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,Doch eben weil durch das Dritte Reich eine
Tradition vernichtet worden ist, die mit der deutschen
Identitat aufs tiefste verbunden ist, mussen die
Deutschen ... hinter Auschwitz zurtick- und tber
Auschwitz hinausdenken. ... Zur deutschen Identitat
gehort das Judentum jedenfalls unverlierbar hinzu,
und die Nachgeborenen sollten es als ihre Pflicht
ansehen, seiner bedeutenden Geschichte nicht nur
nachhaltig zu gedenken, sondern dieses
Gedenken als fruchtbare Saat in die Zukunft
Deutschlands und Europas zu streuen:

Dieter Borchmeyer, Was ist Deutsch?, 2017, S. 22

Was fur ein arroganter Glauben, man kime so billig davon?
Als konnte irgendwie irgendetwas irgendwann jemals
wieder normal sein.

... Es wird nie wieder alles gut.

Max Czollek, Desintegriert euch!, Miinchen 2018, S. 182



https://doi.org/10.5771/9783845297149
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Vorwort

Die vorliegende Untersuchung ist aus der Lektiire der jingst erschienenen
Monographie des berithmten argentinischen Strafrechtslehrers Eugenio
Radl Zaffaroni zur nationalsozialistischen Strafrechtsdogmatik (,,Doctrina
Penal Nazi‘, 2017) hervorgegangen. Was zunachst nur eine knappe Rezen-
sion werden sollte, ist durch die eingehende Uberprifung der von Zaffaro-
ni angegebenen Quellen und die Herbeiziehung weiterer Primér- und Se-
kundarquellen schnell zu einer selbstindigen Abhandlung geworden. Sie
versteht das nationalsozialistische Strafrecht — in Ubereinstimmung mit
der verbreiteten, die Kontinuititsthese weiterentwickelnden Radikalisie-
rungsthese — als rassistisch (antisemitisch), volkisch (,germanisch®) und to-
talitdr ausgerichtete Fortschreibung der autoritaren und antiliberalen Ten-
denzen des deutschen Strafrechts der Jahrhundertwende und der Weimarer
Republik. Dies soll durch die systematisch-analytische Aufbereitung der
Texte relevanter Autoren belegt werden, wobei es primar um die — fiir sich
selbst sprechenden — Texte, nicht die moralische Beurteilung ihrer Verfas-
ser geht. Allerdings sollte ein Gottinger Ordinarius sich der unrihmlichen
NS-Vergangenheit gerade seiner Fakultit bewusst sein, zumal diese zwi-
schenzeitlich von meiner rechtshistorischen Kollegin Eva Schumann (insbe-
sondere 2008) weitgehend aufgearbeitet worden ist (krit. schon vorher
Halfmann, 1998).

Der Leser erfihrt auch etwas zur Rezeption des deutschen (NS-) Straf-
rechts in Lateinamerika. Noch ein Wort zur besagten Kontinuitat: Sie exis-
tierte nicht nur rickwirtsgewandt (post-Weimar), sondern auch zukunfts-
gerichtet (Bonner Republik). Kurzum, das NS-Strafrecht kam weder aus
dem Nichts noch ist es nach 1945 vollig verschwunden. Der zeitgendssi-
sche Versuch der identitiren Rekonstruktion des germanischen Mythos
durch die sog. ,neue Rechte® schliefSt daran nahtlos an. Der von ihr betrie-
bene populistische Politikstil ersetzt im digitalen Zeitalter den argumenta-
tiven Diskurs durch ,,ein vermeintlich unmittelbares Zustimmen in einer
virtuellen Volksgemeinschaft“ (Stollberg-Rilinger, Interview, faz.net, aktua-
lisiert 2.9.2018).

Ich danke zahlreichen Kollegen fiir kritische und weiterfihrende Hin-
weise. Albin Eser, Fritz Loos und Thomas Vormbaum haben das Manu-
skript ganz gelesen. Friederike Wapler hat mir wertvolle Hinweise zum
vierten Kapitel (NS-Strafrecht und Neukantianismus) gegeben, dariiber hi-
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Vorwort

naus Gunnar Duttge, Katrin Gierhake, Luis Greco, Katrin Hoffler, Tatjana
Hornle, Gunther Jakobs, Urs Kindhiuser, Uwe Murmann und Dietmar
von der Pfordten. Hinweise zu anderen Aspekten habe ich tberdies von
Paulo de Sousa Mendes, Leandro Dias, Michael Kubiciel, Javier Llobet,
Christoph = Safferling, Eva Schumann, Heike Stopp und Fernando
Veldsquez erhalten. Florian Jessberger und Moritz Vormbaum haben mir
ihre Beitrage zu H. Henkel und Eb. Schmidt, Urs Kindhduser seinen Bei-
trag zu ,Gunther Jakobs und Hans Welzel“ vorab zur Verfigung gestellt.
Ferner danke ich Herrn Akademischen Rat Dr. Alexander Heinze sowie
meinen studentischen Mitarbeitern Henri Backhaus, Marieke Buchholz,
Matthias Friese, Leon Augustin Hill, Roman Jusen, Alina Sviridenko, Da-
ra-Lisa Szielinski und Tjorven Vogt fiir Unterstiitzung bei der Recherche
und der Erstellung der Druckfassung. Meiner Doktorandin Yingxin He
danke ich fir Hinweise zum chinesischen Rechtstaatsverstindnis.

Kai Ambos Gottingen, Januar 2019



https://doi.org/10.5771/9783845297149
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Inhaltsverzeichnis

Abkirzungsverzeichnis 11
Kapitel . Vorbemerkungen 15
1. Zu Zaffaronis ,Doctrina Penal Nazi“ 15
2. Eigener Ansatz 17
Kapitel II. - Grundlagen des NS-Strafrechts 26
1. Rassismus, Volksgemeinschaft, Fithrerstaat, Fuhrerprinzip und
Exklusion 26
2. Materieller Unrechtsbegriff, Ethisierung, ,totales“ Strafrecht und
Entformalisierung 38
3. Generalpriventives und sithnendes Willensstrafrecht 44
Kapitel III. Kontinuitat und Schulenstreit (?) 49
Kapitel IV. NS-Strafrecht und Neukantianismus 56
1. Der (angebliche) Einfluss des Neukantianismus S6
2. Insbesondere: die ,Marburger Schule des Neukantianismus® 60
3. Neukantianismus als Wegbereiter des NS-Strafrechts? 68
4. Kollektivismus und materiale Wertlehren als Wegbereiter des NS-
Strafrechts? 77
Kapitel V.  Eigenstindiges NS-Strafrecht durch die Kieler Schule 87
1. Grundsatzliche Ausrichtung und Reprasentanten 87
2. Kriminalpolitisches Programm: Autoritir-nationalsozialistisches
Strafrecht 91
3. Zur Rolle des Richters im NS-Fiihrerstaat 99
4. Treue, Pflichtverletzung, Ehrenstrafe 102
5. Konkrete Wesensschau und Willens-/Taterstrafrecht 109



https://doi.org/10.5771/9783845297149
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Inhaltsverzeichnis

6. Gesamtunwerttatbestand (,Deliktstypus®) statt gestufte
Verbrechenslehre

Kapitel VI. Erik Wolf: Von Tétertypen zur normativen Taterlehre
mit Gesinnungstypus

1. Autoritar-soziales Strafrecht und Taterlehre

2. Nationalsozialistische Hinwendung und Abwendung

Kapitel VII Folgerungen

1. Selektive Rezeption des deutschen (nationalsozialistisch
inspirierten) Strafrechts in Lateinamerika

2. Hans Welzel als Uberwinder des (neukantianischen) NS-
Strafrechts?

3. Kontinuitat nationalsozialistischen Strafrechtsdenkens in
Lateinamerika?

Literaturverzeichnis
Personenverzeichnis (selektiv)

Sachverzeichnis

10

116

119

119
123

130

130

132

141

145

165

167


https://doi.org/10.5771/9783845297149
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Abkirzungsverzeichnis

Abb.:
ADPCP:
a.E.:
allg.:
ARSP:

BMJ:
BT:
BVerfG:
bzgl.:
Ders.:
diff.:
DJ:

DJZ:

DPC:
DR:

DRWis:

DStR:

ebd.:
etal.:
FG:
Fn.:
FS:
GerS:
58
ggui.:
Ggs.:
GLJ:

Abbildung

Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

am Ende

allgemein/er

Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie / Archives for Philo-
sophy of Law and Social Philosophy

Bundesministerium der Justiz

Besonderer Teil

Bundesverfassungsgericht

beziglich

Derselbe

differenzierend

Deutsche Justiz (1933-1945; Hrsg. Reichsminister der Justiz;
yamtliches Organ der deutschen Rechtspflege und Rechtspoli-
tik“ Rechtsvorginger: Zeitschrift Preufische Justiz)

Deutsche Juristenzeitung (ab 1933 in NS-Hand; Hrsg. Carl
Schmitt (ab 1934); zuvor seit 1896 im Verlag des als Juden Ver-
folgten Otto Liebmann; 1936 wegen der ZAKDR eingestellt)
Derecho Penal y Criminologia (Bogotd, Kolumbien: Universi-
dad Externado)

Deutsches Recht (1931-1945, ,Zentralorgan des National-So-
zialistischen Rechtswahrerbundes® 1939 mit JW vereinigt)
Deutsche Rechtswissenschaft (1936 gegriindet zum Zwecke
der ,Rechtsneuerung® / Verbreitung der Ideen der Kieler
Schule)

Deutsches Strafrecht. Strafrecht. Strafrechtspolitik. Strafpro-
zess (als Ergianzungsblatt zur DJ) (1934-1944, Hrsg. Roland
Freisler, ab 1953 wieder unter dem Titel ,,Goltdammer’s Ar-
chiv fir Strafrecht®)

ebenda

,und andere“

Festgabe

Fufinote

Festschrift

(Der) Gerichtssaal

gegen

gegeniber

Gegensatz

German Law Journal

11



https://doi.org/10.5771/9783845297149
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Abkiirzungsverzeichnis

grdl.:

grds.:

Hrsg.:
Herv.i.Orig:
1.E.:
JCL&Crim:
Jh.:

JZG:
JoJZG:

JW:

JZ:
krit.:
KritV:

LB:

LH:

MDR:

m.E.:

MIH:

MS:
MSchrKrim:
MSchrKrimBio:

MSchrKrimPsych:

MiKoStGB
mw.N.:
NDP:

NEP:

NJW:

NK:

NS:
NSDAP:
0.g::

OGH:
Ubers. K.A.:
RDP:
RDPC:

REP:

12

grundlegend

grundsatzlich/e/er

Herausgeber

Hervorhebung im Original

im Ergebnis

Journal of Criminal Law and Criminology

Jahrhundert

Jahrbuch der juristischen Zeitgeschichte

Journal der juristischen Zeitgeschichte

Juristische Wochenschrift (,Organ des Deutschen Anwaltsver-
eins“ bis 1939, danach mit DR vereint; in der NS-Zeit von na-
tionalsozialistischen Rechtsvorstellungen gepriagt; Anwalts-
zeitschrift erst mit der Neugrindung der NJW 1947)
JuristenZeitung (seit 1951, Nachfolger der SJZ)

kritisch

Die Kritische Vierteljahresschrift fir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft

Lehrbuch

Libro Homenaje (Festschrift)

Monatsschrift fiir Deutsches Recht (seit 1947)

meines Erachtens

Modern International History

Manuskript

Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform
Monatsschrift fir Kriminalbiologie und Strafrechtsreform
Monatsschrift fir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform
(seit Grindung bis 1936 unter diesem Namen erschienen,
dann MSchrKrimBio, heute MSchrKrim)

Minchener Kommentar zum Strafgesetzbuch

mit weiteren Nachweisen

Nueva Doctrina Penal

Nuevo Foro Penal (Medellin, Kolumbien: Temis, Universidad
Eafit)

Neue Juristische Wochenschrift

Nomos Kommentar

Nationalsozialismus

Nationalsozialistische Deutsche Arbeiterpartei

oben genannt/e/en/er

Oberster Gerichtshof

Ubersetzung Kai Ambos

Revista de Derecho Penal (Buenos Aires, Argentinien: Ediar)
Revista de Derecho Penal y Criminologia (Buenos Aires, Ar-
gentinien: La Ley)

Revista de Estudios Penales (Valladolid, Spanien: Universidad
de Valladolid)



https://doi.org/10.5771/9783845297149
https://www.nomos-elibrary.de/agb

RGBI.:
R]J:

Rn.:
RStGB:
RW-:
Rz.:
SchwZStW:
StGB:
SJZ:
Sp.:
str.:
u.a.:
vgl.:
ZAkdR

z.B.:
Zhg.:
ZI1S:
Zit.:
Z]]:
ZS5tW:
zusf.:
zust.:

Abkiirzungsverzeichnis

Reichsgesetzblatt

Rechtshistorisches Journal

Randnummer

Reichsstrafgesetzbuch

Rechtswissenschaft

Randziffer

Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht

Strafgesetzbuch

Studdeutsche Juristenzeitung (1946-1950, Vorgianger der JZ)
Spalte(n)

strittig

unter anderem

vergleiche

Zeitschrift der Akademie fiir deutsches Recht (dem NS-
Reichsjustiz- und Reichsinnenministerium unterstehende Ein-
richtung)

zum Beispiel

Zusammenhang

Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogmatik

zitiert

Zeitschrift fir Jugendkriminalrecht und Jugendhilfe
Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft
zusammenfassend

zustimmend

13



https://doi.org/10.5771/9783845297149
https://www.nomos-elibrary.de/agb



https://doi.org/10.5771/9783845297149
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel I. Vorbemerkungen

1. Zu Zaffaronis ,Doctrina Penal Nazi“

Wie im Vorwort erwihnt, geht die vorliegende Untersuchung auf meine
eingehende Befassung mit der jingsten Schrift des argentinischen Straf-
rechtslehrers Eugenio Radl Zaffaroni zur NS-Strafrechtsdogmatik zurtck.

Die Schrift besteht aus neun Kapiteln: Die ersten drei widmen sich der
Grundlegung der nationalsozialistischen Ideologie und dem institutio-
nellen Rahmen des NS-Staats; die Kapitel vier bis acht beschaftigen
sich dann im engeren Sinne mit der kriminalpolitischen bzw. straf-
rechtsdogmatischen Ausrichtung des NS-Strafrechts, wobei Zaffaroni
die sog. Kieler Schule mit ihren Protagonisten Dahm und Schaffstein
in den Mittelpunkt stellt; das letzte, neunte Kapitel rekapituliert die
Ausfiihrungen und liefert wertvolle Gedanken mit Blick auf die Konti-
nuitit des strafrechtlichen NS-Gedankenguts. Vorangestellt ist ein Pro-
log des spanischen Strafrechtslehrers Francisco Musioz Conde, der selbst
durch eine Arbeit zu Edmund Mezger vor einigen Jahren, insbesonde-
re in spanischsprachigen Zirkeln, Furore gemacht hat.! Zaffaroni hat —
trotz zahlreicher Ungenauigkeiten? und orthographischer Mingel® —
eine beeindruckende Untersuchung vorgelegt,* die die Diskussion im

1 Muiioz Conde (2003).

2 An vielen Stellen fehlen leider die Primarquellen, was besonders dort bedauerlich
ist, wo Zaffaroni den von ihm in Bezug genommenen Autoren auch moralische
Verfehlung vorwirft, vgl. etwa Zaffaroni (2017), S. 104, 107, 116f, 141, 151, 207
und 287. Auf weitere Ungenauigkeiten wird im Verlaufe dieser Untersuchung hin-
gewiesen.

3 Der Text enthalt zahlreiche Schreibfehler, vor allem was die Schreibweise deutscher
Namen und Begriffe angeht, vgl. Zaffaroni (2017), S.22, 64, 65, 79, 105, 107, 111f.
und 204; zu deutschen Begriffen und Namen ebd., S.28, 59, 93, 98, 109, 149
und 202. Besonders peinlich ist es, dass schon im Klappentext der Name Schaff
stein falsch (,,Shaffstein“) geschrieben wird.

4 Zu uberschwianglich aber Guzmdn Dalbora, RDPC VII (2017), 230 wenn er der Un-
tersuchung bescheinigt, ,eine absolut vollstindige (,,completisima“) Rekonstrukti-
on“ der deutschen Strafrechtslehre der 1930er und 1940er Jahre zu enthalten. Da-
gegen spricht schon die o. Fn. 2 erwihnte ungenaue Zitierweise, aber vor allem die
nur selektive Rezeption der deutschen Diskussion, auf die im Laufe dieser Untersu-
chung mehrfach hinzuweisen ist.

15
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Kapitel I. Vorbemerkungen

spanisch- und portugiesisch-sprachigen Rechtskreis sicherlich fiir viele
Jahre pragen wird. Sie schlieft an seine frithere Befassung mit dem
Thema als Herausgeber einer Schriftenreihe zur ,vergessenen Straf
rechtswissenschaft (,,penalismo olvidado®) an.?

Zaffaronis Schrift ist nicht nur wegen ihres Themas fiir eine deutsche Le-
serschaft von besonderem Interesse,® sondern auch wegen der enormen Be-
deutung der deutschen Strafrechtswissenschaft in Lateinamerika, der dort
(vor allem auch in Argentinien) lange existierenden NS-Netzwerke” und —
nicht zuletzt — der iberragenden Bedeutung ihres Autors in der spanisch-
und portugiesisch-sprachigen Welt.

Der am 7. Januar 1940 in Buenos Aires geborene Eugenio Raul Zaffa-
roni — selbst Schiler des (nach Ansicht vieler) Begrinders der spa-
nischsprachigen  Strafrechtsdogmatik  Luis  Jiménez de Astda
(1889-1970)% — kann auf ein groles Werk zuriickblicken, insbesondere
auf seinen grundlegenden, funfbindigen ,Iratado de Derecho Penal®
(Buenos Aires 1980-83), aber auch zahlreiche Monographien und Auf
satze. Ferner hat er tiber 30 Ehrendoktorwiirden erhalten und unzihli-
ge Gastdozenturen vorzuweisen. Zaffaroni hat auch eine beeindru-
ckende Richterkarriere: von 1969-1990 als Provinz- und Bundesrichter?
(unterbrochen von zwei Jahren als ,,Procurador General de Justicia de
la Provincia de San Luis“), von 2003-2014 als Richter am Obersten Ar-
gentinischen Gerichtshof (,Corte Suprema de Justica de la Nacion®)

S Zaffaroni, Hrsg., (2009a), (2009b), (2011) und (2017). Die jeweiligen Bande sind
mit Einfiihrungen von Zaffaroni versehen, auf die die hier besprochene Schrift
teilweise aufbaut und die verschiedentlich unten zitiert werden. Die Schriftenreihe
enthalt nicht nur NS-Schriften, sondern etwa auch eine Schrift zur Strafrechtsschu-
le von Utrecht (Zaffaroni, Hrsg., 2016).

6 Sie reiht sich in eine Reihe weiterer selbstindiger und unselbstindiger Abhandlun-
gen lateinamerikanischer Kollegen zum NS-Strafrecht ein, wie wir unten (Kap. VII,
insbesondere 2.) sehen werden. Hier sei schon auf die vielleicht wichtigste, weitere
selbstindige Abhandlung von Liobet (2018) verwiesen, der die Grundlagen des NS-
Rechtssystems, des NS-Strafrechts und Strafprozessrechts eingehend darstellt sowie
die Rolle Welzels gesondert untersucht.

7 Dazu jingst in dokumentarisch-romanhafter Form Guez (2018), S. 30, 36, 45 u.
passim (e-book).

8 Zu ihm und seinem Werk — insbesondere seine zehnbandige Untersuchung zu den
gesamten Strafrechtswissenschaften, auch des Auslands (Jiménez de Asiia, 1946-52),
und sein siebenbandiger ,Iratado de Derecho penal® (1957-1970) — Oneca, ADPCP
23 (1970), 547 ff.

9 Argentinien hat eine foderal organisierte Justiz mit einer Bundesebene sowie 23
Provinzen und der autonomen Stadt Buenos Aires.

16
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2. Eigener Ansatz

und seit 2016 als Richter am Interamerikanischen Gerichtshof fir
Menschenrechte. Doch Zaffaroni gedenkt sich keineswegs schon zur
Ruhe zu setzen, wie diese Schrift und das zeitgleich — gleichsam als
Gegenentwurf — erschienene Werk ,Derecho penal humano“!? zeigen.
Etwas pikant ist vielleicht, nicht zuletzt vor dem Hintergrund der hier
besprochenen Schrift, dass Zaffaroni auch wihrend der argentinischen
Militardiktatur (1976-1983) ein Richteramt ausgetibt hat und zwar das
eines Strafzumessungsrichters in Buenos Aires (,Juez Nacional en lo
Criminal de Sentencia de la Capital Federal), nachdem er vorher mit
nur 36 Jahren als einer der drei Bundesrichter der autonomen Stadt
Buenos Aires unter der Regierung von Isabel Perén gedient hatte
(1975-1976).1! In diesem Zusammenhang sind in jingster Zeit auch
Vorwiirfe gegen ihn erhoben worden.?

2. Eigener Ansatz

Die hier vorgelegte Untersuchung versteht das NS-Strafrecht — in Uberein-
stimmung mit der verbreiteten, die Kontinuititsthese weiterentwickelnden
Radikalisierungsthese’ — als rassistisch (antisemitisch), volkisch (,germa-
nisch®) und totalitir ausgerichtete Fortschreibung der autoritiren und an-
tiliberalen Tendenzen des deutschen Strafrechts der Jahrhundertwende
und der Weimarer Republik.'* Die in der Radikalisierung liegende vollige

10
11

12

13

14

Zaffaroni (2017a).

Die biografischen Daten finden sich u.a. in Wikipedia und wurden von argentini-
schen Kollegen bestatigt bzw. erganzt.

So hat etwa Graciela Ferndndez Mejide, ein ehem. Mitglied der angesehenen na-
tionalen Verschwundenenkommission (Comisién Nacional sobre la Desaparicién
de Personas, CONADEP), Zaffaroni vorgeworfen, im Jahre 1976 (zur Zeit der Mi-
litdrdiktatur) einer Haftbeschwerde ihres Sohns nicht abgeholfen zu haben (La
Nacion, 15.2.2018, https://www.lanacion.com.ar/2109256-meijide-revelo-que-le-ne
go-un-habeas-corpus-por-su-hijo?utm_source=FB&utm_medium=Cali&utm_cam
paign=2109256 (zuletzt besucht am: 22.10.2018).

Zum Begriff Vormbaum, in Grundmann et al. (2010), S. 523, 534 tt.; Vormbaum
(2015), S. 153, 181, 184, 188, 204, 212, 268, 272.

Grdl. Marxen (1975) (Einzelnachweise insoweit bei u. Fn. 19); auch Riiping, in:
Dreier/Sellert (1989), S.180, 192 (NS-Staat ,nicht voraussetzungslos und kinst-
lich geschaffen®); Wolf, JuS 1996, 195 (,historisch vorbereitet®; , mit brutaler Kon-
sequenz auf die Spitze getrieben®); Hart! (2000), S. 336 (,zahlreiche Vorldufer®),
377 (,lange vor der NS-Epoche“); Cattaneo (2001), S. 223 (wonach die ,autoritire
positivistische Straftheorie den Weg zur totalitiren nationalsozialistischen Lehre
bereitet hat’); Voge/ (2004), S. 8ff., 18, 20 (mw.N. in Fn. 29); Hoyer, GS Eckert

17
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Kapitel I. Vorbemerkungen

Verdrangung des sozialen Elements zugunsten einer durch und durch au-
toritar-volkischen Strafrechtserneuerung — auf der Grundlage eines mys-
tisch iberhohten Rasse- und Volksbegriffs's — hat mit Gustav Radbruch
einer ihrer schirfsten Kritiker schon im Jahre 1933 konstatiert.'® Die von

15

(2008), S.359 (Kulmination ,lange vor 1933 bestechender Entwicklungslinien);
Zaffaroni (2017), S.129ff; mit Blick auf die Selbstverantwortung des Opfers
ebenso Murmann (2005), S. 126.

Mittels dieses Volksbegriffs und den darauf aufbauenden bzw. daraus folgenden
weiteren Charakteristika, wie sie im Folgenden dargestellt werden (s. auch die fol-
gende Fn.), lasst sich — entgegen Werle (1989), S. 45 . (48, 52) — durchaus das NS-
Strafrechtsprogramms in groben Umrissen beschreiben, zumal es ja in den
Grundzigen in der Preuflischen Denkschrift (PreufSischer Justizminister (1933))
und den NS-Leitsitzen (Frank, 1935) enthalten ist. Vgl. auch Gemmingen (1933),
S.25f, der trotz Fehlen eines formalen Programms einige ,Richtlinien® ent-
wickelt (Idee der Volksgemeinschaft, Strafe als Vergeltung, Auflockerung und
Ethisierung). Von Hentig, MSchrKrimPsych 24 (1933), 633 f. bezieht sich — neben
der Preufischen Denkschrift und Gemmingen — auch auf Nicolar (1932), dazu u.
Kap. II 1. mit Fn. 71ff. und Haupttext. Guzman D., in Zaffaroni (2017), S.91
weist darauf hin, dass die NS-Strafrechtslehre weder ausgearbeitet noch vollstin-
dig war (,,no ... bien elaborado ni completo.. ).

16 Radbruch (1933/1957), S. 63 (71) (,Wenn man genauer zusicht, bleibt bei diesen

18

Reformen freilich nur das autoritire Element Gbrig, wihrend der soziale Ein-
schlag vollig verschwindet), mit nachfolgender Herausarbeitung von sechs Cha-
rakteristika des NS-Strafrechts, S.72ff; pragnant zusf. auch Hoyer, GS Eckert
(2008), S.358. Krit. zu dem empirielosen, inhaltsleeren und von ,Desorientiert-
heit* gekennzeichneten Ruf Dahms und Schaffsteins nach Autoritit Riemer,
MSchrKrimPsych 24 (1933), 222 ff. Auch Erik Wolf will die Dominanz des natio-
nal-autoritiren gegeniiber dem sozialen Element schon 1933 erkannt haben, vgl.
Brief an Karl Barth v. 15.10.1945 u. 11.11.1968, veroffentlicht durch Hollerbach,
in: Heidegger-Jahrbuch 4 (2009), S. 288; zu diesem Brief niher u. Kap. VI 2. mit
Fn. 681. — Aus auslindischer Sicht drei Charakteristika nennend Donnedieu de
Vabres (spiter franzosischer Richter am IMG), (1938), S.71ff., 92 (Willensstraf-
recht, Rassenstrafrecht und Orientierung am gesunden Volksempfinden); ihm
folgend Jiménez de Asiia (1947), Band VII, S. 63-186, 141 £. (als viertes Charakteris-
tikum den vereinheitlichten Verbrechensbegriff hinzufiigend). In dieser beein-
druckenden Untersuchung stellt Jiménez de Asiia das ,autoritare Strafrecht im 3.
Reich® (S.74) als Gegensatz zum liberalen, aufgeklarten Strafrecht der Jahrhun-
dertwende und Weimarer Republik (S. 65 ff.) und im Vergleich zu den autorita-
ren Strafrechten Russlands und Italiens (S. 67 ff.) dar, nennt die mafgeblichen
NS-Strafrechtler (S. 76 ff.) — von denen viele nur ,penalistas improvisados“ seien
(S.79) — sowie die wichtigsten strafrechtsdogmatischen Themen (S. 95 ff.) und
Reformvorhaben bzw. Gesetze (S.108ff., 116ff.,, 124ff) der ,neuen Ordnung®
(S.95); zuletzt fasst er die — in den 1930er und 1940er Jahren schon erstaunlich
verbreitete — auslandische Kritik am NS-Strafrecht zusammen (S. 142 ff.); zu die-
ser Kritik auch Blasco y Ferndndez de Moreda, Criminalia (Mexiko) IX (4/1943),
235, 247 ff. (zu diesem Autor naher Zaffarons, in Zaffaroni, 2011, S. 29 ff.); demge-
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Klaus Marxen ausgemachte ,Fortfiihrung und Steigerung bereits vorhan-
dener Denkansatze“!” durch die als ,,Steigbtigelhalter!® des Nationalsozia-
lismus fungierende antiliberale Strafrechtswissenschaft der 1930er Jahre
lasst sich strafrechtstheoretisch mit Blick auf die klassische und moderne
Schule® (s. etwa Bindings autoritires Staats- und Strafrechtsverstindnis?®
und die Liszt‘'sche Tatertypenlehre?!), aber auch gesetzgeberisch?? belegen;
der sog. Schulenstreit erweist sich aus dieser Sicht, wie wir im Dritten Ka-
pitel sehen werden, als weniger kontrovers als gemeinhin angenommen.
Zugespitzt kann man das NS-Strafrecht als politisierte und radikale Fort-
schreibung der neoklassischen und finalen Verbrechenslehre charakterisie-
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geniber tberwiegend deskriptiv, allerdings mit zustimmendem Grundton Ca-
valeiro de Ferreira (1938), S.72ff. (neben Staatsschutz im BT die Zulassung der
Analogie, das subjektivierendes Willensstrafrecht und das Gewohnheitsverbre-
chergesetz diskutierend) (zu seinen engen Verbindungen zu NS-Juristen, aber zu-
gleich seine rechtsstaatlichen Uberzeugungen betonend Sousa Mendes (2013),
S.36f. u. ders., in Sousa Mendes (2018), S.21fL). Jiménez de Asiia hat ibrigens
selbst schon im Jahre 1933 das NS-Strafrecht (insbesondere auf die Denkschrift
des preuf8ischen Justizministers von 1933 bezugnehmend) scharf kritisiert, vgl.
Jiménez de Asiia (1933), S. 374, 377 ff. (381) (,maximas exageraciones® tendencia
autoritaria® [377], ,ungeschickte Grausamkeit® [torpe crueldad], ,primitiva“
[381], aufgrund derer die ,técnica penal alemana®“ sterben werde [382]). Frither
(1920 und 1922) hatte er freilich selbst einem an der Gefahrlichkeit des Taters ori-
entierten Strafrecht das Wort geredet und Zwangsmafnahmen im sog. vordelikti-
schen Zustand der Gefahrlichkeit beftrwortet (dazu naher Mercurio, 2013,
350ff.).

Marxen (1975), S. 247.

Begriff von Sontheimer (1962), S. 376 (zur ,Steigbiigelhalter-Rolle* der konservati-
ven, antidemokratischen Rechte fiir den Nationalsozialismus).

Vgl. zusf. Marxen (1975), S.247ff., 270f., 272, 275; zu den obrigkeitsstaatlich-alt-
national ausgerichteten sog. Neuklassikern (u.a. Nagler, Sauer) ebd., S.121,
128ff., 131, 158; zu den ,jingeren Kriminalisten® und der ,konservativen Revolu-
tion“ ebd., S. 153 ff.; zum Antiliberalismus der modernen Schule ebd., S. 159 ff.

S. u. Kap. III mit Fn. 193 und Haupttext.

Dazu etwa jungst Vormbaum, in: JeBberger/Kotzur/Repgen (2019), S. 10f; niher
u. Kap. III mit Fn. 201 ff.

Dazu etwa Schreiber, in: Dreier/Sellert (1989), S. 151, 166 ff. (mit Blick auf die NS-
Einzelgesetzgebung — iiber 50 Gesetze und Verordnungen — zwischen spezifisch
nationalsozialistischer, terroristischer Gesetzgebung und solcher unterscheidend,
die ,auf kriminalpolitische Vorstellungen der Weimarer Zeit bzw. auf osterrei-
chische Vorbilder zurtickgriffen® [167]); detaillierte Darstellung der materiell-
strafrechtlichen Gesetzgebung bei Werle (1989), S.57ff; knapp zusf. Hoefer,
JCL&Crim 35 (1945), 386 ff.

19
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ren,” denn die beiden akademischen Hauptrichtungen, reprasentiert
durch ,die Marburger” (Schwinge und Zimmerl) und ,die Kieler” (Dahm
und Schaffstein), bekannten sich zu der politischen Aufgabe der
(Straf-)Rechtswissenschaft,* nimlich der Verwirklichung des volkisch, ras-
sistisch und totalen NS-Staates auch mit strafrechtlichen Mitteln25 (wobei
das ,Justiz“-Strafrecht allerdings in eine polizeiliche Verbrechensbekamp-

23

24

25
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Vgl. Marxen, in: Rottleuthner (1983), S. 55, 57 ff. (Kontinuitit bzgl. Nationalsozia-
lismus [57], Politikorientierung von Schwinge/Zimmerl (1934) ebenso wie Dahm/
Schaffstein (1933) [58], ebenso beide am volkischen Projekt des NS Staates orien-
tiert [62f.]); Marxen, in: Reifner, (1984), S.77, 82ff.; Marxen, KritV 73 (1990),
287 ff. (z.B. Willensstrafrecht als ,Hohepunkt® [294]).

Grdl. Schaffstein (1934), S. 6 ff. (,politische Strafrechtswissenschaft* als Ausdruck
des ,,Primat des Politischen® als ,,gemeinsamen Grundprinzip, das die Vorausset-
zung alles wissenschaftlichen Erkennens darstellt und eben dadurch seine Einheit
verblrgt: [6]; als zwar nicht unterwiirfige, aber auf die ,Idee des Staates“ gerich-
tete Wissenschaft und zwar des totalitiren NS-Staates, auf dessen ,volkische[n]
Lebensordnung® [15], denn erst mit dessen Verwirklichung konnte das ,,Politi-
sche ... zum bestimmten Prinzip der strafrechtlichen Begriffsbildung werden,
seitdem es im neuen Staat durch den Totalitdtsanspruch des Nationalsozialismus
mit dem Nationalsozialistischen identisch geworden ist“ [23], weshalb es nun al-
leine ,um die Erkenntnis und Durchsetzung des ‘richtigen® Nationalsozialismus®
gehe [23 £1); auch Schaffstein, ZStW 56 (1937), 104, wo der Ruf einer, dem ,neuen
Reich[s]“ angepassten ,vollig anderen Denkweise” auch im Sinne ,einer politi-
schen Forderung® verstanden wird. Schwinge/Zimmerl (1934) erkennen die ,gro-
Ben Gedanken® (S.13) und das ,,Primat der politischen Fihrung® (S.75) sowie
Auslegungsanforderungen aus der ,Idee des neuen Staates“ an (S.76); zu ihnen
naher u. Kap. IV 2. Vgl. auch Welzel (1935), S. 57 £. (,;politische’ Aufgabe“ als ,,Er-
grindung der konkreten Werte der historischen Situation® als ,,Entscheidung fiir
oder gegen den Lebens-’Stil* der konkreten historischen Epoche? die durch ,das
gegenwartige Schicksal der volkisch-staatlichen Gemeinschaft“ geprigt sei), 75 f.
(s politische’ Aufgabe“ als Ausrichtung der ,rechtlichen Wertungen® an der
Wirklichkeit der ,volkisch-staatlichen Gemeinschaft ,in ihrer konkreten hi-
storischen Situation, in ihrem jeweils gegenwirtigen Schicksal, mit dem es sich
auf Leben und Tod auseinandersetzen muR.. ) sowie Henkel, in Krieck/Staufing
(1933), S. 191, (19£., 22 f.: Ablehnung einer ,voraussetzungslosen® und ,wertfrei-
en“ (Rechts-)Wissenschaft, stattdessen Bezug auf Nation, Volkstum, Anerken-
nung ihres ,nationalbewuflten und nationalgebundenen Charakter[s]®). Vgl. se-
kundar Marxen (1975), S. 55, 169 ff.; Marxen, in: Rottleuthner (1983), S. 58f. (,,Po-
litikdogmatik der Kieler Schule“ und ,Primat der politischen Fithrung® bei
Schwinge/Zimmerl); Stefanopolou, JoJZG 2010, 112 (zu Schaffstein); zur Politisie-
rung schon in der Weimarer Republik Halfmann, in: Becker (1998), S. 105. Zur
Verbindung von Recht und Politik als Charakteristikum des Totalitarismus zutref-
fend Giizman D., in Zaffaroni (2017), S. 89.

Vgl. zum volkisch-rassischen Rechtsdenken etwa Alexy, in: Sacker (1992), S. 219 £
auch Murmann (2005), S. 127 (,... Wettbewerb der Rechtswissenschaft zur best-
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fung eingeordnet und dieser auch weitgehend — organisatorisch-institutio-
nell — untergeordnet war).26 Der darin liegende Anspruch eines totalen
bzw. totalitiren Strafrechts (samt ,Fihrerstaat“ und Fuahrerprinzip)?”
schliefSt die Annahme eines Dualismus von Recht und Ideologie im Sinne
der Zwei-Welten-Lehre?® aus.?” Fiir die gesamte nationalsozialistische Straf-
rechtslehre war also der Zweck, die Finalitit des NS-Staates bestimmend,
sie war insofern ,von einer finalistischen Grundhaltung geprigt..3° Die
begriffliche Nihe zur finalen Handlungslehre Welzels ist nicht nur zufal-
lig.3!

Joachim Vogel sicht das nationalsozialistische Strafrecht in fiinf Entwick-
lungslinien der Strafrechtsentwicklung im 20. Jahrhundert (Expansion,
Materialisierung, Ethisierung, Subjektivierung, soziale Funktionalisierung)
eingebettet, die nicht nur zwischen 1933 und 1945 durch die Nationalso-
zialisten radikalisiert wurden, sondern auch bis in unser heutiges Straf-

moglichen Durchfithrung der geforderten rassisch-volkischen Rechtserneuerung
als rechtspolitisches Ziel des Nationalsozialismus:).

26 Das hat Werle (1989), S. 730 ff. und passim tberzeugend nachgewiesen. Eine ,du-
plicity of legal and illegal action® nahm schon Hoefer, JCL&Crim 35 (1945), 390
an, wobei er letztere in der Verantwortung der Gestapo sieht. Zum damaligen
Diskussionsstand hinsichtlich des Verhiltnisses von Kriminalpolizei und Staats-
anwaltschaft diff. Dabm, DRWis 1938, 148 (der eine Eingliederung der einen in
die andere Behorde mit Unterordnung der eingegliederten Behorde wegen der
Wesensverschiedenheit von Polizei und Staatsanwaltschaft ablehnt [150 ff.], ob-
wohl er immerhin die Verpolizeilichung der Verbrechensbekimpfung aus Griin-
den der ,ZweckmaRigkeit“ fir nachvollziehbar halt [154]; stattdessen pladiert er
fir eine genauere Abgrenzung mit einer ausschlieflichen polizeilichen Zustin-
digkeit fiir Verbrechen - allerdings gegen ein selbstindiges ,kriminalpolizeiliches
Aufklarungsverfahren® [161] — bei staatsanwaltschaftlicher Zustindigkeit fur die
Anklageerhebung/-vertretung [161 ff.] sowie eine freiere polizeiliche Entfaltung
gegeniiber der Staatsanwaltschaft [166 £.], ohne dass die Polizei jedoch die repres-
siven Befugnisse iiber ihre praventive Tatigkeit ausdehnen solle [168 £.]).

27 Dazu niher Kap. IT 1. u. 2.

28 Vgl. Werle (1989), S. 30 ff. mw.N. insbesondere zu Buchheim und Jéiger.

29 S. auch Hartl (2000), S. 39, der zu Recht betont, dass das NS-Strafrecht ,nur vor
dem Hintergrund der nationalsozialistischen Ideologie erklirbar® sei (die er als
diffuses ,Konglomerat“ verschiedener nationalistischer, altdeutsch-volkischer, an-
timarxistischer und autoritdrer Ideen beschreibt [S. 40]).

30 Marxen, in: Rottleuthner (1983), S. 63. .

31 Vgl. Matus, ZIS 2014, 622 (623, 625), der wie Marxen eine Kontinuitit insbeson-
dere bzgl. des Finalismus und eine grds. Ubereinstimmung mit der Kieler Schule
sieht; Frommel, JZ 2016, 920 mit Fn. 43 (Nahe zwischen Finalismus und NS-Wil-
lensstrafrecht). Wir werden darauf zuriickkommen (u. Kap. VII 2. mit Fn. 712 ff.
u. Haupttext).

21
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recht hineinwirken.3? Hierin zeigt sich die sowohl riickwirtsgewandte als
auch zukunftsorientierte Blickrichtung der Radikalisierungsthese und der
ihr zugrundeliegenden Kontinuititsthese: Das NS-Strafrecht kam weder
aus dem Nichts noch ist es nach 1945 vollig verschwunden. Nach 1945 be-
stand eine personelle’* und sachliche’# Kontinuitit,?* auch und gerade im
Hochschulbereich.?¢ Wir werden an mehreren Stellen, meist en passant,

32
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34

35
36
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Vogel (2004), S. 14 ff.,, 43 ff. mw.N.

Maus, in: Dreier/Sellert (1989), S. 80, 81 £.; Wolf, JuS 1996, 189; Gross (2010), Pos.
395 mit Fn. 43; Gortemaker/Safferling (2016), S.86ff.; bzgl Schleswig-Holstein
Vormbaum, GA 1995, 147 f. (Godau-Schiittke rezensierend).

Grdl. Marxen (1975), S.254ff. (statt Neubeginn unkritische Fortfithrung unter
Auferachtlassung des antiliberalen NS-Erbes und bei Entpolitisierung des NS-
Strafrechts, Verdeckung der Zusammenhinge, beispielhaft unechtes Unterlassen);
Marxen, KritV 73 (1990), 287 ff. (bzgl. Analogieverbot und Willensstrafrecht);
Wolf, JuS 1996, 189 ff. (Weitergeltung/Ubernahme von Strafgesetzen [190, 191 ff.]
und NS-Lehren [191], z.B. taterstrafrechtliche Subjektivierung, Finalitat u. Hand-
lungsunwert [193 £.], deshalb Rickkehr zu liberalen Grundlagen des StGB von
1871 notwendig [1951); Hartl (2000), S. 334 ff., 380 f. (Kontinuitat bzgl. ,willens-
strafrechtlichem Gedankengut® und ,subjektivistischen Vorlaufern® [337]; Weiter-
entwicklung der willensstrafrechtlichen Subjektivierung und Vorverlagerung zu
einem den Handlungsunwert betonenden Schuldstrafrecht, allerdings keine
»pauschale Gleichsetzung® mit Willensstrafrecht [337 ff., 375]; Relikte im AT [Be-
teiligungslehre, Versuch, 342 ff.] und BT [z.B. Vorbereitungsstrafbarkeit, 365 ff.]);
Hoyer, GS Eckert (2008), S.360ff. (Pflicht- statt Rechtsgutsverletzung, Kollektiv-
statt Individualrechtsgiiter, Analogiebildung statt Gesetzlichkeitsprinzip, verwerf-
liche Gesinnung und Sittenverstof§ als Strafgrinde); vgl. auch Stefanopolou, Jo]ZG
2010, 116f. (Sonderdelikte sowie Handlungsunwert); Hdffler, in: Schumann/
Wapler (2017), S. 61, 69 f. (bzgl. Jugendkriminologie); aus rechtshistorischer Sicht
mit Blick auf germanisches Rechtsdenken, K/ippel, in Rickert/Willoweit (1995),
S.31, 53 £; knapp Vormbaum, GA 1995, 148; Gortemaker/Safferling (2016), S. 358;
zum NS-Hintergrund von §323c Harzer (1999), S. 57 ff. Eine ,relativ schwache
theoretische und inhaltliche Kontinuitat sicht Alexy, in: Sacker (1992), S.224f.,
der sich jedoch insoweit nur auf das rassisch-volkische Denken bezieht (und
nicht auf das von ihm weiter ausgemachte autoritire und neuhegelianische
Rechtsdenken).

Zust. Wolf, JuS 1996, 189 ff.; Riithers, JZ 2017, 457 ff.

NS-belastete Hochschullehrer wurden in der Regel allenfalls als ,Mitlaufer” ein-
gestuft und erhielten ein zeitlich begrenztes Lehrverbot (Geldbuffen wurde in
der Regel nicht verhingt), so dass sie jedenfalls nach einer gewissen Zeit wieder
an die Universitat zuriickkehren konnten, vgl. etwa zu Henkel u. Kap. II 1. mit
Fn. 110 sowie zu Dahm/Schaffstein u. Kap. V 1. Wolf, JuS 1996, 189 nennt Mez-
ger, Henkel, Schaffstein und Bruns. Zur Goéttinger Fakultit Halfmann, in: Becker
(1998), S. 102, 129 ff. (136 f.).
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darauf zurtickkommen.?” Diese Kontinuitat erklart nicht nur das verbreite-
te Schweigen (,kommunikatives Beschweigen®),?® sondern auch die fehlen-
de accountability zahlreicher belasteter Juristen,?® die durch die ,tabula rasa
Politik“ der Adenauer-Regierung und die bis 1989 (!) vor allem mit Hilfe
des Auswirtigen Amts aktive "Kriegsverbrecherlobby" auf hochster Ebene
sanktioniert wurde.* Moralphilosophisch bzw -geschichtlich ist diese Kon-
tinuitat darauf zurickzuftiihren, dass die nationalsozialistische Moral derart
stark in der deutschen Gesellschaft verankert war, dass sie diese auch noch
lange nach 1945 pragen konnte und die Integration der Nachkriegsgesell-
schaft, samt der in ihr weiterlebenden Nationalsozialisten, garantiert hat.*!
Daran schliefSt die identitire Rekonstruktion des germanischen Mythos*?
durch die ,neue Rechte* nahtlos an.#3 Natirlich ist Kontinuitat bzw. Radi-

37 Beziiglich sachlicher Kontinuitat vgl. etwa zu den heute existierenden Analogieer-
mdchtigungen Kap. 11 2. mit Fn. 130, zum Unternehmensdelitkt Kap. II 3. mit
Fn. 180 sowie zur Untreue Kap. V 4. mit Fn. 515 ff. und Haupttext.

38 Vgl. Liibbe (2007), S. 32; auch Wolf, JuS 1996, 189, 195 (keine offene Auseinander-
setzung); Halfmann, in: Becker (1998), S. 102, 136 £; jungst Frommel, ]Z. 2016, 916,
919; dies., JZ, 2017, 455 (,Schweigekartelle[n]“); Riithers, JZ 2017, 458 (,Schwei-
gespirale’ ,Schweigegebot®). In diesem Klima war es nicht karriereférdernd, sich
wissenschaftlich mit der NS-Aufarbeitung zu befassen, vgl. etwa Herbert Jagers
Hinweis auf die entsprechende Warnung seines Lehrers Henkel (Jdger, in Horst-
mann/Litzinger, 2006, S.49) oder Hoyer, GS Eckert (2009), S. 351 (,Gefihrdun-
gen“ durch ,Nestbeschmutzen hinsichtlich der rechtshistorischen Befassung,
u.a. mit der Kieler Schule, durch Jérn Eckert).

39 Dazu jungst Safferling, in: Littig/Lehmann (2017), S. 19 ff. mw.N.; zur fehlenden
accountability von NS-Richtern Graver, GLJ 19 (2018), 845, 848.

40 Vgl. einerseits Konrad Adenauers programmatische Stellungnahme in der 7. Sit-
zung des Bundeskabinetts am 29.6.1949 im Rahmen einer Amnestiediskussion:
LWir haben so verwirrende Zeitverhiltnisse hinter uns, daf es sich empfiehlt, ge-
nerell tabula rasa zu machen; abrufbar unter http://www.bundesarchiv.de/cocoo
n/barch/0000/k/k1949k/kap1_3/para2_4.html zuletzt besucht am 22.10.2018. Vgl.
andererseits zur "Kriegsverbrecherlobby" jungst Bohr (2018), S. 13 ff.,, 367 ff.

41 Vgl. naher Gross (2010), Pos. 24 ff., 165 (bzgl. antisemitischer Diskriminierung),
2519t (,Integrationsleistung® durch ,Iradierung nationalsozialistischer Ideen
und Denkmuster®); zur sozialen Reintegration der Nazis grdl. Frei (1996), S.7 ft.;
Czollek (2018), S. 47 ff. mw.N.

42 Vgl. Geyer, FAZ, 7.6.2018, 13. Zum germanischen NS-Rechtsdenken s. u. Kap. II
1. mit Fn. 57 u. Haupttext.

43 Zur Kontinuitit per identitirer Bewegung s. z.B. Caroline Sommerfeld als eine
der Ikonen der ,neuen Rechten: ,Auf die Frage, ob jemand, der nicht weif§ ist,
Deutscher sein konne, antwortet sie: ‘Nein!* Deutschsein sei zwar keine reine Ras-
senfrage. ‘Aber es hat auf jeden Fall ganz elementar eine ethnische Komponente.
Mit der Staatsbiirgerschaft allein ist es nicht getan®“ (Kazim, 2018). Zur neuen
Rechten und NS-Parallelen jingst Czollek (2018), S. 13 £, 33.
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kalisierung in diesem Sinne — und zwar sowohl rickwartsgewandt (post-
Weimar) als auch zukunftsgerichtet (Bonner Republik) — nicht als Fortfiih-
rung des insoweit einzigartigen NS-Unrechtsstaats gemeint;** das verbietet
schon die liberal-rechtsstaatliche Ausrichtung dieser beiden deutschen Re-
publiken, vor allem der jiingeren Bonner Republik, die mit dem Ubergang
in die ,Berliner Republik® den ,Schonraum der Nachkriegszeit“ verlassen
und sich rechtsstaatlich bewihrt hat.4

Die Kontinuitats- bzw. Radikalisierungsthese (im hier verstandenen en-
geren Sinne) wird im Folgenden, so hoffe ich, durch die systematisch-ana-
lytische Aufbereitung der Texte relevanter Autoren eine Bestitigung erfah-
ren. Dabei stehen die Texte selbst im Mittelpunkt, nicht die moralische Be-
urteilung ihrer Verfasser, denn diese ist ohnehin nur aus der Zeit heraus (ex
ante) und auch nur dann méglich, wenn sich der Beurteilende in die Situa-
tion jener Zeit versetzen kann. Immerhin spricht aus manchen frithen Tex-
ten, wie wir unten sehen werden, ein gehoriger Idealismus und mitunter
auch missionarischer Eifer, verbunden mit der Hoffnung auf das neue (bes-
sere) Strafrecht des neuen (besseren) deutschen Staates,*¢ was sich wohl
nicht nur mit dem jugendlichen Alter der Protagonisten erklaren lasst,”
aber doch verstindlich macht, dass sogar manche spatere Kritiker zu Be-
ginn selbst euphorisch gewesen sind.*8 Im Ubrigen sprechen die Texte fir
sich, so dass sich jeder Leser selbst ein Urteil bilden kann, ohne dass es hier

44 Vgl. insoweit Werle (1989), S.6f., 27, 733 ff,, der fir den Zeitraum der NS-Zeit
grds. ein ,entartetes“ (von polizeilicher Verbrechensbekimpfung dominiertes)
Strafrecht annimmt und insoweit eine Kontinuitit im (grofen) rechtsstaatlichen
Sinne ablehnt (,,Bruch in der historischen Entwicklung unverkennbar® 734), aber
immerhin konzediert, dass es (bedenkliche) begriffliche Ubernahmen gegeben
habe (27), wobei er sich einer abschliefenden Bewertung, einschlieflich der Be-
antwortung der Kontinuitatsfrage, enthalt (733).

45 Vgl. Kriiper, in: Duve/Ruppert (2018), S. 238 ff.

46 An dieser Stelle sei etwa schon auf die bemerkenswerte Schrift Gemmingens
(1933) hingewiesen, mit der dieser — ohne parteiamtliche Autorisierung (S. 6) —
versucht, ein NS-Strafrecht im Sinne Hitlers zu entwickeln, vor einer ,sinn- und
zweckwidrigen Barbarisierung des Strafrechts® warnt (S. 18) und als ,hoheres ...
Fernziel“ die ,,Uberwindung des Strafrechts“ propagiert (S. 18 ff.).

47 Aber sicherlich auch, s. z.B. Riemer, MSchrKrimPsych 24 (1933), 223 (,Es ist kein
Zufall, daf§ gerade die junge Generation es sich angelegen sein 1, ... nach einer
absoluten Autoritit zu greifen... Im Nihilismus, der der jungen Generation so
nichtswiirdig erscheint, spiegelt sich ihre eigene Desorientiertheit.).

48 Ein paradigmatisches Beispiel ist wohl Eb. Schmudt, s. insoweit u. Kap. V 1. mit
Fn. 431 a.E. In diesem Zusammenhang verdient Erwahnung, dass kein (linien-
treuer) "Schreibzwang" bestand, vgl. Riithers/Schmitt, JZ 1988, 369 (3761.).
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2. Eigener Ansatz

einer abschliefenden Einordnung oder Definition eines ,NS-Juristen“#
bedarf.’® Immerhin kann mit einer gewissen Verwunderung festgestellt
werden, dass sich nur einer der betroffenen Strafrechtswissenschaftler’! gf
fentlich von seinen fritheren Lehren distanziert hat.’2

49

50

51

52

Zum Unterschied zwischen einem ,Nazijuristen®/“juristischem Nazi“ (,nazista
jurista®) (wie etwa Freisler) und einem ,nationalsozialistischen Juristen (,jurista
nazista®) (wie etwa Schaffstein) Batista, in Zaffaroni (2017), S. 103.

