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Ethik-Kommissionen werden aktuell auf regionaler, nationaler und inter-
nationaler Ebene umfassend etabliert, und sie stehen mit ihrer Tétigkeit
immer wieder im Mittelpunkt &ffentlichen Interesses. Ihr Aufgabenbereich
beschrénkt sich namlich nicht mehr auf die Kontrolle medizinischer For-
schung. Heute wird ihnen das gesamte Spektrum der modernen Medizin,

*  Text und Internetnachweise sind auf dem Stand vom 1. Dezember 2003.




MARION ALBERS

der Gentechnik und manchmal auch anderer neuer Techniken, zum Bei-
spiel der Informationstechnik, anvertraut. Die rechtliche Institutionalisie-
rung von Ethik-Kommissionen in Gesetzgebungsprozessen oder in admi-
nistrativen Entscheidungsprozessen ist die neueste Strategie, mit der das
Recht die Herausforderungen neuer Techniken zu 16sen versucht.

Das Neuartige daran wird deutlich, wenn man den Blick auf die Entschei-
dungskompetenzen richtet. Ethik-Kommissionen sollen Entwicklungen und
Projekte aus ethischer Sicht beurteilen; ihr Entscheidungsmassstab ist also
die «Ethik». Das ist neuartig, und es ist iiberraschend, weil Recht und Mo-
ral in der modernen Gesellschaft normalerweise gegeneinander abgegrenzt
werden'. Es ist das Recht, das als Verfassungsrecht oder als Gesetzesrecht
(Wert)Massstibe vorgibt und Entscheidungen steuert. Moral und Ethik schie-
nen ihren Platz verloren zu haben?. Sie konnten nicht die Form und insbe-
sondere nicht die Legitimationsmuster aufbieten, die das Recht fiir sich re-
klamierte.

Vor diesem Hintergrund darf man nicht dabei stehen bleiben, dass die Be-
teiligung einer Ethik-Kommission auf den ersten Blick gut klingt. Mit Ethik-
Kommissionen wird eigens berufenen Personen aufgrund eines eigenstin-
digen Entscheidungsmassstabs Entscheidungsmacht zugeteilt. Das zu se-

Das gilt unabhingig davon, wie man die Unterscheidung von Recht und Moral konzi-
piert und wie man auf dieser Basis deren Verhiltnis zueinander bestimmt. Zum Uber-
blick iiber die vielfiltigen Uberlegungen: Lospe-WoLrr, Historische Funktionen der
Unterscheidung von Recht und Moral, ARSP Beiheft 23, 1985, S. 43 (43 ff.); Cong,
Das Verhiiltnis der positiven Rechtswissenschaft zur Ethik im 19. Jahrhunden, in Bliih-
dom/Ritter (Hrsg.), Recht und Ethik, 1970, S. 11 ff.; BAurmanN, Recht und Moral bei
Max Weber, in: Jung/Miiller-Dietz/Neumann (Hrsg.), Recht und Moral, 1991, S. 113
(113 ff.); Harr, Der Positivismus und die Trennung von Recht und Moral, in: ders.,
Recht und Moral, 1971, S. 14 (14 ff.); R. Dreier, Recht und Moral, in: ders., Recht —
Moral — Ideologie, 1981, S. 180 ff.; Geppert, Recht und Moral, 1984, S. 41 ff.; NiGL/
Awmsturz, Recht als Amoral, in: Paychere (ed.), Herausforderungen an das Recht am
Ende des 20. Jahrhunderts, ARSP Beiheft 62, 1995, S. 11 (11 ff.).

Moral und Ethik sind zu unterscheiden, indem Ethik sich auf einer Meta-Ebene be-
wegt und als «Reflexionstheorie der Moral» (so Luhmann, Paradigm lost: Uber die
ethische Reflexion der Moral, 2. Aufl. 1991, S. 17 ff., bes. S. 20) oder — mit anderem
Akzent — als «methodische Auseinandersetzung mit moralischen Fragen» (so Riprg,
Ethikkommissionen als Expertengremien? Das Beispiel der Eidgendssischen Ethik-
kommission, in: Rippe <Hrsg.>, Angewandte Ethik in der pluralistischen Gesellschaft,
1999, S. 359 <359>) beschrieben werden kann. Ethik ist also nicht einfach eine mo-
ralische Position oder eine bestimmte moralische Einstellung, so zutr. Rippg, a.2.0., S. 360.
Siehe auch Tauvprirz, Ethikkommissionen in der Politik: Bleibt die Ethik auf der Stre-
cke?, JZ 2003, S. 815 (817).
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hen ist um so wichtiger, als sich Ethik-Kommissionen jetzt in Bereiche be-
geben, die um einiges konflikttrichtiger sind als ihr urspriingliches Ein-
satzgebiet des Probandenschutzes in der medizinischen Forschung. Man
kann deshalb nicht ohne weiteres erwarten, dass sich die bisherige Erfolgs-
geschichte verldngert.

Die Institutionalisierung von Ethik-Kommissionen mit Entscheidungskom-
petenzen, die eine ethische Beurteilung vorsehen, wirft in neuer Weise die
Frage nach dem Verhiltnis von Recht und Ethik auf. Reichen Rechtsnor-
men zur Problembewiltigung nicht mehr aus? Ist es am Ende doch die Ethik,
die die iiberzeugenderen Losungen bietet? Oder ist es umgekehrt so, wie
aus juristischer Sicht spitz kritisiert wird, dass Ethik-Kommissionen die
Probleme nicht /ésen, sondern sie noch verschirfen, also selbst das Pro-
blem sind?® Wie also hat man die Institutionalisierung von Ethik-Kommis-
sionen zu beurteilen?

Die folgenden Uberlegungen gliedern sich in zwei Teile. Der erste Teil ver-
mittelt Grundlagen zur Entwicklung, zu den Einsatzfeldern und zu den Auf-
gaben der Ethik-Kommissionen. Zu den iiberkommenen Aufgaben gehoren
die Kontrolle der medizinischen Forschung am Menschen oder der Arznei-
mittel- und Medizinproduktepriifung. In jiingerer Zeit sind in den Feldern
der modernen Medizin und der Gentechnik die Beratung von Politik oder
Gesetzgebung und neue Formen der Mitwirkung in Verwaltungsverfahren
hinzugetreten. Diese neuen Mitwirkungsformen sind die rechtlich interes-
santeste Entwicklung. Im zweiten Teil soll in dem dadurch gesetzten Rah-
men analysiert werden, wie sich das Phinomen der Ethik-Kommissionen
erklart und aus welchen Griinden und in welcher Weise die Ethik im Recht
wieder eine Rolle spielt. Dies wird mit Hilfe von zwei Aspekten struktu-
riert. Erstens: Welche Funktionen haben die Institutionalisierung von Ethik-
Kommissionen und ethischen Beurteilungen im Recht, und wie sind diese
Entscheidungen inhaltlich einzuordnen? Zweitens: Welche Anforderungen
sind mit einer solchen Institutionalisierung verbunden? Abschliessend wer-
den Thesen und Prognosen fiir die kiinftige Entwicklung festgehalten.

*  Isenseg, Der grundrechtliche Status des Embryos, in: Héffe/Honnefelder/Isensee/Kirch-
hof, Gentechnik und Menschenwiirde, 2002, S. 37 (40).
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II. Grundlagen: Entwicklung, Einsatzfelder
und Aufgaben der Ethik-Kommissionen

1. Uberkommene Aufgaben: Kontrolle und Beratung
in den Bereichen der medizinischen Forschung,
der Arzneimittel- oder Medizinproduktepriifung
und der klinischen Praxis

Urspriinglich sind Ethik-Kommissionen vor allem im medizinischen Be-
reich an Kliniken, Universititen oder bei den Arztekammern eingesetzt
worden®. Sie sind historisch gesehen eine Reaktion darauf, dass unter ande-
rem inden USA, also auch unter rechtsstaatlichen Bedingungen, eklatante
Missbrauche von Patienten und Probanden in der medizinischen Forschung
festgestellt wurden®. Obwohl sich Arzte grundsitzlich besonderen ethischen
Anforderungen unterwerfen, gibt es namlich das strukturelle Problem, dass
Wissenschaft nicht an ethischen Imperativen, sondern am Code Wahrheit/
Unwahrheit orientiertist. Eine Verletzung der drztlichen Ethik schlédgt nicht
auf die wissenschaftliche Validitat der so gewonnenen Forschungsresultate
durch. Wissenschaftliche Wahrheiten werden durch den Makel ihrer Erlan-
gung nicht falsch. Deswegen musste man konstatieren, dass unethisches
Verhalten moglicherweise dem Ansehen einer Person als Arzt, nicht aber
ihrer Reputation als Wissenschaftler schadete®.

