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Uber das Buch

Alles andere als eine Erfolgsgeschichte des Rechtsstaats

Wahrend Opfer der NS-Militarjustiz jahrzehntelang um ihre
Rehabilitierung kampfen mussten, machten ehemalige
Wehrmachtjuristen wie Richard Borker, Hans Filbinger,
Ernst Mantel und Erich Schwinge in der Bundesrepublik
eine zweite Karriere als Richter, Staatsanwalte, Beamte
oder Dozenten.

Renommierte Historiker und Juristen rucken die Folgen der
personellen Kontinuitaten fur die demokratische
Rechtsordnung und die Aufarbeitung der NS-Verbrechen
ins Bewusststein: Die Amnestie von Schreibtischtatern
wurde durchgesetzt, Verfahren wegen Justizverbrechen
endeten mit Freispruchen oder wurden eingestellt. Selbst-
entlastungen fruherer Kriegsrichter stutzten die Legende
von der »sauberen« Wehr-macht, eingeschlossen die
Wehrmachtjustiz. Der politische Widerstand gegen Hitler,
der vor allem auf die Wiederherstellung der Geltung des
Rechts gerichtet war, da-gegen galt z.B. 1956 noch immer
als strafrechtlich zu ahndendes Verbrechen. Erst uber 50
Jahre nach Kriegsende hob der demokratische Gesetzgeber
in mehreren Anlaufen - zuletzt mit der Annullierung der

Norm des Kriegsverrats - samtliche Unrechtsurteile des



Hitler-Regimes auf und gab den Opfern damit ihre Wurde
zuruck.

Hoch aktuell ist die differenzierte Auseinandersetzung mit
Uberlegungen zur Wieder-einfithrung einer Militarjustiz in

der Bundesrepublik.
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Joachim Perels/Wolfram Wette

Aushohlung des demokratischen
Rechtsstaats durch Wehrmachtjuristen?
Ein unbekanntes Kapitel der Geschichte
der Bundesrepublik

Die zeitgeschichtliche Forschung hat in den letzten Jahren
einiges Licht in die Kontinuitat deutscher Funktionseliten
uber die Zasur von 1945 hinaus gebracht. Vereinzelt ist
auch darauf hingewiesen worden, dass Wehrmachtjuristen
in der Bonner Republik eine zweite Karriere machen
konnten.

Die Herausgeber haben die fur sie uberraschende
Entdeckung gemacht, dass sich in Deutschland derzeit
nicht wenige Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler
verschiedener Disziplinen mit Aspekten des Fortwirkens
ehemaliger Juristen der NS-Diktatur auseinandersetzen.
Den geeigneten Anlass, die Forschungen
zusammenzufuhren und zu einem Austausch ihrer
Ergebnisse anzuregen, bot das Symposium »Der Kampf um
die Vergangenheit. Das Wirken ehemaliger
Wehrmachtjuristen im demokratischen Rechtsstaat aus der
Sicht der Opfer«, das am 17. und 18. April 2010 im Leibniz-
Haus der Universitat Hannover stattfand. Es wurde



veranstaltet zu Ehren des Grunders des Forums
Justizgeschichte, Helmut Kramer, der die Geschichte der
NS-Justiz und die Nachkriegskarrieren NS-belasteter
Juristen seit Langem ins Zentrum seiner Forschungen
gestellt hat und der wahrscheinlich der beste Kenner der
Materie ist.

Gefordert und unterstutzt wurde das Symposium von der
Stiftung Erinnerung, Verantwortung, Zukunft, vom Forum
Justizgeschichte e. V., von der Redaktion der Kritischen
Justiz, vom Verein Gegen Vergessen - Fur Demokratie e. V,,
von der Bundesvereinigung Opfer der NS-Militarjustiz, vom
Arbeitskreis Historische Friedensforschung und von der
Holtfort-Stiftung.

Da die Wehrmachtjustiz 1945 ihr Ende fand und nach der
Grundung der Bundeswehr im Jahre 1955 keine neue
Militarjustiz ins Leben gerufen wurde, vollzog sich das
Weiterwirken ehemaliger Wehrmachtjuristen nicht im
institutionellen Rahmen einer militarischen Sonderjustiz,
sondern hauptsachlich in anderen Bereichen der
bundesdeutschen Justiz.

