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Vorwort

Die Strafrechtswissenschaft Japans nimmt im Kontext der internationalen
Strafrechtswissenschaft! eine herausragende Stellung ein, wie sie sonst
wohl nur den Strafrechtswissenschaften Spaniens, Lateinamerikas sowie
der deutschen Strafrechtswissenschaft zukommt. Japan hatte sich nach der
durch duflere Einfliisse erzwungenen Offnung des Landes zunichst dem
franzosischen Strafrecht zugewandt. Das erste moderne Strafgesetzbuch
Japans aus dem Jahr 1882 wurde zu grofen Teilen von Gustave Emile
Boissonade (1825-1910) entworfen, der das Japanische Justizministerium
ab 1873 als Berater unterstiitzte. Im letzten Jahrzehnt des 19. Jahrhunderts
wandte sich Japan dann aber immer mehr dem deutschen Strafrechtsdenken
zu, wobei politische Griinde offenbar eine mindestens ebenso grofie Rolle
spielten wie wissenschaftliche Gesichtspunkte. Das 1907 verkiindete und
1908 in Kraft getretene neue Strafgesetzbuch wurde daher stark von der
deutschen Strafrechtsdogmatik der Zeit, insbesondere der ,modernen
Schule“ der Strafrechtswissenschaft, gepragt.®

Das Strafgesetzbuch von 1908 ist bis heute in Geltung. Seine grofiten
inhaltlichen Anderungen erfuhr es Ende der 40er Jahre, als nach dem ver-
lorenen Weltkrieg das politische System Japans, dhnlich wie dasjenige
Deutschlands, unter US-Amerikanischem Druck im Geiste von Liberalis-
mus und Demokratie umgestaltet wurde. Der deutsche Einfluss auf System
und Dogmatik hielt jedoch an und verstarkte sich in den nachfolgenden
Jahrzehnten sogar noch.* Dies beruhte nicht zuletzt auch auf lingeren Auf-

!Zum Konzept einer ,internationalen Strafrechtswissenschaft“ Eric Hilgendorf, in:
E. Hilgendorf, H. Schulze-Fielitz (Hrsg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2. Aufl.
2021, S. 153-184.

2 Keiichi Yamanaka, Einfiihrung in das japanische Strafrecht. Strafrecht auf der Basis
der japanischen Sozialstruktur, 2018, S. 30.

> Makoto Ida, Zur Rezeption des deutschen Strafrechts in Japan, GA 2017, S. 419ff;
Osamu Magata, Zur Entwicklung des japanischen Strafrechts, in: E. Hilgendorf (Hrsg.),
Ostasiatisches Strafrecht, 2010, S. 251f., insbes. S. 30ff.

* Yamanaka, Einfihrung in das japanische Strafrecht (Fn. 2), S.55ff. Seit den 80er
Jahren fanden zahlreiche japanisch-deutsche Strafrechtstagungen statt, fiir ein Beispiel aus
jungerer Zeit Eric Hilgendorf, Makoto Ida und Takuma Sato (Hrsg.), Strafrecht zwischen
Ost und West. Neue Beitrige zur internationalen Strafrechtswissenschaft, 2019.



VI Vorwort

enthalten japanischer Wissenschaftler in Deutschland, welche oft von der
Humboldt-Stiftung unterstiitzt wurden.’

Heute hat die japanische Strafrechtswissenschaft einen Grad an Differen-
ziertheit und logischer Geschlossenheit erreicht, der es ihr erlaubt, miihelos
mit Arbeiten aus der spanischsprechenden Welt und aus Deutschland zu
konkurrieren. Eine ganz besondere Leistung liegt darin, das Modell der
internationalen Strafrechtswissenschaft mit seiner Orientierung an Rechts-
staatlichkeit und Systematik in China heimisch gemacht zu haben. Nach der
selbstzerstorerischen Kulturrevolution begann das ,,Reich der Mitte“ Ende
der 70er Jahre des 20. Jahrhunderts, ein neues, modernes Rechtssystem,
auch und gerade fiir das Strafrecht, aufzubauen.® Dabei orientierte es sich an
den erfolgreichsten Vorbildern des ostasiatischen Kulturkreises, und damit
naturgemaf} vor allem an Japan.

Ein erhebliches Hindernis auf dem Weg zu einem intensiveren Austausch
der Japanischen Strafrechtswissenschaft mit Deutschland und der spanisch
sprechenden Welt bildet offenkundig die Sprache. Wahrend sich japanische
Gelehrte seit tiber 100 Jahren immer wieder der Mithe unterzogen haben,
Deutsch zu lernen, gibt es kaum deutsche Strafrechtslehrerinnen und Straf-
rechtslehrer, die des Japanischen michtig sind. Dies steht der Rezeption
des Japanischen Strafrechtsdenkens offenkundig im Wege. Um diese
Liicke schlieflen zu helfen, habe ich meinen Japanischen Kollegen Makoro
Ida gebeten, mit mir zusammen einen Band mit reprisentativen Texten
aus der Japanischen Strafrechtswissenschaft herauszugeben.” Zu meiner
groflen Freude hat sich Kollege /da, einer der wirkmichtigsten Strafrecht-
lehrer Japans und langjahriger Briickenbauer zwischen Ost und West, be-
reitgefunden, an dem Projekt teilzunehmen. Das Ergebnis unserer Zu-
sammenarbeit bildet der vorliegende Band, der nach fast 10jahriger Arbeit
endlich fertiggestellt werden konnte.

Die Auswahl der Texte hat Makoto Ida iibernommen, Ubersetzung und
redaktionelle Bearbeitung fanden in Wiirzburg statt. Der Band spiegelt die
bis heute anhaltende Ausrichtung der Japanischen Strafrechtswissenschaft
auf Fragen des Allgemeinen Teils wider. Er wird eingeleitet durch eine
hochst informative Darstellung der Entwicklung des japanischen Strafrechts
und der japanischen Strafrechtswissenschaft aus der Feder Makoto Idas, die
auch neue und neueste Tendenzen umfasst.

> Reprisentativ vielleicht die Autobiographie von Taira Fukuda, in: Eric Hilgendorf
(Hrsg.), Die auslindische Strafrechtswissenschaft in Selbstdarstellungen, 2019, S. 99 ff.

¢ Genlin Liang, Einleitung, in: E. Hilgendorf, G. Liang (Hrsg.), Strafrechtswissen-
schaft im Aufbruch. Texte zur Strafrechtswissenschaft und Strafrechtslehre aus der Volks-
republik China, 2021, S. 1 (7ff.).

7 Siehe auch schon Gunnar Duttge, Makoto Tadaki (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungs-
linien des japanischen Strafrechts im 21.Jahrhundert, worin ebenfalls ausschliefflich
japanische Strafrechtswissenschaftlerinnen und -wissenschaftler zu Wort kommen.



Vorwort VII

Ein Werk wie das vorliegende kommt nicht ohne vielfiltige Unter-
stitzung zustande. Dank sagen die beiden Herausgeber zunichst Frau Ina
Helm, die die Texte aus dem Japanischen in eine erste deutsche Fassung
Ubertragen hat. Herr Dr. Jochen Feldle, Herr Johannes Petersen, Frau Dr.
Anna Lobmann und Herr Justin Volkel haben die Ubersetzung iiberarbeitet
und gestraft. Auch ihnen sind wir zu herzlichem Dank verpflichtet. Der
Band schliefit an den bereits im Dezember 2021 erschienen Sammelband mit
Texten aus der Chinesischen Strafrechtswissenschaft an, welcher von Genlin
Liang und Eric Hilgendorf herausgegeben wurde.®

Veitshochheim, im Dezember 2021 Eric Hilgendorf

8 Siche Fn. 6.
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Einfihrung in das japanische Strafrecht

MaxkoTo Ipa

L. Einleitung

In diesem Einfiihrungsteil werde ich im ersten Abschnitt die Entwicklung
des japanischen StGB unter historischen Gesichtspunkten beleuchten. Im
zweiten Abschnitt werde ich die Eigenheiten des japanischen Strafrechts
darstellen, insbesondere seine Charakteristika aus rechtsvergleichender
Sicht. Hierbei lisst sich erkennen, wie ahnlich bzw. unterschiedlich das
deutsche und das japanische Strafrecht sind. Im dritten Anschnitt wird es
sodann einen Uberblick iiber die derzeitigen kriminalpolitischen Tendenzen
in Japan geben. Sie lassen sich durch einen eigenartigen Antagonismus
zwischen stabiler Kriminalitit einerseits und hoher Punitivitit andererseits
kennzeichnen. Schliefflich wird dem Leser im vierten Abschnitt die Ent-
wicklung der japanischen Strafrechtswissenschaft nach dem Zweiten Welt-
krieg vorgestellt. Zu beobachten sind hier vor allem die allmahliche Ab-
kopplung der japanischen Dogmatik von der deutschen Dogmatik und ihre
starke Anniherung an die Praxis bis hin zu praxisrelevanten Problemen.!

