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Die vorliegenden Arbeiten beschiftigen sich
mit dem Schicksal der iiber 5,5 Mill. russi-
schen Kriegsgefangenen, die zwischen 1941
und 1945 in deutsche Hand fielen und von
denen bis Kriegsende ca. 3,3 Mill. gestorben
sind, die meisten an Hunger, Krankheit und
Entkriftung, Unzdhlige jedoch auch unter
den Schiissen deutscher Mordkommandos.
Dieses Schicksal ist bisher von der Ge-
schichtsschreibung  weitgehend unberiick-
sichtigt geblieben, wenn man von einigen
kiirzeren Darstellungen in fritheren Werken®
sowie von den wenigen auslindischen Auto-
ren, die sich mit dem Thema beschiftigt ha-
ben?, absieht. Dies hingt, wie A. Streim im
Vorwort seiner Studie bemerkt, mit Sicher-
heit nicht damit zusammen, daf} es an ent-
sprechenden Quellen mangelt, da die Mate-
rialien aus dem Hauptkriegsverbrecherpro-
zef} in Niirnberg und den alliierten Nachfol-
geprozessen seit langem der Forschung zur
Verfiigung standen. Eine wichtige Rolle fiir
1 H. A. Jacobsen, Kommissarbefehl und Massenexekution
sowjetischer Kriegsgefangener, in: H. Buchheim/M. Bros-
zat/H. A. Jacobsen/H. Krausnick, Anatomie des SS-Staa-
tes, Bd. I, 1965, S. 163 ff.; H. Uhlig, Der verbrecherische
Befehl, 1965; H. Krausnick, Kommissarbefehl und
Kriegsgerichtsbarkeitserla Barbarossa in neuerer Sicht,
in: Vierteljahreshefte fiir Zeitgeschichte 25 (1977),
S. 682 ff.; H. Pfahlmann, Fremdarbeiter und Kriegsgefan-
gene in der deutschen Kriegswirtschaft, 1968.

S. Datner, Crimes against POW’s, 1964; ders., Zbrodnie
Wehrmachtu (Die Verbrechen der Wehrmacht), 1974; A.

Dallin, Deutsche Herrschaft in Ruffland, 1958; G. Reitlin-
ger, The House Built on Sand, 1962.
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die Vernachlissigung dieses Komplexes
diirfte vielmehr das Problem der deutschen
Kriegsgefangenen gespielt haben, von denen
Hunderttausende aus sowjetischer Kriegsge-
fangenschaft nicht zuriickkehrten.

A. Streim, Oberstaatsanwalt bei der Zentra-
len Stelle der Landesjustizverwaltungen in
Ludwigsburg, standen neben den genannten
Quellen auch bisher nicht publizierte Ermitt-
lungsergebnisse aus iiber §oo Vorermitt-
lungsverfahren und Ermittlungsverfahren zur
Aufklirung der Verbrechen an sowjetischen
Kriegsgefangenen sowie die daraufhin ergan-
genen Gerichtsurteile deutscher Gerichte zur
Verfiigung, ferner umfangreiche Aktenbe-
stinde aus deutschen und auslindischen Ar-
chiven, die der Zentralen Stelle durch Rechts-
hilfeersuchen
den.

zuginglich gemacht wur-
Die Auswertung des Materials wird vom Ver-
fasser mit uniibertroffener Sachkunde, Sorg-
falt und Genauigkeit ~ die alle Veroffentli-
chungen von Mitarbeitern der Zentralen
Stelle kennzeichnen — vorgenommen. Sie glie-
dert sich nach einer ausfiihrlichen Einfithrung
(Teil 1) in die Teile: Die vélkerrechtswidrige
Behandlung sowjetischer Kriegsgefangener
(Teil 2) sowie: Die Strafverfolgung von Ver-
brechen an sowjetischen Kriegsgefangenen
(Teil 3). Neben den zahlreichen Details, die
erstmals der Offentlichkeit vorgestellt wer-
den, ist die Arbeit vor allem deswegen be-
deutsam, weil sie die These von der bis heute
fast durchgingig als apolitisch gewerteten
Wehrmacht gerade im Hinblick auf den Rufi-
landkrieg als Legende entlarvt.

3 Vgl. dazu Wissenschaftliche Kommission fiir deutsche
Kriegsgefangenengeschichte — Hrsg. E. Maschke —: Zur
Geschichte der deutschen Kriegsgefangenen des 2. Welt-
krieges, 22 Binde, 1962-1974; P. Carell/G. Bédecker, Die
Gefangenen. Leben und Uberleben deutscher Soldaten
hinter Stacheldraht, 1980, mit kritischer Besprechung von
Richard Schmid, in: Die Zeit vom 10. 10. 1980, S. 38.
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Grundlage der Behandlung der Kriegsgefan-
genen war die Haager Landkriegsordnung
von 1907, die auch Ruf$land und Deutschland
unterzeichnet hatten, ferner das von
Deutschland unterzeichnete Genfer Abkom-
men liber die Behandlung der Kriegsgefange-
nen vom 27. 7. 1929, das besagte, dafl Kriegs-
gefangene mit Menschlichkeit zu behandeln
und gegen Gewalttitigkeit und offentliche
Neugier zu schiitzen sind. Die Konvention
verbot auflerdem Vergeltungsmafinahmen
und sah vor, daf die Kriegsgefangenen ange-
messen untergebracht und verpflegt werden
mufiten. Thre Bestimmungen waren gemif}
Art. 82 auch dann fiir eine Vertragspartei ver-
bindlich, wenn sie sich mit einer Macht im
Kriege befand, die nicht Vertragspartei war.
Tatsichlich wurden jedoch diese volkerrecht-
lichen Bestimmungen und die hierauf beru-
henden Vorschriften und Erlasse des Ober-
kommandos der Wehrmacht (OKW) im 2.
Weltkrieg auf verschiedene Gruppen von
Kriegsgefangenen nicht angewendet, insbe-
sondere nicht auf sowjetische Kriegsgefan-
gene. Dies beruhte auf der auch von der
Wehrmachtsfithrung  geteilten  Auffassung
Hitlers, daf§ Vélkerrecht auf die sowjetischen
Kriegsgefangenen keine Anwendung finden
konne, da die Sowjetunion dem Genfer Ab-
kommen 1929 nicht beigetreten war und sich
dariiber hinaus nicht an die vom zaristischen
Rufiland ratifizierte Haager Landkriegsord-
nung von 1907 gebunden fiihlte. Die Auffas-
sung der deutschen Fiihrung iiber die Art des
Krieges gegen die UdSSR, der als weltan-
schaulicher »Vernichrungskrieg« geplant und
gefiihrt wurde, entlarvt das volkerrechtliche
Argument als Vorwand, zumal die Sowjet-
union iiber die Schutzmacht Schweden dem
Deutschen Reich im Juli 1941 (als bereits
grofle Gefangenenmassen in deutsche Hand
gefallen waren) in einer Note mitgeteilt hatte,
daf8 sie sich unter der Bedingung der Gegen-
seitigkeit an die Vorschriften der Haager
Landkriegsordnung halten werde. Diese
Note wurde jedoch von der Reichsregierung
nie beantwortet, weil sie von dem einmal ein-
geschlagenen Weg einer Vernichtung des »jii-
disch-bolschewistischen Staates« nicht mehr
abzugehen bereit war und diese Note daher
nicht als nachtriglichen Beitritt der UdSSR
zur Haager Landkriegsordnung wertete.

Die ideologische Art des Krieges gegen die
Sowjetunion ist denn auch der Ausgangs-
punkt, von dem aus die gesamte Kriegsgefan-
genenfrage zu sehen ist. Sie unterschied sich,

wie Streim darlegt, grundlegend von dem
Krieg, den Deutschland gegen die iibrigen eu-
ropiischen Staaten fiihrte oder zu fiihren ge-
dachte. Er wurde von politischer Fithrung
und Wehrmachtsfihrung als ein Krieg der
Rassen, als ein Krieg der »Germanen« gegen
die »Hunnen« (Attilas), dariiber hinaus als
Krieg zweier entgegengesetzter Weltanschau-
ungen betrachtet, der zwangsliufig nicht auf
Besiegung, sondern auf Vernichtung des Geg-
ners angelegt war, ein Krieg, den Ernst Nolte
als »den ungeheuerlichsten Eroberungs-,
Versklavungs- und Vernichtungskrieg, den
die moderne Geschichte kennt« bezeichnet
und dessen Charakter weder in den histori-
schen Darstellungen noch im Bewufitsein der
Offentlichkeit mit der notwendigen Klarheit
reflektiert worden ist.* In Hitlers Ideologie
bestand zwischen Judentum und Bolschewis-
mus eine untrennbare und zentrale Verbin-
dung, die zur Zerschlagung des sowjetischen
Staates und der Vernichtung der gesamten so-
wijetrussischen Intelligenzschicht einschlief-
lich simtlicher Juden fiihren mufte, eine Auf-
fassung, die von der Wehrmachtsfithrung
durchaus geteilt wurde. Davon ausgehend be-
standen die langfristigen deutschen Kriegs-
ziele darin, durch ein (durch Verzicht auf
iiberseeische Kolonien erreichtes) Biindnis
mit England Kontinentaleuropa einschlief}-
lich der Sowjetunion zu unterwerfen und Ko-
lonialraum fiir deutsche Siedler zu gewinnen
(1), von dieser Grofimachtstellung nach
Ubersee auszugreifen und die damit verbun-
dene Auseinandersetzung mit den Vereinig-
ten Staaten im Kampf um die Weltherrschaft
vorzubereiten (2) und schliefflich die rassisch
bedingte Weltherrschaft tiber den Globus zu
errichten (3).

