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Der Reliquienschrein des earl Schmin istun­

längst um eine weitere der noch vermißten 
Pretiosen bereichen worden. Bisher unveröf­

fentlicht, wenn auch nicht unbekannt, liegt 

nun ein Gutachten gedruckt vor, welches 

Schmin im Sommer 1945 im Auftrag von 
Friedrich flick erstellt ham. Dieser, im Juni 

1945 von den Amerikanern in Haft genom­
men, halle nicht unbegründet die Befürch­

tung, als führender Industrieller von den 

Alliierten Unter Anklage gestellt zu werden. 

Als Anklagepunkt kam nach der Veröffentli ­

chung des Reports, den Richter Jackson dem 

US-Präsidenten Trum.n im Juni 1945 vorge­
legt halle, vor allem die Beteiligung .m An­

griffskrieg in Betracht. Flick benötigte eine 
juristisch stichhaltige Entlastung, die ihn aus 

der Verantwortlichkeit für die Angriffskriege 

seiner Regierung, der er in so vielfältiger 

Weise verbunden gewesen war, heraushielt. 

Schmill lieferte ihm 3m 25. August 1945 die 
Expertise. Sie versuchte, nicht nur den »ein­

zelne(n), nicht zur politischen Führungs­

schicht gehorende(n) Staatsbürger, insbeson­
dere de(n) ordinary business-man .. 1 von jeder 

Teilnahme oder Täterschaft an einem Verbre­

chen des Angriffskriege, zu befreien, sondern 

auch den Angriffskrieg selbsl von dem Ver­

brechensmakel zu entlasten, der ihm durch 

das Nürnberger Statut zugelegt worden war. 

Auf der Basis des von ihm noch vor 11 Jahren 
reichJich geschmähten Grundsatzes .. nullum 

I C Sc,hmm, Du intcrnJuo n.1lrcchdichc Vcrbrc,:hen des 
Angnrr.kncges, s. 70. 

crimen, nulla poena sine lege« galt sein 

Hauptbemühen dem Nachweis, daß zumin­

dest zum fraglichen Tatzeilpunkt 1939 der 
Angriffskrieg nach völkerrechtlichen Krite­

rien noch nicht strafbar gewesen sei, ein Straf­
urteil also gegen niemand gefällt werden 
könne. 

Das Gutachten (115 5.) ist als solches ein ge­
wöhnliches wissenschaftliches PaneiguIlCh­

ten, dessen histori scher Teil 7..um Versailler 

Vertrag, zum Genfer Protokoll 1924 und zum 
Kdlog-Pakt 1928 Schmitt wenig später wört­

lich in sein Blich "Der Nomos der Erde" 

übernahm (5. 233-255) . Nur auf seine Privat­
bibliothek gestüt?t, hatte er sich auf seine 

Adressaten, die in verschiedenen Rechtskrei­

sen beheimateten Richter, zu konzentrieren, 
deren Dissens über die zentrale Frage dcr 

Strafbarkeit eines Angrifiskriegcs ihm wohl 

bekannt war. Der amerikanische Anklagever­

tretcr Robcn H.Jackson war dcr unnachgie­

bige Befürworter der Strafbarkeit des An­
griffskrieges, um für die Zukunft eine Bar­

riere gegen Aggressionen aufzurichten. Er 

wußte Außcnminister Stimson und Präsident 

Truman hinter sich. Der französische Profes­

sor Donnedieu de Vabrcs, cinziger Strafrecht­

ler auf der Richterbank, war skeptisch Je;"gen­

über der F assung des neuen Deliktes, und 

auch der sowjetische Richter Nikitschenko 

hatte starke Bedenken. Die Argumente gegen 
die Pönalisierung des Angriffskrieges waren 

alle bekannt. Schmitt konnte also mit scharfer 
Klinge in diese offene Flanke dcr Ankbgc 

schlagen, um seinen Auftraggeber vor dem 

Tribunal zu bewahren. Die Gcsamtveneidi­

gung in den Prozessen, zu der Schmin nicht 

hinzugezogen wurde, machte in ihrer Ein­

gabe vom t9· November 1945 das Expost­
faclo-Argument zu ihrem zentralen Ein­

wand, und auch Hermann Jahrreiss. stellver­
tretcnder Verteidiger des Angeklagten Jodl, 
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252 Slützte sein völkerrechtliches Plädoyer fur die 
Ges:lmtvcrtcidigung vornehmlich auf das Ge­
bot des nulla paena sine lege. ! 
Schmitt konnte: sich also in der Tal auf eine in 
der VölkerrechtSl.itL'rat"U.r weit verbreitete 
Meinun g stü t7.en. die die Strafbarkeit des An­

griffskrieges trotz seiner Ächtung im Jahre 

' 9,8 durch den Briand-Kellog-Pakt verneinte 
und daher den Straftatbestand des» Verbre­

chens gl."gen den Frieden« im Nürnberger 

Statut als Expostkriminalisierung ablehnte. 
Er brauchte im Rahmen einer solchen Auf­

tragsa rbeit niebt einmal darauf binzuweisen, 

daß er 1934 in seiner Rede »Nat.ional sozia lis ­

mus und Rechts~aaa t oo: das Rückwirkun gsver­

bot mit einem ganzen Bündel anderer RechtS­

staatsprinzipien als Liberal und formal denun­
ziert harte: »Ich setz.e diesem rechtsstaatli~ 

chen ,nu lla poena sine Icge( den Gcrcchtig ~ 

keitsgrundsatz .nullum aimen säne poena< 
entgegen. Vor die offenkundige substa nt ielle 
Gerechtigkeit der Sache schiebt si.:h mit Hi Lfe 
des Begriffes ,Rec htsstaat, eine Rl..'ihe von for­
malen Methoden, Grundsätzen . Normen und 
Einrichtun gen, bei denen es nicht auf Ge­
rechtigkeit , sondern vor allem auf .Rct:htss i­
cherheit( ankommt, die aus dem Rechtsstaat 
einen bloßen Gesetzesst<l.<H machen und es 
trotzdem, unter offenem Verzicht auf die Ge­
rechtigkeit in der Sache, für sich in Anspruch 
nehmen, lrechtsstaadichc zu sein.«} Damals 
ging es um die Entfesselung der nationalso­
zialistischen Justiz von rechtsstaatlichen Bin­
dungen, um den ~feind« auch just iliell zu 
vernichten. Wenn Schmja sich für seinen 
Auftraggeber flick wieder auf das rechlS­
staatliche Schutzprinzip besann, war das po li­
tisch nur konsequent . Denn nun galt es, die 
Tatcr von dama ls der Verfolgung zu entzic· 
hen. Ein derartige r Juristcnopponunismus 
war bei Schmitt auch nicht eine Sothe des 
Honorars. Ihm ging es in der Folgezeit 
gru nd sätzlich darum, die norma.len, dem NS­
System immanentcn Verbrechen zu entkrimi­
naLisieren,'4 
Diesem Ziel dieme nicht nur das wiederent­
deckte Rückwirkungsverbot, das er vor allem 

: D~r PfQ:tcß gegen Jic HJ ll pl kncgsvcrbr(:cher v() r dem In-
1I.'rn.1l1on:d(:11 Mihurgcnchl.):hor, Bd. ! Nurn bcrg 19-17, 

S 186ft, Bd. 17. Nurnb~rg 1 ~48. s. 499 rr 
j Jun.nllCh~ WochC'nsr.hnrl 191"", S go H., 91 
" Vgl. 7.U die,scm Geumtkomplex auch neut',JI t'n,; }o:u:h im 

Perch:. Die Bcw.thrung der bul'J(! rhchcn Ge.ccllsduft In 

der Zeit Ihre:!: IIcfstroo Sru~l."s . Cu ! Sdnl1ltl PoSit ionen 
n:l h 1945, in: G. H~ney . w. M:lInoit~r, G Sprenget 
(Hr$5_). Rcdn und fJ roolut;IC, I:cstsehrifl fur Hern):! nn 
K lc nn~r 2um 70. Gcb unn.ig. Frt'lburg. Bedm 1996. 

5·4 2.0/f. 

gegen die im Kontroliratsgcserz Nr. 10 enr~ 

hallcllen Strafta(bcstande der Verbrechen gep 

gen den Frieden und Vcrbrechen gege n die 
Menschlichkeit ins Feld führt e. Dies war 
auch das Ziel 'iciner mit großem I;ifer und 
Geschmacklosigkeit bClricbcnen Propaganda 
für eine Amnestie der NS-Tater: »Amnes [ic 
bedeutet ... , daß die Menschen n<l.c h namen­
losem gegenseit igen Unrccht eine neue 
Grundlage gerechten Zusammenlebens fin­
dcn.'(~ Ja, seine unverhohll"ne und nie aufge­
gebene Ablehnung der Nürnberger Pruzesse 
gipfelte in dem bizarren Unrechrsvorwurf, 
der in ihnen noch eine Unrechtssteigerung 
gegenüber den NS-Verbrechen sieht: »Hitler 
h.1t große Verbrechen begangen, aber für die 
größten hat sich der Weltgeist doch andere 
Werkzeuge als diesen llitler vorbehalten. Filr 
die Arombombe und dic Ex-pos(-K riminaJi­
sierung des Angriffskrieges kommt Hider 
schon nicht mehr in Betracht«, notiert er am 
I~.8.1948 und am JI.2.1949: »Die Serien 
sich fortsetzenden Unrechts: Jas Unrecht 
von VersaiUes steigert sich zum Unrecht Hit­
lers und dieses zum Unrecht von Jalta, Mos­
kau und Nürnberg. Das Göctz dieser sich 
steigernden Kettenreaktionen; ] ustizförmig 
keit als Gipfel.(,6 

Nur in ei ner Passage seines Gutach tens be­
geht er einen juristischen Fehltritt, offen ­
sich tlich, um sich den Intentionen des ameri­
ka,üschen Anklagers Jackson anzubiedern. 
für die Aburteilung der Verbrechen gegen die 
Menschlichkeit, d.ie . ei,gentlichen 3trocities" l 

die I",l mala in se«, wie er sie nennt l verlangt er 
nicht einm, l eine gesetzliche Grundlage: 
I.Die atrocil ics im besonderen Sinne, die vor 
dem letzten \"'eltkrit.:~.~ und wahrend dieses 
Krieges bega ngen worden sind, müssen in der 
Tat als ,mab in sec bctrachtet werden. Ihre 
Uomenschlichkcit ist so groß und so evident, 
daß es genügt, die Tatsachen und den Tater 
festzustellen, um ohne jede Rücksicht auf bis­
herige posüive Strafgesetze eine Str<l.fbarkeit 
zu begründen. Hier treffen alle Argumente 
des narurlichen Empfindens, des menschlj· 
ehen Gefühls, der Vernunft un d der Gerech­
tigkeit in einer geradez.u element3ren Weise 
zusammen, um einen Schuldspruch zu recht­
fertigen, der keiner positiven Norm in ir­
gendeinem forma len Sinn bedarf. Hier 
braucht auch nicht danach gefragt zu werden, 

S "Am neStIC- Urform deJ RechtS~. l n Chnsl und Wc!1 \. 
10. r I . 1949. ZIUlert n;u::h J. r C'relj (I:" . .. ), S •• U 6. 