Zum Uberblick Sass, Ethik-Kommissionen und andere Beratungsformen in den USA,
in: Toellner (Hrsg.), Die Ethik-Kommission in der Medizin, 1990, S. 121 (121 ff.);
Bork, Das Verfahren vor den Ethikkommissionen der medizinischen Fachbereiche,
1984, S. 25 ff.; DetseroTH, Berufsethische Verantwortung in der Forschung, 1997, S.
200 ff.; DeutscH, Ethik-Kommissionen: Probandenschutz in der medizinischen For-
schung, in: Lippert/Eisenmenger (Hrsg.), Forschung am Menschen, 1999, S. 33 (33 ff.);
BRUDERMOLLER, Ethikkommissionen und ethischer Diskurs, in: ders. (Hrsg.), Ange-
wand!te Ethik und Medizin, 1999, S. 85 (85 ff.); WILKENING, Der Hamburger Sonder-
\;elg glrfr; System der offentlich-rechtlichen Ethik-Kommissionen Deutschlands, 2000,

VAx DEN DAELE/MOLLER-SALOMON, Die Kontrolle der Forschung am Menschen durch

E}i}lkkomm:ssnonen. 1990, S. 13 f.; CzZwALINNA, Ethik-Kommissionen: Forschungsle-

giumation durch Verfahren, 1987, S. 34 ff.

Insgesamt vaN DEN DAELE/MOLLER-SALOMON (Fn 5), S. 14 ff.; TOELLNER, Problemge-

schichte: Enlstehtfng der Ethik-Kommissionen, in: ders. (Hrsg.), Die Ethik-Kommis-
ton in der Medizin. 1990, S. 3 (7ff.). Bestes Beispiel ist im Moment wohl der italie-
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Wegen dieses strukturellen Problems kontrollieren Ethik-Kommissionen
Forschungsvorhaben an Menschen und die Priifung von Arzneimitteln oder
Medizinprodukten an Versuchspersonen. Thre Beratung wird ausserdem bei
ethischen Dilemmata in der konkreten klinischen Praxis in Anspruch ge-
nommen. Im Laufe der Zeit sind sie so vielfiltig geworden, dass organisa-
torische Differenzierungen notwendig erschienen: Zentrale Ethik-Kommis-
sionen behandeln Grundsatzfragen und sollen fiir eine Vereinheitlichung
der Standards sorgen’.

In diesen iiberkommenen Einsatzfeldern haben Ethik-Kommissionen meh-
rere Funktionen: Sie sollen die Patienten und Probanden schiitzen, die For-
scher sowohl in die Verantwortung nehmen als auch entlasten und das Ver-
trauen in die Integritéit der Forschung sichern®. Von ihren Entscheidungs-
kompetenzen her kontrollieren sie priventiv die Vertretbarkeit eines Pro-
Jekts unter bestimmten rechtlichen und unter ethischen Aspekten. Der Ent-
scheidungsmassstab ist also eine Mischung aus Recht und Ethik. Das liegt
daran, dass bestimmte Schutzvorkehrungen zugunsten der Versuchsperso-
nen inzwischen rechtlich verankert sind, zum Beispiel drztliche Aufklidrungs-
pflichten und das Prinzip informierter Zustimmung durch die Probanden.
Trotzdem bleibt Raum fiir die Ethik, weil Konsens dariiber besteht, dass
eine vollstindige Verrechtlichung drztlichen Handelns dysfunktional wire.
Die Foigen der Entscheidung sind bislang rechtlich regelmissig so gestal-
tet, dass die Ethik-Kommission nicht letztverbindlich entscheidet’. Die Per-

nische Arzt Antinori, der als Arzt jedes Anschen verloren hat, dem aber der wissen-
schaftliche Ruhm gewiss sein diirfte, falls es ihm tatsichlich gelingt, einen Menschen
zu Klonen, und allein auf diesen Ruhm scheint es ihm anzukommen.

" Insgesamt vAN DEN DAELE/MOLLER-SALOMON (Fn 5), S. 30 fF.; Siep/Ach, Biomedizini-
sche Forschung und ihre Kontrolle durch Ethik-Kommissionen, in: Ach/Bedenbecker-
Busch/Kayss (Hrsg.), Grenzen des Lebens — Grenzen der Medizin, 1997, S. 153
(157 11.); Lege, Das Recht der Bio- und Gentechnik, in: Schulte (Hrsg.), Handbuch des
Technikrechts, 2003, S. 669 (766 ff.). Zur transnationalen Verankerung der Ethik-Kom-
missionen in diesen Einsatzfeldern siche die Regelungen in Art. 11 ff. des Zusatzpro-
tokollentwurfs zur Biomedizin-Konvention des Europarates hinsichtlich der biomedi-
zinischen Forschung, abrufbar unter http://www.coe.int/T/E/Legal_afTairs/Legal_co-
operation/Bioethics/Activities/Biomedical_research/ Draftprotocol_documents.asp;
dazu auch Arsers, Die rechtlichen Standards der Biomedizin-Konvention des Europa-
rates, EuR 2002, S. 801 (823 f1.).

®  Deursc, Die rechtlichen Grundlagen und Funktionen der Ethik-Kommissionen, in:
Toellner (Hrsg.), Die Ethik-Kommission in der Medizin, 1990, S. 67 (73).

*  Siche z.B. die Regelungen in § 40 Abs. 1 AMG oder § 20 Abs. 7 MPG. In Deutschland
wird sich die bisherige Ausgestaltung — in Reaktion auf gemeinschaftsrechiliche Vor-
gaben — aber kiinftig teilweise lindemn: Der Regierungsentwurf vom 15.10.2003 fiir ein
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son oder Instanz, die die verbindliche Abschlussentscheidung iiber das Vor-
haben trifft, unterliegt aber rechtlich oder zumindest faktisch besonderen

Begriindungszwangen, wenn sie vom Votum der Ethik-Kommission ab-
weicht.

Mit der Entwicklung der modernen Medizin und der Gentechnik gewinnen
die Ethik-Kommissionen in den iiberkommenen Einsatzbereichen eine im-
mer grossere Relevanz. Dies und die zunehmende Vergesetzlichung dieser
Gebiete wird ihren Status nicht unberiihrt lassen, und hier wird sich kiinftig
ein weiter gehender Regulierungsbedarf ergeben'®. Daneben fiihrt die Ent-
wicklung der modemen Medizin und der Gentechnik zu neuen Formen der
Institutionalisierung von Ethik-Kommissionen.

2. Neue Aufgaben: Beratung von Politik oder Gesetz-
gebung und Mitwirkung in Verwaltungsverfahren
in den Bereichen der modernen Medizin, der
Gentechnik und weiterer neuer Techniken

Inzwischen erstreckt sich der Einsatz von Ethik-Kommissionen neben be-
stimmten Bereichen der modernen Medizin auf das gesamte Feld der Gen-
technik, ggf. auch der neven Technologien iiberhaupt. Offenbar besteht in
diesen neuen Feldern ein Bedarf nach ethischen Beurteilungen. Funktionen
und Inhalte werden gleich noch ndher erortert. Im Rahmen der Grundlagen
muss man vorab aber noch eine wichtige Differenzierung treffen:

Zwolftes Gesetz zur Anderung des AMG sieht in § 40 eine zustimmende Bewertung
der Ethik-Kommission als Voraussetzung fiir die Zulissigkeit einer klinischen Prii-
fung vor. Diese neue Gestaltung bringt es mit sich, «dass sich die Rolle der Ethik-
Kommissionen vom berufsrechtlichen Beratungsgremium zu einer Patientenschutzin-
stitution mit Behoérdencharakier wandelt», so die Begriindung zu § 42 Abs. | des Ent-
wurfs; abrufbar unter http://www.bmgs.bund.de/download/gesetze/entwuerfe/Ande-
rungArzneimittelgesetz. pdf.

Vgl. die relativ detaillierten Regelungen in Art. 11 ff. des Zusatzprotokollentwurfs zur

Biomedizin-Konvention des Europarates hinsichtlich der biomedizinischen Forschung
{Fn 7).
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a)  Die Berarung von Politik und Gesetzgebung

In vielen europdischen Lindern werden Ethik-Kommissionen im Bereich
der Politik- und Gesetzgebungsberatung institutionalisiert, also zur Bera-
tung der Regierung oder des Parlaments im Vorfeld der Regierungspolitik
oder der Gesetzgebung. Nennen kann man in Grossbritannien die Human
Genetics Commission' sowie die A gricuiture and Environment Biotechno-
logy Commission'?, in Frankreich das Comité Consultatif National d’Ethique
pour les sciences de la vie et de la santé", in Deutschland im Regierungsbe-
reich den Nationalen Ethikrat'* und im parlamentarischen Bereich die
Enquéte-Kommission «Ethik und Recht der modemen Medizin»'3, in Oster-
reich die Bioethikkommission'®, in der Schweiz die Eidgenossische Ethik-
kommission fiir die Gentechnik im ausserhumanen Bereich!’ sowie die Na-
tionale Ethikkommission im Bereich der Humanmedizin™ oder auf der Ebene
der Europdischen Gemeinschaft die European Group on Ethics in Science
and New Technologies'®, die bei der Europiischen Kommission angesie-
delt ist.