Diese Verkniipfung von Grofiraumpolitik
und Vernichtungsfeldzug bzw. Rassenkrieg
verbietet es, das militirische Geschehen von
der nationalsozialistischen Besatzungs- und
Ausbeutungspolitik in den besetzten Gebie-
ten der UdSSR getrennt darzustellen, weil da-
bei stillschweigend vorausgesetzt wird, daff
die militirischen Operationen eigentlich
»normal« gewesen seien. Entsprechend dieser
Verkniipfung greifen denn auch die durch-
weg volkerrechtswidrigen Befehle der Wehr-
machtsfiihrung beziiglich der militdrischen

4 Vgl. dazu erstmalig A. Hillgruber, Die »Endlsung« und
das deutsche Ostimperium als Kernstiick des rassen-ideo-
logischen Programms des Nationalsozialismus, in: Vier-
teljahreshefte fiir Zeitgeschichte 20 (1972), S. 133 ff.
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Operationen und der Behandlung der Zivil-
bevélkerung und der Kriegsgefangenen eng
ineinander. Ausgangspunkt waren die von
Hitler initiierten »Richtlinien auf Sonderge-
bieten zur Weisung Nr. 21 (Fall Barbarossa)«
vom 13. 3. 1941, nach denen der Reichsfiihrer
SS (H. Himmler) im Operationsgebiet des
Heeres (d. h. in der Kampfzone) zur Vorbe-
reitung der politischen Verwaltung »Sonder-
aufgaben im Auftrag des Fiihrers (erhielt), die
sich aus dem endgiltig auszutragenden
Kampf zweier entgegengesetzter politischer
Systeme ergeben«. Diese »Sonderaufgaben«
bestanden nach einem Ubereinkommen zwi-
schen der SS- und Polizeifihrung und dem
Oberkommando des Heeres (OKH) darin,
dafl den Sonderkommandos der Sicherheits-
polizei im Operationsgebiet die »Sicherstel-
lung« bestimmter Objekte sowie von poli-
tisch wichtigen Personlichkeiten, die als Gei-
seln dienen konnten (»fithrende Emigran-
ten«, »Saboteure«, »Terroristen«, usw., d. h.
mit anderen Worten: alle politisch und intel-
lektueli fiihrenden Krifte), sowie die »Erfor-
schung und Bekimpfung« von »staats- und
reichsfeindlichen Bestrebungen« iibertragen
wurden. Die Sonderkommandos sollten in ei-
gener Verantwortlichkeit handeln und ihre
Weisungen nur vom Chef der Sicherheitspo-
lizei und des SD (R. Heydrich) erhalten. Th-
nen wurde ferner das Recht eingerdumt, im
Rahmen ihrer Auftrige in eigener Verant-
wortung Exekutivmafinahmen gegeniiber der
Zivilbevélkerung (d. h. Vergeltungsmafinah-
men wie Geiselnahmen usw.) zu treffen. Zu-
gleich wurde fiir die entsprechenden Aufga-
ben im réickwdrtigen Heeresgebiet die Instal-
lierung von Behorden der Hoheren SS- und
Polizeifiihrer vorgesehen, denen SS- und Po-
lizeitruppen sowie die Einsatzgruppen der Si-
cherheitspolizei und des SD unterstellt wa-
ren.

Organisatorisch gesehen hatte Himmler da-
mit im wesentlichen freie Hand, SS- und Po-
lizeiverbande zu den von Hitler bereits ange-
deuteten Vernichtungsaktionen gegen So-
wijetbiirger einzusetzen, ohne auf die Wehr-
macht Riicksicht nehmen zu miissen, zumal
Einsatzgruppen bzw. Einsatzkommandos
der Sicherheitspolizei und des SD bereits bei
der Besetzung Osterreichs und des Sudeten-
landes sowie der Resttschechoslowakei und
im Krieg gegen Polen derartige Aufgaben ein-
schlieflich der physischen Vernichtung be-
stimmter Personengruppen (politische Geg-
ner, Juden) wahrgenommen hatten.

Offen geblieben war allerdings noch die
Frage der Vernichtung sog. potentieller Geg-
ner unter den Kriegsgefangenen, d. h. der po-
litischen Kommissare der Roten Armee, die
nach der Gefangennahme ja der Verfligungs-
gewalt der Wehrmacht unterstanden. Zur Re-
gelung dieser Fragen erging der spiter als sog.
Barbarossa-Befebl bezeichnete ErlaR vom
13. 5. 1941 »liber die Ausiibung der Kriegs-
gerichtsbarkeit im Gebiet Barbarossa und
iiber besondere Mafinahmen der Truppe«, ein
gemeinsames Werk von OKW und OKH.
Dieser Erlafl schuf jedoch nur die allgemei-
nen Voraussetzungen fir die Uberstellung
der politischen Kommissare in die Hinde der
Sicherheitspolizei, indem er die Wehrmachts-
gerichtsbarkeit von der Zustindigkeit hin-
sichtlich nichtkampfender Personen generell
(einschliefllich der politischen Kommissare)
ausschlofl. Daher wurde die Aburteilung von
Straftaten feindlicher Zivilpersonen (z.B.
Freischirler) den  Wehrmachtgerichten
(Kriegs- und Standgerichten) entzogen und
der Truppe »bis zur Vernichtung« der Betrof-
fenen iibertragen. Fiir Straftaten von Ange-
hdrigen der Wehrmacht gegen feindliche Zi-
vilpersonen wurde umgekehrt der Verfol-
gungszwang aufgehoben (d. h. also Exzesse
gegen die Zivilbevolkerung toleriert bzw. so-
gar provoziert), und zwar auch dann, wenn
die Tat zugleich ein militirisches Verbrechen
oder Vergehen war.

Nach der Ausschaltung der (Kriegs-) Ge-
richtsbarkeit wurde die Beseitigung der sog.
politischen Kommissare in der Roten Armee
in die Wege geleitet. In den Ausfiihrungsbe-
stimmungen fiir den Barbarossa-Befehl
wurde dazu festgelegt, dafl politische Ho-
heitstrager und Leiter der Roten Armee eine
erhéhte Gefahr fiir die Sicherheit der Truppe
darstellten, da sie »jede europiische Kultur,
Zivilisation, Verfassung und Ordnung ab-
lehnten und daher durch die Truppe zu besei-
tigen« seien. Die ideologische Saat fiir diese
jedem volkerrechtlichen Grundsatz Hohn
sprechende  Totungspraxis  (durch  die
Truppe) war u. a. durch die »Richtlinien fiir
das Verbalten der Truppe in Ruffiland« vom
13. 5. 1941 gelegt worden, die »den Bolsche-
wismus« zum »Todfeind des. .. deutschen
Volkes« erklirten und »riicksichtsloses und
energisches Durchgreifen gegen bolschewi-
stische Hetzer . . .« und die »restlose Beseiti-
gung jeden aktiven und passiven Widerstan-
des« forderten. Fiir das riickwirtige Heeres-
gebiet waren die festgenommenen Hoheits-
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triger und Kommissare an die Einheiten der
Sicherheitspolizei und des SD abzugeben.
Diese Ausfiihrungsbestimmungen wurden
am 6. 6. 1941 durch die inhaltlich gleichen
»Richtlinien fiir die Behandlung politischer
Kommissare« abgelost, die als »Kommissar-
befebl« in die Geschichte eingegangen
sind.

Besondere Richtlinien fiir die Behandlung der
Kommissare in den Kriegsgefangenenlagern
selbst gab es nicht. Sie richtete sich nach dem
fiir die Behandlung sowjetischer Kriegsgefan-
gener allgemein anwendbaren Erlafl des
OKW vom 16. 6. 1941 betr. »Kriegsgefange-
nenwesen im Fall Barbarossa«, die eine ana-
loge Anwendung der Grundsitze des Genfer
Abkommens 1929 vorsah. Dieser Erlafl
wurde jedoch bald durch die in offenem Wi-
derspruch zum Genfer Abkommen stehen-
den »Anordnungen fiir die Behandlung so-
wjetischer Kriegsgefangener« vom 8. 9. 1941
ersetzt, die eine Aussonderung von »politisch
untragbaren« Zivilpersonen und »uner-
wiinschten« Kriegsgefangenen durch Ein-
satzkommandos der Sicherheitspolizei und
des SD vorsahen, wieder mit der Begriin-
dung, daff der »Bolschewismus« der »Tod-
feind« Deutschlands sei, der mit allen Mitteln
kimpfe, wodurch der bolschewistische Sol-
dat jeden Anspruch auf Behandlung als »eh-
renhafter Soldat« verloren habe. Dieser Erlafl
zielte natiirlich in erster Linie auf die politi-
schen Kommissare ab, die durch diese Her-
ausnahme aus der Obhut der Kriegsgefan-
genenlager und damit der Wehrmacht der
physischen Vernichtung durch die Sicher-
heitspolizei preisgegeben wurden. Die Aus-
sonderungsaktionen gingen, wie Streim aus-
fiihrlich darlegt, schnell und »effizient« auf-
grund weiterer Einsatzbefehle des Chefs der
Sicherheitspolizei und des SD in Ausfithrung
der »Anordnungen« der Wehrmacht vom
8.9. 1941 vor sich, trotz zahlreicher Gegen-
vorstellungen von Truppenfiihrern und auch
des Amtes »Auslandsabwehr« der Wehr-
macht, die vor den negativen Auswirkungen
einer volkerrechtswidrigen Behandlung der
sowjetischen Gefangenen warnten. Beson-
ders wichtig bei diesen Anordnungen ist, daf§
zu den »unerwiinschten« Personen in der
Praxis nicht nur die politischen Kommissare,
sondern von vornherein alle sowjetrussischen
»Intelligenzler, alle Juden, alle Personen, die
als Aufwiegler oder fanatische Kommunisten
festgestellt wurden«, gehorten. Die Vernich-
tung aus rassischen Griinden wurde niemals

in einem ausdriicklichen Befehl niedergelegt,
sie tarnte sich immer mit Schlagworten. Der
Verfasser fiihrt zahlreiche Beispiele dafiir an,
dafl viele Gefangene nach diesen Bestimmun-
gen vollig willkiirlich erschossen wurden,
weil sie »jiidisch« aussahen oder weil man
glaubte, es handelte sich um Kulturtriger,
wie Schriftsteller, Redakteure und Ange-
stellte.

Im réickwdrtigen Heeresgebiet operierten die
Einsatzgruppen des Reichsfiihrers SS gemifl
den Richtlinien auf Sondergebieten zur Wei-
sung Nr. 21 (Fall Barbarossa) (4 Einsatzgrup-
pen: A, B, C, D) nach shnlichen Weisungen.
Sie riickten direkt hinter der kimpfenden
Truppe in das besetzte Gebiet der Sowjet-
union ein und bestanden aus Angehdrigen
der Sicherheitspolizei (Kriminalpolizei und
Staatspolizei) und des SD sowie aus Polizei-
batallionen. Neben sog. sicherheitspolizeili-
chen Aufgaben waren sie insbesondere zur
Liquidierung sog. unerwiinschter Personen
wie »Kommunisten« und »Juden« eingesetzt.
Trotz aller systematischer Aufklirung der
Verbrechen der Einsatzgruppen’® konnte auch
hier eine ausdriickliche und generelle oberste
Weisung zur Vernichtung aller potentiellen
politischen Gegner sowie der Rassengegner
nicht festgestellt werden. Nach Streim erga-
ben erst Schlagworte wie die von der notwen-
digen »Bekimpfung« »unerwiinschter« Per-
sonen und anderes mehr zusammengefafit
das, was im Sprachgebrauch als Fiihrerwei-
sung zur Liquidierung aller Juden einschlief3-
lich Frauen und Kinder sowie der gesamten
sowjetrussischen politischen Fihrung und
Intelligenz verstanden wird.

