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Beschluss des LG Baden-Baden vom

28.7.2015-Az.205/09

» angeklindigt Beweisbeschluss zu erlassen, ein weiteres
genetisches Sachverstandigengutachten anzuordnen,

» um durch Next-Generation-Sequencing (NGS) Untersuchung zu
klaren, ob die geistigen und korperlichen Behinderungen der
Klagerin kausal auf die perinatale Asphyxie zurtickzufihren sind
oder ob diese — ganz oder zumindest teilweise — eine
genetische Ursache haben

» das Gericht geht dabei davon aus, dass § 14 GenDG dem nicht
entgegen stehe, weil das GenDG nicht anwendbar sei!



Begriindung:

,In rechtlicher Hinsicht ist die Kammer der Auffassung, dass der
Beweiserhebung § 14 des GenDG nicht entgegensteht, da die
beabsichtigte Beweiserhebung nicht dem sachlichen Anwendungsbereich
des GenDG unterfillt. Insbesondere liegt keine genetische Untersuchung
zu medizinischen Zwecken gemald § 2 Abs. 1 GenDG vor. Vielmehr dient
die beabsichtigte genetische Untersuchung der Klarung der Frage, ob die
gesundheitlichen Beeintrachtigungen der Klagerin auf eine perinatale
Asphyxie und damit letztlich auf die klagerseits behaupteten
Behandlungsfehler der Beklagten kausal zurtickzufiihren sind. Zweck der
genetischen Untersuchung ist daher die zivilprozessuale Beweiserhebung

zur Klarung des vorstehenden Ursachenzusammenhangs.”
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ll. Konsequenzen einer

Anwendung des GenDG
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Welche Konsequenzen hatte die Anwendung des GenDG?

§ 14 GenDG - Genetische Untersuchungen bei nicht
einwilligungsfahigen Personen

¥

strenge Voraussetzungen, die eine genetische
Begutachtung fir zivilprozessuale Zwecke nicht zulassen



§ 14 GenDG

(1) Bei einer Person, die nicht in der Lage ist, Wesen, Bedeutung und Tragweite der

genetischen Untersuchung zu erkennen und ihren Willen hiernach auszurichten,
dirfen eine genetische Untersuchung zu medizinischen Zwecken sowie die
Gewinnung der dafiir erforderlichen genetischen Probe nur vorgenommen
werden, wenn

1. die Untersuchung nach dem allgemein anerkannten Stand der Wissenschaft
und Technik erforderlich ist, um bei der Person eine genetisch bedingte
Erkrankung oder gesundheitliche Stérung zu vermeiden oder zu behandeln
oder dieser vorzubeugen, oder wenn eine Behandlung mit einem Arzneimittel
vorgesehen ist, dessen Wirkung durch genetische Eigenschaften beeinflusst
wird,

2. die Untersuchung zuvor der Person in einer ihr gemaRken Weise so weit wie moglich verstandlich gemacht worden ist und
sie die Untersuchung oder die Gewinnung der dafiir erforderlichen genetischen Probe nicht ablehnt,

3. die Untersuchung fiir die Person mit moglichst wenig Risiken und Belastungen verbunden ist und

4. der Vertreter der Person nach § 9 aufgeklart worden ist, die Vorschriften Gber die genetische Beratung nach § 10
gegeniliber dem Vertreter eingehalten worden sind und dieser nach § 8 Abs. 1 eingewilligt hat.

(2) ...
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I1I. Stellungnahme




Sind genetische Untersuchungen zu
Beweiszwecken im Zivilprozess zulassig und ist
das GenDG insoweit anwendbar?

- geregelt fiir Abstammungsuntersuchung (§§ 1598 a BGB, 169,
175 FamFG, 16 GenDG)



» ob andere genetische Untersuchungen zu Beweiszwecken im
Zivilprozess durchgefiuhrt werden durfen und welche
Vorschriften anwendbar sind, ist nicht ausdricklich im GenDG
geregelt

» soweit ersichtlich auch:
* keine weitere Rechtsprechung
* keine Stellungnahmen in der Literatur

e keine ausdricklichen Hinweise im
Gesetzgebungsverfahren
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Anwendbarkeit des GenDG
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Entscheidende Frage: Ist das GenDG anwendbar?

a) ausdrickliche Normierung genetischer Untersuchungen zu
Beweiszwecken?

