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Einleitung
1. Die Problematik

Das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland bestimmt in Art. 12a, dal3
Mainner mit vollendetem achtzehnten Lebensjahr zum Dienst in den Streitkréf-
ten herangezogen werden konnen. Die Soldaten der Bundeswehr unterliegen
dem Geltungsbereich des Wehrstrafgesetzes (WStG).! Soldaten der Bundes-
wehr, die eigenméchtig ihre Truppe oder Dienststelle verlassen oder ihr fern-
bleiben, kdnnen sich nach § 16 Abs. 1 WStG wegen Fahnenflucht strafbar ma-

chen.

§ 16 Abs. 1 WStG lautet: ,, Wer eigenmdichtig seine Truppe oder Dienststelle
verldfit oder ihr fernbleibt, um sich der Verpflichtung zum Wehrdienst dauernd
oder fiir die Zeit eines bewaffneten Einsatzes zu entziehen oder die Beendigung
des Wehrdienstverhdltnisses zu erreichen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf

Jahren bestraft.

Fahnenflucht ist somit auch in der Bundesrepublik Deutschland ein strafbares
Verhalten von Soldaten, das unter empfindliche Strafe gestellt wird. Das Vol-
kerrecht kennt den Begriff des Fahnenfliichtigen bzw. Deserteurs ebenfalls und
definiert ihn wie folgt: ,, Begriffsbestimmung: Ein Deserteur oder Fahnen-
fliichtiger ist ein Soldat, der sein im nationalen Recht begriindetes Wehr-
dienstverhdltnis in der Absicht, sich dauernd oder fiir die Zeit eines bewaffne-
ten Einsatzes zu entziehen, faktisch einseitig lost, etwa durch unerlaubtes Ent-
fernen von den eigenen Streitkrdften, durch Uberlaufen zum Feinde im Kriege

oder durch Flucht in fremdes Staatsgebiet. “*

Diese Definition zeigt auf, dal der Tatbestand der Desertion volkerrechtlich
anerkannt ist, die Ausgestaltung dieses Tatbestands aber von dem jeweiligen
nationalen Recht abhéngt, welches das Wehrdienstverhdltnis und die dazuge-

horigen Strafvorschriften regelt.

Vgl. § 1 I WStGB.
Schlochauer, Hans-Jiirgen, Worterbuch des Volkerrechts, erster Band, Berlin 1960, S. 348.



Im Zweiten Weltkrieg bestimmte sich die Strafbarkeit der Fahnenflucht von
der Deutschen Wehrmacht nach § 69 Militérstrafgesetzbuch (MStGB).? Tau-
sende Soldaten wurden wegen dieses Tatbestands hart, viele sogar mit dem
Tod bestraft.* Ca. 40 Jahre nach Beendigung des Zweiten Weltkrieges entstand
in Deutschland ein gesellschaftspolitischer Streit um den Umgang mit den De-
serteuren der Deutschen Wehrmacht. Nachdem jahrzehntelang allgemein die
Auffassung vertreten wurde, dafl die im Zweiten Weltkrieg verurteilten Deser-
teure grundsétzlich zurecht nach dem MStGB bestraft worden waren, forderten
Ende der siebziger, Anfang der achtziger Jahre sogenannte ,,Deserteursinitiati-
ven®, unterstiitzt von der Partei DIE GRUNEN und spiter auch von der SPD,
eine pauschale Rehabilitierung aller Wehrmachtsdeserteure.” Die bis dahin iib-
liche Einzelfallbetrachtung, ob ein Urteil moglicherweise unrechtmafig gewe-
sen ist, sollte entfallen und pauschal festgestellt werden, da3 ausnahmslos jede
Verurteilung wegen Fahnenflucht von Anfang an Unrecht war.® Begriindet
wurde die Forderung u.a. damit, daB die Wehrmachtsjustiz Teil der NS-
Terrorjustiz und vor allem jede Form des ,,Nichtmitmachens* ein ehrenwerter
Akt des Widerstands gegen den von der Wehrmacht gefiihrten Krieg gewesen
sei.” Ab 1991 konnte man sich auch auf die gedinderte Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts (BSG) zu Versorgungsanspriichen von Deserteuren beru-
fen. Wihrend die Rechtsprechung bis dahin die Urteile der Wehrmachtsjustiz
grundsitzlich fiir rechtméBig hielt, sprach das BSG nun von einer ,,Unrechts-
vermutung® fiir alle Todesurteile der Wehrmachtsjustiz.8 Der Zweite Weltkrieg
wurde schlieBlich in einer EntschlieBung des Deutschen Bundestages vom
15.05.1997 als ,,ein Angriffs- und Vernichtungskrieg, ein vom nationalsozia-

listischen Deutschland verschuldetes Verbrechen® bezeichnet.’

Auf den Tatbestand des § 69 MStGB und das militargerichtliche Verfahren wéhrend des
Zweiten Weltkrieges wird im Rahmen dieser Untersuchung noch im einzelnen eingegan-
gen.

Fahnenflucht im Krieg wurde mit dem Tod oder lebenslangem oder zeitigem Zuchthaus be-
straft (§ 70 MStGB).

Zu den Einzelheiten dieser politischen Entwicklung siehe unten Vierter Teil.

Einen Uberblick iiber die parlamentarische Auseinandersetzung von 1990 bis 1997 ver-
schafft Beckmann, Rainer, Der Streit um die Rehabilitierung der Wehrmachtsdeserteure,
NZWehrr 1998, S. 45 ff.

So die Begriindung des ersten Antrags der GRUNEN im Deutschen Bundestag zur Rehabi-
litierung von Wehrmachtsdeserteuren vom 29.08.1990, BT-Drs. 11/7754, S. 4.

BSG, Urt. v. 11.09.1991 — 9a RV 11/90, NJW 1992, S. 934 ff.

Vgl. BT-Drs. 13/7669, S. 3.



Nach der Argumentation der Beflirworter einer pauschalen Rehabilitierung soll
die Desertion eines Kriegsteilnehmers, der sich einem derartigen Krieg ent-
zieht, grundsétzlich gerechtfertigt sein und die Fahnenflucht einer Wider-

standshandlung gleichgesetzt werden."

Die Gegner einer pauschalen Rehabilitierung lehnten eine solche ex post-
Betrachtung des Krieges als generelle Rechtfertigung fiir Fahnenflucht ab. Es
komme immer auf die Motive des Deserteurs und damit auf den Einzelfall an.
Eine generelle Unrechtsvermutung fiir Urteile der Wehrmachtsjustiz sei auch

nach dem Urteil des BSG abzulehnen.

Eine ca. acht Jahre andauernde parlamentarische Auseinandersetzung um die
Rehabilitierung der Wehrmachtsdeserteure fiihrte letztlich am 28.05.1998 zur
Verabschiedung des ,,Gesetzes zur Aufhebung nationalsozialistischer Un-
rechtsurteile in der Strafrechtspflege* (NS-AufhG)", dessen Regelungsinhalt
vor allem in Bezug auf die Verurteilungen wegen Fahnenflucht u.a. Gegens-

tand der vorliegenden Untersuchung ist.
1.1. Die Aktualitit

Obwohl das NS-AuthG am 28.05.1998 verabschiedet wurde, liegt eine Unter-
suchung zu dessen Entstehung und eine darauf basierende entsprechende Ge-
setzeserlduterung bisher nicht vor. Diese Liicke soll die vorliegende Untersu-
chung schlieen. Dariiber hinaus ist die im Zusammenhang mit der Wehr-
machtsdeserteursproblematik leichtfertig aufgestellte These, ein volkerrechts-
widriger Krieg berechtige einen Soldaten zur Desertion, heute nach wie vor
aktuell. Auch wenn der Bundeswehr die Fithrung eines Angriffskriegs grund-
gesetzlich verboten ist (Art. 26 GG), ist es nicht ausgeschlossen, dal3 sie gege-

benenfalls im Rahmen ihrer NATO-Biindnisverpflichtungen an einem Krieg

Siehe stellvertretend fiir die Befiirworter einer pauschalen Rehabilitierung: Saathoff, Giin-
ter/Dillmann, Franz/Messerschmidt, Manfred, Opfer der NS-Militdrjustiz — Zur Notwen-
digkeit der Rehabilitierung und Entschiddigung von Kriegsdienstverweigerern, Deserteuren
und "Wehrkraftzersetzern" unter dem NS-Regime, hrsg. v. Bundesverband Information und
Beratung fiir NS-Verfolgte e.V. und Bundesvereinigung Opfer der NS-Militdrjustiz e.V.,
Koln 1994, S. 6 ff.

BGBI L. S. 2501.



teilnimmt, dessen vdlkerrechtliche RechtméBigkeit zumindest umstritten ist.
Dies zeigen die Diskussionen um den Kosovo-Luftkrieg der NATO-Staaten
gegen die Bundesrepublik Jugoslawien, an dem sich auch die Bundeswehr be-
teiligte.'” Auch wenn der Einsatz vilkerrechtlich zuldssig war'®, konnten die
aufgetretenen Diskussionen die Soldaten der Bundeswehr doch verunsichern.
Es wire theoretisch denkbar gewesen, daf3 sich ein Soldat dem Einsatz im Ko-
sovo mit dem Hinweis auf die vermeintliche Volkerrechtswidrigkeit entzogen
hitte. Die Akzeptanz eines solchen Verhaltens wiirde sich auch auf die Funkti-
onsfahigkeit der Bundeswehr auswirken. Im Hinblick darauf muf} klargestellt
werden, nach welchem Recht sich die Strafbarkeit von Fahnenflucht richtet
bzw. welchen Einflull das Vdlkerrecht auf die Beurteilung des Handelns eines

Soldaten haben kann.

1.2.  Die besondere Schwierigkeit der Problematik

Die besondere Schwierigkeit der zu eroérternden Problematik liegt darin, daf es
sich bei den Verurteilungen wegen Fahnenflucht um Vorginge wahrend der
Zeit des Nationalsozialismus handelt, was einen unbefangenen Umgang mit ihr
erschwert. Wer die Notwendigkeit des Funktionierens der Wehrmacht in dieser
Zeit nicht anzweifelt, sieht sich zumeist der Kritik ausgesetzt, er wolle einen
volkerrechtswidrigen Krieg rechtfertigen. Die Diskussion um die Wehr-
machtsdeserteure wird daher auch als ,,ideologischer Glaubenskrieg® bezeich-
net.'* Dariiber hinaus geht es bei Verurteilungen wegen Fahnenflucht in nicht
unerheblichem Umfang um Todesurteile, eine Strafe, die in der Bundesrepu-

blik Deutschland abgeschafft ist.'

Die volkerrechtliche Zuléssigkeit des Einsatzes verneint z.B. Deiseroth, Dieter, ,,Humanité-
re Intervention* und Volkerrecht, NJW 1999, S. 3084 ff. Kritisch zum Kosovo-Krieg duflert
sich Zuck, Riidiger, Der Krieg gegen Jugoslawien, ZRP 1999, S. 225 ff. Sieche dazu auch
die Erwiderung von Wilms, Heinrich, Der Kosovo-Einsatz und das Volkerrecht, ZRP 1999,
S. 227 ff. Busse, Christian, Volkerrechtliche Fragen zur RechtmifBigkeit des Kosovo-
Krieges, ZRP 1999, S. 416 ff, fafit die im Anschlufl an den Kosovo-Luftkrieg auch in den
Tagesmedien entbrannte Diskussion um die VdlkerrechtsméfBig zusammen.

Steinkamm, Armin A., Zur humanitéren Intervention — Volker- und wehrrechtliche Aspekte
des Kosovo-Konfliktes 1999, in: Wehrrecht und Friedenssicherung, Festschrift fiir Klaus
Dau zum 65. Geburtstag, Neuwied u. Kriftel 1999, S. 261 ff.

Wette, Wolfram, in: Wette, Wolfram, Deserteure der Wehrmacht, Essen 1995, S. 15.

Art. 102 GG: ,,Die Todesstrafe ist abgeschafft.



Eine differenzierte Betrachtung der Wehrmachtsgerichtsurteile, insbesondere
wenn es sich um Todesurteile handelt, gerét daher leicht in den Verdacht, ver-

harmlosen zu wollen. '

2. Zielsetzung der Arbeit

Mit der vorliegenden Arbeit wird die Fahnenflucht von Wehrmachtsoldaten
historisch und juristisch untersucht. In diesem Zusammenhang wird auch die
juristische Bewertung deutscher Deserteure durch die Alliierten dargestellt.
Die verstirkt ab den achtziger Jahren um die Rehabilitierung von Wehr-
machtsdeserteuren entstandene Diskussion soll am Ergebnis des NS-AuthG

gemessen werden.

Besondere Bedeutung kommt dabei dem mit der Diskussion einhergehenden
Wandel der Rechtsprechung und seinen Auswirkungen auf die Gesetzesinitia-
tiven der verschiedenen politischen Parteien bis hin zum NS-AufhG zu. Das
Gesetz selbst soll im Hinblick auf eine Rehabilitierung von Wehrmachtsdeser-
teuren untersucht werden. Ziel ist es dabei, herauszuarbeiten, welche Tatbe-
standsvoraussetzungen das NS-AufhG fiir die Authebung von Verurteilungen
wegen Fahnenflucht vorsieht. In diesem Zusammenhang soll geklart werden,
ob das Gesetz eine Pauschalrehabilitierung leistet, oder ob es weiterhin bei ei-
ner Einzelfallbetrachtung verbleibt. Die Untersuchung dieser Aspekte fiihrt zu

einer Kommentierung des Gesetzes.

Letztlich gilt es somit die Frage zu beantworten, ob das NS-AuthG eine Lo6-

sung des jahrelangen politischen und juristischen Streits liefert.

So auch Beckmann, Rainer, Der Streit um die Rehabilitierung der Wehrmachtsdeserteure,
NZWehrr 1998, S. 46. Bei der offentlichen Anhérung am 29.11.1995 im Deutschen Bun-
destag zur Problematik der Wehrmachdeserteure wurde die Forschung der Wissenschaftler,
die eine differenzierte Betrachtung fordern, sogar als ,,faschistisch® bezeichnet; Deutscher
Bundestag, 13. WP, Protokoll der 31. Sitzung des Rechtsausschusses, S. 2.



3. Abgrenzung der Arbeit

Die vorliegende Arbeit soll keine neue Untersuchung iiber die Wehrmachtsge-
richtsbarkeit liefern. Hierzu wurden schon einige Arbeiten erstellt. Die vor-
handene Literatur teilt sich dabei in zwei Lager auf. Das eine lehnt die Wehr-
machtsgerichtsbarkeit als Teil der ,NS-Terrorjustiz grundsitzlich ab.!” Das
andere betrachtet sie als weitgehend rechtsstaatliche Justiz in einem Unrechts-
staat und teilweise sogar als Hort des Widerstands, in welcher es allerdings
auch Unrechtsurteile gegeben habe.'® Eine Entscheidung iiber diese Streitfrage
soll und kann mit der Arbeit nicht gefillt werden. Vielmehr wird auf Grundla-
ge des bereits vorliegenden Materials zur Wehrmachtsgerichtsbarkeit die Prob-
lematik um die Rehabilitierung von Wehrmachtsdeserteuren untersucht, da
dieses schlieBlich auch die Grundlage fiir die Rechtsprechung, die Gesetzesini-

tiativen und letztlich das verabschiedete Gesetz bildet."’

Die Wehrmachtsjustiz ablehnend z.B.: Messerschmidt, Manfred, Was damals Recht war...:
NS-Militér- und Strafjustiz im Vernichtungskrieg, hrsg. v. Wette, Wolfram, Essen 1996, S.
15 ff.; Wiillner, Fritz, Die NS-Militdrjustiz und das Elend der Geschichtsschreibung, Ba-
den-Baden 1997, 29 ff.; Messerschmidt, Manfred/Wiillner, Fritz, Die Wehrmachtsjustiz im
Dienste des Nationalsozialismus, Baden-Baden 1987, S. 9 ff.; Wette, Wolfram (Hrsg.), De-
serteure der Wehrmacht: Feiglinge — Opfer — Hoffnungstriager, Essen 1995, S. 14 ff.; Aus-
lander, Fietje (Hrsg.), Verriter oder Vorbilder?, Bremen 1990, S. 65 ff.; Haase, Norbert,
Deutsche Deserteure, Berlin 1987, S. 37 ff.; Haase, Norbert, ,,Gefahr fiir die Manneszucht*:
Verweigerung und Widerstand im Spiegel der Spruchtitigkeit von Marinegerichten in Wil-
helmshaven (1939-1945), Hannover 1996, S. 40 ff.; Fahle, Giinter, Verweigern — Weglau-
fen — Zersetzen, Bremen 1990, S. 56 ff.; Friedrich, Jorg, Freispruch fiir die Nazi-Justiz, Ber-
lin 1998, S. 179 ff.; Gritschneder, Otto, Furchtbare Richter: verbrecherische Todesurteile
deutscher Kriegsgerichte, Miinchen 1998, S. 14 ff.

So z.B.: Schweling, Otto Peter, Die deutsche Militérjustiz in der Zeit des Nationalsozialis-
mus, hrsg. v. Schwinge, Erich, Marburg 1977, S. 1 ff.; Schwinge, Erich, Verfdlschung und
Wahrheit: Das Bild der Wehrmachtsgerichtsbarkeit, Tiibingen 1992, S. 9 ff.; Schwinge, E-
rich, Wehrmachtsgerichtsbarkeit eine Terrorjustiz?, Bonn 1993, 11 ff.; Bésch, Hermann,
Dr. Karl Sack — Wehrmachtsrichter in der Zeit des Nationalsozialismus, Bonn 1993, S. 72
ff.; Zayas, Alfred M. de, Die Wehrmachtuntersuchungsstelle, 1995, S. 68 ff.; Filbinger,
Hans, Die geschméhte Generation — Politische Erinnerungen, Miinchen 1994, S. 75 ff,;
Roskothen, Ernst, GroB-Paris 1941-44 — Ein Wehrmachtsrichter erinnert sich, Tiibingen
1989, S. 15 ff. Auch Alt-Bundeskanzler Helmut Schmidt, der als Offizier in der Wehrmacht
gedient hat, schildert, da3 die wenigsten Soldaten ,Nazis*“ gewesen seien. In seinen acht
Jahren in der Wehrmacht habe er nicht einen einzigen liberzeugten Nationalsozialisten als
Vorgesetzten oder Kommandeur gehabt; Schmidt, Helmut, Menschen und Michte, Berlin
1987, S. 18 ff.

Siehe zu der Thematik auch die Untersuchungen von Seidler, Franz W., Fahnenflucht — Der
Soldat zwischen Eid und Gewissen, Miinchen 1993, S. 127 ff.; Walmrath, Lothar, ,,Justitia
et disciplina“ — Strafgerichtsbarkeit in der deutschen Kriegsmarine 1939-1945, Frankfurt
a.M. 1998, S. 595 ff.; Hannemann, Ludwig C. R., ,,Die Justiz der Kriegsmarine 1939-1945
im Spiegel ihrer Rechtsprechung, Regensburg 1993, S. 384 ff.



Die oben dargestellte Zielsetzung wird im wesentlichen von folgenden Kern-

fragen umrissen:

1. Was sind die Griinde fiir die Heftigkeit, mit der die Auseinandersetzung um

die Wehrmachtsdeserteure gefiihrt wurde?

2. Ging es in dem Streit wirklich nur um die Wehrmachtsdeserteure, oder

steckte anfianglich eine andere Absicht dahinter?

Das NS-AufthG mit den Regelungen, die Verurteilungen wegen Fahnenflucht
betreffen, ist immer auch im Hinblick auf diese Fragen zu sehen. Die vorlie-
gende Arbeit kann sich daher mit der Thematik nicht nur rein juristisch befas-
sen. Sie muf3 die historischen Grundlagen des Fahnenfluchtatbestands aufzei-
gen und die militirstrafrechtlichen Vorschriften in der Zeit des Nationalsozia-
lismus mit den Vorschriften aus der Zeit davor und heute in der Bundesrepu-
blik Deutschland vergleichen. Es wird deutlich werden, dal3 die Problematik
der Pauschal- oder Einzelfallrehabilitierung in der politischen Diskussion zu
einer geradezu ideologischen Frage, dem bereits angesprochenen ,,ideologi-
schen Glaubenskrieg®, erhoben wurde. Dies verlangt auch einen politikwissen-
schaftlichen Ansatz, der die politische Bedeutung deutlich macht und aufzeigt,
welchen EinfluB} sie auf die Rechtsprechung und auf das Gesetzgebungsverfah-

ren gehabt hat.

Im ersten Teil der Arbeit wird auf die Entwicklung des Fahnenfluchttatbe-
stands eingegangen. Es wird dargelegt, daB3 sich der Tatbestand der Fahnen-
flucht seit dem Militdrstrafgesetzbuch von 1872 bis heute nicht mehr wesent-
lich gedndert hat. Wahrend des Zweiten Weltkrieges war die Desertion jedoch
grundsitzlich mit Todesstrafe bedroht. Von dem militdrrechtlich und —
historisch gewachsenen Tatbestand der Fahnenflucht ist der durch die Natio-
nalsozialisten eingefiihrte Tatbestand ,,Zersetzung der Wehrkraft“ zu unter-

scheiden.



Der zweite Teil befaB3t sich mit der Entwicklung der Militargerichtsbarkeit bis
zum Zweiten Weltkrieg. Es wird der Unterschied zwischen den ordentlichen
Kriegsgerichten mit festen Verfahrensregeln und den sogenannte Standgerich-

ten und vor allem Sonderstandgerichten herausgearbeitet.

Im dritten Teil wird untersucht, ob die Verurteilungen wegen Fahnenflucht
durch die Gesetzgebung der Alliierten nach dem Zweiten Weltkrieg aufgeho-
ben wurden und welcher Schluf sich daraus fiir die Bewertung der deutschen

Militargerichtsbarkeit durch die Alliierten ziehen 146t.

Im vierten Teil wird die bundesdeutsche Nachkriegsgesetzgebung beziiglich
der Entschiddigung von Verfolgten des Nationalsozialismus dargestellt. Es
stellt sich heraus, da3 Fahnenflucht grundsétzlich nicht als Widerstandshand-
lung angesehen wurde. Die Darstellung des Versorgungsrechts ergibt, daf3 bis
1991 von der Rechtsprechung die militdrgerichtlichen Verurteilungen als
grundsitzlich rechtméfig betrachtet wurden und sich diese Auffassung erst mit
dem Urteil des Bundessozialgerichts vom 11.09.1991 grundlegend dnderte. Im

Anschluf} daran wird das Urteil und seine Begriindung untersucht.

Der fiinfte Teil stellt die politischen Anfinge der Wehrmachtsdeserteursdis-
kussion und auch ihren Hintergrund dar. Alsdann wird erortert, wie sich das
Urteil des BSG von 1991 auf die Haltungen der Parteien ausgewirkt hat und
wie es dadurch 1997 zu einem Entschlufl des Bundestages, welcher die Verur-
teilungen wegen Fahnenflucht grundsétzlich als Unrecht bezeichnete, und

letztlich zur Verabschiedung des NS-AuthG kam.

Auf den Erkenntnissen der historischen Darstellungen und der rechtlichen und
politischen Entwicklungen der vorangegangenen Teile aufbauend, schlieB3t sich

daran im sechsten Teil die Kommentierung des NS-AufhG an.



Erster Teil
Die geschichtliche Entwicklung des Fahnenflucht-/Desertionstatbestands
1. Fahnenflucht in der Antike

Fahnenflucht ist keine spezielle Erscheinungsform des Zweiten Weltkriegs und
der Deutschen Wehrmacht. Gesetzlich festgehalten wurden fahnenfluchtdhnli-
che Tatbestdande bereits seit der Antike. Das romische Zwdlftafelgesetz von ca.
450 v.Chr. nennt z.B. militdrrechtliche Straftaten wie die perduellio, die lan-
desfeindliche Handlung.”® Zum Landesfeind wurde ein Legionér, wenn er zum
Feind tiberlief oder desertierte. Bestraft wurde dies mit der Hinrichtung durch
das Schwert, Kreuzigung, Steinigung und Rutenpriigel. An die Stelle der per-
duellio trat dann das crimen laesae majestatis populi romani immunitatae. Der
Tatbestand war erfiillt, wenn das Heer eigenméchtig verlassen und dadurch ei-
ne Handlung begangen wurde, die fiir den Staat gefdhrlich war oder sein An-

sehen beschadigte.”!

Die Gesetzeskodifikation des ostrdmischen Kaiser Justinian I. im Jahre 527
n.Chr. beinhaltete im 49. Buch der Pandekten Grundsitze eines Militérstraf-
rechts. Es wurde hier bereits zwischen Fahnenflucht (desertio), unerlaubter
Entfernung von der Truppe (emansio) und Uberlaufen zum Feind (transitio)
unterschieden.”” Die grofte Bedeutung kam im justinianischen Recht der sog.
einfachen Desertion zu. Diese lag vor, wenn sich ein Soldat vom Heer entfern-
te, um sich ldngere Zeit dem Dienst zu entziehen und aullerhalb des Lagers
aufgegriffen wurde. Ebenso zéhlten dazu das Verlassen des Postens vor dem
Feind und die Aufgabe des Wachpostens. Diese Desertion wurde zumeist rela-
tiv leicht bestraft, z.B. mit Versetzung in eine unbeliebte Provinz oder von den
Reitern zu den FuBtruppen. Auf die zweite Desertion stand auch im Frieden

die Todesstrafe.

20

21
22

Sagmeister, Max E., Das Delikt der Fahnenflucht in historisch-dogmatischer Darstellung
mit Beriicksichtigung des Osterreichischen, italienischen u. franzdsischen Militérstrafrechts,
Jur. Diss. Erlangen, Landau 1908, S. 1.

Siehe zur Geschichte der Fahnenflucht: Seidler, Franz W.: Fahnenflucht, S. 27 ff.

Miiller, Rudolf, Fahnenflucht und eigenméchtige Abwesenheit in geschichtlicher Sicht, in:
Wehrwissenschaftliche Rundschau, 1960, S. 177.
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Im Krieg war die Todesstrafe die Regel. Beihilfe, Mitwisserschaft und Be-
giinstigung standen ebenfalls unter Strafe. Aber auch mildernde Umstédnde, die
fiir einen Deserteur anzufiihren waren und ihn vor der Todesstrafe bewahren
konnten, kannte das iustinianische Recht. Darunter fielen z.B. eine kurze

Dienstzeit eines Soldaten oder die freiwillige Riickkehr.*

Den Germanen waren solche Unterscheidungen fremd. Feiglinge wurden im
Sumpf versenkt, Uberl4ufer an einem kahlen Ast aufgehiingt. Kam der Soldat
aus der Schlacht zuriick, wihrend sein Herr getotet wurde, verfiel er der Recht-

losigkeit, da man ihm unterstellte, seinen Herrn treulos im Stich gelassen zu

haben.?*

Im spéteren friankischen Recht galt die Desertion als Treubruch gegeniiber dem
Konig (infidelitas), dem man den Treueid geleistet hatte. Sie zédhlte zu den
crimen maiestatis. Unabhédngig von irgendwelchen Motiven stand auf Deserti-

on die Todesstrafe und die Einziehung des Vermdgens.”

2. Fahnenflucht im 15.-18. Jahrhundert

In der auf dem Reichstag zu Niirnberg 1431 fiir den Feldzug gegen Bohmen
erlassenen Konstitution wurde im Artikel 12 festgelegt, da3 der Deserteur mit
Leibes- und Vermdogensstrafen und der Vertreibung seiner Angehdrigen von
Gut und Besitz zu rechnen hatte.”* Nach den Kriegsartikeln von Maximilian I.
aus dem Jahre 1508 war es die Pflicht eines jeden Soldners, seinen Neben-
mann zu tdten, wenn dieser weglaufen wollte.”” Karl V. erklirte Deserteure fiir
vogelfrei. Jeder durfte sie toten, wenn er sie antraf.®® Im ,Brandenburgisches
Kriegsrecht und Artikulsbrief von 1656 fanden sich in den militérrechtlichen
Bestimmungen die Grundsitze des romischen Rechts wieder. Sowohl Strafver-
schiarfungs- als auch Strafmilderungsgriinde bei Fahnenflucht waren vorgese-

hen. Grundsétzlich galt die Todesstrafe.

23
24
25
26
27
28

Seidler, Franz W., Fahnenflucht, S. 27ff.

Sagmeister, Max E., S. 8 ff.

Sagmeister, Max E., S. 11; Miiller, Rudolf, 1960, S. 179 f.

Seidler, Franz W., Fahnenflucht, S. 30 f.

Seidler; Franz W., Fahnenflucht, S 30 f.

Scheurig, Bodo, Desertion und Deserteure, in : Frankfurter Hefte, 1979, Heft 4, S. 39.
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Die nun aufgestellten Kriegsgerichte hatten jedoch zu hinterfragen, ob der De-
serteur seinen Lohn erhalten hatte, ob er zum Dienst gezwungen wurde, ob er
an Hunger oder Durst litt, ob er unerfahren und jung war, freiwillig zuriick-
kehrte oder seine Tat bereute. Entsprechend den unterschiedlichen Motiven fiir
die Fahnenflucht gab es auch unterschiedliche Bestrafungsformen neben der
Todesstrafe. 1711 wurde durch Friedrich 1. von PreuBlen das Nasen- und Oh-
renabschneiden und die Verurteilung zum Festungsbau, im Edikt Konig Fried-
rich Wilhelms 1. von 1713 die Ehrloserkldrung und die Vermogenskonfiszie-
rung eingefiihrt.”’ Das preuBische Kriegsrecht enthielt zu seinen Preufischen

Kriegsartikeln von 1787 u.a. folgende Direktivregeln zur Desertion:

S 2853. Des Verbrechens der Desertion ist ein Soldat nach dem 16ten Krie-
ges-Artikel schuldig, wenn er seine Absicht, nicht ferner zu dienen, sondern zu
entweichen durch Thathandlungen, oder Worte, oder Zeichen zu erkennen

gibt. «30

Im Anschluf3 daran heil3t es: ,, § 2854. Wer in solcher Absicht die Mauern oder
den Bezirk des Orts der Garnison, oder des ihm zu seinem Aufenthalt und Pos-
ten angewiesenen Orts verldft, und auferhalb solcher Mauern oder Bezirke,

es sey in Konigl. oder in fremdem Landen, ergriffen wird, hat das Desertions-

Verbrechen vollfiihrt.

Als Strafe drohte dem einfachen Deserteur, also demjenigen, der die Desertion
als einzelner Soldat beging, das 16malige SpieBrutenlaufen.’’ Das SpieBruten-
laufen war allerdings eine alles andere als harmlose Strafe. Die Verurteilten
mufiten zwischen den in zwei Reihen aufgestellten Soldaten durchlaufen. Die
Reihen konnten 100 bis 400 Mann lang sein. Wéhrend des Durchlaufens wur-

den sie von den Soldaten mit Stocken oder Ruten geschlagen.

29
30

31

Seidler, Franz W., Fahnenflucht, S. 30 f.

Cavan, George W.: Das Krieges- oder Militér-Recht, wie es solches jetzt bei der Koniglich
PreuBlischen Armee besteht. I. Band, Neudruck der Ausgabe 1801.

,32871. Die Strafe der einfachen vollfithrten Desertion eines Soldaten besteht nach dem
16ten Krieges-Artikel bei dem erstenmal in 16- und bei dem zweitenmal in 24maligem
Gassenlaufen.*
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Je nachdem wie oft die Soldaten die Gasse durchlaufen muf3ten, konnte diese
Strafe auch zum Tod fiihren.*? Fiir die dritte, einfache Desertion war die To-

desstrafe durch den Strang vorgesehen.””

3. Fahnenflucht im 19. Jahrhundert bis zur Reichsgriindung 1871

Im 19. Jahrhundert entstanden in einigen deutschen Staaten Militdrstrafgesetz-
biicher, so z.B. in Preuflen 1845 und in Bayern 1869. Wer sich nach Eintritt in
den Soldatenstand durch Entweichung seinem militdrischem Dienst entzog,
beging nach § 91 PreuBisches Militarstrafgesetzbuch Fahnenflucht. Sofern
Umsténde, wie Entfernung ohne Urlaub, Urlaubsiiberschreitung, Wegbleiben
nach Gefechten, Nichtmeldung nach beendigter Kriegsgefangenschaft vorla-
gen, die den Tatbestand der Desertion indizierten, mufite gem. § 92 der Ange-
klagte seine Unschuld beweisen. Fahnenflucht im Felde wurde mit Strafen
zwischen 6 Jahren Festungshaft und Tod bedroht. Auf unerlaubte Entfernung
stand Arrest. Sie lag vor, wenn der Soldat innerhalb von 48 Stunden freiwillig

zuriickkehrte bzw. seinen Urlaub nicht langer als acht Tage tiberschritt.*

Das Bayerische Militérstrafgesetzbuch (BayrMStGB) von 1869 nahm diese
Differenzierungen nicht vor. Im Artikel 96 BayrMStGB hieB es:

., Zum Thatbestande der Desertion ist es nicht erforderlich, dafs der Deserteur
die Absicht gehabt habe, sich der Erfiillung seiner Dienstpflicht fiir immer zu
entziehen, oder daf3 er bestimmte Zeit von seiner Abtheilung abwesend war,

oder dafs er den Garnisons- oder Cantonnements-Rayon iiberschritten ha-

be «35

32

33
34
35

Sikora, Michael: Disziplin und Desertion, Strukturprobleme militérischer Organisation im
18. Jahrhundert, S.135.

Cavan, George W., § 2875.

PreuBisches Militair-Strafrecht, Trier 1845, §§ 91 ff.

Militérstrafgesetzbuch fiir das Konigreich Bayern, Miinchen 1869, S. 35.
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Die Strafe fiir Fahnenflucht ,,im Felde* (im Kriegseinsatz) war bis zu zwolf
Jahre Zuchthaus, im Wiederholungsfalle bis zu 16 Jahre. Mit der Todesstrafe
wurden diejenigen bedroht, die zum Feind iiberliefen, einen Posten vor dem
Feind aufgaben, aus einer belagerten Festung flohen oder die drei oder mehr

Soldaten zur Fahnenflucht anstifteten.>®

4. Der Fahnenfluchttatbestand im Militirstrafgesetzbuch von 1872

Nach der Reichsgriindung vom 18.01.1871 trat das Militarstrafgesetzbuch fiir
das Deutsche Reich (RMStGB) vom 20.06.1872°" am 01.10.1872 in Kraft. Mit
diesem Tag traten alle vorher von den deutschen Einzelstaaten erlassenen Mili-
tarstrafgesetze, wie z.B. die oben genannten bayerischen und preulischen, au-
Ber Kraft. Im RMStGB wurde erstmals auch tatbestandsméfBig zwischen Fah-
nenflucht und unerlaubter Entfernung unterschieden.”® Um wegen Fahnen-
flucht bestraft werden zu konnen, mufite dem Soldaten nachgewiesen werden,
daB er die Absicht hatte, sich seiner Dienstverpflichtung dauerhaft zu entzie-
hen. Eine festgesetzte Abwesenheitsfrist, nach deren Ablauf der Tatbestand als
erfiillt galt, gab es nicht. Die Absicht der dauerhaften Dienstverpflichtungsent-

ziehung mufllte daher meist mittels Indizien nachgewiesen werden.

Die objektiven und subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen der Fahnenflucht
waren unabhingig davon, ob die Tat im Felde begangen wurde oder nicht. Im
Krieg wurde die Fahnenflucht allerdings als eine wesentlich grofere Gefahr
fiir die Disziplin der Truppe angesehen. Folglich verschirfte sich das Straf-
maB. Der erste Versuch wurde bereits als Verbrechen behandelt und mit fiinf
bis zehn Jahren Freiheitsstrafe bedroht.>* Auf Desertion vor dem Feind, vom
Posten vor dem Feind, aus einer belagerten Festung und das Uberlaufen stand

die Todesstrafe.*

36
37
38

39
40

Artikel 97-99 BayrMStGB.

RGBL. S. 174.

Vel. §§ 64 ff. MStGB, Militérstrafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich vom 20. Juni 1872,
Dr. jur. A. Romen und Dr. jur. Carl Rissom (Hrsg.), 2. Auflage, Berlin 1916.

Vgl. Romen/Rissom, § 71 MStGB.

Vgl. Romen/Rissom, § 73 MStGB.
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Ebenso auf wiederholte Fahnenflucht, es sei denn, dall zwischen der Verbii-
Bung oder dem Erlal3 der ersten Strafe ein Zeitraum von fiinf Jahren vergangen
war. Gemeinschaftliche Fahnenflucht wurde mit Zuchthaus bestraft, den An-

stiftern und Ridelsfiihrern drohte die Todesstrafe.*!

Im Gegensatz zum Individualstrafrecht des allgemeinen Strafgesetzbuchs von
1871 (RStGB) stand beim RMStGB der Schutz der soldatischen Gemeinschaft
im Vordergrund. Ziel war insbesondere die Wahrung der militdrischen Diszip-
lin und nicht nur die Bestrafung des einzelnen Titers.*” Dies kam auch in § 2
RMStGB zum Ausdruck, der eine lediglich entsprechende Anwendung der
Vorschriften des RStGB auf militirische Verbrechen und Vergehen vorsah.*
Als oberster Auslegungsgrundsatz hatte zu gelten, daB3 die allgemeinen Be-
stimmungen des RStGB immer nur insoweit Anwendung fanden, als dies mit
den besonderen Bediirfnissen des Heeres, namentlich der unbedingt erforderli-
chen Wahrung der militdrischen Disziplin (der ,,ganzen Seele der Armee*- so
General-Feldmarschall Graf Helmuth von Moltke im Reichstag am 07. Juni

1872) zu vereinbaren war.**

4.1. Der Erste Weltkrieg

Das Reichsmilitarstrafgesetz von 1872 galt wéihrend des gesamten Ersten
Weltkriegs. Als Fahnenfliichtiger wurde nach § 69 RMStGB bestraft, wer sich
von seiner Dienststelle oder seiner Truppe in der Absicht entfernte, sich ,,sei-
ner gesetzlichen oder von ihm libernommenen Verpflichtung zum Dienst dau-
ernd zu entziehen“. Das heillt, der Soldat muflite die Absicht gehabt haben,
niemals wieder zur Truppe zurlickzukehren, mindestens nicht bis zur Demobi-
lisierung am Ende des Krieges. Den Nachweis hierfiir sah man fast nur bei ei-
nem vorliegenden Gestdndnis als gefiihrt an. Verurteilungen wegen Fahnen-
flucht waren dadurch erschwert. Im {ibrigen konnte die Todesstrafe nur bei

Fahnenflucht durch Uberlaufen zum Feind, durch Verlassen des Postens vor

41
42

43
44

Vgl. Romen/Rissom, § 72 MStGB.

Siehe auch Pietzner, Heinz, Die Fahnenflucht im Wehrstrafrecht, Jur. Diss., Konigsberg
1939, S. 4.

Vgl. Romen/Rissom, § 2 MStGB.

Vgl. Romen/Rissom, § 2 MStGB, S. 39.
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dem Feind oder einer belagerten Festung, oder bei Riickfall verhdngt werden.
Uberliufer wurden aber entweder auf der Flucht erschossen oder aber konnten
bei gegliicktem Uberlaufen nicht verurteilt werden. Belagerte Festungen gab es
nicht, so da3 auch diese Variante ausschied. Wegen Riickfall wurde nur zum
Tode verurteilt, wer nach teilweiser verbiilter Strafhaft erneut fahnenfliichtig
wurde; ansonsten lag wiederholte Fahnenflucht vor, die hochstens mit Zucht-

haus bestraft wurde.*’

150 deutsche Soldaten wurden wihrend des Ersten Weltkriegs durch ein Mili-
targericht zum Tode verurteilt. 48 wurden hingerichtet, die anderen begnadigt.
Von den 150 verurteilten Soldaten waren 49 wegen Fahnenflucht durch Ver-
lassen des Postens vor dem Feind bzw. wegen Riickfall angeklagt gewesen. An

18 von ihnen wurde das Todesurteil vollstreckt.*®

5. Die Weimarer Republik

Mit dem Ende des deutschen Kaiserreiches und der Ausrufung der deutschen
Republik am 09.11.1918 trat das RMStGB keinesfalls auler Kraft. Lediglich
die Sondergerichtsbarkeit der Militdrgerichte wurde durch das Gesetz zur Auf-
hebung der Militdrgerichte vom 17.08.1920*7 abgeschafft, nicht aber das Mili-

tarstrafgesetzbuch.

Somit hatte das RMStGB von 1872 auch noch seine Giiltigkeit, als am
30.01.1933 Adolf Hitler zum Reichskanzler ernannt wurde und die National-

sozialisten die Macht iibernahmen.

45

46

47

Vgl. Mayer, Helmuth, Militdrjustiz im neuzeitlichen Krieg, in: Zeitschrift fiir Wehrrecht 11
(1937/38), S. 346 f.

Vgl. Mayer, Helmuth, a.a.O., S. 343. Die Zahl von 18 wegen Fahnenflucht hingerichteten
Soldaten nennt auch Schwinge, Erich, Die Entwicklung der Manneszucht in der deutschen,
britischen und franzdsischen Wehrmacht seit 1914, S. 48.

RGBI. S. 1579.
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6. Der Fahnenfluchttatbestand im Dritten Reich

1933 galt das RMStGB von 1872 in der Fassung vom 16.06.1926.** Mit Wir-
kung zum 01.01.1934 trat das Rahmengesetz zur Wiedereinfithrung der Mili-
targerichtsbarkeit vom 12.05.1933% in Kraft, dessen Grundlage ebenfalls das
RMStGB von 1872 war. Eine weitere Anpassung erfuhr das RMStGB durch
das Gesetz zur Anderung des MStGB und der MStGO (Militérstrafgerichts-
ordnung) vom 23.11.1934.°° Nach der Einfiihrung der allgemeinen Wehr-
pflicht durch das Wehrgesetz (WG) vom 21.05.1935 wurde das MStGB erneut
durch das Gesetz vom 16.07.1935°" ergiinzt. Dabei wurde der Gesetzestext des
MStGB an die Erfordernisse der durch das Wehrgesetz entstandenen neuen
Wehrverfassung angeglichen.”? Die Anderungen und Neueinfiihrungen betra-
fen nicht den Tatbestand der Fahnenflucht. Fiir die vorliegende Untersuchung
sind sie nicht von Bedeutung. Auf eine Darstellung der einzelnen Anderungen

und Novellierungen kann deshalb an dieser Stelle verzichtet werden.

Durch Verordnung vom 10.10.1940°® wurde das MStGB, nunmehr in der Fas-
sung vom 16.07.1935, abermals mit Wirkung zum 01.12.1940 geéndert. Der in
dem geédnderten MStGB enthaltene Tatbestand der Fahnenflucht behielt bis
zum Ende des Zweiten Weltkrieges seine Giiltigkeit und ist daher fiir die vor-

liegende Untersuchung mafBgebend.>

48

49
50
51
52

53
54

RGBI. I S. 197; vgl. dazu die Neubekanntgabe des Textes nebst Einfithrungsgesetz und An-
lage, RGBI. I S. 275.

RGBL. IS. 264.

RGBIL. I S. 1165.

RGBI. I S. 1021.

Sieche dazu: Bredemeier, Karsten, ,Kriegsdienstverweigerung im Dritten Reich: Ausge-
wihlte Beispiele®, S. 57 ff.

RGBI. I S. 1347.

Der Tatbestand der unerlaubten Entfernung (§ 64 MStGB) lautete nun: ,,Wer unbefugt seine
Truppe oder Dienststelle verlaBt oder ihnen fernbleibt und vorsitzlich oder fahrléssig linger
als drei Tage, im Felde ldnger als einen Tag, abwesend ist, wird mit Gefingnis oder Fes-
tungshaft bis zu zehn Jahren bestraft. In minder schweren Fillen kann die Strafe bis auf
vierzehn Tage verschérften Arrests erméfigt werden.
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Fahnenflucht wurde nach § 69 MStGB wie folgt definiert’:

., (1) Wer in der Absicht, sich der Verpflichtung zum Dienste in der Wehrmacht
dauernd zu entziehen oder die Auflosung des Dienstverhdltnisses zu errei-
chen, seine Truppe oder Dienststelle verldfit oder ihr fernbleibt, wird we-

gen Fahnenflucht bestraft.

(2) Der Fahnenflucht steht es gleich, wenn der Tdter in der Absicht seine
Truppe oder Dienststelle verldfit oder ihnen fernbleibt, sich fiir die Dauer
eines Krieges, kriegerischer Unternehmungen oder innerer Unruhen der
Verpflichtung zum Dienste in der Wehrmacht iiberhaupt oder in den mobilen

Teilen der Wehrmacht zu entziehen. “
6.1. Vergleich mit den Bestimmungen des RMStGB von 1872

Im Gegensatz zum RMStGB von 1872 gab es im MStGB in der Fassung vom
10.10.1940 keine besonderen Bestimmungen mehr fiir Fahnenflucht durch U-
berlaufen, Verlassen des Postens vor dem Feinde oder aus einer belagerten
Festung, oder wegen Riickfalls. Die §§ 71 bis 75 MStGB entfielen.’® Diese
Vorschriften erfafiten Fallkonstellationen der Fahnenflucht, bei deren Vorlie-
gen auf eine besonders harte Strafe, zumeist Todesstrafe, zu erkennen war.
Schon im Ersten Weltkrieg hatten die §§ 71bis 75 MStGB aber fast keine
praktische Bedeutung gehabt, so daB man auf sie auch génzlich verzichten

konnte.

Die Formulierung des Grundtatbestands der Fahnenflucht hatte sich jedoch
gegeniiber dem alten RMStGB nicht wesentlich gedndert. Entscheidendes sub-
jektives Tatbestandsmerkmal fiir die Erfiillung des § 69 MStGB war weiterhin

die Absicht, sich seiner Dienstverpflichtung dauernd entziehen zu wollen.

55
56

Absolon, Rudolf, Das Wehrmachtstrafrecht im 2. Weltkrieg, S.18 ff.
Absolon, Rudolf, Das Wehrmachtstrafrecht im 2. Weltkrieg, S. 20.
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6.2. Vergleich mit § 16 des heutigen Wehrstrafgesetzes

Ein Vergleich mit dem heute giiltigen § 16 Abs. 1 WStG’ ergibt, daB auch im
aktuellen Wehrstrafrecht die Tatbestandsdefinition fiir Desertion noch derjeni-
gen des RMStGB und des MStGB entspricht. Die Voraussetzung fiir die Erfiil-
lung des Desertionstatbestandes ist auch nach § 16 Abs. 1 WStG die Absicht,
sich der Verpflichtung zum Wehrdienst dauernd entziehen zu wollen.”® Der
Gesetzestext ist lediglich entsprechend den staatlichen Verdnderungen und den
damit einhergehenden verdnderten Bezeichnungen angepal3t worden. Statt ,,der
Verpflichtung zum Dienste in der Wehrmacht™ heifit es nun ,,Verpflichtung
zum Wehrdienst“. Hétte man im § 69 Abs. 1 MStGB das Wort ,, Wehrmacht*
durch ,,.Bundeswehr ersetzt, so hitte dieser nahezu unverindert in das WStG
iibernommen werden konnen. Der Fall, daf} sich ein Tater , fiir die Zeit eines
bewaffneten Einsatzes* entziehen will (§ 16 Abs. 1 WStG), entspricht § 69
Abs. 2 MStGB, der dafiir die Umschreibung ,.fiir die Dauer eines Krieges,

kriegerischer Unternehmungen oder innerer Unruhen® enthalt.”

Einen Unterschied zum fritheren Recht enthdlt § 16 Abs. 1 WStG insoweit,
dafl es in Zeiten eines bewaffneten Einsatzes zur Erfiillung des Tatbestandes
nicht mehr geniigt, wenn sich der Téter dem Dienst ,,in den mobilen Einheiten
der Wehrmacht* entzieht (§ 69 Abs. 2 MStGB). Diese Regelung hatte zur Fol-
ge, dafl auch der Soldat wegen Fahnenflucht bestraft werden konnte, der sich
eigenméchtig von der Fronteinheit zu einem Heimattruppenteil begab. Nach
dem heutigen Wehrstrafrecht wird dieser Fall von den Vorschriften iiber die
eigenmachtige Abwesenheit (frither ,,unerlaubte Entfernung®), § 15 Abs. 1 und

2 WStG®, erfaBt.®!

57
58
59
60

Siehe S. 1.

Scholz/Lingens, Kommentar zum Wehrstrafgesetz, § 16 RN 14.

Scholz/Lingens, § 16 RN 18.

§ 15 WStG: ,,(1) Wer eigenmichtig seine Truppe oder Dienststelle verldt oder ihr fern-
bleibt und vorsiétzlich oder fahrldssig langer als drei volle Kalendertage abwesend ist, wird
mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bestraft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer auflerhalb des rdumlichen Geltungsbereichs dieses Gesetzes
von seiner Truppe oder Dienststelle abgekommen ist und es vorsétzlich oder fahrldssig un-
terlaBt, sich bei ihr, einer anderen Truppe oder Dienststelle der Bundeswehr oder einer Be-
horde der Bundesrepublik Deutschland innerhalb von drei vollen Kalendertagen zu mel-
den.*
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6.3. Ergebnis des Vergleichs der Fahnenfluchttatbestinde

Sowohl die Fahnenfluchtbestimmungen zur Zeit der Weimarer Republik, als
auch in der Zeit des Nationalsozialismus, wie auch im heutigen Wehrstrafge-
setz sind auf das RMStGB von 1872 zuriickzufiihren. Zum Teil hatte dieses in
entsprechend gednderter Fassung sogar noch unmittelbare Giiltigkeit. Ledig-
lich die Wortwahl wurde den jeweiligen staatlichen Gegebenheiten angepal3t.
Auf die Definition von besonderen Féllen, z.B. Verlassen des Postens vor dem
Feind etc., wurde verzichtet. Der deutschen Rechtstradition entsprechend un-
terschieden die §§ 64 ff MStGB in der Fassung vom 10.10.1940 zwischen ei-
ner leichteren Straftat mit der Bezeichnung ,,unerlaubte Entfernung® und dem
schwereren Delikt der Fahnenflucht. Qualitatives Merkmal fiir die Unterschei-
dung der beiden Tatbestdnde, deren duBleres Tatbild sich grundsitzlich glich,
war auch im MStGB die innere Einstellung des Taters. Es kam nicht auf die
bloe Dauer der Abwesenheit an, sondern darauf, ob sich der Tater nur vorii-
bergehend von seiner Truppe entfernen oder aber ganz authéren wollte, Soldat

zu sein.%?

Die §§ 15 und 16 des heutigen WStG setzen diese Rechtstradition fort.** Ein
(wesentlicher) Unterschied zum Fahnenfluchttatbestand unmittelbar vor und
wiéhrend der Zeit des Nationalsozialismus besteht nicht. Als Ergebnis dieses
Vergleichs 146t sich daher festhalten, da3 der Tatbestand der Fahnenflucht in
der Zeit des Nationalsozialismus und insbesondere wéhrend des Zweiten

Weltkriegs frei von nationalsozialistischen Einfliissen war.

7. Die Strafandrohung fiir Fahnenflucht im Zweiten Weltkrieg / Der be-

sonders schwere Fall der Fahnenflucht und die Sondervorschriften

Neben der Frage, ob der Tatbestand der Fahnenflucht in der Zeit des Dritten
Reichs nationalsozialistische Besonderheiten aufwies, was soeben verneint

wurde, ist auch die Strafandrohung fiir das Delikt von besonderem Interesse.

61
62

Schoélz/Lingens, § 16 RN 18.
Schoélz/Lingens, § 15 RN 1 f.
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7.1.  Die Strafverschirfung des § 70 MStGB durch die KSSVO

Die Definition des Fahnenfluchttatbestands hat sich, wie eben dargestellt, na-
hezu kaum verdndert. Ein gewichtiger Unterschied 148t sich aber bei der Straf-
androhung fiir die Fahnenflucht ausmachen. Bis einschlielich der Fassung des
MStGB vom16.07.1935 war fiir die im Felde begangene Desertion grundsitz-
lich nur Gefangnis vorgesehen. Nur fiir bestimmte Félle (z.B. Riickfall, Anstif-
tung, Fahnenflucht vom Posten vor dem Feind) kannte das MStGB Zuchthaus
oder Todesstrafe.** Die Nationalsozialisten hielten diese Strafvorschriften ins-
besondere im Krieg fiir nicht ausreichend. Sie warfen der Militirjustiz vor,
schon im Ersten Weltkrieg versagt zu haben und dadurch mit fiir dessen Aus-
gang verantwortlich gewesen zu sein. Adolf Hitler nahm in ,,Mein Kampf* zur
Desertionsproblematik des Ersten Weltkriegs und in kiinftigen Kriegen eindeu-
tig Stellung und machte deutlich, welche Strafe er bei Desertion grundsétzlich
fiir angemessen hielt: ,,... Zehntausende von Deserteuren, die ohne besonderes
Risiko der Front den Riicken kehren konnten... Will man schwache, schwan-
kende oder gar feige Burschen nichtsdestoweniger zu ihrer Pflicht anhalten,
dann gibt es von jeher nur eine Moglichkeit: Es muf3 der Deserteur wissen,
dafs seine Desertion gerade das mit sich bringt, was er fliechen will. An der
Front kann man sterben, als Deserteur mufs man sterben... Daf3 man im Kriege
aber praktisch die Todesstrafe ausschaltete, die Kriegsartikel also in Wirklich-

keit aufier Kurs setzte, hat sich entsetzlich gerdcht. “*

Wihrend man an einem neuen Wehrmachtsstrafrecht arbeitete, das die obigen
Ansichten Adolf Hitlers berticksichtigen sollte, wurde in Anbetracht eines bald
moglichen Krieges die Verordnung iiber das Sonderstrafrecht im Krieg und
bei besonderem Einsatz (KSSVO) vom 17.08.1938 geschaffen. Diese Verord-
nung sollte ein Notbehelf sein, da man das geltende Recht fiir nicht ausrei-

chend hielt.

63
64

65

Schoélz/Lingens, § 15 RN 1 f.

Vgl. §§ 70 ff MStGB in der Fassung vom 16.07.1935, abgedruckt bei: Absolon, Rudolf,
Das Wehrmachtstrafrecht im 2. Weltkrieg, S. 20.

Hitler, Adolf, Mein Kampf, S. 586-588.
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Ihre Aufgabe war es daher, die ,,bedenklichsten Liicken des geltenden Rechts*
zu schlieBen.’® Sie stellte folglich eine Erginzung des MStGB dar. Die
KSSVO trat am 26.08.1939 in Kraft®” und galt mit Anderungen wihrend des
gesamten Zweiten Weltkriegs. Sie enthielt u.a. eine Vorschrift {iber die An-
wendung der §§ 64, 67, 70 MStGB, wodurch die Strafandrohung fiir Fahnen-
flucht verscharft wurde. So bestimmte § 6 Abs. 1 der KSSVO, daB3 § 70
MStGB (,,Strafe fiir Fahnenflucht) in folgender Fassung anzuwenden sei:

., Bei Fahnenflucht ist auf Todesstrafe oder lebenslanges oder zeitiges Zucht-

68
haus zu erkennen. “

Mit der Novellierung des MStGB vom 10.10.1940 wurde schlieB8lich die Straf-
androhung auch direkt im MStGB geméll der Anwendungsverordnung des § 6
Abs. 1 KSSVO angepaBt. § 70 MStGB (,,Strafe fiir Fahnenflucht®) lautete nun:

., (1) Die Strafe fiir Fahnenflucht ist Gefdngnis nicht unter sechs Monaten.

(2) Wird die Tat im Felde begangen oder liegt ein besonders schwerer Fall
vor, so ist auf Todesstrafe oder auf lebenslanges oder zeitiges Zuchthaus zu

erkennen.

(3) Stellt sich der Tdter, um den Wehrdienst fortzusetzen, binnen vier Wochen
— im Felde binnen einer Woche — nach der Tat, so kann in den Fillen des
Abs. 1 auf Gefdngnis, in den Fdllen des Abs. 2 auf Gefdngnis nicht unter

«69
sechs Monaten erkannt werden.

66

67

68
69

Erlduterungen zur Verordnung iiber das Sonderstrafrecht im Kriege und bei besonderem
Einsatz vom 17.08.1938, abgedruckt bei Absolon, Rudolf, Das Wehrmachtstrafrecht im
Zweiten Weltkrieg, S. 51 ff.

VO. iiber das Inkrafttreten der KSSVO und der KStVO (Kriegsstrafverfahrensordnung)
vom 26.08.1939, RGBI. I S. 1482, abgedruckt bei Absolon, Rudolf, Das Wehrmachtstraf-
recht im 2. Weltkrieg, S. 56 f.

Abgedruckt bei: Absolon, Rudolf, Das Wehrmachtstrafrecht im 2. Weltkrieg, S. 49.
Abgedruckt bei: Absolon, Rudolf, Das Wehrmachtstrafrecht im 2. Weltkrieg, S. 19 f.
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Mit Beginn des Zweiten Weltkrieges wurde also die Strafandrohung fiir Fah-
nenflucht durch die KSSVO bzw. die anschlieBende entsprechende Anderung
des MStGB vom 10.10.19407° erheblich verschirft. Hatte der Téter vorher re-
gelmiBig nur mit einer Gefangnisstrafe zu rechnen gehabt, so drohte ihm nun

bereits bei der ersten Desertion (,,im Felde*) die Todesstrafe.

7.2. Der ,,besonders schwere Fall“ der Fahnenflucht

Mit der Novellierung des MStGB vom 10.10.1940 und der damit einhergehen-
den Strafverschiarfung fiir Fahnenflucht im Felde wurde zusétzlich noch der
,besonders schwere Fall“ der Fahnenflucht eingefiihrt, fiir den ebenfalls die

Todesstrafe oder lebenslingliches oder zeitiges Zuchthaus vorgesehen war.”'

Einen ,besonders schweren Fall*“ der Fahnenflucht gab es weder im Ersten
Weltkrieg, noch gibt es ihn im heutigen Wehrstrafgesetz. Die oben aufgezéhl-
ten Beispiele fiir mit der Todesstrafe bedrohte Desertion im Ersten Weltkrieg
(Desertion vor dem Feind, Uberlaufen, Riickfall, etc.), die in etwas geinderter
Form auch noch im MStGB vom 16.07.1935 bis zum Inkrafttreten der KSSVO
galten, bezeichnet man als eine sogenannte abschlieBende gesetzgeberische
Nominierung strafindernder Umsténde. Der Richter kann dabei die modifizier-
te Strafandrohung (also z.B. Todesstrafe) nur anwenden, wenn einer der im
Gesetz genannten Umstinde (z.B. Uberlaufen zum Feind) festgestellt wird. Ist
dies der Fall, so ist er aber gleichzeitig zur Anwendung der modifizierten
Strafandrohung verpflichtet.”> Das Ermessen des Richters beschrinkt sich

dann auf die ihm zur Verfligung gestellten Strafarten.

Anders liegt es bei einem ,,besonders schweren Fall*“. Dem Strafrichter ist nun
nicht mehr gesetzlich vorgegeben, wann er die modifizierte Strafandrohung
anzuwenden hat. Es liegt in seinem Ermessen, ob die Tatumstinde die An-

nahme eines besonders schweren Falles rechtfertigen.
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RGBI. 1. S. 1347.

S.0. § 70 Abs. 2 in der Fassung vom 10.10.1940: “...oder liegt ein besonders schwerer Fall
vor,...“.

So auch im heutigen Strafrecht, vgl. Schonke/Schroder, Kommentar zum StGB, Vorbem.
§§ 38 ff, RN 38 ff (43).
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Sofern er dies bejaht, kann er die Tat mit den dann in Betracht kommenden
Strafarten (bei § 70 MStGB Todesstrafe, lebenslanges oder zeitiges Zuchthaus)

ahnden.

Der ,,besonders schwere Fall* widerspricht auch nach heute h.M. nicht rechts-
staatlichen Grundsétzen, insbesondere dem Grundsatz nulla poena sine lege.
Die Normierung von besonders schweren Féllen gehort zum Bereich der sog.
relativen Strafandrohung, die dem Richter einen gewissen Strafrahmen zur
Aburteilung einer Straftat zur Verfiigung stellt. Die Weite des Strafrahmens
findet dabei ihr Gegengewicht in den verpflichtenden Grundsétzen der Straf-
zumessung.73 Bei ,,besonders schweren® oder aber auch ,,minder schweren*
Fillen erfolgt die Anderung des Strafrahmens ohne Normierung der Voraus-
setzungen, unter denen die modifizierte Strafe anzuwenden ist.”* Ein besonders
schwerer Fall ist, sofern er im Gesetz erwéhnt wird, auch im heutigen Straf-
recht anzunehmen, wenn die objektiven und subjektiven Tatumstéinde selbst
die erfahrungsgemdll gewohnlich vorkommenden und deshalb fiir den ordent-
lichen Strafrahmen bereits beriicksichtigten Fille derart an Strafwiirdigkeit {i-
bertreffen, daB dieser Strafrahmen zur Ahndung der Tat nicht ausreicht.” Eine
Gesamtwlirdigung aller fiir und gegen den Angeklagten sprechenden Umstén-
de ist dabei nach den verpflichtenden Grundséitzen der Strafzumessung vorzu-
nehmen. Die Rechtsfigur ,,besonders schweren Fall* wird daher auch heute fiir
verfassungsmiBig gehalten.” In der Einfithrung eines besonders schweren Fal-
les der Fahnenflucht an Stelle der abschlieBend gesetzgeberischen Nominie-
rung strafindernder Umstédnde ist daher kein spezifisch nationalsozialistisches

Militarstrafrecht zu sehen.
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7.2.1. Die Richtlinien des Fiihrers und Oberbefehlshaber der Wehrmacht

zur Anwendung der Todesstrafe bei Fahnenflucht

Sowohl nach der Anwendungsvorschrift des § 6 KSSVO, als auch nach der
gednderten Fassung des MStGB vom 10.10.1940 hatte der Richter die Mog-
lichkeit, bereits bei der ersten Desertion auf Todesstrafe, lebenslanges oder
zeitiges Zuchthaus zu erkennen. Anhaltspunkte, welche Strafe bei welcher
Tatbegehung angemessen wire, gab es zu Beginn des Krieges nicht. Erst in
den Richtlinien des Fiihrers und Oberbefehlshabers der Wehrmacht vom
14.04.1940 gab Adolf Hitler bekannt, wann er die Verhdngung der Todesstrafe

grundsétzlich filir geboten erachte. Absatz 1 der Richtlinie lautete:

,,Die Todesstrafe ist geboten, wenn der Tdter aus Furcht vor personlicher Ge-
fahr gehandelt hat oder wenn sie nach der besonderen Lage des Einzelfalls
unerldflich ist, um die Manneszucht aufrechtzuerhalten. Die Todesstrafe ist im
allgemeinen angebracht bei wiederholter oder gemeinschaftlicher Fahnen-
flucht und bei Flucht oder versuchter Flucht ins Ausland. Das gleiche gilt,
wenn der Titer erheblich vorbestraft ist oder sich wdhrend der Fahnenflucht

verbrecherisch betdtigt hat.*"’

In allen anderen Fillen sollte gepriift werden, ob unter Beriicksichtigung der
Umstidnde Todesstrafe oder Zuchthaus angemessen wire (Abs. 2 der Richtli-
nie). Insbesondere sollte die Todesstrafe nicht angebracht sein, wenn jugendli-
che Uniiberlegtheit, falsche dienstliche Behandlung, schwierige héusliche
Verhiltnisse oder andere nicht unehrenhafte Beweggriinde fiir den Téter
hauptséchlich bestimmend waren.”® Der Grund fiir diesen FiihrererlaB waren
vermutlich die Erfahrungen aus dem Polenfeldzug des Septembers 1939.
Gleich gelagerte Fille von Fahnenflucht sollen wédhrend des Feldzuges mit
derselben Begriindung unterschiedlich bestraft worden sein. ”° Ziel der Richtli-

nie war, eine homogenere Bestrafung fiir Fahnenflucht zu erreichen.
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Richtlinien des Fiihrers und Oberbefehlshabers der Wehrmacht fiir die Strafzumessung bei
Fahnenflucht vom 14.04.1940, Amtliche FuBnote zu § 70 MStGB v. 10.10.1940 (RGBI. I S.
1353), abgedruckt bei: Absolon, Rudolf, Das Wehrmachtstrafrecht im 2. Weltkrieg, S. 77 f.
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Die Todesstrafe war zur ,,Aufrechterhaltung der Manneszucht* im Sinne der
Richtlinie nach damaliger Auffassung dann geboten, wenn sich die Félle von
Fahnenflucht in einem bestimmten Truppenteil hduften, oder wenn es sich um
eine Einheit handelte, in der ,,energisches Durchgreifen fiir die Wahrung des
inneren Zusammenhalts unerldBlich ist“.*® Als solche galten vor allem Bewih-

rungsbataillone, in welchen Soldaten dienten, deren Strafe zur Bewdhrung an

der Front ausgesetzt worden war, sowie Feldstrafgefangenenabteilungen.

