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Der (politische) Vorrang
humanitarer Regeln

Festansprache am Dies Academicus 2023 der Universitat Luzern
vom 2. November 2023

Mirjana Spoljaric Egger, Prasidentin des Internationalen Komitees vom
Roten Kreuz (IKRK)

Es ist etwas mehr als ein Jahr her, dass ich das Amt der Prasidentin des Inter-
nationalen Komitees vom Roten Kreuz (IKRK) angetreten habe. In dieser
Zeit sind Konflikte neu entfacht, und bestehende Krisen haben sich deutlich
verschirft. Hinzu kamen Umweltkatastrophen, deren kumulierte Folgen
unsere Vorstellungskraft iibersteigen.

Die jiingsten Entwicklungen im Nahen Osten zeigen einmal mehr auf, wie
verletzlich die Zivilbevolkerung in einem bewaffneten Konflikt ist und mit
welch drastischen Auswirkungen auf die humanitire Lage wir trotz
modernster Errungenschaften nach wie vor konfrontiert sind. Noch heute
sterben Menschen in Konflikten an Kriegsverletzungen, wegen Folter und
wegen fehlenden Zugangs zu Nahrung, Wasser und medizinischer Hilfe. Die
Konflikte mdgen heute komplexer sein und mit neuen Technologien gefiihrt
werden, das konkrete Leid, das ein Krieg verursacht, ist jedoch dasselbe wie
vor hundert Jahren. Schlimmer noch, es findet im Blickfeld der Weltoffent-
lichkeit statt.

Auf meinen zahlreichen Reisen geht es mir darum, mit jenen zu sprechen,
die direkt betroffen sind, wie auch mit jenen, die iiber Macht und Einfluss
verfiigen, das Leid der Opfer zu begrenzen, die Gewalt zu mindern und
unsere humanitire Arbeit zu erleichtern. Jeder Mensch leidet unterschiedlich
im Krieg, aber zusammengenommen malen die Zeugnisse ein erschiittern-

des Bild.

Heute sind es mehr als hundert bewaffnete Konflikte — die meisten weitab
der Medienaufmerksamkeit. Die aktuellen Kriege im Osten Europas, im
Nahen Osten oder im Horn von Afrika haben allesamt weltweite Auswir-
kungen auf die Sicherheit der stadtischen Bevolkerung und die nationalen
Haushalte, und sie fiithren zu signifikanten geopolitischen Verschiebungen.
Hinzu kommt, dass an der Mehrheit der heutigen Konflikte unzdhlige
bewaffnete Gruppierungen beteiligt sind. Diese vervielfachen sich, gehen
auseinander, bilden wieder Koalitionen, bewegen sich stindig.
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Vor diesem Hintergrund stelle ich vor allem zwei Dinge fest: Erstens bleibt
die Bereitschaft zur Machtausiibung mit militarischen Mitteln um jeden
Preis sehr hoch. Alles scheint polarisiert, und der Wille, das Leid des anderen
anzuerkennen, sinkt. Noch schlimmer, auf die verbale Entmenschlichung
des Gegeniibers wird in offiziellen Debatten unter Staatenvertretern, wie ich
das letzte Woche in New York wieder beobachten konnte, zu wenig entschie-
den reagiert.

Und so spielen gerade in einem solchen Umfeld unparteiische humanitére
Akteure eine besonders wichtige Rolle: Sie erinnern die Parteien daran, dass,
egal wie komplex eine Situation ist, immer ein Minimum an Menschlichkeit
gewahrt bleiben muss. Das funktioniert nicht immer, aber es funktioniert
ofter, als man es sieht. Auf lange Sicht bin ich tiberzeugt, dass humanitire
Organisationen wie das IKRK dadurch auch einen Beitrag hin zu mehr Frie-
den und Sicherheit leisten konnen.

Den Frieden aufrechtzuerhalten ist eine der wichtigsten internationalen Auf-
gaben der Staatengemeinschaft. Das IKRK und die Internationale Rotkreuz-
und Rothalbmondbewegung haben ihrerseits den Auftrag, die Opfer bewaff-
neter Konflikte nicht nur zu schiitzen und ihnen zu helfen, sondern sich auch
fir Frieden einzusetzen. Dies ist umso wichtiger in einer Zeit, in der Kriege
im 6ffentlichen Diskurs mit beunruhigender Beildufigkeit als unausweich-
lich dargestellt werden. Dabei ist es gerade der Sieg um jeden Preis, weswegen
das humanitire Volkerrecht geschaffen wurde.

Das Prinzip der Menschlichkeit, das der Rotkreuz- und Rothalbmondbewe-
gung zugrunde liegt, verlangt ausdriicklich - ich zitiere —, dass die Bewegung
«die aus dem Wunsch heraus entstanden ist, den Verwundeten auf dem
Schlachtfeld ohne Diskriminierung zu helfen, in ihrer internationalen und
nationalen Eigenschaft bestrebt ist, menschliches Leid, wo immer es auftritt,
zu verhindern und zu lindern. Thr Ziel ist es, das Leben und die Gesundheit
zu schiitzen und die Achtung des Menschen zu gewidhrleisten. Sie férdert
gegenseitiges Verstandnis, Freundschaft, Zusammenarbeit und dauerhaften
Frieden zwischen allen Menschen.»

Das IKRK kennt den Krieg. Meine Kolleginnen und Kollegen vor Ort wissen,
was bewaffnete Gewalt der Menschheit antut. Sie sehen jeden Tag die
schrecklichen Folgen fiir Kombattanten und Zivilisten. Sie helfen Menschen,
die ihre Familien oder ihr Zuhause verloren haben. Sie behandeln grausame
Verletzungen. Sie setzen sich gegen Folter und Vergewaltigung ein. Sie sehen,
welche Auswirkungen der Krieg auf Kinder und die Kindheit hat. Und sie
erleben, wie diese Gewalt von staatlichen und nichtstaatlichen Akteuren
iiberall auf der Welt ausgeiibt wird - sei es durch selbstgebaute Bomben, sei
es durch den Einsatz hochmoderner gesteuerter Munitionen.



Jedes Mal, wenn ein Krieg ausbricht, wissen wir, dass sein Ende - ob durch
militarischen Sieg oder durch Friedensverhandlungen - nicht so bald kom-
men wird. Bei jedem neuen Kriegsausbruch miissen wir damit rechnen, dass
es eine lange Spirale der Gewalt sein wird, die mehrere Generationen treffen
wird. Dass jeder Krieg Ressourcen verschlingen und Entwicklungsmdéglich-
keiten auf Dauer hindern wird.

Die Bedeutung der neutralen Vermittlerin

Angesichts zunehmender Spannungen zwischen Grossméchten und anhal-
tender Kriege mag die Idee der Neutralitit heutzutage vielen Menschen bes-
tenfalls anachronistisch und schlimmstenfalls unmoralisch erscheinen.