-> NEIN

b) Anwendungsbereich § 2 GenDG



§ 2 GenDG

(1) Dieses Gesetz gilt fiir genetische Untersuchungen und im Rahmen
genetischer Untersuchungen durchgefihrte genetische Analysen bei
geborenen Menschen sowie bei Embryonen und Foten wahrend der
Schwangerschaft und den Umgang mit dabei gewonnenen
genetischen Proben und genetischen Daten bei genetischen
Untersuchungen zu medizinischen Zwecken, zur Klarung der
Abstammung sowie im Versicherungsbereich und im Arbeitsleben.

(2) Dieses Gesetz gilt nicht fur genetische Untersuchungen und Analysen
und den Umgang mit genetischen Proben und Daten

1. zu Forschungszwecken,
2. auf Grund von Vorschriften

a) Uber das Strafverfahren, Gber die internationale Rechtshilfe in
Strafsachen, des Bundeskriminalamtgesetzes und der
Polizeigesetze der Lander,

b) des Infektionsschutzgesetzes und der auf Grund des
Infektionsschutzgesetzes erlassenen Rechtsverordnungen.



§ 2 GenDG

(1) Dieses Gesetz gilt fiir genetische Untersuchungen und im Rahmen
genetischer Untersuchungen durchgefihrte genetische Analysen bei
geborenen Menschen sowie bei Embryonen und Foten wahrend der
Schwangerschaft und den Umgang mit dabei gewonnenen
genetischen Proben und genetischen Daten bei genetischen
Untersuchungen zu medizinischen Zwecken, zur Klarung der
Abstammung sowie im Versicherungsbereich und im Arbeitsleben.

(2) Dieses Gesetz gilt nicht flir genetische Untersuchungen und Analysen
und den Umgang mit genetischen Proben und Daten

1. zu Forschungszwecken,
2. auf Grund von Vorschriften

a) Uber das Strafverfahren, Gber die internationale Rechtshilfe in
Strafsachen, des Bundeskriminalamtgesetzes und der
Polizeigesetze der Lander,

b) des Infektionsschutzgesetzes und der auf Grund des
Infektionsschutzgesetzes erlassenen Rechtsverordnungen.



Abs. 1 = positive Beschreibung des Anwendungsbereichs

> Wortlaut etwas unverstandlich

» BT-Drs. 16/10532, S. 20: Der Anwendungsbereich des Gesetzes
beschrankt sich auf die abschlieRend aufgezahlten Bereiche

 genetischer Untersuchungen zu medizinischen Zwecken,
(§§ 7-16 GenDG)

e zur Klarung der Abstammung (§ 17 GenDG) sowie
 im Versicherungsbereich (§ 18 GenDG) und
im Arbeitsleben (§§ 19-22 GenDG).

Abs. 2 = negative Abgrenzung
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Abs. 1 = positive Beschreibung des Anwendungsbereichs

>
>

Wortlaut etwas unverstandlich

BT-Drs. 16/10532, S. 20: Der Anwendungsbereich des Gesetzes
beschrankt sich auf die abschlieBend aufgezahlten Bereiche

zur Klarung der Abstammung sowie
im Versicherungsbereich und
im Arbeitsleben

genetischer Untersuchungen zu medizinischen Zwecken
(§§ 7-16 GenDG)
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Genetische Untersuchung zu
medizinischen Zwecken?




KIESGEN-MILLGRAMM
RECHTSANWALTE IN LEIPZIG

Was ist unter genetischer Untersuchungen zu medizinischen
Zwecken zu verstehen?

> keine unmittelbare Definition in § 2 GenDG

> aber: § 3 Nr. 6 GenDG = Definition

,Im Sinne dieses Gesetzes ist genetische Untersuchung zu
medizinischen Zwecken eine diagnostische oder eine prddiktive
genetische Untersuchung”



BT-Drs. 16/10532, S. 21:

,Nummer 6 definiert die genetischen Untersuchungen zu
medizinischen Zwecken als diagnostische oder pradiktive
genetische Untersuchungen. Diese Definitionen wiederum stellen
ausschlieBlich auf Erkrankungen oder gesundheitliche Stérungen
ab, weshalb genetische Untersuchungen mit einer anderen
Zweckbestimmung, z. B. Untersuchungen im Hinblick auf die
Eignung als Organspender (z. B. HLA-Typisierungen), nicht vom

Anwendungsbereich des Gesetzes erfasst sind.”

