JORG FRHR. FRANK VON FURSTENWERTH

Der entschliisselte Mensch?
Versicherungswirtschaft und pridiktive Gentests.
Eine Positionsbestimmung

I. Einleitung

Die ,Positionsvortrige® Versicherungswirtschaft und Pharmaindustrie stehen im
Ablauf der Veranstaltung zwischen den ¢eher neutral anmutenden Abhandlungen zu
den naturwissenschaftlichen und medizinischen Grundlagen der Genforschung sowie
den Darstellungen der nationalen und internationalen Rechtslage. Das veranlasst mich
zu einer Vorbemerkung zur Positionsbestimmung und zu zwei kurzen einleitenden
Bemerkungen:

Die Vorbemerkung: Ich lege groflen Wert auf ein Fragezeichen im Generalthema
der 40. Bitburger Gespriche, das das Programm nicht enthilt, so dass ich es meinem
Vortragstitel hinzugesetzt habe. Ich lege darauf Wert, weil zwar seit dem 26. Juni 2000
das menschliche Genom als entschliisselt gilt, das menschliche Dasein aber unertrig-
lich wire, wiren wir mit der Entschliisselung unseres Genoms auch als Mensch schon
sentschliisselt. Nun zu den einleitenden Bemerkungen:

Zum einen: Die erstgenannten Vortrage sollen nicht wiederholt, die letztgenannten
nicht vorweggenommen werden. Dennoch werden hier und da einige Anlethen un-
ausweichlich sein, etwa zur rechtlichen Beurteilung. Ich werde sie eng an das Thema
anbinden. Zum anderen, damit zusammenhingend: Die Mittelstellung der Positions-
vortrige konnte suggerieren, dass gerade hier ,die Musik spielt”. Das mag insoweit
zutreffen, als die Nutzung der Ergebnisse der Genomanalyse gerade fiir die Versiche-
rungswirtschaft sehr heftig und kontrovers diskutiert wird!, ja 1998 sogar Eingang in
den Koalitionsvertrag zwischen SPD und Biindnis 90/Die GRUNEN fand?. Und erst
jiingst hat der Bundesparteitag der SPD in Niirnberg die Bundesregierung und die
Bundestagsfraktion aufgefordert, noch in dieser Legislaturperiode ein Gentechnikge-

! Den wohl aktuellsten, auch rechtsvergleichenden Uberblick diber die Literatur gibt Sinmon, Gendiagnostik
und Versicherung, 2001; als umfassende Darstellungen der Problematik sind vor allem zu nennen: Bartram/
Beckmann/Breyer/Fey/Fonatsch/Irrgang/Taupitz/Seel/ Thiele, Humangenetische Diagnostik, 2000; Taupitz,
Gentechnische Diagnostik und Versicherungsrecht, 2000; Berberich, Zur Zulissigkeit genetischer Tests in der
Lebens- und Krankenversicherung, 1998, und aus ethischer Sicht: Beckmann, Gentests und Versicherungen aus
ethischer Sicht, in: Sadowski (Hrsg.), Entrepreneurial Spirits, Horst Albach zum 70, Geburtstag, 2001, 2711,

2 Dort vereinbaren die Koealitionsparteien, ,den Schutz der Biirgerinnen und Biirger vor genetischer Diskri-
minierung insbesondere im Bereich der Kranken- und Lebensversicherung [zu] gewihrleisten® (Punke TV,
Unterpunkrt 2).
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setz zu verabschieden, durch das unter anderem vorgeschrieben werden soll, dass
Gentests fiir den Abschluss oder die Anderung eines Kranken- oder Lebensversiche-
rungsvertrages nicht angefordert oder verwendet werden diirfen®. Ein Jahr frither —am
10. 11. 2000 — hatte bereits der Bundesrat gefordert, Gentests als Voraussetzung fiir
den Abschluss von Lebens- und Krankenversicherungsvertrigen sowie die Frage des
Versicherers nach bereits durchgefiihrten Tests vorbehaltlich sehr eng begrenzter
Ausnahmen zu verbieten®.

Die praktischen Auswirkungen der Genomanalyse fiir die Versicherungswirtschaft
verhalten sich zur Intensitit und vor allem zur Emotionalitit der Diskussion indes
umgekehrt proportional: Auch nach {iber 20 Jahren wissenschaftlichen Fortschritts
spielen Gentests in der Risikopriifung der privaten Lebens- und Krankenversicherung
heute noch eine vollig untergeordnete Rolle. Man konnte daher behaupten, dass das
Thema ,Versicherungswirtschaft und Gentests“ von mehr theoretischer Natur sei.
Dieser Eindruck wire aber sicher falsch. Denn neben den noch nicht endgiiltig ab-
schitzbaren Folgen der Globalisierung der Finanzmirkte, der Bewiltigung vermehrt
auftretender Katastrophenschiden unterschiedlichster Provenienz und den Folgen sich
stetig und massiv verschlechternder demografischer Rahmendaten gehdrt der Wandel
in Wissenschaft und Technologie unstreitig zu den groflen Herausforderungen der
Versicherungsmirkte. Das Versicherungsgeschift besteht per definitionem in der Ein-
schitzung erst zukiinftiger, ungewisser Risiken. Die Genomanalyse, der Umgang mit
pridiktiven Gentests®, konnte indes zum eigenen Risiko des privaten Versicherungs-
wesens® — ich muss genauer sagen: der Personenversicherung — werden, wenn sie dem
Einzelnen einen Wissensvorsprung vor der Versicherung verschafft, der sich letztlich
zu Lasten der Versicherten und des Systems der Individualversicherung insgesamt
auswirkt. Dabei geht die Dynamik nicht so sehr von der Versicherungswirtschaft
selbst aus. Vielmehr kénnte die Versicherungswirtschaft unter erheblichen Druck ge-
raten, sofern leistungsfihige und preiswerte Testverfahren auf den Marke gelangen, die
von den Versicherungsinteressenten — und ohne irztliche Beratung und Begleitung —
genutzt werden’.

Wir leben in einer Zeit, in der man oft den Eindruck haben muss, dass polltlsches
Handeln doch iberaus stark von 6ffentlicher Berichterstattung geprigt ist. Angste und
Emotionen scheinen oft eher zu wirken als Fakten. Komplizierte Zusammenhinge

3 SPD-Bundesparteitag vom 19.—22, November 2001 in Niirnberg; Initiativantrag Ia4: .Die Chancen der
modernen Biotechnologie nutzen®. Eckpunkte des Antrages sind: Einsatz pridiktiver Gentests nur bei Vorlie-
gen einer medizinischen Indikation und nach Aufklirung. Sicherung des Rechts auf Nichtwissen und Durch-
fithrung von Gentests nur auf freiwilliger Basis, Verbot der Benachteiligung oder Bevorzugung eines Menschen
wegen seines Erbgutes. Schutz des Zugriffs auf genetische Daten durch nichtberechtigte Dritte, Zulassungsver-
fahren fiir Gentests.

* BR-Drrucksache 530/00.

5 Unter einem pridiktiven Gentest wird hier eine Analyse besti DNA-Abschnitte verstanden, die ge-
eignet ist festzustellen, ob eine Veranlagung fiir eine bestimmte Krankheit vorliegt. Wesensmerkmal ist, dass der
biochemische Beweis fiir eine erblich bedingte schwere Krankheit bereits vor ithrem Ausbruch erbracht werden
kann.

& Zweifel/Eisen, Versicherungsbkonomie, 2000, 4261.

7 Vgl. Hennen/Petermann/Sauter, Stand und Perspektiven der genetischen Diagnostik, Sachstandsbericht,
TAB-Arbeitsbericht Nr. 66, April 2000, S. 120; Simon, a.a. 0., 129.
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sind kaum mehr vermittelbar, es sei denn, sie werden auf oft unertrigliche Schlagworte
wie etwa auf das des ,glisernen Menschen“® oder der ,Zwangstests“’ verkiirzt. Die
deutsche Versicherungswirtschaft hat sich daher entschlossen, durch eine Selbstver-
pflichtungserklirung zum Umgang mit pridiktiven Gentests den von dieser Thematik
auf den Gesetzgeber ausgehenden 6ffentlichen Druck wenn nicht zu nehmen, so doch
zumindest zu entschirfen. Die zunichst auf fiinf Jahre befristete Selbstverpflichtung
soll eine versachlichte Diskussion erméglichen. Sie ist nicht die abschlieflende Lésung
fir den Umgang der Versicherungswirtschaft mit Gentests und sie ist schon gar nicht
als Vorlage fiir den Gesetzgeber gedacht, die Selbstverpflichtung nun in ein Gesetz zu
transformieren. Die Selbstverpflichtungserklarung ist sehr weitgehend, fiir eine end-
giltige Losung zu weitgehend. Aber: Sie ist bewusst so weitgehend, um jeglichen ge-
setzgeberischen Handlungsbedarf obsolet werden zu lassen. Und: Es besteht kein

Zweifel daran, dass sie marktweit eingehalten und auch kiinftig eingehalten werden

wird!®, Nun, was ist dort geregelt? Die wesentlichen Regelungen der Selbstverpflich-

tung!! sind:

- Die Durchfiihrung eines pridiktiven Gentests wird nicht zur Voraussetzung eines
Vertragsabschlusses gemacht.

— Von den Versicherungsinteressenten wird nicht verlangt, freiwillig durchgefiihree
pradiktive Gentests dem Versicherungsunternehmen vorzulegen. Insoweit verzich-
tet die Versicherungswirtschaft auf die im Versicherungsvertragsgesetz verankerte
vorvertragliche Anzeigepflicht gefahrerheblicher Umstinde. Eine Ausnahme soll bei
sehr hohen Versicherungssummen (oberhalb von 250000 EURO bzw. bei Jahres-
renten von iiber 30000 EUROQ in der Berufsunfihigkeits-, Erwerbsunfihigkeits-
und Pflegerentenversicherung) gelten.

— Dariiber hinaus schreibt die Selbstverpflichtung — und dies durchaus als auch
dauernde Regelung — besondere Datenschutzregelungen und eine Bewertung von
pridiktiven Gentests durch einen Arzt (sog. Arztvorbehalt) vor. Auch werden
Beitragsnachldsse auf der Grundlage von vorgelegten pridiktiven Gentests ausge-
schlossen.

Auf die weiteren Einzelheiten will ich hier nicht eingehen, sondern vielmehr, nach-
dem nun klargestellt worden ist, dass vor dem Hintergrund der Selbstverpflichtungs-
erklirung ein Handlungsdruck fiir den Gesetzgeber nicht besteht, in die Erdrterung
eintreten, welche Bedeutung der Umgang mit Gentests fiir die Versicherungswirt-
schaft hat und wie sie sich dazu positioniert.

8 Siche zur Begrenzung der Informationspflicht des § 16 VVG auf ,gefahrerhebliche” Umstinde nachfol-
gend unter [1.4.2.

? Schon nach geltendem Recht wire selbst eine Vereinbarung, in der sich der Versicherungsinteressent ver-
pilichten wiirde, sich einer medizinischen Untersuchung gleich welcher Art zu unterzichen, unwirksam (§ 160
VVG).

