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Vorwort zur deutschen Ausgabe

Der Originaltext dieses Buches ist im Friihjahr 2022 in Japan erschienen.”
Dort thematisierte ich die Todesstrafe, die im geltenden japanischen Rechts-
system noch immer existiert, und versuchte, wesentliche Probleme dieser
Strafart herauszuarbeiten und den seit langerem starr und unverséhnlich ge-
wordenen Streit wieder in Schwung zu bringen. Trotz seines anspruchsvollen
Inhalts hat das Buch unerwartet viele — auch nichtjuristische — Leser gefun-
den. Es wurde von mehreren Tageszeitungen aufgegriffen und mit einer un-
gewohnlich grolen Anzahl von Besprechungen bedacht. Der Einfluss dieses
Buches ist — jedenfalls fiir den Autor — allméhlich zu spiiren, insbesondere in
den jiingsten Debatten iiber die Todesstrafe unter Juristen.

Fiir mich ist es eine grofle Freude, dass dieses Buch auch ins Deutsche
iibersetzt worden ist und nunmehr von der deutschen Offentlichkeit gelesen
werden kann. Natiirlich mag sich mancher fragen, welchen Sinn es hat, die-
ses Buch in Deutschland zu publizieren, wo die Todesstrafe langst, schon
vor einem Dreivierteljahrhundert, abgeschafft wurde und heute {iberhaupt
nicht mehr aktuell ist. Wer sich fiir das Land Japan, einen engen wirtschaft-
lichen, kulturellen und akademischen Partner Deutschlands, interessiert,
kann sich aber mit der vorliegenden Schrift einen Einblick in die Rechts-
landschaft dieses Landes und die Denkweise der Japaner verschaffen, da
ich hier versucht habe, ein umfassendes Bild der Todesstrafe in Japan zu
zeichnen und die Griinde darzulegen, warum die Japaner sie immer noch
fiir unverzichtbar halten. Man kann dieses Buch auch unter dem Gesichts-
punkt eines Rechts- und Kulturvergleichs lesen: In Anbetracht der Tatsache,
dass Japan einst das deutsche Strafrecht {ibernommen hat und bis heute
dadurch stark beeinflusst worden ist, wird es interessant sein, den Griinden
nachzugehen, warum die Japaner trotzdem hier einen anderen Weg gegan-
gen sind und immer noch an der Todesstrafe festhalten.

Dariiber hinaus versucht das Buch, wie der Untertitel dieser deutschen
Ausgabe deutlich macht, die Problematik der Todesstrafe in der Straftheo-
rie zu erkunden, indem es das Wesen des Strafrechts und der Strafe aus-
fithrlich erldutert. Es wiirde mich deshalb sehr freuen, wenn sich der deut-
sche Leser mit der Lektiire dieses Buches iiber das universelle Thema Straf-
recht und Strafe erneut Gedanken machen wiirde.

* M. IDA, Shikei seido to keibatsu riron. Shikei wa naze mondai nano ka [Die Todes-
strafe im Lichte der Straftheorie. Warum ist die Todesstrafe problematisch?] (2021).
Der Autor dankt dem Verlag Iwanami Shoten fiir die freundliche Genehmigung der
deutschen Ubersetzung.
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Fiir die Verdffentlichung dieses Buches in Deutschland mdchte ich u.a.
meinem ehemaligen Mentor und heute einem meiner engsten Freunde,
Dr. Jan GROTHEER ganz herzlich danken, der dieses Projekt initiiert und
tatkréftig gefordert hat. Mein besonderer Dank gilt auch Prof. Dr. Matthias
SCHEER, der die schwierige Aufgabe der Ubersetzung iibernommen und zu
Ende gefiihrt hat. Als Autor des Originaltexts muss ich gestehen, dass der
Ubersetzungstext an manchen Orten viel besser und schoner formuliert ist
als das Original. Die notwendigen Kosten fiir die Publikation wurden von
der Alexander von Humboldt-Stiftung und der Deutsch-Japanischen Juris-
tenvereinigung (DJJV) libernommen, die redaktionelle Arbeit von dem Re-
daktionsteam der Zeitschrift fiir Japanisches Recht unter Leitung von Frau
Dr. Ruth EFFINOWICZ, Max-Planck-Institut Hamburg, geleistet. Den beiden
Organisationen, die mich auch sonst iiber lange Jahre hinweg sehr groBzii-
gig unterstiitzt haben, sowie dem Redaktionsteam, das das Manuskript mit
groBBer Sorgfalt gelesen und zur Verbesserung des Textes einen enormen
Beitrag geleistet hat, kann ich an dieser Stelle nur meinen tief empfundenen
Dank aussprechen.

Tokyo, Oktober 2023 Makoto IDA



Vorwort

Dieses Buch behandelt das japanische System der Todesstrafe. Uber die
Todesstrafe sind zahlreiche Biicher verdffentlicht worden. Man koénnte so-
gar sagen, dass die Frage iiber die Beibehaltung oder die Abschaffung der
Todesstrafe bereits bis zur Erschopfung ausdiskutiert ist. Es féllt schwer,
sich vorzustellen, dass jemand auf eine epochale Idee kommt, wie sich die-
ser Streit mit einem Schlag auf den Punkt bringen lieBe. Und so ist dieses
Buch auch nicht mit dem Ehrgeiz geschrieben worden, eine neue Theorie
zu kreieren.

Wenn dieses Buch iiberhaupt eine Alleinstellung haben und sich damit
von anderen Werken dieses Genres abheben sollte, dann besteht sie wahr-
scheinlich darin, dass es sich mit den Voraussetzungen des Streits iiber die
Todesstrafe beschiftigt und direkt die Angemessenheit desjenigen Strafver-
standnisses liberhaupt thematisiert, das viele Mitstreiter fiir evident halten
und als selbstverstidndlichen Ausgangspunkt fiir ihre Thesen behandeln.

Die These, Japan miisse das System der Todesstrafe wie bisher beibehal-
ten (die in Japan so genannte ,,These von der Beibehaltung der Todesstra-
fe®), setzt bewusst oder stillschweigend eine bestimmte Vorstellung von
Strafe voraus. Dieses Verstidndnis wird in diesem Buch als die ,,.Lehre von
der Strafe als Vergeltung fiir den erlittenen Schaden bezeichnet. Was das
fiir ein Vorstellung ist, mochte ich im zweiten Kapitel dieses Buches ndher
erldutern. Es hat den Anschein, dass in Wirklichkeit zahlreiche Anhinger
der These, dass die Todesstrafe abgeschafft werden miisse (,,die These von
der Abschaffung der Todesstrafe®), in Wahrheit dieselbe Vorstellung von
Strafe haben.

Demgegeniiber bin ich der Auffassung, dass diese Vorstellung von Strafe
auf einem grundlegenden Irrglauben beruht. Aber selbst wenn man mein
Urteil, dass diese Vorstellung auf einem Irrglauben beruht, fiir iiberspitzt
halten sollte, stellt sie doch zumindest eine unhaltbare Lehre dar, die sich
als eine Straftheorie, die die Grundlage fiir das geltende Recht sein sollte,
nicht konsistent vertreten lésst.

Dieses Buch soll zeigen, dass eine so geartete Vorstellung von Strafe
(sosehr sie auch der allgemein geteilten Ansicht der Biirgerinnen und Biir-
ger entsprechen mag) in rechtstheoretischer und rechtssystematischer Hin-
sicht unhaltbar ist. Wenn man sich diese These bewusst macht, sollte das
den Streit iiber die Beibehaltung oder die Abschaffung der Todesstrafe
(selbst wenn sich daraus nicht direkt die Schlussfolgerung herleiten liefe,
dass die Todesstrafe umgehend abzuschaffen sei) in einem ganz anderen
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Licht als bislang erscheinen lassen. Das ist auch der Grund dafiir, dass die-
ses Buch den Titel ,,Todesstrafe in Japan. Zugleich ein Beitrag zur Strafthe-
orie* trigt.!

Wie aufgrund dieser Uberlegungen wohl offensichtlich geworden ist,
diskutiert der Hauptteil dieses Buchs die Frage, wie die Vorstellung von
Strafe, auf der das gegenwiértige japanische Strafrecht beruht, beschaffen ist
(bzw. sein sollte). Dieses Buch verlangt von seinen Lesern, ihre momenta-
nen Auffassungen und Vorurteile einstweilen auszuklammern und mit ihm
in die entlegeneren Bereiche der wissenschaftlichen Strafrechtslehre vorzu-
dringen. Das heif3t, dass selbst Rechtsanwilte und Richter, also professio-
nelle Juristen, die Thesen dieses Buchs nicht ausreichend verstehen diirften,
wenn sie es lediglich querlesen.

Die Vorstellung von Strafe, deren Angemessenheit dieses Buch beweisen
will (sie wird in diesem Buch die ,,Lehre von der Vergeltungsstrafe zum
Schutz der Normen® genannt), ist unter dem Einfluss einer méachtigen The-
se, die sich im Rahmen der fachlichen Diskussion innerhalb der Straf-
rechtswissenschaft entwickelt hat, zustande gekommen. (Fiir mich geht sie
auf den Philosophen HEGEL zuriick.)

Diese Vorstellung von Strafe entspricht nicht unbedingt der zurzeit in Ja-
pan herrschenden Lehre. Dieses Buch will eher eine Kurskorrektur verfol-
gen. Damit die Leser, die keine Rechtsexperten sind, den Inhalt dieses
Buchs verstehen, sollten sie sich deshalb gelegentlich in Geduld iiben (also
einen Moment innehalten und nachdenken). In der Tat: Die Todesstrafe ist
kein Thema, bei dem Strafrechtswissenschaftler die Diskussion monopoli-
sieren sollten. Und es gibt vielleicht auch Menschen, die es als befremdlich
empfanden, wenn sich nur jemand mit Spezialkenntnissen an dieser Dis-
kussion beteiligen diirfte.

Andererseits gehort die Todesstrafe zum Strafensystem des geltenden
Rechts und stellt einen festen Bestandteil davon dar. Dementsprechend soll-
te es ohne eine fachlich korrekte Vorstellung von Strafe und ohne einen ge-
nerellen Einblick in das Thema Strafe unmdglich sein, iiber die Ausgestal-
tung, das Fiir und Wider und die Beibehaltung oder Abschaffung der Todes-
strafe zu diskutieren.

Wenn ich als Strafrechtswissenschaftler so etwas sage, klingt es viel-
leicht arrogant, aber gerade die Strafrechtswissenschaft hat sich langere
Zeit mit der wissenschaftlichen Erforschung der Strafe befasst. Und man
miisste auch zugeben, dass man mit ihrem angesammelten Fachwissen
selbstverstdandlich nicht leichtfertig umgehen darf.

1 Der Titel des japanischen Originals (2021) lautet: Shikei seido to keibatsu riron.
Shikei wa naze mondai nano ka [Die Todesstrafe im Lichte der Straftheorie. Warum
ist die Todesstrafe problematisch?].
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Jedenfalls bemiihe ich mich, verstdndlich zu schreiben, wo immer es
geht, und dabei so weit wie mdglich keine wissenschaftlichen Fachworter
zu benutzen, damit auch diejenigen Leser, die keine juristischen Fachleute
sind, dieses Buch uneingeschrinkt verstehen konnen. Unabhéngig davon,
ob die Leser iiber juristische Kenntnisse verfiigen oder nicht, und unabhén-
gig davon, mit welcher These iiber das System der Todesstrafe sie sympa-
thisieren, glaube ich, dass sie dann, wenn sie das Buch bis zum Ende durch-
lesen, zu einem tieferen Verstindnis des Systems der Todesstrafe gelangen
und auch fiir die Diskussion iiber deren Beibehaltung oder Abschaffung ei-
nige Hinweise erhalten werden, um das Thema aus einem anderen Blick-
winkel als bisher betrachten zu kénnen.

Wie oben gesagt, behandelt dieses Buch das System der Todesstrafe aus
der Sicht der Straftheorie, aber selbstverstdndlich sind Streitpunkte im Zu-
sammenhang mit dem System der Todesstrafe, zum Beispiel die Fragen um
die Abschreckungswirkung der Todesstrafe bzw. den generalpridventiven
Effekt, ihre Aufrechterhaltung trotz der Moglichkeit von falschen Beschul-
digungen und Fehlurteilen sowie unter anderem weitere Probleme im Zu-
sammenhang mit dem Verfahren bis zur Vollstreckung der Strafe sowie des-
sen Methoden, ebenfalls von Bedeutung.

Es diirfte viele Menschen geben, die der Meinung sind, dass eher diese
Themen die entscheidenden Streitpunkte in der Diskussion iiber die Todes-
strafe darstellen. Man wird wohl nicht behaupten konnen, dass die Biicher,
die die Problematik des Systems der Todesstrafe thematisieren, diese repra-
sentativen Streitpunkte gar nicht behandeln. Darum habe ich am Ende die-
ses Buches ein ergédnzendes Kapitel mit dem Titel ,,Wichtige Streitpunkte
im Zusammenhang mit dem System der Todesstrafe” hinzugefiigt.

Damit habe ich von meinem Standpunkt aus die Diskussion iiber die
wichtigen Streitpunkte im Zusammenhang mit der Todesstrafe zusammen-
gefasst. Durch den vertieften Einstieg in Spezialgebiete mdgen vielleicht
schwer lesbare Passagen entstanden sein. Aber als Verfasser wiirde ich
mich sehr freuen, wenn das dort verdffentlichte Material die Leser dabei
unterstiitzt, ihre Meinungen iiber die jeweiligen Themen zu entwickeln, zu
vertiefen und zu festigen.

Tokyo, Juli 2021 Makoto IDA
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1. Kapitel
Das japanische System der Todesstrafe und seine Umsetzung

Das japanische System der Todesstrafe hat seine juristische Grundlage im
geltenden Recht und ist ein Rechtssystem, dessen Umsetzung darauf be-
ruht. Fiir eine Diskussion iiber das japanische System der Todesstrafe ist
Voraussetzung, dass man sich den konkreten Inhalt dieses Instituts und sei-
ne praktische Umsetzung korrekt vor Augen gefiihrt und begriffen hat. In
diesem Buch mochte ich vor der Untersuchung des japanischen Systems
der Todesstrafe ab dem zweiten Kapitel zunidchst dessen zusammenfassende
Darstellung und die Praxis seiner Umsetzung prisentieren.

1.1  Die Todesstrafe im geltenden Recht
1.1.1 Die Todesstrafe als Strafe

Die rechtliche Grundlage fiir die Verhdngung der Todesstrafe ist das Straf-
gesetz. Wenn man die Gesetzessammlung Roppo! aufschligt, findet man
dort ein Gesetz mit dem Namen ,,Strafgesetz*. (Auch bei einer Internet-
recherche kann man das Strafgesetz und seine jeweiligen Bestimmungen
leicht finden.)

Das Strafgesetz bezeichnet bestimmte menschliche Handlungen als
Straftaten und normiert Strafen als Sanktionen fiir den Fall, dass diese
Straftaten begangen worden sind. Das Strafgesetz ist also ein Gesetz iiber
Straftaten und Strafen (mithin ein Gesetz iiber ,,Verbrechen und Strafe*)?.

Auch auferhalb des Gesetzes, das ,,Strafgesetz* (Strafgesetzbuch) heif3t,
gibt es zahlreiche Straftatbestinde (sie werden auch als Strafbestimmungen
bezeichnet). Zum Beispiel enthalten das Stralenverkehrsgesetz, das Gesell-
schaftsgesetz, das Einkommensteuergesetz und andere Gesetze ebenfalls
Strafbestimmungen.

Beispiele fiir Handlungen, die als Straftaten gelten, sind unter anderem
vorsitzliche Totung, Korperverletzung, Vergewaltigung, Diebstahl, Raub
und Brandstiftung. Das sind alles sehr sozialschddliche Handlungen, deren

1 Anmerkung des Ubersetzers: Diese Gesetzessammlung ist das funktionale Aquiva-
lent der deutschen Gesetzessammlungen Schonfelder und Sartorius. Das Wort
Roppd bedeutet wortlich ,,Sechs Gesetze®.

2 Anmerkung des Ubersetzers: ,,Tsumi to Batsu“ auf Japanisch und ,,Crime and Pu-
nishment“ auf Englisch sind genauere Ubersetzungen des Titels des beriihmten
Werks von DOSTOJEWSKI als der urspriingliche deutsche Titel ,,Schuld und Siihne*.
Der Titel der neueren deutschen Ausgaben lautet ,,Verbrechen und Strafe*.
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Wesen in der Verletzung gesetzlich geschiitzter wichtiger Lebensgiiter be-
steht. In der Rechtswissenschaft werden diese ,,gesetzlich geschiitzten
wichtigen Lebensgiiter” — das sind unter anderem Leib und Leben, die Ge-
sundheit, die Freiheit, das Eigentum und die Sicherheit 6ffentlicher Ver-
kehrsmittel — als ,,Rechtsgiiter bezeichnet. Das Wesen von Straftaten be-
steht darin, dass sie Handlungen sind, die Rechtsgiiter verletzen.?

Das geltende Strafgesetz sieht sieben Arten von Strafen vor, die fiir die
Begehung von Straftaten verhdngt werden: Todesstrafe, Zuchthaus, Ge-
fangnis, Geldstrafe, Arrest, BuBBgeld und Einziehung (vgl. Art. 9 Strafge-
setz; zurzeit laufen allerdings Vorbereitungen fiir ein Reformgesetz, das den
Unterschied zwischen Zuchthaus und Gefangnis aufheben und diese beiden
Strafarten zu einer Strafart ,,Haftstrafe* zusammenfassen wird).

So, wie eine Straftat eine Handlung ist, die ein Rechtsgut verletzt, sind
auch die Strafen Sanktionen, die die Verletzung von Rechtsgiitern beinhal-
ten, und die sieben Strafarten (sechs Strafarten, falls Zuchthaus und Gefang-
nis zusammengelegt werden) konnen grob in die folgenden drei Gruppen un-
terteilt werden: die Todesstrafe als eine Strafe, die das Leben nimmt (eigent-
lich also eine Lebensstrafe), Zuchthaus, Gefiangnis und Arrest als Strafen,
die die Freiheit entziehen (also Freiheitsstrafen) und Geldstrafe, Bufigeld
und Einziehung als Strafen, die das Vermogen entzichen (also Vermdgens-
strafen). Dementsprechend lésst sich das Strafgesetz als ein Gesetz auffas-
sen, das auf die Verletzung von Rechtsgiitern mit der Verletzung von Rechts-
giitern reagiert. Es ist also ein Gesetz, das auf die Verletzung des Rechtsguts
eines Geschédigten durch den Straftiter mit einer Sanktion reagiert, die in
der Verletzung des Rechtsguts des Straftdters durch den Staat besteht.

Wenn man jetzt fragt, zu welchem Zweck das Strafgesetz in dieser Weise
vorgeht und welche Mechanismen das Strafgesetz in seinem Bemiihen an-

3 Derals Vater der modernen Strafrechtswissenschaft bezeichnete Anselm FEUERBACH
(1777-1833, der berithmte Philosoph Ludwig FEUERBACH war sein vierter Sohn)
hat ,,die Rechtsverletzungen als das Wesen des Verbrechens charakterisiert. An-
selm Ritter VON FEUERBACH (herausgegeben von Carl Joseph Anton
MITTERMAIER), Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen Peinlichen Rechts,
(14. Aufl., 1847) 45 ff., § 21 ff. Aber die auf ihn folgenden Strafrechtswissenschaft-
ler waren der Ansicht, dass der Begriff der Rechtsverletzung zu eng sei (zum Bei-
spiel wire es nicht unbedingt angemessen, den Tatbestand der Bestechung als Ver-
letzung von Rechten zu begreifen), man ist dazu gekommen, die Bestechung als
Verletzung eines Rechtsguts aufzufassen. (Die Bestechung kann man als die Beein-
trichtigung eines Rechtguts begreifen, das in der ,,Unké&uflichkeit und dem Vertrau-
en in die richtige Amtsfiihrung* besteht.) Streng genommen gibt es unter den Straf-
taten nicht nur Handlungen, die tatsdchlich Rechtsgiiter verletzen (Verletzungsde-
likte), sondern auch Straftaten, die ein Rechtsgut gefdhrden (Gefahrdungsdelikte).
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wendet, dieses Ziel zu erreichen, dann ist genau dies das Grundproblem des
Strafgesetzes, zu dessen Kldrung ich ab dem zweiten Kapitel beitragen will.

1.1.2 Die Todesstrafe als Lebensstrafe

Die Todesstrafe ist eine Lebensstrafe, die den Entzug des Rechtsguts Leben
beinhaltet (Art. 11 Abs. 1 Strafgesetz lautet wie folgt: ,,Die Todesstrafe
wird durch Erhéngen in der Justizvollzugsanstalt vollstreckt®). Das Strafge-
setz sieht entsprechend der Schwere der jeweiligen Straftat verschieden
schwere Strafen als Reaktion darauf vor, und die Straftaten, fiir die es die
Todesstrafe anordnet, sind selbstverstindlich besonders schwer und verab-
scheuungswiirdig.

Im Ubrigen ist es verboten, die Todesstrafe zu verhéingen, wenn sie nicht
ausdriicklich im Strafgesetz vorgesehen ist. (Das ist ohnehin entsprechend
dem Grundsatz ,,Keine Strafe ohne Gesetz* verboten, der zu den Prinzipien
zum Schutz der Menschenrechte gehort, die unter anderem von Art. 31 und
weiteren Artikeln der Verfassung garantiert werden.)

Im geltenden Recht gehdren zu den Straftaten, fiir die das Gesetz die To-
desstrafe vorsieht, als Straftaten im Strafgesetz unter anderem der staats-
feindliche Aufstand (Art. 77 Strafgesetz), die Inbrandsetzung von bewohn-
ten Gebduden (Art. 108 Strafgesetz), das Entgleisenlassen von Eisenbahnen
mit Todesfolge (Art. 126 Abs. 3 Strafgesetz), vorsitzliche Totung (Art. 199
Strafgesetz), Raub mit Todesfolge/Raubmord (Art. 249, 2. Halbs. Strafge-
setz) und Raub und Vergewaltigung mit Todesfolge (Art. 241 Abs. 3 Straf-
gesetz); zu den aullerhalb des Strafgesetzes geregelten Straftaten (Straftaten
in strafrechtlichen Sondergesetzen) zédhlen unter anderem die Benutzung
von Sprengstoffen (Art. 1 der Strafbestimmungen betreffend die Kontrolle
von Sprengstoffen), die Entfiihrung von Luftfahrzeugen mit Todesfolge
(Art. 2 Gesetz iiber die Bestrafung von Entfiihrungen von Luftfahrzeugen)
und die Entfiihrung mit Tétung (Art. 4 Gesetz iiber die Bestrafung von No&-
tigungen durch Entfithrung).

Die Straftaten, fiir die in den derzeitigen Gerichtsurteilen die Todesstrafe
verhidngt wird, beschrdnken sich allerdings de facto auf zwei Delikte, ndm-
lich vorsitzliche Tétung und Raubmord.* (Wenn in diesem Buch einfach
von einer vorsétzlichen Tétung gesprochen wird, ist das so zu verstehen,
dass grundsétzlich auch der Raubmord dazu gehort.)

4 Genauer gesagt kann es allerdings auch Fille geben, in denen die Bestimmung iiber
Raub und Vergewaltigung mit Todesfolge (Art. 241 Abs. 3 Strafgesetz) angewandt
wird. (Diese Bestimmung wird auch angewandt, wenn ein Toétungswille vorliegt. In
diesen Fillen konnte man sie auch als Raub und Vergewaltigung mit vorsitzlicher
Totung bezeichnen.)
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Die duBlerste Strafe, die Todesstrafe, wird — obwohl das Strafgesetz ei-
gentlich ein Gesetz ist, das ihre Anwendung in einem weiteren Umfang er-
moglicht — in der tatsdchlichen Umsetzung nur fiir Handlungen verhéingt,
die mit Totungswillen (Totungsvorsatz) den Tod eines anderen Menschen
herbeifiihren.

1.1.3 Die Bestimmung iiber die Bestrafung bei vorsdtzlicher Totung

Die Bestimmung iiber die vorsétzliche Totung im Strafgesetz lautet wie
folgt: ,,Wer einen Menschen getotet hat, wird mit der Todesstrafe oder mit
lebensldnglich oder mindestens fiinf Jahren Zuchthaus bestraft (Art. 199
Strafgesetz). Diese Bestimmung wird in den Féllen angewandt, in denen ein
Mensch mit Tétungswillen getdtet worden ist. In den Fillen, in denen zwar
der Wille vorhanden ist, einen Menschen zu verletzen und ihm einen Ge-
sundheitsschaden zuzufiigen, der Wille, ihn zu téten, aber nicht festgestellt
werden kann, wird dagegen, selbst wenn das Opfer gestorben ist, lediglich
auf Korperverletzung mit Todesfolge (Art. 205 Strafgesetz) erkannt.

Der besondere Charakter der japanischen Bestimmung iiber die vorsétz-
liche Toétung besteht darin, dass sie eine umfassende Bestimmung ist und
dass nur mit dieser einen Vorschrift unterschiedliche Arten von Tétungsde-
likten abgedeckt werden. (Dies ist auch im Vergleich mit den entsprechen-
den Bestimmungen in den Strafgesetzen verschiedener anderer Lénder au-
Bergewohnlich.)

Allerdings gibt es iiber den Raubmord eine besondere Bestimmung
(Art. 240, 2. Halbs. Strafgesetz, dazu sogleich unter 1.1.4); und wenn eine
vorsitzliche Totung vorliegt, das Opfer ihr aber zugestimmt hatte, wird die
Strafe nach einer anderen Bestimmung (Art. 202 Strafgesetz) wesentlich
milder ausfallen.

Eine weitere Auffilligkeit besteht darin, dass die Untergrenze des Straf-
rahmens fiir die vorsétzliche Totung mit flinf Jahren Zuchthaus vergleichs-
weise niedrig ausgefallen ist.> Das liegt nach allgemeiner Erfahrung daran,
dass es auch in den Fillen, in denen der Tod eines Menschen mit Absicht

5 Hinsichtlich der Herabsetzung der Bestrafung mit fiinf Jahren Zuchthaus werden
der Raub (Art. 236 Strafgesetz) und die Vergewaltigung (Art. 177 Strafgesetz)
gleichbehandelt. Urspriinglich sah das geltende Strafgesetz bei seiner Verabschie-
dung fiir die Tétung eine Mindeststrafe von drei Jahren Zuchthaus vor. Dieses
Strafmal ist durch die teilweise Reform des Strafgesetzes von 2004 (Heisei 16) auf
fiinf Jahre heraufgesetzt worden (vgl. unten 3.2.1). Zu den verschiedenen Aspekten
der Totungsfélle in Japan ist das Buch Nikhon no satsujin [Totungsdelikte in Japan]
von M. KAWAI, Chikuma Shobd (2009), das die vorliegenden Daten und die sich
aus ihnen ergebenden Schlussfolgerungen detailliert diskutiert, sehr interessant.
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herbeigefiihrt wurde, sehr verschiedene Konstellationen gibt, bei denen es
sich nicht nur um Falle handelt, fiir die die duBerste Strafe angemessen ist.

