Soft Law und Probleme des Gesetzlichkeitsprinzips

Von Prof. Sota Endo, Tokio*

Dieser Beitrag untersucht das Verhdltnis zwischen Soft Law
und dem Gesetzlichkeitsprinzip im Strafrecht. Angesichts des
schnellen technologischen Wandels nimmt Soft Law eine
zunehmend wichtige Rolle ein, wirft jedoch Fragen zur Vor-
hersehbarkeit, Rationalitdt und demokratischen Legitimitit
auf, weil es keinen formalisierten Gesetzgebungsprozess
durchliuft. Der Artikel identifiziert zwei zentrale Vorausset-
zungen fiir die rechtfertigende Beriicksichtigung von Soft
Law: formelle und materielle Bedingungen. Die formelle
Bedingung erfordert, dass die Bezugnahme auf Soft Law
durch das Strafrecht erlaubt sein muss. Die materiellen Be-
dingungen umfassen a) die inhaltliche Rationalitdt und Klar-
heit, b) die Vertrauenswiirdigkeit des Regelsetzungsprozesses
sowie c) die umfassende Bekanntmachung und regelmdfiige
Uberpriifung der Regeln. Wihrend die Erfiillung der formel-
len Bedingung eine besondere Herausforderung darstellt,
bietet § 35 des japanischen StGB, der auf der deutschen
Berufsrechtstheorie basiert, ein Modell, das méglicherweise
als Losung fiir diese Hiirde dienen kann.

I. Einleitung

In dieser Abhandlung wird das Verhéltnis zwischen Soft Law
und dem Gesetzlichkeitsprinzip untersucht. Zunéchst werden
die Begriffe und grundlegenden Konzepte von Soft Law
sowie das Gesetzlichkeitsprinzip erldutert, um deren Bedeu-
tung in der modernen juristischen Diskussion herauszuarbei-
ten.

Soft Law bezeichnet Regeln und Leitlinien, die — im Ge-
gensatz zu Gesetzen — keine zwingende rechtliche Bindungs-
kraft haben, aber dennoch gesellschaftliche Wirkung und
normative Kraft entfalten. Typische Beispiele umfassen von
Regierungsbehorden,! Branchenverbinden? oder internatio-

* Der Verf. ist Associate Professor fiir Strafrecht an der Wa-
seda Universitdt, Tokio. Der Verf bedankt sich bei Herrn
Prof. Dr. Henning Rosenau und seinem Lehrstuhl an der
Martin-Luther-Universitdt Halle-Wittenberg fiir ihre Unter-
stiitzung, die wesentlich zur Uberarbeitung des Aufsatzes
beigetragen hat.

! Siehe unten II. 3. fiir jiingere Beispiele aus Japan.

2 Vgl. etwa fiir jiingere Beispiele: Japan Internet Safety Pro-
motion Association, Guidelines on Countermeasures Against
Child Pornography Through DNS Blocking
(DNS7m v %o T LD RERN IR A T4 ),
abrufbar unter
https://www.good-net.jp/files/original/201711012219018546
776.pdf (19.11.2024);

Telecommunications Carriers Association u.a., Guidelines on
Responses to Suicide Threats on the Internet

(A2 —xy b EOBABRTFERRE~OHNHEHT U A FT 4
>), 2005, abrufbar unter

https://www.telesa.or.jp/vc-
files/consortium/guideline_suicide 051005.pdf (19.11.2024).

2011,

nalen Organisationen® herausgegebene Regelwerke. Da diese
Normen nicht den formalen Gesetzgebungsprozess durchlau-
fen, besitzen sie keine rechtliche Verbindlichkeit, sie spielen
jedoch eine bedeutende Rolle bei der Rechtsanwendung und
im praktischen Alltag.

Das Gesetzlichkeitsprinzip besagt:

,,Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit
gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde.*

Es beruht auf den beiden Maximen , Kein Verbrechen ohne
Gesetz und ,Keine Strafe ohne Gesetz“.* Dieses Prinzip
dient der Verhinderung willkiirlicher und unvorhersehbarer
staatlicher Strafverfolgung und ist fiir die Sicherstellung der
rechtlichen Stabilitit sowie den Schutz der individuellen
Freiheit unerlésslich. Es bildet somit das Fundament des
Rechtsstaates.

