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der Diktatur
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Am 11.5. 1951 wird im Bundesgesetzblatt das — nahezu einstimmig verabschiedete —
Ausfihrungsgesetz zu Art. 131 GG, das die weitgehende Inkorporation des Staats-
apparates der NS-Diktatur vorsieht, und das Gesetz zur Regelung der Wiedergut-
machung nationalsozialistischen Unrechts fur Angehorige des offentlichen Dienstes
veroffentlicht.! Das Wiedergutmachungsgesetz steht im Gesetzblatt am Anfang,
tibereinstimmend mit der Intention des ersten Innenministers Gustav Heinemann
(CDU), der dem Recht derer, die durch die nationalsozialistische Diskriminierungs-
praxis ihre Amter verloren hatten, Vorrang einriumen wollte.>

Die Rangfolge triigt. Von einer besonderen Stirkung der Rechtsposition der vom
Hitler-Regime entlassenen Juden und Republikaner kann man, wenn man die nor-
mative Struktur und die tatsiachliche Wirkung der beiden Gesetze betrachtet, nicht
sprechen. Das 131er-Gesetz besitzt absolute Prioritit. Das zeigen schon die vom
Bundesinnenministerium eruierten Zahlen der Anspruchsberechtigten. Wihrend fiir
die Geltendmachung eines Einstellungsanspruchs aus Griinden der Wiedergutma-
chung mit etwa 600 Personen gerechnet wurde, ging man bei den Angehorigen des
offentlichen Dienstes des Dritten Reiches von etwa 450.000 anspruchsberechtigten
Personen aus.3 Einige hatten einst von den Nazis die Stellen der Entlassenen direkt
iibernommen — wie der Offentlichrechtler Ernst Forsthoff, der im Herbst 1933 an der
Universitit Frankfurt/Main die Nachfolge seines aus dem Amt entfernten sozial-
demokratischen Kollegen Hermann Heller antrat.+
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Die Struktur des 131er-Gesetzes richtete sich gegen die nach 1945 dominierende
Politik der Alliierten und deutscher Landesregierungen, die Kontinuitit des Beam-
tenapparates des Nationalsozialismus aufzuheben. Fir die Vereinigten Staaten, die

1 Gesetz zur Regelung der Wiedergutmachung nationalsozialistischen Unrechts fiir Angehorige des 6ffent-
lichen Dienstes, BGBL. I, Nr. 21, 12. 5. 1951, S. 291 ff.; Gesetz zur Regelung der Rechtsverhiltnisse der unter
Artikel 131 des Grundgesetzes fallenden Personen, BGBL. I, Nr. 22, 13. 5. 1951, S. 307 ff.

2 C. Goschler, Wiedergutmachung. Westdeutschland und die Verfolgten des Nationalsozialismus 1945 bis
1954, Miinchen 1992, S.236; U. Wengst, Beamtentum zwischen Tradition und Reform. Beamtengesetz-
gebung in der Griindungsphase der Bundesrepublik Deutschland 1948 bis 1953, Diisseldorf 1988, S. 224 f.

3 Goschler (Fn. 2),S. 235; Wengst (Fn. 2),S. 225; neuere Berechnungen bei N. Frei, Vergangenheitspolitik. Die
Anfinge der Bundesrepublik und die NS-Vergangenheit, Miinchen 1996, S. 701.

4 M. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, 3. Bd. 1914-1945, Miinchen 1999, S. 266.
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wichtigste westliche Besatzungsmacht, stand — auch auf Grund der Planungen der
Gruppe um Franz Neumann im State Department — die Ausschaltung der etwa
220.000 Personen umfassenden Funktionseliten der NS-Diktatur, von der Ministerial-
biirokratie tiber die Geheime Staatspolizei bis zur hoheren Gerichtsbarkeit, im
Zentrum.s Die personelle Diskontinuitat sollte die Konstituierung einer neuen
demokratischen Ordnung absichern. Entsprechend vertraten die USA die von Hans
Kelsen entwickelte und in der Erklirung der vier Siegermichte vom §.6. 1945 zum
Ausdruck gekommene Position, dass der deutsche Staat am 8.Mai 1945 unter-
gegangen ist und durch ein Kondominium der Alliierten, das alle deutschen Staats-
funktionen ansich gezogen hatte, ersetzt worden ist. Dies hatte fiir den Bruch mitdem
alten Regime weitreichende Konsequenzen. Kelsen bezeichnete sie in duflerster
Klarheit: »Nachdem die Periode des Kondominiums beendet ist und die Souverinitat
Deutschlands wiederhergestellt ist, wiare Deutschland rechtlich ein neuer Staat. Es
bestiinde keine Kontinuitat zwischen dem zerstorten Nazi-Staat und dem neuen
demokratischen Deutschland. Die neue Konstitution des souverinen Deutschland
wire nicht das Resultat eines konstitutionellen Wandels innerhalb der Nazi-Verfas-
sung, sondern der Beginn eines neuen Verfassungslebens. Nur als ein Gemeinwesen,
das durch keine legalen Verbindungen mit Nazi-Deutschland verkniipft ist, sollte das
demokratische Deutschland in die internationale Organisation nach diesem Krieg
eintreten.«®

