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I.  ZUR EINLEITUNG

Seit Friedrich Carl von Savigny spricht man von verschiedenen Elementen der
Gesetzesauslegung. ! Auch in Japan unterscheidet man iiblicherweise zwischen der
grammatischen, historischen, systematischen und teleologischen Auslegung des
Gesetzes. In diesem Beitrag werde ich diesem auch in unserem Lande giiltigen Kanon

x  Dieser Beitrag basiert auf den Vortrigen, die ich im Wintersemester 2007/08 in Saar-
briicken, Erlangen, Trier, Diisseldorf, Basel und Stuttgart gehalten habe. Das Manuskript ist
wihrend des Forschungsaufenthaltes entstanden, den mir die Alexander von Humboldt-
Stiftung ermoglicht hat. An dieser Stelle mochte ich mich ganz herzlich bei ihr und meinem
hochgeschitzten Kollegen und Freund Franz Streng bedanken, der mich in sein Institut
aufgenommen hat und mir immer mit Rat und Tat beigestanden ist.

1 Vgl. nur B. RUTHERS, Rechtstheorie (3. Aufl. 2007) 402 ff.; R. ZIPPELIUS, Juristische
Methodenlehre (10. Aufl. 2006) 42 ff.
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entsprechend verschiedene Elemente der Rechtsfindung durchgehen. Ich beginne mit
dem ,,Wortlaut des Gesetzes®.

II. WORTLAUT DES GESETZES
1. Stellenwert des Wortlauts

Vergleicht man den praktischen Rechtsfindungsprozess in Deutschland und in Japan, so
kann man mehrere Unterschiede konstatieren. Einer der markantesten liegt in einer
[flexibleren Handhabung des geschriebenen Gesetzestexts durch die japanische Rechts-
praxis. Die japanischen Praktiker nehmen manchmal den Wortlaut des Gesetzes nicht so
ernst wie die deutschen. Genauer ausgedriickt messen die Japaner unter den verschie-
denen Anforderungen, die an die Rechtsfindung gestellt werden, der Bindung an den
Gesetzeswortlaut im Vergleich zu den Deutschen keinen so hohen Stellenwert bei.

2. Drei Beispiele

Es liegt nahe, dass ich den Lesern einige Beispiele aus dem Gebiet des Strafrechts vor-
stelle. Obwohl man sich im Strafrecht iiber die Grenze des Gesetzeswortlauts aus prinzi-
piellen Griinden nicht hinwegsetzen darf2, kommt es hiufig vor, dass die japanischen
Richter eine analogieverdidchtige Auslegung vornehmen. Anders gesagt: unter Berufung
auf das Analogieverbot gelangen sie selten zum Ergebnis des Freispruchs. Ich mochte
mich hier nur auf drei Beispiele beschrinken, obwohl die Liste beliebig verldngert
werden konnte.

Das erste Beispiel betrifft den Elektrizititsdiebstahl: Der japanische Reichsgerichts-
hof subsumierte in einem Urteil von 1903 die Elektrizitiat unter das Wort ,,Sache* und
bestrafte den Angeklagten, der elektrische Energie von seinem Nachbarn entwendet
hatte, wegen Diebstahls3. Das Urteil wurde genau zu der Zeit gefillt, in der der deutsche
Gesetzgeber dieses Problem zu 16sen versuchte und auf dem Wege einer Gesetzesén-
derung die hier vorliegende Strafbarkeitsliicke beseitigte, nachdem das deutsche Reichs-
gericht die Subsumtion der Elektrizitit unter den Begriff der Sache verweigert hatte?*.
Der japanische Reichsgerichtshof argumentierte folgendermaflen: Das Objekt des Dieb-
stahls miisse etwas sein, das ,,weggenommen‘‘ werden konne. Damit man es wegnehmen
konne, miisse das Objekt zwei Merkmale, ndmlich die Aufbewahrbarkeit und die Trans-
portfihigkeit, aufweisen. Da bei der Elektrizitit beide Merkmale vorhanden seien, stelle
sie eine Sache im Sinne des Diebstahlsparagraphen dar. Hier geht es um eine an sich
tadellose logische Argumentation. Man schenkte nur dem Gesetzeswortlaut zu wenig
Beachtung.

2 Auch in Japan gilt das Gesetzlichkeitsprinzip als ein Verfassungsgrundsatz (Artt. 31, 39
Japanische Verfassung, Nihon-koku Kenpo, vom 3. November 1946).

3 Urteil v. 21.5.1903 (Keiroku 9, 874).

4 RGSt29, 111; 32, 165.



Nr. / No. 27 (2009) METHODIK DER RECHTSFINDUNG 227

Das zweite Beispiel nehme ich aus dem Urkundenstrafrecht: Der japanische Oberste
Gerichtshof (OGH) bejahte im Jahre 1976 — im Gegensatz zur bundesdeutschen Recht-
sprechung — die Strafbarkeit der Herstellung der nur scheinbar originalgetreuen Foto-
kopie einer amtlichen Urkunde als Urkundenfilschung’. Der OGH berief sich dabei auf
eine teleologische Auslegung. Die Fotokopie einer originalen amtlichen Urkunde stellt —
diesem Urteil des OGH zufolge — ihrerseits insofern eine amtliche Urkunde dar, als sie
eine dem Original vergleichbare soziale Funktion als Beweismittel hat©.

Beim dritten Beispiel handelt es sich um den strafrechtlichen Lebensschutz. In den
fiinfziger und sechziger Jahren des 20. Jahrhunderts kam es durch in Fabrikabwissern
enthaltene Quecksilberverbindungen zu einer schweren Beeintriachtigung der Umwelt,
welche die sog. Minamata-Krankheit verursachte. Als Folge der Vergiftung waren viele
Kinder schwerkrank geboren worden und spiter an dieser Krankheit, die eine sukzessiv
beeintrichtigende Wirkung entfaltete, gestorben. Der OGH befasste sich mit der Frage,
ob diese prdnatale Verletzung der Leibesfrucht, die erst nach der Geburt allméhlich den
Tod bewirkte, wegen fahrldssiger Totung eines Menschen bestraft werden kann. Er
bejahte dies in einer Entscheidung vom Jahre 19887. Auch das steht im diametralen
Gegensatz zur Ansicht des deutschen BGHS.

Dem iiblichen Einwand, man kénne von einer ,,Verletzung eines menschlichen Kor-
pers erst dann reden, wenn zum Tatzeitpunkt, nicht nur eine Leibesfrucht, sondern ein
Mensch existiert habe, wollte der OGH damit begegnen, dass hier durch die Tat
durchaus in einen Teil des Menschen, ndmlich der Mutter, eingegriffen wurde. Dieser
verletzte Mensch, oder genauer gesagt dieser verletzte Teil eines Menschen, konne als
identisch mit dem spiter geborenen, verletzten Opfer angesehen werden.

