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Vorwort

Recht, Moral und Ethik sollen in einer gemeinschaftlichen Ordnung beides sein:
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stehung der Arbeit mit fordernden Ratschligen wesentlich unterstiitzt und die
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Zweitgutachtens hat Herr Professor Dr. Dr. h.c. Paul Kirchhof auf sich genom-
men. Auch ihm danke ich sehr fiir hilfreiche Anregungen. Mein Dank gilt zudem
der Heidelberger Rechtswissenschaftlichen Fakultit fir die wohlwollende Durch-
fihrung des Habilitationsverfahrens.

Diese Arbeit wire nicht moglich gewesen ohne die interdisziplindre Ausrich-
tung meiner Forschungsgruppe. Meinen Doktoranden, die mit mir entscheidende
Teile der Arbeit intensiv und kontrovers diskutiert haben, gebiihrt an dieser Stelle
mein besonderer Dank: Frau Mira Chang, Frau Miriam Clados, Frau Cornelia
Hagedorn, Frau Sigrid Mehring, Frau Jelena von Achenbach, Herr Hans Christian
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ihre wichtige Hilfe bei der Erstellung der Druckfassung wie auch herzlich Frau
stud. iur. Anna-Katharina Hiibler. Zudem danke ich der Max-Planck-Gesellschaft
und dem Heidelberger Max-Planck-Institut fiir Volkerrecht fur die groflartige
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Einleitung

I. Problemstellung

In der vorliegenden Arbeit sollen Fragen demokratischer Legitimation am Bei-
spiel von Ethikgremien in der Bundesrepublik Deutschland in rechtsverglei-
chender, europarechtlicher, volkerrechtlicher und interdisziplindrer Perspek-
tive untersucht werden. Der Grund dafiir ist, dass sich in dieser Fragestellung,
wie unter einem Brennglas, verschiedene Problemlagen biindeln, deren Beant-
wortung fur ein demokratisches Gemeinwesen wie die Bundesrepublik
Deutschland von entscheidender Bedeutung sind, die jedoch bisher noch nicht
ausreichend wissenschaftlich durchdrungen sind: Es geht zentral um die Fra-
ge, wie in pluralistischen demokratischen Gesellschaften im Bereich der
Normsetzung und des Normvollzuges Entwicklungen bewiltigt werden kon-
nen, die grundlegende ethisch-moralische Fragen aufwerfen.

Dabei scheint es auf den ersten Blick vielversprechend, konnten Ethikgre-
mien einen Korridor ethischer Normsetzung oder Normanwendung aufzei-
gen, der von Rechtsetzungs- und Entscheidungsorganen im Rahmen ihrer
rechtlichen Kompetenzen genutzt werden konnte. Nicht tibersehen werden
durfen dabei jedoch die Gefahren des Herstellens substantieller Legitimation
durch inhaltliche Festlegungen des ethisch Vertretbaren; sofern die Gremien
nicht notwendig ihre Erorterungen in den Grenzen und auf der Grundlage der
rechtlich mafSgeblichen Prinzipien fithren, kann deren ,Ethisierung der De-
batte* inhaltlich bedeuten, dass rechtlich nicht mafigebliche Paradigmen zu-
sitzliches Gewicht erlangen und deswegen und dadurch den Rechtsdiskurs
unterhohlen. Die ethische Bewertung und Erorterung, die durch die Rite vor-
genommen wird, konnte die Bedeutung des Rechts insgesamt abschwichen,
da durch die Rite eine weitere parallele Sollensordnung bzw. weitere materi-
elle normative Prinzipien als maf§gebliche eine institutionalisierte Bedeutung
gewinnen.

Zu der vollstindigen Beantwortung und Erfassung der damit aufgewor-
fenen Fragen miissen, schon wegen der Interdependenz der verschiedenen
Rechtsordnungen, nicht nur die Ordnung der Bundesrepublik Deutschland,
sondern auch das Europarecht, das Volkerrecht und weitere nationale Rechts-
ordnungen in den Blick genommen werden. Da es zudem um die Bewiltigung
ethisch-moralischer Fragestellungen geht, konnen die Fragen nicht ohne Re-
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kurs auf diejenigen Wissenschaften durchdrungen und beantwortet werden,
die sich mit der Bestimmung des Verhiltnisses von Recht, Moral und Ethik
beschiftigen und damit, was Recht, Moral und Ethik im Kern ausmacht, aber
auch von einander abgrenzt und unterscheidet. Erforderlich ist daher nicht
nur ein Rechtsordnungen iibergreifender, sondern auch ein interdisziplinarer
Ansatz, der Erkenntnisse der Rechtsphilosophie, der politischen Philosophie,
der philosophischen Ethik, der Politikwissenschaften, der Soziologie, aber
auch naturwissenschaftliche Ergebnisse in die juristische Diskussion einfugt.
Ziel ist dabei immer ein den rechtswissenschaftlichen Diskurs fundierender
Einbezug; vermieden werden daher im Folgenden historische Darlegungen
von Positionen aus den unterschiedlichen Wissenschaften zu Gunsten ihrer
problem- und l6sungsbezogenen Einfiigung.

Dass heute Fragen demokratischer Legitimation in Bezug auf Normsetzung
und Normanwendung in ethisch-moralisch hochst umstrittenen Bereichen
zentraler Gegenstand auch einer im Kern juristischen Untersuchung wie der
Vorliegenden sind, beruht insbesondere auf den folgenden vier Griinden, die
miteinander verwoben sind:

Der erste Grund ist der schnelle wissenschaftliche Fortschritt in den Berei-
chen der Biomedizin' und Biotechnologie.? Meldungen iiber neue wissen-
schaftliche Erkenntnisse im Bereich der Biotechnologie und modernen Medi-

! Der Begriff der Biomedizin (biomedicine) ist in seinem genauen Sinngehalt umstritten;
unumstritten ist die Offenheit des Begriffs, der gerade neue Entwicklungen in der Medizin
umfassen soll, die besondere ethisch-moralische Fragestellungen aufwerfen; dies betrifft
insbesondere, aber nicht nur Fragen der Medizin vor und bis zur Geburt eines Menschen,
der Gentechnik, Gentherapie, Stammzelltherapie, Klonen, die moderne Fortpflanzungsme-
dizin; vgl. dazu und zur Offenheit des Begriffs Quaas/Zuck, Medizinrecht, 2. Auflage
2008, 834; ausfiithrlich Holderegger/Ackermann, Was ist Biomedizin bzw. biomedizinische
Ethik? Eine begriffliche und inhaltliche Klirung, in Haldemann/Poltier/Romagonli (Hrsg.),
Bioethik im Spannungsfeld der Disziplinen, Festschrift fiir Alberto Bondolfi zu seinem 60.
Geburtstag, 2006, 33ff.; Kranz, Biomedizinrecht in der EU, 2008, 7ff. Ohne Definition
wird der Begriff verwandt in dem Kurztitel des Ubereinkommens iiber Menschenrechte und
Biomedizin des Europarates vom 4.4. 1997 (der vollstindige Titel lautet: Ubereinkommen
zum Schutz der Menschenrechte und der Menschenwiirde im Hinblick auf die Anwendung
von Biologie und Medizin); abgedruckt in Miiller-Terpitz, Das Recht der Biomedizin, 2006,
63 ff.

2 Auch der Begriff der Biotechnologie ist unbestimmt; unter ihn kénnen jedoch insbe-
sondere die Technologien und industriellen Verfahren zusammengefasst werden, die biolo-
gische Organismen verwenden oder auf biologischen Prozessen oder Funktionsprinzipien
beruhen; vgl. Irmer, Grofles Handbuch Genetik, Grundwissen und Gesetze, 2005, 259.
Vgl. auch Art.2 Ubereinkommen iiber die biologische Vielfalt 5.6. 1992 (Convention on
Biological Diversity, vgl. BGBIL. 1993 II, 1742); danach ,bedeutet ,,Biotechnologie“ jede
technologische Anwendung, die biologische Systeme, lebende Organismen oder Produkte
daraus benutzt, um Erzeugnisse oder Verfahren fiir eine bestimmte Nutzung herzustellen
oder zu verindern.“ Pointiert Bohrer, A Guide to Biotechnology Law and Business, 2007,
5, der feststellt ,,Biotechnology is the technology based on modern molecular biology“ und
der die Biotechnologie eng verkniipft mit der modernen Biologie, die 1953 mit der Entde-
ckung der DNA durch Crick und Watson begonnen hat.
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zin® sind heute die Regel.* Normsetzer und Normanwender stehen damit aber
vor der Herausforderung, ,legitime“S Mechanismen der Normgenerierung
und Normanwendung zu entwickeln, um mit diesem Fortschritt von Wissen-
schaft und Technik Schritt zu halten.

Diese Aufgabe der legitimen Normgenerierung und Normanwendung stellt
sich im Bereich der Biomedizin und Biotechnologie als besondere Herausfor-
derung dar. Dies betrifft zunichst die Art der neuen Entwicklungen und Ent-
deckungen. So fihren die neuen Entwicklungen und Entdeckungen im Bereich
der sogenannten Lebenswissenschaften (life sciences)® dazu, dass Begriffe wie
(menschliches) Leben in ihren Grenzen neu definiert werden. Die Biomedizin
»schafft“ — folgt man neuen Stimmen in der Literatur — durch ihre Erkennt-
nisse neue Entitdten, indem sie beispielsweise Gene, Zellen, Embryonen etc.
sichtbar macht.” Dabei weckt sie Hoffnungen, dass essentielle Probleme der
Menschheit gelost werden konnen® und zeigt weitreichende Optionen auf, die

3 Der Begriff der modernen Medizin wird in der vorliegenden Arbeit synonym mit dem
der Biomedizin verwandt; vgl. dazu oben in Kapitel 1, Fn. 1.

4 Vgl. nur und beispielhaft im Zeitraum Februar bis April 2008 die folgenden Mel-
dungen: ,,Frische Zellen fiir den Fortschritt“, SZ vom 11.2. 2008, 2; ,Neues genetisches
Manipulationsbesteck“, FAZ vom 17.3. 2008, 6; ,,Heilsames Knochenmark — Stammzellen
fordern Genesung nach Schlaganfall“, FAZ vom 26. 3. 2008, N2; ,, Therapeutisches Klonen
fiir ,,Parkinson“-Miuse“, FAZ vom 26.3. 2008, N1; ,,Forscher schufen Mensch-Tier-Em-
bryo“, FAZ vom 3.4. 2008, 9; ,,Herz in der Schale — Embryonale Stammzellen zubereitet,
FAZ vom 24.4. 2008, 37.

5 Ausfiihrlich zu der sinnvollen Bestimmung der Begriffe ,,legitim®, ,legitimiert®, ,, Legi-
timitdt“ und ,, Legitimation, vgl. die Ausfiihrungen in Kapitel 4 unten.

¢ In einem weiten Verstindnis umfassen Lebenswissenschaften alle wissenschaftlichen
Gebiete, die sich mit der belebten Natur und den Gesetzmifigkeiten des Lebens von Pflan-
zen, Tieren und Menschen befassen, d.h. insbesondere die Biowissenschaften (wie Biologie,
Biochemie, Bioinformatik etc.) und die Medizin. Zudem koénnen zu den Lebenswissen-
schaften auch die Pharmazie, die Ernihrungswissenschaften, die Agrarwissenschaften und
die Zoologie gezihlt werden. Vgl. nur Brockhaus-Enzyklopidie, Stichwort Lifesciences,
Band 16, 21. Auflage 2006, 786; UNESCO, Explanatory Memorandum on the Elaboration
of a Declaration on Universal Norms on Bioethics, SHS/EST/CIB-CIGB/05/CONF.202/4,
vom 10. Januar 2005, Rn. 17: ,,Life sciences are the sciences concerned with the study of
living organisms. They encompass a broad range of disciplines that include, amongst others,
biology, biochemistry, microbiology, virology and zoology (...) Broadly speaking, life sci-
ences include any study or research disciplines that contributes to the understanding of life
processes.“; Jones, A code of ethics for the life sciences, Science and Engineering Ethics 13
(2007), 25 ff., 37: ,,The goal of life science research is the pursuit of knowledge in the bio-
logical and biomedical sciences with the ultimate goal of advancing the health and welfare
of all human beings.“ Vgl. auch Irrgang, Einfithrung in die Bioethik, 2005, 9; Pieper, Ein-
fiihrung in die Ethik, 5. Auflage 2003, 96; zu den Lebenswissenschaften als neuer Themen-
bereich der juristischen Grundlagenforschung, vgl. Hilgendorf, Zur Lage der juristischen
Grundlagenforschung in Deutschland heute, in Brugger/Neumann/Kirste (Hrsg.), Rechts-
philosophie im 21. Jahrhundert, 2008, 111 ff., 123 f. Dazu auch in Kapitel 5 II.1.a).

7 Vgl. auch Nowotny/Testa, Die glisernen Gene, Die Erfindung des Individuums im
molekularen Zeitalter, 2009, 44.

8 Vgl. Venter, Wie wir neue Software fiir das Leben schreiben werden, Spiegel Online
vom 4.5.2009.
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der Gesellschaft und ihren Individuen im molekularen Zeitalter offen stehen
(kénnten). Diese betreffen die Abwehr von Ubeln, also etwa die Vermeidung
oder Heilung von Krankheiten beispielsweise durch genetische Verdinderungen
oder neue Therapien, aber auch Leistungssteigerungen und Verbesserungen
der Menschen unabhingig von Krankheiten (sogenanntes human enbhance-
ment). Die neuen Entwicklungen der Biomedizin und Biotechnologie scheinen
dabei jedoch nicht nur unsere Vorstellung des Lebens verindern zu konnen,
sondern (moglicherweise) auch das Leben selbst.’

Die Fortschritte der Biomedizin bewirken dabei unter anderem, dass die
Natur, auch die menschliche, als Materie erscheint, tiber die verfiigt werden
kann.'® Durch den Fortschritt der Lebenswissenschaften werden Prozesse, die
als unveranderbar galten, abgewandelt — unter anderem durch kiinstliche Be-
fruchtung und Klonierungstechniken — und Prozesse, die als irreversibel gal-
ten, reversibel gemacht. Letzteres ist der Fall, wenn zum Beispiel Hautzellen in
einen ,embryodhnlichen* also totipotenten!! Zustand reprogrammiert wer-
den kénnen.'? Es erscheint daher nicht als Ubertreibung, wenn festgestellt
wird, dass die sogenannten Lebenswissenschaften auch Fragen aufwerfen, die
die Identitit von Entitaten betreffen und deren Zugehorigkeit zu einer be-
stimmten Gattung.'’ Dies alles zeigt aber auch, dass die Lebenswissenschaften
das Potential haben, die Grundfeste des bestehenden sozialen Zusammenle-
bens in Frage zu stellen.

Der zweite Grund dafiir, dass heute Fragen demokratischer Legitimation in
Bezug auf Normsetzung und Normanwendung in ethisch-moralisch hochst
umstrittenen Bereichen zentraler Gegenstand auch einer im Kern juristischen
Untersuchung sind, ist, dass mit den geschilderten Entwicklungen auf gesell-
schaftlicher Ebene grundlegende Fragen aufgeworfen werden, die klarungs-
und l6sungsbediirftig, zudem ausgleichs- und potentiell normierungsbediirftig
sind. Es stellt sich hier fiir die verschiedenen (nationalen) Gesellschaften und
die supra- und internationalen Gemeinschaften die Frage, in welcher Weise
die gewonnenen Erkenntnisse und gegebenenfalls auch neuen Lebensformen

° Venter, Wie wir neue Software fiir das Leben schreiben werden, Spiegel Online vom
4.5.20009.

10 Nowotny/Testa, Die glisernen Gene, Die Erfindung des Individuums im molekularen
Zeitalter, 2009, 61.

11 Zellen werden als totipotent bezeichnet, wenn sie in geeigneter Umgebung zu vollstin-
digen Individuen heranwachsen konnen. Als pluripotent werden dagegen Zellen bezeichnet,
die (nur) die Fihigkeit besitzen, sich zu jedem Zelltyp eines Organismus zu differenzieren,
da sie noch auf keinerlei bestimmten Gewebetyp festgelegt sind. Jedoch sind sie, im Gegen-
satz zu totipotenten Zellen, nicht mehr in der Lage, einen gesamten Organismus zu bilden;
vgl. dazu niher auch Kersten, Das Klonen von Menschen, 2004, 35 ff.

12 Okita/lchisaka/Yamanka, Generation of germline-component induced pluripotent
stem cells, Nature 448 (2007), 313 ff.

13 Vgl. nur Nowotny/Testa, Die glisernen Gene, Die Erfindung des Individuums im mo-
lekularen Zeitalter, 2009, 44.
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in die bestehende Ordnung integriert werden konnen. Das Recht muss daher
auf die Herausforderungen und Potentiale der Biomedizin und Biotechnologie
reagieren. Gerade mit Hilfe rechtlicher Normen muss auf Grund ihrer beson-
deren Durchsetzungskraft und Flexibilitat entschieden werden, nicht nur was
aus der Fiille des wissenschaftlich-technischen Potentials verwirklicht werden
kann, sondern insbesondere auch was daraus (nicht) verwirklicht werden
soll.™ Mit den Moglichkeiten im Bereich der Biomedizin und Biotechnologie
sind damit zentral die Fragen nach den Grundsitzen der normativen Gestal-
tung der Zukunft aufgeworfen. Diese sind jedoch nicht auf einen National-
staat begrenzt: Wird de facto das menschliche Leben veriandert, wird dies
oder kann dies (zumindest potentiell) Auswirkungen auf die gesamte Mensch-
heit haben.!

Wegen dieser moglicherweise tiefgreifenden Umwilzungen und der Vielfalt
und Qualitit der moglicherweise entstehenden Probleme, miissen in (demo-
kratischen) Gemeinwesen und Ordnungen tiberzeugende Wege gefunden wer-
den, wie Normsetzung und Normanwendung in diesem Bereich in (demokra-
tisch) legitimer Weise erfolgen konnen, ohne dass sie die Grenzen der recht-
lichen Ordnung uiberschreiten. Dies ist der dritte Grund dafiir, dass Fragen
demokratischer Legitimation in Bezug auf Normsetzung und Normanwen-
dung in ethisch-moralisch hochst umstrittenen Bereichen zentraler Gegen-
stand der vorliegenden Untersuchung sind. Dabei darf die technische Ent-
wicklung gerade keine Auslieferung der Gesellschaft an eine unkontrollierbare
wissenschaftliche Macht bewirken'® und auch nicht als solche wahrgenom-
men werden.

Die besondere Schwierigkeit ist dabei, dass es in einem pluralistischen Ge-
meinwesen nicht mehr ein einheitliches Bild einer natiirlichen vorgegebenen
Ordnung zu geben scheint, eines Naturrechts!” im weitesten Sinne, deren Ge-

4 Nachdriicklich beispielsweise Nowotny/Testa, Die glisernen Gene, Die Erfindung des
Individuums im molekularen Zeitalter, 2009, 61.

15 Als Beispiel mag hier das reproduktive Klonen von Menschen dienen, sollte dies ein-
mal in Zukunft moéglich sein: Klont man einen bereits geborenen, lebenden Menschen, so
wird zeitlich versetzt durch das reproduktive Klonen ein genetischer Zwilling dieses Men-
schen auf die Welt kommen; fraglich ist in in diesem Zusammenhang nicht nur, ob gegen
die Menschenwiirde des Klons oder des Klonierten verstoffen wurde, sondern auch, wie
beispielsweise die Begriffe ,,Vater oder ,,Mutter®, ,,Familie“ und ,,Geschwister* unter die-
sen Voraussetzungen sinnvoll verwendet werden werden konnen. Vgl. zu der rechtswissen-
schaftlichen, auf die Menschenwiirde bezogenen Diskussion in Deutschland insbesondere
die Beitrige und Thesen von Christian Starck, Jérn Ipsen, Horst Dreier und Wolfgang Graf
Vitzthum, in Voneky/Wolfrum (Hrsg.), Human Dignity and Human Cloning, 2004, 63 ff.,
69ff., 77 ff., 87 ff. und Kersten, Das Klonen von Menschen, 2004, 403 ff. Bei letzterem auch
zu den verschiedenen Klontechniken und der Unterscheidung von sogenanntem therapeu-
tischen und reproduktiven Klonen, ibid., 8 ff., 18 ff.

6 Nowotny/Testa, Die glisernen Gene, Die Erfindung des Individuums im molekularen
Zeitalter, 2009, 89.

17" Zum Begriff des Naturrechts als Moraltheorie und rechtsphilosophische Position ein-
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setze unwandelbare, erkennbare Richtschnur fiir das Tun und Unterlassen der
Menschen darstellen.'® Das Recht kann zudem auch naturwissenschaftliche
Begrifflichkeiten oder bioethische Prinzipien nicht einfach iibernehmen.?
Sucht der Normsetzer jedoch nach gemeinsamen Werten, unabhangig von den
verfassungsrechtlichen Prinzipien oder in Konkretisierung dieser Prinzipien,
als gemeinsame Grundlage neuer Normierungen, besteht die Gefahr von (auch
irrationalen oder arationalen)?’ Kimpfen um letztgiiltige Positionen.?! Dies ist
der Fall, da es um eine Diskussion der letzten Zwecke und Ziele (im Sinne
eines ,,Was wollen wir erreichen?“) geht, nicht nur um die Auswahl der rich-
tigen Mittel (im Sinne eines ,,Wie konnen wir die Ziele erreichen, tiber die wir
uns einig sind? “). Dies gilt erst recht, wenn der Hinweis auf eine Riickkehr der
religiosen Werte zutreffend wiare und der lange Zeit vertretene notwendige
Zusammenhang von Siakularisierung und (Post-)Moderne nicht mehr nach-
weisbar wire.?? Verstirkt werden diese Probleme zudem durch das Fehlen von
sicherem Wissen in vielen der fir die Normsetzung und Normanwendung re-
levanten Bereiche.

Es stellt sich die Frage, wie ein Wertediskurs und ein Bezug auf Gemeinsam-
keiten in einer pluralistischen Gesellschaft gelingen kann, scheint doch prima
facie die Veranderbarkeit und die Heterogenitit der Werte in einer pluralen
Gesellschaft einen sinnvollen Diskurs?? unmoglich zu machen. Zudem ist im

fiihrend statt anderer Stepanians, Stichwort: Naturrecht, in Gosepath/Hinsch/Réssler
(Hrsg.), Handbuch der politischen Philosophie und Sozialphilosophie, Band2, 2008,
887ff.; zudem jiingst Kirste, Recht als Transformation, in Brugger/Neumann/Kirste
(Hrsg.), Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert, 2008, 134 ff.; Hilgendorf, Zur Lage der
juristischen Grundlagenforschung in Deutschland heute, in Brugger/Neumann/Kirste
(Hrsg.), ibid., 130f. Kritisch zu diesem Begriff und seiner Reichweite jedoch in Kapitel 3
unten.

