Jan-W. Vesting/Stefan Miller
DNA-Analyse und Recht: Pleiten,
Pech und Pannen?

Die Analyse der in der DNA gespeicherten menschlichen Erbinformation birgt
fir die Betroffenen erbebliche personliche und rechtliche Risiken. Dennoch
werden DNA-Analysen immer haufiger vorgenommen: zur Vaterschaftsfest-
stellung, zur Evmittlung von Straftaten, bei der genetischen Beratung, dem-
néchst vielleicht beim Abschluf von Arbeits- oder Versicherungsvertragen. Es
bestebt erbeblicher gesetzlicher Steuernungsbedarf. Hemmend wirkt bierbei je-
doch, dafd sich der naturwissenschaftliche Erkenntnisstand schnell weiterent-
wickelt und dem Laien in Parlament und Gerichten aufgrund seiner
Komplexitdt nur schwer zu vermitteln ist. Die Autoren liefern eine kompri-
mierte Einfishrung in die Problematik, obne allerdings wegen des Redaktions-
schlusses die am 6.12.1996 im Bundestag beschlossenen Regelungen zum
sgenetischen Fingerabdruck« im Strafverfabren noch einbeziehen zu kon-
nen.

Die Red.

I. Einleitung

Die Analyse der menschlichen DNA' in unterschiedlichen Anwendungsfeldern be-
schiftigt Wissenschaft und Politik seit geraumer Zeit.* Selbst Kenner der Materie, so
konstatierte Wiese? bereits vor zwei Jahren, kénnten die zu den vielschichtigen Pro-

blemen genctischer Analysen in unterschiedlichen Anwendungsbereichen erschie-

nene umfangreiche Literatur kaum noch uberblicken, so dafl schon ein guter Grund
vorliegen muf}, um der Menge an Literatur cinen weiteren Beitrag hinzuzufiigen.
Das ungliickliche Agieren des Gesctzgebers? in Teilen dicscs sensiblen Anwendungs-
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DNA: Desoxyribonucleic acid; deutsch DNS (Desoxyribonuklemsaure). Die Analyse der DNA st zu
unterscheiden von der Genomanalyse, auch wenn beide Begriffe haufig synonym verwendet werden; vgl.
etwa Deutsch, Arztrecht und Arzneimittelrecht, 1991, S. 316 (. Zur Unterscheidung der einzelnen Formen
der Genomanalyse vgl. Schmidt, Rechtliche Aspekie der Genomanalyse, 1991, S. 13 f.

Vgl. 2. B. als etnen der ersten in Deutschland beide Disziplinen vereinenden Beitrag Bundesmimister fur
Forschung und Technologic (Hrsg.), In-vitro-Fertilisation, Genomanalyse und Gentherapie, Berichit der
gemeinsamen Arbeitsgruppe des Bundesministers fur Forschung und Technologie und des Bundesmini-
sters der Jusuz (sog. Benda-Kommission), 1985. Eincn Uberblick uber weitere Kommissionen, die sich
mit Fragen der DNA-Analyse beschaftigt haben, pibt Wicve, Die Entschlisselung des menschlichen Ge-
noms — Gegenwartiger Rechtszustand in der Bundesrepublik Deutschland und Diskussion uber gesetzli-
che Neuregelungen, in: Centro de direito biomédico, Universidade de Coimbra/Institue fur Arze- und
Arzneimiteelrecht, Universitat Gotungen (Hrsg.), Genome Analysis, 1994, S. 385 ff., 386f.

Genetische Analysen und Rechtsordnung, 1994, Vorwort,

Der vorliegende Beitrag mul sich schon aus Raumgrunden auf den deutschen Gesetzgeber beschranken.
Sowest erkennbar hat allerdings der curopaische Gesetzgeber, dem bei Regelungsversuchen im Bereich der
Gentechnik das Pech formlich an den Handen zu kleben scheint, wie jungst die Debatte um die Patentie-
rung von Frtindungen aus dem Bereich der Gentechnik zeigee, auch noch keinen Anlaul unternommen,
um 1m Bereich der DNA-Analysc regulierend einzugreifen.

hitps://doi.org/10.5771/0023-4834-1996-4-466 - Generiert durch IP 216.73.216.78, am 12.08.2026, 16:10:24. © Urheberrechtlich geschitzter Inhalt. Ohne gesonderte
3 mit, fir oder y , Ki-Modellen



https://doi.org/10.5771/0023-4834-1996-4-466

bereiches der Gentechnik einerseits und seine schon fast aufreizende Unririgkeit! in
anderen Anwendungsfeldern der DNA-Analyse veranlassen gemeinsam mit der jiin-
geren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts® nicht nur den despektierli-
chen Titel dieses Beitrages, sondern liefern, z.T. vor dem Ilintergrund neuerer
naturwissenschaftlicher Entwicklungen, auch den angesprochenen Grund:

1. Zunichst ist festzustellen, dafl im zehnten Jahr seit dem Erscheinen des Berichts
der Enquete-Kommission »Chancen und Risiken der Genrechnologie« an den Deut-
schen Bundestag” auf vicle seit dem Erscheinen des Berichts angeregt diskutierte
Fragen noch keine gesetzgeberische Anrwort gefunden wurde, obwohl dies (spare-
stens) schon 1987 angemahnt wurde.® So konstaterte die Enquete-Kommission
beispiclsweise, daf im Bereich der Anwendung genetischer Analysen an Arbeitneh-
mern nur eine gesetzliche® Begrenzung des Fragerechts des Arbeitgebers einen
ausreichenden Schutz des Arbeitnehmers bieten kénne.’® Nun mufy natiirlich der
Gesetzgeber nicht auf jeden beliebigen Ruf nach Regulierung reagieren; es steht ihm
vielmehr gut an, entsprechend sorgfiltig zu priifen, ob eine Regelung erforderlich ist.
Doch darf man wohl feststellen, dafl die Enquete-Kommission des Parlaments nicht
»irgendwer« ist. Und selbst der Bundesgerichtshof {(im Zusammenhang mit der
DNA-Analyse im Strafverfahren) zog es in Erwigung, daf wenigstens die rechtspo-
litischen Auswirkungen des Verfahrens eine gesetzliche Regelung nahelegen kénn-
ten.”” Fur die Notwendigkeit gesetzgeberischen Tatigwerdens spricht aber vor allem,
daf} die potentiell betroffenen Rechte der einer DNA-Analyse unterzogenen Perso-
nen auch die Menschenwiirde berithren'?, also dem hochsten Rechtsgut der Verfas-
sung im Einzelfall Beeintrdchtigung droht. Mithin liegt es auf der Hand, daft der
Gesetzgeber, der nach einhelliger Ansicht in grundlegenden normariven Bereichen
alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen hat”?, zur Regelung der Anwen-
dung dey DNA-Analyse tatig werden mufi, soweit nicht ausreichende Regelungen

Spatestens seit der Einfugung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 26 1n das Grundgesetz (1994) kann sich der Bundes-
gesetzgeber in keiner Hinsiche mehr auf fehlende Regelungskompetenz berufen, um seine Untaugkeit zu
rechterugen. Allerdings hat die bis 1994 fehlende ausdrucklhiche Regelungskompetenz fur die DNA-
Analyse auch vorher nur geringen »Entschuldigungswerte gehabt, weil viele Anwendungsmoglichkeiten
der DNA-Analyse im Bercich bercits bestichender Kompetenzen des Gesetzgebers lagen; das gile etwa fur
dic DNA-Analyse im Surafverfahren; vgl. Rudenisch, Rechtliche und rechespolitische Fragen der Human-

genenk, ZRP 1992, 260ft,, 263 f.

BVerfG (2. Kammer des Zweiten Senats), Beschlufl vom 18.9. 1995, NJW 1996, 771 fl.: DNA-Analyse

ciner Blutprobe im Stralverfahren; ferner BVerfG (2. Kammer des Zwenen Senats), Beschlull vom

27.2.1996, NJW 1996, 1587 1. und Beschlufl v. 2.8, 1996 — 2 BvR 1511/96 —, NJW 1996, 3071 . Eine

ausfuhrliche Besprechung der Beschlusse kann an dieser Stelle leider niche erfolgen.

Enguete-Kommussion des Deutschen Bundestages, Chancen und Rusiken der Gentechnologie, BT-

Drucksache 10/6775.

Was allerdings kein auf dic Genomanalyse beschrankees Phanomen ist. Im Zusammenhang mit somao-

scher Gentherapic etwa forderte die Enquete-Kommission (Fn.7), eine Regelung dergestalt zu wreffen,

daR die von einem Therapieversuch Betroffenen vor Beginn des Versuchs von einem weeren Arzt bera-
ten werden (5. 184). Diese Forderung verhallte auch bei der jungsten AMG-Novelle 1994 ungehort,
wober hier micht entschieden werden soll, ob hierin auch ein Fehler des Gesetzgebers lag.

9 Hervorhebung durch die Verfasser.

10 Enquete-Kommussion (In. 7}, S, 169.

11 BGH NJW 1990, 2944, 2945.

12 Weiter betroffene Grundrechte konnen Allgemeines Personlichkertsrecht, Wissenschaftsfretheir und Be-
rufsfretheit sein; vgl. Rudenisch, Rechthche und rechtspoliusche Fragen der Humangenetik, ZRP 1992,
260, 261. Einen Uberblick vermitteln Donner/Simon, Genomanalyse und Verfassung, DOV 19ye,
9oz ff.

13 Wesenthchkeitstheorie; vgl zur Wesentlichkentstheone etwa Kleine-Cosack, Berufsstandische Autono-

mie und Grundgescrz, 5,240l Jarass/Pieroth, Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland,

Art. 20 Rn. 35; Taupuz, Dre Standesorduungen der freien Berule, S. Bog (.
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bereits bestehen.'s Tatsichlich hat der Gesetzgeber sich lediglich um eine Regelung
der DNA-Analysc im Strafverfahren bemuht. '

2. Sodann ist zu bemerken, dafl in dem Bereich, in dem der Gesetzgeber titig wurde,
nimlich dem der Priimplantationsdiagnostik’®, verschicdenc Regelungen von An-
fang an oder bereits nach kurzer Zeit umstritten waren'? und nunmehr in der
Diskussion um die Zulissigkeit der Praimplantauonsdiagnostik auch handwerkliche
Mingel deutlich werden.'®

3. Schliefllich haben sich die mit der DNA-Diagnostik verbundenen Probleme mit
der fortschreitenden Sequenzierung des menschlichen Genoms verstarkt:

a) Im Jahre 1990 erklirte der Bundesgerichtshof'? (noch nachvollziehbar), die
DNA-Analyse imn Strafverfahren verletze den unantastbaren Bereich der Persénlich-
keit des Angeklagten nicht*, weil sich die Analyse ausschlieflich auf den nichecodie-
renden® Bereich der DNA beziehe bzw. im vorliegenden Fall bezogen habe.** Die
Unterscheidung zwischen diesen beiden DNA-Bereichen ergab sich dabei daraus,
daf} unterstellt wurde, bei der Untersuchung des codierenden Teils der DNA wiirden
Informationen tiber genetisch determinicrte Dispositionen fir Erkrankungen und
andere Eigenheiten des Angeklagten anfallen, bei der Untersuchung des nichtcodie-
renden Teiles jedoch nicht.?> Ausdriicklich offengelassen wurde, wie zu entscheiden
gewesen wire, wenn auch der codierende Bereich der DNA untersucht worden
wire.* Mittlerweile ist naturwissenschaftlich unstrittig, dal auch Untersuchungen
im nichtcodiercnden Bereich der DNA derartige Informationen liefern kénnen,
wenn nicht besondere Sicherheitsmafinahmen getroffen werden, womir sich die na-
turwissenschaftliche Grundlage des Urteils verandert har.*$

b} Die 2. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts* ignoriert die-
sen Umstand: So wird unter Bezugnahme auf einen Beitrag aus dem Jahre 1990 (1)*?
festgestellt: »Nach dem gegenwirtigen wissenschaftlichen Erkenntnisstand ist nicht
ersichtlich, daf8 durch eine solche Untersuchung®® Personlichkeitsmerkmale offen-
bart werden konnen«.?

