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G.1. Eigentumsrechtliche Konsequenzen der Weitergabe von Proben an Dritte

G.1. Eigentumsrechtliche Konsequenzen der Weitergabe
von Proben an Dritte

Die eigentumsrechtlichen Konsequenzen der Weitergabe einer Probe hingen
davon ab, ob der Spender das Eigentum an seiner Probe an die BMB tibertra-
gen hat oder nicht.

G.1.1. Probe im Eigentum der BMB

Wurde das Eigentum an der Probe auf die BMB tibertragen, kann diese nach
§ 903 BGB damit im Rahmen ihres Eigentumsrechts nach Belieben verfahren,
sofern dem nicht das Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen. Die Person-
lichkeitsrechte des Spenders und die allgemeinen Datenschutzbestimmungen
sind also bei einer Weitergabe der Probe in jedem Fall zu beachten, insbeson-
dere im Hinblick auf die eine Probe begleitenden Daten. Wie unter B.1.3.1. be-
reits ausgefiihrt, gehen der BGH und die herrschende Meinung davon aus,
dass das Sacheigentum an abgetrennten Kérpermaterialien umso intensiver vom
allgemeinen Personlichkeitsrecht des Spenders tiberlagert wird, je eher Riick-
schliisse auf die Person des Spenders mdoglich sind.*® Insoweit schrinken das
Datenschutzrecht und das allgemeine Personlichkeitsrecht des Spenders also
das Verfiigungsrecht der BMB als Eigentiimer der Probe ein.

G.1.1.1. Eigentumsiibertragung auf Dritte

Die Eigentumsiibertragung nach § 929 ff. BGB ist eines der Rechte, die dem
Eigenttimer zustehen. Demnach kann eine BMB eine Probe nach {§ 903, 929
BGB (Einigung und Ubergabe) grundsitzlich ohne weiteres auf einen Dritten
uibertragen, wenn sie iiber das Eigentum an der Probe verfiigt. Sowohl das Da-
tenschutzrecht als auch das allgemeine Personlichkeitsrecht des Spenders wir-
ken insoweit beschrankend, als nur das Eigentum an einer anonymisierten
Probe ohne weiteres auf einen Dritten iibertragen werden kann. Die Ubertra-
gung des Eigentums an einer Probe, die nicht anonymisiert wurde, bedarf der
Einwilligung des Spenders selbst dann, wenn die Probe im Eigentum der BMB
steht.

G.1.1.2. Nutzungsrechtsiibertragung

Die BMB kann dariiber hinaus eine Probe bzw. Teile einer Probe einem Dritten
zur Nutzung iiberlassen, ohne dass das Eigentum der Probe auf den Dritten
itbergeht. Moglich wire dies im Rahmen eines einfachen schuldrechtlichen
Nutzungsvertrages. Sofern kein Verbrauch vorliegt, kénnte dies in der Form
der Leihe oder der Miete geschehen. Sollen die Rechte des Nutzers weitergehen
und z.B. ein Verbrauch mdoglich sein, wire die Vereinbarung eines (be-

181 Lippert, in: MedR 2001, 407.
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schriankten)® Niefbrauchs méglich. Eigentiimer bliebe bei dieser Konstellation
stets die BMB. Wie bei der Eigentumsiibertragung darf ohne Einwilligung des
Spenders stets nur eine anonymisierte Probe zur Verfiigung gestellt werden.

6.1.1.3. Eigentumsiibergang kraft Gesetzes

Auch wenn dem Dritten lediglich ein Nutzungsrecht an der Probe eingerdumt
wird, kann dieser nach § 948 BGB gleichwohl Eigentiimer oder Miteigentiimer
der Probe bzw. eines Teils der Probe werden, wenn eine untrennbare Vermi-
schung oder Vermengung der Probe mit anderen Sachen stattfindet. Eine sol-
che Situation kann z.B. eintreten, wenn die Kérpermaterialien zu einem Arz-
neimittel verarbeitet werden. In diesem Fall verliert die BMB das Eigentum und
auch das allgemeine Personlichkeitsrecht des Spenders diirfte an der neuen
Sache nicht mehr fortbestehen, da nach § 949 BGB mit der Vermischung die
Rechte Dritter erléschen.'®

