Die Wandlung des Begriffs der ,materiellen Rechtswidrigkeit" in Ostasien

Eine kritische Uberpriufung

Von Prof. Dr. Guisheng Cai, Peking*

Franz von Liszt (1851-1919) hat den Begriff der , materiel-
len Rechtswidrigkeit* in die Strafrechtsdogmatik eingefiihrt.
Nun scheint es so, als werde diese Rechtsfigur auch in Ost-
asien rezipiert.' In China und Japan gibt es eine Zahl von
Strafrechtlern, die dafiir plddieren, mit ihrer Hilfe das Un-
recht des Tdters im materiellen Strafrecht zu begriinden. Es
stellt sich daher die Frage, ob eine solche Verwendung der
,,materiellen Rechtswidrigkeit” der Grammatik und dem
Gebrauch der Worter entspricht, auch wenn man diesbeziig-
lich die ostasiatischen Sprachen per se beriicksichtigt. Falls
nein, welche Auswirkung hat eine solche Terminologie auf
die Strafrechtswissenschaft? Die Unrechtslehre ist und bleibt
stets wichtig im Strafrecht. Anldsslich des Erscheinens der
Schriftenreihe zum ostasiatischen Strafrecht in Tiibingen ist
die Theorie der Rechtswidrigkeit erneut diskutiert worden.?
Aufgrund der relativ hohen sprachlichen Barriere zwischen
den ostasiatischen und europdischen Ldndern sowie des
daraus resultierenden missverstdndlichen Gebrauchs einiger
Begriffe besteht jedoch die Gefahr, dass sich in Europa leicht
ein falsches Verstdndnis von den Strafrechtslehren Ostasiens
etablieren kénnte. Aus diesem Grund ist es notwendig, im
Folgenden die relevanten Probleme im Zusammenhang mit
der sog. ,,materiellen Rechtswidrigkeit* gesondert zu erkld-
ren.

I. Einleitung

Innerhalb Ostasiens ist der Begriff der ,,materiellen Rechts-
widrigkeit aus dem deutschen Strafrecht zunéchst in Japan
und dann in China eingefiihrt worden. Im ersten Teil dieses
Beitrags werde ich zundchst die grundlegende Entstehungs-

* Der Autor ist Associate Professor am Research Center for
Criminal Justice und der Law School, Renmin University of
China (Peking); Promotion an der Rheinischen Friedrich-
Wilhelms-Universitdt Bonn (2013). Danken mochte ich
Herrn Armbrecht fiir die sprachliche Verbesserung des Ma-
nuskripts.

! Heute muss man aber die ,,Rezeption” des deutschen Ge-
dankenguts in Ostasien skeptisch betrachten. Dazu schreibt
Hilgendorf, in: ders. (Hrsg.), Strafrechtswissenschaft im Auf-
bruch, 2021, S. VI (Vorwort): ,,Anders als noch vor 20 oder
30 Jahren diskutieren Vertreter der internationalen Straf-
rechtsdogmatik heute auf Augenhéhe miteinander. Die Zeit,
in der deutsche Strafrechtsgelehrte im Ausland wie Heils-
bringer empfangen und behandelt wurden, ist vorbei ...

2 Beispielsweise Hilgendorf (Hrsg.), Rechtswidrigkeit in der
Diskussion, 2018; ders. (Hrsg.), Das Gesetzlichkeitsprinzip
im Strafrecht, 2013; ders. (Hrsg.), Aktuelle Herausforderun-
gen des chinesischen und deutschen Strafrechts, 2015;
Duttge/Tadaki (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungslinien des
japanischen Strafrechts im 21. Jahrhundert, 2017; Hilgen-
dorf/Ida/Sato (Hrsg.), Strafrecht zwischen Ost und West,
2019; Hilgendorf (Hrsg.), Das Schuldprinzip im deutsch-
chinesischen Vergleich, 2019.

geschichte der ,matericllen Rechtswidrigkeit® in Ostasien
erortern (IL.). Das Verstdndnis der geschichtlichen Entwick-
lung tragt dazu bei, die Gegenwart besser erfassen zu konnen.
Im zweiten Teil gehe ich dem Begriff der ,,materiellen
Rechtswidrigkeit“ und den daraus abgeleiteten Begriffen
unter dem Gesichtspunkt der Sprachphilosophie nach; zu-
gleich analysiere ich die sprachliche Reichweite dieser Be-
griffe in Ostasien (III.). Mit Riicksicht auf die deutschen
Erfahrungen werde ich dariiber hinaus untersuchen, in wel-
chem Sinn die ,,materielle Rechtswidrigkeit™ und die mit ihr
vergleichbaren Kriterien in der ostasiatischen Rechtspraxis
verwendet werden (IV.). In diesem Zusammenhang stelle ich
anhand von Beispielen dar, worin die (nur scheinbaren) Vor-
teile und die (tatsachlichen) Nachteile der ,,materiellen Rechts-
widrigkeit” in der Rechtspraxis liegen. Am Ende des Beitra-
ges ziehe ich ein Fazit (V.).

I1. Der Import der Strafrechtstheorie v. Liszts nach Ost-
asien und der Gedanke der ,materiellen Rechtswidrig-
keit*

Die Strafrechtstheorie v. Liszts hat seit den Anfingen des
modernen chinesischen Strafgesetzbuches das Verstindnis
der Strafrechtler in Ostasien tief gepridgt. Im Zuge der
Rechtsreform in den 1900er Jahren beauftragte die chinesi-
sche Regierung der Tsing Dynastie* den bekannten japani-
schen Strafrechtler Asataro Okada (1868-1936) damit, den
Entwurf eines neuen Strafgesetzbuches fiir China zu verfas-
sen. Seine chinesischen Ansprechpartner aus der Tsing-Re-
gierung waren Jiaben Shen (1840-1913) und Tingfang Wu
(1842-1922). Jiaben Shen, ein traditioneller Beamter, besaf3
zwar reichhaltige Kenntnisse von den antiken chinesischen
Gesetzen und hatte eine zweibindige GroBmonographie* zu
diesem Thema geschrieben, hatte jedoch noch keine person-
liche Forschungserfahrung in Europa gesammelt. Tingfang
Wu hatte in GroBbritannien Jura studiert.’ Im Gegensatz zu
Jiaben Shen und Tingfang Wu hatte Okada bereits in Frank-
reich und Deutschland zum Strafrecht geforscht. An dieser
Stelle besonders zu hervorzuheben ist sein Aufenthalt an der
Universitdt Halle, an der auch v. Liszt von 1889 bis 1898
gearbeitet hatte. Wéhrend seines Aufenthalts in Halle, also im
Sommersemester 1898 und Wintersemester 1898/1899, legte
Okada einen Forschungsschwerpunkt auf die Lehre v. Liszts.
So hat er sich beispielsweise mit der — die Kausalitét betref-
fende — Bedingungstheorie auseinandergesetzt und diese
letztlich iibernommen.®

3 Die Tsing Dynastie dauerte von 1644 bis 1912.

4 Shen, Die Untersuchung der Strafgesetze in vergangenen
Dynastien, Bd. 1 und Bd. 2, 2011.

5 Vgl. Gao/Ma (Hrsg.), Die Kommentierung und Ubersetzung
der Chronik des Strafrechts in vergangenen Dynastien von
China, 1994, S. 1012.

¢ Vgl. Kobayashi, Chaoyang Law Review 15 (2020), 244
(246 Fn. 2 und 265).
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In den 1890er Jahren dominierten in Japan franzdsische
Strafrechtsideen, insbesondere die Lehre vom Kompromiss,
die vor allem von Gustave Emile Boissonade (1825-1910)
gepriagt wurde. Diese franzosische Strafrechtslehre pladierte
dafiir, dass man die beiden Kriterien der Gerechtigkeit und
der Verletzung von gemeinschaftlichen Interessen vermit-
telnd beriicksichtigen sollte, um die Strafbarkeit zu begriin-
den. Die Gesellschaft habe jene Verhaltensweisen zu bestra-
fen, die nicht nur dem Moralgesetz (Gewissen) widerspré-
chen, sondern auch die Interessen der Gesellschaft gefahrde-
ten. Mit dem Gewissens-Kriterium (i.S.d. Moralgesetzes)
konne alles berichtigt werden. Mit anderen Worten: Was dem
Gewissen entspricht, sei zu tun; was ihm zuwiderlauft, sei zu
unterlassen.” Okada hat diese Lehre hingegen eingehend
kritisiert. Er war der Meinung, dass die Lehre vom Kompro-
miss iiber keinen klaren Begriff des Gewissens verflige. Wer
sich am Morder seiner Eltern richt, indem er ihn totet, han-
delt auf Grundlage des antiken Gewissensbegriffs gerechtfer-
tigt, wohingegen der Récher nach den heute giiltigen Regel
wegen Totschlags verurteilt werden miisste. Als weiteres
Beispiel fiihrt er den aus Europa bekannten sog. Zweikampf
an, der in Japan eine Straftat sei. Aus diesen Beispielen
schlieft Okada, dass das, was das sog. Gewissen fordert, stets
zeit- und ortsabhéngig sei.

Wenn diese Thesen zutreffen, wire das, was zur Befol-
gung des Gewissens erforderlich ist, unbestimmt. Offenkun-
dig kann die Gewissensentscheidung (i.S.d. Moralvorstel-
lung) des einen mit der Gewissensentscheidung des anderen
in Widerspruch geraten. Um zu beurteilen, welche der beiden
Gewissensentscheidungen die objektiv richtige sei, miisste
man einen Gewissensmafistab einfithren. Doch wer verfligt
tiber die Eignung, einen solchen Mafstab zu formulieren?
Und selbst wenn sich eine qualifizierte Person fande, so wiir-
de auch sie ihrem Gewissen folgen, sodass sich die Frage
stellt, auf welche Weise nun ihre Gewissensentscheidung
objektiv tiberpriift werden kann. Angesichts dieses Zirkels ist
fraglich, ob das Gewissen (i.S.d. Moral) ein angemessener
MaBstab fiir richtiges Handeln sein kann.

Zusammenfassend ist zu sagen, dass diesbeziigliche Kri-
terien wegen ihrer Orts- und Zeitgebundenheit jeweils unter-
schiedlich sein sollten. Auch wenn man dafiir ein Konzept
des Gewissens finden koénnte, bliebe es noch eine Frage, ob
dieses ,richtige” Gewissen (i.S.d. Moral) in der Situation
wirklich befolgt werden kénne oder nicht.® Aufgrund dieser
grundlegenden Kritik am Gewissenskriterium (i.S.d. Moral-
gesetzes) vertrat Asataro Okada die Auffassung, dass man die
Gesellschaft und das Recht vor dem Hintergrund der Evoluti-
onstheorie verstehen sollte. Dazu schrieb er, dass das Recht
eine Erscheinungsform des Staates und der Staat eine Form
der Gesellschaft sei. Wenn nun die Gesellschaft aus einer
Zahl von Menschengruppen bestehe, miisse die allgemeine
Regel des Rechts nichts anders als die biologische Regel der
natiirlichen Selektion sein (,,the survival of the fittest™). An-
ders gewendet: Der Staat bestehe aus einer Gruppe von Men-

7 Hier zitiert nach Kobayashi, Chaoyang Law Review 15
(2020), 244 (251 1).
8 Kobayashi, Chaoyang Law Review 15 (2020), 244 (252 1.).

schen, die den menschlichen Wettbewerb um das Uberleben
gewonnen haben. Das Recht sei notwendig, um die Rahmen-
bedingungen dieses Wettbewerbs vor Schéiden zu schiitzen,
weil das Zusammenleben der Menschen solche Bedingungen
notwendig mache. Nach dieser Betrachtungsweise sei die
Strafgewalt des Staates diejenige Gewalt, die die Negation
der notwendigen Rahmenbedingungen des menschlichen
Zusammenlebens wiederum negiere. Die Strafe sei infolge-
dessen nur das Mittel, das die genannte Negation nochmals
negiere, sodass das Strafmal} durch die unerldsslichen Grenz-
linien einer solchen Negation der Negation bestimmt werde.’

