Kapitel 4: Betroffene Grundrechte der Beteiligten

Die Frage nach der Weitergabe drittrelevanter genetischer Informatio-
nen an Verwandte des verstorbenen Spenders ist durch verschiedene
(Grund-)Rechtspositionen der am Transplantationsprozess Beteiligten und
der Verwandten des Spenders geprigt. Diese fungieren in ihrer klassischen
Funktion als Abwehrrechte gegen den Staat.*80 Sie binden gem. Art. 1 Abs. 3
GG die offentliche Gewalt und entfalten keine direkte Wirkung zwischen
den Biirgern. Folglich kann sich der Einzelne im Verhiltnis zu anderen Pri-
vatpersonen nicht direkt auf diese Rechte berufen.8! Die Grundrechte sind
bei einer Betrachtung der Fragestellung aber dennoch aus verschiedenen
Griinden relevant:

Zum einen verpflichten sie teilweise die beteiligten Arzte. Ob eine solche
Grundrechtsbindung besteht, hiangt davon ab, in welchem Klinikum sie
angestellt sind und welche Rechtsform dieses aufweist. So sind etwa die
meisten Universitatsklinika als rechtsfahige Anstalten offentlichen Rechts
ausgestaltet?8? und agieren damit als Teil der staatlichen Verwaltung. Die
dort angestellten Arzte sind als Ausiibende der staatlichen Gewalt jeden-
falls mittelbar — abhéngig davon, inwieweit sie hoheitliche Aufgaben der
Anstalt wahrnehmen moglicherweise auch unmittelbar - verpflichtet, die
Grundrechte zu wahren. Zum anderen kann aus dem objektiven Wertge-
halt der Grundrechte eine Pflicht fiir den Staat folgen, die Grundrechte
des Einzelnen vor Eingriffen anderer Privater zu schiitzen.*83 Zur Wahrung
dieser Pflicht kann es moglicherweise erforderlich sein, dass Regelungen
geschaffen werden,*3* wobei dem Staat im Hinblick auf die Erfiillung seiner
Schutzpflicht ein weiter Ermessensspielraum zugestanden wird.*8> Schlief3-

480 BVerfGE 7, 198 (204); BVerfGE 50, 290 (337); Sauer, in: Dreier-GG, Vorb. Rn. 96;
Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 115, 135 ff.; Schlink, EuGRZ 1984, 457 (457 f1.);
umfassend dazu Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, S. 1T.

481 Bdcker, Der Staat 2012, 91 (99).

482 Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Univeristatskliniken in Deutschland,
S.71.

483 BVerfGE 39, 1 (42); BVerfGE 46, 160 (164); BVerfGE 56, 54 (73); Sauer, in: Dreier-
GG, Vorb. Rn. 11511

484 BVerfGE 39, 1 (42); BVerfGE 46, 160 (164); Sauer, in: Dreier-GG, Vorb. Rn. 118.

485 BVerfGE 46, 160 (164); BVerfGE 77, 170 (214 t.); BVerfGE 79, 174 (202), Sauer, in:
Dreier-GG, Vorb. Rn. 118; siehe dazu tiefergehend auf den S. 272 ff.
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lich konnen die Grundrechte im Verhéltnis zwischen Privatpersonen im
Rahmen einer sog. ,mittelbaren Drittwirkung“ Bedeutung erlangen. Die
in den Grundrechten zum Ausdruck gebrachten Werteentscheidungen des
Gesetzgebers wirken in diesem Fall tiber zivilrechtliche Generalklauseln in
die Rechtsverhaltnisse zwischen Privaten hinein.*86

Nachfolgend werden die einschldgigen Grundrechtspositionen identifi-
ziert und es wird untersucht, inwieweit sie durch die beleuchtete Fragestel-
lung betroften sind.

A. Rechtspositionen des Spenders

Da die Ergebnisse der Untersuchungen Informationen iiber den Spender
selbst geben, liegt es nahe, zunichst seine Rechtspositionen zu betrachten.
Um diese zu bestimmen, kommt es darauf an, zu welchem Zeitpunkt die
Untersuchungsergebnisse erlangt und ggf. weitergegeben werden.

Dem TPG ist in § 3 Abs. 1 Nr. 2 TPG zu entnehmen, dass eine Entnahme
erst erfolgen darf, wenn der Tod des Organ- oder Gewebespenders nach
den Regeln festgestellt ist, die dem Stand der Erkenntnisse der medizini-
schen Wissenschaft entsprechen. Entscheidender Zeitpunkt dafiir ist der
irreversible Ausfall des Gesamthirns, also aller Hirnfunktionen.*$” Denkbar
ist jedoch, dass im Vorfeld bereits Untersuchungen durchgefiihrt werden,
also zu einem Zeitpunkt, zu dem der potenzielle Spender noch am Leben
ist. Diesbeziiglich schaftt die Verfahrensanweisung der DSO Klarheit. Da-
nach diirfen Mafinahmen, die ausschlieflich zur Vorbereitung der Organ-
entnahme erfolgen (wie z. B. eine Blutentnahme), erst vorgenommen wer-
den, wenn der irreversible Ausfall der Hirnfunktion beim Spender festge-
stellt wurde.3® Eine Erhebung und Weitergabe genetischer Informationen
kommt bei der postmortalen Spende somit erst nach dem Tod des Spenders
in Betracht.

Es sind deshalb nur die Rechtspositionen in den Blick zu nehmen,
die verstorbenen Personen zukommen. Die Rechtsfahigkeit des Spenders

486 Sauer, in: Dreier-GG, Vorb. Rn. 112; Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 147, 162 f;
Michael/Morlok, Grundrechte, Rn. 322 ff.

487 Den Stand der Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft im Hinblick auf die
Todesfeststellung hat gem. § 16 Abs.1S.1 Nr. 1 die BAK festzustellen. Aus der erstell-
ten Richtlinie ergibt sich, dass der Tod des Organ- oder Gewebespenders mit dem
irreversiblen Hirnfunktionsausfall eingetreten ist; BAK, RL-Irreversibler Hirnfunk-
tionsausfall gem. § 16 Abs.1S.1Nr.1TPG, 2022, S. 2.

488 DSO, Verfahrensanweisungen gem. § 11 TPG, 2026, S. 15.
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i. S. d. §1 BGB ist mit dem Todeseintritt bereits erloschen.*8® Auch die
Grundrechte berechtigen grundsitzlich nur lebende Personen, da sie zu
grofen Teilen an Handlungen ankniipfen, die von Verstorbenen nicht mehr
vorgenommen werden kénnen.*® Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
erkennt jedoch seit einer Entscheidung aus dem Jahr 1971 einen postmor-
talen Personlichkeitsschutz an.*! Nachfolgend ist zu betrachten, ob die
Erhebung und der Umgang mit den genetischen Daten des Spenders von
diesem Schutz umfasst sind und ob weitere Rechtspositionen bestehen, die
richtungsweisend fiir eine mogliche Offenbarung der Daten an Verwandte
durch den Arzt sind.

I. Postmortaler Personlichkeitsschutz

Die Existenz eines postmortalen Personlichkeitsschutzes wird sowohl von
der Rechtsprechung als auch der rechtswissenschaftlichen Literatur aner-
kannt.*? Uneinigkeit besteht jedoch hinsichtlich der Frage, woraus dieser
Schutz resultiert. Da die verfassungsrechtliche Verankerung bedeutsam fiir
die Einschrinkbarkeit der Rechtsposition ist, wird zunéchst die Grundlage
des Schutzes bestimmt. Im Anschluss wird dargelegt, welche Bereiche der
Personlichkeitsschutz nach dem Tod umfasst, um schliefllich bewerten zu
kénnen, ob die Erhebung und Offenbarung genetischer Daten post mortem
darin inbegriffen sind.

1. Verfassungsrechtliche Herleitung

Die Bezeichnung als postmortaler Personlichkeitsschutz lasst vermuten,
dass es sich um eine Fortsetzung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts
handelt, das aus Art.2 Abs.1 GG i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitet wird.*>
Dem hat das BVerfG in der Entscheidung, in der es den postmortalen
Personlichkeitsschutz erstmals anerkannt hat, ausdriicklich widersprochen.

489 Spickhoff, in: MiiKo-BGB, § 1 Rn. 21; Mansel, in: Jauernig-BGB, § 1 Rn. 3.

490 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 206.

491 BVerfGE 30,173 (194).

492 BVerfGE 30, 173 (194); BVerfG NJW 2001, 594 (594f.); BVerfG NJW 2001, 2957
(2959); BGHZ 15, 249 (259); Jarass, NJW 1989, 857 (859 £.); Ludyga, ZEV 2022, 693
(693 £.); Martini, JA 2009, 839 (842).

493 BVerfGE 35, 202 (219); BVerfGE 82, 236 (269); BVerfGE 90, 263 (270); Barczak, in:
Dreier-GG, Art. 2 I Rn. 76; Jarass, in: Jarass/Pieroth-GG, Art. 2 Rn. 39.
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Fiir eine Anwendung des Grundrechts aus Art.2 Abs.1 GG sei es unver-
zichtbar, dass ein Mensch existiere, der zumindest zukiinftig in der Lage sei,
Handlungen vorzunehmen.** Da diese Voraussetzung mit Eintritt des To-
des aber nicht mehr erfiillt sei, kénne eine Fortwirkung des Schutzes nicht
mehr auf dieses Grundrecht gestiitzt werden.*> Ein Personlichkeitsschutz
post mortem resultiere stattdessen ausschliellich aus Art.1 Abs.1 GG.#¢
Diese Rechtsprechung hat das BVerfG in nachfolgenden Entscheidungen
immer wieder bestatigt.*”” Zudem hat sie vom BGH**® und aus der rechts-
wissenschaftlichen Literatur®® Zustimmung erfahren.

Wapler hilt dieser Herleitung entgegen, dass ein alleiniges Heranziehen
des Art.1 Abs.1 GG in konsequenter Fortfithrung der zu Lebenden ent-
wickelten Grundsitze,?? eine Abwiagung gegen ein anderes Grundrecht
ausschliefle.’®! Eine Abstufung, wie sie das BVerfG selbst in zeitlicher und
sachlicher Hinsicht annimmt,”*? sei somit inkonsistent.’®® Zudem seien
die zu schiitzenden Bereiche der Ehre und Privatsphire nicht zwingend
davon abhéngig, dass eine Person in der Lage ist, Handlungen vorzuneh-
men.>* Vielmehr sei eine Verkniipfung mit Art.2 Abs.1 GG angesichts
der Anerkennung des allgemeinen Personlichkeitsrechts als selbststandiges

494 BVerfGE 30, 173 (194).

495 BVerfGE 30, 173 (194).

496 BVerfGE 30, 173 (194).

497 BVerfG NJW 2001, 594 (594f.); BVerfG NJW 2001, 2957 (2959); BVerfGE 146, 1
(46); BVerfG NJW 2018, 770 (771).

498 BGH NJW 2007, 684 (685); vor der Entscheidung des BVerfG hatte der BGH den
postmortalen Personlichkeitsschutz in Art. 2 Abs.11. V. m. Art.1 Abs.1 GG verortet;
BGH NJW 1968, 1773 (1774).

499 Jarass, NJW 1989, 857 (859 f.); Koch, Personlichkeitsrechtsschutz bei der postmorta-
len Organentnahme, S.50 ff.; Ludyga, ZEV 2022, 693 (693 {.); Martini, JA 2009, 839
(842).

500 Aus der Unantastbarkeit der Menschenwiirde wird abgeleitet, dass Beeintréachtigun-
gen ausnahmslos zu unterlassen sind. Die Rechtfertigung eines Eingriffs und damit
auch die Abwidgung mit anderen Grundrechten ist ausgeschlossen, sodass samtli-
che Beeintrachtigungen stets zu einer Verletzung fithren; BVerfGE 93, 266 (293);
BVerfGE 107, 275 (283 ff.); Enders, Die Menschenwiirde in der Verfassungsordnung,
S.1011E; Jarass, in: Jarass/Pieroth-GG, Art.1 Rn. 15.

501 Wapler, in: Dreier-GG, Art.1 I Rn. 76; kritisch zu einer ausschliefSlichen Verortung
in Art.1 Abs.1 GG ebenso Grischner, Menschenwiirde und Sepulkralkultur, S.34 f;
Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz-GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 57; Hofling, in: Sachs-GG,
Art. 1 Rn. 64; Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig-GG, Art. 2 Rn. 85.

502 BVerfG NJW 2001, 2957 (2959).

503 Wapler, in: Dreier-GG, Art. 11 Rn. 76 f.

504 Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig-GG, Art. 2 Rn. 85.
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Grundrecht®% lediglich aus formalen Griinden erforderlich und diene eher
einer Zuweisung der grundrechtlichen Schranken als einer Bestimmung
des Schutzbereichs.>% Der postmortale Personlichkeitsschutz sei deshalb
nicht allein aus der Menschenwtirde, sondern aus Art.2 Abs. 1i. V. m. Art. 1
Abs. 1 GG abzuleiten.>0”

Dem BVerfG ist zwar darin zuzustimmen, dass Art.2 Abs.1 GG seiner
Konzeption nach an eine Handlung ankniipft. Der Wortlaut ,freie Entfal-
tung der Personlichkeit deutet darauf hin, dass der Grundrechtsberechtigte
aktiv etwas unternimmt, um seine Personlichkeit zum Ausdruck zu brin-
gen und ihr Raum zu geben. Zudem legen die Formulierungen ,verletzt*
und ,yverstof$t“ im Rahmen der Schranken des Grundrechts nahe, dass
die Ausiibung dieser Freiheit aktiv derart gestaltet werden kann, dass die
Rechte anderer bzw. die verfassungsmaflige Ordnung und das Sittengesetz
unberiihrt bleiben. Toten steht ein solcher Gestaltungsraum schlicht nicht
mehr zur Verfiigung.

Dennoch ist Kdmmerer recht zu geben, dass das allgemeine Personlich-
keitsrecht bei Lebenden nicht hinsichtlich samtlicher Auspragungen (wie
bspw. der Ehre) an die Handlungsfihigkeit des Menschen ankniipft.508
Mangels Bezug zur kennzeichnenden Fihigkeit von Art.2 Abs.1 GG, wire
es konsequent, auch diese Auspragungen ausschliefllich auf Art.1 Abs.1 GG
zu stlitzen. Da Art. 2 Abs. 1 GG dennoch mit herangezogen wird, erschlieft
sich nicht, warum dies nicht auch post mortem noch méglich sein sollte.
Zudem tberzeugt der Gedanke, dass der postmortale Schutz der Person-
lichkeit immer weiter abnimmt, je mehr das Leben der geschiitzten Person
in die Vergangenheit riickt, weil die Erinnerung an die Person zunehmend
schwindet. Diese Minderung des Schutzbediirfnisses hat das BVerfG selbst
dargelegt.>?® Eine Einschrankung des Schutzes bedeutet jedoch zeitgleich
eine Einschrankung der Menschenwiirde, aus der dieser hergeleitet wird.
Zwar kommt diese Einschrankung nicht offensichtlich in der Gegeniiber-
stellung anderer Grundrechte, sondern bereits bei der Bestimmung des
Schutzbereichs zum Tragen. Der Grundsatz der Unabwiégbarkeit bleibt
somit auf den ersten Blick gewahrt. Die Verengung des Schutzbereichs er-

505 BVerfGE 95, 267 (303); Barczak, in: Dreier-GG, Art.2 I Rn.27; Jarass, in: Jarass/
Pieroth-GG, Art. 2 Rn. 38.

506 Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig-GG, Art. 2 Rn. 85.

