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Gliserne Belegschaften? Die Verwendung von Gendaten im Arbeitsverhiltnis

I. Einleitung

Die technischen Moglichkeiten, das Individuum zu erfas-
sen, sind in den vergangenen Jahren durch zwei neue Instru-
mente erweitert worden. Zum einen geht es darum, den
jeweiligen Aufenthaltsort des Einzelnen recht exakt festzu-
stellen. Zum zweiten stehen gentechnische Analysen zur
Verfligung, die eine Identifizierung des Einzelnen und
ansatzweise auch die Ermittlung bestimmter Dispositionen
und Eigenschaften ermoglichen.

Beide Instrumente haben im Strafverfahren ihre faktische
und rechtliche Anerkennung gefunden. § 100¢ Abs. 1 Nr. 1b
StPO ldsst im Grundsatz die Ermittlung des Aufenthaltsorts
eines Beschuldigten zu. Das DNA-Identititsfeststellungsge-
setz vom 07.09.1998' hat die Vorschrift des § 81g in die
StPO eingefiigt, wonach gegeniiber Verdichtigen wie gegen-
tiber Verurteilten unter bestimmten Bedingungen eine Iden-
titdtsfeststellung durch DNA-Analyse zuldssig ist.

Im Arbeitsrecht fehlen vergleichbare Vorschriften. Die
Erfassung des Aufenthaltsorts wird erst in jiingster Zeit als
reales Problem erkannt®, wobei vorgeschlagen wird, einen
vergleichbaren Schutz wie fiir das Fernmeldegeheimnis zu
etablieren®. Gentests erfreuen sich demgegeniiber in der
Literatur seit langerem erheblich gréBerer Aufmerksamkeit®
und sollen auch hier im Mittelpunkt stehen. Die praktische
Relevanz ist schlaglichtartig an einem Fall deutlich gewor-
den, den der VGH Baden-Wiirttemberg im November 2000
zu entscheiden hatte:®

In einer Kreissparkasse zirkulierte ein anonymes Schrei-
ben, das einen Abteilungsleiter diffamierte. Der Vorstand
hegte aus bestimmten Griinden den Verdacht, Verfasser
konne das Personalratsmitglied P sein. Anldsslich der Ver-
abschiedung eines Kollegen wurde gerade auch P herzlich
zu der Feier eingeladen, wo er Kuchen af}, Kaffee trank und
Wein zu sich nahm. Der Vorstand veranlasste daraufhin eine
DNA-Analyse der Speichelreste, die sich auf dem Falzkle-
ber des bosartigen Briefes befanden. Weiter wurden die
Speichelreste auf Kuchengabel, Kaffeetasse und Weinglas
des P auf gleiche Weise untersucht. Das Ergebnis war ein-
deutig: Dieselbe Person, die den Brief zugeklebt hatte, hatte
auch den Kuchen gegessen sowie Kaffee und Wein getrun-
ken. Der Vorstand wollte den P fristlos kiindigen und bean-
tragte die dafiir erforderliche Zustimmung des Personalrats.
Dieser lehnte jedoch ab. Der Vorstand rief daraufhin das in
solchen Fillen zustindige Verwaltungsgericht an; sein
Antrag, die Zustimmung des Personalrats zu ersetzen,
wurde in erster wie auch in zweiter Instanz zuriickgewiesen.

Bedeutet dies, dass damit das Problem .gentechnische
Analysen® im Arbeitsrecht bis auf weiteres erledigt ist? Dies
lisst sich schon deshalb nicht ernsthaft behaupten, weil die
Konstellation eine (gliicklicherweise) nicht vollig alltigli-
che war. Wire die Situation nicht moglicherweise eine
andere, wenn sich alle Arbeitnehmer einem freiwilligen
Speicheltest™ unterzogen hitten? Wie wire die Rechtslage,
wenn durch einen Gentest Anfilligkeiten fiir bestimmte
Krankheiten gekliart wiirden, die am Arbeitsplatz der
Betroffenen von besonderer Bedeutung sind?