3. Zwischenfazit und Hintergriinde

Die obigen Beispiele haben wohl gezeigt, dass auch die japanische Judikatur sich durch-
aus um eine logische Argumentation und eine rationale Begriindung des Ergebnisses
bemiiht, dass aber die japanischen Juristen mit dem Gesetzeswortlaut flexibel umgehen
und fiir sie die Bindung der Justiz an die Wortlautgrenze nur einen relativen Wert neben
anderen Werten zu besitzen scheint. Wenn japanische Juristen das Ergebnis der Straf-
losigkeit als ungerecht empfinden, dann zdgern sie nicht, auch iiber die Grenze des
Wortlauts hinauszugehen.

5  Urteil v. 30.4.1976 (Keisha 30/ 3, 453).

6  Der OGH erkannte sogar 1983 die Urkundenqualitit eines mit bestimmten Daten elektro-
magnetisch gespeicherten Datentrigers an. Wer falsche Daten auf Magnetdisketten der
PKW-Meldestelle hat speichern lassen, sei wegen mittelbarer Falschbeurkundung strafbar
(Beschluss v. 24.11.1983 (Keishti 37/9, 1538). Es wiirde die Leser jetzt wohl nicht mehr
iiberraschen, dass der OGH in einer Entscheidung aus dem Jahre 1991 die Filschung der
elektromagnetisch gespeicherten Daten einer Telefonkarte unter den Tatbestand der Wert-
papierfilschung stellte (Beschluss v. 5.4.1991 (Keisht 45/4, 171).

7  Beschluss v. 29.2.1988 (Keishii 42/2, 314).

8  Vgl. BGHSt 31, 348.
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Warum die Japaner in den Wortlaut des Gesetzes kein unbedingtes Vertrauen setzen
konnen, ist eine schwer zu beantwortende Frage. Man kann einerseits der Meinung sein,
dass die Rezeption des europdischen Rechts und des Rechtsstaatsgedankens in Japan
eine zu kurze Geschichte habe, um wirklich Wurzeln schlagen zu konnen. Man mag
andererseits eine gewisse Parallele zu einer auch alltéiglich zu beobachtenden Tatsache
ziehen, dass die Japaner iliberhaupt dem geschriebenen oder auch dem gesprochenen
Wort keine entscheidende Bedeutung beimessen. Eine schweigende Verstindigung ist in
Japan die hochste Tugend im zwischenmenschlichen Umgang.

An dieser Stelle mochte ich den Lesern noch ein etwas anderes Beispiel fiir eine
[flexible Handhabung der Gesetzessprache prisentieren: Hier handelt es sich um das
Bestimmtheitsgebot, dem auch die Lehre und die Judikatur in Japan einen Verfassungs-
rang einrdumen. Der OGH befasste sich in seiner Entscheidung vom Jahre 1985 mit der
Frage, ob die durch eine Prifektur erlassene Strafvorschrift?, die lautet, ,,Wer an einem
Jugendlichen oder an einer Jugendlicher unter 18 Jahren eine unziichtige Handlung vor-
nimmt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu 2 Jahren bestraft®, wegen ihrer Uferlosigkeit und
Unbestimmtheit fiir verfassungswidrig erklidrt werden muss.

Es ist klar, dass man diese unziichtigen Handlungen nicht mit dem Geschlechtsver-
kehr oder den anderen sexuellen Handlungen gleichsetzen kann, zumal in Japan Mid-
chen ab 16 Jahren und Jungen ab 18 Jahren heiraten diirfen. Der OGH vermied aber,
auch diese offensichtlich unbestimmte Strafvorschrift als verfassungswidrig zu erkléren,
und versuchte deren Verfassungskonformitdt durch eine einschrinkende Auslegung zu
retten: Danach sind der Geschlechtsverkehr oder andere sexuelle Handlungen mit dem
Jugendlichen oder der Jugendlichen u.a. dann als Unzucht zu qualifizieren, wenn solche
Handlungen ausschlieBlich zur Befriedigung des Geschlechtstriebs — praktisch ohne Liebe —
durchgefiihrt werden. Man kann sich leicht vorstellen, dass die Polizei und die Staats-
anwaltschaft in Japan iiber diese verfassungskonforme Auslegung nicht gliicklich sind.

ITI. WILLE DES GESETZGEBERS

Auch wenn es mit dem eben Festgestellten in Widerspruch zu stehen scheint, so wei-
chen die japanischen Richter vom klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers nur selten
ab. In aller Regel handhaben die japanischen Richter die Gesetze nur dann flexibel,
wenn sie mit einer durch den Gesetzgeber nicht vorhergesehenen Fallgestaltung kon-
frontiert werden10. Allerdings ist das Gewicht des Willens des historischen Gesetz-

9  In Japan ist jede Prifektur ermichtigt, Strafgesetze zu erlassen, deren Strafdrohung Frei-
heitsstrafe bis zu zwei Jahren vorsieht. Und fast alle Préfekturen kennen solche Strafvor-
schriften, die unziichtige Handlungen an Jugendlichen unter 18 Jahren unter Strafe stellen.

10 Eine den Gesetzeswortlaut korrigierende Auslegung findet nur im Ausnahmefall statt. Eines
der wenigen Beispiele ist die strafrechtliche Entscheidung des OGH von 1965 (Urteil des
OGH v. 26.3.1965, Keishti 19/2, 83). Sie hat bei der Bestrafung der juristischen Person, die
in Japan in vielen Sondergesetzen im Bereich des Verwaltungs- und auch des Kriminalstraf-
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gebers nach dem Entstehungsalter des betreffenden Gesetzes unterschiedlich zu beur-
teilen: Bei der Auslegung der Vorschriften des japanischen StG, das im Jahre 1907 ent-
standen ist!1, fragt man heute nicht mehr nach der Intention des Gesetzgebers. Das liegt
daran, dass sich seit dem Entstehen unseres StG die Wertvorstellungen und die tat-
sdchlichen Verhiltnisse beziiglich der Regelungsobjekte stark gewandelt haben und
deshalb die Bewertung und die Entscheidung des Gesetzgebers schwerlich Bindungs-
wirkung fiir die heutigen Richter beanspruchen konnen. Bei den élteren Strafgesetzen
wie den Vorschriften des StG gewinnt heute deshalb die feleologische Auslegung ein-
deutig die Oberhand.

Was das StG von 1907 betrifft, kommt als eigentiimlicher Umstand hinzu, dass die
Intention des Gesetzgebers schwer zu ermitteln ist. Unser StG ist allem Anschein nach
auf die Weise entstanden, dass der Gesetzgeber weit und breit die damals geltenden
Strafgesetze und die ihm zuginglichen einschligigen Entwiirfe der europdischen Linder
studierte und jeweils die als am besten geeignet erscheinende Vorschrift auswihlte. So
nahm er bei der Bildung des Notstandsparagraphen das finnische und schweizerische
StGB zum Vorbild. Die Vorschriften iiber den Versuch standen bekanntlich unter fran-
zdsischem Einfluss, wobei unser Gesetzgeber bei der Ubersetzung des Schliisselbegriffs
,commencement d’exécution®, des Anfangs der Ausfiihrung einer Tat, gro3e Schwierig-
keiten hatte. Ein wichtiger Teil der Regelung der Tateinheit kam aus Spanien. In der
Systematisierung der ganzen Vorschriften des Allgemeinen Teils ist der starke Einfluss
des deutschen Rechts zu spiiren.

