Kapitel II. Grundlagen des NS-Strafrechts

1. Rassismus, Volksgemeinschaft, Fiibrerstaat, Fiihrerprinzip und Exklusion

Schon im Einfithrungskapitel betont Zaffaroni die Bedeutung der deut-
schen Strafrechtsdogmatik fur Lateinamerika, insbesondere mit Blick auf
die Entwicklung zwischen 1933 und 1945,%3 und bestitigt damit die Be-
deutung seiner Schrift gerade fir einen deutschen Leserkreis. Er nennt
eine Reihe von Griinden fiir den Erfolg der deutschen Strafrechtsdogmatik
in Lateinamerika, insbesondere ihr Angebot rationaler oder doch zumin-
dest nicht ganz irrationaler Losungen,* warnt aber zugleich vor einer ge-
schichtsvergessenen Ubernahme. Zu dieser Geschichte gehore eben auch
das NS-Strafrecht, mithilfe dessen der Genozid in ,feinster® Art und Weise
legitimiert worden sei.>® Dieses Strafrecht wiederum sei nicht aus dem
Nichts heraus entstanden, sondern das Produkt eines ,rassistischen Euro-
pa“ gewesen, wobei es die rassistische Perspektive radikalisiert und ver-
starkt habe.’¢ Damit stellt Zaffaroni den Nationalsozialismus in die histo-
rische-politische Kontinuitit seiner Zeit, die er spater auch fir das spezi-
fisch strafrechtliche Denken nachzuweisen unternimmt. Schon an dieser
Stelle benennt er — zutreffend — den Kern des nationalsozialistischen Den-
kens: Die rassistische Uberhohung der deutschen Volksgemeinschaft durch
einen romantisierenden und biologistischen Ruckgriff auf die Idee der ger-
manischen Arier.%”

S3 Zaffaroni (2017), S. 27 ff.

54 Zaffaroni (2017), S. 31 (“innegable capacidad de proporcionar soluciones raciona-
les o, por lo menos, con menores niveles de irracionalidad y arbitrariedad”).

S5 Zaffaroni (2017), S. 31 (,legitimacién genocida mds finamente elaborado de todos
los tiempos®).

56 Zaffaroni (2017), S. 32.

57 Zaffaroni (2017), S. 37. Zum Ruckgriff auf das germanische Strafrecht etwa Dabm
(1935a), S. 6; allg. zur Bedeutung des germanischen Rechtsdenkens im NS K/zp-
pel, in Ruckert/Willoweit (1995), S. 39 ff. (insbesondere zum behaupteten Gegen-
satz zum individualistischen rdmischen Recht). Krit. zu einem Ruckgriff auf das
germanische Recht als ,,unverantwortlicher Ruckschritt* aber Gemmingen (1933),
S.16f., weil dessen Strafbegriindung im Ungehorsam gegen den Schuldgrundsatz
verstofie.
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1. Rassismus, Volksgemeinschaft, Fiihrerstaat, Fiihrerprinzip

Dem spezifisch juristischen NS-Rassismus widmet Zaffaroni das zweite
Kapitel,*® wobei er auch hier die historischen Kontinuititen betont. Er
sieht in ithm die Fortsetzung einer rechtlichen Romantisierung, die in der
Fokussierung auf die deutsche Volksgemeinschaft und den deutschen Fiih-
rer ihren Hohepunkt fand und den Rassismus um eine spezifisch antisemi-
tische Komponente anreicherte.’” Er stellt den NS-Rassismus in den Kon-
text der neokolonialen europiischen Genozide,*® unterscheidet ihn aber
vom englischen evolutiven Rassismus eines Herbert Spencer, bei dem, so
ist die unzureichende Erklirung Zaffaronis®! zu erginzen, eine gesell-
schaftliche Evolution (i.S. einer Fortentwicklung) stattfindet, im Laufe de-
rer sich die starkere, weiffe ,Rasse” im Zuge sozialdarwinistischer Selektion
durchsetzt.®> Demgegeniiber handele es sich beim NS-Rassismus um einen
»involutiven“ Rassismus a la Arthur de Gobineau,% wonach - ganz anders
als beim evolutiven Rassismus — die rassisch reine Gesellschaft (die arische
Herrenrasse) erst noch geschaffen, also die deutsche Volksgemeinschaft —
im Sinne einer Ruickbildung (Involution) — zunichst von ,unreinen” Ele-
menten gesaubert werden musse.%*

Roland Freisler®® hat das Konzept der rassisch-blutsmdfig verstandenen
Volksgemeinschaft zur zentralen Grundlage des NS-Strafrechts gemacht: die-
ses sei ,ein Spiegelbild der seelischen Haltung des Volkes®, es diene dem

58 Zaffaroni (2017), S. 41 L.

59 Zaffaroni (2017), S. 42 ff., 61 ff.

60 Zaffaroni (2017), S. 43.

61 Zaffaroni zitiert die Schriften Spencers weder im Text noch im Literaturverzeich-
nis.

62 Vgl. insbes. Spencer (1864), wo er in Anlehnung an Darwins ,On the Origin of
Species“ den Slogan vom ,survival of the fittest* auf die Soziologie und Ethik
tbertrug, ohne jedoch die natirliche Selektion i.S. Darwins zur Grundlage seiner
Gesellschaftstheorie zu machen. Vielmehr wurde sein Sozialdarwinismus vom La-
marckismus, also der (komplexen) These des franzésischen Biologen Jean-Baptis-
te Lamarck von der Vererbbarkeit bestimmter erworbener Charaktereigenschaf-
ten, beeinflusst (dazu Spencer (1851) und (1860)).

63 Gobineau (1853-1855).

64 Zaffaroni (2017), S. 45 f., aber auch hier sind seine Ausfithrungen erginzungsbe-
dirftig. Im Ubrigen ist der Einfluss Gobineaus auf den NS-Rassismus umstritten,
vgl. nur Kale, MIH 7 (2010), 33, 59 ff. (wonach Gobineau zwar “der Erste” gewe-
sen sei, “to theorize that race was the deciding factor in history and the precursors
of Nazism repeated some of his ideas, but his principle arguments were either ig-
nored, deformed, or taken out of context in German racial thought", so dass
"Gobineau's influence on German racism has been repeatedly overstated .. 7).

65 Zur auslandischen Rezeption s. etwa Arnedo, in Zaffaroni (2017), S. 9 ff. (mit Dar-
stellung des Freisler‘schen Lebenslaufs und seiner Strafrechtslehre).
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Kapitel II. Grundlagen des NS-Strafrechts

»Schutz des Volkes selbst, seiner Bluts- und Schicksalsgemeinschaft ¢ sei-
ner ,Rassenehre$¢” weshalb ,Fernhalten fremden Blutes und Ausschaltung
entarteten Blutes ... hochstes Gebot® sei®® und die entsprechenden ,,Maf3-
nahmen zur Sicherung des Volksbestandes zu treffen” seien.®® Ebenso sei
der Staat — als ,duflere Form“ des Volkes — und die NS-Bewegung (NSDAP)
— als ,Tragerin des Staatsgedankens® — zu schiitzen.”® Helmut Nicolai hat
die NS-Rasselehre vulgirphilosophisch zu untermauern versucht’! und da-
fir erstaunlicherweise auch von Erik Wolf Beifall erhalten.”? Er sieht die
Kriminalititsrate in Abhingigkeit von der ethnischen Zugehoérigkeit und
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Freisler, in PreufSischer Justizminister (1933), S. 6; s. auch Freisler, in Frank (1934),
S.7f. (,bluthafte Gestaltung der richtunggebenden Ideen® als ,Vorbedingung fir
Auf- oder Abstieg im Volksleben®) und S.8 (Schutz von ,Blut und Boden®);
Thierack, in Frank (1934), S.25f. (,Blut und Boden als heilige Giiter des deut-
schen Volkes® ,Blut® als ,Lebensquell das eine ,Blutsgemeinschaft® schaffe);
zum Gesetz als ,Ausdruck eines bluthaften Gemeinschaftsdenkens® s. Dahm
(1935a), S. 17.

Thierack, in Frank (1934), S.26 (,Rassereinheit fordert Rassebewuf3tsein, Rasse-
stolz“ und eben strafrechtlichen Schutz).

Freisler, in Frank (1934), S. 8; ebenso PreufSischer Justizminister (1933), S. 22 (,Rein-
haltung der deutschen Blutsgemeinschaft .. ); Thierack, in Frank (1934), S.26
(,Artfremdes Blut ist fernzuhalten, erbrankes ..., entartetes ... oder verseuchtes
... 1st auszumerzen ..5).

Freisler, in Frank (1934), S. 8. Er nennt ,Kampf gegen Abtreibung, Madchenhan-
del, Schutz der Mutterschaft® Ebenso Thierack, in Frank (1934), S. 26.

Freisler, in Frank (1934), S. 8f. Die NSDAP sei ,unloslich mit dem Staat verbun-
den aber ,keineswegs Staatsorgan’ Dem verstirkten Staatsschutz hat die Denk-
schrift des preufischen Justizministers (1933), S.13ff. durch Voranstellung der
Staatsschutzdelikte Rechnung getragen. Dies war auch eine Hauptforderung der
antiliberalen Bewegung, vgl. Marxen (1975), S. 124 f.

Nicolai (1932), S.42ft. (Verbrechen als Veranlagung mit der Konsequenz der
,Friedloslegung® d.h. ,Ausschluff des Verbrechers aus der Rechtsgenossenschaft
des Volkes, damit auch die Unmdoglichkeit sich in dieser fortzupflanzen® ,Rechts-
triager, Rechtsgenosse, Volksgenosse kann eben nur der sein, dessen Rechtsgewis-
sen ... unverfalscht ist* ,Ausmerzung ehrloser Verbrecher® durch ein strenges
Strafrecht, denn ein ,humanes® Strafrecht zeige gerade keinen ,hohen Kulturzu-
stand“). Zur NS-Gesinnung Nicolais siche Marxen (1975), S. 90f., 147 ££.,153. Zur
NS-Rasselehre auch Hartl (2000), S. 42 f. (fir den der Antisemitismus ihren Mit-
telpunkt bildete).

Wolf hat die Schrift im Rahmen des angesehenen ZStW-Literaturberichts ,,Rechts-
und Staatsphilosophie® (ZStW 53 (1934), 560, 572ff.) nicht nur aufgenommen
und damit in eine Reihe mit wichtigen rechtsphilosophischen Schriften seiner
Zeit gestellt, sondern sogar gelobt, nimlich als ,unbefangen[e] und unerschro-
cken[e]“ Darstellung der NS-Rechtsidee und als ,,Anfang nationalsozialistischer
Rechtslehre?; die lediglich einige ,Unausgeglichenheiten® aufweise, was aber
ynicht anders sein kann .. (573 £) (zu punktueller Kritik an Nicolais Rassenlehre
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1. Rassismus, Volksgemeinschaft, Fiihrerstaat, Fiihrerprinzip

will deshalb das Strafrecht gegen diejenigen wenden, die nicht der nordi-
schen und germanischen Bevolkerung angehéren.” Hier kommt der natio-
nalsozialistische Versuch zum Vorschein, die — durchaus vorhandenen’* —
friheren kriminalbiologisch-sozialdarwinistischen Ansitze der Kriminolo-
gie zu instrumentalisieren” und die strafrechtliche Diskriminierung von
LArtfremden“7¢ rassebiologisch zu rechtfertigen;”” die kriminologische For-
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u. Fn. 78 a.E.). Positiv etwa auch von Hentig, MSchrKrimPsych 24 (1933), 633
(yehrlich, durchdacht, systemgerecht und ... lesenswert:).

