Buchbesprechungen

Giinter Jerouschek: Lebensschutz wund Le-
bensbeginn.  Kulturgeschiche des  Abtrei-
bungsverbots, Stuttgart: Ferdinand Enke
1988 (= Medizin in Recht und Ethik, Bd. 17),
3318539 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
schaffen, indem sie die Wandlungen vergan-
gener und so auch die Wandeclbarkeit aktuel-
ler Normen vor Augen fiihrt, Die rechtsge-
schichtliche Dissertation von Gilinter Jerou-
schek, die im folgenden aus der Perspektive
eines Soziologen betrachtet wird, gewinnt
von daher ihre Brisanz. Man muf freilich be-
achten, dafl das Buch zwar die Zeit von der
Antike bis 1871 umspannt (ab ca. 1500 mit
ciner Konzentration auf Deutschland), seinen
Schwerpunkt aber in Miutelalter und friher
Neuzeit hat.

Im antiken Rom schlof die patria potestas das
Recht des Familienvaters ein, tiber Leben und
Tod seiner Kinder zu hestimmen. Unge-
wiinschter Nachwuchs, z. B. tiberzihlige Er-
ben, konnte ebenso vor der Geburt abortiert
wie danach getotet oder ausgesetzt werden.
Soweit es iiberhaupt staatliche Verbote gab,
bezogen sie sich auf Abtreibungen gegen den
Willen des Vaters oder auf dabei verwendete
Gifurinke, dic als eine Form von Magie ver-
pont wurden. Das ganze Regelungssystem
spiegelt die Dominanz der patriarchalisch re-
gicrten familia, zumal in der Oberschicht,
wider. Die Wortfiihrer des Christentums wi-
dersetzten sich von Anfang an einer solchen
Verfligungsgewalt iber das werdende und ge-
wordene Leben. Jerouschek versteht thren
Standpunke als theologisch, in der alleinigen
Macht des Vatergottes iiber Leben und Tod,
begriindet. Aber die von ihm nicht gewtir-
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digte Tatsache, daf} schon das hellenistische
Judentum eine dhnliche Kriuk iibte wie die
christlichen Kirchenviiter,' lifit auf eine iltere
Tradition schhieflen, die einem anderen Ge-
sellschaftsaufbau als in Rom entsprach. Au-
gustin bezeichnete die Abtreibung wie die
Empfingnisverhiitung als libidinosa crudeli-
tas vel hbido crudelis und machte sich damit
zum Anwalt einer asketischen Einstellung,
die den Geschlechtsverkehr nur um der Kin-
derzeugung willen akzeptierte.

Im Mittelalter gewannen Priester, die Erben
des antiken Wissens, grofle Macht. Schwan-
gerschaftsabbruch wurde nur kirchlich, im
Rahmen der Beicht- und Buflpraxis, geahn-
det. Er galt wic die Empfingnisverhiitung als
Totschlag. Das Einnehmen oder Verabreichen
von Abortivtrinken wurde vielfach im Kon-
text der Zauberei verfolgt, als Teil eines ar-
chaischen Fraucnwissens, bei dem sich Kriu-
terkunde mit psychosomatisch wirkender
Magie vermischte. Dal} einschligige Bestim-
mungen zahlreich iberliefert sind, sagt nichts
Uber das MaB ihrer Realisicrung, Das Nor-
mengefiige der mittelalterlichen Gesellschaft
war inhomogen, von aktuellen Faktoren
(z.B. Machtraten der Konfliktparteien) ab-
hingig. Wenn sich der Papst bei Abtreibun-
gen das Dispensationsrecht vorbehielt(S. 112,
Fn. 196), waren von vornherein nur ranghohe
Personen im Visier; andere gingen nicht den
teuren Weg nach Rom. Auch soweit die Fol-
gen einer unchelichen Liebschaft beseitigt
wurden, sieht man sich auf dieselben begiiter-
ten Gruppen verwiesen, in denen betreffende
Vorfille die Heiratschancen bzw. die Ehe
einer Frau gefihrdeten. Armere Schichten,
wo die Zeugung von Erben und damit die

1 Siche J. T. Noonan, Jr : =An almost absolute value in hi-
story«. In ders. (Hrsg.): The Morality of Aboruon, Legal
and Historical Perspectives. Cambridge, Mass. 1970, 5.6.
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Ehe ¢ine geringere Rolle spielte,” mégen cher
zur Aussetzung, dic besonders [iir Stadie be-
legt tst, oder zur Kindstowung gegriffen ha-
ben. Freilich wird nicht nur »Unzuchte,
sondern auch Armut als Abtreibungsmotiv
erwihnt (S.68). Zusammenfassend schreibt
Jerouschek: Ein »regelungsbediirftiges Gra-
vamen« stellte der Schwangerschaftsabbruch
in jener Gesellschaft niche dar, »zumal klage-
befugte Dritte im Regelfall nicht vorhanden
waren« (S. 131).

Eine Wende historischen Ausmales trat um
15¢o ein, als ein Schub der Staatenbildung
cine erhdhte Disziplin der Bevdlkerung zu
erzwingen begann, z. B. durch die Bindung
erlaubter Sexualitdt an die vor Geistlichen ge-
schlosscne Ehe. In der Tat findet man auf der
Nachtseite des von Norbert Elias in dieser
Zeit beobachteten Zivilisationsschubes ein
»Fortleben verdrangter Aggressionsanteile«,
das sich markant in Hexenverfolgungen du-
Rerte (S.136, Fn.3; S.155, Fn.64). Es ent-
standen neue, weltliche Rechtsbiicher, die im
Ruckgriff auf kirchliche Traditionen auch zu-
vor den Priestern Uberlassene Probleme re-
gelten - darunter die Abtreibung, die biswei-
len, aber marginal, mit Hexerei verkniipft
wurde. Folgerichtig baut Jerouschek seine
Arbeit von der Peinlichen Gerchtsordnung
Karls V. (1532) her aut. Sie ordnete fir Ab-
treibung die Todesstrafe an. Dicse Zumes-
sung blieb, mit einer wichtigen Qualifikation
(s.u.), bisins 18. Jahrhundert giiltig (wihrend
die Empfingnisverhiitung, fiir die im selben
Aruikel dieselbe Strafe aufraucht, schon bald
contra legem milder behandelt wurde). Linige
Prizedenzfille (S. 1641, 169, 174 mit Fn. 148)
belegen, daf} die Bestimmung nicht nur auf
dem Papier stand. Angaben zur Hiufigkeit
des Delikts scheinen nicht méglich zu sein.
Real war die Kindstotung das akutere Pro-
blem, aber auch da sind fiir eine Stadr wie
Niirnberg zwischen 1503 und 1743 nur 67
Hinrichtungen bezeugt.’ Die Disziplinierung
zielte auf uneheliche Sexualitit in Unter-
schichten (Dienstboten), wo sich der Druck
zu Abtreibung und Kindstétung verstirkr ha-
ben mag, weil etwa fiir illegitime Kinder nicht
mehr der Vater, sondern die stigmarisierte

2 M.Schroter: «Wo zwer rusammenkommen n rechter
Ehe ...« Seczio- und psychogencusche Studien uber Ehe-
schlicBungsvorgange vom 12. bis 15 Jahrhundert. Frank-
fure a. M. 1985, S.214ff.

3 R.van Dulmen: Frauen vor Gencht Kindsmord in der
fruhen Neuzeit Frankfur: a. M. 1991, S. 6o.
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Mutter verantwortlich war.* Daf allgemeine
Normen erlassen wurden, deren Geltungsbe-
reich territorial umrissen war und auch Un-
terschichten erfafite, ist ein wesentlicher
Aspekt des um 1500 einsetzenden Wandels.
Der staatliche Regulierungsanspruch ver-
langte seitdem, neben bestimmten Verfahren
einer oft grausamen Inquisition (5. 2f.), auch
die Offizialverfolgung strafrechtlicher De-
likee. Zu ihrer Unterstiitzung wurde im hier
erarterten Fall ab dem 17. Jahrhundert eine
Anzeigepflicht fir Schwangerschaften einge-
fahre (S. 228, Fn. 88).
Erst die Gesetzeswerke der Aufklirung, so
das Reformgesetz Josephs 11, und das Presfi-
sche Landreche, verzichren bei Abtreihung
auf die Androhung der Todesstrafe. Dennoch
hielt man bis hin zum StGB von 1871 an ihrer
Einreihung unter dic Totungsdelikie fest.
Friedrichd. Gr. wareiner der ersten Autoren,
dic das Vergehen aus der »Notlage des ver-
fihrten Midchens, wihlen zu miissen zwi-
schen dem Verlust der Ehre und dem der
ungliicklichen  Leibesfrucht«,  erklarten
(S. 229). Entsprechend wurde die Unzucht in
Preufien um die Mitte des 18.Jahrhunderts
entkriminalisiert. Als neue Begriindung eines
Abtreibungsverbots erscheint das bevolie-
rungspolitische Interesse des Staates. Vertre-
ter der Aufklirung fordern eine Ausdehnung
polizeilicher Uberwachung. Zugleich wichst
die Aufmerksamkeit fur die Psychologie der
Titerin: Man erinnert an dic prekdren Stim-
mungen wihrend der Schwangerschaft oder
argumentiert, schon fast modern: »Erzeugt
wider Wunsch und Willen kann das Geschopf
.. von der Muuer nicht geliebt werden«
(Wiirttemberg 1838: S.265). Solche Erwi-
gungen lassen eine Verringerung der Macht-
differenz zwischen Regierenden und Regier-
ten erkennen, einc realistischere Einfihlung
von oben als Pendant einer Verinnerlichung
von Rechisnormen unten. Der Angelpunk:
jener Dcbatten war allerdings nicht die Ab-
treibung, sondern die Kindstorung, die Goe-
thes Faust als ein Motiv der Zeit unsterblich
gemacht hat.
Die bisherige Ubersicht vernachlissige die
Akzente, die Jerouschck in seinem Buch