Fir Einordnungsversuche s. Marxen (1975), S. 152 ff,; fiir den Versuch einer Be-
griffsbestimmung s. Schumann, in: BMJ (2013), S.70ff. (wonach jedenfalls die
Angeklagten des Nurnberger Juristenprozesses und wegen Rechtsbeugung Verur-
teilte dazu zihlen; die Klassifizierung durch die Alliierten aufgrund Kontrollrats-
direktive Nr.38 v.12.10.1946 gemif der Gruppen Hauptschuldige, Belastete,
Minderbelastete u. Mitlaufer sei jedoch nicht zuverlassig, weshalb weitergehend
auf ,Nazifizierungs- und Entnazifizierungsvorginge® im wissenschaftsgeschichtli-
chen Sinne Bezug genommen werden miisse).

Es handelt sich dabei um Friedrich Schaffstein, wobei man tber die Qualitat sei-
ner Distanzierung unterschiedlicher Ansicht sein kann, vgl. u. Kap. V 1. mit Fn.
436. Dahm hat nur in einem - eigentlich privaten — Brief an Eb. Schmidt “Irrti-
mer und Fehler” eingeraumt, u. Kap. V 1. mit Fn. 431. Ebenso erfolgte Erik Wo/fs
Distanzierung privat in dem schon erwiahnten Brief an Karl Barth, dazu u. Kap.
VI 2. mit Fn. 681.

Vogel (2004), S. 109, der sich sonst jeglicher Bewertung enthalt, nennt dies ein
wschweres wissenschaftsethisches Versagen® krit. zu Welzel Stopp (2018), S. 170.
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Kapitel II. Grundlagen des NS-Strafrechts

1. Rassismus, Volksgemeinschaft, Fiibrerstaat, Fiibrerprinzip und Exklusion

Schon im Einfiihrungskapitel betont Zaffaroni die Bedeutung der deut-
schen Strafrechtsdogmatik fiir Lateinamerika, insbesondere mit Blick auf
die Entwicklung zwischen 1933 und 1945,% und bestitigt damit die Be-
deutung seiner Schrift gerade fur 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.5¢ Damit stellt Zaffaroni den Nationalsozialismus in die histo-
rische-politische Kontinuitat seiner Zeit, die er spater auch fiir 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.%”

53 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 Riickgriff 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 rémischen Recht). Krit. zu einem Rickgriff auf das
germanische Recht als ,unverantwortlicher Rickschritt® aber Gemmingen (1933),
S.16f., weil dessen Strafbegrindung im Ungehorsam gegen den Schuldgrundsatz
verstofle.
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1. Rassismus, Volksgemeinschaft, Fiihrerstaat, Fiihrerprinzip

Dem spezifisch juristischen NS-Rasszsmus widmet Zaffaroni das zweite
Kapitel,® wobei er auch hier die historischen Kontinuititen betont. Er
sieht in ihm 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
sinvolutiven® 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 Rickbildung (Involution) — zunichst von ,unreinen Ele-
menten gesdubert werden miisse.®*

Roland Freisler® hat das Konzept der rassisch-blutsmdfSig 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 ff.

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 £., aber auch hier sind seine Ausfihrungen erginzungsbe-
durftig. 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 ..”).

65 Zur auslindischen 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 I1. 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 ,duere 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-
fur erstaunlicherweise auch von Erik Wolf Beifall erhalten.”? Er sicht die
Kriminalitatsrate in Abhangigkeit von der ethnischen Zugehorigkeit und

66
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72
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Freisler, in Preufischer Justizminister (1933), S. 6; s. auch Freisler, in Frank (1934),
S.7 £ (,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
... Ist 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. 8 f. Die NSDAP sei ,unloslich mit dem Staat verbun-
den’ aber ,keineswegs Staatsorgan Dem verstirkten Staatsschutz hat die Denk-
schrift des preufSischen Justizministers (1933), S.13ff. durch Voranstellung der
Staatsschutzdelikte Rechnung getragen. Dies war auch eine Hauptforderung der
antiliberalen Bewegung, vgl. Marxen (1975), S. 124 £.

Nicolai (1932), S.42ff. (Verbrechen als Veranlagung mit der Konsequenz der
yFriedloslegung® d.h. ,Ausschluf des Verbrechers aus der Rechtsgenossenschaft
des Volkes, damit auch die Unmoglichkeit sich in dieser fortzupflanzen ,Rechts-
triger, Rechtsgenosse, Volksgenosse kann eben nur der sein, dessen Rechtsgewis-
sen ... unverfilscht ist* ,Ausmerzung chrloser 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 f£.,153. Zur
NS-Rasselehre auch Hartl (2000), S. 42 f. (fiir den der Antisemitismus ihren Mit-
telpunke bildete).

Wolf hat die Schrift im Rahmen des angesehenen ZStW-Literaturberichts ,,Rechts-
und Staatsphilosophie® (ZStW 53 (1934), 560, 572 ff.) nicht nur aufgenommen
und damit in eine Reihe mit wichtigen rechtsphilosophischen Schriften seiner
Zeit gestellt, sondern sogar gelobt, namlich 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 angehoéren.”3 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
»Artfremden®7¢ rassebiologisch zu rechtfertigen;’” die kriminologische For-

73
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u. Fn. 78 a.E.). Positiv etwa auch von Hentig, MSchrKrimPsych 24 (1933), 633
(wehrlich, durchdacht, systemgerecht und ... lesenswert.).

Nicolai (1932), S. 43 (wonach ,die Kriminalitdt zeigt, daff 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 Dé/ling, in: Drei-
er/Sellert (1989),S.195f., 222f; Vormbaum (2015), S.155ff; Hilliger (2018),
S.293 ff; 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. 791, 269 ft; s. auch Délling, in: Dreier/Sellert (1989), S. 198, 202, 209. Es darf
freilich nicht Gbersehen 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 gedufert haben (,articulo elo-
gioso“) und deshalb auf erhebliche Kritik gestoffen 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 Werzell (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 Whitman (2017) (deutsch 2018 bei C.H. Beck),
S.34ff.,, 114 ff., 132 ff. nachgewiesen (woraus sich, gerade unter Prasident Trump,
auch kritische Riickfragen 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. 140f.
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Kapitel I1. 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 erwahnten rassisch-blutsmafSigen Sinne verstandenen — Volksge-
meinschaft nicht genug betont werden: Sie ist Ausgangspunkt und Zweck
des nationalsozialistischen (Straf-)Rechts,” sein prioritires (rein zu halten-
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Zu den ,Fremdvolkstrafrechten® (z.B. Polenstrafrecht) und dem Sonderstrafrecht
fur Juden eingehend Werle (1989), S. 351 ff., 449 {f., 603 ff., 698 ff., 723 ., 725 £.
Einseitige Betonung der Anlage etwa bei Dahm, MSchrKrimPsych 24 (1933), 162,
172ff,, 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. ndher Wezzell (2000), S. 179 ff., der anhand einer Untersuchung der Schriften
relevanter Autoren belegt, dass der NS die kriminalbiologische Forschung zwar
zur Unterstlitzung 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, Begrinder und Herausgeber der Monatsschrift fir Kri-
minalpsychologie und Strafrechtsreform (heute MSchrKrim), der selbst wegen
seines jidischen 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 glinstig, 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. 14ff., wonach Hitler selbst die Bedeutung des ,Milieufak-
tors“ betont habe und deshalb sicher gegen eine einseitige Betonung der Anlage
gewesen sei.

Zaffaroni (2017), S.72ff. Vgl. etwa auch Gemmingen (1933), S. 14, wonach das
yumfassende 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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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. 0. 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 ff.

Vgl. etwa Schaffstein, ZStW 53 (1934), 603, 624 (,Fir 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. Freisler, in Frank (1934), S.11 (,RechtsbewufStsein des Volkes als ,Rechts-
norm®); Freisler, DJ 97 (1935), 1251 (gesundes Volksempfinden als Rechtsquelle);
Schaffstein (1934), S.24 (,wahre Rechtsquelle, die Denkschrift des preuflischen
Justizministers (1933) zitierend); Schaffstein, ZStW 53 (1934), 605, 607 (,volki-
sche[s] Rechtsempfinden® als Quelle nationalsozialistischen Rechts); Henkel
(1934b), S. 28 f. (,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 £.; Werle (1989),
S.145; Hartl (2000), S. 54; Zaffaroni (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. Fressler, in
Frank (1934), S.17 (Missbrauch des Notwehrrechts ,nach gesunder Volksan-
schauung®); dort finden sich zahlreiche weitere Beispiele.

Vgl. etwa PreufSischer Justizminister (1933), S. 4 f. (Einzelner als Teil des ,Volksorga-
nismus® weshalb er dazu gezwungen werden musse, ,,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 (,Ireuhianderstellung 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“); Dahm (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.8¢

Dies leitet zur Institutionalisierung des NS-Staates iiber,%” denn diese
stand ganz im Zeichen der Realisierung der apostrophierten Volksgemein-
schaft. Zaffaroni zitiert hier ausfithrlich eine beriichtigte Rede Gorings vor
der Akademie fiir Deutsches Recht im Jahre 1935,%8 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 ,,Studsee®, die dieses Recht nicht verstiinden
und deren Recht wiederum ,von uns nicht verstanden und zuriickgewie-
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 (,Ireuepflicht gegeniber Fihrer, 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 konne demgegentiber
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 (,visién 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 ft. (3. Kap.).

88 Goring (1935).

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

90 Goring (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 verstinde. Das, was dort als Rechtsbegriff von
jedem einzelnen aufgefat wird und als ewiges Recht gilt, wird von uns nicht ver-
standen und zuriickgewiesen.").

91 Zaffaroni (2017), S. 86, 96.
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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 bloes 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 hitte, dann wire ein solcher
ganz und gar unnotig 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 tberraschend —
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 Grufs, der dem ,,romischen Gruf8* nachgebildet ist, und die ,,ro-
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 f.). Dahm/Schaffstein haben im Ubrigen
— trotz Betonung der Unterschiede an anderer Stelle — den italienischen Faschis-
mus als Beispiel der ,nationalistischen und totalen Staatsauffassung® angefiihrt
(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 Siche 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 £. (,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£., 214 £, 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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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 gepriagten
Begriff der Gesellschaft verstanden hat.”” Der Volksbegriff war ,fir den
Staat ebenso konstitutiv wie er fiir den Einzelnen vernichtend war.!%
Parallel wurde die Entrechtlichung durch die Entpersonalisierung derjeni-
gen Birger betrieben, die nicht der ,arischen Volksgemeinschaft® angehor-
ten.'! Insoweit verweist Zaffaroni zutreffend auf die von Karl Larenz — in
bewusster Abkehr vom ,subjektiv-ethischen Individualismus des spiten
Naturrechts“1%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 konn-
ten.'% Daraus musste freilich folgen, dass nur die Volksgenossen auch die
vollen Pflichten gegeniber der Volksgemeinschaft und dem Fihrer haben

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

100 Murmann (2005), S. 130.

101 Zaffaroni (2017), S. 97 L.

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) K/ippel, in Rickert/Willoweit (1995), S. 39 ff. (49 ff.); Lusg,
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., 76ff., 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
Rickert/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. 234f.).

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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konnten - letztlich hatten sie keine Rechte sondern nur Pflichten.!% Auch
die Richter hatten in diesem Modell der Volksgemeinschaft und damit dem
Fihrer 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.). Auferhalb
der Volksgemeinschaft stehende Auslinder genieSen danach eine nur ,be-
schrinkte Rechtsfahigkeit® kraft Zugestindnis der Volksgemeinschaft und wer-
den ,als Gast geachtet” (241 f.). Davon ist es nur ein kleiner Schritt zur Entrecht-
lichung judischer u.a., als nicht-arisch angesehener Mitbiirger, naher Riithers
(1989), S. 88 ff. (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 Verhalt-
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. fir eine jungere empirische Untersuchung zu Richtern im NS-Staat Graver,
GLJ 19 (2018), 845 ff. (wonach zunichst die Unabhangigkeit der Justiz gewahrt
wurde [853], was mit der deutschen Tradition [die Graver mit den Theorien der
»path dependency“ und des ,habitus® erklart] 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), 392 f. 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 ff.

Vgl. etwa Siegert (1934), S. 19, wonach der Richter, wenn weder Gesetz noch Ge-
wohnbheitsrecht 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. 19 ., 151, 270 ff,, 577 ff., 602, 682, 690 f., 692 ff., 715;
s. auch Riiping (1989), S. 182 ff. (mit Hinweis auf die von Dahm u.a. im Jahre
1936 formulierten ,Leitsitze tber Stellung und Aufgabe des Richters® [182]);
Maus (1989), S.88ff. (mit Hinweis auf die vom Reichsjustizministerium seit
1942 herausgegebenen ,Richterbriefe* [90]); Hart/ (2000), S. 53 ff., 262 ff.; Zaffa-
roni (2017), S. 101 ff.; Arnedo, in Zaffaroni (2017), S. 63 ff.
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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 Fiibrerstaats siecht Zaffaroni
schliefSlich 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 Schuldausschliefungsgrinden vorbringt, weil diese sich ,einseitig zuguns-
ten des Taters auswirke .. .5

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 Fiihrerstaats“ 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.4f. mit Fn. 26 ff. — Zur NS-Verstri-
ckung Henkels krit. Wolf, JuS 1996, 189; naher und diff. Jefberger, a.a.O., S. 2 £,
10 ff. (zwischen dem ,frithen Henkel® — ,tief in das ,Projekt’ nationalsozialisti-
scher Rechtserneuerung verstrickt? ,radikaler Parteiginger® [Diestelkamp] und
als ,Mitldufer” eingestuft — und dem ,Hamburger Henkel“ unterscheidend, der
u.a. fiir eine Verlingerung der Verjihrungsfristen 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. Ji-
ger konstatierte zwar Henkels ,Nihe zu nationalsozialistischem Gedankengut
traute ihm ,,im Ruckblick® 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).
Zaffaroni (2017), S. 87 £. 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 fL.

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 Fihrerkult samt Fiihrerprinzip.!'® Der von Zaffaroni zu Recht
erwahnte 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 Fithrer und Volk, welche den Fithrer zum Vermittler
des Volkswillens mache, aufgelst werden.!!8

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 MafSe wie der starke natio-
nalsozialistische Staat imstande, wirklich Rechtssicherheit und Berechenbarkeit
zu gewihrleisten®, aber es diirfe vom NS-Staat nicht erwartet werden, ,daf§ er
sich den ‘Berechnungen und Erwartungen® seiner Gegner unterwerfe“ (Schmutt,
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 ,Fiithrer” 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, DJ 98 (1936), 155 (Fihrer
sals das zentrale Willensorgan ,Gesetze des Fiihrers* als ,Auferungen dieses
seines Willens und als solche heiligste Arten, Formenubertragungsmittel des
Fihrerbefehls.. ) sowie ders., D] 96 (1934), 850 (uberschwingliche Rechtferti-
gung des R6hm Putsches). Aus rechtshistorischer Sicht zu Fihrer, Fihrertum
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 “Fihrers” auch Rii-
ping (1989), S.181f. (Volkswille ,offenbart sich fortgesetzt im Willen des Fiih-
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2. Materieller Unrechtsbegriff, Ethisierung, ,totales” Strafrecht und
Entformalisierung

Rassisch-blutsmifig verstandene Volksgemeinschaft sowie Fihrerstaat
samt Fihrerprinzip waren auch die Leitlinien der schon oben erwihnten
spolitischen® Strafrechtswissenschaft. So wurden sie auch von Nazi-Straf
rechtlern!'® wie Hans Frank, (den schon erwihnten) Roland Freisler und
Karl Siegert'?® — letzterer war Nachfolger des aus der Gottinger Rechts-
und Staatswissenschaftlichen Fakultit gedringten (Juden) Richard Ho-
nig'?! — propagiert.!?? Reichsjustizminister Franz Girtner hat sich 1935 in
seiner Eroffnungsansprache zum 11. Internationalen Strafrechts- und Ge-
fingniskongref§'?3 zur Verdringung formaler Gesetzlichkeit durch einen
matertellen Unrechtsbegriff bekannt; dessen inhaltliche Auffillung obliege

119
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rers dessen ,historische Grofe 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“) i.S.v. 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 £. (beispielhaft zu
seiner Rolle bei der Entfernung des Nationaldkonomen Richard Passow), 100 ff.
(zu seinen ,Vorschlige[n]“ zum Ausbau des Lehrkorpers der Gottinger Fakul-
tat), 103 ff. (zur ,Terroristengruppe® Schirmann-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 tbernahm) und dann am 31.12.1933 in den Ruhestand ver-
setzt (gemall § 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-
versitdt 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 Géttinger Lehrstuhl
ab, hielt aber ab 1954 Gastvorlesungen. Heute hiangt sein Bild in der strafrechtli-
chen Abteilung der juristischen Bibliothek der Gottinger Fakultat. 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. mw.N.

Giirtner (1936), S. 4 ff.
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den Richtern unter Rickgriff auf die ,Forderungen des volkischen Le-
bens® und das ,Fuhrerprinzip®!'?4 Auch Roland Freisler propagierte einen,
von formalen Bindungen freien materiellen Rechts- und Unrechtsbegriff,
der in der ,vdlkischen 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 fur die ,,Tatbestandstechnik“!?? — die
Zulassung der Analogie.!3 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, DJ 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 ft.

130 Naher Freisler, in Frank (1934), S. 10 ff. (Bestrafung jeglichen ,volksschidliche[n]
Verhalten[s]“ durch Zulassung der ,Rechtsanalogie? d.h. ,Entscheidung nach
dem richtig erfafften 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 £.; Marxen
(1975), S.192ff.; Schreiber, in: Dreier/Sellert (1989), S.160ff.; Werle (1989),
S.16f£., 141 £, 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 konnen); Hart/ (2000), S. 297 ff. — Insoweit ist
allerdings zu beachten, dass gerade die nationalsozialistische Lockerung des
Analogieverbots ein gutes Beispiel zukunfisorientierter Kontinuitat in Form der
heute existierenden Analogieermichtigungen (s. z.B. §315b Abs. 1 Nr. 3 StGB,
einen ,ahnlichen, ebenso gefihrlichen Eingriff“ verlangend) und Regelbeispie-
len (die ja neben den unbenannten, z.B. ,besonders schwerer Fall“ des §243
StGB, sogar ginzlich unbenannte Fille, z.B. § 212 Abs. 2, erfassen) darstellt, vgl.
Hoyer, GS Eckert (2008), S.365f£; 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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frommt“13! —, wobei ,der Inhalt dieses Volkswillen (,gesund®) der ,natio-
nalsozialistischen Rechtsidee” entsprechen muss,'3? von der NS-Fithrung
bestimmt wird und damit letztlich den Launen des Fihrers ausgeliefert
ist.133 Die Freisler‘sche Strafrechtslehre dreht sich also um (rassisch-bluts-
mafig definiertes) Volk, Fihrer und Partei.!3* Fiir 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
yhationalsozialistischen Leitsatze fir ein neues deutsches Strafrecht® be-
tonten die Erhaltung der blutsmafig definierten Volksgemeinschaft als
Hauptziel des Strafrechts, weshalb dieses von den Gedanken ,der Volksge-
meinschaft, der Treue, der Pflicht, der Ehre und der gerechten Sthne® 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 wihrend 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 nitzt®
umformuliert und in seinen ,Finf Minuten Rechtsphilosophie® (1945) unter
»Zweite Minute® kritisiert, weil damit ,Willkir, Vertragsbruch, Gesetzeswidrig-
keit® ,was den Inhaber der Staatsgewalt gemeinnitzig diinkt, ... jede Laune des
Despoten, Strafe ohne Gesetz und Urteil, gesetzloser Mord“ zu Recht, also der
sRechtsstaat in einen Unrechtsstaat verwandelt werde. Richtig musse es des-
halb heiflen: ,nur was Recht ist, niitzt dem Volke* (in Dreier/Paulson (1999),
S.209). Krit. auch Werle (1989), S. 697 f. (der — nicht definierte — ,;Volksnutzen®
fuhrt zum Fahrer zurick ..¢ [Eb. Schmidt zitierend]).

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

135 Siegert (1934), S.19. Zaffaroni (2017), S. 146 f. spricht hier zu Recht von einer
fehlenden Koharenz und zunehmenden Konfusion Siegerts. Schroder (2016), S. 6
sicht 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 zerfillt die Gemeinschaft® [im Orig. fett hervorgehoben]). Die folgenden
Leitsatze (S. 12 ff.) bestehen aus (neun) einfiithrenden Grundsatzen und (28) Fol-
gerungen, davon vier fir die Strafgesetze, 13 fir die Verbrechen und 11 fir die
Strafen, sowie einer Schlufffolgerung. Diese macht die ,Wiedererweckung des
deutschen Treuegedankens im Herzen aller Volksgenossen und deren Erziechung
zur Pflichterfillung® durch ,die nationalsozialistische Bewegung als die grofie
vOlkische Triebkraft® zur Voraussetzung eines wirksamen Strafrechtsschutzes.
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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) Rechtsbegrindung!?
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 ,, Totalitit der Rechtsgemeinschaft® — in Abgrenzung zur iiberkom-
menen ,liberalistische[n] Auffassung” — Bezug, um begriinden zu koénnen,
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
»Zweckmaifigkeitsfrage® und die ,,mafvolle Auflockerung® des Analogie-
verbots begegne ,keinem wesentlichen Bedenken 42 ,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 Tiater ,,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. SOff.; Vogel (2004), S. 72 ff.; Mur-
mann (2005), S.136; Hoyer, GS Eckert (2008), S.357f. Vgl. aber auch Marxen
(1975), S.71ff. (73), fir den der Dualismus ,in verschleierter Form“ erhalten
blieb, denn die Bewertung der Wirklichkeit als ,sinnvoll“ oder der Volksan-
schauung als ,,gesund“ bedurfe eines Mafstabs, der notwendigerweise auflerhalb
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 Ansatzen auch Marxen (1975), S. 172 f., 182 ff.; Werle (1989), S. 145 f.;
Hoyer, GS Eckert (2008), S. 354 {t.

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

141 Mezger (1934), S. 65 £.

142 Mezger, DJZ 39 (1934), Sp. 100 f. mit ausdriicklicher Bezugnahme auf den gera-
de genannten Vorschlag der Denkschrift des PreufSischen 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
naher 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 unmissverstandliches 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 fur das Individuum ... hinter dem Streben nach materiel-
ler Gerechtigkeit® zurticktrete!*® und — so ein Jahr spater — die ,wiederge-
fundene Einheit von Strafrecht und volkischer 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 ff., 23 ff. In diesem totalitiren Staat gehe es nur noch um
die ,Durchsetzung des ‘richtigen® Nationalsozialismus® (S. 23 f.).

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. 58 ft.

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.66¢£., 139f, 171£; 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 ,bemiht® weshalb nun ,einige Hoffnung® be-
stehe, das das liberale ,Uebel endlich an der Wurzel“ ausgerottet werden kén-
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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malen Bindungen des Positivismus'S! mittels eines volkisch-rassistisch auf-
geladenen und am (gesetzesgleichen!s?) Fihrerwillen orientierten!s3 Na-
turrechtsverstandnisses.!5* Die aus liberal-rechtsstaatlicher Sicht bedenk-
lich ,weite Fassung der Tatbestinde® ist fiir Schaffstein ,,notwendiges und
unvermeidliches Ubel“ des NS-Strafrechts,!S’ das Gesetz wird so zur blo-
Ben Richtlinie fiir 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 sieht Schaffstein ,die
gefihrdete 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
Autoritat 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-Bekdmpfung des Positivismus
auch Walther, in: Dreier/Sellert (1989), S. 336f.

Zur Gesetzesgleichheit des (bloen) Fithrerwillens 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 Fiihrers getreten ist™).

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

Die vulgir 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-Bekdmpfung des vernunftrechtlichen Na-
turrechts der Aufklarung Walther, in: Dreier/Sellert (1989), S. 337.

Schaffstein, ZStW 53 (1934), 623.

Dahm (1935b), S. 14; auch Dabm (1935a), S. 17 (Gesetzgeber solle sich mit ,all-
gemeinen Richtlinien® begniigen).
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rung durch seine Theorie der tatbestandlichen ,,Gefahrenzone$5” die spi-
ter von Justizminister Girtner aufgegriffen wird.158

3. Generalpraventives und siibnendes 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 ,sthnende[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“1¢2 — weil nur auf diese Weise ,,dem nationalsozia-
listischen Strafrecht die volle Schlagkraft im Kampfe fiir Deutschland® ge-
geben werde.'63 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. II 1. mit Fn. 110.

158 Giirtner (1936), S. 11£. (,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.19ff. (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 plidiert Siegert (1934), S. 74 auch fiir eine ,I6tung® der ,entar-
teten Volksgenossen fiir die ,Vernichtung lebensunwerten Lebens..

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

164 Vgl. u. Kap. V 2. mit Fn. 456 ff.

44



https://doi.org/10.5771/9783845297149
https://www.nomos-elibrary.de/agb

3. Generalpriventives und siihnendes Willensstrafrecht

Eine generalpraventive Tendenz hatte auch die Konzeption des Freis-
ler'schen Willensstrafrechts.'®> Denn dessen Zweck soll — als ,,Spiegelbild des
nationalsozialistischen deutschen Weltbildes“1¢6 — in der stindigen Selbst-
reinigung des Volkskorpers!'¢” und dessen Erziehung im nationalsozialisti-
schen Geiste bestehen.’®® Es miisse als ,Kampfrecht® bzw. als ,Ristzeug
der Volksgemeinschaft“!®” den ,Thypus des Friedensstorers im Volke also

den,

der das Volk ,von innen aus bedroht® ,vernichten“!7? Dabeli sei, weil

fiir den Nationalsozialismus ,,das die Welt Bewegende der Wille“ sei, schon

165

166
167

168

169
170

Freisler, in: Glirtner (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 ausfuhrlich Hart/
(2000), S. S6 ff. (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, fiir 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 preuflischen 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 Volkskorpers mog-
lichst abgestoSen werden.* (Schaffstein, ZStW 53 (1934), 614). S. auch Schaffstein,
ZStW 55 (1936), 285 (ggf. Opferung des noch ,heilbare[n] kranke[n] Glied[s]*
der Gemeinschaft, ,wenn die Gefahr fir den Gesamtorganismus ein gewisses
Mindestmafl zu iberschreiten scheint®), 286 (generalpraventive Wirkung der
Strafe zur ,Reinigung und ... Wiederherstellung der Gemeinschaft®). Nach
Gemmingen (1933), S. 15 f. habe Hitler selbst aber die Strafe nicht fiir das ,,ange-
messene Mittel fiir die — an sich erstrebenswerte — Ausscheidung des rassisch
Fremden aus dem Volkskorper® gehalten.

Freisler, in: Gurtner (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, D] 97 (1935), 1251. Zum ,Kampfrecht“ auch Hart/ (2000), S. 96 f.
Freisler, in: Glrtner (1934), S. 12.
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der ,Wille des Friedensstorers“ der ,Feind“!7! dieser miusse ,,bereits im Kei-
me erstickt werden 172 Freislers Bezugnahme auf die ,Willensbetdtigung®;173
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.'”# 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.17s

Weiter verbindet Freisler den Sithnegedanken mit seiner willensstraf-
rechtlichen Konzeption. Der Sinn des Strafrechts bestehe in der ,Sihne
die ,fir 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, bésen 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 Dahm (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. I 1. mit
Fn. 86); ansatzweise auch Dahbm (1935a), S. 11.

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

173 Fressler, in: Frank (1934), S. 13 (,betatigte 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 Willensbetatigung tritt ... die auf die Herbeiftihrung des Erfolges oder die
Vollendung ... gerichtete Willensbetatigung:).

174 S. Freisler, in: Gurtner (1934), S. 31, wo er explizit ,Beweisschwierigkeiten® ver-
wirft, weil es ja gerade nicht um den ,nicht betitigten Willen* gehe. Vorher
schon Gemmingen, W 62 (1933), 2373 (,,Beweis der Erfolgswahrscheinlichkeit
anhand eines Willensbefundes®). Auch Mezger, DJZ 39 (1934), Sp. 102 f. fihrt
Beweisschwierigkeiten beim Willensstrafrecht an. Diesen Aspekt scheint Hart/
(2000), S. 138 zu Ubersehen, wenn er in Freislers Forderung einer ,Willensbeta-
tigung® eine Bestatigung 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 erhohter Gefihrlichkeit be-
stimmter Handlungen); Voge/ (2004), S. 81.
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standesmafSig noch philosophisch zu begriinden, denn sie ,lebt in uns“7¢
Da die Schuld aber schon dem Willen zugerechnet werde, fordere auch das
Stthnebedirfnis ein Willensstrafrecht.'””

Ein konsequent weiterentwickeltes Willensstrafrecht musste sich endlich
auf zahlreiche Fragen der Verbrechenslehre — mit Blick auf Vorsatzdelik-
tel”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
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Freisler, in: Girtner (1934), S.15£; vgl. auch Frank (1935), S. 11 ff. (mit spezifi-
scher Bezugnahme auf die Sihne in Leitsitzen 6, 10); dazu auch Hart/ (2000),
S.97f.
Freisler, in: Glrtner (1934), S. 16f.
Freisler, in: Gurtner (1934), S.13 (von ,Willensstrafrecht“ konne nur bei ,be-
wufllt“ 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 ,Nachlassigkeitsbe-
strafung® geht). Dazu auch Hart/ (2000), S. 149, 150 £.
Eingehend Hart/ (2000), S. 137 ff., 378 (neben den sogleich im Text genannten
Bereichen etwa das unechte Unterlassen, die Entbehrlichkeit der Kausalitat, die
Notwehr, Rechtswidrigkeit [insbesondere Notwehr], Schuld [einschl. Vorsatz
und Fahrlassigkeit], Strafe und Strafzumessung und Konkurrenzen diskutie-
rend). Auf die meisten Bereiche werden wir unten zuriickkommen.
Freisler, in: Frank (1934), S. 13 £; Freisler, in: Giirtner (1934), S. 32 f.; auch Mezger,
DJZ 39 (1934), Sp. 102, 103 £.; Schaffstein, DRWis 1 (1936), 48 f.; sekundar Mar-
xen (1975), S. 228 £.; Werle (1989), S. 710; Hoyer, GS Eckert (2008), S. 357; Zaffaro-
ni (2017), S. 158 ff.; eingehend zur Diskussion, den Reformbemithungen und
Reformen Hartl (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 Erwihnung, 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 eingefiihrt wurde (RGBL. I, 1934, S. 341 {f.; Hartl, 2000, S. 285 f.; Wolters,
2001, S.60f; zu den allgemeinen Beratungen und der weiteren staatsschutz-
rechtlichen Ausdehnung s. auch PreufSischer Justizminister (1933), S. 133 £.; 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 iibersehen 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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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 grundsitzlich gleicher Strafe fiir Té-
ter und Teilnehmer das Wort geredet.!8? Was den BT angeht, so fiihrte das
Willensstrafrecht vor allem zu einer Strafrechtsexpansion durch (subjekti-
vierende) Vorverlagerung.!%3

181

182

183
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in § 61 Abs. 1 Preuf8StGB hatte (ebd., S. 54£.), doch galt er vielen NS-Juristen als
sgesetzestechnisch 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 daf§ es auf die Bestrafung des anderen ankommt¢, denn die ,bis-
herigen Streitfragen tber die Titerschaftsformen und deren Verhiltnis zueinan-
der hatten ,keine Bedeutung mehr bleibe es doch ,dem Richter tiberlassen,
im Einzelfall den Grad des verbrecherischen Willens ... bei der Strafzumessung
zu berticksichtigen 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
zeitgenossischen (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 fiir eine Beibehaltung
der Unterscheidung als ,volkstimlicher (bei generell geringerer Strafwiirdig-
keit der Teilnahme) Zimmerl, ZStW 54 (1935), 575 ff. (579 , 581, 582), fiir den
allerdings die Frage eines restriktiven oder extensiven Taterbegriffs 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 Strafhéhe 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 Einheitstater-
modell 6sterreichischer Prigung erinnernd] sowie akzessorititsunabhangiger
oder -minmaler Ansatz). — Insoweit unterscheidet sich das Willensstrafrecht
vom Kieler Taterstrafrecht, vgl. u. Kap. V 5. mit Fn. §59 u. Haupttext. Dies tiber-
sieht Stefanopolou, JoJZG 2010,116.

Vgl. Hartl (2000), S. 136, 266ff., 379 (selbstindige Vorbereitungsdelikte, Straf-
barkeit versuchter Teilnahme und Lockerung der Strafbarkeitsbedingungen bei
Hehlerei, Beglinstigung und unterlassener Verbrechensanzeige). Zusf. zur Ar-
beit der NS-Strafrechtskommission Frezsler, 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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Wie schon eingangs gesagt,'8* geht auch Zaffaroni von der Kontinuitats-
these mit Blick auf die klassische und moderne Schule aus. Mit dem soge-
nannten Schulenstreit zwischen Binding und Liszt werde ein Gegensatz
aufgebaut, der den diese Strafrechtler verbindenden Konservativismus und
Autoritarismus lediglich verdecke.'®® Die These ist aus heutiger liberalstraf-
rechtlicher Sicht wohl richtig, aber nicht neu; insbesondere Marxen hat
die antiliberalen Tendenzen der klassischen und modernen Schule be-
legt.!8¢ In jungerer Zeit hat insbesondere Naucke!®” (auf den Zaffaroni
sich vor allem bezieht) nachgewiesen, dass die klassische und moderne
Schule ,sich erginzende, vikariierende Politikformen der unbestrittenen
Forderung nach gesellschaftlicher Sicherheit und Stabilitit durch Verbre-
chensminderung® gewesen seien,!8® es beiden Richtungen also letztlich
um effektive Verbrechensbekdmpfung®,!®® und zwar insbesondere mit
Blick auf die ,Gefihrlichen®'?° gegangen sei; beide Richtungen haben also
zweckorientiert argumentiert — ,,zweckmafSige Vergeltung® vs. ,zweckmi-

184 S. Kap. I 2. mit Nachweis in Fn. 14.

185 Zaffaroni (2017), S.137ff; weniger eindeutig vorher Zaffaroni, in Zaffaroni
(2011), S. 45, 46f. (wo er zwar die gleichen ,praktischen Konsequenzen® an-
nimmt [auf Mufioz Conde und Marxen bezugnehmend], aber keine Kontinui-
tit i.e.S. annehmen will [,demasiado duro® ,beneficio de la duda® zugunsten
von Binding und Liszt]).

186 O. Kap. I 2. mit Fn. 19 u. Haupttext. Vgl. auch Frommel (1987), S. 104 ff. (104:
serhebliche Zweifel am gingigen Bild eines Gegensatzes von absoluter und rela-
tiver Strafbegriindung®; 113: ,verdecktrelative Theorie“ der klassischen Schule);
Guzmdn Dalbora, RDPC VII (2017), 231.

187 Naucke, FS Hassemer (2010), S. 559 (m.w.N. in Fn. 4).

188 Naucke, FS Hassemer (2010), S. 563.

189 Naucke, FS Hassemer (2010), S. 564; zu Liszt ebenso Dolling, in: Dreier/Sellert
(1989), S. 194, 223 (,Instrument eines effektiven Gesellschaftsschutzes“). Damit
ging die Abwertung des Gesetzlichkeitsgrundsatzes einher, vgl. Naucke, in: Insti-
tut fiir Zeitgeschichte (1981), S. 71, 98; zust. Frommel (1987), S.73 £.

190 Naucke, FS Hassemer (2010), S. 563 (,Daf gegen die Gefahrlichen mit Stirke
und Hirte gekampft werden muf, ist beiden Schulen selbstverstindlich:).

49



https://doi.org/10.5771/9783845297149
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel I1l. Kontinuitdt und Schulenstreit (?)

Bige Pravention“!! — und die staatsrechtliche, strafbegrenzende Seite des
Strafrechts vernachlassigt.!”?

Zaftaroni ist auch darin zuzustimmen, dass vor allem Bindings Normen-
begriff — unbedingte Befolgung von Normen als Ausfluss staatlicher Auto-
ritat!®? — einem autoritiren Staatsverstindnis und damit in letzter Konse-
quenz auch der Idee eines (gesetzesgleichen) Fihrerbefehls,'” wenn man
diesen — ganz im Sinne des schon erwdhnten Fihrerprinzips'®® — als Aus-
druck hochster staatlicher Autoritit ansieht, Vorschub geleistet hat. So
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Naucke, FS Hassemer (2010), S. 560 ff. (denn die zweckfreie Vergeltung im kanti-
schen Sinne habe schon im 19 Jh. keine Anhidnger mehr gefunden, S. 516). Vgl.
friher schon Merkel (1899), S.687, 703 (wonach der ,Vergeltungsgedanke
Zweckbeziehungen nicht aus-, sondern einschlieft). Vgl. auch Frommel (1987),
S. 107 (,Pravention durch Vergeltung®).

Niher Naucke, FS Hassemer (2010), S. 564 ff. (564: Ergebnis des Schulenstreits
sei die ,Uberwiltigung der staatsrechtlichen Theorie einer stindigen Begren-
zung des Strafrechts durch die technische Theorie der Strafzwecke®); krit. auch
Vormbaum (2015), S.120, 133 (aus liberaler Sicht beide Hauptreprisentanten
alles andere als ,modern““). Zu strafrechtsdogmatischen Ubereinstimmungen
und Unterschieden zwischen Bindung und Liszt auch Frommel (1987), S. 61 ff.,
113f.

Vgl. etwa Binding (1885), S.183ff. (,Pflicht zum Gehorsam® gegentber der
Norm [183], ,Anerkennung einer obrigkeitlichen Befehlsgewalt so dass ,der
bindende Befehl® ,ueberall® ,obrigkeitlicher Wille* ist [186]); ders., (1905),
S. 424, 437 (Betonung des Treuegedankens bei Hoch- und Landesverrat, wobei
allerdings betroffener Staat und Verfassung ,zu Recht“ bestehen miissten); ders.,
(1913), S. 226 ff (Strafe zur Aufrechterhaltung der ,Autoritit des verletzten Ge-
setzes“ [226], zur Durchsetzung der ,,Gehorsamspflicht“ des Taters und des ,Ge-
horsamsrecht[s]“ des Staates [227], als staatliche Reaktion durch ,zwangsweise
Unterwerfung [des Delinquenten] unter seine Macht oder Herrlichkeit* [228];
Staat als alleiniges ,,Subjekt des Strafrechts® der ,Schuldige® als sein alleiniges
,Objekt* [229]). Krit. zu Bindings autoritirem Staatsverstindnis auch Vormbaum
(2015), S. 132, 133. Adressat der Strafnorm sei allerdings der Rechtsanwender
(Richter), an den Titer (Biirger) richten sich nur die (ungeschriebenen) Verbots-
normen (Verhaltensnormen), vgl. Vormbaum (2015), S.64, 132; Murmann
(2005), S. 90 (Betonung der ,,Pflicht zum Gehorsam® gegeniiber der Norm); vgl.
aber auch Hilliger (2018), S. 159 ff., wonach Binding das Strafgesetz nur als einfa-
chen, adressatenlosen ,,Gesetzesbefehl“ verstanden habe.

Zum Fuhrerbefehl als verbindliche Rechtsgrundlage vgl. etwa Freisler, D] 97
(1935), 1251 (Gesetz als ,ornehmste Form des Fihrerbefehls“) sowie Dabm, in:
ders. et al. (1935), S. 101 (Gesetz als ,Ausdruck ... des Fiihrerbefehls“); aus der
Sekundarliteratur naher Marxen (1975), S. 202 ff., 212 ff.; Werle (1989), S. 578f.,
583 ff., 602, 681ff. (688), 715, 720 (Fihrerwille/-befehl ist Recht, deshalb statt
Gesetzes- Fihrerbindung [688]); krit. zur Ausfillung des Gesetzes durch den
Fihrerbefehl Vogel (2004), S. 67.

O. Kap. II 1. mit Fn. 116 u. Haupttext.



https://doi.org/10.5771/9783845297149
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel I1l. Kontinuitdt und Schulenstreit (?)

wurde Binding denn auch von NS-Autoren vereinnahmt,'”® aber auch von
Nachkriegsautoren kritisiert!”” — und zwar unabhangig von der posthum
im Jahre 1920 verdffentlichten Schrift zur ,Vernichtung lebensunwerten
Lebens!?8 deren Verhaltnis zu seiner Normentheorie ohnehin umstritten
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Rauch (1936), S. 14 £. (,Bindings konservativ-autoritire Haltung zeigt sich in ein-
dringlichster Form in seinem Normbegriff ,Betonung der staatlichen Macht
sei Binding ,das Wichtigste* am ,,Strafrechtsverhéltnis“ zwischen Individuum
und Staat, ,Verbrechen® als ,Gehorsamsverweigerung® gegeniiber Staat; ,mehr
als nur autoritire Staatsauffassung ... ,mit der starken Betonung des Gedankens
des Ungehorsams“ werde ,das ganze Verbrechens- und Strafproblem mit ethi-
schen Wertungen durchsetzt.. ), 36f. (Bindings Kampf gegen das Gesetzlich-
keitsprinzip, insbesondere das Analogieverbot, betonend); Dahm (1935b), S. 15
(,Binding und die klassische Schule sind gerade im faschistischen Strafrecht le-
bendig®). Diff. allerdings Schaffstein (1934), S. 8 £. (einerseits ,autoritare[s] Staats-
element andererseits ,Bedirfnis nach Rechtssicherheit®); Welze/, DRWis 3
(1938), 116f. (,Machtstaatsgedanke® als Anleihe bei liberalen Historikern und
damit einhergehend ,autoritdre[n] Seite des Normbegriffs“ und Strafe als ,Be-
wihrung staatlicher Macht und Herrlichkeit, der Selbstbehauptung des Staates
gegeniiber dem Rechtsbrecher® andererseits aber ,wesensmifSige Verkniipfung
mit dem Rechtstaat in der garantierenden Seite der Norm .. ). Vgl. auch die
Vereinnahmung durch Schwinge/Zimmerl (1934), S. 28 ff. (,Ubersteigerung und
Vergroberung® [28], ,blinder Kampf gegen die ,abstrakten Begriffe des AT*“
[29]). Zur Vereinnahmung Bindings auch Marxen (1975), S. 38 ff. (Welzel, a.a.O.,
aber verkurzt darstellend).

Vgl. etwa Marxen (1975), S. 37 ff. (,Verstindnis von der Norm als einem absolut
bindenden Befehl .. [39], ,Verletzung der Treuepflicht gegentiber dem Staat®
als Kern der Staatsschutzdelikte [40]).

Binding/Hoche (1920). Die Schrift wird weithin als geistiger Vorldufer der NS-Eu-
thanasie Politik betrachtet (Naucke, in: Binding/Hoche (1920), S. XXVIIIf. [Be-
grindung einer verwaltungsunrechtlichen ,Totungsverwaltung® zur ,Freigabe
von Tétungen® und , Euthanasie“]; Schumann (2006), S. 19 ff. [die ihn ,als geisti-
gen Wegbereiter der Euthanasieaktionen® bezeichnet, S. 21 £.]; Zaffaroni, in Zaf-
faroni, (2009b), S.7ff. [der die Verbreitung der Schrift in spanischer Fassung
zwar nicht als post mortem Verurteilung ihrer Verfasser verstehen will [S. 7],
aber doch die geschichtliche Verantwortung Bindings betont [,]a historfa no se
lo perdond? S.12] und den Inhalt der Schrift mit deutlichen Worten kritisiert
[S. 14ff.], u.a. als ,triste producto intelectual® das den Genozid vorbereitet habe
[S. 41]). Die Schrift war auch Gegenstand des ,,prosecution case“ im Nirnberger
Arzteverfahren (dazu Priemel (2016), S. 252). Binding wurde wegen ihr im Frith-
jahr 2010 die Ehrenbirgerwirde der Stadt Leipzig aberkannt (Vormbaum
(2015), S. 133 mit Fn. 11). Zu bedenken ist jedoch, dass die Schrift insofern ein
Produkt ihrer Zeit war, als seit 1880 im (sozialdarwinistisch beeinflussten) na-
turwissenschaftlichen und juristisch-philosophischen Diskurs eine Enttabuisie-
rung des Schutzes des ,kranken® Lebens propagiert wurde (Hammon (2011),

S1
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ist.1%? Was nun — den durchaus widersprichlichen?® — Liszt angeht, so hat
seine Forderung nach einer ,Unschidlichmachung® unverbesserlicher
Straftiter im Rahmen seiner zweiten Spur eines reinen Schutz- bzw. Siche-
rungsstrafrechts (,Marburger Programm®)?°! nicht nur die (willensstraf-

199

200

52

S.2f. und passim mw.N.; dazu, insbesondere zur Euthanasiedebatte vor Bin-
ding/Hoche, auch Grofle-Vehne (2005), S. 11 {f. [zur ,I6tung auf Verlangen® im
deutschen Partikularrecht], 37ff. [zur Euthanasiedebatte seit 18701; Hilliger
(2018), S.283ff.,, 301 ff; s. auch die Nachweise o. Kap. II 1. mit Fn. 74). Nach
Schmitt, ES Forsthoff, 1967, S. 37 (61) hitten Binding/Hoche ,in einer geradezu
rihrenden Weise dariber nachgedacht, wie man einen MifSbrauch ihrer Vor-
schlige ... verhindern konnte, weshalb es ,niedertrachtig” sei, ihnen ,irgendei-
ne [!] Schuld oder Mitverantwortung® an der NS-Praxis zu geben. In diesem
Sinne nun auch Hilliger (2018), S. 392 ff., 400, der — auf der Grundlage einer Ein-
ordnung der Schrift in die szientistisch-biologistische Diskussion des 19 Jh.
(S.283ff, 293 ff.) — diese lediglich ,als Impulsgeber ohne inhaltliche Neuhei-
ten® (S. 392) ansieht, die lediglich wegen der ,wissenschaftlichen Autoritét ihrer
Verfasser groffe Wirkung entfaltete (S.394, 400), wobei sich aber eine ,,Konti-
nuitat” zur Art und Weise des NS-Mordprogramms ,historisch® nicht ,belegen®
lasse (S.395f., 400£.).

Diff. Frommel (1987), S. 75 £. (,ungerecht, Binding an dieser Altersschrift zu mes-
sen’, Fiktion der strengen juristischen Behandlung, ,Neigung zu verdeckter Kri-
minalpolitik mit dogmatischen Mitteln“); einen Zhg. herstellend Naucke, in:
Binding/Hoche (1920), S. XXIIIff. (Strafbarkeit der Totung auf Verlangen als
Verstof§ gegen Primidrnorm; ,,Absicht des normtheoretischen Unternehmens® sei
es, ,das Strafrecht loszuwerden® um das ,staatliche Toten“ zu vereinfachen [S.
XXIX]); zu Naucke auch Zaffaroni (2017), S.139 mit Fn. 276, wonach dieser
einen Widerspruch zum Normativismus Bindings verneine und seine Unter-
scheidung zwischen Gesetz und Norm betone; explizit gegen Nauckes These
u.a. einer Binding‘schen Rechtfertigung der Totung nach geltendem Recht nun
aber Hilliger (2018), S.325£., 328{f. (357), 383 ff., 387 {f., 399 f., wonach Binding
lediglich (de lege ferenda) eine rechtspolitische Forderung erhoben habe u. des-
halb auch kein Widerspruch zu seiner Normentheorie zu erkennen sei.
Instruktiv Frommel (1987), S. 85 ff. (zwischen einer liberal, spezialpraventiv hel-
fenden und einer autoritiren, ,Kampf“Seite unterscheidend; ,Kontrast zwi-
schen seiner autoritiren Rhetorik und seiner faktisch liberalen Wirkung®). Die
,Kampfseite“ wurde insbesondere von Exner verfolgt, vgl. etwa dieser, ZStW 53
(1934), 629 (wonach Liszt vor 51 Jahren ,wirksame gesetzliche Kampfmittel ge-
gen das dispositionelle Verbrechertum gefordert® habe); ders. (1939), S. 261 (Zu-
standsverbrecher als ,Gesellschaftsfeinde), 358 (,rasschygienische Mafnah-
men*“ bei ,unverbesserlichen Zustandsverbrecher®; weil ,anlagemifiges Verbre-
chertum®); zu ihm mw.N. Frommel (1989), S. 85 ff., 101 f.; zu unkrit. insoweit
Jiménez de Asiia (1947), S. 92. Exner war aber kein bekennender Nazi und vertrat
insgesamt einen differenzierten Anlage-Umwelt Ansatz, vgl. Wetzell (2000),
S.213ff. und o. Kap. II 1. mit Fn. 75 u. 78.
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rechtliche)?? NSTatertypenlehre??® intellektuell vorbereitet,?** sondern
auch der spateren NS-Gesetzgebung zur Unschidlichmachung von ,Volks-
schadlingen® mittels des Gewohnheitsverbrechergesetzes?®S und auch der
wWVolkschadlingsverordnung“2%¢ zumindest den Boden bereitet.2?”

201

202
203

204
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206

207

Liszt, ZStW 3 (1883), 1, 34ff. (Besserung der besserungsfihigen und -bedirfti-
gen Verbrecher, Abschreckung der nicht besserungsbedurftigen Verbrecher und
Unschadlichmachung der nicht besserungsfihigen Verbrecher [36]).

Dazu schon o. Kap. I 3. mit Fn. 165 ff. u. Haupttext.

Zum Taterstrafrecht Hart/ (2000), S. 116 ff. (zwischen ,generellem® und ,,indivi-
duellem® Taterstrafrecht unterscheidend, wobei dieses sich auf die abstrakt-nor-
mativen, auf dem Willensstrafrecht beruhenden Tatertypen und jenes sich auf
den konkreten/individuellen kriminologischen Titertyp bezieht [S. 118 {f.]); zu
jenen abstrakten — dem vermeintlichen ,Wesen® der Tat entspringenden — Tater-
typen niher u. Kap. V 5. mit Fn. 562 ff. und Kap. VI 1. mit Fn. 612 ff. jeweils mit
Haupttext. Zur Einbettung des Taterstrafrechts in die polizeiliche Verbrechens-
bekdmpfung s. Werle (1989), S. 708 ff.

Vgl. etwa Marxen (1975), S. 160 ff. (allerdings zutreffend auf die grds. liberale
Ausrichtung der Liszt'schen Zweckstrafe hinweisend); Marxen, in: Reifner
(1984), S. 82f. (allerdings zutreffend darauf hinweisend, dass sich Liszt nur auf
Strafzumessung und -vollzug bezogen hat); kritischer Marxen, KritV 73 (1990),
292 f. (Liszt‘sche Téterorientierung als Vorlaufer des Willensstrafrechts); dagegen
diff. Hart/ (2000), S. 58 (die spezialpraventive Ausrichtung und Tatbestandsbezo-
genheit der modernen Schule betonend, was aber auch Marxen, 1975, S. 160 ff.
anerkennt); zum Jugendstrafrecht insoweit Hiffler in: Schumann/Wapler (2017),
S. 62 ff. (welches allerdings notwendig — auch — titerbezogen, weil spezialpra-
ventiv ausgerichtet ist).

Gesetz gg gefihrliche Gewohnheitsverbrecher und tiber Mafregeln der Besse-
rung und Sicherung, 24.11.1933, RGBI I 1933, 995. Art. 1 sieht eine Strafschar-
fung fir Gewohnbheitsverbrecher, Art.2 Mafregeln der Besserung und Siche-
rung vor. Zu diesem Gesetz auch Cavaleiro de Ferreira (1938), S.79 ff.; Schmidt
(1965), S. 430 ff.; Werle (1989), S. 86 ff.; Arnedo, in Zaffaroni (2017), S. 59f.; aus
willensstrafrechtlicher Sicht Hartl/ (2000), S. 233 f.; mit dem New York ,Baumes
Law* vergleichend Hoefer, JCL&Crim 35 (1945), 389.

Verordnung gegen Volkschadlinge v.5.9.1939, RGBI 1939 1, 1679; dazu auch
Werle (1989), S. 233 ff.; Hartl (2000), S. 309 ff.; Vormbaum (2015), S. 198 ff.

Liszt, ZStW 3 (1883), 36 ff. bezeichnete das ,,Gewohnheitsverbrechertum¢ das er
vor allem bei den unverbesserlichen Straftitern verortet sieht, als ,krankes
Glied“ des Organismus, als ,,Krebsschaden® der ,sich immer tiefer in unser so-
ziales Leben® fresse (36). Eb. Schmidt stellte fest, dass mit dem Gewohnheitsver-
brechergesetz ,Liszts alte Forderung nach der Intensivierung des Kampfes gegen
das Gewohnheits-Verbrechertum® erfiillt worden sei (Schmidt, MSchrKrim 33
(1942), 205, 222), weshalb es sich nicht um ,eine spezifisch nationalsozialisti-
sche Aussage zur Strafzumessung® gehandelt habe (Schmidt (1965), S. 431). Vgl.
auch (aw krit.) Marxen (1975), S.162f.; Frommel (1987), S. 87 ff.; Schreiber, in:
Dreier/Sellert (1989), S.167f. (keine ,spezifisch nationalsozialistische Neue-
rung®); Werle (1989), S. 86 ff.; Kubink (2002), S. 94 (,,... Vorlaufer ... der biologi-
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Bei all dieser Kontinuitat darf freilich nicht ibersehen werden, dass der
antiliberal-nationalsozialistische Strafrechtsdiskurs die liberalen Ansitze
beider Schulen bekimpft und sie gleichermaflen als Reprasentanten —
»Schoflinge derselben Wurzel“?%% — des zu Gberwindenden individualisti-
schen und positivistischen Liberalismus angesehen hat.?®” So hat der Na-
tionalsozialismus — ganz im Sinne der eingangs genannten Radikalisie-
rungsthese — die staatsautoritiren Positionen Bindings, Liszts und ihrer
Zeitgenossen durch seinen biologistisch-volkischen Rassismus verscharft
und damit eine Brutalisierung in der Praxis herbeigefiihrt, die fiir diese
Autoren wohl nicht vorstellbar und auch nicht voraussehbar war. Als Geg-
ner wurde das liberale Denken der Aufkliarung ausgemacht, das auch auf
dem Gebiet des Strafrechts zu tiberwinden war;2!0 dabei hat sich die antili-
berale Bewegung nicht um eine differenzierte Darstellung des Liberalis-
mus bemibht, diesen vielmehr bewusst verzerrt dargestellt (Strohmann-
technik), um die eigene Position ,,um so strahlender leuchten zu lassen®?!!
So war der Antiliberalismus — neben dem aus der Uberbetonung der Volks-

schen Sduberung und ,Sonderbehandlung® ..5), 249 (,rechtlich kaum mehr ge-
bundene Verwendung des Strafrechts® als ,radikale Liszt-Linie*); Vormbaum
(2015), S. 118 ff. (121 ), 134, 182, 188.

