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238 D. Funktionen der Rechtsordnung

Doch von Einzelproblemen abgesehen: Die Rechtswissenschaften haben fiir
Grundrechtskonkurrenzen oder Grundrechtskollisionen Vorrangs- und Abwi-
gungsregeln entworfen. So spielt eine Rolle, dass vor allem diejenigen Grund-
rechte zu sichern sind, die das Grundgesetz ohne Einschrinkung bzw. ohne
Schrankenvorbehalt verbiirgt (z.B. die Menschenwiirde oder die Forschungsfrei-
heit). Abwehrrechte haben prinzipiell einen Vorrang vor Anspruchsrechten (s.o.
S. 66). Bei Abwiagungen soll moglichst keines der kollidierenden Grundrechte
ganz verdringt werden. Stattdessen sind die Gegensitze so weit wie moglich in
Einklang zu bringen (,schonender Ausgleich®). Die Giiter, die einander wider-
streiten, sollen immerhin moglichst weitgehend zum Zuge gelangen (,,Prinzip
der praktischen Konkordanz®). Zu beachten sind die Verhiltnisméfligkeit, die
Sachgerechtigkeit oder die ,Natur der Sache“ sowie die Einzelfallgerechtigkeit.
Dem Bundesverfassungsgericht zufolge gilt fiir den Fall, dass zwei Grundrechte
im Widerstreit stehen:

»Beide Verfassungswerte miissen ... im Konfliktsfall nach Moglichkeit zum Ausgleich
gebracht werden; ldsst sich dies nicht erreichen, so ist unter Beriicksichtigung der falltypi-
schen Gestaltung und der besonderen Umstande des Einzelfalles zu entscheiden, welches
Interesse zurtickzutreten hat“7¢.

In summa: Die Urteilsschritte, die rechtspolitisch zum zweckmifligen Umgang
mit Rechtsgiitern und im Blick auf den Schutz und die Ausgestaltung von
Grundrechten vorgenommen werden, schlieflen Kompromisse ein. In der Ge-
genwart sind in der Bevolkerung eine Vielfalt voneinander abweichender, ja
antagonistischer Interessen und ist moralischer, weltanschaulicher sowie religio-
ser Pluralismus anzutreffen. Auch die Verfassung selbst ist hintergriindig von
divergierenden Traditionen gepragt — z.B. religiéses Naturrecht versus philoso-
phische Aufklirung und grundrechtsorientierter Rechtsstaatsgedanke. Umso
anspruchsvoller ist es, bei Wert-, Ziel- und Grundrechtskonflikten Kompromisse
aufzufinden. Damit die verschiedenen Wertordnungen, die in einer pluralisti-
schen Gesellschaft faktisch vorhanden sind, in der einen Rechtsordnung ko-
existieren konnen, muss Letztere kompromissoffen und -freundlich sein. Die
Rechtsordnung ist Mittel zum Zweck. Sie beruht ,auf dem Willen des Gesetzge-
bers und damit auf den Kompromissen, die die gesellschaftlichen Krifte ge-
schlossen haben’*’, und hat ihrerseits die Funktion, Kompromisslinien aufzuzei-
gen.

3. Offenhalten von Kompromissen und Erméglichung
personlicher Verantwortung

3.1. Kriterien fiir rechtspolitische Kompromisse

In philosophischen, verfassungsrechtlichen und rechtswissenschaftlichen Re-
flexionen wird der Begriff ,Kompromiss“ nicht allzu hiufig verwendet. Im
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3. Offenhalten von Kompromissen 239

Jahr 2010 publizierte der israelische Philosoph Avishai Margalit sein Buch ,,On
Compromise and Rotten Compromises“ / ,Uber Kompromisse und faule
Kompromisse“. Es sollte das Phinomen des Kompromisses ungeachtet sei-
ner Zweideutigkeit und alltédglichen Belastetheit fiir die Philosophie und die
politische Ethik rehabilitieren. Wie unverzichtbar Kompromisse grundsitzlich
sind, zeigt sich daran, dass Staatsverfassungen auf Verfassungskompromissen
aufruhen. Diese kénnen darin bestehen, dass eine Verfassung Féderalismus und
Zentralismus in Einklang bringt oder das Gewaltmonopol des Staates mit den
Freiheitsrechten des Einzelnen ausbalanciert. Schon 1909 hief3 es hierzu:

»Der Staat ist natiirlich vor allem das Prototyp der allgemeinen Einrichtungen, welche
dem Einzelwesen entgegentreten und sich ihm als herrschende Macht erweisen. Aber
auch der Staat mufl sich wiederum dem Einzelnen beugen, dies schon darum weil er aus
Einzelnen besteht und daher stets durch den menschlichen Untergrund, der ihn bildet,
beeinfluf$t wird“7¢,

Gelegentlich spricht man von Parteienkompromissen. Gesetze wie das Stamm-
zellgesetz werden politische Kompromisse genannt. In der Verfassungs- und
Rechtsgeschichte der Bundesrepublik Deutschland war der sogenannte Asyl-
kompromiss, der 1993 in dem neu geschaffenen Art. 16a Grundgesetz kodifiziert
wurde, sehr strittig und anfechtbar’®.

Insofern ist auch die Schattenseite von Kompromissen zu sehen. In der rechts-
wissenschaftlichen Literatur wird der Begriff des Kompromisses oftmals pejora-
tiv verwendet, so dass es z.B. heif3t: ,rechtlich unergiebiger politischer Kompro-
miss®; ,klassischer Kompromiss“ mit einer Einigung ,,zur Hélfte“; ,,Formelkom-
promiss®; ,,politischer Kompromiss spezifisch deutscher Natur“’”’; ,,dilatorischer
Kompromiss®“. Dabei steht vor Augen, dass als Kompromiss beschlossene Ge-
setze oft nicht sachaddquat, sondern die Folge politischer Tauschgeschéfte oder
Ausdruck von Verlegenheitslgsungen und blofler politischer Gesichtswahrung
sind. Im Unterschied hierzu ist rechtsethisch jedoch auf die Option verantwortli-
cher, wohl abgewogener Kompromisse aufmerksam zu machen. Sie haben die
Funktion, angesichts widerstreitender Positionen Inhalte, Regelungen oder Ver-
fahren zu vereinbaren, die fiir die Beteiligten und Betroffenen einen modus
vivendi bieten.