Wahrend der Tagung wurde die berechtigte Frage
gestellt, weshalb dieses Thema nicht schon vor drei oder
vier Jahrzehnten untersucht worden sei, als die ehemaligen
Militarjuristen noch in hohen Amtern des demokratischen
Staates tatig waren, allen voran der baden-
wurttembergische Ministerprasident Hans Karl Filbinger.



Ein Grund war und ist zweifellos die prekare Quellenlage.
An viele Personalunterlagen kamen die Historiker nicht
oder nur schwer heran. Allerdings spielte auch die
Tatsache eine Rolle, dass der Einfluss der aus der NS-Zeit
uberkommenen Funktionselite der Militarjuristen auf die
Geschichte der zweiten Republik betrachtlich war und eine
kritische Beschaftigung mit der Materie behinderte.

Es hat mehr als ein halbes Jahrhundert gedauert, bis sich
die Forschung mit der Geschichte bestimmter
Funktionseliten des NS-Staates beschaftigte, und noch
langer, bis eine groRere Offentlichkeit von den Resultaten
Notiz nahm. Dies geschah meist erst dann, als jene
Funktionseliten aus dem Amt geschieden waren. Erinnert
sei an die Geschichte der Wehrmacht, an die Rolle von
Historikern, Medizinern, Germanisten, von Mitarbeitern
der Max-Planck-Gesellschaft und Vertretern anderer
akademischer Disziplinen in der NS-Diktatur, ebenso an die
Geschichte des Bundeskriminalamts, des
Bundesnachrichtendienstes und neuerdings an die
Geschichte des Auswartigen Amts.

Das umfangreiche Werk von Eckart Conze, Norbert Frei,
Peter Hayes und Moshe Zimmermann »Das Amt und die
Vergangenheit« (Munchen 2010) beschreibt die Rolle des
Auswartigen Amts in der NS-Zeit sowie die
Nachkriegskarrieren von NS-Diplomaten. Ungeachtet

fruherer, nur begrenzt wahrgenommener Studien wie der



von Hans-Jurgen Doscher wurde mit grofSer offentlicher
Wirkung dargestellt, in welchem Umfang »Das Amt« durch
diplomatische Abschirmung und eigenes Handeln den NS-
Staat gestutzt und insbesondere durch die Einwilligung in
die Deportation fur eine Etappe im Prozess der Vernichtung
der Juden verantwortlich war. Zumindest ebenso grolses
Aufsehen erregte der Befund der Historiker, dass 1951, als
das Auswartige Amt wieder gegrundet wurde, zwei Drittel
der fuhrenden Diplomaten ehemalige NSDAP-Mitglieder
waren, dass sie uber ein wirkungsvolles Netzwerk
verfugten, mit dessen Hilfe sie die eigenen Leute
protegierten und gleichzeitig Wege fanden, externe
Konkurrenten, die im Widerstand gegen Hitler gestanden
hatten oder aus Deutschland emigriert waren, den Eintritt
in dieses einflussreiche Ministerium zu verwehren. Weder
die alliierten Siegermachte noch einige kritisch eingestellte
deutsche Presseorgane noch der Deutsche Bundestag
konnten verhindern, dass die Personalrekrutierung fur das
neue Auswartige Amt ganz im Geiste des alten geschah und
die »Ehemaligen« fuhrende Positionen besetzten.

Konrad Adenauer, der sich ursprunglich fur einen
wirklichen Neuaufbau des Auswartigen Amts eingesetzt,
dann aber die Wiederverwendung der Diplomaten des
Hitler-Regimes nicht verhindert, sondern gefordert hatte,
ermahnte den SPD-Abgeordneten Fritz Erler im Oktober
1952 im Bundestag in bezeichnender Weise. Man solle mit



der »Nazi-Riecherei« doch endlich Schluss machen, denn
»wenn wir damit anfangen, weils man nicht, wo es
aufhort«. Damit artikulierte Adenauer den herrschenden
Zeitgeist der fruhen 1950er-Jahre. Die meisten Deutschen,
allen voran die Funktionseliten Nazideutschlands, wollten
von Kriegsverbrechen, von Verbrechen gegen die
Menschlichkeit, von den NS-Belastungen fast nichts mehr
horen. Die NS-Vergangenheit wurde uberwiegend
verdrangt.