14 Was jedenfalls nach Ansiche der Enquete-Kommission (Fa. 7) vielfach nicht der Fall ist und im folgenden
noch exemplarisch dargestellt wird (vgl. unten [V, 2.).

15 Vel Zielsetzung des Entwvurfs eines . . . Stralverfahrensanderungsgesetzes - DNA-Analyse {~genenscher
Fingerabdruck<) vom z. 3. 1995, BT-Drucksache 13/667.

16 Vgl. €5 2, 6, 8 Embryonenschutzgesetz (ESchG) vom 13. 12. 1990, BGBL I, 2746.

17 Vgl. nur Losch, Lebensschutz am Lebensheginn: Verfassungsrechtliche Probleme des Embryonenschue-
zes, NJW 1992, 2926 1.

18 Und auch hier liegt kein auf die DNA-Diagnostik beschranktes Phanomen vor, wic evwa die Anderung
des Gentechnikgesetzes (GenTG) 1993 zeigte: Neben diversen anderen Modifikationen wurde dort erst
mit der Novelle § 2 Abs. 2 eingefug, der die Anwendbarkeit des GenTG auf den Menschen ausschhiefe.
Vgl. zur Anderung des GenTG Wahl/Melchinger, Das Gentechnikrecht nach der Novellierung, JZ 1994,
973 fl.; Simon/Weyer, Die Novellierung des Gentechmkgesetzes, NJW 1994, 759 if.

19 NJW 1990, S. 2944 F.

20 Daraus und aus der Feststellung, dafl das untersuchende Institut kein Untersuchungsmaterial mehr wei-
tergeben konnte, weil es sameliches Material verbraucht hatte, folgerte der BGH die Zulassigkeic der
DNA-Analyse im Strafverfahren auf der Grundlage von § Bra StPO; NJW 1990, 2044, 2945.

21 Hervorhebung durch die Verfasser.

BGH, NJW 1990, 2944, 2945.

23 BGH, NJW 1990, 2944, 2945.

24 BGH, NJW 1990, 2944, 2945.

25 Vgl dazu unten IV, 2.

26 NJW 1996, 771 .

27 NJW 1996, 771, 773 mit Bezugnahme auf Kimmich/Spyra/Steinke, NStZ 1990, 318 {f,

28 Bezug genommen wird auf dic Untersuchung des nichtcodierenden Teiles allgemein.

29 Damut wird auch die Auslegung des Lensatzes des Beschlusses, der zunachst in emem Relativsatz die
HoHnung weckr, das Gencht wolle explizit die Erhebung von Informatonen uber erbliche Eigenschalten
des Betrotfenen ausschlicflen, bestumme: Das Gericht unterscheider bezuglich der Frage nach der Zulas-
sigheit der Analyse nach wie vor zwischen der Analyse des codierenden und des nichteodierenden Teils
der DNA und verkennt die Moglichkeit der Erlicbung von Erbinformationen auch aus dem nichicodie-
renden Tesl. Im Beschluf vom 27. 2. 1996 (NJW 1996, 1587 ) wird ebenfalls der Emndruck erwecke, das

~
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Nachfolgend sollen vor diesem Hintergrund zunachst noch einmal die naturwissen-
schaftlichen Grundlagen der DNA-Analyse erliutert werden, um das Verstindnis
der in diesem Beitrag aufgegriffenen Problematik zu erleichtern (II).>° Sodann wird
ein Uberblick tiber die Anwendungsfelder der DN A-Analyse mit Hinweisen auf die
Schwerpunkte in der Diskussion gegeben werden (III).3" Weiter soll vor diesem Hin-
tergrund auf die aktuellen Brennpunkre in der Debatte aufmerksam gemacht wer-
den, wobei die jewelils fiir das Verstindnis erforderlichen zusiatzlichen naturwissen-
schaftlichen Grundlagen, wo erforderlich, mitgeliefert werden (IV). SchlieBlich
werden naturwissenschaftliche Sachzwinge und Zusammenhinge und internationale
Tendenzen angesprochen, die der Geserzgeber, sollte cr sich zum Handeln entschlie-
fen, zu beachren hiuwe (V.).

11. Naturwissenschaftliche Grundlagen

Diec Bauplinc aller Organismen sind in der DNA veyschliisselt. Die DINA bildet die
stoffliche Grundlage der genetischen Information fiir die Proteinbiosynthese aller
Zellen und somit des Lebens ansich. Die genetische Information ist ein biologischer
Datenspeicher, der nach einem dhnlichen Prinzip arbeitet wie die sequentielle Da-
tenablage in einem Compurter. Wie hier die Information jederzeir abgerufen werden
kann, so wird dort die verschliisseltc Botschaft bei Bedarf durch einen biochemi-
schen Mechanismus innerhalb der lebenden Zelle an den Ort der Proteinbiosynthese
tibertragen. Der Vorgang setzt sich aus einer Reihe cnzymvermittelter?* Schricte zu-
sarnmen, die man als Transkription und Translation bezeichnet.

Die DNA [afc sich in einzelne Abschnitte unrerteilen. Nur ein sehr kleiner Teil
dieser DNA-Abschnitte kodiere fiir bestimmte Gene’?, wie z. B. fiir die Krankheit
zystische Fibrose.3 Der bei weitem gréfiere Teil der DNA kodiert hingegen nicht fiir
Gene - seine Bedeutung und Funktion ist noch unklar. Bei dem derzeitigen natur-
wissenschaftlichen Erkenntnisstand lift sich zum Teil jedoch noch nicht genau

Genehit wolle die Erhebung von Erbinformanonen als Unzulassigkeitskriterium anerkennen: Auf S. 1588
heifl es, »daf nach dem Stand der wissenschafthchen Erkenntmis grundsatzlich keme verfassungsrechi-
lichen Bedenken bestehen ... ., sowert (Hervorhebung durch die Verfasser) dadurch keine Erbinformauo-
nen offengelegt werden«, Dieser Satz 15t offenkundig in sich widerspruchlich (wie schon der Leitsatz, auf
den er sich wohl bezieht): Zur Begrundung der Zulassigkeit der Methode braucht der wissenschafthche
Stand gerade nicht bemuht zu werden, denn entweder bestehen nach dem Stand der Wissenschaft keine
Bedenken (was unzutreffend 1st), ader die Untersuchung st zulassig, sowent (trowz des abweichenden
Standes der Wissenschaft) keine Erbinformationen erhoben werden.

30 In der Vergangenheit hat sich gezeigt, dal das Verstandnis der naturwissenschaftlichen Zusammenhange

keine Selbstverstindhichkeit selbst bei den Autoren ist, die zur Problematik der DN A-Analyse publizier-

ten. So wurden beispielsweise von Koriath, Ist das DNA-Fingerprinting cin legitimes Beweismireel?, JA

1993, 270, 274 fehlerhaft Gensonden als Bakterien bezeichnet. An selber Stelle wurde ferner, ebenfalls

unzutreffend, behauptet, das Bandenmuster beim herkommlichen Fingerprint werde durch die Gelelek-

trophorese sichtbar.

Es versteht sich von selbst, dafl im fur diesen Berag vorgegebenen Rahmen nicht samtliche Facetten der

Anwendung und schon gar nicht auch nur annahernd alle Summen hierzu berucksiehtigt werden kon-

nen.

32 Enzyme sind Eiweiimolekule, die die verschiedensten Stoffwechselvorgange in Organismen beschleuni-
gen.

33 Bezeichnung fur enen Abschnitc der DNA, der die Informationen fur die Erzeugung eines Proteins
enthalt.

34 Dic zystische Fibrose (syn. Mukoviszidose) st eine erbliche Stoffwechselstorung, hei der es durch emne
vermchrte Produkuon und erhohre Viskositat des Sekrets der mukosen Drusen zu schweren Komplika-
tonen un Bereich der Atemwege sowie weiteren Symptomen kommen kann. Die Erkrankung kommumic
emer Haufigkeit von 1 : 2000 Neugeborene in Europa vor und st somit eine der haufigsten Erbkrank-
hiciten uberhaupt.

3
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definieren, welche DNA-Sequenz zum kodierenden bzw. nichtkodicrenden Bereich
gerechnet werden muR.

Bei der DNA-Analyse wird die DNA entweder auf erblich bedingte Erkrankungen
bzw. die Disposition fiir solche Erkrankungen hin untersucht oder aber auf be-
stimmte individuelle Muster der DNA, die eine Zuordnung von DNA und Indivi-
duum zu einem hohen Prozentsatz ermdglichen (genetischer Fingerabdruck?).
Dabei bedient man sich im wesentlichen zweier unterschiedlicher Verfahren: Bei
dem Verfahren der Analyse mir Gensonden’® wird mit Hilfe von sog. Sonden ver-
sucht, das passende Gegenstiick auf der zu untersuchenden DNA zu finden. Dazu
muf} die genomische DNA erst in definierte Fragmente geschnitten und anschlie-
Rend, nach einer Lingenauftrennung der Fragmente, auf eine Matrix gebunden
werden. Mit einer DNA-Sonde erfolgt dann der Nachweis eines DNA-Abschnitts,
der den millionsten Teil der Gesamt-DNA ausmacht. Die von der Sonde ausgehen-
den Signale (radioaktve Strahlung oder Lichtblitze) zcigen das Vorhandensein des
gesuchten DINA-Fragments an. Das Ergebnis der Untersuchung liegt nach ctwa
zwel Tagen vor.

