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Schriftliche Stellungnahme zur Sachverstandigenanho rung im Ausschuss fur
Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestag es:
Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Schutzes von Geheimnissen bei der
Mitwirkung Dritter an der Berufsausibung schweigepflichtiger Personen
(BT-Drs. 18/11936).

I. Vorbemerkungen

Im Grundsatz ist es erfreulich, dass sich der Gesetzgeber im Rahmen des § 203
StGB der bislang wenig geklarten Frage annehmen moéchte, unter welchen
Voraussetzungen die Offenbarung von Geheimnissen bei Hinzuziehung von
externen Dienstleistern zulassig bzw. strafbar ist, um so bestehende
Rechtsunsicherheiten, die vor allem mit der zunehmenden Digitalisierung
verbunden sind, in der Praxis zu beseitigen (hierzu Lenckner/Eisele, in:
Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. 2014, § 203 Rn. 19b, 64 f.). Damit verbunden
werden sollen Anderungen in berufsrechtlichen Vorschriften sowie in der
Strafprozessordung  (Entwurf  eines  Gesetzes zur Umsetzung  der
Berufsanerkennungsrichtlinie und zur Anderung weiterer Vorschriften im Bereich



der rechtsberatenden Berufe, BT-Drs. 18/9521 sowie Anderungsvorschlag des
BMJV).

Aus meiner Sicht bedarf es vor allem noch einer besseren Synchronisierung der
geplanten Anderungen bei § 203 StGB, den berufsrechtlichen Vorschriften sowie
den strafprozessualen Vorschriften. Ferner reicht der Entwurf recht weit. Dies
betrifft nicht nur die verwendeten Begriffe, sondern auch den Datentransfer in das
Ausland sowie die Einschaltung von Subunternehmern. Insgesamt handelt es sich
um ein komplexes Geflecht von Regelungen, das mit dem vorliegenden Entwurf
noch nicht vollstandig durchdrungen wird. Schwerpunktmafig beziehen sich die
folgenden Ausfuhrungen auf 8§ 203 StGB.

Il. Anderungen bei § 203 StGB

1. Beibehaltung der Figur des ,berufsmallig tatigen Gehilfen” (8 203 Abs. 3 S.
1 des Entwurfs)

Anders als noch im Referentenentwurf vorgeschlagen, wird nun zu Recht am
Lpberufsmalig tatigen Gehilfen* festgehalten, da diese Figur bei ,internem* Personal
bislang zu verhaltnismafiig wenig Schwierigkeiten gefuhrt und sich damit bewahrt
hat. Entsprechend dem Vorschlag in meiner Stellungnahme vom 11. Januar 2017
zum Referentenentwurf findet sich nun in § 203 Abs. 3 S. 1 des Entwurfs die
deklaratorische Feststellung, dass bei der Mitteilung des Geheimnisses an
berufsmalig tatige Gehilfen und Personen, die bei ihnen zur Vorbereitung auf den
Beruf tatig sind, kein Offenbaren vorliegt (so schon bislang ohne ausdrtickliche
Regelung Lenckner/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. 2014, § 203 Rn.
19a m.w.N.). Dies ist Uberzeugend, weil bei notwendigen Mitwirkung von
Arzthelferinnen, Kanzleipersonals usw., die unmittelbar an dem konkreten
Vertrauensverhaltnis teilnehmen, von vornherein kein Unrecht vorliegt. Auch kann
der Schweigepflichtige internes Personal regelmallig leichter instruieren und
tberwachen.

Zur Klarstellung kénnte man noch anfiigen, dass dies selbstverstandlich nur dann
gilt, wenn die Offenbarung der ordnungsgemal3en Erledigung der Aufgabe dient
(so schon bislang das Verstandnis der h.M., vgl. Cierniak/Pohlit, in: Minchener
Kommentar zum StGB, 2. Aufl. 2012, § 203 Rn. 50). Exzesse wahrend oder nach
Erledigung der Aufgabe sollten auch bei internem Personal nicht straflos sein. So
beispielsweise, wenn ein Arzt nach Abschluss der Behandlung seiner Arzthelferin
Details der Erkrankung offenbart, die ihr zuvor nicht zuganglich waren.



