Buchbesprechungen

Carl Schmitt, Das internationalrechtliche
Verbrechen des Angriffskrieges wund der
Grundsatz »Nullum crimen, nulla poena sine
lege«, herausgegeben, mit Anmerkungen und
mit einem Nachwort verschen von Helmut
Quaritsch, Duncker & Humblotr, Berlin
1994, 259 5., DM §8,-

Der Reliquienschrein des Carl Schmittist un-
lingst um eine weitere der noch vermiflten
Pretiosen bereichert worden. Bisher unverof-
fentlicht, wenn auch nicht unbekannt, liegt
nun ein Gurachten gedruckt vor, welches
Schmitt im Sommer 1945 im Auftrag von
Friedrich Flick erstellt hatte. Dieser, im Juni
1945 von den Amerikanern in Haft genom-
men, hatte nicht unbegriinder die Befiirch-
tung, als fiihrender Industrieller von den
Alliierten unter Anklage gestellt zu werden.
Als Anklagepunkt kam nach der Veréffentli-
chung des Reports, den Richter Jackson dem
US-Prisidenten Truman im Juni 1945 vorge-
legt hatte, vor allem die Beteiligung am An-
griffskrieg in Betracht. Flick benétigte eine
juristisch stichhaltige Entlastung, die ihn aus
der Verantwortlichket fiir die Angriffskricge
seiner Regierung, der er in so viclfaltiger
Weise verbunden gewesen war, heraushielt.
Schmitt lieferte thm am 25. August 1945 die
Expertise. Sie versuchte, nicht nur den »ein-
zelne(n), nicht zur politischen Fihrungs-
schicht gehorende(n) Staatsbiirger, insbeson-
dere de(n) ordinary business-man«’ von jeder
Teilnahme oder Titerschaft an einem Verbre-
chen des Angriffskrieges zu befreien, sondern
auch den Angriflfskrieg selbst von dem Ver-
brechensmakel zu entlasten, der ihm durch
das Nirnberger Statut zugelegt worden war.
Auf der Basis des von ithm noch vor 11 Jahren
reichlich geschmihten Grundsatzes »nullum

1 C.Schmiut, Das intwernatonaltrechiliche Verbrechen des
Angniffskrieges, S. 70.

crimen, nulla poena sinc lege« galt sein
Hauptbemiihen dem Nachweis, da zumin-
dest zum fraglichen Tatzeitpunkt 1939 der
Angriffskrieg nach volkerrechtlichen Krite-
rien noch nicht strafbar gewesen sei, ein Straf-
urteil also gegen niemand gefillt werden
konne.

Das Gutachten (115 S.) ist als solches ein ge-
wohnliches wissenschaftliches Parteigutach-
ten, dessen historischer Teil zum Versailler
Vertrag, zum Genfer Protokoll 1924 und zum
Kellog-Pakt 1928 Schmitt wenig spiter wort-
lich in sein Buch »Der Nomos der Erde
tibernahm (S. 233~255). Nur auf seine Privat-
bibliothek gestiitzt, hatte er sich auf seine
Adressaten, dic in verschiedenen Rechtskrei-
sen beheimateten Richter, zu konzentrieren,
deren Dissens uber die zentrale Frage der
Strafbarkeit cines Angriffskrieges thm wohl
bekannt war. Der amerikanische Anklagever-
treter Robert H. Jackson war der unnachgie-
bige Befurworter der Strafbarkeit des An-
griffskricges, um fir die Zukunft eine Bar-
rierc gegen Aggressionen aufzurichten, Er
wuflte Auflenminister Stimson und Prisident
Truman hinter sich. Der franzésische Profes-
sor Donnedicu de Vabres, einziger Strafrecht-
ler auf der Richterbank, war skepuisch gegen-
iber der Fassung des neuen Deliktes, und
auch der sowjetische Richter Nikitschenko
hatte starke Bedenken. Die Argumente gegen
die Ponalisierung des Angriffskricges waren
alle bekannt. Schmitt konnte also mit scharfer
Klinge in diese offene Flanke der Anklage
schlagen, um scinen Auftraggeber vor dem
Tribunal zu bewahren. Die Gesamtverteidi-
gung in den Prozessen, zu der Schmitt nicht
hinzugezogen wurde, machte in ihrer Ein-
gabe vom t9. November 1945 das Expost-
facto-Argument zu ihrem zentralen Ein-
wand, und auch Hermann Jahrreiss, stellver-
tretender Verteidiger des Angeklagten Jodl,
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stiitzte sein vdlkerrechtliches Plidoyer fur die
Gesamuverteidigung vornehmlich auf das Ge-
bot des nulla poena sine lege.

Schmitt konnte sich also in der Tat auf cine in
der Volkerrechusliteratur weit  verbreitete
Meinung stiitzen, die die Strafbarkeit des An-
griffskrieges trotz seiner Achtung im Jahre
1928 durch den Briand-Kellog-Pakt verneinte
und daher den Straftatbestand des »Verbre-
chens genen den Frieden« im Nirnberger
Statut als Expostkriminalisierung ablehnte.
Er brauchte im Rahmen eincr solchen Auf-
tragsarbeit nicht etnmal darauf hinzuweisen,
dafl er 1934 in setner Rede »Nationalsozialis-
mus und Rechtsstaat« das Riickwirkungsver-
bot mit einem ganzen Biindel anderer Rechts-
staatsprinzipien als liberal und formal denun-
ziert hatte: »Ich sctze diesem rechtsstaatli-
chen snulla poena sine lege« den Gerechrig-
keitsgrundsatz »nullum crimen sine poenac
catgegen. Vor die offenkundige substanzielle
Gerechrigkeit der Sache schiebt sich mit Hilfe
des Begriffes sRechtsstaat« eine Reihe von for-
malen Methoden, Grundsitzen, Normen und
Einrichtungen, bei denen es nicht auf Ge-
rechtigkeit, sondern vor allem auf .Rechtssi-
cherheitc ankommt, die aus dem Rechrsstaat
eincn bloflen Gesetzesstaat machen und es
trotzdem, unter offenem Verzicht auf dic Ge-
rechtigkeit in der Sache, fir sich in Anspruch
nehmen, srechrsstaatliche zu sein.«* Damals
ging es um die Entfesselung der nationalso-
zialistischen Justiz von rechtsstaatlichen Bin-
dungen, um den »Feind« auch justitiell zu
vernichten. Wenn Schmit sich fiir seinen
Aufrraggeber Flick wieder auf das rechis-
staatliche Schutzprinzip besann, war das poli-
tisch nur konsequent. Denn nun galt es, die
Tirer von damals der Verfolgung zu entzice-
hen. Ein derartiger Juristenopportunismus
war bei Schmitt auch nicht eine Sache des
Honorars. Thm ging es in der Folgezeit
grundsatzlich darum, die normalen, dem NS-
System immanenten Verbrechen zu entkrimi-
nalisieren.*

Diesem Ziel diente nicht nur das wiederent-
deckte Riickwirkungsverbot, das er vor allem

2 Der Prozefl gegen die Hauptkniegsverbrecher vor dem In-
ternationalen Milwargerichishof, Bd.: Nurnberg 1947,
S 186{f., Bd. 17, Nurnberg 1948, S, 499 (T

3 Junsusche Wochenschnit 1934, S gafl., 91

4 Vgl. zu diesem Gesamtkomplex such aeuestens Joachim
Perels, Die Bewahrung der burgerlichen Gesellschalt in
der Zeit thres uefsten Sturzes. Carl Schmits Positionen
nach 1945, in: G.Haney, W.Mahofer, G Sprenger
{Hrsg.), Recht und Ideologie, Festschrift fur Hermann
Klenner zum yo.Ceburistag, Freburg, Berlin 1596,
S. g20ff.

gegen dic im Kontrollratsgeserz Nr. 1o ent-
haltenen Straftatbestande der Verbrechen ge-
gen den Frieden und Verbrechen gegen die
Menschlichkeit ins Feld fiihrte. Dies war
auch das Ziel sciner mit grofiem I'ifer und
Geschmacklosigkeit betricbenen Propaganda
fur eine Amnestie der NS-Tater: »Amncstie
bedeutet. . ., daff die Menschen nach namen-
losem gegenseitigen Unrecht cine neue
Grundlage gerechten Zusammenlebens fin-
den.«’ Ja, seinc unverhohlene und nie aufge-
gebene Ablehnung der Nirberger Prozesse
gipfelte in dem bizarren Unrechtsvorwurf,
der in ihnen noch eine Unrechtssteigerung
gegeniiber den NS-Verbrechen sieht: »Hitler
hat grofle Verbrechen begangen, aber fiir die
grofiten hat sich der Welrgeist doch andere
Werkzeuge als diesen Eitler vorbehalten. Fur
dic Atombombe und die Ex-post-Kriminali-
sierung des Angriffskricges kommt Hitler
schon nicht mehr in Betracht«, notiert er am
18.8.1948 und am 31.2.1949: »Dic Serien
sich fortsctzenden Unrechts: das Unrecht
von Versailles steigert sich zum Unrecht Hit-
lers und dieses zum Unrecht von Jalta, Mos-
kau und Nirnberg. Das Gesetz dieser sich
steigernden Kettenreaktionen; Justizformig
keit als Gipfel.«®