6 Cul Schmltl. Closunum. Aululchnungol!n der J2hre 
1947- 151 5 I, Bcrhn 199', S 191,119 
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wieweit die Täter eine verbrecherische Ab­
sicht, ein criminal intcnt, hatten. Das alles 

versteht sich hier von selbst. \Ver angesichts 

solcher Verbrechen den Einwand des >nullum 
crimen. erheben und auf die bisherigen posi­

tiven strafgesetzlichen Bestimmungen ver­

weisen wollte, würde sich selbst in ein be­

denk~ches Licht setzen." (5.2)) Dies dürfte 
allerdings in keinem Fall für das »neue inter­

nationale Verbrechen« des Angriffskrieges 
gelten, der für ihn kein »malum in se" bL'deu~ 

tete. 

Es dürfte auch der tiefen Überzeugung 
Si.:hmirts entsprochen haben, in seinem Man­

danten lediglich den "w-irt.'ichafrlich tätigen 
ordinar)' business-man(( zu sehen, dem es 

zwar einerseits wie jedem Bürger verwehn 

war, den KriegsdiensL zu verweigern - dies 

war die Forderung z. B. von Hans Wehberg in 

seiner Schrift »Die Ächtung des Krieges~\ 
1930 -, der andererseits aber auch nicht zur 

Verantworrung für die Regierungsverbrechen 

gezogen werden konnte. An dieser gänzlich 

sachfremden und wissenschaftlich unhaltba­
ren Trennung des homo oeconomicus in den 

Führungsetagen der Industrie und Finanz­

welt im Faschismus vom homo politleus7 

werden ihm auch kaum Zweifel durch die 
Fakten und Beweise gekommen :'lein, die im 

sog. Fall 5 gegen Friedrich Flick. seine Ver­
quickung mit der Naziführung, deren Auf­

stieg er milfinanzien hatte, und seine Berei­

cherung aus dem Zwangsarbeiterprogramm 

vorgelegt wurden. Wie gesagt, dies war nicht 

der anwahliche Opportunismus des Gutach­

ters, sondern das Credo eines Juristen-Typus, 
der auch über 1945 hinaus zutiefst dem ge­

sellschaftlichen und geistigen Milieu, dem 

Elitarismus und der trotzigen Larmoyance 

der gestrauchelten NS-InteUigenz verbunden 
blieb. 
Von ei.nem furchtbaren Juristen vulgo juristi­

schen Lumpen (wer zweifelt, lese in seinem 
»Glossarium«, Aufzeichnungen der Jahre 

1947-51, Berlin 1991) kann man eine Erörte­
rung dieser Widersprüche zumaJ in einem 

Parteigutachten nicht verlangen - aber von 

einer Kommentierung? Um es vorweg 'Z.u 

nehmen: Die }6 enggedruckten Seiten An­

merkungen des Herausgebers Helmut Qua­
ritscb sind eine excellente, äußerst informa­

tions- und hilfreiche ErschLießung des Gut­
achtens, eine im wahren Sinn gelehrte und 

lehrreiche Annotation. Auch das anschlie-

ßende umfangreiche Nachwort (5.125-247) 
ist eine ausgezeichnete Bcgleiwng mit dctail­

\jenen Informationen zur EntStehung, Inten­

tion und Erkennmiswen des Gutachtens, 

soweit es den Meister als Ikone behandelt lind 
sein Werk bis in die Gegenwart fortschreibt­

eine epigonale Meisterleiswng, die ihren 

Kenntnisreichrum mit dem Dienst am fortle­

ben des Meisters und seiner BOtschaft ver­

schmilzt. Die Intention seiner Nürnberg­

Kritik ist die gleiche wie die von Schmitt. 

Vor einigen Jahren hat Peter Römer in einer 

deraillierten Studie beklagt. daß die durchaus 
zahlreiche Schmüt-Gemeinde sich fast voll­

ständig von der Schmiu-Kritik abgeschottet 

hat und mit öffentlicher Finanzuntersti.itzung 

eine erhebliche Ausstrahlung organisiert.8 

Dies hat sich seitdem nicht geändert. Qua­

ritSch>s Literaturarsenal ist zwar reichhaltig l 

man erfährt von ihm auch die Existenz des 

Aufsatzes in der Juristischen Wochenschrift 

von 1934 (5.89 Anm.). aber selbst ältere 
Autoren wie Otto Kirchheimer und Helmut 

Ridder, die ~i('h intensiv mit dem Rückwir­

kungsverbo[ auseinandergesetzt und den­

noch die Strafbarkeit des Angriffskrieges vor­

behaltlos akzeptiert haben,' fehlen bei ihm. 
Doch ist dieses Versäumnis nur von minderer 

Bedeutung! da i.hre Aufnahme in die Fußno­

ten zweifellos nichts an der Intention der 

Kommentierung geändert hätte. D,iese ist 

darauf gerichtet, den Sehmin'schen Ansatz 

der Delegitimierung der Nürnberger Pro­

zesse auch für die Zukunft festzuschreiben. 

»Ein halbes Jahrhundert fast nach Nürnberg 
und Tokio läßt sich guten juristische.n Gewis­

sens feststellen: Die IMT-Prozessc in Nürn­
berg und Tokio setzten keine dandmark in 

law<, sie waren Einzelfälle der VölkerrechtS­
geschichte. ohne Vorgang und ohne Rechts­
nachfolge. Strafrechtlich und prozessual be­
ruhten sie auf rückwirkenden Einzelfallgeset­

zen - gerichtet allein gegen die überlebenden 
Repräsentanten der deutschen und japani­

schen FiJhrung angewendet durch Ausnah­

megerichte. und diese Kombination schwerer 

Rechtsfehler ist nicht rechtlich geheilt durch 
eine )erfolgreiche Revolution<, also durch 

vertraglich vereinbartes Völkerrecht für alle, 
auch nicht durch anerkanntes Völkergewohn­

heitsrecht, weder durch ;subsequent imerna-

S PC!('f Romt:r, Tod und Vcrkbnmg d t: ~ ur! SdUllHt, 10: 

J\R$P 1990, H. ), 5.J7'" fL 
9 Otto Klr.::h hclmcr, f'o littsehc 1 USII -;O: . I'crhn r96~. S. 475 ff.: 

llclmut K.J. Rrddc r. Numbcq;cr Prozesse, In: SI:l2ulo:n­
kon. Frclbu flj 1 ~60 . 5p. 11)3 L 
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254 [iona1 instrument.s< noch durch >cusmm aod 

treaties(, wie der ILC-Berichterstattt:r Thiam 

noch vor wenigen Jahren beleglos behaup­

tete,« (S. 220) 

Quaritsch's Schlußfolgerung ist der der mei­

sten internationalen Völkerrechtler diamctra1 

entgegengesetzt. Um nur auf den US Jmeri­

kanischcn Volkerrcchtlcr Cherif Bassiouni zu 
verweisen, der maßgeblich an den juristischen 

Vorarbeiten des Jugoslawien-Tribunals betei­

ligt war und derzeit in seinem Institut an der 

Oe Paul University in Chicago das Anklage­

material sammelt und aufbereitet. Er setzt 
dem Vorwurf der Verletzung des LegaLitäts­

grundsatzes seine Kritik an dem .• rigiden 

Rechtspositivismus in der deutschen Straf­

rechtslehre« entgegen, dc~r »kein >allgemeiner 

Rechtsg-runclsatz< (war), wie er in allen oder 

den meisten Strafrechtssyscemen der Welt 

Gültigkeit besaß«. 10 Sein Facit deshalb: »Das 

Nürnberger Versprechen muß erst noch ein­

gelÖSt werden, doch ohne das Nürnberger 

VermJchtnis wüßten wir nicht, welche Fort­

schritte wir auf dem Weg zu einer internatio­

nalen Strafgerichtsbarkeit gemacht haben, 

weiche Schritte noch notwendig sind, um die­

ses Ziel zu erreichen.9: 11 Quaritsch hingegen: 

Nürnberg ein einmaliger Fehltritt und die 

Nürnberger Grundsätze ein Muster ohne 

Wert, denn sit: ))entsprcchen allenfalls den 

Vorstellungen radikaler Pazifisten, das uni­

versale Rechtsbewußtsein hat sie nicht aufge­

nommeJl{t. (5. 23 I) Dies ist wohl der Kern des 

Anliegens. dem Einzug des Pazifismus ins 

Völkerrecht nicht weiter Raum zu geben und 

die völlige Delegitimierung des Krieges zu 

verhindern. Deswegen kann auch da.s Jugo­

slawien-Tribunal für ihn lediglich ein »Surro­

gat für milit.ärisches Eingreifen«) ,)eine politi­

sche Geste des Sicherheitsrates zur Besänfti­

gung der öffentlichen Meinung« (5. 245) sein, 

eine »Möglichkeit, allen normativen Bemu­

hungen und Entscheidungen aus dem Weg 

(zu) gehen und von Fall zu Fall, d. h. nach 

Opportunität strafen zu können«. (5.214) 

Für den Versuch der Vereinten Nationen, mit 

den bei den neuen Tribunalen Qugoslawien, 

Ruanda) den Fortschritt des Völkerrechts zu 

nutzen und mit der Verfolgung der Kriegs-

TO M. Cherif Bl;JSt(l unl, Das Vrrni.lc:htn ij \'on NU fn berg: 
C'I1lC hi$wmc:ht: Bewcnung fll nfz.l, J:IIhr.= d:tnxh, m: 
(")crd Hlnkd . G~,l'lJ; rJ SIl.lb)' (H;.). Slnf~rlCh,r ger,tn 
Ml!n.sc nhtltSy(·rbr~h~l1. Zu m Volk cr.~ lnrrl'Ch t 50 Jlhrc 
luch dm N urnborrger Prounen, H:::Imburl;; I~ j, 

S I s ir , l}. Don: lUCh. well('re BCllr.\!:t' mit "'!Hlhchclll 
ErgebniS. 