Nach 1945 suchten Diplomaten der NS-Diktatur nach
Wegen, sich in die neue Zeit hinuberzuretten. Zunachst
legten sie den Mantel des Schweigens uber ihre
Uberzeugungen und Handlungen in der Zeit des
Nationalsozialismus und versuchten sich gegenseitig
reinzuwaschen. Sodann entwickelten sie die Legende, das
Auswartige Amt sei »sauber« geblieben, ja, es sei geradezu
ein Hort des Widerstands gewesen, zumindest heimlich.
Wir haben es mit einem Konstrukt zu tun, das eine grolSe
Ahnlichkeit mit der Legende von der »sauberen«
Wehrmacht aufweist, die bald nach 1945 von ehemaligen
Generalen in die Welt gesetzt wurde und die, seit den
1960er-Jahren von vielen historischen Studien vor allem
zum Zusammenwirken von Wehrmacht und Einsatzgruppen
widerlegt, erst in den 1990er-Jahren breitenwirksam

uberwunden werden konnte.



Das Erscheinen des Buches »Das Amt« im Jahre 2010
wurde zum Medienereignis. Einer grofSeren historisch-
politisch interessierten Offentlichkeit waren die
dargestellten Fakten offenbar kaum bekannt. Sie l0sten bei
ihr daher ein erschrockenes Staunen aus. Von
wissenschaftlicher Seite wurde einerseits Lob, aber auch
heftige Kritik an der Interpretation artikuliert. Offenbar hat
das Werk einen Nerv getroffen. Es stellte sich der These
von der Erfolgsgeschichte der Bonner Republik
insbesondere deswegen entgegen, weil die Vorkehrungen
der Rechtsschutzstelle des Auswartigen Amts dafur gesorgt
hatten, dass nationalsozialistische Verbrecher der
Strafverfolgung entzogen wurden.

Die vorgelegten Studien uber die Karrieren und das
Wirken ehemaliger Wehrmachtjuristen in der
Bundesrepublik sind ihrerseits geeignet, empirisch fundiert
die ideologischen Hindernisse zu beschreiben, die sich
durch die personelle Kontinuitat des Justizapparats der NS-
Diktatur fur die Konstituierung der demokratischen
Rechtsordnung ergaben.

Ungeachtet der grundlegenden Tatsache, dass der
westdeutsche Staat Funktionseliten der NS-Diktatur weiter
verwendete, wird die Geschichte der Bundesrepublik von
vielen Zeithistorikern, Politikwissenschaftlern und
Soziologen uberwiegend als gelungene Konstituierung
einer rechtsstaatlichen Demokratie beschrieben. Ralph



Dahrendorf, der 1960 eine kritische Untersuchung zur
sozialen Struktur der Richterschaft veroffentlicht hatte,
druckte dies in einer Rede zum Gedenken an den
Widerstand des 20. Juli 1944 folgendermalSen aus: Die
Entwicklung der Bundesrepublik sei gekennzeichnet durch
»eine demokratische Erfolgsgeschichte, die kaum
ihresgleichen hat«. Andere Autoren wie Edgar Wolfrum und
Manfred G. Schmidt erklaren die Bundesrepublik zu einer
»gegluckte[n] Demokratie«, deren Institutionen sich
»sensationell erfolgreich« zu einem durchgangig
rechtsstaatlichen »Machtverteilungsstaat« entwickelt
hatten. Demgegenuber wurde der Begriff der Restauration,
den Walter Dirks und Eugen Kogon zu Beginn der 1950er-
Jahre in den »Frankfurter Heften« als Epochenbegriff zur
Charakterisierung des Gewichts der einstigen
Funktionseliten des Hitler-Regimes - der Wirtschaft, des
Staatsapparats, der Justiz und der Universitaten -
einfuhrten, verworfen und zu einem, wie Rudolf Morsey
schreibt, »destruktiven Interpretationskonzept« erklart.
Entsprechend heildt es bei Edgar Wolfrum im »Handbuch
der deutschen Geschichte«, dass »in den 1950er-Jahren der
Erfolgsweg zur demokratischen Gesellschaft begonnen«
habe. Dabei war fur diese Zeit die vielfache Blockierung
der demokratischen Rechtsordnung charakteristisch, was
vor allem im Umgang mit den nationalsozialistischen

Verbrechen zum Ausdruck kam. Deren Verfolgung ging



Anfang der 50er-Jahre stark zuruck. Nach einer Auskunft
des Justizministeriums gegenuber dem SPD-Abgeordneten
Walter Menzel beruhte diese Tendenz zur Strafvereitelung
darauf, dass man im Ministerium angesichts der
Erorterungen uber eine Generalamnestie fur NS-
Verbrechen Anfang der 1950er-Jahre »an eine Art Trend in
der Offentlichkeit [glaubte], auf die Verfolgung jener
Delikte nicht mehr so Wert legen zu mussen«.