Nur in einer Passage seines Gutachiens be-
geht er einen juristischen Fehltritt, offen-
sichtlich, um sich den Intentionen des ameri-
kanischen Anklagers Jackson anzubiedern.
Fir die Aburteilung der Verbrechen gegen die
Menschlichkeir, die »eigentlichen atrocities,
die »mala in se«, wie ¢r sie nennt, verlangt er
nicht einmal eine gesetzliche Grundlage:
»Die atrocitics im besonderen Sinne, die vor
dem letzten Weltkricy, und wihrend dieses
Kricges begangen worden sind, missen in der
Tat als »mala in sec betrachtet werden. IThre
Unmenschlichkeit ist so groff und so evident,
dafl es geniigt, die Tatsachen und den Tater
festzustellen, um ohne jede Riicksicht auf bis-
herige positive Strafgesetze eine Strafbarkeit
zu begriinden. Hier treffen alle Argumente
des naturlichen Empfindens, des menschli-
chen Gefihls, der Vernunft und der Gerech-
tigkeit in einer geradezu elementaren Weise
zusammen, um einen Schuldspruch zu recht-
fertigen, der keiner positiven Norm in ir-
gendeinem formalen Sinn  bedarf. Hier
braucht auch nicht danach gefragt zu werden,

s wAmnesue - Urform des Rechts«, in Chnist und Welt v
16, 11, 1949. Ziuert nach ). Perels (Fn. 4), S. 436.

6 Carl Schmut, Glossanum, Aufzerchnungen der Jahre
1947-1951, Berlin 1991, S 191, 229
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wieweit die Tdter eine verbrecherische Ab-
sicht, ein criminal intent, hatten. Das alles
versteht sich hier von selbst. Wer angesichts
solcher Verbrechen den Einwand des snullum
crimene erheben und auf die bisherigen posi-
tiven strafgeserzlichen Bestimmungen ver-
weisen wollte, wiirde sich selbst in ein be-
denkliches Licht setzen.« (S. 23) Dics diirfte
allerdings in keinem Fall fiir das »neue inter-
nationale Verbrechen« des Angriffskrieges
gelten, der fir ihn kein »malum in se« bedeu-
tete.

Es diirfte auch der tefen Uberzeugung
Schmutts entsprochen haben, in seinem Man-
danten lediglich den »wirtschafrlich titigen
ordinary business-man« zu sehen, dem es
zwar einerseits wie Jedem Blirger verwehrt
war, den Kricgsdienst zu verweigern — dies
war die Forderung z. B. von Hans Wehberg in
seiner Schrift »Die Achwung des Krieges«
1930 —, der andererseits aber auch nicht zur
Verantworrung fiir die Regierungsverbrechen
gezogen werden konnte. An dieser ganzlich
sachfremden und wissenschaftlich unhaltba-
ren Trennung des homo ceconomicus in den
Fihrungsetagen der Industrie und Finanz-
welt im Faschismus vom homo politicus?
werden ihm auch kaum Zweifel durch die
Fakten und Beweise gekommen sein, die im
sog. Fall § gegen Friedrich Flick, seine Ver-
quickung mit der Naziftihrung, deren Auf-
stieg er mitfinanziert hatte, und seine Berei-
cherung aus dem Zwangsarbeiterprogramm
vorgelegt wurden. Wie gesagr, dies war nicht
der anwaltliche Opportunismus des Gutach-
ters, sondern das Credo eines Juristen-Typus,
der auch iber 1945 hinaus zutefst dem ge-
sellschaftlichen und geistigen Milieu, dem
Elitarismus und der trotzigen Larmoyance
der gestrauchelten NS-Intelligenz verbunden
blieb.

Yon einem furchtbaren Juristen vulgo juristi-
schen Lumpen (wer zweifelt, lesc in seinem
»Glossariume, Aufzeichnungen der Jahre
1947-51, Berlin 1991) kann man eine Erdree-
rung dieser Widerspriiche zumal in einem
Parteigutachten nicht verlangen — aber von
einer Kommentierung? Um es vorweg zu
nehmen: Dic 36 enggedruckten Sciten An-
merkungen des Herausgebers Helmut Qua-
rtsch sind eine excellente, duBerst informa-
tions- und hilfreiche ErschlieBung des Gur-
achtens, eine im wahren Sinn gelchrte und
lehrreiche Annotation. Auch das anschiie-

7 Darauf weist auch J. Pesels {Fo.4) auf 5. 422 hin.

flende umfangreiche Nachwort (S.125-247)
ist eine ausgezeichnete Begleitung mit detail-
lierten Informationen zur Entstehung, Inten-
tion und Erkenntniswert des Gurachtens,
soweit es den Meister als Tkone behandeit und
sein Werk bis in die Gegenwart fortschreibr -
einc epigonale Meisterleistung, die ihren
Kenntnisreichtum mit dem Dienst am Fortle-
ben des Meisters und seiner Botschaft ver-
schmilzt. Die Intention seiner Nirnberg-
Kritik ist die gleiche wie die von Schmiut.

Vor einigen Jahren hat Peter Rémer in einer
deraillierten Studie beklagt, dafl die durchaus
zahlreiche Schmijtt-Gemeinde sich fast voll-
standig von der Schmite-Kritik abgeschotter
hat und mit 6ffentlicher Finanzunterstitzung
eine erhebliche Ausstrahlung organisiert.®
Dies hat sich seitdem nicht geindert. Qua-
ritsch’s Literaturarsenal ist zwar reichhalug,
man erfahrt von ithm auch die Existenz des
Aufsatzes in der Juristischen Wochenschrift
von 1934 (5.8¢ Anm.), aber selbst iltere
Autoren wie Otto Kirchheimer und Helmurt
Ridder, die sich intensiv mit dem Riickwir-
kungsverbot auseinandergesetzt und den-
noch die Strafbarkeit des Angriffskrieges vor-
behaltlos akzeptiert haben,? fehlen bei ihm.
Doch ist dicses Versiumnis nur von minderer
Bedeutung, da ihre Aufnahme in die Fufine-
ten zweifellos nichts an der Intention der
Kommentierung geiandert hitte. Diese ist
darauf gerichter, den Schmitw’schen Ansatz
der Delegitimierung der Niirnberger Pro-
zesse auch fur die Zukunft festzuschreiben.
»Ein halbes Jahrhundert fast nach Niirnberg
und Tokio I8t sich guten juristischen Gewis-
sens feststellen: Die IMT-Prozesse in Niirn-
berg und Tokic setzien keine >landmark in
law«, sie waren Einzelfille der Volkerrechis-
geschichte, ohne Vorgang und chne Rechis-
nachfolge. Strafrechtlich und prozessual be-
rubten sie auf riickwirkenden Einzelfallgeset-
zen — gerichret allein gegen die tiberlebenden
Repriscntanten der deutschen und japani-
schen Fuhrung  angewendet durch Ausnah-
megerichte, und diese Kombination schwerer
Rechustehler ist niche rechtlich geheilt durch
cine serfolgreiche Revolutions, alse durch
vertraglich veremnbartes Volkerrecht fiir alle,
auch nicht durch anerkanntes Vélkergewohn-
heitsrecht, weder durch »subsequent interna-

§ Perer Romer, Tod und Verklarung des Carl Schmau, in:
ARSP 1990, H. 3, 5. 374 ft.