Die Auffassung Okadas erscheint nicht unbekannt, wenn
man sie mit dem Vortrag v. Liszts an der Universitit Marburg
im Jahr 1882!° vergleicht. Die von v. Liszt vertretene Ansicht
ist ebenfalls durch eine evolutionstheoretische Sichtweise
geprégt, wonach die Strafe urspriinglich eine instinktive wie
auch zweckméfige Triebhandlung gewesen sei und erst nach
der Entstehung des Staates unbefangen, affektlos, und objek-
tiv wurde. Moglich geworden sei diese Objektivierung der
Strafe zunichst durch die Erkenntnis der (Uber-)Lebensbe-
dingungen der staatlichen Gemeinschaft und ihrer Individuen,
gegen die das Verbrechen gerichtet sei. Die Lebensbedingun-
gen wiirden fixiert, gegeneinander abgewogen, zu rechtlich
geschiitzten Interessen, zu Rechtsgiitern erkldrt durch die
generellen Imperative: Du sollst nicht téten; nicht stehlen;
nicht ehebrechen usw. Die Geschichte des Strafrechts sei v.
Liszt zufolge die Geschichte der zu Rechtsgiitern erklirten
Interessen der Menschheit. Indem man das Verbrechen als
eine Verletzung von Rechtsgiitern erkennt, stelle man die
Strafe in den Dienst des Rechtsgiiterschutzes. So habe die
Objektivierung der Strafe dazu gefiihrt, dass sowohl die Vo-
raussetzungen fiir die Verhdngung als auch der Inhalt und
Umfang der als Strafe erscheinenden Reaktion bestimmt und
dem Zweckgedanken untergeordnet werden kdnnen — na-
mentlich dem Zweck des Rechtsgiiterschutzes.!' Dies ist mit
dem Verstindnis Rudolf von Jherings (1818-1892) verein-
bar, der die Ansicht vertrat, dass das Recht die staatliche
Zwangsnorm im Dienste eines gesellschaftlichen Zwecks
sei.!? Er schrieb:

,»Das Recht ist in meinen Augen nur die ihres eigenen
Vorteils und damit der Notwendigkeit des MaBes sich
bewulit gewordene Gewalt, nicht also etwas seinem We-
sen nach von letzterer Verschiedenes, sondern nur eine
Erscheinungsform derselben: die rechte, richtige, weil an
Regeln sich bindende, also disziplinierte Gewalt im Ge-
gensatz der wilden, rohen, weil nur durch den augenblick-
lichen Vorteil bestimmten, also der regellosen Gewalt.*!?

° Kobayashi, Chaoyang Law Review 15 (2020), 244 (253 f.).
10y Liszt, Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige, Bd. 1,
1905, S. 126.

" Vgl. v. Liszt (Fn. 10), S. 133 f£, 146 f,, 149 £, 156 Fn. 3,
161.

12 Hier zitiert nach Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 6. Aufl. 1991, S. 47.

13y, Jhering, Der Zweck im Recht, 1877, S. 251, hier zitiert
nach v. Liszt (Fn. 10), S. 150 f.
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Daher wird die Wendung v. Jherings zu einer pragmatischen
Jurisprudenz als der Ausgangspunkt der ,,Interessenjurispru-
denz* bezeichnet.'*

Die japanische Ubersetzung des Strafrechtslehrbuches
v. Liszts erschien bereits im Jahr 1903. Tsutau Koaze (1876—
1912) veroffentlichte zwei Lehrbiicher (1904 und 1908), die
sich fast vollstdndig am v. Lisztschen ,,.Lehrbuch des Deut-
schen Strafrechts” (12. bzw. 23. Auflage, 1903) orientieren.
Der Strafrechtler Eiichi Makino (1878-1970) studierte eben-
falls von 1910 bis 1913 in Deutschland bei v. Liszt. Er war
als Vertreter der modernen Schule bekannt.!> Erst mehr als
90 Jahre spéter, und zwar im Jahr 2000, wurde die 26. Aufla-
ge des von Eberhard Schmidt betreuten Lehrbuchs von v.
Liszt von Jiusheng Xu (geb. 1961) ins Chinesische iibersetzt
und in Peking verdffentlicht. Zugleich wurde auch die als ein
durchgehender Sammelband von chinesischen Aufséitzen
konzipierte ,,Criminal Law Review* (chinesisch: Xing Shi Fa
Ping Lun, FIZ5PFi) von Xingliang Chen (geb. 1957) in
Peking gegriindet, die, dem Vorschlag Haidong Lis'® folgend,
nach dem Vorbild der deutschen Fachzeitschrift ZStW be-
schaffen ist und heute im 47. Band publiziert wird. v. Jhering
hat in seiner Schrift ,,Das Schuldmoment im RoOmischen
Privatrecht den Begriff der ,,objektiven Rechtswidrigkeit
eingefiihrt. Da eine solche Rechtswidrigkeit eine der Sdulen
des (neo-)klassischen Deliktsaufbaus bildet, wurde ,,Das
Schuldmoment im Rdmischen Privatrecht® von Weicai Ke
ins Chinesische iibersetzt und im Jahr 2009 in Peking verdf-
fentlicht. Dariiber hinaus wurde im Jahr 2016 ein Teil der be-
rithmten zweibdndigen Sammlung ,,Strafrechtliche Aufsétze
und Vortriage™ v. Liszts wiederum von Xu in die chinesische
Sprache iibertragen und unter dem Titel ,,Uber Verbrechen,
Strafe und Kriminalpolitik® verdffentlicht. Der andere wich-
tige deutsche Strafrechtsdenker, Karl Binding (1841-1920),
wurde auf dem Festland Chinas hingegen erst im Jahr 2017
von Fengzhuang Liang in einem Aufsatz in dem Tsinghua
Law Journal besonders untersucht.'” Dies zeigt, dass die
Lehre v. Liszts das ostasiatische Strafrecht umfassend beein-
flusst hat.

Die Auffassung, die dem Verstindnis der chinesischen
Rechtswidrigkeitslehre zugrunde liegt, findet man in der
26. Auflage des von Eberhard Schmidt betreuten Lehrbuchs
v. Liszts. Dort wird die formelle Rechtswidrigkeit von der
,,materiellen* folgendermalien abgegrenzt:

4 Vel. Larenz (Fn. 12), S. 49.

15 Vgl. 4sada, in: Hilgendorf/Ida/Sato (Fn. 2), S. 3 f.

16 Haidong Li promovierte 1991 an der Universitit Freiburg
unter der Betreuung von Hans-Heinrich Jescheck (1915—
2009) mit einer Dissertation {iber die Grundsétze des Volker-
strafrechts.

17 Der Grund liegt vermutlich darin, dass das Verstindnis der
Lehren Bindings den Asiaten aufgrund der sprachlichen und
rechtskulturellen Unterschiede besonders schwer fiel. Diese
besondere Herausforderung zeigt sich gleichermallen daran,
dass Deutsche oder US-Amerikaner regelméfig eine europii-
sche Fremdsprache wie etwa Franzosisch lernen, es ihnen
aber ,,fast unmoglich® ist, sich ,,schwierige* Sprachen, wie
Chinesisch und Japanisch, anzueignen.

,.Im Hinblick auf das rechtliche Unwerturteil iiber die Tat
sind zwei Betrachtungsweisen moglich: 1. Formell rechts-
widrig ist die Handlung als Ubertretung einer staatlichen
Norm, eines Gebotes oder Verbotes der Rechtsordnung.
2. Materiell rechtswidrig ist die Handlung als gesell-
schaftsschédliches [...] Verhalten [...]. Die Verletzung
oder Gefahrdung eines Rechtsguts ist nur dann materiell
rechtswidrig, wenn sie den Zwecken der das Zusammen-
leben regelnden Rechtsordnung widerspricht; sie ist, trotz
ihrer Richtung gegen rechtlich geschiitzte Interessen, ma-
teriell rechtméfig, wenn und soweit sie jenen Zwecken
der Rechtsordnung und somit des menschlichen Zusam-
menlebens selbst entspricht. Dieser materielle (antisozia-
le) Gehalt des Unrechts ist unabhingig von seiner richti-
gen Wiirdigung durch den Gesetzgeber [...]. Die Rechts-
norm findet ihn vor, sie schafft ihn nicht. Formelle und
materielle Rechtswidrigkeit konnen sich decken; sie kon-
nen aber auch auseinanderfallen. Ein solcher Widerspruch
zwischen dem materiellen Gehalt der Handlung und ihrer
positivrechtlichen Wiirdigung ist [...] nicht ausgeschlos-
sen. Liegt er vor, so ist der Richter durch das Gesetz ge-
bunden; die Korrektur des geltenden Rechts liegt jenseits
der Grenzen seiner Aufgabe. '8

v. Liszt hatte bereits in der 21. bzw. 22. Auflage seines Lehr-
buchs (vor der Ubernahme durch Eberhard Schmidt) die
,materielle Rechtswidrigkeit erortert. Dieser é&ltere Text
wird von dem renommierten Strafrechtler Claus Roxin (geb.
1931) zitiert. Die 3. Auflage des ersten Bands seines groflen
Lehrbuchs zum Allgemeinen Teil des Strafrechts wurde kurz
nach Erscheinen der Ubersetzung des Werks von v. Liszt und
Eberhard Schmidt von Shizhou Wang (geb. 1953) in die
chinesische Sprache tibertragen und im Jahr 2005 in Peking
verdffentlicht. Seine japanische Version erschien in zwei
Teilbénden in den Jahren 2003 und 2009. Aus der Sicht der
chinesischen Geschichte ist der Zeitperiode von 2000 bis
2005 fiir die Veroffentlichung des Roxinschen Lehrbuches
ideal, weil die damalige wissenschaftliche Diskussion in der
chinesischen Gesellschaft relativ offen gefiihrt wurde und zu
fruchtbaren Ergebnissen gelangte. Der Grund liegt darin, dass
China im Jahr 2001 der Welthandelsorganisation (WTO)
beitrat und sich damit eine Tiir zur Einfuhr ausldndischen
strafrechtlichen Gedankenguts 6ffnete. Von den ausldndi-
schen Strafrechtslehren wurden vor allem die japanischen
Ideen von chinesischen Wissenschaftlern beriicksichtigt und
sogar in Teilen {ibernommen.

Die japanische Strafrechtswissenschaft ist seit den 1970er
Jahren stark von Ryuichi Hirano (1920-2004) geprigt wor-
den. Hirano iibernahm zuerst die finale Handlungslehre von
Hans Welzel (1904-1977), wurde allerdings spéter aufgrund
seiner sogenannten ,,funktionalistischen® Stellung zu einem
ihrer schirfsten Kritiker. Der Grund fiir eine solche Wendung
liegt darin, dass Hirano niemals in Deutschland geforscht
hatte und auch die meisten seiner Schiiler aufer in Japan nur

18 v Liszt/ Schmidt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts,
26. Aufl.,, 1932, S. 176 f.

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

123



Guisheng Cai

in den USA studiert haben.!® Da Hirano als Professor an der
Universitit Tokio sehr aktiv war und alle Strafrechtsprofesso-
ren der Tokioter Universitdt entweder seine Schiiler oder
Enkelschiiler sind,?® herrscht im japanischen Strafrecht eine
von Hirano entschieden vertretene sog. objektivierte und
erfolgsorientierte Unrechtslehre vor. Unter dem Einfluss von
Hirano kommt es in Japan und China, insbesondere bei
Mingkai Zhang (geb. 1959), daher zu einer iibermaBig star-
ken Betonung der Gegensitze zwischen den Lehren Bonns
und Miinchens, die jeweils maf3geblich von den Strafrecht-
lern Hans Welzel, Giinther Jakobs (geb. 1937) und Claus
Roxin beeinflusst werden. Aufgrund dieser Uberbetonung
entscheiden sich die Japaner in der Regel fiir eine dieser
Schulen und ziehen dabei die Roxinschen Lehren vor.?!
Wenn sie aber die genaue Stelle des Vorsatzes in der Verbre-
chenslehre erklaren missen, kehren sie zur Lehre von
Seiichird Ono (1891-1986) zuriick. Ono zufolge ist der Tat-
bestand sowohl ein Typus der Rechtsverletzung als auch ein
Schuldtypus. Daher halten die Japaner den Vorsatz fiir ein
Schuldmerkmal, das inhaltlich wiederum einen Teil des
Schuldtatbestands bildet. Zugleich besteht der Tatbestand in
Japan nach einer herkdmmlichen Auffassung aus einem ob-
jektiven Teil und einem subjektiven Teil, die jeweils als Un-
rechtstatbestand und Schuldtatbestand verstanden werden
sollen. Anders als die herrschende Lehre in Deutschland
werden die beiden Teile in Japan kiinstlich getrennt gepriift,
und zwar der objektive Tatbestand auf der ersten Stufe (auf
Tatbestandsebene), der subjektive Tatbestand auf der dritten
Stufe (auf Schuldebene). Dieser aus der Sicht der deutschen
Verbrechenslehre ungewohnliche Priifungsaufbau ist darin
begriindet, dass die zeitweilige Mehrheit der Stimmen in der
japanischen Strafrechtslehre die in Deutschland herrschende
personale Unrechtslehre, nach der der Vorsatz und die Fahr-
lassigkeit bereits Unrechtselemente sind und ebenfalls auf der
Tatbestandsebene gepriift werden, bewusst und als ,,morali-
sches” Gedankengut willkiirlich abgelehnt hat. Deshalb miis-
sen wir hier gleichbedeutend die Lehre Claus Roxins anfiih-
ren, wenn wir die Diskussion in Ostasien verstehen mochten.