Bei dem anderen Verfahren handelr es sich um die Polymerasen-Kettenreaktion
(PCR).% Das Verfahren der PCR bestehr in einem zyklischen Vervielfaltigungspro-
zell (Amplifikation), bei dem der interessierende DNA-Abschnitt millionenfach
angereichert wird und damit sehr einfach einer Analyse zuginglich ist. Man muf}
also, bildlich gesprochen, nichr aufeendig die Nadel im Heuhaufen suchen, sondern
hat jetzt neben dem Heuhaufen einen grofien Berg Nadeln. Mit der PCR-Technik
erhilt man das Ergebnis einer DNA-Analyse in wenigen Stunden. Auf Grund des
Amplifikationsprozesses sind nur duflerst geringe Mengen an Untersuchungsmate-
rial fur eine Analyse notwendig. Bendtigt man 2. B. fir dte Analyse mut Hilfe von
Gen-Sonden mehrere Milliliter Blut, so kommt man bej der PCR-Methode mit ei-
nem Tropfen Blur aus.

35 Als genetischer Fingerabdruck wird jede Methode bezeichner, die in 1- oder 2-dimensionaler Auftren-
nung von DNA cin charakteristisches Bandenmuster oder Fleckenmuster crgibt, welches eine DNA
cindeung idenufiziert und dic Zuordnung zu einem Organismus ermoglicht. Der genetische Fingerab-
druck findet inshesondere seane Anwendung im Strafverfahren.

36 Radioakeiv oder chenusch markiertes DNA-Fragment, das zum Nachwers eines bestimmuen Genes ein-
gesetzt wird, Der Nachwers erfolgt durch Ausbildung eines Doppelstranges zwischen der Sonde und dem
gesuchten Gen (Hybndisierung). Voraussetzung fur die Ausbildung des Doppelstranges ist, dall beide
Einzelstrange zueinander kemplementar sind.

37 Engl. Polymerase Chain Reacuon: In-Vitro Verfahren zur selekuven Anreicherung von DNA-Bereichen
definerter Lange und definierter Sequenz ans cinem Gemisch von DNA-Molekulen. Man nutzt hierzu
die Ergenschatten von DNA-Polymerasen aus, die einen Einzelstrang zum Doppelstrang aufpolymeri-
sieren konnen, sofern thnen cin kurzer doppelstrangiger Bereich als sog, Primer zur Verfugung stehir. Im
Prinzip geht man so vor, dafl man die DNA, die eme zu amplifizicrende Sequenz enthal, mit einem
Uberschuf} von zwei chemisch syntheusierten Ohgonucleouden (Primer) reagicren laBt. Diese stammen
aus den Randbereichen der zu amphifizierenden Sequenz und sind strangspezifisch, d.b., sie sind kom-
plementar zu jeweils emem der beiden DNA-Strange. Unter geeigneten Bedingungen bilden sich
Hybridmolekule zwischen jewenls einem Strang der zu amplifizicrenden DNA und dem zu diesem Strang
passenden Primer. Man erhalt einzelstrangige Maolekule, die nur im Berewch der gebundenen Primer
doppelstrangig sind. Der durch Bindung der Primer entstandene doppelsirangige Bereich dient als Start-
punkt fur die DNA-Polymerase, mit deren Hilfe der {ehlende Einzelstrang zum Doppelstrang aufsyn-
theusiert wird, Die nen syntheusierten Doppelstrange werden nachi der Polymerase-Reakuon durch
Erhiczen erncut in Einzelstrange zerlegt (denawriert). Ber Wiederholung der Reakuonsfolge aus DINA-
Denaturierung, Anbinden der Primer und Auffullreakuon komme es nach jedem Reakuonsschree zur
Verdoppelung der DNA und danut in emer Kertenreakuon zu emner exponenuellen, selekuiven Anreiche-
rung der durch die Primer flankierten DNA-Sequenz. Vgl. Erheh/Arnheim, Geneue analysis with the
polymerase chamn reaction, Ann. Rev. Gener 1992, 26: 4791 White/ Ambeim/Erhch, Gen-Amphifika-
uon dureh Polymerase-Kettenreakuon, Disch Med. Wachr, 1940, 17: 6701t
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I11. Anwendungsmiglichkeiten der DNA-Diagnostik

Im wesentlichen wird in der Diskussion um die méglichen Anwendungsfelder der
DNA-Diagnostik wie folgt unterschieden’®:

1. Forensischer Bereich

Diesem Sektor ist die schon erwihnte DNA-Analyse im Strafverfahren ebenso zu-
zurechnen wie die Untersuchung der DNA zur Vaterschafesfeststellung. Ferner ist
die Anwendung des Verfahrens auch in anderen Zivilprozessen, etwa um Schadens-
ersatz wegen einer Straftat gegen die sexuelle Selbstbestimmung nach § 823 Abs. 2
BGB, denkbar.’®

Bei der Beurteilung der Zulissigkeit der DNA-Analyse im Strafverfahren ist eine
Reihe von denkbaren Konstellauonen zu beachten. Unterschieden wird z.B. dic
zwangsweise durchgefiihrte Analyse von der Untersuchung der DNA auf freiwilli-
ger Basis ebenso wie die Untersuchung zu Zwecken der Spurenzuordnung von der
zu Zwecken der Strafverfolgung; weitere Unterscheidungen sind sinnvoll.* Uber die
Zulissigkeit wird nach wie vor energisch gestritten, wobei die Positionen von volli-
ger Ablehnung*' iber Zustimmung de lege ferenda** bis hin zur Zustimmung de lege
lata® reichen.

Erst Ende 1996 ist es in diesem Bereich zu einer gesetzlichen Regelung gckommen.
Grund fiir die lange hinausgezégerte Umsetzung der Entwiirfess diirfte sein, daf}
auswcislich der jeweiligen Begriindung des Ministeriumsentwurfs, des Referenten-
entwurfs und des Regierungsentwurfs gesetzgeberischer Handlungsbedarf lediglich
im Sinne einer Klarstellung gesehen wurde. Weil also bestehende Regelungen anson-
sten als ausreichend angesehen werden, scheint eine grundsitzliche, alle Anwen-
dungsprobleme umfassende Regelung der Materie jedenfalls aus Sicht der vorberei-
tenden Exekutive nicht nétig zu sein.

Die Vaterschaftsfeststellung mit Hilfe der DNA-Analyses hingegen erregte insge-
samt verhiltnismiflig wenig Aufsehen in der juristischen Diskussion, was einerseits

38 Vgl. dazu Ruderisch, Rechtliche und rechtspoliusche Fragen der Humangenetik, ZRP 1992, 260, 2621.;
Simon, Genomanalyse und rechtlicher Regelungsbedarf, MDR 1991, § ff.

39 Dieser Aspeke st allerdings bisher kaum erortert worden. Wiese, Genetsche Analysen und Rechtsord-
nung, 1994, beispielsweise war das Thema »Sonstiger Zivilprozefi« gerade einen Absatz wert (S. 35).

40 So unterscheidet ctwa Keller, NJW 1989, 2289, 2294 f., die Analyse von vom Beschuldigten abgesonder-

ten Material von der Analyse desjenigen Materials, das vom Beschuldigten erst muttels cines krperlichen

Eingnffs erlangt wurde.

Z.B. mit dem Argument, der Mensch werde zum Objekt der Verbrechensbekampfung gemacht, womit

ein Eingriff in die Menschenwurde vorliege; vgl. Rademacher, Zulassigkeit der Gen-Analyse, NJW 1991,

7335 736-

Vgl. etwa Keller, NJW 1989, 2289, 2296, der die Zulassigkeit der DNA-Analyse im Strafverfahren nach

der geltenden Rechtslage verneint, weil ein Fingriff in das informauonclle Selbstbestimmungsrecht des

Burgers vorliege, fir den §§ 81a, 81c StPO keine ausreichenden Rechtsgrundlagen seien. Keller halv aber

die Schaffung einer ausreichenden Regelung fiir méglich.

4) Sodie bereits zitierte Entscheidung BGH NJW 1990, 2944 f., oder die EntschlieBung des Bundesrates zur
Anwendung gentechnischer Methoden am Menschen vom 16. 10. 1992, BR-Drucks. 424/92 (Beschlufl),
1 2f.

44 Zu nennen sind der Diskussionsentwurf einer gesetzlichen Regelung zum genetischen Fingerabdruck

und Folgeanderungen des Bundesministers der Justiz vom 20. 12. 1989 (vgl. dazu Wacheer, Auf dem Weg

zur Genbank?, StV 1990, 369 ff.); ein Referentenentwurf vom z21. 11. 1991; der Entwurf der SPD-Frak-

ton (BT-Drucks, 12/3981) und der Entwurf eines Strafverfahrensanderungsgesetzes — DNA-Analyse

(»Genetischer Fingerabdruck«) der Bundesregierung (BT-Drucksache 13/667 vom 2. 1. 1995).

Vgl. dazu insbes. Reichelt, Verfahren, Zulissigkeit und Auswirkungen der DNA-Technologie (gencti-

scher Fingerabdruck) auf den Anwendungsbereich der Vaterschaftsvermutung im Rahmen des § 16c2 0 IT

BGB, 199z.
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auf die gegenuiber § 81 a StPO klarere Eingriffsnorm des § 3722 ZPO zuriickzufiih-
ren sein durfte und andererseits darauf, dafl Miflbrauchsmoglichkeiten im Vater-
schaftsprozefl, in dem der Staat gleichsam der »Schiedsrichter« zwischen sich
streitenden biirgerlichen Parteien ist, weniger virulent crscheinen als im Strafverfah-
ren, wo der Staat direkter »Gegner« des Beschuldigten ist. Diese Erwigung trifft
auch auf andere Zivilprozesse als dic zur Vaterschaftsfeststellung zu.

2. Genetische Analysen an Arbeitnehmern

Die rechtliche Beurteilung der DINA-Analyse an Arbeitnehmern bildet einen eigenen
Schwerpunkt, inncrhalb dessen unterschieden werden muff, ob Analysen bei der Ein-
stellung® oder im bestehenden Vertragsverhilenis vorgenommen werden sollen. Wih-
rend es bei Analysen im Zusammenhang mit der Einstellung eines Arbeitnchmers ins-
besondere um das Fragerechtdes Arbeitgebers einerseits und die Offenbarungspflich-
ten des potentiellen Arbeitnehmers andererscits geht'’, spielen im bestchenden Ar-
beitsverhaltnis die gesetzlich normierten Vorsorgeuntersuchungen*® eine gréflere
Rolle in der juristischen Auscinandersetzung.#? Zweck der Untersuchung kann so-
wohl die Wahrung betrieblicher Interessen (Kostenersparnis, Schutz von Kollegen
usw.) als auch der Schutz der Gesundheit des Arbeitnehmers sein.*

Die Auseinandersetzung um dic Zulissigkeit einzelner Analysen wird im Bereich des
Arbeitslebens dhnlich wie im Bereich des Strafverfahrens vehement betrieben, nicht
zuletzt wohl auch deshalb, weil das Machtverhalenis zwischen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer zum Teil als shnlich unausgeglichen wie das zwischen Staat und Biirger
angesehen wird.’' Unter diesen Voraussetzungen scheint die Tatsache, dafl DNA-
Analysen der Gesundheit des Arbeitnehmers auch dienlich sein konnen, in der Dis-
kussion eher zweitrangig zu sein. Wie im Bereich des Strafverfahrens liegt auch fiir
die DNA-Analyse im Arbeitsleben bereits ein Gesetzentwurf vor.’?