9 Ouo Kirchheimer, Poliusche Justiz, Berlin 1965, S. 475 (f.2
Helmue K. J. Ridder, Nurnberger Prozesse, in: Staatslexs-
kon, Freiburg 1960, Sp. 11331
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tional instrumentsc noch durch »cuscom and
treatiess, wie der ILC-Berichterstatter Thiam
noch vor wenigen Jahren beleglos behaup-
tete.« (S. 220)

Quaritsch’s Schlufffolgerung ist der der mei-
sten internationalen V&lkerrechtler diametral
entgegengesetzt. Um nur auf den US ameri-
kanischen Vélkerrechtler Cherif Bassiouni zu
verweisen, der mafigeblich an den juristischen
Vorarbeiten des Jugostawien-Tribunals betei-
ligt war und derzeit in seinem Institut an der
De Paul University in Chicago das Anklage-
material sammelt und aufberciter. Er setzt
dem Vorwurf der Verletzung des Lepalirats-
grundsatzes seine Kritk an dem -rigiden
Rechtspositivismus in der deutschen Straf-
rechtslehre« entgegen, der »kein sallgemeiner
Rechtsgrundsatz« (war), wie er in allen oder
den meisten Strafrechtssystemen der Welt
Giluigkeit besaf«.'® Scin I'acit deshalb: »Das
Niirnberger Versprechen muf} erst noch ein-
gelost werden, doch ohne das Niirnberger
Vermichtnis wiiflten wir nicht, welche Fort-
schritte wir auf dem Weg zu einer internatio-
nalen Strafgerichtsbarkeit gemacht haben,
welche Schritte noch notwendig sind, um die-
ses Ziel zu erreichen.«'* Quantsch hingegen:
Niirnberg ein einmaliger Fehltritt und die
Niirnberger Grundsitze ein Muster ohne
Wert, denn sic »entsprechen allenfalls den
Vorstellungen radikaler Pazifisten, das uni-
versale Rechtsbewufitsein hat sie nicht aufge-
nommene. (8. 231) Dies ist wohl der Kern des
Anliegens, dem Einzug des Pazifismus ins
Vélkerrecht nicht weiter Raum zu geben und
die véllige Delegitimierung des Krieges zu
verhindern. Deswegen kann auch das Jugo-
slawien-Tribunal fir ihn lediglich cin »Surro-
gat fur milidrisches Eingreifcna, »eine poliu-
sche Gesie des Sicherheitsrates zur Besinfti-
gung der &ffentlichen Meinunge« (S. 245) sein,
eine »Maoglichkeit, allen normativen Bemu-
hungen und Entscheidungen aus dem Weg
(zu) gehen und von Fall zu Fall, d.h, nach
Opportunitat strafen zu konnen«. (S.z214)
Fiir den Versuch der Vereinten Nationen, mit
den beiden neuen Tribunalen (Jugoslawien,
Ruanda) den Fortschritt des Valkerrechts zu
nutzen und mit der Verfolgung der Kriegs-

10 M.Cherif Bassioum, Das Vermachenis von Nurnberg:
eme historische Bewerung funfz
Gerd Hankel, Gerhard Swby (Hg. afgenichte gegen
Menschhensverbrechen, Zum Volkerstrafrechs 5o Jahre

fahre danach, n:

nach den Nurnberger Prozessen, Hamburg 1995,
S 1511, 23. Don auch wenere Benrage mic ahnhchem
Ergebmis.

11 M Chent Bassiouni (Fn 12), 5 29,

und Menschlichkeitsverbrechen einen Beirrag
zur Beendigung der Konflikte zu leisten, fehle
dem Kommentator das Verstindnis.

Das Bemiihen Schmius, Flick als »ordinary
business-man« aus dem Schufifeld der An-
klage zu bringen - Flick wurde in der Tat
nicht wegen Verbrechens gegen den Frieden
angeklagt — ist Quaritsch offensichtlich ganz
unproblematisch. Thm ist auch nach nun 5o
Jahren weiterer Aufklarung ber die Tartigkeit
der Dresdner Bank,'* deren Aufsichtsratsmit-
gled Flick von 1922 bis 1945 gewesen war,
die Suhsierung Flicks zu einem »ordinary bu-
siness-man« keine Frage wert. Und so er-
wihnt der Kommentar otz allen Detail-
reichtums in seinem Abschnitt sDie Urteile
von Nirnberge (5. 153-170) den Flick-Pro-
zeR und das Urteil nur an anderer Stelle in
einigen Zeilen (S. 138). Er konzentriert sich
vornehmlich auf die Auscinandersetzung der
einzelnen Gerichte mit dem Grundsatz. »nul-
lum crimen, die zwar in den Nachfolgepro-
zessen 3, 4 und 6 eine gewisse Rolle spiclien,
nicht aber in Prozefl § (Flick), da eine An-
klage wegen Verbrechens gegen den Frieden
nicht zur Debatte stand. Dies konnte Schmitt
seinerzeit zwar hoffen, aber doch nicht ah-
nen. Sein Gutachten hat auch nicht zu der
Enischeidung der Anklagevertretung gefithre,
da es dieser nicht vorpelegt wurde. Einer
Kommentierung hitte es aber Anlafl sein
mussen, die Exkulpation des »cinzelnen
Staatsburger(s), der nicht zu den politsch be-
summten Kreisen des Regimes gehorte, ins-
besondere de(s) wirtschaftlich tatige(n) Kauf-
mann{s) und Industrielle(n)« (S.74) in der
Person Friedrich Flicks und seinc Herauslo-
sung aus dem Tater- und Teilnehmerkreis vor
dem Hintergrund des Flick-Prozesses und
neuerer Forschungserkenntnisse zu diskuue-
ren. Aber auch das war Quaritsch’s Anliegen
nicht.

Uberlifit man das Gutachten als historisches
Dokument einmal den Schmittianern, so trigt
das ohnehin umfangreichere Nachwort auch
allein das Interesse an diesern Band, Sein
zweifelsfrei  hoher technischer Standard
macht es selbst zu einem lesenswerten Doku-
ment, allerdings zu cinem Dokument des hi-

1z Vgl. Kurt Gosswaler, Die Vereirugten Stahlwerke und
die Groflbanken Fine Studie uber das Verhalins von
Bank- und [ndustnickapiaal in der Weimarer Republik
und unter der faschisuschen Diktatur (1926 bis 1936), in:
Jahrbuch fur Wirsschafrsgeschichee, 1965, Tal 1V,
S il Office of Mihitary Government for Germany
(OMGUS), Ermuthungen gegen dic Dresdner Bank,
Nordlingen 1986,
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storischen Stillstands — als wenn sich die Welt
von 1995 wieder dem Jahr 1945 zuriickneigt.
Ein Dokument der Schmitt-Schule, die auch
ins Vlkerrecht dbergreift. Fiir die dringen-
den Fragen der I'riedenssicherung und
Kriegsprivention heute gibt es nichts her.
Norman Paech

Llke Mildenberger, Schutz kindlicher Zeugen
im Strafverfabren durch audwvisuelle Me-
dien, Frankfurt a. M./Berlin/New York 1995
(Peter Lang-Verlag), 376 Seiten, DM 95,

Zum ersten Mal in der deutschen Rechtsge-
schichte hat ein Gericht® mitte]s sogenannter
Videosimultaniibertragung cin Kind wihrend
einer Hauptverhandlung als Zeuge vernom-
men. Dies fand sowohl in der juristischen
Fachliteratur® als auch in den iibrigen Me-
dien! reges Interesse. Die Berichterstattung
stiftete jedoch mehr Verwirrung als Aufkls-
rung.*

Dic umfangreiche Studie von Elke Milden-
berger sucht nach strafprozessual angemesse-
nen Wegen, Kindern Mehrfachvernchmungen
durch dic Konservierung einer tatnahen rich-
terlichen Vernehmung im Vorverfahren zu er-
sparen. Im Ergebnis unterstiitzt sic cine auch
vom Deutschen Juristinnenbund! geforderte
Reform, Videoaufzeichnungen und deren
Verwertung gesetzlich klar zu regeln, insbe-
sonderc die Ausnahmevorschrift des § 251
StPO dahingehend zu prizisieren, dafl im In-
weresse des Kindeswohls von der persénlichen
Vernchmung von Kindern in der Hauptver-
handlung abgesehen und etwa cine im Vor-
verfahren aufgenommene Videoaufzeichnung
abgespielt werden kann.

In einem ersten Teil wird gezeigr, welche
Moglichkeiten des Zeugenschutzes nach jec-
zigem Recht existieren und welche Verbesse-

LG Mainz, Beschl. vom 15 § 1was, vgl. hierzu Wegner
ZRP 1994, 406

Arntzen, ZRP 1995, 241, Hussels, ZRP 1995, 242; ders ,
NJW 1995, 1877; Kohnken, StV 1945, 376

SZ v 3.5 1994, 12, Der Spiegel 7/199¢, 106.

Dic Verwirrung entsicht schon durch die Unkenntous der
verschiedenen Begnfflichkeiten. So zinert Hussels (Fn 2,
243) Arntzen (Fn. 1) als Gegner der Videosimultanuber-
tragung, der sich jedoch mut emee anderen Variante des
Zeugenschutzes, namhch der Ersetzung der Aussage
durch ein im Vorverfahren angeferugtes Videoband be-
schafugr. Dies zewgt, dafl esne Aufklarung uber die ver-
schiedenen zur Diskussion stehenden Vananten audiowi-
sucller Vernehmung dringend notwendig st

Sieche Mildenberger S. 116, Strent 371995, § 109 (1

u

P

rung dieser durch dic Einfiihrung der Video-
technik erfihre. Im zweiten Teil wird das
Ergebnis in das geltende Strafprozefirecht
eingeordnet. Da nach der lex lata aber kein
befriedigender Schutz der kindlichen Zeu-
glnnen realisierbar sei, schlieft die Verfasse-
rin mit konkreten Reformvorschligen.