In weiteren Abschnitten des Buches von
Streim werden die grausigen Einzelheiten der
Liquidierung der kriegsgefangenen russi-
schen Kommissare geschildert, die nach ihrer
Aussonderung aus den Lagern entweder im
freien Gelinde oder in den Konzentrationsla-
gern (Buchenwald, Dachau, Flossenbiirg-
Grofirosen, Mauthausen, Neuengamme,
Sachsenhausen und Auschwitz) ermordet
wurden (meist durch Erschieflen, Vergasen,
»Abspritzen«). Auch die Aussonderungs-
und Vernichtungsmafinahmen gegen sozial
»unerwiinschte« sowjetische Kriegsgefan-
gene werden eingehend behandelt, zu denen
insbesondere solche Gefangene, die gegen die

5 Vgl. dazu H. Krausnick / H. H. Wilhelm, Die Truppe des
Weltanschauungskrieges. Die Einsatzgruppen der Sicher-
heitspolizei und des SD 1938-1942, Stuttgart 1981.
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weiteren Bereichen der Wirtschaft eingesetzt
wurden, neben dem Bergbau, der Eisen- und
Stahlindustrie auch in der Landwirtschaft,
dem Baugewerbe, bei der Reichsbahn sowie
bei der Wehrmacht.

Das Buch von Streit hat verschiedentlich Kri-
tik erfahren, da es zu einseitig sei und nur die
Kooperation der Wehrmacht mit der politi-
schen Fithrung zeige, wihrend es die vielfilti-
gen Manifestationen des Widerstandes gegen
Hitler nicht angemessen berlicksichtigt habe
(vgl. die Besprechung von Zayas in: Hist.
Zeitschrift 1981, 498 f.). Streit selbst stellt zu
diesem Punkt allerdings ausdriicklich fest,
dafl ein umfassendes Bild iiber die tatsichli-
che Aufnahme der verbrecherischen Befehle
der Heeresfiihrung und ihre Durchfiihrungin
den unteren Wehrmachtsringen bei der
kimpfenden Truppe wegen der insoweit
schlechten Aktenlage nicht gegeben werden
kann. Sein Forschungsgebiet beschrinkt sich
nach den vorhandenen Unterlagen auf den
Entscheidungsprozef in den oberen und
obersten Wehrmachtsfithrungen, die anfangs
widerstrebend, dann mitarbeitend diese Be-
fehle herausgegeben und durchgesetzt hatten.
Wo aus den Akten erkennbar, bringt aber
auch Streit einzelne Fille des Widerstandes,
z. B. die Weigerung, den Kommissar-Befehl
auszufiithren oder weiterzugeben (S. 84); sie
sind aber selten. Es tiberwiegen die Beispiele
strikter Durchfithrung, ja Ubererfiillung
(S. 88 f.; vgl. auch weitere Vollzugsmeldun-
gen in den Ic-Akten im Militirgeschichtli-
chen Forschungsamt in Freiburg).® Hierbei
ist, wie wohl bei allen historischen Materia-
lien, zu berticksichtigen, daff die Falle volker-
rechtsgemiflen Verhaltens wohl weniger in
die Akten Eingang gefunden haben diirften
als die Falle konsequenter Durchfiihrung der
Befehle (Streit S.20). Aber kann dieses
Thema anders als aus den Dokumenten er-
schlossen werden?

Als Kritikpunkt bei dem Werk von Streim
darf lediglich angemerkt werden, daf§ es ange-
sichts der Fille der Details fiir den interes-
sierten Laien schwierig sein diirfte, sich auf
Anhieb in den komplizierten Verhiltnissen
der Wehrmachtsverwaltung zurechtzufinden
und einen Uberblick iiber die grundlegenden
Erlasse zu gewinnen. Vielleicht wire ein
Ubersichtsplan iiber die Organisation der

6 Vgl. . Forster, Zur Rolle der Wehrmacht im Krieg gegen
die Sowjetunion, in: Aus Politik und Zeitgeschichte B
45/80, S. 3 ff., 7.

Wehrmacht und die Befehlsverhiltnisse niitz-
lich gewesen, da diese Kenntnisse jedenfalls
heute wohl nicht (mehr) vorausgesetzt wer-
den k&nnen. Bei der Arbeit von Streit schiigt
negativ zu Buche, dafl die Anmerkungen in
einem vom Text gesonderten Teil unterge-
bracht wurden, dazu in wenig tbersichtlicher
Anordnung, so dafl miihseliges Blittern und
Suchen erforderlich ist, um die angegebene
Quelle zu finden. Gerade bei historischen,
auf Archivmaterial beruhenden Arbeiten, die
sich noch dazu auf zahlreiche interessante Zi-
tate stiitzen, ist es aber unerlifllich, dafl die
Quellen dem Leser sofort und ohne Schwie-
rigkeit zuginglich sind! Da beide Werke au-
fRerordentlich detailreich sind, sei dem inter-
essierten Leser als Einfiihrung in die Proble-
matik der ausgezeichnete Aufsatz von Jiirgen
Foérster, Zur Rolle der Wehrmacht im Krieg
gegen die Sowjetunion,” empfohlen, der ei-
nen leicht fafilichen und verhiltnismagig kur-
zen Uberblick iiber die grundlegenden Be-
fehle und ihre Durchfiihrung in den besetzten
Gebieten gibt.
Beide Werke, sowohl das eher dokumentie-
rende Buch von Streim wie die mehr analy-
tisch argumentierende Arbeit von Streit, ge-
ben erstmalig wichtige und umfassende Auf-
schliisse iiber das Schicksal der sowjetischen
Kriegsgefangenen in deutscher Hand. Sie
kénnen mit Fug und Recht als Pionierwerke
auf einem bisher weitgehend verschlossenen
Gebiet bezeichnet werden, die Grundlage fiir
weitere Forschungen auf Einzelgebieten sein
werden. Sie miissen daher korrespondierend
gesehen und gelesen werden.

Diemut Majer

Raul Hilberg, Die Vernichtung der europdi-
schen Juden. Die Gesamtgeschichte des Holo-
caust, Berlin (Olle & Wolter) 1982, 840 §.,
DM 128~

Der Autor ist selber Jude. Heute Professor
fiir Politologie in Vermont, hatte er 1939 als
Dreizehnjihriger seine Heimatstadt Wien
verlassen miissen und war auf Umwegen in
die USA gelangt, wo er nach Kriegsende mit
der Arbeit begann, die ihn sein Leben lang
nicht mehr loslassen sollte. Seine historische
Rekonstruktion dessen, was wihrend der na-
tionalsozialistischen Herrschaft iiber die Ju-

7 Ebd.
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den Europas hereingebrochen war, dauerte
im ersten Anlauf von 1948 bis 1961, dem
Zeitpunkt des Erscheinens der amerikani-
schen Originalausgabe von »The Destruction
of European Jews«. Schon dieses volumindse
Werk wies einen Materialreichtum ohneglei-
chen auf — gewonnen aus den schier uniiber-
sehbaren Bestinden deutscher Dokumente,
die nach dem Krieg in die USA verbracht
worden waren. In der Kritik wurde die de-
taillierte, in jeder einzelnen Aussage mit Ori-
ginaldokumenten belegte Geschichte des
neuartigen und vielleicht heute noch in seinen
Implikationen weitgehend unbegriffenen bii-
rokratischen Massenmords als epochales
Werk gefeiert. In den Chor der Bewunderer
mischten sich jedoch auch skeptische Stim-
men, die dem Autor eine allzu leidenschafts-
lose Abfassung des Berichts vorwarfen — so
als hitte es sich bei der Judenvernichtung um
ein besonders kompliziertes Problem poli-
tisch-administrativer Organisation und nicht
gleichzeitig auch um einen Wendepunkt in
der Geschichte der Zivilisation gehandelt,
dessen lange Schatten fiir immer das Selbst-
verstindnis der Menschheit verdunkeln wer-
den. Von letzterem wollte der Autor in der
Tat weder sich noch andere iiberzeugen. Thm,
dem sich der Absturz der Menschheitsge-
schichte férmlich biographisch eingegraben
hatte, ging es um eine m. E. anspruchsvollere,
sine ira et studio zu erfiillende, weder ankla-
gende noch beschonigende Durcharbeitung
des Prozesses selbst, bei der die Frage nach
individuellen Akteuren, nach Schuldigen
usw. trotz ihrer riickhaltlosen Erwihnung
nur noch beiliufig interessiert. Mit der Vor-
lage der Ubersetzung dieses Buches durch ei-
nen kleinen, fiir seinen Mut zu ehrenden Ver-
lag wird zugleich eine Médglichkeit des
Sprechens iiber den Ausrottungsprozefl in das
Land der Titer transportiert, die beispielge-
bend sein kann. Eine Méglichkeit, die auf der
Erkenntnis aufbaut, dafl Parteinahme und
Betroffensein in ihrer radikalsten Form in der
Art der Bearbeitung und nicht im ostentati-
ven Vokabular sich offenbaren.

Zu dieser neuen Art des Sprechens iiber den
Vernichtungsprozef} gehort auch ein zweiter
Aspekt, der schon beim Erscheinen des Ori-
ginals zu Irritationen Anlafl gegeben hatte.
Hilberg verzichtet darauf, die Haltung der
Opfer — etwa durch die Betonung von Auf-
stand, Widerstand und Sabotage — so weit zu
heroisieren, dafl am Ende ein anderes als das
seiner Meinung nach historisch wahre Bild

der allesleidenden Juden entstiinde. Seine
Hauptthese ist ja gerade dies: Bis zum Natio-
nalsozialismus hatten die Juden in den euro-
piischen Gesellschaften einen sozialen und
politischen Orte inne, an dem sie immer zu-
gleich gehaflt, gefiirchtet und gebraucht, auf-
grund dessen sie bei aller Verfolgung immer
auch beschiitzt wurden; Tradition und Ge-
schichte hatten die jiidischen Gemeinden auf
bestimmte Reaktionsweisen gegeniiber Dis-
kriminierungen festgelegt, die ihnen erfah-
rungsgemif das Uberleben am besten ermog-
lichten, nimlich auf Abschwichen (durch Pe-
titionen, Geldzahlungen) und Nachgeben
(um Eskalationen zu vermeiden und das rela-
tiv beste aus der Situation zu machen) — wie
anders hitten sie als versprengte Minderheit
ohne Territorialherrschaft auch agieren sol-
len? Die biirokratisch, arbeitsteilig und ohne
die Grenzen der Zweckrationalitit betriebene
Vernichtungspolitik lie§ die Schutzfunktion
der Nachgiebigkeit jedoch nach Hilberg in
eine Beschleunigungs- und Erleichterungs-
funktion fiir die Ausrottung umkippen. Die
Ratschlige, die die Geschichte den Juden er-
teilte, erwiesen sich unter den Nazis als fatal.
Ob die Juden aufgefordert wurden, »ihr Ver-
mogen anzumelden, Ausweise in Empfang zu
nehmen, sich an einem bestimmten Ort ein-
zufinden, um zu Zwangsarbeit, Deportation
oder Erschieflung eingeteilt zu werden, Per-
sonenlisten vorzulegen, Geldstrafen zu be-
zahlen, Hab und Gut abzuliefern, deutsche
Verordnungen zu verdffentlichen, das eigene
Grab zu schaufeln« oder die Arbeitsfihigen
von den Unfihigen zu trennen: »Ein beacht-
licher Teil des Gesamtprozesses beruhte auf
jiidischer Mithilfe — seien es die einfachen
Handlangungen einzelner oder die organi-
sierte Titigkeit der Rite« (703). Der selbst-
verwaltete jiidische Unterdriickungsmecha-
nismus war darum bemiiht, den jeweils noch
moglichen Schutz zu organisieren, funktio-
nierte aber auch noch bei der Erstellung von
Deportationslisten, glaubte man doch, mit
der Preisgabe von hundert Menschen viel-
leicht tausend zu retten, mit der Preisgabe
von tausend vielleicht zehntausend (708).

