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Dieter Deiseroth
Die Legalitdts—Legende

Von Reichstagsbrand zum NS—Regime

Uber kaum ein Ereignis des letzten Jahrhunderts haben die deutschen
Historiker so intensiv und erbittert gestritten wie Uber die Urheberschaft fur

den Reichstagsbrand in der Nacht zum Rosenmontag des Jahres 1933. Nun hat
die Bundesanwaltschaft, fast 75 Jahre spater, das Todesurteil gegen den
Hollander Marinus van der Lubbe aufgehoben, da die Verhangung der
Todesstrafe auf zwei "spezifisch nationalsozialistischen Unrechtsvorschriften”
beruhte. Sie seien geschaffen worden, um das nationalsozialistische Regime
durchzusetzen, und ermdglichten Verstd3e gegen "Grundvorstellungen von
Gerechtigkeit'

Am 23. Dezember 1933 hatte das Reichsgericht in Leipzig Marinus van der
Lubbe zum Tode verurteilt; am 10. Januar 1934 wurde die Hinrichtung
vollzogen. Die vier kommunistischen Mitangeklagten —— der damalige
Vorsitzende der KPD—Reichstagsfraktion Ernst Torgler, der Leiter des
westeuropdischen Buros der Kommunistischen Internationale Georgi Dimitroff
sowie die bulgarischen Kommunisten Wassil K.H. Taneff und Blagoi S.

Popoff —— waren vom Tatvorwurf freigesprochen word&as Gericht stellte

fest, was damals kaum einer in Frage stellte: "Es kann nach Ansicht des Senats
keinem Zweifel unterliegen, dass die Tatigkeit van der Lubbes im Reichstag

im bewussten und gewollten Zusammenwirken mit dem oder den Mittatern
erfolgt ist, die im Plenarsaal den Brand vorbereitet und die Selbstentziindung
angelegt haben. [...] Die Rolle, die dem Angeklagten van der Lubbe bei der
Inbrandsetzung des Reichstags zugedacht war, war offenbar die, den Verdacht
der Taterschatft, und zwar einer Alleintaterschaft, auf sich zu ledk&fer die
Mittater oder Hinterméanner van der Lubbes bei der Brandstiftung waren,
musste das Gericht mangels hinreichender Ermittlungsergebnisse und Beweise
offen lassen. Es brachte jedoch seine entschiedene Uberzeugung klar zum
Ausdruck, dass es die Mittater allein bei der oder im Umfeld der KPD sah.
Zugleich trat es mit aller Entschiedenheit dem im In— und Ausland verbreiteten
Verdacht entgegen, sie seien bei den Nazis zu sdchen.

Heute lasst sich die Brandnacht vom 27. Februar 1933 nicht mehr verlasslich
rekonstruieren. Zu viele Zeugnisse und Beweismittel sind abhanden
gekommen. Fast alle Zeugen des Geschehens sowie seiner Vor- und
"Nachbereitung" sind verstorben. Zu den Hintergriinden der Brandstiftung gibt
es bis heute drei Theorien.

Fuhrende NS—-Vertreter sprachen bereits in der Brandnacht von einem
"kommunistischen Aufstand"”, zu dem der Brand des Reichstags das Fanal
gewesen sei. Beweise fur angebliche Plane fir einen Aufstand der
Kommunisten sind indes wéhrend der NS—Herrschaft nie erbracht worden und
haben nach heutigem Kenntnisstand auch nie existiert. Der Reichstagsbrand
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hatte den Kommunisten nicht genutzt, sondern im Gegenteil ihre umfassende
staatliche Verfolgung nach sich gezogen —— ein Vorhaben, das die
Nationalsozialisten vor inrem Regierungsantritt stets angekiindigt hatten. Der
vom Reichsgericht als Brandstifter zum Tode verurteilte Marinus van der
Lubbe stand mit der KPD nicht in Verbindung und hatte sich mit den
niederlandischen Kommunisten léangst Gberworfen.

Schon unmittelbar im Anschluss an den Reichstagsbrand wurde von vielen
vermutet, dass das Feuer auf Weisung oder jedenfalls mit Billigung fihrender
NS-Politiker gelegt worden sei, um einen Vorwand fur die Verfolgung
politischer Gegner und die vollsténdige Etablierung der NS—Machtpositionen
zu erhalten. Die von Nazi-Gegnern vor allem aus dem Umfeld der KPD im
Exil in Westeuropa herausgegebenen "Braunbiielserie eine im Herbst

1933 in London tagende Internationale Juristenkommission hatten bereits
damals Indizien zusammengetragen, die auf eine Brandstiftung aus dem
Verantwortungsbereich der Nazis hindeuteten. Dies prégte jahrzehntelang die
fast unangefochtene Einschatzung im In— und Ausland.

SchlieBlich gibt es die von dem friiheren niederséchsischen Ministerialbeamten
Fritz Tobias im Jahre 1959 im Nachrichtenmagazin "Der Spiegel" in einer
Artikel-Serie und in einem nachfolgenden Buch publizierte sowie von dem
Historiker Hans Mommsen seit 1964 wiederholt befurwortete These von der
Alleintaterschaft des Marinus van der Lulsdar zufolge war der

Reichstagsbrand ein eher zufalliges Ereignis, das den Nationalsozialisten
gelegen kam und ihnen die Gelegenheit verschaffte, den bereits eingeleiteten
Prozess der vélligen nationalsozialistischen Instrumentalisierung des
Staatsapparates und seine totalitare Ausgestaltung voranzutreiben.