Die Besatzungspolitik folgte zunachst dieser Linie. Leitende Beamte — wie der fiir die
Diskriminierungen der Juden zustindige Ministerialrat Hans Globke — und fithrende
Richter — wurden endgiiltig aus ihren Amtern entfernt.” Als Funktionstriger des
Regimes wurden deutsche Gerichte, von den Oberlandesgerichten tiber die Sonder-
gerichte bis zu den Verwaltungsgerichten geschlossen. Die Entlassungen betrafen nach
Berechnungen von Lutz Niethammer in den Westzonen etwa §3.000 Personen.®
Auch deutsche politische Krifte setzten in der unmittelbaren Nachkriegszeit auf eine
Politik der personellen Diskontinuitit. Dies galt insbesondere fiir den Bereich der
Universititen, die starken Einfluss auf die Bewusstseinsbildung nehmen konnten.
Eine nicht geringe Zahl von Professoren, die im Dienst des Hitler-Regimes gestanden
hatten, verlor ithr Amt als Hochschullehrer. Exemplarische Bedeutung hatte das
Verfahren gegen Martin Heidegger, das von einem aus deutschen Professoren zu-
sammengesetzten Reinigungsausschuss in Gang gesetzt wurde. Der Wille zum Bruch
mit einem geistigen Adepten der Diktatur, der, 1933 Rektor der Universitit Freiburg,
die Ausrichtung an Hitler zum philosophischen Programm erhoben hatte,® fiihrte
dazu, dass Heidegger seine universitiren Amter aufgeben musste und von der Lehre
ausgeschlossen wurde. Maflgebend fiir die Entscheidung des Reinigungsausschusses,
in dem Professoren des Freiburger Widerstandskreises ein starkes Gewicht hatten,

5 A.Sollner (Hrsg.), Zur Archiologie der Demokratie in Deutschland. Analysen politischer Emigranten im

amerikanischen Geheimdienst, Bd. 1, 1943-1945, Frankfurt/Main 1982; J. Gimbel, Amerikanische Besat-

zungspolitik in Deutschland 1945-1949, Frankfurt/Main 1971.

H. Kelsen, The International Legal Status of Germany to be Established Immediately upon Termination of

the War, American Journal of Law, Bd. 38 (1945), S. 693.

7 N.Schirrmacher/G. Schultze, Die Rekonstruktion des Beamtenapparats der Bundesrepublik und die

Stellung des Staatssekretirs im Bundeskanzleramt Hans Globke, Universitit Hannover (Staatsexamens-

arbeit) 1983; J. R. Wenzlau, Der Wiederaufbau der Justiz in Nordwestdeutschland 1945-1949, Konigstein

1979, S. soff.; W. Jellinek, Beamtenrechtliche Anspriiche entlassener Beamter in der amerikanischen Zone

nach rechtskriftig abgeschlossenem Spruchkammerverfahren, DOV 1949, S. 67.

L. Niethammer, Zum Verhiltnis von Reform und Rekonstruktion in der US-Zone am Beispiel der Neu-

ordnung des 6ffentlichen Dienstes, in: W.D. Narr/D. Thranhardt (Hrsg.), Die Bundesrepublik Deutsch-

land, Ké6nigstein 1979, S. 52.