Zur ,materiellen Rechtswidrigkeit™ schreibt Claus Roxin
im ersten Band seines bekannten Lehrbuchs zum Allgemei-
nen Teil des Strafrechts Folgendes:

,,Die praktische Bedeutung der materiellen Rechtswidrig-
keit ist von dreifacher Art. Sie gestattet es, Unrechtsabstu-

Y9 Vgl. Asada (Fn. 15), S. 6; Takayama, in: Duttge/Tadaki
(Fn. 2), S. 8.

2 Vgl. Takayama (Fn. 19), S. 8.

21 Obgleich der japanische Kollege Takaaki Matsumiya (geb.
1958) den wissenschaftlichen Einfluss der Lehre Jakobs’ auf
die ostasiatische Strafrechtsdogmatik sehr positiv darstellt
(vgl. Matsumiya, in: Kindhéauser/Kref3/Pawlik/Stuckenberg
[Hrsg.], Strafrecht und Gesellschaft, Ein kritischer Kommen-
tar zum Werk von Giinther Jakobs, 2019, S. 751), ist ein
solcher Einfluss in Ostasien aufgrund der teilweise entstan-
denen Missverstidndnisse leider noch nicht groB3; dies gilt erst
recht, wenn man den Einfluss der Lehren Jakobs’ und Roxins
vergleicht.

fungen vorzunehmen und dogmatisch fruchtbar zu ma-
chen [...], sie liefert Interpretationsbehelfe fiir Tatbe-
stands-, Irrtumslehre und fiir die Losung anderer dogmati-
scher Probleme [...], und sie ermdglicht es, das den Un-
rechtsausschlieBungsgriinden zugrunde liegende Prinzip
zu formulieren sowie ihren Zusammenhang und ihre
Reichweite zu bestimmen. [...] Zundchst kann man mit
Hilfe der materiellen Rechtswidrigkeit das Unrecht nach
seiner Schwere abstufen. Die formelle Rechtswidrigkeit
erlaubt keine Steigerungen und keine qualitativen Unter-
scheidungen [...]. Auch fiir die bei Ermittlung der
Rechtswidrigkeit anzustellenden Interessenabwigungen
spielen Art und Ausmal3 der drohenden materiellen Be-
eintrachtigungen eine erhebliche Rolle. [...] Der Gedanke
der materiellen Rechtswidrigkeit erweist sich ferner bei
der Tatbestandsauslegung vor allem dort als niitzlich, wo
ein Verhalten dem Wortlaut einer Strafbestimmung sub-
sumiert werden konnte, materiell, d.h. seinem sozialen
Bedeutungsgehalt nach, aber nicht dem Deliktstyp ent-
spricht. [...] SchlieBlich ist das Prinzip der materiellen
Rechtswidrigkeit auch fiir die Entwicklung und inhaltli-
che Bestimmung der Rechtfertigungsgriinde malge-
bend.“??

Neben der formellen Rechtswidrigkeit wurde die oben ge-
nannte ,materielle Rechtswidrigkeit“ mit ihrer praktischen
Bedeutung von dreifacher Art in China von denjenigen, die
die sowjetische Lehre kritisieren und der japanischen dreistu-
figen Verbrechenslehre folgen, fast komplett (ibernommen.?
Rechtsphilosophisch vertritt Claus Roxin die neo-kantiani-
schen Rechtsideen, die, anders als die hegeliansiche Lehre, in
China aufgrund von blo8 oberflichlichen Kenntnissen haufig
als liberalistische Rechtsgedanken gepriesen werden. Die
Rezeption der Roxinschen Lehre kennzeichnet einen Hohe-
punkt des Einflusses der deutschen Strafrechtslehre auf das
Festland Chinas. Die Strafrechtsideen anderer deutscher
Autoren, die neben oder nach Claus Roxin in das chinesische
Strafrecht eingefiihrt worden sind, sind teilweise der iiber-
spitzten Kritik ausgesetzt, eine konservative oder sogar nati-
onalsozialistische Gesinnung zu reflektieren,?* obwohl solche
Bedenken unbegriindet oder gelegentlich sogar kontraproduk-
tiv sind. Eine solche schnelle Ablehnung unter Verweis auf
eine vermeintliche Ideologie findet auf dem Festland Chinas
statt, weil viele Laien, insbesondere Populisten, nicht iiber die
Fahigkeit verfiigen, die Bundesrepublik Deutschland vom

22 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1 4. Aufl. 2006,
§ 14 Rn. 6 ff. In der 4. und 5. Aufl. (bearbeitet durch Luis
Greco, 2020) ist der Abschnitt zur ,,materiellen Rechtswid-
rigkeit” gegentiber der 3. Aufl. unveréndert geblieben.

2 Vgl. etwa die Auffassung des bedeutenden wissenschaftli-
chen Organisators Chen, in: Hilgendorf (Fn. 2 — Rechtswid-
rigkeit), S. 67.

24 Ein oft zitierter Aufsatz ist: I-che Cheng, in: Modernes
Strafrecht und strafrechtliche Verantwortlichkeit, Festschrift
flir Tun-ming Tsai zum 65. Geburtstag, 1997, S. 783.
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deutschen Reich genau zu unterscheiden, geschweige denn
Bonn von Weimar.?

III. Eine Begriffskette? Die ,,materielle Rechtswidrig-
keit*, ,,strafbare Rechtswidrigkeit“ und ,,Gesellschafts-
schidlichkeit*

Obwohl die herrschende Lehre in Japan die dreistufige Ver-
brechenslehre vertritt, hat sich dort der Begriff ,materielle
Rechtswidrigkeit™ in den der sog. ,,strafbaren Rechtswidrig-
keit” verwandelt. Anders als in Japan, streitet man in China
heftig dariiber, ob die Strafrechtler der dreistufigen Verbre-
chenslehre oder weiterhin der in der Rechtspraxis bereits
herrschenden Theorie der sog. ,,vier Strafbarkeitsbedingun-
gen“?® folgen sollen. Die dreistufige Verbrechenslehre, die
seit Anfang der 2000er Jahre in China vertreten wird, ist
iiblicherweise an den japanischen Aufbau angelehnt,?” wih-
rend die Theorie der ,,vier Strafbarkeitsbedingungen® bereits
in den 1950ern aus der Sowjetrepublik nach China eingefiihrt
worden ist. Die Urspriinge dieser beiden Theorien gehen
jedoch auf die deutschen Strafrechtslehren aus der Zeit vor
der Bundesrepublik zuriick. Der von den Chinesen {iber-
nommene japanische Aufbau ist in der Regel entweder eine

2> Der Freundschaftsvertrag zwischen Frankreich und

Deutschland (der Elysée-Vertrag) aus dem Jahr 1963 und die
erfolgreiche Entwicklung der EU sind in China wenig be-
kannt, weil man in Ostasien nach dem zweiten Weltkrieg
einen Prozess der US-Amerikanisierung durchlaufen und nur
geringes Interesse an den europdischen Erfahrungen hat,
obwohl das chinesische Strafrecht in den 1950er Jahren zu-
nichst einen Vorgang der Sowjetisierung erfahren hat. Zur
US-Amerikanisierung der japanischen Gesellschaft und ihres
Strafrechts vgl. Ida, The Taiwan Law Review 237 (2/2015),
248. Zur Sowijetisierung des chinesischen Strafrechts vgl.
v. Herrenkirchen, Das Strafrecht der Volksrepublik China
unter besonderer Beriicksichtigung des sowjetischen Straf-
rechts, 1993, S. 18 ff.

26 Diese Bedingungen sind: 1. Objekt der Straftat, 2. die ob-
jektive Seite der Straftat, 3. das Subjekt der Straftat und 4. die
subjektive Seite der Straftat. Vgl. Gao/Ma (Hrsg.), Straf-
rechtslehre, 2022, S. 49 ff. Diese logische Priifungsreihenfol-
ge wird aber in der chinesischen Rechtspraxis nicht strikt
beachtet.

27 Obwohl diejenigen Strafrechtler, die die dreistufige Ver-
brechenslehre vertreten, wie z.B. Chen und Zhang, ihre Lehre
als eine ,,deutsch-japanische* Auffassung bezeichnen, zichen
sie die japanische Lehre den deutschen Ideen vor, weil sie
beide den Ansatz Welzels als bloflen Subjektivismus etiket-
tieren und folglich auch die personale Unrechtslehre ableh-
nen. Gegeniiber Japan und China vertritt die Strafrechtslehre
in Siidkorea eine neo-klassische und finalistische Verbre-
chenslehre, die den Vorsatz als ein Tatbestandsmerkmal auf
der ersten Stufe anerkennt und somit zum Teil die personale
Unrechtslehre befiirwortet. Vgl. Kim/Suh, Allgemeine Ein-
filhrung in das Strafrecht der Republik Korea, chinesische
Ubersetzung von Zheng, 11. Aufl. 2008, S. 98, 231 ff.; Lee,
Allgemeiner Teil des Koreanischen Strafrechts, chinesische
Ubersetzung von Han, 2005, S. 78, 138 ff.

Variante Ernst Belings (1866—1932) oder Edmund Mezgers
(1883-1962),2® wihrend die Theorie der ,,vier Strafbarkeits-
bedingungen zuerst von dem russischen Strafrechtler Wla-
dimir Spasowich (1829-1906) vorgeschlagen worden ist,
dessen Gedanken aber wiederum in der preuBischen und
deutschen Lehre Albert Friedrich Berners (1818—1907) wur-
zeln.” Aus rechtspolitischer Sicht ldsst sich die Situation in
China folgendermaBlen beschreiben: Die Theorie der ,,vier
Strafbarkeitsbedingungen* ist ein traditionelles oder sogar ein
,,orthodoxes Modell der Straftat, weil sie von den 1950er
Jahren bis heute die Rechtspraxis bestimmt. Parallel zu den
,vier Strafbarkeitsbedingungen® vertritt diese traditionelle
Strafrechtslehre noch einen materiellen Verbrechensbegriff,
der aus drei Merkmalen, und zwar ,,Gesellschaftsschidlich-
keit®, ,,Strafrechtswidrigkeit sowie ,,Strafwiirdigkeit”, be-
steht.>® In der Praxis Chinas wird die Kategorie der ,,Gesell-
schaftsschidlichkeit*?! im Sinne der ,,materiellen Rechtswid-
rigkeit verstanden, wéhrend die Vertreter des dreistufigen
Deliktaufbaus auf vergleichbare Weise die ,,strafbare Rechts-
widrigkeit heranziehen.

1. Die ,,strafbare Rechtswidrigkeit” aus Japan

Die Japaner halten den Begriff der ,,stratbaren Rechtswidrig-
keit fiir ihre Erfindung und somit eine Besonderheit der
japanischen Strafrechtswissenschaft. Der Autor, der diese
Terminologie in Japan als erster anerkannt hat, ist Hidenaga
Miyamoto (1882-1944), der ebenfalls ein Anhénger der mo-
dernen Schule war. Er pléddierte dafiir, sie aus der Sicht der
,.Bescheidenheit des Strafrechts“>? zu erblicken.