Wenn man sich zum Beispiel einen Fall vorstellt, in dem der Tater vom
Opfer groblich beleidigt wurde und die Tat in einem Wutanfall begangen
hat, oder einen Fall, in dem ein Opfer stdndiger hduslicher Gewalt seinen
Peiniger aus Verzweiflung umgebracht hat, oder einen Fall, in dem eine
Person, die einen Elternteil jahrelang gepflegt hat, aus Erschopfung zum
Tater geworden ist, oder einen Fall, in dem ein lebensmiides Elternpaar ei-
nen gemeinsamen Selbstmord plante und ihr kleines Kind in den Tod mit-
nehmen wollte, ein Elternteil aber iiberlebt hat, dann kann man zum Ergeb-
nis kommen, dass in ziemlich vielen Fillen eine vom geltenden Gesetz vor-
gesehene geringere Strafe angemessener ist.

Auch auf die vorsitzliche Totung kann die Bestimmung, die nach den
Umstidnden eine fakultative Herabsetzung des Strafrahmens zuldsst (Art. 66
Strafgesetz), zur Anwendung kommen, sodass es moglich wird, die Straf-
vollstreckung der Freiheitsstrafe zur Bewdhrung anzuordnen. Das heif3t, der
betreffende Straftiter wird nicht in einer Strafvollzugsanstalt (einem Ge-
fangnis) untergebracht, sondern wird in der Gesellschaft gelassen, wo er bei
seiner Besserung unterstiitzt wird.

1.1.4 Die Bestimmung tiber die Strafe bei Raubmord

Das Strafgesetz enthilt iiber den Raubmord eine besondere Bestimmung
zur Verschérfung seiner Bestrafung (Art. 240, 2. Halbs. Strafgesetz). Es
heiBit dort wie folgt: ,,Wer einen Raub begangen hat, der den Tod eines
Menschen verursacht hat, [...] wird mit der Todesstrafe oder mit lebens-
langlich Zuchthaus bestraft. (Streng genommen ist darin aber auch der
Raub mit Todesfolge inbegriffen, bei dem der eingetretene Tod nicht vom
Vorsatz umfasst war.)

Wenn anldsslich eines Raubes vorsitzlich der Tod eines Menschen (z.B.
als Mittel zwecks gewaltsamer Wegnahme von Bargeld oder bei der Flucht
vom Tatort des Raubes) herbeigefiihrt wurde, findet diese Vorschrift An-
wendung. Die dafiir vorgesehene Strafe ist die Todesstrafe oder eine lebens-
lange Zuchthausstrafe. Das bedeutet, dass das Strafgesetz (im Vergleich
zum einfachen Totungsdelikt) fir den Raubmord bedingungslos eine
schwere Bestrafung fiir angemessen hélt. Ein Raubmord ist eine Tat, durch
deren Begehung der Téter sogar das Leben eines anderen Menschen opfert,
um sich dessen Vermdgen selbstsiichtig anzueignen.

Eigentlich ist es vom Standpunkt des Rechtsgutschutzes aus als beson-
ders schwerwiegend zu bewerten, wenn jemand das rechtméfige Interesse
eines anderen Menschen schédigt, um dessen Eigentum an sich zu bringen
(anstatt gesetzmiBige Mittel einzusetzen, ndmlich wie iiblich zu arbeiten
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und dafiir Lohn zu bekommen). Wenn der Téater noch dariiber hinausgeht
und zu diesem Zweck vorsdtzlich einem anderen Menschen das Leben
nimmt und damit dessen Leben, das hochste Rechtsgut, als Mittel zur Er-
reichung eigener egoistischer Ziele missachtet, dann ist dies eine Handlung,
der sich ganz eindeutig eine Haltung entnehmen ldsst, die das Leben ge-
ringschétzt. Aus der Sicht des Lebensschutzes durch das Strafrecht ist diese
Handlung als besonders schwerwiegend zu bewerten und als besonders
verwerflich zu betrachten.

Hier taucht jedoch ein Zweifel auf. Obwohl es auch in anders gelagerten
Fillen Totungsdelikte gibt, bei denen eine Geringschitzung des Lebens er-
kennbar ist (und obwohl die Trauer der Hinterbliebenen, die einen geliebten
Menschen verloren haben, genauso tief ist), fragt man sich, warum dann
ausgerechnet ausschlieBlich der Raubmord besonders hervorgehoben wird,
indem fiir ihn eine besonders schwere Strafe vorgesehen ist.

Man konnte auf die Idee kommen, dass dies in Anbetracht der besonders
groflen Versuchung gemacht wurde, die dieses Delikt beinhaltet. Bei gene-
rell-typisierter Betrachtung kann man wohl sagen, dass die Versuchung, ei-
nen anderen Menschen zu tdten, um sein Eigentum an sich zu bringen (im
Vergleich zu Féllen mit anderen Totungsmotiven), groBer ist. Dass das
Strafgesetz unter den verschiedensten Arten von Totungsdelikten den
Raubmord als besonders schwerwiegend bewertet, beruht auf dem Interesse
der Verbrechensbekdmpfung, ndmlich auf der Absicht des Gesetzes, dieser
besonders groflen Versuchung, von der die Menschen getrieben werden, et-
was Entsprechendes entgegenzusetzen.

1.1.5 Tétungsdelikte unterschiedlicher Kategorien

Wenn man sich die Strafgesetze anderer Lander ansieht, stellt man fest,
dass ihre Bestimmungen die Tétungsdelikte im Vergleich zum japanischen
Strafgesetz vermehrt in unterschiedliche Kategorien unterteilen und dafiir
entsprechend unterschiedliche Strafen vorsehen. Das heifit, dass sie ein To-
tungsdelikt mit einem durchschnittlichen Schweregrad als Standard be-
trachten und besonders schwere und besonders leichte Kategorien (entwe-
der beide oder nur eine) gesetzgeberisch deutlich vom Standardfall abgren-
zen. Dadurch werden den Gerichten bei der Strafzumessung eine bestimmte
Richtung und ein bestimmter MaBstab an die Hand gegeben.

Zum Beispiel werden als besonders schwere Kategorien unter anderem
Fille aufgefiihrt, in denen ein Toétungsvorhaben (ein Toétungsplan) vorlag,
die Totungsmittel oder die Tétungsmethoden gefahrlich oder grausam wa-
ren oder in denen auf einen Schlag mehrere Menschen getotet wurden, und
fiir diese Félle werden schwerere Strafen bestimmt. Demgegeniiber sind die
sogenannten Affekttaten Beispiele fiir Totungsdelikte der leichten Katego-
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rien. Hier wird beriicksichtigt, dass die Téter von einem momentanen star-
ken Gefiihl zur Tat getrieben worden sind.

In Japan gibt es eine solche gesetzgeberische Gruppenbildung nicht (ab-
gesehen von der eben dargestellten besonderen Behandlung des Raub-
mords); derartige Umstidnde (aufgrund derer die Strafen héher oder niedri-
ger ausfallen) werden vom Gericht in den jeweiligen Einzelfdllen bei der
Entscheidung iiber die Schwere der konkreten Strafe (der Zumessung des
Strafmalfies) beriicksichtigt.

1.1.6 Ein Beispiel: die deutsche Bestimmung tiber den Mord

Wenn wir in der Geschichte des Strafrechts zuriickgehen, stolen wir zum
Beispiel auf das Strafgesetzbuch des Deutschen Reichs von 1871, in dem
fiir die vorsitzliche ,, Totung, die mit Uberlegung ausgefiihrt wurde (den
Mord), im Unterschied zur einfachen Tétung (den Totschlag) gesetzlich die
Todesstrafe vorgesehen war (der damalige § 211).° Man konnte die Todes-
strafe nur fiir Mord verhéngen, fiir Totschlag war die Verhdngung der To-
desstrafe nicht moglich.

Um den Tatbestand des Mordes zu erfiillen, dass die Totung mit Uberle-
gung ausgefiihrt wurde, war es nicht unbedingt erforderlich, im Voraus ei-
nen Totungsplan geschmiedet zu haben, sondern es war ausreichend, wenn
der Téter die Tat ausgefiihrt hatte, ohne die Beherrschung verloren zu haben
(also in einem Geisteszustand, in dem er die verschiedensten Uberlegungen
anstellen konnte). Im Vergleich zur Affekttat, bei der der Téter in dieser Si-
tuation von einem momentanen starken Gefiihl iberwéltigt wird, wurde die
Totung, die mit Uberlegung ausgefiihrt wurde, als verwerflicher bewertet
(die Schuld bei dieser Handlung war gréf3er).

Man konnte erwarten, dass die Todesstrafe die Funktion hatte, gerade
solche Verbrechen zu verhindern, die in so einem Geisteszustand begangen
werden. Es ging also um Straftdter in einer mentalen Verfassung, die es
ihnen erlaubt, auf die starke Botschaft des Strafgesetzes (dessen Warnung)
zu horen und innezuhalten. Man beabsichtigte damit, die Verhdngung der
Todesstrafe vom Umfang her auf diejenigen Toétungsdelikte zu begrenzen,
bei denen sie eine Abschreckungswirkung erzielen konnte, wollte aber zu-
gleich die Kategorie von Taten einbeziehen, die schon frither strenger be-
straft wurden, wie den Giftmord, die geplante T6tung und das Attentat.

Franz von LISzT (1851-1919, Deutschlands beriihmtester Strafrechts-
wissenschaftler seiner Zeit) vertrat die Ansicht, dass der Sinn dieser Be-

6  Als detaillierte Untersuchung iiber den deutschen Mordparagraphen liegt das Buch
von M. YAMAMOTO, Doitsu bosatsu-zai kenkyii [Untersuchung tiber den Mord in
Deutschland] (1999) vor.
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stimmung, die die unterschiedliche Behandlung von Mord und allgemeinen
Totungsdelikten vorsah, (nur) darin bestand, den Anwendungsbereich der
Todesstrafe auf ein relativ enges Gebiet zu begrenzen.’

Man kann wohl sagen, dass die Gesetzgebung, die auf diese Weise fiir die
Kategorisierung als schwerwiegendes Totungsdelikt das Vorliegen einer
,,Uberlegung* als (einziges) Kriterium aufstellte, auf einem durchaus vertret-
baren Gedanken basiert. Diese Bestimmung wurde aber im Jahre 1941 im
groBBen Umfang gedndert. Fiir die aus sozialethischer Sicht als besonders
schwerwiegend bewerteten Totungsdelikte (das heifit Totungsdelikte, fiir die
die Todesstrafe vorgesehen war) wurden verschiedene Kategorien geschaf-
fen.

Das Vorliegen einer Uberlegung blieb nicht das einzige Kriterium, son-
dern durch die Einfithrung mehrerer Kategorien wurden alle schweren T6-
tungsdelikte einbezogen: (1) Kategorien, die sich an Tatmotiven orientier-
ten, ndmlich am Vorliegen von Mordlust, Befriedigung des Geschlechts-
triebs, Habgier sowie sonstigen niedrigen Beweggriinden, (2) Kategorien,
die sich an der Art und Weise der Tatbegehung orientierten, ndmlich an
Heimtiicke, Grausamkeit und der Verwendung gemeingeféhrlicher Mittel,
(3) Kategorien, die sich am Ziel der Tat orientierten, ndmlich am Ziel, eine
andere Straftat zu ermdglichen, bzw. am Ziel, eine andere Straftat zu verde-
cken. Mit der Einteilung dieser Kategorien in drei Gruppen wurden die
schwerwiegenden Totungsdelikte erfasst.®

Auch wenn der Umstand, dass diese Reform im Jahre 1941 wihrend der
Herrschaft der Nazis durchgefiihrt wurde, symboltrachtig ist, werden diese
Kategorien immer noch in dieser Form aufrechterhalten — und dies, obwohl
nach dem Zweiten Weltkrieg in Deutschland® im Jahre 1949 die Todesstrafe
abgeschafft und die Todesstrafe durch eine lebenslange Freiheitsstrafe er-
setzt wurde.

Das heif3t nicht, dass hier ein besonderes Interesse an den historischen
Veranderungen der deutschen Bestimmungen iiber Tétungsdelikte besteht.
Vielmehr lautet der wichtige Punkt wie folgt: Das Gesetz mit dem Titel
HStrafgesetz® bestimmt die Schwere von Strafen, die es in seinen Artikeln
auflistet, keineswegs lediglich anhand der Schwere der erlittenen Schiden
(bzw. an den Gefiihlen nach Bestrafung der Hinterbliebenen des Opfers).
Wenn man sich vor der Einfiihrung einer Strafbestimmung von der Uberle-
gung leiten ldsst, welche Kategorie von Tétungsdelikten man verniinftiger-
weise auswéhlen und als besonders schwerwiegend bewerten soll, um das

7  F.v. LiszT, Lehrbuch des deutschen Strafrechts (21. und 22. Aufl., 1919) 291.

8  Vgl. YAMAMOTO, supra Fn. 6, 15.

9  Anmerkung des Ubersetzers: Das betrifft nur die alte Bundesrepublik Deutschland.
In der DDR bestand die Todesstrafe bis zum 18. Dezember 1987 fort.
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Leben als hochstes Rechtsgut wirksamer zu schiitzen, dann zeigt dies, dass
man sich von einer ergebnisorientierten Denkweise leiten ldsst.

1.1.7 Verfassungsrecht, internationales Recht und die Todesstrafe

Auch wenn das Strafgesetz die Todesstrafe als eine Art der Bestrafung vor-
sieht, bedeutet das allein noch lange nicht, dass dadurch die Legitimitdt der
Todesstrafe anerkannt wird. Das hochste Gesetz des Landes ist die Verfas-
sung (die Japanische Verfassung). Gesetzen, die gegen Verfassungsartikel
verstoflen, wird die rechtliche Wirksamkeit abgesprochen (Art. 98 Abs. 1
Japanische Verfassung).

Welchen Standpunkt bezieht eigentlich die Verfassung gegeniiber der
Strafe, die Todesstrafe heifft? Zumindest dem Wortlaut ihrer Bestimmungen
nach negiert die Verfassung nicht die Existenz der Todesstrafe. Es gibt Ar-
tikel, die man so interpretieren kann, dass man sich eine Verneinung oder
Begrenzung des ,,Rechts des Volkes auf Leben™ vorstellen kann (Art. 13,
2. Halbs.: ,,Die Gesetzgebung und andere Teile der Staatsgewalt miissen
dem Recht des Volkes auf Leben, Freiheit und Streben nach Gliick, soweit
diese nicht dem Gemeinwohl entgegenstehen, den grofiten Respekt entge-
genbringen®). Doch allein hierbei bleibt es nicht. Vielmehr gibt es auch ei-
nen Artikel, der ausdriicklich von der Existenz einer Strafe, die das Leben
nimmt, ausgeht (Art. 31: ,,Niemand darf ohne ein gesetzlich vorgeschriebe-
nes Verfahren seines Lebens oder seiner Freiheit beraubt oder in sonstiger
Weise bestraft werden®).

Andererseits verbietet die Verfassung ohne Einschrankungen ,,grausame
Strafen* (Art. 36, 2. Halbs.). Wenn man grausame Strafen als ,,Strafen, die
normale Menschen als unertriglich betrachten®, definiert, trifft das mogli-
cherweise auf die Todesstrafe zu. Aber der Oberste Gerichtshof hat hin-
sichtlich der Interpretation dieser Bestimmung entschieden, nur weil die
Todesstrafe das Leben nehme, kdnne daraus nicht geschlossen werden, dass
es sich bei ihr um eine grausame Strafe handele; vielmehr komme es auf
die Art und Weise ihrer Vollstreckungsmethode an.

Wenn entsprechend dem geltenden Strafgesetz (vgl. den bereits oben im
Abschnitt 1.1.2 zitierten Art. 11 Abs. 1 Strafgesetz) die Methode des ,,Er-
hiangens* angewandt werde, konne man von keinem Verfassungsversto3
sprechen. Falls allerdings ein Gesetz verabschiedet werden sollte, das Strafen
wie Verbrennen, Kreuzigung, Zurschaustellung des abgeschlagenen Kopfes
oder Kochen im Kessel als Vollstreckungsmethode vorsehe, wire dies eine
grausame Bestrafung, und man miisste sagen, dass dies einen Verfassungs-
verstoB darstelle (Entscheidung vom 12. Mirz 1948, GroBer Senat).!°

Es bleibt allerdings unklar, warum diese Vollstreckungsmethoden als
grausam eingestuft werden, das Erhdngen dagegen nicht grausam sein soll.
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Vielleicht gelten Methoden wie Verbrennen oder Kochen im Kessel als
grausam, weil sie dem Delinquenten bei der Ausldschung seines Lebens
unndtige Schmerzen zufiigen und ihn unnétig in Angst und Schrecken ver-
setzen.

Wenn das so ist, dann kann es, wenn es eine Methode gibt, die dem De-
linquenten weniger Schmerzen und Angste als das Erhiingen bereitet (der-
zeit diirfte dies vor allem die Methode der letalen Injektion sein), moglich-
erweise dazu kommen, dass die Bestimmung des Strafgesetzes, die Erhédn-
gen vorsieht, fiir verfassungswidrig erklart wird (vgl. Abschnitt N 5.3). Je-
doch hat der Oberste Gerichtshof ebenfalls vor Kurzem seinen bisherigen
Standpunkt bestdtigt und festgestellt, dass die Todesstrafe ,.einschlieBlich
ihrer jetzigen Vollstreckungsmethode® nicht gegen die Verfassung verstof3e
(Entscheidung vom 28. Februar 2016).!"!

Das System der Todesstrafe stellt nicht nur ein verfassungsrechtliches
Problem, sondern zum gegenwirtigen Zeitpunkt auch ein vdlkerrechtliches
Problem dar. Auch Japan ist ein Mitglied der Weltgemeinschaft, und wenn
es danach strebt, in ihr ,,einen ehrenvollen Platz einzunechmen® (Prdambel
der Japanischen Verfassung), dann sollte es die internationalen Menschen-
rechtsstandards nicht ignorieren diirfen.!? Weltweit haben zwar ziemlich
viele Lander die Todesstrafe (ohne Ausnahme) abgeschafft (das gilt auBer
fiir die Republik Belarus fiir alle europdischen Linder), aber das heil3t
nicht, dass es eine selbstverstidndliche Pflicht nach dem Recht der interna-
tionalen Menschenrechte gibt, die Todesstrafe abzuschaffen.

Die Vereinten Nationen haben im Jahre 1989 den sogenannten Pakt zur
Abschaffung der Todesstrafe (genauer gesagt ein Zusatzdokument zum ,,In-
ternationalen Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte* mit dem Titel
,Zweites Fakultativprotokoll mit dem Ziel, die Todesstrafe abzuschaffen)
verabschiedet, das im Jahre 1991 in Kraft getreten ist. Die Mitgliedstaaten,
die diesem Pakt beigetreten sind, haben die Verpflichtung, die Todesstrafe
abzuschaffen oder sich zumindest um deren Abschaffung zu bemiihen.

Aber ebenso wie die USA, China und weitere Lander hat Japan diesen
Pakt weder unterschrieben noch ratifiziert. Dementsprechend ist Japan we-
der verpflichtet, die Todesstrafe abzuschaffen, noch sich in dieser Hinsicht
zu bemiihen. (Japan hat allerdings im Jahre 1994 das ,,Ubereinkommen
iiber die Rechte des Kindes* ratifiziert, nach dessen Art. 37(a) es verpflich-

10 Sammlung der Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs in Strafsachen, Bd. 2,
Nr. 3, 191.

11 Oberster Gerichtshof, Urteilssammlung in Strafsachen, Nr. 319, 1.

12 Zum Recht der internationalen Menschenrechte H. B. SHIN, Kokusai jinken nyiimon
— genba kara kangaeru [Einfilhrung in die internationalen Menschenrechte — vom
Schauplatz aus gedacht] (2020).
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tet ist, fiir Straftaten von Personen, die noch nicht 18 Jahre alt sind, die To-
desstrafe nicht zu verhéngen; das ist deshalb nichts anderes als eine volker-
rechtliche Forderung [vgl. unten Abschnitt 4.2.6].)

Wie eben ausgefiihrt wird das System der Todesstrafe als verfassungs-
gemal interpretiert, und es hat seine rechtliche Grundlage im japanischen
Recht. Man kann auch nicht sagen, dass es volkerrechtswidrig ist. Deswe-
gen ldsst sich im Lichte eines wie auch immer hoher gearteten Rechts oder
Standards die Existenz einer rechtlichen Grundlage fiir das System der To-
desstrafe nicht infrage stellen. Diese Tatsache muss man zunédchst einmal
anerkennen.

Aber es muss doch als Aufforderung an die Gesetzgebung mdglich sein
zu fragen, ob Japan dieses System beibehalten oder wie die europdischen
Staaten und andere Lénder abschaffen sollte. Das sollte nicht nur mdglich
sein, vielmehr muss man sagen, dass angesichts des groen Gewichts dieses
Problems eine entsprechende Priifung unbedingt geboten ist und zu den
dringendsten Aufgaben der Gegenwart gehort.

1.1.8 Totungsdelikte in der Realitdt und ihre historischen Verdnderungen —
der Riickgang der Totungsdelikte

An dieser Stelle mochte ich mich den als Totungsdelikt bezeichneten Straf-
taten (einschlieBlich der Raubmorde) in der Realitit zuwenden. Es gibt
mehrere Methoden, um die Realitédt von Straftaten in Erfahrung zu bringen.
Als ein Hilfsmittel, um die Gesamtsituation in Japan zu erfassen, steht die
Kriminalstatistik zur Verfiigung. Weil das nicht unbedingt heif3t, dass sich
dadurch alle Straftaten entdecken lassen, kann man das quantitative Vor-
kommen von Straftaten (deren konkrete Haufigkeit) statistisch nicht erfas-
sen (man kann sie allenfalls vielleicht schétzen). Was wir einigermallen
korrekt in Erfahrung bringen kdnnen, sind die Zahlen, die die Ermittlungs-
organe, vor allem die Polizeibehorden, als Straftaten anerkannt haben.
Dementsprechend wird in der Kriminalstatistik nicht von der tatsdchlichen
Haufigkeit von Straftaten gesprochen, sondern der Ausdruck ,,Zahl der zur
Kenntnis gelangten Félle® verwendet.

Weil jedoch bei Straftaten wie Totungsdelikten (im Gegensatz zu Dieb-
stdhlen und gewalttiatigen Angriffen) nicht zur Kenntnis gelangte Félle (die
im sogenannten absoluten Dunkelfeld verbliebenen Straftaten) kaum vor-
kommen diirften, geht man davon aus, dass zwischen den zur Kenntnis ge-
langten Totungsdelikten und deren tatséchlicher Haufigkeit keine allzu gro-
Be Liicke bestehen diirfte (vgl. hierzu aber meine Ausfithrungen unten ab
Abschnitt 1.2.6).

Was man nach einem Blick auf die Zahlen der zur Kenntnis gelangten
Félle sagen kann, ist, dass de facto die Haufigkeit aller zur Kenntnis ge-
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langten Totungsfélle, bei denen die Verhdngung der Todesstrafe infrage
kommen konnte, nach dem Zweiten Weltkrieg relativ konstant zuriickge-
gangen ist. Nachdem die Héufigkeit aller zur Kenntnis gelangten Totungs-
falle (einschlieBlich der Raubmorde) im Jahre 1955 (Showa 30) ihr Maxi-
mum mit 2.792 Féllen erreicht hatte, wies sie in den folgenden iiber
60 Jahren, von einigen Ausreiflern abgesehen, recht konstant eine riicklau-
fige Tendenz auf.'3

Dann verzeichnete sie im Jahre 2016 (Heisei 28) mit insgesamt 912 Fél-
len den niedrigsten Stand der Nachkriegszeit.'"* Und damit blieb sie auch
vom Phidnomen des allgemeinen Anstiegs der im Strafgesetz aufgefiihrten
Delikte um das Jahr 2003 herum fast unbeeinflusst. Nach den Daten des
Jahres 2020 (Reiwa 2), den neuesten vorliegenden statistischen Zahlen, gab
es insgesamt 945 Fille.'> Weil aber in die zur Kenntnis gelangten Fille, die
hier als Totungsdelikte bezeichnet werden, auch die im Stadium der Vorbe-
reitungshandlung bzw. des Versuchs stecken gebliebenen Fille einbezogen
wurden, sinkt die Zahl von 945 Fillen des Jahres 2020, wenn man sich auf
die vollendeten Straftaten beschréinkt, bei denen das Opfer tatsdchlich ge-
storben ist, auf lediglich 303 Tétungsdelikte.'®

Bei der Betrachtung der Verdnderungen in der Haufigkeit der zur Kennt-
nis gelangten Fille ergibt der Vergleich der Vergangenheit mit der Gegen-
wart allerdings ein unkorrektes Bild, wenn man dabei die Verdnderungen
der Bevolkerungszahl auBler Acht lasst. Denn bei einem Wachstum der Be-
volkerung nimmt parallel dazu selbstverstidndlich auch die Zahl der Strafta-
ten entsprechend zu. Deshalb besteht die iibliche Vorgehensweise beim
Vergleich der Héufigkeit darin, die zur Kenntnis gelangten Straftaten je
100.000 Menschen der Gesamtbevdlkerung zu vergleichen. (Das tut man
auch, wenn man die Haufigkeit der zur Kenntnis gelangten Straftaten mit
den Daten anderer Lénder vergleicht.)

13 Vgl. M. IDA/T. OSHIMA/T. SONOHARA/A. KARASHIMA, Saiban-in saiban ni okeru
ryokei hyogi no arikata ni tsuite [Wie die Beratung iiber das StrafmaBl bei Urteilen
mit einer Beteiligung von Laienrichtern sein sollte], Shiho Kenkyt Hokoku-sho
[Bericht tiber Justizforschung] 63. Sammlung Nr. 3, Shihd Kenshii-jo [Justizausbil-
dungsinstitut] (2012) Material 2, 179 ff.

14 POLIZEIBEHORDE (Hrsg.), Hanzai tokei-sho heisei 28-nen no hanzai [Kriminalsta-
tistik — Straftaten des Jahres 2016] (2017) 1 ff.

15 POLIZEIBEHORDE (Hrsg.), Hanzai tokei-sho reiwa 2-nen no hanzai [Kriminalstatis-
tik — Straftaten des Jahres 2020] (2021) 1.