Die Autorin meint, dafl »das verfugbarc
rechtliche Instrumentarium nicht ausreichen
kann, Belastungen von dem Kind fernzuhal-
ten und somit auch cinc umfassende Aus-
schopfung dieses [nstrumentariums keine
Grundlage fiir einen effcktiven Zeugenschutz
bieten kann« (S, 38). Kern der Argumentation
ist in diesem Zusammenhang, daf§ der deut-
sche Strafprozefl rdterorientiert ist und das
Opfer marginalisierc wird.® Das Opfer-
schutzgeserz von 1987 gehe nach Ansichr der
Verfasserin auf die speziellen Bediirfaisse der
kindlichen Zcuglnnen nicht ein, sondern
stirkt lediglich — soweit dic Vorschriften
uberhaupt Anwendung finden - die konflikt-
bereiten Erwachsenen, nicht aber diejenigen,
die die Konfrontation mit dem Angeklagten
meiden. Vielleicht sind aus diesem Grund
auch die Belastungen, denen Kinder im Ge-
richtsverfahren ausgesetzt sind, in Deutsch-
land bislang wenig empirisch erforscht.” Das
generclle Problem solcher Untersuchungen
liegt wohl auch darin, daff korperliche und
psychische Schaden durch den Mifibrauch
und die spitere Reaktion der Umwelt nicht
bei jedem Kind in der gleichen Weise auftre
ten.” Amerikanische »Studien zeigen [jedoch)
durchweg, daR das Strafverfahren das bereits
mit der Tac einhergehende Trauma des Opfers
verstirken kann« (S. 22). Als potenticlle trau-
matische Faktoren gelten danach insbeson-
dere die extreme Linge des gesamten Straf-
verfahrens, die wicderholten Befragungen
durch dic Polizei, dic Staatsanwaltschaft und
die Gerichre, die Aussage in der Offentlich-
keit® und dic Begegnung mit dem Angeklag-
ten im Gericht.'® Der vielfach erhobenen

LS

Siche auch Hassemer, Emfichrung i die Grandlagen des

Serafrechts, 1989, 72

Das BJM hat daruber ein Guiachten i Auftrag gegeben,

das bis Ende 1996 feruggestelle werden soll. Einc ctwaige

Geserzesnovelherung wird von seinem Ergebms abhangig

gemacht werden.

Vgl. Gutachten der Grofien Strafrechtskomssion des Dens-

schen Richterbundes, Ms. 1995, 5. 3

9 In groBeren Verfahren, wic demjemigen in Mainz, sind
auch noch nach Ausschlufi der Offenthichkeit bis zu 40
Personen anwesend, siche LG Manz, Beschlufl vom
15,5 1995

12 Siehe zu weiteren moghchen Belastungen Mildenberger

Su

~
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pauschalen These'", das deutsche Strafverfah-
ren sci nicht mit dem amerikanischen ver-
gleichbar, entgegnet die Verfasserin, dafl die
deutschen Opferschurzbesimmungen zwar
grundsatzlich weiter gingen als in den USA,
in der Praxis jedoch aufgrund ihrer »Revi-
sionsanfilligkeit« kaum Anwendung finden.
Zudem seien mogliche negative Auswirkun-
gen auf die weitere psychische Entwicklung
des Kindes durch das Strafverfahren niche
ausgeschlossen, weswegen Mafnahmen zum
Schutz kindlicher Zeuglnnen nicht erst dann
eingefiihrt werden diirften, wenn entspre-
chende Schidigungen wissenschaftlich exakt
nachgewiesen seien; vielmehr gebiete das
Schutzbediirfnis, bereits mégliche Gefihr-
dungen durch das Strafverfahren weitgehend
auszuschalten.

Als opferschonendere Gestaltung der Haupt-
verhandlung stellt die Autorin rechtsverglei-
chend zunichst die Methode der Videosimul-
taniibertragung (Closed Circuit Television'?)
dar, bei der das Kind vom Gericht in einem
Raum auflerhalb des Gerichtssaals befragt
und diese Vernchmung mit Hilfe einer Video-
Direktschaltung iiber Monitor den iibrigen
Verfahrensbeteiligten in den Verhandlungs-
saal iibertragen wird. Dic im Gerichtssaal
befindlichen Beteiligten sind dabei tiber Mi-
krophone mit der vernehmenden Gerichts-
person verbunden, so dafl sie iber diese
Fragen an das Kind stellen konnen. Das ge-
naue Procedere wird in der Arbeit nicht dar-
gestellt, da die Verfasserin diese Form der
Vernehmung fiir nicht geeignet halt, das Op-
fer wirksam zu schiitzen. Erfahrungen in
England zeigten, dall kindliche Zeuglnnen
trotz CCTV hiufig nicht zu einer Aussage in
der Hauptverhandlung bereit seien und au-
flerdem den Kindern das monate- oder sogar
jahrelange Warten auf die Verhandlung niche
erspart bleibe. Deswegen erfolgt die Uber-
priifung der Vereinbarkeit dieser Variante mit
dem geltenden Recht exkursartig. Mildenber-
ger billigt diese Verfahrensweise der Mainzer
Richter als mit dem Grundsatz der Unmirtel-
barkeit vereinbar."

Vorzugswiirdig ist nach Meinung der Verfas-
serin hingegen die Einfiilhrung von einer—mit
Einverstindnis des Kindes bzw. dessen ge-

Volbere, Zur Sutuation kindlicher Zeugen vor Geriche,
Bonn 1993, 7, 47

rz 1m folgenden CCTV abgekurzt.

ty Siche daru ausfuhrlich Wegner, ZRD 1995, 406ff, ohne
uberzevgende Argumentavon ablehnend Hussel Fn 1,
243

setzlichen Vertretern — gemachten Videoauf-
zeichnung der gerichilichen Vorvernehmung
in die Hauptverhandlung (pretrial videotaped
testimony)."! Diese Videoaufzeichnung soll
die Aussage des Kindes im Gerichissaal erset-
zen, wobci die Vernehmung entweder vom
Gericht, evtl. in Zusammenarbeit mit einem
Sachverstandigen durchgefihrt werden soll,
Angeklagter und Verteidigung hitten die
Maglichkeit, die Vernehmung visuell und au-
ditiv zu verfolgen, des weitcren ein Frage-
recht gem. §§ 240, 2412 StPO, also iiber das
Gericht. Das Originalvideo wire versiegelt in
einem geschlossenen Behilinis oder in einem
Umschlag mit den Unterschriften auf der Ge-
schiftsstelle zu belassen. Die Verteidigung
konnte sich zwecks Akteneinsicht eine Kopie
anferugen,

Nur dadurch ist nach Mildenberger das Pro-
blem unzumutbarer Belastungen optimal zu
16sen, denn: »Wird das Kind statt im Ge-
richtssaal zu einem méoglichst friihen Zeir-
punkt unter streflverminderten Aussagebe-
dingungen vernommen und diese Aussage fiir
die spitere Hauptverhandlung konserviert,
ist mit einer verwertbaren Schilderung der ge-
samten Tatumstinde eher zu rechnen, da die
Erinnerung des Kindes weder durch Zeitab-
lauf noch durch wiederholte Befragung mo-
difiziert wird (S.36).« Die Annahme, dafl
Kinder in einer frihen Vernehmung die um-
fassendste und damit eine der »Wahrheit« am
nachsten kommende Aussage machen, ist in-
zwischen allgemein anerkannt.'s

Darin zeigt sich m.E. auch das Auflerge-
wohnliche in der Diskussion uber den Um-
gang mit kindlichen Zeuglnnen, da hier die
zentrale Divergenz zu dlteren Opfern licgt.
Sieht man den Hauptzweck des Strafverfab-
rens in der Ermittlung der materiellen Wahr-
heit'® oder in der Wiederherstellung des
Rechesfriedens durch Klarung des Taever-
dachts?, so kann man unter den genannten
Gesichtspunkten nur fur das Verfahren des
Videotaping plidieren.'® Das heifit auch, daft
man fir eine Reform des Strafverfahrens-

Im folgenden der Einfachhen wegen Videotaping Auch

nach Ansicht des Deutschen Richterbundes «khingt [die

Forderung nach nur emner Vernehmung] plasaibel, stoft

aber in der Praxis auf dem Verfahren immanente Schwie-

ngkeiten, Fn 8,5 12

15 Siche zu Fundstellen Mildenberger S_68, 144. 245

16 Wegend, Deliktsopfer wnd Strafverfabren, Berlin 1989,
Sz mow. N

17 Weigend (Fn 16), S. 215

18 So Frommel, KraV 1995, S.184: «Oplerschutz und

Wahrhensfindung schhieflen sich micht grundsatzlich aus,

sondern konvergieren «

&
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rechrs nicht erst auf empirische Untersuchun-
gen tiber die multiplen Belastungen von Kin-
dern wihrend ihrer Vernchmung warten
muf}, sondern sie schon unter Berufung auf
das verbesserte Aussageverhalten realisieren
kann. Die Konvergenz zwischen Opfer-
schutz und Wahrheitsfindung scheinen die
JustizministerInnen nicht zu erkennen, da sie
die Auffassung vertreten, dafl »ein dringender
gesetzgeberischer  Prifungsbedarf  besteht,
wobei das Spannungsverhilinis zwischen
dem Schutz kindlicher Opferzeugen, der
Pflicht zur Wahrheitserforschung und der
Rechtsstellung des Beschuldigten besonders
schwierige I'ragen aufwirft.'%«

Dic Autorin scheint jedoch einer Einfiihrung
des Videotaping allcin aus Wahrheitsgesichts-
punkten kritisch gegeniiberzustchen: » Auch
ist mittlerweile die Tendenz uniiberschbar,
den Schutz kindlicher Zeugen nicht wirklich
um der Kinder willen zu verbessern, sondern
um die Suche nach der Wahrheit als wesentli-
ches Kriterium des Strafverfahrens zu for-
dern« (5.68, vgl. auch S. 104, 333). Sie unter-
liflc es deshalb, thre Argumentation fir die
Einfiihrung des Videotaping zusatzlich mit
dem »Wahrheitstindungsargument« zu stiit-
zen.

