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1. Teil

Einleitung

,, Wenn gewisse Gesetze aus der Nazi-Zeit

— 60 Jahre Verfassungsrechtsprechung,
— 4 schwarze und schwarz-gelbe,

— 2 schwarz-rote,

— 2 rot-gelbe und

— eine rot-griine Regierung

tiberlebt haben, dann sind sie wohl in der Mitte der
bundesdeutschen Gesellschaft angekommen — ob das
dem nimmermiiden antifaschistischen Kdampferherz
nun gefdllt oder nicht.

Die Frage ist: Wenn niemand den faschistischen Ur-
sprung dieser Vorschriften mehr bemerken kann, ohne
auf ihr Entstehungsdatum zu schielen, was ist dann —
wirklich — an ihnen faschistisch? “!

Ist eine Reform der deutschen Totungsdelikte, insbesondere des Mordparagra-
fen nétig, weil sie ,,als Essenz nationalsozialistischen Strafrechts in das bundes-
deutsche StGB iibernommen‘? worden waren?

§ 211 StGB-D wurde mit dem Gesetz zur Anderung des Reichsstrafgesetz-
buchs vom 4. September 1941 eingefiihrt. Nachdem 1945 der Zweite Weltkrieg
endete, wurden von den Besatzungsméchten die wahrend der NS-Zeit erlasse-
nen Gesetze, denen ,,nationalsozialistischer Charakter” zugesprochen wurde,
abgedndert respektive teilweise gleich ganz aufler Kraft gesetzt. Bis auf den

! Leserkommentar von ,,Normalo“ in der taz vom 22. April 2013 zum Artikel ,,Wo Adolf
noch regiert — Vom Ehegatten-Splitting liber die Stellplatzpflicht bis zur Mord-Definition
stammen viele noch heute giiltige Gesetze aus der NS-Zeit®, www.taz.de/!114913/ (besucht
am 3. Dezember 2014).

2 Aus der Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen zur Reform der Totungsde-
likte Mord und Totschlag (§§ 211, 212, 213 StGB), April 2014 (http:/www.strafverteidiger
vereinigungen.org/Material/Stellungnahmen/reform_toetungsdelikte par211212.html; be-
sucht am 23. Oktober 2015): Die Stellungnahme &ufBerte sich kritisch sowohl iiber die Her-
kunft des Paragrafen als auch tiber die Mordmerkmale. Der Inhalt und die Auslegung dieser
Mordmerkmale sind allerdings nicht Thema dieser Arbeit, weshalb die Ausfithrungen dazu
unbeachtet bleiben.
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ersten Absatz (Abschaffung der Todesstrafe und deren Umwandlung in eine
lebenslangliche Freiheitsstrafe) und der damit zusammenhingenden Loschung
des dritten Absatzes wurde allerdings am Mordparagrafen seit der Einfithrung
1941 nichts mehr veridndert — insbesondere nicht am Wortlaut.

In den 70 Jahren seit Kriegsende gerieten die deutschen Totungstatbestinde
immer wieder in Kritik: Einerseits hinsichtlich der Auslegung der Mordmerk-
male (insbesondere jenen der Heimtiicke und der Verdeckungsabsicht), die un-
ter anderem der Abgrenzung zum Totschlagstatbestand dienen. Und anderer-
seits wegen ihrer ,,nationalsozialistischen™ Entstehungsgeschichte und der ,,t4-
termdBigen” Formulierung (,,Der Morder wird ..., ,,Morder ist, wer ...“), die
mit einem bestimmten ,,Titertyp* in Verbindung gebracht wird.>

Ein Journalist des Spiegel online sprach davon, dass ,,die Suche nach dem
,Typus Morder* den ,,Nazi-Geist™ atme, und zitierte Schmidt-Leichners Aus-
spruch: ,,Man wird nicht Morder, man ist es*; damit spielte er auf die dem Para-
grafen moglicherweise inhédrente Tétertypenlehre (in einer ,,nationalsozialisti-
schen Ausgestaltung) an.*

Unklar ist aber nicht nur, wie sehr nationalsozialistisches Gedankengut in
diesen Paragrafen einfloss — auch dessen Autor bzw. die fiir den Inhalt verant-
wortliche Person ist nicht eindeutig: Einmal wird der Paragraf Freisler zuge-
schrieben, das andere Mal Schmidt-Leichner.” Zudem haben noch andere Juris-
ten der damaligen Zeit an der Entwicklung des neuen Strafgesetzbuches und
auch des neuen Mordparagrafen mitgewirkt (z.B. Gleispach und Giirtner®).
Uberdies ist unklar, weshalb die Normtextinderung von 1941 gerade zu diesem
Zeitpunkt angestrengt wurde — und ob sie iiberhaupt eine Auswirkung auf die
Rechtspraxis hatte.

Die Befiirworter einer Anderung argumentieren damit, dass der Mordtatbe-
stand ,,im Widerspruch zum Geist des Grundgesetzes™ stiinde, dass er ,,die Leh-
re vom Tétertypus® atme, dass mit der Anderung 1941 ein ,,gesinnungsethisches
Téterstrafrecht angestrebt worden sei,” und wie schon erwihnt damit, dass er

3 Vgl. anstelle vieler Frommel, JZ 35 (1980), S. 559 ff.

4 Demling, Wer ist der Morder?

S Jiittner, Kieler Ministerin will NS-Paragrafen reformieren; Fischer, Volkisches Recht;
Demling, Wer ist der Morder?

¢ Vgl. 4. Teil, 1. Kap., Abschnitt ITL.3.

7 Jiittner, Kieler Ministerin will NS-Paragrafen reformieren; Spoorendonk, Die Lehre
vom Tétertyp.



1. Teil: Einleitung 3

,,als Essenz nationalsozialistischen Strafrechts in das bundesdeutsche StGB
iibernommen‘® worden sei.’