507 So auch Gréschner, Menschenwiirde und Sepulkralkultur, S.34f; Herdegen, in:
Diirig/Herzog/Scholz-GG, Art.1 Abs.1 Rn. 57; Schonberger, Postmortaler Person-
lichkeitsschutz, S. 86 f.

508 Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig-GG, Art. 2 Rn. 85.

509 BVerfGE 30, 173 (196); BVerfG NJW 2018, 770 (771).
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folgt aber vor dem Hintergrund, dass der Personlichkeitsschutz mit einem
anderen Grundrecht in Konflikt steht. Faktisch findet somit doch eine
Abwigung statt, wenn auch in verkleidetem Gewand.

Um den besonderen Charakter der Menschenwiirde, der vor allem durch
ihre Uneinschrankbarkeit zum Ausdruck gebracht wird, nicht dadurch zu
relativieren, dass ausschliefllich sie als Fundament fiir einen postmortalen
Personlichkeitsschutz herangezogen wird, ist somit zusdtzlich auf Art.2
Abs. 1 GG abzustellen.

2. Definition des Schutzbereichs

Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist der Schutzbereich des postmorta-
len Personlichkeitsschutzes nicht identisch mit den Schutzwirkungen des
allgemeinen Personlichkeitsrechts.”! Dem ist zuzustimmen, unbeschadet
dessen, dass nach hiesiger Auffassung auch Art.2 Abs.1 GG zur Begriin-
dung eines postmortalen Persénlichkeitsschutzes heranzuziehen ist. Dies
folgt daraus, dass von Toten keine aktiven Handlungen mehr vorgenom-
men werden kénnen. Somit entfallen die Ausprdgungen des Personlich-
keitsrechts, die an eine lebende Person ankniipfen. Hinsichtlich der unter-
schiedlichen Schutzwirkungen des postmortalen Personlichkeitsschutzes
bietet sich wie bei der menschlichen Gesundheit eine Differenzierung zwi-
schen Koérper und Geist an.>!!

a) Schutzwirkungen zugunsten des Korpers

Wihrend die korperliche Unversehrtheit und damit auch der Korper selbst
zu Lebzeiten {iber Art.2 Abs.2 S.1 GG geschiitzt ist, ldsst sich dieser
Grundrechtsartikel nach dem Ableben nicht mehr zum Schutz heranzie-
hen.”2 Dennoch besteht auch nach dem Tod ein Interesse, eine Behandlung
des Korper als blofles Objekt auszuschlieflen und bspw. eine unregulierte

510 BVerfG NJW 2001, 2957 (2959); zustimmend auch BGHZ 50, 133 (136).

511 So schon Wapler, in: Dreier-GG, Art.1 I Rn. 76 ff.; Schonberger, Postmortaler Per-
sonlichkeitsschutz, S. 97 ff.

512 Kdimmerer in: v. Miinch/Kunig-GG, Art.2 Rn. 115; Kriiper, in: Dreier-GG, Art. 2 II
Rn. 49.
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Ausbeutung als ,,Organ-Ersatzteillager” zu verhindern.>”® Aus diesem Grund
werden aus dem postmortalen Personlichkeitsschutz der pietitvolle Um-
gang mit dem Leichnam und die Totenruhe hergeleitet.* Auf einfachge-
setzlicher Ebene setzt sich dieser Gedanke in § 168 StGB (Schutz der Toten-
ruhe) und in den Regelungen zum Bestattungszwang und dem Umgang mit
Leichen®® fort.”'® Auch die Regulierung der Organspende durch das TPG
lasst sich darauf zuriickfithren. Dies zeigt sich besonders an § 6 TPG, der
eine Konkretisierung des postmortalen Personlichkeitsschutzes im Bereich
der Transplantationsmedizin darstellt.>”” In Bezug auf die korperlichen
Uberreste ist vor allem § 6 Abs.2 TPG relevant. Danach ist der Leichnam
in wiirdigem Zustand zur Bestattung zu iibergeben. Er ist zu saubern und
Entnahmeschnitte sind zu verndhen.

b) Schutzwirkungen zugunsten des geistigen Nachlasses

Hinsichtlich des geistigen Nachlasses eines Menschen wird nach stindiger
Rechtsprechung der allgemeine Achtungsanspruch geschiitzt, der ihm ,kraft
seines Personseins zukommt“>" Er schiitze den Einzelnen auch nach dem
Tod vor Herabwiirdigung und Erniedrigung.>2° Teil des postmortalen Per-
sonlichkeitsschutzes sei zudem der ,sittliche und personale Geltungswert,
den die Person durch ihre Lebensleistung erworben hat“>?! Eine Auspra-
gung des Schutzbereichs ist also der Schutz der Ehre des Verstorbenen und
die Wahrung seiner Identitat nach dem Ableben.>??

513 Wapler, in: Dreier-GG, Art. 11 Rn. 79; Forkel, JZ 1974, 593 (598); Zippelius, in: Kahl/
Waldhoff/Walter-GG, Art.1 Abs. 1 u. 2 Rn. 53.

514 BVerfG NVwZ 2016, 1804 (1807); Wapler, in: Dreier-GG, Art. 11 Rn. 79f.

515 Siehe z. B. §14 Abs.1 S.1 BestattG LSA; §18 Abs.1 S.1 Sachs. BestattungG; Art. 1
Abs. 1S.1 BestG Bayern.

516 Wapler, in: Dreier-GG, Art.11, Rn. 79.

517 BT-Drs. 13/4355, S.19; Scholz/Middel, in: Spickhoft-MedR, § 6 TPG Rn. 2; Stockter,
in: Hofling-TPG, Vor §§ 13-15 Rn. 17.

518 Piihler/Middel/Hiibner, Praxisleitfaden Gewebegesetz, S. 84.

519 BVerfGE 30, 173 (194); BVerfG NJW 2001, 2957 (2959); BVerfG NJW 2018, 770
(771); BVerfGE 146, 1 (46).

520 BVerfGE 30, 173 (194); BVerfG NJW 2001, 2957 (2959); BVerfGE 146, 1 (46).

521 BVerfG NJW 2001, 2957 (2959); BVerfG NJW 2018, 770 (771); BVerfGE 146, 1 (46).

522 Ausfiihrlich dazu Schénberger, Postmortaler Personlichkeitsschutz, S. 107 ff.
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Postmortal geschiitzt ist zudem die Fortwirkung des zu Lebzeiten gediu-
Serten Willens.>?3 Dieser erlangt bspw. Bedeutung in der Verfiigung iber
den eigenen Leichnam durch eine Einwilligung oder einen Widerspruch
zur Durchfiihrung einer Organtransplantation, §3 Abs.1 S.1 Nr.1 TPG.
Die Moglichkeit, zu Lebzeiten Bestimmungen fiir die Zeit nach dem ei-
genen Tod zu treffen, stellt eine Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts
dar und ist somit Teil des allgemeinen Personlichkeitsrechts.’>* Dass diese
Entscheidungen auch postmortal zu respektieren und zu schiitzen sind,
ist allgemein anerkannt.>?> Fiir die nachfolgenden Betrachtungen kann es
deshalb dahinstehen, ob dieser Schutz aus dem postmortalen Persénlich-
keitsschutz abzuleiten>2® oder als notwendige Fortsetzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts zu Lebzeiten im Sinne eines Vertrauensschutzes an-
zusehen ist.>?’

Teil des Schutzbereichs ist auflerdem die Wahrung von Geheimnissen
tiber den Tod hinaus. Bereits zu Lebzeiten unterliegen vertrauliche Infor-
mationen dem Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts, weshalb sie
grundsitzlich nur dann und nur in der Art und Weise veroftentlicht werden
diirfen, der ihr Inhaber zugestimmt hat.>?® Im Hinblick auf den medizini-
schen Bereich ist dieser Schutz grundlegend dafiir, dass sich zwischen
Arzt und Patient ein Vertrauensverhiltnis entwickeln kann.>?° Dieses ist
essenziell fiir die Behandlung, da der Patient dem Arzt nur im Rahmen
einer solchen Beziehung alle Informationen offenbaren wird, die der Arzt
benotigt.>*? Um dieses Vertrauen in vollem Umfang zu gewiahrleisten, ist

523 Sasse, Zivil-und strafrechtliche Aspekte der Verdusserung von Organen, S.65f.;
Stresemann, in: MiKo-BGB, § 90 Rn. 31; Schonberger, Postmortaler Personlichkeits-
schutz, S. 84 f,; Stieper, in: Staudinger-BGB, § 90 Rn. 41.

524 Ehlers, MedR 1991, 227 (228); Franzki, MedR 1991, 223 (225); Pluisch/Heifer, NJW
1994, 2377 (2378); Schonberger, Postmortaler Personlichkeitsschutz, S. 84.

525 Ehlers, MedR 1991, 227 (228); Franzki, MedR 1991, 223 (225); Kern, NJW 1994,
753 (758); Klinck, in: Soergel-BGB, § 90 Rn. 10 ff.; Pluisch/Heifer, NJW 1994, 2377
(2378); Schonberger, Postmortaler Personlichkeitsschutz, S. 84.

526 Sasse, Zivil-und strafrechtliche Aspekte der Verdusserung von Organen, S. 65 f.

527 Ehlers, MedR 1991, 227 (228); Schonberger, Postmortaler Personlichkeitsschutz,
S. 84 f.; wohl auch Stieper, in: Staudinger-BGB, § 90 Rn. 41.

528 BVerfG NJW 1972, 1123 (1124); BGHZ 15, 249 (257); Hilgendorf, in: LK-StGB, § 203
Rn. 89.

529 BVerfG NJW 1972, 1123 (1124).

530 BVerfG NJW 1972, 1123 (1124).
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es unerlasslich, dass sich der Schutz nach dem Ableben einer Person fort-
setzt.>3!

Dieser aus den Grundrechten resultierenden Schutzpflicht ist der Ge-
setzgeber mit der Normierung der drztlichen Schweigepflicht in § 203 Abs. 1
StGB nachgekommen.>*? Danach ist es dem Arzt untersagt, Informationen,
die ihm im Rahmen seiner Berufsausiibung anvertraut oder bekannt ge-
worden sind, unbefugt zu offenbaren. Darunter fallen auch medizinische
Daten des Patienten.”*® Aus dem fiinften Absatz dieser Norm ergibt sich,
dass sich der Geheimnis- bzw. Datenschutz auch auf den Zeitraum nach
dem Tod des Patienten erstreckt. Der Inhalt und die Grenzen dieses Schut-
zes werden durch den tatsichlichen oder mutmafilichen Willen der Person
bestimmt, der — wie gezeigt — tiber den Tod hinauswirkt.>

3. Eréfinung des Schutzbereichs und Verletzung des Grundrechts

Der postmortale Personlichkeitsschutz ist lediglich dann als Rechtsposition
des Spenders zu berticksichtigen, wenn die Erhebung oder die Weitergabe
der genetischen Daten dem Schutzbereich unterféllt. In diesem Fall ist zu
betrachten, ob darin ein Eingriff liegt, der ggf. im Rahmen einer rechtlichen
Losung zu rechtfertigen ist.

a) Durch die Erhebung genetischer Daten

Um genetische Daten erheben zu konnen, bedarf es zundchst einer Probe,
die dem Leichnam zu entnehmen ist. Diesbeziiglich kdnnte der pietdtvolle
Umgang mit dem Leichnam als Auspriagung des Schutzbereichs erdfinet
sein. Als Probe geniigen bereits ein paar Zellen der (Mundschleim-)Haut
oder etwas Blut des Spenders,>* sodass der Umgang mit dem Leichnam
selbst auf ein Minimum reduziert ist. Insbesondere im Vergleich zur Ent-

531 BGH NJW 1983, 2627 (2628); Eisele, in: TK-StGB, § 203 Rn.108; Spickhoff, NJW
2005, 1982 (1983).

532 Zum durch § 203 StGB geschiitzten Rechtsgut siehe S. 220 f. m. w. N.

533 Knauer/Brose, in: Spickhoff-MedR, § 203 Rn. 2; Ulsenheimer, in: Laufs/Kern/Reh-
born-ArztR-HdB, § 140 Rn. 2.

534 BGH NJW 1983, 2627 (2628); BGHZ 91, 392 (398); Eisele, in: Schonke/Schroder-
StGB, § 203 Rn. 108; FufSeder, Soziale Netzwerke im Nachlass, S.173; Hilgendorf, in:
LK-StGB, § 203 Rn. 91.

535 Siehe dazu bereits S. 52 1.
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nahme der Organe oder des Gewebes, die aufgrund von Einschnitten
bzw. einer Narbe im Nachgang optisch nachvollziehbar ist, erscheint es,
als koénnten diese Mafinahmen vernachlassigt werden. Da der Verstorbene
selbst aber nicht mehr auf die Handlungen reagieren kann, die an seinen
korperlichen Uberresten vorgenommen werden, ist sicherzustellen, dass
auch der geringste Umgang mit dem Leichnam in wiirdiger Art und Weise
erfolgt. Nur dann kann sich der Spender zu Lebzeiten gewiss sein, dass
sein Leichnam nicht schlechter behandelt wird, als wenn er einer Spende
nicht zugestimmt hitte. Die Entnahme von Proben fiir anschlieSende Un-
tersuchungen sind deshalb nicht vom Schutzbereich auszunehmen.

Somit konnte die Entnahme der Proben selbst zu einer Verletzung des
Grundrechts fiihren. Diese stellt im Ergebnis aber regelmaf3ig eine Durch-
setzung des zu Lebzeiten getroffenen Willens des Spenders dar, der im
Sinne des postmortalen Personlichkeitsschutzes zu respektieren ist. Indem
entweder der Spender ausdriicklich eingewilligt (§3 Abs.1 S.1 Nr.1 TPG)
oder einer seiner Angehorigen — nach Mdglichkeit auf der Grundlage seines
mutmafllichen Willens - einer Spende zugestimmt hat (§4 Abs.1 S.2, 4
TPG), lasst sich darin nur die Einwilligung sehen, alle dafiir erforderlichen
Untersuchungen durchzufithren. Die Einwilligung nur auf die Spende bzw.
konkret die Entnahme zu beziehen, hiefie bildlich gesprochen sonst, den
Berggipfel erreichen zu wollen, ohne sich dem dafiir nétigen Aufstieg aus-
zusetzen. Aufgrund dessen scheidet insoweit eine Verletzung des postmor-
talen Personlichkeitsrechts aus.>%¢

Eine Verletzung konnte aber in der unwiirdigen Durchfithrung der Pro-
beentnahme liegen. Dies ist nicht von vornherein ausgeschlossen und ldsst
sich losgelost von einer konkreten Fallkonstellation nicht beurteilen. Solan-
ge die Entnahmemafinahmen aber nach den fachlichen Standards durchge-
fithrt werden, ist aufgrund des medizinischen Charakters der Handlung,
der Professionalitdt des Arztes und des nahezu unerheblichen Kontakts
mit den korperlichen Uberresten in der Regel davon auszugehen, dass ein
wiirdiger Umgang mit dem Leichnam erfolgt. Der postmortale Personlich-
keitsschutz wird durch die Erhebung der genetischen Daten somit nicht
verletzt.