G.1.2. Probe im Eigentum des Spenders

Ist der Spender Eigentiimer der Probe, so ist deren Weitergabe ohne ausdriick-
liche Einwilligungserklirung des Spenders eigentumsrechtlich und schweige-
pflichtrechtlich eine Straftat (Unterschlagung bzw. Verletzung des Arztgeheim-
nisses). Der Spender kann somit, solange er Eigentiimer der Probe ist, nach
§§ 823, 1004 BGB die Unterlassung einer Weitergabe an Dritte verlangen. Er
kann ferner nach § 985 BGB die Herausgabe der Probe verlangen, sobald der
unmittelbare Besitzer (die BMB oder der Dritte, an den die Probe weitergege-
ben wurde) nicht mehr zum Besitz berechtigt ist. Dies kénnte z.B. dann ein-
treten, wenn der Forschungszweck erfiillt und fiir diesen Fall in der Einwilli-
gungserklirung die Herausgabe an den Spender vereinbart wurde. Liegt keine
Einwilligungserkldrung vor, kann die Probe jederzeit zurtickverlangt werden.
Eventuell kann dariiber hinaus Schadenersatz verlangt werden, wenn sich ein
Schaden nachweisen lisst.*®

Eine Riickgabe der Probe an den Spender ist nur méglich, wenn diese zuvor
nicht anonymisiert worden ist. Nach erfolgter Anonymisierung sind die Probe
und die Begleitdaten ihrem bisherigen Eigentiimer mangels Personenbezug
nicht mehr zuzuordnen. Wird daher in der Einwilligungserklirung vereinbart,
dass die Probe nur in anonymisierter Form weitergegeben werden darf, bedeu-
tet dies faktisch eine Eigentumsaufgabe seitens des Spenders, sobald die Probe
anonymisiert wird. Die anonymisierte Probe befindet sich dann im Eigentum
der BMB und kann von ihr an einen Dritten verduflert bzw. ihm zur Nutzung
iiberlassen werden.

182 Im Hinblick auf § 1067 BGB muss der NieRbrauch beschrankt sein, da andernfalls ein Eigentumsiibergang
stattfindet.

183 Eventuell besteht aber nach § 951 BGB wegen des Rechtsverlustes ein Entschddigungsanspruch zu Gunsten der
BMB oder des Spenders.

184 Das gleiche gilt, wenn Einwilligungserklarung und Nutzung differieren. Die BMB haftet, wenn sie diese Grund-
sdtze verletzt.
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Gemif §§ 929, 932 BGB konnte einem Dritten das Eigentum an den Proben
auch verschafft werden, soweit er gutgliubig ist. Der Erwerber ist allerdings
nach § 932 II BGB dann nicht im guten Glauben, wenn ihm bekannt oder nur
infolge grober Fahrlissigkeit unbekannt war, dass die BMB nicht der Eigentii-
mer der Probe war. Grob fahrlissige Unkenntnis liegt vor, wenn der Erwerber
einer Sache die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in ungewo6hnlich hohem
Mafe verletzt und dasjenige unbeachtet gelassen hat, was sich im gegebenen
Fall jedem aufgedringt hitte.’® Bestimmte Handelsgewohnheiten kénnen den
Mafstab verschirfen. Ist die Moglichkeit von Dritteigentum verkehrsiiblich,
wird sogar eine Nachforschungspflicht angenommen. Eine Eigentumsbestiti-
gung der abgebenden Stelle geniigt in diesen Fillen oft nicht.® Gutgliubigkeit
kénnte nach § 935 BGB auch dann ausgeschlossen sein, wenn dem Spender
die Probe ohne dessen Willen abhanden gekommen ist. Da dies aus der Natur
der Sache heraus fiir Biomaterial nahezu ausgeschlossen ist, liegt bei willent-
licher Weitergabe der Probe ohne Einwilligung des Spenders in der Regel zwar
eine Unterschlagung zu Lasten des Spenders vor, ein gutgldubiger Erwerb ist
aber gleichwohl moglich.®