208 Schaffstein, DStR 81 (1935), 97, 99); vgl. auch Wolf (1932), S. 12 (,aus den glei-
chen geistigen Wurzelgriinden® stammend); auch ders., (1933), S. 23 (,Verschie-
denheit von Bridern gleicher Stammesart®); Welze/, DRWis 3 (1938), 113, 119
(auf einem ,gemeinsamen methodologischen Boden®); ebenso krit. zur ,,Bin-
ding-Lisztsche[n] Konstruktion des ‘Strafrechtsverhaltnisses* und dem darauf
beruhenden Konzept des ,Strafanspruchs® Schaffstein, DJZ 39 (1934), Sp.
1174 ff. (1179f) (dies beruhe auf der ,burgerlich-liberalen Rechtsstaatsideolo-
gie“ des 19. Jh. [Sp. 1176] und sei mit dem NS-Strafrecht unvereinbar, weil es
die ,Bedeutung der Bestrafung auf die eindimensionale interne ‘Rechtsbezie-
hung’ von Staat und Verbrecher beschrankt... [Sp. 1180]).

209 Vgl. etwa Schaffstein (1934), S.7ff. (Uberwindung des Positivismus der alten
Schulen), 18 (Schulenstreit ,als Streit zweier voraussetzungloser und unpoliti-
scher Lehrmeinungen.. ©); naher Marxen (1975), S. 29 ff.

210 Vgl. Henkel (1934a), S. 11 (,es wird die geschichtliche Aufgabe des Nationalso-
zialismus sein, das Denken der Aufklirung in allen Beziehungen, so auch im
Strafrechtsdenken, zu Gberwinden). Zur nationalsozialistischen Gegenaufkla-
rung auch Cattaneo (2001), S. 233 ff.

211 Vgl. Marxen (1975), S. 25 ff. (27) (ungeschichtliche, oberfachliche und verzerrte
Darstellung des Liberalismus). Beispicelhaft sei auf zwei NS-Autoren verwiesen,
niamlich Lange (1933), S. IV (,Auch hier ist das Uberlieferte mitunter schwirzer
gezeichnet, als es bei kithler Abwigung verdient; nur auf diesem Untergrunde
konnte das Neue klar und scharf herausgearbeitet werden’) sowie Forsthoff
(1933), S. 8 (,,Diese Schrift steht nicht im Dienste des historischen Erkennens,
sondern der politischen Aktion. Sie bedient sich darum bewuft jenes summari-
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gemeinschaft folgenden Antiindividualismus?'? — der Kristallisationspunkt
des Nationalsozialismus.?!3

212
213

schen, auf die Herausstellung der wesentlichen Kampfpositionen gerichteten
Verfahrens; und die Frage, ob wirklich das Feld der Willkir [sic!] betreten wird,
soll hier bewuf3t unerértert bleiben:), 17 (,Das burgerliche Zeitalter wird liqui-
diert ... mit Ricksichtlosigkeit und dem Mut zur dufersten Konsequenz.... Nur
akademische Pedanten werden dariiber erschrecken, daf§ diese Auseinander-
setzung summarisch erfolgt und dabei auch an traditionelles Gut Hand angelegt
wird ... In diesen Ermahnungen zur ‘Objektivitit; zur ‘Ehrfurcht vor der Ver-
gangenheit; hinter denen sich vielfach deutlich die Absicht der Sabotage ver-
birgt, kann sich heute niemand beteiligen, ... der erkennt, daff es heute darauf
ankommt, die letzten Reserven aus dem Volke herauszuholen:).

Vgl. schon o. Kap. II 1. mit Fn. 84.

Gross (2010), Pos. 3165 (auf Aurel Kolnais Studie ,The war against the West“ von
1938 bezugnehmend).
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1. Der (angebliche) Einfluss des Neukantianismus

Zaffaroni widmet dem Einfluss des Neukantianismus auf die NS-Straf-
rechtslehre ein ganzes Kapitel.2'# Die durch diesen herbeigefiihrte Renor-
mativierung des Strafrechts mittels der teleologischen Methode sei einer-
seits eine Antwort auf die positivistische Gefahrlichkeitslehre und die bio-
logistische Kriminologie und andererseits — jenseits des strafrechtlichen
Diskurses — Ausdruck der wiedererstarkten Kultur gegentiber den Natur-
wissenschaften gewesen. Aus strafrechtlicher Sicht ist zu betonen, dass der
Neukantianismus einerseits — gleichsam auf einer Metaebene — einer Nor-
mativierung bzw. Ethisierung des Strafrechts Vorschub leistete?!S und an-
dererseits — auf strafrechtsdogmatischer Ebene — die rechtsphilosophische
Grundlage der neoklassischen Verbrechenslehre mit ihrer Entdeckung der
subjektiven Unrechtsmerkmale?'¢ und der Entwicklung der normativen
Schuldtheorie?!” darstellte.?!® Die Begrinder eines liberalen rechtswissen-
schaftlichen Neukantianismus waren aber beim Machtantritt der Nazis im
Jahre 1933 - bis auf Gustav Radbruch - allesamt schon verstorben. Und
Radbruch selbst und weitere Adepten des liberalen Neukantianismus, etwa

214 Zaffaroni (2017), S. 161 f£. (5. Kap.).

215 Zur Ethisierung des Schuldbegriffs durch die Anfinge neukantianischen Straf-
rechtsdenkens um 1900 (M.E. Mayer, Graf zu Dohna) sowie die Normativierung
des Tatbestands ab 1915 (Mayer, spater Grinhut, Mezger, Wolf) Ziemann (2009),
S.120fF, 125 ff,, 137 f.

216 Mezger, GerS 89 (1924), 207, 259 ff.; Hegler, ZStW 35 (1915), 19, 31 ff. (subjektive
Tatbestandsmerkmale) (von Zaffaroni (2017), S. 168 mit Fn. 325 falsch zitiert);
Mayer (1915), S. 11 £, 185 ff. (subjektive Rechtswidrigkeitsmerkmale in Abgren-
zung zu Schuldmerkmalen).

217 Mayer (1901), S.24 £, 102 ff. (Schuld ,.als Begriff der sittlichen Ordnung® [104],
yrechtliche Schuld® als ,Minimum der sittlichen® [105], schuldhafte Handlung
als ,pflichtwidrige Willensbethatigung® [106, 107], die Ausdruck einer werten-
den ,,Zurechnung® ist, durch die ,,der Wert der That ... auf Rechnung des Tha-
ters gestellt“ wird, so dass ,eine That zur Schuld zurechnen® bedeute ,die Hand-
lung als schuldhaft zu qualifizieren [24 £.]); Frank (1907), S. 9 ff. (Schuld als Vor-
werfbarkeit, 11); spiter etwa auch Wolf (1933), S.38f. (sozialethische Vorwerf-
barkeit).

218 Vgl. auch Mittasch (1939), S. 144 ff. (allerdings gegen die ethische Wertung May-
ers); Marxen, in: Rottleuthner (1983), S. 56.
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Max Grinhut (1893-1964) oder James Goldschmidt (1874-1940), wurden
von den Nationalsozialisten relativ schnell aus ihren Positionen entfernt,2?
so dass, so die — hochst fragwiirdige und im Ergebnis abzulehnende (naher
u. 3.) — These Zaffaronis, die neukantianischen Wertinhalte nun vom NS-
Strafrecht ausgefiillt werden konnten. Wurden friher, so Zaffaroni, die
ordnenden Werte dem liberalen Gedankengut der Aufklirung entnom-
men, so wurde nun die NS-Ideologie zum Ideengeber der neukantiani-
schen Lehren.220

Als bedeutendsten — nationalsozialistisch inspirierten — Neukantianer
sicht Zaffaroni Edmund Mezger.**! Was dessen nationalsozialistische Orien-
tierung angeht, so verweist er im Wesentlichen auf die schon zitierte Arbeit
von Munoz Conde??2 und auf Thulfaut,?2? aber auch in einer Fuffnote auf
seinen eigenen Lehrer Jiménez de Asda,??* der Mezger nicht fiir einen Na-
zi, aber flr eine Person ,ohne ausreichenden personlichen Wert“ (,sin va-
lor personal suficiente®) gehalten habe;?? immerhin hat Jiménez de Asua
Mezger aber jedenfalls eine nationalsozialistische Orientierung vorgewor-
fen.226

Mezger selbst hatte frith, wie wir schon oben gesehen haben,??’ die vol-
kische und rassistische Orientierung des ,neuen® Strafrechts betont,??8 ,,ty-

219 Vgl. Wapler (2008), S. 23.

220 Zaffaroni (2017), S. 170 ff.

221 Zaffaroni (2017), S. 171 ff.; vorher schon Zaffaroni, in Zaffaroni (2009a), S. 16.

222 Kap. I'1. mit Fn. 1 u. Haupttext.

223 Thulfaut (2000). Krit. zu Mezger auch Vormbaum (2015), S. 196.

224 Zu ihm schon Kap. I 1. mit Fn. 8 u. Haupttext.

225 Zaffaroni (2017), S. 174 mit Fn. 341.

226 In seiner schon o. Kap. I 2. mit Fn. 16 genannten Untersuchung zum NS-Straf-
recht zahlt Jiménez de Asiia Mezger zunichst zu den ,gloriosos dogmadticos ale-
manes” seit Feuerbach ((1947) Band VII, S. 65), weist spater (S. 87 ff., 100 ff.) aber
seine nationalsozialistische Orientierung seit 1936 nach (insbes. bezugnehmend
auf Mezger (1936) und ders. (1938).

227 O.Kap. II 2. mit Fn. 141 f. und Haupttext.

228 Mezger (1934), S. V (,Volk und Rasse“ als ,,Grundgedanken® des ,,neue[n] tota-
le[n] Staat[s] ,Gedanke der rassenmifigen Aufartung des Volkes®), 21 f. (,For-
derung nach rassenhygienischen Mafnahmen zur Ausrottung krimineller Staim-
me unabweislich®), 203 (,Volk und Rasse“ als ,,Grundpfeiler des NS-Staats und
damit seines Strafrechts; ,Verantwortlichkeit des Einzelnen gegeniiber der Volks-
gemeinschaft®); ders., 2. Aufl. 1942, S. 238 (,Volksgemeinschaft“ als ,biologisch-
historisch-politische[n] Grofe®; ,Weg der rassischen Aufartung® ,Verantwortlich-
keit gegentiber Volksgemeinschaft“); s. auch Mezger, MSchKrimBio 31 (1940),
109 (,Verantwortlichkeit des Einzelnen gegeniiber der Volksgemeinschaft®), 110
(wvolkische Rechts- und Sittenordnung® als Grundlage nationalsoz. ,Gemein-
schaftsethik®).
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pische Gruppen von Gesellschaftsfeinden® ausgemacht,?? die ,,Ausschei-
dung volks- und rasseschadlicher Bestandteile“ aus der Volksgemeinschaft
gefordert??® und das Strafrecht — ganz wie Freisler??' — als ,Kampfrecht
zum Schutz und zur Entfaltung des Volkes“ charakterisiert.?3> Dem Straf-
recht komme insbesondere die Aufgabe der juristischen Erziehung der
Volksgenossen und der Sihnung von Straftaten entsprechend der Schuld
des Taters mit dem Ziel der Wahrung von Recht und Gerechtigkeit zu.?33
Die Schuld selbst sei nicht nur an der Tat (Tatstrafrecht), sondern auch an
Wesen und Personlichkeit des Taters zu messen (Taterstrafrecht),?>* genau-
er an der Lebensfihrungs- und -entscheidungsschuld,?*> womit Mezger
zwar dem Schuldbegriff nicht explizit abschwort, ihn aber unendlich —
weiter noch als bei der actio libera in causa — vorverlagert. Letztlich obliegt
es damit dem Richter, die in der Tat zum Ausdruck gekommene Lebens-
fahrung des Taters im Lichte der volkischen Ideologie zu bewerten.?3¢ So-
fern er den nationalsozialistischen Vorgaben folgt, kann er diejenigen als
»schuldig® aus der Volksgemeinschaft ausschliefen, die ein ,schlechtes Le-
ben“?¥7 gefithrt haben. Dem Einwand der fehlenden Unrechtseinsicht be-
gegnete Mezger mit seiner Theorie der Rechtsblindheit, wonach auch der-
jenige, der ohne Vorsatz (,rechtsblind“)?3® handele, Strafe verdiene, weil er
eine Haltung gegeniiber der Rechtsordnung zeige, die mit dem gesunden

229 Mezger (1934), S. 3.

230 Mezger (1934), S.203; ders., 1942, S.238 (,Ausscheidung volksschadlicher Be-
standteile® [der Bezug zu Rasse fehlt hier, erscheint aber wieder zwei S. spater,
was Weizell (2000), S. 212 mit Fn. 100 Gbersieht]), 240 (,Ausmerzung volks- und
rasseschidlicher Teile der Bevolkerung®), 245 (,Ausscheidung ... ohne Rick
sicht auf die personliche Schuld); vorher schon Mezger, MSchrKrimPsych 19
(1928) 391, 393 (aus der ,konstitutionellen Verbrechensauffassung® ergebe sich,
dass es ,Unverbesserliche® gebe, die der ,Ausscheidung aus der menschlichen
Gesellschaft“ bediirften); spater noch einmal Mezger, MSchrKrimBio 31 (1940),
109.

231 O. Kap. IT 3. mit Fn. 169 und Haupttext.

232 Mezger (1942), S. 78.

233 Mezger (1942), S. 247. Zaffaroni liefert hier erneut keine genaue Quelle.

234 S. schon Kap. III mit Fn. 203.

235 Mezger (1942), S.2, 248f,; vorher schon Mezger, MSchrKrimBio 31 (1940), 109.
Krit insoweit Grispigni (1940), in Zaffaroni (2009a), S.42 mit Fn. 19 a.E.; zust.
Zaffaront, in Zaffaroni, (2009a), S. 17 (nicht anwendbar auf Heranwachsende, le-
diglich Ersetzung von Gefahrlichkeit).

236 Zaffaroni (2017), S. 179.

237 Zaffaroni (2017), S. 178 (mala vida); niher Zaffaroni, in: Gémez E. (2011).

238 Als Anhanger der (spiter sog.) Vorsatztheorie vertrat Mezger die Ansicht, dass
ein Irrtum Gber das Unrecht den Vorsatz betreffe, vgl. Mezger (1949) (Nach-
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Volksempfinden unvereinbar sei;*3? das gleiche sollte tibrigens auch fir die
JTatsachenblindheit® gelten.?* Im Jahre 1950 hat Mezger dann die
,Rechtsblindheit“ durch die ,Rechtsfeindschaft ersetzt.24! Die darin lie-
gende Objektivierung von Schuld als (objektiver) Verstof§ gegen die NS-
Werteordnung greift Mezger in seiner Auseinandersetzung mit dem italie-
nischen (faschistisch orientierten) Strafrechtler Filippo Grispigni?#* auf,
wenn er insoweit den personlichen Schuldvorwurf von einem objektiv
ethischen Urteil Gber ein bestimmtes Verhalten abgrenzt?®® und damit
letztlich dem - zu Beginn dieses Abschnitts schon angesprochenen —
Schutzgedanken (Schutz vor gefihrlichen Tatern) Vorrang einraumt.244
Der von Mezger 1944 geehrte Kohlrausch hatte selbst schon vorher in
ahnlicher Weise einen — den Vorsatz betreffenden (Vorsatztheorie) — Un-

druck 2014), S.330ff. (,Kenntnis von der rechtswidrigen Bedeutung der Hand-
lung? allerdings ,keine juristische Beurteilung der Handlung® iS korrekter Sub-
sumtion, 334).

239 Mezger, FS Kohlrausch (1944), S. 180 (184: diese Ansicht miisse nicht gesetzlich
verankert sein, sondern beruhe auf der ,inneren Uberzeugungskraft als gelten-
des deutsches Recht.. ); zu Ausnahmen aufgrund strafausschliefender Unfihig-
keit ebd., S. 184 ff. Dazu auch Zaffaroni (2017), S. 180.

240 Mezger, FS Kohlrausch (1944), S. 184.

241 Mezger (1950), S. 43 ff.

242 Vgl. Grispigni (1940), in Zaffaroni (2009a), S. 29 ff. und Grispigni (1941a), in Zaf-
faroni (2009a), S. 51 ff. sowie (zum Jugendstrafrecht) Grispigni (1941b), in Zaffa-
roni (2009a), S. 71 ff. Vor allem in den ersten beiden Texten verteidigt Grispigni
das neue NS-Strafrecht als Perfektionierung des faschistischen italienischen
Strafrechts (,Codice Rocco® von 1930) und orientiert sich insbesondere an Hans
Frank (vgl. insbesondere Grispigni, 1941a, S. 69£.), aber auch an Giirtner und
Freisler. In einem solchen Strafrecht sei Willensfreiheit irrelevant, denn es gehe
um die strafrechtliche Verteidigung (,defensa“) gegen gefahrliche Tater (,peli-
grosismo®) im Sinne einer ,juristisch-sozialen Vergeltung® (,,retribucién juridi-
co-social“), die sich auf den ,Rechtsstatus® (,status juridico“) jedes Biirgers aus-
wirke (Grispigni, 1941a, S. 52, 55, 65 f. und passim). Zusammenfassend und krit.
zu Grispigni auch Muzioz Conde, NDP 2003A, 303 ff. (die Verbindungen zwi-
schen ihm und Mezger betonend); Codino, in Zaftaroni (2009a), S. 116 ff.

243 Mezger, MSchrKrimBio 31 (1940), 109 (“objektives’ ethisches Urteil iiber ein be-
stimmtes Verhalten® unabhingig von Willensfreiheit des Titers). Mit diesem
Aufsatz hat Mezger die von Grispigni aufgeworfene Frage zu beantworten ver-
sucht, wie ,,im neuen deutschen Strafrecht Sithne und Vergeltung mit den ge-
gensitzlichen Gesichtspunkten der Rasse, der Erbanlage, der Sterilisation usw:*
zu vereinbaren seien (ebd., 106).

244 Krit. insoweit auch (insbesondere auf Grispigni bezugnehmend) Muzioz Conde,
NDP 2003A, 306 (,,... idea de peligrosidad y que no tiene otra misidn que la de-
fensa social?), 309 (“culpabilidad social”), 310 (Schuld als “responsabilidad soci-
al”).
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rechtsirrtum dann fir unbeachtlich erklart, wenn die damit zum Ausdruck
kommende Haltung mit ,der gesunden Volksanschauung tber Recht und
Unrecht unvereinbar ist“?4 Zugleich hat er die Unterscheidung zwischen
Ethik und Recht aufgegeben und eine volkische Ethik zum MafSstab des
richtigen Handelns erklirt.?#¢ Erwahnenswert ist in diesem Zusammen-
hang schliefflich noch Wilhelm Sauer, der die Rechtswidrigkeit materiell
an ,Volkswohl und dem gesunden Rechtsempfinden® orientiert und damit
ebenfalls NS-Gedankengut propagiert hat.24

2. Insbesondere: die ,Marburger Schule des Neukantianismus“

Im Mittelpunkt der neukantianischen Untersuchung Zaffaronis stehen
Erich Schwinge und Leopold Zimmerl als Reprasentanten der sog. Marburger
Schule des Neukantianismus.?*® Die Darstellung bleibt aber oberflachlich,
denn Zaffaroni weist zwar zutreffend darauf hin, dass Schwinge/Zimmerl
zu den Hauptantagonisten der sog. Kieler Schule (dazu unten Kap. V)
avancierten, erwahnt ihr Hauptwerk?# aber nur in einer Fuffnote und be-
fasst sich im Folgenden mit zwei weniger bedeutenden Einzelwerken.?%0

245 Koblrausch, ZStW 55 (1936), 384, 390; dazu auch Hartl (2000), S. 155 mw.N.; fir
»grundsatzliche Bertcksichtigung des Irrtums® aber Fressler, in Frank (1934),
S. 6. Dazu auch Zaffaron: (2017), S. 183 £.

246 Koblrausch, ZStW 55 (1936), 390 f. (Ethik heteronom vom Staat her als ,Volks-
ethik® zu bestimmen); ebenso Mezger, MSchrKrimBio 31 (1940), 110 (,,Gemein-
schaftsethik®).

247 Sauer (1936), S. 28 £. (auf der Grundlage eines dreigeteilten Rechtswidrigkeitsbe-
griffs, der ,Volksschadlichkeit ,Normwidrigkeit* und ,Kulturwidrigkeit* ver-
langt). Dazu auch Zaffaroni (2017), S. 184 ff.

248 Zaffaroni (2017), S. 187 ff.

249 Schwinge/Zimmerl (1934) (von Zaffaroni (2017), S.268 und passim, ungenau als
Monographie zitiert). Replik bei Schaffstern, ZStW 57 (1938), 295 (auch abge-
drucke in Dabm/Schaffstein (1938), S.71). Lange spater hat Schaffstern Schwinge
und Zimmerl ,eine politische Firbung“ vorgeworfen, wohingegen er und
Dahm sich ,jeder politischen Andeutung peinlich enthalten hatten (Schaffstein,
JJZG 7 (2005), 173, 188 f.). Dieser Vorwurf ist aus mindestens zwei Griinden er-
staunlich. Zum einen hat Schaffstein selbst, s. schon o. Kap. I 2. mit Fn. 24, ein
politisches Strafrechtsverstindnis vertreten. Zum anderen kommen in den
Schriften Dahms und Schaffsteins hiufig politische Begriffe, einschlieflich ,,Na-
tionalsozialismus® und ,Fihrer vor; hier sei nur auf Schaffstein, ZStW 53
(1934), 603 verwiesen, wo schon aus dem Titel des Beitrags die politische Orien-
tierung am Nationalsozialismus zum Ausdruck kommt; zu weiteren Bsp. s. u.
Kap. V.
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ist vor allem deshalb problematisch, weil das Hauptwerk zum Zeit-

punke seines Erscheinens auch bei NS-Gegnern als Ausdruck des Wider-
stands jedenfalls gegen den von der Kieler Schule reprasentierten fanati-
schen Nationalsozialismus empfunden wurde,?! wie tiberhaupt Schwinge
selbst eine durchaus ambivalente Personlichkeit war.252

In ihrem Hauptwerk warfen Schwinge und Zimmerl - auf der Grund-
lage einer durchaus lesenswerten historischen Untersuchung des Ver-
haltnisses von Strafrecht und Philosophie?*3 — den Kielern vor allem
thren radikalen Bruch mit der iberkommenen, durch solide Einzelun-
tersuchungen (induktiv) groff gewordenen deutschen Strafrechtswis-

250
251

252

253

Schwinge (1938); Zimmerl, FS Gleispach (1936), S. 173.

So soll Griinhut, selbst von den Nazis wegen seiner jidischen Abstammung aus
der Bonner Fakultit entfernt, die Schrift zustimmend zur Kenntnis genommen
haben (Cobn, FS Schwinge, 1973, S.1, 3, der sie selbst wegen ihrer krit. Offen-
heit fir ,bemerkenswert[er]“ halt). Mittermazer, SchwZStR 52 (1938), 209,
211 ff. freute sich ,mit vielen anderen tber den mutigen Vorstoss der Marbur-
ger.. (211), schreibt der Schrift einen massigenden Einfluf§ auf die Kieler zu
und stimmt ihr iberwiegend zu. Radbruch, SchwZStR 53 (1939) 109 f. identifi-
zierte die Schrift mit dem ,Kampf gegen die sogenannte Kieler Schule® und be-
zeichnet Schwinges nachfolgende Schrift zum ,Irrationalismus® (1938) ,als not-
wendiges Wort zu rechter Zeit Lt. Eb. Schmidt (1965) S. 429 sei die Schrift als
Befreiung empfunden worden.

Schwinge war einerseits zwar Mitglied des ,Bundes nationalsozialistischer deut-
scher Juristen®, aber kein Mitglied der NSDAP oder ihrer Gliederungen und
zeigte sich kritisch gegeniiber der NS-Ideologie; vgl. insoweit insbesondere
Schwinges Marburger Fakultitskollegen Cobn (selbst NS-Opfer), 1973, S. 1 {f.
(der auf die Schrift ,Gehorsam und Verantwortung® hinweist, wo Schwinge fiir
eine Grenze des Gehorsam ggi. der politischen Fihrung pladierte [S.3f.] u. fir
den die Angriffe ,extrem links gerichteter Studentenkreise” in den 1960er Jahre
wschwer zu verstehen® sind [S. 5]; s. auch Garbe (1989), S. 30, 95 (,Raum zum
Widerspruch® kein fanatischer NS-Ideologe). Andererseits erwies sich Schwinge
— als akademischer Verteidiger der NS-Militarjustiz und praktischer Verteidiger
von Nationalsozialisten, einschliefSlich SS-Mitgliedern — bis ins hohe Alter als
revisionistisch (eingehend Garbe (1989), S.31ff. [Rolle als Militarrichter wih-
rend der Kriegszeit], S8ff. [Apologet der NS-Militirstrafjustiz]; auch Gorte-
maker/Safferling (2016), S. 437 [, Lobbyist fiir die Verharmlosung der NS-Militar-
justiz®]; krit. auch Vogel (2004), S. 34 mw.N.; leicht krit., aber insgesamt verteidi-
gend Spendel, JZ. 1994, 720).

Schwinge/Zimmerl (1934), S. 1ff.
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senschaft?* vor;?*S und zwar zugunsten einer deduktiven Orientierung
am diffusen Begriff der ,Wesensschau® im Sinne der Husserl‘schen
Phinomenologie - ,als einzige Moglichkeit ... die deutsche Straf
rechtswissenschaft an der Idee des Nationalsozialismus auszurich-
ten“?¢ — und damit ihre ,willfihrige[r] Auslieferung ... an eine be-
stimmte philosophische Stromung“?7 Doch werde dem Richter mit
sphilosophischen Spekulationen®; dem Verweis auf die ,Wesensschau®
und allgemein bleibenden ,Deduktionen® ,Steine statt Brot* gege-
ben,>®  Regellosigkeit und ,Willkir“ sei die Folge,® weshalb ,die
Untauglichkeit“ der phinomenologischen Methode ,zur Losung
rechtswissenschaftlicher Aufgaben ... zur Evidenz erwiesen ist?¢°
Stattdessen sei eine ,an der Erfahrung gesittigte und an der Erfahrung
gereifte philosophische Haltung® nétig, um ,die grofen Gedanken der
politischen Fihrung auszuminzen und in das Rechtsleben einzufiih-
ren?¢! Schon hier wird also deutlich, dass sich Schwinge und Zim-
merl nicht im Ziel — Durchsetzung der Ideologie ,der alles erschiit-
ternden Gewalt der nationalsozialistischen Bewegung® auch im bzw.
durch das neue Strafrecht?®? und insoweit Bekenntnis zur eingangs ge-
nannten politischen Aufgabe der Strafrechtswissenschaft?®3 —, sondern
nur im Weg von den Kielern unterscheiden (was die o.g. positive Auf
nahme des Werks unverstindlich erscheinen lisst).2* So sprechen auch
Schwinge/Zimmerl von den ,Fesseln des Positivismus®, der jedoch

254

255
256
257
258
259
260

261
262

263
264
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Vgl. insbes. Schwinge/Zimmerl (1934), S.110f, wo die ,wissenschaftlichen
Grundregeln® und die Bedeutung Bindings und Liszts betont werden, die aus
ihrer Zeit heraus verstanden werden miussten, statt sie ,werachtlich als ‘Liberalis-
ten‘ und ‘Individualisten‘ abzutun

Schwinge/Zimmerl (1934), S. 9ff

Schwinge/Zimmerl (1934

( ), S
Schwinge/Zimmerl (1934), S 11
Schwinge/Zimmerl (1934), S. 13, 14.
Schwinge/Zimmerl (1934), S. 55.

Schwinge/Zimmerl (1934), S. 15. Ahnlich Mittermaier, SchwZStR 52 (1938), 217,
224(,reichlich gefithlsmafige «Wesensschau»® ,unklare[n] willkiirliche[n] Ge-
fuhlsrechtsprechung®).

Schwinge/Zimmerl (1934), S. 13.

Schwinge/Zimmerl (1934), S. 109 und die folgenden zit. Stellen. Eine antisemiti-
sche Tendenz findet sich iiberdies auf S. 51, wenn dort vom Verrat durch Juden
gesprochen wird.

O. Kap. I 2. mit Fn. 24 ff. mit Haupttext.

Vgl. auch Wolf, DRWis 4 (1939), 168, 171 f. (,.ein Prozef§ um das Prozedieren, ein
Kampf um die Kampfesweise, ein Methodenstreit.. [171], bei gemeinsamer
yhationalsozialistische[r] Grundhaltung und Zielrichtung® [172]). Wolf verneint
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»schon vor 1933 zuriickgedringt und Gberwunden worden® sei.?®’ Sie
kritisieren zwar heftig die von den Kielern in Anspruch genommene?6
Schmitt‘sche Lehre vom ,konkreten Ordnungs- und Gestaltungsden-
ken“2¢7 u.a. wegen Schmitts tibertriebener ,Neigung zu antithetischen
Gegeniiberstellungen2®® und seines Angriffs auf abstrakte Begrifte
(wie Tatbestand);?¢° sie wiirdigen aber zugleich seinen Beitrag zur Ent-
wicklung einer nationalsozialistischen Rechtswissenschaft ausdrick-

265

266
267

268

269

weiter einen ,Schulenstreit, weil gar kein kriminalpolitischer Gegensatz zwi-
schen den Streitenden vorhanden ist* (173). Auch ,laf8t sich kein praktisches
Programm einer neuen Gesetzgebungspolitik, einer neuen Strafmafgestaltung,
eines neuen Strafvollzugs in den Schriften der Kieler entdecken, das nicht auch
nach den Grundsatzen der Marburger verwirklicht werden konnte (ebd.). Ahn-
lich Marxen (1975), S. 240 ff. (244-46), 250f., der Schwinge/Zimmerl die Vertei-
digung der Rechtssicherheit mittels traditioneller Dogmatik zwar hoch anrech-
net, aber letztlich eine Zielidentitit mit Blick auf die Durchsetzung der NS-
Ideologie sicht. Im Ergebnis ebenso Zaffaroni, in Zaffaroni (2011), S.9, 11 (wo-
bei die Kieler die Marburger nicht fiir ,ausreichend nationalsozialistisch® gehal-
ten hatten [S. 25]). Insoweit kann man auch durchaus mit Garbe (1989), S.28
von einem ,Scheingefecht” zwischen den Kielern und Marburger sprechen
(krit. aber Ziemann (2009), S. 132 mit Fn. 717). In diesem Sinne auch schon in
den 1940er Jahren Blasco y Ferndndez de Moreda, Criminalia IX (4/1943), 241
(,mismos resultados®); ithm folgend Jiménez de Asiia (1947), S. 106 {£. (108).
Schwinge/Zimmerl (1934), S.23. Zum NS-Kampf gg. den Positivismus etwa o.
Kap. II 2. mit Fn. 148 ff. und Haupttext.

U. Kap. V 4. mit Fn. 506 u. Haupttext sowie Kap. V 5. mit Fn. 542.

Schmitt (1934), S.8, 13, 16ff. (davon Regeln- und Gesetzesdenken sowie Ent-
scheidungsdenken unterscheidend, S.8). Beim konkreten Ordnungsdenken
(kOD) ist ,die Regel nur ein Bestandteil und ein Mittel der Ordnung. ... Die
Norm oder Regel schafft nicht die Ordnung; sie hat vielmehr nur auf dem Bo-
den und im Rahmen einer gegebenen Ordnung eine gewisse regulierende Funk-
tion .. (ebd., S.13). Demgegentber ,zerstort” das dem Regel- und Gesetzes-
denken entspringende Gesetz qua ,Herrschaft des Gesetzes® (rule of law) ,die
konkrete Koénigs- oder Fihrer-Ordnung; die Herren der Lex unterwerfen den
Rex (S.15). Die ,Rechtsordnung ist an konkrete Normalbegriffe gebunden
die ,Normen aus ihrer eigenen Ordnung heraus und fir ihre eigene Ordnung
hervorbringen® (S.23). In der Sache hat das bewusst unbestimmt gehaltene
kOD als Transformator der NS-Ideologie in das geltende Recht mittels der ,,kon-
kreten Ordnungen® der Lebenswirklichkeit (Ehe, Arbeit, Militir etc.) gedient
und so die permanente nationalsoz. Verinderung und Erginzung des Rechts
nach den Wiinschen der Staatsfithrung ermoglicht; niher Riithers (1989), S. 62 ff.
(75f.) mw.N.

Schwinge/Zimmerl (1934), S. 21. Schmitt (1934), S. 11 lehnt eine solche Antithetik
hinsichtlich seiner drei Denktypen allerdings ab u. betont vielmehr ihre ,Ver-
schiedenheit®

Schwinge/Zimmerl (1934), S. 17 ff., 81 ff. (bzgl. Tatbestand).

63



https://doi.org/10.5771/9783845297149
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel IV. NS-Strafrecht und Neukantianismus

lich,?7% und zwar vor allem mit Blick auf die Bedeutung der konkreten
(nationalsozialistischen) Ordnung,?’! die die Auslegung allen Rechts
beeinflusse,?’2 und der Rolle des Richters, der ,als Mitarbeiter des Ge-
setzgebers“ dazu berufen sei, den ,Fihrerwillen zu konkretisieren“?”3
Schwinge und Zimmerl erkennen an, dass die Kieler ,konkretes Ord-
nungsdenken® — als ,nationalsozialistischen Denktyp schlechthin® —
und Phinomenologie ,in origineller Weise mit einander verbun-
den%?7# andererseits jedoch den Kampf gegen Abstraktion und die Kri-
tik am Trennungsdenken tbertrieben hitten.?”> So sei zur Schaffung

270

271

272

273

274
275

64

Schwinge/Zimmerl (1934), S.23ff. (,.... so kann ihm die nationalsozialistische
Rechtswissenschaft nicht dankbar genug ... sein.. ).

Schmitt (1934) ordnet seine Denktypen verschiedenen Volkern und Rassen zu
(S.9) und hielt schon das germanische Denken des Mittelalters fiir ,durch und
durch konkretes Ordnungsdenken® (S. 10), wobei das ,konkrete Ordnungs- und
Gemeinschaftsdenken® in Deutschland ,niemals aufgehdrt habe (S.42) und
insbesondere in Hegels Rechts- und Staatsphilosophie ,noch einmal lebendig®
geworden sei (S. 45), so dass der Staat bei ihm ,die konkrete Ordnung der Ord-
nungen, die Institution der Institutionen® geworden sei (S. 47). Mit dem NS sei
,das konkrete Ordnungsdenken wieder lebendig geworden ... das rechtliche
Axiom, daf§ Treue, Disziplin und Ehre von der Fithrung nicht abgetrennt wer-
den diirfen, besser verstandlich .... Auch konnen wir heute, da die staatstragen-
de Bewegung dem Fithrer unverbriichliche Treue schwort, dem rechtlichen We-
sen eines Treueides wieder unmittelbar gerecht werden® (S. 52); der Staat ,hat
nicht mehr das Monopol des Politischen, sondern ist nur ein Organ des Fuhrers
der Bewegung® (S. 66f.). Dieses Denken habe sich auch in der Rechtswissen-
schaft durchgesetzt und verdringe den Positivismus durch Generalklauseln, die
auf ,das Interesse des Volksganzen bezogen werden® (S. 58 £.). Im Strafrecht hét
ten sich ,unbestimmte® Tatbestinde und ,,normative“ Tatbestandsmerkmal ver-
breitet, die abstrakten Begriffe des AT wiirden zugunsten konkreter Tatbestinde
verdrangt (S. 60). Institutionell werde es durch die stindische (nationalsozialisti-
sche) Organisation der (neuen) Juristen abgesichert (S. 65).

Schwinge/Zimmerl (1934), S.23 (wonach ,alle rechtswissenschaftlichen Begriffe
in ... konkreten ,,Ordnungen® stehen, die auf ihre Auslegung zuriickwirken und
ihren Inhalt beeinflussen..*), 24 (,... im Gefolge der nationalsozialistischen
Umwilzung ... Umgestaltung der tragenden Ideen der Gesamtordnung ..*), 24 f.
(Beachtung der ,,Sonderordnungen des volkischen Lebens®) [alle Herv .i.0.]. Mar-
xen (1975), S.238£. sicht eher einen ,Gleichklang® mit Schmitts Lehre als eine
»~Abhingigkeit* von ihr.

Schwinge/Zimmerl (1934), S.27 (die Gleichrangigkeit von Gesetz und Richter-
spruch betonend); auch ebd., S. 75 f. (Richter als Vollstrecker des NS-Gesetzge-
bers iSd subjektiven Theorie, Abweichung nur bei vor-nationalsozialistischen
Gesetzen).

Schwinge/Zimmerl (1934), S.27.

Schwinge/Zimmerl (1934), S.28ff. (,Ubersteigerung und Vergroberung® [28],
,blinder Kampf gegen die ‘abstrakten Begriffe des AT [29]).
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eines nationalsozialistischen Strafrechts weder die Unterscheidung zwi-
schen Unrecht und Schuld?”¢ noch die Rechtsgutskonzeption?”” noch
der Beling‘sche Tatbestandsbegriff?”® aufzuheben und auch nicht das
Revisionsrecht zu andern.?”? Vielmehr konnten all diese iiberkomme-
nen Konzeptionen ,rechtsinhaltlich® modernisiert und mit nationalso-
zialistischem Inhalt gefiillt werden: Unrecht als (nationalsozialistisch
inspirierte) ,,Gemeinschaftsschiadlichkeit%?%° die dem ,sozialethischen
Empfinden“ des — als ,Blutsgemeinschaft“?8! konstituierten — Volkes
widerspreche;?82 Schuld als dem Nationalsozialismus widersprechende
Gesinnung,?®? Unrecht und Schuld zusammengenommen also als dem
von einer bestimmten Taterpersonlichkeit verursachten Schaden an
der Volksgemeinschaft;?$* teleologischer Rechtsgutsbegriff, der nicht
nur am Zweck des Tatbestandes sondern — gegen iberkommenes libe-
ralistisches Verstindnis?®® — am ubergeordnete Zweck der nationalso-

276

277
278
279
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Schwinge/Zimmerl (1934), S.33 ff. (insbesondere gg. die Kieler Subjektivierung,
die gerade nicht ,dem Strafrecht im Dienste der Volksgemeinschaft“ diene
[S.40ff., 41] und die auch iber das Freisler‘sche Willensstrafrecht [schon o.
Kap. I 3. mit Fn. 165 ff.] hinausgehe, der damit iW. nur Konsequenzen fiir die
Versuchsstrafbarkeit verbunden habe [43 ff.]). Ausdriicklich dagegen Schaffstein,
ZStW 57 (1938), 300f., der Schwinge/Zimmer! eine Missdeutung von Freisler
vorwirft. Erstaunlich ist, wieviel Beachtung ein so fanatischer Nationalsozialist
wie Freisler bei durchaus anerkannten Strafrechtswissenschaftlern gefunden hat.
Dahm aber habe sich, so Schaffstein, JJZG 7 (2005), 187, ,Freisler gegentiber im-
mer auf Distanz gehalten und sich ... oft recht abfallig iber seine Eitelkeit und
sein hohles Pathos gedufSert:

Schwinge/Zimmerl (1934), S. 60 ff.

Schwinge/Zimmerl (1934), S. 78 ff.

Schwinge/Zimmerl (1934), S. 95 ff. (vor allem gg. Siegert).

Schwinge/Zimmerl (1934), S.33 1., 40 (,gesellschaftsinteressen-verletzenden Cha-
rakter der Tat“ [40]), 57f. (Weiterentwicklung der ,materiellen Rechtswidrig-
keit“ auf nationalsozialistischer Grundlage; Konkretisierung von ,Recht und
Unrecht durch die ,nat.-soz. Weltanschauung, so wie sie ... im Parteiprogramm
und in den Reden und Schriften des Fithrers zum Ausdruck kommt .. ).
Schwinge/Zimmerl (1934), S. 58.

Schwinge/Zimmerl (1934), S. 49 (nationalsozialistische Bekimpfung der noch ver-
breiteten ,reine[n] Individualethik® durch ,sozialethisches Empfinden®).
Schwinge/Zimmerl (1934), S. S8 1.

Schwinge/Zimmerl (1934), S. 59.

Insoweit wird auch Binding vereinnahmt, weil seine Rechtsgutslehre am Sozial-
wert der Giiter orientiert gewesen sei und deshalb ,aus einem Lehrbuch des
neuen nationalsoz. Strafrechts stammen® konnte (Schwinge/Zimmerl (1934),
S. 65).

65
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zialistischen Gemeinschaft und ihres Rechts auszurichten sei;?8¢
(rechtsinhaltliche) Bildung bzw. Normativierung von Tatbestinden auf
der Grundlage nationalsozialistischer Weltanschauung;?¥” Schaffung
von Rechtssicherheit und -einheit durch das Revisionsrecht im Ge-
meinschaftsinteresse.288

Schwinge kniipft an diese Uberlegungen - die offensichtlich mehr als nur

Ko
ren

nzessionen an den Nationalsozialismus“?%? enthalten - in seiner spate-
Schrift zum ,Irrationalismus insoweit an, als er auch hier die lebens-

und institutionsphilosophisch beeinflusste?”* Ganzheitsbetrachtung und
Wesensschau der Kieler Schule — die er im Gegensatz zur ,analytisch ver-
fahrende[n] Methodik des Neukantianismus® siecht?! — als zu irrational
verwirft.??? Er stellt ihr zwar das ,,Postulat exakter Forschung® 23 und der

286

287

288

289
290
291
292
293
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Schwinge/Zimmerl (1934), S. 62 ff. (methodologischer, am ,,Zweck der Vorschrif-
ten des StGB“ und an Freislers (!) ,teleologischer Gesetzesauslegung® ausgerich-
teter Rechtsgutsbegriff [62£], ,Ausrichtung des Rechts am Gemeinschaftsge-
danken und der Durchdringung der Rechtsprechung mit dem Geiste des Natio-
nalsozialismus“ [64], ,Uberlegenheit der volkischen Gemeinschaftswerte®; ,,Geis-
te der nationalsoz. Rechtserneuerung” [65], ,teleologische und rechtsinhaltli-
che® Methode entspricht ,nationalsoz. Rechtsdenken® ,,nationalsoz. Rechtsguts-
idee” als Ausdruck neuen Rechtsgutdenkens [72], Ersetzung des ,individualisti-
schen® durch den ,sozialistischen” Rechtsgutsbegriff [73, erneut bezugnehmend
auf Freisler]; ,Gemeinschaftssschadlichkeit* aus ,nationalsoz. Weltanschauung
bestimmt® [74]). S. auch Schwinge (1930) (von Zaffaroni nicht zitiert); gg. die te-
leologische Methode hingegen Schaffstein, FS Schmidt (1936), S. 49, 59 ff.
Schwinge/Zimmerl (1934), S.79 (Tatbestandsbildung auf nationalsoz. Grundla-
ge), 88 f. (rechtsinhaltliche Orientierung am ,Wohl des deutschen Reiches und
des deutschen Volkes®), 92 (rechtsinhaltliche Bildung von Tatbestinden mit
Blick auf ,Blutsgemeinschaft des deutschen Volkes*), 94 (Verwendung normati-
ver Merkmale, wo ,,Grundgedanke durch deskriptive Merkmale nicht klar zum
Ausdruck gebracht werden kann® aber moglichst Vermeidung unklarer u. viel-
deutiger Begriffe wie ,Volksempfinden“(!)).

Schwinge/Zimmerl (1934), S. 98 (,kollektivistisches Geprage“ der Revision, [Herv.
im Original], ,Berechenbarkeit des Rechts im Dritten Reich® wie in irgendei-
nem anderen ,Kulturstaat®), 102 (Uberprifung des richterlichen Ermessens zur
Sicherung der einheitlichen Ausrichtung an der ,nationalsoz. Weltanschau-
ung®), 105 (Uberpriifung der richtigen Auslegung des ,gesunden Volksempfin-
dens“ - allerdings widerspriichlich, wenn o. S.94 vor dessen Verwendung ge-
warnt wird, s. vorherige Fn.).

So verharmlosend Zzemann (2009), S. 132 mit Fn. 717.

Schwinge (1938), S. 3 ff.

Schwinge (1938), S. 16.

Schwinge (1938), S. 16 L., 43 ff.

Schwinge (1938), S. 31.
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2. Insbesondere: die ,, Marburger Schule des Neukantianismus *

slogische[n] Durchdringung des Rechts“?4 entgegen,? das der Mentalitit
des Deutschen — der das ,Allgemeingiiltige, Feste und eindeutig Begreifba-
re“ wolle — eher entspreche,?® schlagt aber i.E. einen Kompromiss zwi-
schen Intuition und Rationalitit vor, wenn er die Rolle jener ,fir den Fort-
schritt der menschlichen Erkenntnis“ anerkennt und dieser lediglich eine
Begrenzungsfunktion eines allzu groffen Irrationalismus zuweist.?”” Eben-
so erkennt er an, dass ,,Ganzheitsbetrachtung und exakte begriftliche Ana-
lyse Hand in Hand arbeiten und einander erginzen missen,?*® wobei ,,die
Ganzheiten“ ,inhaltserfullt und konkretisierbar® sein mussten.?’> Damit
sind wir wieder bei der rechtsinhaltlichen Ausfillung durch NS-Gedan-
kengut, was zeigt, worum es Schwinge wirklich gegangen zu sein
scheint,3% namlich die Durchsetzung des NS-Rechtsdenkens durch — inso-
weit ganz Neukantianer — Formalisierung und Rationalisierung unter
gleichzeitiger Akzeptanz des Fuhrerprinzips.3°!

Auch Zimmer] hat seine Lehre insoweit in den Dienst des NS-Staates ge-
stellt, als er der klassisch liberalen Lesart des Gesetzlichkeitsgrundsatzes —
Schutz vor staatlicher Willkiir — eine Absage erteilt hat, weil diese einen
Gegensatz zwischen Staat und Individuum voraussetze, die im volkischen
NS-Staat, in dem der einzelne ,Volksgenosse® ,,nur als Glied der Volksge-
meinschaft Sinn und Daseinsberechtigung erhalt per se nicht existieren

294 Schwinge (1938), S. 38.

295 Noch pointierter Schwinge (1938), S. 68: ,Form gegen Ungeformtheit, Analyse
gegen Schau, begrifflich-logische Bestimmtheit gegen das Dunkel der rational
nicht zu fassenden Wesenshaftigkeit*

296 Schwinge (1938), S. 33 £. (,Rechtssicherheit als ,,Grundwert®, unter Bezugnahme
auf Goring (1)), 68 (der ,Deutsche fordert Klarheit, Festigkeit und logische Sau-
berkeit im Recht er sei ,bereit, Strenge, ja selbst Harte hinzunehmen, aber er
will das Gefiihl haben, daf§ sein Verhalten vom Recht mit einem Maf§ gemessen
wird, das gegen die Gefahr menschlichen Irrtums und menschlicher Willkir
sichergestellt ist; bezugnehmend auf das ,v6lkische Rechtsempfinden®).

297 Schwinge (1938), S. 41f.

298 Schwinge (1938), S. 57; auch S. 59 (,Verhiltnis durchgingiger wechselseitiger Ab-
hangigkeit®) u. S.60ff. (wo er ,gesunde[r] Beispiele einer solchen ganzheitli-
chen Betrachtungsweise® in der dt. Rechtswissenschaft und sodann ,,Gegenbei-
spiele” nennt).

299 Schwinge (1938), S. 64.

300 Wolf, DRWis 4 (1939), 168 sicht das Verdienst dieser Schrift Schwinges darin,
wdie grundsatzliche, geistesgeschichtliche Seite® (170) des Streits mit den Kie-
lern bzw. die ,philosophisch, wissenschaftstheoretische“ Natur der ,,Angelegen-
heit“ (173) betont zu haben.

301 Insoweit zutr. Zaffaroni (2017), S. 188 (,darle racionalidad al nazismo*), 193 (“ir-

»

racionalismo en la base de la decisidn politica’ ,conceptualizacidén racional”).
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konne.39? Ferner hat Zimmerl zwar auch — als zweiter Funktion des Gesetz-
lichkeitsgrundsatzes — die Bindung des Richters an den Willen des NS-Ge-
setzgebers — und damit an den Willen des Fithrers — anerkannt,3 wollte
dies jedoch im Sinne einer gesetzgeberischen Beschrankung allzu puniti-
ver Richter verstanden wissen;3%4 er hat im Ubrigen versucht, das von ihm
als problematisch empfundene ,gesunde Volksempfinden“3%S dadurch ein-
zuschrinken, dass es nur nachrangig gegeniiber der Strafwirdigkeit nach
dem “Grundgedanken eines Strafgesetzes“3%® herangezogen werden soll-
te.3%” Diese durchaus rechtsstaatlichen Eindimmungsversuche werden von
Zaffaroni nicht erwahnt.

3. Neukantianismus als Wegbereiter des NS-Strafrechts?

Dem aufmerksamen Leser wird die implizite Kritik an der von Zaffaroni
konstruierten Verbindung zwischen Neukantianismus und NS-Strafrecht
nicht entgangen sein. Wenn Zaffaroni ,die“ (!) Neukantianer an spaterer
Stelle im Rahmen seiner Behandlung der Kieler Schule als blofe regime-
treue Technokraten (im Gegensatz zu den tliberzeugten Nazis der Kieler

302 Zimmerl, FS Gleispach (1936), S.173 (,Einen naturgegebenen Gegensatz zwi-
schen der im Staat organisierten Volksgemeinschaft und dem einzelnen Volksge-
nossen ... kann der Nationalsozialismus niemals anerkennen®). Dazu Zaffaroni
(2017), S. 194 f.

303 Zimmerl, FS Gleispach (1936), S. 173 f. (Vorrang des Gesetzgebers wegen ,Fiih-
rergedanken Gesetzgeber als ,,Oberftihrer®).

304 Zimmerl, FS Gleispach (1936), S. 174 (,Es kann ... von grofter Bedeutung sein,
daR der Richter nicht willkirlich oder aus Ubereifer eine Tat bestraft, die der
Gesetzgeber ... straflos lassen wollte).

305 Zimmerl, FS Gleispach (1936), S. 175 (,Fiktion eines klar erkennbaren, auch die
schwierigen Einzelfragen einheitlich beurteilenden gefundenen Volksempfin-
dens.. ).

306 Das war die (alternative) erste Vorrausetzung der Strafbarkeit nach dem geinder-
ten §2 StGB (RGBI. 1935 I S. 839): ,Bestraft wird, wer eine Tat begeht, die das
Gesetz fiir strafbar erklirt oder die nach dem Grundgedanken eines Strafgeset-
zes und nach gesundem Volksempfinden Bestrafung verdient. .. %

307 Zimmerl, FS Gleispach (1936), S. 175 f.: keine ,Losung der Bindung des Richters
an das Gesetz®, weil Grundgedanken des Strafgesetzes erste und vorrangige Vor-
aussetzung der Strafbarkeit; gesundes Volksempfinden keine ,zweite Rechts-
quelle denn ,diese Meinung wire nur haltbar, wenn das gesunde Rechtsemp-
finden des Volkes fiir sich allein imstande wire, die Strafbarkeit ... zu begriin-
den Das widersprach der NS-Ansicht, vgl. o. Kap. II 1. mit Fn. 83.
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Schule) abstempelt,?® so zeigt dies eine nicht nachvollziehbare Gegner-
schaft zur gesamten Stromung des Neukantianismus, die die ,Mannigfal-
tigkeit3® dessen, was als Neukantianismus verstanden wird, souverin
ignoriert (was moglicherweise auf seine selektive Rezeption in Lateiname-
rika zurtckzufthren ist).3'° Zaffaroni ordnet bestimmte Denker dem (ju-
ristischen) Neukantianismus zu, ohne Gberhaupt zu definieren, was darun-
ter zu verstehen ist.3!'! Ohne diese konzeptionelle Klirung kann man aber
die inhaltliche Nahe eines bestimmten Autors zum Neukantianismus
nicht belegen; man kann allenfalls auf ein Lehrer-Schiiler Verhiltnis ver-
weisen, aber die Kategorisierung eines Lehrers als Neukantianer hat eben-
falls die Begriffsbestimmung des Neukantianismus zur Voraussetzung.3!?
Beim Neukantianismus handelt es sich nun um ,keine abgeschlossene
Schule?13 sondern um eine seit Ende des 19. Jh. existierende ,vielfaltig ver-
zweigte politische Bewegung®,31# die hochst unterschiedliche (individualis-

308 Zaffaroni (2017), S.232 (in Abgrenzung zum Uberzeugten Nazi Dahm feststel-
lend: ,, ... los neokantianos la asumfan solo como tecndcratas al servicio del régr-
men que fuese.“ [Herv. im Original]). Im Ubrigen hilt er die Kritik Dahms am
Neukantianismus fiir grundsatzlich berechtigt (Zaffaroni (2017), S. 235 ff. [ “criti-
cas en general coherentes? 237]), wirft diesem aber zugleich vor, dass er die neu-
kantianische Verbrechenslehre nur vollstindig zerstéren wollte, um auf ihren
Ruinen den NS-Einheitstiterbegriff aufzubauen und die schrecklichen Verbre-
chen des NS-Staates legitimieren zu koénnen (ebd., S.237). Dahm zeige sich
zwar als ,intelligenter Dogmatiker®, indem er die internen Widerspriiche des
neukantianischen Verbrechensmodells aufdeckte, doch nur um so die NS-Ver-
brechenslehre durchzusetzen (ebd., S. 238).