2. Ergdnzung um (sonstige) Mitwirkende (8 203 Abs. 3 S. 2 des Entwurfs)

Liegt hingegen bei externen Mitwirkenden ein Offenbaren vor, so ist das Handeln
nur dann straflos, wenn keine Einwilligung des Verfligungsberechtigten vorliegt
oder eine Befugnisnorm existiert. Fur (sonstige) Mitwirkende an der beruflichen
oder dienstlichen Téatigkeit mochte 8§ 203 Abs. 3 S. 2 des Entwurfs eine solche
Befugnisnorm schaffen, was im Grundsatz ebenfalls zu begrifRen ist. Zentraler
Mal3stab ist hierbei die Erforderlichkeit.

a) Erforderlichkeit der Offenbarung fur die ordnung sgemale Ausiubung der
Tatigkeit

Nicht entscheidend ist, ob die Hinzuziehung des externen Mitwirkenden fur die
Ausubung der Tatigkeit erforderlich ist. Das ist schon deshalb richtig, weil
ansonsten eine individuelle Beurteilung notwendig ware, ob z.B. der Arzt selbst
abrechnen kann oder entsprechende computertechnische F&ahigkeiten.
Entscheidend ist daher nur, ob das Offenbaren des Geheimnisses zur Bewaltigung
der zugrundeliegenden Aufgabe erforderlich ist. Dieses, die Rechtfertigung
einschrdnkende Merkmal, ist aufgrund seiner Unscharfe jedoch nicht
unproblematisch und wird daher die bestehende Rechtsunsicherheit kaum
beseitigen konnen. Da fiur die Offenbarung bereits die Mdoglichkeit der
Kenntnisnahme durch den externen Dienstleister genigt (die vorgeschlagenen
Regelungen fur das Berufsrecht sprechen daher zutreffend von ,Zugang von
Tatsachen*), sind fur die Beurteilung der Erforderlichkeit vielfaltige technische
Fragestellungen verbunden, die der einzelne Schweigepflichtige kaum beurteilen
bzw. leisten kdnnen wird. Er muss daher von vornherein verhindern, dass der
Dienstleister auf die fiur die Aufgabenstellung nicht erforderlichen Geheimnisse gar
nicht zugreifen kann. Soweit sich der Berufstrager hier tUber die tatsachlichen
Grundlagen der Erforderlichkeit und damit der Befugnisnorm irrt, wird ein vorsatz-
bzw. schuldausschlieRender Erlaubnistatbestandsirrtum in Betracht kommen; bei
bloRem Irrtum Uber den rechtlich zu betreibenden Aufwand liegt hingegen ein i.d.R.
nur unbeachtlicher Verbotsirrtum gemaf 8 17 StGB vor.

Diese mit dem Merkmal der Erforderlichkeit verbundenen Unsicherheiten setzen
sich in den berufsrechtlichen Vorschriften fort, wenn etwa der Notar nach § 26a
Bundesnotarordnung-Entwurf den Zugang zu Tatsachen nur dann er6ffnen darf,
soweit dies fur die Inanspruchnahme der Dienstleistung erforderlich ist.



b) Verhaltnis zwischen berufsrechtlichen Regelungen und 8§ 203 Abs. 3 S. 2
des Entwurfs