18 Zum Pluralismus als Merkmal moderner Gesellschaften, vgl. unten Kapitel 2 II.

19 Zum Recht und seinen Eigenarten, vgl. nidher unten Kapitel 2 1.

20 Irrational ist, wenn etwas — beispielsweise eine Handlungs- oder Argumentationswei-
se — grundsitzlich rationalisierungsfihig ist, aber der Rationalititsstandard verfehlt wird;
arational ist, wenn daran nicht der Maf$stab der Rationalitit angelegt werden kann; vgl. zu
dieser Differenzierung Schwinn, Stichwort: Rationalitit, soziale, in Gosepath/Hinsch/
Rossler (Hrsg.), Handbuch der politischen Philosophie und Sozialphilosophie, Band 2,
2008, 1051 ff., 1051. Zu Maf3stiben der Rationalitit niher unten Kapitel 2 III. 2. und Ka-
pitel 2 IV. Im Folgenden wird in der Regel der Begriff der Rationalitit in der Regel statt des
Begriffes der Vernunft bzw. gleichbedeutend mit ihm verwandt. Anders dagegen John
Rawls, der Vernunft und Rationalitit unterscheidet, vgl. Rawls, Politischer Liberalismus,
199372003, 120ff.; dazu auch unten Kapitel 2, Fn. 155 und Fn. 169.

2t Vgl. auch Nowotny/Testa, Die glisernen Gene, Die Erfindung des Individuums im
molekularen Zeitalter, 2009, 75.

22 Vgl. dazu unten Kapitel 2 I1.

23 Sofern nicht niher bezeichnet, wird der Begriff des Diskurses weit verstanden als die
insbesondere auf Sprache basierende tatsichliche Erorterung einer Frage, eines Problems
oder eines thematischen Bereichs durch zwei oder mehr Personen. Zu den unterschiedlichen
Diskursbegriffen in den verschiedenen sogenannten Diskurstheorien, vgl. den Uberblick bei
Cooke, Diskurstheorie, in Gosepath/Hinsch/Réssler (Hrsg.), Handbuch der politischen
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Bereich des Rechts zu beachten, dass sich ein moglicherweise bioethisch?* fun-
dierter Wertediskurs von dem (freiheitlichen) Menschenrechtsdiskurs unter-
scheiden kann, der insbesondere die rechtliche Auseinandersetzung und Deu-
tung in den Nationalstaaten und der internationalen Gemeinschaft bisher
dominiert hatte.

Was ist also zusammenfassend betrachtet der Grund fiir die besondere na-
tionale, supranationale aber auch globale Verunsicherung, um die richtigen,
also legitimen Wege der Normsetzung und des Normvollzugs im Bereich des
sogenannten Biomedizinrechts?? Insbesondere scheint es bei vielen der damit
aufgeworfenen auch ethischen Fragen um nichts weniger als die Zukunft der
Menschheit zu gehen, und zwar in einer Weise, die das Selbstverstandnis des
Menschen und der Gattung Mensch als solche betrifft. Selbst Jiirgen Haber-
mas, der sich in seiner Diskursethik gegen substantielle ethische Stellungnah-
men wendet,?¢ fithrt in seiner Schrift iiber ,Die Zukunft der menschlichen
Natur® an, dass sich die Philosophie im Bereich der Gattungsethik inhalt-
lichen Positionen nicht entziehen konne, weil es um die Zukunft dieser
menschlichen Natur gehe.?” Es ist mithin das Humane selbst, das durch diese
Wissenschaft heute und in Zukunft verindert wird oder verdndert werden
kann.?

Insgesamt bedeutet dies, dass im Hinblick auf Entscheidungen und Normie-
rungen im Bereich der Biotechnologie und Biomedizin ein erhohter Rechtfer-
tigungsdruck fiir ,,richtige“ also legitime Normsetzung und Normanwendung
besteht, dem auch aus (primar) rechtswissenschaftlicher Sicht nachgegangen
werden muss. Stellt man die Frage nach der Legitimation ethischer Entschei-
dungen, ergibt sich jedoch das weitere und grundsitzlichere Problem, dass

Philosophie und Sozialphilosophie, Band 1, 2008, 238 ff. Zu der Diskurstheorie von Jiirgen
Habermas, wonach Diskurse und Handlungen zu unterscheiden sind und diskursive Pro-
zesse nichts erzeugen aufler Argumente, vgl. einfithrend Bohman/Rehg, Jirgen Habermas,
Stanford Encyclopedia of Philosophy, http://plato.stanford.edu/search/searcher.py?query=
Habermas und (auch kritisch) Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 1991, 138 ff.,
161 ff. Zu einer Theorie des rationalen juristischen Diskurses als Teil einer Theorie des rati-
onalen praktischen Diskurses Alexy, ibid., 219ff., 259 ff. Zu der grundlegenden und vor-
ausliegenden Frage wie referentielle Kommunikation tiberhaupt erfolgreich sein kann, vgl.
beispielsweise Paul, Success in Referential Communication, 1999, 1ff.

24 Zum Begriff niher in Kapitel 1 III.

25 Der Begriff des Biomedizinrechts wird im Folgenden weit gefasst als das Recht, wel-
ches sich mit Fragen der Biomedizin und Biotechnologie befasst; vgl. dazu Fn. 1, 2 oben.

26 Dazu unten in Kapitel 2 III. 2. Zudem Heinrichs, Angewandte Ethik im demokra-
tischen Rechtsstaat — Ein Blick auf Habermas und Kant, in Voneky/Hagedorn/Clados/von
Achenbach (Hrsg.), Legitimation ethischer Entscheidungen im Recht, Interdisziplinire Un-
tersuchungen, 2009, 53 ff.

27 Habermas, Die Zukunft der menschlichen Natur: Auf dem Weg zu einer liberalen
Eugenik?, 2005, 27 ff.

28 Nowotny/Testa, Die glisernen Gene, Die Erfindung des Individuums im molekularen
Zeitalter, 2009, 86.
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zundchst zu kldren ist, wie tiberhaupt (demokratische) Legitimation erzeugt
werden kann. In den Blick genommen werden miissen dabei die neuen institu-
tionell verankerten Verfahren, die sich neben den und in Erganzung der tradi-
tionellen (demokratischen) Verfahren herausbilden.

In diesem Zusammenhang ist eine bemerkenswerte — und als vierter Grund
fiir die vorliegende Untersuchung zu nennende — Entwicklung die rasante — zu-
mindest nominale — auch rechtlich abgesicherte Institutionalisierung der Ethik
durch Ethikgremien seit Beginn der 1980er Jahre. Besonders ist dabei die Su-
che nach neuen prozeduralen Wegen, um Normsetzungs- oder Normvollzugs-
entscheidungen in dem Bereich des Biomedizinrechts abzusichern. Es scheint
ein uberwiegendes Bediirfnis zu geben, Entscheidungen insbesondere proze-
dural anders zu gestalten, wenn es um (bio-)ethische Fragestellungen im wei-
testen Sinn und deren rechtliche Beantwortung geht. Die rechtliche und meta-
rechtliche Erfassung und Einordnung dieser Entwicklung ist das Ziel der vor-
liegenden Untersuchung.

1. Institutionelle ethische Beratung im Bereich der Normsetzung
und Normanwendung: Typisierung

1. Ethikgremien als Ethikrate und Ethikkommissionen

Klassifiziert man institutionelle ethische Gremien im Bereich der Normset-
zung und Normanwendung, konnen insbesondere zwei Kategorien sinnvoll
unterschieden werden. Einen ersten Typus bilden dabei Gremien, die unab-
hangig und pluralistisch besetzt und eng an Organe der Rechtsetzung im wei-
testen Sinn angebunden sind. Sie sollen insbesondere bei der Suche nach abs-
trakt-generellen Regelungen Hilfe leisten und scheinen daher, bezogen auf den
innerstaatlichen Bereich, insbesondere auf Regierung und/oder Parlament
und den Gesetzgebungsprozess ausgerichtet.

Davon zu unterscheiden sind solche — einen zweiten Typus bildende — Gre-
mien, die in spezifischen, ethisch umstrittenen Einzelfallen, also konkret und
individuell, beraten und/oder entscheiden sollen.?’

29 Zu dieser Unterscheidung zwischen Ethikriten und Ethikkommissionen in der Sache,
vgl. auch Albers, Die Institutionalisierung von Ethikkommissionen: Zur Renaissance der
Ethik im Recht, in Ruch (Hrsg.), Recht und neue Technologien, 2004, 99ff., 105 ff., die
beide Arten von Gremien jedoch als Ethikkommissionen bezeichnet. Zum Teil wird auch
ein dritter Typus eingefiihrt; dies sollen Beratungsinstitutionen sein, die in und mit der Zi-
vilgesellschaft verankert sind. Dazu gehoren sogenannte Konsensus- und Biirgerkonfe-
renzen. Vgl. zu dieser Typisierung auch Gmeiner, Nationale Ethikkommissionen: Aufga-
ben, Formen, Funktionen, in Bogner/Torgersen (Hrsg.), Wozu Experten? Ambivalenzen
der Beziehung von Wissenschaft und Politik, 2005, 133 ff., 133. Zu Konsensuskonferenzen
in ausgewihlten Lindern niaher Einsiedel/[elsoe/Breck, Publics at the technology table: the
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Wenn hier und im Folgenden von Ethikrdten gesprochen wird, werden dar-
unter Gremien des ersten Typus verstanden, d.h. Beratungsgremien von ge-
wisser Dauer, die insbesondere beratende Stellungnahmen zu allgemeinen Fra-
gen in ethisch umstrittenen Bereichen verfassen. Die Aufgabe dieser Gremien
scheint dabei zu sein, generelle und abstrakte ethisch-moralische Fragestellun-
gen zu erortern und gegebenenfalls zu beantworten. Wird von nationalen
Ethikriten gesprochen, werden darunter entsprechende nationale Beratungs-
gremien dieses ersten Typs verstanden. Wenn von Ethikriten im Rechtset-
zungsverfabren gesprochen wird, bezieht sich der Begriff des Rechtsetzungs-
verfahrens auf Verfahren der Setzung abstrakt-genereller Normen des posi-
tiven Rechts?® durch dazu befugte Organe im weitesten Sinn, ohne Beschrin-
kung auf bestimmte institutionelle Ausgestaltungen und ohne Begrenzung auf
den nationalstaatlichen Kontext. Diese weite Begriffsbestimmung erlaubt es,
auch Betrachtungen entsprechender Gremien im Europa- und Volkerrecht mit
einbeziehen zu konnen.

Ethikrite unterscheiden sich damit von Beratungsgremien des zweiten Typs,
die im Folgenden als Ethikkommissionen bezeichnet werden sollen und die
konkrete Anwendungsfille, insbesondere der modernen Medizin, Biomedizin
oder Biotechnologie untersuchen und beurteilen sollen. Diese auf den Einzel-
fall ausgerichteten Ethikkommissionen werden, sofern ihre Beratungstatigkeit
rechtlich vorgeschrieben ist, in dem dritten Teil der vorliegenden Arbeit unter
den Aspekten demokratischer Legitimation in Bezug auf ihre Ausgestaltung
nach dem Arzneimittelgesetz in der Bundesrepublik Deutschland analy-
siert.3!

2. Besonderheiten von Ethikriten

Insbesondere sollen jedoch Ethikrite als Ethikgremien des ersten Typs umfas-
send erortert werden: Zentraler Untersuchungsgegenstand ist dabei ebenfalls
deren rechtliche Ausgestaltung in der Bundesrepublik Deutschland. Hier wur-
de am 8. Juni 2001 ein Nationaler Ethikrat ,,als nationales Forum des Dialogs
iiber ethische Fragen in den Lebenswissenschaften®“3? ohne parlamentarische
Grundlage konstituiert und 2008 durch den auf Parlamentsgesetz beruhenden

consensus conference in Denmark, Canada, and Australia, Public Understanding of Science
10 (2001), 83ff. Konsensus- und Biirgerkonferenzen werden in der vorliegenden Arbeit
nicht untersucht, da sie rechtlich nicht ausgestaltet sind und sich damit vorrangig fiir poli-
tikwissenschaftliche und soziologische Analysen eignen.

30 Zum Rechtsbegriff niher unten Kapitel 1 II. und 2 I.

31 Dazu unten Kapitel 10.

32 § 1 des Einrichtungserlasses des Nationalen Ethikrates, vgl. Kabinettvorlage vom 235.
4.2001; abrufbar unter http://www.ethikrat.org/ueber_uns/einrichtungserlass.html.
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Deutschen Ethikrat abgelost.3* Es muss daher der Frage nachgegangen wer-
den, ob bzw. wie diese in Deutschland eingesetzten Ethikrite die demokra-
tische Legitimation bioethisch relevanter Rechtsetzung bertuhren, gefihrden
oder moglicherweise auch unterstiitzen.

Bedeutsam erscheint die vertiefte Analyse der deutschen Ethikrite und von
Ethikraten im Allgemeinen dabei auch deswegen, weil schon heute nationale
Ethikrate im Rechtsetzungsverfahren nicht nur in Deutschland, sondern welt-
weit verbreitet sind und ihre Zahl weiter zunimmt. Ethikrate haben sich ins-
besondere in Europa, aber auch in den Lindern des Nahen und Mittleren
Ostens und Afrikas,3* Amerikas®® und Asiens®® und in Australien und Neusee-
land?” konstituiert und diese Entwicklung schreitet weiter fort. Die Errichtung
neuer Ethikrate wird dabei von volkerrechtlichen Instrumenten gefordert?®
und seit 2007 aktiv von der UNESCO mit einem eigenen Aktionsprogramm
gefordert.®®

Bemerkenswert mit Blick auf Fragen der demokratischen Legitimation er-
scheint dabei die Tatsache, dass es insbesondere demokratische Staaten sind,
die uber nationale Ethikrite verfiigen, die unter ethischem Blickwinkel in

33 Dazu unten Kapitel 5.

3% Vgl. zu Ethikriten in Libanon, Tunesien, Algerien, Agypten, Jordanien, Saudi-Ara-
bien, Lybien, Syrien, Iran, Pakistan und der Tiirkei, Fischer, National Bioethics Committees
in Selected States of North Africa and the Middle East, Journal of International Biotechno-
logy Law 5 (2008), 45 ff.; zudem Fuchs, Nationale Ethikrite — Hintergriinde, Funktionen
und Arbeitsweisen im Vergleich, 2005, 73 ff.

35 Zu Kanada, den USA, Argentinien, Mexiko, der Dominikanischen Republik und Uru-
guay, vgl. Fuchs, Nationale Ethikrite — Hintergriinde, Funktionen und Arbeitsweisen im
Vergleich, 2005, 64 ff., 70 ff.

36 Zu Japan, vgl. Hagedorn, Dissensbewiltigung durch Expertenkonsens? Demokra-
tische Legitimation im Bereich der Biomedizin, dargestellt am Beispiel Japans, in Voneky/
Hagedorn/Clados/von Achenbach (Hrsg.), Legitimation ethischer Entscheidungen im
Recht, Interdisziplinire Untersuchungen, 2009, 235 ff.; dies., Strategien der Dissensbewil-
tigung — Ein internationaler Vergleich von Rechtsetzungsverfahren im Bereich der Biomedi-
zin (Dissertation). Zudem zu Ethikriten in China, Korea, Singapur, Indien, vgl. Fuchs,
Nationale Ethikrite — Hintergriinde, Funktionen und Arbeitsweisen im Vergleich, 20035,
77 ftf.

37 Fuchs, Nationale Ethikrite — Hintergriinde, Funktionen und Arbeitsweisen im Ver-
gleich, 2005, 83 ff.

3% Wichtige Impulse fiir die Entwicklung nationaler Ethikrite gingen zunichst vom Eu-
roparat aus, der ein eigenes Leitungskomitee fiir Bioethik und ein Koordinationsforum der
nationalen Ethikkommissionen (COMETH) eingerichtet hatte und in einigen Dokumenten
die Einrichtung von Organen, die sich mit bioethischen Fragestellungen befassen, angeregt
hat, vgl. Empfehlung 1100 vom 2. 2. 1989 (matter of urgency); zudem Art. 28 Biomedizin-
konvention des Europarates.

3 Sog. ABC-Projekt: ,,Assisting Bioethics Committees*: Assisting Bioethics Commit-
tees aims at reinforcing the bioethics infrastructure in Member States through the establish-
ment of National Bioethics Committees, and, once they are established, through the enhan-
cement of the functioning of committees; vgl. http://www.unesco.org/shs/ethics/abc.
Dieses entfaltete 2007 Aktivititen in Togo, Ghana, Jamaica, Malawi, Madagaskar, Mauri-
tius und Gabon.
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grundlegender Weise Fragen der Bioethik und der modernen Medizin erértern
sollen. Dies gilt fiir fast alle Lander der Europdischen Union. Nationale Ethi-
krite bestehen neben Deutschland und Frankreich, in Finnland, Schweden,
Irland, Estland, Litauen, Belgien, Danemark, Luxemburg, der Tschechischen
Republik, der Slowakei, Osterreich,*® Slowenien, Ungarn, Portugal, Spanien,
Italien, Rumainien, Griechenland, Malta,* und — mit gewissen Besonderheiten
— auch in den Niederlanden*? und in GrofSbritannien.* Einen Ethikrat besit-
zen auch europiische Lander, die nicht Mitglied der Europdischen Union sind,
wie Kroatien, Georgien und die Schweiz.** Eine Ausnahme ist es aus europi-
ischer Perspektive daher, wenn ein europaischer Staat keinen Ethikrat besitzt,
wie dies beispielsweise fiir Polen als Mitgliedstaat der Europadischen Union der
Fall ist sowie fur Russland und Island.* Ethikrite erscheinen damit auf den
ersten Blick als eine volkerrechtlich abgesicherte, innovative institutionelle
Antwort auf Unsicherheiten in der Gesellschaft im Hinblick auf Entwicklun-
gen der Biotechnologe und Biomedizin und de facto als ein zentrales — auch
legitimatorisches*® — Element biopolitischer Entscheidungsfindung.*’

40 Vgl. dazu Zotti, Ethische Politikberatung — Anmerkungen zur Frage der Legitimation
von Expertenkommissionen im bioethischen Diskurs, in Voneky/Hagedorn/Clados/von
Achenbach (Hrsg.), Legitimation ethischer Entscheidungen im Recht, Interdisziplinire Un-
tersuchungen, 2009, 99 ff.

#' Fuchs, Nationale Ethikrite — Hintergriinde, Funktionen und Arbeitsweisen im Ver-
gleich, 2005, 13 ff.

42 Niederlande, vgl. Fuchs, Nationale Ethikrite — Hintergriinde, Funktionen und Ar-
beitsweisen im Vergleich, 2005, 22f.; Ter Meulen, Nationale Ethik-Kommissionen und
Ethik-Beirite in den Niederlanden, in Enquete-Kommission ,,Recht und Ethik der Moder-
nen Medizin“ (14. Deutscher Bundestag); Stellungnahmen von Vertreterinnen und Vertre-
tern europiischer Ethikkommissionen zur Offentlichen Anhorung ,,Europiischer Diskurs
zu ethischen Fragen der modernen Medizin® vom 19. 11. 2001, vgl. htttp:///www.bundes-
tag.de/parlament/kommissionen/archiv/medi/medi_die_stell/Meulen_dt.pdf.

4 Zu den relevanten ethischen Beratungsgremien in Grofbritannien, vgl. Braun/Herr-
mann/Koénninger/Moore, Bioethik in der Politik, Aus Politik und Zeitgeschichte 8 (2009),
40ff.; vgl. Braun/Herrmann/Moore/Kénninger, Die Sprache der Ethik und die Politik des
richtigen Sprechens, Ethikregime in Deutschland, Frankreich und GrofSbritannien, in
Mayntz/Neidhardt/Weingart/Wengenrodt (Hrsg.), Wissensproduktion und Wissenstrans-
fer, 2008, 221 ff.; Hagedorn, Strategien der Dissensbewiltigung — Ein internationaler Ver-
gleich von Rechtsetzungsverfahren im Bereich der Biomedizin (Dissertation).

4 Vgl. dazu jiingst fiir den nationalen Ethikrat in der Schweiz, Engi, Méglichkeiten und
Grenzen der Titigkeit von Ethikkommissionen, Untersucht am Beispiel der Nationalen
Ethikkommission im Bereich der Humanmedizin, Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats-
und Verwaltungsrecht, 110 (2009), 92ff.; Fuchs, Nationale Ethikrite — Hintergriinde,
Funktionen und Arbeitsweisen im Vergleich, 2005, 28, 46, 55, 60.

45 Fuchs, Nationale Ethikrite — Hintergriinde, Funktionen und Arbeitsweisen im Ver-
gleich, 20035, 31, 56f., 59.

46 Bogner/Torgersen, Sozialwissenschaftliche Expertiseforschung — Zur Einleitung in
ein expandierendes Forschungsfeld, in Bogner/Torgersen (Hrsg.), Wozu Experten? Ambi-
valenzen der Beziehung von Wissenschaft und Politik, 2005, 7 ff.

47 Vgl. auch Koch/Zable, Ethik fiir das Volk — Danemarks Ethischer Rat und sein Ort in
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Dass sich bisher keine rechtlichen Analysen finden, die sich vertieft mit
Ethikriten beschiftigen, erscheint daher verwunderlich. Zumindest auf den
ersten Blick besitzen Ethikrite besondere Merkmale, die sie von anderen Be-
ratungsgremien und Sachverstindigenkommissionen deutlich unterscheiden.
Dies zeigt sich deutlich schon an der Bezeichnung des ersten deutschen Ethi-
krates als Nationaler Ethikrat und des gegenwirtigen als Deutscher Ethikrat.
Der Nationale Ethikrat war gerade nicht (nur) ,,Simitis-“*® bzw. ,Weber-
Hassemer-Kommission“.*’ Die damit dem Rat zugeschriebene exponierte
Stellung und seine besondere Bedeutung wurde durch den Verweis auf die
»Nation“ als Ganzes augenscheinlich gemacht.>°

Eine weitere Besonderheit ist zudem der Untersuchungsgegenstand der Ethi-
krite: Diese sind Ethikrite. Zumindest ausweislich ihres Namens sind ethische
Fragen wesentlicher Gegenstand ihrer Beratungen. Trotz der verschiedenen
Bedeutungen, die der Begriff der Ethik haben kann,’! erscheint angestrebt zu
sein, dass diese Rate zu Fragen Stellung nehmen sollen, die im Bereich der
Biomedizin und der Biotechnologie Grundfeste unserer Wertegemeinschaft
betreffen. Obwohl es daher im weitesten Sinn auch bei Ethikriten um die
Bewiltigung neuer Techniken (denen der Biomedizin und Biotechnologie)
geht, scheint diese Bewaltigung nicht im Modus der Technikfolgenabschat-
zung durchgefihrt zu werden,>? sondern unter dem Vorzeichen ethischer Be-
wertung und Erorterung. Gerade in pluralistischen demokratischen Gemein-
wesen und im Hinblick auf den zweifelhaften Wissenschaftsstatus der Ethik,
ist es jedoch weit mehr als bei anderen Beratungsgremien die Frage, ob es Be-
ratung fir Ethik geben kann und vor allem ob es solche Beratung geben darf.5?
Dies fiithrt weiter zu Fragen der Grenzen der Begriindungspflicht und Be-
grundbarkeit ethischer Aussagen und der Beantwortung der Frage, ob, und
wenn ja, wie weit es Experten fur Ethik geben kann. Auch dies muss daher
vorliegend untersucht werden.>*

der Biirgergesellschaft, in M. Kettner (Hrsg.), Angewandte Ethik als Politikum, 2000,
119££., 119.

