Steiermark: G, mit dem das Steiermarkische Krankenanstaltengesetz 2012 geéndert wird
(3. StKAG-Novelle)
K unter LGBI 2018/3 vom 8. 1. 2018.

Tirol: V der Landesregierung {iber die Festsetzung der LKF-Gebiihren und der Pflegegebiihrin
den 6ffentlichen Krankenanstalten
K unter LGBI 2017/124 vom 21. 12. 2017.

Tirol: V der Landesregierung iiber die Ambulanzgebtihren in den &ffentlichen Krankenanstalten
K unter LGBl 2017/125 vom 21. 12. 2017.

Tirol: V der Landesregierung iiber die Anpassung des Kostenbeitrages in den offentlichen Kran-
kenanstalten
K unter LGBl 2017/126 vom 21. 12. 2018.

Tirol: V der Landesregierung {iber die Anstaltsgebiihren und die Hebammengebdhr in den of-
fentlichen Krankenanstalten
K unter LGBl 2017/135 vom 28. 12. 2017.

Vorarlberg: V der Landesregierung iiber die Festsetzung des fur die LKF-GebUhren zur Verrech-
nung gelangenden Eurowertes je LKF-Punkt und der Pflege- und Sondergebiihren sowie des
Kostenbeitrages fiir éffentliche und private gemeinnltzige Krankenanstalten fir das Jahr 2018

(LKF-Gebiihren-, Pflege- und Sondergebiihrenverordnung 2018)

K unter LGBI 2017/85 vom 14, 12. 2017.

Vorarlberg: V der Landesregierung iiber den Regionalen Strukturplan Gesundheit fiir Kranken-

anstalten 2020
K unter LGB 2017/88 vom 15. 12. 2017.

Qualitatssicherung

K einer V der Osterreichischen Arztekammer zur Qua-
litédtssicherung der arztlichen Versorgung durch nie-
dergelassene Arzte und Arztinnen sowie Gruppenpra-

Spezialisierungen

K einer V der Osterreichischen Arztekammer iiber
Spezialisierungen (SpezV) im Internet auf der Home-
page der OAK unter www.aerztekammer.at

Arztliche Fortbildung

K einer V der Osterreichischen Arztekammer, mit der
die V tiber 4rztliche Fortbildung geandert wird (2. No-

Rechtsprechung

xen (QualititssicherungsV 2018 — QS-VO 2018) im In-
ternet auf der Homepage der OAK unter
www.aerztekammer.at.

velle der V {iber drztliche Fortbildung) im Internet auf
der Homepage der OAK unter www.aerztekammer.at

Mutmasliche Entbindung von der Schweigepflicht

1. Die Aussage-(verweigerungs-)pflicht des Arztes
in einem Verfahren, in welchem die Testierféhig-
keit des Erblassers geklart werden muss, richtet
sich nach dem feststelibaren oder mutmaBlichen
Willen des Erblassers, den Arzt von seiner Ver-
schwiegenheitspflicht zu entbinden (§ 54 Abs 2
Z 3 ArzteG). Hat der Erblasser zu Lebzeiten seinen
diesbeziiglichen Willen nicht ausdriicklich oder
konkludent erklart und verfligt der Arzt auch sonst
{iber keine Anhaltspunkte, dass der Erblasser die
Entbindung gegeniiber den Verfahrensparteien

verweigern wollte, so ist auf die MaBfigur des ver-
standigen und einsichtigen Menschen abzustel-
len. Ein solcher wiirde typischerweise in die Ent-
bindung von der Verschwiegenheitspflicht einwilli-
gen, wenn es um die Aufklarung von Zweifeln an
seiner Testierfahigkeit geht, liegt es doch im
grundsatzlichen Interesse des Erblassers, mag er
testierfahig oder testierunfahig gewesen sein,
dass sich jene Personen &uBern, die am ehesten
Aufschluss (iber seinen wahren letzten Willen ge-
ben kénnen.
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Der OGH anerkennt eine
~mutmagliche Entbin-
dung" von der Schweige-

pflicht.

2. Dasselbe gilt fur Angehorige der Gesundheits-
und Krankenpflegeberufe (§ 6 Abs 2 GuKG) sowie
fir Angehérige der Sozialberufe (hier: Heimhelfer

Sachverhalt:

Der am 4. 5. 2014 im Alter von 88 Jahren verstorbene
Erblasser hinterlief das von einem offentlichen Notar
verfasste private fremdhéndige Testament v 13. 2.
2012, in dem er den Drittantragsteller zum Alleinerben
und dessen Ehefrau zur Ersatzerbin bestimmte. Der
Drittantragsteller (in der Folge: Testamentserbe) gab
aufgrund dieses Testaments zum gesamten Nachlass
die unbedingte Erbantrittserkldrung ab.
Der Erstantragsteller und die Zweitan-
tragstellerin (in der Folge: gesetzliche Erben)
sind der Grofcousin bzw die Groficousine
des Erblassers. Sie gaben aufgrund des Ge-
setzes, vorerst ohne Nennung einer Erb-
quote, je eine bedingte Erbantrittserlddrung ab. Eine
weitere GroBcousine behielt sich die Abgabe einer Erb-
antrittserklirung zu einem spéiteren Zeitpunkt vor.

Fiir den Erblasser war mit Beschluss v20. 12. 2012 ein
Sachwalter — der nunmehrige Verlassenschaftskurator -
bestellt worden, dessen Wirkungskreis die Vermdgens-
verwaltung sowie die Vertretung vor Amtern, Behorden,
Gerichten und privaten Vertragspartnern umfasste.

Im Verfahren iiber das Erbrecht brachten die ge-
setzlichen Erben vor, das Testament v 13. 2. 2012 sei
ungiiltig, weil der Erblasser im Zeitpunkt seiner Er-
richtung nicht mehr testierfahig gewesen sei. Sie bean-
tragten ua die Einvernahme zweier Arzte, einer Alten-
fachbetreuerin, eines diplomierten Gesundheits- und
Krankenpflegers sowie zweier Heimhelferinnen, die al-
lesamt mit dem Erblasser beruflichen Kontakt gehabt
hatten, als Zeugen.

In den Tagsatzungen v 3. 3. 2015 und 15. 4, 2015
verwiesen diese Zeugen auf ihre Verschwiegenheits-
pflicht, von der sie der Erblasser nicht entbunden habe.
Darauf verkiindete der Erstrichter jeweils den Be-
schluss auf Abstandnahme von der Einvernahme des
Zeugen oder der Zeugin. Der Vertreter der gesetzli-
chen Erben riigte diese Vorgangsweise jeweils als Ver-
fahrensmangel. [...]

