Buchbesprechungen

Dimitri Dimoulis, Das Recht zwischen Illu-
sion und Interpretation. Die Begnadigung in
vergleichender Perspektive. Rechtsphilosophi-
sche, wverfassungs- und strafrechtliche Pro-
bleme. Duncker & Humblot (Strafrechtliche
Abhandlungen — Neue Folge, Bd. 97), Berln
1996, DM 148,-

Eine Stimme, die sich sofort im Publikum
wiederholte, rief »Halt, Haltl«, gerade ehe
der Kopf fiel, und so starb denn die Ungliick-
liche mit der letzten Tauschung, als wire sie
begnadigt.

Der Beobachter (Stuttgart), 27.6. 1845

Ein wichtiges, mensch mochte fast sagen
groflartiges Werk: Von einem Randproblem
her beleuchter es das Strafrecht, das Rechrs-
system insgesamt und dariiberhinaus gar
noch die Rolle und Funktionsweise von Ideen
und Ideologien in der abendlandischen Welt.
Es handelt sich um eine unter der Leitung von
Prof. Dr. Alessandro Baratta an der Universi-
tit des Saarlandes angefertigte Dissertation.
Griechischer Herkunft, ist ithr Verfasser zur
Zeit am dortigen Institut fir Rechts- und
Sozialphilosophie tatig. Seine Untersuchung
bezieht sich auf Deutschland, Frankreich,
Griechenland und Italien, wobei die Griinde
fir die Auswahl dieser Linder nichr vollig
deutlich werden. In den Sprachen dieser
vier Linder sowie gelegentlich auf Englisch
und Spanisch enthalt die Bibliographie mit
etwa 800 Eintragen dic gesamte Gnadenlite-
ratur, zahlreiche weitere juristische Beitrage
sowie bedeutsame Schriften der kritischen
Philosophie.

Das Werk bestcht aus zwei Analyseansatzen
ungleicher Linge. Auf fast soo Seiten behan-
deln die vier mirttleren Kapitel die Begnadi-
gung aus interner Sicht. So wird in der

Untersuchung tiber die Rechtsnarur der Gna-
denentscheidung diese materiell als Recht-
sprechungsakt erértert. Alsdann beleuchter
der Autor die rechtlichen Grenzen der Gna-
denkompetenz, die allerdings vage bleiben;
das diirfre jedoch an der Gnade selbst als
prinzipiell kaum eingrenzbarer Mafinahme
liegen. Es folgen die Gnadengriinde und
ihre Typologie, das Problem einer Begriin-
dung von Gnadenentscheidungen und die
Gnadenstatistik  zwecks Erlduterung der
Gnadenpraxis; danach ist die Zahl der Gna-
denerweise im Vergleich zur Zah! der Gna-
dengesuche und mehr noch im Verhilmis zur
Masse der Verurteilungen minimal. Schlieft-
lich werden die Trager der Gnadenkompetenz
erpreert. Leider enden nicht alle vier Kapitel
und ihre Untergliederungen mit einer Schlufi-
folgerung oder ciner Zusammenfassung der
Ergebnisse.

Die Analysen des Autors bestechen durch
ihren interdiszipliniren Gehalt: Regelmifige
strafrechtliche, verfassungsrechtliche und
(rechts)philosophische Uberlegungen heben
seine Arbett aus der allzu geliufigen Rechts-
technik heraus und machen sie zu einem Werk
der Rechtswissenschaft. Zwar erklart Dimitri
Dimoulis die philosophische Unterscheidung
zwischen dem Sein und dem Sein-Sollen,
doch macht er nicht immer deutlich, auf wel-
cher der beiden Ebenen seine hiufige Kritk
am herrschenden Gnadendiskurs angesiedelt
ISt

Wer sich fur all diese technischen Probleme
der Begnadigung nicht interessiert, findet
gletchwohl im ersten und letzten Kapitel
nachhaltige Denkanstofle. Dort werden auf
knapp hundert Seiten fiir das Verstindnis
des Rechts und die juristische Arbeit funda-
mentale Fragen aufgeworfen. Deshalb lohnt
eine eingehendere Befassung.
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I Ist das Recht ewne Ideologie?

Da auch am Ende des Buches keine Zusam-
menfassung der Ergebnissc steht, pendelr das
letzte Kapitel zwischen Schluffolgerung und
neuer Analyse. Dimitri Dimoulis untersucht
die Gnade dort unter einem externen Blick-
winkel, d. h. metajuristisch und kritsch. Es
handelt sich um eine sog. symptomale Lek-
tiire, wic sie von Louis Alrhusser entwickelt
wurde’. Die symptomale Lektiire betrachter
die Liicken und Widerspriiche sowic die Ent-
stehungs- und Ausdrucksformen von Geset-
zen, Urteilen und Dogmatik als Symptome
fiir verborgene Bedeutungen und Mechanis-
men. Bei gentigendem Abstand zum Unter-
suchungsobjekt — hier der Gnade - enthiillen
die Symptome nimlich die Funktionen und
die Wirkungsweise von Recht (S. 547-549).

Dieser Forschungsansatz zielt auf die Erkli-
rung und das Verstindnis des juristischen
Diskurses, nicht auf seine denunziatorische
Entlarvung, die sich einer kritischen Perspek-
tive ja leichr aufdrangt. Doch Dimoulis ge-
lingt es niche vollig, sich von der unter kriti-
schen Wissenschaftlern geldufigen Haltung
der Denunziation treizumachen. Gewiff, er
zeigt, dafl das Recht eine fiir das heutige ge-
sellschaftliche Leben konstitutive — weil or-
ganisierende — Rolle ausiibt; Maurice Gode-
lier bezeichnet sie als ideell, d. h. der geistigen
Welt zugehorig (im Gegensatz zur matertel-
len Welt)?. Dimoulis entfernt sich so von einer
instrumentcllen - und denunziatorischen -
Sichtweise, wonach dem Reche die Aufgabe
zukommt, bestimmrte Aspekte der gesell-
schaftlichen Wirklichkeit zu verschleiern.
Aber dann gerdt er doch wieder in ihren
Bann, zunichst einmal rein terminologisch,
indem er namlich das Recht als /deologe be-
greift. Dieses Wort enthilt cine abwertende
Konnotarion, der sich Dimoulis letztlich auch
nicht dadurch entziehen kann, dafl er »Ideo-
logie« zutreffend und wertfrei als »Praxis-
forme« definiert. Vor allem jedoch erhilt er
die Auffassung aufrechr, das Recht als Ideo-
logie sei ein deformiecter oder deformieren-
der Ausdruck der sozialen Wirklichkeit,
also cine /Musion, auch wenn er diesc als

t L Althusser, in L. A /E.Balibar, Lire le Caputal, Bd. 1,
Maspero: Pans 1968, S.12ff, vgl Jean-Mane Vincent,
La lecture sympromale chez Althusser, Futur anténeur,
Sonderausgabe 1993, S. 97 {f.