18 Zu der Kategorie unverantwortlichen Unsinns zihlt in diesem Zusammenhang ein Artikel im Stern vom
28. Juni 2001 mit dem ebenso reisserischen wie falschen Aufmacher: ,Waren Sie durchgefallen? Die Versiche-
rungen bereiten sich auf Gen-Checks fiir ihre Kunden vor. Wer iiber perfektes Erbgut verfiigt, bekomme kiinf-
tig Rabartt®.

11 Die Selbstverpflichtung ist im Anhang zu diesem Beitrag abgedrucke.
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IL. Gentests und Risikobewertung

Der Schliissel fiir das Verstindnis der Position der Versicherungswirtschaft und fiir
die notwendige Abwigung der unterschiedlichen Interessen ist das Wissen um die
Funktionsweise der Individualversicherung. Versicherung — will man es vereinfacht
ausdriicken — ist ein Verfahren, mit dem Unsicherheit beziiglich zukiinftiger — zufilli-
ger — Ereignisse gemindert werden kann'%. Es ist ein Instrument der Risikominderung
bzw. des Risikotransfers. Ein Transfer des Risikos'® von einem Einzelnen auf ein Ver-
sicherungsunternehmen, das einen Risikoausgleich im Kollektiv, im Versicherungsbe-
stand, organisiert.

1. Risikodquivalenz in der Individualversicherung unerlisslich

Die Kunst des Versicherers besteht nun darin, dieses Risitko zu bewerten'* und mit
versicherungsmathematischen und anderen, etwa finanzmathematischen Methoden
einen Preis fiir die Ubernahme, Verteilung und Organisation der Deckung dieses Risi-
kos zu bestimmen. Dies geschieht unter anderem dadurch, dass aus Bevdlkerungs-
statistiken Wahrscheinlichkeitskennziffern (also etwa Sterbe-, Berufsunfihigkeits- und
Erwerbsunfihigkeitswahrscheinlichkeiten) ermittelt werden, aus denen dann fiir eine
grofle Gruppe eine Risikoverteilung entsprechend dem Bevélkerungsdurchschnitt er-
mittelt werden kann. Da nach dem sogenannten Aquivalenzprinzip die statistisch er-
mittelten Beitragseinnahmen jederzeit mit den erwarteten Leistungsauszahlungen
tibereinstimmen miissen, ist der Versicherer darauf angewiesen, die Vertragsbedingun-
gen (inshesondere den Beitrag) in Einklang — in Aquivalenz — mit dem konkreten Risi-
ko zu bringen. Man nennt dies den Grundsatz der Risikoiquivalenz.

Der Versicherer muss daher bei Vertragsschluss feststellen, ob das konkrete Risiko
dem ermittelten Bevolkerungsdurchschnitt entspricht, den das Versicherungsunter-
nehmen seinen Kalkulationen zugrunde gelegt hat. Ist das konkrete Risiko grofler als
im Bevélkerungsdurchschnitt, dann ergibt sich daraus zwingend die Notwendigkeit,
dass fiir dieses Risiko ein hdherer Beitrag als der des Gruppendurchschnittes aufzu-
bringen ist. Daher hat in der Privatversicherung derjenige, der ein héheres Risiko in
die Versichertengemeinschaft einbringt, eine héhere Primie zu zahlen als derjenige,
dessen Risiko dem Bevélkerungsdurchschnitt entspricht. Ziel ist dabei immer die Bil-
dung moglichst homogener Risikogruppen. Dies bedeutet nicht, dass ein Versicherer
gerade nur gute Risiken versichern kann. Nein, sein wirtschaftliches Interesse ist dar-
auf gerichtet, moglichst viele Risiken zu iibernehmen, méglichst viele Kunden zu ge-
winnen. Denn je grofler die Zahl der versicherten Risiken, um so kleiner das wirt-
schaftliche Risiko des Versicherers, um so grofler die Ausgleichsfihigkeit im Bestand.

12 Zapeifel/Eisen, 2.2.0., 3.
13 Siehe Farny, Versicherungsbetriebslehre, 2000, 34 £,
14 Siehe hierzu Sabmer, Genomanalyse und Krankenversicherung, VersMed 1995, 5.
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Dies alles setzt aber voraus, dass der Versicherer eine solide Priifung der eingegange-
nen Risiken vornimmt. Er muss zwingend verhindern, dass seine Beitragskalkulation
und der tatsichliche Risikobestand auseinanderfallen. Dies kénnte fiir thn den wirt-
schaftlichen Ruin bedeuten, und dies mit sehr weitreichenden negativen Folgen auch
fiir die Versicherten seines Unternehmens.

2. Abgrenzung zur Sozialversicherung

Die Notwendigkeit der Risikoiquivalenz unterscheidet die Individualversicherung
grundlegend von der Sozialversicherung. Diese kann auf eine Risikopriifung véllig
verzichten, weil sie eine Pflicht- bzw. Zwangsversicherung ist!®. Der versicherte Per-
sonenkreis, Beginn, Art und Hohe des Versicherungsschutzes sind gesetzlich festge-
legt. Die verschiedenen Zweige der Sozialversicherung erfassen 85 bis iiber 90% der
Bevélkerung, so dass es automatisch gewihrleistet ist, dass Sterbe-, Berufsunfihig-
keits- und Erwerbsunfihigkeitswahrscheinlichkeiten ziemlich genau dem Bevélke-
rungsdurchschnitt entsprechen und weitgehend stabil sind.

Dem Aquivalenzprinzip der Privatversicherung steht in der Sozialversicherung das
System des sozialen Ausgleichs gegeniiber'®, indem im Umlageverfahren (ex post und
ex ante) eine Umverteilung zu Gunsten der Versicherten mit hohem Risiko zu Lasten
der Versicherten mit ,guten® Risiken erfolgt, worin schlieflich auch der Sinn der So-
zialversicherung liegt!”. Im Gegensatz dazu stellt das Versichertenkollektiv der Privat-
versicherung gerade keine Solidargemeinschaft dar; ein Umstand, der immer wieder zu
terminologischen Verwirrungen fithrt'®. Die Individualversicherung basiert im Gegen-
satz zum Zwangscharakter der Sozialversicherung auf dem Prinzip der Freiwillig-
keit!?. Der Versicherer ist nicht verpflichtet, einen Antrag anzunehmen, und niemand
ist verpflichtet, eine Lebens- oder private Krankenversicherung abzuschlieflen. Nicht
der gesetzliche Zwang, sondern die Vertragsfreiheit beherrscht das Verhiltnis zwi-

15 Siehe zur Abgrenzung auch Fonatsch, Grundbegriffe der Versicherungsékonomik, in: Bartram et. al,
a.a. 0., 163, 165; Zaweifel/Eisen, a.a. 0., 406.

16 Karten (Risiken der Gentechnologie fiir die Assekuranz, in; Versicherungen in Europa heute und morgen,
Geburtstagsschrift fiir Georg Biichner, 1991, 645, 647) formuliert: ,,Die Versicherungswirtschaft braucht zwar
politisch geserzte Rahmenbedingungen, kann jedoch Risikounterschiede nicht wegdefinieren oder unbeachtet
lassen. Die risikoaddquate Primie wird vom Markt erzwungen. Sie ist ein risikogerechter, nicht ein sozialge-
rechter Beitrag.”

17Vgl. erwa Breyer, in: Bartram et al., a.a. O., 163, 165; Taupitz, Genetische Diagnostik und Versicherungs-
recht, a.a. 0., 7., wobei zu beiden Ausfihrungen darauf hinzuweisen ist, dass die Unterscheidung zwischen
Beitrag und Primie zur Abgrenzung Sozial-/Individualversicherung nicht trigt. Auch in der Individualversiche-
rung setzt sich der Begriff Beitrag durch (vgl. v. Fiirstenwerth/Weiff, Versicherungs Alphabet, 2001, 84).

1% So heifit es etwa in dem Wort der Deutschen Bischofskonferenz zu Fragen von Gentechnik und Biomedi-
zin vom 7. Mirz 2001 (Der Mensch: Sein eigener Schopfer?, 6): ,Der Anspruch des Einzelnen auf Beistand
durch die Solidargemeinschaft ist héher zu bewerten als das Recht des Versicherungsgebers auf grofitmogliche
Transparenz ..." Diese Forderung ist fiir den Bereich der Sozialversicherung, der das Prinzip des solidarischen
Ausgleichs innewohnt, umsetzbar. In der Individualversicherung, der das Prinzip des solidarischen Ausgleichs
fremd ist, wird sie zu Antselektionseffekren fithren. Siehe hierzu unter 11.3.

19 Auf den besonderen Fall der Pflegepflichtversicherung wird hier nicht eingegangen. §. Sabmer, Private
Krankenversicherung und Gentests, in: Thiele (Hrsg.), Gentechnische Diagnostik und Verbraucherschutz. Die
Situation in Deutschland, 2000, 49, 50.
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schen Kunde und Anbieter. Der Einzelne entscheidet frei dariiber, ob und wann
und in welchem Umfang — also gegen welche Risiken und in welcher Héhe — er sich
versichern will. Dabei geht er von seiner Einschitzung seines Risikos und seinem Ab-
sicherungsbedarf aus. Und dies fithrt geradezu zwangsliufig zu einem zweiten
Grundpfeiler, oder besser gesagt einer Grundvoraussetzung der Individualversiche-
rung: Die Vermeidung einer Antiselektion.

3. Vermeidung einer Antiselektion

Wenn potentielle Versicherungsnehmer einen Wissensvorsprung tiber die eigene Ri-
sikosituation haben, trifft dies den Nerv der Individualversicherung. Man spricht dann
von einem Zustand asymmetrischer Information®. Personen mit Kenntnis von einem
erhohten Risiko werden verstirkt nach Versicherungsschutz nachfragen, Personen mit
einem geringeren Risiko werden sich eher der Versicherungsnachfrage enthalten. Oder
deutlicher formuliert: Unter der gingigen Annahme der Okonomie?!, dass sich Ver-
sicherungsnehmer rational verhalten und eine Maximierung ihres Nutzens anstreben,
werden sie, soweit ihnen dies méglich ist, gegen die Versicherung, gegen die Ver-
sicherten spekulieren®, Dies gilt um so mehr, wenn der Gesetzgeber — etwa durch ein
Verbot der Verwertung der dem Antragsteller bekannten gentechnischen Untersu-
chungsergebnisse — in das bislang ausgewogene Verhiltnis, die informationelle Waf-
fengleichheit zwischen Versicherer und Kunde, eingreift bzw. sie abschafft. Die Folge
wire nimlich ganz automatisch ein verstirkter Zugang hoherer Risiken, was einen
Anstieg des Beitragsniveaus? und damit eine verringerte Nachfrage von Personen mit
snormalem Risiko“ zur Folge hitte, Fatalerweise wiirden sich diese Wirkungen gegen-
seitig intensivieren. Kurzum: Individualversicherung ist in einer Situation informatio-
neller Asymmetrie grundsitzlich nicht funktionsfihig. Ein Marktversagen wire pro-
grammiert.