I1. Gesetzgebungsinitiativen

Seit iiber zehn Jahren verspricht die Bundesregierung —
ganz unabhdngig von ihrer jeweiligen Zusammensetzung —
ein Arbeitnehmerdatenschutzgesetz®. Auch die neueste Koali-
tionsvereinbarung hat dies wiederum getan’. Soweit ersicht-
lich, bietet die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts leider keinerlei Anhaltspunkt dafiir, dass sich aus
diesem Verhalten irgendwann ein einklagbarer Anspruch
ergeben konnte. Auf der sog. Arbeitsebene existiert seit lin-
gerem ein Gesetzentwurf, dessen genaue Formulierungen
aber einem sehr wirksamen System der Datensicherung
unterliegen®. Es soll einzelne Personen aufierhalb des Minis-
teriums geben, die ihn zu Gesicht bekommen haben, doch
lassen sie sich nur geriichteweise identifizieren. Als zumin-
dest ungewiss muss man es deshalb bezeichnen, ob die uns
hier interessierende Frage der Gentests im Rahmen eines
Arbeitnehmerdatenschutzgesetzes konkret geregelt wiirde.
Immerhin sieht die Koalitionsvereinbarung erstmals den
Erlass eines Gentestgesetzes vor, das auch gewihrleisten soll,
dass Versicherungen und Arbeitgeber nicht auf genetische
Daten zugreifen konnen®, Dies entspricht den Regelungsvor-
schligen der 62. Konferenz der Datenschutzbeauftragten
vom Oktober 2001".

Ein fritherer Versuch im Arbeitsschutzrecht ist geschei-
tert. Der im Jahre 1993 vorgelegte Entwurf eines Arbeits-
schutzrahmengesetzes'' enthielt einen § 22, wonach Gen-
tests zuldssig sein sollten, um Aufschluss lber ererbte
Veranlagungen fiir Erkrankungen an bestimmten Arbeits-
plitzen oder bei bestimmten Titigkeiten zu erlangen;
gleichzeitig war eine Nutzung fiir Einstellungs- und Eig-
nungsuntersuchungen generell ausgeschlossen'.

Konkreteres ist derzeit aus Briissel zu vermelden. Die
EG-Kommission hat am 6. November 2002 in einer sog.
zweiten Konsultation den Europdischen Sozialpartnern
einen neuen EU-Rahmen fiir den Arbeitnehmerdatenschutz
vorgeschlagen', der eine wichtige Vorstufe fiir den Erlass
einer Richtlinie darstellt. Dort ist u. a. ausgefiihrt, Gendaten
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wiirden im Vergleich zu Gesundheitsdaten einen ganz

besonderen Schutz verdienen. Auch wiirden genetische

Informationen niemals ein vollstindiges Bild auf der Ebene

des einzelnen Arbeitnehmers liefern, da Krankheitsursa-

chen multifaktoriellen Charakter hitten. Zudem wird aus-
driicklich auf Art. 21 der EU-Charta der Grundrechte ver-
wiesen, der jegliche Diskriminierung u. a. auch aufgrund

.genetischer Merkmale“ verbietet. Die konkreten Konse-

quenzen lesen sich wie folgt:

..Die Verarbeitung von genetischen Prognosedaten konnte
ausnahmsweise nur aus Gesundheits- und Sicherheitsgriinden
fiir den Schutz der betroffenen Arbeitnehmer oder von Dritten
ausnahmsweise notwendig sein, soweit sie durch nationales
Recht zur Gewihrleistung angemessener besonderer Sicher-
heitsmaBinahmen wie folgt zugelassen sind:
~ Strikte Wahrung des VerhiltnismiBigkeitsprinzips: Es

sollte kein weniger intrusives Mittel zur Erzielung des

gewiinschten Zwecks geben.

— Das Ziel einer Verbesserung der Bedingungen am
Arbeitsplatz sollte nicht beeintrichtigt werden.

— Eine vorherige geeignete genetische Beratung ist vorzu-
sehen.