309 Wiegand (2014), S. 93.

310 Vgl. Guzmdn Dalbora, RDPC VII (2017), 231, wonach in Hispanoamerika nur
die ,modalidad iliberal“ des strafrechtlichen Neukantianismus durch Uberset-
zungen bekannt geworden sei.

311 Zu diesem verbreiteten Fehler Wapler (2008), S. 41.

312 Zu den hier genannten Kriterien (Lehrer/Schiler Verhaltnis und inhaltliche Na-
he zum Neukantianismus) vgl. Wapler (2008), S. 148.

313 Vgl. etwa Holzbey, in: Ritter (1984), Sp. 749, E. Paulsens zierend (,,...keine abge-
schlossene Schule, sondern das Bestreben, diejenigen Begriffe, mit welchen wir
operieren, einer erkenntnistheoretischen Priffung zu unterwerfen®); Ziemann
(2009), S. 23 (,keine geschlossene Gestalt®).

314 Wapler (2008), S.29 (,Sammelbezeichnung®).
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tische und kollektivistische)3'S Stromungen in sich vereinte.?!¢ Gemeinsam
war diesen Stromungen immerhin der Versuch einer Antwort auf das szi-
entistisch-materialistische Weltbild des 19. Jh.,?'7 wobei der Ubergang vom
Materialismus zum (neukantianischen) Idealismus durch vermittelnde An-
satze erfolgte, die das reduktionistisch-szientistische Weltbild (zunichst)
nicht ganzlich verwerfen, sondern erginzen wollten.’'® Um die Jahrhun-
dertwende haben sich mit der Marburger (logizistischen) und der badisch-
sudwestdeutschen (werttheoretisch-kritizistischen) Richtung zwei Haupt-
richtungen3!® herausgebildet,?2° wobei als deren wichtigste Reprasentanten
einerseits Cohen, Natorp und — rechtsphilosophisch ausgerichtet — Stamm-
ler sowie andererseits Windelband, Rickert, Lask sowie — rechtsphiloso-

315 Dies betont Wapler (2008), S. 18 ff., 213 ff.,, fiir die das unterschiedliche indivi-
dualistische oder kollektivistische Verstindnis des Rechtswerts mafSgeblich fiir
die rechtsphilosophisch-methodische Ausrichtung — eher am Einzelnen oder an
der Gemeinschaft orientiert — war, wobei auch sie die Vielseitigkeit der einzel-
nen Auffassungen hervorhebt.

316 Dazu mw.N. Holzhey, in: Ritter/Griinder (1984), Sp. 747 ff. (Darstellung der seit
ca. 1875 existierenden Stromungen, die sich sowohl inhaltlich wie geographisch
unterschieden und nach LW.Beck ,little in common® hatten [zit. ebd., 750]);
auch Osterreich (1951), S. 416 ff. (sieben ,Richtungen im Neukritizismus® unter-
scheidend [417]).

317 Dazu instruktiv Wiegand (2014), S. 41 ff;; auch Lepsius (1994), S. 304 (Kompensa-
tion der Defizite der naturwissenschaftlichen Methode); Murmann (2005), S
104f. (,Wendung gegen das naturwissenschaftliche Denken? ,Selbstindigkeit
der Geisteswissenschaften gegentiber den Naturwissenschaften®).

318 Vgl. Wiegand (2014), S. 47 ff. (insbesondere auf R.H. Lotze und EA. Lange einge-
hend).

319 Zaffaroni (2017) nennt diese nur en passant auf S. 166.

320 Holzhey, in: Ritter/Griinder (1984), Sp. 750 f. (ausgehendes 19.Jh. und beginnen-
des 20. Jh); s. auch Wapler (2008), S. 29 ff., 38 ff.; Lepsius (1994), S. 305. Zur Mar-
burger Richtung Miiller (1994), S. 1{f,, der allerdings die Existenz einer einheit-
lichen Rechtsphilosophie der Marburger und damit einer ,,Schule® i.e.S. in Fra-
ge stellt (ebd., S. 8) und eher von einer ,rechtsphilosophische[n] Arbeitsgemein-
schaft“ (S.6) sprechen will, deren Existenz allerdings auch schon ,spitestens
1913% (S. 6) wegen des unauflosbaren ,Widerstreit[s] von Naturrechtsdoktrinen
und rechtspositivistischen Auffassungen® (S.3) ,als gescheitert anzusehen war®
(S.6). Zur stidwestdt. Richtung eingehend Wapler (2008), S. 16 f. (,werttheoreti-
sche Traditionslinie®), 40 £. (ihre Vielfaltigkeit betonend) u. passim, die zwischen
dem philosophischen Wertbegriff (S. 29 ff.) und - darauf aufbauend — dem juris-
tischen Wertbegriff (S. 147 ff.) unterscheidet sowie nachweist, dass sich nur bei
Lask Ubergange zur Rechtsphilosophie (Kollektivismus, teleologische Begriffs-
bildung) finden (S. 144 ff.,, 151 £); zwischen philosophischem und juristischem
Neukantianismus auch unterscheidend Lepsius (1994), S.304ff., 318 ff; zum
strafrechtlichem Neukantianismus insbes. Zzemann (2009), S. 25 ff.

70



https://doi.org/10.5771/9783845297149
https://www.nomos-elibrary.de/agb

3. Neukantianismus als Wegbereiter des NS-Strafrechts?

phisch ausgerichtet — Radbruch??! und Kelsen3?? genannt werden kon-
nen.>?? Fir jeden dieser Autoren miisste jedoch gesondert untersucht wer-
den, wie er sich personlich zum Nationalsozialismus verhielt sowie ob und
ggf. wie seine Lehre dem NS-Strafrecht Vorschub geleistet oder diesem ge-
dient hat. Andere Autoren, etwa die von Zaffaroni genannten Mezger3?4
und Schwinge/Zimmerl, mégen zwar neukantianisch beeinflusst gewesen
sein — was freilich wegen der Bedeutung des Neukantianismus zu Beginn
des 20 Jh. auf fast alle geisteswissenschaftlichen Autoren zutreffen diirfte
und deshalb wenig aussagekriftig ist — sie gehorten aber jedenfalls nicht
zu den bedeutenden Reprisentanten des Neukantianismus (der als Straf-
rechtler bedeutende(re) Mezger noch weniger als Schwinge). Die Zuord-
nung fallt im Ubrigen schon deshalb schwer, weil auch im strafrechtlichen
Neukantianismus®?® — ebenso wie im juristischen Neukantianismus allge-
mein — kein geschlossenes Lehrgebdude existierte.326

Die Kerninhalte des (juristischen) Neukantianismus sind denn auch
nicht einfach zu bestimmen.3?” Schon die Verbindung zur Philosophie
Kants ist komplizierter als der Name ,Neukantianismus“ vermuten lasst,
ging es doch nicht einfach um eine ,Rickkehr zu Kant%3?® sondern eher
um eine neoidealistische Weiterentwicklung seiner Erkenntnistheorie mit

321 Zu Radbruch eingehend Wiegand (2014), S. 103 ff.; auch Kaufmann/von der Pford-
ten, in: Hassemer et al. (2016), S. 80 ff.; Mahlmann (2017), S. 179 ff.

322 Zur neukantianischen Beeinflussung der Reinen Rechtslehre Kelsens vgl.
Paulson, in: Alexy et al. (2002), S. 13 ff;; zum rein rechtlichen Neukantianismus
Kelsens Lepsius (1994), S. 324 ff.

323 Wapler (2008), S. 161, 29, 38, 39 f.; Lepsius (1994), S. 305; Dreier/Paulson (1999),
S.236f.

324 Krit. insoweit selbst Mu7ioz-Conde, Prélogo, in Zaffaroni (2017), S. 20 (,un tanto
exageradamente®). Ziemann erwihnt Mezger insoweit nur beildufig (z.B. S. 123
mit Fn. 661) und zahlt ihn ausdricklich nicht zu den neukantianischen Straf-
rechtlern (S. 126 mit Fn. 678).

325 Ziemann (2009), S. 119 ff. unterscheidet insoweit drei Hauptphasen: (i) Anfinge
des neukantianischen Strafrechtsdenkens um 1900, (ii) Popularisierung in den
1920er Jahren und (iii) Niedergang im Methoden- und Richtungsstreit der
1930er Jahre.

326 Ziemann (2009), S.103f, 106ff. nennt als strafrechtliche Hauptvertreter des
Neukantianismus neben M.E. Mayer, E. Wolf und Grinhut immerhin Schwinge
(ndher Ziemann, a.a.0., S. 117 ff., Nachw. in Fn. 529), betont aber die Schwierig-
keit der Zuordnung, weil der sidwestdeutsche Neukantianismus kein ,geschlos-
senes Strafrechtssystem® vorgelegt habe (ebd., S. 103).

327 Wapler (2008), S. 23 (,aulerordentlich unklar®).

328 So noch der Begriinder des Marburger Neukantianismus Lange (1915), S. 3 (,auf
Kant zurtickgehen®). Nachweise auf frithere Neukantianer (Liebmanns etc.) bei
Osterreich (1951) 1V, S. 418.
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starkem hegelianischem Einschlag.3? So entwerfen etwa Windelband und
Rickert ein kollektivistisches Verstindnis von Recht und Staat, das von
Kants individualistischer und freiheitssichernder Intention wenig ibrig
und den Einfluss Fichtes und Hegels erkennen lasst.33° Das Bemiithen um
die Erkenntnis der ,apriorischen Grundbegriffe des Rechts“33! mittels
einer aktiven Rolle des Subjekts im Erkenntnisprozess3*? und apriorischer,
»gegenstandserzeugender“33? Begriffsbildung zeigt andererseits die Néihe
zu Kants Erkenntnistheorie.?** Aus methodischer Sicht handelt es sich
beim Neukantianismus somit um eine wissenschaftliche Erkenntnistheorie,335
die in ihrer juristischen Spielart zu einer Erkenntnistheorie des Rechts
wird.33¢ Eine weitere zentrale Gemeinsamkeit des neukantianischen Den-
kens besteht im Methodendualismus, d.h. der Differenzierung von Wirklich-

329 Wapler (2008), S.31f. (Anlehnung an die Kantische Erkenntnistheorie in den
ersten neukantianischen Schriften Mitte des 19. Jh.), 33 ff. (neoidealistische Wei-
terentwicklung von Kants Erkenntnistheorie); zu den ,erkenntnistheoretischen
Divergenzen® zwischen Kant und der sog. Marburger Schule vgl. Miiller (1994),
S. 11 mit Fn. 18. Vgl. auch von der Pfordten, JZ 2010, 1022 ff., der nicht nur ,we-
nig® Kantianismus im Neukantianismus sicht (zwar Weiterentwicklung und
Verinderung des Kantianismus, mit dem er aber, ,richtig verstanden, wenig ...
zu tun hat® [1022]; Hinwendung zu Neuhegelianismus Anfang des 20 Jh.
[1023]; Methodendualismus zwar ,,genuin sidwestdeutsch neukantianisch®, aber
sehr unkantisch“ [1024]), sondern auch die Kernelemente der Radbruch‘schen
Rechtsphilosophie — Recht miisse auf Rechtsidee, also Gerechtigkeit, gerichtet
sein — weder bei Kant noch bei den Heidelberger Neukantianern ausmacht
(1025); vgl. auch von der Pfordten (2004), S.333-379, wo er die Radbruch‘sche
Rechtsidee auf Hegel zuriickfithrt und deshalb dessen Neukantianismus zum
Neuhegelianismus erklart.

330 Wapler (2008), S. 25.

331 Braun (2001), S. 6.

332 Wapler (2008), S. 44, 173.

333 Lepsius (1994), S. 333 (,Wirklichkeitsverstaindnis, das durch die Methode erst er-
zeugt wird.. ©); diff. zum Gegenstandbegriff Wapler (2008), S. 45 £., 156 £.; zur na-
tionalsozialistischen, gegenstandsaufhebenden Begriffsbildung s. folgender Ab-
schnitt (4.) mit Fn. 395.

334 Explizite Rickfiihrung auf Kant bei Ziemann (2009), S. 33 ff., insbesondere seine
apriorische Form der Erkenntnis (S. 36 ff.); s. auch Mittasch (1939), S. 126 (,Er-
kenntnis des theoretischen Richtigen® als Ziel der Rechtswissenschaft); Mur-
mann (2005), S. 104 (,Riickbesinnung auf den erkenntnistheoretischen Ansatz
Kants“).

335 Osterreich (1951), S.416 (,Betonung der Bedeutung des Denkens fiir die Er-
kenntnis.. ).

336 Wiegand (2014), S.90f. (,Metatheorie der Erkenntnis“); Lepsius (1994), S.335
mit Fn. 108; Wapler (2008), S. 148; Ziemann (2009), S. 32 ff. (Erkenntnistheorie
als Methode); auch Braun (2001), S. 6.
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keit (Materie, Sein) und Wert (Form, Sollen).33” Damit wird der Wertbe-
griff im (werttheoretisch ausgerichteten) sidwestdeutschen Neukantianis-
mus zwar formal verstanden,?3® aber ansonsten — ganz im Sinne der o.g. in-
dividualistischen und kollektivistischen Stromungen3* und der Differenz
zwischen Wertabsolutismus und -relativismus — nicht einheitlich verwen-
det;*¥ im juristischen sidwestdeutschen Neukantianismus haben sich, vor
allem mit Radbruch, wertrelativistische Haltungen durchgesetzt.3*' Aus
der Wertung des aktiven Subjekts werden — davon unabhingige — Werte,
woraus sich die Unterscheidung zwischen (individuell gesetzten) Wertun-
gen und (der wissenschaftlichen Erkenntnis zuganglichen) Werten er-
gibt.3*2 Der Wertphilosophie®* kommt eine Legitimationsfunktion zu;*#4
sie fuhrt zur Widerlegung der naturwissenschaftlichen Faktizitit des

337 Wapler (2008), S.37f., 42, 155f; Lepsius (1994), S. 333; Dreter/Paulson (1999),
S.13, 237; wvon der Pfordten, JZ 2010, 1024, 1026; instruktive Abb. bei
Kaufmann/von der Pfordten, S. 82; diff. Ziemann (2009), S. 105 £; zum Ursprung
des Sein-Sollen Gegensatzes bei Kant Loos (1970), S. 36 ff. — Radbruch selbst hat
daraus allerdings mit der weiteren Kategorie des Rechts als ,,Kulturerscheinung®
einen Methodentrialismus und damit seine Rechtsphilosophie zu einer ,,Kultur-
philosophie des Rechts“ gemacht (vgl. Dreier/Paulson (1999), S. 6 mit Fn. 2, 25;
S. 237 £;; Wapler (2008), 155, 194 f., 201 £.).

338 Wapler (2008), S. 43, 157.

339 O. Fn. 315.

340 Wapler (2008), S.26f. (z.B. str., ob der einzelne Mensch oder die Gemeinschaft
als oberster Zweck des Rechts angesehen werden sollen), 31 (absolutistisches
Wertverstandnis bei Windelband, Rickert und Lask vs. relativistisches bei rechts-
philosophischen Neukantianern, insbes. Radbruch, s. folg. Fn.), 41 ff. (Wertlehre
des siidwestdt. Neukantianismus zwischen Metaphysik und Relativismus); auch
Ziemann (2009), S. 71ff. (objektiver u. absoluter Anspruch von eigentlich sub-
jektiv u. relativ erscheinenden Wertungen); diff. zu Windelband und Rickert
hinsichtlich des Sein-Sollen Gegensatzes Loos (1970), S. 39 ff; allg. Braun (2001),
S. 6 (Anerkennung eines Wertbezugs und der Gerechtigkeit als Ziel des Rechts).

341 Wapler (2008), S. 160 f. (Radbruch, Kelsen als Vertreter eines strikten Wertrelati-
vismus gg. die iberwiegende Zahl der von der absoluten Werttheorie Windel-
bands und Rickerts beeinflussten Rechtsphilosophen, etwa Stammler und auch
M.E. Mayer); zu Radbruch insoweit auch Ziemann (2009), S. 86 mw.N.; zu Jelli-
neks Wertrelativismus Wapler (2008), S. 165 ff.

342 Wapler (2008), S. 47 f.; auch Wiegand (2014), S. 224.

343 Zur ,Wertwissenschaft® des stdwestdeutschen Neukantianismus Ziemann
(2009), S. 82 ff.

344 Ausfihrlich Ziemann (2009), S.70 ff.; zur wertbezogenen (und wirklichkeitsbe-
zogenen) strafrechtlichen Begriffsbildung Mittasch (1939), S. 3 £.
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Rechts.3# Schlieflich ist der Neukantianismus Kulturphilosophie insofern,
als Kultur den (normativen) Gegenbegrift zur Natur bildet und die Wert-
beziehung des Neukantianismus (,wertbezichende Kulturwissenschaft®)
herstellt.34¢ Die Wertbezichung war auch prigend fiir den strafrechtlichen
Neukantianismus, denn ithm ging es um die Ersetzung des positivistisch-
naturalistischen durch ein wert- und zweckorientiertes Strafrechtsden-
ken,?*” welches im Ubrigen bis heute in Form des zweckrationalen bzw.
funktionalen Strafrechtssystems eine dominierende Rolle spielt.348

Was den von Zaffaroni genauer rezipierten (schon oben behandelten)3#
Schwinge angeht, so war dieser zwar — als Schiiler des neukantianisch ge-
pragten Strafrechtlers Max Griinhut’° (der, wie oben erwihnt, von den
Nazis aus dem Amt entfernt wurde) — zunichst in seiner teleologischen Be-
griffsbildung neukantianisch (werttheoretisch) beeinflusst,>*! hat sich
dann aber spatestens 1934 mit seiner, zusammen mit Zimmerl veroffent-
lichten, Schrift3?2 dem konkreten Ordnungsdenken im Sinne Schmitts zu-

345 Vgl. Wolf (1933), S. 27 (Wiederentdeckung des Rechts ,als einen Wert ... und ...
nicht blof als Faktum ..*); zum (Rickert‘schen) Neukantianismus als Komple-
mentértheorie des Positivismus (Empirismus) Welze/ (1962), S.190 (Jaensch zi-
tierend); Loos (1970), S. 4.

346 Vgl. Mittasch (1939), S. 3, 18 £, 22 f. (Wertbeziehung als Ausdruck des ,spezifisch
kulturwissenschaftliche[n] Charakter[s] der Rechtswissenschaft® [3]); Ziemann
(2009), S. 56 ff. (Kultur als Vorgabe und Aufgabe). Die ,wertbeziechende Kultur-
wissenschaft“ wird von Lask auf das Recht ibertragen (ebd., S. 63 ff.) und spielt
auch bei Radbruch (Methodentrialismus, o. Fn. 337) eine wichtige Rolle (ebd.,
S. 65 1f., 101 £). Zum wertbezogenen, kulturwissenschaftlichen Denken im Rah-
men der Rechtsgutslehre Amelung, in: Alexy (2002), S. 363, 365 ft.

347 Und zwar seit Liszt, vgl. Mittasch (1939), S.20ft., 84 ff; auch Ziemann (2009),
S. 143.

348 Zusf. mw.N. Roxzn (2006) §7 Rn. 26 ff;; Jakobs (1993), S. VIIf. (,,(Re-)Normati-
vierung der Begriffe“), Sf. (inhaltliche Bestimmung der strafrechtlichen Begrif-
fen von den Aufgaben des Strafrechts, insbes. der generalpraventiven Normbe-
statigung); auch Schiinemann, in: ders. (1984), S. 45 ff. (Roxin‘sche Zuordnung
der Systemstufen im Verbrechensaufbau ,zu einzelnen Leitwerten als ,,fruchtba-
re[r] Fortentwicklung des im Wertrelativismus versandeten Neukantianismus®
[47], das ,zweckrationale Systemdenken® als ,Fortentwicklung des Neukantia-
nismus® [51]; ,frappierende Renaissance® der Begriffsbildungstheorie des Neu-
kantianers Lask durch Jakobs [54]).

349 O.2. mit Fn. 252 u. Haupttext.

350 Zu seiner neukantianischen Pragung Ziemann (2009), S. 115 ff.

351 Vgl. Cobn (1973), S.2 (Einfluss von Windelband u. Rickert); Wapler (2008),
S.151f, 211 (Einfluss von Lask); zu Schwinges teleologischen Rechtsgutsbegriff
Amelung (1972), S. 133 £, 134 ff. (krit.).

352 O.2.mit Fn. 253 ff. u. Haupttext.
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gewendet,??3 seinen Rechtsgutsbegriff nationalsozialistisch aufgeladen3%*
und den neukantianischen Methodendualismus verworfen.?sS Insoweit be-
stand eine Ubereinstimmung mit der von ihm bekampften Kieler Schule
und zwar nicht nur hinsichtlich deren Gegnerschaft zum Neukantianis-
mus,3%¢ sondern auch hinsichtlich der ,unzweifelhaft klaren nationalsozia-
listischen Grundhaltung,37 weshalb man durchaus von einem (methodi-
schen) ,Scheingefecht® zwischen Schwinge und den Kielern sprechen
kann.3%® Demgegentiber erklirt sich der Niedergang des Neukantianismus
in den 1930er Jahren bei zunehmender Starke der NS-Bewegung, ganz an-
ders also von Zaffaroni insinuiert, aus seiner weltanschaulichen Neutrali-
tat,3? fur die es eben in Zeiten volkisch-rassistischer Priapotenz keinen
Raum mehr gab.

Was die teleologische Begriffsbildung angeht, so wurde diese bekanntlich
nicht nur von nationalsozialistisch orientierten Neukantianern, sondern
schon vorher von den (jidischen) Opfern (Griinhut,>*® Honig3¢') national-
sozialistischer Verfolgung vertreten.?6? Dies ist keineswegs tberraschend,
denn teleologische Begriffsbildung ist nichts anderes als die Konsequenz
der neukantianischen, wertbezogenen Vor- und Umformung der strafrecht-
lichen Begriffe.3¢3 Als solche existiert sie bis heute im zweckrationalen
Strafrechtssystem3¢* und ist anerkannte Auslegungsmethode.?> Was die

353 O.2.mit Fn. 270 ff.

354 O.2.mit Fn. 286 u. Haupttext. Krit. auch Amelung (1972), S. 139, 229.

355 Schwinge/Zimmerl (1934), S.47 in fine, 58 (fir Ubereinstimmung von Recht u
Ethik, ,keine Gegensitze®); s. aber auch ebd., S.50 (gg. vollige Ubereinstim-
mung). Zu ihm auch Wapler (2008), S. 254.

356 Z.B. Schaffstein, ZStW 56 (1937), 105 (,,... neueste Entwicklung im Zeichen der
Abkehr von“ Wertphilosophie der siidwestdeutschen Schule), 106 (,vom Neu-
kantianismus zu einer teils phinomenologisch, teil hegelianisch beeinfluflten
Begriffsbildungslehre .. 5 neukantianische Dogmatik mit teleologischer Begriffs-
bildung, abstrakter Tatbestandslehre, materieller Rechtswidrigkeit u. normativer
Schuld als ,,bereits tberwundenes Durchgangsstadium®).

357 Wolf, DRWis 4 (1939), 172.

358 Garbe (1989), S. 28;s. schon o. 2. mit Fn. 264.

359 Ziemann (2009), S. 130 ff. (130).

360 Zu Griinhut insoweit mw.N. Ziemann (2009), S. 116 f.

361 Vgl. Honig (1919). Zu ihm insoweit auch Ziemann (2009), S.118 mit Fn. 625
(»der eigentliche Begriinder der ,teleologischen Begriffsbildung™); zu seinem
Rechtsgutsbegrift Amelung (1972), S. 130 ff., 134 ff. (krit.).

362 Zu Stammlers teleologischer Betrachtungsweise Ziemann (2009), S. 101.

363 Zu dieser Mittasch (1939), S. 30 f.; Ziemann (2009), S. 135 ff.

364 O. Fn. 348.

365 Vgl. etwa Zippelius (2012), § 10 1L
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von Zaffaroni ferner in Bezug genommen ,Marburger Schule® angeht, so
identifiziert er augenscheinlich Schwinge mit dieser. Von ihren o.g. Haupt-
reprasentanten wurde aber nur Stammler von den Nationalsozialisten ver-
einnahmt,?% Cohen hingegen schon wegen seiner jidischen Abstammung
bekampft;3¢” Stammlers Schulzugehérigkeit wiederum wird — nicht zuletzt
wegen seines Gegensatzes zu Cohen — bestritten.3%® Die linksliberalen,
rechtsphilosophisch orientierten Neukantianer3®® nennt Zaffaroni schlief3-
lich nur en passant und nicht vollstindig.3”® Die meisten von ithnen waren
die Verlierer und Opfer der NS-Machtiibernahme,?”! wihrend sich andere
Neukantianer mit dem Regime arrangierten oder es aktiv unterstitzten.3”2
Zu diesen gehoren Dahm (Schiler von Radbruch) und auch Erik Wolf
(Schiler von Lask),’”3 die Zaffaroni aber in anderem Zusammenhang
nennt; auf sie werden wir in Kap. V und VI zuriickkommen. Alles in allem
ist damit Zaffaronis Vorwurf gegeniiber dem Neukantianismus viel zu pau-
schal; die erforderliche griindliche Untersuchung der von ihm genannten
(oder anderer ,,neukantianischer®) Autoren mit Blick auf einen eventuellen
Beitrag zum Nationalsozialismus unterbleibt.

366 Vgl. Miiller (1994), S. 9 f. mw.N.

367 Vgl. etwa Riecke (1935), S. 11 ff., der die Distanz des (Marburger) Neukantianis-
mus zum NS-Rassismus schon darin begriindet sieht, dass Cohen, als ,Haupt-
vertreter dieser Richtung?, Jude sei und ,in seiner Systematik eine Philosophie®
verfolge, ,die aus der psychologischen Grundhaltung des Judentums stammt
und von ihm selbst in seiner Ethik als Hohepunkt des geistigen Lebens prokla-
miert wird (ebd., S. 11) In der Sache ist aber Cohens Erkenntnistheorie — Sein
als ,das Sein des Denkens“ — mit dem NS-Rassismus schon deshalb unvereinbar,
weil dieser das ,Sein des Denkens® nicht als erschopfend betrachten kann, son-
dern ihm Wert und echtes Leben hinzufiigen muss (dazu ebd. S. 13 £).

368 Vgl. Miiller (1994), S. 3 (,Schulzugehdrigkeit ... verneint®), 8 ff. (,vermeintliche
Abkehr*) m.w.N.

369 Die Nihe zum demokratischen Sozialismus, insbesondere der Marburger Rich-
tung, betont Lepsius (1994), S. 305 £.

370 Zaffaroni (2017), S.169, wo er Radbruch, M.E. Mayer, Grinhut, Freudenthal,
Goldschmidt und H. von Weber, aber etwa nicht Kelsen, nennt.

371 Ziemann (2009), S. 131 nennt als strafrechtliche Neukantianer insoweit Griin-
hut, Radbruch und Honig,.

372 Ziemann (2009), S. 132 nennt als strafrechtliche Neukantianer insoweit E. Wolf,
Schwinge und Mezger (obwohl dieser von ihm selbst gar nicht zu den Neukan-
tianern gezihlt wird, o. Fn. 324).

373 Wolf war nach Amelung, in: Alexy (2002), S. 369 der ,;shooting star* der neukan-
tianischen Strafrechtswissenschaft®
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4. Kollektivismus und materiale Wertlebren als Wegbereiter des NS-Strafrechts?

In der Sache liegen die Dinge viel komplizierter. Zwar lasst sich eine gewis-
se Nihe des absolutistischen Wertverstindnisses und kollektivistischen An-
satzes der stdwestdeutschen Schule zu totalitiren Ideologien ausma-
chen,3”* zumal sich mit Rickert auch einer ihrer bedeutendsten Vertreter
dem Nationalsozialismus zugewandt hat;3”3 doch lasst sich daraus keine li-
neare Entwicklung vom Neukantianismus zum NS-Regime ableiten, und
zwar mindestens aus zwei Grinden. Zum einen prajudiziert die Art des
Wertverstindnisses nicht den Inhalt der propagierten Werte wie auch Wert-
absolutismus/Kollektivismus von zahlreichen Vertretern des juristischen
Neukantianismus abgelehnt wurden. So hat insbesondere Radbruch einer-
seits einen Wertrelativismus bzw. -pluralismus vertreten®’¢ und andererseits
die Gerechtigkeit als Ausdruck der Rechtsidee zum obersten Zweck des
Rechts erklart.3”7 Zum anderen sind die (methodischen) Grundannahmen
des Neukantianismus, insbesondere der Methodendualismus, nicht mit

374 Vgl. etwa zur volkischen ,Staatsidee” als Endpunkt des wertbezogenen Straf-
rechtsbegriffs Mittasch (1939), S. 4, 25f., der i.U. fest auf dem Boden des NS-
Rechts steht (s. etwa seinen Hinweis auf ,Jude® im Niirnberger Blutschutzgesetz
als deskriptiver Begriff [S.50] und seine Anerkennung nationalsozialistischer
Reformbemiihungen [S. 100]); Riecke (1935), S. 11 sicht sogar die sidwestdeut-
sche Schule, im Gegensatz zum Marburger Neukantianismus, ,ohne weiteres
mit der Problematik des Rassegedankens® vergleichbar, weil sie ,durch irratio-
nale Seinselemente® bestimmt sei; krit. auch Cattaneo (2001), S. 222, 225 (neu-
kantianisches Wertverstindnis des Rechtsguts als Abkehr vom liberalen Rechts-
gutsverstindnis). Zur Nihe von Radbruchs Transpersonalismus (1932, S. 54 ff.
[Dreter/Paulson (1999), S.58ft.]) zur NS-Ideologie s. Wiegand (2014), S. 187 ff,;
krit. Wapler (2008), S.229f. Radbruchs Wertrelativismus/-pluralismus (u. Fn.
376) und sein Begriff der Rechtsidee (u. Fn. 377) sprechen jedenfalls gegen tota-
litare Tendenzen.

375 Wapler (2008), S. 32, 140 ff.

376 In seiner Rechtsphilosophie betont Radbruch (1932) schon im Vorwort (S. VI
[zit. nach Dreier/Paulson, 1999, S. 3 £.]), dass gegen den aufkommenden Irrationa-
lismus an Rationalismus und Relativismus (,als gedankliche Voraussetzung der
Demokratie®) festgehalten werden miisse; ndher zum Relativismus dann ebd.,
S.10ff. [17 f£].

377 Radbruch (1932), S.30 [zit. nach Dreier/Paulson, 1999, S.34] (,Die Idee des
Rechts kann nun keine andere sein als die Gerechtigkeit:), 32 [37] (,Recht ist
die Wirklichkeit, die den Sinn hat, der Gerechtigkeit zu dienen:), wobei ,,Ge-
rechtigkeit in solchem Sinne Gleichheit“ bedeute (S. 30 [35]) und im Ubrigen
die Rechtsidee als Trias von Gerechtigkeit, Zweckmafigkeit und Rechtssicher-
heit zu verstehen sei (§§ 7-10); dazu auch Dreier/Paulson (1999), S. 239.
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dem Nationalsozialismus vereinbar.378 So stellte Radbruch schon 1933 fest,
dass die Unterscheidung von Recht und Moral fir den Nationalsozialis-
mus ,ein blofes liberalistisches Vorurteil® sei.3”® Lepsius duflerte 1994, dass
der Neukantianismus ,fiir die Entstehung des Nationalsozialismus nicht
verantwortlich gemacht werden kann‘*80 denn wer ,Kantianer war, konnte
nicht Nationalsozialist werden3%! Das ist zwar insofern ein overstatement,
als die nationalsozialistische Hinwendung bedeutender Neukantianer (wie
Rickert und Stammler) zeigt, dass es mehr als eines methodisches Bekennt-
nisses bedarf;38? doch bleibt die Grundaussage der Unvereinbarkeit der
Grundannahmen des Neukantianismus — Wertrelativismus und Methoden-
dualismus — mit dem Nationalsozialismus richtig.3%3 Aus NS-Sicht blieb
die urspriingliche (relativistische) neukantianische Normativierung im Po-
sitivismus der existierenden Werte stecken; deshalb war eine dartiber hi-
nausgehende (absolutistische) Orientierung an den neuen nationalsozialis-
tischen Wertungen notwendig.3%* In der Tat, der nationalsozialistische turn
Schwinges von einer urspringlichen neukantianischen Position einerseits

378 Gegen den Methodendualismus bzw. das Trennungsdenken haben sich NS-Au-
toren explizit gewendet und stattdessen eine Ethisierung gefordert, vgl. schon o.
Kap. II 2. mit Fn. 137 sowie u. Kap. V 3. mit Fn. 476. Allerdings bestand auch
insoweit Kontinuitit zu fritheren Auffassungen, s. etwa schon Liszt, ZStW 27
(1907), 91 (fur eine ,,Synthese zwischen dem Seienden und dem Seinsollenden®
als dem Kern einer ,normativen Wissenschaft“ u.a. gegen so unterschiedliche
Neukantianer wie Windelband, Rickert, Radbruch und Stammler).

379 Radbruch (1933/1957), S. 74.

380 Lepsius (1994), S. 304.

381 So Lepsius (1994), S. 341.

382 Zu Rickert insoweit Wapler (2008), 258, die u.a. daraus folgert, dass eine ,be-
stimmte erkenntnistheoretische Auffassung ... offenkundig noch keine Immu-
nitit gegen totalitires Gedankengut® verleiht; zu weiteren Gegenbeispielen von
der Pfordten, ARSP 82 (1996), 593.

383 Vgl. insoweit Lepsius® Untersuchung (1994, S. 335 ff. [341]) zu Launs Volksbe-
griff, der sich zwar in Inhalt und Funktion nicht vom NS-Volksbegriff unter-
schied, aber am Methodendualismus festhielt und damit nicht das nationalso-
zialistische seinshafte Wirklichkeitsverstindnis mit der Konsequenz gegensatz-
aufhebender Begriffsbildung tGbernahm. Insoweit Lepsius grds. zust. Wapler
(2008), S.258; von der Pfordten, ARSP 82 (1996), 593. Vgl. auch zum Marburger
Neukantianismus Miiller (1994), S.9, der darauf hinweist, dass wegen der NS-
Aversion ,gegen das Denken im kritischen Geiste Kants“ die Marburger insge-
samt ,von den Nationalsozialisten gedchtet wurden® Zur Gegnerschaft des anti-
liberalen Denkens zum siidwestdt. Neukantianismus wegen dessen apolitischen
Relativismus Marxen (1975), S. 170f.

384 Vgl. grdl. Schaffstein (1934), S.11ff. (krit. zur wertbezogen-teleologischen Me-
thode des sidwestdeutschen Neukantianismus [11], der es mit ihrem ,ethischen
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und die durchgingige NS-Opposition Radbruchs andererseits bestatigen
die Vermutung, dass eine wertrelativistische, weltanschaulich neutrale Posi-
tion (wie sie immer Radbruch eingenommen hat)3% demokratieaffiner
bzw. diktaturfeindlicher ist als eine wertabsolutistisch-ethisierende Posi-
tion (wie sie von Schwinge eingenommen wurde).38

So ist denn auch in der weiteren Entwicklung zwischen dem (urspriing-
lich) formalen, erkenntnistheoretisch ausgerichteten Neukantianismus
und den daraus hervorgegangenen,®” seit den 1930er Jahren herrschen-
den’8% materialen, phanomenologisch ausgerichteten Wert- bzw. Seinslehren
im Sinne eines Max Scheler?®® und Nicolai Hartmann3°? zu unterschei-
den.?*! Diese konnen durchaus als rechtsphilosophischer Ausgangspunkt

Relativismus“ nicht gelingen kénne, zu den ,richtigen Werten® vorzustofSen
[12] und die ,eine echte und bewuflte politische Wertung® unterlassen habe
[13]; stattdessen Orientierung an den neuen volkisch-rassistischen Wertungen
des totalitiren NS-Staates samt Fithrerprinzip [18 ff,, 23 ff.]).

385 Daran dndert auch die kritisch-differenzierte Wiirdigung (,Relativierung®) des
sog. ,Entwurf Radbruch® zu einem Allgemeinen deutschen StGB von 1922
durch Goltsche (2010), S.367 ff. (396) nichts (s. krit. auch Vormbaum (2011),
S. 17 ft.). Thre durchaus zutreffende Kritik, insbesondere an der (Liszt‘schen) ta-
terstrafrechtlichen Subjektivierung des Entwurfs mit gesinnungsstrafrechtlicher
Tendenz und der besonders strengen Behandlung der sog Gewohnheitsverbre-
cher (Golische, a.a.0., S. 370 ., 385, 391, 395 £) ist auf Radbruchs Beeinflussung
durch seinen Lehrer Liszt, aber auch auf realpolitische Faktoren zuriickzufiih-
ren (vgl. auch ebd., S.7f, 387ff.), die an der wertrelativistischen, weltanschau-
lich neutralen und damit grundliberalen Position Radbruchs nichts dndern.

386 Welzel hat dies bekanntlich anders gesehen und den Radbruch'schen Relativis-
mus gerade deshalb kritisiert, weil er ,zwangsliufig ,zur Auslieferung des
Rechts an die Macht“ fihre (Welzel, 1962, S. 188, 252).

387 Amelung (1972), S.226 u. passim spricht insoweit von nach-neukantianischen
Lehren bzw. Lehren, die ,den Neukantianismus ablosten® (S.224); Wapler
(2008), S. 24, 27, 243 spricht von einer Hinwendung bzw. Ubergingen zu mate-
rialen Seinslehren.

388 Wapler (2008), S. 162.

389 Scheler (1916); Scheler (1919).

390 Hartmann (1926).

391 Diese Unterscheidung betont auch Schmitt, FS Forsthoff, 1967, S.37 (44, 49);
ebenso Wiegand (2014), S.79f. (sidwestdeutschen Neukantianismus ,keine
Wertethik“ [,unzulissige Ethisierung®], sondern ,eine Philosophie der theoreti-
schen Geltung“ [Herv. im Original]); bzgl. der metaphysikkritischen Grundhal-
tung des (skandinavischen) Neukantianismus (allerdings nur Verweis auf Hage-
strom) Lindner (2017), S. 29.
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oder Grundlage des Nationalsozialismus betrachtet werden,3*? denn sie ha-
ben den neukantianischen Formalismus und seine weltanschauliche Neu-
tralitdt gerade bekdmpft>®? und stattdessen die (nationalsozialistische) Ver-
schmelzung von Sein und Sollen — mit der Konsequenz der Durchdrin-
gung bzw. Orientierung des Sollens von bzw. an der Wirklichkeit (an den
konkreten Volks- und Lebensordnungen)3** und gegensatzaufhebender Be-
griffsbildung??s — sowie die Ethisierung und metaphysische Vergeistigung
des (Straf-)Rechts’®® propagiert. Gegen ihren Irrationalismus wiederum
aber hat sich gerade — der von Zaffaroni als Hauptvertreter eines national-
sozialistischen Neukantianismus angefiihrte - Schwinge gewendet.??”
Gleichwohl wird man immerhin sagen konnen, dass der absolutistisch-kol-

392 Zur NSTendenz der Wertlehren etwa Amelung (1972), S. 141 (,Hypostasierung
des guterkonstituierenden Werturteils®), 224 (gefahrlicher fiir Demokratie als
yder neukantianische Relativismus®), 226 ff. (gemeinsamer ,Kampf gegen das
naturalistische und (formal-)liberale Dogma vom Verbrechen als kausaler
Rechtsgutsverletzung® [226], Legitimation ,an volkischen Kulturwerten..
[2271); Wapler (2008), S. 243 ff.; auch Frommel, JZ 2016, 913 (Beglinstigung und
Erleichterung des Nationalsozialismus, aber keine Nachweise); zum Irrationalis-
mus der Lebensphilosophien (Bergson, Nietzsche, Dilthey) als Voraussetzung
der antiliberalen Strafrechtswissenschaft Marxen (1975), S.18, 47ff. — S. auch
den Streit zur phinomenologischen Grundlage der Kieler Lehren bei Schwinge/
Zimmerl (1934), o. 2. mit Fn. 256 ff. u. Haupttext und dagegen Dahm ZStW 57
(1938) 225, 285, u. Kap. V 2. mit Fn. 468 ff. u. Haupttext.

393 Vgl. Ziemann (2009) S. 133 (,Kritik am neukantianischen Formalismus und ...
Hinwendung zu einem ontologisch vorgegebenen Material auf Welzel bezug-
nehmend); auch Marxen (1975), S. 55, 170 f (,,schwachliche[r] Relativismus® des
Neukantianismus).

394 Wapler (2008), S.243; zur NS-Bekimpfung des Methodendualismus auch ebd.,
S.32,249f, 258.

395 Lepsius (1994), S. 146 ff. u. passim (dialektische Aufhebung der natiirlichen und
geistigen Elemente eines Begriffs, von Sein und Sollen, Wirklichkeit und Wert
auf einer hoheren begrifflichen Ebene sowie von realen Gegensitzen wie zwi-
schen Individuum und Volk auf einer hoheren realen Ebene, etwa dem Fiihrer-
willen als Ausdruck des Volkswillens [E.R. Huber], so dass die Begriffe ,als Ver-
korperung einer werthaften Wirklichkeit* erscheinen [149, 153], also die nor-
mative zur realen ,Werthaftigkeit® als neuer Wirklichkeit wird [153 £]).

396 Zur inhaltlichen Transformation des (urspringlich formalen) Wertbegriffs inso-
weit Ziemann (2009), S. 138 ff. (,Transformation des wertbeziehend-formalen ...
zu einem wertverwirklichend-materialen Wertbegriff« [141]); auch Voge/ (2004),
S.72 (sozialethische Aufladung von Kulturgiitern im wertbeziehenden Den-
ken). S. aber auch Cattaneo (2001), S. 237 f., der das Ethikverstindnis Hartmanns
in schroffem Gegensatz zum NS-Verstindnis sicht.

397 O. 2. mit Fn. 253 ff, 290ff. u. jeweils Haupttext. Krit. auch Mittasch (1939),
S.17f.
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lektivistische Wertbegriff des stidwestdeutschen Neukantianismus den Keim
der materialen Wertlehren in sich getragen hat**® und der Kollektivismus
als deren zentrale Grundlage totalitiren Tendenzen wie denen des Natio-
nalsozialismus Vorschub leistet, denn ein kollektivistischer Ansatz impli-
ziert gerade die Losung von Konflikten zwischen Individuum und Kollek-
tiv auf der hoheren Ebene der kollektiven Einheit zu Lasten des Individu-
ums.’” Andererseits ist zu berticksichtigen, dass der Ubergang von dem
neukantianischen Wertbegriff zu den materialen Wertlehren und von die-
sen zum Nationalsozialismus keineswegs zwingend oder linear war.4%° Das
zeigen unzihlige Beispiele, nicht zuletzt die wegen ihrer judischen Her-
kunft verfolgten Denker,*! aber vor allem ergibt es sich aus der schon an-
gesprochenen methodischen Differenz zwischen diesen Lehren und dem
(juristischen) Neukantianismus, insbesondere in seiner wertrelativistisch-
pluralistischen Variante (Radbruchs), die einer autoritiren Verabsolutie-
rung bestimmter Werte oder einer bestimmten Weltanschauung diametral
entgegensteht.402

398 S. auch Wapler (2008), S.245 (,Ubergang zu materialen Seinsphilosophien im
sidwestdeutschen Neukantianismus bereits vorbereitet®), die im Folgenden
(S.246ff.) ,markante Beispiele“ fir diesen Ubergang vorstellt, namlich die Wen-
dung zum Neuhegelianismus bei Erich Kaufmann u. Binder sowie Sauers Theo-
rie von den Wertmonaden. Weiter kann hier auch Erik Wolf genannt werden,
der im Jahre 1933 die ,Wert- und Wirklichkeitsbetrachtung® des neuen Straf-
rechtssystems u.a. sidwestdeutsch-neukantianisch begriindet hat und dabei
tbergangslos auf die Phinomenologie Husserls und Heideggers Bezug genom-
men hat, mittels derer sich die neukantianische ,Einsicht [der Eigenstandigkeit
des Rechts ggii. der Naturwissenschaft] tiber das Methodologische hinaus®
durchgesetzt habe (Wolf (1933), S.27£., 32; zu dieser Schrift naher u. Kap. VI 1.
mit Fn. 618 ff. u. Haupttext).

399 Vgl. auch Wapler (2008), S. 259.

400 Vgl. auch Wapler (2008), S.249 (,nicht zwangslaufig aber ,Wendung zum Na-
tionalsozialismus ... aus der Sicht eines nationalkonservativen Kollektivismus ...
durchaus naheliegend .. ).

401 Wapler (2008), S.249 nennt insoweit den Neuhegelianer Erich Kaufmann. Bei
anderen, etwa Binder und Sauer, war die NS-Unterstiitzung nicht vorbehaltlos;
Binder etwa hielt an der Achtung des Individuums fest, vgl. Wapler (2008),
S. 250 ff;; krit. zu Sauer aber Jiménez de Asiia (1947), S. 92 ff. Andererseits wen-
den sich die Kieler, einschlieflich Dahm (Schiiler Radbruchs!), gegen den Neu-
kantianismus im Allgemeinen und die teleologische Begriffsbildung im Beson-
deren, vgl. schon o. 3. mit Fn. 356 (zu Schaffstein) u. Wapler (2008), S. 253 £.

402 Die Kehrseite des Relativismus ist sein Mangel menschen-/grundrechtlicher Be-
grenzung ,unrichtigen Rechts, was bekanntlich zu Radbruchs naturrechtlicher
Wende“ gefiihrt hat, dazu u. Fn. 419 ff. mit Haupttext.
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Die klassische Kritik an der Wertbegrindung des Rechts, 3 namlich als
Kritik gegen die rein intuitive, inter-subjektiv nicht nachvollziehbare Be-
grindung von Werten, die letztlich zu einer irrationalen ,Iyrannei der
Werte“4%4 Giber das Recht fiihre,*05 bzw. jiingst als Kritik an einer metaphy-
sischen Rechtswissenschaft, die ideologisch aufgeladenen, substanzontolo-
gischen Wahrheiten bzw. Richtigkeitsurteilen das Wort rede,*%¢ richtet sich
denn in der Sache auch und vor allem gegen die materialen Wertlehren.
Dabei darf allerdings nicht tbersehen werden, dass die Bedeutung von
Werten und Wertungen fiir eine Rechtsordnung schlechterdings nicht be-
stritten werden kann und in der Tat unvermeidbar ist.#” Im Kern geht es
um eine methodische Kritik, der mit einer Offenlegung und Explikation
der jeweiligen Bewertungsgrundlagen begegnet werden kann;*® diese er-
geben sich in einem demokratischen Rechtsstaat aus seiner liberalen,
durch die Rspr. konkretisierten Verfassung (Strafverfassungsrecht!). Ratio-
nale, intersubjektiv und diskursiv vermittelte sowie verfassungsrechtlich
verankerte Wertbegriindung trifft damit die gegen die materialen Wertleh-
ren gerichtete Kritik nicht.#?? Es entbehrt zudem nicht einer gewissen Iro-

403 Bockenforde, in: Dreier (1990), S. 33 ff.

404 Der Begriff stammt von Hartmann (1926), S. 524. Von ihren Kritikern wurde er
allerdings gegen sie gewendet, vgl. etwa Schmatt, FS Forsthoff (1967), S. 59.

405 Vgl. Bockenfirde, in: Dreier (1990), S.41ff. (Wertdenken fehle ,eine rationale,
auf diskursive Vermittlung angelegte Grundlage.. so dass es ,die Schleuse fiir
das Einstromen methodisch nicht kontrollierbarer subjektiver Meinungen und
Anschauungen der Richter und Rechtslehrer sowie der vorherrschenden zeiti-
gen Tageswerte und -wertungen der Gesellschaft® in das Recht fithre [S. 41]); in
diesem Sinne etwa Mittasch (1939), S.32f. (,, ... wertbeziehende Rechtswissen-
schaft nicht nur verstandesmifSig, sondern zugleich auch ‘gefihlsmafig-kasuis-
tisch® .. weil ,Werte und ihre relative Geltung ... nicht bis ins letzte rational
erfaflbar’).

406 Lindner (2017), S. 4ff., 181 (metaphysische Versuchung als Durchsetzung aufSer-
rechtlicher Wert-, Moral- und Gerechtigkeitsvorstellungen durch organisierte
Machtstrukeuren, etwa in NS-Zeit, weshalb eine metaphysische Selbstbeschran-
kung vonnoten sei).

407 Zutreffend Starck, in: Dreier (1990), S. 47 ff.

408 Vgl. etwa Starck, in: Dreier (1990), S. 511F., der als Richtigkeitskriterien die inter-
subjektive Anerkennung in empirisch-historischer und rechtsvergleichender
Sicht sowie anthropologische Grundannahmen vorschlagt.

409 Vgl. auch Starck, in: Dreier (1990), S. 49.
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nie, wenn gerade Carl Schmitt*!? und Ernst Forsthoff*!! als Kritiker einer
Wertbegriindung des Rechts auftreten oder angefiihrt werden,*'? handelt
es sich dabei doch um Autoren, die fir die nationalsozialistische Tyrannei
und Verabsolutierung der Werte durch ihre rechtstheoretische Absiche-
rung mitverantwortlich waren.*3

Es hiele aber das Kind mit dem Bade ausschiitten, wenn man jegliche
Wertbegriindung des Rechts wegen der nationalsozialistischen ,Iyrannei
der Werte“414 a limine verwerfen wollte.#!5 Die angesprochenen (pluralisti-
schen) Werte des liberalen Verfassungsstaates etwa, insbesondere Men-
schenwiirde, Gerechtigkeit und materielle Gleichheit, konnen durchaus
menschenrechtsfeindlichen und totalitiren Tendenzen ein normatives Pro-
gramm entgegensetzen.*'® Ein solches Programm stellt eine notwendige
Erganzung des Positivismus dar, denn wenn auch dieser allein die deut-
schen Juristen nicht gegen das NS-Unrecht wehrlos gemacht hat,*17 so be-
darf es doch der normativ-menschenrechtlichen Begrenzung ,unrichtigen

410 Schmuitt, S Forsthoff (1967), S.37ff. (49, S9ff.). Zur eigenen Rolle schweigt
Schmitt allerdings; zwar stellt er einen kritischen Bezug zur nationalsozialis-
tisch-rassistischen Verabsolutierung des deutschen Volks als ,Hochstwert® (Hit-
ler) her, aber eben so als ob ihn dies nichts anginge (S. 42).

411 Forsthoff, Festgabe Schmitt (1968), S. 185 (190, 209 £.), der vor der leichten ,Auf,
Um- und Abwertung® von Werten und damit von als solchen verstandenen
Grundrechten warnt (,,Hatte der Nationalsozialismus 1933 die Grundrechte als
Werte vorgefunden, dann hitte er sie nicht abzuschaffen brauchen® [S. 190])
und die ,materiale Aufladung des Rechts“ (S.209) genau deshalb ablehnt (auf
die ,,Ab- und Umwertungen® des Jh. hinweisend [ebd.]); gg. ihn Starck, in: Drei-
er (1990), S. 50.

412 Bei Bockenforde, in: Dreier (1990), S. 34, 46.

413 Zutreffend insoweit Robbers, in: Dreier (1990), S. 162, 167 f. (auf Schmitts Verab-
solutierung einzelner Werte und sein Freund-Feind-Denken hinweisend).

414 Schmuitt, FS Forsthoff (1967), S. 37 ff.

415 Ebenso Starck, in: Dreier (1990), S. 50 (,Weil sich die Wertungen, die Grundla-
gen des nationalsozialistischen Regimes waren, letztes Endes fiir jedermann er-
kennbar, als menschenverachtend herausgestellt haben, miissen wir nicht zur
Fundamentalkritik aller Wertungen als Grundlagen des Rechts schreiten:).