Aufgrund der Eigenart von Biomaterialien sollte dem Erwerber einer Probe
in jedem Fall klar sein, dass diese originir nicht im Eigentum der BMB sondern
eines Spenders steht. Zumindest nach Veréffentlichung der in Abschnitt B
dargelegten Sachverhalte sollte aulerdem als bekannt vorausgesetzt werden
kénnen, dass Korpermaterialien derzeit noch in groRem Umfang fiir die For-
schung weiterverwendet werden, ohne dass deren Eigentiimer die Einwilligung
hierzu erteilt oder gar das Eigentum an den Materialien tibertragen haben. Aus
diesem Grunde erscheint es rechtlich geboten, dass Dritte sich das Vorliegen
einer entsprechenden Einwilligungserklirung der Spender sowie die rechtssi-
chere Ubereignung der Probe von der abgebenden Stelle zusichern lisst. Es
bleibt zu diskutieren, ob fiir den Dritten sogar eine Pflicht besteht, sich die
entsprechenden Urkunden vorlegen zu lassen. AuRerungen in der einschli-
gigen juristischen Literatur oder ein konkretes Urteil gibt es hierzu bislang
jedoch noch nicht.

G.1.3. Zusammenfassung

Auch wenn der Spender sein Eigentum an der Probe aufgegeben hat, bleibt die
Probe weiterhin von seinem allgemeinen Personlichkeitsrecht {iberlagert. Der
Spender kann der BMB oder Dritten die Nutzungsberechtigung daher entzie-
hen bzw. die Vernichtung der Probe verlangen. Im Falle einer Verletzung der
in der Einwilligungserkldrung gemachten Festlegungen steht ihm Schadener-
satz durch die BMB zu.

185 Palandt/Bassenge, § 932 BGB, Rdnr. 10.
186 Palandt/Bassenge, wie vor, m.w.Nw.
187 Palandt/Bassenge, § 935 BGB, Rdnr. 7.
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G.2. Unter welchen Umstanden bedarf die Weitergabe
einer Probe an Dritte der Zustimmung des Spenders?

Die wesentlichen Verbietungsrechte des Spenders hinsichtlich der Weitergabe
seiner Probe sind nicht sachen-, sondern personlichkeitsrechtlich begriindet.
So darf die Probe auch ohne vorherige Eigentumstibertragung weitergegeben
werden, wenn dies in der Einwilligungserklirung so vereinbart wurde. Ande-
rerseits muss die Zustimmung des Spenders auch im Falle des Eigentumsti-
bergangs immer dann eingeholt werden, wenn der Spender der Weitergabe an
Dritte oder bestimmten Verwendungszwecken ausdriicklich widersprochen
hat. Fehlt ein solcher Widerspruch, diirfen anonymisierte Proben an Dritte
weitergegeben werden, solange dem Spender nicht ausdriicklich zugestanden
worden ist, jederzeit die Herausgabe oder Vernichtung seiner Probe verlangen
zu kénnen (was eine Anonymisierung der Probe ausschliefdt). Wurde in der
Einwilligungserklirung hingegen explizit vereinbart, dass Probe und Daten in
anonymisierter Form weitergegeben werden diirfen, gibt der Spender das Ei-
gentum an der Probe spitestens mit Durchfithrung der Anonymisierung auf
(siehe Abschnitte B.3.2.1.1. und B.3.2.2.1.).

Liegt kein Eigentumsiibertrag vor, so kann die Probe jederzeit vom Spender
herausverlangt werden, sofern die BMB nicht aus anderen Rechtsgriinden wie
z.B. einem Nutzungsrecht ein Recht zum Besitz der Probe hat. Es ist daher zu
empfehlen, in der Einwilligungserklirung die Option einer spateren Weiterga-
be von Proben oder Daten an Dritte vorzusehen. Ob eine Weitergabe auch fiir
allgemeine Forschungszwecke rechtlich wirksam vereinbart werden kann, ist
bei anonymisierten Proben und Daten allerdings zweifelhaft. Deren Weiterga-
be sollte zudem stets mit dem Hinweis erfolgen, dass wegen der Persénlich-
keitsrechte eines Dritten (des Spenders) immer mit der Forderung nach Her-
ausgabe der Probe bzw. Loschung der sie begleitenden und der aus ihr gezo-
genen Daten gerechnet werden muss.