Nicolai (1932), S. 43 (wonach ,die Kriminalitit zeigt, dafl die Straffalligkeit umso
geringer ist, je nordischer und germanischer eine Bevolkerung ist); dazu auch
Zaffaroni (2017), S. 147.

Zur entsprechenden kriminalbiologischen und -anthropologischen Forschung
um die Jahrhundertwende und zur Zeit der Weimarer Republik Dolling, in: Drei-
er/Sellert (1989),S.195¢f., 222f; Vormbaum (2015), S.15Sff; Hilliger (2018),
S.293ff; friher schon Wolf (1933), S. 13 ff. (insbesondere Bezugnahme auf die
italienischen Positivisten).

Vgl. etwa Exner (1939), S. 149 ff. (Bedeutung von ,Erbgut“ und ,Verbrecheranla-
ge“); auch ders., (1949), S. 272 ff. (Anerkennung des Umwelteinflusses, aber Beto-
nung der besonderen Bedeutung der ,Anlage® bzw. des ,Erbguts“); Mezger
(1934), S.18 (zwar Ablehnung der Lehre Lombrosos des ,geborenen Verbre-
chers aber Anerkennung, dass es ,unleugbar Menschen [gibt], die vermdge ihrer
angeborenen Anlage zum Verbrecher bestimmt sind“), 54 (besonders , krankhafte
Veranlagung® des ,psychopathische[n] Verbrecher[s], der damit zum besonders
gefahrlichen Verbrecher werde), 104 ff. (Betonung des ,Erbgut[s] der Ahnen im
Rahmen einer biologistischen Verbrechensauffassung); zur biologist. Ansicht und
(konsequenter) Verhiitung des erbkranken Nachwuchses auch Mezger (1942),
S.791t, 269 fL; s. auch Dolling, in: Dreier/Sellert (1989), S. 198, 202, 209. Es darf
freilich nicht ibersehen werden, dass Exner und auch Mezger grds. ein differen-
ziertes Zusammenspiel von Anlage und Umwelt anerkannten und damit den kru-
den genetisch-rassistischen Determinismus von NS-Ideologen, wie etwa Robert
Ritter, ablehnten; s. u. Fn. 78. — Zaffaroni (2017), S. 151 ff. verweist insoweit auf
einen Artikel aus der ZStW (S. 151 oben), der sich positiv zu einem 1907 im US-
Bundesstaat Indiana erlassenen Sterilisationsgesetz geaufert haben (,articulo elo-
gioso®) und deshalb auf erhebliche Kritik gestofSen sein soll (,reaccién sumamen-
te negativa®), die Liszt zu einer Distanzierung gezwungen habe. Zaffaroni gibt je-
doch keine genaue Quelle an; in dem von ihm zitierten Werk von Wetzell (2000),
S. 163 findet sich eine solche auch nicht. Eine Durchsicht der ZStW 27 (1907) hat
ebenfalls keine Fundstelle ergeben. Der Vorbildcharakter US-amerikanischer Ras-
segesetzgebung wird aber von Whitiman (2017) (deutsch 2018 bei C.H. Beck),
S.34ff, 114 ff,, 132 ff. nachgewiesen (woraus sich, gerade unter Prisident Trump,
auch kritische Rickfragen an die USA ergeben, etwa ,how did it come to pass
that America produced law that seemed intriguing and attractive to Nazis?“ [136]
und zu ihrem Platz ,in the larger world history of racism® und ,about the charac-
ter of American legal culture® [137]). Zum Vorbildcharakter des (deutschen) Ko-
lonialstrafrechts Vormbaum (2015), S. 140 f.
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Kapitel II. Grundlagen des NS-Strafrechts

schung hat aber die geforderte Unterstiitzung nur bedingt geleistet.”® Je-
denfalls kann die hierin zum Ausdruck kommende Bedeutung der — im
gerade erwihnten rassisch-blutsmafSigen Sinne verstandenen — Volksge-
meinschaft nicht genug betont werden: Sie ist Ausgangspunkt und Zweck
des nationalsozialistischen (Straf-)Rechts,” sein prioritares (rein zu halten-
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Zu den ,Fremdvolkstrafrechten® (z.B. Polenstrafrecht) und dem Sonderstrafrecht
fir Juden eingehend Werle (1989), S. 351 ff., 449 f., 603 ff., 698 ff., 723 f., 725 £.
Einseitige Betonung der Anlage etwa bei Dahm, MSchrKrimPsych 24 (1933), 162,
1721f,, 176; Schaffstein (1934), S.19 (,Uberlegenheit* der NS-,Rassenidee® auf-
grund ,erbbiologische[r] Ungleichheit“); Schaffstein, ZStW 55 (1936), 276, 282 ff.
(beide mit Kritik an der Uberbetonung des Erziehungsgedankens und Forderung
der Unschadlichmachung ,Unerziehbarer®). S. auch Werle (1989), S. 698, 700; Zaf-
faroni, in Zaffaroni (2009a), S. 15 (Perfektionierung des rassistischen Biologismus
durch NS).

Vgl. niher Wetzell (2000), S. 179 ff., der anhand einer Untersuchung der Schriften
relevanter Autoren belegt, dass der NS die kriminalbiologische Forschung zwar
zur Unterstiitzung seiner eugenisch-biologistischen Sichtweise gebraucht, aber
von den mainstream-Kriminologen wie Mezger u. Exner (ebd., S. 209 ff.) nur be-
dingt diese Unterstiitzung erhalten habe, denn ,genetically deterministic and ra-
cist explanations of crime did not predominate in criminal biology and crimino-
logy sondern ,mainstream criminology ... was characterized by a continuing
process of increasing methodological sophistication® (ebd., S.230). Andererseits
fand die kriminalbiologisch begriindete NS-Selektionspolitik einen Unterstiitzer
in Gustav Aschaffenburg, Begriinder und Herausgeber der Monatsschrift fur Kri-
minalpsychologie und Strafrechtsreform (heute MSchrKrim), der selbst wegen
seines jiidischen Glauben von den Nazis vertrieben wurde (S. 186 ff.); ferner kriti-
sierten Juristen wie Hellmuth Mayer die kriminalbiologische Forschung
(S.202ff.), weshalb weder eine Verbindung zwischen ,criminal biology and ra-
cism (including anti-Semitism)“ (S. 187) noch ,a natural affinity between Nazi
jurists and criminal biology® angenommen werden konne (S. 209); krit. zu Ritter
und seiner ,Asozialen“-Forschung, insbesondere zu Zigeunern, S.219ff. (,sim-
plistic and methodologically backward quality of Ritter’s research that accelerat-
ed his career in the Third Reich [S. 229]). Wetzells Sichtweise von Mezger ist aber
zu ginstig, zu ihm naher u. Kap. IV 1. mit Fn. 221 ff. u. Haupttext. — Fiir ein Zu-
sammenspiel von Anlage-Umwelt etwa Wolf, ZStW 53 (1934), 573 f. (insoweit
krit. zu Nicolais reiner, rassenbasierter Anlagetheorie); erstaunlich diff. auch
Gemmingen (1933), S. 14 ff., wonach Hitler selbst die Bedeutung des ,,Milieufak-
tors“ betont habe und deshalb sicher gegen eine einseitige Betonung der Anlage
gewesen sei.

Zaffaroni (2017), S.72ft. Vgl. etwa auch Gemmingen (1933), S. 14, wonach das
sumfassende Ziel“ Hitlers ,die Erziehung der (liberalistisch-atomistisch gedach-
ten) Gesellschaft zur (organisch-volkisch gedachten) Gemeinschaft, also
zum ‘Volk** gewesen sei. Aus neuerer Zeit zusf. Hart/ (2000), S. 43 ff.
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1. Rassismus, Volksgemeinschaft, Fiihrerstaat, Fiihrerprinzip

des)?® Schutzobjekt®! und normativer Fixpunkt,3? sogar Rechtsquelle (,,ge-
sundes Volksempfinden®).8> Sowohl der Einzelne als auch der Staat werden
in den Dienst der Volksgemeinschaft gestellt, womit der Einzelne seinen
Selbstzweck verliert® und zur Treue verpflichtet wird;® zugleich wird der
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Vgl. o. Fn. 68 und folgender Abschnitt (2.) mit Fn. 167.

Vgl. PreufSischer Justizminister (1933), S. 13 (wo der Schutz der Volksgemeinschaft
an die Spitze eines moglichen neuen StGB gestellt wird); zu den entsprechenden
NS-Verordnungen/Gesetzen zum Schutz des deutschen Volkes, Staates etc. Werle
(1989), S. 64 ff., 700 f£.

Vgl. etwa Schaffstein, ZStW 53 (1934), 603, 624 (,Fur die nationalsozialistische
Staats- und Rechtsauffassung ist das Volk als transpersonale Ganzheit hochster
und einziger unmittelbarer Wert, aus dem sich alle anderen Rechtswerte mittel-
bar ergeben’). Zaffaron: zitiert diese Abhandlung nicht.

Vgl. Fressler, in Frank (1934), S. 11 (,RechtsbewufStsein des Volkes als ,,Rechts-
norm®); Freisler, D] 97 (1935), 1251 (gesundes Volksempfinden als Rechtsquelle);
Schaffstein (1934), S.24 (,wahre Rechtsquelle® die Denkschrift des preufischen
Justizministers (1933) zitierend); Schaffstein, ZStW 53 (1934), 605, 607 (,volki-
sche[s] Rechtsempfinden® als Quelle nationalsozialistischen Rechts); Henkel
(1934b), S.28f. (,Wertanschauungen der Volksgemeinschaft® als ,Rechtserkennt-
nisquelle®); Mezger, DJZ 41 (1936), 602 (,gesundes Volksempfinden® als ,selb-
stindige Auferungsform der lebendigen volkischen Rechts- und Sittenordnung
allerdings getragen vom ,Grundgedanken eines Strafgesetzes®, also dem ersten
Bezugspunkt des geandert § 2 StGB). S. auch Marxen (1975), S. 70 f.; Werle (1989),
S. 145; Hartl (2000), S. 54; Zaffaron: (2017), S. 78 ff. — Das ,,gesunde Volksempfin-
den® diente auch zur Bestimmung zahlreicher Einzelfragen der Verbrechenslehre,
vgl. zum Unterlassen etwa u. Kap. V 4. mit Fn. 499; zur Unbeachtlichkeit eines
Rechts-/Verbotsirrtums bei dessen Unvereinbarkeit mit der ,gesunden Volksan-
schauung tber Recht und Unrecht® u. Kap. IV 1. mit Fn. 245 u. Haupttext; zu
Schranken des Notwehrrechts PreufSischer Justizminister (1933), S. 137 u. Freisler, in
Frank (1934), S.17 (Missbrauch des Notwehrrechts ,nach gesunder Volksan-
schauung®); dort finden sich zahlreiche weitere Beispiele.