Das ErstG ging im Wesentlichen von folgendem
weiteren Sachverhalt aus:

Bei der Errichtung des Testaments am 13. 2. 2012
fungierten der Notar und zwei Notariatssubstituten
als Testamentszeugen. Der Ablauf der Testamentser-
richtung gestaltete sich so, dass der Notar dem Erblas-
ser im Beisein der beiden Substituten das maschinell
angefertigte Testament erklarte. Anschlieffend fragte
er den Erblasser, ob es sich dabei um seinen letzten
Willen handle. Diese Frage bejahte der Erblasser. Da-
rauthin unterfertigten der Erblasser sowie die Testa-
mentszeugen mit Hinweis auf ihre Zeugeneigenschaft
das Testament. Wihrend des Vorgangs der Testa-
mentserrichtung zeigte der Erblasser keine kognitiven
Auffilligkeiten dahingehend, dass er die Bedeutung
der Unterfertigung eines Testaments nicht hitte einse-
hen kénnen. Im Zeitpunkt der Testamentserrichtung
bestanden bei ihm leichte kognitive Einschrankungen.
Er litt zwar an einer ausgeprigten Schwerhdrigkeit, war
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und Altenfachbetreuer) nach dem 06 SBG (§ 8
Abs 1 06 SBG).

jedoch in der Lage, auch komplexere Zusammenhénge
noch zu verstehen. Der Erblasser war zum Zeitpunkt
der Testamentserrichtung am 13. 2. 2012 in der Lage,
die Bedeutung der Unterfertigung eines Testaments
einzusehen. Er erkannte, dass es sich beim Testament
um eine Verfiigung tiber sein Vermogen handle. [...]

Rechtlich erérterte das ErstG, das Testament sei im
Zustand der Testierfdhigkeit errichtet worden. Es ent-
spreche auch den gesetzlichen Formvorschriften und
sei daher wirksam. [...]

Die als Zeugen beantragten Arzte unterligen gem
§ 54 Abs 1 ArzteG der Pflicht zur Verschwiegenheit;
ein Ausnahmefall iSd § 54 Abs 2 Z 4 ArzteG liege nicht
vor. Wiirde schon das Interesse der Erben, sich fir die
eigene Prozessfithrung Beweise zu verschaffen, als ho-
herwertiges Interesse der Rechtspflege gelten, das die Of-
fenbarung des Geheimnisses nach Art und Inhalt unbe-
dingt erforderlich mache, kime dies einer Aushdhlung
bzw Méglichkeit zur Umgehung der Verschwiegenheits-
pflicht gleich. Auch die Angehorigen der Gesundheits-
und Krankenpflegeberufe unterldgen nach § 6 Abs 1
GuKG der Verschwiegenheitspflicht, ebenso die Heim-
helferinnen gem § 8 Abs 1 06 SBG. Alle diese Bestim-
mungen stiinden iVm § 321 Abs 1 Z 3 ZPO der Einver-
nahme der beantragten Zeugen entgegen.

Das RekG hob den erstinstanzlichen Beschluss auf
und verwies die Rechtssache an das ErstG zur neuer-
lichen Entscheidung nach Verfahrenserginzung zu-
riick. Es sprach aus, dass der ordentliche Revisionsre-
kurs zuléssig sei. [...]

Aber auch die von den gesetzlichen Erben beantrag-
ten Zeugen hatten einvernommen werden mussen. Ein
Zeuge konne nur die Beantwortung einzelner Fragen,
nicht aber seine Aussage zur Génze verweigern. Die
Aussageverweigerungsgriinde des § 321 ZPO seien fer-
ner nicht von Amts wegen zu beachten, sondern vom
Zeugen geltend zu machen. Vor seiner Befragung sei
der Zeuge iiber die ihm zustehenden Verweigerungs-
rechte zu belehren. Danach habe er selbst zu entschei-
den, ob er davon Gebrauch macht. Die Geltendma-
chung des Rechts zur Aussageverweigerung bleibe also
dem Zeugen iiberlassen und es sei allein seine Sache,
Griinde dafiir vorzubringen. Mache der Zeuge Aussa-
geverweigerungsgriinde geltend, so habe das Gericht
nach § 324 ZPO mit Beschluss dariiber zu entscheiden.

Im gegenstindlichen Verfahren hitten die zu ver-
nehmenden Arzte und Pflegepersonen lediglich ange-
geben, nicht von der Verschwiegenheitspflicht entbun-
den worden zu sein, nicht jedoch, ob sie aus diesem
Grund ihre Aussage verweigern wiirden. Das ErstG
habe nur einen Beschluss auf Abstandnahme von wei-
teren Befragungen gefasst, iiber die Rechtméfigkeit der
Aussageverweigerung aber nicht entschieden. Es werde
die beantragten Zeugen daher im fortgesetzten Verfah-
ren neuerlich zu vernehmen haben. Dabei werde Fol-
gendes zu beachten sein:

Arzte und Hilfspersonen seien zur Verschwiegen-
heit iiber alle ihnen in Ausiibung ihres Berufs anver-
trauten oder bekannt gewordenen Geheimnisse ver-




pflichtet. Eine Entbindung durch die von der Offenba-
rung des Geheimnisses betroffene Person sei zuldssig.
Nach bisheriger stRsp kénne eine Entbindung nicht
durch das Gericht substituiert werden. Bisher sei auch
judiziert worden, dass ein Verlassenschaftskurator
nicht legitimiert sei, als Vertreter des Nachlasses seine
Zustimmung zur Einsichtnahme in die Krankenge-
schichte des Verstorbenen oder zur Entbindung von
gesetzlichen Verschwiegenheitspflichten behandelnder
Arzte des Verstorbenen im Erbrechtsstreit zu erteilen.
Eine Verpflichtung zur Verschwiegenheit bestehe nach
§ 54 Abs 2 Z 4 ArzteG grundsitzlich nur dann nicht,
wenn die Offenbarung des Geheimnisses nach Art und
Inhalt zum Schutz héherwertiger Interessen der 6ffent-
lichen Gesundheitspflege oder der Rechtspflege unbe-
dingt erforderlich sei, wovon im Regelfall im Zivilpro-
zess nicht auszugehen sei. Eine Ausnahme sei bisher
im Obsorgeverfahren zum Tragen gekommen, es sei
jedoch strittig, ob sie ganz allgemein fiir vom Unter-
suchungsgrundsatz beherrschte Verfahren gelte.