416 Zur entsprechenden menschenrechtlichen Wertorientierung der Rechtsverglei-
chung s. Ambos, RW 8 (2017), 247, 271 f.

417 Diese sog. Positivismus- bzw. Wehrlosigkeitsthese Radbruchs (SJZ 1 (1946),
105, 107) ist tatsichlich eine Positivismus-Legende, denn der Nationalsozialismus
hat selbst den — ihn hemmenden - Positivismus bekampft (vgl. schon o. Kap. II
2. mit Fn. 148 ff,, 151 u. 0. 2. mit Fn. 265 mit jeweiligem Haupttext) und sich zu
seiner Uberwindung vor allem auch die - in Teilen durchaus gesetzeskritische —
Richterschaft durch Rickgriff auf ein rassisch-volkisch pervertiertes ,Natur-
rechtsdenken® dienstbar gemacht (o. Kap. II 1. mit Fn. 107 und o. 2. mit Fn.
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Rechts®. Dies gerade ist die Lehre aus Radbruchs Relativierung seiner auto-

84

273, 303, jeweils mit Haupttext); eine strikte Gesetzesbindung sollte nur bei NS-
Gesetzgebung, insbesondere dem Fihrerbefehl, gelten (o. Kap. III mit Fn. 194
u. Haupttext). So ist heute auch anerkannt, dass sich die nationalsozialistische
Willfahrigkeit der deutschen Juristen der Kombination von ,einem pervertier-
ten Gesetzespositivismus ... und einem pervertierten ‘Naturrechtsdenken™ ver-
dankte (Drezer/Paulson (1999), S.248; zust. Braun, JZ 2017, 454); vgl. auch Mar-
xen (1975), S.251f. (Ablehnung strikter Legalitit wegen materiellen Verbre-
chensbegriff und lediglich strikte Bindung an NS-Gesetzgebung/Fiihrerbefehl);
Maus (1989), S. 81 ff. (zwei falsche Voraussetzungen der Positivismusthese, nim-
lich Verkennung des Gesetzes- und hinreichend bestimmten Befehlscharakters
der NS-Normen [S. 82 ff.] und Verkennung der antipositivistischen Tendenzen
schon vor 1933 [S.84ff], tatsichlich ,Wertbindung® statt Gesetzesbindung
[S.921); Walther, in: Dreier/Sellert (1989), S. 325 ff., 335 ff. (weder Gesetzes- noch
Geltungspositivismus in Weimarer Republik, noch habe sich NS des geltungs-
positivistischen Arguments bedient); Wapler (2008), S.255ff. (kein Positivist
wandte sich NS zu, NS Lehre war ,radikal antipositivistisch“ [S. 257]; nicht Posi-
tivismus, sondern Unfahigkeit bzw. Unwille der deutschen Juristen, das ge-
schrieben Recht zu verteidigen, hat sie wehrlos gemacht [S.257£]); Foljanty
(2013), S.19ff. (antipositivistische ,Richtung® seit 1. Weltkrieg in NS fortge-
setzt); Ot (2016), S.25ff. (Wehrlosigkeitsthese ,nachweislich falsch® [S.27],
denn Anti-Positivismus schon in Weimarer Zeit u. NS-Recht selbst antipositivis-
tisch; Juristen mehrheitlich obrigkeitsstaatlich u. antiliberal); Lindner (2017),
S. 181 (NS Ideologie habe Positivismus verabscheut u. NS-Recht war ,metaphy-
sisches Recht, aufgeladen durch auferrechtliche Substanzideologien, die sich
mit Hilfe von Begriffen wie Blut, Volk, Rasse, Lebensunwert etc. ihren men-
schenverachtenden und -vernichtenden Weg gebahnt haben); Frommel, JZ
2016, 913, 916, 919 . (mit dem richtigen Hinweis auf den Positivismus als Feind
des Nationalsozialismus). — Die Positivismus-Legende ist in der Nachkriegszeit
einerseits von zahlreichen, dem NS-Regime nahestehenden Juristen kolportiert
worden (zu Schwinge etwa s. Garbe (1989), S. 76 mw.N.; s. auch Welzel, FS Nie-
dermeyer (1953), S.279f.,, wonach ,vor 20 Jahren [also 1933!] ... vollig unbe-
stritten der Positivismus® ,,herrschte® das ,Dritte Reich ,den Rechtspositivismus
beim Wort genommen’, ,mit der positivistischen Lehre ... wirklich Ernst ge-
macht“ habe, weshalb ,selbst ein Befehl zur Totung aller blaudugigen Kinder
gultig [gewesen] sei, wenn er nur vom Inhaber der hochsten Staatsgewalt aus-
geht.. s Dabm (1956), S. 15, wonach ,[AJuch® (!) im Volkerrecht ,die Entwick-
lung ... vom Naturrecht zum Positivismus und vom Positivismus zum Natur-
recht zuriick® verlaufe; eingehend mw.N. Foljanty (2013), S. 23 ff. (zwischen drei
Stromungen unterscheidend); andererseits haben zahlreiche (urspriinglich na-
tionalsozialistisch orientierte) Juristen ihren Kampf gg. den ,,Strohmann® Positi-
vismus nachtraglich zugleich zu einem Kampf gegen das NS-Rechtsdenken stili-
siert und sich nach 1945 einer naturrechtlichen Erneuerung verschrieben, um
damit ihre Verantwortung zu externalisieren bzw. ihre Schuld zu verschieben
(Walther, in: Dreier/Sellert (1989), S. 350 mit Fn. 42 a.E.; eingehend zu dieser na-
turrechtlichen ,Wendeliteratur®, ,Strohmann“Positivismus und Externalisie-
rung/Schuldverschiebung Foljanty (2013), S. 41, 35 £., 37 ff,; krit. zum verbreite-
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ritiren, der Rechtssicherheit Vorrang einriumenden Geltungslehre des
Rechts*® durch seine berithmte Radbruch‘sche Formel,#1® geht es doch da-
bei um die Begrenzung ,unrichtigen Rechts“ durch eine Hinwendung
zum Individualismus#?® — der das wertrelativistisch-demokratische Element

418

419

ten Schweigen, ,Netzwerken und ,Wendeliteraturen® Frommel, JZ 2016, 917 ff.,
2017, 462 (insbesondere zu Welzel) sowie Riithers, JZ 2017, 457 ff.; zur Entlas-
tungfunktion der Positivismuslegende auch Gross (2010), Pos. 214). Die ,Wehr-
losigkeitsthese® wiederum machte Opfer der NS-Verfolgung wie Kelsen, Rad-
bruch etc. zu Tatern (Foljanty (2013), S. 38 £.) und diente als Argument gegen die
Bestrafung von Rechtsbeugung sowie zur Rehabilitierung der gesamten NS-Jus-
tiz (ebd., S. 76 ff. mw.N.).

Radbruch (1932), S. 81 [Dreier/Paulson, 1999, S. 82] (,Vermag niemand festzustel-
len, was gerecht ist, so muf§ jemand festsetzen, was Rechtens sein soll, und ...
den Widerstreit entgegengesetzter Rechtanschauungen durch einen autoritativen
Machtspruch ... beenden... Wer Recht durchzusetzen vermag, beweist damit,
daf$ er Recht zu setzen berufen ist* [Herv. K.A.]) u. S. 83 [84] (,,Fir den Richter
ist es Berufspflicht, den Geltungswillen des Gesetzes zur Geltung zu bringen,
das eigene Rechtsgefiihl dem autoritativen Rechtsbefehl zu opfern, nur zu fra-
gen, was Rechtens ist, und niemals, ob es auch gerecht sei). Dazu Dreier/
Paulson (1999), S.245f; krit. (ausgerechnet!) Welze/, FS Niedermeyer (1953),
S.279 (,in solchen Lehren ausgebildet” zogen ,,die deutschen Juristen ins »dritte
Reich«“) sowie Bockenforde, in Dreier (1990), 43 (wonach Radbruch ,die deut-
schen Juristen® mit dieser ,,Orientierung® ,in das NS-Regime entlassen® habe);
krit. auch Walther, in: Dreier/Sellert (1989), S.339f. (weshalb die Positivismus-
These Radbruch’s zur ,Selbstanklage® werde). Zu beachten ist aber, dass Rad-
bruch an Rationalismus und Relativismus festhielt (0. Fn. 376) und schon vor
1933 mit seiner Orientierung an der Rechtsidee und Gerechtigkeit (0. Fn. 377)
keinen rein positivistischen Rechtsbegriff vertreten hat (dazu Wapler (2008),
S.202ff; ebenso Frommel JZ 2017, 460, die die ,relativistischen Grundlagen®
Radbruchs betont).

Radbruch, SJZ 1 (1946), 105 (107) (Grenze des grundsitzlichen Vorrangs des po-
sitiven Rechts, wenn ,,der Widerspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit
ein so unertrigliches Maf§ erreicht, dal das Gesetz als ,unrichtiges Recht® der
Gerechtigkeit zu weichen hat®). Dazu mw.N. Dreier/Paulson (1999), S.247 ft.;
Wapler (2008), S. 261 ff. (die im Ubrigen von einer Kontinuitit von Radbruchs
Ansatz ausgehen); gg. eine naturrechtliche Wende Radbruchs ebenfalls Frommel,
JZ 2016, 916f,; dafir aber (auf Frommel replizierend) Braun, JZ 2017, 452 ft.
(mit Gegeniiberstellung von Radbruch Zitaten vor und nach 1945) und Riithers,
JZ 2017, 459; Duplik wiederum von Frommel JZ 2017, 460, 462, die lediglich
eine ,personliche Wende* (Herv. im Original) bei Beibehaltung der fritheren rela-
tivistischen (anti-positivistischen und anti-naturrechtlichen) Position anerken-
nen will. Interessanterweise hat auch der von Frommel fir die naturrechtliche
Auslegung verantwortlich gemachte Erik Wolf selbst eine ,Ungebrochenheit®
und ,Kontinuitit“ im Werk Radbruchs ausgemacht (so Hollerbach, JZ 2017, 455,
456f.).
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der Radbruch‘schen Lehre verstirkt — und durch die Anerkennung unver-
auflerlicher Menschenrechte.#?! So kann es auch nicht verwundern, dass
sich das neukantianisch-wertbezogene Denken im Strafrecht der (Bonner
und Berliner) Republik des Grundgesetzes gehalten hat.#??

420

421

422

86

Wapler (2008), S. 264.; ebenso Frommel JZ 2017, 460 (Betonung der ,Wichtigkeit
einer individualistischen Position“ nach 1945).

Vgl. Wiegand (2014), S. 194 ff. (Konkretisierung der Gleichheit durch Riickgriff
auf Menschenrechte). — Der Riickgriff auf naturrechtlich begriindete Menschen-
rechte war freilich in gewisser Weise die Kehrseite der o. Fn. 417 erwihnten Po-
sitivismus-Legende, weshalb es nicht verwunderlich ist, dass er sich auch bei
eher NS-belasteten Autoren findet; vgl. insbes. Dahm (1956), S. 15, wo er fir
eine ,erhohte Bedeutung® der Menschenrechte im Rahmen eines , geschichtlich
und kulturell relativierten Natur- und Kulturrechts mit wechselndem Inhalt“
pladiert; auch Welzel, FS Niedermeyer (1953), S.290ff. (293f), wo er neben
ssachlogischen Strukturen® (die allerdings den Gesetzgeber ,,nur relativ® binden
[S.293]) naturrechtlich-menschenrechtliche MafSstabe (Kant‘sche Objektformel,
Menschenwtirde) als ,immanente Grenzen des positiven Rechts® ,als immanen-
te materiale Prinzipien, die kein staatlicher Befehl verletzen darf anerkennt
(bei seiner Kritik am Radbruch‘schen Relativismus, o. Fn. 386, erwahnt Welzel
aber Radbruchs Wende nicht); als unverdachtiger (nachgeborener) Autor Asme-
lung (1972), S. 258 (Anerkennung der Kulturwertlehre als Schranke des NS-Ter-
rorismus). Zur Verherrlichung nationalsozialistischer Aussagen durch eine
,scheinbar heile[n] Naturrechtsphilosophie® Eser, in: Hilgendorf (2010), S.77,
80 (auf den Offentlichrechtler Giinter Kiichenhoff bezugnehmend).

Vgl. nur Roxin (2006), § 7 Rn. 27 (Ausarbeitung u. Weiterfiihrung der ,neukan-
tianischen ... Ansitze der Zwischenkriegszeit, die ... in der Nazizeit verschiittet
worden waren.. ); dazu auch Zzemann (2009), S. 19; zu den bleibenden ,Entde-
ckungen® Vormbaum (2015) S. 151 {f.
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Kapitel V. Eigenstandiges NS-Strafrecht durch die Kieler

Schule

1. Grundsitzliche Ausrichtung und Reprdsentanten

Die
ten

Kieler Schule wollte — in Uberwindung jeglicher Relikte des aufgeklar-
Liberalismus und in deutlicher Abgrenzung zum nationalsozialistisch

aufgeladenen Neukantianismus der Marburger Schule — ein eigenstindiges
NS-Strafrecht entwickeln.#?3 Sie wurde damit zur bedeutendsten straf-
rechtswissenschaftlichen Stiitze des NS-Regimes.*# Zaffaroni widmet ihr
deshalb zu Recht drei Kapitel, in denen er iW. die zentrale Lehre von der
Pflichtverletzung*?® sowie den Weg zu einem einheitlichen Verbrechensbe-
griff (,Deliktstypus) — Gber die Abschaffung der traditionellen (dreistufi-
gen) Verbrechenslehre, insbesondere der Kategorien des Unrechts**¢ und
der Schuld* — darstellt.

Was zunichst die Kieler Schule selbst angeht, so beschreibt Zaffaroni
sie — in Ubereinstimmung mit der deutschen Forschung*?® — als Stof-
truppenfakultit.#?® Thre strafrechtlichen Protagonisten waren Georg
Dahm (1904-1963) und Friedrich Schaffstein (1905-2001). Dahm,*3° in
Heidelberg 1927 bei Radbruch habilitiert, wurde schon 1933 NSDAP-
Mitglied und machte eine beachtliche universitire Karriere — wohl

423
424
425
426
427
428

429
430

Vgl. auch Zaffaroni (2017), S. 231.

Zaffaroni (2017), S. 171.

Zaffaroni (2017), S. 197 ft. (6. Kap.).

Zaffaroni (2017), S. 231 ff. (7. Kap.).

Zaffaroni (2017), S. 255 ft. (8. Kap.).

Vgl. nur Eckert, in: Sicker (1992), S. 37 ff. (37: ,Experiment, eine ganze Fakultit
... geschlossen in den Dienst der Ideologisierung und Politisierung der Wissen-
schaft zu stellen®). Die Kieler Schule bestand — wegen Wegberufungen — aller-
dings nur von 1933 bis 1937/38, ebd., S. 68.

Zaffaroni (2017), S. 198.

Vgl. Lepsius, FS Dilcher (2003), S. 389, 413 ff.; Telp (1992), S. 49 (wonach Dahm
erst 1930 habilitiert hat); Eckert, in: Sacker (1992), S.48£., 55, 69; auch Zaffaroni
(2017), S. 199 ff. aber teilweise ungenau.
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nicht zuletzt wegen seiner nationalsozialistischen Gesinnung®! —, zu-
nachst als Professor in Kiel (1933-1939, davon Rektor 1935-37) und
Leipzig (1939-1941), dann ab 1941 als Professor und Vizerektor der

431 Lepsius, FS Dilcher (2003), S. 413, 417 £. (wonach er seine Karriere ,vor allem sei-
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nem nachhaltigen Einsatz fiir den Nationalsozialismus zu verdanken hatte sie
»ohne seine enge Anbindung® an ihre ,politischen Vorstellungen ... nicht denk-
bar“ gewesen wire); ahnlich Zaffaroni (2017), S. 232 (,Dahm asumia su condi-
cién de nazi..”). Dahm war auch als einziger Jurist in der Rubrik des ,Fih-
rungsstabs“ des NS-Dozentenbundes verzeichnet (Lepsius, a.a.0., S.418) und
schon mit 31 Jahren Rektor in Kiel. Nach Telp (1992), S. 49 war Dahm vor 1933
als Wissenschaftler ,kaum bekannt® Hattenhauer (JJZG 7 (2005), 173) hilt ihn
aber fiir einen der ,letzten bedeutenden Juristen der Kieler Fakultit“ und auch
Zaffaroni (2017), S.238 sicht ihn als ,intelligenten Dogmatiker® (zu Zaffaronis
Ansicht schon o. Kap. IV 3. mit Fn. 308). — Schaffstein fithrt Dahms schnelle
Karriere in der Universitatshierarchie auf seine ,eindrucksvolle Personlichkeit
und ,Ausstrahlung® zuriick, wobei er nicht ,ein bedeutendes politisches Amt
bekleidet oder ... angestrebt hat* (Schaffstein, JJZG 7 (2005), 182). Trotz seines
Parteibeitritts habe er ,,der NSDAP und ihren fithrenden Personen mit weiter-
hin grofSer Distanz und einer gewissen Skepsis“ gegeniibergestanden, ohne dass
er dies ,freilich nach auffen hin ... laut werden lie€* (ebd., 183). ,,Opportunis-
mus“ konne man ihm u. den anderen jungen Privatdozenten, die nun auf Lehr-
stithle berufen wurden, allenfalls insofern vorwerfen, ,,als sich durch die Macht-
ergreifung ... ungeahnte Betdtigungsfelder in der Gesetzgebung und an den
Hochschulen erdffneten® (ebd.). Der apologetische Charakter dieses Aufsatzes
wird an einigen Stellen deutlich, so etwa wenn Schaffstein Dahms fehlendes ho-
hes Amt im NS-Staat damit erklart, dass die ,hohen Funktionire seine innere
Distanz zu ihnen ahnten oder gleichsam fithlten (ebd., 184), auf seine mildern-
de Rolle (,keine Todesurteile®) als Beisitzer des Strafburger Sondergerichts
(193 f.) und auf seine Beliebtheit bei den Studenten hinweist, die aber eben
»ganz Uberwiegend begeisterte Parteiganger® waren (184). Ganz anders hort sich
das bei dem 1933 in Kiel studierenden Juden Heinz Weil an, der an ,,das tosende
Beifallsgetrampel der Kommilitonen in ihren SA-Stiefeln® anlésslich folgenden
Ausruf Dahms in seiner Vorlesung erinnert: ,,Statt des verlogenen Alles verstehen,
alles verzethen gilt fur uns Alles verstehen, gar nichts verzethen® (Weil (1986), S. 31,
Herv. im Original). Schaffstein weist aber auch den Vorwurf von Antisemitis-
mus (und Rassismus) bei Dahm u. ihm selbst zuriick (Schaffstein, JJZG 7 (2005),
188: ,Vorwurf ... allenfalls insofern berechtigt, als wir damals und spater [!] ge-
schwiegen ... hatten), wobei sich allerdings jedenfalls Dahm antisemitisch ge-
aufert hat (u. 2. mit Fn. 469 u. Haupttext). Im Ubrigen hat sich Dahm zu seiner
Position wihrend der NS-Zeit nur in einem — posthum in JJZG 7 (2005), 199
veroffentlichten — Brief an Eb. Schmidt vom 4.2.1948 verhalten. Dort nimmt er
zu Behauptungen Schmidts (1947), S.396-98, 413 f. Stellung, wobei allerdings
Schmidt nur auf S.397f. explizite Vorwiirfe gegen Dahm (und Schaffstein) er-
hebt, und zwar im Zusammenhang mit ihrem Auftreten bei der Sitzung der
deutschen Landesgruppe der Internationalen Kriminalistischen Vereinigung
(IKV) in Frankfurt/M im September 1932 (dazu Marxen (1975), S.92ff.) und
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»Reichsuniversitit® (!) Strafburg (nach nationalsozialistischer Auffas-
sung ,Frontuniversitit* im besetzten Frankreich).#? Nach Ende des
Krieges gelang es Dahm, der zunichst in Deutschland im Zuge der
Entnazifizierung kein universitires Lehramt bekleiden durfte, eine
Stelle in der Universitait Dhaka (damals Pakistan, heute Bangladesch)
anzutreten (1951), wo er sich u.a*3? dem Volkerrecht in englischer
Sprache widmete. Im Jahre 1955 konnte er dann nach Kiel auf einen
Lehrstuhl fir Volkerrecht zurtickkehren,#* wo er sich u.a. mit dem

432
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ihrer sogleich zu behandelnden Kampfschrift gegen das liberale Strafrecht (u. 2.
mit Fn. 440), womit sie sich insgesamt ,der kommenden Macht“ empfahlen
und ,vorsorglich die erforderlichen Trennungslinien® zogen (Schmidts (1947),
S.398). Dahm verwahrt sich zwar gegen diese Vorwirfe, sagt aber auch durchaus
selbstkritisch: ,Ich leugne nicht die Irrtimer und Fehler, denen wir mehr oder
weniger alle zum Opfer gefallen sind. Auch ich habe die dussere und innere Ent-
wicklung des nationalsozialistischen Staates nicht vorhergesehen und Hoffnun-
gen gehegt, die bitter enttiduscht worden sind (JJZG 7 (2005), 201). Schmidt
hat im Ubrigen in seinen Folgeauflagen zwar an der Kritik an Dahm u. Schaff
steins Schrift festgehalten, die oben zitierte Auerung aber unterlassen (Schmidt,
1951, S.420f. und 1965, S.426f.); dies wohl auch deshalb, weil Dahm ihn
durchaus zu Recht an seine Hamburger Rektoratsrede vom 7.11.1933 erinnert
hat, wo Schmidt die Universitat — durch die ,Trias des Arbeitsdienstes, des SA.-
Dienstes und des Wissenschaftsdienstes — in den Dienst des NS-Regimes ge-
stellt und sich selbst zum NS-Staat und Hitler bekannt hat (Schmidt, in: Ham-
burgerische Universitat (1933), S.27-49 [46]; nidher dazu und zu Schmidts NS-
Verstrickung M. Vormbaum, in: JeRberger/Kotzur/Repgen (2019)) auch Gorte-
maker/Safferling (2016), S. 437.

Zum Gang Dahms nach Straburg duferte sich Schaffstein wie folgt: ,Der Ruf
nach Straburg traf Dahm und mich zu einem Zeitpunkt, in dem man hoffen
durfte, daff der Krieg gewonnen sei oder doch zumindest mit einem Patt enden
wirde und das Elsaf§ fir Deutschland wiedergewonnen sei. Auch die elséssische
Bevolkerung war ganz tGberwiegend dieser Auffassung und zunichst durchaus
deutschfreundlich gesonnen, was tbrigens namentlich auch fiir unsere elsassi-
schen Studenten galt. Ich hatte deshalb keine Bedenken, den Ruf anzunehmen
.. “ (Schaffstein, JJZG 7 (2005), 191).

Lt. Professorenkatalog der Universitit Leipzig war Dahm von 1951-55 Professor
fur indisches Straf- und Strafprozessrecht an der Universitit Dhaka, <http://resea
rch.uni-leipzig.de/catalogus-professorum-lipsiensium/leipzig/Dahm_598/>
(zuletzt besucht am 23.10.2018); zu dieser Zeit auch Schaffstein, JJZG 7 (2005),
195 ff.

Nach Zaffaroni (2017), S.211 musste Dahm zunichst eine Art ,Einfithrung in
die Rechtswissenschaft® lehren (,explicar enciclopedia del derecho; Herv. im Ori-
ginal). Diese Information stammt wohl von Schaffstein, JJZG 7 (2005), 196
(,Professur fiir Rechtsenzyklopadie), der diese Beschrinkung auf den Straf
rechtler Mayer und den Voélkerrechtler Menzel zuriickfiihre, die ,die Konkur-
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(Nirnberger) Volkerstrafrecht beschiftigte.*3> Schaffstein, 3¢ Schiiler
von Robert von Hippel und Privatdozent in Gottingen, erhielt 1933

435
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renz eines so glanzenden Vortragenden und Lehrers ... nicht akzeptieren woll-
ten’ Ein weiteres Bsp. der schon o. Fn. 431 angesprochenen apologetischen Ten-
denz dieses Schaffstein-Artikels.

Dahm (1956). Zum Volkerstrafrecht im Ubrigen auch Siegert (1953) (in der Rei-
he des Gottinger Instituts fiir Volkerrecht, krit. Halfimann, in: Becker (1998),
S.130) und Henkel, FG Kraft (1995), S. 122 f. (Erwartung hinsichtlich individuel-
ler Verantwortlichkeit fiir volkerrechtliche Verbrechen).

Allg. zu seinem Lebenslauf Stefanopolou, Jo]ZG 2010, 111, 112, 117. Uberaus po-
sitive Wiirdigung von Schaffsteins Schiiler Beulke, MSchrKrim 85 (2002), 81
(was sein Wirken wihrend des NS-Regimes angeht, so ,erscheint es“ Beulke
yratselhaft[er] dass er in dieser Zeit ,s0 problematische Dinge gelehrt und nie-
dergeschrieben hat®; andererseits sei er ,vielleicht gerade in dieser epochalen
Gespaltenheit seines Lebenswegs ein typischer Vertreter unserer Vitergenerati-
on der jedoch die ,Fehler der Vergangenheit ... offen beim Namen genannt®
habe); dhnlich positiv Maiwald, NJW 2002, 1250 (wonach Schaffsteins ,Erfah-
rung® in der NS-Zeit ,aulerordentlich schmerzlich[en]“ gewesen sei und er ,in
die Nihe des Gedankenguts der Machthaber jener Zeit geriet, was sich freilich
allzu passiv anhort — ebenso wie Beulkes, a.a.O., 82, Feststellung, dass Schaffstein
immer wieder betont habe, ,als junger Mann nicht willensstark genug gewesen
zu sein® —, wenn zugleich von Maiwald die auf8erordentliche Bedeutung seiner
Habilitationsschrift betont wird, die ,fiir einen jungen 24-jahrigen Wissen-
schaftler ungewdhnlich® gewesen sei). Schaffstein selbst riumte erstmals 1965
Slrrtimer® ein, die er damit erklarte, dass ,der Nationalsozialismus der Jugend
von damals ... uber sie selbst hinausweisende[n] Ziele zu bieten® schien
(MSchrKrim 48 (1965), 67; s. auch seine Stellungnahme u. 3. mit Fn. 489 im
Zusammenhang mit dem Gesetzlichkeitsgrundsatz). Spater konzedierte er, dass
er (und Dahm) sich durch ihnen von Hans von Dohnanyi (am Rande der Arbeit
der amtlichen Strafrechtskommission) vorgetragene NS-Eingriffe in die Justiz
(,schlimme Falle“) nicht beeindrucken lieen, weil sie diese fir ,Kinderkrank-
heiten in der revolutionaren Phase eines Neubeginns“ hielten (Schaffstein, JJZG
7 (2005), 185 f.); im Ubrigen seien sie ,durch die unzweifelhaften Erfolge des na-
tionalsozialistischen Regimes geblendet worden (ebd., 187) und die ,straf
rechtsdogmatischen Auffassungen aus dieser Zeit erscheinen mir heute als tber-
holt“ (ebd., 189). In einer — autobiographisch gefirbten — Wiirdigung seiner
Lehrer Robert von Hippel und Curty Bondy sprach Schaffstein von einem ,Irr-
weg“ (R] 19 (2000), 647, 654), was auch deshalb erwdhnenswert ist, weil, wie
von Schaffstein selbst anerkannt, von Hippel und Bondy NS-Gegner waren (R]
19 (2000), 649, 654), er sich aber davon offensichtlich damals nicht beeindru-
cken lie§ (It. Schaffstein, R] 19 (2000), 651, hat von Hippel insofern ,eine gewis-
se Anregung“ zu seiner Schrift ,Liberales oder autoritires Strafrecht” geleistet,
weil ,auch er das Weimarer Strafrecht .... als zu ‘weichlich® kritisierte.. ). — Was
werden wohl die Opfer nationalsozialistischer Kriminalpolitik denken,
wenn sie solche Wiirdigungen lesen? Waren nicht vielleicht ihre Erfahrungen im
Nationalsozialismus weit schmerzlicher als die seiner intellektuellen Protago-



https://doi.org/10.5771/9783845297149
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2. Kriminalpolitisches Programm

einen Ruf nach Leipzig#” und 1935 nach Kiel; 1941 wechselte er — wie
Dahm - nach Stralburg, wo er bis 1944 blieb. Nach Kriegsende konn-
te Schaffstein — zunichst im Zuge der Entnazifizierung suspendiert —
schon 1954 wieder an die Universitit Gottingen (als Nachfolger Wel-
zels) zuriickkehren,®® wo er bis zu seiner Emeritierung im Jahr 1969
lehrte.

2. Kriminalpolitisches Programm: Autoritdr-nationalsozialistisches Strafrecht

Der vielleicht wichtigste Beitrag der Kieler Schule zum NS-Strafrecht war
die von Dahm und Schaffstein gemeinsam verfasste — von Zaffaroni nur
beildufig erwidhnte*? — programmatische Schrift ,Liberales oder autorité-
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nisten und mussten sie nicht eine viel groere Willensstirke zeigen? Kritischer
denn auch, insbesondere zu Schaffsteins Gottinger Zeit, Schumann (2008), S. 84,
89, 108, 114f. (die u.a. angibt, dass er im Jahre 1933 den Lehrstuhl des zwangs-
weise ausgeschiedenen Richard Honig vertreten, aber seine Nachfolge gegen
den ausdricklichen Wunsch Siegerts abgelehnt habe; dieser habe Schaffstein
Welzel vorgezogen, weil es keine vergleichbare Personlichkeit gegeben habe, die
spolitische Aktivitit mit hinreichend wissenschaftlichen Leistungen® verbunden
habe; ebd., S. 89 mit Fn. 94, 115); zur Rolle Schaffsteins in der jugendstrafrecht-
lichen ,Rechtserneuerung® vgl. Schumann, ZJ] 28 (2017), 313, 315 ff.; zu seiner
Aktivitit als Mitglied des Ausschusses fiir Jugendrecht der Akademie fiir deut-
sches Recht Schumann, in Schumann/Wapler (2017), S.73, 87ff. (93f). Krit.
auch Halfinann, in: Becker (1998), S.119; Gortemaker/Safferling (2016), S. 393,
die die ,Distanzierung® Schaffsteins nicht als iberzeugend ansehen, “.. denn
Schaffstein bezeugte damit eine Wertblindheit gegentiber den politisch-ideolo-
gischen Zielen des Nationalsozialismus, die selbst fiir damalige Verhaltnisse er-
staunlich anmutet® Vgl. auch Zaffaroni (2017), S. 199 ff. (aber teilweise ungenau)
und vorher schon Zaffaroni, in Zaffaroni, 2011, S. 17 ff. (kritisch zu Schaffsteins
o.g. Irrtumseingestandnis [,,pero nada més® S. 19 £.], aber ihn fiir dogmatischer
als Dahm haltend [S. 32]); krit. auch Guzmdn Dalbora, RDPC VII (2017), 231
(,Krokodilstranen®).

Entgegen Zaffaroni (2017), S.208 wurde Schaffstein nicht der Nachfolger Ho-
nigs, er hat dessen Lehrstuhl lediglich vertreten, s. Schumann (2008) in vorheri-
ger Fn.

Stefanopolou, Jo]ZG 2010, 117 nennt die relativ frithe Rickkehr nach Géttingen
— durchaus untertreibend — ,,bemerkenswert*. Tatsachlich ist sie ein paradigmati-
sches Beispiel der existierenden (nationalsozialistischen) Netzwerke und besta-
tigt die Kontinutititsthese mit Blick auf den Hochschulbereich; dazu schon
Halfmann, in: Becker (1998), S. 129 ff.

Zaffaroni (2017), S. 203; vgl. aber Zaffaroni, Hrsg. (2011) mit ausfihrlicher Ein-
fihrung, wo er der Schrift ,facetas maltiples* bescheinigt und vier Aspekte her-
vorhebt: (1) ,konservativ-autoritires Pamphlet (2) Zerstdrung des objektiv-sub-
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res Strafrecht®#40 Der Zeitpunkt ihrer Veroffentlichung — noch vor der na-
tionalsozialistischen Machtergreifung*! — und ihre richtungsweisende Be-
schreibung des neuen Strafrechts des zukinftigen ,autoritdren Staates“44?
machte sie schnell zur vielleicht wichtigsten — freilich durchaus auch kri-
tisch aufgenommenen*3 — Schrift der ,antiliberalen strafrechtlichen Er-
neuerungsbewegung“4+4

Mit der knapp 50 S. diitnnen Schrift wollen Dahm und Schaffstein das
,rationalistische-individualistische[s] Denken® auf strafrechtlichem Ge-
biet mittels des Nationalsozialismus tberwinden (S.4). Dieser sei
»Ausdruck einer weit breiteren und tieferen geistigen Bewegung® die
auch in der Kriminalpolitik eine gleiche ,,Grundstimmung® zum Aus-
druck bringe, wobei - statt eines radikalen Bruchs mit der Vergangen-
heit — an grofe konservative Traditionen, wie sie durch Savigny und
Hegel reprisentiert werden, angekniipft werden soll (S. 4 £.). Nach Dar-
legung der Bedeutung des Individualismus*** sowohl im Liberalismus
als auch im Sozialismus, also im sozial-liberalen Staat (Kap. I, S. 7 ff.),
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jektiven Verbrechensbegriffs von Liszt/Beling (3) Zerstorung des traditionellen
Strafzweckverstindnisses und (4) theoretische Orientierung am ,,unmoralischen
Irrationalismus® von C. Schmitt (Zaffaroni, in Zaffaroni, 2011, S. 14).
Dahm/Schaffstein (1933). Von Zaffaroni in der spanischen Ubersetzung zitiert.
Die Schrift wurde schon im Laufe des Jahres 1932 fertiggestellt und erschien im
Herbst 1932 (Schaffstein, JJZG 7 (2005), 176 £., 178).

Dabm/Schaffstein (1933), S. 40 f£., s. sogleich oben im Haupttext.

Vgl. etwa Riemer, MSchrKrimPsych 24 (1933), 222 ff. (,.... fehlt es den Wertun-
gen, die hier in Bausch und Bogen gesetzt werden, an einer Begriindung, die ir-
gendwie auf ,Erkenntnissen® oder empirischen Einsichten ... grinden® [222];
»-.. Wissenschaft die einzige Autoritit, die sie [Dahm/Schaffstein, K.A.] nicht
anerkennen® [222 mit Fn. 1]; ,Grundstimmung ... die bei aller Losgelostheit
von sachlichen Zielsetzungen, bei aller Weltfremdheit, mit der sie den konkre-
ten sozialen Problemen gegeniibersteht, zu ganz entscheidenden Auswirkungen
... fihren kann® [223]; ,Verlangen nach einer Autoritit schlechthin und nach
einem Aktivismus, dem es an jeder inhaltlichen Bestimmung gebricht® [223];
»... rein formale Bejahung des hypostasierten Autorititsbegriffs [224]). S. auch
Blasco y Ferndndez de Moreda, Criminalia, IX (4/1943), 238 (Dahm/Schaffstein als
steorizantes del mds agudo extremismo®).

Marxen (1975), S.103 (,meistbeachtete[n] Verdffentlichung®), 105 (,grundle-
genden Beitrag fiir alle spiteren autoritiren Strafrechtsprogramme®); Feldmiiller-
Bduerle (2010), S. 47. Auch Mittermaier, SchwZStR 52 (1938), 225f. sah in ihr,
obwohl grds. Schwinge/Zimmerl (1934), folgend (o. Kap IV 2. mit Fn. 251), einen
gewissen Erkenntnisgewinn.

Marxen (1975), S. 118 sieht in der Schrift in der ,Hauptsache® einen Angriff ge-
gen den ,Individualismus im Liberalismus®
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wird die ,bedenkliche Humanisierung und Abschwichung des Straf
tbels* (S. 18), die ,, Erweichung® (S. 22)#4¢ des Strafrechts und Strafvoll-
zugs durch Erziehungsgedanke und ,Uberbetonung der Umweltein-
flisse gegentber der vererbten Anlage® (S.17) kritisiert.*4” Dies habe
»ein Hochstmaf§ von Vorteilen fiir das Individuum zum Nachteil der
Staatsinteressen® (S. 23) zur Folge, doch konnte der ,tief im Rechtsge-
fithl des Volkes“ verwurzelte Vergeltungsgedanken (S.22)*8 nicht be-
seitigt werden, was die Notwendigkeit der ,Ricksichtnahme auf die
organische Rechtsentwicklung durch den still waltenden Volksgeist®
(S.23) zeige (Kap. II, S.13ff). Sodann wird die Abwertung der ge-
schiitzten (staatlichen, kollektiven) Interessen aufgrund ,Individualis-
mus, Rationalismus und die Tendenz der Losldsung des Rechts von
der Ethik“ (S.25), etwa durch Straflosigkeit der Religionsdelikte und
Privilegierung des Uberzeugungstaters,*® beklagt (Kap. 111, S.24ff.).
Endlich wird eine Zunahme der Richtermacht durch unbestimmte
Tatbestinde und weites Ermessen — bei faktischer Auflésung der Ge-
waltenteilung (!) und zunehmender ,Politisierung der Justiz® (S. 33),
unterstitzt durch die ,liberale und demokratische Presse“ (S. 34), was
wiederum die Richtermacht zurtickdringe (S.36) — angeprangert.*3°
Auch dies wirke sich zugunsten des Individuums aus, so dass sich auch
insoweit ,die Verbindung liberalistischer und sozialistischer Gedan-
kengange mit dem Ergebnis einer besonderen und tibertriebenen Her-
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Ahnliches wurde allerdings schon frither im Rahmen der Diskussion um die
Schuldlehre beklagt, vgl. Grossmann (1926), S.8 (,weichlich® ,feminin“) und
Schumacher (1927), S. 64 mit Fn. 85 (offenlassend, ob ,die Anschauungen der
neuen Schuldlehre auf ‘Feminismus® beruhen.. ); spater dann etwa auch Gem-
mingen (1933), S. 11 ff. (auf Franks Ausspruch bezugnehmend: ,der Verbrecher
soll wieder zittern.. [11]). Vgl. auch Eb. Schmidt (1965), S. 426 f. (Verteidigung
der Autoritit des Staates ,gegen die vom Geiste der Strafrechtsreform angeblich
bedingte Verweichlichung der Strafrechtspflege .. ).

In diesem Sinne auch Dabm, MSchrKrimPsych 24 (1933), 171f.,, 176 (Vordrin-
gen von Spezialprivention ,auf Kosten von Vergeltungs- und Generalpriventi-
on“ sowie von Erziehungsgedanken zu Lasten der Sicherheit, Bedeutung der
Anlagefaktoren); Schaffstein, ZStW 55 (1936), 276, 277 ff. (Uberbetonung des Er-
ziechungsgedankens und der Spezial- ggii. der Generalpravention; Vernachlassi-
gung der erbbiologisch nachgewiesenen Anlagefaktoren). Krit. zur ,Erziehungs-
strafe® auch Gemmingen (1933), S. 21 1.

Zur Vergeltung s. schon o. Kap. II 3. mit Fn. 161 u. Haupttext.

Gegen eine ,Sonderbehandlung® insoweit auch Dabm, DR 4 (1934), 419 (weil
Hochverrat nicht nur als Verbrechen gegen den Staat, sondern gegen das Volk
selbst zu sehen ist, bilde dieses doch die Grundlage des NS-Staates).

Vgl. auch Dahm, MSchrKrimPsych 24 (1933), 169 ft.
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vorhebung des gemeinsamen individualistischen Ausgangspunktes®
zeige (S.31) und das StGB eben zur ,magna charta des Verbrechers®
werde statt ,,Staatsinteressen zu verteidigen (S. 32) (Kap. IV, S. 28 ff.).

Nach dieser (einseitigen und simplifizierenden)*! Analyse des IstZu-
stands — zusammenfassend beklagten die Verfasser im Ergebnis eine
sErweichung der Verbrechensbekimpfung, Schwichung der Straf
rechtspflege und Minderung der Staatsautoritat® (S.37) — folgen die
drei programmatischen Kapitel (S. 37 ff.), wobei insbesondere in Kap.
VI (S.40ff.) der Entwurf des zukiinftigen Strafrechts entwickelt wird,
worunter die Verf. allerdings kein ,Programm® verstanden wissen wol-
len (S. 40). Vorab machen sie in Kap. V zum ,Ubergang® (S. 37 ff.) ,An-
zeichen eines Wandels® eine ,geistige Wende® aus (S. 37), im Rahmen
derer der ,Glauben an die Gultigkeit allgemeinverbindlicher Werte“
zuriickkehre (ebd.) und ,ein neues Nationalgefihl, eine lebendige
Staatsgesinnung” entstehe (S.38), woraus sich auch ein neuer ,Kurs
der Strafrechtsentwicklung® ergebe, ,der ohne reaktionir und antisozi-
al zu sein (!), auf dem unbedingten Primat der Nation ... gegeniiber
den Interessen des Individuums beruht (S. 38). Zugleich weisen sie je-
doch auf ,manche® durch Notverordnungen schon herbeigefiihrte
sNeuerungen® hin, die ,mit den Bedirfnissen eines geordneten
Rechtsstaats auf die Dauer nicht vereinbar sind“ (S.39). Im abschlie-
Benden Kap. VII (S. 53 ff.) warnen die Verf. vor einer zu grofSen Hoff-
nung in eine umfassende Strafrechtsreform, denn zum einen stehe das
geltende Gesetz dem — ohnehin schwierig zu bestimmenden — Volks-
empfinden durchaus noch nahe und zum anderen habe sich fiir eine
solche Reform noch kein neues ,einheitliches Rechtsgefithl“ herausge-
bildet (S.54),4% weshalb es zunichst wichtiger sei, die geistigen
Grundlagen - ,die Durchdringung der Rechtspflege mit einem neuen

451

452
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Vgl. schon Riemer, MSchrKrimPsych 24 (1933), 224 (,Es eriibrigt sich, im einzel-
nen auf das Bild einzugehen, das vom Wesen des liberalen und des sozialisti-
schen Strafrechts gezeichnet wirdJ; Marxen (1975), S. 111 ff. (auf die fehlende
empirische Grundlage, insbes. hinsichtlich der Kriminalititsentwicklung, und
die ,Unterschlagung® der Strafrechtsexpansion in Rechtsprechung und Gesetz-
gebung hinweisend); krit. auch Vogel (2004), S. 61.

Eine solche Gesamtreform (im Sinne eines neuen StGB) ist den NS-Machtha-
bern nicht gelungen (zum letzten Versuch mit dem Entwurf eines RStGB 1944
Werle, 1989, S. 53, 661 ff.; s. auch Hartl (2000), S. 276 ff., 379), weshalb man sich
auf Einzelgesetzgebung (vor allem exekutivischer Natur) verlegte; dazu Schrer-
ber, in: Dreier/Sellert (1989), S. 151 ff. (153 ff., 167 ff.); Hart/ (2000), S. 278 ff.; zur
exckutivischen Natur der NS-,Gesetzgebung® Maus (1989), S. 84; Werle (1989),
S. 591t., 203 ff.; Vormbaum (2011), S. 7; Arnedo, in Zaffaroni (2017), S. 55.
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Geist und mit einer neuen Staats- und Strafrechtsgesinnung® (S. 56) —
zu schaffen.

Worin bestehen aber nun die Grundlinien des neuen Strafrechts
»des autoritiren Staates“? Dahm/Schaffstein gehen insoweit — nach den
Vortiberlegungen wenig verwunderlich — von einer ,nationalistischen
und fotalen Staatsauffassung“*>3 aus, die es, wie das Beispiel des italieni-
schen Faschismus zeige,** erlaube, ,ein geschlossenes, alle kriminal-
politischen Bereiche umspannendes Strafrechtssystem zu entwi-
ckeln..* (S. 40). Ein solches Strafrecht sei primir ein ,Mittel zur Erhal-
tung und Bewahrung der Staatsgewalt schlechthin® (ebd.);*% der Staat
benutze die Strafe, ,um seine Macht aller Welt sichtbar vor Augen zu
fithren® (S. 41), in ihr offenbare sich ,symbolische die Wiirde des Staa-
tes“ (S.41), wobei die Todesstrafe, die zur Abschreckung unentbehr-
lich sei (S. 49), ,eindringlich sichtbar mache, ,,daf der einzelne dem
Staate preisgegeben werden darf” (S. 41) Dabei erkennen die Verf. zwar
an, dass das Strafrecht ,,immer nur eines unter vielen Mitteln der Auto-
ritatswahrung sein® kann (S.42), machen aber andererseits klar, dass
mit Blick auf die spezialpraventive Anwendung des Strafrechts general-
praventive Erfordernisse vorgehen:*¢ Die ,Riicksicht auf den Verbre-
cher® diirfe ,nur so weit gehen, daf§ die Staatsautoritit gewahrt bleibrt,
der Eindruck auf die Gesamtheit nicht verfehlt wird® zugleich miisse
sie ,,s0 nachhaltig sein, daff auffer dem Titer auch andere fiir die Zu-
kunft abgeschreckt werden: (ebd.). Die Verf. wollen am Erziehungsge-
danken festhalten, ihn aber an der ,Erziehung der Gesamtheit® aus-
richten (S. 41) und erheblich einschrinken, indem unter Berticksichti-
gung der ,Anlageeinflisse” die Erziehbarkeit ,von Fall zu Fall zu pri-
fen“ sei (S.45); jedenfalls habe der Erzichungsgedanke hinter ,den
Notwendigkeiten der autoritiren Rechtspflege’, etwa der Bestrafung

453
454

455

456

Vgl. schon o. Kap. II 1. mit Fn. 147 u. Haupttext (Herv. K.A.).

Zur Abgrenzung zwischen NS- und faschistischem Strafrecht aber schon o. Kap.
II 1. mit Fn. 86.

Zur Notwendigkeit eines verstirkten Staatsschutzes schon o. Kap. II. 2. mit Fn.
70 sowie auch Dahm, MSchrKrimPsych 24 (1933), 167 f. (wobei er den NS-Ge-
setzentwurf ,zum Schutze der Nation v. 12.3.1930 aber fiir ,,untragbar® halt).
Nach Dahm (1935b), S.21 war ,das faschistische Strafrecht (Italien) insoweit
,dem deutschen Strafrecht voraus®

S. etwa auch die Betonung der General- ggii. der Spezialprivention bei Schaff-
stein, ZStW 55 (1936), 280, 286, 288; ebenso sekundar Marxen (1975), S. 147;
s. aber auch Dahm, MSchrKrimPsych 24 (1933), 179, wo er eine ,feste Rangfol-
ge“ der Strafzwecke ablehnt.
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schwerer Verbrechen ,,ohne jede Riicksicht auf die Besserungsfihigkeit
des Taters“ (S. 44) sowie der ,Vor-Befriedigung staatlicher Mindestbe-
darfnisse“ (S. 49), zurtickzutreten (S. 44).47 Im Ubrigen miisse der ,Er-
ziehungsstrafvollzug im autoritiren Staate wesentlich anders aussehen
als im sozial-liberalen Staat” (S. 46), gehe es doch um die weltanschau-
liche Beschrainkung pidagogischer Autonomie, politische Erziehung
zur Vermittlung der ,traditionellen Werte der deutschen Kultur®
(S.48) und die ,Bedeutung militirischer Straffheit und Disziplin®
(S.49).48 Im Bereich der Strafzumessung befiirworten die Verf. — in Wi-
derspruch zu ihrer vorherigen Kritik an der Aufthebung der Gewalten-
teilung - eine ,Einschrinkung des richterlichen Ermessens®, eine stir-
kere revisionsrechtliche Uberprifung®? und ,die Heraufsetzung der
Strafminima® ,kurz ein Zwang fir den Richter zum Durchgreifen®
(5.50). Unter dem Schlagwort der Abwehr ,schadliche[r] Einflisse
von auflen (wobei insbesondere die liberale, nicht ,anstandige® Presse
gemeint ist) und ,der Aushohlung des Staatsgedankens von innen®
(S.51) wird die Gewaltenteilung aufgeweicht; insbesondere sei sicherzu-
stellen, dass ,,der Richter das Strafrecht im Sinne der autoritiren Staats-
fithrung auch wirklich anwendet“ (ebd.), sein Ermessen sei so einzuen-
gen, dass er es nicht ,einseitig zugunsten des Téters verwendet” und
dadurch ,die Strafrechtspflege durch eine zu weitgehende Aufwei-
chung des Gesetzes gefahrdet wird: (S. 52). Was schliefSlich die Rechts-
gutslebre angeht, so soll diese zunachst noch beibehalten,*? aber stir-
ker an den kollektivistischen Staatsinteressen — ,Wiirde des Staates und
Ehre der Nation® — ausgerichtet werden (S. 50).4¢! Hinsichtlich des nu/-

457
458

459
460

461
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Vgl. auch Dahm, MSchrKrimPsych 24 (1933), 176 (Erziehung nur von Erziehba-
ren).

Vgl. konkreter Schaffstein, ZStW 55 (1936), 288 (Hinweise auf Grenzen des Er-
ziechungsstrafvollzugs).

Krit. Voge/ (2004), S. 65.

Fir eine Uberwindung der Rechtsgutslehre aber schon Dabm, in: ders. et al.
(1935), S. 62, 80 (von Zaffaroni ungenau, weil als Monographie, zitiert); auch
Schaffstein, ZStW 56 (1937), 106 (Bestimmung Unrechtsgehalt nicht durch
Rechtsgutsbegriff). Zum antiliberalen Kampf gegen das ,Rechtsgutsverletzungs-
dogma“ Marxen (1975), S. 177 ff.; Amelung (1972), S. 228 ff.; krit. zur Argumenta-
tion Schaffsteins ebd., S.231ff., 236 ff; krit. auch Amelung, in: Alexy (2002),
S.368f.

Grdl. zur Vergeistigung bzw. Ethisierung des Rechtsgutsbegriffs unter dem Na-
tionalsozialismus Mittasch (1939), S.86fL; Amelung (1972), S.216ff. (217f.:
Treue ggu Volk).



https://doi.org/10.5771/9783845297149
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2. Kriminalpolitisches Programm

la poena Grundsatzes solle — Carl Schmitt folgend#6? — stirker seine
staatsrechtliche Seite — Gesetzesbindung des Richters als Ausdruck
yder autoritiren Staatsauffassung® — betont werden (S. 52). Spiter hat
sich Dahm explizit fir die Abschaffung seiner liberalen Komponente
ausgesprochen*®3 — eine Ansicht, die er in der Nachkriegszeit im Rah-
men seiner Auseinandersetzung mit den Nirnberger Prozessen souve-
ran Gbergangen hat.#64

Waren damit die kriminalpolitischen Grundlagen des neuen strafrechtli-
chen Denkens — kurz: die NS-Ideologie*®> des totalen rassistischen Volks-
und Fihrerstaates samt gesetzesgleichem Fithrerbefehl#%¢ — ausgebreitet,*7
so konnten Dahm und Schaffstein nun in zahlreichen Einzelarbeiten ihr
NS-Strafrechtssystem konkretisieren und weiterentwickeln. Dabei haben
sie sich immer gegen eine (rechts)philosophische Verortung ihrer methodi-
schen Grundlagen verwahrt. So hat Dahm die von Schwinge/Zimmerl vor-
genommene Verortung der ,Kieler Richtung® in der Husserl‘schen Phiano-

462
463

464

465

466
467

O. Kap. II 1. mit Fn. 113.

Dahm, DStR 80 (1934), 87, 92 (dem Grundsatz sei die Grundlage entzogen, weil
der Richter an den Willen der NS-Fithrung gebunden sei); Dahm, in: Dahm et
al. (1935), S.78.

Vgl. Dahm (1956), S.55ft., wo er den Grundsatz — auf der Grundlage einer
durchaus grindlichen rechtsvergleichenden und vélkerrechtlichen Untersu-
chung - insoweit relativiert, als er die Rechtswidrigkeit eines bestimmten Ver-
haltens zum Tatzeitpunkt zur Begriindung volkerrechtlicher Strafbarkeit zwar
fir ausreichend halt (S. 64 £.), zugleich aber diesen flexiblen Ansatz des Niirn-
berger Rechts und der Rspr. kritisiert (S. 56 ff.) und nur en passant darauf hin-
weist, dass ,die Lockerung des Grundsatzes ... im nationalsozialistischen Staat
... scharf kritisiert“ wurde, wobeli er seinen Beitrag zu dieser ,Lockerung® souve-
ran Ubergeht.

Mit Blick auf das Niirnberger Volkerstrafrecht sagte Dahm spiter ((1956), S. 65):
»Bekenntnisse zu einer bestimmten Ideologie begriinden kein Recht ..

Vgl. schon o. Kap. III mit Fn. 194.

