ebenso die Vorstellung, bei der Behandlung von Strafgefangenen gehe es dar-
um, Defizite abzubauen.

2. Diese Erklirungen sind unwissenschaftlich, weil sie nicht widerlegbar (a
priori wahr) sind. Die Idee, eine Person verhalte sich abweichend, weil ihr
etwas fehl, ist explanativ trivial.

3. Wem nach Mafigabe der defizittheoretischen Expertise etwas fehlt, muss des-
wegen nicht krimineller sein. Es gibt keinen Erfahrungssatz, wonach be-
stimmte Merkmale nach der Art des ,restricted code“ dazu fithren, dass die
Betroffenen weniger Hemmungen haben, die Freiheitssphire anderer Perso-
nen zu verletzen.

4. Gegen die Theorie der defizitiren Person als Grundlage des Behandlungs-
vollzugs spricht vor allem, dass sie den personalen Achtungsanspruch des
Gefangenen unterlduft, der auch durch die Freiheitsentziehung und die wih-
rend dieser Entziehung stattfindenden Behandlungsmafinahmen nicht ange-
tastet werden darf. Sie widerspricht auch der verfassungsrechtlich garantier-
ten Idee von Resozialisierung, die — jedenfalls im Erwachsenenvollzug — auf
der autonomen Selbstbestimmung des Gefangenen, m.a.W. auf seinem Re-
sozialisierungsinteressse als einem subjektiven Recht beruht.

5. Mit dem BayStVollzG ist die Theorie vom Gefangenen als einer defizitiren
Person Gesetz geworden. Es ist zu befiirchten, dass die urspriingliche Idee
der Resozialisierung dadurch mindestens ebenso bedroht ist, wie durch die
neuen Sicherheitsklauseln. Der Behandlungsbegriff droht in Verbindung mit
der neuen herrschenden Lehre der klar strukturierten Programme auf alle
Bereiche des Strafvollzugs auszustrahlen. Vor allem droht immer das Argu-
ment, dass vollzugslockernde oder helfende Mafinahmen anderer Art noch
nicht angezeigt sind, weil die Defizite noch nicht geniigend abgebaut sind.

6. Die Defizittheorie des Gefangenen droht insbesondere das urspriingliche
Konzept der sozialen Hilfe zu tiberlagern, in der die urspriingliche Idee der
Resozialisierung ihren zwar unvollkommenen, aber immer noch besten Aus-
druck gefunden hat.

Dieter Deiseroth

Der Reichstagsbrand-Prozess — ein rechtsstaatliches
Verfahren?*

1. Einleitung

Auf den Tag genau 74 Jahre dauerte es, bis die deutsche Generalbundesanwalt-
schaftam 10. Januar 2008 bekanntgab,! dasam Morgen des 10. Januar 1934 durch
das Fallbeil des Henkers an Marinus van der Lubbe im Hof des Leipziger Land-
gerichts vollstreckte Todesurteil des Reichsgerichts (RG) vom 23. Dezember

“ Erginzte schriftl. Fassung eines Vortrages, den der Verfasser auf dem Symposium ,75 Jahre
Reichstagsbrand-Prozess“ gehalten hat, das von dem (von den Richterinnen und Richtern des BVerwG
gegriindeten) Verein , Kunst & Justiz im BVerwG e.V.“ am 9. November 2008 unter der Schirmherrschaft
der Bundesjustizministerin Zypries im historischen Sitzungssaal des Bundesverwaltungsgerichts in
Leipzig veranstaltet wurde.

1 Presserklarung 2/2008, unter: www.generalbundesanwalt.de.
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19332 sei nunmehr formlich aufgehoben worden. Diese Annullierung griindete
sich darauf, dass das Reichsgerichts-Urteil aufgrund zweier, im Anhang des 1998
in Kraft getretenen NS-Aufhebungsgesetzes® ausdriicklich aufgefiihrter Vor-
schriften erging, und zwar der Notverordnung des Reichsprisidenten vom
28. Februar 1933 und des riickwirkenden Regierungsgesetzes tiber die Verhan-
gung der Todesstrafe vom 29. Mirz 1933.

Zwar hatte der Westberliner Gesetzgeber bereits in den 50er Jahren mit dem
mehrfach abgeinderten Berliner Authebungsgesetz die Moglichkeit eroffnet,
wihrend des NS-Regimes ergangene Unrechtsurteile in einem gerichtlichen Ver-
fahren aufheben zu lassen. Simtliche darauf gestiitzten Bemithungen verfingen
sich jedoch im Falle des Reichstagsbrand-Urteils im Gestriipp von Antragsfristen
und anderen Formerfordernissen. Das Berliner Landgericht hatte dann 1967 auf-
grund einer zwischenzeitlichen Gesetzesnovellierung das gegen van der Lubbe
verhingte Todesurteil auf Antrag von Hinterbliebenen abgedndert und das Straf-
maf} in nunmehr acht Jahre Zuchthaus umgewandelt.* Alle Versuche, das Fehl-
urteil insgesamt aus der Welt zu schaffen und dem Hingerichteten und den Seinen
spate Gerechtigkeit widerfahren zu lassen, scheiterten jedoch. Ebenso scheiterten
in der Bundesrepublik bis in die achtziger Jahre hinein alle Antrige, auf der
Grundlage der bundesdeutschen Strafprozessordnung ein erfolgreiches Wieder-
aufnahmeverfahren durchzufiihren. Zunichst war unklar, wer fiir ein solches
Verfahren in der Bundesrepublik iiberhaupt zustindig sein sollte. War es der
Bundesgerichtshof, der sich seit seiner Griindung immer wieder bei offiziellen
Anlissen explizit in die Tradition des Reichsgerichts gestellt und als dessen
Nachfolger stilisiert hatte?> Der Bundesgerichtshof verneinte dies und entschied
schliefllich, ein Wiederaufnahmeverfahren sei nach dem Tatortprinzip vor der
Berliner Strafjustiz zu betreiben. Dort gab zwar eine Kammer des Landgerichts
im Jahre 1980 einem Wiederaufnahmeantrag statt und hob das Urteil des Reichs-
gerichts vom 23.12.1933 formlich auf. Die Qualitit des Urteils war jedoch hand-
werklich so unzureichend, dass es seinerseits vom Kammergericht auf die Be-
schwerde der Staatsanwaltschaft hin wieder aufgehoben wurde. Auch allen wei-
teren Versuchen, das gegen van der Lubbe ergangene Urteil aus der Welt zu
schaffen, war kein Erfolg beschieden. Um eine Uberpriifung des Urteils vom
23.12.1933 zu vermeiden, verstieg sich der Bundesgerichtshof (3. Strafsenat) in
einem Rechtsmittelverfahren gar zu der rechtsirrigen Auffassung, ein Wieder-
aufnahmebegehren konne sich gar nicht mehr gegen dieses richten, nachdem es
vom Berliner Landgericht 1967 bereits abgedandert worden sei. Damit miisse es
sein Bewenden haben.

Auch die Justiz der DDR hat kein Wiederaufnahmeverfahren durchgefiihre.
Die deutsche Justiz hatte damit die Chance vertan, nach erfolgter Wiederauf-
nahme in einem grindlichen rechtsstaatlichen Gerichtsverfahren mit Hilfe aller
damals in den 50er, 60er und auch 7Qer Jahren noch verfiigbarer Be- und Ent-
lastungszeugen und Beweismittel einen tiberzeugenden Versuch zur Kliarung der
Frage zu unternehmen, ob wirklich der zum Tode verurteilte Marinus van der
Lubbe allein und ohne Mittiter das Reichstagsgebaude angeziindet hatte oder ob

2 Das Urteil ist in vollem Wortlaut publiziert in: Deiseroth (Hrsg.), Der Reichstagsbrand und der Prozess
vor dem Reichsgericht, 2006, S. 227-323.

3 Anlage Nr.27 und 46 zu Art. 1 §2 Nr. 3 Gesetz zur Aufhebung nationalsozialistischer Unrechtsurteile in
der Strafjustiz vom 25.8.1998 (BGBL. 1 S.2501).