Verschéarft wird die Problematik dadurch, dass der Entwurf die berufsrechtlichen
Regelungen als Befugnisnormen fir bestimmte Berufsgruppen verstanden wissen
will (Begrindung zum Entwurf, S. 19), so dass kein unbefugtes Handeln i.S.d. §
203 StGB vorliegen soll. Fur andere Berufsgruppen soll (zunachst) § 203 Abs. 3 S.
1 StGB gelten, jedoch soll den hierzu berufenenen Stellen die Méglichkeit bleiben,
ebenfalls berufsrechtliche Regelungen zu schaffen. Da das Verhaltnis zwischen §
203 Abs. 3 S. 1 des Entwurfs und den berufsrechtlichen Regelungen nicht klar
wird, bestehen nicht unerhebliche Unsicherheiten:

1. Gilt 8 203 Abs. 3 S. 1 des Entwurfs Uberhaupt nicht, wenn berufsrechtliche
Regelungen existieren oder ist hiernach kumulativ eine Rechtfertigung moglich?

2. Kann fur einzelne Berufsgruppen durch grof3zigige Befugnisnormen, die nicht
vom Bundesgesetzgeber geschaffen sind, der Geheimnisschutz unterlaufen
werden?

3. Ist es sinnvoll, dass ggf. durch abweichende landesrechtliche bzw.
berufsrechtliche Regelungen, fiir dieseloe Berufsgruppe (insb. Arzte)
unterschiedliche Befugnisnormen geschaffen werden kénnen?

4. Scheidet fur den Rechtsanwalt, den Notar usw. eine Rechtfertigung aus, wenn
er nicht alle Voraussetzungen des 8§ 43e Bundesrechtsanwaltsordnung-Entwurf, §
26a Bundesnotarordnung usw. (etwa die Schrifttorm) nicht einhalt? Dann wéren
solche Berufsgruppen schlechter gestellt als diejenigen Berufstrager, fir die nach §
203 Abs. 3 des Entwurfs nur die Erforderlichkeitsklausel gilt — es sei denn man
bringt 8§ 203 Abs. 3 StGB kumulativ auch fir solche Berufsgruppen zur
Anwendung.

M.E ware es vorzugswurdig, die Befugnis fur alle Berufsgruppen abschlie3end in §
203 StGB zu regeln und auf eine Akzessorietat zum Berufsrecht, die mit
Unsicherheiten und einer Zersplitterung verbunden ist, zu verzichten.



c) Geheimnistransfer in das Ausland

Problematisch ist, dass ein Transfer geschitzter Geheimnisse in das Ausland im
Rahmen des § 203 StGB offenbar uneingeschrankt moglich sein soll, wahrend die
Berufsordnungen dies nur zulassen sollen, wenn der im Ausland bestehende
Schutz der Geheimnisse dem Schutz im Inland vergleichbar ist (vgl. etwa § 43e
Abs. 4 Bundesrechtsanwaltsordnung-Entwurf). Hier stellt sich zunachst die zuvor
unter b) aufgeworfene Frage, ob eine Rechtfertigung fir diejenigen Berufsgruppen
ausscheidet, fur die eine entsprechende Regelung existiert, wahrend flr andere
Berufstrager 8§ 203 Abs. 3 S. 2 des Entwurfs eine Rechtfertigung ermoglicht, so
dass allenfalls Ordnungswidrigkeiten nach BDSG verblieben (vgl. auch BT-Drs.
163/1/17, S. 2 f.).

Auch wenn 8§ 203 StGB Geheimnisse (und nicht personenbezogene Daten i.S.d.
BDSG) schitzt, wird man hier doch zumindest auf die fir das BDSG entwickelten
Grundsatze zuriuckgreifen kénnen. Demnach sind Ubermittiungen innerhalb der
Européischen Union grundsatzlich zulassig (8 4e Abs. 1 BDSG), da hier schon
aufgrund der Datenschutz-Grundverordnung eine Rechtsangleichung
stattgefunden hat. Eine Ubermittlung in Drittstaaten ist nur dann zulassig, wenn
dort ein angemessenes Datenschutzniveau gewahrleistet ist (8 4 e Abs. 2 BDSG).
Zuruckgreifen kann man hier auf die sog. Weil3e Liste der Kommission, die ein
solches Niveau flr bestimmte Staaten feststellen kann (derzeit z.B. fir Argentinien,
Israel, Kanada oder die Schweiz; vgl. auch Art. 45 EU-DSGVO), wahrend die USA
diese Anforderungen nicht per se erfilllt. In der Praxis spielen insbesondere EU-
Standardvertragsklauseln eine Rolle, die dieses Niveau sichern sollen (Art. 46 11 lit.
¢ EU-DSGVO). Im Ubrigen bleibt zu beachten, dass es dem Berufstragfer
unbenommen bleibt, fir den Datentransfer in DrittlAnder eine Einwilligung des
Geheimnistragers einzuholen.

