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Karl-Hcmz Fezer, Teilhabe und Verantwor

tung. Dze personale Funktzonswezse des sub

Jektiven Przvatrechts, München (c. H. Beck) 

1986, 624 S. DM 198,-

Bel dem Buch handelt es sIch um die Habili
tationsschrift des Autors, die Im Winterse

mester 1981/82 von der junstischen Fakultät 
der Universität Heidelberg angenommen 
worden 1St. Bei der Überarbeitung für die 
Veröffentlichung Ist die Literatur bis zum 
Herbst 1985 berücksichtigt worden. Der 
Verlag hat das Buch mit der folgenden Text
passage aus dem Vorwort angekündigt: "DIe 
vorliegende Schrift Ist em Plädoyer für sub
jektIvrechtliches Rechtsdenken zur Organi
sallon emer pluralistISchen Pnvatrechtsge
sellschaft. In einer interdisziplinären Unter
suchung sucht sie Erkenntl11sse der Recht
sethnologie, RechtsanthropologIe, Rechtsso
zIOlogie, RechtsmethodologIe, Rechtstheorie 
und rechtshistorischen forschung für ein ei
genständiges und eigenwertiges System eines 
ethisch begründeten Privatrechts fruchtbar 
zu machen. Gegenstand der ArbeIt sind 
funktion und Struktur des subjektIven 
Rechts. Der erste Teil mündet m Vorüberle
gungen zu emer pluralistIschen Privatrechts
theorie ein, im zweiten Teil wird eme Lehre 
vom normatIven Erfolgsunrecht im Delikts
recht vorgetragen.« 
In der Tat, eIn ambiti0111ertes Unterfangen. 
Fezer versucht nicht mehr und nicht weniger 

als eme N eufundierung der Privatrechtstheo
rie der entwickelten Industnegesellschaft. 
Aufgrund ausgreifender Referate rechtsan
thropologischer und rechtshistorischer Un
tersuchungen werden norma agendi (objek
tive Rechtsnorm) und facultas agendi (sub
jektives Recht) als Kontrapunkte des Privat
rechts gegenübergestellt. Die EntWIcklungs
geschichte des Rechts Ist durch eine Bewe
gung vom Objektivismus über den Subjekti-

vlsmus (mit dem Höhepunkt der Natur
rechtsentwürfe der Neuzeit) zum erneuten 
Vorrang des ObjekllVISmus in dem moder
nen regulatorischcn Recht gekennzeichnet. 
In letzterem sIeht fez er eme Gefährdung für 
em Privatrecht, das seme Identität in der 
EinheIt von Kultur, Ordnung und FreiheIt 
zu finden hat. Fezer markIert auch eme ent
scheidende Schaltstelle für die FehlentwIck
lung des modernen Privatrechts: Dies sei der 
Redukt10msmus des bel Kant noch als Frel
heItsvermögen konZIpierten "persönlichen 
Rechts« durch Savigny auf Forderungsrecht 
und Eigentum. Statt dessen seI heute - als 

Ergebl11s emes »Rechtsgesprächs zWIschen 
Kant und Savlgny" Savlgny mit Kant zu 
korrigieren und der personale Gehalt des 
subjektiven Rechts neu zu entfalten 

(S. 269)· 
Das m semer "personalen FunktIonsweIse« 
wieder entdeckte subjektive Privatrecht 
nimmt dreI Aufgaben wahr: die Kultur auf
zunehmen (Kulturrezeption), die Ordnung 
zu begründen (ordnungskonstitutive funk
tion) und individuelle freiheit zu verbürgen 
(freiheitsoptImierende Funktion). Das mo
derne PrIvatrecht habe nicht mehr die Wahl 
zwischen Subjektivismus und Objektivis
mus, sondern müsse deren GleichzeItIgkeit 
und Polarität akzeptieren. Dies ist das Leit
thema der ArbeIt: Das subjektIve PrIvatrecht 

ist eine Konkretion "verantworteter Teil

habe« einer Rechtsperson im Rechtsverkehr 

(S.365). Das subjektIve Recht wird verstan
den als Teilhabe. Dies zielt auf eine komple
mentäre Struktunerung von Lebensberei
chen. InsoweIt gewährt es Handlungsfreiheit 
für die Entfaltung der Persönlichkeit des In
dividuums: AutonomIe als Selbstgesetzge
bung im Kantischen Sinn. Das Komplement 
der Teilhabe ist jedoch Verantwortung. Indi
vidualität ist ohne Sozlalität und» Kulturali
tät« nicht denkbar. Die Ausbildung der Ver-
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antwortung subjektivrechtlicher Rechts
rnacht beinhaltet emen Prozeß der Rczlpro
zlsierung. Es werden die Schranken der pn
vaten Rechte benannt. Hierbei sind soziale 
und ökonomische Machtstellungen zu be
rücksichtigen. Fezer spricht msoweIt von 
Statulsierung' (Re-Statuislerung wäre ange
messener). Als verantwortete Teilhabe 1st das 
subjekuve Privatrecht entwicklungsoffenes, 
dynamIsches Recht. - Entscheidend aber 
bleibt wohl, daß durch die Wiedergewinnung 
der "personalen Funkuon« des subJekuven 
Privatrechts als »Freiheitsverbürgung« f'ezer 

zufolge eme ethische Fundierung des Pnvat
rechts ermöglicht wird und damIt auch ein 
einheltsstiftendes PrinZIp für das Pnvatrecht 
wieder zur Verfügung steht. Der Prozeß der 
Instrumentalislerung des Privatrechts sen 
dem ausgehenden 19. Jahrhundert m Sonder
privatrecht und Wirtschaftsrecht scheint so 

revidierbar (5.269 f'N 397). "Subjektivrecht
liche RechtsarbeIt 1st RechtsarbeIt am Sozial
modell der Gegenwart im Dienst der perso
nalen Freiheit 1m Recht«. 

Dieses über die Kantische Savigny-Kntik neu 
entdeckte subJekuve Pnvatrecht und sem 
ethIscher Personalismus fungieren schließlich 
auch noch als erste Bausteine emer "Rechts
theone des Pluralismus«, des »Arbeits- und 
Forschungsprogramms der Zukunft" 
(5.367). Diese Rechtstheorie besteht aus vier 
Elementen: (I) emem Pluralismus der Rechts
methoden. Hier wird - zur nicht geringen 
Überraschung des Rezensenten - Popper's 
knuscher RatIonalismus als Juristische Er
kenntnistheorie eingeführt. Diese Sichtweise 
läßt Fezer das Recht (!) als Theorie der Wirk
lichkeit begreifen (5.370). DamIt entpuppt 
sich auch der Gegensatz von Sein und Sollen 
als em künstlicher: »Recht als Instrument der 
WirklichkeItsgestaltung ist unmittelbar sems
bezogen. Seine Normauvnät ist nichts ande
res als die Autonomie der Entscheidung einer 
freien Gesellschaft für das ihr zukommende 
Recht« (5.371). Da Recht nun aber doch 
evidentermaßen nicht nur aus falsifizlerba

ren' Hypothesen über gesellschaftliche 
Wirklichkeit besteht, bedarf die »Rechtser
kenntms auf der Grundlage des kr1t!schen 
Rationalismus« der Ergänzung durch Jurisu
sehe Hermeneutik. Ich breche hIer ab. Dieser 

I Unter Bezug auf H.S.MameJ AnClent Law, London 
1861. 

2 Der von Fezer 10 diesem Zusammenhang angesprochene 
Fallibilismus 1st Jedoch meht ohne weIteres Identisch mIt 
Poppers FalsifikatlOnJsmus. 