Vgl. etwa PreufSischer Justizminister (1933), S. 4f. (Einzelner als Teil des ,Volksorga-
nismus‘; weshalb er dazu gezwungen werden mdsse, ,,bei all seinem Handeln die
notwendige Riicksicht auf die Erhaltung des Bestandes der Nation und ihre Woh-
les zu nehmen<); Freisler, in Frank (1934), S.9 (,Ireuhanderstellung des Einzel-
nen in Bezug auf die Gesamtheit“); ebenso Thierack, in Frank (1934), S. 28; auch
Gerland, DJZ 38 (1933), 860 (,Vor der Gemeinschaft bedeutet der Einzelne nur so
viel, als er fiir sie bedeutet®); Dabm (1935a), S. 12 (Einzelner als ,Volksgenosse, als
Glied einer konkreten Gemeinschaft.. ); dazu etwa auch Alexy, in: Sicker (1992),
S.225f; Hoyer, GS Eckert (2008), S. 353 (,Suprematie des Kollektivs ..); zu Anti-
individualismus, Antiliberalismus und gemeinschaftsbezogenem Denken auch
Hartl (2000), S. 47 ff.; Murmann (2005), S. 126 ff. — Noch 1933 hat Dahm aller-
dings die Ansicht vertreten, dass ,kein deutsches, der Eigenart unserer differen-
zierten Kultur entsprechendes Strafrecht denkbar [ist], das nicht dem Einzelnen
Spielraum lieBe (Dahm, MSchrKrimPsych 24 (1933), 162, 174).
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Staat — in Uberwindung der traditionellen Trennung von Volk und Staat -
zu einem einzigartigen faschistischen Staat.®¢

Dies leitet zur Institutionalisierung des NS-Staates tGber,’” denn diese
stand ganz im Zeichen der Realisierung der apostrophierten Volksgemein-
schaft. Zaffaroni zitiert hier ausfiihrlich eine beriichtigte Rede Gorings vor
der Akademie fiir Deutsches Recht im Jahre 1935,% wo dieser betonte, dass
der NS-Staat kein Selbstzweck sondern Mittel zum Zweck, eben der Reali-
sierung der ,artgleichen® Volksgemeinschaft sei.?” Goring propagiert die
Uberlegenheit der arischen Rasse und ihres nordisch-germanischen Rechts
gegeniiber den Menschen der ,,Stdsee® die dieses Recht nicht verstiinden
und deren Recht wiederum ,von uns nicht verstanden und zurickgewie-
sen“ werde.”® Zaffaroni bemerkt insoweit, dass sich die darin liegende Dis-
kriminierung nicht gegen Lateinamerika, sondern gegen Italien gerichtet
habe.”! Das ist aber zweifelhaft, denn zum einen war die Diskriminierung
der ,Stdsee-Insulaner® Ausdruck des zu jener Zeit — und mitunter auch
heute noch - verbreiteten kolonialen (,zivilisierten), gegen die ,neue

85 Thierack, in Frank (1934), S. 27 (,Treuepflicht gegeniiber Fiihrer, Volk und Staat
Treue als ,vornehmstes deutsches Erbgut®).

86 Zum Unterschied zwischen dem NS-Deutschland und dem faschistischen Italien
vgl. insoweit Dahm (1935a), S. 6 ff. wonach bei jenem die Volksgemeinschaft im
Mittelpunkt stehe und der Staat ihrem Zweck zu dienen habe, wihrend bei die-
sem die Nation sich im totalen Staat verwirkliche, weshalb ein ,ausgepragter Eta-
tismus® (S. 6) herrsche (ebenso Grispigni (1941a), in Zaffaroni (2009a), S. 70 mit
Fn. 12 ([Ersetzung von ,Staat“ durch ,Volk“]). Im NS-Staat koénne demgegeniiber
allenfalls eine totale Mobilmachung i.S. Jiingers, aber kein totaler Staat existieren,
weil der Staat ,seine Grundlage und Rechtfertigung im Volkstum® (Dahm, a.a.O.,
S.7) finde. Dies bedeute — neben dem ohnehin unterschiedlichen Wesen zwi-
schen Deutschen und Italienern — einen ,tiefgreifenden Wesensunterschied®
(S.7). Zum Unterschied auch Guzman D., in Zaffaroni (2017), S. 89 (,yvisién sus-
tancialista® [NS] versus ,supraindividual“); zum Unterschied hinsichtlich der Er-
setzung von ,Staat“ durch ,Volk* auch Grispigni (1941a), in Zaffaroni (2009a),
S.70 mit Fn. 12.

87 Zaffaroni (2017), S. 85 ff. (3. Kap.).

88 Goring (1935).

89 Goring (1935), S. 6 (,Unseren Staat hat der Fiihrer fiir das Volk geschaffen ... Un-
ser Staat ist daher nicht Selbstzweck, sondern Mittel zum Zweck:); dazu Zaffaro-
ni (2017), S. 85 f. Ebenso PreufSischer Justizminister (1933), S. 4.

90 Gdring (1935), S. 13 (,Und darum haben die Blut- und Artgleichen ihr Recht und
verstehen es. Sie werden vielleicht unten in der Stidsee keinen Menschen finden,
der nordisch-germanisches Recht verstiinde. Das, was dort als Rechtsbegriff von
jedem einzelnen aufgefaf§t wird und als ewiges Recht gilt, wird von uns nicht ver-
standen und zurtickgewiesen.").

91 Zaffaroni (2017), S. 86, 96.
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1. Rassismus, Volksgemeinschaft, Fiihrerstaat, Fiihrerprinzip

Welt“ gerichteten Rechtsdenkens und zum anderen diente der italienische
Faschismus dem Nationalsozialismus in vielerlei Hinsicht als Vorbild.”?
Die Volksgemeinschaft, als Dreh- und Angelpunkt des NS-Projekts, steht
auch im Folgenden im Mittelpunkt der Uberlegungen Zaffaronis: Er be-
tont zurecht mehrfach, dass es sich nicht um ein a priori existierendes Ge-
bilde gehandelt habe, sondern ein bloBes politisches Projekt des Nationalso-
zialismus, das eben erst noch hitte realisiert werden mussen.?> Und zu sei-
ner Realisierung brauchte es eben strafrechtlichen Zwang, denn wenn eine
homogene Volksgemeinschaft schon existiert hatte, dann wire ein solcher
ganz und gar unnoétig gewesen, hitten die ,Volksgenossen® (Larenz, dazu
sogleich) doch dann ohnehin, ethnisch homogenisiert, vollkommen har-
monisch zusammengelebt und ohne weiteres den nationalsozialistischen
Fihrungsanspruch akzeptiert.”* Im Zusammenhang mit seiner Diskussion
der Volksgemeinschaft bezieht sich Zaffaroni — durchaus tiberraschend —
an mehreren Stellen auf die darin liegende ,systemische Konzeption der
Gesellschaft? wobei er diese, wie im weiteren Verlauf der Untersuchung
klar wird, eher organisch als ,Ameisengesellschaft” (,sociedad hormigue-
ro“) im Sinne des Werks des Dominikanerpaters Johannes Nider?® versteht
und eben nicht im Sinne soziologischer Systemtheorie. So sagt Zaffaroni
dann - endlich — explizit: ,Die Volksgemeinschaft war ein systemisches Kon-
zept, aber keine einfache systemische Soziologie, von der man sie genau
unterscheiden muss®?” Letztlich versteht Zaffaroni hier also ,,systemisch®

92 Hitler war ein Bewunderer Mussolinis (dazu Nolte (1963), S.32f., 50, 55, 291)
und zahlreiche NS-Symbole haben einen italienisch-faschistischen Ursprung (et-
wa der deutsche Gruf, der dem ,,rdmischen Grufl“ nachgebildet ist, und die ,,r6-
mischen® Feldzeichen der NSDAP-Einheiten; zum Vorbildcharakter des romi-
schen Reichs ebd, S. 500; zu Ahnlichkeit, aber auch Verschiedenheit zwischen NS
und italienischem Faschismus ebd., S. 343 £.). Dabm/Schaffstein haben im Ubrigen
— trotz Betonung der Unterschiede an anderer Stelle — den italienischen Faschis-
mus als Beispiel der ,nationalistischen und totalen Staatsauffassung® angefithrt
(u. Kap. V 2. mit Fn. 454 mit Haupttext). In diesem Sinne auch Grispigni (1941a),
in Zaffaroni (2009a), S. 70 mit Fn. 12 (,doctrinas ... completamente andlogas®).

93 Siehe z.B. Zaffaroni (2017), S. 128 (,no era mds, que un proyecto politico para im-
poner..”), 293 (“programa politico por realizar o en vias de realizacién..”).

94 Zaffaroni (2017), S. 127 f. (,si la sociedad estaba tan integrada éticamente como se
pretendia, no se explica por qué fueron necesarias leyes penales tan draconianas y
extremas y un ejercicio de poder punitive tan fuertemente verticalizador?).

95 Zaffaroni (2017), S.72,78, 80£., 214f, 217, 290, 302.

96 Nider (1475); dazu Zaffaroni (2017), S. 37 ff.

97 Zaffaroni (2017), S. 290 (,La comunidad del pueblo era un concepto sistemico, pero
no una simple sociologfa sistémica, de la cual se la debe distinguir cuidadosamen-
te? [Ubers. K.A., Herv. im Original)).
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Kapitel II. Grundlagen des NS-Strafrechts

im Sinne einer ,organischen Konzeption der Gesellschaft’’® wobei aber
nicht tbersehen werden darf, dass der Nationalsozialismus das Volk bzw.
die Volksgemeinschaft als Gegenbegriff zu dem eben systemisch geprigten
Begriff der Gesellschaft verstanden hat.”” Der Volksbegriff war ,fiir den
Staat ebenso konstitutiv wie er fiir den Einzelnen vernichtend“ war.100
Parallel wurde die Entrechtlichung durch die Entpersonalisierung derjeni-
gen Birger betrieben, die nicht der ,arischen Volksgemeinschaft® angehdr-
ten.!! Insoweit verweist Zaffaroni zutreffend auf die von Karl Larenz — in
bewusster Abkehr vom ,subjektiv-ethischen Individualismus des spiten
Naturrechts“!%2 und in einer Hinwendung zum ,,Recht als Lebensform der
Volksgemeinschaft“1® — begriindete Beschrinkung der vollen Teilnahme
am Rechtsverkehr auf ,Volksgenossen®, weil nur diese aufgrund ihrer Zuge-
horigkeit zum deutschen Volk und deutschen Blut als vollwertige Mitglie-
der der Rechtsgemeinschaft (,Rechtsgenossen®) anerkannt werden kdnn-
ten.'% Daraus musste freilich folgen, dass nur die Volksgenossen auch die
vollen Pflichten gegentiber der Volksgemeinschaft und dem Fihrer haben

98 Zaffaroni (2017), S. 291 (,concepcién orgdnica de la sociedad®).
99 Vgl. Freisler, DJZ 97 (1935), 1247, 1248 (organischer Volksbegriff); sekundér Rii-
ping (1989), S. 180; Murmann (2005), S. 129 ff.

100 Murmann (2005), S. 130.

101 Zaffaroni (2017), S. 97 fL.

102 Larenz, in Dahm et al. (1935), S.225, 228. Zum Kampf gegen das subjektive
Recht unter Riickgriff auf das (vermeintlich sozial-gemeinschaftsorientierte) ger-
manische Recht (im Gegensatz zum vermeintlich individualistisch ausgerichte-
ten romischen Recht) Klippel, in Rickert/Willoweit (1995), S. 39 ff. (49 f£.); Luig,
in Rickert/Willoweit (1995), S. 95 ff. Zum Riickgriff auf das germanische Straf-
recht zur Begriindung des Gemeinschaftsgedankens Dahm (1935a), S. 6.

103 Larenz, in Dahm et al. (1935), S.238f. Hier wird die an anderer Stelle ausgear-
beitete Bedeutung des ,volkischen Rechtsdenkens® und des — am Schmitt‘schen
,Ordnungsdenken® (u. Fn. 267) angelehnten — Denkens in ,konkret-allgemei-
nen Grundbegriffen® (kaB) deutlich, vgl. Larenz (1933), S.9, 43 ff., 52. Deren
Funktion bestand im Kern in der nationalsozialistischen Gestaltung der gesell-
schaftlichen Wirklichkeit orientiert an der rassistisch definierten Volksgemein-
schaft, in der ,volkischen Rechtserneuerung® durch Begriffsinderung; dazu
Riithers (1989), S.58f., 76 ff., 95 ff. mw.N; Schroder (2016), S. 19 mw.N., insbe-
sondere auf Otto Koellreutter und Curt Rotheberger; zum ,Recht als Lebens-
recht® und konkretem Ordnungsdenken aus rechtshistorischer Sicht Riickert, in
Ruckert/Willoweit (1995), S.177 ff. (schlussfolgernd, dass das NS-Recht ,den
rechtsstaatlich liberalen Rahmen der alten Rechtsquellenlehre® verlassen und
»den permanenten Lebensdurchgriff in die jeweilige konkrete Ordnung® offen
propagiert habe, S. 234 f.).