4 Nach dem ersten Vorsitzenden des Nationalen Ethikrates, von 2001 bis 2005, Spiros
Simitis.

4 Nach der zweiten Vorsitzenden des Nationales Ethikrates, von 2005 bis 2007, Kristi-
ane Weber-Hassemer.

50 Die Bezeichnung des Nachfolgegremiums als ,,Deutscher Ethikrat“ kann als eine ge-
wisse Herabsetzung der Bedeutungskomponente verstanden werden, wenn ,,Deutscher®
nur die bundesweite Zustindigkeit im Gegensatz zu einer landesweiten Zustindigkeit beto-
nen soll.

3! Dazu unten Kapitel 2 III.

52 Zum Begriff der Technikfolgenabschitzung als wissenschaftliche Disziplin mit ,,rati-
onal begriindeten Ordnungsparametern®, vgl. Mohr, Wissen — Prinzip und Ressource,
1999, 129. Dazu auch spiter bei Kapitel 8, Fn. 51 unten.

33 Vgl. dazu unten Kapitel 2 III.

54 Vgl. dazu unten Kapitel 2 am Ende.
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Fiir ein umfassendes Verstandnis ist es dabei erforderlich, nicht nur die
deutschen Ethikrite in den Blick zu nehmen, sondern auch die diesen ver-
gleichbaren Rite auf europaischer Ebene, wie die European Group on Ethics,
und die auf internationaler Ebene, wie der Internationale Ausschuss fiir Bio-
ethik (IBC) der UNESCO.5

Gleiches gilt fiir einen vergleichenden Blick auf andere nationale Ethikrite:
Rechtsvergleichend werden im Folgenden zwei Rite analysiert, die in gefestig-
ten demokratischen Gesellschaften und Rechtsordnungen eingesetzt wurden
und die dennoch unterschiedliche Kennzeichen aufweisen: Dies ist zum einen
der franzosische Nationale Ethikrat, der als das erste bedeutende stindige
nationale Ethikgremium 1983 errichtet wurde,*® um auf die Herausforde-
rungen der modernen Biowissenschaften zu reagieren.’” Dies ist zum anderen
der Ethikrat der USA (The President’s Council on Bioethics); dieser Prasiden-
tenrat zeichnet sich durch seine nur zeitlich begrenzte Einsetzung, seine einsei-
tige Ausrichtung nur auf ein Verfassungsorgan und seine — alle Beratungsgre-
mien umfassende — allgemeine parlamentsgesetzliche Eingrenzung aus.’8

Will man die Bedeutung dieser insgesamt sechs untersuchten Ethikrite voll-
standig erfassen, muss dabei auch der Frage nachgegangen werden, ob diese
Rite deutlich und nachweisbar auf das in der jeweiligen Ordnung gesetzte
Recht Einfluss nehmen. Auch diese Frage soll daher in der vorliegenden Unter-
suchung in Bezug auf die verschiedenen Rite beantwortet werden.>’

Es wird sich dabei im Verlauf dieser Untersuchung zeigen, dass mafSgebliche
Merkmale und Kennzeichen der volkerrechtlich und europarechtlich veran-
kerten Rite und der verschiedenen nationalen Ethikrite gleich sind, sich aber
dennoch deren Bedeutung und Einfluss fundamental unterscheiden. Beides,
Gemeinsamkeiten und Unterschiede, in rechtlicher Ausgestaltung, rechtlicher
Wirkung, rechtlicher Bedeutung und rechtlicher Einordnung wird dabei die
Grundlage sein fir den Versuch umfassender, nicht relationaler Thesen des
gerechtfertigten Einsatzes von Ethikriten in rechtlichen Ordnungen.®® Diese
nicht auf eine bestimmte rechtliche Ordnung bezogenen Ergebnisse konnen
jedoch nur gelingen, wenn zuvor moglichst umfassend Ethikrate in moglichst
unterschiedlichen rechtlichen Ordnungen erfasst wurden; nur dann konnen

55 Vgl. Kapitel 6 unten.

56 Comité Consultatif National d’Ethique pour les sciences de la vie et de la santé
(CCNE)/National Consultative Ethics Committee for Health and Life Science; vgl. dazu
Kapitel 7 I.

57 So das Ziel von Francois Mitterand, vgl. dazu Fuchs, Nationale Ethikrite — Hinter-
griinde, Funktionen und Arbeitsweisen im Vergleich, 2005, 13.

8 Vgl. dazu Kapitel 7 II.

3% Vgl. jeweils in den einzelnen Kapiteln 5, 6 und 7.

0 Vgl. unten Kapitel 8 und Kapitel 9 1.
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relationale Erkenntnisse von nicht relationalen abgegrenzt werden und letzte-
re gewonnen werden.®!

3. Gemeinsamkeiten von Ethikriten und Ethikkommissionen

Wie bereits dargelegt, werden im Folgenden zusitzlich zu den Ethikriten
Ethikkommissionen analysiert, also Gremien, die insbesondere bei der For-
schung am Menschen mit neuen Arzneimitteln die Zulissigkeit der Versuche
bewerten sollen. Auch der Einsatz von Ethikkommissionen ist in demokra-
tischen Staaten in den letzten Jahren die Regel geworden und volker- und eu-
roparechtlich verankert.

Betrachtet man jedoch die hier eingefithrte Unterscheidung von Ethikriten
einerseits und Ethikkommissionen andererseits, so erscheint zunichst nicht
offensichtlich, warum eine rechtliche Untersuchung trotz der unterschied-
lichen Ausrichtung dieser Beratungsgremien beide Gremientypen in den Blick
nehmen soll. Dafiir spricht jedoch, dass es sich in beiden Fillen nicht nur um
rechtlich verankerte, institutionalisierte Beratungsgremien handelt, sondern
um Beratungsgremien, die formal beide als Ethikgremien in ethisch umstrit-
tenen Bereichen agieren und dabei jeweils prozedural die in diesen Bereichen
auftretenden Unsicherheiten (scheinbar) auffangen und abfedern sollen, in-
dem sie als Gremien die eigentlich zustindigen (staatlichen, europarechtlichen
oder volkerrechtlichen) Organe entlasten: Zum einen — die Ethikrate — durch
abstrakt-generelle Norm- und Prinzipienerorterung, -findung oder -bestati-
gung oder deren Vorbereitung; zum anderen — die Ethikkommissionen — durch
konkret-individuelle Normanwendung, die jedoch ihrerseits moglicherweise
eine Normgenerierung fiir den konkreten Einzelfall erfordert.

Nimmt man diese Entwicklung der Ethikgremien zum MafSstab, scheinen
daher prima facie ethische Normsetzung und ethischer Normvollzug fiir die
Staaten entscheidende Bedeutung zu besitzen.®* Ob dies nur triigerischer

! Durch die hier vorgenommenen rechtsvergleichenden, europarechtlichen und volker-
rechtlichen Untersuchungen sollen daher nicht die Unterschiede der verschiedenen recht-
lichen Ordnungen verdeckt oder gar geleugnet werden; es soll jedoch anhand der Ethikrite
als insitutionalisierte Beratungsgremien u.a. auch nachgewiesen werden, welche Gemein-
samkeiten, im positiven wie im negativen Sinn, bezogen auf die Rite selbst und ihren Ein-
satz trotz der Unterschiede der Rechtsordnungen bestehen und welche Schliisse daraus ge-
zogen werden kénnen.

2 Fiir die europiischen Linder vgl. Beyleveld/Townend/Wright (Hrsg.), Research
Ethics Committees, Data Protection and Medical Research in European Countries, 2005,
1£f.; fiir die USA, siehe beispielsweise Mazur, Evaluating the Science and Ethics of Research
on Humans, 2007, 1ff. Niher dazu in Kapitel 10.

%3 Diese Institutionalisierung der Ethik ist zudem wertvoll: Der 2001 in Deutschland
eingerichtete Nationale Ethikrat hatte ein Jahresbudget von 2,1 Millionen Euro. Dies ist
allerdings noch eine kleine Summe, wenn man sie mit der vergleicht, die in Kanada fiir eine
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Schein ist oder tatsichlich zutrifft, hingt jedoch davon ab, was Ethikrite und
Ethikkommissionen faktisch tun und ob dieses Tun auch gerechtfertigt wer-
den kann. Auch darauf wird die vorliegende Untersuchung Antworten zu fin-
den versuchen.

II1. Gang der Untersuchung und Thesen

Die aufgeworfenen Fragen beziiglich des Zusammenspiels von Ethikraten und
Ethikkommissionen und Fragen demokratischer Legitimation konnen nicht
beantwortet werden, ohne eine ausreichende Begriffsklirung und theoretische
Fundierung. Da es im Gesamtkomplex der Bewiltigung der biomedizinischen
und biotechnologischen Herausforderungen zentral auch um das Verhiltnis
von Recht, Moral und Ethik insbesondere in demokratischen Gemeinwesen
geht, missen Kennzeichen, Unterschiede und Zusammenspiel von Recht, Mo-
ral und Ethik zunachst fiir die weitere Untersuchung dargelegt und spezifiziert
werden. Dabei wird nicht nur eine Abgrenzung von Recht, Moral und Kon-
ventionen durchgefiithrt (Kapitel 1 II.), sondern es werden auch die verschie-
denen Begriffe der Moral, Moralen und Berufsmoral, aber auch der Ethik,
Metaethik und der Bereichsethiken sinnvoll fiir die vorliegende Untersuchung
umgrenzt (Kapitel 1 I11.). Diese ersten Befunde miissen weiter (auch interdis-
ziplindr) vertieft werden, um die Phinomene der Moral und der moralischen
Urteile, aber auch die Bedeutung der Moral fiir Gesellschaften erfassen zu
konnen (Kapitel 2 I1.). Dabei wird insbesondere untersucht, ob es — wie jiingst
vermehrt und vehement vertreten®® — {iberzeugende naturwissenschaftliche
Belege auch fiir den Nachweis angeborener Intuitionen als Grundlage univer-
seller moralischer Urteile gibt (Kapitel 2 II. 1.); zudem ob trotz des Bestehens
pluraler Gesellschaften nicht mehr davon ausgegangen werden kann, dass Sa-
kularisierung und (Post-)Moderne in einem notwendigen Zusammenhang ste-
hen (Kapitel 2 1I. 4.). Fur die darauf folgende Darstellung des Bereichs der
Ethik (Kapitel 2 I11.) wird der Frage nachgegangen, ob es iiberzeugend ist zu
vertreten, dass iiber ethische Normen nicht rational argumentiert werden
kann oder ob vielmehr davon ausgegangen werden muss, dass die allgemeinen
Kriterien der Rationalitdt auch im Bereich der Ethik Anwendung finden. Zu-
dem wird dargelegt, wie erfullbare Anforderungen an die Begriindung
ethischer Positionen gestellt werden konnen. Im Ergebnis kann jedoch — wie

Royal Commission ausgegeben wurde, die im Vorfeld eines neuen Gesetzes im Bereich der
Fortpflanzungsmedizin von 1989 bis 1993 eingesetzt wurde und die 30 Millionen kana-
dische Dollar (umgerechnet ca. 20 Millionen Euro kostete); vgl. Brede, Die politische Re-
gulierung der Fortpflanzungsmedizin und Stammzellforschung in Kanada, Zeitschrift fiir
Kanada Studien, 27 (2007), 104 £f., 107.

¢4 Vgl. Kapitel 2 II. 1. unten.
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dargelegt werden wird — ethischen Experten keine Autoritdt beziiglich einer
einzigen richtigen Losung in ethischen Streitfragen zugesprochen werden.

Diesen Grundlagen in der Bestimmung der Kennzeichen von Recht, Moral
und Ethik folgt eine Bestimmung der Wechselwirkungen, Abhangigkeiten und
Uberschneidungen der drei Bereiche (Kapitel 3). Hier zeigt sich, dass die fak-
tischen Interdependenzen vielfiltig sind (Kapitel 3 L., II.), auch wenn in der
Arbeit von einem positivistischen Rechtsbegriff ausgegangen wird, der die
Frage des gultigen Rechts analytisch nicht mit der Frage des richtigen Rechts
verbindet (so schon in Kapitel 2 I). Einen Schwerpunkt dieser Untersuchung
bildet die Frage des Verhaltnisses von Recht, Moral und Ethik in der grundge-
setzlichen Ordnung (Kapitel 3 I11.). Es wird dabei u.a. der Frage nachgegan-
gen, ob die Grundrechte des Grundgesetzes eine objektive Werteordnung dar-
stellen oder ob die dagegen gewendete Kritik iiberzeugen kann (Kapitel 3 II1.
2). Es wird zudem untersucht, ob die Gewissensfreiheit der Abgeordneten
auch eine Grenze der notwendigen Rationalitit und der rationalen Uberpriif-
barkeit der Legislative darstellt (Kapitel 3 II1. 5.).

Der Begriff der demokratischen Legitimation wird auf dieser Grundlage in
dem folgenden vierten Kapitel entfaltet. Auch dies geschieht wieder in mehre-
ren voneinander zu trennenden Schritten: So wird zunachst der Begriff der
Legitimation bestimmt, in seiner empirisch-deskriptiven und seiner normati-
ven Komponente. Erst danach kommt es zu einer Eingrenzung des Begriffs der
Demokratie und darauf folgend zu einer Zusammenfiithrung beider Begriffe in
der ,demokratischen Legitimation®. Hier wird u.a. gezeigt werden, in welch
engen Grenzen die Unterscheidung von sogenannter output- und input-Per-
spektive tibernommen werden kann, um nicht zu verzerrten Wahrnehmungen
der betrachteten Probleme zu fithren (Kapitel 4 I11. 2.). Diese metarechtlichen
und theoretischen Diskussionen bilden die Grundlage fir eine auf das Grund-
gesetz bezogene Begriffbestimmung des demokratischen Prinzips (Kapitel 4
IV.). Hier erscheint entscheidend, dass sich die Demokratie des Grundgesetzes
als eine zweck- und zielgerichtete darstellt, die auf die im Grundgesetz veran-
kerten Werte ausgerichtet ist und daher nicht als blof§ prozedurales Prinzip
verstanden werden kann. In Einzelfragen ist zu bemerken, dass die Argumente
derjenigen nicht iiberzeugen konnen, die fiir die Bestimmung des Legitimati-
onssubjektes Staatsvolk eine ,relative Homogenitidt“ voraussetzen, dass aber
in der Ausgestaltung des Demokratieprinzips des Grundgesetzes der MafSstab
der ,Legitimationsketten® fiir eine Bewertung der ausreichenden Riickbin-
dung an das Volk uiberzeugend begriindet werden kann (Kapitel 4 IV. 2.).

Als erstes Ergebnis dieses ersten Teils und Hypothese fiir die weitere Unter-
suchung wird sich zeigen, dass das Spannungsfeld von Recht, Moral, Ethik
und demokratischer Legitimation in der grundgesetzlichen Ordnung so zu
bestimmen ist, dass bereits aus dem instrumentellen Charakter der im Grund-
gesetz niedergelegten Demokratie, die dem Frieden, der Gerechtigkeit und der
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Menschenwiirde auch mittels der Einhaltung der Menschenrechte dienen soll
und damit letztlich in Verantwortung vor den Menschen geschaffen wurde,
folgt, dass sich das Grundgesetz trotz seines Beitrages zur Verrechtlichung
und der darin verankerten grundsitzlichen Trennung des positiven Rechts von
Ethik und Moral als Gerechtigkeitsordnung darstellt, die den Anspruch er-
hebt, Grundpfeiler einer ethischen positiv-rechtlichen Ordnung zu sein. Trotz
der grundgesetzlichen Trennung von Recht, Moral und Ethik muss daher da-
von ausgegangen werden, dass eine systemimmanente Kohirenz des Rechts,
also eine rein auf die positive Ordnung bezogene Kohirenz, im Rahmen dieser
Rechtsordnung nach ihrem eigenen Anspruch nicht ausreicht. Es ist daher fir
diese Rechtsordnung, die sich als Gerechtigkeitsordnung im weitesten Sinn
darstellt, eine uiberpositive Kohirenz erforderlich, d.h. eine Ausrichtung, die
tber das positive Recht hinausweist. Da die Demokratie der Bundesrepublik
eine materiell-ethische sein will, muss die Normbildung und Normanwendung
gerade in ethisch-moralisch umstrittenen Bereichen nicht nur iiberhaupt erfol-
gen, sondern sie muss — mangels einer bestehenden oder einsichtigen Natur-
rechtsordnung — besonders riickgebunden sein an gerechtfertigte, also ethische
gesellschaftliche Wertvorstellungen (Kapitel 4 V.).

Dies wiederum bedeutet, dass das Prinzip der demokratischen Legitimation
neu ausgestaltet werden muss, wenn und soweit strukturelle Defizite dieser
Riickbindung im herkémmlichen Verfahren der Gesetzgebung und des Geset-
zesvollzugs bestehen. Ob bzw. unter welchen Bedingungen diese Ruckbindung
durch Ethikrite, als neue Integrationsfaktoren, und zudem durch Ethikkom-
missionen geleistet werden kann, wird in den nachfolgenden zweiten und drit-
ten Teilen der Untersuchung gezeigt werden (Kapitel 5 bis 9 und Kapitel 10).

Hier zeigt sich in Bezug auf Ethikrdite, dass diese durch ihre Empfehlungen
und Argumente einen Korridor ethischer Normsetzung aufzeigen, der von
Rechtsetzungs- und Entscheidungsorganen im Rahmen ihrer rechtlichen
Kompetenzen genutzt werden kann. Dabei scheinen jedoch auch die besonde-
ren Gefahren des Herstellens substantieller Legitimation durch inhaltliche
Festlegungen des ethisch Vertretbaren deutlich zu werden: Solange die Rate
nicht notwendig ihre Erérterungen in den Grenzen und auf der Grundlage der
rechtlich mafSgeblichen Prinzipien fithren, kann deren ,,Ethisierung der De-
batte“ inhaltlich bedeuten, dass rechtlich nicht mafigebliche Paradigmen zu-
satzliches Gewicht erlangen und deswegen und dadurch den menschen- und
grundrechtlich basierten, d.h. primir freiheits- und autonomiebezogenen
Rechtsdiskurs unterhohlen. Zudem kann die ethische Bewertung und Erorte-
rung, die durch die Rite vorgenommen wird, die Bedeutung des Rechts insge-
samt abschwichen, da durch die Rite eine weitere parallele Sollensordnung
bzw. weitere materielle normative Prinzipien als mafSgebliche eine institutio-
nalisierte Bedeutung gewinnen. Werden dabei als Grundlage der Stellungnah-
men von den Ethikriten gleichberechtigt ethische (rechtlich unmittelbar un-
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verbindliche) Standesrichtlinien, wie die Helsinki Deklaration des Weltirzte-
bundes,® neben Rechtsnormen herangezogen, fiihrt dies wiederum zu einem
Aufweichen der Grenzen von Recht und Nichtrecht. Gleiches gilt im Ergebnis
dann, wenn Ethikrite in ihren Stellungnahmen auch einer institutionalisier-
ten Ethisierung Vorschub leisten, indem sie den Einsatz von Ethikgremien als
ethisch gerechtfertigt befiirworten, diese Gremien dann aber wieder die
ethische Vertretbarkeit von bestimmten Handlungen als MafSstab in den
Rechtsdiskurs einbringen.®®

Ob bzw. welcher Ausweg aus den dargelegten Problemlagen moglich ist,
wird in dem diesen Teil der Untersuchung abschliefenden 9. Kapitel gezeigt
werden. Entscheidend ist, dass es Sicherheiten gibt gegen das Auseinanderfal-
len von Recht und Ethik und deren produktives Ineinandergreifen gewihrleis-
tet wird. Aus den dadurch sich ergebenden und dargelegten Anforderungen
konnen verschiedene konkrete Voraussetzungen fiir die gerechtfertigte und
auch dem Demokratieprinzip des Grundgesetzes entsprechende rechtmaifSige
Ausgestaltung eines nationalen Ethikrates in der Bundesrepublik Deutschland
abgeleitet werden. Diese werden jedoch, wie dargelegt wird, nicht alle durch
den nun bestehenden Deutschen Ethikrat und das diesem zu Grunde liegende
Gesetz erfullt.®”

Fiir die abschliefSend untersuchten Ethikkommissionen (Kapitel 10) geht es
im Kern darum darzulegen, ob bzw. wie diese Gremien in Ubereinstimmung
nicht nur mit metarechtlichen Kriterien demokratischer Legitimation, son-
dern auch in Ubereinstimmung mit dem Demokratieprinzip des Grundge-
setzes in normativen Graubereichen als Einfallstor fir solche ethischen Wert-
vorstellungen betrachtet werden konnen, die in der Gesellschaft verankert
sind und die auf guten Griinden beruhen. Entscheidend erscheint dabei, dass
gesichert wird, dass die Kommissionen so ausgestaltet und rechtlich verankert
werden, dass sie die Gewiahr dafiir bieten, dass keine irztliche Berufsethik
oder Berufsmoral die Abwidgungen im Rahmen des Arzneimittelgesetzes be-
stimmt und dass somit sichergestellt ist, dass der gewunschte Patienten- und
Probandenschutz durch die Kommissionen vorgenommen werden kann. Es
wird sich zeigen, dass, wenn die Kommissionen — wie heute immer noch in der
Regel satzungsrechtlich verankert durch eine Besetzung nur mit Medizinern

6 Zum Rechtscharakter der Helsinki Deklaration, vgl. Hobnel, Die rechtliche Einord-
nung der Deklaration von Helsinki, Eine Untersuchung zur rechtlichen Grundlage human-
medizinischer Forschung, 2004, 55 ff., 91 ff. Vgl. dazu unten Kapitel 10.

66 Kritisch dazu unter dem Gesichtspunkt der Entparlamentarisierung und Selbstent-
machtung des Parlamentes beispielsweise Herdegen, Informalisierung und Entparlamenta-
risierung politischer Entscheidungen als Gefihrdungen der Verfassung?, Veroffentlichungen
der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 62 (2003), 7ff., 22; ders., in Maunz/Dii-
rig (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Lfg. 42, Februar 2003, Art.1 Rn.20. Niher dazu
Kapitel 4 und 9.

7 Vgl. unten Kapitel 9.
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und wenigen Juristen — als Gremien der peer review mit Rechtsberatung aus-
gestaltet werden, ihr Einsatz dem Demokratieprinzip des Grundgesetzes wi-
derspricht, da durch ihre Verortung im Bereich der funktionalen Selbstver-
waltung und ohne Zurechnung zum Legitimationssubjekt Volk insgesamt
kein ausreichendes Legitimationsniveau erreicht wird. Erforderlich erscheint
daher eine neue parlamentsgesetzliche Ausgestaltung der Ethikkommissionen
in der Bundesrepublik wie in diesem letzten 10. Kapitel dargelegt und begriin-
det wird.






Erster Teil

Recht, Moral, Ethik und demokratische Legitimation —
Bedeutung, Verhiltnis, Wechselwirkung

Wie in der Einleitung oben bereits dargestellt wurde, konnen die im Folgenden
zu untersuchenden Fragen der rechtlichen Bewertung von Ethikriten und
Ethikkommissionen unter dem Blickwinkel demokratischer Legitimation
nicht beantwortet werden, ohne eine ausreichende Begriffsklirung und theo-
retische Fundierung. Da es im Gesamtkomplex der Institutionalisierung der
Ethik durch rechtlich verankerte Gremien um das Verhiltnis von Recht, Mo-
ral und Ethik insbesondere in demokratischen Gemeinwesen geht, miissen
Kennzeichen, Unterschiede und Zusammenspiel von Recht, Moral und Ethik
zunichst fur die weitere Untersuchung dargelegt werden.