46 Dazu ausfishrlich Rose, Genomanalysen an Arbeitnebmern vor der Einstellung: Die Grenze ihrer zulis-
stgen Durchfihrung aus arbeits- und verfassungsrechtlicher Siche, 1989.

47 Vgl. Wiese, Genetische Analysen und Rechisordnung, 1994, S. 42 f.

48 Vgl. Wiese, Geneusche Analyse bei Arbeitnehmern, RdA 1986, 120, 125.

49 Wobei derartige Untersuchungen sowohl nach Tatigkeitsbeginn als auch nach der Einstellung, aber vor
Tatigkeitsaufnahme von Bedeutwung sind. Nach gegenwartig uberwiegender Ansicht ist die DNA-Ana-
lyse kein zulissiger Gegenstand ciner solchen Untersuchung, vgl. Dieckgraf, Genomanalyse im Arbeits-
recht, BB 1991, 1854, 1858.

so Vgl. dazu Wiese, Die Entschlissefung des menschlichen Genoms — gegenwartiger Rechtszustand in der

Bundesrepublik Deutschland und Diskussion uber gesetzliche Neuregelungen, in: Centro de direito

biomédico, Universidade de Coimbra/Institut fur Arzt- und Arzncimiteelreche, Universitat Gortingen

(Hrsg.), Genome Analysis, 1994, S.385, 400f.; ferner Halmann, Arbeitsrechtliche Probleme der

Genomanalyse, in: [G Chemie-Papier-Keramik (Hrsg.), Genetische Analysen in der Arbertswelr, 1991,

S. 6711

Deutsch, Medizinische Genetik und Genomanalyse, VersR 1994, 1, 3, tst gar der Ansichr, dafl die schwic-

rigsten Probleme im Zusammenhang mit der Genomanalyse im Arbeitsrecht bestehen, und betont die

Gefahr der erheblichen Benachreiligung von Arbeitnehmern.

52 Entwurf eines Geserzes iiber Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der Arbeit (Arbeitsschutzrahmenge-
setz — ArbSchRG), beschlossen vom Bundeskabinett am 3. 11. 1993, BT-Drucksache 12/6752. Vgl. dazu
Oetker, Der Entwurf eines Arbeitsschutzrahmengesetzes, ZRD 1994, 219, 223; Wiese, Genetische Ana-
lysen und Arbeitsschutz. Zum Enwwurf eines Gesetzes uber Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der
Arbeit {Arbeitsschutzrahmengesetz), BB 1994, 1209 {f.

-
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3. DNA-Analysen fiir Versicherungen’

Versicherungen, die ein Interesse an den genetischen Dispositionen ihrer Klientel
haben konnten, sind Kranken-, Unfall- und Lebensversicherungen bzw. deren
Trager. Die Interessen der Beteiligten liegen auf der Hand: Bei der Anbahnung des
Versicherungsvertrags wollen die Versicherungstriger ihr Risiko minimieren®,
wihrend der Risikotriger dieses Risiko gerade durch einc Versichcrung zu sozial-
isieren bemiht sein wird. Somit stellt sich die Frage, inwieweit Versicherungen
verlangen dirfen, daff der um Aufnahme in die Versicherung Bemuhte einen
DINA-Test vorlegt, und ob derjenige, der sich bereits einem solchen Test unter-
zogen hat, Aufklarungspflichten gegentiber der Versicherung hat. Ist cin Vertrag
abgeschlossen worden, so fragt es sich, ob in Abhingigkent von der genetischen
Konstitution fir den Versicherungsnehmer besondere Sorgfalespflichten bestehen
(womit sich ebenfalls die Frage stellt, inwieweit dic Versicherung die erforderlichen
Daten erheben darf bzw. der Versicherungsnehmer zu entsprechenden Offenle-
gungen verpflichtet ist). Geht es schlieflich um die Leistungsgewahrung durch die
Versicherung, so kénnen Leistungsumfang und -ausschluf von der genetischen
Konstitution abhingen.’s

4. DNA-Analysen im Zusammenhang mit genetischer Beratung

Neben der bereits erwihnten Priimplantationsdiagnostik spielt die DINA-Analyse
im prinatalen Stadium ebenso eine Rolle wie die postnatale Untersuchung, wobei es
bei letztgenannter einen bedeutenden Unterschied macht, ob die Untersuchung an
einer einwilligungsfahigen oder an einer einwilligungsunfahigen Person durchge-
fithrt werden soll.

a) Praimplantationsdiagnostik

Wie bereits erwahnt, hat der Gesetzgeber in §§ 2, 6, 8 ESchG die Durchfihrung
einer Priimplantationsdiagnostik verboten’® oder, um bei der naturwissenschaftli-
chen Wahrheit zu bleiben, verbieten wollen.’” Zweifel an der umfassenden Wirksam-
keit des Verbots wurden in jiingerer Zeit laut, weil Diedrich, Arzt an der
Medizinischen Universitit zu Liibeck, mir dem Vorhaben, eine Priimplantationsdia-
gnostik durchzufiihren, an die Offentlichkeit trat.®* Méglicherweise beriihrre
Rechtspositionen sind einerseits das Recht auf Leben und die Menschenwiirde des

~
[

Einen Uberblick ber die Fragestellungen in diesem Bereich vermittelt Simon, Genomanalyse bei Versi-

cherungen, Medizinische Genetik 1992, 17 ff.

54 Vgl. z. B. fur die private Krankenversicherung Schulz-Weidner, Der versicherungsrechtliche Rahmen fur
eine Verwertung von Genomanalysen, 1993, S. 176 f{. Fur die gesetzlichen Versicherungen mag die Inter-
essenlage gegenwirtig noch davon abweichen. Fiir die Zukunft ist aber durchaus vorstellbar, daff es zu
eincr Eingangsuntersuchung auch fur gesetzlich versicherte Personen kommt, um deren »Risikoklasse«
oder dergleichen festzulegen mit dem Ziel, eine risikenorientierte Beitragsstrukrur auch in den gesetzli-
chen Versicherungen einzufihren.

55 Vgl zu den drei genannten Einsatzfeldern von DINA-Analysen im Versicherungswesen Schulz-Weidner,
Genomanalyse und Sozialversicherung in der Bundesrepublik Deutschland, 1n: Centro de direito biomé-
dico, Universidade de Coimbra/Tostitut fur Arze- und Arzneimittelrecht, Universitat Gottingen (Hrsg.),
Genome Analysis, 1994, S. 263, 267,

§6 So ctwa Laufs, Arztrecht, 1993, Rn. 398.

7 Vgl. zur Intention Keller/Gunther/Kaiser, Embryonenschutzgesetz, § 2 Rn, 13 m. . N. und zur Realitat
unten [V, 1.

s8 Vgl. «Die Woche« vom 27. 7. 1995, »Babys ohne Makel«.
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Embryos, andererscits die Wissenschaftsfreiheit und das Interesse der Mutter daran,
ihrerseits so wenig wie moglich korperlich beeintrichtigt zu werden.**

b) Prinatale Diagnostik

Im Bereich der prinatalen Diagnostik stehen sich jedenfalls potentiell die Interessen
von ungeborenem Kind und Eltern sowie moglicherweise auch der Allgemcinheit
gegeniiber.® Interesse des ungeborenen Kindes kann dabei an sich nur die Erhaltung
seines Lebens und/oder seiner korperlichen Unverschrtheit sein. Dieses Interesse
kann moglicherweise durch den Eingriff, der {bislang} erforderlich ist, um untersu-
chungsfihiges Material zu gewinnen, beeintrichtigt werden.®’ Ergibt sich bei der
Analyse, dafl der Embryo erheblich geschadigt ist, und entschliefit sich die Mutter
daraufhin zur Abtreibung®?, kann die Beendigung des ungeborenen Lebens jeden-
falls nicht auf das Interesse des Embryos gestiitzt werden. Umgekehrt kann die
DNA-Analyse aber auch den Verdacht ciner Schidigung des Embryos ausriumen,
eine Abtreibung also méglicherweise verhindern und damit gerade seinem Interesse
dienen.®

Das Interesse der Mutter ist in der Regel darauf gerichtet, die genetische Konstitu-
tion des Embryos zu kennen, um mit einem vermehrten Wissen iiber dessen
Schicksal entscheiden zu kdnnen. Interessen der Allgemeinheir betreffend sei auf die
Diskussionen in den USA {iber die Frage hingewiesen, ob behinderte Kinder noch in
die Krankenversicherung aufgenommen werden, wenn Eltern die Behinderung hit-
ten vermeiden konnen {etwa durch eine Abtrcibung nach pranataler Diagnostik).
Man mag den Gang der Diskussion ethisch unvertretbar finden, doch #ndert sich
dadurch nichts daran, dafl die entsprechende Fragestellung auch in Deutschland die
Gemiiter bewegen wird, je mehr sich die finanziclle Lage der Krankenversicherung
verschlechrert.

In moglicherweise nicht allzu ferner Zukunft konnte der Interessenkonflike noch um
eine weitere Konstellation bereichert werden: Sobald diagnostizierbare Krankheiten
des Embryos mittels eincr somatischen Gentherapie im Mutterleib und nur dorrt,
also nicht auch noch nach der Geburt, therapierbar werden, stellt sich die Frage,
inwieweit die Mutter verpflichtet sein kénnte, cine entsprechende Analyse (und an-
schlieflend die Therapic) vornchmen zu lassen. Jedenfalls lige erneut cin Interessen-
konflikt zwischen Embryo und Mutter vor, allerdings mit veranderten Vorzeichen
gegeniiber der oben geschilderten aktuellen Interessenkonstellation.

Nicht ganz unbedeutend sind ferner schon heute Fragen der Haftung des Medizi-
ners, der cine prinatale Diagnosttk vornimmt, etwa fir den Fall, dafl er einen
genctischen Defekt des Embryos tibersicht. 5

59 Laflt sich die Mutter den Embryo implanueren, so darf danach eine pranatale Diagnostik und als deren
Folge miglicherweise eine Abitreibung durchgefuhre werden; vgl. sogleich b).