Der Begriff der ,,Manneszucht* stellte den Leitgedanken des Militdrstrafrechts
dar. Die ,,Manneszucht* wurde als Grundvoraussetzung fiir den inneren Zu-
sammenhalt der Truppe, als Grundlage der Disziplin, als Voraussetzung flir
das Funktionieren von Befehl und Gehorsam, als oberstes Gebot militarischen
Lebens und als wichtigste Pramisse fiir die Schlagkraft der Wehrmacht ange-
sehen.?! Sie bildete damit den ,,Lebensnerv* des Militirs.®? Im heutigen Wehr-
strafrecht ist dieser Begriff nicht mehr geldufig und 146t sich wohl am besten

mit der ,,Disziplin der Truppe‘ umschreiben.

Im Frieden wurde ein besonders schwerer Fall der Fahnenflucht insbesondere
dann angenommen, wenn der Tater wegen Fahnenflucht vorbestraft war, einen
hoheren Dienstgrad bekleidete, ins Ausland gefliichtet war oder es sich um
gemeinschaftliche Fahnenflucht handelte. Unter Beriicksichtigung obiger
Richtlinien lag ein ,,besonders schwerer Fall* im Krieg regelmifig vor, wenn
die Fahnenflucht vom Posten vor dem Feind oder aus einer belagerten Festung

begangen wurde, oder wenn der Téter zum Feind tiberlief. *

Die ehemals abschlieBend gesetzgeberisch nominierten strafindernden Um-
stinde (§§ 71 bis 75 MStGB) dienten somit nun als Beispiele fiir besonders
strafwiirdiges Verhalten, flir welches der normale Strafrahmen nicht mehr aus-

reichen und es sich daher um einen ,,besonders schweren Fall“ handeln sollte.
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7.3. Die weitere Strafverschiarfung im Laufe des Krieges

Mit der Anhebung der Strafandrohung fiir Fahnenflucht durch Inkrafttreten der
KSSVO und der Neufassung des MStGB vom 10.10.1940 gingen noch weitere
Strafverschiarfungen sowie die Bildung neuer unter Strafe gestellter Tatbestin-
de einher. Die Frist fiir die Erfiillung des Tatbestands der unerlaubten Entfer-
nung (§ 64 MStGB) wurde beispielsweise von drei auf einen Tag verkiirzt.*

Ein neuer Straftatbestand der ,,Zersetzung der Wehrkraft* wurde eingefiihrt.
7.3.1 Der Tatbestand der ,,Zersetzung der Wehrkraft“, § 5§ KSSVO

§ 5 KSSVO beinhaltete den neu geschaffenen Tatbestand ,,Zersetzung der
Wehrkraft®. Darunter fiel u.a. die 6ffentliche Aufforderung, den Dienst in der
Wehrmacht zu verweigern, die Aufforderung zum Ungehorsam, zur Widerset-
zung oder Tétlichkeit gegeniiber Vorgesetzten oder zur Fahnenflucht oder zur
unerlaubten Entfernung, Entzug von Wehrdienst durch Selbstverstimmelung,
die Kriegsdienstverweigerung oder die ,,sonstige Untergrabung der Mannes-
zucht“ in der Wehrmacht. Der Tatbestand der Verleitung zur Fahnenflucht (§
78 MStGB) wurde durch die KSSVO fiir nicht mehr anwendbar erklirt.*® An-
stiftung (Verleitung) zur Fahnenflucht fiel nun direkt unter § 5 KSSVO, Bei-
hilfe dann, wenn die Beihilfehandlung objektiv und subjektiv ,,zersetzend*

war.

Auf ,,Zersetzung der Wehrkraft™“ stand grundsitzlich die Todesstrafe. Nur in

,minder schweren Féllen* durfte auf Zuchthaus oder Gefingnis erkannt wer-
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Eine ,,sonstige Untergrabung der Manneszucht* in der Wehrmacht lag z.B. vor
bei ,,Erregung von Unlust und Mi3vergniigen bei bestimmten Soldaten, Wiihl-
arbeit gegen Vorgesetzte, Begehung von Ungehorsam, um beispielgebend zu
wirken®.*” Ziel von § 5 KSSVO war, daf} ,,Zersetzungserscheinungen, die dem
inneren Zusammenhalt und der Schlagkraft der deutschen Wehrmacht gefédhr-
lich zu werden vermdgen, (...) so in Zukunft im Keime gepackt und erstickt
werden* (kénnen).88 Durch die grundsitzliche Strafandrohung der Todesstrafe
wurde somit die ,,Zersetzung der Wehrkraft* harter unter Strafe gestellt als die
Fahnenflucht selbst, bei der wenigstens zwischen Todesstrafe und lebenslan-

gem oder zeitigem Zuchthaus entschieden werden konnte.
7.3.2. Uberschreitung des regelmiBigen Strafrahmens, § 5a KSSVO

Durch die 1. Erginzungsverordnung zur KSSVO vom 01.11.1939% wurde
dem § 5 KSSVO noch ein § 5a angefiigt. § 5a KSSVO erlaubte die ,,Uber-
schreitung des regelméfBigen Strafrahmens® bei Verstdfen ,,gegen die Mannes-

zucht oder die Gebote des soldatischen Mutes*.

§ 5a KSSVO in der Fassung vom 01.11.1939 lautete: ,, Personen, die dem
Kriegsverfahren unterliegen, sind wegen strafbarer Handlungen gegen die
Manneszucht oder das Gebot soldatischen Mutes unter Uberschreitung des re-
gelmdfigen Strafrahmens mit Zuchthaus bis zu fiinfzehn Jahren, mit lebens-
langem Zuchthaus oder mit dem Tode zu bestrafen, wenn es die Aufrechterhal-

tung der Manneszucht oder die Sicherheit der Truppe erfordert.“”’

Die KSSVO wurde im Laufe des Krieges insgesamt sechsmal novelliert. Im
Vordergrund stand dabei die ,,Aufrechterhaltung der Manneszucht* und die
Ausrichtung des Strafrahmens an dem ,,gesundem Volksempfinden. So er-
hielt § 5a durch die fiinfte Verordnung zur KSSVO vom 05.05.1944°! folgende

erweiterte Fassung:
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., (1) Bei allen Tdtern, die durch eine vorsdtzliche strafbare Handlung einen
schweren Nachteil oder eine ernste Gefahr fiir die Kriegfiihrung oder die
Sicherheit des Reiches verschuldet haben, kann unter Uberschreitung des
regelmdfigen Strafrahmens die Strafe bis zur Hochstgrenze der ange-
drohten Strafart erhéht oder auf zeitiges oder lebenslanges Zuchthaus o-
der auf Todesstrafe erkannt werden, wenn der regelmdfSige Strafrahmen
nach gesundem Volksempfinden zur Siihne nicht ausreicht. Das gleiche
gilt fiir alle fahridssigen strafbaren Handlungen, durch die ein besonders
schwerer Nachteil oder eine besonders ernste Gefahr fiir die Kriegfiih-

rung oder die Sicherheit des Reichs verschuldet wurde.

(2) Bei strafbaren Handlungen gegen die Manneszucht oder das Gebot solda-
tischen Mutes kann der regelmdfige Strafrahmen ebenso iiberschritten
werden, wenn es die Aufrechterhaltung der Manneszucht oder die Sicher-

heit der Truppe erfordert.

Wie schon § 5 betraf auch § 5a KSSVO den Fahnenfluchttatbestand nicht di-
rekt. Wurde dieser als erfiillt angesehen, so hatte der Richter bei der Strafzu-
messung auf Grund der oben zitierten Richtlinien des Fiihrers bereits regelma-
Big zu priifen, ob die Verhidngung der Todesstrafe zur Aufrechterhaltung der
Manneszucht geboten erschien. § 5a KSSVO erdffnete aber dem Richter die
Moglichkeit, z.B. in den Féllen, in denen die Absicht des Titers, sich der Ver-
pflichtung zum Dienst in der Wehrmacht dauernd entziehen zu wollen, nicht
nachgewiesen werden konnte und deshalb auf unerlaubte Entfernung (§ 64
MStGB) zu entscheiden war, welche vom Gesetz mit Gefangnis oder Fes-
tungshaft bedroht wurde, unter Uberschreitung des regelmiiBigen Strafrahmens
dennoch auf Zuchthaus oder Todesstrafe zu erkennen. Es kam lediglich darauf
an, daB der Richter die Uberschreitung des regelmiBigen Strafrahmens zur

,Aufrechterhaltung der Manneszucht® fiir geboten erachtete.
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Unter Berufung auf die Aufrechterhaltung der Manneszucht oder der Sicher-
heit der Truppe bzw. das Verschulden eines schweren Nachteils oder einer
ernsten Gefahr fiir die Kriegfithrung konnte {iber § 5a KSSVO eine nahezu un-
eingeschriankte Vielzahl von Delikten mit Zuchthaus oder dem Tod bestraft
werden. Es war ausdriicklich nicht ausgeschlossen, dafl die Manneszucht auch
durch grobe VerstoBe gegen die allgemeinen Strafgesetze geschédigt werden
konnte.” Es muBte sich also nicht einmal um militérische Delikte handeln. Die
Kommentierung zum § 5a KSSVO benennt z.B. Sittlichkeitsdelikte, Wider-
stand gegen die Staatsgewalt, massenhaftes Auftreten von Diebereien und die
Verurteilung wegen Volltrunkenheit nach § 330a RStGB, bei denen eine Uber-

schreitung des regelmiBigen Strafrahmens geboten sein konnte.”*

7.4. Ergebnis der Darstellung zur Strafandrohung bei Fahnenflucht,
der Strafverschirfungen und der eingefithrten Sondertatbestinde
der KSSVO

Wihrend der Tatbestand der Fahnenflucht vor, wihrend und nach der Zeit des
Nationalsozialismus keine wesentlichen Anderungen erfuhr, gab es solche al-
lerdings im Bereich der Strafandrohung. Von 1872 bis 1940 stand auf Fahnen-
flucht lediglich Gefangnisstrafe und in besonderen, gesetzlich abschlieend
nominierten Fallen auch die Todesstrafe. Ab 1940, d.h. wihrend des Zweiten
Weltkriegs, war in der Regel auf Zuchthaus oder Todesstrafe zu erkennen. Im
heutigen § 16 Abs. 1 WStG wird Fahnenflucht mit zeitiger Freiheitsstrafe be-
droht. Die Todesstrafe ist in der Bundesrepublik Deutschland abgeschafft.”
Aus der Abschaffung der Todesstrafe kann jedoch nicht bereits auf die
Rechtswidrigkeit von Todesurteilen wegen Fahnenflucht geschlossen werden.

Auch in westlichen Demokratien wurde die Todesstrafe noch bis weit nach
Ende des Zweiten Weltkrieges verhdngt, in den USA wird sie auch heute noch
vollstreckt. Es ist daher zu beriicksichtigen, da3 sie vor, wahrend und nach

dem Zweiten Weltkrieg als Strafe anerkannt war.
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Die Frage der RechtméBigkeit von Todesurteilen haben deshalb die Gerichte in
der Bundesrepublik Deutschland immer differenziert betrachtet und nicht al-

lein an der Todesstrafe festgemach‘[.96

Von dem nahezu unverdndert gebliebenen Fahnenfluchttatbestand zu unter-
scheiden ist der durch § 5 KSSVO eingefiihrte Tatbestand der ,,Zersetzung der
Wehrkraft. Dieser umfaflite eine Vielzahl von Tatbestinden wie Selbstver-
stimmelung, Anstiftung zum Ungehorsam, zur Fahnenflucht, etc. Dariiber
hinaus war er aber so allgemein gehalten, daB nahezu jede kritische AuBerung
unter den Zersetzungstatbestand subsumiert werden, oder aber jede noch so
geringfligig von den Normen abweichende Handlung als ,,Untergrabung der
Manneszucht* und damit ebenfalls als Wehrkraftzersetzung verurteilt werden
konnte, auf welche nur in , minder schweren Féillen nicht die Todesstrafe

stand.

Uber den zusitzlich eingefiihrten § 5a KSSVO konnten selbst isoliert betrach-
tet unbedeutende Straftaten mit Zuchthaus oder mit dem Tode bestraft werden,
da nicht die Riicksicht auf den einzelnen, sondern das Wohl der Gemeinschaft
entscheidend war.”” Durch die Einfithrung des ,,gesunden Volksempfindens*
als Maf3stab fiir die Bestrafung eines Téters wurde die Moglichkeit einer ideo-
logischen Argumentation bei der Beurteilung der ,,Todeswiirdigkeit einer
Straftat erweitert.”® Der Richter konnte unter Berufung auf das ,,gesunde
Volksempfinden* den regelméBigen Strafrahmen {iberschreiten und beispiels-
weise auf Todesstrafe statt Gefangnis erkennen, allein weil er der Ansicht war,
daB die vom Gesetz eigentlich vorgesehene Gefangnisstrafe dem ,,Siihnebe-

diirfnis der Volksgemeinschaft nicht geniigen wiirde.”.
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Die weite Fassung des § 5 KSSVO, unter dessen Tatbestand nahezu jedes un-
botmiBige Verhalten subsumiert werden konnte, und die Erlaubnis des § 5a
KSSVO, den gesetzlichen Strafrahmen unter Berufung auf das ,,Volksempfin-
den* zu tiberschreiten, ermoglichten die Verhdngung der Todesstrafe fiir eine
nicht mehr vorhersehbare Anzahl von Delikten. Die §§ 5, 5a KSSVO versto-
en daher eindeutig gegen das Bestimmtheitsgebot im Strafrecht und geniigen

rechtsstaatlichen Anforderungen deshalb nicht.

7.4.1. Abgrenzung zwischen Fahnenflucht und den Sondervorschriften

der §§ 5, Sa KSSVO

Der Fahnenfluchttatbestand war von den neu eingefiihrten §§ 5, 5a KSSVO
nicht beriihrt. Verurteilungen wegen Fahnenflucht und Verurteilungen wegen
Wehrkraftzersetzung, worunter auch die Kriegsdienstverweigerung fiel, oder
unter Uberschreitung des regelmiBigen Strafrahmens sind daher deutlich von-
einander zu unterscheiden. Bei der Fahnenflucht handelte es sich um einen
»klassischen* Militdrstraftatbestand, wihrend die ,,Zersetzung der Wehrkraft*
in ihrer weiten Formulierung und die ,,Uberschreitung des regelmiBigen Straf-
rahmens* die Mdglichkeit einer auch (nationalsozialistisch) ideologisch be-

griindeten Strafe eréffneten.
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Zweiter Teil

Die Militirgerichtsbarkeit

Die Ausfiihrungen zum Tatbestand der Fahnenflucht als ,klassisches Militar-
delikt und dem durch die KSSVO neu eingefiihrten Zersetzungstatbestand
sowie der Moglichkeit zur Uberschreitung des gesetzlich vorgesehenen Straf-
rahmens machen deutlich, da3 die Frage der RechtmaBigkeit der Verurteilung
zum einen davon abhéngt, nach welchen Vorschriften der Tater bestraft wurde.
Zum anderen richtet sich diese aber auch nach dem Strafverfahren, welchem
der Verurteilte unterworfen wurde. Denn ohne ein weitestgehend rechtsstaatli-
ches Verfahren kann auch eine Verurteilung wegen eines anerkannten Straftat-

190 Daher wird nach-

bestands rechtsstaatlichen Anforderungen nicht gentigen.
folgend das Militérstrafverfahren dargestellt, welchem sich ein Angeklagter
wegen Fahnenflucht im Zweiten Weltkrieg stellen muflite. Zum umfassenden
Verstindnis wird dabei zunichst auf die historische Entwicklung der Militér-

gerichtsbarkeit sowie deren Stellung als Sonderjustiz eingegangen.
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der DDR-Justiz aus dem Jahr 1950 durch das Erste SED-Unrechtsbereinigungsgesetz — 1.
SED-UnBerG v. 29.10.1992 (BGBI. I S. 1814) in toto aufgehoben, obwohl sich unter den
Verurteilten auch Kriegsverbrecher befanden, das Verfahren aber einem Schauprozef
gleichkam und daher mit ,,wesentlichen Grundsétzen einer freiheitlichen rechtsstaatlichen
Ordnung unvereinbar® war (Artikel 1 § 1 Abs. 2 des 1. SED-UnBerG).
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1. Die geschichtliche Entwicklung der Militirgerichtsbarkeit

Im Altertum kannte man nicht nur spezielle militirische Delikte wie die Fah-
nenflucht, sondern unterstellte diese bereits insbesondere wihrend eines Feld-
zuges einer eigenen Strafgewalt als besonderes Mittel zur Aufrechterhaltung

der Disziplin.'"!

Die Griechen verfiigten iiber Geschworenengerichte, bei den Romern ent-
schied der Konsul, der Diktator oder der Imperator iiber strafrechtliche Ver-

. 102
stof3e.

In Germanien galt der Befehl des Konigs oder Heerfiihrers. Spéter
bildete man Standesgerichte der Ritter und Gerichte der Landsknechte.'” Mit
dem Aufkommen stehender Heere im 15. Jahrhundert entwickelte sich erst-
mals eine eigene Militdrgerichtsbarkeit als Ausflul der Kommandogewalt.
1499 schuf Kaiser Maximilian die Kriegsgerichte fiir das Heer. Die Gerichte
waren dem Obersten der betreffenden Einheit als Teil seiner Befehlsgewalt un-
terstellt. Die Kriegsgerichte oder Militarstrafgerichte als militdrische Sonder-

gerichte fiir Straftaten von Soldaten waren damit entstanden.'®*

In PreuBBen galt zunédchst schwedisches Kriegsrecht. 1712 erlieB Friedrich I. ei-
ne Kriegsgerichtsordnung. 1808 traten in PreuBlen an die Stelle der fritheren
Regimentsauditeure Militirgerichte.'” 1812 wurde die bestehende Kriegsge-
richtsordnung durch das Regulativ zur Reorganisation der Militdrgerichte ge-
andert, woraus letztlich die PreuBlische Militdrgerichtsordnung vom
03.04.1845 entstand. Danach iibte ein Befehlshaber die Strafgewalt iiber seine

Untergebenen aus.
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Siehe zur Geschichte der Militdrgerichtsbarkeit Block, Just, Die Ausschaltung und Be-
schrinkung der deutschen ordentlichen Militdrgerichtsbarkeit wiahrend des Zweiten Welt-
krieges, Diss. jur., Wiirzburg 1967, S. 3 ff.; Schwind, Hans-Dieter, Umfang und Tréger der
Wehrstrafgerichtsbarkeit, Diss. Jur., Hamburg 1966, S. 3 ff.; Schwind, Hans-Dieter, Kurze
Geschichte der deutschen Kriegsgerichte, Miinchen 1966, S. 3 ff.

Block, Just, a.a.O.

Block, Just, a.a.O.

Siehe dazu auch Steinkamm, Eike, Die Wehrstrafgerichtsbarkeit im Grundgesetz der
Bundesrepublik, S. 4 ff.

Siehe zur Geschichte des Militarstrafrechts und der Militdrgerichtsbarkeit auch: Absolon,
Rudolf, Wehrgesetz und Wehrdienst 1935 — 1945, S. 277 ff.
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Als Organe standen ihm der Untersuchungsfiihrer, das Spruchgericht und der
Auditeur, der den Befehlshaber als Gerichtsherrn beriet, zur Verfiigung. Der
Befehlshaber als Gerichtsherr war der eigentliche Inhaber der Strafgewalt und
Richter. In Bayern wurde auf Grund einer dhnlichen Entwicklung 1869 die
Bayerische Militérstrafgerichtsordnung eingefiihrt. Die Reichsgriindung von
1871 fiihrte zu einer Reformierung des allgemeinen Strafverfahrens durch Ein-
filhrung groBerer Garantien flir den Beschuldigten, wie die Beachtung des
Grundsatzes der Offentlichkeit und Miindlichkeit der Verhandlung, Zulassung
von Verteidigern und Einfithrung von Rechtsmitteln. Diese Grundsétze flossen
schlieBlich auch in die Reichsmilitdrstrafgerichtsordnung vom 01.12.1898
(RMStGO)'® ein, welche vorwiegend auf der PreuBischen und Bayerischen
Militdrstrafgerichtsordnung aufgebaut war und am 01.10.1900 in Kraft trat.
Nach dieser Gerichtsordnung bedurften Urteile der Bestdtigung, bevor sie
rechtskréftig wurden. Bei Feldurteilen, d.h. Urteilen im Krieg, gab es kein
Rechtsmittel. Gerichtsherr war der militdrische Befehlshaber, dem die gesamte
Leitung des Verfahrens von der Anklage bis zur Vollstreckung oblag. Rechts-
findung und Urteilsausspruch waren seinem Einflu entzogen.'”’ Der Ge-
richtsherr konnte aber Urteile aufheben, bestitigen oder mildern.'” Die Ge-
richte waren ausschlielich mit sogenannten ,,Gerichtsoffizieren* besetzt. Bis

zum Ende des Ersten Weltkrieges blieb die RMStGO in Kraft.

Mit Abschaffung der Wehrpflicht wurde durch das Gesetz vom 17.08.1920'%
auch die Militdrgerichtsbarkeit in der Weimarer Republik abgeschafft. Adolf
Hitler fiihrte die Militdrgerichtsbarkeit durch Gesetz vom 12.05.1933"'% auf
der Grundlage der RMStGO von 1898 wieder ein. Diese wurde dann durch die
MStGO vom 04.11.1933'"! mit Wirkung zum 01.01.1934 ersetzt, welche weit-
gehend der RMStGO entsprach.
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RGBI. S. 1189.
Steinkamm, Eike, a.a.O.
Block, Just, a.a.O.
RGBI. S. 1579.

RGBI. 1. S. 264.

RGBI. 1935, S. 921.
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2. Die Stellung der Militiargerichtsbarkeit als Sonderjustiz

Bei der Militdrjustiz handelt es sich grundsétzlich um eine Sonderjustiz. Der
Begriff der ,,Sonderjustiz* darf jedoch nicht mit sog. Ausnahmegerichten ver-
wechselt werden. Ausnahmegerichte sind Gerichte, die in Abweichung von
den allgemeinen gesetzlichen Zustdndigkeitsregeln ad hoc zur Entscheidung

112

bestimmter Einzelfdlle gebildet werden.” “ Die Bildung von Ausnahmegerichte

verstoft gegen das GG und ist daher in der Bundesrepublik Deutschland nicht

zulissig.'"

Der Begriff der militdrischen ,,Sonderjustiz* hat auch nichts mit den ,,Sonder-
gerichten* des Dritten Reiches zu tun, deren Aufgabe es war, bestimmte (poli-
tische) Straftaten im Sinne des Nationalsozialismus abzuurteilen.''* Militirjus-
tiz ist Sonderjustiz, weil sie an die Stelle der ,,zivilen* Justiz tritt und deren
Aufgabe fiir einen bestimmten Personenkreis und fiir bestimmte (militirische)
Delikte iibernimmt, also fiir ein bestimmtes Sachgebiet zustindig ist. Es han-
delt sich also insoweit um besondere Fachgerichte. Die Bildung von Sonder-
fachgerichten'"” ist auch in der Bundesrepublik Deutschland zulissig und iib-
lich. Sie sind kraft gesetzlicher Regelungen allgemein fiir einen bestimmten
Kreis von Rechtsangelegenheiten auflerhalb der ,,ordentlichen® Gerichte der

Zivil-, Straf- und Verwaltungsgerichtsbarkeit zustandig.

112
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BVerfGE 3, 228; 8, 1982.

Art. 101 Abs. 1 GG: ,,Ausnahmegerichte sind unzuldssig. Niemand darf seinem gesetzli-
chen Richter entzogen werden.*

Schweling, Otto Peter, Die deutsche Militérjustiz in der Zeit des Nationalsozialismus, S. 1
ff. Siehe zu Aufgaben und Tétigkeit der Sondergerichte: Weckbecker, Gerd, Zwischen Frei-
spruch und Todesstrafe, Die Rechtsprechung der nationalsozialistischen Sondergerichte
Frankfurt/Main und Bromberg, dort insbesondere S. 36 ff (,,Nationalsozialistische Sonder-
gerichte) sowie Schwarz, Alfons, Rechtsprechung durch Sondergerichte, Zur Theorie und
Praxis im Nationalsozialismus am Beispiel des Sondergerichts Berlin, dort insbesondere S.
29 ff (,,Die strafrechtliche Zusténdigkeit der Sondergerichte*). Die Sondergerichte befafiten
sich bereits ab 1933 vorwiegend mit Verstoen gegen die sog. HeimtiickeVO und das
HeimtiickeG, welche AuBerungen gegen die nationalsozialistische Staatsfiihrung und die
NSDAP nebst ihrer Gliederungen unter Strafe stellten. Ab 1941 verlagerte sich der Schwer-
punkt der sondergerichtlichen Tétigkeit auf die Ahndung der allgemeinen Kriminalitdt unter
Anwendung der rein nationalsozialistisch gepriagten Kriegswirtschafts-, Volksschéadlings-,
Gewalt-, Sittlichkeits- und GewohnheitsverbrecherVO (Schwarz, Alfons, a.a.0., S. 59 ff.).
Art 101 Abs. 2 GG: ,,Gerichte fiir besondere Sachgebiete konnen nur durch Gesetz be-
stimmt werden.*
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Sondergerichte sind z.B. die heute bestehenden Arbeits-, Sozial-, Finanz-, Ju-
gend-, Disziplinar-, Ehren- und Beru’fsgerichte.116 Die ausschlieliche Befas-
sung mit bestimmten Rechtsverhéltnissen soll dabei ein Hochstmall an Kom-

petenz garantieren und die ,,ordentlichen* Gerichte entlasten.

Das Grundgesetz erdffnet in Art. 96 Abs. 2 auch ausdriicklich die Moglichkeit
zur Bildung von Wehrstrafgerichten als Sondergerichte.''” Die besondere
Kompetenz von Militargerichten wird vor allem damit begriindet, daB3 sie eine
groflere Sachkunde im militdrischen Bereich, eine genauere Kenntnis des Sol-
datenlebens und der soldatischen Psyche haben als die zivilen Gerichte. Dies
ermOglicht ein schnelleres und gerechteres Verfahren, was wiederum den mili-
tarischen Erfordernissen entgegen kommen soll. Auch Zusténdigkeitsproble-
me, insbesondere bei Truppenbewegungen oder Versetzungen von Soldaten,
entfallen sowohl in sachlicher als auch in értlicher Hinsicht.''® Durch Art. 96
Abs. 2 S. 5 GG ist gewdhrleistet, dafl die Richter der Wehrstrafgerichte die Be-
fahigung zum Richteramt haben und ein rein militirisch besetztes Gericht so-
mit ausgeschlossen wire. Bisher hat der Gesetzgeber von der in Art. 96 Abs. 2

GG gegebenen Moglichkeit jedoch keinen Gebrauch gemacht.

Die Existenz einer Militargerichtsbarkeit wéhrend des Zweiten Weltkrieges
stellt damit nichts ungewohnliches dar und ist insbesondere keine nationalso-
zialistische Besonderheit. 1933 gab es Militdrische Sondergerichtsbarkeiten
z.B. in Belgien, England, Frankreich, Italien, Japan, Polen, der Schweiz, der
Tschechoslowakei, UdSSR, den USA und in Teilen von Siidamerika.'"’

116

117

118

Seifert / Homig, Taschenkommentar zum Grundgesetz, Art. 101 RN 3; Maunz in Maunz-
Diirig, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 101 RN 4.

Art. 96 Abs. 2 GG: ,,Der Bund kann Wehrstrafgerichte fiir die Streitkréifte als Bundesge-
richte errichten. Sie konnen die Strafgerichtsbarkeit nur im Verteidigungsfalle sowie iiber
Angehorige der Streitkrifte ausiiben, die in das Ausland entsandt oder an Bord von Kriegs-
schiffen eingeschifft sind. Das Nahere regelt ein Bundesgesetz. Diese Gerichte gehdren
zum Geschiftsbereich des Bundesjustizministers. Thre hauptamtlichen Richter miissen die
Beféhigung zum Richteramt haben.*

Steinkamm, Eike, a.a.O.
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3. Die Kriegsgerichte und das Kriegsstrafverfahren in der Zeit des

Nationalsozialismus

3.1. Die Einfiihrung der KStVO

Mit der Wiedereinfiihrung der Militdrgerichtsbarkeit wurde ab 1934 in
Deutschland die Rechtsprechung auf strafrechtlichem Gebiet innerhalb der
Wehrmacht wieder durch Militdrgerichte ausgeilibt. Der Aufbau der Gerichte,
die Zustdndigkeit und das Verfahren wurden in der Friedenszeit durch die
MStGO in der Fassung vom 04.11.1933'* bzw. in der Neufassung vom
29.09.1936'?" geregelt. Es gab erstinstanzliche Kriegsgerichte, Berufungsge-
richte bei den Korps und als Revisionsgericht das Reichskriegsgericht in Ber-

lin. Dieses war auch fiir Landes- und Hochverratssachen zusténdig.

Ebenso wie das materielle Strafrecht des MStGB durch die KSSVO erginzt
und erweitert wurde, erhielt auch die MStGO besondere Vorschriften fiir das

9'22 trat

militidrgerichtliche Verfahren im Krieg. Mit Wirkung vom 26.08.193
deshalb die Verordnung iiber das militirische Strafverfahren im Kriege und
bei besonderem FEinsatz, die Kriegsstrafverfahrensordnung (KStVO) vom
17.08.1938'%, in Kraft. Sie galt mit einigen Novellierungen wihrend der ge-
samten Kriegsdauer. Als vereinfachtes Verfahren im Krieg trat sie ,,zur Siche-

rung der Wehrmacht und des Kriegszwecks* an die Stelle der MStGO.'**
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122
123
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Franke, Hermann, Handbuch der neuzeitlichen Wehrwissenschaften, Erster Band, S. 506.
RGBI. L. S. 921.

RGBL 1. S. 755.

RGBL 1. S. 1482.

RGBL 1. S. 1457.

So § 1 KStVO. Alle §§ der KStVO abgedruckt bei Absolon, Rdolf, Das Wehrmachtstraf-
recht im 2. Weltkrieg, S. 136 ff.
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3.2. Die ordentlichen Kriegsgerichte nach der KStVO
3.2.1. Die Feldkriegsgerichte

Mit Inkrafttreten der KStVO gab es als erkennende Gerichte nur noch die
Feldkriegsgerichte (Heer und Luftwaffe) bzw. bei der Kriegsmarine die Bord-
gerichte'” sowie das Reichskriegsgericht (§ 4 KStVO). Die Kriegsgerichts-
barkeit bei den Feldkriegsgerichten wurde durch die Gerichtsherren und den
ithnen zugewiesenen Militirjustizbeamten ausgeiibt. Gerichtsherren waren
Kommandeure bestimmter Einheiten und Befehlshaber, z.B. von Divisionen,
Korps, Armeen, Kommandanten, Kommandeure des Ersatzheeres, Feldkom-
mandanten und Kommandeure des riickwirtigen Besatzungsgebietes.'*® O-
berster Gerichtsherr war der ,,Fiihrer und Reichskanzler” (§ 5 KStVO). Ge-
richtsherr und die ihm zugewiesenen richterlichen Militérjustizbeamten fiihr-
ten die Bezeichnung ,,Gericht”. Die Besetzung der Feldkriegsgerichte bestand
aus drei Richtern. Der Vorsitzende mulite ein richterlicher Militérjustizbeamter
sein. Er muB}te also iliber die Befahigung zum Richteramt verfiigen, d.h. Jurist
mit zweitem Staatsexamen sein. Einer der beiden Beisitzer mufite Offizier im
hoheren Rang als der Angeklagte sein, der andere sollte der Dienstgradgruppe
des Angeklagten entstammen (§ 9 KStVO).

Dem Kriegsgerichtsverfahren waren vor allem Soldaten und Wehrmachtbeam-
ten wegen der von ihnen begangenen Straftaten unterworfen (§ 2 KStvO0).'?’
Soweit nicht die Sonderzustdndigkeit des Reichskriegsgerichts gegeben war,
war fiir die Wehrmachtangehdrigen der Gerichtsherr zustindig, dessen Be-

fehlsgewalt sie unterstellt waren (§ 12 KStVO).
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Im Folgenden wird nur noch von ,Feldkriegsgerichten* gesprochen, sofern sich fiir die
Bordgerichte keine Besonderheiten ergeben.

Block, Just, a.a.0., S. 10.

Die Kriegsgerichtsverfahren, die sich auf Straftaten von Nichtwehrmachtangehdrigen be-
ziehen, sind flir die vorliegende Untersuchung von Fahnenfluchtdelikten ohne Interesse.
Auf eine Darstellung wird daher verzichtet.
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3.2.2. Das Reichskriegsgericht

Die (vier) Senate des Reichskriegsgerichts waren mit jeweils finf militéri-
schen Richtern besetzt (§ 1 KStVO). Zwei der fiinf Richter muf3ten Berufsrich-
ter sein (der Senatsprésident und ein Reichskriegsgerichtsrat), die anderen drei
Offiziere.'"”® Nach § 14 KStVO war das Reichskriegsgericht u.a. fiir Strafsa-
chen wegen Hoch- und Landesverrat, Kriegsverrat, Angriffe gegen den Fiihrer
und Reichskanzler und Wehrmittelbeschiadigung (Sabotage) zusténdig, sofern
sich der Téter zum Zeitpunkt des ersten Zugriffs nicht im Felde befand. Dar-
iiber hinaus erstreckte sich die Zustindigkeit auf alle Strafverfahren gegen Of-

fiziere und Wehrmachtbeamte im Generals- oder Admiralsrang.
3.3. Das ordentliche Kriegsgerichtsverfahren
3.3.1. Das Ermittlungsverfahren

Sobald der Gerichtsherr vom Verdacht einer Straftat Kenntnis erhielt, beauf-

tragte er einen richterlichen Militdrjustizbeamten mit der Durchfithrung eines

129

Ermittlungsverfahrens. © Eine Unterteilung in Richter und Staatsanwilte gab

es nicht, so daBl ein richterlicher Militérjustizbeamter in einer Sache Untersu-
chungsfiihrer, in einer anderen Richter sein konnte, in derselben Sache jedoch

nicht.'*°

Nach Abschlufl der Ermittlungen entschied der Gerichtsherr dariiber,
ob das Verfahren einzustellen oder Anklage zu erheben sei.””' Wurde Anklage
erhoben, so war dem Beschuldigten das Ergebnis der Ermittlungen mitzutei-
len, wobei auch die Verlesung in der Hauptverhandlung als Bekanntgabe ge-

niigen konnte.'*?
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Auf Grund der 11. Durchfiihrungsverordnung (DVO) vom 11.01.1945 (RGBIL. I S. 13)
konnten die Senate auch gegen Ende des Krieges mit drei anstelle von fiinf Richtern ent-
scheiden.

§ 17 KStVO.

§ 54 Ziff. 4 KStVO.

§§ 46, 47 KStVO.

§ 48 KStVO.
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3.3.2. Rechte des Angeklagten im Verfahren

Der Angeklagte hatte das Recht auf einen Verteidiger, den er selbst wihlen
konnte. Bei strafbaren Handlungen, die mit dem Tode bedroht waren, mufite
dem Angeklagten, sofern er iiber keinen Wahlverteidiger verfiigte, ein Vertei-

diger durch das Gericht bestellt werden.'*

Der Angeklagte bzw. sein Verteidi-
ger hatten das Recht, bereits vor dem Hauptverhandlungstermin Beweisantrage
zu stellen.”* In der Hauptverhandlung war dem Angeklagten rechtliches Ge-
hor zu gewéhren. Daran schlof sich die Beweisaufnahme an. Der Angeklagte

hatte das letzte Wort.'>

3.3.3. Zustandekommen des Urteils

Die Urteilsberatung erfolgte geheim. Fiir die Entscheidung war Stimmenmehr-
heit erforderlich. Die Verkiindung des Urteils erfolgte durch Verlesen der Ur-
teilsformel und Erdffnen der Urteilsgriinde am SchluB3 der Verhandlung. Das
Urteil mufite mit seinen Griinden schriftlich niedergelegt werden, wobei bei
einer Verurteilung die erwiesenen Tatsachen und das angewandte Gesetz an-
zugeben waren. Desweiteren mufite dargelegt werden, warum das Gericht die

festgestellten Tatsachen fiir erwiesen erachtete.'*®

3.3.4. Das Nachpriifungsverfahren als Ersatz fiir fehlende Rechtsmittel

Rechtsmittel gegen Urteile im kriegsgerichtlichen Verfahren gab es nicht. An
die Stelle eines Rechtsmittels trat das Nachpriifungsverfahren. Die Nachpri-
fung erfolgte durch den Gerichtsherrn, der das Urteil bestitigen, aufheben oder
mildern konnte. Bestétigte er das Urteil, war es rechtskriftig und vollstreckbar.
Vor der Bestitigung war der Angeklagte nochmals zu horen, damit er eventu-

elle Einwiande gegen das Urteil vorbringen konnte.
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§ 49 KStVO.
§ 50 KStVO.

§§ 59-61 KStVO.
§§ 62-67 KStVO.
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Urteile, die auf Freiheitsstrafe von iiber einem Jahr oder auf Todesstrafe laute-
ten, bedurften vor ihrer Bestédtigung der Einholung eines schriftlichen Rechts-
gutachtens eines richterlichen Militérjustizbeamten oder eines zum Richteramt
befdhigten Offiziers. Enthielt das Gutachten Bedenken gegen die Gesetzma-
Bigkeit des Urteils und wollte es der zustindige Gerichtsherr dennoch nicht
aufheben, so hatte er das Urteil dem {ibergeordneten Befehlshaber vorzulegen.
Dieser mufite wiederum ein Rechtsgutachten seines richterlichen Militérjustiz-
beamten einholen und dann nach seinem Ermessen iiber die Bestdtigung oder

37 Hob er das Urteil auf, so war ein neues Verfahren

Aufhebung entscheiden.
durchzufiihren, fiir welches ein neu zu besetzendes Gericht zu ernennen war.
Richter der friiheren Hauptverhandlung durften bei der neuen Verhandlung

nicht mitwirken.'*®

Die Wiederaufnahme eines Verfahrens war moglich, wenn neue Tatsachen o-
der Beweismittel auftauchten oder wenn ein Urteil unter einer Rechts- oder

Amtspflichtverletzung zustande gekommen war.'*’

3.3.5. Das Verfahren vor dem Reichskriegsgericht

Fiir das Verfahren vor dem Reichskriegsgericht galten ebenfalls die Vorschrif-
ten des Feldkriegsverfahrens mit geringfiigigen Abweichungen.'*® Das Ermitt-
lungsverfahren wurde durch den Oberreichskriegsanwalt gefiihrt. Eine Vertei-
digung war zwingend vorgeschrieben. Das Bestitigungs- und Authebungsrecht
oblag dem Prisidenten des Reichskriegsgerichts. Es konnte aber auch durch

Adolf Hitler, dem Obersten Gerichtsherrn, selbst ausgetibt werden.'"!

137
138
139
140
141

§§ 83-89 KStVO.
§ 90 KStVO.
§§ 91-93 KStVO.
§§ 69-72 KStVO.
§ 80 KStVO.
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4. Der Notgerichtsstand und die Standgerichte nach der KStVO

Bereits § 13 KStVO sah einen sogenannten ,,Notgerichtsstand* vor. Dieser er-
offnete die Zustiandigkeit des néchsterreichbaren Gerichtsherrn, wenn ,,eine der
Kriegsgerichtsbarkeit unterworfene Person im Operationsgebiet auf frischer
Tat (z.B. bei einer Fahnenflucht)* betroffen wurde. Weitere Voraussetzung
war, dal der zustindige Gerichtsherr nicht erreichbar war und besondere mili-

tarische Griinde eine sofortige Aburteilung geboten.

4.1 Die Einfiihrung der Standgerichte

Gleich zu Beginn des Krieges wurde § 13 KStVO durch die 4. DVO vom
01.11.1939'** zur KStVO neugefaBt und konkretisiert. Nunmehr konnte ein
kriegsgerichtliches Verfahren allgemein — nicht nur im Operationsgebiet - von
dem nichsterreichbaren Gerichtsherrn durchgefiihrt werden, wenn eine dem
Kriegsverfahren unterworfene Person einer Tat beschuldigt wurde, deren Ab-
urteilung aus zwingenden militdrischen Griinden keinen Aufschub duldete,
und der zustdndige Gerichtsherr nicht auf der Stelle erreichbar war. Dem § 13
KStVO wurde durch die 4. DVO ein § 13a angefiigt, der die Uberschrift
»Standgerichte® trug. In ihm war die Wahrnehmung der gerichtsherrlichen Be-
fugnisse geregelt. Diese konnten von dem nichsterreichbaren Regimentskom-
mandeur oder einem mit derselben Disziplinargewalt versehenen Truppenbe-

fehlshaber ausgeiibt werden, wenn

- die Aburteilung aus zwingenden militdrischen Griinden keinen Aufschub
duldete,
- ein Gerichtsherr nicht auf der Stelle erreicht werden konnte und

- die Zeugen oder andere Beweismittel sofort zur Verfiigung standen.

Der zustidndigen Gerichtsherr war liber das VeranlaBlte alsbald zu unterrichten.

Er konnte das Verfahren jederzeit tibernehmen.
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4.1.1. Griinde fiir die Einberufung eines Standgerichts

Als zwingende militdrische Griinde fiir eine sofortige Aburteilung wurden
»grobe Verstofle gegen die Manneszucht® angesehen. Explizit wurden als Bei-
spiele hierfiir im Merkblatt fiir den Regimentskommandeur als Gerichtsherrn
des standgerichtlichen Verfahrens die schwere Gehorsamsverweigerung, titli-
che Angriffe auf einen Vorgesetzten, Meuterei, militirischer Aufruhr, Feigheit
und Pliinderung genannt.'* Ein standgerichtliches Verfahren kam nur bei Er-
greifung des Téters auf frischer Tat und bei einwandfrei klarem Sachverhalt
auf Grund eines Gestdndnisses oder eindeutiger Zeugenaussagen in Be-
tracht."** Sofern kein Offizier mit Befdhigung zum Richteramt erreichbar war,
konnte auch ein Offizier im Range eines Hauptmanns als Verhandlungsleiter
fungieren. Beisitzer waren, wie im iiblichen Feldkriegsgerichtsverfahren, ein
Offizier und ein Soldat vom Rang des Angeklagten. Die Bestellung eines Ver-
teidigers war zwingend vorgeschrieben, wenn die Todesstrafe zu erwarten war.

Das Urteil war schriftlich niederzulegen.

4.1.2. Beschrinkung der Standgerichte auf Ausnahmefille

Das Oberkommando des Heeres (OKH) wies am 13.06.1940 ausdriicklich dar-
auf hin, dal} die Téatigkeit von Standgerichten eine Ausnahme zu bleiben habe.
Grundsétzlich miisse das Verfahren, soweit irgend mdoglich, in der Hand des
zustidndigen Gerichtsherrn verbleiben. Das Bestétigungsrecht standgerichtli-
cher Urteile wurde in Abdnderung des Merkblattes fiir das standgerichtliche
Verfahren den Regimentskommandeuren entzogen und den ordentlichen Ge-
richtsherren iibertragen.'” Davon durfte ab Juni 1944 nur abgewichen werden,
,wenn die Kampflage (...) eine sofortige Vollstreckung® erforderte.'*® Voraus-
gegangen war diesem AnderungserlaB eine standgerichtliche Verurteilung ei-

nes Soldaten zum Tode (mit anschlieBender Vollstreckung) wegen eines
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Merkblatt fiir den Regimentskommandeur als Gerichtsherrn des standgerichtlichen Verfah-
rens, abgedruckt bei: Absolon, Rudolf, Das Wehrmachtstrafrecht im 2. Weltkrieg, S. 217 f.
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Runderlall vom 01.06.1944, Absolon, Rudolf, Das Wehrmachtstrafrecht im 2. Weltkrieg, S.
219 f1.
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Kameradendiebstahls von 30 Reichsmark wihrend eines Angriffs. Die Ver-
hingung der Todesstrafe erfolgte dabei vermutlich unter Uberschreitung des
regelméBigen Strafrahmens nach § 5a KSSVO.'" Fir die Luftwaffe legte
Reichsmarschall Goring fest, dall Standgerichte zur Aburteilung von Soldaten
nur wegen Verbrechen der Feigheit und der Meuterei zusammentreten soll-

ten.'**

4.2. Die Sonderstandgerichtsbarkeit ab 15.02.1945

Wie die vorangehenden Ausfiihrungen zeigen, hatten die Regelungen iiber die
Standgerichtsbarkeit nach §§ 13, 13a KStVO ein beschleunigtes Verfahren in
besonderen, gesetzlich festgelegten Fillen zum Ziel.'* Die Verhandlungslei-
tung durfte nur dann von einem Nichtjuristen im Rang mindestens eines
Hauptmanns {ibernommen werden, wenn kein Offizier mit Befdhigung zum
Richteramt erreichbar war. Grundsitzlich sollte das Verfahren ohnehin in der
Zustandigkeit des Gerichtsherrn verbleiben, die auf die KStVO gestiitzte
Schnelljustiz also die Ausnahme darstellen. Von dieser Standgerichtsbarkeit
nach §§ 13, 13a KStVO zu unterscheiden sind die sog. Sonderstandgerichte,
die in den letzten Kriegsmonaten eingefiihrt wurden. Als die feindlichen Trup-
pen immer weiter ins Deutsche Reich eindrangen und die Niederlage unmittel-
bar bevorstand, nahmen auch die Auflosungserscheinungen innerhalb der
Wehrmacht zu. Diesen Aufldsungserscheinungen wollte man mit allen Mitteln

begegnen.
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Siehe zu diesem Fall: Schweling, Otto Peter, Die deutsche Militirjustiz in der Zeit des Na-
tionalsozialismus, S. 315.

Absolon, Rudolf, Das Wehrmachtstrafrecht im 2. Weltkrieg, S. 219 f.

»Schnelle Justiz — gute Justiz“ hieB es im Merkblatt fiir das standgerichtliche Verfahren,
abgedruckt bei: Absolon, Rudolf, Das Wehrmachtstrafrecht im 2. Weltkrieg, S. 217.
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4.2.1. Die Verordnung zur Errichtung von Standgerichten ,,in feindbe-

drohten Reichsverteidigungsbezirken* vom 15.02.1945

Am 15.02.1945 erging fiir die Reichverteidigungsbezirke die Verordnung zur
Errichtung von Standgerichten."™ Diese Standgerichte bestanden aus einem
Strafrichter als Vorsitzer, einem Politischen Leiter oder Gliederungsfiihrer der
NSDAP und einem Offizier der Wehrmacht, der Waffen-SS oder der Polizei
als Beisitzer. Der jeweilige Gauleiter als Reichsverteidigungskommissar er-
nannte die Mitglieder des Gerichts. Die Standgerichte waren fiir alle Straftaten
zustindig, ,,durch die die deutsche Kampfkraft oder Kampfentschlossenheit
gefdhrdet wurde. Die Standgerichte durften nur auf Todesstrafe oder Frei-
spruch erkennen oder aber die Uberweisung an die ordentliche Gerichtsbarkeit
anordnen. Diese Standgerichte wurden in den ,,feindbedrohten Reichsverteidi-

gungsbezirken® gebildet.

4.2.2. Die Bildung von Standgerichten ,,in frontnahen Gebieten“ vom

26.02.1945

Am 26.02.1945 ordnete der Reichsfiihrer-SS und Oberbefehlshaber des Er-
satzheeres Heinrich Himmler die Bildung von Sonderstandgerichten in front-
nahen Gebieten ,,zur raschen und wirksamen Bekdmpfung von Auflosungser-
scheinungen* an.””! Diese sollten mit einem Wehrmachtsrichter und zwei Of-
fizieren als stindige Beisitzer besetzt sein. Die Urteile durften ebenfalls nur
auf Todesstrafe oder Freispruch lauten. Ansonsten war das Verfahren an den
nichsterreichbaren Gerichtsherrn zu iiberweisen. Gerichtsherr dieser Sonder-
standgerichte war der jeweilige Wehrkreisbefehlshaber. Diesem oblag eigent-
lich das Bestétigungsrecht. War er aber nicht erreichbar, so konnten die To-
desurteile auch durch einstimmigen BeschluB3 des Gerichts fiir vollstreckbar
erkldrt werden. Die Vollstreckung hatte unverziiglich im Angesicht der Truppe

zu erfolgen.
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4.2.3. Das ,,Fliegende Standgericht*

Mit , FiihrererlaB3* vom 09.03.1945 wurde die sofortige Errichtung eines ,,Flie-
genden Standgerichts befohlen, welches dem Fiihrer direkt unterstand. Es be-
stand nur aus Offizieren. Kommandeur und gleichzeitig Gerichtsherr war ein
Generalleutnant. Als Richter wurden zwei Oberstleutnante bestellt. Dem
,Fliegenden Standgericht folgte ein Exekutionskommando in Stirke von ei-
nem Unteroffizier und acht Mann. Das ,,Fliegende Standgericht” wurde noch
am 09.03.1945 zusammengestellt und nahm bereits am néchsten Tag seine Té-
tigkeit auf. Der Gerichtsherr hatte das volle Bestitigungsrecht und traf die

Vollstreckungsentscheidung. Das Gnadenrecht war ausgeschlossen.'>

Mit Erlal vom gleichen Tag erging ein Befehl mit der Bezeichnung ,,Sofort-
justiz*“. Danach hatten die Gerichte schwere Straftaten innerhalb von 24 Stun-
den abzuurteilen. Todesurteile waren unverziiglich in Angesicht der Truppe zu
vollstrecken. Der Befehl wandte sich an die ordentliche Militdrgerichtsbarkeit
der Feldkriegsgerichte und Standgerichte nach §§ 13,13a KStVO, welcher in
dem Befehl der Vorwurf gemacht wurde, durch langere kriegsgerichtliche Un-
tersuchungsverfahren eine Aburteilung von Straftaten unnétig verzogert zu ha-
ben. ' DaB in den letzten Kriegstagen die Justiz vollig ausgeschaltet werden
sollte, zeigt sich schlieBlich in dem Befehl Adolf Hitlers vom 22.04.1945, je-
den augenblicklich zu erschieen oder zu erhingen, der ,,MaBnahmen, die un-

sere Widerstandskraft schwichen, propagiert oder gar billigt*.'**

5. Die Sonderstandgerichtsbarkeit fiir politische Straftaten

Einen weiteren Teil der Wehrmachtsgerichtsbarkeit bildeten die Sonderstand-
gerichte fiir politische Strafsachen, die hier lediglich zur Unterscheidung von
den Standgerichten nach §§ 13, 13a KStVO und den Sonderstandgerichten der

letzten Kriegsmonate dargestellt werden.
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FiihrererlaB vom 09.03.1945, abgedruckt bei: Absolon, Rudolf, Das Wehrmachtstrafrecht
im 2. Weltkrieg, S. 221.

Absolon, Rudolf, Das Wehrmachtstrafrecht im 2. Weltkrieg, S. 222.
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Nachdem zunéchst durch Erla vom 20.08.1942 fiir Straftaten gegen das
Heimtiickegesetz (Gesetz gegen heimtiickische Angriffe auf Staat und Partei
vom 20.12.1934"°%) und gegen § 5 Abs. 1 Nr. 1 KSSVO (Wehrkraftzerset-
zung) die Zustidndigkeit beim Feldheer auf den Oberbefehlshaber der Armee
oder den Befehlshaber mit gleichen gerichtsherrlichen Befugnissen, dem der
Beschuldigte unterstand, und beim Ersatzherr auf den Wehrmachtkommandan-
ten von Berlin {ibertragen worden war, befahl Hitler am 21.06.1943 die Bil-
dung eines zentralen Sonderstandgerichts fiir die Wehrmacht.'*® Dieses sollte
im Schnellverfahren iiber politische Straftaten urteilen, die sich gegen das Ver-
trauen in die politische und militdrische Fiihrung richteten. Beim Reichs-
kriegsgericht wurde dafiir ein besonderer Senat mit der Bezeichnung ,,Sonder-
Standgericht fiir die Wehrmacht* gebildet. Die Ausiibung der gerichtsherrli-
chen Befugnisse behielt sich Hitler selbst vor. Die Bildung dieses Gerichts auf
ausdriickliche Veranlassung Hitlers macht deutlich, wie sehr er der Wehrmacht
und vor allem deren Justiz mitraute. Entgegen seiner Erwartung wurden je-
doch durch dieses Gericht keine Todesurteile gefillt. Uber die Urteilspraxis
des Sonder-Standgerichts war Hitler dermallen erziirnt, dal er eine Verord-
nung ausarbeiten lieB3, die den Wehrmachtgerichten jede Zustindigkeit in poli-
tischen Strafsachen entziehen sollte. Um dies zu verhindern, schlug der Chef
der Wehrmachtsrechtsabteilung vor, die Verordnung bis zum Erla3 von Durch-
fiihrungsbestimmungen, die von den zivilen und militdrischen Justizbeamten
ausgearbeitet werden sollten, auszusetzen. Hitler willigte ein. Die Tatigkeit des
Sonder-Standgerichts wurde mit Hinblick auf die zu schaffenden Regelungen
praktisch eingestellt, ohne dal dies von Hitler bemerkt wurde. Schlielich
wurde am 11.04.1944 ein ,,Zentralgericht des Heeres*™ in Berlin gebildet, wel-
ches u.a. fiir die Aburteilung politischer Straftaten zustidndig war und somit
diesen Bereich in der Hand der Wehrmachtsjustiz belie. Nach dem Attentat
auf Hitler vom 20.07.1944 durch Wehrmachtsangehorige wurde schlie3lich
der Wehrmachtsgerichtsbarkeit die Zustdndigkeit fiir politische Straftaten von
Soldaten durch FiihrererlaB vom 20.09.1944 weitgehend entzogen und dem
Volksgerichtshof zugefiihrt.">’
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6. Abgrenzung zwischen ordentlichen Feldkriegsgerichten, den Standge-

richten nach der KStVO und den Sonderstandgerichten

Die Darstellung der Kriegsstrafverfahrensvorschriften zeigt, da3 es fiir einen
Angeklagten, der sich z.B. wegen Fahnenflucht zu verantworten hatte, einen
erheblichen Unterschied ausmachte, ob er vor ein ordentliches Feldkriegsge-
richt, ein Standgericht nach der KStVO oder aber ein ab dem 15.02.1945 ge-
bildetes Sonderstandgericht bzw. ,,Fliegendes Standgericht™ gestellt wurde.
Die ordentlichen Militdrgerichte hatten Verfahrensgrundsitze wie die Unab-
héngigkeit des Richters, den Anspruch auf rechtliches Gehor, das Recht auf
Verteidigung, schriftliche Urteilsniederlegung, etc. zu beachten. Das Gericht
muBte ordnungsgemdll mit einem dazu befdhigten Richter besetzt sein. An die
Stelle eines Rechtsmittels trat zumindest das gesetzlich geregelte Nachprii-

fungsverfahren.

Bei den Notgerichten bzw. Standgerichten nach §§ 13, 13a KStVO war es be-
reits nicht ausgeschlossen, da3 ein Nichtjurist als Richter eingesetzt wurde.
Das Recht auf Verteidigung war (auBer bei drohender Todesstrafe) beschrinkt.
Die Einberufung eines Standgerichts war jedoch auf bestimmte Fille begrenzt
und stellte daher die Ausnahme dar. Dafl der Hinweis des OKH vom
13.06.1940 auf den Ausnahmecharakter dieser Gerichte iiberhaupt notwendig
war, belegt allerdings, daB3 die Moglichkeiten des §§ 13, 13a KStVO miB-
braucht wurden und es somit auf Grund dieser Vorschriften zu Urteilen kam,

welche die Wehrmachtsjustiz selbst miBbilligte.'®

Die Sonderstandgerichte und das ,,Fliegende Standgericht™ der Zeit ab Febru-
ar/Mirz 1945 konnen mit den ordentlichen Militdrgerichten nicht auf eine E-
bene gestellt werden. Sie waren zum Teil nicht mit Wehrmachtsrichtern be-
setzt. Strafzumessungserwiagungen konnten nicht angestellt werden, da nur

noch auf Todesurteil oder Freispruch entschieden werden konnte.
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abgedruckt im Anhang von Schweling, Otto Peter, Die deutsche Militérjustiz in der Zeit des
Nationalsozialismus, S. 382.

So auch der bei Schweling, Otto Peter, Die deutsche Militérjustiz in der Zeit des National-
sozialismus, auf S. 315 und oben unter 4.1.2. geschilderte und als tragischer Sonderfall be-
zeichnete Fall der Verurteilung zum Tode wegen Kameradendiebstahls von 30 RM, der der
Ausloser fiir den Erlall vom 13.06.1940 gewesen sein soll.
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Die bis dahin geltenden Kriegsstrafverfahrensvorschriften waren fiir die Son-

derstandgerichte praktisch auller Kraft gesetzt.

Der Ausnahmecharakter der Standgerichte der KStVO und der kurze Zeitraum
der Téatigkeit der Sonderstandgerichte ab dem 15.02.1945 legen jedoch nahe,
dal3 der tiberwiegende Teil der Angeklagten, d.h. auch der Fahnenfliichtigen,

sich vor den ordentlichen Feldkriegsgerichten zu verantworten hatte.
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Dritter Teil

Die juristische Bewertung der Verurteilungen wegen Fahnenflucht wih-
rend des Zweiten Weltkrieges durch die Nachkriegsgesetzgebung der Alli-

ierten

Die Verurteilungen wegen Fahnenflucht in einem Kriegsstrafverfahren wurden
nicht erst im Rahmen der Wehrmachtsdeserteursdebatte und der Verabschie-
dung des NS-AufhG erstmals untersucht bzw. juristisch bewertet. Vielmehr
entstanden bereits kurz nach Beendigung des Zweiten Weltkrieges gesetzliche
Regelungen der Alliierten, welchen zumindest mittelbar zu entnehmen ist, wie
die Frage der RechtmiBigkeit von Fahnenfluchtverurteilungen von diesen ge-
sehen wurde. Diese Nachkriegsgesetzgebung bedarf der Darstellung, um die
Schwierigkeiten in der Diskussion und im Streit um das NS-AufhG in den

neunziger Jahren verstandlich zu machen.

1. Die Nachkriegsgesetzgebung

Unmittelbar nach Beendigung des Zweiten Weltkriegs entstanden in den ver-
schiedenen Besatzungszonen Deutschlands Gesetze zur Wiedergutmachung
des von den Nationalsozialisten begangenen Unrechts. Diese Gesetze verfolg-
ten zwei Ziele. Zum einen sollten zu unrecht Verurteilte juristisch rehabilitiert
und der Makel der Verurteilung von ihnen genommen und zum anderen die
Opfer nationalsozialistischer Verfolgung entschiadigt werden. Deshalb entstan-
den verschiedene Gesetze zur Authebung nationalsozialistischer Unrechtsur-
teile auf dem Gebiet des Strafrechts, sog. Aufhebungsgesetze. Desweiteren
wurden Gesetze zur Entschiddigung oder Versorgung wegen nationalsozialisti-
scher Verfolgung oder Gesundheitsbeschiddigung geschaffen, durch welche
den Betroffenen fiir das erlittene psychische oder physische Leid eine materiel-

le Zuwendung gewihrt wurde.'”’
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Siehe dazu: Bericht iiber Leistungen, die aufgrund der verschiedenen Gesetze und sonstigen
Regelungen zur Wiedergutmachung nationalsozialistischen Unrechts vom Bund und von
den Lindern gewéhrt worden sind, BT-Drs. 10/6287, S. 8 ff., und Fikentscher, Wolf-
gang/Koch, Rainer, Strafrechtliche Wiedergutmachung nationalsozialistischen Unrechts,
NIJW 1983, S. 12 ff. sowie Beckmann, Rainer, Rechtsgrundlagen zur Authebung national-
sozialistischen Unrechts in der Strafrechtspflege, JZ 1997, S. 922 {f.
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1.1. Die Aufhebungsgesetze

Am 20.10.1945 wurden durch die Proklamation Nr. 3 des Alliierten Kontroll-
rats Grundsitze fiir die Umgestaltung der Rechtspflege in Deutschland be-
schlossen.'® Nach Art. Il Nr. 5 der Proklamation sollten »Verurteilungen, die
unter dem Hitler-Regime ungerechterweise aus politischen, rassischen oder re-
ligiosen Griinden erfolgten®, aufgehoben werden. Die vier Besatzungsméchte
USA, Grof3britannien, Frankreich und die UdSSR erlieflen daraufhin fiir ihren
jeweiligen Zustdndigkeitsbereich eigene Gesetze. Dabei wurden lediglich in
der amerikanischen und britischen Besatzungszone Vorschriften zur automati-
schen Aufhebung nationalsozialistischer Unrechtsurteile, d.h. ohne Einzelfall-

priifung, geschaffen.'®!

