
Buchbesprechungen 

Gümer Jerouschek: Lebensschutz und Le­

bensbeginn. Kulturgeschiche des Abtrei­
bungsvcrbots, Swuga.-t: Ferdinand Enke 
1988 (= Medizin in Recht lind Ethik, Bd. 17), 

331 S.; 39 DM 

Die Wogen um das Problem der Abtreibung 

gehen in Deutschland wieder einmal hoch. 

Im Auf und Ab gesellschaftlicher Konflikte, 

deren Agenten, Zeugen, Opfer wir sind, ver­

mag die historische Langsicht Distanz zu 
schaHen, indem sie die Wandlungen vergan­

gener und so auch die Wandelbarkeit aktuel­

ler Normen vor Augen führt. Die rechtsge­

schichtliche Dissertation vo n Günter Jerou­
schek, die im folgenden aus der Perspektive 

eines Soziologen betrachtet wird, gewinnt 

von daher ihre Brisanz. Man muß freilich be­

achten, daß das Buch zwar die Zeit von der 

Antike bis 1871 umspannt (ab ca. 15CO mit 

einer Konzentration auf Deutschland), seinen 

Schwerpunkt aber in Mittelalter und früher 

Neuzeit hat. 
Im antiken Rom schloß die palria pOlestas das 
Recht des Familienvaters ein, über Leben und 

Tod seiner Kinder zu bestimmen. Unge­

wünschter Nachwuchs, z. B. überzählige Er­

ben, konnte ebenso vor der Geburt abortiert 

wie danach getötet oder ausgesetzt werden. 

Soweit es überhaupt staatliche Verbote gab, 

bewgen sie sich auf Abtreibungen gegen den 

Willen des Vaters oder auf dabei verwendete 

Gifttränke, die als eine Form von Magie ver­

pönt wurden. Das ganze Regelungssystem 

spiegelt die Dominanz der patriarchalisch re­

gierten familia, zumal in der Oberschicht, 

wider. Die Wortführer des Christentums wi­

dersetzten sich von Anfang an einer solchen 

Verfügungsgewalt über das werdende und ge­

wordene Leben. Jerouschek versteht ihren 

Standpunkt als theologi"h , in der alleinigen 
Macht des Vatergotles über l.eben und Tod, 

begründet. Aber die vOn ihm nicht gewür-

digte Tatsache, daß schon das hellenistische 

Judentum eine ähnliche Kritik übte wie die 

christlichen Kirchenväter,' läßt auf eine ältere 

Tradition schlieflen, die einem anderen Ge­

seIlschaftsaufbau als in Rom entsprach. Au­
gustin bezeichnete die Abtreibung wie die 

Empfängnisverhütung als libidmosa emdeli­
las vel hbido cmdelzs und machte sich damit 

zum Anwalt einer asketischen Einstellung, 
die den Geschlechtsverkehr nur um der Kin­

derzeugung willen akzeptierte. 

Im Miuelaltcr gewannen Priester, die Erben 

des antiken Wissens, große Macht . Schwan­

gerschaftsabbruch wurde nur kirchlich, im 

Rahmen der Beicht- und Bußpraxis, geahn­

det. Er gah wie die Empfängnisverhütung als 

Totschlag. Das Einnehmen oder Verabreichen 

von Abonivtränken wurde vielfach im Kon­

text der Zauberei verfolgt, als Teil eines ar­

chaischen Frauenwissens, bei dem sich Kräu­

terkunde mit psychosomatisch wirkender 

Magie vermischte. Daß einschlägige Bestim­

mungen zahlreich überliefert sind, sag! nichts 

über das Maß ihrer Realisierung. Das Nor­

mengefüge der mittelalterlichen Gesellschaft 

war inhomogen, von aktuellen Faktoren 

(z. B. Machtraten der Konfliktparteien) ab­

hängig. Wenn sich der Papst bei Abtreibun­

gen das Dispensationsrecht vorbehielt (S. I t 2, 

Fn. 196), waren von vornherein nur ranghohe 

Personen im Visier; andere gingen nicht den 

teuren Weg nach Rom . Auch soweit die Fol­

gen einer unehelichen Liebschaft beseitigt 

wurden, sieht man sich auf dieselben begüter­

ten Gruppen verwiesen, in denen betreffende 

Vorfälle die Heiratschancen bzw. die Ehe 

einer Frau gefährdeten . Ärmere Schichten, 

wo die Zeugung von Erben und damit die 

1 Siehe J. T. 'oon:m, Jr : -An almon :absolute '9'-:1lu<: in ht­
story .. . In dcrs. (Hr:5 g.): "fhe MonhlY of Aboruon . Leg:;d 
:inJ H15toric:ill Perspc:cIIV C$. CJ.mbridge. Mus, 1970. S. 6. 
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Ehe eine geringere Rolle spielte, Z mögen cher 
zur Aussetzung. die besonders für Stadle be­
legt ist, oder zur Kindslölun~ gq~rlffen ha­
ben . Freilich wird nicht nur »ünzucht f( ~ 

sondern auch Armut' als Ablreibungsmotiv 
erwähnt (5.68). Zusammenfassend schreibt 
Jerouschek: Ein .regelungsbedürftigcs Gra­
vamen« stellte der Schwangerschaftsabbruch 
in jener Gesellschaft nicht dar, »zumal klaße­
befugte Dritte im RegelfalJ nicht vorhanden 

waren « (5. '3'). 
Eine \'(lcnde hisrorischen Ausmaßes trat um 
'500 ein, als cin Schub der Staatenbildung 
<i ne erböhte Disziplin der Bevölkerung zu 
erzwingen begann, z. B. durch die Bindung 
erlaubter Sexui1lität an die vor Geistlichen ge­
schlossene Ehe. In der Tat findet man auf der 
Nachtseite des von Norben Elias in dieser 
Zeit beobachteten Zivilisat.ionsschubes ein 
)~Fortleben verdrängter Aggressionsantei.le{(, 
das sich markant in Hexenverfolgungen äu­

ßerte (5. t36, Fn . 3; S. '55, I'n.64). Es ent­
standen neue, weltliche Rechtsbücher, die im 
Rückgriff auf kirchliche Traditionen auch zu­
vor den Priestern überlassene Probleme re­
gelten - darunter die Abtreibung, die biswei­
len, aber m;'l.rginal, mit Hexerei verknüph 
wurde. Folgerichtig baut Jerouschek seine 
Arbeit von der Peinlicherr Gert.chtsordnung 
Karls V. (15P) her auf. Sie ordnete für Ab­
treibung die Todesstrafe an. Diese Zumes­
sung blieb, mit einer wichtigen Qualifikation 
(s. u.), bis ins 18. Jahrhundert gültig (während 
die Empfängnisverhütung, für die im selben 
Artikel dieselbe Strafe auftaucht, schon bald 
contra legern milder behandelt wurde) . Einige 

Präzedenzfälle(S.164f., t69, 174mitFn·'48) 
belegen, daß d.ie Best.immung nicht nur auf 
dem Papier stand. Ang,ben zur Häufigkeit 
des Delikts scheinen nicht möglich zu sein. 
Real war die Kindstotung das akutere Pro­
blem, aber auch da sind für eine Stadt wie 
Nürnberg zwischen '5°3 und '743 nur 67 
Hinrichtungen bezeugLl Die Disziplinierung 
zielte auf uneheliche Se.xualität in Unter­
schichten (Dienstboten), wo sich der Druck 
zu Abtreibung und Kindstötung verstärkt ha­
ben mag, weil etwa für illeg·itime Kinder nicht 
mehr der Vater, sondern die stigmatisierte 

z M. Schrotl:·r; .. Wo ~wel x.U$.lmmenkommcn In rechter 
Ehe .... Stnlo.. und psyehogencllSche Studlcn ubcr Ehe· 
5chlicßungsvorg;mge "om IJ.. bi.~ 15 J3hrhunden . Fr~nk· 

fun: :...M. '98S.5.l.I.fff. 
} R. Vl.n Duhnen : Fr.luctl vor Gen lu Kllldsmord In der 

{ruhen Nell7.(: il J!unkfur: .I. M. I??I, 5.60. 

Mutler verantwortlich war.· Daß allgemeine 
Normen erlassen wurden, deren Geltungsbe­
reich terriLOrial umrissen war und auch Un­
terschicbten erfaßle, ist ein wesentlicher 
Aspekt des um '500 einsetz.enden Wandels. 
Der staatliche Regulierungsanspruch ver­
langte seitdem, neben bestimmten Verfahren 
einer oft grausamen Inquisition (5.2 f.), auch 
die Offizialverfolgung strafrechtlicher De­
likte. Zu ihrer Unterstützung wurde im hier 
erörterten fall ab dem 17.Jahrhundert eine 
Anzeigepflicht für Schwangerschaften einge­
führt (5.228, Fn. 88). 

Erst die Gesetzeswerke der Aufklärung, so 
das Reformgesetz Josephs 11. und das Pre"ß'·­
sche Landrecht, verzichten bei Abtreibung 
auf die Androhung der Todesstrafe. Dennoch 
hielt man bis hin z.um 5tGB von 1871 an ihrer 
Einreihung unter d.ie Tötungsdelikte fest. 
Friedrich d. Gr. war einer der ersten Autoren , 
die das Vergehen aus der .Notlage des ver­
führten Mädchens. wählen z.u müssen zwi­
schen dem Verlust der Ehre und dem der 
unglücklichen Leibesfrucht«, erklärten 
(5.229). Entsprechend wurde die Unzucht in 

Preußen um die Mitte des 18 .Jahrhunderts 
entkriminalisiert. Als neue Begründung eines 
Abtreibungsverbots erscheint das bevölke­
rungspolitische Interesse des Staates. Vertre­
ter der Aufklärung fordern eine Ausdehnung 
polizeilicher Überwachung. Zugleich wächst 
die Aufmerksamkeit fur die Psychologie der 
Täterin: Man erillnen an die prekären Stim­
mungen während der Schwangerschaft oder 
argumentiert, schon fast modern: _Erzeugt 
wider Wunsch und Willen kann das Geschöpf 
.. _ von der 1\.1utter nicht geliebt werden« 
(Wümemberg 183R: 5.265). Solche Erwä­
gungen lassen eine Verringerung der Macht­
differenz. zwischen Regierenden und Regier­
ten erkennen, eine realistischere Einfühlung 
von oben als Pendant einer Veri_nnerlichung 
von Rechtsnotmen unten. Der Angelpunkt 
jener Debatten war alletdings nicht die Ab­
tteibung, sondern die Kindstötung. die Goc­
rhes Faust als ein Motiv der Zeit unsterblich 
gemacht hat. 
Die bisherige Übersicht vernachlässigt die 
Akzente, die Jerouschek in seinem Buch 

... M.Sc.hro,t'r: .. $u .. :mbllduog und Tricbkootrollc. Zur g~. 
sellsch3fd.c.hc:n Rcguhcrung dt's Stxull\'erlultcns vom I J. 
bl~ 16.J:thrhuudc" .. , III P. GI~w:.hnunn. J. Goudsblom. 
t-1. KUrlC (Hrst; ): M~cht und Zu·.I':Ullon. M:nul:U.t'o 2\1 