536 Mafinahmen, die auf einer Einwilligung griinden, stellen keinen Eingriff in ein
Grundrecht dar: Amelung, Die Einwilligung in die Beeintrichtigung eines Grund-
rechtsgutes, S. 65 f.; Jarass, in: Jarass/Pieroth-GG, Art. 2 Rn. 61; Pietzcker, Der Staat
1978, 527 (533).
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b) Durch die Weitergabe der genetischen Daten

Die Offenbarung der erhobenen genetischen Daten konnte aber méglicher-
weise eine Verletzung des postmortalen Personlichkeitsschutzes begriinden.
Die erhobenen Daten sind - unabhéngig davon, ob sie das Ergebnis ziel-
gerichteter Untersuchungen oder Zufallsbefunde sind - als medizinische
Daten anzusehen und vom Schutzbereich des Geheimnisschutzes umfasst.
Sofern eine Ubermittlung der Daten an Dritte vom Spender nach des-
sen Tod gewiinscht bzw. zumindest akzeptiert war, ldsst sich der Person-
lichkeitsschutz einer Weitergabe jedoch nicht entgegenhalten. Mangels Ge-
heimhaltungsinteresses ist der Schutzbereich nicht eréffnet. Vielmehr stellt
die Durchsetzung des zu Lebzeiten gefassten Willens gerade die Ausiibung
des Personlichkeitsschutzes dar und kann nicht zeitgleich gegen diesen
verstofien.

Eine Weitergabe der Informationen im Zusammenhang mit der Trans-
plantation an Personen, die mit ihrer medizinischen Expertise in den
Transplantationsprozess eingebunden sind, steht wie die Untersuchungen
im Zuge der Transplantation unter der Einwilligung des Spenders.>® Da
sie somit in seinem Willen liegt und es an einem Geheimhaltungsinteresse
fehlt, ist diesbeziiglich der Schutzbereich nicht erdffnet. Nahme man ein ge-
nerelles Geheimhaltungsinteresse hinsichtlich der Informationen an, wiirde
es jedenfalls an einem Eingriff fehlen.>

Werden die genetischen Daten jedoch Dritten mitgeteilt, ist diese Infor-
mation fiir den Erfolg der Spende nicht mehr erforderlich. Folglich kann
von der Zustimmung zur Organspende nicht auf ein Einverstindnis zur
Offenbarung geschlossen werden. Dennoch besteht die Mdoglichkeit, dass
eine Weitergabe im Willen des damals noch lebenden Spenders lag oder
zumindest nicht gegen seinen Willen verstofSen hat. In diesem Fall wiirde
sie den Schutzbereich des Geheimnisschutzes nicht tangieren.

Es ist jedoch problematisch, diesen Willen zu ermitteln. Da anzunehmen
ist, dass sich die wenigsten Menschen mit der Durchfithrung genetischer
Untersuchungen nach ihrem Tod auseinandersetzen, wird es regelmaflig an
einer ausdriicklichen Willensauflerung hinsichtlich einer Weitergabe feh-
len. Zur Bestimmung des Geheimhaltungsinteresses ldsst sich somit nur auf

537 Siehe dazu bereits S. 114 f.
538 Jarass, in: Jarass/Pieroth-GG, Art.2 Rn.61; Windthorst, in: Gropl/Windthorst/
v. Coelln-GG, Art. 2 Rn. 104.

116



https://doi.org/10.5771/9783748956969-106 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Rechtspositionen des Spenders

den mutmafilichen Willen zuriickgreifen.>3° Dieser kann aus dem Verhalten
des Spenders zu Lebzeiten abgeleitet werden. Sofern im Rahmen der Spen-
dercharakterisierung ein Gesprach mit den néchsten Angehoérigen i. S. d.
§10a Abs.1 S.3 TPG durchgefithrt wird, gibt dieses eventuell Aufschluss
dariiber, wie offen der Spender mit seinen gesundheitlichen Informationen
umgegangen ist. Wenn er Angehorige tiber seinen Gesundheitszustand in-
formiert und medizinische Informationen mit ihnen geteilt hat, liegt der
Schluss nahe, dass eine Offenbarung drittrelevanter Daten an die Verwand-
ten in seinem Interesse lage. Hat er medizinische Informationen hingegen
tiir sich behalten, deutet dies eher auf ein Geheimhaltungsinteresse gegen-
iber den Verwandten hin. Es kommt jedoch nicht immer dazu, dass dieses
Gesprach mit den Angehérigen gefithrt wird. Sofern nicht aus anderen
Quellen auf einen mutmafilichen Willen geschlossen werden kann, ldsst
sich das Geheimhaltungsinteresse gegeniiber Dritten nicht bestimmen.>*0

Die Eréffnung des Schutzbereichs ist somit abhingig vom konkreten
Einzelfall. Damit ldsst sich auch die Frage, ob und inwieweit eine Offenba-
rung der genetischen Daten durch den postmortalen Personlichkeitsschutz
gepragt wird, nicht pauschal beantworten. Da es sich bei diesen Daten aber
um sensible und hochstpersonliche Informationen handelt, ist im Zweifel
davon auszugehen, dass ein Geheimhaltungsinteresse des Spenders vorliegt.
Der postmortale Personlichkeitsschutz ist deshalb als Rechtsposition des
Spenders zu beriicksichtigen.

539 Ein vergleichbarer Ansatz mit dhnlicher Systematik findet sich in § 630g Abs. 3 BGB,
in dem ein Recht zur Einsichtnahme in die Patientenakten fiir die Angehorigen
kodifiziert ist. Gem. § 630g Abs. 3 S. 3 BGB ist die Wahrnehmung dieses Rechts aber
davon abhingig, ob der ausdriickliche oder mutmaflliche Wille des Patienten einer
Einsichtnahme entgegensteht.

540 Anders als in § 630g Abs.3 BGB ist der Wille des Spenders nicht grundsitzlich zu
vermuten. Diese Vermutung ldsst sich aus der systematischen Ausgestaltung des Ab-
satzes ableiten. So findet der Wille des Patienten in Form eines Ausschlussgrundes
Berticksichtigung und muss vom Arzt explizit dargelegt werden. Bei dieser beweis-
rechtlichen Vermutungswirkung handelt es sich wohl um eine Wertentscheidung
des Gesetzgebers zugunsten der von den Angehdérigen dargelegten immateriellen In-
teressen. Eine vergleichbare vorweggenommene Abwiagung besteht im Hinblick auf
den grundrechtlichen Personlichkeitsschutz post mortem nicht. Zur Ausgestaltung
von § 630g Abs. 3 siehe Bayer, Arztliche Dokumentationspflicht und Einsichtsrecht
in Patientenakten, S. 153 ff.; Wagner, in: MiiKo-BGB, § 630g Rn. 33.
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4. Konsequenzen fiir eine rechtliche Regelung

Die Weitergabe genetischer Daten, die im Transplantationsprozess erst-
mals erhoben wurden oder erneut bekannt geworden sind, an Verwand-
te, fallt unter den Schutzbereich des postmortalen Personlichkeitsschut-
zes. Bei einer Regelung dieser Frage hat der Gesetzgeber folglich die-
se Rechtsposition des Spenders zu beachten. Da sich das Recht aus
Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG herleiten lasst, unterliegt es der Schran-
kentrias aus Art.2 Abs.1 GG. Im Rahmen einer Abwégung ist es deshalb
denkbar, dass es zugunsten der Rechte anderer, der verfassungsmifiigen
Ordnung oder dem Sittengesetz zuriicktritt.

I1. (Postmortales) Recht auf Schutz der personlichen Daten

Eine weitere Rechtsposition des Spenders ergibt sich aus dem Recht auf
Schutz seiner personlichen Daten. Zunédchst widmet sich die Untersuchung
der Frage, worauf dieser Schutz post mortem griindet. Anschlieffend wird
dargelegt, welche Normen im Transplantationsrecht den Datenschutz ge-
wihrleisten.

1. Europa- und verfassungsrechtliche Herleitung

Ein Recht auf Schutz der personenbezogenen Daten ist sowohl auf euro-
péischer als auch auf nationaler Ebene grundrechtlich verankert. Neben
der ausdriicklichen Erwédhnung in Art.8 Abs.1 EU-Grundrechte-Charta
(EU-GRCh)*#! und Art.16 Abs.1 AUEV wird es aus Art.8 Abs.1 der
Européischen Menschenrechtskonvention (EMRK)>*2 und dem Recht auf
informationelle Selbstbestimmung abgeleitet.>*3 Letzteres wiederum wur-
zelt im allgemeinen Personlichkeitsrecht und damit in Art.2 Abs.1i. V. m.

541 Europiische Grundrechtecharta, in der Fassung der am 7.12.2000 proklamierten
und ab dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des Vertrags von Lissabon ersetzten
und als konsolidierte Fassung im Jahr 2016 verdffentlichten Charta, Amtsblatt der
Europiéischen Union 2016/C 202/02.

542 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4.11.1950
(BGBL. 1952 11 S. 685).

543 BVerfGE 65, 1 (43); Vor dem Erlass der EU-Grundrechte-Charta hat der EuGH den
Schutz der personenbezogenen Daten aus Art. 8 EMRK abgeleitet; EuGH EuZW
2006, 403; EUGH EuZW 2010, 939. Auch in dieser Norm wird aber die Formulie-
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Art.1 Abs.1 GG.>** Fur Verstorbene lasst sich das informationelle Selbstbe-
stimmungsrecht allerdings nicht zur Begriindung eines Datenschutzrechts
heranziehen. Da nach dem Todeseintritt nur ausgewéhlte Schutzwirkungen
in Form eines postmortalen Personlichkeitsschutzes erhalten bleiben und
das allgemeine Personlichkeitsrecht in seiner bisherigen Form erlischt,>#°
geht das informationelle Selbstbestimmungsrecht in diesem Zuge mit unter.

Auch die unionsrechtlichen Vorschriften bieten dem Verstorbenen kei-
nen spezifischen (Grund-)Rechtsschutz. Dies folgt aus dem Wortlaut von
Art.8 Abs.1 EU-GRCh und Art.16 Abs.1 AEUV, dass ,jede Person [...]
das Recht auf Schutz der sie betreffenden personenbezogenen Daten® hat.
Darunter ist jede natiirliche - also noch lebende — Person zu verstehen.>4¢
Aus der EMRK ergibt sich ebenso keine Rechtsposition fiir den Spender.
Die darin garantierten Menschenrechte berechtigen nur lebende Personen.
Keines der in diesem Abkommen enthaltenen Rechte lasst auf eine post-
mortale Fortwirkung schliefSen.>4”

Dass die Daten dennoch nicht génzlich schutzlos gestellt sind, geht
aus einfachgesetzlichen Regelungen hervor, die nachfolgend in den Blick
genommen werden. Da sich die zuvor erwdhnten Grundrechte nicht auf
Verstorbene erstrecken, ldsst sich ein postmortales Recht auf Schutz der
personlichen Daten in dogmatischer Hinsicht nur als weitere Auspragung
des postmortalen Personlichkeitsschutzes ansehen.

2. Einfachgesetzliche Auspragungen

a) Allgemeines Datenschutzrecht

Der Bereich des Datenschutzes wird seit dem Inkrafttreten der DSGVO
am 25. Mai 2018 mafigeblich durch europiisches Recht geregelt.548 Diese

rung ,jede Person verwendet, sodass eine Anwendbarkeit fiir Verstorbene ebenso
ausgeschlossen ist.

544 BVerfGE 65,1 (43); BVerfGE 67, 100 (143); BVerfGE 115, 166 (190).

545 Siehe dazu S. 108 ff.

546 Bernsdorff, in: Meyer/Holscheid-EU-GRCh, Art. 8 Rn. 25.

547 Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 17 Rn. 4.

548 Siehe dazu bereits S. 73 f.
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Normen werden erginzt durch das BDSG,** das Offnungsklauseln der
Verordnung ausfiillt.>>°

Fiir personenbezogene Daten>! von Verstorbenen kommen die Regelung
jedoch nicht zur Anwendung. Zum einen bringt die Formulierung in Art. 1
DSGVO in konsequenter Fortfithrung des Gedankens aus Art. 8 EU-GRCh
und Art. 16 AUEV zum Ausdruck, dass die Verordnung nur auf den Schutz
»nhatlirlicher Personen® abzielt. Zum anderen stellt der 27. Erwdgungsgrund
ausdriicklich klar, dass das Regelwerk keine Geltung fiir Verstorbene ent-
faltet. Es wird zwar im zweiten Satz zeitgleich darauf hingewiesen, dass
es den Mitgliedsstaaten freisteht, eigene Vorschriften zur Regelung dieses
Bereichs zu schaffen. Der deutsche Gesetzgeber hat dies im BDSG jedoch
bisher nicht beherzigt. Der Schutz genetischer Daten von Verstorbenen
wird folglich nicht durch die beiden Hauptregelwerke des Datenschutzes
gestaltet.

b) Datenschutzrechtliche Regelungen des Transplantationsrechts

Fir das Transplantationsrecht hat der Gesetzgeber mit den §§7 und 14
TPG bereichsspezifische Regelungen des Datenschutzrechtes getroffen.”>
In der Ausgestaltung griff er dabei auf den Begrift der ,personenbezogenen
Daten” zuriick, an den auch die DSGVO und das BDSG ankniipfen.>>?
Anders als in jenen Gesetzen erstreckt sich diese Formulierung im Bereich
des TPG auch auf Verstorbene.>>*

Die beiden Normen schiitzen die Daten des Verstorbenen auf verschie-
dene Weise. § 7 Abs.1 TPG regelt, in welchen Fillen eine Verarbeitung>>

549 Daneben haben auch die Bundeslander einzelne Landesdatenschutzgesetze (LDSG)
erlassen, auf die an dieser Stelle aber nicht néher eingegangen wird.