Methodenpluralismus ähnelt eher einem Me
thodeneklekuzlsmus. Die Entwicklung der 
Wissenschaftstheone seit dem Ende der 60er 
Jahre schemt nicht mehr rezipIert worden zu 
sein. Die grundlegende Arbeit von Th. KuhnJ 

taucht in dem ca. 60 Seiten (!) umfassenden 
LIteraturverzeIchnis erst gar nicht auf. Die 
»Beerbung« des "POS1t!VISmusstreIts«4 durch 
die sprachanalytischen5, diskurs-6 und sy
stern theoretischen' Ansätze bleibt - bis auf 

gelegentliche Erwähnung in den Fußnoten -
undiskuuert. 
Die Pluralität des Privatrech ts wird schließ
lich kompletuert durch (2) den Pluralismus 
der Rechtsverfahren. DIe Entstehung der 
Rechtssätze wird dem Verfahren »rationaler 
Rechtskritik« durch eine »Rechtsfindungsge
memschaft«, bestehend aus Gesetzgeber, 
Rechtsprechung und akademischer Rechts
wissenschaft, überantwortet. Hinzu kommt 

(3) ein Pluralismus der Rechtswerte und (4) 
em Pluralismus der Rechtsarten, d. h. msbes. 
von Subjektivismus, Objektivismus und Mo
ralismus (»gute Sitten,,). 

Der zweite Teil enthält, neben einer »rechts
und kulturanthropologIschen f'eldstudie« 
zum Buchhändlerstren zur Zelt der J ahrhun
dertwende (5.385-452), die Umsetzung des 
Ansatzes der »personalen Funktlonsweise 
des subjektiven Privatrechts« am BeispIel des 
BGB-Deliktsrechts und des UWG-Wettbe

werbsrechts (5.453-550). Fezer versucht hier 
von seinem Ausgangspunkt aus einen Beitrag 
zur Lösung der aktuellen deliktsrechtsdog
matlschen/-theoretischen Fragen nach der 
systematIschen Verortung der Verkehrs
pflichten in den §§ 823 H. und nach dem 
Rechtswldrigkeits-/Unrechtsbegriff des Haf
tungsrechts. Sein Lösungsversuch läuft auf 
eine modifizierte Bestätigung des legislativen 

Konzepts der §§ 823 ff. hinaus. Nach Fezer 
gibt es drez Unrechtstypen: Verletzung eines 
subjektIven Rechts (§ 823 Abs. I), Übertre
tung einer objektiven Rechtsnorm (§ 823 
Abs.2) und Verstoß gegen die guten Sitten 

3 Th. S. Kuhn, Thc Structure of SClcntific RevolutIOns, 
'962 (clt. 1967). 

4Th. W. Adorno u. a., Der PosltlvlStnusstrelt In der deut
schen Sozwlogle, 1969. 

5 Vgl. etwa für den Junsttschen BerelCh Koch/Rüßmann, 
JUristische Begründungslehre, 1980 - em Buch. das eben
falls ketne BerückSIChtIgung findet. 

6 VgL u. a. R. Alexy, Theone der JUristischen Argumenta
tlon, 1978; J. Habermas, Theone kommunikatm:n Han
delns, 2 Ede, 1981. 

7 Vgl. statt Vieler N. Luhmann, SOZIale Systeme, 1984; 
demnächst G. Teubner (Hrsg.), AutopOleSls In Recht 
und Gesellschaft, 1987_ 
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3 66 (§ 826). Die Verhaltensunrechtslehre sei für 
§ 823 Abs. I inakzeptabel, weil sie auf ein 
Privatrecht ohne subjektive Rechte hinaus
läuft. Die traditionelle Lehre vom Erfolgsun
recht stelle unzutreffend auf den äußeren Er
folg ab. Die Lösung bestehe in der Normatl
VIerung des tatbestandsmäßigen Erfolges 1. S. 
von § 823 Abs. ,: Der Erfolg Ist die Verlet
zung des subjektiven Rechts. »Subjektiv
rechtliches Unrecht Ist eine kulturwldnge 
und ordnungsstörende Freiheitsbeschrän
kung in emem bestimmten Lebensbereich der 
Person« (S. 557). Diese Rechtsverletzung Ist 
anhand einer rechtswertenden Konkretisie
rung des subjektiven Rechts festzustellen. In 
diesem Kontext haben denn u. a. au eh die 
Verkehrspflichten ihren Stellenwert. Sie ha
ben ihren systematIschen Ort bei Fezer m 

§ 823 Abs. I und mcht in § 823 Abs.2. -
Abschließend wIrd dasselbe Nebenemander 
der dreI Unrechts arten - subjektiv-, obJektIv
und sittlichrechtlich - auch für § I UWG 
konstatIert. 
Schon aus dem bIsherigen Referat dürfte 
deutlich geworden sein, daß der Rezensent 
gegenüber der imposanten Arbeit von Fezer 
hmsichtlich Grundanlage und Ergebnissen 

. krItische Vorbehalte hat. Fezer sucht eine 
sehr eigenwillige Antwort auf die »Weber
sehe Grundfrage modernen Rechts, wie Legi
timItät durch Legalität möglich sei" (Haber
mas)'. Sein Versuch, die Privatrechtsentwiek

lung seIt Savlgny durch Rückgriff auf die 
Kantsehe Moralphilosophie strukturell neu 
zu schreiben, ist zum Scheitern verurteilt. 
Die von Fezer diagnostizIerte Ökonomisie
rung des Personen- und Freiheitsrechts 
durch Savigny ist schon bei Kant angelegt, 
sowohl mnerhalb der Metaphysik der Sitten 
durch die »Zwei-Welten-Lehre« (nuome
non/phänomenon) als auch in gewissen Dis
paritäten zwischen Moral- und Geschichts
philosophie. DIe moralische Freiheit, Rechts
subjekt zu sein, ist in den geschichtsphiloso
phischen Schriften nIcht mehr ausschließlich 
moralische Freiheit, sondern hat deutliche 
sozio-ökonomische Fundamente9. Doch das 
seI letztlich dem Urteil kompetenterer Knti
ker überlassen. Die Ethlsierung des Pnvat
rechts durch die Kategorie des personalen 

8 Habermas, TheorIe kommunikatIven Handeins, Bd.2, 
198 I, S. 449 ff., ders., \\lje 1st LegltllTIltät durch Legalität 
möglich?, KJ 1/1987, 1 H. 

9 Vgl. etwa Kant, Über den Gememspruch: Das mag In 

der Theone richtIg sem, taugt aber mcht für die PraXIS, 

179)· 

subjektIven Rechts bleibt formal. DIes führt 
zu dem Hauptemwand gegen die Arbeit Fe
zers: Bei aller Savigny-Kritik unterstellt er 
unkritisch die Gültigkeit des Savignyschen 
Ausgangspunktes, daß das »persönliche 
Recht« per se moralisch sei. Auch diese Un
terstellung wird schon von der Methodenkri
tik Jhenngs an der Begriffsjurisprudenz des 
19.Jahrhunderts getroffen. Der altliberale 
Ansatz, am Ausgang des 2o.Jahrhunderts er
neut eine Einheit des BGB-Pnvatrechts ge
wissermaßen von dem transzendentalen 
Punkt des personalen subjektiven Rechts aus 
konstruieren zu können, erscheint mir hoff
nungslos illUSIOnär. Der reale historische 
Prozeß der »InternaliSierung des Subjekts« 
(U. K. PreußW) hat die sozialen Geltungsvor
aussetzungen hierfür, wenn sie denn je be