4 Vgl. den Wortlaut des Urteils in Deiseroth (Fn. 2), S. 333-364.

5 Vgl u.a. Weinkauff, 75 Jahre Reichsgericht, DRiZ 1954, 251; kritisch zu dieser Selbststilisierung des BGH
E. Hien, Das Bundesverwaltungsgericht: von Berlin nach Leipzig oder: der Sitz oberster Gerichte in der
politischen Diskussion, in: Jacobs/Papier/Schuster, Festschrift fiir Raue, 2006, S. 109 {; Klaus-Detlev Go-
dau-Schiittke, Der Bundesgerichtshof. Justiz in Deutschland, 2. Aufl. 2006.
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die Nazis oder deren Helfershelfer zumindest mit von der Partie waren. Diese
Frage ist bis heute Gegenstand erbitterter Kontroversen in der zeitgeschichtli-
chen Forschung,® auf die hier nicht niher eingegangen werden kann. Die alten
und neuen Auseinandersetzungen um den Reichstagsbrand konnen jedoch nach
wie vor wichtige zeitgeschichtliche und politische Erkenntnisgewinne erschlie-
3en helfen.

Bis heute ist die Auffassung weit verbreitet, die Nazis seien ,legal“ an die Macht
gekommen. Fiir alle diejenigen, die von der Legalitit der NS-Machteroberung
ausgehen, muss die Frage nach den Hintergriinden des Reichstagsbrandes nahe
liegender Weise von zentraler Bedeutung sein. Wire namlich die NS-gefiihrte
Regierung fiir den Brand durch aktives Tun oder zurechenbares Unterlassen
selbst verantwortlich, konnte angesichts dieses Verbrechens der Brandstiftung
schon deshalb von einer ,, Legalitit“ der NS-Machteroberung nicht die Rede sein.
Aber auch dann, wenn man angesichts der nicht tibersehbaren Vielzahl von Ver-
fassungs- und Gesetzesverletzungen, die von der neu etablierten NS-gefiihrten
Reichsregierung bereits seit dem 1. Februar 1933 begangen wurden, — zutreffend
— davon ausgeht, dass es sich bei der angeblichen Legalitit der NS-Machterobe-
rung um eine wirklichkeitsfremde Legende handelt,” ist die Klirung der Tater-
frage von erheblicher Bedeutung. Schliefllich handelt es sich bei den zugrunde
liegenden historischen Ereignissen um keine Petitessen oder Quisquilien, son-
derninjedem Falle um ein hochst folgenreiches Verbrechen. Auf der historischen
Landkarte sollte es auf diesen Gebieten keine ,,weiflen Flecken® geben. Die fort-
dauernden Kontroversen um den Reichstagsbrand legen des Weiteren die inter-
essante justizgeschichtliche und justizkritische Frage nahe, welche Konsequen-
zen sich daraus fiir die Beurteilung des rechtsstaatlichen Charakters des Ermitt-
lungsverfahrens und des Verfahrens vor dem IV. Strafsenat des Reichsgerichts
ergeben. Das Reichsgericht war wegen der Art seiner Prozessfihrung von An-
fang an heftig gescholten worden, und zwar sowohl von Seiten der Nazis als auch
von den Nazigegnern. Bert Brecht hat von ,gekauften oder eingeschiichterten
hochsten Richtern® gesprochen.® Demgegentiber ist nach wie vor die Meinung
weit verbreitet, das Reichsgericht habe — im Rahmen des ihm Moglichen - ,,die
Fahne des Rechtsstaats“ gerade im Reichstagsbrand-Prozess hochgehalten und
seine Unabhingigkeit bis zum Prozess-Ende mit Erfolg verteidigt.? Soweit kon-
zediert wird, das Reichsgericht, dessen institutioneller und personeller Bestand

6 Vgl. dazu u.a. Hans Schneider, Neues vom Reichstagsbrand?, 2004; darin: Deiseroth, Zum Umgang mit
Dissens in der Wissenschaft. Der Konflikt zwischen dem Reichstagsbrand-Forscher Hans Schneider und
dem Institut fiir Zeitgeschichte — ein Lehrstiick, S. 15 f.; Schmideke, HZ 269 (1999), S. 603 — 661; Bahar/
Kugel, Der Reichstagsbrand. Wie Geschichte gemacht wird, 2001; Fischler, VZ 53 (2005), S. 617 — 632;
Graml, Bahar und Fischler in: Deiseroth (Fn. 2); Reichstagsbrandforum in: www.zlb.de/projekte/kultur-
box-archiv/brand; Sven Kellerhoff, Reichstagsbrand. Die Karriere eines Kriminalfalls, Berlin 2008.

7 Vgl. dazu u.a. Deiseroth, Die Legalitits-Legende, in: Blitter fiir dt. und intern. Politik, Heft 2/2008,
S.93-104.

8 ,Unter den Bajonetten und Stahlruten der Nazis, vor den gekauften oder eingeschiichterten hdchsten
Richtern der gestiirzten Republik, mit halbtot gepriigelten Zeugen, enthiillte sich plotzlich zum Entsetzen
der Welt das wahre Bild: Ein grofies und zivilisiertes Volk war unter Ausniitzung demokratischer Frei-
heiten von bewaffneten Banden, gedungen von intrigierenden Industrialisten und Militirs, aller seiner
Freiheiten beraubt und zu Boden geschlagen worden. Die Angeklagten des Prozesses verwandelten sich
in Ankliger, und der grofle Kimpfer Dimitroff wurde zum Sprecher des deutschen Volkes, das seiner
Sprache beraubt worden war.“ Vgl. Bert Brecht, Der Reichstagsbrandprozef§ (1943), in: ders., Schriften
zur Politik und Gesellschaft, Gesammelte Werke Bd. 20, Frankfurt a.M. 1967, S. 292.

9 So heifdt es etwa im Beschluss des Kammergerichts Berlin vom 17.5.1968 (Az.: 1 Ws 367/67): ,,Das Reichs-
gericht hat im Gegenteil in einer sehr schwierigen Situation seine Unabhingigkeit bewahrt und mit seiner
Entscheidung die damaligen Machthaber in erhebliche Verlegenheit gebracht. Es hat in seinem Urteil vom
23.12.1933 noch einmal daran erinnert, daff die Staatsgewalt vom Volke ausgehe und von den verfassungs-
mifig berufenen Organen ausgetibt werde und dafl alle Deutschen vor dem Gesetz gleich seien und hat
dazu die betreffenden Artikel der Weimarer Verfassung zitiert. Die damaligen Machthaber haben ihrer
Verirgerung iiber das Urteil unverhohlen Ausdruck gegeben.”
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in der Anfangsphase des Regimes kaum!? verindert wurde, habe wihrend der
NS-Herrschaft Fehler gemacht, wird dies bis heute vielfach mit der These ent-
schuldigt, der Rechts- oder Gesetzespositivismus habe den ,,Juristenstand® so-
wohl bei der Etablierung als auch in der spateren Praxis des NS-Regimes weit-
gehend blind und wehrlos gemacht (,, Wehrlosigkeitslegende®). Hermann Wein-
kauff, nach 1945 der erste Prasident des Bundesgerichtshofs, der selbst 1935 als
Hilfsrichter an das Reichsgericht kam, dann 1937 durch Entschliefung des Fiith-
rers und Reichskanzlers Hitler zum Reichsgerichtsrat gemacht worden war!'! und
dort bis 1945 amtierte, fithrte in seinem 1968 erschienenen und vom Miinchener
Institut fiir Zeitgeschichte bei ihm in Auftrag gegebenen Werk ,,Die deutsche
Justiz und der Nationalsozialismus“ aus, der Rechtspositivismus habe den
Rechtsstand und vor allem die Gerichte wehrlos gegen das Eindringen staatlichen
Unrechts in den Raum des Rechts gemacht. Darauf gehe, so Weinkauff, im letzten
Grunde die Schwiche der deutschen Jurisprudenz gegen den Nationalsozialis-
mus zuriick.!2 Ahnlich argumentieren viele andere, etwa die Strafrechtler Hans
Welzel'* und Gtinter Spendel,'* der Staatsrechtler Martin Kriele!®> und der
Rechtsphilosoph Arthur Kaufmann,!'® aber auch viele weitere prominente Stim-
men.!” Sie alle beriefen und berufen sich zumeist auf Gustav Radbruch, langjih-
riger Reichstagsabgeordneter und sozialdemokratischer Reichsjustizminister in
der Weimarer Republik und zugleich einer der einflussreichsten Rechtsphiloso-
phen des 20. Jahrhunderts, der bereits 1946 in seinem berihmten Aufsatz ,,Ge-
setzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht” formuliert hatte:

»Mittels zweier Grundsitze wusste der Nationalsozialismus seine Gefolgschaft, einerseits die
Soldaten, andererseits die Juristen, an sich zu fesseln: ,Befehl ist Befehl’ und ,Gesetz ist Ge-
setz’. ... 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 willktrlichen
und verbrecherischen Inhalts.“!$

10 Von den insgesamt 110 Angehérigen des RG und der Reichsanwaltschaft wurden wihrend der NS-
Herrschaft acht wegen ihrer jiidischen Religionszugehérigkeit in den Ruhestand versetzt, ein Mitglied
eines Zivilsenats bat im Hinblick auf seine SPD-Mitgliedschaft angesichts der gegen ihn gerichteten
Pressionen um die Versetzung in den Ruhestand; vgl. dazu Pauli, Die Rechtsprechung des Reichsgerichts
in Strafsachen zwischen 1933 und 1945 und ihre Fortwirkung in der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs, 1992, S. 13 ff. m.w.N. Der IV. Strafsenat war davon im Jahre 1933 nicht betroffen.