Dass dieses Zusammenspiel besonders und komplex ist, zeigt bereits eine
erste Betrachtung der verfassten Ordnung des Grundgesetzes der Bundesre-
publik Deutschland. So scheint eine Ausrichtung des positiven Rechts auf
uberpositive Prinzipien bereits in den Formulierungen verankert zu sein, wo-
nach vollziehende und rechtsprechende Gewalt nicht nur an Gesetz, sondern
auch an ,Recht“ gebunden sind (Art.20 (3) GG, Art.20 a GG),! auch wenn
in diesen Bestimmungen des Grundgesetzes gerade nicht ausdrucklich auf
»Moral“ oder ,,Ethik“ verwiesen wird. Selbst wenn die Auslegung dieser Ar-
tikel umstritten ist und weder eine Definition des Gesetzesbegriffs noch des
Rechtsbegriffs im Grundgesetz selbst erfolgt, erscheint die Unterscheidung
darauf hinzudeuten, dass zwischen positivem, gesetztem Recht, also Gesetz,
und gerechtem, ethischem Recht unterschieden werden kann und unterschie-
den werden muss und dass positives Recht und gerechtes Recht nicht notwen-
dig tibereinstimmen.? Es erscheint damit der Rechtsbegriff der Art.20 (3) GG

1 Art.20 (3) Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. 5. 1949 (GG)
lautet: ,,Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmifige Ordnung, die vollziehende Gewalt
und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.“; Art.20 a GG lautet: ,,Der
Staat schiitzt auch in Verantwortung fiir die kiinftigen Generationen die natiirlichen Le-
bensgrundlagen und die Tiere im Rahmen der verfassungsmifligen Ordnung durch die Ge-
setzgebung und nach Maflgabe von Gesetz und Recht durch die vollziehende Gewalt und
die Rechtsprechung.“

2 Vgl. beispielsweise Ossenbiibl, Gesetz und Recht — Die Rechtsquellen im demokra-
tischen Rechtsstaat, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band V, 3.
Auflage 2007, § 100 Rn. 13ff., 18. Dazu auch unten Kapitel 3 III. 7.
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und Art.20a GG als eine Klammer zwischen Positivitat und ethischer Recht-
fertigung von Normen.? Ist dies aber der Fall, so muss der Frage nachgegangen
werden, in welcher Weise von ,,ethischem Recht“ sinnvoll gesprochen werden
kann.

Es soll daher — in einem ersten Schritt im Rahmen des ersten Kapitels — nicht
nur eine Abgrenzung von Recht, Moral und Ethik durchgefithrt werden, son-
dern auch die verschiedenen Begriffe der Moral, Moralen und Berufsmoral,
aber auch der Ethik, Metaethik und der Bereichsethiken sinnvoll fir die vor-
liegende Untersuchung bestimmt werden.

Diese ersten Befunde sollen in einem weiteren Schritt im zweiten Kapitel
vertieft werden, um die Kennzeichen des Rechts genauer zu bestimmen, auch
und gerade in Abgrenzung zu den Phinomenen der Moral, der moralischen
Urteile und der Bedeutung der Moral fiir Gesellschaften. Fiir die Erfassung
dessen, was sinnvoll als Ethik bezeichnet werden kann, wird dabei insbeson-
dere der Frage nachgegangen, ob es iiberzeugend ist, davon auszugehen, dass
iber ethische Normen nicht rational argumentiert werden kann oder ob viel-
mehr davon ausgegangen werden muss, dass die allgemeinen Kriterien der
Rationalitat auch im Bereich der Ethik Anwendung finden. Erst wenn dies
positiv beantwortet ist, kann dargelegt werden, wie erfullbare Anforderungen
an die Begriindung ethischer Positionen gestellt werden kénnen.

Bereits hier zeigt sich, dass die sinnvolle Bestimmung ethischer Aussagen
und ethischer Diskurse eng verbunden ist mit der Frage der Reichweite von
Rationalitat und der an rationale Begrundungen gestellten Anforderungen. Es
bleibt daher zu untersuchen, ob die Beantwortung der Frage der ,,Ethik als
Wissenschaft®, wie dies im zweiten Kapitel geschieht,* in eine Moglichkeit der
differenzierten Kategorisierung von unterschiedlichen Wissensarten miinden
kann.®

Erst auf der Grundlage dieser Erkenntnisse soll eine Bestimmung der Wech-
selwirkungen, Abhingigkeiten und Uberschneidungen der Bereiche von Recht,
Moral und Ethik im dritten Kapitel aufgezeigt werden. Dabei ist das Ziel — re-
lational — insbesondere die Frage des Verhiltnisses von Recht, Moral und
Ethik in der grundgesetzlichen Ordnung der Bundesrepublik Deutschland zu
bestimmen. Hier werden — unter anderem — die verfassungsmafig verankerten
Grenzen der Rationalitat der Legislative untersucht, die zugleich Grenzen der
Uberpriifbarkeit der Legislative durch die (Verfassungs-)Rechtsprechung dar-
stellen.®

3 Dies gilt mit Blick auf den Rechtsbegriff in Art.20 (3) GG und Art.20 a GG; zu dem
hier vertretenen allgemeinen (also nicht relational auf eine bestimmte Ordnung bezogenen)
Rechtsbegriff dagegen unten Kapitel 2 1.

4 Vgl. unten Kapitel 2 II1. 2.

5 Vgl. dazu unten Kapitel 2 I'V.

¢ Vgl. dazu Kapitel 3 III. 5. b).
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Abschluss dieser grundlegenden Untersuchungen des ersten Teils bildet eine
Anndherung an den Begriff der demokratischen Legitimation in dem vierten
Kapitel. Wiederum sind es metarechtliche und theoretische Diskussionen, die
die Grundlage fur eine auf das Grundgesetz bezogene Begriffbestimmung des
demokratischen Prinzips bilden.



1. Kapitel

Begriffsbestimmungen

I. Moral und Ethik — erste Eingrenzungen

Sowohl die Begriffe ,,Ethik/ethisch“ als auch ,,Moral/moralisch“ werden im
allgemeinen Sprachgebrauch, aber auch fachspezifisch — durch alle Disziplinen
hindurch — mit unterschiedlichen Bedeutungen verwandt.

1. Moral

Als Moral' werden zum einen oft die Verhaltensnormen bezeichnet, die nicht-
rechtlich und nicht-konventional sind und zu einer bestimmten Zeit in einer
bestimmten Gesellschaft, Gemeinschaft oder sozialen Gruppe gelten.? Da-
nach ist Moral, als positive und geltende, zumindest auch orts- und zeitgebun-
den. Sie kann empirisch erfasst und deskriptiv beschrieben werden. Es konnen
bei diesem Verstandnis von Moral unterschiedliche Moralen unterschiedlicher
Gesellschaften oder Gemeinschaften unterschieden werden und eine sich mit
der Zeit wandelnde Moral einer Gesellschaft oder Gemeinschaft.?

Zum anderen wird jedoch auch die Ausrichtung eines Individuums an indi-
viduellen Verhaltensnormen als Moral, im Sinne von Individualmoral, ver-
standen.* Solche individuellen moralischen Uberzeugungen miissen nicht mit

! Abgeleitet von lat. mos, mores (Pl.): der Charakter, die Sitte, aber auch das Sittliche,
das Gewohnheitsrecht. Vgl. ausfiihrlich zur Etymologie von Jhering, Der Zweck im Recht,
Zweiter Band, 6.—-8. Auflage 1923, 21f1., 42, 44, der darauf hinweist, dass im Lateinischen
Sitte einerseits und Sittlichkeit, d.h. Moral, andererseits noch nicht sprachlich differenziert
wurden. Zur Bedeutung von Jherings Thesen fiir die Rechtsphilosophie, vgl. Radbruch,
Rechtsphilosophie, herausgegeben von Wolf, 6. Auflage 1963, 87ff., 114ff.

2 So beispielsweise Hart zu ,,morality* und ,,moral“, Hart, The Concept of Law, 1. Auf-
lage 1961, 165f.; Nielsen, Ethics, Problems of, in Edwards (Hrsg.), The Encyclopedia of
Philosophy, Vol. 3/4,1967, 117, 131: ,,Morality is constituted by certain social rules and the
actions and attitudes appropriate to those rules.“; Beauchamp/Childress, Principles of Bio-
medical Ethics, 5. Auflage 2001, 2. Zu dem speziellen systemtheoretischen Moralbegriff
Luhmanns, der unter Moral eine besondere Art der Kommunikation versteht, die iiber den
Code der Achtung beziehungsweise Nichtachtung strukturiert ist, vgl. Lubmann, Paradigm
lost: Uber die ethische Reflexion der Moral, Rede anlisslich der Verleihung des Hegel-
Preises 1989, 1990, 17.

3 Vgl. nur Hart, The Concept of Law, 1. Auflage 1961, 167.

4 Hart, The Concept of Law, 1. Auflage 1961, 165, 179f., 181; von der Pfordten, Recht-
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den in der Gesellschaft akzeptierten moralischen Standards tibereinstimmen.
Thr Bezugspunkt kann die positive Moral sein, aber auch davon zu unterschei-
dende - beispielsweise besonders religios fundierte — SollensmafSstabe, die die
gesellschaftliche Moral kritisieren.’ Auch diese Individualmoral ist jedoch em-
pirisch erfassbar und deskriptiv beschreibbar.

In einer dritten Verwendung wird mit dem Begriff der Moral nicht deskrip-
tiv auf bestehende Normen rekurriert, sondern nur auf die Normen Bezug
genommen, die als wahr, gerecht, legitim, richtig oder giiltig betrachtet wer-
den konnen.® Der Bezugspunkt sind dann gerade nicht bestehende Verhaltens-
normen, sondern ,gerechte®, , giiltige“ SollensmafSstabe.

2. Ethik

Ahnlich uneinheitlich ist die Verwendung des Begriffs Ethik.” Oft wird Ethik
verstanden als philosophische Disziplin, als philosophische Ethik bzw. Moral-
philosophie.® Dies ist die Gesamtheit der theoretischen, nicht-empirischen Be-
schiftigungen insbesondere mit dem Phinomen der Moral.’ Ethik beschiftigt
sich dann insbesondere mit moralischen Verhaltensnormen, Einstellungen,

sethik, 2001, 78. Qualifiziert in der Moralitit im Sinne Hegels als die vom Subjekt selbst
gesetzte Vernunftmoral; Hegel, Die Phinomenologie des Geistes, 1806/1807/1986, Band 3,
442 ff. Ablehnend zu einer Individualmoral aber von Jhering, Der Zweck im Recht, Zweiter
Band, 6.-8. Auflage 1923, 47, ,,Sowenig das Individuum die Sprache aus sich zu entwickeln
vermag, ebenso wenig das Sittliche (...).“

5 Vgl. Kohlberg, Die Psychologie der Moralentwicklung, 1996, 128 ff.; Turiel, Unbeha-
gen und Behagen bei kulturellen Praktiken: Es hingt alles davon ab, auf welcher Seite man
steht, in Edelstein/Nunner-Winkler (Hrsg.), Moral im sozialen Kontext, 2000, 261 ff.,
266.

¢ Vgl. statt anderer Habermas, Tanner Lectures, abgedruckt in Habermas, Faktizitit
und Geltung, 2001, 541ff., 568.; ders., im Hinblick auf moralische Diskurse, die von
ethisch-politischen gerade zu trennen sind, in Faktizitit und Geltung, 2001, 126f., 139.
Auch Habermas Terminologie ist jedoch nicht einheitlich, so spricht er auch davon, dass
postkonventionelle Moral eine Form des kulturellen Wissens darstellt, vgl. Faktizitit und
Geltung, 2001, 106, und von empirisch vorgefundenen Moralvorstellungen, fiir deren Be-
schreibung die Diskursethik in Konkurrenz mit anderen Ethiken eingesetzt werden kann;
dazu Habermas, Moralbewusstsein und kommunikatives Handeln, 2001, 107f.

7 Von griech. ethica (§0u1)) abgeleitet von griech. ethos (100g): 1. Gewohnheit, Sitte,
Brauch; 2. Charakter; vgl. nur Brockhaus Enzyklopidie, Band 8, 21. Auflage 2006, 449.
Vgl. niher zur Etymologie auch Pieper, Einfithrung in die Ethik, 5. Auflage 2003, 25f.;
Héffe, Lexikon der Ethik, 6. Auflage 2002, Stichworte ,,Ethik“ und ,,Moral“, 58, 177.

8 Vgl. beispielsweise Birnbacher/Hoerster, Texte zur Ethik, 13. Auflage 2006, 9; Niel-
sen, Ethics, Problems of, in Edwards (Hrsg.), The Encyclopedia of Philosophy, Vol.3/4,
1967, 117 ££.

° Birnbacher, Bioethik zwischen Natur und Interesse, 2006, 29; Beauchamp/Childress,
Principles of Biomedical Ethics, 5. Auflage 2001, 1f.; von der Pfordten, Rechtsethik, 2001,
56: ,Ethik der Moral“.
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Urteilen und Uberzeugungen.'® Thr zentraler!' Gegenstand ist die Moral. 2 Sie
zielt auf normative Geltung, nicht auf theoretische Wahrheit im Sinne der Er-
mittlung von Tatsachen. Als normative Ethik oder Ethik erster Ordnung!'3
entwickelt sie normative Kriterien der Beurteilung von Moral und damit ih-
rerseits Normen ethischen Urteilens und Handelns.

Zudem wird Ethik — neben weiteren Verwendungen'* — auch synonym mit
dem Begriff Moral in seinen unterschiedlichen, oben genannten, ersten zwei
Bedeutungen verwandt.'> Ethik bezeichnet dann die Beschreibung tatsachlich
bestehender Verhaltensnormen einer gegebenen Gesellschaft, Gemeinschaft
oder eines Individuums, ist also deskriptive Ethik und Teil der Moralpsycho-
logie, Soziologie, Ethnologie oder Geschichtswissenschaft.!®

3. Erste Eingrenzungen

Um grofstmogliche begriffliche Klarheit zu erreichen, soll fur die vorliegende
Arbeit der Begriff Moral grundsitzlich nur deskriptiv verwandt werden und

10 Nida-Riimelin, Theoretische und angewandte Ethik: Paradigmen, Begriindungen, Be-
reiche, in ders. (Hrsg.), Angewandte Ethik, 2. Auflage 2005, 2ff., 3. Ahnlich schon von
Jhering, Der Zweck im Recht, Zweiter Band, 6.—8. Auflage 1923, 46: Ethik als Theorie des
Sittlichen; wir urteilen ethisch, handeln aber moralisch oder unmoralisch.

11 Thr Gegenstand kann aber auch das Recht sein, vgl. zu dem neuen Begriff der Recht-
sethik, von der Pfordten, Rechtsethik, 2001, 56 ff.

12 Luhmann bezeichnet sie Reflexionstheorie der Moral, vgl. Lubmann, Gesellschafts-
struktur und Semantik, Studien zur Wissenssoziologie der modernen Gesellschaft, Band 3,
1989, 358 ff. Reflexion ist nach Luhmann eine Beobachtung dritter Ordnung, in der das
System seine es konstituierenden Unterscheidungen beobachtet, vgl. Lubmann, Paradigm
lost: Uber die ethische Reflexion der Moral, Rede anlisslich der Verleihung des Hegel-
Preises 1989, 1990, 68 ff.

13 Nida-Riimelin, Theoretische und angewandte Ethik: Paradigmen, Begriindungen, Be-
reiche, in ders. (Hrsg.), Angewandte Ethik, 2. Auflage 20035, 4.

4 Ludwig Wittgenstein bezieht beispielsweise auch Kernelemente der Asthetik mit ein,
vgl. Wittgenstein, Lecture on Ethics, in Darwall/Gibbard/Railton (Hrsg.), Moral Dis-
course and Practice — Some Philosophical Approaches, 1997, 65ff., 66; wiederum anders
die Verwendung von Martha Nussbaum, vgl. Nussbaum, In Defense of Universal Values,
Idaho Law Review 36 (2000), 379 ff.

15 Vgl. Nielsen, Ethics, Problems of, in Edwards (Hrsg.), The Encyclopedia of Philoso-
phy, Vol. 3/4, 1967, 117, 118; Abelson, Ethics, History of, in Edwards (Hrsg.), ibid., 81 ff.

16 Zum synonymen Gebrauch, Singer, Praktische Ethik, 2. Auflage 1994, 15; Hart, The
Concept of Law, 1. Auflage 1961, 164; Williams, Ethik und die Grenzen der Philosophie,
1999, 6; dagegen Hoerster, Einleitung, in ders. (Hrsg.), Recht und Moral, 1998, 2ff., 9; von
der Pfordten, Rechtsethik, 2001, 55. Nach Habermas dagegen sind ethische Fragen Fragen
der Identitit, des Selbstverstindnisses, der Lebensstile und Lebensformen; auch wenn sie in
gewissen Grenzen einer rationalen Klirung sehr wohl zuginglich sind, sind ethische Griin-
de in spezifischer Weise kontextabhingig, anders als die Antworten auf Fragen der poli-
tischen Gerechtigkeit oder der Moral, vgl. ders., Die Einbeziehung des Anderen, 1996,
123f1.
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die tatsiachlich bestehenden nicht-rechtlichen, nicht-konventionalen Verhal-
tensnormen in einer Gesellschaft oder Gruppe bezeichnen, somit ein empi-
risch erfassbares bestehendes normatives Uberzeugungssystem. Moral ist da-
her — sofern nicht anders bezeichnet — nur die geltende oder positive Moral.'”
Unmoralisch sind nach dieser Begriffsbestimmung damit Handlungen,'® die
gegen die bestehenden nicht-rechtlichen, nicht-konventionalen Verhaltens-
normen verstofSen, die in diesem Sinne also nicht regelkonform sind. Mora-
lisch sind solche Handlungen, die im Einklang mit diesen Verhaltensnormen
stehen.

Ethik soll dagegen — sofern nicht anderes gekennzeichnet — bezogen sein auf
Aussagen, deren Gegenstand moralisches Sollen im gerade genannten Sinne
ist. Noch praziser soll der Begriff der Ethik nicht beschreibende, deskriptive
Aussagen iiber Moral umfassen (im Sinne einer deskriptiven Ethik), sondern
nur normative Aussagen'® (im Sinne einer normativen Ethik). Ethische Aussa-
gen sind damit im Vorliegenden nur solche normativen Sitze, die ein Maf$stab
fir moralische Normen sind.?* Normative Ethik liefert danach die Griinde
zur Rechtfertigung, Legitimation, Gultigkeit der Gesolltheit von Handlungs-
weisen?! oder Weltzustinden.?? Sie entwickelt Merkmale oder Kriterien der
Beurteilung moralischen Handelns und Urteilens, d. h. des ethisch Guten bzw.
Richtigen und ist damit ,,Rechtfertigungsdisziplin“.?* Nach dieser Begriffsbe-
stimmung ist nicht nur philosophische Ethik von dem Begriff der Ethik er-

17 Vgl. auch Willaschek, Moralisches Urteil und begriindeter Zweifel, Eine kontextualis-
tische Konzeption der Rechtfertigung moralischer Urteile, in Beckermann/Nimtz (Hrsg.),
Argument und Analyse, Ausgewihlte Sektionsvortrige des 4. internationalen Kongresses
der Gesellschaft fiir Analytische Philosophie, Internet-Publikation 2002, http://gap-im-
netz.de/gap4Konf/Proceedings4/Proc.htm, 630ff., 630: ,,(G)eht es in der Moral um diejeni-
gen Handlungen und Verhaltensweisen, die wir (von uns selbst und von anderen) unbedingt
fordern. D.h. nicht: fordern konnen oder fordern diirfen, sondern einfach: fordern.«

8 Handlung bezeichnet im Folgenden — sofern nicht anders gekennzeichnet — ein kon-
kretes raum-zeitliches Ereignis; dazu zihlen auch Unterlassungen; vgl. auch Quante, Ein-
fiihrung in die Allgemeine Ethik, 2003, 28.

1 Normative Aussagen umfassen Werturteile (,,x ist gut.“) und Verpflichtungsurteile
(,,x soll a tun®, d.h. alle Aussagen, die mit den deontischen Grundtermen ,,gesollt*, ,verbo-
ten® oder ,erlaubt® formulierbar sind), vgl. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation,
1991, 84f., 221.

20 Vgl. auch Pieper, Einfiithrung in die Ethik, 5. Auflage 2003, 40; Nida-Riimelin (Hrsg.),
Angewandte Ethik, 2. Auflage 2005, 246; Nielsen, Ethics, Problems of, in Edwards (Hrsg.),
The Encyclopedia of Philosophy, Vol. 3/4, 1967, 117, 118.

2! Handlungsweisen sind Ereignistypen, die von verschiedenen Personen zu verschie-
denen Zeiten und an verschiedenen Orten vollzogen werden kénnen (wie beispielsweise das
Forschen an Menschen), vgl. Quante, Einfiihrung in die Allgemeine Ethik, 2003, 28.

22 Spielarten des ethischen Realismus vertreten die These, dass Zustinden oder Sachver-
halten ethische Relevanz zukommt. Bei Weltzustinden geht es nicht um das, was getan
werden sollte (,,ought-to-do“), sondern um das, was der Fall sein sollte (,,ought-to-be“), wie
beispielweise, dass auf der Erde niemand wegen des Fehlens von Medikamenten sterben
sollte, vgl. Broad, Five Types of Ethical Theory, 1930.

23 Von der Pfordten, Rechtsethik, 2001, 54.
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fasst, sondern auch die ,alltdagliche Ethik“, die die zwei ethischen Grundfra-
gen, ,,Wie soll ich handeln?“ und ,Warum ist diese Handlung ethisch richtig
(gut) bzw. falsch (schlecht)?“ mit Blick auf das Richtige oder Gute unabhin-
gig von der gegebenen Moral, beantworten will.?*

Aus diesen Definitionen folgt, dass moralische, d.h. regelkonforme Hand-
lungen unethisch sein koénnen und es auch ,,unethische“ Moral, d.h. unbe-
rechtigte moralische Urteile geben kann. ,,Unethische Moral“ sind Moralvor-
stellungen einer Gesellschaft, Gemeinschaft oder eines Individuums, die nicht
durch ethische Kriterien gerechtfertigt werden konnen. In diesem Sinne kann
von ungultigen (im Sinne von ungerechten, unrichtigen) moralischen Normen
oder aber giiltigen (im Sinne von gerechten, richtigen) moralischen Normen
gesprochen werden.?’ Letztere sind die, die mit einem ethischen, tiberpositiven
Gerechtigkeits- oder GiiltigkeitsmafSstab gerechtfertigt werden konnen, also
Handlungen, Handlungsweisen oder Weltzustinde vorschreiben, die auch
ethisch geboten oder ethisch richtig sind.?¢ Trotz dieser Begriffbestimmung ist
zu beachten, dass der Sprachgebrauch im Allgemeinen uneinheitlich ist, und
daher die ,,open texture“?” der Begriffe Moral und Ethik insbesondere bei
Auslegungsfragen bedacht werden muss.?®

II. Nichtmoralische Normen — erste Abgrenzung
1. Recht

Um der begrifflichen Klarheit willen miissen zudem moralische von anderen
tatsichlich bestehenden, nicht-moralischen Verhaltensnormen abgegrenzt
werden. Zu den nicht-moralischen Regeln gehoren zum einen alle Regeln des
positiven Rechts, und zwar unabhingig davon, ob und wie diese rechtlichen
Regeln moralische Vorstellungen inkorporieren, von ihnen beeinflusst sind
oder auf diese verweisen. Entscheidend fur die Abgrenzung ist allein, dass eine
rechtliche Regel die Aussage moglich macht, ob etwas Recht oder Unrecht ist,

24 Vgl. auch Quante, Einfiithrung in die Allgemeine Ethik, 2003, 11f.

25 Vgl. beispielsweise Habermas, Faktizitit und Geltung, 2001, 138, 193f.

26 Zu den deontischen Grundbegriffen ,ethisch geboten® und ,ethisch richtig*, vgl.
grundlegend Ross, The Right and The Good, 1930; zu dessen intuitionistischen Theorie
vgl. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 58 ff. Zu den unterschiedlichen Ge-
rechtigkeitsbegriffen, vgl. Quante, Einfithrung in die Allgemeine Ethik, 2003, 64 ff.