9 H. Ott, Martin Heidegger. Unterwegs zu seiner Biographie, Frankfurt/Main 1988, S. 131 ff.; B. Martin,
Martin Heidegger und das >Dritte Reich«. Ein Kompendium, Darmstadt 1989; V. Farias, Heidegger und der
Nationalsozialismus. Mit einem Vorwort von J. Habermas, Frankfurt/Main 1987, S. 131 {f.
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war ein Gutachten von Karl Jaspers vom 22. 12. 1945, das sich von der Intention der
Abkehr vom NS-System leiten lisst: »... (E)s (ist) unumginglich, dass zur Verant-
wortung gezwungen wird, wer mitgewirkt hat, den Nationalsozialismus in den Sattel
zu setzen. Heidegger gehort zu den wenigen Professoren, die das getan haben ...
Heideggers Denkungsart, die mir threm Wesen nach unfrei, diktatorisch, communika-
tionslos erscheint, wire heute in der Lehrwirkung verhangnisvoll.«*

Auch vier Jahre spiter, als die fragwiirdige Massenentnazifizierung unter deutscher
Regie auf der Basis des Befreiungsgesetzes vom April 1946 weitgehend gescheitert war
und nur ein minimaler Bruchteil der einstigen Triger der nationalsozialistischen
Staatsgewalt seine Stellung verlor,'* war im Parlamentarischen Rat das Bewusstsein
fir das Problem der Kontinuitit der Funktionseliten des NS-Regimes noch stark
ausgebildet. So beschloss der allgemeine Redaktionsausschuss am 25.1.1949 auf
Initiative von Georg August Zinn (SPD), dass die aus dem Dienst entlassenen
Beamten der Diktatur keinen Wiedereinstellungsanspruch besitzen, weil ihr Dienst-
verhiltnis mit dem 8. 5. 1945 erloschen ist.”

Die Infragestellung dieser im Parlamentarischen Rat eingenommenen Position ist die
Geburtsstunde des Artikels 131 GG, vor allem aber der Gesetzgebung von 1951. Einer
der einflussreichsten, von den Beamtenverbinden massiv unterstiitzten Kritiker der
im Parlamentarischen Rat sich abzeichnenden verfassungsrechtlichen Regelung, Ein-
stellungsanspriiche der Angehorigen des alten Staatsapparates auszuschlieflen, ist der
nordrhein-westfilische Justizminister Striater (CDU). In einem bereits fiinf Tage nach
dem Beschluss des Redaktionsausschusses an Adenauer gerichteten Schreiben vom
29. 1. 1949 behauptete er, »es bestiinde nicht die geringste Veranlassung«, »den Ver-
dringten ... von Bundes wegen nach der Fassung des Redaktionsausschusses alle
Rechte zu nehmen.«*> Diese Intervention beruhte auf einer Sicht der Rolle der
Beamten im Dritten Reich, die die Verantwortung fiir das Repressions-Regime auf
dessen Spitzen verlagerte und zugleich die rechtliche und moralische Integritit der
staatlichen Trager der Diktatur behauptete. Striter verwandelte — in einem auf alle
Richter bezogenen Biirokratendeutsch — die Justiz des Regimes in ein Oppositions-
organ: »Der deutsche Richter in seiner Gesamtheit ist im Dritten Reich intakt
geblieben, er hat vor Hitler nicht kapituliert.«'+

In dem Ende der 4oer Jahre beginnenden Kalten Krieg und seiner impliziten Recht-
fertigung der fiir den NS-Staat konstitutiven Frontstellung gegen den Osten wichst
das Klima einer Abwehr der unverstellten Wahrnehmung des Nationalsozialismus,
die sich in der von der Mehrheit der Bevolkerung, der evangelischen und katholischen
Kirche getragenen Infragestellung der amerikanischen Prozesse gegen die burger-
lichen Funktionseliten — von der Wehrmacht iiber die Justiz bis zu Beamten des
Auswirtigen Amtes — niederschligt.’s Im Parlamentarischen Rat kommt es zu einer
grundlegenden Wendung. Der schliefllich verabschiedete Art. 131 GG ist die kompro-
misshafte Negation der zunichst beschlossenen Position, die Kontinuitit des Staats-
apparates verfassungsrechtlich auszuschlieflen. Stattdessen lasst der Artikel die Form
der Regelung der Kontinuitit bzw. der Diskontinuitat der Trager des 6ffentlichen
Dienstes offen. Er gebietet nicht die einfache Inkorporation der staatlichen Funk-
tionseliten der Diktatur, aber er ermoglicht sie.*

10 Ott (Fn.9), S.316.

11 L. Niethammer, Die Mitliuferfabrik. Die Entnazifizierung am Beispiel Bayerns (1972), Berlin 1982.
12 Wengst (Fn. 2), S. 6of.