Maunece Godelier, L'tdéel et le maténiel. Pensées, économue,
sociétés, Fayard: Pans 1984, mnshes S 12-14, 158 (dt
Nawur, Arbeit, Geschichte: zu einer umversalgeschicheli-
chen Theone der Winschaftsformen, Junius: Hamburg
i990).

~

real und gescllschaftlich notwendig bezeich-
ner (S. 549~551).
Diese Auffassung entbehrt keineswegs jeder
Grundlage. Zum Beispiel hat Karl Marx ja
geveigt, dafl der Arbeitsvertrag und der Markt
keine Mehbrarbeit kennen, also nicht deutlich
werden lassen, daf eine mcnschliche Arbeits-
leistung immer grofier — und wertvoller — ist
als der zur Wiederherstellung der dadurch
verausgabten Arbeitskraft gesellschafdich
notwendige Aufwand.? Die juristische Sicht-
weise ist die herrschende, aber es gibt auch
andere Perspektiven, in denen Mehrarbeit
existiert. Allgemeiner gesprochen sind Reche
und Juristen haufig weit vom Alltag der
Nichtjuristen entfernt. Gleichwoll: Die von
Dimoulis vertretene Auffassung wird proble-
matisch durch die in ihr enthaltenen Unter-
stellungen. Sie legt nimlich nahe, daft es eine
der idcologischen Verformung vorauslie-
gende bzw. von thr unabhiingige Wirklichkeit
gebe, und dal es méglich sei, diese objektiv,
sprich getrcuer als mictels Ideologie darzu-
steflen.

Letztlich beruht Dimoulis’ Ansatz auf der

bekannten dichotomischen Trennung von

Ideellem und Materiellem sowie auf der

Uberzeugung, cs gebe nur eine Wirklichkeit

und nur cine Wahrheit. Die geistige und die

materielle Welt sind jedoch ineinander ver-
schrankt. Mehr oder minder bekannt ist,
daf die Natur und ihre Geserze, die von Men-
schenhand geschaffenen Gegenstinde und
menschliches Handeln das geistige Leben ei-
ner Gesellschaft determinieren. Die umge-
kehrte Beziehung wird haufig vernachlissigt:

Fiir das menschliche Bewufitscin existiert das

Materielle nur kraft seiner ideellen (also ins-

besondere sprachlichen, z.B. jurisuschen®)

Formgebung. Wer sich einmal der eigenen

Unterwerfung unter die Sprache und somit

der Tllusion, die Worte seien den benannten

Phinomenen inhdrent wie materielle Eigen-

schaften®, bewuflt geworden ist, muf feststel-

3 Vgi. K Marx, Das Kapital, 1. Buch, Marx-Engels-Werke,
Bd.zy, Dietz: Berhn-Ost 1979, S.181-213 (4 Kap.
3. Abschn. u, 5. Kap.).

4 Vgl Winfried Hassemer, Tatbestand und Typus. Untersu-
chungen zur strafvechtlichen Hermeneutk, Heymann:
Kolnu.a 1968, zit. u. fortentwickelt ber Klaus Luderssen,
Due empinische Seite des rechtlichen, msbesondere des straf-
rechtdichen Wertnrteds, in: wdem / F Sack (Hrsg,), Seminar:
Abweichendes Verhalien, 1T - Die gesellschaftliche Reak-
won aut Knmunalwat, Bd 1, Suhrkamp: Frankfurt/M.
1975, S. 139-175 (145 {{.), Thomas-Michae) Seshert, Akren-
analysen Zior Schniftform prisuischer Dewtungen, G. Narr:
Tub:ngen 1981, passim, namentl. S. yof; Lynn Mather /
Barbara Yngvesson, Language, audience, and the trans-
Jormauon of dupures, Law and society review 1980/81,

S.775-821 (778, 783 ff.).
5 Vel Ludwig Wittgenstein, Das Blase Buch, in: Schriften,
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len, da es fiir die menschliche Gesellschaft
noch nicht einmal Werkzeuge ohne Sprache
gibr, denn jedenfalls die Herstellung, womdg-
lich gar die Benutzung von Werkzeug sind
sprachlich vermittelt. Zwar existiert die ma-
terielle Welt unabhangig vom geistigen Le-
ben, wird also nicht von letzterem determi-
niert, doch ist sie dem Menschen nur mittels
Worten u.a. Zeichen zuginglich. Die auch
hier vorgenommene Unterscheidung zwi-
schen Materiellem und Ideellem entspricht
demnach nicht einer realen Trennung, son-
dern hat nur pidagogischen Werr.®

Wenn nun die menschlichen Ideengebaude
die sichtbare Facette der materiellen Verhalt-
nisse darstelien, so folgt aus der Vielfalr der
ideellen Systeme (Familienstrukturen, Religi-
onen, Rechtsordnungen u.a.) eine ebenso
groffle Zahl materieller Realitaten. Die Vor-
stellung einer einzigen, objektiven Wirklich-
keit und Wahrheit liflt sich dann nicht linger
aufrechterhalten.” Fiir manche gibt es Mehr-
arbeit, fur andere nichr. Die materielle Welt
existiert demnach in zahlreichen und ver-
schiedenartigen Facetten, bildet sich — stets
unvollstindig - ab in den unterschiedlichsten
Sprachen, Religionen, Kiinsten usw. Dimitri
Dimoulis vertritt iibrigens im Hinblick auf
den Begriff der Gerechrigkeit — aber auch
nur dort — genau diese relativistische Sicht-
weise: Er beweist nimlich, dafl es unméglich
ist zu definieren, was gerecht ist, weder inner-
halb einer bestimmten Gesellschaft noch fiir
die Menschheit allgemein (S. 377-389).