Die "Alleintater—Theorie" rief bereits in den 60er Jahren zahlreiche
Zeithistoriker auf den Plan, die Tobias und Mommsen heftig angriffen.
Namentlich trat dabei unter maR3geblicher Beteiligung des bekannten
Schweizer Historikers Walter Hofer das sogenannte Luxemburger Komitee mit
seinem damaligen Generalsekretar Edouard Calic in Erscheinung. Es trug
Belege und Indizien zusammen, die gegen die Thesen von Tobias und
Mommsen sprachen. In mehreren Publikationen gelangten Walter Hofer und
seine Co—Autoren zum Ergebnis: Die Nazis wareh@ie Tagungen und
Publikationen des "Luxemburg— Komitees", das in der Anfangsphase von
prominenten Wissenschaftlern und Politikern unterstitzt wurde, riefen
wiederum heftige Gegenattacken der Vertreter der "Alleintater—Theorie"
hervor, die auch im Vorwurf bewusster Quellenmanipulationen und
Falschungen gipfelteh.

Die als Falscher inkriminierten Historiker um Professor Hofer wehrten sich
ebenso heftig. Sie rAumten zwar einige kleinere Ungenauigkeiten in ihren
bisherigen Publikationen ein, hielten jedoch an ihrer zentralen These fest und
ziehen ihre Kontrahenten ihrerseits der bewussten Manipulation und
Missachtung wichtiger Quelle.Unterstiitzt wurden die "Luxemburger" unter
anderem von Rechtsanwalt Robert M.W. Kempner, der bis Ende Februar 1933
als Jurist im preuf3ischen Innenministerium gearbeitet hatte, unmittelbar nach
der Brandnacht emigrierte und nach 1945 als hochrangiger Ermittler in der
Anklagebehdrde bei der Vorbereitung der Nurnberger
Kriegsverbrecherprozesse tatig waFEur Kempner, der in den 70er und 80er
Jahren im Auftrag von Jan van der Lubbe, Bruder des hingerichteten Marinus
van der Lubbe, mehrere Wiederaufnahmeverfahren vor Berliner Gerichten und
dem Bundesgerichtshof initiierte, war sein damaliger Vorgesetzter, der
kommissarische preuRische Innenminister Hermann Goring (NSDAP), der
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Organisator des Reichstagsbrandes. Goring soll dies —— anders als im
Nurnberger Hauptkriegsverbrecherprozess —— auch gegeniiber Zeitgenossen
eingeraumt habels.

Ungeachtet dessen fand die "Alleintater—Theorie" im In— und Ausland immer
mehr Anhanger. Prominente Historiker wie Hans Mommsen, Heinrich August
Winkler, Hans-Ulrich Wehler, Klaus Hildebrand, lan Kershaw und Richard J.
Evans halten bis heute die These von der Alleintaterschaft van der Lubbes fur
die wahrscheinlichste. Auch der "Spiegel" tritt mit Vehemenz nach wie vor
allen Versuchen entgegen, sich von der Alleintater—-These zu verabschieden.

Seit einigen Jahren befinden wir uns aufgrund neuer Erkenntnisse in einer
neuen Runde der Debatte. Diese stiitzt sich vor allem auf die nunmehr der
Forschung frei zuganglichen Ermittlungs— und Verfahrensakten des
Untersuchungsrichters, des Oberreichsanwalts und des Reichsgerichts, die
nach dem Zweiten Weltkrieg zu einem grof3en Teil von der sowjetischen
Besatzungsmacht im Reichsgericht in Leipzig beschlagnahmt und nach
Moskau verbracht worden waren, 1982 dem "Institut fur
Marxismus—-Leninismus" beim ZK der SED Uberlassen wurden und seit 1992
im Bundesarchiv einsehbar sifidAuf dieser neu zuganglichen
Quellengrundlage haben Journalisten, Zeithistoriker und andere
Wissenschatftler in den letzten Jahren Schritt fir Schritt wichtige Elemente der
Alleintater-Theorie ins Wanken gebracht. Das raumen auch Historiker ein, die
—— wie der langjéhrige leitende Mitarbeiter des Instituts fur Zeitgeschichte
Hermann Graml —— eine NS-Taterschaft fiir eher unwahrscheinlich hélten.
Tatséchlich sprechen heute die bei weitem iberwiegenden Argumente gegen
die Alleintater—-These. Ob andererseits die bisher von der Forschung
zusammengetragenen Anhaltspunkte und Hinweise geeignet und hinreichend
waren, in "gerichtsfester" Weise neben oder an Stelle von Marinus van der
Lubbe die wirklichen Brandstifter der Tat zu tberfiihren und den Nachweis zu
erbringen, diese seien im Lager der NS—Regierung und ihrer Verbuindeten und
Hilfstruppen zu finden, muss freilich trotz aller berechtigter Kritik an der
Beweisflhrung der Vertreter der Alleintater-These bezweifelt werden. Die
Ursachen dafir liegen zum einen in den unzureichenden tatzeitnahen
Ermittlungen der NS-kommandierten Polizei, des "handverlesenen” (dann
auch im Mai 1933 in die NSDAP eingetretenen) Untersuchungsrichters, des
weisungsgebundenen Oberreichsanwalts und des IV. Strafsenats des
Reichsgerichts. Nach 1945 wurden trotz zahlreicher noch vorhandener
Zeitzeugen und damit weitaus besserer Beweislage die Moglichkeiten der
Sachaufklarung, die ein professionell durchgefiihrtes Aufhebungsverfahren
geboten héatte, nicht hinreichend genutzt. Alle Versuche zur Durchfiihrung
eines Wiederaufnahmeverfahrens scheiterten letztlich am Widerstand der
deutschen Nachkriegsjustiz.

Die angebliche Legalitat der Machtiibernahme

Auf diese Frage soll hier jedoch nicht weiter eingegangen werden, da dies an
anderer Stelle bereits ausfiihrlich gescheheft \ielmehr mochte ich mich

mit einem quasi hilfsweise vorgebrachten Argument auseinandersetzen.
Vielfach wird eingewandt, es sei letztlich bedeutungslos und mache Uberhaupt
keinen Sinn zu klaren, wer fiir den Brand verantwortlich sei.