Norben eh"' Zivlll.J-J lJoßJ:lhcoric. Bd. l.. Fr'lnkfurt 3M. 
19 84. S . I"9- 1 9~ (Stieg s. lai f. ). 
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selbSt set.zt. Ihm geht es hauptSächlich um 
feinheiten der juri stischen Theorie, etwa 
darum, wie die medizinische Indikation ge­
dacht wird, wenn Abtreibung prinzipiell ver­
boren ist, oder wie die Kausalität einer Abor­

tivmaßnahme bei unsicherer Wirksamkeit 
konstruiert werden kann. Die Relevanz die­

ser Erörterungen leuchtet dem Nicht-Juri­

sten nicht immer ein. Wahrhaft spannend 

dagegen iSt das Thema, das als das eigentliche 
KraJrzenrrum des Buches erschcLnt: die 
Frage, ob, in welcher Weise und ab wann der 
werdende Mensch als Mensch aufgefaßt wird. 
Es ist djese Frage. an der sich entscheidet, 
wieweit die Abtreibung aIs Tötung gelten 
kann. Juristische Argumentationen werden 

hier von medizinischen und theologisch-phi­

losophisehen Befunden beeinflußt. 
J erouschek erwähnt, wie das föta.le Leben 
nach AristOteIes von einem pflanzlich-orga­
nischen zu einem tierisch-sensitiven Stadium 
fortsch_reitet, bis zur schüeßlichen Begabung 
mit einer Vernunftseele. In einer pseudo~ari­
stOtelischen Schrift heißt e.s, daß die mann­
liehe Frucht nach 40, die weibliche nach 90 

Tagen »gegliedert« werde. Die Septuaginta­
Übersetzung von Ex. 1l,12-15 schreibt, ge­
gen den hebräischen Tcxt) bei einer fahrlässi­
gen Fremdabtreibung TaLions"crg(>ltung vor, 
wenn der Fötus )geformt'< war. Dem römi­
schen Recht gilt das Kind vor Jer Gebun »als 
Teil der mütterlichen Eingewcide« und »)kein 
richtiger Mensch« (S. ll). Tertullian befindet, 
aUe Frucht sei bereits im Samen enthalten; 
Cassiodor lehnt die Ansicht der Ärzte, daß 
der Mensch am 40. Tag die Seele erhalte, ab 
und befürwortet eine Beseelung unmittelbar 
nach der Empfängnis. Dem widerspricht 
Pseudo-Augustin: laut biblischer Schöp­
fungsgeschichte wohne die Seele dem Körper 
nicht vor der Gestaltung inne und könne des­
halb nicht mit dem Samen übermittelt wer­
den. 
Die in der Patristik umstrittene Frage, ob die 
Aboruon je nach dem Enrwieklungsstand des 
Embryos unterschiedlich zu behandeln sei, 
wird in der späteren Tradition zumeist bejaht. 
Die Grenzen allerdings, ab der eine Tötung 
angenommen wird, differieren zeidich und 
qualitativ. Ein germaniscbes Volksrccht läßt 
bei KindStötung im oder außerhalb des Mut­
terlcibs die volle Buße erSt eintreten, nach­
dem das Kind »einen Namen hat« (5. 55). 
Andere Rechte unterscheiden, ob der fötus 
»belebt« oder »unbelebt« war. Christliche 
Bußbüeher ziehen eine Grenze beim 40. Tag, 

aber auch vor und nach der »Empfängnis«. 
Aufgrund der biblischen (Septuaginta) und 
patristischen AutOrität werden die Definitio­
nen " gefonn[~ und »beseelt« kanonisch. Die 
glossa ordl:n.aria zu Gratians Deaetl-l-m be­
stimme einen Beseelungstermin für männli­
che Föten nach 40, für weibliche nach 80 

Tagen, abgeleitet vOn den geschlechtSspezifi­
schen ReinigungstermiTlcn post part um ill1 
mosaischen Recht. Die Festlegungen »leben­
digIt und »gJiedmäßig« (formatus) gehen in 
die ?einhche Gerichtsordnung ein. Humani­
stische Autoren monieren die \Vidersprüche 
zwischen Septuaginta und bebräischem Exo­
dus-Text sowie zwischen römischem und ka­
nonischem Recht, was alrehrwurdige Beweis­
stellen schwacht. Weite Verbreitung findet 
eine Neuerung der kursächsischen Konstitu­
tionen von 1572, die auf Türung ab Mitte der 
Schwangerschaft erkennen (wenn das Leben 
des Kindes durch Bewegungen im Mutterleib 
spürbar erwiesen ist). Mediziner beginnen im 
17.Jahrhundert die Beseelung bei der Zeu­
gung zu vertreten) da sie die Embryonalent­
wicklung nur kraft einer einheitlichen vis 

!Qrmatm: begreifen können (Daniel Sennen: 
S. (81). Die Strafbarkeit der Abtreibung wird 
allmählich weniger auf das Menschsein denn 
auf die »Hoffnung des Gcborenwcrdens« ab­
geStellt (S.lt t). In der Aufklärung kommt 
eine neue Grenze auf: Abortion wird höher 
bestraft, wenn der Fötus lebensfähig ist, also 
ab dem 8. Monat. 
All diese Versuche, das Problem der individu­
ellen Menschwerdung theoretisch zu bewä.lti­
gen, verweisen auf cine große und generelle 
Crux: wie sich Idemltät im Prozeß denken 
läßt. David Hume soll einmal gesagt haben, 
)er könne nicht verstehen, in welchem Sinne 
der Erwachsene, der er heute sei, lderseJbe( 
sei wie das Kind, das ~r einst war,/ .. Elias, der 

die G eschichte erzählt, schlagt als Lösung 
den Begriff des ),Wandlungskontinuums« 
vor, der erfasse, daß »die Identitat nicht so 
sehr eine der Substanz is[ als vielmehr eine 
der Kontinuit,ü der Wandlungen, di e von 
einer Stufe zur nächsten führen,(.l An den zu~ 

vor genannten Theorien kann man ablesen, 
wie mühsam der \'\Ieg von einem D enken in 
substantiellen Idenritäten zu einem in Wand­
lungskontinuen ist. Sie suchen nach einer Zä­
sur, die das wahre Menschsein begründet, 

N. Eh:ts: Uber d,c Ze ll. Arbeltcn ,-ur W I.SSCf\U0 7.l u !ogle [I, 
hr~g . \'. M.5chroter. fr;m~rUrt l.M. 198", 5.191. 
Amn.j. 
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von der Zeugung über die ersten Bewegun­
gen, die Menschengestalt, die Einfloßung 
einer Seele bis zur Gcbun und Namenge, 
bung. Keine Bestimmung, ob für unS über­
zeugend oder nicht, setZl sich bleibend 
durch; kei.ne beantwortet alle Fragen - eben 
weil jede einen fonIaufenden Prozeß zer­
schneider. Vollends kompliziert \vird die Sa­
che, wenn man hinzufii~~, daß die VorsteUung 
vom ))unsterblichen Kcimplasma(,6 die Kon­
tinuität ei.nes ~1enschen ins Unermeglich­
Biologische verlängert und daß moderner an­
thropologischer Erkenntnis zuiolge auch die 
Pflege und Zuwendung Erwachsener nach 
der Geburt, als genuin soziales Geschehen, 
zur Menschwerdung gehört. AngesichtS des­
sen ist der heute favorisierten Dreimonats­
frisl., die durch das GrößenwJchslum des 
Fötus, die Psychologie der Mutter und medi ­
zinisch-technische Möglichkeiten nahegelegt 
wird, zugute zu halten, daß sie immerhin 
keine Scheinlösung des Grundproblems vor­
spiegelt. 
Die verschiedenen identitärsstiftenden Fin­
schnitte. die im Lauf der Zeit postulicrt wur­
den, haben sehr verschiedene Be{!ründungen, 
auf die Jerouschek nicht gezielt eingeht, die 
aber wissensgeschichtlich von höcll stem In­
teresse sind; soziale Ereignisse (z. B. Na­
mensgebung), einfacher Augenschein (Ge­
burt; die Gestalt des Fruchtabgangs7), arztL­
che Beobachtung an Embryos) bereits in der 
Antike (5. 16, 20), naturphilosophische Syn­
these (Vernunftseele), korrekte Kausalitätser­
kenntnis, über die nicht jede Gesellschaft 
verfügt (Zeugung/Empfangnis), mythische 
Tradition (Seele als Einhauch des Schöp[er­
gottes), leere, aber geheiligle Zahlen (die "40 "· 

in Bußbüchern), autoritative Texte (diverse 
Annahmen der K.lnonistik)) analot-;i .s ierende 
Bibelexegese (40.i80. Tag der glnssa ordma­
rial, greifbares Erleben (Kindsb""egungen), 
neuzeidich ~ n;lt"u nvissenschaftl iches Raison­
nement (vis formatnx). Besonders reizvoLl ist 
es zu verfolgen, wie immer wieder v·ielschich­
tige Erfahrung mit Spekulation lind Dogma­
tismus ringt. Auch patristisch" Theologen, 
die dem proto-wissenschaftliehen Denken 
der Antike näherstehen als ihre mittelalterli­
chen Nachfolger, können >ich von der Bin-

6 S. Freud: .Jenselts des LUl"lprlOl'..Ips_. In ders.: Cc::s .. m­
mein: Werkl-, ßd . I ) rnnkCun a. M 1967. S 1-69 (ZU.lt 
s ... > 

7 Dlt'se ßeob;l(:hlungnawclH". unJ mcht pnnur thcologl. 
sc;hc RcflclI:IOIl, scheint "lIller dem fol,enrcichenformal ll.l 
der Se i'(u ;JftJnl~ -Tnd",on zu s:ecken ~&cn S. }.4J. 

dung des Menschseins an die konkrete Men­
schengcstalt nicht losmachen ; die Gren ze der 
»Bclebthcit« mag bereits auf der erst später 
benannL<n Erfahrung der Kindsbewegungen 
beruhen. 
Wenn man auf derartige Differenzen auf­
merksam wird. enthliUt sich eine Schwache 
des hier bClral:hteten Buches: Es wird den 
Differenzen und damit der Dynamik der 
\'(fiss ensL'ntw icklung nicht gerecht. Stau etwa 
zu prüFen, ' .... 0 genau Jormatus. animatus, vi­
vens, 40. T;1g cte. gesagt 'tf.'ird, und sich einen 
Reim darauf zu ma"hen , schlägt Jerouschek 
diese Bestimmungen) die zwei Jahrtausende 
hindurch die Diskussion beherrschen, ube< 
einen Leisten. Sie mein en für ihn dasselbe, als 
ob jeder Aucor das gesamte Spektrum der 
vorhandenen Literatur vor Augen gehabt 
hatte. TatSächlich aber wird z. B. die Besee­
lung gewöhnlich in anderem Kontext erörtert 
als die Abtreibung, und der 40./80. Tag als ihr 
Termin taucht in der Glosse zum DecrelJ.(m 
Grartanu.m ebenf:111.<; an ganz anderem On 
auf (5. 84), kann ,Iso gewiß nicht unter dem 
Titel »neue Fristenlösung« verhandelt wer­
den. Es bedurfte der Systematisierungsarbeit 
viele r Gt!nerationen , um das disparate Tradi­
tionsmaterial, ganz zu schweigen von der 1 ~~­
benserfahrung, ei nigermaßen zusammenzu·· 
denken . 
Benachbart ist ein weiterer Punkt. Jerouschek 
liest sei ne QueUen mit einem vorgefaßten 
Konsistenz-Anspruch. der dem Juristen an­
stehen mag) aber nicht dem Historiker, und 
gibt ihnen damit zu wenig Raum. Er unter­
streicht z. B., daß sich im christlichen Bereich 
bis 1500 ei.n ~u naufl6sba r widersprüchlicher 
RechtSkomplex. gebildet habe: EinerseitS 
wurde schon die Empfä.ngnisverhütung als 
Totsch.lag verpönt, andererseits der Schwan­
gerschaftsabbruch vor Beseelung, Gest.altung 
us\\'o des Fötus milder geahndet als danach. 
Wenn eine solche Uns timmigkeit vorliegt, ist 
das ein heuristisch interessantes Problem (das 
hier auf ungeschljchtetc Spannungen zwi­
schen sed!;orgerliehen, spekulativen, juristi­
schen Bedürfnissen und allgemein auf frühere 
Standards der gedank.lichen Konsistenz hin­
weist)] nicht ein Anlaß, dem Abtreibungsver­
bot ein »Begrundungsdefizit" anzukreiden 
(5.180). Oder wenn ein PGO-Kommenta,. 
von 168) eine Strafmilderung bei Abtreibung 
", inner denen 45. 50.70. ete. Tagen '!< v(H!;idlt 
(S. 193), zeugl das nicht von einer kriükwur­
djgen itKonfusion «, sondern von der prakli~ 
sehen Bedeutungslosigkeit jener Zahlen , mit 
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J80 denen sicb SpeziaJisren der Theorie herum­
schlugen. Dje sächsischen Konstitutionen 

von 1572 beeindrucken insofern als ein Mei­
lenstein, weil sie erstm.1ls die Rechrs[radition 
mit einem fesrge!t.:gten Datum, einer greifba­
ren Erfahrung und vermutlich einer im VoJk 
verankerten Wertung integrieren. 