4 M.Schroter: «Staatsbildung und Triebkontrolle. Zur ge-
sellschaftlichen Regulicrung des Sexualverhaltens vom 3.
bis 16 Jahrhundert«, in P. Gleichmann, ]. Goudsblom,
H. Korte (Hrsg ): Macht und Zivihsauon. Materaliea zu
Norbert Ehas’ Zivilsauonstheorie. Bd. 2. Frankfurt a M.
1984, 5. 149-192 (Beleg S. 181 L),
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selbst setzt. Thm geht es haupisichlich um
Feinheiten der juristischen Theorie, etwa
darum, wie die medizinische Indikation ge-
dacht wird, wenn Abtreibung prinzipiell ver-
boten ist, oder wie die Kausalitit einer Abor-
tivmaflnahme bei unsicherer Wirksamkeit
konstruiert werden kann. Die Relevanz die-
ser Erorterungen leuchtet dem Nicht-Jun-
sten nicht immer ein. Wahrhafe spannend
dagegen ist das Thema, das als das eigentliche
Krafrzentrum des Buches erscheint: die
Frage, ob, in welcher Weisc und ab wann der
werdende Mensch als Mensch aufgefafic wird.
Es ist diese Frage, an der sich cntscheider,
wieweit die Abtreibung als ‘IGtung gelten
kann. Juristische Argumentationen werden
hier von medizinischen und theologisch-phi-
losophischen Befunden beeinflufir,
Jerouschek erwihnt, wie das fdtale Leben
nach Aristoteles von einem pflanzlich-orga-
nischen zu einem tierisch-sensitiven Stadium
fortschreitet, bis zur schliefllichen Begabung
mit einer Vernunftseele. In einer pseudo-ari-
stotelischen Schrift heifft es, dafl die mann-
liche Frucht nach 40, die weibliche nach 9o
Tagen »gegliedert« werde. Die Septuaginta-
Ubersetzung von Ex. 21,22-25 schreibt, ge-
gen den hebriischen Text, bei einer fahrldssi-
gen Fremdabtreibung Talionsvergeltung vor,
wenn der Fotus »geformu« war., Dem romi-
schen Rechr gilt das Kind vor der Geburt »als
Teil der miitterlichen Eingeweides und »kein
richriger Mensche (8. 21). Tertullian befindet,
alle Frucht sci bereits im Samen enthalten;
Cassiodor lehnt die Ansicht der Arzte, dafll
der Mensch am 40.Tag die Secle erhalte, ab
und befiirwortet eine Beseelung unmittelbar
nach der Empfingnis. Dem widerspricht
Pseudo-Augustin: laut biblischer Schop-
fungsgeschichte wohne die Seele dem Korper
nicht vor der Gestaltung inne und kénne des-
halb nicht mit dem Samen tbermittelt wer-
den.

Die in der Patristik umstriuene Frage, ob die
Abortion je nach dem Entwicklungsstand des
Embryos unterschiedlich zu behandeln sei,
wird in der spateren Tradition zumeist bejahe.
Die Grenzen allerdings, ab der eine Totung
angenommen wird, differieren zeitlich und
qualitativ. Ein germanisches Volksrechr lafie
bei Kindstotung im oder aufferhalb des Mut-
terleibs die volle Bufie erst eintreten, nach-
dem das Kind »einen Namen hat« (S.55).
Andere Rechte unterscheiden, ob der Fétus
»belebt« oder sunbelebt« war. Christliche
Bufibiicher ziehen eine Grenze beim 40. Tag,

aber auch vor und nach der »Empfingnis«.
Aufgrund der biblischen (Sepruaginta) und
partrisuschen Autoritdt werden die Definitio-
nen »geformu« und »beseelt« kanonisch. Die
glossa ordinariz zu Gratians Decretum be-
stimme einen Beseelungstermin fiir minnli-
che Foten nach 40, fiir weibliche nach 8o
Tagen, abgeleitet von den geschlechtsspezifi-
schen Reinigungsterminen post partwrn im
mosaischen Recht. Die Festlegungen »leben-
dige und »glicdmiaflig« (formatus) gehen in
die Peinliche Gerichtsordnung ein. Humani-
stische Autoren monieren die Widerspriiche
zwischen Septuaginta und hebriischem Exo-
dus-Text sowie zwischen romischem und ka-
nonischem Recht, was aliehrwurdige Beweis-
stellen schwicht. Weite Verbreitung findet
eine Neuerung der kursichsischen Konstitu-
tionen von 1§72, die auf Totung ab Mitte der
Schwangerschaft erkennen (wenn das Leben
des Kindes durch Bewegungen im Mutterteib
spiirbar erwiesen ist). Mediziner beginnen im
17.Jahrhundert dic Beseelung bei der Zeu-
gung zu vertreten, da sie die Embryonalent-
wicklung nur kraft einer einheitlichen s
formatrex begreifen kénnen (Daniel Sennert:
S.181). Dic Strafbarkeit der Abtreibung wird
allmihlich weniger auf das Menschsein denn
auf die »Hoffnung des Geborenwerdens« ab-
gestellt (S.zxr). In der Aufklarung kommt
cine neue Grenze auf: Abortion wird hoher
bestraft, wenn der Fotus lebensfihig ist, also
ab dem §.Monat.

All diese Versuche, das Problem der individu-
ellen Menschwerdung theoretisch zu bewilu-
gen, verweisen auf cine grofle und generelle
Crux: wie sich Identitat im Prozefl denken
1dBe. David Hume soll einmal gesagt haben,
»cr kénne nicht verstehen, in welchem Sinne
der Erwachsene, der er heute sei, »derselbes
sei wie das Kind, das er einst war«. Elias, der
die Geschichte erzihle, schlage als Losung
den Begriff des »Wandlungskontinuums«
vor, der erfasse, dafl »die Identitat nicht so
sehr eine der Substanz ist als vielmehr eine
der Kontinuitdt der Wandlungen, die von
einer Stufe zur nichsten fihren<.’ An den zu-
vor genannten Theorien kann man ablesen,
wie mithsam der Weg von einem Denken in
substantiellen Identititen zu einem in Wand-
lungskontinuen ist. Sie suchen nach einer Zi-
sur, die das wahre Menschsein begrindet,

s N.Ehas: Uber die Zew. Arberten zur Wissenss sziologe [,
hesg. v M.Schroter. Prankfurt a. M. 1984, S ig1,
Anm. 3.
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von der Zeugung uber die ersten Bewegun-
gen, die Menschengestaly, die Einflofung
einer Seele bis zur Geburt und Namenge-
bung. Keine Bestimmung, ob fir uns dber-
zeugend oder nichr, setzt sich bleibend
durch; keine beantwortet alle Fragen — eben
weil jede einen fortlaufenden ProzeR zer-
schneidet. Vollends kompliziert wird die Sa-
che, wenn man hinzufiig:, daf die Vorstellung
vom »unsterblichen Keimplasma«® die Kon-
ttnuitdt eines Menschen ins Unermeflich-
Biologische verlangert und da moderner an-
thropologischer Erkenntnis zufolge auch die
Pflege und Zuwendung Frwachsener nach
der Geburt, als genuin soziales Geschehen,
zur Menschwerdung gehort. Angesiches des-
sen ist der heute favorisierten Dreimonarts-
frist, die durch das Gréfenwachstum des
Fotus, die Psychologie der Mutter und medi-
zinisch-technische Maglichkciten nahegelegt
wird, zugute zu halten, daf} sie immerhin
keine Scheinlosung des Grundproblems vor-
spicgelt.

Die verschicdenen identitdcsstiftenden Fin-
schnitte, die im Lauf der Zeit postuliert wur-
den, haben schr verschiedene Begriindungen,
auf die Jerouschek nicht gezielt eingeht, die
aber wissensgeschichtlich von héchstem In-
tercsse sind: soziale Ereignisse (z.B. Na-
mensgebung), einfacher Augenschein (Ge-
burt; die Gestalt des Fruchtabgangs?), arzthi-
che Beobachtung an Embryos, bereits in der
Antike (S. 16, 20), naturphilosophische Syn-
these (Vernunfrseele), korrekte Kausalitatser-
kenntnis, tber die nicht jede Gesellschaft
verflgt (Zeugung/Empfangnis), mythische
Tradition (Scele als Einhauch des Schopfer-
gottes), leere, aber geheiligte Zahlen (die » 404
in Buflbiichern), autoritative Texte (diverse
Annahmen der Kanonistik), analogisierende
Bibelexegese (40./80. Tag der glossa ordina-
vta), greifbares Erleben (Kindsbewegungen),
neuzeitlich-naturwissenschaftliches  Raison-
nement (wis formatrix). Besonders reizvoll ist
es zu verfolgen, wie immer wieder vielschich-
tige Erfahrung mit Spekulation und Dogma-
tismus ringt. Auch patristische Theologen,
die dem proto-wissenschaftlichen Denken
der Antike niherstehen als thre mittelalterli-
chen Nachfolger, konnen sich von der Bin-

6 S.Freud: «Jensens des Lustprinzipse. In ders.: Gesam-
melie Werke, Bd. 13 Frankfurt a. M 1967, S 169 (Zutat
S 49)

7 Diese Beobachtungstatsache, und mcht primar theolog:-
sche Reflexion, scheint hinter dem folgenreichen formatus
der Sepruaginta-Tradition zu stecken (gegen S. 34).
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dung des Menschseins an die konkrete Men-
schengestalt nicht losmachen; die Grenze der
»Belebtheite mag bereits auf der erst spiter
benannten Erfahrung der Kindsbewegungen
beruhen.

Wenn man auf derartige Differenzen auf-
merksam wird, enthiillt sich eine Schwiche
des hier betrachteten Buches: Es wird den
Differenzen und damit der Dynamik der
Wissensentwicklung nicht gerechr, Statt erwa
zu priifen, wo genau formatus, animatus, vi-
wens, 40. lag ctc. gesagt wird, und sich einen
Reim darauf zu machen, schlagr Jerouschek
diese Bestimmungen, die zwei Jahrtausende
hindurch die Diskussion beherrschen, uber
einen Leisten. Sie meinen fiir ihn dassclbe, als
ob jeder Autor das gesamte Spektrum der
vorhandenen Literatur vor Augen gehabt
hatte. Tatsichlich aber wird z. B. die Besee-
lung gewohnlich in anderem Kontext ercrtert
als dic Abtreibung, und der 40./80. Tag als ihr
Termin taucht in der Glosse zum Decretum
Gratianum ebenfalls an ganz anderem Ort
aut (S.84), kann also gewifl nichr unter dem
Titel »ncuc Fristenldsung« verhandelt wer-
den. Es bedurfie der Systematisicrungsarbeit
vieler Generationen, um das disparate Tradi-
tionsinaterial, ganz zu schweigen von der Le-
benserfahrung, einigermafen zusammenzu-
denken.