Informationen unter http://www.hge.gov.uk.
12 Dazu http://www.acbc.gov.uk.
Informationen unter http://wvww.ccne-ethique.fr/francais/start. htm. Siehe auch MATHIEU,
Die ethischen Normen und das Recht: Legitimation durch die «Weisen» und demokra-
tische Legitimation, in: Trohler/Reiter-Theil (Hrsg.), Ethik und Medizin 1947-1997,
1997, 8.221 (230 1.).
Siehe die Informationen unter http://www.ethikrat.org, Der Nationale Ethikrat ist durch
Kabinettsbeschluss der Bundesregierung vom 2. Mai 2001 sowohl neben dem Ethik-
beirat beim Gesundheitsministerium als auch neben der parlamentarisch eingesetzten
Enquete-Kommission Recht und Ethik der modermen Medizin als Gremium zur Bera-
tung der Regierung institutionalisiert worden. Vgl. insgesamt Schrdder, Die Institu-
tionalisierung des Nationalen Ethikrates: Ein bedenklicher Regierungsak1?, NJW 2001,
2144 (2144 it.).
Dazu Informationen unter http://www.bundestag.de/gremienl 5/kommissionen/ethik_
med/index.html.
Informationen unter hitp://www.bka. gv.at/bioethik.
Die EKAH wurde vom Bundesrat am 27. April 1998 eingesetzt, Nahere Informatio-
nen finden sich unter http://www.umwelt-schweiz.ch/buwal/de/fachgebiete/fg_ekaly/
index. html.
Die NEK wurde vom Bundesrat am 3. Juli 2001 auf der Grundlage des Art. 28 des
Fortpflanzungsmedizingesetzes (FMedG) und der Verordnung iiber die nationale Ethik-
kommission im Bereich der Humanmedizin eingesetzt. Nihere Informationen finden
sich unter http://www.nek-cne.ch.
Informationen zur EGE unter http://europa.eu.int/comm/european_group_ethics/
index_en.htm.
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Diese Gremien haben die Aufgaben, die neuen biomedizinischen oder gen-
technischen Entwickiungen aus ethischer Sicht aufzubereiten, dazu Stel-
lung zu nehmen und den Regierungen oder Parlamenten Empfehlungen zu
geben. Zum Teil sollen sie dariiber hinaus den nationalen und internationa-
len Ethikdiskurs fordern und vernetzen, den Biirgem Informationen und
Diskussionsangebote bieten sowie Offentlichkeit herstellen. Die Anregung
von Diskursen, die sich 6ffentlich unter Beteiligung des Publikums vollzie-
hen, ist eine zentrale und in dieser Form neuartige Aufgabenkomponente?'.
Die Beurteilungsmassstéibe liefert im Wesentlichen die Ethik, auch soweit
die Tatigkeiten der Ethik-Kommissionen in diesem Feld eher gegenstind-
lich als massstiblich gepragt werden. Blickt man auf die Entscheidungsfol-
gen, haben die Stellungnahmen und Empfehlungen — das versteht sich in
diesem Bereich von selbst — keine Rechtsfolgen, sondemn die Qualitit einer
Beratung oder eines qualifizierten Diskursbeitrags. Und selbst wenn man
empirisch ein zunehmendes Bemiihen der Politik um Selbst-Entlastung durch
die Einrichtung von Expertengremien konstatieren und kritisieren mag, so
haben sich doch die Regierungen oder Parlamente den Empfehlungen der
Gremien nach den bisherigen Erfahrungen keineswegs immer und uneinge-
schrinkt angeschlossen??. Die Beratung durch Ethik-Kommissionen ermog-
licht die Meinungsbildung eher, als dass sie sie entlastete.

Zur Eidgendssischen Ethikkommission fiir die Gentechnik im ausserhumanen Bereich
siche unter http://www.umwelt-schweiz.ch/buwal/de/fachgebicte/fg_ekah/organ/ges_
grundlagefindex.html; zur Nationalen Ethikkommission im Bereich der Humanmedi-
zin siehe Art. 28 FMedG und Art. 1 der Verordnung iiber die nationale Ethikkommis-
sion im Bereich der Humanmedizin. Zum Nationalen Ethikrat in Deutschland sieche
die Aufgabenbeschreibung unter hitp://www.ethikrat.org/ueber_uns/einrichtungserlass.
html; zur Enquéte-Kommission Ethik und Recht der modernen Medizin siche den Ein-
setzungsantrag unter http://www.bundesiag de/gremienl 5/kommissionen/ethik_med/
einselzungsbeschluss/ index.himl. Zur dsterreichischen Bioethikkommission siehe § 2
der VO des Bundeskanzlers iiber die Einsetzung einer Bioethikkommission, hitp://
wwiw.bka.gv.al/bka/bioethik/verordnung. pdf.

2 Auf diesen Aspekt hat mich Spiros S1miTis besonders aufmerksam gemacht. Vgl. auch
Tavrrrz (Fn 2), 8. B18.

Vegl. auch KrHLaasy, Kommissionsethik: Zur neuen Institutionalisierung der Moral,
Merkur 2002, S. 26 (28); Maruieu (Fn 13), 8. 243; Kocw/ZaHLE, Ethik fiir das Volk.
Dinemarks Ethischer Rat und sein Ort in der Biirgergeseilschaft, in: Kettner (Hrsg.)
Angewandte Ethik als Politikum, 2000, S. 117 (133 1.); GeisLER, Enquéte-Kommissio-
nen und Biopolitik, Zeitschrift fiir Biopolitik 3/2002, 8. 23 (29 £.). Zu kurz mit ihrem
Vorschlag, Ethik-Kommissionen einzurichten, deren Empfehlungen die jeweilige Re-
gierung akzeptient, Kunse, Neue Reproduktionstechnologien: Ethischer Konflikt und
das Problem des Konsenses, in: Bayertz (Hrsg.), Momlischer Konsens, 1996, §. 98
{27
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b)  Die Mitwirkung in administrativen Entscheidungsverfahren

Des weiteren ist die neue Linie entstanden, Ethik-Kommissionen auf admi-
nistrativer Ebene in den Gesetzesvollzug einzuschalten. Diese Linie ist ge-
rade auch unter rechtlichen Aspekten von der Politik- und Gesetzgebungs-
beratung zu unterscheiden. Sie weist Parallelen zu dem iiberkommenen Ein-
satzfeld der Arzneimittel- oder Medizinproduktepriifung auf, geht aber the-
matisch dariiber hinaus. Zum Beispiel hat die European Group on Ethics in
Science and New Technologies im Zusammenhang mit der Diskussion um
«Patente auf Leben» vorgeschlagen, unabhangige Beratungsgremien bei den
Patentimtern anzusiedeln, damit ethische Aspekte bei den Patententschei-
dungen beriicksichtigt werden®. In der Schweiz kommt der Ethikkommis-
sion fiir die Gentechnik im ausserhumanen Bereich eine doppelte Funktion
zu: Sie berit nicht nur den Bundesrat bei der Vorbereitung von Vorschrif-
ten, sondern auch die vollziehenden Behorden des Bundes und der Kantone
beim Gesetzesvollzug; sie nimmt ausserdem aus ethischer Sicht Stellung
zu Bewilligungsgesuchen oder Forschungsvorhaben von grundsitzlicher
oder beispielhafter Bedeutung®. Die Behorde beurteilt das Gesuch unter
Beriicksichtigung der Stellungnahme®. In Deutschland institutionalisiert das
— auf die seit Mitte des Jahres 2002 entflammte Auseinandersetzung um
Stammzellenforschung reagierende — Stammzellgesetz eine Zentrale Ethik-
Kommission fiir Stammzellenforschung beim Robert-Koch-Institut/Paul-
Ehrlich-Institut®. Dieses Institut ist als Behorde fiir die Genehmigung des
Imports und des Umgangs mit embryonalen Stammzellen zustiandig. Nach
ihren Entscheidungskompetenzen beurteilt die Zentrale Ethik-Kommission,
ob das Vorhaben im Sinne konkretisierungsbediirftiger Voraussetzungen

EGE, Stellungnahme Nr. 16 vom 7.5.2002: Ethische Aspekte der Patentierung von
Erfindungen im Zusammenhang mit menschlichen Stammzellen, htp://europa.eu.int/
comm/european_group_ethics/docs/avis16_en.pdf. Vgl. ausserdem den Vorschlag bei
Gold, Making Room: Reintegrating Basic Research, Health Policy, and Ethics into
Patent Law, in: Caulfield/Williams-Jones (eds.), The Commercialization of Genetic
Research, 1999, S. 63 (75 {.): Institutionalisierung von Gremien, die bei erteiltem Pa-
tent Entscheidungen iiber die cthische Vertretbarkeit einer beabsichtigten Verwendung
der Erfindung treffen.

Vgl. den Auftrag unter hitp://swww.umwell-schweiz.ch/buwal/de/fachgebiete/fg_ekah/
organ/ges_grundiage/index.html. Zur Praxis der EKAH Wagner Pfeifer, Was konnen
Ethik-Kommissionen leisten? — Rechtsbildung durch Ethiker am Beispiel des Gen-
technikrechts, Zeitschrift fiir Schweizensches Recht 2000, S. 313 (321 f.).

Siehe z.B. Art. 19 der Verordnung iiber den Umgang mit Organismen in der Umwelt
(Freisetzungsverordnung. vom 25. August 1999),

*  §8SIZG.
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ethisch vertretbar ist. Die Behorde hat diese Stellungnahme bei ihrer Ent-
scheidung zu beriicksichtigen. Weicht sie ab, muss sie die Griinde beson-
ders darlegen. Die Ethik-Kommission entscheidet also nicht letztverbind-
lich; ihr wird aber ein nicht unerheblicher rechtlicher Einfluss zugeteilt”.