Der Japaner Chihiro Saeki (1907-2006), Nachfolger von
Miyamoto, hat die Theorie der ,,stratbaren Rechtswidrigkeit*
ndher dargelegt. Nach Saeki soll die Art und Schwere der
Strafe derjenigen der Rechtswidrigkeit des strafbaren Verhal-
tens entsprechen. Bei der Art-Entsprechung von Strafe und
Rechtswidrigkeit geht es um die Frage, ob die Natur des
rechtswidrigen Verhaltens nicht die strafrechtliche Sanktion
verdiene, obwohl die Rechtswidrigkeit nicht geringfiigig ist.
Ein Beispiel dafiir bilde das Treiben von Unzucht mit dem
gleichen Geschlecht. Dies sei (auch) nicht im Strafgesetz
vorgeschrieben. Die Schwere-Entsprechung von Strafe und
Rechtswidrigkeit wiederum sei dann nicht gegeben, wenn ein

28 Ausnahmsweise vertreten Lizhong Li und die Strafrechtler
in Taiwan eine neo-klassische und finalistische Verbrechens-
lehre, vgl. die Dissertation von Li, Die Untersuchung der
Verbrechenslehre, 2006; Hsu, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
2. Aufl. 2021.

2 Zum russischen Strafrecht vgl. Xue, Gestern und heute: Die
Lehre vom Verschulden im russischen Strafrecht, 2013, S. 3;
Jiao, Journal of Liaoning University — Philosophy and Social
Sciences 6 (2015), 90.

30 Dazu vgl. Zhang, Der Straftatbegriff im chinesischen und
deutschen Strafrecht, 2017, S. 11 ff.

31 Im Rahmen der ,,vier Strafbarkeitsbedingungen® wird die
,,Gesellschaftsschiadlichkeit hinsichtlich der ersten Bedin-
gung —,,Objekt der Straftat* — thematisiert.

32 Bine dhnliche Funktion erfiillt in Deutschland das straf-
rechtliche ultima ratio-Prinzip.
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Verhalten, das scheinbar einem Deliktstyp (Tatbestand) un-
terfillt, ein derart geringfiigiges Mall an Rechtswidrigkeit
aufweist, dass es nicht als Straftat gewertet werden kann.?
Zu dem Standort der ,,strafbaren Rechtswidrigkeit” im Rah-
men der Verbrechenslehre schreibt Hitoshi Ohtsuka (1923—
2020) Folgendes:

,Das Fehlen der strafbaren Rechtswidrigkeit soll die
Rechtswidrigkeit auf der zweiten Priifungsstufe aus-
schlieBen. Thr Fehlen besagt, dass es ilibergesetzlich keine
materielle Rechtswidrigkeit gibt. Deshalb muss man in-
haltlich strikt die Schwere der strafbaren Rechtswidrigkeit
nach anderen (gesetzlichen) Rechtfertigungsgriinden be-
messen. Wendet man sonst willkiirlich die strafbare
Rechtswidrigkeit an, ist das Strafgesetz umgegangen. Ei-
ne solche Rechtswidrigkeit soll daher meines Erachtens
ein iibergesetzlicher Rechtfertigungsgrund sein.*

Die Chinesen haben auch insoweit diese japanische Erfin-
dung der ,strafbaren Rechtswidrigkeit® in ihre Strafrechtsleh-
ren Ubernommen, als sie die ,,jedoch-Klausel“ in Art. 13
chStGB* als einen die Strafbarkeit ausschlieBenden Grund
im Sinne der ,,strafbaren Rechtswidrigkeit“ interpretieren.
Dies bedeutet, dass eine Straftat wegen des Fehlens der
,strafbaren Rechtswidrigkeit® nicht angenommen werden
darf, wenn die Tatsummen nicht hinreichend gro oder die
Umstinde nicht gravierend genug sind.*’

Es ist klar, dass die Probleme, die im Rahmen der ,,mate-
riellen Rechtswidrigkeit™ auftreten, auch bei der ,stratbaren
Rechtswidrigkeit“ vorkommen koénnen. Die deutsche Straf-
rechtlerin Ingeborg Puppe (geb. 1941) hat die Terminologie
,,TatbestandsméBigkeit“ und ,,Rechtswidrigkeit zutreffend
aus der Sicht der Mathematik und Sprachphilosophie analy-
siert. IThre Auffassung ist fiir die hier zu behandelnde Frage
sehr hilfreich. Thr zufolge sind die beiden Begriffe ,,Tatbe-
standsméBigkeit“ und ,,Rechtswidrigkeit solche der Meta-
sprache. Ein Tatbestand sei Puppe zufolge kein vollstdndiger
Satz, sondern aus mathematischer Sicht eine sog. Satzfunkti-
on, die eine Beziehung zwischen Individuen darstelle, die
mehrfach erfiillt sein konne, weil sie die Individuen unbe-
stimmt lasse. Ebenso wie eine mathematische Funktion viele
Gleichungen beschreibe, beschreibe ein Tatbestand viele
Tatsachen.®® Wenn Juristen sagen, ,,Ein Tatbestand ist in

3 Vgl. Ohtsuka, Strafrecht, Allgemeiner Teil, chinesische
Ubersetzung von Feng, 3. Aufl. 2003, S. 314.

3 Vom Autor ins Deutsche iibersetzt, siche Ohtsuka (Fn. 33),
S. 316.

35 Gemeint ist das chinesische Strafgesetzbuch von 1997, das
bereits elf Mal reformiert wurde. Die ,,jedoch-Klausel” in
Art. 13 chStGB lautet: ,,... jedoch gelten [derartige Handlun-
gen] nicht als Straftaten, wenn sie den Tatumstinden nach
eindeutig geringfiigig sind und keine groBe Gefahrdung dar-
stellen.” Hier zitiert nach Strupp, Das neue Strafgesetzbuch
der VR China, 1998, S. 107.

36 Vgl. Liu, Criminal Law Review 10 (2002), 94.

37 Vgl. Chen, Dogmatische Strafrechtslehre, 2014, S. 367.

38 Puppe, Strafrechtsdogmatische Analysen, 2006, S. 269 f.

einem bestimmten Einzelfall erfiillt, so sei das genauso zu
deuten, wie der Ausdruck, ,,Eine Funktion ist durch eine
bestimmte Belegung von Werten erfiillt“.>* Dass ein Sach-
verhalt einen Tatbestand erfiillt und damit das Préadikat der
TatbestandsméBigkeit tragt, ist daher eine metasprachliche
Aussage. Sprachtheoretisch ist die Rechtswidrigkeit der Tat-
bestandsméBigkeit gleichzusetzen. Dazu schreibt Puppe Fol-
gendes:

»Dass die Rechtswidrigkeit keine Eigenschaft der Hand-
lung sein kann, sondern allenfalls der Tatbestandsver-
wirklichung, erhellt schon daraus, dass ein und dieselbe
Handlung Bestandteil der rechtméBigen Verwirklichung
eines Tatbestandes, beispielsweise einer Sachbeschédi-
gung mit Einwilligung, und der rechtswidrigen Verwirkli-
chung eines anderen, beispielsweise eines Versicherungs-
betruges, sein kann. [...] Aber TatbestandsméBigkeit und
Rechtswidrigkeit bezeichnen tiberhaupt keine Eigenschaf-
ten von Objekten; diese Ausdriicke gehoren vielmehr der
Metasprache an. [...] Auch die Rechtswidrigkeit ist ein
Ausdruck in der Metasprache, denn die Rechtsordnung,
auf die er verweist, ist die positiv giiltige Gesamtheit der
sprachlich konstituierten Normen. Rechtswidrigkeit be-
sagt, dass der tatbestandsmifBig beschriebene Sachverhalt
mit demjenigen Zustand unvereinbar ist, der die Gesamt-
heit der Normen als den rechtméfBigen beschreibt, einfa-
cher, aber logisch unkorrekt ausgedriickt, der Rechtsord-
nung widerspricht. Die Schuld scheint dagegen ein ob-
jektsprachlicher Begriff zu sein. Schuld ist etwas, was
man einem anderen vorwerfen kann, was seiner Schwere
nach graduierbar ist, was sich auf ein Unrecht bezieht.“4?

Zusammenfassend ist zu sagen, dass die Rechtswidrigkeit an
sich ein formeller Begriff ist, der nur besagt, ob der tatbe-
standsméBig beschriebene Sachverhalt mit der Gesamtrechts-
ordnung vereinbar ist. Ein solches Verstindnis, das keine
Abstufungen erlaubt, ist nichts Neues, sondern ldsst sich
bereits in Eduard Kerns (1887—1972) Auffassung finden:

,Das Strafgesetz kennt verschiedene Stufen der Schuld,
die sich deutlich voneinander abheben: den Vorsatz als
die schwerere, die Fahrlédssigkeit als die leichtere Schuld-
stufe. [...] Innerhalb der vom Gesetz ausdriicklich festge-
legten Stufen der Schuld wird es in der Praxis der Straf-
bemessung und in der Wissenschaft allgemein als selbst-
verstandlich angesehen, dass die Schuld verschiedene
Grade aufzuweisen vermag. [...] Ganz anders steht es bei
der Rechtswidrigkeit. Die heutige Gesetzgebung — und
das gilt keineswegs nur fiir deutsche — erkennt jedenfalls
nicht allgemein und nicht ausdriicklich auch innerhalb der
Rechtswidrigkeit solche Abstufungen oder Grade an; sie

3 Vgl. Frege, in: Patzig (Hrsg.), Funktion, Begriff, Bedeu-
tung, Fiinf logische Studien, 3. Aufl. 1969, S. 18 ff.

40 Puppe, in: Kindhéuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017, Vor § 13
Rn. 5 ff. (Abkiirzungen ausgeschrieben und Hervorhebungen
entfernt).
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steht vielmehr auf dem Standpunkt, oder scheint wenigs-
tens auf dem Standpunkt zu stehen, dass die Rechtswid-
rigkeit entweder gegeben oder nicht gegeben sein, dass
sie aber nicht in groflerem oder geringerem Grade gege-
ben sein konne. !

Aus globaler Perspektive konnen wir hierbei auf die engli-
sche Sprache Bezug nehmen. Im anglo-amerikanischen Rechts-
kreis entsprechen die Begriffe ,,Rechtswidrigkeit™ und ,,Un-
recht” jeweils ,,wrongfulness® und ,,wrongdoing®. George P.
Fletcher (geb. 1939) zufolge hebt die ,,wrongfulness* hervor,
dass das Verhalten eine Verletzung des Rechts ist: ,, The im-
plication is that anytime a rule comes into being, conduct in
violation of the rule will be, or could be, wrongful. [...]
Wrongfulness stands for the logical dissonance between
behavior and the rules of criminal [sic] law. When this disso-
nance arises, the act is categorically wrongful. In contrast,
wrongdoing is expressed in degrees. Murder is worse than
burglary ...“.*?

Weil nun die Rechtswidrigkeit lediglich ein formeller Be-
griff ist, kann sie nicht graduierbar sein und es besteht daher
tiberhaupt keine ,,materielle Rechtswidrigkeit. Der Begriff
der ,,matericllen Rechtswidrigkeit™ ist bereits sprachlich ein
contradictio in adjecto. Das gilt ebenso fiir diejenige Begriffe,
die aus der ,,materiellen Rechtswidrigkeit* abgeleitet werden,
wie etwa der der ,strafbaren Rechtswidrigkeit®. Der Begriff
der ,materiellen Rechtswidrigkeit und die davon abgeleite-
ten Begriffe sind also sprachlich unhaltbar. Nur das Unrecht
kann in verschiedene Grade abgestuft werden und strafbar
oder nicht strafbar sein.