Benachbart ist cin weiterer Punkt. Jerouschek
liest seine Quellen mit einem vorgefafiten
Konsistenz-Anspruch, der dem Juristen an-
stehen mag, aber nicht dem Historiker, und
gibt thnen damit zu wenig Raum. Er unter-
streicht z. B, daf sich im christlichen Bereich
bis 1500 ein »unauflésbar widerspriichlicher
Rechtskomplex« gebildet habe: Einerseits
wurde schon die Empfingmsverhiitung als
Totschlag verpont, andererseits der Schwan-
gerschaftsabbruch vor Beseelung, Gestaltung
usw. des Fdtus milder geahndet als danach.
Wenn eine solche Unstimmigkeit vorliegt, ist
das ein heuristisch interessantes Problem (das
hier auf ungeschlichtete Spannungen zwi-
schen seclsorgerlichen, spekulativen, jurist-
schen Bedurfnissen und allgemein auf frijhere
Standards der gedanklichen Konsistenz hin-
weist), nicht ein Anlafl, dem Abtreibungsver-
bot ein »Begriindungsdefizit« anzukreiden
(S.280). Oder wenn cin PGO-Kommentar
von 1685 eine Strafmilderung bei Abtreibung
»inner dencn 45. so. 70. etc. Tagen« vorsicht
(S. 193), zeugt das nicht von einer kritkwir-
digen »Konfuston«, sondern von der prakti-
schen Bedeutungslosigkeit jener Zahlen, mit
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denen sich Spezialisten der Theorie herum-
schlugen. Die sachsischen Konstiwtionen
von 1§72 beeindrucken insofern als ¢in Mei-
lenstein, weil sie erstmals die Rechistradition
mit cinemn festgelegien Dawum, einer greifba-
ren Erfahrung und vermutlich ciner im Volk
verankerten Wertung integricren.

Cin anachronistischer Zugriff, der die Quel-
len zu rasch an cigenen oder spatercn MaBsta-
ben miflc, macht sich bei Jerouschek auch
sonst bemerkbar und mag erklaren, warum es
ihm etwas schwer fillt, seine zcitlich geord-
neten Befunde zu einer klaren Synthese zu
bringen. Das Verfahren entspricht dem Her-
kommen seiner Disziplin, die sich die Wirk-
lichkeit oft nach spezifischen Schemata zu-
rechtschneidet. Trotz aller Seitenblicke auf
Empfangnisverhiitung und Kindstétung, dic
thm das Material anbietet, bespriche er die
Abtreibung zu isolicrt. So lift er die hedeut-
same Kindsaussetzung, weil sie rechtlich an-
ders verortet wurde, fast uncrwihnt.” Man
lernt von ihm, dafl die ungewollte Fremdab-
treibung bei Juden wie Germanen zuerst als
regulationsbediirfrig erscheint. Der histori-
sche Soziologe wird dadurch gewarnt, sie aus
systematischen Griinden mit der gewollten
Sclbstabireibung zu vermengen. Wie diesc
friihen Bestimmungen cine hohe Wertschit-
zung des Kindes widerspiegeln, durften ei-
nige mittelalterliche Strafandrohungen  fir
Sterilititstrinke weniger auf (erwiinschre)
Empfingnisverhiitung als vielmehr auf einen
(gefurchteten) Unfruchtbarkeitszauber zie-
len.? Uberhaupt wiirde es sich lohnen, das
Material des Buches auf die geregelten Ereig-
nisse (und gemeinten Gruppen) hin zu sich-
ten, im Rahmen der jeweils herrschenden
Ehenormen und gesellschaftdichen Kontroll-
instanzen.

Jerouscheks Arbeit bleibt ungeachtet mog-
licher Einwidnde ein reicher Beitrag zu einem
brennenden Problem. Vor der Folie, die sic
entwirft, tritt die Besonderheir der heutigen
Abtreibungsdebatte scharf umrissen hervor.
Wie der Autor resiimrert, war es in dem von
ihm erforschten Zeitraum nie »der Ehefrau
anheimgestellt, nach ihrem Dafiirhalten ab-
zutreiben«  (S.277), Schwangerschaftsab-
bruch kam nur in »Ausnahmesituationen«

8 Siche |. Boswell: The Kindness of Strangers The Aban-
donment of Children in Western Europe from Late Anau-
quity to the Renaussance. New York 1989

9 Eine emschlagige Episode aus dem 11, Jahrhundert finde
sich ber G. Duby: Ritter, Frau und Priester. Die Ehe
feudalen Frankreich. Frankfurr a. M. 1985, 5. 164.

vor (S. 276). Heute aber beanspruchen Frawen
ein begrenztes Verfiigungsrecht iiber ihre Lei-
besfrucht wnnerball erlaubter Sexualbezie-
hungen, auch unabhangig von materieller
Not und in eigener Regie. Die Kombination
dieser vier Aspekre ist im Wandlungskonti-
nuum unserer Gesellschaft ohne Prizedenz.
Wolier die Anderung?

Die Art und Weise, wic cine Gesellschaft den
Schwangerschafisabbruch (oder die Kindsté-
tung) behandelt, hingt ab von dem Wert, den
sie Kindern und dem jewciligen cinzelnen
Kind beilegt. Auf friheren Entwicklungsstu-
fen, wo der Fortbestand relativ kleiner Uber-
lebenseinbeiten und threr Struktur auf einer
direkt erfahrbaren Eltern-Kind-Abfolge und
zunehmend auf Erbmechanismen beruhre,
war dieser Wert gewohnlich hoch; nicht um-
sonst beginnt die Geschichte des Abtrei-
bungsverbots im abendlindischen Kultur-
kreis mit Strafbestimmungen fiir Abortionen
durch fremde Gewalt. Frauen waren deshalb
in ihrer ganzen sozialen Existenz auf die
Muueerschaft bezogen, und das heiflt unter
patriarchalischen Verhalenissen: auf die Ehe,
durch die Kinder ihrem sonst unsicheren Va-
ter und Erblasser zugeordnet werden. In den
biirokratisterten, industrialisierten National-
gesellschaften unserer Tage dagegen, deren
Fortdauer durch tiberpersénliche Institutio-
nen gewahrleistet ist, haben Kinder (und die
Ehe) cinen Groflteil ihrer cinstigen sozialen
Funktion verloren. Thre Bedeutung fiir die
Eltern ist eine individuell-psychologische ge-
worden = was auch die Entstehungsbedin-
gungen der Erwachsenenliebe, auf die das
Neugeborene zu seiner Menschwerdung bio-
logisch angewicsen ist, ins Blickfeld riicke
und fragwirdig macht. Wo Mutterschaft zur
Disposition gestellt wird, steigt das Eigenge-
wiche sexueller Lust, um die sich der Staat
nicht mehr kiimmert. Hinzu kommt, daf
rangnicdrigeren Gruppen nicht mehr einfach
(wie nach 15c0) die Verhaltensdisziplin rang-
héherer auferlegt werden kann. Durch diesen
ganzen Prozef}, der in Wirklichkeit gewif§ vicl
komplexer ist, hat sich die Machtbalance zwi-
schen Minnern und Frauen wie zwischen
Miictern und Kindern dramatisch zugunsten
der Frauen verschoben. Darum die derzeitige
Auseinandersetzung, in der sich Frauen ge-
gen den Zwang wehren, die in ihrem Leib
Heranwachsenden unbedingt als Menschen
definieren zu miissen. Es ist kaum vorstell-
bar, dafd einc in der mittelalterlichen Gesell-
schaft verwurzelte Denktradition und, von
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thr beeinfluflt, ein kleines Gremium michti-
ger alter Minner cinen solchen sikularen
Trend (der dic Debatte in der Praxis weiter
Kreise schon entschieden hat) auf lange Sicht
zu hemmen vermag.

Mchael Schroter

Michael Blecher, Zu ciner Theorie der Selbst-
referenz oder: Theorie als Compassion — Még-
lichkeiten etner Kritischen Theorte der Selbst-
referenz von Gesellschaft und Recht, Schrif-
ten zur Rechistheorie, Heft g7, Berlin 1991,
Verlag Duncker und Hrmblot, 245 Seiten, 98
DM.

Der Einleitung zu diesem Buch sind einige
Zitate Ludwig Witgensteins vorangestellt,
u.a. der beinahe aphoristische Satz: «Wovon
man nicht sprechen kann, dartiber mufl man
schweigen« (S.13}. M.B. unternimme den
Versuch, dicse Grenze wenigstens annahe-
rungsweise auf eine paradoxe Form zu durch-
brechen, nimlich durch das auf verschiede-
nen, miteinander verschleiften Ebenen ver-
teile und  sich damit  dekonstruierende
(Be-)Schretben der »Orientierungsfragen.
psychischer und sozialer Systeme in ihrer
Evolution. Es geht um den »Reste, der durch
die »Bindung« der Konstruktion des »Sozia-
len« an das Spiel von Differenzen und Kopp-
lungen (Luhmann) nicht dargestellt werden
kann, aber auch im wintersubjektiven Kom-
(Habermas)
nicht tberbriickbar erscheint. Der Verf. ver-

munikationszusammenhang«

sucht, dic von thm angenommenc Leerstelle
sowohl der Theorie sclbsireferentieller sozia-
ler Systeme als auch der die (Selbst-}Begriin-
dung der Gesellschaft kritisch reflekiierenden
Diskurstheorie in der Paradoxie einer »Kriti-

schen Theorie der Selbstreferenz von Gesell-
schaft und Recht« aufzuheben. Dieses hoch-
artifiziclle Projekt versicht M. B. als »Rejek-
tion« (S.235), durch die die nowwendig
sbestimmten Regeln des Spiels . .. spielerisch
(playings) unbesummi dauerverflissigi«
werden (S.235). Der »Simn des Spielens«
(H.1.0.} soll »als Verweisungsiberschufl von
Akuualititen und Moglichkeiten zugleich
tiber jegliche Unterscheidung« hinausweisen
auf die wunbestimmte Einheit in der (als!)
Kontingenzdimension«.  Diese  begriindet
und untergribt zugleich die paradoxe Unbe-

summtheit des Rechts, die nur im »Dauer-
Versuch« der Gewinnung von Besummtheit
durch  »Prozeduralisicrung-  (aus-)haltbar
werden kann. Dic »Zwischenbetrachtung im
Prozefl der Aufklirung kommt zu sich« und
vklart sich dardiber auf, dall sie - als
Dauer-Zwischenbetrachtung ~ dieser Prozef}
ist und dafl es aufler thm nichts zu erreichen
gibt« (S. 236). »Ethik der Selbstreferenz« soll
die »ortlose Stelle«, den in verschiedenen Er-
scheinungsformen auftretenden, von M.B.
sogenannten »Punkt P« markreren, der dic
Unmoglichkeit eines Bewufltsein und Kom-
munikation umfassenden »Superprozesses/-
systemse« reprasentiert. Dic damit eingefiihree
Frage nach ciner lewzten (Fremd-)Bindung,
dic jenscits aller geseilschafelich prozessierten
Selbstbindung ihren Fixpunkt hat, verweist —
dessen ist sich M, B. bewufic — auf »re-ligios,
das »Heilige«. Damit legt sich cine Parallele
zumn Versuch G. Steiners (Ven realer Gegen-
wart, Munchen 1990) nahe, der dem Sinn-
Begriff seinc »Bedeutung als Setzen auf Tran-
szendenz« zurickzugewinnen sucht, Dic ir-
riticrende Position der »Ethik der Selbstrefe-
renze als cines Plazhalters der Religion
erlaubt zunichst einen Rickblick auf die
»fossilgewordene Autoritit des logos« (Stei-
ner), die den »Begriff ciner »Gegenwart« als
fundamental« zum Axiom erhebt und damit
dic »Drehpunkte« erhélt, die dic Fille von
Sinn erméglichen. Darin ist aber zugleich die
Maoglichkeit cingeschrieben, dafl der Prozeft
der Drchungen diese Annahme selbst in
Frage stellt und damit den cingangs zitterten
Wittgensicinschen Satz entschirft: Die Un-
cndlichkeit der Sprache macht nicht an ciner
»Grenzee halt, sie kann 1arsachlich die Re-
geln, nach denen sic funktioniert, im Prozef}
des Sprechens selbst dndern.