11 Vgl. Daniel Herbe, Hermann Weinkauff (1894 — 1981), Tiibingen 2008, S. 43 ff.

12 Hermann Weinkauff, Die deutsche Justiz und der Nationalsozialismus (Band 16/1 der ,,Quellen und
Darstellungen zur Zeitgeschichte®, Verdffentlichungen des Instituts fiir Zeitgeschichte), 1968, S. 301
ihnlich Hubert Schorn, Der Richter im Dritten Reich, 1959, S. 26 f.; kritisch dazu mit Recht E. Franssen,
171969, S. 766 — 775; Horst Dreier, Die Radbruchsche Formel — Erkenntnis oder Bekenntnis?, in: Heinz
Mayer (Hrsg.), Staatsrecht in Theorie und Praxis. Festschrift fiir Robert Walter zum 60. Geburtstag.
Wien 1991, S. 117 ff.

13 Hans Welzel, Naturrecht und Rechtspositivismus, in: Werner Maihofer (Hrsg.), Naturrecht oder
Rechtspositivismus?, 1962, S. 322 (323).

14 Guinter Spendel, Jurist in der Zeitenwende. Gustav Radbruch zum 100. Geburtstag, 1979, S. 28 1.

15 Martin Kriele, Recht und praktische Vernunft, 1979, S. 126.

16  Arthur Kaufmann, Theorie der Gerechtigkeit. Problemgeschichtliche Betrachtungen, 1984, S.31.

17 Vgl. v.a. Friedrich-Karl Fromme, Von der Weimarer Verfassung zum Bonner Grundgesetz — Die ver-
fassungspolitischen Folgerungen des Parlamentarischen Rates aus Weimarer Republik und nationalso-
zialistischer Diktatur, 1962; Robert Spaemann, in: Transit — Europiische Revue, Nr.21/2001 (,,Auf-
grund der Erfahrung mit der legalen Machtergreifung der Nationalsozialisten hat die Verfassung der
Bundesrepublik Deutschland das Demokratieprinzip durch Grundrechte eingeschrinkt, die der Mehr-
heitsentscheidung entzogen sind.“).

18  G. Radbruch, Gesetzliches Unrecht und tbergesetzliches Recht, SJZ 1946, Nr. 5, S. 105 ff. Dartiber
hinaus formulierte Radbruch 1946 seine rechtsgeltungstheoretische Uberzeugung. Die beriihmte Stelle
der ,Radbruchschen Formel“ lautet:

»Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit und der Rechtssicherbeit diirfte dahin zu losen sein, dass das
positive, durch Satzung und Macht gesicherte Recht anch dann den Vorrang hat, wenn es inhaltlich
ungerecht und unzweckmdafig ist, es sei denn, dass der Widerspruch des positiven Gesetzes zur Gerech-
tigkeit ein so unertrigliches MafS erreicht, dass das Gesetz als ,unrichtiges Recht’ der Gerechtigkeit zu
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Vor diesem Hintergrund widmet sich der vorliegende Beitrag der Frage, ob und
in welcher Hinsicht die strafprozessualen und rechtsstaatlichen Anforderungen
im Reichstagsbrand-Prozess und im vorausgegangenen Ermittlungsverfahren
eingehalten oder verletzt wurden. Waren hier gegentiber dem NS-Regime hilf-
und wehrlose ,,Positivisten® am Werk?

I1. Der Prozess-Ablauf vor dem Reichsgericht

Der Reichstagsbrand-Prozess begann am 21. September 1933 im historischen
Sitzungssaal des damaligen Reichsgerichts in Leipzig. Zustindig fiir den Prozess
war der IV. Strafsenat, dem die erst- und letztinstanzliche Zustandigkeit fiir
Strafverfahren u.a. wegen Hochverrats oblag.

Der Prozess dauerte ca. drei Monate bis zur Urteilsverkiindung am 23. Dezem-
ber 1933. Verhandelt wurde an 57 Sitzungstagen, und zwar zunichst vom
21. September bis 7. Oktober in Leipzig, dann vom 10. Oktober bis 18. No-
vember in Berlin im Reichstagsgebaude, das ja durch den Reichstagsbrand nur
teilweise zerstort worden war, und anschlieflend vom 23. November bis zur Ur-
teilsverkiindung am 23. Dezember dann wieder hier in diesem Sitzungssaal in
Leipzig.

Uber den dufleren Ablauf des Prozesses wissen wir relativ gut Bescheid. Auf
Anforderung des Gerichts waren sieben beim Reichstag titige Parlamentssteno-
graphen und zwei Hilfsstenographen sowie mehrere Schreibkrifte an das Reichs-
gericht speziell fiir den Reichstagsbrand-Prozess abgeordnet worden. Sie ver-
fassten an allen Verhandlungstagen ein stenographisches Wortprotokoll, das ins-
gesamt mehr als 7.300 Seiten umfasst. Daneben waren auf Betreiben der NS-
geflihrten Reichsregierung die technischen Voraussetzungen dafiir geschaffen
worden, den gesamten Prozess auf Wachsplatten aufzunehmen und direkt iiber
den Rundfunk zu iibertragen. Die direkte Ubertragung im Rundfunk wurde je-
doch schon nach wenigen Tagen wieder aus dem Programm genommen. Die
genauen Hintergriinde dafiir sind bis heute nicht genau erforscht. Wahrscheinlich
ist, dass man dem wortgewaltigen Angeklagten Dimitroff nicht linger ein 6f-
fentliches Forum bieten wollte.

Im fritheren Georgi-Dimitroff-Museum, das auf Veranlassung der DDR-Regie-
rung 1952 hier im fritheren Reichsgerichtsgebaude eingerichtet worden war und
das bis zum 30. Juni 1991 hier seinen Sitz hatte, war ein Kopiensatz dieser teil-
weise beschidigten Wachsplatten vorhanden. Seine Restbestinde befinden sich,
soweit nicht Objekte und Exponate im Zusammenhang mit der Auflosung des
Museums an Leihgeber zuriickgegeben wurden oder auch teilweise verschwun-
den sind, heute in den Archiven des Stadtgeschichtlichen Museums in Leipzig.
Das zuvor erwihnte, von den Reichstagsstenographen erstellte Wortprotokoll
des Reichstagsbrand-Prozesses ist seit 1992 in vollem Umfang u.a. im Bundes-
archiv in Berlin-Lichterfelde zuginglich. Eine Kopie befindet sich ebenfalls im
Stadtgeschichtlichen Museum in Leipzig. Im Bundesarchiv stehen seit 1992 auch
die gesamten Prozessakten der Forschung zur Verfiigung. 1945 waren diese von
der Roten Armee nach Moskau verbracht worden. Von dort kamen sie 1982 auf-
grund einer entsprechenden vertraglichen Vereinbarung in das Archiv des SED-
Instituts fiir Marxismus-Leninismus nach Berlin. Dessen Bestinde fielen dann

weichen hat. ... Wo Gerechtigkeit nicht einmal erstrebt wird, wo die Gleichheit, die den Kern der Ge-
rechtigkeit ausmacht, bei der Setzung positiven Rechts bewusst verleugnet wurde, da ist das Gesetz nicht
etwa nur ,unrichtiges Recht’, vielmebr entbebrt es iiberhaupt der Rechtsnatur.“ Vgl. Radbruch, Gesetz-
liches Unrecht und tibergesetzliches Recht, 1946, S. 344 {f.
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nach 1990 an das Bundesarchiv. Thre erstmalige vollstindige Auswertung hat be-
kanntermaflen in den letzten Jahren zu neuen groflen Kontroversen tiber die
Hintergriinde des Reichstagsbrandes und die Taterfrage gefithrt.!?

