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1. Vorbemerkung

Gegenstand der Ausarbeitung sind sechs Fragen zur Thematik der heimlichen Vater-
schaftstests. In einer vorlaufigen Fassung wurden vorab die Fragen 1 und 4 bis 6 beant-
wortet. Die Auskiinfte zu den weitergehenden Fragen 2 (internationale Bestimmungen)
und 3 (,,Richtlinien fiir Abstammungsuntersuchungen* des Robert-Koch-Instituts)
werden mit dieser erweiterten Fassung nachgereicht.

2. Zusammenfassung
Durch heimlich durchgefiihrte Vaterschaftstests konnen folgende Grundrechte des
Kindes bertihrt sein:

Das aus Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz (GG) abgeleitete Recht auf
informationelle Selbstbestimmung.

Das Recht am eigenen Bild als Bestandteil des allgemeinen Personlichkeitsrechts
aus Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG.

— Das Interesse des Kindes am Erhalt des bestehenden Familienverbandes (Art. 6
Abs. 1, Abs. 2 GG).

Daneben besteht allerdings auch ein Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen
Abstammung als Ausfluss des allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1
i. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG.

Als Grundrechte der Mutter kdnnen betroffen sein:

— Das aus Art. 2 Abs. 1 1. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitete Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung.

— Das Recht auf Wahrung ihrer Privat- und Intimsphére als besondere Auspragung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG.

— Das elterliche Sorgerecht als Teil des Elternrechts aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG.

— Das Interesse am Erhalt des bestehenden Familienverbandes, Art. 6 Abs. 1 GG.



-5-

Folgende Grundrechte des leiblichen Vaters kdnnten berthrt werden:

— Das Interesse, die rechtliche Position als tatséchlicher Vater des Kindes einzuneh-
men, Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG.

— Das aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht des Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG abgeleitete Recht auf Kenntnis des Bestehens oder Nichtbestehens sei-
ner Vaterschaft.

Folgende Grundrechte des rechtlichen Vaters kdnnen betroffen sein:

— Das bislang tatsachlich ausgetibte Elternrecht (Erziehung, Pflege, Umgang) aus
Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG.

— Das Interesse am Erhalt des bestehenden Familienverbandes, Art. 6 Abs. 1 GG.

— Das aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht des Art. 2 Abs. 1 i.V. m. Art. 1
Abs. 1 GG abgeleitete Recht auf Kenntnis des Bestehens oder Nichtbestehens sei-
ner Vaterschaft.

Die betroffenen Grundrechte stehen grundsétzlich gleichrangig nebeneinander. Ein
Vorrang der Grundrechte des Vaters, der einen Eingriff durch die Verwendung eines
heimlichen Vaterschaftstests in die grundrechtlich geschiitzten Rechtspositionen von
Kind und Mutter rechtfertigen wirde, ist nicht gegeben.

Es steht dem Bundesgesetzgeber grundsétzlich frei, im Rahmen seiner Kompetenzen
Regelungen hinsichtlich heimlicher Vaterschaftstests zu treffen. Der Gesetzgeber muss
bei seinem Tatigwerden insbesondere die betroffenen Grundrechte sowie deren Schran-
ken beachten.

Heimliche Vaterschaftstests berlihren nicht nur die genannten Grundrechte des Grund-
gesetzes, sondern auch international anerkannte Rechte der Betroffenen. Entspre-
chende Regelungen beinhalten die UN-Kinderrechtskonvention, die Allgemeine Erkléa-
rung tber das menschliche Genom und die Menschenrechte der UNESCO, die Interna-
tionale Erklarung zum Schutz genetischer Daten der UNESCO, die Europaische Men-
schenrechtskonvention und die Européische Verfassung.

Die ,,Richtlinien fir Abstammungsgutachten“ enthalten im Wesentlichen nur Hand-
lungsempfehlungen fir medizinische Gutachten. VerstoRe gegen diese Richtlinien
durch heimliche Vaterschaftstests werden dort rechtlich nicht sanktioniert.
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Datenschutzrechtlich ist das Handeln des den heimlichen Vaterschaftstest in Auftrag
gebenden Mannes nicht relevant, da er als Privatperson tatig wird. Demgegenuber kon-
nen das den heimlichen Vaterschaftstest durchfiihrende Labor bzw. dessen Mitarbeiter
ordnungswidrig im Sinne von 8 43 Abs. 2 Nr. 1 Bundesdatenschutzgesetz (BDSG)
handeln und sich Gberdies gemaR § 44 Abs. 1 BDSG strafbar machen.

Gewerberechtlich kann die zustdndige Behtrde dem Labor die Ausiibung des Gewer-
bes unter bestimmten Umstanden gemal? § 35 Abs. 1 Satz 1 Gewerbeordnung ganz oder
teilweise untersagen.

3. Frage 1: Welche verfassungsrechtlich garantierten Grundrechte des
Kindes, der Mutter und des Vaters werden durch heimlich durchge-
fuhrte Vaterschaftstests berihrt und wie verhalten diese sich zueinan-
der?

3.1 Zivilrechtliches Ausgangsproblem: heimlicher Vaterschaftstest im Rahmen
der Anfechtung der Vaterschaft

Wenn der rechtliche Vater eines Kindes Zweifel an seiner biologischen Vaterschaft hat,
steht ihm nach §§ 1599 ff. Biirgerliches Gesetzbuch! (BGB) die Anfechtung der Vater-
schaft offen. Allerdings wird nach 8 1600c BGB in dem Verfahren auf Anfechtung der
Vaterschaft vermutet, dass das Kind von dem Mann abstammt, dessen Vaterschaft nach
881592 Nr. 1 und 2 sowie 1593 BGB besteht. Fir die Schlissigkeit der Anfechtungs-
klage ist daher erforderlich, dass ein ausreichender Anfangsverdacht vorgetragen wird,
das Kind stamme nicht vom rechtlichen Vater. Hierbei missen zur Schlussigkeit der
Klage Tatsachen vorgetragen werden, die bei objektiver Betrachtung Zweifel an der
Maoglichkeit, dass das Kind vom Kldger abstammt, als nicht ganz fern liegend erschei-
nen lassen.

Um einen entsprechenden Nachweis fuhren zu konnen, holen einige Véter DNA-
Gutachten mit Analysen von Genmaterial des Kindes ein, das sie zuvor heimlich be-
sorgt haben.

1  Burgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002, BGBI. | S. 42,
ber. S. 2909 und BGBI. 2003 | S. 738, zuletzt gedndert durch Art. 3 Abs. 1 Zweites Gesetz zur Neu-
regelung des Energiewirtschaftsrechts vom 7. Juli 2005 (BGBI. I S. 1970).
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Der Bundesgerichtshofs (BGH) hat in zwei Entscheidungen vom 12. Januar 2005 die
zuvor uneinheitliche Rechtsprechung zu dieser Problematik geklért, indem er feststellte,
dass ,,die Untersuchung des genetischen Materials eines anderen Menschen ohne dessen
ausdruckliche Zustimmung gegen das Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung verstdBt und rechtswidrig ist*.> Eine so gewonnene DNA-Analyse darf folglich
im gerichtlichen Vaterschaftsanfechtungsverfahren nicht gegen den Willen des Kindes
oder seines gesetzlichen Vertreters verwertet werden.

3.2 Durchfiihrung des heimlichen Vaterschaftstests

Bei der Prufung ist zwischen der Durchfiihrung des heimlichen Vaterschaftstests und
der spateren Verwertung des eingeholten Gutachtens im Rahmen der Vaterschafts-
anfechtungsklage zu differenzieren. Zunéchst wird untersucht, welche Grundrechte
durch die Einholung des Vaterschaftstests betroffen werden.