16 POLIZEIBEHORDE (Hrsg.), supra Fn. 15, 4. Streng genommen sind hierin zehn Félle
enthalten, bei denen Art. 240 2. Halbs. zur Anwendung kam, aber darin sind wiede-
rum auch Félle enthalten, in denen kein Totungsvorsatz vorlag (Raub mit Todesfolge).
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1.1.9 Vergleich mit anderen Léndern

In Japan befindet sich die Totungsdeliktsrate auch im Vergleich zu anderen
Landern auf einem niedrigen Niveau. Nach den statistischen Zahlen des
Jahres 2017 bewegte sie sich zwischen einem Sechstel und einem Fiinftel
der entsprechenden Rate in Deutschland, Frankreich und GroBbritannien,
und im Vergleich zu den USA betrug sie nur ein 26stel.!’

Natiirlich muss man, wenn man die Verbrechensentwicklung in Japan
mit der anderer Lander vergleichen will, vorsichtig sein. Denn die statisti-
schen Methoden im Ausland unterscheiden sich von den japanischen, und
die Bestimmungen der Strafgesetze, die die jeweiligen Straftaten definie-
ren, lauten in anderen Léindern anders als in Japan. Nichtsdestoweniger
nehmen wir auf Auslandsreisen diese Zahlen, die der Situation der dffentli-
chen Sicherheit (der sogenannten gefiihlten 6ffentlichen Sicherheit) in den
jeweiligen Landern entsprechen, geradezu hautnah wahr.

Nun gibt es auch die Auffassung, es liege am System der Todesstrafe,
dass es um die 6ffentliche Sicherheit in Japan besser als in anderen Léndern
bestellt sei. Jedoch fehlt dem Argument, die Hauptursache fiir die gute Si-
cherheitslage in Japan sei auf die Existenz der Todesstrafe zuriickzufiihren,
die wissenschaftliche Grundlage.

In diesem Kontext ist auch die bereits erwdhnte Tendenz zu beriicksich-
tigen, dass die Zahl der zur Kenntnis gelangten Totungsdelikte wahrend der
vergangenen 65 Jahre erheblich gesunken ist; hier reicht also der Hinweis
auf die Existenz des Systems der Todesstrafe als Erkldrung nicht aus.

Vielmehr diirfte der Schliissel fiir die gute Sicherheitslage in Japan der
»Faktor X gewesen sein, der zum Riickgang der Haufigkeit der zur Kennt-
nis gelangten Félle im Nachkriegsjapan beigetragen hat. Es wird ange-
nommen, dass sich die Steigerung des Lebensstandards und des Wirt-
schaftsniveaus, der Riickgang der Arbeitslosenquote, die Erh6hung des Bil-
dungs- und Kulturniveaus, welches insbesondere durch verschiedene Medi-
en zuginglich und damit zum einheitlichen Standard wurde, sowie die Er-
hohung des Grads der Zufriedenheit mit dem eigenen Umfeld ausgewirkt
haben.!®

17 Vgl. HOMU SOGO KENKYU-JO [Research and Training Institute of the Ministry of
Justice] (Hrsg.), Reiwa 2-nen-ban hanzai hakusho — yakubutsu hanzai [Das Krimi-
nalititsweiflbuch des Jahres 2020 — Drogendelikte] (2020) 22. Das Research and
Training Institute of the Ministry of Justice hat dieses Weillbuch auf der Grundlage
der Untersuchung des Biiros der Vereinten Nationen fiir Drogen- und Verbrechens-
bekédmpfung (UNODC) erstellt.

18 Vgl. T. KAYANO, Shikei — sono tetsugakuteki kosatsu [Philosophische Uberlegungen
tiber die Todesstrafe] (2017) 89 ff.
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Vor diesem Hintergrund ergibt sich, dass ein recht grofer Teil des Volkes
mit der Aufrechterhaltung des Systems der Todesstrafe einverstanden ist.
Man wird wahrscheinlich auch nicht leugnen kénnen, dass der Nationalcha-
rakter der Japaner und die Besonderheit der japanischen Gesellschaft mit
der guten Qualitédt der 6ffentlichen Sicherheit eng zusammenhdngen. Wenn
sich in Japan ein schwerwiegendes Verbrechen ereignet hat, werden zusétz-
lich zu den strengen gesellschaftlichen Sanktionen gegen den Straftéter
auch noch seine Familienmitglieder und Blutsverwandten hart kritisiert."

Die japanische Gesellschaft ist eine Gesellschaft, in der die informelle
soziale Kontrolle unabhéngig vom Staat und vom Recht auf lokaler Basis
funktioniert und grofle Wirkung entfaltet. Es diirfte reichlich Griinde fiir die
Annahme geben, dass die Tatsache, dass dieser Mechanismus aufrechterhal-
ten (und durch die Tendenz zur Internet-Gesellschaft noch verstérkt) wird,
im hohen MaBe dazu beitrédgt, dass Japan ein ,,Land mit hoher 6ffentlicher
Sicherheit” und ein ,,Land mit wenig Kriminalitat ist und dass dariiber
hinaus das Bewusstsein und die Gefiihle des Volkes, die diesen fortgesetz-
ten Mechanismus tragen, zugleich das System der Todesstrafe fiir Japan als
unentbehrliche Institution unterstiitzen.

1.2 Strafverfahren und die Todesstrafe

1.2.1 Unterschiede zwischen der Todesstrafe und der ErschiefSung am
Tatort

Nehmen wir einmal an, dass ein Straftéter ein Opfer, das sich nichts hat zu-
schulden kommen lassen, toten will, als zufillig ein Polizist erscheint.
Wenn der Polizist das Opfer dadurch schiitzen kann, dass er den Straftéter
erschieft, gibt es keinen Grund fiir ihn zu zégern. (Nach geltendem Recht
ist diese ErschieBung eine nach Art. 35 Strafgesetz gesetzméfige Handlung
[eine Handlung, die auf Art.7 Polizeiaufgaben-Vollzugsgesetz beruht,]
bzw. als eine durch Notwehr gemil Art. 36 Strafgesetz gerechtfertigte
Handlung legal.)

Gerade weil es einerseits die ErschieBung des Straftiters ermoglicht hat,
das Leben des Opfers zu retten, das sich zu diesem Zeitpunkt in unmittelba-
rer Gefahr befand, andererseits jedoch davon ausgegangen wird, dass im

19 In unserem Land werden der Téter und seine Familie mit einer Form von gesell-
schaftlichen Sanktionen belegt, bei der sie als Mitglieder einer Gemeinschaft be-
straft werden. Dariiber hinaus gibt es den starken Mechanismus, sie aus der Gesell-
schaft auszuschlieBen. Zu diesem Punkt lesenswert: N. SUZUKI, Kagai-sha kazoku
[Die Taterfamilie], (2010). Zu der grolen Macht dieser Art von traditioneller ge-
meinschaftsbezogener Verbrechenskontrolle in Japan vgl. auch K. WATANABE, Yu-
kishiyo no omokage [Erinnerung an eine untergegangene Welt], (2005) 262 ff.
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Vergleich zum Verlust des Lebens des Straftéters das Leben des Opfers Vor-
rang haben muss, ist die ErschieBung rechtlich gerechtfertigt.

Das ist allerdings ein Problem, das sich von der Frage, ob die nachfol-
gende Verhdngung der Todesstrafe fiir diese Straftat gerechtfertigt ist oder
nicht, diametral unterscheidet. Es wird die Meinung vertreten, dass es einen
Widerspruch darstelle, wenn man wie die europdischen Lénder die Todes-
strafe abschaffe, zugleich aber die ErschieBung eines Straftdters am Tatort
erlaube. Aber das ist ein absolut rechtsirriges Argument.

Wer darin einen Widerspruch sieht, sollte sich Folgendes vorstellen: Ein
Polizist ist am Tatort eines Raubes erschienen und hat die Situation erkannt,
dass der Rauber im Begriff war, dem Opfer eine Korperverletzung zuzufii-
gen. Wenn dieser Polizist, weil es nicht anders moglich war, dem Straftéter
mit dem Polizeikniippel auf den Kopf geschlagen und ihm eine schwere
Verletzung beigebracht hat, dann ist diese Handlung nach geltendem Recht
eine gesetzmiBige Handlung bzw. eine durch Notwehr gerechtfertigte vol-
lig rechtméfBige Handlung gewesen.

Es diirfte wohl kaum jemanden geben, der diese Handlung fiir barbarisch
und irrational halten wiirde. Demgegeniiber wiirde die Einfiihrung einer
Strafe, die darin bestlinde, dem Straftiter mit einem Kniippel auf den Kopf
zu schlagen und ihm eine Verletzung zuzufiigen (also einer Korperstrafe),
zweifellos als barbarisch und irrational abgelehnt werden. Zwischen diesen
beiden rechtlichen Bewertungen besteht iiberhaupt kein Widerspruch.

Allerdings wire es dann nicht ausgeschlossen, darin eine Art Wider-
spruch zu erkennen, wenn in denjenigen Landern, welche die Todesstrafe
abgeschafft haben (z.B. in Deutschland und Frankreich), der Tatbestand des
Schussgebrauchs als Sonderregel fiir den Fall der gerechtfertigten Notwehr
unangemessen weit ausgelegt wére, und zwar auch angesichts der Tatsache,
dass man in Betracht ziechen muss, dass ein Téiter eine Schusswaffe mitfiihrt
bzw. dass diese Moglichkeit besteht, weil dort im Vergleich zu Japan die
Regulierung von Schusswaffen weniger streng ist, oder die praktische An-
wendung der betreffenden Vorschrift von ihrem Wortlaut im hohen Mafle
abweichen wiirde. Jedoch weisen diejenigen, die einen Widerspruch zwi-
schen der Todesstrafe und dem ErschieBen am Tatort behaupten, dazu nicht
auf diese Situation hin.

1.2.2 Die Todesstrafe als gesetzliches System

Wie aus dem eben Ausgefiihrten klar geworden ist, geht es bei der Todes-
strafe nicht um eine unvermeidlich gewordene Totung des Straftéters zur
Rettung des Lebens eines bestimmten Opfers. Wenn nach Vollendung der
Straftat (das heiBt, wenn das Opfer sein Leben verloren hat) gegen den Ta-
ter aus diesem Grund die Todesstrafe verhdngt werden soll, stellt sich die
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Frage, ob es gerechtfertigt ist, so weit zu gehen, diesem Téter das Leben zu
nehmen. Hier muss man die Tatsache beachten, dass diese Frage zwei sys-
temischen Beschrdinkungen unterliegt.

Erstens ist die Todesstrafe (wie bereits ausgefiihrt) eine Strafart, die hin-
sichtlich ihres Zwecks, ihrer Rechtfertigungsgrundlage, der Bedingungen
fiir ihre Verhdngung und weiterer Punkte Gemeinsamkeiten mit der Zucht-
hausstrafe, den Geldstrafen und anderen Strafen aufweist. Die Art und Wei-
se, Uber die Todesstrafe nachzudenken, kann daher nicht von dem grundle-
genden Rahmen losgeldst sein, den das geltende Recht fiir das System der
Strafe vorsieht.

Zweitens muss man, um die Todesstrafe als eine Strafe zu verhingen,
zunédchst ein Verfahren, ndmlich ein Strafverfahren, hinter sich bringen.
Wenn man im Laufe eines Strafverfahrens auf der Grundlage von Beweisen
den Tatbestand der Straftaten festgestellt, auf der Grundlage des festgestell-
ten Tatbestands andere Strafen im Rahmen der gesetzlich zuldssigen Strafen
(z.B. lebenslange Zuchthausstrafe) abgelehnt und sich fiir die Todesstrafe
entschieden hat, muss man ein entsprechendes Urteil fallen.

Es diirfte unzuldssig sein, diese beiden systemischen Beschrinkungen
auBer Acht zu lassen (und damit in diesem Sinne den Boden der Realitét zu
verlassen), wenn man iiber die Todesstrafe diskutiert. Denn es geschieht oft
genug, dass selbst Menschen, die angesichts eines konkreten Falles der fes-
ten Uberzeugung sind, dass es gerade eine angemessene Reaktion darstelle,
einem Straftiter das Leben zu nehmen, der so ein brutales Totungsdelikt
begangen hat, zu dem Ergebnis kommen, dass sie aufgrund der beiden eben
genannten systemischen Einschrdnkungen nicht rechtfertigen kénnen, die
Todesstrafe aufrechtzuerhalten.

Mit diesem Buch beabsichtige ich, durchgehend vor allem die erste die-
ser Beschriankungen eingehend zu untersuchen, aber zuvor mochte ich hier
ganz kurz auf die zweite Beschriankung eingehen. Vor allem méchte ich um
besondere Aufmerksamkeit fiir die Tatsache bitten, dass es selbst bei Men-
schen, die vorsétzlich einen anderen Menschen ums Leben gebracht, also
ein unverzeihliches Verbrechen begangen haben, zahlreiche (tatsdchliche
und rechtliche) Hiirden gibt, bevor an ihnen die Todesstrafe vollstreckt
wird, sodass von diesen Straftitern nur ein kleiner Prozentsatz sozusagen
die ,,Ziellinie“ erreicht. In diesem Bereich ist vieles von Zuféllen und auch
bestimmten irrationalen Bedingungen abhéngig.

1.2.3 Gerichtliche Verfahren und die Todesstrafe — Institute zur
Verhinderung von Fehlurteilen

Als Voraussetzung, um eine Strafe zu verhdngen, miissen die Strafjustizor-
gane (die Polizei, die Staatsanwaltschaft und die Gerichte) die verschie-
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densten Beweismittel (das sind die hinterlassenen Spuren der Straftat)
sammeln, um die tatsdchlichen Umstdnde der Straftat zu erforschen, die als
Straftdter verddchtigte Person zu ermitteln und das tatséchliche Vorliegen
einer Straftat zu beweisen. Und dann wird es im Laufe des Gerichtsverfah-
rens darauf ankommen, anhand von Beweisen festzustellen, ob die konkrete
Tatsache, zum Beispiel dass der Angeklagte einen Menschen getétet hat,
wirklich gegeben ist.

Das wird ,,Tatsachenfeststellung™ genannt, ist aber die Aufkldrung des
Sachverhalts durch das Schlussfolgern anhand der hinterlassenen Spuren
der Straftat, und das machen die Gerichte, die den Fall priifen. Weil das
Wesen der Tatsachenfeststellung aus nichts anderem als dem Schlussfolgern
auf der Grundlage verschiedener Beweismittel besteht, besteht immer die
Maoglichkeit eines Fehlurteils, mit dem irrtiimlich ein Unschuldiger verur-
teilt wird. Vor allem bei Todesurteilen gibt es das Problem, dass man Fehl-
urteile nicht wieder riickgéngig machen kann, wenn sie erst einmal voll-
streckt worden sind. Dass diese Tatsache eine wichtige Grundlage fiir die
These von der Abschaffung der Todesstrafe darstellt, ist allgemein bekannt
(vgl. Abschnitt N 4.1).

Eine der grofiten Aufgaben, die das Recht und die gesetzlichen Systeme
wahrnehmen sollen, besteht darin, Fehlurteile zu verhindern und dafiir zu
sorgen, dass im Laufe eines Strafverfahrens die Menschenrechte nicht ver-
letzt werden. Das Strafgesetz und das Strafprozessgesetz (zusammenfas-
send gesagt: das gesamte Strafrecht) stellen die Rechtsgrundlage fiir die
Ausilibung staatlicher Macht zur Verhdngung von Strafen dar. Aber sie exis-
tieren auch, um die Ausiibung staatlicher Macht zu begrenzen und zu kon-
trollieren. Das Recht sieht zahlreiche wichtige Institute vor, um Fehlurteile
zu vermeiden.

Dazu gehoren zum Beispiel die Rechtsmittel. Auch wenn bereits ein Ur-
teil ergangen ist, kann man es anfechten; ein hoheres Gericht priift, ob die-
ses Urteil unter anderen Gesichtspunkten fehlerhaft ist, und korrigiert es,
wenn Fehler vorliegen. Als Rechtsmittel gibt es die Berufung und die Revi-
sion. Vor einem hoheren Gericht kann man eine Uberpriifung des erstin-
stanzlichen Urteils erreichen. Das wird ,,Berufung® genannt (Artt. 372 ff.
Strafprozessgesetz).

Wenn man gegen erstinstanzliche Urteile (die von Distriktgerichten?
oder summarischen Gerichten?! erlassen wurden) Berufung einlegt, erfolgt

20 Anmerkung des Ubersetzers: Die Distriktgerichte entsprechen den deutschen Land-
gerichten.

21  Anmerkung des Ubersetzers: Die summarischen Gerichte entsprechen den deut-
schen Amtsgerichten.
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die Uberpriifung durch ein Obergericht.”> Wenn man ein Berufungsurteil
anfechten will, kann man Revision beim Obersten Gerichtshof?* einlegen
(Artt. 405 ff. Strafprozessgesetz). Weil es grundsdtzlich mdglich ist, einen
Fall von drei Stufen von Gerichten priifen und durch Urteil entscheiden zu
lassen, spricht man auch von einem Drei-Instanzen-System.

Wenn ein Urteil nicht mehr durch Rechtsmittel angefochten werden
kann, ist es rechtskriftig geworden, und die auf ihm beruhende Strafe wird
vollstreckt. Aber selbst bei einem rechtskriftigen Urteil gibt es ein System
zum Schutz von Unschuldigen, mit dem ausnahmsweise noch einmal eine
Priifung der Feststellung des Sachverhalts erfolgen kann, wenn bei der
Sachverhaltsfeststellung ein schwerer Fehler entdeckt worden ist; dieses
System heiit Wiederaufnahme (Artt. 435 ff. Strafprozessgesetz).

Wenn nach ausreichender Priifung des Falls eine bestimmte Entschei-
dung ergangen ist, ist es selbstverstidndlich erforderlich, dass man das Ur-
teil, von dem angenommen wird, dass es die richtige Entscheidung enthilt,
rechtskréftig werden ldsst und damit zu einer fiir jedermann unangreifbaren
endgiiltigen Entscheidung macht. Wenn sich dann aber herausstellt, dass
der Angeklagte irrtiimlich fiir schuldig befunden worden ist, wére es ein
Verstof gegen die Idee der Gerechtigkeit, wenn man es dabei belieBe. Das
Institut der Wiederaufnahme ist ein auBerordentliches Rechtsmittel zur
Korrektur von Fehlurteilen, das in diesen Fillen die Rechtskraft des Urteils
durchbricht. Die Wiederaufnahme ist das letzte Mittel zur Rettung Un-
schuldiger.

Bis heute gibt es vier Fille, in denen im Wege der Wiederaufnahme ein
rechtskréftiges Todesurteil aufgehoben und in Abdnderung dieses Urteils
ein rechtskréftig zum Tode Verurteilter freigesprochen wurde, ndmlich den
Menda-Fall, den Saitagawa-Fall, den Matsuyama-Fall und den Shimada-
Fall.?* Man kann sagen, dass die Tatsache, dass sich diese Fille tatsichlich
ereignet haben, beweist, dass das System der Todesstrafe die konkrete Ge-
fahr beinhaltet, dass schlimmstenfalls ,,ein Unschuldiger hingerichtet wird®.
Das ist eine Tatsache, die mit sehr groBem Ernst akzeptiert werden muss.

22 Anmerkung des Ubersetzers: Die Obergerichte entsprechen den deutschen Oberlan-
desgerichten.

23 Anmerkung des Ubersetzers: Der Oberste Gerichtshof (OGH) entspricht dem deut-
schen Bundesgerichtshof (BGH).

24 Zu diesen vier Fillen vgl. z.B. A. KITANI, /Ao sosa to enzai — sosa-kan! Sono koi
wa iho desu [Rechtswidrige Ermittlungen und falsche Beschuldigungen — Ermitt-
lungsfiihrer! Diese Handlung ist illegal], (2021) 9 ff., 45 ff., 102 ff.; S. SATOMI,
Shikei enzai — sengo roku-jiken o tadoru [Todesstrafe aufgrund falscher Beschuldi-
gung — ich gehe den sechs Féllen der Nachkriegszeit nach], (2015).
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1.2.4 ,,Im Zweifel fiir den Angeklagten*

Ein Grundsatz, der ebenfalls von groer Bedeutung bei der Vermeidung von
Fehlurteilen ist, lautet ,,Im Zweifel fiir den Angeklagten (in dubio pro reo).
(Man bezeichnet ihn auch als das Bevorzugungsprinzip.)?> Sofern es dem
Staatsanwalt als Strafverfolger (Ankldger) im Strafprozess nicht gelingt,
das Gericht als Beurteiler davon zu iiberzeugen, dass die Person, die als
Beschuldigter verfolgt wird (der Angeklagte), schuldig ist, darf der Ange-
klagte nicht verurteilt werden.

Wenn bei der Beweisaufnahme der Tatumstinde selbst nach genauer
Uberpriifung aller dem Gericht vorgelegten Beweismittel unklar bleibt, ob
eine Tatsache wirklich vorgelegen hat oder nicht, muss die Tatsachenfest-
stellung nachteilig fiir den Staatsanwalt und vorteilhaft fiir den Angeklagten
ausgehen. Das wird mit dem Satz ,,Der Staatsanwalt trigt die Beweislast™
ausgedriickt. Soweit sich Tatsachen, die fiir den Angeklagten ungiinstig
sind, also Tatsachen, die fiir die Begehung der Tat sprechen, nicht oder nur
teilweise beweisen lassen, werden sie als nichtexistent behandelt. Das ist
die Bedeutung dieses Grundsatzes.

Wichtig ist hierbei allerdings, dass als Grad des Beweises ,ein iiber je-
den verniinftigen Zweifel erhabener Beweis” (beyond a reasonable doubt)
verlangt wird, also ein sehr starker Beweis, aufgrund dessen man ,,zu der
festen Uberzeugung kommen kann, dass diese Tatsache existiert*, bzw. zum
Ergebnis gelangt, dass ,,selbst wenn noch Zweifel bestehen sollten, diese
Zweifel unverniinftig sind*.

Wenn es, umgekehrt gesagt, dem Angeklagten mithilfe eines Rechtsan-
walts gelingt, auch noch so geringe, aber nicht zu ignorierende Zweifel an
den vom Staatsanwalt vorgelegten Beweisen zu erzeugen, kann er einer
Verurteilung entkommen. Das ist der Reflex auf die Tatsache, dass den Er-
mittlungsorganen (einseitig) eine liberaus grole Zwangsermittlungskompe-
tenz zuerkannt wird, ist aber als institutionelle Garantie auferordentlich
wichtig, um unbedingt zu vermeiden, dass in einem unwahrscheinlichen
Ausnahmefall ein Unschuldiger bestraft wird.?

25 Anmerkung des Ubersetzers: Das ist die verkiirzte Ubersetzung des lateinischen
Begriffs ,,favor defensionis“ (Bevorzugung der Verteidigung).

26 Dieser Grundsatz heif3t auch ,,Grundsatz der Unschuldsvermutung® und stammt aus
dem romischen Recht. In Europa wurde er, wie es heif3it, wohl in der Mitte des 19.
Jahrhunderts in seiner jetzigen Form anerkannt. Vgl. z.B. R. OGISO, Kensatsu-kan
no shomei sekinin [Die Beweislast des Staatsanwalts], Hoso Jiho 73-7 (2021) 1 ff.,
und P. SCHWABENBAUER, Der Zweifelssatz im Strafrecht (2012) 5 ff.
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1.2.5 Die Risiken in einem Rechtsstaat

Alle Rechtsprinzipien zum Schutz der Menschenrechte erlegen dem Nor-
malbiirger bestimmte Risiken auf. Von Menschen, die in einem Rechtsstaat
leben wollen, wird verlangt, dass sie dazu bereit sind. Beim Grundsatz ,,Im
Zweifel fiir den Angeklagten® ist es genauso. Das liegt daran, dass sich un-
ter den Menschen, die vom Gericht freigesprochen werden (oder mehr
noch, bei denen die Staatsanwaltschaft auf der Vorstufe aus Mangel an Be-
weisen nicht einmal eine Anklage erhoben hat), selbstverstidndlich richtige
Verbrecher befinden konnen. In der Welt des Rechts gibt es nur Schwarz
und Weil}, aber kein Grau.

»Selbst wenn du zehn richtige Verbrecher entkommen lésst, bestrafe kei-
nen Unschuldigen® lautet ein Rechtssprichwort, aber anders gesagt bedeutet
dies, dass es erlaubt ist, ,,zehn richtige Verbrecher entkommen zu lassen,
um auf gar keinen Fall einen Unschuldigen zu bestrafen®. Fiir die Opfer,
die von diesen zehn richtigen Verbrechern verletzt worden sind, diirfte das
unertriglich sein, und der Normalbiirger wird sich vielleicht morgen in der
Situation des Opfers befinden, fiir das es keine Rettung gibt. Aber was ein
solches dem Rechtsstaat inhdrentes Risiko betrifft, muss man beriicksichti-
gen, dass es hier zwei Seiten gibt, weil man durch den Rechtsstaat anderer-
seits der Gefahr entgeht, moglicherweise verurteilt zu werden, obwohl man
selbst vollig unschuldig ist.

Das eben Dargestellte spielt auch eine groe Rolle auf der Stufe der Er-
mittlungen, die der Erhebung einer Anklage beim Strafgericht vorangehen.
Das liegt daran, dass es z.B. selbst in grisslichen Fillen recht oft vor-
kommt, dass die Staatsorgane die weiteren Ermittlungen und damit die wei-
tere Strafverfolgung aufgeben, wenn es sich um Fille handelt, in denen die
Aufklarung der Tatumstédnde schwierig war, man aber unbedingt den Straf-
titer festnageln wollte, und in denen dann unschuldige Menschen grundlos
verddchtigt wurden.

1.2.6 Die Filterwirkung von Verfahren

In Japan gibt es das System, dass nur gegen solche Menschen Strafklage
(Anklage) erhoben wird, von denen man annimmt, dass sie auf jeden Fall
schuldig sind. Das heiflt, der Staatsanwalt erhebt nach ausreichender Be-
weissicherung nur in solchen Fillen Anklage, in denen mit Sicherheit eine
Verurteilung zu erwarten ist. Das hat dazu gefiihrt, dass die Verurteilungs-
quote bei iber 99 % liegt und Freispriiche auerordentlich selten sind.
Diese Situation hat natiirlich auch ihre Schattenseiten. Ausldndische Ju-
risten sind sogar zu der Einschétzung gelangt, dass japanische Strafgerichte
zu Organen reduziert worden sind, die nur noch die Entscheidungen der
Staatsanwilte bestétigen, und dass die Staatsanwilte eher zu Richtern ge-
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worden sind, die entscheiden, ob ein Fall schwarz oder wei} ist (wodurch
die Japaner ihres Rechts auf ein Urteil durch ein Gericht beraubt werden).