Die Uberlegenheit des Videotaping gegen-
tber dem CCTV zeigt sich m.E. niamlich
auch dadurch, daf bei der frithen Konservie-
rung der Aussage auch die Problematik der
suggestiven Beeinflussung des Opfers durch
die Auflenwelr*® minimiert wird. Befragt man
das Kind cohne gesellschaftlichen Erwartungs-
druck, so erlangt man cine Schilderung, die
der materiellen  Wahrheit am  nichsten
kommt. Zu einer Einflulnahme kann es aber
wihrend des langen Wartens auf die Haupt-
verhandlung kommen.

Konsequenterweise miifite auch eine Nach-
vernehmung, also cine weitere Vernehmung
zur Sache nach der bereits hergestellten Vi-
deoaufzeichnung unzulissig sein, da bei einer
solchen wiederum die Gefahr der Suggestion
bestiinde. Da dann die einzige Vernehmung
in einem richterlichen Ermittlungsverfahren
durchgefihrer wird, Zufiern Richterlnnen viel-
fach Bedenken dariiber, dafl sie die Kinder
nach der Verfahrensweise des Videotaping
nicht personlich zu Gesicht bekommen wiir-

19 NIW 1995, Informationen zur 66 Justizministeclnnen-
konferenz, XXI1

20 Die Prablematik einer moglicherwesse »lenkendene Be-
tragung durch Vernchmungspersonen bleibt jedoch un-
gelost.

den und somit ein Urteil sprechen miifiten,
ohne den Hauptbelastungszeugen je »erlebt«
zu haben. Wenn das Gericht sich jedoch
selbst ein Bild von dem/dcr kindlichen Zeu-
gln machen méchte, um sich cinen person-
lichen Eindruck des Kindes zu verschaffen,
kdnnte es zur Hauptverhandlung geladen
und zur Person befragt werden, nicht aber er-
neut zur Sache selbst.

Im zweiten Teil der Arbeit stellt Mildenber-
ger die nach geltendem Recht cxistierenden
Moglichkeiten dar, eine vorgerichtliche Ver-
nehmung in die Hauptverhandlung einzufih-
ren. Da bislang eine systematisch-dogmati-
sche Auseinandersetzung mit der Rechtsqua-
litit einer durch Vidcotechnologie aufge-
zeichneten Vernehmung niche erfolge ist,
zicht die Autorin zunichst die Parallelproble-
matik »Tonbandaufzeichnungen im Strafver-
fahren« heran, um dariiber dic Videoauf-
zeichnung rechtlich einordnen zu konnen. Sie
kommt zu dem Ergebnis, dafl das Videoband
Augenscheinsbeweis sein kann, wenn es um
die Feststellung rein duflerlicher Umstinde,
beispielsweise die Verfassung des Kindes
wihrend seiner Ausfithrungen, geht.

Im Falle eines Vernehmungsvideos, das die
Aussage eines Kindes ersetzen soll, steht aber
die Kenntnisnahme von dem durch die Auf-
zeichnung vermittelten Inhalt im Vorder-
grund. Normalerweise erfolge die Wieder-
gabe von Gedankeninhalten durch dcren
schriftliche Niederlegung und spitere Verle-
sung, damit diese dem Zuhorer zuginglich
gemache werden konnten. Das Videoband sei
eine Urkunde, wenn es sich dabei um ein
Schriftstiick handele, da diese Begriffe in der
StPO synonym verwendet wiirden. Fir das
materielle Strafrecht hat der Gesetzgeber in
§ 11 Abs.3 StGB eine derartige Gleichstel-
lung ven Schriftstucken und Ton- bzw. Bild-
trigern getroffen. Eine solche fehlt aber in
der StPO, vielmehr wird in §168a Abs.2
Satz. 1 S1PO zwischen Tonbandaufnahmege-
raten und den herkémmlichen Sehriftproto-
kollen differenziert. Deshalb ist das Video-
band wohl nicht als Urkunde anzuschen,
sondern als Beweismittel eigener Art, auf das
aber im »Wege der offenen Rechesfortbil-
dungx« (S. 214) die Vorschriften Gber den Ur-
kundenbeweis (§§ 249 ff. StPO) analog' an-
zuwenden sind.

Zu untersuchen bleibt aber dennoch, welche
21 Gegen eine analoge und fur eine dirckte Anwendung der

Vorschriften st der Deutsche  Rachterbund  (Fa, 8),
S.a4.

257


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

58

Konflikte das Videotaping im Hinblick auf
seinc Vereinbarkeit mit dem Unmittelbar-
keitsprinzip auslost. Dieses enthilt zum einen
eine formelle Seite, also das in §§ 261, 226
StPO verankerte Prinzip der Unmittelbarkeit
der Beweisaufnahme, 2um anderen eine ma-
tericlle, die des bestmdglichen Beweises
(§ 244 1I SIPO). »Um das sich aus § 244 11
StPO  ergebende Postulat  bestmoglicher
Sachverhaltsaufklarung zu erfillen, mufd sich
das erkennende Gericht also regelmifig in
unmittelbarer Beweisfiihrung versuchen. Ver-
zichrtet es auf die Heranziehung eines erreich-
baren, sachniheren Originalbeweises — den
Zeugen — und begniigt sich state dessen mit
berichtenden Sachbeweisen, ist die gerichtli-
che Aufklarungspflicht aus § 244 I StPO ver-
letzt« (S.242F). § 250 StPO gehe also davon
aus, dafl die Wahrnehmung einer Aussageper-
son bestmoglichst nur durch deren unmittel-
bare, personliche Vernchmung gewahrleister
sei. Daher verbieic sich cin Rickgriff auf das
Vernehmungsvideo, wenn das Kind aussage-
fahig sei bzw, das Kindeswohl nicht entge-
genslchc.

Folgt man dieser Auffassung, so zeigt sich,
dafl der Unmittelbarkeitsgrundsatz in sciner
materiellen Haupraussage kein Argument ge-
gen dic Einfihrung der konservierten Ver-
nchmung in die Hauptverhandlung scin
kann, da — wie bereits dargestellt — diese Form
der Aussage der »Wahrheitsfindung« am
nichsten kommt und dic unmirttelbarste
Form der Beweisfithrung ist. Es wird ledig-
lich deutlich, dafl § 250 StPO dringend einer
kriminalpolitischen Uberpriifung unterzogen
werden sollte.

Mildenberger fihrt weiter aus, dafl der ein-
zige Weg, nach geltendem Recht ein Video-
band substitutiv in die Hauptverhandlung
cinzufiithren, derjenige Gber § 251 StPO ana-
log ist. Die Verfasserin kritisiert in diesem
Zusammenhang dic restriktive richterliche
Interpretation bei der Bestimmung des unbe-
stimmren Rechtsbegriffes des »Hindernisses«
in § 251 I Nr.2 und II $. 2 StPO. Des weite-
ren fehlt es nach threr Ansicht auf der Rechrs-
folgenseite hidufig an einer ordnungsgemifen
Ermessensausiibung. Unter die Nr.2 liefen
sich etwa die Hindernisse des §223 StPO,
Krankheit — darunter fallen auch psychische
Erkrankungen — und sonstige Hindernisse*
subsumieren.