550 Kiihling/Sackmann/Klar, Datenschutzrecht, Rn. 205.

551 Dazu zdhlen gem. Art. 4 Nr. 13 DSGVO auch ,,genetische Daten*.

552 Stockter, in: Hofling-TPG, § 7 Rn. 3.

553 Dass die Regelungswerke an diesen Begriff ankniipfen, ergibt sich bereits aus
ihren Zielbestimmungen in Art.1 Abs.1 DSGVO und §1 Abs.1 BDSG. In Art. 4
Nr.1 DSGVO findet sich eine Definition personenbezogener Daten. Dies sind ,alle
Informationen, die sich auf eine identifizierte oder identifizierbare natiirliche Person
[...] beziehen; [... ]

554 Siehe tiefergehend dazu S. 168 ff.

555 Der Begriff der Verarbeitung wurde in den Gesetzesmaterialien zum TPG nicht
explizit definiert. Indem aber an verschiedenen Stellen auf das BDSG in der damali-
gen Fassung rekurriert wurde, ist davon auszugehen, dass der Verarbeitungsbegrift
nach diesem Gesetz mafigeblich ist. Da der Datenschutz inzwischen nur noch
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personenbezogener Daten zuldssig ist. Danach kann eine Datenverarbei-
tung nur vorgenommen werden, wenn sie zur Durchfithrung der in der
Norm genannten Mafinahmen erforderlich ist. Die Erhebung genetischer
Daten zur Bewertung der Eignung der Organspende ist bspw. im Rahmen
der Organ- und Spendercharakterisierung i. S. d. §10a Abs.1 S.2 TPG
erforderlich, sodass sie gem. §7 Abs.1 S.1 Nr.3 TPG zuléssig ist. Dieser
Legitimationsgrundlage fiir die Verarbeitung bedarf es, da in den meisten
Fallen eine Einwilligung des Spenders in die Datenerhebung aus Lebzeiten
fehlt.>® Die Verarbeitung personenbezogener Daten steht also unter dem
Vorbehalt der Erforderlichkeit und ist damit nicht grenzenlos moglich.

Auch §14 TPG verkorpert verschiedene Mechanismen zum Schutz der
Daten des Spenders. Nach §14 Abs.2 S.1 TPG besteht grundsitzlich ein
Offenbarungsverbot, sofern nicht eine der in §14 Abs.3 TPG normierten
Ausnahmen vorliegt. Die dort genannten Personen sind hinsichtlich der
im Zuge des Transplantationsprozesses bekanntgewordenen, personenbe-
zogenen Daten zur Verschwiegenheit verpflichtet, sofern sie nicht durch
andere Bestimmungen des TPG zur Datentibermittlung befugt sind.>*” Ein
Verstof3 gegen dieses Verbot wird gem. §19 Abs.3 Nr.3 TPG strafrechtlich
ponalisiert.

Zudem normiert § 14 Abs.2 S.3 TPG den Grundsatz der Zweckbindung.
Im Rahmen des TPG erhobene Daten diirfen danach nicht fiir andere
als die in diesem Gesetz bestimmten Zwecke verarbeitet werden. Ausnah-
men davon bestehen nach Abs. 2 S. 4 fiir bestimmte gerichtliche Verfahren
und nach Abs.2a fiir wissenschaftliche Forschungsvorhaben. Es handelt
sich dabei um ein grundlegendes Prinzip des Datenschutzrechts, das vom
BVerfG bereits in seiner ersten Entscheidung zum Recht auf informatio-

erganzend zur DSGVO durch das BGSG geregelt wird und dieses (anders als zuvor,
vgl. §3 Abs.4 BDSG a.F.) auch keine eigene Definition der Verarbeitung mehr
erhilt, ist die Definition aus Art. 4 Nr. 2 DSGVO heranzuziehen. Danach ist u. a. das
Erheben, die Offenlegung durch Ubermittlung und die Verbreitung als Verarbeitung
anzusehen.

556 Der Gedanke, dass eine Datenverarbeitung nur auf Grundlage einer Einwilligung
oder einer gesetzlichen Erméchtigung erfolgen kann, ist in Art.6 DSGVO und
speziell fir Gesundheits- und genetische Daten in Art. 9 DSGVO normiert. Es
handelt sich dabei um ein grundlegendes Prinzip des Datenschutzes, das daraus
resultiert, dass jeder Einzelne nachvollziehen kénnen soll, wer seine Daten aus
welchem Grund verarbeitet [grundlegend dazu: BVerfGE 65, 1 (42ff.)]. Auch vor
dem Erlass der DSGVO war es bereits pragend im Rahmen des Datenschutzes (vgl.
§ 4 BDSG a.F).

557 Stockter, in: Hofling-TPG, § 14 Rn. 49.
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nelle Selbstbestimmung herausgearbeitet>®® und in unionsrechtliche Nor-
men aufgenommen wurde.> Ziel dieses Grundsatzes ist der Schutz des
informationellen Selbstbestimmungsrechts, indem die betroffene Person
befihigt wird, den Uberblick zu behalten, von wem und in welchem Zu-
sammenhang ihre Daten verarbeitet werden, sodass sie ggf. einschreiten
kann.>%0 Verstorbenen ist dies zwar selbst nicht méglich. Das Festhalten an
diesem Grundsatz post mortem gewahrleistet jedoch zum einen, dass der
Datenschutz tiber den Tod hinaus gewahrt bleibt und kein Bruch entsteht.
Zum anderen wird verhindert, dass die Verarbeitung von Daten grenzenlos
erfolgt. Die Einhaltung dieses Grundsatzes wird durch §19 Abs.3 Nr.3
TPG strafrechtlich abgesichert.

Hinsichtlich der Zielsetzung lésst sich festhalten, dass die datenschutz-
rechtlichen Regelungen des TPG u. a. die Sicherstellung der Chancen-
gleichheit, die Vermeidung von Zielkonflikten zwischen therapeutischen
und transplantationsmedizinischen Mafinahmen und die Gewahrleistung
eines effektiven und effizienten Transplantationsprozesses anstreben.”®! Da-
neben dienen sie dem Schutz des Ansehens der verstorbenen Personlich-
keit>*2 und sind damit Ausdruck des Rechts auf Schutz der personlichen
Daten.

3. Zusammenfassung

In dogmatischer Hinsicht stellt der postmortale Datenschutz lediglich eine
weitere Auspragung des postmortalen Personlichkeitsschutzes aus Art.1
Abs.1i. V. m. Art.2 Abs.1 GG dar. Die das Datenschutzrecht mafigeblich
pragenden Regelungswerke finden zwar post mortem keine Anwendung
auf die Daten des Spenders. Durch die §§7 und 14 TPG werden die
grundlegenden Prinzipien aber fortgefithrt, sodass die Liicke im Bereich
des Transplantationswesens geschlossen wird. Eine Verarbeitung der Daten
ist somit nur in bestimmten Féllen und in diesen nicht grenzenlos mdglich.

558 BVerfGE 65, 1 (46).

559 Art. 8 Abs. 2 EU-GRCh; Art. 5 Abs. 11it. b) DSGVO.

560 BVerfGE 65, 1 (43); Behrendt, Entzauberung des Rechts auf informationelle Selbst-
bestimmung, S. 29; Kiihling/Sackmann/Klar, Datenschutzrecht, Rn. 335 f.

561 Stockter, in: Hofling-TPG, Vor §§ 13-15 Rn. 33.

562 Stockter, in: Hofling-TPG, Vor §§ 13-15 Rn. 25.
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B. Rechtspositionen des Empfingers

Die zu beriicksichtigende Rechtsposition des Empféngers unterscheidet
sich von den betroffenen Rechten des Spenders, da er nach einer erfolgrei-
chen Transplantation noch am Leben ist. Sie ist allerdings nur dann zu
beachten, wenn es tatsichlich zur Ubertragung des Organs bzw. Gewebes
auf den Empfanger gekommen ist. In diesem Fall erhdlt er mit dem Organ
oder Gewebe die in den Zellen enthaltenen genetischen Informationen des
Spenders. Zwar vermischen sich diese nicht mit den in seinem Korper
bereits vorhandenen. Dennoch haben die im Wege der Untersuchungen
erlangten Erkenntnisse einen Aussagegehalt {iber das empfangene Organ
bzw. Gewebe und damit iiber den Gesundheitszustand des Empféangers.

Im Hinblick auf eine Offenbarung der genetischen Daten ist somit das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung zu beriicksichtigen.’®®* Dieses
wird aus Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art.1 Abs. 1 GG hergeleitet und stellt eine Aus-
pragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts dar.>%4 Es schiitzt jedenfalls
natiirliche Personen,>®> sodass die Empfanger von Organen bzw. Gewebe
Trager dieses Grundrechts sind. In sachlicher Hinsicht wird aus dem Recht
die Befugnis des Einzelnen abgeleitet, selbst iiber die Offenbarung und
Verwendung seiner personenbezogenen Daten zu bestimmen.®® Damit
fungiert es auf nationaler Ebene als Pendant zum Recht des Schutzes per-
sonenbezogener Daten aus dem Unionsrecht. Personenbezogen im Sinne
dieses Schutzbereichs sind Daten, die die personlichen oder sachlichen
Verhiltnisse einer Person betreffen.>®’” Dabei kommt es nicht darauf an,
ob die Daten aus der Privat- oder Intimsphére stammen,>®® da nicht hin-
sichtlich der Sensibilitdit der Daten differenziert wird.’®® Informationen
aus Krankenakten®’? und DNA-Identifizierungsmuster™”! hat das BVerfG

563 Auf moglicherweise einschlagige Rechtspositionen aus dem Unionsrecht oder der
EMRK wird nicht weiter eingegangen.

564 BVerfGE 65,1 (411t.); BVerfGE 84, 192 (194); BVerfGE 130,1 (35); Albers, Informatio-
nelle Selbstbestimmung, S.152f.; Barczak, in: Dreier-GG, Art.2 I Rn. 90 f.; Hufen,
Grundrechte, § 12 Rn. 4; Holznagel, in: Pieroth (Hrsg.), Verfassungsrecht und sozia-
le Wirklichkeit in Wechselwirkung, S. 29 ff.; Schoch, Jura 2008, 352 (353).

565 BVerfGE 118, 164 (184); BVerfGE 128, 1 (43); Hufen, Grundrechte, § 12 Rn. 6; Jarass,
in: Jarass/Pieroth-GG, Art. 2 Rn. 6, 56.

566 BVerfGE 65,1 (42£); BVerfGE 113, 29 (47); BVerfGE 118, 168 (183 fF)).

567 BVerfGE, 65,1 (42); BVerfGE 128, 1 (43).

568 BVerfGE 65,1 (45); BVerwGE 121, 115 (124); Barczak, in: Dreier-GG, Art. 2 I Rn. 92.

569 BVerfGE 118, 168 (185); BVerfGE 130, 151 (183).

570 BVerfGE 32, 373 (379).

571 BVerfGE 103, 21 (32).
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bereits dem Schutzbereich zugeordnet. In konsequenter Fortfithrung dieser
Rechtsprechung sind somit genetische Daten, die im Zuge der Transplanta-
tion erhoben und offenbart werden, unter den Schutzbereich zu fassen.

Neben dem Umstand, dass aus dem Recht eine Schutzpflicht fiir den
Staat resultiert, besteht die Moglichkeit das Recht einzuschranken, da es
trotz seines Bezugs zu Art.1 Abs.1 GG nicht grenzenlos gewdhrleistet
wird.””? Diese Einschrankungen miissen aber gem. Art.2 Abs.1 GG auf
einer gesetzlichen Grundlage beruhen und dem Prinzip der Verhaltnisma-
Bigkeit entsprechen.>”

C. Rechtspositionen der Verwandten des Spenders

Im Fokus der Arbeit stehen weiterhin die Rechtspositionen der Verwandten
des Spenders. Sie konnen von den genetischen Informationen méglicher-
weise profitieren, allerdings auch ein Interesse daran haben, in Unkenntnis
belassen zu werden. Nachfolgend werden das Recht auf Wissen, das Recht
auf Nichtwissen, das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit so-
wie das Recht auf informationelle Selbstbestimmung darauf untersucht, ob
und inwieweit sie als Rechtspositionen im Umgang mit der Frage nach der
Offenbarung der genetischen Daten zu beriicksichtigen sind.

I. Recht auf Wissen und Recht auf Nichtwissen

Sowohl das Recht auf Wissen als auch das Recht auf Nichtwissen sind
nicht ausdriicklich als Rechte im Grundgesetz genannt. Dennoch sind sie
als Rechtspositionen des Einzelnen allgemein anerkannt.>* Sie werden aber
unterschiedlich aus dem Verfassungsrecht hergeleitet. Da die verfassungs-
rechtliche Verankerung bedeutsam fiir die Einordnung und Gewichtung
der unterschiedlichen Rechtspositionen ist, wird zunachst diese untersucht.
Im Anschluss wird auf die Schutzbereiche der Rechte eingegangen. Mangels
Erforderlichkeit fiir die Losung der in der Arbeit thematisierten Problema-

572 BVerfGE 78, 77 (85).

573 BVerfGE 78, 77 (85).

574 Statt aller BGH NJW 2014, 2190 (2191 Rn. 14) m w. N.; Stockter, in: Priitting-MedR,
§1 GenDG Rn.8 m. w. N.; Das Recht auf Nichtwissen wird in §9 Abs.2 Nr.5
GenDG auch ausdriicklich erwihnt.
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tik unterbleibt aber eine Erdrterung sdmtlicher Ansédtze im Detail, sodass
die Arbeit diesbeziiglich keinen Anspruch auf Vollstdndigkeit erhebt.>”

1. Recht auf Wissen

Zunichst erfolgt eine Betrachtung des Rechts auf Wissen.

a) Verfassungsrechtliche Herleitung

Als verfassungsrechtliche Grundlage des Rechts auf Wissen kommen ver-
schiedene Grundrechte in Betracht.

aa) Menschenwiirdegarantie

Zunichst liele sich die Menschenwiirdegarantie in Betracht ziehen.””¢ Dies
hitte aufgrund der zu Art.1 Abs. 1 GG entwickelten Grundsitze zur Folge,
dass eine Abwégung mit anderen Grundrechten und somit eine teilweise
Einschriankung von vornherein ausgeschlossen wire.”’” Gerade dieser abso-
lute Schutzcharakter spricht jedoch gegen eine Verankerung in Art.1 Abs. 1
GG. Jede Uberschreitung des Informationswillens wiirde sonst eine Verlet-
zung der Menschenwiirde nach sich ziehen und damit deren Bedeutung
relativieren.’® Zudem steht der besondere Umgang mit dem Schutzbereich
der Menschenwiirdegarantie einer Ableitung entgegen. Da dieser nicht po-
sitiv, sondern negativ mithilfe der Objektformel definiert wird,*”® lasst sich
daraus kein Recht auf Wissen bzw. Nichtwissen mit einem positiv formu-

575 Ausfiihrlich zur verfassungsrechtlichen Herleitung der Rechte auf Wissen und
Nichtwissen Burgert, Genetische Beratung, S.100ff; Fiindling, Recht auf Wissen
vs. Recht auf Nichtwissen, S. 145 ff.

576 Hinsichtlich eines Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung noch bejahend
Mannes, NJW 1988, 2984 (2985); im Ergebnis in Bezug auf ein Recht auf Wissen
ablehnend Bartram/Beckmann/Breyer/et al., Humangenetische Diagnostik, S. 72 ff.

577 Siehe dazu bereits S. 108 ff.

578 Schwill, Aufklarungsverzicht und Patientenautonomie, S. 317; Stockter, Verbot gene-
tischer Diskriminierung, S. 477 ff.