' Heutzutage gibt es einiges an deutschsprachiger Literatur iiber das japanische
Strafrecht und die japanische Strafrechtswissenschaft. Als Dissertationen sind bspw. zu
nennen: Makoto Ida, Die heutige japanische Diskussion tiber das Straftatsystem, 1991;
Akibiro Onagi, Die Notstandsregelung im japanischen und deutschen Strafrecht im Ver-
gleich, 1993; Hirokazu Kawaguchi, Strafrechtliche Probleme der Organtransplantation
in Japan, 2000; Mitsuru Iijima, Die Entwicklung des strafrechtlichen Unrechtsbegriffs in
Japan, 2004.

Als Tagungsbande sind erschienen: Hans Joachim Hirsch/Thomas Weigend (Hrsg.),
Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und Deutschland, 1989; Hans-Heiner Kiihne/
Koichi Miyazawa (Hrsg.), Neue Strafrechtsentwicklungen im deutsch-japanischen Ver-
gleich, 1995; Andrzej Szwarc/Andrzej Wasek (Hrsg.), Das erste deutsch-japanisch-
polnische Strafrechtskolloquium, 1998; Hans-Heiner Kithne/Koichi Miyazawa (Hrsg.),
Alte Strafrechtsstrukturen und neue gesellschaftliche Herausforderungen in Japan und
Deutschland, 2000; Albin Eser/Keiichi Yamanaka (Hrsg.), Einflisse deutschen Strafrechts
auf Polen und Japan, 2001; Andrzej Szwarc (Hrsg.), Das dritte deutsch-japanisch-polnische
Strafrechtskolloquium der Stlpendlaten der Alexander von Humboldt-Stiftung, 2006; Jan
C. Joerden/Andrzej Szwarc/Keiichi Yamanaka (Hrsg.), Das vierte deutsch- apamsch—
polnische Strafrechtskolloquium der Stipendiaten der Alexander von Humboldt Stiftung,



2 Makoto Ida
I1. Das japanische Strafrecht im Uberblick

Die wichtigsten Vorschriften des japanischen Strafrechts sind im geltenden
StGB von 1907 niedergelegt. Auflerhalb des StGB existieren zudem zahl-
reiche Sonderstrafgesetze, darunter auch Vorschriften, die eigentlich im
StGB zu finden sein sollten, wie beispielsweise die Bestimmungen der
gefahrlichen Korperverletzung mittels einer Waffe oder des gewohnheits-
mifligen Einbruchsdiebstahls. Die gesamten Sonderstrafgesetze lassen sich
in Kriminal- und Verwaltungsstrafgesetze einteilen.

Das japanische StGB besteht — wie auch das deutsche — aus einem All-
gemeinen (§§ 1-72) und einem Besonderen Teil (§§ 77-264). Im Allgemeinen
Teil finden sich generelle Vorschriften tiber die 6rtliche und die zeitliche
Geltung des Strafgesetzes, die Arten und die Anwendung der Strafen sowie
die Strafvoraussetzungen und -aufhebungsgriinde. Im Besonderen Teil
sind hingegen Bestimmungen tber die einzelnen Straftaten niedergelegt.
Eine deutsche Ubersetzung des japanischen StGB liegt zwar vor, allerdings
handelt es sich hierbei um eine Fassung vom 10. August 1953, die nur bis
Mitte der 80er-Jahre des 20. Jahrhunderts galt.? Das japanische StGB ist
seit 2001 vielfach - teilweise stark — reformiert worden. Dieser Trend einer
fortschreitenden Reformierung wird auch weiterhin andauern, obwohl der
Gesetzgeber bis zur Jahrtausendwende nur zogerlich in die Substanz des
StGB eingriff. Eine Totalreform, wie sie derzeit in Korea geplant und vor-
bereitet wird, ist in Japan momentan jedoch nicht vorgesehen, obwohl das
iiber 110 Jahre alte StGB durchaus Uberholungsbedarf aufweist.

2011; Wolfgang Frisch (Hrsg.), Grundfragen des Strafzumessungsrechts aus deutscher
und japanischer Sicht, 2011; Gunnar Duttge/Makoto Tadaki (Hrsg.), Aktuelle Entwick-
lungslinien des japanischen Strafrechts im 21. Jahrhundert, 2017; Christian Schwarzen-
egger/Makoto Ida (Hrsg.), Autonomie am Lebensende — Kultur und Recht. Die aktuelle
Diskussion in der Schweiz und in Japan, 2018; Eric Hilgendorf/Makoto Ida/Takuma
Sato (Hrsg.), Strafrecht zwischen Ost und West. Neue Beitrige zur internationalen Straf-
rechtswissenschaft, 2019.

Als Aufsatzsammlungen sind insbesondere hervorzuheben: Kerichi Yamanaka, Straf-
rechtsdogmatik in der japanischen Risikogesellschaft, 2008; ders., Geschichte und Gegen-
wart der japanischen Strafrechtswissenschaft, 2012; ,, Japan-Heft“ des GA (Goltdammer’s
Archiv fiir Strafrecht) mit Beitrigen zum japanisch-deutschen Strafrechtsdiskurs; Robert
Esser/Makoto Ida (Hrsg.), Menschenrechtsschutz und Zusammenarbeit im Strafrecht
als globale Herausforderung. Rezeption internationaler Standards in Deutschland und
Japan, 2018. )

? Kinsaku Saito/ Haruo Nishibara (Ubersetzer), Das abgeinderte Japanische Strafgesetz-
buch vom 10. August 1953, Sammlung Auflerdeutscher Strafgesetzbiicher, Nr. 65. Die
erste deutsche Ubersetzung wurde bereits im Jahr 1907 durch den spiteren Richter des
japanischen Reichsgerichts Shigema Oba, der an der Universitit Erlangen promovierte,
fertiggestellt und im Jahr 1908 verdffentlicht: Strafgesetzbuch fiir das Kaiserlich Japanische
Reich vom 23.4.1907, Sammlung Auflerdeutscher Strafgesetzbiicher in deutscher Uber-
setzung Nr. 23.
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Vergleicht man das japanische StGB mit dem deutschen StGB, erhalt
man den Eindruck, es handle sich um voneinander unabhingig entstandene
Strafgesetzbiicher. Zwar gibt es auch einander ihnelnde Vorschriften, wie
beispielsweise § 38 Abs. 2 jaStGB. Dieser lautet:

,Der Tater, der eine schwerere Straftat verwirklicht, aber die Tatsachen nicht
kennt, welche diese schwerere Tat ausmachen, darf nicht wegen dieser Straftat
bestraft werden.