(, M ehenf Ba~)" I(Juni (Fn 10) . S !9. 

und lYIenschlichkeitsverbrechen einen Beitrag 

zur Beendigung Jer Konnikte zu leisten, fehlt 

dem Kommentamr das Verständnis. 

Das Bemühen Schmitts, Fljck als »ordinary 

business-man~ aus dem Schußfeld der An­

klage I'_U bringen - Flick wurde in der Tat 

nicht Wl!gen Verbrechens ge g(~ n den Frieden 

angeklagt - ist Quaritsch offensichtlich ganz 

unproblematisch. Ihm ist auch nach nun 50 

Jahren weiterer AufkJirung über die Tätigkeit 

der Dresdner Bank/~ deren Aufsichtsratsmit­

glied Flick von 1922 bis 1945 gewc$cn war, 

die Stilisierung Flicks zu einem i.ordinary bu­

siness-man« keine Prage wert. Und so er­

",rähnt der Kommentar trotz allen Detail­

reichtums in seinem Abschnitt »Die Urteile 

von Nürnberg. (5. 153-'70) den Flick-Pro­

zeß und das Urteil nur an anderer Stelle in 

einigen Zeilen (S. (38). Er konzentriert sich 

vornehmlich auf die Auseinandersetzung der 

einzelnen Gerichte mit dem Grundsatz "nul­

lum crimen«, die zwar in den Nachfolgepro­

zessen 3,4 und 6 eine gewisse Rolle spielten, 

nicht aber in Prozeß 5 (Flick), da eine An­

klage wegen Vt.::rbrechcns gegen den Frieden 

nicht zur Debatte st.and. Dies konnte Sehmitt 

seinerzeit zwar hoffen, aber doch nicht ah­

nen. Sein Gutachten hat auch nicht zu der 

Entscheidung der Anklagevertretung geführt, 

da es dieser nicht vorgelegt wurde. Einer 

Kommentierung hätte es aber Anlaß sein 

mussen, die Exkulpation des "einzelnen 

Sta;Itsburger(s), der nicht zu den politisch be­

stimmten Kreisen des Regimes gehörte, ins­

besondere de(s) wirtSchaftlich t'tige(n) Kauf­

mann(s) und Industrielle(n)« (5.74) in der 

Person Friedrich Flicks und seine Herauslö­

sung aus dem Täter- und Teilnehmerkreis vor 

dem Hintergrund des Flick-Prozesses und 

neuerer Forschungserkenntnisse zu diskutie­

ren. Aber auch das war Quaritsch1s Anliegen 

nicht. 

Überläßt man das Gutachten als hismrisches 

Dokument einmal den Schminianern, so trägt 

das ohnehin umfangreichere Nachwort auch 

allein das Interesse an diesem Band. Sein 

zweifl'isfrei hoher technischer Standard 

macht es selbst z.u einem lesenswerten Doku­

ment, allerdings z.u einem Dokument des hi-

12 VgL Kurt Goss~~II~r , ~t VcrclIllll tC"1'I SIOI hlwerkt' lind 
die Großb:lnkcn F~n~ SludlC ubcJ' du VC!th ~ llml von 
8:1nk- und IlIdu5m~kap lu l In dc: r WtJllllrrr R, rrpubllk 
und untt r der faxhl5UKhcn D,k" m.lf ( l ju6 bt.S 19) 6). 1.0: 

J:lhrburn fur Wlrluh~hJgeKh tc htc. ' ~'" l d IV, 
S II (( ; Office o( Md,w}' C ovcrllm'=!lt ror GefFllmy 

(OMC,.; US). E~mHdu,,~cn I;ct;cn dIe DrC;!IdnCr B~nk. 

NorJhllgrn 1i)S6. 
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slori schen Scillstands - als wenn sich die Welt 

von (99) wieder dem Jah,r (94) zurückneigl. 
Ein Dokumenl der Sehmüt-Schule, die auch 
ins Völkerrecht Liber~re ifr. Für die dringen­

den Fragen de.. J'riedenssicheru ng und 
Kricgsprävcnrion heule gibt es ni chts her. 

Norman Paec h 

I:.'lkr. Mildenberger, Schutz kindlicher Zeusen 
Lm Strafverfahren durch audIOvisuelle I"f~­

d«n. FrallkfUrl a, M./Berlm/ New York 1995 
(Peter Lang-lierlag). 376 Seicen. DM 95.-

Zum ersten Mal in der deut.schen Rechtsge­

schichte hat ein Gericht! mit tels sogenannter 

Videosimultanübenr.l gung ein Kind während 
einer Hauptverhandlung aJs Zeuge vernom .. 

men. Di es fand sowoh.l in J er juristi schen 
Fachli(erarur l als auch in den übrigen Me· 
dien·1 reges Interesse. Die Berichterstauung 

stiftete jedoch mehr Verwirrung als Aufklä­
ru ng:' 

Die urnfang,eiche Stud ie von Elke Milden­
bcrger sucht nach strafpro zessual angemessc-· 

ncn \"'eg!!n, KindC!rn Mdufach\·ernchmungen 

dureh die Konservierung einer catnahen rich ­
terli..:hen Vernehmung im Vorverfahren zu er­

sparen . Im Ergebnis unterstützt sil: eine auch 

vom Deutschen Juristinnenbund l gefordene 

Reform, Vid coa ufzeichnun.ge n und deren 
Verwertung gesetzlich klar zu regeln, jnsbe­

sondere di e Au sna hmevorsc hri ft des § 2)' 

StPO dahingehend zu präzisieren, daß im In ­
lcressc des Kindeswohls von der persönlichen 

Vernehmung von Kind ern in der H auptver­
handlung abgesehen und etWa eine im Vor· 

verfahren au fgenom mene Videoallfzeichnung 
abgespielt tverdcn kann . 

In einem erSten Teil wird gezeigr, welche 

Möglichkeiten des Zeugenschutzes nach jet­
zigem Recht exist ieren und welche Verbesse-

I LG M~, n lt. n~·jj thl. vo m I f S q~,S, "'gI. hwn.u WC!~n~r 
ZRP r9~ S, .06 

.! Amlu n. ZRP 1995- J 04' , H undS'. ZR!' 1995 . 2.p: der . . 
NJ W I ~?f, 18n : Kohn ~c:n. S,V I.",. 176 

} 5Z" !}. f ' 99 S. " , Dc r Sp,~cI711 <J9 S . 106. 
" Du:: VcrwuTung ~nuteht .tehon d urc;:h d ,e: UnkcoOlOIs du 

ycrn:hlro<:nw ncgn ro.c.hkcl ten. So ~ltll~ rt I-Iu~ls (rn J . 

z·u ) rntun (Pn. l) ... IJ C~n.er der VItJ~'.fllnu lfan uba­
,r:tgung. Jcr sICh ledoch mll t lnt'r .mdtfl: n V.an.anlc: dc.~ 
Ze:ugelUChulul , nm1llch d(' r Erse ,zun, der Auuate 
dutd:! cln Im V(l rvC' rfJ~lrC:'n 3ngc(cr u&It..~ VldrobJnd bc­
SoCh~ rugt . O:f'-l UISt. d18 ('In t' Aufkl.lf\lng uba dl(: Vft'­

Kh~~(:n zur OlSkusslon simeml(:n V:anJnl(fl lIUdIO\ ' I ­

udl(: r Vrmt'hn,ung drlnga'ld nOlwc-ndlg lJt 

S Su~h· M,ldrnbcrgcr S, 11 M . Slr(:1I )11995 . S I09 rf 

rung dieser durch die Einführung der Video­
technik erführe. Im zweiten Teil wird das 

Ergebnis in das ge ltende Strafprozeßrecht 
eingeordnet. Da nach der lex !ara aber kein 

befriedigender Schutz der kindlichen Zeu­
glnnen realisierb31' sei, schli eß( die Verfasse­

r.n mit konkreten Rcformvorschlägen. 
Die Autorin meint. daß ))das verfügbare 

rechtl iche Inst rumentarium nicht ausreichen 

kann, Belastungen von dem Kind fernzuhal­

(en und so mit auch ein e umfassende Aus­

schöpfun g dieses Instrumentariums keine 

Grundlage für einen effekti ven Zeugenschutz 
bieten kann. (5. 38). Kern der Aq.,rumentation 

ist in diesem Zusammenhang. Jaß der deut­
sche Strafprozeß täteroricmiert ist und das 

Opfer marginalisiert wird' Das Opfer­
schutzgesetz von r987 g<.:hr nach Ansicht der 