Fiir die Rechtsordnung stellen Kompromisse eigentlich keinen Fremdkorper
dar. Denn der Terminus ,Kompromiss“ entstammt geistesgeschichtlich dem
Rechtswesen. Das lateinische Wort ,,compromissum® - abgeleitet von ,,compro-
mittere® / ,versprechen® — bedeutete im rémischen Zivilprozess eine Vereinba-
rung streitender Parteien, sich dem Spruch eines von ihnen gewihlten Schieds-
richters zu unterwerfen. Der Begriff bezeichnete auch die schiedsrichterliche
Entscheidung als solche. Im deutschen Sprachgebrauch ist das Wort seit dem 15.
Jahrhundert nachweisbar. Auch hier ging es um eine gegenseitige Ubereinkunft
bzw. um ein Urteil, dem man sich unterwarf. Erst im 19. Jahrhundert wurde das
Wort aus der juristischen Fachsprache in den allgemeinen gesellschaftlichen und
staatlichen Sprachgebrauch ibertragen’. Das klassische Werk der modernen
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240 D. Funktionen der Rechtsordnung

Sozialwissenschaften, die 1908 erschienene Soziologie Georg Simmels, hat den
Kompromiss als rationale Konfliktlosung gedeutet, ihn als Teil ,,der alltiglichen
und selbstverstidndlichen Lebenstechnik® charakterisiert und als ,eine der grofi-
ten Erfindungen der Menschheit® gerithmt’%. Angesichts dieser recht friihzeiti-
gen, pointierten soziologischen Wiirdigung tiberrascht es, dass in der philosophi-
schen und in der theologischen Ethik des 20. Jahrhunderts die Idee des Kompro-
misses kaum Resonanz fand.

Zur romisch-katholischen Ethik:

Die offizielle katholische Morallehre vertrat und vertritt programmatisch eine kompro-
misslose Deontologie (Pflichtenlehre) bzw. eine Prinzipienethik, der es auf die reine
Lehre, auf die Ge- oder Verbote des Lehramts und auf das intrinsece bonum, d.h. auf das
vom katholischen Lehramt als ,,in sich gut“ Erachtete ankommt. Hiervon diirfe auf keinen
Fall abgewichen werden’”?. Manche katholische Stimmen geben sich Miihe, diesen Rigo-
rismus zu iiberwinden und darzulegen, dass zumindest auf der rechtlichen und sozialen
Ebene Kompromisse zuldssig sein miissen, selbst wenn sich Glaubige in ihrer ethischen
oder religisen Uberzeugung auf keine Kompromisse einlassen kénnten”*. Das katholi-
sche Lehramt beharrt auf seiner Kompromisslosigkeit jedoch nach wie vor - oder zurzeit
sogar wieder verstirkt — nach innen, gegeniiber den eigenen Gldubigen, sowie nach auflen
gegeniiber Staat und Rechtspolitik. Aufgrund seiner kompromisslosen Prinzipienethik
setzte der Vatikan es zum Beispiel im Jahr 1999 durch, dass die deutsche katholische
Kirche aus dem gesetzlich geordneten System der Schwangerschaftskonfliktberatung
ausstieg. Die Beratungsstellen, die dem deutschen staatlichen Gesetz gemaf3 tatig sind,
hindigen einer Frau nach einem Gesprich einen Beratungsschein aus, der es ihr gestattet,
aufgrund eigenen Entschlusses notfalls eine Schwangerschaft abzubrechen. Die Aushéndi-
gung des Beratungsscheins erschien der romisch-katholischen Kirche nicht tragbar, weil
hierdurch in manchen Fillen indirekt zum Schwangerschaftsabbruch beigetragen werde.
Die Aussicht, mittels der Beratung Menschen zu helfen und sogar Leben retten zu kon-
nen, sei irrelevant. Nach staatlichem Recht ist der Schwangerschaftsabbruch unter den
Bedingungen von § 218 und § 219 Strafgesetzbuch zwar moéglich. Fiir die katholische
Amtskirche gilt er aber als kompromisslos verboten und wird von ihr umstandslos als
»Mord“ (1) bewertet”’>. Dariiber hinaus versuchte die rémisch-katholische Kirche in ver-
schiedenen Staaten — auch in der Bundesrepublik Deutschland -, den staatlichen Gesetz-
geber davon abzubringen, humane embryonale Stammzellforschung zu dulden, weil diese
gegen den von ihr gelehrten ,absoluten® Embryonenschutz verstofle’’%; und anderes.
Kompromisse erscheinen ihr ausgeschlossen.

Zur evangelischen Ethik:

Es mag verwundern, dass der Protestantismus gegeniiber der Idee des Kompromisses
ebenfalls reserviert blieb. Dies zeigte sich im Werk Karl Barths. Barth betonte den Glau-
bensgehorsam, so dass es zu christlichen Aussagen iiber Staat und Politik ,,in der Sache
keine Diskussion geben® und ,,sie auch nach auflen nicht zum Gegenstand von Nachgie-
bigkeit und Kompromissen“ gemacht werden diirften. Anstelle rational begriindeter
Kompromisse lag ihm an der Weisung des Heiligen Geistes; er ersetzte die rationale ethi-
sche Urteilsbegriindung und Kompromissfindung durch die Pneumatologie™”.