In Konflikten Partei zu ergreifen, ist ein natiirlicher Impuls. Die Unterschei-
dung zwischen Freund und Feind gehort naturgemass zur kriegerischen
Auseinandersetzung. Doch das IKRK kann genau dies nicht tun. Wiirden
wir Partei ergreifen, konnten wir die Menschen, die sich inmitten stark
umkampfter Kriegsschaupldtze befinden, nicht erreichen. Wir kénnten
keine Gefangenen besuchen oder die Freilassung von Geiseln unterstiitzen.
In seiner neutralen Vermittlerrolle hilft das IKRK den Parteien, Kommuni-
kationskanile zu schaffen und aufrechtzuerhalten. Diese Kanile bieten nicht
nur Moéglichkeiten fiir humanitire Losungen, sie stellen oftmals auch erste
Schritte zu Friedensgespréchen dar.

Wir schaffen Kommunikationskanile, indem wir das Vertrauen aller Seiten
in unsere rein humanitire Rolle sicherstellen. Staaten und bewaffnete Grup-
pierungen, die uns kennen, verlassen sich immer wieder auf unsere guten
Dienste, um eine Vielzahl von Initiativen zu ermdglichen: Sie haben sich an
das IKRK gewandt, um sicheres Geleit zu erlangen, damit ihre Vertreter an
Friedensgespriachen teilnehmen konnen; um Gefangene freizulassen; um
getrennte Familien iiber die Frontlinien hinweg wieder zu vereinen, um
Kinder nach Hause zu bringen; um Familiennachrichten und Briefe zu tiber-
mitteln; um Menschen aus umkampften oder belagerten Gebieten zu evaku-
ieren; um Informationen iiber Vermisste auszutauschen; um Minen-
raumungsmissionen durch umkampfte Gebiete zu begleiten.

Das IKRK wihlt die Neutralitdt, um sich das Vertrauen aller Parteien zu
erarbeiten. Es handelt sich dabei nicht um einen moralischen Akt, der legiti-
miert oder den Parteien Gleichwertigkeit verleiht. Fiir das IKRK bleibt die
Neutralitdt eine pragmatische Herangehensweise, die darauf abzielt, den
Zugang zu Menschen in Not auf beiden Seiten einer Frontlinie zu erleichtern.
Neutralitdt aufzugeben hiesse, die Moglichkeit aufzugeben, humanitére
Handlungen im Sinne der Menschlichkeit inmitten der Unmenschlichkeit
des Krieges durchfiihren zu kénnen.



Doch die neutrale Vermittlerrolle ist mehr als die Summe der oben genann-
ten Einzelhandlungen. Jede Art von vermitteltem Dialog zwischen Kriegs-
parteien tragt dazu bei, Vertrauen zu bilden, wenn die Parteien nicht bereit
oder nicht in der Lage sind, direkt miteinander zu sprechen. Die in ihrer
Rolle anerkannte neutrale Mittlerin regt nicht nur den Dialog tiber humani-
tare Fragen an. Sie verhindert gleichzeitig den volligen Zusammenbruch der
Kommunikation und sichert so den Weg zuriick zum Verhandlungstisch.
Wie der Verhandlungsfiithrer einer Kriegspartei uns kiirzlich sagte: Es gibt
100 Schritte zum Frieden; die ersten Schritte sind humanitare Schritte.

Neutralitdt wird regelmissig missverstanden und muss daher immer aufs
Neue erklirt werden. Die Neutralitit des IKRK bedeutet nicht, dass unsere
Delegierten im Angesicht von Kriegsverbrechen und anderen Rechtsverlet-
zungen die Augen schliessen. Im Gegenteil: Es ist die Aufgabe des IKRK,
diese Verstosse mit den zustindigen Behorden und Parteien anzusprechen.
Es tut dies nicht 6ffentlich, sondern im vertraulichen Dialog. Die 160-jahrige
Geschichte der Organisation belegt, dass dieser Ansatz zu positiven Ergeb-
nissen fithren und Zugang zu Hilfsbediirftigen wahren kann.

Mit anderen Worten: Humanitére Neutralitit ist nicht mit politischer Neut-
ralitit gleichzusetzen. Auch ist nicht jede humanitiare Organisation neutral.
Aber Staaten miissen den Raum fiir die humanitére Neutralitit des IKRK
respektieren, denn unser Mandat fusst in den Genfer Konventionen, welche
von allen Staaten ratifiziert wurden. Seine Neutralitit, Unabhingigkeit und
Unparteilichkeit machen das IKRK zu einem besonderen Merkmal des inter-
nationalen Systems. Ohne diese Rolle, die uns die Staaten seit weit iiber
einem Jahrhundert anvertraut haben, wire das Gebdude der globalen Zusam-
menarbeit um einen wesentlichen Pfeiler schwicher.

Das Verhaltnis zwischen der Achtung des humanitaren Vélkerrechts
und der Friedensférderung

Krieg ist kein rechtsfreier Raum. Auch im Krieg herrschen Regeln, die zu
jedem Zeitpunkt beachtet und respektiert werden miissen.

Die in den Genfer Konventionen verankerten Grundwerte, auf die sich die
Staaten vor fast 75 Jahren einigten, schiitzten damals Zivilisten, Soldaten und
Kriegsgefangene. Und das tun sie auch heute noch. Wenn das IKRK als
«Hiiter des humanitiren Volkerrechts» — wie wir manchmal genannt werden
- tatig wird, tun wir dies in erster Linie im Interesse der Opfer bewaffneter
Konflikte: um Verstosse zu verhindern oder zu beenden, um Leiden zu lin-
dern. Wir denken aber auch, dass die Einhaltung des humanitaren Volker-
rechts einer der Grundsteine auf dem Weg zum Frieden ist.
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Es kann verlockend sein, das humanitire Volkerrecht isoliert zu betrachten,
als ein reines Regelwerk fiir die Kriegsfithrung. Oder schlimmer noch als
Legitimation fiir bewaffnete Konflikte oder gar als Rechtfertigung fiir die
Ausiibung von Gewalt.

Erinnern wir uns daran, dass das humanitdre Volkerrecht nur ein kleiner
Teil des umfassenden internationalen Rechtsrahmens ist, in dessen Zentrum
der Frieden steht. Die Wahrung von Frieden und Sicherheit bildet das oberste
Ziel der Charta der Vereinten Nationen. Dieses Ziel wird in zahlreichen
internationalen Vereinbarungen, so auch in den humanitiren Abkommen,
widerspiegelt. Als die Staaten 1977 das Erste Zusatzprotokoll zu den Genfer
Konventionen verabschiedeten, verkiindeten sie «ihren aufrichtigen Wunsch,
dass Frieden unter den Vélkern herrsche». Als die Staaten den Vertrag zu
konventionellen Waffen verabschiedeten, nannten sie als Ziel «die Beendi-
gung des Rustungswettlaufs und die Schaffung von Vertrauen zwischen den
Staaten und damit die Verwirklichung des Bestrebens aller Vélker, in Frie-
den zu lebenn.