Diese neue Linie ist das rechtlich eigentlich Interessante, weil Ethik-Kom-
missionen in Verwaltungsverfahren integriert werden, bei denen normaler-
weise eine zustindige Behorde aufgrund der einschliigigen Rechtsvorschrif-
ten etwas bewilligt, genehmigt oder verbietet. Nun wird das regulire Mo-
dell des Gesetzesvollzugs in zwei Hinsichten modifiziert: in institutionel-
ler Hinsicht kommt zur Behdrde die Ethik-Kommission hinzu; bei den Be-
urteilungsmassstiben werden die traditionellen rechtlichen Massstibe um
die «ethische Vertretbarkeit» erginzt. Aus Sicht eines Antragsstellers heisst
das in der Praxis: sein Projekt hiingt von einer weiteren Institution mit neuen
Personen und von einem zusitzlichen, zweifellos auch vagen Massstab ab.

3. Ergebnis: Zunehmende Relevanz von Ethik-
Kommissionen und ethischen Beurteilungen in
unterschiedlichen Einsatzfeldern

Im Ergebnis gewinnen Ethik-Kommissionen bereits in den iiberkommenen
Einsatzfeldern der medizinischen Forschung oder der klinischen Praxis zu-
nehmend an Bedeutung. Aktuell werden sie dariiber hinaus vor allem in
den Feldern der modernen Medizin und der Gentechnik mit der Aufgabe
der Politik- und Gesetzgebungsberatung oder der Mitwirkung in bestimm-
ten Verwaltungsverfahren institutionalisiert. Aus rechtlicher Perspektive
muss man mittlerweile verschiedene Einsatzfelder differenzieren. Vor allem
mit Blick auf die neuen Entwicklungen hat man mit einer erkennbar tief-
greifenden Renaissance der Ethik im Recht zu tun. Wie ist das zu erkléren,
und wie kommt das Recht damit eigentlich zurecht? Das soll im zweiten
Teil ndher untersucht werden.

¥ §§ 9 und 6 StZG.
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III. Ethik-Kommissionen und Ethik im Recht

In den folgenden Uberlegungen geht es darum, wie sich das Phanomen der
Ethik-Kommissionen erklért und aus welchen Griinden und in welcher Weise
die Ethik im Recht wieder eine Rolle spielt. Die Aufmerksamkeit richtet
sich dabei vor allem auf die neue Entwicklung der Mitwirkung von Ethik-
Kommissionen in bestimmten administrativen Entscheidungsprozessen. Die-
se Entwicklung ist rechtlich besonders interessant und besonders anspruchs-
voll. Der erste Punkt beschiftigt sich damit, welche Funktionen der Institu-
tionalisierung von Ethik-Kommissionen und ethischen Beurteilungen im
Recht zukommen und wie diese Beurteilungen inhaltlich einzuordnen sind.
Der zweite Punkt dreht sich darum, welche Anforderungen mit einer sol-
chen Institutionalisierung verbunden sind.

. Funktionen der Institutionalisierung von Ethik-
Kommissionen und ethischen Beurteilungen

Gegenstand der Beurteilung von Ethik-Kommissionen sind bestimmte Pro-
Jekte und Antriige im Bereich der Medizin oder der Gentechnik. Entschei-
dungsmassstdbe sind bestimmte Rechtsmassstibe und der Massstab der ethi-
schen Vertretbarkeit.

Die Zuweisung einer Entscheidungskompetenz zur Beurteilung der ethi-
schen Vertretbarkeit springt ins Auge. Immerhin sind Ethik und Recht mit
der Ausdifferenzierung des Rechts in der Moderne® immer gegeneinander
abgegrenzt worden. Soziologische Analysen gehen von der Positivitit des
Rechts in dem Sinne aus, dass nur im Rechtssystem festgelegt werden kann,
was als Recht gilt®. Die alte Einheit von Moral und Recht wird also gerade
gelost™. Und im rechtlichen Kontext hat man sich fiir Moral nur noch aus-

*  Ausfiihrlich dazu Lusmany, Ausdifferenzierung des Rechts, 1. Aufl. 1981, passim.

®  Lunmany, Die soziologische Beobachtung des Rechts, 1986, S. S. 24 ff.: pers., Posili-
vitit als Selbstbestimmtheit des Rechts, bes. S. 22 ff. Die «Positivitit des Rechts» in
dieser soziologisch-systemtheoretischen Perspektive ist nicht zu verwechseln mit dem
Rechtspositivismus.

* Vgl die NwinFn 1.
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nahmsweise interessiert: Kann man in Ausnahmefillen, z.B. bei den Schiess-
befehlen an der ehemaligen innerdeutschen Grenze, mit Vorschriften zu tun
haben, die moralische Prinzipien so offensichtlich verletzen, dass sie nicht
gelten?! Ethik und Moral werden allerdings setbst bei solchen Fragen aus-
serhalb des Rechts platziert: Sie setzen es ausser Kraft.

Was bedeutet dann die Renaissance der Ethik im Recht, wie sie heute zu
beobachten ist?

Dieser Punkt wird bisher kaum erortert. In den einschlagigen Uberlegun-
gen, die sich allerdings lediglich auf das iiberkommene Einsatzfeld der Ethik-
Kommissionen beziehen, ndmlich auf das Feld der medizinischen Forschung
und der Arzneimittel- oder Medizinproduktepriifung, finden sich zwei mar-
kante Positionen. Beide Positionen haben eine gemeinsame Ausgangsba-
sis: Sie legen die strikte Trennung von Recht und Ethik zugrunde. Sie kom-
men dann aber — und genau das ist aufschlussreich — zu entgegengesetzten
Folgerungen.

Die erste Position verkniipft in klassischer Manier Moral und individuelles
Gewissen. Uber das, was moralisch richtig ist, entscheide allein der For-
scher in personlicher Verantwortlichkeit. Der Staat diirfe zwar Rechtsre-
geln, aber nicht das ethisch Richtige vorgeben™. Den Entscheidungen der
Ethik-Kommissionen iiber die ethische Vertretbarkeit eines Projekts kann
danach konsequenterweise nur Appellcharakter zukommen: Sie sollen dem
Forscher nur noch einmal klar machen, wie er eine ethisch verantwortliche
Entscheidung treffen konnte. Sie haben also keine Rechtsqualitit und keine
Rechtswirkungen. Die Behorde, die im Bereich der Arzneimittel- oder Me-
dizinproduktepriifung zustindig ist, trifft ihre Entscheidung unabhangig von
der ethischen Beurteilung der Ethik-Kommission nach Massgabe der Rechts-
normen*.

Die zweite Position, die man «streng juristisch» nennen kann, stellt dage-
gen in den Mittelpunkt, dass die Entscheidungen der Ethik-Kommissionen

" Grundlegend zur Fragestellung Raperuch, Gesetzliches Unrecht und itbergesetzliches
Recht, in: ders., Rechtsphilosophie, Anhang Nr. 4, 8. Aufl. 1973, 5. 339 (344 ff.). Zum
genannten Beispiel ALExy, Mauerschiitzen: Zum Verhalinis von Recht, Moral und Straf-
barkeit, 1993, passim.

Rupe, Sind Ethik-Kommissionen Rechtsausschiisse und ihre Volen Verwaltungsakte?,
in: Kistner/Norr/Schlaich (Hrsg.), Festschnft fiir Martin Heckel, 1999, S. 839 (bes.
852 1f.).

% Ruer(Fn 32), S. 811, 853, 854,

~  Ruer (Fn 32), 8. 8553
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verfahrens- und grundrechtserheblich sind. Bei niherer Betrachtung, so lautet
dann die These, seien sie gar nicht der Ethik, sondern vielmehr dem Recht
zuzuordnen. Sie seien in Wirklichkeit, soweit es sich nicht um eine medi-
zinfachliche Beurteilung handele, eine Entscheidung nach rechtlichen Mass-
stiben. Der Massstab der «ethischen Vertretbarkeit» wird als eine entbehr-
liche Formulierung eingeordnet, die daran liegt, dass der Gesetzgeber in
den erfassten Bereichen nur schleppend hinreichende Regelungen trifft. Je
weitgehender Gesetze den Sachbereich rechtlich einfingen, desto weitge-
hender werde die Ethik wieder durch Recht ersetzt®.