G.3. Welche haftungsrechtlichen Konsequenzen hat
die Weitergabe von Proben an Dritte?

Von der Weitergabe einer Probe sind stets drei Subjekte betroffen, nimlich Spen-
der, BMB und Dritter. Insoweit miissen hinsichtlich der Beurteilung der haftungs-
rechtlichen Konsequenzen auch die jeweiligen Subjekte in ihrem Rechtsverhilt-
nis einander gegeniiber gestellt werden. Ferner ist zu unterscheiden zwischen
moglichen haftungsrechtlichen Konsequenzen zugunsten des Spenders, die aus
einer Eigentums- oder Personlichkeitsverletzung durch BMB (1) oder den Dritten
(2) resultieren, moglichen Haftungsanspriichen des Dritten gegeniiber der BMB
(3), die wegen einer Inanspruchnahme durch den Spender oder aufgrund von
Qualititsmingeln der Probe oder der Begleitdaten geltend gemacht werden, und
moglichen Anspriichen der BMB gegen den Dritten (4) wegen Verletzung der
Rechte des Spenders oder Verletzung von vertraglichen Vereinbarungen.
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G.3.1. Haftungsrechtliche Konsequenzen Spender/BMB

Im Verhiltnis Spender/BMB wird vorrangig eine Haftung der BMB im Raume
stehen. Eine Haftung des Spenders ist kaum denkbar. Weder hat er fiir eine
bestimmte Qualitit seines Biomaterials einzustehen, noch sind sonstige Ver-
trags- oder Rechtsverletzungen durch den Spender denkbar, da dieser weitest-
gehend das Recht hat, einseitig und ohne jeden Rechtsgrund von seiner Einwil-
ligung in die Nutzung des Korpermaterials Abstand zu nehmen und ihm re-
gelmiig sogar ausdriicklich das Recht zugestanden wird, die Herausgabe oder
Vernichtung der Proben und seiner personenbezogenen Daten zu verlangen.

G.3.1.1. Haftung der BMB aus Vertrag

Sofern zwischen dem Spender und der BMB ein Vertrag iiber die Ubereignung
des Korpermaterials geschlossen wurde, ergeben sich aus diesem bzw. aus der
Probandeninformation und der Einwilligungserklirung regelmifiig bestimm-
te Rechte, die dem Spender garantiert werden. Dies schliefit unter anderem das
Recht ein, die Vernichtung und Herausgabe der Probe zu verlangen, Zweckan-
gaben im Hinblick auf die Verwendung der Proben einzufordern und zugleich
Zweck- bzw. Verwendungsbeschrinkungen vorzugeben. Wenn die BMB diese
Vertragspflichten verletzt, hat sie dem Spender nach § 280 BGB den Schaden
zu ersetzen, der diesem wegen der Vertragsverletzung entstanden ist. Von § 280
BGB werden nach § 241 IT BGB auch so genannte Integrititsinteressen erfasst.
Problematisch wird in diesen Fillen allerdings die Bemessung des Schadens
sein, da ein besonderer Vermégensschaden regelmifiig nicht vorliegt. Die BMB
miisste danach etwaige Rechtsanwaltskosten des Spenders begleichen, sofern
dieser zur Durchsetzung der Rechte des Spenders eingeschaltet werden muss-
te. Denkbar ist auch, dass der Spender etwaige Kosten fiir die Ermittlung des
tatsdchlichen Aufenthaltsortes seiner Probe oder Riickerwerbskosten geltend
machen kann.

G.3.1.2. Deliktsrechtliche Anspriiche des Spenders

6.3.1.2.1. Eigentumsverletzung nach § 823 BGB

Wurde die Probe gegen den Willen des Spenders weitergegeben, liegt eine
Unterschlagung nach § 246 StGB vor. Der Spender hat in diesem Fall einen An-
spruch auf Schadenersatz nach § 823 I und 823 II 1.V.m. § 246 BGB. Der An-
spruch richtet sich primir auf Ersatz des Schadens, der durch den Verlust der
Probe entstanden ist. Dieser hingt vom Wert der Probe ab, der jedoch regelmi-
Rig gering sein diirfte. Zudem kénnten auch Eigentumsrechte von Haftungsan-
spriichen betroffen sein, wenn die fragliche Probe verbraucht wurde. Zwar kén-
nen Dritten seitens der BMB Nutzungsrechte auch ohne Eigentumsverschaffung
eingerdumt werden, gleichwohl sollte in der Einwilligungserklirung vereinbart
werden, dass aus dem Verbrauch der Probe im Zuge einer sachgemiflen Nut-
zung kein Schadenersatzanspruch seitens des Spenders entsteht.
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G.3.1.2.2. Personlichkeitsrechtsverletzung