Praktische Bedeutung hitte aber lediglich die

22 Siche zu diesen ausfubrlich Mewer J7 1991, 638

Variante des § 251 StPO, die das Einverstind-
nis des Angcklagten und des Verteidigers zur
Ersctzung der Aussage voraussetzt. Ein sol-
cher genereller Konsens kommit jedoch selten
zustande. Daher wirken Staatsanwiltlnnen
cher darauf hin, daf der Beschuldigte bercits
im Ermitdungsverfahren mit dem Videoband
konfrontiert wird, um thn zu einem »frithen«
Gestindnis zu bewegen, das dann strafmil-
dernd bericksichugr wird. Aufgrund der ge-
sellschattlichen Stigmatisicrung des »Kinder-
schinders« werden aber solche Gestandnisse
m. E. zum ecinen selten sein®}, zum andecren
stelle diese Vorgehensweise cher eine Kapitu-
lation der Justiz vor dem Problem des sexuel-
len Miflbrauchs und dessen Folgen dar, als
dald sie auf dringend erforderliche prozes-
suale Veranderungen hinwirkt,

Die Verfasserin sicht als addquate Losung der
Realisierung eines Schutzes kindlicher Op-
ferzeuglnnen nur die Moglichkeit einer Neu-
formulierung des § 251 StPO. Dabei sollte ein
neuer § 243 ITa StPO mit folgender Formu-
lierung eingefuhrt werden:

»Die Vernehmung cines minderjihrigen Zeu-
gen ist durch das Abspielen ciner Videoauf-
zeichnung iiber scine frithere richterliche
oder anderc Vernehmung zu ersetzen, es sei
denn, der Zeuge beantragr personliche Ver-
nehmung« (5. 321).

Nach dieser Regelung erlangr dic Ausgestal-
tung des Anwesenheitsrechty des Beschuldig-
ten im Vorverfahren eine zentrale Bedeutung.
Wic oben bereits angedcutet wurde, sollten
sich der Beschuldigte und die Verrcidigung
wihrend der Vernehmung raumlich getrennt
vom Opfer in cinem sog. ~Projektionsraume
(S. 130) betinden, von dem aus sie die Verneh-
mung verfolgen konnen und die Moglichkeit
haben, ein Fragerecht gem. §§ 240, 2412
StPO, also iber das Gericht wahrzuneh-
men.

Die Arbeir schliefit mit ciner verfassungs-
rechilichen Uberpriifung dieses Reformvor-
schlags ab. Diese erfolgt zunichst nach Maft-
gabe des Art.6 III, lit. d) MRK, der ecine
Keonfrontation des Angeklagten/Beschuldig-
ten mit dem Belastungszeugen ermoglicht,
anschliefend unter dem Aspekt der Interes-
senkollision von Kinderschutz- und Verteidi-
gungsrechten. Wenn der Beschuldigte im Er-
mittlungsverfahren ein umfassendes Anwe-
senheitsrecht habe, so reduziere sich die
Abwigungsproblematik auf dic Frage, ob

23 Su auch Frommel, KrtV 1995, 17
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cine unzumutbare Beeintrichtigung der Ver-
teidigungsinteressen deshalb vorliege, weil
der/die kindliche Zeugln zu nachtriglichen
Beweistatsachen, die in der Hauptverhand-
lung vorgebracht wiirden, nicht mehr ange-
hért werden kénne. Dies kann meiner An-
sicht nach mit der Autorin verneint werden.
Etwas unklar bleibt allerdings, warum eine
Abwigung dieser Interessen nicht schon bei
der Ermesscnsausiibung des § 251 StPO Be-
achtung finden kann.
Mildenbergers Untersuchung ist ein ecin-
drucksvolles Plidoyer fiir den Schutz der
kindlichen Opfer und dokumentiert, dafl eine
Retorm nicht nur dringend erforderlich er-
scheint, sondern auch keinen radikalen Bruch
mit dem besichenden strafprozessualen Sy-
stem bedeuten miifite. Dic Bundesregierung
und die Opposition sollten sic deshalb zim
Anlafl nechmen, thre Haltung gegeniiber ciner
Novellierung zum Opferschutz nochmals
zu iberdenken. In den rechispolitischen
Vorschlagen  zur  13. Legislaturperiode
(r995—1998)** wird zum Thema »Kindlicher
Opferschutz« nichts vorgetragen. Nur Biind-
nis go/Die Griinen®s »unterstiitzen [pauschal}
die Forderung zum Schutz von Kindern in
Verfahren wegen sexuellen Miflbrauchse.
Alexandra Mater

Wiegandt, Manfred H.: Norm und Wirklich-
keit. Gerbard Lebholz (1901-1982) - Leben,
Werk wund Richteramt, Baden-Baden 1995,
345 5., DM 79,-

Mchr als ein Jahrzehnt nach dem Tode des
Staatsrechtlers und Bundesverfassungseich-
ters Gerhard Leibholz erschien 1995 die erste
grofle monographische Darstellung seines
Lebens und Werkes. Manfred Wicgandt hat
sich dieser schwierigen und sehr umfangrei-
chen Aufgabe gestellt und ein Buch von ins-
gesamt 345 Seiten vorgelegr. Betrachtet man
dic Fille der Abhandlungen, die Leibholz
wihrend einer sechzigjahrigen Schaffenspe-
riode hinterlieR}, wird deutlich, welche analy-
tische Arbeit es zu bewiltigen galt.

Das Buch erweist sich als ausgesprochen be-
nutzerfreundlich. Ein umfangreiches Perso-

24 Leutheusser-Schnarrenberger fur die FDP, ZRD 1995,
&1 ff ; Eylmann fur die CDU, ZRP 1995, 161 ff.; Daub-
ler-Gmelin fur die SPD, ZRD 1995, 121l

25 Beck, ZRDP 1995, 281 (283).

nenverzeichnis, ein Verzeichnis hochstrich-
terlicher Entscheidungen, die in Zusammen-
hang mit der Person und dem Werk von
Gerhard Leibholz stchen, und die gute Les-
barkeit werden dazu beitragen, dall die
Monographie auch unter Politologen und Hi-
storikern grofic Resonanz finden wird.
Inhaltlich fallt zunichst auf, dafl Wiegandt
dic Komplexe Leben und Werk separat bear-
beitet. Damit wird dem Leser unabhingig
von Gerhard Leibholz” Werk eine »interes-
sante Biographic« priscnuert (S. 15). Die Al-
ternative hitte angesichts Leibholz’ komple-
xer [ebensgeschichte lediglich fir unnatige
Verwirrung gesorgt. Zudem wird durch Ein-
schiibe im Werkicil immer wieder auf den
jeweiligen Lebensabschnitt verwiesen, was
eine zeitliche Einordnung erleichtert. Wie-
gandt gliedert den Werkteil in fiinf grofe
Themengebiete, die im Gesamuwerk von
Leibholz dominiert haben, und zwar: (1) den
rechtstheoretischen und methodischen An-
satz, (2) den Gleichheitssatz, (3) den Struk-
turwande! des parlamentarischen Systems, (4)
Demokratie und Totalitarismus, (5) die Ver-
fassungsgerichtsbarkeir.

Leibholz’” Iebensgeschichte gewinnt durch
die Befragung der Familie und die umfangrei-
che Recherche in mehreren Archiven grofle
Plastizitdt (S. 323). Vor allem in dem Kapitel
uber den »nichtarischen« Professor an der
Georgia Augusta (S. 28 ff.) trite erschreckend
deutlich zutage, aus welchen scheinheiligen
Beweggriinden ein Teil des juristischen Fa-
kultdtskollegiums die Berufung von Leibholz
verhindern wollte. Wiegandt illustriert an-
hand der Person Gerhard Leibholz’ die
Schwierigkeiten einer Hochschullehrerkar-
riere eines jungen Wissenschaftlers jiidischer
Abstammung. Das bewegte Leben macht es
keinem Bearbeiter leicht, ein distanziertes
Verhiluns 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 Briider und zwei Schwiger sciner
Frau Sabine, der Zwillingsschwester Dietrich
Bonhoeffers, waren den Schergen Hitlers
zum Opfer gefallen.«'

Angesichts dessen stelle sich die schwierige
Frage, ob und gegebenenfalls wie man mit
zweideutigen Aulerungen - z.B. gegeniiber

1 Henms, Wilhelm: Der «Parteienstaar= des Grundgesetzes.
Eine gelungene Lrlindung, 1a: Spiegel Dokument Nr. g,
Beilage zur Abonnentenauflage von »Der Spicgels,
Nr. 41/92, Oktober 1992, 5.8,
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dem Parlamentarismus® — umzugchen hat.
Gerade Leibholz’ frihe Schriften geben man-
cherlei Anlal zur Hinterfragung.) Wiegandt
hat diese Problematik gesehen und keine
leichtfertige, sondern eine diskussionswiir-
dige, mitunter diskussionsbedirftige Bewer-
tung vorgenommen.

Seine Vorgehensweise, namlich bercits im
Einleitungskapitel den »rechistheoretischen
und methodischen Ansarz« darzustellen, ist
hilfreich. Leibholz war wihrend der Weima-
rer Republik ein Vertreter der geisteswissen-
schaftlichen Richtung und der Integrations-
lehre Rudolf Smends'. Er bereicherte sie
durch Elemente der Phinomenologie.® Ri-
chard Thoma schicn der phinomenologische
Ansatz in weiten Teilen als ein Kreisen um
jurisusche Begrifflichkciten, und Wicgandt
Ubernimmt diese Bewertung (S.99).

