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Das Willensstrafrecht und dessen Einfluss

auf die Strafrechtsdogmatik

Der Beitrag befasst sich mit dem, aus der Zeit des National-
sozialismus stammenden, kriminalwissenschaftlichen
Programm des Willensstrafrechts aus dem Laboratorium
Roland Freislers. Auf den ersten Blick ein Relikt ideologischer
Umgestaltung des Rechts. Oder hat das Thema nichts von
seiner zeitlosen Relevanz eingebifst und gibt es doch moderne
Ausldufer?

A. Das Willensstrafrecht
I. Einleitung

Der Nationalsozialismus versuchte im Zuge der Ver-
wirklichung eines allumfassenden, totalitiren Staatsver-
stindnisses auch das Strafrecht zu beeinflussen. Dies ist auch
folgerichtig - stellt das Strafrecht doch ein Subsystem des
Rechts dar, in dem die schwersten EinbufRen an Freiheits-
rechten der Rechtsunterworfenen legitimiert werden konnen.
Zur Legitimation mitunter existenzieller Rechtseinbufien der
politischen Feinde dienten verschiedene Konzepte zur Be-
einflussung der Strafrechtsdogmatik, gedacht als Gedanken-
gebdude innerhalb dessen die Kriminalpolitik im national-
sozialistischen Sinne seine Grundprinzipien »Schutz des
Volkskorpers«, »Vernichtung lebensunwerten Lebens«
sowie die Minimierung der Bedeutung des Einzelnen auf
die Funktion eines Rohstoffs fiir den propagandistisch be-
gleiteten Angriffskrieg. Eines dieser Konzepte war das
Willensstrafrecht. Das Willensstrafrecht als Mittel der Straf-
rechtsexpansion unter ideologischen Vorzeichen nahm eine
historisch gewachsene’ allgemeine Subjektivierungstendenz
auf und radikalisierte sie zur Legitimation einer zunehmend
unmenschlicher werdenden Praxis.®> Als historische
Leistung wird dem Willensstrafrecht die Biindelung dieser
Verschiebung ins Subjektive unter dem Dach der national-
sozialistischen Ideologie zugeschrieben. Aufierdem konnte
es sich als Vorstufe zum Titer- bzw. Gesinnungsstrafrecht
erweisen, da der Strafrechtsdiskurs hierdurch empfing-
licher fiir derartige Gedanken wurde. Im Folgenden wird zu-
dem den avisierten Regelungstechniken nachgegangen, mit
denen das Recht im nationalsozialistischen Sinne verindert
werden sollte, um in die zukunftsweisende Frage einmiinden
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1 Vogel, Einflisse des Nationalsozialismus auf das Strafrecht (2004), S. 16.
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das Willensstrafrecht, in: Reifner/Sonnen (Hrsg.), Strafjustiz im Dritten
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zu konnen, welche Lehren im Umgang mit unabweisbaren
Kontinuititen die heutige Strafrechtswissenschaft hieraus
ziehen kann.

Il. Der Untersuchungsgegenstand - Konzeption und Haupt-
charakteristika

Als Mittel zur Umpolung des Fixpunktes des strafrecht-
lichen Koordinatensystems des frithen 20. Jahrhunderts
von der duflerlich wahrnehmbaren Tat des bisherigen - als
»materialistisch-individualistisch«® geidchteten - Erfolgs-
strafrechts* des RStGB® auf die inneren® Beweggriinde des
Titers’, diente den Reform-Protagonisten der radikalisierten
NS-Strafrechtsdoktrin die Idee des Willensstrafrechts.
Ein Programm von duflerster Abstraktionshéhe,® welches
jedoch im Rahmen zahlreicher Publikationen’ niher aus-
buchstabiert werden konnte und auf Verwirklichung im kodi-
fizierten Recht angelegt war.” Vorrangig von Freisler wurde

3 Kerrl, Vorwort, in: ders. (Hrsg.), Nationalsozialistisches Strafrecht,
Denkschrift des preufischen Justizministers (1933), S. 6.

4 Klee, Die gefahrliche Handlung als Grundform des Verbrechens, DStR
1934, 113 (120): »Der Erfolg verschleiert den Blick der Erkenntnis fiir das
Wesen des hinter ihm stehenden Willens«; Mezger, Deutsches Strafrecht,
Ein Leitfaden (1936), S. 26; Schaffstein, Nationalsozialistisches Strafrecht,
ZStW 1934, 603 (609).

5 Bekanntgemacht am 14. 6.1871, RGBI. 1871, S. 127 ff.

6 Freisler, Willensstrafrecht; Versuch und Vollendung, in: Giirtner (Hrsg),
Das kommende deutsche Strafrecht: Bericht iber die Arbeit der amtlichen
Strafrechtskommission (1935), S. 17: »Die Sittenordnung ruft den Willen
des Menschen auf den Plan, sie ruft ihn zum dauernden Kampf mit dem
grofiten Feind des Menschen, dem eigenen Ich, sie verlangt, dass dieser
Kampf schon im Gebiete der Gedanken gefiihrt wird. «

7 Kadecka, Willensstrafrecht und Verbrechensbegriff, ZStW 1940, 1 (20).
8 S.a. Hartl, Das nationalsozialistische Willensstrafrecht (2000), S. 95.

9 Als Hauptprotagonist ist zu nennen: Roland Freisler (11945), seinerseits
spiterer Prisident des vorrangig fiir politische Strafverfahren zustindigen
Volksgerichtshofes und zuvor Staatssekretir im preufischen Justizminis-
terium, Mitglied des preuflischen Landtags (ab 1932) sowie Mitglied des
Reichtags (ab 1933), vgl. Ortner, Der Hinrichter - Roland Freisler - Morder
im Dienste Hitlers (2014), Lebenslauf auf S. 319; grdl. in Giirtner, Das kom-
mende deutsche Strafrecht, Allgemeiner Teil. Bericht iiber die Arbeit der
amtlich Strafrechtskommission(1935), S. 11-48; Auswahl von explizit mit
dieser Lehre befasster Literatur: ders., Einige Gedanken iiber Willensstraf-
recht und Mehrheit von Straftaten, DStR 1935, 162; ». Gemmingen, Willens-
strafrecht oder Gefihrdungsstrafrecht?, JW 1933, 2371; ders., Die Erfassung
der Rechtswidrigkeit im System des Willensstrafrechts, DStR 1935, 105;
Mezger, Willensstrafrecht, Gefihrdungsstrafrecht und Erfolgsstrafrecht,
DJZ 1934, 97; Grau, Weiter Titerbegriff und Willensstrafrecht, DJ 1935,
294; Lange, Der Titerbegriff im Willensstrafrecht, DJ 1936, 687; Rietzsch,
Willensstrafrecht, Versuch und Teilnahme, DJ 1943, 309.

10 Freisler (Fn. 6), S. 19, wo er zudem betont, dass es fiir den Anwender
als »Wegweiser« gedacht und fiir Lehrer wie Lernende » Erkenntnisquelle«
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unter dieser Bezeichnung ein strafzweckorientiertes Modell
konzipiert, welches den Blick der strafrechtlichen Antwort
auf »geschehenes Unrecht, also auf eine von Menschen
[...] bewirkte Schiddigung, Verletzung [...] der befriedeten
Giiter«™ hin zu dessen Funktion einer dauernden »Selbst-
reinigungsapparatur seines [Volks-]Kérpers«* umlenken
sollte. Damit war ein erzieherischer® Charakter intendiert,
nicht jedoch des Titers, sondern - mit generalpriventiver'
Stofrichtung - des rechtschaffenen Volkes.” Weiterhin
pragend war dessen Eigenschaft als Kampfrecht, das seinen
Gegner im »verbrecherischen Willen« als Ausgangspunkt
seiner Opposition zu dem zu schiitzenden Volk™ erkennt,
den es zu »vernichten« galt.” Die Sithne, welche im Duktus
Freislers »die Schuld des Odipus, die Schuld der Nibelungen,
die jede Schuld fordert«™ und damit die reaktive Ver-
bindung jener mit der Schuld” sollte einen weiteren Sinn
des Strafrechts kennzeichnen und als angebliche Forderung
des Volkes zur Legitimation beitragen.”® Als Leitgedanke
fir die Ausgestaltung des Gesetzes de lege ferenda galt die
»Vorverlagerung der Verteidigungslinie«.” Vom Zeitpunkt
des Taterfolgs abgelost sollte sie aufgrund der »Erfolgs-
unsicherheit« menschlichen Handelns »Ausdruck der
zweckmafligsten Methode« sein, um »jedweden Einfluss
des Zufalls« auszuschalten.”

sel.

11 Freisler (Fn. 6), S. 13.

12 Freisler (Fn. 6), S. 13.

13 Freisler (Fn.6), S. 17: »[...], so ist dem gesunden Volksteil das Straf-
recht das negative Spiegelbild der im Volk lebendigen Sittenordnung«.
Mezger, Leitfaden (1936), S. 27; Abzeichnung einer Aufhebung der Gren-
zen zwischen Moral und Recht, zur Ethnisierung: Sauer, Grundlagen des
Strafrechts nebst Umriss einer Rechts- und Sozialphilosophie, DStR 1934,
177-190.

14 Schaffstein, Die materielle Rechtswidrigkeit im kommenden Strafrecht,
ZStW 1936, 276 (286): »Fiir unser volkisches, am Gemeinschaftsgedanken
ausgerichtetes Rechtsdenken liegt dagegen das Wesentliche jeder Strafe in
ihrer Wirkung auf die Gemeinschaft«; Relativierend: Dakm, Autoritires
Strafrecht, MSchrKrimPsych 1933, 162, (178 f.); sekundér: Ambos, Natio-
nalsozialistisches Strafrecht (2019), S. 45.

15 Freisler (Fn. 6), S. 14.

16 Freisler (Fn. 6), S. 14, erwihnt als Schutzgiiter: »seinen Bestand, seine
Kraft, seinen Lebensfrieden, vor allem also auch seine Zeugungs- und Ge-
birkraft wie seine Arbeitsruhe«.

17 Freisler (Fn. 6) S. 15; ders., DStR 1935, S. 162; s.a. die Zusammenfas-
sung durch Mezger (Fn. 14), S. 26 f.

18 Freisler (Fn. 6), S. 16.

19 Freisler (Fn. 6), S. 16: »Nicht Tat und Siihne, noch weniger Erfolg der
Tat und Siihne, sondern Schuld und Siihne ist die Verkettung, aus der es
fiir unser sittliches Empfinden keine Losung gibt«; ders. in Denkschrift des
Zentralausschusses (1934), S. 70 f.: »Die Schuld [ ...] bemisst sich nach dem
Willen«.

20 Vgl. Frank, Nationalsozialistische Leitsitze fiir eine neues deutsches
Strafrecht (1935) - AT: Nr. 1, 7, samt Begriindungen S. 19, 25 f.

21 Klee, Das Verbrechen als Rechtsguts- und Pflichtverletzung, DStR 1936,
1 (4 £.); Freisler, Deutsches Strafrecht, Vermichtnis und Aufgabe, DStR
1934, 1 (6); Vogel (Fn. 1), S. 81; Hartl (Fn. 8), S. 92.