1.1.1. Die Vorschriften zur automatischen Aufhebung von NS-
Unrechtsurteilen in der amerikanischen und britischen Besat-

zungszone

1.1.1.1. Amerikanische Zone

Am 17.04.1946 wurde fiir die Lander der amerikanischen Besatzungszone
(Bayern, Wiirttemberg-Baden, Hessen und 1947 auch Bremen) das Gesetz zur
Wiedergutmachung nationalsozialistischen Unrechts in der Strafrechtspflege
(UWiedG) beschlossen.'® Das Gesetz wurde in allen Lindern der amerikani-
schen Zone mit gleichem Wortlaut erlassen und verkiindet.'® Das UWiedG
kennt sowohl eine Antragsauthebung von Unrechtsurteilen per Gerichts-

beschluB als auch eine automatische Aufhebung per Gesetz.
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Beckmann, Rainer, JZ 1997, S. 923; Proklamation des Alliierten Kontrollrats ist abgedruckt
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Militarregierung erlassenen Proklamationen, Gesetze, Verordnungen, Befehle, Direktiven,
Band 1.
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Siehe dazu: Beckmann, Rainer, JZ 1997, S.922 ff.

Bayern: Gesetz Nr. 21 vom 28.05.1946 - GVBI 1946, S. 180; Wiirttemberg-Baden: Gesetz
Nr. 29 vom 31.05.1946 - RegBIl 1946, S. 205; Hessen: Gesetz vom 29.05.1946 - GVBI
1946, S. 136; Bremen: Gesetz vom 27.06.1947 - GesBl1 1947, S. 84. Alle Gesetze aul3er
dem bayerischen (dort heil3t es ,,Artikel*) sind nach Paragraphen gegliedert, so dal} hier e-
benfalls nur die Bezeichnung ,,§* benutzt wird.
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Die einschldgige Vorschrift fiir die automatische Aufhebung ist § 9 Abs.1
i.V.m. §§ 1, 2 UWiedG."* Danach sind die Verurteilungen per Gesetz aufge-
hoben, die ,,allein nach nationalsozialistischer Auffassung™ zu bestrafen wa-

ren.'®

§ 2 1 UWiedG verweist zusdtzlich auf die durch Kontrollratsgesetze
(KRG) Nr.1 und 11'® aufgehobenen Vorschriften. Verurteilungen, die aus-
schlieBlich auf den in diesen Kontrollratsgesetzen aufgefiihrten Vorschriften
der NS-Zeit beruhten, sind ebenfalls automatisch aufgehoben. Da die erwihn-
ten Verurteilungen ,,durch dieses Gesetz aufgehoben® sind, kommt der Be-
scheinigung der Staatsanwaltschaft, die iiber die Aufhebung auszustellen ist,

ein rein deklaratorischer Charakter zu.

164

165

§ 9 UWiedG: ,,Straferkenntnisse, welche ausschlieSlich wegen Verstofles gegen eine der in

§ 2 bezeichneten Vorschriften ergangen sind, sind durch dieses Gesetz aufgehoben, ohne

daB es einer gerichtlichen Entscheidung bedarf. Hiertliber erteilt die Staatsanwaltschaft auf

Antrag eine Bescheinigung.*

§ 1 UWiedG: ,,Politische Taten, durch die dem Nationalsozialismus oder Militarismus Wi-

derstand geleistet wurde, sind nicht strafbar. Straffrei sind insbesondere:

Wer es unternahm, die nationalsozialistische Gewaltherrschaft zu stiirzen oder zu schwi-

chen,

1. wer aus Uberzeugung Vorschriften unbeachtet lieB, die iiberwiegend der
Aufrechterhaltung der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft oder der totalen
Kriegsfithrung dienten,

2. wer fiir sein Verhalten allein nach nationalsozialistischer Auffassung zu bestrafen war,

3. wer einen anderen der politischen Bestrafung entziehen wollte.

§ 2 UWiedG: Straftaten, die im Sinne des § 1 Ziff. 3 zu bestrafen waren, sind insbesondere
Verstole gegen:

a) das Gesetz gegen die Neubildung von Parteien vom 14.07.1933 (RGBL. 1, S. 439);

b) den § 1 Abs. 1 und 2 sowie § 2 des Gesetzes gegen heimtiickische Angriffe auf Staat
und Partei vom 20.12.1934 (RGBL. 1, S. 1269)

c) den § 2 des Gesetzes zur Gewéhrleistung des Rechtsfriedens vom 13.10.1933 (RGBI. 1,
S. 723);

d) das Gesetz zum Schutz des deutschen Blutes und der deutschen Ehre vom 15.09.1935
(RGBL 1, S. 1146);

e) die 1. Verordnung zur Durchfilhrung des Reichsflaggengesetzes vom 24.10.1935
(RGBL 1, S. 1253);

f) die Verordnung gegen die Unterstiitzung der Tarnung jiidischer Gewerbebetriebe vom
22.04.1938 (RGBL. 1, S. 404);

g) die Verordnung iiber auBerordentliche RundfunkmafBnahmen vom 01.09.1939 (RGBL
I, S. 1683);

h) den § 4 der Verordnung zur Ergénzung der Strafvorschriften zum Schutze der Wehr-
kraft des deutschen Volkes vom 25.11.1939 (RGBI. 1, 2319);

i) die anderen auf Grund des Art. 1 des Gesetzes Nr.1 des Kontrollrates (Aufthebung von
nationalsozialistischen Gesetzen), (Amtsblatt des Kontrollrats in Deutschland Nr.1,
Seite 6) und der Artikel I und IT des Gesetzes Nr.11 des Kontrollrates (Authebung ein-
zelner Bestimmungen des deutschen Strafrechts) (Amtsblatt des Kontrollrates in
Deutschland Nr.3, Seite 55) aufgehobenen gesetzlichen Vorschriften.
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1.1.1.2. Britische Zone

In der britischen Besatzungszone (Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen, Ham-
burg, Schleswig-Holstein) kam man der Aufforderung der Proklamation Nr.3
des Alliierten Kontrollrats zur Aufthebung nationalsozialistischer Unrechtsur-
teile durch die Verordnung iiber die Gewdhrung von Straffreiheit (StFVO)
vom 03.06.1947 nach.'”’” Die StFVO kennt ebenfalls sowohl die Einzelauthe-
bung im Antragsverfahren als auch die automatische Aufhebung durch Ge-
setz.'®® Die Straffreiheit per Gesetz gilt fiir Straftaten, ,,die allein nach natio-
nalsozialistischer Auffassung strafbar waren*.'® Zusitzlich gewéhrt § 1 Abs.1
StFVO Straffreiheit fiir alle Taten, ,,die liberwiegend aus Gegnerschaft zum
Nationalsozialismus oder um sich der Verfolgung durch den Nationalsozialis-
mus zu entzichen, begangen worden sind““. Voraussetzung fiir eine Straffrei-
heit ist also, daf3 es sich bei der Tat um eine sogenannte Widerstandshandlung
gegen den Nationalsozialismus handelt. Bei diesen sogenannten Widerstands-
taten kommt es fiir die Straffreiheit nicht darauf an, ob die Tat nur nach natio-
nalsozialistischer Auffassung strafbar war. Eine durch Widerstand motivierte
Tat kann demnach auch dann straffrei sein, wenn sie nach den allgemeinen
Strafgesetzen zu bestrafen gewesen war. Das besondere an dieser automati-
schen Aufthebung ist, da3 die fiir die Ausstellung der deklaratorischen Be-
scheinigung zustidndige Staatsanwaltschaft zundchst zu priifen hat, ob bei der
Tat ein Widerstandsmotiv vorlag. Die automatische Aufhebung eines Urteils
wegen Widerstands gegen den Nationalsozialismus wird also im Rahmen einer

quasi vorgeschalteten Einzelfallpriifung festgestellt.
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KRG Nr.1 und Nr. 11; ebenfalls abgedruckt bei Hemken, Sammlung der Proklamationen,
Gesetze, Verordnungen, Befehle, Direktiven, Band 1.

VOBI. fiir Britische Zone 1947, S. 68.

Die automatische Authebung ist in § 7 Abs.1 StFVO geregelt: ,,Straferkenntnisse, welche
ausschlieBlich wegen Straftaten der in § 1 Abs.1 und Abs.2 bezeichneten Art ergangen sind,
sind durch diese Verordnung aufgehoben, ohne daf} es einer gerichtlichen Entscheidung be-
darf.“
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1.1.1.3. Die automatische Aufhebung von auf aufgehobenen

NS-Vorschriften basierenden Urteilen

Das UWiedG und die StFVO nehmen unter Verweisung auf die Kontrollrats-
gesetze Nr.1 und 11 Bezug auf einen Vorschriftenkatalog von aufgehobenen

Gesetzen, Verordnungen und Erlassen der NS-Zeit. '

Bei diesen aufgehobe-
nen Vorschriften handelt es sich vorwiegend um solche, die von den National-
sozialisten geschaffen wurden, um die Diskriminierung, Unterdriickung und
Schidigung von Juden, die Machtausiibung der NSDAP und die totale Kriegs-
filhrung abzusichern. Diese werden als typische NS-Unrechtsvorschriften be-
trachtet. Beispielhaft seien hierfiir die Verordnung zur Ausschaltung der Juden
aus dem Wirtschafisleben vom 12.11.1938'"', Erlai des Fiihrers iiber die
Rechtsstellung der NSDAP vom 12.12.1942'"%, Verordnung zur Sicherung des
totalen Kriegseinsatzes vom 25.08.1944'7 genannt.174 Verurteilungen, die

ausschlielich'”” auf den in dem Katalog genannten Vorschriften beruhten,

sind automatisch aufgehoben.'”®

1.1.1.4.  Auswirkungen auf Fahnenfluchturteile

Eine Verurteilung wegen Fahnenflucht wére nach diesen Vorschriften grund-
sdtzlich nur dann aufgehoben, wenn die Straftat allein nach nationalsozialisti-
scher Auffassung strafbar gewesen wire.'”’ Bereits iiber die Feststellung, daf
Fahnenflucht und unerlaubte Entfernung bei den alliierten Streitkriften straf-

bar waren und auch heute noch bei der Bundeswehr gem. §§ 15, 16 WStGB
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§ 1 Abs. 2 S. 1 StFVO.

Der Vorschriftenkatalog ist abgedruckt bei Beckmann, Rainer, JZ 1997, S. 924 f.

RGBI. I, S. 1580, aufgehoben gem. Art. 1 Ziff. 1 t KRG Nr.1.

RGBI. I, S. 733, aufgehoben gem. Art. 1 Ziff. 1 y KRG Nr.11.

RGBI. I, S. 184, aufgehoben gem. Art. 2 Ziff. 1 n KRG Nr. 11.

Die aufgehobenen Vorschriften sind in den KRG Nr. 1 und 11 abgedruckt, sieche die Samm-
lung von Hemken. Eine chronologische Aufstellung des Vorschriftenkatalogs findet sich
auch bei Beckmann, Rainer, JZ 1997, S. 924 f.

Sowohl § 9 Abs. 1 UWiedG als auch § 7 Abs. 1 StFVO verlangen diese AusschlieBlichkeit.
Einige der aufgelisteten Vorschriften enthielten allerdings keine Strafvorschriften, so daf3
auf ihnen auch keine Urteile direkt beruhen konnten. Dies war zumindest dann nicht prob-
lematisch, wenn die Ankniipfungsvorschriften Straftatbestinde enthielten. Es zeigt aber,
daB3 der Verweisungskatalog der KRG Nr.1 und 11 zunéchst nicht als Grundlage fiir die
Aufhebung von Unrechtsurteilen gedacht war. Vgl. dazu Beckmann, Rainer, JZ 1997, S.
925.

Siehe Beckmann, Rainer, JZ 1997, S. 927.
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unter Strafe gestellt sind, 1468t sich feststellen, daB3 ,,nationalsozialistisches

Sonderrecht* nicht vorlag. Eine automatische Aufhebung scheitert deshalb.'”®

Im Geltungsbereich der StFVO gilt ein Urteil nach § 1 Abs. 1 StFVO auch
dann als automatisch aufgehoben, wenn die verurteilte Tat, ,,iiberwiegend aus
Gegnerschaft zum Nationalsozialismus* begangen worden ist. Nur wenn der
Fahnenfliichtige also aus Widerstandsmotiven handelte, was die Staatsanwalt-
schaft zu iiberpriifen hat, ist die Verurteilung durch die StFVO automatisch
aufgehoben.

1.1.2. Die Vorschriften zur Einzelaufhebung von NS-Unrechtsurteilen in

den vier Besatzungszonen Deutschlands

1.1.2.1. Amerikanische Zone

Neben der oben geschilderten automatischen Aufthebung enthilt das Un-
rechtswiedergutmachungsgesetz (UWiedG) fiir die ehemalige amerikanische
Zone entsprechende Regelungen zur Einzelaufthebung von Urteilen wihrend
der NS-Zeit. Die Aufhebung erfolgt nur auf Antrag und bedarf eines Gerichts-
beschlusses (§ 4 UWiedG). Aufzuheben sind nach § 4 UWiedG Urteile, die
wegen der in den §§ 1 und 2 UWiedG beschriebenen Handlungen ergangen
sind, sofern sie nicht bereits der automatischen Authebung des § 9 UWiedG
unterliegen. Danach sind durch Gerichtsbeschluf3 Urteile aufzuheben, in denen

bestraft wurde,

- wer es unternahm, die nationalsozialistische Gewaltherrschaft zu stiirzen
oder zu schwéchen (§ 1 S. 2 Nr. 1),

- wer aus Uberzeugung Vorschriften unbeachtet lieB, die {iberwiegend der
Aufrechterhaltung der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft oder totalen

Kriegsfiihrung dienten (§ 1 S. 2 Nr. 2),
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Beckmann, Rainer, JZ 1997, S. 927. Fiir die Strafbarkeit im Bereich der amerikanischen
Streitkrafte verweist Beckmann auf Art.58 ff. des Kriegsstrafgesetzbuches, Manual for
Courts-Martial 1946, S. 218.
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- wer fiir sein Verhalten allein nach nationalsozialistischer Auffassung zu
bestrafen war (§ 1 S. 2 Nr. 3),
- wer einen anderen der politischen Bestrafung entziehen wollte (§ 1 S. 2

Nr. 4).

Fiir eine Einzelaufhebung von Urteilen wegen Handlungen nach § 1 S. 2 Nr. 3
UWiedG kommen nur diejenigen in Betracht, die nicht wegen Verstofes ge-
gen eine in § 2 UWiedG ausdriicklich aufgefiihrte Vorschrift ergangen und da-

her bereits automatisch aufgehoben sind.
1.1.2.1.1. Die Einzelaufhebung von Fahnenfluchtverurteilungen

§ 1 UWiedG setzt fiir die Authebung eines Urteils einen politisch motivierten
Widerstand gegen den Nationalsozialismus oder Militarismus voraus, sofern
dem Urteil nicht ohnehin allein nationalsozialistische Strafbestimmungen zu
Grunde lagen.'” Beim Tatbestand der Fahnenflucht handelte es sich weder um
einen allein nationalsozialistischen Straftatbestand (§ 1 S. 2 Nr. 3), noch um
eine Vorschrift, die tiberwiegend der Aufrechterhaltung der nationalsozialisti-
schen Gewaltherrschaft oder der totalen Kriegsfithrung diente (§ 1 S. 2 Nr. 2),
da Fahnenflucht bereits vor 1933 strafbar war und es auch nach 1945 noch
ist.'"®® Fahnenfluchturteile kénnen daher nur unter das UWiedG fallen, wenn
die Fahnenflucht aus einem politischen Motiv erfolgte. In Betracht kime eine
Authebung nach UWiedG dann, wenn die Fahnenflucht erfolgte, um die Ge-
waltherrschaft zu schwéchen (§ 1 S. 2 Nr. 1). Dafiir miite der Fahnenfliichtige
seine politischen Widerstandsmotive, die der Handlung des Desertierens von

der Truppe nicht ohne weiteres anhaften'®!, nachweisen.
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§ 1 S. 1 UWiedG lautet: ,,Politische Taten, durch die dem Nationalsozialismus oder Milita-
rismus Widerstand geleistet wurde, sind nicht strafbar.*

Die Fahnenfluchtbestimmungen dienten auch nicht zur Aufrechterhaltung der nationalsozia-
listischen Gewaltherrschaft oder der totalen Kriegfithrung. Sie dienten der Aufrechterhal-
tung der Disziplin in der Truppe und waren, wie bereits mehrfach ausgefiihrt, keine erst
durch die Nationalsozialisten geschaffenen Straftaten. Auf die mittelbaren, moglicherweise
kriegsverldngernden Auswirkungen der Bestrafung von Fahnenflucht kommt es im U-
WiedG nicht an.

Es steht aufler Frage, daf3 die Motivation fiir Fahnenflucht bei jedem Soldaten eine andere
sein kann. Denkbar sind beispielsweise Angst vor der dem Einsatz, Angst vor Bestrafung
wegen anderer Delikte, Liebeskummer, Sorge um die in der Heimat befindlichen Angehori-
gen, Gegnerschaft zum kriegfiihrenden Staat, etc.. Auf die Bedeutung der Fahnenfluchtmo-
tive in der heutigen Betrachtung der Fahnenfluchtverurteilungen wird an spéterer Stelle
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Sofern der Nachweis einer politisch motivierten, aus der Gegnerschaft zum
Nationalsozialismus erfolgten Fahnenflucht gelingt, ist diese nach § 4 i.V.m. §

1 S. 2 Nr. 1 UWiedG aufzuheben.

1.1.2.2. Britische Zone

Sofern Urteile nicht der automatischen Aufhebung nach § 7 Abs. 1 i.V.m. § 1
Abs. 1 und 2 unterliegen, erdffnet § 4 Abs.1 der Verordnung iiber die Gewdh-
rung von Straffreiheit die Moglichkeit, ,,auf Antrag der Staatsanwaltschaft o-
der des Verurteilten oder seiner Hinterbliebenen (§ 361 StPO) alle in der Zeit
vom 30. Januar 1933 bis zum 8. Mai 1945 ergangenen Urteile auf ein gerech-
tes Strafmall zuriickzufiihren, wenn grausame oder tiberméfBig hohe Strafen
verhdngt worden sind“. Nach § 4 Abs. 1 StFVO kann also nachtriglich das
Strafmal} abgedndert werden. Als Anwendungsbereich kommen insbesondere
Urteile in Betracht, bei denen der gesetzlich vorgesehene Strafrahmen unter
Berufung auf § 5a KSSVO {iberschritten und somit beispielsweise statt auf Ge-
fangnis, auf Zuchthaus oder gar Todesstrafe erkannt wurde. Eine vollstandige
Authebung der Urteile ist aber nicht vorgesehen. Ferner bestimmt § 4 Abs. 2
StFVO, daBB, wenn wegen eines Verbrechens auf Todesstrafe erkannt wurde,
fiir das sie vor dem 30. Januar 1933 gesetzlich nicht vorgesehen war, eine an-
gemessene Strafe im Rahmen der vor dem 30. Januar 1933 geltenden Bestim-
mungen festzusetzen ist. Dariiber hinaus wird gem. § 1 Abs. 4 StFVO |, fiir mi-
litarische Verbrechen oder Vergehen, welche nicht zugleich auch einen Straf-

tatbestand nach den allgemeinen Strafgesetzen erfiillen, Straffreiheit gewahrt.

1.1.2.2.1. Die Einzelaufhebung von Fahnenfluchtverurteilungen

Fiir den Bereich der britischen Zone gilt, dal3 iber § 1 Abs. 1 StFVO Verurtei-
lungen wegen Taten, die ,,liberwiegend aus Gegnerschaft zum Nationalsozia-
lismus (...) begangen worden sind*, bereits der automatischen Authebung un-

terfallen.

eingegangen. § 1 UWiedG verlangt in Satz 1 jedenfalls erkennbar ein politisches Wider-
standsmotiv.
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Das Vorliegen einer politisch motivierten Fahnenflucht wird zunichst durch
den Staatsanwalt gepriift und daraufthin die automatische Aufhebung festge-
stellt (s.0.; sog. deklaratorische Feststellung mit vorgeschalteter Einzelfallprii-

fung).

1.1.2.2.2. Amnestie fiir Fahnenfliichtige

Neben der Aufhebung von Verurteilungen wegen Fahnenflucht, die aus Wi-
derstandsmotiven erfolgte, bietet die StFVO iiber § 4 Abs. 1 und 2 die Mog-
lichkeit, das Strafmal einer Fahnenfluchtverurteilung auf Antrag abzuéndern.
Zunéchst ist hervorzuheben, dall vor dem 30.01.1933 auf Fahnenflucht im Fel-
de (im Krieg) nicht die Todesstrafe stand. Noch in der Fassung des MStGB
vom 16.07.1935 hiel es in § 71 Abs. 1: ,,Die Fahnenflucht im Felde wird mit
Gefingnis von fiinf bis zu zehn Jahren bestraft; in minder schweren Fillen

«132 Brst mit In-

kann die Geféngnisstrafe bis auf ein Jahr erméBigt werden.
krafttreten der KSSVO am 26.08.1939'® und der darin enthaltenen Anwen-
dungsvorschrift (§ 6 KSSVO) fiir § 70 MStGB (Strafe fiir Fahnenflucht) wur-
de die Todesstrafe flir Desertion im Felde eingefiihrt. Demnach kann ein auf
Todesstrafe lautendes Urteil wegen Fahnenflucht {iber § 4 Abs. 2 StFVO im

Strafmal} abgedndert werden.

Sofern eine Verurteilung wegen Fahnenflucht nicht zusidtzlich auch auf der
Verletzung allgemeiner Strafgesetze (z.B. Diebstahl, Korperverletzung wih-
rend der Fahnenflucht) beruhte, sieht § 1 Abs. 4 StFVO eine vollige Straffrei-
heit wegen der Verurteilung ,.fiir ein militdrisches Verbrechen oder Vergehen*
vor. Ein Téter, der ausschlieBlich wegen eines VerstoBes gegen § 69 MStGB
(Fahnenflucht) verurteilt wurde, ist also straffrei. Der Vermerk iiber die Straf-

tat ist geméB § 5 Abs. 1 StFVO aus dem Strafregister zu tilgen.'®
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§ 71 MStGB in der Fassung vom 16.07.1935 abgedruckt bei Absolon, Rudolf, Das Wehr-
machtstrafrecht im Zweiten Weltkrieg, S. 20.

RGBL 1, S. 1482.

§ 5 Abs.1 StFVO: ,,Alle Vermerke iiber Straftaten, fiir die nach § 1 Straffreiheit gewéhrt
wird, sind im Strafregister von Amts wegen zu tilgen.”; Verordnungsblatt fiir die britische
Zone, S. 69.
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Damit gewihrt die StFVO vollstindige Straffreiheit fiir eine Fahnenfluchtver-
urteilung bei gleichzeitiger Tilgung der Verurteilung aus dem Strafregister,
ohne diese aber ausdriicklich aufzuheben. Lediglich unter § 1 Abs. 1 und 2
StFVO fallende Urteile (Wiederstand gegen Nationalsozialismus oder Strafta-
ten, die allein nach nationalsozialistischer Auffassung strafbar waren) sind

gemil § 7 Abs. 1 StFVO ,,durch diese Verordnung aufgehoben®.

Dies verdeutlicht den Zweck der StFVO, nidmlich speziell die NS-
Unrechtsurteile als solche zu brandmarken und aufzuheben. Die Straffreierkla-
rung und Tilgung aus dem Strafregister flir ausschlielich militirische Verbre-
chen oder Vergehen bringt zum Ausdruck, dal man diese Verurteilungen zwar
nicht fiir spezielles NS-Unrecht hilt, diese aber dennoch als eine gewisse Form
von eventuell unbewufitem, aber zumindest nicht politisch motiviertem Wider-
stand ansieht. Die Gewihrung von Straffreiheit fiir militdrische Verbrechen
oder Vergehen, ohne die Urteile ausdriicklich aufzuheben, bedeutet letztlich

Amnestie.'®

Die RechtmiBigkeit der Verurteilungen wird dadurch, im Gegen-
satz zu den als Unrechtsurteile qualifizierten, aufgehobenen Urteilen, nicht in
Frage gestellt. Auch die StFVO geht folglich von der grundsitzlichen Recht-

miBigkeit der Verurteilungen wegen Fahnenflucht aus.'®

Durch Streichung
aus dem Strafregister wird den Amnestierten aber der Makel der Verurteilung

genommen.

185
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Zu diesem Ergebnis kommen auch BGHZ 10, 75; BVerwGE 11, 89; BVerwG, NJW 1962,
S. 2367.

Eine Straffreierklarung ist nichts anderes als Amnestie. Das Deutsche Rechts-Lexikon,
hrsg. von Tilch, Horst, definiert ,,Amnestie* wie folgt: ,,Amnestie ist der fiir eine bestimmte
Vielzahl von Fillen gewihrte vollige oder teilweise Erlal rechtskriftig erkannter, noch
nicht vollstreckter Strafen. (...) Sie kann nur durch Gesetz vorgenommen werden (BVerfGE
2,213 =NIJW 1953, 777). Demgemall wird Amnestie durch besondere Straffreiheitsgesetze
gewihrt, die meist zugleich die Niederschlagung anhéngiger Verfahren anordnen und fest-
legen, fiir welche Taten und in welchem Umfang die Straffreiheit gewéhrt wird. (...)*

Dies bedeutet nicht, dafl nicht im Wege einer Einzeliiberpriifung an Hand anderer Kriterien
die UnrechtméBigkeit eines Urteils festgestellt werden konnte.
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1.1.2.2.3. Das Unrechtsbeseitigungsgesetz vom 25.05.1990 fiir das Gebiet

der ehemaligen britischen Zone

Ende der achtziger Jahre kam es iiber die weitere Anwendbarkeit der StFVO

im Rahmen eines Gesetzentwurfs des Bundesrates vom 19.05.1988'%7

Zu un-
terschiedlichen Auffassungen zwischen Bundesrat und Bundesregierung. Der
Bundesrat vertrat die Meinung, dafl die StFVO bei der Bereinigung des Bun-
desrechts spétestens durch das Gesetz iiber den Abschluf3 der Sammlung des
Bundesrechts vom 23.12.1968'*® aufgehoben worden war. Die Bundesregie-
rung hielt die StFVO zumindest fiir den Bereich der automatischen Authebung

noch fiir anwendbar.'®’

Diese Unsicherheit iiber die Fortgeltung der StFVO
fiihrte letztlich zur Verabschiedung des Gesetzes zur Beseitigung nationalsozi-
alistischer Unrechtsurteile vom 25.05.1990'° (UBesG), ohne da$8 abschlie-

fend geklirt war, ob es eines solchen Gesetzes iiberhaupt bedurfte. '’

Das UBesG'*? sicht eine Einzelaufhebung auf Antrag fiir genau die Fille vor,
die nach § 7 Abs. 1 .V.m. § 1 Abs. 1 und 2 StFVO (Widerstandstaten oder

spezifisches NS-Strafrecht) bereits der automatischen Aufhebung unterlie-

gen.'” Es stellt sich daher die Frage nach dem verbleibenden Regelungsgehalt

des UBesG. Einmal per Gesetz aufgehobene Urteile bediirfen eigentlich keiner
erneuten Aufhebung, da die materielle Authebungswirkung auch unabhéngig

von einer weiteren Anwendbarkeit der StFVO fortgilt.'**
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BT-Drs. 11/2344.

BGBL. I, S. 1451.

BT-Drs. 11/2344, S. 4; sieche dazu auch: Beckmann, Rainer, JZ 1997, S. 923 f.

BGBI. I, S. 966.

Beckmann nennt es zutreffend ,,nicht gerade ein Musterbeispiel angewandter Gesetzge-
bungskunst™ offen zu lassen, ,,0b ein geplantes neues Gesetz fast iiberfliissig ist. Vgl.
Beckmann, Rainer, JZ 1997, S. 929, dort FN 94.

Das Gesetz findet nur in den Lindern Hamburg, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen und
Schleswig-Holstein (ehemalige britische Zone) Anwendung (§ 2 Abs.1 UBesG).

§ 1 Abs. 1 UBesG lautet: ,,(1) Zwischen dem 30. Januar 1933 und dem 8. Mai 1945 ergan-
gene Urteile in Strafsachen sind auf Antrag insoweit aufzuheben, als ihnen Taten zugrunde
liegen, die iiberwiegend aus Gegnerschaft zum Nationalsozialismus oder um sich oder an-
dere der Verfolgung durch den Nationalsozialismus zu entziehen begangen worden sind o-
der die allein nach nationalsozialistischer Auffassung strafbar waren.*

So auch das LG Berlin, Beschlul vom 01.08.1996 — 517 AR 4/96 (2 P Aufh. 1/96), NJIW
96, S. 2742 ff. In dem BeschluB3 des LG Berlin ging es um die Aufhebung der Todesurteile
gegen Pastor Dietrich Bonnhoeffer und andere. In der Offentlichkeit herrschte die unzutref-
fende Ansicht, daf} diese Urteile noch nicht aufgehoben seien. Nachdem die zustindige
Staatsanwaltschaft I beim Landgericht Berlin einen entsprechenden Aufhebungsantrag ge-
stellt hatte (ein Antrag von Mitarbeitern der Evangelischen Hochschule Hannover unter
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Der einzige Unterschied zwischen den Regelungen der StFVO und dem U-
BesG ist, dal § 1 Abs. 1 StFVO nur fiir Straftaten gilt, die zwischen dem
30.01.1933 und dem 08.05.1945 begangen wurden, wohingegen § 1 Abs. 1

UBesG Urteile erfalit, die in diesem Zeitraum ergangen sind.

Nach dem UBesG konnen nun auch die Verurteilungen wegen Straftaten auf-
gehoben werden, die zwar vor dem 30.01.1933 begangen, aber erst danach ab-
geurteilt wurden.'” Dies war nach dem eindeutigen Wortlaut der StFVO bis
dahin nicht méglich. Auf Fahnenfluchtverurteilungen hat das Unrechtsbeseiti-

gungsgesetz aber keine Auswirkungen.

1.1.2.3. Franzosische Zone

In der franzosischen Zone (Baden, Wiirttemberg-Hohenzollern, Saarland,
Rheinland-Pfalz) ergingen jeweils Landesverordnungen, Rechtsanordnungen
oder Landesgesetze zur ,,Beseitigung nationalsozialistischen Unrechts in der
Strafrechtspflege*.'”® Alle Vorschriften in der franzésischen Zone kennen nur

die Antragsaufhebung.

195
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dem Vorsitz des Prodekans des Fachbereichs Sozialwesen, Professor Karl-Heinz Lehmann,
ausschlieBlich das Todesurteil gegen Bonhoeffer betreffend war mangels Antragsberechti-
gung unzuléssig), kam das Gericht zu dem Ergebnis, daf} die Urteile bereits durch Art. 9 des
Bayerischen Gesetzes Nr. 21 zur Wiedergutmachung nationalsozialistischen Unrechts auf
dem Gebiet des Strafrechts vom 28.05.1946 (BayGVBI. 1946, S. 21) aufgehoben sind. Fiir
eine gerichtliche Entscheidung sah das Landgericht Berlin daher keinen Raum, auch wenn
iiber die Aufhebung der Urteile bisher keine staatsanwaltschaftliche Bescheinigung ausge-
stellt worden war (vgl. NJW 1996, a.a.0).

Die Stadt Hamburg hatte festgestellt, daB3 es die Urteile des Sondergerichts Altona zum ,,Al-
tonaer Blutsonntag® vom 17.07.1932 nicht autheben konnte. Vgl. BT-Drs. 11/2344 und
11/6722.

Baden: ,,Landesverordnung iiber die Aufhebung von Urteilen der Strafgerichte und die Be-
seitigung nationalsozialistischer Eingriffe in die Strafrechtspflege* vom 23.12.1946, ABL.
1946, Nr. 28, S. 151; Wiirttemberg-Hohenzollern: ,,Rechtsanordnung zur Beseitigung nati-
onalsozialistischen Unrechts in der Strafrechtspflege* vom 16.05.1947, Reg.Bl. 1947, S. 67,
Saarland: ,,Rechtsanordnung zur Beseitigung nationalsozialistischen Unrechts in der Straf-
rechtspflege” vom 04.07.1947, ABI. 1947, S. 271; Rheinland-Pfalz: ,,Landesgesetz zur Be-
seitigung nationalsozialistischen Unrechts in der Strafrechtspflege® vom 23.03.1948, GVBI.
1948, S. 244.
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Nach § 1 Abs. 1 der jeweiligen Bestimmungen sind alle Urteile aufzuheben,
die wegen Taten, die aus Gegnerschaft zum Nationalsozialismus begangen
worden waren, die allein nach nationalsozialistischer Auffassung stratbar wa-

ren oder jemanden aus den angefiihrten Griinden benachteiligten."”’

Entsprechend dem bereits zu den Bestimmungen der amerikanischen Zone
Ausgefiihrtem bediirfte es auch in der franzosischen Zone fiir eine Authebung
einer Verurteilung wegen Fahnenflucht des Nachweises, dafl die Fahnenflucht

aus Gegnerschaft zum Nationalsozialismus erfolgte.

1.1.2.4. Sowjetische Zone

In der sowjetischen Zone (umfassend die heutigen Bundesldnder Mecklen-
burg-Vorpommern, Brandenburg, Sachsen-Anhalt, Thiiringen und Sachsen)
erfolgte eine ,,Rehabilitation von Antifaschisten” und weiterer Verurteilter
durch den Befehl Nr. 228/46 der Sowjetischen Militdradministration (SMA)
iiber ,,die Nichtigkeit von Urteilen in politischen Sachen und die Einstellung
von Strafverfahren in Féllen bestimmter stratbarer Handlungen, die vor dem
08.05.1945 begangen wurden“.'” Auf Antrag eines Betroffenen konnte ein
Urteil durch ein Gericht fiir nichtig erklart werden, wenn die verurteilte Tat
»aus politischen Beweggriinden* begangen worden war und sich gegen das
NS-Regime richtete, ,,die Handlung in irgendeiner anderen antifaschistischen
Kampthandlung bestand* oder das Urteil ,,auf Verstolen gegen die nationalso-
zialistische, in rassischer, religioser und politischer Hinsicht diskriminierender

Gesetzgebung beruhte*.'””

Eine Authebung eines Urteils wegen Fahnenflucht war ebenfalls nur {iber den
Nachweis eines (mdglichst antifaschistischen) Widerstands gegen den Natio-
nalsozialismus moglich. Der SMA-Befehl trat allerdings spdtestens mit dem
Einigungsvertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der DDR au-
Ber Kraft, da in dem Vertrag eine Fortgeltung eventuell bestehender Bestim-
mungen in der DDR zur Aufhebung von NS-Unrecht fiir das Gebiet der finf
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Beckmann, Rainer, JZ 1997, S. 929.
Beckmann, Rainer, JZ 1997, S. 929, dort FN 98.
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oben genannten Bundeslinder nicht angeordnet wurde.*”® Bis zum Inkrafttre-
ten des NS-AuthG bestanden fiir diese Bundesliander demnach keine besonde-

ren Rechtsvorschriften zur Aufthebung von NS-Unrechtsurteilen.

1.1.2.5. Grof} Berlin/Berlin

In GroB3-Berlin bestand zunéchst die Moglichkeit einer Einzelaufthebung von
NS-Urteilen in einem gerichtlichen Antragsverfahren geméfl der Anordnung
der Alliierten Kommandantur Berlin vom 18.12.1947.%°! Dann folgte das Ber-
liner Gesetz zur Wiedergutmachung nationalsozialistischen Unrechts auf dem
Gebiet der Strafrechtspflege vom 05.01.1951°*?, Dieses Wiedergutmachungs-
gesetz ermoglicht in einem Antragsverfahren die Totalauthebung von Strafur-
teilen, ,,wenn die Entscheidung in dem Erkenntnis oder in den Griinden nach-
weislich auf Vorschriften beruht, die die Festigung des Nationalsozialismus
oder die Durchsetzung nationalsozialistischen Gedankenguts bezweckt haben,
oder wenn die Entscheidung aus politischen, rassistischen oder religidosen

Griinden ergangen ist“ (§ 1 Abs. 1 S. 1).

Fiir den Bereich der Fahnenflucht kommt nach diesem Gesetz eine Authebung
einer Verurteilung nur im Wege einer Einzelfallpriifung in Bezug auf mogliche
politische, rassistische oder religiose Motive in Betracht. Verurteilungen we-
gen rein militdrstrafrechtlicher Verstofle rechtfertigen eine Authebung nicht.
Ferner ist die Riickfiihrung von Strafen auf ein gerechtes Mall mdglich, ,,wenn
grausame oder iibermdfig hohe Strafen verhdngt worden sind*“ (§ 1 Abs. 2),
oder aber auch eine andere rechtliche Wiirdigung der Tat (§ 1 Abs. 3). Unter
Anwendung dieser Vorschriften kann eine entsprechende Abédnderung von
Fahnenfluchturteilen erfolgen. Durch § 1 des Gesetzes iiber die Vereinheitli-
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chung des Bundesrechts vom 28.09.199 wurde der Anwendungsbereich

des Berliner Wiedergutmachungsgesetzes auf ganz Berlin erstreckt.
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SMA-Befehl Nr. 228/46; vgl. Beckmann, Rainer, JZ 1997, S. 929.

Vgl. Art. 9 i.V.m. Anlage II, Sachgeb. C EinigV (BGBI. II, S. 1239); Beckmann, Rainer, JZ
1997, S. 929.

VOBI. Grof3-Berlin Nr. 2 1948, S. 10.

VORBI. fur Berlin I Nr. 2, S. 31.

GVBIL. S. 2119.
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1.1.2.6. Das Zustandigkeitserginzungsgesetz

2204 erdffnet

Das Zustdndigkeitsergdnzungsgesetz (ZustErgG) vom 07.08.195
in § 18 die Moglichkeit zur Wiederaufnahme von Verfahren der Wehrmacht-
gerichte, Gerichten wehrmachtdhnlicher Formationen sowie der Sondergerich-
te nach den Vorschriften der StPO. Ein Wiederaufnahmegrund liegt vor,
,wenn auf eine Strafe oder eine MaBregel der Sicherung und Besserung er-
kannt worden ist, auf die nach den angewendeten Vorschriften iiberhaupt nicht
erkannt werden durfte, oder wenn ein Urteil bestitigt worden ist, das nach § 86
der Kriegsstrafverfahrensordnung (...) nicht bestitigt werden durfte* (§ 18
Abs. 1 S. 2 ZustErgG).”*” Urteile von Sondergerichten kénnen auch dann wie-
der aufgenommen werden, ,,wenn Umsténde vorliegen, die es erforderlich er-

scheinen lassen, die Sache im ordentlichen Verfahren nachzupriifen* (§ 18

Abs. 2 ZustErgG).

Eine Aufthebung von Fahnenfluchturteilen ist direkt auf der Grundlage des Zu-
stErgG nicht moglich. Es kommt nur die Wiederaufnahme eines Verfahrens
wegen Fahnenflucht in Betracht, an dessen Ende nach der Uberpriifung eines
Urteils allerdings auch ein Freispruch (und damit schlieflich die Aufhebung
der urspriinglichen Verurteilung) stehen kann. Ein Wiederaufnahmeverfahren
ist auch dann noch zuldssig, wenn ein Verfahren nach den Aufhebungsvor-
schriften bereits durchgefiihrt, eine vollstindig Aufhebung aber nicht erzielt

206
wurde.
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BGBIL. 1, S. 407.

§ 86 KStVO (Verbot der Bestitigung bei Verletzung verfahrensrechtlicher Vorschriften:
,Ist eine der Vorschriften des § 1Abs. 2 Nr. 1 bis 3 nicht beachtet, so darf das Urteil nicht
bestétigt werden.” Diese zwingenden Vorschriften waren: Hauptverhandlung vor drei bzw.
finf militdrischen Richtern (§§ 9, 10 KStVO), Anhérung des Angeklagten und letztes Wort
(§§ 59 Abs. 1, 61 KStVO), Entscheidung durch Stimmenmehrheit, schriftliche Abfassung
und Begriindung des Urteils (§§ 62, 65, 66 KStVO). Die Vorschriften sind abgedruckt bei
Absolon, Rudolf, Das Wehrmachtstrafrecht im Zweiten Weltkrieg, S. 136 ff.

Vgl. KG NStZ 1981, 273; BGH NStZ 1982, 214; LG Liibeck, Beschlufl vom 25.05.1998 —
3 AR 1/98, NJW 1998, S. 2685 ff.
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2. Fortgeltung der Aufhebungsvorschriften

Die dargestellten Aufhebungsvorschriften gelten, soweit sie Landesrecht sind,
gem. Art. 125 Nr. 2 GG als partielles (auf das Territorium seiner Geltung be-
schrianktes) Bundesrecht weiter. Soweit es sich um besatzungsrechtliche Vor-
schriften handelt, sind sie auf Grund Art.1 S. 2 des Uberleitungsvertrages vom
26.05.1952%°" Recht der Bundesrepublik Deutschland.*”®

Zur Zeit der Verabschiedung des NS-AuthG am 28.05.1998 stellte sich die
Rechtslage beziiglich der Aufhebung von NS-Unrecht somit sehr uneinheitlich
dar. Automatische Authebungen gab es nur in der amerikanischen und briti-
schen Besatzungszone, in den neuen Bundesldndern fehlten entsprechende ge-
setzliche Regelungen voéllig. Die existierenden besatzungsrechtlichen Vor-
schriften waren dariiber hinaus weitestgehend unbekannt, was dazu fiihrte, daf3
Unrechtsurteile gegen anerkannte Widerstandskdmpfer flir noch giiltig gehal-

ten wurden, die durch obige Vorschriften lingst aufgehoben waren.*”

Die Aufhebungsvorschriften sind, soweit sie bis zur Verabschiedung des NS-
AuthG giiltig waren, nicht aufler Kraft getreten. Im Rahmen des Verfahrens
nach dem NS-AufhG, das unten nédher erldutert wird, ist gem. § 5 zu priifen, ob
ein NS-Unrechtsurteil bereits nach den obigen Bestimmungen aufgehoben
war, oder, sofern es nicht durch das NS-AufhG aufgehoben ist, nach weiterge-

henden Vorschriften aufgehoben oder abgeindert werden kann.*'

207
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BGBI. 195511, S. 405.

Vgl. Fikentscher/Koch, NJW 1983, S. 15.

So wurde z.B. die Authebung des Todesurteils vom 08.04.1945 gegen die Widerstands-
kédmpfer Dietrich Bonhoeffer, Wilhelm Canaris, Ludwig Gehre, Hans Oster und Dr. Karl
Sack gefordert, bis schlieflich das LG Berlin zu dem Ergebnis kam, dafl das Urteil bereits
durch das 1946 in Bayern erlassene Authebungsgesetz aufgehoben war. Siehe dazu Beck-
mann, Rainer, JZ 1997, S. 922 f.

Siehe dazu unten die Kommentierung zu § 5 NS-AufhG sowie BT-Drs. 13/10013, S. 11.
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3. Ergebnis beziiglich der Aufhebung von Fahnenfluchturteilen

Keine der oben erlduterten Regelungen sieht eine automatische oder auf An-
trag erfolgende Aufhebung eines Urteils bereits deswegen vor, weil es wegen
Fahnenflucht ergangenen ist. Diese Urteile werden nicht als typisches NS-
Unrecht eingestuft und demnach auch Verurteilungen durch Wehrmachtgerich-
te grundsitzlich nicht als Unrecht angesehen. Allerdings gewdhrt die StFVO
immerhin Amnestie flir (ausschlieBlich) auf militdrischen Verbrechen oder
Vergehen beruhende Verurteilungen, so da3 Fahnenfliichtige im Geltungsbe-
reich der StFVO, die sich nichts anderes haben zuschulden kommen lassen,

amnestiert sind.
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Vierter Teil

Das Entschidigungs- und Versorgungsrecht in der Bundesrepublik
Deutschland im Hinblick auf Deserteure / Von der grundsitzlichen
RechtmiiBigkeit militargerichtlicher Verurteilungen zur Unrechtsvermu-

tung

Neben den Vorschriften zur Aufthebung von NS-Unrechtsurteilen entstanden
nach dem Zweiten Weltkrieg Entschddigungsregelungen fiir erlittenes NS-
Unrecht sowie zur Versorgung der Opfer des Krieges. Diese Vorschriften ha-
ben zwar nicht die Authebung von Urteilen zum Inhalt. Die Gewédhrung von
Entschiadigungsleistungen oder Anerkennung als Kriegsopfer trifft jedoch zu-
mindest mittelbar eine Aussage dariiber, ob ein Urteil als NS-Unrecht angese-
hen wird oder nicht. Der Umfang der materiellen Zuwendungen sowie formel-
le Voraussetzungen und Antragsfristen fiir die zu Entschiddigenden bleiben da-
bei weitestgehend auBler Betracht, da ausschlieBlich die Frage der Qualifizie-
rung als NS-Unrecht im Vordergrund steht und es somit auf Art und Umfang

der Wiedergutmachungsleistungen hier nicht ankommt.

1. Das Bundesentschidigungsgesetz (BEG)

Die Entschddigungsgesetze zur Wiedergutmachung nationalsozialistischen
Unrechts, welche nach dem Zweiten Weltkrieg in den Besatzungszonen der
Alliierten entstanden, sahen vorldufige Zahlungen und Leistungen zur Wieder-
herstellung der Gesundheit, beruflichen Ausbildung, zur Begriindung einer
wirtschaftlichen Existenz oder zur Abwehr einer Notlage sowie Renten an
Hinterbliebene von verstorbenen Angehorigen zum Zweck der Wiedergutma-
chung vor. Ziel war dabei die Verfolgten des Nationalsozialismus zu entsché-
digen. Die Bundesrepublik Deutschland {ibernahm nach ihrer Griindung die
Wiedergutmachungsgesetze der Alliierten Méachte und der Lander und erwei-

., 211
terte sic.

211

Siehe dazu den Bericht iiber alle Leistungen, die aufgrund der verschiedenen Gesetze und
sonstigen Regelungen zur Wiedergutmachung nationalsozialistischen Unrechts vom Bund
und den Lindern gewdhrt worden sind. BT-Drs. 10/6287, S. 8 ff. Eine Darstellung der in
den Besatzungszonen geschaffenen Regelungen eriibrigt sich, da im Gegensatz zu den Auf-
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Am 01.10.1953 trat das erste bundeseinheitliche Entschiddigungsgesetz, das
Bundesergdnzungsgesetz (BErgG) vom 18.09.1953*", in Kraft. Das BErgG
wurde durch das Bundesgesetz zur Entschddigung fiir Opfer der nationalsozia-

listischen Verfolgung - Bundesentschidigungsgesetz (BEG) vom 24.06.1956"

214 Nach einer vier-

ersetzt, welches riickwirkend zum 01.10.1953 in Kraft trat.
jihrigen Beratung erging am 14.09.1965 das Zweite Gesetz zur Anderung des
Bundesentschidigungsgesetzes®'>. Dieses wurde ausdriicklich als SchluBgesetz
bezeichnet (BEG-SchluBlgesetz). Der abschlieBende Charakter des Gesetzes
wird auch dadurch manifestiert, dal nach dem 31.12.1969 keine Anspriiche
mehr angemeldet werden konnten. Gegenstand der Darstellung ist somit das

BEG in der Fassung von 14.09.1965 als BEG-Schluflgesetz.

1.1.  Verfolgter im Sinne des Bundesentschidigungsgesetzes

Nach § 3 BEG hat nur der ,,Verfolgte* Anspruch auf Entschiddigung nach dem
BEG.*'® Tatbestandsvoraussetzung fiir die Gewihrung einer Entschidigung ist
demnach ein Verfolgtenstatus. Wer Verfolgter im Sinne des Gesetzes ist, wird
in § 1 BEG (Begriff des Verfolgten) definiert. Fiir einen Anspruch nach dem
BEG ist es Voraussetzung, dal der Betreffende wegen politischer Gegner-
schaft, aus Griinden der Rasse, des Glaubens oder der Weltanschauung ver-

folgt wurde.?"’
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hebungsvorschriften fiir NS-Urteile wenige Jahre nach Griindung der Bundsrepublik
Deutschland entsprechende bundeseinheitliche Entschiddigungsgesetze ergangen sind. Siche
zur Entstehung des Entschiddigungsgesetzes in der amerikanischen Besatzungszone: Krei-
kamp, Hans-Dieter in: Wiedergutmachung in der Bundesrepublik Deutschland, Herbst, Lu-
dolf/Goschler, Konstantin (Hrsg.), S. 61 ff, und zur Entstehung des Wiedergutmachungsge-
dankens bereits vor dem Ende des Zweiten Weltkriegs: Eck, Christina, Die Wiedergutma-
chung zwischen 1945 und 1989 und die Regelung der Anspriiche von Verfolgten des Nati-
onalsozialismus in § 1 Abs. 6 VermG, S. 5 ff. Umfassend auch zu den Wiedergutmachungs-
und Entschddigungsgesetzen: Brodesser/Fehn/Franosch/Wirth, Wiedergutmachung und
Kriegsfolgenliquidation, Miinchen 2000, S. 31 ff.

BGBI. I, S. 1387. Es hiel} deshalb Bundeserganzungsgesetz, da es die bestehenden Entscha-
digungsregelungen der amerikanischen Zone erginzen und insbesondere Rechtsungleich-
heit und —unsicherheit beenden sollte.

BGBIL. 1, S. 559.

Das BErgG war zunédchst als eine Art Provisorium verabschiedet worden, um in der laufen-
den Legislaturperiode iiberhaupt zu einem bundeseinheitlichen Entschidigungsgesetz zu ge-
langen. Eine Novellierung war von vorneherein vorgesehen. Vgl. dazu Goschler, Constan-
tin, Wiedergutmachung, S. 295 ff.

BGBI. 1, S. 1315.

§ 3 BEG: ,,Der Verfolgte hat Anspruch auf Entschddigung nach diesem Gesetz*.

§ 1 Abs.1 BEG:
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Hinzukommen muf} eine mit der Verfolgung in kausalem Zusammenhang ste-

hende GewaltmaBnahme, durch welche eine Schidigung eingetreten ist.*'®

1.1.1. Die Verfolgungstatbestinde und Fahnenflucht

,Politische Gegnerschaft i.S.v. § 1 BEG ist die Ablehnung des Nationalsozia-
lismus aus politischen (nicht aus personlichen oder wirtschaftlichen) Griinden.
1% Dabei braucht eine gegen den Nationalsozialismus gerichtete Einstellung
nicht notwendig tatsdchlich vorgelegen zu haben. Es reicht aus, wenn die
Schadigung ihren Grund darin hat, dafl der Betroffene auf politischem Gebiet
als Gegner der Nationalsozialisten angesehen wurde. Entscheidend ist, wie die
Verfolger den Betroffenen beurteilt haben und aus welchen Griinden sie gegen
ihn eingeschritten sind. Dabei konnen sich die Verfolger mit der Moglichkeit
oder Wahrscheinlichkeit einer gegnerischen Einstellung begniigt haben.??*
Verfolgung aus Griinden politischer Gegnerschaft kann daher bereits bei der
Ablehnung des Hissens der Hakenkreuzfahne, des Anbringens eines juden-

feindlichen Schildes, des Beitritts in die NSDAP vorliegen.*”!

Bei Militardelikten und VerstoBen gegen die Kriegsvorschriften ist nach den
Kommentierungen zum BEG zu beriicksichtigen, dafl in Deutschland ebenso
wie in anderen kriegfithrenden Landern allgemein schérfste MaBBnahmen gegen
eine Beeintrachtigung der Wehrkraft ergriffen wurden, so daf3 in diesen Fillen
auch die Art der Bestrafung nicht ohne weiteres den Schlufl zulidBt, dal das
Verhalten von den Machthabern als Gegnerschaft zum Nationalsozialismus

angeschen wurde.”*

218

219

220
221
222

,(1) Opfer der nationalsozialistischen Verfolgung ist, wer aus Griinden politischer Gegner-
schaft gegen den Nationalsozialismus oder aus Griinden der Rasse, des Glaubens oder der
Weltanschauung durch nationalsozialistische GewaltmaBBnahmen verfolgt worden ist und
hierdurch Schaden an Leben, Korper, Gesundheit, Freiheit, Eigentum, Vermogen, in seinem
beruflichen oder in seinem wirtschaftlichen Fortkommen erlitten hat (Verfolgter).*

Nach § 2 BEG handelt es sich bei ,,nationalsozialistischen Gewaltmafinahmen® um solche
MaBnahmen, die aus den Verfolgungsgriinden des § 1 auf Veranlassung oder mit Billigung
der Nationalsozialisten gegen den Verfolgten ergangen sind.

Blessin, Georg / Giessler, Hans, Kommentar zum Bundesentschddigungsgesetz, § 1 BEG,
S. 220 ff; Brunn, Walter / Hebenstreit, Richard, Kommentar zum Bundesentschadigungsge-
setz, § IBEG RN 4.

Blessin / Giessler, a.a.O.

Blessin / Giessler, a.a.O.

van Dam, H.G. / Loos, Heinz, Kommentar zum Bundesentschadigungsgesetz, 1957, § 1
BEG, S. 61.
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Bei militdrgerichtlichen Verurteilungen wird das Hinzutreten weiterer Um-
stinde gefordert, aus welchen eine politische Gegnerschaft hervorgeht.
Kriegsmiidigkeit, Furcht oder Feigheit als Griinde fiir eine Fahnenflucht rei-
chen deshalb nicht aus, um den Verurteilten als Verfolgten 1.S.d. BEG anzuse-

hen.??

Wer also ,,blof3* Fahnenfliichtiger war, ohne eine politische Gegner-
schaft zum Ausdruck gebracht zu haben, ist demnach nicht Verfolgter i.S.d.

BEG.

Wenn schon Fahnenflucht grundsétzlich nicht als ein auf politischer Gegner-
schaft beruhendes Verhalten betrachtet wird, so gilt dies erst recht fiir die wei-
teren Verfolgungsgriinde ,,Rasse”, ,,Glaube® oder ,,Weltanschauung“. Eine
Fahnenfluchtverurteilung miiite also gerade wegen dieser Griinde erfolgt sein,

um als Verfolgung anerkannt zu werden.***

Verurteilungen wegen Fahnenflucht stellen demnach grundsétzlich keine Ver-
folgung 1.S.d. BEG dar. Die zum Wiedergutmachungsrecht ergangene Recht-
sprechung verneint ebenfalls eindeutig das Vorliegen einer Verfolgung 1.S.d.

BEG durch militérstrafrechtliche Verurteilungen, insbesondere wegen Fahnen-
flucht.”*

223
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Van Dam / Loos, a.a.0.

Eine Fahnenfluchtverurteilung, die aus Griinden der Rasse erfolgte, diirfte praktisch kaum
vorgekommen sein. Die 1. VO zum Reichsbiirgergesetz vom 14.11.1935 (RGBI. I, S. 133)
definierte Juden und jiidische Mischlinge. Diese waren von der Wehrpflicht ausgeschlossen.
Eine Einberufung zur Wehrmacht und die spatere Desertion waren daher nur moglich, wenn
die Abstammung verborgen gehalten werden konnte. Eine derartige Konstellation diirfte re-
lativ selten gewesen sein. Dal} es sie aber dennoch gab, belegt LG Koéln, Beschlul vom
19.12.1997 — 113 — 33/97, NJW 1998, S. 2688 f sowie dazu die Anmerkungen von Grit-
schneder, Otto, Im Ergebnis richtig — in der Begriindung falsch / Die Aufhebung des
Kriegsgerichtsurteils gegen Rainer Beck, NJW 1998, S. 2652 f. Durch BeschluB3 des LG
Koln war ein Todesurteil wegen Fahnenflucht aufgehoben worden, weil der Verurteilte
Halbjude und deshalb nach Auffassung des LG K&ln seine Tat durch Notstand gerechtfer-
tigt war. Bei Entdeckung seiner Abstammung hétte er mit der Einweisung in ein Konzentra-
tionslager rechnen miissen. Allerdings war zum Zeitpunkt des kriegsgerichtlichen Verfah-
rens nicht bekannt, daBB der Angeklagte Halbjude war, so daf3 dies bei der damaligen Ur-
teilsfindung keine Rolle spielte und deshalb nicht Grund der Verurteilung war.
Fahnenfluchtverurteilung ist keine Verfolgungsmafinahme, falls die Fahnenflucht nicht aus
antinationalsozialistischer Gesinnung begangen, dies von der verfolgenden Stelle erkannt
und deshalb eine hirtere Strafe verhdngt worden ist (KG vom 18.01.1960 — 17 U Entsch.
1765/59). Die Bestrafung eines Kriegsdienstverweigerers wird nicht als nationalsozialisti-
sche Gewaltmalnahme angesehen; nur wenn der Bestrafte auch wegen seiner politischen,
religiosen oder weltanschaulichen Gegnerschaft zum nationalsozialistischen Regime getrof-
fen werden sollte, d.h. wenn er deshalb besonders hart bestraft worden ist, liegt eine natio-
nalsozialistische GewaltmaBBnahme vor (BGH RzW 56, 360; 57, 52). Auch in der Anwen-
dung der Kriegssonderstrafrechtsverordnung allein liegt noch kein rechtsstaatswidriges
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Diese Auffassung teilte auch die Bundesregierung noch in ihrem Bericht vom
31.10.1986 iiber Wiedergutmachung und Entschddigung fiir nationalsozialisti-

sches Unrecht:

,, Verurteilungen wegen Kriegsdienstverweigerung, Fahnenflucht oder Zerset-
zung der Wehrkraft haben im allgemeinen nicht gegen rechtsstaatliche Grund-
sdtze verstofien, da solche Handlungen auch in Lindern mit rechtsstaatlicher
Verfassung, z.B. in den westeuropdischen Staaten, wdihrend des Krieges mit
Strafe bedroht waren. Gleichwohl kénnen im Einzelfall Verurteilungen solcher
Art auf in § 1 BEG genannten Griinden oder auf einer sonstigen Verletzung

rechtsstaatlicher Grundsditze beruht haben. “**%

Auch in den nach Ablauf der Antragsfrist des BEG geltenden sog. Hartericht-
linien wird an die Verfolgungstatbestinde des BEG angekniipft (BEG-

Hirterichtlinie??’

). Sofern ein Betroffener nicht Verfolgter i.S.d. BEG ist, er
aber dennoch eine ,,rechtswidrige Schadigung® erlitten hat, kommen auch An-
spriiche nach den Harterichtlinien zum Allgemeinen Kriegsfolgengesetz

(AKG-Hirterichtlinie?®*) in Betracht.

Zur Frage der Entschiadigung stellte der Deutsche Bundestag mit der Mehrheit
der damaligen CDU/CSU und F.D.P.-Koalition in seiner BeschluBempfehlung
vom 30.10.1990 fest, ,,dafp die unter der nationalsozialistischen Gewaltherr-
schaft verfolgten Kriegsdienstverweigerer, Deserteure und ,, Wehrkraftzerset-
zer* im Rahmen der geltenden entschidigungsrechtlichen Regelungen, insbe-
sondere nach den Hdrteregelungen entsprechend dem Allgemeinen Kriegsfol-

gengesetz Wiedergutmachungsleistungen erhalten”*>

226
227

228

229

Vorgehen (vgl. BGHSt 3, 110 f und 4, 66 f sowie BGH RzW 57, 52 und OLG Koblenz
RzW 55, 215). Zur Frage der GewaltmaB3nahme bei einer kriegsgerichtlichen Verurteilung
eines Zeugen Jehovas s. BGH RzW 64, 501/504.

BT-Drs. 10/6287, S. 39.

,Richtlinien der Bundesregierung fiir die Vergabe von Mitteln an Verfolgte nichtjiidischer
Abstammung zur Abgeltung von Hérten in Einzelfdllen im Rahmen der Wiedergutma-
chung® vom 26.08.1981 (BAnz. Nr. 160 vom 29.08.1981) und ,,Richtlinien fiir eine ergén-
zende Regelung iiber Entschidigung fiir Opfer des Nationalsozialismus im Beitrittsgebiet™
vom 13.05.1992 (BAnz. Nr. 95 vom 21.05.1992).

,Richtlinien der Bundesregierung iiber Hérteleistungen an Opfer von nationalsozialistischen
Unrechtsmainahmen im Rahmen des Allgemeinen Kriegsfolgengesetzes (AKG)*“ vom
07.03.1988, zuletzt gedndert am 13.12.1990 (BAnz. Nr.195 vom 21.05.1992).

BT-Drs. 11/8389.
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Desweiteren hielt er ,,iiber die bestehenden Vorschriften hinausgehende Wie-
dergutmachungsregelungen fiir diesen Personenkreis fiir nicht erforder-
lich“**° Damit bestitigte der Deutsche Bundestag Anfang der neunziger Jahre
etwas verklausuliert die bisher {ibliche Entschadigungspraxis. Denn ,,verfolg-
te* Deserteure 1.S.d. BEG erhielten schon immer nach den gesetzlichen Rege-
lungen Entschddigung. Etwas anderes hitte sich nur ergeben, wenn Deserteure
(sowie Kriegsdienstverweigerer und Wehrkraftzersetzer) grundsitzlich als
Verfolgte im Sinne der gesetzlichen Regelungen eingestuft worden wéren. Ge-

rade dies wurde jedoch abgelehnt.
2. Das Bundesversorgungsgesetz (BVG)

Neben den Authebungsgesetzen und dem Bundesentschidigungsgesetz trat am
20.10.1950 das Bundesversorgungsgesetz (BVG) vom 20.12.1950%' in
Kraft.>*? Der vollstindige Titel lautet Gesetz iiber die Versorgung der Opfer
des Krieges. Ebenso wie das BErgG und das spitere BEG trat es als bundes-
einheitliches Gesetz an die Stelle der in der Zeit zwischen 1945 und 1949 in
den Besatzungszonen entstandenen landesrechtlichen Regelungen. Das BVG
fallt nicht unter die ,,echten* Wiedergutmachungsgesetze wie die Vorschriften
zur Beseitigung nationalsozialistischen Unrechts in der Strafrechtspflege und
das Bundesgesetz zur Entschddigung fiir Opfer nationalsozialistischer Verfol-
gung (BEG). Im Gegensatz zu den genannten Regelungen ist Sinn und Zweck
des BVG nicht die Wiedergutmachung speziell nationalsozialistischen Un-
rechts, sondern eine soziale Entschddigung fiir durch den Krieg erlittene ge-
sundheitliche Schadigungen. Opfer des Krieges waren zwangsldaufig nicht nur
Verfolgte des Nationalsozialismus. Das BVG gewéhrt den Berechtigten im
Rahmen eines offentlich-rechtlichen Anspruchs einen sogenannten Versor-

gungsanspruch.?
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BT-Drs. 11/8389.

BGBL. S. 791.

Es stellt eines der ersten groflen Sozialgesetze in der Bundesrepublik Deutschland dar; sie-
he: Fehl, Hans-Martin in: Wilke, Gerhard, Soziales Entschadigungsrecht, Kommentar,
Einleitung RN 1.

Zur Rechtsnatur des Versorgungsanspruch vgl. Fehl, a.a.0., § ] BVGRN 1 ff.
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In § 1 Abs. 2 d, der nachfolgend erdrtert wird, regelt das BVG die Frage, in-
wiefern Schiadigungen durch militdrgerichtliche Verurteilungen einen Versor-

gungsanspruch begriinden.