Die These von der Erfolgsgeschichte hat freilich auch ihr
Recht, wenn man die Funktionsfahigkeit des
Parlamentarismus, den Wechsel der politischen Leitungen
in Bund und Landern durch allgemeine und freie Wahlen,
die Rolle des Bundesverfassungsgerichts als Wahrerin der
Grundrechte vor allem gegenuber der Exekutive, aber auch
gegenuber einem die Grundrechtsbindung missachtenden
Parlament ins Auge fasst.

Die Rolle des Bundesverfassungsgerichts beruhte in der
ersten Phase der Bundesrepublik wesentlich darauf, dass
sich etwa die Halfte der dort tatigen Richter wahrend der
NS-Diktatur dem Regime - sei es in der Emigration oder in
Deutschland - auf unterschiedliche Weise entgegengestellt
hatte. Der uberwiegende Teil des Justizapparats
unterschied sich jedoch vom liberaldemokratischen
Selbstverstandnis des Bundesverfassungsgerichts.

Die liberaldemokratisch eingestellten Juristen im
Bundesverfassungsgericht hatten ein starkes Gewicht. Das



Gericht konnte, wenn auch zum Teil uneinheitlich, der
zentralen verfassungsrechtlichen Festlegung, wonach alle
Zweige der offentlichen Gewalt an die Grundrechte
gebunden sind (Art. 1, Abs. 3 GG), uber Jahrzehnte hinweg
zur Wirksamkeit verhelfen. Diese Rechtsprechung steht in
direktem Gegensatz zur Aufhebung der personlichen und
politischen Freiheitsrechte durch die
Reichstagsbrandverordnung der NS-Diktatur vom 28.
Februar 1933, der »Verfassungsurkunde« (Fraenkel) des
Dritten Reichs, auf die insbesondere die Einweisung in die
Konzentrationslager gestutzt wurde.

Ein grofSes Exempel fur die Durchsetzung der
Freiheitsrechte gegenuber einer autoritar werdenden
Exekutive stellt das Fernsehurteil des
Bundesverfassungsgerichts von 1961 dar. Es qualifizierte
die weitgehende Aufhebung der Meinungsfreiheit durch
eine von der Regierung Adenauer beherrschte
Deutschland-Fernseh-GmbH als Verstols gegen die
verfassungsrechtliche Garantie des Art. 5 GG und wehrte
damit den politischen Angriff auf das wichtigste, die
Demokratie konstituierende Grundrecht ab. Der Schutz der
Grundrechte, der in vielen Entscheidungen zum Ausdruck
kommt, war fur die Verfassungsrichter mit der - von
Rechtfertigungsinteressen ungetrubten - Erkenntnis
verbunden, dass das Hitler-Regime ein rechtsstaatlich
fundiertes System war. Das Gericht konstatierte in den



1950er-Jahren, im Gegensatz zur seinerzeit in der
Rechtslehre und der Justiz herrschenden Sicht, dass die
Beamten des Regimes eine integrale Funktion in der NS-
Herrschaft innehatten. Thre Mitwirkung in der Diktatur
reichte von der Normierung antisemitischer Gesetze, der
Drangsalierung der Bekennenden Kirche bis zur
terroristischen Anwendung des politischen Strafrechts
gegen Vertreter der Arbeiterbewegung und des
burgerlichen Widerstands. Vor diesem Hintergrund
erklarten die Verfassungsrichter die Rechte der Beamten
des NS-Staats mit der Kapitulation vom 8. Mai 1945 fur
erloschen.