Wie bereits festgehalten: Selbst im Krieg gelten Regeln. Das humanitare Vol-
kerrecht ztigelt die Parteien im Krieg und kann auf diese Weise zumindest
einige Hindernisse auf dem Weg zum Frieden beseitigen: Je weniger Vertrie-
bene, Flichtlinge und zerstérte Hduser, desto weniger Verhandlungsauf-
wand tiber Riickkehr oder Neuansiedlung. Je klarer der Rechtsrahmen fiir
Gefangene, desto einfacher die Entscheidung, wer wann freigelassen wird. Je
mehr Familien wieder vereint werden, je mehr Vermisste gefunden werden
konnen, desto geringer die kollektiven Angste und Ressentiments. Je weniger
Kriegsverbrechen, desto weniger strafrechtliche Ermittlungen und Aus-
einandersetzungen tiber Gerechtigkeit und Rechenschaftspflicht. Es ist wie
in allen menschlichen Beziehungen: Je weniger Grausamkeit, desto grosser
die Aussicht auf Verséhnung.

Das humanitére Vo6lkerrecht kann die Riickkehr zum Frieden auch erleich-
tern, indem es nicht nur menschliches Leid, sondern auch die Kosten des
Krieges verringert. Es sorgt dafiir, dass zivile Einrichtungen wie Wasser- und
Stromversorgung oder Schulen weiter funktionieren. Kritische Infrastruktu-
ren und Dienstleistungen retten nicht nur Menschenleben, sondern tragen
auch dazu bei, ein gewisses Mass an wirtschaftlicher Tétigkeit zu erhalten
und dadurch die Wiederaufnahme des normalen Lebens nach dem Konflikt
zu erleichtern.

Obwohl das humanitire Volkerrecht ein Regelwerk fiir das Verhalten im
Krieg ist, bietet es auch Orientierungshilfen fiir seine Beendigung. Es sieht
beispielsweise ausdriicklich «Sondervereinbarungen» zwischen den Parteien
vor, und zwar unabhingig von der rechtlichen Anerkennung oder der Legi-
timitédt des Gegners — was ja fiir Kriegsparteien oft ein sensibles Thema ist.
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Auf dieser Grundlage hat das IKRK zum Beispiel wahrend der Friedens-
gespriche in Kolumbien die Parteien bei der Erarbeitung von Sonderverein-
barungen iiber die Suche nach Vermissten, tiber Minenrdumung und iiber
Demobilisierung und Wiedereingliederung von Kindersoldaten unterstiitzt.

Ich komme zum Schluss:

Jedes Mal, wenn wir das humanitdre Volkerrecht bekriftigen, bekriftigen
wir auch unsere gemeinsame Menschlichkeit. Wir sprechen uns gegen die
Entmenschlichung und voéllige Vernichtung des Gegeniibers aus. Jeden Men-
schen und jede Gemeinschaft als gleichwertig anzuerkennen - selbst im
Krieg - ist die einzig wahre Grundlage fiir den Frieden. Es ist meine Uber-
zeugung und Motivation, dass das Regelwerk, mit dessen Schutz das IKRK
beauftragt ist, einen Beitrag zu diesem hoheren Ziel leistet.

Kriege durch humanitire Regeln einzuschrianken und sich gleichzeitig fiir
den Frieden einzusetzen, bedeutet fiir mich keinen Widerspruch.

Die Geschichte des IKRK birgt ein unvergleichliches Wissen iiber die
menschlichen Kosten des Krieges. Diese kollektive Erfahrung erzdhlt immer
wieder dieselbe Geschichte von Verwiistung und Verlust. Sein institutionel-
les Geddchtnis belegt aber auch, dass das humanitire Volkerrecht und prin-
zipienfeste humanitire Massnahmen Leben retten und einige der schlimms-
ten Folgen von bewaffneten Konflikten verhindern kénnen.

Wir befinden uns in einer Zeit, in der die Investition fiir den Frieden zur
obersten Prioritdt erkldrt werden muss. Und dazu gehort, dass die Einhal-
tung des humanitdaren Volkerrechts politischen Vorrang geniesst. Jeder
Krieg, ob gerechtfertigt oder nicht, ist mit schrecklichen menschlichen Kos-
ten verbunden. Jeder Krieg, egal wo er stattfindet, hat heute soziale, wirt-
schaftliche und sicherheitspolitische Auswirkungen weit tiber sein unmittel-
bares Umfeld hinaus.

Die Rolle des IKRK wird immer eine bescheidene sein. Sie wird streng neu-
tral sein und konnte sich gerade dadurch als entscheidend erweisen. Die
gegenwdrtigen und sehr tragischen Ereignisse im Nahen Osten belegen deut-
lich, wie wichtig es ist, dass das IKRK die Hoffnung wahrt, indem es immer
und in gleichem Masse fiir den Respekt der menschlichen Wiirde, fiir das
uns allen gemeinsame Prinzip der Menschlichkeit, einsteht.

Als Prasidentin des IKRK bin ich mir dieser Verantwortung bewusst.
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Autorin

Mirjana Spoljaric Egger

Mirjana Spoljaric Egger ist seit Oktober 2022 Prisidentin des Internationalen
Komitees vom Roten Kreuz (IKRK). Davor war sie beigeordnete General-
sekretdrin der Vereinten Nationen und stellvertretende Administratorin des
UNO-Entwicklungsprogramms (UNDP), wo sie dem Regionalen Biiro fiir
Europa und die Gemeinschaft Unabhéngiger Staaten vorstand. Spoljaric hat
an den Universititen Basel und Genf Philosophie, Wirtschaft und Volker-
recht studiert und verfiigt iber einen Masterabschluss. Von 2004 bis 2006
war sie an der Universitit Luzern im Teilpensum als Lehrbeauftragte fiir Glo-
bal Governance titig.

www.icrc.org/de/person/mirjana-spoljaric
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Recht und Moral - eine komplizierte
Beziehung

Festansprache am Dies Academicus 2022 der Universitat Luzern vom
3. November 2022; erweiterte Fassung

Prof. Dr. Bernhard Riitsche, Ordinarius fiir Offentliches Recht und
Rechtsphilosophie; seit August 2022 Prorektor Universitatsentwick-
lung und Stellvertretender Rektor