Man kann aber sagen, dass von den Japanern diese Vorgehensweise all-
gemein begriiBt wird. Dies liegt daran, dass allein die Tatsache, dass je-
mand als Angeklagter vor Gericht gebracht wird, dem Betroffenen einen
groBBen gesellschaftlichen Schaden zufiigt. Die Aufforderung, in Maflen zu
ermitteln und ,,mit Gleichmut anzuklagen®, wird in Japan auf keinen Fall
akzeptiert. Weil das so ist, kann man sich gut vorstellen, dass es in japani-
schen Strafrechtsfallen gar nicht so selten vorkommt, dass selbst Personen,
die eines Totungsdelikts beschuldigt werden, nicht angeklagt werden.

In diesem Zusammenhang ist aber zu beachten, dass fiir eine Verurtei-
lung wegen eines Totungsdelikts zwingend der Beweis des Vorsatzes (T6-
tungswillens) erforderlich ist. Weil das bedeutet, dass man im Nachhinein
den Bewusstseinszustand des Tdters zum Zeitpunkt der Tat aufklaren muss
(und das in einem Male, das keinen verniinftigen Zweifel zuldsst), ist die-
ser Vorgang mit vielen Schwierigkeiten verbunden.

Was wird denn passieren, wenn man die Beweislage priift und dabei
feststellt, dass sich der Beweis des Totungswillens jetzt als doch ziemlich
schwierig erweist? Im Strafgesetz gibt es auller dem Toétungsdelikt noch die
Strafbestimmungen fiir die Korperverletzung mit Todesfolge (Art. 205) und
die fahrldssige Totung (Artt. 210, 211). Die Bestimmung fiir die Kdrperver-
letzung mit Todesfolge lautet: ,,Wer den Korper eines anderen verletzt und
dadurch dessen Tod verursacht, wird mit mindestens drei Jahren (hdchstens
20 Jahren) Zuchthaus bestraft.” Daher ist es moglich, den Téter wegen der
Vollendung dieser Straftat zu bestrafen, weil zwar der Vorsatz, das Opfer zu
toten, nicht vorlag, wohl aber der Vorsatz, das Opfer zu verletzen oder
krank werden zu lassen, und dariiber hinaus der Vorsatz, das Opfer korper-
lich anzugreifen (der Gewaltanwendungsvorsatz), vorgelegen haben.

Selbst wenn der Téter mit einem geféhrlichen Werkzeug den Tod des
Opfers verursacht hat, es aber nicht fiir die feste Uberzeugung reicht, dass
er einen Totungswillen hatte (wenn z.B. zur Verteidigung vorgetragen wird,
dass ,.er aber nicht vorhatte, das Opfer zu téten, und es so aussieht, dass
entsprechende Griinde dafiir vorliegen), reicht es deshalb nicht fiir eine
Verurteilung wegen eines Totungsdelikts, sondern es bleibt bei der Korper-
verletzung mit Todesfolge.

1.2.7 Nicht alle, die ein Totungsdelikt begangen haben, werden wegen
eines Totungsdelikts verurteilt

Innerhalb des geltenden Systems des Strafverfahrens sind bei einem To6-
tungsdelikt auf dem Weg bis zur Bestitigung des Sachverhalts durch die
Beweise und zur tatsdchlichen Anwendung der Strafbestimmung der To-
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tung vielfache Hiirden zu {iberwinden. In der Praxis gibt es nicht bei allen
Totungsféllen den idealtypischen Ablauf von der Auffindung der Leiche
iiber die Festnahme des Straftiters, die Zusammenstellung der Beweismit-
tel, die Erhebung der Anklage beim Strafgericht, den erfolgreichen Nach-
weis des Vorsatzes bis zur Anwendung der Strafbestimmung der Tdtung.
Moglicherweise ist das in noch nicht einmal einem Drittel aller Félle so.

Selbst wenn man alle Straftiter, die eine Tétung begangen haben, absolut
gleich behandeln wollte, wére das im System unserer Strafgerichte, in dem
Menschen — keine Gotter — tdtig sind, so gut wie unmdglich. Auflerdem
spielen auch der Zufall und Faktoren wie der Umfang des Budgets, das Ja-
pan fiir die Kosten der Ermittlung von Straftaten genehmigt, sowie die Fa-
higkeiten und das Engagement der mit dem Fall befassten Beteiligten (der
Polizisten und Staatsanwilte, die mit den Ermittlungen und der Strafverfol-
gung betraut sind, sowie der Rechtsanwilte, die fiir die Verteidigung zu-
standig sind) ebenfalls eine grofe Rolle.

1.3 Die Todesstrafe und die Strafzumessung
1.3.1 Die Strafzumessung — eine weitere Hiirde fiir die Todesstrafe

Nehmen wir an, dass die Anklage beim Strafgericht eingegangen ist und
das Gericht nach der Tatsachenfeststellung zu der festen Uberzeugung ge-
langt ist, dass der Angeklagte ohne jeden Zweifel verurteilt werden wird. In
diesem Fall ist es erforderlich, dass das Gericht sich ein Urteil dariiber bil-
det, welche Strafe fiir diese Straftat angemessen ist. Unter der Vorausset-
zung, dass dieser Angeklagte verurteilt wird, nennt man die Entscheidung
des Gerichts, die die Strafe festlegt, die es dem Angeklagten verkiindet,
Strafzumessung (die Bemessung der Strafe).

Zu den wichtigen Tatigkeiten, die Strafgerichte in einem Strafrechtsfall
ausiiben, gehdren erstens die Tatsachenfeststellung (vgl. Abschnitt 1.2.3)
und zweitens die Strafzumessung. (Streng genommen, gibt es noch eine
wichtige Tétigkeit, ndmlich die Auslegung und die Anwendung der Best-
immungen des Strafgesetzes.) In besonders schwerwiegenden Féllen stellt
sich die Frage, ob die Todesstrafe, die dullerste Strafe des geltenden Rechts,
verhidngt werden soll oder ob das Gericht es bei der zweitschwersten Strafe,
lebenslidnglich Zuchthaus,”” belassen soll. Bei der Verhingung der Todes-

27 ,Lebensldnglich Zuchthaus“ [Hinweis des Ubersetzers: wortlich heiBit es ,,zeitlich
unbegrenzt Zuchthaus®] ist die schwerste Zuchthausstrafe, weil sie ohne zeitliche
Begrenzung verhiangt wird (Art. 12 Abs. 1 Strafgesetz). Jedoch ist auch bei einer
lebenslangen Zuchthausstrafe eine vorzeitige Entlassung zuldssig; nach geltendem
Recht besteht nach einem Zuchthausaufenthalt von zehn Jahren die Moglichkeit,
das Zuchthaus zu verlassen und in die Gesellschaft zuriickzukehren (Art. 28 Straf-
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strafe fiir einen Téter, der ein Totungsdelikt begangen hat, stellt die Straf-
zumessung eine weitere (ziemlich entscheidende) Hiirde dar.

1.3.2 Der Nagayama-Standard

Es hat sich in der Gerichtspraxis eingespielt, dass die Gerichte bei der Ent-
scheidung fiir die Todesstrafe den Nagayama-Standard verwenden. Weil in
dem als Nagayama-Fall bekannten Fall?® der Oberste Gerichtshof einen
Standard fiir die Verhdngung der Todesstrafe aufgestellt hat, wird dieser
Standard so genannt.

(Der damals neunzehnjéhrige) Norio NAGAYAMA, der in duBerster Armut
aufgewachsen und im Wege einer Masseneinstellung von Schulabsolventen
aus der Provinz nach Tokyd gekommen war, konnte sich nicht an das Leben
in der Grofstadt gewohnen und beging im Jahre 1968 wahrend nur eines
Monats mit einer gestohlenen Pistole eine Serie von Totungen und Raub-
iiberféllen mit absichtlichen Todesfolgen. (Durch ihn starben insgesamt vier
Menschen. Auch im folgenden Jahr beging er einen Toétungsversuch durch
Erschieflen.)

NAGAYAMA wurde vom Obergericht zu einer lebenslangen Zuchthaus-
strafe verurteilt, aber dieses Urteil wurde vom Obersten Gerichtshof aufge-
hoben und der Fall an das Obergericht zuriickverwiesen. Im Jahre 1990
wurde das Todesurteil rechtskréftig, und im Jahre 1997 wurde die Todes-
strafe vollstreckt.

Der Oberste Gerichtshof (OGH) duBerte sich im Jahre 1983, als er die
Verurteilung zu einer lebenslangen Zuchthausstrafe durch das Obergericht
aufhob, wie folgt:*

»Wenn die Deliktsqualitit, das Motiv, die Umsténde, vor allem aber die Beharrlichkeit
und die Grausamkeit der eingesetzten Mittel und Methoden der Straftat, die Schwere der

gesetz). Die Erlaubnis wird nach der entsprechenden Entscheidung der Préfektur-
Kommission fiir Entlassenenfiirsorge erteilt (Artt. 33 ff. Entlassenenfiirsorgegesetz).
Zur tatsdchlichen Situation vgl. Abschnitt 3.2.3 in diesem Buch. Wenn man unter
einer ,,lebenslangen Strafe* eine Strafe versteht, bei der die Strafgefangenen bis zu
ihrem Tod in einem Geféngnis untergebracht werden, dann bedeutet ,,zeitlich unbe-
grenzt Zuchthaus“ eigentlich nicht dasselbe wie ,lebensldnglich Zuchthaus®, aber
es gibt Léander, die eine vorzeitige Entlassung erlauben, selbst wenn sie wie
Deutschland den Begriff einer ,,lebenslanglichen Freiheitsstrafe* verwenden.

28 Es gibt viele von Journalisten geschriebene Biicher iiber den Nagayama-Fall. Als
beispielhaft mochte ich das Buch von K. HORIKAWA anfiihren: Shikei no kijun —
Nagayama saiban ga nokoshita mono [Der Standard fiir die Todesstrafe — das Ver-
méchtnis des Nagayama-Urteils] (2016).

29 Urteil des Obersten Gerichtshofs vom 8. Juli 1983, Saiko saiban-sho Keiji hanrei-
shi (Keish) [Sammlung der Urteile des Obersten Gerichtshofs in Strafsachen],
Bd. 37, Nr. 6, 609.
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Tatfolgen, vor allem aber die Zahl der Opfer, die Gefiihle der Hinterbliebenen, der Ein-
fluss auf die Gesellschaft, das Alter und die Vorstrafen des Taters, die Umstidnde nach
der Tat sowie alle moglichen anderen Umsténde insgesamt in Betracht gezogen worden
sind und dadurch festgestellt worden ist, dass die Schuld wirklich schwerwiegend ist und
dass die duBlerste Strafe sowohl unter dem Gesichtspunkt des Gleichgewichts der Strafen
als auch unter dem Gesichtspunkt der Generalpravention unvermeidlich ist, dann muss
man sagen, dass im gegenwértigen Rechtssystem, das das Institut der Todesstrafe auf-
rechterhdlt, auch die Wahl der Todesstrafe zuldssig ist.“

Dies wird im Allgemeinen als der Nagayama-Standard bezeichnet,*® und
der OGH hat zum ersten Mal erklért, dass dieser den allgemeinen Standard
fiir die Wahl der Todesstrafe darstelle.®! Der Standard beruht auf dem
grundsétzlichen Standpunkt, dass die Todesstrafe eine Ausnahmestrafe ist,
deren Verhidngung nur bei wirklich schwerwiegenden Straftaten zuléssig ist,
besagt aber eigentlich nichts anderes, als dass es auch Fille gibt, in denen
aufgrund der umfassenden Einbeziehung verschiedener Strafzumessungs-
faktoren (der Strafzumessungslage) die Wahl der &duBersten Strafe zuldssig
ist. Damit diirfte er aber nicht konkret genug sein, um als ,,Standard* im
Sinne einer Richtlinie fiir die Entscheidung zwischen der Todesstrafe und
,lebenslianglich® zu funktionieren. Trotzdem gibt es Griinde dafiir, dass die
Ausfiihrungen in diesem Urteil fiir die Strafz7umessung durch Gerichte seit-
dem eine fithrende Rolle gespielt haben.

1.3.3 Vergeltung und Generalprdivention

Bemerkenswert ist zunéchst, dass hier der OGH seine grundlegende Denk-
weise zu den Strafen im geltenden Strafrecht erldutert hat. Dass er Ausfiih-
rungen macht wie: wenn ,,die Schuld wirklich schwerwiegend ist und die
duflerste Strafe auch unter dem Gesichtspunkt des Gleichgewichts der Stra-
fen [...] unvermeidlich ist“, zeigt, dass der OGH das Gleichgewicht der
Strafen bei der Entscheidung iiber die Strafe fiir wichtig hélt.

Weil sich das ,,Gleichgewicht der Strafen auf die Balance zwischen der
jeweiligen Schwere der Straftat und der Strafe bezieht, beruht die Strafe auf
dem Gedanken, dass dadurch, dass sie als die richtige, zur Schwere der
Straftat passende Strafe verhingt wird, die Gerechtigkeit wiederhergestellt

30 Uber den sogenannten Nagayama-Standard gibt es die sehr detaillierte und griindli-
che Untersuchung Shikei sentaku kijun no kenkyi [Studie liber den Standard fiir die
Wahl der Todesstrafe] (2010) von K. NAGATA. Wichtig ist auch die Erlduterung des
Nagayama-Standards durch K. HARADA in Wagakuni no shikei tekiyo kijun ni tsuite
[Uber den Standard fiir die Anwendung der Todesstrafe in Japan], in: Ida/Ota
(Hrsg.), Ima shikei seido o kangaeru [Jetzt iiber das System der Todesstrafe nach-
denken] (2014) 64 ff.

31 NAGATA, supra Fn. 30, 11.
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wird, mithin auf der Theorie der Vergeltungsstrafe. In der Urteilspraxis und
der Strafrechtswissenschaft des geltenden Rechts gilt die Theorie der Ver-
geltungsstrafe als die herrschende Lehre. Der OGH hat deutlich gemacht,
dass er die Theorie der Vergeltungsstrafe zu einer Grundlage macht, fiir die
er die Zustimmung der Allgemeinheit erwarten kann.

Die Vergeltungsstrafe ist jedoch keine Strafe, die nur der tatséchlichen
Verletzung entspricht. Das zeigt sich auch an dem in diesem Urteil enthal-
tenen Wort ,,Schuld; eine Vergeltungsstrafe fiigt dem Straftdter als Reakti-
on auf von ihm begangene Straftat Schmerzen als Vorwurf zu und ist somit
eine Strafe, die dem Grad der Verantwortung (der Schuld) des Titers ent-
spricht. (Auf diesen Punkt mochte ich im zweiten Kapitel genauer einge-
hen.)

Auch der OGH fiihrt als Faktoren fiir die Strafzumessung unter anderem
die Motive der Straftat sowie das Alter und die Vorstrafen des Téters an,
aber man kann wohl sagen, dass dies die Umstédnde sind, die vor allem mit
der Schwere des Tatvorwurfs zusammenhingen. Ebenso wichtig wie das
Gleichgewicht der Strafen ist fiir den OGH die Generalprdvention. So fiihrt
er aus, die Wahl der Todesstrafe sei in den Féllen zuléssig, ,,in denen [...]
auch unter dem Gesichtspunkt der Generalprivention festgestellt worden
ist, dass die Wahl der duBlersten Strafe unvermeidlich ist“.

Der Gedanke der Generalpravention zielt auf die Verhinderung zukiinfti-
ger Verbrechen, die nicht von dem betreffenden Téter, sondern von Men-
schen im Allgemeinen (der Allgemeinheit) in Zukunft begangen werden
konnten. Man konnte meinen, dass die Generalprédvention und die Vergel-
tung zwei Seiten einer Medaille sind. Denn dadurch, dass man ganz gewiss
mit der Verhéngung von Strafen auf Straftaten reagiert, denken die Men-
schen im Allgemeinen, dass sich Verbrechen nicht lohnen, und werden
wohl damit authdren.

Der Zweck der Verbrechenspriavention, den Strafen haben, ist jedoch
nicht mit der Generalpravention erschopft, vielmehr ist auch die Spezial-
prdvention bedeutsam. Das ist die Verhinderung kiinftiger Straftaten durch
denselben Straftiter, mit anderen Worten die Verhinderung von Wiederho-
lungstaten. Als Mittel zu diesem Zweck dient etwa die Resozialisierung des
Straftaters z. B. durch Erziehungsmalinahmen.

Dass der OGH in den Griinden des oben zitierten Urteils die Spezialpra-
vention mit keinem Wort erwéhnt hat, ist wohl darauf zuriickzufiihren, dass
es hier um die Wahl der Todesstrafe ging. (Wenn zwei Personen unter vollig
gleichen Umsténden ein Totungsdelikt begangen haben und beide nicht
wegen eines Totungsdelikts vorbestraft sind und dann der eine von beiden
zur Verhinderung eines Riickfalls zum Tode verurteilt wird, weil er einen
schlechten Charakter hat und es wahrscheinlich wieder tun wird, wahrend
der andere zu ,,lebensldanglich® verurteilt wird, weil er es wohl nicht wieder
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tun wird, dann wiirde man das wohl nicht als ein richtiges Urteil bezeich-
nen.) Bei der Wahl der Todesstrafe sind die Gesichtspunkte der Vergeltung
und der Generalpriavention mehr als alle anderen entscheidend.

1.3.4 Griinde fiir den grofien Einfluss des Nagayama-Standards

Dass der Nagayama-Standard einen grofen Einfluss hatte, rithrte wohl da-
her, dass er es in der ersten Halfte der 1980er-Jahre ermoglichte, die An-
wendung der Todesstrafe weitgehend einzuschranken, obwohl er auf der
Theorie der Vergeltungsstrafe beruhte, der allgemein zugestimmt wurde.
(Auf die Bedeutung, die die 1980er-Jahre haben, mochte ich im dritten Ka-
pitel genauer eingehen.)

Hinsichtlich der Todesstrafe ist auch die grundsétzliche Einstellung mog-
lich, dass man sie bereits fiir angemessen hélt, wenn ein Mensch vorsitzlich
getdtet wurde, trotzdem dann aber eine lebenslange Zuchthausstrafe als
ausreichend betrachtet, wenn Umsténde vorliegen, die groes Mitleid mit
dem Titer erregen (wenn man also ausnahmsweise keine schweren Vorwiir-
fe machen kann).

Das eben zitierte Urteil des OGH beruht jedoch nicht auf einem solchen
Standpunkt. Selbst die Anzahl der Opfer ist nur ein Faktor von vielen. Nach
diesem Urteil werden in einer umfassenden Betrachtung der fiir den Téter
gilinstigen und ungiinstigen Umstidnde erst die flir ihn giinstigen Umsténde
ausreichend beriicksichtigt und addiert und dann die ungiinstigen Umsténde
abgezogen. Wenn am Ende die Zahl der ungiinstigen Umstidnde tiberwiegt
und einen extremen Grenzwert erreicht hat (wenn also die Schuld wirklich
so schwerwiegend ist, dass die dulerste Strafe unvermeidlich ist), dann ist
auch die Verhdngung der Todesstrafe zuldssig.

Der OGH hat dann aber doch in Fillen, in denen der Téter wie im
Nagayama-Fall insgesamt vier Menschen getdtet hat, nicht nur nicht ge-
sagt, dass kein anderes Urteil als ein Todesurteil infrage komme, sondern er
hat auch bei Urteilen, in denen es das Obergericht als zweite Instanz bei
,lebenslanglich® belassen hatte, dessen jeweilige Griinde gepriift und dann
lediglich erklért, man konne nicht sagen, dass bei diesen Griinden die To-
desstrafe keine angemessene Strafe sei. Danach hat der OGH den Fall an
das Obergericht zuriickverwiesen und lediglich eine erneute Beurteilung
verlangt. Daraus diirfte sich eindeutig eine sehr zuriickhaltende Haltung
gegeniiber der Todesstrafe erkennen lassen.

1.3.5 Die Grenze zwischen der Todesstrafe und der lebenslangen
Zuchthausstrafe

Welche Urteile sind danach insgesamt unter Zugrundelegung des Nagaya-
ma-Standards erlassen worden? Um diese Frage beantworten zu konnen,
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sollte man auf die auf Nachweise gestiitzte Untersuchung zuriickgreifen,
die in Zusammenarbeit mit dem OGH als ,,Justizforschungsprojekt™ durch-
gefiihrt wurde.? Der besondere Charakter dieser Untersuchung ergibt sich
aus den folgenden Punkten:

Nach der Beweisaufnahme im Gerichtsverfahren gibt der Staatsanwalt
eine Stellungnahme zu der zu verhdngenden konkreten Strafe ab (,,Strafan-
trag®). In Fillen, in denen dabei die Verhdngung der Todesstrafe gefordert
wurde (Antrdge auf Erlass eines Todesurteils), lag der besondere Fokus auf
der Frage, mit welchem Urteil das Gericht auf diesen Antrag reagiert hatte
(ob es also dem Antrag auf Erlass eines Todesurteils entsprochen hatte oder
ob es bei der Verurteilung zu ,,lebenslanglich* belassen hatte).

Der Strafantrag des Staatsanwalts, den er in seiner Eigenschaft als Ver-
treter des Offentlichen Interesses gestellt hat, muss einem bestimmten ein-
heitlichen Standard entsprechen. Demgegeniiber muss das Gericht noch ei-
ne weitere am Verfahren beteiligte Seite, ndmlich den Angeklagten und sei-
nen Rechtsanwalt, anhdren und erldsst normalerweise ein Urteil, das etwas
geringer als der Strafantrag ausféllt (man geht von 70 bis 80 % aus). (De
facto kann es nicht vorkommen, dass das Gericht ein Todesurteil erldsst,
wenn der Staatsanwalt keines beantragt hat.) Dementsprechend kann man
in den Fillen, in denen der Staatsanwalt die Todesstrafe beantragt hatte, da-
ran, zu welcher Strafe das Gericht den Angeklagten verurteilt hat, erkennen,
wo das Gericht die Grenze zwischen einem Todesurteil und der Verurtei-
lung zu einer lebenslangen Zuchthausstrafe zieht.

Gegenstand dieser Untersuchung waren Urteile in Totungsfillen (vor-
sétzliche Totung und Raub mit Todesfolge), in denen die Staatsanwaltschaft
die Todesstrafe beantragt hatte und die seit dem Jahre 1970 (Showa 45) er-
gangen und in den 30 Jahren zwischen 1980 (Showa 55) und 2009 (Heisei
21) rechtskriftig geworden waren, soweit am Ende die Angeklagten rechts-
kréiftig zum Tode oder zu einer lebenslangen Zuchthausstrafe verurteilt
worden waren. Das waren insgesamt 346 Fille, aber darunter befanden sich
auch Fille, in denen die Angeklagten in ein und demselben Fall unter-
schiedliche Urteile mehrerer Instanzen (z.B. der ersten und zweiten Instanz
[Berufungsinstanz]) erhalten hatten (die dann z.B. als zwei Fille gezéhlt
wurden).

Ubrigens zeigt auch die Tatsache, dass wihrend dieses Zeitraums die
Staatsanwaltschaft nur in 2,6 % aller vollendeten Totungsfille (in denen
die Opfer also tatsdchlich gestorben waren) die Todesstrafe beantragt hat,

32 IDA u.a., supra Fn. 13, 103 ff. (An dieser Untersuchung war auch ich als ,,For-
schungsprojektpartner” beteiligt.) AuBlerdem gibt es noch das Buch von NAGATA,
supra Fn. 30. Auch diese Untersuchung bestitigt die eben erwdhnte Tendenz, wie
ich spéter noch ausfiihren werde.
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wie zurilickhaltend die Todesstrafe verhdngt wird, und dies enthdlt damit
auch in quantitativer Hinsicht eine interessante Aussage.

1.3.6 Kriterien fiir die Todesstrafe und fiir die lebenslange Zuchthausstrafe

Die Studie zeigt, dass die Gerichte recht einheitliche (gleichartige) Urteile
erlassen haben. Das ist, vor allem in diesem Problembereich, gar nicht hoch
genug einzuschidtzen. Dabei ist die Zahl der Todesopfer der wichtigste Fak-
tor, anhand dessen die Grenze zwischen der Todesstrafe und der lebenslan-
gen Zuchthausstrafe gezogen wurde.

In den 100 Féllen mit einem Todesopfer, in denen die Staatsanwaltschaft
die Todesstrafe beantragt hatte, wurde 32-mal (32 %) die Todesstrafe und
68-mal (68 %) die lebenslange Zuchthausstrafe verhingt. In den 164 Fillen
mit zwei Todesopfern, in denen die Staatsanwaltschaft die Todesstrafe be-
antragt hatte, wurden 96 Angeklagte (59 %) zum Tode verurteilt und nur 68
Angeklagte (41 %) erhielten eine lebenslange Zuchthausstrafe. Im Gegen-
satz dazu erging in den 82 Féllen mit mindestens drei Todesopfern, in de-
nen die Staatsanwaltschaft die Todesstrafe beantragt hatte, gegen 65 Ange-
klagte (79 %) ein Todesurteil, wahrend 17 Angeklagte (21 %) zu einer le-
benslangen Zuchthausstrafe verurteilt wurden. Einfach gesagt betrigt das
Verhiéltnis von Todesstrafe zu lebenslanger Zuchthausstrafe bei einem To-
desopfer 3 zu 7, bei zwei Todesopfern 6 zu 4 und bei mindestens drei To-
desopfern 8 zu 2.

Aber was ist bei gleicher Opferzahl der Faktor, anhand dessen entschie-
den wird, ob die Todesstrafe oder die lebenslange Zuchthausstrafe verhdngt
wird? Aus dieser Untersuchung ergibt sich, dass die Gerichte zur Verhin-
gung der Todesstrafe neigen, wenn eine Vorstrafe wegen eines Tétungsde-
likts vorliegt. Wenn der Tater, nachdem er z.B. wegen eines Totungsdelikts
zu einer lebenslangen Zuchthausstrafe verurteilt worden und im Wege der
vorzeitigen Entlassung (vgl. FuBnote 27 und spéter Abschnitt 3.2.4) in die
Gesellschaft zuriickgekehrt war, noch einmal ein Totungsdelikt begangen
hatte, wurde er ausnahmslos zum Tode verurteilt.

Ein weiterer wichtiger Faktor ist das Vorliegen eines Tétungsplans. In
den Fillen, in denen der Téter von Anfang an geplant hatte, das Opfer zu
toten, und diesen Plan dann verwirklicht hatte, ergeht ein Todesurteil, aber
in den Faillen, in denen der Téter nicht von Anfang an einen Totungswillen
gehabt, sondern erst am Tatort den Totungsvorsatz gefasst hatte, haben die
Gerichte die Tendenz zu einer lebenslangen Zuchthausstrafe.