— Eine vorherige Kontrolle durch eine nationale Aufsichts-
behorde sollte in Betracht gezogen werden. Bei der vorhe-
rigen Kontrolle sollte hinsichtlich der besonderen
Umstidnde eines jeden Falles die Qualitat des Tests, die
Relevanz und Zuverldssigkeit der Ergebnisse und die Not-
wendigkeit fiir einen Ausgleich zwischen folgenden
Aspekten beriicksichtigt werden: Die Rechte der betroffe-
nen Person; offensichtlich iibergeordnete Interessen der
Gesellschaft, insbesondere schwere und drohende Gefah-
ren fiir die Gesundheit und die Sicherheit von Dritten (Mit-
arbeiter, Offentlichkeit) an sicherheitssensiblen Arbeits-
plitzen; das Recht auf Nichtwissen, insbesondere im Falle
schwerer nicht behandelbarer Krankheiten.*

Die Sozialpartner konnen binnen sechs Wochen die
Angelegenheit an sich ziehen, um innerhalb von neun
Monaten eine eigenstindige Regelung zu erarbeiten; ob sie
von dieser Moglichkeit Gebrauch machen, ist derzeit nicht
absehbar. Sollte es zum Erlass einer Richtlinie kommen,
hiitte sicherlich die von der Kommission vorgeschlagene
Formulierung die besten Durchsetzungschancen. Dies
wiirde allerdings den Mitgliedstaaten das Recht belassen,
ihrerseits eine restriktivere Handhabung vorzusehen;
arbeitsrechtliche Richtlinien enthalten durchweg einen
Giinstigkeitsvorbehalt.

II1. Zulissigkeit nach geltendem Recht

1. Anlisse fiir Gentests

Gentests sind im Arbeitsrecht fiir die Feststellung der
Identitit nur ausnahmsweise von Interesse. Hierfiir gibt es
andere Mittel, die im Rahmen von Zugangskontrollsyste-
men eingesetzt werden. Dabei gewihrt méglicherweise ein
maschinenlesbarer Ausweis kombiniert mit einer PIN-Zahl
die hochste Sicherheit, so dass gar nicht auf biometrische
Verfahren wie Fingerprint, Abgleichung der Gesichtsform
usw. zuriickgegriffen werden muss. Die erwihnte Entschei-
dung des VGH Baden-Wiirttemberg'* betrifft insoweit eine
Sondersituation, die man allerdings im Auge behalten muss.

Der Schwerpunkt liegt — wie auch im Konsultationspa-
pier der EG-Kommission — auf Gentests, die zu Prognose-
daten fithren: Dabei steht die Anfilligkeit sowie die Resis-
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tenz gegeniiber bestimmten Krankheiten im Vordergrund.
Weiter ist daran zu denken, dass man — ganz ohne Einsatz
molekularbiologischer Analysen — in Erfahrung bringt, wel-
che Krankheiten die Eltern und Voreltern eines Arbeitneh-
mers hatten. Trat dort gehéduft z. B. Darmkrebs auf, ist auch
der Betroffene einem erhéhten Risiko ausgesetzt. Die epide-
miologische Forschung kann zu Aussagen iiber eine gestei-
gerte statistische Wahrscheinlichkeit fithren — was fiir eine
einstellende Instanz von groBem Interesse sein kdnnte.

2. Das Betroffensein der Personlichkeitssphiire

Gentests konnen zu einem ,,genetischen Personenkenn-
zeichen® fithren™, also den Einzelnen .rubrizieren und
katalogisieren™, und damit zu einem total durchleuchteten
Beobachtungsobjekt machen. Das Eindringen in die Person-
lichkeitssphire besitzt eine Tiefe, im Vergleich zu der tradi-
tionelle Formen wie die Uberwachung des Fernsprechver-
kehrs oder die Videokontrolle eher harmlos erscheinen.
Dies aus verschiedenen Griinden'®.

— Zum einen kann der Einzelne selbst nicht nachvollziehen
oder gar steuern, was iiber ihn ermittelt wird. Wer einen
Mitlauscher am Telefon vermutet, kann sich vorsichtig aus-
driicken oder bestimmte Fragen gar nicht ansprechen; bei
Gentests ist der Wille des Einzelnen ausgeschaltet.

— Die ermittelten Informationen haben Dauercharakter; auch
nach zehn oder zwanzig Jahren konnen sie nicht bagatelli-
siert werden, sondern behalten ihren Aussagegehalt.

— Der Einzelne kann das Verfahren nicht nachvollziehen
und deshalb nicht kontrollieren, ob die Ergebnisse zutref-
fend sind oder nicht. Die Analyse erbringt Ergebnisse, die
er nicht erarbeiten konnte; andere wissen mehr iiber ihn
als er selbst.