Von ungleich groferer Relevanz war Leib-
holz’ Eintreten fiir dic geisteswissenschaftli-
che Richtung. In seiner Dissertation »Die
Gleichheit vor dem Gesetz«® aus dem Jahre
1925 kam sie erstmalig zur Geltung. Diese
Dissertation erwies sich auch in bezug auf
den staatsrechtlichen »Methoden- und Rich-
tungsstreite als bedeutsam. Leibholz kam zu
dem Ergebnis, »dafl der Gesetzgeber an den
Gleichheitssatz gebunden sci« (S. 100), also
nur Gesetze erlassen dirfe, die die einzelnen
Staatsbiirger gleich behandelten. Wiegandu ist
zuzustimnien, wenn er folgert: »Grundle-
gend fiir seinc Neuinterpretation ist der von
thm gesehene Bezug zwischen dem Grund-
satz der Gleichheit vor dem Gesetz (...) auf
der cinen und der Gerechugkeit bzw. der
sRechisideec  auf der anderen  Seite«

2 Leibholz, Gerhard: Die Wahirechtsreform und ihre
Grundlagen, in: VVDSL Helt 7, 1932, S. 159 ff (160},
3 Vgl Bauer, Wolfgang: Wertrelanvismus und Werthe-
summtheit :m Kampf um die Weimarer Demokrane, Zur
Politologic des Methodenstrestes der Staatsrechislchre,
Berlin 1968, S 325; Meinck, Jurgen: Weimarer Staans-
rechislehre und Nauonalsozialismus. Eine Studie zum Pro-
blem der Kenuawmac im swatsrechtiichen Dienken in
Deutschland  1928-1936, Frankiurt/New York 1978,
5. 6o f.; Tanner, Klaus: Die fromme Verstaathchung des Ge-
wissens. Zur Auscinandersetzung vm die Legitimusat der
Weimarer Reichsverfassung 1a Staatsrecheswissenschaflt
und Theologie der zwanziger Jahre, Dissertation rg8z,
Evangelische theologische Fakultat der Ludwig-Maximili-
ans-Universitat Munchen, Gotungen 1989, 5 172183,
Leibholz, Gerhard: Zur Begriffshildung i offenthichen
Reche, in: Blater fur Deutsche Philosophic, Band s,
1931732, S.naff,
Leibhole, Gerhard: Das Wesen der Reprasentanon unter
besonderer Berucksichugung des Reprasentativsysiems.
Ein Bestrag zur allgemeinen Staats- und Verfassungslehre,
Berlin/Lewpzig 1929, 1. Kaputel,
Leibholz, Gerhard: Die Gleschhen vor dem Geserz Eine
Studie aul rechusvergleschender und rechesphilosophischer
Grundlage, Berhn 1925,

-

-
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(S. 100/ 101). Geht man von dieser Primisse
aus, erscheint es nur folgerichug, aus dem
Umkehrsatz das Verbot an den Gesetzgeber
abzuleiten, willkiirliche Normen zu crlassen
(S.101).

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts beziiglich des » Willkiirverbotes« hat
mithin ihren geschichtlichen Ursprung in die-
ser bereits im Jahre 1925 entstandencn Ar-
beit. Deutlich wird aber auch, dafl Leibholz
auf dem Fundament von Heinrich Triepels
»Goldbilanzverordnung und Vorzugsaktien«
aufbauen konnte (S. 100/121). Dariiberhinaus
erhielt mit der Publikation der Dissertation
der bereits schwelende staatsrechtliche »Me-
thoden- und Richtungsstreit« seine volle Bri-
sanz. Akzeptierte man nimlich Leibhols’
Schluffolgerungen, dann ergab sich zwangs-
laufig die Frage, wer cinen Verstof des Ge-
setzgebers gegen Art.109 WRV feststellen
und korrigieren solle. Wiegandts Schlufifol-
gerung ist woh! zutreffend, dafl man Triepel
und Leibholz »nichts Falsches unterstellt,
wenn man wie Thoma behauptet, ihnen sei es
letztlich auch um die richterliche Kontroll-
moglichkeit gegeniiber dem Gesetzgeber ge-
gangene (S. 129).

In diesem Zusammenhang wirkt es jedoch
befremdlich, dafl Leibholz sich nic dic Frage
gestellt hat, »ob man der Richterschaft der
damaligen Zeut wirklich ohne weiteres die
Kontrolle des demokratischlen] gewihiten
Gesetzgebers anvertrauen konnte« (S.131).
Wenn heute das richterliche Prifungsrecht
»auf einer festen demokratischen Basis in
Staat und Gesellschaft allgemein anerkannt
st (S.131), beweist dies allerdings noch
nicht, daf8 es auch im historischen Kontext
der Weimarer Zeir seinc Berechtigung hatte
(S.131).

Neben Heinrich Tricpel ibte Rudolf Smend
auf den jungen Leibholz einen entscheiden-
den EinfluB aus. Die Integrationsliehre
Smends, dargelegt in »Verfassung und Verfas-
sungsrecht«’, wurde von Leibholz aufgegrif-
fen und auf das italienische faschistische
Verfassungsrecht angewendet. Die im Jahre
1928 gehaltene Antritsvorlesung »Zu den
Problemen des faschistschen Verfassungs-
rechts« zeugt davon.? Sic enthilr einige ambi-
valente Auflerungen zur faschistischen Ver-

7 Smend, Rudoll: Verfassung und Verfassungsrecht, Mun-
chen/Lewpzig 1928

8 Leibhalz, Gerhard: Zu den Problemen des faschisuschen
Verfassungsrechts, Berlin/Leipzig 1928, S. 71,
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fassungswirklichkeit?, die dafiir sprechen,
dafl Lecibholz eine unkritische Einstcllung
zum italienischen Faschismus hatte. Wie-
gandt negiert den Zusammenhang zwischen
Smends »Integrationslehre« und Leibholz’
Faschismusanalyse (S.25). Er fithrt die Un-
tersuchung ausschliefilich auf seine Tatigkeit
als Iralicn-Referent am Kaiser-Wilhelm-Insti-
tut zuriick (S. 25, Fn.71)'®. Hier scheint mir
eine Differenzierung angebracht. Dazu ge-
bort der feine, in jedem Falle aber zu beach-
tende Unterschied zwischen »autoritireme
und »totalitirem« Staat.' Dank Manfred
Wiegandts umfangreichen Archiv- und Lite-
raturrecherchen liflt sich belegen, dafl von
einer Anbiederung an die Nationalsozialisten
bei Gerhard Leibholz nicht gesprochen wer-
den kann.'? So gelang cs thm noch im Jahre
1938, einen Artikel in ltalicn zu veréffent-
lichen, der den bestchenden Unterschied
zwischen faschistischem und nationalsozia-
listischem Staat zum Ausdruck brachte.*?
Allerdings enthilt dieser Artikel dariiber
hinaus cine weiterfilhrende Diskussion der
faschistischen Verfassungswirklichkeit. Inso-
fern scheinen auch die von Wiegandr darge-
stellten Fluchtpline der Familie realistisch
(S.223), da bis 1938 von einem italicnischen

9 Vgl Petersen, Jens: Der nalicnische Faschismus aus der
Sicht der Weimarer Republik. Finige deutsche Interpreta-
vonen, n: Quellen und Forschungen aus itahemschen
Archiven und Bibliotheken, Nr. 55/56, 1976, S. 315l
(344 [.}; Memnck, Jurgen (Fn 3), §.60f

Wiegandts SchluBfolgerung, daff Labholz' Antrittsvor-
lesung 1m Jumt 1928 staufand und er folghch das ca. 6
Monate zuvor erschienene Buch von Smend nicht be-
rucksichtigen konnte, ist nicht zutrelfend. Zum einen
war das Skript fur »Verlassung und Verfassungsrecht« be-
rests 1927 feruggestelle. Zum anderen standen Smend und
Leibholz bereits seic 1922/23 in eogem Konuakt Dar-
uberhinaus war Smend der Zwengutachter in der im
gleichen Jahr (1928) vorgelegren Habiitauon von Leib-
holz, vgl.: Lewbholz, Gerhard: Rudolf Smend. Gedenk-
rede, in: In memoriam Rudolf Smend Gedenkfeier am
t7.Januar 1976 1in der Aula der Universitat Gotungen,
Gotungen 1976, S.15 . (18/38).

Vgl in diesem Zusammenhang den in jungster Zent er-
schiencnen Aufsatz von Wolfgang Schieder: Das atalieni-
sche Expennment. Der Faschismus als Vorbald in der Knise
der Weimarer Republik, in: Histonsche Zewschnift,
Nr. 262, 1996, S.73ff. Insofern milverstandlich Wie-
gandt, S. 236/237/242.