Mit dieser theologisch-absoluten Position haben Barth und andere Vertreter der Offenba-
rungstheologie moderatere, vielversprechende Denkansitze verdringt, die zu Beginn des
20. Jahrhunderts auf Seiten des Protestantismus anzutreffen gewesen waren. In seinen
Uberlegungen iber ,,Grundprobleme der Ethik hatte Ernst Troeltsch entfaltet, dass die
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Giiter der Kulturgesellschaft - Wissenschaft, Kunst, Arbeit und Wirtschaft, Religion,
Familie sowie das Recht selbst — als endlich und relativ zu begreifen sind””%. Hiervon
ausgehend hitte es fiir die protestantische Ethik nahegelegen, gesellschaftliche Zielkon-
flikte in der Logik von Giiterabwigungen und Kompromissen aufzuarbeiten. In der spite-
ren evangelischen Theologie des 20. Jahrhunderts gingen solche Impulse verloren.

Erst im Nachkriegs-Westdeutschland fand der lutherische Ethiker Helmut Thielicke zur
Idee des Kompromisses einen Zugang. Indem er die Endlichkeit und die siindige Gebro-
chenheit der irdischen Welt hervorhob, deutete er das gottliche Handeln selbst als ,Kom-
promify mit der Welt“. Folgerichtig sei dann auch das Handeln der Menschen als ein
Kompromiss auszulegen, der Gottes Gebote unter den einschrinkenden Bedingungen der
Welt — namlich den Eigengesetzlichkeiten weltlicher Ordnungen und der Siinde unter den
Menschen - zu realisieren versuche. Innerweltlich sei die Notwendigkeit, Kompromisse
einzugehen, nicht iiberwindbar’”®. Evangelische Theologen akzeptierten das Phianomen
des Kompromisses daher unter dem Vorzeichen der Siindenlehre oder der Eschatologie,
indem sie die Unvollkommenheit und Erldsungsbediirftigkeit der irdischen Welt heraus-
stellten.

Der evangelische Ethiker Wolfgang Trillhaas (1903-1995) ging einen groflen Schritt
weiter. Er hielt das Bemiihen um vertretbare Kompromisse fiir ein wesentliches Element
einer ,Ethik der Demokratie“ und fiir ,sittlich geboten, weil das Gesamtinteresse die
Teilinteressen iibergreift’*’. In Worten Jesu (Matthdus 5,25; Lukas 12,58f) sah er eine
Legitimation fiir die Klugheit von Kompromissen, die sich von einem leichtfertigen Kom-
promissgeist abgrenzen lasse. Er rechtfertigte den Kompromiss nicht nur, weil er pragma-
tisch, sozial oder rechtlich unerlésslich ist, sondern schatzte ihn sogar als einen ,,sittlichen
Begriff* ein”!.

Aus heutiger rechtsethischer Perspektive ist zu sagen, dass Kompromisse das
Lebenselixier eines Rechtsstaates sind, der fiir die Biirger und fiir die gesell-
schaftlichen Subsysteme die duflere Ordnung, den Rechtsfrieden und die Frei-
heitsspielrdume zu garantieren hat. Kompromisse — ndmlich inhaltlich-materiell
oder prozedural angelegte Kompromisse / Sach- oder Verfahrenskompromisse -
sollen unterschiedliche, ja antagonistische Standpunkte, Partialinteressen und
das Gemeinwohl ausbalancieren. Nachstehend werden einige Klarstellungen,
Differenzierungen sowie Abgrenzungen genannt.

Erstens: Bezugspunkte rechtspolitischer Kompromisse: die dufleren Rahmenbedin-
gungen der Gesellschaft und das dufSere Verhalten von Menschen

Als Georg Simmel den Kompromiss als ,eine der grofiten Erfindungen der
Menschheit wiirdigte, unterschied er zwischen dessen subjektiver und objekti-
ver Dimension. Einerseits durchdachte er die subjektive Seite von Kompromis-
sen, namlich die Bereitschaft von Menschen zur Versohnung, andererseits die
»Streitbeendigung durch das Kompromif3“ als objektiven Sachverhalt’. Fiir die
Rechtspolitik und die Rechtsordnung ist die ,,objektive®, duflere Dimension die
Bezugsgrofle. Ein Kompromiss dient der ,Herstellung des Gleichgewichts von
Interessen und deren Legitimitit’® und einem funktional-instrumentalen Aus-
gleich divergierender Standpunkte. Er reguliert die dufleren Rahmenbedingun-
gen des gesellschaftlichen Zusammenlebens. Hierzu gilt, dass Kompromisse
niemanden tiberfordern sollten. Der alte romische Rechtsgrundsatz ,,ultra posse
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242 D. Funktionen der Rechtsordnung

nemo obligatur® / ,niemand darf {iber sein Kénnen hinaus in die Pflicht ge-
nommen werden®, ist auch in Anbetracht von Kompromissen zugkriftig.

Zweitens: Respekt vor der Vielfalt individueller Uberzeugungen - Eréffnung von
personlichen Handlungsspielrdumen

Wenn rechtspolitische Kompromisse die dulere Ordnung und die strukturellen
Voraussetzungen des Zusammenlebens betreffen, heif3t dies, dass sie die persén-
lichen Uberzeugungen und die innere Einstellung der Menschen unberiihrt las-
sen sollen. Dies sei an dem Gesetz erlautert, das am 7.7.2011 vom Deutschen
Bundestag zur Pridimplantationsdiagnostik beschlossen wurde. Es gestattet die
PID unter bestimmten eingrenzenden Bedingungen, zu denen eine vorherige
Beratung des Kinderwunschpaares und das auf den Einzelfall bezogene Votum
einer Ethikkommission gehoren. In seinem Begriindungsteil nahm der Gesetz-
entwurf eine Abwégung der Perspektiven, Interessen und Grundrechte vor, die
fir das Thema der PID eine Rolle spielen, und bekriftigte, dass die konkrete
Entscheidung von den Betroffenen, den potentiellen Eltern des erhofften Kindes,
selbst zu treffen ist:

»Gerade im Bereich personlicher Lebensgestaltung, in dem regulative staatliche Eingriffe
besonderer Rechtfertigung bediirfen, bringt eine begrenzte Zulassung der PID den indivi-
duellen Freiheitsanspruch auf der einen und den Schutz allgemeiner Rechtsgiiter durch
den Staat auf der anderen Seite am ehesten zu einem gerechten Ausgleich. Denn eine
derartige Zulassung ermoglicht den Paaren, die eine PID wahrnehmen wollen, die ver-
antwortungsvolle Ausiibung ihres Grundrechts auf Fortpflanzungsfreiheit, ohne dass
damit die moralische Position derjenigen, die die PID strikt ablehnen, abgewertet oder fiir
unhaltbar erkldrt wiirde 7.