III. Die Angeklagten

Angeklagt waren im Reichstagsbrand-Prozess neben dem im brennenden
Reichstag verhafteten Hollinder Marinus van der Lubbe vier weitere Personen,
namlich drei bulgarische Staatsangehorige und der Vorsitzende der KPD-Reichs-
tagsfraktion Ernst Torgler. Er hatte sich in den ersten Tagen nach dem Brand
freiwillig der Polizei gestellt. Er wollte die in der Presse und von den NS-Macht-
habern gegen ihn erhobenen Tat-Vorwiirfe personlich widerlegen, wurde aber
in Haft genommen. Der dritte Angeklagte war der fiihrende Funktionir der
Kommunistischen Internationalen, Georgi Dimitroff. Er wohnte damals in Ber-
lin, war aber wihrend des Reichstagsbrandes am Abend des 27. Februar in Miin-
chen und befand sich in den Morgenstunden nach der Brandnacht im Schnellzug
nach Berlin. Die weiteren beiden Angeklagten, der Schuhmacher Wassil Tanev
und der Student Blagoj Popoff, gehorten ebenfalls der kommunistischen Partei
Bulgariens an. Sie befanden sich in der Brandnacht ebenfalls nicht in Berlin. Sie
wurden am 9. Mirz auf die Anzeige eines Kellners, der van der Lubbe mit Aus-
lindern gesehen haben wollte, in Berlin verhaftet.

IV. Das strafrechtliche Ermittlungsverfahren

Die erste Meldung vom Feuer im Reichstag war in der Brandnacht des 27. Fe-
bruar 1933 gegen 21.15 Uhr bei der Berliner Feuerwehr eingegangen. Bereits
wenige Minuten spiter wurde Marinus van der Lubbe — nur mit einer Hose be-
kleidet — im Flur vor dem Plenarsaal des Reichstages von dem Reichstagsbe-
diensteten Scranowitz gestellt und anschlieffend auf die nahe gelegene Wache am
Brandenburger Tor verbracht. Dortfand gegen 22.00 Uhr eine erste Vernehmung
des vorlaufig festgenommenen van der Lubbe durch einen Beamten der Berliner
Kripo statt, der aus der Polizeizentrale vom Alexanderplatz herbeigeeilt war.
Bereits in der Brandnacht bildete der damalige Reichstagsprasident und Reichs-
minister Hermann Goring in seiner Eigenschaft als gleichzeitiger kommissari-
scher preuflischer Innenminister eine erste Brandkommission. Deren Leitung
wurde einem Kriminalkommissar tibertragen, der Anhinger der NS-Bewegung
war. Sie wurde auf Weisung Gorings bald darauf durch eine zweite Brandkom-
mission mit handverlesenen Beamten ersetzt. Deren Leiter war Dr. Rudolf Bra-
schwitz. Er soll seit Januar 1933 forderndes Mitglied der SS gewesen sein. Die
Kommission unterstand unmittelbar dem Chef der Politischen Polizei, dem spa-
teren ersten Gestapo-Chef Rudolf Diels, der der NSDAP angehorte oder ihr
jedenfalls sehr nahe stand und zu dem Hermann Goring ein enges Vertrauens-
verhaltnis hatte.

Entsprechend den damals geltenden Regelungen der Strafprozessordnung wur-
den die strafrechtlichen Ermittlungen nicht von der Staatsanwaltschaft geleitet.
Vielmehr wurde auf Antrag der Staatsanwaltschaft ein so genannter Untersu-
chungsrichter beim zustindigen Gericht bestellt.

19 Vgl. dazu u.a. Deiseroth, Zum Umgang mit Dissens in der Wissenschaft, in: H. Schneider (Fn. 6),
S.15-36; Deiseroth, Der Reichstagsbrand (Fn. 2); Reichstagsbrandforum in: www.zlb.de/projekte/kul-
turbox-archiv/brand.
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Hier sah die NS-gefiithrte Reichsregierung Unheil drohen. Bereits in einer Mi-
nisterbesprechung des Reichskabinetts am 2. Mirz 1933 kam dies klar zur Spra-
che. Im amtlichen Protokoll dieser Sitzung heifdt es hierzu, Minister Goring habe
erklart:
,Die Polizei werde alsbald die Untersuchung gegen den Attentiter an das Reichsgericht ab-
geben miissen. Untersuchungsrichter sei der Landgerichtsdirektor Dr. Braune, der frither
Untersuchungen gegen Mitglieder der NSDAP gefiihrt habe.... Wenn auch angenommen
werden miisse, dass er sachlich unbeeinflusst arbeiten werde, so sei er doch kaum als Person-
lichkeit geeignet, diese wichtige Angelegenheit zu bearbeiten. Es wiirde moglich sein, dass er
die Untersuchung lediglich auf den Attentiter abstellen wiirde, obwohl nach dem Urteil der
beteiligten Sachverstindigen mindestens 6 — 7 Personen mitgewirkt haben mussten. Mogli-
cherweise werde er auch den Abgeordneten Torgler vorzeitig aus der Haft entlassen.... Es
misse gepruft werden, ob eine andere geeignete Personlichkeit mit der Untersuchung der
Brandstiftung im Reichstag, die nicht als solche, sondern als Hochverrat betrachtet werden
miisse, betraut werden konne.“?°
Es kam dann so, wie von Hitler und Goring gewiinscht: Nach einem Gesprich
(wohl des Staatssekretirs im Reichsjustizministerium) mit dem Prasidenten des
Reichsgerichts Dr. Bumke bestellte Letzterer nicht den nach dem Geschiftsplan
an sich vorgesehenen Richter Dr. Brauner, sondern den Reichsgerichtsrat Paul
Vogt zum Untersuchungsrichter.?! Diesem oblag nun in der Folgezeit die Ko-
ordinierung und Leitung aller Ermittlungen zu den Hintergriinden des Reichs-
tagsbrandes und zur Téterfrage.
Als Richter verfiigte Untersuchungsrichter Vogt tiber alle gesetzlichen Garantien
der personlichen und sachlichen Unabhingigkeit. Inwiefern er bei seiner Koor-
dinierung und Leitung der strafrechtlichen Ermittlungen mit der Staatsanwalt-
schaft Verbindung aufnahm und diese konsultierte und in die Ermittlungen ein-
bezog, oblag seinem pflichtgemiflen Ermessen. Er war von Gesetzes wegen kei-
nen Weisungen der Reichsregierung, des Reichsjustizministeriums, des Ober-
reichsanwalts oder anderer Stellen unterworfen. Es ist allerdings durch For-
schungsergebnisse belegt, dass Untersuchungsrichter Vogt wiederholt Riick-
sprache u.a. mit dem Reichsjustizministerium und dem von Joseph Goebbels
gefihrten Reichsministerium fir Volksaufklirung und Propaganda aufnahm. Er
stimmte dabeti sein weiteres Vorgehen bei den Ermittlungen ab. Dartiber hinaus
stand er tiber die Brandkommission und deren vorgesetzte Dienststellen in en-
gem Kontakt mit dem von Hermann Goring kommissarisch gefiihrten preufii-
schen Innenministerium. Kurze Zeit nach seiner Bestellung zum Untersuchungs-
richter verlautbarte er — lange vor Abschluss der Ermittlungen —, dass der Reichs-
tag wahrscheinlich von Kommunisten in Brand gesetzt worden sei. Paul Vogt
trat dann auch kurz darauf am 1. Mai 1933 der NSDAP bei.
Im Juni 1933 verfertigte Untersuchungsrichter Vogt seinen Abschlussbericht und
legte diesen dem Oberreichsanwalt beim Reichsgericht in Leipzig vor. Dieser sah
jedoch noch Nachermittlungsbedarf.