3.2.1. Rechte des Kindes

Fur die Durchfuhrung eines Vaterschaftstests wird Korpermaterial des betroffenen
Kindes bendtigt. Bei der Untersuchung werden im Rahmen einer DNA-Analyse geneti-
sche Daten des Kindes erhoben, die im Vergleich mit denen des (Schein-) Vaters eine
Aussage uber die Verwandtschaft der beiden Personen zulassen.®

Damit beruhren heimlich durchgefuhrte Vaterschaftstests vor allem das in Art. 2 Abs. 1
in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG enthaltene allgemeine Personlichkeitsrecht des
Kindes in seiner Ausprigung als Recht auf informationelle Selbstbestimmung.* Dieses
gewdhrt jedem Einzelnen die Befugnis, grundsatzlich selbst zu entscheiden, ob und
innerhalb welcher Grenzen personliche Lebenssachverhalte bzw. Daten offenbart und
verwendet werden.®

2 Urteil des BGH vom 12.01.2005, Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 2005, S. 497, 498; weite-
res Urteil des BGH vom 12.01.2005 — X1l ZR 60/03, BeckRS 2005, 01167.

3 Urteil des Oberlandesgerichts (OLG) Jena vom 06.03.2003, Familie Partnerschaft Recht
(FPR) 2003, S. 374, 375.

4 Urteil des BGH vom 12.01.2005, NJW 2005, S. 497, 498; Urteil des BGH vom 12.01.2005 — XII
ZR 60/03, BeckRS 2005, 01167.

5  Urteil des Oberlandesgerichts (OLG) Celle vom 29.10.2003, NJW 2004, S. 449, 450; Urteil des
OLG Jena vom 06.03.2003, FPR 2003, S. 374, 375.
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Daruber hinaus ist auch das Recht am eigenen Bild Bestandteil des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1 1. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG. Bei dem Bandenmuster des
so genannten genetischen Fingerabdrucks handelt es sich um eine molekulargenetische
Abbildung einer Person. Diese ist ein individuelles Kennzeichen, mit dessen Hilfe sich
die Identitéat einer Person nachweisen lasst.

3.2.2. Rechte der Mutter

Die Mutter nimmt bei heimlich durchgefihrten Vaterschaftstests haufig das alleinige
Sorgerecht des minderjéhrigen Kindes wahr. In diesem Fall kommt es fur den Test auf
ihre Einwilligung an. Wird diese durch einen heimlichen Vaterschaftstest umgangen, so
ist insbesondere auch das elterliche Sorgerecht als Teil des Elternrechts aus Art. 6 Abs.
2 Satz 1 GG betroffen.

3.2.3. Rechte des Vaters

Der Vater hat ein aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht des Art. 2 Abs. 1 i. V. m.
Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitetes Recht auf Kenntnis des Bestehens oder Nichtbestehens
seiner Vaterschaft.’

3.2.4. Verhaltnis der Rechte zueinander

Die im vorliegenden Fall in Betracht kommenden Grundrechte stehen grundsatzlich
gleichrangig nebeneinander.® Eine Grundrechtsnorm gilt jedoch nicht uneingeschrankt,
sondern unterliegt gewissen Schranken.® Ein Grundrecht findet grundsétzlich dort seine
Schranken, wo die Grundrechtsaustibung in Grundrechte anderer eingreift und dieser
Eingriff schwerer wiegt als die Versagung des Grundrechtsschutzes auf der Seite des
Betroffenen. Daher ist bei Grundrechtskollisionen eine Giiterabwagung vorzunehmen.*
Dabei ist darauf zu achten, dass im Wege der so genannten praktischen Konkordanz ein

6  Reichelt, FamRZ 1991, S. 1265, 1266.

7 Urteil des BGH vom 12.01.2005, NJW 2005, S. 497, 499; Urteil des BGH vom 12.01.2005 — XII
ZR 60/03, BeckRS 2005, 01167.

8  Zuck, ZRP 2005, S. 117.

9 BVerfGE 30, S. 173, 193.

10 BVerfGE 33, S. 52, 71.
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ausgewogener Grundrechtsausgleich hergestellt wird und — soweit méglich — eine an-
gemessene Geltungskraft aller betroffenen Grundrechte erzielt wird.

Nach der jingsten Rechtsprechung des BGH greift bereits jede Untersuchung und Ver-
wendung des DNA-Identifizierungsmusters in das informationelle Selbstbestimmungs-
recht des Kindes ein. Diesem Recht steht das ebenfalls aus dem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht abzuleitende Recht des Vaters oder Scheinvaters auf Kenntnis seiner
Vaterschaft gegenuiber. Nach Auffassung des BGH ist das Grundrecht des Vaters jedoch
in keinem Fall als htherwertig anzusehen, so dass der Eingriff in die Rechte des Kindes
nicht gerechtfertigt ist.!* Entsprechendes gilt fur das Grundrecht der Mutter als alleini-
ger gesetzlicher Vertreterin, wenn ihre Einwilligung nicht vorliegt.

Allerdings findet sich in der Literatur auch eine Auffassung, die dem Recht des Vaters
auf Kenntnis des Bestehens oder Nichtbestehens seiner Vaterschaft Vorrang vor dem
informationellen Selbstbestimmungsrecht des Kindes gibt.?

Der abweichenden Meinung ist zumindest zuzugestehen, dass das Recht des Vaters auf
Kenntnis dann als hoherwertig eingestuft werden konnte, wenn es ihm allein darum
geht, sich selbst Gewissheit zu verschaffen. Das Recht des Vaters auf Kenntnis legiti-
miert jedoch nicht die Weitergabe der gewonnenen Informationen an Dritte. In einem
solchen Fall ist das Grundrecht des Kindes als zumindest gleichwertig anzusehen, so
dass die Nutzung des Vaterschaftstests onne Einwilligung des Kindes bzw. der Sorgebe-
rechtigten rechtswidrig ist.

3.3. Verwertung der Ergebnisse des heimlichen Vaterschaftstests im Rahmen der
Vaterschaftsanfechtungsklage

3.3.1. Rechte des Kindes

Die Verwendung des heimlich durchgefiihrten Vaterschaftstests im Rahmen der Vater-
schaftsanfechtungsklage beriihrt das in Art.2 Abs.1 in Verbindung mit Art. 1
Abs. 1 GG enthaltene Recht auf informationelle Selbstbestimmung®® und das Recht am

11  Urteil des BGH vom 12.01.2005, NJW 2005, S. 497, 498; Urteil des BGH vom 12.01.2005 — XII
ZR 60/03, BeckRS 2005, 01167.

12 Staudinger-Rauscher, BGB, Einl zu §§ 1589 ff. Rn. 116.

13 Urteil des BGH vom 12.01.2005, NJW 2005, S. 497, 498; Urteil des BGH vom 12.01.2005 — XII
ZR 60/03, BeckRS 2005, 01167.
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eigenen Bild als Bestandteil des allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1
i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG.*

Zudem besteht ein Interesse des Kindes am Erhalt des bestehenden Familienverbandes,
mit dem das aus Art. 6 Abs. 1, Abs. 2 GG flielende Recht korrespondiert, ungestort in
den gewohnten sozialen Bindungen einer Familiengemeinschaft aufwachsen zu kon-
nen.'® Dieses Recht erstreckt seinen Schutz mithin ,,auf die soziale Familie als dauerhaf-

te Verantwortungsgemeinschaft von Eltern und Kindern®.®

Zwar kommt dem Kind als Ausfluss des allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 2
Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG auch ein Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung
zu®’, doch ist insoweit immer die Einwilligung des Kindes zu beriicksichtigen.'® Besteht
seitens des Kindes ein Interesse daran, seinen leiblichen Vater nicht nur zu kennen,
sondern ihn auch als rechtlichen Vater zugeordnet zu bekommen, so kann es dies mit
seinem eigenen Anfechtungsrecht durchsetzen.?® Das Kind kann jedoch auch ein Inte-
resse daran haben, die eigene Abstammung gerade nicht zu kennen. Daher bleibt die
Entscheidung dartiber, ob das Kind dieses Recht wahrnehmen mdchte, allein ihm bzw.
seinen gesetzlichen Vertretern Gberlassen.?’ Denn das Recht des Kindes auf Kenntnis
der eigenen Abstammung schlie8t das Recht auf Nichtwissen als Ausfluss des negativen
informellen Selbstbestimmungsrechts ein.?