Die unerlaubte Weitergabe der Kérpermaterialien stellt auch eine Verletzung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts des Spenders dar. Hierfiir kann er ein
Schmerzensgeld nach § 253 BGB verlangen. Nach {§ 823, 1004 BGB kann der
Spender Unterlassung und hieriiber auch die Vernichtung der Probe begehren.
Wie bereits unter B.3.2. niher ausgefiihrt, muss zudem zwischen den verschie-
denen Formen unterschieden werden, in denen die Proben und die sie beglei-
tenden Daten weitergegeben werden.

6.3.1.2.2.a. Anonymisierte Proben

Wird dem Spender in der Einwilligungserklirung das Recht zugestanden, je-
derzeit ohne Angabe von Griinden die Herausgabe oder Vernichtung seiner
Probe zu verlangen, so ist eine anonymisierte Weitergabe unzulissig ist. Im Fal-
le der Anonymisierung kénnte dem Willen des Spenders nach Herausgabe nicht
mehr nachgekommen werden. Auch wenn sich der Spender ausdriicklich nur
mit der Verwendung seines Kérpermaterials fiir bestimmte Forschungszwecke
einverstanden erklirt, ist eine Eigentumsiibertragung auf einen Dritten unzu-
lissig, wenn der Dritte andere Forschungszwecke verfolgt.®® Das gleiche gilt,
wenn der Spender in der Einwilligungserklirung ausdriicklich bestimmt, dass
eine Weitergabe seines Materials nur an bestimmte Einrichtungen zulissig ist.
In allen genannten Fillen wiirde das Recht auf personalleibliche Selbstverfiigung
verletzt.'®

6.3.1.2.2.b. Pseudonymisierte und personenbezogene Proben

Da pseudonymisierte Proben reidentifizierbar sind, besteht bei deren Weiter-
gabe grundsitzlich die Gefahr einer Verletzung der Datenschutzrechte des
Spenders. Bei pseudonymisierten Proben findet nach wie vor eine Verarbeitung
personenbezogener bzw. -beziehbarer Daten statt. Die Weitergabe von pseudo-
nymisierten Proben an Dritte darf daher nur unter Beachtung der einschligigen
datenschutzrechtlichen Vorschriften erfolgen, und wenn der Spender in die
Eigentumstibertragung eingewilligt hat. In ihrem Personenbezug nicht redu-
zierte Proben diirfen grundsitzlich nur mit ausdriicklicher Einwilligung des
Spenders und unter Beachtung der datenschutzrechtlichen Vorschriften an
Dritte weitergegeben werden.

6.3.1.2.3. Staatshaftung

Sofern der Handelnde ein Beamter ist, richten sich die Anspriiche des Spen-
ders nach {§ 839 BGB i.V.m. Art 34 GG.

188 Deutsch / Spickhoff (2003), Rdnr. 613 m.w.Nw.
189 V. Freier (2005), Fn 50; Spranger (2005), in: NJW 2005, S. 1086 f.
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G.3.1.2.4. Dingliche Anspriiche

G.3.1.2.4.a. Entschadigung fiir Rechtsverlust nach § 951 BGB

Verliert der Spender sein Eigentum an der Probe durch Vermischung oder
Vermengung, steht ihm nach § 951 BGB ein Anspruch auf Vergiitung in Geld
nach den Vorschriften einer Herausgabe wegen ungerechtfertigter Bereiche-
rung zu. Hinsichtlich des Umfanges ist der Vermoégenszuwachs des Erwer-
benden relevant.*® Hier stellt sich die Frage, ob der Spender bei Entwicklung
eines Medikamentes gerade aus seiner Probe, wie im Fall John Moore, nicht
sogar den sich danach ergebenden gesamten Gewinn herausverlangen kann.