Recht und Moral haben eine lange gemeinsame Geschichte. Sie geraten hiu-
fig miteinander in Streit und kénnen doch nicht voneinander lassen. Das
Verhiltnis von Recht und Moral ist ein altes, wiederkehrendes Thema der
Rechts- und Moralphilosophie, zu dem im Verlauf der Jahrhunderte ganz
unterschiedliche Antworten entwickelt wurden. Das Thema ist indessen
nicht rein akademischer Natur, sondern hat bedeutende praktische Implika-
tionen fiir den Gesetzgeber und die Gerichte. Diese sind bei der Losung poli-
tischer Konflikte und der Entscheidung von Einzelfillen immer wieder vor
die Frage gestellt, inwieweit Vorstellungen eines guten Lebens, Tugendpflich-
ten oder sonstige moralische Uberzeugungen in rechtlich verbindliche Nor-
men und Urteile Eingang finden und mit staatlichen Zwangsmitteln durch-
gesetzt werden diirfen. Dabei lauern Gefahren auf beiden Seiten: Eine
Moralisierung des Rechts kann zur Unterdriickung von Bevolkerungsgrup-
pen fiihren, welche die moralischen Zumutungen der herrschenden Gruppen
und Parteien nicht teilen. Umgekehrt lauft eine strikte Trennung der beiden
normativen Spharen moglicherweise darauf hinaus, dass das Recht zu einem
amoralischen Machtinstrument degradiert wird, das auch dann noch unter
dem Deckmantel des Rechtsbegriffs auftritt, wenn es in eklatantem Wider-
spruch zu anerkannten Werten und Prinzipien des menschlichen Zusam-
menlebens steht.

Die folgenden Reflexionen nehmen vier aktuelle Beispiele aus der Gesetz-
gebungs- und Gerichtspraxis zum Ausgangspunkt, in welchen sich die Frage
nach dem Verhiltnis des Rechts zur Moral in zugespitzter Form stellt (Kap. I).
Darauf folgt ein ideengeschichtlicher Riickblick, der einige Meilensteine und
Wendepunkte im Denken iiber Recht und Moral darstellt (Kap. II). Vor die-
sem Hintergrund wird anschliessend gefragt, welche Institutionen legiti-
miert sind, dariiber zu entscheiden, ob moralische Normen in das staatlich
gesetzte Recht Eingang finden sollen (Kap. III). Dabei wird ein spezifisches
Augenmerk auf die Rolle der Gerichte gelegt und diskutiert, wie die eingangs
erwihnten vier Konfliktfille gelost werden konnten (Kap. IV). Zum Schluss
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gilt es, die gemachten Uberlegungen in Form von Thesen zusammenzufiih-
ren (Kap. V).

I. Aktuelle Beispiele und Fragestellungen

Am 15. Mai 2022 haben sich die Schweizer Stimmberechtigten dafiir ausge-
sprochen, dass nach dem Tod Organe zur Transplantation entnommen wer-
den diirfen, wenn die betroffene Person oder ihre Angehorigen keinen
Widerspruch dussern'. Gemiss dieser erweiterten Widerspruchslosung
nimmt der Gesetzgeber Organentnahmen in Kauf, ohne dass die betroffenen
Personen explizit «Ja» dazu gesagt haben. Ist ein solches Gesetz mit unserer
Autonomie und Wiirde vereinbar?

Ein Strafgericht des Kantons Genf verurteilte am 17. Oktober 2019 einen
Arzt, weil er einer Frau, die sich in gutem Gesundheitszustand befand, aber
nach dem Tod ihres Mannes nicht mehr weiterleben wollte, ein Sterbemittel
zum Zweck des Suizids verschrieben hatte. Der Fall wurde nach einer Riick-
weisung durch das Bundesgericht* vom Genfer Strafgericht am 6. Februar
2023 neu beurteilt mit dem Ergebnis, dass der Arzt diesmal freigesprochen
wurde’. Der Fall, der zurzeit erneut vor Bundesgericht hingig ist, wirft die
grundsitzliche Frage auf, ob ein Arzt eine strafwiirdige Tat begeht, wenn er
einer voll urteilsfahigen Person auf ihren wohlerwogenen Wunsch Suizid-
hilfe leistet, auch wenn diese Person kérperlich und psychisch gesund ist.

Im Urteil Dobbs versus Jackson Women’s Health Organization vom 24. Juni
2022 entschied der US Supreme Court in Abweichung von seiner jahrzehnte-
langen Rechtsprechung, dass die amerikanische Verfassung kein Recht auf
Schwangerschaftsabbruch enthilt*. Das er6ffnet den einzelnen Bundesstaaten
die Moglichkeit, den Schwangerschaftsabbruch zu verbieten. Ist es legitim,
den Schutz ungeborenen Lebens tiber die Selbstbestimmung und Integritit
der Frau zu stellen?

Mit Annahme der Gesetzesvorlage «Ehe fiir alle» in der Volksabstimmung
vom 26. September 2021 wurde gleichgeschlechtlichen weiblichen Ehepaaren
der Zugang zur Samenspende erlaubt’. Im Herbst 2022 beauftragte das Parla-
ment den Bundesrat, eine Gesetzesvorlage auszuarbeiten, um die Eizellen-
spende fiir Ehepaare zu ermoglichen, bei welchen der Unfruchtbarkeits-
grund bei der Frau liegt®. Nicht verheiratete Paare und Alleinstehende haben
dagegen nach wie vor keinen Zugang zur Keimzellenspende’. Auch Embryo-
nenspende und Leihmutterschaft bleiben verboten, ebenso genetische Ein-

1 Bundesgesetz (iber die Transplantation von Organen, Geweben und Zellen (Transplantationsgesetz), Ande-
rung vom 1. Oktober 2021, BBl 20212328.

BGer, Urteil 6B_646/2020 vom 9. Dezember 2021.

www.rts.ch» info» suisse » 13801131.

Dobbs v. Jackson Women's Health Organization, No. 19-1392, 597 U.S. 215 (2022).

Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Ehe fir alle), Anderung vom 18. Dezember 2020, BBI 2020 9913.

Motion 21.4341 «Kinderwunsch erflllen, Eizellenspende fir Ehepaare legalisieren», vom Nationalrat am
17. Marz 2022, vom Sténderat am 22. September 2022 angenommen.

Artikel 3 Absatz 2 und 3 FMedG (Bundesgesetz vom 18. Dezember 1998 (iber die medizinisch unterstitzte
Fortpflanzung [Fortpflanzungsmedizingesetz; SR 810.11]).
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griffe in die menschliche Keimbahn, auch wenn sie nur zu Forschungs-
zwecken erfolgen®. Beruhen diese Freiheiten und Verbote im Bereich der
Fortpflanzungsmedizin und Gentechnologie auf guten, nachvollziehbaren
Griinden?

All diese Fragen sind - zumindest auch - moralische Fragen. Die Moral hin-
terfragt das Recht in Gestalt von Verfassungsnormen, Gesetzen, Staats-
vertragen oder Gerichtsentscheiden. Sie fragt, ob das gesetzte Recht, das
positive Recht, gut und gerecht ist. Die Antwort kann negativ sein, Recht und
Moral konnen Fragen nach dem richtigen Handeln anders beantworten. Das
geltende Recht kann als unmoralisch angesehen werden. Zwischen Recht
und Moral besteht damit ein Spannungsfeld.