27 Hart, The Concept of Law, 1. Auflage 1961, 164: ,,(T)he word ,,morality* and all
other associated or nearly synonymous terms like ,ethics“ have their own considerable area
of vagueness or ,,open texture“.“

28 Es scheint empirisch nachweisbar, dass ein Wandel der Moralvorstellungen auch zu
Unsicherheiten dariiber fiithrt, was die zentralen Bestimmungsmerkmale des Wortes ,,Mo-
ral“ sind, vgl. Nunner-Winkler, Wandel in den Moralvorstellungen: Ein Generationenver-
gleich, in Edelstein/Nunner-Winkler (Hrsg.), Moral im sozialen Kontext, 2000, 299 ff.
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wihrend eine moralische Regel dazu fiihrt, dass etwas als moralisch oder un-
moralisch bewertet werden kann. Dies bedeutet nicht, dass nicht zahlreiche
Beeinflussungen, Uberlappungen, Verschrinkungen und Uberginge von Recht
und Moral moglich sind und tatsiachlich auch bestehen.?” Im Gegenteil wird
natiirlich die Moral durch das Recht und umgekehrt das Recht durch die Mo-
ral beeinflusst, wie spiter gezeigt werden wird.>® Ahnliches gilt fiir die Bezie-
hung von Recht und Ethik und Ethik und Moral. Oft wird eine unrechtma-
Bige Handlung auch eine unmoralische und unethische darstellen und umge-
kehrt eine moralische, eine ethische und eine rechtmaflige. Wird etwas als
rechtmiflig bezeichnet, bedeutet dies fur diese Arbeit, dass es eine rechtliche
Norm entsprechenden Inhalts gibt. Dies ist unabhingig davon, ob eine gleiche
moralische Norm besteht.3! Gleiches gilt fur die Bezeichnung einer Handlung
als rechtswidrig: Entscheidend ist dafiir nur, dass eine der Handlung entge-
genstehende Rechtsnorm besteht; Moral und Recht stehen daher als zwei For-
men von Handlungsnormen nebeneinander.3?

2. Konvention

Moralische Regeln miissen zudem von anderen nicht-rechtlichen, sozialen Re-
geln in einer Gesellschaft, wie Gewohnheit, Brauch, Sitte und Etikette, die
hier zusammenfassend als Konventionen bezeichnet werden, begrifflich unter-
schieden werden.?* Es geht dabei um die Unterscheidung von Normen, wie
,»Du sollst nicht téten“, als moralische einerseits, und ,,Du sollst mit Messer
und Gabel essen“ als konventionale andererseits. Auch wenn in jiingster Zeit

2% Die begriffliche Abgrenzung fithrt jedoch nicht dazu, dass das Recht aus dem sozialen
Kontext, in dem es besteht, herausgelést wird; sie bedeutet auch nicht, dass Recht nicht als
Teil eines sozialen Kontinuums gesehen werden kann, das von individueller Moral bis zu
rechtlichen Institutionen reicht; vgl. dazu Shklar, Legalism, 1964, 2.

30 Dazu unten Kapitel 3.

31 Besteht neben der rechtlichen eine gleiche moralische Norm, ist eine Handlung recht-
miflig und moralisch.

32 Vgl. Kirste, Recht als Transformation, in Brugger/Neumann/Kirste (Hrsg.), Rechts-
philosophie im 21. Jahrhundert, 2008, 152.

33 So differenzierend beispielsweise Max Weber zu Brauch und Sitte aus soziologischer
Sicht als nicht duflerlich garantierte Regel, an die sich der Handelnde freiwillig hilt und
damit als eine tatsidchlich bestehende Chance einer Regelmifigkeit der Einstellung sozialen
Handelns, wenn und soweit die Chance ihres Bestehens innerhalb eines Kreises von Men-
schen lediglich durch tatsichliche Ubung gegeben ist, vgl. Weber, Wirtschaft und Gesell-
schaft, 1922, Erster Teil, Kap. 1, § 4, 37; vgl. auch von Jhering, Der Zweck im Recht, Zwei-
ter Band, 6.-8. Auflage 1923, 17ff.; 22 ff., 39ff., 45 ff., 190ff.: Nach ihm ist Sitte die fort-
gesetzte GleichmifSigkeit des Handelns und deren inhaltliche Bewertung als gut. Zu Recht
und Sitte vgl. auch Radbruch, Rechtsphilosophie, herausgegeben von Wolf, 6. Auflage
1963, 87 ff., 142 ff.
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die Moglichkeit oder der Sinn dieser Abgrenzung in Frage gestellt wird,* gibt
es Besonderheiten moralischer Regeln, die die begriffliche Unterscheidung von
konventionalen Regeln notwendig und sinnvoll macht. Ein entscheidendes
Kennzeichen moralischer Regeln ist, dass mit ihnen der Anspruch verbunden
wird, dass sie als grundsitzliche Regeln des menschlichen Zusammenlebens
auch richtig sind.3’ Sie erheben Anspruch auf universelle Giiltigkeit und Ver-
bindlichkeit?*® und fordern, von jedem Verstindigen als giiltig eingesehen wer-
den zu konnen.%”
Der Philosoph Richard Hare fihrt dazu aus:

»Meine Behauptung ist, dass die Bedeutung des Wortes ,sollte“ und anderer mora-
lischer Worter derart ist, dass man sich durch ihren Gebrauch auf eine universelle
Regel festlegt. Das ist die These von der Universalisierbarkeit. (...) Verstofle gegen die
These der Universalisierbarkeit sind logischer nicht moralischer Natur. Wenn jemand
sagt: ,,Ich sollte so und so handeln, aber kein anderer sollte in einer relativ dhnlichen
Lage ebenso handeln“ dann macht er sich nach meiner These eines Missbrauchs des
Wortes ,sollte* schuldig; implizit widerspricht er sich damit selbst.*“3®

Die begriffliche Abgrenzung wird auch nicht dadurch hinfillig, dass es kultu-
rell bedingt und empirisch feststellbar unterschiedliche Moralen in verschie-
denen Gesellschaften gibt. Dies bringt bereits Rudolf von Jhering auf den
Punkt, wenn er feststellt:

»Das Sittliche nach Vorstellung der Sprache kennt keinen Unterschied von Land,
Rang, Stand, es richtet seine Gebote gleichmifSig an alle Klassen der Gesellschaft und
an alle Volker. (...) Der Gegensatz von Ort und Zeit, vollig mafigebend fiir die Sitte,
ist fir das Sittliche ohne Bedeutung, das Sittliche vindiziert sich den Charakter des
Absoluten. Ob diese Auffassung haltbar ist oder nicht, gilt uns hier gleich, es kommt
nur darauf an, ob sie der Sprache zugrunde liegt (...).“>’

3% Von der Pfordten, Rechtsethik, 2001, 76f.; dazu auch Nichols, Sentimental Rules,
2004; alle nicht-rechtlichen Sozialnormen als moralische Regeln erfassend zudem Hart,
The Concept of Law, 1. Auflage 1961, 166f.

35 Hoerster (Hrsg.), Recht und Moral, 1998; Héffe, Lexikon der Ethik, 6. Auflage 2002,
Stichwort ,Moral“, 177; Hare, The Language of Morals, 1952/1972,45f.; Habermas, Mo-
ralbewufStsein und kommunikatives Handeln, 1983, 127ff.; ausfiihrlich auch von Jhering,
Der Zweck im Recht, Zweiter Band, 6.—-8. Auflage 1923, 48f.

36 Vgl. Nielsen, Ethics, Problems of, in Edwards (Hrsg.), The Encyclopedia of Philoso-
phy, Vol.3/4, 1967, 117, 127; Birnbacher, Fiir was ist der ,,Ethik-Experte“ Experte?, in
Rippe (Hrsg.), Angewandte Ethik in der pluralistischen Gesellschaft, 1999, 267 ff., 273.

37 Nach Patzig, Ethik ohne Metaphysik, 1971, 10 ist der Test fiir die Abgrenzung in
Zweifelsfillen, ob wir einem Fremden die Nichtbeachtung der Norm zum Vorwurf machen
wiirden oder nicht: bei moralischen Normen sei dies der Fall; bei Konventionen und ande-
ren nicht-rechtlichen Sozialnormen nicht.

3% Hare, Freiheit und Vernunft, 1983, 45f., 47; zu Hares Theorie der Sprache der Moral
und dessen Theorie der moralischen Argumentation, eingehend Alexy, Theorie der juristi-
schen Argumentation, 1991, 58, 82 ff.

3 Von Jhering, Der Zweck im Recht, Zweiter Band, 6.—-8. Auflage 1923, 48 f. Hervorhe-
bung durch die Verf. Vgl. dazu auch Willaschek, Moralisches Urteil und begriindeter Zwei-
fel, Eine kontextualistische Konzeption der Rechtfertigung moralischer Urteile, in Becker-
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Entscheidend ist der inhidrente Anspruch auf Universalisierbarkeit, der von
einer Gesellschaft oder einem Individuum mit den moralischen Regeln verbun-
den wird und eben nicht mit Regeln der Konvention. Trotz flieSender Uber-
ginge, namlich dann, wenn sich eine moralische Regel zu einer Konvention
wandelt oder umgekehrt, kann damit zumindest der Kern moralischer Nor-
men von dem Kern anderer nicht-rechtlicher Sozialnormen in einer Gesell-
schaft oder Gemeinschaft unterschieden werden. Dieser Befund ist nicht nur
sprachlich erkennbar, sondern scheint auch empirisch nachweisbar. Danach
reagieren Menschen unterschiedlich auf verschiedene Arten von Regeln und
zwar unabhingig von der sie umgebenden Kultur: Moralische Regeln erschei-
nen ihnen unveranderlich und universell anwendbar, ihre Verletzungen wiegen
schwerer, 16sen Emotionen aus und Autorititen konnen sie schwerer oder
nicht iberwinden. Es wird festgestellt:

»(A) key distinction between social conventions and moral rules is that moral rules
have the feeling of universality — of being true under all conditions. (...) Social conven-
tions on the other hand, have the feel of relativism varying cross-culturally and
trumpable by an authority. (...) Although it is not yet entirely clear how the objective-
relative distinction is acquired, the capacity to make the distinction becomes available

early, putting the child on a path that sees the moral arena through objective glass-
«40
es.

Diese Erkenntnisse zum Ausgangspunkt nehmend sollen als moralische Nor-
men alle tatsidchlich bestehenden, nicht-rechtlichen Normen in einer Gesell-
schaft oder Gruppe bezeichnet werden, die mit dem Anspruch auf universale
Gultigkeit und unbedingte Geltung verbunden werden. Fur sie gilt, aus der
Sicht desjenigen, der sich auf sie bezieht, dass jemand ihre Verletzung nicht
damit entschuldigen kann, dass er oder sie sie nicht kennt.*! Als konventionale
Normen sollen alle die sozialen, nicht-rechtlichen Normen einer Gesellschaft

mann/Nimtz (Hrsg.), Argument und Analyse, Ausgewihlte Sektionsvortrige des 4. inter-
nationalen Kongresses der Gesellschaft fiir Analytische Philosophie, Internet-Publikation
2002, http://gap-im-netz.de/gap4Konf/Proceedings4/Proc.htm 633, der dies den Konflikt
zwischen der Innenperspektive moralischen Urteilens nennt, die stets mit einem uneinge-
schrinkten und daher universellen Geltungsanspruch verbunden sei, und der Auflenpers-
pektive, von der aus man feststellen muss, dass die faktisch anerkannten moralischen Nor-
men historisch und kulturell variieren.

4 Hauser, Moral Minds, 2006, 295f.; vgl. auch 5, 30, 291 ff., 239f. Zu weiteren empi-
rischen Studien mit demselben Ergebnis, vgl. auch Fiddick, Domains of deontic reasoning:
resolving the discrepancy between the cognitive and moral reasoning literatures, The Quar-
terly Journal of Experimental, Psychology, 57A, 447 ff.; Turiel, Thought, emotions, and
social interactional processes in moral development, in Killen/Smetana (Hrsg.), Handbook
of Moral Development, 2005, 7ff.; Smetana, Social-cognitive domain theory, in Killen/
Smetana (Hrsg.), Handbook of Moral Development, 2005, 119 ff.; Kohlberg, Die Psycholo-
gie der Moralentwicklung, 1996, 321.

4 Willaschek, Moralisches Urteil und begriindeter Zweifel, Eine kontextualistische
Konzeption der Rechtfertigung moralischer Urteile, in Beckermann/Nimtz (Hrsg.), Argu-
ment und Analyse. Ausgewihlte Sektionsvortrige des 4. internationalen Kongresses der
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oder Gruppe bezeichnet werden, die nicht mit einem Anspruch auf universale
Gultigkeit verbunden werden.

II1. Differenzierungen
1. Moral, Moralen und Berufsmoral

Legt man die genannte Begriffsbestimmung von Moral zu Grunde, so be-
zeichnet im Kern Moral die tatsdchlich in einer bestimmten Gesellschaft oder
sozialen Gruppe zu einer bestimmten Zeit geltenden nicht-rechtlichen, nicht-
konventionalen Verbaltensnormen. Moral ist damit primar eine Gesamtheit
von Normen der guten Lebensfithrung, ein Regelkanon besonderer Qualitit.
Zur Moral gehoren neben den Verhaltensnormen aber auch die entsprechenden
Bewertungen, Motive, Einstellungen und Ideale.*?

Von Moralen im Plural, d. h. von einander zu unterscheidenden Moralsyste-
men, soll im Folgenden nur gesprochen werden, wenn entweder die unter-
schiedlichen Verhaltensnormen verschiedener Gesellschaften oder Gruppen
gekennzeichnet werden sollen oder wenn moralische Sondernormen innerhalb
einer Gesellschaft bezeichnet werden. Im ersten Fall werden mit Moralen die
unterschiedlichen Moralsysteme unterschiedlicher Gesellschaften benannt,
die sich zumindest in ihren konkreten Normen oftmals eindeutig voneinander
unterscheiden.** Im zweiten Fall werden mit Moralen moralische Sonder-
normen gekennzeichnet, wie sie beispielsweise aus religiosen Anschauungen
erwachsen. Diese stellen fiir die Adressaten Sonderregeln auf, die nicht der
allgemeinen Moral einer Gemeinschaft in einer besonderen Situation entspre-
chen, sondern den Mitgliedern der religiosen Gruppe besondere Pflichten in
allgemeinen Situationen auferlegen. Dagegen liegen dann keine zu unterschei-
denden Moralen vor, wenn nur die allgemeinen moralischen Regeln einer Ge-
sellschaft fur eine besondere Gruppe oder einen besonderen Berufsstand aus-
differenziert werden, wenn die moralischen Regeln also nur eine Spezifizie-
rung der allgemeinen Moral auf besondere Anforderungen oder Situationen
darstellen.

Gesellschaft fiir Analytische Philosophie, Internet-Publikation 2002, http://gap-im-netz.
de/gap4Konf/Proceedings4/Proc.htm, 630.

42 Birnbacher, Bioethik zwischen Natur und Interesse, 2006, 29; Beauchamp/Childress,
Principles of Biomedical Ethics, 5. Auflage 2001, 3; Nowell-Smith, Religion and Morality,
in Edwards (Hrsg.), The Encyclopedia of Philosophy, Vol.7/8, 1967, 150 ff.

43 Qb sie sich auch in ihren grundlegenden Werten, Prinzipien also ihren fundamentalen
Normen unterscheiden oder nur in den daraus abgeleiteten Alltagsnormen, ist ein Teil der
Streitfrage, ob und in welcher Form es einen ,ethischen Relativismus® gibt; dazu niher
unten Kapitel 2 I11. 1. e).
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Auch wenn die begriffliche Unterscheidung damit klar getroffen werden
kann, zeigt sich am Beispiel der moralischen Verhaltenskodexe fiir Arzte, wie
schwierig die Klassifizierung im Einzelfall ist. Es ist umstritten, ob und inwie-
weit dieser Verhaltenskodex von der allgemeinen gesellschaftlichen Moral se-
pariert ist. Das, was oft als ,drztliche Ethik“, als eigene ,,Berufsethik“ oder
»spezifisches Berufsethos“** bezeichnet wird, ist nach der Terminologie dieser
Arbeit der moralische Verhaltenskodex, die Berufsmoral® des drztlichen Stan-
des, sofern damit der empirisch feststellbare, bestehende Kodex der Arzte-
schaft gemeint ist. Dafiir, dass es sich hierbei nicht um eine von der gesamtge-
sellschaftlichen Moral zu unterscheidende Moral handelt, spricht, dass die
arztlichen Verhaltensnormen beanspruchen — obwohl ihre Befolgung nur von
den Angehorigen dieser Gruppe erwartet wird — in derselben Weise wie allge-
meine moralische Verhaltensnormen, von allen Mitgliedern der Gesellschaft
ohne Einschrinkung als richtige Verhaltensnormen fiir Arzte anerkannt zu
werden.*® Entscheidend ist daher nicht, ob bestimmte moralische Normen nur
einen bestimmten Teil der Gesellschaft als Adressaten haben oder nur von
einem bestimmten Teil der Gemeinschaft ausgehen. Entscheidend ist fiir die
Abgrenzung verschiedener Moralen vielmehr, ob mit ihnen — erstens — der
Anspruch verbunden wird, Teil der gesellschaftlichen Gesamtmoral zu sein
und ob sie — zweitens — auch tatsichlich eine Spezifizierung der Allgemeinmo-
ral auf besondere Bereiche darstellen. Was oft als ,,Berufsethos“ bezeichnet
wird, wire dann, wenn diese zwei Bedingungen vorliegen, eine Spezialisie-
rung der Allgemeinmoral.*” Nach anderer Ansicht gehort aber gerade die adrzt-
liche Moral zu den Binnen-, Standes- und Berufsmoralen, die sich innerhalb
bestimmter Berufs- und Interessengruppen herausgebildet haben und die sich
nicht immer unter allgemeine moralische Prinzipien, die in einer Gesellschaft
gelten, fassen lassen.*® Grundlegend dafiir sind die Thesen Emile Durkbeims,
der gerade die Berufsmoralen als Quelle der Dezentralisierung des moralischen
Lebens, des moralischem Partikularismus und Polymorphismus in modernen,
funktional arbeitsteiligen Gesellschaften betrachtet:

,Unternehmer haben andere Pflichten als Soldaten, Soldaten andere als Priester usw.
(...) Die Moralen unterscheiden sich nicht nur voneinander, manche von ihnen stehen

4 Hoffe, Lexikon der Ethik, 6. Auflage 2002, 160.

45 Professional Morality*, vgl. Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics,
5. Auflage 2001, 5: ,,(A) professional morality with standards of conduct that are generally
acknowledged by those in the profession who are serious about their moral responsibili-
ties.*

46 Birnbacher, Bioethik zwischen Natur und Interesse, 2006, 34.

47 Ahnlich Pieper, Einfithrung in die Ethik, 5. Auflage 2003, 36.

4 So kritisch selbst Birnbacher, Fiir was ist der ,,Ethik-Experte® Experte?, in Rippe
(Hrsg.), Angewandte Ethik in der pluralistischen Gesellschaft, 1999, 269 im Hinblick auf
die Inkompatibilitit von Binnen- und Berufsmoralen mit allgemeinen normativen Prin-
zipien; vgl. auch Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics, 5. Auflage 2001, 7.
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in direktem Gegensatz zueinander. (...) Wir stofSen also innerhalb jeder Gesellschaft
auf eine Vielzahl parallel funktionierender Moralen. Der moralische Partikularismus
(...) erreicht seinen Hohepunkt in der Berufsmoral.“*°

2. Ethik, Metaethik, angewandte Ethik und Bereichsethik

Wurde Ethik in einem ersten Schritt definiert als Rechtfertigungsdisziplin, die
normative Sitze entwickelt, welche Maf$stab fiir moralische Normen sind,
bedarf auch dies der niheren Erlduterung. Ethik im hier bezeichneten Sinn ist
Reflexion moralischer Handlungen und Urteile. Sie entwickelt Normen des
Urteilens und Handelns, die ein Mafistab fiir andere, insbesondere mora-
lische Normen sind, ibrer Begriindung oder Kontrolle dienen.>® Ethische Dis-
kurse beziehen sich nach dieser Begriffsbestimmung nicht auf bestehende Mo-
ralnormen, sondern auf Kriterien moralischer Beurteilung.

Ethik bezeichnet daher vorliegend nicht die Metaethik. Metaethik fragt
nach dem Status und der Begriindbarkeit der ethischen Theorien. Sie ist Wis-
senschaftstheorie der Ethik und in der Regel nicht normativ.’! Ethik bezeich-
net auch nicht — wie oben dargelegt — deskriptive Ethik. Auch diese ist nicht
normativ, sondern untersucht, welche Moral besteht oder bestand.>?

Ethik im normativen Sinn ist jedoch die (philosophische) ,,angewandte
Ethik“,%3 die sich zunachst durch die Spezialisierung auf einzelne Themenbe-
reiche von der allgemeinen philosophischen Ethik unterscheidet.’* Beispiele
fur angewandte Ethik sind die mit der Frage der Forschung am Menschen

4 Vgl. Durkbeim, Physik der Sitten und des Rechts, 1991, 14f., 17f.

50 Vgl. auch Pieper, Einfithrung in die Ethik, 5. Auflage 2003, 40; Nida-Riimelin, Zur
Rolle ethischer Expertise in Projekten der Technikfolgenabschitzung, in Rippe (Hrsg.),
Angewandte Ethik in der pluralistischen Gesellschaft, 1999, 245 ff., 246.