standen haben, unwiderruflich in Wegfall ge
bracht. InteressenJunsprudenz und »soclOlo
glcal jurisprudence« sind keine Reaktionen 
auf Imaginäre Probleme. Autonomie und 
personale Integntät werden heute, msbes. m 
dem von Fezer als Illustration herangezoge
nen Deliktsrechts, »objektivrechtlich« ge
währleistet - und dies weitestgehend mit 
denselben Formen und Inhalten in den Zivil
rechtsordnungen der entWickelten Industrie
gesellschaften, gleich ob auf KodifikatIOns
oder auf Common Law-Grundlage". 
Dies wird nicht zuletzt auch durch Fezers 
Versuch belegt, die subjektIvrechtliche Fas
sung des § 823 Abs. I durch die Normativie
rung des Verletzungserfolges zu retten. Die 
Frage, wann die personale Freiheit »unge
bührlich« beschnitten WIrd und somit e111e 
»Rechts«verletzung vorliegt, beantwortet 
sich nach den deliktischen Verhaltenspflich
ten 111 dem jeweiligen Lebensbereich. Diese 
s111d nämlich das Ergebms des komplexen 
und diffizilen Abwägungsprozesses der in
volvierten privaten und öffentlichen Interes
sen durch die »Rechtsfindungsgemein
schaft«. Die Verletzung einer objektivrechtli

chen Verhaltenspflicht zum Schutz indiVidu
eller Interessen konstitUiert die »Rechts«ver

letzung. Die Normativierung des »Erfolges« 
führt 111 Konsequenz dazu, auch das deliktI
sche Unrecht als Pflichtwidrigkeit und den 
Erfolg der Recbtsguts-/Rechts-/Interessen-

10 U, K. Preuß, Die InternaliSierung des Subjekts. Zur KrI
tik der Funkuoil.S\vcl.se Je!:i subjektIVen Rechts, 1979. 

I J Vgl. dazu Brüggemeler, Deliktsrecht. Ein Hand- und 
Lehrbuch, 1986, paSSIm; ders., Judizlelle Schutzpolitik 
de lege !ata.]Z 1986, 969. 
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verletzung als objektiven Tatbestand zu be
greifen", 
M, a, W,: Das entscheidende Problem des 
modernen Deliktsrechts ist die Entwicklung 
derartiger Verhaltenspflichten für die einzel
nen SozialbereIche, Damit repräsentiert das 
Deliktsrecht oder auch das UWG-Recht le
diglich emen Anwendungsfall der umfassen
den rechts theoretischen/ -philosophischen 
Fragestellung nach der moralischen Begründ
barkeit von Rechtsnormen, gleich ob positiv
rechtlichen oder richterrechtlichen. Im Zen
trum dieser einschlägIgen Diskussion steht 
denn auch die Analyse der Verfahrens- oder 
Begründungsrationalität der Rechtssetzung 
durch die »Rechtsfindungsgemeinschaft«. 
Zur Lösung dieser Frage - obwohl implizit 
Thema - trägt die Arbeit von Fezer wenig 
bei. Das Problem erledigt SIch eben nicht 
schon durch seine bloße subjektivrechtliche 
Reformulierung. Das ist der Savignysche 
Trugschluß, Gegenüber Fezers emphatischer 
Feststellung: »Vergleichbar der Privat
rechtstheone des 19. ] ahrhunderts, sucht eme 
pluralistische (subjektivrechtliche - G. B,) 
Privatrechtstheone so den Einklang mit der 
Gesellschaftstheone ihrer Zelt herzustellen" 
(5.384), ist insofern - in mehrfacher Hinsicht 
- SkepsIs angebracht. 

Gert Brüggemeler 

Ruedi Waser, DIe sozlalist!5che Idee Im Den
ken Hermann Hellers. Zur politzschen Theo
ne und PraX!5 emes Demokratzsehen Sozzalis
mus, Basel/Frankfurt am Mam (Helbzg & 
Lzchtenhahn) I985, 2I6 5., Fr. 49,-/DM 59,-

Die Studie von Ruedi Waser Ist nach den 
Arbeiten von Wolfgang Schluchter und 
Stcfan Albrecht' die dritte Monographie, die 
sich ausschließlich und ausführlich mit dem 
Denkweg Hermann Hellers auseinander
setzt. In Wasers Arbeit, einer schweizer juri
stischen Dissertation, steht dabei, ähnlich wie 
bereits in den Schriften von Schluchter und 
Albrecht, das Interesse an politiktheoreti
schen, ideengeschichtlichen und historischen 
Aspekten des Hellerschen Werkes im Vor-

l1 Vgl. Fn.II. 

I Wolfgang Schluchter, EntscheIdung für den sozlalen 
Rechtsstaat, Köln und Bonn 1968; Stefan Albrecht, Her
mann Hellers Staats- und Demokratieauffassung, Frank
furt '98). 

dergrund, Besonders konzentnert sIch Waser 
darauf, und auf diese Fragestellung schneIdet 
er seme gesamte Interpretation konsequent 
zu, m welcher Weise das Theorie-Praxis Pa
radigma des historischen Materialismus in 
der Theoriebildung Hellers aufgehoben, wei
terentwickelt oder revidiert WIrd. DIe Studie 
Ist in dreI Hauptabschnitte gegliedert: Im 
ersten Teil wird Hellers Kritik an Marx und 
den Interpretationen des Marxismus der 
Jahrhundertwende herausgearbeitet; Im 
zweiten Teil analysiert und spezifiziert der 
Autor Hellers Utopie eines ,nationalen Kul
tursozialismus<; der dritte Teil ist dann der 
Frage gewIdmet, welche praktischen Postu
late und welche politisch-praktische StrategIe 
Heller aus seiner Gesellschaftsanalyse ent
wickelt. 
Die Schwierigkeiten mit einem adäquaten 
Marx-Verständnis resultieren nach Waser im 
wesentlichen daraus, daß Heller die reduk
tIonistischen Lesearten, wie sie in den sZIen
tistisch verkürzten Interpretationen des Mar
xismus vorliegen, unkntisch übernimmt und 
deren Mißverständnisse lediglich reprodu
ziert. Die Aneignung dieser positivistischen 
Marx-Lektüre - von der Waser übrigens zu 
Recht sieht, daß bereits Engels in die Ahnen
galerie derjenigen Theoretiker gehört, die aus 
dem historischen Materialismus eme pseudo
dialektische Kosmogonie gemacht haben 
(5, 3') - bedingt, daß Heller den historischen 
Materialismus nur als streng deterministische 
Weltanschauung zu begreifen vermag und 
eine Aneignung des darüber hmausrelchen
den analytischen Potentials ihm daher ver
wehrt bleiben muß. Trotz einiger Differen
zierungen im Spätwerk bleibe Heller diesem 
Interpretationsschema verhaftet, so daß sich 
viele seiner gegen Marx gerichteten Ein
wände als Fehlinterpretationen nachweisen 
ließen, wie etwa seine objektivIstische Auf
fassung des marxistischen Gesetzesbegriffs 
(5. 39). Waser hält Hellers Kntik an der 
Marxschen Gesellschaftstheone aber insofern 
für berechtigt, als diese eine zentrale Schwä
che des historischen Materialismus aufdeckt, 
zumal bei einer nicht zu leugnenden Krise 
der Marxschen Revolutionstheorie, der Wa
ser in emem gesonderten KapItel ausführlich 
nachgeht (5. '4' H.). Denn die normativen 
Maßstäbe der Marxschen Theorie, die nach 
Heller jeder Gesellschaftskritik zumindest 
implizit zugrundeliegen, bleiben noch in der 
Kapitalanalyse unklar. Diese offenzulegen, 
ist aber eine Aufgabe, die Heller als unerläß-
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3 68 lich ansieht, gerade weil er die politische 
OptIOn für eine herrschaftsfreie Gesellschaft, 
die ja gleichzeitig der Revolutionstheorie ihre 
spezifische Legitimation verleiht, insgesamt 
ablehnend gegenübersteht. Einem solchen 
Konzept setzt Heller eine Theorie in prakti
scher Absicht entgegen, die den Anspruch 
auf gesellschaftliche Veränderung nIcht auf
gibt, aber gleichzeitig darum bemüht ist, die 
normativen Maßstäbe und die politische 
Idee, die ihre Gesellschafts- und Verfas
sungskritik anleiten, offenzulegen. Die Basis 
dieses NormatIvIsmus findet Heller im Re
kurs auf das Verallgememerungspnnzip, je
nen ,grenzenlos egalitären Tendenzen des de
mokratischen Rechtsbewußtseins< (H. Hel
ler), das tief in der Geschichte der abendlän
dischen Kultur verwurzelt ist und dessen 
konsequente Umsetzung Heller zum Aus
gangspunkt seines politischen Denkens 
macht. Damit steht ihm ein Maßstab zur 
Verfügung, der ihn, wie Waser nachdrücklich 
betont, sowohl vor den Fallstricken des wert
relativistischen Agnostizismus als auch vor 
den allzu starren Denkgebäuden des revolu
tionstheoretischen Dogmatismus schützt 
(S.6r). Hellers Denken läßt Sich so als 
ethisch begründete Utopie des Sozialismus 
bestimmen, die Sich als legitimer Erbe der 
bürgerlichen Aufklärung und ihrer zentralen 
Postulate von Freiheit und Gleichheit ver