— Das Ergebnis kann sich auf die Lebensgestaltung und das
subjektive Befinden nachhaltig auswirken. Wer die Mit-
teilung erhilt, er sei ein ,Risikotyp” und habe alle Aus-
sicht, in den nichsten zehn bis flinfzehn Jahren an einer
unheilbaren Krankheit zu sterben, wird sein Leben mit
anderen Augen sehen (miissen). Hier liegt der Kern fiir
die Anerkennung eines ,,Rechts auf Nichtwissen®.

— Speziell in Bezug auf die Existenz als Arbeitnehmer
besteht die nahe liegende Gefahr eines Abstempelungsef-
fekts. Das Festhalten bestimmter , Anfilligkeiten® und
HAuffilligkeiten™ vermindert die Chancen, einen neuen
Arbeitsplatz zu finden oder mit bestimmten Aufgaben
betraut zu werden. In Form der Gen-Behinderten wiirde
eine neue Problemgruppe auf dem Arbeitsmarkt entste-
hen. Entsprechendes wird aus den USA berichtet, wo der-
artige Untersuchungen bereits in gewissem Umfang ange-
wandt werden'”.

Betroffen ist unter diesen Umstinden nicht nur die infor-
mationelle Selbstbestimmung als das Recht, selbst iiber die
Preisgabe von Daten iiber die eigene Person zu befinden. Es
geht auch um das damit verwandte Recht auf Nichtwissen
sowie um ein Stiick Arbeitsmarktpolitik. Konnen so weitge-
hende Eingriffe zuldssig sein? Unterstellen wir zuniichst,
dass der Betroffene keine Einwilligung abgegeben hat, um
dann zu dem weitaus relevanteren Fall iiberzugehen, dass
der Betroffene iiber das Verfahren aufgeklirt wurde und
dann seine Zustimmung erteilt hat.

14 S. oben Fn. 5.

15 Einzelheiten bereits bei Dix DuD 1989, 235.
16 Dazu auch Weichert DuD 2002, 134.

17 DANA Heft 12001, S. 31 f.
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IV. Mafinahmen ohne Einwilligung

1. Einstellungssituation

Im Verhiltnis zu Bewerbern wird der Arbeitgeber typi-
scherweise ein Interesse daran haben, moglichst gute und
moglichst geeignete Arbeitskriifte auszusuchen. Robuste
Menschen werden in der Regel ihre Aufgaben besser erfiil-
len als allzu empfindsame; Krankheitsanfilligkeiten sind
auf allen Arbeitsplitzen unerwiinscht. Ist z. B. wegen
Schadstoffemissionen auf bestimmten Arbeitsplitzen ein
besonderes Risiko gegeben, besteht zusitzlich ein Interesse
des Betroffenen nach Abklirung, ob das eh schon beste-
hende Risiko durch eine bestimmte genetische Disposition
nicht noch vergroBert wird.