Das Gegenteil ist jedoch der Fall. Tatsachlich rihrt die Frage der
Reichstagsbrand— Taterschaft an eine der zentralen Fragen der NS—-Herrschaft,
namlich nach der Legalitat der Machtiibernahme. Bis heute ist die Auffassung
weit verbreitet, die Nazis seien "legal" an die Macht gekommen. So schrieb
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bereits 1933 der auch nach 1945 sehr bekannte, an der Uni Munster lehrende
Staats— und Verwaltungsrechtler Hans Julius Wolff, man kénne "eine
fehlerfreie Chronik des deutschen Staatsrechts seit der Jahreswende 1932/33
schreiben, ohne ahnen zu lassen, dass es die Epoche einer Revolution ist, die
dargestellt wird." Ebenso hob etwa der Staatsrechtler Ernst—-Rudolf Huber
hervor, dass die "aufere Ordnung gewahrt worden" sei. Carl Schmitt
bezeichnete die Wahrung der verfassungsrechtlich vorgeschriebenen Formen
der NS-Machteroberung als "Briicke vom alten zum neuen Staatith fur

den Staatsrechtler Heinrich Triepel stand die Legalitat der NS—Revolution
auRer jedem Zweifél. Mit der Charakterisierung der NS-Machteroberung als
"legale Revolution" legte die deutsche Staatsrechtswissenschatft den
Grundstein fir die bis heute sehr verbreitete Legende von der Legalitat der
Etablierung des NS—Herrschaftssystems. Reprasentativ fur viele heutige
Beurteilungen sind Friedrich—Karl Fromme und Robert Spaemann, die in
Ubereinstimmung mit vielen anderen auf die historischen Erfahrungen mit der
"legalen Machtergreifung” rekurriert und auf die daraus bei der Schaffung des
Grundgesetzes gezogenen Konsequenzen immer wieder hingewiesen haben.
"Aufgrund der Erfahrung mit der legalen Machtergreifung der
Nationalsozialisten hat die Verfassung der Bundesrepublik Deutschland das
Demokratieprinzip durch Grundrechte eingeschréankt, die der
Mehrheitsentscheidung entzogen sind", so Spaemann noch im Jah¢€ 2001.

Fir alle diejenigen, die von der Legalitéat der NS—-Machteroberung (jedenfalls
von der am 30. Januar 1933 erfolgten Ernennung Hitlers zum Reichskanzler
bis zur Verabschiedung des Erméachtigungsgesetzes am 23. Marz 1933)
ausgehen, muss die Frage nach den Hintergriinden des Reichstagsbrandes
naheliegender Weise von zentraler Bedeutung sein. Ware namlich die
NSgefuihrte Regierung fur den Brand durch aktives Tun oder zurechenbares
Unterlassen selbst verantwortlich, kdnnte jedenfalls angesichts dieses damit ihr
zurechenbaren Verbrechens der Brandstiftung und der darauf gestitzten
Notverordnung vom 28. Februar 1933 von einer "Legalitat" der
NS-Machteroberung schon deshalb nicht die Rede sein. Schlie3lich wurden
mit dieser Notverordnung alle wichtigen Grundrechte bis auf weiteres
aufgehoben und alle Polizeien der Lander unter die Befehlsgewalt des
Reichsinnenministers Frick (NSDAP) gebracht.

Aber auch dann, wenn man angesichts der nicht Ubersehbaren Vielzahl von
Verfassungs— und Gesetzesverletzungen durch die am 30. Januar 1933 in ihre
Amter gelangte NS—gefiihrte Regierung zutreffend davon ausgeht, dass es sich
bei der angeblichen Legalitat der NS—-Machteroberung um eine offenkundige
Legende handelt, die der Wirklichkeit in keiner Weise gerecht wird, ist die
Klarung der Téaterfrage von erheblicher Bedeutung. Schlielich handelt es sich
bei den zugrunde liegenden historischen Ereignissen um keine Petitessen oder
Quisquilien, sondern um ein hdchst folgenreiches Verbrechen. Auf der
historischen Landkarte sollte es gerade hier keine "weil3en Flecken" geben.

Der zu Unrecht verdachtigte Gesetzespositivismus

Die Kontroversen um die Klarung der genauen Hintergriinde des
Reichstagsbrandes als staatlich inszeniertes oder aber als staatlich bekdmpftes
Verbrechen bieten zudem Gelegenheit zur Beschaftigung mit der Entstehung,
Rezeption und Wirkungsmachtigkeit der These von der "Hilf- und
Wehrlosigkeit" der meisten damaligen Juristen/Richter gegeniber den
Nazi—Aktionen bei der Etablierung des NS—-Regimes. Der bekannte
Rechtswissenschaftler und ehemalige Reichsjustizminister Gustav Radbruch
(SPD) hatte 1946 formuliert und damit viel Zustimmung und Gefolgschaft aus
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den unterschiedlichsten wissenschaftlichen und politischen "Lagern" gefunden:
"Mittels zweier Grundsétze wusste der Nationalsozialismus seine Gefolgschaft,
einerseits die Soldaten, andererseits die Juristen, an sich zu fesseln: 'Befehl ist
Befehl' und 'Gesetz ist Gesetz'. [...] Der Grundsatz 'Gesetz ist Gesetz' kannte
[...] keine Einschrankung. Er war Ausdruck des positivistischen

Rechtsdenkens, das durch viele Jahrzehnte fast unwidersprochen die deutschen
Juristen beherrschte. [...] Der Positivismus hat in der Tat mit seiner
Uberzeugung 'Gesetz ist Gesetz' den deutschen Juristenstand wehrlos gemacht
gegen Gesetze willkirlichen und verbrecherischen Inhalts."