2.1. Voraussetzung des ,,offensichtlichen Unrechts* fiir Versorgungsan-

spriiche wegen militirstrafrechtlicher Verurteilungen

Gem. § 1 Abs. 1 BVG erhélt wegen der gesundheitlichen und wirtschaftlichen
Folgen einer Schidigung auf Antrag Versorgung, ,,wer durch eine militirische
oder militirdhnliche Dienstverrichtung (...) eine gesundheitliche Schidigung
erlitten hat“. Beziiglich der Frage, ob darunter auch Schédigungen durch mili-
tarstrafrechtliche Verurteilungen fallen, stellt § 1 Abs. 2 d BVG die einschla-
gige Vorschrift dar:

., (2) Einer Schidigung im Sinne des Absatzes 1 stehen Schidigungen gleich
die herbeigefiihrt worden sind durch (...)
d) eine mit militdrischem oder mit militirdhnlichem Dienst oder mit den
allgemeinen Auflosungserscheinungen zusammenhdngende Straf- oder
Zwangsmafinahme, wenn sie den Umstdinden nach als offensichtliches

Unrecht anzusehen ist, (...) «234

Nach § 1 Abs. 2 d BVG ist somit Voraussetzung flir die Gewéhrung einer Ver-
sorgung, dal die StrafmaBnahme mit dem militdrischen Dienst oder mit den
allgemeinen Auflosungserscheinungen zusammenhangt, d.h. wegen Verstof3es
gegen die militdrischen Pflichten verhdngt worden ist, und dariiber hinaus nach

den Umsténden ein ,,offensichtliches Unrecht® darstellt.>®

Die Formulierung,
daf} die Strafmafnahme ,,nach den Umstinden als offensichtliches Unrecht®
anzusehen sein muf, impliziert schon, da3 nicht alle militdrischen Strafmal3-
nahmen als Unrecht betrachtet werden. Ansonsten wire dieser Zusatz iiber-

fliissig.
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BVG in der Fassung vom 22.01.1982 (BGBI. I S. 21).
Fehl, Hans-Martin, a.a.0., § 1 BVG RN 48.
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Es 14Bt sich vielmehr der Schlufl daraus ableiten, dall der Gesetzgeber davon
ausging, daBl Bestrafungen wegen VerstoBen gegen die Militérstrafgesetze
grundsétzlich zu Recht ergangen sind und dadurch eingetretenen Schadigun-
gen keinen Versorgungsanspruch rechtfertigen, ebenso wie Verurteilungen
nach dem allgemeinen Strafrecht wéihrend der Zeit des Nationalsozialismus
keine Entschidigungs- oder Versorgungsanspriiche auslosen, sofern es sich
nicht um spezifisch ,,nationalsozialistisches Unrecht* in der Strafrechtspflege
gehandelt hat. § 1 Abs. 2 d BVG fordert demnach eine Einzelfallpriifung bei
der Frage nach einem Versorgungsanspruch wegen einer durch eine Strafmal3-
nahme erlittenen Schidigung. Denn ob eine StrafmalBnahme ,,offensichtliches
Unrecht darstellt, hdangt laut Gesetz entscheidend von ,,den Umstéinden* der
jeweiligen Strafmafinahme und damit der ihr zugrundeliegenden Verurteilung

ab. Diese konnen nur an Hand des Einzelfalls iiberpriift werden.

In Bezug auf eine Verurteilung wegen Fahnenflucht bedeutet dies, dal nach
dem Wortlaut des Gesetzes eine Schiadigung 1.S.d. BVG nur dann vorliegt,
wenn im zu iiberpriifenden Einzelfall festgestellt wird, dal3 gerade diese Verur-

teilung wegen Fahnenflucht ein ,,offensichtliches Unrecht darstellt.

Dieser Ansicht folgte nach Inkrafttreten des BVG auch die Rechtsprechung der
Sozialgerichte vierzig Jahre lang. Erst mit Urteil vom 11.09.1991%*¢ gab das
Bundessozialgericht (BSG) die tiber Jahrzehnte vertretene Auffassung von der
grundsitzlichen RechtmiBigkeit der Fahnenfluchtverurteilungen auf.”’ Um
den Wandel der Rechtsprechung deutlich zu machen, wird zunichst die Recht-
sprechung bis 1991 dargestellt und anschlieBend das richtungsdndernde Urteil
des BSG vom 11.09.1991 erortert.
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BSG, Urteil vom 11.09.1991 — 9a RV 11/90 - ZfS 1991, S. 373 = Breith. 1992, S. 241;
SozR 3-3100 § 1 BVG Nr. 3, S. 3 ff; NJW 1992, S. 934 ff.
Zu dem Urteil des BSG vom 11.09.1991 ausfiihrlich nachfolgend unten.



77

3. Die Rechtsprechung zum ,,offensichtlichen Unrecht* i.S.v.

§ 1 Abs. 2 d BVG bis 1991

3.1 Grundsitzliche RechtmiiBigkeit militirgerichtlicher

Verurteilungen

In einer bis 1991 richtungsweisenden Entscheidung vom 19.12.1957 geht das
Bundessozialgericht (BSG) davon aus, dal3 ein ,,offensichtliches Unrecht*
1.S.v. § 1 Abs. 2 d BVG nur dann vorliegt, ,,wenn die Strafmallnahme, auf
Grund welcher die Schadigung eingetreten ist, den Umstdnden nach unzwei-
felhaft eine mit rechtsstaatlichen Anschauungen in krassem Widerspruch ste-
hende Uberschreitung des rechten Strafmafies gewesen ist“.*® Nicht jede mit
dem Kriegsgeschehen zusammenhédngende Straf- und ZwangsmalBnahme, bei
der Kriegsrecht angewendet worden ist, begriinde einen Versorgungsanspruch.
Wenn dies beabsichtigt gewesen wire, hitte der Gesetzgeber die Vorschrift
anders gefalit. Daher sei in jedem Einzelfall zu entscheiden, ob eine Strafmal3-
nahme im Widerspruch zu rechtsstaatlichen Anschauungen steht. Das BSG be-
ruft sich in der Entscheidung auf die Begriindung zum Entwurf des BVG.>’
Danach werden nach dem Sinn und Zweck des § 1 Abs. 2 d BVG nur die Fille
von der Vorschrift erfal8t, die ,,in der letzten Phase des Krieges durch Vorge-
hen deutscher Wehrmacht-, Partei- und Zivildienststellen oder von Einzelper-
sonen entstanden sind, um die Erfiillung eines Einsatzes zu erzwingen, obwohl
der verlangte Dienst den Umstinden nach nicht mehr erwartet werden konn-
te“.?*" Das BSG bestitigte mit seiner Entscheidung das Landessozialgericht
(LSG) Schleswig, welches geurteilt hatte, da3 bei einem kriegsgerichtlichen
Todesurteil ein ,,offensichtliches Unrecht* dann nicht vorliegt, wenn feststeht,
daB die militirrechtlichen Verfahrensvorschriften beachtet worden sind.**'
Ahnlich lautet eine Entscheidung des LSG Rheinland-Pfalz vom 22.06.1955,
nach welcher ein offensichtliches Unrecht bei einer Hinrichtung wegen Fah-

nenflucht nur gegeben ist, wenn ,,besondere Umstéinde* vorliegen.**
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BSGE 6, S. 195.

BT-Drs. 1/1333, S. 46.

BT-Drs. 1/1333, S. 46.

LSG Schleswig, Urteil vom 01.07.1954 — Breith. 1955, S. 88.

LSG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 22.06.1955 — Breith. 1955, S. 1107.
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Das BSG fiihrt in dem oben erwédhnten Urteil vom 19.12.1957 aus, dafl Fah-
nenflucht insbesondere in Kriegszeiten nicht nur nach deutschen Gesetzen mit
Todesstrafe bedroht war und deshalb ein Todesurteil wegen Fahnenflucht im
Felde und dessen Vollstreckung nicht als ,,offensichtliches Unrecht* angese-
hen werden konnten. Es geht davon aus, dal auch ein Todesurteil im kriegsge-
richtlichen Verfahren grundsétzlich rechtsstaatlichen Anschauungen gentigt

bzw. zu diesen nicht in einem krassen Widerspruch steht.

3.1.1. Einzelfille von ,,offensichtlichem Unrecht* nach

der Rechtsprechung

In der Rechtsprechung entwickelten sich auch Grundsitze, an welchen festge-
macht werden konnte, unter welchen Voraussetzungen ein ,,offensichtliches
Unrecht®, vorbehaltlich der Einzelfallpriifung, anzunehmen war. So entschied
das Sozialgericht Diisseldorf, daf3 bei einer Verurteilung zum Tode durch ein
Standgericht in der letzten Phase des Krieges ein offensichtliches Unrecht vor-
liegt, weil es an den rechtsstaatlichen Garantien eines ordentlichen Kriegsver-

243

fahrens gefehlt hat.”" In der Entscheidung ging es um ein Ende Februar gefll-

tes und vollstrecktes Todesurteil durch ein Standgericht.

Einzelheiten iiber die zugrundeliegende Straftat oder das Urteil waren nicht
mehr zu ermitteln gewesen. Dies war aber laut Sozialgericht Diisseldorf nicht
von Bedeutung, da ,,allein schon aus der Tatsache, da3 es sich um ein standge-
richtliches Urteil in den letzten Monaten des Krieges auf deutschem Raum ge-
handelt hat, bei dessen Fallung die iiblichen militdrstrafrechtlichen und prozes-
sualen Garantien nicht mehr gegeben waren, (...) auch auf das Vorhandensein
eines offensichtlichen Unrechts geschlossen werden (muB)“.*** Ahnlich urteil-
te auch das LSG Essen, welches entschied, da3 die sofortige ErschieBung eines
Soldaten im Februar 1945 nach Verurteilung durch ein Feldjager-Standgericht
,,sowohl nach NS-Grundsitzen als auch nach demokratischem Recht* offen-

sichtliches Unrecht darstellt.**
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Sozialgericht Diisseldorf, Entscheidung vom 17.04.1956 — Breith. 1956, S. 1147.
Breith. 1956, S. 1148.
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Desweiteren liegt nach einem Urteil des LSG Baden-Wiirttemberg vom
23.02.1955 ein ,,offensichtliches Unrecht auch dann vor, wenn bei einem im
iibrigen nicht zu beanstandenden Gerichtsverfahren die Schwere des Urteils zu
dem Unwertgehalt der Tat in einem krassen MiBBverhéltnis steht. Dies ist dann
der Fall, wenn zwischen der durch die Straftat verursachten Rechtsgutverlet-
zung und der Strafe ein nach rechtsstaatlichem Denken angemessenes Verhalt-

nis nicht besteht.?*°

In dem zu beurteilenden Fall ging es um ein kriegsgericht-
liches Todesurteil gegen einen deutschen Kriegsgefangenen in den USA, der
wegen Mordes an einem mitgefangenen Kameraden hingerichtet worden
war.”*’” Die Witwe hatte den geltend gemachten Versorgungsanspruch u.a. da-
mit begriindet, da} ihr Ehemann im Falle einer spiteren Auslieferung nach
Deutschland wegen der Abschaffung der Todesstrafe in der Bundesrepublik
nur mit einer Freiheitsstrafe zu rechnen gehabt hitte. Das Landessozialgericht
fiihrt in seiner Entscheidung aus, dafl die Abschaffung der Todesstrafe (Art.
102 GG) nicht automatisch beinhaltet, da jedes vor Inkrafttreten des Grund-
gesetzes gefillte Todesurteil als Unrecht anzusehen ist. Vielmehr kann nach
Auffassung des Landessozialgerichts die Verhdngung der Todesstrafe je nach
Lage des Einzelfalls mit rechtsstaatlichem Denken vereinbar sein. Nur wenn
zwischen der Tat und der Verurteilung ein ganz erhebliches Miflverhiltnis be-
steht und etwa flir ein relativ geringfligiges Delikt die Todesstrafe ausgespro-
chen worden ist, ist die Strafe als offensichtliches Unrecht anzusehen.”*”® Die
Entscheidung stellt damit klar, daB3 die Verhdangung der Todesstrafe allein noch
kein Grund ist, die (offensichtliche) UnrechtméafBigkeit eines Urteils anzuneh-

men.
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Breith. 1970, S. 510.

LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 23.02.1955 — Breith. 1955, S. 987.

Das BVG ist auf die Schidigung durch die auslédndische Strafmaflnahme anwendbar, weil
Schidigungen durch die Kriegsgefangenschaft nach § 1 Abs. 2 b BVG denjenigen gleich-
stehen, die auf militdrischen oder militdrdhnlichen Dienst zuriickzufiihren sind.

Breith. 1955, S. 987 (991).
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Mit Urteil vom 14.02.1968 entschied das BSG, dal3 es mit den Grundséitzen ei-
nes rechtsstaatlichen Verfahrens nicht vereinbar und daher ,,offensichtliches
Unrecht® ist, wenn im Wege der Wiederaufnahme des Verfahrens ein rechts-
kraftiges Urteil eines Kriegsgerichts zu einer Freiheitsstrafe zum Zwecke der

Strafverschirfung aufgehoben und durch ein Todesurteil ersetzt wurde.”*’

Eine den rechtsstaatlichen Anschauungen widersprechende Strafe und damit
ein ,,offensichtliches Unrecht* liegt nach einer Entscheidung des BSG*° auch
dann vor, wenn eine Strafe in einem Urteil ausgesprochen worden ist, wel-
chem keine Bestandskraft zukommt. Damit sind Urteile gemeint, welche nach
den oben erlduterten Vorschriften zur Authebung nationalsozialistischen Un-
rechts in der Strafrechtspflege aufgehoben sind. Bereits durch die Authebung
ist festgestellt, dall diese Urteile gegen elementare rechtsstaatliche Grundsitze
verstoBen. Daher bedarf es keiner weiteren Priifung mehr, ob sie ,,offensichtli-

! Die Einzelfallpriifung entfillt bei solchen Urteilen

ches Unrecht darstellen.
nicht, sondern sie ist durch die Authebung des Urteils bereits vorweggenom-

men worden.

Am 13.12.1984 entschied das BSG, dal} es sich bei einem Todesurteil durch
ein Standgericht im Jahre 1945 grundsétzlich dann um offensichtliches Un-
recht handelt, wenn festgestellt wird, dal dem Standgericht jegliche Erwadgun-
gen zu Schuld- und Strafzumessung aus Griinden der Abschreckung verwehrt

worden sind, die Todesstrafe also zwangsliufig verhingt wurde.**

Gleichzeitig stellt das BSG in diesem Urteil nochmals fest, da3 das Tatbe-
standsmerkmal ,,offensichtliches Unrecht* nicht schon deswegen zu bejahen
ist, weil etwa die Todesstrafe mit der 6ffentlichen Meinung in der gesamten
heutigen Kulturwelt schlechthin unvertrdglich wére. Das BSG weist darauf
hin, dal} auch bewihrte Demokratien der westlichen Welt die Todesstrafe bei-

behalten haben.>>
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BSG Urteil vom 14.02.1968 — VersBI. 1968, S. 61 Nr. 33.

BSGE 12, S. 175.

BSGE 12, S. 175.

BSG Urteil vom 13.12.1984 — 9a RV 14/83 — Breith. 1985, S. 1854; NJW 1985, S. 1109 ff.
BSG NJW 1985, S. 1109.
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Sofern bei im Zweiten Weltkrieg begangenen Militérstraftaten die in Betracht
kommenden Bestimmungen der Kriegssonderstrafrechtsverordnung (KSSVO)
vom 17.08.1938”** und des Militirstrafgesetzbuches (MStGB) in der Fassung
vom 10.10.1940* zur Anwendung gelangten, ist ,,damit die Rechtsstaatlich-

keit nach iibereinstimmender Rechtsprechung nicht in Frage gestellt.*

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dal das Bundessozialgericht noch Ende
1984 die grundsitzliche RechtméBigkeit von militdrgerichtlichen Verurteilun-

gen wihrend des Zweiten Weltkriegs erneut bestétigt hat.

4. Der Wandel der Rechtsprechung durch das Urteil des Bundessozial-
gerichts vom 11.09.1991

Nur knapp sieben Jahre nach der Entscheidung des BSG aus dem Jahr 1984
erging das Bundessozialgerichtsurteil, durch welches die vorherige Rechtspre-
chung nicht nur in Frage gestellt, sondern sogar ausdriicklich aufgegeben wur-

de. Der Leitsatz der Entscheidung vom 11.09.1991 lautet:

,,Die Todesurteile der Militdrstrafjustiz wihrend des 2. Weltkrieges schlieflen
die Hinterbliebenen der von ihnen betroffenen Soldaten in der Regel nicht von
allen Leistungen des BVG aus, weil angesichts der Gesamtumstinde die

Rechtswidrigkeit der Urteile zu vermuten ist. “>’

Aus dem Leitsatz ist bereits der grundlegende Wandel der Rechtsprechung zu
erkennen. War vor der Entscheidung noch von der grundsitzlichen Rechtma-
Bigkeit militdrgerichtlicher Verurteilungen auszugehen, so lassen nunmehr
»die Gesamtumstinde die Rechtswidrigkeit (...) vermuten®. Das BSG be-
schriankt sich bei der Unrechtsvermutung auch nicht auf die letzte Phase des
Zweiten Weltkriegs, sondern bezieht diese auf die gesamte Kriegsdauer. Ande-

rerseits gilt nach dem Leitsatz die Vermutung nur fiir Todesurteile.
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BSG NJW 1985, S. 1109.
BSG NJW 1992, S. 934 ff.
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4.1. Der dem Urteil zugrunde liegende Sachverhalt

Das BSG hatte iiber einen geltend gemachten Witwenversorgungsanspruch zu
entscheiden. Der Ehemann der Kldgerin war am 10.03.1945 in Breslau hinge-
richtet worden. Als Todesursache war lediglich ,,Vollstreckung des Urteils
durch Erschiefen* vermerkt. Das Urteil selbst ist nicht bekannt. Bekannt ist
nur, daf} der Betroffene seit 25.02.1945 bei seiner in Didnemark stationierten
Einheit wegen unerlaubter Entfernung in die Strafsachenliste eingetragen war,
nachdem er von einem Heimaturlaub nicht mehr zuriickkehrte. Zusétzlich war
noch der Vermerk ,,fliichtig® angefiigt worden. Wie der schlieBlich Hingerich-
tete liberhaupt in die seit 15.02.1945 von den sowjetischen Truppen einge-
schlossene Festung Breslau gelangte, war ebensowenig feststellbar, wie die

ihm dort zur Last gelegte Tat.**®

Das erstinstanzliche Sozialgericht hatte den Versorgungsanspruch der Witwe
bejaht, weil es davon ausging, da3 der Ehemann wegen unerlaubter Entfernung
verurteilt worden sei. Innerhalb der Festung Breslau sei davon auszugehen,
daB3 die Verurteilung und deren Vollstreckung im Mérz 1945 unter Mifachtung
des VerhidltnismiBigkeitsgrundsatzes zustande gekommen seien. In der zwei-
ten Instanz war das Urteil wieder aufgehoben worden, da wegen génzlich feh-
lender Akten der Nachweis fiir das Vorliegen eines ,,offensichtlichen Un-

rechts* nicht zu fithren war.>>’
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BSG NJW 1992, S. 934.
SozR 3-3100 § 1 BVG Nr. 3, S. 4.
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4.2. Die Urteilsbegriindung

Das BSG hat der Witwe den geltend gemachten Versorgungsanspruch zuge-
sprochen, da ihr Ehemann durch eine mit dem militdrischen Dienst zusam-
menhédngende StrafmalBnahme geschéddigt wurde, die ,,den Umstédnden nach als
offensichtlichen Unrecht anzusehen ist (vgl. § 1 Abs. 2 d BVG). Nach dem
Urteil des BSG gilt dies ,kraft einer durch die Erfahrung gestiitzten Vermu-
tung grundsitzlich fiir die Hinrichtung im Zweiten Weltkrieg auf Grund mili-
targerichtlicher Verurteilung, soweit nicht — nach rechtsstaatlichen MafBstdben
— ausnahmsweise erkennbar die Hochststrafe gerechtfertigt erscheint. Die (of-
fensichtliche) UnrechtmiBigkeit ist demnach die Regel, die RechtméBigkeit
die Ausnahme. Das BSG stellt ausdriicklich klar, dal} es an der vorher durch
das BSG vertretenen Rechtsprechung vom Unrecht als Ausnahmefall nicht

weiter festhilt.?®°

Das BSG argumentiert zundchst mit der Entstehungsgeschichte und dem Ge-
setzeszweck des § 1 Abs. 2 d BVG. Entgegen der Ansicht der vorherigen
Rechtsprechung sei der Gesetzgeber bereits bei der Verabschiedung des BVG
von der offensichtlichen UnrechtméBigkeit der Todesurteile ausgegangen. Im
Anschluf3 an diese Feststellung geht das BSG auf die Urteilspraxis der Militér-
justiz im allgemeinen ein. Es habe sich dabei um eine ,, Terrorjustiz* gehandelt,
in der es kein rechtsstaatliches Verfahren gegeben habe. Todesurteile seien
»zwangslaufig® und ,,ohne Riicksicht auf das Maf} des personlichen Verschul-
dens* verhdngt worden. Das Gericht beruft sich dabei auf ,,neuere Erkenntnis-
se Uber die Militdrjustiz und ,,die Ergebnisse der militdrhistorischen For-
schung®.*®' SchlieBlich kommt das BSG zu dem Ergebnis, daB eine Bewertung
der Militédrurteile als ,,offensichtliches Unrecht™ auch in Hinsicht auf das tibri-
ge Entschiadigungsrecht geboten sei, da man Fahnenflucht als Widerstands-
handlung anerkennen miisse. Die ansonsten geltende Unrechtsvermutung fiir
militarstrafrechtliche Todesurteile im Zweiten Weltkrieg kommt nach dem
BSG nur dann nicht zum Tragen, wenn der Verurteilung nachweislich ein ,,zi-

viles* Verbrechen wie z.B. Mord zugrunde lag und die Verhdngung der
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,»An dieser Rechtsprechung, (...), hilt der Senat nicht fest.“ (BSG NJW 1992, S. 934)
Das BSG verweist dabei mehrfach auf Messerschmidt/Wiillner, Die Wehrmachtsjustiz im
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Hochststrafe auch auBerhalb des Wehrdienstes in Betracht gekommen wire.”?
Vor der BSG-Entscheidung hatte der Anspruchsteller die offensichtliche Un-
rechtméfigkeit der militdrischen StrafmaBnahme zu beweisen. Nunmehr
spricht laut BSG bereits eine Vermutung fiir die (offensichtliche) Unrechtma-
Bigkeit. Der Versorgungsanspruch kann daher nur versagt werden, wenn nach-
zuweisen ist, dafl das Urteil ausnahmsweise kein ,,offensichtliches Unrecht*
darstellt. Die Entscheidung des BSG fiihrt somit zu einer vollstindigen Be-

weislastumkehr.

Das Urteil des BSG ist auf vielfdltige Zustimmung, aber auch z.T. heftige Kri-
tik?*® gestofen und hatte, wie unten noch aufgezeigt werden wird, einen erheb-
lichen Einfluf auf die Debatte um die Rehabilitierung der Wehrmachtsdeser-
teure. Daher ist es erforderlich, die einzelnen Argumente der Urteilsbegriin-

dung einer Untersuchung zu unterziehen.

4.2.1. Sinn und Zweck des § 1 Abs. 2d BVG

Im ersten Teil der Urteilsbegriindung verweist das BSG darauf, dal man der
Begriindung des Gesetzesentwurfs zum BVG nicht eindeutig entnehmen kon-
ne, unter welchen Umstinden eine mit militdrischem Dienst zusammenhén-
gende Strafmafnahme und deren Folge als ,,offensichtliches Unrecht* anzuse-
hen sei.”** Zwar habe die Bundesregierung in ihrer AuBerung zum Gesetzes-
entwurf des BVG darauf hingewiesen, dafl von § 1 Abs. 2 d BVG insbesonde-
re die Schadigungen erfalit sein sollen, ,,die in der letzten Phase des Krieges
entstanden sind durch das Vorgehen Deutscher Wehrmacht-, Partei- und zivi-

ler Dienststellen oder von Einzelpersonen, um die Erfiillung eines Einsatzes zu

erzwingen, obwohl der verlangte Dienst den Umstdnden nach nicht mehr er-
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Dienste des Nationalsozialismus, 1987.

BSG NJW 1992, S. 936.

Siehe dazu beispielhaft die Anmerkungen zum BSG-Urteil von Schwinge, NJW 1993, S.
368 f. (ablehnend) und Gritschneder, NJW 1993, S. 369 ff.(zustimmend). Der Disput zwi-
schen Stoecker, SGb 1993, S. 352 ff. (ablehnend) und Gritschneder, SGb 1993, S. 603 ff.,
fithrte dazu, dafl mit dem Abdruck der Erwiderung von Stoecker, SGb 1993, S. 605 ff., die
Diskussion tiber das BSG-Urteil in der SGb fiir beendet erkliarte wurde (sieche Anmerkung
der Schriftleitung in SGb 1993, S. 605). Siehe zum BSG-Urteil auch Schwinge, Erich,
Wehrmachtsgerichtsbarkeit eine Terrorjustiz? Gedanken zu einem Urteil des Bundessozial-
gerichts, Schriftenreihe des Ringes Deutscher Soldatenverbiande, Band 3; Schreiber,
NZWehrr 1993, S. 236 ff.; Jaeger, ZRP 1996, S. 49 ff.; Beckmann, NZWehrr 1998, S. 45 ff.
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wartet werden konnte“.*®® Dariiber hinaus sei aber anderen Teilen der Entste-
hungsgeschichte, insbesondere den Beratungen des 26. Bundestagsausschusses
fiir Kriegsopfer- und Kriegsgefangenenfragen zu entnehmen, daf3 eine weite,
relativ unbestimmte Gesetzesfassung ohne Bindung an formalisierte Wieder-
aufnahmeverfahren gewiinscht war. Die Frage des ,,offensichtlichen Unrechts*
sollte im Gesetz offengelassen werden, damit man jeweils von Fall zu Fall

groBziigig entscheiden kénne. >

Damit habe ,,sich der Gesetzgeber zwar nicht
insgesamt von den Strafurteilen der Militdrjustiz distanziert, jedoch deutlich
gemacht, daf in ihnen allgemein — nicht nur in Einzelfdllen — das Unrecht aus

dem Geist der Zeit im Gewande des Rechts Gestalt angenommen hat*.®’

Die Auffassung des BSG, dal sich daraus herauslesen lasse, dafl der Gesetz-
geber von einer grundsédtzlichen offensichtlichen UnrechtmiBigkeit ausgegan-
gen wire, erscheint fraglich. Dem steht zunédchst die vom BSG selbst ange-
fiihrte AuBerung der Bundesregierung zum Gesetzentwurf des BVG entgegen,
daB insbesondere die Schadigungen erfal3t sein sollen, ,,die in der letzten Phase
des Krieges entstanden sind (...), um die Erfiillung eines Dienstes zu erzwin-
gen, obwohl der verlangte Dienst den Umstinden nach nicht mehr erwartet
werden konnte.**® Schidigungen in der Anfangsphase des Krieges bzw. in
den ersten Kriegsjahren sollten demnach grundsétzlich nicht unter das Gesetz
fallen. Ob eine Schadigung im oben beschriebenen Sinne vorliegt, 1463t sich nur
an Hand des Einzelfalls nachpriifen. Dementsprechend entschied das BSG be-
reits am 19.12.1957, daB} in jedem Einzelfall zu entscheiden sei, ob eine Mal3-
nahme im Widerspruch zu rechtsstaatlichen Anschauungen steht.”®’ Letztlich
bedeutet eine ,,grofziigige Entscheidung von Fall zu Fall*“ auch nichts anderes,
als daB jeder Fall einzeln zu betrachten ist. Der Ausdruck ,,groBziigige Ent-
scheidung® 146t sich dahingehend verstehen, daB3 im Zweifel, z.B. bei Beweis-

schwierigkeiten des Betroffenen, zu seinen Gunsten zu entscheiden ist.
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269

S. BSG NJW 1992, S. 934,

BT-Drs. 1/1333, S. 46 f.

vgl. BSG NJW 1992, S. 934 mit Hinweisen auf Deutscher BT, 1. Wahlperiode, Sitzungs-
protokoll vom 12.10.1959 S. 122 (D) und 123 (A) bis 124 (A) und (B).

BSG NJW 1992, S. 935.

BT-Drs. 1/1333, S. 46 f.

BSGE 6, S. 195 (197).
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Diese Auslegung stimmt auch mit den Wortlaut des Gesetzes tliberein. Ein An-
spruch auf Versorgung wegen einer Straf- oder Zwangsmafinahme 1.S.v. § 1
Abs. 2 d BVG ist dann zu gewéhren, ,,wenn sie den Umstinden nach als offen-
sichtliches Unrecht anzusehen ist®. Dies deutet in mehrfacher Weise auf eine
Einzelfallpriifung und die grundsitzliche Annahme der RechtméBigkeit der
militirgerichtlichen Mafinahmen hin. Durch die Formulierung eines Konditio-
nalsatzes stellt der Gesetzgeber den Versorgungsanspruch ausdriicklich unter
die Bedingung der UnrechtmaBigkeit der Straf- oder ZwangsmalBnahme. Diese
muB sich nach dem Gesetzeswortlaut aus ,,den Umstdnden* ergeben und dar-
iiber hinaus auch noch ,,offensichtlich® sein. Die Umstinde einer Verurteilung
konnen zwangsldufig nur im Einzelfall tiberpriift werden. Das Erfordernis der
Oftensichtlichkeit des Unrechts bedeutet sogar, dafl nicht bereits jede mogliche
UnrechtméBigkeit beim Erla3 einer militirgerichtlichen Straf- oder Zwangs-
malBnahme einen Anspruch nach § 1 Abs. 2 d BVG begriindet. Sie mul} viel-
mehr fundamentalen Erfordernissen der Gerechtigkeit, die sich an rechtsstaat-

lichen Anschauungen orientiert, widersprechenm, eben ,,offensichtlich® sein.

Nach der Formulierung des § 1 Abs. 2 d BVG wird folglich sogar die Existenz
unrechtméBiger Entscheidungen akzeptiert, ohne daf3 diese (mangels Offen-
sichtlichkeit des Unrechts) einen Versorgungsanspruch begriinden. Der Ausle-
gung des BSG in seinem Urteil vom 11.09.1991, daB3 bereits der Gesetzgeber
die (offensichtliche) UnrechtmaBigkeit fiir die Regel, die RechtméBigkeit fiir
die Ausnahme gehalten und somit bei militdrgerichtlichen Verurteilungen
grundsitzlich ein Versorgungsanspruch bejaht habe, steht der eindeutige Wort-
laut des Gesetzes sowie die AuBerung der Bundesregierung zum Gesetzesent-
wurf entgegen. Der Wille, von Fall zu Fall groBziigig entscheiden zu konnen,
bildet dazu keinen Widerspruch. Der Auffassung des BSG aus dem Jahr
1957°"", daB der Gesetzgeber die Vorschrift anders gefaBt hitte, wenn er von
einer grundsétzlichen UnrechtméBigkeit militdrgerichtlicher Entscheidungen

ausgegangen wire, ist daher weiterhin zuzustimmen.
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Vgl. BSGE 6, S. 195 (196), Urteil des BSG vom 13.12.1984, NJW 1985, S. 1109.
BSGE 6, S. 195 (197).
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4.2.2. Der ,,Opfergedanke* des BVG

Das BSG geht in seiner Entscheidung auf den sogenannten ,,Opfergedanken‘
des BVG ein. Grundlage der Anspriiche nach dem BVG ist danach die Ent-
schidigung von Opfern, die durch bestimmte Wehrdienst- und Kriegsumstin-
de geschidigt worden sind.”’? Das BSG fiihrt aus, daB vor der Entscheidung
vom 11.09.1991 die Opfer von militérgerichtlichen Todesurteilen grundsitz-
lich nicht als Kriegsopfer betrachtet wurden, da sich der Opferbereich des
BVG auf die ,,ehrenhaft* geschiadigten Soldaten beschrinkt und deshalb in der

Regel nicht fiir Hingerichtete gegolten habe.’”

Diese frithere Bewertungs-
grundlage hilt das BSG mit dem Gesetzeszweck des BVG fiir unvereinbar.*”*
Hinrichtungen seien dienstlichen Schiadigungen gleichzustellen. Unerheblich
sei nach dem nunmehr vertretenen Opfergedanken, ob das Verhalten des Be-
troffenen, das zur Schadigung fiihrte, bestimmten Zwecken diente, ob das
Verhalten heute Anerkennung verdient oder gar die von militdrischen Stellen
getroffenen MaBinahmen aus damaliger Sicht unrechtmiflig waren. Zu ent-
schiadigen seien daher gleichermallen Widerstandskédmpfer, unpolitische Men-

schen, auch ,,Feiglinge* und getreue Gefolgsleute in einem volkerrechtswidri-

gen Krieg.*”

Dem BSG ist zuzustimmen, dafl der Tatbestand des § 1 BVG nicht nach den
Motiven fiir das Verhalten fragt, welches zur Schidigung gefiihrt hat.*’® Daher
sind auch ,,Feiglinge®, womit das BSG die Fahnenfliichtigen meint, zu ent-
schiadigen. Notwendig bleibt allerdings fiir einen Anspruch nach dem BVG die
Erfiillung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 1 Abs. 2 d BVG. Dieser setzt,
wie bereits ausgefiihrt, voraus, daf3 die Straf- oder Zwangsmalnahme offen-
sichtliches Unrecht war, wobei die Motivation fiir die der Verurteilung zu-

grunde liegende Tat unerheblich ist.

272
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Vgl. § 5 Abs.1 SGB I, Uberschrift und § 1 des BVG.

Siehe zum Opfergedanken auch Wulfhorst, Traugott, Soziale Entschiadigung — Politik und
Gesellschaft, S. 68 ff.

BSG NJW 1992, S. 935.

BSG NJW 1992, S. 935.

Vgl. Wortlaut des § 1 BVG.
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Z.B. verstofit ein standgerichtliches Todesurteil wegen Fahnenflucht in den
letzten Kriegsmonaten gegen jegliche rechtsstaatliche Anschauung und stellt
ein ,,offensichtliches Unrecht™ i.S.v. § 1 Abs. 2 d BVG dar. Auf das Motiv fiir
die Fahnenflucht, Feigheit oder andere Griinde, kommt es dabei auch nach der

Rechtsprechung des BSG bis 1991 iiberhaupt nicht an. *”’

Vielmehr hielt der Gesetzgeber militérgerichtliche Verurteilungen grundsétz-
lich fiir ebenso rechtméfBig wie Verurteilungen der ,,zivilen* Strafjustiz wegen
allgemeiner Straftaten. Die Argumentation, es sei mit dem Gesetzeszweck des
BVG nicht vereinbar, dall grundsétzlich nur nicht verurteilte, geschadigte Sol-
daten einen Versorgungsanspruch hitten, nicht aber auch die verurteilten, setzt
sich somit iiber den eindeutigen Wortlaut des BVG hinweg. Im Falle eines
verurteilten Soldaten verlangt das Gesetz fiir das Bestehen eines Versorgungs-
anspruches die UnrechtméBigkeit dieser Verurteilung. Dabei besteht ein Ver-
sorgungsanspruch sogar noch nicht einmal fiir alle unrechtméfigen Verurtei-
lungen, sondern eben nur fiir diejenigen, welche auch ein ,,offensichtliches*

Unrecht darstellen.

Der vom BSG in der Entscheidung vom 11.09.1991 vertretene Opfergedanke,
daB auch militdrstrafrechtlich Verurteilte als Kriegsopfer anzuerkennen seien,
1aBt sich durchaus mit der besonderen Situation des Krieges begriinden.
SchlieBlich haben die Soldaten nicht freiwillig an dem Krieg teilgenommen,
sondern folgten nur der quasi ,aufgezwungenen* Verpflichtung gegeniiber
dem Staat. Daher ist die Uberlegung nachvollziehbar, daB3 grundsitzlich auch
den Soldaten ein Versorgungsanspruch zu gewéhren ist, die sich dieser staat-
lich auferlegten Zwangsverpflichtung entziehen wollten und deshalb durch ei-
ne StrafmaBnahme geschiddigt wurden. Bei einem solchen Anspruch kéme es
auf die RechtmiBig- oder UnrechtméaBigkeit der Strafmafinahme nicht an. Da-
fiir bediirfte es aber einer Anderung des § 1 Abs. 2 d BVG, der nach seinem

Wortlaut einer solchen Auslegung entgegensteht.
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Vgl. BSG NJW 1985, S. 1109. Siehe auch die oben unter 2.1.1. genannten Rechtspre-
chungsbeispiele fiir ,,offensichtliches Unrecht*.
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4.2.3. Wehrmachtsjustiz als ,,Terrorjustiz*

Die obigen Ausfithrungen zeigen, daBl die Argumentation des BSG beziiglich
der Gesetzesauslegung und des Gesetzeszwecks nicht nur dem Wortlaut des
Gesetzes nicht zu entnehmen ist, sondern der Formulierung des Tatbestandes
des § 1 Abs.2 d BVG widerspricht. Das BSG zieht diese Argumentation aller-
dings auch nur unterstiitzend zur Hauptbegriindung heran, das Tatbestands-
merkmal ,,offensichtliches Unrecht* sei grundsétzlich bei militargerichtlichen
Todesurteilen deshalb erfiillt, weil ,angesichts der Gesamtumstinde die

Rechtswidrigkeit der Urteile zu vermuten® sei.””®

Das Gericht ist der Auffassung, dall die Todesurteile der Militdrjustiz im all-
gemeinen rechtsstaatlichen Anforderungen nicht geniigten. Deshalb handele es
sich grundsitzlich um ,,offensichtliches Unrecht“. Es macht deutlich, daB3 es an
der vorherigen Rechtsprechung®”®, welcher die Vorstellung vom Unrecht als

280 Die Annahme, dal} mili-

Ausnahmefall zugrunde lag, nicht ldnger festhilt.
targerichtliche Verurteilungen grundsitzlich rechtmifig gewesen seien, wider-
spreche der damaligen allgemeinen Praxis der Verurteilungen zur Todesstrafe
»in der nationalsozialistischen Wehrmacht“. Dies gelte insbesondere fiir die
Endphase des Krieges 1944/1945. Die Todesstrafe sei um der Kriegsfithrung
willen so zwangsldufig verhdngt worden wie in den Urteilen des Volksge-
richtshofs. Nur ein beschrankter Teil der damaligen Strafpraxis sei rechtsstaat-
lich vertretbar gewesen. Die Annahme, es habe in Militérstrafsachen ein
rechtsstaatliches Verfahren gegeben, begegne schon fiir die Zeit ab Kriegsbe-
ginn erheblichen Bedenken und konne jedenfalls fiir Verurteilungen seit Janu-
ar 1942 nicht mehr vertreten werden. Das Bestitigungsverfahren der Kriegs-
strafverfahrensordnung vom 17.08.1938, wonach das militdrgerichtliche Urteil
der Bestdtigung durch den militirischen Befehlshaber bedurfte, zeige, dall die

Urteile im Ergebnis nicht von der Erkenntnis eines unabhéingigen Richters ge-

tragen wurden.
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So der Leitsatz der Entscheidung, BSG NJW 1991, S. 934.
S. BSG NJW 1985, S. 1109 mit weiteren Nachweisen.
BSG NJW 1992, S. 934.
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Seit 1942 hitten auf Anordnung des Fiihrers auch Oberbefehlshaber der
Wehrmachtsteile und der Chef des Oberkommandos der Wehrmacht sogar
rechtskriftige Urteile von Wehrmachtgerichten zum Zwecke der Strafverschér-
fung autheben diirfen. SchlieBlich seien nach dem Befehl Hitlers iiber die Bil-
dung des Truppensonderdienstes in der Wehrmacht, welcher auch fir die
Laufbahn der Wehrmachtsrichter galt, die Richter noch den jeweiligen Trup-
pen- und Fachvorgesetzten unterstellt gewesen. Im Bereich der Wehrmacht

habe es daher keine unabhingige Justiz gegeben.*®!

Dieses System habe zu einer Zahl von etwa 30.000 Todesurteilen, von denen
ca. 20.000 vollstreckt worden seien, gefiihrt. Dabei beruft sich das BSG auf
Zahlen, die vorwiegend von den Autoren Messerschmidt und Wiillner genannt
werden.”® Auch im Vergleich zu den anderen kriegfithrenden Nationen sei die
,rechtsstaatswidrige Entartung der Todesurteilspraxis* erkennbar. Amerikaner,
Englédnder und Franzosen hétten zusammen etwa 300 Todesurteile vollstreckt.
Diese Gesamtbilanz erklére sich ,,nur vor dem Hintergrund einer zur Normali-
tit gewordenen Perversion des Rechtsdenkens“.”™ Diese ,,Terrorjustiz habe
in aussichtloser Lage die Kampfkraft aufrechterhalten wollen. Die Todesstrafe
sei allgemein ohne Riicksicht auf das Mal3 des personlichen Verschuldens ver-
hiangt worden, so daB3 ein Nachweis im Einzelfall fiir das offensichtliche Un-
recht nicht zu verlangen sei. Dies betreffe zwar wegen der Eskalation der To-
desstrafenpraxis vor allem das letzte Kriegsjahr. Das BSG betont aber, daf3

diese Bewertung grundsitzlich fiir den gesamten Krieg gelte.”**
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BSG NJW 1992, S. 935.

BSG NJW 1992, S. 935 mit Hinweisen auf Messerschmidt, Manfred/Wiillner, Fritz, Die
Wehrmachtsjustiz im Dienste des Nationalsozialismus — Zerstorung einer Legende, 1987;
Wiillner, Fritz, Die NS-Militdrjustiz und das Elend der Geschichtsschreibung, 1991.

Das BSG zitiert hier Messerschmidt, in : Die Freiheit des Anderen, Festschrift fiir M.
Hirsch, S. 117.

NJW BSG 1992, S. 936.
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4.2.3.1. Unabhéngige Justiz innerhalb der Wehrmacht

Die nachfolgenden Ausfiihrungen beschiftigen sich mit der Frage, ob das
Kriegsstrafverfahren bereits in seiner Ausgestaltung, d.h. nach den gesetzli-
chen Vorschriften, eine rechtsstaatswidrige Militarjustiz, wie vom BSG vertre-

ten, erkennen laf3t.

4.2.3.1.1. Unabhingigkeit des Richters und Bestitigungsrecht

des militirischen Befehlshabers

Das BSG vertritt die Auffassung, dal Bedenken gegen die Rechtsstaatlichkeit
der Militdrgerichtsverfahren spitestens ab Kriegsbeginn bestinden, weil die
Urteile der Wehrmachtgerichte wegen des Bestdtigungserfordernisses durch
den militdrischen Befehlshaber nicht allein von der Erkenntnis eines unabhén-
gigen Richters getragen waren. Es ist unstrittig, da3 eine unabhéngige Justiz
Grundvoraussetzung fiir ein rechtsstaatliches Verfahren ist. Nur wenn der
Richter nach seiner freien Uberzeugung urteilen kann, ist sichergestellt, daf
das Urteil frei von verfahrensfremden Einfliissen ist. In Bezug auf das Bestiti-
gungsverfahren in der Wehrmachtsgerichtsbarkeit ist zunichst festzuhalten,
daB der militdrische Befehlshaber selbst an der Abfassung eines Urteils nicht
mitwirkte. Dieses wurde vom erkennenden Gericht gesprochen, welches nach
Durchfiihrung der Hauptverhandlung ,,nach Recht und Gesetz ohne Ansehen

der Person® zu entscheiden hatte?®’

. Ein Weisungsrecht, mit welchem die mili-
tarischen Richter in ihrer Entscheidung direkt beeinflulit werden konnten, exis-
tierte nicht.”® Somit basierte das Urteil grundsitzlich auf der Erkenntnis eines
unabhingigen Richters. In dem nachfolgenden Bestitigungsverfahren™’ konn-
te der militdrische Befehlshaber sein eigenes Rechtsempfinden auch nicht ohne

weiteres an die Stelle des richterlichen Urteils setzen.

Vgl. § 52 1 KStVO.

§ 7 I KStVO lautete: ,,Die richterlichen Militérjustizbeamten haben die Weisungen ihrer
Gerichtsherren zu befolgen, soweit sie nicht als Richter im erkennenden Gericht mitwir-
ken...*

§ 80 ff KStVO.
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Denn zumindest fiir die Bestdtigung von Urteilen, die auf Todesstrafe oder
Freiheitsstrafe von {iber einem Jahr lauteten, war die Einholung eines schriftli-
chen Rechtsgutachtens durch einen weiteren Militérjustizbeamtem erforder-
lich.”® Sofern dieses Rechtsgutachten wesentliche Bedenken gegen die Ge-
setzlichkeit des Urteils oder gegen die tatsdchlichen Feststellungen oder die
Strafzumessung erhob, war das Urteil entweder aufzuheben, oder die Ent-

29 Dieser hatte

scheidung des iibergeordneten Befehlshabers herbeizufiihren.
wiederum ein Rechtsgutachten durch seinen richterlichen Militarjustizbeamten
anfertigen zu lassen und dann nach seinem Ermessen iiber die Authebung zu
entscheiden. Ein erneutes Rechtsgutachten war ebenfalls einzuholen, wenn der
Befehlshaber die beantragte Bestitigung entgegen dem Erstgutachten nicht er-

teilte.?*

Sofern das Urteil durch den militdrischen Befehlshaber bestitigt wurde, erfuhr
es keinerlei Anderungen und erwuchs folglich in unverinderter Form, d.h. wie
vom Richter gesprochen, in Rechtskraft. Wurde das Urteil nicht bestétigt, son-
dern aufgehoben, sah die KStVO die Einberufung eines neuen erkennenden
Gerichts vor. Verfahrensbeteiligte der fritheren Hauptverhandlung durften im

21 Auch das einer

neuen Verfahren nicht als Richter herangezogen werden.
Authebung folgende Urteil beruhte dementsprechend auf der Erkenntnis unab-

hingiger, vormals mit der Angelegenheit noch nicht befaBter Richter.”

4.2.3.1.2. Das Bestitigungsverfahren und fehlender Instanzenzug

Durch die Formulierung des BSG, daB3 Urteile schon ,,seit Kriegsbeginn (...)
einer Bestitigung durch einen militirischen Befehlshaber® bedurften, entsteht
der Eindruck, als ob mit Kriegsbeginn erstmals die Funktion des militdrischen
Gerichtsherrn eingefiihrt worden sei. Dies trifft jedoch nicht zu. Der Terminus
,,aerichtsherr bildete sich bereits im Militdrrecht des 18. Jahrhunderts heraus

und existierte sowohl in der PreuBlischen Militédrstrafgerichtsordnung (MStGO)
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§ 83 KStVO.

§ 89 KStVO:

§ 89 KStVO.

Vgl. § 90 I KStVO.

So auch Stoecker, Die Entscheidung des BSG iiber Versorgungsanspriiche in Féllen von
Todesurteilen der Wehrmachtsgerichte, SGb 1993, S. 352 ff.
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vom 03.04.1845, als auch in der fiir das Deutsche Reich giiltigen MStGO vom
01.12.1898.*” In dieser waren zwar fiir Friedenszeiten Rechtsmittelinstan-
zen®* vorgesehen, ,,im Felde®, d.h. im Kriegseinsatz, trat aber an die Stelle des
Instanzenzuges die Bestitigungsverfiigung des Gerichtsherrn, also des mit die-
ser Kompetenz betrauten militirischen Befehlshabers.”® Das Bestitigungsver-
fahren der Kriegsstrafverfahrensordnung vom 17.08.1938, welche ab Kriegs-

2% stellt daher keine Wehrmachtsbe-

beginn fiir das Militédrstrafverfahren galt
sonderheit oder gar speziell nationalsozialistisches Militirrecht dar. Das oben
geschilderte Bestitigungsverfahren der KStVO ersetzte das Rechtsmittelver-
fahren, so daB trotz fehlenden Instanzenzuges noch eine Uberpriifung der Ur-
teile stattfinden konnte. In den Erliuterungen zur KStVO wird unter der Uber-
schrift ,,Nachpriifung der Feldurteile* die Funktion des Bestédtigungsverfahrens

ausdriicklich angesprochen. Dort heift es:

,,Die Entscheidungen des Kriegsverfahrens konnen (...) mit Rechtsmitteln nicht
angefochten werden. Die Urteile unterliegen aber einer Nachpriifung, die zur
Bestdtigung oder Aufhebung durch den Befehlshaber fiihrt. (...) Die Feldurtei-
le, (...), miissen mit besonderer Sorgfalt abgesetzt werden. Das gilt aus auf3en-
politischen Griinden auch fiir das Verfahren gegen Angehorige des Feindes.

Nur gut begriindete Urteile erméglichen eine schnelle und sachgemdjfse Nach-

- 297
priifung.

Die Intention des Bestétigungsverfahrens lag daher nicht in der Beschneidung
der Kompetenz von Militarrichtern, sondern in der Schaffung eines aus Griin-
den der Beschleunigung und Praktikabilitit an die Stelle der Rechtsmit-
telinstanzen tretenden Nachpriifungsverfahrens. Das Vorhandensein von or-
dentlichen Rechtsmittelinstanzen gehort nach herrschender Meinung auch

nicht zu den notwendigen Voraussetzungen eines rechtsstaatlichen Verfahrens,
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Siehe dazu Walmrath, Lothar, ,Iustitia et disciplina®, Strafgerichtsbarkeit in der deutschen
Kriegsmarine 1939-1945, Frankfurt am Main 1998, S. 110 ff. Siehe auch oben Zweiter Teil,
1.

Der Instanzenzug war folgendermaflen: Kriegsgerichte — Oberkriegsgerichte —
Reichsmilitargericht; siche: Walmrath, Lothar, , Iustitia et disciplina®, S. 113.

Walmrath, Lothar, ,lustitia et disciplina“, S. 113.

Verordnung iiber das Inkrafttreten der KSSVO und KStVO vom 26.08.1939, RGBI. 1, S.
1445.
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da selbst das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland einem Verfahrens-
beteiligten nicht den Zugang zu einer zweiten oder weiteren gerichtlichen In-
stanz gewdhrleistet und das Bundesverfassungsgericht einen dahingehenden
Anspruch auch stets verneint hat.*’® Aus der bloBen Existenz des Bestiti-
gungsverfahrens lassen sich daher entgegen dem BSG ,,erhebliche Bedenken
gegen die Rechtsstaatlichkeit des Militdrstrafverfahrens nicht ableiten. Wurde
ein Urteil bestdtigt, beruhte es auf der Erkenntnis eines unabhidngigen Richters,
wurde es aufgehoben, muflte ein neues gerichtliches Verfahren durchgefiihrt

werden (s.0.).

4.2.3.1.3. Die Moglichkeit der Aufhebung rechtskriftiger Urteile

Desweiteren fiihrt das BSG zur Begriindung der fehlenden Unabhingig- und
Rechtsstaatlichkeit der Wehrmachtsjustiz an, dafl ab 1942 ,,sogar rechtskréfti-
ge Urteile (...) zum Zwecke der Strafverschirfung® hétten aufgehoben werden
diirfen.”® Es bezieht sich dabei auf eine sog. Fiihreranordnung vom

06.01.1942, welche lautet:

., (-..) Die Oberbefehishaber der Wehrmachtteile und der Chef des Oberkom-
mandos der Wehrmacht konnen ein in ihrem Befehlsbereich ergangenen
rechtskrdftiges Urteil aufheben und anordnen, daf3 eine neue Hauptverhand-
lung stattzufinden habe, wenn sie eine neue Entscheidung wegen schwerwie-
gender Bedenken gegen die Richtigkeit des Urteils fiir notwendig erach-

«300
ten...
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Erlduterungen zur KStVO vom 17.08.1938, abgedruckt bei Absolon, Rudolf, Das
Wehrmachtstrafrecht im 2. Weltkrieg, S. 179 ff (185).

Handbuch des Staatsrechts, hrsg. von Isensee/Kirchhof, Heidelberg 1988, Band III, § 75
RN 13.

BSG NJW 1992, S. 935.

Die Anordnung ist abgedruckt bei Messerschmidt/Wiillner, Die Wehrmachtsjustiz im
Dienste des Nationalsozialismus, S. 43; siehe auch: Absolon, Rudolf, Das Wehrmachtstraf-
recht im 2. Weltkrieg, S. 231.
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Die Auffassung, dafl diese Anordnung zur Aufhebung von Urteilen ,,zum
Zwecke der Strafverscharfung™ gedient habe, stellt eine eigene Interpretation
des BSG dar.*®' Nach dem eindeutigen Wortlaut kann bei ,,schwerwiegenden
Bedenken gegen die Richtigkeit™ eines rechtskriftigen Urteils eine ,,neue
Hauptverhandlung® stattfinden, womit weder ein hérteres noch eine milderes
Urteil vorbestimmt wird. Das bedeutet, daB3 ein rechtskréftiges Urteil auch zum
Zwecke der Strafmilderung aufgehoben werden konnte. Die der Anordnung
vorangestellte, im Urteil des BSG aber nicht erwidhnte Begriindung 148t eben-
falls nicht den Schluf3 zu, dall diese nur zum Zwecke der Strafverschiarfung
eingefiihrt wurde. Zur Begriindung der Notwendigkeit der Anordnung heif3t es

niamlich:

,Der Verzicht auf Rechtsmittel fiir das militdrische Strafverfahren ist eine
durch die aufsergewohnlichen Verhdltnisse des Krieges gebotene Notmafinah-
me. Um Gefahren, die daraus der Rechtsanwendung erwachsen, zu begegnen,

bestimme ich folgendes.... “(s.0.)*"*

Auf Grund des Wortlauts der Anordnung und ihrer Begriindung stellen Mes-
serschnmidt/Wiillner sogar die Frage in den Raum, ob Hitler damit ein Mittel
gegen zu scharfe Urteile schaffen wollte. Wegen des Zeitpunkts der Weisung
(06.01.1942) halten sie aber eine solche Interpretation fiir ausgeschlossen.*”®
Nach der oben zitierten Begriindung steht die Moglichkeit der Aufhebung
rechtskréftiger Entscheidungen im direkten Zusammenhang mit fehlenden
Rechtsmittelinstanzen. Hitler wollte offenbar fiir bestimmte Ausnahmefille ein
spezielles Aufhebungsrecht neben den bestehenden gesetzlichen Vorschriften

zur Wiederaufnahme eines Verfahrens schaffen. **
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Gritschneder bezeichnet sie als erkennbare ,.kommentierende Einschaltung® des BSG. Sie-
he: Gritschneder, Otto, Das Grundsatzurteil des Bundessozialgerichts {iber Todesurteile der
NS-Kriegsgerichte, SGb 1993, S. 603 ff.

Abgedruckt bei: Messerschmidt/Wiillner, Die Wehrmachtsjustiz im Dienste des National-
sozialismus, S. 43.

Messerschmidt/Wiillner, Die Wehrmachtsjustiz im Dienste des Nationalsozialismus, S. 42.
§§ 91 ff KStVO regelten die Moglichkeit der Wiederaufnahme eines rechtskréftig abge-
schlossenen Strafverfahrens. Wiederaufnahmegriinde waren die Verletzung der Amtspflicht
eines am Urteil beteiligten Richters (§ 93), die Verletzung zwingender Rechtsvorschriften
durch Erkennung auf eine fiir die Straftat gesetzlich nicht vorgesehene Strafe bzw. Bestiti-
gung eines nach § 86 nicht bestdtigungsfahigen Urteils (§ 92) oder neue, die frithere Ent-
scheidung wesentlich beeinflussende Tatsachen oder Beweismittel (§ 91).



96

Die Formulierung, daBl Urteile aufgehoben werden konnten, gegen deren
»Richtigkeit (nicht RechtmiBigkeit) schwerwiegende Bedenken bestanden,
sowie die Begriindung der Anordnung lassen daher den Schluf3 zu, dafl im Be-
reich der Militarrechtsprechung trotz des fehlenden Instanzenzuges die Mog-
lichkeit gegeben sein sollte, Grundsatzurteile zu fillen. Darauf deutet auch die
Tatsache hin, daB3 fiir die Durchfiihrung der erneuten Hauptverhandlung nach
Absatz 3 der Anordnung grundsétzlich das Reichskriegsgericht, quasi als ho-

here Instanz, zustindig war.’*

Unabhéngig von der letztlich hinter der Anordnung steckenden Absicht steht
allerdings fest, daB rechtskréftige Urteile aufgehoben werden und nach erneu-
ter Verhandlung auch zu einer Verschlechterung fiir den Angeklagten flihren
konnten. Eine Authebung rechtskréftiger Urteile verstot grundsitzlich gegen
den Vertrauensschutz, der von rechtskriftigen Urteilen ausgehen soll. Rechts-
kraft bedeutet, dafl die gerichtliche Entscheidung nicht oder nicht mehr direkt
angefochten werden (formelle Rechtskraft) und daf sie auch nicht inzidenter in
einem anderen Verfahren in Frage gestellt werden kann (materielle Rechts-
kraft).’*® Das rechtskriftige Urteil beendet einen ProzeB definitiv, wodurch
Rechtsfrieden und Rechtssicherheit gewéhrleistet werden. Im Grundgesetz
wird der von rechtskriftigen Urteilen ausgehende Vertrauensschutz iiber Art.
103 1II GG gewihrleistet und ist Ausdruck einer rechtsstaatlichen Straf-
rechtspflege.’” Der Biirger soll nicht dauernd unter dem Damoklesschwert ei-
ner neuen Strafverhandlung und eventueller Bestrafung stehen.’” Allerdings
kann auch im heutigen Strafrecht ein rechtskriftiges Urteil unter den strengen
Voraussetzungen der Wiederauthahme des Verfahrens nochmals iiberpriift und

gegebenenfalls revidiert werden.?'”
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Abgedruckt bei: Messerschmidt/Wiillner, Die Wehrmachtsjustiz im Dienste des National-
sozialismus, S.43.

Handbuch des Staatsrechts, Band III, § 60 RN 100.

Art. 103 Abs. 3 GG: ,,Niemand darf wegen derselben Tat auf Grund der allgemeinen Straf-
gesetze mehrmals bestraft werden.*

Schmidt-ABmann in Maunz-Diiring, Komm. z. GG, Art. 103 Abs. 3 RN 258 ff.
Schmidt-AfBmann in Maunz-Diiring, Komm. z. GG, Art. 103 Abs. 3 RN 260.

Handbuch des Staatsrechts, Band III, § 60 RN 100.



97

So gewihrt die StrafprozeBordnung die Moglichkeit der Wiederaufnahme so-
wohl zugunsten (§ 359 StPO), als auch zuungunsten (§ 362 StPO)’'" des An-
geklagten. Nur die Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklagten stellt einen
Eingriff in den Schutzbereich des Art. 103 III GG dar, der nur dann fiir zulés-
sig erachtet wird, sofern das Festhalten an der Rechtskraft des Urteils zu
schlechthin unertraglichen Ergebnissen fiihren wiirde und die Griinde fiir eine
Wiederaufnahme, wie in § 362 StPO, exakt umrissen sind.*'? Eine Norm, die
eine Urteilsauthebung allein wegen ,,schwerwiegender Bedenken gegen die
Richtigkeit™ ermoglicht, wiirde daher wegen ihrer Unbestimmtheit gegen Art.
103 III GG verstoBen.

Fraglich ist, ob sich mit dem BSG aus dieser Aufhebungsmdglichkeit eine ge-
nerelle Unrechtsvermutung fiir die Urteile der Wehrmachtgerichte herleiten
1aBt. Die Anordnung vom 06.01.1942 an den Grundsdtzen des Art.103 III GG
zu messen, heilit, zu iiberpriifen, ob das Wehrmachtstrafverfahren in diesem
speziellen Punkt den Rechtsstaatsprinzipien des GG entspricht und ob daraus
eine SchluBfolgerung fiir alle Verfahren gezogen werden kann. Es wurde so-
eben festgestellt, dal die Aufthebungsmoglichkeit wegen der Unbestimmtheit
der Anordnung der durch Art. 103 III GG geschiitzten Garantie auf weitestge-
hende Rechtssicherheit widerspricht. Daraus ergibt sich aber noch nicht
zwangsldufig die UnrechtméBigkeit aller Wehrmachturteile. Wiirde z.B. eine
der Anordnung vergleichbare Vorschrift durch den heutigen Gesetzgeber ver-
abschiedet und darauthin durch das Bundesverfassungsgericht tiberpriift, wiir-
de wegen des VerstoBBes gegen Art. 103 III GG die Nichtigkeit der Norm fest-

gestellt werden.*"”
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Griinde fiir die Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklagten sind nach § 362 StPO die
Vorlage einer als echt vorgebrachten Urkunde durch den Angeklagten, die unecht oder ver-
falscht war; die vorsitzliche oder fahrlédssige eidliche oder uneidliche Falschaussage bzw. -
abgabe von Gutachten von Zeugen/Sachverstindigen zugunsten des Angeklagten; die Mit-
wirkung von Richtern oder Schoffen, die sich in Beziehung auf die Sache einer strafbaren
Amtspflichtverletzung strafbar gemacht haben; ein von dem Freigesprochenen abgelegtes
gerichtliches oder auergerichtliches Gesténdnis.

Schmidt-AfBmann in Maunz-Diiring, Komm. z. GG, Art. 103 Abs. 3 RN 270.

Vgl. § 78 BVerfGG: ,,Kommt das Bundesverfassungsgericht zu der Uberzeugung, daf
Bundesrecht mit dem Grundgesetz oder Landesrecht mit dem Grundgesetz oder dem sons-
tigen Bundesrecht unvereinbar ist, so stellt es in seiner Entscheidung die Nichtigkeit fest.

()
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Die Wirkung dieser Feststellung wiederum wiére, dal unter Anwendung der
Norm zustande gekommene Urteile ex tunc nichtig wiren.’'* Die von der
Norm unberiihrten Urteile wiirden aber nicht ebenfalls automatisch nichtig
werden. Ubertragen auf die Wehrmachtsjustiz bedeutet dies, daB die Einfiih-
rung der Authebungsmoglichkeit fiir rechtskriftige Urteile durch die Anord-
nung Hitlers sich nur auf die RechtméBigkeit der Urteile auswirken kann, wel-
che auch tatséchlich unter Anwendung der Anordnung zum Nachteil des Be-
troffenen aufgehoben wurden. Dal3 aber solche Urteile ein ,,offensichtliches
Unrecht” 1.S.v. § 1 Abs. 2 d BVG darstellen, hatte das BSG bereits im Urteil
vom 14.02.1968 entschieden.’"

Auch der Ausnahmecharakter der Anordnung darf nicht aufler acht gelassen
werden. Es ist davon auszugehen, da3 der Grof3teil der rechtskréiftigen Urteile
auch rechtskréftig blieb und nur ein ganz geringer Teil der Aufhebung zuguns-
ten oder zuungunsten des Angeklagten unterfiel.’'® Als Ergebnis 14Bt sich fest-
halten, dal3 die bloe Moglichkeit der Urteilsauthebung und Durchfiihrung ei-
ner erneuten Hauptverhandlung, also eine Art vereinfachtes Wiederaufnahme-
verfahren, die RechtmiBigkeit von Urteilen, die davon nicht betroffen werden,
grundsétzlich nicht beseitigt. Es ist daher weiterhin von der formalen Unab-
hiangigkeit der Richter auch nach dem 06.01.1942 auszugehen. Der Schluf3 des
BSG von der UnrechtmiBigkeit der zum Nachteil des Betroffenen aufgehobe-
nen Entscheidungen auf die grundsdtzliche UnrechtmifBigkeit der gesamten

Wehrmachtsjustiz ist daher nicht zuléssig.
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Zur Wirkung der Nichtigerklarung siche Leibholz/Rupprecht, BVerfGG, Koéln 1968, § 78
RN 5und § 79 RN 3.