Dagegen gab und gibt es Stimmen, die einer Anderung nicht positiv gegen-
iiber stehen: So wird die Anderung des Wortlauts als iiberfliissig empfunden, da
mit einem neuen Wortlaut auch eine neue Gerichtspraxis zu entstehen hitte,
was zu zusétzlichen Unsicherheiten bei der Rechtsanwendung fithren wiirde —
denn sowohl die Juristen als auch die Gerichte hitten in den letzten Jahrzehnten
die ,,Klippen* des § 211 StGB-D ,.erfolgreich umschifft*. Einige Anderungs-
gegner sprachen ihre Angste aus, dass mit einer Reform Mérder in Zukunft
milder bestraft wiirden oder die lebensldngliche Freiheitsstrafe gleich ganz ab-
geschafft wiirde.”

Zudem halten die Gegner den Reformbestrebungen entgegen, dass die 1941
eingefiihrte Formulierung iiberhaupt nicht aus der Feder eines nationalsozialis-
tischen Juristen stamme — vielmehr sei sie von einem Entwurf zum Schweizer
Strafgesetzbuch von 1937 {ibernommen worden.!! Tatsichlich gab es seit Ende
des 19. Jahrhunderts Bestrebungen, das schweizerische Strafrecht — und damit
auch die Totungsdelikte —, welches damals noch foderalistisch geregelt war, zu
vereinheitlichen.!? Ergebnis dieser Vereinheitlichungsbestrebungen war schlief3-
lich ein neues gesamtschweizerisches Strafgesetzbuch, welches per 1. Januar
1942 in Kraft trat.!

Allerdings stimmt die seit damals in der Schweiz geltende Fassung des Mord-
artikels (Art. 112 StGB-CH) auf den ersten Blick nicht mit derjenigen von § 211
StGB-D iiberein. Und sie ist auch nicht identisch mit jener aus den Entwiirfen
zum schweizerischen StGB, die insbesondere von Schonke in seinem Kommen-
tar als Grundlage fiir § 211 StGB-D genannt wurde; sie zeigt aber immerhin
eine gewisse Ahnlichkeit."* Inwiefern sich diese Ahnlichkeit auch mit dem be-
absichtigten Sinn und Inhalt deckt, den der jeweilige Gesetzgeber dem Tatbe-
stand geben wollte, wird sich zeigen.

In der Literatur findet sich vielfach der Verweis auf den Schweizer Ursprung
des § 211 StGB-D, jedoch wird nicht detailliert auf die Entstehung des schwei-
zerischen Strafgesetzbuches, geschweige denn auf die Materialien des schwei-

8 Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen zur Reform der Totungsdelikte Mord
und Totschlag, April 2014.

 Vgl. auch Wolf, Befreiung des Strafrechts, JuS 36/1996 S. 189 ff., der gar forderte, es sei
zum StGB-D von 1871 zuriickzukehren.

10" Demling, Wer ist der Morder?; ebenfalls gegen die Reform: Rubach, Die Lehre vom
Tétertyp.

1" Vgl. dazu z.B. Grasnick, Ohne Mord und Totschlag?

12 Vgl. 3. Teil, 1. Kap., sowie die Materialien zum Entwurf des neuen StGB-CH.

13 BBl 1918 IV 1 ff.

4 Vgl. Schonke, Kommentar 1944, S. 444,
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zerischen Gesetzgebers in diesem Zusammenhang, eingegangen. Und zwar we-
der in einer Dissertation, die sich mit der Entstehung des Mordparagrafen be-
fasst, noch in der allgemeinen Literatur zu § 211 StGB-D wie beispielsweise in
Kommentarwerken. !

1. Kapitel: Ausgangspunkt und Forschungsinteresse

Mehrere Aussagen im Zusammenhang mit dem Mordparagrafen (§ 211 StGB-D)
und dessen moglicher Reform weckten das Interesse und es stellte sich die Fra-
ge, ob diese tatsdchlich der Wahrheit entsprechen. Sie bildeten den Ausgangs-
punkt der Forschungsarbeit und waren der Ausldser fiir eine genauere Untersu-
chung.

Als anschauliche Beispiele seien genannt:

,Ihre Brisanz erhélt die jiingste Auseinandersetzung daraus, dass es unstreitig Nationalso-
zialisten waren, die den Morder ins Gesetz einfiihrten, wenngleich — das wird oft verschwie-
gen — nach dem Vorbild des schweizerischen Strafrechts. !¢

,,Der gesetzliche Tatbestand wurde ersetzt durch das Zerrbild des biologistischen ,Tétertyps‘:
,Der Morder*, ,der Totschlager®, [.. .].“17

,Der 211er hat eine diistere Vergangenheit: Der Nazi-Jurist und spétere Président des Volks-
gerichtshofes, Roland Freisler, betrieb seine Anderung, seit 1941 steht der Paragraf nahezu
unverdndert im Strafgesetzbuch. [...] Erich Schmidt-Leichner, Freislers Mitarbeiter und Au-
tor des Paragrafen, formulierte diese Uberzeugung unmissverstdndlich: ,Man wird nicht
Morder, man ist es. 18

,Der kritisierte Mord-Paragraf stamme auferdem nicht von NS-Richter Freisler, sagt Ru-
bach, sondern von ,Schmidt-Leichner, einem gldnzenden Juristen, der nach dem Krieg ein

ebenso gldnzender Strafverteidiger wurde*“!°

,Das geltende Recht stammt aus dem Jahr 1941, es ist also Nazistrafrecht, [.. 120

,Nach nationalsozialistischer Lesart hingegen war ein Morder schon als solcher geboren und
er offenbarte sich sozusagen durch die Tat. Insofern spiegeln die Formulierungen der Para-
grafen 211 und 212 des Strafgesetzbuchs bis heute die NS-Ideologie wider.?!

15 Vgl. diverse Kommentarwerke zum StGB-D wie Schwartz, Schonke, Kohlrausch/Lan-
ge; oder auch Thomas, S. 239 ff.

16" Grasnick, Ohne Mord und Totschlag?

17" Fischer, Volkisches Recht.

18 Demling, Wer ist der Morder?

Y9 Jiittner, Kieler Ministerin will NS-Paragrafen reformieren.