Meines Erachtens stellt das StG von 1907 eine bewundernswerte gesetzgeberische
Leistung dar, aber was genau unser Gesetzgeber von diesen Paragraphen verstand, ist
ungewiss und kann deshalb nicht als MaBstab fiir die Auslegung herangezogen werden.

Im zivilrechtlichen Bereich wird aber dem Willen des historischen Gesetzgebers als
einem Auslegungselement durchaus Beachtung geschenkt. Einige Autoren treten sogar
fiir eine stirkere Bindung an die Interessenbewertung und -abwigungsentscheidung des
Gesetzgebers ein: Der Gesetzgeber habe bei seiner Arbeit eine bestimmte Interessenlage
vorgefunden und unter Bewertung und Abwigung der kollidierenden Interessen schliel3-
lich eine Entscheidung in Form einer Gesetzesvorschrift getroffen. Diese Interessen-
bewertung und -abwégungsentscheidung des Gesetzgebers sei fiir den Richter bindend,
solange er keine nachweisbar andere Interessenlage vorfinde. — Diese juristische
Methode wurde durch Philipp Heck inspiriert und wird bis heute insbesondere von den
Zivilrechtskollegen der Keio Universitit, der ich angehore, geteilt. Aber diese stark auf
den Willen des historischen Gesetzgebers abstellende Auslegungsmethode hat sich in
der Wissenschaft nicht durchsetzen konnen.

rechts vorgesehen ist, eine im Gesetz nicht erwihnte Exkulpationsmoglichkeit eingerdumt,
obwohl der Gesetzgeber hier offensichtlich eine Strafbarkeit ohne Verschulden festschrei-
ben wollte.

11 Zum StG von 1907 sieche M. IDA, Die heutige japanische Diskussion iiber das Straftat-
system (1991) 21 ff. m.w.Nachw.
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IV. METHODENSTREIT IN DER JAPANISCHEN RECHTSWISSENSCHAFT
1. Das Referat Saburo Kurusus

Das allgemein geteilte Gefiihl, dass man bei der Gesetzesauslegung iiber kein objektives
Kriterium verfiige und allein die subjektiven Werturteile des Rechtsanwenders aus-
schlaggebend seien, hat in Japan in den fiinfziger und auch sechziger Jahren des
20. Jahrhunderts eine grofe, fachiibergreifende Diskussion iiber die Methode der Ge-
setzesauslegung und den Charakter der positivistischen Rechtswissenschaft ausgeldst.
Hintergrund war die verbreitete Unzufriedenheit damit, dass die japanische Regierung
damals Art. 9 der japanischen Verfassung, der den Angriffskrieg und die Unterhaltung
einer Armee ginzlich aufgegeben hat, ziemlich beliebig und opportun — jedenfalls aus
der Sicht des Juristen — auslegte. Der unmittelbare Anlass war aber das Referat von
Saburo Kurusu, das 1953 auf der Vollversammlung der japanischen Gesellschaft fiir
Privatrecht gehalten wurde.

Der ehemalige Zivilrechtsprofessor an der staatlichen Universitit zu Tokyo bemén-
gelte in diesem sehr emotionsgeladenen Vortrag an der damaligen Rechtswissenschaft,
dass sie im Grunde nur die beschonigte AuBerung subjektiver, beliebiger Werturteile
oder einer politischen Ideologie sei. Er sah das Wesen der ,,ldcherlichen® und ,,sterilen®
Arbeit der Gesetzesauslegung — unter Berufung auf die Schriften von Julius Kirchmann,
Hans Kelsen und Gustav Radbruch — darin, dass der Auslegende zwischen mehreren
Auslegungsalternativen durch sein subjektives Werturteil entscheide. Die Juristen seien
so liberheblich, dass sie ihre personlichen Werturteile mit dem Pradikat der Objektivitét
versidhen und vertriten. Sie seien aber zugleich so feige und unverantwortlich, dass sie
ihre subjektiven Werturteile hinter dem Schleier des nur angeblich objektiven Sinns des
Gesetzestexts verdeckten und nicht bereit seien, die Verantwortung fiir die Gesetzes-
auslegung zu iibernehmen.

2. Drei Hauptprobleme

Durch dieses Referat, das heute Jun’ichi Murakami, ein bekannter Rechtstheoretiker, als
eine ,,Vorwegnahme der postmodernen Rechtslehre* hoch bewertet, wurde eine lang
andauernde, nicht nur auf den Bereich des Zivilrechts beschriankte Diskussion entfacht.
Dabei standen drei Fragestellungen im Vordergrund: (i) ob die positivistische Rechts-
wissenschaft die Bezeichnung ,,Wissenschaft™ verdient, (ii) wo die Objektivitit der Ge-
setzesauslegung, wenn sie nicht auf die AuBerung subjektiver Werturteile hinauslaufen
will, zu erblicken ist, und (iii) welche Verantwortlichkeit die Juristen bei ihrer Arbeit
iibernehmen sollen.

3., Naturwissenschaftliches Verstdndnis der Rechtswissenschaft

Ein einflussreicher Zivilrechtler und Rechtssoziologe in der Nachkriegszeit, Takeyoshi
Kawashima, entwickelte seit der Mitte der fiinfziger Jahre ein ,,naturwissenschaftliches*
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Verstdndnis der Rechtswissenschaft. Danach sind auch Werturteile gar nicht von
beliebiger, subjektiver Natur; sie sind dann objektiv richtig, wenn sie von der Mehrheit
der Bevolkerung tatsichlich geteilt werde. Welche Werturteile in der jeweiligen Gesell-
schaft objektiv richtig seien, konne man durch die Beobachtung des Denkens und des
Handelns der dort lebenden Menschen empirisch ermitteln.

Der Rechtsanwender miisse aber nicht nur eine objektiv richtige Falllosung finden,
sondern auch sein Ergebnis schliissig begriinden und rechtfertigen. Die Begriindung und
Rechtfertigung des Ergebnisses seien methodisch von der inhaltlichen Richtigkeit der
Rechtsfindung streng zu unterscheiden. Sie geschehe erst, nachdem man bereits das
richtige Ergebnis gefunden habe, und diene erstens dazu, die Prozessbeteiligten von der
Richtigkeit des Ergebnisses zu iiberzeugen, und zweitens dazu, eine gleichmaBige
Rechtsanwendung zu gewihrleisten. Es gehe hier nicht mehr um die Wissenschaft, son-
dern um die Kunst oder die Technik, was nicht bedeute, dass das weniger wichtig sei.