104 Larenz , in Dahm et al. (1935), S. 241 (,Rechtsgenosse ist nur, wer Volksgenosse
ist; Volksgenosse ist, wer deutschen Blutes ist). Damit sollte § 1 BGB, der die
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1. Rassismus, Volksgemeinschaft, Fiihrerstaat, Fiihrerprinzip

konnten — letztlich hatten sie keine Rechte sondern nur Pflichten.!% Auch
die Richter hatten in diesem Modell der Volksgemeinschaft und damit dem
Fuhrer zu dienen; sie waren also keine unabhingigen Beschrianker der
Strafgewalt des neuen Staates,!*® sondern hatten — selbst als nationalsozia-
listische Fihrerpersonlichkeiten'”” — mit dem Ziel ihrer Realisierung zu

105
106

107
108

Rechtsfahigkeit ,jedes Menschen® anerkannte, ersetzt werden (ebd.). Au8erhalb
der Volksgemeinschaft stehende Auslinder geniefen danach eine nur ,be-
schrinkte Rechtsfihigkeit® kraft Zugestindnis der Volksgemeinschaft und wer-
den ,als Gast geachtet” (241 £). Davon ist es nur ein kleiner Schritt zur Entreche-
lichung judischer u.a., als nicht-arisch angesehener Mitburger, naher Riithers
(1989), S. 88 ft. (91: ,Instrument zur Aberkennung staatsbiirgerlicher Rechte®);
niher zu Werdegang und Straftheorie von Larenz Schild, in Asholt et al. (2014),
S. 122 ff. (obwohl Mitglied in zahlreichen NS-Vereinigungen, kein "Kronjurist"
des 3. Reichs, weil "weitgehend wirkungslos" [126]), 128 ff. (komplexes Verhilt-
nis zu Hegels Philosophie), 142 ff. (eigene Straftheorie an "Lebensordnung der
Volksgenossen" — als "Rassegenossen" — orientiert und Verstindnis des Verbre-
chens als "Gemeinschaftsrechtswidrigkeit" mit Ausschluss des Verbrechers aus
Gemeinschaft u. Verlust seiner Ehre; "auf ein ... Leben eines rassistisch und
schicksalhaft aufgefassten Volkes aufgebaut, in der die Rassefremden keinerlei
Rechtsstellung haben und haben kénnen" [153]).

Zaffaroni (2017), S. 101.

S. fiir eine jlingere empirische Untersuchung zu Richtern im NS-Staat Graver,
GLJ 19 (2018), 845 ff. (wonach zunichst die Unabhingigkeit der Justiz gewahrt
wurde [853], was mit der deutschen Tradition [die Graver mit den Theorien der
»path dependency“ und des ,habitus® erkldrt] zu tun habe [871 ff.]; zwar exis-
tierte kein organisierter Widerstand [, resistance“], aber doch vereinzelt ,,opposi-
tion“ und ,dissent* [864, Bsp. bei 853ff.]). Ahnlich sah schon Hoefer,
JCL&Crim 35 (1945), 392f. in den ersten Jahren der NS-Herrschaft noch ,a cer-
tain degree of independence; die die Nazis aber unbedingt brechen wollten.
Vgl. Vormbaum (2015), S. 205 ft.

Vgl. etwa Siegert (1934), S. 19, wonach der Richter, wenn weder Gesetz noch Ge-
wohnheitsrecht bestehe, “im Geist des Volkes und der Fithrung zu handeln” ha-
be; ebenso Giirtner (1936), S.11f. (,Ausfillung verbliebener Liicken® durch
Richter unter Riickgriff auf ,die Forderungen des volkischen Lebens® und das
Fihrerprinzip). Zu Hitler als ,Gerichtsherr® und zur daraus folgenden richterli-
chen Orientierung am Fihrerwillen (,Belehnung®) und dessen unbedingter
Umsetzung Werle (1989), S. 191, 151, 270 ft., 577 ff., 602, 682, 690 £., 692 ft., 715;
s. auch Riiping (1989), S.182ff. (mit Hinweis auf die von Dahm u.a. im Jahre
1936 formulierten ,Leitsdtze Gber Stellung und Aufgabe des Richters® [182]);
Maus (1989), S.88ff. (mit Hinweis auf die vom Reichsjustizministerium seit
1942 herausgegebenen ,Richterbriefe” [901); Hart! (2000), S. 53 ff., 262 tt.; Zaffa-
ront (2017), S. 101 ff.; Arnedo, in Zaffaroni (2017), S. 63 ff.
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Kapitel II. Grundlagen des NS-Strafrechts

agieren,'% freilich nur zu Lasten der vermeintlichen Straftiter.!% Wie wir
unten sehen werden (Kap. V 3.), ist die wichtige Rolle der Richter zur Ver-
wirklichung des NS-Projekts gerade von der Kieler Schule erkannt und
entsprechend begriindet worden.!10

Als verfassungsrechtliche Vordenker des Fiihrerstaats siecht Zaffaroni
schlieflich vor allem Ernst Rudolf Huber, Ernst Forsthoff und Carl
Schmitt.!!! Schmitt legt er u.a. — neben seinem Antisemitismus!!? — die Er-
setzung des nulla poena sine lege-Grundsatzes durch ein nullum crimen sine
poena'3 zur Last,''* doch ging es Schmitt um viel mehr, ndmlich um die

109

110

111

112
113

114
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Vgl. etwa Dahm, DStR 80 (1934), 88, wo dieser Bedenken hinsichtlich der ,Er-
weiterung des richterlichen Ermessens“ im Zusammenhang mit den Unrechts-
und SchuldausschlieSungsgriinden vorbringt, weil diese sich ,einseitig zuguns-
ten des Taters auswirke .. %

Neben den ,Kielern® ist auch von den ,Marburgern® Schwinge und Zimmerl
die dienende Rolle der Richter betont worden, vgl. u. Kap. IV 2. mit Fn. 273,
303 und Haupttext. Ferner ist auf zwei Schriften Henkels (1934a u. 1934b) hin-
zuweisen, wo dieser die richterliche ,,Bindung an die leitenden Grundsatze des
volkischen Fuhrerstaats® betont (1934b, S.21) und als Aufgabe des Richters an-
sieht, ,dem geltenden Gesetz nach Moglichkeit eine der gegenwartigen Rechts-
anschauung entsprechende Auslegung zu geben® (ebd., S.28), womit er auch
»in seiner Ermessenspraxis die leitenden Grundsitze der Staatsfithrung zum
Ausdruck® bringen miisse (ebd., S. 31). Dazu auch Werle (1989), S. 147 f£.; Jefber-
ger, in: JeRberger /Kotzur/Repgen (2019), S. 4 f. mit Fn. 26 ff. — Zur NS-Verstri-
ckung Henkels krit. Wolf, JuS 1996, 189; naher und diff. Jefberger, a.a.O., S. 2.,
10ff. (zwischen dem ,frithen Henkel“ — ,tief in das ,Projekt® nationalsozialisti-
scher Rechtserneuerung verstrickt® ,radikaler Parteiginger® [Diestelkamp] und
als ,Mitlaufer eingestuft — und dem ,Hamburger Henkel“ unterscheidend, der
u.a. fur eine Verlingerung der Verjahrungsfristen mit Blick auf NS-Taten ein-
trat). Interessant ist beziiglich des ,spaten Henkel® auch, dass in seinem Seminar
viel iber NS-Verbrechen debattiert wurde (vgl. Duve, Ein Gesprach mit Claus
Roxin (15.5.2006), <www.forhistiur.de/2006-05-duve/>, Rz. 6) und seine beiden
Schiiler Roxin (GA 1963, 193) und Jager (1967) — mit Henkels Unterstiitzung —
wesentliche Beitrage zur strafjuristischen NS-Aufarbeitung geleistet haben. Ja-
ger konstatierte zwar Henkels ,Nihe zu nationalsozialistischem Gedankengut
traute ihm ,im Ruackblick® aber nichts ,wirklich Boses“ zu; er habe ihn vor sei-
nem NS-bezogenen Habilitationsvorhaben zwar ,,ganz vorsichtig gewarnt®, aber
es spater ,,sehr unterstiitzt* (Jiger, in Horstmann/Litzinger, 2006, S. 47, 49).
Zaffaron: (2017), S. 87 f. Instruktiv zu diesen und der deutschen ,Geojurispru-
dence“ Priemel (2016), S. 260 ff.; zu ihm Ambos, ZIS 2018, 39 ff.; zu Schmitt Cat-
taneo (2001), S. 181 ff.

Zaffaroni (2017), S. 66 t.

Schmitt, JW 63 (1934), 713; auch ders., DJZ 39 (1934), Sp. 691 (693). Dazu auch
Walther, in: Dreier/Sellert (1989), S. 323, 337 f.; Cattaneo (2001), S. 206 ff.; Vorm-
baum (2015), S. 180 mit Fn. 198.

Zaffaroni (2017), S. 92.
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Ersetzung des liberalen durch einen nationalsozialistisch-materialen
Rechtsstaatsbegriff, also die nationalsozialistische Bestimmung — genauer:
Pervertierung — des Rechtsstaatsbegriffs statt der Einhegung des National-
sozialismus durch liberale Rechtsstaatlichkeit.!'> Schmitt propagierte Fiih-
rerstaat und Fuhrerkult samt Fiibrerprinzip.1'¢ Der von Zaffaroni zu Recht
erwihnte Widerspruch zwischen dem von den NS-Ideologen beklagten ge-
schwichten Rechtsempfinden des Volkes und dessen Legitimationsfunkti-
on fiir NS-Staat und Fiihrer,!” sollte aus NS-Sicht durch die enge, innere
Verbindung zwischen Fihrer und Volk, welche den Fithrer zum Vermittler
des Volkswillens mache, aufgeldst werden.!18

115

116

117
118

Schmitt, JW 63 (1934), 715 f. (,Wir bestimmen also nicht den Nationalsozialis-
mus von einem ihm vorgehenden Begriff des Rechtsstaates, sondern umgekehrt
den Rechtsstaat vom Nationalsozialismus her’ [716]). Die Abkehr vom Gesetz-
lichkeitsprinzip ist dann die Folge der Ersetzung eines — von Schmitt sog. — for-
malen bzw. positivistischen durch einen materialen, scil. nationalsozialistischen,
Gesetzesbegriff, aus dem u.a. folgt: Auslegung aller unbestimmten Rechtsbegrif-
fe und Generalklauseln ,,unbedingt und vorbehaltlos im nationalsozialistischen
Sinne® (717). Im Ubrigen sei kein Staat ,in gleichem Maf8e wie der starke natio-
nalsozialistische Staat imstande, wirklich Rechtssicherheit und Berechenbarkeit
zu gewihrleisten aber es dirfe vom NS-Staat nicht erwartet werden, ,daf§ er
sich den ‘Berechnungen und Erwartungen® seiner Gegner unterwerfe* (Schmitt,
DJZ 39 (1934), Sp. 695). — Die Ahnlichkeit der Schmitt‘schen Position zu heuti-
gen autoritir-diktatorischen Rechtsstaatsverstindnissen ist frappierend, s. etwa
das von der chinesischen kommunistischen Partei propagierte und auszufiillen-
de ,rule of law“ Konzept, wie es von ,Fithrer® Xi Jinping auf dem 19. Parteikon-
gress am 18.10.2017 vorgestellt wurde (englische Ubersetzung der amtlichen
Xinhua New Agency abrufbar unter <http://www.xinhuanet.com/english/specia
1/2017-11/03/c_136725942.htm>) und wie es sich im Parteistatut und einer
jingsten ZK-Resolution findet (engl. Ubersetzung durch das staatliche ,,Central
Compilation and Translation Bureau® jeweils abrufbar unter <http://book.theor
ychina.org/upload/2017-19D-EN-2/> und <http://book.theorychina.org/upload/a
e0b0b63-7c4a-4f50-b978-3ddceafabb89/>); alle zuletzt besucht am 22.10.2018.
Schmitt, DJZ 39 (1934), Sp. 934; auch ders., DJZ 39 (1934), Sp. 695 (,Wille des
Fihrers® als Rechtsgrundlage); pathetischer Fressler, D] 98 (1936), 155 (Fihrer
als das zentrale Willensorgan® ,Gesetze des Fihrers“ als ,Auferungen dieses
seines Willens und als solche heiligste Arten, Formenibertragungsmittel des
Fihrerbefehls.. ) sowie ders., D] 96 (1934), 850 (iberschwingliche Rechtferti-
gung des Rohm Putsches). Aus rechtshistorischer Sicht zu Fihrer, Fithrertum
und Fihrerprinzip Kroeschell, in: Rickert/Willoweit (1995), S. 55 ff.; zusf. Hartl
(2000), S. 45 £.