Es ist wohl durchaus nachvollziehbar, dass bei der Bestimmung der be-
sonders schwerwiegenden Totungsfélle, in denen die Angeklagten die To-
desstrafe verdienen, die Zahl der Todesopfer, eine Vorstrafe wegen eines
Totungsdelikts und das Vorliegen eines Totungsplanes ein erhebliches Ge-
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wicht haben. Wo doch schon ein einziges Menschenleben unersetzlich ist,
zeigt die Tatsache, dass ein Tédter vorsitzlich das Leben mehrerer Menschen
ausgeloscht hat, dass er die Einstellung hat, das Leben anderer geringzu-
schitzen. Angesichts des Ziels des Strafrechts, das Leben zu schiitzen, kann
man diese Handlungen in der Weise bewerten, dass es geboten ist, sie als
schwerwiegender zu bewerten und stdrker auf sie zu reagieren. Wenn je-
mand wegen eines Totungsdelikts vorbestraft ist und trotzdem wieder ein
Totungsdelikt begeht, diirfte es sich ganz genauso verhalten.

Auch die Bewertung von Totungsplénen als schwerwiegend entspricht
dem Tatbestandsmerkmal, das in einigen anderen Landern héufig verwen-
det wird, um ein Totungsdelikt als schwerwiegend zu kategorisieren. We-
gen der grundsétzlichen Abscheulichkeit der Haltung, ein Menschenleben
geringzuschitzen, und auch weil man von der extremen Strafe eine ab-
schreckende Wirkung erwarten kann, gibt es fiir die Todesstrafe meiner
Meinung nach geniigend Griinde (vgl. Abschnitt 1.1.6).

1.3.7 Gibt es einen Wandel bei den Anwendungskriterien der Todesstrafe?

Man kann sagen, dass die Gerichte im Rahmen der Richtlinie fiir die Wahl
der Todesstrafe, die der OGH im Nagayama-Urteil aufgezeigt hatte, recht
ghnliche und zudem rational gut nachvollziehbare Urteile verkiindet haben.

Aber als ab 1990 die Strafen, die die Gerichte fiir Straftaten gegen Leib
und Leben verhédngten, in der Gesellschaft heftig als zu milde kritisiert und
die Stimmen, die nach ,,schwereren Strafen und ,,hérteren Strafen* riefen,
immer lauter wurden, beeinflussten dies und vor allem aber die Meinungen,
die anlédsslich von Strafantrdgen, Berufungen und weiteren Aktivititen der
Staatsanwaltschaft geduBert wurden, auch die Strafzumessungen der Ge-
richte, sodass die Gerichte allméhlich schwerere Strafen verhdngten. Das
alles lie auch den Standard fiir die Wahl der Todesstrafe durchaus nicht
unbertihrt.

Wenn man diesen bisherigen Standard als mafBgeblich betrachtet, lieR
sich das am Urteil im sogenannten Hikari-Mutter-und-Kind-Mord-Fall im
Jahre 2012 (vgl. Abschnitt 3.3) erkennen, in dem der OGH das Todesurteil
bestétigte und damit ganz deutlich von dem Standard abwich. Mit anderen
Worten hatte zwischen dem Urteil des OGH im Nagayama-Fall, mit dem er
die Verurteilung zu einer lebenslangen Zuchthausstrafe durch das Oberge-
richt aufgehoben hatte, und dem Urteil des OGH im Hikari-Mutter-und-
Kind-Mord-Fall, mit dem der OGH die Verurteilung zu einer lebenslangen
Zuchthausstrafe durch das Obergericht im Jahre 2006 aufgehoben hatte,
mutmaBlich ein grundlegender Wandel der Haltung stattgefunden. Der ver-
dnderte Zeitgeist mag dafiir den Hintergrund gebildet haben. Im dritten Ka-
pitel moéchte ich die Strafverschdirfungstendenz seit den 1990er-Jahren ein-
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schlieBlich des Hikari-Mutter-und-Kind-Mord-Falls und deren gesellschaft-
liche Ursachen genauer untersuchen.

1.3.8 Urteile mit Laienrichterbeteiligung und die Strafzumessung

Als ein grofles Ereignis im Zusammenhang mit dem System der Todesstra-
fe, vor allem aber mit der Form der Strafzumessung, ldsst sich die Umset-
zung des Systems der Laienrichterbeteiligung seit dem Jahre 2009 anfiih-
ren. (Das Gesetz betreffend die Beteiligung von Laienrichtern an strafrecht-
lichen Verfahren kam im Jahre 2004 zustande.) Sechs Laienrichter, die un-
ter den Personen, die das Recht zur Wahl von Abgeordneten des Unterhau-
ses haben (aber nur, soweit siec zum Beginn des Jahres 2023 [Reiwa 5] min-
destens 20 Jahre alt sind), nach dem Zufallsprinzip ausgewahlt wurden, bil-
den zusammen mit drei Berufsrichtern, mithin insgesamt zu neunt, das Ge-
richt der ersten Instanz; in wichtigen Féllen (unter anderem bei T6tungsde-
likten, Brandstiftung, Korperverletzung mit Todesfolge, Vergewaltigung
mit Todesfolge und gefahrlicher Fahrzeugfithrung mit Todesfolge; im Ge-
gensatz dazu gehoren fahrldssige Fahrzeugfiihrung mit Todesfolge, Dieb-
stahl, einfache Korperverletzung, Vergewaltigung, Raub und dhnliche Fille
nicht dazu) nehmen sie vor allem die Tatsachenfeststellung (vgl. Ab-
schnitt 1.2.3) und die Strafzumessung (vgl. Abschnitt 1.3) gemeinsam vor.
Dadurch, dass die Laienrichter gemeinsam mit den Berufsrichtern, die frii-
her allein iiber die Strafzumessung entschieden haben, mit der Strafzumes-
sung betraut sind, wird erwartet, dass sich in der Strafzumessung die Emp-
findungen der Normalbiirger widerspiegeln.

Wenn man die Strafzumessung seit der Einfiihrung von Strafverfahren
mit Laienrichterbeteiligung mit der Strafzumessung davor vergleicht, ldsst
sich in den Féllen, in denen die Téater den Tod der Opfer verursacht haben,
eine Tendenz zur Verschérfung der Strafzumessung feststellen, wéhrend
insgesamt gesehen das Niveau der Strafzumessungen keine grolen Verén-
derungen aufweist.*

Das Niveau der Strafzumessungen nach der Einfiihrung der Verfahren
mit Laienrichterbeteiligung ist im Wesentlichen unveréndert geblieben.
Dies ist nicht {iberraschend. Das vorherige Niveau der Strafzumessungen
(der ,,Strafkurs, wie man auch sagt) kam dadurch zustande, dass die Rich-
ter viele Jahre lang die fritheren Strafzumessungen der Gerichte als Vorlage
verwandten, Strafen anstrebten, von denen sie annahmen, dass die Gesell-
schaft sie im Rahmen des geltenden Rechts als angemessene Strafen akzep-
tieren werde, und dementsprechende Urteile verkiindeten. Und damit haben

33 Vgl. z.B. NIHON BENGO-SHI RENGO-KAI [Vereinigung japanischer Rechtsanwalts-
kammern] (Hrsg.), Bengo-shi hakusho 2019 [Anwaltswei3buch 2019] (2019) 8 ff.
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sie in ganz Japan relativ einheitliche und gerechte Strafzumessungen er-
reicht. Das Ideal bzw. das Ziel, dass Strafzumessungen, die von der Gesell-
schaft als angemessen akzeptiert werden diirften, in einheitlicher und ge-
rechter Form erfolgen werden, sollte sich auch in den Verfahren mit Laien-
richterbeteiligung {iberhaupt nicht gedndert haben.

1.3.9 Die Standards fiir die Wahl der Todesstrafe und die Verfahren mit
Laienrichterbeteiligung

Einer der Streitpunkte besteht darin, ob die Obergerichte als Berufungsge-
richte (an deren Verhandlung keine Laienrichter teilnehmen) die Strafzu-
messungen von Urteilen, die von den bisherigen Berufsrichtern erlassen
wurden, als Mafistab nehmen und unter Beteiligung von Laienrichtern er-
gangene Urteile autheben konnen, weil sie sie als zu streng oder als zu mil-
de bewerten. Das wiére dann vor allem bei den Urteilen mit Todesstrafe ein
wichtiges Thema.

Weil zwei Urteile des Obergerichts Tokyd aus dem Jahre 2013 (Heisei
25), namlich vom 20. Juni 2013 und vom 8. Oktober 2013, jeweils das erst-
instanzliche Todesurteil, das mit Laienrichterbeteiligung ergangen war,
aufhoben und auf eine lebenslange Zuchthausstrafe erkannten, hat dieses
Problem viel Aufmerksamkeit bekommen. In beiden Fillen legte die
Staatsanwaltschaft Revision ein, und der OGH bestitigte in beiden Féllen
die Urteile des Obergerichts Tokyd mit den folgenden allgemeinen Ausfiih-
rungen:**

,»Weil der Grundsatz, dass die Ergebnisse von Gerichtsverfahren fiir alle Menschen ge-
recht sein miissen, die wichtigste Forderung fiir alle Gerichtsverfahren darstellt, [...]
muss auch bei der Anwendung der Todesstrafe, die im Unterschied zu anderen Strafen
die duflerste Strafe ist, der Wahrung der Gerechtigkeit ausreichende Aufmerksamkeit
entgegengebracht werden. [...] Es ist unabdingbar, dass man mit dem Bewusstsein, dass
die Todesstrafe die duBerste Strafe ist und dass ihre Anwendung mit Augenmaf erfolgen
muss sowie mit dem Bewusstsein, dass die Gerechtigkeit gewahrt werden muss, vorgeht
und die sich aus den Urteilssammlungen nach sorgfaltiger Priifung derselben Gesichts-
punkte ergebenden Faktoren, die fiir die Wahl der Todesstrafe in Betracht gezogen wer-
den miissen, sowie die Schweregrade und die Grundlagen, die jedem dieser Faktoren zu-
kommen, priift, und dass man sich bei der Beratung dieser Priifungsergebnisse der bishe-
rigen Entscheidungen als gemeinsame Basis bewusst ist und sie als entsprechende Aus-
gangspunkte diskutiert.

34 Sammlung der Urteile des OGH in Strafsachen, Bd. 69, Nr. 1, 1 und Bd. 69, Nr. 1,
99. Auch danach bestdtigte der OGH das Urteil des Berufungsgerichts, das ein unter
Beteiligung von Laienrichtern ergangenes Todesurteil aufgehoben und auf lebens-
langlich Zuchthaus erkannt hatte, OGH vom 1. Juli 2019 (Reiwa 1), Sammlung der
Urteile des OGH in Strafsachen, Nr. 326, 63.
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Dies verhilt sich immer gleich, unabhingig davon, ob es sich um Urteile handelt, die
von einem nur aus Berufsrichtern bestehenden Spruchkérper ergangen sind, oder um Ur-
teile, die von einem Spruchkdrper mit Beteiligung von Laienrichtern ergangen sind. [...]
Damit die Verhdngung der Todesstrafe bestétigt werden kann, ist es erforderlich, dass
eine konkrete und nachvollziehbare Grundlage im Urteil eines Spruchkorpers dafiir auf-
gezeigt wird, dass die Wahl der Todesstrafe unabdingbar ist, und die Berufungsinstanz
muss priifen, ob man ein solches Urteil der ersten Instanz als verniinftig bezeichnen
kann oder nicht.“

Diese Denkweise des OGH ist gut nachvollziehbar. Ausgehend vom Sinn
und Zweck der Einfithrung des Systems der Urteile mit Laienrichterbeteili-
gung ist es nicht nur nicht auszuschlieBen, dass die bisherigen Strafzumes-
sungsstandards (die allein von Berufsrichtern aufgestellt worden waren)
nach der Einbeziehung der Meinungen und Empfindungen von Laien teil-
weise und allmidhlich korrigiert werden, sondern im Gegenteil im hohen
MafBe zu erwarten.

Aber in diesen Fillen muss unbedingt gepriift werden, ob die Anderung
des Niveaus der Strafzumessungen durch die Korrektur der bisherigen
Strafzumessungsstandards mit zutreffenden Griinden erfolgt ist oder nicht.
Es ist selbstverstandlich nicht angemessen, wenn man die Entscheidung nur
aufgrund der (schwer zu begriindenden) Gefiihle der Mitglieder des Spruch-
korpers aufhebt. Auch darf man es bei einer solchen Priifung nicht an der
Priifung fehlen lassen, ob die Anderung des Niveaus der Strafzumessungen
nicht der Forderung nach Gerechtigkeit und Gleichbehandlung zuwider-
lduft (die auch im Vergleich von vergangenen Fdllen mit zukiinftigen Fillen
erfiillt sein sollte). Besonders bei der Wahl der Todesstrafe muss einer sol-
chen Forderung nach Gerechtigkeit und Gleichbehandlung Aufmerksamkeit
geschenkt werden.

Und dann, wenn man dieser Ansicht ist, darf die Untersuchung der Straf-
zumessungen in Urteilen mit Laienrichterbeteiligung durch die Berufungs-
instanz (allein durch Berufsrichter) nicht ausgeschlossen werden. Man
muss hinterfragen, ob erstinstanzliche Strafzumessungen, die unter der Be-
teiligung von Laienrichtern erfolgt sind, Ergebnisse darstellen, die auf den
bisherigen Strafz7umessungsstandards beruhen, ob sie unter der Beriicksich-
tigung von Gerechtigkeit und Gleichbehandlung zustande gekommen sind,
ob bei ihnen ,,die Wahl der Todesstrafe unabdingbar ist“ und ob ihre
Schlussfolgerungen ,.konkrete und nachvollziehbare Grundlagen® aufwei-
sen. Unter diesen Gesichtspunkten sollte eine nachtrégliche Untersuchung
im Rahmen der Berufungsinstanz verniinftig und zuldssig sein.
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1.4 Die Todesstrafe und ihre Vollstreckung
1.4.1 Die Vollstreckung der Todesstrafe und ihre Methode

Strafen, die bei Straftaten verhéngt werden, werden (1) von den Artikeln
des Strafgesetzes bestimmt, (2) von den Gerichten als Ergebnisse von
Strafzumessungsentscheidungen verhiangt und (3) vollstreckt. Alle finden
ihre Entsprechung in den drei Stufen Gesetzgebung, Rechtsprechung und
Verwaltung. Hinsichtlich der Vollstreckung der Todesstrafe ist vorgesehen,
dass sie am Hinrichtungsort innerhalb einer Strafvollzugsanstalt (Art. 178
Abs. 1 des Gesetzes betreffend Strafhaftanstalten und die Behandlung von
Hiftlingen) mittels der Methode des Erhdngens (Art.11 Strafgesetz) statt-
findet.*®

Die konkrete Methode, der Aufbau des Galgens und dessen Verwendung
sind im GroBkanzlerdekret Nr. 65 ,,Diagramm der Maschine fiir die Strafe
des Erhéngens* von 1873 geregelt, das als geltendes Recht in Kraft ist, und
die Hinrichtungen werden danach ausgefiihrt.>® Jedoch diirfte problema-
tisch sein, dass die Vollstreckung durch die Methode des Erhidngens den
Delinquenten mdglicherweise unndtige Schmerzen und unnétige Angste
bereitet (vgl. N 5.3).

1.4.2 Von der Rechtskraft des Urteils bis zur Vollstreckung

Bei der Todesstrafe kommt es oft vor, dass nach der Rechtskraft des Urteils
bis zu dessen Vollstreckung sehr viel Zeit vergeht. Im Nagayama-Fall wur-
de die Todesstrafe wegen der Tat, die er mit 19 begangen hatte, erst voll-

35 Art. 178 Abs. 2 des Gesetzes betreffend die Strafhaftanstalten und die Behandlung
von Héftlingen lautet wie folgt: ,,An Sonntagen, Samstagen und an den im Gesetz
betreffend die gesetzliche Feiertagsregelung fiir die Biirger (Gesetz Nr. 178 des Jah-
res 1948) bestimmten Feiertagen, 2. Januar, 3. Januar, 29. bis 31. Dezember, wird
die Todesstrafe nicht vollstreckt. Art. 179 desselben Gesetzes bestimmt: ,,Wenn die
Todesstrafe vollstreckt wird, wird fiinf Minuten nach der Feststellung des Todes der
erhingten Person das Seil gelockert.” — Im Jahr 1868 (Meiji 1) begann eine ,,Lei-
che® nach der Ubergabe an die Hinterbliebenen wieder zu atmen. Das Justizministe-
rium lief keine erneute Vollstreckung durchfiihren, sondern ordnete eine Eintragung
im Personenstandsregister (honseki) an. Y. HIRAMATSU, Edo no tsumi to batsu
[Verbrechen und Strafe in Edo] (2010) 102.

36 OGH vom 19. Juli 1961, Urteil des GroBen Senats, Sammlung der Urteile des OGH
in Strafsachen, Bd. 15, Nr. 7, 1106. Dagegen beweist ein beriihmter Artikel, dass
aus rechtshistorischer Sicht das genannte Dekret schon nicht mehr geltendes Recht
ist: Y. TEZUKA, Meiji roku-nen dajo-kan fukoku dai-rokujii-go-gé6 no koryoku —
Saiko saiban-sho hanketsu ni taisuru ichi-iken [Die Wirksamkeit des GroBkanzler-
dekrets Nr. 65 von 1873 — eine Gegenmeinung zum Urteil des OGH], Hogaku
Kenkyt 37-1 (1964) 300 ft.
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streckt, als er 48 Jahre alt war. Von der Tat bis zur Vollstreckung vergingen
fast 30 Jahre, und von der Rechtskraft des Urteils bis zur Vollstreckung
dauerte es sieben Jahre.

Die Todesstrafe wird grundsitzlich aufgrund einer Anordnung des Jus-
tizministers vollstreckt (Art. 475 Abs. 1 Strafprozessgesetz), und diese An-
ordnung nach (Abs. 2) dieser Bestimmung muss eigentlich innerhalb von
,sechs Monaten nach Beginn der Rechtskraft™ ausgefiihrt werden. Jedoch
wird diese Vorschrift nur als Sollvorschrift interpretiert. (Das heif3t, selbst
wenn man gegen diese Vorschrift verstdft, fiihrt das nicht zur Illegalitit
oder zur Unangemessenheit.)

Nach Auskunft des Justizministeriums (abgedruckt in der Asahi Shinbun
vom 29. Dezember 2020) vergingen bei den 48 Personen,*” die in den zehn
Jahren bis 2018 hingerichtet wurden, von der Rechtskraft des Todesurteils
bis zu dessen Vollstreckung durchschnittlich rund sieben Jahre und vier
Monate. Die am 27. Dezember 2020 inhaftierten 109 Personen, die rechts-
kréftig zum Tode verurteilt waren, waren im Durchschnitt zwdlf Jahre und
neun Monate lang inhaftiert. Thr Durchschnittsalter belief sich auf circa
58,6 Jahre.

Ein Grund fiir die lange Dauer liegt in dem Ausfertigungsverfahren fiir den
Entwurf der Anordnung der Vollstreckung der Todesstrafe im Justizministe-
rium. Dies ist ein ,,Verfahren innerhalb der Strafrechtsabteilung des Justiz-
ministeriums, in dem bei den rechtskréftigen Todesurteilen, die von der
Staatsanwaltschaft vorgelegt wurden, eine Priifung aller Unterlagen ein-
schlieBlich der noch nicht {ibersandten Akten stattfindet. Mit dieser Priifung
wird untersucht, ob diese rechtskriftigen Urteile Fehlbeurteilungen des
Sachverhalts enthalten, ob es Griinde fiir eine Wiederaufnahme gibt oder ob
Griinde fiir eine Begnadigung vorliegen. AnschlieBend werden deren Ergeb-
nisse in einem Bericht vorgelegt.“3® Mit diesem Verfahren wird auch in den
Féllen mit rechtskriftigen Urteilen eine eingehende Priifung durchgefiihrt,
um noch einmal rechtliche und tatséchliche Zweifel auszuschlieBen.

In den Fillen, in denen danach auch nur geringe Zweifel bestehen (in sol-
chen Fillen diirfte wohl sehr oft routineméfig die Forderung nach einer Wie-
deraufnahme [vgl. Abschnitt 1.2.3] erhoben werden), wird kein Verfahren,
mit dem der Justizminister die Vollstreckung anordnet, eingeleitet. Vielmehr

37 Im Jahre 2019 wurden drei Personen hingerichtet, im Jahre 2020 fand keine einzige
Hinrichtung statt.

38 HARADA, supra Fn. 30, 83, Fn. 1; O. AOKI, Koshu-kei [Todesstrafe durch Erhédn-
gen] (2012) 241 ff.; vgl. YOMIURI SHINBUN SHAKAI-BU, Shikei — kyiitkyoku no
batsu no shinjitsu [Die Todesstrafe — die Wahrheit iiber die duflerste Strafe] (2013)
67 ft.
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wird das Verfahren auf einen spéteren Zeitpunkt verschoben, was de facto
bedeuten diirfte, dass derzeit jedenfalls keine Vollstreckung stattfindet.

Durch dieses vorsichtige Verfahren, das dazu dienen soll, die Vollstre-
ckung von Urteilen zu verhindern, die in einem duBerst seltenen Ausnahme-
fall fehlerhaft sein konnten, wird die Zahl der rechtskraftig zum Tode Ver-
urteilten erhdht. Die rechtskriaftig zum Tode Verurteilten verbringen lange
Jahre im Untersuchungsgeféngnis, und ihr Leben sowie ihre Besuchs- und
Briefkontakte nach aulen sind sehr eingeschriankt (vgl. Abschnitt N 5.3).

AuBlerdem ist es bis heute {iblich, dass den Delinquenten der Tag der
Vollstreckung bis zum Hinrichtungstag nicht mitgeteilt wird. Selbst wenn
sie deshalb nicht darunter leiden, dass der konkrete Termin der Hinrichtung
allméhlich ndher heranriickt, verbringen sie doch jeden Tag in dem Gefiihl,
dass es vielleicht heute so weit sein konnte (aber nicht samstags, sonntags
oder an Feiertagen). Sie befinden sich stindig in einem Gemiitszustand, der
jede Vorstellungskraft {ibersteigt.






2. Kapitel
Die straftheoretische Grundlage des Systems der Todesstrafe

Im ersten Kapitel habe ich in einem kurzen Abriss das japanische System
der Todesstrafe und seine Umsetzung in die Realitdt dargestellt. Soll ein
solches System iiberhaupt weiterbetrieben werden oder soll es abgeschafft
werden? Wenn man es weiterexistieren lassen soll, auf welche Weise soll es
dann umgesetzt werden? Das ist eine der wichtigsten Fragen zum Recht
und zum Rechtssystem in Japan.

Der iiberragenden Bedeutung dieses Problems unserer Zeit entsprechend
gibt es dazu unzihlige Veroffentlichungen,*® ebenso wie Vortragsveranstal-
tungen und Symposien zum Thema Todesstrafe. Die beiden Lager, die sich
in diesem Streit um die Aufrechterhaltung oder Abschaffung der Todesstra-
fe gegeniiberstehen, befehden einander mit Argumenten, die seit Langem
die immer gleichen zu sein scheinen, wie auch die Streitpunkte immer als
dieselben erscheinen. Aber manchmal stellt sich bei néherer Betrachtung
heraus, dass die Argumente eben doch nicht immer dieselben sind und dass
sich den Umschwiingen des Zeitgeists entsprechend das Erscheinungsbild
der Debatte ebenfalls dndert.

In diesen iiber 30 Jahren (seit Beginn der Heisei-Zeit*'), in denen die
Debatte iiber die Aufrechterhaltung oder Abschaffung der Todesstrafe ge-
fiihrt worden ist, hat deren Kernpunkt, die /dee des Opferschutzes, gleich-
zeitig mit ihrem Aufschwung und ihrer Verbreitung den Fokus auf die Op-
fer gelegt, und wahrscheinlich haben die Argumente fiir die Beibehaltung
der Todesstrafe deshalb an Kraft gewonnen.

Dies zeigt sich auch an der Entwicklung der Debatte innerhalb der
Rechtsanwaltskammer. Es ist iiblich, dass unter den juristischen Experten
gerade die Rechtsanwilte gegeniiber der Ausiibung der Staatsgewalt eine
zuriickhaltende Haltung einnehmen und sich von daher kritisch gegeniiber
dem System der Todesstrafe duflern. Jetzt kommt es jedoch héufiger vor,

40 Davon machen die in den FuBinoten dieses Buches genannten Verdffentlichungen nur
einen kleinen Teil aus. Hier werden auch keineswegs alle wichtigen Veréffentlichun-
gen aufgelistet. Eine sorgfiltige Bibliographie, allerdings aus der Sicht der Todesstra-
fengegner, stammt von A. MAEDA und tragt den Titel Gohyaku-satsu no shikei — shi-
kei haishi sai-nyamon [500 Verdffentlichungen zur Todesstrafe — eine erneute Einfiih-
rung in die Abschaffung der Todesstrafe] (2020). Ein wichtiges und wertvolles Werk.

41 Anmerkung des Ubersetzers: Die Heisei-Zeit fing im Januar 1989 an.
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dass auch Rechtsanwilte in aller Deutlichkeit die Meinung vertreten, die
Todesstrafe miisse aufrechterhalten werden.*?

Heutzutage stellt das Mitgefiihl fiir die Opfer, die ihr unersetzliches Le-
ben durch ein Totungsdelikt verloren haben, sicherlich das wichtigste Ar-
gument fiir die Aufrechterhaltung der Todesstrafe dar. Ich glaube, dass viele
Menschen die Empathie fiir die Opfer und die Hinterbliebenen empfinden
und daher das Argument, die Aufrechterhaltung der Todesstrafe sei unver-
meidlich, attraktiv finden. Aber selbst wenn die Empathie fiir die Totungs-
opfer (und ihre Hinterbliebenen) eine natiirliche Empfindung ist, die alle
Menschen nachvollziehen konnen, ist doch keineswegs klar, in welchem
Sinne sie das System der Todesstrafe untermauert und rechtfertigt. An die-
ser Stelle mdchte ich zundchst einmal einen Zusammenhang zwischen der
Rechtfertigungslogik und der Straftheorie herstellen und zugleich versu-
chen, ihn so weit wie moglich zu erldutern.