3.3.2. Rechte der Mutter

Der Mutter steht ebenfalls das aus Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitete
Recht auf informationelle Selbstbestimmung zu. Darlber hinaus hat sie ein Recht auf
Wahrung ihrer Privat- und Intimsphére als besondere Auspréagung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG.?2

14 Reichelt, FamRZ 1991, S. 1265, 1266.

15 Urteil des OLG Jena vom 06.03.2003, FPR 2003, S. 374, 376.

16 Beschluss des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 09.04.2003, NJW 2003, S. 2151, 2154,

17  Urteil des BVerfG vom 31.01.1989, NJW 1989, S. 891, 892.

18 Krause/Martin/Hesse, DAVorm 2000, S. 817, 818.

19 Beschluss des BVerfG vom 09.04.2003, NJW 2003, S. 2151, 2154.

20 Urteil des BGH vom 12.01.2005, NJW 2005, S. 497, 498.

21  Urteil des BGH vom 12.01.2005, NJW 2005, S. 497, 498; Urteil des BGH vom 12.01.2005 — XII
ZR 60/03, BeckRS 2005, 01167; Urteil des OLG Celle vom 29.10.2003, NJW 2004, S. 449, 450.

22 Beschluss des BVerfG vom 06.05.1997, NJW 1997, S. 1769.



-11 -

Ferner kann das elterliche Sorgerecht der Mutter als Teil des Elternrechts aus Art. 6
Abs. 2 Satz 1 GG betroffen sein. Voraussetzung ist, dass sie das alleinige Sorgerecht
des minderjahrigen Kindes wahrnimmt und ihre Einwilligung zum Vaterschaftstest
nicht erteilt hat.

SchlieBlich hat auch die Mutter ein Interesse am Erhalt des bestehenden Familienver-
bandes, Art. 6 Abs. 1 GG. Inshesondere kann es ihr nicht zugemutet werden, ihr Eltern-
recht gegen ihren Willen abweichend vom bestehenden sozialen Familienverband mit
dem rechtlichen Vater nunmehr mit einem Mann teilen zu mussen, mit dem sie in kei-
nerlei Beziehung mehr steht.?®

3.3.3. Rechte des leiblichen Vaters

Die Stellung als leiblicher VVater macht diesen nicht per se zum Tréger des Elternrechts
aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG. Doch schutzt ihn dieses Grundrecht in seinem Interesse,
die rechtliche Position als Vater des Kindes einzunehmen.?* Dies folgt vor allem aus
dem ,,natiirlichen Recht der Eltern* und daraus, dass die Menschen, die einem Kind das
Leben schenken, grundsatzlich von Natur aus dazu berufen sind, die Verantwortung fur
die Pflege und Erziehung dieses Kindes zu tibernehmen.?® Auch nach dem allgemeinen

Sprachgebrauch werden die leiblichen Eltern von dem Begriff ,,Eltern* umfasst.?®

Ferner hat der leibliche Vater ein aus dem allgemeinen Persdnlichkeitsrecht des Art. 2
Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitetes Recht auf Kenntnis des Bestehens oder
Nichtbestehens seiner Vaterschaft.?’

3.34. Rechte des gesetzlichen Vaters

Dem rechtlich anerkannten Vater eines Kindes, der fur dieses Elternverantwortung
ubernimmt, steht ebenso wie der Mutter das Elternrecht (Erziehung, Pflege, Umgang)
aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG zu.?® Zudem kann auch er sich auf ein Interesse am Erhalt
des bestehenden Familienverbandes berufen. Die Familie als Gemeinschaft von Eltern

23 Beschluss des BVerfG vom 09.04.2003, NJW 2003, S. 2151, 2154.

24 Beschluss des BVerfG vom 09.04.2003, NJW 2003, S. 2151, 2152f.

25 Beschluss des BVerfG vom 09.04.2003, NJW 2003, S. 2151, 2152.

26 Beschluss des BVerfG vom 07.03.1995, NJW 1995, S. 2155, 2156.

27 Urteil des BGH vom 12.01.2005, NJW 2005, S. 497, 499; Urteil des BGH vom 12.01.2005 — XII
ZR 60/03, BeckRS 2005, 01167.

28 Beschluss des BVerfG vom 09.04.2003, NJW 2003, S. 2151, 2153.
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und Kindern ist insoweit von Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzt.?® Der Wechsel der gesetzli-
chen Vaterschaft hatte den Verlust der von Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG geschutzten Rechts-
stellung als Vater gegeniiber dem Kind zur Folge, obwohl der rechtliche Vater bisher
neben der Mutter die Verantwortung fir die Entwicklung des Kindes getragen hat und
unabhangig von der Feststellung der leiblichen Vaterschaft tatséchlich auch weiterhin
fiir das Kind sorgen wiirde, ohne nunmehr mitentscheiden zu diirfen.*

Schliel3lich hat der gesetzliche — ebenso wie der leibliche — Vater grundséatzlich ein aus
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht des Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG abge-
leitetes Recht auf Kenntnis des Bestehens oder Nichtbestehens seiner Vaterschaft.3!

3.3.5. Verhaltnis der Rechte zueinander

Bezogen auf das Ausgangsproblem der Vaterschaftsanfechtungsklage ist es fiir die
Anerkennung eines heimlichen Vaterschaftstests als ausreichendes Beweismittel erfor-
derlich, dass die dem Vater zustehenden Grundrechte den entgegenstehenden Grund-
rechten der anderen Beteiligten vorgehen und daher den Einsatz dieses Mittels als ge-
rechtfertigt erscheinen lassen.

Im Verhaltnis von Kind bzw. Mutter zum Vater sind dabei im Wesentlichen die nach-
folgend aufgefiihrten Aspekte zu berticksichtigen.

3.3.5.1.  Abwagung der Rechte des Kindes gegenuber denen des Vaters

Bei der Abwagung der Interessen stehen sich insbesondere das Grundrecht des Kindes
auf informationelle Selbstbestimmung und das des Vaters auf Kenntnis des Bestehens
oder Nichtbestehens seiner Vaterschaft gegeniiber. Das Grundrecht des Vaters ist dabei
nach der Rechtsprechung des BGH und ganz uberwiegender Meinung nicht als héher-
wertig anzusehen.

29 Beschluss des BVerfG vom 09.04.2003, NJW 2003, S. 2151, 2155.

30 Beschluss des BVerfG vom 09.04.2003, NJW 2003, S. 2151, 2154,

31 Urteil des BGH vom 12.01.2005, NJW 2005, S. 497, 499; Urteil des BGH vom 12.01.2005 — XII
ZR 60/03, BeckRS 2005, 01167.