Ohne diese »verdammte Hoffnung« (Sper-
ber), die die Opfer in der Wahrnehmung des
Treblinka-Kommandanten wie »Lemminge«
in den Tod gehen und in den eigenen Reihen
nahezu jeden Funken von Unbotmifligkeit
gegeniiber den Anordnungen der Morder aus
dem Weg riumen lief}, wiren die administra-
tiven, finanziellen und personellen Probleme,
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die sich dem komplexen Vernichtungsprozef}
in den Weg stellten, betrichtlich grofler ge-
wesen. Zusammen mit der deprimierenden
Dokumentation des alliierten Verhaltens ge-
geniiber judischen Rettungsinitiativen — spe-
ziell der Weigerung, Auschwitz zu bombar-
dieren und des Scheiterns der Aktion Joel
Brands (753 ff.)— und dem tristen Wiedergut-
machungs-Szenario der Deutschen ergibt
sich aus diesem Scheitern geschichtlichen Er-
fahrungswissens fur Hilberg eine Reinterpre-
tation der judischen Vergangenheit und die
Notwendigkeit verinderter Reaktionsweisen
fir die Zukunft (804 ff.). Zugleich liegt hierin
die Aufforderung an diskriminierte Minder-
heiten, moglichst schon in der Ausformung
eines diskriminierenden Sonderrechts dessen
mogliche Konsequenzen zu erkennen und zu
bekimpfen, anstatt auch auf der untersten
Stufe der sozialen Hierarchie noch den »Ord-
nungs-« und »Investitionswert der Ord-
nung« (Popitz) zum Anlaf} falscher Hoffnung
zu nehmen. Es ist anscheinend so, dafl Titer
und Opfer, die aus unterschiedlichen Griin-
den Anlaf zur Verdringung der Realitat ha-
ben, zu ganz dhnlichen Neutralisationstech-
niken greifen. So wie die NS-Sprache alle mit
der Judenermordung zusammenhingenden
Tatsachen und Vorginge durch Euphemis-
men ersetzte, so findet sich in der Sprache der
Lagerinsassen dasselbe Phinomen (705 ff.).

Hilberg, dessen Rekonstruktion des Vernich-
tungsprozesses den von Fraenkel postulierten
Normenstaat innerhalb der nationalsozialisti-
schen Herrschaft’ (naturgemif§?) nicht in Er-
scheinung treten laflt und sich fiir Fragen des
NS-Staates statt dessen auf Neumanns Behe-
moth® bezieht, verweist an einigen Stellen
sehr anschaulich auf die Ausdiinnung und das
Verschwinden des Rechts im Zusammenhang
mit den Erfordernissen der Judenvernichtung
(673 ff., 42), ohne auf die Griinde hierfiir
(oder gar auf die Funktion des Rechts bzw.
auf Fragen nach dem Wert oder Unwert des
Rechtspositivismus) einzugehen. Es geht ihm
auch mehr um den akribischen Bericht iiber
den Prozefl der Ausrottung selbst. Dieser
wird in seiner Vorgeschichte kurz und prig-
nant skizziert (11 ff.), wobei die eigentiimli-
che Invarianz der diskriminierenden Normen
auffillt. Kein Rassegesetz, keine Verordnung
der Nauzis, deren Vorliufer mit identischen

1 E. Fraenkel, Der Doppelstaat (1940), Frankfurt am Main
1974.

2 F. Neumann, Behemoth. Struktur und Praxis des Natio-
nalsozialismus (1942/44), Kéln 1977.

Ge- und Verboten im kanonischen Recht
(seit dem vierten nachchristlichen Jahrhun-
dert) nicht Legion wiren (15 ff.). Die weitere
Darstellung folgt dann der Struktur des Ver-
nichtungsprozesses. Hilberg rekonstruiert
ihn als eine Reihe von aufeinanderfolgenden
Schritten, deren jeder auf dem vorhergehen-
den aufbaut, ohne einem grundlegenden Plan
entsprungen zu sein. Dokumentiert werden
die Bemithungen um eine Definition (53 ff.),
dann um die Enteignung der Opfer (64 ff.).
Den Abschluff der ersten Phase des Ausrot-
tungsprozesses bildet die riumliche Konzen-
tration (116 ff.). Als zweiten Teil des Ver-
nichtungsprozesses beschreibt Hilberg dann
die Operationen der mobilen Tétungseinhei-
ten (197 ff.), die Deportationen (278 ff.) so-
wie Aufbau und Betrieb der Vernichtungs-
zentren (585 ff.).

Die von Herbert Jiger schon einmal aus fo-
rensischer Sicht untersuchte Frage, mit wel-
chen psychischen Techniken die Titer Hem-
mungen aufler Kraft zu setzen vermochten,
wird von Hilberg durch die Untersuchung
erginzt, wie der Vernichtungsapparat mit den
psychischen Problemen und Widerstinden
der Akteure fertig wurde. Er thematisiert das
Ineinandergreifen von geistig-moralischer
Auseinandersetzung mit dem »Judenpro-
blem« durch die Politik einerseits und biiro-
kratischer Wissensregulation sowie intrapsy-
chischer Verarbeitung der Taten durch die
unmittelbar Beteiligten andererseits in ein-
drucksvoller Weise (689 ff.). Relativ gering-
fiigige Verinderungen in den ideologischen
Rahmenbedingungen und/oder in der Selbst-
interpretation eigener Handlungen scheinen
zu geniigen, um mit Hilfe von eingeschliffe-
nen Sckundirtugenden moralische Universa-
lien aufler Kraft zu setzen.

Fir die deutsche Ausgabe ist das Werk noch
einmal vom Autor erginzt, aktualisiert und in
bezug auf die deutsche Diskussion um die
»Vergangenheitsbewaltigung« erginzt wor-
den. Neue Forschungsergebnisse wurden
eingearbeitet, es wurde aber auch ein Unterti-
tel von miflverstindlicher Qualitit hinzuge-
figt. Von einer »Gesamtgeschichte des Holo-
caust« hatte der Autor im amerikanischen
Original nichts wissen wollen. Im damaligen
Vorwort, das in die deutsche Ausgabe nicht
iibernommen wurde, hatte er ausdriicklich
klargestellt, daf} es ihm, der ja zum weit iiber-
wiegenden Teil mit Selbstzeugnissen der NS-
Biirokratie, der Wirtschaft und des Militirs
gearbeitet hatte, nur um die Beschreibung der


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1983-4-438

Vernichtungsmaschinerie ging, um die admi-
nistrativen und psychologischen Hindernisse
und ihre Bewiltigung. »Es ist ein Buch iiber
das Volk, das die Juden vernichtete. Man
wird hierin nicht viel iiber die Opfer lesen. Im
Mittelpunkt stehen die Tater« (1961, v). Zu
einer Gesamtgeschichte gehérte wohl auch
die Geschichte der teilnahmsvollen und
-losen Dritten und vor allem derjenigen, die
der biirokratischen Barbarei erlagen. Es war
jedoch gerade Hilbergs Absicht, die jiidische
Perspektive soweit auszublenden, wie sie
nicht durch die Kalkulation der Titer wieder
ins Spiel gebracht wurde. »Wir werden weder
auf das Leiden der Juden eingehen, noch wer-
den wir die sozialen Merkmale des Lebens im
Ghetto oder der Existenz im Lager erkunden.
Insoweit wie wir jiidische Institutionen un-
tersuchen, werden wir dies vornehmlich
durch die Augen der Deutschen tun: als In-
strumente, die im Vernichtungsprozefl be-
nutzt wurden« (1961, v). Mir scheint, Hil-
bergs opus magnum erméglicht mehr Aufkla-
rung als all die vielen Verdffentlichungen
zum Holocaust, die sich dem Hang zu ertrig-
licheren Rekonstruktionen weniger beharr-
lich widersetzen. Seine Ergebnisse bergen
schliefllich weitreichende Konsequenzen fiir
Kriminologie und Kriminalsoziologie, deren
Bemithungen um eine allgemeine Verbre-
chenstheorie bis heute an der Ausblendung
repressiver kollektiver Verbrechen scheitern
mufiten.

Sebastian Scheerer

Bernd Preis, Verfassungsschutz und offentli-
cher Dienst. Ein Beitrag zum bereichsspezifi-
schen Datenschutz bei den Verfassungs-
schutzbeborden, Konigstein  (Athendum)
1982, 87 S., DM 24,—

Ausgehend von »einem liberalen Grund-
rechtsverstindnis und nicht unbeeinflufit von
der Sorge, daf} die tatsichlichen Vorausset-
zungen fiir die Wahrnehmung von Freiheits-
rechten — insbesondere durch die Erfassung
des Menschen mit Hilfe der elektronischen
Datenverarbeitung — allmahlich schwinden
oder ausgehohlt werden« (S. 6), untersucht
Preis, ob bei der Einstellung von Bewerbern
fiir den 6ffentlichen Dienst die Erkenntnisse
der Verfassungsschutzbehorden beriicksich-
tigt werden diirfen.