In Anbetracht der E 2 Ob 194/141i erscheine es aber
nur konsequent - um den wahren letzten Willen des
Erblassers tatsdchlich besser erforschen zu konnen -,
nicht mehr von einer Verschwiegenheitspflicht tiber
den Tod hinaus auszugehen, zumal die Erforschung
des wahren letzten Willens das héhere Rechtsgut im
Vergleich zum postmortalen Geheimnisschutz dar-
stelle. In einer Konstellation wie der vorliegenden
konne aber auch von einer mutmafilichen Entbindung
durch den Erblasser selbst ausgegangen werden. Es
solle bei der Entscheidung tiber das Erbrecht letztlich
ja die Nutzung samtlicher relevanten Erkenntnisquel-
len sichergestellt werden, die den wahren Willen des
Erblassers zutage fordern und somit seinen Wiinschen
und Vorstellungen zum Durchbruch verhelfen konn-
ten. Die Zeugen konnten sich daher bei ihrer neuerli-
chen Einvernahme nicht auf ihre jeweilige Verschwie-
genheitspflicht berufen. [...]

Gegen den Beschluss des RekG richtet sich der Re-
visionsrekurs des Testamentserben wegen unrichtiger
rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, die erstins-
tanzliche Entscheidung wiederherzustellen.

Die gesetzlichen Erben beantragen in ihrer Revi-
sionsrekursbeantwortung das Rechtsmittel als unzulés-
sig zurlickzuweisen, in eventu ihm nicht Folge zu geben.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Der Revisionsrekurs ist zuldssig, weil es einer Klarstel-
lung der Rechtslage bedarf. Er ist jedoch nicht berechtigt.

Der Testamentserbe steht auf dem Standpunkt, ein
erstinstanzlicher Verfahrensmangel liege nicht vor. Das
pauschale Vorbringen der gesetzlichen Erben entspreche
nicht dem Konkretisierungserfordernis iS der E 2 Ob
194/14 i, Im Ubrigen seien die bezeichneten Aktenstiicke
auch nicht geeignet, zur Beschreibung des Gesundheits-
zustands des Erblassers im Zeitpunkt der Testamentser-
richtung Essentielles beizutragen. Die Beurteilung, ob
das Interesse an der Preisgabe des Geheimnisses hoher-
wertig sei als jenes der betroffenen Patienten an der Ge-
heimhaltung, setze eine umfassende Interessenabwi-
gung voraus, Ein hoherwertiges Interesse, das iSd § 54
Abs 2 Z 4 ArzteG ausnahmsweise eine Durchbrechung

des Berufsgeheimnisses rechtfertigen wiirde, liege nicht
vor. Das Interesse der gesetzlichen Erben am Erhalt von
Informationen zum Geistes- und Gesundheitszustand
des Erblassers tiberwiege nicht das personliche Interesse
des Erblassers auf Geheimhaltung, welches als Persén-
lichkeitsrecht auch nach seinem Tod fortbestehe.

Hiezu wurde erwogen:

I. Zur Testierfihigkeit:

1. Voraussetzung der Errichtung eines wirksamen
Testaments ist nach § 565 ABGB ua, dass der Erblasser
seinen letzten Willen im Zustand der vollen Besonnen-
heit erkldrt. Wird bewiesen, dass die Erklirung in einem
die hiefiir erforderliche Besonnenheit ausschliefSenden
Zustand, wie dem einer psychischen Krankheit, einer
geistigen Behinderung oder der Trunksucht, geschehen
sei, so ist sie gem § 566 ABGB ungiiltig. An die Bejahung
der Testierfahigkeit legt die Rsp einen weniger strengen
Mafistab an als an die Geschaftsfahigkeit bei Geschéften
unter Lebenden. Nicht jede geistige Erkrankung schliefSt
die Testierfdhigkeit aus und ebenso wenig die blofle Ab-
nahme der geistigen Krifte. Der Vollbesitz der geistigen
Krifte und die volle Kenntnis der Tragweite der Anord-
nung sind nicht erforderlich (1 Ob 28/03 d; RIS-Justiz
RS0012428; RS0012463).

2. Die Testierfahigkeit fehlt jedenfalls dann, wenn
der Erblasser nicht einmal das Bewusstsein hatte, eine
letztwillige Anordnung zu treffen und ihm das Ver-
stindnis ihres Inhalts zur Génze abging (RIS-Justiz
RS0012397; RS0012402). Die Testierfahigkeit fehlt aber
auch, wenn der Erblasser zwar den Willen hat, ein Tes-
tament zu errichten und auch in der Lage ist, zu er-
kennen, dass er dies tut, die normale Freiheit seiner
Willensbildung aber dennoch aufgehoben ist. Hiebei
schadet nur ein hoher Grad der Willensbeeintrachti-
gung, der dem Zustand des § 566 ABGB gleichsteht.
Als Richtschnur fir die Bejahung der Testierfahigkeit
nimmt die Rsp an, es miissten zumindest die kogniti-
ven und volitiven Fihigkeiten eines 14-Jahrigen vorlie-
gen (RIS-Justiz RS0012427), ohne dass dies ausdriick-
lich festgestellt werden muss (4 Ob 198/11p).

3. Die Beurteilung der Testierfahigkeit ist eine
Rechtsfrage, die aufgrund der Feststellungen iiber
den Geisteszustand des Erblassers und den Grad der
Beeintridchtigung seiner Willensbildung zu losen ist
(2 Ob 228/161t; RIS-Justiz RS0012408). Dem Sachver-
stindigen obliegt daher kein Urteil iiber die Testierfa-
higkeit; er hat blofl mit Hilfe seiner besonderen Sach-
kunde an den Feststellungen mitzuwirken, welchen
Grad der ,Besonnenheit® der Erblasser im Zeitpunkt
der Verfassung der letztwilligen Verfiigung hatte
(RIS-Justiz RS0012400). Die Beweislast, dass der Testa-
tor testierunfahig war, trifft diejenige Prozesspartei, die
die Testierunfahigkeit behauptet; die blofle Wahr-
scheinlichkeit der Testierunfihigkeit geniigt nicht
(RIS-Justiz RS0012415).

4. Nach diesen Grundsitzen wire aufgrund der
Feststellungen des ErstG der den gesetzlichen Erben
obliegende Beweis der behaupteten Testierunfihigkeit
des Erblassers misslungen. Zu klaren ist aber, ob dieser
Beurteilung der vom ErstG ermittelte Sachverhalt tat-
sichlich zugrunde gelegt werden kann, Dies wurde
vom RekG wegen des Vorliegens primdrer Verfahrens-
mangel verneint.