Ein Marktversagen kann auch aus der Entstehung eines Sekunddrmarktes —also der
Maglichkeit des Verkaufs von Lebensversicherungsvertrigen — resultieren, wie dies bei
Versicherungsvertrigen von HIV-infizierten Versicherungsnehmern schon beobachtet
werden konnte?*, Wihrend dem Versicherer eine entsprechende genetische Dispositi-
on geheim gehalten werden kénnte, wiirde sie bei eingeschrinkter Lebenserwartung
durch entsprechende Testergebnisse gegeniiber Personen offenbart, die am Kauf der

20 Vgl. Schiiffski, Genomanalyse: Fluch oder Segen fiir die Versicherungswirtschaft?, in ZVersWiss 1999, 265,
273{; Grundlegend zur asymmetrischen Information und die Auswirkung auf die Versicherungsmirkre: Zwei-
fel/Eisen, a.a. 0., 291, 3261.

2 Vgl. zu den verschiedenen Szenarien: Berberich, a.a. 0., 1021, 132f; Wambach, Die konomischen Aus-
wirkungen von Gentests auf Versicherungsmirkte, in: Thiele (Hrsg.), 2.2.0.,5.9.

2 Fenger/Schiffski, Gentests und Lebensversicherung: Juristische und Gkonomische Aspekte, NVersZ
2000,449, 451 sprechen unter Bezugnahme auf Untersuchungen von Masood davon, dass der Individualnutzen
solange hoher eingeschitzt wird, wie man einer Gruppe (Versichertengemeinschaft) nicht angehort.

B Wambach, a.a.0., S. 11 verweist auf Untersuchungen von MacDonald, der den Effekt unter bestimmten
Annahmen auf 25 bis 40 % der Primie beziffert. Einen Frhohungseffekt von 5-10 % sieht er, falls ,Uber-
versicherungen® vermieden werden kénnen, was — Anmerkung des Verfassers — praktisch unmoglich ist.

4 Schéffski, ZVersWiss 1999, 265, 286, siche aber auch Fenger/Schiffski, NVersZ 2000, 449,452,
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Police interessiert sein kénnten. Der Versicherungsnehmer realisiert durch den Ver-
kauf risikofreie Arbitragegewinne und schlieflt einen neuen Vertrag ab. Der Vorgang
ist fast beliebig wiederholbar. Zur Veranschaulichung der Gefahr einer negativen
Risikoselektion® lassen sich zwei weitere Beispiele aus der Praxis nennen, deren
Dimension aber durchaus geringer ist als das hier diskutierte Problem:

Auslandsversicherungsschutz unter Einschluss Behandlungsbediirftiger

Die privaten Krankenversicherer fanden sich auf Dringen des Gesetzgebers bereit,
den durch das Gesundheitsreformgesetz 1989 abgeschafften Auslandsversicherungs-
schutz der gesetzlich Krankenversicherten auch unter Einschluss akut Behandlungs-
bediirftiger zu iibernehmen. Da dieser Tarif wegen der zu erwartenden Inanspruch-
nahme geringfiigig teurer war als solche Auslandsreiseversicherungen, die akute
Erkrankungen ausschlossen, wihlten gesunde Versicherte nur die letztere Tarifvari-
ante, wihrend sich in dem Tarif mit Einschluss aktueller Behandlungsbediirftigkeit
iiberwiegend Dialysepatienten versicherten, bei denen praktisch auf jeder Reise Versi-
cherungsleistungen fallig wurden. Der Verkauf des Produktes musste schon nach kur-
zer Zeit eingestellt werden.

Sterbegeldversicherungen ohne Gesundheitsfragen

Nach dem Wegfall von Todesfallleistungen in der GKV Ende der 80er Jahre wurden
von einigen Lebensversicherern private Sterbegeldversicherungen mit relativ geringer
Versicherungssumme angeboten, bei denen die Risikopriifung nur aus zwei sehr all-
gemein gehaltenen Gesundheitsfragen bestand. Auf Grund der starken Antiselektions-
effekte musste das Angebot schon nach kurzer Zeit eingestellt werden.

Schon diese beiden einfachen Beispiele aus der Praxis zeigen, dass die Vermeidung
von Antiselektion und damit eine Risikopriifung auf gleicher informationeller Grund-
lage, die die Spekulation gegen den Versicherer und die Versicherten ausschliefit, fiir
die Individualversicherung unverzichtbar ist.

4. Risikopriifung in der Individualversicherung unverzichtbar

Seit alters her wird in der Lebensversicherung und in der privaten Krankenversiche-
rung das Risiko nach den Merkmalen Alter und Geschlecht differenziert. Und da die
Morbiditit der Menschen auch innerhalb gleicher Alters- und Geschlechtsklassen sig-
nifikante Unterschiede aufweist, sind bei Vertragsschluss schon immer Gesundheits-
fragen oder in bestimmten Fillen drztliche Untersuchungen unumginglich gewesen.

Die Risikopriifung vor Abschluss einer privaten Personenversicherung besteht in
der Regel aus zwei Elementen. Kern sind die Gesundheitsfragen, also das Verlangen

23 Der Grad der Antiselektionsgefahr durch genetische Tests hingt mafgeblich von der Anzahl und der Ver-
fiigharkeit der zur Verfiigung stehenden Tests, der Anzahl der fiir die Versicherungswirtschaft bedeutsamen
Krankheiten, der Einfachheit der Handhabung genetischer Tests, der Nachpriifbarkeit der Durchfilhrung gene-
tischer Tests und deren Pradiktionsqualitit ab (nach Berberich, Zur aktuellen Bedeutung genetischer Tests in
der Privatversicherung, VW 1998, 1190, 1193).
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des Versicherers an den Versicherungsinteressenten, ihm bekannte risikoerhebliche
Umstinde anzuzeigen. Dieses Fragerecht, dessen Rechtsgrundlage in § 16 VVG liegt,
ist durch die Privatautonomie des (privatrechtlichen) Versicherungsvertrages veran-
kert?*®. Bei sehr hohen Lebensversicherungen® und bei der Abkiirzung der Wartezeit
in der privaten Krankenversicherung gelten Erweiterungen, hier — und dies sind relativ
wenige Fille — tritt eine drztliche Untersuchung® hinzu.

a) Anzeigepflicht des § 16 VVG

Grundlegend fiir die Offenlegung simtlicher risikorelevanter Umstinde durch den
Antragsteller ist § 16 Abs. 1 VVG?. Der Versicherungsnehmer hat bei der Schlieflung
des Vertrages alle ihm bekannten Umstinde, die fiir die Ubernahme der Gefahr erheb-
lich sind (sog. gefahrerhebliche Umstinde), dem Versicherer anzuzeigen. Gefahrer-
heblich® sind simtliche Umstinde, die geeignet sind, auf den Entschluss des Versiche-
rers, den Vertrag — und zwar den konkreten Vertrag — iiberhaupt oder zu dem
vereinbarten Inhalt abzuschlieflen, einen Einfluss auszuiiben. Aber auch nur diese
Umstinde sind anzuzeigen. § 16 VVG erméglicht keine umfassende Ausforschung des
Versicherungsinteressenten®!. Diese wire auch ungeachtet aller dagegen bestehenden
rechtlichen Bedenken fiir den Versicherer véllig sinnlos®.

Verletzt ein Antragsteller die Anzeigepflicht, so ist der Versicherer (§ 16 Abs.2
VVG) berechtigt, von dem Vertrag zuriickzutreten. Wegen unterbliebener Anzeige ei-
nes Umstandes, nach welchem nicht ausdriicklich gefragt worden ist, kann der Ver-
sicherer aber nur im Fall arglistigen Verschweigens zuriicktreten (§ 18 VVG). Der
Versicherer kann in der Lebensversicherung allerdings vom Vertrag nicht mehr zu-
riicktreten, wenn seit der Schliefung zehn Jahre vergangen sind, es sei denn, die An-
zeigepflicht ist arglistig verletzt worden (§ 163 VVG). In der Praxis wird von dieser —
halbzwingenden — Vorschrift durch die ALB dahingehend abgewichen, dass die Frist
auf drei Jahre verkiirzt wird. Diese Frist von drei Jahren besteht auch in der privaten
Krankenversicherung (§ 178k VVG).

Tritt der Versicherer nach Eintritt des Versicherungsfalls begriindet zuriick, so ist er
allerdings auch dann nicht grundsitzlich von der Leistung frei. Er hat gleichwohl zu
leisten, wenn der nicht angezeigte Umstand den Eintritt des Versicherungsfalls und
den Umfang der Leistung nicht beeinflusst hat (§ 21 VVG).

26 Siche Schiffski, a.a. 0., 275.

27 und nariirlich auch bei hochsummigen Berufs- bzw. Erwerbsunfahigkeitsversicherungen.

% Vgl. Lorenz, Zur Beriicksichtigung genetischer Tests und ihrer Ergebnisse beim Abschluss von Personen-
versicherungsvertrigen, in VersR 1999, 1309, 1310,

29 Zum Zweck der Vorschrift siche Knappmann, Grenzen und Beschrinkungen der Rechte des Versicherers
bei Verletzung der Anzeigepflichten (§§ 16 ff. VVG) durch den VersNehmer, in: r+s 1996, 81.

* Lebens- und Krankenversicherer streben nicht den ,glisernen” Menschen an. Die Begrenzung auf die
Jgefahrerheblichen® Umstinde im Rahmen der Anzeigepflicht macht dies bereits deutich, Daher haben auch
Szenarien, die von einem volligen und umfassenden Screening der Versicherungsinteressenten ausgehen, wenig
mit der Lebenswirklichkeit zu tun.

1 Berberich, a.a. O, 135, 1584f.; Taupitz, Genetische Diagnostik und Versicherungsrecht, 2000, 9, 38: Die
Kenntnis des fraglichen Umstandes muss zur Risikobeurteilung geeignet, erforderlich und verhiltnismafig sein.

%2 Siehe auch Sahmer, Genomanalyse und private Krankenversicherung, in: PKV Publik 1992, 47.
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Wir sehen also, dass der Gesetzgeber ausgewogene Regelungen®® gefunden hat, die
einen Interessenausgleich zwischen Antragsteller, Versicherten und Versicherer ge-
wihrleisten. Wie steht es nun um die Anzeigepflicht bereits vor Vertragsschluss frei-
willig durchgefiihrter Gentests und den Anzeigepflichten des VVG**?

b) Anzeigepflicht auch bei durchgefiihrten Gentests?