2.1 Die Logik zur Rechtfertigung der Todesstrafe
2.1.1 Wer ist ein Totungsopfer? — Ein gedankliches Experiment

Streng genommen ist der faktische Gehalt der Behauptung, die Tatsache,
dass das Opfer vorsitzlich getotet worden sei, stelle die Grundlage dafiir
dar, dass der Téter zum Tode verurteilt werde, iiberhaupt nicht klar. In die-
sem Zusammenhang wirft der Philosoph Masaki ICHINOSE folgende Frage
auf: ,,Wer ist eigentlich ein Toétungsopfer?* ICHINOSE definiert ein Opfer als
»einen Menschen, der einen Schaden erlitten hat, der ihm durch eine scha-
digende Handlung zugefiigt wurde®. Dementsprechend ist im Falle einer
Totung der bereits getdtete und verstorbene Mensch kein Subjekt von ir-
gendwelchen Rechten und Interessen, das direkte Opfer (das heifit: der
Mensch, der den Schaden erlitten hat) existiert also nicht mehr. ,,Ist es dann
nicht unverniinftig®, so fragt er, ,,wenn gleichwohl die Todesstrafe aus die-
sem Grunde gegen den Schidiger verhingt wird?¥

42 Die neueste Verdffentlichung stammt vom HANZAT HIGAI-SHA SHIEN FORAMU [Fo-
rum der Verbrechensopferanwilte] und trigt den Titel Shikei sansei bengo-shi
[Rechtsanwalte fiir die Todesstrafe] (2020).

43 M. ICHINOSE, Shi no shoyii — shikei satsujin dobutsu riyo ni mukiau tetsugaku [Das
Eigentum des Todes — eine Philosophie, die die Todesstrafe, die Totung und die
Verwendung von Tieren konfrontiert] (erweiterte und erneuerte Aufl., 2019) 63 ff.,
195 ff.; M. ICHINOSE, Shikei-ron saiké — jiyi sekinin fu-kakujitsu-sei [Erneutes
Nachdenken iiber die Lehre von der Todesstrafe — Freiheit - Verantwortung - Unsi-
cherheit] Tetsugaku Kenkyt Ronsht Nr. 7, Tokyd Daigaku Tetsugaku Kenkyt-
shitsu, Dezember 2013, 6 ff. Fiir eine Priifung von ICHINOSEs Ausfiihrungen {iber
die Todesstrafe insgesamt aus rechtlicher Sicht vgl. M. IDA, ,, Shikei fu-kano-ron “ wa
kano ka [Ist ,,Die Lehre von der Unmoglichkeit der Todesstrafe moglich?], in:
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Unter den Lesern befinden sich wahrscheinlich auch Menschen, die auf
ein solches Argument von Anfang an mit Ablehnung reagieren und sich
nicht ernsthaft mit ihm auseinandersetzen wollen. Aber es handelt sich nur
um ein gedankliches Experiment, und wer diese Schlussfolgerung fiir un-
angemessen hilt, sollte sich dennoch mit dieser Fragestellung auseinander-
setzen.

Um das System der Todesstrafe zu rechtfertigen, muss man einen Schritt
nach dem anderen machen, mit Uberzeugungskraft einen Beweis nach dem
anderen erbringen und sich bemiihen, keine voreiligen Schliisse zu ziehen.
Wir alle neigen vielleicht dazu zu glauben, vom Tod des Opfers, diesem
wichtigen Ergebnis, die Legitimitdt der Verurteilung des Schédigers zum
Tode herleiten zu kdnnen, als wére es die groBte Selbstverstdndlichkeit,
aber wir miissten uns eigentlich nach einem Schritt aufrecht hinstellen, ste-
hen bleiben und mithilfe der Logik der Straftheorie eine stringente Beweis-
fiilhrung vornehmen konnen. In diesem Sinne ist die Vorlage der Frage von
ICHINOSE zu begriiBen, denn wenn wir ihr nicht argumentativ begegnen
konnen, kdnnen wir nicht vorankommen. Nach meiner Meinung kénnte ein
mogliches Gegenargument wie folgt lauten:

Hier wollen wir in einem Beispielsfall keine Tétung, sondern eine Kor-
perverletzung annehmen. (Art. 204 Strafgesetz lautet wie folgt: ,,Wer den
Korper eines Menschen verletzt, wird mit hochstens 15 Jahren Zuchthaus
oder einer Geldstrafe von hochstens 500.000 Yen bestraft.”) Als z.B. zwi-
schen A und B ein Streit entstanden ist, hat A, der iiber das, was B zu ihm
gesagt hatte, sehr wiitend war, mit einem Kugelschreiber die linke Hand des
B durchbohrt. Nehmen wir an, dass B dadurch die Fahigkeit verloren hat,
seine linke Hand zu benutzen.

Kann die Tatsache, dass B seine linke Hand nicht mehr benutzen kann,
ein ,,Schaden® sein? Wenn wir das als ,,Schaden‘ bezeichnen, ist dann der
Zustand eines Menschen, der seine linke Hand von Geburt an nicht benut-
zen kann, ein ,,Schaden*“? Doch wohl nicht! Wenn wir wie ICHINOSE den
Zustand als solchen, in dem sich ein Totungsopfer nach seinem Tod befin-
det, nicht als ,,Schaden* bezeichnen, dann wire der Zustand als solcher,
dass B seine linke Hand nicht mehr benutzen kann (B lebt aber noch und
leidet darunter, dass er seine linke Hand nicht mehr gebrauchen kann),
ebenfalls kein ,,Schaden®.

Unter einem ,,Schaden im rechtlichen Sinne wiirden wir dagegen einen
Vorgang verstehen, den wir erst dadurch erkennen kdnnen, dass wir die
Umwandlung einer funktionsfihigen linken Hand in einen nicht mehr ge-

Asada Kazushige sensei koki shukuga ronbun-shii gekan [Festschrift zum 70. Ge-
burtstag von Professor Kazushige Asada, Bd. 2] (2016) 529 ff.
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brauchsfiihigen Zustand wahrgenommen haben.** Wenn das so ist, dann
stellt auch im Falle einer Tétung die Verursachung der Umwandlung eines
lebenden in einen getdteten Menschen den Fakt eines Schadens dar, und
wir halten uns an diesen Punkt und sprechen vom Opfer einer Tétung. Das
Strafrecht bewertet eine Handlung, die diesen Schaden hervorbringt, nega-
tiv und verbietet sie und verhingt eine Strafe gegen den Téter, weil er diese
Handlung begangen hat. Und damit kommen wir zum nichsten Problem:
Warum dient die Tatsache, dass der Téter eine solche Tat begangen hat, als
Grundlage fiir dessen Bestrafung?

2.1.2 Die Lehre von der Vergeltungsstrafe und der Schaden bei Totungen

Unter dem ,,Schaden® bei Totungen versteht man nichts anderes als ,,die
Verursachung einer Umwandlung vom Leben zum Tode“. Man kann den
Menschen, der diese Umwandlung verursacht hat, als Schadiger, und den
Menschen, an dem diese Umwandlung vorgenommen wurde, als Gesché-
digten bezeichnen. Wieso rechtfertigt dann die Tatsache, dass der Tod des
in diesem Sinne Geschéddigten herbeigefithrt wurde, eine Strafe, und zwar
hier die Todesstrafe?

Das, was die herrschende Straftheorie in Japan ist und auch als straftheo-
retische Grundlage zur Rechtfertigung des Systems der Todesstrafe dient,
ist die Lehre von der Vergeltungsstrafe (Idee der Strafe als Vergeltung). Die
Lehre von der Vergeltung ist eine Denkweise, die zum Prinzip einer Ahn-
dung fiihrt, bei der auf der Grundlage der begangenen Tat der Tater mit ei-
ner Strafe belegt wird, die deren Schwere entspricht. Dadurch, dass unter
der Voraussetzung, dass man die Straftat als ,,Ubel* betrachtet und die Stra-
fe ebenfalls als ein ,,Ubel* gilt, der Person, die das Ubel angerichtet hat, ein
Schaden als ein Ubel zugefiigt wird, finde, so denkt man, eine ,,selbstver-
standliche Vergeltung® statt, und das sei das Richtige (der Gerechtigkeit
Entsprechende). Wenn man sich nach dem Vergeltungsprinzip richtet, wird
gefordert, dass damit Gerechtigkeit und Wiedergutmachung verwirklicht
werden, was einen wichtigen Grund fiir die Rechtfertigung der Todesstrafe
darstellt.*

44 Auch die Rechtsprechung definiert die ,,Korperverletzung® als eine ,,Veranderung
des Gesundheitszustands zum Schlechten (z.B. OGH vom 23. April 1957, Samm-
lung der Urteile des OGH in Strafsachen, Bd. 11, Nr. 4, 1393).

45 Ich meine, dass diese Erlduterung (vgl. auch oben Abschnitt 1.3.3) eine Auffassung
ist, die vor allem von vielen juristischen Praktikern geteilt wird, aber unter den An-
hiangern dieser Lehre, die in der Strafrechtswissenschaft als ,,die Lehre von der rela-
tiven Vergeltungsstrafe bezeichnet wird (vgl. Abschnitt N 1.3), wird auch die Mei-
nung stark vertreten, die auf der Grundlage der Verfolgung generalpriventiver Ziele
das Ahndungsprinzip der Vergeltungsstrafe anscheinend als lediglich formellen
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2.1.3 Die Lehre von der Vergeltungsstrafe als Reaktion auf den erlittenen
Schaden

Nach der Lehre von der Vergeltungsstrafe wiegen das Ubel, das die Straftat
angerichtet hat, und das Ubel, das dem Straftiter wegen seiner Straftat zu-
gefiigt wird, einander auf; die Strafe soll also das Gleichgewicht wiederher-
stellen. Das ist das Prinzip der Balance von Verbrechen und Strafe (vgl.
Abschnitt 1.3.3). Das kann man sich anhand eines Tragjochs bildlich ver-
deutlichen, in dessen eine Schale das Verbrechen und in dessen andere
Schale die Strafe gelegt werden, wobei sich die beiden Schalen im Gleich-
gewicht befinden.

Hierbei ist jedoch fraglich, worin das vom Verbrechen hervorgebrachte
Ubel (also das Ubel des Verbrechens, das dem Ubel der Strafe entspricht)
qualitativ gesehen besteht. Eine Meinung besagt, dass dies der materielle
und sichtbare tatsdchliche Schaden ist, der durch das Verbrechen angerich-
tet wurde. Zum Beispiel besteht bei einem Totungsdelikt der tatséchliche
Schaden darin, dass durch diese Tat der Mann A oder die Frau B verstorben
ist (wie oben dargestellt, wurde eine Umwandlung vom Leben zum Tod
herbeigefiihrt), was dieser Meinung entspricht.*

Das ist der Standpunkt der orthodoxen Lehre von der Vergeltungsstrafe,
und ich glaube, dass die Lehre von der Vergeltungsstrafe auch von vielen
Lesern in diesem Sinne verstanden wird. In diesem Buch méochte ich sie als
die Lehre von der Vergeltungsstrafe als Reaktion auf den erlittenen Scha-
den bezeichnen. Zu den Vertretern dieser Meinung in der heutigen Zeit ge-
hort der beriihmte Strafprozessrechtler Takayuki SHIIBASHI (Professor eme-
ritus der Chiio-Universitit).*” SHIIBASHI kritisiert die Lehre von der Ab-
schaffung der Todesstrafe mit den folgenden Worten:

,Die Lehre von der Abschaffung der Todesstrafe harmoniert nicht mit dem essentiellen
Prinzip der Balance von Fehlverhalten und Sanktion bzw. Verbrechen und Strafe. Die
Lehre von der Abschaffung der Todesstrafe besagt, dass der Straftéter, selbst wenn er
ein Opfer getotet hat, ja selbst wenn er noch so viele, ja sogar wenn er zig Menschen ge-

Rahmen versteht. Vgl. dazu N. TAKAHASHI, Keihd kiso riron no kano-sei [Die
Moglichkeit der grundlegenden Strafrechtstheorie] (2018) 150 ff. Die Situation der
deutschen Lehrmeinungen wird spater im Abschnitt 5.4.3 dargestellt.

46 Wenn in der Strafrechtswissenschaft von Erfolgen oder Rechtsgiiterverletzungen
gesprochen wird, denkt man so, und wenn im Strafrecht und im Strafprozessrecht
z.B. die Opfer, derentwegen die Erhebung der Anklage diskutiert wird, der verstor-
bene A und die verstorbene B sind, dann ist in diesem Sinne diese Denkweise vollig
natiirlich, ja, man kann sogar sagen, dass diese Empfindung von allen Juristen ge-
teilt wird.

47 T SHUBASHIL, Nihon no shikei seido ni tsuite kangaeru [Nachdenken iiber das japa-
nische System der Todesstrafe], in: Ida/Ota, supra Fn. 30, 52 ff.
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totet hat, nicht zum Tode verurteilt werden darf. Selbst wenn er noch so schlimme Ver-
brechen (oder unendlich viele Verbrechen) begangen haben sollte, lautet die Strafe, die
der Verbrecher bekommt, lediglich lebensldnglich oder lebenslianglich Zuchthaus (je
nach Land eine lange Zeitstrafe), sodass die Waagschalen von Verbrechen und Strafe
nicht ausbalanciert sind. [...] Ich kann nur annehmen, dass die Lehre von der Abschaf-
fung der Todesstrafe, die das Prinzip der Balance von Verbrechen und Strafe aufgibt,
das das Zentrum der Straftheorie und der Zumessungstheorie ausmacht, als Strafrechts-
theorie zum Scheitern verurteilt ist.4

Natiirlich tauchen Zweifel am Verstidndnis von der ,,Balance zwischen dem
erlittenen Schaden und der Strafe” auf, wenn ein Verbrechen begangen
wird, das keine materiellen und sichtbaren tatsdchlichen Schiden verur-
sacht (wie z.B. die aktive und passive Bestechung oder die Vorbereitungs-
handlung zu einem Totungsdelikt), und man sich fragt, welche Strafe als
Reaktion darauf infrage kommt. Aber damit will der Verfasser sich hier
nicht befassen und belésst es dabei.

Wenn man wie SHIIBASHI voraussetzt, dass der materielle und sichtbare
tatsidchliche Schaden den durch das Verbrechen angerichteten Schaden dar-
stellt, muss man davon ausgehen, dass bei der Bestimmung der Strafe fiir
ein Totungsdelikt — als Reaktion auf den erlittenen Schaden, der im Tod des
Opfers besteht — die Todesstrafe den Ausgangspunkt bilden muss. Erst
wenn es ein solches Reaktionsverhdltnis gibt, kann man sagen, dass die
richtige Strafe als ein Ubel verhingt werde, das dem Schaden durch das
Verbrechen entspricht, wodurch die Wiederherstellung der Gerechtigkeit
erwartet werden konne.

Erst recht in den Féllen, in denen viele Menschen vorsitzlich getotet
wurden, fallt es schwer, sich eine andere Strafe als die Todesstrafe als Re-
aktion auf diese Verbrechen vorzustellen. (Ein extremes Beispiel dafiir
diirfte das sein, was Adolf HITLER den europidischen Juden wihrend des
Zweiten Weltkriegs angetan hat.) Selbst wenn man auf solche Verbrechen
tatsdchlich mit einer anderen Strafe als der Todesstrafe reagieren wollte,
wiirden alle es so empfinden, dass das nicht mit der Gerechtigkeit vereinbar
ist. (Es wire genauso wie in dem Fall, dass einerseits die Geschéadigten
Schéden erlitten haben, die Schédiger aber andererseits tiberhaupt keine
Sanktionen erhalten haben: Alle wiirden es so empfinden, dass das nicht mit
der Gerechtigkeit vereinbar ist.)

Man kann wohl sagen, dass dieser Uberlegung eine recht groBe Uber-
zeugungskraft innewohnt. Vor allem, wenn man sich hier mit Empathie das
yunersetzliche Leben® so vieler Menschen vorstellt, wodurch auch die Ge-
fiihle fiir die Menschen und ihre Lebensrechte geweckt werden, féllt die

48 SHIIBASHI, supra Fn. 47, 53 f.
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Strafe umso hérter aus. Man kann folglich nur zu dem Schluss gelangen,
dass die Todesstrafe hier angemessen ist.

2.1.4 Das ,, humanistische Paradox

Wenn man in der Geschichte zuriickgeht, machten im Reichsparlament der
Meiji-30er-Jahre* die Diskussionen dariiber Fortschritte, dass das im Jahre
Meiji 15 (1882) in Kraft getretene Strafgesetzbuch der damaligen Zeit (das
als das alte Strafgesetz bezeichnet wird) vollstindig gedndert und durch das
neue Strafgesetzbuch ersetzt werden sollte. Das Ergebnis war das geltende
Strafgesetzbuch, das im Jahre Meiji 40 (1907) verkiindet wurde, im folgen-
den Jahr in Kraft trat und jetzt noch in Kraft ist.

Schon damals gab es einflussreiche Abgeordnete, die im Parlament fiir
die Abschaffung der Todesstrafe eintraten, und es fanden Priifungen statt,
die sich auf die Aufrechterhaltung oder Abschaffung der Todesstrafe bezo-
gen und mogliche Einschrinkungen ihres Anwendungsbereichs zum Ge-
genstand hatten.>

Als ich mich mit diesen Aufzeichnungen beschéftigte, fand ich zu meinem
Erstaunen heraus, dass die damalige Atmosphére ganz anders war als im Un-
terhaus von heute, in dem man Diskussionen iiber die Todesstrafe eher zu
vermeiden scheint. Es ist aber nicht unbedingt so, dass die Japaner damals
mehr als heute von Sympathie fiir die Menschenrechte erfiillt waren bzw.
dass bei den Japanern von heute die Sympathien fiir die Menschenrechte im
Vergleich zu frither abgeflaut sind. Es ist eher so: Je mehr sie sich des Wertes
und der Bedeutung des Lebens der Opfer bewusst werden und je mehr sie
sich die Unersetzlichkeit ihres Lebens vor Augen fithren, desto mehr muss
dieses Mitleid durch die Harte der Strafe widergespiegelt werden. Folglich
lautet die Schlussfolgerung, dass nur die Todesstrafe infrage kommt.

Wenn man das Leben der Opfer und das Leben des Verbrechers auf dem-
selben Niveau einander gegeniiberstellt und deren Wert miteinander ver-
gleicht, gelangt man, wenn man vom Standpunkt der Lehre von der Vergel-
tungsstrafe als einer Strafe, die auf den tatsdchlichen Schaden reagiert, aus-
geht, zu der selbstverstindlichen Schlussfolgerung, die Todesstrafe auf-
rechtzuerhalten.

Aus den europdischen Léndern hort man die Kritik, die Todesstrafe sei
eine inhumane Strafe, und fiir die Japaner, die fiir die Todesstrafe sind,
diirfte es kaum eine so unverstindliche Kritik wie diese geben. Das diirfte

49  Anmerkung des Ubersetzers: 1897-1906.

50 Es handelt sich nicht um Primérmaterial, aber z.B. C. SAEKI/Y. KOBAYASHI, Keiho
gakushi [Geschichte der Strafrechtswissenschaft]), Koéza nihon kindai-ho hat-
tatsushi (Kolleg: Entwicklungsgeschichte des modernen japanischen Rechts) Bd. 11
(1967) 247 ft., ist niitzlich.
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daran liegen, dass sie, wenn sie Empathie mit der Unersetzlichkeit des Le-
bens der Opfer empfinden, gleichsam aus humanistischer Sicht verlangen,
das System der Todesstrafe aufrechtzuerhalten. Dadurch entsteht eine Situa-
tion, in der die Forderung nach dem System der Todesstrafe desto lauter er-
hoben wird, je mehr man sich fiir den humanistischen Gesichtspunkt ein-
setzt. (Aus der Sicht der Lehre von der Abschaffung der Todesstrafe ist dies
ein Paradox).

2.2 Der Schuldvorwurf als Wesen der Strafe
2.2.1 Die in der Lehre von der Vergeltungsstrafe eingebaute Bremse

Nehmen wir einmal an, dass die soeben vorgestellte Lehre von der Vergel-
tungsstrafe, einer Strafe als Reaktion auf den erlittenen Schaden, das Sys-
tem der Todesstrafe auf eine rationale Basis stellen und es rechtfertigen
kann. Aber auch damit erreicht man nicht, dass gegen den Téter, der andere
Menschen getdtet hat, so einfach die Todesstrafe verhdngt werden soll.
Zum einen sagt niemand, dass, wenn jemand den Tod eines anderen Men-
schen verursacht hat, aber der Tétungswille (der Totungsvorsatz) fehlt, die
Todesstrafe verhdngt werden muss, und auch das geltende Strafgesetz sieht
fiir die fahrldssige Begehung nur eine relativ milde Strafe vor.

Die gesetzlich normierte Strafe fiir eine fahrldssige Totung ist grundsétz-
lich nur eine Geldstrafe in Hohe von maximal 500.000 Yen. (Art. 210
Strafgesetz lautet ndmlich wie folgt: ,,Wer durch Fahrldssigkeit den Tod ei-
nes Menschen verursacht hat, wird mit einer Geldstrafe von hochstens
500.000 Yen bestraft.”) Die schwerste Strafe steht auf fahrldssiges Fiihren
eines Kraftfahrzeugs mit Todesfolge und besteht in hochstens sieben Jahren
Zuchthaus. (Art. 5 Satz 1 des ,,Gesetzes liber die Strafbarkeit von Handlun-
gen, durch die bei der Fiihrung eines Kraftfahrzeuges das Leben oder der
Korper eines anderen verletzt wurde® lautet: ,,Wer durch die Vernachlissi-
gung der beim Fiihren eines Kraftfahrzeugs erforderlichen Aufmerksamkeit
den Tod oder die Verletzung eines Menschen verursacht hat, wird mit bis zu
sieben Jahren Zuchthaus oder Gefiangnis oder einer Geldstrafe von hochs-
tens 1.000.000 Yen bestraft.”)

Selbst wenn mit Tétungsvorsatz der Tod eines Menschen herbeigefiihrt
wurde, lassen sich doch unendlich viele Fallkonstellationen denken, bei de-
nen die Verhdngung einer lebenslangen Zuchthausstrafe oder einer milderen
Strafe angemessen ist (vgl. Abschnitt 1.1.3). Die Strenge der Strafe wird
mithin nicht durch die Schwere des verursachten tatsédchlichen Schadens
bestimmt.’! Es existiert nimlich eine Bremse, die bewirkt, dass nicht sofort

51 Die Strafanschauung, die mit dem Ausdruck ,,Auge um Auge, Zahn um Zahn“ ver-
deutlicht wird, nennt man die Vergeltung mit demselben Schaden (Talion). Im Werk
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die extreme Strafe gewihlt wird, obwohl der tatsdchliche Schaden in der
Form der Zerstérung des Lebens eingetreten ist.

Was ist unter dieser Bremse zu verstehen? Das ist der Grad (die Quanti-
tdt) der Schuld, die der Titer trdgt, eine Bremse, die der Lehre von der
Vergeltungsstrafe von Anfang an innewohnt. Selbst wenn man meint, dass
jemandem, der das Leben eines anderen zerstort hat, eine Strafe auferlegt
werden muss, die dem Wert des verlorenen Rechtsguts entspricht, funktio-
niert dann aufgrund des Verstindnisses fiir das Wesen der Strafe eine Brem-
se namens Schuld, und es kommen viele Félle vor, in denen eine strenge
Strafe nicht verhdngt werden kann. Aber nicht nur das, es werden auch Fil-
le anerkannt, in denen den Umstdnden entsprechend die Einschitzung lau-
tet, dass keine Schuld besteht (iiberhaupt kein Schuldvorwurf erhoben wer-
den kann) und deshalb das Vorliegen einer Straftat iiberhaupt verneint wer-
den muss.

Selbst wenn man auf diese Weise von der Vergeltungsstrafe als einer
Strafe ausgeht, die auf den erlittenen Schaden reagiert, existiert also eine
Bremse, die die Strafe einschrinkt, soweit es sich um die Lehre von der
Vergeltungsstrafe handelt. Das hingt mit dem Wesen der Strafe zusammen,
und auch beim Verstédndnis der Lehre von der Vergeltungsstrafe mdchte ich
dies eingehend erldutern, weil es wirklich entscheidend ist.

2.2.2 Die Definition der Strafe durch Shigemitsu DANDO

Das Strafrechtslehrbuch von Shigemitsu DANDO, das auf die japanische
Strafrechtswissenschaft nach dem Zweiten Weltkrieg einen sehr groBen
Einfluss ausgeiibt hat, enthélt eine Definition der Strafe. Danach ist Strafe
die Form des staatlichen Vorwurfs, der gegen den Téter wegen seiner Straf-
tat erhoben wird.”? Das ist ein schwer verstindlicher Ausdruck, aber man
muss sagen, dass dies eine wirklich perfekte Definition ist, bei der kein
Wort gestrichen und kein Wort hinzugefiigt werden darf. Das dullere Er-
scheinungsbild der Strafe, das heifit der sichtbare dullere Aspekt, ist zwar
die Wegnahme von Rechtsgiitern wie dem Leben, der Freiheit, dem Vermo-
gen, aber das ist nur die ,,Form*. Weil es nur die Form ist, ist es auch mog-

des Philosophen Immanuel KANT (1724-1804) gibt es einige Stellen, die so ver-
standen werden, dass er eine Straflehre dieses Inhalts vertritt und dass seiner Mei-
nung nach ein qualitatives Gleichgewicht in der Weise zu fordern sei, dass ein
Mensch, der einen Menschen getdtet habe, unbedingt sterben miisse. S. KATO/Y.
re)], M. NODA (Gesamtherausgeber), Sekai no meicho 32, Kanto [Beriithmte Werke
der Welt 32, Kant] (1972) 472-481.

52 S. DANDO, Keiho koyo soron [Grundziige des Strafrechts, Allgemeiner Teil]
(3. Aufl., 1990) 468.
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lich, sie durch andere Dinge zu ersetzen. Wenn man fragt, was der Inhalt
und das Wesen der Strafe ist, dann lautet die Antwort: ,,der staatliche Vor-
wurf™ aufgrund der Straftat.

Selbst wenn die Strafe fiir den Betroffenen etwas bedeutet, das mit dem-
selben Leid verbunden ist, unterscheidet sich die Auferlegung einer Geld-
strafe von der Auferlegung einer Steuer, und die Verurteilung zu einer
Zuchthausstrafe unterscheidet sich von der Zwangseinweisung eines an ei-
ner ansteckenden Krankheit leidenden Patienten in eine Klinik, weil die
Geldstrafe und das Zuchthaus als Vorwurf dem Betroffenen auferlegt wer-
den (und zwar als Sanktionen aufgrund einer negativen Bewertung der Tat
[bzw. der Willensentscheidung, die sich in ihr geduf3ert hat]).