Es ist umstritten, ob die Schrift schon eine explizit nationalsozialistische Straf
rechtskonzeption propagiert oder als antiliberales Pladoyer fiir Autoritarismus
(gegen die allseits beklagte ,Verweichlichung® o. Fn. 446) die totalitire NS Leh-
re ,nur® vorbereitet hat (in diesem Sinne wohl Radbruch, 1933/1957, S. 76, wenn
er sie als deutschnational-autoritire im Ggs. zur nationalsozialistisch, rassisch-
volkischen Strafrechtsauffassung sieht; ebenso Eb. Schmidt (1965), S. 426 £; ihm
folgend Cattaneo (2001), S.201f). Dieser Disput ist allerdings eher akademi-
scher Natur, denn zum Zeitpunkt der Schrift gab es noch gar keine explizite kri-
minalpolitische Position der NSDAP (dhnlich Schmudt, 1965, S.426f.; ebenso
Marxen (1975), S. 120); zu deren Herausbildung und Elaborierung haben jeden-
falls Dahm/Schaffstein wesentlich beigetragen.
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menologie*®® schon deshalb energisch abgelehnt, weil damit ,eine Rich-
tung der jungeren deutschen Rechtswissenschaft auf die Lehren eines judi-
schen (!) Philosophen zurtckgefithrt* wiirde.#® Tatsachlich seien die Kie-
ler ,methodischen Grundanschauungen® iberhaupt nicht philosophisch
rickfithrbar, sondern sie entspringen ,einer bestimmten Grundanschau-
ung von Recht und seinem Verhaltnis zum volkischen Leben: 4% So sei
»der Rechtsbegriff Teil der sich fortentwickelnden volkischen Lebensord-
nung und im Volksempfinden begriindet, wie dieses stindig im Fluf§ und
der Gestaltung bedurftig<4’! Allerdings kommt in der Bezugnahme auf
volkisches Leben, konkrete volkische Ordnungen usw. eine — wenn auch
vulgarisierende und simplifizierende — Nahe zu lebensphilosophischen
Ansichten zum Ausdruck,*? die in neuhegelianischer Manier durch Aner-
kennung des Fihrungsanspruchs der NS-Bewegung, des Fiihrerstaats und
Fahrerprinzips erganzt wird.#’® Die Aufgabe des (neukantianischen)** Me-
thodendualismus bzw. Trennungsdenkens*> mit der daraus folgenden Eth:-
sterung des Strafrechts¥¢ ist zudem durchaus eine rechtsphilosophische

468 O. Kap. IV 2. mit Fn. 256 und Haupttext.

469 Dabm, ZStW 57 (1938) 225, 285; insoweit Dahm zust. Wo/f, DRWis 4 (1939),
173 £., wonach der Begriff ,Wesensschau“ ,,so abgegriffen und allgemein® sei und
»auch von den Kielern Autoren in einem so populir-unbestimmten Sinne ver-
wendet worden® sei, ,,dafl hieraus eher auf Unbekanntschaft mit der Phinome-
nologie Husserls .... geschlossen werden konnte™ (173).

470 Dabm, ZStW 57 (1938) 285.

471 Dabm, ZStW 57 (1938) 289. Dazu auch Schroder (2016), S. 5.

472 Vgl. Mittermaier, SchwZStR 52 (1938), 213 f., wonach Dahm/Schaffstein zwar
Husserl nie zitiert hatten, ,der Sache nach“ aber ,Anhinger einer etwas reich-
lich vereinfachten phinomenologisch gerichteten Anschauung® seien. Ahnlich
sieht Marxen (1975), S. 236 ff. eine phanomenologische Nihe nur im Sinne einer
lebensphilosophischen Vulgarisierung und Simplifizierung.

473 Vgl. Wolf, DRWis 4 (1939), 174f., der die Kieler, u.a. auch auf Larenz bezugneh-
mend, in der Tradition einer neuhegelianischen, ,volkischen Staatsmetaphysik®
sieht; zum neuhegelianischen Einfluss auch Marxen (1975), S.239f; allgemein
zur Bedeutung der Hegelschen Straftheorie fiir den NS Kiesewetter (1974), S. 322
("direkte Ableitung") u. passim.

474 Vgl. o. Kap. IV 3. mit Fn. 337 u. Haupttext.

475 Insoweit zust. Zaffaroni (2017), S. 235 (,no le faltaba razén”), was nicht nachvoll-
ziehbar ist, wenn man bedenkt, dass die im Methodendualismus liegende Anti-
Ethisierung des (Straf-)Rechts nach der o. Kap. IV 4. bei Fn. 383 ff. (Haupttext)
vertretenen Auffassung ein moglicher Garant eines liberalen, demokratischen
(Straf-)Rechts ist.

476 Vgl. schon o. Kap. II 2. mit Fn. 137 f. (NS-Leitsitze u. Literatur) sowie hier vor
Fn. 449, jeweils mit Haupttext, sowie: Dabm, in: Dahm et al. (1935), S. 83, 89 u.

98



https://doi.org/10.5771/9783845297149
https://www.nomos-elibrary.de/agb

3. Zur Rolle des Richters im NS-Fiihrerstaat

bzw. methodische Stellungnahme, wenn auch kein Proprium nationalso-
zialistischen Strafrechtsdenkens.4””

3. Zur Rolle des Richters im NS-Fiihrerstaat

Bevor wir einen niheren Blick auf einzelne Aspekte der ,Kieler® Straf-
rechtslehre werfen wollen, verdient die Rolle des Richters im NS-Fuhrer-
staat eine gesonderte Betrachtung, denn ohne aktive richterliche Beteili-
gung wire, wie wir schon oben gesehen haben,*8 das NS-Strafrechtspro-
jekt nicht umsetzbar gewesen. So ist es nicht Gberraschend, dass dieses
Thema auch in den Schriften von Dahm/Schaffstein einen wichtigen Stel-
lenwert besitzt, obwohl es in ihrer antiliberalen Kampfschrift nur beildufig
angesprochen wurde.

Schaffstein hat schon in seiner Leipziger Antrittsvorlesung im Jahr 1933
— also im gleichen Jahr des Erscheinens der Kampfschrift — die richterliche
Rechtsauslegung zur nationalsozialistischen ,Rechtsschopfung® erklart
und die Unterwerfung unter den ,im Gesetz verkorperten Fithrerwillen®
verlangt.#”? Ein Jahr spater hat er die Schmitt‘sche Formel des ,,nullum cri-
men sine poena“0 als treffliches Mittel gegen den Rechtssicherheitsforma-
lismus begriflt,*8! aber zugleich bei zu grofler richterlicher Freiheit eine

passim; Dahm (1940), S. 37 (,Ubereinstimmung von Recht und Sittlichkeit*);
Schaffstein, ZStW 53 (1934), 606 (,,Recht und Sittlichkeit enger als bisher zu ver-
kntpfen ... gesetzliche Wertung moglichst auf die ethische zurtickzuftihren®);
Schaffstein, in: Dahm et al.(1935), S. 110 (,Einheit von Strafrecht und volkischer
Sittenordnung”); Schaffstein, DStR 81 (1935), 101 (,Irennungsdenken®, nimlich
die ,Trennung vom[!] Recht und Sittlichkeit, von strafrechtlicher und ethischer
Wertung® als ,charakteristisch fir den wissenschaftlichen Individualismus“ und
verantwortlich fiir die Zerstorung der ,Einheit des politischen Seins mit ihren
echten Gemeinschaften und den ihnen gemifen konkreten Ordnungen..);
Schaffstein, FS Schmidt, 1936, S. 12 (,,... Spaltung zwischen ethischer und recht-
licher Wertung zu beseitigen ..*); Schaffstein, DRWis 1 (1936), 46 (gg. ,Iren-
nung von Strafrecht und volkischer Sittenordnung®); Schaffstein, ZStW 57
(1938), 301, 314 (,ethische Grundlegung der Rechtswidrigkeitslehre®), 325
(,ethische Gehalt des Strafrechts.. ).

477 Dagegen etwa auch schon Liszt, ZStW 27 (1907), 91; schon o. Kap. IV 4. mit Fn.
378 zitiert.

478 O. Kap. II 1. mit Fn. 106 ff. sowie Kap. IV 2. mit Fn. 273, 303, mit jeweiligem
Haupttext.

479 Vgl. Schaffstein (1934), S. 20, 24.

480 O. Kap. II 1. mit Fn. 113.

481 Schaffstein, DR 4 (1934), 349, 352.
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Lockerung der von ihm nachdriicklich befiirworteten Bindung an das Fiih-
rerprinzip befiirchtet.#8? Deshalb miusse im ,neuen Strafrecht” die ,richter-
liche Rechtsanwendung formgebunden, aber nicht formalistisch sein®#83
womit nichts anderes als die Unterscheidung zwischen den abzulehnenden
spolitischen Formprinzipien des Liberalismus“ und ,,den echten und not-
wendigen Formen des nationalsozialistischen Rechts® gemeint ist.#* An
diese sei der Richter gebunden, konkret an das ,den Fuhrerwillen repra-
sentierende Gesetz“,*5 an den NS-Gesetzgeber als ,,Fihrer$*¢ und zwar
yumso starker? ,je wahrscheinlicher” es sei, dass ,das Gesetz wirklich ...
den Fuhrerwillen reprasentiert, was gerade bei nationalsozialistisch inspi-
rierten Gesetzen, wie etwa dem ,Rasseverrat® der Fall sei.*8”7 Damit ist klar,
dass die mit dem materiellen Unrechtsbegriff und der Wesensschau (dazu
unten 5.) einhergehende Lockerung der Gesetzesbindung ihre Grenze an
der NS-Gesetzgebung, insbesondere dem Fiihrerbefehl, findet; gerade die-
ser ist — sofern eindeutig gedufSert — strikt zu beachten,*8® es existiert keine
vollig freie richterliche Rechtsfindung. Allerdings hat sich Schaffstein im
Jahre 1974 von dieser Auffassung distanziert.%?

482 Schaffstein, DR 4 (1934), 351f.

483 Schaffstein, DR 4 (1934), 352.

484 Schaffstein, DR 4 (1934), 349.

485 Schaffstein, DR 4 (1934), 352.

486 Schaffstein, ZStW 53 (1934), 619 sowie 607 (Ausfillung richterlichen Ermessens
durch Rickgriff ,auf das gesunde Rechtsempfinden des Volkes®), 618 f. (Erhe-
bung der richterlichen Strafzumessungsentscheidung ,aus dem Bereich der
Willkiir in den der bewuften Planung im Sinne der nationalsozialistischen

Strafrechtsauffassung®), 628 (Stellung des Richters ,wichtiger und verantwor-

o~ —

tungsvoller); ders., FS Schmidt, 1936, S. 50 (,.... wie der nationalsozialistische
Gesetzgeber zu verfahren.. ), 52 (,Bindung an die rechtspolitischen Ziele und
Wertungen der obersten Fihrung.. ), 63 (... Bindung ... an den Fihrerwil-

len..*). Entgegen Cattaneo (2001), S.213 f. liegt hier kein ,Interpretationspro-
blem® hinsichtlich der in der vorherigen und dieser Fn. von Schaffstein zitierten
Aufsatze vor. In beiden Fillen betont Schaffstein in der Sache die richterliche
Bindung an den Willen des Fiihrers; ,letztlich® gibt es also, wie Cattaneo (2001),
S.214, selbst sagt, ,keinen Unterschied, wobei man dabei aber nicht auf die
Aufhebung der Gewaltenteilung abstellen muss. Damit wird aber auch Schaff-
steins ,,Kontakt mit der Rechtssicherheit® (Cattaneo, 2001, S.213) zur Makula-
tur, denn diese wird ja vom ,Fithrerwillen® représentiert.

487 Schaffstein, DR 4 (1934), 352.

488 Vgl. schon o. Kap. III mit Fn. 194 u. Haupttext.

489 Schaffstein, in Ellscheid/Hassemer (1974), S.417 (,Als Irrweg erwies sich jene
Auffassung nicht nur ... im eigentlich politischen Sinne. Dartber hinaus be-
wirkt sie auch eine unzulissige Verkiirzung der behandelten methodologischen
Fragestellungen. Der Glaube an eine totalitire Ideologie schneidet eine der
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Dahm hatte zunichst, zwei Jahre vor der NS-Machtergreifung (1931) in
seiner Heidelberger Antrittsvorlesung, die ,Zunahme der Richtermacht®
relativ unverfanglich erklart, namlich als Folge der richterlichen Arbeit an
einem mehr und mehr normativierten Rechtsstoff — durch ,die neuzeitli-
che Neigung zur Erweichung der Rechtsformen® und die Lockerung der
»Bestandteile des Verbrechensbegriffs“ (normative Tatbestandsmerkmale,
materielle Rechtswidrigkeit, normativer Schuldbegriff) —, die Raum fiir
Wertungen und Willensentscheidungen® nicht nur im Bereich der Strafzu-
messung gebe.*? Der nationalsozialistische turn erfolgte erst 1934, denn
nun wies Dahm dem Richter die Aufgabe zu, die Vorgaben des NS-Gesetz-
gebers — gleichsam mit diesem auf einer Stufe stehend — und der politi-
schen Fihrung im Lichte des ,vdlkischen Rechtsgedankens® und der ,,ge-
sunden Volksanschauung® sowie mit Blick auf den ,konkreten Lebenstat-
bestand“ umzusetzen.! Die richterliche Machtzunahme sei, so folgert
Dahm, im NS-Fiuhrerstaat letztlich mehr Schein als Sein (eine ,,Scheinzu-
nahme®), sei doch der Richter ,an den Willen der politischen Fihrung
und die Rechtsanschauung der Volksgemeinschaft heute stirker gebunden
als je .. #?2 Der darin liegende qualitative Sprung im Werk von Dahm -
von einer rechtlichen Problemanalyse (1931) zu einer nationalsozialistisch
inspirierten Beschreibung der Richterpersonlichkeit (1934), also von
einem analytischen zu einem dezidiert ideologischen Ansatz — wird hiufig

wichtigsten Fragen des Aufsatzthemas ab, nimlich wie die Mafstibe und Krite-
rien zu gewinnen sind, nach denen der Richter bei der Auslegung und Lucken-
ausfilllung den Ausgleich der widerstreitenden Interessen und Werte vorzuneh-
men hat.. ). Diese Distanzierung wird von Zaffaroni (2017) Gbersehen.

490 Dabm (1931), S. 4 und passim (knapper Bezug auf siidwestdeutsche Schule des
Neukantianismus auf S. 5). Zaffaroni (2017), S. 245 mit Fn. 446 zitiert hier unge-
nau, nimlich als Zeitschrift (,Recht und Staat®). Zum Strafzumessungssystem
in diesem Zusammenhang Hart/ (2000), S. 243 ff.

491 Dabm, DStR 80 (1934), 87 ff. (89: ,Gesetz und Richterspruch ... auf gleicher
Ebene ,bringen den volkischen Rechtsgedanken® und die ,v6lkische Ordnung®
zum Ausdruck, zugleich Unterwerfung des Richters unter die ,,im Gesetz zum
Ausdruck kommende Entscheidung der politischen Fithrung® 90: Richter habe
die ,Werturteile zu fallen, die der nationalsozialistischen Rechtsanschauung und
dem Willen der politischen Fithrung entsprechen®; 91: ,,durch Gehorsam gegen-
tber dem Willen der politischen Fihrung findet der Richter die zutreffende
Entscheidung®). Auch hier wird Dahm von Zaffaroni (2017), S. 245 mit Fn. 448
ungenau, nimlich mit Fundort Deutsches Recht (was eine andere Zeitschrift
ist), zitiert.

492 Dahm, DStR 80 (1934), 96.
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tibersehen,*3 ist aber durchaus paradigmatisch fir das (straf-)rechtswissen-
schaftliche Schrifttum dieser Zeit.

4. Treue, Pflichtverletzung, Ebrenstrafe

Von besonderer Bedeutung ist die von Schaffstein entwickelte Pflichtverlet-
zungslehre.#* Diese entwickelte er als Antwort auf die ,individualistische
Strafrechtszersetzung der vergangenen Jahrzehnte® — reprisentiert durch
die liberale Rechts- bzw. Rechtsgutsverletzungslehre (dazu sogleich)*5 —
und die verbrecherischen Angriffe[n] gegen die volkische Gemein-
schaft“*¢ Damit propagierte Schaffstein die Uberwindung des Gegensatzes
zwischen Einzelnem und Gemeinschaft, kann jener doch Gberhaupt nur
als Teil dieser existieren und zwar als ,Volksgenosse“ mit intrinsischen
(auch sittlichen) Pflichten gegeniiber der — immer vorgehenden — Volksge-
meinschaft.*” Die Nichterfiillung dieser Pflichten — also ein (sittlich miss-

493 So auch von Zaffaroni (2017), S. 245, der die frihere Arbeit (1931) nur en pas-
sant erwahnt und eine — von einer Textanalyse keineswegs gedeckte — Kontinui-
tat zu der spateren Arbeit (1934) suggeriert.

494 Schaffstein, in: Dahm et al. (1935), S.108ff. (erneut von Zaffaroni ungenau,
namlich als Monographie, zitiert). Siehe auch Schaffstein, DRWis 1 (1936), 39
(42ff.: Ersetzung der liberal-individualistischen Rechtsverletzungs-/Rechtsguts-
lehre durch die volkisch-kollektivistische Pflichtverletzungslehre); dazu auch
Marxen (1975), S. 185 f.; Hartl (2000), S. 106 ff.; krit. Cattaneo (2001), S.222f.;
zusf. zur zeitgendssischen Kritik Stefanopolou, JoJZG 2010, 113 £.

495 Krit. zur liberalen Rechtsgutslehre Schaffstein, in: Dahm et al. (1935), S. 112£,
117; ebenso Schaffstein, DStR 81 (1935), 97 ff. (Rechtsgut als Begriff, dessen ,auf
klarerisch-individualistischen Gehalt es zu entlarven gilt“ [97], dessen ,Vergeisti-
gung ... als besonders gefahrlich® erscheint, weil sie es ,dem Gift der Aufkla-
rungsideologie® ermogliche, ,in viele Ritzen und Spalten des Strafrechts einzu-
dringen [101]).

496 Schaffstein, in: Dahm et al. (1935), S. 108 f.

497 Schaffstein, ZStW 53 (1934), 605 (,Schutz der Volksgemeinschaft ... geht dem
Schutz des einzelnen Volksgenossen voraus“); ders., in: Dahm et al. (1935),
S.109; ders., DStR 81 (1935), 104 (Aufhebung des Gegensatzes von Kollektiv-
und Individualverbrechen, ,sobald aus dem isolierten Einzelnen das Gemein-
schaftsmitglied, aus dem Individuum der Volksgenosse wird .. ); ders., DRWis 1
(1936), 46f. (,Gliedhaftigkeit des einzelnen im volkischen Gesamtorganismus
bekundet sich ... in den Pflichten gegeniiber der Gemeinschaft ... gliedmifige
Verbundenheit des Volksgenossen in der Gemeinschaft ... Grund dafiir, warum
uns das Verbrechen gerade als Pflichtverletzung erscheint:).
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billigtes)*® Unterlassen®® — kann strafrechtlich sanktioniert werden
(schlimmstenfalls als Verrat, wie wir gleich sehen werden).

Die Begriffe Pflicht, % Ehre (des Volks- bzw. Rechtsgenossen)’®! und
Treue>®? (gegentber Fihrer, Volk und Staat)’%? bereiten — als verbindliche
»Rechtsbegriffe — den Boden fiir die — schon hiufig erwihnte — radikale
Ethisierung bzw. Moralisierung des Strafrechts;’*4 konkrete ,,Pflichtenkrei-

498

499

500

501

502

503
504

Vgl. etwa PreufSischer Justizminister (1933), S. 132 (sittliche Pflicht zum Handeln
aufgrund gesunder Volksanschauung) sowie §13 StGB-Entwurf 1936 (Bestra-
fung bei pflichtwidrigem Unterlassen ,wie ein Handelnder ... nach gesundem
Volksempfinden ..5 zit. nach Hartl (2000), S. 141); auch Mezger, DJZ 39 (1934),
Sp. 104 (grundsitzlich ,berechtigt®); Schaffstein, D] 98 (1936), 767 (,jede der vol-
kischen Sittenordnung entspringende Pflicht als Rechtspflicht®). Dies ent-
spricht der ethisierenden Aufhebung von Recht und Moral, dazu schon Kap. II
2. mit Fn. 138.

Zur entsprechenden Aufwertung der (unechten) Unterlassungsdelikte Schaff-
stein, in: Dahm et al. (1935), S. 140 ff. (, Eigenart der jeweils verletzten Pflicht?
nicht Rechtsgutsverletzung entscheidend; Unrechtsgehalt griinde in Pflichtver-
letzung, nicht kausaler Rechtsgutsverletzung); ders., FS Gleispach (1936),
S. 73 ft; ders., DJ 98 (1936), 767 ff. (Tatertypenproblem, Erweiterung der Unter-
lassungsdelikte als Konsequenz der Betonung der ,Volksgemeinschaft“ [767]);
auch Mezger, DJZ 39 (1934), Sp. 102 (,Vergleich des Tatbildes); s. auch folgen-
der Abschnitt (S.) bei Fn. 584 sowie Hartl (2000), S. 139 ff.; Hoyer, GS Eckert
(2008), S. 358; Stefanopolou, Jo]ZG 2010, 114 f.

Zur Pflicht, insbesondere als Treuepflicht ggii. der Volksgemeinschaft, s. schon
Frank (1935), S. 11 ff. (mit spezifischer Bezugnahme auf die [Treue-]Pflicht in
Leitsatzen 3, 4, 5, 20 u. 38).

Zur Bedeutung des Ehrbegriffs schon o. Kap. II 2. mit Fn. 136 unter Bezugnah-
me auf die NS-Leitsitze (Frank, 1935), die sich in Nr. 5 und 27 nochmal spezi-
fisch darauf beziehen und zwar als (Straf-)Rechtsfolge des Ehrverlusts bei Treue-
pflichtverletzung. Speziell zur Ehre im NS-Strafrecht Dahm, DR 4 (1934), 416
(,wesentliche Voraussetzung fiir den Bestand und die Erhaltung einer wirkli-
chen Gemeinschaft Gberhaupt und insofern unmittelbar ein vélkisches Rechts-
gut’ ,wertvoller als das Leben® [Bezugnahme auf die Denkschrift des preufSi-
schen Justizministers (1933)1); zur Ehrenstrafe u. Fn. 510 mit Haupttext.

Zur Bedeutung des Treuebegriffs schon o. Kap. II 2. mit Fn. 136 unter Bezug-
nahme auf die NS-Leitsatze (Frank, 1935), die sich in Nr. 3, 4, 5 und 38 nochmal
spezifisch auf die (volkische) Treuepflicht beziehen; auch Siegers, DR 4 (1934),
528 ff. (blutgebundene Treue zur volkischen Gemeinschaft); Schaffstein, DStR 81
(1935), 104; aus historisch-politischer Sicht Gross (2010), Pos. 813 ff. (936),
1077 ff. u. passim; aus rechtshistorischer Sicht Kroeschell (1995), S. 158 ff. (162:
Gefahr der Ubersteigerung zu ,einem germanischen Rechtsmysterium®);
Kroeschell, in: Rickert/Willoweit (1995), 60f., 66 ff.

Thierack, in Frank (1934), S. 27.

Nachweise schon o. 3. mit Fn. 476.
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se“ — an den ,konkreten Ordnungen® Carl Schmitts’® orientiert’*® — sollen
»den alten Gegensatz von Tatstrafrecht und Taterstrafrecht® tberwin-
den.’%” Die Verletzung der Treuepflicht gegeniiber der Volksgemeinschaft
ist ,Verrat3% wobei dies allerdings nur fiir den Deutschen als Volksgenos-
sen mit besonderen Treuepflichten gelte, wihrend der Fremde nur sein
Gastrecht verletze (was sich etwa beim ,Landesverrat® zeige);’” der Zu-
sammenhang von Treue und Ehre erklirt die besondere Bedeutung von
Ehrenstrafen,’'® nimlich als (sittlich-verwerflicher)’!! Ebrverlust aufgrund
einer Treuepflichtverletzung.’'2 Obwohl die Treuepflicht grundsatzlich auf
»diejenigen Fille“ zu beschrianken sei, ,in denen die so gekennzeichnete
Tat die Gemeinschaftszugehorigkeit des Taters wirklich in ihrem innersten
Kern angreift und in Frage stellt*'3 ibertragt Schaffstein den Treuegedan-
ken auch auf Pflichtverletzungen im privaten (wirtschaftlichen) Verkehr,

505 O.Kap. IV 2. mit Fn. 268.

506 Explizit Schaffstein, DRWis 1 (1936), 45 (,Wesen des Verbrechens® aus ,Wesen der
konkreten Gemeinschaft“ abgeleitet), 47 (Pflicht ergebe sich ,aus der konkreten
Ordnung der vélkischen Gemeinschaft®; Eingliederung des Einzelnen nicht nur
in ,Volksgemeinschaft in ihrer Gesamtheit, sondern dariiber hinaus in eine Viel-
zahl stindischer und sonstiger Gemeinschaften ‘niederer Ordnung:.*). Zum
Einfluss Schmitts hat sich Schaffstein auch spater selbst bekannt, Schaffstein,
JJZG 7 (2005), 187 £. Zu diesem Zusammenhang auch Schwinge/Zimmerl (1934),
S. 53.

507 Schaffstein, in: Dahm et al. (1935), S. 114; ders., DRWis 1 (1936), 49 (Aufhebung
der ,Antithese von Tater und Tat“).

508 Schaffstein, in: Dahm et al. (1935), S. 114. Krit. Schwinge/Zimmerl (1934), S. S0f.
Zu Verrat und Ehrverletzung Dabm, in: Dahm et al. (1935) S. 103 ff. Zum ,Ver-
brechen als Verrat“ auch Marxen (1975), S. 186 ff.; Hartl (2000), S. 111 ff.

509 Dazu Dahm (1935a), S. 13; Dabm (1935b), S. 29 £; Schaffstein, DRWis 1936, 48;
ebenso Siegert, DR 4 (1934), 530; auch Fressler, DJ 97 (1935), 1251 (Hochverrat
als ,schwerer Treubruch gegeniiber dem Volke selbst®).

510 Schaffstein, in: Dahm et al. (1935), S. 115; dazu auch schon Schaffstein, DStR 80
(1934), 273; Schaffstein, DJZ 39 (1934), Sp. 1179 (zivilrechtliches Konzept des
yStrafanspruch® mit Ehrenstrafe unvereinbar); Schaffstein, ZStW 53 (1934),
625 £.; Schaffstein, ZStW 55 (1936), 286, 288 (Betonung der ,,Ehrenwirkung® der
Strafe, ,Ehrenminderung® auch im Strafvollzug); auch Dahm (1935a), S. 6 ft.
(Strafe als Ehrenstrafe mit Ausschluss aus der Gemeinschaft); Dahm, DJZ 39
(1934), Sp. 821 (krit. zur Vernachléssigung der Ehrenstrafen [und der Todesstra-
fe] und fiir ihre Erneuerung).

511 Konsequent deshalb der Radbruch‘sche Versuch der Entmoralisierung durch
Abschaffung der Ehrenstrafen in seinem Entwurf von 1922, dazu Goltsche
(2010), S. 304f., 360, 376 f.

512 O. Fn. 501.

513 Schaffstein, in: Dahm et al. (1935), S. 115 £, 118.
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etwa die Verletzung von Berufs-, Amts- und Gewerbepflichten, Familien-
und Ehepflichten sowie die Untreue.’'4

Im Fall der Untreue wirkt das bis heute in §266 StGB nach, denn des-
sen Betonung der abstrakten Vermogensbetreuungspflicht geht auf die
vom NS-Treuegedanken inspirierte Ersetzung der kasuistisch, auf be-
stimmte Tater bezogenen Fassung von 187155 durch das Gesetz zur
Abinderung strafrechtlicher Vorschriften vom 26.5.1933%1¢ zurtick.’'”
Auch wenn man mit dem BVerfG die der heutigen Fassung des § 266
yzugrunde liegenden Wertungen nicht als nationalsozialistisches Ge-
dankengut® ansehen mag’'® und den Rechtsgutsbezug (Vermogen)
statt reiner Pflichtverletzung betont,’" so dndert dies doch nichts an
der Tatsache, dass der NS-Gesetzgeber mit der Orientierung am Treue-
gedanken eine ,extensive Handhabung des Tatbestands im Sinne na-
tionalsozialistischer Vorstellungen® ermoglichte,’20 weshalb die Un-
treue bis heute ein ,Vermichtnis“ nationalsozialistischer Gesetzge-
bungstechnik darstellt.*?! Der frithe Zeitpunket der Gesetzesinderung —
nur wenige Monate nach der (formalen) NS-Machtergreifung — besti-
tigt im Ubrigen die (rickwartsgewandte) Kontinuitatsthese.

In einem von Treue und Pflichten gegentber der Volksgemeinschaft be-
herrschten Strafrecht kommt der (dufSeren) Rechts- oder Rechisgutsverletzung
keine eigenstandige Bedeutung mehr zu. Sie wird durch die innere Einstel-
lung (Gesinnung) zu diesen Treuepflichten ersetzt, so dass die Straftat zur

514

515
516
517
518
519

520

521

Schaffstein, in: Dahm et al. (1935), S.127ff. (vier Gruppen von Pflichtverlet-
zungsdelikten, allerdings nicht abschliefend). Zu den Forderungen der antilibe-
ralen Bewegung zum BT s. Marxen (1975), S. 124 ff.

RGBI 1871 1, S. 127 (§ 266 RStGB).

RGBI 1933 1, S. 295.

Vgl. explizit zum Zusammenhang mit dem NS-Treuebegriff Siegert, DR 4 (1934),
531; auch Dabm (1935a), S. 14.

BVerfG, Beschluss v.23.6.2010 [Verfassungsmafigkeit §266 StGB] — 2 BvR
2559/08 u.a., Ziffer 88.

So allg. zu den aktuell existierenden Sonderdelikten Hoyer, GS Eckert (2008),
S. 362; Stefanopolou, JoJZG 2010, 117.

BVerfG, 2 BvR 2559/08, Ziffer 16 (mit allerdings unkritischem Verweis auf die
Schrift von Bruns, 1938, deren Qualitit als Habilitationsschrift umstritten war,
vgl. Jefberger, in: JeSberger/Kotzur/Repgen (2019), S. 6 mit Fn. 46; krit. zu Bruns
Wolf, JuS 1996, 189.

Wolf, JuS 1996, 193; Safferling, NStZ 2011, 376, 377 1i.Sp. In der Kommentarlite-
ratur wird die Anderung von 1933 in der Regel nur unkritisch wiedergegeben,
vgl. etwa Dierlamm, in: MiKoStGB (2014), §266 Rn.20; Kindhduser, in: NK-
StGB (2017), § 266 Rn. 17.
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Pflichtverletzung wird, die eine vorwerfbare innere Einstellung im Hin-
blick auf die genannten Treuepflichten zum Ausdruck bringt.’?> Damit
vollzieht Schaffstein den Schritt vom ,Rechtsgutsverletzungsstrafrecht®
zum ,Gesinnungs- oder Pflichtenstrafrecht>>> wobei allerdings die vollige
Aufgabe des Rechtsgutsbegriffs nicht unbedingt notwendig gewesen wire
(zur Bestrafung des bloffen bosen Willens sogleich), denn dieser war (und
ist!) ,geschmeidig® genug,*>* um mittels des von Schwinge/Zimmerl pro-
pagierten teleologischen Verstindnisses®?® nationalsozialistisch aufgeladen
zu werden.52¢ Deshalb konnte die Kieler Schule letztlich mit dem ,,inhaltli-
chen und substanzerfillten® Rechtsgutsbegriff gut leben’?” — ebenso wie
andere NS-Juristen’?® — und ihren eigentlicher Angriff gegen die Feuer-
bach‘sche (subjektive) Rechtsverletzungslehre richten.’?® Der Streit zwi-
schen den ,Kielern“ und den ,Marburgern“ bestand damit im Kern doch
nur darin, welcher Ansatz — Pflichtverletzungs- oder teleologische Rechts-

522 Schaffstein, DRWis 1 (1936), 45 (Verbrechen als ,,Ausdruck einer verwerflichen
und volksfeindlichen Gesinnung®); dazu Marxen (1975), S. 188 f.

523 Schaffstein, in: Dahm et al. (1935), S. 110; naher zu Pflichtverletzung und Gesin-
nung ebd., S. 119 ff,, 125; ansatzweise auch Schaffstein, DStR 81 (1935), 105 (Ver-
standnis des Verbrechens als Pflichtverletzung als ,,Grundstein“ des ,Neubaul[s]
des nationalsozialistischen Strafrechtssystems“); ders., DRWis 1 (1936), 45 ft,;
zum Gesinnungsstrafrecht Hart/ (2000), S. 126 ff.

524 Amelung (1972), S. 238.

525 O. Kap. IV 2. mit Fn.277-286 u. Haupttext. — Hart/ (2000), S. 102 f. Gbersieht
den — wenn auch vordergriindigen — Dissens zwischen den Kielern und Marbur-
gern in der Rechtsgutsfrage, wenn er insoweit einen einheitlichen Kampf der
antiliberalen Reformbewegung annimmt (immerhin zitiert er Schwinge/
Zimmerl auf S. 109 mit Fn. 401).

526 In diesem Zusammenhang auch Murmann (2005), S. 138 (Rechtsgut ,fir jede
inhaltliche Auffillung offen®); Hoyer, GS Eckert (2008), S. 361 (Begriindung der
Strafbarkeit des untauglichen Versuchs mit rechtsgutsbezogenen Erwigungen).
Zum geringen Einschrinkungspotential des (traditionellen) Rechtsgutsbegriffs
auch Ambos, FS Wolter (2013), 1285, 1288 ff. m.w.N; kritisch auch und stattdes-
sen Betonung (des besonders in Italien vertretenen) Verletzungsprinzips (princi-
pio de ofensividad) Zaffaroni (2017), S. 228 1.

527 Vgl. Dabm, ZStW 57 (1938), 231; ders., Tatertyp (1940), S.31 mit Fn. 56 (grds.
Einigung erreicht); Schaffstein, DRWis 1 (1936), 43 f. (wonach der richtige ,,Kern
der Rechtsgiiterlehre® in ihrem Schutz von bestimmten Werten der ,Volksge-
meinschaft® liege). Vgl. auch Amelung (1972), S. 249 (Anpassung an das NS-Den-
ken als ,Volksgutslehren®), 251 ff.

528 Vgl. etwa das Plidoyer fir eine Erweiterung des Rechtsgiiterschutzes im natio-
nalsozialistischen Sinne von Straufi, in Frank (1934), S. 31 .

529 Zutreffend Giinther, in: Institut fir Kriminalwissenschaften (1995), S. 445,
452 ff.
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gutslehre — zur Uberwindung des verhassten liberalen Denkens besser ge-
eignet war;>3? zumal auch die Marburger die Schuld in der dem National-
sozialismus widersprechenden Gesinnung erblickten.’*! So gesehen han-
delt es sich also, wie schon oben gesagt,’3? um ein Scheingefecht.

Die subjektivierte Pflichtverletzungslehre hat unmittelbare Konsequen-
zen fiir den Verbrechensbegriff, indem sie zum einen die Rechtswidrigkert
subjektiviert>33 — subjektiver Widerspruch zur Pflicht (die allerdings gemes-
sen an der ,volkischen Sittenordnung® objektiv verstanden werden soll)*34
—, was zum anderen zu einer Verschmelzung mit der Schuld fihrt,53 die ja
auch nur im Vorwurf der in der Tat zum Ausdruck kommenden mangel-
haften inneren Einstellung (Gesinnung) zur Pflicht besteht. Anders ausge-
drickt macht die Pflichtverletzungslehre die Unterscheidung zwischen
Rechtswidrigkeit und Schuld tberflissig, denn beide bestehen gleicherma-
Ben in der (subjektiven) Verletzung (Nichtertiillung) der Pflicht gegentiber
der Volksgemeinschaft’3¢ — ganz im Sinne des genannten ,Gesinnungs-
oder Pflichtenstrafrechts® Beispielhaft: Ein Zeuge, der glaubt die Unwahr-
heit zu sagen, aber tatsiachlich die Wahrheit sagt, begeht eine vollendete
Falschaussage, weil er ja die Unwahrheit sagen wollte und damit seine
mangelhafte Einstellung zur Wahrheitspflicht zum Ausdruck gebracht,

530 Vgl. in diesem Sinne gegen Schaffstein auch Schwinge/Zimmerl (1934), S. 48f., 67
(wo sie u.a. die Nahe der Pflichtverletzungslehre zum individualistischen Den-
ken der Liberalismus nachzuweisen versuchen).

531 O.Kap. IV 2. mit Fn. 283 u. Haupttext.

532 O.Kap. IV 3. mit Fn. 358 u. Haupttext.

533 Schaffstein, in: Dahm et al. (1935), S.123; auch Schaffstein, DRWis (1936), 49
(Subjektivierung der Rechtswidrigkeit).

534 Schaffstein, in: Dahm et al. (1935), S.139 (,Objektivierung der Pflichtwidrig-
keit“); auch Schaffstein, DRWis 1 (1936), 49 (,Objektivierung einer normativ ver-
standenen Schuld®).

535 S. etwa Schaffstein, in: Dahm et al. (1935), S. 123; Schaffstein, DRWis 1 (1936), 49
(Zusammenfallen von Unrecht und Schuld); zur Aufhebung der Unterschei-
dung auch Marxen (1975), S. 222 ff.; zur Diskussion, insbesondere in der Giirt-
ner-Kommission (Gurtner, 1934 u. 1935) naher Hart/ (2000), S. 159 ff. (wonach
sich die ,,Befiirworter einer Vereinheitlichung von Rechtswidrigkeit und Schuld
... letztlich ... nicht durchsetzen® konnten [162]).

536 Schaffstein, in: Dahm et al. (1935), S. 132 ff. (134, 137); insbes. gegen eine Drei-
teilung in TatbestandsmiRigkeit, Rechtswidrigkeit und Schuld ebd. S. 123, 132;
auch Schaffstein, DRWis 1 (1936), 46 ff. (Pflichtverletzung als Verletzung gegen-
tber volkischer Gemeinschaft mit konkreten Folgen fiir Verbrechensbegriff).
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sich also jedenfalls einer Pflichtverletzung in diesem subjektivierten Sinne
schuldig gemacht hat.53”

Damit wird der willensstrafrechtliche Einschlag der Pflichtverletzungslehre
vollends deutlich: Einerseits fithrt die Subjektivierung der Rechtswidrig-
keit mittels der Pflichtverletzungslehre zu einem (gesinnungsorientierten)
~Willensstrafrecht®;>3® andererseits gibt die Pflichtverletzungslehre dem
»Begriff des Willensstrafrechts erst seinen eigentlichen Gehalt%’* denn
entscheidend ist der durch die Pflichtverletzung zum Ausdruck gekomme-
ne (volksfeindliche) Wille (Gesinnung).>*° Schon vorher hat Schaffstein in-
soweit die Betonung des ,,bosen Willen[s]“ zur Grundlage der ,ethisieren-
den Strafrechtsauffassung® der Nationalsozialisten gemacht.’*! Wir werden
darauf und auf die weitere Konsequenzen fiir den Verbrechensbegriff so-
gleich (5.) und danach (6.) noch einmal zuriickkommen.

537 Schaffstein, in: Dahm et al. (1935), S. 128 f; s. auch Gallas, FS Gleispach (1936),
S.52 (der allerdings nicht nur die Rechtsguts- sondern auch die Pflichtverlet-
zungslehre wegen ihrer ,Einseitigkeit® — Erhebung des ethischen Standpunkts
yzum wesensbestimmenden Prinzip® — kritisiert [S. 67 £.]) [auch zit. von Zaffaro-
ni (2017), S.221 mit Fn. 420, allerdings ohne genaue Seitenangabe und auch
deshalb ungenau, weil er sowohl Schaffstein als auch Gallas als Monographien
zitiert). Krit. Schwinge/Zimmerl (1934), S. 68, wonach auch der teleologische
Rechtsgutsbegriff (0. Kap. IV 2. mit Fn. 286) eine subjektive ,,Sinndeutung eines
Delikts“ erlaube (dazu auch Schroder (2016), S.17£); gegen die teleologische
Methode aber grds. Schaffstein, FS Schmidt (1936), S. 59 ff. Im Ubrigen gelangt
man auch tber die Betonung des Akt(un)werts (Handlungs(un)werts) zum glei-
chen Ergebnis, vgl. Welzel, FS Kohlrausch (1944), S. 101, 107 £.

538 Schaffstein, in: Dahm et al. (1935), S. 123 (Subjektivierung u. Verschmelzung
fihrt zu ,Willensstrafrecht®), 137 (Zuordnung des Verbrechens als Pflichtverlet-
zung zu Willensstrafrecht); Schaffstein, DRWis 1 (1936), 45 (Verbindung von Ge-
sinnung und Pflichtverletzung im kinftigen ,Willensstrafrecht®). Dazu auch
Hartl (2000), S. 160 f.

539 Schaffstein, in: Dahm et al. (1935), S. 114.

540 Vgl. etwa Schaffstein, DRWis 1 (1936), 49 (,Eintritt der Pflichtverletzung® vom
yEintritt des schidigenden Erfolgs unabhangig®).

541 Schaffstein, ZStW 53 (1934), 609 ff. (guter o. boser ,Wille entscheidend® Erfolg
ygleichgiltig® fur sittliche Bewertung; ,Abstellen allein auf den bdsen Willen®
entspreche einer ,ethisierenden Strafrechtsauffassung .. ,Standpunkt eines
ethisierenden Willensstrafrechts®).
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Die Ablehnung des Trennungsdenkens fithrt zu einer wesensmafSigen Ge-
samtbetrachtung, die an der Wirklichkeit der Volksgemeinschaft, am ,volki-
sche[n] Sein“ — der Schmitt’schen konkreten Ordnung’#* —, zu orientieren
ist: ,Die “Totung’ kann nicht fiir sich gesehen, sie kann nicht ‘als solche®
festgestellt und alsdann mit dem Stempel ‘Mord* versehen werden. Sie ist
von vorneherein Mord, wo sie die Gemeinschaft zerstort. Wer von der Ge-
meinschaft her denkt, sieht gar nicht die Tétung, sondern den Mord .. 543
Denn das ,abstrakte Denken tragt den Keim der Zerstérung in sich“3#4
und der abstrakte Tatbestand alleine sei sinnlos;’* er erhalte seinen Sinn
nur in Bezug auf die Volksgemeinschaft, ,aus ihrem Sein und Wirken in
der Gemeinschaft, verstanden aus Volk und Rasse“5*¢ Man konne die
menschliche Handlung nicht anders ,sehen als in der Gemeinschaft, nicht
als einzelnen, selbstindigen und natiirlichen Vorgang ..., sondern es tragt
seinen Sinn oder Widersinn in sich, das heifSt in seinem volkischen
Sein“’# es geht also um die der ,volkischen Sittenordnung® entspringende

542 Dahm, in: Dahm et al. (1935), S. 86 (,volkisches Sein“ als ,,Ordnung®, Recht als
ykonkrete Ordnung® Verbrechen als ,konkrete Unordnung®), 101 (Gesetz als
»Ausdruck einer wesenshaften Lebenswirklichkeit, der lebendigen Ordnung des
deutschen Volkes und des Fihrerbefehls“); auch Dahm (1940), S. 35 (Gesetz stre-
be nach ,lebensmiBiger Ordnung der Dinge®); Schaffstein, DRWis 1 (1936), 47
(Sittlichkeit ,ergibt sich aus der konkreten Ordnung der volkischen Gemein-
schaft® Bezug auf ,niedere” staindische Ordnungen). Zu Schmitt insoweit schon
o. Kap. IV 2. mit Fn. 267. Zu Wesensschau und Ordnungsdenken auch Marxen
(1975), S. 221 £.; knapp Vogel (2004), S. 65 £. ; Schrider (2016), S. 43 ff.

543 Dahm, in: Dahm et al. (1935), S. 86.

544 Dahbm, in: Dahm et al. (1935), S.63f. (,... zersetzendes Denken, das hier am
Werke ist™). Zum Kampf gg. abstrakte Begriffe und Trennungsdenken auch Mar-
xen (1975), S. 214 ff. mw.N.

545 Gegen die Beling‘sche Tatbestandslehre, insbes. die These der Wertfreiheit, und
die liberalen Implikationen (Gesetzlichkeitsgrds. etc.) auch Dahm, in: Dahm et
al. (1935), S. 63 ff,, 78ff.,, 89 u. 107 (Abschaffung des Begriffs ,Tatbestand® der
ykinstlich® und Beispiel fiir ,,gespensterhafte, ausgelaugte und tote Worte® sei);
anders aber Dahm (1940), S.37 (Tatbestand als einziger ,Ausgangspunkt jeder
Untersuchung tber den ... Typus® ,Typus“ als ,Schatten des Tatbestands®).
Auch sonst bedient sich Dahm in diesem spéteren Text des Begriffs des Tatbe-
stands in einer Weise, als ob es die frithere Forderung nach seiner Abschaffung
nie gegeben hatte. Zum Kampf gg. den wertfreien Tatbestand und die bewerten-
de Rechtswidrigkeit auch Marxen (1975), S. 219 ff.

546 Dabm, in: Dahm et al. (1935), S. 86.

547 Dabm, in: Dahm et al. (1935), S.86f. Zur Bekimpfung des naturalistischen
Handlungsbegriffs auch Marxen (1975), S. 217 ft.
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Handlung.’*® Das deliktische Unrecht lasse sich nicht durch die blof ratio-
nal-logische Analyse des Tatbestands erfassen, sondern nur ihrem Wesen
bzw. ,wirklichen Sein“ nach,’# also — , materiell“>50 — unter Berticksichti-
gung der ,Bedeutung fiir die volkische Ordnung®*! So seien eben die
Kriegsverbrechen deutscher Soldaten im Ersten Weltkrieg ebenso wenig —
threm Wesen nach - Totschlag oder gar Mord>3? wie die Wegnahme einer
Fahne einer katholischen Organisation durch die Hitlerjugend Diebstahl

548

549

550

551

552

110

Dabm, ZStW 57 (1938), 250ff. (,Wesen der Rechtsinstitute bzw. ,Begriff der
Rechtswissenschaft® als ,Nachbildung einer sinnerfiillten Wirklichkeit* [251f.],
sgeschichtlich gewordene, im Volksbewuftsein lebendige, fiir das Gemein-
schaftsleben in bestimmter Weise bedeutsame Vorstellungen .. [252], ,Zurtick-
gehen auf tieferliegend, im Volke lebende Vorstellungen® [ebd.], ,hinter dem
Gesetz wirkende volkstiimliche Anschauung ... ein Volksempfinden fir Recht
und Unrecht“ [255], ,Maf$stab in der geschichtlich gewordenen Sittenordnung,
in dem inneren Lebensgesetz und den Gemeinschaftsordnungen des Volkes®
[ebd.]); auch Dahm (1940), S.34f. (Volksempfinden® stehe ,hinter jedem
Rechtsbegriff Grundlage und ,Rohstoff der gesetzgeberischen u. richterli-
chen Arbeit).

Dabm, in: Dahm et al. (1935), S. 89 (,Denn der Kern, das Wesen des Verbrechens
ist eben ‘logisch® gar nicht zu fassen..*); Dabm (1935b), S. 14 (NS-Kernbegriffe
Ehre, Treue etc. entziehen ,sich einer letzten rationalen Erfassung®). Vor Dahm
hatte allerdings schon Mittermaier (ZStW 44 (1924), 8f.) zur Bestimmung eines
Verhaltens als Verbrechen auf sein ,inneres Wesen“ abgestellt (,Es kann aber et-
was vom Recht in einem Tatbestand ausgeprigt werden und ist seinem inneren
Wesen nach doch kein Verbrechen: [8]). Dahm selbst wiederum erkannte spater
den grds. Wert einer logisch-rationalen Verbrechensstruktur an (,Aufgabe der
Wissenschaft, die einer rationalen Erfassung und Gestaltung im weitesten Um-
fange zuginglichen und bediirftigen Bestandteile des Verbrechensbegriffs zu er-
mitteln und das Ganze des Verbrechens sinnvoll zu gliedern®), hielt aber daran
fest, dass die Ganzheitsbetrachtung (,Verbrechen als eines Ganzen, als eines in-
neren Sinnzusammenhangs..”) ,von groferer Bedeutung® sei (Dabm (1940),
S.60f.).

Etwa Schaffstein, ZStW 53 (1934), 612 (,Prinzip des materiellen Unrechtsaus-
schlusses im Sinn der nationalsozialistischen Rechtsidee®).

Dabm, in: Dahm et al. (1935), S. 102; auch Dahm (1940), S. 21 (Bestimmung des
volkischen Tétertyps iber die ,Volksanschauung aus der sich ,Taterbilde® erge-
be), 34 (,Volksempfinden®“ und ,volkische Sittenordnung® als Grundlage des Ge-
setzes), 37 (Tatertyp als ,Richtlinie” fiir ,verntnftige“ Gesetzesanwendung). Star-
kere Anlehnung an das Schmitt‘sche Ordnungsdenken bei Dahm (1935a), S. 16
(,Denken aus der konkreten Gemeinschaft und aus der lebendigen Ordnung
heraus.. ).

Dabm, in: Dahm et al. (1935), S. 71 ff. (krit. zu den Leipziger Kriegsverbrecher-
prozessen), 91 (,Der Jurist muf§ heute tatsichlich wieder lernen, daf§ der Soldat
im Kriege kein Mérder ist, daf§ er auch ‘an sich® keine Totung begeht .. ). Wel-
zel, ZStW 58 (1939) 491, 516 ff. gelangt im Ubrigen zum gleichen Ergebnis tiber
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sei.>3 Aus der Wesensbetrachtung kann sich also eine ,,Einschrainkung des
Tatbestands®, aber auch seine Ausdehnung ergeben.’s* Letztlich gehen Tat-
bestand und Rechtswidrigkeit (und auch Schuld) aber in einem nur vage
wesensmaf$ig bestimmten, also tatsichlich unbestimmten, Deliktstypus
(dazu sogleich u. 6.) auf, womit die Prizisierungs- und Begrenzungsfunkti-
on des Tatbestands aufgehoben wird.>> Auf die in dieser Untersuchung
schon mehrfach erwdhnte zeitgendssische Kritik am diffusen Begriff der
Wesensschau“ kann insoweit verwiesen werden.55¢

553

554

555

556

seine Sozialaddquanzlehre, denn ,,in den kriegerischen Kampfsituationen un-
terfallen ,kriegsadiquate, kriegsnormale Handlungen von vorneherein nicht de-
liktischen Tatbestinden®; schliefSlich sei ,der Gedanke, daff das Heer im Kampf
um Leben und Tod lauter strafrechtliche Tatbestinde — wenn auch rechtmafig —
verwirkliche, zu absurd, zu papieren konstruiert, als daf§ er richtig sein konnte®
(ebd., 527). — Krit. zur Sozialadiquanzlehre wegen ihrer NS-Nihe Llobet (2018),
S.301 ff. mw.N; im dt. Schrifttum beschrankt sich die Kritik idR auf die Unbe-
stimmtheit des Konzepts (vgl. etwa Loos, in: Loos (1987), S. 502 ff. [503: ,Vagheit
des Begriffs“]; Eser, FS Roxin (2001), S. 199, 205 ff.), die aber gerade seine Auf-
fallung mit NS-Gedankengut erlaubt (insofern krit. nun Kindhduser, in:
Kindhauser et al. (2018), S. 160 [,wenig konkretisierten Begriff des Volkischen“],
178 f. [Bestimmung des Unrechts durch einen ,empirisch auch nicht halbwegs
exakt einzufangenden ‘Volkswillen[s]* .. ].

Dabm, in: Dahm et al. (1935), S. 102 (,Das Wesen des Diebstahls erschopft sich
nicht in der Summe seiner Tatbestandsmerkmale®), 103 (,Was Diebstahl ist, sagt
ja im Grunde nicht das Gesetz, sondern das ergibt sich aus dem Wesen der Sa-
che®). Ebensowenig sei die Wegnahme einer Sache der Frau durch ihren Mann
(ebd. S.92f.) oder die Wegnahme von nach den Bestimmungen des Versailler
Vertrags herauszugebenden franzosischen Fahnen Diebstahl, weil sie nicht sei-
nem Wesen und dem zugrundeliegenden Tat- oder Tatertypus entspreche
(Dabm, ZStW 57 (1938), 253 f.; dazu auch Marxen (1975), S. 207).

Dabm, in: Dahm et al. (1935), S. 102. Dahm, ZStW 57 (1938), 254 spricht allge-
meiner von einer ,Einschrinkung des Deliktstypus®, was widersprichlich ist,
wenn man, wie er (in: Dahm et al., 1935, S. 68), schon in der TatbestandsmafSig-
keit eine ,Belastung® sicht. Vgl. auch Dabm (1940), S.42f. (,Einschrinkung®
durch ,Typisierung ,Tatertypus“ und Bezugnahme auf ,das typische Lebensver-
haltnis“), 49 (,Ausdehnung® durch ,entsprechende Anwendung® durch Bezug-
nahme auf den Tatertypus). Ebenso Schaffstein, FS Gleispach (1936), S. 104 (Ein-
schrankung bei Abweichung des Tétertyps vom Tatbestand).

Krit. auch Marxen (1975), S. 203 ff (,,unbestimmte[n] Andeutungen und vage[n]
Umschreibungen® [221]); Hoyer, GS Eckert (2008), S. 355 (bestimmter Delikts-
bzw. Tatertyp lediglich angedeutet).

Vgl. insbesondere Schwinge/Zimmerl (1934) und Schwinge (1938), dazu Kap. IV
2.; sowie Mittermaier, SchwZStR 52 (1938), 213, 217 (,reichlich gefiihlsmafi-
ge Wesensschau»“); Wolf, DRWis 4 (1939), 173 (Begriff ,Wesensschau® ,abgegrif
fen und allgemein® und in ,populir-unbestimmten Sinn verwendet .. ).
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Dahm erkennt damit zwar Tater-/Gesinnungstyp und Willensstrafrecht in-
sofern an, als das ein Verbrechen mehr sei als nur die bloffe Verletzung von
Interessen oder Gutern, doch setzt er sich von einem reinen Willens- bzw.
Gesinnungsstrafrecht (dazu sogleich) insofern ab,>7 als er die Tatbezogen-
heit des Taterstrafrechts betont’*® und deshalb auch an der Unterscheidung
von Taterschaft und Teilnahme festhalten will.>*® Dahm kommt es auf die
Rolle und Stellung des Taters in der Gemeinschaft — ,,die dufferen Bedin-
gungen, unter denen er lebt, die Zugehorigkeit zu einem bestimmten Be-
ruf oder Stand usw:*%° — und deren Bewertung an. Es geht — gegen eine
»zu einseitigle]“ Betonung des ,Wesen[s] des Taters“**! — um eine Objekti-
vierung am Mafstab des aus der volkischen Sittenordnung entspringenden
Wesens der konkreten Tat*6? (Verbindung zwischen Wesensschau und Willens-
strafrecht),*®> um ,die Vertiefung und richtige Erfassung des 'Tat' -Straf
rechts“ durch den Tatertypus,*** um einen — an der ,,im Volk lebende[n]

557 Zum Titerstrafrecht als konkurrierende Lehre zum Willensstrafrecht vgl. Hart/
(2000), S. 116 ff. (wonach, u.a., dieses sich vornehmlich auf den AT auswirkte,
wahrend das Taterstrafrecht eher der Schaffung neuer Tatbestinde diente und
seinen Ursprung nicht nur im Willensstrafrecht, sondern auch in einem ge-
meinschaftsbezogen Strafrechtsdenken hatte [121]).