Beide Positionen greifen jedoch zu kurz. Denn sie bestimmen die Funktio-
nen der Ethik im Recht nur unzureichend. Das gilt bereits fiir das tiberkom-
mene Einsatzfeld, mit dem sie sich befassen. Es gilt erst recht fiir die neuen
Entwicklungen. Die aktuelle Institutionalisierung von Ethik-Kommissio-
nen in den Feldern der modermen Medizin und der Gentechnik reagiert auf
ein neuartiges Problem, dessen Dimensionen erst langsam ins Bewusstsein
riicken. Es ist mit den traditionellen rechtlichen Mustern nicht zu bewalti-
gen. Im exekutiven Bereich musste das klassische Modell des Gesetzes-
vollzugs — das demokratisch gewihlte Parlament entscheidet iiber die Ge-
setze, die Behorde setzt sie in konkreten Fillen entsprechend um — bereits
relativiert werden, als das Problem der Bewiltigung von Ungewissheit und
von Risiken auftauchte, etwa im Kontext der Diskussion um die Kernener-
gie. Es gibt zahlreiche juristische und soziologische Untersuchungen iiber
die Strategien des Rechts zur Risikobewiltigung — Prozeduralisierung oder
Temporalisierung sind zwei Stichworte, die das Recht deutlich veréindert
haben®. In den hier interessierenden Feldern geht es aber nicht mehr allein
um die Bewiltigung von Risiken. Es geht dariiber hinaus darum, wie das
Recht grundlegende Werte-Differenzen in der pluralistischen Gesellschaft
handhaben kann.

3 Sopota, Die Ethik-Kommission — Ein neues Institut des Verwaltungsrechts?, A6R 1996,
S. 229 (bes. 252 ff.). Siche auch Gramm, Ethikkommissionen: Sicherung oder Begren-
zung der Wissenschaftsfreiheit?, WissR 1999, 8. 205 (221 ff.).

Dazu die Beitesige in Bora (Hrsg.), Rechtliches Risikomanagement, 1999; ScHErz-
BERG, Wissen, Nichiwissen und Ungewissheit im Recht, in: Engel/Halfmann/Schulte
(Hrsg.). Wissen - Nichtwissen — Unsicheres Wissen, 2002, 8. S. 113 (121 ff.); ENcEL,
Rechtliche Entscheidungen unter Ungewissheit, in: Engel/Halfmann/Schuite (Hrsg.),
a.a.0., S. 305 (305 f.): ScHULTE, Zum Umgang mit Wissen, Nich{wissen und Unsiche-
rem Wissen im Recht — dargestellt am Beispiel des BSE- und MKS-Konflikts, in:
Engel/Halfmann/Schulte (Hrsg.), a.a.0., 8. 351 (356 ff_); ArreL, Rechtliche Strategien
im Umgang mit Ungewissheit, in diesem Band.
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Die Pluralisierung und die zunehmende Divergenz von Werten sind in so-
ziologischen Analysen seit langerem ein Thema, das man in unterschiedli-
chen Zusammenhéngen lokalisiert. Zum einen resultiert aus der funktiona-
len Differenzierung der Gesellschaft eine Eigenrationalitit der jeweils aus-
differenzierten Systeme®. Zum anderen ist die Individualisierung der per-
sonlichen Einstellungen und der Lebensfiihrung sowohl mit neuen Mustern
von Wertstabilitdt und Wertwandel als auch mit einer Heterogenisierung
der Werte verbunden®. Diese Entwicklungen werden gerade fiir das Recht
heute zu einem neuen und sehr grundlegenden Problem. Es stellt sich zu-
mal aufgrund der gentechnischen Potentiale in viel weitergehendem Um-
fang, als es je voraussehbar gewesen ist.

Beispiel ist die heftige Diskussion um «Patente auf Leben», die weniger
von der vordergriindigen Frage der 6konomischen Belohnung als vielmehr
von fundamental unterschiedlichen Ansichten iiber den Umgang mit der
Natur und iiber Lebensformen gespeist wird®. Brauchen wir die Antimatsch-
Tomate, brauchen wir die Turbokuh wirklich, ist das die erstrebenswerte
Zukunft? Noch einpragsamer sind die Diskussionen um gentechnische Ein-
griffe zur Verbesserung der genetischen Ausstattung des Menschen oder
um das reproduktive Klonen. Sie werden vor allem in den USA breit und
ausserordentlich heterogen gefiihrt . Was den einen aufgrund des christli-
chen Schopfungsmythos als Vermessenheit erscheint, bezeichnen andere
mit Bezug auf denselben Mythos als Auftrag Gottes an den Menschen®'.

Wenn Werte und Wertungen in zentralen Punkten so divergent werden, rei-
chen die traditionellen Muster des Rechts zur Herstellung verbindlicher Ent-
scheidungen und zur Konfliktlosung nicht mehr aus. Das gilt auch dann,

37 LunMann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 1. Aufl. 1997, S. 743 ff.

3 Dazu BUrkrLIN/KLEIN/RuUss, Dimensionen des Wertewandels, PVS 1994, S. 579 (579 ff.);
und die Beitrdge in OESTERDIEKHOFF/JEGELKA (Hrsg.), Werte und Wertewandel in west-
lichen Gesellschaften, 2001.

39 Zur juristischen Diskussion Albers, «Patente auf Leben», JZ 2003, S. 275 (275 ff.).

% Siehe nur die Beitrige in HuMBER/ALMEDER (eds.), Human Cloning, 1998; RANTALA/
MiLGraM (eds.), Cloning, 1999.

4 Aus der Diskussion etwa Heyp, Dignity in Gen-ethics, Jahrbuch fiir Recht und Ethik
Bd. 7(1999), S. 65 (69 mit der Ansicht: «Moulding our genetic makeup not only does
not violate human dignitys; it is the epitome of our humanity and the source of our
special worth as self-creators»). Ausserdem Sinsheimer, The Prospect of Designed
Genetic Change, in: Chadwick (ed.), Ethics, Reproduction and Genetic Control, 2. Aufl.
1994, S. 136 (136 ff.).
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wenn das Recht als Verfassungsrecht oder Gesetzesrecht einschligige
Rechtsmassstibe vorgibt, beispielsweise die Menschenwiirde oder die Wiirde
der Kreatur*?. Kann das Recht nicht auf ein jedenfalls in den grundlegenden
Hinsichten relativ homogenes soziales Wertesystem aufbauen, gelingen ihm
tragfihige Entscheidungen oder die «Konkretisierung» solcher Rechtsmass-
stiibe weder mit den alten Mustern der Rechtsfindung noch mit allein juris-
tischem Personal®. In den hier interessierenden Feldern verankert es des-
halb Formen, die geeignet erscheinen, seine Perspektiven zu erweitern und
seine Lern- und Leistungsfahigkeit zu erhGhen. Dies sind in institutioneller
Hinsicht Ethik-Kommissionen, in inhaltlicher Hinsicht Beurteilungen nach
dem Massstab ethischer Vertretbarkeit. Insofern kommen Ethik-Kommis-
sionen und ethischen Beurteilungen im Recht die Funktionen zu, dessen
Méglichkeiten der (rechtsinternen) Beobachtung und Beschreibung der
Umwelt und dadurch dessen Lern- und Leistungsféhigkeit zu steigemn.

Sind dies die Funktionen der aktuellen Institutionalisierung von Ethik-Kom-
missionen und ethischen Beurteilungen, lassen sich daran Uberlegungen
dazu anschliessen, wie die ethikbezogenen Entscheidungen inhaltlich ein-
zuordnen sind. Eine Steigerung der Lern- und Leistungsfahigkeit des Rechts
ist einerseits nur deshalb moglich, weil es sich auf ethikorientierte Kom-
munikationszusammenhinge stiitzen kann, die Moral auf einer Meta-Ebe-
ne thematisieren und sich lidngst aus der klassischen Verbindung zwischen
Moral und Gewissen als innerer Instanz geldst haben. Gerade auch aus
diesem Grund erscheint die oben als «klassisch» bezeichnete Position als
iiberholt. Ethik, insbesondere die Bioethik, hat ihre Bedeutung heute als
kommunikatives Netzwerk in der Gesellschaft, keineswegs nur als Appell

#  Siehe dazu die Gutachten zu Arl. 24novies der Schweizerischen Bundesverfassung
von PrRAETORIUS/SALADIN, Die Wiirde der Kreatur, 1996, passim; BALZER/RIPPE/SCHA-
BER, Menschenwiirde vs. Wiirde der Kreatur, 1998, S. 17 ff. Ausserdem SiTTER-LIVER,
Wiirde der Kreatur: Grundlegung, Bedeutung und Funktion eines neuen Verfassungs-
prinzips, in: Nida-Riimelin/v.d.Pfordten (Hrsg.), Okologische Ethik und Rechtstheo-
rie, 2. Aufl. 2002, S. 355 (355 ff.); Arz pE FaLco/MULLER, Wert und Wiirde von «nie-
deren» Tieren und Pflanzen, 2001, S. 13 ff. in philosophischem und theologischem
Kontext: Baranzke, Wiirde der Kreatur?, 2002, passim.

¥ Vgl auch die Uberlegungen bei Wagner Prewrer (Fn 24), S. 315 ff.; DoweLs, Die
Bedeutung ethischer Diskurse in einer wertepluralen Wellt, in: Kettner (Hrsg.), Ange-
wandte Ethik als Politikum, 2000, S. 76 (76 ff.); KunLmanny (Fn 22), S. 27.

* Vgl oben die Nw in Fn 2.
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an das individuelle Gewissen®. Das fiihrt nicht dazu, dass das Gewissen
seine Bedeutung verlore, denn ethische Beurteilungen als Gegenstand oder
Ergebnis bestimmter Kommunikationen vermdgen die personliche Verant-
wortung nicht in eindimensionaler Weise zu entlasten, sondern erhéhen sie
zugleich*. Es ist daher gar nicht nétig, an einer exklusiven Verbindung von
Moral und Gewissen festzuhalten, damit die personliche Verantwortung mit
den Verpflichtungen des Gewissens ihren Platz behilt.