steht (S.43). 
Im zweiten Teil folgt eine Erörterung der 
theoretischen Versuche Hellers, die Idee der 
Nation mit der sozialistischen Theone zu 
verbmden, die Waser mit einem, wie ich 
finde, etwas sehr weit ausholendem Abriß 
des in jüngster Zeit erneut diskutierten Son
derwegs Deutschlands in der europäischen 

Geschichte einleitet (S. 72 ff.). Waser zeigt 
hier, daß Hellers Sozialismuskonzept nicht 
auf einer verkappten Rassenideologie oder 
einem sonstwie mythisch verklärtem Begriff 

der Nation aufbaut, sondern, gleich wie sein 
Begriff der Kulturgemeinschaft, wesentlich 
rationalistisch ist; hier und dort läßt Sich 

Jedoch, wie der Autor sogleich hinzufügt, ein 
,kräftiger Schuß< an lebensphilosophischem 
IrratIOnalismus nachweisen (S.89, S. 97 ff.). 
Dennoch, der Begriff des nationalen Kultur
sozialismus steht primär für eine an demo
kratischen PrinZipien legitimierte Staatsorga
nisation, wobei sich Heller erstens die Ein
sicht zu eigen macht, daß komplexe Indu
striestaaten der politischen Organisation be
dürfen und sich zweitens von dem Gedanken 

leiten läßt, daß das nationale Zusammenge
hörigkeitsbewußtsein als das dominante 
Merkmal der politischen Vergesellschaf
tungsformen der Neuzeit auch von emer so
Zialistischen Theorie nIcht ignoriert werden 
kann. Hellers Entscheidung für den sozialen 
Rechtsstaat kann daher nicht mit einem ent
normatIVlerten DezIsIOnismus gleichgesetzt 
werden. Die Idee einer solidarischen Gesell

schaft ISt gerade nIcht aus dem Nichts gebo
ren, sondern verkörpert eine rational begrün
dete und begründbare Option für eine ge
rechte Ordnung der modernen Industnege
seilschaft. 
Diese Option unterliegt nun innerhalb der 
eigenen Theoriegeschichte Hellers emer qua
litativen Wandlung, eine These, die Waser 
bereits an anderer Stelle recht überzeugend 
dargelegt hat.' Heller gebe nämlich die eher 
idealistische Fassung emer Aufhebung der 
klassengespaltenen Nation in einer wahren 
Volksgemeinschaft, wie sie sich besonders in 
der frühen Arbeit Sozialismus und Nation 
finde, auf zugunsten emer reflektierte ren 
Auffassung, die stärker an den materiellen 
Basisstrukturen der bürgerlichen Gesell

schaft ausgenchtet ist. "Jetzt aber, am schärf
sten in der Staatslehre«, heißt es dazu bei 
Was er, "beschreibt Heller die bürgerliche 
Gesellschaft als konkrete histonsche Gesell
schaftsformation, für deren Struktur die 
Kontrahenten des Arbeitsvertrages, Arbeit 
und Kapital, entscheidend seien ... Der frü
her emphatisch erhobenen Forderung nach 
Erhaltung und Vollendung der nationalen 
Volksgemeinschaft tntt jetzt die Viel konkre
tere Forderung nach Umwälzung der bürger
lichen Gesellschaft entgegen . .. Die A ufhe
bung der bürgerlichen Gesellschaft fällt zu
sammen mit der Aufhebung der bürgerlichen 
Demokratie und meint eme gesellschaftliche 
Praxis der Demokratisierung der Demokra
tie« (S. r r8 f.). Im Mittelpunkt der weiteren 

Gedankenarbeit Hellers steht dann die Frage, 
wie der Autonomiegedanke auch auf die 

Sphäre der Güterproduktion ausgedehnt 
werden kann. Im Gefolge dieser Überlegun
gen lasse sich auch eine Veränderung der 
politischen Strategie nachweisen, die Heller 
jeweils befürworte und die ihn schließlich 
von reformistischen Positionen zum revolu-

2 Ruedi Was er, NatIonaler KultursozJalismus oder Aufhe
bung der bürgerlichen Gesellschaft?, In: Chnstoph Mül
ler, Ilse Staff (Hrsg.), Der sozlale Rechtsstaat, Gedächt
lllsschrift für Hermann Heller 1891-1933, Baden-Baden 
1984, S. 521 H. 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1987-3-364
Generiert durch IP '3.144.14.173', am 17.08.2024, 13:38:37.

Das Erstellen und Weitergeben von Kopien dieses PDFs ist nicht zulässig.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1987-3-364


tlonären Klassenkampf führe (S. 172). Eine 
These des Autors, die sich vielleicht auf die 
eine oder andere Textstelle bei Heller berufen 

kann. Insgesamt scheint mir jedoch deutlich 
zu sein, daß Heller die Möglichkeit einer 
revolutionären TransformatlOn der Gesell
schaft me ernsthaft m Erwägung gezogen 

hat.' 
Die bel den letzten Kapitel beschäftigen sich 
mit Hellers Analyse des Politischen, dem er 
bekanntlich eine relativ eigengesetzliche 
Funktion zuspricht. Waser weISt hier zu 
Recht darauf hin, daß bei Heller die Erklä

rung des Staates als notwendiger Erschei
nungsform emer funktional differenZierten 
Gesellschaft nicht mit emer moralisch-prak
tischen Rechtfertigung moderner Staadich
keit IdentifiZiert werden darf (5.191 f.). Ein 
Punkt, der bislang immer noch mcht umfas
send zur Kenntnis genommen worden ist. 
Gleichzeitig präzisiert Waser Hellers Vor
stellungen von einer sozialistischen Demo
kratie, besonders in ihrem Verhältms zu 
Konzepten zentraler bürokratischer Wirt

schaftsdemokratie und Modellen autonomer 
genossenschaftlicher Selbstverwaltung. So 
kann Waser auch deutlich machen, wo die 
Grenze zwischen der Hellerschen Verfas
sungstheorie und radikaldemokratIschen Be
griffen der Politik verläuft: Heller hält zwei
fellos an dem Konzept nationalstaadicher 