20 Prantl, Tod des Mordparagrafen.

2l Antrag der Abgeordneten Wawzyniak, Korte, Jelpke et al., Einsetzung einer Unabhin-
gigen Kommission zur sprachlichen Bereinigung des Strafrechts von NS-Normen, insbeson-
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Alle diese AuBerungen stammen aus der Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg; die
meisten wurden im Rahmen der aktuellen, im folgenden Abschnitt diskutierten
Reformbestrebungen betreffend die deutschen Tétungsdelikte geduBert und zei-
gen anschaulich und plakativ, worin Reformbefiirworter, die fiir die Allgemein-
heit juristische Themen aufbereiten, die Griinde fiir die Reformbediirftigkeit
der Totungsdelikte sehen.

1. Aktuelle Reformbestrebungen zum Mordtatbestand

Verschiedene Autoren setzten sich im Abstand von mehreren Jahren mit der
Reform nicht nur des Mordartikels, sondern mit der des gesamten StGB-D aus-
einander. Dies meist vor dem Hintergrund, dass ihm ,,nationalsozialistisches
Denken® zugeschrieben wurde. Wolf forderte beispielsweise in einer Antritts-
vorlesung gar die Riickkehr zu den ,,rechtsstaatlichen und liberalen Grundlagen
des StGB von 1871“* Auf die Frage, weshalb auch die Regelung in Bezug auf
die Tétungsdelikte des StGB-D von 1871 nicht unproblematisch und frei von
Kritik war, wird im 4. Teil, 1. Kap., eingegangen.

1980 waren die Totungsdelikte Thema des 53. deutschen Juristentags in Ber-
lin und zwar unter dem Titel: ,,Empfichlt es sich, die Straftatbestdnde des Mor-
des, des Totschlags und der Kindestotung (§§ 211 bis 213, 217 StGB) neu abzu-
grenzen?*?* Grundsitzlich wurde die Reformbediirftigkeit der Totungstatbe-
stande als gegeben betrachtet. Inhalt der Diskussionen waren in erster Linie die
Mordmerkmale sowie das Strafmaf. Nichtsdestotrotz bestétigten beide Refe-
renten zu diesem Thema, dass eine Anderung hochst vorsichtig angegangen
werden miisse und derzeit die Aufgabe, auch in kritischen Einzelféllen diesen
gerechte Losungen zu finden, von den Gerichten gut gemeistert werde. Keine
Erwéhnung fand ein allféllig im Mordparagrafen enthaltenes ,,nationalsozialis-
tisches Gedankengut® bzw. nur am Rande, als Fuhrmann erwéhnte, dass der
Paragraf zwar in seiner Formulierung auf Gedankengut der damaligen Zeit zu-
riickzufiihren sei, der ihm zugrunde liegende Grundgedanke jedoch nicht.?*

Die jiingsten Reformbestrebungen waren im Gange, wiahrend die vorliegende
Arbeit verfasst wurde: Das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucher-

dere von Gesinnungsmerkmalen, Deutscher Bundestag — 18. Wahlperiode, Drucksache
18/865 vom 19. Mirz 2014.

22 Wolf, Befreiung des Strafrechts, JuS 36/1996 S. 189 und S. 195.

23 53, Juristentag, Teil M: Die Sitzungen fanden am 17. und 18. September 1980 statt.
Zunichst sprachen Dr. Hans Fuhrmann (Richter am BGH) und Dr. Karl Lackner (Professor)
als Referenten, wobei als Basis ein Gutachten Esers diente, bevor anschlieBend die Diskus-
sion erdffnet wurde.

24 53 Juristentag, S. M7 ff.
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schutz (BMJV) setzte eine Expertengruppe zusammen, die unter dem Titel
,Uberarbeitung der Totungsdelikte* am 20. Mai 2014 ihre Arbeit aufnahm und
am 29. Juni 2015 nach 10 Sitzungen ihren Abschlussbericht verabschiedet hat.
Ziel dieser Expertengruppe sollte es sein, bis zu den Bundestagswahlen 2016
einen entsprechenden Gesetzesentwurf in den Bundestag einzubringen.?

Die Diskussionen dazu beinhalteten Punkte, die iiber den Rahmen der vorlie-
genden Arbeit hinausgehen: Die Reformbediirftigkeit griinde sich auf das syste-
matische Verhiltnis zwischen § 211 und § 212 StGB-D, die Terminologie (,,Mo1-
der*) und die lebenslange Freiheitsstrafe. Streitpunkte wahrend der Diskussio-
nen waren die Mordmerkmale und ihre Auslegung, der Strafrahmen fiir die
Delikte Mord und Totschlag, aber eben auch die Herkunft der jetzigen Form der
deutschen Totungstatbestinde.?

Die Herkunft des Mordparagrafen als Grund fiir eine Abanderung stellte ins-
besondere Kohne in Frage. Er fragte kritisch, weshalb auf einen ,,praktisch be-
deutungslosen Aspekt ein solch gesteigerter Wert gelegt wird. Bedeutungslos
deshalb, weil die ,,Téatertypenlehre” — so es denn eine definierbare Form gege-
ben hat — von der Rechtsprechung nach 1945 nie erkennbar umgesetzt worden
war und die fraglichen Mordmerkmale (Heimtiicke, sonstige niedrige Beweg-
griinde) ,,in aller Regel von den Gerichten diesbeziiglich unverdachtig ausgelegt
und angewendet* wurden und werden. Er gab sich auch skeptisch, ob mit der
vom BMIJV gewihlten Form der Rechtsetzung eine Verbesserung erzielt wer-
den kénne.”’