Jeder dieser Séatze Radbruchs ist inhaltlich falsch. Nicht der
Gesetzespositivismus war die vorherrschende Rechtsauffassung des "deutschen
Juristenstandes" in der Weimarer Republik und in der NS—Zeit. Seit der
Grundung der Weimarer Republik, deren Verfassung erstmals die
uneingeschrankte Gesetzgebungskompetenz des Parlaments und die (rechtlich)
volle politische Partizipation aller Burgerinnen und Birger, insbesondere auch
der Arbeiterschaft, gewahrleistete, libte die Mehrzahl der Mitglieder des
"deutschen Juristenstandes”, vor allem im Justizbereich, herbe Kritik an den
demokratisch zustande gekommenen Gesetzen und legte diese —— zumeist
unter schroffer Ablehnung einer strikten Orientierung am Gesetzeswortlaut

und der (am historischen Willen und den Zwecksetzungen der Legislativorgane
orientierten) historisch—subjektiven Auslegungsmethode —— durch Ruckgriff

auf vermeintlich hdherrangige "Werte" ("materiale Rechtsstaatlichkeit") und
"Interessen” oder auch mit "freirechtlichen" Argumentationstopoi vielfach
"praeter" oder "contra legem" atfsVon einer gefestigten
demokratisch-"positivistischen" Grundausrichtung konnte weder in der
Rechtswissenschaft noch in der Rechtsprechung die Red@ sein.

Vorherrschend war vielmehr eine letztlich republikfeindliche Grundhaltung
gegenuber dem demokratisch gewéhlten Gesetzgehach nach dem 30.

Januar 1933 war es bezeichnenderweise gerade der "Positivismus", der von der
NS-Rechtsideologie und den ihr zuarbeitenden Rechtswissenschaftlern sowie
auch in der Rechtsprechung zum bevorzugten Angriffsobjekt wurde. Die
Machthaber und ihre ideologischen Helfershelfer betrachteten und
verunglimpften ihn als justizielles Hindernis fur die Durchsetzung neuer und
situativ wechselnder politischer Ziele des NSRegimes. Er war fir diese eine
hinderliche Methode oder feindliche Strategie, die darauf gerichtet war,
staatliche Machtaustibung durch eine wortlautorientierte "formalistische"
Bindung an vom Gesetzgeber des "Parteienstaats" im Rahmen der Verfassung
positivierte abstrakt—generelle Rechtsnormen zu domestiZiéren.

Hatte der "deutsche Juristenstand” 1933 die Weimarer Verfassung und das
geltende Recht wirklich ernst genommen und demokratisch—"positivistisch"
ausgelegt und angewendet, hatte er geniigend Gelegenheit gehabt, eine
Vielzahl von Gesetzes— und Verfassungsbrii¢heéer NS—Machthaber zu
diagnostizieren und zu beanstanden. Dies betraf nicht nur die widerspruchslose
Hinnahme der héchst umstrittenen, von den Nazis als Voraussetzung ihrer
Regierungsbeteiligung jedoch durchgesetzten und mit der geltenden
Verfassung nicht zu vereinbarenden Notverordnung des Reichsprasidenten
vom 1. Februar 1933 Uber die Auflésung des erst am 6. November 1932
gewahlten Reichstages. Die Aufldsung war gestiitzt auf den entscheidenden
Art. 48 Abs. 2 WRV: "Der Reichsprasident kann, wenn im Deutschen Reich
die offentliche Sicherheit oder Ordnung erheblich gestort oder gefahrdet ist,
die zur Wiederherstellung der offentlichen Sicherheit und Ordnung nétigen
MaRnahmen treffen, erforderlichenfalls mit Hilfe der bewaffneten Macht
einschreiten." Dem Parlament als zentralem demokratischen Organ wurde
dadurch jede Méglichkeit genommen, seine verfassungsrechtlichen Aufgaben
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wahrzunehmen. Alleiniger Zweck war, Hitler und seiner NSDAP sowie den
deutschnationalen Verbiindeten auf diese Weise zu einem vom Reichstag
"unsturzbaren Kabinett" zu verhelfen, also gezielt die in der Verfassung
vorgesehene parlamentarische Kontrolle bis zur Neuwahl auszuschalten. Dem
—— aufgeldsten —— Reichstag war damit zugleich die ihm durch die Verfassung
gewahrleistete Kompetenz genommen, nach Art. 48 Abs. 3 WRYV durch einen
Mehrheitsbeschluss die Aufhebung jeder vom Reichsprasidenten erlassenen
Notverordnung durchzusetzen.

Notverordnungen statt Gesetze

Gravierende verfassungsrechtliche Bedenken bestanden angesichts des Fehlens
der in Art. 48 WRYV normierten Voraussetzungen auch gegeniiber der weiteren
von der Hitler—Regierung durchgesetzten Notverordnung zum "Schutze des
Deutschen Volkes" vom 4. Februar 1933 (sogenannte Schubladen-VO), mit
der nahezu unbegrenzte exekutive Ermachtigungen zum Verbot politischer
Versammlungen und Demonstrationen (88 1 und 2) sowie zur Einschrénkung
der Pressefreiheit (88 7 ff.) geschaffen wurden. Von diesen machten die neuen
Machthaber in den néachsten Wochen umfénglich Gebrauch. Noch wichtiger
waren die in der "Schubladen-VO" normierten Strafvorschriften (8§88 15-24),
die alle diejenigen kriminalisierten, die derartige Versammlungen organisierten
oder sie beglinstigten, etwa durch die Vermietung von Raumen oder die
Herstellung oder den Vertrieb verbotener Druckschriften. Dadurch wurde die
Wahlwerbung von KPD und SPD in starkem Maf3e behindert. Von zentraler
Bedeutung war zudem Paragraph 22. Danach konnte jeder, der im dringenden
Verdacht stand, Hoch— oder Landesverrat begangen zu haben, statt in
gerichtliche Untersuchungshaft (mit der Mdglichkeit einer richterlichen
Haftprifung) nunmehr in polizeiliche Haft genommen werden. Eine

richterliche Nachprifung war dabei zwar in Paragraph 22 Abs. 3 vorgesehen,
wenn der Verhaftete die Tat bestritt.