Verfasserin auf die spez.i ellen Bedürfn.i ~~1.: Jer 
kindlil·ht.'n ZeugInnen nicht ein, sondern 

stärkr lediglich - soweit die Vorschriften 
überhaupt Anwendung finden - die konflikt­
bereiten Erwac hsenen, nich t aber djejenigen , 

die die Konfrontation mit dem An geklagten 
meiden . Vielleicht si.nd aus diesem Grund 

auch die Belastungen, denen Kinder im Ge­

richtsverfahren ausgeselzt sind, in Deutsch­

land bislang wenig empirisch erforsc he 7 Das 

genereUe Problem solcher Untersuchungen 
liegt wohl auch darin. daß körperlich e und 
psychische Schaden durch den Mißbrauch 
und di e spätere Reaktion der Umwelt nicht 

bei jedem Kind in der gleichen Weise auf",< 
ten' Amerikanische . Studien zeigen [jedoch] 
durchweg. daß das Strafverfahren das bereits 
mit der Ta< einhergehende Trauma des O pferS 
verstärken kannl! (S. 22) . Als potentielle trau­

matische Flktoren gelte n danach insbeson­

dere die extreme Länge des gesamten Straf­

vL: rlahrens. die wiederholten Befragungen 
durch die Polizei. die Staatsanwaltschaft und 
die Gerichte, die Aussage in der Öffentlich­
keit' und die Begeg nung mit dem An geklag­
ten im Gericht. 11) Ocr vielfach ~rhobenen 

6 SIme:: .luch HU!I(:mer, E"'[Nhnmg m d,~ Onmdlap,.cn dN 
Strtt/rtrlltJ. '9 9,} 1 

7 0 ,,$ ßJ M IUI d.uu~1'" <-'IR Guu c.hlC'ß 10 Auftrag , ('scben. 
da" blf Ende ' 996 (elllgg('Stdlt wa den soll. EJo(: ('t waJ&t' 

Gest'u;c~no~·dht'.rung ..... rd von " IR(:m .Er;t'bnu: :robh .. n, l, 
&tl\'UC'.hl w(:rden. 

8 V,;1. Gltt..lf(},tnl der .Irofkll Strt,!rtdm Jto1'l1"f.l()n J~J D,.,I1 · 

J('h ~lI Rrcbw 'bN" drJ, Mt. '99 s. S. J 
9 In yolkrtn Vcrbhrrn. wu: dcmJt'I\I&(:n In M ;:lIn~ .• .5 l1ld 

:lUCh noch nach Auu ( hlu ß dc-r O Uenl!Jchkt'.1l blS 7.U ",0 

r r:rs:(>ncn U1w~cnd , ~Ich(: LG M:un7. • .Br:schluß vom 

IJ. S ' 995 
I n SII,"hc 'L U w&'.J t(:l'( n moglichc:n flcl :lUlmgen MJld conbergrr 

S .. 

255 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1996-2-251 - Generiert durch IP 216.73.216.89, am 09.03.2026, 21:18:28. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1996-2-251


pauschalen TheseI', das deutsche Strafverfah­

ren sei nicht mit dem amerikaniscben ver­

gleichbar, entgegnet die Verfasserin, daß die 
deutschen Opferschutzbestimmungen zwar 

grundsänJjch weiter gingen als in den USA , 

in der Praxis jedoch aufgrund ihrer ~Revj. 

sionsaIlfä.lligkeicQ kaum Anwendung (änden. 

Zudem seien mögliche negative Auswirkun­

gen auf die weitere psychische Entwicklung 

des Kindes durch das Strafv<rfahren nicht 
ausgeschlosse.n, weswegen Maßnahmen zum 

Schutz kindlicher Zeuglnncn nicht erst dann 

eingeführt werden dürften, wenn entspre­

chende Schädigungen wissenschaftlich exakt 
nachgewiesen seienj vielmehr gebiere das 

Schurzbedürfnis, bereits mögliche Gefähr­
dungen durch das Strafverfahren weitgehend 
auszuschalten. 

Als opferschonendere Gestaltung der Haupt­
verhandlung stellt die Autorin rechtsverglei ­

chend zunächst die Methode der Vidcosimul­

tanübcnragung (Closed Circuit Television' l
) 

dar, bei der das Kind vom Gericht in einem 

Raum außerhalb des Gerichtssaals befragt 
und diese Vernehmung mit Hilfe einer Video­

Direktschalrung über Mon.itor den übrigen 

Verfahrensbeteiligten i.n den Verhandlung~­

saal übertragen wird. Die im Gerichtssaal 

befi ndlichen Beteiügtcn sind dabei über Mi­
krophone mit der vernehmenden Gericht~­

person verbu.nden, so daß sie über diese 

Fragen an das Kind stellen kannen. Das ge· 

naue Procedere wird in der Arbeit nicht dar­

gestellt. da die Verfasseri.n diese Form der 

Vernehmung für n.icht geeignet hält, das Op­
fer wirksam zu schützen. Erfahrungen in 

England zeigten, daß kindliche ZeugInnen 
tfOtZ CCTV häufig nicht zu einer Aussage in 

der Hauptverhandlung bereit seien und au­

ßerdem den Kindern das monate· oder sogar 

jahrelange Wanen auf die Verhandlung nicht 
erspart bleibe. Deswegen erfolgt die Über­
prüfung der Vereinbarkcjt dieser Variante mit 

dem geltenden Recht exkursartig. Mildenber­
ger billigt diese Verfahrensweise der Mainz.cr 
Richter als mit dem Grundsatz der Unminel· 
barkeit vereinbar. 11 

Vorzugswürdig ist nach Meinung der Verfas­

serin hingegen die Einführung von ciner- mit 

Ei.nverständnis des Kindes bz.w. dessen ge-

tl VCllbcn, Zur S:l:ulfUHI kmdl,chtr Ztllgtn vor Cerlcht, 
Bonn 199 ,7.017· 

11 Im folgenden CC1V-Ibgl:k\J!""I.. t. 
13 Sicht d.JZu :t.u)fuhrhch Wq ncr. ZRP 199 5. +o6f{. uhn~ 

u\.lcl"tcugmdc= Argum t Q(,l;(,on :l.b lchnl"l1d H u~ ~cI r n 1, 

z·o · 

setzlichen Venretern - gemachten Videoauf­

zeichnung der gerichtlichen Vorvernehmung 

in die Hauptverhandlung (pretrial videotaped 
restimony).·~ Diese Videoaufzeichnung soll 

die Aussage des Kindes im Gerichlssaal erset­
zen, wobei die Vernehmung entweder vom 

Gericht, evt.!. in Zusammenarbeit mit einem 

Sachverständigen durchgeführt werden so ll. 
Angeklagter und Verteidigung hätten d.ie 
Möglichkeit , die Vernehmung visuell und au­
ditiv zu verfolgen, des weiteren ein Frage­

recht gern. §§ 240, 241 aStPO, also über das 
Gericht. Das Origina1video wäre versiegelt in 

einem geschlossenen Behältnis oder in eincm 

Umschlag mit deo Unterschriften auf der Ge­
sc hä.ftsstelle zu belassen . Die Verreidigung 

könnte sich zwecks Akteneinsicht eine Kopie 

anfertigen. 

Nur dadurch ist nach Mildenb.rger das Pro­
blem unzumutbarcr Belastungen optimal zu 

lösen, denn: »Wird da:; Kind stau im Ge­

richt"saal zu einem möglichst frühen Zeit­

punkt unter streßverminderten Aussagebe­

dingungen vernommen und diese Aussage für 

die spätere H auprverhand lung konserviert, 

ist mit einer verwertbaren Schilderung der ge­
samten Tal"Umstände eher zu rechnen, da die 

Erinnerung des Kindes weder durch Zeitab­

lauf noch durch wiederholte Befragung mo­
cüfizierr wird (5. j6) .• Oie Annahme, daß 
Kinder in einer frühen Vernehmung die um­

fassendste und damit eine der »Wahrheit« am 

nachsten kommende Aussage machen, ist in­
zwischen allgemein anerkannt. \ j 

Darin zeigt sich m. E. auch das Außerge­

wöhnliche in der Diskussion iJber den Um· 

gang mit kindüchen ZeugInnen, da hier die 
zentrale Divergenz z.u älteren Opfern liegt . 

Sieht man den Hauptzweck des Strafverfab­

rens in der Ermittlung der materiellen Wahr­

heit r6 oder in der Wiederherstellung des 

Rechtsfriedens durch Klarung des Tatver­
dachts l

]. so kann man unter den ge.nannren 

Gesichtspunkten nur fur das Verfahren des 

Videotaping plädieren." Da.< heißt auch, daß 
man für eine Reform des Strafverfahrens-

14 Im (Olb ~'f1dcn der Em(xhhclt wcgl:fl Vldcuupmg Auch 
n.1c:h Anfleht dei Dt:ul~ht-(. RIdH"blln cl~ _.kIJ-ngl lilIe 
Fordorun g nach nur C'mer Vcrnwmungl pb.u"bC'I, SCOßI 

~ber In der Prli XI S" .auf dc=m Vc=rf.llhren IIllTn.lnt-nu: Schwle . 
ngkeiten, Fn 8,5 1.1. 