6o Vgl. Laufs, Arztrecht, 1993, Ra. 402,

61 Und zwar deshalb, weil mit den bisher angewandten Methoden, Choriozottenbiopsie, Amniozentese

und Fetoskopie, ¢in nicht unbedeutendes Abort- oder Verletzungsrisiko verbunden ist. Vgl. zu diesen

Verfahren Cramer, Genom- und Genanalyse, 1991, S.14H.; zu den Rusiken vgl. Schmidt, Rechtliche

Aspekte der Genomanalyse, 1991, S.36f. m. w.N. Zu den aktuellen naturwissenschaftlichen Entwick-

lungen vgl. unten V. 1.

Zum peuen Abtreibungsrecht und insbes. zur medizinisch-sozialen Indikation des § 2182 Abs. 2 StGB

vgl. Trondle, Das Schwangeren- und Familienhilfeanderungsgeserz, NJW 1995, 3009, 3015.

63 So wird von Arzten auch die humangenetische Beratung und Diagnostik gefordert, wenn nach der
Schwangerschaftsberatung der begrundete Verdacht auf ein geneusches Risiko besteht; vgl. Beriche der
Bund-Lander-Arbeitsgruppe »Genomanalyse«, 1990, Bundesanzeiger 1614, S. 47.

64 Vgl nur BGH, FamRZ 1994, 164 ff.; JR 1994, 456 f.; Schlund, Aufklirungsdefizit iber mogliche prana-
tale Schadigung der Leibeslrucht und arztliche Haftung, JR 1993, 144 . Das Problem stellt sich aber
nicht nur bet der pranatalen Diagnostik, sondern lewztlich bei jeder Form der genetischen Beratung. Vgl

6
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¢) Diagnostik am geborenen Menschen

Unpreblematisch erscheint der Fall, dafl ein erwachsener und cinwilligungsfahiger
Mensch Informationen iiber seine genetische Konstitution sucht und sich deshalb
einer DNA-Analyse unterzieht. Hat er beispielsweise den Verdacht, dic Veranlagung
zu einer schweren Krankheit in sich zu tragen, so kann diese Analyse fiir ihn beru-
higend und hilfreich sein, wenn sie den Verdacht nicht bestitigrt. Anders liegt es
allerdings, wenn sich der Verdacht bestitigt. Dann ist der Betroffene méglicherweise
auf drziliche Hilfe angewiesen. Sinnvoll ist es deshalb sicherzustellen, dall der Rat-
suchende grundsitzlich vor und nach der Analyse bzw. der Mitteilung der Ergeb-
nisse entsprechend beraten wird.

Doch sind damit noch langst nicht alle méglichen Probleme geldst: Wic etwa soll
sich der Arzr verhalten, der im Wege der Untersuchung des Ratsuchenden festgestellt
hat, daff Mitglieder der Familie des Ratsuchenden ein hohes Risiko haben, ebenfalls
eine schwere Erbkrankheit in sich zu tragen? Abstellen kénnte man hier auf das
»Rechr auf Nichtwisscn«* der Betroffenen. Doch fragt es sich sogleich, ob dieses
Recht Vorrang haben kann, wenn eine Mitteilung an den Risikotrager oder Dritte
méglicherweise das Leben anderer Menschen® oder die Gesundheit des Risikotri-
gers selbst®? schiitzen kann.

Ebenfalls problematisch ist auch die Analyse an nicht (voll) einwilligungsfahigen
Personen: Hier machen méglicherweise die Sorgeberechtigten geltend, sie brauchten
Kenntnisse iiber die genetische Konstitution des Betroffenen, um ihr Sorgerccht
entsprechend auszuuben. Dem cntgegen steht jedoch potentiell das Interesse des
nicht Einwilligungsfihigen, selbst (nach <Wieder->Erlangung der Einwilligungsfa-
higkeit) iiber die Durchfiihrung der Analyse zu entscheiden. Es ist allerdings davon
auszugehen, daf} in der Regel jedenfalls dann, wenn es um die Diagnose einer heil-
baren Krankheit des nicht Einwilligungsfahigen gehe, die DNA-Analyse vom Sorge-
recht gedeckt ist.®f

IV. Brennpunkie in der Debaite

Gegenwartig stehen vor allem zwei Anwendungsfelder verstarkt im Rampenliche des
offentlichen und wissenschaftlichen Interesses: Priimplantationsdiagnostik und
DNA-Analyse im Strafverfahren. Das darf allerdings nicht dariiber hinwegtauschen,
dafl auch dic anderen Anwendungsfelder der DNA-Analysc brisante Elemente in
sich bergen: Bedenkt man, von welch existentieller Bedeutung die Begriindung eines
Arbeitsverhiltnisses fiir die meisten Menschen ist, und fithrt man sich die Arbeits-
marktentwicklung der letzten Jahre vor Augen, dann scheint die Prognose berech-

dazu Schmidt, Rechtliche Aspekte der Genomanalyse, 1991, S, 189; Deutsch, Haftung fur unerlaubte

bzw. fehlerhafte Genomanalyse, in: Centro de direito biomédico, Universidade de Coimbra/institut fur

Arzt- und Arzneimittelrecht, Universitat Gottingen (Hrsg.), Genome Analysis, 1994, S. 69 [f.

Vgl. dazu Laufs, Arztrecht, 1993, Rn. 406 m. w. N.; Wiese, Die Entschlusselung des menschlichen Ge-

noms - Gegenwaruger Rechtszustand 1n der Bundesrepublik Deutschiand und Diskussion uber gesetz-

liche Neuregelungen, n: Centro de direito biomédico, Universidade de Coirnbra/Institut fur Arzt- und

Arzneimittelrecht, Umiversitat Gottingen (Hrsg.), Genome Analysis, 1994, S. 385, 389.

66 Hier mufte nach geltendem Recht auf dic allgemeinen Grundsatze zum rechifertigenden Notstand, § 14
StGB, zuruckgegnffen werden.

67 Vgl. dazu Grauter, Geserzhich geregelte Informanionspflichien gegenuber Risikotragern von genetisch
bedingten, heilbaren Krankheiten, ZRP 1994, 24 ff.

68 Vgl. Deutsch, Arztrecht und Arzneimittelreche, 1991, S. 317,
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tigr, dafl kinfug viele Stellenbewerber einen »freiwilligen« DNA-Test zum Bewer-
bungsgesprich mitbringen werden, womit Beschrinkungen des Tragerechts des
Arbeitgebers nur noch Makulatur wiren.®

1. Praimplantationsdiagnostik

Ein generelles Verbot der Priimplantationsdiagnosuk, wic cs der Gesetzgeber aus-
weislich der Begriindung des Kabinettsentwurfes zum ESchG gewollt hat?®, besteht
nach gegenwirtiger Rechtslage nicht:

a) Natwrwissenschaftliche Grundlagen und Regelungen

Die Ducchfiihrung der Peaimplantationsdiagnostik?' verliuft wie folgt: Nach einer
IVF”* wird die befruchtete Eizelle im Brutschrank in Kultur gehalten, um sie durch
Zellteilung zu vermehren (wie dies auch im Mutterleib der Fall wire). Sodann wer-
den diesem Zellkonglomerat ein bis zwei Zcllen fiir die Analyse entnommen, und die
resthichen Zellen werden kryokonserviert.” Nach der Analyse der Zellen auf be-
stimmte Erbkrankheciten mufl je nach Befund entschieden werden, ob der verblei-
bende Embryo in die Gebarmutter der Frau verpflanzt oder aber vernichter werden
soll.

Das ESchG verbietet nicht ausdriicklich die Durchtithrung einer Priaimplantations-
diagnostik, sondern normiert folgendes: §1 Abs.x Nr.z ESchG verbieter die
kiinstliche Befruchtung einer Eizelle zu einem anderen Zweck als der Herbeifithrung
einer Schwangerschaft, § 2 Abs. 1 die Verwendung eines Embryos zu irgendeinem
nicht seiner Erhaltung dienenden Zweck’, § 6 Abs. 1 dic Herstellung von Embryo

nen mit identischen Erbinformationen (Klonen). Unter einem Embryo versteht des
ESchG nach § § Abs. 1 bereits die befruchtete menschliche Keimzelle vom Zeitpunkte
der Kernverschmelzung an und, das ist fiir die Pedimplantationsdiagnostik von ent-
scheidender Bedeutung, jede einem Embryo entnommene Zelle, die sich zu teilen
und zu einem Individuum zu entwickeln vermag (totipotente Zelle). Das Klonen
nach § 6 Abs. 1 ESchG erfaflt daher auch das Abspalten einer solchen (totipotenten)
Zelle zu Zwecken der Priimplantationsdiagnostik.”

6y Fur diese Prognose spricht ein vergleichbares Verhalten von micht wenigen acbenssuchenden Frauen in
Ostdeutschland, die dem potentiellen Arbengeber unaufgefordert Bescheimigungen uber ihre fkunstlich
herbeigefuhrie) Unfruchtbarkeit vorlegten. Das Problem sieht u. a. auch Wiese, Dic Entschlusselung des
menschlichen Genoms - Gegenwartiger Rechrszustand in der Bundesrepublik Deutschland und Diskus-
sion uber gesetzliche Neuregelungen, n: Centro de diresto bromedico, Universidade de Coimbra/Institue
fur Arzt- und Arzneimittelreche, Universirat Gotungen (Hrsg.), Genome Analysis, 1994, S. 385, 406f.

70 Vgl. oben Fa. 7.

71 Fur eine Ubersicht der verschiedenen Methoden und Moghchkeiten der Praimplantationsdiagnestik vgl.
Verhinsky/Kulier (Hrsg.), Preimplantanon Diagnosss of Geneue Diseases: A New Techmique in assisted
Reproduction; Delhanty, Preimplantation Diagnosis, Prenatal Diagnosis 1994, 14: 1217 1f,

72 In-Vitro-Ferulisauon, »Befruchtung im Reagenzglase. Die IVE stehe unter Arzivorbehaly, §9 Nroa
ESchG. Das alternauv mogliche Verfahren der uteninen lavage ist unublich; vgl. zu diesem Verfahren
Keller/Gunther/Kaiser, Embryonenschutzgesetz, Linf. A VII, Rn.13.

73 Unter Kryokonservierung wird das Konservieren von Maternal ber extrem ticfen Temperaturen verstan-
dCll.

74 §1 Abs. 1 ESehG erfalle Handlungen, die im Vorfeld dieser miBbrauchhichen Verwendung licgen.

75 Vgl Reller/Guather/Kaiser, Embryonenschutzgesetz, § 6 Rn. 4.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1996-4-466 - Generiert durch IP 216.73.216.78, am 12.08.2026, 16:10:24. © Urheberrechtlich geschiitzter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede untersagt, Nutzung des Inhalts im mit, filr oder in )



https://doi.org/10.5771/0023-4834-1996-4-466

b) Beweis- und Definitionsprobleme

Demzufolge ergeben sich zwei Fragestellungen: Zum ersten, wie eigentlich bewiesen
werden soll, ob eine Praimplantationsdiagnostik an einer totipotenten Zelle vorge-
nommen wurde?®, ob also ein Embryo 1. 5. v. §§ 2 Abs. 1, 6 Abs. 1 ESchG verwender
wurde. Ein solcher Beweis konnte nimlich nur dadurch angetrcten werden, dafl
entsprechende Forschungen an Zellen im frihen Stadium durchgefihrt werden wiir-
den. Diese Gewinnung gesicherter Erkenntnisse stellt allerdings wenigstens poten-
tiell verbrauchende Embryonenforschung dar, die das Gesetz ja gerade selbst
verbieten will.