22 Kiee (Fn. 21), DStR 1936, S 1 (4 f.) mit Verweisen auf seine Vorarbeit im
Anschluss an Stiibel und Koestlin in: Klee, Der dolus indirectus als Grund-
form des Verbrechens (1906).
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Insgesamt handelt es sich somit um einen im Grundsatz
streng subjektivistischen Ansatz.” In objektiver Hinsicht
waren die Autoren - durchaus widerspriichlich* - mit dem
zusitzlichen Erfordernis einer sog. Willensbetitigung be-
miiht, die Tatorientierung® zuzugestehen, um jedoch so
von dem Fokus auf die Tatvollendung abriicken zu kénnen®
und dem so ausgemachten Delinquenten den Vorwurf der
Willensschuld” machen zu konnen. In letzter Konsequenz
erwartete den Titer also das Stigma innerer Abkehr von den
Gemeinschaftswerten des nationalsozialistischen Werte-
systems. Rein praktisch sollte dies in Form der Ehrenstrafe®
zur sozialen und der Todesstrafe” zur existenziellen Ver-
bannung aus seinem Status als Person fithren.

lll. Geistesgeschichtliche Fundamente und Vorarbeit

Der geistige Ursprung willensstrafrechtlichen Denkens
im Indeterminismus®* - dem Bekenntnis zur Freiheit des
menschlichen Willens - erscheint als wirklicher Ausgangs-
punkt seiner geistigen Grundhaltung fragwiirdig. Die hierfiir
von Hartl herangezogenen Zitate Freislers® legen vielmehr
nahe, dass es diesem zur Verbrimung strafrechtlicher Ex-
pansionswiinsche®” um Etablierung einer stereotypen Rede-
wendung ging.* Eine rechtsphilosophische Verortung wird

23 Vogel (Fn.1), S. 79 ff.; Hirsch, Die subjektive Versuchstheorie, ein Weg-
bereiter der NS-Strafrechtsdoktrin, JZ 2007, 494, 498 f.

24 Vgl. einerseits: Freisler (Fn. 6), S. 18: »bestraft wird [...] der Wille, nicht
die Tat«; andererseits S. 19: »als bedeute dieses Willensstrafrecht [...]
nichts anderes als den Willen oder die Gesinnung bestrafen zu wollen. «

25 Einschrinkend: Freisler (Fn. 6), S. 18.: »[...] bedeutet ebenso wenig,
daf} der zu keiner Tat geschrittene Wille bestraft wird«; Dakm, Der Titer-
typ im Strafrecht (1940), S. 55; Mezger, DJZ 1934, Sp. 103; Hartl (Fn. 8),
S. 92; pro Tatorientierung des Willensstrafrechts auch: Fogel (2004), S. 88;
vermittelnd: Ambos (Fn. 14), S. 46: lediglich »prozessuale Konzession«;
dagegen: Hirsch (Fn. 23), S. 498, der darauf hinweist, dass nach Freislers
eigenen Worten, die Kriterien eines Gesinnungs- und damit keineswegs ein
Tatstrafecht vorlége.

26 Freisler (Fn. 6), S. 33.

27 S. bereits Klee (Fn. 23), S. 3; Freisler (Fn. 6), S. 16: »Schuld aber wird,
[...], dem Willen zugerechnet «; Giirtner, Der Gedanke der Gerechtigkeit in
der deutschen Strafrechtserneuerung, DJ 1935, 1241 (1245); Sauer, Ethisie-
rung, DStR 1934, 185; Hartl (Fn. 8), S. 91.

28 Kerrl, Denkschrift (1933), S. 142; Schaffstein, Nationalsozialistisches
Strafrecht, DStR 1934, 273; vgl. aus heutiger Sicht Kubiciel, Shame Sancti-
ons - Ehrenstrafen im Lichte der Straftheorie, ZStW 2006, 44 (54): »Ehren-
strafen als Zugriff auf die Innerlichkeit«.

29 Kerrl (Fn. 28), S. 139: »Beibehaltung [...] aufler Frage; ihr Anwen-
dungsbereich ist [...] zu erweitern. «

30 Hartl (Fn. 8), S. 89.

31 Freisler (Fn. 6), S. 15: »Fiir eine heroische Stellungnahme zum Leben
[...], wie sie dem Nationalsozialismus eigen ist, gibt es eine Frage der Wil-
lensfreiheit nicht. [...] Er ruft in jeder Lage des Lebens: »Ich soll, ich will,
ich kann!«.

32 Vgl. die Forderung nach Vorverlagerung der Strafbarkeit, beispielhaft
Freisler (Fn. 6), S. 23: »Priventivkrieg«; Prignant auf die staatsschutz-
rechtlichen Ziele des Konzepts hindeutend: S. 23 f.: »[...] Fille, in denen
das letzte Ziel der vorbereitenden Handlung die Zerstérung der volkischen
Grundordnung ist, [...] der Erfolg des Verbrechens praktisch seine Legali-
sierung bedeutet, wird ein Bediirfnis zum Einschreiten bereits gegen den
Vorbereitenden vorliegen. «

33 Um eine strafrechtsdogmatische Kursinderung einlduten zu konnen,
vgl. Llanque, Metaphern, Metanarrative und Verbindlichkeitsnarrationen,
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iiberdies iiberhaupt nicht angestrebt.* Das Freisler’sche
Willensstrafrecht wird zudem nicht dem Anspruch
juristischer Theoriebildung gerecht, denn Anschlussfihig-
keit an vorher Entwickeltes im Sinne einer Systematisierbar-
keit als Kennzeichen einer juristischen Theorie, wird darin
gerade abgelehnt.*® Vielmehr erscheint die Einordnung als
Kampfliteratur treffend. Die Annahme eines Indeterminis-
mus-Bekenntnisses ist zudem mit dem totalitiren Staats-
verstindnis des Nationalsozialismus schwer vereinbar,
welcher einen Zugriff auf das Internum der Rechtsunter-
worfenen beanspruchte und somit die Existenz gedank-
licher Freiheit gerade minimieren wollte.”” Verbrimung im
oben genannten Sinne meint also, dass die Willensfreiheit in
erster Linie legitimatorisch angefiihrt wird, um nach aufden
hin ihre Anerkennung zu bescheinigen.* Wie noch zu zeigen
sein wird, diente das willensstrafrechtliche Instrumentarium
jedoch vornehmlich der Detektion von »Volksfeinden«,*
welche keine Gewihr fiir ein ideologiekonformes Verhalten
boten. Auch wenn damit die Verwendung des Begriffs
Willensfreiheit zu hinterfragen® ist, bleibt ein Minimalmaf}
an (zugeschriebenem) Indeterminismus als Nucleus der
Idee Willensstrafrecht unverzichtbar, damit dieses seine
abschreckende Wirkung auf eine umstiirzlerische Willens-
regung entfalten konnte.

Als konkrete rechtsdogmatische Vorarbeit riickt hingegen
eine, mit H. A. Fischer" einsetzende, allgemeine Sub-
jektivierungstendenz* in den Blick. Zuerst fiir die erfolgs-

(2014), S. 7: »Narrative Elemente bearbeiten den zu beratenden Gegen-
stand auf eine spezifische Weise fiir die politische Entscheidung vor.«

34 Freisler (Fn. 6), S. 12.

35 Canaris, Funktion, Struktur und Falsifikation juristischer Theorien, JZ
1993, 377 (377 f.): »[...] verdient nicht jede beliebige Verbindung allgemei-
ner Sitze den Namen Theorie. [...] Einordnung in einen umfassenderen Zu-
sammenhang«, derer sich Freisler (Fn. 6), S. 12, 16 jedoch vehement entzog.
36 Zum einen erkennt Hartl im selben Atemzug den Widerspruch zu de-
terministischer Propaganda i.R.d. Rassen- und Erblichkeitsforschung an,
ders. (Fn. 9), S. 90; Zum anderen spricht hiergegen die Uberzeugung der
NS-Fiihrungsriege von der Wirksamkeit von Propaganda und Indoktrina-
tion, vgl. Arendt, Elemente und Urspriinge totale Herrschaft, 20. Auflage
(2017), S. 726 fF.

37 Kontrir zur Kant’schen Unterscheidung von Moralitit und Legalitit,
vgl. Dreier, Kants Republik, JZ 2007, 745 (747): »In dieser Moglichkeit blof3
duRerlicher Ubereinstimmung mit den Rechtsnormen ohne innere Gewis-
sensiiberzeugung von der Richtigkeit des Rechts liegt in einem relevanten
Ausmafd die Freiheit der Rechtsunterworfenen beschlossen. «

38 Freisler (Fn. 6), S. 44: »Bekenntnis zur Willensfreiheit«.

39 Freisler (Fn. 6), S. 28: »kommende Strafrecht stellt sich auf diesen In-
dividualwillen nicht ein, um ihm Betitigungsfreiheit gegeniiber dem Volks-
ganzen [...] zu sichern, sondern um ihn [...] in die Achtung vor den Lebens-
gesetzen des Volkes hineinzwingen zu kénnen«, S. 23: »Feind«.

40 Vgl. Telp, Ausmerzung und Verrat: zur Diskussion um Strafzwecke und
Verbrechensbegriffe im Dritten Reich (1999), S. 120: Als NS-»Postulat« der
kritischen Diskussion entzogen.

41 Noch fir das ZR: H. A. Fischer, Die Rechtswidrigkeit mit besonderer
Beriicksichtigung des Privatrechts (1911), S. 288 f.: »verboten oder erlaubt
[...], je nach der Gesinnung mit welcher der Titer die Tat begeht. «

42 Dohna, Die Elemente des Schuldbegriffs, GS 1905, 304 (311): »kniipft
unser Werturteil [...] an die Willensbestimmung«; Nagler, Der heutige
Stand der Lehre von der Rechtswidrigkeit, in: FS-Binding (1911), S. 286
Fn. 8: »Subjektive Elemente [...] konstitutive Bedeutung«; sekundar: Voge!
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kupierten Delikte wurden die sog. subjektiven Unrechts-
elemente entdeckt.” Von Mezger systematisiert™, bedeutete
dies einen Umschwung von einem allein durch Auflen-
weltfaktoren bestimmten Tatbestandsverstindnis hin zu
der Erkenntnis, dass subjektive Elemente ohne objektive
Entsprechung im Tatbestand dem Gesamtdelikt erst sein
sozialschidliches Geprige geben.* Hieran konnte eine
Okkupation durch das Willensstrafrecht ankniipfen,* indem
den subjektiven Unrechtselementen die Aufgabe zuerkannt
wurde, die Gesinnung und den verbrecherischen Willen des
Titers zu typisieren.” Gedanklich in die gleiche - die Straf-
wiirdigkeit durch Subjektivierung vorverlagernde - Richtung
ging auflerdem die sog. symptomatische Verbrechenslehre:*
Hier wird ein Augenmerk der Bedeutung vorsitzlichen Ver-
haltens - wie in der Folge auch bei Freisler anklingt - darauf
gelegt, dass »eine anormale Reaktion des Bewuf3tseins auf
Vorstellungen dargetan wird«.” Noch prignanter ist hier
die Herabwiirdigung des »Erfolges [...] als Symptom«,*
womit dessen FEintritt gegeniiber der »psychischen Be-
schaffenheit«™ als das strafrechtlich Relevante bereits an
Bedeutung verliert. Wenn man diese freilich nur als un-
bewusste Wegbereiter bezeichnen mag, ist hingegen in der
Arbeit Klees zum dolus indirectus bereits ein explizites Hin-
arbeiten auf ein Willensstrafrecht zu erblicken.” Die Vor-
satzform des dolus indirectus beruhte auf dem - an § 1 des
osterreichischen StGB® angelehnten - Gedanken, die Be-
deutung des Erfolges fiir den subjektiven Tatbestand (seiner-
zeit noch Schuld) abzuschwichen.** Die Forderung nach
einem dolus indirectus lief also auf Absenkung der Vorsatz-

(Fn.1),S.16f.,, 79 ff.