Man konnte behaupten, dass das Phinomen Genanalyse fiir die Versicherungswirt-
schaft im Grunde nichts Neues darstellt. Bei der Gesundheitspriifung wird schon im-
mer im Rahmen einer Familienanamnese nach Erbkrankheiten gefragt; eine Genanaly-
se sozusagen mit mittelalterlichen Methoden. Wenn es sich aber nur um eine Frage der
Methodik handelt, wenn also die Notwendigkeit der Inkenntnissetzung des Versiche-
rers iiber die erheblichen Dispositionen des Antragstellers als solche aufler Streit steht,
so fragt sich schon, wo denn dann noch ein grundsitzlicher Unterschied bestehen soll:
Besteht tiberhaupt eine klare Trennlinie zwischen genetischer und nicht genetischer
medizinischer Information?

Die Frage ist vom Juristen als medizinischen Laien nicht zu beantworten. Wenn es
aber so ist, dass die gleiche medizinische Information mit unterschiedlichen medizini-
schen Methoden gewonnen werden kann, was rechtfertigt dann, die auf den neuen
Wegen gewonnene Information unter Verschluss zu halten? Um es an einem Beispiel
zu verdeutlichen. Die erblich bedingte rot-griin Blindheit kann gleichermaflen mit
Hilfe einer einfachen Farbtafel wie mit Hilfe einer molekulargenetischen Analyse fest-
gestellt werden®®. Was rechtfertigt eine unterschiedliche Behandlung der Information?
Zumal eine Genanalyse kein intensiveres und damit schutzwiirdigeres Eindringen in
die Autonomie des Einzelnen bedeuten muss als andere Untersuchungen auch. Im
Gegenteil: Ein herkdmmlicher Test auf das Vorliegen einer — nicht ausgebrochenen —
HIV-Infektion oder eine Vorsorgeuntersuchung nach einem der gesetzlich vorge-
schriebenen Programme kénnen im Zweifel Ergebnisse von erheblich groflerer Rele-
vanz liefern als eine Genanalyse. In all diesen Fillen handelt es sich um medizinische
Untersuchungen mit pridiktivem Aussagewert®s. Ich werde auf diesen wichtigen
Aspekt und die damit verbundene Giiter- und Interessenabwigung zuriickkommen,
da sie an dieser Stelle nach geltendem Recht nicht erheblich ist.

Ob der Umstand eines durchgefiihrten Gentests per se gefahrerheblich und daher
ohne ausdriickliche Nachfrage anzuzeigen wire, wird bezweifelt’”. Ausdiskutiert ist
die Frage keinesfalls, aber zur Zeit aus doppeltem Grund eher theoretisch, zum einen,

33 8 342 VVG bestimmt, dass von § 16 VVG nicht zum Nachteil des Kunden abgewichen werden darf.

H Zur Festlegung des Begriffs gefahrerheblicher Umstand § 16 VVG im Hinblick auf genetische Dispositio-
nen siche Berberich, a.a. Q.76 .

3% Fonatsch, Humangenetische Beratung und Diagnostik im Zeitalter der Molekularen Medizin, in Bartram et
al, 2.2.0., 51, 60.

3% Siche Schulz-Weidner, Der versicherungsrechtliche Rahmen fiir eine Verwertung von Genomanalysen. Die
Bedeutung priiklinischer und genetischer medizinischer Befunde im Rahmen rechilicher Kausalitdts-, Risiko-
und Eigenverschuldensbewertungen, 1993, 661.

37 Alexander/Fischer, VW 1991, 494,498 weisen in diesem Zusammenhang auf die parallele Diskussion zu
Aids-Tests hin. Hier wurde eine ausdriickliche Frage fiir erforderlich gehalten.
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weil fiir die Risikopriifung hinreichend aussagekriftige genetische Tests nur ganz ver-
einzelt vorliegen, zum anderen aber, weil im Zweifel der Versicherer ausdriicklich
nach solchen Tests fragen wiirde, so dass die ,,Gefahrerheblichkeit” vorbehaltlich der
durch die Rechtsprechung gebildeten Einschrinkungen® schon aus § 16 Abs. 1 8.3
VVG folgen wiirde, der besagt, dass ein Umstand, nach dem der Versicherer aus-
driicklich und schriftlich fragt, im Zweifel als erheblich gilt.

c) Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis halte ich fest: Fiir die Funktionsfihigkeit der privaten
Personenversicherung ist eine Risikopriifung auf gleicher informationeller Grundlage
zwischen Versicherungsinteressent und Versicherer unerlisslich. Die Ergebnisse vor
Vertragsschluss vorliegender Gentests wiren®® nach geltendem Recht anzuzeigen.*

IL. Position der Versicherungswirtschaft zu Gentests

Nach dieser Feststellung stellt sich die Frage, welche Regelung die Versicherungs-
wirtschaft im Umgang mit Gentests fiir notwendig und verantwortbar hilt. Dabei
iiberrascht schon, wirft man einen Blick auf die 6ffentliche Diskussion, dass diese fast
ausschliefllich unter den Stichwértern des gen-informationellen Selbstbestimmungs-
rechts und der Befiirchtung einer Diskriminierung des Versicherungsnehmers und
eines Datenmissbrauchs gefiihrt wird*.

Die Frage aber, ob es neben den schutzwiirdigen Anliegen der Versicherten nicht
auch solche der Versicherungsunternehmen gibt, findet nur in der wissenschaftlichen
Diskussion statt*?. Das Spektrum moglicher Regelungen ist weit und reicht nach einer
Abstufung, die vor allem Wambach und Taupitz aufgegriffen haben, von einer
»Laisser-faire“ Losung bis zu einem ,strikten Verbot“#’. Den letzteren Weg zu gehen,
scheint fiir den Gesetzgeber die einfachste Losung zu sein.

Ich werde im folgenden auf die aus Sicht der Versicherungswirtschaft zwei wesent-
lichen Fragestellungen eingehen:

Zum einen:

= Wire es gerechtfertigt, den Lebens- und Krankenversicherern zu verbieten, nach
dem Ergebnis durchgefiihrter Gentests zu fragen und diese Ergebnisse, soweit sie
gefahrerheblich sind, threr Kalkulation zugrunde zu legen?

3% Vel. hierzu Prélss in Prolss/Martin, VVG 26. Aufl. 1998 §§ 16, 17 Rdar. 10.

3% Jedenfalls soweit nach ihnen gefragt wird.

40 Siehe hierzu aber die im Anhang abgedruckte Selbstverpflichtungserklirung.

4l Herdegen sprach kiirzlich von der ,eilfertigen Beschwrung von Menschenwiirde und informeller Selbst-
bestimmung®, die aber als ,wohlfeile Zauberformel® versage; vgl. Herdegen, Die Erforschung des Humange-
noms als Herausforderung fiir das Rech, in: JZ 2000, 633.

2 Siehe Herdegen, JZ 2000, 633, 635; Lorenz, VersR 1999, 1313; Prive, Das Recht des Versicherungsnehmers
auf gen-informationelle Selbstbestimmung, in: VersR 1992, 279, 2811, Taupitz, Genetische Diagnostik und
Versicherungsrecht, 2000, 38 1.

¥ Wambach, a.a. 0., 9,10; Tanpitz, in Bartram et al., a.2. 0., 163, 167.
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Zum anderen:

=» Wire es gerechtfertigt, den Lebens- und Krankenversicherern zu verbieten, im
Rahmen medizinischer Untersuchungen die Durchfithrung genetischer Tests zu
verlangen?

1. Wire es gerechtfertigt, den Lebens- und Krankenversicherern zu verbieten,
nach dem Ergebnis durchgefiihrter Gentests zu fragen und die Ergebnisse,
soweit sie gefahrerheblich sind, zur Grundlage ihrer Kalkulation zu machen?

Ausgehend von dem Umstand, dass ohne Risikoadiquanz, ohne Vermeidung einer
Anuselektion, also ohne gleiche informationelle Grundlage zwischen Versicherungs-
interessent und Versicherer die Basis der Individualversicherung nachhaltig in Frage
gestellt, wenn nicht entzogen wird, liegt es nahe, nein es dringt sich geradezu auf, dass
die betroffene Branche gegen derart indifferenzierte Forderungen*! auch ihrerseits an
ihre von der Verfassung geschiitzte Position erinnert und sich vor allem gegen ein
Ubermaf} legislativen Handelns bereits im Vorfeld zur Wehr zu setzen versucht.

Ein gesetzliches Verbot, dem Versicherungsinteressenten vorliegende gentechnische
Ergebnisse erfragen und verwenden zu diirfen®, greift unmittelbar in die {iber die
Artikel 12 und 14 GG verfassungsrechtlich geschiitzten Rechte der Versicherer auf
unternehmerische Gestaltungs- und Betitigungsfreiheit ein*, da es der Privatversiche-
rung einen wesentlichen, unverzichtbaren Teil der Kalkulationsgrundlage, die sie ge-
rade von der staatlichen Sozialversicherung unterscheidet, entreiflen wiirde. Die
Kernfrage ist dann also, ob es in der zwingenden Abwigung mit den Interessen der
Versicherungsinteressenten insoweit iiberwiegende Interessen gibt, die diesen massi-
ven Eingriff in die Position der Versicherungswirtschaft rechtfertigen wiirden. Lassen
Sie mich in der vom Zeitrahmen gebotenen Kiirze die Griinde, die fiir ein gesetzliches
Verbot der Offenlegung von Gentests gegeniiber dem Versicherer angefiihrt werden,
darlegen und mich kurz mit thnen auseinandersetzen.

a) Das (gen-)informationelle Selbstbestimmungsrecht

Im Zusammenhang mit der Verwendung von Gentests spielt das Recht des Versi-
cherungsinteressenten auf (gen-)informationelle Selbstbestimmung? eine besondere
Rolle. Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, das aus dem allgemeinen Per-
sonlichkeitsrecht abgeleitet wird*, beinhaltet unstreitig zum einen das Recht, selbst zu
bestimmen, zu welchem Zeitpunkt personenbezogene Daten erhoben und verwendet

# Siehe Fn. 2-4.

5 Soweit die Ergebnisse gefahrerheblich sind.

# Lorenz, VersR 1999, 1309, 1313.

47 Zur Terminologie und den verschiedenen Ausprigungen (Recht auf Nichtwissen, Recht auf Unkenntnis,
Personlichkeitsrecht am Genbereich, Recht auf genetische Selbstbestimmung, Recht auf bioethische Selbstbe-
stimmung) siehe Tjaden, Genanalyse als Verfassungsproblem, 2001, 112.

4 Vgl. als Beispiel: BVerfGE 65,1, 43f. (Volkszahlungsurteil); s.a. Erichsen, Allgemeine Handlungsfreiheit,
in: Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band V1, Freiheitsrechte, Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), 1989, 1185£.
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werden, und es beinhaltet des weiteren das Recht auf Nichtwissen, also das Recht,
iiber die eigene genetische Disposition nicht Bescheid wissen zu miissen®.