Aber wem gegeniber sollte ein Verhafteter seine Tathandlung bestreiten, wenn
er keinem Haftrichter vorgefiihrt wurde? Nachdem der kommissarische
preuf3ische Innenminister Goring am 22. Februar 1933 zudem die preuf3ische
Polizei um rund 40 000 SA- und SS—-Angehdrige und um etwa 10 000
Mitglieder des rechtskonservativen Verbandes "Stahlhelm" vergréRert hatte,
indem er diese zu Hilfspolizisten ernannte, wurde Paragraph 22
"Schubladen-VO" zur wichtigsten Rechtfertigungsgrundlage fur die
Verhangung polizeilicher "Schutzhaft".

Eine weitere gravierende Verfassungsverletzung stellte auch die sogenannte
Zweite Preuf3enschlag—Notverordnung vom 6. Februar 1933 dar, mit der sich
die NS—Regierung unter klarer Verletzung der verbindlichen Vorgaben im
Urteil des Staatsgerichtshofs vom 25. Oktober 1932 in verfassungswidriger
Weise die Stimmfuhrerschaft und das Vertretungsrecht Preu3ens im Reichsrat,
also der Landerkammer, verschaffte. Der daraufhin von der abgesetzten
preuRlischen Staatsregierung angerufene Staatsgerichtshof unter dem Vorsitz
des Reichsgerichtsprasidenten Erwin Bumke weigerte sich jedoch, tatig zu
werden und unverziglich eine Entscheidung zu treffen, mit der die evident
verfassungswidrige Notverordnung hatte aufgehoben werden kénnen.

Am Tage nach dem Reichstagsbrand wurde auf Betreiben der
Hitler-Regierung vom Reichspréasidenten dann die Notverordnung gegen
"Verrat am Deutschen Volk und hochverraterische Umtriebe" (VO gegen
Verrat) vom 28. Februar 1933 erlassen, bei der ebenfalls die Voraussetzungen
des Art. 48 WRYV nicht vorlagett.Paragraph 6 dieser VO stellte das
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Herstellen, Vorratighalten und Verbreiten von Druckschriften unter Strafe,
deren Inhalt auf3er durch "Aufforderung oder Anreizung zum gewaltsamen
Kampf gegen die Staatsgewalt oder zu dessen Vorbereitung" auch "durch
Aufforderung oder Anreizung zu einem hochverraterischen Bestrebungen
dienenden Streik in einem lebenswichtigen Betrieb, Generalstreik oder anderen
Massenstreik den Tatbestand des Hochverrats begriindet". Diese Regelung
bewirkte, dass damit jede Streikaufforderung gegen die Hitler-Regierung
kriminalisiert wurde. Zwar betraf die Verordnung vordergriindig nur die
Herstellung, das Vorratighalten und das Verbreiten von Druckschriften. Wer
aber einen Streik organisieren wollte, musste notwendigerweise Plakate kleben
und andere Druckschriften verteilen. Er wurde mit der neuen Regelung zum
Hochverrater gemacht.

Die ebenfalls unmittelbar nach dem Reichstagsbrand erlassene Notverordnung
"zum Schutz von Volk und Staat" vom 28. Februar 1933 (Reichstagsbrand-
VO) war der zweiten Verordnung des Preuf3enschlages vom 20. Juli 1932,
einer von der Regierung von Papen beim Reichsprasidenten durchgesetzten
Notverordnung des Ausnahmezustandes, nachgebildaders als beim
PreuRenschlag des damaligen Reichskanzlers von Papen war diesmal ein
"ziviler Ausnahmezustand" vorgesehen: Die Kompetenzen der
Landesregierung wurden nicht auf das Militar, sondern auf die
Reichsregierung Ubergeleitet (aus taktischen Grinden zudem in der Form einer
"Kann—-Bestimmung"). Eines der Hauptziele bestand darin, alle Polizeien der
Lander unter die Befehlsgewalt des Reichsinnenministers Frick (NSDAP) zu
bringen. Das wurde in ihrem Paragraph 2 verwirklicht, der vorsah, dass die
Reichsregierung die "Befugnisse der obersten Landesbehdrde vorubergehend
wahrnehmen" kann, wenn "in einem Land die zur Wiederherstellung der
offentlichen Sicherheit und Ordnung nétigen MalRnahmen nicht getroffen
werden." Fur alle Behérden der Lander, Gemeinden und Gemeindeverbéande
begrindete Paragraph 3 die Verpflichtung, den aufgrund von Paragraph 2
Reichstagsbrand— VO erlassenen "Anordnungen der Reichsregierung im
Rahmen ihrer Zustandigkeit Folge zu leisten." Daneben setzte Paragraph 1
Reichstagsbrand— VO die wichtigsten Grundrechte "bis auf weiteres aulRer
Kraft". Paragraph 4 stellte Zuwiderhandlungen gegen Bestimmungen der
Reichstagsbrand- VO unter Strafe; Gleiches galt fur Aufforderungen oder das
Anreizen zu solchen Zuwiderhandlungen. Paragraph 5 erhielt
Strafverscharfungen gegenuber dem StGB und sah nunmehr die Verhdngung
der Todesstrafe unter anderem fiir Hochverrat und Brandstiftung vor —— etwa
fur den angeblichen Reichstagsbrandstifter Marinus van der Lubbe.