43 Nun fiir das StR bzgl. iiberschieflender Innentendenz: Hegler, Die
Merkmale des Verbrechens, ZStW 1915, 19 (31 f.): »ins Subjektive verfliich-
tigte Momente des gesellschaftschidlichen [...] Vordatierung der Empfind-
lichkeit des betreffenden Interesses. «; Mayer, Der Allgemeine Teil des deut-
schen Strafrechts (1915), S. 186.

44 Mezger, Die subjektiven Unrechtselemente, GS 1924 (89), 207-314.

45 Hegler, Die Merkmale des Verbrechens ZStW 1915, 184; s.a. Jescheck/
Weigend, Strafrecht AT, 5. Auflage (1996), S.206, 317 f.

46 Braun, Die Bedeutung der subjektiven Unrechtselemente fiir das Sys-
tem eines Willensstrafrechts (1936), S. 1 ff.; Berges, Pflichtwidrigkeit und
Willensstrafrecht, DStR 1934, 239 (243).

47 Schaffstein, Das Verbrechen eine Rechtsgutsverletzung?, DStR 1935, 97;
Berges (Fn. 46), DStR 1934, 239 (243).

48 So Marxen, Das Problem der Kontinuitit in der neueren deutschen
Strafrechtsentwicklung, KritV 1990, S. 287, 293; dagegen: Hart! (Fn. 8),
S.58, insoweit diese der »modernen Schule« v. Liszt’s entspringe, welche
auf Resozialisierung nicht auf »Vernichtung« aus gewesen sei.

49 Tesar, Die symptomatische Bedeutung des verbrecherischen Verhaltens
(1907), S. 209.

50 Tesar (Fn. 49), S. 212.

51 Tesar (Fn. 49), S. 241.

52 Klee (Fn. 27), S. 2: »entwickelt sich das Strafrecht [...] vom Erfolg- zum
Willensstrafrecht.«, S. 50: »[...] bereits das Anstreben [...] und nicht erst
seine Herbeifiihrung ponalisiert.« »In der Titigkeit, nicht in dem Erfolge
lehnt sich der Wille gegen die Norm auf«; sekundir: Hart/ (Fn. 8), S. 63:
»kann zweifellos als Vorldufer [...] bezeichnet werden«.

53 Strafgesetz iiber Verbrechen, Vergehen und Ubertretungen fiir das Kai-
sertum Osterreich, Inkrafttreten am 1.9.1852.

54 Klee (Fn. 27), S. 3: »Wie der Versuch ein Verzicht auf den vollen Erfolg
in der Objektivitit ist, so ist im dolus indirectus der Erfolg in der Subjektivi-
tit abgeschwicht. «
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erfordernisse in der Weise hinaus, dass bereits alle Erfolge
als vom Vorsatz umfasst anzusehen seien, die von der ur-
spriinglichen Verwirklichungsabsicht nicht erfasst sind, aber
im Rahmen dieser typischerweise miteintreten.* Sowohl die
Ponalisierungsbestrebung hinsichtlich eines solchen »Ge-
fihrdungsvorsatzes«,* als auch bestehende vorverlagerte
Strafbarkeit im Stile von § 49a RStGB, welcher Vorldufer
des heutigen § 30 StGB ist und die Aufforderung sowie die
Annahme einer Aufforderung zur Begehung oder zu Teil-
nahme an einem Verbrechen inkriminierte, sowie die Recht-
sprechung des RG zum untauglichen Versuch,” stellten
subjektivistische Dammbriiche aus wissenschaftlicher,
legislatorischer wie justizieller Richtung dar. Kontrir zum
eigenen Anspruch historischer Einmaligkeit - entsprach das
NS-Willensstrafrecht somit dem Zeitgeist.

IV. Verortung im radikalisierten Strafrechtsdiskurs und Ab-
grenzung

1. Willens- und Gefihrdungsstrafrecht

Das Willensstrafrecht musste sich zundchst in der wissen-
schaftlichen Diskussion - nach seiner erstmaligen Ein-
fithrung in die NS-Kriminalpolitik durch die Denkschrift des
preuflischen Justizministers (1933) - von einem als gleich-
bedeutend erdachten Gefihrdungsstrafrecht® abschichten®.
Anzusehen sind die beiden Versionen vorverlagerter Straf-
barkeit als je objektive und subjektive Spielarten einer
neuen Tatbestandskonzeption;* wobei anzumerken ist,
dass das willensstrafrechtliche Konzept durch Vermessung
des »verbrecherischen Willens« auch Schuld und Straf-
zumessung beeinflussen sollte.® Nichtsdestotrotz handelte

55 Klee (Fn. 27), S. 3 f. sah darin keine Konzession an die Objektivitit,
sondern dadurch, dass er das »gefihrliche Wollen entscheiden 1ifit, eine
bedeutende Erweiterung des Gebietes des Willensstrafrechts.«; vgl. das -
erhebliche Abgrenzungsprobleme erzeugende - moderne Aquivalent: dolus
eventualis (s. nur sog. »Berliner Raser Fall«: BGH NJW 2018, 1621 = BGH,
1.3.2018 - 4 StR 399/17, darauthin: LG Berlin, 26.3.2019 - 532 Ks 9/18),
vgl. dogmengeschichtlich NK/Puppe, 5. Aufl. (2017), § 15 Rn. 14 ff.: »Vom
dolus indirectus zum dolus eventualis«..

56 Klee (Fn. 27),S. 49.

57 RGSt 1, 439 (441); 8,198 (203); 34, 15 (18).

58 Kerrl (Fn.28), S. 112: »Gefihrdungsstrafrecht (Willensstrafrecht) «.

59 Contra Gefihrdungsstrafrecht: Finger, Einige Gedanken zur Denk-
schrift des preuRischen Justizministers »Nationalsozialistisches Straf-
recht«, GS 1934, S. 284; Oectker, Gefihrdungs- oder Verletzungsstrafrecht,
in: Denkschrift des Zentralausschusses (1934), S. 48 f.: »in den Begriffen der
Gefahr liegt nicht zu bannendes Element der Unbestimmtheit [ ...] gesunde
Volksanschauung wird es nicht verstehen, wenn X, der eine Sache des D
zerstoren wollte und zerstort hat, wegen Sachgefihrdung bestraft wird. «;
Schafstein, Rechtswidrigkeit und Schuld im Aufbau des neuen Strafrechts-
systems, ZStW 1938, 610 (610 f.); m. w. N. Mezger, Leitfaden (1936), S. 27;
Freisler (Fn. 6), S. 31.

60 Klee, (Fn. 4) S. 114 sieht den Unterscheid in unmittelbarem Abstellen
auf den »Schutzgedanken« durch das Gefihrdungsstrafrecht, wihrend das
Willensstrafrecht hierfiir nur (mittelbar) Mittel aufzeige, wie dieser Zweck
erreicht werde; Mezger (Fn. 14), S. 27: Willensstrafrecht begniige sich nicht
mit »Gefihrdungsvorsatz« - andererseits sei eine duflere Gefihrdung fiir
verbrecherische Willensbetitigung nicht immer bedeutsam.

61 Kerrl (Fn. 28), S. 112: »Fiir die Hohe der Strafe [...] Umfang [...] an-
gerichteten Schadens nicht mafRgeblich, [...] hangt nur von dem Maf} der
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es sich bei beiden um schwer fassbare Konzeptionen, die
mehr programmatische Zielvorgaben mit impulshaften
Oberbegriffen versehen sollten,* als elaborierte Strafrechts-
dogmatik abzugeben.

2. Teter- oder Tatstrafrecht

Auffillig  ist die  Distanzierung von  einem
»individualistischen« Titerstrafrecht,” begleitet von der
Sorge vor allzu riicksichtsvoller richterlicher Beurteilung
der Titerpersénlichkeit.* Gleichzeitig ergeht jedoch die
Forderung einer stirkeren Beriicksichtigung der Titer-
person in der Strafzumessung.® Die Konzentration auf die
Durchlaufstadien einer Tat* spricht zudem - was die Tat-
bestandsausgestaltung angeht - fiir eine Einordnung als
Tatstrafrecht. Interessant daher die, nur scheinbar gegen-
sitzliche Einordnung durch Bockelmann (1940), welcher von
einer »michtige[n] Belebung« des Titergedankens durch
das Willensstrafrecht spricht.”” Von Gemmingen betrachtet
zudem Willens- und Titerstrafrecht als parallel, aber nicht
gleichbedeutend.® Das Willensstrafrecht ldsst sich somit am
besten als Vehikel fiir titerstrafrechtliche Gedanken im noch
tatstrafrechtlichen Gewande bezeichnen.®

3. Willensstrafrecht als Gesinnungsstrafrecht

Die stérkste Divergenz von Selbst- und Fremdzuschreibung
diirfte jedoch die Frage betreffen, ob mit der Forderung
nach einem Willensstrafrecht zugleich die Grenze zum Ge-
sinnungsstrafrecht iiberschritten wurde. Objektive Elemente
der Willensentdufierung anmahnende Literatur™ ist zudem

entfalteten verbrecherischen Energie ab«; Freisler (Fn. 6), S. 26, auf die
Moglichkeit der Beriicksichtigung von u.a. »stirkerer oder schwicherer
Intensitit des Willens« insistierend.

62 Mayer, Der Verbrechensbegriff, DStR 1938, 102: » Der Parole »Willens-
trafrecht< kommt in dieser Entwicklung das geschichtliche Verdienst zu,
daf} sie die subjektive Auffassung der Tat als Willensverwirklichung prak-
tisch durchgesetzt hat. « - vgl. heute und néher u. B. I. 2. a): subjektive Ver-
suchstheorie, Lackner/Kiihl/Kiikl, 29. Aufl. (2018), § 22 Rn. 11; Laufhiitte/
Rissing-van-Saan/Tiedemann/Hillenkamp, LK Band 1, 12. Aufl. (2007),
Vor. § 22 Rn. 67 zum Willensstrafrecht: Rn. 69; Fischer, StGB, 66. Aufl.
(2019), § 22 Rn. 2b

63 Freisler (Fn. 6), S. 28: wiederholt »dasjenige« Titerstrafrecht betonend,
weshalb naheliegt, dass nun ein anderes Titerstrafrecht folgen soll.

64 Freisler (Fn. 6), S. 14,24, 27 f.,

65 Freisler (Fn. 6), S. 27; Dahm, Das Ermessen des Richters im nationalso-
zialistischen Strafrecht, DStR 1934, 95: »»>Willenstrafrecht« bedeutet, da®
die Tat zur Personlichkeit des Titers in Beziehung gesetzt wird «.

66 Freisler (Fn. 6), S. 21: »Versuchung, Willensentschluf, Vorbereitung,
Ausfiihrungsbeginn, Ausfiihrung bis zur Erfolgsherbeifiihrung, Erfolgsiche-
rung«

67 Bockelmann, Studien zum Titerstrafrecht, Teil 2 (1940), S. 106, 108:
»Es lag nahe [...] den Triger des Willens, den Titer, zum Gegenstand des
Strafrechts zu machen. «

68 ». Gemmingen, Der Irrtum iiber die eigene Tatbereitschaft, ZStW 1941,
S.1,7.