Zum Zeitpunkt des Abschlusses der Untersuchungen der vorliegenden For-
schungsarbeit lag der Schlussbericht der vom BMIJV eingesetzten Experten-

25 Vgl. Rede des Bundesministers der Justiz und fiir Verbraucherschutz Heiko Maas zum
Auftakt der Expertengruppe am 20. Mai 2014 in Berlin (http:/www.bmjv.de/SharedDocs/
Reden/DE/2014/20140520 Expertengruppe Toetungsdelikte.html?nn=3433226; besucht am
23. Oktober 2015); Pressemeldung des BMJV vom 29. Juni 2015 zur Verabschiedung des
Schlussberichts  (http://www.bmjv.de/SharedDocs/Kurzmeldungen/DE/2015/20150629 Ex
pertengruppe_Toetungsdelikte.html; besucht am 23. Oktober 2015).

26 Vgl. dazu auch den gesamten Schlussbericht der Expertengruppe des BMJV vom
29. Juni 2015.

27 Kohne, S. 53 ff.: Er zweifelte daran, dass mit der so zusammengesetzten Expertengrup-
pe ein Entwurf entstehen konne, mit dem tatsdchlich mehr Rechtssicherheit und eine verbes-
serte Einzelfallgerechtigkeit erzielt werden koénnte (er kritisierte insbesondere die Zusam-
mensetzung der Gruppe, die sich kaum auf eine gemeinsame Losung einigen kénnen wiirde,
da die Vertreter aus derart verschiedenen Positionen stammten). Er rechnete mit folgender
Anderung: Entfernung der ,,Titer“-Bezeichnungen, Beibehalten der 3-stufigen Konzeption,
aber vermutlich Entfernung der Merkmale ,,Heimtiicke* und ,,sonst aus niedrigen Beweg-
griinden” sowie mit dem Beibehalten der lebenslangen Freiheitsstrafe.
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gruppe vom 29. Juni 2015 sowie ein erster Entwurf fiir eine Neufassung der
Totungstatbestéinde vor.?®

1l. Forschungsfragen

Die Dissertation behandelt verschiedene Themenkreise, in deren Zusammen-
hang folgende Fragen beantwortet werden sollen:

— Wer war fiir die Normtextdnderung des § 211 StGB-D 1941 verantwortlich?
Einige schreiben diese Anderung Freisler zu (welcher im Strafrechtsreform-
prozess wihrend der nationalsozialistischen Zeit eine nach auflen hin auffal-
lig aktive Rolle einnahm), andere betrachten Schmidt-Leichner als Autor und
Urheber der Norm.?* Zudem hat auch Gleispach am Entwurf des § 211
StGB-D wihrend den Arbeiten fiir den StGB-D-Entwurf von 1936 intensiv
mitgewirkt.>

— Weshalb erfolgte genau diese Anderung zu diesem Zeitpunkt? Ging es bloB
darum, nationalsozialistisches Gedankengut im Strafrecht zu verankern, wie
im Zuge der aktuellen Diskussionen rund um § 211 StGB-D behauptet wur-
de? Angesprochen wird hier insbesondere die Tétertypenlehre — deren Aus-
gestaltung wihrend der nationalsozialistischen Zeit und wie sehr sie in den
neuen § 211 StGB-D eingeflossen ist, soll ebenfalls untersucht werden.

— Zudem fragt sich, ob die These belegt werden kann, dass der Normtext ur-
spriinglich aus den Entwiirfen stammt, die aus den Debatten rund um die
Vereinheitlichung des Schweizer Strafrechts entstanden. Wenn ja: Waren sich
die Schweizer bewusst, dass der deutsche Gesetzgeber bei ihnen ,,abschrieb*
und weshalb sind die Schweizer wieder vom entsprechenden Entwurf abge-
wichen? Und welche Rolle spielte die Tétertypenehre im ,,nationalsozialisti-
schen* Sinn®' bei der Entstehung von Art. 112 StGB-CH?

— Inwiefern hatte die Normtextdnderung von 1941 Einfluss auf die darauf fol-
gende Rechtspraxis und wie wurde sie in der Literatur aufgenommen?

Dies sind die zu klarenden Hauptfragen, die in den Blocken ,,Tatertypologie und
Strafrecht in der NS-Zeit*“, ,,Schweizer Strafrechtsdebatten und ihr Deutsch-
landbezug®, ,Normtextinderung von 1941 und ,,Auswirkungen der Norm-
textdnderung behandelt werden.

28 Vgl. Artikel ,,Bundesjustizminister will zwingende lebenslange Haft fiir Mord abschaf-
fen* vom 25. Mérz 2016 (http://www.spiegel.de/panorama/justiz/heiko-maas-will-zwingen
de-lebenslange-haft-fuer-mord-abschaffen-a-1084124.html; besucht am 10. Mai 2016).

2 Jiittner, Kieler Ministerin will NS-Paragrafen reformieren; Fischer, Volkisches Recht.

30 Vgl. 4. Teil, 1. Kap., Abschnitt IT1.3.

31 Vgl. 2. Teil, 3. Kap., Abschnitt II.
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Die Themenstellung bringt es mit sich, dass daneben weitere Themenkreise
angeschnitten werden: So zieht sich Freislers Handeln wie ein roter Faden durch
die gesamte Dissertation; genau so wie die europdischen Strafrechtsdebatten,
die insbesondere fiir die Ausgestaltung der Tétertypenlehre aufschlussreich
sind. Sie geben aber auch einen Uberblick, wie eng die Zusammenarbeit der
Strafrechtler verschiedener Herkunft war und inwiefern ein reger Austausch
bestand. Das Hauptaugenmerk soll jedoch auf den zuvor genannten Fragen lie-
gen — die zusétzlich angeschnittenen Themenkreise dienen lediglich dem Ver-
stindnis und werden nicht detailliert erldutert und erforscht; dies wiirde den
Rahmen des Dissertationsprojekts iiberschreiten.

1ll. Forschungsstand

Viele Autoren beschéftigten sich in der Vergangenheit mit den Mordmerkmalen
und ihrer Auslegung an sich. Diese sind jedoch nicht Gegenstand der vorliegen-
den Arbeit.

