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I. Themeneinfihrung und zentrale Fragestellung

Jeder Mensch ist irgendwann einmal in seinem Leben gezwungen, Umsténde preiszu-
geben, die er lieber geheim halten wiirde. Arzte, Rechtsanwalte und viele andere Berufsgrup-
pen sind aber darauf angewiesen, vollumfanglich Information zu erhalten, um lege artis hel-
fen zu kénnen. Diesen Umstand berticksichtigen etliche Berufsgesetze und verpflichten deren

Berufsangehorige zur Geheimhaltung.1

Solange der Geheimnisherr (das ist derjenige, dessen Geheimnis geschitzt werden
soll) lebt, steht und fallt der Zugang zu seinen Geheimnissen mit der Entbindung des Ge-
heimnistragers (das ist derjenige, der zur Geheimhaltung verpflichtet ist); die Entbindung ist
auch nicht ersetzbar.? Ohne Entbindung besteht daher keine Mdglichkeit, an ein Geheimnis zu

gelangen, mag dieses noch so ,.klein“ oder das Interesse daran noch so ,,grof3 sein.

Ist der Geheimnisherr aber gestorben, stellen sich einige Fragen, insbesondere vor dem
Hintergrund, dass der Geheimnisherr nunmehr einen Geheimnistrager rein faktisch nicht mehr
entbinden kann. Der Verstorbene nimmt also prinzipiell seine Geheimnisse (sprichwdrtlich)
mit ins Grab. Das ist jedoch in einigen Féllen weder im Interesse der Hinterbliebenen noch in
seinem eigenem. Es gibt namlich Falle, in denen zwar eine Pflicht zur Geheimhaltung besteht,
aber der Verstorbene zugunsten seiner Erben oder Angehdrigen auf diese verzichten wiirde,
wenn er noch gefragt werden kdnnte (oder hatte kdnnen). Man braucht sich etwa nur die Gel-
tendmachung von Schadenersatzanspriichen vor Augen fuhren, wenn dies dem Verstorbenen
nicht mehr selbst moglich war, oder die Uberpriifung der Buchfiinrung des bis zuletzt betrau-
ten Sachwalters. Flr diese Falle ist zu berlegen, ob das Entbindungsrecht (oder ein ihm ahn-
liches, nachgebildetes Recht) auf die Hinterbliebenen Ubergeht. Dass Geheimnistrager zur
Geheimhaltung auch nach dem Tod des Geheimnisherrn verpflichtet sind, ist ndmlich Ausflul

des Personlichkeitsrechts, das nach hA’ postmortal wirkt.*

Siehe zB fiir Rechtsanwilte § 9 Abs 2 RAO, fiir Notare § 37 Abs 1 NO oder fiir Arzte § 54 Abs 1 ArzteG;
eine Geheimhaltungspflicht kann sich auch aus dem Vertrag ergeben. Eine Aufzahlung weiterer Berufsgrup-
pen, die ex lege einer Verschwiegenheitspflicht unterliegen, findet sich bei Schilchegger/Gruber, VVerschwie-
genheitspflichten gegentiber Erben 4 ff.

OGH 2 Ob 370/60 = SZ 33/116.

Vgl nur Aicher in Rummel® § 16 Rz 28 mwN.



A. Ausgangspunkt: Leitentscheidung zum postmortalen Persdnlichkeitsrecht

Zum besseren Verstandnis der weiteren Fragestellungen soll kurz der Ursprung des
postmortalen Personlichkeitsrechts in der Rechtsprechung dargestellt werden. Denn anstatt
die Frage, ob das postmortale Personlichkeit Gberhaupt einen Entfall der Geheimhaltungs-
pflicht zuldsst, pauschal zu bejahen oder zu verneinen, hat der OGH einen Mittelweg gefun-

den, der aber wiederum andere Probleme aufwirft.