BSG Urteil vom 14.02.1968 — VersBl. 1968, S. 61 Nr. 33. Sieche oben die
Rechtsprechungsbeispiele unter 2.1.1.

Block, Just, Die Ausschaltung und Beschridnkung der deutschen ordentlichen Militdrge-
richtsbarkeit wihrend des Zweiten Weltkrieges, S. 31. Im Bereich der Kriegsmarine konnte
kein einziger Fall der Authebung gemif3 der Fiihreranordnung vom 06.01.1942 nachgewie-
sen werden (Vgl. Walmrath, Lothar, ,Iustitia et disciplina®, S. 588).
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4.2.3.1.4. Die Bildung des Truppensonderdienstes in der Wehrmacht

Das BSG fiihrt in seiner Entscheidung als weiteren Beleg fiir die fehlende Un-
abhéngigkeit der Wehrmachtsrichter an, dall nach dem Befehl Hitlers {iber die
Bildung des Truppensonderdienstes in der Wehrmacht’'’, der auch fiir die
Laufbahn der Wehrmachtsrichter galt, die Richter schlieBlich den jeweiligen
Truppen- und Fachvorgesetzten unterstellt waren. Die Formulierung des BSG
erweckt den Eindruck, als ob die Entscheidungen der Militérrichter ab diesem
Zeitpunkt von den jeweiligen Vorgesetzten hitten bestimmt werden konnen.
Dieser Eindruck wird noch durch die Feststellung des BSG verstérkt, dall we-
gen der Unterstellung der Richter unter die Truppen- bzw. Fachvorgesetzten
,im vorliegenden Fall die Nachricht liber die Vollstreckung auch nicht durch
einen Kriegsgerichtsrat, sondern durch einen Oberstabsrichter unterzeichnet
worden ist*.*'® Das BSG iibersieht hier, dal3 es sich bei einem Oberstabsrichter
nicht um den Vorgesetzten eines Kriegsgerichtsrats handelte, was man nach
der Formulierung des BSG annehmen miif3te. ,,Oberstabsrichter war nach den
Ausfiihrungsbestimmungen zum Befehl {iber die Bildung der Laufbahn der
Wehrmachtsrichter lediglich die neue Bezeichnung fiir ,,Kriegsgerichtsrat™ (im

- . 319
Range eines Majors).

Das Urteil, iiber welches das BSG zu entscheiden hat-
te, war also doch von einem Kriegsgerichtsrat unterzeichnet worden, der nun

Oberstabsrichter genannt wurde.

Durch den Befehl Hitlers wurden die Wehrmachtbeamten des richterlichen

320 nd damit zu Soldaten

Dienstes zu ,,Offizieren des Truppensonderdienstes
im Sinne des Wehrgesetzes, wobei ,, Truppensonderdienst™ nichts anderes be-
deutete als ,,Laufbahn der Heeresrichter*?!. Entscheidend ist, ob dadurch die
Unabhéngigkeit der Richter abgeschafft und sie mdglicherweise zu blofen Be-

fehlsempfangern abqualifiziert wurden, wovon das BSG ausgeht.
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Der Befehl Hitlers vom 24.01.1944 ist abgedruckt bei: Absolon, Rudolf, Das
Wehrmachtstrafrecht im 2. Weltkrieg, S. 245 ff.

BSG NJW 1992, S. 935.

Absolon, Rudolf, Das Wehrmachtstrafrecht im 2. Weltkrieg, S. 249.

Befehl fiir die Bildung der Laufbahn der Wehrmachtsrichter im Truppensonderdienst, ab-
gedruckt bei: Absolon, Rudolf, Das Wehrmachtstrafrecht im 2. Weltkrieg, S. 246.

Siehe Ausfithrungsbestimmungen zum Fiihrerbefehl vom 24.01.1944 {iber die Bildung der
Laufbahn der Wehrmachtsrichter im Truppensonderdienst: Absolon, Rudolf, Das Wehr-
machtstrafrecht im 2. Weltkrieg, S. 247.
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Diese Frage wird durch § 4 Abs. 1 der Verordnung iiber die Wehrmachtsrich-
ter im Truppensonderdienst vom 17.06.1944°* beantwortet, der beziiglich der

Unabhingigkeit der Richter folgendes bestimmt:

., (1) Die Wehrmachtsrichter sind bei der Sachentscheidung und der
Mitzeichnung gerichtsherrlicher Verfiigungen keinen Weisungen unter-
worfen. Sie haben nach ihrer freien, aus dem gesamten Sachverhalt ge-
schopften Uberzeugung zu stimmen und dabei soldatische Grundsditze und
eine von nationalsozialistischer Weltanschauung getragene Rechtsausle-

323
gung zugrunde zu legen.

Die richterliche Unabhéngigkeit wurde also auch in dieser Verordnung durch
die Normierung, dal3 die Richter keinen Weisungen unterworfen sind, erneut
ausdriicklich betont. Wenn es auch die Absicht Hitlers gewesen war, durch die
Uberfiihrung der Militirrichter in das Soldatenverhéltnis mit dem Prinzip von
Befehl und Gehorsam Einfluf3 auf die Rechtsprechung zu nehmen, so war die
Wehrmachtrechtsabteilung, die bei der Abfassung der Verordnung beteiligt
war, diesem mit der Einfligung des § 4 begegnet.324 Die Aufnahme der Zu-
grundelegung einer ,,nationalsozialistischen Weltanschauung* in den § 4 der
Verordnung kann gegeniiber der deutlichen Betonung der richterlichen Unab-
hiangigkeit als hinzunehmender, weil kaum iiberpriitbarer, Kompromif3 gese-
hen werden, welchen die Wehrmachtrechtsabteilung mit Hitler eingehen muf3-
te. Das BSG erwéhnt § 4 der Verordnung und die darin abermals festgeschrie-

bene Unabhingigkeit der Richter jedoch nicht.
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RGBI. S. 135.

Abgedruckt bei: Absolon, Rudolf, Das Wehrmachtstrafrecht im 2. Weltkrieg, S. 252.

Block, Just, Die Ausschaltung und Beschridnkung der deutschen ordentlichen Militdrge-
richtsbarkeit wihrend des Zweiten Weltkrieges, S. 26 f.
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4.2.3.1.5. Ergebnis beziiglich der Unabhiingigkeit der Richter

Das BSG stellt in seiner Urteilsbegriindung auf die formalen Verfahrensvor-
schriften innerhalb der Wehrmachtsgerichtsbarkeit ab, aus welchen sich nach
seiner Auffassung bereits die fehlende Unabhdngigkeit ergeben soll. Auler-
dem betrachtet es die Wehrmachtsrichter ab dem Zeitpunkt der Eingliederung
in die Wehrmacht im Jahr 1944 als Befehlsempfanger, die aus diesem Grund
keine unabhédngigen Entscheidungen treffen konnten. Tatsache ist aber, daf3
weder durch das Bestdtigungsverfahren der Kriegsstrafverfahrensordnung,
noch durch die Moglichkeit der Aufhebung rechtskréftiger Urteile mit an-
schlieBender Neuverhandlung, noch durch die Bildung des Truppensonder-
dienstes in der Wehrmacht die Unabhdngigkeit der Wehrmachtsrichter bei ih-
rer Spruchtitigkeit beseitigt wurde. Im Gegenteil wurde selbst in der Verord-
nung iiber die Wehrmachtsrichter im Truppensonderdienst vom 17.06.1944 die

Unabhéngigkeit der erkennenden Richter nochmals festgeschrieben.

Die SchluBfolgerung des BSG, schon aufgrund der Kriegsstrafverfahrensvor-

schriften habe es im Bereich der Wehrmacht ,,somit keine unabhingige Jus-

'ch325

ti gegeben, wird folglich durch die von ihm angefiihrte Begriindung nicht

getragen.

4.2.3.2. Die , Todesstrafenpraxis“ der Wehrmachtgerichte

4.2.3.2.1. Der Verweis auf Einzelbeispiele

Als weiteren Beleg filir die offensichtliche UnrechtméBigkeit fiihrt das BSG

neben einer fehlenden unabhéngigen Justiz auch ,,die allgemeine Praxis der

Verurteilung zur Todesstrafe in der nationalsozialistischen Wehrmacht* an.*%
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Dabei beruft es sich zundchst auf eine Veroffentlichung von Kammler=', wel-

che Einzelbeispiele zu Todesurteilen enthélt.

BSG NJW 1992, S. 935.

BSG NJW 1992, S. 934.

Kammler, Jorg, Ich habe die Metzelei satt und laufe iiber..., Kasseler Soldaten zwischen
Verweigerung und Widerstand (1939 — 1945).
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In dieser Verdffentlichung wird von insgesamt 114 Féllen berichtet, in wel-
chen Soldaten aus der Region Kassel wegen verschiedener Delikte (Fahnen-
flucht, unerlaubte Entfernung, Zersetzung der Wehrkraft, Bibelforscher’*®,
Kriegsverrat u.a. Militdrdelikte, Strafeinheiten, Beteiligung am Attentat vom

20. Juli 1944) strafrechtlich verfolgt wurden.

25 dieser 114 Soldaten wurden wegen Fahnenflucht angeklagt und verurteilt,
10 davon zum Tode. An sieben wurde die Strafe vollstreckt.”® Das BSG er-
wiéhnt in der Entscheidung selbst, dall bei Kammler nur Einzelbeispiele ge-
nannt werden, stiitzt sich aber dennoch auf die Verdffentlichung als Beleg fiir

die ,,allgemeine Praxis der Verurteilung zur Todesstrafe®.

4.2.3.2.2. Das Urteil des BSG vom 25.05.1960 als Beleg fiir die

Strafenpraxis der Wehrmachtsjustiz

Sodann zitiert das BSG eine frilhere Entscheidung des BSG vom
25.05.1960°*, welche die Strafenpraxis der Kriegszeit im Gegensatz zur sons-
tigen Rechtsprechung bis 1991 zutreffend wiirdige. Das BSG verkennt hier je-
doch die unterschiedlichen Sachverhalte, die der fritheren und der Entschei-
dung vom 11.09.1991 zugrunde liegen. Bei der Entscheidung vom 25.05.1960
ging es darum, dall ein Offizier wegen der Teilnahme am Widerstand des
20.07.1944 vom Volksgerichtshof zum Tode verurteilt und hingerichtet wor-
den war. Die Verurteilung galt bereits auf Grund der nach dem Krieg erlasse-
nen Aufhebungsvorschriften als aufgehoben.**' Das BSG stellte damals ledig-
lich fest, dal dem Sinngehalt des BVG zu entnehmen wire, dall Strafen, die

auf aufgehobenen Urteilen beruhen, als ,,offensichtliches Unrecht* zu werten
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Bei den sogenannten Ernsten Bibelforschern handelt es sich um die Zeugen Jehovas, eine
Gruppierung, welche im NS-Staat verfolgt wurde. Siehe dazu auch Kammler, Ich habe die
Metzelei satt und laufe iber..., S. 136.

Vgl. die bei Kammler, Ich habe die Metzelei satt und laufe iiber..., S. 228, abgedruckte U-
bersicht. Nach dieser Ubersicht wurden von den 114 Soldaten 106 verurteilt, 26 davon zum
Tode. 17 der zum Tode Verurteilten wurden hingerichtet, 8 auf der Flucht erschossen und
weitere 8 starben in Haft bzw. in der Strafeinheit. Die Verurteilungen erfolgten durch
Kriegsgerichte sowie Volksgerichtshof, SS- und Polizeigerichte, SS-Feldgerichte, Sonder-
gerichte und politische Strafsenate der Oberlandesgerichte. Von den 26 Todesurteilen wur-
den 20 durch Wehrmachtkriegsgerichte verhdngt, von denen 12 vollstreckt wurden.

BSGE 12, S. 175 ft.

S. BSGE 12, S. 176 mit Hinweis auf das Bayerische Gesetz zur Wiedergutmachung
nationalsozialistischen Unrechts in der Strafrechtspflege, Bay. GVOBI., S. 180.
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seien. Einer erneuten Uberpriifung der bereits aufgehobenen Entscheidung be-
diirfe es nicht mehr.>** In Bezug auf das Tatbestandsmerkmal ,,offensichtliches
Unrecht™ verwies das BSG auch in dieser Entscheidung auf das Urteil vom
19.12.1957°* und betonte, daB ein solches nur vorlige, wenn eine Strafe
rechtsstaatlichen Anschauungen klar widerspreche. Dies sei eben insbesondere

bei Urteilen der Fall, denen keine Bestandskraft zukomme.***

Das Urteil vom 25.05.1960 enthélt folglich keine Wiirdigung der Strafenpraxis
der Kriegszeit, wie es das BSG im Urteil vom 11.09.1991 annimmt, sondern
duBert sich lediglich zu der Frage, ob StrafmaBnahmen auf Grund von Urtei-
len, welche bereits aufgehoben sind, ohne erneute Priifung als offensichtliches
Unrecht 1.S.v. § 1 Abs. 2 d BVG betrachtet werden konnen und bejaht diese
Frage. Die vom BSG in der Entscheidung vom 11.09.1991 angefiihrte Ent-
scheidung vom 25.05.1960 dient also nicht dazu, die nunmehr vertretene
Rechtsauffassung, bei Todesurteilen der Militdrjustiz sei die offensichtliche
UnrechtmaBigkeit grundsétzlich zu vermuten, zu unterstiitzen. Der Auffas-
sung, dafl die Entscheidung vom 25.05.1960 die Strafenpraxis der Wehr-
machtsjustiz im gleichen Sinne wie die Entscheidung vom 11.09.1991 wiirdi-

ge, kann nicht zugestimmt werden.

4.2.3.2.3. Der Vergleich mit dem Volksgerichtshof

Desweiteren wurde nach Auffassung des BSG durch die Wehrmachtgerichte
die Todesstrafe ,,um der Kriegfiihrung willen so zwangslaufig verhingt wie in
den Urteilen des Volksgerichtshofs*“.**> Die Todesstrafe sei allgemein ,,ohne
Riicksicht auf das Maf personlichen Verschuldens verhingt worden.*® Die
Anwendung der Todesstrafe sei nicht mehr individuell durch Gerichte, sondern

durch FiihrererlaB generell als angemessen festgelegt worden.>’

BSGE 12, S. 175 (177).

BSGE 6, S. 195 ff.

BSGE 12, S. 175 (176).

BSG NJW 1992, S. 935.

BSG NJW 1992, S. 936.

Entscheidung des BSG vom 11.09.1991, abgedruckt bei Schwinge, Erich, Wehrmachtsge-
richtsbarkeit eine Terrorjustiz?, Bonn 1993, S. 55.



104

Das BSG bezieht sich dabei auf einen Erlal des Oberkommandos der Kriegs-
marine vom 29.12.1939.%** In diesem ErlaB wird die Auffassung Hitlers anlaf-
lich einer Besprechung iiber den neugeschaffenen § 5a KSSVO wiedergege-
ben. Darin heif3t es u.a., dall Hitler ,,grundsétzlich fiir bestimmte schwere Ver-
fehlungen die ausschlieBliche Androhung der Todesstrafe im Gesetz fiir ange-
messen® halte. Die Deutung des BSG, Hitler habe damit generell die Anwen-
dung der Todesstrafe fiir die Gerichte festgelegt (oder gar befohlen), 148t sich

aus diesem Wortlaut nicht entnehmen.

Desweiteren wird in dem ErlaB die Ansicht Hitlers wiedergegeben, die ab-
schreckende Wirkung, die von der ,riicksichtslosen Anwendung der Todes-
strafe® ausstrahle, werde viele Hunderte und Tausende von Soldaten von der
Fahnenflucht abhalten. Hitler pliddierte eindeutig fiir eine harte Gesetzesan-
wendung in der Kriegszeit, die als Strafe fiir Fahnenflucht ohnehin nur zeitiges
oder lebenslidngliches Zuchthaus oder Todesstrafe kannte. Wann Hitler die
Anwendung der Todessstrafe bei Fahnenflucht fiir angemessen hielt, legte er
in den Richtlinien fiir die Strafzumessung bei Fahnenflucht vom 14.04.1940,

339 In diesen Richtli-

also vier Monate nach dem vom BSG zitierten Erlal} fest.
nien fithrte er besonders schwere Fille an, bei denen er die Todesstrafe fir
»geboten hielt, in allen iibrigen Féllen miisse ,,unter Beriicksichtigung der ge-
samten Umstdnde gepriift werden, ob Todesstrafe oder Zuchthaus angemessen
iste 340

dem ErlaB8 des Oberkommandos der Kriegsmarine dem § 70 MStGB (Strafe

Diese Richtlinien zitiert das BSG nicht, obwohl sie im Gegensatz zu

fir Fahnenflucht) als amtliche FuBinote beigefiigten waren.”*' Aus ihnen 148t
sich jedoch entnehmen, daB3 die Richter weiterhin individuell, d.h. in jedem
Einzelfall tiber das von ihnen festzulegende Strafmall zu entscheiden hatten.
Fiir die Behauptung des BSG, Todesurteile seien in der Wehrmachtsjustiz ,,so

342

zwangsldufig verhdngt worden wie in den Urteilen des Volksgerichtshofs*™™,

fehlt in der Urteilsbegriindung jeder Nachweis. Das BSG erldutert auch nicht,
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Abgedruckt bei: Messerschmidt/Wiillner, Die Wehrmachtsjustiz im Dienste des
Nationalsozialismus, S. 287/288.

Richtlinien des Fiihrers und Obersten Befehlshabers der Wehrmacht fiir die Strafzumessung
bei Fahnenflucht vom 14.04.1940, abgedruckt bei: Absolon, Rudolf, Das Wehrmachtstraf-
recht im 2. Weltkrieg, S. 77 f.

Vgl. oben Erster Teil, 7.2.1.

RGBI. 1940, S. 1353.
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343
f

inwiefern Volksgerichtsho und Wehrmachtsjustiz vergleichbar gewesen

seien, und zieht dann ohne weitere Begriindung aus dem Beschlufl des Deut-

schen Bundestages vom 25.01.1985°*

, welcher die Urteile des Volksgerichts-
hofs als Unrecht brandmarkt, die Schluf3folgerung, dal3 selbiges fiir die Mili-

targerichtsurteile zu gelten habe.
4.2.3.2.4. Verurteilung ohne Riicksicht auf personliches Verschulden

Die Behauptung des BSG, die Todesstrafe sei allgemein ohne Riicksicht auf
das Mal} des personlichen Verschuldens verhdngt worden, wird ebenfalls nicht
nachgewiesen. Die in der vom BSG zitierten Verdffentlichung von Kammler’™
genannten 114 Einzelbeispiele betreffen zum einen nicht ausschlieBlich die
Wehrmachtsjustiz, sondern auch Volksgerichtshof, SS- und Polizeigerichte,
SS-Feldgerichte und Sondergerichte. Zum anderen wurden nach der Ubersicht
bei Kammler von den 114 Soldaten lediglich 25 wegen Fahnenflucht ange-
klagt, von denen 20 verurteilt wurden, davon 10 zum Tode, von denen wieder-
um 7 hingerichtet wurden**®, so daB die Statistik dieser angefiihrten Einzelbei-
spiele, abgesehen von der fehlenden Reprisentativitit’™’, eher fiir als gegen ei-
ne Abwigung der individuellen Schuld und des sich danach richtenden Straf-

maBes spricht.’**

342
343

344
345
346
347

348

BSG NJW 1992, S. 935.

Siehe zur Entstehung und Tatigkeit des Volksgerichtshofs: Marxen, Klaus, Das Volk und
sein Gerichtshof, Frankfurt a.M. 1994, S. 79 ff. Laut Statistik betrug der Anteil der
Todesurteile an der Gesamtzahl der Verurteilungen am Volksgerichtshof 31% (Marxen,
Klaus, a.a.0., S. 87). Fiir die Wehrmachtsjustiz errechnet Schweling, Otto Peter, Die
deutsche Militérjustiz in der Zeit des Nationalsozialismus, S. 267, eine Zahl von 1,16%.
Legt man die von Wiillner, Fritz, Die NS-Militidrjustiz und das Elend der
Geschichtsschreibung, Baden-Baden 1997, S. 23, angenommene Zahl von insgesamt ca. 1,5
Millionen Aburteilungen und 50.000 Todesurteilen zu Grunde, ergibt sich eine Zahl von ca.
BBIDisodes26Ren.

Kammler, Jorg, Ich habe die Metzelei satt und laufe iiber..., 1985.

Siehe die Ubersicht bei: Kammler, Jorg, Ich habe die Metzelei satt und laufe iiber..., S. 228.
Die Schitzungen iiber die Gesamtzahl der Verurteilungen durch die Wehrmachtsjustiz
schwanken zwischen 700.000 (Schweling, Otto Peter, Die deutsche Militdrjustiz in der Zeit
des Nationalsozialismus, S. 140) und ca. 1,5 Millionen (Wiillner, Fritz, Die NS-
Militarjustuz und das Elend der Geschichtsschreibung, S. 23).

Die sich bei Kammler ergebende Zahl von 50% Todesurteilen bei Verurteilungen wegen
Fahnenflucht entspricht im {ibrigen den Angaben aus der Wehrmachtkriminalstatistik bei
Schweling, Otto Peter, Die deutsche Militdrjustiz in der Zeit des Nationalsozialismus, S.
270 f. Demnach soll sich die Zahl der Todesurteile bei Fahnenflucht bis Ende 1942 bei un-
ter 50%, danach knapp oberhalb von 50% bewegt haben.
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4.2.3.2.5. Vergleich mit den anderen Nationen

SchlieBlich soll nach dem BSG ein Vergleich mit den anderen kriegfithrenden
Nationen die ,,rechtsstaatswidrige Entartung der Todesurteilspraxis® deutlich
machen.’” Amerikaner, Englinder und Franzosen haben im gesamten Zweiten
Weltkrieg zusammen nur 300 Todesurteile vollstreckt. Die Amerikaner haben
insgesamt 763 Todesurteile gefillt, wovon 146 vollstreckt wurden, jedoch nur
eines wegen Fahnenflucht, die anderen wegen Vergewaltigung und Mordes.
Die Engliander richteten wiahrend des Zweiten Weltkrieges 40 Soldaten hin,
davon 36 wegen Mordes, drei wegen Meuterei und einen wegen Kriegsver-

350
rat.

Dal kein britischer Soldat wegen Fahnenflucht hingerichtet wurde, lag daran,
dal die Todesstrafe fiir die Tatbestinde Feigheit und Desertion bereits 1930
abgeschafft und trotz heftiger Kritik und zahlreicher, dahingehender Forderun-
gen wihrend des Krieges nicht wieder eingefithrt worden war.>>' Dennoch
wurde Fahnenflucht hart bestraft. Britische Soldaten hatten mit einer Strafe
von drei Jahren Arbeitslager zu rechnen, die in sogenannten Zeltstraflagern
unmittelbar hinter der Front zu verbiiBen waren.*>* Die Franzosen vollstreckten
mindestens 102 Todesurteile. Genauere Zahlen und Angaben iiber die zugrun-
de liegenden Straftaten liegen wegen des Verlustes von Archiven nicht vor.*>?
Demgegeniiber stehen 519 vollstreckte Todesurteile der deutschen Militarge-
richtsbarkeit allein bis September 1940. Am Ende des Krieges seien es laut
BSG ,,vermutlich mehr als 20.000“ gewesen. Seine Vermutungen stiitzt das

BSG ausschlieBlich auf die Veroffentlichungen von Messerschmidt/Wiillner*>*.
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BSG NJW 1992, S. 935 f.

Vgl. auch Jahr, Christoph, Gewohnliche Soldaten, Gottingen 1998, S. 332.

Jahr, Christoph, Gewohnliche Soldaten, S. 329.

Seidler, Franz W., Fahnenflucht, S. 51.

Vgl. dazu die Hinweise bei Messerschmidt, Manfred, Deutsche Militdrgerichtsbarkeit im
Zweiten Weltkrieg, in: Die Freiheit des Anderen, Festschrift fiir Martin Hirsch, Baden-
Baden, 1981, S. 111-142 (112).

Messerschmidt/Wiillner, Die Wehrmachtsjustiz im Dienste des Nationalsozialismus, S. 70;
Wiillner, Fritz, Die NS-Militdrjustiz und das Elend der Geschichtsschreibung, S. 192 ff.,
200 f., 231 ff.
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Die von Messerschmidt/Wiillner angegebenen Zahlen basieren auf von ihnen
selbst angestellten Hochrechnungen. Dagegen geht Schweling von insge-
samt 10.000 bis 12.000 Todesurteilen der deutschen Wehrmachtsjustiz aus,
von denen ca. 6.000 bis 7.000 vollstreckt worden seien.*® Schreiber schitzt
die Zahl der Verurteilungen auf 12.000 bis 14.000 bei einer Vollstreckungs-
quote von 50 bis 60%.%’ Ohne Begriindung folgt das BSG jedoch den Hoch-
rechnungen von Messerschmidt/Wiillner. Die anderen im Umlauf befindlichen

Zahlen bleiben unerwéahnt.

Die ,,vermutlich mehr als 20.000“ vollstreckten Todesurteile erkldaren sich
nach Ansicht des BSG ,,nur vor dem Hintergrund einer zur Normalitdt gewor-
denen Perversion des Rechtsdenkens®™. Dabei erscheint der Schlufl von der
vermuteten Anzahl auf die Recht- oder UnrechtméBigkeit der Verurteilungen
juristisch bedenklich. Die vermutete Zahl hat keine eigenstindige Aussage-
kraft iiber die RechtméBigkeit der dahinter stehenden Gerichtsverfahren. Die
Zahl muf} im Verhiltnis zur Grof3e der Armee, der Anzahl der Verfahren und
nicht zuletzt zur Dauer der Kriegsbeteiligung gesehen werden. Jegliche Anga-
ben hierzu in Bezug auf die deutsche Wehrmacht im Vergleich zu den Streit-

kriften der Westalliierten fehlen im Urteil. >
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Als Grundlage fiir ihre Berechnungen nehmen Messerschmidt/Wiillner die von Hennicke
genannte Zahl von knapp unter 10.000 Hinrichtungen bis 31.12.1944, die sie als erwiesen,
aber zu niedrig ansehen (Vgl. Hennicke, Otto, Ausziige aus der Wehrmachtkriminalstatistik,
ZfMg 1966, S. 444). Mittels der von ihnen angestellten Hochrechnungen errechnen Messer-
schmidt/Wiillner dann eine Gesamtzahl von tiber 20.000 Hinrichtungen bis Kriegsende.
Schweling, Otto Peter, Die deutsche Militdrjustiz in der Zeit des Nationalsozialismus, S.
266ft., 271 ff. (273), 280 f. Schweling beruft sich auf Angaben des ehemaligen Heeresrich-
ters Neudeck, der im Februar 1945 Einblick in die Statistiken des Heeres gehabt haben will.
Die Zahl von 10.000 bis 12.000 Todesurteilen wird auch von Schwinge, dem Herausgeber
des Buches von Schweling iiber die deutsche Militérjustiz, iibernommen, vgl. dazu Schwin-
ge, Erich, Verfilschung und Wahrheit, Das Bild der Wehrmachtsgerichtsbarkeit, Tiibingen
1992, S. 82 ff.

Schreiber, Jiirgen, Militargerichte als Unrechtsjustiz, NZWehrr 1993, S. 236 f£.(239).

Laut Schreiber befanden sich iiber den Gesamtzeitraum von fast sechs Kriegsjahren insge-
samt etwa 17 Millionen Soldaten bei der Wehrmacht, die vom Nordkap bis Nordafrika und
von Moskau bis zur spanischen Grenze im Einsatz waren. Vergleichszahlen mit anderen
Streitkraften sind daher seiner Meinung nach nur bedingt von Wert. Vgl. Schreiber, Jiirgen,
NZWehrr 1993, S. 239.
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Im iibrigen empfanden die Westalliierten die deutsche Wehrmachtsjustiz ihrer-

seits nicht als ,, Terrorjustiz**>

und die von ihr verhidngten Strafen nicht als un-
rechtméBig. Unter ausdriicklicher Billigung der Westalliierten durfte sie noch
nach der Kapitulation vom 08.05.1945 weiterarbeiten und selbst Todesurteile
vollstrecken, um die Disziplin innerhalb der Truppe nach deutschem Recht

360

aufrechtzuerhalten.”" Die Todesstrafe war als Strafart auch bei den westlichen

Alliierten anerkannt und wurde nach Beendigung des Zweiten Weltkrieges von

diesen noch verhingt und vollstreckt.*®!

Aus der unbestreitbar hohen Zahl von 6.000 bis eventuell sogar 20.000 voll-
streckten Todesurteilen der Militirgerichte wird daher nicht zwangsldufig eine
,zur Normalitdt gewordenen Perversion des Rechtsdenkens® wihrend der Zeit
des Zweiten Weltkriegs, sondern vielmehr die ,,Perversion® des Krieges und
der Todesstrafe an sich deutlich. Die Bundesrepublik Deutschland hat darauf
mit der Abschaffung der Todesstrafe reagiert, ohne ihre Verhdngung grund-

sitzlich als rechtsstaatswidrig zu qualifizieren.’®

4.2.4. Fahnenflucht als Widerstandshandlung im volkerrechtswidrigen

Angriffskrieg

Als weiteres Argument fiir die grundsitzliche ,,offensichtliche UnrechtméaBig-
keit von Todesurteilen der Wehrmachtgerichte fiihrt das BSG an, dal3 Fah-
nenflucht oder auch einfacher Ungehorsam als Widerstand gegen das national-
sozialistische Unrechtsregime zu werten seien.’®® Diese ,, Widerstandshandlun-
gen® diirften nicht von der Entschiddigung nach dem Bundesversorgungsgesetz
ausgeschlossen werden. Das BSG beruft sich zur Begriindung dieser Ansicht

abermals auf das Urteil des BSG vom 25.05.1960°%,
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So das BSG NJW 1992, S. 936.

Siehe zur Tétigkeit der Wehrmachtgerichte nach der Kapitulation Seidler, Franz W., Fah-
nenflucht, S. 331 ff.

Siehe zur Einstellung der Westalliierten gegeniiber der Todesstrafe: Schwinge, Erich,
Verfélschung und Wahrheit, S. 96 ff.

Vgl. BSG NJW 1985, S. 1109.

BSG NJW 1992, S. 936.

BSGE 12, 175 = NJW 1960, S. 2071 L. Ein wegen Beteiligung am Widerstand des
20.07.1944 hingerichteter Offizier war als Verfolgter im Sinne des Entschddigungsrechts
anerkannt und seiner Witwe eine entsprechende Entschiddigung zuerkannt worden. Dariiber
hinaus gewéhrte das BSG Witwenrente nach Bundesversorgungsgesetz, weil das Urteil ge-
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Das BSG vertritt die Auffassung, dal} fiir Fahnenfliichtige nichts anderes gel-
ten konne als fiir Teilnehmer des militdrischen Widerstands des 20.07.1944.
Diese werden nach § 1 Abs. 2 Nr.1 BEG den Opfern nationalsozialistischer
Verfolgung gleichgestellt, weil sie sich auf Grund eigener Gewissensentschei-
dung unter Gefdhrdung ihrer Person aktiv gegen die Miflachtung der Men-
schenwiirde oder gegen die sittlich, auch durch den Krieg nicht gerechtfertigte
365

Vernichtung von Menschenleben eingesetzt haben.

1 Abs. 2 Nr. 1 BEG war bewul3t im Hinblick auf die Widerstandskdmpfer des

Die Formulierung des §

20.07.1944 gewihlt worden.*®® Das BSG setzt in seiner Entscheidung vom
11.09.1991 die Fahnenflucht mit dem militirischen Widerstand mit der Be-
griindung gleich, da3 der einzelne Soldat keine Moglichkeit zu einer mit den
Teilnehmern des 20.07.1944 vergleichbaren Handlung gehabt habe, sondern
ithm als Form des Widerstands nur der einfache Ungehorsam oder das Verlas-
sen der Truppe geblieben sei.”®’ Beides sei mit Todesstrafe geahndet worden.

Aus dieser maximalen Strafandrohung ergebe sich der Widerstandscharakter
der durchgefiihrten Handlungen. Einen entsprechenden Widerstandswillen
fordert das BSG nicht, obwohl dieser grundsétzlich Voraussetzung fiir die An-

erkennung einer Handlung als Widerstand ist.”®®

Tatsédchlich diirften aber die wenigsten Fahnenfliichtigen aus bewuf3tem Wi-
derstand gegen das NS-Regime oder einen verbrecherischen Krieg desertiert
sein. Haufigste Ursache fiir Desertion war wohl der (verstdndliche) Wunsch zu
Uberleben, bzw. andere personliche Griinde (Kriegsmiidigkeit, Angst vor an-

399 Auf einen Widerstandswillen kommt

derweitiger Bestrafung, Frauen, etc.).
es aber nach dem BSG deshalb nicht an, weil zu beriicksichtigen sei, da3 der

NS-Unrechtsstaat einen volkerrechtswidrigen Angriffskrieg gefiihrt habe.

365
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gen den Offizier aufgehoben worden war und damit ohne weitere Priifung als offensichtli-
ches Unrechtsurteil betrachtet wurde. Die Frage, iiber die das BSG zu entscheiden hatte und
welche sie letztlich bejahte, war, ob Anspriiche nach BEG und nach BVG nebeneinander
bestehen kdnnen.

Vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 1 BEG

Van Dam/Loos, Kommentar zum BEG, § 1 BEG, S. 68.

Zum gleichen Ergebnis kommt Messerschmidt, Manfred, Zur neueren Diskussion um Op-
position und Verweigerung von Soldaten — Deserteure, Zersetzer und Verweigerer, in: Der
20. Juli 1944, hrsg. von Ueberschir, Gerd R., 1994, S. 309 ff.; ebenso Jaeger, Renate, Die
NS-Militérjustiz und ihre Opfer, ZRP 1996, S. 49 ff.

Herzog, Roman in Maunz-Diiring, Komm. z. GG, Art. 20 RN 43.

Schnackenberg, Martin, ,,Ich wollte keine Heldentaten mehr vollbringen®, Oldenburg 1997,
S. 32; Seidler, Franz W., Fahnenflucht, S. 311 ff.
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Diese Betrachtungsweise fiihrt zu der Frage, ob das Verhalten eines Soldaten
im Krieg nachtriglich am rechtméfigen oder rechtswidrigen Handeln seines

Staates gemessen werden kann.

4.2.4.1. Das ius ad bellum und das ius in bello

4.2.4.1.1. Das ius ad bellum

Das Kriegsvdlkerrecht unterscheidet grundsétzlich zwischen dem sogenanntem
,Recht zum Krieg* (ius ad bellum) und dem ,,Recht im Krieg® (ius in bello).>”°
Die Problematik des ius ad bellum, also die Frage nach dem ,,rechtmiBigen*
Kriegsgrund, der volkerrechtlichen Legalitidt des Krieges, ist so alt wie das
Volkerrecht selbst und entstammt der Lehre vom ,,gerechten Krieg®, dem bel-
lum iustum.””" Ein Krieg mit gerechtem Grund, fiir eine gerechte Sache und
mit gerechten Mitteln war rechtmaBig. Hauptschwierigkeit dieser Lehre war
aber die Definition eines ,,gerechten Kriegsgrundes* fiir eine ,,gerechte Sache*.
Letztlich hing die Beurteilung dieser Frage vom Kriegsausgang als eine Art
Gottesurteil ab. Der Sieger hatte einen gerechten Krieg gefiihrt. Aus dieser, flir
das aufgeklédrte Volkerrecht unakzeptablen Losung, entwickelte sich die Lehre
von der Indifferenz des Volkerrechts beziiglich des Rechts zum Krieg.”* Erst
unter dem Eindruck des Ersten Weltkrieges strebten die europdischen Staaten
nach einer Illegalisierung des Krieges. SchlieBlich wurden durch den Briand-
Kellog Pakt, die Stimson-Doktrin und die Satzung der Vereinten Nationen die
rechtlichen Mdglichkeiten, rechtméBigerweise Krieg zu fiihren, immer mehr

eingeschrinkt.’”
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Vgl. zur Geschichte des Volkerrechts Ipsen, Knut, Volkerrecht, Miinchen 1990, § 2 RN 39
ff.

Ipsen, Knut, Volkerrecht, § 2 RN 39; Steinkamm, Armin A., Die Streitkrafte im Kriegsvol-
kerrecht, Wiirzburg 1967, S. 42.

Bothe, Michael, in: Graf Vitzthum, Wolfgang (Hrsg.), Vo6lkerrecht, New York-Berlin 1997,
S. 585.

Art. 2 Nr. 4 der UN-Charta lautet: ,,Alle Mitglieder unterlassen in ihren internationalen Be-
ziehungen jede gegen die territoriale Unversehrtheit oder die politische Unabhéingigkeit ei-
nes Staates gerichtete oder sonst mit Zielen der Vereinten Nationen unvereinbare Andro-
hung oder Anwendung von Gewalt.”
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Der Zweite Weltkrieg wird u.a. wegen der Verletzung des Briand-Kellog Pak-
tes vom 27.08.1928, in welchem sich 15 vertragschlieBende Parteien zum Ver-
zicht auf den Angriffskrieg als Instrument der nationalen Politik verpflichtet

hatten, als ein volkerrechtswidriger Angriffskrieg Deutschlands betrachtet.””

4.2.4.1.2. Das ius in bello

Als das Recht im Krieg (ius in bello) bezeichnet man die Regeln des Kriegs-
rechts, welche heute aus den Regeln der Haager und der Genfer Konventionen
sowie aus gewohnheitsrechtlichen Normen bestehen.””> Das Recht im Krieg
beinhaltet die Lehre von der Gleichheit der Rechte und Pflichten der Konflikt-
parteien wahrend der kriegerischen Auseinandersetzung, unabhédngig davon,

welcher der Parteien der Ersteinsatz von Waffengewalt zuzurechnen ist.>’®

Das Kriegsrecht, das ius in bello, ist nach im Volkerrecht herrschender Mei-
nung ohne Riicksicht auf die Legalitdt oder Illegalitét eines Krieges anzuwen-
den.*”” Der Angegriffene ist nicht etwa in der Wahl seiner Verteidigungsmittel
privilegiert und der Angreifende — z.B. hinsichtlich des Schutzes seiner Zivil-

bevélkerung — diskriminiert.””

Eine derartige Diskriminierung wiirde zur
Nichteinhaltung des Kriegsrechts auf beiden Seiten und damit schlieBlich das

Kriegsrecht selbst ad absurdum fiihren.*”

Neben der Beachtung der Kriegsregeln dient das ius in bello aber auch noch
dem Zweck der Rechtssicherheit fiir die an den Kampfhandlungen beteiligten
Soldaten. Thr Handeln ist, sofern sie sich an das Kriegsrecht halten, rechtma-
Big, unabhdngig davon, ob sie sich auf der Seite des Angreifers oder der des

Angegriffenen befinden.
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Bothe, Michael, in: Graf Vitzhum, Wolfgang (Hrsg.), Volkerrecht, S. 586. Siehe z.B. auch
die Begriindung des Antrags der SPD, BT-Drs. 12/6220, S. 3 und die sich darauf bezichen-
de Beschlulempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs. 12/8139, S. 5.

Steinkamm, Armin A., Die Streitkriafte im Kriegsvolkerrecht, S. 44; Schindler, Dietrich,
Abgrenzungsfragen zwischen ius ad bellum und ius in bello, in: Festschrift fiir Hans Haug,
Volkerrecht im Dienste des Menschen, Bern-Stuttgart 1986, S. 251 ff (251).

Ipsen, Knut, Volkerrecht, § 65 RN 9 f.

Steinkamm, Armin A., Die Streitkrafte im Kriegsvolkerrecht, S. 43.

Ipsen, Knut, Volkerrecht, § 65 RN 10.

Steinkamm, Armin A., Die Streitkrafte im Kriegsvolkerrecht, S. 43.
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Dementsprechend waren z.B. die Kampfhandlungen der deutschen Soldaten
beim Angriff auf Polen am 01.09.1939 grundsétzlich rechtmafBig (ius in bello),
wiahrend der Angriff selbst volkerrechtswidrig war (ius ad bellum). Eine ande-
re Beurteilung, ndmlich der SchluB3 von der RechtmiBigkeit der Verteidigung
bzw. Rechtswidrigkeit der Aggression auf die Privilegierung bzw. Illegalitét
jeder einzelnen Kampfhandlung wire auch nicht haltbar. Der einzelne Soldat
wire nach Mittéter- oder Beihilfe-Gesichtspunkten wegen seiner Teilnahme an
einem bewaffneten Konflikt strafbar, obwohl ihm von der staatlichen Rechts-
ordnung, der er untersteht, die Teilnahme gesetzlich abverlangt wird und die
Nichtbefolgung dieser Pflicht zumeist unter hértesten Strafen steht.**® Der Sol-
dat miilte gegebenenfalls eine eigene Analyse beziiglich der volkerrechtlichen
RechtméBigkeit des Krieges vornehmen und sich dann moglicherweise ent-
scheiden, an eventuell volkerrechtswidrigen Kampfhandlungen teilzunehmen
und sich dadurch strafbar zu machen, oder die Teilnahme zu verweigern und
sich deshalb staatlichen StrafmaBnahmen auszusetzen. Derartige Uberlegun-
gen konnen von einem einzelnen Soldaten aber nicht verlangt werden, zumal
sich selbst in heutigen Konflikten, an denen sich demokratische Staaten betei-
ligen, die volkerrechtliche Beurteilung der RechtmiBig- oder Rechtswidrigkeit

als diffizil und oft selbst unter Rechtsexperten umstritten erweist.**!

Nach dem ius in bello handelt somit der kdmpfende Soldat grundsétzlich
rechtmifBig. Die fiir ihn geltenden staatlichen Gesetze werden durch das Vol-
kerrecht nicht auler Kraft gesetzt. Dementsprechend spielt es fiir die juristi-
sche Beurteilung einer Fahnenflucht keine Rolle, ob er an einem volkerrechts-
widrigen Angriffskrieg oder an einem (rechtmifBigen) Verteidigungskrieg teil-
genommen hat. Die nachtrigliche Gewihrung eines Widerstandsrechts flir
Fahnenfliichtige, die ein solches Recht gar nicht in Anspruch nehmen wollten,
und insbesondere die Gleichsetzung mit Widerstandskdmpfern, die eine be-
wullte Gewissensentscheidung zum Widerstand gegen das Regime getroffen

haben, ist daher abzulehnen.
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Ipsen, Knut, Volkerrecht, § 65 RN 10.
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4.3. Stellungnahme zum und Kritik am Urteil des BSG

Die Begriindung des Urteils trdgt die im Leitsatz festgeschriebene Unrechts-
vermutung fiir Todesurteile der Wehrmachtgerichte nicht. Soweit das BSG mit
der Entstehungsgeschichte, dem Wortlaut bzw. dem Gesetzeszweck des § 1
Abs. 2 d BVG argumentiert, ist diesem entgegenzuhalten, daB3 sich die Be-
hauptung, schon bei der Gesetzesverabschiedung sei man von einer grundsétz-
lichen UnrechtmiBigkeit der Todesurteile ausgegangen, lediglich auf eine da-
hingehende, neue Interpretation der Beratungen zum Gesetz stiitzt. Die jahre-
lang vertretene gegenteilige Auffassung beruft sich ebenfalls auf die gleichen
Beratungsprotokolle®®” und die Stellungnahme der damaligen Bundesregierung

zum Gesetzentwurf.

Es erscheint daher fraglich, ob das BSG 40 Jahre nach Verabschiedung des
Gesetzes fiir sich beanspruchen kann, nunmehr die zutreffende Auslegung ge-
funden zu haben. Desweiteren stellt sich dann die Frage, warum der Gesetzge-
ber {iber mehrere Jahrzehnte untitig blieb, obwohl die Rechtsprechung das Ge-
setz nach Auffassung des BSG permanent anders ausgelegt hat, als vom Ge-
setzgeber beabsichtigt. Gegen diese Auffassung spricht auch der insoweit ein-
deutige Wortlaut des Gesetzes. § 1 Abs. 2 d BVG verlangt nicht nur die Un-
rechtmifigkeit einer StrafmaBnahme, sondern dariiber hinaus noch deren Of-
fensichtlichkeit. Dem BSG-Urteil vom 19.12.1957 ist somit weiterhin zuzu-
stimmen, daf} der Gesetzgeber die Vorschrift des BVG anders gefalit hitte,
wenn er von der grundsitzlichen Unrechtmifigkeit der militdrgerichtlichen

Straf- oder ZwangsmafBnahmen ausgegangen wire.”®
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Siche dazu die Beispiele bei: Schindler, Dietrich, Abgrenzungsfragen zwischen ius ad bel-
lum und ius in bello, Festschrift fiir Hans Haug, Bern und Stuttgart 1986, S. 252 f.

Siehe BSGE 6, S. 195 (197) mit Hinweis auf die Protokolle {iber die Verhandlungen vom
12.10.1950 des 26. Ausschusses fiir Kriegsopfer- und Kriegsgefangenenfragen des Deut-
schen Bundestages, S. 123 A. Auf das gleiche Protokoll verweist das BSG im Urteil vom
11.09.1991, BSG NJW 1992, S. 934.

BSGE 6, S.195 (197).
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Die Ausfiihrungen des BSG zum kriegsgerichtlichen Verfahren dienen eben-
falls nicht dazu, die Behauptung zu belegen, es habe im Bereich der Wehr-
macht keine unabhéngige Justiz gegeben. Das BSG dufert sich in insgesamt

nur vier Satzen zum kriegsgerichtlichen Verfahren.

Dabei zdhlt es das Bestdtigungsverfahren, die Moglichkeit der Authebung
rechtskréftiger Urteile und die Eingliederung der Wehrmachtsrichter in die
Truppe als Beispiele fiir fehlende Unabhédngigkeit lediglich als Schlagworter
auf, ohne sich ndher mit der Frage auseinanderzusetzen, ob sich diese tatsidch-
lich auf die richterliche Unabhéngigkeit ausgewirkt haben. Eine juristische Un-
tersuchung des Kriegsstrafverfahrens findet also gar nicht statt. Eine entspre-
chende Priifung hétte jedoch ergeben, dal die richterliche Unabhéngigkeit in
der Wehrmachtsjustiz nicht abgeschafft, sondern sogar noch 1944 erneut
bestitigt wurde. Da die Vorschriften des kriegsgerichtlichen Verfahrens und
die Anordnungen bzw. Befehle Hitlers bekannt®™* waren und nicht auf neuen
Erkenntnissen beruhen, hitte das BSG genauer darlegen miissen, wieso es im
Gegensatz zur bisherigen Rechtsprechung nunmehr von einer abhidngigen Jus-

tiz ausgeht.

Im groBten Teil der Urteilsbegriindung beschiftigt sich das BSG mit der all-
gemeinen Qualifizierung der Wehrmachtsjustiz als ,, Terrorjustiz. Dabei stiitzt
es sich in der Begriindung durchweg auf die gemeinsamen ,,neueren Erkennt-
nisse“ von Messerschmidt/Wiillner tiber die Wehrmachtsgerichtsbarkeit®™® so-
wie auf weitere Veroffentlichungen dieser Autoren.”™ Insgesamt zitiert das
BSG Messerschmidt und Wiillner, entweder einzeln oder gemeinsam, 17 mal.
Das BSG benutzt die Werke der beiden Autoren nahezu als amtliche Quelle,
was auch dadurch deutlich wird, da3 es Anordnungen und Befehle Hitlers di-

rekt aus ihren Verdffentlichungen zitiert.”®’
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Die Vorschriften des materiellen Militarstrafrechts, des Militarstrafverfahrensrechts sowie
Verordnungen und Erlasse sind abgedruckt bei: Absolon, Rudolf, Das Wehrmachtstrafrecht
im 2. Weltkrieg, Kornelimiinster 1958.

BSG NJW 1991, S. 934, mit Hinweis auf Messerschmidt/Wiillner, Die Wehrmachtsjustiz
im Dienste des Nationalsozialismus, 1987.

Neben dem Gemeinschaftswerk von Messerschmidt/Wiillner zitiert das BSG Messer-
schmidt, Manfred, in: Festschrift fir M. Hirsch, Die Freiheit des Anderen, 1981, und Wiill-
ner, Fritz, Die NS-Militarjustiz und das Elend der Geschichtsschreibung, 1991.

Siehe BSG NJW 1992, S. 935.
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Dies ermdglichte z.B. den Fehler, dal das Gericht einen Oberstabsrichter fiir
den Vorgesetzten eines Kriegsgerichtsrats hilt, obwohl es sich dabei nur um

eine andere Bezeichnung fiir den gleichen Richter handelt.

Die ,,neueren Erkenntnisse von Messerschmidt/Wiillner stehen im Gegensatz
zu der bis dahin allgemein vertretenen Auffassung von der Wehrmachtsjustiz
als weitestgehend rechtsstaatlichen Justiz. Das dariiber existierende Schrifttum
findet im Urteil aber so gut wie keine Beriicksichtigung. Lediglich zweimal
wird der ehemalige Wehrmachtsrichter und Rechtsprofessor Schwinge vom
BSG erwéihnt388, der die Meinung vertritt, da3 die Wehrmachtsjustiz auf Grund
der kriegsgerichtlichen Verfahrensvorschriften und der grundsitzlich eher an-
tinationalsozialistischen Haltung der Wehrmachtsrichter iiberwiegend rechts-
staatlich gewesen sei.”® Das von Messerschmidt/Wiillner in ihrem Gemein-
schaftswerk immer wieder angegriffene390 Buch des ehemaligen Wehrmachts-
richters Schweling®’ iiber die deutsche Militirjustiz in der Zeit des National-
sozialismus wird im Urteil des BSG gar nicht erwihnt.®* Auch die Kritik am
Werk von Messerschmidt/Wiillner hat das BSG nicht davon abgehalten, es als
mehr oder weniger einzige Quelle fiir sein Urteil heranzuziehen. In ihrer
Buchbesprechung bezeichnet Rechtsprofessorin Staff’”’ das Werk als ,,eine Art
Anti- Schweling/Schwinge Arbeit“, es lese sich ,,passagenweise so, als wiirde
ein personlicher Krieg insbes. gegen Schwinge ausgetragen®. Das Buch sei
leider in weiten Teilen nicht sachlich genug. Ein guter Teil der Archivarbeit
der beiden Autoren sei flir den Leser sinnlos, ,,weil Fakten mitgeteilt werden,

die sich ,,nach der Statistik ergeben haben sollen, ohne dafl immer ersichtlich
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BSG NJW 1992, S. 934 und 935 mit Hinweis auf: Schwinge, Erich, Verfilschung und
Wabhrheit, 1988.

Siehe dazu Schwinge, Erich, Verfilschung und Wahrheit, 1992, und Schwinge, Erich,
Wehrmachtsgerichtsbarkeit eine Terrorjustiz?, Bonn 1993.

Bereits in der Einfiihrung zu ihrem Gemeinschaftswerk und in der ,,Vorgeschichte® machen
Messerschmidt/Wiillner deutlich, daB sie ihr Buch als Gegenwerk zu Schwelings Darstel-
lung {iber die Wehrmachtsjustiz sehen, vgl. Messerschmidt/Wiillner, Die Wehrmachtsjustiz
im Dienste des Nationalsozialismus, S. 9 ff. und S. 15 ff.

Schweling, Otto Peter, Die deutsche Militdrjustiz in der Zeit des Nationalsozialismus, hrsg.
von Schwinge, Erich, Marburg 1977.

Auch das im Jahr der BSG-Entscheidung erschienene Werk von Seidler, Franz W., Die Mi-
litdrgerichtsbarkeit der Deutschen Wehrmacht 1939-1945, Miinchen 1991, findet keine Be-
riicksichtigung.

Staff, Ilse, Politische Vierteljahresschrift, 1989, S. 370 f. Staff ,bedauert“ in ihrer
Buchbesprechung  ausdriicklich  die  Méngel des  Gemeinschaftswerkes  von
Messerschmidt/Wiillner.
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wird, welche Statistik gemeint ist.“ Nirgends werde eine systematische Dar-

stellung der Kompetenzen der Wehrmachtsjustiz gegeben.***

SchlieBlich rét sie den Autoren, trotz ,,fraglos sorgféltiger Archivarbeit™ einem
»anderen Wissenschaftler eine methodisch korrekte Materialauswertung® zu
errntiglichen.395 Weitere kritische Stimmen zu den ,,neueren Erkenntnissen‘
der beiden Autoren wie z.B. von Schreiber””’ und de Zayas™’ finden im Urteil
des BSG ebenfalls keine Beriicksichtigung. Das BSG muf} sich daher den

Vorwurf der Einseitigkeit gefallen lassen.

Die vom BSG aufgestellte Unrechtsvermutung fiir Todesurteile kann somit
durch die zur Urteilsbegriindung herangezogene Literatur nicht als erwiesen
betrachtet werden. Zur Aufgabe seiner vierzigjdhrigen Rechtsprechung stiitzt
sich das BSG mehr oder weniger auf eine einzige Arbeit, ohne die dazu vor-
handene Kritik und die Gegenmeinungen zur Kenntnis zu nehmen. Dariiber
hinaus bezeichnen sowohl Staff 98, als auch die Autoren selbst ithr Werk als
,hicht akademisch®, sondern ,,als Auseinandersetzung mit einer Darstellung,
die von Angehérigen der Wehrmacht verfait worden ist“.**® Dennoch nimmt
das BSG auf Grundlage dieser Arbeit eine militdrhistorische Wertung fiir die
gesamte Wehrmachtsgerichtsbarkeit vor. Dies erscheint umso bedenklicher,
als eine derartige Gesamtbewertung der Wehrmachtsjustiz zur Entscheidung
des vorliegenden Sachverhalts nicht notwendig gewesen wire.*”® Der Hinweis
darauf, daf das damalige, im einzelnen nicht bekannte Urteil im Mérz 1945 in
der Festung Breslau gefillt und vollstreckt wurde, hitte ausgereicht, um den
Versorgungsanspruch im Einklang mit der fritheren BSG-Rechtsprechung®”!
und unter Hinweis auf eine Beweislastumkehr wegen verlorengegangener Ak-

ten zu bejahen.
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Staff, Ilse, Politische Vierteljahresschrift, 1989, S. 370.

Staff, Ilse, Politische Vierteljahresschrift, 1989, S. 371.

Schreiber, Jirgen, Anmerkungen zu den ,Enthiillungen von Messerschmidt-Wiillner,
NZWehrr 1988, S. 100 ff.

de Zayas, Alfred, in: Die Welt, 04.04. 1988.

Staff, Ilse, Politische Vierteljahreschrift, 1989, S. 370.

Damit ist das Werk von Schweling/Schwinge, Die deutsche Militirjustiz in der Zeit des Na-
tionalsozialismus, gemeint. Sieche Messerschmidt/Wiillner, Die Wehrmachtsjustiz im Diens-
te des Nationalsozialismus, S. 9.

Beckmann, NZWehrr 1998, S. 50.

Vgl. insbesondere BSG, Urteil vom 13.12.1984, NJW 1985, S.1109 ff.
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Eine entsprechende Beweislastumkehr, nach welcher der Anspruchsteller das
offensichtliche Unrecht zumindest dann nicht nachzuweisen hat, wenn gewisse
Umstidnde (hier vermutlich Standgerichtsurteil im Mérz 1945) fiir eine Un-
rechtmifigkeit sprechen und die Akten verloren sind, 146t sich im Hinblick auf
die vom Anspruchsteller nicht zu vertretenden Beweisschwierigkeiten
rechtfertigen. Es wire unbillig, dem Betroffenen oder seinen Hinterbliebenen
diese Beweislast aufzubiirden, obwohl der Verlust von Akten weder in seinem
EinfluB- noch in seinem Verantwortungsbereich liegt. Dies mul} insbesondere
dann gelten, wenn das Todesurteil durch ein Standgericht in den letzten
Kriegsmonaten gefillt wurde.*”> Denn gemi der Stellungnahme der Bundes-
regierung zum Gesetzentwurf des BVG sollten gerade die Schédigungen der
letzten Kriegsphase erfafit werden.*”® Eine so gestaltete Beweislastumkehr tri-
fe keine Aussage iiber eine grundsitzliche RechtmifBig- oder UnrechtmaBig-
keit der gesamten Wehrmachtsjustiz. Die Realisierung von Versorgungsan-
spriichen wire dadurch aber im Sinne einer ,,groziigigen Entscheidung von
Fall zu Fall* erleichtert. Das BSG geht in der Entscheidung mit seinen allge-
meinen Ausfiihrungen zur Wehrmachtsjustiz daher ohne Notwendigkeit weit

iiber eine bloe Beweiserleichterung bei Aktenverlust hinaus.

Auch nach der beinahe ausschlieBlich auf Messerschmidt/Wiillner gestiitzten
militirhistorischen Wertung der Wehrmachtsjustiz als ,,Terrorjustiz®, die vor
allem entsprechende Reaktionen der ideologischen ,,Gegenpole* hervorrief*™,

erschienen weitere wissenschaftliche Untersuchungen zur Wehrmachtsjustiz.
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Vgl. auch das Urteil des Sozialgerichts Diisseldorf vom 17.04.1956 — Breith. 1956, S. 1147.
So auch Beckmann, NZWehrr 1998, S. 50.

BT-Drs. 1/1333, S. 46 f.

Siehe den Streit zwischen Schwinge und Gritschneder, Die Entscheidung des BSG zu den
Urteilen der Wehrmachtgerichte, NJW 1993, S. 368 ff (Schwinge, Erich, Die Urteile der
Militarstrafjustiz ,,offensichtlich unrechtmaBig™?, NJW 1993, S. 368 f.; Gritschneder, Otto,
Entschiadigung fiir Witwen hingerichteter Wehrpflichtiger, NJW 1994, S. 369 ff.) und den
Streit zwischen Stoecker und Gritschneder in SGb 1993, S. 352 ff (Stoecker), S. 603 ff
(Gritschneder), S. 605 ff (Stoecker). Die Schriftleitung der SGb erklarte nach dem Abdruck
des Aufsatzes von Stoecker, der Stellungnahme dazu von Gritschneder und der anschlie-
Benden Erwiderung von Stoecker die Diskussion iliber das BSG-Urteil einfach fiir beendet.
Siehe Anmerkung der Schriftleitung, SGb 1993, S. 605.
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Diese kommen z.B. zu dem Ergebnis, dal im Bereich der Wehrmachtsjustiz
neben juristischer (Uber)-Sollerfiillung, uneingeschriinkter Anpassungsbereit-
schaft an die Anforderungen des militdrischen Systems und auch starker Ideo-
logiefixiertheit, Handlungsweisen bzw. Urteile standen, die im Rahmen der

Gegebenheiten als maBvoll bezeichnet werden konnen.*®

Die Beurteilung der
deutschen Militdrjustiz im Zweiten Weltkrieg ist daher auch nach der Ent-
scheidung des Bundessozialgerichts vom 11.09.1991 noch nicht als abge-
schlossen zu betrachten. Insgesamt begegnet eine Pauschalverurteilung der ge-
samten Wehrmachtsjustiz als ,,Terrorjustiz®, wie sie das BSG vornimmt, aus

den genannten Griinden erheblichen Bedenken.
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Walmrath, Lothar, ,,lustitia et disciplina® — Strafgerichtsbarkeit in der deutschen Kriegsma-
rine 1939-1945, Frankfurt a.M. 1998, S. 595 {f. Hannemann kommt zu dem Ergebnis, daf3
sich die Rechtsprechungspraxis der Marine-Justiz relativ gleichféormig in den durch das
Wehrstrafrecht vorgegebenen Grenzen vollzogen habe. Die iiberwiegende Anzahl der von
der Marine-Justiz verhéingten Strafen hétten durchweg im unteren Bereich des zuldssigen
Strafrahmens gelegen; Hannemann, Ludwig C. R., Die Justiz der Kriegsmarine 1939-1945
im Spiegel ihrer Rechtssprechung, Regensburg 1993, S. 384 ff.
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Fiinfter Teil

Der Weg von der Diskussion um die Wehrmachtsdeserteure iiber das
BSG-Urteil von 1991 zum NS-AufhG

Das Urteil des BSG vom 11.09.1991 stellte zwar einen grundlegenden Wandel
einer vierzigjdhrigen Rechtsprechung dar. Es bildet aber dennoch nicht den
Ausloser der Diskussion um die Rehabilitierung der Wehrmachtsdeserteure,
sondern steht zeitlich ungeféhr in der Mitte zwischen den Anfangen der gesell-
schaftspolitischen Diskussion Anfang der achtziger Jahre und der Verabschie-
dung des NS-AuthG am 28.05.1998. Der eigentliche Beginn der Deserteursde-
batte, die parlamentarischen Auseinandersetzungen sowie der Einflu3 des
BSG-Urteils hierauf, bis hin zum NS-AuthG werden nachfolgend dargestellt

bzw. untersucht.
1. Beginn der gesellschaftspolitischen Diskussion

1.1. Die aulerparlamentarischen Aktivititen von

wDeserteursinitiativen*

Die Diskussion um den Umgang mit Deserteuren der deutschen Wehrmacht
begann in der Bundesrepublik Deutschland verstarkt Ende der siebziger, An-
fang der achtziger Jahre.**® Ausgelost wurde diese von verschiedenen, aus der
Friedensbewegung stammenden Gruppen, die sich z.B. fiir die Aufstellung von
Denkmilern "Dem unbekannten Deserteur" aussprachen.*”” Entsprechende Ini-
tiativen entstanden u.a. 1981 in Kassel und 1983 in Bremen. Die Thematisie-
rung der Desertion begann in Kassel bereits 1978 innerhalb eines radikalpazi-

fistischen, linkshumanistischen und griin-alternativen Spektrums.**®
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Norbert Haase, Die Zeit der Kirschbliite..., in: Ausldnder, Fietje (Hrsg.) Verréter oder Vor-
bilder ?, S.130.

Siehe hierzu: Das Bremer Denkmal ,,Dem unbekannten Deserteur, Erklarung der Gruppe
,Reservisten verweigern sich® vom April 1987, in: Wette, Wolfram, Deserteure der Wehr-
macht, S. 28 ff.