Die derzeit aktuellsten und wohl fithrenden Darstellungen zum Recht in der
NS-Zeit finden sich bei Riiping/Jerouschek (Grundriss der Strafrechtsgeschich-
te, 2011) und Vormbaum (Einfiihrung in die moderne Strafrechtsgeschichte,
2016). In beiden wird die Entstehung des Mordparagrafen sowie die Anderung
des Reichsstrafgesetzbuches 1941 wenn iiberhaupt lediglich am Rande ange-
sprochen — bei Riiping/Jerouschek tiber drei Randziffern, worin der neue Mord-
paragraf mit ,,der Lehre vom Tétertyp* in Zusammenhang gebracht wird, an-
sonsten jedoch dessen Herkunft nicht zum Thema gemacht wird. Dies entspricht
dem Sinn des Werks als allgemeinem Grundriss.>?> Vormbaum widmet der
Strafrechtsgeschichte der NS-Zeit rund 40 Seiten®, streift das Gesetz zur Ande-
rung des Reichsstrafgesetzbuches von 1941 jedoch nur auf einer halben Seite
und befindet es als charakteristisch, dass damit die ,,Tatertypen* ,,Morder und
,Totschliger* hinzugefiigt wurden®* — dabei stiitzt er sich insbesondere auf den
sogleich erwdhnten Autor Sven Thomas. Mit der Schwierigkeit, ein Gesamtbild
der rechtshistorischen Forschung zum Strafrecht wéhrend der NS-Zeit zu be-
nennen, beschéftigt sich denn auch Riickert in seinem Beitrag ,,Strafrechtliche
Zeitgeschichten — Vermutungen und Widerlegungen®.3

Zu den in dieser Dissertation behandelten Fragen erschienen zwar einige Pu-
blikationen, die jedoch bloB Teilgehalte der Fragestellungen abdeckten, so etwa:

32 Riiping/Jerouschek, Rz 281-283.

3 Vormbaum, S. 176 ff.

34 Vormbaum, S.202.

35 Riickert, S.235ff., gibt iiberdies einen Uberblick iiber den allgemeinen Forschungs-
stand zur Strafrechtsgeschichte.
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Thomas untersuchte in seiner Dissertation aus dem Jahr 1985 ,,Die Geschich-
te des Mordparagraphen — eine normgenetische Untersuchung bis in die Gegen-
wart“. Darin behandelte er auf etwas mehr als 300 Seiten die gesamte Entwick-
lung des Mordtatbestands seit dem rémischen Recht und widmete der Anderung
von 1941 knapp 40 Seiten, in welchen er jedoch kaum auf das gesamte ,,natio-
nalsozialistische Strafrecht und die ,,Tatertypenlehre® einging, was angesichts
der Breite des Themas nachvollziehbar ist.*

Ein Aufsatz von Frommel mit dem Titel ,,Die Bedeutung der Tétertypenlehre
bei der Entstehung des § 211 StGB im Jahre 1941 erschien 1980: Frommel be-
trachtete jedoch einen kiirzeren Zeitraum (NS-Zeit, insbesondere kurz vor Er-
lass des neuen Mordparagrafen) und bezog die gesamteuropédischen Debatten
kaum mit ein.’’ Dieselbe Autorin beschiftigte sich 1988 im Beitrag ,,Wieso ge-
lingt es nicht, die allgemein fiir reformbediirftig angesehenen Tétungsdelikte zu
novellieren* mit der Entwicklung der Reformdiskussion seit den 1950er-Jahren,
dem Unterschied zwischen den Begriffen Mord und Totschlag sowie mit einzel-
nen Mordmerkmalen — sie bezog sich dabei fiir die UmreiBung der historischen
Entwicklung der Totungsdelikte im Wesentlichen auf ihren Aufsatz von 1980
und die bereits darin erwihnten Quellen.

Werle beschiftigte sich mit der Justiz und dem Strafrecht sowie mit der poli-
zeilichen Verbrechensbekdmpfung, was Anregungen zum Themenkreis ,,natio-
nalsozialistisches Strafrecht lieferte, aber nicht spezifisch auf den Mordpara-
grafen ausgerichtet war. Zwar zéhlte Werle die wihrend der NS-Zeit erlassenen
Gesetze auf, beschiftigte sich jedoch nur am Rande mit der Mordparagrafenén-
derung von 1941 und deren Entstehungsgeschichte.

Auch Eser/Koch befassten sich mit den Totungstatbestdnden. Dabei be-
schrinkten sie sich aber auf einen gesamteuropiischen Uberblick iiber die ver-
schiedenen strukturellen Unterschiede der einzelnen Strafgesetzbiicher sowie
auf eine Abhandlung {iber die Moglichkeiten der Ausgestaltung von Tétungstat-
bestdnden.

Zu nennen sind zudem die Arbeiten im Zusammenhang mit der Experten-
gruppe zur Reform der Tétungsdelikte, die vom BMJV eingesetzt wurde: So
verfassten Prof. Dr. Anette Griinewald und Prof. Dr. Ruth Rissing-van Saan
Abhandlungen zur Grundkonzeption der Tétungsdelikte, PD Dr. Hans-Georg
Koch einen Aufsatz mit dem Titel ,,Rechtsvergleichende Bemerkungen anléss-

36 Thomas, S. 1ff. und S. 239 ff.

37 Frommel, JZ 35 (1980), S. 559 ff.

3% Frommel, Novellierung 1988, S. 69 ff.: Frommel kommt zum Schluss, dass eine begriff-
liche Unterscheidung zwischen Mord und Totschlag nicht moglich sei, da alle Vorschlage,
Mord und Totschlag zu differenzieren, einer Tradition der Umorientierung von der Tat- zur
Téterschuld entstammten.
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lich der Uberlegungen zu einer Reform der vorsitzlichen Tétungsdelikte in
Deutschland“ und Prof. Dr. Christoph Safferling zur Prdmediationslehre zur
Unterscheidung zwischen Mord und Totschlag.

Diverse zeitgendssische Autoren setzten sich seit Beginn der Reformbestre-
bungen Anfang des 20. Jahrhunderts mit den Tétungsdelikten und ihrer Reform
auseinander; auf diese wird im Verlauf der Arbeit eingegangen.