G.3.1.2.4.b. Nutzungsherausgabe nach § 988 BGB

Nach § 988 BGB hat ein nicht berechtigter Besitzer, der den Besitz an einer ihm
tatsichlich nicht gehérenden Sache unentgeltlich erlangt hat, die Nutzungen
an den Eigentiimer herauszugeben. Eine BMB wird zum Besitz einer Probe
dann nicht berechtigt sein, wenn sie diesen nicht aufgrund einer ausdriickli-
chen Einwilligung des Spenders erlangt hat bzw. nach Abschluss einer Behand-
lung ein solches Besitzrecht nicht mehr bestand. Die BMB wird demnach simt-
liche aus der Probe gezogenen Nutzungen (z.B. Nutzungsentgelte Dritter) an
den Spender herausgeben miissen. Werden aus der Probe Nutzungen in Form
von Medikamenten gezogen, kénnte der Spender wie bei der Entschidigung
fiir Rechtsverluste Anspruch auf Auszahlung der Gewinne haben.

G.3.2. Haftungsrechtliche Konsequenzen im Verhaltnis Spender/
Dritter

Wenn zwischen BMB und Spender bestimmte Nutzungsvereinbarungen beste-
hen, und diese durch den Dritten verletzt werden, hat der Spender in der Regel
weder gegen die BMB noch gegen den Dritten ein Recht auf Schadenersatz bzw.
eine Recht aus Verletzung seines Personlichkeitsrechts. Gegen den Dritten hat
er aber deliktsrechtliche Anspriiche aus Verletzung seines Eigentums bzw. Ver-
letzung seines allgemeinen Personlichkeitsrechts nach denselben Grundsitzen
wie unter G.3.1.2. beschrieben. Vorraussetzung ist allerdings ein Verschulden
des Dritten, d.h. dass dieser Kenntnis von den Rechten des Spenders hatte. Ist
dies nicht der Fall, kommt eine Haftung der BMB in Betracht, weil sie keine
Mafinahmen getroffen hat, um die Rechte des Spenders zu sichern.

6.3.3. Haftungsrechtliche Konsequenzen im Verhaltnis Dritter/BMB

G.3.3.1. Haftungsanspriiche aufgrund von Qualitatsmangeln

Die weitergebende BMB kann seitens des Dritten wegen nicht benannter Min-
gel an der Probe oder sonstiger Schlechtleistungen wie etwa einer verspiteten

190 Palandt/Bassenge, § 951 BGB, Rdnr. 15.
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Lieferung auf Schadenersatz belangt werden. Dabei kommt es unter schuld-
rechtlichen Gesichtspunkten darauf an, was vor der Weitergabe hinsichtlich
Qualitit und Rechtsverhiltnissen in Bezug auf die Probe und die daraus zu
gewinnenden Daten seitens der abgebenden Stelle zugesichert wurde oder als
verkehrsiiblich fiir den angestrebten Zweck anzusehen war. Dafiir steht der
Weitergebende als Lieferant in der Sachmingelhaftung. Einschligig sind inso-
weit die §§ 280 ff. BGB, 323 ff. und 433 ff. BGB. Sofern die Parteien Kaufleute
sind, sind die gesetzlichen Vorschriften des HGB mit den strengen Untersu-
chungs- und Rugepflichten anwendbar.

Erfolgt eine grenziiberschreitende Weitergabe der Probe, so kann das CISG
zur Anwendung kommen, d.h. das Ubereinkommen der Vereinten Nationen
iiber Vertrige tiber den internationalen Warenkauf (auch ,, UN-Kaufrecht“ ge-
nannt). Das CISG regelt das Vertragsrecht iiber den Kauf von Waren, wenn die
Vertragsparteien ihren Sitz in verschiedenen Vertragsstaaten haben. Es stellt
mithin das internationale Pendant zum deutschen Kaufvertragsrecht ein-
schlieflich des Leistungsstorungsrechts dar. Fiir die Guiltigkeit des CISG muss
es sich bei der Probenweitergabe allerdings um einen Handelskauf handeln.
Ist dies nicht der Fall, verbleibt es bei der Anwendung der Regelungen des BGB.
Das CISG findet zudem nur Anwendung, wenn der Kauf von Waren Vertrags-
gegenstand ist. Der Warenbegriff ist zwar sehr weit gefasst, gleichwohl stellt
sich die Frage, ob menschliches Kérpermaterial als Ware in diesem Sinne an-
zusehen ist. Ausgehend von der Definition der Ware als ,korperlicher Gegen-
stand, der einen Geldwert hat und Gegenstand eines Handelsgeschifts sein
kann*, ist dies jedoch zu bejahen.