Es erscheint mehr als zweifelhaft, ob die blofe Behauptung, Zellen seien in einem
bestimmten Stadium noch totipotent, als Beweismittel ausreicht. Entsprechende Er-
kenntnisse liegen zwar aus Tierversuchen vor.”” Nicht umsonst allerdings bleiben
Aussagen zur Totipotenz menschlicher Zellen vage.” Insoweit auf auslindische For-
schungscrgebnisse zuruckzugreifen’, wire zwar auf den ersten Blick eine prakti-
kable Beweismoglichkeit, aber in Anbetracht gerade der Schutzrichtung des
Geserzes nicht nur zynisch, sondern wohl auch rechtlich unzulissig: Wenn das Ge-
setz die Embryonenforschung verbieten will, kann es nicht zugleich die Embryonen-
forschung zur Durchsetzung des Verbotes norwendig machen.

Zweitens steht Giberhaupt nichr fest, ob eine Priimplantationsdiagnostik nicht auch
an nicht mehr totipotenten Zellen moglich ist. So triagt Diedrich vor, daf auch im
16-Zell-Stadium, fiir das — ebenfalls auf der Basis von Tterversuchen —die Totipotenz
der Zellen verneint wird, eine Praimplantationsdiagnostik moglich ist.* Sollte dies
zutreffen, so stellt sich die Frage verstirkt, ob der Gesetzgeber seinem Wunsch ent-
sprechend die Priimplantauonsdiagnostik als solche verboten hat oder nur die
Untersuchung an totipotenten Zellen, also den Embryonenverbrauch.®' Fiir die
letztgenannte Alrernartive spricht der Gesetzeswortlaut®, der in scinem noch mogli-
chen Wortsinn fiir strafrechtliche Sanktionen die Grenze der Auslegung darstellr.®s
Der anders gelagerte Wille des Gesetzgebers ist dann unbeachtlich. Fiir diesc Sicht
der Dinge spricht rechtspolitisch auch, dafl ja dic Abtreibung eines genetisch gescha-
digten Embryos zulissig (nicht rechtswidrig) ist. Der wesentliche Unterschied
zwischen Abtreibung und Totung des Embryos nach einer Praimplantationsdiagno-
stik liegt, wenn diese an nicht mehr totipotenten Zellen vorgenommen wird, darin,
dafl im Falle der Abtreibung der Embryo der Mutter zunichst implantiert werden
miifite. ¥ Darin kann offenkundig nicht dic entscheidende Grenze zwischen Zulis-
sigkeit und Unzulassigkeit liegen, vielmehr spriche in Anbetracht der bel einer

76 Vgl hierzu auch Beier, Die totipotente Zelle: Zur immer wieder neuen Diskussion um thre Definition
und ihre embryologische Signifikanz, Feruilitat 1995, r1: 135 4f.

77 Vgl Keller/Gunther/Kaiser, Embryonenschutzgesctz, Einfuhrung A 1T Rn. 34.

78 So stellen beispielsweise Keller/Gunther/Kaiser, Embryonenschutzgesetz, § 2 Ru. 13 fest, dal die Zellen
etwa (Herverhebung durch die Verfasser) bis zum 8-Zell-Stadium totipotent sind.

79 Verbr-:lmjbk‘ndt' h[nlvrs'onunfmSchung IS0 ||lCl‘.[ uhur:l" \'(.'l'hl}l(.‘l‘.. Dunihguiuhr: erd dllf pl'ﬂilnplﬂ[llﬂ'
tonsdiagnostik etwa in USA, Iealien, Spanien, Belgien und im UK.

%o Zivert ber Rawzelt/Lippert, Kommentar zur Musterberufsordnung der Deutschen Arte (MBO), 1995,
§1 Rn 46

81 Worin dann seitens des Gesetzgebers ain handwerklicher Schnitzer erster Gute, bestenfalls ecklarbar
durch naturwissenschaftliche Kurzsichugkeit, liegt.

82 So auch Ratzel/Lippert, Kommentar zur Musterherulsordnung fur die Deutschen Arzte (MBO), 1995,
§ 1 Rn. 65.

83 Dreher/Trondle, Sirafgeserzbuch und Nebengesetze, 1995, § 1 Rn. 10a m.w. N.

84 Sind hingegen toupotente Zellen berroffen, so wird bei der Praimplantationsdiagnosuk unabhangig da-

von, ob dann eine Implantation des verbleibenden Embryos erfolgt, jedenfalls cin Embryo, nzmlich die
untersuchte toupotente Zelle, getotet, wahrend dies ber einer Pranataldiagnostik nur dann der Fall ware,
wenn der Embryo nach der Analyse auch abgetrichen werden wurde.
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Abrtreibung grofleren Belastungen der Frau manches fir die Zuldssigkeit der Prdim-
plantationsdiagnostik.®f

Die Meinungen zur Zulissigkeit der Priimplantationsdiagnostik sind aber dennoch
geteilt; als unzulassig wird bereits die In-Vitro-Fertilisation unter dem Vorbehalt der
»Torung bei Qualititsmingeln« angesehen.® Im Geserz findet diese Wertung keine
Stiitze. Anders lige es lediglich dann, wenn entweder § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG dem
Arzt verbieten wiirde, eine kiinstliche Befruchtung vorzunehmen, ohne sicher zu
wissen, dafl eine Ubertragung des Embryos auf die Frau stattfindet, oder § 2 Abs. 1
ESchG verbieten wiirde, den durch die Analyse als geschidigt identifizierten Em-
bryo im Reagenzglas sterben zu lassen.

Beides ist aber nicht der Fall. Auch bei einer In-Vitro-Fertilisation ohne das Inter-
esse, cine Priimplantationsdiagnostik durchzufiihren, kann es nimlich zur Entste-
hung geschadigter Embryonen kommen, beispielsweise durch Mehrfachbefruch-
tung. In einem solchen Fall wird nicht bestritten, dafl dieser Embryo nicht erst
transplantiert zu werden braucht, um dann in utero abzusterben. Vielmehr ist aner-
kannt, dafl dic Befruchtung nicht »zu einem anderen Zweck als der Herbeifiihrung
einer Schwangerschaft« (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG) erfolgt, wenn sich die Beteiligten
vorbehalten, nur einen ungeschadigten Embryo zu transfericren. Ebenso liegt keine
mifibriuchliche Verwendung darin, den Embryo absterben zu lassen, weil eine Be-
gehung des Delikes durch Unterlassen nicht in Betracht kommt 7

2. DNA-Analyse im Strafverfabren®®

Wie bereits angesprochen, hat die zunehmende Sequenzierung des menschlichen
Genoms mirttlerweile dazu gefiihrt, dafl auch Untersuchungen des nichtcodicrenden
Bereichs der DNA von nicht unerheblichem Aussagewert sind oder wenigstens sein
kénnen. Der naturwissenschaftliche Hintergrund ist folgender: Die nichtcodieren-
den Bereiche der DNA® bestehen zum Teil aus repetitiven DNA-Sequenzen.®®
Diese sind z.T. potentiell mit verschiedenen Krankheiten assoziiert. So entdeckee

85 Neben der angesprochenen Problemank gile es dann aber noch zu beachten, dafl fur die IVF, die ja
Voraussetzung der Durchfuhrung einer Praimplantationsdiagnosuk ist, gemafl § 9 Nr. 1 ESchG ein Arzi-
vorbehale gilt. Dieser ist standesrechtlich an die Richtlinien der zustandigen Arztekammer gebunden. Die
Arztekammern setzen regelmaflig die Vorgaben der Bundesarztekammer um, und hier wurden restriktive
Richlinien zur Durchfuhrung des intratubaren Gametentransfers, der In-Vitro-Fertilisaion mit Em-
bryonentransfer und anderer verwandter Methoden erlassen, vgl. Dr. Arzteblatt 91, Heft 1/2, 1o, Januar
1994. Wetere Beschrankungen ergeben sich aus § 1 Abs. 5 der MBO, der Regelungen zur Embryonen-
forschung (Verbor) und zur Diagnosuk an Embryonen vor Transfer in die weiblichen Organe (Beschran-
kung auf geschlechisgebundene Krankheiten, Einholung des Votums einer Ethikkommission) enthdlr.

86 Laufs, Fortpflanzungsmedizin und Arztrechr, S. 79.

87 So sah schon der Kabineusbericht zur kunstlichen Befruchtung beim Menschen, BT-Drucks. 1:1/1856,
S. 4, die geschilderte Konstellation nicht als einen von §1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG erfalten Fall an; ebenso
Keller/Gunther/Kaiser, § 2 ESchG, Rn.7 und 34.

28 Der Bundestag hat nach Redaktionsschluf dieses Heftes die StPO im Hinblick auf die Durchfuhrung von
DNA-Analysen zu Zwecken des Strafverfahrens auf der Grundlage des Gesetzentwurfes der Bundesre-
gierung (BT-Dreks. 13/667), dem Gesetzentwurf der SPD-Frakuon (BT-Drcks. 13/3116) und den
Aanderungsvorschlagen des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages {BT-Dreks. 13/6420] geandert.
Die Gesetzesanderung entspricht zum Teil der in diesem Beitrag geauBlerten Kritk an der bisherigen
Rechislage, 1n dem sie beispielsweise Miflbrauchsvorkehrungen fur die Durchfihrung der Analyse von
nach §§ 81 a, 81 ¢ StPO gewonnenem Material einfuhri. Ungelost bleiben die mit Untersuchungen auf
»freiwilliger« Basis verbundenen Probleme. Dic an der Rechtsprechung zur Zulassigkert der DNA-
Analyse im Strafvecfahren allein auf der Grundlage von § 81 2 StPO geubte Kritik bleibt jedenfalls im
Hinblick auf die in der Vergangenheit durchgeluhrien Analysen emnschlagg.

89 Dic jeweils als Untersuchungsgegenstand fur die DINA-Analyse im Strafverfahren herangezogen wurden,
vgl. BVer(G, NJW 1996, 771 ff.

