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Genetik im Dienste der
Bevolkerungsgesundheit
- Normative Tendenzen

Eindriicklich und anschaulich hat die
deutsche Avantgarde der Idee von ,,Public
Health Genetics“ wiederholt dargetan, in
welcher Weise und in welchem Umfang
genetische Daten unsere Kenntnis und Er-
kenntnis, die Ursachen und Wahrschein-
lichkeit von Krankheiten betreffend, ver-
mehren und dass diese Vermehrung nicht
nur im Interesse des jeweiligen einzelnen
Datentragers, sondern womoglich der Be-
volkerung insgesamt oder grofierer Teile
von ihr liegt und auch fiir sie nutzbar ge-
macht werden miisse [1].

Unvermeidlich schlief3t sich an dieses
Pladoyer, das besonders im angelsach-
sischen Raum seit Jahren auf offene Ohren
stof3t, die — freilich wie immer zweitran-
gige — Frage an, wie sich das Recht, speziell
das Verfassungsrecht, zur Gewinnung und
Verwendung genetischer Daten im Diens-
te der Bevolkerungsgesundheit verhalt. Sie
teilt sich in zwei Unterfragen: Erstens, was
sagt das Recht zur Erhebung genetischer
Daten? Zweitens, was sagt es zu ihrem
Einsatz im Bereich der Bevélkerungsge-
sundheit? Beide Unterfragen sind insofern
auch miteinander verbunden, weil es sein
kénnte, dass die Absicht, Daten im Interes-
se der Bevolkerungsgesundheit zu verwen-
den, bereits ihre Erhebung auch dann le-
gitimiert, wenn sonstige Erhebungsmotive
nicht ausreichen oder nicht einschlagen.

Auch die staatlichen und iiberstaat-
lichen Normgeber scheinen sich zuneh-
mend von der Aktualitat und Dringlich-
keit der damit zusammenhéangenden Fra-
gen zu liberzeugen. Zwei Beispiele:
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Grundrechtliche Aspekte

Erstens: Am 7. Mai 2008 hat das Mi-
nisterkomitee des Europarates ein Zu-
satzprotokoll zur Oviedo-Konvention
von 1997 ,,Concerning Genetic Testing for
Health Purposes® verabschiedet [2]. Es
liegt seit dem 27. November 2008 zur Un-
terzeichnung durch interessierte Staaten —
zu denen die Bundesrepublik nicht geho-
ren wird, nachdem sie die Oviedo-Kon-
vention selbst nicht unterzeichnet hat -
aus [3]. Sein Artikel 19 umschreibt die zu-
satzlichen Voraussetzungen, die ,,genetic
screening programmes for health purpo-
ses” erfiillen miissen.

Als zweites Beispiel darf der am 13. Ok-
tober 2008 in den Bundestag eingebrachte
Entwurf der Bundesregierung eines Ge-
setzes Uber genetische Untersuchungen
beim Menschen [4], eines Gendiagnos-
tikgesetzes also, erwahnt werden. Er wid-
met sich zwar primir der im Interesse
des betreffenden Datentrégers liegenden
genetischen Untersuchung, streift aber
doch auch in seinem § 16 die Reihenun-
tersuchung, deren Motiv nicht die indivi-
duelle Disposition, sondern das mutmafi-
liche erhohte Risiko der Bevolkerung ins-
gesamt oder eines Teiles von ihr ist [5].

Losgelost von den eben genannten Bei-
spielen sollen hier drei Aspekte themati-
siert werden: erstens der grundrechtliche
Ausgangspunkt einer Erhebung und Ver-
wendung genetischer Daten, zweitens der
verfassungsrechtliche Rang der Bevolke-
rungsgesundheit und drittens die Anfor-
derungen an die Verhéltnismafligkeit ei-
ner public-health-motivierten Erhebung
und Verwendung genetischer Daten auch
gegen den Willen des Betroffenen.

Der grundrechtliche
Ausgangspunkt einer
Erhebung und Verwendung
genetischer Daten

Das einschlagige Grundrecht

Ausgangspunkt fiir die verfassungsrecht-
liche Beurteilung der Erhebung und Ver-
wendung genetischer Daten ist der grund-
rechtliche Datenschutz. Damit ist nicht
gesagt, dass die individuelle Perspekti-
ve allein tiber Zuldssigkeit und Grenzen
der public-health-orientierten Datener-
fassung entscheidet, wohl aber, dass sich
Public Health Genetics — wenn nicht der
informed consent des Daten-Trégers vor-
liegt — stets vor dem Grundrecht auf Da-
tenschutz zu rechtfertigen hat.