69 Ahnlich Vogel (Fn. 1), S. 81, 84, der von tatorientierter Subjektivierung
ausgeht; Hart/ (Fn. 8), S. 121.

70 Schaffstein (Fn. 28), S. 280: Die Sittenordnung ergreife die Gesinnung
des »Volksgenossen«, aber »selbstverstindlich ist, daf§ auch im neuen
Strafrecht nur die nach auflen in Erscheinung tretende Boswilligkeit der
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im Lichte des schwerwiegenden Makels zu sehen, den der
Stempel »Gesinnungsstrafrecht« einem als fortschrittlich
empfundenen Strafrecht zufiigt. Diesen Lippenbekennt-
nissen zum Trotz wird vielfach die erwihnte Funktion der
Detektion von politischen Gegnern ersichtlich, weshalb
dem Willensstrafrecht durchaus gesinnungsstrafrechtliche
Elemente beigemengt werden konnten.” Gesinnungsstraf-
recht liegt jedenfalls dann vor, wenn die innere Einstellung
des Titers fiir die Strafbegriindung keine Erfiillung gesetz-
licher Tatbestinde mehr zum Gegenstand haben muss™
und damit richterlichen Willkiirentscheidungen zugunsten
politischer Zweckmaifligkeit Tir und Tor geéffnet wird.
Genau dies scheint jedoch in Verbindung mit einer Auf-
hebung des Analogieverbotes beabsichtigt.” Somit gilt: Auch
wenn nicht durchweg ein explizites Bekenntnis vorliegt - die
sachliche Nihe zu einem Gesinnungsstrafrecht widerspricht
ihrer vorgetragenen Ablehnung.

4. Einordnung

Festzuhalten bleibt damit, dass sich das Willensstrafrecht
einer eindeutigen Zuordnung zu Tat- oder Titerstraf-
recht entzieht und damit am ehesten als Hybrid™ eines
tatorientierten Gesinnungsstrafrechts zu charakterisieren
ist, bei dem die Tat selbst nur den Anlass zum Durchgriff
auf den Titer und dessen Personlichkeit darstellt.” Deut-
lich wird dies einerseits (in puncto Tatorientierung) an den
dogmatischen Hauptforderungen, die aus dem Postulat
Willensstrafrecht gezogen wurden (ndher dazu B.) und sich
vorrangig auf dem Gebiet der allgemeinen Straftatlehren
wiederfinden. Andererseits sind die zu den Folgerungen
hinfiihrenden Gedankenginge stark am »Willenstriger«™
orientiert und sorgen so fiir einen gesinnungsstrafrechtlichen
Einschlag des Willensstrafrechts beziehungsweise eine
Offnung des Strafrechtsdiskurses fiir eine entsprechende
Aufladung.

Gesinnung zum Gegenstand der strafrechtlichen Reaktion wird.«; Finger
(Fn. 59), S. 287; Freisler (Fn. 6), S. 192.

71 Ebert, Der Versuch - Gefihrdungs- und Verletzungsstrafrecht, DJ 1934,
482 der in seiner Stellungnahme fiir das Willensstrafrecht die Gefahr der
»zersetzenden Gesinnung« des Einzelnen fiir den nationalsozialistischen
Staat betont; ». Gemmingen, Willensstrafrecht oder Gefihrdungsstrafrecht,
JW 1933, Sp. 2372; Schaffstein, Ehrenstrafe (1934), S. 280: NS-Strafrecht als
»notwendig Gesinnungsstrafrecht« deklarierend; Mezger (Fn. 9), Sp. 101,
Fn. 1: »Emanation der Téterpersonlichkeit«.

72 In diesem Sinne: Krug, Drei Grundprobleme des kommenden Straf-
rechts, ZAKDR 1935, 98 (99); Freisler, Schutz des Volkes oder des Rechts-
brechers, DStR 1935, 163: »Bekimpfungswiirdigkeit [...] zwar von irgend-
einer Handlung abhingig [...], diese [...] aber nicht einen bestimmten,
gesetzlich oder sonstwie ein fiir allemal festgelegten Tatbestand auszufiillen
braucht«.

73 Freisler, Der Versuch, ZAkDR 1934, 82 (83).

74 Hybrid, weil Gesinnungsstrafrecht grundsitzlich eine akzentuierte
Form des Titerstrafrechts darstellt, vgl. Hirsch (Fn. 23), S. 498.

75 Mezger (Fn. 13), S. 29 der zwischen zwei Arten des Gesinnungsstraf-
rechts differenziert - einer ganz ohne Willensbetitigung und einer, die die
der Tat zugrundeliegende Gesinnung maf3geblich beriicksichtigt - und das
Willensstrafrecht der zweiten zurechnet; Giirtner, Der Gedanke der Ge-
rechtigkeit in der deutschen Strafrechtserneuerung, in: Das neue Strafrecht
(1936), S. 19, 29.

76 Freisler (Fn. 6), S. 23.
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B. Einfluss auf die Strafrechtsdogmatik

Abseits der tatsichlich begrenzten Verwirklichung in autorita-
tiven Setzungsakten der Staatsleitung beschiftigt sich die
weitere Untersuchung mit Einfliissen auf die Strafrechts-
dogmatik im engeren Sinne. Wie bereits in der Einleitung an-
gedeutet, liegt dem ein Verstdndnis von Strafrechtsdogmatik
als einem Gedankengebdude zugrunde, welches nicht mit
dem positiven Gesetz identisch ist. Gegenstand strafrechts-
dogmatischer Erorterung ist die Regelungsmaterie welche
Regelungsbediirfnisse erzeugt, auf welche wiederum das
positive Gesetz erst eine (von potenziell mehreren, denk-
baren) Antworten liefert.”

I. Allgemeiner Teil
1. Vorsatzdogmatik

Dem Willensstrafrecht war einerseits eine Engfiithrung auf
Vorsatzdelikte immanent.” Andererseits beruhte es auf dem
klassischen Verbrechensaufbau, ordnete also die - heute als
Teile des subjektiven Tatbestands angesehenen - Merkmale
Vorsatz und Fahrlissigkeit der Schuld zu.”

a) Dolus eventualis

Ausgehend von der Genese des Begriffes Willensstrafrecht
riickt vor allem die - noch heute® - besonders umstrittene
Einordnung des dolus eventualis in den Mittelpunkt des
dogmatischen Klirungsbediirfnisses. Mit der Aufgabe eines
Erfolgsstrafrechts verbunden war auch die erhoffte Auf-
gabe dieser Rechtsfigur, denn »»>zufillige< und unerwartete
Erfolge, denen gegeniiber sich ein Erfolgsstrafrecht vor die
quilende Frage gestellt sieht, ob und inwieweit sie im zu-
grunde liegenden Vorsatz noch eingeschlossen waren, be-
rithren ein folgerichtiges Willensstrafrecht gar nicht. « * Dies
war als Vorsatzexpansion zu verstehen, die auf Linie der
sog. Einwilligungstheorie® - diese gleichsam auflockernd
und erweiternd - zum Ziel hatte, auch die Fille zu erfassen,
in denen der Titer sich »ohne Billigung des Erfolges in

77 Hruschka, Strafrecht nach logisch-analytischer Methode (1983), S. XII
(Vorbemerkung).

78 Freisler (Fn. 6), S. 15.

79 Mezger, Deutsches Strafrecht, Ein Grundriss (1938), S. 82 ff.; Schdfer,
Die Schuldlehre, in: Giirtner (Hrsg.), Das kommende deutsche Strafrecht:
Bericht iiber die Arbeit der amtlichen Strafrechtskommission (1935), S. 49,
58 ff.

80 NK/Puppe, 5. Aufl. (2017), § 15 Rn. 14 ff.; HK-GS/Duttge, 4. Aufl.
(2017), § 15 Rn. 19 ff.; Fischer, 66. Aufl. (2019), § 15 Rn. 9d; LK/ Vogel, 12.
Aufl. (2007), § 15 Rn. 118 ff.; SSW-StGB/Momsen, 4. Aufl. (2019), § 14
Rn. 44; der Gleichgiiltigkeitstheorie folgend Schonke/Schroder/Sternberg-
Lieben/Schuster, 30. Aufl. (2019), § 15 Rn. 84.

81 Mezger (Fn. 10), Sp. 101; Kerrl (Fn. 28), S. 113, 124; Dokhna, Bemer-
kungen zum kommenden deutschen Strafrecht, MSchKrimPsych 1935, 97
(98), der auf Unvereinbarkeit mit dem geplanten » Unternehmens«-Begriff
hinweist und eine »Verengung des Strafbereichs« fiirchtet.

82 Die »Vorsatz annimmt, wenn der Titer die Verwirklichung des Tatum-
standes fiir moglich halt, und fiir den Fall der Verwirklichung mit ihr einver-
standen ist. « so: Schdfer (Fn. 79), S. 61; Mezger (Fn. 13), S. 54.
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frivoler Gleichgiiltigkeit«® tiber die als moglich erkannte
Tatbestandsverwirklichung hinwegsetzt. Unklar bleibt, ob
mit der so gefassten gesetzlichen Fixierung der Gleichgiiltig-
keitstheorie tatsdchlich der dolus eventualis in Fortfall gerit.
Das Dringen nach Vereinfachung der Dogmatik fithrt nur zu
dessen Festlegung auf einen bestimmten Begriffsinhalt, trigt
hingegen nichts zur Klirung des Grenzbereichs zwischen
Vorsatz und Fahrlissigkeit bei.

b) Willenstypisierung®

Die Einordnung von Vorsatz und Fahrlissigkeit als Schuld-
formen korrespondiert mit einer weiteren Forderung: das
Unrechtsbewusstsein in den Vorsatz zu implementieren.®
Hier wird konkret ein Mittel zur Detektion im genannten
Sinne geschaffen: Getragen von einer »materiellen Un-
rechtsauffassung«* sollte nicht mehr von einem »formal -
als Kennen oder Kennenmiissen der duf3eren Tatumstéinde -
gefaften Willen « *” ausgegangen werden, sondern von einem
»Willen, der von dem Bewufitsein getragen ist, Unrecht zu
tun, Unrecht nicht blof in dem Sinn des formal Gesetz-
widrigen, sondern im Sinn des Widerspruchs zu [...] den
Normen die fiir das volkische Zusammenleben unentbehrlich
sind«.* Neben die (laienhaft nachvollzogene) Kenntnis des
gesetzlichen Tatbestandes tritt - fiir den Fall ihres Fehlens,
sprich: im Irrtum - die materielle Unrechtskenntnis.® Uber
den gleichen Kamm der ideologiebehafteten Leerformel
von der »gesunden Volksanschauung« geschoren, sollten
sich so simtliche Irrtumsprobleme erledigen.” Das hiermit
parteikonformer Rechtsprechung der Weg bereitet werden
sollte, liegt retrospektiv auf der Hand.

Insgesamt ldsst sich somit ein Drang nach Vereinfachung™
der Vorsatzdogmatik attestieren, welcher zugunsten
steigender richterlicher Entscheidungsmacht® ausfillt. Es

83 Schdfer (Fn. 79), S. 61; Damit auf einer Linie mit Engisch, Untersuchun-
gen iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit im Strafrecht (1930), S. 186 ff.; vgl. NK/
Puppe, 5. Aufl. (2017), § 15 Rn. 56, die darauf hinweist, dass im normativen
Sinne des Begriffs »Gleichgiiltigkeit« (i. Ggs. zum deskriptiv-psychologi-
schen) die Gefahr der Charakterschuld-Bestrafung angelegt sei.

84 Begriff bei . Gemmingen (Fn. 71), S. 2372.

85 Schdfer (Fn. 79), S. 62 f.; Mezger (Fn. 14), S. 53; vornationalsozialistisch
bei Mezger, Lehrbuch (1931), S. 330 fF.; krit. Dokna, MSchKrimPsych 1935,
99; a. A. Klee, Zum kommenden deutschen Strafrecht, DJZ 1934, Sp. 1303
(1307); ders., Vorsatz und Rechtsirrtum, DJ 1934, 737, sog. Vorsatztheorie.
Zur Unvereinbarkeit dieser mit §§ 16, 17 StGB: Baumann/Weber/Mitsch/
Eisele, Strafrecht Allgemeiner Teil, 12. Aufl. (2016), § 18 Rn. 81-83.