Kaum Beachtung fand in der Literatur bislang der Zusammenhang zwischen
den schweizerischen StGB-Entwiirfen und der Neufassung des deutschen
Mordparagrafen. Gerade aus schweizerischer Sicht ist dieser Aspekt jedoch in-
teressant.

Grundsétzlich befassten sich nur deutsche Autoren mit dem seit 1941 beste-
henden deutschen Mordparagrafen und der Frage, ob und inwiefern er in Zu-
kunft abgedndert werden sollte — was sich naturgemil aus der Tatsache ergibt,
dass es sich um eine deutsche Norm handelt.

2. Kapitel: Zentrale Thesen

I Freisler als treibende Kraft hinter der StGB-D-Anderung von 1941

Viele Autoren schreiben den Artikel unbesehen Freisler zu. So beispielsweise
der Autor eines Artikels in der Siiddeutschen Zeitung, der sich wie folgt duler-
te: ,,Die absolute Strafdrohung des Mordparagrafen ist das Werk eines Mannes,
dessen Name Strafrichtern bis heute die Schamesrote ins Gesicht treibt.** Da-
mit bezog er sich auf Freisler, wie er kurz darauf hinzufiigte.

Auch der Bundesminister der Justiz und fiir Verbraucherschutz Heiko Maas
nannte Freisler als ,,maBgeblichen Autor*.*

Aus den bislang untersuchten Dokumenten ergibt sich, dass die heute gelten-
de Version des Normtextes von § 211 STGB-D erstmals in einem Entwurf von
1936 auftauchte; im ,,Entwurf eines Deutschen Strafgesetzbuchs®, den die
Reichsregierung entwickelte.* Noch zu kliren ist, wer fiir diesen Entwurf de
facto verantwortlich war. War zu diesem Zeitpunkt tatsédchlich Freisler maflgeb-
lich beteiligt? Oder ging der Wortlaut auf den Einfluss Giirtners (damaliger

39 Von der Meden, Freislers Erbe.

40 Vgl. Rede des Bundesministers der Justiz und fiir Verbraucherschutz Heiko Maas zum
Auftakt der Treffen der Expertengruppe am 20. Mai 2014 in Berlin (http://www.bmjv.de/
SharedDocs/Reden/DE/2014/20140520_ Expertengruppe_Toetungsdelikte.html?nn=34
33226; besucht am 23. Oktober 2015).

41 Vgl. 4. Teil, 1. Kap., Abschnitt IT1.3.
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Reichsminister der Justiz) bzw. gar jemand anderes zuriick? Aus dieser Frage-
stellung besteht eine der zu untersuchenden Thesen.

1. Ursprung der Formulierung von § 211 StGB-D
im StGB-Entwurf der Schweiz von 1918

Es stellt sich die Frage, ob der Bezug zur Schweiz erst nach 1945 durch die Er-
wiahnung Schonkes in seinem Kommentar hergestellt wurde oder ob der Ge-
setzgeber 1941 sich tatsdchlich auf den Entwurf zu einem Schweizer StGB von
1918 stiitzte.*

Aus der ersten Lektiire der zeitgendssischen Schweizer Zeitschriften und
Materialien ging kein expliziter Deutschlandbezug der damaligen Strafrechts-
debatten hervor.

Es scheint zudem, als hétten die Schweizer Autoren und Verleger juristischer
Schriften der Normtextdnderung von 1941 kaum Bedeutung beigemessen — sie
erwahnten diese ndmlich selten (prima facie gab es keinen Kommentar, der da-
rauf hindeuten wiirde, dass sich die Schweizer des angeblichen ,,Abschreibens*
des deutschen Gesetzgebers bewusst gewesen wiren).

Es wird sich im Laufe dieser Arbeit zeigen, ob der Schweizer Entwurf tat-
séchlich fiir die Entwicklung des neuen deutschen Normtextes malB3gebend war
oder nicht.

1II. Titertypologie im 1941 eingefiihrten § 211 StGB-D

In den Artikeln, die in den vergangenen Jahren erschienen, wurde der Mordpa-
ragraf, wie er heute im StGB-D formuliert ist (§ 211 StGB-D), beinahe durch-
wegs als von ,,nationalsozialistischem™ Gedankengut gepragt beschrieben. Es

42 Schonke, Kommentar 1944, S. 444: | Fiir die Neuabgrenzung zwischen Mord und Tot-
schlag nach der Gesinnung des Téters haben besonders die schweizerischen Entwiirfe Vorar-
beit geleistet. Die Neufassung des § 211 stimmt weitgehend mit Art. 99 des schweizerischen
Entwurfs von 1918 iiberein®; Schénke, Kommentar 1947, S. 440: ,Fiir die Neuabgrenzung
zwischen Mord und Totschlag nach der Gesinnung des Téters haben besonders die schweize-
rischen Entwiirfe Vorarbeit geleistet. Stooss wollte die auszeichnenden Merkmale des Mor-
des nicht in herkdmmlicher Weise im Vorbedacht oder in der Uberlegung erblicken, sondern
die niedertrdchtigen Motive und die gemeingeféhrlichen Mittel hervorheben [...]. Damit {iber-
einstimmend fiihrt Hafter II 1 S. 15 aus, dass die bisherige ausschlieSliche Kennzeichnung
des Mordes als einer mit Vorbedacht oder Uberlegung ausgefiihrten Tétung in vielen Fillen
psychologisch falsch und fiir den Zweck, die schwersten Tétungsfélle zu charakterisieren,
ungeniigend sei. Die Neufassung des § 211 stimmt weitgehend mit Art. 99 des schweizeri-
schen Entwurfs von 1918 iiberein [...]. Art. 112 schweizStGB von 1937 hat unter Festhalten an
den Grundsétzen des Entwurfs 1918 eine allgemeinere Fassung des Tatbestandes gewéhlt.”.
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war die Rede von der ,,Vorschrift [...], in der unter anderem der spétere Prasident
des Volksgerichtshof Roland Freisler die nationalsozialistische Tatertypenlehre
kodifizierte** Der Tatbestand kniipfe fiir eine Verurteilung wegen Mordes
nicht an der Tat an, sondern an die ,,Eigenschaft des Téters, Morder zu sein®. Mit
ihr sei der deutsche Richter angewiesen, ,,iiber das Wesen des Taters zu urtei-
len. In einem Nebensatz wurde erwihnt, dass heute keiner mehr versuche, ,,die
Legitimitét staatlicher Strafe mit dem Charakter oder der Schiadelform des Ta-
ters zu begriinden®.*4