Das Grundgesetz

Die Erhebung, Speicherung und Verwen-
dung genetischer Daten beriihrt die vom
Bundesverfassungsgericht [6] sogenannte
informationelle Selbstbestimmung, deren
grundrechtlichen Sitz das Gericht in der
Kombination von freier Entfaltung der
Personlichkeit, Artikel 2 I Grundgesetz
(GG), und Menschenwiirde, Artikel 11
GG, entdeckt hat. Als jiingerer Beleg fiir
die inzwischen stindige Rechtsprechung
darf die Entscheidung zum Vaterschafts-
test [7] zitiert werden: ,,Das von Artikel 2
Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 1 Ab-
satz1 GG umfasste Recht auf informati-
onelle Selbstbestimmung schiitzt die Be-
fugnis des Einzelnen, grundsitzlich selbst
iiber die Preisgabe und Verwendung sei-
ner personlichen Daten zu bestimmen....
Zu diesen grundrechtlich geschiitzten
Daten gehoren auch solche, die Informa-
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tionen iiber genetische Merkmale einer
Person enthalten, aus denen sich in Ab-
gleich mit den Daten einer anderen Per-
son Riickschliisse auf die Abstammung
ziehen lassen....“

Die Landesverfassungen

Neun der 16 Landesverfassungen haben
den Gedanken aufgegriffen und eine aus-
driickliche Garantie des Datenschutzes
in jhren Text aufgenommen. Sie vertrau-
en nicht darauf, dass die auch von ihnen
geschiitzte freie Entfaltung der Person-
lichkeit oder Handlungsfreiheit zusam-
men mit der Menschenwiirde das Not-
wendige leistet, sondern schiitzen zusétz-
lich ausdriicklich die personenbezogenen
Daten als Teil der Personlichkeit und des
privaten Lebensbereiches [8]. So heifit
es etwa in Berlin — ungeachtet des Um-
standes, dass die Verfassung in Artikel 6
und 7 Menschenwiirde und freie Entfal-
tung zugesteht —: ,,Das Recht des einzel-
nen, grundsitzlich selbst tiber die Preisga-
be und Verwendung seiner personlichen
Daten zu bestimmen, wird gewiéhrleis-
tet (Artikel 33 Satz 1). Inhaltlich sind sol-
che Gewihrleistungen zunéchst kein Zu-
gewinn gegeniiber dem Grundgesetz,
weil das zum Datenschutz schweigende
Grundgesetz mit der Brille des Bundes-
verfassungsgerichts, also im Sinne der in-
formationellen Selbstbestimmung, gele-
sen werden muss. Aber es vermittelt wie
jede (zwar tberfliissige, aber) spezielle
Norm doch mehr Vertrauen und damit
Sicherheit als das schiere Schweigen.

Einschrankbarkeit
des Grundrechts

Die Landesverfassungen
Andererseits reicht dieser landesverfas-
sungsrechtliche Schutz womdoglich weni-
ger weit als das vom Bundesverfassungs-
gericht erfundene Grundrecht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung. Denn die
Texte der Landesverfassungen stellen das
Grundrecht sogleich unter Gesetzesvor-
behalt, das heifit, sie lassen Einschrén-
kungen durch Gesetz oder aufgrund Ge-
setzes zu. Wieder am Beispiel Berlin:
»Einschrankungen dieses Rechts bediir-
fen eines Gesetzes. Sie sind nur im iiber-
wiegenden Allgemeininteresse zuldssig“
(Artikel 33 Sétze 2 und 3).