Vom rechtsstaatlich-demokratischen Bezugsrahmen des
Bundesverfassungsgerichts unterschied sich vielfach die
Rechtsprechung der ordentlichen Gerichtsbarkeit, deren
Trager zu drei Vierteln aus dem Justizapparat der NS-
Diktatur ins Rechtssystem der Bundesrepublik
ubernommen wurden. Die Folgen der Justizkontinuitat und
der Wiederaufstieg der einstigen rechtswissenschaftlichen
Professoren sind jedoch in der Forschung uber viele Jahre
eher bagatellisiert als erkannt worden. Noch Horst Dreier,
der im Jahre 2000 als Hauptreferent der Tagung der
Vereinigung Deutscher Staatsrechtslehrer uber den Gehalt
und die Funktion des nationalsozialistischen Staatsrechts
sprach, behauptete, es habe keine nennenswerten
Nachwirkungen des NS-Rechtsdenkens im



verfassungsrechtlichen Diskurs und in der Rechtsprechung
der Bundesrepublik gegeben. Er schloss damit an einen
einflussreichen Aufsatz von Hermann Lubbe an, der 1983
in der »Historischen Zeitschrift« veroffentlicht wurde. Die
Frage nach der Wirkung des Nationalsozialismus im
Bewusstsein der Gegenwart beantwortete Lubbe mit der -
von vielen Autoren aufgegriffenen - These, »dass die
Erbschaft nationalsozialistischer Vergangenheit, die diese
Republik zu tragen hatte, [...] ihr nicht hinderlich gewesen«
sei.

Wie wenig dies zutreffend ist, zeigen etwa
Untersuchungen von Wolfgang Abendroth, Thilo Ramm und
Heinrich Hannover zur Kontinuitat nationalsozialistischen
Rechtsdenkens im Verfassungsrecht, im Arbeitsrecht und
im politischen Strafrecht. Carl Schmitts im NS-Staat
besonders wirksam gewordenes Theorem, im
Ausnahmezustand trete das Recht zuruck, die Ordnung
bliebe aber erhalten, diente der Bundesregierung bei der
Einbringung des Notstandsverfassungsgesetzes im Jahre
1960 als Legitimation dafur, dass - anders als in westlichen
Demokratien wie den USA - Kernprinzipien des
demokratischen Rechtsstaats - wie die Sicherung der
Stellung des Parlaments und der Grundrechte - im
Ausnahmezustand suspendiert werden sollten. Das
Ideologem von der Volksgemeinschaft, das den sozialen
Gegensatz von Kapital und Arbeit aufzuheben vorgab,



bildete in der fruhen Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts ein Leitmotiv. Bei der Praktizierung
des politischen Strafrechts von 1951 war die auf die
Gesinnung anstelle der Erfullung konkreter Tatbestande
gestutzte Ponalisierung politischen Verhaltens (zumeist von
Kommunisten, die z. B. am 1. Mai eine rote Nelke trugen,
die von der Justiz als Ausdruck von Staatsfeindlichkeit
gewertet wurde), sehr verbreitet. Methodisch war die
politische Justiz mit der nationalsozialistischen
Strafrechtsdogmatik in mancher Beziehung vergleichbar. In
der NS-Diktatur wirkte die Abwesenheit einer
nationalsozialistischen Rechtsgesinnung strafbegrundend,
selbst wenn kein Rechtsgut verletzt wurde.

Die Problematik einer Kontinuitat nationalsozialistischen
Rechtsdenkens, die in den meisten Untersuchungen zur
Geschichte der Bundesrepublik als blofSes Randphanomen
erscheint, wird in diesem Band - auch mit der ErschlieSung
bisher nicht zuganglicher Quellen - an einzelnen
exponierten Wehrmachtjuristen, die in der Justiz und in der
universitaren Rechtswissenschaft tatig waren, untersucht.
Die Ergebnisse, die wir vorlegen, sind bemerkenswert.