Ein anachronistischer Zugriff, der die Quel­

len zu rasch an (;igcncn oder späteren ::VL1ßstä­
ben mi.ßt) macht sich bei J erouschek auch 
sOnst bemerkbar und mag erklären, warum es 

ihm etwas schwer fälh , seine zei tlich geord­

neten Befunde 1.U einer klaren Synthese zu 

bringen. Das Verfabren entspricht dem Her­

kommen seiner Disziplin, die sich die Wirk­
lichkeit oft nach spezifischen Schemata zu­

rechtschneidet. Trotz aller Seitenblicke auf 
Empfängnisverhütung und Kindst6tung, die 

ihm das Material anbietet, bespricht er die 
Abtreibung zu isoliert. So läßt er die hedeut­

same Kindsaussetzung, weil sie rechtlich an­
ders veronet wurde, fast unerwähnt. ' Yhn 
lernt vOn ihm, daß die ungewollte Fremdab­

tTeibung bei Juden wie Germanen zuerst als 
regulationsbedürftig erscheint. D~r histOri­
sche Soziologe wird d:tdurch gewarm, sie aus 
systematischen Gründen mit der gewollten 
Sclbstabtreibung zu vermengen. \'{fie diese 
frühen Bestimmungen eine hohe Wertschät­
zung des Kindes widerspiegeln, durften ei­
nige mittelalterliche Strafandrohungen fur 

Sterilitätstdnke weniger auf (erwünschte) 
Empfängnisverhütung als vielmehr auf einen 
(geiürchteten) Unfruchtbarkeitszauber zie­

len' Überhaupt würde es sich lohnen, das 

Material des Buches auf die geregelten Ereig­
nisse (und gemeinten Gruppen) hin zu sieb­

ten, im Rahmen der jeweils herrschenden 
Ehenormen und gesellschaftlichen Kontroll­

instan7.en. 
Jerouscheks Arbeit bleibt ungeachtet mög­

licher Einwände ein reicher Beitrag zu einem 
brennenden Problem. Vor der Folie, die sie 

ent~virftt tritt die Besonderheit der heutigen 
Abtreibungsdebane scharf umrissen hervor. 
\"'qic der Auror resümiert) war es in dem von 

ihm erforschten Zeitraum nie l)dcr Ehefrau 
anheimgestellt, nach ihrem Dafürhalten ab­

zutreiben« (5.277), Schwangerschaftsab­

bruch kam nur in "Ausnahmesituationeni! 

8 Slchc J. Boswdl: Thc KHldnC$$ or Slr.1I1geu Thc Ab1n­
dUnnlCnl o( CllIldr(.n in Wd lcrn Europc from L:llc ,\n ll­
qUltr lO Ihe Rc:n;II."nnI;C. New York 1,8; 

9 Eme C:lnschblln;~ Episode ~~ der:\ I I,Jahrhundw flndel 
Sich bcl G. Dub)'! Rm~r. f r.lU und I'n i::S'Cc:r. DIC Ehe Im 

rc:ud21cn 1"r.JnkrclI:h. Fr.tllkrun 1. M. 1,8\. S.lIS". 

vor (5. 276). Heute aber beanspruchen Fraue" 

ein begren2teS Vcrfiigungsrech{ über ihre Lei­
besfrucht H1Ylerhalb erlaubter Sexl-talbezi.e­
hungen, auch unabhclngig von ma.terieller 
Not. und i.n l'l~C'1LT Regle. Die Kombination 
dieser vier Aspekte ist im \'Vandlungskonti­
nuum unserer Gesellschaft ohne Präzedenz. 
Woher die Änderung' 

Die Are und \\leise, wie eine Gesellschaft den 
Schwangerschaftsabbruch (oder die Kindstö­

wng) behandel t, hängt ab VOn dem Wen, den 
sie Kindern und dem jeweiligen einzelnen 
Kind bei legt. Auf früheren EntwicklungsSlu­

fen, wO der Fortbestand relativ kleiner Über­

lebenseinbeiten und ihrer Struktur auf einer 
direkt erfahrbaren Eltern-Kind-Abfolge und 

zunehmend auf Erbmechanismen beruhte, 
war dieser Wert gewöhnlich hoch; nicht um­
sonSt begi nnt die Geschichte des Abtrei­

bungsverbors im abendländischen Kultur­

kreis mit Strafbestimmungen für Abortionen 
durch fremde Gewalt. Frauen waren dcsh.lb 

in ihrer ganz.en sozialen Existenz auf die 
Muuerschaft bez.ogen, und das heißt u.nter 
patri;trchalischen Verha:lrnissen: auf die Ehe, 
durch die Kinder ihrem sonSt unsicheren Va­
ter und Erblasser zugeord.net werden. In den 
bürokratisiercen, industrialisierten National­
gesellschaften unserer Tage dagegen, deren 
Fortdauer durch überpersönliche lnstitutio­
nen gewährleistet ist, haben Kinder (und die 

Ehe) einen Großteil ihrer einstigen sozialen 
Funktion verloren. Ihre Bedeutung für die 

Eltern ist eine individuell-psychologische ge­

worden - was auch die Entstehungsbedin­
gungen der Erwachsenenliebe, auf die das 

Neugeborene zu seiner Mensch werdung bio­
logisch angewiesen ist, ins Blickfeld rückt 
und fragwurdig macht. Wo Mutterschaft zur 

Disposition gesteLlt wird, steigt das Eigcnge~ 
wicht sexueUer Lusc, um die sich der Sta:lt 
nicht mehr kümmere Hinzu kommt. daß 
rangniedrigeren Gruppen nicht mehr einfach 
(wie nach '5°0) di e Verhaltensdisziplin rang­
höherer auferlegt werden kann. Durch diesen 

ganzen Prozeß, der in Wirklichkeit gewiß viel 

komplexer ist, hat sich die Machtbalance zwi­

schen Männern und Frauen wie zwischen 
Müttern und Kindern dramatisch zugunsten 
der Frauen verschoben. Darum d.ie derzeitige 
Auseinandersetzung, in der sich Frauen ge­
gen den Zwang wehren, die in ihrem Leib 
Heranwachsenden unbedingt als Menschen 
definieren zu müssen. Es ist kaum vorstell­
bar, daß eine in der mittelalterlichen Gesell­

schaft verwurzelte Denktradition und, von 
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ihr beeinflußt, ein kleines Gremium mächri4 
ger alter Männer einen solchen säkularen 
Trend (der die Debatte in der Praxis weiter 
Kreise schon entschieden hat) auf lange Sicht 
zu hemmen vermag. 

Ahchnel Schroter 

Mi<:hael/llecher. Z" eina Theorie der Selbst­

referenz oder: Theorie als Compamon - Mög­

lichkeiten einer Kritischen Theorie der Selbst­

referenz von Gesellschaft ,md Recht, Schrlf­

len zur RechlSlheorie, Hefl 147. Balin 1991, 

Verlag Duncker und HHmblol, 245 Seilen, 98 
DM. 

Der Einleitung zu diesem Buch sind einige 
Zit.ate Ludwig Wittgensteins vorangestellt, 
u. a. der beinahe aphoristische Satt: ., Wovon 
man nicht sprechen kann, darüber muß man 
schweigen(( (S. 13). M. B. unternimmt den 
Versuch, diese Grenze weni gstens annahe­
rungsweise auf eine paradoxe Form zu durch­
brechen, nämlich durch das auf verschiede­
nen, miteinander verschleiften Ebenen ver­
teilte und sich damit dekonstruierende 
(Be-)Schreiben der .. Orientierungsfragen« 
psychischer und sozialer Systeme in ihrer 
Evolmion. Es geht um den ))Resl«, der durch 
die »Bjndung(~ der Konstruktion des »Sozia­
len« an das Spiel von Differenzen und Kopp­
lungen (Luhmann) nicht dargeStellt werden 
kann, aber auch im ),imersubjektiven Kom­
munikationszusammenhang« (Habermas) 
nicht überbrück bar erscheint. Der Verf. ver­
sucht, die von ihm angenommene Leerstelle 
sowohl der Theorie selbstrcfcrentiellcr so ~i.J· 

kr Systeme als auch der die (Selbst-}Begrün­
dung der Gesellschaft kritisch reflektierenden 
Diskurstheorie in dcr Paradoxie einer »Krrti­
sehen 111corie der Selbstreferenz von Gesell­
schaft und Recht. aufzuheben. Dieses hoch­
artifizielle Projekt versteht M. ß. als .. Rejek­
tion« (S.235), durch die die notwendig 
"bestimmten Regeln dcs Spiels . .. spielcrisch 
(>playing<) unbestimmt dauerverflüssigt« 

werden (S.235)' Ocr .Smn des Spielens« 
(H. i. O.) soll " • .15 Verweisungsüberschul, von 
Aktlla.litäten und Möglichkeiten zugleich 
über jegliche Unterscheidung« hinlusweisen 
auf die »unbestimmte Einheit in der (als!) 
Kontingenzdimcnsionl<. Diese begründet 
und untergräbt zugleich die paradoxe Unbe-

stimmtheit des Rechts, die nur im "Dauer­
Versuch( der Gcwinnung von Bestimmtheit 
durch ')Prozeduralisierung., (alls-)haltbar 
werden kann. Die ))Zwischenbetrachtung im 
Prozcß der Aufklärung kommt zu sich« und 
"klärt sich darüber auf, dal, sie - als 
Daucr-Zwischenbetrachtung - diese.r Prozeß 
ist und dag es außer ihm nichts zu erreichen 
gibt« (5.236) ... Ethik der SelbstreferEnz« .' 011 
die !,ordose Stellc«(, den in verschiedenen Er­
scheinungsformcn auftrctendcn, von M. B. 
sogenanntcn ),Punkt P« markieren, der die 
Unmöglichkcit eines Bewußtsein und Kom­
munikation umfa::;,senden ),Superprozessesl­
systems,( repräsentiert. Die damit eingeführte 
hage nach einer letzten (Fremd-)Bindung, 
die jenseits al/er gesellschafdich prozessierten 
Selbstbindung ihren Fixpunkt hat, verweist­
dessen ist sich M. B. bewug( - auf ),re-ligio«;, 
das »Heilige«. Damit legt sich einc ParaJIele 
zum Versuch G. Steiners (Von realer Gegen­
warrt München 1990) nahe, der dem Sinn­
Begriff seine »BedeutUng :ds Setzen auf TrJn­
szendenz,( zurückzugewinnen sucht. Die ir­
ritierende Position der .Ethik der Selbstrcfe­
renzu als eines Platzhaltcrs dcr Religion 
erlaubt zunächst einen Rückblick auf die 
))fossilgewordene Autorität des logos« (Stei­
ner), die den ),Bcgriff eincr ,Gcgenwart( als 
fundamental. zum Axiom erhebt und damit 
die »Drehpunkte. erhält. die die Fülle VOn 
Sinn ermöglichen. Darin ist aber zuglejch die 
Möglichkeit eingeschrieben, daß der Prozeß 
der Drehungen diese Annahme selbst in 
f.rage stellt und damit den eingangs zitierten 
Wittgensrcinschen Satz entschärft: Die Un­
endlichkeit der Sprache macht nicht an einer 
.... Grenz.e« halt, .sie kann tatsächlich die Re­
geln, nach denen sie funktioniert, im Prozeß 
cles Sprechens selbst ändern. 
Damit ist zugleich der Blick geöffnet für die 
Unterbestimmtheit von Luhmanns Konzep­
tion der Sprache~ die sich auf einen Zeichen­
vorrat reduziert. dessen Sinn erzeugende Dif­
ferenz.en erSt durch die Systeme mobilisiert 
werden. Das darin enthaltene Moment der 
prozeßhaften SeJbStänderung von Systemen 
und Systemstrukturen wird bei Luhmann 
eher evokativ als Prozeß einer ",Morphoge­
nese« bczeichnet, als Steigerung von Un­
wahrseheinlichkeiten, die nicht als ~sinnvol­
les Resultat in den Prozeß selbst einzubauen 
sind(,'. Ähnliches gilt für die Angewiescnheit 