St Hoffe, Lexikon der Ethik, 6. Auflage 2002, Stichwort ,,Metaethik“, 171; Pieper, Ein-
fiihrung in die Ethik, 5. Auflage 2003, 83ff.; Diiwell, Bioethik, 2004, 14; Nida-Riimelin,
Zur Rolle ethischer Expertise in Projekten der Technikfolgenabschitzung, in Rippe (Hrsg.),
Angewandte Ethik in der pluralistischen Gesellschaft, 1999, 247; Nielsen, Ethics, Problems
of, in Edwards (Hrsg.), The Encyclopedia of Philosophy, Vol. 3/4, 1967, 117, 118f. Dazu,
ob und wie Metaethik normative Elemente enthalten kann, Nielsen, ibid., 119; Beauchamp/
Childress, Principles of Biomedical Ethics, 5. Auflage 2001, 2, 23 Fn. 1; Quante, Einfiih-
rung in die Allgemeine Ethik, 2003, 18. Zur Entwicklung der Metaethik ausgehend von
Moores Angriff auf den Naturalismus, wonach Ausdriicke wie ,,gut“ und ,gesollt“ durch
deskriptive Ausdriicke definiert werden kénnen, vgl. Alexy, Theorie der juristischen Argu-
mentation, 55.

52 Nielsen, Ethics, Problems of, in Edwards (Hrsg.), The Encyclopedia of Philosophy,
Vol. 3/4,1967, 117, 118; Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics, 5. Auflage
2001, 2.

33 Practical ethics/applied ethics, vgl. Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical
Ethics, 5. Auflage 2001, 2.

3% Anders Bayertz, Praktische Philosophie als angewandte Ethik, in ders. Praktische Phi-
losophie, Grundorientierungen angewandter Ethik, 1991, 7 ff.



I11. Differenzierungen 35

befasste traditionsreiche Medizinische Ethik® und die jiingere Bioethik.®
Weitere fuir die vorliegende Arbeit relevante Bereiche sind die Forschungse-
thik, die die Verantwortung der wissenschaftlichen Forschung untersucht und
normative Kriterien dafiir entwickelt’” und die Rechtsethik, die nach einem
GerechtigkeitsmafSstab fiir das geltende Recht sucht und diesen inhaltlich aus-
gestaltet.®

Was die Aufgaben, Vorgehensweisen, Bewertungskriterien und Ziele der
angewandten Ethik sind, ist jedoch umstritten. Zum Teil wird vertreten, dass
angewandte Ethik, als philosophische Disziplin, konkrete moralische Ver-
pflichtungen aus einer vorgegebenen normativen Theorie unter Beachtung der
empirischen Randbedingungen ableiten soll.*® Andere sind der Ansicht, dass
fur die verschiedenen Bereiche menschlicher Praxis unterschiedliche normati-
ve Kriterien angemessen sind, die sich gerade nicht auf ein einziges System
ethischer Regeln und Prinzipien reduzieren lassen. Angewandte Ethik wire
nach dieser zweiten Ansicht eher ,,Bereichsethik“.¢°

Dieser letzte Ansatz geht auch in der Regel mit einer anderen Methode ein-
her, wie ethische Kriterien entwickelt werden: Es werden eben nicht deduktiv
oder ,top-down* aus einer ethischen Theorie Handlungsnormen abgeleitet,
sondern induktiv oder ,,bottom-up“ Kriterien fiir spezifische Bereiche entwi-
ckelt.®! In beiden Fillen geht es jedoch darum, fiir bestimmte Komplexe
menschlicher Praxis normative Vorgaben zu formulieren, beides ist daher
Ethik im hier bezeichneten Sinn.

Der oft gegen den induktiven Ansatz vorgebrachte Einwand, dass die Ethik
ihr kritisches Potential verliere, also gerade nicht mehr MafSstab fir Moral
sein konne, wenn die Wertentscheidungen einem bestimmten Bereich der Mo-
ral entnommen werden,®? iiberzeugt in dieser Allgemeinheit nicht. Dies zeigt

55 Pieper, Einfiithrung in die Ethik, 5. Auflage 2003, 93 ff.

¢ Vgl. zu der Reichweite des umstrittenen Begriffs, Diiwell, Bioethik, 2004, 12 ff.; Irr-
gang, Einfuhrung in die Bioethik, 2005, 9ff.; Birnbacher, Bioethik zwischen Natur und
Interesse, 2006, 29 ff. Von biomedizinischer Ethik (biomedical ethics) sprechen Beauchamp/
Childress, Principles of Biomedical Ethics, 5. Auflage 2001, 1.

7 Héffe, Lexikon der Ethik , 6. Auflage 2002, 298.

8 Niher von der Pfordten, Rechtsethik, 2001, 31ff., 57 ff.

% Vgl. zu diesem Ansatz in unterschiedlicher Ausgestaltung unter anderem Hare, Moral
thinking, its levels method and point, 1981; Singer, Praktische Ethik, 2. Auflage 1994; zu-
dem Birnbacher, Bioethik zwischen Natur und Interesse, 2006, 45 ff.

0 Nida-Riimelin, Zur Rolle ethischer Expertise in Projekten der Technikfolgenabschit-
zung, in Rippe (Hrsg.), Angewandte Ethik in der pluralistischen Gesellschaft, 1999, 264.

61 Allgemein Nida-Riimelin, Zur Rolle ethischer Expertise in Projekten der Technikfol-
genabschitzung, in Rippe (Hrsg.), Angewandte Ethik in der pluralistischen Gesellschaft,
1999, 260ff.; den bottom-up Ansatz enger fassend und andere Methoden einfiihrend (Co-
herence Theory; Common Morality Theory), Beauchamp/Childress, Principles of Biomedi-
cal Ethics, 5. Auflage 2001, 385ff., 391ff., 397ff., 401 ff.; ebenso Quante, Einfithrung in
die Allgemeine Ethik, 2003, 155 ff.

62 Birnbacher, Bioethik zwischen Natur und Interesse, 2006, 44.
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gerade der Bereich der Bioethik, in dem induktive Methoden vorherrschend
scheinen.® Der auf einer Kohirenz- und ,,Common-Morality“-Theorie basie-
rende mafSgebliche prinzipienethische, die bioethische Diskussion priagende
Ansatz von Tom Beauchamp und James Childress®* versucht Begriindungsfra-
gen und insbesondere Letztbegriindungen auszuklammern.®® Ausgangspunkt
sind aber gerade nicht Einzelfille und Einzelfallregelungen, wie in der Kasuis-
tik,% sondern Prinzipien, die offen sind fiir eine Vielzahl wechselseitig auch
unvereinbarer Begriindungen.®” Ausgangspunkt fiir diese Prinzipien ist die so-
genannte common morality. Diese ist ,,(a) set of norms that all morally seri-

%3 Dies gilt zumindest fiir den angelsichsischen Bereich; vgl. grundlegend Beauchamp/
Childress, Principles of Biomedical Ethics, 5. Auflage 2001, 391 ff.

4 Sogenannter ,,Principlism*, Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics, 5.
Auflage 2001, 23, 403; vgl. auch Beauchamp, Prinzipien und andere aufkommende Para-
digmen in der Bioethik, in Rauprich/Steger (Hrsg.), Prinzipienethik in der Biomedizin. Mo-
ralphilosophie und medizinische Praxis, 2005, 48 ff.

65 Zum Kohirentismus als Begriindungsmodell allgemein, vgl. Quante, Einfithrung in
die Allgemeine Ethik, 2003, 157f.

6 Zur Kritik an der Kasuistik als bottom-up Modell, Beauchamp/Childress, Principles
of Biomedical Ethics, 5. Auflage 2001, 394 ff.; Beauchamp, Prinzipien und andere aufkom-
mende Paradigmen in der Bioethik, in Rauprich/Steger (Hrsg.), Prinzipienethik in der Bio-
medizin. Moralphilosophie und medizinische Praxis, 2005, 58 ff., 62 ff.

7 Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics, 5. Auflage 2001, 12f;
Beauchamp, Prinzipien und andere aufkommende Paradigmen in der Bioethik, in Raup-
rich/Steger (Hrsg.), Prinzipienethik in der Biomedizin. Moralphilosophie und medizinische
Praxis, 2005, 49. Die vier Prinzipien oder Prinzipiengruppen, die als analytischer Rahmen
dienen sollen und die generellen Werte ausdriicken, die den Regeln der allgemeinen Moral
zu Grunde liegen, sind: 1. Respekt vor Autonomie (respect for autonomy); 2. Nichtschidi-
gung (nonmaleficence); 3. Wohltun (beneficence); 4. Gerechtigkeit (justice). Wenn Prin-
zipien angemessen formuliert sind, kénnen spezifischere moralische Regeln und Urteile von
ihnen unterstiitzt, wenn auch nicht abgeleitet werden; Regeln und Prinzipien sind beides
Handlungsrichtlinien. Prinzipien werden weniger angewandt als vielmehr expliziert, also
zusitzlich spezifiziert. Eine Aufgabe von Prinzipien ist es, zu prinzipiengeleiteten (prin-
cipled) Urteilen zu kommen, ohne den Handelnden das Ermessen zu nehmen. Es sind aber
auch spezifische Regeln und nicht nur unspezifische Prinzipien fiir die Medizinethik aus-
schlaggebend, vgl. Beauchamp, Prinzipien und andere aufkommende Paradigmen in der
Bioethik, in Rauprich/Steger (Hrsg.), Prinzipienethik in der Biomedizin. Moralphilosophie
und medizinische Praxis, 2005, 48, 49, 51, 54, 69f. Gegen die Anwendung von Prinzipien
wenden sich andere Autoren, die in ihnen nur ,,Checklisten®, ,,Uberschriften fiir Werte®
und ,,Ad-hoc-Konstruktionen® sehen, die anders als moralische Regeln iiber keine tieferge-
hende moralische Substanz verfiigen und einer systematischen Ordnung entbehren, vgl.
Clouser/Gert, Eine Kritik der Prinzipienethik, in Rauprich/Steger (Hrsg.), Prinzipienethik
in der Biomedizin. Moralphilosophie und medizinische Praxis, 2005, 88ff. Dagegen
Beauchamp, Prinzipien und andere aufkommende Paradigmen in der Bioethik, in Raup-
rich/Steger (Hrsg.), Prinzipienethik in der Biomedizin. Moralphilosophie und medizinische
Praxis, 20035, 48, 69ff. Vgl. grundlegend zu der Unterscheidung von Regeln und Prinzipien
Dworkin, Biirgerrechte ernstgenommen, 1984, 54ff., 58, 62; dhnlich Alexy, Theorie der
Grundrechte, 1994, 71ff., 75, 77 ff. Anders als bei Beauchamp/Childress ist die Unterschei-
dung zwischen Regeln und Prinzipien bei Alexy jedoch nicht gradueller, sondern qualita-
tiver Art: Prinzipien enthalten keine Weisungen sondern dienen lediglich als Griinde fiir
Weisungen.
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ous persons share (...); (it) comprises all and only those norms that all moral-
ly serious persons accept as authoritative.“®

Diese allgemeine, gerechtfertigte Moral mit ihren universellen Normen ist
damit klar zu unterscheiden von der Moral einer bestimmten Gemeinschaft
oder Gesellschaft (community-specific morality).®® Auch diese auf der allge-
meinen Moral aufbauende Theorie hat danach ein normatives und ein kri-

tisches Potential.”® Thre Grundlage ist eine eigenstindige Herleitung von Prin-

zipien ,,mittlerer Reichweite“.”!

Umstritten ist zudem, ob angewandte Ethik dazu dienen soll, konkrete Pro-
bleme — zum Beispiel Fragen der Forschung an Menschen — zu 16sen und ein-
deutige Handlungsanweisungen zu geben’? und ob sie ,,gescheitert® ist, wenn
es ihr nicht gelingt, in einem bestimmten Fall zu einer konkreten und eindeu-
tigen Losung zu kommen. Sicher ist, dass es bei der Vielzahl ethisch-mora-
lischer Probleme moderner Gesellschaften ein Bediirfnis nach eindeutigen,
verbindlichen und konkret umsetzbaren Orientierungs- und Entscheidungs-
kriterien gibt, dass aber die philosophische Ethik das Bediirfnis nach einer
richtigen Losung nicht erfiillen kann. Dies liegt an der Theorienvielfalt der
angewandten Ethik, aber auch an den Grenzen der Deduktion allgemeiner
Regeln auf konkrete Fille und an der Notwendigkeit, Prinzipien abzuwa-
gen.”?

8 Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics, 5. Auflage 2001, 3.

" Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics, 5. Auflage 2001, 3 f. Ihre Nor-
men basieren jedoch auch ,eher auf gesellschaftlichen Konventionen und historischen Tra-
ditionen, als auf philosophischen Systemen®; vgl. Beauchamp, Prinzipien und andere auf-
kommende Paradigmen in der Bioethik, in Rauprich/Steger (Hrsg.), Prinzipienethik in der
Biomedizin. Moralphilosophie und medizinische Praxis, 20035, 48, 52.

70 Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics, 5. Auflage 2001, 4f. Kritisch
Birnbacher, Bioethik zwischen Natur und Interesse, 2006, 39. Zu anderen Ansitzen, die
vom ,,Unstrittigen“ ausgehen, vgl. Bayertz, Praktische Philosophie als angewandte Ethik, in
ders. (Hrsg.), Praktische Philosophie, Grundorientierungen angewandter Ethik, 1991, 7ff.

7! Der Rekurs auf die common morality begriindet dabei nicht alles: ,,We will make
numerous recommendations in this book that are controversial and involve appeals to the-
ory, but these recommendations should not be confused with the common morality that
forms our starting point. To say that we build on the common morality is not to say that we
can validly claim its authority for everything we build.“ Beauchamp/Childress, Principles
of Biomedical Ethics, 5. Auflage 2001, 7.

72 So beispielsweise die Vertreter eines kasuistischen Ansatzes; vgl. Beauchamp, Prin-
zipien und andere aufkommende Paradigmen in der Bioethik, in Rauprich/Steger (Hrsg.),
Prinzipienethik in der Biomedizin. Moralphilosophie und medizinische Praxis, 2005, 48,
58ff. Zur Differenzierung, vgl. Birnbacher, Verantwortung fiir zukiinftige Generationen,
1988, 16 ff.; Hoerster, Abtreibung im sikularen Staat, Argumente gegen § 218, 2. Auflage
1995, 128 ff.

73 Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics, 5. Auflage 2001, 17f.; Ka-
minsky, ,Angewandte Ethik“ zwischen Moralphilosophie und Politik, in Rippe (Hrsg.),
Angewandte Ethik in der pluralistischen Gesellschaft, 1999, 143 ff., 145f., 156; konkret zur
Abtreibungsfrage auch Rawls, Politischer Liberalismus, 1993/2003, 56, Fn.31. Auch die
Kasuistik kann, wie die anderen Moraltheorien, nicht zu einer richtigen Antwort auf gege-
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Nach einer Ansicht ist jedoch das Finden einer richtigen Losung nicht die
Aufgabe der angewandten Ethik. Wie bei der allgemeinen Ethik, verstanden
als Moralphilosophie, gehe es bei ihr vor allem um Analyse und Kritik, Be-
griffsklarung, Erhellen von Argumentationen, Aufdecken von Inkonsistenzen
und die Konkretisierung allgemeiner ethischer Theorien im Hinblick auf kon-
krete Praxisfragen.” Andere geben zwar zu, dass manchmal eine richtige Ant-
wort in moralischen Dilemmata-” oder Konfliktsituationen nicht moglich
sei,’® dass es aber die Aufgabe angewandter Ethik sei, herauszufinden, ob eine
moralische Differenz unauflésbar sei.””

Umstritten ist zudem, ob und wie weit die angewandte Ethik uberhaupt
neutral Stellung beziehen kann oder die zeit- und ortsgebundenen Bedin-
gungen der jeweiligen Problemfalle als nicht iiberschreitbare Voraussetzungen
akzeptieren und beriicksichtigen muss’® oder ob sogar die Integration der ge-
schichtlichen Bedingtheit der Wertvorstellungen erforderlich sei.””

Auf diese Streitigkeiten tiber die Aufgaben und Ziele der angewandten Ethik
wird zuriickzukommen sein, wenn die Rolle von Ethikkommissionen, ethi-
schen Experten und die Art ihrer Beratung niher untersucht werden.8°

bene Situationen kommen, vgl. Beauchamp, Prinzipien und andere aufkommende Paradig-
men in der Bioethik, in Rauprich/Steger (Hrsg.), Prinzipienethik in der Biomedizin. Moral-
philosophie und medizinische Praxis, 20035, 48, 63.

74 Nielsen, Ethics, Problems of, in Edwards (Hrsg.), The Encyclopedia of Philosophy,
Vol. 3/4, 1967, 119.

75 Moralische Dilemmata sind gegeben, wenn moralische Pflichten fordern (oder zu for-
dern scheinen), dass eine Person jede von zwei (oder mehr) unvereinbaren Handlungen
vornehmen oder unterlassen soll, vgl. Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical
Ethics, 5. Auflage 2001, 10f.; zur Unterscheidung moralischer Dilemmata und moralischer
Konflikte, Engel, Pragmatische Moralskepsis: zum Verhiltnis von Moral, Moralphiloso-
phie und Realitit, in Rippe (Hrsg.), Angewandte Ethik in der pluralistischen Gesellschaft,
1999, 161ff., 163; Rippe, Ethischer Relativismus: seine Grenzen, seine Geltung, 1993, 13.

76 We simply lack a single, entirely reliable way to resolve all (moral) disagreements.
(...) Neither morality nor ethical theory has the resources to provide a single solution to
every moral problem.“, Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics, 5. Auflage
2001, 21.

77 Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics, 5. Auflage 2001, 22.

78 Kaminsky, ,Angewandte Ethik“ zwischen Moralphilosophie und Politik, in Rippe
(Hrsg.), Angewandte Ethik in der pluralistischen Gesellschaft, 1999, 143 ff., 147. Vgl. auch
Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics, 5. Auflage 2001, 22f.

7 Kaminsky, ,Angewandte Ethik“ zwischen Moralphilosophie und Politik, in Rippe
(Hrsg.), Angewandte Ethik in der pluralistischen Gesellschaft, 1999, 154.

80 Dazu unten Kapitel 2 III. 2.



2. Kapitel

Kennzeichen von Recht, Moral und Ethik

Waurde bisher eine erste Abgrenzung und Einkreisung der Begriffe von Recht,
Moral und Ethik durchgefithrt und die verschiedenen Begriffe der Moral,
Moralen und Berufsmoral, aber auch der Ethik, Metaethik und der Bereichse-
thiken fur die vorliegende Untersuchung umgrenzt, miissen diese ersten Be-
funde weiter vertieft werden. Nur unter einem interdisziplindren Blickwinkel
kann dies gelingen, wenn es darum geht, Kennzeichen des Rechts, aber auch
Kennzeichen moralischer Urteile und die Bedeutung der Moral fir Gesell-
schaften zu erfassen. Dabei wird insbesondere untersucht, ob es tiberzeugende
naturwissenschaftliche Belege auch fiir den Nachweis angeborener Intuiti-
onen als Grundlage universeller moralischer Urteile gibt, da damit Grenzen
der Rationalitit bei der Generierung moralischer Urteile aufgezeigt werden.
Fur die darauf folgende Analyse des Bereichs der Ethik wird der Frage nach-
gegangen, ob es Uberzeugend ist, zu vertreten, dass tiber ethische Normen
nicht rational argumentiert werden kann oder ob vielmehr davon ausgegan-
gen werden muss, dass die allgemeinen Kriterien der Rationalitit auch im
Bereich der Ethik Anwendung finden.

Da die in diesem Kapitel angestrebte sinnvolle Bestimmung ethischer Aus-
sagen und ethischer Diskurse eng verbunden ist mit der Frage der Reichweite
von Rationalitit und der an rationale Begriindungen gestellten Anforde-
rungen, bleibt zudem zu untersuchen, ob die Beantwortung der Frage der
»Ethik als Wissenschaft“! in eine Moglichkeit der differenzierten Kategorisie-
rung von unterschiedlichen Wissensarten miinden kann,? die wiederum fiir
die Frage gerechtfertigten, rationalen Staatshandelns potentiell Bedeutung be-
sitzen.?

I. Kennzeichen von Recht

Was die Kennzeichen und Merkmale von Recht sind und wodurch sich ein
Rechtssystem von anderen sozialen Normensystemen, insbesondere von Mo-

! Vgl. Kapitel 2 I1I. 2.

2 Vgl. dazu unten Kapitel 2 V.

3 Vgl. grundlegend zu Wissen und staatlichem Handeln, Fassbender, Wissen als Grund-
lage staatlichen Handelns, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Band IV, 3. Auflage 2006, § 76.
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ral, unterscheidet, ist und war immer eine der entscheidenden Fragen rechts-
philosophischer und soziologischer Auseinandersetzungen.* Ziel dieser ein-
fuhrenden Bemerkungen ist jedoch keine abschliefSende Definition des Rechts-
begriffs. Ziel ist das Hervorheben von Kennzeichen und Merkmalen von Recht
und rechtlichen Ordnungen in modernen Gesellschaften aus unterschiedlichen
Perspektiven, die tragfidhig und differenziert genug sind, um eine Grundlage
fir die darauf aufbauenden Analysen fiir das Verhiltnis von Ethik, Moral und
Recht zu sein.

Der Versuch, die vielfiltigen Erscheinungsformen von Recht durch eine ab-
schlielende Definition zu erfassen, kann nicht gelingen. Was Ludwig Witt-
genstein beispielhaft an den Begriffen Spiel und Sprache ausgefihrt hat, gilt
auch fur den Begriff des Rechts. Es gibt keine entscheidenden Merkmale, die
allem Recht gemeinsam sind, die richtige Anwendung des Rechtsbegriffs
hingt daher nicht davon ab, dass gemeinsame Merkmale vorhanden sind.’
Wie andere Ausdriicke mit besonders umfassendem Anwendungsbereich weist
Recht (nur) Familiendhnlichkeiten auf, d.h. ,,ein kompliziertes Netz von Ahn-
lichkeiten, die einander iibergreifen und kreuzen®,® nicht aber ein oder mehre-
re gemeinsame und damit entscheidende Merkmale.” Da es keine entschei-
denden Merkmale gibt, gibt es auch keine Grenzen, was Recht ist und was
nicht. Der Umfang des Rechtsbegriffs ist offen, es ist ein Begriff ,,mit ver-
schwommenen Rindern®,® bei dem es daher nicht gelingen kann seine Gren-
zen aufzuzeigen.” Gerade deswegen ist es jedoch moglich fiir einen bestimm-
ten Zweck bestimmte Grenzen zu ziehen.!?

Es soll im Folgenden daher nicht das Recht an sich in den Blick genommen
werden, denn das Recht entwickelt und dndert sich mit der Entwicklung und

4 Zur jiingsten rechtsphilosophischen Debatte, vgl. beispielsweise die Beitrige von Ale-
xy, Die Natur der Rechtsphilosophie, in Brugger/Neumann/Kirste (Hrsg.), Rechtsphiloso-
phie im 21. Jahrhundert, 2008, 11 ff.; Kirste, Recht als Transformation, ibid., 134 ff.; von
der Pfordten, Was ist Recht? Eine philosophische Perspektive, ibid., 261 ff.

5 Anders bei Begriffen der Logik; vgl. Schulte, Ludwig Wittgenstein, 2005, 150.

¢ Zum Begriff des Spiels, vgl. Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, 2003,
§§ 66f.: ,Und das Ergebnis dieser Betrachtungen lautet nun: Wir sehen ein kompliziertes
Netz von Ahnlichkeiten, die einander iibergreifen und kreuzen. Ahnlichkeiten im Groflen
und Kleinen. Ich kann diese Ahnlichkeiten nicht besser charakterisieren als durch das Wort
»Familienihnlichkeiten“.“ Dazu niher Schulte, Ludwig Wittgenstein, 2005, 149 ff.