32 Urteil des BGH vom 12.01.2005, NJW 2005, S. 497, 498 f.; Urteil des BGH vom 12.01.2005 — XII
ZR 60/03, BeckRS 2005, 01167; Urteil des OLG Celle vom 29.10.2003, NJW 2004, S. 449, 450;
Zoller-Greger, ZPO (2005), § 286 Rn. 15b a. E.; a. A.: Staudinger-Rauscher, BGB (2004), Einl zu
8§ 1589 ff. Rn. 116.
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Uberdies verleiht das Recht auf Kenntnis der eigenen Vaterschaft noch kein Recht auf
die Verschaffung solcher Kenntnis.®® Das Interesse des Vaters (oder Scheinvaters), sich
Gewissheit ber seine Vaterschaft zu verschaffen, kann auch dann nicht als héherrangig
angesehen werden, wenn es der Abwehr zivilrechtlicher Ansprtiche, denen er als gesetz-
licher Vater ausgesetzt ist, dienen soll.3*

Ferner ergibt sich eine — verfassungsrechtlich zulassige® — teilweise Beschrankung der
Vaterschaftsrechte auch aus den gesetzlichen Regelungen zur Anfechtung der Vater-
schaft in 88 1599 ff. BGB. Dort sind die Rechte des Vaters vor dem Hintergrund des
Kindeswohls eingeschrénkt, wie u. a. die gesetzlich beschrankten Anfechtungsfristen in
§ 1600b BGB zeigen.3®

Im Ergebnis rechtfertigt das aus Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitete
Recht auf Kenntnis des Bestehens oder Nichtbestehens einer Vaterschaft grundsatzlich
nicht den Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung im Wege eines
heimlichen Vaterschaftstests.3’

Eine ahnliche Abwagung gilt fur die anderen betroffenen Grundrechte. Das Recht des
Kindes am eigenen Bild (Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG) sowie das Interesse
des Kindes am Erhalt des bestehenden Familienverbandes (Art. 6 Abs. 1, Abs. 2 GG)
stehen dem Elternrecht des leiblichen Vaters aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG gegentiber.
Keines dieser Rechte ist den anderen Grundrechten vorrangig, so dass der flr die Zul&s-
sigkeit eines heimlichen Vaterschaftstests notwendige Vorrang des Grundrechts des
Vaters nicht gegeben ist.

3.3.5.2.  Abwaégung der Rechte der Mutter gegenuiber denen des Vaters

Hinsichtlich des Rechts der Mutter auf informationelle Selbstbestimmung und auf Wah-
rung ihrer Privat- und Intimsphare (Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG) gilt das
zuvor Gesagte entsprechend. Auch hier ist von einer Gleichwertigkeit auszugehen, die
grundsatzlich den Eingriff in die Grundrechte der Mutter durch einen heimlichen Vater-
schaftstest nicht zu rechtfertigen vermag.

33 BGHZ 156, 153 (164 f1.).

34 Urteil des BGH vom 12.01.2005 — XII ZR 60/03, BeckRS 2005, 01167.
35 Rittner/Rittner, NJW 2005, S. 945, 947.

36 Rittner/Rittner, NJW 2005, S. 945, 947.

37 Urteil des BGH vom 12.01.2005 — XII ZR 60/03, BeckRS 2005, 01167.
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Dem elterlichen Sorgerecht der Mutter als Teil des Elternrechts aus Art. 6 Abs. 2
Satz 1 GG und ihrem — mdglichen — Interesse am Erhalt des bestehenden Familienver-
bandes (Art. 6 Abs. 1 GG) steht der Anspruch des leiblichen Vaters aus Art. 6 Abs. 2
Satz 1 GG gegenber, die rechtliche Position als Vater des Kindes einzunehmen. Auch
hier Uberwiegt das Recht des leiblichen Vaters jedenfalls nicht die Rechte der Mutter.

Im Ergebnis erscheint die Nutzung der Ergebnisse eines heimlichen Vaterschaftstests
im Vaterschaftsanfechtungsverfahren auch im Hinblick auf die Rechte der Mutter ver-
fassungsrechtlich nicht gerechtfertigt.

3.4. Bedeutung der Urteile des BGH vom 12. Januar 2005 fir die Praxis der
Vaterschaftsanfechtungsklagen

Aufgrund der nunmehr eindeutigen Klarstellung der Nichtverwertbarkeit von heimli-
chen Vaterschaftstests im Rahmen von Vaterschaftsanfechtungsklagen durch den BGH
ist davon auszugehen, dass solche Tests in den Anfechtungsverfahren zukiinftig keine
Bedeutung mehr haben werden.

4. Frage 2: Inwieweit werden international anerkannte ,,Grundrechte*
durch heimlich durchgefihrte Vaterschaftstests berthrt bzw. verletzt,
und welcher Handlungsspielraum besteht diesbeziglich fr den deut-
schen Gesetzgeber?

Es gibt mehrere internationale Normen, die gleichfalls dem Schutz des allgemeinen
Personlichkeitsrechts in seiner Auspragung als Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung dienen und die Untersuchung von genetischen Daten grundséatzlich von der Zu-
stimmung der Betroffenen abhdngig machen. Darliber hinaus ist auch der Schutz der
Familie mehrfach Gegenstand von internationalen und europdischen Bestimmungen. Im
Vordergrund stehen dabei die Rechte des Kindes, die zuvorderst durch die Familie und
die (erziehungsberechtigten) Eltern garantiert werden.*

38 Maunz/Diring-Badura, GG, Art. 6 Rn. 103.
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4.1. Die UN-Kinderrechtskonvention®®

Die UN-Kinderrechtskonvention vom 20. November 1989 setzt voraus, dass die Familie
eine Grundeinheit der Gesellschaft ist und zugleich die naturliche Umgebung fir das
Wachsen und Gedeihen ihrer Mitglieder, insbesondere der Kinder, bildet. Daher sollte
ihr der erforderliche Schutz gewahrt werden, damit sie ihre Aufgaben innerhalb der
Gemeinschaft umfassend erfiillen kann.*

In Art. 8 Abs. 1 der UN-Kinderrechtskonvention verpflichteten sich die Vertragsstaaten
daher,

,, ... das Recht des Kindes zu achten, seine Identitat, einschlielich seiner Staatsan-
gehorigkeit, seines Namens und seiner gesetzlich anerkannten Familienbeziehun-
gen, ohne rechtswidrige Eingriffe zu behalten.

Werden einem Kind dennoch widerrechtlich einige oder alle Bestandteile seiner Identi-
td&t genommen, so gewahren ihm die Vertragsstaaten geméal Art. 8 Abs. 2 der UN-
Kinderrechtskonvention

,, ... angemessenen Beistand und Schutz mit dem Ziel, seine Identitat so schnell wie
moglich wiederherzustellen. *

Zudem bestimmt Art. 16 der UN-Kinderrechtskonvention:

., (1) Kein Kind darf willkiirlichen oder rechtswidrigen Eingriffen in sein Privatle-
ben, seine Familie, seine Wohnung oder seinen Schriftverkehr oder rechtswidrigen
Beeintrachtigungen seiner Ehre und seines Rufes ausgesetzt werden.

(2) Das Kind hat Anspruch auf rechtlichen Schutz gegen solche Eingriffe oder Be-
eintrachtigungen.

In der Bundesrepublik Deutschland ist die UN-Kinderrechtskonvention nach
Art. 2 Abs. 2 des Gesetzes zu dem Ubereinkommen vom 20. November 1989 uiber die
Rechte des Kindes vom 17. Februar 19924 am 5. April 1992 in Kraft getreten.*?
Deutschland hat dazu bei Hinterlegung der Ratifikationsurkunde erklart, dass das Uber-
einkommen innerstaatlich keine unmittelbare Anwendung fande, es aber eine volker-
rechtliche Staatenverpflichtung begriinde, ,,die die Bundesrepublik Deutschland nach
naherer Bestimmung ihres mit dem Ubereinkommen ubereinstimmenden innerstaatli-

39 , Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes®, BGBI. 11 1992, S. 122-144.
40 Maunz/During-Badura, GG, Art. 6 Rn. 106.