Auf das Recht bezogen ergibt sich, dafl dieses
zwar einen illusorischen, die Wirklichkeit de-
formierenden Anteil aufweist, insofern aber
nur das tut, was auch alle anderen mensch-
lichen Ideengebiude auszeichnet.® Diese Am-

Suhrkamp: Frackfurt/M. 1984, B4V, S §2; im Hinblick
auf das Erlernen der Murtersprache Peter Berger / Thomas
Luukminll, Tj'r'f f“l'fﬂ! constraction G[ TL'(‘I,”_')" & Ireatise in
the socology of knowledge, Penguin: London ct al. 1991,
S.77 (du: Die gesellschafiliche Konstruknon der Wirk-
lichkeit, Frankturt/M. 1969); fur den Bereich der Rechis-
sprache Hubert Rottleuthner, Richterliches Handeln. Zur
Kriutk der puristischen Dogmatik. Athenaum: Frankfurt
Maun 1973, S. 761,

Gadelier, a.3.O,; cbenso Derek Sayer, The violence of
absiraction. The analytic foundations of historical materia-
frsmr, Basil Blackwell: Oxford/New York 1987, S. 83-88,
mit einem Zstat von K.Marx, Bnel an Annenkov w
28. 12, 1846,

Vgl. Hans-Herbert Kogler, Die Macht des Dialogs. Kniti-
sche Hermenewuk nach Gadamer, Foscanlt wnd Rorty,
Metzier: Stuttgart 1992, S.86f1. Das gilt sogar fur die
vermentlich exakien Wissenschaften cinschhefilich der
Mathemauk, s. die verbluffende Studie von Stephen Jay
Gould, The mismeasure of man, Noron & Co.: New
York/London 1981, beispielsweise 5. so-72 uber den Ras

sen- und Schadelforscher Samuel George Morton.

Zum Vorstchenden insgesame C. Pollmann, Le recosrs col-
tecsf aw dron comme stratégie. L'action des synducats et des

o

~

oo

bivalenz findet sich gleichfalls bei Dimoulis:
Seine Analysen sind hin und wieder einer
denunziatorischen Haltung verpflichter, die
das Verstindnis behindert, enthalten jedoch
zugleich eine wertfrere und stimulierende Er-
klirung des Phanomens Begnadigung. lhr

wollen wir uns nun zuwenden.

H. Dre symbolische Funktion der Gnade®

Die Begnadigung wie auch der Gnadendis-
kurs sind zweideutig: Einerseits liegt die Be-
gnadigung auflerhalb des Rechts, insofern als
sie rechtskriftige Gerichtsentscheidungen
mit auflerrechtlichen Erwigungen korrigiert
und die Gnadenmotive, die Gnadenpraxis
und ihre Grenzen unverrechtlicht bleiben sol-
len. Andererseits gehorr sie doch zum Recht,
well sie rechtliche Wirkungen erzeugt und
zunehmender  Verrechtlichung unterliegt.
Der Gnadendiskurs ist darliberhinaus wider-
sprichlich: Auf der Ebene der abstrakten For-
mulierung fordert er grofizuigig, Gnade misse
immer moglich sein, doch in der Praxis sollen
Begnadigungen selten sein und sind es auch.
Auflerdem wohnt ihm eine Zirkularrit inne:
Da der Zweck der Gnade in der Wiederher-
stellung der Gerechtigkeit liege, beweise eine
Begnadigung den Sieg der Gerechtigkeit,
wiahrend die Verweigerung einer Gnaden-
mafinahme zeige, dafl die Strafe berechtigr
sei; weil Gnade nur in Ausnahmefallen ge-
wihrt werden soll, stellt sich das Strafrecht
so als im Prinzip gerechr dar.

Die Gnade legitimierr mithun das Strafrecht,
indem sie es auf der Diskursebene in Frage
stellt. Genauer gesagt handelt es sich um einc
auflerrechtliche und komplementire Legiti-
mation. Im wesentlichen legitimiert sich das
Strafrecht nimlich selbst, auf selbstreferen-
tielle Weise. Michel Foucault und Alessandro
Baratta haben deutlich gemacht, dafl seine
Hauptfunktion symbolischer Art ist: Das
staatliche Strafen soll die Bedrohungen von
Rechtsgiitern im wesentlichen nicht verhin-
dern—dazuist es kaum in der Lage -, sondern
durch ein Gefiihl von Sicherheit und Ord-
nung kompensieren. (Gleichwohl wird dabei
keine andersartige Wirklichkeit manipuliert:
Das Strafrechr organisiert beileibe nicht nur
Sanktionen, sondern ist vor allem konstitutiv
fir den Gegensatz zwischen der sich rechus-

spatronatie, cn France et en RFA, en manére de hbre
arexlanon des travarllenrs communantaires, Diss. jur
Montpellier I, 1991, 8. 17-30

9 S.562-57¢ b Dimoulis.
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treu diinkenden Allgemeinheit und gewissen,
als kriminell eingestuften Handlungen und
Individuen, die der Mehrheitsgesellschaft als
Siindenbocke dienen.) Die materielle Wir-
kungslosigkeit des Strafrechts — d.h. seine
geringen individual- und generalpriventiven
Erfolge - erklirt somit seine symbolische
Wirksamkeit.'® (Das ergibr sich empirisch
aus dem Anteil von Strafgefangenen pro
1000co Einwohner, der in den USA bei 607,
in Frankreich bei 95 und in japan bei 36
liept'; niemand wird daraus den Schlufl zie-
hen wollen, der Rechtsgiiterschutz sei in den
USA am besten gewihrleistet ...} Gleich dem
Strafrecht insgesamt, bewirkt auch die Gnade
fir die Verurteilten und das breite Publikum
cine letzte Tiuschung, wie das cingangs wie-
dergegebene Motto des Buches und die Gna-
denpraxis andeuten.

Neben dieser materiellen Dimension hat die
Symbolkraft der Gnade auch noch einen in-
stitutionellen Aspekt, und zwar hinsichtlich
des Staatsoberhaupts, dem in aller Regel das
Begnadigungsrecht zugesprochen wird. Di-
moulis macht deutlich, daf der korrigieren-
den Rolle der Gnade die regu!icrende Auf-
gabe des Staatsoberhauptes entspricht, wobei
es sich in beiden Fallen um Ausnahmevor-
ginge handelt (S. 587). Das Staatsoberhaupt
personifiziert den Staat, und seine Gnaden-
kompetenz trigt zu dieser Verkdrperung bei.
Denn jede Begnadigung inszeniert eine abso-
lute Herrschaft, namlich die Machrt zu strafen
und zu vergeben, also die Allmacht des Staa-
tes (S. 589 ., 604).