In Anbetracht der rasanten technologischen Entwicklun-
gen und der stetig wachsenden gesellschaftlichen Komplexi-
tat wird es zunehmend schwieriger, dass Gesetze alle mogli-
chen Sachverhalte antizipieren und detailliert regeln konnen.’
In diesem Kontext gewinnt Soft Law an Bedeutung. Auch im
Bereich des Strafrechts stellt sich die Frage, unter welchen
Bedingungen fachliche Regeln und Branchenleitlinien bei der
Auslegung und Anwendung des Rechts beriicksichtigt wer-
den konnen. Im Folgenden wird das Verhéltnis zwischen Soft
Law und dem Gesetzlichkeitsprinzip aus diesen Perspektiven
analysiert.

II. Merkmale und Rolle von Soft Law

1. Flexibilitit und Schnelligkeit: Die Reflexion fachlicher
Erkenntnisse

Ein wesentliches Merkmal von Soft Law ist seine Flexibilitét
und Schnelligkeit. Es dauert oft lange, bis formelle gesetzli-
che Regelungen etabliert sind. Besonders in Bereichen, in
denen rasch auf technologische Innovationen und gesell-

3 Ein typisches Beispiel ist der ISO-Standard der Internatio-
nal Organization for Standardization, abrufbar unter
https://www.iso.org/standards.html (19.11.2024).

Zum Bereich des Soft Law gehdren dariiber hinaus auch die
verschiedenen Empfehlungen der OECD, abrufbar unter
https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments?mode=adva
nced&typelds=2&statuslds=1 (19.11.2024).

4 Beide Maximen werden als verfassungsrechtliche Anforde-
rungen verstanden. Statt vieler Roxin/Greco, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 5 Rn. 1 ff. Diese Auf-
fassung wird auch in Japan entsprechend vertreten. Statt
vieler Yamaguchi, Strafrecht, Allgemeiner Teil (Keihd Soron),
3. Aufl. 2016, S. 9 ff.; Ida, Vorlesung Strafrecht, Allgemeiner
Teil (Kogi Keihd Soron), 2. Aufl. 2018, S. 34 ff.

5 Siehe im Zusammenhang mit dem Medizin- und Biorecht,
Rosenau, in: Ahrens/v. Bar/Fischer/Spickhoff/Taupitz (Hrsg.),
Medizin und Haftung, Festschrift fiir Erwin Deutsch zum
80. Geburtstag, 2009, S. 435 (447).
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schaftliche Verdnderungen reagiert werden muss, spielt Soft
Law als praktische Orientierungshilfe eine entscheidende
Rolle. So erginzen beispielsweise Leitlinien im Gesund-
heitswesen, der Fertigungsindustrie oder der Informations-
und Kommunikationstechnologie die rechtlichen Normen,
indem sie die neuesten fachlichen Erkenntnisse mit einbezie-
hen.® Eine Diskrepanz zwischen rechtlichen Normen und
fachlichen Erkenntnissen ist generell nicht wiinschenswert.
Soft Law, das durch fachliche Erkenntnisse untermauert ist,
erfiillt somit die Funktion, die Rationalitdt der Rechtsnormen
Zu ergianzen.

2. Faktische Wirkung: Sicherstellung der Vorhersehbarkeit

Ein weiteres charakteristisches Merkmal von Soft Law ist
seine faktische Wirkung. Branchenleitlinien und standardi-
sierte Regeln werden in der Praxis hdufig als faktisch ver-
bindliche Mafstibe herangezogen; die Nichtbeachtung kann
zu sozialen Sanktionen wie offentlicher Kritik oder einem
Vertrauensentzug innerhalb der Branche fiihren.” Somit
nimmt Soft Law eine bedeutende Rolle bei den Entschei-
dungsprozessen Handelnder ein und trigt zur Sicherstellung
der Vorhersehbarkeit bei. Anders ausgedriickt: Eine rechtli-
che Entscheidung, die stark vom Soft Law abweicht, kann die
Vorhersehbarkeit fiir die Handelnden erheblich beeintréachti-
gen.