Dass das Recht ethikorientierte Kommunikationszusammenhiinge zugrun-
de legen kann, heisst andererseits nicht, dass die Ethik unvermittelt in das
Recht einfliessen konnte. Die Entscheidungen einer Ethik-Kommission, die
in einem administrativen Verfahren iiber die ethische Vertretbarkeit eines
Projekts urteilt, bewegen sich nicht im Kommunikationsnetzwerk der Ethik,
sondern in dem des Rechts, sobald und soweit sie rechtlich erfasst und ver-
arbeitet werden. Insofern sind sie als rechtlich relevante Entscheidungen
einzuordnen®’, Diese Feststellung darf aber — dies entgegen der oben markier-
ten «streng juristischen» Position — nicht dazu fiihren, dass die neuartigen
Funktionen von Ethik-Kommissionen und ethischen Beurteilungen im Recht
untergehen. Auch kann man nicht davon ausgehen, dass diese wieder durch
«reguldres Recht» ersetzt wiirden, wenn nur geniigend rechtliche Regelun-
gen geschaffen werden. Selbst wenn Rechtsmassstiibe vorhanden sind, wer-
den Ethik-Kommissionen nicht iiberfliissig. Man verspricht sich von ihnen
eine Leistung, die das Recht selbst vor allem im Bereich der gentechni-
schen Entwicklungen gerade nicht liefern kann. In inhaltlicher Hinsicht
kommt es daher darauf an, Ethik-Kommissionen und die Entscheidungen
tiber die ethische Vertretbarkeit rechtlich so zu gestalten, dass sie das Kom-
munikationsnetzwerk der Ethik nutzen kdnnen, obwohl sie in das Recht
integriert werden miissen.

** Ach, Bioethik — Eine Einfiihrung, in: Martin (Hrsg.), Am Ende — die Ethik?, 2002, S.
100 (103 {f.); DUwELL/STEIGLEDER, Bioethik — Zu Geschichte, Bedeutung und Auf-
gaben, in: dies. (Hrsg.), Bioethik, 2003, S. 12 (bes. 17 {f.).

Vgl. auch — mit Hinweis darauf, dass die moralische Diversitit auf Gesellschaftsebene
das individuelle Gewissen als hinreichende und verlissliche Basis der Urteilsbildung
entwertet — KETTNER, Uberlegungen zu einer integrierten Theorie von Ethik-Kommis-
sionen und Ethik-Komitees, in: Jahrbuch fiir Wissenschaft und Ethik 2002, S. 53 (33 [.).
Ausserdem - in juristischen Zusammenhéngen — Jung, Entscheidungsprozesse bei
medizin-ethischen Grenzfragen: Zur Rolle der Ethikkomissionen, in: Jung/Miiller-Dietz/
Neumann (Hrsg.), Recht und Moral, 1991, S. 401 (406 ff.); ToELLNER {Fn 6), S. 15.
Auf dieser Abstraktionsebene ist damit dariiber, in welcher Hinsicht eine rechtliche
Relevanz auszumachen ist und welche Rechtswirkungen im einzelnen bestehen, noch
nichts gesagl: dies hdngt von der konkreten Ausgestaltung der Rechtsnormen ab.
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Abschliessend wird man auf die Frage verwiesen, ob die Ethik tiberhaupt
halten kann, was sich das Recht von ihr verspricht. Diese Frage stellt sich
um so mehr, als die Ethik selbst der Pluralisierung und Divergenz der Werte
ausgesetzt ist und darauf mit einer Formalisierung reagiert hat*. Allein das
ist jedoch noch kein Einwand gegen ihre Leistungskraft. Man kann im Ge-
genteil als eine der Voraussetzungen der Funktionsfihigkeit von Ethik-Kom-
missionen und ihren Entscheidungen iiber die ethische Vertretbarkeit he-
rausstellen, dass die gesellschaftlichen Grundlagen und die entsprechende
Entwicklung der Ethik mitreflektiert werden (kénnen). Die Reflektion tiber
die Bedingungen ihrer Praktizierbarkeit tritt hinzu®. Weitere Voraussetzung
ist, dass die Etbik mehr bietet als ein Muster der Abwigung rechtlich ge-
setzter Massstiibe — anderenfalls wiirde die Funktion der Institutionalisie-
rung von Ethik-Kommissionen und ethischen Beurteilungen verfehlt. De-
ren Erfolg hingt im iibrigen allerdings von Weiterentwicklungen der Ethik
ab, die sich praktisch bewiihren. Im Ergebnis handelt es sich somit nicht
nur um eine Herausforderung fiir das Recht, sondern auch um eine Heraus-
forderung fiir die Ethik™.

“ Zur Formalisierung der Ethik und zu ihrer Trennung von Metaphysik und _Nut_ur_t'r-
kenntnis Siep, Der Philosoph in der Ethik-Kommission, in: Toellner (Hrsg.), [he [l'll'llk
Kommission in der Medizin, 1990, S. 93 (94 1.). Vgl. ausserdem Bmapacher, Welche
Ethik ist als Bioethik tauglich?. in: Ach/Gaidt (Hrsg.), Herausforderung der Biocthik,
1993, S. 45 (45 I1.). 5 A

¥ Vgl. dazu GéRECKE)fSUCHANEK. Pluralismus und seine Folgen flr eine Ethik der moder-
nen Gesellschaft, in: Rippe (Hrsg.), Angewandte Ethik, Fnbourg/Schweiz, 1999, 5. I‘m
(113 fT.). Weiter Huster, Bioethik im sikularen Staat, Zeitschrift fur philosophische
Forschung, 2001, S. 258 (bes. 268 [f.): Bioethik sei, soweit sie fur ihre (Uberlegungen
einen Anspruch auf Allgemeinheit und rechlspmliilischc Relevanz erheben wolle, ;
pluralistischen Gesellschaften nicht als Moralphilosophie, sondern nur als pdlm“:w
Philosophie sinnvoll, die das Problem des religits-weltanschaulichen und moralischen
Pluralismus von vornherein in ihre Uberlegungen einbeziche oder es sogar zu ihrem
Ausgangspunkt mache. Siche ausserdem Kerrvek (Fn 46), 5.4 : e

¥ Bei der Beurteilung der Leistungskraft von Ethik-Kommissionen ware es seibstve
stindlich ohnehin verfehlt, als Folge ihrer Institutionalisierung ein Optimum an Kon
fliktfreiheit und Entscheidungsrationalitit zu erwarten, denn man hal ymmer mit Limi-
tationen nicht nur auf seiten der Fthik, sondem auch auf seiten der I',Uuk-kut::m’s(uo-
nen als Interaktionsgremien zu tun, vgl. dazu Baverrz, Einleitung. Morlhschtr Km-
sens als soziales und philosophisches Problem, in: ders. (Hrsg.). A}oﬂlw: l: on
sens, 1996, S. 11 (26 [.); Taxcrent, Die empinschen Grenzen von Konsens ;m:};t;
Theorie und Praxis in Einklang gebracht werden?, in: Bayertz (Hrsg ). ;;.0. -
(161 ff.). Dass ein Optimum nicht erreicht werden kann, spricht aber nicht gegen

Institutionalisierung.
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2.  Anforderungen an die Institutionalisierung von
Ethik-Kommissionen und ethischen Beurteilungen
im Recht

Dass das Recht Ethik-Kommissionen und Entscheidungen iiber die «ethi-
sche Vertretbarkeit» institutionalisiert, damit es seine Lern- und Leistungs-
fahigkeit steigern und das neue Problem des Umgangs mit fundamentalen
Wert-Differenzen handhaben kann, bedeutet nicht, dass die Ethik unver-
mittelt in das Recht einflgsse. Die soziologischen Erkenntnisse zur Positi-
vitit des Rechts — nur das Recht kann festlegen, was als Recht gilt — weisen
darauf hin, dass das Recht darauf angewiesen ist, Ethik-Kommissionen und
ihren Entscheidungen Rechtsrelevanz zuschreiben zu konnen. Eine solche
Zuschreibung gelingt nicht, falls Ethik-Kommissionen in einer zu unreflek-
tierten Weise eingerichtet werden®'. Das gilt um so mehr, als Ethik-Kom-
missionen nicht mehr nur in dem durch Selbstregulierungsmechanismen
geprigien traditionellen Feld medizinischer Forschung, sondern in konflikt-
trichtigeren Feldern eingesetzt werden. Man kann Ethik-Kommissionen
daher nicht nach Gutdiinken institutionalisieren. Vielmehr miissen bestimmte
Anforderungen erfiillt werden, die das Recht nach seinen Kriterien aufstellt.