Danit ist zugleich der Blick gedffnert fiir die
Unterbestimmtheit von Luhmanns Konzep-
tion der Sprache, die sich auf cinen Zeichen-
vorrat reduziert, dessen Sinn erzeugende Dif-
ferenzen erst durch die Systeme mobilisiert
werden. Das darin enthaliene Moment der
prozelhaften Selbstinderung von Systemen
und Systemstrukiuren wird bei Luhmann
eher evokativ als Prozefl ciner »Morphoge-
nese« bezcichnet, als Steigerung von Un-
wahrscheinlichkeiten, die nicht als ssinnvol-
les Resultat in den Prozef selbst einzubauen
sind<'. Ahnliches gilt fiir die Angewicsenheit

1 Niklas Luhmann, Soziale Systeme, Frankfurt/M 1984,
S. 480, 485.
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der Systeme auf »Marerialicicskontinuas«
(Luhmann S. 47).

M. B. ist sich der Nihe zur Religion nicht nur
bewuflt, er suchr ste geradezu, allerdings in
ciner interkulturellen Verfremdung, die das
christliche Spannungsverhaltnts zwischen der
Endlichkeir der religiosen Tradition und der
Unendlichkeit Gottes zu uUberbieten sucht,
namhich: im Buddhismus (8. 21). Diese Reli-
gion hat einc lange Tradition in der evokau-
ven Erhaltung von Paradoxien, die in der
christlichen Theologie durch die Interpreta-
tion der »Schrift« und ihre I[nstitutionalisie-
rung abgespannt worden sind, Uber den
Rekurs auf den Buddhismus versucht M. B.,
die Angewiesenheit der verschiedencn Tren-
nungen, mit denen gesellschaftliche System-
bildung im allgemeinen und das Rechrssy-
stem im hesonderen opertert, auf eine ~Fihik
der Selbstreferenz« zu befriedigen, ciner
Ethik, die das Unbestimmte auch innerhalb
der systemischen Selbsifestlegungen ofien-
halten soll. Dies wird durch begriffliche
Selbstreflexion der Systeme noch nicht ge-
wihrleister; daber geraten die »eigencn Vor-
aussetzungen qua Riicksichtnahme auf Um-
welten« (S, 65) aus dem selbstbeobachtenden
Blick. Hier will M. B. das fiir ihn durch die
Verschrankung von Selbst- und Fremdrefe-
renz nicht ausreichend erfalte »Zwischen«
des Spicls der Kontingenz (5. 103) sichtbar
machen, in dem Selbstidentitit und Nicht-
Identitit zusammengeschlossen werden. Die-
ses wird an der Grenze des sprachlich Dar-
stellbaren durch die Bezeichnung eben des
»Punkres P« markiert, der im Grunde die
Unsagbarkeit der Moglichkeitsbedingung der
geschlossenen rekursiven Wirkform (S.93)
beschwort. Das Selbst als unmoglicher Zi-
stand (S.130) verweist auf eine Dauerveran-
derung uber einen differentiellenProzefl, der
—und dies wire zugleich als Einwand zu for-
mulieren — im Buddhismus als Meditation
zum »Ruhepunkt«, zum Punkt P gelangen
kann (5. 1z1).

Das Spiel der Paradoxien wird in einem »ver-
uge des profondeuts« der Begriffe, dic das
Begreifen selbst dementicren, an verschiede-
nen Kategorien der Systemdifferenzierung
demonstriert und verlangt dem Leser - dieser
Stein set entgegen aller Vorsicht aus dem
Glashaus herausgeworfen!  cinige Geduld
ab. Fur seine Riickkehr an die Oberfliche des
Rechtssystems hat der T.eser den Auftrag er-
halten, die Unméglichkeit des Anfangs als
Notwendigkeit des Lernens, als Sich-Einrich-

ten in emem »Dauer-Zwischen-Zustande
(S.229) der »Unangemessenheit« des Rechrs,
der Suche nach Gerechugkeir, zu akzeptie-
ren. Recht ist dann in einer neuen Lesart der
Prozeduralisierung »festgelegr« auf das Aus-
haleen der Unmoglichkeit ciner Festlegung,
die in — zwangshiutig mit »Invisibilisierun-
gene operierenden — »Kontingenzgremiene
in eine paradoxen oszillierenden Bewegung
iberfihrt wird. Festlegungen werden danach
permanent in Verhandlungssystemen und
iiber Kollisionsregeln unterlaufen.

Die Arbeit unrernimmt — angesichts der sich
paradoxerweise der Paradoxie verweigernden
Sprache — waghalsige Versuche, das selbstre-
ferentielle Denken noch einmal in einem
»Zwischene zu destabilisieren, dessen Cha-
rakter als »Ruhepunkt« die Frage provozie-
ren muld, ob deshalb nicht die zwangslaufig
bistorisch verfahrende Unterbrechung der
Selbstreterenz  durch  Fremdreferenz  der
Grenzen der theoretischen Erfassung ecines
solchen »Zwischen« cher gerecht werden
kann und ob nicht umgckehrt der Versuch
einer begrifflichen Frfassung sich in der »ehe-
maligen« Beschworung eines »Unsagbarens
erschopfen mufl. Es ist ja kein Zufall, dafl der
Buddhismus die Identitit und Nicht-Idenu-
it gerade in einem Rubepunkt zusammen-
fuhrt, von dem man paradoxerweise nur
sagen kann: Der »Rest« ist Schweigen.

Es stellt sich die Frage, ob das Denken von
Prozessen in einer Theorie nicht seincrseits
nur durch das Ausprobieren an historischen
»Materialititskontinua« selbst sichtbar ge-
macht werden kann. Die sehr hohe Abstrak-
tion der Sprache, die die Grenzen ihrer
Darstellungsméglichkeiten durch Riickgriff
auf Graphiken hinauszuschieben suche, hin-
ter}ifit ein gewisses Unbehagen, das durch die
Knappheit der rechtlichen Spezifizierungen
verstirkt wird, Hier fragr sich, ob cinliflii-
chere Untersuchungen der Formen der Er-
haltung ven Kontingenz in und durch Recht
nicht gerade die Tragfahigkeir der hochab-
strakten Erfassung von Paradoxien der Be-
Griindung und Ent-Griindung in Frage ge-
stellt hirten. — Ls ist etwas verwunderlich,
dafl dem durchaus polyglotten Autor das
Werk von E. Morin (La Méthode, 4 Bde., Pa-
ris 1977-1991) entgangen ist, der die Rekursi-
vitait der »auto-écoorganisation« der Sy-
steme, die Auflen und Innen miteinander
verschleift, stirker mit historischen Selbstest-
legungen verbinder und dadurch die Bewe-
gung des unsichtbaren »Zwischen« der Selb-
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stinderung in Spuren verfolgen kann, die auf
keine feste Identitit mehr verweisen. Ahn-
liches liefe sich fir Derridas Dekonstrukri-
vismus zeigen, der etwa in »Gesetzeskraft«
(Frankfurt/M. 1991) die Uberschreitung des
Rechts durch seinen Vollzug in der dekon-
struktivistischen Lektire von (Rechts-)Tex-
ten sichtbar macht und damit die Entfaltung
des »Streits« betreibt, in dem sich Recht und
Gerechrigkeit stindig befinden.

Wer sich durch die hochabstrakte Sprache des
Buches nicht abschrecken [iflt, wird es als
eine produktive Irratiation erleben. Und das
1st nicht wenig.

Karl-Heinz Ladeur

Christoph Schmidt-Eriksen: Tarifvertragliche
Betriebsnormen, Baden-Baden 1992 (Nomos
Verlagsgesellschaft), 354 Seiten, DM 98,—

Spitestens seit den Tarifvertrigen zur Verkiir-
zung der Wochenarbeitszeit auf 38,5 Stunden
befinden sich die betricbs- und betriebsver-
fassungsrechtlichen Normen nach §3 Abs. 2
TVG wieder in der Diskussion. Umstritten
war und st damals wie heute, inwicweit die
durch die Betriebsparteien auszufiillenden
Tarifregelungen auch fir Auflenseiter gel-
ten'. Das BAG hat diesen Streit fiir die Praxis
dahingehend entschieden, dafl es die ent-
sprechenden Vorschriften der Arbeitszeitta-
rifvertrage, dic eine Festsetzung der Vertei-
lung des Wochenarbeitszeitvolumens schlief3-
lich durch eine Einigungstelle vorsahen, als
betricbsverfassungsrechtliche Normen cha-
rakterisierte’. Bedeutung gewinnen konnen
tarifvertragliche Betriebsnormen, deren Gel-
tung sich nach dem Wortlaut von § 3 Abs. 2
TVG auf alle Arbeitnchmer erstreckt, soweit
nur deren Arbeitgeber tarifgcbunden ist, je-
doch nicht nur im Rahmen von Kompromifi-
[6sungen, die wie die Arbeitszeitregelungen
ein Eingchen auf betriebsspezifische Beson-
derheiten erlauben sollten, sondern auch im
Rahmen einer sogenannten »qualitativen Ta-
rifpolitik«. Zu denken ist hierbei etwa im
Zusammenhang mit Rationalisierungsschutz-
abkomnmen an Besetzungsregeln oder Verein-

1 Vgl Hanau, NZA 1985, S.73; Lowisch, DB 1984,
S. 2457: Ruchardi NZA 1984, S. 487
2 Beschluff vom 15.8.1987, BB 1987, S. 2161,
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barungen zur Weiterqualifizierung und Um-
schulung, an Quotierungsvorschriften wie an
Vereinbarungen zum arbeitsplarzbezogenen
Gesundheits- und Umweltschutz.

Die mogliche Umsetzung einer »qualitativen
Tarifpolitik« mittels Betriebsnormen ist der
Anlafl der vorliegenden Arbeit von Chri-
stoph Schmidt-Eriksen, der im Ergebnis sol-
che Regelungen fiir zuldssig und geeigner
hile.