3. Soft Law im Strafrecht

Auch im Bereich des Strafrechts wird Soft Law seit jeher
beriicksichtigt. Insbesondere in Bereichen, die spezielles
Fachwissen und technische Fahigkeiten erfordern, werden
branchenbezogene Leitlinien und Regeln bei der Auslegung
und Anwendung rechtlicher Bestimmungen einbezogen. So
haben beispielsweise die im Verkehrskreis des Handelnden
geltenden Regeln eine entscheidende Bedeutung bei der Be-
stimmung der Sorgfaltspflichten im Rahmen von Fahrléssig-
keitsdelikten.! In Fillen medizinischer Fehlbehandlungen
sind medizinische Standards maBgebend.” Auch Wettkampf-
regeln gefahrlicher Sportarten stellen typische Beispiele fiir
den MaBstab des ,,erlaubten Risikos* dar.'°

Die Bedeutung von Soft Law im Strafrecht hat in den
letzten Jahren zunehmend an Gewicht gewonnen. Ein Bei-
spiel aus Japan ist die im Jahr 2024 vom Ministry of Internal
Affairs and Communications (MIAC) und Ministry of Eco-
nomy, Trade and Industry (METI) herausgegebene Verhal-
tensleitlinie zur Entwicklung und Nutzung von KI (Al-

¢ Rosenau (Fn. 5), S. 437.

7 Vgl. zB. Japan Securities Dealers Association, Self-
regulatory Rules, abrufbar unter
https://www.jsda.or.jp/shijyo/seido/jishukisei/ (19.11.2024).

8 Statt vieler Roxin/Greco (Fn. 4), § 24 Rn. 34 f; Ida (Fn. 4),
S. 228 f.

 Rosenau (Fn. 5), S. 437 ff. Vgl. zur Rolle der Richtlinien
bei der Sterbehilfe in Japan Nakamichi, medstra 2019, 27 (29
ff.).

10 Statt vieler Roxin/Greco (Fn. 4), § 11 Rn. 67, § 24 Rn. 39 f.
Vgl. auch Ruppert, Die Sozialadiquanz im Strafrecht, 2020,
S. 255 ff.

Geschiiftsrichtlinie)!!. Es wird davon ausgegangen, dass diese
Leitlinie auch bei der Beurteilung der Strafbarkeit von Ent-
wicklern herangezogen wird, wenn durch KI verursachte
Rechtsverletzungen oder Unfille auftreten. Die 2021 vom
MIAC verdffentlichte ,,Zusammenstellung“!? legt Verhal-
tensregeln fiir Telekommunikationsunternehmen im Umgang
mit Cyberangriffen fest und spezifiziert die Bedingungen,
unter denen diese Unternechmen nicht wegen ,,Verletzung des
Fernmeldegeheimnisses* strafrechtlich verfolgt werden. Die
Arbeitsgruppe der Digital Agency des japanischen Cabinet
Office hat in ihrem Bericht vom Mai 2024'3 ein System vor-
geschlagen, das die Strafbarkeit von Entwicklern bei Unfél-
len mit autonomen Fahrzeugen grundsdtzlich ausschlief3t,
sofern die Sicherheitsstandards eingehalten werden, die unter
Beteiligung von Experten der autonomen Fahrtechnologie,
Juristen und der neu eingerichteten Unfalluntersuchungs-
kommission entwickelt wurden. In all diesen Beispielen fun-
giert Soft Law als Ergidnzung der strafrechtlichen Beurteilung
und als Mittel, um fachliche Erkenntnisse in die Anwendung
des Strafrechts einzubeziehen.

Die Tatsache, dass Soft Law als ,,nicht-gesetzliche* Rege-
lung eine derart bedeutende Rolle bei der Auslegung und
Anwendung des Strafrechts spielt, wirft die Frage auf, wie
dies im Hinblick auf das Gesetzlichkeitsprinzip zu bewerten
ist. Im Folgenden sollen diese Probleme erortert werden, die
Soft Law im Verhiltnis zum Gesetzlichkeitsprinzip aufwirft.

II1. Verhiltnis zum Gesetzlichkeitsprinzip
In Bezug zum Gesetzlichkeitsprinzip weist Soft Law drei
zentrale Problembereiche auf: 1. Fragen der Vorhersehbarkeit
und rechtlichen Stabilitét, 2. die Problematik der inhaltlichen
Rationalitdt und 3. die Frage der Legitimitét.