MutmaBliche Entbindung von der Schweigepfiicht




I1. Zur Nichtberticksichtigung von Aktenstiicken:
[...]
1. Zur Verschwiegenheitspflicht der Zeugen:

1. Allgemeines:

1.1 § 321 Abs 1 ZPO, der kraft des Verweises in
§ 35 AuflStrG auch im Verfahren aufler Streitsachen
zur Anwendung gelangt, enthélt eine taxative Aufzih-
lung von Geheimnissen, die einen Zeugen berechtigen,
die Beantwortung einzelner Fragen zu verweigern
(2 Ob 61/13d mwN SZ 2013/101 = EvBl 2014/40 [Spit-
zer] = EF-Z 2014/55 [A. Tschugguel] = iFamZ 2014/41
[Mondel] = NZ 2014/16 [Rabl/Schumacher]). Es be-
steht jedoch kein generelles Aussageverweigerungs-
recht (1 Ob 341/99z mwN SZ 73/87). Es ist auch allein
Sache des Zeugen, Griinde fiir eine Aussageverweige-
rung vorzubringen (1 Ob 310/97 p SZ 70/223; RIS-Jus-
tiz RS0108824). Uberwiegend wird der Geheimnis-
schutz an gesetzliche Verschwiegenheitspflichten des
Zeugen gekniipft (2 Ob 61/13d mwN).

1.2 Nach § 321 Abs 1 Z 3 ZPO darf die Aussage von
einem Zeugen verweigert werden in Bezug auf Tatsa-
chen, tber welche der Zeuge nicht wiirde aussagen
koénnen, ohne eine ihm obliegende staatlich aner-
kannte Pflicht zu verletzen, insofern er hievon nicht
gliltig entbunden wurde.

Die Regelung beruht im Grundsatz darauf, dass die
Ausiibung bestimmter, zumeist freier Berufe faktisch
unmaoglich wire, wenn die solche Dienste in Anspruch
nehmenden Personen nicht darauf vertrauen kénnten,
dass dem Gegeniiber erteilte Informationen vertraulich
bleiben. Dieses Vertrauen ist namlich Voraussetzung da-
fiir, dass ohne Hintergedanken und Berechnung samtli-
che Informationen preisgegeben werden kénnen, was fiir
eine sinnvolle und kunstgerechte Austibung dieser Be-
rufe erforderlich ist. § 321 Abs 1 Z 3 ZPO schiitzt daher
in seinem Kernbereich spezifische Vertrauensverhlt-
nisse im Bereich der Dienstleistungserbringung (4 Ob
228/04i SZ 2004/187; 2 Ob 61/13d mwN).

1.3 ,Staatlich anerkannt” ist eine Verschwiegen-
heitspflicht schon dann, wenn sie durch ein Gesetz
normiert wird (vgl 4 Ob 228/04i; 2 Ob 61/13d). Fir
Arzte und ihre Hilfspersonen enthalt § 54 Abs 1
ArzteG eine entsprechende Regelung, flir Angehérige
der Gesundheits- und Krankenpflegeberufe findet sich
eine solche in § 6 Abs 1 Gesundheits- und Kranken-
pflegegesetz (GuKG). § 8 Abs 1 O6 Sozialberufegesetz
(06 SBG) LGBI 2008/63 regelt die Verschwiegenheits-
pflicht fiir Angehorige der Sozialberufe. Letzterer un-
terliegen nicht nur die beiden Heimhelferinnen, son-
dern auch die Altenfachbetreuerin (vgl § 1 Z 11it aund
b leg cit), deren Einvernahme die gesetzlichen Erben
im vorliegenden Fall beantragt haben.

2. Verschwiegenheitspflicht der Arzte:

2.1 Nach § 54 Abs 1 ArzteG sind der Arzt und seine
Hilfspersonen zur Verschwiegenheit {iber alle ihnen in
Ausiibung ihres Berufs anvertrauten oder bekannt ge-
wordenen Geheimnisse verpflichtet. Gem § 54 Abs 2
ArzteG (idF BGBI I 2017/25) besteht die Verschwie-
genheitspflicht ua dann nicht, wenn die durch die Of-
fenbarung des Geheimnisses bedrohte Person den Arzt
von der Geheimhaltung entbunden hat (Z 3) und
wenn die Offenbarung des Geheimnisses nach Art
und Inhalt zum Schutz hoherwertiger Interessen a)
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der offentlichen Gesundheitspflege, b) der Rechts-
pflege und ¢) (insoweit neu) von einwilligungsunfahi-
gen Patientinnen/Patienten iZm der Bereitstellung der
fur die Behandlungskontinuitit unerlésslichen Eckda-
ten gegeniiber den mit der Pflege betrauten Personen
(Z 4) unbedingt erforderlich ist.

Obwohl § 321 Abs 1 Z 3 ZPO nur die giiltige Ent-
bindung als Grund fiir den Entfall einer staatlich aner-
kannten Verschwiegenheitspflicht nennt (entspricht
§ 54 Abs 2 Z 3 ArzteG), ist in diesem Zusammenhang
auch das in § 54 Abs 2 Z 4 lit b ArzteG idgF genannte
Uberwiegen der Interessen der Rechtspflege beachtlich
(Riesz, Arztliche Verschwiegenheitspflicht [2013] 144
und 154). Der OGH hat dazu bereits ausgesprochen,
dass die Offenbarung des Geheimnisses in einem -
dort auf Schadenersatz wegen Verletzung der drztli-
chen Aufklirungspflicht gerichteten — Zivilprozess
zum Schutz héherwertiger Interessen der Rechtspflege
regelmiflig nicht erforderlich sei (1 Ob 254/99fSZ 72/
183 =JB12000, 657 [Jabornegg]). Einer solchen Interes-
senabwigung (vgl dazu etwa 6 Ob 267/02m SZ 2002/
167; 7 Ob 50/12 x; RIS-Justiz RS0117236) bedarf es, wie
noch zu erdrtern sein wird, hier aber ohnedies nicht.