4. Interessenabwdgungstheorie

In den sechziger Jahren entwickelten die damals fiihrenden Zivilrechtswissenschaftler
ein neues methodisches Konzept, das als die ,,Interessenabwigungstheorie* bezeichnet
wurde. Auf diese Richtung hatten die sogenannte Freirechtsschule in Deutschland und
der amerikanische Rechtsrealismus, insbesondere Jerome Frank, einen starken Einfluss.
Von besonderer Bedeutung war auch der Aufstieg des Fachs ,,Rechtssoziologie® in der
Nachkriegszeit.

Die Vertreter der Interessenabwiégungstheorie erkannten die unumgingliche Relativi-
tiat der Werturteile, die jede Rechtsfindung prégen, an, aber sie suchten diese Werturteile
zu verobjektivieren.

Sie gingen einerseits davon aus, dass das Gesetz blof einen mehr oder minder breiten
Auslegungsspielraum abstecke, innerhalb dessen mehrere Auslegungsvorschlige genau-
so gut vertretbar seien. Eine Auslegungsalternative auszuwéhlen, heifle eine durch Wert-
urteile geprigte, politische Entscheidung im Kleinen zu treffen. Der Rechtsanwender
miisse deshalb die Verantwortung fiir die Konsequenzen eines Auslegungsvorschlags
selbst tragen und diirfe sie nicht dem Gesetz oder dem Gesetzgeber zuschieben. Kawa-
shima habe recht, indem er argumentierte, dass das Finden der richtigen Falllésung von
seiner nachtriglichen Begriindung und Rechtfertigung methodisch zu unterscheiden sei.

Die Befiirworter der Interessenabwégungstheorie suchten andererseits die unver-
meidbar relativen Werturteile, die jede Rechtsfindung prigen, zu verobjektivieren. Sie
sprachen sich dafiir aus, dass man die gesellschaftlichen und faktischen Gegebenheiten,
beim zivilrechtlichen Streit vornehmlich die kollidierenden Interessen der Parteien, die
den Werturteilen zugrunde liegen, mit empirischen Mitteln erforschen und die Gesetzes-
auslegung durch die auf Fakten basierenden Abwdgungen kollidierender Interessen
untermauern solle. Vereinfacht gesagt, verfahrt man nach dieser Auffassung folgender-
mafen: Wenn man mit einem Fall konfrontiert ist, 14sst man die Gesetze zunichst ganz
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beiseite und ermittelt mit empirischer Methode die jeweiligen Interessen des Kligers
und des Beklagten. Dann wigt man diese kollidierenden Interessen gegeneinander ab
und kommt zu einem Ergebnis, wie etwa ,,der Kliger soll gewinnen®. Erst dann zieht
man die Gesetze heran, interpretiert sie auf das vorher gewonnene Ergebnis hin und
sammelt die Griinde, die fiir diese Interpretation sprechen usw. Diese Lehrmeinung
wurde bis in die siebziger Jahre hinein stark vertreten und wird heute mitunter sogar als
das damals herrschende Methodenkonzept bezeichnet.

5. Funktionaler Grundansatz im Strafrecht

Auch die Methodik der Strafrechtswissenschaft war seit den siebziger Jahren stark durch
den Empirismus geprégt, und die ,.funktionale Betrachtungsweise* wurde damals ein
Modewort. Man glaubte ein tragfihiges Fundament der Strafrechtswissenschaft in den
kriminalpolitischen Uberlegungen, insbesondere in den empirisch zu ermittelnden
Praventionsbediirfnissen, gefunden zu haben und wollte diese direkt bei der Gesetzes-
auslegung beriicksichtigen. Es liege nur ein gradueller Unterschied zwischen Gesetzge-
bung und Gesetzesauslegung, was ihre schopferische Tatigkeit angehe. Es sei eine Frage
der ZweckmaiBigkeit, ob man den Gesetzgeber oder den Richter rechtsschopfend titig
werden lasse.

6. Niedergang des Empirismus und Renaissance des Vergeltungsgedankens

Diese Euphorie fiir die Empirie hat in den achtziger Jahren deutlich niichterneren Uber-
legungen Platz gemacht. Der Interessenabwigungstheorie wurde zum Vorwurf gemacht,
dass sie die Rechtsanwendung mit einer politischen Entscheidung gleichsetze, indem sie
nackte, prinzipienlose Interessenabwégungen, die von reichlich komplexer Natur und
mit einer generalklauselartigen Unbestimmtheit behaftet seien, in den Vordergrund stel-
le und damit dem Richter einen Freibrief erteile. Sie unterschitze aulerdem die Begriin-
dung und Rechtfertigung des Ergebnisses, indem sie sie als etwas Zweitrangiges und nur
noch Nachtriglich-Gegebenes betrachte. Man sprach hier von einem Psychologismus,
denn die Vertreter der Interessenabwigungstheorie erachteten den tatsdchlichen psychi-
schen Prozess, der den Rechtsanwender zum jeweiligen Ergebnis gelangen lisst, als
entscheidend und verlangten von ihm, seine subjektiven Beweggriinde offenzulegen.

Das Gleiche gilt auch fiir den funktionalen Grundansatz im Strafrecht: Da beziiglich
der sozialen Funktion des Strafrechts keine empirisch gesicherte Aussage gemacht wer-
den konne, bedeute das Postulat, Rechtsentscheidungen immer im Einzelfall an ihren
konkreten sozialen Folgen zu messen, wegen der fehlenden Informationsméglichkeit
eine Uberforderung fiir den Richter und bringe damit eine Gefahr fiir die Rechtssicher-
heit mit sich!2.

12 Vor allem ist zum Strafrecht zu bemerken, dass in unserer von nacktem utilitaristischem
Denken gepriagten Zeit auch der Gesetzgeber, der eigentlich fiir eine Folgenorientierung
besser ausgestattet ist als der Richter, unter dem Einfluss der vornehmlich durch die Medien
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Das war in den achtziger Jahren, als die funktionalistische Grundansicht in Japan im
Strafrecht ihren Einfluss eingebiif3t hatte. Ich mochte hier einen kleinen Exkurs iiber die
spitere Entwicklung des japanischen Strafrechts einfiigen. Seit damals tritt in der japa-
nischen Gesetzgebung und Gerichtspraxis immer mehr die Tendenz eines Punitivismus
hervor, der zur Sicherung der gesellschaftlichen Ordnung in verstidrktem Mafle als eine
schwerere Strafe einsetzen will. Diese Tendenz kann man mit dem Stichwort ,,Renais-
sance des Vergeltungsgedankens‘ kennzeichnen:

Ein Stimmungswechsel ist insbesondere in den neunziger Jahren des 20. Jahrhun-
derts ganz deutlich spiirbar geworden. Das traditionelle Justizwesen wurde von Medien
und Politikern scharf kritisiert, weil es die Interessen der Verbrechensopfer nur wenig
beriicksichtige. Es war iiberall davon die Rede, dass die Strafjuristen nur an die Rechte
und Interessen der Straftéter, nicht an die der Opfer ddchten. Diese kritischen Stimmen
haben die gerichtliche Strafzumessung beeinflusst und dazu beigetragen, das Strafniveau
zu erhohen. Sie haben dariiber hinaus ihren Niederschlag in mehreren Reformgesetzen
gefunden. Das wichtigste davon war das Strafrechtsinderungsgesetz von 2004. Der
Gesetzgeber fiihrte darin einen starken Eingriff in die Strafrahmen des StG durch: Die
Obergrenze der zeitigen Freiheitsstrafe wurde generell von bisher 15 auf 20 Jahre, bei
der Strafverschiarfung wie bei der Realkonkurrenz von bisher 20 auf 30 Jahre herauf-
gesetzt. Beispielsweise wird die Korperverletzung mit Todesfolge jetzt mit Zuchthaus
von bis zu 20 Jahren bestraft. Wenn der Téter zwei solche Taten in Realkonkurrenz
begeht, betrdgt nunmehr die Hochststrafe bis zu 30 Jahre Zuchthaus.