558 Dabm (1940), S. 55 (Taterstrafrecht durch ,auferen ... Tatvorgang gepragt“ so-
wie ,Tatherrschaft [Lange] als Charakteristikum der ,Taterschaft“); in der Sache
ebenso Mezger, DJZ 39 (1934), Sp. 100 (Tatbestandsbezogenheit auch im Wil-
lensstrafrecht unaufgebbar, dessen ,Riickgrat® bilde das ,Verwirklichenwollen
eines bestimmten gesetzlichen Tatbestands ... ), Sp. 103 (,objektive Korrektur®
»objektive Sicherung®).

559 Dabm (1940), S.S54ff. (willensstrafrechtliche ,,Gleichbehandlung aller Beteili-
gungsformen ... schon im Ansatz verfehlt [54]). Auch Schaffstein, ZStW 57
(1938), 319 ff. hilt an dieser Unterscheidung fest, differenziert aber beziiglich
der Akzessorietdt der Teilnahme danach, ob die Strafbarkeitsvoraussetzungen
der Haupttat wesensbegriindend sind (dann Akzessorietit, sonst — beziiglich
personlichen StrafausschlieSungsgrinden und Zurechnungsfihigkeit — Selb-
standigkeit der Teilnahme). Zum Willensstrafrecht insoweit schon o. Kap. II 3.
mit Fn. 182 u. Haupttext.

560 Dahm, in: Dahm et al. (1935), S. 88 f.

561 Dahm, ZStW 57 (1938), 256.

562 Dabm, ZStW 57 (1938), 253 (,Wesen des in dieser Vorschrift gemeinten Taterty-
pus®, ,Wesen der den gesetzlichen Umschreibungen zugrundeliegenden Tat- und
Tatervorstellungen®).

563 Vgl. Dabm, in: Dahm et al. (1935), S. 89 (,Wo der Tater mit einem Hauptwort
genannt werden kann — Verriter, Morder, Dieb, Betriiger, Erpresser — dort liegt
das Wesen in der Regel im “Willen® ..); Dabm (1935a), S. 11 (,Wesen des Verbre-
chens® als ,Entartung des Willens.. ).

564 Dahm (1940), S. 25.
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Vorstellung vom Morder, vom Diebe“ etc.’®S — ausgerichteten Titertyp,
eine ,Personlichkeitsvorstellung ein ,Menschenbild$¢¢ einen Verbre-
chenstypus,’®” um ,Tat und Téter als Einheit’%8 also letztlich um ,ein be-
stimmtes Sein in der Gemeinschaft*¢® das sich letztlich auch durch die ge-
setzliche Anerkennung bestimmter Tatertypen niederschlagen mussen.>70
Ahnlich betont in diesem Zusammenhang - anders noch als bei der
starker subjektivierten Pflichtverletzungslehre’”! — Schaffstein die duflere
Seite des Willensstrafrechts, soll doch ,nicht der verbrecherische Wille als
solcher® die Tat rechtswidrig machen, ,sondern erst seine Verwirklichung
in einem bestimmten aufleren Geschehen72 Ebenso erkennt er die ,Ein-

565

566
567
568
569
570

571
572

Dabm (1940), S. 24 (,,... wie in der Sprache ja auch dem Mord der Mérder und
der Hehlerei der Hehler entspricht®).

Dahm, ZStW 57 (1938), 257.

Zutr. Zaffaroni (2017), S. 253.

Dabm, in: Dahm et al. (1935), S. 92; Dabm (1940), S. 24.

Dabm, in: Dahm et al. (1935), S. 88.

Insoweit hat Dahm in seinem spateren, schon mehrfach zitierten — von Zaffaro-
ni nur beildufig erwidhnten — Beitrag zum ,Tatertyp“ (1940) — trotz Anerken-
nung eines ,,Gesetzessubjektivismus“ und der Rolle der Rspr. ,als Vorkampferin
des neuen ‘Willensstrafrechts™ (S. §) — beklagt, dass ,auch heute noch das Straf-
recht zunichst einmal Tatstrafrecht ist“ (S.7), weil es nicht gelungen sei, tber
den kriminologischen Tatertyp hinaus eine Lehre von der ,Gesamtpersonlich-
keit des Verbrechers® (S. 8, 9) zu entwickeln, die jenseits der Strafzumessung, al-
so schon auf Unrechtsebene, Anwendung finden koénne (S.7f£). Dem versucht
er — mit Mezgers ,Lebensfiihrungsschuld“ (0. Kap. IV 1. mit Fn. 235 u. Haupt-
text) sympathisierend (S. 11 ff.) und die vor allem von Freisler (o. Kap. II 3. mit
Fn. 176 u. Haupttext) in Stellung gebrachte ,,Sithne® als ,,dritte Spur® reaktivie-
rend (S. 11, 38, 40) — durch die Entwicklung des Titertypus — im Sinne eines
yschuldhafte[n] Tatersein[s] (S. 9) — anhand einer detaillierten Analyse relevan-
ter (nationalsozialistischer) Normen (u.a. GewohnheitsverbrecherG, Kriegsson-
dergesetzgebung [, Volksschidling®, S.34]) abzuhelfen (S. 9 ff;; zu unterschiedli-
chen Titertypen S.27ff), wobei sein (abstrakter) Definitionsversuch blass
bleibt: ,Will doch der Gedanke des Tatertypus besagen, dafl, wo das Tatbild in
sich hinreichend anschaulich und geschlossen ist, mit der Tat auch die Vorstel-
lung eines Titers gegeben sei .. (S.24). Das eigentlich Uberraschende ist aber
Dahms Distanzierung von der Schrift ,Liberales oder autoritires Strafrecht®
(Dahm/Schaffstein, 1933), weil die ,kriminalpolitische Lage heute [1940] eine an-
dere als damals* [1933] sei, denn das ,Ziel“ der ,kraftvolle[n] Verfolgung und
Vernichtung des wirklichen Verbrechens ... heute im Wesentlichen erreicht:
(S. 44).

Insoweit o. 4. mit Fn. 539 f. u. Haupttext.

Schaffstein, ZStW 57 (1938), 313. Vgl. auch ebd., S. 315, wonach ,aus der Natur
des Verbrechens als Willensverwirklichung zwangslaufig eine Unterscheidung
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heit“ von Tat und Titer’”3 und ihre Bedeutung fiir ,Tatbestandsbildung
und Tatbestandsauslegung“’# an, wobei er hinsichtlich der Art und Weise
der Berticksichtigung des Tatertyps zur Unrechtsbestimmung auf die — un-
ten (Kap. VI) zu behandelnde Lehre — Erik Wolfs verweist’” (die allerdings
Dahm fiir zu subjektivistisch halt).’7¢ Pflichtverletzungs- und Tatertypen-
lehre haben damit die Gesinnung als gemeinsamen Bezugspunkt und die
Bestrafung des Gesinnungsunwerts als gemeinsame straftheoretische
Grundlage:*”7 Jene siecht den Grund der Bestrafung in der mangelnden
Treue gegentiber der NS-Sittenordnung (und damit insoweit in defizitarer,
falscher oder gar boser Gesinnung), diese in der defizitiren Taterperson-
lichkeit (Tatergesinnung), wobei die angesprochene stirkere Betonung der
dulleren (Tat-)Seite strafrechtslimitierend wirke. Reines Gesinnungs- oder
Pflichtenstrafrecht im oben genannten, Schaffstein‘schen Sinne’”® fithrt je-
denfalls zu einer Strafrechtsexpansion auf subjektiv-vergeistigter Grundla-
ge, zu einer Bestrafung des bloen bosen Willens,*”® weshalb die Betonung
der dufSeren Seite (Tatbestandsbezogenheit, Manifestation des Willens) als
blofes Lippenbekenntnis*®® und die Abgrenzung von Willens- und Gesin-

zwischen dem Willen und seiner Verwirklichung, zwischen dem Vorsatz und
dem auferen Geschehen, in dem er sich in die Tat umsetzt, folgt: Auch Schaff-
stein, DRWis 1 (1936), 43 (externe Manifestation von ,Wille und Gesinnung®).
Ebenso Mittermaier, SchwZStR 52 (1938), 221f. (Bestimmung des Objekts des
Willens); Mittasch (1939), S. 133 £. (Willensstrafrecht ohne aufleren Erfolg nicht
denkbar, blofe ,soziale Minderwertigkeit“ konne allenfalls ,rassehygienische®
Mafinahmen, aber keine Strafe zur Folge haben).

573 Schaffstein, ZStW 57 (1938), 332 (,Titer ist wer die Tat begeht, und die Tat wie-
derum erhilt durch den Titer ihr Geprage. Die Tat kann nicht ohne einen Tater
und der Tater nicht ohne eine Tat gedacht werden); auch Schaffstein, DRWis 1
(1936), 49 (Authebung der ,Antithese von Tater und Tat®).

574 Schaffstein, ZStW 57 (1938), 336.

575 Schaffstein, ZStW 57 (1938), 334 £; Schaffstein, FS Gleispach (1936), S. 70, 103; zu
JTater-“ und ,,Gesinnungstypen® auch Schaffstein, DRWis 1 (1936), 46.

576 Dabm (1940), S.25f. Er bezieht sich aber auf das u. Kap. VI 1. mit Fn. 607 zit.
Werk Wolfs, wihrend Schaffstein sich auf den spateren Aufsatz aus 1936, u. Kap.
VI 2. mit Fn. 664, bezieht.

577 Vgl. explizit zur Verbindung zwischen Pflichtverletzungslehre und Willensstraf-
recht Schaffstern, in Dahm et al. (1935), S. 137 (,Pflichtverletzung ... Willens-
strafrecht ... zugeordnet.. ); vgl. auch Stefanopolou, JoJZG 2010, 113.

578 O. 4. mit Fn. 523 u. Haupttext; zu Freislers Ansatz schon o. Kap. I 3. mit Fn.
165 f. u. Haupttext.

579 Vgl. Schaffstern, DStR 81 (1935), 102 (Bestrafung des ungefihrlichen untaugli-
chen Versuchs nur als Ausdruck bosen Willens erklarbar).

580 Oder als blofe prozessuale Konzession wie bei Freisler, o. Kap. II 3. mit Fn. 173 f.
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nungsstrafrecht undurchfithrbar erscheint.’®! Auch scheint insoweit die
Strafbegriindung mittels eines teleologisch-nationalsozialistischen Rechts-
gutsbegriffs an ihre Grenzen zu stoflen, will man den Rechtsgutsbegriff
nicht jedes, noch irgendwie fassbaren Inhalts — boser Wille als (abstrakt ge-
fahrlicher) Angriff auf die nationalsozialistische Sittlichkeitsordnung?$8% —
berauben.

Auch auf dem Gebiet des Unterlassens — aufgewertet durch die Pflichtver-
letzungslehre’®3 — sieht Schaffstein im ,Tatertyp? in den das Wesen der Tat
zum Ausdruck bringenden ,titertypifizierenden® Merkmalen, das ent-
scheidende Kriterium zur Bestimmung des Unterlassungsunrechts.’84 Jen-
seits der subjektiven Nuancen kann man jedenfalls Willensstrafrecht und
Taterypenlehre insoweit als ,ideologische Einheit* betrachten, als beide ei-
nerseits eine logische Konsequenz der Orientierung einer vom gesunden
Volksempfinden inspirierten Gesinnung sind*® und andererseits auf eine
Subjektivierung und Vorverlagerung zu Lasten anti-nationalsozialistischer
Titer — bei gleichzeitiger Strafbarkeitseinschrinkung zugunsten linientreu-

581 Krit. auch Hartl (2000), S. 93 ff. (,ambivalente Abgrenzung®).

582 Hoyer, GS Eckert (2008), S.361 halt die Strafbarkeit des untauglichen Versuchs
mit rechtsgutsbezogenen Erwigungen fir begriindbar (,abstrakte Gefahr, dass
die Realitat tatsachlich so beschaffen sein konnte, wie sie sich der Tater vorstellt,
und es deshalb zu einer Rechtsgutsverletzung kommen konnte®), doch tragt das
nicht fiir den von Schaffstein ausdriicklich in Bezug genommenen ungefibrii-
chen untauglichen Versuch.

583 Vgl. schon in diesem Kap. o. 4. mit Fn. 499 u. Haupttext.

584 Schaffstein, FS Gleispach (1936), S. 102 ff. (Tatertyp als ,,neues Kriterium ..., das
in sinvoller Weise die strafrechtliche Haftung fir den Erfolg beschranke” [102],
JWesen des Taters“ ,vor allem durch die Art der Ausfithrung, durch die konkrete
Pflichtenstellung des Taters, durch die Gesinnung ... und durch die Motive der
Tat bestimmt“ [105]; ,konkrete Art und Stiarke der vom Unterlassenden verletz-
ten Pflicht, die Gesinnung ... die Intensitit des verbrecherischen Willens® als
fur ,das Maf des Unrechts“ bedeutsame, titertypifizierende Kriterien [107]);
ihm folgend Dahm (1940), S. 46 £.; vorher schon PreufSischer Justizminister (1933),
S. 132 (auch Berucksichtigung der ,personlichen Verhaltnisse des Téters“). Dazu
auch Marxen (1975), S. 229 ff. (allgemeine Handlungspflicht ggii. Volksgemein-
schaft unter Ruckgriff auf Pflichtverletzungslehre und Aufhebung der Unter-
scheidung von Tun/Unterlassen durch Titertypenlehre), 260 (krit. zum heutigen
§ 13 StGB als — in der Kontinuitit des NS-Wesensdenken stehende — ,ganzheitli-
che, wesenhafte und damit verschwommene Bestimmung der Handlungspflich-
ten und des Taterkreises“); Zaffaroni (2017), S. 256 ff.

585 In diesem Sinne zum Tatertyp Cattaneo (2001), S. 238 ft.
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er Tater — abzielten.’% Dies hat nicht nur konkrete Folgen fiir die Verbre-
chenslehre, etwa die schon erwihnte’®” Authebung des Unterschieds von
Versuch und Vollendung,*®® sondern begriindet auf kriminalpolitischer
Ebene — schon 1933 von Radbruch als Gefahr ausgemacht — eine ,doppel-
te[n] Rechtsmoral; ein ,zweifache[s] Recht[s], eines Rechts fiir die eigenen
Parteiginger, eines anderen fur die politischen Gegner:>%

6. Gesamtunwerttatbestand (, Delikistypus*) statt gestufte Verbrechenslehre

Die Pflichtverletzungslehre fithrt also zu einer Verschmelzung von Un-
recht und Schuld in Form des diffusen ,,Gesinnungs- oder Pflichtenstraf-
rechts® (0. 4.) und die mysteridse Wesensschau (o. 5.) fugt alles zu einem
einheitlichen Gesamtunwerttatbestand zusammen.’*® Die aus einer sol-
chen Gesamtbetrachtung folgende Aufhebung des Unterschieds zwischen
Rechtswidrigkeit und Schuld hat Schaffstein schon 1936%°! naher begriin-
det.’”2 Dem ,,alten System® wirft er seine ,,Unzuldnglichkeit“ beziiglich der
unklaren Abgrenzungskriterien und der antithetischen ,unnatirlichen
Zerreiffung der Systemzusammenhinge und der ... ganzheitlich zu verste-
henden Strafrechtsbegriffe” vor.’3

586 Ahnlich Frommel, in: Reifner/Sonnen (1984), S. 86, 88; Marxen, in ebd., S. 81
(Tatbestandseinschrankung allenfalls zugunsten von NSTatern); niher zur Ta-
tertypenlehre als (versuchte) Strafbarkeitseinschrinkung in ideologisch neutra-
len Gebieten (nicht etwa im Kriegsstrafrecht) Marxen (1975), S. 208 tf.; Schroder
(2016), S. 49f.

587 O. Kap. II 3. mit Fn. 180 u. Haupttext.

588 S. etwa Schaffstein, in Dahm et al. (1935), S. 137; Schaffstern, DRWis 1 (1936),
48 £.; dazu auch Stefanopolou, JoJZG 2010, 115 f.

589 Radbruch (1933/1957), S.75 (Herv. K.A.).

590 Vgl. frither schon Zaffaroni, in Zaffaroni, 2011, S. 36 (Tatbestand als ,eine Art
Fenster®;, das durch den Richter durch Tat und Tater vervollstindigt werde [,ven-
tana que le permitia al juez completarlo con un tipo de delito y de autor.. ]).

591 Zaffaroni (2017), S. 266 ff. geht von 1938 aus.

592 S. schon o. 4. mit Fn. 535 u. Haupttext, auf Schaffstein, DRWis 1 (1936), 49 ver-
weisend; ansatzweise schon Schaffstein, FS Schmidt (1936), S.77 (Unterschei-
dung sehr zweifelhaft im Lichte des Gesinnungs- und Willensstrafrechts); da-
nach Schaffstein, ZStW 57 (1938), 295. Dazu auch Marxen (1975), S. 222 tf.; Stefa-
nopolou, Jo]ZG 2010, 114.

593 Schaffstein, ZStW 57 (1938), 327. Zugleich erkennt er zwar Logik und Rationali-
tit eines strukturierten Verbrechensbegriffs an, hilt ihn aber fiir systematisch
,unbrauchbar® (ebd., 330).
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Schaffstein erkennt den tiberkommenen strukturierten Verbrechensbe-
griff nur begrifflich mittels der Kategorien der Strafandrohungstatbestan-
de’* (Unrechts- und Schuldmerkmale) und der Strafausschliefungsgriinde
(Rechtfertigungs- und Schuldausschliefungsgriinde als negative Strafbar-
keitstatbestinde/-typen)’?* an,*¢ lasst diese jedoch in der Sache in dem be-
sagten Gesamtunwerttatbestand — als ,Deltktstypus“>®” — aufgehen. Dieser
nimmt alles — auf8er die personlichen StrafausschlieSungsgriinde und die
Zurechnungsfahigkeit — in sich auf.’*® Seinen Inhalt erhalt dieser Delikt-
stypus aus der Pflichtverletzungslehre sowie der (neuen) NS-Strafrechts-
ethik, gespeist aus volkischer Sittenordnung, volkischem Rechtsgefiithl und
ganzheitlicher Wesensschau.’”® Es geht um die Perfektionierung des mate-
riellen Verbrechensbegriffs durch extreme Ethisierung, sogar unter Aufga-
be des — ebenfalls durchaus ethisierten — normativen Schuldbegriffs.60

Die schon vorher (1933) begriindete®®! Ablehnung der Unzumutbarkeit
als tbergesetzlichem Schuldausschliefungsgrund®®? ist nur eine weitere
Konsequenz des neuen autoritir-generalpraventiven Strafrechts, denn (zu-
satzliche) Strafausschliefungsgriinde sind ,Ausdruck individualistischer
Strafrechtsgestaltung“6%> und schwichen nur die Strafdrohung des totalen
NS-Staates, der schlieBlich mit aller (strafrechtlichen) Harte gegen die Dis-
sidenten (Volksschadlinge) vorgehen musse. Nicht nur die Kriminalpoli-
tik, sondern auch die Strafrechtsdogmatik musse sich den zersetzenden
Tendenzen des tiberkommenen liberalen Strafrechts entgegenstellen: ...
je starker der Individualismus von dem Rechtsbewusstsein des Volkes Be-

594 Bei Zaffaroni (2017), S. 267 unzutreffend ,Strafdrohungstatbestinde®

595 Schaffstein, ZStW 57 (1938), 311 (,alle Strafausschliefungsgriinde ... Einschrin-
kungen der Strafandrohungstatbestinde in Form negativer Tatbestandsmerkma-
le“).

596 Schaffstein, ZStW 57 (1938), 302, 305, 307 f., 311. Missverstindlich Zaffaroni
(2017), S. 267, der einen strukturierten Verbrechensbegriff auch in der Sache an-
nimmt.

597 Schaffstein, ZStW 57 (1938), 315 f. (,Deliktstypus®). Zaffaroni (2017), S. 269 sieht
eine begriffliche Anleihe bei Beling.

598 Schaffstein, ZStW 57 (1938), 305 (,Gesamtunwert” mit Strafandrohungstatbe-
stinden und Strafausschliefungsgriinden). Krit. Marxen (1975), S.226£; vgl.
auch Zaffaroni (2017), S. 271 ff. (Tat- und Tatertyp umfasse alles).

599 Scbaffstez'n, ZStW 57 (1938), 301, 322, 327.

600 Vgl. auch Zaffaron: (2017), S.273.

601 Schaffstein (1933).

602 Dazu auch Stefanopolou, JoJZG 2010, 115; Zaffaroni (2017), S. 258 ff.

603 Schaffstein (1933), S. 60 ff. (,Zumutbarkeitslehre als Ausdruck individualistischer
Strafrechtsgestaltung®).
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sitz ergriffen hat, desto verhingnisvoller wire es, ihm auch noch durch die
Relativierung des Schuldbegriffs entgegenzukommen*604

604 Schaffstein (1933), S. 82; dazu auch Zaffaroni (2017), S. 265.
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Kapitel VI. Erik Wolf: Von Tatertypen zur normativen
Taterlehre mit Gesinnungstypus

1. Autoritdr-soziales Strafrecht und Titerlebre

Erik Wolf (1902-1977) gehorte zwar formal nicht zur Kieler Schule, hat
sich ihr aber mit seiner normativen Taterlehre, wie wir sogleich sehen wer-
den, maximal angenihert. Zaffaronis Wirdigung — als Annex im Rahmen
des Unrechtskapitels zur Kieler Schule®®S — wird dem nicht gerecht, zumal
er die relevanten Schriften Wolfs nur lickenhaft erfasst. Er erwidhnt nur
beilaufigt® Wolfs grundlegende Freiburger Antrittsvorlesung von 1932
zum ,Wesen des Taters“*” und tbersieht vollig seine Heidelberger und
Freiburger Vortrige von 1933 (,Krisis und Neubau der Strafrechtsre-
form“6%8 sowie ,Richtiges Recht im nationalsozialistischen Staat“¢%?), um
sich stattdessen praktisch ausschliefSlich auf einen erst 1935 in der ZStW er-
schienenen Aufsatz zu stiitzen.®!® Das ist deshalb problematisch, weil ei-
nerseits die (veroffentlichten) Texte aus 1932/1933 (,Wesen“ und ,Krisis“)
noch nicht ezndeutig nationalsozialistisch waren, andererseits aber der na-
tionalsozialistische turn Wolfs dann spitestens schon Ende 1933 mit dem
1934 veroffentlichten Text ,Richtiges Recht* (also nicht erst mit dem
ZStW-Aufsatz aus 1935) erfolgte.o!!

605 Zaffaroni (2017), S. 246 ff.

606 Zaffaroni (2017), S. 247.

607 Wolf (1932). Zum phanomenologischen Einfluss (,personalistisch-existentialis-
tisch ausgerichtete neue Lehre®) s. Wolf selbst ebd., S. 12 (Verdriangung des Indi-
vidualismus durch einen ,phinomenologischen Personalismus®) sowie in Brief
an K. Barth (Wolf, 2009, S.305); s. auch Hollerbach, in: Heidegger-Jahrbuch 4
(2009), S. 284, 326 ft.

608 Wolf (1933).

609 Wolf (1934).

610 Wolf, Z.5tW 54 (1935), 544. Dazu Zafﬁzrom' (2017), S. 247 {£.

611 Zu apodiktisch auch Guzmdn Dalbora, RDPC VII (2017), 231 (,otro jurista na-

f

z1“).
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Im ,Wesen des Titers* (1932) proklamiert Wolf — in kritischer Ausein-
andersetzung mit Liszts Taterbegriff und -typen®!? — einen normativen
(anthropologisch-kulturellen) Tatertyp mit ,Rechtspersonalitit® und
»Gesinnung4!3 womit er — wie auch immer man zu seiner (oder
Liszts) Lehre stehen mag®'4 — kein nationalsozialistisches Gedankengut
verbreitet,®'S sondern aus dem geltenden Recht (in Form der straf-
rechtlichen Tatbestande) fiinf Taterschaftstypen ableitet,®'¢ damit also
letztlich nur offenlegt, was dieses geltende Recht ohnehin schon ent-
halt.6'7 In ,Krisis und Neubau“ (1933) fordert Wolf — nach einer Kritik
des geltenden Rechts und der bisherigen Reformbewegung®!® — eine
Kriminalpolitik des autoritiren Strafrechts“ mit dem Ziel eines ,natio-

612

613

614

615

616

617

618

120

Vgl. schon o. Kap. III mit Fn. 201 sowie Wolf (1932), S.7ff. (ohne genauen
Nachweis, wobei er Liszts Taterbegriff ohnehin als zu kausalistisch und natura-
listisch und damit als ,verhangnisvolle[n] Irrtum® verwirft, S. 9 ff., 32).

Wolf (1932), S. 12, 14 ff. (16: Tater ,seinem Wesen nach ein personales Glied der
Rechtsgemeinschaft mit verfallender Rechtsgesinnung®; 18: ,,im Raum der Kul-
tur® als ,jetzige[r], einmaliger[r] Tater*; 19: als ,juristische[r] Begriff ... abhin-
gig von bestimmten Voraussetzungen des deutschen Rechtssystems® 32:
»Mensch, wie er in der Welt des Rechts steht; 36: ,,Seinsweise des Menschen im
Recht®); zur Unterscheidung zwischen Rechtsperson und -subjekt ebd., S. 16; zu
Stufen des ,,Gesinnungsverfalls“ ebd., S. 17 ff.

Aus heutiger Sicht gibt die titerstrafrechtliche Tendenz natirlich Anlass zu Kri-
tik, ebenso die Ablehnung einer Humanisierung des Strafvollzugs zur Siche-
rung effektiver Abschreckung: es bediirfe einer ,Unerschrockenheit, scheinbar
geheiligte Garantien des Rechtsstaatsgedankens im Interesse eines sozialen
Gliedstaatsgedankens auf personaler Grundlage aufzulockern® (Wolf (1932)
S.35f). Andererseits ist Wolf auch spiter noch gegen die Priigelstrafe, Wolf,
ZStW 54 (1935), 560 f.

Marxen (1975), S. 84, 190 sieht in der Schrift aber ,bereits wegweisende Motive
der antiliberalen Kritik“ und die Grundlage der neuen Taterlehre.

JTypen der TaterschaftsmaRigkeit vgl. Wolf (1932), S. 26 ff. (gemeingefihrlicher,
-widriger, -feindlicher, -lassiger und -schidlicher Titer). Diese sollen ,Arten des
personalen Gesinnungsverfalls“ typisieren, ebd. S. 27.

Durchaus iiberzeugend sagt Wolf (1932), S. 31: ,Es muR ein offener Katalog von
Taterschaftstypen werden, an Stelle eines heimlichen, der sich, wie es heute der
Fall ist, in einem Katalog von Tatbestandstypen verbirgt

Wolf (1933), S. 6 ff. Dabei sicht er im geltenden Recht einen ,Kompromif§ wider-
streitender Weltanschauungen und politisch-sozialer Ideale® (S.9), die sich auf
praktischer Ebene zu einem ,zweispuriglen] liberal-autoritire[n] Strafrecht®
(S.11) verschmolzen und im Ergebnis zu einem ,Versagen des Strafrechts®
(S.13) fuhrten. Als Hauptmerkmale der Reformbewegung macht er den krimi-
nalbiologischen Naturalismus italienischer Prigung (S. 13 ff), den Soziologis-
mus (S. 15f.) und ,die Idee des Sozialen® (S. 16f.) aus; letztere zeige sich auf kri-
minalpolitischem Gebiet im Einfluss der Sozialdemokratie auf dem Gebiet der
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nal-soziale[n] Neubau[s] des Strafrechts“¢!® Die Zeit daftir sei mit der
~Wendung vom liberal-autoritiren Obrigkeitsstaat zum liberal-sozialen
Volksstaat“62? gekommen und zwar im Sinne einer ,Wendung zum na-
tionalen Strafrecht im nationalen Rechtsstaat®?! zu ,autoritarsozi-
al[er]® statt ,;sozialliberale[r]“ bzw. ,sozial-autoritirer” statt ,autoritar-
liberaler” ,Strafrechtsgesinnung®, wobei damit das Begriffspaar ,,natio-
nalsozialistisch“-,deutschnational“ ersetzt werden soll.622 Wolf betont
also das — schon in der bisherigen Reformbewegung vorkommende
(aber eben auch im Nationalsozialismus enthaltene!) — ,soziale Ele-
ment“ des neuen Strafrechts, will diesem aber zu Lasten des liberalen
Elements eine grofere Bedeutung beimessen, indem es, ,mit den Ge-
danken der autoritir-konservativen Staatsfithrung verschmolzen, einen
neuen Sinn von Gemeinschaft des Volkes reprisentieren® soll.®?* Diese
WVerschmelzung des sozialen und des autoritiren Elements im Straf
recht“624 offenbare sich in drei grundlegend andersartigen Auffassun-
gen gegenuber den bisherigen Reformbestrebungen (weshalb nur de-
ren Abbruch, nicht ein bloSer Umbau in Frage komme): in der phino-
menologischen statt idealistisch-philosophischen Ausrichtung, in der
standischen statt formal-liberalen Gesellschaftsauffassung, und vor al-
lem in der Staatskonzeption eines nationalen Sozial- statt formalen
Rechts- oder Wohlfahrtsstaats.®?S Im Mittelpunkt des neuen Strafrechts
stinden ,,Staat“ und ,Person“ statt Gesellschaft und Individuum.62¢
Der Staat verwirkliche sich immer neu ,als realer Willensverband der
Nation“ und werde ,zur sinngebenden Grundidee des gesamten
Rechtsgiitersystems®, weshalb jeder Angriff auf die Rechtsordnung ...

619
620
621
622
623
624
625
626

Kriminalpolitik und ,michtigsten sozialistischen Einfliissen auf die Gestaltung
des deutschen Strafrechts® (S.17f.). Das Menschenbild der Reformbewegung
sieht Wolf (S. 18 ff.) als naturwissenschaftlich-deterministisch, 6konomisch-libe-
ral und (politisch) liberal-autoritir, wobei der einzelne Normadressat in dreifa-
cher Weise in Erscheinung trete (S.20ff): als berechtigter Burger, Untertan
(,Objekt wohlfahrtspflegerischer Mafnahmen® S. 20) und ,,normale[r] Gelegen-
heits- oder Zufallsverbrecher[s] (S. 22).
Wolf (1933), S. 6.
Wolf (1933
Wolf (1933
Wolf (1933
Wolf (1933

(

(

(

5
5

,31.

5

S.13
S.25
S.30
,S.30
S.31
S.32
S.33

Wolf (1933 £

Wolf (1933
Wolf (1933

5

5

5
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als Angrift auf das Ganze gelten® musse.”” Die ,Person” werde nicht
mehr ,als egoistisches Individuum verstanden®, sondern als Teil des
Staates und mit Pflichten (u.a. der Verbrechensverhiitung) gegentber
diesem;®?8 der Tater sei nicht nur ,,Objekt der Wohlfahrtspflege, son-
dern ein verantwortliches Glied der Rechtsgemeinschaft?° womit zu-
gleich die Grundlage der spater ausfiihrlich entwickelten (und sogleich
unten behandelten) Tatertypenlehre gelegt ist.3 Schlieflich fihrt die-
ses neue Strafrechtsverstandnis auch zu einer kollektivistisch-normati-
ven Umgestaltung der Verbrechenslehre i.e.S.,%3! einer sozialpraventi-
ven Strafauffassung®? und der verstirkten Schaffung von Staatsschutz-
delikten.633

Trotz der nationalsozialistischen Néhe des autoritir-sozialen Strafrechtsmo-
dells Wolfs und seiner expliziten Bezugnahme auf den Nationalsozialis-
mus®* und die ,,Kieler463S wird man die Schrift ,Krisis und Neubau® nicht
als eindeutig nationalsozialistisch qualifizieren kénnen, und zwar aus vier
Griinden. Erstens sind die Bezlige zum Nationalsozialismus eher deskrip-

tiv;

begrifflich kann man in der Wahl von ,sozial-autoritir® bzw. ,autori-

tarsozial“ sogar eine Distanzierung erkennen. Zweitens wollte Wolf am

627
628
629
630

631

632

633

634

635
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Wolf (1933), S. 33
Wolf (1933), S. 34.
Wolf (1933), S. 35.

Wolf (1933), S. 35 f. (,Ablehnung einer blof§ kausalen Lehre von der Taterschaft®
und stattdessen Anerkennung von Titertypen und ,Gesinnungstypus mit ent-
sprechendem Handlungstypus®).

Wolf (1933), S.36ff. (Normativierung des Handlungsbegriffs [,,Gesinnungsaus-
druck®] im Rahmen der TatbestandsmdifSigkeit; Unrecht als ,Staatswidrigkeit
Subjektivierung der Unrechtsbegrindung und Betonung des kollektiv-sozialen
Elements bei Rechtfertigungsgriinden [,Sozialwehr“]; normativ-sozialethischer
Schuldbegriff, ,Staatspflichtwidrigkeit®).

Wolf (1933), S. 40 ff. (,Anpassung des Verbrechers an die Volksgemeinschaft oder
Ausschluf§ von ihr Dekapitierung bzw. Diskreditierung des Taters ,in seiner so-
zialen Existenz® in ,seinem spezifisch-stindischen Dasein® ,Einengung seiner
rechtspersonalen Handlungsmoglichkeiten, sozialpraventive Erzichungsmittel).
Wolf (1933), S.43 (z.B. Schutz von Nationalehre, Volkstum, Arbeitskraft, Stan-
desehre). Vgl. schon o. Kap. V 2. mit Fn. 455.

Wolf (1933), S. 30 (,aktive Hineinnahme sozialer Wertvorstellungen in die Idee
eines nationalsozialistischen Strafgesetzbuchs®), 31 (,junge Menschen® als ,Ele-
ment der nationalsozialistischen Erneuerungsbewegung®). Wolf insoweit auch
»in einem weiteren Sinne“ als ,nationalsozialistisch® bezeichnend Gemmingen
(1933),S.7f.

Wolf (1933), S.24f mit Fn.1 (die ,Programmschrift“ von Dahm/Schaffstein,
1933, zust. zitierend).

(Herv. im Original).

w »n
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rechtsstaatlichen Liberalismus und den entsprechenden ,,Personlichkeits-
rechten® festhalten®¢ sowie die ,Freiheit /7 Staat* aufrechterhalten;®3 al-
lerdings ist insoweit darauf hinzuweisen, dass er die ,sogenannten Grund-
rechte” nicht absolut verstehen, also bei entgegenstehenden Staatsinteres-
sen gegebenenfalls relativieren wollte,%3% und die ,Freiheit vom Staat“ ,ver-
schwinden® sollte®3” (was die von Wolf nicht geldste Frage aufwirft, wie es
yFreiheit im Staat“ ohne ,Freiheit vom Staat® geben kann). Drittens stellt
Wolf als kollektives Element nicht die Volksgemeinschaft, sondern den
Staat in den Mittelpunkt seiner Uberlegungen, was eher eine faschistische
als eine nationalsozialistische Tendenz erkennen lasst.®*% Schlieflich stellte
Wolf sein Strafrechtsmodell unter einen hier sog. Religions- bzw. Gottes-
vorbehalt und nahm ihm damit jeglichen absoluten Charakter.¢4!

2. Nationalsozialistische Hinwendung und Abwendung

Der eigentliche nationalsozialistische turn®* Wolfs erfolgte dann um die
Jahreswende 1933/1934 mit einem — von Zaffaroni ignorierten — Bekennt-
nis zum NS-Staat (vor dem Bund Nationalsozialistischer deutscher Juris-
ten, Ortsgruppe Freiburg)®® und zu dessem ,richtige[n] Recht¢* welches

636 Wolf (1933), S.29 (fir ,sozial-nationalen® statt ,sozial-liberalen“ Rechtsstaat,
»aber es bleibt beim Rechtsstaat®).

637 Wolf (1933), S. 32 (Herv im Original).

638 Wolf (1933), S.29 (Grundrechte ,keine absoluten Werte; es miisse ,verhindert
werden, daf sie in Gbertriebener Weise oder gar schidigender Ausschlieflich-
keit geschitzt sind:).

639 Wolf (1933), S. 32 (Herv im Original).

640 Zu diesem Unterschied zwischen (italienischem) Faschismus und NS schon o.
Kap. IT 1. mit Fn. 86.

641 Wolf (1933), S. 43 f. (Strafrechtsreform verlange ,religiosen Gesinnungseinsatz®
und ,dauernd festgehaltenen Willen zum Recht® Staat zwar der ,hochste Wert
des Rechts aber ,kein Absolutes®).

642 Von Ziemann (2009), S. 113 ff. ignoriert.

643 Wolf, ARSP 28 (1934), 348 (,Volkstum® u. ,Fihrertum“ als Rechtsquellen u.
,Kennzeichen der Echtheit der nationalsoz. Revolution® [348], ,,Gedanke stan-
disch gestufter Ehre der volkischen Rechtsgenossen® und damit Ehre als Rechts-
ideal des Nationalsozialismus (348 £.]).

644 Wolf (1934), S. 10 (,Richtiges Recht ... unser wirkliches Recht kann deshalb nur
das Recht des Nationalsozialismus im Dritten Reich sein). Dort bekennt sich
Wolf auch zum Fiihrer, freilich ohne Hitler zu nennen (ebd., S. 28 f.).
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sich freilich erst noch herausbilden msse,** ausgehend vom nationalso-
zialistischen Volks- und Rassebegriff und verwirklicht ,,im totalen Staat“646
Fir das Strafrecht bedeute dies aus grundsatzlicher Sicht eine radikale Ver-
inderung seiner ,geistigen Grundlagen® hin zu einem Feindstrafrecht zur
Lstaatlichen Autorititsbewdhrung“®4 und konkret einen besseren Schutz
»gegen volksschidliche Ausbeutung“®*® durch ,Auschliessung von Schad-
lingen“64

In dem erwihnten ZStW-Aufsatz kniipft Wolf an diese und seine frithe-
ren Schriften an, indem er — auf der Grundlage eines Berichts der amtli-
chen Strafrechtskommission und der Denkschrift des Zentralausschusses
der Strafrechtsabteilung der Akademie fiir deutsches Recht®? — das NS-
Strafensystem wohlwollend kommentiert und weiterentwickelt. Zum
einen betont Wolf die ,Minderung der Rechtspersonlichkeit des Tater in
der Gemeinschaft“®>! als Konsequenz der Strafe, also die Zerstorung seiner
ysozialen“ und nicht nur ,privaten® Existenz, die sich wiederum aus sei-
nem Verstindnis des Wesens der Strafe ,als Werturteil der Volksgemein-

645 Wolf (1934), S. 10 ff. (noch keine ,vollkommen sichtbare abgeschlossene Gestalt
nur ,Vorstufe zum kinftigen Volksrecht wie u.a. in Hitlers ,Mein Kampf* ent-
wickelt).

646 Wolf (1934), S. 13 ff. (,Volk und Rasse® als ,Tatsachen des natiirlich-geschichtli-
chen Lebens aus denen sich ,Gemeinniitzigkeit und Opfersinn® als ,,Forderun-
gen“ an jeden Einzelnen ergeben, die wiederum durch die ,Einheit der Nation
und soziale Gemeinschaft® im ,totale[n] Staat“ verwirklicht werden [13]); inso-
weit auch ebd., S.28 zu den ,Kennzeichen“ des ,nationalsozialistische[n] Le-
ben[s] tiberhaupt® (,Zugehdrigkeit zu Volk und Rasse, Betitigung von Gemein-
nitzigkeit und Opfersinn, Hingabe an Nationalgemeinschaft und Sozialge-
meinschaft®). Hinsichtlich des totalen Staats betont Wolf (ebd., S.23ff.) den
hierarchischen und berufsstindischen Charakter dieses Staats und bezieht sich
insbesondere auf das ,,schone[n] Wort“ (!) Forsthoffs (1933, S. 42) von der ,tota-
le[n] Inpflichtnahme jedes einzelnen fiir die Nation® (Wolf, a.a.0., S.25). Im
Ubrigen bediirfe ,die Totalitit des Staates ... der Rechtfertigung durch die
hochste Autoritit Gottes“ (ebd., S. 27).

647 Wolf (1934), S.23 (,Verbrechen ... als Ungehorsam und Auflehnung® ,Verbre-
cher® als ,Feind des Staates“). Ebenso Thierack, in Frank (1934), S. 29 (,Autori-
tatswahrung® als ,Ziel der Strafe®).

648 Wolf (1934), S.22.

649 Wolf (1934), S.23. Als Mallnahmen nennt Wolf, ebd., insoweit: ,,Zwangsun-
fruchtbarmachung und Entmannung erbkranker Triebtiter, Entzichung des
Staatsbirgerrechts, Sicherungsverwahrung der Berufsverbrecher und Gemeinge-
fahrlichen®

650 Frank, Hrsg. (1934); dazu Wolf, ZStW 54 (1935), 544 mit Fn. 1.

651 Wolf, ZStW 54 (1935), 545; vorher Wolf (1932), S. 33 (Vergeltung als ,Verminde-
rung der Rechtspersonalitit®) sowie in diesem Kap. o. 1. mit Fn. 632.
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schaft® tiber den Titer als Teil der Volksgemeinschaft und ihrer ausschlief3-
lichen Funktion zum Schutz der Volksgemeinschaft erklart.®? Zum ande-
ren entwickelt er seinen normativen Tatertyp zum volkischen ,,Gesinnungs-
typus“ und , Bypus des Volksfeinds“ weiter.65> Im Ubrigen rechtfertigt Wolf
die Todesstrafe durch Enthauptung (!) mit der nationalsozialistischen Welt-
anschauung - als ,Ausdruck der absoluten Herrschaft des Ganzen uber
den Einzelnen“®* — unter expliziter Ablehnung rationaler Bedenken (Irre-
parabilitat eines Fehlurteils),®* lehnt jegliche Privilegierung politischer
Uberzeugungstiter ab,55¢ versteht die Ehrenstrafe als ,Gesinnungsstrafe®
zur ,Decapitierung® der berufsstindischen Existenz®’ und befiirwortet die
Achtung bei erhohtem ,volkischen Gesinnungsverfall65% Auf dem Gebiet
der Strafzumessung fordert Wolf — um den Schutz der Volksgemeinschaft
als ,Grundgedanken des nationalsozialistischen Strafrechts® und den
Hfruchtbaren Gedanken des Willensstrafrechts“ deutlich zu machen®?® —
eine allgemeine Strafzumessungsregel, die das ,Mafl der Strafe vom
»Schutz der volkischen Lebensbedingungen im Hinblick auf den Grad der
Volksschidlichkeit der Handlung und auf die Volksfeindlichkeit der Gesin-
nung des Titers“ abhingig macht.®®® Eine Strafschirfung beftirwortet er
bei Gewohnheitsverbrechern®! und bei einem ,,besonders verwerfliche[n]

652 Wolf, ZStW 54 (1935), 545 f.

653 Wolf, ZStW 54 (1935), 550f. (bezugnehmend auf die ,gesunde Volksanschau-
ung®“). Zur Bedeutung der richtigen Gesinnung schon vorher Wolf (1934),
S. 25 ff. (mit Bezug auf die ,wesensnotwendige [!] Verbindung von Nationalso-
zialismus und Christentum® [S. 26]).

654 Wolf, ZStW 54 (1935), 547 (unter Hinweis auf den Kommissionsbericht in
Fn. 8).

655 Wolf, ZStW 54 (1935), 546 ff. (547: ,weltanschaulich im Wesen des nationalsozia-
listischen Staates verwurzelt .. 5).

656 Wolf, ZStW 54 (1935), 548f. (548: ,Der totale Staat kennt keine «anstindigen
Verbrecher» bezugnehmend auf Kommissionsbericht in Fn. 18); s. schon o.
Kap. V 2. mit Fn. 449.

657 Wolf, ZStW 54 (1935), 561f.

658 Wolf, ZStW 54 (1935), 562 £.

659 Wolf, Z.5tW 54 (1935), 569.

660 Wolf, ZStW 54 (1935), 569. Er geht damit tiber den amtlichen Vorschlag - ,,Grad
des VerstofSes gegen die Lebensbedingungen des Volkes* (ebd., 568) — hinaus.

661 Im Ubrigen dufert er sich schon zu Beginn zustimmend zum Gewohnheitsver-
brecherG (Wolf, ZStW 54 (1935), 544) und will gefihrliche Gewohnheitsverbre-
cher in die Sicherungsverwahrung iiberweisen (ebd., 571).
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Wille[n] des Taters“;%6? mit Strafmilderungsgriinden will er ,,sparsam“ um-
gehen, um das Rechtsgefiihl des Volkes nicht zu erschittern.6¢3

Ein Jahr spiter schlagt Wolf — von Zaffaroni nicht berticksichtigt — eine
Ersetzung des dreigliedrigen Verbrechensbegriffs durch einen zweigliedri-
gen, an Tat- und Tatertypus orientierten Verbrechensbegriff vor.664 Wolf
halt insoweit an seinem volkisch-gemeinschaftlichen Personen- und Titerbegriff
fest — Angriff auf das Opfer als Angriff auf ,die Substanz der Volksgemein-
schaft selbst“%S und zugleich deren Schwiachung durch den ,,Gesinnungs-
verfall“ des Taters als ,intellektuelle[m] Verbrechensschaden“666 — und will
Tat-/Tatertypus durch Bezug auf die Volksanschauung und letztlich den
Fihrerwillen material bestimmen,®” nimmt aber seine frihere Subjekti-
vierung dadurch etwas zuriick, dass er Tat- und Tatertypus als gleichberech-
tigt betrachtet.®¢® Auf dieser Linie einer dialektischen Synthese liegt auch
die wiederum drei Jahre spater erschienene Stellungnahme zur Auseinan-
dersetzung zwischen den ,Kielern® (Dahm/Schaffstein) und ,Marburgern®
(Schwinge/Zimmerl),%® die Wolf letztlich fiir einen bloffen Methoden-
streit auf einer gleichen kriminalpolitischen (nidmlich nationalsozialisti-
schen) Grundlage halt.5° Er pladiert deshalb fir seine Uberwindung mit-
tels ,synthetischer Verbindung der beiden extremen Ausgangspunkte straf-
rechtswissenschaftlicher Begriffsbildung®¢”! mittels Findung einer, von

662 Wolf, ZStW 54 (1935), 570f.

663 Wolf, ZStW 54 (1935), 571£.

664 Wolf, ZAkdR 3 (1936), 358.

665 Wolf, ZAkdR 3 (1936), 361 (wobei dadurch deren ,Kraft ... als politisches Gan-
zes ... in Frage gestellt” werde).

666 Wolf, ZAkdR 3 (1936), 362.

667 Wolf, ZAkdR 3 (1936), 360 ff. (Ausfillung durch gesetzliche Merkmale, richterli-
che Rechtsfortbildung und ,,ungeschriebenes Recht® das sich aus der ,Volksan-
schauung® speist, aber auch durch eine ,etwaige oberste Fuhrerentscheidung®
[361] bzw. ,eine konkrete Weisung des obersten Fihrers® [362] bestimmt wer-
den konne).

668 Insoweit wird die zust. Bezugnahme Schaffsteins, o. Kap. V 5. mit Fn. 575, ver-
standlich.

669 Wolf, DRWis 4 (1939), 168 (zugleich Besprechung von Schwinges Schrift zum Ir-
rationalismus, naher Kap. IV 2. mit Fn. 290 ff. u. Haupttext).

670 Vgl. schon o. Kap. IV 2. mit Fn. 264, 300.

671 Wolf, DRWis 4 (1939), 176. Konkret ebd., 178 f. (,Verbrechen nicht nur Pflicht-
verletzung, sondern auch Rechtsgiiterschaden ... nicht nur die Gesinnung des
Taters, sondern auch der Erfolg seines Tuns den Verbrechensgehalt bestimme ...,
das Recht sowohl konkrete als auch abstrakte Ordnungselemente aufweist.. )
und 179 (,,... Tater als ‘Tater einer Tat* und die Tat als ‘Tat eines Taters® zu be-
greifen als ,,Synthese®).
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Hegel und Heidegger inspirierten, ,hoheren Synthetis“®’? — ganz 1.S.d.
oben genannten gegensatzaufhebenden Begriffsbildung®3 — und zwar auf
materieller, nationalsozialistischer Grundlage.4

Bei Wolf ist also eine Wandlung von zunichst von der klassischen Lehre
her entwickelten Tatertypen (1932) und der Forderung nach einem ,Neu-
bau® des Strafrechts (1933) zu einem Bekenntnis zum NS-Staat und Recht
(1933/34), einem nationalsozialistisch inspirierten Gesinnungstypus
(1935), einer Gleichstellung von Tat- und Tatertypus (1936) und einer ho-
heren (nationalsozialistisch) inspirierten Synthese (1939) zu konstatieren,
womit er sich der Kieler Schule — auch und gerade in seiner Orientierung
an Hegel®S — maximal angenahert hat. Diese Entwicklung macht deutlich,
wie der Gesinnungstypus den zunichst tatorientierten Titertypus mehr
und mehr subjektiviert hat.#’¢ Tat- und Tatertypus kommen dabei — entge-
gen Zaffaroni®”’ — nicht nur eine Strafscharfungs-, sondern durchaus auch
eine Strafbegriindungsfunktion zu. Wolf geht aber nicht so weit wie die
sKieler die bei einer dem volkisch inspirierten Wesen des Delikts nicht
widersprechenden Handlung — erinnern wir uns an das o.g. Beispiel der
Wegnahme einer Fahne durch die Hitlerjugend®® — eine Unrechtein-
schrainkung annehmen wollen.®”?

Allerdings endete Wolfs (literarische) Unterstiitzung des Nationalsozia-
lismus nicht schon 1936/1937%8° mit seiner Hinwendung zur bekennenden

672 Wolf, DRWis 4 (1939), 181.

673 0. Kap. IV 4. mit Fn. 395.

674 Wolf, DRWis 4 (1939), 177 (,denn die materiellen Inhalte der Gerechtigkeit im
Raum des deutschen Rechts der Gegenwart sind durch den Nationalsozialismus
gegeben). Ahnlich Mittasch (1939), S.99ff., wenn er fir Ethisierung und
Pflichtverletzungslehre bei Beibehaltung des Rechtsgutsbegriffs pladiert.

675 Wolf, DRWis 4 (1939), 181 sowie seine Identifizierung der Kieler Richtung mit
einer neuhegelianischen, ,volkischen Staatsmetaphysik® (ebd., 174 f.).

676 Vgl. auch Vogel (2004), S. 81f., 84 (Willensstrafrecht als Willensschuld und Ge-
fihrdung erginzt um Gesinnung; Titerorientierung als zweiter Radikalisie-
rungsschritt).