Soergel, Fritz, Deserteure-Initiativen, in: Deserteure. Eine notwendige Debatte, Ge-
schichtswerkstatt Heft 22, Hamburg 1990, S. 32.
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1981 gab das Kasseler Stadtparlament auf Antrag der GRUNEN eine Doku-
mentation zu dem Thema in Auftrag, die 1984 von dem Politikprofessor

Kammler vorgelegt wurde.*”

1.1.1. Gegnerschaft zum NATO-Doppelbeschluf} als Ausloser der

Deserteursdebatte

Anlal}, sich mit dem Thema Desertion in der Zeit des Nationalsozialismus zu
beschiftigen, war urspriinglich die Gegnerschaft zum sogenannten NATO-
Doppelbeschluf*'®, der die Stationierung atomarer Mittelstreckenraketen auf
dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland vorsah.*'! In Bremen schloB sich
eine Gruppe von Reservisten der Bundeswehr unter dem Namen ,,Reservisten
verweigern sich® zusammen, die den NATO-Doppelbeschluf3 ablehnten und
thre Mitwirkung demonstrativ verweigern wollten. In Karlsruhe wurde der As-
pekt der Desertion als Form der Kriegsdienstverweigerung von der Deutschen
Friedensgesellschaft — Vereinigte Kriegsdienstgegnerlnnen (DFG-VK) und der
Gruppe ,,Reservisten verweigern sich® gemeinsam aufgegriffen. Im Oktober
1983 enthiillten sie ein Mahnmal ,,.Dem unbekannten Deserteur als Zeichen
»gegen die NATO-Strategie des atomaren Erstschlages, gegen die atomare
,Nach“riistung und fiir eine Kriegsdienstverweigerung in der Tradition der
Deserteure in Holland, im Vietnamkrieg, im Golfkrieg, in Afghanistan und in
Mittelamerika“.*'? Gleichzeitig suchten sie im Rahmen der Auseinanderset-
zung mit zeitgendssischen Deserteuren nach historischen Beziigen, wobei sich

die Frage iiber den Umgang mit den Wehrmachtsdeserteuren stellte. *'
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Bei der Dokumentation handelt es sich um die vom BSG in der Entscheidung vom
11.09.1991 zitierte Verdffentlichung von Kammler, Jorg, Ich habe die Metzelei satt und
laufe iiber..., 1985.

Beschlufl des NATO-Rats vom 12.12.1979 {iber die Aufstellung neuer bodengestiitzter nuk-
learer Mittelstreckenwaffen bei gleichzeitigem Angebot an die UdSSR, bis zum Beginn der
Stationierung Ende 1983 iiber den Abbau entsprechender sowjetischer Waffen in Verhand-
lung zu treten. Quelle: Brockhaus, Die Enzyklopédie in vierundzwanzig Banden, Band 15.
Wette, Wolfram, Wehrmachtsdeserteure im Wandel der 6ffentlichen Meinung (1980-1995)
in: Wette, Wolfram, Deserteure der Wehrmacht, S. 14 f.

Soergel, Fritz, Deserteure-Initiativen, in: Deserteure. Eine notwendige Debatte, Ge-
schichtswerkstatt Heft 22, 1990, S. 33.

Wette, Wolfram, in: Wette, Wolfram, Deserteure der Wehrmacht, S. 14 f.
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Ein Denkmal ,,Dem unbekannten Deserteur” war zu diesem Zeitpunkt noch
sehr provokativ, da sie der damals herrschenden allgemeinen Auffassung von
der RechtméfBigkeit der Verurteilung wegen Fahnenflucht im Zweiten Welt-

krieg widersprach.

1.1.2. Die Deserteursdebatte als Grundlage fiir die totale Ablehnung von

Wehrdienst und Bundeswehr

Die verschiedenen lokalen Initiativen fithrten weitere Aktionen durch, welche
die Aufmerksamkeit der Offentlichkeit auf das Thema ,,Wehrmachtsdeserteu-
re“ lenken sollten. Am 18.10.1986 wurde z.B. im Gustav-Heinemann-
Biirgerhaus in Bremen-Vegesack von der Gruppe ,,Reservisten verweigern
sich® ein Denkmal ,,Dem unbekannten Deserteur* aufgestellt.414 Im November
1987 stellte die DFG-VK Miinchen vor der Feldherrenhalle ein Denkmal ,,Den
Deserteuren aller Kriege™ auf. Die ,,Darmstiddter Friedenshetzer” enthiillten
ebenfalls im November 1987 eine Stahlplastik ,,Dem unbekannten Deserteur®.
Weitere symbolische Denkmalaufstellungen und Kranzniederlegungen von
Gruppierungen wie der Selbstorganisation der Zivildienstleistenden
(SOdZDL), ,Kontaktstelle Gewaltfreier Widerstand, Vereinigung der Ver-
folgten des Naziregimes (VVN), ,,Freundeskreis der Wehrdiensttotalverweige-
rer und dhnlicher Gruppierungen folgten in den Jahren 1988-1990.*"> Neben
dem Eintreten fiir die Wehrmachtsdeserteure war auch beabsichtigt, ,,gegen die

418 Der Einsatz

Ehrung der Nazisoldaten* an Volkstrauertagen aktiv zu werden.
fiir die Deserteure war folglich nicht nur mit der Ablehnung der Wehrmacht-
soldaten, sondern auch mit der Ablehnung des Militirischen im allgemeinen,
der NATO-Politik der Bundesrepublik Deutschland im besonderen sowie der

Bundeswehr als Armee dieses Staates verbunden.
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Zu den Aktionen der Deserteursinitiativen siche auch: Maar, Ernst-Dieter, Das Grundrecht
auf Kriegsdienstverweigerung im rechtspolitischen Meinungsstreit und hochstrichterlicher
Rechtsprechung, Diss. rer. pol., Miinchen 1997, S. 95 f.

Siehe dazu: Soergel, Fritz, Zur Geschichte der lokalen Deserteurs-Initiativen, in: Wette,
Wolfram, Deserteure der Wehrmacht, S. 42 ff.

Vgl. Alexander-Seitz-Geschichtswerkstatt Marbach und Umgebung (Hrsg.) 1987 b: Akti-
onsvorschlag fiir den Volkstrauertag 1987, in: Geschichtswerkstatt, H. 12, Juni 1987, S. 79-
81.
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Das im Oktober 1986 in Bremen aufgestellte Deserteur-Denkmal wurde z.B.
mit einem NATO-Helm bestiickt.*'” Zuvor hatten die Reservisten-Verweigerer
bereits im April 1986 das Denkmal ,,Dem unbekannten Deserteur* enthiillt,
dabei symbolisch ihre iibergestreiften Bundeswehruniformen von sich gewor-
fen und sich zu ,,bekannten Deserteuren zukiinftiger Kriege® erklért.*'® In den
offentlichen Auseinandersetzungen ging es daher zunéchst nicht allein um die
Frage der Bewertung der Desertion in der Zeit des Nationalsozialismus, son-
dern vor allem auch um die Verkniipfung mit der damals aktuellen Verteidi-
gungspolitik der Bundesrepublik Deutschland als NATO-Mitgliedsstaat, die
von den Deserteursinitiativen abgelehnt wurde. Diese Verkniipfung der Deser-
teursdebatte mit der Ablehnung der Bundeswehr und der NATO war auch der
Grund dafiir, daf} die Auseinandersetzungen ,,von Beginn an den Stempel eines

ideologischen Glaubenskrieges trugen®. *'”

2. Beginn der parteipolitischen Auseinandersetzung

2.1. Unterstiitzung der Deserteursinitiativen durch DIE GRUNEN

Die oben beschriebenen lokalen Aktivititen fanden Unterstiitzung vor allem
bei der Partei DIE GRUNEN, die bereits 1981 in Kassel die erwihnte Doku-
mentation von Kammler initiiert hatte und die auch ideologisch mit den Deser-
teursinitiativen beziiglich der Ablehnung der NATO und der Existenz der
Bundeswehr iibereinstimmte.*”” Sie beantragte beispiclsweise 1988 in Saar-
briicken und Niirnberg, 1989 in Liibeck, Senden und Bensheim die Aufstellung
von Denkmadlern oder Anbringung von Gedenktafeln. Im Mai 1988 beantrag-
ten DIE GRUNEN in Frankfurt zusammen mit Gerhard Zwerenz, einem ehe-
maligen Wehrmachtsdeserteur und spdaterem PDS-Abgeordneten, die Aufstel-

lung eines Deserteurdenkmals auf dem Frankfurter Paulsplatz.**'
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Waren diese Antrdge zumeist nicht erfolgreich, so war dadurch doch das The-
ma endgiiltig von der Strafe in die Rathduser und damit in die parteipolitische

Auseinandersetzung gebracht.

2.2.  Vergleich der SPD zwischen Wehrmachtsdeserteuren und

kimpfenden Soldaten

SchlieBlich griff auch die SPD das Thema auf. AnldBllich einer SPD-
Veranstaltung am 31.05.1990 im Erich-Ollenhauer-Haus forderte Herta Ddiub-
ler-Gmelin (SPD), Mitglied des Bundestages (MdB), deutlich zu machen, ,,wo
damals das Unrecht lag®“. Sie meinte, man miisse kliren, wer sich richtiger
verhalten habe, die Soldaten, die Befehle befolgten, oder jene, die Befehle
verweigerten, sich entfernten und dafiir verurteilt und z.T. hingerichtet wur-
den. Herta Ddubler-Gmelin forderte die Neubewertung des Verhaltens des

422 Man solle

Soldaten auf der einen und des Deserteurs auf der anderen Seite.
sich ,,als Deutscher” der Deserteure des Zweiten Weltkrieges nicht ldnger
schdmen, sondern diese Méanner und ihre Taten ehren. Ein Beschlufl des Deut-

schen Bundestages zur Rehabilitierung der Deserteure sei erforderlich.**

3. Die parlamentarische Auseinandersetzung im Deutschen Bundestag

3.1. Die Haltung der CDU/CSU und F.D.P.- Regierungskoalition

Zu Beginn der parteipolitischen Auseinandersetzung in den achtziger bis An-
fang der neunziger Jahre stand die CDU/CSU und F.D.P. gefiihrte Bundesre-
gierung der aufkommenden Deserteursdebatte und insbesondere neuen gesetz-
lichen Regelungen zur Rehabilitierung ablehnend gegeniiber. Die zu der Zeit
von der Bundesregierung vertretene Auffassung gibt der Bericht iiber Wieder-
gutmachung fiir nationalsozialistisches Unrecht sowie itiber die Lage der Sinti,
Roma und verwandter Gruppen vom 31.10.1986 wieder. Auf eine Anfrage der
Fraktion DIE GRUNEN zur Problematik der Wehrmachtsdeserteure antworte-

te die Bundesregierung in ihrem Bericht folgendermafen:
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,, Verurteilungen wegen Kriegsdienstverweigerung, Fahnenflucht oder Zerset-
zung der Wehrkraft haben im allgemeinen nicht gegen rechtsstaatliche Grund-
sdtze verstofien, da solche Handlungen auch in Ldindern mit rechtsstaatlicher
Verfassung, z.B. in den westeuropdischen Staaten, wdihrend des Krieges mit

Strafe bedroht waren. “***

Die StrafverbiiBung wegen einer militdrgerichtlichen Verurteilung verletze
nicht generell rechtsstaatliche Grundsitze. Dies gelte auch fiir Verurteilungen
wegen Kriegsdienstverweigerung, Fahnenflucht und Wehrkraftzersetzung.
Gleichzeitig schliefe dies jedoch nicht aus, daBl im Einzelfall Anspriiche nach
dem Bundesentschidigungsgesetz oder nach dem Allgemeinen Kriegsfolgen-
gesetz in Betracht kimen.*”> Ein Handlungsbedarf fiir weitere gesetzliche Re-
gelungen in Bezug auf Wehrmachtsdeserteure wurde daher seitens der damali-

gen Bundesregierung nicht gesehen.

3.2. Erster Antrag der GRUNEN im Deutschen Bundestag vom
29.08.1990

Die oben beschriebenen lokalen Initiativen aufgreifend, beantragte schlieBlich
die Fraktion DIE GRUNEN am 29.08.1990 im Deutschen Bundestag die ,,Re-
habilitierung und Entschidigung der unter der NS-Herrschaft verfolgten
Kriegsdienstverweigerer, Deserteure und Wehrkraftzersetzer.*** Im Antrag
hieB3 es, ihnen sei ,,vom NS-Regime schwerwiegendes Unrecht angetan wor-
den®. Die bis dahin durch bundesdeutsche Gerichte erfolgte Einstufung der
Militdrjustiz als rechtsstaatlich sei schon deshalb nicht haltbar, da die Militar-
strafgerichte im Zweiten Weltkrieg weit mehr Todesurteile ausgesprochen hit-
ten als selbst der Volksgerichtshof. Nahezu alle verhidngten Strafen hétten in
keinem Verhiltnis ,,zu den (angeblichen) Taten* gestanden. Rechtsstaatliche

Verfahrensgrundsitze seien ,,durchgingig miBBachtet worden. Dies gelte ins-

besondere fiir Verurteilungen nach der Kriegsstrafverfahrensordnung.
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In dem Antrag wurde gefordert, die StrafmalBnahmen der Militirjustiz als
Formen der politischen Verfolgung anzusehen. Fiir die Realisierung von Ent-
schadigungs- und Versorgungsanspriichen solle der Nachweis einer kriegsge-
richtlichen Verurteilung ausreichend sein. In der Antragsbegriindung wurde
ausgefiihrt, daBl Kriegsdienstverweigerung, Desertion und Wehrkraftzerset-
zung ,.ehrenwerte, zutiefst moralische* Taten ,,wider einem volkerrechtswidri-
gen, verbrecherischen Angriffs- und Vernichtungskrieg des NS-Regimes* ge-
wesen seien. Dies gelte ,,unabhingig von der im Einzelfall unterschiedlichen
Motivation* eines Soldaten, da jede Desertion ,,einen Soldaten weniger fiir die
Kriegsfiihrung des Nationalsozialismus* bedeutet habe.*?” Auch zur Frage des
Zusammenhangs zwischen der Beurteilung des Verhaltens der Deserteure und
der pflichterfiillenden Soldaten wurde Stellung genommen. Laut Antragsbe-
griindung stelle eine Anerkennung der Deserteure als NS-Opfer die Soldaten
der Wehrmacht nicht ins Unrecht. Die Beurteilung beider Sachverhalte (gehor-
chender Soldat/Deserteur) stehe in keinem logischen Verhiltnis zueinander.
Allerdings sei ,,eine Debatte {liber die Frage einer ,,Mitschuld* der Soldaten
bzw. der Wehrmacht angemessener als iiber die Berechtigung, die Mitwirkung
an diesen Kriegen zu verweigern®. Es konne aber festgehalten werden, ,,dal3
viele Soldaten zugleich sowohl Opfer als auch Téter dieser Kriegsfithrung wa-
ren“.*® Mit diesen Ausfithrungen reagierte die Fraktion DIE GRUNEN auf die
von der Bundesregierung vertretenen Auffassung, eine pauschale Anerken-
nung der Deserteure setze alle Soldaten ins Unrecht, die glaubten, ,,in diesem

Krieg ihre Pflicht tun zu miissen®.**’

3.2.1. Die Gleichstellung von Desertion und Widerstand des 20.07.1944

In ihrer Bundestagsrede anlidBlich der Beratung des Antrags verglich Antje
Vollmer MdB (DIE GRUNEN) die Desertion von der Wehrmacht mit dem
Widerstand des 20. Juli 1944. Durch die Einzelfallpriifung bei der Frage der
Rehabilitationswiirdigkeit hitte man jahrzehntelang den Deserteuren eine ge-

waltige Widerstandshandlung abverlangt, denen nicht einmal alle Méanner des
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20. Juli gentligen wiirden. Den Opfern sei grundsdtzlich NS-Unrecht widerfah-
ren. Eine Unterscheidung zwischen Kriegsdienstverweigerern, Deserteuren
und Wehrkraftzersetzern sei nicht vorzunehmen. Alle seien umgehend zu re-
habilitieren.**® Ausdriicklich dankte Antje Vollmer den ,,vielen Deserteursiniti-
ativen“.*! Die Aktionen der oben erwihnten lokalen Initiativen waren somit
nicht vergeblich gewesen. Fast 10 Jahre nach dem Beginn der gesellschaftspo-
litischen Diskussion war ihre Forderung nach einer Rehabilitierung der Wehr-
machtsdeserteure und Anerkennung der Desertion als Form des Widerstands
gegen das NS-Regime erstmals durch einen Antrag im Deutschen Bundestag

vertreten.

3.3.  Weitere Antriige von SPD und DIE GRUNEN

Dem ersten Antrag der Fraktion DIE GRUNEN, iiber welchen in der 11.
Wahlperiode nicht mehr abgestimmt wurde, folgten in der 12. Wahlperiode
zunichst Antrige der SPD-Fraktion und der Gruppe BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN.*? Beide Antrige forderten vom Bundestag die Feststellung, daB
Verurteilungen wegen Kriegsdienstverweigerung, Desertion oder Wehrkraft-

433 Rechtswirksamkeit komme

zersetzung ,,von Anfang an Unrecht” waren.
diesen Urteilen daher nicht zu. Laut SPD-Antrag handelte ,,es sich bei ihnen
nicht um Urteile unabhingiger Richter, sondern um Akte eines Terrorsys-
tems“.*** In der Begriindung des Antrags von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN,
welche weitgehend der Begriindung des ersten Antrags vom 20.08.1990 ent-
sprach, wurden sie als ,,Schandurteile® oder , Terrorurteile einer ,,Nazi-

435

Terrorjustiz bezeichnet.”” Die Antrdge forderten eine Anerkennung der Ver-

urteilten als Verfolgte im Sinne des Bundesentschddigungsgesetzes.
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3.3.1. Die Haltung von SPD und DIE GRUNEN zu den nicht desertierten
Wehrmachtsoldaten

In Bezug auf die nicht desertierten Wehrmachtsoldaten sprach sich der SPD-
Antrag gegen eine pauschale Abwertung ihres Verhaltens aus.**® Im Antrag
von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN hieB es, daB ein Zusammenhang mit der
Rehabilitierung von Deserteuren und der Beurteilung des Verhaltens der bis
zum SchluB kdmpfenden Soldaten nicht bestehe. Die Rehabilitierung der einen
beinhalte weder politisch noch juristisch eine Verurteilung der anderen. Eine
solche Gedankenfiihrung sei in sich nicht schliissig. Der ,,einfache Soldat* sei
in diesem juristischen und legitimationsbediirftigen Kontext {iberhaupt kein
Verfahrensbeteiligter.*” Die vormals bei der Unterstiitzung der Deserteursini-
tiativen erfolgte Verkniipfung von Einsatz fiir die Deserteure und Ablehnung
der , Nazi-Soldaten* und der Bundeswehr wurde nun vermieden und fand sich

in den Gesetzesantrdgen so nicht mehr wieder.

4. Die Bedeutung des BSG-Urteils vom 11.09.1991 fiir die

parlamentarische Auseinandersetzung

Durch das zwischenzeitlich ergangene Urteil des BSG vom 11.09.1991 sahen
sich DIE GRUNEN und SPD in ihren Antriigen bestitigt. In ihren Antragsbe-
griindungen der 12. Wahlperiode beriefen sie sich daher auch ausdriicklich auf
das BSG-Urteil mit seinen Ausfilhrungen zur Wehrmachtsjustiz als rechts-
staatswidrige NS-Justiz.**® Daraus wird bereits deutlich, daB das oben darge-
stellte Urteil mit seiner Begriindung eine erhebliche Bedeutung nicht nur fiir
die Rechtsprechung, sondern auch fiir die politische und juristische Diskussion

um die Rehabilitierung von Deserteuren der Deutschen Wehrmacht hatte.
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Daneben 146t aber bereits ein Vergleich der Begriindung des ersten Antrags
von DIE GRUNEN vom 29.08.1990 mit der Urteilsbegriindung des BSG vom
11.09.1991 eine nicht unerhebliche Ubereinstimmung in der Argumentation
fiir eine Rehabilitierung der Deserteure und der Begriindung eines Versor-

gungsanspruchs nach dem BVG erkennen.

4.1. Vergleich der Argumentation des ersten Antrages der GRUNEN vom
29.08.1990 mit der Urteilsbegriindung des BSG von 1991

Der Antrag auf Rehabilitierung vom 29.08.1990 wird u.a. mit einer Gegen-
iiberstellung der Todesurteilszahlen der Wehrmachtsgerichtsbarkeit und dem
Volksgerichtshof begriindet. Die vermutete Zahl der ausgesprochenen Todes-

urteile dient als Beleg fiir die fehlende Rechtsstaatlichkeit.*’

Diese Argumen-
tation findet sich dann im Urteil des BSG vom 11.09.1991 wieder (s.0.). Auch
die Forderung nach Anerkennung der Deserteure als politisch Verfolgte im
Sinne des BEG wird im Urteil des BSG aufgenommen. Dort werden Fahnen-
fliichtige mit den nach § 1 Abs. 2 Nr.1 BEG zu entschiddigenden Widerstands-
kiimpfern gleichgesetzt. Die Argumentation der GRUNEN, es komme nicht
auf die Motivation der Deserteure an, da jede Desertion einen Soldaten weni-

ger fiir die Kriegfiihrung der Nationalsozialisten bedeutet habe**

, wird vom
BSG juristisch konkretisiert, indem es die Ansicht vertritt, Fahnenflucht sei in
einem vdlkerrechtswidrigen Angriffskrieg eines Unrechtsstaats riickschauend

als Widerstand anzusehen.**!

Die Ubereinstimmungen im Rehabilitierungsantrag der GRUNEN und der Ur-
teilsbegriindung des BSG setzten sich dann auch in der Auswahl des Schrift-
tums fort, auf welches sich beide stiitzen. Der Antrag der GRUNEN vom
29.08.1990 beruft sich in der Begriindung ebenso wie spater das BSG vorwie-

gend auf die Autoren Messerschmidt und Wiillner.***
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Die auf Antrag der GRUNEN in Auftrag gegebene Dokumentation von

Kammler (s.0.) wird ebenfalls zitiert.**

Die Werke von Schweling und
Schwinge finden eine kurze Erwdhnung, werden aber wegen der fritheren Té-
tigkeit der Autoren als Wehrmachtsrichter als ,,bewult geschichtsfalschend*

von den GRUNEN abgelehnt.**

Die Argumentation und das dazu herangezogene Schrifttum sowohl des ersten
Antrags der GRUNEN von 1990 als auch des Urteils des Bundessozialgerichts
von 1991 stimmen also weitgehend tiberein. Die Autoren Messerschmidt und
Wiillner, auf welche sich beide berufen, lassen sich daher nicht nur als ,,geisti-
ge Viter“ ** des BSG-Urteils, sondern auch des bereits vorher gestellten An-
trags der GRUNEN im Deutschen Bundestag bezeichnen. Dementsprechend
ist festzuhalten, daB die GRUNEN mit ihrem ersten Antrag im Deutschen
Bundestag nicht etwa auf eine gednderte Rechtsprechung reagierten, sondern
das BSG seinerseits die von den GRUNEN vertretene Auffassung iiber-

nahm.**
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4.2. Auswirkungen des BSG-Urteils auf die nachfolgenden Antrige der
SPD und der GRUNEN

In ihrer Argumentation beziiglich der Notwendigkeit einer Rehabilitierung von
Wehrmachtsdeserteuren unterscheiden sich die nachfolgenden Antrdge der
12.7 und 13.**®* Wahlperiode der SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN vom
ersten Antrag aus dem Jahr 1990 nicht. Wegen der Ubereinstimmung mit dem
zwischenzeitlich ergangenen BSG-Urteil war eine Abdnderung auch nicht er-
forderlich. Vielmehr wurde die im Antrag vom 29.08.1990 vorgetragene Auf-
fassung der GRUNEN, Verurteilungen wegen Fahnenflucht seien grundsitz-
lich Unrecht gewesen, nunmehr als durch das BSG bestitigte Tatsache présen-
tiert und als ein Hauptargument fiir die Notwendigkeit und Richtigkeit einer

pauschalen Rehabilitierung herangezogen. **

4.3. Auswirkungen des BSG-Urteils auf die Haltung der
Regierungskoalition von CDU/CSU und F.D.P.

Die Regierungskoalition aus CDU/CSU und F.D.P. stand zunéchst einer pau-
schalen Rehabilitierung von Deserteuren der Wehrmacht ablehnend gegentiber
und hielt dementsprechend weitergehende als die bis dahin bestehenden ge-
setzlichen Regelungen nicht fiir erforderlich.*® Erst in der 12. Wahlperiode,
als SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN erneut und unter Berufung auf das
BSG-Urteil beantragten, der Bundestag solle beschlieBen, dal3 alle Verurtei-
lungen wegen Fahnenflucht, Wehrkraftzersetzung und Wehrdienstverweige-
rung von Anfang an Unrecht gewesen seien und ihnen deswegen keine
Rechtswirksamkeit zukomme, legte auch die Regierungskoalition eine Be-

schluBempfehlung zum Thema ,, Wehrmachtsdeserteure vor*'.
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Sie schlug vor, den Antrag der SPD*** mit folgenden Anderungen anzuneh-

men:

- Der Deutsche Bundestag solle feststellen, dall Militdrgerichte — durch den
NS-Staat als Terrorinstrumente mi3braucht - Unrechtsurteile geféllt haben.
Diesen Unrechtsurteilen komme keine Rechtswirkung zu.

- Den Opfern dieser Unrechtsurteile bezeuge der Deutsche Bundestag
Achtung und Mitgefiihl.

- Die Bundesregierung und die zustdndigen Behorden werden aufgefordert,
sicherzustellen, da3 bei der Anwendung der einschligigen Wiedergutma-
chungsvorschriften auf diesen Personenkreis eine dem Einzelfall gerecht

werdende Entscheidung getroffen werden kann.**?

In der Begriindung der BeschluBempfehlung wird das Urteil des BSG von
1991 nicht erwdhnt. Dennoch zeigt sich dessen EinfluB. Wéhrend die Regie-
rungskoalition 1986 noch verlautbaren liel, Verurteilungen wegen Kriegs-
dienstverweigerung, Fahnenflucht und Wehrkraftzersetzung hétten grundsétz-
lich nicht gegen rechtsstaatliche Grundsitze verstoBen®’, vertrat sie nun die
Auffassung, dal} es sich bei den Verurteilungen ,,nicht um Urteile unabhéngi-
ger Richter, sondern um Akte eines Terrorsystems® gehandelt habe. Dies sei
aber nicht das entscheidende Kriterium. Auch wenn sehr viele Urteile der Mili-
targerichte rechtsstaatswidrig gewesen seien, habe es andererseits auch Urteile
gegeben, denen tatsdchlich begangene und strafwiirdige Straftaten zugrunde
gelegen hitten. Daher sei eine differenzierte Betrachtungsweise erforderlich.**
Der Regierungskoalition kam es darauf an, herauszustellen, da3 die Wehr-
machtgerichtsbarkeit ihrer Auffassung nach von den Nationalsozialisten als
Terrorinstrument miflbraucht wurde. Durch eine solche Auslegung sollte der
Makel des Unrechts von der Militdrgerichtsbarkeit genommen werden, da man
die rechtstaatlich vertretbaren Urteile weiterhin der Militirjustiz zurechnen
konnte, die Unrechtsurteile aber dem NS-Staat, der sich dazu der Wehrmacht-

gerichte bediente.
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Die BeschluBempfehlung der Regierungskoalition stellte daher keine blofie
Abidnderung, sondern eine grundlegende Verdnderung des Antrags der SPD
dar. Wiahrend der SPD-Antrag den Kreis der zu Unrecht Verurteilten mit Fah-
nenfliichtigen, Wehrkraftzersetzern und Kriegsdienstverweigerern prézise be-
nannte, traf die BeschluBempfehlung die allgemeine Feststellung, dal3 es in der

Militérjustiz Unrechtsurteile gegeben habe.

Welche Urteile Unrecht gewesen sein sollen, sagte die BeschluBempfehlung
nicht, so da3 es dazu weiterhin einer Priifung des Einzelfalls bedurfte. Die In-
tention des Antrags der SPD, gerade der genannten Gruppe von Verurteilten
Klarheit zu verschaffen, wurde durch die BeschluBempfehlung unterlaufen,
weshalb mit einer Zustimmung der SPD-Fraktion im Deutschen Bundestag
auch nicht zu rechnen war.*® Erstmals war aber unter dem Eindruck des BSG-

Urteils auch in die Haltung der Regierungskoalition Bewegung gekommen.

4.3.1. Eigener Antrag der F.D.P.

Die Auswirkungen des BSG-Urteil zeigen sich auch in einem Anderungsan-
trag von Abgeordneten der F.D.P. zur Rehabilitierungsproblematik.**’ Obwohl
die Regierungskoalition aus CDU/CSU und F.D.P. eine BeschluBempfehlung
vorgelegt hatte, stellte eine Gruppe von Abgeordneten der F.D.P. einen eige-
nen Antrag, die Empfehlung dahingehend abzuindern, dal durch den Deut-
schen Bundestag festgestellt wiirde, dall die Gerichte der Militdrjustiz im NS-
Staat Terrorinstrumente der nationalsozialistischen Willkiirherrschaft gewesen
seien, was insbesondere fiir Todesurteile wegen Fahnenflucht, Wehrkraftzer-

setzung und Wehrdienstverweigerung gelte.*>®

Dieser Antrag, der vor allem in
seiner Hervorhebung der Todesurteile dem Leitsatz des BSG-Urteils vom
11.09.1991 folgte, verhinderte eine geschlossene Haltung der Regierungskoali-
tion in der Debatte vom 21.09.1994 im Deutschen Bundestag beziiglich der

BeschluBBempfehlung.

In den Beratungen des Rechtsausschusses hatte sich die SPD-Fraktion deshalb bereits ent-
schieden gegen die von der Koalitionsfraktion vorgelegte BeschluBempfehlung ausgespro-
chen, vgl. BT-Drs. 12/8139, S. 5.

Anderungsantrag vom 21.09.1994, BT-Drs. 12/8513.

BT-Drs. 12/8513.
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Die Unterschiede innerhalb des Regierungslagers wurden besonders deutlich,
als der Abgeordnete Burkhard Hirsch (F.D.P.) den Abgeordneten Klaus-
Heiner Lehne (CDU/CSU) im Wege der Zwischenfrage aufforderte, die Ent-
scheidung des Bundessozialgerichts in dem Sinne zur Kenntnis zu nehmen,
daB Militdrgerichtsurteile ,,alles Unrechtsurteile waren.*” Ausdriicklich fragte
der Abgeordnete Hirsch, ob nicht der Entscheidung ,,dieses obersten Bundes-

gerichtes® zu folgen sei.

Dadurch wird belegt, dall die Entscheidung des BSG von 1991 endgiiltig zu
unterschiedlichen Auffassungen innerhalb der CDU/CSU/F.D.P.-Koalition ge-
fiihrt hatte, die die Suche nach einem Kompromif} auch innerhalb der damali-
gen Regierungsparteien notwendig machten. Um eine uneinheitliche Abstim-
mung der Regierungskoalition zu vermeiden, wurde auf Antrag der CDU/CSU

eine Riickiiberweisung der Vorlagen an den RechtsausschuB beschlossen.*®

4.4. Das BSG-Urteil als ,,Durchbruch® in der allgemeinen politischen

Diskussion um die Rehabilitierung der Wehrmachtsdeserteure

Die Ubereinstimmung der Antrige der SPD- und BUNDNIS 90/DIE GRU-
NEN mit dem BSG-Urteil hatte somit einen erheblichen Einfluf auf die allge-
meine politische Diskussion um die Rehabilitierung der Wehrmachtsdeserteure
im Deutschen Bundestag sowie auch in der gesamten Offentlichkeit zur Folge.
Konnte vorher denjenigen, die eine pauschale Rehabilitierung forderten, ent-
gegengehalten werden, dal Fahnenfluchtverurteilungen bis zur Feststellung
des Gegenteils nach der Rechtsprechung grundséitzlich als rechtmifBig gal-

ten461

, so entfiel dieses Argument nun und wandte sich ins Gegenteil. Damit
trat nicht nur im juristischen Sinn eine Beweislastumkehr beziiglich des
Nachweises eines ,,offensichtlichen Unrechts® ein, sondern es fiihrte auch in
der politischen Auseinandersetzung um die Rehabilitierung zu einer Art ,,Ar-

gumentationslastumkehr®.
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460
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Deutscher Bundestag, 12. WP, Plenarprotokoll der 243. Sitzung, S. 21680 A ff. (21681 f.).
Deutscher Bundestag, 12. WP, Plenarprotokoll der 243. Sitzung, S. 21680 A ff.

Siehe BT-Drs. 10/6287, S. 41. Dort heif3t es: ,,Die StrafverbiiBung aufgrund eines Militédrge-
richtsurteils ist nicht generell eine rechtsstaatliche Grundsitze verletzende Freiheitsentzie-
hung. Dies gilt auch fiir Verurteilungen wegen Kriegsdienstverweigerung, Fahnenflucht
und Wehrkraftzersetzung.*
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Durch die Entscheidung des BSG befanden sich diejenigen, die militirgericht-
liche Urteile weiterhin fiir grundsétzlich rechtméBig hielten und eine pauschale
Rehabilitierung von Deserteuren ablehnten, in der Situation, daB nunmehr ih-
nen hochstrichterliche Rechtsprechung entgegenstand. Es ist unbestreitbar, daf3
vor allem die Bundesgerichte, zu denen das Bundessozialgericht gehort, als
oberste Gerichtshéfe der Bundesrepublik Deutschland*®® groBes Ansehen ge-
niefen und ihre Urteile in der Offentlichkeit als richtungweisend akzeptiert

werden.

Dementsprechend hatte die Entscheidung des BSG von 1991 mit seinen Aus-
fiihrungen zur Wehrmachtsjustiz als ,, Terrorjustiz® einen erheblichen Einfluf3
auf die politische Auseinandersetzung um die Rehabilitierung von Wehr-
machtsdeserteuren und damit auf das gesamte Gesetzgebungsverfahren, wel-
ches letztlich zur Verabschiedung des NS-AuthG fiihrte. Die Befiirworter einer
pauschalen Rehabilitierung bezeichneten das Urteil des BSG daher auch als

,,Durchbruch“.463

5. Die Beschliisse des Bundesrates

Neben dem Bundestag befafite sich auch der Bundesrat mit der Problematik
der Wehrmachtsdeserteure. Die SPD nutzte die im Bundesrat zu ihren Gunsten
bestehenden Mehrheitsverhéltnisse, um die von ihr vertretene Auffassung mit
groBeren Erfolgsaussichten als im Bundestag zu vertreten.*** Am 18.10.1996
verabschiedete der Bundesrat eine EntschlieBung zur ,,Rehabilitierung, Ent-
schidigung und Versorgung fiir Deserteure, Kriegsdienstverweigerer und
Wehrkraftzersetzer unter der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft®, in
welcher der Bundesrat feststellte, da3 die Verurteilungen wegen der genannten
Tatbestdnde nicht Urteile unabhingiger Richter, sondern Akte eines Terrorsys-

tems gewesen seien.
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Art. 95 Abs. 1 GG.

Siche Wette, Wolfram, in: Wette, Wolfram, Deserteure der Wehrmacht, S. 18. Im Antrag
von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN vom 09.12.1993 heift es, da8 Bundessozialgericht habe
,,das Tabu gebrochen®, BT-Drs. 12/6418, S. 4. Gritschneder nennt das Urteil ,,eine Stern-
stunde der deutschen Rechtsgeschichte, Gritschneder, Otto, Das Grundsatzurteil des Bun-
dessozialgerichts tiber Todesurteile der NS-Kriegsgerichte, SGb 1993, S. 605.

Die im Bundesrat vertretenen Lander waren zu diesem Zeitpunkt mehrheitlich SPD gefiihrt.
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Die deswegen Verurteilten seien zu rehabilitieren und zu entschidigen*® Am
19.12.1996 folgte ein entsprechender Gesetzentwurf.**® Dieser sah u.a. eine
ausdriickliche Aufhebung aller Verurteilungen wegen Fahnenflucht und uner-
laubter Entfernung vor. § 2 des Gesetzentwurfs, der die Aufthebung der Verur-
teilungen regelte, war mit dem Begriff ,,Rehabilitierung® {iberschrieben. Nach
MaBgabe des Gesetzes sollten die Rehabilitierten oder deren hinterbliebenen
Ehegatten auf Antrag eine Kapitalentschidigung in Héhe von DM 7.500 erhal-
ten. Der Gesetzentwurf des Bundesrates flol dann in die bereits laufenden und
weiter andauernden Beratungen iiber die Rehabilitierungs- und Entschédi-

gungsfrage des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages ein.*®’

6. Der Fortgang der parlamentarischen Auseinandersetzung in der

13. Wahlperiode

Nachdem die Antrige der SPD und BUNDNIS 90/DIE Griinen in der 12.
Wahlperiode wegen der Regierungsmehrheit keine Aussicht auf Erfolg hatten
und die Verabschiedung der BeschluBempfehlung der Regierungskoalition
wegen des eigenen FDP-Antrages scheiterte, brachten die SPD-Fraktion und
die Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN in der 13. Wahlperiode ihre Antri-
ge erneut in den Bundestag ein.*®® Sowohl in ihrer Forderung nach einer Nich-
tigerkldrung der Verurteilungen wegen Fahnenflucht, Kriegsdienstverweige-
rung und Wehrkraftzersetzung und der Anerkennung der Verurteilten als Ver-
folgte im Sinne des Bundesentschidigungsgesetzes, als auch in der Begriin-
dung unterschieden sich die Antrdge der 13. Wahlperiode von denen der 12.
nicht wesentlich.*® Die Antrige wurden im Deutschen Bundestag in der 27.
Sitzung vom 16.03.1995 in erster Lesung behandelt und zur federfiihrenden

Beratung an den Rechtsausschuf iiberwiesen.*”
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BR-Drs. 153/96.

BR-Drs. 887/96.

Sieche auch die Stellungnahme der Bundesregierung zum Gesetzentwurf des Bundesrates,
BT-Drs. 13/6900, S. 9.

Antrag BUNDNIS 90/DIE GRUNEN vom 30.01.1995, BT-Drs. 13/353 und Antrag der
SPD vom 30.01.1995, BT-Drs. 13/354.

Auf eine erneute Darstellung der Antridge wird daher verzichtet und auf die obigen
Ausfiihrungen zu den Antrdgen der 12. Wahlperiode Bezug genommen.

Siehe Bericht des Rechtsausschusses vom 09.05.1996, BT-Drs. 13/4586, S.3.
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Dieser befate sich in mehrfachen Beratungen intensiv mit der Problematik,
um zu einem parteiiibergreifenden KompromiB zu gelangen.*’" Ein solcher war
mittlerweile notwendig geworden, da auch innerhalb der Regierungskoalition,
wie gerade am Beispiel der F.D.P. dargestellt, eine strikte Ablehnung der An-

trage nicht mehr mitgetragen wurde.

6.1. Die Anhorung im Rechtsausschufl vom 29.11.1995 als Beispiel fiir

den ,ideologischen Glaubenskrieg*

Von den Sitzungen des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages zum
Thema Wehrmachtsdeserteure ist die 31. Sitzung vom 29.11.1995 besonders
hervorzuheben. Wihrend dieser Sitzung fand eine 6ffentliche Anhorung statt,
zu der insgesamt zehn Sachverstindige und Anhdrpersonen geladen waren.*’?
Dabei wurden die groBen Auffassungsunterschiede zwischen den Vertretern,
die eine pauschale Aufhebung von militdrgerichtlichen Verurteilungen und

Rehabilitierung der Deserteuren forderten®”

und denen, die weiterhin eine
Einzelfallbetrachtung bevorzugten®®, deutlich. Der im Zusammenhang mit
den lokalen Initiativen von Wette erwihnte ,,ideologische Glaubenskrieg® trat

bei der 6ffentlichen Anhérung deutlich zu Tage.

Die Sachverstindigen, die den meisten Deserteuren einen Widerstandswillen
gegen das NS-Regime absprachen und die Militdrjustiz als weitestgehend
rechtsstattlich verteidigten, wurden scharf angegriffen. So driickte Ludwig
Baumann von der Bundesvereinigung Opfer der NS-Militédrjustiz e.V. Bremen
zunichst die ,,Emporung und Verzweiflung™ der NS-Verfolgtenverbénde iiber
die von der CDU/CSU eingeladenen Sachverstidndigen und Anhdrpersonen
aus. Forschungen nach den Motiven fiir Fahnenflucht, die zu dem Schluf} ka-
men, dal3 nur wenige Deserteure aus politischen Beweggriinden desertiert sei-

en, wéren ,,zutiefst beleidigend®.
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Der Rechtsausschuf3 beriet iiber die Vorlagen in der 12., 16., 20., 21., 23., 24., 26., 31., 40.,
42., 43., 44. und 45. Sitzung (Siche Bericht des Vorsitzenden des Rechtsausschusses, BT-
Drs. 13/4586).

Protokoll der 31. Sitzung des Rechtsausschusses vom 29.11.1995, S. 1-81.

Ludwig Baumann, Dr. Heinz Diix, Dr. Otto Gritschneder, Prof. Dr. Manfred Messer-
schmidt, Dr. Traugott Wulthorst.
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Diese Forschungen seien ,,auch faschistisch“.*’® Rechtsanwalt Otto Gritschne-
der driickte seine ,,dulerste” Verachtung fiir die Kriegsrichter aus, die ,,Ver-
weigerer zum Tod verurteilten®. Er unterstellte ihnen ,,Wichtigtuerei* oder die
Angst, selber an die Front zukommen, und bezeichnete sie als ,,terroristische
Gehilfen®, denen er die Berechtigung auf Pensionen und Gehilter absprach.*”®
Letztlich seien sie ,,iiberhaupt keine Richter” gewesen und ihre Urteile ,,keine
Urteile. Es bediirfe daher keiner langen Worte, ,,um solche Urteile nicht nur
aufzuheben, sondern fiir null und nichtig zu erkldaren®. Den nachfolgenden
Rednern, die sich gegen eine Pauschalrehabilitierung von Deserteuren du3ern
sollten, machte er am SchluB3 seiner Ausfithrungen deutlich, dal} er sie fiir i-
berfliissig hielt, indem er mit dem Satz endete: ,,Es gibt keine Argumente ge-
gen meine Auffassung.“*’” Es bedurfte mehrfacher nachdriicklicher Mahnun-
gen des AusschuBvorsitzenden'”™ zu Geduld und Selbstdisziplin sowie zur
Achtung des Rederechts, damit Landgerichtsprésident a.D. Otfried Keller, bis
1944 mehrere Jahre Divisionsrichter und somit zu der von Gritschneder direkt
angegriffenen Personengruppe gehorend, seine Darstellungen von Zusammen-
setzung und Verfahrenspraxis der Kriegsgerichte zu Ende fiihren konnte. Kel-
ler trug lediglich nahezu wdrtlich die Bestimmungen des Kriegsstraf- und
Kriegsstrafverfahrensrechts vor, um diese den Zuhorern bewuflt zu machen.
Ihm wurde aber durch Zwischenrufe vorgeworfen, zu liigen und sein Rede-

recht zu miBbrauchen.*”’

Baumann, Gritschneder, Diix, Messerschmidt und Wulfhorst forderten eine
pauschale Rehabilitierung, da die Militérjustiz spdtestens ab Kriegsbeginn
rechtswidrig bzw. ,, Terrorinstrument des NS-Regimes gewesen sei. Durch
Fahnenflucht hitten sich die Deserteure einem volkerrechtswidrigen Angriffs-

krieg widersetzt. Deshalb sei ihr Handeln rechtmifig gewesen.*®

474

Dies waren Prof. Dr. Franz W. Seidler, Generalmajor a.D. Jiirgen Schreiber, Landgerichts-
préasident a.D. Otfried Keller, Prof. Dr. Horst Méller, Prof. Dr. Alfred —M. de Zayas.
Protokoll der 31. Sitzung des Rechtsausschusses, S. 1 f.

Protokoll der 31. Sitzung des Rechtsausschusses, S. 8.

Protokoll der 31. Sitzung des Rechtsausschusses, S. 9f.

Vorsitzender des Rechtsausschusses Horst Eylmann, MdB, CDU/CSU-Fraktion.

Protokoll der 31. Sitzung des Rechtsausschusses, S. 13.

Dr. Diix, Protokoll der 31. Sitzung des Rechtsausschusses, S. 6, der ausdriicklich auf das
BSG-Urteil vom 11.09.1991 verweist.
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Keller, Seidler, Schreiber, Moller und de Zayas lehnten eine Bezeichnung der
Wehrmachtsjustiz als ,, Terrorjustiz ab. Sie betonten, dafl es rechtswidrige
Verurteilungen gegeben habe, die sich insbesondere in den letzten Kriegsjah-
ren und vor allem —monaten gehduft hitten, wobei aber die ab Februar 1945
gebildeten Standgerichte bereits formal nichts mit einer ordentlichen Militar-

1 Die Urteile dieser Gerichte und rechts-

gerichtsbarkeit zu tun gehabt hatten.
widrige Urteile der Wehrmachtsgerichte seien aufzuheben und die Verurteilten
zu rehabilitieren. Insgesamt miisse es in Bezug auf die Deserteure aber bei ei-

ner Einzelfallbetrachtung bleiben.*™

6.1.1. Die grundlegend verschiedenen Ansatzpunkte der unterschiedli-

chen Auffassungen zur Problematik der Wehrmachtsdeserteure

Eine Anndherung der unterschiedlichen Positionen fand in der geschilderten
offentlichen Anhorung nicht statt. Jedoch kristallisierten sich durch die Rede-
beitrdge der Sachverstindigen und Zeitzeugen die grundlegenden Auffas-
sungsunterschiede heraus, die auch eine Einigung zwischen den politischen
Parteien zu diesem Zeitpunkt verhinderten. Die Anhoérung kann daher bei-
spielhaft fiir die ganze Auseinandersetzung um die Rehabilitierung der Wehr-
machtsdeserteure herangezogen werden. Hauptunterschied war der grundsétz-
lich andere Ansatzpunkt der beiden Lager. Fiir die Beflirworter einer pauscha-
len Rehabilitierung waren bereits die ,,duleren Umstdnde* (Wehrmacht und
Wehrmachtsgerichtsbarkeit als Teilnehmer am verbrecherischen Angriffskrieg
des NS-Unrechtsstaats) mafligebend. Die Betrachtung des Einzelfalls war nach
dieser Auffassung ausgeschlossen, da der Fahnenfliichtige als Nichtteilnehmer
an dem Angriffskrieg, unabhédngig von seiner Motivation, immer rechtméfig
handelte. Auf die Ausgestaltung der Wehrmachtsjustiz kam es danach gar
nicht mehr an. Wer dieser Argumentation nicht folgte, sondern sogar noch
nach den Motiven des Deserteurs fragte, rechtfertigte dementsprechend den

Angriffskrieg der ,,nationalsozialistischen Wehrmacht®.
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Prof. Dr. Moller, Protokoll der 31. Sitzung des Rechtsausschusses, S. 57.
Siehe dazu die Zusammenfassung der Anhorung in wib 22/95 - 1/71, S. 5.
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Die Vertreter der Einzelfallbetrachtung gingen nach dem ius in bello von der
grundsétzlichen Rechtswidrigkeit der Fahnenflucht auch in einem volker-
rechtswidrigen Angriffskrieg aus. Ihrer Meinung nach war Fahnenflucht daher
nur im Einzelfall und gegebenenfalls unter Beriicksichtigung von tatsachlich
vorhandenen Widerstandsmotiven gerechtfertigt. Eine Verstindigungsmog-
lichkeit schien deshalb nicht gegeben, weil man das Verhalten der fahnen-

fliichtigen Soldaten bereits unterschiedlich bewertete.
6.2. Die EntschlieBung des Deutschen Bundestages vom 15.05.1997

Trotz der geschilderten kontriren Ansatzpunkte gingen die Bemiihungen in
den Sitzungen des Rechtsausschusses um einen iiberparteilichen Kompromif3

weiter.*®?

Mittlerweile wurde auch von Seiten der Bundesregierung eine Eini-
gung in der Problematik des Umgangs mit den Wehrmachtsdeserteuren als ei-
ne zentrale Frage gesehen, die von den seit jahrzehnten staatstragenden Partei-
en CDU/CSU, SPD und F.D.P. zu l6sen sei.*™ Am 15.05.1997 verabschiedete
schlieBlich der Deutsche Bundestag eine EntschlieBung auf Grundlage einer
BeschluBempfehlung des Rechtsausschusses™, in welcher folgendes fest-

gehalten wurde:

1. Der Zweite Weltkrieg war ein Angriffs- und Vernichtungskrieg, ein vom

nationalsozialistischen Deutschland verschuldetes Verbrechen.

2. Im Verlaufe des Zweiten Weltkrieges wurden zehntausende deutscher
Soldaten und Zivilpersonen Opfer von Verurteilungen wegen der Tatbestdn-
de , Kriegsdienstverweigerung*, , Desertion/Fahnenflucht* und ,, Wehr-

kraftzersetzung “. Tausende wurden hingerichtet.
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Siehe Bericht des Vorsitzenden des Rechtsausschusses vom 09.05.1996, BT-Drs. 13/4586,
S. 3.

Vgl. die AuBerung des Bundesjustizministers Schmidt-Jortzig, Deutscher Bundestag, 13.
WP, 175. Sitzung, S. 15824 (D).

BT-Drs. 13/7669 (neu).
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3. Der Deutsche Bundestag bezeugt den Opfern und ihren Familien Achtung
und Mitgefiihl. Er stellt fest, daf3 die von der Wehrmachtsjustiz wihrend des
Zweiten Weltkrieges wegen dieser Tatbestdnde verhdingten Urteile unter An-
legung rechtsstaatlicher Wertmapstibe Unrecht waren. Anderes gilt, wenn
bei Anlegung dieser Mafstdbe die der Verurteilung zugrundeliegende Hand-
lung auch heute Unrecht wire. Mehr als 50 Jahre nach dem Zweiten Welt-
krieg jedoch Untersuchungen iiber jede einzelne Desertion anzustellen, ist

unmaoglich.

Desweiteren wurde in der EntschlieBung unter 4. festgestellt, dall eine Rehabi-
litierung von Deserteuren und Entschddigung der Hinterbliebenen keine Ab-
wertung der deutschen Soldaten des Zweiten Weltkrieges bedeute. Negative
Auswirkungen einer Rehabilitierung von Deserteuren auf die Soldaten der
Bundeswehr seien ausgeschlossen, da diese die Armee eines demokratischen
Rechtsstaates sei. Ein Angriffskrieg sei ihr grundgesetzlich verboten. Die Sol-
daten diirften auch keine verbrecherischen Befehle durchfiihren. Das Grundge-
setz gewidhre im Gegensatz zum damals geltenden Recht auch das Recht auf
Kriegsdienstverweigerung. Schlie8lich wurde unter 5. die Bundesregierung
aufgefordert, den Opfern der Wehrmachtsjustiz bzw. ihren Angehdrigen eine

einmalige Leistung von DM 7.500 zu gewéhren.**®

6.2.1. Die Bedeutung der Entschliefung fiir die Rehabilitierung

von Deserteuren

EntschlieBungsantrige im Deutschen Bundestag im Zusammenhang mit Ge-
setzesentwiirfen bezeichnet man als sog. ,,unselbstindige Vorlagen“.*’. Sie
enthalten zumeist ein Ersuchen an die Bundesregierung, hier Gewéhrung von
DM 7.500 an die Opfer der Wehrmachtsjustiz bzw. ihrer Angehdrigen, oder
geben die mehrheitliche Auffassung des Bundestages zu einem bestimmten
Gegenstand, hier Deserteursproblematik, wieder. Eine rechtliche Bindung der

Bundesregierung wird durch eine EntschlieBung nicht herbeigefiihrt.**®
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BT-Drs. 13/7669 (neu), S. 3 f.

Siehe § 75 Abs.2 ¢ Geschéftsordnung des Deutschen Bundestages.

TroBmann/Roll, Parlamentsrecht des Dt. Bundestages, Ergdnzungsband, Kommentar zur
Geschiftsordnung des Dt. Bundestages, Miinchen 1981, § 88 RN 2.
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Eine rechtlich bindende Aussage konnte daher auch die EntschlieBung des Dt.
Bundestages vom 15.05.1997 nicht treffen. Sie driickt vielmehr die oben ange-
sprochene Bereitschaft zur KompromiBfindung in bezug auf ein noch zu ver-
abschiedendes Gesetz aus. Jedoch ist die EntschlieBung inhaltlich nicht so ein-
deutig, wie sie zunidchst erscheint. Auch wenn festgestellt wird, da3 Fahnen-
fluchturteile ,,unter Anlegung rechtsstaatlicher WertmaBstibe Unrecht waren*
und von ,,Rehabilitierung von Deserteuren” die Rede ist, ist darunter nicht
grundsitzlich eine pauschale Rehabilitierung aller Deserteure zu verstehen.
Entscheidend ist unter Punkt 3. der EntschlieBung der Satz, da3 ,,Anderes gilt,
wenn bei Anlegung dieser Mafstibe die der Verurteilung zugrundeliegende
Handlung auch heute Unrecht wire®. Dieser Satz relativiert die vorher getrof-
fenen Aussagen liber die Fahnenfluchturteile, indem er die Moglichkeit zur un-
terschiedlichen Interpretation dariiber eréffnet, wann eine Verurteilung wegen
Desertion ,,auch heute Unrecht wire”“. Seitens der CDU/CSU-Fraktion
verstand man darunter u.a. Verurteilungen, denen ein Verbrechen vorausge-
gangen war. Aber auch Fahnenflucht, die zu Schadigungen Dritter fiihrte, z.B.
weil das Leben von auf dem Riickzug befindlichen Fliichtlingen gefdhrdet
wurde, sollten nicht rehabilitierungswiirdig sein. Sofern sich dies aus der Ak-
tenlage ergebe, bleibe eine Verurteilung auch heute rechtmifig. Es konne da-
her nicht pauschal gesagt werden, die Deserteure seien insgesamt rehabilitiert.
Daher miisse auch bei der Gewdhrung von Entschidigung das Urteil vorgelegt

und vorhandene Akten beigezogen werden.*®

Die SPD vermied es in der Bundestagsdebatte anlédBlich der Verabschiedung
der EntschlieBung, diese zu interpretieren, um den gefundenen Kompromif
nicht in Frage zu stellen. Sie machte aber deutlich, da3 es nach ihrer Auffas-
sung Sinn der Erkldrung sei, deutlich zu machen, dal} es 50 Jahre nach Kriegs-
ende keine Einzelfallpriifung mehr gebe.*”® BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
lehnten die im Rechtsausschuf} erarbeitete EntschlieBung wegen des ,,Anderes
gilt“-Satzes ab und forderten dessen Streichung. Durch diesen werde die Re-
habilitierung eingeschrinkt. Jeder Deserteur habe sich einem verbrecherischen

Angriffskrieg entzogen und daher rechtméBig gehandelt.
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Norbert Geis (CDU/CSU), Deutscher Bundestag, 13. WP, 175. Sitzung, S. 15819.
Dr. Herta Daubler-Gmelin, Deutscher Bundestag, 13. WP, 175. Sitzung, S. 15819.
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Die Verurteilten miiBten vorbehaltlos rehabilitiert werden.*”! Auch die ,,Bun-
desvereinigung Opfer der NS-Militérjustiz* war mit dem Inhalt der Entschlie-
Bung nicht einverstanden, da die Interpretation der Regierungskoalition in der
Entschiadigungspraxis eine Einzelfallpriifung, die im Beschlufl 50 Jahre nach
Kriegsende fiir ,,unmdglich® erkldrt worden sei, dennoch vorsehe. Durch die
EntschlieBung wiirden die Deserteure nicht rehabilitiert, sondern erneut

gedemiitigt.*

Letztlich gab aber der Wortlaut der EntschlieBung der Mehrheit des Parla-
ments trotz unterschiedlicher Ansatzpunkte die Moglichkeit, die jeweils ge-
wiinschte Auslegung herauszulesen. So trugen die Formulierungen den Kom-
promiBcharakter zum Teil ,,offen auf der Stirn“.*”® Die SPD ging trotz des
»Anderes gilt“-Satzes von der Abschaffung der Einzelfallbetrachtung, die
CDU/CSU hingegen von deren weitgehender Beibehaltung aus, obwohl in der
EntschlieBung die Unmdglichkeit der Untersuchung jeder einzelnen Desertion

festgestellt wurde.**

6.3. Die Verabschiedung des NS-AufhG

Da die EntschlieBung des Bundestages vom 15.05.1997 lediglich den Charak-
ter einer Absichtserkldrung hatte, der keine rechtlich bindende Wirkung zu-
kam, und die Forderung von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN nach einer vorbe-
haltlosen Rehabilitierung unerfiillt blieb, verstummte die Diskussion um die
Rehabilitierung der Wehrmachtsdeserteure nicht. Dariiber hinaus entbrannte
ein Streit {iber die Umsetzung der EntschlieBung, in der beschlossen worden
war, den Opfern der Wehrmachtsjustiz bzw. ihren Angehorigen eine einmali-

ge, nicht anrechenbare Leistung von DM 7.500 zu gewihren.
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Volker Beck, Deutscher Bundestag, 13. WP, 175. Sitzung, S. 15822 f.

Ludwig Baumann, Vorsitzender der Bundesvereinigung Opfer der NS-Militdrjustiz, Das
Sonntagsblatt, 13.06.1997, s. Anlage.

Dr. Herta Daubler-Gmelin, Deutscher Bundestag, 13. WP, 175. Sitzung, S. 15821.

Einige Abgeordnete der CDU/CSU lehnten die Entschlieung ab, oder stimmten ihr nur un-
ter groen Bedenken zu, da ihnen die darin getroffenen Feststellungen beziiglich der
Wehrmachtsdeserteure zu weit gingen. Entsprechende Erkldrungen wurden als Anlage zu
Protokoll gegeben. Siehe Deutscher Bundestag, 13. WP, 175. Sitzung, Anlagen 3, 4, 5, 6, 7,
S. 15832 ft.
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Dabei trat erneut offen zu Tage, dafl die an der KompromiB3formulierung betei-
ligten Fraktionen diese génzlich unterschiedlich auslegten. Wahrend die SPD
und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN davon ausgingen, da oben benannter Op-
fergruppe bzw. deren Angehorigen ohne weitere Priifung die Entschadigungs-
leistung zuflieBen wiirde, stellte das fiir die Umsetzung der EntschlieBung in
dieser Frage zustindige Finanzministerium Bedingungen fiir den Zuspruch der
Leistung auf bzw. schlo8 bestimmte Personengruppen aus. So sollten bei-
spielsweise ehemalige Kommunisten von der Entschidigungsleistung ausge-

nommen werden.*”>

Der Streit liber die Umsetzung der EntschlieBung war zusétzlicher Anlal3 fiir
die Fraktionen von SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN die Forderung nach
einer abschlieBenden gesetzlichen Regelung abermals zu verstirken. Dariiber
hinaus war das Jahr 1998 ein Bundestagswahljahr*®, in welchem deshalb jeder
politischen Auseinandersetzung eine besondere Beachtung durch die Offent-
lichkeit zukam. Abermals brachten sie Gesetzesantrdge in den Bundestag ein,
in denen die Authebung nationalsozialistischer Unrechtsurteile gefordert wur-
de.*’” Die Antrige beinhalteten u.a. ausdriicklich die Aufhebung von Urteilen
des Reichskriegsgerichts und der {ibrigen Militérgerichte wegen Fahnenflucht,
Wehrkraftzersetzung und Kriegsdienstverweigerung. Der Antrag von BUND-
NIS 90/DIE GRUNEN enthielt zusitzlich die Anerkennung der Betroffenen
als Verfolgte im Sinne des Bundesentschidigungsgesetzes.*”® Nachdem der
damalige Justizminister Edzard Schmidt-Jortzig (F.D.P.) zunichst auf der
Grundlage der EntschlieBung vom 15.05.1997 an einem Gesetzentwurf der
Regierungskoalition gearbeitet hatte, zog sich diese wieder auf den Standpunkt
zuriick, daf} gesetzliche Neuregelungen nicht notwendig seien. Von Seiten der
CDU/CSU wurde wieder auf die bestehenden Authebungsgesetze der Nach-

kriegszeit verwiesen.
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Siehe zum Streit iiber die Umsetzung der EntschlieBung die Berichterstattung Frankfurter
Rundschau v. 29.10.1997, Siddeutsche Zeitung v. 11.12.1997, Berliner Zeitung v.
12.12.1997, s. Anlagen.

Bundestagswahl am 27.09.1998.

Antrag von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN vom 03.02. 1998, BT-Drs. 13/9747; Antrag der
SPD vom 04.02.1998, BT-Drs. 13/9774.

Siehe § 9 des Gesetzentwurfes, BT-Drs. 13/9747, S. 4.
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In den Bundesldndern, in denen solche Gesetze fehlten499, seien deren Lander-
gesetzgeber aufgefordert, diese Liicken zu schlieBen.”® In der Offentlichkeit
entstand dadurch der Eindruck, daB3 die Regierungskoalition sich auf Druck der
CDU/CSU-Fraktion einer Aufhebung von Unrechtsurteilen wéhrend der Zeit
des Nationalsozialismus verweigern wollte. So warf BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN der CDU/CSU auch vor, aus wahltaktischen Griinden auf ,,den
rechten Rand der Union* Riicksicht zu nehmen. Diese wiederum bezeichnete
die Forderung von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN nach pauschaler Aufhebung
nationalsozialistischer Gerichtsurteile als ,,durchsichtiges Wahlkampfgeto-

se« 501

Jedoch wie bereits in den Jahren zuvor, bestand innerhalb der Regie-
rungskoalition {iber die Behandlung des Themas keine Einigkeit. Neben dem
F.D.P. geflihrten Justizministerium befiirworteten aber auch Teile der
CDU/CSU ein bundeseinheitliches Gesetz zur Authebung nationalsozialisti-
scher Unrechtsurteile.®> BUNDNIS 90/DIE GRUNEN kiindigten an, wenn es
in der laufenden Legislaturperiode zu keiner gesetzlichen Regelung mehr ki-
me, bliebe dies eben nach der Bundestagswahl vom 27.09.1998 dem neuen

Bundestag vorbehalten.”®

In Anbetracht der zur Diskussion stehenden Antrdge der Opposition, der nicht
geschlossenen Haltung innerhalb der Regierungskoalition, der Berichterstat-
tung in der Presse’® und der anstehenden Bundestagswahlen, durch welche
sich die Mehrheiten im Bundestag zuungunsten der Regierungskoalition zu
verandern drohten®®, legten die Fraktionen der CDU/CSU und F.D.P. am
03.03.1998 trotz der vorherigen Absage an eine gesetzliche Regelung doch

noch einen eigenen Gesetzesentwurf vor.” "
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Gemeint waren damit die sogenannten neuen Bundesldnder auf dem Gebiet der ehemaligen
DDR.

Norbert Geis, CDU/CSU-Fraktion — Pressedienst -, Deutscher Bundestag, 22.01.1998 u.
03.02.1998, s. Anlage.

Sieche Frankfurter Allgemeine v. 24.01.1998; Norbert Geis, CDU/CSU — Pressedienst -,
Deutscher Bundestag, 22.01.1998, s. Anlage.

Der thiiringische Ministerprasident Bernhard Vogel (CDU) bezeichnete dies z.B. als ,,gute
Idee”; Stuttgarter Zeitung v. 04.02.1998, s. Anlage.

Stuttgarter Zeitung v. 04.02.1998, s. Anlage.

Siehe dazu beispielhaft Neue Osnabriicker Zeitung v. 22.12.1997; Siiddeutsche Zeitung v.
05.02.1998, s. Anlage.

Tatsichlich gewannen dann auch SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN am 27.09.1998
die Regierungsmehrheit.