111. Probleme der junstischen Methodik

Das erste, cinleitende Kapitel des Buches ist
methodisch von besonderem Interesse. Gro-
Rer Wert kommt zunichst Dimoulis’ Uber-
legungen zur geschichtlichen Entwicklung ei-
nes Untersuchungsgegenstandes und seiner
begrifflichen Behandlung zu. Der Autor setzt
so die Rolle der Zeit und die Funktion der
Sprache miteinander in Beziehung. Die ge-
sellschaftliche, d.h. reale und historische
Zeit ist uneinheitlich, verinderlich, unvorher-
sehbar und zielios. Das Rechtssystem wie

10 M. Foucault Uberwachen und Strafen Die Gebnrt des
Gefangmisses Suhrkamp: Frankfurt/M. 1994, S. 350ff;
A.Baratwa, fensens der Strafe. Rechisguterschutz in der
Risikogescllschaft Zur Newbewertung der Funkitonen
des Strafrechts, Fesischnft A.Kaufmann, Heidelberg
1993, 5. 3931416

Vel. den letzten Jahresbenicht des »Observatorre inter-
natonal des pnsons«, Lyon 1996,

auch der Gnadendiskurs orienticren sich je-
doch an der Uhrenzeit, die linear, gleichmi-
flig, seriell und wohl auch zielgerichtet ab-
liuft. Diese Gleichsetzung der Geschichte
mit einem Uhrwerk férdert eine »essentiali-
stische« Vorstellung historischer und rechtli-
cher Phincmene. Gnade erhilt so eine ihr
spezifische Substanz, die sich in allen Gesell-
schaften finden lasse, sprich eine uber alle
Epochen feststehende »Essenz«. Das Phino-
men der Gnade wird derart vereinheitlicht
und naturalisiert. All das geschieht mit Hilfe
der Hyposrasierung des Begriffs der Gnade,
der somit zu einer ergenstandigen Entitit und
Realitar gerinnt. Der Begriff und seinc unver-
anderliche Bedeutung erscheinen demnach als
untrennbar miteinander verbunden (was den
—wic wir gleich sehen werden — willkiirlichen
Charakter der Bedeutungszuschreibung ver-
kennt). Da es mithin »die« Gnade als solche
gar micht gibt, lehnt Dimoulis eine »dia-
chrone«, d.h. historische, quer cur Ce-
schichre liegende Untersuchung ab und po-
stuliert eine synchrone, gleichsam horizon-
tale Betrachtung einer Epoche, nimlich des
konstitutionellen Staates der zwei letzten
Jahrhunderte (S.28-33).

Anschliefiend entwickelt Dimoulis seine Vor-
stellungen von juristischer Auslegung. Der
Interpret solle die Position eines unvorein-
genommenen Beobachters einnehmen, um
den im Gesetzestext objektivierten Willen
seines Verfassers zu ermitteln (S.33-53).
Diese auch bei Albert Krélls anzutreffende
Konzeption beruht auf Primissen, die uns —
im philosophischen Sinne - idealistisch er-
scheinen.'? Vor allem unterstelir sie, dafl den
Woctern ihee jeweilige Bedeutung gleichsam
innewohne. Der Sprachphilosoph Ludwig
Wittgenstein hat jedoch deutlich gemacht,
dal Sprache ein System gesellschaftlich™ fi-
xierter Zeichen oder Symbole ist. Deren Be-
deutung entsteht demnach im Rahmen aus-
drucklicher oder stillschweigender Vereinba-
rung, und zwar wesentlich in der Praxis, d. h.

»

Zum folgenden vgl ausfuhrl, Christoph Demmerling,
Sprache wnd Verdinglchung. Watgensiem, Adomo wnd
das Projekt emer kritischen Theone, Schrkamp: Frank-
furt/M. 1994, S.44-77 (49~55), u C.Pollmann, Das
Grundgeieiz - zuglerch als Text mystifiziert und m semer
Funktion enthullt. Besprechung won. Albert Krolls,
Crundgeserz wnd kapualisiische Markowirtschaft, Frank-
fur/M. 1994, Archiv fur Rechs- und Sozialphtlosophie,
1998,

13 Vgl von Wintgenstein nur seine Philosophische Untersu-
chungen, 3.3.Q, Bd.1, 5.279-544 (1 Teil, §§202-208,
256 f{., grundlegend fur das sog,, berewts auf Marx zuruck-
gehende Privatsprachenargument).
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durch den Sprachgebrauch selbst.™ Im Ex-
tremfall kann folglich jedes Wort — in Ab-
hingigkeit von Epoche und Kontext - jede
Bedeutung annehmen, aber ebenso wieder
verlieren. Rechtsnormen haben also keine,
ihrer Anwendung vorausliegende bzw. davon
unabhingige Bedeutung. Die Bedeutung ei-
nes neuen Gesetzes beruht demnach auf den
Rechtspraktiken der Vergangenheit und er-
fahrt dauerndc Bestitigung, Prizisierung
oder Verinderung durch zukinftige Praxis.
Das unterfittert im iibrigen die Hypothese
von Pasukanis, Recht entstehe nicht durch
den Gesetzgebungsaky, sondern im (Rechts)-
Streir.'’ Sowie ideelle und materielle Welt sich
nur zu pidagogischen Zwecken trennen las-
sen, ist das Recht als ideelle Konstruktion
auch nur in seinen Bezichungen zur materiel-
len Welt verstindlich (und umgekehrt). Sollen
und Sein sind miteinander verschrinkt.
Rechtliche Bedeutungen, also die normativen
Gehalte von Texten encwickeln und prizisie-
ren sich mithin im Rahmen eines osmotischen
Verhiltnisses zwischen dem Text und seiner
Umwelt. i