2.2 In Rsp und Lehre ist anerkannt, dass aus § 16
ABGB und einer Reihe von aus der gesamten Rechtsord-
nung sich ergebenden Grundwertungen, darunter auch
die gesetzlich normierten Verschwiegenheitspflichten,
das jedermann angeborene Personlichkeitsrecht auf
Achtung seines Privatbereichs abzuleiten ist (1 Ob 550/
84 SZ 57/98; 1 Ob 341/99 z; RIS-Justiz RS0009003; Koch
in KBB® § 16 Rz 7). Der hochstpersonliche Lebensbe-
reich stellt den Kernbereich der geschiitzten Privat-
sphire dar, wozu jedenfalls auch die Gesundheit (der Ge-
sundheitszustand) einer Person zihlt (RIS-Justiz
RS0122148; auch Danzl in KBB® § 1328a Rz 3). Es ist
ferner anerkannt, dass die Privatsphére iiber den Tod
hinaus Schutz genief3t (1 Ob 550/84; Koch in KBB® § 16
Rz 5; Aicherin Rummel, ABGB*$§ 16 Rz 28; Schilchegger/
Gruber, Verschwiegenheitsptlichten gegeniiber Erben
[2013] 234). Wo aber die Verschwiegenheitspflicht
héchstpersonliche Umstinde (Rechte) betrifft, ist auch
die Entbindungserklirung hochstpersonlich. Sie kann
daher weder vom Gericht nach § 367 EO substituiert,
noch durch Vertreter, Erben oder einen Nachlasskurator
des Verstorbenen erteilt werden (4 Ob 228/041 mwN;
RIS-Justiz RS0004570; RS0122813).

2.3 Diese Rechtslage kénnte nun nahelegen, dass
der Arzt als Geheimnistrdger bei Fragen zur Gesund-
heit des Patienten nach dessen Tod - abgesehen von
den Fillen des § 54 Abs 2 Z 4 ArzteG - stets der unbe-
dingten und uneingeschrinkten Verschwiegenheits-
pflicht unterliegt, sofern er nicht schon zu Lebzeiten
des Patienten von ihr entbunden wurde. Diese An-
nahme trifft jedoch nicht zu, Denn die zu beurteilende
Rechtsfrage ist vielmehr danach zu 16sen, ob — da keine
tatsichliche Entbindung vorliegt — von einem auf Ent-
bindung gerichteten mutmafilichen (hypothetischen)
Willen des Verstorbenen auszugehen ist.

2.4 Der OGH hat vor dem Hintergrund der erdrter-
ten Rechtslage bereits in der E 1 Ob 550/84 SZ 57/98,
die das Begehren eines nahen Angehérigen und Erben
auf Gewithrung von Einsicht in die Krankengeschichte
des Verstorbenen zum Gegenstand hatte, in Anleh-
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nung an einschligige Rsp des deutschen Bundesge-
richtshofs (BGH 31.5.1983, VI ZR 259/81 NJW
1983, 2627) auf den mutmaf3lichen Willen des verstor-
benen Patienten abgestellt. Der (beklagte) Kranken-
haustriger habe das Begehren dahin zu priifen, ob eine
mutmaflliche Einwilligung des Verstorbenen zur Of-
fenlegung demgegeniiber, der die Einsicht begehrt, an-
zunehmen sei. Die endgiiltige Beurteilung obliege je-
doch - und darin unterscheidet sich die E von jener
des BGH - dem Gericht (vgl auch 1 Ob 341/99z).

2.5 Im Schrifttum wird die Bedachtnahme auf den
mutmafllichen Willen des Verstorbenen grundsitzlich
bejaht und in unterschiedlichem - teilweise auch auf
die Frage der Testierfahigkeit bezogenem - Zusam-
menhang erdrtert:

a) So vertritt etwa Prietl (Die drztliche Schweige-
pflicht nach dem Tod des Patienten, RdM 1995, 6
[8]) die Auffassung, das Vorliegen einer mutmafilichen
Einwilligung sei anzunehmen, wenn der Verstorbene
ein Testament hinterlassen habe, aber Zweifel tiber
seine Testierfihigkeit geduflert wiirden, welche vom
Arzt ausgeraumt werden konnten.

b) F. Bydlinski (Paradoxer Geheimnisschutz post
mortem? JBI1 1999, 553 [558 f]) hlt es fiir den in der Regel
anzunehmenden Fall, dass Anhaltspunkte fiir konkrete
Willenstendenzen des Verstorbenen fehlen, fiir ,,unver-
meidlich®, dass sich das Gewicht auf die Priifung verla-
gere, wie verstindige und einsichtige Menschen in der
Position des Verstorbenen angesichts der konkreten In-
teressenlage iiber die Geheimhaltung oder Entbindung
fir die nach dem Tod auftretende Situation mutmaflich
entschieden hitten, wire diese voraussehbar gewesen.
Die Privatautonomie des Verstorbenen werde - wenn-
gleich abgeschwiécht und nur annéherungsweise — auch
dann noch gewahrt, wenn man ,,den Umweg iiber das
typische willensbestimmte Verhalten sorgfiltiger und
redlicher (bzw verniinftiger und einsichtiger) Menschen
in vergleichbaren Situationen nehmen® miisse. Wenn
dann noch Zweifel bestlinden, solle es aber bei der Ver-
schwiegenheitspflicht bleiben.

¢) Auch nach Schilchegger/Gruber (Verschwiegen-
heitspflichten gegeniiber Erben [2013] 240) konne eine
mutmafiliche Einwilligung vorliegen, wenn eine solche
mit Sicherheit zu erwarten sei. Sie konne in Einzelfillen
geeignet sein, den Arzt ,gewissermaflen konkludent®
von seiner Verschwiegenheitspflicht zu entbinden.

d) Spitzer stellte in seiner Glosse zu 2 Ob 61/13d
(EvBI 2014/40, 272 [274f]), die den Fall eines sich
auf die Verschwiegenheitspflicht nach § 37 NO beru-
fenden Notariatssubstituten betraf, der nicht nur als
Vertragserrichter, sondern auch als Testamentszeuge
fungiert hatte und im Verfahren tiber das Erbrecht
als Zeuge befragt werden sollte, weiterfithrende Uber-
legungen an. Dabei gelangte er zu dem Ergebnis, dass
die (in casu bejahte) Aussagepflicht auch dann bestan-
den hitte, wenn der Notariatssubstitut blofler Ver-
tragserrichter gewesen wire. Von einer teleologischen
Betrachtung des Zwecks der Verschwiegenheitspflicht
(von Notaren und Rechtsanwilten) ausgehend, wiirde
es — so der Glossator - verwundern, dass ein testierfa-
higer Erblasser Beweise fiir seine Testierfahigkeit und
damit die Chance der Durchsetzung seines letzten Wil-
lens geheim halten wollte. Eine Verschwiegenheits-

pflicht bestehe nicht. Beim Testierunfihigen sei die In-
teressenlage nicht anders. Das Gesetz gehe davon aus,
dass er seinen Willen nicht rite bilden kénne. Dann
ziele sein ,,wohlverstandenes Interesse” aber nicht da-
rauf ab, die mangelhafte Willensbildung zu verstecken
und so einen letzten Willen durchzusetzen, der - zum
Schutz des Erblassers! - kein tauglicher letzter Wille
sei. Bedenke man dies, sprichen die besseren Argu-
mente auch beim bloflen Testamentserrichter gegen
ein Entschlagungsrecht. Uberzeugend werde in
Deutschland die Ansicht vertreten, dass die Aufkla-
rung von Zweifeln an der Testierfahigkeit im wohlver-
standenen Interesse des Erblassers liege, sodass eine
Verschwiegenheitspflicht nicht anzunehmen sei (dazu
zitiert der Glossator auch zum Arzt ergangene Rsp).