Zwar kann man geteilter Meinung sein, ob das Gesetz das Selbstbestimmungs-
recht der Frau und ihres Partners konsequent genug berticksichtigt. Denn letzt-
lich stellt es die Entscheidung iiber die Durchfithrung oder Ablehnung einer PID
dann doch einer Ethikkommission anheim. Das Gesetz hat zudem versiumt,
hierfiir die institutionellen Rahmenbedingungen, die Unabhéngigkeit der Kom-
mission, die Pluralitdt ihrer Zusammensetzung, Verfahrensregeln sowie Wider-
spruchsmoglichkeiten klarzustellen. Gegenwirtig, unmittelbar nach der Verab-
schiedung des Gesetzes (Juli 2011), wurde bereits gefordert, man solle auf dem
Weg der Rechtsverordnung dafiir sorgen, dass die neu einzurichtenden Ethik-
kommissionen die Durchfithrung einer PID nur sehr restriktiv bewilligen. Im
Gegenzug ist darauf aufmerksam zu machen, dass bei einer ethisch sehr viel
problematischeren Fallkonstellation, ndmlich beim Schwangerschaftsabbruch,
tiberhaupt kein Kommissionsvotum erforderlich ist. Nach vorheriger Beratung
kommt es hier allein auf den Willen der Frau an. Ethisch und rechtlich ist frag-
lich, ob es haltbar wire, wenn eine Kommission gegentiber dem begriindeten
Wunsch einer Frau, die PID durchfiithren zu lassen, einmal ,,Nein® sagen sollte.
Denn dieses Nein wiirde in ihr verfassungsrechtlich verbiirgtes Grundrecht auf
Freiheit und Selbstbestimmung tief einschneiden.

© 2011 W. Kohlhammer, Stuttgart



3. Offenhalten von Kompromissen 243

Diese Einzelheiten sollen hier aber auf sich beruhen bleiben. Es kommt viel-
mehr auf den hauptsichlichen, grundlegenden Sachverhalt an: Das jetzt be-
schlossene Gesetz lasst die PID im Prinzip zu. Die aus der Gesetzesbegriindung
zitierten Sitze besagen, der Entschluss sei den Betroffenen selbst zu iiberlassen.
Hiermit trug die Gesetzesbegriindung dem rechtsethischen Postulat Rechnung,
dass der Staat die personliche Einstellung seiner Biirger zu respektieren hat.
Hitte der Deutsche Bundestag hingegen den Gesetzentwurf angenommen, der
die PID verbieten wollte”™, wiren das Selbstbestimmungsrecht zahlreicher Biir-
ger und ihre moralischen Uberzeugungen iibergangen worden. Agnostische,
philosophische, jiidische, islamische oder protestantische Stellungnahmen halten
die PID fiir vertretbar. Das jetzt verabschiedete Gesetz, das die PID rechtlich
erlaubt, hat den Vorzug, in die divergierenden philosophischen, weltanschauli-
chen und religiésen Standpunkte der Menschen nicht einzugreifen, sondern
ihnen Raum zu lassen. Diejenigen, die eine PID fiir moralisch akzeptabel halten,
diirfen sie im Inland kiinftig legal in Anspruch nehmen. Gleichzeitig gilt: Wenn
katholische Glaubige religiés-moralische Einwande haben, ist dies fiir das Gesetz
ebenfalls eine mogliche Position. Den Katholikinnen und Katholiken, die sich am
kirchlichen Lehramt orientieren, bleibt es unbenommen, von der PID keinen
Gebrauch zu machen und Dritte, die das Angebot fiir sich nutzen, hierfiir sogar
zu kritisieren. So betrachtet hat der Gesetzgeber einen Kompromiss beschlossen,
der funktional-instrumental einen Ausgleich der Interessen und Argumente
vornimmt, ohne dass die Biirger auf eine bestimmte Position festgelegt wiirden
und sie ein Nein oder ein Ja zur PID personlich nachvollziehen miissten.

Das heif3t: Rechtspolitische Kompromisse représentieren einen formalen Kon-
sens {liber die dulere Ordnung des Zusammenlebens - in diesem Fall: im Ge-
sundheitswesen - bei verbleibendem Dissens der persénlichen Uberzeugungen
der Menschen. Hierin besteht rechtsethisch ihr guter Sinn. Weil die Gesellschaft
weltanschaulich pluralistisch ist und weil der Staat die Selbstbestimmungsrechte
der Biirger beachten muss, sollten gesetzgeberische Kompromisse von vornher-
ein so angelegt werden, den Biirgern ein moglichst hohes Maf3 an eigenem Ent-
scheidungsspielraum offenzuhalten. Dies gilt unter anderem fiir Fragen der Le-
bensformen und Lebensfithrung oder fiir die Zweifelsfragen des Lebensbeginns
oder des Lebensendes, die letztlich nur personlich beantwortbar sind. Weder der
Staat noch Religionen oder Weltanschauungen konnen hierzu ,,objektive®, alle
Menschen bindende Standpunkte vorgeben. Um die Freiheit der Biirger zu wah-
ren, sind in Gesetz gegossene Kompromisse zielfithrender als rechtliche Uberre-
gulierungen oder Verbotsnormen es wiren, die auf Freiheitsbeschrankungen und
auf einen staatlichen Paternalismus hinauslaufen. Denn rechtsethisch besteht ein
wesentlicher Zweck der Rechtsordnung darin, den Biirgern zu erméglichen, ihrer
eigenen Uberzeugung zu folgen und individuell ethische Verantwortung zu
iibernehmen (s.o. S. 75ff).