Die wohl h.M. behauptet, die Behorde
miisse alle verfiigbaren Informationen heran-

ziehen, um eine fundierte Prognose hinsicht-
lich der Einstellung des Bewerbers zur frei-
heitlich demokratischen Grundordnung zu
ermdglichen, da sich der Staat nicht kiinstlich
unwissend stellen diirfe. Der Ausgangspunkt
der Uberlegungen von Preis ist hingegen, ob
sich die Verfassungsschutzbehorden fiir die
Zwecke der Einstellungsbehorden iiberhaupt
Informationen beschaffen diirfen. Wihrend
z.B. das Bundesarbeitsgericht davon aus-
geht: ein Land »darf sicherstellen, daff kein
Lehrer eingestellt wird, der Bestrebungen un-
terstiitzt, die gegen die freiheitlich demokra-
tische Grundordnung gerichtet sind. Deshalb
braucht sich das Land auch nicht kiinstlich
unwissend zu halten« (BAG 5§ AZR 604/78),
weist Preis darauf hin, daf} es »ein fundamen-
tales Prinzip des Rechtsstaates ist, daf§ aus der
Zuweisung einer Aufgabe noch keine Ein-
griffsbefugnis erwichst.« (S. 15) Das BAG
dringe deshalb zu der entscheidenden Frage,
»0b bzw. unter welchen Voraussetzungen die
Erhebung und Verarbeitung personenbezo-
gener Informationen durch den Verfassungs-
schutz als Eingriff anzusehen ist, der nicht
allein durch die Begriindung einer gesetzli-
chen Aufgabe gedeckt ist« (S. 15), nicht vor.
Die Untersuchung kommt zu dem Ergebnis,
dafl Sammlung und Auswertung von Infor-
mationen iiber das Verhalten eines Menschen
in der Offentlichkeit das informationelle
Selbstbestimmungsrecht als Ausformung des
Personlichkeitsrechts verletzen. »Zum Kern
der menschlichen Personlichkeit gehort nicht
nur die personliche Lebensgestaltung, son-
dern auch die Selbstdarstellung nach auflen«
(S. 21), die nur moglich sei, wenn jeder
Mensch im Grundsatz selbst dariiber bestim-
men konne, »ob und inwieweit andere sein
Lebensbild im Ganzen oder bestimmte Vor-
ginge aus seinem Leben 6ffentlich darstellen
diirfen« (S. 21). Die systematische Registrie-
rung und Bewertung politischer Aktivititen
greife in das Personlichkeitsrecht auf politi-
sche Selbstdarstellung ein, da man geneigt sei,
seine politischen Aktivititen wegen der unab-
sehbaren Folgen einzuschrinken (S. 22).

Angesichts der iiberragenden Bedeutung des
Rechts auf freie Entfaltung der Personlichkeit
und der sich durch die elektronische Daten-
verarbeitung ergebenden technischen Ver-
wendungsmoglichkeiten habe allein das Ge-
setz, nicht blofles Verwaltungshandeln, die
systematische Verwendung personenbezoge-
ner Daten zu regeln. Preis sieht — wenn iiber-
haupt — in den Verfassungsschutz- und Da-
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tenschutzgesetzen die mogliche gesetzliche
Ermichtigungsgrundlage fiir die Sammlung
und Weitergabe von Erkenntnissen. Daher
fragt er weiter, ob diese grundrechtsbe-
schrinkenden Normen im Hinblick auf ihre
Eignung, Erforderlichkeit und Verhiltnismi-
BRigkeit verfassungskonform seien. Der Autor
duflert — angesichts der Ergebnisse der Sozia-
lisationsforschung — zwar Zweifel an der Eig-
nung verfassungsschutzbehérdlicher  Er-
kenntnisse fiir das prognostische Personlich-
keitsurteil, konzediert aber der von ihm ange-
griffenen Position, daf§ jede Information iiber
Aktivititen des Bewerbers niitzlich sein
kénne und dafl es fiir die Priifung der Verfas-
sungstreue von Bewerbern weniger ein-
schneidende Moglichkeiten als das Abrufen
gespeicherter Informationen nicht gibe.

Die Intensitat des Eingriffs in Art. 2 Abs. 1
GG freilich — so das Ergebnis von Preis —
werde durch den erstrebten Zweck, nimlich
die verfassungskonforme Erfiillung &ffentli-
cher Aufgaben durch die Staatsbediensteten,
nicht gerechtfertigt. Die vom Verfassungs-
schutz ibermittelten Erkenntnisse betrifen
im wesentlichen rechtmiflige, unter Grund-
rechtsschutz stehende Aktivititen, da die Be-
hérden von strafbaren Handlungen auf an-
dere Weise Kenntnis erhielten. Da die Infor-
mationen durch den Verfassungsschutz ohne
Wissen des Betroffenen gesammelt und ge-
speichert wiirden, miisse gerade die fehlende
Transparenz als intensiver Eingriff in die Per-
sonlichkeitssphire angesehen werden. Der
Biirger, der von Weitergabe und Verwendung
der Informationen zum Zweck ihn betreffen-
der Entscheidungen nichts erfahre, werde
zum Objekt technokratischer Informations-
systeme. »Deshalb ist die Verwendung von
tibermittelten Erkenntnissen des Verfas-
sungsschutzes durch die Einstellungsbehorde
jedenfalls insoweit unverhiltnismiflig und
damit verfassungswidrig, als nicht gewihrlei-
stet ist, dafl der betroffene Bewerber von ih-
rer Verwendung erfihrt«. (S. 40)

Weder die allgemein praktizierte Anhérung
noch eine mogliche gerichtliche Uberpriifung
beseitige die Intensitit des Grundrechtsein-
griffs. Der bei Verfassungsschutzbehorden
angenommene Kompetenzvorsprung fiihre
bei den Vertretern der Einstellungsbehdrde
regelmifig zu dem Eindruck, einem Verfas-
sungsfeind gegeniiberzustehen, dessen Ein-
lassungen mit grofler Skepsis zu bewerten
seien. Die Rechtsprechung riume den Behor-
den zudem einen weiten, nicht tiberpriifbaren

Beurteilungsspielraum hinsichtlich des pro-
gnostischen Urteils von Eignung und Verfas-
sungstreue des Bewerbers ein. So stiitze sich
der Priifungsspruch der Einstellungsbehor-
den lediglich auf abstrakte und vage Feststel-
lungen von Zweifeln an der Verfassungstreue.
Ein Mindestmaf} an greifbarer Gefdhrdung
der freiheitlich demokratischen Grundord-
nung sei aber zur Rechtfertigung des Ein-
griffs in das Recht auf freie Entfaltung der
Personlichkeit geboten.

Auch die politischen Nebenfolgen der Uber-
priifungspraxis sind nach Preis ein unverhilt-
nismafliger und damit verfassungswidriger
Eingriff in den Personlichkeitsschutz. In wei-
ten Teilen der Bevolkerung lasse die Bereit-
schaft zu demokratischem Engagement nach.
Diese Gefihrdung des politischen Klimas
berge  mindestens ebenso  gewichtige
Nachteile in sich, wie der vorbeugende
Schutz des offentlichen Dienstes Vorteile
biete.

Als prozessuales Resultat seiner Untersu-
chung hilt Preis fest, dafl abgelehnte Bewer-
ber sich auf ein aus dem offentlich-rechtli-
chen Folgenbeseitigungsanspruch abgeleite-
tes Verbot der Verwertung iibermittelter Ver-
fassungsschutzerkenntnisse bei den Einstel-
lungsbehorden und Gerichten stiitzen kén-
nen.

Ob sich die sorgfiltig entwickelte Argumen-
tation durchsetzen wird, ist ungewif}. Der
zweite Senat des BAG hilt diese Bedenken
nicht fir durchgreifend. Noch in seinem Ur-
teil vom 29. Juli 1982 (2 AZR 1093/79) ver-
tritt er unter Berufung auf die eingangs zi-
tierte Entscheidung des BAG die Ansicht,
Erkenntnisse der Verfassungsschutzbehor-
den kénnten auch anderen Behorden des be-
klagten Landes zuginglich gemacht werden,
da es sich nicht kiinstlich unwissend zu halten
brauche.

Demgegentiiber hat 1975 immerhin das Bun-
desverfassungsgericht, bezogen auf den Vor-
bereitungsdienst, darauf hingewiesen, dafl sy-
stematische Erhebungen der Staatsschutzbe-
hérden zum Zweck der Erstellung eines Per-
sonlichkeitsprofils die politische Atmosphire
vergiften, nicht nur die Betroffenen in ihrem
Vertrauen in die Demokratie irritieren, son-
dern den freiheitlichen Staat diskreditieren
und aufler Verhiltnis zum Ertrag stehen (vgl.
BVerfGE 39, 334). Das Bundesverfassungs-
gericht halt deshalb diese »Ermittlungen und
die Speicherung ihrer Ergebnisse fiir Zwecke
der Einstellungsbebiorden schwerlich verein-
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bar mit dem im Rechtstaatsprinzip veranker-
ten Gebot der Verhiltnismifigkeit« (a. a. O.,
S. 357). Fiir die Ubermittlung der gespeicher-
ten Erkenntnisse an die Einstellungsbehér-
den kann nichts anderes gelten.
Die Untersuchung von Preis kann dazu bei-
tragen, daf kiinftig die Gerichte nicht mehr
nach der Rechtfertigung des Verzichts der
Einstellungsbehorden auf die Verwertung
vorhandener Informationen fragen, sondern
umgekehrt: »Die richtige Fragestellung geht
dahin«, so Preis, »ob der Informationseingriff
fiir Zwecke der Einstellungsbehdrden iiber-
haupt gerechtfertigt ist. Nur dieser gedankli-
che Ansatzpunkt entspricht einem freiheitli-
chen Grundrechtsverstindnis.« (S. 62)

Peter Strieder

Bernbard Schlink: Die Amtshilfe. Ein Beitrag
zu einer Lebre von der Gewaltenteilung in
der Verwaltung, Berlin (Duncker & Hum-
blot) 1982, 356 S., DM 98.~

1. Von dieser Habilitationsschrift lif}t sich sa-
gen, was fiir Biicher entsprechender Funktion
selten gilt: hochste Zeit und ein Gliick, daf§
jetzt eine griindliche Untersuchung gerade
dieses Themas vorliegt! Es geniigt, die fur
sich instruktiven Passagen liber die Entwick-
lung der Rechtsprechung zur Erhebung, Ver-
arbeitung und Weitergabe von Informationen
(S. 172-188), zu der seitdem das Volkszih-
lungs-Fiasko nachzutragen wire, oder iiber
das Siindenregister der Sicherheitsbehorden
(S. 268-271) zu lesen, um das Summen im
Wespennest nachzuempfinden, dessen Ton-
komponenten hier expliziert und analysiert
werden. Nimmt man hinzu, dafl sich spite-
stens seit der gesetzlichen Regelung im Ver-
waltungsverfahrensgesetz von 1976 (§§ 4-8)
die Amtshilfe-Problematik in neuer Konkret-
heit stellt, dafl aber die letzte groff angelegte
Untersuchung (M. Dreber, 1959) fast ein
Vierteljahrhundert zuriickliegt und zwar
durch immer mehr Tagesliteratur tberlagert,
aber nicht wirklich neu aufgenommen wor-
den ist, so steht die Bedeutung des hier zu
besprechenden Buches fest.