1. Vorhersehbarkeit und rechtliche Stabilitdt

Erstens stellt sich das Problem der Vorhersehbarkeit und
rechtlichen Stabilitat. Die Nutzung von Soft Law im Straf-
recht kann im Hinblick auf die Sicherung der Vorhersehbar-
keit fiir den Handelnden Vorteile bieten. Insbesondere sind

' MIAC/METI, Al Guidelines for Business Ver. 1.0
(AIFEEET A T4 (ELOK) ), 2024, abrufbar unter
https://www.meti.go.jp/shingikai/mono_info_service/ai_shak
ai_jiss0/20240419_report.html (19.11.2024).

12 MIAC, Fourth Report of the Study Group on Proper Re-
sponses to Cyber Attacks in the Telecommunications Indus-
try (BRIBEEHICBIT DY A A—BEA~DHEIER L DTEY J7
BT B IUR & Y % & ©), 2021, abrufbar unter
https://www.soumu.go.jp/main_content/000779208.pdf
(19.11.2024).

13 The Mobility Sub-Working Group under the Digital Agen-
cy, Cabinet Office, Report of the Sub-Working Group on the
Examination of Social Rules for Autonomous Vehicles in the
Al Era (AIRpRIC 31T 2 B BiEER O /L— L OTE ) Hk
YT U—x T N—THEE), 2024, abrufbar unter
https://www.digital.go.jp/assets/contents/node/basic_page/fie
1d_ref resources/1{d724{2-4206-4998-a4c0-
60395£d0£a95/9979bca8/20240523 _meeting_mobility-
subworking-group outline _04%20.pdf (19.11.2024).
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Sota Endo

Branchenregeln fiir die Mitglieder der jeweiligen Branche
leicht verstidndlich. Werden sie als Mafistab fiir die Strafbar-
keit herangezogen, wird die Vorhersehbarkeit fiir die Han-
delnden in der Regel weniger beeintriichtigt.'*

Jedoch regulieren rechtliche Regeln grundsitzlich die Be-
ziehungen zwischen dem Handelnden und seinem Gegen-
iiber. Es reicht daher nicht aus, dass sie nur fiir den Handeln-
den klar sind. Dariiber hinaus fehlen bei Soft Law institutio-
nelle Sicherungen im Hinblick auf den Ausarbeitungs- und
Bekanntmachungsprozess der Regeln. Hiufige Anderungen
der Regeln oder unzureichende Bekanntmachung kénnen die
Vorhersehbarkeit fiir die Handelnden und die rechtliche Sta-
bilitit gefdhrden. Daher ist es bei der Nutzung von Soft Law
als MaBstab fiir die Strafbarkeit wichtig, dass die Transparenz
des Regelsetzungsprozesses und die umfassende Bekanntma-
chung des Regelinhalts gewahrleistet sind.

2. Problem der inhaltlichen Rationalitdt

Zweitens muss sichergestellt werden, dass die inhaltliche
Rationalitdt von Soft Law gewdhrleistet ist, wenn es als Maf3-
stab im Strafrecht verwendet wird. Das Gesetzlichkeitsprin-
zip hinterfragt die inhaltliche Rationalitdt der Gesetze nicht
unmittelbar, setzt jedoch voraus, dass der Inhalt eines Geset-
zes im Rahmen der parlamentarischen Gesetzgebung? auf
seine Rationalitit gepriift wird.!®

Im Gegensatz dazu unterscheiden sich bei Soft Law so-
wohl die regelsetzenden Akteure als auch die Regelsetzungs-
prozesse erheblich. Zudem fehlt eine institutionelle Garantie
dafiir, dass fachliche Erkenntnisse ausreichend beriicksichtigt
werden, um die inhaltliche Rationalitit sicherzustellen. Daher
miissen bei der Nutzung von Soft Law als MaBstab fiir die
Strafbarkeit Systeme zur Sicherstellung der inhaltlichen Rati-
onalitit implementiert sein. Konkret miissen die Vertrauens-
wiirdigkeit des regelsetzenden Akteurs, die Rationalitit und
Transparenz des Regelsetzungsprozesses sowie die regelma-
Bige Aktualisierung gepriift werden.