7 Grundlegend dazu in Bezug auf die Begriffe Spiel und Sprache, Wittgenstein, Philoso-
phische Untersuchungen, 2003, §§ 66f.: ,,Denn wenn Du sie anschaust, wirst Du zwar nicht
etwas sehen, was allen gemeinsam wire, aber Du wirst Ahnlichkeiten, Verwandtschaften,
sehen, und zwar eine ganze Reihe. Wie gesagt: denk nicht, sondern schau!“

8 Vgl. Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, 2003, § 71.

® Zu dem (Rand-)Begriff des sogenannten ,weichen Rechts“ oder ,unverbindlichen
Rechts® (soft law), vgl. beispielsweise niher unten Kapitel 5 II. 2.

10 Vgl. Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, 2003, § 68. Vgl. dazu auch Alexy,
Theorie der Juristischen Argumentation, 1991, 72f.
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Anderung der Gesellschaft.!! Hervorgehoben werden sollen die Kennzeichen
und Merkmale ausdifferenzierter rechtlicher Systeme moderner Gesell-
schaften, die den Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit bilden. Eines der
hervorstechenden Kennzeichen ist, dass diese Rechtssysteme aus einer Viel-
zahl von Normen, d.h. sachlichen Generalisierungen,'? bestehen, die eine ge-
wisse Dauer und Bestindigkeit haben.!® Nach der Art der Normen kénnen
zum einen verhaltensbezogene Normen unterschieden werden, die den Rechts-
unterworfenen Verhaltenspflichten auferlegen,* und Normen, die sich auf den
Umgang mit Regeln des ersten Typs beziehen.!S Es sind daher Normen not-
wendig (und vorhanden), die sich als ,,regelbezogene Regeln“ auf den Umgang
mit den verhaltensbezogenen Regeln beziehen.!® Letztere legen Giiltigkeitsbe-
dingung fur andere Normen fest, ermoglichen den Erlass, die Anpassung und
Anderung von Normen oder berechtigen in einem bestimmten Verfahren fest-
zustellen, ob eine Norm verletzt wurde.!” Zumindest in Rechtsstaaten sind die
Ermichtigungsnormen dabei selbstverpflichtend, das heifst, sie gelten auch fur
den, der Recht setzt.!® Neben Normen oder Regeln sind Prinzipien!” dann
(und nur dann) Teil eines so verstandenen Rechtssystems, wenn sie durch an-
dere Normen als Teil des Rechtsystems identifiziert werden konnen.?° Gleiches

1 Vel. nur Lubmann, Ausdifferenzierungen des Rechts — Beitrige zur Rechtssoziologie
und Rechtstheorie, 1999, 75.

12 Vgl. auch Lubmann, Ausdifferenzierungen des Rechts — Beitrige zur Rechtssoziologie
und Rechtstheorie, 1999, 117, 215.

13 Zu letzterem vgl. auch Hart, The Concept of Law, 2. Auflage 1994, 57.

4 Zu solchen primiren Regeln, vgl. Hart, The Concept of Law, 1. Auflage 1961, 77 ff.,
79, 92; zu den Defiziten eine Ordnung, die nur aus Primirregeln besteht, vgl. ibid., 90f.

15 Zu solchen sekundiren Regeln als regelbezogene Regeln (dazu gehoren eine Erkennt-
nisregel, zudem Anderungsregeln und Entscheidungsregeln), Hart, The Concept of Law, 1.
Auflage 1961, 91ff. Zum Teil wird kritisiert, dass Hart bei seiner Einteilung Erlaubnisre-
geln nicht benennt, vgl. Braun, Rechtsphilosophie im 20. Jahrhundert, 2001, 88.

16 Zu der Bestimmung von Recht als Verbindung von primiren und sekundiren Regeln,
grundlegend Hart, The Concept of Law, 1. Auflage 1961, 77ff., 89ff. Zu dieser realen,
durch interne Relation erfolgenden Bestimmung des Rechts, vgl. von der Pfordten, Was ist
Recht?, in Brugger/Neumann/Kirste (Hrsg.), Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert, 2008,
268f. Zu beachten ist der Sonderfall des Volkerechts, vgl. dazu Hart, ibid., 208 ff., und -
aus anderer Perspektive — Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Auflage 1960/2000, 321ff.; Rad-
bruch, Rechtsphilosophie, herausgegeben von Wolf, 6. Auflage 1963, 87ff., 298 ff.

7 Hart, The Concept of Law, 1. Auflage 1961, 93f. Kritisch zu Harts Einteilung wonach
auch Erkenntnisregeln Ermichtigungsregeln sind, Pawlik, Die Reine Rechtslehre und die
Rechtstheorie Harts, 1993, 101. Nach Kelsen sind alle diese sekundiren Normen nur un-
selbstindige Normen, da sie nur in Verbindung mit einer einen Zwangsakt statuierenden
Norm gelten; vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Auflage 1960/2000, 52, 55 ff.

8 Hart, The Concept of Law, 1. Auflage 1961, 19ff., 26 ff., 41 ff.

19 Zum Begriff, vgl. oben in Kapitel 1, Fn. 67.

20 Hart, The Concept of Law, 2. Auflage 1994, 258 ff., 263 ff. Dagegen aber die Konzep-
tion von Dworkin, der die Prinzipienbildung gerade nicht auf den Wertungen des positiven
Rechts beruhend sieht, vgl. Dworkin, Law’s Empire, 1986, 1ff.; dagegen von der Pfordten,
Rechtsethik, 2001, 194; ders., Was ist Recht?, in Brugger/Neumann/Kirste (Hrsg.), Rechts-



42 2. Kapitel: Kennzeichen von Recht, Moral und Ethik

gilt fir konkret-individuelle Anordnungen.?! Auch sie sind Recht, wenn sie
durch eine oder mehrere Normen als Teil des Rechtssystems identifiziert wer-
den konnen. Geht es um staatliches Recht, so ist entscheidend, dass es die
Normen und Prinzipien bezeichnet, die von einer politischen Gemeinschaft
erlassen und vollzogen werden, das heifst einer Gemeinschaft, die die letzte
streitentscheidende Regelungskompetenz in Konfliktfillen grundsatzlich mit
Aussicht auf Erfolg fiir sich in Anspruch nimmt.??

Eine Frage, die ebenfalls beantwortet werden muss, wenn Kennzeichen von
Recht und Rechtssystemen erortert werden, ist, wann davon gesprochen wer-
den kann, dass ein Rechtssystem bestebt oder — wenn man eine weniger onto-
logische Wortwahl bevorzugt — wirksam ist.?3 Eine Antwort darauf ist, dass
Recht nur dann besteht, wenn es zumindest von einem Teil der Betroffenen als
Standard, dem gefolgt werden muss, akzeptiert und befolgt wird.?* Zumindest
manche Adressaten miissen daher, wie bei anderen sozialen Regeln auch, die
Rechtsregeln als verbindlich akzeptieren und befolgen.? Wiirden die Regeln
der Verfassung, des Privatrechts oder des Strafrechts in einem Gemeinwesen
von den Adressaten mehrheitlich nicht als verbindlich akzeptiert und befolgt
werden, wiirde wohl niemand davon sprechen, dass dies Recht ,,ist“. Zu wirk-
samem Recht gehort daher nicht nur die Normierung des Sollens, sondern
auch dessen Akzeptanz und Befolgung.

Es ist jedoch auch nicht notwendig, den Rechtsbegriff dadurch einzuengen,
dass er auf Normen beschrinkt ist, die nur duferes Verhalten regeln,?® zwangs-

philosophie im 21. Jahrhundert, 2008, 273. Nach Alexy enthilt Recht notwendig Prin-
zipien, deren Inhalt nicht gegeniiber der Moral abgegrenzt werden konne; vgl. Alexy, Be-
griff und Geltung des Rechts, 1992, 133f. Kirste weist jedoch dagegen zutreffend darauf
hin, dass rechtliche inkorporierte Prinzipien als Recht eine rechtliche Form besitzen, die
auch Auswirkungen auf ihren Inhalt hat, vgl. Kirste, Recht als Transformation, in Brugger/
Neumann/Kirste (Hrsg.), Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert, 2008, 142.

2! Von der Pfordten, Rechtsethik, 2001, 10 ff.

22 Vgl. nur von der Pfordten, Rechtsethik, 2001, 62.

23 Diese Frage ist von den weiter reichenden Fragen zu trennen, wann ein Rechtssystem
gerecht ist oder wann seine Normen giiltig sind; zu der positivistischen Auffassung, wonach
Recht insbesondere eine soziale Tatsache ist, vgl. differenzierend von der Pfordten, Was ist
Recht?, in Brugger/Neumann/Kirste (Hrsg.), Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert, 2008,
280ff.

24 Nach Hart miissen, damit davon gesprochen werden kann, dass bindende Normen
bestehen und eine Rechtsordnung existiert, Verhaltensregeln allgemein befolgt werden
(,,must be generally obeyed*) unabhingig von den Motiven der rechtsunterworfenen Biir-
gern; zudem miissen die sekundiren Regeln (also die Erkenntnisregel, die Verinderungsre-
geln und die Entscheidungsregeln) von den Funktionstrigern, d.h. den Beamten und sons-
tigen Staatsdienern, wirksam als allgemeine Standards angenommen werden (,,must be ef-
fectively accepted®), vgl. Hart, The Concept of Law, 1. Auflage 1961, 55, 86f., 113.

25 Zu dieser kausalen Bestimmung des Rechts, von der Pfordten, Was ist Recht?, in
Brugger/Neumann/Kirste (Hrsg.), Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert, 2008, 269.

26 So aber die Rechtslehre von Immanuel Kant, vgl. dazu kritisch Hart, The Concept of
Law, 1. Auflage 1961, 164 ff. Allgemein zu Kants Rechtslehre Kersting, Kant iiber Recht,
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weise durchgesetzt werden konnen?” oder sanktionsbewehrt?® sind. Dies wird
oft der Fall sein. Es muss jedoch nicht vorausgesetzt werden, da es allein dar-
auf ankommt, dass die Regeln allgemein befolgt werden und zumindest von
einem Teil als verbindlich akzeptiert werden. Man kann sich dies an dem Fall
verdeutlichen, dass in einer idealen Welt und friedliebenden Gesellschaft alle
Rechtsunterworfenen freiwillig ohne jegliche Androhung oder Anwendung
von Zwang oder Sanktionen die gesetzten Normen einhalten und befolgen. Es
erscheint kein Widerspruch, dieses Normsystem als Recht oder bestehende
Rechtsordnung zu bezeichnen, auch wenn ihm jeder Zwangscharakter fehlt.

Fur eine Kennzeichnung von Recht fir die vorliegende Untersuchung ist
nicht erforderlich, die Frage zu beantworten, ob sich Recht von anderen Re-
geln, wie denen einer Riuberbande, dadurch unterscheidet, dass es in einer
notwendigen Verbindung zur Moral oder Ethik steht.?’ Die seit dem Nieder-
gang des klassischen Naturrechts umstrittene These von einer notwendigen
Verbindung zwischen Recht und Moral bzw. Ethik® kénnte nur ein Ergebnis
weiterer Untersuchungen sein und kann nicht durch eine Begriffseinengung
vorweggenommen werden. Zu wihlen ist hier also ein weiter Begriff des
Rechts, der erst bei der Bestimmung demokratisch ,legitimen* oder ,legiti-
mierten“ Rechts konkretisiert wird.3!

Damit kann zusammenfassend festgestellt werden, dass ein ausdifferenzier-
tes Rechtssystem insbesondere gekennzeichnet ist durch eine Vielzahl von
Normen mit gewisser Bestandigkeit, die einerseits den Unterworfenen Pflich-
ten auferlegen oder Gestaltungsmoglichkeiten eroffnen und andererseits regel-

2004, insbesondere 221; Hoffe, Der kategorische Rechtsimperativ, in ders., Immanuel
Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, 1999, 41ff.; Brugger, Grundlinien
der Kantischen Rechtsphilosophie, JuristenZeitung 1991, 893 ff., 894. Gegen Kants Thesen
auch Kelsen, vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Auflage 1960/2000, 61f.

27 Dazu, dass Zwang kein notwendiges Begriffsmerkmal von Recht ist auch Hart, der
insbesondere voraussetzt, dass eine Ordnung primire und sekundire Normen enthilt, vgl.
Hart, The Concept of Law, 1. Auflage 1961, 20ff., 56ff., 79, 92. Anderer Ansicht aber
Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Auflage 1960/2000, 45 ff.; Alexy, Die Natur der Rechtsphi-
losophie, in Brugger/Neumann/Kirste (Hrsg.), Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert,
2008, 21; Kirste, Recht als Transformation, ibid., 141.

28 Vgl. beispielsweise Austin, nach dessen Thesen Rechtsnormen Befehle des politischen
Machthabers sind; abgedruckt in Hoerster (Hrsg.), Recht und Moral, 1998, 15ff.; dhnlich
Durkheim, Physik der Sitten und des Rechts, 1991, 10. Gegen Austin ausfiihrlich Hart, The
Concept of Law, 1. Auflage 1961, 18 ff. Vorsichtiger und nicht von Sanktionen sprechend
aber Luhmann, der nur voraussetzt, dass ein ,,Mindestbestand von Erwartungen iiber das
Verhalten im Enttiduschungsfall“ mitinstitutionalisiert sein miisse, was nicht notwendiger-
weise (aber typischerweise) die Erlaubnis zu Sanktionen sei, vgl. Lubmann, Ausdifferenzie-
rung des Rechts — Beitrige zur Rechtssoziologie und Rechtstheorie, 1999, 117, einschrin-
kend aber ibid., 139.

2% Dazu mit Bezug auf Sankt Augustinus ausfiihrlich Hart, The Concept of Law, 1. Auf-
lage 1961, 6ff., 151 ff. und Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Auflage 1960/2000, 45 ff.

30 Dazu unten Kapitel 3 I1.

31 Dazu unten Kapitel 4.



44 2. Kapitel: Kennzeichen von Recht, Moral und Ethik

bezogen insbesondere die Giiltigkeits- und Entstehungsbedingungen fiir ande-
re Normen und Anordnungen festlegen. Ein Rechtssystem besteht, wenn zu-
mindest ein Teil der Betroffenen diese Regeln als Standard akzeptiert und
befolgt.

Mit dieser weiten Begriffsbestimmung soll nicht verneint werden, dass ein
Rechtssystem moralische oder ethische Elemente inkorporieren kann und in
der Regel auch inkorporieren wird oder dass die Entwicklung des Rechts
durch Moral und Ethik, aber auch umgekehrt, beeinflusst wird. 3% Selbst im
Hinblick auf die faktische Wirksamkeit des Rechts muss davon ausgegangen
werden, dass diese faktisch davon abhingt, wie weitgehend es der Moral ent-
spricht oder nicht. Dies wird im Folgenden gezeigt werden.3?

Zuvor soll jedoch auf weitere Kennzeichen des Rechts verwiesen werden,
die entscheidende Bedeutung fiir die Unterscheidung von Recht und Moral
haben. Zum einen wird, insbesondere mit Verweis auf Niklas Lubmann, auf
die besondere binare Struktur des Rechts verwiesen: Man konne nur im Recht
oder Unrecht sein, wenn eine Rechtsfrage beantwortet werde.** Dass die bi-
ndre Struktur jedoch selbst kein Rechtskennzeichen ist, zeigt sich schon dar-
an, das auch moralische Fragen in der Regel auf eine bindre Struktur verwei-
sen: Auch hier ist die entscheidende Frage, was moralisch und was unmora-
lischist.3 Entscheidend ist dagegen der Unterschied in der Konfliktbewaltigung.
Wird rechtlich argumentiert, lisst man sich auf einen Streit ein, der einschlief3t,
dass rechtliche Konsequenzen von dem Gegner gezogen werden. Die ,, Einmii-
tigkeit des gemeinsamen Lebens“3¢ wird dabei in modernen Gesellschaften in
anderer Art und Weise gebrochen, als wenn moralisch argumentiert wird.
Dies gilt, weil das Recht durch seine verfahrensmiflige Absicherung und die
normierten Generalisierungen einerseits unflexibler ist und andererseits durch
die Drohung mit einem Dritten, der entscheiden kann und soll (dem Richter
oder der Behorde) — wenn dies in einem Rechtssystem als Moglichkeit gegeben
ist —, das Ziel der gleichberechtigten Einigung der Parteien zunichst aufgege-

32 Dass das Recht selbst ,allerdings (...) mehr als wohl jedes andere Subsystem der Ge-
sellschaft darauf angewiesen (ist), aus Interaktionssystemen mit anderer Funktionsrichtung
Impulse zu erhalten® und der Gesetzgeber eine Fiille normativer Erwartungen vorfindet
wird auch von systemtheoretischen Ansitzen anerkannt, vgl. Lubmann, Ausdifferenzie-
rung des Rechts — Beitrige zur Rechtssoziologie und Rechtstheorie, 1999, 65, 123.

33 Dazu unten Kapitel 3 1.

3 Grundlegend Lubmann, Ausdifferenzierung des Rechts — Beitriige zur Rechtssoziolo-
gie und Rechtstheorie, 1999, 57.

35 Hier ist der binire Code der der Achtung bzw. Nichtachtung, vgl. Lubmann, Para-
digm lost: Uber die ethische Reflexion der Moral, Rede anlisslich der Verleihung des Hegel-
Preises 1989, 1990, 17. Im Ubrigen gibt es auch im Recht Streitfragen, bei deren Entschei-
dung nicht das binidre Schema von ,,Recht/Unrecht® entscheidend ist, wie beispielsweise
Scheidungen.

3¢ Lubmann, Ausdifferenzierung des Rechts — Beitrige zur Rechtssoziologie und Rechts-
theorie, 1999, 60.
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ben wird. Hinzu kommt, dass das Recht manche Konfliktaustragungen iiber-
haupt erst ermoglicht, wenn und soweit es den faktisch Schwicheren oder
sogar den Unmoralischen stiitzt. 37

Die rechtliche Konfrontation kann faktisch aber ein Hemmnis fiir die Kon-
fliktbeilegung sein. Zum Teil wird es daher erfolgreicher sein, den rechtlichen
Konflikt auszusetzen oder zu beenden und sich aufSerhalb des Rechts zu ver-
standigen. Dass Mediationsverfahren, in denen es nicht um die Frage von
Recht/Unrecht (aber auch nicht um die Frage von Moral/Unmoral) geht, son-
dern um ausgewogene, vertrigliche Losungen, in jiingster Zeit immer mehr an
Bedeutung gewinnen, ist vor diesem Hintergrund verstindlich.3®

Dies bedeutet jedoch nicht, dass das Recht seine grundsitzliche Bedeutung
einbiifft. Im Gegenteil bleibt Recht, als positives Recht, d.h. durch Entschei-
dung dnderbares Recht, fiir moderne Gesellschaften notwendige Existenzbe-
dingung. Nur positives Recht kann einerseits Verhaltenserwartungen stabili-
sieren, auch kontrafaktisch, und damit zur Grundlage des Vertrauens in ein
bestimmtes Verhalten werden® und andererseits, durch seine Anderbar- und
Herstellbarkeit, sich den Anderungen der Gesellschaft und der Lebensbedin-
gungen anpassen und so der Gesellschaft insgesamt hohere Anpassungsfihig-
keiten ermoglichen.*?

Diese Flexibilitat ist als entscheidendes Kennzeichen*! und entscheidender
Vorteil des positiven Rechts auch gleichzeitig (auch) ein entscheidendes Pro-
blem des Rechts moderner Gesellschaften. Da in modernen Gesellschaften das
Recht nicht mehr ableitbar scheint von Vorgegebenem, erscheint das Recht
grundsatzlich anderbar, so dass jede Rechtsetzung auch als mehr oder weniger
»momentan eingefrorene Priferenz“‘? betrachtet werden kann.** Zwar wer-

37 Das Recht schiitzt auch den, der sich unmoralisch verhilt, wie beispielsweise dann,
wenn ein Kindsmorder seine Verurteilung wegen der Androhung von Folter durch die Poli-
zei rechtlich angreift; vgl. dazu beispielsweise jiingst das Kammerurteil des EGMR, Gifgen
gegen Deutschland (Beschwerdenummer 22978/05) vom 30.6. 2008. Vgl. auch Lubmann,
Ausdifferenzierung des Rechts — Beitrige zur Rechtssoziologie und Rechtstheorie, 1999,
105 mit Verweis auf Puchta, Cursus der Insitutionen, 5. Auflage 1856, 4 ff.

38 Oft bleiben Mediationsverfahren allerdings eng angebunden an die Rechtsmittel, vgl.
beispielsweise Ortloff, Mediation im Verwaltungsprozess, Neue Zeitschrift fiir Verwal-
tungsrecht 25 (2006), 148 ff.

3 Zur Normativitit als entscheidendes Merkmal des Rechts moderner Gesellschaften,
vgl. Lubmann, Ausdifferenzierung des Rechts — Beitrige zur Rechtssoziologie und Rechts-
theorie, 1999, 215; ders., Das Recht der Gesellschaft, 1993, 124 ff. Zu Luhmanns Rechts-
verstindnis auch Mahlmann, Elemente einer ethischen Grundrechtstheorie, 2005, 59 ff.

40 Lubmann, Ausdifferenzierung des Rechts — Beitrige zur Rechtssoziologie und Rechts-
theorie, 1999, 135, 143.

4 Ahnlich Kirste, Recht als Transformation, in Brugger/Neumann/Kirste (Hrsg.),
Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert, 2008, 146.

42 Vgl. Lubmann, Ausdifferenzierung des Rechts — Beitrige zur Rechtssoziologie und
Rechtstheorie, 1999, 140.

43 Dies ist jedoch nur eine Beschreibung; als rechtsphilosophische Position ist umstritten,
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den, wenn das Recht von Gerichten und Verwaltung angewendet wird, die
vom Gesetzgeber gesetzten Pramissen in der Regel nicht mehr hinterfragt*
und damit die Probleme, die bei der gesetzgeberischen Setzung entschieden
wurden, nicht mehr aktualisiert, aber die gesetzgeberische Entscheidung bleibt
doch grundsitzlich dnderbar. Dies hat den Vorteil, dass diejenigen, deren Po-
sition keinen Niederschlag im positiven Recht findet, das ihrer Position entge-
genstehende Recht besser annehmen konnen, da sie durch das Recht nicht
moralisch disqualifiziert werden, sondern es nur um ein konkretes Unterliegen
in einer bestimmten Situation geht.*

Dass die Gegner einer bestimmten Rechtsetzung unter der Voraussetzung
der Anderbarkeit diese dulden, zeigt sich auch im Bereich ethisch hoch um-
strittener Rechtsetzung. Das deutsche Stammzellgesetz wurde in seiner ersten
Fassung*® nach intensiver Diskussion als Kompromiss verabschiedet. Seine
Vorlaufigkeit war dem Gesetz selbst immanent*” und dies war den Gegnern
der Regelung — im Guten wie im schlechten Sinne — immer gegenwirtig.*®
Dass im Jahr 2007, also fiinf Jahre nach Erlass des Gesetzes, eine Diskussion
iiber die Anderung des Stammzellgesetzes vom Parlament selbst begonnen
wurde, erscheint danach zwangslaufig. Dabei ist nicht davon auszugehen, dass
eine Anderung immer eine Liberalisierung der Regelungen bedeutet, auch
wenn dies in Bezug auf das deutsche Stammzellgesetz mit einer Verschiebung
des Stichtages fiir einen erlaubten Import de facto der Fall war;* in Kanada
ist beispielsweise in Zukunft von einer restriktiveren Regelung im Bereich der
Fortpflanzungsmedizin auszugehen.*’

ob und auf welchen metarechtlichen Primissen Recht beruht; vgl. zu den Positionen der
Vertreter des modernen Naturrechts unten in Kapitel 3, Fn. 62 und die Diskussion dort im
Text. Zudem konnen Rechtsordnungen selbst, wie dies im Grundgesetz in Art.79 (3) GG,
niedergelegt ist, einen nicht verinderbaren Kernbestand an Normen bestimmen.