\



KIESGEN-MILLGRAMM
RECHTSANWALTE IN LEIPZIG

* Erkrankungen/gesundheitliche Stérungen und keine
genetischen Untersuchungen mit anderer Zweckbestimmung

erfasst

» Allgemeines Begriffsverstiandnis von medizinisches Zwecken -
Erkennen, Behandlung, Vorbeugen von Krankheiten
(Heilbehandlung)

\

spricht eher gegen Erfassung von genetischen
Untersuchungen zu Beweiszwecken im Allgemeinen
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Aber auch ein Verstandnis moglich, das die genetische
Untersuchung zu Beweiszwecken im Arzthaftungsprozess erfasst

/\

Begriff ist so weit § 3 Nr. 6, 7 GenDG erfasst bereits
auszulegen, dass alle ohne eine besonders extensive
genetischen Auslegung die in Rede stehende
Untersuchungen letztlich genetische Untersuchung

auch genetische
Untersuchungen zu
medizinischen Zwecken sind

Der Umstand, dass eine genetische
Untersuchung auch Beweiszwecken
dient, andert nichts an ihrer
Einordnung als genetische
Untersuchung zu medizinischen
Zwecken




KIESGEN-MILLGRAMM
RECHTSANWALTE IN LEIPZIG

Aber auch ein Verstandnis moglich, das die genetische
Untersuc weiszwecken im Arzthaftungsprozess erfasst

Begriff ist so weit § 3 Nr. 6, 7 GenDG erfasst bereits
auszulegen, dass alle ohne eine besonders extensive
genetischen Auslegung die in Rede stehende
Untersuchungen letztlich genetische Untersuchung

auch genetische
Untersuchungen zu
medizinischen Zwecken sind

Der Umstand, dass eine genetische
Untersuchung auch Beweiszwecken
dient, andert nichts an ihrer
Einordnung als genetische
Untersuchung zu medizinischen
Zwecken
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Fiur ein weites Begriffsverstandnis spricht:

> allgemeines Begriffsverstandnis (Erkennen, Behandlung,
Vorbeugen von Krankheiten) passt nicht wirklich im
humangenetischen Bereich, weil es sich regelmallig um kinftig

mogliche, nicht um akute Krankheitszustande handelt

» zudem zeigt insbesondere das GenDG selbst ein weitergehendes
Begriffsverstandnis an, da die §§ 14 bis 16 GenDG letztlich auch
nichtindizierte, fremdnutzige Untersuchungen zum Gegenstand
haben, die zumindest aus Sicht des Betroffenen nicht seinem

medizinischen Nutzen dienen



Zweck des Gesetzes § 1 GenDG:

2Zweck dieses Gesetzes ist es, die Voraussetzungen fiir
genetische Untersuchungen und im Rahmen genetischer
Untersuchungen durchgefiihrte genetische Analysen sowie
die Verwendung genetischer Proben und Daten zu
bestimmen und eine Benachteiligung auf Grund genetischer
Eigenschaften zu verhindern, um insbesondere die staatliche
Verpflichtung zur Achtung und zum Schutz der Wiirde des
Menschen und des Rechts auf informationelle

Selbstbestimmung zu wahren.”



» ,Chancen des Einsatzes genetischer Untersuchungen bei
Menschen zu nutzen und gleichzeitig den
Missbrauchsgefahren und Risiken zu begegnen® (BT-Drs.
16/10532, S. 19)
» ,Chancen” meint insoweit primar medizinische und
nicht prozessuale

» Staat kommt seinen grundrechtlichen Schutzpflichten
nach
» insbesondere Recht auf informationelle
Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)



Allgemein ist das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
das Selbstbestimmungsrecht Gber personenbezogene
Informationen, das vor jeder Form der Erhebung,
Kenntnisnahme, Aufbewahrung, Nutzung, Weitergabe und
Zuganglichmachung von personlichen Daten schitzt

Auspragung dessen im GenDG z. B.:
Betroffene Person soll selbst sowohl liber die Vornahme als
auch uber den Umfang einer genetischen Untersuchung zu
medizinischen Zwecken entscheiden kbnnen
das gilt etwa fur (vgl. Hahn, in: Kern, GenDG, 2012, § 1 Rn. 13):

* die Art des Erhebungsmittels,

* den Umfang der zu erhebenden Informationen,

* aber auch den Zweck



Recht auf Nichtwissen als negative Ausformung des Rechts
auf informationelle Selbstbestimmung

- dem Einzelnen soll die Unkenntnis seiner genetischen
Disposition ermdglicht werden

— es obliegt seiner Entscheidung, ob er Auskiinfte tber seine
Lebenserwartung und Krankheitswahrscheinlichkeiten haben
mochte

Recht auf korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG)

zumindest mittelbar auch geschiitzt (Hahn, in: Kern, GenDG, 2012, § 2
Rn. 16 m.w.N.)
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Diese Gesetzeszwecke (Schutzrichtungen) erfassen auch
Personen, bei denen im Rahmen eines Zivilprozesses zu
Beweiszwecken genetische Untersuchungen durchgefiihrt
werden sollen!