Begibt sich der Versicherungsinteressent nun des Rechts auf Nichtwissen, indem
mit seiner Zustimmung oder auf seine Veranlassung hin ein Test durchgefiihrt worden
ist, so konnte er sich allenfalls darauf berufen, selbst entscheiden zu wollen, wie die
Untersuchungsergebnisse verwendet werden, also beispielsweise nicht zur Risikoein-
schitzung des Lebens- oder Krankenversicherers, was er nur dann tun wiirde, wenn
das Ergebnis fiir ihn negativ zu werden droht®®. Es lige also ein klassischer Fall der
Antiselektion, der sogar bewussten Spekulation gegen den Versicherer vor. Dies ist
aber kein schutzwiirdiger Ansatz.

Bei Simon®! liest man zum Recht auf informationelle Selbstbestimmung:

»Geschiitzt ist durch dieses Recht die Aufgabe von Persénlichkeitselementen, also zum Beispiel
die Preisgabe genetischer Befunde. ... die Erbringung vertraglicher Leistungen konnte also den
Einzelnen grundsitzlich zum Objekt wirtschaftlicher Interessen degradieren, wenn auf der einen
Seite lediglich wirtschaftliche Interessen verfolgt wiirden und auf der anderen Seite das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung.®

Beckmann formuliert® (allerdings zum Verlangen auf Durchfithrung eines Gentests): ,Dem
Rang beider Prinzipien (Anmerkung des Verfassers: informationelle Selbstbestimmung und
Gleichheitsgrundsatz) steht auf Seiten des Versicherers nichts Gleichwertiges gegeniiber ....%

Diese Abwigungen greifen deutlich zu kurz. Sie iibersehen nimlich, dass sowohl
auf Seiten des Versicherungsinteressenten als auch auf Seiten des Versicherers finan-
zielle Interessen eine Rolle spielen. Der Versicherungsinteressent méchte nimlich ei-
nen Vertrag schlieffen, der ihm finanzielle Sicherheit bietet und den er bei dem von
ihm ausgesuchten Versicherer zu einer moglichst giinstigen Primie abzuschliefen be-
absichtigt. Der Versicherer benotigt hierzu vertragsrelevante Daten, um in seinem und
der Versichertengemeinschaft Interesse die Risikoadiquanz herzustellen. Es gilt also
sorgsam abzuwigen. Eine Uberhohung des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung ist nicht die Losung.

aa) Gleichstellung der Gentests mit anderen medizinischen Befunden

Will man nicht — was ersichtlich bis heute auch niemand gefordert hat — die Bei-
tragskalkulation der privaten Versicherung insgesamt in Frage stellen und damit die
Privatversicherung im Ergebnis ihrer Grundlage berauben, so ist nicht ersichtlich, mit
welchem Grund pridiktive Ergebnisse nur dann zur Risikotarifierung herangezogen
werden diirften, wenn diese Informationen nicht durch gentechnische Methoden ge-
wonnen worden sind. Dies vor allem vor dem Hintergrund, dass sich in den Bera-
tungsgremien, aber auch in der Literatur, die Erkenntnis durchsetzt, dass bei allen

4 Siehe Taupitz, Das Recht auf Nichtwissen, in: Festschrift fiir Wiese, 1998, 583ff,; ders., in: Bartram et al,,
a.a.Q., 72, 76; Donner/Wiese, Genomanalyse und Verfassung, DOV 1990, 907, 912.

30 Im umgekehrten Fall kénnte er sogar ein lebhaftes Interesse an der Offenbarung der Information haben.

31 Simon, a.a. O, 136,

52 Beckmann, a.4.0., 271, 280.
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Unterschieden zu herkdmmlichen Diagnoseverfahren®, die nicht unterschlagen wer-
den sollen, Befunde aus Gentests wie andere medizinische Befunde auch zu behandeln
sind**. Fiir die Verwendung genetischer Informationen kann es dann aber nicht auf die
Methode der Gewinnung, sondern allein auf das Ergebnis der Untersuchung ankom-
men. Dies, zumal gentechnische Untersuchungen mehr und mehr dazu eingesetzt
werden, um auch bereits ausgebrochene und nicht erbliche Krankheiten zu diagnosti-
zieren®. Auch erginzen sich traditionelle und gentechnische Untersuchungen. Wieso
etwa soll es zuldssig sein, eine auf unsicherer Familienanamnese beruhende und ver-
wertbare Einschitzung zur Grundlage einer Risikoeinschitzung zu machen, nicht aber
das erginzend veranlasste viel validere Ergebnis einer genetischen Analyse?

Doch soweit einzelne Gentests — worauf in der Literatur®® hingewiesen wird —
eine besondere ,Eingriffstiefe, wie es Deutsch’” formuliert, aufweisen, gilt dies
doch nicht fiir Gentests per se. Jedenfalls kann dies nicht rechtfertigen, die Verwen-
dung bekannter Gesundheitsinformationen zu verbieten, weil sie mittels Gentests ge-
wonnen worden sind, dieselbe bzw. eine gleichartige Information aber zuzulassen,
wenn sie mit herkémmlichen medizinischen Methoden gewonnen worden ist®®. Ein
Verbot der Offenlegung genetischer Informationen wiirde einen besonderen Fall der
Ungleichbehandlung von Versicherungsinteressenten darstellen, wenn eine nicht ge-
netisch bedingte Krankheit anzuzeigen wire, eine genetisch bedingte Krankheit jedoch
nicht.

bb) Keine genetische Diskriminierung

Das vorvertragliche Verlangen, Ergebnisse genetischer Tests offen zu legen, wird
von manchen wegen der Befiirchtung einer genetischen Diskriminierung abgelehnt®,
Die Diskriminierung wird darin gesehen, dass ein Versicherungsinteressent mit ent-
sprechendem pridiktiven Befund Gefahr laufe, keinen privaten Versicherungsschutz
zu erhalten oder sozial stigmatisiert zu werden®. Auch wird mahnend vor einer Be-
strafung ,schlechter Gene* und der Bildung einer genetischen Klassengesellschaft®!
gewarnt®,

53 Siche die Ubersicht bei Fenger/Schiffski, Gentests und Lebensversicherung: Juristische und Skonomische
Aspekte, in: NVersZ 2000, 449, 450.

3 Ausschuss fiir Bildung, Forschung und Technologiefolgenabschitzung, BT-Drucksache 14/4656, 57;
Breyer, in: Bertram et al,, a.a. 0., 163, 182 £; Lorenz, VersR 1999, 1309, 1311; Simon, a.a. O., 121; Taupitz, Ge-
netische Diagnostik und Versicherungsrecht, 2000, 27.

3 Fonatsch, Humangenetische Beratung und Diagnostik im Zeitalter der Molekularen Medizin, in Bartram et.
al, 2.2.0,, 51, 60,

3 Fenger/Schiffski, NVersZ 2000, 449, 450.

57 Deutsch, Das Personlichkeitsrecht des Patienten, AcP 192 (1992), 161, 169.

3 Taupitz, Genetische Diagnostik und Versicherungsrecht, 2000, 36.

59 Siche Prive, Genomanalyse und Lebensversicherung, ZfV 1991, 82, 83 £,

8 Siehe Spranger, Pridiktive genetische Tests und genetische Diskriminierung im Versicherungswesen, in:
VersR 2000, 815, 8191,

81 Prive, VersR 1992, 279, 282,

82 Vel Tanpitz, Genetische Diagnostik und Versicherungsrecht, 28.
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»Diskriminierung® gehort zu den Zauberworten unserer Zeit. Dessen lateinischer
Wortstamm®® discrimen = ,Trennendes”; ,Unterscheidung”, das zu lat. discernere
= ,trennen” gehort, scheint jedoch in Vergessenheit geraten zu sein.

Im Kern richtet sich der Diskriminierungsvorwurf gegen die Risikopriifung als sol-
che. Die Risikopriifung stellt aber keine Diskriminierung dar. Sie ist auch dann nicht
diskriminierend, wenn in sie Ergebnisse gentechnischer Tests einbezogen werden.
Eine Diskriminierung wire nach allgemeinem und nach juristischem Verstindnis nur
dann gegeben, wenn jemand ohne anerkennenswerten sachlichen Grund anders be-
handelt wird als andere®*. Eine Risikopriifung auch unter Einbeziehung von risikoer-
heblichen Ergebnissen aus gentechnischen Untersuchungen zielt dagegen auf das
Erkennen und die angemessene Beriicksichtigung ungleicher Sachverhalte ab. Denn:
Ohne eine solche Differenzierung wire eine private Versicherung gar nicht moéglich.
Wenn aber Alter, Geschlecht und Krankheit anerkanntermaflen Differenzierungs-
griinde in der Individualversicherung sind, dann ist nicht ersichtlich, wie begriindet
werden konnte, dass fiir eine entsprechend aussagekriftige genetische Disposition et-
was anderes gelten sollte®.

cc) Kein Ausschluss der Privention

Weiter wird befiirchtet, dass eine Offenbarungspflicht fiir Gentests die Menschen
davon abhalten konnte, genetische Analysen, die aus Griinden der Privention wiin-
schenswert sein kénnen, durchzufiihren®. Auch dieses Argument ist im Grunde nicht
neu, da es auch heute schon gegen die Offenbarungspflicht als solche angefiihrt wer-
den konnte. Tatsichlich aber sind derartige Befiirchtungen bis heute nicht belegt wor-
den. Sollte sich durch die Einbeziehung genetischer Test das Verbraucherverhalten in-
dern, dann kénnten allerdings Mafinahmen erforderlich sein, um die im Interesse aller
Beteiligten liegenden Mdglichkeiten der Pravention durch Gentests nicht zu gefihr-
den?®. Ich komme auf diesen Punkt unter I1.2 zuriick und mochte hier nur feststellen,
dass hierzu Vorkehrungen denkbar sind, die deutlich unter der Eingriffstiefe eines
Verbotsgesetzes fiir Gentests insgesamt liegen.

dd) Kein Ausschluss vom Versicherungsschutz

Auch wird gegen die Offenlegung von Gentests eingewandt, dass die Gefahr beste-
he, jedenfalls verschirft werde, dass Versicherungsinteressenten, die unabweisbar auf
Versicherungsschutz angewiesen wiren, hiervon ausgeschlossen werden kénnten®. Es
wird sogar ein Rechtsanspruch® auf Abschluss eines Versicherungsvertrages zu ange-

63 DUDEN, Das Herkunfisworterbuch, 2. A, 1989, ,diskriminieren®.

5 Berberich, a.a.0., 127,

8 Herdegen, JZ 2000, 636; Lorenz, VersR 1999, 1309, 1312f; Tinnefeld, Menschenwiirde, Biomedizin und
Datenschutz. Zur Aufklirung neuer Risiken im Arbeits- und Versicherungswesen, ZRP 2000, 10, 13.

& Schiffskr, ZVersWiss 1999, 265, 279.

& Vegl. Berberich, a.2.O., 203 £.

68 Schaffski, ZVersWiss 1999, 265, 278; Fenger/Schoffski, NVersZ 2000, 449, 451; Simon, a.a. O., 136{.

& Ein solcher Rechtsanspruch besteht nicht und kann auch nicht aus einer ,sozialen* Verantwortung des
Versicherers abgeleiter werden.
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messenen Konditionen begriindet und die ,soziale Verpflichtung® des Versicherers
seinen ,bloflen 6konomischen Interessen” gegeniibergestellt™.