Souveränität fest, wie es das kontinentale 
Verfassungsdenken seit Bodin und Hobbes 
beherrscht. Darin erkennt Heller eine politi
sche Struktur, die er als Irreversible Stufe in 
der Entwicklung der okzidentalen Kultur be
greift und die allenfalls in emem europäi
schen Bundesstaat oder in einem Weltstaat 
aufgehoben werden kann. Der Weg zu einem 
Bcgriff des Politischen, bei dem der >vertikale 
Gesellschaftsvertrag< nicht zum Ausgangs
punkt des verfassungstheoretischen Entwurfs 
gemacht Wird, läßt Sich daher mit Hellers 
Souvcränitätskonzeption wohl nur schwer 
vercinbaren (5. 225 ff.). 
DIe Stärke dieser Monographie besteht darin, 
daß sIe deutlich zeigen kann, daß Hellers 
Gesamtwerk nur aus einer intensiven Aus
einandersetzung mit Marx und dem Marxis-

3 Ilsc Staff, Staatslehre In der WeImarer Republik, In: Chn
staph Müller, llse Staff (Hrsg.), Staatslehre 10 der \Vem1a
rcr Republik, Hermann Heller zu ehren, Frankfurt '985. 
S. 7ff., S. 16 H., Eike HClllllg, NatiOnalismus, SozIalismus 
und die )Form aus Leben,: Hermann Hellers politIsche 
Hoffnung auf soziale IntegratlOn und staatliche EinheIt, 
10: ebd., S. 100 ff .• S. J 05 ff. 

mus zu begreifen ISt. Interpretationen, die die 
geistigen Wurzeln dieses Werkes daher aus
schließlich Im deutschen Idealismus suchen, 
in Jenem Schwanken zWischen Kant und He

ge!, können dem komplexen Denkgebäude 
dieses J unsten daher mcht gerecht werden. 
Zudem Wird sichtbar, wie konstItutiv we
sentliche Überlegungen Marxens für Hellers 
5pätwerk smd. Eine EinSicht, die Ja gerade 
innerhalb der bundesrepublikanischen 

5taatsrechtslehre fast durchgängig ignonert 
Wird, womit die gesamte Theoriebildung 

Hellers ihres eigentlich kritischen Stachels 

beraubt wird. Eine Kntik an Wasers Arbeit 
hat dennoch in diesem Zusammenhang anzu
setzen. Zum einen erreicht Waser durch die 
emseltlge Ausrichtung auf politisch-praktI
sche und ,revolutionstheoretische< Fragestel
lungen die tIefer liegenden theoretisch-analy
tischen Ebenen der Hellerschen Theoriebil
dung nur unzureichend. So übernimmt Wa
ser beispielsweise Hellers Selbstmterpreta
tlon der dialektischen TheorIe und betont 
durchaus richtig, daß Heller in seinen letzten 
Lebensjahren, unter anderem durch die Re
zeption der bedeutendsten Arbeit des westli -
chen Marxismus, Lukics' Geschichte und 
Klassenbewußtsein, ein gewandeltes Marx
Verständnis entwickelt habe (S. 5 }). Schaut 
man Sich Hellers Lukics-Rezepuon Jedoch 
einmal nicht nur unter dem Aspekt an, inwie

fern hier eme Annäherung der politischen 
Strategie erreicht Wird bzw. was eine Nicht
Annäherung rechtfertigt überhaupt ist mir 
Wasers einseitige Ausrichtung auf die Pro
bleme des demokratischen Sozialismus allzu 
naIV geraten, denn Zweifel, ob es die Alterna
tive einer Politisierung des Produktionssek
tors unter den Bedingungen des weltweIt 
openerenden Kapitals überhaupt noch gibt 
und ob Jeder nationale Versuch, diesen Zu
sammenhang zu durchbrechen, mcht ohne
hin an der ,Immunreaktion des Systems der 
Weltgesellschaft< (Luhmann) scheitern muß, 
scheint der Verfasser nicht zu haben -, son
dern nimmt man einmal einen analytischen, 

gleIChzeitig von allem geschlchtsphilosophl
schem Ballast befreiten Blickwmkel em, so 
zeigt sich, daß Heller trotz der dauernden 
Verwendung von Begriffen wie Totalität und 
Dialektik in seinem theoretischen Gesamt
konzept viel stärker mit der Weberschen So
ziologie kommuniziert als mit einer dialek
tisch-materialistischen Konzeption. So wird 
Lukäcs noch heute bemerkenswerte Kritik an 
Webers Verhältnisbestimmung von Staat und 
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37° Gesellschaft von Heller überhaupt nicht 
wahrgenommen. Seine These von der relati
ven Eigengesetzlichkeit des Staates und des 
Politischen steht dann letztlich auch, trotz 
aller funktionalistischen Argumentationsfi
guren, ganz in der TraditIOn der HegeIschen 
Rechtsphilosophie, allenfalls um die (sicher 
nicht unkntisch gemeinte) Variante erwei
tert, daß der Staat m Wirklichkeit noch nicht 
omnipotent genug ist, um das funktionale 
Primat der gesellschaftlichen Evolution über
nehmen zu können, das ihm ja positiv-recht
lich bereits zugestanden 1St. Zum anderen 
geraten durch Wasers Fragestellung, und das 
ist besonders aus verfassungstheoretischer 
und staatsrechtlicher Sicht bedauernswert, 
viele der genuinen theoretischen Leistungen 
Hellers aus dem Blickfeld oder können in 
ihrer Relevanz nur unzureichend wiederge
geben werden. Hellers Überlegungen zum 
Begriff des Staates als organisierter Entschei
dungs- und Wirkungseinheit erscheinen bei 
Waser lediglich unter dem Aspekt der natio
nalen Einheit und ihrer Bedeutung für den 
Sozialismus (S. 92 ff.). Nicht anders steht es 
mit Hellers soziologischen Überlegungen 
(Kritik der neukantischen Konstitutions
theorie der Gesellschaft) oder seiner Theorie 
der logischen und sittlichen Rechtsgrund
sätze, deren Gehalt von Waser nicht vollstän
dig ausgeschöpft wird. Nach wie vor ist es 
daher erforderlich, die Auseinandersetzung 
mit diesem Autor stärker auf emer systemati
schen Ebene zu suchen. Erst dann wird es 
gelingen, das analytische Potential dieses 
Werkes auch staatsrechtlich und verfassungs
theoretisch zu erschließen und einen Kom
munikationsprozeß in Gang zu setzen, bei 
dem der Rekurs auf dieses Werk nicht ledig
lich den legmmatorischen Effekten eines ver
meintlich pluralistischen Wissenschaftsbe
triebes dient. 

Thomas Vestzng 

- Hermann Borgs-Maeze]ewskz/Frank Ebert, 
Das Recht der GeheImdienste, Kommentar 
zum Bundesverfassungsschutzgesetz und 
zum G 10, Stuttgart u. a. (Richard Boor
berg-Verlag), 1986,304 S., DM 96,-. 
Rupert Scholz/Ramer Pitschas, Infor
matwnelle SelbstbestImmung und staat
liche Informatwnsverantwortung, Berlin 

(Duncker und Humblot- Verlag), 1984,222 

5., DM 48,-. 
- H.}oachzm Schwagerl, Verfassungsschutz 

zn der Bundesrepublik Deutschland, Hez
delberg (c. F. Müller- Verlag), 1985,3615., 

DM 88,-. 