15 SIehe UI Fundslclkn Mtld~nbtfler S. 61, IH. l~~ 
16 We.gend, DcltklS()pftr unt! Str4tr~rf.hr"ln , Bl: rl Lll 1989. 

S.l n m•w. N 
17 WCII,cnd (Fn 16). S. 11 S 
.S So Fromme!, KntV 1995, S.I S .. : -OpftT>(.hul7. und 

WilhrhnufmJun; ichlu:ßen lieh IIlcht ,nmdl.ltzhch .lUS , 

sondern konve-'Wercn • 
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rechts nicht erst auf empirische Untersuchun­
gen über die multiplen Belastungen von Kin­
dern während ihrer Vernehmung warten 
muß, sondern sie schon unler Berufung auf 
das verbesserte Aussageverhalren realisieren 
kann. Die Konvergenz. zwischen Opfer­
scbutz. und Wahrheitsfindung scheinen die 
Justizministe-rInncn nicht 2U erkennen, da sie 
die Auffassung vertreten, daß .. ein dringender 
gesetzgeberi,cher Prüfungsbedarf beSteht, 
wobei das Spannungsverhälmis zwischen 
dem Schutz kindlicher Opferzeugen. der 
Pflicht zur Wahrheitserforschung und der 

RechtsSteIlung des Beschuldigten be,onders 
schwierige r:ragen aufwlrft. 19« 

Die: AUtOrin scheint jedoch einer Einführung 
des Videotaping allein aus Wahrheiu;gesichts­
punkten kritisch gegenüberzustehen: »Auch 
ist mittlerweile die Tendenz unübersehbar, 
den Schutz kindlicher Zeugen nicht wirklich 

um der Kinder willen zu verbessern, sondern 
um die Suche nach der Wahrheit als wesentl.i­
ches Kriterium des Strafverfahrens zu för­
dern- (5.68, vgl. auch S. (04, )))). Sie unter­

läßt es deshalb~ ihre Argumentation für die 
Einführung des Videotaping zus3tl-lich mit 
dem ,,\Vahrheit 'sfilldungsargumem <c zu Stüt­
zen. 
Die Überlegenheit des Videotaping gegen­

über dem ccrv zeigt sich m. E. nämlich 

auch dadurch. daß bei der frühen Konservie­

rung der Aussage auch die Problenmik der 
suggestiven Bceinnussung des Opfers durch 
die Außenweleo minimiert wird. Befragt man 
das Kind ohne gesellschaftlichen Erwartungs­

druck, so erlangt man eine Schi.lderung, die 
der materiellen Wahrheit am nächsten 
kommt. Zu einer Einflußnahme kann es aber 
während des lan~en Wartens auf die Haupt­
verhandlung kommen. 
Konsequenterweise müßte auch eine Nach­
vernehmung, also eine weitere Vernehmung 
zur Sache nach der bereits hergestellt!;!n Vi­
deoaufzeichnung unzulässig sei n, da bei einer 
solchen wiederum die Gefahr der suggcStion 

bestünde. Da dann die ei.nzige Vernehmung 
in einem richterlichen Ermittlungsverfahren 
durchgeführt wird, äußern RichterInnen viel­
fach Bedenken darüber. daß sie die Kinder 

nach der Verfahrenswe'ise des Videotap ing 
nicht persönlich zu Gesicht bekommen wür-

19 NJW ,"So In(oflfl ;l; l\oncn "I.u r 66 JU:Hlz.mlnlslerlnnen ­
konferenz. XXII 

1Q Dlc Probkm:Jt,k tlner mo~lIchtrwctSt . Ienkmdenw Be­
rngullg durrh VernehmunCJpa$Onen blC'lbt Jedoch un­
geIoS! . 

den 'und somit eiD Uneil sprcchen müßten, 
ohne den Hauptbelastungszt'ugen je »crlebt« 
zu haben . Wenn das Gericht sich jedoch 
selbst ein Bild vOn dem/der ki ndlichen Zeu­

gIn machen möchte, um sich ei nen persön­
lichen Eindruck des Kindes zu verschaffeo. 

könnte es zur H au ptverhandlung geladen 

und zur Person befragt werden, njcht aber er­
neut zur Sacbe selbst. 
Im zwei ten Tei l der Arbeit stellt Mildenber­

ger die nach geltendem Rech, existierenden 

Möglichkeiten dar, eine vorgerichtliche Ver­
nehmung in die Hauptverhandlung einzufüh­

ren. Da bislang eine systematisch-dogmati­
sche Auseinandersetzung mit der Rechtsqua­
lität einer durch Videotechnologie aufge­
zeich neten Vernehmung nicht erfolgt ist, 
zieht die AutOrin zunächst die Parallelproblc­

matik ,)Tonbandauf:uichnungen im Sl-rafver­
fahren« heran, um darüber die Videoauf­
zeichnung rechtlich einordnen zu können. Sie 
kommt zu dem Ergebnis, daß das Videoband 
Augenscheinsbeweis sein kann, wenn es um 
die Feststellung rein äußerlicher Umstände, 
beispielsweise die Verfassung des Kindes 

wäh rend seiner Ausführungen. geht. 

rm Falle eines Vernehmungsvideos, das die 
Aussage eines Kindes ersetzen soll, stein aber 
die Kenntnisnahme von dem durch die Auf­
zeichnung vermittelten Inhalt im Vorder­
grund. Normalerweise erfolge die Wieder­

gabe von Gedankeninhalten durch deren 
schriftliche Niederlegung und spätere Verle­

sung, damit diese dem Zuhörer zugän~lich 
gemacht werden könmen. Das Videoband sei 
eine Urkunde, wenn es sich dabei um ein 
Schriftstück handele. da diese Begriffe in der 

5tPO s}'nonym verwendet würden. Für das 
materielle Strafrecht hat der Gesetzgeber in 
§ « Abs.) stGB eine derartige Gleichstel­

lung von Schriftstucken und Ton- bzw. Bild­

träbl;Tn getroffen. Eine solche fehlt aber in 
der stPO, vielmehr wird in § 168 a Abs.l 

Satl, r Stl'O zwischen Tonbandaufnahmege­
raten und den herkömmlichen SehrifrprotO­
kollen differenziert. Deshalb ist das Video­

band wohl nicht als Urkunde anzusehen. 
sondern aJs Beweismittel eigener Art, auf das 
aber im "Wege der offenen RechtSfortbil­
dung« (5.2(4) die Vorschriften über den Ur­

kundenbeweis (§§ '49 ff. StPO) analog" an­
zuwenden sind. 
Zu untersuchen bleibt aber dennoch, welche 

11 egen ('mI:: :malog,t Ulld rur tUl t' dIr ek t..: Anwerldung der 
VonehrÜtl::C1 Ist der Dcuuche R..rchtcrbund (Fn. S), 
s. l4 . 
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Konflikte da, Vid eotapi ng im Hinblick auf 

seine Vereinbarkcit mit dem Unmittelbar­
keirspri n7.ip auslöst. Dieses enthäh zu m einen 
eine formelle Seite, also das in §§ 261, 226 

StPO veran kerte Prinzip der Unmittelbarkeit 
der Beweisaufnahme. Zum anderen eine ma­
terielle, die des bestmöglichen Beweises 
(§ 24 4 JI StPO). "Um das sich aus § 244 11 

StPO ergebende Postulat be"mäglicher 

Sachverhalrsau fklärun g zu erfüllen, muß sich 
das erkennende Gericht also regelm:1ßig in 
unmittelbarer Beweisfüh rung versuchen. Ver-

1.ichtct es auf die Heranziehung eines erreich­

baren, sachnähcren Originalbeweises - den 

Zeugen - und begnügt sich statt dessen mit 

berichtenden Sachbeweisen, ist die gerichtli· 
ehe Aufklärungspflicht aus § 244 II StPO ver­

letzt« (5.242 f.). § 2)0 StPO geht also davon 

aus, daß die Wahrnehmung ei ner Aussageper­

son bestmöglichst nur durch deren unmineJ­

bare, perso nli che Vernehmung gewährleistet 

sei. Daher verbiete sich t:in Rückgriff aur das 

Vernehmungsvidc.::o. wenn das Ki nd aussag..:­

fähig sei bzw. das Kindes\vohl ni cht entge­

genstehe. 

Folgt man dieser Aurrassu.ng, so zeigt s ich , 

daß der Un mittelbarkeirsgrundsatz in seiner 

materiellen Hauptaussage kein Argument ge­

gen die Einführung der konservierten Ver­

nehmung in die Hauptverhandlung sein 

kann, da - wie bereits dargesrellt- diese Form 

der Aussage der )0 Wahrheitsfindung .. am 

nächsten kommt und die unmittelbarste 

form der Beweisführung ist. Es wird ledig­

lich deutlich, daß § 2)0 SIPO dringend einer 

kriminalpolitischen Ü be rprüfung unterzogen 

werden solltc. 

Mildenberger rührt weiter aus, daß der ei n ~ 

zige Weg, nach gel tendem Recht ein Video­

band substiwtiv in die H auptverhand lung 

einzuführen, derjenige über § ll' StPO ana­

log ist. Die Verf;\ssc.-rin kritisiert in diesem 

Zusammenhang die restrikti ve richterliche 

Interpretation bei der BCMimmung des unbe­

stimmtcn Rechtsbegriffes des ~ Hindernisscs .. 
in § 2) 1 I Nr. 2 und 11 S. l StPO. Des weite­

ren fehlt es nach ihrer Ansicht auf der Rechts­

folgenseice häufig an einer ordnungsgemäßen 

Ermessc.::lls:lusübung. Unter die Nr. 2 ließen 

sich etwa dic Hindernisse des § 223 StrO, 

Krankheit- darunter fallen auch psychische 

Erkrankungen - und sonstige Hindernissell 

subsumieren. 

Praktische Bedeutung hätte aber lediglich die 

Variante des § 2) IStPO, die das Einverständ­

nis des Angeklagten und des Verteidigers zur 

Ersetzung der Aus!iage voraussetz t. Ein so (­

eher gcnereller Konsens kommt jedoch se lten 

z.ustandc. Daher w irken Staatsanwäldnncn 

eher darauf hin , daß der Beschuldigte bereits 

im Erminlungsverfahren mit dem Videoband 

konfrontie rt wi rd, um ihn z.u einem »frü hen« 

Geständnis z.u bewegen, das dann strafmil~ 

dernd berücksichligt wird . Aufgrund der ge­

sellschahlichen Stigmatisicrung des »Kinder­

schänd ers« werden aber solche Geständnisse 

m. E. zum einen selten s~i n ll , zum anderen 

stellt djc~e Vorgehensweise eher eine Kapitu­

lation der Just iz vOr dem Problem des scx uel~ 

len Mißbrauchs und dessen Folgen dar, als 

daß sie auf dringend erforderliche prozes­

suale Veränderungen runwirkt. 

Dic Verfasserin sicht als adäquate Lösung der 

Rcal is ierung eines Schurzes kindli cher Op ­

ferzeuglnnen nur die Moglichkei[ einer Neu­

formuLierung des § 2 j [ StPO. Dabei soille ein 

neuer § 2) J II a StPO mit folgender formu ­

üerung eingefuhrt werden: 

~Die Vernehmung eines minderjährigen Zt:~I ­

gen iSt durch das Abspielen einer Videoauf-

7.cichnung über seine frühere richterliche 

oder andere Vernehmung zu erset.zen, es sei 

denn, der Zeuge beantragt persörlliche Ver­

nehm ung. (S. FI). 