41 BGBI. 199211, S. 121.

42 BGBI. 1992 11, S. 990.
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chen Rechts erfiillt.“** Daraus ergibt sich zugleich der Handlungsspielraum fir den
deutschen Gesetzgeber.

4.2. Erklarungen der UNESCO zum menschlichen Genom sowie zum Schutz
genetischer Daten

4.2.1. Die Allgemeine Erkl&rung tber das menschliche Genom und die Menschen-
rechte der UNESCO*

Art. 5 lit. a) der Allgemeinen Erklarung Uber das menschliche Genom und die Men-
schenrechte vom 11. November 1997 (im Folgenden: Allgemeine Erklarung Genom)
statuiert, dass Forschung, Behandlung und Diagnose, die das Genom einen Menschen
betreffen,

,,nur nach vorheriger strenger Abwdigung des damit verbundenen méglichen Risi-
kos und Nutzens und im Einklang mit allen sonstigen Anforderungen innerstaatli-
chen Rechts durchgefiihrt werden “

dirfen.

Nach Art. 5 lit. b) der Allgemeinen Erklarung Genom muss tberdies in allen Féllen

,,die vorherige, aus freien Stiicken nach fachgerechter Aufklarung erteilte Einwilli-
gung der betroffenen Person eingeholt werden. Ist sie nicht in der Lage, ihre Ein-
willigung zu erteilen, so sind die Zustimmung oder Erméachtigung in der gesetzlich
vorgeschriebenen Weise einzuholen, geleitet von dem Bestreben, zum Besten der
Person zu handeln. “

Im Hinblick auf die das informationelle Selbstbestimmungsrecht des Kindes verletzen-
den heimlichen Vaterschaftstests ist dabei vor allem auch Art. 5 lit. ¢) der Allgemeinen
Erklarung Genom zu beachten, wonach das

,,Recht jedes einzelnen, dariber zu entscheiden, ob er von den Ergebnissen der ge-
netischen Untersuchung und den sich daraus ergebenden Folgen unterrichtet wer-
den will

geachtet werden soll.

43 BGBI. 1992 11, S. 990.

44 Quelle: http://www.unesco.de/c_bibliothek/dek_genom.htm (,,Universal Declaration on the Human
Genom and Human Rights”, http://portal.unesco.org/en/ev.php-
URL ID=13177&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html), Stand: 03.11.2005.




=17 -

Im Ubrigen sind nach Art. 7 der Allgemeinen Erklarung Genom

,,genetische Daten, die einer bestimmten Person zugeordnet werden kénnen und zu
Forschungs- oder anderen Zwecken gespeichert oder verarbeitet werden, /.../ im
Einklang mit den gesetzlich vorgeschriebenen Bestimmungen vertraulich zu behan-
deln.

Das Erfordernis der freien und aufgeklarten Zustimmung wiurde folglich durch einen
heimlich durchgefiihrten Vaterschaftstest umgangen.

4.2.2. Die Internationale Erklarung zum Schutz genetischer Daten der UNESCO*

Artikel 8 der Internationalen Erklarung zum Schutz genetischer Daten vom 16. Oktober
2003 normiert:

,,(@) Fur die Sammlung von genetischen oder proteomischen Daten oder biologi-
schen Proben durch invasive oder nicht invasive Verfahren sowie deren anschlie-
Rende Verarbeitung, Nutzung und Speicherung bzw. Lagerung durch o&ffentliche
oder private Einrichtungen muss die vorherige, freie, informierte und ausdrickli-
che Einwilligung eingeholt werden, ohne dass hierzu ein Anreiz durch finanzielle
oder anderweitige personliche Vorteile gegeben wird. Dieser Grundsatz der Ein-
willigung darf nur bei Vorliegen eines zwingenden Grundes durch entsprechende
nationale, im Einklang mit dem Volkerrecht oder den internationalen Menschen-
rechtsnormen stehende Gesetze eingeschrankt werden.

(b) Sofern Personen nach nationalem Recht nicht zur Abgabe einer informierten
Einwilligung in der Lage sind, muss von deren gesetzlichen Vertretern gemal nati-
onalem Recht eine entsprechende Bevollméachtigung eingeholt werden. Die gesetz-
lichen Vertreter mussen dabei die Interessen der betreffenden Person berticksichti-
gen.

(c) Erwachsene Personen, die nicht zur Erteilung der Einwilligung in der Lage
sind, missen so weit wie mdglich am Bevollmé&chtigungsverfahren beteiligt werden.
Die Auffassung von Minderjahrigen muss je nach Alter und Reifegrad des Betref-
fenden in zunehmendem Mal3e als bestimmender Faktor berucksichtigt werden.

(d) In Bezug auf Diagnose und Gesundheitsvorsorge ist die Durchfiihrung von Gen-
tests bei Minderjahrigen und Erwachsenen, die nicht zur Erteilung der Einwilli-
gung in der Lage sind, in der Regel nur dann ethisch zuléssig, wenn dies eine er-
hebliche Bedeutung fiir die Gesundheit der Person hat und in deren Interesse
liegt. “4®

45

46

International Declaration on Human Genetic Data“, Quelle:

http://portal.unesco.org/shs/en/file_download.php/6016a4beadc293a23e913de638045ea9Declaration
en.pdf, Stand: 03.11.2005.

Der deutsche Text ist keine amtliche Fassung, sondern eine interne Ubersetzung des Sprachendiens-

tes der Bundestagsverwaltung.
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Hiernach ist das Erfordernis einer freien, informierten Zustimmung des Betroffenen
ebenfalls ein grundlegendes Prinzip fiir den Umgang mit genetischen Daten.*’ Ein
heimlich durchgeflhrter Vaterschaftstest verstoRt gegen diese Regelungen.

4.2.3. Bindungswirkung der UNESCO-Erklarungen fur den deutschen Gesetzge-
ber*®

4.2.3.1.  Volkerrechtliche Verbindlichkeit von UNESCO-Erkl&rungen

Erklarungen der UNESCO (wie z. B. die Allgemeine Erklarung zum menschlichen
Genom und zu den Menschenrechten oder die Erklarung zum Schutz genetischer Da-
ten), die mit einfacher Mehrheit verabschiedet werden, sind vélkerrechtlich nicht ver-
bindlich.*® Von ihnen geht ,,lediglich eine politische Bindungswirkung* aus.* Trotzdem
setzen solche Deklarationen internationale Standards, da die Mitgliedstaaten zumindest
politisch verpflichtet sind, regelmaRig uber die Verwirklichung der Erklarungen zu
berichten.* Zudem kénnen sie auch als Anregung fir rechtlich bindende Ubereinkom-
men fungieren.® So formulieren auch die Deklaration zum menschlichen Genom und zu
den Menschenrechten sowie die Erklarung zum Schutz genetischer Daten weltweit
einheitliche Grundsatze, an denen sich der Gesetzgeber der jeweiligen Mitgliedstaaten
orientieren kann.>

4.2.3.2.  Bindungswirkung von UNESCO-Erklarungen fur den deutschen Gesetzge-
ber

Die Frage, ob sich aus entsprechenden nationalen Vorschriften trotzdem eine Bin-
dungswirkung fir den deutschen Gesetzgeber ergibt, ist zu verneinen. Da es sich bei
den UNESCO-Erklarungen nicht um vélkerrechtliche Vertrage handelt, kommt die
Sonderregelung des Art. 59 Abs. 2 GG fir die innerstaatliche Geltung volkerrechtlicher
Vertrége nicht zur Anwendung.