86 Schdfer (Fn.79), S. 63; Mezger, Die materielle Rechtswidrigkeit im kom-
menden Strafrecht, ZStW 1936, 1 (2).

87 Schifer (Fn. 79), S. 63.

88 Schdfer (Fn. 79), S. 63; vgl. Formulierungsvorschlag § h. S. 65 f.: »Un-
beachtlich ist ein Irrtum [sprich: Bestrafung wegen Vorsatztat], der auf einer
Einstellung des Titers beruht, die mit der gesunden Volksanschauung tiber
Recht und Unrecht unvereinbar ist. «

89 Mezger (Fn. 85), S. 1, 2.

90 Schifer (Fn. 79), S. 63.

91 Schifer (Fn.79), S. 63; Kohlrausch, Das kommende deutsche Strafrecht,
ZStW 1936, 384 (391).

92 Dahm, Strafrichter und Gesetz im neuen Staat, DStR 1934, 248 (248 ff.).
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findet in diesem Bereich also eher ein Andienen an politische
Bediirfnisse als tatsidchlich dogmatische Begriffsklirung statt.

2. Versuch und Vollendung

In Einklang mit der - eher gefihrdungsstrafrechtlichen -
Parole »Mdglichst frith und mit aller Macht!«* sollte der
Unterschied zwischen Versuch und Vollendung eingeebnet
werden, um unter Einfilhrung eines allgemeinen »Unter-
nehmens«-Tatbestands™, herkommliche Versuche als
Vollendungstaten bestrafen zu kénnen.

a) Strafgrund des Versuchs

Als Ausgangspunkt dieser Bestrebungen lisst sich inhaltlich
die (rein) subjektive Theorie vom Strafgrund des Versuchs
ausmachen. Sie sieht diesen in der Betitigung des rechts-
feindlichen Willens des Titers.” Der historische Ursprung
dieser Lehrmeinung findet sich bei von Buri,*® welcher zur
Begriindung ausfiihrt, dass bei Fehlen eines objektiven Tat-
bestandsmerkmals bereits vollige Bedeutungslosigkeit der
objektiven Seite eintrite, mithin »der in der objektiven Be-
deutungslosigkeit des Versuches enthaltene verbrecherische
Wille auschlieflich das strafbare Elemente desselben sei«.”
Unter anderem mit dem Vorwurf der Gesinnungsstrafe
verbunden, wurde diese Theorie von der Mehrheit der
renommierten Strafrechtler jedoch nicht geteilt.”® Zu einer
Renaissance kam es erst durch die Verbindung mit willens-
strafrechtlichen Uberlegungen, wenn es in der Denkschrift
des preufdischen Justizministers (1933) heifdt, dass die
subjektive Theorie der nationalsozialistischen Rechtsauf-
fassung entspreche, welche »das Hauptgewicht auf das ge-
fahrliche Wollen des Titers legt«.” Unter rein subjektiver
Betrachtung der Deliktsstadien anhand der Willensintensi-
tit wurde eine theoretische Umkehrung des Regel-Aus-
nahme-Verhiltnisses von Vollendung und Versuch an-
gestrebt,® um dem Erfolgseintritt nur noch im Bereich der

93 Freisler (Fn. 6), S. 22.

94 Kerrl (Fn. 28), S. 133; Freisler (Fn. 6), S. 26: Ersetzung der Abgrenzung
Versuch/Vollendung durch die Abgrenzung Vorbereitung/Unternehmen;
Giirtner (Fn. 75), S. 26.

95 Laufhiitte/Rissing-van-Saan/Tiedemann/Hillenkamp, LK Band 1, 12.
Aufl. (2007), Vor § 22 Rn. 69; Lackner/Kiihl/Kiihl, 29. Aufl. (2018), § 22
Rn. 11; Joecks/Miebach/Kudlich/Schuhr, Minchener Kommentar zum
StGB, Band 1, 3. Aufl. (2017), § 22 Rn. 6.

96 v. Buri, Zur Lehre vom Versuche, GS 1867, 60 (71); ders., Der Versuch
des Verbrechens mit untauglichen Mitteln oder am untauglichen Objekt, GS
1868, 325 ff.; ders., Versuch und Kausalitit, GS 1881, 321 ff.; ders., Uber die
sog. untauglichen Versuchshandlungen, ZStW 1881, 185 ff.

97 v. Buri (Fn. 96), GS 1881, 321 (365).

98 Binding, Handbuch des Strafrechts (1885), S. 695: »in vagster Weise
mit der rechtsfeindlichen Gesinnung identifiziert«; ». Liszt, Lehrbuch des
deutschen Strafrechts (1919), S. 199; ». Hippel, Das Verbrechen (1930),
S. 424.

99 Kerrl (Fn. 28), S. 134; Freisler, in: Denkschrift des Zentralausschusses
(1934), S. 13; Mezger (Fn. 13), S. 44.

100 Giirtner, Gedanke, DJ 1935, 1244 ff.; Krug, Grundprobleme, in ZAKDR
1935, 99 ff.; Klee, Die Grenze zwischen Versuch (Unternehmen) und Vorbe-
reitung, DStR 1934, 283 ff.; Freisler (Fn. 99), S. 72.
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Strafzumessung Bedeutung zukommen zu lassen.'” Zur
Abgrenzung der (straflosen) Vorbereitungshandlung vom
Unternehmen sollten allerdings nicht ausschliefRlich psycho-
logische Momente,'” sondern auch solche der objektiven
Gefihrdung,'® etwa, dass sich der »Tatbestand [einer]
[...] strafbaren Handlung verwirklicht«,'* dienen. Hier
wird deutlich, dass sich die Wissenschaft mit einer rein
subjektiven Abgrenzungsbegriindung schwertat. Dies hitte
das willensstrafrechtliche Konzept prinzipiell insinuiert.
Einzelne, die Konzeptionen Freislers rezipierende, Autoren'”
nahmen mitunter die neuen Begriffe nicht einmal an, sodass
sich das willensstrafrechtliche Programm als nicht durchweg
tauglich zur Umgestaltung hergebrachter Kategorien erwies.

b) Untauglicher Versuch

Aus der subjektiven Theorie unmittelbar ableiten lisst sich
hingegen die affirmative Einstellung zur Bestrafung des
Versuchs am untauglichen Objekt (» Totung« einer Leiche)
oder mithilfe eines untauglichen Mittels (Abtreibung mit
Bonbons).” Schon umstrittener war die Behandlung des
Versuchs durch ein untaugliches Subjekt. Anhand des Bei-
spiels, dass ein Nichtjude auch dann wegen Rassenschande
zu bestrafen sei, wenn er irrtiimlich glaube, die im Gesetz fiir
den Begriff »Jude« aufgestellten Voraussetzungen ligen bei
ihm vor, vertrat Bruns die Ansicht, dass sich dies zwingend
aus den Grundsitzen des Willensstrafrechts ergebe.'” Fir
einen weiten richterlichen Spielraum zur Beurteilung des
abergldubischen bzw. irrealen Versuchs wurde sich zudem
deshalb stark gemacht, weil sich auch dieser Titer »selbst
zum Feinde der volkischen Friedensordnung macht«.'®

Die mafigeblich vom RG'® vorbereitete Rechtsauffassung
von der Strafbarkeit zumindest am untauglichen Objekt
sowie mit untauglichen Mitteln findet sich auch heute im
geltenden Recht wieder"’ und wird dementsprechend - aus-

101 Freisler (Fn. 6), S. 34 f.

102 Klee (Fn. 100), DStR 1934, 283 (289), im Ansatz fiir eine nach der »Er-
fahrung des Lebens« zu beurteilende »innere Tendenz« der Vorhandlung
zum Erfolg als Abgrenzungsmoment eintretend.

103 Allerdings nicht fiir ein Individualrechtsgut, sondern fiir die »Volks-
gemeinschaft vgl. Freisler (Fn. 6), S. 41; s.a. Hall, Die Abgrenzung von
Versuch und Vorbereitung im Willensstrafrecht, GS 1938, 95 (103 f.), der
wiederum feststellt, dass bei der gleichen Mafinahme, von einem » Gewohn-
heits- oder Triebverbrecher« vorgenommen, eine hohere Gefahr ausgeht,
als von einem »Zufallsverbrecher«; Miillereisert, Der Beginn der Straftat,
DStR 1936, 41 ff.; Bruns, Zur Begriffsbestimmung des Versuchs (Unterneh-
mens, Beginns) im kommenden Strafrecht, DJ 1935, 680 f.; Mezger (Fn. 13),
S. 28.

104 Klee (Fn. 102), DStR 1934, 283 (292).

105 Hall (Fn. 103), GS 1938, 95 ff.

106 Freisler (Fn. 6), S. 35; Kiee (Fn. 85), DJZ 1934, Sp. 38 f.

107 Bruns, Zur Frage der Strafbarkeit des »Versuchs« eines untauglichen
Subjekts, DStR 1938, 165 ff.; a. A. Schoetensack, in: Denkschrift des Zentral-
ausschusses (1934), S. 62; Freisler (Fn. 6), S. 36 f.

108 Freisler (Fn. 6), S. 36.

109 Untaugliches Mittel: RGSt 1, 439; 17, 158; 50, 35 f.; untaugliches Ob-
jekt: RGSt 1, 451; 39, 316.

110 § 23 Abs. 3 StGB enthilt fiir den grob unverstindigen Versuch die
Moglichkeit der (e contrario auch ungemilderten) Strafbarkeit; s.a. Bau-
mann/Weber/Mitsch/Mitsch, Strafrecht Allgemeiner Teil, 12. Aufl. (2016),
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gehend von dessen subjektiver Grundlage™ - auch durch die
herrschende Eindruckstheorie™ gestiitzt. Bedenklich fiir
ein Tatstrafrecht ist hieran, dass nicht einmal eine objektive
Rechtsgutsgefihrdung vorliegt, da die Unmdglichkeit der
Tatbestandsverwirklichung bereits im Zeitpunkt des Ver-
suchsbeginns feststeht.™

3. Teterschaft und Teilnahme

Aus vorgetragener Resignation iiber die dogmatischen Be-
mithungen wissenschaftlicher Erérterung zum Themen-
komplex von Titerschaft und Teilnahme bot sich das
Willensstrafrecht auch hier als Hebel einer Rechtsverein-
fachung an.™ Unter Berufung auf den norwegischen Straf-
rechtler Gezz, dessen Gedanken sich im norwegischen Straf-
gesetzbuch von 1902 niedergeschlagen hatten, wurde eine
Vereinheitlichung der Beteiligungsformen vorgeschlagen.™

a) Einheitstéterbegriff

Als »notwendiges Korrelat« des erweiterten Tatbegriffs
des Willensstrafrechts wurde ein extensiver Taterbegriff
angedacht - d.h. eine mogliche Titerschaft ohne eigen-
hindige Begehung - um die »erhohte Verantwortlichkeit
des Einzelnen [...] gegeniiber der Volksgemeinschaft« zum
Ausdruck zu bringen und auch die zuvor entwickelte mittel-
bare Titerschaft miteinbeziehen zu konnen."® Zukiinftig
sollte jeglicher Ursachenbeitrag zur Téter-Bestrafung hin-
reichen."” Darin, dass sich nunmehr die Beziehung zwischen
Haupttat und Teilnahme in einer blofien »Erfolgsgemein-
schaft« ™ erschopfen solle, ist jedoch bereits ein Wider-
spruch zur propagierten Abkehr vom Erfolgsstrafrecht zu
sehen. Zudem bedeute ein weiter Téterbegriff nicht, »daf}
die Bezeichnungen [der] Mitwirkungsformen aus der
Sprache des Gesetzes ausgemerzt werden miissten«,'” was
wiederum die schwierige semantische Handhabbarkeit des

§ 22 Rn. 39; HK-GS/Ambos, 4. Aufl. (2017), § 23 Rn. 7.