Erscheint die Themenwahl als Volltreffer, so
lassen Gliederung und Art der Behandlung
Zweifel aufkommen. Zwar ist das Buch stili-
stisch gut geschrieben, in der Gliederung un-
komopliziert, in der Literaturverarbeitung zu-
gleich solide und frei von zu vielen Beleg-
Friedhofen. Aber »Ein Beitrag zu einer Lehre

von der Gewaltenteilung in der Verwaltung«
ist kaum ein solches Forschungsdesiderat wie
das Problem der Amtshilfe; der Beginn mit
Bodin (S. 63 ff.), Montesquieux (S. 16 ff.) und
der Judikatur seit 1862 (S. 44 ff.) lifit eine gar
zu akademische Behandlung befiirchten; die
Theorielastigkeit und dogmatische Befrach-
tung weiter Passagen (z.B. die Typologie
staatlicher Informationsakte, S. 188 ff.) er-
schwert die Lektiire des Buchs (zumal eine
Zusammenfassung der Ergebnisse fehlt); das
statt dessen theoretische und praktische Un-
tersuchung verbindende Kapitel 6 ist zu ab-
strakt und zu diinn, um diese Funktion zu
erfiillen; der Schluf (S. 324-326) deutet nur
allzu knapp eine Bilanz an. Diese Einwinde
schwichen die Sachaussage des Buchs nicht
ab, lassen aber befiirchten, daf} sie nicht, nur
mangelhaft oder verspitet rezipiert werden
konnte. Wer, etwa als Anwalt, nicht die Zeit
hat, das Buch — wahrlich keine leichte Kost —
ganz zu lesen, wird Schwierigkeiten haben,
seine Ergebnisse zu nutzen.

Deshalb gilt es, hier zunichst (2.) Schlinks
Grundthese, vielleicht etwas vergrobernd
und verkiirzend, »verbraucherfreundlich« zu
prisentieren, um die Diskussion dariiber zu
erleichtern, auch einige Problempunkte zu
markieren. Daran hat eine Zusammenfassung
einiger aus der Grundthese entwickelter
praktischer Folgerungen (3.) und eine Ge-
samtwiirdigung des praktischen Ertrags der
Untersuchung (4.) anzuschliefen. Dies soll
freilich nicht dariiber hinwegtiuschen, daf§
Schlinks Buch eine Arbeit von hohem theore-
tischem Anspruch auf dezidierter und kohi-
renter staatstheoretischer Grundlage ist, die
ebenfalls, aber bei der enormen praktischen
Bedeutung des Buchs nachrangig (5.) disku-
tiert werden soll.

2. Der Grundgedanke 13fit sich — zu diskutie-
rende Probleme und Schwichen ausklam-
mernd — sehr einfach zusammenfassen. Die
Gewaltenteilungslehre betrifft historisch und
aktuell auch die innere Struktur der Verwal-
tung und macht die Amtshilfe als ein Mittel
zur Uberspielung solcher Gewaltenteilung in
der Verwaltung zum Problem (Kap. 1). Ver-
fassungsrechtlich hat die Regelung der
Rechts- und Amtshilfe im Sinn von
Art. 35 T GG eine Tradition, die iiber Art. 7
Nr. 3 WRV zur Lehre zu Art. 4 Nr. 11 RV
1871 zuriickgeht und jeweils die Frage be-
trifft, ob Rechts- und Amtshilfe auch zwi-
schen Gesamtstaat und Gliedstaat sowie zwi-
schen Gliedstaaten geleistet werden mufl; die
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weitere Frage nach Voraussetzungen und
Tragweite der Rechts- und Amtshilfe inner-
halb einer der beteiligten Gebietskorper-
schaften war immer gesetzlich unvollstindig
geregelt und in Literatur und Judikatur kon-
trovers (Kap. 2). Auf das Prinzip der Einheit
der Staatsgewalt laft sich die Amtshilfe schon
staatstheoretisch, erst recht in der differen-
zierten Gesellschaft der Gegenwart nicht
stiitzten (Kap. 3). Da die Amtshilfe der ersu-
chenden Behérde zur Erfiillung ihrer Aufga-
ben Befugnisse der ersuchten Behorde zur
Verfiigung stellt, wire Amtshilfe allerdings
rechtlich generell zulissig, wenn mit der Fest-
legung der Aufgabe fiir eine Behorde dieser
damit die erforderlichen Befugnisse — auch
der ersuchten Behorde — eingerdumt wiren.
Schlink weist diese Betrachtungsweise fiir das
spatabsolutistische Verwaltungsrecht nach
und zeigt ihr Fortwirken mit allmihlicher
Einschrinkung im 19. Jahrhundert. Unter
den Bedingungen der Bindung auch des Ge-
setzgebers an die Grundrechte und damit an
die Verhiltnismifligkeit muff jedoch jede
Einrdumung einer Befugnis einem verfas-
sungslegitimen Zweck dienen. Die Festset-
zung von Aufgaben und die Zuordnung der
dazu erforderlichen Befugnisse setzen daher
eine gesetzliche Regelung voraus. Entspre-
chendes gilt folglich fiir die Verdnderung sol-
cher Befugniszuordnung durch die Amtshilfe
(Kap. 4). Auch die Organisationsgewalt der
Exekutive kann diese gesetzliche Grundlage
insoweit nicht ersetzen, als Organisation, Zu-
stindigkeit und Verfahren fiir Grundrechts-
eingriffe in Frage stehen. Der Eingriffsvorbe-
halt darf auch nicht im Sinn der bundesver-
fassungsgerichtlichen Wesentlichkeitstheorie
dadurch relativiert werden, daf§ er fiir »unwe-
sentliche« Grundrechtseingriffe durchléchert
wird. Jede Schaffung einer Kompetenz, d. h.
einer Aufgabe und die Zuordnung der dazu
erforderlichen Befugnisse mit verhdltnismi-
Biger Zweck-Mittel-Relation, bedarf viel-
mehr eines Gesetzes. »Eine gesetzesunabhin-
gige exekutive Amtshilfe ist im grundrechtli-
chen Eingriffsbereich aus der Organisations-
gewalt nicht zu begriinden.« (Kap. 5, Zitat
S. 144).

Als gesetzliche Regelungen der Amtshilfe
(die von den Sonderermichtigungen zu Per-
sonalverschiebungen im Katastrophenfall
nach Art. 35 I, III GG scharf zu trennen ist)
kommen Spezialgesetze in Betracht, die fiir
bestimmte Kompetenzen und ihre Wahrneh-
mung zur Amtshilfe ermichtigen, und Quer-

schnittsgesetze, die die Amtshilfe nur losge-
16st von Anwendungsfillen generell regeln
(Musterfall: §§ 4-8 VwVIG, §§ 3—7 SGB X,
§§ 111-115 AO). Soll Amtshilfe zur Erweite-
rung behordlicher Kompetenzen, in Uber-
windung der fiir die Erfiillung bestimmter
Aufgaben gesetzlich vorgesehenen Befug-
nisse, speziell auch der sachlichen Zustindig-
keit einer Behorde, im Bereich der Eingriffs-
verwaltung geleistet werden konnen, so be-
darf sie der spezialgesetzlichen Regelung.
Sollen dabei nur die Grenzen ortlicher Zu-
standigkeit iiberwunden werden, so reicht ein
Querschnittsgesetz. Im Bereich der Lei-
stungsverwaltung, und, soweit iiberhaupt
normiert, im Innenbereich geniigt ebenfalls
ein Querschnittsgesetz (Kap. 6, zusammen-
fassend S. 152, 155 f.).

3. Auch Schlink sieht und betont freilich, daf§
diese Grundthesen, so wichtig sie sind, kein
Patentrezept fiir die Losung von Einzelfragen
liefern. Auf einige dieser Fragen geht er
exemplarisch ein.

a) Dabei gilt besondere Aufmerksamkeit
dem Problem, ob und wieweit Erbebung,
Verarbeitung und Ubermittlung von Infor-
mationen dem Eingriffsbereich zuzurechnen
und deshalb dem amtshilferechtlichen Geset-
zesvorbehalt zu unterstellen sind. Aufgrund
einer sehr eingehenden, fiir sich lesenswerten
Rechtsprechungsanalyse (S. 172-188) kriti-
siert Schlink fiir den Staat-Biirger-Bereich die
Konzepte eines Sphirenschutzes sowie eines
Schutzes der Selbstdarstellung in der Gesell-
schaft und wandelt sie zu einem Grund-
rechtsschutz gegeniiber staatlichen Informa-
tionsakten ab: einem allgemeinen, aus Art. 2 I
GG abzuleitenden Recht, nicht (unfreiwillig)
befragt zu werden, und einem ebenfalls aus
Art. 2 11. V. m. Spezialgrundrechten abzulei-
tenden Recht auf staatliche Respektierung be-
stimmter Kommunikationsbereiche. Auch
insoweit bedarf der Eingriff, insb. durch Da-
teniibermittlung tiber Grenzen der sachlichen
Zustindigkeit hinweg im Weg der Amtshilfe,
der spezialgesetzlichen Grundlage (Kap. 7).
Das geht im Ergebnis wohl wenig iiber den
bisherigen Meinungsstand hinaus, bringt je-
doch  zusitzliche Aspekte der Begriin-
dung.

b) Erst nach all diesen Antezedentien wird
die Amtshilferegelung der §§ 4~8 VwVfG im
einzelnen untersucht. Als querschnittsgesetz-
liche Regelung wird sie von spezialgesetzli-
chen Amtshilfe-Ermichtigungen teils er-
ginzt, teils verdringt; oft ist sie dabei aber
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selbst erginzend heranzuziehen, z. B. im Be-
reich der Vollstreckungshilfe. § 4 wird (mit
anfechtbarer Begriindung, vgl. Meyer/Borgs,
VwVIG, 2. Aufl. 1982, zu § 4 Rdnr. 11) nicht
als Definition der Amtshilfe verstanden, wohl
aber in seinen Tatbestandsmerkmalen ernst
genommen, so dafl (im Anschluf§ an Dreber)
Spontanhilfe mangels Ersuchens nicht als
durch das Verwaltungsverfahrensgesetz ge-
deckt betrachtet werden kann (S. 219) und
am Ausnahmecharakter der Amtshilfe festzu-
halten ist (S. 221 ff.). § 5 wird dahin verdeut-
licht, daf Anlaf der Amtshilfe der Mangel an
Befugnissen der ersuchten Behorde ist. Bei
der Weitergabe behordlicher Geheimnisse im
Weg der Amtshilfe insistiert Schlink auf der
Abwigungskompetenz der ersuchten Be-
hérde (§ 5 I 2) und pladiert dafiir, dafl auch
§ 30 VwVIG der Weitergabe entgegensteht,
was danach jetzt wohl h. M. sein diirfte (vgl.
Meyer/Borgs, zu § 30 Rdnr. 15 ff., 22). Ent-
sprechend obliegt die Priifung der Rechtmi-
Bigkeit der Amtshilfeleistung (auch) der er-
suchten Behérde, was z. B. auch von Ge-
heimdiensten die Angabe des Zweckes erfor-
dert, zu dem sie eine Information im Weg der
Amtshilfe anfordern (S.257). Erginzend
wird § 10 BDSG in die Untersuchung einbe-
zogen und als Besonderheit herausgearbeitet,
dafl bei gleichen Informationserhebungsbe-
fugnissen die Dateniibermittlung auch Gber
Grenzen der sachlichen Zustindigkeit hin-
weg statthaft ist (Kap. 8).