2.6 Die herrschende Rsp und Lehre in Deutschland
geht, an die bereits erwdhnte Leitentscheidung (BGH
31. 5. 1983, VI ZR 259/81 NJW 1983, 2627) ankniipfend,
in der Frage des Zeugnisverweigerungsrechts des Arztes
im Erbscheinverfahren vom feststellbaren oder mut-
maflichen Willen des Erblassers aus. Habe sich der Pati-
ent bei Lebzeiten dariiber gedufiert, ob und in welchem
Umfang der Arzt nach dem Tod des Patienten zum
Schweigen verpflichtet sei, sei es gegeniiber dem Arzt
oder gegeniiber Dritten, dann sei dieser Wille grundsétz-
lich mafigebend. Lasse sich dagegen eine positive Wil-
lensduflerung des Verstorbenen nicht feststellen, dann
miisse der mutmafiliche Wille des Patienten erforscht,
also gepriift werden, ob er die konkrete Offenlegung
durch den Arzt gebilligt oder missbilligt haben wiirde.
Von der erkennbar gewordenen oder zu vermutenden
Willensrichtung des Patienten nicht gedeckte Verweige-
rungsgriinde seien sachfremd und daher unbeachtlich.
Der Arzt werde den Willen des Patienten in diesen Féllen
selbst am besten kennen, er trage daher die Hauptverant-
wortung fiir die Einhaltung der Schweigepflicht. Aller-
dings kénne er sich nicht daraufbeschranken, seine Wei-
gerung mit blof3 allgemeinen Erwigungen zu begriinden.
Er miisse konkret darlegen, auf welche Belange des Ver-
storbenen sich seine Weigerung stiitze. Im Allgemeinen
gehe das Interesse des Erblassers dahin, aufkommende
Zweifel iiber seine Testierfahigkeit nach Méglichkeit
auszurdumen. Das liege fiir den testierfahigen Erblasser
auf der Hand, gelte aber auch fiir den Testierunfahigen.
Dessen wohlverstandenes Interesse sei nicht darauf ge-
richtet, zu verbergen, dass er testierunfahig sei; vielmehr
wiirden damit umgekehrt die seinem Schutz dienenden
Vorschriften tiber die Testierfahigkeit gerade unterlau-
fen (BGH 4. 7. 1984, IVa ZB 18/83 NJW 1984, 2893;
BayOblG 21. 8. 1986, FamRZ 1986, 1237; vgl auch
OLG Naumburg 9. 12. 2004, NJW 2005, 2017; Bartsch,
Die postmortale Schweigepflicht des Arztes beim Streit
um die Testierfahigkeit des Patienten, NJW 2001, 861;
Gierl in Burandt/Rojahn, Erbrecht? [2014] § 2358 BGB
Rn 57; Zimmermann in Keidel, FamFG" [2017] § 352e
Rn 51).

2.7 Der erkSen schliefit sich der (zumindest) tiber-
wiegenden Meinung in Osterreich und Deutschland
an, dass sich die Aussage-(verweigerungs-)pflicht des
Arztes in einem Verfahren, in welchem die Testierfa-
higkeit des Erblassers geklart werden muss, nach dem
feststellbaren oder mutmafllichen Willen des Erblas-
sers, den Arzt von seiner Verschwiegenheitspflicht zu
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entbinden, richtet. Hat der Erblasser zu Lebzeiten sei-
nen diesbeziiglichen Willen nicht ausdriicklich oder
konkludent erkldrt (zur privatrechtlichen Natur der
Entbindungserklirung vgl 4 Ob 228/041) und verfiigt
der Arzt auch sonst iiber keine Anhaltspunkte, dass der
Erblasser die Entbindung gegeniiber den Verfahrens-
parteien verweigern wollte, so ist — insoweit iS von
F. Bydlinski — auf die Mafifigur des verstindigen und
einsichtigen Menschen abzustellen. Ein solcher wiirde
typischerweise in die Entbindung von der Verschwie-
genheitspflicht einwilligen, wenn es um die Aufklarung
von Zweifeln an seiner Testierfihigkeit geht. Die dazu
von Spitzer unter Hinweis auf die deutsche Rechtslage
genannten Grinde fir den Entfall der Verschwiegen-
heitspflicht sind auch auf Arzte {ibertragbar. Es liegt im
grundsitzlichen Interesse des Erblassers, mag er tes-
tierfahig oder testierunfihig gewesen sein, dass sich
jene Personen dufiern, die am ehesten Aufschluss tiber
seinen wahren letzten Willen geben kénnen.

3. Verschwiegenheitspflicht des diplomierten Ge-
sundheits- und Krankenpflegers:

3.1 Gem § 6 Abs 1 GuKG sind Angehérige der Ge-
sundheits- und Krankenpflegeberufe zur Verschwie-
genheit iiber alle ihnen in Austibung ihres Berufs an-
vertrauten oder bekannt gewordenen Geheimnisse ver-
pflichtet. Die Verschwiegenheitspflicht besteht nach
§ 6 Abs 2 GuKG ua dann nicht, wenn die durch die
Offenbarung des Geheimnisses betroffene Person den
Angehdérigen eines Gesundheits- und Krankenpflege-
berufs von der Geheimhaltung entbunden hat (Z 1).

3.2 Hat der Betroffene den Geheimnisverpflichteten
nicht schon zu Lebzeiten von der Verschwiegenheit
entbunden (vgl Weiss/Lust, Gesundheits- und Kran-
kenpflegegesetz - GuKG” [2014] § 6 Anm 1 und 2),
so ist nach seinem Tod erforderlichenfalls wieder auf
den mutmafllichen Willen des Verstorbenen abzustel-
len (vgl Riesz, Die Verschwiegenheitspflicht der Pflege-
berufe in Abgrenzung zu anderen sie treffenden Ge-
heimnisverpflichtungen, OZPR 2014, 135). Es gelten
daher die Ausfiihrungen zu Pkt 2.