Der Hintergrund dieser Reform war der Umstand, dass in den neunziger Jahren die
Offentlichkeit das Kriminalititsproblem wegen der Aufsehen erregenden Zunahme von
Vermogens- und vor allem Gewaltkriminalitéit als bedrohlich empfand. Inzwischen hat
es sich aber erwiesen, dass dieses, durch den wirtschaftlichen Niedergang verursachte
Phinomen nur zeitweiliger Natur war. Zudem weisen schwerste Delikte wie die vorsitz-
liche Totung nach wie vor stabile Zahlen auf. Bei der vorsitzlichen Totung lésst sich in
den letzten 50 Jahren sogar eine deutlich abnehmende Tendenz feststellen. Einen klaren
Kontrast dazu bildet der Umstand, dass bei den Totungsdelikten durch den Richter
tendenziell immer schwerere Strafen verhéngt werden.

Eine besonders punitivistische Tendenz lisst sich sowohl bei der richterlichen Straf-
zumessung als auch bei der Gesetzgebung beziiglich der fahrldssigen Totung im Straf3en-
verkehr verzeichnen. Man hat konstatiert, dass in der jetzigen Praxis das nicht be-
sanftigte Verlustgefiihl der Hinterbliebenen des Opfers einen ganz entscheidenden Straf-
zumessungsfaktor darstellt. Der Gesetzgeber hat die Erhohung des Strafzumessungs-
niveaus zum Anlass genommen, eine neue Strafvorschrift in das StG einzufiihren, nach
der der Titer bei verkehrsgefihrdendem Autofahren — z.B. Fahren unter starkem Alko-

reprisentierten offentlichen Meinung zu einer Uberbetonung der strafrechtlichen Krimina-
litatskontrolle neigt. Ob der Richter vor diesen Gefahren, die sich aus den utilitaristischen
und auch stark populistischen Tendenzen ergeben, besser geschiitzt ist als der Gesetzgeber,
ist indes zu bezweifeln.
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holeinfluss — zu einer Zuchthausstrafe von bis zu 20 Jahren zu verurteilen ist, wenn
dadurch der Tod eines Menschen verursacht wurde. Andererseits aber nahm die Zahl der
Opfer, die durch Verkehrsunfille getotet wurden, seit Anfang der neunziger Jahre konti-
nuierlich stark ab. Hier finden wir ein weiteres Beispiel dafiir, dass trotz einer stabilen
oder sogar riickldufigen Kriminalitdtslage immer hértere Sanktionierung gefordert wird.

Es ldsst sich vermuten, dass der neue Punitivismus, der heute die Gesetzgebung und
die Gerichtspraxis in Japan dominiert, seinen Hintergrund in der Verdinderung der
Gesellschaftsstruktur und des Biirgerbewusstseins hat. Zunichst ist darauf hinzuweisen,
dass sich der Mechanismus der kriminalpolitischen Entscheidungsfindung durch den
Staat inzwischen stark verdndert hat. Die Forderungen nach Beriicksichtigung der Inter-
essen der Verbrechensopfer und des strafrechtlichen Schutzes der biirgerlichen Sicher-
heit von Seiten der Biirger richten sich — oft verstirkt durch die Massenmedien — an die
Staatsorgane, die ihrerseits gendtigt sind, diesen Anspriichen zu geniigen. Das hat zur
Folge, dass die staatliche Willensbildung im Bereich der Kriminalpolitik von einem
Personenkreis ohne Fachwissen beherrscht wird. Charakteristisch ist hier die Entweder-
oder-Denkweise; gegen Kriminalitidt wird ein Allheilmittel gesucht. Die Fachleute ver-
lieren an Einfluss, weil sie fiir das Kriminalititsproblem wohl komplizierte Abwigungs-
gesichtspunkte darlegen, aber keine eindeutigen Antworten geben konnen, wie das von
der Gesellschaft erwartet wird. Nicht nur in Sachen Kriminalitit, sondern bei allen
politisch wichtigen Entscheidungen des Staates verstirken sich heute die populistischen
Tendenzen. Die Offentlichkeitssphire, die friiher durch die Fachleute (mit)getragen
wurde, scheint sich verdiinnt und auf die ganze Gesellschaft erweitert zu haben.

Der neue Punitivismus kann als Ausdruck eines Angstgefiihls interpretiert werden,
mit dem die Menschen in der modernen Gesellschaft leben. Wer mit der wirklichkeits-
nahen, aber die gesamte Wirklichkeit keineswegs exakt abbildenden Kriminalitits-
berichtserstattung der Medien konfrontiert wird, fiihlt sich bei der Vorstellung, die Ver-
haltensregulierung werde allgemein lockerer und die WertmaBstibe wiirden relativiert,
unsicher. Die modernen Menschen trachten dieses Angstgefiihl mit verstdrkter Bereit-
schaft zu einer strengeren Bestrafung auszugleichen.

Das allgemeine Angst- bzw. Unsicherheitsgefiihl hat in der sozialen Wirklichkeit
eine andere Wurzel: Die an Komplexitit gesteigerte, hoch industrialisierte und techni-
sierte Gesellschaft ist fiir das Individuum eine groBe ,.Black Box* und damit ein un-
heimliches, menschlicher Kontrolle kaum zugingliches Wesen geworden. Das ganze
Sozialsystem ist vom blinden Vertrauen der Menschen untereinander und von unzihli-
gen, an sich fragilen technischen Einrichtungen abhingig. Auch kann das an sich als
Bagatelle erscheinende Vergehen einer Einzelperson eine Katastrophe zur Folge haben.
Erinnert sei z.B. an Betriebsunfille, Lebensmittelvergiftungen, Umweltverschmutzun-
gen, Verkehrsunfille usw. Der Umfang des fiir die Einzelperson konkret voraussehbaren
Kausalgeschehens wird immer enger. Man weil3 nicht, was im nichsten Moment ge-
schehen kann. Zunehmend ist es auf Grund dieser Gesellschaftsentwicklung nétig,
Ansitze der Gefahr friihzeitig als solche zu erkennen und zu beseitigen. Fiir das Straf-
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recht stellt sich deshalb die Aufgabe, mit der Vorverlegung der Strafbarkeit an dieser
Gefahrenabwehr mitzuwirken.