Diese Bestimmung, die inhaltlich fast identisch mit §16 Abs.2 dtStGB
ist, entstand aber gerade nicht aufgrund einer Rezeption des europiischen
Rechts, sondern diese Vorschrift stammt aus dem chinesischen Strafrecht
des 8. Jahrhunderts, das in dogmatischer Hinsicht bereits ein erstaunlich
hohes Niveau aufwies. Trotzdem konnen sichtbare Unterschiede in vielen
Details festgestellt werden. Beispielsweise erklart das japanische StGB die
allgemeine Straffreiheit der ,,aufgrund eines Gesetzes oder einer Rechtsver-
ordnung® vorgenommenen Handlung sowie der in Ausiibung eines ,,legalen
Geschafts“ durchgefithrten Handlung (§ 35 jaStGB)®. Der Gesetzgeber hielt
diese allgemeine Erklarung, dass eine solche Geschiftshandlung rechtmiflig
sel, fiir notig, weil andernfalls beispielsweise Verletzungen beim Sumo- oder
Judokampf die Strafbarkeit begriinden konnten. Ein Vorbild hierfiir war
damals im schweizerischen StGB zu finden.

Wie beim Vergleich von Gesetzestexten der verschiedenen Rechtsord-
nungen iiblich, finden sich auch hier nur dufierliche Ahnlichkeiten und kleine
oder grofle Unterschiede im Gesetzeswortlaut. Um die zahlreichen Ritsel
zu losen, die dabei entstehen, muss man nicht Kenntnisse der deutschen und
japanischen Strafgesetzbiicher in der heutigen Fassung besitzen, sondern
historisch vorgehen und sich tiber die Entstehungsgeschichte der jewei-
ligen Gesetzbtuicher informieren. Zum Verstindnis des japanischen Straf-
rechts ist es zudem wichtig, den Prozess der Modernisierung des Rechts
und der Gesellschaft nach der Meiji-Restauration von 1868 niher zu be-
trachten.* Japan mied seit Beginn des 17. Jahrhunderts tiber 200 Jahre
lang Beziehungen mit dem Ausland, vornehmlich weil die Verbreitung
des Christentums durch auslindische Missionare befiirchtet wurde. Folge
dieser zwei Jahrhunderte andauernden Isolation war, dass Japan, das von
der Samurai-Herrschaft im Zeitalter des Feudalismus geprigt war, in dieser

3§35 jaStGB lautet: ,Eine Handlung, welche auf Grund eines Gesetzes oder einer
Rechtsverordnung oder in Austibung eines legalen Geschifts vorgenommen wird, ist
nicht strafbar.”

4 Ein zuverlissiger Uberblick findet sich in Harald Baum/Moritz Bilz (Hrsg.), Hand-
buch Japanisches Handels- und Wirtschaftsrecht, 2011, S. 5ff. mit weiteren Nachweisen;
vgl. auch Makoto Ida, Wissenschaftstransfer zwischen Deutschland und Japan, in: Fest-
schrift fiir Hans-Heiner Kiihne, 2012, S. 7591f.
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Zeit mit der westlichen Kultur und Wissenschaft nur bedingt in Berithrung
kam und daher mit der rasanten Entwicklung der westlichen Welt nicht
mithalten konnte. Dies betrifft beispielsweise die industrielle Revolution.
Japan nahm schliefflich die Meiji-Restauration von 1868 zum Anlass, die
Feudalherrschaft zu beenden und sein Rechts- und Gesellschaftssystem von
Grund auf zu modernisieren. Hierbei wurde ein moglichst ztigiger ,, Total-
umbau“ gefordert.’ Die Meiji-Regierung trieb deshalb die geforderte rasche
Modernisierung durch einen umfassenden Transfer westlicher Kultur,
Wissenschaften und Rechtsinstitute voran. Anfangs spielten die Japaner
sogar mit dem Gedanken, das franzdsische Zivilgesetzbuch ins Japanische
zu Ubersetzen und es als eigenes Zivilgesetzbuch in Kraft treten zu lassen.
Allerdings bewegten sich die chinesische Kultur und ihr Gedankengut, die
die Japaner wihrend der Isolationszeit griindlich rezipierten, auf hohem
Niveau, sodass gegen Ende der feudalistischen Edo-Periode in Japan be-
reits subtile philosophische, ethische sowie religiose Lehren und Ideen vor-
handen waren. Sie verfiigten zwar noch nicht iber geniigend Reife, um das
moderne europiische Gedankengut in sich aufzunehmen und daraus eine
Synthese hervorzubringen. Die japanischen Intellektuellen waren jedoch
in abstraktem Denken und rationaler Argumentation geschult, sodass eine
relativ reibungslose Ubernahme westlicher Kultur und Wissenschaften von-
stattengehen konnte. Nichtsdestotrotz mussten die Japaner vieles nach-
holen. Thnen fehlte damals beispielsweise ein Verstandnis vom Begriff des
subjektiven Rechts; ithnen war nur die Pflicht oder der Status des Einzelnen
bekannt. Das Konzept des subjektiven Rechts musste zunichst einmal von
Japanern verstanden und das entsprechende Wort ins Japanische tibersetzt
und verbreitet werden. Auch die Unterscheidung von o6ffentlichem und
privatem Recht war in Japan nicht geliufig. So musste das japanische Justiz-
ministerium in der frithen Meiji-Periode hiufig Anweisungen an die Ge-
richte senden und verbieten, bei Zivilsachen die unterlegene Partei mit einer
Strafe zu belegen.

Die Japaner sind vor allem dem Pariser Professor Gustave Emile Boisso-
nade zu grofitem Dank fir die Unterstiitzung bei der Modernisierung des
Rechtssystems verpflichtet. Er hielt sich auf Einladung der japanischen Re-
gierung von 1873 bis 1895 in Tokyo auf und leistete einen kaum zu tber-
schitzenden Beitrag zur Gesetzgebung und zur Ausbildung von hohen
Justizbeamten in Japan. Er unterrichtete handverlesene junge japanische Ju-
risten und brachte ihnen das europiische Recht und das europiische Rechts-

5 Einerseits herrschte in der Offentlichkeit allgemein eine starke Unzufriedenheit
dariiber, dass Japan wegen seiner Riickstindigkeit von den westlichen Michten nicht als
gleichberechtigt anerkannt wurde. Andererseits bestand die ernst zu nehmende Gefahr,
Japan konne bei einer Verzogerung der Umgestaltung des Landes in eine koloniale Ab-
hangigkeit von den westlichen Michten geraten.
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denken niher. Gustave Emile Boissonade verfasste Entwiirfe wichtiger
Gesetzbiicher, vor allem des BGB und StGB. Hinsichtlich des Strafrechts
bemtihte er sich zudem um die Abschaffung der zur Erlangung von Ge-
standnissen ausgetibten Folter und stellte einen umfangreichen Strafgesetz-
entwurf fertig, bei dessen Abfassung er zwar den Code pénal Napoleons
von 1810 zum Vorbild nahm, ihn aber unter Berticksichtigung der dama-
ligen europdischen Strafgesetzbiicher an vielen Stellen revidierte. Dieser
Entwurf konnte jedoch erst in erheblich tiberarbeiteter Form als Gesetz in
Kraft treten. Es handelte sich hierbei um das erste moderne japanische StGB
von 1880, das 1882 Gesetzeskraft erlangte. Das StGB von 1880 zeichnete
sich vor allem durch seine liberalen und objektivistischen Merkmale
aus. Beispielsweise wurde das Gesetzlichkeitsprinzip — nullum crimen,
nulla poena sine lege — in diesem Gesetz zum ersten Mal ausdriicklich
niedergelegt.® Zudem wurden die gegen das Schuldprinzip verstoflenden
Rechtsinstitute und die stindigen Privilegien entfernt. Das StGB von 1880
entschirfte und modernisierte auch das bisherige Strafensystem. Die Frei-
heitsstrafen wurden in den Mittelpunkt gertickt, die Leibesstrafen wurden
abgeschafft. Charakteristisch fiir das StGB war, dass fiir die Realkonkurrenz
das Prinzip der Absorption galt; wie heute bei der Tateinheit sollte diejenige
Strafe herangezogen werden, die sich nach dem schwersten der begangenen
Delikte richtet. Eine Erhohung des Strafrahmens unterblieb dabei. Die
Strafvorschriften des Besonderen Teils wurden detailliert und begrifflich
klar gefasst. Auflerdem wurden die einzelnen Delikte nach der Art und
Weise der Tatausfiihrung sowie nach der Schwere des eingetretenen Erfolges
in Kategorien eingeteilt. Auch die jeweiligen Strafrahmen wurden relativ
eng gefasst, um den Ermessensspielraum des Richters moglichst gering
zu halten. Die Vorschriften, die Boissonade vermutlich unter besonderer
Berticksichtigung des deutschen StGB von 1871 formulierte, fanden in
diesem StGB Aufnahme und blieben fast unveridndert im geltenden StGB
von 1907 erhalten, so zum Beispiel § 38 Abs. 1 jaStGB. Dieser lautet:

»Eine Handlung, bei der der Wille, eine Straftat zu begehen, fehlt, ist [grund-
satzlich] nicht strafbar.”