Der zur Frage des postmortalen Personlichkeitsrechts ergangenen Leitentscheidung
des OGH’ lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die Mutter des Klégers verstarb in einem
Krankenhaus. Als offizielle Todesursache wurden Lungenemphysem und Herzversagen an-
gegeben. Eine Erklarung der Verstorbenen, ob sie Einsicht in ihren Krankenakt gewahrt oder
nicht, lag nicht vor. Der Klager hielt — entgegen der Ansicht der behandelnden Arzte — es fiir
wahrscheinlich, dass seine Mutter an einem Wundstarrkrampf verstorben sei. Zur Aufklarung
der Todesursache bendtigte er aber die Krankengeschichte der Verstorbenen und begehrte
deren Herausgabe. Dagegen wendete die beklagte Krankenanstalt ein, dass — abgesehen da-
von, dass kein Anspruch des Klagers auf Ubermittlungen von Abschriften der Krankenge-
schichte bestehe — die Krankenanstalt aufgrund des oberdsterreichischen Krankenanstaltenge-

setzes zur Verschwiegenheit verpflichtet sei.

Der OGH bejahte grundsétzlich das Einsichtsrecht des Erben. Die Begriundung ent-
nahm er groRtenteils aus einer Entscheidung des BGH°, der ein dhnlicher Sachverhalt zugrun-
de lag: Das vertragliche Einsichtsrecht konne — wie andere Rechte — auf die Erben Ubergehen,
soweit es eine vermogensrechtliche Komponente in sich tragt, also keine
(hdchst-)persdnlichen Umstande betrifft. Die Verschwiegenheitspflicht kénnen aber auch ge-
genuber nahen Angehdrigen durchbrochen sein, wenn dies dem ausdricklichen oder mutmal3-

lichen Willen des Patienten entspreche.

Darauf stlitzt sich der OGH in der E 1 Ob 550/84 = SZ 57/98 = JBI 1985, 15; eine Schutzpflicht kdnnten sich
aber auch aus den nachvertraglichen Pflichten ergeben (dazu ausfiihrlich Schopper, Nachvertragliche Pflich-
ten).

OGH 1 Ob 550/84 = SZ 57/98 = JBI 1985, 15.
BGH | ZR 44/66 = BGHZ 50, 133 = NJW 1983, 2627.
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Den Schutz von Geheimnissen post mortem begriindete er auf Basis des 6sterreichi-
schen Rechts damit, dass die Personlichkeitsrechte der freien Entfaltung der Personlichkeit
dienten, was aber nur verwirklicht werden kénne, wenn sie auch nach dem Tod geschitzt
werden. Bei einem Konflikt zwischen einerseits dem Personlichkeitsrecht des Verstorbenen
oder der Verschwiegenheitspflicht des Arztes und andererseits den Anliegen der Erben sei
daher § 16 ABGB' zu beachten. Das diirfe aber nicht dazu fiihren, dass die Krankenanstalt
schlechthin die Einsicht verweigern dirfe. Vielmehr sei zu prifen, ob nicht eine mutmaRliche
Einwilligung anzunehmen sei. Wie dieser mutmaRliche Wille genau zu eruieren ist, sprach
der OGH nicht aus.’ Er trug den Unterinstanzen auf, einen Sachverstandigen zu bestellen, der

festzustellen habe, ob die Verweigerung der Krankenanstalt gerechtfertigt war.

B. Anspruchsgrundlagen zur Erlangung von geheimhaltungspflichtigen Infor-

mationen

In der eben referierten Entscheidung wollte der Erbe ein vertragliches Einsichtsrecht
des Verstorbenen geltend machen. In welchen Féllen haben aber nun Geheimnisinteressierte
einen Anspruch auf Offenlegung eines Geheimnisses? Die Beantwortung dieser Frage muss
sich im ersten Schritt danach richten, ob das Geheimnis in schriftlicher (zB in Urkunden oder
in Prozessakten) oder bloR mdindlicher Form existiert. Bei beiden Formen liegen weitere
Probleme im Detail. So ist etwa fraglich, ob eine gemeinschaftliche Urkunde iSd § 303 ZPO
auch eine gemeinschaftliche Urkunde des Erben wird oder ob auch fir nicht-erbberechtigte
nahe Angehorige die Mdglichkeit besteht, private Dokumente des Verstorbenen herauszuver-
langen, die sich in der Hand des Geheimnisherrn befinden. Weitere Probleme ergeben sich

insb bei der Akteneinsicht.’