Das Grundgesetz

Man sollte denken, dass demgegeniiber
das Bundesgrundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung, weil es doch vom Bun-
desverfassungsgericht auch auf die unein-
schrankbare Menschenwiirde gestiitzt
wird, gegen jedwede Einschrankung gefeit
ist, den Tréger genetischer Daten also un-
gleich starker schiitzt als die Landesverfas-
sungen. Aber diese Vermutung triigt. Um
wieder das Urteil zum Vaterschaftstest [9]
zu zitieren: ,,Auch das Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmunyg ist jedoch nicht
schrankenlos gewdhrleistet. Insbesondere
muss der Einzelne Einschrankungen dieses
Rechts hinnehmen, die im {iberwiegenden
Interesse anderer oder der Allgemeinheit
liegen. Solche Beschriankungen bediir-
fen einer gesetzlichen Grundlage, aus der
sich die Voraussetzungen und der Umfang
der Beschrankungen ergeben und die dem
Grundsatz der Verhaltnismafligkeit ent-
spricht....“

Folgerungen
Es erlauben also sowohl das Grundge-
setz als auch die Landesverfassungen Ein-
schrankungen des Datenschutzes, sofern
nur drei Voraussetzungen erfiillt sind:
Erstens, die Einschriankung bedarf eines
Gesetzes. Ohne Gesetz kein Zugriff auf
die Daten, jedenfalls nicht ohne Einwilli-
gung des Datentragers. Zweitens, das Ge-
setz muss im {iberwiegenden Interesse der
Allgemeinheit oder, wenn man dem Bun-
desverfassungsgericht folgt, auch eines
Teils der Allgemeinheit (,,anderer®) lie-
gen. Drittens, das Gesetz muss verhalt-
nismaflig sein, also in geeigneter, erfor-
derlicher und angemessener Weise das je-
weils iiberwiegende Interesse verfolgen.
Das Zweite leitet iiber zu der kon-
kreteren Frage, ob die Bevolkerungsge-
sundheit ein {iberwiegendes Interesse dar-
stellen kann, das Dritte zu der anschlie-
Blend zu bedenkenden Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen Datenerhebung
und -verwendung im Interesse der Bevol-
kerungsgesundheit verhéltnismafig sind.

Der rechtliche Rang der
Bevolkerungsgesundheit

Der rechtliche Rang der Bevélkerungs-
gesundheit und damit auch ihre even-
tuelle Durchsetzungsfihigkeit gegenii-
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ber grundrechtlicher Abwehr ergeben
sich aus vier voneinander unabhingigen
Uberlegungen:

Legitimes Ziel von
Grundrechtseinschrankungen

Erstens: Grundrechte, auch die informa-
tionelle Selbstbestimmung, diirfen durch
Gesetz oder aufgrund Gesetzes einge-
schrankt werden, wenn die Einschran-
kung geeignet, erforderlich und angemes-
sen ist, um ein sogenanntes legitimes Ziel
zu verfolgen. Legitim ist ein Ziel, wenn die
Verfassung es eigens benennt oder die Ver-
fassungsgerichte es als legitim einstufen.

Die vom Bundesverfas-
sungsgericht entfaltete
grundgesetzliche Perspektive

Das Grundgesetz schweigt regelmifiig zu
den Zielen, zu deren Gunsten Grundrechte
sich verhiltnisméflige Einschrankungen
gefallen lassen miissen. Nur ganz gelegent-
lich privilegiert es Ziele grundrechtsein-
schrankender Gesetze, indem es sie aus-
driicklich formuliert, so etwa, wenn es
zum Beispiel in Artikel 11 IT GG Einschran-
kungen der Freiziigigkeit billigt, wenn es
»zur Bekdimpfung von Seuchengefahr... er-
forderlich ist®. Daraus lasst sich kein Um-
kehrschluss ziehen: Zu denselben Zwe-
cken, aber auch zu anderen gesundheits-
politischen Zwecken diirfen auch andere
Grundrechte eingeschrénkt werden, selbst
wenn der ihnen beigefiigte Gesetzesvorbe-
halt davon nichts weif3, sogar dann, wenn
sie gar nicht unter ausdriicklichem Geset-
zesvorbehalt stehen.