Aus Sicht der Rechtskulturen stellt sich allerdings die
Frage, ob man diese rechtstheoretische Erkenntnis, die auf
der Grundlage der deutschen Sprache beruht, auf Ostasien
iibertragen kann. Die Rechtswidrigkeit und Rechtsverletzung
lauten exemplarisch in der chinesischen Sprache jeweils
»Wei Fa Xing* (iy%k) und ,,We Fa*“ (i#i%), wihrend das
Unrecht ,,Bu Fa* (/~i%) ist. Das Wort ,,Wei Fa Xing* ist auch
eine ,,Ja-Nein-Frage® in Chinesisch. Hingegen kann ,,Bu Fa*
abgestuft werden, weil die Juristen in China auch verschie-
denartiges Unrecht, und zwar das ,Min Shi Bu Fa“
(RFFRIE), ,,Xing Shi Bu Fa*“ (H/FA7£) und ,,Xing Zheng
Bu Fa“ (fTE(ANE) verwenden, die jeweils ,,zivilrechtliches
Unrecht®, ,strafrechtliches Unrecht” und ,,verwaltungsrecht-
liches Unrecht® bedeuten. Deswegen ist die ,,materielle
Rechtswidrigkeit”, die in Chinesisch ,,Shi Zhi Wei Fa Xing*
(S2iidikE) lautet, unter Beriicksichtigung des chinesischen
Sprachgebrauchs ebenfalls ein contradictio in adjecto. Dies
gilt freilich auch fiir die sog. ,,strafbare Rechtswidrigkeit™.

2. Die ,, Gesellschaftsschddlichkeit“ in China

Ein weiteres Beispiel aus der Rechtstheorie und Praxis in
China, das mit dem Begriff der ,materiellen Rechtswidrig-
keit* verglichen werden kann, ist der Begriff der ,,Gesell-
schaftsschéddlichkeit“. Verwendet jemand im chinesischen
Strafrecht den Begriff ,,materielle Rechtswidrigkeit™, zieht er

41 Kern, ZStW 64 (1952), 255.
4 Fletcher, Basic Concepts of Criminal Law, 1998, S. 77 f.

regelmiBig den Gedanken der Interessenabwigung heran.
Solche Abwiagungen kdnnen auch mittels des Kriteriums der
,,Qesellschaftsschadlichkeit durchgefiihrt werden. Parallel
zu den ,,vier Strafbarkeitsbedingungen® vertritt die traditio-
nelle Strafrechtslehre in China noch einen materiellen Ver-
brechensbegriff, der aus drei Merkmalen, und zwar ,,Gesell-
schaftsschéadlichkeit™, ,,Strafrechtswidrigkeit sowie ,,Straf-
wirdigkeit”, besteht. Verbrechen sind nach dieser Auffas-
sung jene Verhaltensweisen, die fiir die Gesellschaft schiad-
lich sind, gegen das Strafgesetz verstoBen und zu bestrafen
sind.* Die ,,Gesellschaftsschidlichkeit”, die ein Merkmal der
drei Merkmale des Verbrechensbegriffs ist, ldsst sich als eine
andersartige Form des Gedankens der ,,materiellen Rechts-
widrigkeit“ verstehen.** Unter dem Merkmal der ,,Straf-
rechtswidrigkeit* versteht man, dass ein Verhalten im Wider-
spruch zu einer Strafrechtsnorm steht und einem Tatbestand
unterfillt* Tatsdchlich weist die ,,Strafrechtswidrigkeit*
Ahnlichkeiten mit der ,,TatbestandsméBigkeit™ in der deut-
schen dreistufigen Verbrechenslehre auf. Aufgrund des mate-
riellen Merkmals der ,,Gesellschaftsschidlichkeit” und des
formellen Merkmals der ,Strafrechtswidrigkeit® ist dieser
von der traditionellen Strafrechtslehre vertretene Verbre-
chensbegriff mithin ein gemischter Begriff der Straftat. Mit
Blick auf das noch nicht geklérte logische Verhéltnis, in dem
die drei Merkmale zueinander stehen, ist noch unklar, in
welcher Reihenfolge man die drei Merkmale priift. Jedoch
wird in der Literatur fiir gewdhnlich die ,,Gesellschaftsschid-
lichkeit* zuerst, dann die ,,Strafrechtswidrigkeit und zuletzt
die ,,Strafwiirdigkeit™ dargestellt. Begriindet man eine Straf-
tat, so hilt man mithin immer die (schwerwiegende) Gesell-
schaftsschédlichkeit fiir die Voraussetzung der Strafrechts-
widrigkeit.*¢

In der chinesischen Sprache ist die ,,Gesellschaftsschad-
lichkeit* (,,She Hui Wei Hai Xing®, #L&fGEM:) gleichfalls
ein Préadikat, das nicht als ein objektsprachlicher Begriff zu
verstehen ist. Das Kriterium der ,,Gesellschaftsschadlichkeit
ist ebenfalls eine ,,Ja-Nein-Frage* und nicht graduierbar. Der
Begriff im Sinne der Objektsprache ist hingegen der sog.
,».Schaden fiir die Gesellschaft, der in Chinesisch ,,She Hui
Wei Hai“ (#:%=f55) lautet. Ebenso wie die ,materielle
Rechtswidrigkeit”, ist auch die ,,Strafrechtswidrigkeit” eine
contradictio in adjecto, weil es nur eine Rechtswidrigkeit
hinsichtlich der gesamten Rechtsordnung gibt. Trotzdem ver-
suchen die Vertreter der sog. ,,Strafrechtswidrigkeit™, zwi-
schen verschiedenen Arten von Rechtswidrigkeit, und zwar
Zivilrechtswidrigkeit®, ,,Strafrechtswidrigkeit“ und ,,Ver-
waltungsrechtswidrigkeit™, zu unterscheiden. Dies ist freilich
unlogisch.

4 Vgl. Gao/Ma (Fn. 26), S. 42 ff. Dies wurde auch in das
Lehrbuch fiir die Unterstufe der Mittelschulen in China auf-
genommen. Siehe Bildungsministerium Chinas (Hrsg.), Mo-
ral und Recht, 8. Klasse, 2017, S. 53.

4 Vgl. Chen (Fn. 23), S. 57.

4 Vgl. Zhang (Fn. 30), S. 18 f.

4 Vgl. Zhang (Fn. 30), S. 20; Chen (Fn. 37), S. 340, 341.
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IV. Die Kritik an dem materiellen Kriterium bei der An-
nahme einer Straftat

1. Die Missachtung der Abgrenzung von Recht und Unrecht

In Ostasien ist ein materielles Verstdndnis des Verbrechens
nicht selten. Beispielsweise vertrat bereits Okada in Japan die
Auffassung, dass das Verbrechen dasjenige Verhalten sei, das
die Existenzbedingungen des Staates gefdhrde und durch die
Staatsgewalt ausgerdaumt werden solle. Mithilfe einer solchen
materiellen Bestimmung des Verbrechens konne das, was
nach dem gesetzlichen Wortlaut nicht geklart werde, wiede-
rum durch das eigene Verstindnis der Interpreten verdeutlicht
werden. Dieses materielle Verstindnis konne auch zur Re-
form des Strafgesetzes beitragen.*” Ob man ein Verbrechen in
einem Staat materiell oder formell begriinden sowie anneh-
men darf, hingt von der Frage ab, ob dort der Grundsatz
»hulla poena, nullum crimen sine lege**® im Gesetz vorge-
schrieben ist und demzufolge Analogien verboten sind.
Art. 31 der heutigen japanischen Verfassung ist von einem
anglo-amerikanischen Verstidndnis des Gesetzlichkeitsprin-
zips geprégt: ,,Ohne ein durch Gesetze bestimmtes Verfahren
darf niemand seines Lebens und seiner Freiheit beraubt oder
bestraft werden.” Dies gilt ebenfalls fiir das materielle Straf-
recht. Die Mehrheit der japanischen Strafrechtler versteht
allerdings unter den Bestimmungen der Strafgesetze nur jene
Entscheidungsnormen, mit denen die Richter die Konsequen-
zen eines deliktischen Verhaltens nachtriglich beurteilen. Die
Beriicksichtigung der Verhaltensnormen wird deswegen in
Japan nicht als Aufgabe der Verbrechenslehre angesehen,
obwohl eine klar bestimmte Verhaltensnorm die Transparenz
und Nachvollziehbarkeit des Inhalts der Rechtssétze und die
Voraussehbarkeit des Verhaltensunrechts erhoht oder erst
ermoglicht.*

In China ist der Gesetzlichkeitsgrundsatz in Art. 3 des
geltenden chinesischen Strafgesetzbuches™ niedergelegt.
Daneben enthidlt Art. 13 chStGB>! eine allgemeine Bestim-

4 Kobayashi, Chaoyang Law Review 15 (2020), 244 (246).

48 Dieser Grundsatz wird in Deutschland als ,,Kulturgrund-
satz“ des modernen rechtsstaatlichen Strafrechts bezeichnet;
so Mangakis, ZStW 81 (1969), 997.

4 Vgl. Ida, The Taiwan Law Review 237 (2/2015), 244
(251-253).

50 Ubersetzt lautet Art. 3 chStGB: , Ist [eine Handlung] durch
Gesetz ausdriicklich als strafbare Handlung bestimmt, wird
sie entsprechend der gesetzlichen Festlegung als Straftat mit
[der dafiir vorgesehen] Strafe geahndet; liegt eine ausdriickli-
che Bestimmung als strafbare Handlung durch Gesetz nicht
vor, ist eine Festlegung [der Handlung] als Straftat und Ver-
héngung von Strafe nicht statthaft. Hier zitiert nach Strupp
(Fn. 35), S. 105.

51 Ubersetzt lautet Art. 13 chStGB: ,,Alle Handlungen, die die
Souverinitit, territoriale Integritdt und Sicherheit des Staates
gefdhrden, den Staat spalten, Subversion der politischen
Macht der demokratischen Diktatur des Volkes und den Um-
sturz des sozialistischen Systems betreiben, die Zerstdrung
der gesellschaftlichen Ordnung und der Wirtschaftsordnung
betreiben, das Staatseigentum oder das Kollektiveigentum der
werktétigen Massen verletzen, das Privateigentum der Biirger

mung des Verbrechens, die dessen Eigenschaften materiell
definiert. Daraus wird der zuvor erwihnte Verbrechensbegriff
mit seinen drei Merkmalen abgeleitet. Eine Straftat kann in
China somit entweder mittels dieses materiellen Verbre-
chensbegriffs oder durch die in der Praxis herrschenden ,,vier
Strafbarkeitsbedingungen begriindet werden. Dabei ldsst
sich nicht iibersehen, dass die Praxis moglicherweise zur
Anwendung des materiellen Begriffs tendiert.>?

In Deutschland ist die Rechtswidrigkeit an sich ein for-
meller Begriff und erlaubt keine Billigkeits- oder Rechtsfol-
generwagungen. Daher kann Thomas Weigend (geb. 1949)
zufolge die Rechtswidrigkeit eines Verhaltens, jedenfalls auf
dogmatischer Ebene, nicht ohne weiteres verneint werden,
etwa weil die Folgen der Tat gering seien, das Opfer den
Téter provoziert oder sich selbst unrecht verhalten habe oder
weil es fiir den Téter besonders schwer gewesen sei, den
Anforderungen des Rechts zu geniigen. Der Grund fiir ein
solch formelles Verstindnis des Rechtswidrigkeitsbegriffs
liege darin, dass es Aufgabe der Rechtsordnung sei, klar
festzulegen, was Recht und was Unrecht ist.>> Wenn man
aber einen Begriff der ,materiellen Rechtswidrigkeit® aner-
kennen wiirde, der eine Interessenabwigung erforderlich
macht, so wiirde nicht allein die Verwirklichung eines gesetz-
lichen Tatbestandes, sondern unmittelbar die sog. Interessen-
abwégung zu dem malgeblichen Kriterium fiir die Begriin-
dung der Strafbarkeit eines Verhaltens. Hierbei wiirde man
freilich das Risiko in Kauf nehmen, dass die Abgrenzung von
Recht und Unrecht durch die Interessenabwigung missachtet
wird. Der (nur scheinbare) Vorteil der direkten Anwendung
des materiellen Kriteriums ldge darin, dass man damit Krimi-
nelle effektiver bestrafen bzw. das sog. ,.evidente Strafbe-
diirfnis* stillen konnte. Ihr Nachteil ist jedoch nicht zu iiber-
sehen: Eine solche Anwendung erschwert sowohl die Be-
riicksichtigung und Befolgung der Verhaltensnormen im
Strafrecht und konnte auch Menschenrechte verletzen. Dazu
schreibt Urs Kindhéuser (geb. 1949) Folgendes:

»In dem Fall, in dem es zwei Verhaltensalternativen gibt,
von denen die eine rechtmifBig und die andere rechtswid-
rig ist, kann man die Realisierung der rechtmifigen Al-
ternative rechtlich richtig, die Realisierung der rechtswid-
rigen Alternative rechtlich falsch nennen. Die Frage, ob
sich eine Person in einer bestimmten Situation rechtlich
richtig oder rechtlich falsch verhalten hat, ist die Grund-
frage jeder rechtlichen Wertung.*>

verletzen, personliche Rechte, demokratische Rechte und
sonstige Rechte der Biirger verletzen, sowie andere, flir die
Gesellschaft gefiahrliche Handlungen, soweit sie gemal Ge-
setz mit Kriminalstrafe bedroht sind, sind Straftaten, jedoch
gelten [derartige Handlungen] nicht als Straftaten, wenn sie
den Tatumsténden nach eindeutig geringfiigig sind und keine
grofle Gefdhrdung darstellen.” Hier zitiert nach Strupp (Fn.
35), S. 107.