Das StGB von 1880 wurde jedoch bald durch das derzeit geltende StGB
von 1907 ersetzt. Der Grund hierfiir war die Unzufriedenheit der Praktiker.
Diese kritisierten das StGB von 1880 vor allem wegen seiner schweren
Verstindlichkeit aufgrund detaillierter und komplizierter Regelungen, die
thnen das Gefiihl vermittelten, in ihren Handlungsspielriumen stark ein-
geschriankt zu sein. Auflerdem fand ab den 1880er-Jahren eine Hinwendung
zu Deutschland und dessen Recht statt. Hier wird insbesondere 1881 als

¢ Allerdings darf nicht tibersehen werden, dass es damals noch kein Parlament gab und
man deshalb nicht vom Gesetzlichkeitsprinzip im strengen Sinne sprechen konnte.
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das entscheidende Jahr betrachtet. Damals errangen jene Politiker, die das
deutsche Staatsmodell fiir das geeignetste hielten, innerhalb der Regierung
den Sieg tiber die Liberalen, die Sympathien fiir das englische System hegten.
Die Meiji-Regierung forderte somit zunehmend den Transfer der deutschen
Wissenschaften.” Damit begann die Bliitezeit der deutschen Wissenschaften
in Japan. Sie wurden mit Begeisterung gelehrt und gelernt. Dies wird auch
durch eine damals geliufige Redewendung unterstrichen: ,Hier gilt nur das
Deutsche, alles andere zihlt nicht.”

Doch den Japanern missfiel, dass das japanische StGB im Grunde ein
franzosisches Produkt war. Auch der sogenannte Otsu-Zwischenfall, der
sich im Jahre 1891 in Otsu ereignete, verstirkte die Kritik an diesem StGB.
Es handelte sich um ein fehlgeschlagenes Attentat eines Polizisten auf den
sich in Japan aufhaltenden russischen Kronprinzen. Dieser Mordversuch
stellte nach dem StGB von 1880 einen obligatorischen Strafmilderungs-
grund dar, sodass die Verhingung der Todesstrafe gegentiber dem Atten-
tater nicht moglich war.

Der Otsu-Zwischenfall hatte in Japan zudem grofie historische Bedeu-
tung fiir die Etablierung der richterlichen Unabhingigkeit gegentiber einer
politischen Einmischung. Die japanische Regierung hielt in diesem Fall
die Verhingung der Todesstrafe fiir notig, um den Zorn Russlands zu be-
sanftigen und einen moglichen Krieg zu vermeiden. Im Zuge dessen tibte die
japanische Regierung auf die zustindigen Richter massiven Druck aus. Der
damalige Prisident des japanischen Reichsgerichts Korekata Kojima wehrte
sich jedoch konsequent und erfolgreich gegen eine derartige politische Ein-
flussnahme.

In Japan war um die Jahrhundertwende eine moderne spezialpriventive
Strafrechtslehre stark vertreten, auch durch den Einfluss des Streits zwischen
der klassischen und der modernen Strafrechtsschule in Europa. Der Ver-
geltungsgedanke, wie er noch dem jaStGB von 1880 zugrunde lag, wurde
als iberholt und kriminalpolitisch steril kritisiert. Da es nicht so sehr darauf
ankommen sollte, welche Handlung der Tater ausfihrte, sondern darauf,
wie die Taterpersonlichkeit ausgeprigt sei, war es muflig, Deliktstatbestinde
genau und prazise zu typisieren. Die einflussreichen Strafrechtler forderten
deshalb eine weit gefasste Formulierung des Deliktstatbestandes und eine

7 Es gab zwei Griinde, die die Regierung dazu veranlassten. Der erste ist die hohe Quali-
tit der deutschen Wissenschaften. Den Japanern war insbesondere die weltweit fiihrende
Stellung der deutschen Medizin schon frith bekannt. Informationen dartiber waren be-
reits vor der Meiji-Restauration durch die hollindischen Arzte verbreitet worden, die in
Japan als Medizinprofessoren titig waren. Zweitens erschien den einflussreicheren kon-
servativen Politikern das deutsche Kaiserreich mit seiner konstitutionellen Monarchie
hinsichtlich seines Staatssystems und seines Verhiltnisses zu den Birgern viel geeigneter
als die Staatsformen Englands und Frankreichs.
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entsprechende Erweiterung des Strafrahmens, damit eine der jeweiligen Ta-
terpersonlichkeit angepasste Bestrafung ermoglicht werden konnte.

Das derzeit geltende japanische StGB wurde schliefflich nach lingeren
Vorarbeiten im Jahre 1907 verkiindet und trat am 1. Oktober 1908 in
Kraft. Das jaStGB von 1907 wurde entwickelt, indem der Gesetzgeber
ausfihrlich die damals geltenden Strafgesetzbiicher und die ihm zuging-
lichen StGB-Entwiirfe der europiischen Linder studierte und jeweils die
am passendsten erscheinende Vorschrift auswahlte. So formulierte er zum
Beispiel den Notstandsparagrafen nach dem Vorbild des finnischen und
schweizerischen StGB. Die Vorschriften tiber den Versuch standen hin-
gegen unter franzosischem Einfluss, wobei der japanische Gesetzgeber bei
der Ubersetzung des Schliisselbegriffs commencement d’exécution, also der
Beginn der Ausfithrung, grofle Schwierigkeiten hatte. Ein anderes Beispiel:
Das jaStGB kennt zwei Arten der Tateinheit. Neben der Idealkonkurrenz
existiert auch die Fallgruppe der sogenannten zusammenhiangenden Hand-
lungen (§54 Abs. 1, 2. Hs. jaStGB)®. Diese Rechtsfigur wurde wiederum
aus dem spanischen StGB iibernommen. Mehrere Handlungen, die jeweils
Straftatbestinde konstituieren, bilden demnach dann eine Tateinheit, wenn
sie so eng miteinander verkniipft sind, dass sie im Verhiltnis von Mittel und
Zweck bzw. Grund und Folge stehen, wie zum Beispiel Hausfriedensbruch
(§ 130 jaStGB) und Diebstahl (§235 jaStGB) oder die Falschung einer Ur-
kunde (wie etwa § 155 jaStGB) und der Gebrauch der gefilschten Urkunde
(§ 158 jaStGB). Bei der Systematisierung simtlicher Vorschriften des All-
gemeinen Teils ist hingegen der starke Einfluss des deutschen Rechts zu
spuren, das beispielsweise zwischen Unrecht und Schuld differenziert.

Meines Erachtens ist das jaStGB von 1907 eine bewundernswerte gesetz-
geberische Leistung. Aber was genau der Gesetzgeber unter den einzelnen
Paragrafen verstand, ist nicht immer eindeutig, denn die Gesetzgebungs-
materialien sind nur duflerst fragmentarisch erhalten geblieben.