Folgerichtig benennt die Bundesanwaltschaft sie als eine der beiden
"spezifisch nationalsozialistischen Unrechtsvorschriften”, die die Verstdl3e
gegen "Grundvorstellungen von Gerechtigkeit" im Prozess gegen van der
Lubbe erméglichten. Die zweite von der Bundesanwaltschaft angefiihrte
Unrechtsvorschrift ist das Gesetz uber die Verhdngung und den Vollzug der
Todesstrafe vom 29. Marz 1933. Sie bestimmte, dass die Verscharfung der
Strafe durch die Reichstagsbrand-VO auch riickwirkend auf Taten
anzuwenden sei, die vor dem 28. Februar 1933 begangen worden waren. "Erst
durch Anwendung dieser beiden Vorschriften”, so die Aufhebungsbegriindung
der Bundesanwaltschaft, "gelangte das Reichsgericht dazu, gegen den
Angeklagten die Todesstrafe zu verhangén".

Die Reichstagsbrand-VO sah des weiteren vor, dass jegliche missfallige
AuRerung gegen das Hitler-Regime durch die Verbindung mit Paragraph 6 der
VO gegen Verrat als hochverraterische Handlung verfolgt und betraft werden
konnte. Begriindet wurde die Verordnung mit der durch den Reichstagsbrand
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"erwiesenen" Gefahr eines "kommunistischen Umsturzversuches". Damit war
schon immanent betrachtet die Frage der Hintergriinde des Reichstagsbrandes
und der Taterschaft von zentraler Bedeutung fur die Verfassungsmagigkeit
dieser Notverordnung. Der dann am 3. Méarz 1933 ergangene
Ausfuhrungserlass des preuRlischen Innenministers Géring sah dariiber hinaus
vor, dass Paragraph 1 Reichstagsbrand-VO "auch alle sonstigen fiir das
Tatigwerden der Polizei [...] gezogenen reichs— und landesrechtlichen
Schranken, soweit es zur Erreichung des mit der VO erstrebten Zieles
zweckmanRig und erforderlich” ist, beseitigte und dass sich die auf die VO
gestitzten PolizeimaBnahmen zwar "in erster Linie gegen die Kommunisten,
dann aber auch gegen diejenigen zu richten haben, die mit den Kommunisten
zusammenarbeiten und deren verbrecherische Ziele, wenn auch nur mittelbar,
unterstitzen oder fordern." Diese evident verfassungswidrigen Regelungen, die
eine schrankenlose Polizeigewalt begrindeten, nahm dann die NS—gefiihrte
Staatsgewalt flachendeckend in Anspruch.

"Hohepunkt" Erméchtigungsgesetz

Staatliche Verfolgungen gegen Gegner des Regimes wurden von der
NSgefiihrten Regierung bereits vor dem Reichstagsbrand unter Berufung auf
die erlassenen Notverordnungen in weitem Mal3e vorgenommen. Seit dem 27.
Februar 1933 wurden sie jedoch drastisch verschéarft, um jede Opposition zu
zerschlagen und die Diktatur unumkehrbar zu etabli€ren.

Dezidiert verfassungswidrig war schlie3lich auch das Ermachtigungsgesetz
vom 24. Marz 1933? Auch wenn bei der Abstimmung im Sinne des Art. 76
Satz 2 WRV "zwei Drittel der gesetzlichen Mitgliederzahl" des Reichstages,
namlich 535 von insgesamt 647 Abgeordneten, anwesend waren und davon
441, also mehr als "zwei Drittel der Anwesenden" mit "Ja" und (lediglich) 94
mit "Nein" stimmten, &nderte dies nichts an der nicht ordnungsgeménen
Einberufung, Beratung und Beschlussfassung des Reichstages. Denn der
Reichstag war zu dieser bedeutsamen Sitzung nicht ordnungsgeman
zusammengetreten und hatte nicht in der von der Verfassung vorgesehenen
Weise frei, unbehindert und unbedroht beraten und abstimmen kdénnen. Alle 81
gewahlten Abgeordneten der KPD waren durch den Reichstagsprésidenten
Hermann Goéring (NSDAP), der zugleich kommissarischer preulischer
Innenminister war, nicht zur Sitzung geladen worden. Die 81
KPD-Abgeordneten sowie auch 25 sozialdemokratische Abgeordnete wurden
mit Billigung des Reichstagspréasidenten Goring an der Sitzungsteilnahme
gehindert. Das Nicht—Erscheinen dieser Abgeordneten wurde verbrecherisch
beschénigend im Sinne der dazu speziell gednderten Geschaftsordnung als
"unentschuldigtes Fehlen" gewertet. Spater wurden die 81 KPD-Mandate
durch das von der Regierung beschlossene "Vorlaufige Gesetz zur
Gleichschaltung der Lander mit dem Reich" vom 31. Marz 1933 sogar fur
ungultig erklart und aufgehoben. Die erschienenen Parlamentarier wurden
zudem am 23. Mérz 1933 bei ihrem Einzug in den Reichstag und auch
wahrend der Beratungen im Plenum von SASchlagertrupps kérperlich bedroht,
so dass die durch Art. 21 WRYV normierte Gewahrleistung des "freien"”
Abgeordnetenmandats ("nur ihrem Gewissen unterworfen") in besonders
grober Weise missachtet wurde. Damit fehlte es bei der Beschlussfassung im
Reichstag in mehrfacher Hinsicht an zentralen verfassungsrechtlichen
Voraussetzungen fur das wirksame Zustandekommen eines
verfassungsmanRigen Gesetzes. Auch die erforderliche Zustimmung des
Reichsrates zum Erméachtigungsgesetz erfolgte nicht in der von der Verfassung
vorgeschriebenen Weise. Denn dieses Gesetzgebungsorgan war aufgrund der
durch die Zweite Preuf3enschlag—Verordnung vom 6. Februar 1933 bewirkten
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und evident gegen das Urteil des Staatsgerichtshofes vom 25. Oktober 1932
verstoRenden Ubernahme des Stimmrechts der preuRischen Staatsregierung im
Reichsrat durch die Reichsregierung fehlerhaft besetzt.