Da die Anwendung c¢ines Gesetzestextes mit
seiner Auslegung begiunt, trigt auch der In-
terpret selbst dazu bel, thm eine Bedeutung zu
geben; er kann sich nicht damit begnigen,
eine bereits existierende Bedeurung lediglich
zu enthiillen. Jede Auslegung hat also einen
deskriptiven, aber auch eéinen normativen Ge-
hait.)” Es ist deshalb illusorisch zu glauben,
der Interpret kdnne neutral, objektiv und
»unvoreingenommens bleiben, zumal seine
persdnlichen Wertvorstellungen und vor al-
lem sein Vorverstandnis unweigerlich auf die
Auslegung und ihr Ergebnis einwirken.'® Das
Vorverstandnis [2ft sich nicht nur nicht aus-
schalten, sondern Verstehen ist ohne Vorver-
stindnis auch gar nicht méglich.*® Zugleich

14 Witgenstein, Das Blaxe Buch, 2.2.0, Bd.V, S 51(, u
Bemerkungen uber dre Grundlagen a'er Mathematik,
2405, Bd VI, Tl VL §41; Rolf Ascheberg, Kruuk der
«Protaphysik der Zen« und der =logiichen Propadeutike,
Zur Knttk des neweren Kontrubtmoismus. KOMZI: 1d-
sten/Ts 14995; S. 1780 {1851, 1921, 2061.).

Eugen B. Paschukanis, Allgememne Rechslebre und Mar-
xismus (1924), Neve Kriuk. Frankfurt/M., 3. Aufl 1970,
$ 55,69

Jacques Lenoble / Frangois Ost Drou mythe et rason
Essar sur la dérvoe mytho-logig
gue, Publicatons des Faculiés universitaires St Lows:
Brussel 1980, S. to41f.

7 Hugues Rabault, L'interprétation des normes: lobjectivué
de [x méthode herménentique, UHarmattan: Pans 1997,
S.347-350.

Vel Josef Esser, Jursnisches Argumentieren 1 Wandel
des Rechtsfindungskonzepts unseres Jabrhunderis (34 8.),
C. Winter Universitatsverlag. Hadelberg 1979, S.10,
13 f(; Hassemer, 2.2.0., 8.82, 120,

=

rationalieé ]Mrldd-

o0

[3R¢ sich das Vorverstindnis nur mit Hilfe des
Verstehens, also z. B. der Textauslegung be-
wuflt machen. Die Auslegung von Texten ist
ein holistisches Unterfangen.?® Verstehen und
Vorverstindnis bilden somit einen Zirkel, wo-
moglich gar eine Einheit?, ebenso wie das
Erkenntnisobjekt und die thm adiquate Lir-
kenntnismethode in einer zwangsliufig zir-
kuldren Beziehung stehen®.
Wenn wir auch Dimoulis” Auslegungsme-
thode nicht teilen, so haben wir doch keine
fertige Alternative zur Hand. Die an einem
bestimmten Ergebnis orientierte »politische«
Auslegung widerspricht der Rolle der Wis-
senschaft (die auf die Entdeckung der verbor-
genen Wirklichkeiten zielt), weil sie - da ge-
ben wir Dimoulis recht — der Wirklichkeit
eine Moral aufzupfropfen sucht. Doch an
diesem Punke gerdt er in einen ungesehenen,
aber auch nicht [ésbaren Widerspruch: Seine
Ablehnung einer moralgeleiteten  Ausle-
gungsmethode stellt sich letztlich selbst als
moralisierend heraus, denn statt zu zeigen,
wie Gesetzestexte ausgelegt werden, sagt er
uns, wie sie ausgelegt werden soflten.
Die Auslegungsproblemartik erweist sich so
als aufschluflreich fir die ambivalente Stel-
lung eines jeden Wissenschaftlers, hin- und
hergerissen zwischen dem Willen zu wissen
und der — Neutralitit ausschliefenden - Zu-
gehorigkeit zu den Untersuchungsgegenstin-
den.

Christopher Pollmann

Marun Koppernock, Das Grundrecht anf bio-
ethische Selbstbestimmung, Zur Rekonstruk-
tion des allgemeinen Personlichkeitsrechts,
Baden-Baden, (Nomos Verlag) 1997; 242 Sei-
ten, DM 79,—

Durch die Fortschritte der Reproduktions-
und Intensivmedizin riicken die Grenzberei-
che menschlichen Lebens in den Mittelpunk:e
Sffentlichen Interesses. Nicht nur der Anfang

19 Kogler, 2.2.Q., S.9, 17-94, namendl. 19, 27 nach H.-G.
Gadamer, Wafnhmr und Methode, ]. C. B. Mohr: Tubin-
gen 1975, S.162ff; Jurgen Habermas, Handlungen,
Sprechakse, sprachlich vermutelte interakrionen und Le-
benswelt, in: idem, Nachmetaphysisches Denken, Suhr
kamp: Frankfurt/M. 1988, S.63~104 (89 1F.).

20 Wiiliam N.Eskridge Jr, Dynamc statutory inerpreta-
tion, Harvard University Press: Cambndge (Ma.)/Lon-
don 1994, mamentl. § 7

21 Vgl Gadamer, a a2 O, namend. S 277

22 Vgl Jacques Chevallier /Danitle Loschak. Saence admi-
nutrative, Libraine générale du droit et de la jurispru-
dence: Paris 1978, Bd. 1, S 65f.
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menschlichen Lebens, sondern auch sein
Ende hangen zunehmend von Entscheidun-
gen ab. In der normativen Begriindung und
Verstindigung iiber diese Grenzbereiche sto-
fRen in der Bioethik »heute kontrire ethische
Ubcrzeugungen aufeinander, die mit Glau-
benskonflikten friiherer Zeiten zu verglei-
chen sind.«! Der Kampf um die »Politik der
Lebensfihrung«? bestimmt nolens volens un-
ser aller Alttag. So macht beispielsweisc »die
Relativitit des Todesbegriffs zu ethischen
Uberzeugungen ... die Frage der Zustim-
mung zu einer Organtransplantation in dhn-
licher Weise zu einer »Gewissensfrage: wic
die Entscheidung iiber eine Abtreibung.«
(M. Koppernock, S. 132 ff)