52 Siehe dazu die Beispiele bei IV. 2.

53 Weigend, in: Hilgendorf (Fn. 23), S. 79.

34 Kindhduser, in: Hilgendorf (Fn. 23), S. 32.
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Beriicksichtigt man im Rahmen der Strafrechtsdogmatik
auch die Verhaltensnormen, so ist es den Biirgern zumutbar,
die relevanten Verhaltensnormen zu kennen, zu befolgen und
ihre eigenen Pflichten zu verstehen. Versteht man stattdessen
unter den Bestimmungen im Strafgesetz ledig die Sankti-
onsnormen, so werden festgenommene und bestrafte Biirger
hochstwahrscheinlich davon ausgehen, dass ihre Bestrafung
durch die Staatsgewalt nur ein Ungliick ist, ohne zu verste-
hen, dass sie sich zuvor unrecht verhalten haben. Es ist daher
vorstellbar, dass sie vor dem Recht weniger Respekt haben
als diejenigen, die unter einer Rechtsordnung zusammenle-
ben, in der Recht von Unrecht klar abgegrenzt wird.

2. Von der Unlogik in den Sprachen bis zu den Risiken in der
Praxis

Obwohl die formelle Bestimmung des Strafrechts in Deutsch-
land wéhrend der 1930er Jahre durch die nationalsozialisti-
sche Ideologie missbrauchlich interpretiert wurde,> besteht
damals in Deutschland noch ein scheinbar formeller Rechts-
staat. Anders als in Deutschland, wo man nach dem Elysée-
Vertrag in Frieden lebt und das Recht vom Unrecht genau
abgrenzt, beobachtet man in der ostasiatischen Rechtspraxis
gelegentlich keine Achtung des formellen Rechtsstaats. Dies
liegt unter anderem an den fast kontinuierlichen Kriegszu-
standen (inklusive der Biirgerkriege und des Kalten Kriegs)
in Ostasien — inter arma silent leges. Deshalb hat die Miss-
achtung der formellen Abgrenzung von Recht und Unrecht in
Ostasien zur Folge, dass man zur Begriindung der Strafbar-
keit eines Verhaltens unmittelbar auf das ,,materielle* Krite-
rium, wie z.B. die sog. ,,Gesellschaftsschédlichkeit”, zuriick-
greift. Welche Gefahren die damit einhergehende Rechtsun-
sicherheit birgt, lasst sich an drei chinesischen Félle verdeut-
lichen:

a) Die Analogie in Bezug auf die Tatbestandsverwirklichung

Nachfolgend soll ein bekanntes Beispiel fiir die Anwendung
des Kriteriums der ,,Gesellschaftsschidlichkeit als direkte
Interpretationshilfe zur Feststellung des Unrechts angefiihrt
werden, und zwar der Fall von X.3

Der Angeklagte X sah im Fernsehen die Nachricht iiber
das Bakterium Bacillus anthracis, welches als weilles Pulver
im Ausland per Post versandt worden ist und bei den infizier-
ten Personen todliche Vergiftungen hervorgerufen hat. X war
der Ansicht, dass auch Menschen in China durch den Emp-
fang eines solchen Bakteriums wahrscheinlich in grofle Angst
versetzt werden konnten. Er fand zunéchst einige Trocken-
mittel fiir Esswaren in seiner Kiiche und bereitete zwei Brief-
umschlidge vor. Dann fiillte er die Trockenmittel in die Brief-
umschlidge ein und ging damit zum Postamt, von wo aus er
die beiden Umschldge jeweils an einen leitenden Beamten
der Stadtregierung und den bei einem Fernsehsender ange-
stellten Herrn Y schickte. Einige Tage spéter erhielt Herr Z,

35 Vgl. Kiinnecke, RphZ 2015, 88 (89 f. Fn. 48). Etwa in § 2
des ,,Gesetzes zur Andemng des Strafgesetzbuches vom
28.6.1935“ wurde das Interpretationskriterium des ,,gesunden
Volksempfindens* eingefiihrt und die Analogie zugelassen.

%6 Vgl. Chen, Der Gedanke der Gesetzlichkeit, 2010, S. 27 f.

der fiir die Stadtregierung im Biiro fiir Beschwerden und
Anregungen arbeitete, den besagten Brief von X. Z offnete
den Umschlag und fand darin das weile Pulver des Tro-
ckenmittels. Im Bewusstsein {iber die Vorfille in den anderen
Léndern hielt er das Pulver fdlschlicherweise fiir das Bakteri-
um Bacillus anthracis und geriet in Panik. Herr Y, der bei
einem Fernsehsender in derselben Stadt titig war, erhielt
gleichfalls einen solchen Briefumschlag mit ,,Bakterien® und
erlitt einen starken psychischen Schock. Die anderen Ange-
stellten und Kollegen, die in der Stadtregierung und beim
Fernsehsender tdtig waren, bekamen ebenfalls Angst vor
einer Ansteckung, als sie die Nachricht von Herrn Z und
Herrn Y erhielten. Um eine Unruhe in der Bevdlkerung zu
vermeiden und eine potenzielle Ansteckung mit dem ,,Bakte-
rium* zu verhindern, ergriffen die zustindigen Abteilungen
der Stadtverwaltung verschiedene Mafinahmen. X, der die
postalische Versendung dieses ,,Bakteriums® veranlasst hatte,
wurde alsbald von der Polizei festgenommen und im Rahmen
eines Strafprozesses angeklagt. Das zustidndige Gericht war
der Auffassung, dass der Angeklagte X die Absicht hatte,
durch die Sendung des weilen Pulvers eine Atmosphére der
Angst in der Bevolkerung zu erzeugen. Sein Verhalten sei
auch ursdchlich fiir die Panik der Menschen gewesen, obwohl
das Trockenmittel fiir Esswaren tatsdchlich kein Bakterium
war und keine Ansteckung hétte herbeifiihren kdnnen. Daher
schloss sich das Gericht der Ansicht der Staatsanwaltschaft
an und subsumierte das Verhalten des Téters unter den Tatbe-
stand der ,,Gefdhrdung der o6ffentlichen Sicherheit mit ande-
ren gefdhrlichen Mitteln®.>” SchlieBlich wurde der Angeklag-
te X zu einer Freiheitsstrafe von vier Jahren verurteilt.

Diese Entscheidung ist literarischer Kritik ausgesetzt,
weil das ,,Bakterium® objektiv tiberhaupt nicht in der Lage
war, eine Ansteckung herbeizufithren und die offentliche
Sicherheit zu gefdhrden. Eine solche Kritik ist berechtigt,
weil der Gesetzgeber erst nach der Bekanntmachung dieses
Falls gezielt einen diesbeziiglichen Tatbestand schuf. Der
neue Tatbestand (Art. 291a chStGB), befindet sich jedoch
nicht in Kapitel 2, sondern in Kapitel 6 iiber ,,Straftaten, die
die Ordnung der gesellschaftlichen Verwaltung beeintrachti-
gen®. Die Vorschrift lautet iibersetzt: ,,Wer den Anschein
erweckt, die Erreger von Infektionskrankheiten, explosive,
giftige oder radioaktive Substanzen oder andere Substanzen
zu verbreiten, oder félschlicherweise Nachrichten iiber die

57 Ubersetzt lautet Art. 114 chStGB: ,Wer die offentliche
Sicherheit gefihrdet, indem er Fabriken, Bergwerke, Olfel-
der, Hifen, Fliisse, Wasserressourcen, Warenlager, Wohnun-
gen, Wilder, landwirtschaftliche Pliatze bzw. Einrichtungen
[...], Getreideplatze [...], Weidepldtze, wichtige [Rohr-]Lei-
tungen, Offentliche Bauten und Objekte oder anderweitiges
offentliches oder privates Eigentum durch Brandstiftung,
Uberschwemmung mittels [...] Deichbruch, Herbeifiihren
einer Explosion, Vergiftung oder mit anderen geféhrlichen
Mitteln beschidigt und [dadurch] die o6ffentliche Sicherheit
gefdhrdet, wird unter der Voraussetzung, daB keine ernsten
und schwerwiegenden Folgen verursacht worden sind, mit
zeitiger Freiheitsstrafe von drei Jahren bis zu zehn Jahren
bestraft.” Hier zitiert nach Strupp (Fn. 35), S. 134.
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terroristische Bedrohung durch eine Explosion oder iiber
biochemische und radioaktive Bedrohungen verbreitet, oder,
wenn er sichere Kenntnis davon hat, dass die betreffenden
Nachrichten nicht der Wahrheit entsprechen, vorsitzlich
solche Nachrichten verbreitet und dadurch die gesellschaftli-
che Ordnung schwer beeintréchtigt, wird mit zeitiger Frei-
heitsstrafe von bis zu finf Jahren, Gewahrsam oder Uberwa-
chung bestraft; sind ernste und schwerwiegende Folgen ver-
ursacht worden, ergeht eine zeitige Freiheitsstrafe von min-
destens fiinf Jahren.“ Zu diesem nachtriglich geschaffenen
Tatbestand schreibt der Gesetzgeber Folgendes: ,,Ein solches
Verhalten, welches den Anschein erweckt, dass der Erreger
einer Infektionskrankheit freigesetzt worden ist oder tatséch-
lich unwahre Nachrichten als wahr verbreitet worden sind,
wird Verwirrungen in der Bevdlkerung hervorrufen, sodass
der Schaden fiir die Gesellschaft grof3 ist und eine Strafe
verdient. Angesichts der Tatsache, dass ein solches Verhalten
tatsdchlich tiberhaupt keine Infektionskrankheiten verursa-
chen kann, fillt dies nicht unter die Straftaten des zweiten
Kapitels, die die Gefahrdung der offentlichen Sicherheit
betreffen, weswegen man die Bestimmungen in Kapitel 2
darauf nicht anwenden darf. Es fehlte aber zu jenem Zeit-
punkt ein entsprechender Tatbestand im Strafgesetz, daher
[...] schaffen wir nun einen solchen Tatbestand, um dieses
Verhalten zu bestrafen.“’® Durch die nachtrigliche Einfiih-
rung des Art. 291a chStGB ist deutlich geworden, dass der
Richter zuvor eine verbotene Analogie zur Bejahung der
Tatbestandserfiillung durch das Verhalten des X angewandt
hat. Zum Zeitpunkt der Tat gab es schlieBlich noch keinen
Art. 291a chStGB und der angewandte Art. 114 chStGB war
lediglich die dhnlichste Vorschrift im damaligen Strafgesetz-
buch.

Die Moglichkeit einer derartigen analogen Anwendung ist
in China insbesondere deshalb vorstellbar, weil noch wih-
rend der nicht lange zuriickliegenden Zeitperiode von 1979
bis 1997 die Analogie im chStGB anerkannt war®® und erst
im Jahr 1997 abgeschafft wurde. Solange weiterhin die ,,Ge-
sellschaftsschidlichkeit” als strafbarkeitsbegriindende Kate-
gorie herangezogen wird, besteht weiterhin die Gefahr einer
nunmehr unzulissigen Analogie. Dazu kommentiert Weigend
zutreffend, dass die Gesellschaftsschidlichkeit eines Verhal-
tens nicht zur Ausdehnung eines Tatbestands auf Fallgestal-
tungen fithren diirfe, die vom Wortlaut der Norm nicht erfasst
sind (Legalititsgrundsatz); insofern kénne die Gesellschafts-

8 Die strafrechtliche Fachgruppe der Rechtsabteilung des
standigen Ausschusses des nationalen Volkskongresses (Hrsg.),
Begriindung zum Strafrechtsgesetzbuch und einschldgige
Regelungen, 2009, S. 604.