3. Ausdehnung des Taterkreises und Begriff des Mitw  irkenden (8 203 Abs. 4
S. 1 des Entwurfs)

Konsequent ist es zwar, dass 8 203 Abs. 4 S. 1 des Entwurfs neben
Datenschutzbeauftragten auch alle Mitwirkenden in den Taterkreis des
Sonderdelikts einbezieht. Freilich ist der Begriff des Mitwirkenden insgesamt recht
unscharf. So stellt sich etwa die Frage, ob auch die fachliche Mitwirkung Dritter
erfasst wird. Holt etwa der Anwalt usw. ein externes Gutachten ein, so ist
richtigerweise eine Einwilligung des Mandanten zu verlangen, da das Vertrauen
des Mandanten in seinen Anwalt im Kern betroffen ist. Berufsrechtlich soll hier



geelten, dass bei Dienstleistungen, die einem einzelnen Mandat dienen, eine
Einwilligung erforderlich ist (vgl. etwa 8§ 43e Abs. 5 Bundesrechtsanwaltsordnung).
Da sich die Diskussion um die Mitwirkung externer Personen bislang im
Wesentlichen auf technische Dienstleistungen beschrankt hat (Abrechnung,
Computerwartung, Clouds usw.) und auch der Entwurf sich auf solche Beispiele
konzentriert, ware zu Uberlegen, ob es nicht sinnvoll wéare, die Anderungen auf
diesen Bereich zu beschréanken. Eine weite Befugnis zur Weitergabe von
Geheimnissen muss zwangslaufig auch den Taterkreis erweitern. Dies hat dann
wiederum eine erhebliche Ausdehnung des Personenkreises beim
Zeugnisverweigerungsrechts und Beschlagnahmeverbot zur Folge, wo nun auch
der Subunternehmer geschiutzt sind (vgl. BT-Drs. 18/11963 mit
Anderungsvorschlag des BMJW).

In Folge dessen ware auch zu tberlegen, ob Mitwirkende ihrerseits unbeschrankt
weitere Mitwirkende hinzuziehen durfen (zur Einbeziehung mehrstufiger
Auftragsverhéltnisse S. 23). Denn der Geheimnisschutz beruht auch auf dem
personlichen  Vertrauen, das der Geheimnistrager dem  Berufstrager
entgegenbringt. Dieses Vertrauen fehlt aber hinsichtlich eines diffusen Kreises
irgendwelcher Mitwirkender. Mdglicherweise ware zu Uberlegen, ob nicht weitere
Mitwirkende nur im Falle einer Einwilligung eingeschaltet werden durfen, um so
den Kreis der (potentiellen) Mitwisser einzugrenzen.

4. Ponalisierung der unterlassenen Verpflichtung (8 203 Abs. 4 S. 2 des
Entwurfs)

Erfreulicherweise ist — anders als noch im Referentenentwurf — keine Pdnalisierung
der Berufstrager fur Aufsichtspflichtverletzungen vorgesehen. Hinsichtlich
externem Personal stellt die Pflicht zur sorgfaltigen Auswahl und Uberwachung
namlich (zu) hohe Anforderungen an den Schweigepflichtigen. Wahrend der
Arbeitgeber bei internem Personal solchen Pflichten noch leichter nachkommen
mag, bereitet dies gerade bei externen Dienstleistern erhebliche Schwierigkeiten.
So ist es kaum mdglich, dass der technisch weitgehend unkundige Arzt seinen
Cloud-Anbieter Uberwacht. Zudem dirfte damit nicht unerheblicher burokratischer
Aufwand zur notwendigen Dokumentation der Einhaltung der Pflichten verbunden
sein.