Abgesehen davon, dass ein Rechtsanspruch auf Abschluss einer privaten Kranken-
versicherung oder Lebensversicherung, in den durch das Verlangen nach der Offenle-
gung eines Gentests eingegriffen werden kénnte, nicht besteht, ist anzumerken, dass
die ausgesprochenen Befiirchtungen auch bislang gegen die Risikopriifung in der
Lebens- und Krankenversicherung eingewandt werden, ohne dass sie sich als ernstes
oder gar unldshares Problem herausgestellt hitten. Es spricht nichts dafiir, dass sich
die Situation unter Einbeziehung der Informationen aus genetischen Tests dndern
wird. Im Gegenteil: Mit zunehmendem medizinischen Fortschritt ist der Bereich des
Versicherbaren stetig erweitert worden. Auch wurden alternative Deckungsformen
entwickelt, wie etwa die Dread Disease Versicherung, die die Folgen lebensbedroh-
licher Krankheiten absichert. Vor diesem Hintergrund sind auch die Befiirchtungen,
die bestimmte Bevolkerungsgruppen, denen der Zugang zur GKV verwehrt ist”!, ohne
privaten Versicherungsschutz sehen, unbegriindet. Es ist im {ibrigen nicht die Aufgabe
der privaten Versicherungswirtschaft, die staatliche Daseinsvorsorge zu gewihr-
leisten”™.

Es steht im iibrigen auflerhalb jeglichen Zweifels, dass sich die private Kranken-
versicherung”™ ihrer Verantwortung fiir den Personenkreis bewusst ist, fiir den sie
den alleinigen Versicherungsschutz als Teil des gegliederten Krankenversicherungs-
systems bietet’", Sie hat dies bei verschiedenen sog. Offnungsaktionen fiir bestimmte
Versichertenkreise wiederholt unter Beweis gestellt. Dies entkriftet im iibrigen auch
die Befiirchtung, es kénne hier zu einer negativen Risikoauslese zu Lasten der gesetz-
lichen Krankenversicherung kommen”. Nichts anderes gilt fiir die Lebensversiche-
rung, der angesichts der steigenden Lebenserwartung’®, dem weiteren medizinischen
Fortschritt und den vor allem aus der demografischen Entwicklung folgenden Prob-
lemen der staatlichen Sozialversicherung’” jedenfalls in Form der lebenslang zu zah-
lenden privaten Rentenversicherung eine weiter steigende Bedeutung zukommen wird.

In diesem Zusammenhang wird gelegentlich vorgeschlagen, die Zulissigkeit der
Offenlegung von Gentests oder auch das Verlangen nach der Durchfiihrung von
Gentests im Rahmen drztlicher Untersuchungen von bestimmten Schwellen abhingig
zu machen’®, so wie dies in den Niederlanden™ erfolgt ist, also nach Versicherungs-

70 Schéffski, ZVersWiss 1999, 265, 279.

"1 Prive, VersR 1992,279,281,

7 Lorenz, VersR 1999, 1309; Taupitz, a.a. O., 25; Birnbacher, Ethische Uberlegungen im Zusammenhang mit
Gendiagnostik und Versicherung, in: Thiele (Hrsg.), a.a. O, 41, 44f.

73 Fiir Beamte, Selbstindige und , Gutverdienende®, die nicht der gesetzlichen Krankenversicherungspilicht
unterfallen, fehlt das sozialversicherungsrechtliche Auffangnetz.

™ Siehe Jike!, Kiinftige Umwelten und Versicherungen: Konsequenzen in der Praxis der Personenversiche-
rung bei der Bewiltigung kiinftiger Risiken, in: ZVersWiss 81 (1992), 177, 183; Sabmer, Genomanalyse und
Krankenversicherung, VersMed 1995, 5, 8.

75 Schiiffski, ZVersWiss 1999, 265, 278.

76 Vgl. Birg, Die demographische Zeitenwende, 2001, 53{.

" Vgl. Birg, a.a. 0., 170f.

78 Siehe Fenger/Schiffski, NWVersZ 2000, 449, 453.

79 Siehe nachfolgend unter 1.4.
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summen zu differenzieren. Diese Vorschlige machen das Unbehagen deutlich, das
diejenigen verspiiren, die die Offenlegung von Gentests ablehnen. Auch die Selbstver-
pflichtung sieht eine solche Schwelle vor. Der Grund, diese Schwelle dort aufzuneh-
men, war, nach auflen deutlich zu machen, dass die Versicherungswirtschaft die Risi-
kopriifung nicht aufgibt®®. Auch muss man sehen, dass bei solchen Schwellen eine
deutliche Missbrauchsgefahr liegt, da die betroffenen Versicherungsinteressenten ihre
Vertrage splitten konnten, was fiir die Versicherer letztendlich aus Griinden des
Datenschutzes nicht iiberpriifbar sein wird.

Insgesamt gesehen kénnen jedenfalls abstrakte Bedenken, Personen kénnten wegen
der Offenlegung von Gentests ohne dringend benétigten Versicherungsschutz bleiben,
einen solch schweren Eingriff wie ein Verbot der Offenlegung von Gentests nicht
rechtfertigen. Die Unverhiltnismifligkeit des Eingriffs stinde einem solchen Gesetz
auf der Stirn geschrieben.

ee) Verbot verhindert Erweiterungen der Versicherbarkeit

Ein weiterer Aspekt soll nicht unerwihnt bleiben. Wire es den Versicherern verbo-
ten, die Ergebnisse gentechnischer Untersuchungen in ihre Kalkulation einzubeziehen,
konnte dies in zunehmendem Mafle dazu fithren, dass mit Hilfe der Gentechnik versi-
cherbare Risiken unversicherbar blieben. Als Beispiel sei die Gauchersche-Krankheit,
ein Enzymdefekt, genannt. Die Diagnose dieser Krankheit fiihrte bis in die neunziger
Jahre zur Ablehnung des Antrages. Durch einen Gentest kann aber die mit der Schwe-
re der Krankheit korrelierende Genmutation identifiziert werden, Dem schwachen
Genotyp kann ein nahezu normales Risiko zugestanden werden, der gemifligte Ge-
notyp stellt ein leicht erhohtes Risiko dar, nur der schwere Genotyp zwingt noch zur
Deckungseinschrankung in der Lebensversicherung®. Es besteht die sicherer Erwar-
tung, dass die Fille, in denen durch die genetische Diagnostik die Versicherbarkeit er-
weitert wird, zunehmen werden®,

b) Kein Datenmissbrauch

Schlieflich wird als weiterer Grund fiir ein Verbot der vorvertraglichen Anzeige ge-
netischer Testergebnisse die Gefahr des Datenmissbrauchs aufgefiihrt®. Zunichst sei
klargestellt, dass der Umgang mit hochsensiblen genetischen Daten hohe Anforderun-
gen an den Personlichkeitsschutz stellt®. Dem Umgang mit derart sensiblen Daten
muss Rechnung getragen werden. Dies wird auch von der Versicherungswirtschaft
nicht in Frage gestellt.

Jedoch iberrascht das Argument, wegen der Gefahr des Missbrauchs gleich das
vorbehaltslose Verbot der Offenlegung von medizinischen Daten im Verhilinis Versi-

80 und nicht aufgeben kann.

8 Alexander/Fischer, Die neue Genetik und mogliche Auswirkungen auf die Risikopriifung in der Lebensver-
sicherung, in: VW 1991, 494, 497.

82 Vol Regenaner, Medizinische Diagnostik vor der Jahrhundertwende, ZfV 1997, 629, 630.

83 Prive, ZEV 1991, 81, 82; ders., VersR 1992, 279, 282,

84 Siche Berberich, a.2. 0., 1311,
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cherer und Versicherungsinteressenten fordern zu miissen. Hierzu gibt es keinerlei
Anlass. Zunichst ist festzustellen, dass sich die Versicherungswirtschaft in den letzten
Jahrzehnten keinerlei Verstofie gegen die Vorschriften zur arztlichen Schweigepflicht
oder die Missachtung des Datenschutzes hat vorwerfen lassen miissen®, Immerhin
geht es hier um Straftatbestinde und es besteht auch kein Zweifel daran, dass die Per-
sonenversicherer dem Bundesdatenschutzgesetz unterliegen. Sollten hier Probleme zu
erwarten sein, dann wire dies — wie in allen datensensiblen Bereichen unserer Gesell-
schaft — auf der Ebene des Datenschutzes und des Strafrechts zu lésen.

Die vorvertragliche Offenbarung vorliegender Gentests aber insgesamt zu verbie-
ten, weil die abstrakte Gefahr des Missbrauchs besteht, kime — natiirlich hinkt dies
Beispiel ein wenig — dem Verbot des Autofahrens gleich, weil die Gefahr des Versto-
fles gegen die Straflenverkehrsordnung zu befiirchten ist, wobei man vergleichsweise
im zweiten Fall bei jahrlich etwa 7000 Verkehrstoten in Deutschland schon eher von
einer wirklichen Gefahrenlage auszugehen hitte.

¢) Vereinbarkeit mit der ,,Bioethik-Konvention“

Ein Verbot, durchgefiihrte Gentests offen zu legen, lisst sich auch nicht aus der sog.
Bioethik-Konvention, dem ,Ubereinkommen iiber Menschenrechte und Biomedi-
zin“% des Europarates ableiten®. Sicher ist darauf hinzuweisen, dass die Bundesrepu-
blik Deutschland dem Ubereinkommen noch nicht beigetreten ist®, es also in
Deutschland keine rechtliche Wirkung entfaltet. Doch selbst den Beitritt unterstellt,
wiirde sich keine andere Situation ergeben®.

Artikel 12 des Ubereinkommens bestimmt, verkiirzt wiedergegeben, dass Gentests —
und zwar grundsitzlich diagnostische wie pridiktive — nur fiir Gesundheitszwecke
oder fiir gesundheitsbezogene wissenschaftliche Forschung und nur unter der Voraus-
setzung einer angemessenen genetischen Beratung vorgenommen werden diirfen®.
Ohne dies an dieser Stelle auch mit Riicksicht auf die nachfolgenden Vortrige vertie-
fen zu konnen, ist es aber wohl unstreitig?, dass Artikel 12 des Ubereinkommens

8 Siehe auch Raestrup, Versicherung und Genomanalyse, VersMed 1990, 37.

% Council of Europe, Convention for the Protection of Human Rights and Dignity of the Human Being with
Regard to the Application of Biology and Medicine, Convention on Human Rights and Biomedicine, CoE,
DIR/UR (96) 14.

&7 Siehe hierzu vor allem Spranger, Pridiktive Gentests und genetische Diskriminierung im Versicherungswe-
sen, VersR 2000, 815, 819; Tinnefeld, Menschenwiirde, Biomedizin und Datenschutz, ZRP 2000, 10f.