Die Angehorigen des "deutschen Juristenstandes" sowohl in den Universitaten
als auch in den Gerichten waren eigentlich dazu berufen gewesen, diese
MaRnahmen naher unter die juristische Lupe zu nehmen. Stattdessen schaute
man weg und strickte mit an der Legende von der "legalen Machtergreifung".
Wer heute diese Zusammenhange nicht in den Blick nimmt, steht in der
Gefahr, diese Legende weiter fortzuschreiben.

Der Reichstagsbrand und die Art, wie die Nazis ihn politisch "gestaltet" und
funktionalisiert haben, um den dauernden Ausnahmezustand zu legitimieren,
widerspricht nicht nur der These von der "legalen Machtergreifung".

Vielmehr wird dadurch auch die rationalisierende Behauptung mehr als
fragwirdig, man habe die Absichten der Nazis und ihre Art der systematischen
Repression und Feinderklarung zu Beginn noch nicht erkennen kdnnen.
Gewiss: Die nationalsozialistische Herrschaft hat sich vor allem wéahrend des
Krieges und bei der Durchsetzung der "Endlésung" dynamisch brutalisiert.

Ihre menschenverachtende Brutalitéat und ihr Terrorcharakter waren jedoch im
Februar/Méarz 1933 durchaus schon erkennbar —— fir alle, die Augen hatten zu
sehen, Ohren zu héren und ein Gewissen, das sich nicht im
nationalsozialistischen Ausnahmezustand befand. Darum ist der
Reichstagsbrand noch heute ein "historischer Lernort".

1 Vgl. Presseerklarung 2/2008 vom 10.1.2008, www.generalbundesanwalt.de. Nach dem
Krieg war das urspriingliche Todesurteil gegen den Niederlander zunéachst im April 1967
vom Berliner Landgericht teilweise abgeéndert und zu acht Jahren Zuchthaus umgewandelt
worden. Dagegen hatten sowohl die Generalstaatsanwaltschaft als auch der Bruder Jan van
der Lubbe Beschwerden eingelegt, die aber verworfen wurden. Ein weiterer
Wiederaufnahmeantrag des Bruders hatte zwar zunéchst Erfolg, und van der Lubbe wurde
1980 freigesprochen; doch entschied der Bundesgerichtshof drei Jahre spéter, dass die
Wiederaufnahme des Verfahrens von 1967 unzulassig gewesen sei und der damalige
Beschluss damit Bestand habe. Die neue Entscheidung der Bundesanwaltschaft beruht auf
dem Gesetz zur Aufhebung nationalsozialistischer Unrechtsurteile aus dem Jahr 1998, das
der Bundesanwaltschaft ausdriicklich die Mdglichkeit eines entsprechenden Vorgehens
einrdumt.

2 Die Freispruiche der Mitangeklagten sind von der Aufhebung nicht betroffen.

3 Vgl. den vollstandigen Text des Urteils in: Dieter Deiseroth (Hg.), Der Reichstagsbrand und
der Prozess vor dem Reichsgericht, Berlin 2006, S. 227 ff., S. 263 (S. 37 des Urteils).

4 Ebd., S. 299 (S. 73 des Urteils): "Jedem Deutschen ist klar, dass die Manner, denen das
deutsche Volk seine Errettung vor dem bolschewistischen Chaos verdankt und die es einer
inneren Erneuerung und Gesundung entgegenfuhren, einer solchen verbrecherischen
Gesinnung, wie sie die Tat verrat, niemals fahig wéaren."

5 Braunbuch Uber Reichstagsbrand und Hitlerterror, Basel 1933; Braunbuch Il, Dimitroff
contra Goring, Paris 1934; vgl. dazu u.a. Sohl, in: "Jahrbuch fiir Geschichte", 21/1980, S.
289 ff.

6 Vgl. "Der Spiegel", 43/1959 bis 1-2/1960; Fritz Tobias, Der Reichstagsbrand, Rastatt 1962;
Hans Mommsen, Der Reichstagsbrand und seine politischen Folgen, in: "Vierteljahreshefte
fur Zeitgeschichte" (VfZ), 12/1964, S. 351-413.

7°Vgl. auch Heinz Héhne, "Gebt mir vier Jahre Zeit". Hitler und die Anfange des Dritten
Reiches, Berlin 21999, S. 82.

8 Walter Hofer u.a. (Hg.), Der Reichstagsbrand, Bd. 1, Berlin 1972, und Bd. 2, Berlin 1978.

9 Vgl. dazu vor allem die Beitrage von Jesse, Backes, Tobias, Kéhler und JanfRen, in: Uwe
Backes, Karl-Heinz JanRen, Eckhard Jesse u.a., Reichstagsbrand —— Aufklarung einer
historischen Legende, Munchen 1986, S. 58 ff., 88 ff., 115 ff., 167 ff. und 216 ff.

10 Vgl. Walter Hofer u.a. (Hg.), Der Reichstagsbrand, Freiburg 31992.

11
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Robert W. Kempner, Ankléger einer Epoche, Frankfurt a. M., Berlin und Wien 1983, S.
103 ff.

12 Vgl. Robert W. Kempner, in: Klaus Wasserburg und Wilhelm Waddenhorst (Hg.),
Festgabe fiir Karl Peters, Heidelberg 1984, S. 365 ff.

13 Bundesarchiv in Berlin—Lichterfelde (R 3003, Fond 551). Ein wesentlicher Teil dieser
jungsten Debatte wird dokumentiert in: Reichstagsbrandforum der Landesbibliothek
Berlin, www.zlb.de.

14 Vgl. Hermann Graml, in: Deiseroth, a.a.O., S. 27.

15 Vgl. Deiseroth (Hg.). a.a.0., S. 13 ff. und 43 ff. mit weiteren Beitrdgen von Hermann
Graml, Ingo Miller, Hersch Fischler, Alexander Bahar und Reinhard Stachwitz.