111 Vgl. § 22 StGB: » ... nach seiner Vorstellung von der Tat ... «.

112 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 5. Auflage (1996), § 49 S. 515;
Schonke/Schréder/Eser/Bosch, 30. Aufl. (2019), Vor. §§ 22 ff. Rn. 22; Wes-
sels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 48. Aufl. (2018), § 17 Rn. 930; Sazzger,
Der irreale Versuch, JURA 2013, 1017 (1024); Joecks/Jdger, StuKo, 12. Aufl.
(2018), Vor. § 22 Rn. 10; Wolter/Jdger, SK-StGB, 9. Aufl. (2017), Vor. § 22
Rn. 15; Fischer, StGB, 66. Aufl. (2019), § 22 Rn. 2a; a. A. NK/Zazcyk, 5.
Aufl. (2017), § 22 Rn. 11.

113 Laufhiitte/Rissing-van-Saan/Tiedemann/Hillenkamp, LK Band 1, 12.
Aufl. (2007), § 22 Rn. 179.

114 ». Dohnanyi, Titerschaft und Teilnahme, in: Giirtner (Hrsg.), Das
kommende deutsche Strafrecht: Bericht tiber die Arbeit der amtlichen Straf-
rechtskommission (1935), S. 97: »in scholastischen Spitzfindigkeiten verfah-
rene wissenschaftliche Erorterung«.

115 Kerrl (Fn. 28), S. 131; ». Dohnanyi (Fn. 114), S. 97; m.w.N. Rotsch,
»Einheitstdterschaft« statt Tatherrschaft (2009), S. 168.

116 . Dohnanyi (Fn. 114), S. 99.

117 Klee, DJ 1935, 179: »Titer ist jeder, der zur Verwirklichung des Tat-
bestands beitrigt«; Eliger, Der weite Téterbegriff im kommenden deutschen
Strafrecht, DJ 1935, 217 ff.; Moack, Titerschaft und Teilnahme, DR 1934,
50 (51).

118 Eliger (Fn. 117), S. 218.

119 . Dohnanyi (Fn. 114), S. 100; dhnlich: Eliger (Fn. 117), S. 218.
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Vorhabens bezeugte. Letztlich wurde der extensive Téter-
begriff aufgrund verschiedener Bedenken' nicht vollends
durchgehalten - was teilweise auf ein verfehltes Festhalten
am Tatprinzip zuriickgefithrt wurde™ - und teilweise auch
als nicht zwingend aus dem Willensstrafrecht ableitbar an-
gesehen.” Aus Sicht des Willensstrafrechts widerspreche es
»Volksempfinden und Sprachgebrauch, den einen Mérder
zu nennen [...] der dem eigentlichen Titer nur die Waffe
[...] geborgt hat«.'”” Hinzu trat die fehlende Moglichkeit
der Beriicksichtigung der Intensitit des verbrecherischen
Willens.”” Hier wird also ein weiterer Vorstof erkennbar,
das Recht um der ziigigen Implementierung politischer
Prinzipien willen'”® méglichst grobschlichtig zu verein-
fachen. Die systematischen Bedenken gewannen jedoch -
was den Einheitstiterbegriff betraf - bald die Uberhand.

b) Subjektive Teilnahmelehre

Kldrungsbediirftig ist zudem das Verhéltnis von subjektiver
Teilnahmelehre und Willensstrafrecht. Grundsitzlich geht
namlich der Wegfall objektiver Differenzen zwischen Titer-
schaft und Teilnahme mit der verbleibenden Notwendigkeit
einer subjektiven Abgrenzung nach Art der sog. animus-
Formel des RG" einher,””” wenn man, wie im Ergebnis das
Willensstrafrecht, aus Griinden der »Volkstiimlichkeit« die
begriffliche Unterscheidung beibehalten will."”® Auf den
ersten Blick scheint sich das Willensstrafrecht an eine Formel,
die danach abgrenzt, ob jemand die Tat als eigene (»animus
auctoris«) oder als fremde (»animus socii«) will, geradezu
anzuschmiegen.” Dagegen spricht jedoch, dass diese Lehre
vonseiten des Willensstrafrechts gar als dessen »doktrinére
Uberspitzung«*° angesehen wurde und dass sich der Wille
gemafd willensstrafrechtlicher Konzeption nach der Intensi-
tit seiner Einstellung gegeniiber volkischen Gemeinschafts-
werten beurteilt und nicht nach seiner emotionalen Ein-
stellung gegeniiber dem Taterfolg.” Umgekehrt wurde das

120 Mezger (Fn. 13), S. 41.; von ». Dohnanyi (Fn. 114), S. 112 werden ge-
nannt: Aus Titerbestrafung folgendes Kausalititserfordernis fiir den Teil-
nehmer, Aufweisen besonderer subjektiver Erfordernisse iiber den Vor-
satz hinaus sowie allgemein eine » Ausdehnung der Strafbarkeit, die allen
Grundsitzen materieller Gerechtigkeit widersprechen«.

121 Angermeier, Titerschaft und Teilnahme im nationalsozialistischen
Strafrecht, DR 1935, 527 (528).

122 Conrad, Strafrechtliche Abhandlungen (1937), H. 374, S. 1 ff;; a. A.
Grau, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des fiir einen anderen handeln-
den, DJ 1935, 295 ff.; Krug (Fn. 72), ZAKDR 1935, 98 (102 ff.).

123 Schlosky, Titerschaft und Teilnahme im kommenden Strafrecht, DJ
1937, 961 (962).

124 Schlosky (Fn. 123), DJ 1937, 961 (962).

125 Schaffstein, Politische Strafrechtswissenschaft (1934), S. 18: » Sinn und
Zweck der Strafe [...] als Ausfluss des [...] obersten politischen Prinzips.«;
Lobe, Hoffnungen und Entwiirfe, GS 1936, 279 (283).

126 Erstmals verwendet: RGSt 2, 163; sodann u.a. RGSt 37, 58; 66, 240.
127 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 5. Auflage (1996), S. 650.

128 v. Dohnanyi (Fn. 114), S. 100 f.

129 So auch Mezger (Fn. 13), S. 42.; ders., Sicherheitsverwahrung und Ent-
mannung in der Praxis, DJZ 1935, Sp. 102; Rietzsch, Willensstrafrecht, DJ
1943, S. 311.; Lange (Fn. 9), DJ 1936, 688.

130 . Dohnanyi (Fn. 114), S. 102; dhnlich Klee, Abgrenzung, ZAkDR 1940,
189.

131 Grau (Fn. 122), DJ 1935, 295.
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Willensstrafrecht seitens des RG - laut Reminiszenz des ehe-
maligen RG-Rates Hartung - in dem die subjektive Theorie
radikalisierenden »Badewannen-Fall«™* (1940) lediglich
als Rechtfertigung gegeniiber der Staatsfilhrung zur Ab-
wendung einer Todesstrafe genutzt."* Das Willensstrafrecht
ist letztlich als von dieser Lehre weitgehend unabhingig
anzusehen. Es liegt zwar eine Korrelation vor, jedoch keine
Kausalitit.

4. Rechtswidrigkeit und Schuld

Im Kontext einer angestrebten Verschmelzung von Rechts-
widrigkeit und Schuld®* sind zudem die in Angriff ge-
nommenen Modifikationen des Rechtswidrigkeits-Begriffes
zu sehen. Dieser wurde als nicht mehr gleichbedeutend mit
der Gesetzeswidrigkeit eingestuft, sondern als » das Handeln,
das im Widerspruch mit den Lebensinteressen des Ganzen
steht«.™ Die Rechtswidrigkeit sollte nicht linger allein als
»Angriff auf den dufleren Bestand rechtlichen Geordnet-
seins« ™, sondern als » Angriff auf den inneren (d. h. seelisch-
erlebnismifRigen) Bestand rechtlichen Ordnungswillens« ™’
begriffen werden. Erreicht werden sollte dies beispielsweise
durch eine weitere Zugriffssicherung nationalsozialistischer
Anschauungen auf die Sozialkontrolle des Einzelnen mit-
hilfe des »gesunden Volksempfindens«™* als Mafdstab der
Gebotenheit einer Notwehr. Bei dieser wurde, als unmittel-
bar aus dem Willensstrafrecht folgend, die Voraussetzung
eines subjektiven Rechtfertigungselements in Form des Ver-
teidigungswillens ausdriicklich anerkannt.” Zudem deutet
sich - im Rahmen der als Rechtfertigungsgrund angedachten
aber schlieftlich verworfenen Staatsnothilfe'* - eine Durch-
brechung des Willensstrafrechts durch das Fithrerprinzip an,
wenn sich insofern der individuelle Wille dem des Fiihrers
als »Herr des Staatsnotwehrrechts«'" unterzuordnen habe.
Der Individualwille sollte somit nur in eine Richtung - zu-
ungunsten des Titers — Beriicksichtigung finden.

Was den Schuldbegriff angeht, fudte das Willensstrafrecht,
wie bereits angedeutet, auf dem klassischen Verbrechensauf-
bau mit seiner Lokalisierung von Vorsatz und Fahrldssigkeit
in der Schuld. Dariiber hinaus wurde die Unterscheidung
von Rechtswidrigkeit und Schuld mafdgeblich von Schaff-

132 RGSt 74, 84; m. Anm. Klee (Fn. 130), ZAKDR 1940, 189 (189 f)).

133 Hartung, »Der Badewannenfall« - Eine Reminiszenz, JZ 1954, 430
(431).

134 Schaffstein, ZStW 1936, S. 18 ff.; Klee, Rechtsfertigungs- und Entschul-
digungsgriinde, in Giirtner (Hrsg.) (Fn. 79), S. 90; ». Gemmingen, Die Er-
fassung der Rechtswidrigkeit im System des Willensstrafrechts, DStR 1935,
S. 105, 108.

135 Klee (Fn.134),S.73.

136 ». Gemmingen (Fn. 134), DStR 1935, 105 (108).

137 Ebd.

138 Klee (Fn. 134), S. 77, 93.

139 Klee (Fn. 134), S. 94.

140 Kiee (Fn. 134), S. 85 f., 95 f.; anders noch Thierack, in: Denkschrift des
Zentralausschusses (1934), S. 85: » Die formale Gesetzesverletzung ist nicht
rechtswidrig, wenn das Handeln das Volksganze férdern sollte und dem Wil-
len der Volksfiihrung entspricht. «

141 Klee (Fn. 134), S. 96.
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stein — im Zuge einer Ethisierung des Rechts'? - deshalb
angegriffen, weil die sittliche Bewertung an den Willen an-
kniipfe, nicht an den Erfolg, womit das »Willensstrafrecht
[...] die Aufhebung der Unterscheidung von Unrecht und
Schuld [ ...] zur Notwendigkeit « ** mache. Ein neuer Schuld-
begriff mit klarer Kontur entsteht dadurch zwar nicht.**
Hinsichtlich der allgemeinen willensstrafrechtlichen Schuld-
Interpretation ist jedoch naheliegend, dass die diskursive
Einfithrung des Begriffs Willensschuld die Etablierung des
weitergehenden Begriffs der Lebensfithrungsschuld® be-
giinstigte,* da durch jenen eine begriffliche Offnung von der
Einzeltat zur Gesamtpersonlichkeit ermoglicht wird. Dies
bekriftigt wiederum die oben aufgestellte These von der
Eigenschaft des Willensstrafrechts als Durchgangsstadium
zu einem Téter- bzw. Gesinnungsstrafrecht.