Allgemein werden Gewissensfragen und die
aus ihnen resultierenden konfligierenden
Wertiiberzeugungen im modernen Verfas-
sungsstaat der Gegenwart dadurch geldst,
daR sie der Politik entzogen und verfassungs-
rechtlich geschiitzt werden. Als klassisches
Beispiel fur die europiischen Verfassungs-
staaten gilt hierfur das Grundrecht auf Reli-
gionsfreiheit. Autonomie und Selbstbestim-
mung definiert sich hier als Abwehrrecht,
in der Abwehr material-ethischer Zumurun-
gen durch die politische Mehrheit* In der
grundrechtlichen Besonderheit des Privaten
werden »die Ordnungen des guten Lebens
daran (gehindert), sich fiir politisch verbind-
lich zu erkldren.<

Das hierin begrindete Konzept individueller
Selbstbestimmung wird jedoch in dem Mo-
ment problematisch, in dem die Ausiibung
des individucllen Rechts zugleich das wirk-
liche oder vermeintliche Recht eines Dritten
verletzt. Dies wird exemplarisch an der bis
zum heutigen Tag nicht endenden Diskussion
um die Regelung des Schwangerschaftsab-
bruchs deudich. Denn was fiir die einen
eine unter keinen Umstinden hinnehmbare

Marun Koppernock, Das Grundrecht aufl biocthische
Selbstbestimmung. Zur Rekonstruktion des allgemeinen
Personlichkersrechts, Baden-Baden 1997, S.211. Die
Nummern i den runden Klammern im Text bezichen
sich auf die Seitennummern dieses Bandes

Vgl. hierzu Anthony Giddens, Jensents von Links und
Rechts Die Zukunft radikaler Demokratie, Fim 1997,
S. 132l

Vel. hierzu 1im emnzelnen, Vgl. R Alexy, Theorie der
Grundrechte, Flm 1986

Das Grundgeserz ngewahrt dem cinzelnen Burger einen
unantastharen Bereich privater Lebensgestaleung, der der
Einwickung der offenthchen Gewalt emzogen ists
BVerfGE 17, 1 (6), u stdg., vgl auch schon BVerdGE §,
32 (41), und imsbesondere BVertGE 6, 389 (432 ).

H. Lubbe, Typologie der politischen Theone, in. Das Pro-
blem der Ordnung Sechster deurscher Kongre fur Philo-
sophie, Munchen 1960, hrsg v Helmue Kohn/E Wied-
mann, Mesenherm am Glan, 1962, S 77-94, luer: 5. 87/88.

~
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Verletzung des unverduflerlichen Reches des
Ungeborenen auf Leben darstellt, bildet fir
die anderen cin den Frauen staatlich auferleg-
ter Gebidrzwang und damit eine Verletzung
thres unveriuflerlichen Rechts auf ein selbst-
bestimmtes Leben.® Zwei scheinbarunverein-
bare individuelle Rechte konkurrieren hier
miteinander, deren Konflikt nicht wie bei
der Religionsfreiheit durch dic Verlagerung
des Konfliktes aus der Sphire der Politik in
das Reich der individuellen Rechte gel6st
werden kann.

Je mehr aber die Frage nach der Bestimmbar-
keit und Spezifizierbarkeit menschlichen Le-
bens durch die Entwicklung der medizini-
schen Reproduktionstechnologien fraglich
wird, umso mehr tauchen, vermitreit durch
dic Schutzpflicht des Staates gegentiber dem
Leben, material bestimmte Wertdefinitionen
in der politischen und verfassungsrechtlichen
Arena auf, die in der staatlichen Definition
von Leben und menschlicher Natur die
grundrechtliche Autonomie des Einzelnen
begrenzen.

Betont die objektivrechtliche Dimenston der
Grundrechte die Schutzpflicht des Staates, so
hebt die subjektivrechtliche Dimension deren
Charakter als Opoonsrechte hervor. In ihr
geht es wesentlich um die Gewihrleistung
der Integrirat und Entfaltung menschlicher
Personlichkeit, um die »Sicherung der Inte-
gritat und der gleichberechtigten Koexistenz
von Lebensweisen und Weltauslegungen.«
(S.213/214)

Die magliche rechtliche, insbesondere verfas-
sungsrechtliche Garantie dieser Koexistenz
unterschiedlicher Lebens- und Identititsver-
standnisse [t sich nach Auffassung von Kop-
pernack durch cine Spezifizierung und Prizi-
sierung des allgemeinen Personlichkeitsrechts
gewinnen. Unter Einbeziechung der unter-
schiedlichsten Problemfelder der Human-
und Reproduktionsmedizin bemiiht er sich,
den grundrechtlichen Schutzbereich des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts auszuloten
und zu prizisieren, in dem die Grundrechts-
teager die sie in ihrer Privatsphire tangieren-
den »ethisch-existenziellen« Fragen selbstbe-
stimmt entscheiden konnen. Die hierbei
exemplarisch behandelten Probleme der Bio-
ethik intendieren nach Koppernack »eine Er-
neuerung der Dogmatik des allgemernen Per-
sonlichkeitsrechts. ... Sie sollen die Forde-

6 Vgl etwa M. Frommel, =Frauen mussen mcht gebaren.
Das Urterl des Bundesverfassungsgenchts muffachtet ele-
mentare Personlichkentsrechues, DIE ZEIT v 16.8. 199:.
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rung nach einer Neubestimmung und jeden-
falls Erganzung um eine ethisch-existenzielle
Dimension plausibilisieren. (S.16/17) Als
»Kritk der bisherigen Dogmattk des allge-
meinen Personlichkeitsrechts« (S.63) zielen
sie auf eine qualitative Unterscheidung. Ei-
nerseits grenzen sie das Grundrechr auf bio-
ethische Selbstbestimmung gegeniiber dem
weiten Schutzbereich der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit ab, andererseits bemuhen sie
sich mittels des Begriffs der bioethischen
Selbstbestimmung um eine Neupragung des
Personlichkeitsreches.

Generell ist der Schutzbereich des allgemei-
nen Persénlichkeitsrechts nicht dadurch ge-
kennzeichnet, daff an die aktiven Elemente
sozial-relevanten  Handelns  angekniipft
wird, sondern dadurch, daf} die Identititsbil-
dung und Selbstdarstellung in sozialen Bezii-
gen geschiirzt wird. Es hat die Aufgabe, »die
engere personliche Lebenssphirc und die Iir-
haltung ihrer Grundbedingungen zu gewihr-
leisten, die sich durch die traditionellen Frei-
heitsgarantien nicht abschlieflend ertassen
lassen. Diese Norwendigkeit besteht nament-
lich auch im Blick auf moderne Entwicklun-
gen und die mit thnen verbundenen Gefihr-
dungen fir den Schutz der menschlichen Per-
soénlichkeit.«” So umfafit dieses Grundrecht
eine — fiir die Weiterentwicklung offene —
Reihe von Einzelverbiirgungen. Als jiingste
Ausprigung fand das Recht auf informario-
nelle Selbstbestimmung allgemeine Anerken-
nung.’