Zaffaroni (2017), S. 97.

Vgl. Marxen (1975), S. 65, 213, 253; zur Vermittlerrolle des “Fiihrers” auch Rii-
ping (1989), S. 181 f. (Volkswille ,offenbart sich fortgesetzt im Willen des Fiih-
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Kapitel II. Grundlagen des NS-Strafrechts

2. Materieller Unrechtsbegriff, Ethisierung, ,totales” Strafrecht und
Entformalisierung

Rassisch-blutsmafiig verstandene Volksgemeinschaft sowie Fihrerstaat
samt Fuhrerprinzip waren auch die Leitlinien der schon oben erwihnten
spolitischen® Strafrechtswissenschaft. So wurden sie auch von Nazi-Straf-
rechtlern!'® wie Hans Frank, (den schon erwahnten) Roland Freisler und
Karl Siegert'?® — letzterer war Nachfolger des aus der Gottinger Rechts-
und Staatswissenschaftlichen Fakultit gedringten (Juden) Richard Ho-
nig'?! — propagiert.'?? Reichsjustizminister Franz Giirtner hat sich 1935 in
seiner Er6ffnungsansprache zum 11. Internationalen Strafrechts- und Ge-
faingniskongref§!?} zur Verdringung formaler Gesetzlichkeit durch einen
materiellen Unrechtsbegriff bekannt; dessen inhaltliche Auffillung obliege

119

120

121

122

123
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rers®; dessen ,historische Grofle garantiert, den «wirklichen» Willen des Volkes
stets unfehlbar zu finden); Werle (1989), S. 146 f., 691; Murmann (2005), S. 134.
»Nazijuristen® bzw. ,juristische Nazis“ (nicht nur ,nationalsozialistische Juris-
ten®) 1.Sv. Batista, in Zaffaroni (2017), S. 103 (schon o. Kap. I 2. mit Fn. 49).
Siegert hatte sich insbesondere bei der ,Arisierung® der Gottinger Fakultit
einen Namen gemacht; dazu Halfmann, in: Becker (1998), S. 112 ff,, 120 ff. ("ne-
gative Auslese" von Juden und Liberalen zur "Heranbildung bester nationalsoz.
Rechtsgelehrter"); Schumann, in: Schumann (2008), S. 89 £, 96 f. (beispielhaft zu
seiner Rolle bei der Entfernung des Nationalokonomen Richard Passow), 100 f.
(zu seinen ,Vorschlige[n]“ zum Ausbau des Lehrkorpers® der Gottinger Fakul-
tit), 103 ff. (zur ,Terroristengruppe® Schiirmann-Rath-Siegert, auch schon ebd.,
S.95). Die Gottinger Fakultit hat sich insoweit (als NS-Kaderschmiede) durch-
aus im Wettbewerb mit Kiel gesehen (vgl. Halfmann, in: Becker (1998), S. 109,
120), sich aber immerhin nach 1945 gegen die Riickkehr Siegerts ausgesprochen
(ebd., S.134). Eine Liste der ausgeschiedenen Dozenten findet sich in Becker
(1998), S.720-712.

Honig wurde am 25.4.1993 zunichst beurlaubt (worauf Siegert am 1.11.1933
seinen Lehrstuhl tibernahm) und dann am 31.12.1933 in den Ruhestand ver-
setzt (gemaf§ § 3 Abs. 1 des ,,Gesetzes zur Wiederherstellung des Berufsbeamten-
tums“ v. 7.4.1933, RGBI 1933 1, 175). Honig ging ins Exil, zunichst an die Uni-
versitit Istanbul (1933-1939) und danach in die USA, wo er u.a. einen grundle-
genden Beitrag zum U.S.-amerikanischen Strafrecht — in einem u.a. von Mezger
(1) hrsg. Sammelband verfasste (in: Mezger/Schonke/Jescheck (1962), Bd. 1V,
S.7). Nach 1945 lehnte er eine Rickkehr auf seinen alten Gottinger Lehrstuhl
ab, hielt aber ab 1954 Gastvorlesungen. Heute hangt sein Bild in der strafrechtli-
chen Abteilung der juristischen Bibliothek der Géttinger Fakultit. Naher Half
mann, in: Becker (1998), S. 105, 107 ff., 130 f.; Schumann, in: dies. (2008), S. 65,
89,108, 110f.

Zaffaroni (2017), S. 93 ff. Zur Kritik der antiliberalen Strafrechtsbewegung am li-
beralen Staatsverstaindnis naher Marxen (1975), S. 56 ff. m.w.N.

Giirtner (1936), S. 4 ff.
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2. Materieller Unrechtsbegriff, Ethisierung, ,,totales * Strafrecht

den Richtern unter Rickgriff auf die ,Forderungen des volkischen Le-
bens“ und das ,Fihrerprinzip“'?# Auch Roland Freisler propagierte einen,
von formalen Bindungen freien materiellen Rechts- und Unrechtsbegriff,
der in der ,volkischen Sittenordnung® ,wurzelt’!?S also aus dem ,gesun-
den Volksempfinden — anerkannt ,als Rechtsquelle“!?¢ — seinen Inhalt be-
ziehe;'?” dies bedeutet die Aufhebung der Trennung zwischen Sitte und
Recht'?® und — neben weiteren Folgen fiir die ,Jatbestandstechnik“!? — die
Zulassung der Analogie.!®* So wird letztendlich die Gerechtigkeit mit dem
Volkswillen gleichgestellt — ,Gerecht ist, was dem deutschen Volke

124 Giirtner (1936), S. 9 ff. Vgl. auch Frank (1935), S. 13, 16 (Leitsdtze 9, 11, 26) (Ori-
entierung am Gedanken der ,materiellen Gerechtigkeit®).

125 Freisler, Willensstrafrecht (1935), S. 32.

126 Vgl. schon o. Kap. II 1. mit Fn. 83.

127 Freisler, D] 97 (1935), 1251.

128 Freisler, D] 97 (1935), 1250.

129 Freisler, D] 97 (1935), 1251 (,Normative Tatbestinde, Generalklauseln ..., Aner-
kennung des gesunden Volksempfindens als Rechtsquelle und Zulassung der
unmittelbaren Erkenntnis dieses Rechts ..*). Eingehend zu den unbestimmten
Begriffen in der NS-Gesetzgebung Werle (1989), S. 716 ff.

130 Naher Fressler, in Frank (1934), S. 10 ff. (Bestrafung jeglichen ,volksschédliche[n]
Verhalten[s]“ durch Zulassung der ,Rechtsanalogie, d.h. ,Entscheidung nach
dem richtig erfalSten Geiste nationalsozialistischen Strafrechts“); knapp Freisler,
DJ 97 (1935), 1251; dhnlich PreufSischer Justizminister (1933), S. 127 (Strafbarkeit
auch dann, wenn ,Handlung nach gesunder Volksanschauung sittlich verwerf-
lich und ... von dem einem bestimmten Strafgesetz zugrunde liegenden Rechts-
gedanken gefordert .. ); Luetgebrune, in Frank (1934), S.42ff. (anwendbares
Strafgesetz auch der ,aus der deutschen nationalsozialistischen Volksanschau-
ung geborene und durch Gesetzes- und Rechtsangleichung [vom Richter] ge-
fundene strafrechtliche Rechtssatz [S.43]). — Zur Aufhebung des Analogie-
verbots (als einer der ,wesentlichen Forderungen des nationalsozialistischen
Strafrechtsreformprogramms®) durch das §2 des Gesetzes zur Anderung des
StGB v. 28.6.1935 (RGBI 1, 839) auch Cavaleiro de Ferreira (1938), S. 76 f.; Marxen
(1975), S.192ff.; Schreiber, in: Dreier/Sellert (1989), S.160ff.; Werle (1989),
S. 161, 141 ff, 715 f. (zutreffend betonend, dass es Legalitit im NS-Staat mit sei-
ner Aufhebung der Trennung von Gesetz und Recht und der politischen Fiih-
rung des Rechts nicht habe geben koénnen); Hart/ (2000), S. 297 ff. — Insoweit ist
allerdings zu beachten, dass gerade die nationalsozialistische Lockerung des
Analogieverbots ein gutes Beispiel zukunftsorientierter Kontinuitdt in Form der
heute existierenden Analogieermichtigungen (s. z.B. §315b Abs. 1 Nr.3 StGB,
einen ,dhnlichen, ebenso gefihrlichen Eingriff“ verlangend) und Regelbeispie-
len (die ja neben den unbenannten, z.B. ,besonders schwerer Fall“ des §243
StGB, sogar ganzlich unbenannte Fille, z.B. § 212 Abs. 2, erfassen) darstellt, vgl.
Hoyer, GS Eckert (2008), S. 365 £; zu den Regelbeispielen grdl. krit. Hirsch, FS
Gossel (2002), 287 ff. (,juristische Fehlkonstruktion® die strafrechtlichen Grund-
prinzipien, insbesondere dem Gesetzlichkeitsgrundsatz, widerspreche, wobei
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Kapitel II. Grundlagen des NS-Strafrechts

frommt“13! —, wobei ,der Inhalt dieses Volkswillen (,,gesund®) der ,,natio-
nalsozialistischen Rechtsidee® entsprechen muss,'3? von der NS-Fihrung
bestimmt wird und damit letztlich den Launen des Fiihrers ausgeliefert
ist.133 Die Freisler‘sche Strafrechtslehre dreht sich also um (rassisch-bluts-
mafig definiertes) Volk, Fihrer und Partei.!3* Fir Siegert beruhte das NS-
Recht auf einer Kombination aus ,Volksgeist und Fithrung® der national-
sozialistische Burger — Volksgenosse in Larenz‘scher Terminologie — musse
aber immer den ,,Gesetzen der Fithrung folgen® und diese ,im Geiste der
Fihrung und des Volkes auslegen!3’ Die im gleichen Jahr vorgelegten
,nationalsozialistischen Leitsatze fiir ein neues deutsches Strafrecht“ be-
tonten die Erhaltung der blutsmafSig definierten Volksgemeinschaft als
Hauptziel des Strafrechts, weshalb dieses von den Gedanken ,der Volksge-
meinschaft, der Treue, der Pflicht, der Ehre und der gerechten Stithne“ be-
herrscht sei.!3¢ Der Dualismus zwischen Sitte (Moral) und Recht wurde ab-

durch ihre ,Umetikettierung® von qualifizierten Tatbestandsmerkmalen in Straf-
zumessungsregeln dieser unterlaufen werden solle [302]; besonders krit. zum
vermehrten Gebrauch wahrend der NS-Zeit [288, 300]).