Il. Recht und Moral in der Ideengeschichte

Dass Recht und Moral miteinander in Konflikt stehen konnen, setzt voraus,
dass es sich um unterschiedliche Wertsysteme handelt. Das wurde und wird
jedoch nicht immer so gesehen. Im christlich geprigten Naturrecht war das
von Menschen geschaffene Gesetz - die lex humana - nur dann verbind-
liches Recht, wenn es im Einklang mit dem gerechten Naturgesetz — der lex
naturalis - stand. Die Uberzeugung, dass ungerechtes oder unmoralisches
Recht nicht Recht ist, brachte der Kirchenvater AugusTINUS in der Endphase
des Romischen Reiches mit dieser rhetorischen Frage pointiert zum Aus-
druck: «Was anders sind also Reiche, wenn ihnen Gerechtigkeit fehlt, als
grosse Rauberbanden?»® Und THOMAS vON AQUIN hielt in seiner Summa
Theologiae zu Beginn des Spatmittelalters fest:

«Wie Augustinus (...) sagt, «scheint ein Gesetz, das nicht gerecht ist, kein
Gesetz zu sein. Soviel es deswegen an Gerechtigkeit hat, geradesoviel hat es
Gesetzeswirkkraft. Nun heifit aber in menschlichen Dingen etwas daher
gerecht, dafl es der Richtschnur der Vernunft nach recht ist. Die erste Richt-
schnur der Vernunft ist aber das Naturgesetz (...). Daher hat jedes in der
Menschheit zur Aufstellung kommende Gesetz soviel vom Gesetzberede, als
es vom Naturgesetz abgeleitet wird. Wenn es dagegen in etwas mit dem
naturhaften Gesetz nicht tibereinstimmt, ist es nicht mehr Gesetz, sondern
Gesetzesverderbnis.»

Die Sichtweise auf das Verhaltnis von Recht und Moral dnderte sich radikal
mit der Spaltung der christlichen Religion und den konfessionellen Biirgerkrie-
gen des 16. und 17. Jahrhunderts.* Das friedliche Zusammenleben der Men-
schen mit ihren verschiedenen sittlichen und religiosen Uberzeugungen

8 Artikel 119 Absatz 2 Buchstaben a und d BV (Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 [SR 101]).

9 AucusTus AureLlus, Vom Gottesstaat (De Civitate Dei), Uibersetzt von Wilhelm Thimme, eingeleitet und kom-
mentiert von Carl Andresen, 4. Aufl., Disseldorf/Zurich 1997, Band 1, Buch IV.4., S. 173.

10 THomas voN AquiN, Summa Theologiae, hrsg. von Joseph Bernhart, 3. Auflage, Stuttgart 1985, Band 2 (Die sitt-
liche Weltordnung), 95. Untersuchung (Das menschliche Gesetz), 2. Artikel, S. 474.

11 RALF DrEeier, Recht — Moral - Ideologie, 2. Auflage, Frankfurt am Main 2015, 6. Kapitel, Recht und Moral (1980),
180-216,S.184 f.
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kann nur garantiert werden, wenn der Staat selbst auf jeden Wahrheits-
anspruch verzichtet. «Sed auctoritas, non veritas facit legem» — «Die Autori-
tat, nicht die Wahrheit macht das Wesen des Gesetzes aus», lautet das
berithmte Diktum des englischen Philosophen THoMAs HoBBES aus dem
Jahr 16512, Damit kehrte HOBBES von den Naturrechtslehren ab, denen nach
der Auflosung der homogenen Moralvorstellungen des Mittelalters der
Boden entzogen war. Das war der Ausgangspunkt fiir die Entstehung des
religiés neutralen, sikularen Staates.

Die Auffassung, dass Recht und Moral zwei voneinander getrennte Sphéren
sind, wird Rechtspositivismus genannt. Einer seiner konsequentesten Ver-
treter, der Osterreichische Jurist HANs KELSEN, leitete die Trennung von
Recht und Moral gerade daraus ab, dass es keine absoluten Werte, keine
absolute Moral und keine absolute Gerechtigkeit gibt. In seiner «Reinen
Rechtslehre», die 1934 in erster Auflage erschien, schrieb KELSEN: «Die For-
derung einer Trennung von Recht und Moral, Recht und Gerechtigkeit
bedeutet, dass die Geltung einer positiven Rechtsordnung von der Geltung
dieser einen, allein giiltigen, absoluten Moral, «der> Moral, der Moral par
excellence, unabhéngig ist.»"

Das Recht muss also nach KELSEN vor Anspriichen auf eine allein giiltige,
absolute Moral bewahrt werden. Solche Absolutheitsanspriiche haben in
modernen, pluralistischen Gesellschaften keinen Platz. Unsere Gesellschaf-
ten sind vielmehr durch ganz unterschiedliche moralische Uberzeugungen
und Wertvorstellungen gepragt. Werte sind insofern relativ. Gerade aus die-
sem Werterelativismus leiten Rechtspositivisten wie KELSEN ab, dass Recht
und Moral begrifflich zu trennen sind**. Werterelativismus und Rechtsposi-
tivismus sind mithin zwei Seiten derselben Medaille.

Der von KELSEN vertretene Rechtspositivismus erfuhr nach dem Zweiten
Weltkrieg eine gewisse Relativierung, ohne dass es aber zu einer Riickkehr
zum Naturrecht kam. Unter dem Eindruck der grausamen Verbrechen gegen
die Menschlichkeit in der Zeit des Nationalsozialismus formulierte der deut-
sche Rechtsphilosoph GusTav RADBRUCH im Jahr 1946 die These, dass die
Gerechtigkeit dem positiven Gesetz vorgeht, wenn dieses in einem unertrig-
lichen Widerspruch zur Gerechtigkeit steht. RADBRUCH erklirte:

«(...) wo Gerechtigkeit nicht einmal erstrebt wird, wo die Gleichheit, die
den Kern der Gerechtigkeit ausmacht, bei der Setzung positiven Rechts
bewuflt verleugnet wurde, da ist das Gesetz nicht etwa nur «unrichtiges
Recht, vielmehr entbehrt es tiberhaupt der Rechtsnatur. Denn man kann

12 THomas Hosses, Leviathan, Ubersetzung von Jacob Peter Mayer, Stuttgart 2003, Kapitel 26 (Von den biirger-
lichen Gesetzen), S. 234 f.