8 Das Ubereinkomimen haben bis November 2001 10 der 43 Mitgliedstaaten des Europarates ratifizierr. Siehe
Taupitz, Der rechtliche Rahmen des Klonens zu therapeutischen Zwecken, NJW 2001, 3433, 3435,

8 Das Ubereinkommen wirft eine Vielzahl von Fragen auf, die aber nicht Gegenstand dieses Vortrages sein
konnen. Vgl. Taupitz, Die Menschenrechtskonvention zur Biomedizin — akzeprabel, notwendig oder unan-
nehmbar fiir die Bundesrepublik Deutschland?, in: VersR 1998, 542, 545; Laufs, Das Menschenrechrsiiberein-
kommen zur Biomedizin und das deutsche Recht, NJW 1977, 776 {.; Tinnefeld, ZRP 2000, 10, 12; zur Entste-
hungsgeschichte: Bockenbetmer-Lucins, Die ,Bioethik-Konvention® — Entwicklung und gegenwirtiger Stand
der Kontroverse, Ethik in der Medizin, 1995, 146 ff.

9, Tests which are predictive of genetic diseases or which serve either to identify the subject as a carrier of 2
gene responsible for a disease or to derect a genetic predisposition or susceptibility to a disease may be perfor-
med only for health purposes or for scientific research linked to health purposes, and subject to appropiate ge-
netic counseling,”

# Siehe Spranger, VersR 2000, 815, 819; Taupitz, Genetische Diagnostik und Versicherungsrecht, 2000, 19.
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nicht die Verwendung bereits vorhandener genetischer Informationen verbietet. Dem
Versicherer wire es nach Artikel 12 verwehrt, die Durchfiihrung eines Gentests zu
verlangen, nicht aber nach vorliegenden Gentests zu fragen.

Von weiterer Bedeutung ist allerdings Artikel 11 des Ubereinkommens®, der jede
Form der Diskriminierung einer Person auf Grund ihres genetischen Erbgutes ver-
bietet. In den Erliuterungen des Ubereinkommens wird prizisiert, dass es sich um
eine ,unfair discrimination”™* handeln muss. Es wird die Auffassung vertreten, dass
Artikel 11 des Ubereinkommens in seiner weiten Fassung und im Zusammenspiel mit
Artikel 12 jede wie auch immer geartete Beschrankung und Verschlechterung des Ver-
sicherungsschutzes auf Grund einer genetischen Disposition verbietet. Im Ergebnis
diirften Gentests nur dazu verwandt werden, giinstigere Bedingungen des Versiche-
rungsschutzes zu erlangen.?* Diese Auslegung des Abkommens wire fiir die Indivi-
dualversicherung geradezu fatal. Von einem Beitritt zu dem Ubereinkommen wire
dringend abzuraten, wiirde er doch Verbotsgesetze verlangen, die — wie gezeigt wor-
den ist — einer verfassungsrechtlich gebotenen Abwigung der kollidierenden Interes-
sen nicht standhalten wiirden. Ich denke aber ungeachtet dessen, dass diese Auslegung
des Artikel 11 des Ubereinkommens auch nicht folgerichtig ist. In der Auslegung des
Ubereinkommens ist ,discrimination® als ,unfair discrimination® zu verstehen. Die
Kernfrage wird also sein, ob die Verpflichtung zur Auskunft tiber eine dem Versiche-
rungsinteressenten bekannte genetische Disposition einer schweren Krankheit eine
solche ,unfair discrimination darstellt. Ich denke, dass dies zu verneinen ist. Hier
gelten die schon oben zur Diskriminierung aufgefiihrten Griinde: Der Betroffene wird
nicht anders behandelt wie jeder andere Versicherungsinteressent, der Kenntnis von
einer Erkrankung oder einer entsprechenden Disposition hat®.

d)Die Situation im Ausland

Zur Untermauerung der Forderung nach einem gesetzlichen Verbot zur Offen-
legung von Gentests wird auch auf auslindische Regelungen verwiesen®. Als Kron-
zeuge gilt meist § 67 des Osterreichischen Gentechnikgesetzes (GTG)”, nach dem es
Versicherern seit dem 1. 1. 1995 verboten ist, Ergebnisse von Genanalysen von Versi-
cherungsnehmern zu erheben, zu verlangen, anzunehmen oder sonst zu verwerten.
Strikte Verwertungsverbote bestehen daneben in Belgien®, Frankreich”, Italien'®,

#2  Any form of discrimination against 2 person on grounds of his or her genetic heritage is prohibited*.

% Directorate of Legal Affairs, Explanatory Report of the Convention for the Protection of Human Rights
and Dignity of the Human Being with Regard to the Application of Biology and Medicine, 1997, Nr. 77.

9 Spranger, VersR 2000, 815, 819.

9 Spranger, VersR 2000, 815, 820; Tinnefeld, ZRP 2000, 10, 13.

% Siehe hierzu insbesondere die Linderberichte bei Simon, Gendiagnostik und Versicherung, 2001, 27 ff.

¥ Simon, a.2.0., 5. 27,

% Simon, a.a.Q., 65; wobei diese Regelung wohl erst tiberraschend wihrend der parlamentarischen Bera-
tungen in das belgische Vertragsgesetz aufgenommen worden ist und seivdem auf deutliche Kritik der rechts-
wissenschaftlichen Literatur stofit. Siche hierzu: Fontaine, Droit des assurances, 1996, 132,

* Simon, a.3.0., 431

1% Simon, 2.2.0., 745
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Dianemark'™ und Norwegen!®, In der Schweiz'® besteht ein Verbot mit Erlaubnis-
vorbehalt. Die Versicherungsverbinde und Versicherer kénnen bei der zustindigen
Behorde beantragen, dass fiir bestimmte nicht obligatorische Versicherungsarten die
Offenlegung bestimmter pridiktiver Gentests zugelassen werden kann. In den Nie-
derlanden'® ist die Offenlegungspflicht an bestimmte Wertgrenzen gebunden!®. In
Grofibritannien und Schweden!® besteht wie in Deutschland ein Selbstbeschrin-
kungsabkommen. Die anderen Linder sehen keine Beschrinkungen vor.

Man mag argumentieren, dass die Regelungen im Ausland nicht zu einem Marktver-
sagen geftihrt haben, so dass die Befiirchtungen der deutschen Versicherungswirtschaft
iiberzogen seien. Dieser Schluss wire voreilig. Zunichst muss man sehen, dass die
Frage der Informationsasymmetrie heute mangels praktisch kaum zuginglicher aussa-
gekriftiger Gentests noch keine Rolle spielt!””. Dies wird sich jedoch voraussichtlich
indern und dann werden die strikten Verbote in den drei erstgenannten Lindern nicht
aufrechtzuerhalten sein. Dies auch dann, wenn es sich um Linder handelt, in denen die
Lebensversicherung eine geringere Bedeutung hat als etwa in Deutschland oder den
Lindern, die — um sich der weiteren naturwissenschaftlichen und gesellschaftlichen
Diskussion nicht endgiiltig zu verschlieflen — zumindest einen Erlaubnisvorbehalt vor-
gesehen haben. Als Beispiel mag Frankreich dienen, in dem vor dem Hintergrund ei-
nes strikten Offenbarungsverbots nunmehr eine intensive Diskussion iiber die Einfiih-
rung eines Ausnahmetatbestandes fiir Versicherungen gefiihrt wird’%.

Auch wiirden sich zunehmend die Versicherungsnehmer selbst zur Wehr gegen ein
vermeintlich zu ihren Gunsten bestehendes Verbotsgesetz wenden. Sie miissten nim-
lich realisieren, dass Versicherer verstirkt ihre Risikobewertung auf (herkémmliche)
medizinische Untersuchungen stiitzen miissten, sofern diese in einigen Jahren iiber-
haupt noch ohne den Einsatz pridiktiver Gentests denkbar sind. Zum anderen ist fiir
die private Krankenversicherung festzustellen, dass die Vollversicherung prakdisch
nur in Deutschland eine besondere Rolle spielt, so dass Einschrinkungen der Offen-
barungsverpflichtung in den iibrigen Mirkten keine besondere Rolle spielen, in
Deutschland aber um so schmerzlicher wiren.

Sicher ist ein Blick tiber den Gartenzaun stets von Nutzen. Bevor man aber Rege-
lungen aus dem Ausland iibernimmt, muss man sehr genau untersuchen, vor welchem
gesellschaftlichen, rechtlichen und wirtschaftlichen Hintergrund diese Regelungen ge-
troffen worden sind.

101 Simon, a.2. 0., 67

192 Simon, a.a. O, 691.

193 Simon, a.a. O.; 291,

104 Simon, a.a. O., 46 1.

195 Die Neuregelung in den Niederlanden bewirkte unverziiglich eine Primienerhhung um 10 % und eine
Deckelung der Versicherungsleistungen. Vgl. hierzu Akerman, Genetik und private Lebens- und Krankenversi-
cherung —von einer Tagung der Geneva Association/FFSA —, in: VW 1999, 388, 389.

196 Simon, a.a. 0., 731

197 Siehe auch Mayer-Obly, Genetische Tests in der Privatversicherung — eine Bestandsaufnahme in threr
aktuellen Bedeutung, in: VersMed 1999, 45.

108 CCNE, Genetics and Medicine: From Prediction to Prevention, Nr. 46, Paris, 1996, 444 £
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e) Zwischenergebnis:

Als Zwischenergebnis mochte ich festhalten, dass keine durchgreifenden Griinde er-
sichtlich sind, die es rechtfertigen wiirden, es Lebens- und Krankenversicherern zu
verbieten, nach dem Ergebnis durchgefithrter Gentests zu fragen und sie zur Kalkula-
tionsgrundlage zu machen'®.

2. Wiire es gerechtfertigt, den Lebens— und Krankenversicherern zu verbieten,
im Rahmen medizinischer Untersuchungen die Durchfithrung von Gentests zu
verlangen?

Die Frage, ob die Durchfiihrung eines Gentests zur Voraussetzung des Abschlusses
eines Versicherungsvertrages gemacht werden darf, ist ungleich schwerer zu beant-
worten. Zunichst steht diese Frage aber fiir die Versicherungswirtschaft nicht im Vor-
dergrund. Die Veranlassung einer genetischen Untersuchung spielt zur Vermeidung
einer Antiselektion keine Rolle!®. Auch ohne die Veranlassung eines Gentests stehen
Versicherungsinteressent und Versicherer auf derselben Informationsstufe oder wie es
Beckmann ausdriickt: ,,Es herrscht auf beiden Seiten Gleichheit des Nichtwissens !,
Es spricht derzeit nichts dafiir, die Position der Selbstverpflichtung in Frage zu stellen.