I N,r.das Lullfl1lnn, Sm.i.l!l· Sy.stt:mc , FrJn kfun/M 198 .... 
S . • lo. ,, 85· 
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der Systeme auf »Marerialitätskominua« 
(Luhmann 5.47). 
M. B. ist sich der Nähe zur ReLigion nicht nur 
bewußt) er sucht sie geradezu, allerdings in 
einer interkulturellen Verfremdung, die das 
christliche Spannungsverhältnis zwischen der 
Endlichkeit der religiösen Tradition und der 
Unendlichkeit Gottes zu überbieten sucht, 
nämlich: im Buddhismus (5.21). Diese Reli­
gion hat eine lange Tradition in der evokati­
ven Erhaltung von Paradoxien, die in der 
christlichen Theologie dureh die Interpreta­
tion der »Schrift« und ihre rnstiturionalisie­
rung abgespannt worden sind. Über den 
Rekurs auf den Buddhismus versuchl M. B., 
die Angewiesenheit der verschiedenen Tren­
nungen, mit denen gesellschahliche System­
bildung im allgemeinen und das Rechtssy­
stem im hc.:sonderen operiert, auf eine ··fllnk 
der Selbstrcferenz(\ zu befriedigen, l:iner 
Ethik, die das Unbestimmte auch innerhalb 
der system ischen SelbSlfc5Ilegungen offen­
halten soll. Dies wird durch begriffliche 
Selbsrreflexion der Systeme noch nicht ge­
währleistet; dabei geraten die »eigenen Vor­
aussetzungen qua Rücksichtnahme auf Um­
welten« (5.65) aus dem selbstbeobachtenden 
Blick. Hier will M. B. das für ihn dureh die 
Verschränkung von Selbst- und Fremdrcfe­
renz nicht ausreichend erfaßte »Zwischenl< 
des Spiels der Kontingenz (5.103) sichtbar 
machen, in dem Selbstidemität und Nichr­
Identität zusammengeschlossen werden. Die­
ses wird an der Greille des sprachlich Dar­
stellbaren durch die Bezeichnung eben des 
»Punktes p« markiert, der im Grunde die 
Unsagbarkeit der Möglichkeitsbedingung der 
geschlossenen rekursiven Wirkform (5. 9 J) 
beschwört. Das Selbst als unmöglicher Zu­
st.an.d (S. 130) verweist auf eine Dauerveran­
derung über einen differentiellenProzeß, der 
- und dies wäre zugleich als Einwand zu for­
mulieren - im Buddhismus ah Meditation 
zum »Ruhepunkt«, zum Punkt P gelangen 
kann (5. l21). 
Das Spiel der Paradoxien wird in einem ll ver­
tige des profandeuts« der Begriffe, die das 
Begreifen selbst dementieren, an verschiede­
nen Kategorien der SystcmdiffereIl'l.ierung 
demonstriert und verlan~t dem Leser - dieser 
Stein sei entgegen aUer Vorsicht aus dem 
Glashaus herausgeworfen! t:inige Geduld 
ab. Für seine Rückkehr an die 0berfläche des 
Reehts.s:ystems hat der I.eser den Auftrag er­
halten, die Unmögli<:hkeit des Anfangs als 
Notwendigkeit des Lernens, als Sich-Einrieh-

ten in einem »Dauer-Zwischen-Zustand« 
(S. 229) der },Unangemessenheit,( des Rechts, 
der Suche nach Gerechtigkeit, zu akzeptie­
ren. Recht ist dann in einer neuen Lesa.rt der 
Prozeduralisierung »festgekg(( auf das Aus­
halten der Unmbglichkeit einer Festlegung, 
die in - zwangsläufig mit »Invisibilisierun­
gen.:{ operierenden - ,)Kontingenzgremien« 
in ei_ne paradoxen oszillierenden Bewegung 
überführt wird. Festlcgungen werden danach 
permanent in VerhandJungssystemen und 
über Kollisionsregeln unterlaufen. 
Die Arbeit unrernimmr - angc:; ichts der sich 
paradoxerweise der ParadoJ\ic verweigernden 
Sprache - waghalsige Versuche, das selbstre­
fcremie1le Denken noch einmal in einem 
j)Zwischen«( zu destabilisieren, dessen Cha­
rakter als ),Ruhepunkt<c die Frage provozie­
ren mui~, ob deshalb nicht die zwangslaufig 
historisch verfahrende Unterbrechung der 
Selbstrderenz durch Fremdreferenz der 
Grenzen der theoretischen Erfassung eines 
solchen »Zwischen« eher gerecht werden 
kann und ob nicht umgekehrt der Versuch 
einer begrifflichen Fl'fassung sich in der "ehe­
maligen« Beschwörung ein es "Unsagbaren« 
erschopfen muß. Es iSt ja kein Zufall, Jaß der 
Buddhismus die Identität und Nicht-Identi­
tät gerade in ei_nem Ruhepunkt zusammen­
führt) von dem man paradoxerweise nur 
sagen kann : Der "Rest(, ist Schweigen. 
Es "eilt sieb die Frage, ob das Denken von 
Prozessen in einer Theorie nicht seinerseits 
nur durch das Ausprobieren an historischen 
,.1vlateriaJitätskonrinua« selbst sichtbar ge­
macht werden kann. Die sehr hohe Abstrak­
tion der Sprache, die die Grenzen ihrer 
Darstdlungsmöglichkeitm durch Rückgriff 
auf Graphiken hinauszuschieben sucht, hin­
terläßt ein gewisses Unbehagen, das durch die 
Knappheit der rechtlichen Spezifizierungen 
verstärkt wird. Hier fragt sich, ob einlaßli­
chere Untersuchungen der Formen der Er­
haltung von Kontingenz in und durch Recht 
nicht gerade die Tragfähigkeit der hocbab­
Strakten Erfassung von Paradoxien der Be­
Gründung und Ent-Gründung in frage ge­
stel.lt hätten. - Es ist etwas verwunderlicb, 
daß dem durchaus polyglotten Autor das 
Werk von E. Morin (La Methode, 4 Bde., Pa­
ris J 977-199J) entgangen ist, der die Rekursi­
vität der ))auto-tkoorganisar-ion« der Sy­
steme, die Außen und Innen miteinander 
verschleift, stärker mit histonschen Selbst-fesr­
legungen verbindet und dadurch die Bewe­
gung des unsichtbaren ,.,.Zwisehen« der Selb-
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ständerung in Spuren verfolgen k::mn, die auf 
keine feste Identität mehr verweisen. Ähn­
hehes ließe sich für Derridas Dekonstrukli­
vismus zeigen, der etwa in »Gesetzeskraft .. 
(Frankfur!lM. '991) die Überschreitung des 
Rechls durch seinen Vollzug in der dekon­
struktivistischen Lektüre von (Rcchts-)Tex­
ten sichtbar macht und damit die Enlfaltung 
des otS m:its« betreibt, in dem sich Recht u.nd 
Gerech,igkei, ständig befinden. 
Wer sich durch die hochabslrakle Sprache des 
Buches nichl abschrecken läßI, wird es als 
eine produktive lrratiation erleben. Und das 
ist nicht wenig. 

Kar/-Heinz Ladeur 

Chnstoph Schmidt-Eriksen : Ta.-ifvercraghche 
Betn.ebsnormen, Baden-Baden /992 (Nomos 
Verlag,gesellschaft), J 5 4 Seil.en, DM 98,-

Spätestens seit den Tarifverträgen zur Verkür­
zung der Wochenarbeitszeit auf 38,5 Stunden 
befinden sich die belriebs- und betriebsv.r­
lassungsrechrlichen Normen nach § 3 Abs.2 
TVG wieder in der Diskussion. Umstritten 
war und ist damals wie heute, inwieweit die 
durch die Betriebsparreien auszufüllenden 
Tarilregelungen auch lür Außenseiter gei­
ten'. Das BAG hat diesen Slreit lür die Praxi, 
dahingehend entSchieden, daß es die ent­
sprechenden Vorschriften der Arbeitszeitta­
rifverträge, die eine Festsetzung der V('rtei­
lung des WochenarbeitSLeitvolumens schließ­
lich durch eine EinigungsteIle vors.hen, als 
betriebsverfassungsrechdiche Normen cha­
rakt ('.risierte t

. Bedeutung gewinnen kannen 
tarifvertragliehe Belriebsnormen, deren Gel­
tung sich nach dem Wordaut VOn § 3 Abs.2 
TVG aul alle Arbeitnehmer erstreckt, soweit 
nur deren Arbeitgeber tarilgebunden ist, ie­
doch nicht nur im Rahmen von Kompromiß­
lösungen, die wie die Arbeitszcitrcgclungen 
ein Eingehen aul betriebsspez ilischc Beson­
derheiten erlauben sollten. sondern auch im 
Rahmen einer sogenannten »qualitativen Ta­
rilpolitik". Zu denken ist hierbei etwa im 
Zusammenhang mit Rationalisierungsschutz­
abkommen an Beset2ungsrc~eln oder Verein-