© 2011 W. Kohlhammer, Stuttgart



244 D. Funktionen der Rechtsordnung

Drittens: Transparenz und argumentative Plausibilisierbarkeit

Wenn die Rechtspolitik Kompromisse anstrebt, sollte dies in einem geregelten
Verfahren, unter Beteiligung und Anhoérung von Betroffenen — soweit moglich
auch mit Hilfe partizipatorischer Verfahrenselemente oder gegebenenfalls mit
Runden Tischen — und auf der Basis inhaltlich plausibilisierbarer Argumente in
Gang gebracht werden. Fiir die Problematik, die jeweils zu bewiltigen ist, ist das
Verhiltnis von Mittel und Zweck zu priifen und kann ein ,,geringeres Ubel“ in
Kauf genommen werden, solange dieses im Rahmen einer Giiterabwigung ver-
tretbar, verhaltnisméflig und zumutbar erscheint. Dass rechtspolitische Kom-
promisse fiir die Betroffenen ,,zumutbar® bleiben miissen, hat auch das Bundes-
verfassungsgericht betont”*®.

Viertens: Wahrung der Menschenwiirde und der Grundrechte
Aufler Frage steht, dass fiir Kompromisse nicht der Preis einer Verletzung der
Menschenwiirde oder fundamentaler Menschenrechte gezahlt werden darf.

In dieser Hinsicht ist zu dem gesetzgeberischen Kompromiss, der am 7.7.2011 zur Pri-
implantationsdiagnostik verabschiedet wurde, ein Missverstindnis auszurdumen. Es war
immer wieder gesagt worden, der Staat miisse das Verfahren verbieten, weil durch seine
Zulassung die Menschenwiirde jener Frithembryonen verletzt werde, die genetisch auf
ihre Disposition fiir schwere erbliche Krankheiten untersucht werden. Dieser Einwand ist
jedoch nicht triftig. Denn es ldsst sich mit guten Griinden bestreiten, dass frithe prénida-
tive Embryonen bereits im vollen Sinn des Wortes ,,Menschen® und dass sie vollumfang-
lich Trager der Menschenwiirde sind (s.o. S. 160f).

Anders verhalt es sich bei sonstigen Sachverhalten. An dem Postulat, dass Kompromisse
die Menschenwiirde nicht antasten diirfen, liegt dem israelischen Philosophen Avishai
Margalit. In historischer Hinsicht hat er die Grilndungsdokumente der Vereinigten Staa-
ten von Amerika einer scharfen Kritik unterzogen. Denn der damalige Verfassungskom-
promiss habe eingeschlossen, in einigen Bundesstaaten die Sklaverei zu dulden:

»Moglich wurden die Griindung der Vereinigten Staaten und die Annahme der amerika-
nischen Verfassung erst durch den Connecticut-Kompromif3, der in der amerikanischen
Tradition der Grofle Kompromif} heifit. Der Hauptverantwortliche fiir die Ausarbeitung
des Kompromisses war Roger Sherman, der als der ,grofle KompromifSler gerithmt
wurde. Die beiden dornigen Fragen, die der Kompromif 16sen sollte, waren die politische
Vertretung und die Sklaverei. Der unangenehme Teil ist fiir uns der Kompromif3 iber die
Sklaverei. Die Sklaverei wurde anerkannt (auch wenn es Madison gelang, den Ausdruck
,Sklaverei’ aus dem Wortlaut der Verfassung herauszuhalten). Die Verfassung enthielt
kein Verbot der Sklaverei. Und mehr noch, sie erméchtigte den Kongref$ nicht dazu, solch
ein Verbot zu erlassen. Die Einfuhr von Sklaven blieb bis 1808 erlaubt“’*".

Als Extrembeispiel fiir einen ,niedertrichtigen, Menschen verachtenden Kompromiss
(»rotten compromise®) fithrt Margalit sodann das Miinchner Abkommen vom 30.9.1938
an, in dem die Regierungschefs von Frankreich und Groflbritannien, Edouard Daladier
und Neville Chamberlain, dem Diktator Adolf Hitler die Eingliederung des Sudetenlandes
zugestanden. Margalits gedankliches Interesse ist es, unter Ausschaltung von ,,faulen® und
verwerflichen Kompromissen die Legitimitit und den guten ethischen Sinn politischer
Kompromisse herauszuarbeiten: ,,compromises are vital for social life, even though some
compromises are pathogenic*®.
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Deshalb sollten Kompromisse die voranstehenden Bedingungen und Verfah-
rensregeln sowie die gebotenen argumentativen und grundrechtlichen Standards
einhalten.

Fiinftens: Geltung unter der Klausel ,,rebus sic stantibus®

Dies vorausgesetzt, sind Kompromisse als Ausdruck gesteigerter politischer
Reife’® und gesteigerter rechtspolitischer Verantwortlichkeit zu deuten, wenn es
um die Bewiltigung von Zielkonflikten geht. Sie gelten rebus sic stantibus, d.h.
solange fiir die Rechtsgiiter oder fiir die Sachverhalte, auf die sie sich beziehen,
keine neue Bewertung erforderlich ist. Eines jhrer Merkmale ist ihre Revisions-
offenheit. Insofern kénnen sie sogar der Fortentwicklung des Rechts zugute-
kommen. Schon allein aus Griinden der Rechtssicherheit sollten allerdings rein
dilatorische Kompromisse vermieden werden, bei denen von vornherein einkal-
kuliert oder ,eingeplant® wird, dass Einzelheiten oder strittige Einzelaspekte erst
spater durch die normative Kraft des Faktischen, durch die Rechtspraxis oder
durch Gerichtsentscheidungen geklart werden.