Die rechtlichen Anforderungen an die Institutionalisierung von Ethik-Kom-
missionen und ethischen Beurteilungen variieren je nach Einsatzfeld. Sie
sind also im iiberkommenen Feld medizinischer Forschung, im Bereich der
Politik- und Gesetzgebungsberatung und bei der Mitwirkung in administra-
tiven Entscheidungsprozessen je unterschiedlich. Die aktuelle Entwicklung,
dass Ethik-Kommissionen in Verwaltungsverfahren mitwirken, ist beson-
ders anspruchsvoll und wird kiinftig besondere Aufmerksamkeit auf sich
ziehen. Die wichtigsten Punkte, die das Recht dabei thematisieren wird,
decken sich mit dem, was man auch aus praktischer Sicht als Problem anse-
hen wird. Zunichst sind die Kompetenzen zur Errichtung und Besetzung
einer Ethik-Kommission zu kldren. Dann gibt es Anforderungen an die Ent-
scheidungskompetenzen: Uber welchen Gegenstand diirfen Ethik-Kommis-
sionen entscheiden, nach welchen Entscheidungsmassstiben haben sie sich

*  Dazu, dass dic Einrichtung und Eingliederung von Ethik-Kommissionen in vielen eu-

ropdischen Lindern cilig und wenig durchdacht verlaufen ist, Bonporet, Ethik und
Gesetzgebung. Anlisse und Anniherungen zu einem «neuen» Thema, in; Bondolfi/
Grotefeld (Hrsg.), Ethik und Gesetzgebung, 2000, S. 13 (14).
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zu richten, und welche Rechtsfolgen sind ihren Entscheidungen zuzuerken-
nen? Die wichtigsten Anforderungen an die Organisation betreffen die
Rechtsstellung und die Zusammensetzung der Kommission sowie die Qua-
lifikation der Mitglieder. Anforderungen an das Verfahren beziehen sich
auf die Entscheidungsgrundlagen, auf angemessene Beteiligungsformen und
auf die Begriindung der Entscheidungen der Ethik-Kommission.

Mit diesen Uberlegungen stimmt iiberein, dass die aktuelle Entwicklung
der Institutionalisierung von Ethik-Kommissionen und ethischen Beurtei-
lungen mit einer Verrechtlichung einhergeht. Diese Verrechtlichung darf
allerdings, das ergibt sich aus den bisherigen Ausfiihrungen, die Funktio-
nen von Ethik-Kommissionen und ethischen Beurteilungen im Recht nicht
konterkarieren. Daraus resultiert das Erfordernis einer funktionsgerechten
rechtlichen Ausgestaltung. Die eigentliche Frage besteht also darin, wie es
gelingt, Ethik-Kommissionen und die Entscheidungen iiber die ethische
Vertretbarkeit so zu gestalten, dass sie die ihnen zukommenden Funktionen
einer Steigerung der Lern- und Leistungsfihigkeit des Rechts erfiillen, ob-
wohl das Recht sie nach seinen Operationsmechanismen behandeln muss.
Dazu sollen einige zentrale Punkte errtert werden.

Hinsichtlich des Entscheidungsgegenstands und des Entscheidungsmass-
stabs ist kennzeichnend, dass Ethik-Kommissionen Projekte im Hinblick
auf ihre ethische Vertretbarkeit beurteilen sollen. Im rechtlichen Zusam-
menhang sind Gegenstand und Massstab von besonderer Bedeutung. Sie
steuern die Entscheidungen der Ethik-Kommission und sollen deren Ratio-
nalitéit und Legitimitit sichern: Es soll keine beliebige Entscheidung getrof-
fen werden, sondern eine Entscheidung iiber einen abgegrenzten Gegen-
stand nach plausiblen Kriterien. Eine prizise Beschreibung und Abgren-
zung ist besonders wichtig, wenn andere Stellen ihire Entscheidung iiber
andere Aspekte des gleichen Gegenstandes zu treffen haben. Entscheidungs-
gegenstand und Entscheidungsmassstab wirken zugleich auf die Zusammen-
setzung des Entscheidungsgremiums und auf das Verfahren der Entschei-
dungsfindung ein. Zudem prigt der Entscheidungsmassstab die Moglichkei-
ten der Kontrolle.

Was der Massstab der «ethischen Vertretbarkeit» aufnimmt und wie weit er
reicht, ist allerdings alles andere als klar®2, Im iiberkommenen Feld der Uber-
priifung medizinischer Forschungsvorhaben wird er teilweise neben recht-

*  Deursc, Ethik-Kommission und Freiheit der medizinischen Forschung, VersR 1999,

S.1(5).
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liche Massstibe gestellt. Manchmal wird er mit rechtlichen Massstiben
gleichgesetzt. Des ofteren wird er aber auch als iibergeordneter, andere Mass-
stibe in sich einschliessender Massstab verstanden®. Die Praxis kam bis-
lang mit einem pragmatischen Zugriff zurecht*. Der Blick auf die Entwick-
lung der Institutionalisierung von Ethik-Kommissionen und ethischen Be-
urteilungen legt aber nahe, dass die Beschreibung und die Ab- und Eingren-
zung des Massstabs der «ethischen Vertretbarkeit» kiinftig zu den kldrungs-
bediirftigsten Fragen gehoren werden.

Die Eckwerte konnen hier im Anschluss an die bisherigen Ausfiihrungen
prizisiert werden. Indem ethische Beurteilungen durch Ethik-Kommissio-
nen die Perspektiven des Rechts erweitern sollen, muss der Massstab der
ethischen Vertretbarkeit auf der einen Seite hinreichend offen bleiben. Auf
der anderen Seite muss er als Beurteilungsmassstab in das Recht und in die
jeweiligen Regelungszusammenhinge integriert werden. Er mag zwar im
ethischen Kontext eine umfassende Perspektive mit der Folge bezeichnen,
dass jeglicher Aspekt des in Rede stehenden Projekts in die Beurteilung
einbezogen werden kann. Im rechtlichen Kontext kann diese Reichweite
aber schon deshalb nicht zugrunde gelegt werden, weil bestimmte Aspekte
rechtlich eindeutig vorgegeben und bestimmte Entscheidungskompetenzen
ausschliesslich anderen Personen oder Stellen, zum Beispiel der zustindi-
gen Behorde, zugewiesen sein konnen™. Insofern ist die Praxis im iiber-
kommenen Einsatzfeld, in dem Ethik-Kommissionen eine umfassende Kon-
trolle und Beratung ausiiben, ohne dass es auf die genaue Abgrenzung der
Massstiibe angekommen wire, auf die neuen Formen der Institutionalisie-
rung von Ethik-Kommissionen in bestimmten Verwaltungsverfahren nicht

S Vgl. etwa ToeLLNER (Fn 6), S. 15: «Die ethische Zulissigkeit schliesst die drztliche,
rechtliche und wissenschaftliche Zuldssigkeit ein. Deren gewissenhafte Priifung ist
daher eine notwendige, jedoch nicht hinreichende Bedingung fiir das Urteil iiber die
ethische Unbedenklichkeit.»

5

Zu den Beratungsgegenstinden und -massstiben in der Praxis FREUND, Aus der Arbeit
einer Ethik-Kommission: Zur Steuerung von Wissenschaft durch Organisation, MedR
2001, S. 65 (67 ff.); WiLkeninG, Zur aktuellen Praxis der Ethik-Kommissionen — Ver-
breitung, Besetzung und Beratungsinhalte, MedR 2001, S. 301 (303 ff.), hier auch mit
Hinweisen auf die Uneinheitlichkeit der von verschiedenen Ethik-Kommissionen je-
weils eingesetzten Standards.

Hier ist die Entstehungsgeschichte des StZG aufschlussreich: Der Gesetzentwurf (BT-
Drucks 14/2394) sah noch umfassende Entscheidungskompetenzen der Zentralen Ethik-
Kommission iiher rechtliche und ethische Voraussetzungen vor (§ 9 des Entwurfs),
wihrend das verabschiedete Gesetz die Entscheidungskompetenzen in Abgrenzung zu
denjenigen der Behorde deutlich eingrenzt.

35
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zu iibertragen. Der Massstab «ethischer Vertretbarkeit» ist kein «Super-Mass-
stab», der sdmtliche Gesichtspunkte, die fiir die Beurteilung eines Projekts
relevant sein kdnnen, in sich einschlosse. Das Recht muss ihn also einer-
seits hinreichend offen, andererseits aber auch abgrenzend und abstimmend
gestalten. Im iibrigen bestehen Gestaltungs- und Differenzierungsméglich-
keiten im jeweiligen Normzusammenhang.

Legt man dies zugrunde, sind auch die Folgen der Entscheidung einer Ethik-
Kommission iiber die ethische Vertretbarkeit rechtlich zu gestalten. Dabei
ist der Gesetzgeber, wenn er die Mitwirkung in Verwaltungsverfahren re-
gelt, nicht auf eine Losung festgelegt. Die Entscheidung der Ethik-Kommis-
sion kann als beratende Stellungnahme ausgestaltet werden. Die Zuwei-
sung einer Letztentscheidungskompetenz im Bereich der Beurteilung der
ethischen Vertretbarkeit — eine adiquate Abgrenzung dieses Massstabs
vorausgesetzt — ist aber nicht von vornherein ausgeschlossen. Insgesamt
wird eine differenzierte Ausgestaltung der Verkniipfung zwischen einer Be-
hérdenentscheidung und der Entscheidung einer Ethik-Kommission denk-
bar. Je weitgehender die Entscheidung der Ethik-Kommission iiber die ethi-
sche Vertretbarkeit eines Projekts Rechtsfolgen hat, desto schirfere Anfor-
derungen gelten freilich sowohl hinsichtlich der préizisen Abgrenzung und
Abstimmung der Entscheidungskompetenzen als auch hinsichtlich der recht-
lichen Ausgestaltung von Organisation und Verfahren.