4

Jedenfalls in lhrer Blindelung sprechen die Gesetzeszwecke
damit fur eine weitreichende Anwendung des GenDG und

damit wohl auch fur eine weite Auslegung der ,medizinischen
/wecke”

\ 4

dies gilt im Speziellen auch fir die Intention des
§ 14 GenDG mit Blick auf die vorliegende Frage
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Gegen ein so weit reichendes Begriffsverstandnis:

e §3Nr.6, 7GenDG - Definition
e §15GenDG



§ 15 Vorgeburtliche genetische Untersuchungen

(1)

Eine genetische Untersuchung darf vorgeburtlich nur zu
medizinischen Zwecken und nur vorgenommen werden,

soweit die Untersuchung auf bestimmte genetische
Eigenschaften des Embryos oder Fotus abzielt, die nach dem
allgemein anerkannten Stand der Wissenschaft und Technik
seine Gesundheit wahrend der Schwangerschaft oder nach der
Geburt beeintrachtigen, oder wenn eine Behandlung des
Embryos oder Fotus mit einem Arzneimittel vorgesehen ist,
dessen Wirkung durch bestimmte genetische Eigenschaften
beeinflusst wird und die Schwangere nach § 9 aufgeklart
worden ist und diese nach § 8 Abs. 1 eingewilligt hat.

(2) ...



Gegen ein so weit reichendes Begriffsverstandnis:

> 8§15 GenDG > Dessen Beschrankung auf
Untersuchungen ,,nur zu medizinischen Zwecken”
ware nicht sinnvoll, wenn alle genetischen
Untersuchungen medizinische Zwecke verfolgten

 dann musste man innerhalb eines Gesetzes ein
unterschiedliches Begriffsverstandnis anlegen,
was auch nicht wirklich Gberzeugt

» Ein so extensives Verstandnis ist auch nicht
erforderlich, um den vorliegenden Fall zu erfassen.
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Aber auch ein Verstandnis moglich, das die genetische
Untersuchung zu Beweiszwecken im Arzthaftungsprozess erfasst

"

§ 3 Nr. 6, 7 GenDG erfasst bereits
ohne eine besonders extensive
Auslegung die in Rede stehende
genetische Untersuchung

Der Umstand, dass eine genetische
Untersuchung auch Beweiszwecken
dient, andert nichts an ihrer
Einordnung als genetische
Untersuchung zu medizinischen
Zwecken




§ 3 GenDG
Im Sinne dieses Gesetzes (...)

6. ist genetische Untersuchung zu medizinischen Zwecken
eine diagnostische oder eine pradiktive genetische
Untersuchung,

7. ist eine diagnostische genetische Untersuchung eine
genetische Untersuchung mit dem Ziel
a) der Abklarung einer bereits bestehenden
Erkrankung oder gesundheitlichen Storung, (...)



BT-Drs. 16/10532, S. 21 f.:
,Die Konstellation in Buchstabe a erfasst die Fdille, in

denen durch die genetische Untersuchung festgestellt
werden soll, ob bestimmte genetische Eigenschaften fir
eine bereits bestehende Erkrankung oder
gesundheitliche Storung ursdchlich oder miturséichlich

sind.”



» Ggf. damit nur gemeint, zur Abklarung der Kausalitat von
Erkrankungen zur weiteren Behandlung, Therapie etc.?

» Dagegen dirfte aber schon die Formulierung des § 14 GenDG
sprechen:

,Bei einer Person, die nicht in der Lage ist, Wesen, Bedeutung und
Tragweite der genetischen Untersuchung zu erkennen und ihren
Willen hiernach auszurichten, diirfen eine genetische Untersuchung
zu medizinischen Zwecken sowie die Gewinnung der daflr
erforderlichen genetischen Probe nur vorgenommen werden, wenn
1. die Untersuchung nach dem allgemein anerkannten Stand der
Wissenschaft und Technik erforderlich ist, um bei der Person eine
genetisch bedingte Erkrankung oder gesundheitliche Storung zu
vermeiden oder zu behandeln oder dieser vorzubeugen (...)"
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» Zudem sprechen die voranstehend fiir eine sehr extensive
Auslegung angefihrten Argumente auch (erst recht) gegen eine
enge Auslegung des Wortlautes von § 3 Nr. 6, 7 GenDG, die mit

einer Beschrankung auf etwa therapeutische Zwecke einhergehen
wirde



Damit ist die genetische Untersuchung zur
Abklarung der maoglichen genetischen Ursachen
einer bestehenden Erkrankung auch im Rahmen

eines Zivilprozesses eine genetische Untersuchung
zu medizinischen Zwecken, genauer eine
diagnostische genetische Untersuchung i.S.d.
§ 3 Nr. 7a GenDG und somit
das GenDG anwendbar.
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Aber auch ein Verstandnis moglich, das die genetische
Untersuchung zu Beweiszwecken im Arzthaftungsprozess erfasst