Nach dem geglückten Coup mit dem 
"ZEVIS-Gesetz«, das nach Opferung des 
Spielmaterials "Kronzeuge« 1m Dezember 
1986 als Bestandteil emes "Anti-Terror-Ge
setzes« ohne vernehmliche Reaktionen der 
Öffentlichkeit verabschiedet wurde, scheint 
das Restpaket der Sicherheitsgesetze vorerst 
in der Schublade zu verbleiben. Freilich wäre 
es eme IllusIOn zu glauben, die weitreichen
den technischen Möglichkeiten "informatio
neller Zusammenarbeit« der Sicherheits be
hörden blieben derweil ungenutzt. Wo das 
parlamentarische »Nachschieben von Legali
tät«' für die Praktiken staatlicher Bürgerer
fassung und -kontrolle nur stockend vonstat
ten geht, übernimmt rasch die juristische Pu
blizistik die Aufgabe der Legltimationsbe
schaffung. Derzeit sind es vor allem die Mini
sterialbeamten, weniger schon Wissenschaft
ler, die das Geschäft der exekutivischen 
Rechtsfortbildung auf diesem Feld betreiben, 
wie die hier exemplarisch besprochenen 
Werke zeigen'. Darüber hinaus versuchen die 
Arbeiten zugleich, ein Gegengewicht zu den 
in den letzten Jahren zahlreich erschienenen 
kntischen Veröffentlichungen von Daten
schutzrechtlern zu bilden, wie Borgs-Maeze
jewskzl Ebert m ihrem Vorwort denn auch 
deutlich anklingen lassen. Das ceterum cen
seo der berufsmäßigen Datenschützer, kon
statieren die bei den im Bundesinnenministe
rium bzw. beim Bundesgrenzschutz beschäf
tigten Autoren mit Entrüstung, sei "em ent
schiedenes 'protectionem constltutlOnis esse 
diminuendam<. Aber auch die Forderung, 
den Verfassungsschutz am besten ganz abzu

schaffen, gewinnt an Lautstärke: Die GRÜ

NEN haben es gar in ihr Parteiprogramm 
geschrieben. Der vorliegende Kommentar 

folgt diesem Trend nicht« (S. 5). 

I G.Frankenberg, Angst Im Rechtsstaat, KJ 1977, 353 
(362). 

2 WeItere BeIspIele aus diesem Genre: H. Roewer, Tren
nung von Polizei und Verfassungsschutz, DVBl. 1986, 
205; ders., Zur »mformatlOnellen« Zusammenarbeit mIt 
den Nachnchtendiensten In AngelegenheIten des Verfas
sungsschutzes, ZRP 1987, 5; H.-U.Evers, Sprengung an 
der eeller Gefängmsmauer: Darf der Verfassungsschutz 
andere Behörden und die Öffentlichkeit täuschen?, NJW 
1987, 153· 
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In der Tat: Der GeheImdienstkommentar 
von Borgs-Maciejewski und Ebert sucht in 
wissenschaftlich-»wohlabgewogener« Dik
tion den Nachweis zu führen, daß die derzei

tige exekutivische Praxis des Staatsschutzes 

sich mit dem Grundgesetz und den Bestim
mungen des Bundesverfassungsschutzgeset
zes vollauf im Einklang befindet. 
Um die Notwendigkeit heutiger Staats
schutzpraxis zu belegen, wIrd, wie so häufig, 
die Weimar-Legende bemüht: Die Demokra

tie von Weimar habe ihren Feinden gegen
über stets Toleranz walten lassen, auf wirk

same Schutzvorkehrungen verzichtet und sei 
deshalb zu Grunde gegangen - hieraus selen 
Lehren für die Gegenwart zu ziehen (S. 14 f. 
u. 25). Auf dieser soliden historischen 
Grundlage werden dann die Ermächtlgungen 
des Bundesverfassungsschutzgesetzes jeweils 
welt ausgelegt: D,e Beobachtung von »Be
strebungen« gegen die freiheitliche demokra
tische Grundordnung gemäß § 3 Abs. 1 
BVerfSchG müsse selbstredend auch die Ob
servation »extremismusverdächtiger« Indivi
duen umfassen (S. 72 ff.). DamIt setzen sich 
Borgs-MaClejewski/Ebert in einen bewußten 
Gegensatz zur Position von Datenschutz
rechtlern, daß der Schwerpunkt der Observa
tionstätigkeIt des Verfassungsschutzes nicht 
auf Personen, sondern auf Organisationen, 
deren Formen und EntWIcklungen zu liegen 
habe. Für die bei den Autoren kommt es nicht 
darauf an, ob eine Person konkret die Verfas
sungsordnung bekämpft, entscheidendes 
Kriterium für die verfassungsschützende Ob
servation von IndivIduen ist vIelmehr deren 
»Extremismusaffinität« : »Martin Niemöller 
war gewiß ein Demokrat, bekleidete aber In 
so vIelen kommunistischen >Tarnorgamsatio
nen< führende Positionen, daß der Verfas
sungsschutz ihn nicht ignorieren konnte« 
(S.75). »Aus Gründen ihrer Extremismusaf
finität« stellten Personen auch ein Sicher
heltsnsiko dar, was Im Rahmen des vorbeu
genden Gehelm- und Sabotageschutzes nach 
§ 3 Abs.2 BVerfSchG berücksichtigt werden 

müsse (S. 47 u. 9' ft)'. 
Keine Rolle spIele es jedenfalls, ob das Ver
halten zu observIerender »Extremisten« 
grundrechts geschützt ISt (S.76). Immerhin 
stoßen die Autoren bei ihrer Bestimmung des 
»Verfassungsfeindes« = »Extremisten« auf 

3 Zur Problematik der gegenwärug erheblich ausgeweIteten 
PraXIS der »SicherheItsüberprüfung« vgl. C. Skrobanek
Leutner, Sicherheasüberprüfungen. Von der Regelanfrage 
zur Regelbefragung?, DuR 2/87, S. 123. 

das »Paradoxon gleichzeItIg und nebeneInan
der bestehender (formaler) Legalität und 
(mateneller) Verfassungsfeindlichkeit« 

(S. 50). Daß dieses Paradoxon nicht etwa aus 

dem Grundgesetz folgt, sondern seine Exi
stenz allein dem Legitimationsbedürfnis der 
Staats schütz er verdankt, ist Im Rahmen der 
Juristischen Auseinandersetzung um die Be
rufsverbote ausführlich nachgewiesen wor
den (was die beiden Geheimdienstkommen
tatoren freilich nicht weiter zur Kenntnis 
nehmen). 

Erkannte »Verfassungsfeinde« dürften nicht 

nur in Dateien ab gespeichert, sondern auch 
zwecks Aufklärung der ÖffentlichkeIt In 
Verfassungsschutzberichten oder anderen 
Veröffentlichungen staatlicher Organe na
mentlich genannt werden. Wer »publiZIstisch 
zur marxistischen >Revolution< und zur >Zer
schlagung des kapitalistlschen Staatsappara
tes< aufruft, muß sich gefallen lassen, daß die 
Regierung ihn (bzw. der Organisation, für 
die er agitiert) publizistisch mit der Bewer
tung >verfassungsfeindlich< entgegentritt« 

(S.71). Auch gewählte Bundestagsabgeord
nete genössen insoweit keInen Schutz. Die 
Warnung vor den Gefahren dererlei hoheitli
cher Verrufserklärungen und der Um
kehrung des Kontrollverhältmsses von Parla
ment und Exekutive erscheint den Autoren 
als völlig aus der Luft gegriffen (S.70 In 
Auseinandersetzung mit einem Gutachten 
von Jürgen Seifert). 
Wemg rechtsstaatliche Zweifel läßt man auch 
bel der Auslegung des wahrlich schillernden 
Begriffs der »nachnchtendienstlichen Mittel« 
walten, zu deren Anwendung der Verfas
sungsschutz nach § 3 Abs.3 Satz 2 
BVerfSchG befugt ist. Die Unbestlmmthelt 
dieses Begriffs sei verfassungsrechtlich hm
nehmbar, weil diese Mittel »- anders als of
fenbar in anderen Ländern - sich im Rahmen 
der Rechtsordnung zu halten haben« (S. 109). 
Der »Rahmen der Rechtsordnung« kann al
lerdings auch schon einmal gesprengt wer
den, wenn es denn der Schutz der Verfassung 
erfordert: Auch das berühmte »eeller Loch« 
wird von den beiden Autoren zu den erlaub
ten »nachnchtendienstlichen HilfsmItteln« 
gerechnet4 • 