16 Hans Julius Wolff, Die neue Regierungsform des Deutschen Reiches, Tiibingen 1933, S. 5;
Ernst—-Rudolf Huber, Verfassungsrecht des Gro3deutschen Reiches, Hamburg 1939, S. 49;
Carl Schmitt, Staat, Bewegung, Volk. Die Dreigliederung der politischen Einheit, Hamburg
1933, S.7.

17 Heinrich Triepel, Die nationale Revolution und die deutsche Verfassung, in: "Deutsche
Allgemeine Zeitung", 2.4.1933, S. 1, zit. nach Jirgen Meinck, Demokratie und Recht
(DuR) 1979, 153 ff. m.w.N.

18 Friedrich—-Karl Fromme, Von der Weimarer Verfassung zum Bonner Grundgesetz —— Die
verfassungspolitischen Folgerungen des Parlamentarischen Rates aus Weimarer Republik
und nationalsozialistischer Diktatur, Berlin 31999, S. 193: "So glaubte der
Parlamentarische Rat, [...] wenigstens verhindern zu kénnen, dass ein Umsturz auf
'legalem’ Wege vorgenommen werden kann, wie es den Nationalsozialisten gelungen war";
Robert Spaemann, Europa —— Rechtsordnung oder Wertegemeinschaft? In: "Transit ——
Européische Revue", 21/2001, S. 172-185.

19 Gustav Radbruch, Gesetzliches Unrecht und ibergesetzliches Recht, in: "Stiddeutsche
Juristen—Zeitung", 5/1946, S. 105 ff.; &hnlich (der erste Préasident des BGH) Hermann
Weinkauff, Die deutsche Justiz und der Nationalsozialismus, Bd. I, Stuttgart 1968, S. 30 f.

20 Vgl. u.a. Friedrich Kubler, Archiv fir die civilistische Praxis (AcP), 162 (1963), S. 104 ff,;
Knut Wolfgang Norr, Der Richter zwischen Gesetz und Wirklichkeit, Heidelberg 1996, S.
13 ff.

21 Vgl. u.a. Everhard Franssen, Positivismus als juristische Strategie, in: "Juristen—Zeitung",
1969, S. 766 ff.; Ingeborg Maus, Entwicklung und Funktionswandel der Theorie des
birgerlichen Rechtsstaats, in: Mehdi Tohidipur (Hg.), Der burgerliche Rechtsstaat,
Frankfurt a. M. 1978, S. 13 (S. 40 ff.); Helmut Ridder und Richard Baumlin, in: AK
Grundgesetz, Bd. 1, Neuwied und Darmstadt 1984, Art. 20 Abs. 1-3 —- Rechtsstaat, Rn. S.
21 ff. m.w.N.; Michael Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 3,
Minchen 2002, S. 171 ff.

22 Vgl. u.a. Kurt Sontheimer, Antidemokratisches Denken in der Weimarer Republik,
Minchen 1962; Helmut D. Fangmann, Justiz gegen Demokratie, Frankfurt a. M. 1979;
Alexander von Brinneck, Die Justiz im deutschen Faschismus, in: Redaktion Kritische
Justiz (Hg.), Der Unrechtsstaat, Bd. 1, Baden— Baden 21983, S. 108 ff.; Manfred Walther,
in: Ralf Dreier und Wolfgang Sellert (Hg.), Recht und Justiz im "Dritten Reich", Frankfurt
a.M. 1989, S. 299 ff.; Ingeborg Maus, a.a.O., S. 80 ff.

23 Vgl. u.a. Helmut Ridder, Zur Verfassungsdoktrin des NS-Staates, in: "Kritische Justiz",
1969, S. 221 ff.; Franssen, a.a.0., S. 767 f.; Bernd Ruithers, Die unbegrenzte Auslegung.
Zum Wandel der Privatrechtsordnung im Nationalsozialismus, Frankfurt a.M. 1973, S. 91
ff.

24 Vgl. dazu schon Ernst Fraenkel, Der Doppelstaat, Frankfurt a. M. u.a. 1974 (Erstausgabe
in engl. Sprache 1941), S. 26 ff.; Franz Neumann, Behemoth. Struktur und Praxis des
Nationalsozialismus 1933- 1944, Frankfurt a.M. 1984 (Erstausgabe in engl. Sprache
1942); so zu Recht auch Hans Mommsen, in: "Vierteljahrshefte fiir Zeitgeschichte", 1964,
S. 361 ff. (hier S. 365 ff.); ders., Entstehung und Bedeutung des Ermachtigungsgesetzes
vom 23. Méarz 1933, Vortrag vom 24.3.2003, S. 8 ff.; Deiseroth in: ders., Friedhelm Hase
und Karl-Heinz Ladeur (Hg.), Ordnungsmacht, Frankfurt a. M. 1981, S. 85 ff. (hier: S. 88
ff.) m.w.N.

25 Von ihren elf Paragraphen trat "lediglich” 8 6 noch am 28.2.1933 in Kraft, die anderen am
Tag vor der auf den 5. Marz 1933 festgesetzten Reichstagswabhl.

26 Vgl. dazu u.a. Thomas Reithel und Irene Strenge, in: "Vierteljahreshefte fiir
Zeitgeschichte", 48/2000, S. 413 ff.; Irene Strenge, Machtiibernahme 1933 —— Alles auf
legalem Weg? Berlin 2002, S. 56 f., 159 ff.

27 Vgl. Presseerklarung 2/2008 vom 10.1.2008, a.a.O.

28 Genaue Zahlen liegen dazu bislang nicht vor; Schatzungen sprechen von 2000 bis 10 000
Verhafteten allein in der Nacht und den folgenden Tagen nach dem Reichstagsbrand.

29 Vgl. Deiseroth, Der Reichstagsbrand, a.a.O., S. 86 ff.
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30 "Spiritus rector" des Konzepts der "legalen Machtergreifung” war Reichsinnenminister
Frick (NSDAP), vgl. Strenge, Machtliibernahme, a.a.O., S. 19 ff.
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