G.3.3.2. Haftung wegen Rechtsmangel

Sofern die BMB an den Dritten Proben weitergegeben hat, die nicht in threm
Eigentum standen bzw. unter sonstigen relevanten Rechtsmingeln litten, die
dazu fithrten, dass der Spender gegen den Dritten die unter G.3.2. dargelegten
Anspriiche geltend machen kann, kann der Dritte von der BMB ebenfalls Scha-
denersatz nach § 280 BGB verlangen. Insoweit wird er regelmifig Freistellung
von den Anspriichen des Spenders sowie einen etwaigen dariiber hinaus ge-
henden Schaden ersetzt verlangen kénnen.

G.3.4. Haftungsrechtliche Konsequenzen BMB / Dritter

Auch die BMB kann unter Umstinden vom Dritten Schadenersatz nach
{§ 280 ff. BGB verlangen, wenn der Dritte die Probe entgegen der vertraglichen
Vereinbarung nutzt, so dass die BMB sich Schadenersatzanspriichen des Spen-
ders ausgesetzt sieht. In diesem Fall ist der Dritte der BMB zur Freistellung
von den Anspriichen des Spenders verpflichtet.
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G.4. Hangen die Regelungen zur Weitergabe von Proben davon ab, ob diese
im Behandlungszusammenhang oder zu Forschungszwecken gewonnen wurden?

G.3.5. Zusammenfassung

Im Zuge der Weitergabe eine Probe an Dritte kann es zu eigentumsrechtlich
bzw. datenschutz- oder personlichkeitsrechtlich begriindeten Haf-
tungsanspriichen des Spenders gegeniiber der BMB kommen, wenn die BMB
das Eigentum bzw. die Nutzungsrechte an der Probe auf einen Dritten tibertra-
gen hat, ohne dafiir zuvor eine Einwilligungserklirung einzuholen, oder wenn
die Ubertragung entgegen den Festlegungen in der Einwilligungserklirung
erfolgt (z.B. wenn ein erkennbarer Wille des Spenders einer Anonymisierung
der Probe entgegenstand, oder dem Dritten Nutzungsrechte zugestanden wur-
den, denen der Spender nicht zugestimmt hat). AuRerdem kénnen Schaden-
ersatzanspriiche im Hinblick auf den Wert der Probe entstehen. Einerseits
haftet der Dritte gegentiber der BMB fiir Schiden an der Probe, die einer un-
sachgemiflen Verwendung entspringen, sofern die BMB Eigentiimerin der
Probe ist. Andererseits haftet die BMB gegeniiber dem Dritten fiir die zugesi-
cherte Qualitit der Probe und sonstige vertraglich zugesicherte Leistungen.

G.4. Hangen die Regelungen zur Weitergabe von Proben
davon ab, ob diese im Behandlungszusammenhang
oder zu Forschungszwecken gewonnen wurden?

Wurden die Proben im Behandlungszusammenhang gewonnen, so diirfen sie
ohne Einwilligungserklirung allenfalls im Rahmen eines irztlichen Konsiliums
weitergeben werden. Damit sie auch flir Forschungszwecke benutzt oder in
einer BMB fiir solche Zwecke aufbewahrt bzw. spiter an Dritte weitergegeben
werden diirfen, bedarf es hingegen einer expliziten Einwilligung durch den
Patienten oder einer anderweitigen gesetzlichen Regelung, etwa einem Kran-
kenhaus- oder Landesdatenschutzgesetz. Da die derzeitige Praxis in der Regel
die Weiterverwendung von im Behandlungszusammenhang erlangten Proben
vorsieht, ohne dass die Einwilligung der Spender eingeholt wurde, konnten
frither oder spiter die ersten Spender die hier beschriebenen Anspriiche gel-
tend machen. Zudem ist nochmals auf die méglichen straf- bzw. berufsrecht-
lichen Konsequenzen der Verletzung von Rechten der Spender hinzuweisen.