So hat das Bundesverfassungsgericht
ofter die ,,Volksgesundheit®, die ,,Gesund-
heit der Bevolkerung“ und die ,,Gesund-
heitsversorgung der Bevolkerung® als Gii-
ter genannt und - bei Schweigen der Ver-
fassung — anerkannt, die in der Lage sind,
verhéltnisméfige Grundrechtsbeeintrach-
tigungen zu rechtfertigen. Bereits vor
mehr als einem halben Jahrhundert be-
zeichnete es die ,,Volksgesundheit® als ein
Gut, das es rechtfertigte, die grundsétz-
lich durch die Berufsfreiheit, Artikel 121
GG, geschiitzte Niederlassungsfreiheit der
Apotheker einzuschréinken [10]. Vier Jah-
re spéter rechnete es die Volksgesundheit
zu den ,,absoluten’, das heifdt allgemein
anerkannten und von der jeweiligen Poli-
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tik des Gemeinwesens unabhéngigen Ge-
meinschaftswerten [11]. Weitere Entschei-
dungen schlossen sich an [12]. Ahnliches
Ansehen geniefit die ,Gesundheit der Be-
volkerung®: Sie sei ein Gemeinschaftsgut
von hohem Rang, das selbst empfindliche
Eingriffe in die Berufsfreiheit rechtfertigen
koénne, befand das Bundesverfassungsge-
richt im Jahre 2003 [13]. Und ebenso ver-
hilt es sich mit der ,Gesundheitsversor-
gung der Bevolkerung®: Sie sei ein beson-
ders wichtiges Gemeinschaftsgut [14].

Ausdriickliche landesverfas-
sungsrechtliche Erwahnungen

Auf die Rechtsprechung ist man zur Ermitt-
lung des hohen Ranges der Gesundheit der
Bevolkerung nicht angewiesen, wenn Ver-
fassungstexte sie ausdriicklich als legitimen
Grund von Grundrechtseinschrankungen
benennen. Mustergiiltig geschieht dies in
Bayern und Bremen. Artikel 98 Satz 1 der
Bayerischen Verfassung statuiert: Grund-
rechte diirfen grundsétzlich nicht einge-
schrankt werden. Und Satz 2 fiigt hin-
zu: Einschrdnkungen durch Gesetz sind
nur zuldssig, wenn die o6ffentliche Sicher-
heit, Sittlichkeit, Gesundheit und Wohl-
fahrt es zwingend erfordern. Und dhn-
lich sagt Artikel 3 IT der Bremischen Ver-
fassung: Die Freiheit kann nur durch Ge-
setz eingeschrankt werden, wenn die 6f-
fentliche Sicherheit, Sittlichkeit, Gesund-
heit oder Wohlfahrt es erfordert. Damit ist
Klargestellt, dass die 6ffentliche Gesundheit
ein Verfassungsgut ist, das - falls (zwin-
gend) erforderlich - die Einschriankung
von Grundrechten, und zwar von Grund-
rechten jeder Art, damit auch der informa-
tionellen Selbstbestimmung, rechtfertigt.

Kerngarantie durch
Gesetzgebungsermachtigungen

Den zweiten Beitrag zum Rang der Be-
volkerungsgesundheit leisten, in freilich
bescheidener Weise, die Vorschriften des
Grundgesetzes iiber die Verteilung der
Gesetzgebungszustandigkeiten zwischen
Bund und Léndern.

Artikel 74T Nr. 19 GG ermaéchtigt im
Rahmen der sogenannten konkurrierenden
Gesetzgebung zu ,,Mafinahmen gegen ge-
meingefahrliche oder iibertragbare Krank-
heiten bei Menschen und Tieren®. Dabei
héngt das Gesetzgebungsrecht des Bundes

seit 2006 nicht mehr davon ab, dass seine
diesbeziigliche Regelung ,erforderlich® im
Sinne des Artikels 72 II GG ist.

Diagnose, Therapie

und Vorbeugung

»Mafinahmen gegen...“ sind nicht nur
therapeutische, sondern auch priven-
tive MafSnahmen. Nummer 19 thema-
tisiert insofern auch den vorbeugenden
Schutz. Die Adjektive ,,gemeingefahrlich”
und ,iibertragbar® weisen auf den iiber-
individuellen Gehalt der Gesetzgebungs-
erméchtigung hin, darauf also, dass es im
Kern um Bevolkerungsgesundheit geht.