/\

§ 3 Nr. 6, 7 GenDG erfasst bereits
ohne eine besonders extensive
Auslegung die in Rede stehende
genetische Untersuchung

Der Umstand, dass eine genetische
Untersuchung auch Beweiszwecken
dient, andert nichts an ihrer
Einordnung als genetische
Untersuchung zu medizinischen

Zwecken .




Weitere Moglichkeit:

Anwendbarkeit Uber § 2
GenDG hinaus
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Soweit man hingegen der Auffassung sein sollte, dass der Begriff der
genetischen Untersuchung zu medizinischen Zwecken den
vorliegenden Fall nicht erfasst

4

Weitere Moglichkeit:
Der Regelungsgehalt bestimmter Normen des GenDG

reicht Uber den in § 2 GenDG umschriebenen
Anwendungsbereich hinaus

4

So etwa

» § 4 GenDG (Reuter, in: Kern, GenDG, 2012, § 4 Rn. 26 f.)

> § 15 GenDG (vgl. Kern, in: Kern, GenDG, 2012, § 15 Rn. 5 mwN.)



§ 15 (Vorgeburtliche genetische Untersuchungen)

(1)

Eine genetische Untersuchung darf vorgeburtlich nur zu
medizinischen Zwecken und nur vorgenommen werden,
soweit die Untersuchung auf bestimmte genetische
Eigenschaften des Embryos oder Fotus abzielt, die nach dem
allgemein anerkannten Stand der Wissenschaft und Technik
seine Gesundheit wahrend der Schwangerschaft oder nach der
Geburt beeintrachtigen, oder wenn eine Behandlung des
Embryos oder Fotus mit einem Arzneimittel vorgesehen ist,
dessen Wirkung durch bestimmte genetische Eigenschaften
beeinflusst wird und die Schwangere nach § 9 aufgeklart
worden ist und diese nach § 8 Abs. 1 eingewilligt hat.

(2) ...



BT-Drs. 16/10532, S. 21 f.:

,In Satz 1 wird die vorgeburtliche genetische
Untersuchung auf medizinische Zwecke beschrdnkt.
Genetische Untersuchungen, mit denen das Vorliegen
genetischer Eigenschaften des Embryos oder Fotus, die
ohne Bedeutung fiir eine Erkrankung oder
gesundheitliche Storung des Embryos oder Fotus sind,
gekldart werden soll, sind unzuldssig.”



Auch wenn es in § 14 GenDG nicht derartig betont wird, spricht
dessen Sinn und Zweck fur ein vergleichbares Verstandnis

eigentlich sollen genetische Untersuchungen an nicht
einwilligungsfahigen Personen liberhaupt nicht durchgefiihrt
werden

in bestimmten Situationen er6ffnen aber gerade genetische
Untersuchungen eine moglichst frihe Diagnostik

in eng begrenzten Ausnahmefallen sollen genetische Untersuchung
insoweit — unter dem Gesichtspunkt der medizinischen
Notwendigkeit — zuldssig sein

"Verbot mit Erlaubnisvorbehalt"”
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Fazit




Insgesamt ware danach § 14 GenDG fur das zivilprozessuale
Gutachten zu beachten!

-2 hier ist die Untersuchung weder erforderlich,

* um bei der Person eine genetisch bedingte

Erkrankung/gesundheitliche Storung

» zu vermeiden oder

» zu behandeln oder

» dieser vorzubeugen,

* noch ist eine Behandlung mit einem Arzneimittel vorgesehen,

dessen Wirkung durch genetische Eigenschaften beeinflusst wird
— auch ist keine andere sonstige Grundlage fiir Erlaubnis (weder im
noch auflerhalb des GenDG) ersichtlich
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Damit ist die genetische Untersuchung der nicht
einwilligungsfahigen Person zum Beweis des in
Rede stehenden Kausalzusammenhangs
unzulassig
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Vielen Dank!