II1. Eigenheiten des japanischen Strafrechts
1. Rechtsvergleichende Propddeuntik

Spricht man tiber die japanische Gesellschaft, wird bis heute immer wieder
auf ihre kulturelle Einzigartigkeit hingewiesen. Zahlreiche Biicher sind den
sogenannten ,,Japaner-Diskursen® gewidmet. Ich mochte hier nur die geldu-

8§54 Abs. 1 jaStGB lautet: ,Verletzt eine Handlung mehrere Vorschriften dieses
Gesetzes oder konstituiert diejenige Handlung, welche als Mittel oder als Folge einer
Straftat vorgenommen wird, eine andere Straftat, kommt diejenige Vorschrift, welche die
schwerste Strafe androht, zur Anwendung.“
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figsten Stichworte nennen, die zur Charakterisierung der Japaner und der

japanischen Gesellschaft gebraucht werden:

— gruppenorientiertes Denken

— vertikale Gesellschaftsstruktur

— Inselmentalitit

— starkes Anlehnungsbediirfnis (Amae) als Besonderheit der japanischen
Psyche

— miitterliche, alle Personen einschlieflende, jedwede klare Zisur ver-
meidende Gesellschaft im Gegensatz zur viterlichen westlichen Welt

— Japaner als Agrarvolk

— Moratorium (Erik H. Erikson) als allgemeines Merkmal der Japaner,
wobei die geistige Verselbststindigung aufgeschoben wird

Diese und andere Thesen sind interessant und entsprechen auch dem
Selbstbild vieler Japaner. Sie sind aber wegen ihrer Unbestimmtheit wissen-
schaftlich schwer Uberpriifbar. Bisher handelt es sich nur um mehr oder
weniger mit empirischen Befunden harmonierende Hypothesen. Diese
»Theorien® sind kurzlebig; Thesen, die heute Hochkonjunktur haben,
werden morgen wieder in Vergessenheit geraten. Aus ihnen lassen sich
weder dogmatische noch rechtspolitische Konsequenzen fiir die strafrecht-
lichen Probleme ableiten.

Die Kultur und die damit einhergehenden Stereotypen werden jedoch
haufig zur Legitimation des Status quo sowie gegen die Modernisierung
des Rechtssystems nach auslindischem Vorbild benutzt und wirken damit
kontraproduktiv und politisch reaktionir. Obwohl es sich bei Japan um ein
»Rechtsimportland® handelt, berufen sich viele Gegner von Reformen zur
Verteidigung des vormodernen Rechtszustandes auf die Kultur und Tradition
Japans. Die Argumentation mit den Besonderheiten der japanischen Kultur
stellt eine Flucht in einen wissenschaftlich schwer nachweisbaren und damit
gegen Kritik immunen Bereich dar.” Eine solche Immunisierungsstrategie
ist etwa dann anzutreffen, wenn die Beibehaltung der Todesstrafe mit der
kulturellen Eigenstandigkeit der japanischen Gesellschaft begrindet wird.'
Ein Beispiel, das eine dogmatische Frage betrifft, soll dies verdeutlichen.
Eine Entscheidung des japanischen Obersten Gerichtshofs (OGH) aus dem

? Vgl. auch Makoro Ida, Wozu Rechtsvergleichung heute?, Zeitschrift fiir Japanisches
Recht Nr. 46, 2018, 321, 322ff.

1° Bekanntlich verteidigte Haruo Nishibara die im Allgemeinen positive Einstellung
der Japaner gegentiber der Todesstrafe, obwohl er selbst eine Position der Mitte zwischen
den Befiirwortern und Gegnern dieser Strafe einnimmt, vgl. Haruo Nishibara, Die Idee
des Lebens im japanischen Strafrechtsdenken, Augsburger Universititsreden, Heft 32,
1997, S. 27 ff.
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Jahre 1957 verneinte die Freiwilligkeit des Riicktritts (§ 43, 2. Hs. jaStGB)*"!
in einem Fall, in dem der Tater, der mit Totungswillen einmal auf den Kopf
des Opfers eingeschlagen hatte, durch die dabei entstandene stark blutende
Wunde erschrak und deshalb von seinem Vorhaben ablie.” Ein Autor ver-
suchte damals, die Verneinung der Freiwilligkeit damit zu begriinden, dass
die Japaner ein Agrarvolk und deshalb nicht daran gewohnt seien, Blut zu
sehen, sodass der Anblick von Blut bei Japanern eine stark tathemmende,
den freien Willen ausschliefende Wirkung hitte. Diese Argumentation
wird heute in Strafrechtsvorlesungen nur noch zu dem Zweck erwihnt,
die studentischen Zuhorer zum Lachen zu bringen und die Vorlesung auf-
zulockern.

Der Kulturdeterminismus verringert die Vergleichsbasis verschiedener
Losungen der jeweiligen Linder, erschwert einen tiber das kulturanthro-
pologische Gesprich hinausgehenden, auch auf einen Rechtstransfer ab-
zielenden Diskurs und entwertet damit die Rechtsvergleichung. Von einer
Erweiterung der Losungsmoglichkeiten, die als Sinn und Zweck der Rechts-
vergleichung immer wieder hervorgehoben wird, kann dann kaum die Rede
sein. Deshalb sollte im juristischen Diskurs bei einer Bezugnahme auf die
jeweilige Kultur mit Bedacht vorgegangen werden. Die Kultur sollte bei der
Rechtsvergleichung gewissermaflen als #/tima ratio fir die Erklirung von
Losungsdifferenzen herangezogen werden. Allerdings ist die Rechts- bzw.
Justizkultur von der Kultur im allgemeinen Sinne zu unterscheiden.” Ers-
tere ist auf einer konkreteren Ebene lokalisiert und kann bei der Rechts-
vergleichung und damit bei der Erklirung von Losungsdifferenzen aus-
sagekraftiger sein als die allgemeine Kultur. Das Charakteristische an der
Rechts- bzw. Justizkultur ist, dass sie durch allerlei Zufallsmomente be-
stimmt wird. Dazu gehoren in diesem Zusammenhang beispielsweise
politische Machtkonstellationen, die hinter der Kodifikation oder der
Rezeption des Rechts stehen; die geografische oder geistige Nahe der Her-
kunftslinder der Rechtsfiguren und der Rechtsinstitute; die von der Per-
sonlichkeit der einzelnen Wissenschaftler herrithrende Gestaltungskraft
der Dogmengeschichte sowie einige weitere Punkte. Die Zufilligkeit, die
Einseitigkeit und die Voreingenommenheit jeder Rechtsordnung, die ihre
Ursachen in diesen oder anderen rechtskulturellen Zufallsfaktoren haben,
konnen durch die Rechtsvergleichung korrigiert oder behoben werden.

1§43 jaStGB lautet: ,,Bei dem Titer, der die Ausfithrung einer Straftat begonnen, aber
nicht vollendet hat, kann die Strafe gemildert werden; wenn der Titer aus eigenem Willen
mit der Ausfithrung der Straftat authért, so tritt Strafmilderung ein oder es kann von Strafe
abgesehen werden.“

12 Beschluss des OGH v. 10.9.1957, Keishi, Bd. 11, Nr. 9, S. 2202.

B Hierzu vgl. Makoto Ida, Strafrechtsvergleichung als Kulturvergleich? — dargestellt
am Beispiel der Versuchsstrafbarkeit, in: Franz Streng/Gabriele Kett-Straub (Hrsg.),
Strafrechtsvergleichung als Kulturvergleich, 2012, S. 26 {f.
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2. Ein weiter Beurteilungsrabmen fiir die Richter