13 Ebd,, S.64.

14 Der Konstanzer Juristentag, Tiibingen 1947, S. 203.

15 Frei (Fn.3).

16 Vgl. Wengst (Fn. 2), S. 65.
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Der in dem Gesetz zu Art.131 GG festgelegte Wiedereinstellungsanspruch der
Angehorigen des offentlichen Dienstes des Dritten Reiches fithrt dazu, dass die
einstige nationalsozialistische Homogenisierung des Beamtenapparates wiederher-
gestellt wurde. Dies hiefi, dass die mit dem Gesetz zur sogenannten Wiederherstellung
des Berufsbeamtentums vom 7. 4. 1933 herbeigefiihrte Ausschaltung von Juden und
Republikanern und die entsprechende neue personelle Struktur unter den Bedingun-
gen des demokratischen Rechtsstaates fortwirkte, wihrend die Vorschriften fur die
beamteten Opfer des NS-Regimes kein wirkliches Gegengewicht bildeten.

Die Bedeutung des 131er-Gesetzes fiir das gesamte Staatsgefiige ergibt sich aus einer
zentralen Regelung. Das Gesetz gewiahrte nicht nur individuelle Einstellungsan-
spriiche der Angehorigen des 6ffentlichen Dienstes. Vielmehr wurde mit dem § 11
eine objektivrechtliche Norm geschaffen, durch die der jeweilige Dienstherr ver-
pflichtet wurde, eine Quote von 20 Prozent sogenannter Amtsverdrangter aufzu-
nehmen. So wurde ein Zwang zur Unterbringung von Beamten des Dritten Reiches
geschaffen, die ihre Wiederverwendung massiv beschleunigte. Fiir die Universititen,
in denen ein Teil der mit dem Nationalsozialismus kooperierenden Hochschullehrer
thr Ordinariat noch nicht wieder zurtickerhalten hatten, wurde ein wirkungsvoller
Kooptationsmechanismus geschaffen. Der Staatsrechtler Otto Bachof beschreibt ihn
mit vorsichtig kritischem Unterton so: ». .. Bei jeder Berufung (musste) anhand einer
vom Bundesinnenministerium zusammengestellten Liste von noch nicht unterge-
brachten 131er-Hochschullehrern geprift werden, welche der dort aufgefihrten
Personen fiir die Besetzung des Lehrstuhls fachlich in Frage kamen. Dem Kultusmi-
nisterium war eingehend zu begriinden, wenn und warum ein in die Liste aufge-
nommener Hochschullehrer etwa nicht berticksichtigt werden sollte; somit musste
die vorgeschlagene Fakultit damit rechnen, dass die Nichtberiicksichtigung eine
Riickgabe der Liste ..., wenn nicht sogar den Oktroi des Ministeriums zur Folge
haben konnte.«'7

Die Automatik der Ubernahme der staatlichen Funktionselite des Dritten Reiches
durch die Quotenregelung wurde von der westdeutschen Rektorenkonferenz — sie
widersetzte sich in jener Zeit noch der Zulassung der Verbindungen - 1950 kritisiert.'®
Dies beruhte offenbar darauf, dass wissenschaftliche Einwinde gegen Personen, die
rationales Denken zu Gunsten der Propagierung der nationalsozialistischen Welt-
anschauung aufgegeben hatten, durch den vorgingigen Einstellungsmechanismus nun
nicht mehr erhoben werden konnten. Die Quotenregelung implizierte, dass das NS-
System in einen normalen Staat transformiert wurde. Die Rolle derer, die fir das
Diktatur-Regime tatig waren, erschien fiir den demokratischen Rechtsstaat nicht
mehr problematisch. Daher konnte von einer Priifung ihrer Tatigkeit abgesehen und
eine direkte Zuweisung entlassener Personengruppen erfolgen. Die Einebnung der
Diktaturqualitit des nationalsozialistischen Staates kulminierte in der Regelung des
131er-Gesetzes, dass Angehorige der Gestapo, die von Amts wegen in ihre Stellung
gelangt waren, obgleich die Speerspitze des rechtsauthebenden Mafinahmenstaates,
grundsitzlich ein Recht auf Wiedereinstellung erhielten.®

Im Gegensatz zur Quotierungspflicht fiir Trager des NS-Regimes wurde fir die von
thm Entlassenen in dem Wiedergutmachungsgesetz keine objektivrechtliche Quo-

17 Zit. nach H.Fangmann, Die Restauration der herrschenden Staatsrechtswissenschaft nach 1945, in:
U. Reifner (Hrsg.), Das Recht des Unrechtsstaates, Frankfurt/Main 1981, S. 237.

18 A. Szabd, Vertreibung, Riickkehr, Wiedergutmachung. Gottinger Hochschullehrer im Schatten des
Nationalsozialismus, Gottingen 2000, S. 273.