3 Art. 79 chStGB von 1979 lautet iibersetzt: ,,Eine Straftat,
die im Besonderen Teil des vorliegenden Gesetzes nicht
ausdriicklich bestimmt ist, kann nach Maligabe desjenigen im
Besonderen Teil des vorliegenden Gesetzes enthaltenen Pa-
ragraphen, welcher [mit der Ausgangstat verglichen] der
ghnlichste ist, als Straftat festgelegt und strafrechtlich abgeur-
teilt werden, jedoch ist [der Fall] dem Obersten Volksgericht
zur Genehmigung vorzulegen“. Hier zitiert nach Strupp
(Fn. 35), S. 17.

schédlichkeit eines Verhaltens nicht strafbarkeitsbegriindend
wirken. Aus diesem Grund sei es bedenklich, wenn in der
Gerichtspraxis die Gesellschaftsschidlichkeit des Verhaltens
des Angeklagten vorab gepriift werde, denn damit drohe die
strafbarkeitsbegrenzende Funktion des Gesetzlichkeitsgrund-
satzes unterlaufen zu werden.®® Dies ist meiner Einschidtzung
nach auch eine Folge davon, dass in China die formelle Ab-
grenzung von Recht und Unrecht nicht hinreichend beachtet
wird.

b) Die ungerechte Ablehnung des Rechtfertigungsgrundes der
Notwehr

Auf Ebene der Rechtswidrigkeit besteht das Risiko materiel-
ler Kriterien darin, dass man im chinesischen Strafrecht bei
der Annahme der Notwehr einseitig die Schwere des Erfolges
beriicksichtigt und dasjenige angemessene Verteidigungsver-
halten, das aber eine schwerwiegende Verletzung verursacht
hat, als einen unzuldssigen Notwehrexzess ansicht. Der
Grund fiir die Ablehnung einer rechtmifBigen Verteidigung ist
dogmengeschichtlich auf die japanische objektivierte erfolgs-
orientierte Unrechtslehre zuriickzufiihren. Das Kriterium, das
dieser Lehre zugrunde liegt, ist die sog. ,,Verletzung von
Rechtsgiitern®, sei es in Form der Schiadigung oder der (kon-
kreten) Gefédhrdung. Die japanische Lehre wird von Chinesen
tibernommen, weil der Aspekt der Rechtsgutsverletzung in
China mit der sog. ,,Gesellschaftsschadlichkeit” bei der Un-
rechtsbegriindung harmoniert.®' Die erfolgsorientierte Lehre
akzeptiert lediglich die Sanktionsnormen der Staatsgewalt als
gesetzliche Strafbarkeitsbestimmungen, nicht aber die an die
Biirger gerichteten Verhaltensnormen, mit deren Hilfe sie
sowohl die RechtméaBigkeit bzw. Rechtswidrigkeit ihres Ver-
haltens, als auch das Risiko ihrer Bestrafung vorausberech-
nen konnen. Grofler Wert wird auf den durch das Verteidi-
gungsverhalten herbeigefiihrten Erfolg gelegt, da dieser dar-
iiber entscheidet, ob das Verhalten des sich Verteidigenden
gerechtfertigt werden kann. Diese objektivierte und erfolgs-
orientierte Unrechtslehre wird in China insbesondere von den
Strafrechtlern, z.B. Zhang und Hong Li (geb. 1966), beide
Angehorige der Tsinghua-Universitdt, vertreten. Obwohl der
Gesetzgeber im Zusammenhang mit den Voraussetzungen
des Notwehrexzesses in Art. 20 Abs. 2 chStGB®? zwei not-

0 Vgl. Weigend, in: Hilgendorf (Fn. 23), S. 78.

81 Vgl. die Auffassung Chens, Ein Dialog zwischen Xing-
liang Chen und japanischen Strafrechtlern, hier zitiert nach
der Information des Offentlichen Kontos des ,,Zhou Tai
Forschungsinstituts bei der Lifestyle App ,,WeChat“ v.
19.1.2022.

62 Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 chStGB lauten iibersetzt: ,,Wenn
eine Handlung zur Abwendung eines gegenwértigen rechts-
widrigen Angriffes auf den Staat, auf 6ffentliche Interessen,
auf Korper, Eigentum und sonstige Rechte der eigenen Per-
son oder einer anderen Person vorgenommen wird, um dem
rechtswidrigen Angriff Einhalt zu gebieten, und dadurch dem
Urheber des rechtswidrigen Angriffs ein Schaden entsteht, so
liegt Notwehr [...] vor, und eine strafrechtliche Verantwort-
lichkeit ist nicht gegeben®; ,,Wenn die Notwehr offenkundig
die notwendig gebotenen Grenzen iiberschreitet und dadurch
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wendige Kriterien statuiert, und zwar erstens die ,,offenkun-
dige Uberschreitung der notwendig gebotenen Grenzen®,
zweitens die ,,Verursachung eines gravierenden Schadens®,
wird das erste Kriterium immer durch das zweite iiberlagert.
Die in China herrschende Lehre, die beide Merkmale zu-
sammenfasst, kommt daher zu denselben Ergebnissen wie die
monistische Auffassung, die nur ein solches Verteidigungs-
verhalten flir gerechtfertigt hélt, das ungefdhr mit der Stirke
des abgewendeten Angriffs iibereinstimmt. Denn ob ungefih-
re Ubereinstimmung vorliegt, hingt von der Frage ab, ob der
Verteidiger einen gravierenden Schaden verursacht hat.%

Nehmen wir den Fall der vorsétzlichen Korperverletzung
durch A als Beispiel.** Der Angeklagte A und seine Kollegen
B, C, D und andere unterhielten sich in einer Diskothek.
Wihrenddessen kam es zu einer verbalen Auseinanderset-
zung zwischen A, E und Bekannten von E. A hatte den Ein-
druck, dass E ihm feindlich gegeniiberstand. Um seine eigene
Sicherheit zu gewihrleisten, ging A nach Hause und holte
von dort ein Messer. Gleichzeitig rief E seine drei Freunde X,
Y und Z an, damit er sich mit ithnen zusammen an A rdchen
konne. Nachdem A mit einem Messer in die Diskothek zu-
riickgekehrt war, teilte E dem 20-jdhrigen X mit, wer genau
A. Dann veranlasste E, dass X, Y und Z drauflen unter einer
Briicke auf A warteten. Als A und seine Kollegen die Briicke
gegen ein Uhr nachts passierten, schlugen die Angreifer X, Y
und Z brutal mit Kniippeln auf A und seine Kollegen ein. D
wurde zuerst zu Boden geschlagen. A, B und C wehrten sich
gegen die Angreifer. Zu diesem Zeitpunkt stach A mit seinem
Messer auf Brust und Beine von X ein. X verstarb kurze Zeit
spéter aufgrund des Blutverlusts und der schweren Verlet-
zungen seiner Lunge und seines Herzens. D wurde hingegen
nur leicht verletzt. A wurde festgenommen und angeklagt.
Das erstinstanzliche Gericht hat mit Blick auf das Verteidi-
gungsverhalten des A die Annahme von Notwehr abgelehnt.
A wurde wegen vorsitzlicher Korperverletzung zu einer
Freiheitsstrafe von fiinfzehn Jahren verurteilt. A legte Beru-
fung gegen dieses Urteil ein. Das in der zweiten Instanz zu-
stindige Gericht war der Auffassung, dass A zum Tatzeit-
punkt zwar im Bewusstsein der Notwehrsituation gehandelt,
das notwendige Mal3 der Notwehr jedoch offensichtlich iiber-
schritten habe. Aufgrund eines Notwehrexzesses habe A eine
vorsitzliche Korperverletzung begangen. Das Gericht setzte
seine Strafe auf fiinf Jahre Freiheitsstrafe herab.

Dieser Fall ist ein Beispiel fiir die Nachteile der objekti-
vierten erfolgsorientierten Unrechtslehre. Nach der zutreffen-

gravierender Schaden verursacht wird, ist strafrechtliche
Verantwortlichkeit gegeben, jedoch hat abgemildert leichte
Strafe zu ergehen oder es ist von Strafe abzusehen“. Hier
zitiert nach Strupp (Fn. 35), S. 109.

63 Ausfiihrlich dazu, siehe Lao, Peking University Law Jour-
nal 5 (2015), 1324.

%4 Vgl. Strafrechtliches Tribunal des obersten Volksgerichts-
hofs der Volksrepublik China (Hrsg.), Die Fille fiir die straf-
rechtliche Praxis: Straftaten, die personliche Rechte oder
demokratische Rechte der Biirger verletzen, 2009, S. 360 f.

den Auffassung Dongyan Laos® hitte die Verteidigung des
A als gerechtfertigt anerkannt werden miissen, weil er zum
Tatzeitpunkt nur sein Messer hitte verwenden kdnnen, um
sich effektiv gegen die Schldge der Angreifer mit den Kniip-
peln zu wehren. Ob irgendein Angreifer starb, kann fiir die
Frage, ob eine rechtfertigende Notwehr vorliegt oder nicht,
nicht entscheidend sein. Aufgrund einer solch strengen und
gar ungerechten Einschrinkung der Verteidigungsbefugnisse
durch die Rechtsprechung wird die Moglichkeit einer Not-
wehr weitgehend aufgehoben. Erst vor wenigen Jahren wurde
die Notwehr in China dadurch gestarkt, dass im Jahr 2018 der
Fall von Haiming Yu aus der Stadt Kunshan in der Provinz
Jiangsu als eine wichtige Leitentscheidung® verdffentlicht
und im Jahr 2020 eine entsprechende amtliche juristische
Interpretation der Anwendung der Notwehr®” erging.

¢) Das Risiko der analogen Anwendung der sog. ,, actio
libera in causa “

Zur ,,Gesellschaftsschédlichkeit™ gibt es in der chinesischen
Rechtspraxis noch ein weiteres bekanntes Beispiel, das in der
»Amtlichen Gazette des obersten Volksgerichtshofs® verof-
fentlicht wurde:®®

Vor der Morgenddmmerung des 5.5.2005 konsumierte der
Angeklagte P das Betdubungsmittel ,,Ecstasy* (MDMA), das
ihn in einen Rauschzustand versetzte. In diesem Zustand
stach P mit einem Messer in den Oberkorper seines Mitbe-
wohners. Dieser verstarb nach erfolglosen RettungsmaBnah-
men im lokalen Krankenhaus. Das Gericht war der Meinung,
dass der Angeklagte P die Droge freiwillig eingenommen
habe und infolgedessen in einen Rauschzustand geraten sei.

% Vegl. Lao, Peking University Law Journal 5 (2015), 1324
(1343 1)

 Zum Sachverhalt des Falls vgl. Wang/Qin/Wu/Zhang/Ma,
Beijing News v. 2. 9.2018, A07,
http://epaper.bjnews.com.cn/html/2018-
09/02/content_730834.htm?div=-1 (1.12.2023).

67, Grundlinien zur rechtlichen Anwendung des Grundes der
Notwehr* vom Obersten Volksgerichtshof, der obersten Volks-
staatsanwaltschaft und dem Ministerium fiir offentliche
Sicherheit der Volksrepublik China v. 28.8.2020: ,In den
vergangenen Jahren herrschte eine Rechtspraxis vor, wonach
derjenige, der am lautesten schreit oder der, der ums Leben
gekommen ist, das Recht hat. Dies ist falsch und zu korrigie-
ren, damit der rechtsstaatliche Grundsatz ,das Recht brauche
dem Unrecht nicht zu weichen® aufrechtzuerhalten ist [...] Die
psychische Ausnahmesituation beziehungsweise die gegebe-
nenfalls vorherrschende Furcht des Verteidigers ist hinrei-
chend zu beriicksichtigen und er darf nicht ex-post iiberfor-
dert werden [...] Man kann von in Notwehr handelnden Ver-
letzten nicht verlangen, dass Art und Stirke ihrer Verteidi-
gung grundsétzlich derjenigen des unrechtmifBigen Angriffs
entsprechen.