Problematisch ist aber auch die Pénalisierung der zumindest bedingt vorsatzlichen
Nichtverpflichtung zur Geheimhaltung. Zum einen wird das blo3e Vergessen
mangels Vorsatzes nicht erfasst, so der Tatbestand haufig nicht nachweisbar sein



wird. Andererseits erschopft sich der Unrechtsgehalt der Tat in der
Nichtverpflichtung, weil die unbefugte Offenbarung durch den Mitwirkenden nur
objektive Bedingung der Strafbarkeit ist und sich daher weder Vorsatz noch
Unrecht und Schuld hierauf beziehen missen. Abgesehen davon, dass die Figur
der objektiven Bedingung der Strafbarkeit rechtsstaatlich als nicht unproblematisch
angesehen wird (vgl. zum Streitstand Schénke/Schroder/Eisele, 29. Aufl. 2014,
Vorbem. § 23 Rn. 124), ist das blof3e Unterlassen — und zwar unabh&ngig davon,
ob die Belehrung den Geheimnisverrat Uberhaupt verhindert hatte, kaum
strafwirdig. M.E. genugt hier eine Ordnungswidrigkeit — ggf. auch bei
Fahrlassigkeit —, was vom Unrechtsgehalt zu den in 8§ 43 BDSG normierten
Ordnungswidrigkeiten passen wiirde. Uberzeugend ist es hingegen, dass in § 203
Abs. 4 S. 2 Nr. 3 des Entwurfs nunmehr alle Schweigepflichtigen einbezogen sind,
wobei dies systematisch besser als S. 3 geregelt werden sollte.

Il. Weitere Regelungen mit abweichender Terminologi e

Auffallig ist, dass in den einzelnen Vorschriften mitunter eine abweichende
Terminologie verwendet wird. Die (sonstige) mitwirkende Person wird in den
berufsrechtlichen Regelungen als ,Dienstleister” bezeichnet, d.h. als ,andere
Person oder Stelle, die vom Rechtsanwalt [oder anderen Berufstragern] im
Rahmen seiner Berufsausibung mit Dienstleistungen beauftragt wird. Hier stellt
sich die Frage, ob dieser starker konturierte Begriff nicht auch in § 203 StGB
verwendet werden kénnte. Daher Uberzeugt es auch wenig, wenn in 8 53a StPO
(ggf. i.V.m. 8§ 97 StPO) die bislang an § 203 StGB angelehnte Formulierung ,ihre
Gehilfen und die Personen (...) die zur Vorbereitung auf den Beruf an der
berufsméaRigen Tatigkeit teilnehmen” ersetzt werden soll und stattdessen wiederum
andere Begriffe, namlich ,Personen (...), die im Rahmen 1. eines
Vertragsverhaltnisses, 2. einer berufsvorbereitenden Téatigkeit oder 3. einer
sonstigen Hilfstatigkeit an deren beruflicher Tatigkeit mitwirken“, Eingang finden
sollen. Auch insoweit ware es sinnvoll, einen gewissen Gleichlauf zumindest mit §
203 StGB herzustellen.

Abschliel3end ist noch darauf hinzuweisen, dass nur in 8§ 26a Bundesnotarordnung
beim Zugang zu Tatsachen auf den Zusatz ,,ohne Einwilligung“ abgestellt, wahrend
dies bei den anderen berufsrechtlichen Vorschriften offenbar stillschweigend
vorausgesetzt wird. Zur Vermeidung von Missverstadndnissen ist dies zu
beseitigen.