Der rationalistische Gedanke, dass man auch das kiinftige Geschehen voraussehen,
auf diese Voraussicht vertrauen und damit die Welt in den Griff bekommen kann, hat
seine Uberzeugungskraft verloren. Weil sich die beim Handeln zu verarbeitenden Infor-
mationen explosiv vermehrt haben und nicht alle Informationen — auch nicht die wich-
tigsten darunter — gesammelt werden konnen, ist man gezwungen, immer auf Grund un-
geniigender Informationen zu handeln, und dabei entsteht ein Gefiihl der Unsicherheit.
Fiir die handelnde Person stellt sich die Welt als ein dunkler Tunnel dar, in dem man nur
tastend vorwirts kommen kann.

Mit dem Niedergang des Empirismus in der japanischen Rechtswissenschaft korre-
lierte der Aufstieg des Irrationalismus, der sich fiir die empirischen Beweise der Straf-
wirkung und die Abwigung von Nutzen und Schaden gar nicht interessiert. Punitivi-
stische Forderungen der Biirger konnen iiber die Medien und die Staatsorgane Konse-
quenzen fiir Gerichtspraxis und Gesetzgebung haben, ohne dass sie vorher einer wissen-
schaftlichen Priifung unterzogen werden. Die Strafrechtswissenschaftler drohen durch
diesen Mechanismus ihren Einfluss auf die Praxis zu verlieren.

V. LEISTUNGSFAHIGKEIT DER SYSTEMATIK
1. Prozedurale Rechtstheorie

Die Interessenabwigungstheorie trennte die Rechtsfindung als die eigentliche Aufgabe
des Rechtsanwenders von der erst nachtriglich gegebenen Begriindung und Rechtferti-
gung des Endergebnisses. Die Vertreter dieser Theorie erachteten letztere als eine zweit-
rangige, technische Frage. Nachdem die Begeisterung fiir die Interessenabwigungstheo-
rie abgeklungen war, gewann seit den achtziger Jahren die Auffassung die Oberhand,
dass die zwei Seiten des Rechtsfindungsprozesses, d.h. die Entscheidung unter den mog-
lichen Auslegungsalternativen und ihre Begriindung, gar nicht zu trennen seien und die
Garantie fiir die inhaltlich richtige Rechtsfindung sogar auf ihrer prozeduralen Seite, d.h.
in der Begriindung und der Argumentation, zu suchen sei. Das Richtigkeitskriterium der
Rechtsfindung konne nur die Plausibilitdt der Argumente sein, die im Diskurs konsens-
erzielend vorgebracht werden. Diese prozedurale Rechtstheorie wurde entwickelt unter
dem Einfluss einer in der angloamerikanischen und europdischen Rechtstheorie ver-
tretenen Richtung, wie sie etwa in den Biichern von Stephen Toulmin, Chaim Perelman,
Theodor Viehweg und Robert Alexy zu finden war.

Dieser Richtung miisste man an sich darin Recht geben, dass das Richtigkeitskrite-
rium fiir die Rechtsfindung nicht auflerhalb, sondern in der juristischen Argumentation
und damit in der Begriindung der Auslegungsalternative zu suchen ist. Es scheint mir
aber zugleich, dass diese prozedurale Rechtstheorie — jedenfalls in Japan — auf der
Ebene eines abstrakten Methodenkonzepts blieb und fiir die positivistische Rechts-
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wissenschaft kaum etwas Neues und Positives hervorbrachte. Die Regeln, die sie fiir den
konsenserzielend durchzufiihrenden Diskurs aufstellte, waren mehr oder weniger Selbst-
verstiandlichkeiten und liefen auf etwas hinaus, was auch bisher als stillschweigend
vorausgesetzt wurde.

2. Zweifel am Systemdenken

Was diese Richtung insbesondere im Bereich der Strafrechtswissenschaft bewirkte, war
sogar von destruktiver Art. Ryuichi Hirano, ehemaliger Strafrechtsprofessor der staatli-
chen Universitit zu Tokyo und unser einflussreichster Strafrechtler des 20. Jahrhunderts,
tibte, inspiriert durch die Schriften Thomas Wiirtenbergers und Theodor Viehwegs, be-
reits seit den siebziger Jahren eindringliche Kritik am traditionellen Systemdenken im
Strafrecht. Hirano schrieb: Das Systemdenken verstellt nicht nur den unmittelbaren
Zugang zum eigentlichen Problem, sondern verhindert auch das Zustandekommen des
Diskurses und erschwert so die Konsensbildung. Wenn der Rechtsanwender seine Pro-
blemlosung begrifflich-deduktiv von einem vorher errichteten System ableite und nur
»systematische Argumente* entwickele, so besitze seine Argumentation keine Plausi-
bilitét fiir den anderen, der von einem anderen System ausgeht. Hier sei hochstens ein
Theorienstreit zwischen den verschiedenen Systemen auf abstrakter Ebene moglich, bei
dem aber jenes Ausgangsproblem aus den Augen verloren werde. Hirano forderte
deshalb, dass das Systemdenken dem Problemdenken Platz mache.

Was Hirano damals bei seiner Kritik am Systemdenken meinte, kann man aus heuti-
ger Sicht viel klarer verstehen als damals. Auf die Systematik génzlich zu verzichten,
kann auch Hirano unmoglich im Sinn gehabt haben. Das Systemdenken, wie ich es ver-
stehe, geht davon aus, dass eine Falllosung nicht isoliert betrachtet werden darf, sondern
generalisierbar sein muss!3. Der zu entscheidende Fall muss im Zusammenhang mit
gleich- oder dhnlich gelagerten Fillen gepriift und es muss eine Losung gefunden
werden, die mit den Losungen sdmtlicher, mehr oder weniger relevanter Fille konsistent
oder wenigstens vertrédglich ist. Die Systematik kann durch diese Stimmigkeitskontrolle
den Kreis moglicher Losungsalternativen verkleinern und damit die strafrechtlichen
Werturteile rationalisieren. Das Systemdenken dient kraft seiner Generalisierung und
Abstrahierung den Geboten der Gleichbehandlung und der Rechtssicherheit!4.

13 Hierzu und zum Folgenden siehe M. IDA, Welche neuen praxisrelevanten Ergebnisse brin-
gen die gegenwirtig zum materiellen Strafrecht diskutierten neuen systematischen Konzep-
te?, in: Hirsch (Hrsg.), Krise des Strafrechts und der Kriminalwissenschaften? (2001) 138
ff.