Nach Koppernock liltsich nun das Kriterium
der ethisch-existenziellen Betroffenheir, das
zu einer Spezifizierung und Abgrenzung ge-
geniiber der allgemeinen Handlungsfreiheit
des Personlichkeitsrechts fihren soll, da-
durch qualifizieren, dafl in ihr »Bediirfnisse
und Intcressen, die auf tiefgreifenden ethi-
schen Uberzeugungen, Werthaltungen, bzw.
auf personlichen Konzeptionen des Gurten
beruhen«, geschiitzt sind. Sie verweist »auf
das Rechr eines jeden Individuums, seine ei-
gene Idee des Guten auf seine eigene Weise zu
verfolgen, auch wenn sie von eincr vorherr-
schenden »gemeinschaftlichen« Konzeption
des Guten bzw. der kollekrtiven Identitat ab-
weicht.« (S.83/84)

So lafitsich beispielsweise in der seit Mitte der
achtziger Jahre im Kontext der Genomana-
lyse gefiihrten Diskussion um ein »Recht auf
Nichrwissen« eine neue Prohlemsicht fest-

7 BVerfGE 54, 148 (153}
# BVerfGE &5, 1 (44 )

stellen, die durch das »Recht auf informario-
nelle Selbstbestimmung« nicht mehr ange-
messen verstanden werden kann. Als »gene-
tisches Selbstbestimmungsrecht« (S. 92 ff),
das die »Entscheidung tber die Vornahme
einer weitreichenden medizinischen Diagno-
stik in die Verantwortung der Betroffenen
stellt« (S. 93), mufl dieses »Recht auf Nicht-
wissen« nach Koppernock nicht lediglich als
Unrerfall der informationellen Selbstbestim-
mung verstanden werden sondern vielmehr
als ein eigenstandiges Grundrecht auf bioethi-
sche Selbstbestimmung

Ebenso in den Grenzbereichen menschlichen
Lebens, die gegenwirng unter den Stichwor-
ten der »Organtransplanration« und der
»Sterbehilfe« diskutiert werden, gerir die
staatliche Schutzpflicht fir das menschliche
Leben in Kollision mit den Selbstbestim-
mungsinteressen der Patienten.” Um in diesen
Grenzbereichen'® die verfassungsrechtlichen
Parameter zutreffend zu bestimmen, ist es
erforderlich, den Schutzbereich des bioethi-
schen Selbstbestimmungsrechts aus Art. 2 11 1
GG zu prizisieren und - sofern er berihrt ist
- nach der Rechtfertigung von Beschrankun-
gen aus Griinden des Lebensschutzes zu fra-
gen. Will man diese Grenzbereiche mensch-
lichen Lebens nicht der Selbstregulierung der
rztlichen Standesorganisationen und Inter-
essenverbanden uberlassen,’! dann st eine
prazise Bestimmung des Schutzbereiches
aus Art. 2 I 1 GG umso erforderlicher.
Vom Schutzbereich ausgenommen ist allein
die gezielte Selbstrétung. Entscheidungen
des Patienten im Umgang mit seiner Krank-
heit dagegen werden vom Selbstbestim-
mungsrecht umfafit, auch wenn die Krankheit
ohne weitere Behandlung in anderer Weise als
mit  Behandlung zum Tode fiihre. Der
Schwerstkranke hat einen Anspruch auf
Selbstbestimmung, also das Recht, »in Wiirde
sterben zu diirfen.«'?

Folglich verbleiben die Fille akrtiver Sterbe-
hilfe als Grenzbereich des Rechts. Wo aber die
Grenze ziehen zwischen grundrechtlich ver-
birgter Autonomie und Selbstbestimmung
letzter Fragen einerseits, objektiven Schurz-

9 Vgl. dazu D Lorenz, HbStR VI, 1989, § 128 Rdnr. 66 1.
10 Vgl. hierzu allgemen D. Lorenz, HbSIR V1, 1989, § 128
Rdur. 47.

Vgl dic bei D Lorenz, HbStR VI, 1989, § 128 Rdnr.§
Anm. 31 nachgewiesenen Richthmen und Emplehlungen.
Zar aktuellen Diskussion der gesetzlichen Regelung der
somatischen Gentherapie durch sarzthiches Standes-
recht« vgl ). Vesung, Arzthiches Standesrechr. Insiru-
mentanum zur Regelung der Gentherapie?, in. NJW
1997, 5. 1605 ff

12 BGH vom § 5.1991, 1. NJW 1991, 1357, 2358
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verpflichtungen der Verfassung andererseits?
Denn es kann kein Zweifel daran bestehen,
daf die Rechtsordnung nicht darauf verzich-
ten kann, die Zuflerst schwierigen Fragen zwi-
schen Hilfe zum (nicht)stcafbaren Selbst-
mord, unterlassener Hilfeleistung oder sogar
der Ausnutzung einer hilflosen Lage zur To-
tung um eigensuchtiger Zwecke willen zu
beantworten.

Das Dilemma ist, dafl es »fiir den richtigen
Umgang mit dieser letzten Phase keine ob-
jekuiv giiltige Antwort (gibt). Aus dem Auto-
nomieprinzip folgt allein die Wichtigkeit, dafl
der Einzelne unter den gegebenen verschie-
denen ethischen Auffassungen seiner eigenen
folgen kann.« (S.182) Die entscheidende
Frage ist allein die, »ob cine humane Gesell-
schaft den Zwang oder die Eigenverantwor-
tung wihlt, ob sie versucht, in diesen zutiefst
spirituellen Bereichen allen ihren Mitgliedern
eine allgemeinverbindliche Entscheidung auf-
zuzwingen, oder ob sie es den Menschen ge-
stattet und sie dazu ermurigt, diese zentralen,
persénlichkeitsdefinierenden  Entscheidun-
gen im Hinblick auf ihr eigenes Leben selbst
zu treffen.« (S. 188)