1 VgL H:Ul:lU, NZA 19". S. 7} i Lewlsch. OB 19 8'4. 
5. :0457: RJehlltdi NZA 1,14. S. }87 

1 Beschluß vom 11. 8.1 ,91 7, BB I '~' , 5.1161. 

barungen zur Weiterqualilizierung und Um­
schulung, an Quotierungsvorschriften wie an 
Vereinbarungen ,um arbeitsphuzbezogenen 
Gesundheits- und Umweltschutz. 
Die mögliche Umsetz.ung einer »qualitativen 
Tarifpolitik« miuels Betriebsnormen ist der 
Anlaß der "orliegenden Arbeit von Chri­
stOph Schmidt-Eriksen, der im Ergebnis sol­
che Regelungen lür zulässig und geeignet 
hält. 
Wegen der Besonderheit der Tarilerstreckung 
auch :1ut niclltorganisi,crte Arbeitnehmer ge­
riet die Untersuchung 'LU einer grundsätz­
lichen Auseinandersetzung über die Taril­
autonomie) die Befugnissc der Koalitionen 
und den Status des Außenseirers. So zeichnet 
der Autor die Entwicklung des Begriffs der 
Betriebsnorm und deren dogmatische Be­
handlung zunächst eingehend nach und 
kommt hierbei vor allem .ul die Überlegun­
gen Sinzheimcrs zurück . Dieser hatte in sei­
ner Schrift ", Dcr korporative Arbeitsnonnen­
vemag_ (1907) den Tarilverrrag als ein Mittel 
zur Regelu ng der Solidarbeziehungen im Be­
trieb charakterisicrt und zwischen Betriebs­
und Organisations normen unterschieden. 
Betriebsllormen waren jene Bestimrnungen 
über Gegenstände, an denen die Belegschaft 
ein gl:meinsames Interesse hat: Arbeitshilfen 
und SOLialeinrichtungen wie Wasch- und Eß­
gelegenheiten. Demgegenüber bezogen sich 
die Organisationsnormen aul die Ausgestal­
tung des ArbeitseinsatzeSJ wobei die Inter­
preration, die Schmidt-Eriksen diesen Regu­
larien beilegt! von großem Interesse ist. 
Verstanden als der Rah.men lür die Kommu­
nikationsbeziehungen und das Zusammen­
wi.rken der Arbeitnehmer untereinander, bil­
den die Überlegungen Sinzheimers den Hin­
tergrund, VOr dem der Verfasser im Scblußteil 
dcr Arbeit seine Lösu ng entwickelt. Sinzhei­
mers Gedanken lassen sich überdies fruchtbar 
machen für den Umgang mit neueren Phäno­
menen wie der Einführung VOn Proflt-Cen­
ters, die tiel in das betriebliche Sozialgefüge 
eingreifen. doch mi1 den herkömmlichen 
Mitteln der Betriebsänderung nach §§ 111 ff. 
BetrVG beispielsweise nur unzureichend er­
faßt werden können ) 
Ocr erste Teil der Abhandlung Schmidt-Erik­
sens beschränkt sich jedoch keineswegs auf 
SinLheimer. Es lolgen D.rstellungen der Ar­
beiten Lotmars und des Verlaufs der weiteren 

} Vgl. Kreudcr, Akllengudb(h ~ h L9'I)1. S. J7S. 
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EnrwickJung in der Weimarer und in der 

Nachkriegszeit. Aufgrund dessen bietet das 
vorliegende Buch nich, nur einen h.istorj ­

sehen Abriß zum dogmatischen Umgang mit 
den Berriebsnormcn, sondern läß, sich suek­
kenweise schon fast wie eine (feil-)Ge­

schichte des ArbeitsrechtS lesen. Überhaupt 

beeindruckt die Fülle des Ma<erials, die der 
Vt'rfasser bearbeitet hat. 

Kritik verdienen demgegenüber VOr allem das 

zweite und dri[(e Kapitel, in denen der Autor 

die Erstreckung von TarifregeJungen auf Au­

ßenseiter durch Betriebsnormen problemati­

siert. Zwar ist für den Juristen selbstverständ­
lich, daß er ),die normative Kraft des Fakti­

schen« nicht anerkennt~, sondern aUein das 

Recht zum Maßstab nimmt. Scbmidt-Eriksen 
ist daher auch darin beizupllichten, daß ... we­

der Art. 9 Abs.) GG noch das TVG der 

Zementierung bestehender Zustände« dienen 

und rechdich die Möglichkeit zu Gewerk­

schaftspluralismus gegeben sein muß (5. 119) ' 
Konsequent wäre also, sich bei der AlIsL:inan­
dersetzung mit Betriebsnormen zunächst der 

positiven Koalitionsfreiheit zuz.uwenden. Die 

beitragszahlenden, organisierten Arbeitneh­

mer haben nämlich einen Anspruch auf die 

Umsetzung der - möglicherweise sogar 
kampfweise - durchgesetzten Tarifhestirn­

mungen. Die Realisierung dieses Anspruches 
wird ihnen in manchen Fällen dadurch ver­

wehrt, daß aufgrund der Regeln zur Vermei­

dung von Tarifpluralität f nicht die von Ihrer 

Gewerkschaft vereinbarten Normen gelten, 

sondern diej enigen der Konkurrenzorganisa­
tion. Das Arbeitsrecht mutet som.it Gewerk­

schaftsmitgliedem schon einiges zu, nur da­

mit in deutschen Betrieben die »englische 
Krankheit. (Kahn-Freund) nicht ausbricht. 

Um Betriebsnormen muß es sich dabei nicht 

einmal bandeln , sondern diese, Problem be­

trifft Tarifbestimmungen aller Art. 

Dem Verfasser sind diese Fragen nicht fremd. 

Er entscheidet sich jedoch dafür, die negative 

Koalüionsfrei_heit zum upars pro tQrou. zu 

nehmen, anhand dessen die Einwände gegen­

über Betriebsnormen zu überprüfen seien 

(no). Und während sich im Zusammenhang 
mit der Tarifplura~(ä( oocb <refflich darüber 

srreiren ließe, wie der Eingriff in die positive 

Koalitionsfreibeit des organisierten Arbeit­
nehmers, dessen Tarifvertrag nicht zur An-

4 WldC'r.spnll,;hlu:h hlc r7. u die Au.,,(uhrtlngcn 3U( S. I B · 
~ V~1. BAG AI' Nr. 10 '",U S 4 TVG TanOw :\ku[TC'nl.. 

wendung kommt, zu rechtfertigen ist, spielen 
für den weiteren Verlauf der Untersuchung 

Schmidt-Eriksens die Gründe und die Inten­

sität eines Eingriffs in die negative Koali­
tionsfreiheit keine Rolle: ~)allein das FaktUm 

der Erfassung eines Augenseiters durch einen 

Tarifverlrag, ... , (bedeutet) die Verletzung 

der negativen Koalitionsfreiheit ... ) ohne daß 
eine materielle Mindestinrensiüit der Beein­

trächtigung der Außenseiterinteressen zu 
konstatieren wäre\!. (121) 

Mit dieser Prämisse hat der Autor die Larre, 

die er mit der von ihm letztlich vertretenen 

Ansicht überspringen muß, sehr hoch gelegt. 

Er scheinL zu spüren , daß er an manchen Stei­

len einen besonders langen Anlauf nehmen 
muß; Leichtathleten wissen, daß dieser auch 

zu lang geraten kann. So hä"e es der Argu­
mentation an vetschiedenen Punkten gu, ge­

tan, wenn die durchaus nonvendige Ausein­

andersetzung mit im Ergebnis abgelelmten 
Positionen straffer gefühn worden wäre. Zu­

weilen kann man sich des Eindrucks nicht 
erwehren, daß die schließlich verworfene Ge­

genansicht genausogut oder gar besser vertre­

ten werden könme. Diese Begründungs­

schwierigkeiten haben ihre Ursache darin, 
daß der Verfasser sich auf eine bestimmte Ar­

gumentationsschiene begibt, nämüch der zur 

negativen KoalitJonsfreihei(, und dann von 

diesem breit eingefahrenen Gleis auf eine 

Vielz.ahl von Nebenstrecken gerät, denen zu 

Beginn noch nicht anzusehen ist, daß die 

Wirklichkeit sie längSt stiUgelegt hat. Die 

ganz.en Juristendiskussionen über die 7..U be­
achtenden Freiheitsrechte der Außensei(er 

können doch nur deshalb stattfinden, weil die 

Praxis völlig anders aussieht6. Kämen Tarifre ~ 
gelungen taLSächlich nur Organisierten zu­
gute und wären in der Bundesrepublik allge­

mein Organisationsgrade wie im Bergbau 

anzutreffen, füllten sicher Abhandlungen die 

Regale, die über die Wohluten einer e .. ga om­
nes-Wirkung oder einer regelmäßigen Allge­

meinverbindlichkeirserklärung von Tarifnor­

men räsonnienen. Auch die Debatte über 

Deregulierung würde dann sicherlieb anders 

(oder gar nicht) geführt werden. 

Im Parlamentarischen Rat jedenfalls endeten 

die Diskussionen zur Frage des Schutzes der 

6 So 1St, SOWCll crslcht!. 11 , noch kelf'l~ Enuch(: ]{1ung b(' · 
kJnlll grwordcn. denn HlntC' rgrund d::lln n besl.lnd, dllr! 
ein AufklUl'll t r nicht unu:r die 2 11r Ihn ;l!ngewendC[efl TJ.­
rifnomH.:n f.lIC'n wo l!!c. Du G q;cmcill:H d;i!;~g('n .lIchon 
\·orgekomrnt' r'I . v~1. :I'.UIC!.7. 1 LAG Koln. Urteil \'Qm 
10· 9· 1991, S S2 ~ 61 /9 1. 
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nichtorganisierten Arbeitnehmer im Rahmen 
VOn Art. 9 Abs. 3 GG mit einem der heutigen 
Spruchpraxis des BAG entgegenStehenden 

Ergebnis. Schmidt-Eriksen resüm,ien seine -
wiederum eindrucksvolle - historische Dar~ 
stellung zur Meinungsbildung des Verfas­
sunggeber<: . Am Befund, daß in den Bera­
tungen des Parlamentarischen Rates Druck­
ausübung auf die Außenseiter im Organisa~ 
tionsinteresse der Koalitionen mehrheirlich 
als legitim galt, ist nichts zu deuteln.« 
(S.170 ) 

Schmidt-Eriksen kann zeigen, daß das BAG 
demgegenüber der negativen Koalirionsfrei­
heit im Arbeitsrecht eine andere Bedeutung 
gab. Anläßlich eines Streits über tarifvertrag­
licbe DiHerenzierungsklausl·ln? entwickelte 
das Gericht se.in Kriwrium des )}inadäqu3ten( 
Drucks auf die Außenseiter, ein Kriterium, 
das sich beliebig instrumentalisieren läßt. Un­
verständlicherweise leitet auch der Autor an­
hand dieses MaßStabes sein Ergebnis ab, daß 
die prinz ipiell ancrkannte und auch in §§ ) 
Abs. I, 4 Abs. I TVG geregelte Unterschei­
dung der Anspruchsberechtigung nach der 

Gewerkschaftsmitgliedschaft nicht gegen die 
negative Koalitionsfreibeit: verStOße und da­
her verfassungsmäßig sei. Es bleibt offen, wie 
er vor dem Hintergrund des zuvor Dargeleg­
ten zu diesem Ergebnis gelangt. - Welcher 

Druck ist denn größer. derjenige, der wie in 
dem vOn BAG e",schiedenen Fall davon aus­
geht, daß Arbeitnehmer an einem besonderen 
Urlaubsgeld fonds partizipieren, oder derje­
n_ige, der mit dem regdmäßigen Einkommen 
verknüpft ist? Unterstellt einmal, es gehörte 
nicht zum Selbstverständnis und Anspruch 
der deutschen Industriegewerkschaften, alle 
Arbeitnehmer einer Branche Zu vertrete·n: 
Rechtlich wäre dann beispielsweise ein Hin­
weis der JG Metall an die ostdeutschen Ar­
beitgeber. sie mögen mjrtels Änderungskün­
digungen die Löhne und Gehälter der Nicht­
organisierten auf einen beliebigen Betrag' 
absenken und mit den so gewonnenen Mit-

; Vgl. BAG GS Ar Nr. I) 1.1I Art 9 GG. rocruo ~dt!Ul' 
sam ISI In dll:1IC'Jli ZUI.lmmeJlh:mg dH~ R«huprccn ung 
do- BA l.ur LIlIi3 igkcl( \ '011 E(f-t: kn"kl:lu ,dn. dlC~ 
Blcjchf~ lIs - mj{ :lindC'tCT Bcgrundung - verneint Wil d, \,;1. 
BAG AP Nr,? 8 tu S4 TVG Efrl'ktivkbouscl. :!inders 
noch SAG Al' Nr. S 7. U S.f TVG Errckuvkl':lUS'd . 