Rechtliche Anforderungen an die Organisation ergeben sich insbesondere
unter dem Aspekt der Legitimation. Wenn Ethik-Kommissionen rechtsrele-
vante Entscheidungen treffen, interessiert sofort, aufgrund welcher Legiti-
mationsgrundlage welche wie qualifizierten Personen in einer solchen Kom-
mission sitzen. Neben der — eigenstindigen — Frage nach der Legitimati-
onsgrundlage gehoren zu den wichtigsten Anforderungen solche an die
Zusammensetzung der Kommission und an die Qualifikation der Mitglie-
der. Inhalt und Reichweite dieser Anforderungen werden durch die Aufga-
ben und Entscheidungsbefugnisse geprigt, die die Ethik-Kommission im
Jeweiligen Kontext hat. Im iibrigen geht es auch an dieser Stelle um eine
Gestaltung, aufgrund derer Ethik-Kommissionen und ihre Entscheidungen
die Lern- und Leistungsfahigkeit des Rechts erhohen. Genau dieser Punkt
spiegelt sich nicht nur in Anforderungen an die Interdisziplinaritit oder an
die Vertretung verschiedener Interessen- und Betroffenengruppen®, son-

56

Vel - f[ilt das Feld der Politikberatung — KunLmann (Fn 22), S. 29 f., 36 f. zum Natio-
nalen Ethikrat; Matwiey (Fn 13), 8. 232 ff. zum CCNE. Fiir die EKAH WAGNER PFEIFER
(Fn 24), S. 319, Siche ausserdem Siep (Fn 48), S. 93 ff.; NIEMANN, Anspruch — Wider-
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dern auch in der Diskussion um den Experten-Status und die Beteiligung
qualifizierter Ethiker wider”. Die iiberkommene Praxis, Ethik-Kommis-
sionen iiberwiegend mit Medizinern oder gegebenenfalls noch mit Juristen
zu besetzen, ist bereits in den traditionellen Aufgabenfeldern zumindest teil-
weise nicht mehr problemgerecht®. Fiir Ethik-Kommissionen «neuer Art»*
sind erst recht neue Losungen erforderlich.

Rechtliche Anforderungen an das Verfaliren ergeben sich vor allem unter
dem Aspekt der Gewihrleistung gegenstandsgerechter Entscheidungen. Sie
richten sich zunichst auf die Entscheidungsgrundlagen, etwa darauf, dass
die Ethik-Kommission auf der Basis hinreichender Informationen entschei-
det, alle relevanten Informationen beriicksichtigt und sie nicht sachwidrig
beurteilt. Weitere wichtige Anforderungen betreffen die angemessene Be-
teiligung Betroffener. Fiir die Funktionen und auch fiir die Legitimation der
Ethik-Kommissionen und ihrer Entscheidungen kommt es zudem darauf
an, geeignete Formen der Partizipation der Offentlichkeit zu etablieren. Das
betrifft nicht nur die Offentlichkeitsarbeit im allgemeinen Sinne, sondern
auch Formen der Verfahrensoffentlichkeit und des Informationszugangs,
wie sie derzeit iibergreifend fiir die Verwaltung eingefiihrt werden®.

Schliesslich bestehen Anforderungen an die Begriindung der Entscheidun-
gen der Ethik-Kommission. Mehr noch als die Entscheidung iiber die Recht-
miéssigkeit oder Rechtswidrigkeit eines Projekts ist die Entscheidung iiber
die ethische Vertretbarkeit oder Unvertretbarkeit mit Griinden verkniipft,
iiber die das Entscheidungsergebnis entwickelt wird und die es tragen. Des-
halb ist eine entsprechende Transparenz notwendig. Auch liegt die Offen-

spruch — Hoffnung. Anmerkungen zur Identitit und Aufgabe eines Theologen in der
Ethik-Kommission, in: Toellner (Hrsg.), Die Ethik-Kommission in der Medizin, 1990,
S. 101 ff.; BALzer/RippE/SchaBer (Fn 42), S. 65 ff.

¥ Dazu insbesondere Rippe (Fn 2), S. 361 ff.; pers., Ethikkommissionen in der delibera-
tiven Demokratie, in: Kettner (Hrsg.) Angewandte Ethik als Politikum, 2000, S. 140
(bes. 154 ff.); Acu (Fn 45), S. 112 ff.; Brnpacuer, Wofiir ist der «Ethik-Expertes
Experte?, in: Rippe (Hrsg.), Angewandte Ethik in der pluralistischen Gesellschaft, 1999,
S 8. 267 (267 1t.).

Vgl. auch WiLkeninG (Fn 54), S. 301 ff.; Nermzke, Mitglieder Deutscher Ethik-Kom-
missionen — Wer sind sie und wer sollen sie sein?, in: Wiesing/Simon/v.Engelhardt
(Hrsg.), Ethik in der medizinischen Forschung, 2000, S. 108 (bes. 113 ff.).

Begriff bei Birneacher (Fn 57), S. 267.

Dazu ausfiihrlich: Botschaft zum Bundesgesetz liber die Offentlichkeit der Verwal-
tung vom 12. Februar 2003, http://www.ofj.admin.ch/themen/oeffprinzip/bot-d.pdf. Aus
der Literatur Scuerzeerg, Die Offentlichkeit der Verwaltung, 2000.
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barung von Mehrheits- und Minderheitsvoten nahe, soweit nach der Mehr-
heitsregel entschieden wird. Die Entscheidungsbegriindung ist nicht zuletzt
wichtig fiir den Rechtsschutz im Falle eines negativen Votums der Ethik-
Kommission. Das gilt unabhzngig davon, ob dieses Votum unmittelbar oder
obes inzidenter im Rahmen einer Klage gegen die abschliessende Entschei-
dung einer Behtrde und mit welcher Kontrolldichte und -reichweite es iiber-
priift werden kann. Der Rechtsschutz gegen die Entscheidungen von Ethik-
Kommissionen ist bisher zwar wenig relevant geworden. Das liegt aber nicht
an deren mangelnder rechtlicher Relevanz, sondern daran, dass sich Ethik-
Kommissionen bislang vor allem im Feld der Selbstverwaltung und Selbst-
regulierung bewegten. In diesem Rahmen wurde vieles informell geklirt.
Mit der Ausdehnung der Einsatzfelder von Ethik-Kommissionen wird auch
die Frage des Rechtsschutzes gegen ihre Entscheidungen an Gewicht ge-
winnen.

IV. Thesen und Prognosen

Die aktuell umfassend zu beobachtende neuvartige Institutionalisierung von
Ethik-Kommissionen und ethischen Beurteilungen ist eine Reaktion auf das
neue Problem des Umgangs mit fundamentalen Wert-Differenzen in der
pluralistischen Gesellschaft. Das Recht kann dieses Problem einerseits nicht
aus sich heraus bewiltigen. Deswegen verankert es in den erorterten Fel-
dern in inhaltlicher und institutioneller Hinsicht Formen, die geeignet er-
scheinen, seine Perspektiven zu erweitern und seine Lern- und Leistungsfa-
higkeit zu erhohen. Andererseits muss das Recht Entscheidungen iiber die
«ethische Vertretbarkeit» und die Institutionalisierung von Ethik-Kommis-
sionen nach seinen Kriterien rechtlich gestalten. Ohne eine angemessene
Integration durch und in das Recht kénnten die Ethik-Kommission ihre Leis-
tungen nicht erbringen. Vor diesem Hintergrund kommt es darauf an, Ethik-
Kommissionen und ihre Entscheidungen iiber die ethische Vertretbarkeit so
zu gestalten, dass sie ihre Funktionen einer Steigerung der Lern- und Leis-
tungsfihigkeit des Rechts und zugleich die rechtlichen Anforderungen er-
fiillen, die das Recht nach seinen Kriterien aufstellt.

Die Institutionalisierung von Ethik-Kommissionen ist keine zufillige, kei-
ne riickholbare und keine vom Recht ohne weiteres wieder substituierbare
Entwicklung. Man kann sich eher fragen, ob sie nicht sogar ausbaufihig
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sind. Wiire es sinnvoll, solche Kommissionen etwa im Bereich der Infor-
mationstechnik einzusetzen, in dem es immerhin auch eine Fiille ethischer
Erorterungen gibt?®! Die European Group on Ethics in Science and New
Technologies zum Beispiel beurteilt das gesamte Feld neuer Technologien
und hat bereits zu Problemen der Informationstechnik Stellung genommen.
Jedenfalls einem umfangreicher Ausbau der Einsatzfelder ist aber eher mit
Skepsis zu begegnen. Wahrscheinlich héingt der Erfolg von Ethik-Kommis-
sionen daran, dass ihr Einsatzgebiet begrenzt bleibt.

¢ Zum Bsp. HasTeDT, Aufklirung und Technik, 1991, S. 67 fL.
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