47 S. http://www.auswaertiges-amt.de/wwwi/de/aussenpolitik/vn/technologie/gentechnologie/rot_html,
Stand: 03.11.2005.

48 Der Abschnitt 4.2.3 ist ein Beitrag des Fachbereichs WF 11 G und wurde verfasst von | NN
]

49  www.unesco.de/c_organisation/arbeitsweise.htm, Stand: 03.11.2005.

50 Zwischenbericht der Enquete-Kommission Recht und Ethik der modernen Medizin, BT-Drs.
14/7546 vom 21.11.2001, S. 21.

51 www.unesco.de/c_organisation/arbeitsweise.htm, Stand: 03.11.2005.

52 BT-Drs. 14/7546 vom 21.11.2001, S. 21.

53 http://www.unesco.de/c_arbeitsweise/bioethik.htm, Stand: 03.11.2005.
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GemaR Art. 25 GG sind die allgemeinen Regeln des VVolkerrechts Bestandteil des Bun-
desrechts. Sie gehen den Gesetzen vor und erzeugen Rechte und Pflichten unmittelbar
fir Bewohner des Bundesgebietes. Unter den Begriff der allgemeinen Regeln des V6l-
kerrechts sind das die Bundesrepublik bindende allgemeine Voélkergewohnheitsrecht
sowie die sie bindenden allgemein anerkannten Rechtsgrundsitze im Sinne von
Art. 38 lit. b und c des Statuts des Internationalen Gerichtshofes der Vereinten Nationen
zu subsumieren, nicht hingegen das Volkervertragsrecht.>* Erklarungen von Sonderor-
ganisationen der Vereinten Nationen (wie z. B. der UNESCO) kdnnen zwar unter Um-
stdnden zur Bildung und Fortentwicklung des Volkergewohnheitsrechts beitragen,
unmittelbar vermdgen diese Deklarationen aber selbst bei einem entsprechenden
Rechtsbindungswillen der Mitgliedstaaten kein Volkerrecht zu erzeugen.>® Da die Er-
klarungen mithin keine Volkerrechtsquellen darstellen, sind sie auch nicht als allgemei-
ne Regeln des Volkerrechts im Sinne des Art. 25 GG anzusehen.

4.3. Die Europaische Menschenrechtskonvention®®

Nach Art. 8 Abs. 1 der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) vom
4.°November 1950 hat jede Person

. das Recht auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens, ihrer Wohnung und ih-
rer Korrespondenz.
Wesentlicher Teil dieses Rechts auf Schutz des Privatlebens ist der Schutz personlicher,
insbesondere medizinischer Daten.>’

Daruiber hinaus darf eine Behdrde in die Auslibung dieses Rechts gemaR Art. 8 Abs. 2
EMRK nur eingreifen,

,,soweit der Eingriff gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesell-
schaft notwendig ist fur die nationale oder Offentliche Sicherheit, fur das wirt-
schaftliche Wohl des Landes, zur Aufrechterhaltung der Ordnung, zur Verhitung
von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit oder der Moral oder zum Schutz der
Rechte und Freiheiten anderer.

54 V. Miinch- Rojahn, GG, Art. 25 Rn. 6.

55 Maunz/Dirig- Herdegen, GG, Art. 25 Rn. 18.

56 Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 04.11.1950, BGBI. I,
S.°686-700.

57 Meyer, Charta der Grundrechte der EU, Art. 8 Rn. 19; Meyer-Ladewig, EMRK, Art. 8 Rn. 11.
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Mit diesem Vorbehalt sind ausdriickliche VVoraussetzungen fur die RechtmaRigkeit eines
staatlichen Eingriffs in das von Art. 8 EMRK geschiitzte Menschenrecht festgelegt.
Daraus folgt, dass in das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens nur einge-
griffen werden darf, sofern eine Ausnahme im Sinne von Art. 8 Abs. 2 EMRK vor-
liegt.%®

Bei der EMRK und ihren Zusatzprotokollen handelt es sich um voélkerrechtliche Vertra-
ge, die es ihren Vertragsparteien Uberlassen, in welcher Weise sie ihrer Pflicht zur Be-
achtung dieser Vertragsvorschriften geniigen.”® In der Bundesrepublik Deutschland
wurde die Konvention mittels eines formlichen Gesetzes im Sinne von Art. 59 Abs. 2
GG in deutsches Recht transformiert.®® GemaR der Bekanntmachung vom 15. Dezember
1953 ist die Konvention infolgedessen am 3. September 1953 fur die Bundesrepublik
Deutschland in Kraft getreten.®* Damit kommt der EMRK und ihren Zusatzprotokollen
— soweit sie flr die Bundesrepublik Deutschland in Kraft getreten sind — der Rang von
einfachen Bundesgesetzen zu.®? Folglich ist die EMRK bei der Interpretation des natio-
nalen Rechts, insbesondere auch der Grundrechte und rechtsstaatlichen Garantien zu
beriicksichtigen.®® Aus diesem Grund muss der deutsche Gesetzgeber diesheziiglich
nicht weitergehend tatig werden. Allerdings steht es ihm frei, tber die Anforderungen
des Art. 8 EMRK hinausgehende nationale Regelungen zu treffen.

Des Weiteren ist auch die Auswirkung der EMRK auf Gerichtsverfahren von besonde-
rer Bedeutung. Die Bindungswirkung einer Entscheidung des Europdischen Gerichts-
hofs fir Menschenrechte (EGMR) erstreckt sich auf alle staatlichen Organe und ver-
pflichtet diese grundsatzlich, im Rahmen ihrer Zustandigkeit und ohne Verstol} gegen
die in Art. 20 Abs. 3 GG normierte Bindung an Gesetz und Recht einen fortdauernden
KonventionsverstoR zu beenden und einen konventionsgemaRen Zustand herzustellen.®*

Da sich die Mitgliedsstaaten der Konvention in Art. 46 Abs. 1 EMRK zur Befolgung
der Urteile des EGMR verpflichtet haben, sind auch die deutschen Gerichte an die
ergangenen Entscheidungen gebunden. Mangels kassatorischer Wirkung — der EGMR
hebt die Urteile deutscher Gerichte nicht auf, sondern stellt lediglich einen Verstol}

58 Meyer-Ladewig, EMRK, Art. 8 Rn. 2.

59 Beschluss des BVerfG vom 14.10.2004, NJW 2004, S. 3407, 3408; Geiger, GG und Vdlkerrecht,
S.°405.

60 Gesetz iber die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 07.08.1952,
BGBI. 11, S. 685.

61 Bekanntmachung Uber das Inkrafttreten der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten vom 15.12.1953, BGBI. 11, S. 14; Bekanntmachung der Neufassung der Konvention
vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 17.05.2002,
BGBI. Il, S. 1054.

62 Ehlers, Européische Grundrechte, S. 27.

63 Beschluss des BVerfG vom 14.10.2004, NJW 2004, S. 3407, 3408.

64 Beschluss des BVerfG vom 14.10.2004, NJW 2004, S. 3407, 3408.
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gegen die EMRK fest — ist insoweit eine Umsetzung der EGMR-Urteile auf der Grund-
lage des nationalen Rechts erforderlich®, d. h. die Gerichte miissen dem Urteil des
EGMR ohne materiellen GesetzesverstoR Rechnung tragen kénnen.®® Die Gerichte
haben sich dabei vor allem damit auseinanderzusetzen, wie betroffene Grundrechte in
einer Art und Weise ausgelegt werden konnen, die den volkerrechtlichen Verpflichtun-
gen der Bundesrepublik Deutschland entspricht.” Die Urteile des EGMR dienen inso-
weit auch als Auslegungshilfe fur die Bestimmung von Inhalt und Reichweite der
Grundrechte und rechtsstaatlichen Grundsétze des Grundgesetzes.®

Im Ergebnis haben demnach deutsche Gerichte bei der Bewertung heimlich durchge-
fuhrter Vaterschaftstests sowohl die Vorschriften der EMRK als auch die dazu vom
EGMR ergangenen Urteile zu beachten. Anderenfalls verletzt die Anerkennung eines
heimlich durchgefuhrten Vaterschaftstests sowohl das betroffene Kind als auch dessen
Mutter in dem Recht auf Achtung ihres Privatlebens aus Art. 8 Abs. 1 Alt. 1 EMRK.