Daneben werden die Befugnisse des Verfas
sungsschutzes schlicht aus dessen umfassend 
verstandenen Aufgabenzuweisungen abgelei

tet. Was nach der Ratio des Verfassungs-

4 Ebenso H.-V. Evers, a. a. O. (Anm.2). 
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372 schutzes notwendig sei, ist eben nach dem 
Gesetz der Palmström-Logik auch zulässig. 
So sei es z. B. nicht zu beanstanden, daß der 
Verfassungsschutz Personendaten auch an 
"befreundete Nachrichtendienste« übermit
telt - selbst ohne die im Verfassungsschutz
gesetzentwurf von '986 vorgesehene Er
mächtigungsgrundlage>. Der Erkenntmsaus
tausch zwischen befreundeten Diensten, WIS
sen Borgs-MaClejewski/Ebert, verläuft nach 
dem rigide gehandhabten PrinzIp des do-ut
des. "Ohne Teilnahme am internationalen 
Informationsaustausch wäre die Kompetenz 
des Bundesamtes für Verfassungsschutz so 
geschwächt, daß sein Wenerbestehen kaum 
noch zu rechtfertigen wäre« (S. 64) - und das 
kann doch nun wirklich niemand wollen! 
Von ähnlichen Sorgen bewegt sind die Auto
ren hmsichtlich der mformanonellen Zusam
menarbeit zwischen Verfassungsschutz und 
Polizei. "Würde der Verfassungsschutz von 
den Staatsschutzerkenntnissen der Polizei 
(ganz oder teilweise) abgeschnitten, hinge er 
m der Luft. Seine Berichte verlören mangels 
ausreichender, das heißt umfassender Infor
mationsbasis an Seriosität. Wer die Effizienz 
des Staatsschutzes halbieren will, braucht nur 
die Kommunikation zwischen Verfassungs
schutz und Polizei zu unterbinden« (S. 102). 
Das ursprünglich 1m "Polizeibrief« der West
alliierten postulierte Trennungsgebot bildet 
da nach Memung der Autoren schon längst 
kein Hindernis mehr - die alliierten Vorbe
haltsrechte seien schließlich erloschen, das 
Trennungsgebot habe keinen Verfassungs
rang erlangt und sei für den Datenaustausch 
ohnehin nicht relevant (5.102 ff.)'. 
Zum seIben Ergebms gelangen Rupert Scholz 

(Staatsrechtler und derzeit Justizsenator in 
Westberlin) und Razner Pitschas, wenn auch 
auf argumentativ anspruchsvollere Art und 
Weise. Für sie besteht zwischen dem "Siche
rungsauftrag« von Polizei und Verfassungs
schutz »funktionsidentität«, diese »ver
knüpft den Informationsbedarf und das In

formationsverhalten von Polizei und Verfas

sungsschutz zu einer sachlichen Gesamtheit« 

5 § 10 Abs. 4 Bundesverfassungsschutzgesetzentwurf, BT
Drs. 10/47)7; Cilip 2) (1986); hIerzu näher M.Kutschal 
N. Paech (Hrsg.), Totalerfassung. "Sicherheitsgesetze«, 
Volkszählung, neuer PersonalausweIs, 2. Auflage Köln 
1987, S. 29 ff. u. 196 f. 

6 Ebenso H. Roewer, a. a. O. (Anm.2); zur KrItik 1m em
zelnen M. Kutscha, Die Aktualität des Trennungsgebots 
für PolizeI und Verfassungsschutz. ZRP 1986, 144; 
eh. Gusy, Das verfassungsrechtliche Gebot der Trennung 
von PolizeI und Nachnchtendiensten, ZRP 1987, 45. 

(5. 190/J9I). Jeder Aufgabenträger könne bei 
der Aufgabenerfüllung die Aufgaben des an
deren mitberücksichtigen, vorstellbar sei da
her auch ein »abgestimmtes Informationsver
halten im Überschneidungsbereich der Be
fugnisnormen" von Polizei und Verfassungs
schutz (5. 195). 
Abgeleitet wird diese funknonseinhen der 
Sicherhensbehörden aus einem umfassenden 
Gebot staatlicher Informationsvorsorge, das 
seme Legitimation zum emen aus dem Ver
fassungsgrundsatz der sozialen Rechtsstaat
lichkeit (S. '04 ff.), zum anderen aus dem 
(wohl zuerst von Isensee kreierten7) »Grund
recht auf Sicherheit« beziehe. Die Grund
rechte, so ScholzlPitschas, entfalten »Ele
mente einer von Staats wegen zu schützen
den, bürgerrechtlichen physischen Sicher
heit ... Grundrechtliche Sicherheit in staatli
cher Verantwortung heißt deshalb auch und 
zugleich staatliche InformatIOnsvorsorge« 

(5. II 1/Il2, Hervorhebung im Original). 
Die Grundrechte selbst sind damit zur Er

mächtlgungsgrundlage für Grundrechtsein
griffe durch »staatsschützende" Informa
tionserhebung und -weitergabe geworden. 
Plausibel wird dies nur aus dem verengten 
Blickwinkel emes modernen Leviathan, der -
selbst völlig frei von gesellschaftlichen Inter
essenbindungen - den anständigen Bürger 
nicht vor seinesgleichen, sondern vor den 
"Andersartigen«, den »Terroristen, Extremi
sten und Chaoten« schützen muß. Nicht die 
staatliche Zwangsgewalt und Erfassungspra
xis wird folglich als Bedrohung wahrgenom
men, sondern die ungezügelte Aktivität »ex
tremlstlScher Kräfte" !TI der Gesellschaft. 
Staatliche Repression und Überwachung er
schemen nunmehr als Veranstaltungen zum 
Schutz der Grundrechte der bedrängten 
»schwelgenden Mehrheit«. Da ist es nur kon

sequent, den grundrechtsgewährleistenden 
und -schützenden Staat zu stärken, bedeutet 
doch jede Kompetenzerweiterung für die 5i

cherheitsbehörden, jede Effektivierung der 
Zusammenarbeit von Verfassungsschutz und 

Polizei zugleich emen »Sicherheitsgewmn« 
für den Bürger. Klare Aufgaben- und Befug-

7 J.lsensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, Berlin 1983; 
ausführliche Kritik dieses Ansatzes bel U. K. Preuß, Das 
ambIvalente Grundrecht auf SicherheIt, m: Die unheimli
che Sicherhelt (Hrsg. BürgerIntttatIve »Bürger beobachten 
die PolizeI«), 2. Auflage Bremen 1986, S.40; H.
P. SchneIder, Von der BürgerfreiheIt zur SicherheItsver
sorgung, FR-Dokumentation v. 8. I I. 1986j E. Dennm
ger, Das Recht auf informatIonelle Selbstbestimmung und 
Innere SicherheIt, KJ 1985, 215 (216ff.). 
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nistrennungen, »informationelle Gewalten

teilung« zwischen verschiedenen staatlichen 

[nstanzen erscheinen da nur als unzeitge

mäße PesseIn für die optimale Ausnutzung 

der modernen Informationstechnologie. Die 

»materiell zu begreifende EinheIt des Staats

orgamsmus« (5. II8) macht präzise gesetzli

che Kompetenzzuschreibungen und -begren

zungen entbehrlich. An deren Stelle treten 

»offene Tatbestände« wie z. B. der abstrakte 

Gcfahrenbegriff im »modernen« Polizei

recht, der auch die »Gefahrenvorsorge« um

faßt. Naturgemäß schließen WeItgespannte 

Aufgabenzuweisungen wie diese auch "die 

für ihre Erfüllung notwendige Informations

erhebung und -verwendung unabdingbar mIt 

ein« (5.172). 