Das geltende japanische StGB ist einerseits gekennzeichnet durch die Abs-
traktheit seiner Vorschriften und die Weite der Strafrahmen sowie anderer-
seits durch einen weiten Beurteilungsspielraum bei der Berticksichtigung
von Strafmilderung und -erhohung. Wihrend das jaStGB von 1880 bei-
spielsweise acht verschiedene Typen des Diebstahls kannte, ist im geltenden
jaStGB nur ein einziger Diebstahlsparagraf (§235 jaStGB) zu finden, der
lediglich 40 Schriftzeichen umfasst und dessen Strafdrohung eine Zucht-
hausstrafe von einem Monat bis zu zehn Jahren und eine Geldstrafe von
10.000 Yen (etwa 84 Euro) bis 500.000 Yen (etwa 4.180 Euro) vorsieht. Im
Ubrigen differenziert Japan, anders als Deutschland, das von einer einheit-
lichen Freiheitsstrafe ausgeht, zwischen einer Zuchthausstrafe und Gefing-
nisstrafe. Mit Ersterer ist eine Pflicht zur Arbeit verbunden (§§ 12{. jaStGB).
Auch die Korperverletzungsvorschrift (§204 jaStGB), die sogar nur 34
Schriftzeichen umfasst, bestimmt einen Strafrahmen von einer Zuchthaus-
strafe von einem Monat bis zu 15 Jahren und einer Geldstrafe von 10.000
bis 500.000 Yen. Das japanische StGB unterscheidet zudem nicht zwischen
Mord und Totschlag. § 199 jaStGB sieht fur die vorsitzliche Totung einen
Strafrahmen von einer finfjahrigen Zuchthausstrafe bis zur Todesstrafe
vor.'*

Das japanische StGB enthilt zahlreiche fakultative Strafmilderungs-
griinde sowie die grofiziigig gestalteten Rechtsinstitute der bedingten
Strafaussetzung und der bedingten Entlassung aus der Strafanstalt.
Diese entstanden aufgrund der oben erwihnten starken Einflussnahme
der spezialpriventiven Strafrechtslehre. Besonders erwidhnenswert ist in
diesem Zusammenhang die Vorschrift, die allgemein nach den Umstinden
eine fakultative Strafmilderung zulidsst (§§ 66 £. jaStGB). Sie kann auch dann
zur Anwendung kommen, wenn ein oder mehrere gesetzliche Strafmil-
derungsgriinde vorliegen. Bei der zeitigen Freiheitsstrafe kann das Ge-
richt deshalb die gesetzliche Strafe bis auf ein Viertel der Strafe herab-
setzen. Liegt ein Fall der Realkonkurrenz vor, die das geltende jaStGB im
Gegensatz zum fritheren jaStGB von 1880 als einen Straferhchungsgrund
ansieht, kann eine Freiheitsstrafe von bis zu 30 Jahren verhingt werden.!
Das Rechtsinstitut der Strafaussetzung ist hingegen grofiztigig gestaltet.
Dieses kann angewendet werden, wenn der Angeklagte zu einer Freiheits-

1* Qualifizierende und privilegierende Tatbestinde sind viel seltener anzutreffen als
im deutschen StGB. Eine Abstufung der Strafrahmen in besonders schwere und minder
schwere Fille mit der Regelbeispielstechnik fehlt im japanischen StGB.

15 Beispielsweise wird die Korperverletzung mit Todesfolge mit Zuchthausstrafe bis zu
20 Jahren bestraft (§205 jaStGB). Wenn der Tater zwei derartige Taten in Realkonkurrenz
begeht, betriagt die Hochststrafe eine Zuchthausstrafe von 30 Jahren.
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strafe von bis zu drei Jahren verurteilt wurde (§ 25 jaStGB). Zudem gibt es
in Japan auch die Moglichkeit der Todesstrafe. Aus alledem ldsst sich der
Schluss ziehen, dass das japanische Gericht im Vergleich zum deutschen
einen groflen Beurteilungsspielraum im Hinblick auf die Strafzumessung
innehat. Wenn der Angeklagte zum Beispiel wegen vorsitzlicher Totung
(§199 jaStGB) zu verurteilen ist, hat das Gericht die Wahl zwischen der
Todesstrafe, einer unbefristeten Zuchthausstrafe oder einer zeitigen Zucht-
hausstrafe von zweieinhalb bis 30 Jahren. Kommen ein oder mehrere
Strafmilderungsgriinde in Betracht, so belduft sich die Strafrahmenunter-
grenze auf eine Zuchthausstrafe von einem Jahr und drei Monaten. Die
Gesichtspunkte, an denen sich die Strafzumessung orientiert, sind im
Gesetz jedoch nicht zu finden. Die Einzelheiten der Strafzumessung
werden vielmehr der juristischen Praxis iiberlassen. Von besonderem In-
teresse ist deshalb die Frage, wie die japanischen Richter diesen grofien
Beurteilungsspielraum ausfiillen. Die japanische Gerichtspraxis betrachtet
bei der Strafzumessung den Schuldausgleich bzw. die Tatproportionalitit
als Leitprinzip und lisst priventive Uberlegungen nicht in den Vorder-
grund treten. Vielmehr ist die Dichotomie von Tatumstinden und sons-
tigen allgemeinen Begleitumstinden von fundamentaler Bedeutung. Unter
Letzteren versteht man zum Beispiel das Verhalten nach begangener Tat,
beispielsweise Bemithungen zur Wiedergutmachung, sowie die fir die
priventiven Uberlegungen bedeutsamen Tatsachen. In der Gerichtspraxis
wird das Strafmaf} also im Wesentlichen anhand der Tatumstinde bestimmt
und unter Berticksichtigung der allgemeinen Begleitumstinde in gewissen
Grenzen — nach oben oder nach unten — modifiziert.

Die japanischen Praktiker legen groflen Wert auf eine einheitliche
Strafzumessung.'® Deshalb steht in Straffragen tiberwiegend die Propor-
tionalitit zwischen Tat und Strafe im Vordergrund und spezialpriventive
Uberlegungen erlangen fast nur bei Riickfalltitern Gewicht. Die Spezial-
pravention kommt beispielsweise erst im Stadium des Strafvollzugs zum
Zuge. Die Schwereskala zur Quantifizierung des Strafmafles bestimmt in
Japan nicht der gesetzliche Strafrahmen, sondern der Strafkurs, der sich
in jahrelanger Praxiserfahrung allmahlich gebildet hat. Deshalb betrachtet
das Gericht bei der Strafzumessung einen oder mehrere verwandte Fille
aus der Vergangenheit anhand der in ganz Japan gesammelten bisherigen
Entscheidungen und orientiert sich schliefllich fiir die Bestimmung der
Strafhohe stark an den dort ausgesprochenen Strafen. Dadurch wird eine
einheitliche Strafzumessung erzielt. Der Grund fiir dieses Verlangen ist
nicht nur die Neigung zur Einheitlichkeit, die bei Japanern oft zu be-

¢ Diese Forderung wird auch in der japanischen Gerichtspraxis nach Meinung der
Praktiker mehr oder weniger gut erfullt.
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obachten ist, sondern auch das zentralisierte Justizwesen. Eine grofie Rolle
spielen ebenfalls hiufige Versetzungen der Richter und Staatsanwilte inner-
halb Japans sowie eingehende Kontrollen hinsichtlich Straffragen durch die
hoheren Gerichte.

3. Einstellung zum Gesetzlichkeitsprinzip

Ein weiteres Charakteristikum des japanischen Strafrechts stellt die flexible
Handhabung des geschriebenen Gesetzestextes dar.'” Die japanischen Straf-
juristen nehmen, anders als ihre deutschen Kollegen, den Gesetzeswortlaut
manchmal weniger ernst. Sie messen dem Gesetzeswortlaut im Vergleich
zu den Deutschen keinen derart hohen Stellenwert unter den verschiedenen
Anforderungen bei, die an die Rechtsfindung gestellt werden. Folglich
nehmen japanische Richter hiufig eine analogieverdichtige Auslegung vor,
obwohl auch in Japan das Gesetzlichkeitsprinzip heute als Verfassungs-
grundsatz (Art. 31, 39 japanische Verfassung) gilt. Problematisch daran ist,
dass sie nur selten unter Berufung auf das Analogieverbot zum Ergebnis
eines Freispruchs gelangen. Dazu mochte ich drei Beispiele anfiithren.