Auch wenn niemand das Arbeitgeberinteresse als solches
leugnen wird"® — die Rechtsprechung der Arbeitsgerichte
stellt seit langem darauf ab, ob es sich um ein ,,berechtigtes™
Interesse handelt'. Nach unserem Rechtsverstindnis darf die
Arbeitskraft nicht total ,,durchleuchtet” werden. Auch beim
Einstellungsvorgang muss die Intimsphire des Einzelnen —
und dazu zihlt selbstredend die genetische ,,Vorprogrammie-
rung* — gewahrt bleiben. Insoweit gilt erst recht dasselbe wie
in Bezug auf den Lebensstil in der Freizeit; der Mensch ist
eben keine Ware wie jede andere. Selbst wer dies nicht akzep-
tiert, muss zugestehen, dass es jedenfalls unverhilinisméBig
wiire, wollte man einen solchen Eingriff in die Personlich-
keitssphiire rechtfertigen, obwohl das Resultat nicht in harten
Facts, sondern nur in mehr oder weniger abgesicherten Ver-
mutungen iiber kiinftige Krankheiten liegt. Im Ergebnis ist
sich deshalb die Literatur tiber die grundsitzliche Unzulds-
sigkeit von Gentests im Wesentlichen einig®.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz wird einmal dann
erwogen, wenn es um die Ermittlung einzelner Risikofakto-
ren geht, die gerade an dem in Aussicht genommenen
Arbeitsplatz von Bedeutung sind®’. Den Interessen beider
Seiten an der Verhinderung vermeidbarer Erkrankungen ist
jedoch schon dadurch Rechnung getragen, dass der Bewer-
ber auf mogliche Gefdhrdungen hingewiesen und zugleich
davon informiert wird, dass er seine mogliche Krankheits-
disposition auf eigene Initiative kldren lassen kann®. In die-
sem Fall kann er selbst entscheiden, ob er sich einem beson-
ders hohen Gesundheitsrisiko aussetzen will oder nicht. Nur
bei einer solchen Handhabung bleibt auch das ,Recht auf
Nichtwissen* in dem Sinne gewahrt, dass der Einzelne dar-
iiber befinden kann, ob er i{iberhaupt von seinem ,.inneren
Lebensfahrplan® Kenntnis nehmen oder ob er wie alle
fritheren Generationen mit der relativen Ungewissheit eines
giinstigen oder ungiinstigen Schicksals leben will*®. Der
Gedanke, dem Einzelnen die Initiative zu iiberlassen und
gesundheitliche Risiken ohne Einschaltung des Arbeitge-
bers zu bestimmen, liegt im Ubrigen auch dem § 15 der Bio-
stoffverordnung® zugrunde. Dort heiBt es in Abs. 6: ,,Der
Arzt hat den Untersuchungsbefund schriftlich festzuhalten.
Er hat die untersuchte Person arbeitsmedizinisch zu beraten
und ihr eine Bescheinigung dariiber auszustellen, ob und
inwieweit gegen die Ausiibung der Titigkeit gesundheitli-
che Bedenken bestehen (Bescheinigung iiber das Untersu-
chungsergebnis). Nur bei Vorsorgeuntersuchungen nach
Abs. | iibermittelt der Arzt dem Arbeitgeber eine Kopie der
Bescheinigung iiber das Untersuchungsergebnis ...". Eine
solche Regelung wahrt auch den VerhiltnisméBigkeits-
grundsatz, auf den sich nicht zuletzt das Konsultationspa-
pier der EG-Kommission stiitzt.
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Eine weitere Ausnahme vom Verbot der Gentests wird
dann erwogen, wenn es um Krankheiten geht, deren plotzli-
cher Ausbruch Dritte gefdhrden kann*. Hier kénnte man in
der Tat an ein Zuriicktreten des Personlichkeitsrechts den-
ken, sofern die Krankheit von einem Moment auf den ande-
ren ausbrechen und ihre Existenz vorher nur auf diesem
Wege festgestellt werden kann. Ein Pilot, der an epilepti-
schen Anfillen leidet, wire ersichtlich fehl am Platze, doch
lasst sich seine Krankheit mit herkommlichen Mitteln dia-
gnostizieren. Bisher ist die gentechnische Forschung noch
weit davon entfernt, iiber solche Fille hinaus verldssliche
Aussagen {iber den Zeitpunkt oder die nahe Wahrscheinlich-
keit einer Erkrankung machen zu konnen®. Zunichst bleibt
es daher bei der Unzulissigkeit von Gentests.

2. Datenerhebung gegeniiber Arbeitnehmern

Gegeniiber bereits beschiftigten Personen gelten diese
Grundsitze in gleicher Weise. Auch zur Feststellung der
Identitdt sind gentechnische Verfahren nicht erlaubt. Dies
gilt selbst dann, wenn es um die Aufkldrung einer schweren
Pflichtverletzung oder einer Straftat im Betrieb geht. Mit
Recht hat der VGH Baden-Wiirttemberg in der genannten
Entscheidung” den Standpunkt vertreten, dass auch in
einem solchen Fall ein iiberwiegendes Interesse des Arbeit-
nehmers besteht, von einer DNA-Analyse seiner Korperzel-
len verschont zu werden. Dies gelte trotz des berechtigten
und schutzwiirdigen Informationsinteresses des Arbeitge-
bers. Die im Strafverfahrensrecht vorgesehenen Eingriffs-
moglichkeiten stiinden Privaten nicht zur Verfigung. Im
Ergebnis ist dem Beschluss uneingeschriinkt zuzustimmen.
Unterstiitzend kann man auf die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts verweisen, wonach auch im Straf-
verfahren die Anwendung dieser Methode nur unter engen
Voraussetzungen moglich ist: Die Straftat muss nicht nur
bei abstrakter Betrachtung, sondern im konkreten Fall, unter
Abwigung aller Umstinde von erheblicher Bedeutung sein;
auBerdem darf eine Prognose kiinftiger vergleichbarer
Straftaten als weitere Voraussetzung nur auf der Grundlage
umfassender Sachaufklirung abgegeben werden®. Die
dritte Kammer des Zweiten Senats hat deshalb vier Verfas-
sungsbeschwerden fiir offensichtlich begriindet erkldrt —
eine relativ seltene Vorgehensweise, die Gerichte und
Staatsanwaltschaften zur Vorsicht mahnt.