131 Freisler, DJ 98 (1936), S. 1630.

132 Dabm, DStR 80 (1934), 91 (,Als ‘gesund® kann ... nur die Rechtsanschauung
gelten, die der deutschen und nationalsozialistischen Rechtsidee entspricht).

133 Radbruch hat das Diktum Freislers in den Satz ,Recht ist, was dem Volke niitzt“
umformuliert und in seinen ,Finf Minuten Rechtsphilosophie® (1945) unter
»Zweite Minute® kritisiert, weil damit ,Willkar, Vertragsbruch, Gesetzeswidrig-
keit®; ,was den Inhaber der Staatsgewalt gemeinnttzig diinkt, ... jede Laune des
Despoten, Strafe ohne Gesetz und Urteil, gesetzloser Mord“ zu Recht, also der
»Rechtsstaat in einen Unrechtsstaat verwandelt werde. Richtig musse es des-
halb heiflen: ,nur was Recht ist, nttzt dem Volke“ (in Dreier/Paulson (1999),
S.209). Krit. auch Werle (1989), S. 697 f. (der — nicht definierte — fVolksnutzen®
fuhrt zum Fuhrer zurtck ..¢ [Eb. Schmidt zitierend]).

134 Vgl. auch Arnedo, in Zaffaroni (2017), S. 41 (mit Fn. 77), 43.

135 Siegert (1934), S.19. Zaffaroni (2017), S. 146f. spricht hier zu Recht von einer
fehlenden Kohirenz und zunehmenden Konfusion Siegerts. Schroder (2016), S. 6
sieht in der Bezugnahme auf den Volksgeist eine Anspielung auf die historische
Rechtsschule.

136 Frank (1935), S. 11 (,Verdirbt das Blut, dann stirbt das Volk; erlischt die Treue,
dann zerfallt die Gemeinschaft“ [im Orig. fett hervorgehoben]). Die folgenden
Leitsatze (S. 12 ff.) bestehen aus (neun) einfihrenden Grundsatzen und (28) Fol-
gerungen, davon vier fir die Strafgesetze, 13 fir die Verbrechen und 11 fir die
Strafen, sowie einer Schluffolgerung. Diese macht die ,Wiedererweckung des
deutschen Treuegedankens im Herzen aller Volksgenossen und deren Erziehung
zur Pflichterfillung® durch ,die nationalsozialistische Bewegung als die grof3e
volkische Triebkraft® zur Voraussetzung eines wirksamen Strafrechtsschutzes.
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2. Materieller Unrechtsbegriff, Ethisierung, ,, totales  Strafrecht

gelehnt!3” und stattdessen der vollkommenen Ethisierung des (Straf-)Rechts
das Wort geredet.!3® Zusammenfassend ging es also um eine antipositivisti-
sche, volkisch-ethisierend aufgeladene (materielle) Rechtsbegriindung!3?
auf der Grundlage des gesunden Volksempfindens, welches durch den
Fihrer vermittelt werden sollte.'40

Dem haben sich auch angesehene Strafrechtswissenschaftler angeschlos-
sen. So nimmt Mezger im Jahre 1934 auf die ,totale[n] Staatsauffassung®
und die , Totalitdt der Rechtsgemeinschaft® — in Abgrenzung zur tiberkom-
menen ,liberalistische[n] Auffassung” — Bezug, um begriinden zu kénnen,
dass die strafrechtliche Reaktion auf den ,psychopathischen Verbrecher®
yunmoglich ... vom Individuum und seiner individuellen Beschaffenheit
hergeleitet werden® konne, sondern eben in der besagten ,Totalitit der
Rechtsgemeinschaft® ihren ,,Ausgangspunkt nehmen miisse.'*! In einem
solchen totalen Staat werde die Einhaltung des Gesetzlichkeitsprinzips zur
~Zweckmifigkeitsfrage® und die ,mafivolle Auflockerung® des Analogie-
verbots begegne ,keinem wesentlichen Bedenken:14? ,Materielle Rechts-

Der 2. Teil der Leitsitze, 1936, bezieht sich auf den BT. Vgl. auch Thierack, in
Frank (1934), S.30 (,Ehre, Treue, Sittenreinheit® als ,ethische Werte“ und
»hochste Volksgtiter; Ehre als ,vornehmste[s] Volksgut®, Rechtsbruch als ,ehrlo-
ses Verhalten welches den Tater ,aus der Gemeinschaft ausschaltet®, weil sein
Verbleib ,dem ehrhaften Volksgenossen nicht zuzumuten ist*).

137 Vgl. nur Frank (1935), S.12 (Leitsatz 3): ,Fur deutschen Denken besteht Ein-
klang zwischen sittlicher Wertung, Pflichtgefiihl und Rechtsempfinden

138 Krit. schon Beyer (1947), S. 49 (,Ethik und Politik werden mit dem Recht ver-
mischt“); aus heutiger Sicht Hartl (2000), S. S0ff; Vogel (2004), S. 72 ff.; Mur-
mann (2005), S.136; Hoyer, GS Eckert (2008), S.357f. Vgl. aber auch Marxen
(1975), S.71ff. (73), fiur den der Dualismus ,in verschleierter Form* erhalten
blieb, denn die Bewertung der Wirklichkeit als ,sinnvoll oder der Volksan-
schauung als ,,gesund® bediirfe eines Maf$stabs, der notwendigerweise auferhalb
dieser Wirklichkeit liege. S. dazu auch mit Blick auf die Kieler Schule u. Kap. V
2. mit Fn. 475 f. — Zu ethisierenden Tendenzen des heutigen Rechts (als weiteres
Beispiel zukunftsorientierter Kontinuitit) krit. Hoyer, GS Eckert (2008), S. 366 ff.
(z.B. bei Mordmerkmalen, Sittenbezug bei §228 StGB oder Verwerflichkeits-
klausel bei § 240 StGB); zu § 240 auch krit. Wolf, JuS 1996, 191 f.

139 Vgl. zu diesem neuen (antiliberalen) materiellen Verbrechensbegriff und den
fritheren Ansitzen auch Marxen (1975), S. 172 ff., 182 ff.; Werle (1989), S. 145 £.;
Hoyer, GS Eckert (2008), S. 354 ff.

140 Vgl. auch Murmann (2005), S. 133 ff.; zur Vermittlungsrolle des Fithrers schon o.
in diesem Kap., 1. mit Fn. 118 u. Haupttext.

141 Mezger (1934), S.65 L.

142 Mezger, DJZ 39 (1934), Sp. 100 f. mit ausdriicklicher Bezugnahme auf den gera-
de genannten Vorschlag der Denkschrift des Preu8ischen Justizministers, o. Fn.
130.
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widrigkeit® sei als ,Handeln gegen die deutsche nationalsozialistische Welt-
anschauung® zu verstehen.'* Ahnlich sieht Erik Wolf, auf den wir spater
ndher eingehen werden (Kap. VI), die ,,materiellen Inhalte der Gerechtig-
keit ... durch den Nationalsozialismus gegeben 144

Friedrich Schaffstein, auf den wir ebenfalls zuriickkommen werden
(Kap. V 1.), hat schon 1934 in seinem grundlegenden Text zur ,,politischen
Strafrechtswissenschaft ein unmissverstindliches Bekenntnis der Straf-
rechtswissenschaft zu den nationalsozialistischen Werten und den diese
umsetzenden totalen NS-Staat verlangt.!¥S In einer gleichzeitig erschienen
Abhandlung hat er — dhnlich wie Mezger — den nationalsozialistisch-mate-
riellen' und ,totalen Staat® propagiert,'””” in dem ,das Verlangen nach
Rechtssicherheit fiir das Individuum ... hinter dem Streben nach materiel-
ler Gerechtigkeit” zurtcktrete!#® und — so ein Jahr spater — die ,wiederge-
fundene Einheit von Strafrecht und vélkischer Sittenordnung® herrsche.'®
Der so begriindete materielle Unrechtsbegriff hat — ganz im Sinne des
Schmitt’schen nullum crimen sine poena — die ,Beseitigung des Analogie-
Verbots“ zur ,selbstverstindliche[n] und zugleich praktisch bedeutsams-
te[n] Folge“!3® Anders ausgedriickt geht es um die Uberwindung der for-

143 Mezger, ZStW 55 (1936), 1, 9.

144 Wolf, DRWis 4 (1939), 177.

145 Schaffstein (1934), S. 15 tf., 23 ff. In diesem totalitiren Staat gehe es nur noch um
die ,,Durchsetzung des ‘richtigen‘ Nationalsozialismus® (S. 23 £.).

146 Schaffstein, ZStW 53 (1934), 606 (,organische Auffassung des Nationalsozialis-
mus, welche ... den Begriff Staat materiell bestimmt und ihn als Lebens- und
rechtliche Gestaltungsform des Volkes begreift™). Zur ,Materialisierung® auch
Vogel (2004), S. S8 ff.

147 Schaffstein, ZStW 53 (1934), 607, 621 (,,... im totalen Staat erscheint nicht nur
der Beamte, sondern letztlich jeder irgendwie als Treuhinder und Amtstrager
der Volksgesamtheit“). Zum (str.) Verhiltnis von autoritirem und totalen Staat
und der Durchsetzung dieses Marxen (1975), S.66f., 139f., 171f; auch Vogel
(2004), S.73 (,totale Politisierung oder Ideologisierung von Recht und Straf
recht®), 623 (,,Schutz des totalen Staates®).

148 Schaffstein, ZStW 53 (1934), 607; fiir eine nationalsozialistisch inspirierten mate-
riellen Unrechtsbegriff auch Schaffstein, DR 4 (1934), 349, 350 (die ,nationalso-
zialistische Revolution® habe ,auch das Rechtsdenken ergriffen ... und unter
der Oberfliche juristischer Begriffe deren weltanschauliche und politische
Grundlagen aufzudecken® sich ,bemiiht weshalb nun ,einige Hoffnung® be-
stehe, das das liberale ,Uebel endlich an der Wurzel“ ausgerottet werden kon-
ne).

149 Schaffstein, in: Dahm et al. (1935), S. 110.

150 Schaffstein, ZStW 53 (1934), 607; zur Lockerung des Analogieverbots durch Be-
zugnahme auf die gesunde Volksanschauung® Schaffstein, DR 1934, 349, 352; s.
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2. Materieller Unrechtsbegriff; Ethisierung, ,,totales  Strafrecht

malen Bindungen des Positivismus!S! mittels eines volkisch-rassistisch auf
geladenen und am (gesetzesgleichen's2) Fuhrerwillen orientierten's? Na-
turrechtsverstindnisses.!>* Die aus liberal-rechtsstaatlicher Sicht bedenk-
lich ,weite Fassung der Tatbestinde® ist fiir Schaffstein ,notwendiges und
unvermeidliches Ubel“ des NS-Strafrechts,!sS das Gesetz wird so zur blo-
Ben Richtlinie fir die Auslegung®!5¢ Henkel schlieflich liefert eine innova-
tive dogmatische Begriindung dieser Entformalisierung und Materialisie-

151

152

153

154

155
156

auch u. Kap. IV 2. mit Fn. 462 ff. u. Haupttext. Immerhin sicht Schaffstein ,die
gefahrdete Rechtssicherheit vom Standpunkt des Normadressaten® als bedenk-
lich an, fagt aber sogleich relativierend hinzu, dass diese ,,im neuen Staat nicht
mehr das gleiche Gewicht hat wie frither® (ZStW 54, 1934, 608). Im Ubrigen
will er den liberalen Formalismus durch die nationalsozialistische Formgebun-
denheit ersetzen, s. Schaffstein, DR 4 (1934), 349 ff. und u. Kap. IV 3. mit Fn.
481 ff. u. Haupttext. Insoweit den Unterschied zum faschistischen Staat (Italien)
betonend Dahm (1935b), S. 11 ff. (wonach dort eine Tendenz zur Bewahrung des
Legalititsgrundsatzes existiere, weil das Gesetz Ausdruck staatlich-faschistischer
Autoritit sei und ein extralegaler Volkswille nicht anerkannt werde, weshalb die
Strafe die verletzte Staatsautoritat wiederherstelle).