Wegen der Besonderheit der Tariferstreckung
auch aut nichtorganisicrte Arbeitnehmer ge-
rict die Untersuchung zu einer grundsitz-
lichen Auseinandersetzung iber die Tarif-
autonomie, dic Befugnisse der Koalitonen
und den Status des Auflensciters. So zeichnet
der Autor die Entwicklung des Begriffs der
Betriebsnorm und deren dogmatische Be-
handlung zunichst eingchend nach und
kommt hierbei vor allem auf die Uberlegun-
gen Sinzheimers zurlick. Dieser hatte in sei-
ner Schrift »Der korporative Arbeitsnormen-
vertrage« (1907) den Tarifvertrag als ein Miueel
zur Regelung der Solidarbeziehungen im Be-
trieb charakterisiert und zwischen Betriebs-
und Organisationsnormen  unterschieden.
Betriebsnormen waren jenc Bestimmungen
iber Gegenstinde, an denen die Belegschaft
ein gemeinsames [nteresse hat: Arbeitshilfen
und Sozialeinrichtungen wie Wasch- und ER-
gelegenheiten. Demgegeniiber bezogen sich
die Organisationsnormen auf die Ausgestal-
tung des Arbeitseinsatzes, wobei dic Inter-
pretation, die Schmidt-Eriksen diesen Regu-
larien beilegt, von groflem Interesse ist.
Verstanden als der Rahmen fiir die Kommu-
nikationsbezichungen und das Zusammen-
wirken der Arbeitnehmer untereinander, bil-
den die Uberlegungen Sinzheimers den Hin-
tergrund, vor dem der Verfasser im Schlufiteil
der Arbeit seine Losung entwickelt. Sinzhei-
mers Gedanken lassen sich iberdies fruchtbar
machen fiir den Umgang mit neueren Phino-
menen wie der Einfihrung von Profic-Cen-
ters, dic tief in das betriebliche Sozialgefiige
eingreifen, doch mit den herkdmmlichen
Miueln der Betricbsanderung nach §§ 111 ff.
BetrVG beispielsweise nur unzureichend er-
fallt werden kdnnen.!

Der erste Teil der Abhandlung Schmidt-Erik-
sens heschrinkt sich jedoch keineswegs auf
Sinzheimer. Es folgen Darstellungen der Ar-
beiten Lotmars und des Verlaufs der weiteren

3 Vil Kreuder, Akuengesellschalt 1992, 8. 575.
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Entwicklung in der Weimarer und in der
Nachkriegszeit. Aufgrund dessen bietet das
vorliegende Buch nichc nur cinen histori-
schen Abrifl zum dogmatischen Umgang mit
den Betriebsnormen, sondern lifc sich strek-
kenweise schon fast wie eine (Teil-)Ge-
schichte des Arbeitsrechts lesen. Uberhaupt
beeindrucke die Fiille des Marerials, die der
Verfasser bearbeitet hat.

Kritik verdienen demgegeniiber vor allem das
zweite und dricce Kapirel, in denen der Autor
die Erstreckung von Tarifregelungen auf Au-
fenseiter durch Betriebsnormen problemari-
siert. Zwar ist fiir den Juristen selbstverstand-
lich, dafl er »dic normative Kraft des Fakui-
schen« nicht anerkennt?, sondern allein das
Recht zum Maflstab nimmt. Schmidt-Eriksen
ist daher auch darin beizuptlichten, dafl »we-
der Art.9 Abs.3 GG noch das TVG der
Zementierung bestehender Zustande« dienen
und rechtlich die Mdglichkeit zu Gewerk-
schafispluralismus gegeben sein muff (S. 119).
Konsequent wire also, sich bei der Auscinan-
dersetzung mic Betriebsnormen zuniichst der
positiven Koalitionsfreiheir zuzuwenden, Die
beitragszahlenden, organisierten Arbeitneh-
mer haben nimlich einen Anspruch auf die
Umsetzung der - moglicherweise sogar
kampfweise — durchgesetzten Tarifbestim-
mungen. Die Realisierung dieses Anspruches
wird thnen in manchen Fillen dadurch ver-
wehrt, da aufgrund der Regeln zur Vermei-
dung von Tarifpluralitat’ nicht die von ihrer
Gewerkschaft vereinbarten Normen gelten,
sondern dicjemgen der Konkurrenzorganisa-
tion. Das Arbeitsrecht mutet somit Gewerk-
schafismitgliedern schon einiges zu, nur da-
mit in deutschen Betrieben die =»englische
Krankheit« (Kahn-Freund) nicht ausbricht.
Um Betriebsnormen muf es sich dabei nicht
cinmal handeln, sondern dieses Problem be-
trifft Tarifbesummungen aller Arc.

Dem Verfasser sind diese Fragen nicht fremd.
Er entscheidet sich jedoch dafiir, die negartive
Koalitionsfreihett zum »pars pro toto« zu
nehmen, anhand dessen die Einwinde gegen-
uber Betriebsnormen zu iiberpriifen seien
(120). Und wihrend sich im Zusammenhang
mit der Tarifpluralicdt noch trefflich dariiher
srreiten liefe, wie der Eingriff in die positive
Koalitionsfreiheit des organisierten Arbeit-
nehmers, dessen Tarifvertrag nicht zur An-

4 Widerspruchlich hierzu die Ausfubrungen aul S. 143
s Vil BAG AP Nr.20 zu § 4 TVG Tanfkonkurrenz.

wendung kommt, zu rechtfertigen ist, spielen
fir den weiteren Verlauf der Untersuchung
Schmidr-Eriksens die Griinde und die Inten-
sitdt eines Eingriffs in die negative Koali-
tionsfreiheit keine Rolle: »allein das Faktum
der Erfassung cines Auflenseiters durch cinen
Tarifvertrag, ..., {bedeuter) die Verletzung
der negativen Koalitionsfreiheir . . ., ohne daf}
eine materielle Mindestintensitit der Beein-
trichtigung der Auflenseiterinteressen zu
konstatieren wire«. (121)

Mit dieser Primisse hat der Autor dic Latte,
dic er mit der von ihm letztlich vertretenen
Ansichr iberspringen muf, sehr hoch gelegr.
Er scheint zu spiiren, dafl er an manchen Stel-
len einen besonders langen Anlauf nehmen
mufl; Leichtathleten wissen, daf} dieser auch
zu lang geraten kann. So hitte es der Argu-
mentation an vetschiedenen Punkten gur ge-
tan, wenn die durchaus notwendige Ausein-
andersetzung mit im Ergebnis abgelehnten
Positionen straffer gefithrt worden wire. Zu-
weilen kann man sich des Eindrucks nicht
erwehren, daf! die schhiefflich verworfene Ge-
genansicht genausogut oder gar besser vertre-
ten werden konnte. Diese Begriindungs-
schwierigkeiten haben ihre Ursache darin,
dafl der Verfasser sich auf eine bestimmte Ar-
gumentationsschiene begibt, namlich der zur
negativen Koalitionsfreiheir, und dann von
diesem breit cingefahrenen Gleis auf eine
Vielzahl von Nebenstrecken gerit, denen zu
Beginn noch nicht anzusehen ist, daff dic
Wirklichkeit sie langst sullgelegt hat. Die
ganzen Juristendiskussionen iiber die zu be-
achtenden Freiheitsrechte der Aufenseiter
konnen doch nur deshalb stattfinden, weil die
Praxis véllig anders aussieht®. Kimen Tarifre-
gelungen tawsichlich nur Organisierten zu-
gute und wiren in der Bundesrepublik allge-
mein Organisationsgrade wie im Bergbau
anzutreffen, fillten sicher Abhandlungen die
Regale, die iiber die Wohltaten einer erga om-
nes-Wirkung oder ciner regelmifligen Allge-
meinverbindlichkeitserklirung von Tarifnor-
men risonnierten. Auch die Debatte iiber
Deregulierung wiirde dann sicherlich anders
(oder gar nichr) gefiihrt werden.

Im Parlamentarischen Rat jedenfalls endeten
die Diskussionen zur Frage des Schutzes der

£ So 1st, sowewt ersichtlich, noch keine Entscheidung be-
kanntgeworden, deren Fhintergrund dann bestand, daft
ein Aullenserter micht unter die auf thn angewendeten Ta-
rifnormien fallen wollee. Das Gegenteil ist dagegen schon
vorgekommen, vgl. zuletzi LAG Koln, Urtell vom
10.9.1992, 5 Sa §61/91.
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nichtorganisierten Arbeitnehmer im Rahmen
von Art. g Abs. 3 GG mit einem der heutigen
Spruchpraxis des BAG cntgegenstehenden
Ergebnis. Schmidt-Eriksen resumiert seine —
wiederum eindrucksvolle — historische Dar-
stellung zur Meinungsbildung des Verfas-
sunggebers: »Am Befund, dafl in den Bera-
tungen des Parlamentarischen Rates Druck-
ausiibung auf die Auflenseiter im Organisa-
tonsinteresse der Koalitionen mehrheitlich
als legitim galt, ist nichts zu deuteln.«
(S-170)

Schmidt-Eriksen kann zeigen, daff das BAG
demgegeniiber der negativen Koalitionsfrei-
heit im Arbeitsrecht eine andere Bedeutung
gab. Anlifllich eines Streits iber tarifvertrag-
liche Differenzierungsklauseln’ entwickelte
das Gericht sein Kriterium des »inadiquaten«
Drucks auf die Auflensciter, ein Kriterium,
das sich beliebig instrumentalisieren liflt. Un-
verstindlicherweise leitet auch der Autor an-
hand dieses Maflstabes sein Ergebnis ab, daf}
die prinzipiell anerkannte und auch in §§ 3
Abs.1, 4 Abs.1 TVG geregelte Unterschei-
dung der Anspruchsberechtigung nach der
Gewerkschaftsmitgliedschaft nicht gegen die
negative Koalitionsfreibeir verstofie und da-
her verfassungsmifig sei. Es bleibt offen, wie
er vor dem Hintergrund des zuvor Dargeleg-
ten zu diesem Ergebnis gelangr. — Welcher
Druck ist denn grofer, derjenige, der wie in
dem von BAG entschiedenen Fall davon aus-
geht, dafl Arbeitnehmer an einem besonderen
Urlaubsgeldfonds partizipieren, oder derje-
nige, der mit dem regelmifligen Einkommen
verkniipft ist? Unterstellt cinmal, es gehdrte
nicht zum Selbstverstindnis und Anspruch
der deutschen Industriegewerkschaften, alle
Arbeitnehmer einer Branche zu vertreten:
Rechtlich wire dann beispielsweise ein Hin-
weis der IG Metall an die ostdeutschen Ar-
beitgeber, sie mogen mirtels Anderungskiin-
digungen die Léhne und Gehilter der Nicht-
organisierten auf einen belicbigen Betrag?
absenken und mit den so gewonncnen Mit-

7 Vgl. BAG GS AP Nr. 13 zu Art 9 GG, ebenso bedeut-
sam st in diesemn Zusammenhang dic Rechusprechung
des BAG zur Zulassigkenw von Elfckuvklauseln, die
gleichfalls — mivanderer Begrundung - verncint wird, vgl.
BAG AP Nr.7, 8 zv §4 TVG Eflckivklausel, anders
noch BAG AP Nr. 5 zu § 4 TVG Effekuvklausel,

Im Zusammenhang mit der Erarbeitung ven Kritenien,
nach denen eme von Kollekuvregelungen abweichende
Individualverembarung nicht mehr als »gunstiger«< be-
zewchnet werden konnte, empfah] unlangst Hemze (NZA
1991, 5 329 [335]), als Untergrenze sich am jeweils gel-
tenden Sozialhilfesaz zu onenveren, - Immerhin sollen
die Leute mcht verhungern mussen!