90 Repetinve DINA-Sequenzen bestehen aus kurzen DNA-Stucken ciner immer glewchen Sequenz, die hin-
tereinandergeschaltet bis z2u zig-tausendmal wiederholt werden.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1996-4-466 - Generiert durch IP 216.73.216.78, am 12.08.2026, 16:10:24. © Urheberrechtlich geschiitzter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede untersagt, Nutzung des Inhalts im mit, filr oder in )



https://doi.org/10.5771/0023-4834-1996-4-466

man bei der myctonen Dystrophie?* DNA-Sequenzen, bei denen je nach Patient
ohne Unterbrechungen zwischen 60- und zooomal die gleiche kurze DNA-Sequenz
vorkam.?* Es ist also unzutreffend, dafl bei der Untersuchung nur des nichtcodieren-
den Teils der DNA grundsitzlich keine personlichkeitsrelevanten Informationen
anfallen. Vielmehr ist es erforderlich, daf Riickschliisse auf genetische Defekre un-
moglich gemacht werden. Das lifle sich beispielsweise dadurch erreichen, dafl dic
Zuordnung von bestimmten DINA-Bereichen iiber eine entsprechende Multiplex-
PCR verhindert wird.

Vor diesem Hintergrund ergeben sich folgende Konsequenzen: Zunichst erscheint
es niche sonderlich zweckmifig, an der Unrerscheidung des Bundesgerichtshofs®
und des Bundesverfassungsgerichts? zwischen der Untersuchung der codierenden
und der nichtcodierenden Bereichen der DNA festzuhalten.? Einerseits kénnen
moglicherweise kiinftig durch eine Untersuchung des codierenden Bereichs fiir die
Strafverfolgung relevante Informationen gewonnen werden, die in keiner Weise dem
Kernbereich der Personlichkeit des Betroffenen zuzurechnen sind, wie etwa Haar-
und Augenfarbe.?® Andererseits kann auch die Untersuchung des nichtcodierenden
DNA-Bereichs den Kernbereich der Personlichkeit des Betroffenen verletzen.

Aus der moglichen Aussagefihigkeit auch der nichtcodierenden DINA-Bereiche
folgt weiter, dafl die naturwissenschaftlichen Grundlagen der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs und des Bundesverfassungsgerichts iiberholt sind, also erhebli-
che Rechtsunsicherheit besteht: Sehr wohl stcht nimlich die Frage zur Entscheidung
an, wie sich die Zulassigkeit von DNA-Analysen im Strafverfahren dann beurtelilt,
wenn personlichkeitsrelevante Informationen anfallen.?” Denn dicse fallen, wenn -
wie in den entschiedenen Fallen — keine besonderen Vorkehrungen getroffen werden,
wenigstens potentiell auch dann an, wenn es nur um die Identifikation einer Person
gehe

Weiter ist ein Eingriff in den letzten unantastbaren Bereich privater Lebensgestaltung
(Kernbereich menschlicher Freiheit) grundsatzlich unzulissig; dieser Bereich ist der
éffentichen Gewalt entzogen #® Die Erhebung bestimmzer, in diesen Bereich fallen-
der Erbinformationen, mégen sie auch dazu dienen kdnnen, die Strafverfolgung, die
Privention oder die Urteilsfindung zu erleichtern und voranzutreiben®?, ist deshalb
unzulassig.'® Der Gesetzgeber selbst hat hier eindeutige Grenzen zu zichen, da dies
auf der Basis der Wesentlichkeitstheorie unausweichlich ist.*®'

Aber auch auflerhalb des unantastbaren Bereichs privater Lebensgestaltung sind Ein-

91 Muskelschwund, degenerative, vererhte Muskelerkrankung,

9z Dieser Sachverhalt ist bereits in den allgemeinen Medien gewurdigt worden, z. B. Focus vom 18. 9. 1995,
S. 21611

93 NIW 1990, 2944, 2945.

94 NIW 1996, 771 ff.

9§ Ebenso Wiese, Genetische Analysen und Rechtsordnung, 1994, S.29 m. w. N.

96 Ebd,, S. 3e.

97 Das BVerfG, NJW 1996, 771, 772 konstauert irrend, es gehe nur um ¢ine Entscheidung fur den Fall der

Untersuchung des nichtcodierenden Bereiches der DINA, dic¢ »keme [nformationen uber erbliche Ei-

genschaften des Beschuldigeen vermettelts.

Vgl. nur BVerfGE 8¢, 167, 373; E 89, 69, 84. Dies gilt auch dann, wenn man wie beisprelsweise Die-

roth/Schhink, Staatsrecht II, Rn. 414, davon ausgeht, daft das BVerfG im =Volkszahlungsurteile

(BVerfGE 65, 1 ff.) die Spharentheorie aufgegeben hat, denn auch dann, wenn man den unantastbaren

Bereich privazer Lebensgestaltung nmichr als Kernbereich bezechner, hleibt dieser Bereich unantase-

bar.

99 Vgl. dazu Schmidt, Rechtliche Aspekte der Genomanalyse, 1991, S.221[.

teo Ebenso Wiese (Fn.9s), S. 10

so1 Wie gesagt hat der Gesetzgeber nach der sog. Wesentlichkenstheorie wesenthiche Entscheidungen selbst
2u wreffen. Dafl die mogliche Beruhrung des sich aus der allgemenen Handlungsfrethest in Verbindung

o

9

mit der Menschenwurde resulticrenden Kernbereichs durch staadiche Mafinahmen eine wesenthiche

Frage st, liegt auf der Hand.
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griffe in das Persénlichkeitsrecht des Biirgers nicht ohne weiteres zuldssig. Vielmehr
ist ein Eingriff in Rechte des Biirgers nur dann verhiltnismiflig, wenn er erforderlich
ist, um einen angestrebten Zweck zu crreichen, also nur dann, wenn kein milderes,
zur Errcichung des Zweckes gleich geeignetes Mittel zur Verfugung stcht.'** Wird
DNA untersucht, so 1st die Untersuchung daher nur zulissig, soweit sie erforderlich
ist, den angestrebten Zweck zu errcichen. Eine Untersuchung, die auch Informatio-
nen iiber Erbanlagen zu Tage férdern kann, ist jedenfalls nicht erforderiich, um einen
DNA-Fingerprint zu erstellen, mit dessen Hilfe am Tatort gefundenes Spurenmate-
rial einem Titer zugeordnet werden soll, sofern es hierzu alternativ eine Untersu-
chungsmethode gibt, die ebenso effizient ist, aber keine personlichkeitsrelevanten
Ergebnisse zutage fordert. Nach diesen Maflstaben liefle sich zwar schon ohne eine
gesetzliche Regelung jede einzelne Untersuchung auf ihre Zulassigkeit hin iiberpru-
fen. Allerdings harauch hier der Gesetzgeber selbst cine Regelung zu treffen, weil es
sich bei der Festlegung des Eingriffsumfangs in die Rechte des Betroffenen um eine
wesentliche Frage handelt.*

Schliefllich stellt sich vor dem Hintergrund des »Volkszahlungsurteils«'4, in wel-
chem das Bundesverfassungsgerichts fcststellt, dafl bei der Verwendung von Datcn
ausreichende Mifibrauchsvorkehrungen getroffen werden missen, die Frage, welche
Miflbrauchsvorkehrungen § 81a StPO eigentlich bereithilt. Soweit ersichtlich, erge-
ben sich aus dem Wortlaut der Norm und auch sonst kcine Anhaltspunkte fiir
irgendwelche Mifibrauchsvorkehrungen, so dafl cs damals wie heute irritieren mufi,
wenn der Bundesgerichtshof™ unter ausdriicklicher Bezugnahme auf dieses Urteil
§ 81a StPO als hinreichende Rechtsgrundlage ansicht.'*® Niche hilfreich und mit den
Mafstaben des Volkszahlungsurteils schwer vereinbar erscheint es, wenn das Bun-
desverfassungsgericht eine Begrenzung des Untersuchungsauftrags an den Gutachter
als Mittel zur Wahrung der Verhilinismafigkeit des Fingriffs ansieht.'®”

Diese Fragen nach Miflbrauchsvorkehrungen, Berithrung des Kernbereichs der Per-
“* stellen sich allerdings
dann nicht, wenn der Betroffene in die Untersuchung seiner DNA cinwilligt. Eine
solche Einwilligung mufl jedoch freiwillig sein. Insoweit stellt es ein Problem dar,
daff der zur Vornahme einer DNA-Analyse Aufgeforderte sich dieser méglicher-
weise nur unterzieht, um sich nicht verdichtig zu machen. Davon soll zwar dic
Freiwilligkcit nicht crnsthaft berihrt sein: Der Aufgeforderte konne die Zustim-
mung verweigern, ohne dafl dies spater gegen ihn verwendet werden dirfre, weil das
Gebrauchmachen von Rechten im Verfahren nach allgemeinen rechusstaatlichen
Grundsitzen nicht erschwert werden darf.'*

Diese Sicht der Dinge stcht mit dem Prinzip der Subsidiaritit im Einklang, iiber-
zeugt aber im vorliegenden Fall nicht: Welche zur DNA-Analyse aufgeforderte
Person namlich kennt diese Rechtslage ohne ausdruckliche Belehrung dariber, daft
keine Nachteile entstehen, und handelt bei der Zustimmung zur Blutprobe zu Zwek-
ken der Durchfiihrung einer DNA-Analyse wirklich freiwillig? Nun liegt cs zwar

sonlichkeit und nicht verhiltnismiafligem Erkenntnisgewinn

102 Vgl staw aller Pieroth/Schlink, Grundrechte Staatsrecht II, Rn. 300.

103 Das ergibt sich daraus, daff auflerordentlich sensible Informationen anfallen konnen. Das BVer{G, NJW
1996, 771, 773, will hingegen eine Begrenzung des Untersuchungsauftrags an den Gutacheer durch die
anordnende Behorde genugen lassen.

o4 BVerfGE 6, 1 ff.

105 NJW 1990, 2944, 2945.

106 Vgl. zur zogerlichen Umsetzung des Volkszahlungsurteils auch Krehl, Die Umsetzung des Volkszah-
lungsurteils: Ist die Ubergangsirist fur den Gesctzgeber ahgelaufen?, NJW 1995, 1072 1.

107 NJW 1996, 771, 773-

108 Damit sind noch niche alle ansichenden Fragen angesprochen. Problemausch konnte auch dic gencu-
sche Rasterfahndungs sein; vgl. Wiese (Fa. 95), S. 30.