677 Zaffaroni (2017), S. 248.

678 O.Kap. V 5. mit Fn. 553 u. Haupttext.

679 Vgl. schon o. Kap. V 5. mit Fn. 586 u. Haupttext.

680 So Wapler (2008), S. 2521, 259 . (die die o. Fn. 664 zitierte Schrift fiir die letzte
nationalsozialistische hilt und im Ubrigen eine ,friihe und deutliche® Distan-
zierung annimmt); Foljanty (2013), S. 140 ff. mw.N. (die aber selbst beide Jahre
- 1936 und 1937 — angibt, S. 140 mit Fn. 24); auch Voge/ (2004), S. 32.
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Kirche und der ab dann vertretenen Forderung der Trennung von Religion
und Staat.®! Dies zeigen die schon zitierte Schrift aus 1939%%2 und ein -
(wohl) nur auf Spanisch veroffentlichter — Vortrag zum NS-Jugendstraf-
recht an der Universitat Valladolid (Spanien) im Jahre 1942.983 Vor diesem
(literarischen) Hintergrund ist die Ansicht des Wolf-Schiilers Hollerbach,
dass es in seinen Schriften ,nirgendwo Totalaffirmation“ gebe und sie ,,im

681

682
683

128

Wolf selbst hat zu seinem Weg in und sein Verhiltnis zum NS ausfihrlich in
einem (nicht abgeschickten) Brief an Karl Barth v. 15.10.1945 u. 11.11.1968 Stel-
lung genommen (Wolf, 2009, S. 288 ff.). Dort aufert er ein Gefiihl der Schuld
und konzediert ,Irrtimer und Fehlwege ab 1933 (S. 290), wirbt aber zugleich
um Verstandnis, indem er auf den historischen Kontext und die mit der NS-Be-
wegung verbundenen Erwartungen verweist (291ff). Er selbst habe bei der
Stichwahl zwischen Hindenburg und Hitler im Jahre 1932 jenem seine Stimme
gegeben (307), begann jedoch nach und nach ,den ‘sozialen® Gedanken dieser
Leute politisch ernster zu nehmen® (309) und trat im Sommer 1933 dem NS-
Juristenbund bei, ,um guten Willen zur Selbstkritik an den Fehlern des biro-
kratischen Beamtenstaats der Nachkriegszeit zu beweisen“ (317). Doch habe er
auch schon 1933 NS-Ubergriffe innerhalb und auferhalb der Universitat Frei-
burg (wo er das Amt des Dekans der jur. Fakultit, ernannt von Rektor
Heidegger, bekleidete) wahrgenommen und missbilligt (312 £, 315, 319f), sei
selbst Opfer von ,,Bespitzelung® (317) und zunehmend isoliert gewesen (317 f.),
weshalb er im Mirz 1934 (zeitgleich mit Heidegger) vom Dekanat zurtickgetre-
ten (318) und es zur ,eigentlichen Wende® (anlésslich der gutachterlichen Ver-
tretung des Pfarrers Niemoller) im Jahre 1937 gekommen sei (321£): ,Ich sah,
daf§ der gute revolutionire Elan der ns Bewegung endgiiltig erloschen war und
einer Machtpolitik ohne ethische Legitimation gewichen war, der man wider-
stehen mdsse.. (322). Dazu passt der Hinweis des Wolf Schiilers Hollerbach,
dass Wolf sich auf der IKV-Tagung in Frankfurt a.M. im Herbst 1932 gegen die
Vereinnahmung der gesamten jungnationalen und -konservativen Bewegung
durch den NS verwahrte (in: Heidegger-Jahrbuch 4, 2009, S. 306 mit Fn. 78 be-
zugnehmend auf Wolfs Tagebuchnotizen; ebenso — unter Bezugnahme auf die
Sitzungsprotokolle — Marxen (1975), S. 97 £.).

O. Fn. 669.

Wolf, REP 11 (1944/45), 7 ff. Es handelt sich um eine Ubersetzung von Juan del
Rosal, die ich nicht im deutschen Original finden konnte. Dort (12ff.) be-
schreibt Wolf das neue NS-Jugendstrafrecht befiirwortend (sein Ziel sei die Wie-
dereingliederung des Jugendlichen in ,la vida comunitaria popular® 23) und
distanziert sich auch sonst in keiner Weise vom NS-Strafrecht. Krit. Torino y
Roldan, RDP 1 (1945), 507-514 (zur Denunzierung und Zerstérung dieses sog.
Neuen Strafrechts auffordernd “para que no vuelva més a erguirse enhiesto en
ningun pais de la tierra, ni hoy ni nunca, ni en la teorfa ni en la préctica, ni en la
doctrina ni en las leyes, ni en los maestros ni en los discipulos, ni en los legisla-
dores ni en los jueces y ejecutores, ni en nada, ni en nadie?).
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zeitgendssischen Diskurs Episode geblieben® seien,’®* nur bedingt nach-
vollziehbar. Auch der jingst ausgetragene Streit tiber die Rolle Wolfs bei
der (angeblichen) naturrechtlichen Wende Radbruchs®®’ erscheint vor die-
sem Hintergrund in einem anderen, fiir Wolf weniger giinstigen Licht.¢8¢

684 Hollerbach, in: Heidegger-Jahrbuch 4 (2009), S. 330 (insbesondere gg. Emanuel
Fayes ,volliges Zerrbild“ von Wolf als ,,prominenten NS-Rechtsphilosophen®);
auch ebd., S.346f. (konne ,keine Rede“ davon sein, dass Wolf dem NS ,ein
rechtsphilosophisches Fundament® geben wollte).

685 Vgl. schon o. Kap. IV 4. mit Fn. 419 u. Haupttext.

686 Hollerbach, JZ 2017, 455 ff. widerlegt Frommels These (JZ 2016, 913ff.) der
Durchsetzung einer naturrechtlichen Wende Radbruchs nach 1945 durch Wolf
plausibel, schweigt aber zu Wolfs eigenem literarischen Beitrag zum Nationalso-
zialismus (den allerdings auch Frommel Gbergeht).
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1. Selektive Rezeption des deutschen (nationalsozialistisch inspirierten)
Strafrechts in Lateinamerika

In seinem - fiir die Rezeptionsgeschichte des deutschen Strafrechts in La-
teinamerika und das aktuelle Verhiltnis dieser beiden Strafrechtsordnun-
gen wichtigen — Schlusskapitel®®” widmet sich Zaffaroni zunichst dem Ver-
haltnis von Strafrechtsdogmatik und politischem System. Er pladiert hier
zunichst fir ein menschliches Strafrecht — auf der Linie seiner schon ein-
gangs genannten parallelen Veroffentlichung®®® — und warnt vor inhuma-
nen Tendenzen des modernen Strafrechts, die auch Anleihen bei der natio-
nalsozialistischen Strafrechtsdogmatik nehmen konnten.®%? Zaffaroni wie-
derholt seine Uberzeugung, dass die Rechtswissenschaft durch den kultu-
rellen und soziopolitischen Kontext konditioniert sei, weshalb er auch hin-
sichtlich der strafrechtswissenschaftlichen Rezeption, hier der deutschen
Strafrechtsdogmatik, vor einer blinden Ubernahme warnt:¢° Bei einer sol-
chen Ubernahme seien immer zwei Aspekte zu beachten, nimlich zum
einen ein methodischer mit Blick auf die Ubernahme der eigentlichen
Dogmatik zur Perfektionierung und Vertiefung des eigenen Rechts; zum
anderen aber eben auch ein — hiufig vernachlissigter — politischer Aspekt
mit Blick auf den Inhalt dieser Dogmatik.

Schon vorher hat Zaffaroni die Rezeption des deutschen Strafrechts in
Lateinamerika in der Mitte des 20. Jahrhunderts - kenntnisreich und
selbstkritisch — als einseitig gebrandmarkt, nimlich als Rezeption des na-
tionalsozialistisch inspirierten Strafrechts, sei es in der Form neukantiani-
scher Autoren, insbesondere Mezger, oder der Autoren der Kieler Schule,
wobei, so Zaffaroni, nur letztere als Nazis angesehen wurden.®! Letztlich
war also diese (erste) Rezeption des deutschen Strafrechts in Lateinamerika
eine solche der ,Reste eines dogmatischen Kriegs zwischen Nationalsozia-

687 Zaffaroni (2017), S. 277 ft.

688 O.Kap. 1. mit Fn. 10.

689 Zaffaroni (2017),S.277 £.

690 Zaffaroni (2017), S. 279 £. Zust. Guzmdn Dalbora, RDPC VII (2017), 230, 232.
691 Zaffaroni (2017), S.172.
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listen,®? namlich den neukantianisch inspirierten NS-Strafrechtlern und
der Kieler Schule. Die vorgebliche Wissenschaftlichkeit bzw. wissenschaft-
liche Neutralitit dieser Strafrechtslehren trug, so Zaffaroni, zur Desorien-
tierung der lateinamerikanischen Strafrechtswissenschaft bei, denn es
schien in Vergessenheit geraten zu sein, dass es ,niemals zdeologische Rein-
heit geben kann, wenn Machtentscheidungen in Rede stehen, denn dies
verbietet die Natur der Sache selbst®93

Dabei hilt Zaffaroni das strafrechtsdogmatische Instrumentarium fiir
durchaus geeignet, zur Entwicklung eines menschlichen Strafrechts beizu-
tragen, doch zeige die nationalsozialistische Erfahrung, dass es auch perver-
tiert werden und somit der menschliche Zweck allen Strafrechts verloren
gehen konne.®* Zaffaroni wirft dem Neukantianismus insoweit ein rein
wissenschaftliches, apolitisches Verstindnis der Strafrechtsdogmatik vor,%3
welches seine nationalsozialistische Indienstnahme erst moglich gemacht
habe. Dass dies der Komplexitit und Differenziertheit der neukantiani-
schen Stromungen nicht gerecht wird, ist schon oben (Kap. IV 3.) ausge-
fithrt worden. Zustimmen wird man Zaffaroni allerdings darin kénnen,
dass in Zeiten politischer Regimewechsel, von der Demokratie zum Totali-
tarismus, die Gefahr besteht, dass das methodische Instrumentarium eben-
so fur die Durchfithrung eines Genozids wie die Etablierung eines demo-
kratischen Rechtsstaats genutzt wird.®%¢ In diesem Zusammenhang wieder-
holt er seine — nachvollziehbare — These, dass die Kieler Schule insoweit
konsequenter gewesen sei, habe sie es doch von vornherein darauf ange-
legt, ein neues, eigenstindiges NS-Strafrecht — auf den Triimmern des libe-
ral-individualistischen Strafrechts der Aufklarung — zu schaffen.®”

692 Zaffaroni (2017), S. 172 (,,... arribaron los restos de una guerra dogmdtica entre
nazistas“ [Herv. im Original, Ubers. K.A.]).
693 Zaffaroni (2017), S.172 (... nunca puede haber asepsia ideoldgica cuando se

proyectan decisiones de poder, porque lo impide la propia naturaleza de las co-
sas” [Herv. im Original., Ubers. K.A.1); zust. Guzmdn Dalbora, RDPC VII (2017),
230. Krit. hinsichtlich der unkritischen Rezeption des deutschen (auch national-
sozialistisch inspirierten) Strafrechts auch Matus, ZIS 2014, 622 £, 627 ., der al-
lerdings generell die Demokratietauglichkeit bzw. Diktaturresistenz der (latein-
amerikanischen) Strafrechtsdogmatik anzweifelt.

694 Zaffaroni (2017), S. 281.

695 Zaffaroni (2017), S. 282 (,mito de la ciencia pura“ [Herv. im Original]). Vgl. auch
schon seinen Technokratievorwurf, o. Kap. IV 3. mit Fn. 308.

696 Zaffaroni (2017), S. 282.

697 Zaffaroni (2017) betont an mehreren Stellen die insoweit grofere Konsequenz
und Konsistenz der Kieler Schule, vgl. etwa S. 284 (,darle la razén a los autores
de Kiel..*), 290 (,consecuencias mds coherentes“); vorher schon Zaffaroni, in

131



https://doi.org/10.5771/9783845297149
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel VII. Folgerungen

2. Hans Welzel als Uberwinder des (neukantianischen) NS-Strafrechts?

Die Uberschrift fasst die — nicht haltbare — These Zaffaronis in Form einer
rhetorischen Frage zusammen. Die These besteht aus zwei Primissen:
,Der“ Neukantianismus hat dem NS-Strafrecht den Boden bereitet und die
finalistische Ontologie Welzel‘scher Prigung hat das NS-Strafrecht endgiil-
tig iberwunden. Dem kann schon nicht gefolgt werden, weil einerseits,
wie wir oben gesehen haben (Kap. IV 3. u. 4.), das NS-Strafrecht gerade
nicht neukantianisch war und insbesondere den Methodendualismus radi-
kal (ethisierend) abgelehnt hat. Andererseits stand auch Welzel dem Neu-
kantianismus (und zwar insbesondere dem Methodendualismus) immer
kritisch gegentiber — schon in der Habilitationsschrift,®”® aber auch in der
Nachkriegszeit®® (obwohl er die Trennungsthese in seinem Spatwerk als
»Grunddifferenz“ anerkannt hat’®’) — und gerade die ontologischen Ansit-
ze seiner Habilitationsschrift zeigten eine erstaunliche Nihe zum ethisie-
renden NS-Einheitsdenken.”®!

Dessen ungeachtet hebt Zaffaroni gerade Welzel lobend hervor und
siecht ihn im Ubrigen - trotz Kritik an seiner grundkonservativen Auffas-
sung, insbesondere seiner Ansicht des Strafrechts als ethischem Minimum

Zaffaroni (2011), S. 13 ff,, 51 (Zerstorung und Neuaufbau). Ahnlich schon Mt
termater, SChwZStR 52 (1938), 210 (,fortschrittliche, ja fast revolutionire Rich-

tung®).
698 Welzel (1935), S. 41 ff. (,wenn die Werte tief im Ontischen wurzeln® ,,das Onti-
sche ... selbst [ist] ... ‘wertig® oder ‘wert® .. ,das ontische Sein gehort zur Mate-

rie jedes Wertes.. [55], ,Uberwindung des naturalistischen Positivismus® zur
Wirklichkeit gehore ,das ganze hohere geistige Leben mit seinen konkreten
Wertbeziehungen® [74], juristische Begriffe ,beziehen sich ... nicht lediglich auf
wertfreie Seinsmerkmale, sondern auf in konkreten Wertbezichungen stehendes
ontisches Sein“ [75]); dazu auch Loos, in: Loos (1987), S. 505; Loos, JZ 2004,
1118 mit Fn. 47; jingst Stopp (2018), S. 20 {f.

699 Welzel (1962), S.190 (, ... im Beibehalten und Verfestigen des positivistischen
Rechtsbegriffs liegt der tiefere Grund fiir das Versagen der neukantianischen
Rechtsphilosophier).

700 Vgl. Welzel (1966), S. 22 ff. (wo er die Unterscheidung zwischen ,,Sein“ und ,Sol-
len“ allerdings nicht ,lediglich® fiir ,einen Ausfluss der neukantianischen Er-
kenntnistheorie sondern fiir davon ,vollig unabhingig® relevant halt; im Ubri-
gen sei sie insoweit richtig, als der Inhalt des Sollens nicht aus diesem selbst,
sondern nur aus dem Sein bestimmt werden konne [S. 22]); diff. Loos, in: Loos
(1987), S. 505 ff. (,,Position der Trennung von Sein und Sollen® aber ,Hauptan-
liegen, normative Grenzen mdglicher Rechtssetzung aufzuzeigen ... Gegenbild
zum relativistischen Positivismus a la Kelsen oder Radbruch ..5); s. auch Loos,
JZ 2004, 1118 mit Fn. 50.

701 O. Fn. 698.
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(im Sinne eines notwendigen Minimalstrafrechts) — nicht als ,offiziellen
Strafrechtler” (penalista oficial) des NS-Regimes, also insoweit nur von ,,se-
kundirer Bedeutung®, an.”%? Fiir entscheidend halt Zaffaroni, dass Welzel —
hier kommt erneut Zaffaronis fast schon fanatischer Anti-Neukantianis-
mus zum Vorschein — der ,Architekt der konstruktiven Uberwindung des
zerstorten neukantianischen Systems® in der Nachkriegszeit’®® und insbe-
sondere seine Theorie der sachlogischen Strukturen fiir die Entwicklung
einer eigenstindigen lateinamerikanischen Strafrechtswissenschaft sehr
hilfreich gewesen sei.”* Der Disput zwischen Kausalismus und Finalismus
sei in Lateinamerika nur verzerrt wahrgenommen worden, was auch daran
gelegen habe, dass man den politischen Kontext zu wenig beachtet habe
und, so sind Zaffaronis folgende Ausfithrungen wohl zu verstehen, nicht
erkannt wurde, dass Welzels Nachkriegsschriften, insbesondere ,das neue
Bild des Strafrechtssystems®’% vor allem (auch) als Antworten auf die Kie-
ler Schule zu verstehen waren.”% Insbesondere habe Welzel deren einheitli-
chen Verbrechensbegriff zuriickgewiesen und gezeigt, dass die Elemente
des Verbrechensaufbaus nicht nur eine Summe unverbundener Teile seien,
sondern ein logisches, in sich geschlossenes System darstellten.”®” Irrtimli-
cherweise sei der Welzel‘sche Finalismus in Lateinamerika jedoch, im Zu-
ge der Doktrin der nationalen Sicherheit, mit dem Marxismus in Verbin-
dung gebracht worden.”08

Zaftaroni bleibt sich hier als orthodoxer Finalist treu und halt das - gera-
de auch im spanischsprachigen Rechtskreis — verbreitete Narrativ aufrecht,
dass Welzel den Nationalsozialismus stillschweigend abgelehnt habe und
seine sachlogischen Strukturen sich als Bollwerk gegen jegliches autoritare

702 Zaffaroni (2017), S.287. Als krit. Stimme gibt Zaffaroni insoweit nur den Auf
satz von Matus, Z1S 2014, 622 (mit anderer Quelle) an.

703 Zaffaroni (2017), S. 287.

704 Zaffaroni (2017), S. 287 .

705 Welzel (1961).

706 Ahnlich apologetisch betont der argentinisch-spanische Strafrechtswissenschaft-
ler Enrique Bacigalupo, der andere sehr bedeutende Schiiler von Jiménez de
Asta und Anhinger Welzels, dessen Gegensatz zur Kieler Schule, vgl. Bacigalu-
po, FS Eser (2005), S. 61, 69 ff. (wobei er sich iW. auf Welzels Beitrag in der FS
Kohlrausch (1944) bezieht und damit diesen sehr selektiv rezipiert); gg. Baciga-
lupo Llobet (2018), S.343 (Bacigalupo tberbetone den Rechtsgiiterschutz im
Denken Welzels).

707 Zaffaroni (2017), S. 289.

708 Zaffaroni (2017), S. 289.
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Strafrecht, einschlieflich seiner NSVariante, erwiesen hatten.” Diese vol-
lig unkritische Darstellung Welzels hilt freilich einer niichternen Analyse
seiner Schriften zwischen 1933 und 194571° — ungeachtet der personlichen
Beweggriinde Welzels’!! — nicht stand. Schon eingangs haben wir auf Wel-
zels durchaus politisches Verstindnis der Strafrechtswissenschaft hingewie-
sen,”!2 das sich letztlich am NS-Staat als Endzweck — im Sinne der eben-
falls eingangs genannten finalistischen Grundhaltung aller Straftatlehren
im Dritten Reich”!3 — ausgerichtet hat.”'4 Welzels — gerade schon erwihnte
— Habilitationsschrift (1935) wird man zumindest als rechtsphilosophische
Legitimierung und wegen der pathetisch-ethisierenden Sprache auch als
Uberhohung der NS-Rechtserneuerung charakterisieren dirfen,”’S denn

709

710

711

712
713
714
715
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Vgl. schon Bacigalupo, FS Eser (2005), S. 61, 69 ff. und - als eine fiir den unkriti-
schen (blinden) Finalismus typische Position — Donna, in: Moreno et al. (2005),
S.45, 51f., 56f. (der Welzels Lehre u.a. als Antwort auf den nationalsozialisti-
schen Irrationalismus deutet, ohne allerdings auch nur eine seiner nationalso-
zialistisch inspirierten Schriften zu zitieren); jiingst dhnlich apologetisch Aller
(2009), S. 45 ff. (“lucha de Welzel por sobrevivir al oprobioso sistema nazi” [45],
»-.. abord6 topicos penales ajenos al interés del extremismo nacionalsocialista...
Los adelantos y ensayos sobre la accidn penal ... no agradaron a los penalistas de
esa época..  [48]); weitere Nachweise bei Llober (2018), S. 321 ff. (mit umfassen-
der Analyse der — nicht nur spanischsprachigen — Welzel-Rezeption).

Frithere Schriften Welzels, insbesondere Kausalitit und Handlung (ZStW 51
(1931), 703), sind zwar fiir die Begrindung des finalen Handlungs- und perso-
nalen Unrechtsbegriffs sowie der Lehre von den sachlogischen Strukturen
grundlegend, im hier interessierende Zusammenhang (nationalsozialistische
Nihe der Lehre Welzels) aber nicht von Bedeutung.

Vgl. insoweit Kubiczel, in: Frisch et al. (2015) S. 135, 150f. (cher karrierebezoge-
nen Opportunismus als politische Uberzeugung vermutend) u. S. 155 (Welzel
grofSes taktisches u. strategisches ,,Geschick® attestierend); ahnlich Stopp (2018),
S.15 (insbes. bzgl. NSDAP-Mitgliedschaft).

O. Kap. I 2. mit Fn. 24 u. Haupttext.

O. Kap. I 2. mit Fn. 30 u. Haupttext.

Vgl. auch Marxen, in: Rottleuthner (1983), S. 59, 63.

Frommel, in: Reifner/Sonnen (1984), S.90f.; krit. auch Sticht (2000), S. 19 (,zu-
weilen ideologielastige[r] Ton®), der zugleich iiberzeugend die im Rahmen des
Entnazifizierungsverfahrens von Welzels Habilitationsvater Bohne verfasste Stel-
lungnahme zurtickweist, mit der dieser — u.a. auf eine Rezension von Adamz, JW
64 (1935), 2348 bezugnehmend - der Habilitationsschrift einen ideologiekriti-
schen Impetus attestierte (Stzcht (2000), S.25£.); krit. ebenfalls Politoff (2001),
S. 64f. (Wertphilosophie als Unterstiitzung des herrschenden NS-Systems, ein-
schlie@lich des Fuhrerprinzips, Frommel folgend); s. auch Radbruch (1936) in
Radbruch (1990), S. 29, wonach Welzel sich ,,merkwiirdig dunkler und unausge-
reifter Wendungen® zur Bezeichnung des aktuellen ,Umbruchs“ bediene (S. 30)



https://doi.org/10.5771/9783845297149
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2. Hans Welzel als Uberwinder des (neukantianischen) NS-Strafrechts?

entgegen Kubiciel”'® geht es in ihr nicht nur um die — méglicherweise im
Trend der Zeit liegende — (Uber-)Betonung des Gemeinschaftsgedan-
kens,”!” sondern es finden sich darin auch (weitere) Spuren nationalsozia-
listischen Denkens.”!® Die finale Handlungslehre liegt im Trend der Hin-
wendung zu einem subjektiven Unrechtsverstindnis.”?” Jedenfalls aber be-
kennt sich Welzel in seinen spateren Schriften — und schon vorher durch

716

717

718

719

und, wie ,seine Gesinnungsgenossen’ ,iiberall die begriffliche Unaufldsbarkeit
von Lebenseinheiten betone, obwohl doch ,in der moglichsten Durchdrin-
gung der Rechtserscheinungen mit dem 'zersetzenden' Verstand eine Garantie
der Rechtssicherheit zu sehen sei (S.31); jungst, jedenfalls implizit krit.
Kindhduser, in: Kindhduser (2018), S. 160, 180, 181, 187 (Welzels Bezug zum vol-
kischen Denken und zur Volksgemeinschaft betonend) sowie S. 164 u. passim
(auf die mitunter ungenaue Wiedergabe der Radbruch‘schen Position durch
Welzel hinweisend); zur NS-Niahe der Schriften Welzels und seinem Einfluss,
insbesondere auf die Kieler Schule, nun auch Stopp (2018), S. 17 ff. u. passim.
Kubiciel, in: Frisch et al. (2015), S. 146 ff. (,Bekenntnis zu den Werten einer vol-
kisch-staatlichen Gemeinschaft ... in einen weiten Erzahlbogen eingebettet und
mit philosophischen Positionen begriindet, kurz: vergleichsweise stark codiert:
[S. 147]), u.a. bezugnehmend auf Radbruch (S. 148).

Vgl. die Zitate bei o. Kap. I 2. mit Fn. 24, die schon fir sich genommen eine
antiliberale Uberhohung des Gemeinschaftsgedankens darstellen; auch Welzel
(1935), S. 36 (Idee der Volksgemeinschaft als ,das gewaltige Programm des Na-
tionalsozialismus ... mit der unser kiinftiges staatliches und nationales Eigenle-
ben steht und fallt), 76 (,Volksgemeinschaft“ konkretisiert auf ,Fithrerwillen®).
Vgl. etwa Welzel (1935), S. vii (,das ungeheure politische Geschehen der natio-
nalsoz. Revolution“ zwinge ,uns allen die Frage nach unserem geschichtlichen
Standort .. auf), 49 (,Bedeutung der Rassenmischung fir den Verfall des alten
Rom®), 72 (,Staatsidee” als ,die im Metaphysischen wurzelnde politische ‘Hal-
tung’ eines konkreten Volkstums® ,Rasse und Volkstum® als das ,Reale®), 74-76
(konkretes Ordnungsdenken mit Bezugnahme auf C. Schmitt und Kulmination
in ,gedullertem Fihrerwillen® [76]), 77 (Bedeutung von ,Eugenik und Rassen-
forschung ... fiir die Neugestaltung des Strafrechts®), 88 (,unersetzliche Bedeu-
tung® des ,geistige[n] Umbruch[s] des Jahres 1933 ... fir unsere Wissen-
schaft“); dazu auch Stopp (2018), S. 23 ff.

Welzel, ZStW 58 (1939), 501 f. sieht den auch in Auferungen u.a. von E. Wolf,
Dahm und Schaffstein ,,ein Bekenntnis oder mindestens Tendenzen zu einem fi-
nalen Handlungsbegriff.. % S. auch Hartl (2000), S. 135 (Kieler Schule als ,Vor-
bild“ bei Welzels Polemik gegen die Rechtsgutsverletzungslehre; finale Hand-
lungslehre ,als Ausfluff jener geistigen Stromung der Strafrechtsdogmatik ..., in
der sich bei der Wesensbestimmung des materiellen Unrechts eine deutliche
Wendung vom Objektiven zum Subjektiven vollzog:).

135
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bestimmte Mitgliedschaften’?® — eindeutig zum Nationalsozialismus,”?!
wobei seine Betrige zur Staatsphilosophie Hegels (1937) und zur Ehre von
Gemeinschaften (1938) nicht nur wegen ihres Inhalts,”?? sondern auch we-
gen des nationalsozialistischen Rahmens der Veroffentlichung von beson-
derer Bedeutung sind.”?* Nationalsozialistische Anwandlungen finden sich
auch in weiteren Beitrigen Welzels”?4 und zwar praktisch bis zum Ende

720
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Etwa NSDAP und NSD-Dozentenbund, dazu Sticht (2000), S. 18 f., fiir den Wel-
zels ,gleich mehrfache Mitgliedschaft in NS-Organisationen eine innere Distanz
zum Regime nicht plausibel erscheinen 1af8t* Vgl. insoweit auch die bei Sticht
(2000), S.22ff. wiedergegebenen Auferungen zur nationalsozialistischen Eig-
nung und Zuverléssigkeit Welzels im Rahmen seiner Berufung nach Gottingen.
Ebenso Stopp (2018), S. 10 {f. u. vorher schon Halfmann, in: Becker (1998), S. 123
(der aber die NSDAP-Mitgliedschaft iibersicht, was wohl daran liegt, das ihm
Akteneinsicht, u.a. vom damaligen Dekan - Fritz Loos (!) - verwehrt wurde, ebd.
Anm. 5).

Ebenso Kubiciel, in: Frisch et al. (2015), S. 148 ff. (148, 150), wobei er die beiden,
im Folgenden genannten Beitrige hervorhebt. Fir Sticht (2000), S. 19 ,verstir-
ken“ diese Schriften ,,den Eindruck, dafl Welzels Distanz zur herrschenden Ideo-
logie nicht dezidiert gewesen sein kann:

Welzel, in: Schiirmann (1937), S. 87, 102 ff. (Ubereinstimmung mit Hegel hin-
sichtlich seines ,Anti-Individualismus® [104], aber Distanzierung hinsichtlich
der Bedeutung des Staats als ,,Konkretion des Weltgeistes“ [102], dem anzugeho-
ren ,letztlich eine Sache der Gesinnung ist“ [103] [weshalb Hegel sich auf fiir
die Integration der Juden [!] ausgesprochen habe] u. stattdessen Betonung des
,blutmifige[n] Zusammenhang[s]“ [103], des ,naturhaft-miitterliche[n] Boden
des Volkstums*® als ,.schopferische[m] Grund® des Staates [102], als dessen ,;Sub-
stanz; von deren Grundlage aus wir die institutionellen Formen des Staates und
die Bildungsformen des Geistes zu begreifen suchen® [104]); Welzel, ZStW 57
(1938) 28, 40ff. (material-historische Bestimmung der Gemeinschaft als ,Ge-
schichtstrager® [40], verwurzelt ,im volkischen Dasein“ [42], mit Forderung
nach strafrechtlichem Ehrenschutz ,der historischen Leistungen des deutschen
Volkes“ [41] sowie ,der hochsten Fithrung® [42]; Einzelner ,geschichtlich nur
innerhalb der Gemeinschaft“ [40]).

Durch Teilnahme Welzels an dem von dem ausgewiesenen Nazi Schiirmann zur
200-Jahr-Feier der Universitait Gottingen herausgegebenen Band — wie auch
durch seine Mitgliedschaft in der neugegegriindeten nationalsozialistischen
Akademie der Wissenschaften — wurde Welzels Zusammenarbeit mit den Nazis
der Gottinger Juristischen Fakultit dokumentiert (Schumann, in: Schumann
(2008), S. 90 f. mit Fn. 103). Der ZStW-Beitrag ging aus einem Vortrag auf einer
Tagung der strafrechtlichen Arbeitsgemeinschaft der Reichsfachgruppe »Hoch-
schullehrer« im NS-Rechtswahrerbund am 30./31.3.1937 in Eisenach hervor
(ZStW 57 (1938) 28 mit Fn. *).

Vgl. im Rahmen der Sozialadaquanz schon o. Kap. IV §. mit Fn. 552; dort defi-
niert Welzel als ,sozialaddquat® solche Handlungen, die sich ,funktionell inner-
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des NS-Regimes’? einschlielich seines Beitrags in der FS-Kohlrausch
(1944),72¢ obgleich dieser von Welzel selbst in der Nachkriegszeit als Dis-
tanzierung gedeutet wurde.”?’

725
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halb der geschichtlich gewordenen Ordnung des Gemeinschaftslebens eines
Volkes bewegen® (ZStW 58 (1939), 516); vorher Welzel, DRWis 3 (1938), 113,
119 (,biologische[n] Grundlagen von entscheidender Bedeutung® fiir das ,ge-
schichtliche Leben und Schicksal“); spater Welzel, ZStW 60 (1941), 428 (461f.
mit Fn. 61a, wo der ,Volkschadling® i.S.d. genannten NS-Verordnung [Fn. 206]
im Zusammenhang mit der Tatertypendiskussion — nachgerade unverfinglich —
als besonderer Gesinnungstyp charakterisiert wird, der — ,den Zersetzungskeim
fur die geballte Volkseinheit in sich tragend — ,mit der ganzen Schirfe des
Strafrechts [Todesstrafe] getroffen werden® sollte); dazu auch Stopp (2018), S. 45
(51 ff. zu DRWis 3 (1938), 113).

Unzutreffend ist es deshalb, wenn Loos (ZStW 114 (2002), 657, 674ff.) in Aus-
einandersetzung mit Sticht eine nationalsozialistische Verstrickung Welzels, in-
soweit Sticht zustimmend, nur in den Schriften der Jahre 1935-1937 zu erken-
nen vermag; danach sei davon aber kaum noch etwas zu spiiren, ,was man als
Rickzug in den Elfenbeinturm der Strafrechtsdogmatik einschitzen kénnte:
(ebd., 674 £.); unzutreffend auch Kubiciel, in: Frisch et al. (2015), S. 150, wenn er
»derartige Textstellen® nur fir das Jahr 1937 festzustellen glaubt, was schon sei-
ner eigenen Analyse von ZStW 57 (1938 [sic !]) 28 widerspricht.

Welzel, FS Kohlrausch (1944), S. 105 (Sachverhalts- und Aktwert ,fir die Gestal-
tung der Gemeinschaft unentbehrlich®), 109 (,Ireue gegeniiber Volk, Reich,
Fihrung ..* als ,Aktwerte rechtlicher Gesinnung®), 112 (Hinwendung vom
Sachverhalts- zum Handlungsunwert zur ,Bewihrung rechtlicher Gesinnung®
um ,die Kraft und den Bestand des Staates“ zu sichern), 118f. (,ausnahmebe-
dingte Krisis“ der ,Idee der Tatbestandlichkeit® und Betonung des ,Sachver-
haltswerts“ durch kriegsstrafrechtliche Normen, wobei Welzel aber auch in die-
ser Situation ,die bleibenden Akt- und Gesinnungswerte rechtlichen Handelns“
fir ,die tragenden Pfeiler des Staates“ halt). Krit. auch hinsichtlich des Bekennt-
nisses zum ,neuen Staatsrecht“ in dieser Schrift Stzcht (2000), S. 28 m.w.N.

Und zwar im Rahmen einer Diskussion eines OGH-Urteils zur strafrechtlichen
Verantwortlichkeit der NS-Euthanasiearzte (Urt. v. 5.3.1949, StS 19/49, teilweise
in MDR 3 (1949) 370), wo er diese einerseits zu Gehilfen (mit Hitler als einzi-
gem Tater) mittels seiner subjektiven Tatherrschaftslehre machen und anderseits
einen Schuldausschluss aufgrund tbergesetzlichen Notstands bzw. eines unver-
meidbaren Verbotsirrtums grundsitzlich anerkennen will (Welze/, MDR 3
(1949), 373; zur Verbotsirrtumslosung auch Welzel, SJZ 3 (1948), 368 [371 mit
Fn. 8]). Interessant sind dabei in unserem Zusammenhang nicht so sehr die
durchaus lesenswerten und nachvollziehbaren dogmatischen Ausfihrungen
(krit. aber auch insoweit Matus, Z1S 2014, 627), etwa — entgegen der Ansicht des
OGH (MDR 3 (1949) 372) — zur grds. Anwendbarkeit des Gibergesetzlichen Not-
stands gerade in der Ausnahmesituation eines Unrechtsregimes (MDR 3 (1949)
374), sondern vielmehr die klare Positionierung Welzels gegen das NS-Recht, et-
wa die Gultigkeit des Hitler'schen Geheimerlasses vom 1.9.1939 (nach ,jetzt” [!]
h.A. ,weder ein Gesetz noch tberhaupt eine objektive Rechtsnorm MDR 3

137
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Solche impliziten Distanzierungen, einschlieflich historisierender Erkla-
rungen,’?8 hat Welzel mit vielen seiner Kollegen gemein,”?® und sie finden

728
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(1949) 373) oder die utilitaristische Verrechnung von Leben als blofe Rech-
nungsposten in eine Gesamtrechnung® (375), von deren ,ethischen und rechtli-
chen Unzulissigkeit® er ,zutiefst tiberzeugt® sei. Freilich begriindet Welzel die
grds. Moglichkeit eines unvermeidbaren Verbotsirrtums mit der fehlenden ,,na-
turrechtlichen Evidenz® in ,der Frage der Zulissigkeit oder Unzulissigkeit der
Vernichtung lebensunwerten Lebens®, weshalb man dariiber eben unvermeidbar
irren konne (MDR 3 (1949), 376; grds. Welzel, 1949, S.5ff.,, wo er auf der
Grundlage einer geschichtsphilosophischen Untersuchung argumentiert, dass es
keine ,evidenten Naturrechtssitze” gebe und deshalb ein entschuldbarer Irrtum
grds. in Betracht komme, der nur ,bei Gewissenlosigkeit, d.h. bei blinder Aus-
fahrung erkennbar verwerflicher Anforderung® vermeidbar bzw. unentschuld-
bar sei [26]; krit. Frommel, JZ 2016, 919); griindlicher Nachweis der Auswirkung
der Anerkennung des Verbotsirrtums durch BGHSt 2, 194 und Welzels Anteil
daran (Schuldtheorie) mit Blick auf die NS-Rspr. nun durch Stopp (2018),
S.98ff. (165 ff.), 170 f. (Schuldausschluss oder Strafmilderung, insbesondere in
Euthansasiefillen). Jedenfalls will Welzel seine klare Ablehnung der Unzulassig-
keit der Vernichtung ,lebensunwerten“ Lebens sogar schon im Dritten Reich
yunzweideutig® zum Ausdruck gebracht haben und verweist insoweit auf sein
LB (3. Aufl. 1944, S. 165, 169) und den besagten Beitrag in der FS Kohlrausch
(1944) (Fn. 537, S.109). Im Lehrbuch lesen wir zwar, dass eine ,spezialpriventi-
ve 'Sicherungstotung' nur wegen ... Minderwertigkeit ... ethisch nicht zu recht-
fertigen® wire (S. 169), aber kurz davor auch, dass ,die Minderwertigkeit des Té-
ters und die Belastung der Volksgemeinschaft® die Todesstrafe ,erfordern® kon-
ne (S. 168) (die von ihm in Bezug genommene S. 165 ist insoweit irrelevant). In
der FS Kohlrausch (1944) argumentiert Welzel, dass zwar der Private (!) ,einen
sozial wertlosen Lebenstriger® nicht toten darf, ,,dem Staat ... das Recht der Le-
bensvernichtung® aber sehr wohl zustehe (S. 108 £.). Positive Deutung dieses Bei-
trags aber auch bei Kubiciel, in: Frisch et al. (2015), S. 150 (,kaum ‘problemati-
sche Passagen, im Gegenteil ... ).

Vgl. Welzel, ES Engisch (1969), S. 91, 100 (,,Sinnentwiirfe[n] ,in denen wir die
verpflichtenden Aufgaben unseres Lebens unter den Voraussetzungen und den
wechselnden Bedingungen der geschichtlichen Situation zu erfassen suchen® zu
denen auch ,die Normen eines geschichtlichen Rechts“ gehorten [Herv. K.A.], was
von Politoff, NFP 45 (1989), 320, auf die historische Situation der NS-Zeit bezo-
gen wird).

Interessant auch die Entwicklung des Lehrbuchs: Welze/ (1940), S.2 (Delikt als
,Ausbrechen oder Abfallen von den wirklichen sittlichen Gemeinschaftsord-
nungen des Volkes“) sowie 3. Aufl. 1944, S. 1 (Verwurzelung des Strafrechts ,in
den spezifisch sittlichen Grundwerten eines Volkes® die aus der richtigen ,Ge-
sinnung® herrihren: ,Ireue gegeniiber Volk, Reich, Fihrung, der Gehorsam ge-
geniiber der Staatsgewalt, die Wehrbereitschaft, die Reinheit des Eides .. vor
diesem Hintergrund erscheint die zusf. Darstellung der Gesetzgebung des 3.
Reichs auf S.11 nicht nur als rein deskriptiv); in der folgenden Fassung von
1947 (der erste Teil ist zugleich die 4. Aufl. des AT) beschreibt Welze/ die NS-Re-
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ihre Fortsetzung im Schweigen oder offener Apologetik seiner Schiiler.”3°
Dass Zaftaroni diese apologetische Haltung noch heute einnimmt, ist min-
destens aus zwei Griinden erstaunlich und eigentlich nicht nachvollzieh-
bar. Zum einen hat schon Zaffaronis Lehrer Jiménez de Asda — im Rah-
men seiner o.g. bemerkenswerten Untersuchung zum NS-Strafrecht aus
dem Jahre 1947 — Welzels Verbrechenslehre als ,autoritar® kritisiert.”3!
Zum anderen hat innerhalb der spanischsprachigen, insbesondere latein-
amerikanischen’3? Strafrechtswissenschaft spatestens seit den 1980er Jahren
— gleichsam Jiménez de Asua bestitigend und vertiefend — eine kritische

730

formen dann als ,unpolitisch® (S. 10), was schon deshalb erstaunlich ist, weil es
sich nicht mit der von ihm apostrophierten politischen Aufgabe der Rechtswis-
senschaft (0. Kap. I 2. mit Fn. 24) vertrigt. Krit. zu dieser Umdeutung seiner Ver-
brechenslehre als "unpolitisch" nun auch Stopp (2018), S. 170.

Von seinen unmittelbaren Schiilern hat sich nur Fritz Loos zu Welzels NS-Ver-
strickung gedufert, allerdings nur in Auseinandersetzung mit der Arbeit von
Sticht (s. schon Fn. 725) sowie zwei Jahre spéiter (Loos, JZ 2004, 1118 mit
Fn. 48f. [, irritierende Aussagen zu den Grundlagen der Rechtswissenschaft auf-
grund der nationalsozialistischen Neugestaltung des Staates“]), nicht aber vor-
her (insbesondere nicht in Loos, in: Loos (1987), S.486). Zu positiv ist wohl
Loos‘ Einschatzung der von Rudolf Smend und Eb. Schmidt fiir Welzel ausge-
stellten ,Persilscheine® (ZStW 114 (2002), 675 mit Fn.24; krit. auch Sticht
(2000), S. 25 ff. (28 £.); Matus, Z1S 2014, 524 mit Fn. 22). Jakobs und Schreiber ha-
ben immerhin den Beitrag zur Staatsphilosophie Hegels (Fn. 722) zu Tage gefor-
dert, der im Schriftenverzeichnis Welzels in der von Stratenwerth u.a. hrsg. FS
Welzel (1974) nicht erwahnt ist (Kubiciel, in: Frisch et al. (2015), S. 149 mit
Fn. 110); Jakobs sieht seinen Beitrag dazu aber als ,minimal® an und rechnet die
sEntdeckung® hauptsichlich Loos und Schreiber zu (email an Verf.
v. 12.3.2018). Hirsch hingegen hat Welzel immer verteidigt, sei es indem er seine
Lehre als fir die NS-Zeit bedeutungslos bzw. als ,,Art von revolutiondrem Akt*
gegen die h.M. charakeerisiert hat (Hirsch, ZStW 116 (2004), 1, 3, 7) oder miind-
lich im Gesprach mit Kollegen (so Jakobs, email an Verf. v. 7.3.2018). Kritischer
jungst nur Kubiciel, Urenkel-Schiiler (iiber Pawlik-Jakobs), in: Frisch et al.
(2015), S.137ff. (u.a. gg. Hirsch, aber hinsichtlich der nationalsozialistischen
Verstrickung auch tendenziell verteidigend); krit. frither schon Amelung (1972),
S.223, 225 (allerdings kein Welzel-Schiiler); auch Ziemann (2009), S. 133 (,Kri-
tik am neukantianischen Formalismus und ... Hinwendung zu einem ontolo-
gisch vorgegebenen Material®).

731 Jiménez de Asiia (1947), S. 100.

732

Die hispanoamerikanische Strafrechtswissenschaft erweist sich insofern als kriti-
scher als die spanische, vgl. auch Llober (2018), S.24. Eine Ausnahme stellt
Tomds Vives Antdn dar, der in seinem Lehrbuch die Nahe Welzels zum Natio-
nalsozialismus diskutiert sowie Finalismus und Wertphilosophie als Autoritit
kritisiert (Vives Anton (2011), S.40£., 452) und im Prolog zu Llobets Buch Wel-
zels Bekenntnis zum Nationalsozialismus fir ,indiscutible“ halt (in Llobet
(2018), S. 14: ,compromiso de Welzel con el nacionalsocialismo ... indiscutible
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Welzel-Rezeption eingesetzt, die von dem Chilenen Sergio Politoft’33 be-
gonnen, dem Kolumbianer Fernando Veldsquez’3* und PolitoffSchiiler
Jean Pierre Matus fortgesetzt’3* und jiingst von Javier Llobet im Rahmen
einer umfassenden Monographie zum NS-Strafrecht gleichsam perfektio-
niert wurde.”3¢ All diese Autoren werden von Zaffaroni - bis auf Matus’3”
— ignoriert, so dass man sich des Eindrucks nicht erwehren kann, dass es
hier weniger um eine umfassende und unvoreingenommene Aufarbeitung

733

734

735

736

737
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.. ). Krit. auch Musioz-Conde, in Zaffaroni (2017), S. 20 f. (Welzel ,tuvo ningtin
problema ... en asumir algunos de los postulados de moda entre los penalistas
nazis ... ).

Politoff, DPC VII, Nr. 22 (1984), 71 (krit. Analyse der Schriften Welzels seit 1933,
73 1., allerdings — entgegen dem Titel — keine Auseinandersetzung mit der Sozia-
ladaquanzlehre); Politoff, NFP No. 45 (septiembre 1989), 313, 318 ff. (insbeson-
dere das an Schmitt angelehnte und in der FS Kohlrausch gedufSerte Staatsver-
staindnis und das Abstellen auf die Gesinnung kritisierend, iW. Frommel fol-
gend); Politoff (2001), S. 64 ff. [identisch Politoff/Matus/Ramirez (2004), S. 41 ff.]
(Kritik des Finalismus samt Willens-/Gesinnungsstrafrecht statt Rechtsgiter-
schutz als autoritire Lehre); Politoff, LH Rivacoba y Rivacoba (2004), S. 529,
537f., 543 (u.a. Kritik der von Welzel, FS Kohlrausch, 1944, geduferten These
der Tatbestandslosigkeit von Totungen u.a. Handlungen im Krieg als ,Zweck-
massnahmen® [537 f.] und der Verteidigung des Fithrerprinzips [543]).

Veldsquez, in: Moreno et al. (2005), S. 69, 79 ff. (mit krit. Rezeption der Habilita-
tionsschrift und einiger der hier zitierten Schriften, einschlieflich des Beitrags
in der FS Kohlrausch, und die Verbindungen zum NS-Regime anerkennend,
aber i.E. gegen eine Uberbewertung der NS-Zeit mit Blick auf die Gesamtbe-
wertung Welzels [87 £.]); Veldsquez (2009), S. 383 (insbesondere unter Bezugnah-
me auf den Beitrag in der FS Kohlrausch feststellend, dass Welzel in einigen
»Absitzen ... seine gesamte Konstruktion in den Dienst des [NS-] Terrorregimes
gestellt hat“ [,,pdrrafos en los cuales el autor ponfa toda su construccion al ser-
vicio del régimen de terror que entonces imperaba en Alemania Ubers. K.A.]).
Matus, 71S 2014, 622 ff. (der einerseits die Kontinuitat des NS-Strafrechts zur fi-
nalen Handlungslehre betont [623] und andererseits Welzels personliches Ver-
halten [624 mit Fn. 22] und sein Werk [625 ff.] mittels detaillierter Nachweise
kritisiert).

Llobet (2018), S. 247 ff. (griindliche Untersuchung zu Welzels Biographie, Schrif-
ten und Rezeption, wobei Llobet selbst das — hier ebenfalls nachgewiesene —
NS-Gedankengut in Welzels Schriften kritisiert und dessen rechtsstaatliche
Wende mit Betonung der Menschenwiirde in die Nachkriegszeit verortet, Wel-
zel selbst aber nicht als fanatischen, aktivistischen Nationalsozialisten wie etwa
die Vertreter der Kieler Schule sehen will; vgl. ebd., S. 334 ff. [339, 352], 440f.).
Aus portugiesischer Sicht Sousa Mendes (2007), S. 3711f., der zwei Phasen Wel-
zels unterscheidet und hinsichtlich der ersten Phase (wohl bis 1945) die Nahe
zum Schmitt‘schen Ordnungsdenken und zur Kieler Schule betont (ebd.,
S.371f mw.N. zur portugiesischen und spanischen Literatur).

Zaffaroni (2017), S. 287; s. schon o. Fn. 702 u. Haupttext.
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des NS-Strafrechts als vielmehr um die Fortsetzung der von Zaffaroni
selbst kritisierten Auseinandersetzung zwischen Kausalismus und Finalis-
mus mit anderen Mitteln geht.

Wenn auch einerseits Welzel — ebenso wie andere Strafrechtswissen-
schaftler dieser Zeit — nicht vorschnell zu ,Strafrechtsideologen der Hitler-
diktatur’3% gemacht und seine Schriften der nationalsozialistischen
»Kampfliteratur“3* zugerechnet werden sollten, — diese Charakterisierung
durfte wohl vor allem auf die Kieler Schule’ zutreffen —, so kann doch
andererseits der nationalsozialistische Gehalt seiner Schriften dieser Zeit
nicht geleugnet werden. Welzel kann deshalb in eine Reihe mit jenen Au-
toren gestellt werden, die in ,einer Art Konkurrenzkampf um die Schaf-
fung eines den neuen Machthabern moglichst genehmen ideologischen
Grundgerists“ gerungen haben,”#! sich dem Regime also jedenfalls oppor-
tunistisch angedient haben.”#?

3. Kontinuitit nationalsozialistischen Strafrechtsdenkens in Lateinamerika?

AbschlieSend weist Zaffaroni auf die Kontinuitit des NS-Denkens im heu-
tigen — vor allem lateinamerikanischen — Strafrecht hin.”# Den Kern dieses
Denkens sicht Zaffaroni im romantisierenden, nie vollig realisierten Kon-
zept der Volksgemeinschaft,”#* das in dreifacher Weise in das Strafrecht in-
tegriert worden sei.” In der Sache sei es um den Aufbau der o.g. Ameisen-

738 Miiller (1989), S. 223; krit. Sticht (2000), S. 21 f. (,fraglich®); Kubiciel, in: Frisch et
al. (2015), S.146; Stopp (2018), S.65 (Einschitzung Mullers "inhaltlich zu
weit"); dagegen auch Veldsquez, in: Moreno et al. (2005), S. 87.

739 So aber Frommel, in: Reifner/Sonnen (1984), S. 90 (,trotz der moderateren To-
ne“); auch Frommel, JZ. 2016, 919 (,furchtbarer Jurist®).

740 Vgl. aber zur Gleichstellung Welzels mit Dahm u. Schaffstein die Aussage des
Leiters der Gottinger Studentenschaft Riechelmann aus 1936: ,Wissenschaftlich
steht W. in derselben Richtung, wie sie von den beiden Kieler Strafrechtlern Dr.
Dahm und Dr. Schaffstein vertreten wird (zit. nach Stzcht (2000), S. 22).

741 Hilgendorf, in: Hilgendorf/Joerden (2017), S. 160 (165).

742 Vgl. auch Frommel, JZ 2016, 919 (,furchtbar® ... ,die Lautlosigkeit, mit der Hans
Welzel opportunistisch sein konnte.. ).

743 Zaffaroni (2017), S. 299 {f.

744 Zaffaroni (2017), S. 289 ff.

745 Zaffaroni (2017), S.297ff. (bezugnehmend auf die Theorie des Willensstraf-
rechts, die nationalsozialistisch inspirierten Neukantianer [!] und die Kieler
Schule).

141



https://doi.org/10.5771/9783845297149
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel VII. Folgerungen

gesellschaft im Sinne Niders74¢ gegangen, wobei Strafrecht vorrangig die
Aufgabe gehabt habe, die widerspenstigen Ameisen, also die Dissidenten
und Verrater, zu vernichten. Zaffaroni kritisiert insoweit erneut die Tater-
gesinnung als Grundlage der Strafbarkeit’#” und den involutiven NS-Ras-
sismus, der die ideologische Grundlage fiir die Vernichtung der ,kranken
Elemente“ des Volkskorpers gebildet habe.”#® Er wiederholt die darin lie-
gende Fortsetzung des neokolonialen europaischen Rassismus und grenzt
— erneut — den evolutiven Rassismus Spencer‘scher Pragung vom involuti-
ven Rassismus ab.”# Letztlich beruhe das NS-Strafrecht, auch und gerade
das der Kieler Schule, auf einer imaginaren Ethik der Volksgemeinschaft
und des Fiihrers, womit man sich jeglicher empirischer Kontrolle entzogen
habe.”? Die politischen Inhalte des romantischen NS-Irrationalismus sei-
en in die Strafrechtswissenschaft inkorporiert worden, um all jene aufs har-
teste bestrafen zu konnen, die sich dem NS-Programm und Gesellschafts-
modell widersetzten.”5!

Die Kontinuitat dieses Denkens erkennt Zaffaroni auch in der (latein-
amerikanischen) Gegenwart, unter anderem in Form der Moralisierung
des Strafrechts, einem medialen Terrorismus und der Stigmatisierung von
Dissidenten,”>? auch und insbesondere in der Rechtsprechung.”*? Die vor-
nehmste Funktion der Strafrechtsdogmatik, nimlich die rationale Be-
schrinkung der staatlichen Strafgewalt, sicht er durch den populistischen,
ja volkischen, Nationalismus lateinamerikanischer Fuhrer, unterstiitzt von
populistischen Medien, gefahrdet.”* Wer die (hiufig medial gesteuerte)
Praxis der lateinamerikanischen Strafjustiz kennt — exemplarisch sei etwa
auf die offentliche Vorfithrung blof polizeilich Tatverdichtiger verwiesen
—, wird Zaffaronis Diagnose kaum widersprechen konnen, wobei insoweit
Spezialuntersuchungen, insbesondere mit Blick auf autoritir-feindstraf-

746 O. Kap. II 1. mit Fn. 96 u. Haupttext.

747 Zaffaroni (2017), S. 294.

748 Zaffaroni (2017), S. 295.

749 Zaffaroni (2017), S. 297.

750 Zaffaroni (2017), S. 299.

751 Zaffaroni (2017), S. 299.

752 Zaffaroni (2017), S. 299 ff.

753 Zaffaroni (2017), S. 301 (“signos dun mds marcados”); dhnlich Batssta, in Zaffaro-
ni (2017), S. 111 f.

754 Zaffaroni (2017), S. 301, 303.

»wwm v,
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rechtlichen Tendenzen der polizeilichen Praxis”’ und Rechtsprechung,
notwendige Konkretisierungen und Prézisierungen liefern missten. In die-
sem Sinne bleibt uns — mit Zaffaroni’*¢ — nur die Hoffnung, dass seine
Schrift die Skepsis gegeniber autoritirem und inhumanem Strafrecht,
auch und gerade in Lateinamerika, verstarkt und dies von weiteren Unter-
suchungen aufgegriffen wird.

755 Zutreffende Parallele auf die sog. ,Befriedungspolizei (,Policia Pacificadora®)
der Armenviertel Rio de Janeiros bei Batista, in Zaffaroni (2017), S. 109f. (<..
palavra ‘paz’ ... desmoralizada pelo programa das Unidades de Policia Pacifica-
dora, que compartilha algumas caraceristicas com o modelo do ‘campo; que tan-
to deve ao nazismo..”).

756 Zaffaroni (2017), S. 303.
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