19 Wengst (Fn. 2), S. 198.
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tenregelung vorgesehen.>> Eine derartige Regelung, durch die insbesondere die
Universititen dazu angehalten worden wiren, eine bestimmte Zahl von emigrierten
Wissenschaftlern in den Lehrkérper aufzunehmen, ist jedoch kurz nach Kriegsende
von den Militdrregierungen, im Zusammenwirken mit den deutschen Exekutivbe-
horden, getroffen worden, um in den Hochschulen durch Reprisentanten der exi-
lierten demokratischen Gegenelite Ansitze dafir zu schaffen, dass die einstige
Bindung an das autoritire System tiberwunden werde.>*

Das von Adolf Grimme geleitete Oberprasidium in Hannover ordnete schon Anfang
September 1945, noch vor der Aufhebung des Gesetzes zur Wiederherstellung des
Berufsbeamtentums durch den Kontrollrat, an, alle in der NS-Zeit getroffenen Perso-
nalentscheidungen zu iiberpriifen. Die Konsequenz war, dass Beamte, die aus politi-
schen Griinden diskriminiert wurden, bevorzugt eingestellt werden sollten. Tatsich-
lich legte das hannoversche Oberprasidium in zwei Erlassen vom 12. 3. und 13. 4. 1946
eine Art Quotenregelung fest. Es richtete fiir die Universitit Gottingen vier Wieder-
gutmachungslehrstiihle ein, die fiir riickkehrwillige Opfer der nationalsozialistischen
Diskriminierungsgesetzgebung zur Verfiigung gestellt werden sollten.>*

Diese frithe Form der aktiven Reintegration von Emigranten durch den entstehenden
demokratischen Staat ist in der Gesetzgebung zu Beginn der soer Jahre nicht mehr
enthalten. Die individuellen Anspriiche sind nicht verbunden mit einem politischen
Konzept der Umgestaltung der Universititen im Geist der Aufklirung, gegen die sich
die Wissenschaft im Nationalsozialismus konstituierte. Die Emigranten figurieren als
versorgungsrechtliche Grofle, deren Anspriiche erfiillt werden, ohne dass man das
Denken, fiir das sie einstanden und deswegen ihr Amt verloren hatten, tatsichlich in
Wirksamkeit setzen wollte. Es war offen, ob sie ihre Stelle wieder erhielten, dariiber
entschied der wiedergutmachungspflichtige Dienstherr.

1V.

Die tatsichliche Riickgewinnung von Emigranten — genannt sei nur Gerhard Leib-
holz, Helmuth Plessner, Max Horkheimer und Theodor W. Adorno — beruhte nicht
zentral auf dem Wiedergutmachungsgesetz von 1951; die genannten Professoren sind
vor dem Inkrafttreten des Gesetzes nach Deutschland zuriickgekehrt. Thre neue
Tatigkeit an deutschen Universititen resultierte weniger aus der zeitgenossischen
Gesetzgebung als aus der bewussten Politik der jeweiligen sozialdemokratisch domi-
nierten Landesregierung in Niedersachsen und Hessen, in denen der Gedanke des
institutionellen Bruchs mit dem NS-Regime starkes Gewicht hatte. Um Gerhard
Leibholz, den Schwager Dietrich Bonhoeffers, der in einem Brief vom 2.11. 1945
schrieb, dass er »drei Briider, zwei Schwiger und eine Schwigerin durch die Nazis
verloren (hat)«,? dafiir zu gewinnen, an die Universitit Gottingen zuriickzukehren,
fuhr der niedersichsische Kultusminister Adolf Grimme, einst selber im Widerstand
im Umkreis der Roten Kapelle, eigens nach England.>+ Max Horkheimer erhilt in den
USA Ende 1948 von einem leitenden Beamten des Hessischen Staatsministeriums fiir
Kultus und Unterricht ein Schreiben, in dem die Landesregierung engagiert ihr
Interesse an der Riickkehr von Horkheimer an die Universitit Frankfurt/Main
zum Ausdruck bringt.s