BT-Drs. 13/10013.
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Er beinhaltete die Aufhebung von strafgerichtlichen Entscheidungen, die unter
Versto3 gegen elementare Gedanken der Gerechtigkeit nach dem 30. Januar
1933 zur Durchsetzung oder Aufrechterhaltung des nationalsozialistischen Re-
gimes aus politischen, rassischen oder weltanschaulichen Griinden ergangen
waren. Ausdriicklich aufgehoben werden sollten die Urteile des Volksge-
richtshofs, der nach dem 15.02.1945 gebildeten Standgerichte sowie die To-
desurteile durch Militdrgerichte oder sonstige Gerichte, es sei denn, sie beruh-
ten auf einem Delikt, das bereits vor dem 30. Januar 1933 mit Todesstrafe be-
wehrt war.”®’ In der Begriindung wurde darauf verwiesen, daB Verurteilungen
wegen der Tatbestinde Fahnenflucht, Wehrkraftzersetzung und Kriegsdienst-
verweigerung unter die Voraussetzung des Gesetzes fallen konnen, ,,soweit sie

auch im iibrigen die Voraussetzung der Aufhebung erfiillen*.”"

Nach der Verweisung simtlicher Antrige in den RechtsausschuB®” faBte die-
ser in seiner 122. Sitzung vom 27.05.1998 eine BeschluBempfehlung zu den
Gesetzesentwiirfen, der einen parteiiibergreifenden Kompromif3 enthielt. Die
BeschluBBempfehlung sah die Verabschiedung eines ,,Gesetzes zur Authebung
nationalsozialistischer Unrechtsurteile in der Strafrechtspflege und von Sterili-
sationsentscheidungen der ehemaligen Erbgesundheitsgerichte® vor. Es han-
delt sich dabei um zwei Gesetze mit unterschiedlichem Regelungsbereich,
welche in einem Artikelgesetz zusammenfal3t sind. Urspriinglich lagen fiir die
Authebung von Sterilisationsentscheidungen eigene Gesetzesantrage vor, die
dann in das Artikelgesetz cinflossen.’'® Nur Artikel 1 enthilt daher das ,,ae-
setz zur Authebung nationalsozialistischer Unrechtsurteile in der Strafrechts-
pflege (NS-AuthG)“. Die Paragraphen des Artikel 2 sind mit ,,Gesetz zur Auf-
hebung von Sterilisationsentscheidungen der ehemaligen Erbgesundheitsge-

richte* tiberschrieben.
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Siehe §§ 1, 2 des Gesetzentwurfes, BT-Drs. 13/10013, S. 2.

BT-Drs. 13/10013, S. 7.

Auch der Bundesrat hatte noch einen eigenen Gesetzesantrag in den Bundestag eingebracht,
BT-Drs. 13/10484.

BT-Drs. 13/10284, BT-Drs. 13/10708.
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Einen Tag nach der BeschluB3fassung des Rechtsausschusses nahm der Deut-
sche Bundestag am 28.05.1998 in der 238. Sitzung der 13. Wahlperiode®"' die
Beschluempfehlung des Rechtsausschusses an und verabschiedete somit das
,Gesetz zur Aufthebung nationalsozialistischer Unrechtsurteile in der Straf-
rechtspflege und von Sterilisationsentscheidungen der ehemaligen Erbgesund-
heitsgerichte”. Es wurde am 25.08.1998 im Bundesgesetzblatt verkiindet und
trat gem. seinem Artikel 3 einen Tag nach seiner Verdffentlichung in Kraft.”'?

Mit diesem Gesetz wurde die Auseinandersetzung um die Rehabilitierung der

Wehrmachtsdeserteure beendet.

Die Regelungen des Gesetzes sind Gegenstand der nachfolgenden Kommentie-
rung. Dabei gilt das besondere Augenmerk den Vorschriften des NS-AufhG
und dort insbesondere der Frage der Aufhebung von Verurteilungen wegen

Fahnenflucht wéhrend des Zweiten Weltkriegs.
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Deutscher Bundestag, 13. WP, 238. Sitzung, S. 21947 (A) ft.
BGBL IS. 2501 ff.
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Sechster Teil

Kommentar’? zum Gesetz zur Aufhebung nationalsozialistischer Un-
rechtsurteile in der Strafrechtspflege und von Sterilisationsentscheidun-
gen der ehemaligen Erbgesundheitsgerichte vom 25. August 1998 (BGBI. I
S. 2501)

Vorbemerkung

Das Gesetz zur Aufhebung nationalsozialistischer Unrechtsurteile in der Straf-
rechtspflege und von Sterilisationsentscheidungen der ehemaligen Erbgesund-
heitsgerichte beinhaltet zwei Gesetze, die jeweils in einem Artikel unter einer
eigenen Gesetzesiiberschrift geregelt sind. Artikel 1 enthdlt das Gesetz zur
Authebung nationalsozialistischer Unrechtsurteile in der Strafrechtspflege
(NS-Authebungsgesetz, NS-AufhG), Artikel 2 das Gesetz zur Aufhebung von
Sterilisationsentscheidungen der ehemaligen Erbgesundheitsgerichte. Dabei
handelt es sich um Gesetze, die auf eigenstindigen Gesetzesentwiirfen beruhen
(BT-Drs. 13/10013; BT-Drs. 13/10284). Beide Gesetze haben die Aufhebung
gerichtlicher Entscheidungen zum Gegenstand, die als typisches NS-Unrecht
klassifiziert werden, weswegen sie unter einer gemeinsamen Uberschrift in ei-

nem Artikelgesetz verabschiedet wurden.

513

Dieser sechste Teil der Arbeit ist in der Form eines juristischen Kommentars abgehalten.
Dementsprechend befinden sich die entsprechenden Beleg- und Fundstellen im Text und
sind nicht als Fufinote angedruckt. Das vollstindige Gesetz (mit der dazugehoérigen Anlage
zu Artikel 1 § 2 Nr. 3) ist dieser Arbeit als Anlage beigefiigt.
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Artikel 1

Gesetz zur Aufhebung nationalsozialistischer Unrechtsurteile in der

Strafrechtspflege (NS-AufhG)

Einleitung vor § 1

Die Authebung von NS-Unrechtsurteilen wurde nach Ende des Zweiten Welt-
kriegs in Deutschland in den einzelnen Lindern selbstéindig geregelt. Innerhalb
der ehemaligen amerikanischen (Bayern, Wiirttemberg-Baden, Hessen und
Bremen), britischen (Hamburg, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Schles-
wig-Holstein) und franzosischen (Rheinland-Pfalz, Baden, Wiirttemberg-
Hohenzollern, Saarland) Besatzungszonen ergingen jeweils eigene Aufhe-
bungsgesetze mit unterschiedlichem Regelungsbereich. In Berlin galt das Ge-
setz zur Wiedergutmachung nationalsozialistischen Unrechts auf dem Gebiet
der Strafrechtspflege vom 05.01.1951 (VOBL. I, S. 31). Fiir die sowjetische
Besatzungszone bestimmte der Befehl Nr. 228 vom 30.07.1946 der sowjeti-
schen Militdradministration in Deutschland (SMAD) ,,die Nichtigkeit von Ur-
teilen in politischen Strafverfahren in Féllen bestimmter strafbarer Handlun-
gen, die vor dem 08.05.1945 begangen wurden. 1954 wurden sdmtliche Be-
fehle der SMAD durch die Sowjetunion auller Kraft gesetzt. Die DDR erlie3
keine entsprechenden Aufhebungsvorschriften, so da3 auf dem Gebiet der fiinf
neuen Bundeslidnder vor Inkrafttreten des NS-AuthG keine Urteile aufgehoben
werden konnten. In den iibrigen Bundesldndern waren die Authebungsvor-
schriften als Landesgesetze verkiindet und nach Inkrafttreten des Grundgeset-
zes gemdl Artikel 125 GG als partielles Bundesrecht ibernommen worden.
Dennoch herrschte iiber die Fortgeltung z.T. Uneinigkeit (dazu: Beckmann, JZ
1997, S. 922 ff.; BT-Drs. 13/10013). So stellte das LG Berlin am 01.08.1996
durch Beschlul (LG Berlin — 517 AR 4/96 — 2P Auth 1/96, NJW 1996, S.
2742 ff.) fest, dal das Todesurteil vom 08.04.1945 gegen die Widerstands-
kdmpfer Pastor Dietrich Bonnhoeffer, Admiral Canaris, Hauptmann Ludwig
Gehre, Generalmajor Hans Oster und den Chef der Heeresrechtsabteilung Dr.
Karl Sack bereits in Anwendung eines 1946 in Bayern erlassenen Rehabilitie-

rungsgesetzes aufgehoben worden ist.
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In Unkenntnis dieser Tatsache war vorher in der Offentlichkeit eine fehlende
Rehabilitierung kritisiert worden (dazu: Beckmann, JZ 1997, S. 923). Die we-
nige Bekanntheit der besatzungsrechtlichen Vorschriften, deren Uneinheitlich-
keit bzw. das vollstindige Fehlen von Aufthebungsvorschriften in den neuen
Bundesldndern fiihrten zur Verabschiedung des NS-AufhG als klarstellende
bundesgesetzliche Regelung. Das Gesetz basiert auf der BeschluBempfehlung
des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages (BT-Drs. 13/10848). Diese
stellt eine Zusammenfassung der verschiedenen Gesetzesentwiirfe dar (BT-
Drs. 13/10013; BT-Drs. 13/9774; BT-Drs. 13/6900; BT-Drs. 13/9747; BT-Drs.
13/10484). Vorausgegangen waren diesen Gesetzesentwiirfen bereits Antrige
in der 11. und 12. Wahlperiode (BT-Drs. 11/7754; BT-Drs. 12/6220; BT-Drs.
12/6418; BT-Drs. 12/8513).

§1

Durch dieses Gesetz werden verurteilende strafgerichtliche Entscheidungen,
die unter Verstoff gegen elementare Gedanken der Gerechtigkeit nach dem
30. Januar 1933 zur Durchsetzung oder Aufrechterhaltung des nationalso-
zialistischen Unrechtsregimes aus politischen, militirischen, rassischen, re-
ligiosen oder weltanschaulichen Griinden ergangen sind, aufgehoben. Die

den Entscheidungen zugrunde liegenden Verfahren werden eingestellt.

Die Vorschrift entspricht der BeschluBempfehlung des Rechtsausschusses
(BT-Drs. 13/10848). Diese beruht auf dem Gesetzentwurf (BT-Drs. 13/10013).
In Ergidnzung des Gesetzentwurfes wurde neben dem Grund ,,politischen®
auch ,,militérischen und neben dem Grund ,,weltanschaulichen* auch ,,religi-
0s“ eingefiigt. Soweit der Gesetzentwurf (BT-Drs. 13/10013) unverdndert ii-
bernommen wurde, verweist die BeschluBempfehlung auf dessen Begriindung.
Die Begriindung der Einfiigungen und Abédnderungen ist der BeschluBempfeh-
lung zu entnehmen (BT-Drs. 13/10848, S. 17).
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I. Allgemeines

§ 1 Satz 1 benennt den Regelungsgegenstand des Gesetzes, ndmlich die Auf-
hebung bestimmter verurteilender strafgerichtlicher Entscheidungen wihrend
der Zeit des Nationalsozialismus. Er enthélt eine Generalklausel, in der samtli-
che Aufhebungsvoraussetzungen enthalten sind. § 1 Satz 1 stellt damit die
zentrale Vorschrift des NS-AuthG dar. Im nachfolgenden § 2 (siehe dort) wer-
den Regelbeispiele fiir Entscheidungen im Sinne von § 1 aufgezdhlt, so daf}
sich in den Fillen des § 2 eine weitere Priifung der Tatbestandsmerkmale der
Generalklausel ertibrigt. Die Klidrung der Frage, ob eine Entscheidung durch
das NS-AuthG aufgehoben ist, wird folglich durch die Regelbeispiele des § 2
NS-AuthG erleichtert.

II. Gegenstand der Aufhebung

1. Strafgerichtliche Entscheidungen

Gegenstand der Authebung sind alle verurteilenden strafgerichtlichen Ent-
scheidungen, unabhéngig davon, welches Gericht bzw. welche Art von Gericht
die Entscheidung getroffen hat. Auf die Diskussion, ob es sich bei Unrechtsur-
teilen tatsdchlich um ,,Urteile” oder um sogenannte , Nichturteile* handelt,
kommt es damit ebensowenig an, wie auf die Frage, ob es sich bei einem eilig
zusammengetretenen SS-Standgericht oder anderen Sondergerichten wirklich
um ein ,,Gericht* handelt (siehe dazu: Mohr, Philipp, Die Aufhebung des SS-
»Standgerichtsurteils* gegen Hans von Dohnanyi, NJW 1998, S. 958 ft.). Da-
durch wird die Authebung auch der Unrechtsentscheidungen sichergestellt, die
lediglich unter dem Deckmantel der Justiz getroffen wurden, einer ordentli-

chen Justiz also nicht zuzuordnen sind.
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2. Zeitraum der betroffenen Entscheidungen

Von der Vorschrift werden alle Entscheidungen erfafit, die nach dem
30.01.1933 ergangen sind. Damit ist § 1 auch auf solche Entscheidungen an-
wendbar, die vor dem 30.01.1933 begangene Handlungen betreffen, aber erst
nach diesem Zeitpunkt abgeurteilt wurden (so z.B. die Urteile des Sonderge-
richts Altona zum , Altonaer Blutsonntag“ vom 17.06.1932; siehe BT-Drs.
11/6722, S. 3). Gleichzeitig ist die Regelung zeitlich nach hinten offen, um
auch die Urteile zu erfassen, die noch nach der Kapitulation am 08.05.1945 —
insbesondere von Militdrgerichten — ergangen sind (BT-Drs. 13/10013, S. 7;
BT-Drs. 13/9774, S. 9). So wurden z.B. am 09.05.1945 vier Soldaten durch ein
Feldkriegsgericht der 6. Gebirgs-Division wegen Fahnenflucht zum Tode ver-
urteilt und am 10.05.1945 hingerichtet (Gritschneder, Otto, Furchtbare Richter,
S. 108 ft.).

III. Aufhebungsvoraussetzungen

1. VerfassungsmifBligkeit der Aufhebung staatlicher MaBlnahmen

In der Entscheidung vom 19.02.1957 (1 BvR 357/52) zur Rechtsunwirksam-
keit staatlicher Maflnahmen hat das Bundesverfassungsgericht ausgefiihrt, daf3
es nicht libersehen habe, ,,dafl unter der nationalsozialistischen Gewaltherr-
schaft Gesetze mit einem solchen Maf3 von Ungerechtigkeit und Gemeinschdd-
lichkeit erlassen worden sind, dafs ihnen jede Geltung abgesprochen werden
muf3. Trotzdem kénnen nicht alle Gesetze, die von der nationalsozialistischen
Regierung erlassen worden sind, ohne Priifung ihres Inhalts und der Frage, ob
sie von den Betroffenen noch als geltendes Recht angesehen werden, als recht-
sunwirksam behandelt werden. Eine solche Annahme wiirde iibersehen, daf
auch eine ungerechte und von gelduterter Auffassung aus abzulehnende Ge-
setzgebung durch das ihr innewohnende Ordnungselement Geltung gewinnen
kann, sie schafft wenigstens Rechtssicherheit und ist deshalb, wenn sie sich in-
nerhalb gewisser dufserster Grenzen hdlt, einem volligen Rechtschaos inner-

halb der Rechtsunterworfenen gegeniiber das geringere Ubel.
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In diesem Sinne hat das Bundesverfassungsgericht angenommen, daf3 die na-
tionalsozalistische Gesetzgebung, soweit sie nicht offenbares Unrecht gesetzt
hat und daher jeder Wirkung entbehrt, zwar nicht als ihrem Ursprung nach le-
gitime Rechtsordnung, wohl aber kraft ,,soziologischer Geltungskraft* zu be-
achten ist und nicht etwa als nur tatsdchliche Behinderung der Geltung des
wirklichen Rechts beiseite geschoben und nachtrdglich ungeschehen gemacht
werden kann“. Das Bundesverfassungsgericht hat damit klargestellt, daf3 das
Gewaltenteilungsprinzip und das Prinzip der Rechtssicherheit einer Aufthebung
von NS-Urteilen kraft Gesetzes dann nicht entgegen steht, wenn sie auf Be-
stimmungen beruhen, die gravierendes Unrecht verkdrpern. Solche Urteile
stellen ein offenbares Unrecht dar, das der Gesetzgeber nicht hinnehmen muf3
(so {ibereinstimmend auch die Begriindungen der Gesetzesantrige der
CDU/CSU-Fraktion, BT-Drs. 13/10013, S. 7 und der SPD-Fraktion, BT-Drs.
13/9774, S. 9).

2. Die Aufhebungstatbestandsmerkmale

2.1. Verstof} gegen elementare Gedanken der Gerechtigkeit

§ 1 Satz 1 ist Ausdruck der vom Bundesverfassungsgericht aufgestellten
Grundsétze zur Rechtsunwirksamkeit staatlicher MaBnahmen. In Umsetzung
der vorgegebenen Kriterien zur ex tunc-Authebung von Unrechtsurteilen sieht
er in einer Generalklausel vor, da3 durch das NS-AuthG die Urteile aufgeho-
ben werden, die unter Verstofy gegen elementare Gedanken der Gerechtigkeit
ergangen sind. Dies beinhaltet entsprechend der Mal3gabe des Bundesverfas-
sungsgerichts, dal nicht jede Entscheidung wéhrend der Zeit des NS-Regimes
als aufgehoben gelten kann. Welche Entscheidungen von der Vorschrift erfafft
werden, wird durch die nachfolgenden Merkmale des Satz 1 gekennzeichnet.
Nach der Gesetzesbegriindung verstolen nur solche Urteile gegen elementare
Gedanken der Gerechtigkeit, die zur Durchsetzung oder Aufrechterhaltung des
nationalsozialistischen Unrechtsregimes aus politischen, militirischen, rassi-
schen, religiosen oder weltanschaulichen Griinden ergangen sind (BT-Drs.

13/10013, S. 7).
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Diese Merkmale umschreiben typisches NS-Unrecht und bilden dadurch
gleichzeitig die Voraussetzungen fiir die Urteilsauthebung (BT-Drs. 13/10013,
S. 7). Ob also ein Urteil gegen elementare Gedanken der Gerechtigkeit ver-
stoft, ist anhand dieser Merkmale zu tiberpriifen, sofern nicht bereits ein Re-

gelbeispiel des § 2 vorliegt.

2.1.1. Bezugnahme auf den Verfolgungstatbestand des BEG

Aufzuheben sind Urteile, die aus einem der fiinf im Gesetz genannten Griinde
ergangen sind, wobei nicht ausgeschlossen ist, dal mehrere Aufhebungsgriinde
zusammentreffen konnen. Nach der Gesetzesbegriindung liegt eine ,,Entschei-
dung aus politischen oder rassischen Griinden (...) in der Regel vor bei Wider-
standshandlungen gegen den Nationalsozialismus oder Zuwiderhandlungen
von Personen, die sich oder andere nur noch durch AufBerachtlassung von
Rechtsvorschriften der Verfolgung durch die Nationalsozialisten entziehen
konnten* (BT-Drs. 13/10113, S. 7). Die Gesetzesbegriindung nimmt hier Be-
zug auf den Begriff des ,,Verfolgten des Nationalsozialismus®, wie er bereits
im BEG (Bundesentschidigungs-SchluBBgesetz vom 14.09.1965, BGBI. I S.
1315) definiert ist. § 1 Abs. 1 BEG regelt die Entschiadigungsanspriiche von
Opfern nationalsozialistischer Verfolgung, die ,,aus Griinden politischer Geg-
nerschaft gegen den Nationalsozialismus oder aus Griinden der Rasse, des
Glaubens oder der Weltanschauung durch nationalsozialistische Gewaltmal3-
nahmen verfolgt” worden sind. Das BEG nennt somit fiir die Anerkennung als
Verfolgter des NS-Regimes dhnliche Voraussetzungen wie das NS-AufhG fiir
die Aufhebung von Urteilen (mit Ausnahme der militérischen Griinde). Wih-
rend das BEG die Entschiddigung fiir durch nationalsozialistisches Unrecht
entstandenen ,,Schaden an Leben, Korper, Gesundheit, Freiheit, Eigentum,
Vermogen (...)* (§ 1 Abs.1 BEG) regelt, betrifft das NS-AufhG die Wieder-
gutmachung des justiziellen NS-Unrechts. Ubereinstimmendes Ziel beider Ge-
setze ist somit die Beseitigung nationalsozialistischen Unrechts. Bei der Aus-
legung der Begriffe politische, rassische, religiose oder weltanschauliche
Griinde kann daher auf die Kommentierung und Rechtsprechung zu § 1 Abs.1
BEG (sieche dazu: Blessin/Giessler, Komm. z. BEG, § 1, S. 220 ff;
Brunn/Hebenstreit, Komm. z. BEG, § 1 RN 1 ff.) zuriickgegriffen werden.
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Entgegen der Reihenfolge im Gesetz werden daher zunéchst diese Begriffe im
Zusammenhang erldutert. Im Anschlufl daran folgt die Erlduterung des im

BEG nicht vorhandenen Begriffs der ,,militdrischen* Griinde.

2.2 Politische Griinde

Eine Verurteilung aus politischen Griinden liegt vor, wenn die Verurteilung
darauf beruht, dall der Verurteilte auf politischem Gebiet als Gegner des Nati-
onalsozialismus und daher seine Handlung als Widerstandshandlung gegen
den Nationalsozialismus angesehen wurde (vgl. die Definition der Verfolgung
aus Griinden politischer Gegnerschaft in: Brunn/Hebenstreit, Komm. z. BEG,
§ 1 RN 4). Dies verlangt keine gegnerische politische Einstellung aus einer be-
stimmten Uberzeugung heraus, z.B. Sozialdemokratie statt Nationalsozialis-
mus, sondern es geniigt die Ablehnung des Nationalsozialismus in seiner Ge-
samtheit (BGH, RzW 57, 17; 60, 371, 372). Daher reicht es aber fiir eine Auf-
hebung nach NS-AufhG nicht, innerhalb der NSDAP einen anderen National-
sozialismus gewollt zu haben (z.B. Auseinandersetzung mit der sog. Strasser-
Richtung). Die Opfer eines innerparteilichen Machtkampfes haben nicht aus
Widerstand gegen den Nationalsozialismus gehandelt, sondern lediglich fiir
einen anderen (so auch im Entschddigungsrecht; siehe: Brunn/Hebenstreit,

Komm. z. BEG, §1 RN 4).

Fiir die Annahme einer Verurteilung aus politischen Griinden ist es aber nicht
notwendig, dall eine Widerstandshandlung im oben beschriebenen Sinne tat-
sdchlich vorgelegen hat. Entscheidend ist die Sichtweise des verurteilenden
Gerichts (entsprechend im Entschidigungsrecht die Sicht des Verfolgers;
BGH, RzW 60, 371). Dies ergibt sich bereits aus der Gesetzesformulierung,
wonach es fiir die Authebung ausschlieBlich darauf ankommt, aus welchem
Grund diese ergangen ist. Dal dieser Grund tatsidchlich vorlag, ist nicht Tatbe-
standsvoraussetzung. Entscheidend ist also das Motiv des Verurteilenden,
nicht des Verurteilten. Wenn das Gericht mit der Verurteilung einen politi-
schen Gegner des Nationalsozialismus treffen wollte, ist das Urteil aus politi-
schen Griinden ergangen, selbst wenn der Verurteilte sich nicht gegen das NS-

System betétigt hat und daher zu Unrecht verdédchtigt und verurteilt wurde.



155

Darunter fallen z.B. Verurteilungen auf Grund von Denunziation. Wer sich
selbst oder einen anderen der Verfolgung entziehen wollte und deswegen
Rechtsvorschriften milachtet hat, ist ebenfalls aus politischen Griinden verur-
teilt worden, ohne daB fiir seine Handlung Widerstandsmotive mafigeblich ge-

wesen sein missen.

Bei tatsdchlichen Widerstandshandlungen kommt es fiir die Aufthebung einer
Verurteilung nicht darauf an, ob die Tat Aussicht auf Erfolg hatte, das natio-
nalsozialistische System zu beseitigen. Auch die Verurteilung einer aussichtlo-
sen Widerstandshandlung kann aus politischen Griinden erfolgt sein. Zu
beachten sind aber die Grenzen des Widerstandsrechts. Ein Eingriff in Rechte
unbeteiligter Dritter, wie z.B. Leben oder Gesundheit, mufl verhdltnisméaBig
zum angestrebten Erfolg gewesen sein (siche zum Widerstandsrecht: Herzog,
in: Maunz-Diiring, Komm. z. GG, Art. 20 RN 60), so daB3 beispielsweise eine
Verurteilung wegen Ermordung eines einfachen NSDAP-Parteimitglieds
grundsitzlich kein Unrechtsurteil darstellt, auch wenn das Tatmotiv die Ab-
lehnung der NSDAP gewesen sein mag (siehe dazu: von Selle, Dirk, Zur
Strafbarkeit des politisch motivierten Tétungsverbrechens, NJW 2000, S. 992
ff).

Eine Verurteilung aus politischen Griinden ist nicht auf bestimmte Straftatbe-
stainde beschrinkt. Ein Unrechtsurteil aus politischen Griinden kann daher z.B.
auch bei einer Verurteilung wegen einer Rauschtat vorgelegen haben, wenn die
gegen den Nationalsozialismus gerichtete Tat im Rausch begangen und der
Betreffende wegen eines Vergehens nach § 330a RStGB (Rauschtat) verurteilt
wurde (vgl. entsprechend Blessin/Geissler, Komm. z. BEG, § 1, S. 221; RzW
60, 161).

Ausdriicklich von der Vorschrift erfalit werden auch Urteile gegen Personen,
die nach der NS-Ideologie als ,,asozial* oder ,,minderwertig* bezeichnet wur-
den (BT-Drs. 13/10013, S. 7). Strafmall und/oder Strafzweck miissen darauf
ausgerichtet gewesen sein, gerade diese Personen verurteilen bzw. vernichten

zu wollen (BT-Drs. 13/10013, S. 7).
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Darunter fallen insbesondere die auf Grund der § 175, 175a RStGB gegen
Homosexuelle ergangenen Urteile, die auf eine menschenrechtswidrige Ver-
folgung und Beseitigung der Homosexuellen abzielten (Deutscher Bundestag,
13. WP, Protokoll der 122. Sitzung des Rechtsausschusses, S. 26; Begriindung
der BeschluBBempfehlung, BT-Drs. 13/10848, S. 18).

Eine Verurteilung aus politischen Griinden ist auch ,,zur Durchsetzung oder
Aufrechterhaltung des nationalsozialistischen Unrechtsregimes™ 1.S.d. NS-
AufhG ergangen. Ein solches Urteil richtet sich gegen einen vermeintlichen
oder tatsdchlichen Gegner des Nationalsozialismus und beabsichtigt dessen
Ausschaltung. Daraus folgt, dafl jede Verurteilung aus politischem Grund von
vorneherein die von Gegnern ungestorte Durchsetzung oder Aufrechterhaltung
des Regimes zum Ziel hat. Damit verstof3t sie gegen elementare Gedanken der
Gerechtigkeit. Wird das Vorliegen eines politischen Grundes fiir die Verurtei-
lung bejaht, impliziert dies folglich die Durchsetzungs- oder Aufrechterhal-
tungsabsicht sowie den elementaren Gerechtigkeitsversto3. Beides ist deshalb

nicht mehr gesondert zu priifen.

2.3. Rassische Griinde

Eine Verurteilung aus rassischen Griinden ist ,,in der Regel* gegeben bei ,,Zu-
widerhandlungen von Personen, die sich oder andere nur noch durch Aufler-
achtlassung von Rechtsvorschriften der Verfolgung durch die Nationalsozialis-
ten entziehen konnten* (BT-Drs. 13/10013, S. 7). Ein aus rassischen Griinden
ergangenes Urteil setzt folglich nicht die Zugehorigkeit des Verurteilten zu ei-
ner von den Nationalsozialisten wegen ihrer Rasse verfolgten Personengruppe
voraus. Ein Urteil ist auch gegen denjenigen aus rassischen Griinden ergangen,
der eine wegen ihrer Rasse verfolgte Person dieser Verfolgung entziehen woll-
te und deshalb Rechtsvorschriften miflachtet hat. Threr Rasse wegen verfolgt
wurden Juden, jidische Mischlinge i.S. der 1. VO zum Reichsbiirgergesetz
vom 14.11.1935 (RGBL. I S. 133), Zigeuner und Zigeunermischlinge (BGH,
RzW 64, 209; Blessin/Giessler, Komm. z. BEG, § 1, S. 224 f.). Die Absicht,
einem wegen seiner Rasse Verfolgten helfen zu wollen, ist aber nicht zwin-

gende Voraussetzung fiir die Urteilsauthebung.
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Es geniigt auch eine Verurteilung wegen privater oder geschéftlicher Kontakte
(z.B. eine aus finanziellem Interesse geleistete Auswanderungshilfe; vgl. im

Entschiadigungsrecht BGH RzW 60, 376 Nr. 32).

Insbesondere bei Widerstandshandlungen von rassisch verfolgten Personen
bzw. bei der Hilfeleistung durch nicht verfolgte Personen konnen politische

und rassische Griinde der Verurteilung zusammentreffen.

Eine Verurteilung aus rassischen Griinden versto3t gegen elementare Gedan-
ken der Gerechtigkeit, insbesondere den Gleichheitsgrundsatz. In der Zeit des
Nationalsozialismus erfolgte sie auch zur Durchsetzung oder Aufrechterhal-
tung des nationalsozialistischen Unrechtsregimes. Ziel der Verurteilung war
die Durchsetzung der nationalsozialistischen Rasseideologie, die einen wesent-
lichen Bestandteil des NS-Staates ausmachte. Damit dienten diese Verurtei-
lungen von Anfang an der Durchsetzung bzw. Aufrechterhaltung des Un-

rechtsregimes.

2.4. Religiose oder weltanschauliche Griinde

Urspriinglich fehlte in den Gesetzesentwiirfen der Grund ,,religiosen® (vgl.
BT-Drs. 13/9774; BT-Drs. 13/10013). Erst in der BeschluBempfehlung des
Rechtsausschusses wurde ,,zur Klarstellung® neben dem Grund ,,weltanschau-
lichen auch ,religiosen eingefiigt (Deutscher Bundestag, 13. WP, Protokoll
der 122. Sitzung des Rechtsausschusses, S. 26; BT-Drs. 13/10848, S.18). Dar-
aus wird deutlich, dall der Gesetzgeber keinen wesentlichen Unterschied zwi-
schen den beiden Begriffen, sondern ,,religios* in dem Begriff ,,weltanschau-
lich* enthalten sah. Tatsdchlich werden heute vielfach die Begriffe Religion,
Glaube und Weltanschauung gleichgesetzt. Die gesonderte Nennung im Ge-
setz entspricht aber Art. 4 GG, der ,,die Freiheit des religiosen und weltan-
schaulichen Bekenntnisses* garantiert. Damit wird zum Ausdruck gebracht,
daB neben religidsen Uberzeugungen auch nichtreligidse oder sogar antireligi-
0se Weltanschauungen den Schutz des Grundgesetzes geniefen (Herzog, in:

Maunz-Diiring, Komm. z. GG, Art. 4 RN 63 {f.).
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Dementsprechend kennt auch § 1 Abs. 1 BEG Verfolgte des Nationalsozialis-
mus ,,aus Griinden des Glaubens oder der Weltanschauung®. Unter Weltan-
schauung ist dabei die Gesamtheit der Vorstellungen eines Menschen iiber die
Welt sowie Leben und Stellung des Menschen in der Welt zu verstehen (vgl.
Blessin/Giessler, Komm. z. BEG, § 1, S. 225). Einer Verfolgung aus Griinden
des Glaubens waren insbesondere Zeugen Jehovas, katholische Orden und An-
gehorige der evangelischen bekennenden Kirche ausgesetzt (Blessin/Giessler,
Komm. z. BEG, § 1, S. 225). Bei Verurteilungen von Angehorigen dieses Per-
sonenkreises liegt eine Verurteilung aus religidsen Griinden besonders nahe.
Wegen ihrer Weltanschauung wurden vor allem Freimaurer, sonstige Logen-
angehorige, Pazifisten, Anthroposophen und Angehorige der deutschen Frie-
densgesellschaft verfolgt (Blessin /Giessler, Komm. z. BEG, § 1, S. 225), so
daBB bei deren Verurteilung zumeist das Vorliegen eines weltanschaulichen

Grundes anzunechmen ist.

Beziiglich der Absicht, das NS-Unrechtsregime durchzusetzen bzw. aufrecht-
zuerhalten, und des VerstoBes gegen elementare Gedanken der Gerechtigkeit
gelten die obigen Ausfiihrungen. Beides wird durch eine Verurteilung aus reli-
gidsen oder weltanschaulichen Griinden impliziert. Politische, rassische, reli-
giose oder weltanschauliche Griinde fiir eine Verurteilung schlie3en sich in ei-
nem Rechtsstaat aus und stellen ,,niedere Urteilsbeweggriinde dar, die einen

Unrechtsstaat und eine Unrechtsjustiz geradezu charakterisieren.

2.5. Militirische Griinde

Wihrend fiir die Auslegung der politischen, rassischen, religidsen oder weltan-
schaulichen Griinde neben der Gesetzesbegriindung die Kommentierung zum
BEG herangezogen werden kann, ist dies bei dem Begriff , militdrischer
Grund* nicht méglich, da das BEG eine nationalsozialistische Verfolgung aus

militdrischen Griinden nicht kennt.

Nach dem Wortsinn liegt eine Verurteilung aus militarischen Griinden in je-
dem Fall dann vor, wenn sie wegen eines Verstofles gegen militarstrafrechtli-

che Vorschriften erfolgt ist.
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Soweit die Verurteilung auf einer militarstrafrechtlichen Vorschrift beruht, die
in der Anlage zu § 2 Nr. 3 NS-AufthG (siehe dort) genannt ist, gehort sie zu
den Regelbeispielen des § 2, so daf3 sich bereits daraus die Authebung ergibt
(siehe z.B. die Kriegssonderstrafrechtsverordnung, Nr. 30 der Anlage, oder die
Verordnung zur Sicherung des totalen Kriegseinsatzes vom 25. August 1944,

Nr. 40 der Anlage).

Jedoch konnen unter die Verurteilungen aus militarischen Griinden im Sinne
der Generalklausel des § 1 Satz 1 auch Strafurteile fallen, die auf Vorschriften
des Militérstrafgesetzes (MStGB in der Neufassung vom 10.10.1940, RGBI. L.
S. 1347, abgedruckt in: Absolon, Rudolf, Das Wehrmachtstrafrecht im 2.
Weltkrieg, S. 2 ff.) gestiitzt sind. Es enthilt das ,klassische* Militarstrafrecht,
beruhend auf dem MStGB von 20.06.1872 (RGBI. S. 174). Es gehort nicht zu
den in der Anlage zum NS-AufhG aufgelisteten Vorschriften. Entscheidungen
aufgrund des MStGB fallen daher auch nicht unter die Regelbeispiele des § 2
NS-AufhG.

Eine Verurteilung aus militdrischen Griinden erging im Gegensatz zu Verurtei-
lungen aus politischen, rassischen, religidsen oder weltanschaulichen Griinden
nicht zwangsldufig zur Durchsetzung oder Aufrechterhaltung des nationalsozi-
alistischen Unrechtsregimes. Ziel einer militarrechtlichen Verurteilung war
zunichst die Ahndung eines militdrischen Verbrechens oder Vergehens nach
§§ 57 ff MStGB (z.B. Kriegsverrat, §§ 57-60; Unerlaubte Entfernung und
Fahnenflucht, §§ 64-77; Dienstpflichtverletzung aus Furcht oder Feigheit, §§
84, 85; Drohung gegen einen Vorgesetzten, § 89; MiBhandlung eines Unterge-
benen, § 122; Pliinderung, § 129). Dal} die mit dem Militarstrafrecht bezweck-
te Aufrechterhaltung von Disziplin und Ordnung innerhalb der Truppe einem
militdrischen Sieg und damit zumindest mittelbar der Aufrechterhaltung des
NS-Systems diente, ist unerheblich. Dies ergibt sich aus der Begriindung der
BeschluBempfehlung des Rechtsausschusses zu § 1 Satz 1. Dort heilit es zwar,
daB ,,unter die aufgehobenen Urteile insbesondere solche fallen, die aufgrund
der Tatbestdnde , Kriegsdienstverweigerung®, ,,Desertion/Fahnenflucht* und
» Wehrkraftzersetzung® ergangen sind®, aber nur ,,soweit sie auch im {ibrigen

die Voraussetzungen der Aufhebung erfiillen* (BT-Drs. 13/10848, S. 17).
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2.5.1. Verurteilungen wegen ,,Zersetzung der Wehrkraft

Beziiglich der Verurteilungen wegen der Tatbestinde ,,Kriegsdienstverweige-
rung® und ,,Wehrkraftzersetzung* ist die Frage, ob diese auch im iibrigen die
Voraussetzungen der Authebung erfiillen, allerdings tiberfliissig. Diese Tatbe-
stinde waren in der Kriegssonderstrafrechtsverordnung (KSSVO) geregelt (§ 5
KSSVO war mit dem Titel ,,Zersetzung der Wehrkraft“ {iberschrieben und um-
faBBte in Absatz 1 Nr. 3 auch die Kriegsdienstverweigerung; siche dazu: Abso-
lon, Rudolf, Das Wehrmachtstrafrecht im 2. Weltkrieg, S. 48 u. 53 f.). Die
KSSVO wird als Nr. 30 der Anlage zu § 2 Nr. 3 NS-AufhG (siehe dort) aufge-
fiihrt. Auf ihr beruhende Entscheidungen gehdren somit zu den Regelbeispie-
len des § 2. Verurteilungen wegen ,,Zersetzung der Wehrkraft“ (also ein-
schlieBlich der ,,Kriegsdienstverweigerung®) sind daher ausdriicklich durch
das NS-AufhG aufgehoben, ohne daf3 es einer weitergehenden Priifung bedarf,

ob diese auch ,,im iibrigen die Voraussetzungen der Aufhebung erfiillen®.

2.5.2. Verurteilungen wegen Fahnenflucht

Fahnenflucht ist ein klassischer Militarstraftatbestand (vgl. heute § 16 Wehr-
strafgesetz), der wihrend der gesamten Zeit des Nationalsozialismus im
MStGB (§ 69) geregelt war. Die Authebung von Verurteilungen wegen Fah-
nenflucht ist daher anhand der Generalklausel des § 1 Satz 1 zu untersuchen
und fallt nicht wie die ,,Zersetzung der Wehrkraft* unter die Regelbeispiele des
§ 2. Nach dem Wortlaut der Generalklausel und der Gesetzesbegriindung (BT-
Drs. 13/10848, S. 17) kommt es daher fiir ihre Authebung darauf an, daf sie
neben den unzweifelhaft vorliegenden militérischen Griinden der Verurteilung
»auch im tibrigen die Voraussetzungen der Aufhebung erfiillen”, d.h. zur

Durchsetzung oder Aufrechterhaltung des NS-Unrechtsregimes ergangen sind.
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2.5.2.1. Grundsitzliche Aufhebung von Fahnenfluchturteilen durch Ver-
weis auf die EntschlieBung des Deutschen Bundestages vom
15.05.1997

Zur Erlauterung, wann ein Fahnenfluchturteil ,,auch im {ibrigen* die Voraus-
setzungen der Generalklausel erfiillt, verweist die Gesetzesbegriindung direkt
auf die EntschlieBung des Deutschen Bundestages vom 15.05.1997 (BT-Drs.
13/7669 neu) und fiihrt aus, dal Urteile ,,im Einklang* mit dieser Entschlie-
Bung vom NS-AufhG erfaft werden (BT-Drs. 13/10848, S. 17). Inhalt der Ent-
schlieBung des Deutschen Bundestages ist vor allem die Feststellung in Ziffer
3, daB ,,die von der Wehrmachtsjustiz wihrend des Zweiten Weltkrieges wegen
dieser Tatbestdnde (, Kriegsdienstverweigerung*“, , Desertion/Fahnenflucht*
und ,, Wehrkraftzersetzung “; Anm. d. Verf.) verhingten Urteile unter Anlegung
rechtsstaatlicher Wertmaf3stibe Unrecht waren*. Anderes gilt nach der Ent-
schlieBung aber, ,, wenn bei Anlegung dieser Mafstibe die der Verurteilung
zugrunde liegende Handlung auch heute Unrecht wdre (BT-Drs. 13/7669
neu, S. 3). Diese Einschrankung wirft wiederum die Frage auf, welche Fahnen-
fluchthandlungen wéhrend des Zweiten Weltkrieges auch heute Unrecht wi-

ren. Die EntschlieBungsbegriindung dulert sich dazu nicht.

In der Aussprache im Deutschen Bundestag zur Verabschiedung der Ent-
schlieBung vom 15.05.1997 fiihrte der Abgeordnete Norbert Geis (CSU) aus,
welche Deserteure aus Sicht der CDU/CSU-Fraktion nicht rehabilitiert werden
diirften. Man wisse, dal} ,,viele Deserteure auch deshalb geflohen sind, weil sie
vorher Unrecht getan haben, weil sie beispielsweise der Zivilbevolkerung
Verbrechen zugefiigt haben und weil sie befiirchtet haben, ihrem gerechten Ur-
teil entgegenzugehen. (...) Deshalb kann nicht pauschal gesagt werden, die De-
serteure seien insgesamt rehabilitiert, und deshalb steht im Entwurf der Satz:
Anderes gilt, wenn nach unseren heutigen Rechtsmafstiben eine damalige
Handlung ebenfalls zu verurteilen gewesen wire. Dann gilt der Grundsatz, daf3

solche Urteile rechtméfig gewesen sind.*
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Und weiter fiihrt Norbert Geis aus: ,,Wenn allerdings ganz offensichtlich ist,
daB3 ein Urteil vorliegt, das zu Recht ergangen ist, weil beispielsweise ein Ver-
brechen vorausgegangen ist oder weil ein Soldat, der eingeteilt war, das Leben
von Fliichtlingen beim Riickzug vor anstiirmenden Feinden zu schiitzen, in
diesem Augenblick geflohen ist, dann hat er auch nach unseren heutigen Mal3-
stiben zweifellos verwerflich gehandelt. Wenn dies offensichtlich ist, wenn
sich dies aus der Aktenlage ergibt, dann kann der Bundestag dazu nicht sagen,
das sei heute rechtméfig. Und das tut er auch nicht* (Deutscher Bundestag, 13.

WP, Plenarprotokoll der 175. Sitzung vom 15.05.1997, S. 15819 A, B).

Inhalt der EntschlieBung des Deutschen Bundestages bleibt aber trotz der ein-
schrinkenden Ausfithrungen von Norbert Geis die im Wege eines Kompro-
misses erarbeitete gemeinsame Feststellung des Deutschen Bundestages, dal3
die Urteile der Wehrmachtsjustiz wegen Fahnenflucht grundsitzlich Unrecht
gewesen seien. Da die Begriindung zu § 1 NS-AufhG direkt auf die Entschlie-
Bung Bezug nimmt und festhilt, daB3 von dem Gesetz ,,Urteile im Einklang mit
der EntschlieBung vom 15.05.1997% erfafit werden, ist der dort gefundene
Kompromif3 auch bei der Frage der Authebung von Fahnenfluchturteilen he-

ranzuziehen.

Demnach sind Fahnenfluchturteile gemél § 1 Satz 1 grundsétzlich aufgeho-
ben, sofern sich nicht aus dem Urteil oder den vorhandenen Akten ergibt, daf3

die Verurteilung auch nach heutigen Rechtsmaf3stiben rechtméBig wire.

Nach dem Willen des Gesetzgebers, der sich aus der Gesetzesbegriindung mit
dem Verweis auf die BundestagsentschlieBung ergibt, sind somit Verurteilun-
gen wegen Fahnenflucht nicht nur aus militirischen Griinden, sondern grund-
sdtzlich auch zur Durchsetzung oder Aufrechterhaltung des nationalsozialisti-
schen Unrechtsregimes unter Verstol3 gegen elementare Gedanken der Gerech-
tigkeit ergangen. Einer besonderen Priifung dieser Voraussetzung bedarf es
daher bei Fahnenfluchturteilen nicht, da von ihrer grundsétzlichen Unrechtmé-

Bigkeit ausgegangen wird (eine andere Frage ist es, ob diese Unrechtsvermu-
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tung, die auf das BSG-Urteil vom 11.09.1991, NJW 1992, S. 934 ff., zurtick-

zufiihren ist, tatsachlich zutreffend ist; sieche dazu oben Dritter Teil, 3.)

2.5.2.1.1. Gesetzeszweck einer ,,weitgehenden Aufhebung*

Auch der Zweck des NS-AufhG verlangt eine regelmifBige Aufhebung von
Deserteursverurteilungen. Nach der Begriindung des Gesetzesentwurfs der
CDU/CSU und F.D.P. (BT-Drs. 13/10013, S. 6), welche auch Bestandteil der
Gesetzesbegriindung ist (siche BT-Drs. 13/10848, S. 17), zielen die Regelun-
gen des NS-AuthG ,auf eine moglichst weitgehende Authebung von NS-
Unrechtsurteilen durch Gesetz ab, die eine Einzelfallpriifung ausschlieB3t*.
Wenn eine moglichst weitgehende Aufhebung gewollt ist, die Verurteilungen
wegen Fahnenflucht in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich erwéhnt werden
(,,insbesondere solche Urteile ...*) und der Begriff der ,,militdrischen Griinde*
deshalb ,,zur Klarstellung®™ in die BeschluBempfehlung des Rechtsausschusses
eingefiihrt wurde (BT-Drs. 13/10848, S. 17), ergibt sich daraus konsequenter-
weise, daB mit dem NS-AufthG grundsitzlich die Authebung der Fahnen-
fluchturteile beabsichtigt war.

Dem stehen auch nicht die Ausfiihrungen des Abgeordneten Norbert Geis
(CDU/CSU-Fraktion) anlaBlich der Aussprache im Deutschen Bundestag zur
Verabschiedung des NS-AuthG entgegen. Norbert Geis lieferte fiir die Regie-
rungskoalition folgende Interpretierung des Begriffs ,,militdrische Griinde*:
,Wir haben dabei vor allem an die Biirgermeister gedacht, die beim Anriicken
der alliierten Panzer zu dem Entschlu3 kamen, kampflos die Kommune, die
Stadt oder Gemeinde zu iibergeben, um ihre eigene Bevolkerung zu schiitzen
und ihre Stadt zu schonen. Sie wurden nicht selten durch Standgerichte ermor-
det. Dieses meinen wir in erster Linie mit dem Einschub ,,aus militdrischen
Griinden®. (...) Natiirlich wird ein Urteil gegen einen Deserteur nur dann auf-
gehoben, wenn er Widerstand gegen das Naziregime geleistet hat, nicht aber,
wenn dies nicht der Fall war. Dann gilt die pauschale Aufhebung selbstver-
standlich nicht.” (Deutscher Bundestag, 13. WP, Plenarprot. d. 238. Sitzung
vom 28.05.1998, S. 21948 A, B). Diese Auslegung widerspricht bereits dem

Gesetzeszweck einer moglichst weitgehenden Authebung unter Ausschluf3 der
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Einzelfallpriifung, wie er in dem Gesetzesentwurf der CDU/CSU und F.D.P.-
Fraktionen formuliert worden ist (BT-Drs. 13/10013, S. 6).

Ein Widerstandsmotiv 148t sich durch das Urteil oder eventuell noch vorhan-
dene Akten praktisch nicht nachweisen, da nicht davon ausgegangen werden
kann, daf3 ein solches Motiv von einem Angeklagten immer angegeben wurde.
Dies bedeutete das sichere Todesurteil. Eine derartige Auslegung, welche dem
Deserteur die Beweislast fiir ein Widerstandsmotiv aufbiirdet, wiirde eine Auf-
hebung von Fahnenfluchtverurteilungen aber nahezu ausschlieBen. Das wider-
spriache eindeutig der von der Regierungskoalition mitgetragenen Entschlie-
Bung des Deutschen Bundestages vom 15.05.1997 (s.0.). Desweiteren wider-
spricht diese Interpretation der oben erlduterten Begriindung der Beschlu-
Bempfehlung des Rechtsausschusses, welche auch die Vertreter der
CDU/CSU-Fraktion im Rechtsausschufl miterarbeitet hatten. Das Vorliegen
eines Widerstandsmotives ist daher entgegen den Ausfiihrungen von Norbert
Geis fiir eine Authebung eines Fahnenfluchturteils nicht Voraussetzung. Der
Gesetzgeber hat eindeutig zum Ausdruck gebracht, dal3 er von der grundsatzli-
chen UnrechtmiBigkeit dieser Urteile der Wehrmachtsjustiz ausgeht und da-
von nur gewisse Ausnahmen zuldft. Liegt aber NS-Unrecht im Sinne des Ge-
setzgebers vor, kommt es auf die Gesinnung des Verurteilten nicht an (s.0.).
Die Generalklausel des § 1 Satz 1 beinhaltet kein solches Tatbestandsmerkmal,
sondern stellt lediglich auf die Intention des Verurteilenden und nicht auf ein
mogliches Widerstandsmotiv des Verurteilten ab. Daraus folgt dann allerdings
auch im Umkehrschluf3, dal mit der Authebung einer Fahnenfluchtverurtei-
lung durch das NS-AuthG keine Anerkennung der Fahnenflucht als Wider-

standshandlung verbunden ist.

2.5.3. Die Rechtmiiligkeit als Ausnahme

Sowohl in der Gesetzesbegriindung, als auch in der EntschlieBung wird aller-
dings anerkannt, daB3 es Verurteilungen gab, die auch nach heutigen rechts-
staatlichen WertmaRstében rechtméBig waren und somit durch § 1 Satz 1 nicht
aufgehoben sind. Darunter fallen insbesondere Verurteilungen wegen Fahnen-

flucht, denen eine Straftat des Deserteurs vorausging. Das Urteil erging dann
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zwar auch aus militdrischen Griinden, aber nicht zur Durchsetzung oder Auf-

rechterhaltung des NS-Regimes.

Hauptgrund der Verurteilung war vielmehr die Ahndung der anderweitigen
Straftat, der sich der Tater durch Flucht, als Soldat eben durch Fahnenflucht,
entziechen wollte. Dabei muf} diese Straftat aber auch von einem erheblichen
Gewicht gewesen sein, damit anzunehmen ist, dal die Flucht tiberwiegend
deswegen erfolgte, um sich der Bestrafung zu entziehen. In der Regel wird
dies bei Verbrechen nach dem allgemeinen Strafgesetz der Fall sein, z.B. wenn
der Fahnenflucht ein Mord vorausging. Ebenso rechtméfig kann aber auch ei-
ne Verurteilung wegen Fahnenflucht gewesen sein, wenn der Soldat zum
Schutz der zuriickweichenden Zivilbevolkerung eingeteilt war und er dann ge-
flohen ist. Das gleiche gilt fiir einen Fahnenfliichtigen, der durch Geheimnis-
verrat nach Uberlaufen zum Feind nachweislich den Tod von Kameraden ver-
ursacht hat. Die RechméBigkeit eines solchen Fahnenfluchturteils mufl sich

aber direkt aus dem Urteil oder den vorhandenen Akten ergeben.

2.5.4. Fahnenfluchturteile im volkerrechtswidrigen Angriffskrieg

In einer Entscheidung der Staatsanwaltschaft Miinchen I vertritt diese die Auf-
fassung, eine Verurteilung zum Tode wegen Fahnenflucht falle bereits deshalb
in den Anwendungsbereich des § 1, weil sie in einem volkerrechtswidrigen
Krieg einen Versto gegen elementare Gedanken der Gerechtigkeit darstelle
(StA Miinchen I, Bescheid vom 23.10.1998 — 320 AR 6 8526/96; NJW 1999,
S. 1880). Auch in der richtungsweisenden Entscheidung des Bundessozialge-
richts vom 11.09.1991 findet sich die Verkniipfung zwischen Volkerrechtswid-
rigkeit eines Krieges und RechtméBigkeit der Fahnenflucht wieder (BSG NJW
1992, S. 934 ft.). Wire dieser Auffassung zu folgen, wiirde dies bedeuten, eine
rechtliche Beurteilung soldatischen Handelns erst nach Beantwortung der Fra-
ge der VolkerrechtméBigkeit eines Krieges vornehmen zu konnen. Mal3gebend
fiir die RechtmiBigkeit soldatischen Handelns ist jedoch nicht das sogenannte
Recht zum Krieg, ius ad bellum, welches allein die RechtmaBigkeit des staatli-
chen Handelns betrifft, sondern das sogenannte Recht im Krieg, ius in bello

(siehe dazu oben Dritter Teil, 3.2.4.1.).
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Auch in einem Krieg, der sich ex post als volkerrechtswidrig herausstellt, han-
delt der teilnehmende Soldat rechtméBig. Er bleibt den Gesetzen seines Staates
und den Regeln des Kriegsrechts (Haager und Genfer Konvention) unterwor-
fen. Allein danach richtet sich seine Strafbarkeit und ebenso die eines Fahnen-

fliichtigen.

Die Volkerrechtswidrigkeit eines Krieges stellt keinen nachtréglichen Recht-
fertigungsgrund fiir Fahnenflucht dar. Fiir die Authebung einer Verurteilung
kommt es darauf an, ob das Verfahren und die Strafvorschriften rechtsstaatli-
chen Anforderungen geniigt haben. Fiir den Bereich der Wehrmachtsjustiz ha-
ben der Gesetzgeber und auch die Rechtsprechung (vgl. BSG, Urt. v.
11.09.1991; NJW 1992, S. 934 ff., wenn auch mit angreifbarer Begriindung,
sieche Dritter Teil, 3.) entschieden, daf} diese Urteile grundsétzlich NS-Unrecht
waren. Ob diese pauschale Beurteilung der Wehrmachtsjustiz einer militérhis-
torischen und juristischen Bewertung in vollem Umfang standhélt, kann an
dieser Stelle dahinstehen. Ein Zusammenhang zwischen der Vdélkerrechtswid-
rigkeit eines Krieges und der RechtmifBig- oder UnrechtméaBigkeit einer mili-
targerichtlichen Verurteilung besteht grundsétzlich nicht. Fiir die Authebung
einer Verurteilung wegen Fahnenflucht ist es daher nicht von Bedeutung, daf3
der Deutsche Bundesstag in der EntschlieBung vom 15.05.1997 festgestellt hat
(BT-Drs. 13/7669 neu, S. 3), da3 der Zweite Weltkrieg ein volkerrechtswidri-
ger Angriffskrieg war. Die Auffassung der Staatsanwaltschaft Miinchen I (s.0.;
NIW 1999, S. 1880) ist daher abzulehnen.

2.5.5. Fahnenfluchturteile nach der Kapitulation

Fahnenfluchtverurteilungen der Wehrmachtsjustiz nach der Kapitulation der
Wehrmacht am 08.05.1945 werden ausweislich der Gesetzesbegriindung von
der Aufhebung umfaflt, da die Regelung des § 1 Satz 1 bewulit zeitlich nach
hinten offengelassen wurde, ,,um auch Urteile zu erfassen, die nach der Kapi-
tulation —insbesondere von Militirgerichten unter Uberschreitung ihrer Kom-
petenzen — ergangen sind* (s.o., BT-Drs. 13/10013, S. 7). Auf Grund des aus-
driicklich erklarten Willens des Gesetzgebers entféllt das Tatbestandsmerkmal,
daB die Urteile zur Durchsetzung oder Aufrechterhaltung des NS-
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Unrechtsregimes ergangen sein miissen. Der NS-Staat war zu diesem Zeit-
punkt bereits untergegangen und konnte somit nicht mehr durchgesetzt oder

aufrechterhalten werden.

Die Authebung dieser Urteile ergibt sich aus einem ,,erst-recht-SchluB3*: Wenn
schon die Verurteilungen wegen Fahnenflucht durch die Wehrmachtsjustiz
wihrend der NS-Zeit grundsitzlich als Unrecht betrachtet und deswegen auf-
gehoben werden, dann erst recht auch die Verurteilungen, die trotz des Unter-

gangs des NS-Staates unter Fortsetzung dieser Rechtsprechung ergangen sind.

3. Verurteilungen wegen anderer militarischer Delikte

Bei der Verabschiedung des NS-AuthG ging es vornehmlich um die Beilegung
des Streits um die Rehabilitierung von Deserteuren, Wehrkraftzersetzern und
Kriegsdienstverweigerern (siche oben Vierter Teil; Beckmann, Rainer, Der
Streit um die Rehabilitierung von Wehrmachdeserteuren, NZWehrr 1998, S.
45 f1.). Dies findet sich zusétzlich auch in der besonderen Erwéhnung der Fah-
nenflucht in der Gesetzesbegriindung wieder. In der Aussprache im Deutschen
Bundestag anlidBlich der Verabschiedung des Gesetzes gingen die Abgeordne-
ten in ihren Redebeitragen ebenfalls besonders auf die Bedeutung des Gesetzes
fiir die Wehrmachtsdeserteure ein (Deutscher Bundestag, 13. WP, Plenarprot.
d. 238. Sitzung, S. 21946 D ff.) Dies schlieit jedoch nicht aus, dall auch ande-
re militdrgerichtliche Verurteilungen durch das Gesetz aufgehoben werden,
denn jede Entscheidung unter Anwendung militarstrafrechtlicher Normen er-
ging ,,aus militdrischen Griinden*“. Von der Verweisung der Gesetzesbegriin-
dung auf die EntschlieBung des Deutschen Bundestages vom 15.05.1997 wer-
den diese Urteile allerdings nicht erfafit. Die Unrechtsvermutung der Ent-
schlieBung bezieht sich nur auf Verurteilungen wegen der Tatbestinde
,Kriegsdienstverweigerung*, ,,.Desertion/Fahnenflucht™ und ,,Wehrkraftzerset-
zung® (BT-Drs. 13/7669 neu). Demnach ist bei allen anderen militirgerichtli-
chen Verurteilungen gesondert zu priifen, ob sie unter Verstofl gegen elemen-
tare Gedanken der Gerechtigkeit ergangen sind. Nach der Gesetzesbegriindung
ist dies nur der Fall, wenn sie zur Durchsetzung oder Aufrechterhaltung des

nationalsozialistischen ~Unrechtsregimes ergangen sind (s.0.; BT-Drs.
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13/10013, S. 7). Neben der militérstrafrechtlichen Absicht muf3 also noch eine

spezielle ,,NS-Aufrechterhaltungsabsicht® bei der Verurteilung vorliegen.

Daher fillt z.B. eine gerichtliche Entscheidung wegen Unterschlagung, unbe-
fugten Tragens von Orden und Uniform, unbefugter Waffenfiihrung auch nicht
unter die Generalklausel des § 1 Satz 1 (so zutreffend LG Berlin, Beschl. v.
17.08.1999 — (517) 2 P Aufh. 3/87 (17/99); NJW 1999, S. 3790 ff.). Eine der-
artige Absicht kann nicht bereits bei jeder Bestrafung wegen militarischen Un-
gehorsams (§§ 89 ff. MStGB) angenommen werden. Die Anforderungen diir-
fen aber wegen des Gesetzeszwecks des NS-AuthG andererseits auch nicht zu
hoch sein. Eine ,,NS-Aufrechterhaltunsgsabsicht™ kann sich unter Umsténden

aus unangemessen harten Strafen ergeben.

4. Todesurteile der Militargerichte (z.B. wegen Pliinderung)

Die Todesurteile der Wehrmachtsjustiz fallen nicht zwangsldufig unter die
Generalklausel des § 1 Satz 1. Eine im Gesetzesvorschlag der CDU/CSU und
F.D.P. vorgesehene ausdriickliche Aufhebung von Todesurteilen der Militarge-
richte (BT-Drs. 13/10013, S. 2) wurde im Gesetz nicht {ibernommen. Auch aus
der Abschaffung der Todesstrafe durch Art. 102 GG ergibt sich nicht die
grundsitzliche Rechtswidrigkeit ihrer Verhdngung (vgl. BSG NJW 1985, S.
1109). Diese Auffassung bestitigte der BGH in seiner Entscheidung zur
Rechtsbeugung durch DDR-Todesurteile (BGHSt 41, S. 317 ff.). Der BGH
fiihrt dazu aber aus, daB} ,,eine Todesstrafe nur dann als nicht rechtsbeugerisch
anzusehen ist, wenn sie der Bestrafung schwersten Unrechts dienen sollte*
(BGHSt 41, S. 329 f.). Dieser Grundsatz ist dann auch bei der Frage der Auf-
hebung eines Todesurteils der Wehrmachtsjustiz heranzuziehen. Sofern die
Todesstrafe schwerstes Unrecht ahnden sollte, fillt ein solches Urteil nicht un-
ter die Generalklausel des § 1 Satz 1. Daher wird beispielsweise ein Todesur-
teil wegen eines besonders schweren Falles der Pliinderung (§ 129 II MStGB)
durch § 1 Satz 1 NS-AufhG grundsitzlich nicht aufgehoben. Der Straftatbe-
stand der Pliinderung diente neben der Aufrechterhaltung der Ordnung und
Disziplin (,,Manneszucht*) innerhalb der Truppe, auch dem Schutz der (feind-

lichen) Zivilbevédlkerung vor kriminellen Ubergriffen der Soldaten und nicht
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der Durchsetzung oder Aufrechterhaltung des NS-Rgimes. Die Authebung ei-
ner solchen Verurteilung wiirde vielmehr ein an Einwohnern begangenes

schweres Unrecht nachtréglich legitimieren.

5. Verurteilung nach dem MStGB unter Uberschreitung des
regelmifligen Strafrahmens gem. § Sa KSSVO

Durch die erste Verordnung zur Ergidnzung der KSSVO vom 01.11.1939
(RGBI. T S. 2131), mit welcher § 5a in die KSSVO eingefiigt wurde, war es
dem Richter moglich, den gesetzlich vorgeschriebenen (,,regelméfigen‘) Straf-
rahmen zu mifBachten und stattdessen, ,,wenn es die Aufrechterhaltung der
Manneszucht oder die Sicherheit der Truppe erfordert”, auf Zuchthaus bis zu
fiinfzehn Jahre, lebenslanges Zuchthaus oder Todesstrafe zu erkennen (siche §
5a KSSVO: Absolon, Rudolf, Das Wehrmachtstrafrecht im 2. Weltkrieg, S.
57). Ab 1943 geniigte fiir die Uberschreitung des Strafrahmens sogar, daf ,,der
regelméBige Strafrahmen nach gesundem Volksempfinden zur Siihne nicht
ausreicht® (vierte VO zur Ergidnzung der KSSVO vom 31.03.1943, RGBI. I S.
261).