Auch wenn es darum geht, aus dem genetischen Material
eines Menschen Riickschliisse auf dessen Krankheitsanfil-

18 Vgl. Vultejus ZRP 2002, 71.

19 Grundlegend BAG AP Nr. 2 zu § 123 BGB.

20 Nachweise bei Diubler, Gliserne Belegschaften? Rn. 231 Fn. 80.

21 Wiese RdA 1988, 218.

22 Fiir diese Lésung auch Ziff. 20 der Regelungsvorschlige der Kon-
ferenz der Datenschutzbeaufiragten (oben Fn. 10); Roos AiB
1998, 21; Weichert DuD 2002, 144; s. weiter Menzel NJW 1989,
2043; Tinnefeld NJW 1993, 1118,

23 Ein Recht auf Nichtwissen bejahend Diekgraf, BB 1991, 1857;
Menzel, NTW 1989, 2042; Roos AiB 1998, 21; Weichert DANA
Heft 1/2000, S. 9; Tinnefeld/Béhm DuD 1992, 63; Wellbrock CR
1989, 209; Wiese RdA 1988, 220.

24 Verordnung iiber Sicherheit und Gesundheitsschutz bei Tatigkeiten
mit biologischen Arbeitsstoffen v. 27. Januar 1999, BGBL. 1, S. 50.

25 Wiese RdA 1988, 218.

26 Weichert DuD 2002,144.

27 VGH Baden-Wiirttemberg AuR 2001, 469, auch zum Folgenden.

28 BVerfG NJW 2001, 2320. Zur neuesten strafprozessualen Diskus-
sion s. Graalmann-Scheerer ZRP 2002, 72 ff.
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ligkeit zu ziehen, ist ein so weitgehender Eingriff in die Per-
sonlichkeitssphire nicht gerechtfertigt. Bestehen an
bestimmten Arbeitsplitzen besondere Gefahren fiir einzelne
Risikogruppen®, sind die Betroffenen darauf hinzuweisen.
Genau wie in der Einstellungssituation ist es dann ihre Ent-
scheidung, bei einem Arzt ihres Vertrauens iberpriifen zu
lassen, ob sie zu der Risikogruppe gehoren, und daraus ggf.
Konsequenzen zu zichen. Auch gesetzlich vorgeschriebene
arbeitsmedizinische Untersuchungen umfassen nicht die
neue Qualitit einer gentechnischen Analyse®. Dasselbe gilt
dann, wenn nach der Rechtsprechung des BAG™ eine
arbeitsvertragliche Nebenpflicht besteht, sich medizinisch
untersuchen zu lassen: Sie wird nur angenommen, wenn
Umstinde vorliegen, die die ernsthafte Besorgnis einer
Krankheit, z. B. einer Drogen- oder Alkoholabhingigkeit
begriinden. Die Abklidrung genetisch bedingter Stérungen
ist nicht einbezogen.

V. Mafinahmen mit Einwilligung des
Arbeitnehmers

1. Die rechtlich irrelevante Einwilligung

Andert sich an dieser Situation dadurch etwas, dass der
Betroffene nach vorheriger Aufklirung einwilligt? Was den
Bewerber angeht, so ist man sich im Wesentlichen einig dar-
tiber, dass er sich nicht in einer Situation befindet, die eine
freie Disposition ber Personlichkeitswerte erlaubt. Da ein
»Nein*™ oder ein ,keine Antwort® die Chancen auf einen
Arbeitsplatz zunichte machen wiirde, kann die Einwilligung
keinen rechtfertigenden Charakter tragen, weil sie nicht
freiwillig abgegeben wurde’’. Auch im bestehenden
Arbeitsverhdltnis fehlt in aller Regel die nétige Entschei-
dungsautonomie. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Betrof-
fene Nachteile zu gewirtigen hat, sollte er seine Mitwirkung
verweigern oder die Untersuchung ein negatives Ergebnis
haben*. Im Sparkassenfall wiire daher auch ein betriebswei-
ter . freiwilliger Speicheltest” unzulissig.