Sechstens: Willkiirfreiheit und SachgemdfSheit

Aus dem soeben Gesagten resultiert: Formelkompromisse, die mehrdeutig blei-
ben oder die ethische Verdunkelungen enthalten, sowie rein technische, ,faule®,
sleichtfertige Kompromisse und der sogenannte Deal stellen Fehlformen dar.
Sie sind freilich nicht selten bei Gesetzgebungsverfahren anzutreffen - ,,mit den
bekannten Folgen: quilende Lahmung der Politik, intransparente Verfahren und
Verwisserung der Vorhaben. Als Erfolg gilt unter diesen Umstanden bereits der
Kompromiss, die Losung des Problems wird zweitrangig“’®®. Ein Beispiel fir
einen fragwiirdigen Kompromiss bzw. fiir einen ,Deal® war das Zugestindnis
einer Elbvertiefung im Gegenzug zur landesgesetzlichen Einfithrung der sechs-
jahrigen Primarstufe im Schulsystem bei den Hamburger Koalitionsverhandlun-
gen 2008. Solche Sachverhalte miteinander zu verkniipfen, ist taktisch oder par-
teipolitisch motiviert, aber nicht in der Sache selbst begriindbar. Rechtspolitische
Kompromisse werden ferner dadurch diskreditiert, dass sie von doppelbodigem
Verhalten begleitet werden. Ein Beispiel bietet ein Abstimmungsverhalten der
deutschen Bundesregierung, das in Briissel als ,German vote“ bezeichnet wird:
Man widerspricht einer EU-Richtlinie; aber bei der Abstimmung in der Minister-
ratssitzung wird Stimmenthaltung praktiziert, ,,um die Richtlinie dennoch nicht
zu blockieren”!.

Daher ist zu unterstreichen: Kompromisse sind daran zu bemessen, dass sie
willkiirfrei bleiben und sachgerecht sind bzw. an der Natur der Sache Anhalt
nehmen. Was unter ,,Natur der Sache® (,,natura rei®, ,natura rerum®) zu verste-
hen ist, ist geistes- und rechtsgeschichtlich vielfiltig erortert worden”. Dem
Aristotelismus zufolge wire an eine teleologische, immanent zielgerichtete
Struktur rechtserheblicher Giiter zu denken. Die ,,Natur der Sache® ergibe sich
dann daraus, dass einem Sein ein Zweck oder eine Finalstruktur eingestiftet sei,
durch die es von innen her geprigt werde. Noch in der Moderne war davon die
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Rede, dass den Rechts- und Kulturgiitern eine innere bzw. eine in sich geschlos-
sene Ordnung zu entnehmen sei. Der Rechtswissenschaftler Heinrich Dernburg
(1829-1907) schrieb:

»Die Lebensverhiltnisse tragen, mehr oder weniger entwickelt, ihr Mafy und ihre Ord-
nung in sich. Diese den Dingen innewohnende Ordnung nennt man Natur der Sache. Auf
sie muf3 der denkende Jurist zuriickgehen, wenn es an einer positiven Norm fehlt, oder
wenn dieselbe unvollstindig oder unklar ist“’**.

Die heutige Rechtsethik wird die aristotelische Metaphysik sowie die These einer

durchgehenden immanenten Ordnung der Dinge hinter sich lassen miissen.

Starker differenzierend gilt es vielmehr, rechtspolitische Urteilsbildungen

- an die Empirie zuriickzukoppeln

- in dieser Hinsicht dasjenige Mafl an Genauigkeit (griech.: akribeia) zu erzie-
len, das der jeweilige Gegenstand zuldsst,

- soziokulturelle Sachverhalte und lebensweltliche Sachgesetzlichkeiten typisie-
rend, idealtypisch aufzuarbeiten

- hierzu natur-, geistes- und sozialwissenschaftliche Erkenntnisse zu rezipieren

- anthropologische Einsichten zu beachten, die fiir den jeweiligen Sachverhalt
relevant sind.

Wird dies versiumt, dann laufen rechtliche oder rechtspolitische Urteilsfindun-

gen Gefahr, ihre alltagsweltliche Vermittelbarkeit und ihre Zweckmafiigkeit

preiszugeben. In diesem Sinn haben sich auch rechtspolitische Kompromisse an

der ,Natur der Sache® zu orientieren.

Der Sachlichkeit, Sachgerechtigkeit und Willkiirfreiheit kommt ein derart
hoher Stellenwert zu, dass ihnen in einem Exkurs anhand eines Einzelthemas
nachgegangen werden soll. Hierzu sei das Problem aufgegriffen, ob und wann
der Gesetzgeber im Zuge rechts- und gesundheitspolitischer Kompromisse
»Stichtage® festlegen darf.

3.2. Ein medizinrechtliches Einzelproblem: Der Stichtag im
Gendiagnostikgesetz als rechtsethisch akzeptabler Kompromiss?

Erstens: MafSstibe fiir die Festlegung von Stichtagen

Stichtage finden sich in zahlreichen Gesetzen. In der Regel werden sie von den
Betroffenen bejaht oder zumindest hingenommen. Zum Streitgegenstand wurde
die Frage des Stichtags aber im Jahr 2002 sowie erneut 2008 anldsslich des soge-
nannten Stammzellenkompromisses. Das Parlament wollte ein Datum bestim-
men, bis zu dem humane embryonale Stammzellen, die deutsche Forscher ver-
wenden diirfen, aus auslindischen Frithembryonen entnommen worden sein
miissen. Die Problematik wurde bereits erértert, als Rechtsunsicherheiten im
Wissenschaftsbereich und Hemmnisse der Wissenschaftsfreiheit zur Sprache
gelangten. Gegen die Fixierung eines starren Stichtags, den das Stammzellgesetz
vornahm, sind Vorbehalte zu erheben. Unter anderem ist einzuwenden, dass das
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Parlament den Stichtag, namlich den 1.5.2007, ohne Riickgriff auf naturwissen-
schaftliche Plausibilitit festgelegt hat. Es handelt sich um eine zufallige, willkiirli-
che Datierung (s.o. S. 202, 203).