Begrenzter Garantiegehalt

des Kompetenztitels

Nummer 19 erméchtigt nun nicht zu beliebi-
gen Regelungen des Schutzes der Bevolke-
rungsgesundheit. Der Kompetenztitel ist
hier — wie an allen anderen Stellen - kein
Freibrief fiir den zustédndigen Gesetzgeber.
Inhaltliche Grenzen fiir ihn ergeben sich -
zusitzlich zu denen, die aus der Deutung
des jeweiligen Kompetenztitels folgen — aus
anderen Teilen der Verfassung, insbesonde-
re aus den Grundrechten. Wie weit der Ge-
setzgeber also mit seinen Mafinahmen im
Sinne der Nummer 19 gehen darf, sagt
Nummer 19 selbst nicht. Eines aber stellt
Nummer 19 — wie jeder andere Kompetenz-
titel auch — klar: Mafinahmen zum Schutz
der Gesundheit und deren gesetzliche Rege-
lung sind als solche legitim. Sie kénnen,
auch wenn sie in Grundrechte eingreifen
sollten, nicht von Haus aus und grundsétz-
lich verfassungswidrig sein. Denn zu Ver-
fassungswidrigem wiirde das Grundgesetz
nicht erméchtigen. Jeder Kompetenznorm
liegt die Aussage zugrunde, dass Regelun-
gen, die sich in ihrem definitorischen Rah-
men halten, grundsitzlich verfassungsge-
maf3 sind. Wir sprechen in diesem Zusam-
menhang von einem — wenn auch begrenz-
ten — Garantiegehalt der Kompetenznorm.

Ermachtigung, nicht Verpflichtung
Ein Weiteres ist zu beachten: Nummer 19
ermachtigt, verpflichtet aber nicht. Ob die
Bevolkerungsgesundheit bestimmte Maf3-
nahmen nicht nur nahelegt oder erlaubt,
sondern sogar gebietet, ist der Nummer 19
nicht zu entnehmen. Auch dazu miissen
andere Teile und Ideen der Verfassung be-
fragt werden.
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Zusammenfassung

Das Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung (Schutz personenbezogener Da-
ten) schiitzt den Trager genetischer Daten
grundsatzlich vor dem von ihm nicht gewoll-
ten staatlichen Zugriff auf diese Daten. Anlie-
gen der Bevolkerungsgesundheit kdnnen ei-
nen solchen Zugriff jedoch erlauben oder so-
gar gebieten, wenn er im iiberwiegenden All-
gemeininteresse liegt und zu dessen Umset-
zung geeignet, erforderlich und angemes-
sen ist.

Schliisselworter
Datenschutz - Grundrechtseinschrankungen -
Gebot der VerhdltnismaBigkeit

Public health genetics.
Fundamental rights aspects

Abstract

The fundamental right of “informational self-
determination” (protection of personal da-
ta) protects the individual against collection,
storage, use and disclosure of her/his person-
al data - including genetic data — without
her/his informed consent. However, in cas-
es of overriding public interest, limitations
of this right are deemed legitimate. Public
health, expressly guaranteed in some Ger-
man state constitutions, may constitute such
overriding public interest and justify corre-
sponding state measures as long as they re-
spect the principle of proportionality.

Keywords
Data protection - Restricting data protec-
tion - Proportionality of restrictions
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Kernaufgabe des Sozialstaats

Als dritte Saule, auf die sich der verfas-
sungsrechtliche Rang der Bevolkerungs-
gesundheit stiitzen kann, bietet sich das
Sozialstaatsgebot an.

Aussagen des Grundgesetzes

An zwei Stellen nennt das Grundgesetz
die Bundesrepublik ,,sozial Artikel 201
GG redet vom ,,sozialen“ Bundesstaat,
Artikel 28 I1 GG vom ,,sozialen Rechts-
staat. Wenige andere Stellen der Verfas-
sung greifen das Wort auf [15]. Die Zu-
riickhaltung hat nicht gehindert, aus den
Adjektiven ,,sozial” ein sogenanntes Sozi-
alstaatsgebot zu formen. Zu seinen Kern-
bereichen zihlt sicher [16] der Schutz der
Gesundheit, speziell der Bevolkerungsge-
sundheit. Konkreteres folgt daraus wohl
nicht, aber es unterstreicht den Verfas-
sungsrang der Bevolkerungsgesundheit.

AuBerungen der
Landesverfassungen

Manche Landesverfassung bekennt sich
nicht nur - wie das Grundgesetz - zum
Sozialstaat, sondern stellt dartiber hinaus
einen konkreteren Bezug zwischen Sozial-
staat und Gesundheit her, der die Rolle der
Bevolkerungsgesundheit deutlicher als im
Grundgesetz macht. So weist Artikel 35 II
der Bremischen Verfassung der Sozialver-
sicherung die Aufgabe zu, den Gesund-
heitszustand des Volkes, auch durch vor-
beugende Mafinahmen, zu heben, und
wenn die Verfassungen von Berlin (Arti-
kel 22) und Brandenburg (Artikel 45) die
»soziale Sicherung® zur zentralen Aufga-
be der beiden Lénder erheben, schlief3t di-
es ersichtlich (wenngleich unausgespro-
chen) auch die Gesundheitsfiirsorge ein.
Sachsen und Thiiringen schlief3lich stel-
len speziell die Kinder und Jugendlichen
unter die vorbeugende Gesundheitsobhut
des Landes [17].