3. Problem der Legitimitdit

Drittens stellt die Legitimitdt von Soft Law die gravierendste
Problematik dar. Per Definition handelt es sich bei Soft Law
nicht um Gesetze und es fehlt ihm an demokratischer Legiti-
mation. Zwar konnen Mechanismen zur Einbeziehung mog-
lichst vieler Interessenvertreter in die Erarbeitung von Soft
Law dazu beitragen, diese Problematik zu ,mildern!®; das
grundlegende Problem wird dadurch jedoch nicht gelost.

Ein Ansatz zur Losung dieser Problematik kdnnte darin
bestehen, die Nutzung von Soft Law nur in Féllen zuzulassen,

14 Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner
Teil, 5. Aufl. 1996, § 54 1. 3.

15 Art. 31 der japanischen Verfassung (JV), der die gesetzli-
che Grundlage fiir das Gesetzlichkeitsprinzip in Japan dar-
stellt, wird nach h.M. dahingehend interpretiert, dass er auch
die Angemessenheit des Inhalts strafrechtlicher Bestimmun-
gen fordert. Statt vieler Yamaguchi (Fn. 4), S. 17. Vgl. auch
Watanabe/Shishido/Matsumoto/Kudo, Verfassung 1 (Kenpo
I), 2. Aufl. 2023, S. 301 f.

16 Inatani, Horitsu Jiho 91 (4/2019), 54 (58).

in denen es zugunsten des Angeklagten wirkt.!” Doch auch
dieser Ansatz ist unzureichend, weil er nichts an der Tatsache
andert, dass Soft Law den konkreten Bereich der Strafbarkeit
bestimmt. Wenn etwa die Einhaltung von Berufsregeln zur
Ausschliefung der Rechtswidrigkeit eines Verhaltens fiihrt,
impliziert dies, dass die Nichteinhaltung solcher Regeln die
Strafbarkeit anderer Verhaltensweisen zur Folge hat. Um
dieses Problem zu beheben, muss nachgewiesen werden, dass
die Nutzung von Soft Law durch das Strafgesetz zugelassen
wird.

IV. Bedingungen zur Rechtfertigung der Nutzung von
Soft Law

Auf Grundlage der bisherigen Uberlegungen kann die Nut-
zung von Soft Law als MaBstab zur Bestimmung der Straf-
barkeit im Strafrecht nur dann gerechtfertigt werden, wenn
sowohl materielle als auch formelle Bedingungen erfiillt sind.

1. Materielle Rechtfertigungsbedingungen

Erstens sind die materiellen Rechtfertigungsbedingungen zu
beachten. Um Soft Law als MaBstab im Strafrecht nutzen zu
konnen, miissen Inhalt, der Ausarbeitungsprozess, Bekannt-
machung und das spitere Anderungsverfahren von Gerichten
einer gewissen Uberpriifung unterzogen werden. Die folgen-
den Kriterien verdeutlichen diese Anforderungen. '8

a) Inhaltliche Rationalitdit und Klarheit

Eine der wesentlichen Funktionen von Soft Law besteht da-
rin, relevante fachliche Erkenntnisse und die tatsdchlichen
Gegebenheiten der Praxis in die Bewertung der Strafbarkeit
einzubeziehen. Daher muss der Inhalt von Soft Law selbst-
verstandlich auf den entsprechenden fachlichen Erkenntnis-
sen und praktischen Gegebenheiten basieren und inhaltlich
rational sein.

Gleichwohl gilt, dass, wenn die Gerichte den Inhalt von
Soft Law eigenstindig umfassend iiberpriifen kdnnten, es im
Grunde genommen keine Notwendigkeit gébe, auf Soft Law
zuriickzugreifen. Daher ist die gerichtliche Uberpriifung des
Inhalts auf offensichtliche Irrationalitit und Unklarheit be-
schriankt. Mit anderen Worten: Regeln kénnen nicht als Mal3-
stab fiir die Strafbarkeit dienen, wenn sie selbst flir Gerichte,
die in dem jeweiligen Fachgebiet als Laien gelten, offensicht-
lich unklar oder unverniinftig sind."”

b) Vertrauenswiirdigkeit des Regelsetzungsprozesses

Wichtiger ist die Uberpriifung der Vertrauenswiirdigkeit des
Regelsetzungsprozesses von Soft Law.