)\; 'lCh dieser Regelung erlangt die Ausgestal­

tung des Anwcsc.:nhcitsredlts des Beschuldig­

ten im Vorverfahren eine zentrale Bcdeutung. 

Wie o ben bereits angedeutet wurde, sollten 

sich der Beschuldigte und die Verteidigung 

während der Vernehmung räumlich getrennt 

vom Opfer in einem sog. ', Projektionsraum'l. 

(5. 130) befinden, von dem aus sie die Verneh­

mung verfo lgen kannen und die Maglichkeit 

haben, ein Fragereeht gern. §§ 240, 24 [ a 

SrPO, also über das Gericht wahrl.uneh-

men. 

Die Arbeit schließt mit einer verfassungs­

rechtlichen Überprüfung dieses Reformvor­

schlags ab. Diese erfolgt zunächst nach Maß­

gabe des Art. 6 IlI , lir. d) MRK, der eine 

Konfrontation des Angcklagten/Beschuldig­

{en mit dem Belastungsl.eugcn crmögliclu t 

anschließend unter dem Aspekt der Intercs­

sen kollision von Kinderschucz~ und Verteidi­

gungsrechten. Wenn d~r Beschuldigte im Er­

mitdungsverfahren ein umb.ssendes Anwe­

senhej esrec ht habe, so reduziere sich die 

Abwagungsproblematik auf die Frage, ob 
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eine unzumutbare Beeimrächlig1Jng der Ver­
reidigungsimeressen deshalb vorLiege. weil 
der/die kindliche Zeugin zu nach träglichen 
Beweisrat:;;achen, die in der Hauptverhand­
lung vorgebracht würden. nicht mehr ange­
hört werden könne. Dies kann meiner An ­
sicht nach mit der Autorin verneint werden. 
Et was unklar bleibt allerdings, warum eine 
Abwägung di eser Interessen nicht schon bei 
der Ermessensausübu ng des § 25' StPO ße­
achtung fi nden kann . 
Mildenbergers Unrersuchung ist ein ein­
drucksvolles Plädoyer für den Schutz der 
kindlichen Opfer und dokumentiert, daß eine 
Reform nicht nur dringend eri"orderlich er­
scheint, sondern auch keinen radikalen Bruch 
mit dem bestehenden strafprozessualen Sy­
stem bedeuten müßte. Die Bundesregierung 
und die Opposition <;(lllIen sie deshalb zum 
Anlaß nehmen, ih_re Haltung gegenüber t:i ncr 
NoveUierung zum Opferschutz nochmals 
zu überdenken. Inden rechlspolitisehen 
Vorschlägen zur I J. Leg_islaturperiode 
(1995-'998)" wird zum Thema ., Kindlicher 
Opferschurz( nichts vorgetragl~n. Nur Bünd­
nis 90/Die GrünenI! »unterstützen Ipauschal) 
die Forderung zum Schutz von Kindern in 
Verfahren wegen sexuellen Mißbrauchs!< . 

Alexandra Mater 

W:egandl , Man/red H. : Norm .md Wtrklzch­

keit. Gerhard L"lbholz (1901-1982) - Leben , 
Werk lind RichteramI, Baden-Baden 1995, 

345 S. , DM 79,-

Mehr als ein Jahrze hnt nach dem Tode des 
Staatsrechrlers und Bundesverfassungsrich­
ters Gerhard Leibho/z erschien 1995 die erste 
große monographische Darstellung seines 
Lebens und Werkes. Manfred WitganJt hat 
sich dieser schwierigen und sehr umfangrei­
chen Aufgabe gestellr und ein Buch von ins­
gesamt 345 Seifen vorgelegt. Betrachtet mJ.n 
die Fülle der Abhandlungen, die Leibholz 
während einer sechz.ig;ährigen Schaffenspe­
riode hinterließ. wird deutlich , welche anaJy­
usche Arbeit es z.u bewälrigen galt. 
Das Buch erweist sich als ausgesprochen be­
nutzerfreundlich . Ein umfangreiches Per so-

l·t Leouln cuUN -SchnJntflbcrccr fur du: fDP. ZRP 1995 . 
8. ff: E)'lmann fur die: CDU, ZRP '99S. 1(" Cf.: O:n.lb· 
Icr-Grndlll fur dl(, SflO. ZR,l' 1995. 12 1 ff. 

l.f Bcck, 7. RP 1995. l SI (lS}). 

nen verztichnls. ein Verzeichnis höchstrich­
[erlicher Entscheidungen. die in Zusammen­
h :tn~ mit der Person und dem Werk von 
Gerhard Leibholz stehen, und die gute Les­
barkeit werdcn dazu beitragen, daß die 
Monographie auch unter Politologen und Hi­
storikern große Resonanz finden wird. 
Inhaltlich fällt zunächst auf, daß Wiegand! 
die Komplexe Leben und Werk separat bear­
beitet. Damit wird dem Leser unabhängig 
von Gerhard Leibholz' Werk eine ,. interes­
sante Biographie« präsentiert (5. '5). Die Al­
ternative hätte angesichts Leibholz' komple­
xer Lebensgeschichre Iedi~lich für unnötige 
Verwirrung gesorgt. Zud em wird durch Ein· 
schübe im Werkrcil immer wieder auf den 
jeweiligcn Lebensabschnitt verv;,iescn, was 
ei_ne zeitliche Einordnung erleichtert. \'V'ie­
gandt gliedert den Werkteil in fünf große 
Tbemengebiete, die im Gesamtwerk von 
Leibholz dominiert haben, und zwar: (1) den 
rechtsth eorecisc hen und methodischen An­
sa'z, (2) den Gleichheitss,tz, () den Struk­
turwandel des parlamentarischen Systems, (4) 

Demokratie und Totalitarismus, (5) die Ver­
f.s su ngsgcr ich ts barke i r. 
LeibhoIz ' l.ebensgeschichte gewinnt durch 
die Befragung der Fami lie und die umfangrei­
che Recherche in mehreren Arcbiven große 
Plastizität (5. )2)). Vor aUcm in dem Kapitel 
über den »nichtarischen .. Professor an der 
Georgia Augusta (5.28 H.) tritt erschreckend 
deutlich z.utage, aus welchen scheinheiligen 
Beweggründen ein Teil des juristischen l:a­
kultätskollegiums die Berufung von Leibholz 
verhindern wollte. Wiegandr iHuslrien an­
hand der Person Gerhard Leibholz' die 
Schwierigkeiten einer Hochschullehrerk3r­
riere eines jungen Wissenschaftlers ;üd.ischer 
Abstammung. Das bewegte Leben macht es 
keinem Bearbeiter leicht, ein distanziertes 
Verhälmis zu entwickeln . Ohne Widerspruch 
kann man Hennis zustimmen: »Wie kann 
man von Gerhard Leibholz ohne Befangen­
heit sprechen. Sein Bruder Hans und dessen 
Frau, zwei Brüder und zwei Schwäger seiner 
Frau Sabine, der Zwillingsschweste r Dietrich 
Bonhoeffers, waren den Schergen Hitlcrs 
zum Opfer gefallen ... ' 
Angesichts dessen stellt sich die schwierige 
Frage, ob und gegebenenfalls wie man mit 
zweideutigen Äußerungen - z. B. gegenüber 

J Ht·JU'IIs. W.lhdrn : Ocr _ r~nC:lcn StJl;lt .. dltS Grulldgc~t"I.(,S . 

t::tne j;dunga-u: t:.r ,"dung. ~o; SpLe~d Dokumcm Nr. S. 
Bc.I:1~ :t.ur l\ blDl\ncntc_~"lJn:ag(' \·00 _Ver SpLegd ., 
Nr. 4" 9l:. Oktober 1991.. S. 8. 

259 
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260 dem Parlamentarismus' - umzugeben hac. 

Gerade Leibh"I,' frühe Schriften geben man­
cherlei Anlaß z.ur Hinterfragung. 1 Wiegandt 
hat diese Problematik gesehen und keine 
leichtfertige. sondern eine diskussionswür­
dige, mitunter diskussionsbedürftige Bewer­
rung vorgenommen. 

Seine Vorgehensweise, nämlich bt' rcirs im 
Einleitung, kapitel den .. rechtStheoretischen 
und methodischen Ansarz,« darz.u stellen, ist 
hilfreich . Leibhob. lVar während der Weima­
rer Republik ein Vertreter der geisteswissl'n­

schahlichen Richtung und der rntegrations­
lehre Rudolf Smcnds'. Er bereicherte sie 
durch Elemente der Phänomenologie' Ri­
chard Thoma schien der phänomenologisch e 
Ansatz in weiten Teilen als ei.n Kreisen um 

juristische Begrifflicbkeiten. und Wiegandt 
übernimmt diese Bewertung (S. 99). 

Von ungleich größerer Relevanz war Leib­
holz.' Eintreten für die geisteswissenschaftli­

che Richtung. In seiner Dissertation »D ie 

Gleichheit vor dem Gesetz . 6 aus dem Jahre 

1915 kam sie erstmalig zur Geltung. Diese 
Di .ssertation erwies sich auch in bezug auf 
den Staatsrechtlichen »Methoden- und Rich­
tungs strei[ ~ als bedeutsam . Leibholz k:\m z.u 
dem Ergebnis, -daß der Ge,etzgeber an den 
Gleiehbcit>>atz gebunden sei . (5. 100). also 
nur Gesetze erlJ.ssen dürfe, die die einzelnen 
Staatsbü.rger gleich behandelt en. Wiegandt ist 
zuzustimmen, wenn er folgert : >~ Grundlt­

gend für seine Neuinterpretation ist der von 
ihm gesehene Bezug zwischen dem Grund­
satz der Gleichheit vor dem Gesetz ( .. . ) auf 
der einen und der Gerechtigkeit bzw. der 
~Rech[sidec( auf der anderen Seite« 

! LClbhol z, Gc:rh.ud: DI~ \'('ahlr('churdon n und 11m' 
Grundl;rg~Il . m: VVOStl Heh7. 19J1, S. IS? ff (160). 