Grundrechtlich ausgeloste
Verpflichtung des

Staates zum Schutz der
Bevolkerungsgesundheit

Viertens sieht sich das hohe Gut der Bevol-
kerungsgesundheit je nach den Umstin-
den zusitzlich abgesichert durch Schutz-
pflichten des Staates, die sich aus Grund-

rechten, in gesundheitlichen Zusammen-
hingen insbesondere aus dem grundge-
setzlich verbiirgten Recht auf Leben und
korperliche Unversehrtheit, Artikel 2 111
GG, ergeben konnen. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat in stindiger Rechtspre-
chung anerkannt, dass die eigentlich im
Wesentlichen als Abwehr staatlicher Ein-
mischung konzipierten Grundrechte die
Verpflichtung des Staates begriinden kon-
nen, sich schiitzend vor die Grundrechts-
trager zu stellen und ihre Gefihrdung
durch Dritte, also zum Beispiel auch durch
andere Grundrechtstrager, zu verhindern
oder auszugleichen [18]. Wie dieser Schutz
im Einzelnen auszusehen hat, hingt von
der Art, Aktualitit und Intensitét der Be-
drohung ab; dem Gesetzgeber gesteht das
Gericht regelméflig einen weiten poli-
tischen Gestaltungsspielraum zu. Derar-
tige Pflichten stirken den Rang der Be-
volkerungsgesundheit zusitzlich. Sie kon-
nen dazu fithren, dass ihre Beachtung und
Forderung - selbst wenn sie mit Grund-
rechten konfligieren sollten — nicht nur er-
laubt, sondern unter Umstanden sogar ge-
boten sind - jedenfalls, wenn es gilt, nicht
nur einen oder wenige Grundrechtstréiger
vor gesundheitlichen Gefahren zu schiit-
zen, sondern alle oder einen namhaften
Teil von ihnen. Wenn und soweit es al-
so so liegt, dass der Schutz der Gesund-
heit anderer oder gar der Allgemeinheit
die Preisgabe und Verwendung von gene-
tischen Daten einzelner Individuen fordert
oder doch dadurch geférdert wird, verleiht
dies der Bevolkerungsgesundheit zusitz-
lich verfassungsrechtlichen Rang.

Uberwiegen des
Public-Health-Interesses?

Mit dem Bisherigen ist der verfassungs-
rechtliche Rang der Bevolkerungsgesund-
heit zwar vierfach zementiert, aber — aufSer
in Bayern und Bremen - nicht nachgewie-
sen, dass und unter welchen Umstanden
sie mehr wiegt als das Datenschutzinteres-
se des Einzelnen, also nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts be-
ziehungsweise den Texten der Landesver-
fassungen Datenschutzeinschrinkungen
rechtfertigen kann. Auf diesen kommt es
nur dann nicht an, wenn der Datentréger
einwilligt und weif3, was er mit der Einwil-
ligung tut, sie also nach sachgerechter Be-
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ratung und Aufklarung erteilt. Umgekehrt
muss das Ubergewicht der Bevolkerungs-
gesundheit festgestellt worden sein, ehe
daran gedacht werden kann, auch ohne
Einwilligung auf das Grundrecht zuzu-
greifen.