Leibholz konnte bis 1936 in Deutschland veroffendichen
(insofern ist es leider unprazise, wenn Wiegandt schreibt:
»seme sparlichen Publikationen erschienen nur noch 1m
Ausland«, § 31). Letbholz’ letzter, in Deutschland er

schienener Aufsatz =Der Zweck des Rechts<, m: sDer
junge Rechusgelchrie«, 1936, S 191 fF spiegelt dic Bemu-
hung wider, pegenuber den nanonalsozalistischen
Machthabern auf Distanz zu gehen.

Leibholz, Gerhard: [l secolo XIX ¢ lo Stato totabitano del
presente, in: Rivista internazionale di hlosofia del dinto,
J 18, 1938, S. 1 fi. (21/38/39).
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Antscmitusmus nicht gesprochen werden
konnte.'

In seiner Habilitationsschrift »Das Wesen der
Reprisentation«'s aus dem Jahre 1928 ging
Leibholz davon aus, »dafl die verfassungs-
rechtlich intendierte reprisentative Stellung
von Regierung und Parlament in zunchmen-
dem Mafle >problematischc geworden sei«
(S.160). Wiegandt verschwieg das nicht
(S.150f). In der Folgeschrift »Die Wahl-
rechtsreform und ihre Grundlagen«'¢ finden
sich Sirtze, die eine positive Einstellung zum
autoritiren Staat vermuten lassen. Anderer-
seits werden erste Ansitze in Richtung des
demokratischen  Parteienstaates  deutlich
sichtbar.'?

Vor allem der sich nahtlos anschlieflende
Komplex der »Leibholz’schen Parteienstaats-
lehre« - mit allen ihren Facetten — wird von
Wiegandt umfassend und, angesichts der Ma-
rerialflille, sehr sorgfaltig bearbeitet. Die von
thm gewihlte Einteilung in grofle Themenge-
biete erweist sich gerade an dieser Stelle als
niitzlich. 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. 184).

Leibholz sah in den Parteien die Garanten
fir eine funkuonierende Demokratie
(S. 184/307). Damit bestimmte er die Recht-
sprechung des Zweiten Senats des Bundesver-
fassungsgerichts,”® wenn dicser in einem sei-
ner ersten Urteile die Parteien zu »integrie-
renden Bestandreilen des Verfassungsaufbaus
und des verfassungsrechtlich geordneten Le-
bens«" erklirte. Angesichts dieser Schlufifol-
gerungen stellte sich zwangslaufig die Frage
nach der Zulissigkeit staatlicher Parteienfi-
nanzierung. Wiegandt legt dar, dafl fiir Leib-
holz die unmittelbare staatliche Finanzierung
der Parteien »als letzte(r) Konsequenz des
Parteienstaates« zum damaligen Zeitpunkt
noch nicht zur Diskussion stand (S. 184). Er
gab jedoch scine Einwinde, die in erster Linie
auf dem in Art. 38 GG basierenden Prinzip
14 Carpi, Danicl: The Onigins and Development of Fascist
Anu-Semivsm in laly (1922-1945), in: Guiman,
L/Rothkarchen, L. (Hrsg.): The Catastrophe of Euro-
pean Jewry, Jerusalem 1976, S. 28y [f. (286).

Leibhoiz, Gerbard: Das Wesen der Reprasentation unter
besonderer Berucksichtigung des Reprasentazivsystems.
Eun Beutrag zur allgemeinen Staats- und Verfassungslehre,
Berlin/Leipzig 1929,

Leibholz, Gerhard: Die Wahlrechtsreform und thre
Grundlagen, in: VVDStL Hefr 7, 1932, S. 159 f. (160).
17 Leibholz, Gerhard (Fn.16), S.187.

18 BVerfGE 4,27 (Plenumy).
19 BVeriGE 1, 208 (215).
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des reprasentativen Parlamentarismus basier-
ten auf, »nachdem das Bundesverfassungsge-
richt (...) dic Stellung der Parteien gestirke
hatte« (S.184/185). In ¢iner Rethe von Ent-
scheidungen ebnete die Rechtsprechung in
der Folgezeit der staatlichen Parteienfinan-
zierung den Weg.*® Im Jahre 1966 kam es
dann zur aufsehenerregenden Wende. Zum
cinen wurde Leibholz, nachdem er sich wiah-
rend des laufenden Verfahrens zu einer unge-
schickten f\uﬁcrung hatte hinreiffen lassen,*’
»spektakulir wegen Befangenheit von der
weiteren Beratung und Beschluflfassung aus-
geschlossen« (S.185). Zum anderen wurde
die bisherige Rechisprechung umgestoflen.
Ob eine Wende in der Rechtsprechung auch
mit Leibholz im Spruchkérper statigefunden
hitte, ist zu bezweifeln. So aber kam es zu
einer Vier-zu-Drei-Entscheidung (5. 185).
Wiegandts Einschitzung, dafl die Begriin-
dung dieser Entscheidung diirfrig war und
sich nicht mit einer Reihe wichtiger Grund-
satzfragen auseinandersetzte, 1St Zuzustim-
men (S.71)*.

Positiver Erwahnung bedurfen auch Wie-
gandts Ausfihrungen zu Leibholz” kirchli-
chen Betrachtungen (S. 244). Unter dem Ein-
flufl seines Schwagers Dietrich Bonhoeffer
und des Bischofs von Chicester sowie geprigt
durch Flucht und Exil begann Leibholz
sich in England auch mit dem Verhilis
»Kirche und Staat< auseinanderzusetzen
(S.2441.). Insbesondere die Haltung der
evangelischen Kirche in den Jahren des Na-
tionalsozialismus rief bei ihm starke Kritik
hervor. Anders als die Lutheraner verstand er
die »Zwei-Reiche-Lehre« nicht dahin, daf
njegliche bestchende Autoritit zu tolerteren«
sei (S. 244). Seine Forderung ging gar soweir,
»dafl die Kirche zur Erfiillung ihrer Pflichtim
Notfall nicht zégern sollte, einen offenen

20 Vgl. u.a. BVeriGE 8, 1 {83)

21 Labholz, Gerhard: Staar und Verbande, in: VVDAIL
Band 24, 8. ¢1L. (15) und BVerfGE 20, 1 (3)

22 BVerfGE 20, 1 (1),

Krieg mit den weltlichen Michten zu fihren«
(5. 243).

Er sprach in diesem Sinne von der notwendi-
gen Entwicklung eines »christlichen Totalita-
rismuse« (S.247), der versuchen mifite, auf
alle Aspekte des Lebens Einfluff 2u nehmen.
»Kein Lebensbereich konne den Anspruch
der Kirche, dic Prinzipien der Bibel umzuset-
zen, zurickweisen, Keine politische Angele-
genheit sei fir den Christen von Gleichgiil-
tigheit« (S. 247). Diese AuBerungen miissen
im zeitlichen Kontext von Flucht und Exil ge-
sehen werden (S. 248). Ebenso gilt es zu be-
denken, welchen Repressalien die »Beken-
nende Kirche« wihrend der nationalsoziali-
stischen Herrschaft ausgesetzt war. Leibholz’
Schwager Dietrich Bonhoeffer kostete sein
Engagement das Leben. Gleichwohl kann
man nicht umhin festzustellen, dafl der Be-
griff »christlicher Totalitarismus« wohl nicht
mit der Lehre Luthers in Einklang zu bringen
ist (5. 248).

Mit den hier angesprochenen Punkten wird
sowohl die Bandbreite der Werke Leibholz
als auch die von Wiegandr geleistere Arbeit
deutlich. Ohne Zweifel gehdre Gerhard Leib-
holz zu den grofen Persdnlichkeiten der
deutschen Staatsrechtslehre des 20. Jahrhun-
derts. Bereits in fungen Jahren legte er den
Grundstein fir scine wissenschaftliche Kar-
riere. Die Dissertauon und die Habilitation
waren »akademische Volltreffer« (S. 309) und
haben das geltende Verfassungsrechre vefgrei-
fend geprigt. Dies herausgearbeitet zu haben,
1st Wiegandrs Verdienst, Dal} seine Untersu-
chung nicht zu allen Einzelfragen das letzte
Wort sein muf, ist hier angedeuter worden.
Alles in allem m&chte man dem gelungenen
Buch von Manfred Wiegandt eine grofie Le-
serschaft wiinschen.

Susanne Benobr

23 Vgl auch Zwirner, Henning: Die Rechusprechung des
Bundesverfassungsgenchs zur Parteienfinanzierung, in
AoR 93, 1968, § Buil. (105} Sarsredt. Werner: Anmes

kung zur Ablehnung cines Richters des Bundesverias-
sungsgenichts wegen Besorgmis der Befangenhert, 10+ JZ
166, S 344l (1160,
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