Konkret ist zu priifen, ob es Verzerrungen in der Zusam-
mensetzung des Regelsetzenden gibt, ob im Regelsetzungs-
prozess umfassend Fachmeinungen eingeholt wurden, ob die

17 Statt vieler Roxin/Greco (Fn. 4), § 5 Rn. 50.

18 Endo, Horitsu Jihd 91 (4/2019), 19 (21 £.). Vgl. zur Bewer-
tung der Richtlinien der Bundesirztekammer (BAK) zur
Organtransplantation Rosenau (Fn. 5), S. 441 ff.

19 Vgl. OGH, Beschl. v. 8.2.2012, Keishii Bd. 66 Heft 4, 200
(209).
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Offenheit der Regelsetzenden und des Prozesses gewahrt ist
und ob die Entscheidungsverfahren objektiv und fair sind.
Auf Basis dieser Uberlegungen ist die Vertrauenswiirdigkeit
des Regelsetzungsprozesses im Einzelnen zu bewerten.

¢) Bekanntmachung und Anderungsprozess

Ein weiterer zu priifender Aspekt ist die angemessene Be-
kanntmachung der Regeln gegeniiber den Beteiligten. Insbe-
sondere bei hiufigen Anderungen der Regeln muss iiberpriift
werden, ob die Anderungen den betroffenen Parteien ausrei-
chend mitgeteilt wurden.

Zudem ist es entscheidend, ob ein System zur regelmafi-
gen Uberpriifung der Regeln entsprechend den fortschreiten-
den fachlichen Erkenntnissen eingerichtet ist. Ein solches
System ist von grofler Bedeutung, da das Fehlen einer regel-
miBigen Uberpriifung Zweifel an der Rationalitit des Inhalts
wecken kann.

2. Formelle Rechtfertigungsbedingungen: Erlaubnis durch
das Strafgesetz

Zweitens muss die formelle Rechtfertigung gegeben sein,
dass die Nutzung von Soft Law durch das Strafgesetz erlaubt
ist.

a) Offene Tatbestinde

Die Auslegung ist bei Fahrldssigkeitsdelikten vergleichswei-
se einfach. Wie bereits erwédhnt, wird dort traditionell auf den
Verkehrskreis des Handelnden abgestellt und es werden ent-
sprechende Sorgfaltsnormen beriicksichtigt. Dies ist aus der
Sicht der demokratischen Legitimitét gerechtfertigt, weil das
Gesetz nicht ndher definiert, welches Verhalten fahrlassig ist.
Deshalb besteht Raum fiir die gerichtliche Bezugnahme auf
Soft Law als ergiinzenden BewertungsmaBstab.?’

Bei Straftatbestdnden, die solche offenen Strukturen ha-
ben, kann durch die Auslegung des Strafgesetzes, das Nut-
zung von Soft Law zulésst, das Problem der demokratischen
Legitimitdt iberwunden werden. Bei anderen Straftatbestéin-
den?! ist jedoch eine solche Interpretation nicht immer mog-
lich.2?

b) § 35 jStGB

In Japan hingegen gibt es eine Bestimmung, die die generelle
Zuléssigkeit der Nutzung von Soft Law als MaBstab fiir die
Beurteilung der Strafbarkeit erlaubt. Diese Bestimmung ist
§ 35 des japanischen Strafgesetzbuchs (jStGB). Laut der
englischen Ubersetzung des japanischen Justizministeriums??
lautet sie wie folgt:

20 Jescheck/Weigend (Fn. 14), § 54 1. 3. Vgl. auch Roxin/
Greco (Fn. 4), § 5 Rn. 47.

2! Rosenau, (Fn. 5), S. 440 f., sieht die Legitimitit der Richt-
linien zur Organtransplantation in § 16 Abs. 1 S. 2 des
Transplantationsgesetzes (TPQG) verankert.

22 Wie in III. 3. erwihnt, bleibt das Problem der demokrati-
schen Legitimitit auch bei Soft Law, das zugunsten des An-
geklagten wirkt, bestehen.