=
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teln den Gewerkschaftsmitgliedern die 1991
tanfvertraglich vereinbarte Angleichung an
dic Entlohnung im Westen zahlen, nicht zu
beanstanden gewesen. Der »Zwange zum
Eintrittin dic Gewerkschaft besteht doch nur
deshalb nicht, weil die allermeisten Arbeit-
nehmer auf der Basis der Tarifvereinbarungen
bezahlt werden, also durch die Praxis eine
erga omnes-Wirkung hergestelle wird. Und
dies beruht auf einemm Angebort des Arbeitge-
bers an die Auflenseiter, was seinerseits be-
triebs- und personalpolitisch begrinder ist.
Dieses Angebot aber ist zugleich Ausdruck
der von Schmidt-Eriksen an anderer Stelle
kritisicrten einseitigen Bestimmungsmacht
des Arbeitgebers, der kollektive Regelungen
vorzuziehen seien (vgl. S. 151).

Ganz im Sinne der Ausgangsiiberlegungen
des Verfassers zur Funktion und zukinftig
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 kann sich fir nichtorga-
nisierte Arbeitnechmer durchaus die Frage
stellen, ob sie sich iiber den Leisten cines Ta-
rifvertrages schlagen lassen wollen, der wie
die im Mirz 1993 fir den Ruhrbergbau ge-
troffene  Vereinbarung ein Einfrieren der
Lohne und Gehalter fur 18 Monate vorsieht
und als quasi bezahlte Kurzarbeit sechs zu-
satzliche  Freischichten  einfihrt.  Der
Waunsch, einer solchen Regelung fernzublei-
ben und individualrechtlich giinstigere Mo-
dalitdten anzustreben, diirfte leicht nachzu-
vollziehen sein. Dafl sich dieser Wunsch
gegebenenfalls auch umsetzen [aflt, garantie-
ren zum cinen die negative Koalitionsfreiheit
und zum anderen das Giinstigkeitsprinzip.
Das Giinstigkeitsprinzip wiederum gilt aber
auch fir organisierte Arbeitnchmer, so daft
zum Schutze der Interessen derjenigen, die
andere als die tarifvertraglichen Arbeitsbe-
dingungen haben méchten, auf die negative
Koalitionsfretheit konsequenterweise ver-
zichter werden konnte. Im Falle der Ruhr-
kohle stiindc es jedem Arbeitnehmer vor dem
Hintergrund der einschldgigen Kriterien zum
sogenannten »Giinstigkeitsvergleich«'® frei,

9 Zur indiidualvertraghchen Anderung von Betriebsnor-
men vgl. auch Daubler, Tarifvertragsrechr, 3. Aufl,
Rdnr. 192.

10 Vgl Schaub, ArbRHb, 7. Aufl, § 204 V1 2; Daubler, Ta-
afvertragsrecht, 3. Aull., Rdor. 201 ff.
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die zusitzlichen Freischichten zu nehmen
und cine Entgeltverbesserung zu vercinba-
ren.

Sehr klar formuliere Schmidt-Eriksen denn
auch, daf} die mittlerweile etablierte »Aner-
kennung der negativen Koalitionsfretheir aus
Art.g Abs. 3 GG« keineswegs vom Rechr her
zwingend geboten ist, sondern »sich als Aus-
druck eines Wertewandels verstehen« lafir.
»Grofleres Vertrauen in den Einzelarbeitsver-
trag ist daher cine notwendige Primisse, ohne
die die Expansion des Auflenseiterschutzes
gegeniiber den Kollektivinteressen nicbe ver-
antwortbar wire.« (S. 179)

Worum es folglich bei der Auseinanderset-
zung Uber die Erstreckung von Tarifbestim-
mungen auf Nichtorganisierte geht, und was
auch von Schmidt-Eriksen knapp themati-
siert. wird, ist die zutreffende Einordnung
von Gewerkschaften in entwickelten [ndu-
striegesellschaften. Begreift man sie (und sie
sich selbst) als reine Mirgliederorganisartio-
nen, so haben sowoh! die rechtliche Figur des
Auflenseiters als auch das Gunstigkeitsprin-
zip ihren Platz im kollektiven Arbeitsrecht.
Zu diesem Arbeitsrecht gehort dann aber
auch, dafl § 3 TVG ernst genommen wird und
Tarifregelungen nur fir die beiderseits Tarif-
gebundencen gelten, soweit es sich nicht um
betriebliche und betriebsverfassungsrechtli-
che Fragen handelr.

Begreift man dagegen Gewerkschaften als die
Interessenvertretungsinstitution aller Arbeit-
nehmer, stellen sich — wie in Frankreich oder
Spanien — Fragen nach der Legitimitit der
Gelrungserstreckung  aufl Nichtorganisierte
praktsch nicht. Die von thnen erreichten Ar-
beitsbedingungen sind als Mindeststandards
allgemein verbindlich und individuelle Ver-
besserungen durch das Giinsugkertsprinzip
moglich. Wie die Erfahrungen aus den Lin-
dern zeigen, in denen Tarifvertrage rechilich
ohne weiteres eine erga-omnes-Wirkung ent-
falten, hat ein solches Kollektivvertragssy-
stem aber auch zur Folge, dafl die Atrakeivi-
vat des Gewerkschaftsbeitritts relativ gering
und die Organisationsgrade entsprechend
niedrig sind’'. Soweit keine anderen ~ crwa
milieuspezifische — Bindungen an die Ge-
werkschaften bestehen, stellt sich dann die
Frage, diesen Organisationen andere, von den
Beitragen ihrer Mitglieder unabhingige Mog-

11 Vil das Resumee von Zachert, Die Wirkung des Tanfver-
trages ws der Knise, in: ders. (Hg.), Die Wirkung des
Tardvertrages in der Krise, Baden-Baden 1991, S. 1941,
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lichkeiten der Bestandssicherung zu eréffnen.
Ob aber ¢in Superkorporatisimus wiinschens-
wert ist, der Gewerkschafren in lerzrer Kon-
sequenz etwa nach dem Muster der bundes-
deutschen Parteienfinanzierung alimenuert,
darf fuglich bezweifelt werden™.
Dic vorstehenden Ausfihrungen sind nicht
dahingehend zu verstehen, dafl der Verfasser
die kritsch diskutierten Aspekte nicht be-
riicksichrigt hitte. Bedauerlicherweise fehlues
der Arbeit jedoch ctwas an Pragnanz. Und sie
leider unter der verwendeten Sprache, die
hiufig gestclzt daherkommt: »Der demokra-
tische Gesetzgeber hat das Prd zur Synchro-
nisation divergierender Rechtsprinzipien, de-
ren Kollision er antizipiert. (S. 327)
Thomas Kreuder

Josef Brossette: Der Wert der Wahrheit im
Schatren des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung. Schriften zum Recht des
Informationsverkehrs und der Informations-
technik Bd. 1, Berlin (Duncker und Humblot)
1991, 317 S., 128~ DM

Leider ist es nicht méglich, dicses Buch ein-
fach zu ignorieren; denn es ordnet sich in die
Reihe der Lehrmeinungen ein, die sich — be-
sonders in der Privatrechesordnung ~ den
Abbau des Datenschutzes zum Ziel gesetzt
haben und daraus auch kein Hehl machen'.
In der Entwicklung neoliberalistischer Ten-
denzen gewinnt die sog. »Informationsfrei-
heit« zunehmend an Bedeutung, und vor
angeblichen »Ubertreibungen« des Daten-
schutzes wird gewarnt. Unmiflverstandlich
postuliert wird der Leitgedanke der aktuellen
Anu-Datenschutz-Kampagne schon in der
Aussage W. Zollners, »Paracelsus hat offenbar
seinerzeit schon das Datenschutzrecht im
Auge gebabt, als er formuliert hat, Gift sei
eine Frage der Dosis«®.

Fur Brossctte ist Datenverarbeitung eine
Frage der Wahrheit; er sicht das »Licht der

12 Vgl. Gnmm, Verbande und Verfassung, in: ders (Hy.),
Die Zukunft der Verfassung, Frankfurt a.M. 1991,
S zquif.

1 Zur Kritik solcher Ansaze vgl. die Buchbesprechungen
von M. Kutseha, K] 1987, S, 370 ff, und St. Walz, K] 1989,
5.377

2 «Datenschutz in ciner freihenlichen markewartschafthchen
Ordnungs, RDV 1991, 5.6.
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Wahrheit« bedroht vom »Schatten des Rechts
auf  informationelle  Selbstbestimmunge.
Axiomatisch geht er davon aus, »dafl im
Laufe weniger Jahrzehnte der Wert von
Walrheit und Wahrhaftigkeir, die tiber Jahr-
hunderte unsere Rechtsordnung und Kultur-
ordnung geprigt haben, zugunsten von
»Autonomie«und (. ..) Selbstbestimmung ver-
dringt wurde« (S.20). Grundlegendes Zicl
seiner rechtswissenschaftlichen Dissertation
ist deswegen, »den Wert von Wahrheit und
Wahrhaftigkeit, losgelost von ideologischer
Verblendung, wicder stirker in das Bewufit-
sein zu setzen« und »das Bundesdatenschutz-
gesetz im Hinblick auf die verfassungsrecht-
lich gewahrleistete Informacionsfreiheit (...)
restriktiv auszulegen« (S. 22 £.).