5. Konkurrenzlehre

Auch auf dem Gebiet der Konkurrenzlehre sollte es aus
Perspektive des Willensstrafrechts zu erheblichen Ver-
einfachungen kommen, um die »Volkstiimlichkeit«™ zu
steigern. Im Vordergrund stand der Wunsch nach Verein-
heitlichung von Tateinheit und Tatmehrheit in der Weise,
dass deren unterschiedlichen Rechtsfolgen - Absorptions-
und Asperationsprinzip - anzugleichen seien.”** Von der
grundsitzlichen Funktion der Tat im Gesamtsystem als
»Produkt eines Willenstrigers« ™ gedacht, stelle jene sich
lediglich als »AnlaR«* fiir Strafverfolgung und »Quelle
fir die Erkenntnis des Willenstrigers« ™ dar. Auch fiir die
Behandlung mehrerer Taten sollte demnach ihre Funktion
als Einfallstor fiir die Bemessung des Individualwillens am
»Volksgewissen«'* beriicksichtigt werden. Weil »nicht
Tatenbeurteilung, sondern Personlichkeitsbeurteilung« ™
gefordert sei, bestehe die Losung in der Einheitsstrafe,
also einer einheitlichen Strafe ohne Riicksicht auf die Zahl
der Gesetzesverletzungen und die Art ihres Zusammen-

142 Schaffstein, Rechtswidrigkeit und Schuld im Aufbau des neuen Straf-
rechtssysten, ZStW 1938, 300 f.: Zuriickfithrung des Rechts auf die »volki-
sche Sittenordnung«.

143 Schaffstein (Fn. 142), ZStW 1938, 300 (333).

144 Schaffstein (Fn. 142), ZStW 1938, 300 (336) schldgt vor: a) Reduktion
auf die Zurechnungsfihigkeit, b) Gesamtheit der objektiven und subjektiven
Strafbarkeitsvoraussetzungen, c) Oberbegriff fiir Vorsatz und Zurechnungs-
fahigkeit.

145 Mezger, Die Straftat als Ganzes, ZStW 1938, 675 (688); Bzgl. Unter-
schied Einzeltat- und Lebensfithrungsschuld: Jescheck/Weigend, Strafrecht
AT, 5. Auflage (1996), S. 423.

146 Bockelmann, Studien zum Titerstrafrecht, Teil 2 (1940), S. 153 kenn-
zeichnet diesen Ubergang anschaulich als Lebensentscheidungsschuld.

147 Mayer, in: Frank (Hrsg.), Denkschrift des Zentralausschusses (1934),
S. 135, 136.; ebenso Freisler, Einige Gedanken iiber Willensstrafrecht und
Mehrheit von Straftaten, DStR 1935, 165 ff.

148 Grau, in: Giirtner (Hrsg.), Das kommende deutsche Strafrecht: Be-
richt iber die Arbeit der amtlichen Strafrechtskommission (1935), S. 226.
149 Freisler (Fn. 147), DStR 1935, 165 (169).

150 Freisler (Fn. 147) DStR 1935, 165 (170).

151 Ebd.

152 Ebd.

153 Freisler (Fn. 147) DStR 1935, 165 (180).
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treffens' um den »Blick des Richters auf die Personlich-
keitsbeurteilung«™ lenken zu konnen. Die Konkurrenz-
lehre erweist sich somit als Systembereich des Strafrechts,
bei dem der Anteil des Gesinnungs- am Willensstrafrecht
deutlich hervortritt. Insofern ist der Einschitzung Hartls
zu widersprechen, dass auch die Forderung nach einer
Gesamtstrafe, aus Griinden der Beriicksichtigung etwaig
verschiedener Willensinhalte bei jeder Einzeltat, konsequent
gewesen wire.” Vielmehr bestitigen die Vergroberung des
Mafistabs (»Volksgewissen« als Orientierungspunkt) und
das erweiterte Ermessen durch eine Einheitsstrafe sowie die
gehidufte Verweisung von materiellen Fragen in die Straf-
zumessung'’ den Eindruck, dass das Willensstrafrecht als
theoretisches Instrument fungieren sollte, welches im Wege
der Erweiterung der Richtermacht dem praktischen Bediirf-
nis eines Zugriffs auf die Personlichkeit des politisch Ab-
weichenden Rechnung trug und gerade nicht der besseren
Erfassung be- und entlastender Titermotive zugeneigt war.

Il. Besonderer Teil

Auch wenn die historischen Umwilzungsbemithungen des
Willensstrafrechts vornehmlich am Allgemeinen Teil des
Strafrechts ansetzten,"® lassen sich Tatbestandsgruppen des
Besonderen Teils identifizieren, die willensstrafrechtlich ge-
forderte Regelungstechnik aufweisen, obgleich sie nicht aus-
schliefflich auf diese riickfihrbar sind.™

1. Unternehmensdelikte (insb. im Staatsschutzstrafrecht)

Bereits begrifflich kommt heute in den - hinsichtlich Versuch
und Vollendung gleichgestellten - Unternehmensdelikten
(vgl. § 11 I Nr. 6 StGB) ein Relikt willensstrafrechtlich ver-
stirkter Ideen zum Ausdruck.' Erfasst von dieser Gleich-
stellung sind mithin sdémtliche Normen des besonderen Teils,
die das »Unternehmen« als Tathandlung auffithren (echte
Unternehmensdelikte).’ Aus § 11 Nr. 6 StGB folgt indes,
dass bei ihnen der materiell verwirklichte Versuch als voll-
endetes Delikt strafbar ist.'” Zwar war diese Gleichstellung
als ein das gesamte System erfassendes Prinzip in Stellung
gebracht worden, ist insofern also erfolglos geblieben. Es
kann jedoch als Verdienst des Willensstrafrechts bezeichnet
werden, der Gleichstellungsidee weitere Resonanz beschert

154 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 5. Auflage (1996), S. 707.

155 Freisler (Fn. 147) DStR 1935, 165 (180).

156 Hartl (Fn. 8), S. 259.

157 Freisler (Fn. 6), S. 43.

158 Berges, Pflichtwidrigkeit und Willensstrafrecht, DStR 1934, S. 239;
Hartl (Fn. 8), S. 342, 365.

159 Hartl (Fn. 8), S. 265.

160 Historisch geht die Norm auf den 1934 eingefiigten § 87 RStGB zuriick
(vgl. 0.A. IV, S. 10); zu diesem Mezger, Grundriss (1938), S. 156; s.a. Wol-
ters, Das Unternehmensdelikt (2001), S. 62 der allerdings auf eine kontro-
verse Auseinandersetzung in der Wissenschaft bereits lange vor der NS-Zeit
hinweist.

161 §§ 81,82, 89alla, 130 IINr. 3,131 I Nr. 3,184 INr. 4, 8,9, 184a Nr. 2,
184b INr. 2, III, 275 I, 276 I Nr. 1, 307 I, 309 I und II, 316¢ I Nr. 2, 357 I;
vgl. Wolter/Stein/Deiters, SK-StGB, 9. Aufl. (2017), § 11 Rn. 80; Schonke/
Schroder/Hecker, 30. Aufl. (2019), § 11 Rn. 44.

162 Mitsch, Das Unternehmensdelikt, JURA 2012, 526 (527).
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und der Strafrechtsdogmatik punktuell nachhaltig ihre
Regelungstechnik eingefiigt zu haben.

2. Rduberischer Angriff auf Kraftfahrer

Der heutige § 316a StGB (Rauberischer Angriff auf Kraft-
fahrer) - zuriickgehend auf das riickwirkende »Autofallen-
gesetz« vom 22.6.1938'® - diente in seiner urspriinglichen
Fassung dem Ziel, gegen einen bestimmten Titer die Todes-
strafe verhingen zu kénnen.'** Diese als »Paradebeispiel
nationalsozialistischen Straf(un)rechts«'® geltende Norm
wurde umgehend als willensstrafrechtliche Vorverlagerung
interpretiert'® und lief} fiir das blof} subjektive Hinwirken
bereits die volle Strafe eintreten, womit sich der objektive
Tatbestand verfliichtigte.'” Das ob seiner Unbestimmtheit
auf Tatbestands- und seiner Absolutheit auf Rechtsfolgen-
seite evident rechtsstaatswidrige Gesetz wurde zwar durch
das Kontrollratsgesetz Nr. 55 (20.6.1947)'* aufgehoben,
jedoch aufgrund als fortbestehend erkannten Strafbediirf-
nisses 1952 wieder eingefiihrt.' Zwar sind freilich sowohl
Todesstrafe (Art. 102 GG) als auch der Begriff » Autofalle«
damit Vergangenheit. Allerdings ist dieser Tatbestand
einigen Bedenken ausgesetzt, die an seinen Ursprung an-
kniipfen. Auch heute ist die in Abs. 1 geregelte Mindeststrafe
von 5 Jahren bemerkenswert hoch' und die ohne objektive
Entsprechung erforderliche Absicht zur Begehung eines
Raubdelikts verlagert beziiglich des - zumindest sekundir™
- geschiitzten individuellen Rechtsguts (Vermogen) die Straf-
barkeit in das subjektive Vorfeld der eigentlichen Rechts-
gutsverletzung.

163 RGBI. 1938 I, 651; Wortlaut: »Wer in rduberischer Absicht eine Auto-
falle stellt, wird mit dem Tode bestraft.«, vgl. Neumann/Puppe/Schild/
Herzog, 1. Aufl. (2003), § 316aRn. 1.

164 Grofle, Einflufy der nationalsozialistischen Strafgesetzgebung auf das
heutige StGB, NStZ 1993, 525. Die Gebriider Gdtze hatten in der Zeit von
1934-1938 offentlichkeitswirksame Uberfille auf Kraftfahrer veriibt, dies
konnte angesichts angekurbelter Volkswagenproduktion und dem Ausbau
der Reichsautobahnen nicht hingenommen werden, vgl. Neumann/Puppe/
Schild/Herzog, 1. Aufl. (2003), § 316aRn. 1.

165 Neumann/Puppe/Schild/Herzog, 1. Aufl. (2003), § 316a Rn. 2; dhn-
lich Mitsch, Der neue § 316a StGB, JA 1999, 662 (663).

166 ». Gemmingen, Uber Grundgedanke und Tragweite des Autofallenge-
setzes, DStR 1939, 1 (9); Freisler, Gedanken zum Gesetz gegen das riuberi-
sche Stellen von Autofallen, DJ 1939, 34 (39).

167 v. Gemmingen (Fn. 166), DStR 1939, 1 (9).

168 ABI. Kontrollrat Nr. 16, 284; GrofSe, NStZ 1993, 526.

169 Gesetz zur Sicherung des Straf3enverkehrs vom 19.12.1952, BGBL. I
1952, 832, vgl. Vormbaum/Welp, Das Strafgesetzbuch, Sammlungen der An-
derungsgesetze und Neubekanntmachungen, Band 1 (1999), S. 394 ff.

170 Neumann/Puppe/Schild/Herzog, 1. Aufl. (2003), § 316a Rn. 2; Fi-
scher, StGB, 66. Aufl. (2019), § 316a Rn. 1; siche jedoch mittlerweile Abs. 2
(minder schwerer Fall).