4.4. Die Europaische Verfassung®

Nach Art. 11-67 der noch nicht in Kraft getretenen Europdischen Verfassung vom
29. Oktober 2004 (entspricht Art. 7 der Charta der Grundrechte der Européischen Union
vom 18. Dezember 20007°) hat jede Person

,,das Recht auf Achtung ihres Privat und Familienlebens, ihrer Wohnung sowie ih-
rer Kommunikation. “

Art. 11-68 Abs. 1 der Européischen Verfassung (entspricht Art. 8 Abs. 1 der Charta der
Grundrechte der Européischen Union) statuiert dartiber hinaus das Recht jeder Person

,,auf Schutz der sie betreffenden personenbezogenen Daten. “

Nach Art. 11-68 Abs. 2 Satz 1 der Europdischen Verfassung dirfen diese Daten

,,hur nach Treu und Glauben flr festgelegte Zwecke und mit Einwilligung der be-
troffenen Person oder auf einer sonstigen gesetzlich geregelten legitimen Grundla-
ge verarbeitet werden.

65 Brickner, FPR 2005, S. 200.

66 Beschluss des BVerfG vom 14.10.2004, NJW 2004, S. 3407, 3408.

67 Beschluss des BVerfG vom 28.12.2004, NJW 2005, S. 1105, 1107.

68 Ehlers, Européische Grundrechte, 28.

69 ,Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa“, Quelle:
http://europa.eu.int/constitution/de/ptoc16_de.htm#a85 (noch nicht in Kraft, da nicht von allen Un-
terzeichnerstaaten ratifiziert und von Frankreich und den Niederlanden abgelehnt).

70 Amtsbl. EG C 364/10, Quelle: http://www.europarl.eu.int/charter/pdf/text_de.pdf
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Art. 7 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union wurde der Vorschrift des
Art. 8 Abs. 1 EMRK nachgebildet und soll deren Bedeutung und Tragweite haben.”
Insoweit kann auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden. Art. 8 der Charta der
Grundrechte der Europaischen Union erhebt den Schutz personenbezogener Daten
ausdricklich in den Rang eines Grundrechts und weist einen engen Bezug zu Art. 7
auf.”

Der Aufnahme der nahezu unverdnderten Charta der Grundrechte der Europdischen
Union in Teil Il der Européischen Verfassung kommt grundsétzlich besondere Bedeu-
tung zu, da sie geeignet ist, diese moderne Normierung eines Grundrechtskatalogs
rechtsverbindlich zu machen.” Allerdings ist das Schicksal des Entwurfs der Verfas-
sung fir Europa nach seiner Ablehnung bei Volksabstimmungen in Frankreich und den
Niederlanden offen.” Zwar wurde die Verfassung infolgedessen nicht , fiir tot erklért®,
doch kénnte sie aufgrund des nunmehr verlangsamten Ratifizierungsprozesses friihes-
tens 2007 in Kraft treten.”™

5. Frage 3: Welche Verbindlichkeit haben die ,,Richtlinien fir Abstam-
mungsuntersuchungen* des Robert-Koch-Instituts, und welche Aus-
wirkungen haben VerstdRe gegen diese Richtlinien?

Die ,,Richtlinien fiir die Erstattung von Abstammungsgutachten” der Bundesarztekam-
mer unter Mitwirkung des Robert-Koch-Instituts vom 8. Méarz 20027 (nachfolgend
bezeichnet als Richtlinien) verfolgen das Ziel, bei der Erstellung von Abstammungsgut-
achten einen moglichst hohen Qualitatsstandard fur die analytischen Erfordernisse unter
Einbeziehung der modernen molekularbiologischen Techniken festzuschreiben.”” lhr
Zweck ist also nicht, rechtlich verbindliche Regelungen fiir die Durchfihrung bzw.
Nichtdurchfihrung heimlicher Vaterschaftstest festschreiben zu wollen.

71 Meyer, Charta der Grundrechte der EU, Art. 7 Rn. 1.

72 Meyer, Charta der Grundrechte der EU, Art. 8 Rn. 1, 12.

73 Meyer/Hblscheidt, EuZW 2003, S. 613, 618.

74  Wuermeling, ZRP 2005, S. 149.

75 Wuermeling, ZRP 2005, S. 149.

76  Deutsches Arzteblatt 2002, S. A 665ff.

77 Deutsches Arzteblatt 2002, S. A 665, Einfilhrung und Hintergrund.
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Zwar wird unter Punkt 2.1. Richtlinien im Abschnitt ,,Das Gutachten* unter der Uber-
schrift ,,Auftraggeber und Fragestellung* auch folgende Aussage getroffen:

»» ... Ohne richterlichen Beschluss darf die Abstammung eines Menschen nur
mit seiner Einwilligung oder bei Geschaftsunfahigkeit der seines Sorgeberech-
tigten untersucht und festgestellt werden.

Diese Feststellung muss jedoch im Kontext mit den Gbrigen Bestimmungen der Richtli-
nien gesehen werden, die sich ganz tiberwiegend auf medizinische Verfahren beziehen,
mit der Zielsetzung, ein qualitativ hochwertiges Gutachten zu erstellen, das insbesonde-
re in gerichtlichen und behérdlichen Verfahren verwertbar ist.”

Rechtlich sind die Richtlinien als bloRe Verwaltungsvorschriften zu werten, die ledig-
lich Empfehlungen bzw. Hinweise fur die Begutachtung geben und so einheitliche
Standards ermdoglichen sollen.” Fiir diese Einordnung spricht, dass die Richtlinien von
einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts und einer dem Bundesgesundheitsministeri-
um nachgeordneten selbstandigen Bundesoberbehorde®® erlassen worden sind®, denen
keine Ermachtigung zum Erlass einer Rechtsverordnung oder Satzung flr den Bereich
der Abstammungsbegutachtung zukommt.®?

Eine AulRenwirkung in dem Sinn, dass sie Rechte und Pflichten flr jedermann begriin-
den, kann ihnen daher nicht beigemessen werden.® Vielmehr konnen sie im Bereich der
Gutachten am ehesten als ,,verbindliche Handlungsanweisungen, von denen aus Griin-
den der Qualitatssicherung nur in seltenen Ausnahmefallen abgewichen werden soll-
te*84, eingestuft werden. In jeden Fall sollten Gutachter, die von diesen Richtlinien
abweichen wollen, sich fachlich fundiert mit ihnen auseinandersetzen.®

78  Als Auftraggeber fiir ein Abstammungsgutachten im Sinne der Richtlinien werden unter Punkt 2.1.
Richtlinien zuvorderst Gerichte und Behorden genannt; allerdings kommen auch Privatpersonen in
Betracht.

79 Hummel, DAVorm 1999, 731; Mutschler, FamRZ 2003, S. 74, 75.

80 Vgl. § 2 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Neuordnung zentraler Einrichtungen des Gesundheitswesens
(Gesundheitseinrichtungen-Neuordnungs-Gesetz — GNG) vom 24.06.1994, BGBI. | 1994, 1416.