20 Szabé (Fn. 18), S. 330.

21 Ebd, S.87.

22 Ebd,, S. 90.

23 Ebd., S.383.

24 Ebd.,, S.385; vgl. auch A. Grimme, Briefe, Heidelberg 1967.

25 M. Horkheimer, Gesammelte Schriften Bd. 18: Briefwechsel 1949-1972, ed. G. Schmid Noerr, Frankfurt/
Main 1996, S. 10, Anm. 10.
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Zwischen jenen Landesregierungen und der Vorstellungswelt der Emigranten von den
Aufgaben eines demokratischen Deutschlands, das mit dem nationalsozialistischen
System von Grund auf bricht, gab es eine weitgehende Ubereinstimmung. Gerhard
Leibholz bestimmte in einem 1947 in der Gottinger Universitits-Zeitung veroffent-
lichten Artikel seine Aufgabe so: »Sie mogen sagen: Was konnen wir schon von einem
Mann lernen, der den Krieg und die beiden Nachkriegsjahre in England und nicht in
Deutschland erlebt hat? Was weif§ ein Mann von unserer Not? Lassen Sie mich mit
einer Gegenfrage antworten: Wissen die, die so fragen, auch von der Not der anderen,
einschliefllich derer, die als Gegner des Regimes zu einer Zeit aus ihrem Land
vertrieben wurden, als die Mehrheit des Volkes teils aus irregeleitetem Idealismus,
teils aus Opportunismus dem fritheren Regime noch folgen zu miissen glaubte?«*¢
Aus dhnlicher Perspektive beschreibt Max Horkheimer in einem Brief an Hermann
Lietz vom Hessischen Staatsministerium fiir Kultur und Unterricht vom 10. 11. 1948
seine Motive fur eine Riickkehr nach Frankfurt am Main: »Der philosophische
Gedanke ist von der deutschen Sprache nicht abzuldsen. Durch die Verstimmelung
aber, welche die Sprache im Dritten Reich bis in die Syntax erlitten hat, ist sie aus einem
Medium des Denkens zu einem Instrument des Befehls entartet ... Mich (zieht) die
Erfahrung nach Deutschland, dass die wenigen Menschen, welche unmittelbar unter
dem Schrecken Hitlers thm innerlich und duf$erlich widerstanden haben, in der ganzen
Welt uns am nichsten stehen. Fiir sie, die immer noch isoliert sind, kann das, was wir
Ausgewanderten zu sagen haben, am fruchtbarsten werden. Theoretisch und prak-
tisch bedirfen sie der Ermutigung.«*”

V.

Das Austfithrungsgesetz zu Art. 131 GG unterschied sich — in der Privilegierung der
staatlichen Funktionstriger des Dritten Reiches — nicht nur normativ vom Wieder-
gutmachungsgesetz fur die Emigranten. In der Anwendung der beiden Gesetze gab es
grofle Unterschiede. Die zustindigen Behorden und universitiren Institutionen
nahmen gegeniiber den beiden Gruppen der Wiedereinstellungsberechtigten — be-
trachtet man die allgemeine Tendenz und ldsst die Ausnahmen aufler acht — eine
unterschiedliche Haltung ein: Die nach 1945 aus dem Amt Entfernten wurden
bevorzugt und die Opfer des Nazi-Regimes benachteiligt.

Die Bestimmungen des 131er-Gesetzes wurden vielfach mit einer auflergewohnlichen
Geschwindigkeit, auch durch die Einfiihrung landesgesetzlicher Sonderbestim-
mungen, zur Grundlage kontinuierlicher Staatspraxis. In Niedersachsen wurde am
18.12.1951 ein eigenes Entnazifizierungsschlussgesetz verabschiedet, durch das die
Gruppe der Minderbelasteten und Mitlaufer durch eine Neudefinition der Gruppe der
Unbelasteten zugeordnet wurde.?® Sechs Tage spater wurde das niedersichsische
Gesetz zu Art. 131 erlassen, fir das die gerade erfolgte neue Einstufung, die defini-
torische Schaffung von Entlasteten, galt. Die Rechtskontinuitit, bezogen auf den
Staatsapparat des Hitler-Regimes, wurde positiv normiert: Die Beamten, die am 8. Mai
im offentlichen Dienst standen, erhielten grundsatzlich den Status von Beamten zur
Wiederverwendung. Bis zum September 1951 — binnen vier Monaten nach Inkraft-
treten des 131er-Gesetzes — erfiillten die niedersichsischen Hochschulen bereits eine
Wiedereinstellungsquote von 21 Prozent.* In einer Bilanz der Wirkungsweise des

26 Szabé (Fn.18), S.387.

27 M. Horkheimer, Gesammelte Schriften Bd. 17: Briefwechsel 1941-1948, ed. G. Schmid Noerr, Frankfurt/
Main 1996, S. 103 4.