¢) Aber erst Regelungen, Grenzen und Liik-
ken der Amtshilfe in einzelnen Verwaltungs-
bereichen spitzen die Problematik zu. Schlink
greift hier exemplarisch zwei Bereiche heraus,
darunter den hier schon eingangs als beson-
ders neuralgisch hervorgehobenen der inne-
ren Sicherbeit. Handelt es sich bei der Poli-
zeigewalt um eine einheitliche Aufgabe und
damit sachliche Zustindigkeit (vgl. auf der
Grundlage des Musterentwurfs einheitlicher
Polizeigesetze z.B. §1 I ASOG Bln.)?
Schlink scheint zur Bejahung zu neigen
(S. 262), differenziert jedoch im folgenden
zwischen der sachlichen Zustindigkeit der
allgemeinen, der besonderen Ordnungsbe-
hérden und der Vollzugspolizei, wobei die
Kriminalpolizei ihrerseits verselbstindigt ist.
Auch hier sollen die allgemeinen Regelungen
des Verwaltungsverfahrensgesetzes nur die
Amtshilfe bei fehlender ortlicher Zustindig-
keit zwischen Behorden gleicher sachlicher
Zustindigkeit (auch im Bund und in den Lan-
dern) decken; im iibrigen reichten die in den

Polizeigesetzen vorgesehenen Regelungen
der Zusammenarbeit. Dafl letzteres nicht so
einfach ist und viele weitere Fragen aufwirft,
erst recht, wenn Schlinks Abgrenzungen zu-
grundegelegt werden, zeigt eine eingehendere
Untersuchung dieser Regelungen und der
Kooperationsformen im Bereich von Ord-
nungsbehérden  und  Polizei  (Ebr-
hardt/Kunze, Ordnungsverwaltung - im
Schatten der Polizei, 1982, insb. S. 143 ff.).
Fiir die Zusammenarbeit der Polizeibehorden
mit den eigentlichen Geheim-(Sicherheits-)
Diensten steht das Erfordernis besonderer
Regelungen aufler Frage (§ 3 III Verfassungs-
schutzG). Hier bewihrt sich Schlinks Grund-
these; sie bestitigt und erweitert Erkennt-
nisse Denningers (JA 1980, S. 280 ff., ders.,
in: Verfassungsschutz und Rechtsstaat, 1981,
S. 19 ff.). Soweit es — insbesondere bei Bun-
desnachrichtendienst und Militirischem Ab-
schirmdienst auflerhalb des im G 10 geregel-
ten Bereichs — iberhaupt an gesetzlichen Re-
gelungen fehlt, ist Amtshilfe im Eingriffsbe-
reich fir und durch diese Behérden generell
unzulissig; nur »fiir eine Ubergangszeit« soll
fiir die in § 138 StGB erwihnten Straftaten
eine Ausnahme gelten (2! S. 284). Aber auch
fiir den Verfassungsschutz, fir den Schlink
sein frither entwickeltes Verstindnis der
»nachrichtendienstlichen Mittel« (§3 III 2
VerfassungsschutzG, vgl. NJW 1980, §52;
1981, 565 und dagegen Schwabe, NJW 1980,
2396; 1981, §66) erneut ausbreitet, gilt nichts
anderes, da § 3 IV VerfassungsschutzG kein
Spezialgesetz darstellt, sondern nur auf
Art. 35 GG verweist (S. 278, 297). Amtshilfe
und somit auch ein Datenverbund zwischen
Verfassungsschutz und Polizei sind daher —
aufler bei besonderen Zustindigkeitsiiber-
schneidungen — ausgeschlossen. Das fiihrt zu
einem Scherbengericht tiber die in den letzten
Jahren bekanntgewordenen Problemfille aus
dem Bereich der inneren Sicherheit
(S. 284 ff.): die Abhoraktionen waren rechts-
widrig, Grenzkontrollen des Bundesgrenz-
schutzes sind nur im Rahmen von dessen
Aufgaben, nicht im Dienst des Verfassungs-
schutzes zulissig, der Datenverbund zwi-
schen Verfassungsschutz und Bundeskrimi-
nalamt ist unzulissig, die Rasterfahndung
auch, aufler im Rahmen des § 138 StGB (?!),
die Uberpriifung von Einstellungsbewerbern
durch den Verfassungsschutz kommt nur
nach spezialgesetzlicher Regelung einiger
(CDU-)Linder und auch dann nur im Rah-
men der Aufgaben des Verfassungsschutzes
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in Betracht — eia wir’n wir da!

d) Musterfall einer modernen Anforderun-
gen entsprechenden gesetzlichen Regelung
der Amtshilfe ist demgegeniiber das Sozialge-
setzbuch. Hatte schon § 35 SGB I, parallel zu
§ 30 VwVIG, das Sozialgeheimnis gewihrlei-
stet, so konkretisiert die Regelung des Ver-
waltungsverfahren im SGB X dies nicht nur
durch eine dem Verwaltungsverfahrensgesetz
parallele Regelung der Amtshilfe (§§ 3-7), die
fiir sich die oben (b) erwihnten Abwigungs-
probleme aufwiirfe, sondern nimmt diese
Abwigung durch eine Regelung des bereichs-
spezifischen  Datenschutzes selbst  vor
(§§ 67~78). Nur dafl auch diese Regelung
neue Fragen zuhauf stellt! Ist nun die Abwi-
gung iiber die Offenbarung irztlicher Daten
nach §76 I einem Arzt vorbehalten (so
S. 322)? Ist die Rasterfahndung so eindeutig
ausgeschlossen, wie es der Gesetzgeber offen-
bar wollte (S. 317 ff.)? Immerhin scheint mir
Schlinks Befund hier eine wichtige Folgerung
nahezulegen: Wenn sich in der nahezu ein-
zigen geschlossenen Regelung den Daten-
schutz durchbrechender Amtshilfeermichti-
gungen der Gesetzgeber nicht dazu entschlie-
Ben konnte, die Rasterfahndung eindeutig zu
legalisieren, so kann diese mangels jeder spe-
zialgesetzlichen Ermichtigung im {brigen
nicht rechtens sein.

4. Alles in in allem demontiert Schlink in be-
achtlichem Maf} gelaufige Amtshilfe-Prakti-
ken. Nimmt man zu den bereits von Dreber
herausgearbeiteten und im Verwaltungsver-
fahrensgesetz beriicksichtigten Definitions-
merkmalen des Ersuchens und des Ausnah-
mecharakters der Amtshilfe den Vorbehalt
des Spezialgesetzes (Kap. 4-6), den Eingriffs-
charakter ~ der  Informationsweitergabe
(Kap. 7) und den Querschnittscharakter der
§§ 4-8 VwVIG (Kap. 6) hinzu, so erbilt die
Amitshilfe bisher kaum erkannte rechtsstaatli-
che Konturen; Kap. 9 deutet fiir die innere
Sicherheit an, wie eng diese sind. Dabei tiber-
zeugen Schlinks Deduktionen jedenfalls im
praktischen Ergebnis, auch wenn manches,
vor allem in Kap. 6, allzu knapp und apodik-
tisch entwickelt und als Faustregel (»heuristi-
sche Formel«, S.152) auf die theoretisch-
dogmatische Untersuchung aufgepfropft er-
scheint: Die Argumentation bleibt schliissig,
und es wird schwer halten, dagegen bisherige
Praktiken zu legitimieren.

Allerdings hilt es ebenso schwer, diese zu er-
fassen und zu domestizieren. Wo zwischen
den Ordnungsbehérden, untereinander und

im Verhiltnis zur Polizei, Grenzen der sach-
lichen Zustindigkeit zu ziehen und entspre-
chend Spezialermichtigungen fiir die Amts-
hilfe zu fordern sind, ist héchst umstritten
und durch die Gesetzgebung kaum geklirt
(vgl. S. 262 ff., dazu oben 3 c); die gesetzlich
eindeutige Sonderstellung des Verfassungs-
schutzes (§ 3 III 1, 3 VerfassungsschutzG) ist
weithin schone Theorie. Aber selbst wer
diese akzeptiert: Wie will er hindern, daf} im
faktischen Zustindigkeitsgeflecht ortlicher
Verwaltungen Amtshilfe von Tir zu Tiir
stattfindet (vgl. S. 151f.) — ganz abgesehen
von technisch méglichen Datenverarbei-
tungsmifibriuchen aller Gréflenordnungen?
Hier konnte héchstens die »Gewaltenteilung
in der Verwaltung« helfen. Aber davon ist die
Praxis auf lokaler Ebene meilenweit entfernt,
und in der Tat spricht dagegen verfassungs-
rechtlich und rechtspolitisch auch das Postu-
lat einheitlicher Verantwortungsstrukturen
als Ziel der Funktionalreform der értlichen
Verwaltungen.

Ahnlich prekir kann praktisch Schlinks For-
derung einer spezialgesetzlichen Ermichti-
gung werden. Hat schon das neue Verwal-
tungsverfahren des SGB X bei allem Pro-
blembewufitsein die Probeme nicht voll in
den Griff bekommen, so stellen fragmentari-
sche Amtshilfeermichtigungen mehr Fragen,
als sie losen. Wann liegt ein echtes Spezialge-
setz, wann eine blofle Wiederholung des
Grundsatzes des Art. 35 I GG vor? Die eben
referierte Kontroverse zum §3 IV Verfas-
sungsschutzG ist symptomatisch. Selbst so
problembewufite Autoren wie die des Alter-
nativentwurfs einheitlicher Polizeigesetze
wollen die Polizei zur Amtshilfe generell ver-
pflichten, wenn diese »erforderlich« ist (§ 47
I AE mit Spezifizierung nur fiir die Informa-
tionshilfe, § 48 I 2). Die Frage wird umso
brennender, je unentbehrlicher (»erforderli-
cher«) einem fiir eine bestimmte Fallkonstel-
lation das Instrument der Amtshilfe er-
scheint. Auch Schlink will verschiedentlich
§ 161 StPO, speziell in Verbindung mit den
(allen?) in § 138 StGB genannten Straftaten,
»fiir eine Ubergangszeit« als spezialgesetzli-
che Amtshilfe-Ermichtigung geniigen lassen
(S. 284, 308 ff.). Man kann dariiber unter-
schiedlich denken. Aber wer solchen Zweck-
mifigkeitsiiberlegungen — auch eine Art
Schluff vom Zweck auf das Mittel! — Raum
gibt, wird sich weiteren Forderungen aus res-
sortspezifischen »Erfordernissen« gegeniiber
sehen. Schlinks Grenzziehung bleibt deshalb
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ein Mafistab, den es erst noch durchzusetzen
gilt. Verwaltungsgerichte sowie potentielle
Kliger und deren Anwilte sind gefordert. Ob
sie die Herausforderung annehmen, ob sie ihr
geniigen werden?