Die Befugnis, nahezu jedes militdrische Delikt mit dem Tod zu bestrafen, ver-
stofft u.a. gegen den vom BGH aufgestellten Grundsatz, dall ein Todesurteil
nur dann anzuerkennen ist, wenn es besonders schweres Unrecht bestrafen
sollte (s.0., BGHSt 41, S. 329 f.). Dariiber hinaus zeigt es die Absicht der Na-
tionalsozialisten, auch im Bereich des Militirs geringfiigige UnbotmaBigkeiten
so hart als moglich bestrafen zu kénnen, um auf diesem Weg den absoluten
Machtanspruch durchzusetzen. Dies ergibt sich auch aus der Formulierung des
§ 5a KSSVO in der Fassung ab 1943. Dort wird die Uberschreitung des regel-
mafigen Strafrahmens bei Straftaten gestattet, durch welche der ,,Téter einen
besonders schweren Nachteil fiir die Kriegfithrung oder die Sicherheit des Rei-
ches verschuldet hat* (Absolon, Rudolf, Das Wehrmachtstrafrecht im 2. Welt-
krieg, S. 61). Bei militdrischen Straftaten, die vom Gesetz nur mit Gefangnis
bedroht sind, erscheint es widerspriichlich, diese dennoch als besonders
schwerwiegend bewerten zu konnen. Wenn trotzdem verhéltnismaBig gering-

fligige Straftaten als staatsbedrohend empfunden wurden und deshalb {iber
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§ 5a KSSVO hirter als im Gesetz vorgesehen bestraft werden konnten, dann
geht daraus die eigentliche Absicht, ndmlich die Durchsetzung und Aufrecht-

erhaltung des nationalsozialistischen Unrechtsregimes hervor.

Entscheidungen, bei denen der Straftatbestand dem MStGB entnommen und
die Strafe unter Anwendung des § 5a KSSVO erhoht wurde, verstoBen daher
in besonderem Maf3e gegen elementare Gedanken der Gerechtigkeit (Zur Fra-
ge, ob diese Entscheidungen wegen Anwendung der KSSVO unter das Regel-
beispiel des § 2 Nr. 3 i.V.m. Nr. 30 der Gesetzesanlage fallen, siche unten die
Anmerkungen zu § 2 Nr. 3).

IV. Einstellung des Verfahrens

Die den Entscheidungen zugrunde liegenden Verfahren werden gem. § 1 Satz
2 NS-AuthG eingestellt. Aus strafprozessualer Sicht werden sie durch die Ur-
teilsauthebung wieder in den Stand nach gerichtlichem Erdéffnungsbeschluf3
versetzt, woraus sich die Notwendigkeit der Einstellung ergibt. Unschuldige
Personen, die wegen seitdem nicht verjdhrter Delikte angeklagt waren, sollen
nicht der Gefahr einer erneuten strafrechtlichen Verfolgung ausgesetzt werden

(BT-Drs. 13/10013, S. 7 £)).
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§2

Entscheidungen im Sinne von § 1 sind insbesondere

1. Entscheidungen des Volksgerichtshofs,

2. Entscheidungen der aufgrund der Verordnung iiber die Einrichtung
von Standgerichten vom 15. Februar 1945 (RGBL I S. 30) gebildeten
Standgerichte,

3. Entscheidungen, die auf den in der Anlage genannten gesetzlichen

Vorschriften beruhen.

I. Konkretisierung der Generalklausel

§ 2 benennt Regelbeispiele (,,insbesondere*), welche die Generalklausel des §
1 Satz 1 moglichst weitgehend konkretisieren sollen (BT-Drs. 13/10013, S. 8).
Die fiir die Authebung notwendige Feststellung, ob eine Entscheidung gegen
elementare Gedanken der Gerechtigkeit verstoft, d.h. zur Durchsetzung oder
Aufrechterhaltung des nationalsozialistischen Unrechtsregimes ergangen ist,
braucht nicht mehr gesondert getroffen zu werden, sondern ergibt sich bei Vor-
liegen eines Regelbeispiels direkt aus dem Gesetz. Innerhalb der Regelbeispie-
le wird zwischen Entscheidungen rechtsstaatswidriger Institutionen (Ziff. 1
und 2), und Entscheidungen, die auf legislatorischem Unrecht beruhen, unter-
schieden. Durch letzteres wird klargestellt, daB3 auch Entscheidungen ordentli-
cher Gerichte Unrecht waren, wenn die der Entscheidung zugrundeliegenden

Vorschriften selbst Unrecht gewesen sind.

Zweck des § 2 ist eine Erleichterung der Authebungsentscheidung, sowie die

damit verbundene Beschleunigung des Authebungsverfahrens.
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II. Die Regelbeispiele des § 2

1. Entscheidungen des Volksgerichtshofes (Nr. 1)

Durch § 2 Nr. 1 werden alle Entscheidungen des Volksgerichtshofes aus-
nahmslos mit Ex-tunc-Wirkung aufgehoben. Die generelle Authebung ohne
Priifung des Inhalts der Entscheidung ist verfassungsméBig zuldssig, da der
Volksgerichtshof bereits aufgrund seiner Aufgabe und Stellung in der damali-
gen nationalsozialistischen Rechtsordnung nicht dem Bild des Grundgesetzes
von einer unabhingigen Gewalt entspricht. Urteile eines vorkonstitutionellen
Gerichts, welches in erster Linie nicht der Rechtsfindung, sondern die Durch-
setzung eines bestimmten politischen Willens diente, genieBen nicht den
Schutz des aus dem Gewaltenteilungs- und Rechtsstaatsprinzip resultierenden

Verbots der gesetzlichen Urteilsauthebung.

Auf den Inhalt der Entscheidungen kommt es nicht an, wenn es sich bei einem
Gericht z.B. um ein weisungsgebundenes Revolutionstribunal gehandelt hat
(BT-Drs. 13/10013, S. 8; vgl. dazu auch die generelle Aufhebung von Ent-
scheidungen der sogenannten ,,Waldheimprozesse* der DDR durch Artikel 1 §
1 Abs. 2 des 1. SED-UnBerG v. 29.10.1992, BGBI. L. S. 1814). Beziiglich des
Volksgerichtshofes hat der Deutsche Bundestag bereits am 25.01.1985 in einer
EntschlieBung festgestellt, ,,daB3 die als ,,Volksgerichtshof* bezeichnete Institu-
tion kein Gericht im rechtsstaatlichen Sinne, sondern ein Terrorinstrument zur
Durchsetzung der nationalsozialistischen Willkiirherrschaft war* (BT-Drs.
10/2368, S. 2). Die Aufgabe des Volksgerichtshofes bestand nicht in der
Rechtspflege, sondern in der ,,.Bekdmpfung®“ von ,,Volksschidlingen* und der
Durchsetzung des ,,Fiihrerwillens®. Damit stand er im volligen Gegensatz zur
Aufgabe und Stellung einer unabhingigen, nur dem Recht verpflichteten Judi-
kative im Sinne des Grundgesetzes, weswegen seinen Entscheidungen keine
Geltung zukommen kann, selbst wenn im Einzelfall ein Urteil auch nach heu-
tigen MaBstdben im Hinblick auf Inhalt und Verfahren nicht zu beanstanden
wire (BT-Drs. 13/10013, S. 8).
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2. Entscheidungen aufgrund der Verordnung vom 15.02.1945 (Nr. 2)

Fiir die Entscheidungen der aufgrund der Verordnung vom 15.02.1945 gebil-
deten Standgerichte gelten die Ausfiihrungen zum Volksgerichtshof entspre-
chend. Alle Entscheidungen der aufgrund der Verordnung gebildeten Standge-
richte bedurften nach Artikel IV Abs. 1 Satz 2 der Bestétigung des Reichsver-
teidigungskommissars. Thre Aufgabe war, die ,,Deutsche Kampfentschlossen-
heit und Hingabe zum AuBersten* zu wahren. Sie konnten nur auf Todesstrafe
oder Freispruch erkennen. Bei diesen Standgerichten handelte es sich daher
ebenfalls nicht um Institutionen einer unabhingigen Rechtspflege (BT-Drs.
13/10013, S. 8; vgl. dazu auch oben die Ausfithrungen zu den Standgerichten
Zweiter Teil, 4.2.).
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3. Entscheidungen aufgrund der in der Anlage genannten Vorschriften

(Nr. 3)

In dem Gesetzesentwurf vom 03.03.1998 wurde dieses Regelbeispiel noch als
Nr.4 gefiihrt, weshalb die dortige Begriindung zu Nr. 4 heranzuziehen ist (sie-
he BT-Drs. 13/10013, S. 10). Nr. 3 des Gesetzesentwurfs betraf urspriinglich
die ausdriickliche Aufhebung von Todesurteilen der Militargerichte und sons-

tigen Gerichte. Diese entfiel aber schlielich (BT-Drs. 13/10013, S. 8ft.).

3.1. Riickgriff auf den Vorschriftenkatalog der Kontrollratsgesetze

Durch das Regelbeispiel der Nr. 3 werden alle Urteile mit ex-tunc-Wirkung
beseitigt, die auf den in der Anlage aufgefiihrten Gesetzen beruhen. Der Ge-
setzgeber hat dabei bewult auf die Vorschriften zuriickgegriffen, welche be-
reits der Alliierte Kontrollrat in Artikel I des Gesetzes Nr. 1 und Artikel I und
II des Gesetzes Nr. 11 sowie Artikel I des Gesetzes Nr. 55 (Amtsblatt des Kon-
trollrats in Deutschland, abgedruckt bei Hemken, Sammlung der Proklamatio-
nen, Gesetze, Verordnungen, Befehle, Direktiven, Band 1, 1946) fiir rechts-
staatswidrig erkannt und einschlieBlich aller Durchfiihrungsbestimmungen,
Verordnungen und Erlasse aufgehoben hat (der Vorschriftenkatalog ist auch

abgedruckt bei Beckmann, Rainer, JZ 1997, S. 924).

Der Gesetzgeber hat den Katalog der durch den Alliierten Kontrollrat aufge-
hobenen Vorschriften iibernommen, ohne sich noch einmal mit dem Inhalt der
Vorschriften auseinander zu setzten. Nicht anders 146t es sich erkldren, daf} in
der Gesetzesbegriindung zu § 1 die Voraussetzungen fiir die Aufthebung von
Verurteilungen wegen der Tatbestinde ,,Kriegsdienstverweigerung®, ,,Deserti-
on/Fahnenflucht* und ,,Wehrkraftzersetzung* besonders erwédhnt werden (BT-
Drs. 13/10848, S. 17), ohne zu bemerken, dall Verurteilungen wegen ,,Kriegs-
dienstverweigerung“ und ,,Wehrkraftzersetzung™ (beides geregelt in § 5
KSSVO ,,Zersetzung der Wehrkraft®) unter das Regelbeispiel des § 2 Nr. 3
1.V.m. Nr. 30 der Anlage fallen und bereits deshalb aufgehoben sind (siehe o-
ben § 1).
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3.2. Aufhebung auch nicht strafrechtlicher Vorschriften

Unter den in der Anlage aufgefiihrten Vorschriften befinden sich auch solche,
die keinen offensichtlichen strafrechtlichen Bezug haben (z.B. das Gesetz zur
Wiederherstellung des Berufsbeamtentums vom 07.04.1933, RGBI. I S. 175,
Nr. 3 der Anlage). Diese Unrechtsvorschriften werden deshalb genannt, weil
von der Aufhebung auch Urteile erfait werden sollen, die aufgrund von
Durchfiihrungsbestimmungen, Verordnungen oder Erlassen zu den jeweiligen
Vorschriften ergangen sind. Eine umfangreiche Recherche nach der Existenz
von Durchfithrungsbestimmungen etc. und eine gesonderte Auflistung eriibrigt

sich durch die Aufthebung der Ausgangsvorschriften.

3.3. Keine Ausschluf3funktion des Vorschriftenkatalogs

Der Anlagenkatalog erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit und ist des-
halb nicht abschlieend. Dies eroffnet die Moglichkeit, gegebenenfalls weitere
Vorschriften, die sich bei entsprechender Uberpriifung als ,,offensichtliches
NS-Unrecht* darstellen, als solche zu qualifizieren. Der Katalog dient damit
vor allem der erleichterten Gesetzesanwendung, ohne sie auf ihn zu beschrén-

ken (BT-Drs. 13/10013, S. 10).

3.4. Das ,,Beruhen* der Entscheidung auf einer Anlagenvorschrift

Voraussetzung fiir die Aufhebung ist, dall die Entscheidung auf der in der An-
lage genannten gesetzlichen Vorschrift ,,beruht®. Das heif3t, die tatbestandsmé-
Bige Verurteilung mufl sich auf eine der im Anlagenkatalog genannten natio-
nalsozialistischen Vorschriften stiitzen. So sind z.B. Verurteilungen wegen
» Wehrkraftzersetzung* oder ,,Kriegsdienstverweigerung* ausnahmslos ex-tunc
aufgehoben, da sie sich auf § 5 KSSVO (,,Zersetzung der Wehrkraft®) stiitzen,
dieser auch die tatbestandsmifBige Grundlage der Verurteilung bildet und die

KSSVO im Anlagenkatalog unter Nr. 30 aufgefiihrt ist (siche oben).
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Anders verhiélt es sich jedoch bei Verurteilungen nach dem MStGB, bei denen
der regelmiBige Strafrahmen unter Anwendung des § Sa KSSVO tiberschritten
wurde. Diese ,,beruhen® nicht auf der KSSVO. Das tatbestandsméBige, also
das strafbare Verhalten war in vollem Umfang im MStGB geregelt. Die Verur-
teilung ,,beruhen* daher auch auf dem MStGB. Die Aufhebung ergibt sich
deshalb nicht bereits aus § 2 Nr. 3 i.V.m. Nr. 30 der Gesetzesanlage. Da aber
die Anwendung des § 5a KSSVO unzweifelhaft ein ,,offensichtliches NS-
Unrecht* darstellt, fallen Urteile, bei denen der regelméfige Strafrahmen tiber-

schritten wurde, unter die Generalklausel des § 1 Satz 1 (siche oben § 1).

Auch Verurteilungen wegen Fahnenflucht ,,beruhen” demnach nicht auf der
KSSVO. Zwar regelte § 6 KSSVO die Anwendung des § 70 MStGB (Strafe
fiir Fahnenflucht) in der Zeit vom Kriegsbeginn bis zur Anderung des MStGB
am 10.10.1940. Der Fahnenfluchttatbestand blieb durch die KSSVO aber un-
beriihrt, so daf} eine Verurteilung stets auf § 69 MStGB (Fahnenflucht) beruh-
te. Die Verurteilungen fallen nach dem Willen des Gesetzgebers aber grund-

sédtzlich unter die Generalklausel des § 1 (siche oben § 1).
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§3

(1) Ist eine Entscheidung auf die Verletzung mehrerer Strafvorschriften
gestiitzt und liegen die Voraussetzungen des § 1 Satz 1, auch in Verbin-
dung mit § 2, nur hinsichtlich eines Teiles der Entscheidung vor, so
wird die Entscheidung insgesamt aufgehoben, sofern der Teil der Ent-
scheidung, der die Voraussetzung des § 1 Satz 1, auch in Verbindung

mit § 2, erfiillt, nicht von untergeordneter Bedeutung ist.

(2) Erscheint nach Lage des Falles zweifelhaft, ob die Voraussetzungen
des Absatzes 1 vorliegen, so ist die dem Titer giinstigere Auslegung

zugrunde zu legen.

1. Gesamtaufhebung von ,,Mischentscheidungen*

§ 3 und der nachfolgende § 4 (siche dort) regeln die Aufhebung von sog.
,Mischentscheidungen®, bei denen der Tater wegen der Verwirklichung meh-
rerer Straftatbestdnde verurteilt wurde, von denen zumindest einer die Voraus-
setzungen des § 1 Satz 1, gegebenenfalls auch in Verbindung mit § 2, erfiillt.
Ziel beider Vorschriften ist, nur typische NS-Unrechtsurteile pauschal aufzu-
heben, nicht jedoch Entscheidungen, in denen Straftaten der allgemeinen Kri-

minalitit im Vordergrund stehen (BT-Drs. 13/10848, S. 18f.).

Durch § 3 hat der Gesetzgeber anerkannt, dall der Tater bei oder nach der Be-
gehung einer Tat, die zu einer Verurteilung fiihrte, welche nun gem. § 1 Satz 1
aufgehoben ist, hdufig gezwungen war, weitere Straftaten nach den allgemei-
nen Strafvorschriften zu begehen. Sofern in diesen Fillen das nationalsozialis-
tische Unrecht der Verurteilung nicht von ,,untergeordneter Bedeutung* ist,
d.h. wenn es im Vordergrund steht, gilt die pauschale Aufhebung fiir die Ent-

scheidung insgesamt.
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2. Fahnenflucht und typische ,,Begleitstraftaten*

Als Beispiel fiir Entscheidungen 1.S.v. § 3 lassen sich Verurteilungen wegen
Straftaten im Zusammenhang mit Fahnenflucht anfiihren, deren Verurteilung
grundsitzlich unter § 1 Satz 1 fillt. Vom Zeitpunkt der Fahnenflucht an befand
sich der Deserteur in einem permanenten Zustand der Illegalitit. Thm war es
kaum méglich, sich auf legale Weise die zum Uberleben notwendigen Dinge
zu beschaffen. Sofern der Deserteur zur Ermoglichung der Fahnenflucht bzw.
zum spiteren Uberleben Diebstihle von Kleidung, Lebensmitteln etc. beging,
steht bei der Verurteilung wegen Fahnenflucht und der Begleitstraftaten wei-
terhin die Fahnenfluchtverurteilung im Vordergrund. Die Entscheidung ist da-

her gem. § 3 insgesamt aufgehoben.

2.1. Fahnenflucht im Zusammenhang mit schwerer Kriminalitit

Obiges gilt nicht, wenn die der Fahnenflucht nachfolgenden Straftaten eine er-
hebliche kriminelle Energie erkennen lassen. Eine solche liegt bei einer ,,Be-
schaffungskriminalitdt® des Deserteurs vor, die nicht mehr durch seine beson-
dere Situation gerechtfertigt ist (Beispiel: der Deserteur begeht zur Erlangung
von Geldmitteln einen Raubmord). Das gleiche gilt, wenn der Téter nach der
Fahnenflucht eine nicht mehr durch die Desertion bedingte kriminelle ,,Karrie-
re startete. In diesen Féllen kommt aber eine Teilauthebung in Verbindung

mit § 4 (siehe dort) in Betracht.

Wann nationalsozialistisches Unrecht bei der Verurteilung im Vordergrund
steht, hingt somit von den insgesamt verwirklichten Straftatbestéinden ab.
Nach § 3 Abs. 2 ist dabei die dem Téter glinstigere Auslegung zugrunde zu le-
gen, d.h. im Zweifel zu Gunsten des Verurteilten zu entscheiden (BT-Drs.

13/10848, S. 19).
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§4

(1) Ist die Entscheidung in Fillen des § 3 nicht volistiindig aufgehoben, so
wird auf Antrag der Teil der Entscheidung aufgehoben, fiir den die

Voraussetzungen des § 1 Satz 1, auch in Verbindung mit § 2, vorliegen.

(2) Uber den Antrag entscheidet das Landgericht durch unanfechtbaren
Beschluf.

1. Teilaufthebung von ,,Mischurteilen*

Die Vorschrift erlaubt eine Teilauthebung von Entscheidungen, bei denen
Straftaten der allgemeinen Kriminalitit im Vordergrund stehen, das national-
sozialistische Unrecht also von ,,untergeordneter Bedeutung™ ist, so dal} eine

vollstdndige Aufhebung des Urteils nach § 3 ausscheidet.

Die Teilauthebung verhindert einerseits die Authebung von Straftaten der all-
gemeinen Kriminalitit, die auch heute noch als strafwiirdiges Unrecht angese-
hen werden, andererseits ermoglicht sie die Beseitigung von NS-Unrecht, wel-
ches auch ,allgemeinen Straftitern widerfahren konnte. Dadurch werden
Wertungswiderspriiche, die bei einer Aufthebung nach dem Grundsatz ,,ganz

oder gar nicht” entstehen wiirden, vermieden (BT-Drs. 13/10848, S. 18).

1.1 Teilaufhebung im Zusammenhang mit Fahnenfluchtverurteilungen

Nach § 4 kann bei einer Verurteilung wegen Fahnenflucht und nachfolgend
begangener schwerer Straftaten (siehe § 3) die Entscheidung nur beziiglich der
Fahnenfluchtverurteilung aufgehoben werden, wenn sie wegen der im Vorder-
grund stehenden allgemeinen Kriminalitdt gem. § 3 nicht insgesamt aufgeho-
ben ist. Beging der Tater vor der Fahnenflucht eine schwere Straftat und wollte
er sich durch Desertion lediglich der zu erwartenden Strafe entziehen, liegt
keine Entscheidung im Sinne von § 1 Satz 1 vor (siehe oben § 1), weil die
Verurteilung wegen Fahnenflucht dann ,,im iibrigen die Voraussetzungen der

Aufhebung* nicht erfiillt.
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Eine Teilauthebung kommt dann nicht in Betracht. Derartige Umstinde miis-
sen sich aber offensichtlich aus dem Urteil oder den vorhandenen Akten erge-
ben (siche oben § 1). Das gleiche gilt, wenn sich der Téter die Fahnenflucht
z.B. erst durch einen Mord an einem Vorgesetzten oder sonstigen Kameraden
ermdglichte, da auch in diesem Fall die Verurteilung der Fahnenflucht nicht

unter die Generalklausel des § 1 Satz 1 fallt.

2. Teilaufhebung nur auf Antrag

Die Teilauthebung erfolgt gem. § 4 Abs. 1 auf Antrag. Antragsberechtigt sind
der Verurteilte bzw. nach seinem Tode die in § 6 Abs. 1 S. 1 und 3, der iiber §
6 Abs. 3 auf Entscheidungen nach § 4 sinngemill anzuwenden ist, aufgefiihr-
ten Angehorigen. Sofern auch diese verstorben sind, kann die Staatsanwalt-
schaft die Authebungsfeststellung von Amts wegen treffen (siche zur Antrags-

berechtigung § 6).

2.1. Gesonderter Antrag zum Landgericht

Nach Absatz 2 entscheidet iiber den Antrag das Landgericht durch unanfecht-
baren Beschlufl. Nach dem Wortlaut und der Systematik setzt der Antrag zum
Landgericht grundsétzlich einen erfolglosen Antrag {iber die Feststellung der
vollstdndigen Aufhebung voraus. Dies ergibt sich daraus, da3 § 4 einen geson-
derten Antrag fiir die Teilaufthebung erfordert (,,Ist die Entscheidung in den
Féllen des § 3 nicht vollstindig aufgehoben, so wird auf Antrag...). Fiir die
Feststellung der vollstindigen Aufhebung ist gem. § 6 Abs. 1 (siehe dort) die
Staatsanwaltschaft zustéindig. Bescheinigt diese, da3 eine Entscheidung nach §
1 S. 1, gegebenenfalls in Verbindung mit § 2 und/oder § 3, vollstindig aufge-
hoben ist, so ist das Verfahren endgiiltig abgeschlossen. Ein Rechtsmittel ge-
gen die Aufhebungsfeststellung ist schon mangels Beschwer nicht gegeben.
Wird der Aufhebungsantrag seitens der Staatsanwaltschaft abgelehnt, so ist
dagegen der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten nach §§ 23 ff. EGGVG
erdftnet (BT-Drs. 13/10013, S. 11). Erfolgt auch dort keine vollstindige Auf-
hebung, kann auf Antrag eines der in § 6 Abs. 1 genannten Antragsberichtigten

das Landgericht {iber eine Teilauthebung entscheiden.
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Die Erschopfung des Rechtsweges nach §§ 23 ff. EGGVG ist fiir einen Antrag
nach § 4 Abs. 1 aber nicht erforderlich. Es muf} lediglich eine fiir den Betrof-
fenen ungiinstige Entscheidung im Sinne des § 3 vorliegen. Lehnt also die
Staatsanwaltschaft eine Gesamtauthebung ab, kann direkt ein Antrag zum
Landgericht iiber die Teilauthebung gestellt werden. Die gerichtliche Uberprii-
fung des (staatsanwaltlichen) Justizverwaltungsakts ist durch die Zustindigkeit
des Landgerichts nach § 4 gewihrleistet. Dieses ist dementsprechend auch be-
fugt, gegebenenfalls eine vollstandige Aufthebung nach § 3 festzustellen, wenn
es die Entscheidung der Staatsanwaltschaft fiir falsch hilt. Dies ergibt sich
daraus, daB3, wenn grundsétzlich bereits die Staatsanwaltschaft eine vollstiandi-
ge Authebung feststellen kann, diese Befugnis erst recht dem zwecks einer

Teilauthebung angerufenen Landgericht zustehen muf.

2.2. Keine eigene staatsanwaltschaftliche Entscheidung nach § 4

Einer eigenen Entscheidung iiber die Teilaufhebung seitens der Staatsanwalt-
schaft bedarf es nicht. Da sie liber die Verweisungsvorschrift des § 6 Abs. 3
selbst zu den Antragsberechtigten zdhlt, wire es auch nicht nachvollziehbar,
wenn sie zunédchst eine Entscheidung nach § 4 Abs. 1 treffen sollte, gegen die
sie dann einen Antrag zum Landgericht stellen konnte (so auch LG Berlin,

Beschl. v. 17.08.1999, NJW 1999, S. 3790 ff.).
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§S5

Weitergehende Vorschriften, die zur Wiedergutmachung oder Beseitigung
nationalsozialistischen Unrechts in der Strafrechtspflege erlassen wurden,

bleiben unberiihrt.

Diese Vorschrift stellt klar, daB3 durch das Authebungsfeststellungsverfahren
nach dem NS-AuthG weitergehende Vorschriften, die zur Wiedergutmachung
oder Beseitigung nationalsozialistischen Unrechts in der Strafrechtspflege er-
lassen wurden, nicht beriihrt werden. Im Einzelfall ist zu {iberpriifen, ob eine
Entscheidung bereits nach diesen Bestimmungen aufgehoben war, oder, sofern
sie nicht bereits nach § 1 des Gesetzes aufgehoben ist, nach weitergehenden
Vorschriften aufgehoben oder abgedndert werden kann (BT-Drs. 13/10013, S.
11).
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§6

(1) Auf Antrag stellt die Staatsanwaltschafft fest, ob ein Urteil aufgehoben
ist; hieriiber erteilt es eine Bescheinigung. Antragsberechtigt sind der
Verurteilte, nach seinem Tode seine Verwandten und Verschwigerten
in gerader Linie, seine Geschwister, der Ehegatte, und der Verlobte.
Sind alle Antragsberechtigten verstorben oder ist ihr Aufenthalt unbe-
kannt, so hat die Staatsanwaltschaft die Feststellung von Amts wegen zu

treffen, wenn dafiir ein berechtigtes Interesse dargetan wird.

(2) Zustiindig ist die Staatsanwaltschaft, die das Verfahren eingeleitet
hat, das der in § 1 genannten Entscheidung vorausgegangen ist. Wird
am Sit dieser Staatsanwaltschaft keine deutsche Gerichtsbarkeit aus-
geiibt oder lifit sich die Staatsanwaltschaft nicht bestimmen, so ist die
Staatsanwaltschaft zustindig, in deren Bezirk der Betroffene zum Zeit-
punkt der Tatbegehung seinen Wohnsitz hatte. Wird auch am Sitz der
Staatsanwaltschaft keine deutsche Gerichtsbarkeit ausgeiibt oder lift
sich die Staatsanwaltschaft aus anderen Griinden nicht bestimmen, so
wird die zustindige Staatsanwaltschaft durch den Bundesgerichtshof
bestimmt. Die Staatsanwaltschaft teilt dem Bundeszentralregister die

Feststellung der Urteilsaufhebung mit.

(3) Absatz 1 Satz 2 und 3, Absatz 2 gelten fiir Entscheidungen nach § 4

sinngemdp.

I. Das Feststellungsverfahren

1. Zustindigkeit der Staatsanwaltschaft und Rechtsweg der §§ 23ff.
EGGVG

Absatz 1 bestimmt, daB3 eine Feststellung iiber die Aufhebung eines NS-
Unrechtsurteils durch die Staatsanwaltschaft getroffen wird, welche dariiber

eine Bescheinigung erteilt.
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Die Aufhebung selbst erfolgt somit nicht durch die Staatsanwaltschaft, sondern
bereits durch das Gesetz. Die Staatsanwaltschaft tiberpriift lediglich, ob die
Voraussetzungen des § 1 Satz 1 vorliegen und die Entscheidung aus diesem
Grund aufgehoben ist. Die Feststellung hat daher eine rein deklaratorische
Wirkung. Die Durchfiihrung des Verfahrens bei der Staatsanwaltschaft soll im
Sinne der Antragsteller fiir eine ziigige Feststellungsentscheidung sorgen (wo-
zu der Staatsanwaltschaft vor allem die Regelbeispiele des § 2 an die Hand ge-
geben worden sind). Sofern die Entscheidung ablehnend ausfillt, ist liber §§
23 ff. EGGVG die gerichtliche Uberpriifung des Justizverwaltungsaktes si-
chergestellt.

1.1. Keine Beschrinkung der staatsanwaltschaftlichen Zustindigkeit

Das LG Berlin vertritt in einer Entscheidung die Auffassung, die Staatsanwalt-
schaft sei nur zustindig, ,,wenn in der Sache noch nicht bereits eine — gegebe-
nenfalls auch negative - gerichtliche Wiedergutmachungsentscheidung* ergan-
gen ist (LG Berlin, Beschl. v. 17.08.1999, NJW 1999 S. 3790 ft.). Dieser Auf-
fassung kann nicht gefolgt werden. Zutreffend fiihrt das LG Berlin in dem Be-
schluB zunéchst aus, daf3 die Rechtskraft einer friiheren Entscheidung nach an-
deren Wiedergutmachungsvorschriften einer Uberpriifung der Aufhebung
durch das NS-AuthG nicht entgegensteht. Denn die urspriinglich im Gesetz-
entwurf als § 3 vorgesehene Regelung, wonach § 1 keine Anwendung finden
sollte, ,,soweit eine rechtskréftige Entscheidung nach den zur Wiedergutma-
chung oder Beseitigung nationalsozialistischen Unrechts in der Strafrechts-
pflege erlassenen Vorschriften ergangen ist* (BT-Drs. 13/10013, S. 2), entfiel.
Daher kommt es fiir das Feststellungsverfahren nach dem NS-AufhG nicht
darauf an, ob bereits vor Inkrafttreten des Gesetzes ein rechtskriftig abge-
schlossenes Verfahren nach anderen Vorschriften durchgefiihrt wurde oder
nicht. Unabhdngig von einer vorherigen Entscheidung hat die Staatsanwalt-
schaft nach § 6 Abs. 1 zu iiberpriifen, ob ein NS-Urteil nach den Tatbestands-
voraussetzungen des NS-AufhG aufgehoben ist. Eine Uberpriifung einer friihe-
ren — moglicherweise negativen — rechtskriftigen Entscheidung aufgrund an-
derer Wiedergutmachungsvorschriften ist deshalb im Gesetz nicht vorgesehen

und daher auch nicht notwendig.
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Demnach ist es konsequent, da3 die Staatsanwaltschaft auch trotz einer friihe-
ren, rechtskréftigen, ablehnenden Entscheidung aufgrund anderer Vorschriften
fiir die Authebungsfeststellung zusténdig ist, denn sie tritt in diesem Fall nicht
als Rechtsmittelinstanz fiir eine frithere Entscheidung auf, sondern trifft eine
eigene Feststellungsentscheidung aufgrund des nun geltenden NS-AuthG. Das
Argument des LG Berlin, iiber eine gerichtliche Entscheidung in der Bundes-
republik Deutschland diirfe nur ein entsprechendes Gericht entscheiden (LG

Berlin NJW 1999 S. 3791), greift deshalb nicht.

Nachdem sich der Gesetzgeber dafiir entschieden hat, da3 bereits vor Inkraft-
treten des NS-AuthG abgeschlossene Verfahren auf dessen Anwendbarkeit
keine Auswirkung haben, wére es auch iiberfliissig, zwei unterschiedliche Zu-
stdndigkeiten fiir das Feststellungsverfahren zu begriinden. Hétte der Gesetz-
geber dies tatsdchlich gewollt, so ist davon auszugehen, da3 er eine entspre-
chende gesetzliche Regelung getroffen hitte. Eine Beschrinkung der Zustén-
digkeit der Staatsanwaltschaft auf NS-Urteile, zu denen noch keine gerichtli-
che Wiedergutmachungsentscheidung vorliegt, ergibt sich daher weder aus
dem Wortlaut des Gesetzes, noch aus seiner Entstehungsgeschichte. Sie wiirde
auch dem Sinn und Zweck des Gesetzes nach einer ziigigen und moglichst
weitgehenden Authebung widersprechen. Der Gesetzgeber ging offensichtlich
davon aus, dal die Staatsanwaltschaft grundsédtzlich in der Lage ist, aufgrund
des NS-AufhG eine deklaratorische Feststellung iiber die Aufhebung zu tref-
fen. Negative, die Authebung versagende Feststellungsentscheidungen kann
der Betroffene bzw. Antragsberechtigte iiber §§ 23 ff. EGGVG gerichtlich {i-

berpriifen lassen.

II. Antragsberechtigung

Antragsberechtigt sind nach dem Tod des Betroffenen, seine Verwandten und
Verschwégerten gerader Line, seine Geschwister, der Ehegatte und der Verlob-
te. Diese Aufzdhlung lehnt sich an den Angehorigenbegrift des § 11 Abs. 1
Nr.la StGB an (BT-Drs. 13/10013, S. 11). Nur wenn die aufgezéhlten An-
tragsberechtigten alle verstorben oder nicht auffindbar sind, kann der Staats-

anwalt von Amts wegen téitig werden.
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Dies soll die Durchfiihrung eines Feststellungsverfahrens gegen den Willen
von NS-Justizopfern verhindern. Es ist nicht auszuschlieen, daB3 ein Betroffe-
ner oder die antragsberechtigten Angehorigen eine Verurteilung z.B. durch den
Volksgerichtshof gerade als Dokumentation des geleisteten Widerstandes
empfinden und deshalb eine Aufhebungsfeststellung nicht wiinschen (wegen
der rein deklaratorischen Wirkung éndert dies aber nichts daran, daB3 diese Ur-
teile auch ohne eine entsprechende Feststellung durch das Gesetz aufgehoben
sind). Fiir die Feststellung von Amts wegen ist die Darlegung eines ,,berechtig-
ten Interesses Voraussetzung. Der Begriff des berechtigten Interesses ent-
spricht dem in § 193 StGB (BT-Drs. 13/10013, S. 11). Nach der Gesetzesbe-
griindung liegt es vor, ,,wenn ein vom Recht als schutzwiirdig anerkannter 6f-
fentlicher oder privater, ideeller oder materieller Zweck verfolgt wird. Das ist
jedenfalls immer dann gegeben, wenn die Feststellung im Interesse der Allge-
meinheit liegt bzw. das Ausmal} der Rechtsverletzung oder die Stellung des
Betroffenen im o6ffentlichen Leben die Feststellung erforderlich erscheinen las-

(13

sen .

Auslindische Staatsangehorige sind ebenfalls antragsberechtigt, soweit sie auf
deutschem oder von Deutschen besetztem Gebiet Opfer einer Entscheidung im

Sinne von § 1 Satz 1 NS-AufhG geworden sind.

1. Ortliche Zustindigkeit

Absatz 2 regelt die ortliche Zustidndigkeit. Grundsétzlich ist die Staatsanwalt-
schaft zustidndig, die das Verfahren eingeleitet hatte. In zweiter Linie richtet
sich die Zustdndigkeit nach dem Sitz der Staatsanwaltschaft am Wohnsitz des
Betroffenen zum Zeitpunkt der Tatbegehung. Liegen der Sitz der Staatsanwalt-
schaft, die das Verfahren eingeleitet hat, bzw. der Wohnsitz des Verurteilten
auBBerhalb des Geltungsbereichs des NS-AuthG, bestimmt der Bundesgerichts-
hof die zustidndige Staatsanwaltschaft. Absatz 2 Satz 4 statuiert eine Mittei-
lungspflicht der Staatsanwaltschaft an das Bundeszentralregister iiber die Auf-
hebungsfeststellung, so dafl die Tilgung im Register bewirkt werden kann (BT-
Drs. 13/10848, S. 14).
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IV. Anwendung des § 6 Abs. 1 Satz 2 u. 3, Abs. 2 auf Verfahren des § 4

Absatz 3 bestimmt, daf} die Vorschriften des § 6 beziiglich der Antragsberech-
tigung und ortlichen Zusténdigkeit auf Teilauthebungsverfahren nach § 4 (sie-
he dort) sinngeméll anzuwenden sind. Die oben aufgefiihrten Antragsberech-

tigten sind also auch fiir die Teilauthebung antragsberechtigt.

§7

Die Aufhebung des Urteils umfafit auch alle Nebenstrafen und Nebenfolgen.

Die Vorschrift stellt ausdriicklich klar, dall die Nebenstrafen und Nebenfolgen
im Falle der Urteilsauthebung ebenfalls aufgehoben sind (BT-Drs. 13/10013,
S. 11).

§8

Eintragungen im Bundeszentralregister iiber Urteile, deren Aufhebung ge-

mdpf § 6 festgestellt worden ist, sind zu tilgen.

Der Gesetzentwurf sah noch die Tilgung der Eintragung nur auf Antrag des
Betroffenen vor (BT-Drs. 13/10013, S. 2). Der Gesetzgeber entschloB sich je-
doch zur Tilgung von Amts wegen, um den Betroffenen, die hdufig keine
Kenntnis dariiber haben, ob eine Eintragung im Register noch vorhanden oder
bereits getilgt ist, eine weitere Antragstellung zu ersparen (BT-Drs. 13/10848,
S. 14) und dadurch sicherzustellen, dal noch bestehende Eintragungen im
Bundeszentralregister iiber Urteile, deren gesetzliche Aufthebung nach § 6

festgestellt worden ist, getilgt werden (BT-Drs. 13/10848, S. 20).
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Artikel 2

Gesetz zur Aufhebung von Sterilisationsentscheidungen der ehemaligen

Erbgesundheitsgerichte

§1

(1) Die eine Unfruchtbarmachung anordnenden und noch rechtskriifti-
gen Beschliisse, die von den Gerichten aufgrund des Gesetzes zur Ver-
hiitung erbkranken Nachwuchses vom 14. Juli 1933 (RGBI. I S. 529),
zuletzt gedindert durch Gesetz vom 4. Februar 1936 (RGBL I1S. 119), er-

lassen worden sind, werden aufgehoben.

(2) Die Aufhebung kann nicht zum Nachteil eines Dritten geltend ge-

macht werden.

Bereits mit BeschluBempfehlung vom 05.05.1988 (BT-Drs. 11/1714) hat der
Deutsche Bundestag festgestellt, dal die in dem Gesetz zur Verhinderung erb-
kranken Nachwuchses vom 14. Juli 1933 vorgesehenen und auf der Grundlage
dieses Gesetzes wihrend der Zeit von 1933 bis 1945 durchgefiihrten Zwangs-
sterilisierungen nationalsozialistisches Unrecht sind, und diese als Ausdruck
der inhumanen nationalsozialistischen Auffassung vom ,lebensunwerten Le-

ben

13/10284, S. 3 ff.).

gedchtet (zur Entstehungsgeschichte des Gesetzes siehe BT-Drs.

1. Anwendungsbereich und aufzuhebende Entscheidungen

Nach der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 13/10708) ,,werden nur Gerichtsent-
scheidungen erfaf3t, mit denen nach dem Wortgebrauch des Erbgesundheitsge-
setzes eine ,,Unfruchtbarmachung® beschlossen worden ist. Einen solchen
BeschluBB konnte nur ein Erbgesundheitsgericht (§ 5 Erbgesundheitsgesetz)
sowie, auf Beschwerde gegen einen ablehnenden Beschlu} eines Erbgesund-
heitsgerichts, ein Erbgesundheitsobergericht (§ 10 Erbgesundheitsgesetz) tref-

fen.
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Solche Entscheidungen waren ausschlieBlich zwischen dem Inkrafttreten des
Gesetzes am 1 Januar 1934 und dem 8. Mai 1945 moglich. Die Aufhebung be-
schrankt sich auf die noch rechtskréftigen Beschliisse. Soweit demnach die
Gerichte in der fritheren Britischen Zone aufgrund der Verordnung iiber die
Wiederaufnahme von Verfahren in Erbgesundheitssachen vom 28. Juli 1947
(Verordnungsblatt fiir die Britische Zone, S. 110) rechtskréftige Beschliisse
der Erbgesundheitsgerichte und Erbgesundheitsobergerichte bereits aufgeho-

ben haben, hat es damit sein Bewenden.*

2. Rechte Dritter

,,Es ist nicht auszuschlieBen, daf} die Riickwirkung der Authebung Rechtsposi-
tionen beriihrt, die Dritte in Folge der Gerichtsbeschliisse zugefallen sein kon-
nen. Im Interesse der Rechtssicherheit ist deshalb klarzustellen, dal3 Rechte
Dritter, die unmittelbar oder mittelbar durch eine gerichtliche Sterilisationsan-
ordnung aufgrund des Erbgesundheitsgesetzes erworben wurden, unberiihrt
bleiben. Aus diesen Griinden sieht Absatz 2 vor, dall die Authebung der ge-
richtlichen Entscheidungen durch den Gesetzgeber nicht zum Nachteil eines

Dritten geltend gemacht werden kann* (BT-Drs. 13/10708).

§2

Die Verordnung iiber die Wiederaufnahme von Verfahren in Erbgesund-
heitssachen vom 28. Juli 1947 (Verordnungsblatt fiir die Britische Zone, S.
110; BGBL. I11. 316-1a) tritt aufier Kraft.

Die Verordnung iiber die Wiederaufnahme von Verfahren in Erbgesundheits-
sachen vom 28. Juli 1947 ist mit der Aufhebung aller entsprechenden Be-
schliisse der Erbgesundheitsgerichte gegenstandslos und deshalb aufzuheben
(BT-Drs. 13/10708).

Artikel 3

Dieses Gesetz tritt am Tage seiner Verkiindung in Kraft.



190



191

Schluf3betrachtung und Ausblick

1. Desertion als typisches Problem einer Armee

Die Darstellungen iiber die Entwicklung des Fahnenfluchttatbestands haben
gezeigt, dafl iiberall dort, wo bewaffnete Truppen aufgestellt und eingesetzt
werden, Fahnenflucht in der Form des sich der Truppe Entziehens auftritt. Die
Griinde hierfiir sind vielféltig. Hauptursache diirfte aber der nachvollziehbare
und verstidndliche Wunsch des einzelnen Soldaten sein, der Lebensgefahr eines
konkreten kriegerischen Einsatzes aus dem Weg zu gehen. Die Strafbarkeit der
Desertion war daher bereits seit der Antike als Abschreckung notwendig, um
das Funktionieren einer Armee zu gewihrleisten. Dies gilt, wie die Strafbarkeit
in § 16 WStG zeigt, auch heute noch fiir die Bundeswehr, also in einer Armee

eines demokratischen Rechtsstaats.

2. Fahnenflucht und Widerstand gegen einen volkerrechtswidrigen

Angriffskrieg

Als ein Ergebnis der Untersuchung bleibt festzuhalten, dal Voraussetzung fiir
die Anerkennung einer Handlung als Widerstand weiterhin ein entsprechender
Widerstandswille sein muf3. Ein solcher Wille kann nicht nachtraglich ,,verlie-
hen werden. Mit der generellen Bewertung der Fahnenflucht als Wider-
standshandlung sollte daher anfénglich auch eine politische Grundeinstellung,
namlich die Ablehnung jeglichen Wehrdienstes zum Ausdruck gebracht wer-

den.

Eine generelle Anerkennung der Fahnenflucht als Widerstandshandlung in ei-
nem volkerrechtswidrigen Angriffskrieg verstoft vor allem gegen die Tren-
nung zwischen dem ius ad bellum und dem ius in bello im Voélkerrecht. Diese
gewihrt den Soldaten Rechtssicherheit beziiglich ihrer Handlungen. Die Aner-
kennung eines entsprechenden Widerstandsrechts fiir Soldaten wiirde dazu
fithren, daB sie sich gerade in einem demokratischen Rechtsstaat bei existie-
renden Zweifeln an der VolkerrechtmiBigkeit eines kriegerischen Einsatzes

hierauf berufen und ihre Teilnahme verweigern konnten.
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Die Frage der Strafbarkeit eines Soldaten wére auf den Zeitpunkt der endgiilti-
gen Klarung der VolkerrechtmiBigkeit eines Krieges verschoben. Die Funkti-

onsfdhigkeit einer jeden Armee wire dadurch erheblich beeintrichtigt.

3. Erfahrungen und Folgerungen aus der Diskussion um die Rehabilitie-

rung von Wehrmachtsdeserteuren und dem BSG-Urteil

Wie sich in der Untersuchung herausgestellt hat, war der entscheidende Punkt
auf dem Weg zum NS-AuthG der Wandel der Rechtsprechung durch das
BSG-Urteil vom 11.09.1991. Bis dahin war eine Rehabilitierung der Wehr-
machtsdeserteure vorwiegend von den sogenannten Deserteursinitiativen und
den GRUNEN gefordert worden. Vor allem die damit gleichzeitig verbundene
Ablehnung der NATO und der Bundeswehr und auch die teilweise Diffamie-
rung der Wehrmachtsoldaten als ,,Nazi-Soldaten* verhinderten zunéchst eine
Akzeptanz der Rehabilitierungsforderungen innerhalb der Gesellschaft. Dies
anderte sich allméhlich durch die erwéhnte Rechtsprechung des BSG. Auch in
der damaligen Regierungskoalition von CDU/CSU und F.D.P. wurden immer
mehr Stimmen laut, die eine gesetzliche Umsetzung des Urteils verlangten und

dadurch den Weg fiir einen Kompromif3 ebneten.

Bedenkt man, daB fiir die Entscheidung des dem BSG vorgelegenen Einzel-
falls eine Bewertung der gesamten Wehrmachtsgerichtsbarkeit nicht notwen-
dig gewesen wire, und setzt man voraus, daf3 sich das BSG der Bedeutung des
Urteils bewuB3t sein muflte, 148t sich schluBfolgern, da3 das Gericht mit dem
Urteil auch Einflu auf die damals bereits laufende Diskussion um den Um-
gang mit den Wehrmachtsdeserteuren nehmen wollte, die durch den Antrag
der GRUNEN schon in den Deutschen Bundestag getragen worden war. Dies
wird auch dadurch belegt, dal sich das BSG in seiner Entscheidung vorwie-
gend auf das Gemeinschaftswerk von Messerschmidt/Wiillner stiitzt, welches
auch die GRUNEN fiir ihren ersten Antrag zur Rehabilitierung der Wehr-

machtsdeserteure herangezogen haben.
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Von nun an ersetzte der Hinweis auf diese hochstrichterliche Rechtsprechung
in der Diskussion um die Wehrmachtsdeserteure vielfach die Argumentation.
Die urspriinglichen Forderungen der Deserteursinitiativen und der GRUNEN
verloren ihren radikalpazifistischen, griin-alternativen Charakter und stellten
sich nunmehr als hochstrichterliche Aufforderung an die Politik dar, gesetzge-
berisch titig zu werden. Das Urteil des BSG ist damit auch ein Beleg dafiir,
dafl die Rechtsprechung nicht nur auf einen Wandel gesellschaftlicher Auffas-
sungen reagieren, sondern durch iiber den zu entscheidenden Einzelfall hi-
nausgehende, allgemeine Feststellungen einen solchen Wandel auch selbst

herbeifiihren bzw. beeinflussen kann.

4. Das NS-AufhG als Ergebnis und Ende der Diskussion um die Rehabi-

litierung der Wehrmachtsdeserteure

Mit der Verabschiedung des NS-AufhG verstummte die Diskussion um die
Rehabilitierung der Wehrmachtsdeserteure. Bereits als das Gesetz im Bundes-

> 14, schien sein Stellenwert in der Offentlichkeit

gesetzblatt verkiindet wurde
soweit abgesunken zu sein, dal von ihm kaum noch Notiz genommen wur-
de.’"” Dies verwundert insoweit, als das Gesetz zwar als KompromiB von der
groflen Mehrheit des Parlaments angenommen wurde, sich aber schon in der
Aussprache anldBlich der Verabschiedung erhebliche Auslegungsunterschiede
zeigten. So verlangte der Abgeordnete Norbert Geis (CDU/CSU) fiir die Auf-
hebung eines Urteils gegen einen Deserteur, dall dieser Widerstand gegen das
Naziregime geleistet habe.”'® Fiir die SPD ging Herta Déubler-Gmelin von der
pauschalen Aufhebung aus.’'’ Der Abgeordnete Volker Beck (BUNDNIS
90/DIE GRUNEN) stellte mit Hinweis auf die Ausfiihrungen von Norbert Geis
fest, eine pauschale Authebung der Deserteursurteile enthalte das Gesetz nicht.
Er kiindigte an, da3 das Gesetz nach der Bundestagswahl vom 27.09.1998

nochmals entsprechende Erginzungen erfahren wiirde.”'®

514
515
516
517
518

BGBI. 1998 1 S. 2501 ft.

Rudolph, Kurt, Die vergessenen Opfer der NS-Justiz, NJW 1999, S. 102 {f (104).
Plenarprotokoll des Deutschen Bundestages 13/238, S. 21948 B.

Plenarprotokoll des Deutschen Bundestages 13/238, S. 21948 D - 21950 C.
Plenarprotokoll des Deutschen Bundestages 13/238, S. 2151 C, D.
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Obwohl SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN nach dem 27.09.1998 tatsiich-
lich die Regierungsmehrheit stellten, wurde eine Anderung oder Erginzung

- - 519
des Gesetzes bisher nicht vorgenommen.

Im Hinblick auf die in der Kommentierung erarbeitete Auslegung des Gesetzes
ist eine Anderung oder Erginzung des Gesetzes beziiglich der Aufhebung von
Deserteursurteilen auch nicht notwendig. Der Kompromi3 wird den unter-
schiedlichen Interessen weitgehend gerecht, wobei dies ausweislich der Geset-
zesbegriindung und der AuBerungen im Deutschen Bundestag den Parteien
zum Zeitpunkt der Verabschiedung nicht in diesem Maf3e bewulit gewesen zu
sein scheint.”*® Insbesondere der ,,ideologische Glaubenskrieg® beziiglich der
Bewertung der Deserteurshandlung ist beigelegt, indem auf eine solche im Ge-
setz génzlich verzichtet wird. Es verlangt einerseits kein Widerstandsmotiv des
Deserteurs fiir die Authebung eines Urteils. Andererseits wertet es die Fahnen-
flucht aber auch nicht zur Widerstandshandlung auf. Das Gesetz liefert eine
grundsitzliche Rehabilitierung der Wehrmachtsdeserteure und gibt iiber die
Einschrankungen der EntschlieBung vom 15.05.1997 und die Vorschrift zur
Teilaufthebung (§ 4 NS-AufhG) dennoch die Moglichkeit, zwischen Fahnen-

fliichtigen und ,,allgemeinen Kriminellen* zu unterscheiden.

Die hervorzuhebende Leistung des Gesetzes ist es, dal erstmals eine bundes-
einheitliche Authebungsvorschrift existiert, die neben den vorher bestehenden
Entschiddigungsregelungen auch das juristische Unrecht der NS-Zeit als sol-
ches benennt. Im Hinblick auf die Authebung von Deserteursurteilen liefert es
einen politischen und damit auch gesellschaftlichen Kompromil3, da die Fah-
nenfliichtigen der Deutschen Wehrmacht weder einheitlich als ehrlose Feiglin-

ge, noch als heldenhafte Widerstandskdmpfer betrachtet werden.

Eine schriftliche Anfrage des Verfassers der vorliegenden Arbeit bei den Abgeordneten Norbert Geis
(CSU), Volker Beck (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN) und der Bundesjustizministerin Herta Déubler-
Gmelin (SPD) zur Auslegung und zum Verstindnis des Gesetzes nach Beendigung der parteipoliti-
schen Auseinandersetzungen blieb ohne Ergebnis. Norbert Geis und Herta Ddubler-Gmelin vermie-
den jede iiber die vorliegenden Gesetzesmaterialien hinausgehende Stellungnahme zum Gesetz. Ledig-
lich Volker Beck wies in seinem Antwortschreiben vom 07.1.2000 nochmals darauf hin, da3 nach den
Vorstellungen von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN eine ausdriicklich im Gesetz erwihnte Authebung
aller Fahnenfluchtverurteilungen und aller Todesurteile wiinschenswert gewesen ware.

Das zeigt auch die anscheinend von den Parteien nicht bemerkte generelle Authebung der
Verurteilungen wegen ,,Zersetzung der Wehrkraft® (s.o.).
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Auch wenn eine pauschale Bewertung aller Wehrmachtsgerichtsurteile als Un-
rechtsurteile juristisch bedenklich erscheint und eine Volkerrechtswidrigkeit
eines Krieges sich grundsétzlich nicht nachtréglich auf die juristische Beurtei-
lung von Fahnenflucht auswirkt, so stellt die gesetzliche Aufhebung der un-
streitig mehreren tausend Todesurteile vor allem eine versohnende Geste des
Deutschen Bundestages mit denjenigen dar, die, aus welchen Griinden auch

immer, sich dem Krieg entzogen und dafiir mit ihrem Leben bezahlten.
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Zusammenfassung

Erster Teil

Die Entwicklung des gesetzlich festgehaltenen Fahnenfluchttatbestands geht
zuriick bis zum romischen Zwdlftafelgesetz von ca. 450 v. Chr., welches be-
reits fahnenfluchtdhnliche Tatbestdnde kannte. Stratbar war das Verhalten des
sich der Truppe Entziehens im Laufe der Jahrhunderte immer. Lediglich die
Strafen flir die verschiedenen Begehungsformen der Desertion differierten.
Wurde die Fahnenflucht im Krieg begangen, z.B. durch Uberlaufen zum Feind
oder durch Verlassen des Postens vor dem Feind, wurde sie besonders hart,
meist mit dem Tod bestraft. Sowohl der Fahnenfluchttatbestand im Militér-
strafgesetzbuch des Zweiten Weltkriegs, als auch der des heute geltenden
Wehrstrafgesetzes stehen in der Tradition des deutschen Militarrechts, wie es
im RMStGB von 1872 nach der Reichsgriindung gesetzlich normiert wurde.
Das deutsche Militarrecht sowohl des Ersten Weltkriegs, der Weimarer Repu-
blik, des Dritten Reichs und der Bundesrepublik Deutschland unterscheidet
tatbestandsmafBig zwischen Fahnenflucht und unerlaubter Entfernung (heute
eigenmichtige Abwesenheit). Voraussetzung fiir Fahnenflucht ist dabei die
Absicht des Soldaten, sich seiner Dienstverpflichtung dauernd, z.B. bis zu ei-
ner Demobilisierung zu entziehen. Liegt diese Absicht nicht vor, ist der weni-
ger schwerwiegende Tatbestand der unerlaubten Entfernung bzw. eigenméch-

tigen Abwesenheit erfiillt.

Besonderheiten fiir die Zeit des Zweiten Weltkriegs ergeben sich im Vergleich
zum Ersten Weltkrieg und der heutigen Zeit hinsichtlich des fiir Fahnenflucht
angedrohten Strafmafles. Im Ersten Weltkrieg wurde die Todesstrafe nur fiir
bestimmte Fille der Fahnenflucht, wie z.B. Uberlaufen zum Feind, Verlassen
des Postens vor dem Feind, angedroht. Wihrend des Zweiten Weltkriegs konn-
te im Kriegseinsatz jede Fahnenflucht mit dem Tod bestraft werden. Dariiber
hinaus wurde ein ,,besonders schwerer Fall*“ der Fahnenflucht eingefiihrt, der
ebenfalls mit dem Tod bestraft werden konnte. In der Bundesrepublik
Deutschland ist die Todesstrafe abgeschafft. Fahnenflucht wird mit bis zu fiinf

Jahren Freiheitsstrafe bestraft.
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Zweiter Teil

Auch die Militdrgerichtsbarkeit existiert als Sonderjustiz bereits seit dem Al-
tertum. Sonderjustiz ist sie deshalb, weil sie an die Stelle der zivilen Justiz tritt
und deren Aufgabe flir einen bestimmten Personenkreis und fiir bestimmte
(militdrische) Delikte iibernimmt. Die Bildung von Wehrstrafgerichten als
Sondergerichte ist nach Art. 96 Abs. 2 GG auch in der Bundesrepublik
Deutschland moglich. Wahrend des Dritten Reichs galt in Deutschland zu-
nichst die Militdrgerichtsordnung, basierend auf der MStGO von 1898. Mit
Beginn des Zweiten Weltkriegs wurde diese durch die Kriegsstrafverfahrens-
ordnung ergénzt. Im Verfahren vor den ordentlichen Kriegsgerichten hatte der
Angeklagte das Recht auf einen Verteidiger, er konnte Beweisantrdge stellen
und muBlte in der Verhandlung gehort werden. Die Richter hatten ihr Urteil
unabhingig zu fallen. Es war schriftlich niederzulegen. An die Stelle von

Rechtsmittelinstanzen trat ein Nachpriifungsverfahren.

Neben den ordentlichen Feldkriegsgerichten existierten die Standgerichte nach
der KStVO, die nur ausnahmsweise tétig werden sollten, wenn die Aburteilung
aus zwingenden Griinden keinen Aufschub duldete und die Sachlage durch
entsprechende Beweismittel eindeutig war. Grundsétzlich war ein zum Rich-
teramt befdhigter Offizier als Verhandlungsleiter vorgesehen. Von den ordent-
lichen Feldkriegsgerichten und auch den Standgerichten nach der KStVO zu
unterscheiden sind die Sonderstandgerichte gegen Kriegsende, die z.T. nicht
mehr mit Richtern besetzt sein mufiten und nur auf Todesstrafe oder Frei-
spruch entscheiden konnten, und die Sonderstandgerichte fiir politische Straf-

taten.

Dritter Teil

In der Nachkriegszeit entstanden in den verschiedenen Besatzungszonen Ge-
setze zur Aufhebung nationalsozialistischer Unrechtsurteile. Durch diese wur-
den insbesondere Urteile gegen Personen aufgehoben, die Widerstand gegen
das NS-Regime geleistet hatten. Militdrgerichtliche Verurteilungen wurden

nicht angetastet.
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Lediglich in der britischen Besatzungszone wurde eine Amnestie fiir Verurtei-
lungen wegen militérischer Straftaten erteilt. Die Aufhebungsgesetze galten
auch nach Griindung der Bundesrepublik Deutschland fort. In der sowjetischen
Zone waren die Aufhebungsvorschriften jedoch auBler Kraft getreten, so dal3
nach der Wiedervereinigung 1990 auf dem Gebiet der ehemaligen DDR ent-

sprechende Vorschriften fehlten.

Vierter Teil

Das Entschédigungsrecht in der Bundesrepublik Deutschland sieht Anspriiche
fiir die sogenannten Verfolgten des Nationalsozialismus vor. Darunter fallen
vor allem diejenigen, die Widerstand gegen das NS-Regime geleistet haben.
Fahnenflucht wird grundsitzlich nicht als Widerstand im Sinne der Entschadi-

gungsregelungen angesehen.

Das Bundesversorgungsgesetz gewéhrt nach § 1 Abs. 2 d BVG denjenigen ei-
nen Versorgungsanspruch, die durch ein Militdrgericht verurteilt wurden,
wenn die Verurteilung den Umstédnden nach ,,offensichtliches Unrecht* war.
Bis 1991 war es herrschende Meinung in der Rechtsprechung, daB3 eine Verur-
teilung wegen Fahnenflucht nur ausnahmsweise ein ,,offensichtliches Unrecht*
darstellt. Grundsdtzlich habe das militiargerichtliche Verfahren rechtsstaatli-
chen Anforderungen weitestgehend geniigt. Mit der Entscheidung des BSG
vom 11.09.1991 wurde diese Rechtsprechung aufgegeben und entschieden,
daB bereits eine Vermutung fiir das Unrecht der Verurteilung spreche. Das Ur-
teil des BSG stiitzt sich dabei mehr oder weniger auf lediglich eine einzige Un-
tersuchung zur Wehrmachtsgerichtsbarkeit. Die juristische Begriindung, dal3 es
in der Wehrmacht keine unabhéngige Justiz gegeben habe, ist daher stark an-

greitbar.
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Fiinfter Teil

Ende der siebziger, Anfang der achtziger Jahre begann die Diskussion um die
Wehrmachtsdeserteure. Sie entstand aus der Friedensbewegung heraus und
war stark mit der Ablehnung des NATO-Doppelbeschlusses sowie der Bun-
deswehr und der NATO insgesamt verbunden. Die sich zu diesem Zeitpunkt
bildenden Deserteursinitiativen wurden von der Partei DIE GRUNEN unter-
stiitzt. Diese beantragte auch erstmals 1990 die Rehabilitierung von Deserteu-
ren der Deutschen Wehrmacht. Auch die SPD griff nun das Thema auf. Die
damalige Regierungskoalition lehnte ein Rehabilitierungsgesetz jedoch ab. Als
Wendepunkt 148t sich das Urteil des BSG von 1991 bezeichnen, welches sich
in seiner Begriindung kaum von der Antragsbegriindung der GRUNEN unter-
scheidet. Ab diesem Zeitpunkt geriet die damalige Regierung aus CDU/CSU
und F.D.P. in eine Rechtfertigungsposition, da sie sich gegen die Auffassung
eines hochsten Bundesgerichts wandte. Im Laufe der Jahre wuchs deshalb die
KompromifBbereitschaft, was zundchst 1997 zur Verabschiedung einer Bundes-
tagsentschlieBung fiihrte, in welcher die Fahnenfluchturteile als grundsétzli-
ches Unrecht bezeichnet wurden, wenn sie nicht ausnahmsweise auch heute als
Unrecht anzusehen seien. Am 28.05.1998 wurde dann schlieSlich mit einer
parteiiibergreifenden groBen Mehrheit das NS-AufhG verabschiedet. Bereits
bei der Aussprache im Deutschen Bundestag kam aber zu Tage, dall die Frak-
tionen das Gesetz unterschiedlich deuteten und vorwiegend ihre vorher vertre-

tenen Standpunkte herauslasen.

Sechster Teil

In diesem Teil wird das NS-AuthG auf der Grundlage des vorher Herausgear-
beiteten kommentiert. Es stellt sich heraus, dafl der Gesetzgeber Verurteilun-
gen wegen ,,Zersetzung der Wehrkraft ausdriicklich aufgehoben hat, ohne
dies bei der Gesetzesabfassung zu bemerken. Verurteilungen wegen Fahnen-
flucht, die im Gesetz nicht erwdhnt werden, sind jedoch nach dem Sinn und
Zweck des Gesetzes und im Hinblick auf die zuvor dargestellte Entstehungs-

geschichte grundsétzlich aufgehoben.



201

Dies beruht weniger darauf, daf3 {iber die Frage der juristischen Bewertung von
Verurteilungen wegen Fahnenflucht Einigkeit herrschte, sondern vielmehr auf
dem politischen Willen, auf Grund der Vielzahl der Todesurteile auf eine Ein-
zelfallpriifung zu verzichten und insbesondere den Streit {iber die Rehabilitie-

rung der Wehrmachtsdeserteure endlich zu beenden.
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