28 Szabé (Fn. 18), S. 29:2.

29 Ebd, S.294, Anm. 119.
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131er-Gesetzes beschrieb der Rektor der Universitit Tubingen, Erwin Buenning, die
Tendenz der Reintegration der Hochschullehrer des Nationalsozialismus und der
weiteren Verbannung von Emigranten von der Universitit. Er nannte die Personen,
die nach den auf Grund des Gesetzes erstellten Listen beriicksichtigt werden sollen,
»ganz untragbar«, wihrend in diesen Listen »niemals Namen derjenigen (auftauchen),
die durch das Nazi-Regime vertrieben wurden und heute sehr gerne wieder ein
Lehramt haben wiirden.«3°

Im Gegensatz zur Anwendung des 13 1er-Gesetzes wurde die praktische Wirksamkeit
des Wiedergutmachungsgesetzes, das ohnehin eine geringe Zahl von Personen betraf,
von vielen Verzégerungen und Blockaden beeintrichtigt. Sie hatten ihre Ursache
wesentlich im Machtgewicht des wiederhergestellten Staatsapparates des Dritten
Reiches und in den in der Nachkriegsgesellschaft virulenten nationalistischen Affek-
ten gegentber den Emigranten, die sich auch in einer Allensbach-Umfrage von 1954
niederschlugen, nach der 39 Prozent der Bevolkerung die Ubernahme von Regie-
rungsimtern durch Emigranten ablehnten.’* Die Wirkungsweise des restaurierten
Beamtenapparates beschrieb ein fiihrender Vertreter des Bundes der Verfolgten des
Nazi-Regimes. Aufgrund seines Uberblicks iiber die Verfahren gelangte Eugen Budde
1951 zu der Feststellung: ». .. Die Wiedergutmachung im 6ffentlichen Dienst (ist) in
vielen Fillen und manchen Behordenin die Hinde von ehemaligen Nazis oder solchen
Beamten gelangt, die diesem Problem ... gleichgtltig oder ablehnend gegeniiber-
stehen.«3* Dies fuhrte, restimiert Budde, zur »Bevorzugung ehemaliger PG-Beamter
vor den ehemals politisch geschidigten ... Beamten.«33 Die Begriindungen in den
Entschadigungsverfahren liefen oftmals auf eine Neulegimitation des gesetzlichen
Unrechts des Hitler-Regimes hinaus. In einem in Niedersachsen anhingigen Wie-
dergutmachungsverfahren des Mathematikers Otto Friedrich, der Nazi-Deutschland
mitseiner judischen Verlobten 1937 verlassen hatte, ergingam 18. 3. 1954 ein Bescheid
des Kultusministeriums, der sich fir die Ablehnung des Wiedergutmachungsan-
spruchs ausdriicklich auf das Blutschutzgesetz von 1935 stiitzt: »Es liegen keine
Anzeichen vor, dass er verfolgt worden wire, wenn er in Deutschland geblieben wire.
Zu einer Eheschlieflung hitte es in Deutschland auf Grund des Gesetzes zum Schutz
des deutschen Blutes und der deutschen Ehre vom 15.Mai 1935 nicht kommen
konnen, so dass er auch aus rassischen Griinden nicht hitte verfolgt werden kon-
nen.«34

VI

Das Ubergewicht der einstigen staatlichen Funktionselite der Diktatur hatte fatale
Auswirkungen auf die Rechtsordnung der frithen Bundesrepublik. Die grofie Mehr-
heit derer, die im Staats- und Justizapparat und in den Universititen des Dritten
Reiches titig waren, hatten lange Jahre zum Grundgesetz, das fiir die Emigranten von
Gerhard Leibholz bis Fritz Bauer wesentlich die Erfillung ihrer politisch-juristischen
Vorstellungen bedeutete, ein vielfach gebrochenes Verhiltnis, das von den einsti-
gen Prigungen und politischen Optionen fiir die Diktatur nicht abgelost werden
kann.ss

30 Ebd,, S.276.

31 J. Perels, Wider die sNormalisierung< des Nationalsozialismus. Interventionen gegen die Verdringung,
Hannover 1996, S. 74.