81 Mutschler, FamRZ 2003, S. 74, 75.

82 Rittner/Rittner, NJW 2002, S. 1745, 1747.

83 Mutschler, FamRZ 2003, S. 74, 75.

84 Mutschler, FamRZ 2003, S. 74, 75.

85 Mutschler, FamRZ 2003, S. 74, 75; &hnlich auch Geserick, FPR 2002, S. 380, 383..
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Demgemal enthalten die Richtlinien auch keine Sanktionen flr Verstolie gegen einzel-
ne Bestimmungen. Vielmehr hat die Nichtbeachtung der Richtlinien im Wesentlichen
zur Konsequenz, dass die so erstellten Gutachten in gerichtlichen und behdrdlichen
Verfahren nur einen eingeschrankten oder gar keinen Beweiswert haben.®

6. Frage 4: Welche rechtliche Beurteilung finden heimlich durchgefiihrte
Vaterschaftstests durch datenschutzrechtliche Regelungen?

Das Bundesdatenschutzgesetz®” (BDSG) bezweckt den Schutz des Einzelnen vor Beein-
trachtigungen in seinem Personlichkeitsrecht durch den Ungang mit seinen personenbe-
zogenen Daten (8 1 Abs. 1 BDSG). Allerdings gilt es gemaR 88 1 Abs. 2 Nr. 3 a. E.,
27 Abs. 1 Satz 2 BDSG nicht, wenn die Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung der
Daten ausschlieBlich fur personliche oder familidre Tatigkeiten erfolgt. Daher ist das
Handeln des den heimlichen Vaterschaftstest in Auftrag gebenden Mannes datenschutz-
rechtlich nicht relevant.®

Etwas anderes gilt fur das den heimlichen Vaterschaftstest durchfiihrende Labor. Bei
diesem handelt es sich um eine nicht-6ffentliche Stelle im Sinne von 88 1 Abs. 2 Nr. 3,
27 Abs. 1 Nr. 1 BDSG, die die personenbezogenen Daten gerade nicht aus personlichen
oder famili&ren, sondern vielmehr aus wirtschaftlichen Griinden erhebt bzw. verarbeitet.
GemaR 88 4 Abs. 1, 4a Abs. 1 Satz 1 BDSG ist die Erhebung und Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten nur zuldssig, soweit der Betroffene eingewilligt hat und diese
Einwilligung auf der freien Entscheidung des Betroffenen beruht.

Der Betroffene — das Kind — ist in den Fallen heimlicher Vaterschaftstests meist minder-
jahrig; dann kommt es insoweit auf die Zustimmung der sorgeberechtigten Mutter an.
Bei einem heimlich durchgefuhrten Vaterschaftstest liegt eine solche Zustimmung
jedoch nicht vor. Demzufolge ist die Erhebung und Verarbeitung der genetischen Daten
des betroffenen Kindes unbefugt und damit ordnungswidrig im Sinne von 8§ 43 Abs. 2
Nr. 1 BDSG. Nach § 43 Abs. 3 BDSG kann eine solche Ordnungswidrigkeit mit einer
Geldbul3e von bis zu zweihundertfiinfzigtausend Euro geahndet werden.

86 Mutschler, FamRZ 2003, S. 74, 75 unter Hinweis auf die freie Uberzeugungsbildung der urteilenden
Richter.

87 Bundesdatenschutzgesetz vom 14.01.2003, BGBI. | S. 66.

88 Rittner/Rittner, NJW 2002, S. 1745, 1750.
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Uberdies macht sich gemaR § 44 Abs. 1 BDSG strafbar, wer eine in § 43 Abs. 2 BDSG
bezeichnete vorsatzliche Handlung gegen Entgelt oder in der Absicht, sich oder einen
anderen zu bereichern oder einen anderen zu schédigen, begeht. Auch diese Vorausset-
zungen sind bei einem gewerblich tatigen Labor gegeben.®®

7. Frage 5: Welche Auswirkungen hat die Durchfiihrung heimlicher Va-
terschaftstests auf die Gewerbeerlaubnis der diese Tests durchfiihren-
den Labors?

Nach § 38 Abs. 7 BDSG finden die Vorschriften der Gewerbeordnung® (GewO) aus-
dricklich neben den Vorschriften des BDSG Anwendung. Geméall § 35 Abs. 1 Satz 1
GewO ist die Auslibung eines Gewerbes von der zustandigen Behorde ganz oder teil-
weise zu untersagen, wenn

,, Tatsachen vorliegen, welche die Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden
oder einer mit der Leitung des Gewerbebetriebes beauftragten Person in Bezug
auf dieses Gewerbe dartun, sofern die Untersagung zum Schutze der Allge-
meinheit oder der im Betrieb Beschaftigten erforderlich ist. «

Die Gewerbeaufsicht kann bei Unzuverléssigkeit des Labors bzw. seiner Mitarbeiter
gewerbeaufsichtsrechtliche Malinahmen bis hin zur Gewerbeuntersagung im Sinne von
§ 35 Abs. 1 GewO treffen®, sofern der Inhaber des beauftragten Labors infolge der
heimlichen Durchfuhrung des Vaterschaftstests als unzuverldssig anzusehen ist. Eine
solche Unzuverlassigkeit liegt allerdings nicht bereits durch die einmalige Durchfiih-
rung eines heimlichen Vaterschaftstests und die damit verbundene Ordnungswidrigkeit
oder Straftat im Sinne von 88§ 43 Abs. 2 Nr. 1, 44 Abs. 1 BDSG vor.%

Die Unzuverlassigkeit kann jedoch durch schwerwiegende oder haufige Verletzungen
datenschutzrechtlicher Normen indiziert werden.®® Sie ist vor allem dann anzunehmen,
wenn die Haufung der Ordnungswidrigkeiten oder Straftaten einen Hang zur Missach-
tung geltender Vorschriften erkennen l4sst.%*

89 Rittner/Rittner, NJW 2002, S. 1745, 1750.

90 Gewerbeordnung vom 22. Februar 1999, BGBI. | S. 202, zuletzt gedndert durch Art. 2 Abs. 2
Siebtes AndG vom 07.07.2005 (BGBI. | S. 1954)

91 Rittner/Rittner, NJW 2002, S. 1745, 1752.

92 Vgl. Tettinger/Wank-Tettinger, GewO, § 35 Rn. 36.

93 Vgl. Tettinger/Wank-Tettinger, GewO, § 35 Rn. 38, 46.

94  Vgl. Tettinger/Wank-Tettinger, GewO, § 35 Rn. 38, 46.
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8. Frage 6: Welche gesetzgeberischen und verfassungsmalfiigen Hand-
lungsrahmen hat der Bundesgesetzgeber beztiglich Regelungen, die
heimlich durchgefuhrte Vaterschaftstests betreffen, und welche verfas-
sungsrechtlichen Schranken muss der Gesetzgeber beachten?

Es steht dem Bundesgesetzgeber grundsatzlich frei, im Rahmen seiner Kompetenzen
Regelungen hinsichtlich heimlicher Vaterschaftstests zu treffen. Die Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes richtet sich gemall Art. 70 ff. GG nach dem zu regelnden
Rechtsgebiet (vorbehaltlich ggf. bestehender EG-rechtlicher Normen).

Im Falle des Familienrechts als Bestandteil des Birgerlichen Rechts bestehen Kompe-
tenzen des Bundesgesetzgebers im Wege der konkurrierenden Gesetzgebung gemal
Art. 72 Abs. Lund 2 i. V. m. Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG.

Der Gesetzgeber muss bei seinem Téatigwerden insbesondere die betroffenen Grund-
rechte sowie deren Schranken beachten. Insoweit wird auf die Ausfuhrungen unter
Punkt 3 der Ausarbeitung Bezug genommen.
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