4 Etwas anderes gilt jedoch fiir die Verfassungsgerichtsbarkeit.

4 Dazu grundsitzlich Lubmann, Ausdifferenzierung des Rechts — Beitrige zur Rechts-
soziologie und Rechtstheorie, 1999, 146.

46 Gesetz zur Sicherstellung des Embryonenschutzes im Zusammenhang mit Einfuhr
und Verwendung menschlicher embryonaler Stammzellen (Stammzellgesetz — StZG) vom
28.6.2002 (in Kraft getreten am 1.7.2002), BGBI.12277; zuletzt geindert mit Gesetz vom
14.8. 2008, BGBI. 2008, 1708. Dazu niher beispielsweise Dederer, Verfassungskonkreti-
sierung im Verfassungsneuland: das Stammzellgesetz, JuristenZeitung 20 (2003), 986 ff.

47 Sie wird zudem auch vom Gesetz selbst betont, in dem in § 15 StZG ausdriicklich die
Bundesregierung aufgefordert wird, dem Bundestag im Abstand von zwei Jahren einen Er-
fahrungsbericht iiber die Durchfithrung des Gesetzes zu tibermitteln.

4 Diejenigen, die fiir eine Ausweitung der Forschung waren, hofften auf eine Verschie-
bung oder Abschaffung des Stichtages in den kommenden Jahren, die Befiirworter eines
strikten Embryonenschutzes befiirchteten diese Verschiebung oder Abschaffung des Stich-
tages in der Zukunft, vgl. unten niher in Kapitel 5.

4 Dazu unten Kapitel 5.

50 Vgl. Brede, Die politische Regulierung der Fortpflanzungsmedizin und Stammzellfor-
schung in Kanada, Zeitschrift fiir Kanada Studien 27 (2007), 104 ff., 118.
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Die Setzbarkeit und Anderbarkeit des Rechts erleichtert daher die rechtliche
Konsens- bzw. Kompromissbildung, gerade auch wenn es in der ethisch-mora-
lischen Bewertung eines Sachverhaltes unterschiedliche Ansichten gibt.’! Sie
bedeutet aber auch, dass der Gesetzgeber sich in seiner Verwendung des
,zweckrationalen Mittels des Rechts“>?
nachweisbar ist. Der Irrtum des Gesetzgebers wird sich in der Nichtbefolgung
des ,falschen“ Rechts und bzw. oder an Protesten gegen dieses Recht zei-
gen.

Hinzu kommt, dass die grundsitzliche, stindige Moglichkeit der Anderbar-
keit des Rechts im Sinne eines Routinevorganges dazu fithrt, dass auch das
Unterlassen von Rechtsinderungen begriindet werden muss.’* Auch dies zeigt
sich deutlich im Bereich ethisch umstrittener (Nicht-)Rechtsetzung. Im Be-
reich der Sterbehilfe ist der deutsche Gesetzgeber unter groffem Rechtferti-

irren kann und ihm dieser Irrtum

SV Lubmann, Ausdifferenzierung des Rechts — Beitrige zur Rechtssoziologie und Rechts-
theorie, 1999, 221.

2 Di Fabio, Grundrechte als Werteordnung, JuristenZeitung 1 (2004), 1ff., 5. Zweck-
rational handelt, wer sein Handeln an Zweck, Mitteln und Nebenfolgen orientiert, wertra-
tional dagegen, wer ohne Riicksicht auf die voraussichtlichen Folgen handelt, wenn er da-
von iiberzeugt ist, dass ein bestimmter Wert die Handlung gebietet; vgl. dazu mit Bezug auf
Max Weber, Schwinn, Stichwort: Rationalitit, soziale, in Gosepath/Hinsch/Réssler
(Hrsg.), Handbuch der politischen Philosophie und Sozialphilosophie, Band2, 2008,
1051 ff., 1051.

33 Wann ein ,Irrtum® des Gesetzgebers vorliegt ist dennoch in der Regel umstritten.
Auch hier kann das Stammzellgesetz beispielhaft genannt werden, da insbesondere von Sei-
te der Wissenschaftsorganisationen Reformen des Stammzellgesetzes eingefordert worden
sind, vgl. Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften, Prisidium, Neue Per-
spektiven fiir die Stammzellforschung in Deutschland, 2006, Pressemitteilung BBAW/PR-
18/2006, vgl. http://www.bbaw.de/bbaw/Presse/Pressemitteilungen/Artikel.html?id=68;
Deutsche Forschungsgemeinschaft, Stammzellforschung in Deutschland-Méglichkeiten
und Perspektiven, Stellungnahme der DFG, http://www.dfg.de/akutelles_presse/reden_
stellungnahmen/2006/download/stammzellforschung_deutschland_lang_0610.pdf2006;
Stellungnahme des Priasidiums der Deutschen Akademie der Naturforscher Leopoldina zur
Stammzellforschung in Deutschland, 2007 http://www.leopoldina-halle.de/StemCells.pdf.
Ebenso Bioethik-Kommission Rheinland-Pfalz, Fortpflanzungsmedizin und Embryonen-
schutz, medizinische, ethische und rechtliche Gesichtpunkte zum Revisionsbedarf von Em-
bryonenschutz- und Stammzellgesetz, Bericht vom 12.12. 2005; vgl. http://www.justiz.rlp.
de/justiz/nav/634/binarywriterservlet?imgUid=09620dd6-e553-d801-33¢e2-dcf9f9d3490
f&uBasVariant=e7a67a83-14e2-4¢e76-acc0-b8da4911e859 und Zentrale Ethik-Kommissi-
on fiir Stammzellenforschung, Titigkeitsbereicht, Vierter Bericht nach dem Inkrafttreten
des Stammzellgesetzes fiir den Zeitraum 1.12. 2005 bis 30.11. 2006, vgl. http://www.rki.
de/cIn_100/nn_207098/DE/Content/Gesund/Stammzellen/ZES/Taetigkeitsberichte/4-tae
tigkeitsbericht,templateld=raw,property=publicationFile.pdf/4-taetigkeitsbericht.pdf. Der
Nationale Ethikrat hat dagegen zwar ein ganz mehrheitliches, aber kein einheitliches Votum
fiir eine Novellierung des Stammzellgesetzes abgegeben, vgl. Nationaler Ethikrat (Hrsg.),
Zur Frage einer Anderung des Stammzellgesetzes, Stellungnahme des Nationalen Ethi-
krates, Juli2007,2007, 5 ff., 36 ff., 42 ff. Grundlegend wiederum Lubmann, Ausdifferenzie-
rung des Rechts — Beitrige zur Rechtssoziologie und Rechtstheorie, 1999, 135.

% So deutlich Lubmann, Ausdifferenzierung des Rechts — Beitrige zur Rechtssoziologie
und Rechtstheorie, 1999, 125.
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gungsdruck zu begriinden, warum keine weiteren Regelungen neben den be-
stehenden des Strafgesetzbuches verabschiedet werden.

Offensichtlich wird durch die Anderbarkeit des Rechts das Problem, dass
die damit einhergehende Flexibilitat und Flexibilisierung zwar einerseits An-
passungen an verdndernde Umstidnde erleichtert, aber dies andererseits nicht
zu einer generellen Destabilisierung des Rechts fithren darf. Andernfalls wiir-
de das Recht nicht mehr seine zentrale Funktion als Grundlage des Vertrauens
in Verhaltenserwartungen erfiilllen konnen. Entscheidend ist es daher in mo-
dernen Gesellschaften auch, das Problem der Stabilisierbarkeit des positiven
Rechts zu losen. Wie diese Stabilisierung mit Fragen von Moral und Ethik
zusammenhingt, wird im Folgenden gezeigt werden, nachdem die wesent-
lichen Kennzeichen von Moral und Ethik dargelegt wurden.

II. Kennzeichen von Moral

Die Frage nach den Kennzeichen von Moral, genauer: nach den Kennzeichen
moralischer Urteile,*® ist zugleich die Frage nach den allgemeinen Grundlagen
der Moral: Wird Moral durch die Vernunft hervorgebracht oder durch die
Gefiihle?’” Oder sind beides, Vernunft und Gefiihle, Ursache moralischer Ur-
teile oder doch keines davon und dafiir anderes? Sind es aufSerdem angebore-
ne menschliche Eigenschaften oder sind es kontextabhingige Umstande, die
unsere moralischen Urteile bestimmen? Diese alten philosophischen Streitfra-
gen>® sollen unter naturwissenschaftlichen Gesichtpunkten betrachtet werden.
Dies ist fur die vorliegende Arbeit deswegen entscheidend, weil nur das der
Ausgangspunkt fiir sinnvolle Uberlegungen dariiber sein kann, wie Moral in
das Recht in einer demokratischen Gesellschaft inkorporiert werden kann.
Auch wenn aus dem Sein kein Sollen abgeleitet werden darf und soll,*” miissen

3 Vgl. dazu statt anderer Kutzer, Der Gesetzgeber muss die Sterbebegleitung regeln,
Zeitschrift fiir Rechtspolitik 2005, 277f.

6 Dass zwischen moralischen Urteilen und moralischem Handeln unterschieden werden
muss, zeigt u.a. Kohlberg, Die Psychologie der Moralentwicklung, 1996, 373 ff.

57 Es wird, wie bereits diese Gegeniiberstellung von Vernunft und Gefiihlen zeigt, hier
wie im Folgenden, sofern nicht anders bezeichnet, ein enger Vernunftsbegriff (d.h. Rationa-
litatsbegriff) verwandt, der rationales Urteilen gerade von auf Emotionen basiertem oder
auf Intuitionen basiertem Urteilen unterscheidet; vgl. zu Rationalititkriterien auch niher
hier in Kapitel 2 unter III. und I'V. Damit soll jedoch gerade nicht behauptet werden, dass
auf Emotionen oder Intuitionen basiertes Handeln nicht (in einem weiteren Sinn) zu ver-
niinftigen, sinnvollen Ergebnissen fiihrt; vgl. jedoch fiir einen weiteren Begriff der Rationa-
litit Sousa, The Rationality of Emotion, 5. Auflage 1997, 4ff., 171 ff.

%8 Vgl. zu dem Streit iiber Verstand und Gefiihl als Grundlage moralischer Urteile bei-
spielsweise Hume, Eine Untersuchung iiber die Prinzipien der Moral, 1883/3. Auflage 2002,
88.

%9 Grundlegend dazu, dass aus rein deskriptiven Ist-Aussagen keine Soll-Aussagen ableit-
bar sind, David Humes Gesetz, vgl. Hume, A Treatise of Human Nature, 1730/1740/2003,
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naturwissenschaftliche Erkenntnisse Grundlage normativer Anforderungen
sein, damit das normative Sollen nicht ,,leer® bleibt und faktisch nicht erreich-
bar ist.®® Bis zu einem gewissen Grad wird empirisches Wissen iiber Moral
auch gebraucht, um normative Anforderungen in einer Gesellschaft ,,stabil®
und damit effektiv zu gestalten.®* Klarheit tiber die Grundlagen moralischer
Urteile kann zudem Aufschliisse dartiber geben, ob und inwieweit es Experten
fiir Moral geben kann.®?

1. Kennzeichen moralischer Urteile

a) Vernunft und Gefiibl

Die Fragen nach den Grundlagen der Moral beantworten die lange vorherr-
schenden Thesen der Psychologen Jean Piaget und Lawrence Koblberg damit,
dass moralische Urteile durch die Gesellschaft weitergegeben werden und auf
der Fihigkeit basieren, verniinftig zu argumentieren. Ein moralisches Urteil
basiere daher auf klar definierten moralischen Prinzipien.®® Moralische Prin-
zipien seien aktive Rekonstruktionen von Erfahrung und das Ziel der mora-
lischen Entwicklung sei ein vollkommen rationales Wesen. Die moralische
Entwicklung des Menschen selbst erfolge in sechs verschiedenen Stufen von
einem moralisch unmiindigen zu einem moralisch miindigen Wesen.®* Kohl-

324ff.; zum naturalistischen Fehlschluss (naturalistic fallacy) das Pradikat ,,gut“ zu definie-
ren und auf naturwissenschaftliche Zwecke zu reduzieren, vgl. Moore, Principia Ethica,
1903, 39ff.; niher Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 1991, 55ff.; Engels,
Georg Edward Moores Argument der ,,naturalistic fallacy“ in seiner Relevanz fiir das Ver-
hiltnis von philosophischer Ethik und empirischen Wissenschaften, in Eckensberger/Gih-
des (Hrsg.), Ethische Norm und empirische Hypothese, 1993, 92 ff.

0 Vgl. auch Kufner/Barth/Bengel, Einstellungen von Humangenetikern zur Forschung
mit Embryonen im Vergleich mit der Allgemeinbevolkerung, Zeitschrift fiir medizinische
Genetik 17 (2005), 194ff., 194; Pardo, Attitudes toward Embryo Experimentation in Eu-
rope, in Solter, u.a. (Hrsg.), Embryo Research in Pluralistic Europe, 2003, 157ff., 200. Zu
dem Prinzip, dass ethisches Sollen Kénnen impliziert, vgl. auch Quante, Einfithrung in die
Allgemeine Ethik, 2003, 30.

1 So die Vertreter der sog. evolutioniren Ethik, vgl. Sober, From a biological point of
view, 1994; vgl. Quante, Einfithrung in die Allgemeine Ethik, 2003, 118 ff. Dazu spiter
unten Kapitel 3 I.

2 Dazu spiter unten Kapitel 2 III. 2.

3 Nach Kohlberg sind Prinzipien jedoch keine konstitutiven Regeln oder apriorischen
Axiome, aus denen moralische Urteile deduziert werden kénnen: ,,Folglich sieht gerade das
prinzipiengeleitete Denken im Wert der Menschenwiirde nur das Konstruktionsprinzip fiir
die Losung eines moralischen Dilemmas und nicht eine materielle Regel, die a priori eine
bestimmte Lésung vorschreibt. (...) Wie Rawls (1980) gezeigt hat, sollte man nicht nur die
von ihm formulierten, sondern auch Kants Prinzipien am ehesten als Konstruktionen auf-
fassen, was Piagets konstruktivistischer Theorie der kognitiven Entwicklung entsprechen
wiirde.“, Kohlberg, Die Psychologie der Moralentwicklung, 1996, 346.

¢4 Die sechs Stufen des moralischen Urteilens sind: Niveau I - prikonventionell (Stufe 1
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berg, Piagets Thesen aufgreifend und verfeinernd, geht dabei von der Univer-
salitdt der moralischen Entwicklung aus: Es gebe universell giiltige Formen
des rationalen moralischen Denkprozesses, denen alle Personen unter der Vor-
aussetzung, dass die sozialen und kulturellen Bedingungen eine kognitiv-mo-
ralische Stufenentwicklung zulassen, Ausdruck verleihen konnen. Zudem
durchlaufe jeder Mensch in allen Kulturen die verschiedenen Entwicklungs-
stationen in derselben schrittweisen invarianten Stufenabfolge.®® Allerdings
wiirden nur die wenigsten Menschen die letzten zwei Stufen erreichen.®® Es ist
offensichtlich, dass diese empirische Forschung mit der Betonung der Ver-
nunft als Grundlage der Moral und moralischer Urteile ihre philosophische
Grundlage in den Theorien von Immanuel Kant, dem Neukantianismus und
John Rawls hat®” und mit anderen philosophischen Ansitzen, wie beispiels-
weise den Thesen von Jiirgen Habermas zu Fragen von den Grundlagen von
Moral,®® harmoniert.

Wenn die Thesen einer vernunftgetragenen und vernunftgetriebenen Moral
gerade auch fur Juristen auf den ersten Blick tiberzeugend — und verlockend —

und 2): die egozentrische und konkret individualistische Perspektive; Gehorsam als Selbst-
wert oder zur Befriedigung der eigenen Interessen; Niveau II — konventionell (Stufe 3 und
4): die Perspektive des Individuums, das in Beziehung zu anderen Individuen steht und ei-
nen Unterschied zwischen dem gesellschaftlichen Standpunkt und der interpersonalen
Ubereinkunft macht; Ziel ist, den Erwartungen zu entsprechen, die Menschen an mich als
Triger einer bestimmten Rolle richten und Gesetze zu befolgen, aufler in jenen extremen
Fillen, in denen sie anderen festgelegten sozialen Verpflichtungen widersprechen. Niveau
III - postkonventionell oder prinzipien-geleitet (Stufe 5 und 6): Auf Stufe 5, der Stufe des
sozialen Kontrakts und der individuellen Rechte, nimmt man eine der Gesellschaft vorge-
ordnete Perspektive ein und ist sich der Tatsache bewusst, dass die meisten Werte und Nor-
men gruppenspezifisch sind; man ist jedoch der Ansicht, dass gewisse absolute Werte und
Rechte wie Leben und Freiheit in jeder Gesellschaft und unabhingig von der Meinung der
Mehrheit respektiert werden miissen. Die 6. Stufe ist die der universalen ethischen Prin-
zipien. Erreicht man diese Stufe folgt man selbstgewihlten ethischen Prinzipien, bei denen
es sich um universale Prinzipien der Gerechtigkeit handelt (Alle Menschen haben gleiche
Rechte und die Wiirde des Einzelwesens ist zu achten). Dies sei die Perspektive eines jeden
rationalen Individuums, das das Wesen der Moralitit anerkennt; vgl. Kohlberg, Die Psycho-
logie der Moralentwicklung, 1996, 128 ff.

5 Kobhlberg, Die Psychologie der Moralentwicklung, 1996, 325.

6 Kohlberg stellt fest, dass die Entwicklung der meisten Jugendlichen und Erwachsenen
bei der konventionellen Ebene, den Stufen 3 und 4 endet, die postkonventionelle Ebene der
5. und 6. Stufe nur eine Minoritit von Erwachsenen erreichen; Kohlberg, Die Psychologie
der Moralentwicklung, 1996, 126. Er gibt aufSerdem zu, dass der genaue Charakter der 6.
Stufe sowohl empirisch wie philosophisch ungewiss ist; ibid., 1996, 132, 370.

7 Dies stellt Kohlberg selbst fest, Die Psychologie der Moralentwicklung, 1996, 316,
346; vgl. auch Piaget, Meine Theorie der geistigen Entwicklung, 1994, 154. Zu Rawls An-
lehnung an Piaget und Kohlberg, vgl. Siep, Rawls’ politische Theorie der Person, in Hinsch
(Hrsg.), Zur Idee des Politischen Liberalismus, 1997, 380ff., 386f.

8 Habermas, Richtigkeit versus Wahrheit — Zum Sinn der Sollgeltung moralischer Ur-
teile und Normen, in Edelstein/Nunner-Winkler (Hrsg.), Moral im sozialen Kontext, 2000,
35ff.
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erscheinen mogen, so kommen doch Zweifel auf, wenn die Vernunft als
Grundlage fir jegliche moralischen Urteile angefithrt wird. Denn es gibt ei-
nerseits zwar, gerade auch im Hinblick auf die ethisch-moralischen Probleme
der modernen Medizin und Biotechnologie, differenziert und rational gefiihr-
te Debatten, wie die um Fragen der Sterbehilfe, der Organspende oder schlief3-
lich auch um die Embryonenforschung. Andererseits werden die 6ffentlichen
Debatten in diesen Bereichen aber nicht nur rational gefiihrt, sondern auch oft
emotional. Es erstaunt daher nicht, dass aus naturwissenschaftlicher Sicht die
Thesen Kohlbergs und Piagets gerade in jiingster Zeit wieder entschieden und
aus zweierlei Richtung angegriffen werden. Zum einen wird ihnen vorgewor-
fen, dass sie die Rolle der Emotionen bei moralischen Urteilen vernachlassigen
und zum anderen, dass sie unbewusste Intuitionen nicht einbeziehen. So ent-
wickelt beispielsweise der Psychologe Martin Hoffmann, ausgehend von den
Thesen David Humes® und Adam Smiths,”® mit einem auf Empathie beru-
hendem Schema der moralischen Entwicklung ein Gegenmodell zu der Ver-
nunftmoral Kohlbergs und Piagets.”* Nicht Vernunft, sondern Empathie sind
nach seiner Ansicht Ursache und Grund moralischen Urteilens.”> Ahnlich ar-
gumentieren andere, die davon ausgehen, dass Menschen vier Arten von mo-
ralischen Emotionen besitzen, die uns mit Intuitionen dariiber versorgen, was
richtig oder falsch ist.”> Aus philosophischer Sicht werden diese Thesen von
denjenigen gestitzt, die, wie Martha Nussbaum, davon ausgehen, dass Moral
aus den Emotionen erwichst, die zu Beginn des Lebens erfahren werden.”

® Hume, Eine Untersuchung iiber die Prinzipien der Moral, 1883/3. Auflage 2002,
87 ff.

70 Smith, Theorie der ethischen Gefiihle, 1977.

"V Hoffmann, Empathy and Moral Development, 2000, 3. Zu sogenannten Spiegelneu-
ronen als biologische Basis des Mitgefiihls vgl. die Studien von Rizzolatti, in Rizzolatti/Si-
nigaglia, Empathie und Spiegelneurone, Die biologische Basis des Mitgefiihls, 2008,
122 ff.

72 Hume selbst ist jedoch nur davon ausgegangen, dass logische und empirische, also
rationale Untersuchungen allein keine moralischen Urteile generieren konnen und Moralitit
eine Sache der menschlichen Natur ist, vgl. Hume, Eine Untersuchung iiber den mensch-
lichen Verstand, 1748/1982, 168 ff.

73 Diese sind: other-condemning: contempt, anger, disgust; self-conscious: shame, em-
barassment, guilt; other suffering: compassion; other-praising: gratitude, elevation, vgl.
Haidt, The moral emotions, in Davidson/Scherer/Goldsmith (Hrsg.), Handbook of Affec-
tive Science, 2003, 852ff.; dazu, dass der Mensch ein animal emotionale sei, vgl. auch
Stephan, Der Mensch — ein animal emotionale, in Ganten/Gerhardt u.a. (Hrsg.), Was ist
der Mensch?, 2008, 227 ff.

7 Nussbaum, Emotionen und der Ursprung der Moral, in Edelstein/Nunner-Winkler
(Hrsg.), Moral im sozialen Kontext, 2000, 82 ff. Vgl. auch im Bereich der Umweltphiloso-
phie zu einem emotionenfundierten Ansatz moralischen Urteilens, Callicott, On the Intrin-
sic Value of Nonhuman Species, in Norton (Hrsg.), The Preservation of Species: The Value
of Biological Diversity, 1986, 138 ff., 142.