14 K. SEELMANN, Rechtsphilosophie (4. Aufl. 2007) 90, weist darauf hin, dass die Genera-
lisierbarkeit der Rechtsentscheidung auch mit der ,,Freiheitsoptimierung® eng verbunden ist.
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3. Lehre und Praxis

Hier trennen sich aber die Wege. Man kann heute Hirano so verstehen, dass er damals
fiir den japanischen Richter das Wort fithrte. Nach dem Selbstverstidndnis des japani-
schen Richters ist seine Arbeit streng auf den konkreten Fall bezogen. Generalisierbare,
allgemeine Regeln aufzustellen, sei Aufgabe des Gesetzgebers, nicht des Richters. Diese
feste Uberzeugung des japanischen Richters spiegelt sich auch in der Tatsache wider,
dass in der vom Gericht herausgegebenen Entscheidungssammlung zu jeder Entschei-
dung der ihr zugrunde gelegte Sachverhalt sehr ausfiihrlich geschildert wird.

Wenn ich etwas simplifizieren darf, wiirde ich das wie folgt charakterisieren: Die
Rechtswissenschaftler suchen auf einem hoheren Abstraktionsniveau nach den Losungs-
prinzipien, die bei allen theoretisch denkbaren Fillen zu widerspruchsfreien Resultaten
fiihren konnen. Die Einzelfallgerechtigkeit diirfe nur innerhalb dieses systematischen
Rahmens Bedeutung haben. Demgegeniiber sagen die japanischen Praktiker, die Einzel-
fallgerechtigkeit habe den absoluten Vorrang. Man diirfe zwar nicht auf eine ad-hoc-
Losung verfallen. Gleiche Fille miissten auch gleich gelost werden. Aber den Kreis der
gleichen Fille miisse man eng ziehen. Wie und mit welchen Prinzipien man die vom
vorliegenden Fall zu unterscheidenden Fille 16sen solle, sei nicht wichtig.

Die auf die Einzelfallgerechtigkeit abstellende und faktenbezogene Betrachtungs-
weise der japanischen Praktiker hat sich urspriinglich unter dem Einfluss der Theorien
von Eugen Ehrlich und der angloamerikanischen Rechtsdenker, die u.a. der Zivilrechtler
und Rechtssoziologe Izutaro Suehiro, bereits seit den zwanziger Jahren des 20. Jahrhun-
derts in die Methodendiskussion eingefiihrt hatte, gebildet. Man sollte nicht auBer Acht
lassen, dass das angloamerikanische Rechtsdenken schon sehr frith, ndmlich bereits vor
dem Zweiten Weltkrieg, einen starken Einfluss insbesondere auf die Denkweise der
japanischen Richter ausgeiibt hat. Es ist deshalb nicht richtig, dass das angloameri-
kanische Recht in Japan erst ab der Nachkriegszeit eine grole Bedeutung erlangt hitte.
Es scheint, dass diese Denkweise der japanischen Praktiker durch die Kritik am System-
denken durch Hirano und auch die neuere prozedurale Rechtstheorie nur noch unter-
stiitzt und gestérkt worden ist.

Stellen wir uns vor, dass ein japanisches Gericht iliber einen Fall A zu entscheiden
hat, so beriicksichtigt der Richter zwar den néichstverwandten Fall B mit und versucht,
innerhalb des erlaubten Auslegungsspielraums ein Losungsprinzip X zu finden, das fiir
den Fall A und den Fall B gilt. Die Wissenschaftler konstruieren demgegeniiber ein
Netzwerk von Fillen, das nicht nur die Fille A und B, sondern auch die dem Fall A
weniger verwandten, aber relevanten Fille C und auch D mit enthilt, und schlagen ein
anderes Losungsprinzip Y vor. Es kommt hiufig vor, dass die Wissenschaft und die
Justiz auf diese Weise zu unterschiedlichen Losungen desselben Falles gelangen.
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4.  Beispiel 1: Objektive Erfolgszurechnung

Als ein praktisches Beispiel hierfiir kann die strafrechtliche Problematik der Kausalitét
oder der objektiven Erfolgszurechnung, dienen. In der japanischen Lehre herrscht seit
dem Anfang des 20. Jahrhunderts die von der deutschen Doktrin {ibernommene Adi-
quanztheorie. Sie besagt, dass bei einem inaddquaten Kausalverlauf die rechtliche Kau-
salitdt zu verneinen sei. Diese Theorie ist so konzipiert, dass mit einer einzigen Formel
samtliche Zurechnungsfille zu behandeln und auch einer Losung zuzufiihren sind. Der
OGH zbgerte demgegeniiber lange, diese Lehre zu iibernehmen und erteilte ihr schlie$3-
lich in einer Entscheidung von 1990 eine deutliche Absage. Es ging hier um den folgen-
den Sachverhalt: Der Titer schlug mehrere Male so stark auf den Kopf des Opfers ein,
dass dieses eine absolut tddliche Hirnblutung erlitt. Daraufhin lie der Téter das Opfer
auf einem Lagerplatz liegen. Einige Zeit spiter kam eine vollig unbeteiligte Person vor-
bei und schlug einige Male mit einer Holzstange auf den Kopf des im Sterben liegenden
Opfers ein, was moglicherweise den Tod durch diese Hirnblutung etwas beschleunigt
hat!5. Der OGH hat hier die rechtliche Kausalitit bejaht und den Titer wegen Korper-
verletzung mit Todesfolge bestraft. In der Tat ist hier der Kausalverlauf inaddquat, aber
die Verneinung der Erfolgszurechnung ist offenbar fehl am Platz. Die japanischen Straf-
rechtler wurden durch diese Entscheidung zur Revision des eigenen Standpunkts ge-
zwungen. Der OGH beurteilt seit dieser Entscheidung den jeweiligen Zurechnungsfall
kasuistisch und liefert zu jedem Fall eine streng fallbezogene Begriindung.

Das Beispiel zeigt, dass hier die Strafrechtswissenschaft deshalb gescheitert ist, weil
sie zu hoch angesetzht hat und sogleich eine allumfassende Theorie aufstellen wollte,
die in der Lage sein sollte, simtliche moglichen Fille behandeln und 16sen zu kdnnen.
Diese Art von allumfassenden Theorien mag didaktisch niitzlich sein, aber die japani-
sche Praxis interessiert sich nicht dafiir.

5. Beispiel 2: Das japanische Organtransplantationsgesetz

Diese Art von Skepsis gegeniiber der Systematik oder ihre Ignorierung zeigt sich in
krasser Form im japanischen Organtransplantationsgesetz von 1997. Das Gesetz setzt
keine allgemeine Anerkennung des Hirntodkonzepts voraus!®. Das Hirntodkonzept, das
im Hirntod den Verlust der Menschqualitéit im juristischen Sinne sehen will, hat sich als
ein allgemeines Todeskonzept bei uns bisher nicht durchsetzen kénnen, wobei der auch
in Japan bekannte deutsche Erlanger-Baby-Fall eine Rolle gespielt hat. Da der japa-
nische Gesetzgeber trotzdem die Organentnahme aus Hirntoten fiir rechtméBig erkldren
wollte, hat er sich fiir eine einzigartige vermittelnde Losung entschieden: Der herkomm-
liche Todesbegriff, d.h. der Herz-Kreislauf-Tod, ist durch dieses Gesetz nicht angetastet

15 Beschluss v. 20.11.1990 (Keish 44/8, 837); zu diesem Fall vgl. auch S. SAITO, Die Zurech-
nung beim nachtriglichen Fehlverhalten eines Dritten, in: FS fiir Claus Roxin (2001) 261 ff.