23 Abrufbar unter

Article 35 (Justifiable Acts): An act performed in accord-
ance with laws and regulations or in the pursuit of lawful
business is not punishable.?*

Der Teil dieser Bestimmung, der die Straflosigkeit von ,,An
act performed [...] in the pursuit of lawful business* festlegt,
basiert auf der ,,.Berufsrechtstheorie®, die im spéten 19. bis
frithen 20. Jahrhundert in Deutschland maBgeblich war und
bei der Ausarbeitung des japanischen Strafgesetzbuchs iiber-
nommen wurde.?> Im Folgenden wird die Bedeutung von
§ 35 jStGB im Kontext der Anwendung von Soft Law be-
trachtet.

V. § 35 jStGB und die Berufsrechtstheorie
1. Die Berufsrechtstheorie in Deutschland

In Deutschland wurde die ,,Berufsrechtstheorie® zwischen
dem spiten 19. und frithen 20. Jahrhundert von Oppenheim?®,
Binding®’, v. Liszt*® und anderen® vertreten. Die Theorie
besagt, dass rechtlich anerkannte berufliche Handlungen die
Rechtswidrigkeit ausschlieBen konnen, solange sie den ent-
sprechenden beruflichen Regeln folgen.’® Besonders im me-
dizinischen Bereich und bei anderen spezialisierten Berufen
wurde die fachliche Urteilsfreiheit der Experten respektiert.
Aus den damaligen Gesetzgebungsmaterialien geht hervor,
dass § 35 S. 2 jStGB diese Idee kodifiziert.?!

Wie jedoch allgemein bekannt ist, erfuhr die Berufs-
rechtstheorie aufgrund der Kritik von Heimberger®? und an-
deren einen schnellen Niedergang. Die Hauptkritik bestand

https://www.japaneselawtranslation.go.jp/en/laws/view/3581
(19.11.2024).

Mg (EUITA) ES TS RERICL 51741,
Bl L7,

25 Zur Entstehungsgeschichte von § 35 jStGB siche Endo, in:
Saeki/Osawa/Takayama/Hashizume (Hrsg.), Festschrift fiir
Asushi Yamaguchi zum 70. Geburtstag, 2023, S. 77 (78 {f.).
26 Oppenheim, Das #rztliche Recht zu kérperlichen Eingriffen
an Kranken und Gesunden, 1892, S. 16 ff.

%" Binding, Handbuch des Strafrechts, Bd. 1, 1885, S. 791 ff;
ders., Grundriss des Gemeinen Deutschen Strafrechts, All-
gemeiner Teil, 5. Aufl. 1897, S. 143; vgl. auch ders., Grund-
riss des Deutschen Strafrechts, Allgemeiner Teil, 6. Aufl
1902, S. 157 ft.

28 y. Liszt, Das Deutsche Reichsstrafrecht, 1881, S. 86; ders.,
Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 3. Aufl. 1888, S. 146;
vgl. auch ders., Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 14. =
15. Aufl. 1905, S. 153-155.

2% Besonders H. Meyer, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts,
1875, S. 247 f.; Rotering, GA 30 (1882), 179 (180 ff.).

30 Statt vieler v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts,
6. Aufl. 1894, S. 128 f.; vgl. auch ders., Zeitschrift fiir arztli-
che Fortbildung 8/1904, 223 (225 f.).

31 Vgl. ausfiihrlich Endo (Fn. 25), S. 83 ff.

32 Heimberger, Ueber die Straflosigkeit der Perforation,
1889, S. 23 f.; vgl. auch RGSt 25, 375 (376 ftf.).
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darin, dass eine solche Regelung Fachleuten erméglichen
konnte, die Rechte anderer willkiirlich zu verletzen.3?

2. Neubeurteilung der Berufsrechtstheorie

Die grundlegende Idee der Berufsrechtstheorie, durch die
Achtung fachlicher Urteile gesellschaftlichen Nutzen zu
schaffen, erfahrt in der sich schnell verdndernden modernen
Welt zunehmend an Bedeutung. Die angemessene Reaktion
auf die gegen die Berufsrechtstheorie gerichtete Kritik sollte
nicht darin bestehen, die auf beruflichen Regeln basierenden,
fachlichen Urteile aus der Bewertung der Strafbarkeit auszu-
schliefen, sondern vielmehr darin, die fachlichen Urteile
anzuerkennen und deren Ermessensspielrdume zu kontrollie-
ren**. Die in dieser Abhandlung dargestellten materiellen
Bedingungen fiir die Nutzung von Soft Law (siche oben 1.)
konnen als ein Mittel zur Kontrolle der fachlichen Entschei-
dungsfreiheit verstanden werden.