32 Wengst (Fn. 2), S.234.

33 Ebd.

34 Szabé (Fn.18), S.321.

35 G. Leibholz, Der Strukturwandel der modernen Demokratie, Karlsruhe 195 2; E Bauer, Die Humanitit der
Rechtsordnung. Ausgewihlte Schriften, ed. J. Perels/I. Wojak, Frankfurt/Main 1998; J. Perels, Das juri-
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Hierzu nur ein paar Hinweise:

Die Rechtsprechung verdringt die rechtsstaatliche Kategorie »gesetzlichen Un-
rechts« (Radbruch) und erkennt ganz iberwiegend die nationalsozialistische Repres-
sionsrechtsordnung fiir die Bundesrepublik als verbindlich an: Legitimiert wird die
Vernichtungspraxis gegen Widerstandskampfer, die nationalsozialistischen Diskrimi-
nierungen der Roma und Sinti, die Verurteilung der Juden nach dem Blutschutzge-
setz.3¢ Umgekehrt wird fiir bestimmte NS-Titer ein Sonderrecht durch die Justiz
geschaffen, welches das Legalititsprinzip aushohlt: Wer in verantwortlicher Stellung
an Massenverbrechen an Juden beteiligt war, wird ganz tiberwiegend, namlich zu etwa
90 Prozentals Gehilfe eingestuft, der— obgleich er fithrende SS-Ringe einnahm —sich
mit dem T6tungsvorhaben angeblich nichtidentifiziert habe. Durch die Verwandlung
von Tatern in Gehilfen wird die rechtliche Verantwortung fur die Totungsverbrechen
strukturell eingeschrankt. Die Sanktionsfolgen fir die Aufhebung des Rechts auf
Leben stehen im umgekehrten Verhiltnis zur Dimension der Tat.37

Der Umgang mit der ultralinken KPD in den soer und 6oer Jahren wird dagegen mit
grofler Hirte gefiithrt; es gab 125.000 Ermittlungsverfahren und tiber 7000 Verur-
teilungen. Die Verfolgung von Kommunisten geschieht im Kern wegen einer Gesin-
nungsverfehlung, die einen Fremdkorper in einem rechtsstaatlichen Strafrecht dar-
stellt. Wenn ein Nichtkommunist fiir eine Aufferung sanktionsfrei bleibt, ein Kom-
munist aber wegen derselben AufSerung, z.B. einer Kritik am Antisemitismus — in
einem Verfahren wegen Fortsetzung der KPD - verurteilt wird, ist die Geltung des
Gleichheitssatzes aufgehoben. Dies beruht nicht zuletzt auf dem Fortwirken einer im
Nationalsozialismus auf die Spitze getriebenen, auf die Abkehr vom objektiven
Rechtsgiiterschutz gegriindeten Strafrechtsdogmatik, die die Unterscheidung von
Verhalten und innerer Einstellung authob.3®

Die vielfache Nichtgeltung der demokratischen Rechtsordnung in der frithen Bundes-
republik, die mit der gingigen Rede von der Erfolgsgeschichte unseres Landes
zugedeckt wird, ist auch ein Resultat des 131er-Gesetzes. Es schuf die Voraussetzung
fur die langanhaltende Etablierung einer vordemokratischen Nebenverfassung.

stische Erbe des »Dritten Reiches«. Beschidigungen der demokratischen Rechtsordnung, Frankfurt/Main
1999; ders., Die Strafsache gegen Mulka und andere 4 Ks 2/63 — Juristische Grundlagen, in: I. Wojak
(Hrsg.), Auschwitz-Prozess, Koln 2004, S. 124 ff.

36 Perels (Fn.3s), S.181ff.; ders., Antisemitismus in der Justiz nach 1945?, in: E Bauer Institut (Hrsg.),
»Beseitigung des jiidischen Einflusses ...« Antisemitische Forschung, Eliten und Karrieren im National-
sozialismus, Frankfurt/Main 1999, S. 241 ff.; H. Diix, Entschidigung, aber kein Ende der Diskriminierung,
Demokratie und Recht H.3/1980, S. 264 ff.

37 K. Freudiger, Die juristische Aufarbeitung von NS-Verbrechen, Tiibingen 2002, S. 143-270; B. Nehmer,
Titer als Gehilfen?, in: Redaktion Kritische Justiz (Hrsg.), Die juristische Aufarbeitung des Unrechts
Staats, Baden-Baden 1998, S.635ff.; S. Wittke, Teilexkulpation von KZ-Verbrechern?, ebd., S. 547 ff;
E Kruse, Das Maidanek-Urteil, ebd., S. 595 ff.; S. Benzler, Justiz und Anstaltsmord, ebd., S. 383 ff.

38 A. v. Brinneck, Politische Justiz gegen Kommunisten in der Bundesrepublik Deutschland 1949-1968,
Frankfurt/Main 1978; D. Posser, Anwalt im Kalten Krieg. Ein Stiick deutscher Geschichte in politischen
Prozessen 1951-1968, Miinchen 1991, S. 297 ff.
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