Wolf war wie erwihnt der Meinung, dass die nunmehr seit 1941 geltende
Fassung des Mordparagrafen auf dem nationalsozialistischen Téterstrafrecht
,beruhe.®

Auch der Bundesminister der Justiz und fiir Verbraucherschutz (Heiko Maas)
sagte an seinem Vortrag 2014: Das Strafrecht in der NS-Zeit hétte mit Taterty-
pen anstelle konkreter Tatbestéinde operiert und der Mordparagraf passe ,,zur
Strafrechtsideologie der Nazis“.*6

Allerdings finden sich diesbeziiglich auch andere Meinungen: Votteler be-
zeichnete eine iiber die titerbezogene Ausgestaltung (Verwendung des Begriffs
»Morder) hinausgehende ,Verankerung nationalsozialistischen Rechtsden-
kens* ,,angesichts der Ahnlichkeit zu frijheren im germanischen Recht gelten-
den Mordregelungen und der fast wortlich {ibereinstimmenden Vorentwiirfe
zum schweizerischen Strafgesetzbuch als ,, kaum auszumachen und zumindest
sehr auslegungsbediirftig*.*’

Im 19. Jahrhundert begann sich die spéter unter dem Namen Tétertypenlehre
bekannte Theorie zu entwickeln.*® Auf den ersten Blick scheint es, als hitte mit
§ 211 StGB-D tatsédchlich eine bestimmte Form von Tétertypenlehre in das
deutsche Strafgesetz einflieBen sollen. So sollte gemidfl Kommentar zum Ent-
wurf des besagten Paragrafen der Richter ,,zur Beurteilung der Tat vor allem die
Gesamtpersonlichkeit des Téters™ priifen und wiirdigen. Dies ,,im Vertrauen
darauf, dass der Richter hiernach im Einklang mit den im Volke lebendigen

Rechtsvorstellungen die Einordnung des Téters in den zutreffenden Typus rich-

4 Von der Meden, Freislers Erbe.
44 Von der Meden, Freislers Erbe.
4 S. Wolf, Befreiung des Strafrechts, JuS 36/1996 S. 192.
Vgl. Rede des Bundesministers der Justiz und fiir Verbraucherschutz Heiko Maas zum
Auftakt des Treffens der Expertengruppe am 20. Mai 2014 in Berlin (http://www.bmjv.de/
SharedDocs/Reden/DE/2014/20140520 Expertengruppe Toetungsdelikte.html?nn=3433
226; besucht am 23. Oktober 2015).

47 Votteler, S. 20.

48 Stiicker, S. 19 ff.
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tig vornehmen wird*“.** Welche Form von , Typus“ damit vom Gesetzgeber ge-
meint war, wird im Verlaufe dieser Untersuchung zu kléren sein.

1V, Kaum Auswirkungen der Anderung von 1941 auf die Rechtspraxis

Hierzu sind vor allem die Gerichtsentscheide aus der Zeit vor und nach der Ge-
setzesdnderung von 1941 interessant. Das Reichsgericht in Strafsachen hatte
sich in der gesamten Zeit von 1918 bis 1941 in den publizierten Entscheiden
(RGSY) insgesamt iiberhaupt nur 15 Mal mit dem Mordparagrafen oder dem
Begriff des Morders auseinander zu setzen.

Da es nur diese wenigen Urteile des Reichsgerichts in Strafsachen gibt, die
sich auf § 211 StGB-D beziehen und publiziert worden waren, wurden die
Mordstatistiken des Reichsjustizministeriums ebenfalls in die Betrachtungen
miteinbezogen. Auffillig erschien bei der Analyse der ,,Deutschen Justiz*, dass
immer weniger strafgerichtliche Urteile abgedruckt waren, je néher das Jahr
1945 kam — oft finden sich darin blo noch zivilrechtliche oder verwaltungs-
rechtliche Entscheide.

Es wird zu zeigen sein, inwiefern sich die Gesetzesdnderung sowohl auf die
Rechtspraxis als auch auf die Literatur auswirkte. Die vorliegende Dissertation
untersucht diese Frage nur im Hinblick auf die publizierten Entscheidungen des
Reichsgerichts in Strafsachen (RGSt).

3. Kapitel: Zeitliche und sachliche Abgrenzung des Themas

Angesichts der Fiille an Literatur, Abhandlungen und Diskussionen zu den T6-
tungsdelikten ist eine Eingrenzung des Themas, insbesondere sowohl in zeitli-
cher als auch in sachlicher Hinsicht nétig; auch um das Thema angemessen tief
behandeln zu kdnnen. Folgende Grenzen sollen als Schranke fiir die Breite der
vorliegenden Arbeit dienen:

— Behandelt wird die Entstehungsgeschichte des gesamten deutschen Mordpa-
ragrafen an sich und nicht der Inhalt einzelner Mordmerkmale oder deren
Auslegung.

— Dafiir muss auch auf die Vor-NS-Zeit zuriickgeblickt werden — begonnen
wird dabei mit dem Reichsstrafgesetzbuch von 1871. Die intensivere Ausein-
andersetzung mit der Reform der Tétungstatbestdnde folgt ab den Entwiirfen
der 1920er-Jahre.