Das Buch von Scholz/Pitschas wurde bewußt 

konzIpIert als Antwort auf die Herausforde

rung durch das Volkszählungsurteil des Bun

desverfassungsgerichts von 1983 und die Ar

gumentationsansätze der krItIschen Daten

schutzliteratur. WichtIg ist es wegen seiner 

grundsätzlich angelegten Argumentations

muster, die die Auflösung klarer gesetzlicher 

Bcfugnisbegrenzungen und -trennungen, 

nicht nur bel den »SicherheItsbehörden«, ri

gIde, aber »wIssenschaftlich obJektIv« zu le

gitImIeren suchen. [m Gegensatz zum Kom

mentar von Borgs-MaciejewskIlEbert ent

stand diese ArbeIt noch vor der Diskussion 

um die "Sicherheitsgesetze«. Sie liest sich 

dennoch wie eine einzige Rechtfertigung ex

tensiver Staatsschutzpraxis, wenn auch auf 

höherem verfassungstheoretIschem Niveau 

als das Kommentarwerk. 

Eine andere Zielrichtung scheint das Werk 

von Schwagerl zu verfolgen. Der Autor, ehe

maliger Pachreferent im Bundesamt für Ver

fassungsschutz, nunmehr m Hessen für »in

formativen Verfassungsschutz« zuständig, 

kann als Vertreter emer weichen Linie in der 

Staats schutz literatur gelten. So kritisiert 

Schwager! z. B. die in elmgen Landesverfas

sungsschutzgesetzen vorgesehene »MitwIr

kung« des Verfassungsschutzes bei der Über

prüfung der Verfassungstreue von Beamten

bewerbern. Eine solche Zuständigkeit sei 

vom Verfassungsauftrag des nachrichten

dienstlichen Verfassungsschutzes nicht mehr 

gedeckt. Dem Verfassungsschutz werde »in

haltlich eine EntscheIdung zugewiesen, für 

die der Nachrichtendienst weder die sachli

chen Voraussetzungen noch seine zlelgench

tete Tätigkeit mitbringt. Der Konfliktfall ist 

damit vorprogrammiert«. Eine derartIge Er-

weiterung der Zuständigkeit in einigen Län

dern verstieße auch gegen das Prinzip der 

Identität der Aufgaben (5. 57). 

Auch der Begriff der »nachrichtendienstli

chen Mittel" wird von Schwager! problemati

siert. Da sich weder im Grundgesetz noch in 

den einfachen Gesetzen ein Anhaltspunkt für 

die Auslegung dieser generellen Ermächti

gung finde, ergäben sich Rahmen, IntensItät 

und ReichweIte dieser Mittel aus allgemeinen 

Rechtsgrundsätzen. Im Ergebms empfiehlt 

Schwager! die Einzelfallprüfung (5. 168). Mit 

diesem - aus der Berufsverbotspraxis be

kannten - Begriff wird die Prage, welche 

Mittel nun zulässig sind, indes wiederum der 

politischen Opportumtät der staatsschützen

den Exekutive überantwortet. Der Verstoß 

gegen den Bestimmtheitsgrundsatz WIrd 

mcht gebranntmarkt, sondern situatIonsela

stisch kleingearbeitet. 

Das Trennungsgebot für Polizei und Verfas

sungsschutz hat für Schwagerllm Gegensatz 

zu Borgs-Maciejewski/Ebert durchaus Ver

fassungsrang. "Wenn diese Trennung inner

halb der Exekutive nicht emgehalten oder 

nicht genügend ernst genommen wird, wirkt 

SIch dieser Umstand nach außen negatIv auf 

das Ansehen des NDV (nachrichtendienstli

cher Verfassungsschutz, M. K.) aus, weil so
fort Erinnerungen an die NS-ZeIt wach wer

den« (5. I2 I). 

Nicht nur an dieser Stelle wird das zentrale 

Anliegen des Autors deutlich: Das Ansehen 

des Verfassungsschutzes in der Öffentlich

keit soll nicht durch die Rechtfertigung frag

würdiger Praktiken noch weiter geschmälert 

werden. Deshalb betreibt Schwager! mit seI

nem Buch (und durch »umfangreiche Vor

tragstätIgkeit«, S. IV) Werbung für einen 

»aufgeklärten Verfassungsschutz«. 

Selbst ein »aufgeklärter Verfassungsschutz« 

muß sich allerdings nach seiner Punktion in 

der DemokratIe befragen lassen. Auch hier

auf versucht Schwager! eine Antwort zu ge

ben. Verfassungsschutz m der Demokratie 

sei nicht nur beobachtende und »abweh

rende« Tätigkeit, sondern auch »Verfas

sungsschutz durch Aufklärung« in Gestalt 

staatlicher ÖffentlichkeitsarbeIt (5.240). Der 

Autor meint, selbst Fntz Bauer für sem Mo

dell von »StreItbarer DemokratIe« vereinnah

men zu können: DemokratIe, wird Bauer 

zitIert, sei die permanente Einladung zum 

Widerstand, keine Demokratie ohne Wider

stand gegen die demokratiefeindlichen Kräfte 

(5.20). 

373 
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374 Die Mehrdeutigkeit dieser Aussage wird von 
Schwager! geflissentlich übersehen. Wer defi
niert die "demokratiefeindlichen Kräfte«? 
Heißt "Widerstand« staatliche Repression 
und Agitation gegen unbotmäßige Teile des 
Volkes? Kann "Widerstand" nicht auch das 
Aufbegehren von Bürgerbewegungen gegen 
als unzumutbar empfundene politische Ent
scheidungen und Grundrechtsverstöße der 
staatlichen ObrigkeIt meinen? Gerade hIerin 
wird doch von den staatlich bestallten Ver

fassungsschützern "Widerstand« erblickt 
und durch Medienkampagnen negativ be
setzt. Wo käme man auch hm, wenn die 
Bürger und Bürgerinnen den Schutz der de
mokratischen Verfassung als ihre ureIgene 
Angelegenheit begriffen? 

Martzn Kutscha 

Mehr Rechtssicherheit 
im Umgang 
mit einem schwierigen 
Thema: 

Bernd Brunn 

Die Abschiebungshaft 
(Unveränderter Auszug aus: 
Gemeinschaftskommentar zum 
Asylverfahrensgesetz GK-AsyIVfG) 
1987,213 Seiten, kartoniert, 
DM 38,-
ISBN 3-472-32322-1 

Die Zahl der Abschiebungshaftfälle 
ist hoch (allein in Berlin soll es 
zwischen 1978 und 1983 zu mehr 
als 11000 Haftfällen gekommen 
sein!), die Auseinandersetzung 
mit der Abschiebungshaft und der 
damit verbundenen Rechtspro
blematiken in der rechtswissen
schaftlichen Literatur dagegen ge
ring: Das Recht der Abschiebungs
haft ist ganz entscheidend durch 
die Rechtsprechung der Ober
landesgerichte gestaltet worden. 

Der vorliegende Sonderdruck er
möglicht allen, die mit dem Recht 
der Ausländer und speziell mit 
dem der Asylsuchenden befaßt 
sind, nicht nur einen umfassenden 
Überblick über die oft schwer zu
gängliche Rechtsprechung. Mit 
der fundierten und kenntnisrei
chen Kommentierung ist der Band 
zugleich ein Beitrag zu größerer 
Rechtssicherheit bei allen Betei
ligten. Er kann helfen den Frei
heitsanspruch des Ausländers in 
gebotenem Umfang zu wahren. 

Bestellen Sie bei Ihrer Buchhandlung 
oder beim 

Luchterhand Verlag, 5450 Neuwied 1 
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