579 BVerfGE 9, 89 (95); BVerfGE 27, 1 (6); BVerfGE 45, 187 (228); BVerfGE 50, 166
(175); BVerfGE 87, 209 (228); BVerfGE 109, 133 (149f.); Wapler, in: Dreier-GG,
Art.11 Rn. 64.
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lierten Schutzbereich ableiten.®® Die verfassungsrechtliche Verankerung
des Rechts auf Wissen in Art. 1 Abs. 1 GG ist somit abzulehnen.

bb) Recht auf informationelle Selbstbestimmung

Zudem liefle sich der Gedanke anstellen, dass sich das Recht auf Wissen
direkt aus dem gegeniiber dem allgemeinen Selbstbestimmungsrecht spezi-
elleren Recht auf informationelle Selbstbestimmung herleiten lasst.>8! Auto-
ren, die diesen Ansatz vertreten, argumentieren dabei vor allem in Bezug
auf das Recht auf Nichtwissen. Der Schutzbereich des informationellen
Selbstbestimmungsrechts sei nicht darauf begrenzt, tiber die Offenbarung
und Verwendung der eigenen Daten gegeniiber Dritten zu bestimmen, so-
dass er die Moglichkeit enthalten miisse, iiber die Offenbarung gegeniiber
sich selbst zu entscheiden.>8

Eine unvollstindige Abgrenzung des Schutzbereichs muss jedoch nicht
zwingend dazu fithren, dass sich dieser auf eine Konstellation bezieht, die
auf den ersten Blick dhnlich erscheint. Detailliert betrachtet, weisen die
Rechte unterschiedliche Schutzrichtungen auf. Diese sprechen im Ergebnis
gegen eine Herleitung des Rechts auf Wissen bzw. Nichtwissen aus dem
informationellen Selbstbestimmungsrecht. Das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung ist nach auflen gerichtet und schiitzt den Einzelnen
in der Art, dass er selbst bestimmen kann, welche Dritten Kenntnis von
bestimmten personlichen Daten haben sollen. Das Recht auf Wissen bzw.
Nichtwissen ist hingegen nach innen gerichtet und bezieht sich darauf,
wovon man iiber sich selbst Kenntnis haben méchte.>® Fiindling beschreibt
diesen Unterschied gelungen anhand von Fragestellungen: Das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung widmet sich der Frage ,Was sollen ande-

580 Fiindling, Recht auf Wissen vs. Recht auf Nichtwissen, S. 148.

581 Diesen Ansatz vertreten Corinth, Arztliche Schweigepflicht und kollidierende Ge-
sundheitsinteressen Dritter, S.153.; Damm, MedR 2002, 375 (379f.); Kern, in:
Dierks et al., Genetische Untersuchungen und Personlichkeitsrecht, S. (63 f.); Schro-
ter, Strafbarkeit des Arztes bei der Offenbarung genetischer Daten, S.138; mit
Ausfithrungen nur zum Recht auf Nichtwissen Duttge, in: Lenk/Duttge/Fangerau-
Handbuch Ethik und Recht der Forschung am Menschen, S.236; Heyers, MedR
2009, 507 (5081f.); Luthmann, Rechtliche Apsekte der Genomanalyse, S.73; Stum-
per, Informationelle Selbstbestimmung und DNA-Analysen, S. 123 ff.

582 Kern, in: Dierks et al., Genetische Untersuchungen und Personlichkeitsrecht,
S. (631)).

583 Stockter, Verbot genetischer Diskriminierung, S. 488 f.; Stockter, in: Priitting-MedR,
§ 1 GenDG Rn. 8.
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re tiber mich wissen?‘, das Recht auf Wissen bzw. Nichtwissen gewéhrleistet
hingegen die Freiheit, die Frage ,Wer bin ich?“ fiir sich selbst zu beantwor-
ten.”84 Bevor durch die Offenbarung von Daten aktiv Einfluss auf die Frage
genommen werden kann, was andere Personen iiber mich selbst wissen sol-
len, muss zunichst die Kenntnis davon bestehen, was sie tiberhaupt wissen
konnten und somit eine Ausiibung des Rechts auf Wissen erfolgt sein.>8>
Somit ist die Ausiitbung des Rechts auf Wissen der Ausiibung des Rechts
auf informationelle Selbstbestimmung vorgelagert.>8 Eine Herleitung des
Rechts auf Wissen aus dem informationellen Selbstbestimmungsrecht ist
deshalb abzulehnen.

cc) Allgemeines Personlichkeitsrecht

Stattdessen ist das Recht auf Wissen als Teil des allgemeinen Personlich-
keitsrechts anzusehen, das verfassungsrechtlich in Art.2 Abs.1 i. V. m.
Art.1 Abs.1 GG verankert ist.>®” Dieses schiitzt nach der Rechtsprechung
des BVerfG Elemente der Personlichkeit, die ein ,,Mittel zu[r] Identitdtsfin-
dung und Entwicklung der eigenen Individualitdt“88 sind. Ein solches stellt
auch das Wissen um die eigene genetische Disposition dar.58 Uberdies
wird von Vertretern dieser Auffassung auf die Rechtsprechung des BVerfG
zum Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung Bezug genommen. Das
Gericht hat in dieser Entscheidung herausgestellt, dass dieses Recht Teil
des allgemeinen Personlichkeitsrechtes ist.>® Die genetische Ausstattung
nehme ,im Bewusstsein des Einzelnen eine Schliisselstellung fiir Individua-

584 Fiindling, Recht auf Wissen vs. Recht auf Nichtwissen, S. 159.

585 Fiindling, Recht auf Wissen vs. Recht auf Nichtwissen, S. 159.

586 Fiindling, Recht auf Wissen vs. Recht auf Nichtwissen, S. 160.

587 So auch BGH NJW 2014, 2190 (2191); Burgert, Genetische Beratung, S.100 ft.; Cra-
mer, Genom- und Genanalyse, S. 252 ff.; Cremer, Berticksichtigung pradiktiver Ge-
sundheitsinformationen beim Abschluss privater Versicherungsvertrage, S.2221t;
Deutscher Ethikrat, Zukunft der genetischen Diagnostik, S.73; Fiindling, Recht auf
Wissen vs. Recht auf Nichtwissen, S.165 f.; Kluth, in: Dierks et al., Genetische Un-
tersuchungen und Personlichkeitsrecht, S. 85 (91); Lindner, MedR 2007, 286 (289 f.);
Stockter, in: Duttge/Engel/Zoll, Das Gendiagnostikgesetz im Spannungsfeld von
Humangenetik und Recht, S.39; Taupitz, JZ 1992, 1089 (1098); Wollenschliger, AGR
2013, 161 (166).

588 BVerfGE 104, 373 (3871.); BVerfGE 115, 1 (14).

589 Wollenschliger, AGR 2013, 161 (167).

590 BVerfG 79, 256 (268 ).
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litatsfindung und Selbstverstandnis ein®>' Somit betreffe dieses Recht -
ebenso wie das Recht auf Wissen - die genetische Identitét, sodass fiir
das Recht auf Wissen keine andere verfassungsrechtliche Grundlage ein-
schldgig sein konne.®? Es wird zwar darauf hingewiesen, dass sich eine
Personlichkeitspragung aufgrund der beschrankten Aussagekraft der gene-
tischen Daten in Zweifel ziehen liefle.>**> Diesen Zweifeln lasst sich aber eine
andere Rechtsprechung des BVerfG entgegengehalten.>®* In dieser wurde
klargestellt, dass offene Fragen in der Forschung und eine begrenzte Aussa-
gekraft einer Klassifizierung der Daten als personlichkeitsrelevant i. S. d.
allgemeinen Personlichkeitsrechts nicht im Wege stehen.>>

dd) Recht auf korperliche Unversehrtheit

Neben dieser Grundlage ist das Recht ergidnzend auf das Recht auf kor-
perliche Unversehrtheit zu stiitzen.>*® Um Fritherkennungs- oder Priventi-
onsmafinahmen sowie therapeutische Mafinahmen einleiten und dadurch
gesundheitlich profitieren zu kénnen, ist es erforderlich, Kenntnis von der
genetischen Disposition zu haben.>” Da die Gesundheit und damit die kor-
perliche Unversehrtheit durch solche MafSnahmen gewahrt bzw. zumindest
gefordert wird, tritt das Recht aus Art. 2 Abs. 2 S.1 GG als verfassungsrecht-
liche Grundlage neben das allgemeine Personlichkeitsrecht.

ee) Zusammenfassung

Die Herleitung aus zwei unterschiedlichen Grundrechten spiegelt die Kom-
plexitdt genetischer Daten wider. Das Wissen um genetische Dispositionen
vermag sowohl Einfluss auf die Entwicklung der eigenen Personlichkeit als
auch auf die physische und psychische Gesundheit zu haben. Das Recht auf

591 BVerfG 79, 256 (269).

592 Burgert, Genetische Beratung, S.101; Lindner, MedR 2007, 286 (289); Wollenschldi-
ger, AGR 2013, 161 (168).

593 Burgert, Genetische Beratung, S.101f.

594 So auch Burgert, Genetische Beratung, S. 101 f.; Wollenschliger, AGR 2013, 161 (168).

595 BVerfG NJW 1989, 891 (892).

596 Als Grundlage fiir bestimmte Teile der Rechte auf Wissen und Nichtwissen Burgert,
Genetische Beratung, S.102; Fiindling, Recht auf Wissen vs. Recht auf Nichtwissen,
S.176 ft.; Schréter, Strafbarkeit des Arztes bei der Offenbarung genetischer Daten,
Wollenschliger, AGR 2013, 161 (169).

597 Burgert, Genetische Beratung, S. 102.
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Wissen nur in einem Grundrecht verankert zu sehen, wiirde somit zu kurz
greifen.

b) Eréfinung des Schutzbereichs

Die Verwandten konnen aufgrund des Drittbezugs genetischer Daten
ein Interesse daran haben, tiber die genetischen Erkenntnisse informiert
zu werden. Die Moglichkeit, diesem Interesse nachzugehen und die ge-
wiinschten Informationen zu erhalten, wird durch das Recht auf Wissen
geschiitzt. Das Recht gesteht dem Einzelnen die Freiheit zu, selbst entschei-
den zu konnen, ob und inwieweit er Kenntnis von Umstédnden erhalten
mochte, die Einfluss auf seinen weiteren Lebensverlauf und damit auf die
weitere Lebensplanung haben konnen.>® Sofern also Informationen tiber
die eigene Person vorliegen, steht jedem das Recht zu, diese zu erfahren
und damit mogliche Wissensvorspriinge anderer auszurdumen.>®

Dass Verwandte Interesse an den Daten des Spenders — und damit an
den Daten einer anderen Person — haben und sich diesbeziiglich auf das
Recht auf Wissen berufen konnen, folgt aus der Besonderheit der Drittre-
levanz genetischer Daten. Aufgrund dieser Eigenschaft konnen die Daten
neben der gesundheitlichen Beschaffenheit des inzwischen verstorbenen
Spenders auch einen Aussagegehalt tiber den (zukiinftigen) Gesundheits-
zustand der Verwandten haben. Indem die am Transplantationsprozess
beteiligten Arzte Kenntnis von diesen Informationen erhalten, iibersteigt
ihr Wissen das des Verwandten, den die Informationen direkt betreffen. Da
derartige Wissensvorspriinge durch das Recht auf Wissen gerade beseitigt
werden sollen, ldsst sich aus dem Recht auf Wissen eine Rechtsposition des
Verwandten ableiten.

2. Recht auf Nichtwissen

Nachfolgend wird auf die verfassungsrechtliche Herleitung des Rechts auf
Nichtwissen eingegangen und untersucht, ob der Schutzbereich durch die
Weitergabe der genetischen Daten erdffnet ist.

598 Regenbogen, Arztliche Aufklarung und Beratung, 94f; Sokol, NJW 2002, 1767
(1769); Stockter, Verbot genetischer Diskriminierung, S. 488 f.; Stockter, in: Priitting-
MedR, § 1 GenDG Rn. 8; Taupitz, JZ 1992, 1089 (1098); Wollenschléiger, ASR 2013, 161
(167 1.).

599 Schrditer, Stratbarkeit des Arztes bei der Offenbarung genetischer Daten, S. 138.
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a) Verfassungsrechtliche Herleitung

Das Recht auf Nichtwissen ist nicht als negative Auspriagung des Rechts
auf informationelle Selbstbestimmung anzusehen. Diesbeziiglich sei auf die
obige Argumentation zum Recht auf Wissen verwiesen. Zusitzlich dazu
bestiinde die Gefahr, dass es zu einer Verwechslung und Vermischung des
Rechts auf Nichtwissen mit dem Recht darauf, eine Offenbarung der Daten
an Dritte zu untersagen, kdme.®% Die verfassungsrechtliche Grundlage liegt
stattdessen im allgemeinen Personlichkeitsrecht. Es ist als negative Auspra-
gung des Rechts auf Wissen dessen Pendant und stellt sicher, dass auch eine
Nichtausiibung des Rechts auf Wissen verfassungsrechtlich geschiitzt ist.6!

Erginzend tritt das Recht auf korperliche Unversehrtheit als Grundla-
ge hinzu.®%? Dies drangt sich nicht auf den ersten Blick auf, da mangels
Wissens gerade keine Praventions-, Fritherkennungs- oder therapeutische
Mafinahmen eingeleitet werden konnen. Die bewusste Entscheidung des
Einzelnen, etwas nicht wissen zu wollen, dient aber dem Schutz der ei-
genen psychischen Gesundheit.®® Dass jene durch die Mitteilung medizi-
nischer Informationen beeintrachtigt werden kann, zeigt sich auch am
sog. ,therapeutischen Privileg®, das in § 630e Abs.3 Alt.1 BGB eine gesetz-
liche Regelung erfahren hat.®** Nach der Gesetzesbegriindung kann eine
Aufkldarung unterbleiben, soweit sie ,das Leben oder die Gesundheit des
Patienten ernstlich gefdhrdete®%%> Der Arzt ist unter diesen Umstinden
von sich aus dazu ermichtigt, den Patienten im Unwissen zu belassen und
ihn somit zu schiitzen. Wenn Dritte also die kdrperliche Unversehrtheit
eines anderen durch die Erhaltung des Nichtwissens schiitzen kénnen,
kann dieser Schutz auch dadurch erreicht werden, dass man sich selbst
im Nichtwissen beldsst. Ob und inwieweit die Informationen die eigene
kérperliche Unversehrtheit iiberhaupt beeintrachtigen wiirden, lasst sich
zwar mangels Kenntnis vom Inhalt der Daten seitens des Betroffenen nicht
absehen. Letztlich wird der vollstindige Verzicht auf die Mitteilung der In-

600 Cremer, Berticksichtigung préadiktiver Gesundheitsinformationen beim Abschluss
privater Versicherungsvertrage, S. 224.

601 Burgert, Genetische Beratung, S.103; Lindner, MedR 2007, 286 (290); Wollenschld-
ger, AGR 2013, 161 (169).

602 Fiindling, Recht auf Wissen vs. Recht auf Nichtwissen, S. 177 f.

603 Dazu siche sogleich S. 138.

604 Burgert, Genetische Beratung, S.109 geht ebenfalls auf das therapeutische Privileg
ein, lehnt eine Verankerung des Rechts auf Nichtwissen aus dem Recht auf kor-
perliche Unversehrtheit aber ab. Tiefergehend zum therapeutischen Privileg siehe
S.247fL.