4 Regge/Schubert, Entwiirfe eines Strafgesetzbuchs, 2. Teil, S. 246.
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— Zeitlich begrenzt wird die Arbeit durch die Einfithrung des neuen § 211
StGB-D im Jahr 1941. Allerdings soll ein Blick iiber diesen Zeitraum hinaus
geworfen und die Frage beantwortet werden, welche Auswirkungen die Ein-
fiihrung des neuen Paragrafen bis zum Ende des Zweiten Weltkriegs hatte.
Die Zeit nach dem Kriegsende 1945 wird hochstens ansatzweise gestreift.
Deshalb wurde auch die Literatur nach 1945 sowie jene, die sich mit der
Mordparagraf-Thematik nach dessen Einfithrung 1941 befasst, nicht bzw. nur
eingeschriinkt beriicksichtigt.>

— Innerhalb dieses Zeitfensters von 1871 bis 1941 wird der Frage nachgegan-
gen, inwiefern in § 211 StGB-D eine Form von Tétertypenlehre verwirklicht
worden war und wer fiir die Einfithrung des neuen Artikels verantwortlich
war.

— Zudem wird ein Blick auf die Schweizer Strafrechtsreform zwischen 1890
(Beginn der Reform) und 1942 (Inkrafttreten des StGB-CH) geworfen, um
anschlieBend kldren zu kdnnen, inwieweit ein Bezug zwischen dem deut-
schen § 211 StGB-D und den Schweizer Entwiirfen zum StGB-CH tatséch-
lich bestand.

— In rdumlicher Hinsicht ergibt sich aus dem Gesagten, dass in erster Linie die
Gesetzgebung Deutschlands und der Schweiz betrachtet wird. In aller Kiirze
wird, wo es notig ist, auf die westeuropéische Entwicklung Bezug genommen.

4. Kapitel: Literatur- und Quellenlage sowie
Gang der Untersuchung

Um eine mdglichst umfassende Ubersicht iiber die Entstehung des Normtexts
des § 211 StGB-D von 1941 zu erhalten, mussten die Strafrechtsreformen seit
dem Ende des Ersten Weltkriegs und die Publikationen insbesondere wiahrend
der NS-Zeit ab 1933 genauer untersucht werden. Dies geschah anhand der da-
maligen Lehrbiicher, Monografien, juristischen Zeitschriften, Materialien, die
wiahrend des Gesetzgebungsprozesses anfielen (z.B. die Protokolle der Straf-
rechtskommission), sowie aufgrund von Gerichtsurteilen.

Der Zugang zu den Quellen war auch in der Schweiz gut gewéhrleistet (die
meisten Werke finden sich in einer der groBen Universitétsbibliotheken in Zii-
rich, Bern, Basel und Luzern) — einzelne Werke sowie Archivalien wurden in

50 Fiir einen Uberblick zur Geschichte der Totungsdelikte im Allgemeinen sei an dieser
Stelle verwiesen auf Votteler, S. 7ff., sowie auf Reizel, S.5ff., worin auf weitere Quellen
verwiesen wird.
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Deutschland bestellt oder vor Ort (im Bundesarchiv Berlin) gesichtet (insbeson-
dere die Akten des Reichsjustizministeriums).
Analysiert wurden folgende Materialien:

— Relevante juristische Zeitschriften aus der NS-Zeit (aus Deutschland insbe-
sondere: Deutsche Justiz, Deutsches Recht, Deutsche Richterzeitung, Juris-
tenzeitung, Monatsschrift fiir Kriminalbiologie und Strafrechtsreform, Mo-
natsschrift fiir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform, Zeitschrift fiir
die gesamte Strafrechtswissenschaft; aus der Schweiz: Schweizerische Juris-
tenzeitung, Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht).

— Materialien zum Gesetzgebungsprozess zum schweizerischen Strafgesetz-
buch von 1937 (Protokolle, Unterlagen der Kommissionen, Botschaft des
Bundesrats).

— Materialien zu den Reformen des StGB-D zwischen 1918 und 1941 (Reichs-
gesetzblatt, Normtextdnderungen, Kommissionsprotokolle, Antrdge und Ein-
gaben, Akten des Reichsjustizministeriums); in erster Linie dienten dazu die
diversen Bande der Autoren Schubert, Regge und Vormbaum, welche die Ar-
chivbestdnde bereits bearbeitet hatten, sodass diverse Entwiirfe, Protokolle
und Gesetze in gedruckter Form vorlagen; wo notig wurden im Bundesarchiv
Berlin weitere Akten eingesehen und ebenfalls integriert.

— Rechtsprechung des Reichsgerichts in Strafsachen zum § 211 StGB-D (in der
Zeit von 1933 bis 1945).

Zunichst wurde das Quellenmaterial beziiglich der Stichworte ,,Tétertypolo-
gie“, ,,Mordparagraf“ sowie hinsichtlich der Themenschwerpunkte (Straf-
rechtsreformen, Strafrechtsdebatten, Initiator der Reform von 1941 und Ent-
scheide zu § 211 StGB-D) gesichtet. Anschlieend folgte auf die Definition der
in der Dissertation verwendeten Begriffe (Tétertypologie, nationalsozialisti-
sches Strafrecht) die Interpretation der Ergebnisse.

Dabei besteht die Dissertation aus drei Teilen:

Erstens aus einem theoretischen Teil, der teilweise auch aus aktueller Litera-
tur erarbeitet wurde, zweitens aus einem Teil, der hauptsichlich aus der Analy-
se zeitgenossischer NS-Literatur und damaliger Zeitschriften und Gesetzge-
bungsmaterialien sowie den daraus folgenden Ergebnissen besteht. Und zu gu-
ter Letzt der Teil, in welchem die Auswirkungen der Normtextinderung
gemessen werden. Vom Reichsgericht sind in der Zeit von 1918 bis 1945 nur
wenige (veroffentlichte) Entscheide ergangen, die mit § 211 StGB-D oder Tater-
typen zu tun hatten — und nur drei publizierte Entscheide sind nach der Einfiih-
rung des neuen Mordparagrafen 1941 ergangen.

Was mit der vorliegenden Arbeit nicht untersucht wurde, sind die dogmati-
schen Diskussionen zu den Mordmerkmalen und deren Inhalt. Die Autorin ver-