5. Uber diese — entscheidende — Frage hinaus
bliebe viel zur staatstheoretischen Grundle-
gung in der gewichtigen ersten Hilfte des Bu-
ches zu sagen; das kann ich hier abschlielend
nur ganz knapp. Die aufschlufireiche dog-
mengeschichtliche Behandlung der Amtshilfe
in Kap. 2 gehort eher zu den bereits erorter-
ten praktischen Fragen. Die iibrigen An-
fangs-Kapitel sind dagegen fiir die praktische
Argumentation nicht so zentral, staatstheore-
tisch jedoch umso interessanter, wenn auch
unterschiedlich ergiebig. Die Lehre von der
Gewaltenteilung in der Verwaltung (Kap. 1)
gehort gewifl, seit der (nicht erwihnten) anti-
ken Theorie der Mischverfassung iiber Mon-
tesquiens Balance — Feststellungen und kon-
stitutionelle Mifligungs-Theoreme (dazu,
insb. zu B. Constant, darf ich auf meine Stu-
die »Volkssouverinitit und reprisentative
Demokratie«, 1966, S. 330 ff. verweisen) bis
zur modernen »umfassenden Gewaltentei-
lung« (O. W. Kégi), zum Kernbestand der
Staatsideenlehre; etwa auch die kommunale
Selbstverwaltung ist ein Element davon. Aber
konkret zu folgern ist daraus noch weniger
als aus »dem Gewaltenteilungsprinzip« als
solchem; es kommt auf die konkrete Ausge-
staltung im einzelnen an (vgl. S.130ff.).
Ahnlich theorielastig ist das Prinzip der »Ein-
heit der Staatsgewalt« (Kap. 3), dessen Be-
deutung Schlink vor allem in der Herausbil-
dung des modernen Staates sieht, aber seit-
dem als entfallen, ja im Anschlufl an Lub-
mann zu einem Differenzierungsgebot im In-
teresse besserer bereichsspezifischer Kon-
fliktlosungen transformiert betrachtet. Da
mag doch die Frage erlaubt sein, ob nicht die
auf der Volkssouverinitit beruhende politi-
sche Einheit (auch mit Steuerungsfunktion
gegeniiber Sonderinteressen), im 19. Jahr-
hundert mit Erfolg unterdriickt, heute einige
verfassungstheoretische ~ Bedeutung  hat
(K. Hesse). Aber daraus ergibt sich fiir oder
gegen die Amtshilfe in der Tat so wenig wie
aus Schlinks Argumentation.

Gewichtiger und durchgingig iiberzeugend
ist das bereits oben eingehend referierte
Kap. 4 mit der Herleitung der Unzulissigkeit
des Schlusses von der Aufgabe auf die Befug-
nis, vom Zweck auf das Mittel, speziell im
Hinblick auf grundlegende dogmatische und

durch die Auffillung der Befugnisreservoirs
ohne konkrete Zweckumschreibung hochst
aktuelle Probleme des Polizeirechts. Immer-
hin wire die Bedeutung des so bestimmten
Vorbehalts des Gesetzes umso geringer, je
enger der Anwendungsbereich des so be-
stimmten Vorbehalts des Gesetzes ist. Das
wirft die Frage nach dem Verhaltnis zur Or-
ganisationsgewalt der Exekutive auf (Kap. 5)
und bringt Schlink zur Auseinandersetzung
mit den Thesen seines Lehrers Bockenforde.
Soweit es um die Organisation der Eingriffs-
verwaltung geht, lifit sich jedoch schon fiir
den Spitkonstitutionalismus eine Tendenz
zur Ausdehnung des Gesetzesvorbehalts
konstatieren. Unter den Bedingungen einer
prizisen Zuordnung von Aufgaben und Be-
fugnissen (»Kompetenzen«, S.142f.) ist
diese Erstreckung und Tragweite des Vorbe-
halts des Gesetzes heute zwingend. Fiir die
konkrete Fragestellung hitte diese Feststel-
lung ausgereicht.

Indessen holt Schlink hier zur Begriindung
besonders weit aus. In einer ebenfalls fiir sich
lesenswerten Analyse von Dogmatik und
Verfassungsrechtsprechung (S. 118-135%)
zeichnet er die Stellungnahmen zur Tragweite
des Gesetzesvorbehalts mit kriftigen Strichen
nach: den Gegensatz zwischen der Lehre
vom Totalvorbehalt des Gesetzes und der
Lehre vom Vorbehalt des Gesetzes nur fiir
Eingriffe in Freiheit und Eigentum. Eine An-
niherung der Konzepte erweist sich praktisch
als moglich. Dabei fillt allerdings auf, dafl der
wobhl relevanteste Mittelweg dorthin, die vom
Bundesverfassungsgericht entwickelte We-
sentlichkeitstheorie, ausschliefflich als Va-
riante der Lehre vom Totalvorbehalt verstan-
den wird, obwohl das Bundesverfassungsge-
richt dadurch in erster Linie die Regelung
wesentlicher Fragen auch dann dem Gesetz-
geber vorbehalten will, wenn die Frage der
Grundrechtsbeeintrichtigung nicht zweifels-
frei ist: »Grundrechtliche Freiheit ist Freiheit
zu Beliebigem und nicht etwa zu Wesentli-
chem und darum weder besonders noch gar
ausschliefllich im Wesentlichen geschiitzt.
Die individuelle Freiheit sichernden Diffe-
renzierungen der Grundrechte und das politi-
schen Zwingen gehorchende Kriterium der
Wesentlichkeit sind so von verschiedener in-
nerer Folgerichtigkeit.« (S. 124 unter Beru-
fung auf Carl Schmitt, Verfassungslehre,
S. 200 ff.). Freiheit und Aufgabenbereich des
Gesetzgebers, idealtypisch unbegrenzte Indi-
vidualsphire und demokratische Legitima-
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tion des politischen Handelns sollen einander
wesensfremd sein, »des verfassungstheoreti-
schen Zusammenhalts entbehren.«
(S. 125).

Daran ist unbestreitbar, daff grundrechtlich-
rechtsstaatliche Freiheit und demokratisch-
selbstbestimmende Freiheit zwei unter-
schiedliche Verfassungsprinzipien sind, ja
dafl diese auch in Widerstreit zueinander ge-
raten kénnen. Aber Schlink unterschligt, dafd
Verfassungsinterpretation und rechtspoliti-
sche Gestaltung die Aufgabe einer gréfitmég-
lichen Integration und Zuordnung der Ver-
fassungsprinzipien im Interesse der Wir-
kungskraft der Verfassung haben. Dem dient
etwa die  bundesverfassungsgerichtliche
Lehre von der politischen Funktion und Wir-
kungskraft der Grundrechte, vor allem der
Meinungsiuflerungsfreiheit, von der sozial-
staatlichen Funktion der Grundrechte — und
in zhnlicher Weise die Wesentlichkeitstheo-
rie. Gewif§ 1t sich der Totalvorbehalt des
Gesetzes demokratisch begriinden. Aber er
dient auch der demokratischen Steuerung ei-
ner rechtlich gestuften und damit rechtsstaat-
lichen Ordnung, so dafl die Abstiitzung des
Gesetzesvorbehalts durch das Bundesverfas-
sungsgericht auf Art. 20 III GG ihren guten
Sinn hat. Aus rein grundrechtlich-liberaler
Sicht spricht fiir den Totalvorbehalt ferner
der Preis und damit die unausweichliche Be-
lastung des Biirgers fiir die Finanzierung
staatlicher Leistungen. Der Schutz der Frei-
heit erfordert deshalb umfassende demokra-
tisch-gesetzliche Legitimation des politischen
Handelns, ja er besteht zu einem grofien Teil
darin. Dem dient die Wesentlichkeitstheorie:
Sie ist deshalb liberal, demokratisch und so-
zialstaatlich zugleich.

Wer demgegentiber das rechtsstaatliche Prin-
zip isoliert, im Interesse der Freisetzung zu
einem beliebigen Freiheitsgebrauch, schrinkt
damit demokratisch-sozialstaatliche Gestal-
tung nach bewihrtem Weimarer und in der
Bundesrepublik mit einigem Erfolg restau-
riertem Muster (z. B. BVerfGE 52, 283, 299 f.
und dagegen zu Recht Plander, NJW 1980,

1084) ein. Zugleich entfesselt er potentiell den
politischen Formbestandteil der Verfassung
in einer Weise, die der vorhin zitierte Ge-
wihrsmann Schlinks vor 5o Jahren so famos
vorexerziert hat und die bis heute ihre Ge-
fahrlichkeit nicht eingebiifft hat. Gegen diese
- und weitere dhnliche — Anleihen Schlinks
mufl ich deshalb Widerspruch anmelden, und
es ist ein besonderes Skandalon (= Argernis),
dies bei Darlegungen in einem Rahmen tun
zu miissen, der sonst so weithin iiber-
zeugt.
Zumal im praktischen Ergebnis und in der
konkreten rechtspolitischen Haltung die Un-
terschiede nicht grof} sind. Da die Wesent-
lichkeitstheorie den Eingriffsvorbehalt aus-
dehnt und nicht einschrinkt, verdient
Schlinks Forderung durchaus Zustimmung,
daf auch »unwesentliche« Grundrechtsbe-
eintrichtigungen ernst zu nehmen sind (vgl.
die bedenklichen praktischen Folgerungen
aus zutreffenden theoretischen Erwigungen
in BVerfGE 40, 237, 248). Es bedarf sehr
sorgfiltiger Uberlegung, ob die (durch
Schlink so {iberzeugend begriindete) strikte
Fassung des Gesetzesvorbehalts in bestimm-
ten (welchen?) Bereichen gelockert werden
soll, und gewi§ ist im Leistungsbereich die
Empfindlichkeitsschwelle niedriger, die so-
zialstaatliche Handlungsfihigkeit der &ffent-
lichen Hand, etwa im Hinblick auf wirt-
schaftslenkende Subventionen, wichtiger,
sind »die politischen Kosten des Rechts-
staats« (Scharpf) hoher. Ebenso sind Schlinks
Bedenken gegen die Deutung der Grund-
rechte als Teilhaberechte und seine Beitrige
zu einer Rehabilitierung und besseren dog-
matischen Ausschdpfung des Eingriffs- und
Schrankendenkens (S. 135 ff., zur techni-
schen Funktion sehr treffend S. 138f.) von
Gewicht. So iiberwiegt die Zustimmung zu
dem Buch in den Folgerungen und im grofi-
ten Teil der Argumentation; aber umso nach-
denklicher stimmt das Bewufitsein einer Dis-
krepanz zu manchen staatstheoretischen
Ausgangsthesen.

Dian Schefold
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