3. Bedeutung des § 35 jStGB

§ 35 S. 2 jStGB basiert auf der Berufsrechtstheorie und wird
als Bestimmung verstanden, die die Rechtswidrigkeit von
rechtlich anerkannten beruflichen Handlungen ausschlief3t,
soweit sie den beruflichen Regeln entsprechen. Daher kann
diese Bestimmung als Regelung betrachtet werden, die die
Nutzung von beruflichen Regeln in Form von Soft Law als
MaBstab fiir die Strafbarkeit zuldsst. Dank dieser Bestim-
mung ist es in Japan mdglich, die demokratische Legitimitét
von Soft Law zu gewéhrleisten und Soft Law als Bewer-
tungsmalBstab fiir die Strafbarkeit umfassend heranzuziehen,
ohne dabei die Grundsdtze des Gesetzlichkeitsprinzips zu
verletzen.

Natiirlich sind damit nicht alle Probleme geldst. Wie be-
reits mehrfach hervorgehoben, ist es wichtig, dass sorgfiltig
gepriift wird, ob Soft Law die materiellen Bedingungen als
BewertungsmaBstab fiir die Strafbarkeit erfiillt. Zudem ist es
aus der Perspektive der Rechtsstaatlichkeit wiinschenswert,
dass Soft Law so weit wie moglich in ,,Gesetze* tiberfiihrt
wird. Eine Regelung wie § 35 jStGB darf kein Vorwand
dafiir sein, die Gesetzgebung von Soft Law zu vernachléssi-
gen.¥

Andererseits ist es jedoch auch aus der Sicht des Gesetz-
lichkeitsprinzips unangemessen, Soft Law ohne demokrati-
sche Legitimitdt als Bewertungsmafstab fiir die Strafbarkeit
zu nutzen. Eine Losung fiir dieses Problem konnte darin
bestehen, eine Regelung wie § 35 jStGB einzufiihren.

33 Heimberger (Fn. 32), S. 23. Vgl. auch v. Lilienthal, in:
Mitglieder der Juristischen Fakultit der Universitdt Heidel-
berg, Heidelberger Festgabe fiir Ernst Immanuel Bekker,
1899, S. 1 (36).

34 Fiir eine detaillierte Darstellung der Kontrolle des Ermes-
sens siehe Endo (Fn. 25), S. 101 ff.

35 Die strafrechtliche Gesetzgebung in Japan verlduft langsa-
mer als in Deutschland, was teilweise auf den Einfluss von
§ 35 jStGB zuriickzufiihren sein konnte.

VI. Fazit

In diesem Beitrag hat Verf. das Verhéltnis von Soft Law und
dem Gesetzlichkeitsprinzip untersucht, insbesondere die
Nutzung von Soft Law im Strafrecht und die Kriterien fiir
deren Rechtfertigung.

Soft Law spielt aufgrund seiner Flexibilitdt und Schnel-
ligkeit eine wichtige Rolle in der modernen Gesellschaft, im
Gegensatz zu Gesetzen fehlt ihm jedoch ein institutionell
gesicherter Regelungsprozess. Deshalb ist es bei der Nutzung
von Soft Law im Strafrecht unerlésslich, den Ausarbeitungs-
prozess hinsichtlich seiner Vertrauenswiirdigkeit, Transpa-
renz und anderer Faktoren sorgfiltig zu priifen.

Das verbleibende Problem aus Sicht des Gesetzlichkeits-
prinzips ist die demokratische Legitimitdt von Soft Law,
weshalb nachgewiesen werden muss, dass das Strafrecht die
Bezugnahme auf Soft Law erlaubt. In diesem Zusammenhang
konnte § 35 jStGB, der auf die deutsche Berufsrechtstheorie
zuriickgeht, hilfreich sein.

ZfIStw 6/2024
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