171 Giinther, Der riuberische Angriff auf »Fuflginger« - ein Fall des
§ 316a StGB?, JZ 1987, 369 (377); HK-GS/Dutzge, 4. Aufl. (2017), § 316a
Rn. 2.
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C. Ausblick
I. Aligemeine Tendenzen der Strafrechtsdogmatik

Als allgemeine Tendenzen, die einerseits die hinterlassenen
Spuren des Willensstrafrechts représentieren, anderer-
seits mogliche Bedingungen einer Wiederbelebung seiner
grundlegenden Gedanken darstellen, lassen sich die nach
1945 nicht abnehmende Subjektivierung (1.) und die in der
Gegenwart ausgeprigte Vorverlagerungsstrafbarkeit heraus-
greifen (2.).

1. Subjektivierung

Insbesondere mit dem Namen Welzels verbunden,”” wird
von dessen finaler Handlungslehre der subjektivistische
Spin des Willensstrafrechts beibehalten” und in die Nach-
kriegszeit tberfiihrt.” Prigend ist die Auffassung von
der »finalen Uberdetermination« des #uReren Kausal-
geschehens durch den menschlichen Willen.”” Indem
Welzel den strafrechtlichen Handlungsbegriff als Ausiibung
menschlicher Zwecktitigkeit fasst, betont er den Willens-
inhalt gegeniiber der blofden Willenswirkung (im Sinne
der von ihm »naturalistisch« genannten kausalen Hand-
lungslehre) als konstituierendes Handlungsmerkmal.”® Er
zieht dem Willensstrafrecht entsprechende Folgerungen
wie die Gleichwertigkeit von Versuch und Vollendung auf-
grund »derselbe[n] [...] Umsetzung des bosen Willens.« '’
Im Rahmen der Ausarbeitung des Willensstrafrechts
sind auflerdem Bestrebungen zu erkennen, eine Kritik
der kausalen Handlungslehre und die Entdeckung der
subjektiven Unrechtselemente mit der Moglichkeit engerer
Verkniipfung von Tat und Titerpersonlichkeit zusammen-
zubringen."” Dies verdeutlicht die Nahe der damals erst im
Entstehen begriffenen finalen Handlungslehre zu den Ideen
des Willensstrafrechts und allgemein eine Hinneigung zu
subjektivierter Strafrechtsdogmatik.

Als bedeutendste Konsequenz fiir die moderne Strafrechts-
dogmatik ergibt sich durch die Gleichsetzung des finalen

172 Frommel, Rechtsphilosophie in den Triimmern der Nachkriegszeit, JZ
2016, 913 (920), weist in Fn. 42 auf die Vorarbeiten Doknas hin, vgl. dessen
mit einem Plagiatsverdacht versehene Rezension Welzels, ders., ZStW 1941,
296.

173 Vogel (Fn. 1), S. 89; Marxen, KritV 1990, 293; Frommel, in: Reifner/
Sonnen, Strafjustiz und Polizei im Dritten Reich (1984), S. 90: »konserva-
tive Antwort auf das Willensstrafrecht«.

174 Maurach, Strafrecht AT Lehrbuch (1954), S. 142.

175 Welzel, Lehrbuch zum Strafrecht (1969), S. 33.

176 Welzel, Studien zum System des Strafechts, ZStW 1939, 491 ff.; ders.,
Lehrbuch zum Strafrecht (1940), S. 22 f.; Ahnlich bereits Berges (Fn. 46),
S. 241.

177 Welzel, Lehrbuch zum Strafrecht (1940), S. 92.; S. 97 zum untaug-
lichen Versuch: »Rechtsordnung [...] als eine das Volksleben gestaltende
geistige Macht. Die Geltung dieser geistigen Macht wird [...] schon durch
einen Willen verletzt«.

178 Berges (Fn. 46), S. 240, besonders 243: »Die Lehre von den subjekti-
ven Unrechtsmerkmalen hat uns [...] die Augen dafiir geoffnet, daf? [...]
Bewufdtseinserfordernisse unabhingig von der Schuld eine gar enge Ver-
kniipfung von Tat und Titerpersonlichkeit zu bewerkstelligen vermogen. «
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Handlungswillens mit dem Vorsatz und der Funktion des
Tatbestandes als wesentliche Kennzeichnung der Unrechts-
merkmale die Zugehorigkeit des Vorsatzes zum (subjektiven)
Tatbestand,” ein heute weitgehend als fortschrittlich
empfundenes Tatbestandsverstindnis mit ambivalenten
Waurzeln.

2. Vorverlagerung

Die spezifisch mit dem Willensstrafrecht einhergehende
Tatbestandstechnik vorverlagerter Strafbarkeit sollte den
politischen Feind »moglichst frith und mit aller Macht«
treffen. Die Tatbestandstechnik, den objektiven Tatbestand
vor die eigentliche Rechtsgutsverletzung weit vorzuver-
lagern, erfihrt gegenwirtig im Zuge der sog. Terrorstraf-
gesetzgebung eine moderne Renaissance. Nicht im Verdacht
einer fanatischen Ideologie in der Rechtswirklichkeit zum
Durchbruch zu verhelfen stehend, stellt diese Gesetzes-
technik doch ein weitgehendes Eingriffsinstrumentarium
des Staates - auch etwa im Bereich der strafprozessualen Er-
mittlungen™ - zur Verfiigung. Als spezifisch auf moderne
Phidnomene riickfithrbar wird gegenwirtig von der iber-
wiegenden Kommentarliteratur eine Entwicklung hin zu
einem »Priventionsstrafrecht« attestiert."™ Nicht tber-
sehen werden darf hierbei, dass priventive Elemente der
Strafe (Rechtsfolge) heutzutage, nach dem Kanon der
Strafzwecklehre, zumindest den relativen Zwecken ein-
geschrieben sind.' Die Formel vom Priventionsstrafrecht
nimmt jedoch vielmehr den Tatbestand in den Blick und
damit eine kritisch zu begleitende Expansion. Realisiert
wird diese u.a. durch ein Uberhandnehmen abstrakter
Gefihrdungsdelikte.” Hierbei geraten insbesondere die
Straftatbestinde zur »Terrorbekimpfung« in den Blick,
welche bereits Titigkeiten weit im Vorfeld einer Rechts-
gutsverletzung ponalisieren und als unabdingbare Elemente
der Terrorabwehr aufgefasst werden.”® Die hierbei ent-
stehende Anreicherung des originir repressiven Strafrechts
mit polizeirechtlichen Priventionszwecken kann zum An-
kniipfen auch an blofle Alltagshandlungen fiihren, welche
beim Vorliegen bestimmter Absichten strafbar werden.'®
Als kategoriale Grenze dieser potenziell unbegrenzten

179 Schénke/Schroder/ Eisele, 30. Aufl. (2019), Vor. §§ 13 ff. Rn. 30; Mur-
mann, Grundkurs Strafrecht, 4. Aufl. (2017), § 13, S. 62; Jescheck/Weigend,
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NK/Hassemer/Neumann, 5. Aufl. (2017), Vor. § 1 Rn. 342 ff.; SSW-StGB/
Satzger, 4. Aufl. (2019), Einleitung Rn. 15.
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Vor. § 1 Rn. 343; Schonke/Schroder/Heine/Bosch, 30. Aufl. (2019), Vor.
§§ 306 . Rn. 5.

184 Griesbaum, Strafverfolgung zur Verhinderung terroristischer An-
schlige, NStZ 2013, 369 (372 £).

185 In Bezug auf den »Entwurf eines Gesetzes zur Verfolgung der Vor-
bereitung von schweren staatsgefihrdenden Gewalttaten« insb. § 89a
Abs. 2a, Sieber, Legitimation und Grenzen von Gefihrdungsdelikten im
Vorfeld von terroristischer Gewalt, NStZ 2009, 353.
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Rechtfertigung einer Vorverlagerung ist jedoch die Selbst-
beschrinkung strafrechtlicher Reaktion auf schuldhaft
begangenes Unrecht anzusehen.™ Es bleibt die Frage zu
stellen, ob diese Funktionalisierung fiir die Kriminalpolitik'*’
eine hinzunehmende Folge demokratischer Willensbildung
als rationale Reaktion auf existenzielle Gefahren darstellt
oder vielmehr selbst eine Gefahr fiir die freiheitliche Gesell-
schaftsordnung - v. a. hinsichtlich technologisch gewandelter
Diskursbedingungen - werden kann.

Il. Entwicklungen in der Kriminalpolitik

Der Ausbau des Staatsschutzes stellte nicht nur im Willens-
strafrecht ein Hauptanliegen dar. Die politische Indienst-
nahme des Strafrechts mit dem Mittel subjektivierter, vor-
verlagerter Strafbarkeit ist weiterhin eine Ausdrucksform der
Kriminalpolitik. So findet sich in einem Gesetzesantrag der
AfD vom 10. April 2019"* die Forderung, § 129a III StGB
(Bildung terroristischer Vereinigungen) um den Versuch
der Griindung bzw. des Sich-Beteiligens an Vereinigungen
zum Zwecke der Androhung von Taten nach Abs. 1, 2
(vgl. Abs. 3) sowie um den Versuch der Unterstiitzung und
des Werbens (Abs. 5) zu erweitern.’® Interessant ist ins-
besondere folgendes Argument: »Ob eine Unterstiitzungs-
leistung erfolgreich ist oder nicht, hangt meist nur vom Zufall
ab, dndert aber nichts an der rechtsstaatsfeindlichen Ziel-
richtung der Tat.«"° Hierin kommt das Bestreben zum Aus-
druck, fernab jeglicher Rechtsgutsgefihrdung den blofien
bosen Willen bestrafen zu wollen. Vergegenwirtigt man
sich zusitzlich, angesichts des (mittlerweile eingestellten)
Ermittlungsverfahrens der Staatsanwaltschaft Gera gegen
das Zentrum fiir politische Schonheit,” die Manipulations-
anfilligkeit unmittelbar benachbarter Vorschriften wie § 129
StGB, zeigt sich in aller Deutlichkeit ein neuralgischer Punkt
freiheitlichen Strafrechts.

lll. Fazit

Stellt man die Frage nach der Kontinuitit oder gar
Renaissance willensstrafrechtlichen Gedankenguts, ldsst
sich diese nicht durch einen Rekurs auf den verponten Be-
griff selbst beantworten, da dieser spitestens nach 1945
von niemandem mehr vertreten wurde.””” Die gestaltende
Wirkung auf die damalige Dogmatik ist als eher beschrinkt
zu beurteilen. In einem autoritir um den Fiihrerwillen
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gruppierten Diskurs mag es fiir Freisler leicht gewesen sein,
dieses Programm zu etablieren. Durchzusetzen vermochte es
sich jedoch nur punktuell. Es hat sich gezeigt, dass durch die
Implementierung von Generalklauseln wie dem »gesunden
Volksempfinden« Detektionsmittel geschaffen wurden, die
es dem Richter erlauben sollten, den Ideologiekonformen
vom vermeintlichen »Volksfeind« zu scheiden. Wichtig fiir
die heutige Strafrechtsdogmatik diirfte daher sein, welche
Bereiche - gerade des Allgemeinen Teils - hierfiir anschluss-
fahig sind. Dies sind vor allem die Verbindung von Vorsatz
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und Unrechtsbewusstsein, die subjektive Theorie vom
Strafgrund des Versuchs, aber auch normative Einfallstore
wie etwa die Gebotenheitspriifung bei der Notwehr. Hinzu
kommt das skizzierte Klima in der Kriminalpolitik und
damit die (Vorverlagerungs-)Entwicklung im Besonderen
Teil (Stichwort: Staatsschutzstrafrecht): Sehr zuriickhaltend
sollte daher mit der Bereitstellung von Mitteln umgegangen
werden, die sich in den falschen Hinden gegen das freiheit-
liche System selbst richten lassen.