Noch komplizierter wird es, wenn die Informationen des Verstorbenen nicht in schrift-
licher Form vorliegen. Eine Klage auf eidesstattliche Erklarung (Art XLII EGZPQO) waére
denkbar; dartber hinaus kommt eine Vernehmung in einem Zivil-, Straf- oder Verwaltungs-

prozess in Betracht, wobei der Geheimnistréger dort als Partei oder Zeuge auftreten kann und

Paragraphen ohne Angabe eines Gesetzes sind in weiterer Folge solche des ABGB.

Damit setzte sich in weiterer Folge F. Bydlinski auseinander (Paradoxer Geheimnisschutz post mortem?,
JBI 1999, 553 [559]).

Siehe nur OGH 4 Ob 2316/96h; 4 Ob 125/97d; 7 Ob 175/07x = iFamZ 2008/13 (Parapatits); 3 Ob 17/10m =
EvBI 2010/123 (Neuner).



je nachdem im Einzelfall zu prifen ist, ob ihn die Verfahrensgesetze einer Verschwiegen-

heitspflicht unterwerfen oder nicht.

Ein weiteres Sonderproblem stellt ein Verfahren unter Ausschluss der Offentlichkeit
dar. Ein Beispiel aus dem Zivilprozessrecht soll das — stellvertretend fiir andere Prozesse wie
dem Straf- oder Verwaltungsverfahren — verdeutlichen: Grundsétzlich ist das Verfahren 6f-
fentlich (§ 171 Abs 1 ZPO). Ist die Offentlichkeit zur Erérterung von Geheimnissen ausge-
schlossen worden™® und verstirbt eine Prozesspartei, so wirde an und fir sich der Erbe in den
Prozess eintreten.”" Wenn der Erbe aber nicht gerade Vertrauensperson iSd § 174 Abs 1 ZPO
oder Rechtsanwalt der Partei ist, so wirde er durch Eintritt in den Prozess Geheimnisse erfah-
ren, obwohl gerade deswegen die Offentlichkeit und somit auch er ausgeschlossen wurde. Es
geht aber auch nicht an, dass ein Erbe ein Verfahren fihren muss, lber dessen Inhalt er wegen
der Geheimhaltung eigentlich nichts erfahren darf. Das Verfahren einfach einzustellen, wére
aber wiederum auch nicht im Sinne des Verstorbenen. Doch wie ist diese Pattstellung aufzu-
l6sen? Zu prifen ware auch die Erérterung der Geheimnisse in einem in camera-Verfahren,

dessen Zulassigkeit allerdings umstritten ist."

C. Umfang des Anspruchs

Die deutsche Rechtsprechung und — ihr folgend — der OGH teilen die geheimzuhalten-
den Umsténde in personliche (zB politische Einstellung, sexuelle Neigungen, Weltanschau-
ung) und wirtschaftliche ein und knlpfen daran unterschiedliche Rechtsfolgen: Das Einsichts-
recht in wirtschaftliche Umsténde sei erbrechtlich tbergangsfahig, wenn nicht der Wille des
Verstorbenen entgegenstehe; fir personliche Umstande misse dagegen jedenfalls ein dement-
sprechender Wille nachgewiesen werden.” Ob daraus eine verallgemeinerbare Vermutung
resultiert — sprich: die Einsichtsrechte gehen grundsétzlich auf Erben Uber —, geht aus den

Entscheidungen nicht klar hervor. Man sieht daran, dass offenbar nicht immer alle geheimhal-

1 Dazu Schragel in Fasching/Konecny, ZPO?, § 172 Rz 12 mwN.

H Fink in Fasching/Konecny, Kommentar zur ZPO in ZPO?® § 155 Rz 1 mwN.

2 Siehe etwa nur Pritting, Geheimnisschutz im ProzeBrecht, NJW 1993, 576; Stadler, Geheimnisschutz im

Zivilprozess aus deutscher Sicht, ZZP 2010, 261; Schwarz/Braeuer, Geheimnisschutz im Internationalen
Schiedsverfahren, ecolex 2011, 99.