2.2.3 Die Vorwurfsfunktion der Strafe

Im geltenden Recht ist die Strafe ein Leiden, das als Vorwurf zugefiigt
wird, und wenn die rechtliche Sanktion den wesentlichen Inhalt haben soll,
dass dadurch das Leiden als Vorwurf empfangen werden soll, dann ist die
Verhéngung der Strafe gegeniiber der Person, gegen die sie verhdngt wird,
nichts anderes als die Ubermittlung der Botschaft des Vorwurfs an die be-
strafte Person. Die Seite, die die Strafe verhdngt, iibermittelt dem Téter den
Vorwurf, der mit der Straftat begriindet wird, und der Tater, dem der Vor-
wurf mitgeteilt wurde, empfangt ihn und versteht ihn.

Die Wegnahme des Lebens, der Freiheit und des Vermogens, die die
Form darstellt, ist als solche nicht so wichtig. Das alles sind nur Mittel und
Methoden zur Verkorperung des Vorwurfs. Das wirklich Wichtige ist die
Ubermittlung der ,,Bedeutung® als solcher. (Angenommen, dass ein anderes
Mittel existierte, mit dem man dem Straftéter diese ,,Bedeutung® sehr nahe-
bringen konnte, wiirde es nichts ausmachen, wenn die Wegnahme des Le-
bens, der Freiheit und des Vermogens dadurch ersetzt wiirde.)

Solch eine Mitteilung des Vorwurfs erfolgt nach der Begehung der Straf-
tat erstmals mit der Verkiindung einer Verurteilung. Weil nach der Verkiin-
dung einer Verurteilung erwartet wird, dass der Straftiter, dem darin eine in
der Vergangenheit begangene illegale Handlung vorgeworfen wird, in Zu-
kunft solche Handlungen vermeiden wird, dient die Ubermittlung dieses
Vorwurfs an den Straftiter auch der Kontrolle seiner zukiinftigen Handlun-
gen. Und selbst wenn der direkte Empfanger (der Adressat der Botschaft
mit dieser Bedeutung) der Bedeutung eines solchen Vorwurfs der Straftéter
selbst ist, diirften auch Normalbiirger, die nicht der Straftiter sind, dies als
Botschaft empfangen.

Die Kontrolle von Handlungen durch die Mitteilung des Vorwurfs richtet
sich nicht nur an den Straftiter selbst, sondern auch an zahlreiche potenzielle
Tater, die in eine Situation geraten konnen, in welcher sie entsprechende
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Straftaten begehen (mit anderen Worten: an uns alle). Wenn man das aus der
Sicht der Effektivitdt der Verbrechensprévention betrachtet, gibt es auch vie-
le Menschen, die meinen, dass dies wichtiger ist, weil dadurch eine unbe-
stimmte groBe Anzahl von Normalbiirgern angesprochen wird. Dies ist die
Generalprivention, die von der Vergeltungsstrafe erwartet wird, das heif3t die
Wirkung, zukiinftige Straftaten durch normale Menschen (Normalbiirger)
auBerhalb des Kreises der Straftiter zu verhindern (vgl. Abschnitt 1.3.3). Fiir
viele Vertreter der Lehre von der Vergeltungsstrafe, die diesen Punkt wichtig
nehmen, ist die Vergeltungsstrafe zugleich eine Art Zweckstrafe (und eine
Praventionsstrafe) zur Erzielung von Generalpriavention.

2.2.4 Warnung vor einem im Voraus erhobenen Vorwurf

Man muss allerdings darauf achtgeben, dass die Vorwurfsfunktion der Stra-
fe nach geschehener Straftat keinesfalls erst ganz plotzlich nach der Verur-
teilung funktionieren kann. Die Tatsache an sich, dass das Strafgesetz eine
bestimmte Handlung als Straftat bezeichnet und dagegen eine Strafe von
einer bestimmten Strenge im Gesetzestext vorsieht, dient als Warnung vor
der Auferlegung einer Strafe an den Normalbiirger, und angesichts einer
solchen Form kann man erwarten, dass sie eine generalpriaventive Funktion
ausiibt.

Dadurch, dass ein Strafverfahren stattfindet, der Straftéiter fiir schuldig
befunden und zu einer bestimmten Strafe verurteilt wird, wird die Warnung
vor einer Strafe, die gesetzlich vorgesehen ist, erneut bestitigt. Das bedeu-
tet, dass damit der allgemeinen Gesellschaft gezeigt wird, dass es sich dabei
nicht nur um eine ,,leere Drohung* gehandelt hat. Dadurch wird die gene-
ralpraventive Funktion aller (bestehenden) strafgesetzlichen Bestimmungen
unterstiitzt und unterstrichen.

Aber das diirfte ja noch nicht alles sein. Die Warnung vor dem Vorwurf
des Strafrechts funktioniert auch zu dem Zeitpunkt, in dem die illegale
Handlung wirklich vollzogen werden soll, und zwar in der Weise, dass sie
den betreffenden Straftdter von dieser Straftat abhilt. Ich meine, dass eine
wesentliche Funktion des Strafrechts wirklich darin besteht, die Begehung
der Straftat durch den betreffenden Straftiter zu unterbinden. In diesem
Buch bezeichne ich die Verbrechenspréavention in dieser Form als Individu-
alpréivention. Zumindest dann, wenn sich ein konkreter Vorgang auf einer
Stufe ereignet, auf der eine Bestimmung des Strafgesetzes einer Handlung
des Straftiters zugeordnet werden kann, riickt gerade diese individuelle
Pravention als wesentliche Funktion des Strafrechts in den Vordergrund.
Auf diesen Punkt mochte ich im fiinften Kapitel genauer eingehen.
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2.3 Zwei Vektoren, die die Beschaffenheit des Strafsystems bestimmen
2.3.1 Der erlittene Schaden und der Schuldvorwurf

Die Lehre von der Vergeltungsstrafe als einer Strafe, die auf den erlittenen
Schaden reagiert, betrachtet die Reaktion auf den tatsdchlichen Schaden
sozusagen als Motor (Antriebskraft), aber weil das Wesen der Strafe im
Schuldvorwurf besteht, wird der Grad des Schuldvorwurfs, mit dem der
Straftiter belastet wird, zur Bremse und bestimmt, wie streng die Strafe
wird. Wenn man sich bemiiht, das geltende Strafsystem, das auf dieser
grundlegenden Denkweise beruht, zu verstehen, diirfte man dazu kommen,
dass auf dem Grund des Strafsystems zwei Vektoren existieren, die in ei-
nander widerstrebende Richtungen weisen, und dass die Strenge der Strafe,
die verhéngt werden soll, von deren Gleichgewicht bestimmt werden diirf-
te. Wenn man dies hinsichtlich der Todesstrafe betrachtet und sich der Tat-
sache bewusst wird, dass die Existenz der Todesstrafe desto unentbehrlicher
wird, je stirker die GroBe des Schadens und die Gefiihle nach Bestrafung
der Opfer (Hinterbliebenen), die diesem Schaden entsprechen, bewertet
werden, diirfte die Zahl der Verurteilungen zum Tode zunehmen.

Wenn man sich dagegen auf die Schuld des Straftiters konzentriert, gibt
es bei den individuellen Straftitern viele Dinge, fiir die sie nichts kdnnen.
(Dazu gehoren unter anderem Umweltbedingungen, denen sie ausgesetzt
waren, erbliche Belastungen und charakterliche Anomalien.) Wenn man
denkt, dass ihre Schuld nicht so extrem grof} sein kann, dass sie dafiir mit
ihrem Leben biilen sollen, kommt man dazu, dass die Verhdngung der To-
desstrafe nur eingeschrinkt erfolgen darf, oder sogar dazu, dass man an-
fangt, am System der Todesstrafe an sich zu zweifeln.

2.3.2 Zwei Vektoren, die die Umsetzung des Strafsystems der
Nachkriegszeit bestimmt haben

Das Krifteverhiltnis der beiden Vektoren, die in einander direkt entgegen-
gesetzter Richtung funktionieren, hat, von héherer Warte aus betrachtet,
nach meiner Ansicht die Umsetzung des Strafsystems von der Zeit nach
dem Zweiten Weltkrieg bis heute bestimmt. Man kann verstehen, dass auf
der einen Seite das Mitgefiihl mit den Opfern (und ihren Hinterbliebenen)
und auf der anderen Seite die Einschitzung der Schwere der Schuld der Ta-
ter an den Straftaten wichtige Faktoren fiir die Bestimmung der Beschaf-
fenheit des Strafsystems einschlieBlich der Todesstrafe darstellten.

Wenn man den Verlauf der Nachkriegszeit aus der Vogelperspektive be-
trachtet, gab es bis zu einem gewissen Grade sowohl Verstdndnis als auch
Sympathie fiir Straftéter, die durch die Kombination ungliicklicher Bedin-
gungen (unter denen man selbst vielleicht auch kriminell geworden wire)
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dazu veranlasst wurden, Straftaten zu begehen. Man kann wohl davon aus-
gehen, dass diese Gefiihle die Grundlage der Tendenz zu relativ niedrigen
Strafen und einer generellen Milde der Strafzumessungen bildeten. Mit dem
Beginn der Heisei-Zeit,>* ab den 1990er-Jahren, entstand ein sehr starker
Trend zur sogenannten Strafverschirfung, also zur Verhdngung von stren-
geren Strafen. Seit dieser Zeit verbreitete sich die Idee der Eigenverantwor-
tung, und die Bewegung, auch die Position der Opfer in die Betrachtung
einzubeziehen, erhielt ersichtlich immer stirkeren Zuspruch.>*

2.3.3 Zwei Vektoren, die den Alltag der Strafurteile bestimmen

Das Kréfteverhiltnis der beiden Vektoren, die sich am Grunde des Strafsys-
tems befinden und in einander direkt entgegengesetzter Richtung funktio-
nieren, existiert, von einer niedrigen Warte aus betrachtet, zwischen zwei
uniiberbriickbaren Polen, ndmlich dem Mitgefiihl fiir die Position der Opfer
und ihrer Hinterbliebenen einerseits und dem Mitgefiihl fiir die Position der
Tater andererseits. Strafverfahren sind manchmal ein Ringen zwischen den
Opfern (den Hinterbliebenen) und den Angeklagten.

Die Opferseite verlangt nach hérteren Urteilen und hélt das Vorbringen
fiir die Schuldlosigkeit der Téter fiir eher unbegriindet. Angesichts der The-
se vom unersetzlichen Leben und dessen Wert, der nichts entgegenzusetzen
ist, sieht sich der Angeklagte mit dem Vorwurf des ,,Mangels an Selbstkri-
tik konfrontiert und befindet sich in einer Lage, in der er gezwungen ist,
sich um eine mitleiderregende Entschuldigung fiir die eigene Situation zu
bemiihen.

Hier fiihle ich mich an eine eindrucksvolle Situation genau in der Mitte
des US-amerikanischen Films ,,Dead Man Walking“> (Regie: Tim ROBBINS,
1995) erinnert. Die katholische Nonne Helen PREJEAN (Susan SARANDON),
die sich fiir den rechtskriftig zum Tode verurteilten Matthew PONCELET
(Sean PENN) einsetzt, besucht das Haus der Hinterbliebenen des Opfers, um
sich deren Geschichte anzuhdren. Als die Eltern des Opfers zwischendurch
erfahren, dass Helen die Absicht hat, Matthew zu unterstiitzen, werden sie
plotzlich von ihrer Wut iiberwiltigt und werfen Helen aus dem Haus. Wenn
man den Seelenzustand der Hinterbliebenen des Opfers begreift, eines Ehe-
paars in den mittleren Jahren, das seine geliebte Tochter verloren hat, kann

53 Anmerkung des Ubersetzers: Die Heisei-Zeit fing am 8. Januar 1989 an.

54 Zu diesem Punkt siche auch M. IDA, Shakai no henka to keiho no henka [Der Wan-
del der Gesellschaft und der Wandel des Strafrechts], Mita Hyoron 1215 (2017)
56 ff.; M. IDA, Heisei jidai no keiho gakusetsu [Strafrechtswissenschaftliche Lehren
der Heisei-Zeit], Keiji-ho Janaru 61 (2019) 14 ff.

55 Anmerkung des Ubersetzers: In Deutschland lautete der Titel ,,Dead Man Walking —
Sein letzter Gang*.
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man sich nicht mehr auf die Seite des rechtskriaftig zum Tode Verurteilten
stellen. Sie werfen Helen vor, es vertrage sich nicht, gleichzeitig auf der
Seite des Téters und auf der Seite der Hinterbliebenen des Opfers zu stehen.

Solange man von der Lehre von der Vergeltungsstrafe als Strafe, die auf
den tatsidchlichen Schaden reagiert, ausgeht, wird unser Strafurteilssystem,
wie sich die Worte der eben genannten Hinterbliebenen des Opfers zusam-
menfassen lassen, bestimmungsgemal immer ein System bleiben, das aus
einem dualistischen Gegensatz besteht, dessen Harmonisierung durch eine
dritte Position véllig unméglich ist.

2.4  Was dieses Buch anstrebt: Fiir einen neuen Blick auf ein Straf-
verstindnis, das von einem dualistischen Gegensatz bestimmt wird

Allmihlich komme ich zu dem Punkt, an dem ich einen Abriss des Kernbe-
reichs meiner These darlegen kann, die ich mit diesem Buch insgesamt ver-
treten will. Dieses Buch ist ein Versuch, theoretische Uberlegungen iiber
das eben dargestellte, derzeit herrschende dualistische Verstindnis von
Strafe anzustellen und es dadurch zu iiberwinden. Dieses Verstdndnis von
Strafe besteht darin, die Reaktion auf den tatsichlichen Schaden als Motor
(Antriebskraft) und den Schuldvorwurf gegeniiber dem Téter als Bremse zu
behandeln, oder mit anderen Worten, es ist ein Verstindnis von Strafe, das
seinem Wesen nach von dem (unverséhnlichen) Gegensatz zwischen dem
Mitgefiihl fiir die Position der Opfer (und ihrer Hinterbliebenen) und dem
Mitgefiihl fiir die Position der Téter bestimmt wird.

Dazu werde ich jedoch erst in den Kapiteln 4 bis 6 eingehende Ausfiih-
rungen présentieren. Im folgenden dritten Kapitel mochte ich zunichst aus
der Makroperspektive konkret priifen, auf welche Weise die beiden oben
genannten Vektoren nach dem Zweiten Weltkrieg die Beschaffenheit des
Strafsystems einschlieBlich der Todesstrafe verdndert haben. Dabei werde
ich den Schwerpunkt vor allem auf die Tendenz zur Strafverschérfung und
zur Verhdngung von strengeren Strafen, die in der Heisei-Zeit entstanden
ist, und deren gesellschaftliche Hintergriinde und Ursachen legen.



3. Kapitel
Woher riihrt die Tendenz zur Strafverschirfung?

3.1 Die Verdnderung des strafrechtlichen Denkens wdihrend der
Heisei-Zeit

3.1.1 Von der Strafzuriickhaltung zur Punitivitdt

Nach dem Zweiten Weltkrieg war in Japan wéhrend der 1970er- und
1980er-Jahre eine Strafrechtsideologie vorherrschend, die den Umfang des
Einsatzes von Strafen moglichst begrenzen wollte: Tendenzen der Strafzu-
riickhaltung. Man kann sagen, dass die dahinterstehende Denkweise unge-
fahr so lautete: ,,JJe hédufiger nicht bestraft wird, desto besser. Und wenn
doch bestraft werden sollte, dann je milder, desto besser. Das entsprach
auch der damals in Japan {iblichen Umsetzung in die Praxis, die von Strafen
nur einen sparsamen und zuriickhaltenden Gebrauch machen wollte.

In unserem Land, in dem die vorrechtliche und informelle Sozialkontrol-
le immer schon sehr wirkungsvoll funktioniert hat (vgl. Abschnitt 1.1.9),
hoffte man, die Etikettierung von Menschen mit abweichendem Verhalten
bzw. von Straftitern moglichst vermeiden zu kdnnen, weil das unnétig und
schidlich sein konnte und weil man erwartete, dass gesellschaftliche Sank-
tionen wirksam funktionieren wiirden, selbst wenn das Strafrecht keine ak-
tive Rolle spielen wiirde. Man war aulerdem der Auffassung, dass dieser
sparsame und zuriickhaltende Einsatz von Strafen mit dem Erfolg der Kri-
minalpolitik in Japan zusammenhinge, in dem die bekannt gewordene Zahl
der Straftaten (im Vergleich zu anderen Lindern) niedrig war.>

Aber nach dieser Zeit, mit Beginn der 1990er-Jahre, wurde die Tendenz,
Strafen aktiver einzusetzen, zum Leitmotiv von Gesetzgebung und Ge-
richtspraxis, ja sogar zu deren auffilligem Kennzeichen. Nach meinem
Eindruck wird unsere gegenwirtige Gesellschaft immer mehr zu einer Ge-
sellschaft, die gar nicht anders kann, als sich auf Strafen zu verlassen und
auf Strafen zuriickzugreifen.

56 Siehe z.B. K. MIYAZAWA, Hanzai-gaku no kokusaiteki doko [Internationale Tenden-
zen der Kriminologie], in: Miyazawa/Fujimoto (Hrsg.), Shinké hanzai-gaku [Neue
Vorlesung iiber Kriminologie] (1978) 394 ff.
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3.1.2 ,,Strafverschdrfung “ und ,, Verlegung der Strafbarkeit in die
Friihphase

Eine solche Punitivitdt zeigt sich in mehreren Aspekten. Dazu gehdren ins-
besondere die Tendenzen zur ,,Strafverscharfung™ und zu ,,strengeren Stra-
fen* als Reaktionen auf Handlungen, die von jeher bestraft wurden, sowie
die Tendenz zur ,,Verlegung der Strafbarkeit in die Frithphase®, mit der
Handlungen, die Schéden anrichten sollten, frither bestraft werden sollten.
Diese beiden Tendenzen beinhalteten zwar das gemeinsame Bestreben,
Strafen stirker als bisher aktiv einzusetzen, aber inhaltlich wichen sie doch
sehr voneinander ab.

Die Strafverschérfung ist eine Tendenz, schwerere Strafen als bisher als
Reaktion auf die Schwere des eingetretenen Schadens zu verhidngen (vor al-
lem, wenn die Schwere in dem Tod des Opfers besteht). Demgegeniiber
richtet sich die Verlegung der Strafbarkeit in die Frithphase, fiir die das im
Jahre 2017 eingefiihrte Delikt der Terrorvorbereitung (die sogenannte Ver-
schworung) ein typisches Beispiel ist, auf einen Zeitpunkt, bevor der Scha-
den tatsdchlich eingetreten ist.

Sie zielt darauf ab, vorzeitig Handlungen zu unterbinden, die den Keim
der Gefdhrdung in sich tragen.’’ Man darf wohl sagen, dass das besondere

57 Als Beispiel fiir die Verlegung der Strafbarkeit in eine Frithphase nenne ich die fol-
genden wichtigen Rechtsreformen: (1) Im Jahre 1999 (Heisei 11) wurde das Gesetz
betreffend den unberechtigten Zugriff verabschiedet und im Jahre 2012 (Heisei 24)
teilweise gedndert. Danach wurden auch Handlungen bestraft, mit denen der Er-
werb, die Speicherung und das Angebot von Identitidten und Passwortern anderer
Personen zum Zwecke, den unberechtigten Zugang zu einem fremden Computer-
system zu ermdglichen, strafbar wurden. (2) Im Jahre 2001 (Heisei 13) wurde durch
eine teilweise Anderung des Strafgesetzes die unberechtigte Herstellung einer elekt-
romagnetischen Aufzeichnung mit dem Zweck, die auf der Zahlungskarte einer an-
deren Person gespeicherten Informationen unberechtigterweise zu erlangen, und
auch der entsprechende Versuch strafbar. (3) Durch das Gesetz iiber das Verbot des
Besitzes von besonderen Werkzeugen zur Offnung von Schldssern aus dem Jahre
2003 (Heisei 15) wurden der Besitz und das Mitsichfiihren von Werkzeugen, mit
denen man die Schldsser von Wohnungen anderer Menschen 6ffnen kann, ohne sie
zu zerstoren (besondere Werkzeuge zur Offnung von Schldssern), soweit kein aus-
reichender Grund dafiir vorlag, strafbar. (4) Durch eine Anderung des Strafgesetzes
im Jahre 2011 (Heisei 23) wurden Bestimmungen eingefiigt, durch die die Herstel-
lung, das Anbieten, der Erwerb und die Speicherung von Computerviren strafbar
wurden. (5) Durch eine teilweise Anderung des Gesetzes betreffend das Verbot von
Kinderprostitution und Kinderpornografie im Jahre 2014 (Heisei 26) wurde der Be-
sitz von kinderpornographischem Material zum Zwecke der Befriedigung der eige-
nen sexuellen Interessen strafbar. (6) Durch eine teilweise Anderung des Gesetzes
betreffend die Strafbarkeit des Organisierten Verbrechens und die Kontrolle der
durch Verbrechen erzielten Einnahmen (Gesetz iiber die Strafbarkeit des Organisier-
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Charakteristikum des gegenwirtigen Strafrechts darin besteht, dass die
Tendenzen zu Strafen, die eine strenge Reaktion auf eingetretene Schéden
darstellen, und zu Strafen, die eingefiihrt wurden, um lange vor dem Er-
folgseintritt zu greifen, koexistieren.

3.1.3 Die erhohte Punitivitdt als internationales Phinomen

Derartige Phdnomene sind keineswegs japanische Besonderheiten, sondern
es lassen sich auch in anderen Landern grundlegend gleichartige Phdnome-
ne beobachten, selbst wenn sich die jeweiligen Erscheinungsformen unter-
scheiden mogen. Wenn man deren Ursachen und Hintergriinde begreifen
will, ist es deshalb nicht ausreichend, auf die nur in Japan bestehenden be-
sonderen Verhéltnisse zu verweisen. Vielmehr diirfte es geboten sein, das
Augenmerk auf allgemeinere Aspekte zu richten, die die Gesellschaften mit
fortschrittlichen Zivilisationen in der ganzen Welt gemeinsam aufweisen.

So gibt es bereits einige Hinweise auf die Hintergriinde und Ursachen
der in den letzten Jahren in Deutschland zu beobachtenden Tendenzen zur
Diversifizierung der Strafen und zur Strafverschirfung, also zu erhdhter
Punitivitit. Eric HILGENDORF (Professor an der Universitit Wiirzburg), der
insbesondere in den Bereichen Strafrechtswissenschaft und Rechtsphiloso-
phie tdtig ist, weist auf die folgenden Punkte hin:

(1) Das Strafrecht wird von der Internationalisierung, vor allem aber von
der Strafrechtspolitik der EU beeinflusst. (2) Politiker wollen das Strafrecht
benutzen, um gesellschaftliche Probleme zu 16sen, ohne dadurch Kosten zu
verursachen (oder um in den Massenmedien den Eindruck zu vermitteln,
dass sie sie dadurch gelost haben). (3) Die Massenmedien berichten im
Ubermaf iiber Verbrechen (in einer Weise, die der Realitiit nicht entspricht)
und beunruhigen dadurch die Biirger. (4) Die Politiker und die Massenme-
dien erwarten einfache, klare und weitreichende Vorschldge von der Straf-
rechtswissenschaft und ihren Spezialisten, die dazu aber nicht in der Lage
sind und deshalb an Einfluss verlieren. (5) Der traditionelle Charakter des
Strafrechts wird ausgediinnt, es verwandelt sich in ein zweckméBiges Mittel
zur Aufrechterhaltung der Sicherheit der Gesellschaft. (6) Die Demokratie
der Massengesellschaft bringt populistische Tendenzen hervor, was zur
Entstehung des Zeitalters einer ,,Stimmungsdemokratie” und einer ,,Fern-
sehdemokratie* fiihrt.>

ten Verbrechens) wurden Strafbestimmungen tiber die Vorbereitung von terroristi-
schen und sonstigen verbrecherischen Handlungen eingefiigt.

58 E. HILGENDORF, Beobachtungen zur Entwicklung des deutschen Strafrechts 1975—
2005, in: Hilgendorf/ Weitzel (Hrsg.), Der Strafgedanke in seiner historischen Ent-
wicklung (2007) 205 ff.
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Auch Franz STRENG (Professor emeritus der Universitdt Erlangen), ein
renommierter Wissenschaftler in den Bereichen Strafrecht, Kriminologie
und Jugendstrafrecht, weist auf die folgenden Ursachen hin: (1) In der Be-
richterstattung {iber Verbrechen, in der Behandlung von Kriminalitétsprob-
lemen und in Krimis im Fernsehen verstirken die Massenmedien durch In-
halte, die der Realitdt der Kriminalitdt nicht entsprechen, zu Unterhaltungs-
zwecken tendenziell die Unsicherheit und stacheln Gefiihle nach Bestra-
fung an. (2) Unter den Normalbiirgern nimmt die allgemeine gesellschaftli-
che Unsicherheit zu, die nicht unbedingt mit strafrechtlichen Problemen zu
tun hat, und psychische Mechanismen fiihren zu der Forderung, dem Ge-
fiihl der Unsicherheit durch schwerere und strengere Strafen entgegenzu-
wirken. (3) In der letzten Zeit wird der Schutz der Rechte und Interessen
der Verbrechensopfer stirker betont, und zugleich machen sich die Men-
schen aus Mitleid mit den Verbrechensopfern stark fiir die Verhdngung
schwererer Strafen. (4) Durch die Fortschritte der Medizin sind der krank-
heitsbedingte Tod sowie schwere Infektionskrankheiten seltener geworden.
AuBerdem herrschen seit 1945 relativ friedliche Verhéltnisse. Daher hat die
Bereitschaft der Normalbiirger, sich mit Schicksalsschldgen abzufinden,
abgenommen.>’

Diese Hinweise gelten nicht nur speziell fiir Deutschland, sondern ent-
halten auch fiir uns in Japan wesentliche Anregungen, weil viele von ihnen
auch auf unser Land zutreffen. Es ist allerdings erforderlich, sorgfiltig und
detailliert zu untersuchen, inwieweit sie jeweils angemessene Erklarungen
darstellen konnen.