4. Verschwiegenheitspflicht der Altenfachbetreue-
rin und der Heimhelferinnen:

4.1 Gem § 8 Abs 1 08 SBG sind Angehdrige der So-
zialberufe zur Verschwiegenheit tiber alle ihnen in Aus-
{ibung ihres Berufs anvertrauten oder bekannt geworde-
nen Geheimnisse verpflichtet. Eine Ausnahme von der
Verschwiegenheitspflicht besteht nach § 8 Abs 2 06

Anmerkung:

1. Im konkreten Fall war das Aussageverweigerungs-
recht der Zeugen im Streit um die Testierfihigkeit
des Verstorbenen zu kliren. Die Tragweite der E geht
aber dariiber hinaus: Denn der OGH hat die Anerken-
nung der mutmaflichen Entbindung von der Schwei-
gepflicht nicht nur auf § 321 Abs 1 Z 3 ZPO gestitzt,
sondern auch auf die berufsrechtlichen Regelungen zu
den Verschwiegenheitspflichten der Gesundheitsbe-
rufe Gibertragen. Die Argumentation des OGH bezog
sich hier auf die Berufsgruppen der Arzte, der diplo-
mierten Gesundheits- und Krankenpfleger und der
Heimbhelfer; sie ist aber fiir andere (Gesundheits-)Be-
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SBG ua, wenn die betroffene Person oder deren gesetz-
licher Vertreter oder gesetzliche Vertreterin der Offen-
barung des Geheimnisses ausdriicklich zustimmt (Z 1).

4.2 Der Landesgesetzgeber geht vom Erfordernis ei-
ner yausdriicklichen Zustimmung aus. Bei wortlicher
Auslegung kdnnte man zu der Ansicht neigen, dass bei
der Verschwiegenheitspflicht von Angehérigen der So-
zialberufe nicht auf den mutmafilichen Willen des Ver-
storbenen abgestellt werden kann. Einem derartigen
Verstindnis steht jedoch entgegen, dass diese Bestim-
mung - ebenso wie auch die anderen gesetzlichen Vor-
schriften iiber die berufsrechtlichen Verschwiegenheits-
pflichten - keine Regelung dafiir trifft, ob und gegebe-
nenfalls in welchem Umfang die Angehérigen der Sozial-
berufe auch noch nach dem Tod des Patienten weiterhin
an ihre Schweigepflichten gebunden sind (vgl Schilcheg-
ger/Gruber, Verschwiegenheitspflichten gegeniiber Er-
ben [2013] 234). Bedenkt man, dass die Verschwiegen-
heitspflichten der Angehérigen der Sozialberufe mit je-
nen der einzelnen Gesundheitsberufe im Wesentlichen
gleich gelagert sind, den gleichen Schutzzweck verfolgen
und die selben Geheimnisse betreffen, verbietet sich eine
abweichende Beurteilung der Reichweite der Verschwie-
genheitspflicht. Auch fiir die Angehorigen der Sozialbe-
rufe gelten daher die Ausfithrungen in Pkt 2.

IV. Ergebnis und Kosten:

1. Das RekG hat die Mangelhaftigkeit des erstins-
tanzlichen Verfahrens zutreffend bejaht, weshalb es
bei seiner authebenden Entscheidung zu bleiben hat.
Der Revisionsrekurs des Testamentserben muss daher
erfolglos bleiben.

Das ErstG wird im fortgesetzten Verfahren iiber das
Erbrecht die Erginzung des Sachverstindigengutach-
tens zu veranlassen und die neuerliche Einvernahme
der von den gesetzlichen Erben beantragten Zeugen
durchzufithren haben. Dabei wird die Rechtsansicht
des OGH zugrunde zu legen und die Zeugen werden
in diesem Sinne zu belehren sein (§ 339 ZPO iVm § 35
AufiStrG). Sollten die Zeugen zu einzelnen der an sie
gerichteten Fragen die Aussage mit dem Hinweis auf
ihre Verschwiegenheitspflicht dennoch verweigern,
wird das ErstG die Rechtmifligkeit der Weigerung zu
priifen und nach den §§ 324ff ZPO (hier iVm § 35
Auf’StrG) vorzugehen haben. Erst nach Durchfithrung
dieser Beweise wird erneut tiber das Erbrecht zu ent-
scheiden sein. [...]

rufe generalisierbar, letztlich auch losgeldst vom spezi-
ellen Aspekt des postmortalen Geheimnisschutzes.

2. Entgegen der irrefiihrenden Bezeichnung geht es
bei der ,,mutmafllichen” Einwilligung nicht um eine be-
sondere Art der ,Einwilligung® iS einer zustimmenden
Willenserklarung zu Eingriffen in ein Rechtsgut. Sie ist
keine Einwilligung, sondern ein Einwilligungssurrogat,
eine ,gewohnheitsrechtlich anerkannte Illusion der
Selbstbestimmung® (Linoh, Die mutmafiliche Einwilli-
gung im Medizinrecht, medstra 2017/4, 216 mwN).
Manchmal greift der Gesetzgeber selbst darauf zuriick,
indem er mehr oder weniger explizit die Ermittlung ei-
nes mutmatlichen Willens verlangt (vgl zB § 43a Abs 1




Z 1 AMG; §§ 8f PatVG) oder Rechtfertigungsgriinde
schafft, denen ein dhnliches Motiv zugrunde liegt: Dass
ndmlich handlungsunfihige Personen in besonderen Si-
tuationen vermutlich einen bestimmten Willen bilden
wiirden, wenn sie kénnten (zB im Notfall auch ohne
Einwilligung behandelt zu werden, vgl § 110 Abs 2
StGB, oder die nétige Dateniibermittlung zur Sicherstel-
lung der Behandlungskontinuitit zu erlauben, vgl § 54
Abs 2 Z 41it ¢ ArzteG). Diese und verwandte Sonderbe-
stimmungen sind aber nicht analogiefihig; wo sie nicht
anwendbar sind, gibt es fiir die mutmagliche Einwilli-
gung keine Rechtsgrundlage.

Inhaltlich kombiniert die mutmafliche Einwilli-
gung ein Wahrscheinlichkeitsurteil iiber den wahren
Willen des Rechtsguttrigers mit allgemeinen Ver-
niinftigkeitserwidgungen: Je weniger Anhaltspunkte da-
fiir bestehen, wie sich der Betroffene tatsichlich ent-
schieden hitte, desto mehr riickt in den Vordergrund,
wie sich die ,Maf¥figur des verstindigen und einsich-
tigen Menschen® entscheiden wiirde. Das verleiht der
mutmaflichen Einwilligung ihren Reiz und eine na-
hezu uferlose Leistungsfihigkeit: Es kommt dann -
um beim Ausgangsfall zu bleiben - nicht mehr darauf
an, welche Griinde der Gesetzgeber fiir eine Ausnahme
von der Schweigepflicht anerkannt hat, sondern da-
rauf, was die einsichtige ,Maffigur* (bzw ihre norma-
tive Rekonstruktion durch den Interpreten) fiir ver-
niinftig halt.