V. Die Anklage

Nach Erginzung des Abschlussberichts durch den Untersuchungsrichter erstell-
ten Oberreichsanwalt Dr. Werner und sein Mitarbeiter, Landgerichtsdirektor
Dr. Parrisius, die Anklageschrift, die dem IV. Strafsenat des Reichsgerichts im
Juli 1933 vorgelegt wurde. Sie umfasste ca. 230 Seiten und legte allen finf Ange-

20  Niederschrift iiber die Ministerbesprechung am 2.3.1933, in: Konrad Repgen/Hans Booms (Hrsg.), Die
Regierung Hitler, Teil 1, 1983, S. 146.
21 Vgl. die Nachweise in: Deiseroth, Der Reichstagsbrand (Fn. 2), S. 46 f.
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klagten nicht nur die Mittiterschaft an dem Verbrechen einer schweren Brand-
stiftung, sondern auch Hochverrat zur Last. Die Anklage verfolgte erklirterma-
Ren das Ziel, eine Verurteilung aller fiinf Angeklagten zur Todesstrafe zu errei-
chen.

VI. Das Verfahren vor dem IV. Strafsenat des Reichsgerichts

Der IV. Strafsenat des Reichsgerichts lief§ die Anklageschrift im Juli 1933 zu.
Ferner bestellte sein Vorsitzender den Angeklagten, die keinen Wahlverteidiger
hatten, Pflichtverteidiger, nimlich Rechtsanwalt Dr. Paul Teichert fiir die bul-
garischen Angeklagten und Rechtsanwalt Seufert fiir Marinus van der Lubbe.
Der Angeklagte Torgler hatte einen Wahlverteidiger, nimlich den prominenten
NS-Anwalt Dr. Alfons Sack.?? Aus Dokumenten geht hervor, dass Dr. Sack ,,auf
Weisung von hoherer Stelle“?* diese Wahlverteidigung des KPD-Fraktionsvor-
sitzenden Torgler ibernahm und dass er vor seinem Schlussplidoyer zur Eigen-
absicherung Anfang Dezember 1933 bei der Reichsregierung um entsprechende
Direktiven fiir sein Plidoyer bat.

Vorsitzender des IV. Strafsenats war Dr. Wilhelm Biinger, beisitzende Richter
waren die vom Senatsvorsitzenden dazu bestimmten Reichsgerichtsrite Her-
mann Coenders, Dr. Walther Froehlich, Dr. Emil Lersch und der zum Reichs-
gerichtabgeordnete Landgerichtsdirektor Gerhard Rusch sowie als Ersatzrichter
Landgerichtsdirektor Dr. Gottlieb Full.

Der Gerichtsvorsitzende Dr. Blinger war in den 20er Jahren als nationalkonser-
vativer, der DVP angehorender Politiker Justiz- und Volksbildungsminister und
zeitweise auch Ministerprisident Sachsens gewesen. Nach seiner Abwahl als Mi-
nisterprasident wurde er auf Vorschlag der von der DNVP gefiihrten sichsischen
Landesjustizverwaltung vom Reichsrat 1931 zum Senatsprasidenten am Reichs-
gericht berufen und von Reichsprisident von Hindenburg ernannt. Man sprach
dabei in der kritischen Offentlichkeit von einem Versorgungsposten fiir einen
sabgehalfterten® deutschnationalen Politiker.

Auch die anderen Richter des IV. Strafsenats standen im deutschnationalen La-
ger. Soweit sie nicht in den Folgejahren selbst der NSDAP formell beitraten,
machten sie aus ihrer ideologischen Ubereinstimmung mit der am 30. Januar
1933 durch die Ernennung Hitlers zum Reichskanzler eingeleiteten ,,nationalen
Erhebung® keinen Hehl. Auf Einzelheiten ihrer Biographien kann ich hier frei-
lich nicht niher eingehen.?*

Entgegen den Erwartungen der Hitler-Regierung und der Nazis waren die Be-
weiserhebungen des IV. Strafsenats sehr umfangreich. Hitler, Goring und Go-
ebbels, die — wie sie mehrfach erklart hatten — die Angeklagten nach einem ,kur-
zen Prozess® sofort am ,,nichsten Baum* aufgehingt sehen wollten, hatten dafiir
kein Verstandnis. Angesichts der groflen Publizitit, die der Prozess im In- und
Ausland fand, sahen sie jedoch keine Moglichkeit, ihre Vorstellung von einem
ykurzen Prozess“ in Leipzig umzusetzen.

Wihrend der ca. dreimonatigen Verhandlungen vernahm der IV. Strafsenat ins-
gesamt 254 Zeugen, darunter auch die NS-Reichsminister Goring und Goebbels.
Dartiber hinaus lehnte der IV. Strafsenat allerdings zahlreiche Beweisantrige,

22 Vgl. auch dessen nach dem Prozess publizierte Schrift: Sack, Der Reichstagsbrand-Prozefl, Berlin 1934.

23 Vgl. dazu das Schreiben des Gestapo-Chefs Dr. R. Diels an den Preuflischen Ministerprasidenten mit
der Bitte um Empfang von Verteidiger Rechtsanwalt Dr. A. Sack und um Richtlinien fiir dessen Plidoyer
vom 11.12.1933 (maschinenschriftlich; Aktenbestand im BArch St 65/143).

24 Vgl. dazu Deiseroth, in: ders., Der Reichstagsbrand (Fn. 2), S. 51 ff.
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insbesondere des Angeklagten Georgi Dimitroff ab. Die Ablehnung betraf ins-
besondere Umstinde und Tatsachen, die auf eine Tatbeteiligung der Nazis hitten
hindeuten konnen.

Auflerdem fiihrte der IV. Strafsenat mehrfach Ortstermine im Reichstagsgebaude
und auch in dem unterirdischen Gang durch, der das Reichstagsgebaude mit dem
Palais des Reichstagsprasidenten Hermann Goring verband.

Ferner bestellte das Reichsgericht bereits im Marz 1933 einen psychiatrischen
Sachverstindigen, nimlich den Geheimen Medizinalrat Prof. Karl Bonhoeffer.
Prof. Bonhoeffer und sein Assistent Dr. Jiirg Zutt von der Berliner Charité ge-
langten auf der Grundlage einer im Friihjahr 1933 durchgefiihrten personlichen
Exploration van der Lubbes zu dem Ergebnis, dass ihr Proband zum mutmafi-
lichen Tatzeitpunkt zurechnungsfahig gewesen sei.?> Wahrend des Prozesses
wurde vom Gericht noch der Leipziger Nervenarzt Dr. Richard Schiitz einge-
schaltet. Dieser bescheinigte am 6.12.1933 — auf bisher ungeklirter Grundlage —
die Verhandlungsfihigkeit van der Lubbes fiir den gesamten Prozess. Insbeson-
dere verneinte der Gutachter, dass van der Lubbe unter dem Einfluss von giftigen
Drogen oder geistig lihmenden Pharmazeutika oder anderer, die Psyche verin-
dernder Mittel stehe. Angesichts des fiir alle Prozessbeteiligten sichtbaren deso-
laten korperlichen Erscheinungsbildes van der Lubbes war dies schwer nach-
vollziehbar: Wihrend der Verhandlungen erschien er kaum noch ansprechbar,
sein Korper aufgedunsen, sein Kopf hing nach vorn tiber; ein Polizeibeamter
musste ihm sogar die Nase, aus der stindig Schleim lief, putzen; auf Fragen des
Gerichts oder von Prozessbeteiligten antwortete er unverstindlich oder gar nicht.
Schlieflich bestellte und vernahm der IV. Strafsenat mehrere Brandsachverstin-
dige, und zwar Prof. Emil Josse,?® Dipl.Ing. Gustav Wagner,?” Dr. Ritter, Dr.
Wilhelm Schatz?® und Prof. August Briining. Auflerdem wurde der zum Tat-
zeitpunkt amtierende, spiter wegen dubioser Vorwiirfe suspendierte Berliner
Oberbranddirektor Walter Gempp als sachverstindiger Zeuge vernommen, der
angab, er habe am Tatort Spuren brennbarer Fliissigkeiten entdeckt.??