. BGH | ZR 44/66 = BGHZ 50, 133 = NJW 1983, 2627; OGH 1 Ob 550/84 = SZ 57/98 = JBI 1985, 15.
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tungspflichtigen Umstande offengelegt werden dirfen — der Umfang des Einsichtsrechts kann

also beschrankt sein.

Folgt man dieser Ansicht, hat das aber eine eigenartige Konsequenz fir nicht erbbe-
rechtigte nahe Angehdrige zur Folge: Diese missen im Gegensatz zu Erben nicht nur bei per-
sonlichen, sondern auch bei wirtschaftlichen Umsténden einen Nachweis erbringen, dass der
Verstorbene einer Offenlegung seiner Geheimnisse zugestimmt hat (oder allenfalls: hatte).
Gelingt diesem ein solcher Nachweis, so ist es aber letztlich fast unmdglich, einen weiteren
(diffizileren) Nachweis zu erbringen, ob der Verstorbene Einsicht bloR in wirtschaftliche oder
aber auch in personliche Belange gewahrt hatte; das insbesondere dann, wenn man zum Bei-
spiel innerhalb der personlichen Geheimnisse noch weiter unterscheidet, zB in Arzt- und An-
Waltsgeheimnis.14 Noch ein bisschen komplizierter gestaltet sich die Situation, wenn kein aus-
driicklicher Wille des Verstorbenen bekannt ist und daher auf dessen mutmaRlichen Willen
abgestellt werden muss. Es wird regelmaRig relativ schwierig sein, zu sagen, ob der Verstor-
bene Einsicht nur in wirtschaftliche oder auch in personliche Angelegenheiten gewahrt
hat/hétte.

Dariiber hinaus ist bei der Personengruppe der nahen Angehorigen fraglich, wer damit
gemeint ist; denkbar ware die Kernfamilie”, sonstige Verwandte und berhaupt alle Nicht-
Erbberechtigten. Auch ist fur sie mit der Ansicht des OGH, dass Einsichtsrechte erbrechtlich
ubergangsfahig sind, soweit sie vermdgensrechtliche Komponenten in sich tragen, wenig ge-
wonnen, da sie ja in den meisten Féllen nicht erbberechtigt sind. Der OGH bejahte allerdings
auch einen Ubergang auf sie, wenn dies dem ausdriicklichen oder vermuteten Willen des Ver-
storbenen entspricht. Diese Ansicht lasst allerdings auf den ersten Blick eine dogmatische

Grundlage vermissen.

Fur den Umfang des Einsichts- oder Auskunftsanspruchs ist es deswegen aber von
grundlegender Bedeutung, in welchen Bereich (personlich — wirtschaftlich) ein geheimzuhal-
tender Umstand eingereiht wird. So existieren nach der deutschen Judikatur auch Falle von

mittelbar wirtschaftlichen Umstanden, *° worunter etwa die Testierfahigkeit einer Person fallen

* Zur Moglichkeit der Einstufung von Geheimnissen siehe noch unten bei E.
° Zum Begriff sieche ua OGH 7 Ob 43/07k = OZPR 2010/116 (Mayr) = iFamZ 2010/234 (Ganner).
° Vgl OLG Stuttgart 8 W 388/82 = OLGZ 1983, 6.



wirden: Zwar hat die Frage, ob der Erblasser testierfahig war, oft erhebliche wirtschaftliche
Auswirkungen auf die nicht letztwillig bedachten, potentiellen gesetzlichen Erben, jedoch
betrifft diese Frage den Geisteszustand und damit einen personlichen Umstand. Die mittelbar
wirtschaftlichen Umstédnde werden von der deutschen Judikatur insgesamt den personlichen
Umsténden zugeordnet, weswegen das Einsichtsrecht (grundsétzlich) nur eingeschrankt tber-

gangsfahig ist.