3. Darin liegt zugleich die Problematik der mutmag-
lichen Einwilligung. Sie mag als Rechtfertigungsgrund
im Zivil- und (Verwaltungs-)Strafrecht einen kleinen
(subsididren) Platz haben. Fiir die Legitimierung von
Grundrechtsbeeintrichtigungen (hier: postmortaler Ge-
heimnisschutz als Element des Art 8 EMRK) taugt der
»>mutmaflliche“ Wille aber schon deshalb nicht, weil
ihm die gesetzliche Deckung iSd Art 8 Abs 2 EMRK
fehlt. Wenn das Gesetz einen umfangreichen Katalog je
nach Berufsgruppe unterschiedlich formulierter Aus-
nahmetatbestinde fiir die Schweigepflicht vorsieht, dann
geht es nicht an, die dahinterstehenden gesetzlichen Dif-
ferenzierungen mit einem ,,ungeschriebenen“ Rechtfer-
tigungsgrund zu tiberspielen. Die gesetzlich verankerten
Ausnahmen (zB) des § 54 Abs 2 ArzteG wiren dann
weitgehend entbehrlich, weil die ,Maffigur - sofern
sie nur verniinftig genug ist - auch nichts gegen die In-
formationspreisgabe in allen anderen Durchbrechungs-
tatbestinden einzuwenden hitte, schon gar nicht dort,
wo die Informationspreisgabe ihrem eigenen Interesse
dient (§ 54 Abs 2 Z 4 lit ¢ ArzteG). Und wo ein Gesetz
(wie in § 8 06 SBG) bewusst strenger ist und eine ,aus-
driickliche™ Zustimmung zur Geheimnisoffenbarung
verlangt, kann man zwar an der Sinnhaftigkeit einer sol-
chen Regelung im Vergleich zu den anderen Gesund-
heitsberufen zweifeln. Der Hinweis auf den ,gleichen
Schutzzweck” ist aber kein tragfahiges Argument fiir
ein Verstindnis, das sich iiber den eindeutigen Gesetzes-
wortlaut hinwegsetzt. Das ist keine Auslegung mehr,
sondern eine Gesetzeskorrektur unter dem Deckmantel
der Interpretation.

4. Im Ergebnis ist die vorliegende E gewiss richtig.
Fiir die Begriindung hitten sich aber iiberzeugendere -

und néher am positiven Recht liegende - Argumente
angeboten:

Hilt man mit dem OGH daran fest, dass ein Erblas-
ser ,typischerweise in die Entbindung von der Ver-
schwiegenheitspflicht einwilligen® wiirde, weil die Be-
fragung jener Personen, die am ehesten Aufschluss
iber seinen wahren letzten Willen geben kénnen, in
seinem eigenen ,grundsitzlichen Interesse“ liegt (s
Pkt 2.7), so ist fraglich, ob in dieser Konstellation iiber-
haupt ein (dem Geheimnisbegriff immanentes) Ge-
heimhaltungsinteresse des Erblassers gegeben ist. Ver-
neint man dies, dann entféllt der Geheimnisschutz be-
reits auf der Tatbestandsebene.

Doch selbst wenn man vorldufig von einem schutz-
wiirdigen Geheimnis ausgeht, ist der Riickgriff auf einen
ungeschriebenen Rechtfertigungsgrund unnétig, weil
das Gesetz eine ausdriicklich normierte Ausnahme
kennt, mit der die Zuléssigkeit der Zeugeneinvernahme
begriindet werden kann: § 54 Abs 2 Z 4 lit b ArzteG er-
laubt eine Durchbrechung der Schweigepflicht ua dann,
wenn die ,,Offenbarung des Geheimnisses nach Art und
Inhalt zum Schutz héherwertiger Interessen der Rechts-
pflege® unbedingt erforderlich ist. Nach dem Willen des
historischen Gesetzgebers sollte damit sichergestellt wer-
den, dass die behérdliche Titigkeit von Verwaltungsbe-
horden und Gerichten nicht an der irztlichen Ver-
schwiegenheit scheitert - und zwar nicht nur in amtswe-
gig einzuleitenden Verfahren, sondern auch ,in allge-
meinen Zivilprozessen® (1386 BIgNR 20. GP 96).

Diese Ausnahme zugunsten der Rechtspflege wire
in diesem Fall durchaus einschligig gewesen. Aller-
dings hitte der OGH dann seine stRsp iiberdenken
miissen, wonach die Geheimnisoffenbarung in einem
Zivilprozess ,,zum Schutz héherwertiger Interessen re-
gelmigBig nicht erforderlich® sei (vgl Pkt 2.1). Jene wer-
tende Interessenabwigung zwischen den Geheimhal-
tungsinteressen einerseits und den Interessen der
Rechtspflege andererseits, um die es in § 54 Abs 2
Z 4lit b ArzteG geht und die der OGH fiir entbehrlich
hielt, verschwindet freilich auch bei der mutmaglichen
Einwilligung nicht: Sie wird blof} in die normativ auf-
geladene MaBfigur des ,verstindigen und einsichtigen
Menschen® verlagert.

5. Im GuKG und im O6 SBG fehlt zwar eine Aus-
nahme zugunsten der Rechtspflege. Beide Gesetze se-
hen aber einen Entfall der Verschwiegenheitspflicht
vor, wenn die Geheimnisoffenbarung ua ,,zum Schutz
der Rechte und Freiheiten anderer notwendig“ (§ 6
Abs 2 Z 2 GuKG) bzw ,,zum Schutz der Rechte und
Freiheiten anderer oder im Interesse der betroffenen
Person unerlisslich® ist (§ 8 Abs 2 Z 3 06 SBG). Diese
- vom OGH erstaunlicherweise nicht einmal zitierte —
Ausnahme des Schutzes der ,Rechte anderer® ist, eine
entsprechende Interessenabwigung vorausgesetzt, bei
einem gerichtlichen Verfahren {iber ein zwischen den
Parteien strittiges Erbrecht grundsitzlich erfiillt. Auch
fiir das Pflegepersonal und die Angehérigen der Sozial-
berufe nach dem 06 Landesrecht hitte sich also eine
auf das Gesetz zuriickfithrbare Begriindung fiir die Zu-
lassigkeit der Zeugeneinvernahme finden lassen.
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