Die Brandsachverstindigen gelangten zu der Schlussfolgerung, dass Marinus van
der Lubbe den groflen Brand im Kuppelsaal des Reichstagsgebaudes nichr allein
gelegt haben konne. Dafiir hitten die von ihm verwendeten Brandmittel — zwei
Pickchen Kohlenanziinder, wie sie in Privathaushalten verwendet werden — und
seine Kleidung nicht ausgereicht. Mit den ithm zur Verfiigung stehenden be-
schrinkten Mitteln hitte van der Lubbe zwar die zahlreichen, im Gebiude fest-
gestellten Kleinbrinde, insbesondere aber nicht die Verpuffungswirkung auslo-
sen konnen, die zu dem verheerenden Grofibrand im Plenarsaal und schliefilich
zum Einsturz der Kuppel geftihrt hatte. Der vom Reichsgericht vernommene

25 Vgl die spitere Publikation von K. Bonhoeffer/J. Zutt, Uber den Geisteszustand des Reichstagsbrand-
stifters Marinus van der Lubbe, in: Monatsschrift fiir Psychiatrie und Neurologie, Bd. 89, Heft 4 (August
1934), S. 185-213; vgl. dazu auch Uwe Gerrens, Zum Karl-Bonhoeffer-Gutachten vom 30. Mirz 1933
im Reichstagsbrandprozess, in: Dagmar Unverhau (Hrsg.), Berlin in Geschichte und Gegenwart, Jahr-
buch des Landesarchivs Berlin 1991, 1992, S. 45-116.

26  Das Gutachten ist noch vorhanden im Bundesarchiv; publiziert in: Walter Hofer/Edouard Calic/Fried-
rich Zipfel (Bearbeitet und herausgegeben von Alexander Bahar), Der Reichstagsbrand, Freiburg, 1992,
S.20-38; vgl. auch Verhandlungsprotokoll des 22. Verhandlungstages am 23.10.1933, in: Hofer/Calic/
Zipfel/Bahar, ebd., S. 39 - 46.

27 Das Gutachten ist noch vorhanden im Bundesarchiv; auszugsweise verdffentlicht in: Hofer/Calic/Zip-
fel/Bahar (Fn. 26) S. 47 - 58; vgl. die Niederschrift Giber den 22. Verhandlungstag am 23.10.1933, aus-
zugsweise in: Hofer/Calic/Zipfel/Bahar, ebd., S. 59 - 65.

28 Gutachterliche Stellungnahme in: Hofer/Calic/Zipfel/Bahar (Fn. 26), S. 68 — 76; gutachterliche Aufle-
rungen vom 23.10.1933 vor dem IV. Strafsenat, ebd., S. 77 — 90; Erganzungsgutachten vom 31.10.1933,
ebd., S. 91 -93.

29  Verhandlungsprotokoll vom 14.10.1933, auszugsweise verdffentlicht in: Hofer/Calic/Zipfel/Bahar
(Fn. 26), 5. 533 - 335.
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Sachverstindige Dr. Schatz fithrte zudem aus, er habe an mehreren Stellen im
Reichstag Spuren eines selbstentziindlichen Brandmittels (Phosphor in Schwe-
felkohlenstoff) gefunden, die auf weitere Tater hindeuteten.’® Dem ging der IV.
Strafsenat aber nicht niher nach.

VII. Das Urteil

Der IV. Strafsenat schloss sich hinsichtlich der Brandursache der Auffassung der
Sachverstindigen an. Er gelangte zum Ergebnis, dass der in der Brandnacht im
Reichstagsgebiude festgenommene Angeklagte Marinus van der Lubbe zwar —
wie dieser auch eingestanden habe’! — mehrere kleinere Brinde an einzelnen
Stellen im Gebdude wie auch schon an den vorhergehenden Tagen an anderen
Orten in Berlin gelegt habe. Er musse jedoch bei der Brandstiftung im Reichstag
Mittater gehabt haben. Diese Unbekannten seien in den Reihen oder im Umfeld
der KPD zu suchen, hitten jedoch nicht ermittelt werden konnen.

Die zusammen mit van der Lubbe angeklagten vier Kommunisten Ernst Torgler,
Georgi Dimitroff, Tanev und Popoff konnten es jedoch nicht gewesen sein. Fir
einen Nachweis ihrer Titerschaft fehle es an hinreichenden Beweismitteln, so
dass sie vom Tatvorwurf mangels Beweises freizusprechen seien. Sie wurden nach
der Urteilsverkiindung, die auf scharfe Kritik in der NS-Presse stief3,?? allerdings
nicht freigelassen, sondern von der Polizei wieder in Gewahrsam genommen, in
so genannte Schutzhaft. Erst im Februar 1934 gelang es der sowjetischen Regie-
rung auf bisher nicht hinreichend geklirte Weise, bei Hitler entgegen dem Votum
Gorings ihre Ausreise in die Sowjetunion zu erwirken.

Die zum Freispruch dieser vier Angeklagten fithrende Beweiswiirdigung des IV.
Strafsenats ist sorgfaltig, in sich schliissig und iiberzeugend begriindet. Die Mit-
glieder des IV. Strafsenats verfiigten also durchaus tiber das fir eine rechtsstaat-
lich sorgfiltige Beweiserhebung und -wiirdigung notwendige juristische Hand-
werkszeug und beherrschten dieses.

Das lasst sich allerdings von der Wiirdigung der Beweislage gegen den Ange-
klagten van der Lubbe nicht sagen. Insbesondere war es vollig unverstindlich,
van der Lubbe wegen Hochverrats zu verurteilen. Das hitte vorausgesetzt, ihm
nachweisen zu konnen, dass es van der Lubbe unternommen hatte, mit Gewalt
die verfassungsmiflige Ordnung des Reiches zu beseitigen. Er hatte auch keinen
darauf gerichteten Plan. Jedenfalls konnte ihm ein solcher oder gar eine Ver-
schworung mit anderen eben nicht nachgewiesen werden.

30  Zur Kritik an dem Gutachter Dr. Schatz vgl. Fritz Tobias, Der Reichstagsbrand. Legende und Wirk-
lichkeit, 1962, S. 441, 464; zur Kritik an Tobias vgl. Hans Schneider, Nach dreiffig Jahren, in: ders., Neues
vom Reichstagsbrand? (Fn. 6), S. 62, 185; Bahar/Kugel in: TAZ 21.2.1998.

31  Marinus van der Lubbe hatte in seinen Aussagen — bis auf zwei Ausnahmen, als er von ,,anderen® sprach,
ohne dass geklirt wurde, wen er damit meinte — seit seiner Festnahme behauptet, den Brand allein gelegt
zu haben. Er konnte allerdings sowohl bei seinen wiederholten Vernehmungen als auch bei Ortstermi-
nen keine in jeder Hinsicht nachvollziehbare und widerspruchsfreie Beschreibung des Tatablaufs und
seines Weges zu den Brandstellen durch das ihm vorher véllig unbekannte und fiir einen Ortsunkun-
digen, der wie er zudem schwer sehbehindert war, labyrinthartige riesige nichtliche Reichstagsgebiude
geben.

32 Die heute sehr verbreitete Auffassung, thre Empérung tiber das Reichstagsbrand-Urteil habe die NS-
Machthaber veranlasst, den Volksgerichtshof zu schaffen und diesem u.a. auch die erstinstanzlichen
strafrechtlichen Zustindigkeiten des Reichsgerichts fiir Hochverrat und andere politische Delikte zu
tibertragen, ist dennoch zweifelhaft. Denn die Errichtung eines ,Nationalgerichtshofs“ war eine alte
Forderung der NSDAP lange vor dem Reichstagsbrand-Urteil. Vgl. dazu u.a. H. Hillermeier, Im Namen
des Deutschen Volkes, Darmstadt/Neuwied 1980, S.30; B. Jahntz/V. Kihne, Der Volksgerichtshof,
Berlin (West) 1987, S. 1; G. Wieland, Das war der Volksgerichtshof, Berlin (Ost), 1989, S. 15 ff.
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Die verfassungsmifiige Ordnung des Reiches beseitigen wollten dagegen — wie
die zahllosen Gewaltakte des NS-Regimes seit dem 30. Januar 1933 belegten —
ganz andere: die an der Regierung befindlichen Nazis und ihre deutschnationalen
Verbtindeten sowie ihre braunen Horden.