Im allgemeinen Bewusstsein wurde fast vollig verdrangt,
dass sowohl die Alliierten als auch deutsche politische
Kreise einen Bruch mit dem Justizapparat der NS-Diktatur
anstrebten. Die Ansatze zur rechtsstaatlich-demokratischen
Umgestaltung der gerichtlichen Institutionen in der ersten



Nachkriegsperiode schlugen sich beispielsweise in einer
frihen AulSerung Heinrich v. Brentanos nieder, des
spateren Aulsenministers unter Adenauer und CDU-
Fraktionsvorsitzenden: »Die deutsche Justiz hat zum
grofRen Teil zu den Verbrechen des Dritten Reichs
geschwiegen; sie hat zu grofSen Teilen die Verbrechen des
Dritten Reichs gedeckt und sie hat zu groflsen Teilen
Verbrechen begangen.« Zu dem von allen politischen
Kraften - bis auf starke Krafte in der FDP - intendierten
Neubeginn gehorte der bis Anfang der 1950er-Jahre tatige
Oberste Gerichtshof der Britischen Zone, dessen
Rechtsprechung sich am Begriff des »gesetzlichen
Unrechts« (Gustav Radbruch) orientierte.

Das Ziel einer institutionellen Abkehr vom
nationalsozialistischen Justizsystem verlor erst durch eine
Gegenbewegung an Bedeutung, die Ende der 1940er-Jahre
vor allem von rechtswissenschaftlichen Professoren, von
Beamtenverbanden und von malSgeblichen Kraften der
CDU und der FDP getragen wurde. Die wichtige Rolle, die
einstige Wehrmachtjuristen dabei spielten, wurde lange
nicht erkannt, folgten ihre geschichtspolitischen
Aktivitaten doch der These, die Wehrmacht habe -
entsprechend den weitverbreiteten Memoiren von Albert
Kesselring und Erich v. Manstein - mit den
Massenverbrechen des NS-Systems nichts zu tun gehabt.
Der Wehrmachtjustiz wurde rechtsstaatliche Distanz zur



nationalsozialistischen Fuhrung und besonders zu Hitler
zugeschrieben. Kritik an der Rolle der Wehrmachtjuristen
konnte sich nach 1945 kaum herausbilden, zumal auch bei
den Besatzungsmachten, vor allem bei den Briten, die
Auffassung verbreitet war, dass sie eine rechtlich korrekte
Rolle gespielt hatten.

Wie neuere Forschungen zeigen, fuhrte die Inkorporation
von Wehrmachtjuristen in die Justiz des demokratischen
Rechtsstaats dazu, dass sie zentrale Entscheidungen
pragen konnten. Dabei brachten sie Elemente der
juristischen NS-Doktrin, die sich an den politischen Zielen
des Regimes - zumal gegen bestehende Rechtsschranken -
orientiert hatten, vielfach erneut in Geltung.

Die Beitrage des Bandes beziehen sich im Wesentlichen
auf drei miteinander verbundene Fragen: die Rolle der
Militarjustiz in der NS-Diktatur, den Umgang mit ihr in der
Bundesrepublik und der Rolle fruherer Wehrmachtjuristen
in der Nachkriegsperiode Westdeutschlands, verbunden
mit einem kurzen Blick auf die DDR.

Im Vordergrund steht zunachst eine an rechtsstaatlichen
MalSstaben orientierte Darstellung der Wehrmachtjustiz
und ihrer Adepten wie der vormaligen Gerichtsherren
Kesselring, Eduard Schorner und Erich v. Manstein. Der
fruhere Kriegsrichter Otto Peter Schweling vertrat in einer
Studie die Ansicht, bei der Wehrmachtjustiz habe es sich
um eine unabhangige Gerichtsbarkeit gehandelt, die sich



von den politischen Zielen des Hitler-Regimes klar
unterschieden habe und allein nach rechtsstaatlichen
Prinzipien verfahren sei. Diese Auffassung herrschte in der
Justiz und der Wissenschaft lange vor. So war es
konsequent, wenn bei einer Stellenbewerbung einem
Wehrmachtjuristen eine besondere Befahigung fur die neu
aufzubauende Justiz zugesprochen wurde und nicht wenige
fuhrende Wehrmachtjuristen in der Justiz und in
rechtswissenschaftlichen Fakultaten der Bundesrepublik
eine zentrale Rolle zu spielen begannen.