605 BT-Drs.17/10488 S. 25, bezugnehmend auf BGHZ 90, 103 (109 f.).

130



https://doi.org/10.5771/9783748956969-106 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Rechtspositionen der Verwandten des Spenders

formationen aber zumindest teilweise aus der Motivation herrithren, einer
Gefdhrdung der eigenen (psychischen) Gesundheit aus dem Weg zu gehen.
Die Ausiibung des Rechts auf Nichtwissen verfolgt damit den Zweck, das
Art.2 Abs.2 GG zugrundeliegende Schutzgut vor Schaden zu bewahren.
Drauf griindend dringt es sich auf, dieses Grundrecht als erginzende ver-
fassungsrechtliche Grundlage anzusehen.

b) Eroftnung des Schutzbereichs

Das Recht auf Nichtwissen ist in die entgegengesetzte Richtung des Rechts
auf Wissen gerichtet und leistet Schutz vor einer unfreiwilligen Kenntnis-
nahme der eigenen genetischen Disposition.®%¢ Die Bedeutung des Rechts
resultiert daraus, dass diese Kenntnis einen folgenreichen Einfluss auf die
psychische Gesundheit ausiiben kann.®”” Die Mitteilung, dass man mit
einer gewissen Wahrscheinlichkeit in den néchsten Jahren an einer unheil-
baren, ererbten Erkrankung leiden wird, ldsst sich nicht vollstandig ignorie-
ren. Abhdngig von der eigenen Persénlichkeit und den Lebensumstinden,
unter denen man diese Nachricht erhalt, wird sie die Psyche und die Le-
bensqualitdt mehr oder weniger beeinflussen.®®® Zwar kann dieser Einfluss
auch positiver Natur sein, indem man sich selbst der eigenen Sterblichkeit
besinnt, deshalb mit einem anderen Bewusstsein lebt und versucht, durch
eine Anderung des Lebensstils aktiv gegenzusteuern. Fiir andere Menschen
fithrt eine Auseinandersetzung mit der Endlichkeit des eigenen Lebens hin-
gegen zu negativen Gedanken, die sich méglicherweise zu einer Depression
entwickeln koénnen.%® Zur Sorge um die eigene Zukunft kann zudem die
Angst treten, die verantwortlichen Gene kénnten an die eigenen Kinder
vererbt werden, sodass eine Umstellung der Familienplanung erforderlich

606 Schroter, Strafbarkeit des Arztes bei der Offenbarung genetischer Daten, S. 139.

607 Siehe bspw. zur Entwicklung psychischer Stérungen durch die Mitteilung der Dia-
gnose einer schweren Erbkrankheit beim Ehemann OLG Koblenz, MedR 2012, 742
(743 £.); generell zu psychischen Folgen fiir die Partner der untersuchten Personen:
Quaid/Wesson, American Journal of Medical Genetics 1995, 46 ff.

608 So auch Duttge, in: Lenk/Duttge/Fangerau-Handbuch Ethik und Recht der For-
schung am Menschen, S.236; Schroter, Strafbarkeit des Arztes bei der Offenbarung
genetischer Daten, S.140; Stumper, Informationelle Selbstbestimmung und DNA-
Analysen, S.121.

609 Siehe beispielhaft dazu BGH NJW 2014, 2190.

131



https://doi.org/10.5771/9783748956969-106 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 4: Betroffene Grundrechte der Beteiligten

erscheint.®’ Es besteht somit ein hohes Risiko negativer Auswirkungen
solcher Informationen auf die Psyche.®!! Dieses wird dadurch verstirkt,
dass sich aus genetischen Daten lediglich Wahrscheinlichkeiten ableiten las-
sen.®? Die verbleibende Hoffnung, das Risiko wiirde sich nicht realisieren,
mindert die Chance, dass die Betroffenen die prognostizierte Lebensper-
spektive akzeptieren und dennoch einen Weg finden, ihre weitere Lebens-
zeit positiv zu gestalten.

Letztlich handelt es sich bei der Frage nach dem Umgang mit solchen
Informationen um eine personliche Abwigung. Entweder man mochte
Kenntnis von potenziellen genetischen Risiken erhalten, um sich Vorteilen
wie Praventions- oder Fritherkennungsmafinahmen im Hinblick auf die
physische Gesundheit bedienen zu konnen und nimmt dafiir mogliche
Nachteile im Hinblick auf die eigene Psyche und das Lebensgefiihl in Kauf;
oder man verzichtet bewusst auf potenzielle Vorteile fir die korperliche
Gesundheit, setzt sich aber keiner Belastung in psychischer Hinsicht aus.
Die Losung dieses Konflikts kann nur jeder Mensch fiir sich vornehmen,
sodass die Entscheidung, ob man derartige Informationen erhalten méchte,
ebenfalls bei jedem selbst liegt. Um der personlichen Entscheidung schlief3-
lich Ausdruck verleihen zu kénnen, muss es neben dem Recht, Kenntnis
von genetischen Risiken erhalten zu konnen, auch das Recht geben, auf die-
ses Wissen zu verzichten und damit sich selbst und die eigene psychische
Gesundheit zu schiitzen.

Da die im Transplantationsprozess ermittelten genetischen Daten auf-
grund der Drittrelevanz eine Aussage iiber die Gesundheit der Verwandten
enthalten kdnnen, ergibt sich eine Situation, die derjenigen entspricht, in
der die Verwandten sich selbst einem genetischen Test unterzogen haben
und iiber den Umgang mit den Daten entscheiden miissen. Dass nicht sie
selbst die Untersuchung initiiert haben, dndert daran nichts."® Sie sind
dem beschriebenen Konflikt ausgesetzt, sodass ihnen das Recht zukommt,
auf die Kenntnisnahme zu verzichten und sich somit auf das Recht auf
Nichtwissen zu berufen. Dieses Recht kann dadurch verletzt werden, dass
die am Transplantationsprozess beteiligten Arzte die Verwandten iiber die
genetischen Daten des Spenders und ihre daraus abgeleiteten personlichen

610 Corinth, Arztliche Schweigepflicht und kollidierende Gesundheitsinteressen Dritter,
S.174; Schmidtke, Vererbung und Ererbtes, S. 29.

611 Birnbacher, Jahrbuch fiir Wissenschaft und Ethik 1997, 105 (106); Burgert, Geneti-
sche Beratung, S. 116; Heyers, MedR 2009, 507 (509).

612 Siehe dazu S. 651L.

613 So bereits Begemann, Der Zufallsfund im Medizin- und Gendiagnostikrecht, S. 111.
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Risiken in Kenntnis setzen, obwohl sie keine Mitteilung dieser Informatio-
nen wunschen.

3. Verhaltnis vom Recht auf Wissen zum Recht auf Nichtwissen

Den Verwandten kommt also sowohl ein Recht auf Wissen als auch ein
Recht auf Nichtwissen zu. Dabei hingt es von der Entscheidung des Einzel-
nen ab, welchem Recht er den Vorzug gewdhrt. Unabhéngig davon stellt
sich aus der Sicht des Gesetzgebers im Hinblick auf die Ausiibung der
Schutzpflichten die Frage, ob eines der Rechte im Grundsatz vorrangig zu
schiitzen ist. Zwar sollte eine mogliche Regelung immer den Schutz beider
Rechte vorsehen. Es konnte sich aus dem Verhiltnis der Rechte zueinander
aber eventuell eine Priferenz zugunsten eines Rechts ergeben. Nachfolgend
ist deshalb das abstrakte Verhiltnis der beiden Rechte zueinander zu unter-
suchen.

Sowohl das Recht auf Wissen als auch das Recht auf Nichtwissen resul-
tieren aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht und dem Recht auf kor-
perliche Unversehrtheit. Die verfassungsrechtliche Herkunft spricht somit
fiir eine Gleichrangigkeit der Rechte.%

Aus dem Wortlaut lasst sich ebenfalls nicht auf ein Rangverhéltnis schlie-
Ben. Da es sich beim ,Nichtwissen® um die Negativformulierung des Wor-
tes ,Wissen handelt, folgert Schriter zwar, dass der positiven Formulierung
als Grundlage der Begrifflichkeit eine hohere Gewichtung zukommen miis-
se.’’> Die Formulierung ,Nichtwissen“ wurde allerdings nicht vom Gesetz-
geber als origindre Bezeichnung des Rechts festgelegt, sondern hat sich
lediglich in der Diskussion um die Existenz und dem Umgang mit diesem
Recht durchgesetzt. Allein daraus auf eine abstrakte Hoherwertigkeit im
Vergleich der beiden Rechte zueinander zu schliefen, tiberzeugt nicht.

Argumentiert wird ferner, dass ohne eine Gewdhrleistung des Rechts
auf Wissen, ein Recht auf Nichtwissen nicht ausgeiibt werden konne.6!
Es bediirfe immer eines gewissen Mafles an Wissen, um entscheiden zu

614 So auch Burgert, Genetische Beratung, S. 123; Regenbogen, Arztliche Aufklirung und
Beratung, S.99; Schroter, Strafbarkeit des Arztes bei der Offenbarung genetischer
Daten, S. 146.

615 Schroter, Strafbarkeit des Arztes bei der Offenbarung genetischer Daten, S. 146.

616 Schroter, Strafbarkeit des Arztes bei der Offenbarung genetischer Daten, S. 147.
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konnen, dass man etwas nicht wissen mochte.®”” Angesichts dessen miisse
das Recht auf Wissen einen abstrakten Vorrang haben.®® Dieser Gedanke
ist hinsichtlich der Ausiibung eines Rechts auf Nichtwissen nachvollziehbar.
Eine Auflerung, dass man keine tiefergehenden Informationen wiinscht,
wird man regelméflig nur dann von sich geben, wenn es aufgrund gewisser
»Grundinformationen Anlass dazu gibt.%" Fiir sich selbst ldsst sich der
hypothetische Gedanke, ob man Informationen {iber genetische Disposi-
tionen - im Falle ihres Vorliegens — haben wollen wiirde, jedoch auch
ohne Grundinformationen und somit génzlich ohne Wissen beantworten.
Die Entscheidung fiir ein Nichtwissen hédngt also nicht zwingend davon
ab, dass man das Wissen iiber das Vorliegen solcher Informationen hat.
Es iiberzeugt deshalb nicht, das Recht auf Nichtwissen abstrakt in den
Schatten des Rechts auf Wissen zu stellen.

Im Ergebnis ist somit ein Rangverhiltnis der Rechte abzulehnen, sodass
der Gesetzgeber bei einer Regelung im Hinblick auf diese Rechte einen
Ausgleich im Wege der praktischen Konkordanz®? zu schaffen hat. Nur
wenn ein solcher Ausgleich ausgeschlossen sein sollte, eréffnet sich die
Moglichkeit, einem der Rechte im Zuge einer Abwigung den Vorrang zu
gewidhren.®?!

4. Zusammenfassung

Fiir die Verwandten ergeben sich sowohl aus dem Recht auf Wissen als
auch auf dem Recht auf Nichtwissen schiitzenswerte Rechtspositionen.
Diese resultieren aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht sowie ergén-
zend aus dem Recht auf kdrperliche Unversehrtheit und stehen gleichran-
gig nebeneinander. Eine Einschriankung dieser Rechte ist nicht von vornhe-
rein ausgeschlossen. Sie ist beim Erlass einer Regelung in Teilen vielmehr
unumgdnglich, da eine Gewdhrleistung der Ausiibung des Rechts auf Wis-
sen oder Nichtwissen mit einer zeitgleichen Einschrinkung des Pendants
einhergeht.

617 Taupitz, in: FS-Wiese, S.598; zur sog. ,Aktivierung des Rechts auf Nichtwissen®
siehe S. 292 ff.

618 Schroter, Strafbarkeit des Arztes bei der Offenbarung genetischer Daten, S. 147.

619 Siehe weiterfithrend dazu S. 292 ff.

620 Ausfiihrlich zu diesem harmonisierenden Auslegungsprinzip Hesse, Grundziige des
Verfassungsrechts, Rn. 72.

621 BVerfGE 28, 243 (261); BVerfGE 67, 213 (228); Luthmann, Rechtliche Apsekte der
Genomanalyse, S. 134 f.
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I1. Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit

Das Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit ergibt sich aus Art. 2
Abs.2 S.1 GG. Insbesondere das Leben verkorpert einen ,Hochstwert®
der Verfassung,%?? da es ,die vitale Basis der Menschenwiirde und die
Voraussetzung aller anderen Grundrechte“? ist. Der Schutz dieses grund-
rechtlichen Teilbereichs erstreckt sich auf die biologisch-physische Existenz
vom Zeitpunkt der Entstehung bis zum Todeseintritt.®>* Daraus resultiert
die Schutzpflicht fiir den Staat, sich schiitzend und férdernd vor das Leben
zu stellen.6?°

Als zweiter grundrechtlicher Teilbereich umfasst der Schutz der korper-
lichen Unversehrtheit die Integritdt der biologisch-physiologischen und -
wenn die Einwirkung auf sie in der Lage ist, dhnliche Effekte herbeizufiih-
ren — der psychischen Integritat.?¢ Ob darunter die Gesundheit des Men-
schen zu fassen ist, hdngt davon ab, wie weit man diesen Begriff versteht.6?”
Sofern damit der biologisch-physiologische Zustand des Wohlbefindens ge-
meint ist, fallt die Gesundheit jedenfalls unter den Schutz von Art. 2 Abs. 2
S.1 GG.%28 Auch aus diesem Teilbereich folgt die Pflicht fiir den Staat, den
Einzelnen vor Beeintrachtigungen zu bewahren. Zudem lassen sich Art.2
Abs. 2 S.1 GG Leistungspflichten entnehmen, auch wenn kein eigenstindi-
ger Anspruch auf eine medizinische Mindestversorgung abgeleitet werden
kann.6?

Die sich aus Art. 2 Abs. 2 S.1 GG ergebende Rechtsposition kann sowohl
durch die Weitergabe einer méglichen genetischen Disposition an die Ver-
wandten als auch durch das Unterlassen einer solchen Mitteilung beriihrt
werden. Dies folgt daraus, dass sowohl das aktive Handeln des Arztes als
auch ein Unterlassen Auswirkungen auf die Gesundheit der Verwandten -

622 BVerfGE 49, 24 (53); BVerfGE 115, 118 (139).

623 BVerfGE 39, 1 (42).

624 BVerfGE 115, 118 (139); Rixen, in: Sachs-GG, Art. 2 Rn. 141 ff.

625 BVerfGE 39, 1 (42); Jarass, in: Jarass/Pieroth-GG, Art.2 Rn. 108; Rixen, in: Sachs-
GG, Art. 2 Rn. 188.

626 BVerfGE 56, 54 (73 fL.); Jarass, in: Jarass/Pieroth-GG, Art.2 Rn. 99; Kdmmerer, in:
v. Miinch/Kunig-GG, Art. 2 Rn. 116 ff.; Rixen, in: Sachs-GG, Art. 2 Rn. 149.

627 BVerfGE 56, 54 (741.); Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig-GG, Art.2 Rn. 116; Rixen,
in: Sachs-GG, Art.2 Rn.150; ausfiihrlich zu einem ,Recht auf Gesundheit® Jung,
Das Recht auf Gesundheit, insb. S. 249 ff.