Der IV. Strafsenat des Reichsgericht war wihrend des ca. dreimonatigen Pro-
zesses letztlich nicht in der Lage, die Titer des Reichstagsbrandes zweifelsfrei zu
ermitteln und zu Gberfihren. Folgende Faktoren waren dafiir m. E. ausschlag-
gebend:

Erstens: Vor allem wirkte sich die unzureichende Art der vorgenommenen und
unterlassenen Ermittlungen aus. Die durch die von den Nazis dominierte Poli-
tische Polizei und die Brandkommission, der im engen Konsens mit der Reichs-
regierung bestellte Untersuchungsrichter Vogt sowie die an die Weisungen des
Reichsjustizministeriums gebundene Anklagebehdrde waren sorgsam darauf be-
dacht, allen Verdachtsmomenten, die auf eine Tatverantwortlichkeit der Nazi-
Machthaber hinwiesen, nicht weiter nachzugehen und auf entsprechende Be-
weiserhebungen zu verzichten. Damit waren die Ermittlungsergebnisse, die dem
Reichsgericht fiir den Prozess vorlagen, von vornherein strukturell deformiert.
Das war nur schwer zu korrigieren und zu heilen.

Zum Zweiten: Die Richter des Reichsgerichts kiimmerten sich nicht darum, dass
Marinus van der Lubbe und teilweise auch die anderen Angeklagten fast wihrend
der gesamten Untersuchungshaft in duflerst schmerzhafter Weise gesetzwidrig
gefesselt wurden. Das fihrte bei einem der bulgarischen Angeklagten zu einem
Selbstmordversuch. Van der Lubbe war duflerlich und in seinem psychischen
Zustand, verglichen mit seiner Konstitution nach der Verhaftung im Februar/
Mirz 1933, kaum noch wiederzuerkennen. Was waren die Griinde fiir seine akute
Personlichkeitsverdnderung? Hierzu gibt es viele Hypothesen, jedoch keine
Klarheit. Vielleicht konnten heute eine Exhumierung und entsprechende ge-
richtsmedizinische Analysen (einschliefflich einer DNA-Analyse zur Klirung
der Identitit) der sterblichen Uberreste van der Lubbes, die sich auf dem Leip-
ziger Sudfriedhof befinden, Klarung bringen. Fest steht jedenfalls, dass die Fes-
selungen in der U-Haft nicht nur gesetzwidrig waren. Sie behinderten auch in
starkem Mafle die Verteidigungsmoglichkeiten.

Drittens: Die notwendigen Bedingungen fiir ein faires Verfahren und die verfah-
rensmifligen Voraussetzungen fiir die gerichtliche Wahrheitsfindung waren auch
noch aus einem weiteren Grunde stark beeintrichtigt. Denn die Angeklagten
konnten sich mangels ihnen zur Verfiigung stehender Wahlverteidiger und deren
prozessualer Moglichkeiten weder in hinreichendem Mafle um Entlastungsbe-
weise noch um anderweitige Tatspuren und andere Tatverdichtige wirksam
kiimmern. Die von den bulgarischen Angeklagten als unabhingige Verteidiger
ithres Vertrauens vorgeschlagenen mehr als 20 auslindischen Rechtsanwilte wur-
den vom Gericht nicht zugelassen.

Viertens: Die Verteidigungsrechte der Angeklagten wurden zudem wihrend der
Verhandlung noch in weiterer Hinsicht gravierend eingeschrinkt: Unliebsame
Fragen an Zeugen, insbesondere von Dimitroff, schnitt der Gerichtsvorsitzende
regelmiflig ab oder unterband sie ganz. Dies betraf vor allem folgende Ver-
dachtsmomente:

Der NSDAP-Reichstagsabgeordnete Dr. Herbert Albrecht war von der Polizei
vor und kurz nach dem Brand beim fluchtartigen Verlassen des Reichstagsge-
biudes entdeckt und festgehalten, dann jedoch aufgrund eines zweifelhaften Ali-
bis wieder freigelassen worden. Sein Alibi wurde im Prozess nicht hinreichend
uberprift.
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Kurz vor oder nach 21 Uhr hatte, wie das Reichsgericht in seinem Urteil festge-
stellt hat, zudem eine unbekannte Person durch das Stidportal des Reichstags, das
vonanderer Hand von innen aufgeriegelt sowie hinter ihr wieder ordnungsgemif}
verschlossen wurde, verlassen und sich eilig in Richtung Koénigsplatz entfernt.
Die Identitit dieser Person, die als Mittiter der Brandstiftung in Betracht kom-
men konnte, wurde vom IV. Strafsenat nicht aufgeklart.
Mehr als merkwiirdig war auch die unterbliebene genaue Auswertung der am
Tatort aufgefundenen Fingerabdriicke sowie die Missachtung eines wichtigen
Beweismittels, nimlich einer im Reichstagsgebiude aufgefundenen benutzten
Brandfackel, die van der Lubbe nicht bei sich getragen hatte.
Nicht aufgeklirt wurden auch die aus den Ermittlungsakten ersichtlichen Kon-
takte van der Lubbes zu den mutmafllichen SA- und Polizeispitzeln Willi Hintze
und Ernst Panknin, zu einem gewissen Fritz Henfler sowie (in Hennigsdorf in
der Nacht vor dem Brand) zu einem Franz Waschitzki (0.4.). Hier war zu klaren,
ob und ggf. welche Hintermanner van der Lubbe hatte und ob er ggf. von einem
sagent provocateur zum Aufsuchen des Reichstagsgebiudes angestachelt wor-
den war, und sei es nur deshalb, um eine falsche Fihrte zu legen. Das unterblieb
jedoch.
Fiinftens: Die Verhandlungsfihrung des Senatsvorsitzenden Dr. Biinger offen-
barte einen geradezu servilen und jedenfalls alles andere als unparteilichen Um-
gang mit den prominenten Prozesszeugen Hermann Goring und Joseph Goeb-
bels, denen er bei kniffligen Fragen eher hilfreich zur Seite stand statt — wie es
seine Pflicht war — auf die Aufklirung von Unklarheiten und Widerspriichen zu
dringen und Drohungen gegen die Angeklagten zu unterbinden.
Sechstens war fatal das vollstindige Fehlen jeder kritischen Begleitung und pu-
blizistischen Kontrolle der strafrechtlichen Ermittlungen durch von den NS-
Machthabern unabhingige inlandische kritische Medien und eine demokratische
Offentlichkeit. Hier wirkten sich die im Gefolge der ,Brandverordnung® des
Reichsprisidenten am Tag nach dem Reichstagsbrand und in der Folgezeit ver-
hingten extensiven Verbote und umfinglichen Repressalien gegen regimekriti-
sche Zeitungen und Zeitschriften, die Verhaftung tausender Publizisten und Re-
gimekritiker sowie die Suspendierung aller wichtigen demokratischen Grund-
rechte und die Ausschaltung wirksamen Rechtsschutzes gegen diese schweren
Grundrechtseingriffe gravierend aus. In diesem Umfeld und unter diesen Bedin-
gungen konnte ein rechtsstaatliches Verfahren nicht durchgefiithrt werden.
Siebtens ist festzustellen, dass die Richter des IV. Strafsenats zwar rechtlich von
den NS-Machthabern unabhingig waren. Sie verfiigten jedoch nicht tiber die fiir
Richter zum Schutz und zur Verteidigung des Rechtsstaates unverzichtbare kri-
tische innere Unabhingigkeit gegentiber den Erwartungen und Zumutungen
staatlicher Macht. Von einer pluralistischen Zusammensetzung des Senats konnte
keine Rede sein. Vielmehr waren alle fiinf Richter — nicht zuletzt aufgrund ihrer
vor-demokratischen Sozialisation und ihres relativ homogenen, durchgingig na-
tionalkonservativen deutschnationalen Vorverstindnisses — der ,Regierung der
nationalen Erhebung® in geradezu serviler Weise verbunden. Bediirfte es dafiir
eines weiteren Beleges als der folgenden Passage aus den schriftlichen Griinden
des Urteils, mit der die Richter jeden Verdacht einer Tatbeteiligung der Nazis
zurlickwiesen?

»... 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

entgegenfihren, einer solchen verbrecherischen Gesinnung, wie sie die Tat verrit, niemals
fihig wiren. ... .
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Ein deutlicheres Bekenntnis des mit der ,nationalen Erhebung® mehr als sym-
pathisierenden richterlichen Vorverstindnisses lief} sich von den Richtern kaum
ablegen.