ß 1m Zun mmcnhJ.ng mit dl:r Er;arbcllung VOn Krirc-ncn, 
n;lch dmC'n ~m~ \ '(Hl Kollt""kuwcgdungen :ab ..... l'ichcndc 
hldIYldu~v(ln:mb;lrung nu:Jn mehr :lIh ~KlInstl gC"r'" be­
zt.ld ll1tt (I,'C'rdC'D konn te, cmpbhl unl:ln~t HCInZc (NU 
'99 ', S 32.9 [H S). dIs: Uu{crGrmz.~ sich .Im lewelh Cd­
lenden SO:lI,dh,lfC'-sJU ~u orlC'nt lC'n:n. - Immerhin so!!"n 
dIe LC'Ul I; r'llcht verhungern mUßC':nl 

tein den Gewerkschaftsmitgliedern dje 1991 
rarifvertraglich vereinbarte Angleichung an 
die Entlohnung im Westen zahlen, nich[ zu 
beanstanden gewesen. Der .) Zwang~ zum 
Eintritt io die Gewerkschaft beSIeht doch nur 
desh~lb nicht, weil die allermeisten Arbeit­
oehmer auf der Basis der Tarifvereinbarungen 
bezahlt werdco) also durch die Praxis eine 
erga omncs-Wirkung hergeStellt wird. Und 

dies beruht auf einern Angebot des Arbeitge­
bers an die Außenseiter, was seinerseits be~ 

triebs- und personalpolitisch begründet iSt. 

Dieses Angebot aber iSt zugleich Ausdruck 
der von Schmidt-Eriksen an anderer Stelle 

kritisicrten einseitigen Best immungsmacht 
des Arbeitgebers, der kollektive Regelungen 
vorzuziehen seien (vgl. S. I jI). 

Ganz im Sinne der A usgangsü berlegungl'n 
dcs Verfassers ZUJ Funktion und zukünhlg 
wachsenden Bedeutung von Betriebsnormen 
erweiSt sich die Wirklichkeitsferne und prak­
tische Irrelevanz der negativen Koalitions­
freiheit bei Tarifregelungen, die keine mate­
riellen Verbesserungen Im hergebrachten 

Sinne beinhalten'. So kan n sich für nicbtorga­
nisierte Arbeitnehmer durchaus die Frage 
stellen, ob sie sich über den Leisten eines Ta­
rifvertrages schlagen lassen wollen, der wie 
die im März 1993 für den Ruhrbergbau ge­
troffene Vereinbanmg ein Einfrieren der 
Lohne und Gehälter für 18 Monate vorsieht 
und als quasi bezahlte Kurzarbeit sechs zu­
sätzliche Freischtch[en einführt. Der 

Wunsch, einer solchen Regelung fernzublei­
ben und individualrechtlich günstigere Mo­
dalitäten a_ßzustreben, dürfte leicht nachzu­
vollziehen sein. Daß sich dieser Wunscb 
gegebenenfaIls auch umsetzen läßt, garantie­
ren zum einen die negative Koalirionsfreiheit 
und zum anderen das GÜnstigkeitsprinzip. 
Das Günstigkeitsprinzip wiederum gilt aber 
auch für organisierte Arbeitnehmer, so daß 
zum Schutze der Imercssen derjenigen, die 
andere als die tarifvertraglichen Arbeitsbe­
dingungen haben möchten, auf die negative 
Koalicionsfreihe.it konsequemerweise ver­
zichtet werden könnte. Im Falle der Ruhr­
kohle stünde es jedem Arbeitnehmer vor dem 
Hintergrund der einschlägigen Kriterien zum 
sogenannten »)Günstigkeitsvergleich«< '0 frei, 

9 Zur Ind, v,d u.:a..! verlr:lshchen Andc:runs \'on Betriebsnor­
men vgJ. J,uc:;h Daublcr, TiIorih'erc r.lgJrcdn , J. i\un , 
Rdnr. '51 .:!.. 

10 Vgl. Sth~ub, ArbR Hb. 7.Aun., ~ 10 4 VI:: DaubJ er. TA­

nf\·l:rlr.l K,SrccJlI, 3. AuO., Rdnr. 2.0 1 H. 
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386 die zusätzlichen Freischichten zu nehmen 
und eine Entgeltverbcsserung zu vercinba~ 

ren. 
Sehr klar formuliert Sehmidt -Eriksen denn 
auch, daß die mittlerweile elabl.iene »A ner­
kennung der negaüven Koalit.ionsfreihcit aus 
Art.9 Abs. } GG. keineswegs "om Recht her 
zwingend geboten ist. sondern .o)sich als Aus­
druck eines Wertewandcls verstehen" läßt. 
ItGrößeres Vertrauen in den Einzelarheirsvcr­
trag ist daher eine notwendige Prämisse, ohne 
die die Expansion des Außt:nseiterschutzes 
gegenüber den Kollektivinteressen nicbt ver­
anrwortbar wäre.« (5. 179) 

Worum es folgüch bei der Auseinanderset­
zung über die Erstreckung von Tarifbcstirn­
mungen auf Nichtorgan.isiene geht) und was 
auch von Schmidt- Eriksen knapp themati­
siert wi.rcl, ist die zutreffende Einordnung 
von Gewerkschaften in entwi ckelten [ndu­
Striegesellschaften. Begreift man sie (und sie 
sich selbSt) als reine Mitgliederorganisatio­
nen, so haben sowohl die rechtliche Figur des 
Außenseiters als auch das Günstigkeirsprin­
zip ihren Platz im kollektiven Arbeitsrecht. 

Zu diesem ArbeitSrecht gehort dann aber 
auch, daß § } TVG ernSt genommen wird lind 
Tarifregelungen nur für die beiderseits Tarif­
gebundenen gelten, soweit es sich nicht um 
betriebliche und betriebsverfassungsrechtLi­
che Fragen handelt. 
Begreift man dagegen Gewerkschaften aIs die 
Intcrcssenvertretungsinsrjtution aller Arbeit­
nehmer, stellen sieh - wie in Frankreich oder 
Spanien - Fragen nach der Legitimität der 
Gelrungserstreckung auf Nichtorganisierte 
praktisch nicht. Die von ihnen erreichten Ar­
bei<sbedingungen sind al, Mindeststaodards 
aUgemein verbindlich und individuelle Ver­
besserungen durch das GünStigkeitSprinzip 
moglich. Wie die Erfahrungen aus den Län­
dern zeigen, in denen Tarifvcnräge rechtlich 
ohne weiteres eine erga-omnes-Wirkung ent­
falten, hat ein solches Kollektivvenragssy­
stem aber auch zur Folge, daß die Attra.ktivi­
rät des Gewerkschahsbeirritts relativ gering 
und die Organisationsgrade entsprechend 
niedrig sind 11. Soweit keine anderen - etwa 
milieuspezifische - Bindungen an die Ge­
werkschaften bestehen, stellt sich dann die 
Frage, diesen Organisationen andere, von den 
Beiträgen ihrer Mitglieder unabhängige Mög-

11 Vcl. du Raume," von Z."hcrl. nlc WII'kurig Jct: T:m(\"t'r­
lugcS III dc:or Km:e. In : dCf5. (H,.), D ie Wll'kung des 
TUlrvennl;t'I in der Krise. n"dm-Badcu 1991 . S. 194 r. 

lichkeiten der Bestandssicherung zu eröffnen. 
Ob aber ein Superkorporatismus wün!'i\':hens · 
wert ist, der Gewerkschaften in letzter Kon­
sequenz etwa nach dem Muster der bundes­
demsehen Parteienfin;lI17,ierung alimentiert, 
darf füglieh bezweifelt werden "-
Die vorstehenden Ausführungen sind nicht 
dahingehend zu verstehen , daß der Verfasser 
die kritisch diskutierten Aspekte nicht be­
rücksichtigt häne. Bedauerl.icherweise fehlt es 
der Arbeit jedoch etwas an Prägnanz. Und sie 
leidet umer der verwendeten Sprache, die 
häufig gestelzt daherkommt: . Der demokra­
tische Gesetzgeber hat das Prä zur Synchro­
nisation divergierender Rechtsprinzipien, de­
ren Kollision er antizipiert. « (5. 3.27) 

Thomas Kreuder 

josef Byosseue: Der Wert der Wahrheit im 
Schatten des Rech" auf informationelle 
Selbstbestimmung. Schriften lum Recht des 
Informationsverkehrs und der Informations­

techntk Bd. I, BeY/in (Dunckerund Humblot) 

1991, J 17 S., 118,- DM 

Leider ist es nicht möglich, dicses Buch ein­
fach zu ignorieren; denn es ordnet sich in die 
Reihe der Lehrmeinungen ein, die sich - be­
sonders in der Privatrechtsordnung - den 
Abbau des Datenschutzes zum Ziel gesetzt 
haben und daraus auch kein Hehl machen I. 
In der Entwicklung ncoJiberaliStischer Ten­
denzen gewinnt die sog. "Informationsfrei­
heit... zunehmend an Bedeu LUng, und vor 
angeblichen ,Übertreibungen « des Daten­
schutzes wird gewarnt. Unmißverständlich 
posruliert wird der Leitgedanke der aktuellen 
Ami-Datcnschulz-Kampagne schon in der 
Aussage W. Zöllners, " Paracelsus hat offenbar 
seinerzeit schon das Datenschutzrecht Im 
Auge geb.bt, als er formuliert hat, Gift sei 
eine frage der Dosis«!. 
Für Brossctle ist Datenverarbeitung eine 
Frage der Wahrheit; er sieht das "Licht der 

11 Vg,1. Gnmm, Vcrbltnde und VC'rbu\Jnt . in; d~rs (I-Ig. ), 
DII~ Zukul1rl der Verl;nsung, Fr.;mkfu rl l. M, 1991, 
S. 2'4 t H. 

I Zur Kritik 50khtr J\n~alZC vgJ. dioe Buch~spr'~chulIgcn 

von M. Kuc$.::h:. , KJ 19~7 • .s· 370 r{. und SL Wlh_, KJ 1989) 
S· }77· 

1 . DOIII:n schut l In ~incr frcllw.Hlichc:n mlTktwlrl.schlfdICht'J1 
Ordnunj;". RDV 1991 . S. 6. 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1993-3-376 - Generiert durch IP 216.73.217.73, am 14.06.2026, 20:34:08. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1993-3-376


Wahrheit< bedroht vom »5c hanen des Rechts 

auf informationelle Selbstbestimmung«. 