, ViiI. 8 aul' r, Wolfgang: \'('cnrcl.lIl\"J ~mus und WC"rlbe­
summthci( 1m Kampf um dlt' WCimarn Dcmok r~l lc. Zur 
Pulltologie du Mc:lhodm$I~II t:s dcr Sta<ll i ll't'Chu;lc:h rc, 
Bcrllll 196' . S PS ; Mfi l}\:k. Jurg('.n: WClm:u cr $ [ülS­

recht.d ('hft und Nauonal.tozÜLJmus. Eine: Studlc "Zum Pro­
blem de:r KOIHIIIUI1J.( im sta3tsnc lu [lcheD Denk"n in 
D"ut$(.hl..utd 191.8- 19j 6, Fr.lnkfu rtfNn.o York 1978. 
S. &0 f.; Tvancr . Kb ui : Dlt' fromm\." V('rn<1:uhchu ng dl's Ge · 
W1S$('OJ. ZUf "u.te:i n~nJ('rsC: (LlJn !i um d:~ lCli.ltHn "~ t J er 
WClmö'rc:r ReJchsverhssung 10 St3l~rc t: hlN' lss{'rHCh :l rt 

und Theologie der 2.wal'l2.is n J ~hrc. D 15st!lUt i OIl 19 S1, 
F.v~ngt:lCschc thcologi.~ch(' F.l kuh:t.t der LudwlG,.Maxlmili­
an.s-Unlvcmtat Munchcn. GottLnt CJl 19S9, S 17l-- IS J. 

... Leibt·mlt.. Gcrhard: Zur Bcgnrbb ,ldunf; Im o rrem llch.::n 
R« hf. io: Blauer fur Dcu u('h e PhJloJoph u!. Blind .s, 
19) . /p, S. I ~ rf. 

s Lelbhol2. Gcrh3td: Du Wcs(,1l der Reprasc:nt311on unter 
besonderer Bcrucksichugun s: dei Rcpr:u;cnt ,UI \·syslcms. 
Ein BCltr.tg :t.ur :lllgemt' lncn Sll~ t ' · und Vcrf~ssu Il ß~ I('h rc. 
Bcrllllf l clpzl& 19JI}. [. Kapuc-l. 

6 Lclbhub .. Gcrh.,ud: Die GlerchhC'1I vo r den. GCU"u E1I1(' 
St'll dl~ lU r r~hLSVi! ,gle.ehcnd('r und rtthtsphuosophischcr 
Grund l :lg~. lkrhn 191.S. 

(5. tooIrOt) . Geht man von dieser Pd misse 
aus, erscheinr es nur folgerichtig, aus dem 
Umkehrsatz das Verbot an den GesetZgeber 
abzuleiten, willkürliche Normen z.u erlassen 
(5. lOt). 
Die Rechtsprechung des Bundesverfassungs­
gerichts bezüglich des })Wil1kürverbotes« hat 
mithin ihren geschichtlichen Ursprung in die­
ser bereits im ] ahre 1915 enrscandenen Ar­
beit. Dcutlich wird aber auch. daß Leibholz 
auf dem Fundament von Heinrich Triepels 
>,Goldbilanzverordnung und Vorzugsaktien« 
aufbauen konnte (5. 100/ J 11). Darüberhinaus 
erhielt mit der Publikation der Dissertation 
der bereits schwelende staatsrechrliche »Me­
thoden- und Richtungsstrcir " seine volle Bri­
sanz . Akzeptiene man n~mljch Leibholz' 
Schlußfolgerungen . dann ergab sieb zwangs­
läufig die Frage. wer einen Verstoß des Ge­
set<gebers gegen Art. 109 WRV festStellen 
und korrigieren solle. Wiegandrs Schlußfol­
gerung ist wohl <lItreffend. daß man Triepel 
und Leibholl . nichts blsches unterstellt. 
wenn man wie Thoma behauptet, ihnen sei es 
letztlich auch um die richterliche Kontroll­
möglichkeit gegenüber dem Gesetzgeber ge­
gang"n« (5. 129). 

In diesem Zusammenhang wirkt es jedoch 
befremdlich. daß Leibh.ol, sich nie dic Frage 
gestellt hat ... ob man der Richterschaft der 
damaligen Zeit wirklich ohne weiteres die 
Kontrolle des demokratischlen] gewählten 
Gesetzgebers anvertrauen konnte« (5. 13 I). 
Wenn heute das richterliche Prüfungsrecht 
. auf einer festen demokratischen Basis in 
Staat und Gesellschaft allgemein anerk.nnt 
iSt« (S. t J I). beweist dies allerdings noch 
nicht, daß es auch im historischen Kontext 
der Weimarer Zeit seine Berechtigung haue 
(5. t J I). 

Neben Heinri ch Triepel übte Rudolf Smend 
auf den jungen Lcibhol.z einen entscheiden­
den Einfluß aus. Die lnlegr.t ionslehre 
Smends, dargelegr in 11 Verfassung und Verfas­
sungsrecht(J, wurde von Leibholz aufgegrif­
fen und au.f das italienische faschi stische 
Verfassungsrecht angewendeL Die im Jahrt 
1918 gehaltene AlHriusvoriesung »Zu den 
Problemen des faschi stischen Verfassungs­
rechts~ zeugt da\'on.s Sie enthält einige ambi­
valente Äußerungen zur faschjstischen Ver-

7 Smend, Rudolf : V~rf:l$sung und Verf,l$sunt;srccht, Mun­

cht:n1lclp".il; 1918 
R Lcl0holz. G Cfh ard : Zu drn Problc:men des h schlSllschcn 

VcrfuI\lngsr\."chu , Berh l Clpug 1928. S. 7 r. 
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fassungswirklichkeit', die dafür sprechen, 
daß Leibholz eine unkritische EinStellung 
zum italienischen Faschismus hane. \Vie­

gande negiert den Zusammenhang zwischen 

Smends »Intcgrationslehrc« und Leibholz ' 

Faschismusanalyse (5.2\). Er führt die Un­
tersuchung ausschließlich auf seine Täügkeit 
als halicn-Referent am Kaiser-Wilhelm-Insü­
tut zurück (S. 25, Fn . 7f)lO. Hier scheint mir 

eine Differenzierung angebracbt. Dazu ge­

bört der feine, in jedem Falle aber zu beach­
tende Unterschied z.wischen »autoritärem<, 

und ),(olaLiräremu. Staat. 11 Dank Manfred 

Wiegandts umfangreicben Archiv- und Lite­
ralurrecherchen läßt sich belegen, daß VOn 
einer Anbiederung an die Nationalsozialisten 
bei Gerhard Leibholz nicht gesprochen wer­
den kann." So gelang es ihm noch im Jahre 
f9J8 , einen Artikel in Italien zu verüffent­
lieben, der den bestehenden Unterschied 
zwjschen faschis tischem und nationalsozia­
listischem Staat zum Ausdruck brachte.') 
Allerdings enthält d.ieser Artikel darüber 
hinaus L'inc weiterführende Diskussion der 
faschistischen VcrfassungswirkJich keit. Inso­
fern scheinen auch die von Wiegandt darge­
Stellten Fluchtpläne der familie realist.isch 
(S.22)), da bis '9)8 von einem italienischen 

9 V,gl. Peltn:c.n, Jens: Der Lla.hC" nlsehe Paschl5m us ;tus der 
Siehl der Wl'lmu er Repu blIk, 'Elnt.&e dcuLsehc lncerpreu ­
!Ionen, In: Q urllen und Fom:hungen ~U$ i, :tl I<:llIsehcn 
Arch i\'Cn und Blblloth ... ken, Nr,ss/s6 , 1976, S,)ISff, 
(3H f.) ; MI:l!lck.Jur~en (fn 3), S.60r 

10 Wl\~g:r.ndu Schlußfolgerung, d:&ß LClbholz: Amrimvor­
lesung Im Juni 1918 stattfand und er folglich du C"J . 6 
Monlce ;c.u\'or c.rschl t:nl' fl c Buch von Smeod Dlchl bc· 
rucksl",h ll~( n konnle, Ist n.lchl l.ultcHend. Zum clnen 
w~r d~ Sknpl fur .. Vcrf;u.sung und Vcrfastuogsrcchl - bc· 
rel Lt ' ?17 (C rlLggf.:$le lh. Zum :1nderen 5t.lnd cn Smen,1 und 
L(!lbh,,!z bereits l e l( 19 J..:h 3 In engem KOnl.aJu n ön­

uWh in:l.us w;u Srllcnd der Zwc'lgut:rrc;.hler in der Im 
gl clc.hen J;l,hr (19:8) vorgelegten H;l1)11.t:1l1on \'on l.clh. 
hol-t .• vgl. : U:lbho12 .• Gcrh~rd: Rudolf Smcnd. Gedenk­
feue, Ln: In memr.m:tm Rudoli Smend Gedenkfeier am 
17. J ~nulr 1976 In der Auha der Umversnat Goltll1gen, 
GOIl,"~ell J976, $. I ~ ff . (1 1/ l8). 
Vgl Ir! d](~sent ZUS.lmmenh:m, den In Jungstc-r Zell er­
si::blencnc:n Auh-atz VOll WolfKan, Schu:der: Du Iu.llen! ­
$ChI:' E.xpC'rllta:m .. Der F~d1lJmus ~Is Vorbild In der Kme 
der Welma n:r RepublJk, in: J-hStonsche Zr:usc::hnft, 
Nt. 262, 1996, S.]j ff. Insofern md!venundJleh Wie­
giln<l l, S.2)6f117hp . 