D. Einwande des Geheimnistragers

Doch nur weil der Geheimnisinteressierte eine geeignete Anspruchsgrundlage vorwei-
sen kann, heif3t das noch nicht, dass der in Anspruch genommene Geheimnistrager diesem
Anspruch unbeschrénkt Folge leisten muss und darf. Jedoch liegt es nach der Ansicht des
OGH grundsétzlich an ihm zu entscheiden, ob eine Offenlegung des Geheimnisses den Erben
oder nahen Angehdrigen gegenuber mit seiner Verschwiegenheitspflicht vereinbar ist. Er hat
dabei auch das DSG zu beachten, da dessen Schutz (wohl) auch postmortal wirkt."” Eine sorg-
faltige Abwaégung tber die Offenlegung ist insofern wichtig, da sich der Geheimnistréger an-

sonsten uU haftbar macht.

Erst wenn der Geheimnistréger eine Einsicht ablehnt, kann ein Sachverstandiger be-
stellt werden, der dariiber zu entscheiden hat, ob die Verweigerung gerechtfertigt ist oder
nicht. In diesem Zusammenhang ist fraglich, ob ein Sachverstdndigenbeweis in diesen Fallen
zulassig ist."” Dass das namlich nicht unbedingt notwendig ist, zeigt der Vergleich mit
Deutschland: Der BGH legt die Entscheidung, ob ein Geheimnis preisgegeben werden darf,
ganz alleine in die Hande des Geheimnistragers und nimmt die Unuberprifbarkeit der Ent-
scheidung des Geheimnistragers mit der Begrindung hin, dass man dem Geheimnistrager

diesen Entscheidungsspielraum gewidhren diirfe, da er ,,auf Grund seiner beruflichen Erzie-

o OGH 7 Ob 175/07x; erwéhnenswert ist in diesem Zusammenhang die E der DSK, dass das Grundrecht auf

Datenschutz  nicht auf  Rechtsnachfolger  (bergeht (DSK  K202.028/006-DSK/2003 =
Dohr/Pollirer/Weiss/Knyrim, DSG? § 46 E 1).

e Fraglich ist ndmlich auch, ob es sich bei der Frage, ob dem Geheimnisinteressierten das Geheimnis offenge-

legt werden darf, nicht um eine Rechtsfrage handelt, die einem Sachverstandigenbeweis nicht zuganglich ist
(,,lura novit curia®).
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hung und durch seinen spezifischen Berufspflichten einem besonderen berufsstdndischen

Ethos verpflichtet ist.

E. Pauschale Einstufung von Geheimnissen in persoénliche und wirtschaftliche?

Ob nun letztlich das Geheimnis offenbart werden darf, hangt — wie bereits erwahnt —
ganz wesentlich vom ,,Wert“ des Geheimnisses selbst ab. Dass Geheimnisse unterschiedliche
Wertigkeiten haben kénnen, kommt dadurch zum Ausdruck, dass der OGH Geheimnisse uber
wirtschaftliche Belange grundsétzlich tbergehen lasst, tber personliche Umstéande hingegen
nicht. Doch ist es moglich, die Geheimhaltungspflichten der verschiedenen Berufsgruppen
generell in personliche unter wirtschaftliche Geheimnisse einzuteilen? Zahit zB das Arztge-
heimnis ,,mehr als das Bankgeheimnis, wo doch eine Bank — abstrakt betrachtet — nur Ge-
heimnisse Uber Geldtransaktionen hiitet, die prima vista klar in die Kategorie ,,wirtschaftlich*
einzustufen sind?”” Spielen bei der Abwagung auch andere Kriterien wie zB das Verdffentli-
(:hungsinteress.e21 eine Rolle? Mdglicherweise ist auch entscheidend, inwiefern ein Berufsge-
heimnis Uber-individuelle oder individuelle Interessen schiitzen soll. Damit im Zusammen-
hang steht auch die Frage, ob es auch Falle gibt, in denen aufgrund tber-individueller Interes-

sen ein Ubergang eines Einsichtsrechts auf anderen Personen generell ausgeschlossen ist.

F. Konsequenzen der rechtswidrigen Preisgabe von Geheimnissen®

Letztlich sind noch die Konsequenzen, die dem Geheimnistrager bei widerrechtlicher
Preisgabe von Geheimnissen drohen, zu behandeln. Haufig wird ein solches Verhalten stan-
deswidrig sein. Doch kann die Preisgabe auch schadenersatzrechtliche und strafrechtliche
Folgen haben, wobei auf Rechtswidrigkeitsebene insbesondere mangelndes Unrechtsbewusst-

seins zu priifen sein wird.