Ein solches Ubergewicht kann sich aus
drei voneinander unabhéngigen und al-
lein zureichenden Griinden ergeben: Ers-
tens und eindeutig, wenn Verfassungstexte
(wie in Bayern und Bremen) der Bevol-
kerungsgesundheit den Vorrang vor allen
Grundrechten einrdumen. Zweitens dann,
wenn die MafSnahme nicht nur der Bevol-
kerungsgesundheit, sondern zugleich dem
einzelnen Grundrechtstrager dient; das wi-
ren etwa die von § 16 I des Entwurfs eines
Gendiagnostikgesetzes gemeinten Situati-
onen. Die Bevolkerungsgesundheit setzt
sich durch, weil sie zugleich dem Individu-
alinteresse dient, also ein Konflikt zwischen
beiden in Wahrheit nicht besteht. Drittens
dann, wenn der betroffene Grundrechts-
tréger in einer bestimmten Situation zu-
gleich Grundpflichtentréger ist und diese
Grundpflicht im Zusammenspiel mit der
ohnehin ranghohen Bevolkerungsgesund-
heit eine gewisse Bescheidung der Grund-
rechtsanspriiche fordert. Diese Situation
wird nur selten eintreten, weil die Verfas-
sungen derartige Grundpflichten {iberwie-
gend gar nicht kennen bzw. sie, wenn sie sie
kennen, recht allgemein formulieren. Aber
Ansitze in dieser Richtung gibt es; Bei-
spiele liefern etwa die Bayerische, die Bre-
mische und die Rheinland-pfilzische Ver-
fassung [19]. Das Grundgesetz allerdings
weil$ von alledem nichts [20]; bei seiner fal-
ligen Revision sollte an die Aufnahme von
Aufopferungsverpflichtungen nach Art der
§§ 73-75 der Einleitung zum Allgemeinen
Landrecht fiir die preuflischen Staaten ge-
dacht werden.

Anforderungen an die
VerhaltnismaBigkeit der public-
health-motivierten Erhebung und
Verwendung genetischer Daten

Die Voraussetzungen, unter denen ge-
netische Daten fiir Zwecke der Bevolke-
rungsgesundheit, sollte sie iiberwiegen,
erhoben und verwendet werden diirfen,
ergeben sich im Wesentlichen aus dem
Gebot der Verhaltnismafligkeit. Nach der
standigen Rechtsprechung des Bundes-



verfassungsgerichts, der die Landesverfas-
sungsgerichte folgen, ist eine Grundrecht-
seinschrankung verhiltnismaflig, wenn
sie zur Verfolgung des iiberwiegenden
Interesses, hier: gegebenenfalls der Bevol-
kerungsgesundheit, geeignet, erforderlich
und angemessen ist [21].

Die Eignung

Geeignet im Sinne der Verhéltnismafig-
keit zur Férderung der Bevolkerungsge-
sundheit sind die Erhebung und Verwen-
dung genetischer Daten dann, wenn sie
erstens nicht nur individuell, sondern fiir
die Bevolkerung insgesamt oder Teile da-
von relevant sein konnen [22]; wenn sie
zweitens dem Stand der Wissenschaft und
Technik entsprechen [23] und drittens, so-
weit es um Erkrankungen oder gesundheit-
liche Stérungen des Datentrégers geht, hin-
reichende préventive oder therapeutische
Mafinahmen zur Verfligung stehen [24].

In vergleichbarem Sinne, wenngleich
in ganz anderem Zusammenhang, kénnen
die vier Voraussetzungen, die § 25 III Sozi-
algesetzbuch, Teil V (SGB V) fiir Gesund-
heitsuntersuchungen nach § 251 und II
SGB V benennt, als Anforderungen an die
Eignung im Sinne der Verhaltnismafigkeit
gelesen werden: Erstens, es handelt sich um
Krankheiten, die wirksam behandelt wer-
den konnen; zweitens, das Vor- oder Frith-
stadium dieser Krankheiten ist durch dia-
gnostische MafSnahmen erfassbar; drittens,
die Krankheitszeichen sind medizinisch-
technisch gentigend eindeutig zu erfassen;
viertens, es sind geniigend Arzte und Ein-
richtungen vorhanden, um die aufgefunde-
nen Verdachtsfille eingehend zu diagnosti-
zieren und zu behandeln.

Ungeeignet ist nach allen diesen Maf3-
stdben zum Beispiel eine Erhebung gene-
tischer Daten, die darauf hofft, sie einst-
mals im Dienste der Bevolkerungsgesund-
heit einsetzen zu kénnen, obwohl es dafiir
derzeit keinen sicheren Anhalt gibt. Eine
Datenerhebung auf Verdacht oder auf Vor-
rat ist ungeeignet; die Verhéltnismafligkeit
stellt keine Wechsel auf die Zukunft aus.