Doch gilt es fiir die Versicherungswirtschaft auch, aufmerksam die weitere medizi-
nische Entwicklung zu betrachten. Sollte es nimlich in absehbarer Zeit so sein, dass
tiberhaupt keine Trennlinie zwischen pridiktiven Gentests und iiblicher medizinischer
Diagnostik mehr bestehen sollte, so wiirde ein Verzicht auf die Durchfithrung eines
Gentests in Konsequenz bedeuten, dass den Versicherern das Instrument der Risiko-
pritfung durch medizinische Untersuchung entzogen ist. Denn dann miisste hier um
so mehr gelten, dass das Ergebnis der Diagnose, nicht das Diagnoseverfahren an sich
zu betrachten wire.

Dabei ist dann aber die Befiirchtung nicht zu leugnen, dass ein Versicherungsinte-
ressent anldsslich einer drztlichen Untersuchung unter Einschluss genetischer Tests
Kenntnisse von einer genetischen Disposition erhilt, die er nicht hitte erlangen wol-
len. Dies wiirde zumindest eine faktische Gefihrdung des Rechts auf Nichtwissen be-
deuten. Freilich kénnte hier vereinbart werden, dass dem Versicherungsinteressenten
derartige Erkenntnisse nicht offenbart werden. Dies mag nicht sehr praktisch sein,
doch ist auch an andere Verfahren zu denken, die das Problem der unerwiinschten
Folgen derartiger Gentests eindimmen kénnen.

Solche schicksalhaften Informationen betreffen vor allem diejenigen Erkenntnisse
aus pridiktiven Gentests, die eine im Zweifel seltene monogenetische Erkrankung

199 Wie hier: Herdegen, JZ 2000, 633, 636; Lorenz, VersR 1999, 1309,1325; Sahmer, VersMed 1995, 5, 8;
Simon, a.a. 0., 137, 138; Stellungnahme der DFG-Senatskommission fiir Grundsatzfragen der Genforschung
vom 20. Juni 1999, Mitteilung Nr. 2, Wiley-VCH, Weinheim, Ziffer 4.6.3; Spranger, VersR 2000, 815, 820;
Taupitz, a.2. 0., 52.

110 Siehe Karten, a.a. 0., 645, 648.

L Beckmann, a.a2, 0., 271, 86.
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betreffen, deren Eintrittswahrscheinlichkeit hoch und deren Folgen gravierend sind
und die dann nicht therapierbar ist. Negative Folgen fiir den potentiellen Versiche-
rungsnehmer konnten hier insoweit vermieden werden, indem in einem transparenten
Verfahren vereinbart wird, bestimmte gentechnische Informationen der Risikobeur-
teilung nicht zugrunde zu legen. Dies auch, um zu verhindern, dass bestimmte Mafi-
nahmen der Privention bzw. der Fritherkennung vermieden bzw. gemieden werden,
nur damit der Versicherungsinteressent vorsorglich unwissend bleiben will. Im Ge-
genteil, der Versicherer sollte diese Privention ermdglichen. Hier besteht sicherlich in
der weiteren Entwicklung Evaluierungsbedarf.

III. Zusammenfassung

Die Position der Versicherungswirtschaft zum Umgang mit pridikeiven Gentests
lasst sich wie folgt zusammenfassen:

1. Auf Grund der umfassenden Selbstverpflichtung der deutschen Versicherungswirt-
schaft besteht kein Handlungsdruck des Gesetzgebers. Es ist daher Raum, die ge-
sellschaftliche Diskussion zu fithren und die Ergebnisse der weiteren medizinischen
Entwicklung in diese Diskussion einzubeziehen.

2. Die Individualversicherung ist auf eine informationelle Symmetrie — auch was die
Ergebnisse der vom Versicherungsinteressenten veranlassten Gentests angeht — an-
gewiesen. Ergebnisse aus genetischen Untersuchungen sollten im Privatversiche-
rungsrecht grundsitzlich nicht anders behandelt werden als die Ergebnisse aus an-
deren — herkémmlichen — medizinischen Untersuchungen.

3. Es sind keine durchgreifenden Griinde ersichtlich, die ein undifferenziertes Verbot,
die Informationen aus gentechnischen Untersuchungen offen zu legen, rechtfertigen
wirden.

4. Das System der Individualversicherung ist nicht davon abhingig, vor Vertrags-
schluss die Durchfithrung eines Gentests zu verlangen. Die weitere medizinische
Entwicklung kann hier, wenn die Grenze zwischen genetischer (auch pridiktiver)
Diagnostik und ,klassischer medizinischer Diagnostik kiinftig aufgehoben wiirde,
in bestimmten Fillen Bedeutung erlangen. Welche konkreten Folgen dies fiir die Ri-
sikopriifung im Rahmen des Abschlusses eines Versicherungsvertrages hat, lasst sich
heute noch nicht beurteilen.
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Anhang

Freiwillige Selbstverpflichtungserklarung der Mitgliedsunternehmen
des Gesamtverbandes der Deutschen Versicherungswirtschaft e. V. (GDV)

Priaambel

Viele Millionen Kunden bringen den Versicherungsunternehmen Vertrauen entge-
gen — Vertrauen in die Kompetenz der Unternehmen, individuelle Vorsorge verant-
wortungsvoll zu gestalten und Vertrauen, individuelle Lebenslagen sachgereche abzu-
sichern. Die deutschen Versicherer sind sich dieses Vertrauens bewusst und nehmen
die Sorgen der Menschen ernst.

Mit Sorgen betrachtet wird heute der medizinische Fortschritt insbesondere im Be-
reich der humangenetischen Forschung und deren Folgen. Die Schlagworte vom gli-
sernen Menschen oder einem Menschen nach Maf sind in der Vorstellung der Bevél-
kerung schon zu einer unmittelbaren Bedrohung geworden: Wihrend genetische
Testmethoden zur Diagnose bestehender Krankheiten in der Medizin bereits selbst-
verstandlich geworden sind, ranken sich Mythen um die Perspektiven pridiktiver
Gentests, die Aussagen zum Ausbruch von Krankheiten heute noch gesunder Men-
schen moglich machen.

Daran dndern auch seridse Stimmen wenig, die im Menschen mehr als die Summe
seiner Gene sehen. Vorhersehbarkeit, Wahrscheinlichkeit und Risikoabschitzung
werden zu Kategorien der Beurteilung von Krankheitsverliufen und Lebenserwar-
tung. Es wird klar, dass die Diskussionen um das Ausmafl der méglichen Eingriffe in
den Verlauf menschlichen Lebens das Werteverstindnis unserer Gesellschaft nachhal-
tig verandern,

Die deutschen Versicherer sehen sich deshalb veranlasst, Sorgen in der Bevolkerung
entgegenzutreten und Angste abzubauen, dass genetisch getestete Menschen vom Ver-
sicherungsschutz ausgeschlossen sein konnten. Die Selbstverpflichtung dient diesem
Ziel.

Die Mitgliedsunternehmen des GDV, die diese Erklirung unterzeichnet haben, ver-
pilichten sich, freiwillig folgende Regeln einzuhalten:

Erklirung
L

Die Versicherungsunternehmen erkliren sich bereit, die Durchfithrung von pridik-
tiven Gentests nicht zur Voraussetzung eines Vertragsabschlusses zu machen.

Sie erkliren weiter, fiir private Krankenversicherungen und fiir alle Arten von Le-
bensversicherungen einschliefilich Berufsunfihigkeits-, Erwerbsunfihigkeits-, Unfall-
und Pflegerentenversicherungen bis zu einer Versicherungssumme von weniger als
250000 EURO bzw. einer Jahresrente von weniger als 30000 EURO auch nicht von
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thren Kunden zu verlangen, aus anderen Griinden freiwillig durchgefiihrte pridiktive
Gentests dem Versicherungsunternehmen vorzulegen. In diesen Grenzen verzichten
die Versicherer auf die im Versicherungsvertragsgesetz verankerte vorvertragliche An-
zeigepflicht gefahrerheblicher Umstinde.

Die Versicherungsunternehmen werden in diesen Fillen von den Kunden dennoch
vorgelegte Befunde nicht verwerten.

1L

Die molekulargenetische Diagnostik zur Abklirung bestehender Krankheiten ist
bereits heute aus dem klinischen Alltag nicht mehr wegzudenken. Demgegeniiber ist
der Umgang und die Nutzung pridiktiver Gentests im Bereich der Medizin noch un-
klar. Bei einem pridiktiven Gentest wird das Erbmaterial eines Gesunden daraufhin
untersucht, ob er die Veranlagung fiir eine bestimmte Krankheit schon in sich trigt
und daran spiter erkranken kann. Zu diesen pridiktiven Gentests zihlen beispielswei-
se Tests auf Chorea Huntington, die erbliche Form des Brustkrebs (BRCA 1 und 2)
und die erbliche Form von Morbus Alzheimer.

Die Versicherer erkennen an, dass ein pridiktiver genetischer Test tief in die Le-
bensplanung des Einzelnen eingreift, insbesondere dann, wenn keine Heilungschancen
bestehen. Andererseits haben die Versicherungsunternehmen die Gemeinschaft der
Versicherten davor zu schiitzen, dass bei einseitigem Wissen ihrer Kunden um die
Wahrscheinlichkeit eines Krankheitsausbruchs keine Missbriuche beim Erwerb eines
privaten Versicherungsschutzes entstehen.

Die Gefahr des Missbrauches besteht besonders bei hohen Versicherungssummen
oder hohen Renten. Deshalb miissen die Versicherungsunternehmen bei Vertrigen, in
denen der Versicherungsschutz die in dieser Erklirung genannten Grenzen iibersteigt,
den gleichen Wissensstand wie ihre Kunden iiber das Ergebnis vorhandener pridikti-
ver Gentests erhalten, damit dem iibernommenen Risiko entsprechende gerechte Bei-
trige berechnet werden kénnen.

III.

Die Versicherer verpflichten sich fiir den Fall, dass vorhandene pridiktive Gentests
von Kunden dem Unternehmen vorgelegt werden miissen, weil sie eine sehr hohe Ab-
sicherung wiinschen, folgende Regeln einzuhalten:

- Die Gentests werden getrennt von den Antragsunterlagen direkt an den Gesell-
schaftsarzt versandt. Die Bewertung erfolgt ausschlieflich durch diesen Gesell-
schaftsarzt. Aufbewahrt werden lediglich diejenigen Tests, deren Befunde fiir den
Vertragsabschluss relevant sind, und zwar in einem besonders gesicherten Archiv.

— Durch diese Vorgehensweise wird dem notwendigen Datenschutz hchste Prioritit
eingerdumt. Damit wird auch sichergestellt, dass Ergebnisse eines Gentests einem
nur sehr kleinen und kontrollierbaren Personenkreis zur Kenntnis gelangen.

— Die Ergebnisse eingereichter Gentests werden ausschliefllich fiir die Risikobeurtei-
lung des Kunden verwendet, der versichert werden will.
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Damit wird ausgeschlossen, dass die Auswertung auch fiir die Risikobeurteilung
von Verwandten herangezogen werden kénnte,

— Beitragsnachlisse auf der Grundlage von Befunden aus Gentests werden nicht ein-
gerdumt.

Iv.
Diese Erklirung gilt zunichst bis zum 31. Dezember 2006.