% Der Fall erschien in der ,,Amtlichen Gazette des obersten
Volksgerichtshofs* Nr. 7 v. 10.7.2007. Es handelt sich zu-
gleich um Fall 431 (,Der vorsitzliche Totschlag Song
Pengs®), in: Strafrechtliches Tribunal des obersten Volksge-
richtshof der Volksrepublik China (Fn. 64), S. 144.
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Guisheng Cai

Gerade in diesem Zustand habe er einen schweren Erfolg
verursacht. Der Angeklagte habe sich aufgrund der freiwilli-
gen Entscheidung, sich in den Rauschzustand zu versetzen,
des Totschlags an seinem Mitbewohner strafbar gemacht. Der
Rechtsanwalt des P berief sich zur Verteidigung insbesondere
auf den Wortlaut des Art. 18 Abs. 4 chStGB. Nach dieser
Norm ist strafrechtlich verantwortlich, ,,wer im betrunkenen
Zustand infolge des Konsums von Alkohol ecine Straftat
begeht”. Der Rechtsanwalt wies darauf hin, dass das Rausch-
gift ,,Ecstasy” kein Alkohol sei, sodass die Vorschrift nicht
anwendbar sei. Daraufhin fithrte der Richter aus, dass
»gleichwohl eine Straftat anzunehmen ist“, weil der Konsum
von Rauschgift, worunter auch ,,Ecstasy fallt, zum Tatzeit-
punkt rechtswidrig gewesen sei. Fiir die Gesellschaft sei dies
sogar ,,schédlicher” als deliktisches Verhalten, das infolge
des Konsums von Alkohol begangen wird. Fiir die Losung
dieses Falls sind die in Tang Lii® aufgestellten Bestimmun-
gen, die auch in der heutigen Rechtspraxis noch Anwendung
finden, heranzuziehen. Diese alten Bestimmungen besagen:
,,.Die schwereren Fille konnen keine Straftaten sein, wenn die
geringfligigeren bereits keine Straftaten sind. Zugleich sind
die schwereren Fille auch Straftaten, wenn schon die gering-
figigeren Straftaten sind.” Aufgrund dieses traditionellen
Rechtsgrundsatzes lésst sich eine strafrechtliche Verantwort-
lichkeit des Angeklagten begriinden. ,,Ecstasy* ist eine hérte-
re Droge als Alkohol, sodass in diesem Fall der zweite Teil
des oben genannten Grundsatzes greift, obwohl sich das
geltende Strafgesetz ledig auf den Fall des Alkoholkonsums
bezieht.

Selbst in China ist dieser Urteilsspruch fragwiirdig und
tiberzeugender Kritik ausgesetzt. Dies beruht zum Teil
darauf, dass gemd3 Art. 133a Abs. 1 Nr. 2 chStGB nur
die ,,Steuerung von Kraftfahrzeugen im alkoholisierten Zu-
stand auf der StraBle unter Strafe gestellt ist. Um diesen
Tatbestand zu erfiillen, muss die Blutalkoholkonzentration
des Fahrers aufgrund der entsprechenden juristischen Inter-
pretation des obersten Volksgerichtshofs 0,8 %o iiberschrei-
ten. Zu Art. 133a Abs. 1 Nr. 2 schreibt Mingxuan Gao, der in
den Gesetzgebungsprozess involviert war, Folgendes: ,,An
dieser Stelle soll darauf hingewiesen werden, dass im Prozess
der Diskussion iiber die Anderung des Strafgesetzes die kon-
krete Formulierung dieser Norm kontrovers diskutiert wurde.
Von einigen Beteiligten wurde der Standpunkt vertreten, dass
man in diesem Paragraphen zusitzlich die ergidnzende Be-
stimmung ,bzw. andere Handlungen von geféhrlicher Steue-
rung von Fahrzeugen® vorschreiben sollte, damit die anderen
gefahrlichen Handlungen [sic, in der chinesische Version gibt
es noch Gesetzesvorschldge, in denen z.B. von ,,Autofahren
ohne Fahrerlaubnis“ oder ,unter Einfluss von Betdubungs-
mitteln“ die Rede ist, der Autor] neben ,Trunkenheit am
Steuer und ,Autorennen auf der Straf3e‘, die noch nicht ein-
schldgig gesetzlich festgelegt waren, in der Zukunft ebenfalls
strafrechtlich geahndet werden kénnen. Zudem wurde vorge-
schlagen, zusétzlich auch gefihrliche Handlungen im Bereich
von Wassertransport [sic, Schifffahrt, der Autor], Luftfahrt

% Tang Lii ist der chinesische Name der Strafgesetze der
Tang Dynastie. Die Tang Dynastie dauerte von 618 bis 907.

usw. als strafbare Handlungen festzulegen. Nach ausfiihrli-
cher Untersuchung und Auseinandersetzung mit diesem Vor-
schlag wurden schlielich jedoch nur die Handlungen ,Trun-
kenheit am Steuer‘ und ,Autorennen auf der Strafle‘ von den
gesetzgebenden Organen in diese Norm aufgenommen.*7°
Weil nun in Art. 133a Abs. 1 Nr. 2 chStGB das ,,Autofahren
unter Einfluss von Betdubungsmitteln“ nicht aufgefiihrt ist
und man daher dieses Verhalten nicht bestrafen darf, ist es
gleichfalls unzuldssig, dass man durch Auslegung die Straf-
barkeit des P wegen des unter Einfluss von Betdubungsmit-
teln begangenen Totschlags unter Art. 18 Abs. 4 chStGB
subsummiert.

Der Fall von P zeigt deutlich, dass das Gesetz umgangen
und stattdessen das Kriterium der ,,Gesellschaftsschadlich-
keit* zur Begriindung der Strafbarkeit eingesetzt wurde. Ob-
wohl es umstritten ist, ob man im Deliktsauftbau die sog.
,actio libera in causa® auf Tatbestands- oder Schuldebene
priift,”! widerspricht es doch dem Gesetzlichkeitsprinzip,
wenn man die ausdriickliche Bestimmung im Strafgesetz
schlicht iibergeht und die Strafbarkeit ohne Weiteres auf die
,.Gesellschaftsschidlichkeit des Verhaltens stiitzt.”> Vertritt
man das Tatbestandsmodell im Fall der ,actio libera in
causa“ und versteht man unter der Tatbestandsverwirklichung
ein vertyptes Unrecht, ist freilich zu vermuten, dass in der
unprézisen Rechtspraxis der Begriff der ,materiellen Rechts-
widrigkeit”, wie der der ,Gesellschaftsschiadlichkeit als
Interpretationshilfe unrechtsbegriindend eingesetzt wird und
dadurch zur Annahme einer unter Einfluss von Drogen be-
gangenen Straftat beitragt.

V. Resiimee

Der missbrauchliche Umgang der ostasiatischen Rechtslehre
mit dem Begriff der materiellen Rechtswidrigkeit hat im
Wesentlichen drei Griinde. Erstens hat man in Ostasien noch
nicht geniigend Erfahrung mit der Konstruktion eines moder-
nen Rechtsstaates gesammelt; zweitens herrscht in Ostasien
ein relativ starker ,,menschlicher Wettbewerb um das (Uber-)
Leben®, der das Interesse dafiir verringert, das Recht von dem
Unrecht formell abzugrenzen — Eile verursacht immer Fehler;
drittens wurde das Gesetzlichkeitsprinzip spit — etwa in Chi-
na erst im Jahr 1997 — in das chinesische Strafgesetzbuch
aufgenommen. Der Gedanke der materiellen Rechtswidrig-
keit entstand aber zuerst in Deutschland, das wéhrend der
1930er Jahre unter einem bitterlichen Unrechtsstaat litt. Nach
Ende des zweiten Weltkriegs erlebte die deutsche Rechtswis-

0 Gao, Entwicklung und Vollendung des Strafgesetzbuches
der Volksrepublik China, Der Besonderer Teil des chinesi-
schen Strafgesetzbuches 1997, Ubersetzung von Zhao, 2022,
S. 114 f; in Chinesisch: Gao, Die Geburt und Entwicklung
der Strafgesetzes der Volksrepublik China, 2012, S. 333.

" Vgl. Kindhéuser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 11. Aufl. 2024, § 23 Rn. 6 ff.

72 Freilich diirfte die ,,actio libera in causa® in Deutschland
verfassungswidrig  sein. Vgl.  Kindhduser/Zimmermann
(Fn. 71), § 23 Rn. 20. In China ist die Rechtslage jedoch
anders, weil Art. 18 Abs. 4 chStGB allein den ,,Alkoholkon-
sum‘ ausdriicklich vorschreibt.
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Die Wandlung des Begriffs der ,materiellen Rechtswidrigkeit” in Ostasien

senschaft zundchst eine Renaissance des Naturrechts und
sodann die Wiederentdeckung der Normentheorie. Deshalb
gewoOhnte man sich in Deutschland daran, das Recht von dem
Unrecht rechtsphilosophisch und theoretisch genau abzugren-
zen. Statt der fragwiirdigen materiellen Rechtswidrigkeit hebt
man héufig den Begriff der Gerechtigkeit hervor. Zugleich
gewinnt auch in der Theorie der Rechtswidrigkeit eine for-
melle Bestimmung dieses Begriffs immer mehr Gewicht.
Dies ist freilich zum einen das Ergebnis sprachphilosophi-
scher und normtheoretischer Untersuchungen. Zum anderen
ist jedoch nicht zu iibersehen, dass auch die Bundesrepublik
Deutschland in den letzten Jahrzehnten einen schleichenden
Verfassungswandel durchgemacht hat. Sie sei mit zunehmen-
der Geschwindigkeit von einem die Gewalten teilenden
Rechtsstaat zu einem ,,Richterstaat” geworden.”

Diese theoretischen und staatlichen Voraussetzungen, die
maBgeblich zu der Entwicklung eines formellen Verstindnis-
ses der Rechtswidrigkeit in Deutschland beigetragen haben,
sind hingegen in Ostasien nur zum Teil gegeben. Die Situati-
on in Japan, wo man oft die objektivierte erfolgsorientierte
Unrechtslehre vorzieht und die personale Unrechtslehre un-
sachlich ablehnt, ldsst sich bereits schwer mit der Deutsch-
lands vergleichen. Nehmen wir weiterhin das chinesische
Recht als Beispiel, so finden wir darin etwas anderes, weil
Art. 131 der chinesischen Verfassung und Art. 5 chStPO den
Grundsatz vorschreiben, dass die Volksgerichte nach den
Bestimmungen der Gesetze die ihnen vorgelegten Fille selb-
stindig verhandeln. Die Volksgerichte als juristische Organe
sind Kollektive. Nur die Richter oder das Gerichtspersonal
sind natiirliche Personen. Die juristischen Organe kdnnen wie
in den oben genannten Féllen der Interpretationshilfe der
,,Gesellschaftsschiadichkeit”, die im traditionellen materiellen
Verbrechensbegriff als erstes Merkmal platziert wird, ein
grofleres Gewicht als der klaren Abgrenzung von Recht und
Unrecht beimessen. In der dogmatischen Diskussion, die die
Rechtsprechung und Art. 13 chStGB respektieren sollte,
besteht freilich die Tendenz, dass man die Idee der materiel-
len Rechtswidrigkeit, die in China auch als ,,Gesellschafts-
schédlichkeit fungieren kann, unbesehen iibernimmt. Dies
gilt ebenfalls fiir die sog. ,,strafbare Rechtswidrigkeit™. Daher
lasst sich sagen: Ob man die Rechtswidrigkeit formell ver-
steht, hdngt in Ostasien mehr von dem Schicksal des Grund-
satzes ,,nulla poena, nullum crimen sine lege* ab, als von der
reinen Sprachlogik und dem richtigen Sprachgefiihl. Obwohl
man aufgrund der derzeitigen Unterschiede der Rechts- und
Staatssysteme zwischen West und Ost vielleicht nichts Grof3-
artiges leisten kann, ist es doch méglich, zundchst durch den
Kulturaustausch eine richtige Sprachlogik in der Strafrechts-
lehre zu etablieren. Das war und ist die Aufgabe dieser Ab-
handlung.

3 Vgl. Riithers, NJW 2005, 2759.
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