Der Gesetzgeber hat ebenfalls zu zahlreichen sonstigen Regelungsmaterien
Stichtage festgesetzt — von Stichtagen fiir das Lebensalter von Kindern bei ihrer
Einschulung bis zu Zasuren bei Amnestiegesetzen: ,,Straftaten, die bis zum Stich-
tag begangen worden sind, fallen unter die Amnestie, spatere nicht“’**. Stichtage
sind gleichfalls von Gerichten benannt worden. Dies konnen Fristen sein, die
dem Parlament eingerdumt wurden, um ein Gesetz zu beschlieflen oder zu novel-
lieren. So gab das Bundesverfassungsgericht im Juli 2008 duflerst weitrdumig den
30.6.2011 vor, bis zu dem der Deutsche Bundestag ein verfassungskonformes
Wahlgesetz zu schaffen habe. Der Bundestag hat sich iiber dieses Datum freilich
hinweggesetzt (s.0. S. 231f). Stichtage besitzen grundsitzlich ihre Berechtigung.
In vielen Fillen sind sie unerldsslich. Von Interesse ist, dass das Bundesverfas-
sungsgericht oder auch das Bundessozialgericht dann aber Kriterien aufgezihlt
haben, die bei der Fixierung von Stichtagen zu beriicksichtigen sind. Dem Bun-
desverfassungsgericht zufolge muss der Gesetzgeber bei der Einfithrung eines
Stichtags seinen Spielraum ,,in sachgerechter Weise“ nutzen. Die von ihm ,ge-
fundene Losung“ muss ,,sich im Hinblick auf den gegebenen Sachverhalt und das
System der Gesamtregelung durch sachliche Griinde rechtfertigen® lassen und
darf nicht ,willkiirlich erscheinen’. Wenn ein Stichtag festgelegt wird, miissen
Grundrechte, insbesondere die Gleichheit vor dem Gesetz, gewahrt werden.
Einen Stichtag zu etablieren, bringe ,,Harten“ mit sich. Daraus entstehe gegebe-
nenfalls ein Spannungsverhiltnis zum Gleichheitsgrundsatz in Art. 3 I Grund-
gesetz. Daher miisse die Einfithrung eines Stichtages ,notwendig® sein. Seine
Datierung miisse, ,orientiert am gegebenen Sachverhalt, vertretbar® sein. Der
allgemeine Gleichheitsgrundsatz ziehe ,,dem Gesetzgeber um so engere Grenzen
..., je starker sich die Ungleichbehandlung auf die Ausiibung grundgesetzlich ...
geschiitzter Freiheitsrechte auswirken kann“’®. Im Ubrigen sei bei der Fest-
legung von Stichtags- und Ubergangsvorschriften, die zu den ,,die Allgemeinheit
betreffenden Rechtsinderungen® gehore, seitens des Gesetzgebers ,,dem Wandel
der Einstellung in der Bevolkerung Rechnung [zu] tragen®’”’.

Zweitens: Die Problematik des Verbots genetischer Diagnostik auf spitmanifestie-
rende Krankheiten

(1) Die Zitate unterstreichen, dass der Gesetzgeber an das Gebot der Sachlichkeit
gebunden und er dem Willkiirverbot unterworfen ist. Dies ist nun fiir einen
gesetzgeberischen Kompromiss zu bedenken, der 2009 ausgehandelt wurde.
Nach ca. siebenjihrigen komplizierten Kompromissbemiithungen kam 2009 das
Gendiagnostikgesetz (GenDG) zustande. Aus der Vielzahl seiner Einzelprob-
leme’™® ist hier eine Regelung zu erwihnen, die kurz vor der parlamentarischen
Abstimmung ,,(i)n letzter Minute“”® durch einen Deal in das Gesetz hineinge-
schrieben worden ist. Sie betrifft die prénatale Diagnostik (PND). Bei diesem
gendiagnostischen Verfahren wird - zurzeit oft erst nach der 12. Schwanger-
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schaftswoche - ein Fetus pridiktiv (vorhersagend) auf genetische oder chromo-
somale Schiadigungen hin untersucht. Hierzu hat das Gesetz einen ganz be-
stimmten Stichtag festgesetzt, ohne das Wort ,,Stichtag® als solches zu benutzen.
Das Gendiagnostikgesetz verbietet die PND, sofern es um Krankheiten geht, die
nach der Geburt nicht schon in den ersten Lebensjahren, sondern erst spiter,
nach dem 18. Geburtstag, auftreten (sogenannte spitmanifestierende Krankhei-
ten). Die Bestimmung lautet (§ 15 IT GenDG):

»Eine vorgeburtliche genetische Untersuchung, die darauf abzielt, genetische Eigenschaf-
ten des Embryos oder des Fotus fiir eine Erkrankung festzustellen, die nach dem allgemein
anerkannten Stand der medizinischen Wissenschaft und Technik erst nach Vollendung
des 18. Lebensjahres ausbricht, darf nicht vorgenommen werden®.

Dieses Verbot hat, soweit bekannt, europa- und weltweit keine einzige Parallele.
Im internationalen Rechtsvergleich ist es singuldr. Seit dem Inkrafttreten des
Gesetzes darf in Deutschland keine PND mehr erfolgen, die abklart, ob der Em-
bryo oder Fetus Triger einer genetischen Disposition auf spatmanifestierende
Krankheiten ist. Der Wunsch einer Schwangeren, eine solche PND durchfiithren
zu lassen, ist gegebenenfalls davon veranlasst, dass in ihrer Familie oder in der
Familie ihres Partners erbliche Belastungen bekannt sind und dass spezifische
Krankheits- und Leidenserfahrungen bereits vorliegen. In Betracht kommen sehr
schwere, unbehandelbare, zum Tode fithrende Krankheiten wie z.B. Chorea
Huntington, aber auch erblich bedingte Formen des Brust- oder des Darmkrebs,
neurologische oder andere Erkrankungen.