Grundsatzlich favorisiert Koppernock also
entschieden das aus der amerikanischen Dis-
kussion zu einem Recht auf »assisted suicide«
bekannte liberale Argument, wonach der
Staat in Fragen der personlichen Lebensfih-
rung keine substantiellen Vorgaben machen
darf. Vielmehr miissen die einzelnen die Frei-
heit haben, gemifl ihrer eigenen religiésen
und ethischen Uberzeugungen zu leben —
und zu stetben. Die Entscheidung eines In-
dividuums - nicht etwa einer dritten Person, —
dall sein Leben durch die Schmerzen und
Einschrinkungen der tédlichen Krankheir
wertlos geworden sei, darf nicht durch ein
prinzipielles Verbot libergangen werden, die-
sem Leben gegebenenfalls auch mit Hilfe an-
derer fteiwillig ein Ende zu serzen. Wohl hat
der Staat das Rechr und die Pflicht, Menschen
vor irreversiblen Entscheidungen zu schiit-
zen, die auf der Grundlage falscher Informa-
tionen oder in unzurechenbarem Zustand ge-
troffen werden. Er darf aber den betroffencn
Patienten nicht jede Moglichkeit verweigern
zu zeigen, dafl ihre Entscheidung wohlinfor-
miert, bestandig und vollig frei ist.

Diese Grenzbereiche des menschlichen Le-
bens verdeutlichen das Dilemma rechtlicher
Regelungen ebenso wie schon die Kontro-
verse um eine angemessene Regelung des
Schwangerschaftskonflikts. Vermutlich miis-

sen liberale Gesellschaften lernen, in den
Grenzbereichen menschlichen Lebens die
sich hier auftuenden Konflikte nicht primar
als potentielle Rechiskonflikte zu definieren.
Im Anschluft an Ronald Dworkin' [ift sich
die Abtreibungskontroverse primir nicht als
ein Streit fir oder wider die Zuschreibung
fotaler Rechte und Interessen interpretieren,
sondern als Folge unterschiedlicher Auffas-
sungen dessen, was den inhdrenten Wert, die
»Heiligkeit« menschlichen Lebens ausmacht.
Davon, ob hier die schopferische Leistung
Gorttes oder der Natur oder erst die des sich
selbst gestaltenden Menschen als wertbegriin-
dend verstanden wird, hingt die Bewertung
von Abtreibungen entscheidend ab. Diese
konkurrierenden und irreduziblen Auffas-
sungen als gleichberechugte Werturreile an-
zuerkennen, zwischen denen Wissen und Ver-
nunft nicht weiter vermitteln kénnen, mache
gewissermaflen einen ethischen Liberalismus
zweiter Stufe aus, fiir den der in Koppernocks
Studie vorgeschlagene Weg eines Grund-
rechts auf bioethische Selbstbestimmung
eine mogliche Antwort geben konnte.

Sie ruft an exemplarischen Problemfeldern in
Erinnerung, dafl die Verfassung insbesondere
die Aufgabe hat, das Rechr eines jeden zu
schutzen, eigene moralische Grundsitze zu
haben und nach ihnen zu leben. Sie kann
aber kein Rechr enthalten, die eigenen mora-
lischen Praferenzen anderen aufzuerlegen
oder dieses gar vom Staar zu verlangen."
Die Studie Koppetnocks verdeutlicht aber
auch, daf} die prekire Balance zwischen ob-
jekuver Schutzpflicht des Staates gegeniiber
dem Leben und individueller Selbstbestim-
mung und Autonomie des einzelnen nicht
abschliefend definiert werden kann. Eben
dies ist aber letztlich auch das eigentliche
Problem der Uberlegungen Koppernacks.
Denn die potentielle Spezifizierharkeit und
verfassungsrechtlich erforderliche Eingrenz-
barkeit des Kritertums der »ethisch-existen-
ziellen Betroffenheit« bedarf einer genaueren
Diskussion eben jener Kriterien, nach der
diese als grundrechtliche Begriindung von
Selbstbesttmmung und Autonomie in An-
spruch genommen werden konnen. Auch
wenn Koppernock betont, daf} die »Konturie-
rung eines Grundrechts auf bioethische

13 Ronald Dworkun, Die Grenzen des Lebens. Abtreibung,
Futhanasic und personliche Freihen, Reinbek 1994.

14 Vgl hierzu John Rawls, Die Idec des polinschen Libe-
rahismus Aufsarze 1578-1989, Ffm 1992 ~ Darin beson-
ders. Der Vorrang des Rechien und die [dee des Guren,
S 364-399
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Selbstbestimmung auch eine eingrenzende
Funkuion (habe),« insoweit es »den Gebrauch
neuer technischer Optionen nur dann (be-
glinstige), wenn dies fiir den Schutz nicht
beliebiger, sondern ethisch-existenzieller In-
teressen erforderliche« sei (S. 160), bleibt die
Spexifizierung dieses Interesses auler seiner
Behauprung durch den einzelnen manchmal
unklar. Warum beispielsweise »ein pragma-
tisch begrindetes Interesse, den eigenen Kor-
per kommerziell verwerten zu konnen, mit
ethischer Autcnomie nichts zu tn« hat

(S.160), 138t sich zumindest aus der Argu-
mentation Koppernocks nicht zwingend be-
grunden® So verweisen diese Grenzfille
des Rechts auf Problemstellungen, die wohl
kaum allein im Rahmen des Verfassungsreches
geklire werden kann. Es wire zu hoffen, dafl
diese von Koppernock durchgefithrte Zusam-
menstellung der ethisch-existenticllen Kon-
flikelinien dazu anregen, die Grenzen des
Rechts genauer zu reflektieren.

Stefan May

Ein verfassungsfeindliches Buch?

Franz losef Wetz
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10. Dezember 1998:
50 Jahre Menschenrechte

Die Wiirde des Menschen wurde
mit dem Grundgesetz zum hoch-
sten Rechtsgut unserer Gesell-
schaft erhoben. Doch ist die un-
antastbare Menschenwiirde,
schaut man niher hin, nicht eine
Mlusion? Eine provokante Frage
mit weitreichenden Folgen.

Klett-Cotta

15 Ebenso st Koppernocks Ablchnung der Sterbehilfe, (vl
M. Koppernock, § 19af ) kaum mut seiner suf den Primat
des Selbsthesummungsrechts des einzelnen aufbauenden
Argumentauon konsistent zu vermutteln
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