Zur NS-Ablehnung des Positivismus ,wegen seiner Wesensgleichheit mit dem
Liberalismus® schon Beyer (1947), S. 48; zur NS-Bekimpfung des Positivismus
auch Walther, in: Dreier/Sellert (1989), S. 336f.

Zur Gesetzesgleichheit des (blofen) Fihrerwillens und damit der Ersetzung des
Grundsatz des Vorbehalt des (formellen) Gesetzes Maunz, in: Huber (1943),
S.27 (,Dieses System hat notwendigerweise und folgerichtig den alten Gesetz-
mafigkeitsgrundsatz ersetzt, seitdem an die Stelle des alten Gesetzes der Wille
des Fuhrers getreten ist).

Schaffstein (1934), S. 24 (,Unterwerfung unter den im Gesetz verkorperten Fiih-
rerwillen®). Zum - rechtlich verbindlichen — Fihrerwillen als Ausgangspunkt
des NS-Verbrechensbekdmpfungsrechts und Ausdruck des Primats der politi-
schen Fihrung Werle (1989), S. 681ff., 690, 715, 720 (,Strafrecht ... nichts ande-
res als ‘innenpolitische Exekutive® [690, Naucke zitierend]).

Die vulgar naturrechtliche Orientierung des NS an Blut, Volk und Rasse ist
schon von Beyer (1947), S. 47 ff. kritisiert worden (im Ergebnis ,stark politisch
gefarbtes Naturrecht® [51]). Zur NS-Bekimpfung des vernunftrechtlichen Na-
turrechts der Aufklarung Walther, in: Dreier/Sellert (1989), S. 337.

Schaffstein, ZStW 53 (1934), 623.

Dabm (1935b), S. 14; auch Dahm (1935a), S. 17 (Gesetzgeber solle sich mit ,all-
gemeinen Richtlinien® begniigen).
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rung durch seine Theorie der tatbestandlichen ,,Gefahrenzone!s” die spa-
ter von Justizminister Girtner aufgegriffen wird.!'s8

3. Generalpriventives und siihnendes Willensstrafrecht

Was die Strafzwecke angeht, so kann man unter den nationalsozialistischen
Autoren durchaus unterschiedliche Positionen ausmachen, wobei sich die
Strafe — im Sinne des alles beherrschenden Projekts der Volksgemeinschaft
— jedenfalls daran orientieren sollte, wie sie sich auf diese und ihren Zu-
sammenhalt auswirkt; es gehe um den ,sithnende[n] Schutz der Volksge-
meinschaft®!>® Daraus ergibt sich die besondere Bedeutung der Ehrenstra-
fe als Decapitierung der birgerlichen Existenz.'¢® Siegert pladiert fiir ein
»Zusammenwirken® aller moglichen Strafzwecke — Vergeltung,'®! negative
Generalpravention, Spezialprivention, Integration und ,Ausstofung aus
der Volksgemeinschaft“!¢? —, weil nur auf diese Weise ,dem nationalsozia-
listischen Strafrecht die volle Schlagkraft im Kampfe fir Deutschland® ge-
geben werde.'s3 Insgesamt dominieren aber generalpraventive Uberlegun-
gen. 164

157 Henkel (1934a), S. 68 (,eine gewisse ‘Gefahrenzone; die sich um die strafgesetzli-
chen Tatbestinde herumlegt® als Ausdruck einer ,an der Lebensgesetzlichkeit
des Volks- und Staatsganzen orientierten Strafrechtsbetrachtung..*). Henkel
hielt daran auch nach dem Krieg fest, vgl. Henkel (1977), S. 439 f. (tatbestandli-
che ,Gefahrenzone® ,um ein mifSbilligtes ... Taterverhalten umfassend ... ein-
beziehen zu kénnen.. deren Ablehnung stelle eine ,utopische Forderung® an
die Rechtssicherheit dar). Krit. Marxen (1975), S. 173 £.; Cattaneo (2001), S. 215 f.,
231f; Hoyer, GS Eckert (2008), S.355; zu Henkels NS-Verstrickung schon o.
Kap. IT 1. mit Fn. 110.

158 Giirtner (1936), S. 11f. (,Indem wir den Richter anweisen, nicht nur nach dem
Wortlaut des Gesetzes, sondern nach seinen Rechtsgedanken zu entscheiden, le-
gen wir ... um jede Strafvorschrift eine Gefahrenzone ... wer sich in dieser
Sphire bewegt ... wird riskieren, der Strafe zu verfallen).

159 Seidenstiicker (1938), S. 45 ff.

160 Vgl. auch u. Kap. V 4. mit Fn. 510 und Kap. VI 2. mit Fn. 657, jeweils mit
Haupttext. Dazu auch und zum Strafensystem i.U. Freisler, in Frank (1934),
S.19ft. (21); Hartl (2000), S. 237 ff. (240 ff.).

161 Nach Gemmingen (1933), S. 23 ist auch im ,Denken Adolf Hitlers ... der Vergel-
tungsgedanke tief verankert.:

162 In diesem Sinne pladiert Siegert (1934), S. 74 auch fir eine ,Iotung” der ,entar-
teten Volksgenossen fiir die ,Vernichtung lebensunwerten Lebens. .

163 Siegert (1934), S. 15 f. Zaffaroni (2017), S. 146 f. gibt hier keine Seitenzahlen an.

164 Vgl. u. Kap. V 2. mit Fn. 456 ff.
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3. Generalpriventives und siihnendes Willensstrafrecht

Eine generalpriventive Tendenz hatte auch die Konzeption des Freis-
ler‘schen Willensstrafrechts.'®> Denn dessen Zweck soll — als ,,Spiegelbild des
nationalsozialistischen deutschen Weltbildes“1¢¢ — in der stindigen Selbst-
reinigung des Volkskorpers!'¢” und dessen Erziehung im nationalsozialisti-
schen Geiste bestehen.'®® Es musse als ,Kampfrecht“ bzw. als ,Ristzeug
der Volksgemeinschaft“!¢? den ,Thypus des Friedensstorers im Volke also

den,

der das Volk ,yon innen aus bedroht® ,vernichten®17? Dabei sei, weil

fir den Nationalsozialismus ,das die Welt Bewegende der Wille® sei, schon

165

166
167

168

169
170

Freisler, in: Gurtner (1934), S. 11 ff; auch Giirtner (1936), S. 14 ff. Vgl. auch Zaffa-
roni (2017), S. 153 ff. (155ff.), aber teilweise ungenau zitiert; spanische Uber-
setzung in Zaffaroni, Hrsg. (2017), S. 113 ff. mit kritischen Kommentaren von
Arnedo (insbes. S. 72 ff.), Guzmdn D. und Batista; grundsatzlich zust. Cavaleiro de
Ferreira (1938), S.77 f. — Zu Vorlaufern des Willensstrafrechts ausfithrlich Hartl
(2000), S. S6ff. (insbesondere auf §49a RStGB, die vom RG vertretene subjekti-
ve Versuchstheorie [ ,Wegbereiter S. 60, 184 ff.], Karl Klees Vorarbeiten zum do-
lus indirectus [S. 60 ff.] und die StGB-Entwiirfe 1922/1925 [S. 64] verweisend),
der das Willensstrafrecht jedoch im Ergebnis als Radikalisierung der vorange-
gangenen Subjektivierungsbestrebungen, fir das vorher ,kein vergleichbares
Aquivalent existierte®; betrachtet (ebd., S. 64f.); insoweit wie Marxen, KritV 73
(1990), 294 (,Hohepunkt® ,Extrem®). Zur gesetzgeberischen Entwicklung und
Diskussion Hartl (2000), S. 65 ff. (auf die hier mehrfach zitierten Denkschriften
des PreufSischen Justizministers [1933], der Akademie fiir Deutsches Recht [1934], die
NS-Leitsatze [Frank, 1935] und die Arbeit der amtlichen Strafrechtskommission
[Giirtner, 1935] verweisend); zu Grundgedanken und Motiven Hart/ (2000),
S. 89fF., 96 fF.

Freisler, in: Gurtner (1934).

Freisler, in: Gurtner (1934), S. 13 f. (Strafrecht als ,Selbstreinigungsapparatur des
Volkskorpers®); dazu auch Werle (1989), S. 705 ff. — Folgerichtig ist insoweit auch
die — durch die Denkschrift des preufischen Justizministers (1933) vorgeschlagene
— Beseitigung des Auslieferungsverbots Deutscher, denn auf diese Weise konn-
ten ,entartete und kranke Volksbestandteile ... zur Vermeidung unniitzen Kraft-
und Kostenaufwandes und weiterer Gefihrdung des ganzen Volkskérpers mog-
lichst abgestofSen werden (Schaffstein, ZStW 53 (1934), 614). S. auch Schaffstein,
Z5tW 55 (1936), 285 (ggt. Opferung des noch ,heilbare[n] kranke[n] Glied[s]*
der Gemeinschaft, ,wenn die Gefahr fiir den Gesamtorganismus ein gewisses
Mindestmafl zu tberschreiten scheint®), 286 (generalpraventive Wirkung der
Strafe zur ,Reinigung und ... Wiederherstellung der Gemeinschaft®). Nach
Gemmingen (1933), S. 15 £. habe Hitler selbst aber die Strafe nicht fir das ,ange-
messene Mittel fiir die — an sich erstrebenswerte — Ausscheidung des rassisch
Fremden aus dem Volkskorper gehalten.

Freisler, in: Girtner (1934), S.18 (,Dem antisozialistischen Willen muf§ der
Nihrboden entzogen werden durch nationalsozialistische Erziehungs- und Sozi-
alarbeit®); dazu auch Hart/ (2000), S. 99 f.