16 Zum jap. Organtransplantationsgesetz ausfiihrlich M. IDA, Strafrechtliche Probleme der
Todesbestimmung in Japan, in: FS fiir Udo Jesionek (2002) 339 ff.
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worden. Nur wird uns, den potentiellen Organspendern, daneben ein vorverlegter Tod
im Zeitpunkt der Feststellung des Hirntodes zur Wahl gestellt. Wir Japaner sind damit
das einzige Volk auf der Welt, das zwischen zwei Todesarten, nimlich Herztod und
Hirntod, selber wihlen darf. Die systematische Ungereimtheit dieser Losung stort die
Japaner wenig. Sie wollten sie hinnehmen, um zu vermeiden, dass die hirntote Person
generell fiir tot erklért wird.

6. Das japanische Recht als Flickenteppich

Es scheint, dass ein Anderungsprozess des japanischen Rechts bereits in vollem Gange
ist. Unser Recht entwickelt sich jetzt zu einem Flickenteppich, wobei man versucht, fiir
die einzelnen Fillen und Problemen — unter flexibler Anpassung an die Anderungen der
Gesellschaft — jeweils sachgemil erscheinende Losungen zu finden, aber dabei ihre
systematischen Zusammenhéinge immer weniger beachtet!7. Diesem Wandel entspricht,
dass die Japaner mehr und mehr — statt des deutschen — das amerikanische Recht zum
Vorbild nehmen. Symptomatisch dafiir ist, dass man kiirzlich, vor vier Jahren, das Sys-
tem der Juristenausbildung nach dem amerikanischen Model umgestaltet hat. Wir haben
nidmlich unter Beibehaltung der juristischen Fakultdten deutscher Art die ,,Law Schools*
als graduate schools amerikanischer Art eingefiihrt. Das heifit jetzt, dass wir in ganz
Japan neben den etwa 90 juristischen Fakultiten zugleich etwa 70 Law Schools be-
sitzen.

VI. SCHLUSSBETRACHTUNG

Ich komme zur Schlussbetrachtung. In dieser Studie habe ich verschiedene Elemente der
Rechtsfindung, angefangen vom Wortlaut des Gesetzes iiber den Willen des Gesetz-
gebers, die Interessenabwigung und die kriminalpolitischen Uberlegungen bis zur Sys-
tematik, Revue passieren lassen. Es hat sich dabei herausgestellt, dass jedes dieser
Elemente mit Skepsis betrachtet werden muss, so dass insgesamt die Rechtsfindung sich
auf unsicherem Boden zu bewegen scheint.

Andererseits sollte man sich hiiten, die Dinge zu abstrakt zu betrachten. Im konkreten
Fall tritt doch das jeweilige Element mit einer unterschiedlichen Stirke auf. Philipp
Heck unterschied zwischen dem Begriffskern und dem Begriffshof. Ryuichi Nagao,
japanischer Rechtsphilosoph, hat das Begriffspaar mit der Spitze und dem Fuf} des
Bergs Fuji umschrieben. Je klarer der Sachverhalt im Kern des gesetzlichen Begriffs
gefasst ist, d.h. wenn wir an der Spitze des Bergs Fuji sind, desto geringeres Gewicht
kommt sonstigen Auslegungselementen zu. Im Bereich des Begriffshofs, wenn wir am

17 Hierzu vgl. M. IDA, Was bringt die sog. Internationalisierung des Strafrechts? — Eine Pro-
blembetrachtung aus japanischer Perspektive, in: Murakami/Marutschke/Riesenhuber
(Hrsg.), Globalisierung und Recht — Beitrdge Japans und Deutschlands zu einer internatio-
nalen Rechtsordnung im 21. Jahrhundert (2007) 227 f.
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Fuss des Berges sind, muss man sich auf teleologische Uberlegungen berufen. In der Tat
kommt es bei der Rechtsfindung sehr auf die Stirke des jeweiligen Elements an.

Als Strafrechtsdogmatiker, der sich tagtiglich mit konkreten strafrechtlichen Fragen
befasst, bin ich davon iiberzeugt, dass die Rationalitdt der Werturteile nur in der juristi-
schen Argumentation und durch die Abwiégung der vorgebrachten Argumente garantiert
werden kann. Dabei muss man auch die zeitliche oder geschichtliche Dimension mit-
beriicksichtigen: Wir Juristen haben nach langer Ubung der Diskussion fiir den jewei-
ligen Problemkreis Mafstibe entwickelt, nach denen die Gewichte der einzelnen Argu-
mente beurteilt werden konnen. Diese Diskussionssphdre samt ihren geschichtlich
herausgebildeten Mafistiben mochte ich Rechtskultur nennen. Die Werturteile, die hier
mitwirken, konnen nicht mehr von rein subjektiver Natur sein. Sie miissen vielfache
Filter passieren und werden dadurch kultiviert und objektiviert.

AbschlieBend kann man deshalb das berithmte Wort von Friedrich Nietzsche!® etwas
modifizieren und sagen: ,.Einer hat immer Unrecht, aber mit zweien und auch mit der
Zeit beginnt die Wahrheit*.

SUMMARY

In this article, the author presents an overview of several aspects concerning the inter-
pretation of statutes in Japan. The author exemplifies his analysis with decisions by the
Supreme Court and points out differences to the German law and jurisdiction. One
significant aspect is the importance of the wording of the law, which in Japan is dealt
with in a more flexible way regarding the range of possible interpretations and the
principle of certainty. Another element, the principle of “historical interpretation” of
statutes, is of limited importance where — as in the case of the Japanese Criminal Code —
it is difficult to detect the aims pursued by the original lawmakers. Furthermore, the
article outlines the postwar development of the discourse on legal positivism, value
judgments and their possible objectification by empirical and systematic approaches.
The author demonstrates that Japanese law is characterized by casuistic interpretations
of the statutes. As an example he gives the theory of adequate causation, which has been
rejected by the Supreme Court in favor of a case-by-case interpretation in each judg-
ment. Another example of the increasing flexibility and the renunciation of a systematic
approach is the Organ Transplantation Law of 1997. It provides that a potential organ
donor is to decide himself, by using a donor card, whether the time of death should be
defined by brain death or cardiac arrest. The author concludes that only legal discourse
itself can help to overcome the uncertainties which remain with regard to statutory

interpretation.
(The editors)

18  F. NIETZSCHE, Die frohliche Wissenschaft (erstmals erschienen 1882) Drittes Buch, Nr. 260.