Der erste Fall betrifft den Elektrizitatsdiebstahl. Hier subsumierte das
japanische Reichsgericht in einem Urteil von 1903 die Elektrizitat unter den
Begriff der Sache und bestrafte den Angeklagten, der elektrische Energie
von seinem Nachbarn entwendet hatte, wegen Diebstahls nach § 366 jaStGB
von 1880.'8 Das Urteil fiel in die Zeit, in der sich auch der deutsche Gesetz-
geber mit diesem Problem beschiftigte und auf dem Wege einer Gesetzes-
anderung die bis dahin vorliegende Strafbarkeitsliicke beseitigte, nachdem
das deutsche Reichsgericht die Subsumtion der Elektrizitit unter den Begriff
der Sache verweigert hatte.!” Das japanische Reichsgericht argumentierte
daraufhin folgendermaflen: Das Diebstahlsobjekt miisse weggenommen
werden konnen. Damit man es wegnehmen konne, misse das Objekt zwei
Merkmale aufweisen; zum einen die Fahigkeit, es aufzubewahren, und zum
anderen die Transportfihigkeit. Da beide Merkmale bei der Elektrizitit vor-
handen seien, stelle sie eine Sache im Sinne des Diebstahlsparagrafen dar.
Hier handelte es sich um eine an sich tadellose logische Argumentation.
Man schenkte allerdings dem Gesetzeswortlaut zu wenig Beachtung.

7 Vgl. hierzu Makoto Ida, Methodik der Rechtsfindung — insbesondere im japanischen
Strafrecht, in: Vergleichende Strafrechtswissenschaft: Frankfurter Festschrift fiir Andrzej
J. Szwarc, 2009, S. 3 ff.; Makoto Tadaki, Faktische Gesetzgebung durch ,freie” richterliche
Auslegung von Strafgesetzen in Japan, in: Gunnar Duttge/Makoto Tadaki (Hrsg.), Ak-
tuelle Entwicklungslinien des japanischen Strafrechts im 21. Jahrhundert, 2017, S. 75, 15 ff.

18 Urteil v. 21.5.1903, Keiroku, Bd. 9, S. 874.

19 RGSt 29, 111; 32, 165.
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Das zweite Beispiel stammt aus dem Urkundenstrafrecht. Der japanische
OGH bewertete im Jahre 1976 — im Gegensatz zur deutschen Recht-
sprechung — die Herstellung einer nur scheinbar originalgetreuen Foto-
kopie einer amtlichen Urkunde als Urkundenfilschung.* Der OGH berief
sich dabei auf eine teleologische Auslegung. Die Fotokopie einer originalen
amtlichen Urkunde stelle demzufolge insofern eine amtliche Urkunde dar,
als sie eine dem Original vergleichbare soziale Funktion als Beweismittel
innehat.

Beim dritten Beispiel handelt es sichum den strafrechtlichen Lebensschutz.
In den 50er- und 60er-Jahren des 20. Jahrhunderts verursachten in Fabrik-
abwissern enthaltene Quecksilberverbindungen eine schwere Umweltver-
giftung, Minamata-Krankheit, genannt. In der Folgezeit kamen viele Kinder
schwer krank zur Welt und verstarben schliefflich an dieser Krankheit, die
eine sukzessiv die Gesundheit schidigende Wirkung entfaltete. Der OGH
befasste sich hier mit der Frage, ob diese pranatale Verletzung der Leibes-
frucht, die erst nach der Geburt allmihlich den Tod bewirkte, wegen fahr-
lassiger Totung eines Menschen (§211 jaStGB a.E.) bestraft werden konne.
Er bejahte dies in einer Entscheidung aus dem Jahre 1988.2' Auch dies
steht im Gegensatz zur Stellungnahme des deutschen Bundesgerichtshofs
(BGH).2 Dem tiblichen Einwand gegen die bejahende Auffassung, man
konne von einer Verletzung eines menschlichen Korpers erst dann reden,
wenn zum Tatzeitpunkt nicht nur eine Leibesfrucht, sondern ein Mensch
existiert habe, wollte der OGH mit folgender Argumentation begegnen:
Durch die Tat sei durchaus in einen Teil eines Menschen eingegriffen
worden, nimlich der Mutter. Dieser verletzte Mensch oder, genauer gesagt,
dieser verletzte Teil eines Menschen konne als identisch mit dem spiter ge-
borenen, verletzten Opfer angesehen werden.

Wie die dargestellten Beispiele verdeutlichen, bemtiht sich auch die
japanische Judikatur um eine logische Argumentation und eine rationale
Begriindung des Ergebnisses. Jedoch gehen die japanischen Juristen mit
dem Gesetzeswortlaut flexibel um und betrachten offenbar die Bindung der
Justiz an die Wortlautgrenze nur als relativen Wert neben anderen Werten.
Wenn also japanische Juristen das Ergebnis der Straflosigkeit als ungerecht
empfinden, dann zdgern sie nicht, auch tiber die Grenze des Wortlauts
des Gesetzes hinauszugehen. Warum die Japaner dem Gesetzeswortlaut
kein bedingungsloses Vertrauen entgegenbringen, ist eine schwer zu beant-
wortende Frage. Moglicherweise hat die Rezeption des europdischen Rechts
und des Rechtsstaatsgedankens in Japan eine zu kurze Geschichte, um

2 Urteil v. 30.4.1976, Keishi, Bd. 30, Nr. 3, S. 453.
2t Beschluss v. 29.2.1988, Keishi, Bd. 42, Nr. 2, S. 314.
2 BGHSt 31, 348.
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Whurzeln schlagen zu konnen. Andererseits lisst sich eine gewisse Parallele
zu der alltiglich zu beobachtenden Tatsache ziehen, dass die Japaner dem
geschriebenen oder auch dem gesprochenen Wort keine entscheidende
Bedeutung beimessen. Eine schweigende Verstindigung ist die hochste
Tugend im interpersonalen Umgang in Japan.?

4. Rechtsschopfung durch die Gerichte

Diese flexible Handhabung des Gesetzeswortlauts durch die japanischen
Richter hingt mit der —jedenfalls bis zur Jahrtausendwende — relativ zurtick-
haltenden Tatigkeit des Gesetzgebers zusammen. Ein Paradebeispiel hierfiir
ist das Folgende: Nach §200 jaStGB ist ein Aszendentenmorder mit der
Todesstrafe oder lebenslinglicher Zuchthausstrafe zu bestrafen. Obwohl
der OGH diese Vorschrift in seiner Plenarentscheidung vom 4. April 1973
wegen ihres Uibermiflig strengen Strafrahmens fir verfassungswidrig er-
klart hatte, wurde sie bis 1995 weder aufgehoben noch entsprechend abge-
indert. So kam es zu der kuriosen Situation, dass diese Vorschrift zwar in
der Praxis nicht mehr angewandt wurde, aber dennoch tber 20 Jahre lang
bestehen blieb. Ein weiteres Beispiel bieten die Abtreibungsvorschriften
der §§2121f. jaStGB. Danach wird die Abtreibung in ihren simtlichen
Erscheinungsformen (einschlief}lich der durch die Schwangere selbst vor-
genommenen Abtreibung) bestraft. Die Bestimmung des Mutterschutz-
gesetzes, die die Indikationen zum Schwangerschaftsabbruch vorsieht, wird