Und schliefflich achtens: Die Verhingung der Todesstrafe beruhte auf einem
nicht vom Reichstag, sondern von der Hitler-Regierung beschlossenen Gesetz.
Diese ,,Lex van der Lubbe“ vom 29. Mirz 1933 fithrte riickwirkend die Todes-
strafe ein fir in der Zeit vom 30. Januar bis zum 28. Februar 1933 begangene
Kapitaldelikte wie Hochverrat und Brandstiftung. Sie war erklirtermaflen auf
den Reichstagsbrand zugeschnitten und verletzte offenkundig das rechtsstaatli-
che Gebot ,nulla poena sine lege“ (,,keine Strafe ohne Gesetz“), das nach ver-
breiteter, damals allerdings umstrittener Auffassung nicht nur in der Strafpro-
zessordnung, sondern auch in der Weimarer Reichsverfassung verankert war. In
jedem Falle war aber die ,Lex van der Lubbe“ deshalb grob verfassungswidrig,
weil die Hitler-Regierung ihre angebliche Gesetzgebungskompetenz fiir die In-
kraftsetzung dieses Regierungsgesetzes auf das so genannte Ermachtigungsgesetz
vom 24. Mirz 1933 stiitzte. Dieses war unter schwersten Verstoflen gegen die
Weimarer Reichsverfassung zustande gekommen. Ich weise insoweit nur auf die
grob fehlerhafte Besetzung des Reichstages hin. Die grobe Fehlerhaftigkeit des
Gesetzgebungsverfahrens ergab sich bereits aus der verfassungswidrigen Annul-
lierung der kommunistischen Parlamentsmandate. Hinzu kamen die zahlreichen
Verhaftungen und die terroristische Bedrohung oppositioneller Abgeordne-
ter,’ so dass von einer freien Abstimmung nicht die Rede sein konnte. Auch die
zweite beteiligte Gesetzgebungskammer, der Reichsrat, war bei der Verabschie-
dung des Ermichugungsgesetzes fehlerhaft besetzt. Denn die Regierung des
Landes Preuflen wurde bei der Abstimmung im Reichsrat entgegen dem so ge-
nannten ,Preuflenschlag“-Urteil des Staatsgerichtshofs vom 25. Oktober
193234 nicht durch ihren rechtmifligen Beauftragten, sondern durch den Reichs-
kommissar fiir Preuflen, damals Franz von Papen, vertreten. Das war grob ver-
fassungswidrig. Denn nach dem Urteil durfte sich die durch die ,Preuflen-
schlag“-Verordnung des Reichsprisidenten vom 20. Juli 1932%® auf Grund von
Art. 48 Abs. 2 der Weimarer Reichsverfassung auf den ,,Reichskommissar fiir das
Land Preuflen® tibertragene Ermiachtigung ausdriicklich nicht darauf erstrecken,
»dem preuflischen Staatsministerium und seinen Mitgliedern die Vertretung des
Landes Preuflen im Reichstag, im Reichsrat oder gegentiber anderen Lindern zu
entziehen.” Daran vermochte die von der Hitler-Regierung durchgesetzte Not-
verordnung des Reichsprisidenten vom 6. Februar 193336 nichts zu andern. Mit
ithr wurden zur angeblichen ,Herstellung geordneter Regierungsverhaltnisse in
Preuflen® dem ,Reichskommissar fiir das Land Preuflen und seinen Beauftrag-
ten“ unter offenkundigem Verstof§ gegen das Urteil des Staatsgerichtshofs ,,die
Befugnisse, die nach dem erwihnten Urteil dem Preuflischen Staatsministerium
und seinen Mitgliedern zustehen®, tibertragen.

Fazit: Von prigender Bedeutung fir den Ausgang des Reichstagsbrand-Prozes-
ses waren Art und Richtung der — parteiischen - vorprozessualen Ermittlungen
durch die staatlichen Strafverfolgungsorgane (Polizei, Staatsanwaltschaft und
Untersuchungsrichter), auf die die NS-gefiihrte Exekutive mafigeblichen Ein-
fluss hatte und auch ausiibte. Das Verfahren vor dem IV. Strafsenat des Reichs-

33 Vgl. dazu u.a. den Augenzeugenbericht von Josef Felder, Warum ich Nein sagte, 3. Aufl. 2000,
S. 114 ff. (damals an der Abstimmung teilnehmender SPD-Reichstagsabgeordneter); Deiseroth, Die Le-
galitits-Legende (Fn. 7), S. 102£.

34  Vgl. RGZ Bd. 138, Anhang, S. 1 - 43.

35 RGBIL 193218.377.

36 Vgl. RGBI 1933 18.43.
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gerichts war in vielfacher Hinsicht grob rechtswidrig. Dies lag nicht an den (an-
geblichen) ,rechtspositivistischen Arbeitsmethoden der beteiligten Richter. Im
Gegenteil, eine strikte Orientierung an den Normen der Strafprozessordnung
und eine unparteiliche penible Einhaltung rechtsstaatlicher Standards hitten die-
ses Fehlurteil verhindern konnen. Unverzichtbar war ferner die gebotene innere
Unabhingigkeit der Richter von den Zumutungen auflergerichtlicher staatlicher
Macht. Hieran fehlte es.

Helmut Kramer

»Wer im Namen des Volkes Recht spricht...”.
Uber Schwierigkeiten bei der Erforschung der Vergangenheit

Bundesjustizministerin Brigitte Zypries wird nicht mude, ihren Einsatz fiir die
rickhaltlose Aufklirung des nationalsozialistischen Unrechts hervorzuheben
und die Bedeutung der ,,Auseinandersetzung mit Lebensliufen und Karriere-
entwicklungen® ehemaliger NS-Juristen zu betonen. Wie bei vielen anderen Ab-
sichtserklirungen ist allerdings auch hier die Frage, wie weit solche hehren An-
liegen in den unteren Ebenen eines Ministeriums umgesetzt werden. Zu einer
strapaziosen Probe aufs Exempel fiihrte die Absicht des Verfassers, fiir zwei bio-
graphische Darstellungen die Personalakten der beiden sowohl der nationalso-
zialistischen als auch der bundesdeutschen Justiz dienenden Juristen einzusehen.
Die Benutzung der Personalakten von Beamten, in diesem Fall der Akten eines
furchtbaren Juristen der Hitlerzeit, ist fir jeden seriosen Zeitgeschichtsforscher
unverzichtbar. Also forderte ich im Bundesjustizministerium die Personalakte
Ebersberg an, eines der Komplizen des Massenmordes an ,,asozialen® Strafge-
fangenen.! Wie nicht wenige andere furchtbare Juristen war Ebersberg nach 1945
namlich nahezu bruchlos in das BMJ tbergesiedelt. Die mir nach mehr als drei
Monaten und auch dann erst nach Erinnerung erteilte Antwort des BMJ: Perso-
nalakten diirften von Privatpersonen (also auch von Wissenschaftlern) nicht ein-
gesehen werden. Allenfalls konnten einzelne Auskunfte erteilt werden, auch dies
nur in einem komplizierten Verfahren mit Zustimmung der Hinterbliebenen.
Ich habe mir die Augen gerieben. Wenn der Tod des Amtstrigers 30 Jahre zu-
riickliegt, macht das Bundesarchiv keinerlei Schwierigkeiten. Und auch ich habe
seit Jahren volle Einsicht in viele Personalakten mehrerer Landesjustizministe-
rien und Staatsarchive nehmen diirfen.

Den ablehnenden Bescheid hatte das BMJ auf die ,,beamtenrechtlichen Regelun-
gen (Bundesbeamtengesetz)“ gestlitzt, ohne jegliche Paragraphenangabe oder
sonstige Quelle. Tatsichlich gibt es weder im Bundesbeamtengesetz noch an-
derswo eine beamtenrechtliche Vorschrift, wonach Personalakten auch fiir wis-
senschaftliche Zwecke verschlossen bleiben miissten. Einer Einwilligung dafiir
bedarf es nur zu Lebzeiten des Beamten; nur insoweit gilt § 90d Abs. 2 Bundes-
beamtengesetz. Nach dem Tod des Beamten hat der Dienstherr eine Abwigung
vorzunehmen: zwischen dem auch nach dem Tod der Person fortwirkenden

1 Vgl. Helmut Kramer, Der Beitrag der Juristen zum Massenmord an Strafgefangenen und die strafrechtliche
Ahndung nach 1945, in: Beitrige zur Geschichte der nationalsozialistischen Verfolgung in Norddeutsch-
land, Heft 11 (2009).
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