Die Wiederverwendung von Wehrmachtjuristen fuhrte
dazu, dass die Opfer der Militarjustiz des Dritten Reichs
wie oppositionelle Offiziere oder einfache Soldaten, die
wegen Wehrkraftzersetzung - und das hiels die
Infragestellung von Hitlers Krieg, in dem das Volkerrecht
mit Fulsen getreten wurde - angeklagt und meist zum Tode
verurteilt wurden, unter den Bedingungen der Geltung des
Volkerrechts in der Rechtsordnung der Bundesrepublik
(Art. 24 GG) weiter als Verrater galten und lange Zeit keine
Entschadigungszahlungen erhielten. Die machtstaatliche
Struktur der Wehrmachtjustiz wurde in der Bundesrepublik
vor allem unter dem Einfluss von Erich Schwinge, dem
fruheren Kommentator des Militarstrafgesetzbuchs und
spateren Strafrechtler an der Universitat Marburg, weiter
wirksam. Nicht wenige Verfahren wegen Justizverbrechen
und volkerrechtswidriger Handlungen der Wehrmacht



endeten mit Freispruchen bzw. der Einstellung des
Verfahrens. Das Ermittlungsverfahren gegen den
Generalrichter Roeder, der im Reichskriegsgericht als
Untersuchungsfuhrer gegenuber Dietrich Bonhoeffer und
der Widerstandsgruppe »Rote Kapelle« fungierte, endete
auf Antrag der Staatsanwaltschaft mit der Einstellung des
Verfahrens. Die Begrundung des Luneburger
Staatsanwalts, der seit 1938 im Amt war, lautete, dass der
politische Widerstand gegen Hitler, der vor allem auf die
Wiederherstellung der unabdingbaren Geltung des Rechts
gerichtet war, ein strafrechtlich zu ahndendes Verbrechen
sei.

Die Legitimation der Militargerichtsbarkeit des NS-
Regimes wurde erst 1991 durch ein Urteil des
Bundessozialgerichts beendet. Die Entscheidung rezipiert
Ernst Fraenkels klassische rechtstheoretische Analyse des
nationalsozialistischen Mallnahmenstaats (»Der
Doppelstaat«), fur den Rechtspositionen - ausgenommen
das fur sogenannte Arier geltende Privatrecht - keinerlei
Schranken bildeten. Zugleich orientiert sich das Urteil an
den bahnbrechenden historischen Forschungen Manfred
Messerschmidts, der sich im vorliegenden Band mit den
Opfern der Militarjustiz befasst. Messerschmidt hatte
gezeigt, dass die Wehrmachtjustiz den politischen Vorgaben
des Regimes folgte ungeachtet einiger Ausnahmen wie des



- von Otto Gritschneder erforschten - Kampfes gegen ein
geplantes Todesurteil gegen einen Halbwuchsigen.

NS-Militarjuristen entfalteten - und auch dies ist bisher
kaum im offentlichen Bewusstsein - in Schlusselfragen der
allgemeinen Rechtsentwicklung eine pragende Wirkung.
Die im Buch genauer analysierte Tatigkeit der ehemaligen
Wehrmachtrichter Ernst Mantel, Rudolf Borker und Werner
Massengeil, die am Bundesgerichtshof und an einem
Amtsgericht tatig waren, lasst sich zeigen, in welchem
MalSe sie an der Auflosung rechtsstaatlicher Positionen
beteiligt waren.

Die Anwendung nationalsozialistischen
Ausmerzungsrechts gegen Widerstandskampfer wie
Admiral Canaris und General Oster, die Anfang April 1945
in einem Schnellverfahren im Konzentrationslager
Flossenburg zum Tode verurteilt wurden, galt dem
Bundesgerichtshof 1956, in dem der fruhere
Wehrmachtrichter Mantel als Berichterstatter fungierte, als
rechtmalSig, weil man auch dem nationalsozialistischen
Staat das »Recht auf Selbstbehauptung« nicht absprechen
konne. Es war kein Zufall, dass die Frage, ob das SS-
Gericht »gesetzliches Unrecht« (Radbruch) praktizierte,
nicht aufgeworfen wurde, obgleich dies angesichts der
Durchbrechung rechtsstaatlicher Verfahrensregeln - des
Fehlens eines Verteidigers, des Einsatzes eines KZ-
Kommandanten als Beisitzer, der kraft Amts fur die



Zerstorung der Freiheit der Person zustandig war -
geboten war.