1. Im crsten Teil bezieht sich der Autor auf
das »natiirliche Spannungsverhiltnis« im an-
geblichen Gegensatz von »Wahrheit und Dis-
kretions, wobei » Wahrheit« mit Informarnion
gleichgesetzt wird und »Diskretion« die As-
soziation bzw. den Vorwurf der Liige jeden-
falls nicht ausschliefit, so dafl das moralische
Licht natiirlich auf die Wahrheit fallt. Wir er-
fahren, dafl der Mensch »von Natur aus neu-
gierig« ist (S.24) und dafl im Laule der
Entwicklung von den »einfachen« Gesell-
schaften zur Informationsgesellschaft »spe-
zielle Geheimhaltungsinteressen« permanent
zunehmen. Ein einziger, aher hartnickig zi-
uerter Artikel von J. Kohler (GoltdA. 1900)
soll uns zeigen, dafl »der iiberwiegende Zug
des germanischen Wesens« im Gegensatz zu
den romanischen Rechten »fiir die véllige Zu-
lassung der Wahrheiwseinrede und des Wahr-
heitsbeweises« spricht (S. 30, 47, 92). I's folgt
eine Lobpreisung des Werts der Wahrheit und
der Pflicht zur Wahrhaftigkeit mit philoso-
phischen und theologischen Zitaten, morali-
stischen Aulerungen und Sprichwértern, un-
ter denen wir den Gemeinplatz »auctoritas,
non veritas facit legeme« vermisscn.

Brossette untersucht zucerst die Funktion der
Wahrheit im Strafrecht, wobei cine gewisse
Begriffsverworrenheit festzustellen ist. Der
Versuch, das Recht der Aussageverweigerung
im Strafprozef in das Argumentationsmuster
Wahrheit/Lige zu 2wingen, muf} zu Unge-
reimtherten und widerspriichlichen Formu-
lierungen fithren (S. 44 f.). Die begrenzre Zu-
lassung des Wahrheitsbeweises im Strafpro-
zefl und dic Garantie bestimmter Schutzbe-
reiche (Berufs- und Briefgeheimnisse, Haus-
frieden) dureh das materielle Strafreche
interpretiert der Autor als »Ausnahmen«
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(S. 45 ff.) und gelangt zu dem beabsichuigten
Ergebnis, »daf das Strafrecht nur vereinzelt
Schutz gegen die Erhebung wahrer Informa-
tionen gewihrt« {S. 68). Das »absolute Recht,
die Wahrheit frei und offen sagen zu diirfene,
wird mit solchem moralischen Nachdruck
betont (S.51-61), dafl ihm implizit ecine
Pflicht zu entnehmen ist; die [nterpretations-
akrobavk zwischen Recht und Pfliche ist
iiberhaupt das interessanteste Kunststiick,
das in dieser Schrift vorgefihrt wird.

2. Der zweite Teil betrifft das Informations-
ordnungssystem des Zivilrechts, wo ¢s um
das »Recht auf Wahrheit«, d.h. um Informa-
tionsanspriiche, geht. Brossette erkennt zwar
an, daf klagbare Informationsanspriiche aus
einer matenellrechtlichen Sonderbeziehung
zwischen den Parteien resultieren. Sein Anlie-
gen ist jedoch die Anerkennung »selbstindi-
ger Informarionsanspriiche« und die Durch-
setzung der Wahrheit (sprich Information) als
»Wertes an sich« (S.77, 146). Es handelt sich
hier nicht etsva um eine Forderung nach mehr
Publizitit und Transparenz, sondern um die
einseitige Frweiterung des Fragerechts des
Arbeitgebers (S. 137 fL.): Es miisse »bei dem
Grundsatz bleiben, daf grundsatzlich alles
gefragt werden darfs (S.142). Die Argumen-
tation Brossettes wirde in einer Stammuisch-
runde durchavs iberzeugend klingen: Der
Arbeitgeber konne ja nicht »Augen, Ohren
und Nase« verschlieflen, um keine Informa-
tionen aufzunchmen; auflerdem pebe es Ar-
beitssuchende, dic gerne alle »Fragen wahr-
heitsgemif} beantworten wiirden, um sich so
Wertbewerbsvorteile vor anderen Bewerbern
zu sichern«; dariiber hinaus befinde sich auch
der Arbeitgeber in einer Druck- und Zwanys
situation; und letztendlich sei sein Wahrheits-
anspruch ein Ausdruck von Menschlichkeit
dem Arbeitnehmer gegeniiber, denn sonst
wiirde die »beiderseitige Beziehung vollig
verobjektiviert und entpersdnlicht«, wihrend
der Arbeitgeber ja »keine Sache, sondern ei-
nen Menschen beschiftigen« wolle (S.141—
147). Weil es aber um die » Ausnurzung be-
sonderer Marktinteressen« und die Sicherung
von »Informationsvorteilen« ginge (S. 84), sei
es nicht moglich, zum Informationsausgleich
entsprechende »weite Aufklirungspflichten
der >sMaichtigen<« vorzuschen (S. 88).

Voller Nostalgic wird auf Rechtsprechung
und Lehre vergangener Zeiten verwiesen, dic
kein umfasscndes  Selbstbestimmungsrecht
kannten, wihrend »nach dem Untergang des
sogenannten Dritten Reichs, wo die Rechte
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des einzelnen vielfach genng geachter wur-
den« (S.113), eine Erweiterung des Persén-
lichkeitsschutzes eintrat, die »gemeinschafts-
schidlich« sein kénne.

3. Der dritte Teil betrifft die eigentliche Da-
tenschutzproblematik, wobei simtliche Da-
tenschuteforderungen  auf  unrealistische
sHorrorvisionen« zurickgefiihrt und als
»Zauberformelne, »Vorurtcile« und »Schlag-
worte« abgestempelt werden, »Wer im Zeit-
geist schwimmend beispielsweise >Umwelt-
schutz, »Friedens, »Datenschurzs, -Gleichbe-
rechtigungs, »soziale Teilhabec etc. ruft, der
erzeuge bet vielen seiner Mitmenschen keine
Denkaktivitat mehr, sondern Emotionene«
(S. r53). Was Brossette grofle Sorgen bereitet,
ist, dafl Fachleute ihre Aurtoritit verlieren:
»Heute ist es »inc und gilt als Zeichen funktio-
nierender Demokratie, die Meinungsver-
schiedenhciten &ffentlich (...) auszutragens,
so daf} »aus dieser inkompetenten Meinungs-
mache dann ein Chaos mit Experten und
Gegenexperten (entsteht)« (S. 153). Was die
Idee der Demokratie »seit Jahrhunderten«
postuliert und was das Grundgesetz als Mei-
nungsfreiheit und demokratische Willensbil-
dung garantiert, scheint den Autor niche
besonders zu interessieren. Und wer es wagt,
die Technik zu problematsieren, wird der In-
kompetenz beschuldigt.

Esist bedauerlich, dafl der Autor die umfang-
reiche, von ihm zitierte Datenschutz-Litera-
tur nicht verwerten konnte, ¢s sei denn, ste
bestatigt seine Vorurteile, Seine Argumenta-
ton in der Kontroverse Datenverarbei-
tung/Datenschutz bewegt sich aut journali-
stischer Ebenc und wird den Anforderungen
einer auf hohem Niveau gefithrten Daten-
schutzdebatte? nicht gerecht. So kommt es
zur Behauptung, dafl »Datenverarbeitung
Ausdruck der Kommunikation ist, die zum
Wesen des Menschen gehort«, die in der Farce
endet, dafl Datenschutz »schnell die Tendenz
der Vereinsamung des einzelnen in unserer
Massengesellschaft fordern« konne (S.157).
Auflerdem sei die Kombination von Daten
»technisch gar nicht so einfach (.. .), wie gele-
gentlich behaupret wird« (S. 164). Was »gele-
gentlich« behaupter wird, ist in zahlreichen
Projekten und Studien bis ins Detail unter-

3 Rechtsdogmatsch begrunder und differenziert sind v, a.
die Beurage zur Datenschutzproblemank von E Dennin-
ger, O.Mallmann, A.Podlech, S. Simius, W. Steinmulles
und R Schetz/R Pieschas, mi denen sich J. Brossette je-
doch micht erasthalt suscinandersetzt,
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sucht und nachgewiesen worden, was dem
Autor ganz eintach egal ist.

4. Die juristische Argumentation reduziert
sich auf Dilemmata zwischen den extremen
Polen des dargestellten grundrechtlichen
Spannungsverhalinisses, einc Takuk, die
iiberspitzte Formulierungen geradezu favori-
siert. Das wird z. B. in folgender (eines Ver-
fassungsrechtlers allerdings nicht wurdigen)}
Aussage deutlich: »Wir konnen nicht jede
Freiheit abschaffen, damit garantiert niche ir-
gendein Rechtsgur in Ausiibung dieser Frei-
heit verletzt wird. Die Forderung nach einem
luckenlosen Persénlichkeitsschutz durch In-
formationsverbote ist véllig liberzogen und
kéonnte nur nach Abschaffung aller anderen
Grundrechte rechtlich verwirklicht werden«
(S-175). Brossette hat anscheinend noch nie
etwas von Grundrechiskonkurrenz bzw.
-kollision und der Art, wic diese im Einzelfall
zu Josen ist, gehore.

Die Freiheit des Informationsverkehrs wird
u. a. aus der Informationsfreiheit des Art. 5 I
GG hergeleitet — ¢in duflerst fragliches Jon-
glieren mit  Grundrechisinterprerationen.
Plotzlich entdeckt der Autor, wie niitzlich
dic Auffassung einct Offenheir der Grund-
rechte sein kann: In das Grundgeserz flgssen
auch neue »Werte« ein, nicht jedoch ein
»schnellebiger Zeitgeist« wie etwa der Daten-
schutz (S. 188): welch ein Dezisionismus! In
einer einseitigen Ausdehnung des Art. 5 1 GG
werden alle Hiirden der klassischen Grund-
rechtsinterpretation  (einschlielich  der
Rechtsprechung des BVerfG) genommen:
Geschiitzt seien — iiber die 6ffentliche Mei-
nungsbildung hinaus — jeder privaniitzige
Zweck, die Datenverarbeitung aller Tatsachen
und dic Information aus jeder Quelle, ob sie
nun »allgemein zuginglich« ist oder nicht.
Der Schutzbereich des Art.s I GG wird
durch den Inhalt des Art. 2 I GG und durch
Anspriche, die nur aus Art. 12 und 14 GG
resultieren kdnnen, erweitert; dariiber hinaus
scheint Art. 5 I GG eine unmittelbare Dritt-
wirkung zu entfalten (hitte da ein entschiede-
ner Gegner absoluter Drittwirkungsthesen —
vgl. S. 179f. Fn.26 - nicht besser aufpassen
miissen?) und die gesamte zwischenmenschli-
che Kommunikation zu regeln! Am Rande
der verfassungsrechtlichen Untersuchung
werden auch Pflichten zur Mitteilungsbereit-
schaft (von Tatsachen iber sich selbst und
Uber andere) imphziert (5. 191 fF.).