Axiomatisch geht er davon aus, "daß im 

Laufe weniger Jahrzehnte der Wen von 

Wahrheit und Wahrhaftigkeit, die über Jahr­

hunderte unsere Rechtsordnung und Kultur­

ordnung geprägt haben, zugu.nsten von 

,A utonomie< und ( ... ) Selbstbestimmung ver­

drängt wurde« (5. 20). Grundle~endes Ziel 

seiner rechrswissenschafdichen Disserto1.tion 
ist deswegen, >,den Wert vOn Wahrheit und 
Wahrhaftigkeit, losgelast von ideologischer 

Verblendun~, wieder stärker in das Bewußt­

sein 'Zu setz.en« und .. das BundesdatenschuIl.­

gesetz im Hinblick auf die verfassungsrecht· 

lieh gewahrleistete Informationsfreiheit ( ... ) 

r~striktiv auszulegen« (5.22 L). 
1. Im erSten Teil bezieht sich der Autor auf 
das »natürliche Spannungsvcrhälrnis .. im an· 
geblichen Gc.::gensatz. von ),\'Vahrhcit und Dis­
kretion«., wobei ,) \Xfahrheit<l: mit Information 
gleichgesetz.t wird und .. Diskretion« d.ie As­
sOLiation bzw. den Vorwurf der Lü~e jeden­

falls nicht ausschließt, so daß das moralische 

Licht natürlich auf die Wahrheit fällt. Wir er­

fahren , daß der Mensch »von Natur aus neu­

gierig.. iSt (S. 24) und d.,ß im Laule der 

Entwicklung vo n den "einfachen« Gesell­

schaflen zur Informationsgesellschafr »spe­

z.ieLle (;cheimhalwngsintercssen« permanent 

zunehmen. Ein einziger, aber hartnäckig zi~ 

riener Artikel von J. Kohler (GoltdA. (900) 

soll uns zeigen, daß . der überwie.gende Zug 

des germanischen \'V'esen~« im G egensatz LU 

den romanischen Rechten .. für die völlige Zu­

lassung der Wahrheitseinrede und des Wahr­

heitSbeweises« spricht (5.30,47,92). Fs folgt 

eine Lobpreisung des Wens der Wahrheit und 

der Pflicht zur Wahrhaftigkeit mit philoso­

phischen und theologischen Zitaten! moraJi­

stischen ÄuJkrungen und Sprichwörtern, un­

ter denen wir den Gemeinplatz ~>auctoritas) 

non verit,l'i facit lcgcm(\ vermissen. 

Brossene untersucht zuerst die Funktion der 

Wahrheit im Strafrecht, wobei eine gewisse 

Begriffsverworrenheit festzusteUen ist. Der 

Versuch, das Recht der Aussageverweigerung 

im Strafprozeß in dJ.s Argumentationsmustcr 

Wahrheit/Lüge zu zwängen, muß zu Unge­

reimtheiten und widersprüch.lichcn Formu­

lierun~en führen (5.441.). Die begrenzte Zu­

lassung des Wahrheitsbeweises im Strafpro­

zeß und die Garanrie bestimmter Schutzbe­

reiche (Berufs- und Briefgeheimnisse, Haus­

frieden) durch das materielle Strafrecht 

interpretiert der Autor als 1IAusnahmen,( 

(5.45 H.) und gelangt w dem beabsichtigten 

Ergebnis, 10daß das Strafrecht nur verei nLelt 

Schutz gegen die Erhebung wahrer Informa­

tionen gewährt« (5.68). Das »absolute Recht, 

dje Wahrheit frei und offen 1'I.,~en LU dürfen<,} 

wird mit solchem moralischen Nachdruck 

betont (5.51-61), daß ihm implizit eine 

PfLicht zu entnehmen ist; die Interpretations­

akrobatik zwischen Recht und Pflicht iSt 

überhaupt das interessanteste Kunststück. 

das in dieser Schrift vorgeführt wird. 

2. Der z.weite Teil betrifft das InformJtions­

ordnungssystem des ZivilrechtS1 wo es um 

das »Recht auf Wahrheit«, d. h. um Informa­

tionsansprüche, geht. Brossette erkennt zwar 

an, daß klagb.1fe Informationsansprüche aus 

einer marerieUrechtlichcn Sonderbezi ehung 

zwischen den Parteien resultieren. Sein Anlie· 

gen ist jedoch die Anerkennung "selbständi ­

ger lnformationsanspri.iche,( und dje Durch­

setzung der Wahrheit (sprich Information) als 

"Wertes an sich. (5.77,146). Es handelt sich 

hier nicht etwa um eine Forderung nach mehr 

Publizität und Transparenz. sondern um die 

einseitige F,rweiterung des Fragcrc.:chts de.s 

Arbeitgebers (5. 137 H.): Es müsse »bei dem 

Grundsatz bleiben, daß grundsätzlich alles 

gefragt werden darf. (5. '42). Die Argumen­

tation Brossettes würde in einer Stammtisch­

rlInde durcbaus überzeugend klingen: Der 

Arbeitgeber kan.ne ja nicht »Augen, Ohren 

und Nasc.:~ verschließen, um keine Informa· 

[ionen aufzunehmen; außerdem gebe es Ar~ 

beitssuchendc. die gerne alle »Fra.gen wahr­

heitsgemäll beantworten würden, um sich so 

\'qenbet"crbsvorteiJe vor anderen Bewerbern 

zu sichern«; dari.iber hin~l.Us befindl' !'iich auch 

der Arbeitgeber in einer Druck- und Zwan~::) 

siLuation; und letztendlich sei sein Wahrheit:)­

anspruch ein Ausdruck von Menschlichkeit 

dem Arbeirnehmer gegenüber) denn sonst 

würde die I,beiderseitige BeLiehung völlig 

verobjektivicn und entpersönlicht«, während 

der Arbeitgeber ja " keine Sache. sondern ei· 

nen Menschen beschäftigen. wolle (5.141-

147). Weil es aber um die .Ausnutzung be­

sonderer Marktinteressen « und die Sicherung 

von »Informationsvorteilen.< ginge (5. 84), sei 

es nicht möglich, z.um Informationsausgleich 

entsprechende »weite Aufldärungspflichten 

der )Mächtigen~~ vorzusehen (5,88). 

Voller NoStalgie wird auf RechtSprechung 

und Lehre vergangen"r Zeiten verwiesen, die 

kein umbssc.: nde.s Selbstbestimmungsrecht 

kannten, während "nach dem Untergang des 

sogenannten Dritten Reichs, wo die Rechte 
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J88 des einz.elnen vielfach gering geachtet wur­

den « (5.11), eine Erweiterung des Persön­

lichkeitsschutzes eintrat, die »gemeinschafrs­

schädlich " sein könne. 

J. Der dritte Teil betrifft die eigenLliche Da­
tenschut,2.problcmatik, wobei sämtliche Da­

tenschutzforderungen auf unrealistische 

.. Horrorvisionen« z.uri.1ckgefühn und als 
", Zauberformeln«, 1> Vorurteile« und >,Schlag­
WOrte« abgesrempch werden. }) Wer im Zeit­

geist schwimmend beispielsweise )Umwelt­
schutz.e, .Friedent, .Datenschmz(, >G leichbe­
rechtigung<, >sozia le Teilhabc( erc. ruh, der 
erzeugt bei vielen seiner Mitmenschen keine 
Denkakrivirär mehr. sondern Emotionen« 
(5. [5J). Was Brossette große Sorgen bereitet, 
ist, daß Fachleute ihre Autorität verlieren: 

»Heute ist es ~in( und gilt als Zeichen funktio­
nierender Demokratie, die Meinungsver­
schiedenheiten öffentlich ( ... ) auszutragen., 
so daß ),aus dieser inkompetencen Meinungs­
mache dann ein Chaos mit Experten und 
Gegenexpenen (ents!eht). (5.15 Jl. Was die 
Idee der Demokratie )'seit Jahrhu nderten « 
postuliere und was das Grundgesetz als Mei­
nungsfreiheit und demokratische Willensbil­
dung garantien, scheint den Autor nicht 
besonders zu interessieren. Und wer es wagt, 
die Technik zu problematisieren, wird der In­
kompetenz beschuldigt. 
E" ist bedauerlich, daß der AutOr die umfang­
reiche. von ihm zitierte Datenschutz-Litera­
tur nicht v('.rwerten konnte, es sei denn, sie 
best.ätigt seine VorurteiJe. Seine Argumenta­
tion i.n der Kontroverse Datemrerarbei­
tung/Datenschutz bewegt sich auf journali­
stischer Ebene und wird den Anforderungen 
einer auf hohem Niveau geführten Daten­
schutzdebattel nicht gerecht. So komm, es 
zur Behauptung, daß »Datenverarbeitung 
Ausdruck der Kommunikation ist, die zurn 
Wesen des Menschen gehört«, die in der Farce 
endet, daß Datenschutz »schnell die Tendenz 
der Vereinsamung des einzelnen in unserer 
Massengesellschaft fördern« könne (5. 157). 

Außerdem sei die Kombination von Daten 
»technisch gar nicht so einfach ( ... ), wie gele­
gentlich behauptet wird . (S. 164). Was »gele­
gentlich. behauptet wird, ist in zah lreichen 
Projekten und Studien bis ins Detail ullter-

} RcchlSdogm :;\Usc.h btgTlw det und dlffcrI.' fI;'.ltn. Sind U, ;\. 

dlC.· 8Cllr.lßc zu r D.ltenlchut:l.prj)b lcm~uk von E Dcnnin­
{;cr, O.Mlllm.uJn, A.Podlo::h, S,SlIll IUS, \'.:'.$tcinmuHcl 
und R x holzlR Plischu , mH droC'n .m:1I J .l3rosseuc Je­
drxh Dlchl enmh.llt .Iuscln:lnd,ncll.t. 

sucht und nach~ewiesen worden, was dem 
Autor ganz einlach egal ist. 
4. Die juristische Arg'umentation reduziert 
sich auf Dilemmata 2wischen den extremen 
Polen des dargestelhen grundrechtl.ichen 
Spannungsverhältnisses, eine Taktik, die 
überspitzte Formulierungen geradezu favori­
siert. Das wird 2. B. in folgender (eines Ver­
fassungsreehtlers allerdings nicht würdigen) 
Aussage deutlich: »Wir können nicht jede 
Freiheit abschaffen, damit garantiert nicht ir­
gendein Rechtsgut ln Ausübung dieser Frei ­
heit verletzt wird. Die Forderung naeh einem 
lückenlosen Persönlichkeitsschutz durch In­
formationsverbme ist völlig überzogen und 
könnte nur nach Abschaffl.lng aller anderen 
Grundrechte rechtlich verwirklicht werden(( 
(5. (75). Brossette hat anscheinend noch nie 
etwas von Grundrechtskonkurrenz bzw. 
-kollision und der Art, wie diese im Einzelfall 
zu lösen ist, gehört. 
Die Freiheit des Informatlonsverkehrs wird 
u. a. aus der Informationsfrei.heit des Art. 5 I 
GG hergeleitet - ein äußerst fragliches Jon­
glieren mit Grundrechtsinterpretationen_ 
Plötzl.ieh entdeckt der AutOr, wie nützlich 
d.ie Auffassung einet Offenheit der Grund­
rechte sein kann: In das Grundgesetz flössen 
auch neue »Wene(( ein. nic.ht jedoch ein 
,>sehncllebiger Zeitgeiste< wie etwa der Daten­
schutz (5. 188): welch ein Dezisionismus' In 
einer einseitigen Ausdehnung des An. 5 I GG 
werden alle Hürden der klassischen Grund­
reehtsi nterpretation (einschließlich der 
Rechtsprechung des BVerfG) genommen: 
Geschützt seien - über die öffend.iche Mei­
nungsbildung hinaus - jeder privatnützige 
Zweck, die Datenverarbeitung aller Tatsachen 
und die Information aus jeder Quelle, ob sie 
nun Ila llgemein zugänglich« ist oder nicht. 
Der Schutzbereich des Art. 5 I GG wird 
durch den Inhalt des Art. 2 I GG und durch 
Ansprüche. die nur aus Art. 12 und 14 GG 
resultieren können, erweitert; darüber hinaus 
scheim Art. 5 I GG eine unmittelbare Dritt­
wirkung zu entfalten (hätte da ein entschiede­
ner Gegner absoluter Drittwirkungsthesen -
vgl. S. '79 r. Fn. 26 - nicht besser aufpassen 
müssen?) u.nd die gesamte zwischenmenschli­
che Kommunikatiou zu regeln! Am Rande 
der verfassungsrechrJiehen Untersuchung 
werden auch Pflichten zur Mitteilungsbereit­
schaft (von Tatsachen über sich selbst und 
über andere) impliziert (5. 191 H.). 
5. Die Kritik an dem Recht auf informatio­
neIle SelbstbeStimmung beschränkt sich auf 
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eine oberflächhche Zusammenfassung be­

kannter Ansätze. Brossette konzentriert: sich 

darauC den AutOren, die das informationeLle 
Selbstbestimmungsrecht befürworten, eine 