13 Hans KeLsen, Reine Rechtslehre, 2. Auflage 1960 (5. Neudruck), Wien 2020, S. 69.

14 Hans JOrRG SANDKUHLER, Moral und Recht? Recht oder Moral?, in: Hans Jorg Sandkihler (Hrsg.), Recht und Mo-
ral, Hamburg 2010, 9-32, S. 17 f.; Anpreas KLev/Estrer TopHinkg, Uberblick tber die Reine Rechtslehre von
Hans Kelsen, in: Juristische Arbeitsblatter 2001 (33), Heft 2, 169-174, S. 171, 173.
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Recht, auch positives Recht, gar nicht anders definieren als eine Ordnung und
Satzung, die ihrem Sinne nach bestimmt ist, der Gerechtigkeit zu dienen.»"

Die Radbruch’sche Formel wurde vom deutschen Bundesverfassungsgericht
mehrfach angewandt, in neuerer Zeit etwa bei der Beurteilung der Strafbar-
keit der Mauerschiitzen nach dem Zusammenbruch der DDR.*

Ausser in Fillen stossender Ungerechtigkeit sollten jedoch Recht und Moral
begrifflich getrennt werden. Denn gerade die begriffliche Trennung von
Recht und Moral macht es méglich, die Rechtsordnung unter moralischen
Gesichtspunkten zu bewerten. Dabei meinte Hans KELSEN, dass es nicht die
Aufgabe der Rechtswissenschaft sei, eine solche moralische Bewertung vor-
zunehmen. Die Aufgabe der Rechtswissenschaft sei es vielmehr, den Wissen-
schaftsgegenstand — das positive Recht — zu erkennen und zu beschreiben.”

lll. Wer entscheidet iiber die Moral im Recht?

Auch wenn Recht und Moral begriftlich getrennt werden, miissen wir feststellen,
dass im geltenden Recht selbst in hohem Mass moralische Wertungen enthalten
sind. Das zeigen mit aller Deutlichkeit die am Anfang erwihnten Beispiele mit
den Regelungen in den Bereichen Transplantationsmedizin, Sterbehilfe, Schwan-
gerschaftsabbruch und Fortpflanzungsmedizin. Formal handelt es sich bei die-
sen Regelungen zwar um Rechtsnormen - und nicht Moralnormen -, inhaltlich
beruhen sie aber dennoch auf genuinen moralischen Entscheidungen.

Das Recht ist damit keineswegs moralfrei, sondern macht sich bestimmte
Moralauffassungen zu eigen. Das Recht ist sozusagen moralisch aufgeladen.
Das ist ein Problem, wenn man davon ausgeht, dass Werte relativ sind und
dass es keine allgemeingiiltige Moral gibt. Das Recht ist dagegen allgemein-
giiltig und fiir alle verbindlich. Das fiihrt unweigerlich zur Frage, wer darii-
ber entscheidet, welche Moral zu Recht wird. Wer darf Moral fiir allgemein-
verbindlich erkldren und mit den Zwangsmitteln des Rechts anderen
aufdrangen? Wer entscheidet iiber die Moral im Recht?

In der Zivilgesellschaft gibt es zahlreiche Gruppierungen, Vereinigungen
und Gremien, die fiir bestimmte moralische Werte und Anliegen einstehen
und kdampfen. Neben Kirchen und religidsen Gemeinschaften sind dies
Nichtregierungsorganisationen in den Bereichen der Menschenrechte, der
Entwicklungshilfe oder des Umwelt-, Natur- und Klimaschutzes, Pro-
Choice- und Pro-Life-Organisationen oder auch eine Standesorganisation
wie die Schweizerische Akademie der Medizinischen Wissenschaften, die
tiber eine Zentrale Ethikkommission verfiigt, welche ethische Richtlinien fiir
die medizinische Praxis erarbeitet.

15 GusTav RapsrucH, Gesetzliches Unrecht und ibergesetzliches Recht (1946), abgedruckt in: Rechtsphiloso-
phie, 7. Auflage, Stuttgart 1974, 339-350, S. 345.

16 BVerfGE 95, 96 - Mauerschiitzen (24. Oktober 1996). Vgl. auch DREIER (Fn. 11), S. 189 f.

17 KLEY/TopHINKE (Fn. 14), S. 170 f.
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All diese zivilgesellschaftlichen Institutionen tragen zu einem lebendigen und
vielfaltigen 6ffentlichen Diskurs iiber Fragen des guten und richtigen Han-
delns bei. Sie sind aber nicht legitimiert, ihre moralischen Uberzeugungen
fir allgemeingiiltig zu erkldren oder gar anderen aufzuzwingen. Die Legiti-
mation, bestimmte Moralauffassungen ins allgemeingiiltige Recht zu trans-
formieren, haben einzig die verfassungsmassig eingesetzten demokratischen
Institutionen. Die Verallgemeinerung - die Universalisierung — von Moral
fihrt zwingend tiber den Gesetzgebungsprozess.

Der Gesetzgeber, im Kern das Parlament, handelt in politischen Debatten
moralische Fragen aus und verwandelt mittels Mehrheitsentscheidungen
Moral ins Recht. In den Protokollen der Bundesversammlung finden sich
aufreibende moralische Auseinandersetzungen, wie zum Beispiel die Debatte
zu Beginn der 1990er-Jahre zur Fortpflanzungsmedizin und Gentechnologie,
die einerseits von der Angst vor kiinstlich geschaffenen Menschen nach Mass
und anderseits von Hoffnungen auf Uberwindung von Unfruchtbarkeit und
schweren Erbkrankheiten geprigt war®®. Auch die jlingsten parlamentari-
schen Beratungen tber die «Ehe fiir alle» oder die «Widerspruchslésung»
bei der Organspende® sind aufschlussreiche Zeugnisse von Wertedebatten in
der politischen Arena. Sogar die Frage des Schwangerschaftsabbruchs kam
kiirzlich in der Schweiz wieder aufs politische Parkett: Auf der einen Seite
wurden Ende 2021 die Volksinitiativen «Einmal dartiber schlafen»* und
«Lebensfihige Babys retten»> lanciert, auf der anderen Seite wurde Mitte
2022 eine Parlamentarische Initiative eingereicht, nach der eine Abtreibung
in erster Linie als eine Frage der Gesundheit und nicht als Strafsache betrach-
tet werden soll.

Im Gesetzgebungsprozess sind idealerweise die verschiedenen Bevolke-
rungsgruppen mit ihren je partikularen Werthaltungen moglichst breit und
angemessen reprdsentiert. In einer direkten Demokratie wie derjenigen der
Schweiz erhéhen dariiber hinaus Volksabstimmungen die Legitimitdt von
Verfassungs- und Gesetzesvorlagen, die grundlegende moralische Fragen
regeln. So haben zur Widerspruchslosung bei der Organspende, zum
Schwangerschaftsabbruch und zu Fragen der Fortpflanzungsmedizin und
Gentechnologie mehrfach Volksabstimmungen stattgefunden.