5. Die Kritik an dem Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung beschrinkt sich auf
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eine oberflichliche Zusammenfassung be-
kannter Ansirze. Brossette konzentrierc sich
darauf, den Autoren, die das informationelle
Selbstbestimmungsrecht befiirworten, eine
»falsche Auslegung Luhmannse, ein »nicht
zu realisierendes Pathose«, »falsche Worte«
und eine »{alsche Denkweise« sowie »Taten-
schutz« vorzuwerfen (S. 21g-227). Sie hiitten
ein Rechr eingefilhrr, »das grundlegende
Werte unserer abendlindischen Kulturord-
nung und unserer Verfassung verneint, indem
es die Grundwerte der Wahrheit und Wahr-
haftigkeit  (Informationsfreiheit) verneint,
und sie durch Verstellung und Liige ersetzr«
(S. 282). Diese Autoren hitten »nur vorder-
grindig den Persénlichkeitsschutz im Sinn«
(S.147), in Wirklichkeir versuchten sie,
»durch die Hintertiir unser Wirtschaftssy-
stem umzugestaltens (S.274)! Thnen wirft
Brossette vehementideologische Verblendung
vor, wobei seine eigenen Bemerkungen nichr
unbedingt sachlich sind (z. B. Schweinchund-
regel (S. 88), Duckmiusertum (S. 163}, Unsin-
nigkeit (S. 221), heuchlerische Maske (S. 22¢),
Einheitsbrei (S.227}, Schlauberger (S.245).
Wer ohne Stnde ist, der werfe den ersten
Stein ...

Die Rechtsprechung des BVerfG wird hinge-
gen in sachlicherem Ton zusammengefafit.
Dartber hinaus hdtte der Autor zurindest
den grundrechtsdogmatisch relevanten und
interessanten Ansatz, das Rechr auf informa-
tionelle Selbstbestimmung als »Schranken-
Schranke« zu definieren (S.232), weiterent-
wickeln kdénnen; anscheinend hilr er aber
lieber Moralpredigten und Schimpfreden.
Nun mag sich der Autor iber die »Horrorvi-
sicnen« anderer lustig machen, er hat jeden-
falls seine eigenen zu bekimpfen; seine Alp-
triume sind ein »Recht auf Arbeits (S. 239),
der »Klagsenkampf um die Mitbestimmung
im Gehirn des Unternehmens« mit dem
Zweck der »Enteignung  des Kapitals«
(5.208F) und die »Herstellung einer glei-
chen, autorititsiosen Gesellschafre (S. 153 £,
176 £)! Vielleicht hat er inzwischen festge-
stellt, dafl seine Feindbilder nicht auf dem
akruellen Stand sind . .,

6. Brossettes Wahrheitsideologie ist ein zwei-
schneidiges Schwert und dient einer doppel-
ten Moral. Daff auch das verponte Recht auf
informationelle  Selbstbestimmung  Wahr-
heitsaspekte hat (z. B. Rechte des Betroffenen
auf Auskunft und Korrektur unrichtiger Da-
ten), ibersicht er geflissentlich. Dafl mit dem
Wert der Wahrheit — dic Transparenz fordert

und sich nur in der Offentlichkeit bewihren
kann — auch staatliche Geheimbereiche un-
vereinbar sein kdnnten, ist thm wahrschein-
lich nichr einmal durch den Kopf gegangen;
nur die »Geheimniskrimerei« der »Schwi-
cheren« stort ihn, Brossettes Berufung auf die
Wahirheit 1st zwar duflerst selekriv, sie bean-
sprucht jedoch absolute Geltung. In ein-
dringlichem Ton und in einem kompletien
Durcheinander wird ein absolutes »Recht, die
Wahrheit (auch iiber andere) wissen und sa-
gen zu dirfen« (S.29ft, §1ff, 7:ff, 110,
146, 191{.) und einc cnisprechende »Pflicht
zur Wahrhaftigkeit« gefordert, wobei die
Rollenvertellung  zwischen Trigern und
Adressaten des Wahrheitsanspruchs in einer
begrifflichen Konfusion grundrechtlicher Ar-
gumentationsschemata erfolgt und jedentalls
nicht dazu dienen soll {der Autor beront ¢s
mehrmals - S.90, 154, 176f.) cin Informa-
tionsgleichgewicht herzustellen ...

Die Tatsache, dafl die Beschworungsformel
der Wahrheit bzw. Wahrhafuigkeir als hich-
ster »Wertentscheidung der gesamten abend-
lindischen Kulwrordnung«in der Verfassung
nicht einmal erwihnt ist und auch sonst in der
Rechtsordnung »nicht besonders hervorge-
hoben« wird (vgl. S. 134), scheint den Autor
nicht im geringsten zu irritieren: Die Wahr-
heit sei eben eine Selbstverstindlichkeit, und
ihr Verbot (?!) miisse im Einzelfall besonders
begriindet werden (S. 125, 134). Die gesamte
Themartisierung des Wahrheitsprinzips beruht
uberwiegend auf auflerrechtlichen Erwigun-
gen. Der Geserzgeber hat diejenigen Wahr-
heitsaspekte, die er verrechtlichen wollte,
durch entsprechende Normen festgelegt.
Dariiber hinaus zu behaupren, die gesamte
Rechtsordnung sei von dem Prinzip der
Wahrheit durchdrungen, ist eine subjektive
ethische Wertung und kein rational begrin-
deter, nachvollziehbarer Auslegungsmafistab.
Oberstes Prinzip der Rechrsordnung ist die
Freiheit, alles zu tun, was nicht verboten ist.
Brossette hat also Recht, wenn er von einer
»Fretheit, die Wahrheit wissen und sagen zu
dirfen« spricht; was er nicht wahrbaben will,
1st, dal der Schwerpunkt dieser Aussage auf
der »Freihert« und nicht aut der »Wahrheit«
liegt. Selbstverstandlich garantiert die Rechts-
ordnung die freie Kommuagikation, und na-
tiirlich darf jeder grundsitzlich die Wahrheit
sagen und nach ihr fragen; wo aber die Be-
grindung von  Rechtsanspriichen  und
Rechrspflichten (die mit rechdichen Mitteln,
d.h. ggf. mit Zwangsmaflnahmen, durchserz-
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bar sind) beginnt und wie eine Konkordanz.
zwischen kollidierenden Grundrechten her-
zustellen ist, das ist cine andere — und zwar
die junstisch ausschlaggebende — Frage; die
Antwort darauf bleibt uns der Autor schul-
dig. Ferner ist ihm entgegenzuhalten, dafl in
der Privatrechtsordnung die Beweggriinde
i.d.R. keine rechtliche Relevanz haben; da-
her kann die Wahrheit als edles Motiv (bzw.
als Vorwand) nicht jede [1andlung und jeden
Anspruch legitimicren.

7. Nun zu den Folgen dieser Wahrheitsliebe
fur die juristische Argumentation: Im vierten
Teil der Schrift wird das Bundesdatenschutz-
gesetz (das der Autor eindeutig tiberschirzt)
nach den »gewonncnen Erkenntnissen« so
ausgelegr (S. 165 ff.), daft der »flicRende Ge-
halt (der Informationsfreiheit) wieder herge-
seclle wird« (S. 242). Interessant ist in diesem
Zusammenhang die von Brossetie vorge-
schlagene Abwiagungsmethode der gegenliu-
figen Interessen des Datenverarbeitenden und
des Betrotfencn. Es handelt sich um eine
eigenartig zusammengeflickte »Bewertungs-
und Abwigungsmethode«, die »nicht zu
leugnende Getahren (birgt)«, wic thr Befiir-
worter selbst zugibt (S.267). In der 1. Stufe
seien alle méglichen Interessen beider Seiten
zu sammeln, »auch rein subjektive oder will-
kirliche«! Das bedeute, daf der Datenverar-
beitende u.a. auch seine “Neugierde« und
sein Intercsse, »anderen helten, aber auch ih-
nen schaden zu wollen«, geltend machen
kénne, wahrend der Betroffene dagegen so-
gar seine »Geheimniskramerei« vorbringen
diirfe! (S.261). Der 2.Schritt ist eine wab-
strakte Bewertung der Interessen«, die fir
den Datenverarbeitenden eindeutig gilinstiger
ausfille als fur den Berroffenen. Wihrend auf
der Seite des Datenverarbeitenden »von vorn-
hetein nur solche Interessen als unberechrigt
auszuschalten (sind), die der Verfolgung kri-
mineller oder sonstiger von der Rechtsord-
nung generell mifbilligter Zwecke dienenc,
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werden dem Berroffenen nur schutzwiirdige
Belange i. . des (bereits ausdriicklich restrik-
uv ausgelegren) Bundesdatenschutzgeserzes
abstrake anerkannt (S. 262 ff.). In der 3. und
4.Swufe erfolgr die konkrere Fallgestaliung,
deren Verlauf m. E. kaum nachvollziehbar ist.
Der Sinn dieser Methode besteht jedenfalls
darin, »sich den Wert wahrer Informationen
bewuflt zu machen und zu erkennen, dafl der
tibermifige Schutz von Geheimnissen (...)
letztlich mehr schader als nutzts (S. 268).
Brossettes Abwigungsmethode mag zwar ab-
weglg sein, aber dic neuen Trends in der Da-
tenschurzdebatte hat der Auror durchaus
nchiig erkannt. So ist neuerdings bei der
Auslegung des informationellen Selbstbe-
summungsrechts im Privatrecht von einem
»personenbezogenen Abwigungsgebot« die
Rede, das »fiir den Betroffenen nicht mehr
rechisbegriindend, sondern nur noch rechrs-
beschrinkend« scin wird und »den verfas-
sungsrechtlich  erforderlichen  Grund  fiir
zusirzliche Relativierungen durch den Ge-
setzgeber« liefert!, im Hinblick auf eine er-
weiterte Datenverarbeitung durch Private:
eine post-moderne Erfindung der Grund-
rechtsinterpretation zum Abbau des Daten-
schutzes. Im Vergleich zu solchen Abwi-
gungsmethoden neoliberaler Inspiration — dre
auch innerhalb des EG-Informationsmarktes
zu ciner starken Relativierung des Daten-
schutzes fithren — handelt es sich bei Brosset-
tes Ansarz allerdings um eine konservative,
~ordoliberalistische«  Variante. Ob  seine
Schrift dem Vorhaben der Herausgeber der
Reihe, ein »vorurteilsfreies wissenschaftliches
Forume zu bilden, gerecht wird, kann der
Leser selbst beurteilen.

Christina Grannoulis

4 H.-U. Gallwas, «Der allgemeane Konflike zwischen dem
Recht auf informationelle Selbstbestimmung und der In-
formationsfretheit«, NJW 1992, § 2787.
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