Fur die gerichtliche Absicherung einer von der
Ministerialburokratie in einem Nebengesetz versteckten,
vom Deutschen Bundestag 1968 ermoglichten Amnestie
von Schreibtischtatern der SS, die in der Neufassung des §
50 Abs. 2 des Strafgesetzbuchs verborgen war, spielte der
ehemalige Wehrmachtrichter Borker eine zentrale Rolle. Er
war 1968/69 Berichterstatter des 5. Senats des
Bundesgerichtshofs. Da die neue Norm zwischen tat- und
taterbezogenen Merkmalen unterschied, war es moglich,
die Besserstellung von Beamten des
Reichssicherheitshauptamts, die massenhafte Totungen vor
allem von Juden angeordnet hatten, herbeizufuhren.
Totungsburokraten wiesen »lediglich« tatbezogene, nicht
aber taterbezogene Merkmale auf. Befehlstaten konnten
wegen der Verjahrungsfrist von 15 Jahren nach 1960 nicht
mehr verfolgt werden. Dabei wurden die fur die
Ingangsetzung der Totungen Verantwortlichen gegenuber
den Tatausfuhrenden privilegiert und der Satz von der
Gleichheit vor dem Gesetz (Art. 3 Abs. 1 GG) verletzt, an
den auch die Justiz gebunden ist (Art. 1 Abs. 3 GG). Fur
den Berichterstatter und ehemaligen Wehrmachtrichter
spielte dies jedoch keine Rolle. Entsprechend wurde der
Kriminalbeamte der Sicherheitspolizei in Krakau, der die
Totung von Juden angeordnet hatte, vom



Bundesgerichtshof aulser Verfolgung gesetzt, obgleich eine
Expertise des Generalbundesanwalts Martin vorlag. Martin
hatte in einem Beitrag fur die »Neue Juristische
Wochenschrift« dargelegt, dass die Interpretation des
neuen § 50 Abs. 2 StGB sich nach den MalSstaben des
Gleichheitssatzes zu richten habe, die eine Bevorzugung
derer, die Mordbefehle erteilen, ausschlieft.

Eine vergleichbare Rolle wie die beiden erwahnten
Richter spielte der Wehrmachtrichter und spatere
Amtsgerichtsdirektor Massengeil. Er entwickelte die These,
jene Richter, die als uberzeugte Nationalsozialisten ihre
Opfer aufs Schafott geschickt hatten, hatten keinen Vorsatz
fur eine Rechtsbeugung besessen, denn sie hatten mit ihrer
gesetzlich festgelegten Rolle vollstandig ubereingestimmt.
So wurde gerade der uberzeugte Nationalsozialist
exkulpiert. Gegen diese Argumentation, die dem
grundrechtsnegierenden NS-System unter den
Bedingungen der Geltung der Freiheitsrechte weiterhin
Geltung zusprach, wandten sich vor allem Gunter Spendel
und Fritz Bauer. Die Frage der Rechtsbeugung ist nach
rechtsstaatlichen Kriterien und nicht nach den Malsstaben
des Systems planmaliger Willkur zu beurteilen. Das
bedeutet: Eine Beugung des Rechts auf Leben, das der NS-
Staat umfassend zur Disposition stellte, das aber das
Grundgesetz (Art. 2 GG) garantiert, impliziert nach den
Kriterien des Rechtsstaats mindestens bedingten Vorsatz.



Rechtsblindheit, die in der Ubernahme der NS-
Herrschaftsdoktrin besteht, schliel3t insofern den Vorsatz
nicht aus. Doch diese Position spielte bei der
durchgangigen Einstellung von Verfahren gegen NS-
Richter und Staatsanwalte keine Rolle.

Uber 50 Jahre nach Kriegsende hob der demokratische
Gesetzgeber, beginnend im Jahre 1998, in mehreren
Anlaufen - zuletzt mit der Annullierung der Norm des
Kriegsverrats, der auch auf Retter von Juden angewandt
wurde - samtliche Unrechtsurteile des Hitler-Regimes auf.
Fur viele Opfer und ihre Angehorigen kam die
Entscheidung zu spat. Sie lebten nicht mehr. Gleichwohl ist
die gesetzliche Entlegitimierung der NS-Justiz auch fur
eine kritische Analyse der Geschichte der Bundesrepublik
relevant. Sie liefert rechtsstaatliche Malsstabe fur die
Analyse der Justiz der fruhen Bundesrepublik, die lange
Jahre die Menschenwurde der Opfer der NS-Justiz
missachtete, als gabe es das Grundgesetz nicht.



I. Gescheiterte justizielle
Vertolgung der Wehrmachtrichter
und Gerichtsherren