18  AB1990 S 477 ff,; AB 1991 N 556 ff., 588 ff., 597 ff., 619 ff.; AB 1991 S 450 ff. Vgl. die Zusammenfassung der
Debatten in BERNHARD RUTSCHE/LADINA ZEGG, Quellen und Entwicklungsgeschichte des Fortpflan-
zungsmedizinrechts, in: Andrea Biichler/Bernhard Ritsche (Hrsg.), Fortpflanzungsmedizingesetz, Stampflis
Handkommentar SHK, Bern 2020, 45-97, Rz. 57 ff.

19  AB2020 N 612 ff., 889 ff., 2409 ff.; AB 2020 S 1098 ff.

20 AB2021N 834 ff., 868 ff., 1783 ff.; AB 2021S 867 ff.

21 Eidgendssische Volksinitiative ,Fur einen Tag Bedenkzeit vor jeder Abtreibung (Einmal-dariiber-schlafen-
Initiative), BBI 2023 1513 (am 22. Juni 2023 im Sammelstadium gescheitert).

22  Eidgendssische Volksinitiative ,Fiir den Schutz von ausserhalb des Mutterleibes lebensfahigen Babys (Le-
bensfahige-Babys-retten-Initiative), BBl 2023 1514 (am 22. Juni 2023 im Sammelstadium gescheitert).

23 Parlamentarische Initiative 22.432 (Porchet) vom 2. Juni 2022; am 7. Médrz 2023 wurde der Initiative vom Na-
tionalrat mit 99 zu 91 Stimmen keine Folge gegeben (AB 2023 N 261 ff.).
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Aber kdnnen wir darauf vertrauen, dass der demokratische Gesetzgeber stets
moralisch richtig entscheidet? Man kénnte meinen, dass eine wirklich funk-
tionierende, pluralistische, transparente, deliberative Demokratie gar nicht
unmoralisch entscheiden kann. Oder zumindest nicht gegen fundamentale
moralische Werte verstossen kann. Das Problem ist jedoch, dass wir nicht in
idealen politischen Systemen leben, welche die Demokratie in Reinform ver-
wirklichen. Vielmehr haben wir es mit real existierenden demokratischen

Prozessen zu tun. Diese haben Defizite und sind stérungsanfillig. Dazu ein

paar Beispiele:

o Der demokratische Prozess ist dann beeintrachtigt, wenn eine politische
Partei dominiert. Das Abtreibungsrecht in Polen oder in einzelnen US-
amerikanischen Staaten ist Ausdruck solcher Machtkonzentration bei
einer Partei.

o Demokratie heisst Selbstregierung. Das Ideal der Selbstregierung wird
unterlaufen, wenn die von einer Regelung Betroffenen nicht mitentscheiden
konnen. Historisches Beispiel sind die Abstimmungen tiber die Einfiih-
rung des Frauenstimmrechts, von denen die Betroffenen - die Frauen -
ausgeschlossen waren. Nach wie vor aktuelle Beispiele sind auslinder-
rechtliche Vorlagen wie etwa die Ausschaffungsinitiative*, tiber welche die
betroffene Gruppe der Ausldnderinnen und Ausldnder nicht mitbestim-
men kann. Auch wenn es um Kinder, kiinftige Generationen oder den
Tierschutz geht, haben wir eine Asymmetrie zwischen gesetzgebenden
und betroffenen Lebewesen.

o Ein weiterer Fall von Demokratieversagen betrifft die Passivitdt und
manchmal auch die Uberforderung des Gesetzgebers. Das lisst sich am Bei-
spiel der Suizidhilfe zeigen: Seit Jahren verzichtet die Bundesversammlung
auf eine Regulierung der Suizidhilfe, was dazu fithrt, dass Strafgerichte auf
die ethischen Richtlinien der Schweizerischen Akademie der Medizini-
schen Wissenschaften (SAMW) abstellen. Zuletzt war dies im eingangs
erwihnten Fall der Suizidhilfe bei einer gesunden Person der Fall. Der
Arzt wurde im ersten Prozess vom Genfer Strafgericht verurteilt, weil er
mit der Verschreibung des Sterbemittels gegen die Richtlinien der SAMW
verstiess. Auf diese Weise werden die Moralvorstellungen einer privaten
Organisation zu hartem Recht, dessen Verletzung sogar strafrechtliche
Konsequenzen nach sich ziehen kann.

IV. Die Rolle der Gerichte

An dieser Stelle kommt die dritte Gewalt im Staat ins Spiel — die Gerichte.
Gerichte haben gewiss weder die Aufgabe noch die Zustandigkeit, eigene
moralische Massstidbe zu entwickeln und an die Stelle des Gesetzgebers zu
setzen. Aber Gerichte haben normative Instrumente zur Hand, um morali-
sche Verirrungen des Gesetzgebers zu korrigieren. Die Rede ist von den Men-
schenrechten und anderen rechtsstaatlichen Grundsitzen wie der Herrschaft
des Gesetzes oder dem Verhiltnismissigkeitsprinzip.

24 Artikel 121 Absatze 3-6 BV, angenommen in der Volksabstimmung vom 9. Februar 2014.
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Diese in der Verfassung und internationalen Menschenrechtskonventionen
verankerten Instrumente sind zwar relativ abstrakt und inhaltsleer. Aus
ihnen konnen in der Regel keine konkreten moralischen Entscheidungen
abgeleitet werden. Den Menschenrechten lasst sich zum Beispiel nicht ent-
nehmen, ob fiir die Organspende nach dem Tod die Zustimmungslésung
oder die Widerspruchsldsung gerechter ist. Auch mithilfe der Menschen-
rechte konnen Gerichte deshalb nicht besser als der demokratische Gesetz-
geber beurteilen, ob in solchen Féllen das Selbstbestimmungsrecht oder die
offentliche Gesundheit tiberwiegt.

Die Gerichte kénnen und sollen jedoch den Gesetzgeber bremsen, wenn er
relative moralische Werte verabsolutiert und tiber die Menschenrechte stellt.
Die Menschenrechte schiitzen elementare Bediirfnisse des Menschen wie die
Bediirfnisse nach Leben und Integritit, nach Freiheit und Gleichbehandlung.
Wenn staatliche Behorden kulturell bedingte moralische Wertvorstellungen
hoher gewichten als den Schutz solcher Bediirfnisse, dann miissen Gerichte
einschreiten. Denn kulturell bedingte Werte sind partikular, elementare
menschliche Bediirfnisse aber kulturiibergreifend und damit universell. Hier
schliesst sich der Kreis zum sikularen Staat, der in Reaktion auf die religio-
sen Biirgerkriege der frithen Neuzeit entstanden ist: Sakularitét heisst, zu
Ende gedacht, Vorrang universeller Prinzipien vor relativen Moralvorstel-
lungen, seien diese in einer Religion oder sonst wie in einer bestimmten Kul-
tur verwurzelt.