Die Initiative, die PND auf spit auftretende Krankheiten in Deutschland zu
untersagen, ging u.a. vom damaligen Ministerprasidenten des Landes Nord-
rhein-Westfalen, Jiirgen Riittgers, aus. Zur Begriindung berief er sich auf ,un-
sere[.] christlich-judischen Wurzeln®, auf die ,,Grundpfeiler[.] judisch-christli-
cher Uberzeugungen“ und auf die ,Grundfesten unseres Menschenbildes“*".
Dass der pauschale Riickgriff auf das christliche (und in diesem Fall auch auf das
judische) Menschenbild in einer weltanschaulich pluralistischen Gesellschaft
keine tragfihige Grundlage fiir Verbotsgesetze sein kann, die alle Biirger betref-
fen, braucht hier nicht erneut entfaltet zu werden. Abgesehen davon werden im
Judentum zu dem Themenkreis ganz andere Auffassungen vertreten, als Minis-
terprasident Riittgers es unterstellte. Trotzdem hat das Verbot, auf das sein Vor-
stofl abzielte, Gesetzeskraft erlangt. Die damalige Bundesgesundheitsministerin
Ulla Schmidt hat es am 24.4.2009 als politischen Kompromiss verteidigt. Sie
erklirte,

»dass wir mit dem gefundenen Kompromiss sehr gut leben kénnen. Denn dem Recht der
Eltern auf Wissen steht das Recht eines ungeborenen Kindes auf Nichtwissen gegeniiber.
Dies wird im Gesetz verankert. Die Frage, wie ein Leben verlaufen wiirde - je nachdem,
welche Erkenntnisse iiber Erkrankungen vorliegen, auch wenn sie vielleicht nicht eintre-
ten —, rechtfertigt es, das Recht der Eltern auf Wissen einzuschrinken, weil es auch ein
Recht auf Nichtwissen gibt“®%
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Die Gesundheitsministerin referiert hier ein Argument, das bei den abschliefSen-
den Gesetzesberatungen in den Vordergrund geriickt worden war. Es besagt,
dass der Wunsch einer Schwangeren, eine PND durchfithren zu lassen, dem
spater geborenen Kind die Moglichkeit nehme, im Lauf seines Lebens selbst
dariiber zu entscheiden, ob es seine genetische Veranlagung fiir die betreffende,
familidr bedingte Erkrankung durch einen Test kldren oder ob es lieber darauf
verzichten mochte. Das Argument macht hiermit einen vorbeugenden oder
vorsorglichen Rechtsschutz namhaft, der fiir die Phase der Schwangerschaft die
kiinftigen Selbstbestimmungsrechte des noch nicht geborenen Kindes antizipiert.
Gegen die Schwangere macht es ein vorwirkendes Personlichkeitsrecht des noch
ungeborenen Kindes geltend®®. Anders gesagt: Man wollte einen Ausgleich erzie-
len zwischen dem aktualen Recht der schwangeren Frau auf Wissen — namlich
auf das Wissen um eine eventuelle schwere Schadigung des Fetus — und ihrem
Recht auf reproduktive Selbstbestimmung einerseits, dem hypothetischen bzw.
futurischen Recht des noch ungeborenen Kindes auf Nichtwissen um sein Ge-
nom andererseits. Um den Ausgleich herzustellen, wurde mit Hilfe des Stichtags
— keine PND fiir Krankheiten, die erst nach dem 18. Geburtstag auftreten — ge-
setzgeberisch ein Kompromiss konstruiert.

(2) Die Regelung ist an den Kriterien zu messen, die rechtsethisch sowie nach
den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts fiir Stichtage relevant sind. War
die Einfithrung des Stichtags (Vollendung des 18. Lebensjahrs) notwendig, plau-
sibel begriindet, verhaltnismifig, willkiirfrei und sachgerecht?

Dies ist schon allein deshalb zu verneinen, weil fiir biologische Prozesse und
daher auch fiir das Auftreten menschlicher Krankheiten gleitende Uberginge
charakteristisch sind. Auch bei sogenannten spatmanifestierenden Krankheiten
steht keineswegs eindeutig fest, dass sie durchweg erst nach der Vollendung des
18. Lebensjahrs in Erscheinung treten. Sogar die Chorea Huntington, die in der
Regel im Alter von 40 bis 50 Jahren auftritt, besitzt juvenile Formen und kann
sich schon bei Heranwachsenden bemerkbar machen®*. Schwierig ist, wie die
Hamochromatose, die genetisch bedingte Eisenspeicherkrankheit, in die Logik
des Kompromissgesetzes einzuordnen wire. Das Gesetz differenziert nicht zwi-
schen vorgeburtlichen Diagnosen, die den Ausbruch einer spat manifestierenden
Krankheit sicher (z.B. Chorea Huntington) oder mit Wahrscheinlichkeit (z.B.
erblich bedingter Darmkrebs) voraussagt. Sodann lisst es unberticksichtigt, dass
spatmanifestierende Krankheiten bereits im Umbkreis oder vor Vollendung des
18. Lebensjahrs nicht im Vollbild, aber in Vorformen erkennbar werden kénnen:
manche Formen des Darmkrebs, die sich lange vor der eigentlichen Manifesta-
tion schon vor dem 18. Lebensjahr bemerkbar machen (z.B. durch Polypenbil-
dung), oder Augenkrankheiten (Netzhauterkrankungen, etwa das Refsum-Syn-
drom, oder Retinopathia pigmentosa). Auch Zystennieren sind bezogen auf das
Lebensalter nicht eindeutig einzuordnen®®. Unklar ist, ob der vom Gesetz be-
nannte Stichtag des 18. Geburtstags die Wahrnehmbarkeit erheblicher Krank-
heitssymptome oder das Vollbild einer Krankheit meint oder ob auch an subkli-
nische Symptome gedacht ist, die oft Jahre oder Jahrzehnte vorher vorhanden
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