109 BVerfG, NJW 1996, 1587, 1588,

~
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so, dafl eine Belehrung dariiber, daff der Gebrauch der Verweigerungsrechte keine
Nachteile mit sich bringt, der StPO allgemein fremd ist: Auch wer tiber sein Aussa-
geverweigerungsreche nach § 136 StPO belehrt wird, weifl méglicherweise nicht, daf§
die Aussageverweigerung nicht zu seinen Lasten gewertet werden darf. Doch ist dem
die Aussage Verweigernden wenigstens klar, dafl er durch sein Schweigen auch einen
Nutzen haben kann, wihrend derjenige, der die freiwillige Analyse nichr will, so-
dann mit einer angeordneten Analyse rechnen muf, also aus seiner Sicht keine Wah}
hat. Auch hier bleibt demnach ein Handeln des Gesetzgebers — zur Sicherung der
Freiwilligkeit — angezeigt.'™®

V. Kiinfrige gesetzliche Regelungen und ihre Rahmenbedingungen

Wihrend die Schilderung der Einsatzmoglichkeiten der DNA-Analyse (s.o. IIL.)
nur andeutete, daf} gesetzlicher Handlungsbedarf besteht, werden Ungereimtheiten
und Rechtsunsicherheiten an den unter IV. geschilderten Anwendungsfeldern tbcr-
deutlich — und mit ihnen die Notwendigkeit fiir den Gesetzgeber, titig zu werden.
Daf hier dic — nur den verfassungsimmanenten Schranken unterworfene - For-
schungsfreiheit nicht zu sehr beeintrachtigt werden darf, versteht sich von selbst; fiir
sradikale Gegner« der Gentechnik sollte sich dies wenigstens aus der Bedeutung der
Grundrechre als Freiheitsrechte ergeben. Hingewiesen werden muf aber darauf, dafl
naturwissenschaftliche Entwicklungen und internationale Rahmenbedingungen der
schopferischen Freiheit des Geserzgebers vielfach Grenzen setzen.

1. Naturwissenschaftliche Entwicklungen

Die Ausfiihrungen zur DNA-Analyse im Strafverfahren und zur Priimplantations-
diagnostik haben angedeuter, dafl bestehende Regelungen ebenso wie die Grundla-
gen fir deren Auslegung schneller obsolet werden konnen, als dies dem nach
passenden Regelungen Suchenden lieb sein kann. Hirtte erwa der Geserzgeber, wie es
den Forderungen vieler in der Diskussion um den »genetischen Fingerabdruck«
entsprochen hirtte, Regelungen getroffen, die ein Verbot der Analyse codierender
Sequenzen, aber dic generelle Erlaubnis der Analyse nichtcodierender Sequenzen
der DNA begriinder hitre, so diirfte er nach dem oben Gesagren spatetens jetzt zur
ersten Geserzesianderung schreiten missen. Diese miiflte sicherstellen, daf fiir dic
Zuordnung von Spurenmaterial zu Verdachtigen nur Untersuchungsformen gewihlt
werden, bei denen keine persdnlichkeitsrelevanten Informationen anfallen. !

Ein Bcispiel fiir die Bedeutung der neuesten naturwissenschaftlichcn Errungenschaf-
ten stammt aus der prinatalen Diagnostik: Sie wird sich kiinftig an fetalen Zellen, dic

110 Etwa in der Wese, da eine zwangsweise DNA-Analyse nur ber dringendem Tatverdacht zulassig ist
und derjenige, der in die Analyse einwilligen soll, hieruber aufgeklire wird. Mi einer solchen Regelung
blieben wenigstens Untersuchungen im Rahmen DN A-analyuscher Massentahndungen (eine solche lag
dem Beschlufl des BVerfG 2 BvR 1511/96 zugrunde) freiwillig: Verweigert der Betroffene die Untersu-
chung, wird die Analyse erst dann vorgenommen, wenn dringender Tatverdache gegeben ist.

Ebenso kennte man daran denken, alternativ Sicherheitsvorkehrungen zu schaffen und weiter Analyse-
methoden anzuwenden, bei denen »Uberschuflinformanonen« anfallen. Doch selbst ber besten Sicher-
heitsvorkehrungen bleibe stets das Milbrauchs-Restrisiko, fur dessen Inkaufnahme keine Veranlassung
besteht, weil es naturwissenschatuich miflbrauchssichere Methoden gibt.

o1
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aus dem Blut der Mutter gewonnen werden kénnen, durchfuhren lassen.'** Damit
entfillt die Notwendigkeit fiir invasive Eingriffe in dic korperliche Unversehrtheit
des Embryos samt Verletzungs- und Abortrisiken. Somit entfillt ein bisher wesent-
liches Abwigungskriterium in der Diskussion um die Zuldssigkeit der prianatalen
Diagnostik, nach der Indikation dieser Untersuchung muf sich dic Diskussion ver-
stirkt an anderen Malistiben orientieren.

2. Internationale Rabmenbedingungen

Verschiedene Auseinandersetzungen der letzten Jahre haben verdeuclicht, daf der
deutsche Geserzgeber, gerade in einem zusammenwachsenden Europa, seine Ent-
scheidungen nicht mehr isoliert treffen kann, selbst wenn ithm dies volker- und/oder
europarechtlich nicht verwehre sein sollte. In der Diskussion um die Anderung oder
Abschaffung des Abtreibungsrechts etwa wurde immer wieder darauf hingewiesen,
dald sich der Geserzgeber unglaubwiirdig mache, wenn er die Augen vor cinem durch
die deutsche Regelung geforderten Abtreibungstourismus in Linder mit »liberale-
ren« Regelungen verschliefle. Erwas Ahnliches diirfte sich kiinfuig fiir die Anwen-
dung der Priimplantationsdiagnostik ergeben: Diese ist namlich, wie schon erwihnt,
in einigen europiischen Staaten erlaubr.!'

Also empfiehlt es sich fiir die Bundesrepublik, wenigstens innerhalb Europas ein-
heitliche Regelungen anzustreben. Mit welchen Schwicrigkeiten dies allerdings
verbunden ist, zeigt die Dcbatte um die sog. »Bioethik-Konvention« des Europarats:
Wihrend die Ausarbeitungskommission der Meinung war, dal8 verbrauchende Em-
bryonenforschung nicht grundsitzlich unzulissig sein sollte, fiihrte diese geplante
Regelung  zusammen mit den vorgesehenen Bestimmungen tber die Forschung an
einwilligungsunfihigen Personen und iiber die Keimbahngentherapie — zu massivem
Protest der deutschen Seite.”** Im Rahmen der gegenwartig laufenden Necuverhand-
lungen versucht die Bundesrepublik nunmehr, verbrauchende Embryonenforschung
in der Konvenrion zu ichren. Dieses Bestreben hat Grofibritannien dazu veranlafir,
fur diesen I'all die Nichtunterzeichung der Konvention zu signalisieren (womit diese
thren Wert natiirlich wieder zu einem Guuteil einbiifflen wurde).

VI. Fazit

Der despektierliche Titel des Beitrages erscheint nach alledem gerechtfertige: Der
erstgenannte Kammerbeschlufl des Bundesverfassungsgeriches''s etwa darf als Panne
bezeichnet werden, weil die naturwissenschaftlichen Entwicklungen der letzten
sechs Jahre nicht beachtet wurden. Die diversen Bemuhungen des Gesetzgebers, zu
angemessenen Regelungen zu kommen, miindeten bisher meist in einer (Nichtrege-

112 Diese Methode erlaubt es, bererts in der 8. Schwangerschafiswoche DNA-Analysen an fetalen Zellen
durchzufuhren.

11y Vel dazu Klinkhammer, Dt. Arzieblate 92 (1995), B 25 f., die die Stellungnahme der Bundesarztekam-
mer zur geplanten Bioethik-Konvenuon zusammenfaRt,

114 Hintergrund dafur sind dee hustorischen Erfabirungen und die daraus resuluerende Verfassungsinterpre-
tation, die den Schutzbereich der Menschenwurde weiter zicht, als dies in anderen Landern der Fall ist.
Val. zu Embryonenforschung und Menschenwurde Graf Vitzthum, Gentechmik und Grundgesetz, in:
Das akzeptierte Grundgesetz, Festschnfu tur Dunig, 1990, S. 185, 195 ff.

11g NJW 1996, 771 ff.
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lungs-)Pleite, soweit ihm nicht beim Embryonenschurzgesetz''¢ das Pech des Erlas-
ses unvollstindiger Regelungen »an den Fingern klebte«."? Ob die neusten
Regelungen zum »genetischen Fingerabdruck« in der StPO**® die aufgezeigren Pro-
bleme {6sen, bleibt abzuwarten. Die Kritik der parlamentarischen Opposition hat
aueh hier bereits Schwachstellen benannt.

Dessen ungeachtet bestcht kein Anlaf}, das Rufen nach dem Geserzgeber einzustel-
len: Die neueren naturwissenschaftlichen Entwicklungen machen vielmehr deutliche
Stellungnahmen und Regelungen norwendiger denn je. Bei seinem Bemiihen, dic
Rufe umzusetzen, mufl der Gesetzgeber das Kunststick vollbringen, unter Beach-
tung der europiischen Tendenzen Regelungen zu finden, die einerseits klar und
deutlich die Zulissigkeitsgrenzen der DINA-Analyse festlegen, andererseits aber fle-
xibel genug sind, um neueren naturwissenschaftlichen Entwicklungen Rechnung
tragen zu konnen. Dic Rechtsprechung wirce gut beraten, wenigstens naturwissen-
schaftlich den neuesten Stand zu beachten.

Dirk Fabricius

Selbst-Gerechtigkeit

Zum Verhiltnis von Juristenpersonlichkeit, Urteilsrichtigkeit und
»effektiver Strafrechtspflege«

Die in der Strafjustiz titigen Juristen bleiben als Person meist verborgen.
Wie wird die Juristenpersonlichkeit (aus-)gebildet und welche Bedeutung
hat sie fiir richtige Urteile und die Effektivitit der Justiz?
Selbstgerechtigkeit im Sinne von Uberheblichkeit ist, so behauptet der
Autor, Resultat von Abwehrvorgingen im psychoanalytischen Sinne.
Selbstgerechtigkeit findet in der Institution »Strafjustiz« gilinstige Entwick-
lungsbedingungen und behindert die Effektivitit. Um Selbstgerechtigkeit zu
iberwinden, muB man »de-institutionalisieren«, Dann kann sich Selbst-
Gerechtigkeit, das heifit die Fihigkeit, sich selbst gerecht zu werden und
sich in seinen Stirken und Schwichen anzunehmen, entwickeln, Ist diese
als Voraussetzung dafiir, anderen gerecht werden zu koénnen, gegeben,
steigt das MaB an Urteilsrichtigkeit und damit auch an effektiver Krimina-
litits-Pravention.

Strafe ist dazu prinzipiell untauglich: Das ist das Dilemma.

Das Buch wendet sich an Juristen, Sozialwissenschaftler und interessierte
Laien, die die Strafjuristen und die Institution »Strafjustiz« besser verstehen
wollen.

1996, 520 8., brosch., 98,—- DM, 715— ¢S, 89,~ sFr, ISBN 3-7890-4074-6

NOMOS Verlagsgesellschaft
76520 Baden-Baden

116 §§ 2, 6 und 8 des Embryoncenschutzgesetzes.

117 Dic Begritfe sind austauschbar: Der Erlall ciner unvollstandigen Regelung kaan natuclich ebenso als
Pleite oder Panne angeschen werden.

118 Vgl. bereits Fn. 88.
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