628 BVerfGE 56, 54 (731.); Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig-GG, Art.2 Rn.116; Rixen,
in: Sachs-GG, Art. 2 Rn. 150.

629 Jarass, in: Jarass/Pieroth-GG, Art.2 Rn.111; Kdmmerer, in: v. Miinch/Kunig-GG,
Art.2 Rn. 113.
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im Falle lebensbedrohlicher Erkrankungen dariiber hinaus auf ihr Leben —
haben kann.

1. Betroffenheit durch die unterlassene Offenbarung genetischer Daten

Gibt der Arzt die genetischen Daten nicht an die Verwandten weiter, hdangt
es von der jeweiligen Erkrankung ab, ob und in welchem Mafle seine
Rechtsposition betroffen ist. Wenn Préaventionsmafinahmen gegen die aus
der Disposition folgende Erkrankung eingeleitet werden kénnten, deren
Einsatz aufgrund einer unterlassenen Weitergabe der genetischen Erkennt-
nisse aber verzogert oder verhindert wird,®** wiirde den Verwandten der
potenzielle Nutzen genetischer Daten vorenthalten werden. Bei Erkrankun-
gen mit symptomatischen oder kurativen Behandlungsoptionen®! konnte
zudem der Einsatz gezielter Therapien verzogert oder verhindert werden,
wenn mangels genetischer Erkenntnisse bisher nur eine unvollstindige
Diagnose gestellt werden konnte. Die Verwandten werden dadurch daran
gehindert, ihre Gesundheit zu erhalten. Entwickelt sich das veranlagte
Krankheitsbild, kommt es dazu, dass die korperliche Unversehrtheit oder
das Leben beeintrichtigt wird, obwohl diese Beeintrachtigung — zumindest
in diesem Ausmaf$ - hitte vermieden werden kénnen.

Letztlich wird durch ein Vorenthalten von Informationen aber nicht
direkt auf den Korper der Verwandten eingewirkt. Es wird lediglich die
Chance reduziert, die korperliche Unversehrtheit — sowie abhéngig von
Art und Intensitdt der Erkrankung das Leben - durch praventive und
kurative Mafinahmen zu erhalten. Deshalb besteht lediglich eine mittelbare
Verletzung des durch Art.2 Abs.2 S.1 GG geschiitzten Rechtsguts.%3? Es
ist jedoch charakteristisch fir medizinische Mafinahmen, dass keine Er-
folgsgarantien versprochen werden kénnen. Eine Betroffenheit des grund-
rechtlichen Schutzbereichs wird deshalb richtigerweise dann angenommen,
wenn die Aussicht auf Heilung oder zumindest Milderung einer Krankheit
unterbunden wird und die korperlichen Leiden aufrechterhalten bleiben.®33
Unabhingig von der konkreten Erfolgsaussicht gilt dies auch, wenn der
Zugang zu prinzipiell verfiigbaren Therapien verhindert wird, die aller

630 Siehe dazu S.50f.

631 Siehe dazu S. 48 ff.

632 Burgert, Genetische Beratung, S. 118; Schréter, Strafbarkeit des Arztes bei der Offen-
barung genetischer Daten, S. 142.

633 BVerwGE 123, 352 (355£)).
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Voraussicht nach zu einer nicht unwesentlichen Minderung des Leidens
gefiihrt hitten.®3* Die fehlende unmittelbare Einwirkung auf den Korper
ldsst somit eine Betroffenheit des Gesundheitsinteresses nicht entfallen.®3

Die Besonderheiten genetischer Daten konnten aber zur Folge haben,
dass der Schutz des Grundrechts in diesen Fillen dennoch nicht besteht.
Da sich aus den Informationen nur Wahrscheinlichkeiten und keine si-
cheren Ergebnisse ableiten lassen,®¢ besteht immer die Mdoglichkeit, dass
sich das veranlagte Krankheitsbild nicht auspragt. Ist dies der Fall, ist
die Gesundheit der Verwandten nicht betroffen. Dies ldsst den Gedanken
aufkommen, dass der grundrechtliche Schutz nur dann besteht, wenn es
tatsichlich zu einer Gesundheitsbeeintrachtigung kommt.®¥ Vor allem Pra-
ventivmafinahmen schopfen ihren besonderen Wert aber gerade daraus,
dass negative Folgen fiir die Gesundheit abgewendet werden kdnnen, bevor
die Erkrankung erste Symptome zeigt. Eine Beschrinkung des grundrecht-
lichen Schutzbereichs auf tatsichliche Beeintrachtigungen wiirde dieses
Potenzial verkennen und das geschiitzte Rechtsgut des Art.2 Abs.2 S.1
GG vermeidbaren Gefahren aussetzen sowie eine effektive Gesundheitsfiir-
sorge verkiirzen.®3® In Anbetracht der Schutzrichtung des Grundrechts ge-
niigt deshalb bereits eine konkrete, naheliegende Gefahr der Gesundheits-
beeintrichtigung, damit dessen Schutzbereich erdffnet ist.>* Dass es trotz
der genetischen Disposition moglicherweise nicht zur Entwicklung eines
Krankheitsbildes kommt und das Vorenthalten der Daten in diesen Fillen
keine Auswirkungen auf die Gesundheit hitte, steht einem Schutz aus Art. 2
Abs. 2 S.1 GG also nicht entgegen.

Bei Erkrankungen, die weder préaventiven noch kurativen Mafinahmen
zuginglich sind,®%0 liegt es hingegen anders. Da sich fiir die Verwandten
keine Handlungsmdglichkeiten und somit im Hinblick auf die Erhaltung
der Gesundheit keine Vorteile aus dem Wissen um die Disposition ergeben,
ist das Recht aus Art. 2 Abs. 2 S.1 GG nicht betroften.

634 BVerfG NJW 1999, 3399 (3400); BVerwGE 123, 352 (355f.); Jarass, in: Jarass/
Pieroth-GG, Art.2 Rn.105; Rixen, in: Sachs-GG, Art.2 Rn.159a; Wollenschldger,
AGR 2013, 161 (192).

635 So im Ergebnis auch Schroter, Strafbarkeit des Arztes bei der Offenbarung geneti-
scher Daten, S. 142.

636 Siehe dazu S. 65 fT.

637 So auch Schroter, Strafbarkeit des Arztes bei der Offenbarung genetischer Daten,
S.142.

638 Schrater, Strafbarkeit des Arztes bei der Offenbarung genetischer Daten, S. 142.

639 BVerfGE 51, 324 (346); Jarass, in: Jarass/Pieroth-GG, Art.2 Rn.106; Rixen, in:
Sachs-GG, Art. 2 Rn. 161.

640 Siehe dazu S. 47f.
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2. Betroftenheit durch die Offenbarung genetischer Daten

Durch die Offenbarung der Erkenntnisse werden die Verwandten in die
Lage versetzt, praventive oder kurative MafSnahmen wahrzunehmen. Mit
der Offnung dieser Tiir wird aber gleichzeitig die Pforte fiir psychische
Belastungen wie Zukunftsingste und Depressionen aufgestofien. Im Falle
einer unaufgeforderten Mitteilung ist die Wahrscheinlichkeit des Eintritts
solcher Folgen als hoch einzuschitzen, da fiir die Verwandten keine Még-
lichkeit bestand, sich mental auf die Information vorzubereiten. Auch bei
einer erwarteten Mitteilung ist dieses Risiko jedoch nicht vollkommen
ausgeraumt.

Insgesamt ist davon auszugehen, dass die Gefahr psychischer Folgen
umso mehr steigt, je weniger Handlungsoptionen dem Betroffenen verblei-
ben. Insbesondere bei der Aufklirung dariiber, es wiirde irgendwann in
seinem zukiinftigen Leben eine unvermeidbare, nicht kurativ behandelbare
Erkrankung wie Corea Huntington auftreten, ist die Gefahr groff. Denkt
man sich die Mitteilung der genetischen Disposition durch den Arzt weg,
hitte sich der Verwandte allenfalls unbegriindete Gedanken iiber mégliche
Krankheitsrisiken gemacht. Die Handlung des Arztes verkdrpert somit die
Ursache fiir die psychischen Auswirkungen. Es erfolgt eine unmittelbare
Einwirkung auf die (psychische) Gesundheit der Verwandten, sodass sich
die Frage danach, ob der Schutzbereich mangels direkter Einwirkung auf
den Korper eréftnet ist, in dieser Konstellation nicht stellt.*4! Damit der
Schutzbereich des Art.2 Abs. 2 S. 1 GG erdfnet ist, miissen die psychischen
Belastungen aber einen Grad erreichen, der einer Beeintrichtigung der
biologisch-physiologischen Integritit entspricht.®4> Dies diirfte jedoch le-
diglich in Ausnahmeféllen gegeben sein. Das Risiko einer Betroftenheit des
Rechts besteht daher nur in begrenztem Umfang. Da die Beeintrachtigung
aber gerade in diesen Einzelfillen eine gewisse Erheblichkeit erreicht hat,
ist das Recht auf korperliche Unversehrtheit der Verwandten unabhéngig
davon bei der abstrakten Beantwortung der Frage nach der Offenbarung
genetischer Erkenntnisse zu beriicksichtigen.

641 A.A. Burgert, Genetische Beratung, S. 178, der sich auf die biologisch-physische Ge-
sundheit fokussiert und davon ausgeht, dass bei Erkrankungen ohne Préiventions-
und Behandlungsmoglichkeiten die Rechtsgiiter Leben und Gesundheit durch die
Information nicht erhalten werden kénnen.

642 BVerfGE 56, 54 (75); Jarass, in: Jarass/Pieroth-GG, Art. 2. Rn. 99; Rixen, in: Sachs-
GG, Art. 2 Rn. 149.
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3. Zusammenfassung

Aus dem Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit ergibt sich fiir
den Verwandten zum einen eine Rechtsposition, wenn der Arzt es unter-
lasst, ihm die genetischen Erkenntnisse mitzuteilen und ihm deshalb pra-
ventive und ggf. kurative medizinische Mafinahmen vorenthalten bleiben.
Es hingt somit von der Art der Erkrankung ab, ob das Recht im Falle der
Passivitat des Arztes betroffen ist. Zum anderen ergibt sich fiir den jeweili-
gen Verwandten aus Art.2 Abs.2 S.1 GG eine Rechtsposition, wenn der
Arzt ihm genetische Dispositionen mitteilt und es infolge dessen zu psychi-
schen Belastungen kommt, die in ihrer Wirkung mit einer Beeintrachtigung
der biologisch-physiologischen Integritit vergleichbar sind.

In den iibrigen Fillen ist das Recht aus Art. 2 Abs. 2 S.1 GG nicht betrof-
fen. Es ist jedoch nicht kalkulierbar, ob und ggf. welche psychischen Folgen
eine Information durch den Arzt beim Verwandten hervorruft. Deshalb ist
die Rechtsposition in einer abstrakten Auseinandersetzung mit der Frage
nach der Offenbarung genetischer Daten dennoch grundsitzlich und nicht
nur in den zuvor genannten Fillen zu beriicksichtigen.

II1. Recht auf informationelle Selbstbestimmung

Als natiirlichen Personen steht den Verwandten das aus Art. 2 Abs. 1i. V. m.
Art.1 Abs.1 GG abgeleitete Recht auf informationelle Selbstbestimmung
zu.%4 Dieses Recht konnte bereits durch die Erhebung der genetischen
Daten beim verstorbenen Spender betroffen sein und eventuell verletzt
werden. Da genetische Daten Aufschluss tiber die genetische Konstitution
der Familienangehdorigen geben, dringt sich der Gedanke auf, dass sich ihr
Recht auf informationelle Selbstbestimmung auf diese Daten bezieht und
sie somit die Befugnis haben, iiber die Verwendung und die Offenbarung
dieser Daten zu bestimmen. Indem die am Transplantationsprozess betei-
ligten Arzte durch die Untersuchungen regelmifig ohne Zustimmung der
Verwandten Kenntnis von diesen Daten erlangen, konnte diese Rechtsposi-
tion tangiert sein.

Damit der Schutzbereich des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung erdffnet ist, muss es sich um personenbezogene Daten handeln.
Dieser Personenbezogenheit konnte aber entgegenstehen, dass die Daten
nicht bei den Verwandten erhoben wurden, sondern sich eine Aussage {iber

643 Zum Schutzbereich dieses Rechts siehe bereits S. 123 f.
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den Gesundheitszustand der Verwandten aus den Daten einer anderen
Person ableiten lasst. Hinsichtlich der Erhebung lassen sich dem Wortlaut
allerdings keine Anforderungen entnehmen, sodass es fiir die Eréfinung
des Schutzbereichs unschédlich ist, dass die Daten nicht vom Verwandten
selbst erlangt wurden.

Auch der Umstand, dass sich Aussagen iiber mehrere verwandte Perso-
nen aus den Daten ableiten lassen, steht dem Schutz durch das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung nicht entgegen. Betrachtet man den
Wortlaut der Formulierung ,personenbezogen’, lasst sich darunter verste-
hen, dass die Daten unmittelbar mit einer Person in Verbindung stehen,
indem sie ihre personlichen oder sachlichen Verhiltnisse betreffen.®** Da
sich Aussagen iiber die Gesundheit der Verwandten aus den genetischen
Daten des Spenders ableiten lassen, stehen sie unmittelbar mit ihnen in
Verbindung und betreffen ihre personlichen und sachlichen Verhiltnisse.
Dass sich ihnen zusitzlich eine Aussage iiber die Gesundheit des Spenders
entnehmen ldsst, dndert daran nichts.

Dennoch erscheint es unangemessen, die genetischen und damit perso-
nenbezogenen Daten des Spenders gleichzeitig als personenbezogene Da-
ten der Verwandten einzuordnen. Schliefilich stimmt die genetische Kon-
stitution der Verwandten nicht vollstindig mit der des Spenders iiberein.
Es steht somit nicht von vornherein fest, dass die Verwandten die Gene
tragen, die verantwortlich fiir einen moglichen Krankheitseitritt sein kénn-
ten. Folglich wird die aus den Daten errechnete Wahrscheinlichkeit eines
Krankheitseintritts bei den Verwandten relativiert. Sie kann lediglich auf
ein moglicherweise erhdhtes Risiko hinweisen und damit Anlass fiir eine
eigene genetische Untersuchung geben. Wiirde man die Personenbezogen-
heit auch im Hinblick auf die Verwandten bejahen, wiirde man die Kennt-
nis von einer relativierten Wahrscheinlichkeit eines Krankheitseintritts der
Kenntnis von der konkreten genetischen Konstitution des Spenders gleich-
stellen.