Freisler, DJ 97 (1935), 1251. Zum ,Kampfrecht“ auch Hart/ (2000), S. 96 f.
Freisler, in: Gurtner (1934), S. 12.
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Kapitel II. Grundlagen des NS-Strafrechts

der ,Wille des Friedensstorers“ der ,,Feind!7! dieser miisse ,,bereits im Kei-
me erstickt werden“172 Freislers Bezugnahme auf die ,Willensbetdtigung®73
also die externe Manifestation des Willens, lasst sich vor diesem Hinter-
grund nicht als Einschrinkung der Strafbarkeit (tatsichlich geht es um die
Ersetzung des Erfolges bzw. der Vollendung), sondern nur als prozessuale
Konzession verstehen, denn wie soll ein nicht betitigter Wille iberhaupt
duflerlich erkennbar und damit verfolgbar sein.'7# Andererseits bestatigt
sich in der Externalisierung des Willens das ihm immanente Indiz der Ge-
fahr und so verbinden sich die scheinbar gegensatzliche Lehren des (sub-
jektiven) Willens- und des (objektiven) Gefahrdungs-/Gefahrlichkeitsstraf-
rechts.!”s

Weiter verbindet Freisler den Stihnegedanken mit seiner willensstraf-
rechtlichen Konzeption. Der Sinn des Strafrechts bestehe in der ,,SihneS,
die ,fiir uns Deutsche so alt [sei], wie unser Volk alt ist* sie sei weder ver-

171 Freisler, in: Gurtner (1934), S. 13. S. insoweit auch Frank (1935), S. 14 ff. (mit spe-
zifischer Bezugnahme auf den verbrecherischen, bosen Willen in Leitsitzen 16,
19, 28); Giirtner (1936), S. 15 (Anpassung der Strafe an die , Intensitat des verbre-
cherischen Willens.. ). Insoweit den Unterschied zum faschistischen (Er-
folgs-)Strafrecht (Italiens) betonend Dabm (1935b), S.17 ff. (dem ,ein solches
Willensstrafrecht fremd* sei [19], weil es nicht die Volksgemeinschaft und den
Einzelnen als deren Glied in den Mittelpunke stelle, s. schon o. Kap. II 1. mit
Fn. 86); ansatzweise auch Dahm (1935a), S. 11.

172 Freisler, in: Frank (1934), S. 13.

173 Freisler, in: Frank (1934), S.13 (,betitigte verbrecherische Wille ... zugrund zu
legen®); Freisler, in: Gurtner (1934), S.30 (,... nur an die Stelle des durch die
Willensbetitigung herbeigefiihrten Erfolges oder an die Stelle der Vollendung
der Willensbetitigung tritt ... die auf die Herbeifihrung des Erfolges oder die
Vollendung ... gerichtete Willensbetatigung:).

174 S. Freisler, in: Giirtner (1934), S. 31, wo er explizit ,Beweisschwierigkeiten® ver-
wirft, weil es ja gerade nicht um den ,nicht betitigten Willen® gehe. Vorher
schon Gemmingen, JW 62 (1933), 2373 (,Beweis der Erfolgswahrscheinlichkeit
anhand eines Willensbefundes®). Auch Mezger, DJZ 39 (1934), Sp. 102f. fihrt
Beweisschwierigkeiten beim Willensstrafrecht an. Diesen Aspekt scheint Hartl
(2000), S. 138 zu Ubersehen, wenn er in Freislers Forderung einer ,Willensbeta-
tigung® eine Bestitigung der Tatbestandsbezogenheit des Willensstrafrechts se-
hen will.

175 Vgl. Gemmingen, JW 62 (1933), 2371 ff.; Mezger, DJZ 39 (1934), Sp. 97 ff.; sekun-
dar Hartl (2000), S.266 ff. (willensstrafrechtliche Ausdehnung der Strafbarkeit
mittels selbstindiger Vorbereitungsdelikte wegen erhdhter Gefahrlichkeit be-
stimmter Handlungen); Voge/ (2004), S. 81.
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3. Generalpriventives und siihnendes Willensstrafrecht

standesmafig noch philosophisch zu begriinden, denn sie ,lebt in uns“!76
Da die Schuld aber schon dem Willen zugerechnet werde, fordere auch das
Stuhnebedurfnis ein Willensstrafrecht.!””

Ein konsequent weiterentwickeltes Willensstrafrecht musste sich endlich
auf zahlreiche Fragen der Verbrechenslehre — mit Blick auf Vorsatzdelik-
te!”8 — auswirken.'”? So verliert etwa die Unterscheidung zwischen Versuch
und Vollendung an Bedeutung, denn schon beim Versuch kommt der ver-
brecherische Wille zum Ausdruck.'® Auch kann nicht an der Differenzie-
rung zwischen Taterschaft und Teilnahme sowie der (strengen) Akzessorie-

176

177
178

179

180

Freisler, in: Gurtner (1934), S. 15 £; vgl. auch Frank (1935), S. 11 ff. (mit spezifi-
scher Bezugnahme auf die Stihne in Leitsitzen 6, 10); dazu auch Hartl (2000),
S.97¢.

Freisler, in: Gurtner (1934), S. 16f.

Freisler, in: Gurtner (1934), S.13 (von ,Willensstrafrecht“ konne nur bei ,be-
wuflt“ vorgenommenen Friedensstorungen gesprochen werden), 15 ( Zurech-
nung der Schuld zum Willen ,von den Fillen der Unachtsamkeit abgesehen®),
29 (,... kann die Nachléssigkeitsbestrafung an sich schon nicht an den Willen
... anknipfen’), 32 (Willensstrafrecht, soweit es nicht um ,Nachlissigkeitsbe-
strafung® geht). Dazu auch Hartl (2000), S. 149, 150 f.

Eingehend Hartl (2000), S. 137 ff., 378 (neben den sogleich im Text genannten
Bereichen etwa das unechte Unterlassen, die Entbehrlichkeit der Kausalitit, die
Notwehr, Rechtswidrigkeit [insbesondere Notwehr], Schuld [einschl. Vorsatz
und Fahrlassigkeit], Strafe und Strafzumessung und Konkurrenzen diskutie-
rend). Auf die meisten Bereiche werden wir unten zurtickkommen.

Freisler, in: Frank (1934), S. 13 £;; Freisler, in: Girtner (1934), S. 32 £; auch Mezger,
DJZ 39 (1934), Sp. 102, 103 £.; Schaffstern, DRWis 1 (1936), 48 £.; sekundir Mar-
xen (1975), S. 228 £.; Werle (1989), S. 710; Hoyer, GS Eckert (2008), S. 357; Zaffaro-
ni (2017), S.158ff; eingehend zur Diskussion, den Reformbemihungen und
Reformen Hart! (2000), S.77, 189 ff. (versuchte Teilnahme), 197 ff. (Versuch),
322 ff. (Strafbarkeit versuchter Teilnahme durch §49a RStGB), 329 ff. (Ausdeh-
nung Strafbarkeit Versuch durch Art.4 AngleichungsVO; dazu auch Schrider
(2016), S.22). — In diesem Zusammenhang verdient es Erwdhnung, dass die
heutige allgemeine Definition des ,,Unternehmens® einer Tat (§ 11 Abs. 1 Nr. 6
StGB) vom NS-Regime im Rahmen der Hochverratsdelikte mit § 87 StGB wort-
gleich eingefithrt wurde (RGBL. I, 1934, S. 341 ff.; Hartl, 2000, S. 285 f.; Wolters,
2001, S.60f; zu den allgemeinen Beratungen und der weiteren staatsschutz-
rechtlichen Ausdehnung s. auch Preufischer Justizminister (1933), S. 133 f.; Freis-
ler, in: Frank (1934), S.13; Freisler, in: Gurtner (1934), S. 32; Mezger, DJZ 39
(1934), Sp. 102; sekundar Hartl, 2002, S. 200 ff., 284 ff.). Damit wurde der Kon-
zeption nach ihrer Ablehnung in der Weimarer Republik zu einer Renaissance
und Expansion verholfen (Wolters, 2001, S.65), wobei der im Jahre 1950 zu-
nichst gestrichene §87 im Jahre 1951 identisch wiedereingefithrt wurde
(BGBI. 1, S. 739 ff.; Wolters, 2001, S. 66). Zwar darf nicht tibersehen werden, dass
der Unternehmensbegriff schon Ende des 18 Jh. im Rahmen der Staatsverbre-
chen verwendet wurde (ebd., S. 48 ff.) und die heutige Fassung ihren Ursprung
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Kapitel I1. Grundlagen des NS-Strafrechts

tat dieser zu jener festgehalten werden, denn die Willensschuld ist bei je-
dem einzelnen Beteiligten selbstindig zu bestimmen und gerade nicht von
der Haupttat abhingig;'$! es wird also einem extensiven Taterbegriff (im
Sinne eines Einheitstitermodells) mit grundsatzlich gleicher Strafe fiir Té-
ter und Teilnehmer das Wort geredet.!82 Was den BT angeht, so fiihrte das
Willensstrafrecht vor allem zu einer Strafrechtsexpansion durch (subjekti-
vierende) Vorverlagerung,.!83

181

182

183

48

in § 61 Abs. 1 PreuSStGB hatte (ebd., S. 54 £.), doch galt er vielen NS-Juristen als
»gesetzestechnisch einwandfreie Verwirklichung® des Willensstrafrechts (so Mez-
ger, DJZ 39 (1934), Sp. 99).

Vgl. nur Frank (1935), S.34f. (alleine Bestrafung nach dem ,verbrecherischen
Willen ... ohne dafs es auf die Bestrafung des anderen ankommt®, denn die ,,bis-
herigen Streitfragen tber die Titerschaftsformen und deren Verhiltnis zueinan-
der hitten ,keine Bedeutung mehr® bleibe es doch ,,dem Richter tGberlassen,
im Einzelfall den Grad des verbrecherischen Willens ... bei der Strafzumessung
zu bertcksichtigen Eine Strafmilderung komme in Betracht, wenn dieser ver-
brecherischer Wille ,nur in einem ganz unwesentlichen Umfange vorhanden®
sei); dazu Schroder (2016), S. 21.

Vgl. nur Freisler, in Frank (1934), S.22f. (entscheidend Mitwirkung, gegen Ak-
zessorietat); ahnlich Mezger, DJZ 39 (1934), Sp. 101 f. Das war aber selbst unter
zeitgendssischen (NS-)Juristen keineswegs unumstritten, fiir eine Beibehaltung
der traditionellen Unterscheidung bei gleichzeitiger Betonung des Willensele-
ments etwa Oetker, in Frank (1934), S. 116 ff; ebenfalls fir eine Beibehaltung
der Unterscheidung als ,volkstiimlicher® (bei generell geringerer Strafwirdig-
keit der Teilnahme) Zimmerl, ZStW 54 (1935), 575 ff. (579 , 581, 582), fir den
allerdings die Frage eines restriktiven oder extensiven Téterbegriffs rein ,rechts-
technische[r] begriffsjuristischer Natur ist (,,Frage der strafrechtlichen Begriffs-
bildung® 577), weshalb das ,sog. Willensstrafrecht® weder zu ihrer Beantwor-
tung noch zur rechtsinhaltlichen Frage der Strafthohe der Teilnahme — ebenso-
wenig wie die NS-Ideologie an sich — ,auch nur das Mindeste* beitrage (577 £).
Sekundir eingehend Hart/ (2000), S. 77 ff., 163 ff. mw.N. (extensiver Taterbegriff
mit vollkommener Aufgabe der Unterscheidung oder zumindest noch Benen-
nung unterschiedlicher Beteiligungsformen [an das funktionelle Einheitstiter-
modell 6sterreichischer Prigung erinnernd] sowie akzessorititsunabhiangiger
oder -minmaler Ansatz). — Insoweit unterscheidet sich das Willensstrafrecht
vom Kieler Taterstrafrecht, vgl. u. Kap. V 5. mit Fn. 559 u. Haupttext. Dies iiber-
sieht Stefanopolou, JoJZG 2010,116.

Vgl. Hartl (2000), S. 136, 266ft., 379 (selbstindige Vorbereitungsdelikte, Straf-
barkeit versuchter Teilnahme und Lockerung der Strafbarkeitsbedingungen bei
Hehlerei, Begiinstigung und unterlassener Verbrechensanzeige). Zusf. zur Ar-
beit der NS-Strafrechtskommission Fressler, in Gurtner (1935), S. 9 ff. Dort fin-
den sich sodann Berichte zu einzelnen Deliktsgruppen, auch von nambhaften
Strafrechtswissenschaftlern wie etwa Dahm, Kohlrausch, Mezger und Dahm.
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