12. Leibholz konnte biS J9}6 In Deutschland verorr.:-nlllehcn 
(1 1l.~ofer'n Ist es Icil!I?J unpra.z..se. wenn W1cs.:mdt sehn·tbl: 
• s':- Ine spJJhchcn Publlkuionen er-schJcncn nu.r noch Im 
Ausbnd .. , S }I ). LClbhob.' ICt'ller, In Deutschbnd cr~ 

sc hll~'ncntr AufsJt7. . Der ZWlXk dQ RcdHS", In: ,. Der 
JI![lSC Rcehl5gdehne ... 19}6, S 19 ff lIpLc);eh JK: Bemu­
hung widef, gCJclJubt.'_r den nJuOnalsozLaJlStlSdu:n 
M:1ehth:lbcrn :1uf D Ul':ll n :t. 7. U gehen. 

I) L-cibholz, Grrhud: Il sccolo XJXI.·lo Stuo tOulltanOdd 
prcscn":, in: Rlyut:1 anu:'rn.:l2..iolllle cll fll050fu dd d lrH1O, 

Je IS, 1938,S. 1 ff. (21 / )8/)9). 

An[isemitismus nicht gesprochen werden 
konnte.l~ 

In seiner Habilitationsschrift »Das Wesen der 
Repräsc0[3tion{('5 3US dem Jahre 192 8 ging 
Leibholz davon aus, »daß die verfassungs­
rechtlich intendierte repräsent3tive Stellung 
von Regierung und Pa.rlamem in zunehmen· 
dem Maße ,problematisch( geworden se i,. 
(S .• 60). Wiegandt verschwieg das nicht 
(S. ljof.). In der Folgeschrift .Die Wahl­
rechtsreform und i.hre Grundlagen ,, 16 finden 
sich Sätze, die eine positive Einstellung zum 
autoritären Staat vennuten lassen. Anderer­
seits werden erste Ansätze in Richtung des 
demokratischen Parreienstaates deutlich 
sichtbar. 17 

Vor allem der sich nahtlos anschließende 
Komplex der ») Leibholz'schen Paneienstaats­
lehre« - mit aUen ihren Facetten - wird von 
Wiegandt umfassend und , angesichts der Ma­
terialfülle, sehr sorgfältig bearbeitet. Die VOn 
ihm gewählte Einteilung in große Themenge­
biete erweist sich gerade 3n dieser Stelle als 
nützlich. Denn nach der umfassenden Ana­
lyse der ParteienStaatslehre Gerhard Leib­
holz.' wird der Streit um die Parteienfinanzie­
rung in den sechziger Jahren um so deutlicher 
(S .• 84). 
Leibholz sah in den Parteien die Garanten 
für eine funktionierende Demokratie 
(S . • 84/)07). Damit beStimm,e er die Recht­
sprechung des Zweiten Senats des Bundesver­
fassungsgerichts,18 wenn dieser ion einem sei­
ner ersten Uneile die Parteien zu »integrie p 

renden Bestandteilen des Verfassungsaufbaus 
und des verfassungsrechtlich geordneten Le­
bens ,," erklärte. Angesichts dieser Schlußfol­
gerungen stellte sich zwangsläufig die Frage 
nach der Zulässigkeit staatlicher Parteienfi­
nanzierung. Wiegandt legt dar, daß für Leib­
holz die unmittelbare staatliche Finanzierung 
der Parteien ,. aJs letzte(r) Konsequenz des 
Parteienstaates..- zum damaligen Zeitpunkt 
noch nicht zur Diskussion stand (S .• 84). Er 
gab jedoch seine Einwände, die i.n erster Linie 
auf dem in Art.)8 GG basierenden Prinzip 

I~ CUpl. Danicl: Thc: OrJgLns :lind Developme.nt of r;~Se is t 

Anu-S~mimm In 1~ly (19H-l94S), in : Gutmao, 
I.!Rothkuchcn, L. (Hr$g.): l'he ClIw trophe of f uro­
pe;!n Jcwry, Jc:nu alc:m 1976, 5.18 ff. (186) . 

L 5 leibholz, Gerh:lrJ: Du Wesen der Repn sent,uion unter 
besonderer ßcruckslehligung des RcprJ-scntOl.:ivS"YStems, 
Em ßCHr.tg 1.ur J.Hgcmc:mc:n SaalS' und Vcdassunl;skhrc, 
8~rlm/lelp7.lf; 19.1.9· 

16 I..eibholz, Gtth.ud: D,e W::!'hlnchurcform und Ih re 
Crundhgtn, LIl; VVDStl. I--Ie[[ .,. 19J1,S.IS9ff. (160), 

17 l.t:ib hob ... Gcrh~rd (I;'n, 16), S. 187. 
18 rWcrfGE ,.,l7 (Plenum). 
r9 BVcrlG E 1,.lOß (U5). 
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des repd:::;entativen Parlamentari:::;mus basier­

ten auf! »nachdem das Bundesverfassungsge~ 

richt ( ... ) die Stellung der Parteien gestärkt 

batte. (5.1841185). In einer Reihe von Ent­

scheidungen ebnete die Rechtsprechung in 

der Folgezeit der staatlichen Parteienfinan­

zierung den Weg.'o Im Jahre 1966 kam es 

dann zur aufsehenerregenden Wende. Zum 

einen wurde Leibholz, nachdem er sich wäh­

rend des laufenden Verfahrens zu einer unge~ 

schickten Äußerung hatte hinreißen lassen,ll 

,)spektakulär wegen Befangenheit von der 

weiteren Beratung und Beschlußfassung aus­

geschlossen« (5.185). Zum anderen wurde 

die bisherige Rechtsprechung umgestoßen. ll 

Ob eine Wende in der Rechtsprechung auch 

mit Leibholz im Spruchkörper stattgefunden 

hätte, ist zu bezweifeJn. So aber kam es zu 

einer Vier-zu-Drei-Elltscheidung (5.18)). 
\Xliegandts Einschätzung, daß die Begrün­

dung dieser Entscheidung dürftig war und 

sich nicht mit einer Reihe wichtiger Grund­

satzfragen auseinandersetZle, ist zuzustim~ 

men (5.71)"-
Positiver Erwahnung bedurfen auch Wie­

gandts Ausführungen zu Leibholz' kirchli­

chen Betrachtungen (5. 144). Unter dem Ein­

fluß seines Schwagers Dietrich Bonhoeffer 

und des Bischofs von Chicester sowie geprägt 

durch Flucht. und Exil begann Leibholz 

sich in England auch mit dem Verhältnis 

»Kirche und Staah auseinanderzusetzen 

(5.144 f.). Insbesondere die Haltung der 

evangelischen Kirche in den Jahren des Na­

tionalsozialjsmus rief bei ihm starke Kritik 

hervor. Ander:::; als die Lutheraner verstand er 

die ))Zwei-Reiche-Lehre«. nicht dahin, daß 

>,jegliche bestehende Autorität zu tolerieren« 

sei (S. 144). Seine Forderung ging gar soweit, 

»daß die Kirche zur Erfüllung ihrer Pflicht im 

Notfall nicht zögern solhe, einen offenen 

20 Vgl. u .:1.. BVerrG E ~ , 51 (6J) 
21 l.clbho l ~. Cl."rhil rd: St-:t:n und Vc:rban de, 10: VVDSd . 

Ib llJ Lj. s. S {f. (I ?) und RVcr!GE 1.0. I (}) 
22 ßVcdG E 1.0 . I ( s H.). 

Krieg mit den \veldichen Mächten zu führen« 

(5.14))· 
Er sprach in diesem Sinne VOn der notwendi­

gen Entwicklung einrs .... christlichen Totalita­

rismus« (S.2.47), der versuchen müßte, auf 

alle Aspekte des Lebens Einfluß zu nehmen. 

»Kein Lebensbereich kanne den Anspruch 

der Kirche, die Prinzipien der Bibel umzuse[­

zen, zurückweisen. Keine politische Angde·· 

genheit sei für den Christen von Gleichg·ül­

tigkeit« (S.147). Diese Äußerungen müssen 

im zeitlichen Kontext von Flucht und Exil ge­

sehen werden (5.148). E benso gilt es zu be­

denken, welchen Repressalien die »)Beken~ 

nende Kirche" während ·der nationalsoziali­

stischen Herrschaft ausgesetzt war. Leibholz' 

Schwager Dietrich Bonhoeffer kostete sein 

Engagement das Leben. Gleichwohl kann 

man nicht umhin festzusteHen, daß der Be­

griff »chrisdicher Totalitarismus« wohl nicht 

mit der Lehre Luthers in Einklang zu bringen 

isr (5.148). 
Mit den hier angesprochenen Punkten wird 

sowohl die Bandbreite der Werke Leibholz 

als auch die von \Xliegandt f;eleistere Arbeit 

deutlich. Ohne Zweifel gehört Gerhard Leib­

holz zu den großen Persönlichkeiten der 

deutschen Staatsrechtslehre des 2o.]ahrhun­

derts. Bereits in jungen] ahren legte er den 

Grundstein fur sl:ine wissenschaftliche Kar­

riere. Die Dissertation und die Habilitation 

"'aren »akademische Volltreffer. (5. j09) und 

haben das geltende Verfassungsrecht tiefgrei­

fend geprägt. Dies herausge-;t rbeitet z.u haben, 

ist \Xfiegandrs Verdienst. Daß seine Untersu­

chung nicht zu allen Einzelfragen das letzte 

\'(IOrt sein muß, ist hier angedeutet worden. 

Alles in a.ll.em möchte man dem gelungenen 

Buch VOn Manfred Wiegandt eine große Le­

serschaft wünschen. 

5usanne Benohr 

1.3 V~I ;lu ch Z WIrner , Hen nmg; () .c Rcch(_'prt'Ch ~ . .ms des 
ßt.1nd~yt"rtwu"gsgcrl hu: 7. u r P.II rttll;i\(ll1ln7.lC'ru ns . In ' 

AoR 9 3. 1<,168, S 3 1 ir. ( IOÜ : S.l ~ sud l. Wc rnt1': An mer­
kun!; zur Ablehnung C lß ~'.S R ichters da Bundo"crf:as -
511llgsgeHt h t~ wcogc:n ß CJOI"ß1115 der Bd;Jnge-nhcLt , In' JZ 

1966,$ J I-I (. (}IGl 
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