Dartiber hinaus sprechen praktische Erwédgungen dagegen, den Schutz-
bereich des informationellen Selbstbestimmungsrechts auf die ableitbaren
Erkenntnisse iiber den Gesundheitszustand zu beziehen. Unabhingig vom
Transplantationsprozess wiirde dies bedeuten, dass sowohl pradiktive als
auch diagnostische genetische Untersuchungen nur dann ohne eine mog-
liche Rechtsbeeintrachtigung durchgefiihrt werden konnten, wenn zuvor
die gesamte genetisch verwandte Familie ihr Einverstdndnis zu diesen Un-
tersuchungen erteilt hétte. Angesichts teilweise sehr grofler Familienstamm-

644 BVerfGE 65,1 (42); BVerfGE 128, 1 (43).
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bdume und selten vollstindig intakter familidrer Beziehungen wiirde eine
Zustimmung nur in seltenen Fillen eingeholt werden konnen. Zudem
wiirde das Erfordernis den Vorbereitungsprozess im Vorfeld der eigentli-
chen Untersuchung unbestimmbar in die Linge ziehen. Insbesondere bei
diagnostischen Untersuchungen kommt es jedoch teilweise darauf an, mog-
lichst schnell Untersuchungsergebnisse zu erhalten, um Behandlungsmaf3-
nahmen einzuleiten und damit den bereits begonnenen Krankheitsverlauf
rechtzeitig aufzuhalten. Unabsehbare Verzégerungen durch die Einholung
der Einverstindnisse wiirden somit zu einem Bedeutungsverlust der Gen-
diagnostik als Ebene der Stufendiagnostik fithren.

Im Ergebnis sind genetische Daten also immer als personenbezogene
Daten derjenigen Person zu verstehen, deren Gene tatsichlich untersucht
werden. Dass sich aus diesen Daten auch Aussagen iiber Dritte ableiten
lassen, stellt eine Besonderheit dieser Daten dar. Diese fiihrt aber nicht
dazu, dass es sich dabei um personenbezogene Daten der Verwandten
handelt, beziiglich derer sie sich auf das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung berufen konnen. Dieses Recht ist folglich nicht durch die Erhe-
bung und Kenntnisnahme des Arztes von den genetischen Daten des Spen-
ders betroffen. Zudem scheidet eine Beeintrachtigung des informationellen
Selbstbestimmungsrechts dadurch aus, dass Dritte (z. B. andere Verwandte)
ohne den Willen des jeweiligen Verwandten von diesen Daten Kenntnis
erhalten.®4>

D. Rechtspositionen und Pflichten des Arztes

Zu beriicksichtigen ist schliefSlich die rechtliche Stellung des Arztes, der
von den Daten im Transplantationsprozess Kenntnis erhélt und sich der
Frage nach dem Umgang mit den Daten ausgesetzt sieht. Als Rechtspositio-
nen kommen dabei die Berufs- und Therapiefreiheit, ein mogliches Recht
auf Mitteilung bzw. Nichtmitteilung gesundheitlicher Informationen und
Rechte aus dem Berufsrecht in Betracht.

645 Eine Gefihrdung des Rechts haben darin gesehen Begemann, Der Zufallsfund
im Medizin- und Gendiagnostikrecht, S.111; Luthmann, Rechtliche Apsekte der
Genomanalyse, S. 128 f.
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L. Berufs- und Therapiefreiheit

Eines der érztlichen Rechte stellt die Berufsfreiheit dar. Sie ist verfassungs-
rechtlich in Art. 12 Abs. 1 GG verankert und wird trotz der Differenzierung
im Wortlaut zwischen Berufswahl- und Berufsausiibungsfreiheit als einheit-
liches Grundrecht angesehen.®4¢ Dieses umfasst die Freiheit des Einzelnen,
selbst entscheiden zu konnen, wie der eigene Beruf ausgeiibt wird.®*” Be-
deutsam fiir den érztlichen Berufsstand - unabhingig davon, ob es sich um
eine selbststindige oder unselbststandige Titigkeit handelt - ist vor allem,
dass dieser frei von fachlichen, auf die drztlichen Behandlungen bezogenen
Weisungen von staatlicher Seite ist.5*® Die Arzte agieren vielmehr in thera-
peutischer Eigenverantwortlichkeit®*® und haben hinsichtlich des ,,Ob“ und
des ,Wie“ der Behandlung einen eigenen Ermessensspielraum.5>° Geschiitzt
ist somit nicht nur die Entscheidung des Arztes im Einzelfall, welche the-
rapeutische Mafinahme aufgrund der konkreten Umstdnde und nach arztli-
cher Einschitzung hinsichtlich der grofiten zu erwartenden Zweckdienlich-
keit fiir den Patienten heranzuziehen ist.®! Auch der Therapie vorgelagerte
Fragen wie die Befunderhebung fallen darunter.%>? Dieses als drztliche
Therapiefreiheit bezeichnete Recht ist in § 1 Abs.2 BAO einfachgesetzlich
verankert.®>3

Zur Frage, ob eine Verpflichtung oder ein Verbot zur Weitergabe von
Informationen dieses Recht tangiert, hat das BVerfG bereits eine Entschei-
dung getroffen. Grundlegend ging es um die Frage, ob die gesetzliche
Festsetzung erstattungsfahiger Hochstbetrige (sog. Festbetrige) fiir Arznei-
mittel sowie fiir Hor- und Sehhilfen mit dem Grundgesetz zu vereinbaren
ist.>* Da mit den Festbetrigen die Pflicht fiir die Arzte einhergeht, die
Patienten auf die entstehenden Mehrkosten hinzuweisen, stellt das Gericht

646 BVerfGE 7, 377 (401f.); BVerfGE 103, 172 (182f.); Jarass in: Jarass/Pieroth-GG,
Art.12 Rn.2; Mann, in: Sachs-GG, Art.12 Rn. 14; Wollenschliger, in: Dreier-GG,
Art. 12 Rn. 39.

647 Jarass, in: Jarass/Pieroth-GG, Art. 12 Rn. 11 f.; Mann, in: Sachs-GG, Art. 12 Rn. 79.

648 Francke, Arztliche Berufsfreiheit und Patientenrechte, S. 62 f.

649 Hufen, MedR 1996, 394 (396).

650 Schumacher, Alternativmedizin, S.43; Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp-
ArztR, Kap. X Rn. 85.

651 Heyers/Bergmann/Krekeler, in: NK-Ges.MedR, § 1 BAO Rn. 49.

652 Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp-ArztR, Kap. X Rn. 95.

653 Felix, NZS 2012, 1 (5); Heyers/Bergmann/Krekeler, in: NK-Ges.MedR, §1 BAO
Rn. 48; Schelling, in: Spickhoff-MedR, § 1 BAO Rn. 6.

654 BVerfGE 106, 275.
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in diesem Zuge - allerdings ohne tiefergehende Begriindung — heraus, dass
die Berufsausiibungs- bzw. Therapiefreiheit durch diese Informationspflicht
betroffen wird.>

Ubertrigt man diese Rechtsprechung auf die Frage nach dem Umgang
mit den genetischen Daten, ergibt sich zwar der Unterschied, dass sich
die zu erteilende Information im Gegensatz zu genetischen Erkenntnissen
nicht auf den Gesundheitszustand einer Person bezieht. Unabhéingig davon
wird dem Arzt durch die gesetzliche Regelung in beiden Konstellationen
aber die Freiheit genommen, selbst zu entscheiden, wie er mit den ihm
vorliegenden Informationen umgeht. Im Falle eines Verbots der Weitergabe
der genetischen Daten befande sich der Arzt nicht in der Lage, gemeinsam
mit dem Patienten eine Entscheidung zu treffen, ob Befunderhebungen
durchgefiihrt werden sollten. Auch wenn er dies fiir richtig halten und zum
Wohle des Patienten handeln wollen wiirde, wire ihm diese Moglichkeit
untersagt. Im umgekehrten Falle einer Verpflichtung zur Weitergabe der
Daten, miisste er die Informationen mit den Verwandten teilen, selbst wenn
sich daraus nach seiner Auffassung Nachteile fiir deren (psychische) Ge-
sundheit ergeben wiirden. Auch dadurch wiirde also seine Entscheidungs-
freiheit beeinflusst werden. Die Frage, ob eine Behandlung vorzunehmen
ist, wiirde durch eine Normierung folglich beeinflusst und seinem Kompe-
tenzbereich in Teilen entzogen werden.

Somit wiirden sowohl ein Verbot als auch eine Verpflichtung zur Weiter-
gabe der Informationen die arztliche Therapiefreiheit beeintrichtigen. Dies
schlieft die Einfithrung einer gesetzlichen Regelung aber nicht von vorn-
herein aus, da die Berufsausiibungs- und damit auch die Therapiefreiheit
gem. Art.12 Abs.1 S.2 GG durch oder aufgrund eines Gesetzes geregelt
werden darf. Die arztliche Rechtsposition ist aber im Rahmen einer Abwi-
gung zu beriicksichtigen.

II. Recht auf Mitteilung gesundheitlicher Informationen

Eine gesetzliche Regelung, in der ausdriicklich das Recht des Arztes for-
muliert ist, dass er seinem Patienten Informationen iiber seinen Gesund-
heitszustand mitteilen darf, ist weder dem internationalen und nationa-
lem Recht noch dem Berufsrecht zu entnehmen. Zwar ist im Kontext
der arztlichen Aufklarungs- und Schweigepflicht teilweise von einem arztli-

655 BVerfGE 106, 275 (304).
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chen Recht bzw. einer Befugnis zur Offenbarung medizinischer Daten die
Rede,%5¢ worauf spaterer noch einzugehen sein wird.®” An dieser Stelle
soll es jedoch als eigene Rechtsposition keine Beriicksichtigung finden. Die
Aufklarungspflicht bzw. ein damit einhergehendes Aufkldrungsrecht bezieht
sich primdr auf Informationen, die der Arzt aus Untersuchungen oder
Behandlungen beim Patienten selbst erlangt hat. Die dem Arzt durch die
Transplantation vorliegenden Informationen stammen aber gerade nicht
personlich von der zu informierenden Person. Hinsichtlich medizinischer
Daten Dritter besteht im Grundsatz jedoch die drztliche Schweigepflicht,
wiahrend eine Offenbarungsbefugnis die Ausnahme bildet. Es erscheint
deshalb verfehlt, ein solches Recht als grundsitzliche Rechtsposition des
Arztes einzuordnen.®%8

III. Recht auf Nichtmitteilung gesundheitlicher Informationen

Auch ein Recht auf Nichtmitteilung gesundheitlicher Informationen ist im
Gesetz nicht explizit normiert. In § 630c Abs. 4 BGB und § 630e Abs. 3 Alt. 1
BGB ist lediglich ein Hinweis auf das sog. ,therapeutische Privileg“ enthal-
ten. Dem Arzt ist es danach ,aufgrund besonderer Umstinde® mdoglich,
Informationen fur sich zu behalten, die er seinem Patienten normalerweise
mitteilen miisste.*® Da es sich dabei um eine Ausnahme handelt, an die
sehr strenge Anforderungen zu stellen sind,%¢ ist diese Handlungsoption
des Arztes aufgrund ihres Ausnahmecharakters ebenso wie das Recht auf
Mitteilung nicht als drztliche Rechtsposition einzuordnen, die in einer Ab-
wiagung zu beriicksichtigen ist.

IV. Rechte aus dem Berufsrecht und dem Berufsethos

Ursprung moglicher drztlicher Rechtspositionen kénnten weiterhin das
Berufsrecht oder das drztliche Ethos sein. So heifit es bspw. in der vom

656 OLG Koln, MedR 1988, 184 (185); Hilgendorf, in: LK-StGB, § 203 Rn. 183 ft.; Kargl,
in: NK-StGB, § 203 Rn. 117; Lilie, NStZ 1984, 314 (314).

657 Siehe dazu S.172f; S. 227 ff. und S. 246 ff.

658 Siehe tiefergehend dazu im Rahmen der Ausfithrungen zur arztlichen Schweige-
pflicht auf den S. 216 ff.

659 Tiefergehender dazu siehe S. 247 ff.

660 BT-Drs. 17/10488, S.25; BGHZ 90, 103 (109f.); Gutmann, in: Staudinger-BGB,
§ 630e Rn. 23.
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E. Zusammenfassung

Weltdrztebund verfassten Deklaration von Genf im zweiten Satz: ,Die Ge-
sundheit und das Wohlergehen meiner Patientin oder meines Patienten
werden mein oberstes Anliegen sein.“¢®! Sofern man dem Arzt die Offenba-
rung verbieten oder ihm eine Pflicht zur Mitteilung an die Verwandten
auferlegen wiirde, konnte man moglicherweise seiner eigenen Einschitzung
zuwider treten, die Gesundheit und das Wohlergehen seiner Patienten best-
mdoglich zu wahren. Es ist jedoch abstrakt nicht absehbar, ob die Mitteilung
der Erkenntnisse oder das Unterlassen dieser Mitteilung der Gesundheit
der Verwandten zutraglich ist. Da jedoch beide Losungen abhingig vom
Einzelfall in Betracht kommen, wiirde jede Regelung der Problematik im
Konflikt mit der &rztlichen Entscheidungsfreiheit stehen. Diese Freiheit
wird allerdings bereits durch das Grundrecht der Berufs- und Therapiefrei-
heit mit geschiitzt, sodass es keiner dariiberhinausgehenden Betrachtung
moglicher Rechtspositionen aus dem Berufsrecht bedarf.

E. Zusammenfassung

Die Untersuchung hat gezeigt, dass sich die Frage der Weitergabe gene-
tischer Daten des verstorbenen Organspenders an dessen Verwandte im
Spannungsfeld zwischen verschiedenen Rechtspositionen bewegt. Auf Sei-
ten des Spenders sind der postmortale Personlichkeitsschutz sowie das
(postmortale) Recht auf Schutz personlicher Daten als dessen spezifische
Auspragung zu beriicksichtigen. Seitens des Empféangers ist das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung zu achten. Fiir die Verwandten des
Spenders sind das Recht auf Wissen und das Recht auf Nichtwissen in
Stellung zu bringen. Zudem ist das Recht auf Leben und kérperliche Unver-
sehrtheit zu beachten. SchliefSlich muss die Berufs- und Therapiefreiheit
des Arztes bedacht werden.

Somit stehen sich sowohl intrapersonell als auch interpersonell Rechts-
positionen gegeniiber, die in Einklang zu bringen sind. Dabei sind die
Grundrechte angesichts der Einheit der Verfassung prinzipiell als gleichran-
gig einzuordnen, weshalb es eines Ausgleichs der verschiedenen Interessen
im Wege der praktischen Konkordanz bedarf.?¢> Danach soll nach Mog-
lichkeit keines der Rechte vollstindig verdringt, sondern ein schonender

661 Zit. nach Scholz, in: Spickhoff-MedR, Vorb. zur MBO-A Rn. 8.
662 Begemann, Der Zufallsfund im Medizin- und Gendiagnostikrecht, S. 119.
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Ausgleich zwischen diesen geschaffen werden.%3 Lediglich sofern dies aus-
geschlossen ist, sind einzelne bzw. eines der gegeniiberstehenden Grund-
rechte innerhalb der Abwégung zu bevorzugen.64

663 BVerfGE 93, 1 (21); BVerfGE 41, 29 (51); BVerfGE 52, 223 (242); Hesse, Grundziige
des Verfassungsrechts, Rn. 72, 317 f.

664 BVerfGE 39, 1 (43); BVerfGE 107, 104 (119); Jarass, in: Jarass/Pieroth-GG, Vor Art. 1
Rn. 53.
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