Hat der Spender eine ausdriickliche Zweckbindung erklirt, so muss in die-
sem Sinne verfahren werden. Es muss also die Einwilligung in die Weitergabe
der Probe an einen Dritten eingeholt werden mit der Angabe, um wen es sich
bei dem Dritten handelt, und wie lange die Probe bei ihm verbleiben soll. Die
Nutzung nach § 28 Abs. 1 Ziff. 4 BDGS (erheblich tiberwiegendes wissenschaft-
liches Interesse) gilt nur in Ausnahmefillen und nur fiir personenbezogene
Daten.
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G.5. Welche Rolle spielt dabei die Konkretisierung des
Forschungsziels Dritter zum Zeitpunkt der Weitergabe?

Grundsitzlich kann die BMB einem Dritten die Nutzungsrechte an einer Pro-
be iibertragen, wenn und insoweit sie selbst vom Spender Nutzungsrechte und
die Erlaubnis dazu erhalten hat, Nutzungsrechte an Andere zu tibertragen. Die
Erlaubnis zur Ubertragung der Nutzungsrechte kann in der Einwilligungser-
klirung erteilt werden. Aus Griinden der Rechtssicherheit sollte die Erklirung
in diesem Fall eine umfingliche Aufzihlung aller kommerziellen und nicht
kommerziellen Nutzungsarten enthalten, auf die sich die Einwilligung bezieht.
Diese Form der Konkretisierung ist nicht gleichbedeutend mit dem Einholen
einer Erlaubnis der Nutzung fiir unbestimmte Forschungszwecke, welche zu-
mindest bei nicht anonymisierten Proben und Daten unzulissig wire. Zudem
ist eine Aufklirung des Spenders iiber alle méglichen Forschungszwecke zum
Zeitpunkt der Probenerhebung gar nicht moglich. Die Zweckbindung, die
ex ante (also vor der Weitergabe an Dritte) in der Einwilligungserklarung fest-
gelegt wird, muss im Falle personenbezogener und pseudonymisierter Proben
immer hinreichend konkret sein. Wurde die Verwendung der Probe fiir be-
stimmte Forschungsziele ausgeschlossen, darf die Weitergabe auch nur unter
diesem Vorbehalt erfolgen.

Das mit dem Spender hinsichtlich der Zweckbestimmung geschlossene
Vertragsverhiltnis oder dahingehend begriindete vertragsihnliche Vertrauens-
verhiltnis ist grundsitzlich einzuhalten. Dennoch ist eine Verwendung zur
Verfolgung anderer wissenschaftlicher Forschungszwecke unter den Voraus-
setzungen des § 28 Abs. 3 BDSG erlaubt. Wenn der geduflerte Wille des Spen-
ders gegenteilig ist, nimmt das BDSG

Jtrotzdem die Moglichkeit einer Zweckentfremdung in Kauf, verlangt jedoch
eine am Einzelfall orientierte Auseinandersetzung mit den Folgen fiir die Be-
troffenen “.1"

Es soll an dieser Stelle allerdings festgehalten werden, dass einer Anwendbar-
keit der im BDSG fiir den Bereich der wissenschaftlichen Forschung bestehen-
den Ausnahmevorschriften keine Automatik zugrunde liegt. Das Vorliegen der
Voraussetzungen fiir die besonderen Forschungsvorschriften ist stets zu priifen
und kann nicht nur in Einzelfillen zur Verneinung der Einschligigkeit besagter
Rechtsnormen fithren. Sinn und Zweck der datenschutzrechtlichen Regelungen
diirfen nicht durch eine extensive Bejahung des Forschungsvorbehalts unter-
laufen werden. Nur bei der Weitergabe anonymisierter Proben an Dritte kann
diese Weitergabe auch ohne Konkretisierung der Forschungszwecke erfolgen,
insofern dies den Festlegungen in der Einwilligungserklirung nicht zuwider
lauft.

191 Simitis (2003), 5. Aufl., § 28 Rz. 268.
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