Nun, was heisst das alles fiir konkrete Konfliktsituationen? Nehmen wir die

Beispiele der Suizidhilfe, des Schwangerschaftsabbruchs und der Fortpflan-

zungsmedizin nochmals auf:

 Das Bediirfnis, tiber Art und Zeitpunkt des eigenen Todes zu bestimmen,
ist ein Menschenrecht®. Diese Freiheit kann in Konflikt geraten mit der
Werthaltung, dass Suizid, wenn tiberhaupt, nur in dussersten Notlagen
gerechtfertigt ist, namentlich wenn eine Person aufgrund einer schweren
Krankheit oder Behinderung unertriglichen korperlichen oder psychi-
schen Leiden ausgesetzt ist. Um diesen Konflikt zu 16sen, ist zwischen der
privaten und der staatlichen Ebene zu unterscheiden: Auf privater Ebene
soll jeder Arzt Suizidhilfe verweigern konnen, wenn er diese mit seinem
Gewissen nicht vereinbaren kann. Staatlichen Beh6érden muss es dagegen
verwehrt sein, tiber die zuldssigen Motive fiir einen Suizid zu entscheiden.
Der Staat hat vielmehr die menschenrechtlich garantierte Autonomie des
Individuums zu schiitzen und sollte diese iiber bestimmte Werthaltungen
zum Suizid stellen.

 Ganz dhnlich ist die Konstellation am Lebensanfang, wenn es um den
Schwangerschaftsabbruch geht. Der Europdische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte hat in einem wegweisenden Urteil von 2004 festgestellt, dass

25 BGE133158E.61S.6T.
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es in Europa keinen Konsens gibt iiber den moralischen und juristischen
Schutz des Lebens vor der Geburt**. Ob und wie stark menschliche Embry-
onen zu schiitzen sind, ist demnach eine Wertungsfrage, die je nach kultu-
reller und persénlicher Pragung unterschiedlich beantwortet wird. Der
Schutz des ungeborenen Lebens ist insofern nicht verallgemeinerbar. Dies
im Unterschied zum Bediirfnis der schwangeren Frau, iiber den eigenen
Korper zu bestimmen, sowie zum Bediirfnis des Paares zu entscheiden, ob
es ein eigenes Kind haben will. Diese Bediirfnisse sind als Menschenrechte
anerkannt und haben prinzipiell Vorrang vor dem prénatalen Lebens-
schutz, der einer universellen moralischen Beurteilung nicht zuganglich
ist?.

« Auch die verschiedenartigen Beschrinkungen des Zugangs zur Fort-
pflanzungsmedizin beriihren die Autonomie in Fragen der Reproduktion
und das Recht auf Verwirklichung des Kinderwunschs. Konkret geht es
wie erwahnt etwa um die Verbote der Embryonenspende und der Leih-
mutterschaft oder den Ausschluss von nicht verheirateten Paaren und
alleinstehenden Frauen von der Samenspende. Der Verfassungs- und
Gesetzgeber hat diese Beschrdnkungen teilweise mit traditionellen Wert-
auffassungen begriindet, vor allem mit der Bewahrung bestimmter Fami-
lienbilder und dem Grundsatz, dass in der kiinstlichen Fortpflanzung
nicht von dem abgewichen werden soll, was natiirlich moglich ist**. Aller-
dings gibt es fiir die fraglichen Beschrinkungen der Fortpflanzungsmedi-
zin teilweise auch unabhéngig von partikularen Moralvorstellungen gute
Griinde. Man denke an den menschenrechtlichen Schutz von Frauen vor
Ausbeutung durch eine Leihmutterschaft oder an das 6ffentliche Interesse,
dass Kinder Eltern haben, die fiir ihre Pflege und Betreuung sorgen kon-
nen.

V. Schlussbemerkungen

Wie gezeigt hat das Verhaltnis von Recht und Moral eine lange Geschichte
mit verschiedenen Wendungen. Wie die Beziehung zwischen den beiden
normativen Reichen gesehen wird, hingt stark von realen politischen und
gesellschaftlichen Hintergriinden ab. Gemeinwesen, die durch eine gemein-
same Religion oder traditionelle Lebensweisen zusammengehalten werden,
neigen eher zu einer Verschmelzung von Recht und Moral als ausgepragt
pluralistische und laizistische Gesellschaften. Die religiésen Biirgerkriege
der frithen Neuzeit haben die Trennung von Recht und Moral vorangetrie-
ben, wihrend die massiven Unrechtserfahrungen in der Zeit des Zweiten
Weltkriegs zu einer Riickbesinnung auf einen moralischen Kernbestand des
Rechts gefithrt haben.

26 EGMR, Vo c. France vom 8. Juli 2004, Rec. 2004-VII, Ziffer 82

27  BernHARD RUTscHE, Rechte von Ungeborenen auf Leben und Integritat. Die Verfassung zwischen Ethik und
Rechtspraxis, Zlrich/St. Gallen 2009, S. 466, 474 f.

28  AnDReA BucHLER/SaANDRO CLausen, Kommentar zu Art. 3 FMedG, in: Andrea Biichler/Bernhard Ritsche (Hrsg.),
Fortpflanzungsmedizingesetz, Stampflis Handkommentar SHK, Bern 2020, 191-235, Rz. 25 mit weiteren
Hinweisen.
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Fiir Gesetzgeber und Gerichte ist das Verhaltnis von Recht und Moral nach
wie vor von einiger Brisanz. Diese zeigt sich in akzentuierter Form an den
Réndern des menschlichen Lebens, etwa bei der Regulierung von Transplan-
tationsmedizin, Suizidhilfe, Schwangerschaftsabbruch oder Fortpflanzungs-
medizin und Gentechnologie. Welche moralischen Werte und Normen dabei
in zwingendes staatliches Recht tiberfithrt werden, ist in offenen demokrati-
schen Prozessen auszuhandeln. Demokratische Prozesse sind jedoch unvoll-
kommen und kénnen durch einen Mangel an Zeit und Information oder
durch emotionale Aufladung infolge von Krisen oder demagogischer Mani-
pulation verzerrt sein. Es ist daher Aufgabe unabhingiger Gerichte, der
demokratischen Mehrheitsentscheidung unter Berufung auf universell aner-
kannte Menschenrechte und rechtsstaatliche Prinzipien gewisse Grenzen zu
setzen.

Diese Uberlegungen miinden zusammenfassend in folgende drei Thesen:

1. Formal sollten Recht und Moral - abgesehen von Fillen stossender Unge-
rechtigkeiten - als zwei verschiedene Normensysteme auseinandergehal-
ten werden. Inhaltlich iiberschneiden sich die beiden Systeme aber zu
einem grossen Teil.

2. Welche moralischen Normen zu verbindlichem Recht werden, hat primar
der demokratische Gesetzgeber zu entscheiden.

3. In einem sdkularen Rechtsstaat haben Gerichte dem Gesetzgeber dann
Grenzen zu setzen, wenn er relative, kulturell bedingte Moralvorstellun-
gen liber universelle Menschenrechte stellt.
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