% An dieser Stellte mochte ich ein weiteres Beispiel fiir eine flexible Handhabung der
Gesetzessprache nennen. Es handelt sich um das Bestimmtheitsgebot, dem die Lehre und
die Judikatur in Japan Verfassungsrang einrdumen. Zum Verstindnis dieses Falles ist es
wichtig zu wissen, dass in Japan jede Prifektur ermichtigt ist, Strafgesetze zu erlassen,
deren Strafandrohung Zuchthausstrafe bis zu zwei Jahren beinhaltet. Fast alle Prafek-
turen besitzen entsprechende Strafvorschriften, die unziichtige Handlungen an Jugend-
lichen unter 18 Jahren unter Strafe stellen. Der OGH befasste sich in seiner Entscheidung
aus dem Jahre 1985 (Urteil des Grofien Senats v. 23.10.1985, Keishd, Bd. 39, Nr. 6, S. 413)
mit der Frage, ob folgende durch eine Prifektur erlassene Strafvorschrift wegen ihrer
Uferlosigkeit und Unbestimmtheit fiir verfassungswidrig erklirt werden muss: ,, Wer an
einem Jugendlichen oder an einer Jugendlichen unter 18 Jahren eine unziichtige Hand-
lung vornimmt, wird mit Zuchthausstrafe bis zu zwei Jahren bestraft.“ Es ist klar, dass
diese unziichtigen Handlungen nicht mit dem Geschlechtsverkehr oder anderen sexuellen
Handlungen gleichgesetzt werden konnen, zumal in Japan Midchen ab 16 Jahren und
Jungen ab 18 Jahren heiraten diirfen. Der OGH vermied es aber, dieses offensichtlich
unbestimmte Strafgesetz fiir verfassungswidrig zu erkliren, und versuchte, seine Ver-
fassungskonformitat durch eine einschrinkende Auslegung zu retten. Danach stellen der
Geschlechtsverkehr oder andere sexuelle Handlungen mit einem oder einer Jugendlichen
dann unziichtige Handlungen dar, wenn Letztere ausschliefllich zur Befriedigung des Ge-
schlechtstriebs — praktisch ohne Liebe — vorgenommen werden.
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extensiv ausgelegt bzw. als Eingrenzung nicht ernst genommen, wodurch
das Abtreibungsverbot des StGB seit langer Zeit leerliuft. Auch hier hat der
Gesetzgeber bis heute nichts unternommen.

Wenn der Gesetzgeber eine Regelungsliicke nicht fullt, missen die
japanischen Gerichte unweigerlich rechtsschopferisch titig werden. Die
oben dargestellten drei Fille dienen hierfiir als Beispiele. Die Anpassung
des Rechts an veridnderte soziale Verhiltnisse wird hiufig den Richtern
aufgegeben. Doch nach dem Selbstverstindnis der japanischen Richter ist
ithre Arbeit streng auf den konkreten Fall bezogen. Generalisierbare, all-
gemeine Regeln aufzustellen, sei die Aufgabe des Gesetzgebers, nicht die
des Richters. Diese Uberzeugung der japanischen Richter spiegelt sich
auch in der Tatsache wider, dass in der vom Gericht herausgegebenen Ent-
scheidungssammlung ausfihrlich der jeweilige Sachverhalt geschildert wird.
Die japanischen Richter orientieren sich stark an fritheren Entscheidungen,
obwohl im japanischen Rechtssystem das kodifizierte Recht die wichtigste
Rechtsquelle darstellt. Dies lasst sich, etwas vereinfacht, wie folgt erlautern:
Die Wissenschaftler suchen auf einem hoheren Abstraktionsniveau nach
Losungsprinzipien, die in allen theoretisch denkbaren Fillen zu wider-
spruchsfreien Resultaten fiihren. Die Einzelfallgerechtigkeit diirfe nur
innerhalb dieses systematischen Rahmens Bedeutung haben. Demgegen-
tber sind die japanischen Praktiker der Ansicht, die Einzelfallgerechtig-
keit geniefle absoluten Vorrang. Man diirfe zwar keine Ad-hoc-Losung
herbeifithren wollen; dennoch miissten gleiche Fille auch gleich geldst
werden. Doch den Kreis der gleichen Fille miisse man eng ziehen. Wie und
mit welchen Prinzipien man die vom vorliegenden zu unterscheidenden
Fille l6sen solle, sei hingegen nicht wichtig.

Die auf die Einzelfallgerechtigkeit abstellende, faktenbezogene Betrach-
tungsweise der japanischen Praktiker entwickelte sich insbesondere unter
dem Einfluss der Theorien von Eugen Ebrlich und der angloamerika-
nischen Rechtsdenker. Diese hatte u.a. Izutaro Suehiro, Zivilrechtler und
Rechtssoziologe, bereits seit den 1920er-Jahren in die Methodendiskussion
eingefiihrt. Das angloamerikanische Rechtsdenken iibte bereits vor dem
Zweiten Weltkrieg einen starken Einfluss insbesondere auf die Denkweise
der japanischen Richter aus. Die Aussage, das angloamerikanische Recht
habe in Japan erst ab der Nachkriegszeit eine hohe Bedeutung erlangt, ist
deshalb unzutreffend.
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5. Deutsche und japanische
Strafrechtstheorien im Vergleich

a. Differenzen in der Versuchsproblematik

Im Folgenden werden zunichst die japanischen Strafrechtstheorien
thematisiert. Die strafrechtliche Grundanschauung ist bei der Losung der
Versuchsproblematik am deutlichsten erkennbar. Insbesondere stellt der
untaugliche Versuch einen wichtigen Priifstein fur die strafrechtliche Un-
rechtslehre dar. In diesem Problembereich weist die japanische Strafrechts-
dogmatik eine deutlich objektivere Tendenz als die deutsche auf.?* Obwohl
die Versuchsvorschriften des geltenden japanischen StGB den untauglichen
Versuch unerwihnt lassen, ist in Lehre und Rechtsprechung einstimmig
anerkannt, dass dieser teilweise straflos ist. Das japanische Reichsgericht
erklirte in einem Urteil aus dem Jahre 1917 den Totungsversuch durch
die Verabreichung von Schwefelpulver fir straflos. Auch der von der
Beratungskommission im Justizministerium verfasste Reformentwurf von
1974% wollte die ,ihrer Natur nach“ untaugliche Versuchshandlung aus-
driicklich straflos lassen (§ 25 des Entwurfs).”

Die in Japan lange iiberwiegend vertretene Position entwickelte sich
aufgrund der Rezeption der deutschen Dogmatik — genauer gesagt, der
sogenannten neueren objektiven Theorie, die von Franz von Liszt be-
grindet wurde? und bis in die 1930er-Jahre hinein auch in Deutschland
vorherrschend war.?” Diese Auffassung orientiert sich an einer Ex-ante-
Betrachtungsweise. Bei der Untauglichkeit des Tatmittels und des Ob-
jekts fragt sie danach, ob der Erfolgseintritt wegen der Tatumstande, die
der Tater sich zum Zeitpunkt der Tat vorstellte, iberhaupt moglich war.
In dieser Hinsicht entspricht sie der heute in Deutschland herrschenden
subjektiven oder gemischt subjektiv-objektiven Versuchstheorie. Dabei
nimmt die japanische Lehre eine Einschrinkung und somit ein Stiick Ob-
jektivierung vor. Sie berticksichtigt unter den vom Tater irrigerweise vor-
gestellten Umstianden nur diejenigen, von deren Vorliegen auch ein hypo-
thetischer Durchschnittsmensch in der gleichen Tatsituation ausgegangen

% Vgl. auch hierzu Takuma Sato, Entwicklung der japanischen Versuchsdogmatik, GA
2017, S. 4321f.

% Urteil des japanischen Reichsgerichts v. 10.9.1917, Keiroku, Bd. 23, S. 999.

2% Entwurf zu einem Japanischen Strafgesetzbuch vom 29. Mai 1974, tibers. v. Haruo
Nishibara, Ssmmlung Auflerdeutscher Strafgesetzbticher, Nr. 102.

7§25 des Reformentwurfs von 1974 lautet: ,, Wenn eine Handlung ihrer Natur nach
iberhaupt unmoglich ist, den Erfolg herbeizufiihren, so wird sie nicht wegen Versuchs
bestraft.”

2 Franz v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 21./22. Aufl. 1919, S. 1991,

¥ Vgl. Hans Joachim Hirsch, Strafrechtliche Probleme, Band II, 2009, S. 245 ff., 285 ff.