Welche Personen in einem solchen Fall den Geheimnistrager haftungsrechtlich in An-

spruch nehmen konnen, ist wiederum eine andere daran anknlipfende Frage. VVorgeschlagen

LG Stuttgart 8 W 388/82 = OLGZ 1983, 6.

2 Vgl OGH 9 Ob 39/11t = EVBI 2012/75 (Csoklich) = ecolex 2012/133 (Wilhelm): ,.Dieser Anspruch auf Be-

kanntgabe des Vermdgens geht auch auf den Erben als Rechtsnachfolger uber [] ohne dass diesem dann das
Bankgeheimnis entgegengehalten werden konnte.*

2 Vergleichbarer Fall unter Lebenden: OGH 4 Ob 3/11m.

22 . . . . .o . . .
Dazu grundsétzlich Honsell, Der Geheimnisschutz im Zivilrecht, in Ruppe, Geheimnisschutz 61 ff.
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VI.

V

.
M.
V.

wurde etwa das analoge Heranziehen der in § 77 Abs 2 UrhG genannten Personen.” Es wird
auch auf das Vorliegen eines Schadenersatzanspruches und dessen Hohe kurz einzugehen
sein, da ja den Verstorbenen, dessen Geheimnisse offenbart werden, selbst kein Schaden mehr
treffen kann. Zwar sind nach mittlerweile hM* auch ideele Schadenersatzanspriiche wie zB
Schmerzengeld vererblich, doch stellt dieses einen Ausgleich fiir Nachteile dar, die eine le-
bende Person erfahrt. Ein Ersatz fiir ideele Interessenseingriffe eines Verstorbenen liefe letzt-
lich auf einen punitive damage hinaus, was dem System des ABGB fremd ist. Andererseits
wirde ohne einen solchen das postmortale Personlichkeitsrecht (teilweise) ausgehohlt wer-
den, insbesondere in Féllen, wo das Strafrecht nicht greift. Diesbeziglich stellt sich auch die
Frage, ob der Geheimnisschutz unendlich lang andauert oder mit der Zeit schwacher wird

oder allenfalls ganz wegfallt.

Il. Vorlaufige Gliederung

Problemstellung
Das Geheimnis und sein Schutz
Das postmortale Personlichkeitsrecht
Pflichten des Geheimnistragers
Rechte der Hinterbliebenen
A.  Materiellrechtliche Anspriiche
1. Anspruchsberechtigte und Anspruchsgrundlagen
2.  Einwendungen
3. Durchsetzung im Zivilprozess
B.  Anspriiche im Prozess
1. Zivilprozess
2.  Strafprozess
3. Verwaltungsverfahren
Der Wille des Verstorbenen
A.  Arten der Willenskundgabe
B.  Eruierung des mutmalilichen Willens
Rechtsfolgen einer widerrechtlichen Offenlegung eines Geheimnisses
A.  Aktivlegitimierte
B.  Anspriiche
1. Unterlassung, Beseitigung
2. Schadenersatz

: Koziol, Haftpflichtrecht 11, 17; zust Prietl, Die &rztliche Schweigepflicht nach dem Tod des Patienten,
RdM 1995, 6 (11).

* " Siehe nur Welser, Biirgerliches Recht 113, 345 mwN.
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1. Zeitplan

Wintersemester 2010

Sommersemester 2012

Wintersemester 2013/14

Ab Wintersemester 2013

Sommersemester 2015

Absolvierung der Pflichtlehrveranstaltungen ,,VO juristische
Methodenlehre* und ,,KU Judikatur- und Textanalyse*

Suchen nach einem Dissertationsthema und erste Literatur-
recherchen

Treffen einer Dissertationsvereinbarung mit der Betreuerin,
Einreichung Exposé und Antrag auf Genehmigung des Dis-
sertationsvorhabens, Vorstellung des Dissertationsvorhabens
im Rahmen eines Seminars

Besuch von Seminaren, Verfassen der Dissertation

Uberarbeiten der Dissertation, Abgabe der Dissertation, 6f-
fentliche Defensio
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