Die Erforderlichkeit

Die geeignete Datenerhebung und -ver-
wendung muss auch ,.erforderlich®in dem
Sinne sein, dass nicht auch andere, milde-

re, das heif3t den Einzelnen, dessen Daten
erhoben und verwendet werden sollen,
weniger belastende Mittel gleicher Effekti-
vitdt zur Verfiigung stehen. Hier muss sich
der Jurist tiberwiegend auf die Auskiinf-
te der Fachleute verlassen. Aber auch der
Laie kann erkennen: Es konnte zum Bei-
spiel sein, dass es nicht ,erforderlich® ist,
dem Datentréger selbst alle von ihm erho-
benen Daten mitzuteilen, jedenfalls dann,
wenn ihre Eigenart keine weiteren Maf3-
nahmen zur Folge haben muss, oder Klar-
daten statt anonymisierter oder pseudo-
nymisierter Daten zu verwenden oder
Daten auch nach abschlieflender Auswer-
tung gespeichert zu halten.

Die Angemessenheit

Auch eine an sich geeignete und erforder-
liche Mafinahme kann an der Hiirde der
Verhaltnisméfigkeit noch scheitern, dann
niamlich, wenn sie ,,unangemessen” ist,
weil sie den Datentrager ungebiihrlich hart
trifft. Auch das ,,mildeste” geeignete Mittel
kann den Einzelnen in irgendeinem Sinne
zugrunde richten. So wiirde zum Bei-
spiel die Erhebung solcher Daten, auf die
nach dem gegenwirtigen Stand von Wis-
senschaft und Technik nicht reagiert wer-
den kann, unangemessen sein. Den Daten-
tragern sind die Preisgabe und ungewoll-
te Kenntnis genetischer Daten, aus denen
nichts folgt, nicht zuzumuten.

Nicht unangemessen sind derartige Er-
hebungen und Verwendungen allenfalls,
wenn ihnen der Datentrager zugestimmt
hat - vorausgesetzt, die Zustimmung ist
nach kompetenter Beratung und ohne ir-
gendeinen Druck zustande gekommen.
Man konnte vielleicht auch, weiter gehend,
sagen, dass es in solchen Fillen von Haus
aus an einer rechtfertigungsbediirftigen
Einschridnkung des Grundrechts fehle, so-
dass sich die Frage der Verhéltnismafligkeit
insgesamt gar nicht stellt.
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Leitthema

: Berliner Gesprache zur Sozialmedizin

15. Zur Gesetzgebung auf dem Felde der Sozialver-
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16. Das Bundesverfassungsgericht hatte dariiber, so-
weit ersichtlich, noch nicht zu richten

17. Art. 9 lll Sachsen: Das Land fordert den vorbeu-
genden Gesundheitsschutz fiir Kinder und Ju-
gendliche sowie Einrichtungen zu ihrer Betreuung;
Art. 19 IV Thiiringen: Das Land und seine Gebiets-
korperschaften fordern den vorbeugenden Ge-
sundheitsschutz fiir Kinder und Jugendliche

18. Beispiele: BVerfGE 115, 320 (346f.):,Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG verpflichtet in Verbindung mit Art. 1
Abs. 1 Satz 2 GG den Staat dazu, das Leben und
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19. Bayern Art. 101: Jedermann hat die Freiheit, in-
nerhalb der Schranken der Gesetze und der gu-
ten Sitten alles zu tun, was anderen nicht schadet;
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Pflicht, am 6ffentlichen Leben teilzunehmen und
seine Krafte zum Wohle der Allgemeinheit einzu-
setzen. Rheinland-Pfalz: Art. 20: Jeder Staatsbiirger
hat seine Treuepflicht gegeniiber Staat und Verfas-
sung zu erfiillen, die Gesetze zu befolgen und sei-
ne korperlichen und geistigen Kréfte so zu betati-
gen, wie es dem Gemeinwohl entspricht

20. Die sich aus Art. 14 1l GG ergebende Sozialbindung
des Eigentums wird im Zusammenhang mit der
Gesundheit kaum ergiebig werden kénnen

21. Vgl. zuletzt etwa BVerfGE 120, 224 (239-241); 120,
274 (318f.); 120,378 (427)

22. Vgl. Art. 19 lit. a Zusatzprotokoll 2008 zur Oviedo-
Konvention

23. Vgl. Art. 19 lit. b Zusatzprotokoll 2008 zur Oviedo-
Konvention

24. Vgl. Art. 19 lit. c Zusatzprotokoll 2008 zur Oviedo-
Konvention. Ahnlich, aber zu eng, weil die Anla-
gentréagerschaft ausschlieBend, § 16 | des Entwurfs
eines Gendiagnostikgesetzes
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