2. Die freiwillig erteilte Einwilligung

Nur wenn dies im Einzelfall anders ist, wenn Nachteile
definitiv ausgeschlossen sind, stellt sich die grundsitzli-
chere Frage, ob es ein unverduflerliches Grundrecht am
eigenen genetischen Code gibt, das nicht preisgegeben, ins-
besondere nicht kommerzialisiert werden darf**. Als maBge-
bender Grund fiir eine solche ,,Rechtsfortbildung™ wird die
Tatsache genannt, dass auBer dem Interesse des Betroffenen
auch ein Allgemeininteresse ins Spiel kommt: Die Gesell-
schaft muss davor bewahrt werden, in letzter Konsequenz
aus rubrizierten und katalogisierten, d. h. total erfassten
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Individuen zu bestehen. Ihr wiirde ein zentrales Element der
Ungleichheit implantiert; die ,,genetisch Guten™ hitten in
den unterschiedlichsten Lebensbereichen den Vorrang vor
den ,.genetisch weniger Gegliickten'*. Solidarsysteme etwa
in der Sozialversicherung wiirden alsbald in Frage gestellt;
warum sollte man fir die klar benennbaren ..schlechten
Risiken* bezahlen*®? Auch wiirde ein weiteres Stiick des
Menschen kommerzialisiert, konnte doch in vielen Fillen
die Einwilligung unschwer durch finanzielle Anreize
erkauft werden*.

Die grundsitzliche Abschirmung des genetischen Codes
vor einer Erforschung und Kenntnisnahme durch Dritte ldsst
sich schon nach geltendem Recht damit rechtfertigen, dass
Menschenrechte nach Art. 1 Abs. 2 GG prinzipiell unver-
duflerlich sind. Dies gilt etwa fiir die Bekenntnis- und die
Meinungsfreiheit, die keine vertragliche Bindung dulden —
anders als solche Rechte, die wie Eigentum und Berufsfrei-
heit von vorneherein auf eine Teilnahme am Wirtschaftsle-
ben ausgerichtet sind und die deshalb keinen absoluten
Schutz genieflen. Die grundsitzliche Unverfiigbarkeit der
Informationen tiber den genetischen Code eines Menschen
schliefit es jedoch nicht aus, dass zum Schutz anderer
Grundrechte Eingriffe moglich sind*” — so kann es der
Gesetzgeber selbstredend zulassen, dass der Einzelne seine
HAnfilligkeit™ fiir bestimmte Gesundheitsrisiken testen
ldsst, um so ein selbstbestimmteres Leben fiihren zu kon-
nen. Die blofle Einwilligung des Betroffenen reicht jedoch
nicht aus, da die Qualitit der Gesellschaft als solcher nicht
zur Disposition einzelner Individuen (auch nicht einer Viel-
zahl von Einzelpersonen) steht. Die betriebliche Personal-
politik wird also auch in Zukunft ohne Gentests auskommen
miissen — soweit ersichtlich, wird dies nicht als relevante
Beschrinkung angesehen*®.

29 Weichert DuD 2002, 144,

30 DB 1999, 2369.

31 S. statt aller Gola RDV 2002, 111.

32 Zum Erfordernis der Freiwilligkeit bei der Einwilligung Diubler,
Glaserne Belegschaften? Rn. 150 ff.

33 Dazu Fisahn ZRP 2001, 52 ff; ders. RDV 2002, 15 ff.

34 Vgl. Weichert DuD 2002, 134, der auf das hohe Stigmatisierungs-
risiko verweist.

35 Vgl. Vultejus ZRP 2002, 70.

36 Simitis, in: Sokol (Hrsg.), Neue Instrumente im Datenschutz,
1999, S. 5, 14 ff.; Weichert DuD 2002, 135; zu den generellen
Grenzen der Vermarktungsfihigkeit von Giitern s. Déubler, BGB
kompakt, 2002, Kap. 6.

37 Fisahn ZRP 2001, 54.

38 S. die Ergebnisse einer Unternehmensbefragung durch die Bun-
desvereinigung der deutschen Arbeitgeberverbande, wonach nur
1 % der Unternehmen an Gentests interessiert war.