»falsche Auslegung Luhmanns(j, ei_n ))nicht 
zu realisierendes Patbos ... , »falsche Wone«( 
und eine »falsche Denkweise« sowie »Taten­

schurz{( vorzuwerfen (5.2 f9-227). Sie hänen 
ein Recht eingeführt, )das grundlegende 
Werte unserer abendländischen Kulturord­

nung und unserer Verfassung verneint., indem 
es die Grundwerte der Wabrheit und Wahr­

haftigkeit (Informationsfreiheit) verneint, 
und sie durch Verstellung und Lüge erSClZ[( 

(5.282). Diese AutOren hätten »nur vorder­

gründig den PersönlichkeitSschutz im Sinn« 
(5. 147), in Wirklichkeit versuchten sie, 
»durch die Hintertür unser Winschaftssy­
stern umzugestalten"" (S.274)! Ihnen wirft 
Brossette vehement ideologische Verblendung 
vor, wobei seine eigenen Bemerkungen nicht 
unbedingt sachlich sind (z. B. Schweinehund­

regel (5. 88), Duckmäuserturn (5.16)), Unsin­

nigkeit (5. 221), heuchlerische Maske (5. 225), 

Einheitsbrei (5.227), Schlauberger (5.245)' 
Wer ohne Sünde ist, der werfe den ersten 
Stein ... 
Die Rechtsprechung des BVerfG wird hinge­

gen in sachlicherem Ton zusammengefaßt. 
Darüber hinaus ~tätte der Autor zumindest 
den grundrechtsdogmatisch relevanten und 
interessanten Ansatz, das Recht auf informa­
tionelle Selbstbestimmung als »Schranken­
Schranke{( zu definieren (S.232), weiterent­
wickeln können; anscheinend hält er aber 
lieber Moralpredigten und Schimpfreden. 
Nun mag sieh der Autor über die »)Horrorvi­
sionen{( anderer lustig machen, er hat jeden­

falls seine eigenen zu bekämpfen; seine Alp­

träume sind ein »Recht auf Arbeit« (5.239), 
der »Klassenkampf um die Mitbestimmung 
im Gehi_rn des Unternehmens,! mit dem 
Zweck der »Enteignung des Kapitals« 
(5.208 ff.) und die »Herstellung einer glei­

chen, autoritätslosen Gesellschaft« (5. '53 f., 
176 f.)! Vielleicht hat er inzwischen festge­

stellt, daß seine Feindbilder nicht auf dem 
aktuellen Stand sind ... 

6. Brossettes Wahrheitsideologie ist ein zwei­
schneidiges Schwert und dient einer doppel­

ten Moral. Daß auch das verpönte Recht auf 
tnformationelle Selbstbestimmung Wahr­
hei(saspekte hat (z.ß. Rechte des Betroffenen 
auf Auskunft und Korrektur unrichtiger Da­
ten), übersieht er geflissentlich. Daß mit dem 

Wert der Wahrheit - die Transparenz fordert 

und sich nur in der Öffentlichkeit bewähren 

kann - auch staatliche Gehl'imbereiche un~ 
vereinbar sein könnten. ist ihm wahrschein­

lich nicht einmal durch den Kopf gegangen; 
nur die :»Geheimniskrämerei« der >:.Schwä~ 

cheren« stÖrt ihn. Brossenes Berufung auf die 
Wahrheit ist zwar äußerst selektiv, sie bean­
sprucht jedoch absolute Geltung. In ein­

dringlichem Ton und in einem kompletten 
Durcheinander wird ein absolutes »)Recht, die 
Wahrheit (auch über andere) wissen und sa­

gen zu dürfen« (5.29 H., 5 I H., 7' H., (10, 

'46, '9' f.) und eine entsprechende "Pflicht 
zur Wahrhaftigkeit{( gefordert. wobei die 

Rollenverteilung zwischen Trägern und 
Adressaten des Wahrheitsanspruchs in einer 
begrifflichen Konfusion grundrechtlicher Ar­

gumentarionsschemata erfolgt und jedentalls 

nicht dazu dienen soll (der Autor betont es 

mehrmals - 5.90, 154, 176f.) ein Informa­
tionsgleichgewicht herzustellen ... 
Die Tatsache, daß die Beschwörungsformel 

der Wahrheit bzw. Wahrhaftigkeit als höch­

ster» Wertentscheidung der gesamten abend­
ländischen Kulturordnung« in der Verfassung 
nicht einmal erwähnt ist. und auch sonst in der 
Rechtsordnung ))nicht besonders hervorge­
hoben« wird (vgl. S. 134), scheim den Autor 

nicht im geringsten zu irritieren: Die Wahr­
heit sei eben eine Selbstverständlichkeit, und 
ihr Verbot (?!) müsse im Einzelfall besonders 

begründet werden (5. r 2 5, (34). Die gesamte 

Thematisierung des Wahrheits prinzips beruht 
überwiegend auf außerrechtlichen Erwägun­
gen. Der Gesetzgeber hat diejenigen Wahr­
heitsaspekte, die er verrechdichen wollte, 
durch entsprechende Normen fesrgelegL 

Darüber hinaus zu behaupten, die gesamte 
Rechtsordnung sei von dem Prinzip der 
Wahrheit durchdrungen, ist eine subjektive 
ethische Wertung und kein rational begrün­
deter, nachvollziehbarer AuslegungsmaßStab. 

Oberstes Prinzip der Rechtsordnung ist die 
Freiheit, alles zu tun, was nicht verboten ist. 

Brossette hat also Recht, wenn er von einer 
))Freihcit, die Wahrheit wissen und sagen zu 
dürfen(( spricht; was er n_ieht wahrbaben will, 

ist, daß der Schwerpunkt dieser Aussage auf 
der ))FreiheuK und nieh( auf der" Wahrheit« 
liegL SelbstverStändlich garantiert die Rechts­

ordnung die freie Kommunikation. und na­
türlich darf j~der grundsätzlich die Wahrheit 
sagen und nach ihr fragen; wo aber die Be­
gründung von Rechtsanspruchen und 
Recbtspflichten (die mit rechtlichen Mitteln, 

d. h. ggf. mit Zwangsmaßnahmen, durchsetz-
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bar sind) begi nnt und \vie eine Konkord :H17. 
zwischen kollidierenden Grundrcchten bcr­
zusteUen ist, das ist cine andere - und zwar 
di e juristisch ausschlaggebende - Frage; die 
Antwort darauf bleibt uns der Autor schul­

dig. Ferner ist ibm entgegenzuhalten. daß in 
der Privatrechtsordnung die Beweggrunde 
i. d. R. keine rechtliche Relevanz haben; da­
her kann die Wahrheit als edles Motiv (bzw. 

al s Vorwand) nicht jede llandlung und jeden 

Ansp ruch legitimieren . 
7. Nun zu den Folgen d ieser Wahrhei tSliebe 

für die juristische Argumentation : Im vierten 
Teil der Schrift wird das Bundesdarcnschutz­
gesell (das der Autor eindeutig überschätzt) 
nach den ,;gewonnenen Erkennmissen « so 
au sge legt (5.165 ff.), daß der "fließende G e­

halt (der Informationsfreiheit) wied er herge­

stellt wi rd « (5.242). Interessant ist in diesem 
Zusammenhang die von Brossette vo rge­
schlagene Abwagungsmethode der gegenläu­

figen Interes:;en de:-; Datenve rarbeitenden und 
des BetroHenen. Es handelt sich um eine 

eigenartig zusammengeRicktc ») Bewertungs­
und Abw:if{ungsmcthoJe«, dic »nicht zu 
leugnende Gdahren (birgt) «, wie ihr Befü r· 

worter seihst zugibt (5.267). In der ,. Stufe 

seien alle mögLichen Interessen beider Seiten 
zu sammeln, »auch rein subjektive oder wilJ­
kürliche,,! Das bedeute, daß der Datenverar­

beitende ll. a. auch seine "Nltu gierde(c und 
sein Interesse, »anderen helten , aber auch ih­
nCn schaden zu wollen«, geltend machen 
könne, wahrend der Betroffene dagegen so­
gar seine NGcheimniskrämcrci ... vorbringen 
dürfe' (5.261). Der 2.Sc hritt ist eine . ab­

strakte Bewertung der Interessen«, die rür 
den Datenverarbeitenden eindeutig günstiger 
ausfäUt als für den Betroffenen . Während auf 
der Seite des Datenverarbeitenden )tvon vorn­
hetein nur solche Interesse n :l ls unberechtigt 
auszuschalten (sind), die der Verfolgung kri­

mineller oder sonstiger vOn der Rechtsord­
nung genereD mißbilligter Zwecke dienen«, 

werden dem Bctroffcnen nur sch urz würdige 

Belange i. S. des (bereits ausdrücklich restrik­
tiv ausgelegten) Bundesdatenschutzgesetzes 
abstrakt anerkannt (5.262 H.). In der J. und 

4. Stufe eriolgt die konkrete Fallgestaltung, 
deren Verlauf m. E. kaum nachvollziehbar ist. 

D er Sinn dieser Methode besteht jedenfalls 
darin, »sich den Wert wahrer In.fo rmationen 
bewug[ zu machen und zu erkennen, daß der 
übermäßige Schutz von Geheimni."en ( ... ) 

letztlich mehr schadet als nutzt» (5.268). 

Brossett€s Abwägungsm ethode mag zwar ab­
wegig sein, aber die neuen Trends in der Da­
[cnsl.:hurzdebane h:1t Jer Amor durchaus 
richtig erkannr. So ist neuerdings bci der 
Auslegung des informationellcn Selbstbe­

stimmungsrechts im Pri vatrecht VOn einem 
»personen bezogenen Abwägungsgebot« die 

Redc, das .. für Jen Betroffenen nicht mehr 
rechts begründend, sondern nur noch rechts­
beschränkend« sein wird und "den verfas­
sungsrechdich erforderlichen Grund für 
zusätzliche Relativierungen durch den Ge­
setzgeber« liefen<\ im Hi.nb Lick auf eine er­
weiterte Datenvcrarbeitung durch Private: 
eine post-modeme Erfindung der Grund­

rechtsintcrprctation zum Abbau des Daten­
schutzes. Im Vergleich zu solchen Abwä­
gungsmethoden neoliberaler In sp iration - die 
auch innerhalb des EG-Informationsmarktes 

zu einer starken Relativierung des Daten­
schutzes führen - handelt es sich bei Brosset­
tes Ansatz allerdings um eine konservative, 
"ordolibcralistische( Variante. Ob seine 
Schrift dem Vorhaben der Herausgeber der 
Reihe, ein }1vorunei lsfrcics wissenschaftliches 
Forum to: zu bilden, gerecht wird. kann der 
l.eser selbst beurteilen. 

Christina Gumnoulis 

4 H.-U. G.lll JIS ... Ocr all&eln{: lnc Konflikt z.Wlschen dC'nI 
Recnt auf tnform.ltLond le S t: l bn~sumßl ung und der ln­
fomutio llSfrclhcH"t, NjW 1991, S 17:117. 
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