3.1.4 Was ich in diesem Kapitel versuche

In diesem dritten Kapitel mochte ich das Interesse vor allem auf die Ten-
denz zur Strafschirfung lenken;® dazu gebe ich zunichst einen Uberblick
iber das Phianomen der Strafverschiarfung in unserem Land, der die oben

59 F. STRENG, Kriminalititswahrnehmung und Punitividt im Wandel (2014) 77 ff.

60 Die Verlegung der Strafbarkeit in eine Frithphase wird in diesem Buch nicht behan-
delt. Vgl. dazu M. IDA, Shobatsu no séki-ka o megutte [Uber die Verlegung der
Strafbarkeit in eine Frithphase], Keisei 124-11 (2013) 54 {f.; M. IDA, Hikaku-hoteki
shiten kara mita tero to junbi-zai [Das Delikt der Terrorvorbereitung aus rechtsver-
gleichender Sicht], Keiji-ho Janaru 55 (2018) 23 {f.; M. IDA, Gurobaru-ka shita ri-
suku shakai ni okeru jiyii to anzen — keiho-gaku no shiten kara [Freiheit und Si-
cherheit in der globalisierten Risikogesellschaft — aus der Sicht der Strafrechtswis-
senschaft], in: Nanaju shiinen kinen sosho henshi i’in-kai-hen [Herausgeberkomi-
tee von Festschriften zum 70. Jahrestag] (Hrsg.), Nihon Hikaku-ho Kenkyii-jo setsu-
ritsu 70-nen shiinen kinen [Festschrift zum 70. Jahrestag der Griindung des Japani-
schen Instituts fiir Rechtsvergleichung] (2020) 40 ff.
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genannten Erkenntnisse aus Deutschland beriicksichtigt und versucht, so-
weit es moglich ist, die Ursachen und Hintergriinde zu erliutern.®!

In der Tat ist dies ein wissenschaftliches Thema, das eigentlich jemand
bearbeiten sollte, dessen zentrales Forschungsthema Soziologie, Politologie
oder Ideengeschichte ist. Wenn sich jemand, dessen Fachgebiet ausschliel3-
lich die Strafrechtswissenschaft ist, daran versucht, diirfte man das als ein
eher gewagtes Unterfangen bezeichnen. Wenn man jedoch versucht, iiber
die zukiinftige Beschaffenheit des Strafrechts nachzudenken, muss man
sich mit den folgenden Fragen auseinandersetzen: Wie ist die gegenwartige
Strafverschirfungstendenz einzuschitzen? Entwickelt sie sich in eine wiin-
schenswerte Richtung? Oder ist das nicht der Fall?

Voraussetzung ist hier, das Phdnomen der Strafverschidrfung mit seinen
Ursachen und Hintergriinden zu erldutern und zu beschreiben. AuBlerdem
glaube ich, dass die bisherige (Strafrechtswissenschaft inklusive der) Straf-
rechtslehre — und das ist eine teilweise schmerzliche Tatsachenfeststellung,
die eine Selbstkritik beinhaltet — zu einer der wichtigen Ursachen dafiir ge-
worden ist, dass sich die Gesellschaft tendenziell in Richtung Strafver-
scharfung orientiert.

3.2 Die in der Gesetzgebung, Gerichtspraxis und Strafvollzugspraxis
erkennbare Strafverschdrfung

3.2.1 Die Strafverschirfung durch die Gesetzgebung

Zunichst mochte ich einen Uberblick iiber das Auftreten der Strafverschir-
fung in der Heisei-Zeit geben, der sich in folgende Punkte gliedert: die Ge-
setzgebung durch das Staatsparlament, die Praxis der Strafzumessung durch
die Gerichte und die Strafvollzugspraxis durch die Strafvollzugsorgane. Die
Strafverschérfung durch die Gesetzgebung lédsst einen engen Zusammen-
hang mit dem Phdnomen der Revitalisierung der Strafrechtsgesetzgebung
der letzten 20 Jahre erkennen. Frither wurden Strafrechtsreformen nur sel-
ten vorgenommen, die Gesetzgebungsorgane unseres Landes ,,schwiegen
wie die Pyramiden, wie es hieB.%? ,Fast alle Strafgesetze befinden sich

61 Eine Untersuchung der Hintergriinde und Ursachen, die die gesamte Strafgesetzge-
bung der letzten Jahre in Augenschein nimmt, findet sich bei T. HONJO, Saikin no
keiji rippo wa nani o jitsugen shiyo toshite iru no ka [Was will die kiirzlich erfolgte
Strafgesetzgebung verwirklichen?], in: Hamai (Hrsg.), ,, Shirizu keiji shiho o kan-
gaeru* dai-rokkan hanzai o do fusegu ka [Die von K. Hamai verantwortete Serie
,Nachdenken iiber die Strafjustiz®, Bd. 6: Wie wehren wir uns gegen das Verbre-
chen?] (2017) 112 ft.

62 K. MATSUO, Keiji-ho no kadai to tenbo [ Aufgaben und Aussichten des Strafrechts],
Jurisuto 852 (1986) 1; K. MATSUO, Keiji hogaku no chihei [Der Horizont der Straf-
rechtswissenschaft] (2006) 48.
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noch in ihrem urspriinglichen Zustand®, lautete ein zusammenfassender
Kommentar iiber die verspiteten Rechtsreformen auf dem Gebiet des Straf-
rechts.®® Aber seit der Jahrhundertwende sind Rechtsreformen im Bereich
des Strafrechts offensichtlich recht hiaufig geworden. Und der Inhalt dieser
Rechtsreformen ging hauptséchlich in die Richtung, schwerere und schérfe-
re Strafen zu verhidngen (das heiflt, dass schwerere Strafen fiir Handlungen
verhéngt wurden, die auch zuvor bereits strafbar waren).

Hier mochte ich allerdings beispielhaft nur wichtige Bestimmungen im
Zusammenhang mit der Strafverschirfung auf dem Gebiet des Strafgesetzes
(sowie des Strafprozessgesetzes) anfithren. Zunichst einmal ist festzuhalten,
dass die Revitalisierung der Strafrechtsgesetzgebung mit der Einfiigung des
Delikts der gefahrlichen Fiihrung eines Kraftfahrzeugs mit Todesfolge (der
damalige Art. 208-2 Strafgesetz) ihren Anfang genommen hat. Darauf folgte
eine recht groBe Anderung im Bereich der gesetzlich bestimmten Strafen mit
der Erhohung der allgemeinen Obergrenze der befristeten Freiheitsstrafen
von 15 auf 20 Jahre (wenn auf eine erschwerte Strafe erkannt wird: von 20
auf 30 Jahre). Zugleich wurde die gesetzlich vorgesehene Mindeststrafe fiir
das Totungsdelikt von drei auf fiinf Jahre Zuchthaus erhoht.

Im Jahre 2004 (Heisei 16) wurde die Hochststrafe fiir die Korperverlet-
zung von 10 auf 15 Jahre heraufgesetzt. Dariiber hinaus wurde die Hochst-
strafe fiir Freiheitsberaubung (Art. 220 Strafgesetz) sowie fiir Menschen-
raub und Entfilhrung Minderjdhriger (Art. 224 Strafgesetz) heraufgesetzt
und zugleich der gesetzliche Tatbestand des Menschenhandels (Art. 226-2
Strafgesetz) und der Entfiihrung zum Zwecke der Schadigung von Leib und
Leben (Art. 225 Strafgesetz) durch die Reform des Jahres 2005 (Heisei 17)
geschaffen. Die Einfilhrung des Straftatbestands der Fithrung eines Kraft-
fahrzeuges mit fahrldssiger T6tung und Korperverletzung mit der gesetzlich
bestimmten Hochststrafe von sieben Jahren Zuchthaus (der damalige
Art. 212 Abs. 2 Satz 1 Strafgesetz) erfolgte durch die Reform des Jahres
2007 (Heisei 19).

Die Strafklageverjahrung (Art. 250 Strafprozessgesetz) wurde durch die
Reform des Jahres 2010 (Heisei 22) fiir die Totungsdelikte, fiir die die To-
desstrafe gesetzlich vorgesehen war, abgeschafft, und fiir die Totungsdelik-
te, fiir die als gesetzliche Strafe Zuchthaus oder Gefangnis vorgesehen war,
wurde die Strafklageverjahrungsfrist nahezu verdoppelt. Das ,,Gesetz {iber
die Strafbarkeit von Handlungen, durch die bei der Fithrung eines Kraft-
fahrzeugs das Leben oder der Korper eines anderen verletzt wurde* wurde

63 K. MIYAZAWA, Keiji seisaku no mirai-zo [Das Zukunftsbild der Strafrechtspolitik],
in: Nishihara Haruo sensei koki shukuga ronbun-shii daiyon-kan [Herausgeberko-
mitee der Nishihara-Festschrift (Hrsg.), Festschrift zum 70. Geburtstag von Profes-
sor Nishihara Haruo, Bd. 4] (1998) 464.
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verabschiedet und ersetzte die bis dahin im Strafgesetz verankerten Delikte
der gefahrlichen Fiithrung eines Kraftfahrzeugs mit Todes- und Korperver-
letzungsfolge (der alte Art. 208-2 Strafgesetz) und der fahrldssigen Fithrung
eines Kraftfahrzeuges mit Todes- und Korperverletzungsfolge (der alte
Art. 211 Abs. 2 Strafgesetz) durch seine Artt. 2 und 5. Zugleich wurde eine
neue Kategorie von Strafbestimmungen durch diese Reform des Jahres
2013 (Heisei 25) eingefiihrt. Durch eine weitere Reform des Jahres 2017
(Heisei 29) wurden die Strafbestimmungen fiir Sexualdelikte (Artt. 177 ff.
Strafgesetz) umfassend reformiert.%

3.2.2 Die Strafverschdrfung in der Gerichtspraxis

Bereits vor dieser Tendenz zur Strafverschérfung in der Gesetzgebung war
die Tendenz, dass hirtere Strafen als frither verhidngt wurden, in der Ge-
richtspraxis erkennbar, vor allem, wenn es um aufféllige Schiden an Leib
und Leben ging.

Hier mochte ich anhand eines Beispielsfalls zeigen, dass die von den Ge-
richten fiir die vorsétzliche Totung verhdngten Strafen allmdhlich schwerer
wurden. (Raubmorde sind hierin allerdings nicht enthalten.) Im Jahre 1956
(Showa 31) entsprach die Zahl der Menschen, die vom erstinstanzlichen
Gericht (Distriktgericht) wegen einer vorsitzlichen Tétung (einschlielich
der versuchten Totung) zu einer Strafe von mehr als zehn Jahren Zuchthaus

64 Daneben gab es noch viele andere Reformen. Die Reform des Jahres 2001 (Heisei
13) fiigte ein Delikt betreffend die elektromagnetischen Aufzeichnungen von Zah-
lungskarten (Art. 163-2 Strafgesetz) ein; die Reform des Jahres 2003 (Heisei 15)
ermoglichte die Anwendung japanischen Strafrechts, wenn ein japanischer Staats-
biirger im Ausland durch ein Totungsdelikt, eine Korperverletzung, einen Raub
usw. einen Schaden an Leib und Leben erlitten hatte, selbst wenn der Téter ein Aus-
lander war (die Wiedereinfithrung des passiven Personalitétsprinzips gemif3 Art. 3-
2); die Reform des Jahres 2010 (Heisei 22) dnderte in Bezug auf die Strafverjdh-
rung (Artt. 31 ff. Strafgesetz), von deren Anwendung die zum Tode Verurteilten
nunmehr ausgenommen sind, die jeweiligen Verjahrungsfristen von Personen, die
zu lebenslangen Zuchthaus-/Gefangnisstrafen und zu mehr als zehn Jahren Zucht-
haus/Gefiangnis verurteilt wurden; die Reform des Jahres 2013 (Heisei 25) gestalte-
te die Strafbestimmungen betreffend die Zwangsvollstreckung und die Versteige-
rung/Ausschreibung (Artt. 96 ff. Strafgesetz) erheblich um; die Reform des Jahres
2011 (Heisei 23) fligte den Tatbestand der Herstellung, des Angebots usw. von
Computerviren (unberechtigte elektromagnetische Aufzeichnungen) (Artt. 168-2
und 168-3 Strafgesetz) ein und dnderte den Tatbestand der Verbreitung pornogra-
phischen Materials (Art. 175 Strafgesetz); die Reform des Jahres 2013 (Heisei 25)
filhrte das System der teilweisen Strafaussetzung (Artt. 27-2 ff. Strafgesetz) ein;
und die Reform des Jahres 2016 (Heisei 28) erhohte die gesetzlich vorgesehene
Strafe fiir das Verstecken von Straftitern, das Vernichten von Beweismitteln und die
Bedrohung von Zeugen (Artt. 103 ff. Strafgesetz).
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verurteilt worden waren, etwa 6 % aller einer vorsétzlichen Tétung fiir
schuldig befundenen Personen.®® 30 Jahre spiter, also im Jahre 1986 (Sho-
wa 61), belief sich deren Anteil auf iiber 14 %.% Und wiederum 30 Jahre
spater, 2017 (Heisei 29), belief sich der Anteil der Personen, die zu mehr
als zehn Jahren Zuchthaus verurteilt worden waren, auf 35 %.%7 Hier ldsst
sich eine erhebliche Verdnderung von 6 % iiber 14 % bis zu 35 % erkennen.

Vor allem seit den 1990er-Jahren haben die Opfer (die Hinterbliebenen)
uniiberhorbar darauf hingewiesen, dass die Strafen fiir Delikte gegen Leib
und Leben zu milde seien, was dazu fiihrte, dass die Massenmedien diese
Klagen iibernommen und die Milde dieser Strafen ebenfalls kritisiert haben.
Diese Kritik hat wiederum iiber die Strafantrige der Staatsanwaltschaft
(vgl. Abschnitt 1.3.5) die Strafzumessungen der Gerichte beeinflusst und
damit vermutlich bewirkt, dass die Strafen schirfer ausfielen.

In diesem Zusammenhang verdienen die Worte von Kunio HARADA, der
durch seine langjéhrige Tatigkeit als Strafrichter beriihmt geworden ist und
sich auch durch seine wissenschaftlichen Studien iiber die Strafzumessun-
gen herausragende Verdienste erworben hat, besonders groe Aufmerksam-
keit:

,»Es ist keineswegs so, dass Richter die Gefiihle der Opfer auf die leichte Schulter neh-
men. Aber man muss doch sagen, dass sich vor der Gesetzgebung zum Schutz der Ver-
brechensopfer die Opfer unterhalb des Radars befanden. Zum Beispiel war selbst dann,
wenn ein Fullginger auf einem Zebrastreifen von einem Lkw totgefahren wurde, eine
Aussetzung der Strafe zur Bewédhrung iiblich. Heutzutage heifit es dagegen ,keine Be-
wihrung*. Soweit ich es sehe, kann man sagen, dass anlédsslich des Jahrhundertwechsels
im Jahre 2000 der Opferschutz gerade auch in Strafrechtsfillen im Vordergrund steht.“¢®

65 HOMU SOGO KENKYU-JO [Research and Training Institute of the Ministry of Justice]
(Hrsg.), Heisei gannen-ban hanzai hakusho — Showa no keiji seisaku [Verbre-
chensweif3buch des Jahres 1989 — Die Kriminalpolitik der Showa-Zeit] (1989) 412
(Tabelle IV-44).

66 HOMU SOGO KENKYU-JO [Research and Training Institute of the Ministry of Justice]
(Hrsg.), Showa 63-nen-ban hanzai hakusho — hanzai o kurikaesu hitobito no jittai
to taisaku [Verbrechenswei3buch des Jahres 1988 — die Situation der Menschen, die
wiederholt Straftaten begehen, und Gegenstrategien] (1988) 119 (Tabelle 11-12).

67 HOMU SOGO KENKYU-JO [Research and Training Institute of the Ministry of Jus-
tice] (Hrsg.), Heisei 30-nen-ban hanzai hakusho — susumu korei-ka to hanzai [Ver-
brechensweiBbuch des Jahres 2018 — die fortschreitende Uberalterung und Verbre-
chen] (2018) 43 (Tabelle 2-3-2-6).

68 HARADA, supra Fn. 30, 68.
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3.2.3 Die Strafverschdrfung in der Strafvollzugspraxis — die Umwandlung
unbefristeter Strafen in ,, lebensldnglich

Bemerkenswert ist, dass die Beurteilungen, auf deren Grundlage die vorzei-
tige Entlassung von rechtskréftig zu lebenslangen Zuchthausstrafen Verur-
teilten genehmigt wird, auBerordentlich streng geworden sind. Nach den
Bestimmungen des Strafgesetzes kann eine vorzeitige Entlassung von
rechtskréftig zu lebenslangen Zuchthausstrafen Verurteilten nach einem
zehnjdhrigen Strafvollzug genehmigt werden (Art. 28 Strafgesetz). Wenn
man sich die Durchfiihrung der vorzeiten Entlassungen der Showa-50er-
Jahre (1975-1984) ansieht, erkennt man die Tendenz, dass vielen Haftlin-
gen, die zwischen 14 und 19 Jahre ihrer Strafe verbiifit hatten, eine vorzei-
tige Entlassung genehmigt wurde.®

Im Gegensatz dazu kam es in den Heisei-20er-Jahren (2008-2017) erst
zu vorzeitigen Entlassungen, nachdem schon mindestens 30 Jahre verbiifit
worden waren.” Natiirlich handelte es sich dabei nicht nur um eine Ande-
rung innerhalb der Verwaltungspraxis; vielmehr iibten meiner Meinung
nach auch die teilweise Anderung des Strafgesetzes im Jahre 2004 (Heisei
16) — das die Obergrenze der Zeitstrafen durchgehend erheblich heraufsetz-
te (vgl. Abschnitt 3.2.1) — sowie die Einfilhrung eines Systems im Jahre
2007 (Heisei 19), aufgrund dessen die Hinterbliebenen der Opfer anldsslich
der Priifung der vorzeitigen Entlassung ihre Meinung duflern konnten (das
System der Anhérung von Meinungen bei der vorzeitiger Entlassung geméf
Art. 38 Entlassenenfiirsorgegesetz) — darauf direkten und indirekten Ein-
fluss aus.

Meiner Meinung nach lédsst sich in der Tendenz zur de facto-Um-
wandlung von unbefristeten Zeitstrafen in ,lebensldnglich® in dieser Ge-
stalt’! zugleich eine Reaktion auf die Erwartung der Gesellschaft erkennen,
dass die Strafen fiir Menschen, die schlimme Verbrechen begangen haben,
langer und strenger als bisher ausfallen sollten.

69 HOMU SOGO KENKYU-JO, supra Fn. 65, 166 (Tabelle IV-47).

70 HOMU SOGOK ENKYU-JO [Research and Training Institute of the Ministry of Jus-
tice] (Hrsg.), Reiwa gannen-ban hanzai hakusho — heisei no keiji seisaku [Verbre-
chensweilbuch des Jahres 2019 — Die Kriminalititspolitik der Heisei-Zeit] (2019)
170. Eingehend dazu M. KAWAL, Shiishin-kei no shikaku [Der tote Winkel von le-
bensldnglich] (2009) vor allem 108 ff.

71 H. SHINODA, Hino furin satsujin jiken sanjii nenme no genjitsu [Die Situation
30 Jahre nach dem Hino-Mord-Fall, begangen durch die Frau, die in einer ehebre-
cherischen Beziehung stand] (2021), sowie T. FURUHATA, Muki chéeki no shiishin
keika wa oku no heigai o motarashite iru [Die Umwandlung von unbefristeten
Zuchthausstrafen in lebenslénglich verursacht zahlreiche Ubel], Tsukuru Oktober
2021, 10 ff.



60 3. KAPITEL: TENDENZ ZUR STRAFVERSCHARFUNG

3.2.4 Die Strafverschérfungstendenz und ihr Verhdltnis zur Realitdt der
Straftaten

Die eben geschilderte Strafverschiarfung in der Gesetzgebung, Gerichtspra-
xis und Verwaltung erfolgte keineswegs vor dem Hintergrund einer ver-
mehrten Héufigkeit oder einer Verschlimmerung von Straftaten, vielmehr
entstand sie hdufig ohne einen Bezug dazu. Sicherlich darf man die Bedeu-
tung der Anschlige der Omu Shinrikyo7? (1994—1995) nicht unterschitzen.

Es ist nicht etwa so, dass Straftaten gegen das Leben im Allgemeinen
zugenommen haben, im Gegenteil ldsst sich der langfristige Trend erken-
nen, dass sie eindeutig auf dem Riickzug sind (vgl. Abschnitt 1.1.8).
Nichtsdestoweniger ist es zu dem Phdnomen gekommen, dass anscheinend
immer schwerere Strafen verhdngt und immer ldngere Strafen verbiifit wer-
den. Es ist festzustellen, dass zudem eine Verldngerung der gesetzlich vor-
gesehenen Strafen als Reaktion darauf von der Gesetzgebung vorgenom-
men wurde.

3.3 Der Nagayama-Standard und der Hikari-Mutter-und-Kind-Mord-
Fall — Die Abweichung vom Nagayama-Standard

Wenn man die Anderung des Zeitgeists von den 1980er-Jahren bis zu den
2000er-Jahren exemplarisch wiedergeben will, kann man das wohl am bes-
ten an den unterschiedlichen Urteilen des OGH im Nagayama-Fall und im
Hikari-Mutter-und-Kind-Mord-Fall festmachen. Wie oben dargestellt, haben
die Gerichte auf der Grundlage der vom OGH im Urteil im Nagayama-Fall
aufgestellten Richtlinie fiir die Entscheidung fiir ein Todesurteil in recht ho-
hem MaBe einheitliche und gewissermalen verstdndliche Urteile erlassen
(vgl. Abschnitt 1.3.4 ff.). Aber wenn man diese Richtlinie als Standard be-
trachtet, dann gibt es einen Fall, in dem ein davon abweichendes Urteil er-
gangen ist. Es handelt sich um den sogenannten Hikari-Mutter-und-Kind-
Mord-Fall, in dem der OGH im Jahre 2012 das Todesurteil bestatigte.

Der Angeklagte in diesem Fall, der zur Tatzeit 18 Jahre und einen Monat
alt war, war mit der Absicht, eine Vergewaltigung zu begehen, in die Woh-
nung des Opfers eingedrungen und wollte die zur Tatzeit 23 Jahre alte
Hausfrau vergewaltigen. Nachdem er die Frau, die sich heftig gewehrt hat-
te, erwiirgt hatte, vergewaltigte er sie und erwiirgte auch ihre Tochter, ein
elf Monate altes Baby.

Im Jahre 2002 verurteilte ihn das Obergericht zu einer lebenslangen
Zuchthausstrafe, aber im Jahre 2006 wurde dieses Urteil vom OGH aufge-
hoben (das erste Urteil der Revisionsinstanz).”® Das Todesurteil des Ober-

72  Anmerkung des Ubersetzers: In Deutschland eher als Aum-Sekte bekannt.
73 Urteil des OGH vom 20. Juni Heisei 18 (2006), Hanrei Taimuzu 1213, 89.
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gerichts, an das der Fall zuriickverwiesen worden war, wurde vom OGH im
Jahre 2012 bestitigt (das zweite Urteil der Revisionsinstanz).”

In diesem Fall gab es zwei Todesopfer, aber der Angeklagte hatte keine
Totungsabsicht, bevor er den Tatort erreicht hatte, man kann also nicht sa-
gen, dass es sich um eine geplante Tétung gehandelt hat.”” Darum hitte es
entsprechend dem bisherigen Standard auch durchaus eine Verurteilung zu
einer lebenslangen Zuchthausstrafe geben konnen.

Dariiber hinaus hatte der Angeklagte zur Tatzeit das Alter von 18 Jahren
um gerade einmal 30 Tage iiberschritten. Angenommen, der Fall hitte sich
etwas mehr als einen Monat vorher ereignet, dann hitte wegen Art. 51
Abs. 1 Jugendgesetz auf keinen Fall ein Todesurteil ergehen kénnen. (Dort
ist bestimmt: ,,Gegeniiber Personen, die zur Zeit der Begehung der Straftat
noch nicht 18 Jahre alt waren, wird, wenn die Todesstrafe verhdngt werden
soll, eine lebenslange Strafe verhidngt™ [vgl. Abschnitt4.2.6 unten].) Das
geltende Recht geht bei Menschen mit einem niedrigen Lebensalter, also
Menschen, die in korperlicher und seelischer Hinsicht unreif sind, in gene-
rell-typisierter Hinsicht davon aus, dass ihre Schuldfdhigkeit gering ist.

AuBerdem war die Lebens- und Erzichungsumwelt des Angeklagten die-
ses Falls von der Gewalttétigkeit seines Vaters und vom Selbstmord seiner
Mutter geprdgt. Das waren wichtige Faktoren, die in Richtung auf eine
Abmilderung der Strafe wiesen und hétten bedacht werden miissen. (Auch
im zweiten Urteil des OGH, das das Todesurteil bestitigt hatte, hatte der
Richter K6ji MIYAKAWA unter Hinweis auf den niedrigen Reifegrad des
Angeklagten eine erneute Einschédtzung der Strafzumessung fiir erforderlich
gehalten und sich in einer abweichenden Stellungnahme dafiir ausgespro-
chen, den Fall an die Vorinstanz zuriickzuverweisen und ihn dort noch ein-
mal iiberpriifen zu lassen.)

In diesem Fall hatte das erste Urteil der Revisionsinstanz im Jahre 2006
anlésslich der Authebung des Urteils des Obergerichts, das auf eine lebens-
lange Zuchthausstrafe erkannt hatte, Folgendes festgestellt: ,,Die Schuld
des Angeklagten wiegt wirklich schwer, und besonders zu bedenkende Um-
stdnde sind nicht vorhanden. Insoweit muss man sagen, dass nichts anderes
iibrigbleibt, als sich fiir die Todesstrafe zu entscheiden.”®

Und es ging davon aus, dass die Tatsache, dass der Angeklagte ,,zur Tat-
zeit ein junger Mensch von 18 Jahren und 30 Tagen gewesen sei, dass man
nicht sagen konne, dass er in auffélliger Weise kriminelle Tendenzen zeige,

74  Urteil des OGH vom 20. Februar Heisei 24 (2012), Hanrei Taimuzu 1383, 167.

75 Siehe auch NAGATA, supra Fn. 30, 113 ff.

76 Zu dem Punkt, der den Urteilsrahmen des ersten Urteils der Revisionsinstanz im
Hikari-Mutter-und-Kind-Mord-Fall gezeigt hatte und der lautete: ,Im Prinzip die
Todesstrafe, ausnahmsweise lebensléanglich®, vgl. HARADA, supra Fn. 30, 80.
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dass es in seiner Lebens- und Erziehungsumwelt mitleiderregende Umstén-
de gebe, dass man nicht leugnen konne, dass diese die Gestaltung seiner
Handlungstendenzen beeinflusst hitten, dass auch als Ergebnis der gesell-
schaftlichen Untersuchung im Jugendfeststellungsverfahren eine Beein-
flussbarkeit durch Erziehungs- und Besserungsmafinahmen nicht geleugnet
werde“, keine ,besonders zu bedenkenden Umstidnde” darstellten. Man
kann hier wohl zu der Einschétzung gelangen, dass der OGH in diesem Fall
vor dem Hintergrund der bisherigen Strafzumessungsentscheidungen eine
auffillig strenge Haltung an den Tag gelegt hat.”’

Wie dargelegt ldsst der Vergleich zwischen dem Urteil des OGH, das das
Urteil des Obergerichts zu einer lebenslangen Zuchthausstrafe im Jahre
1983 im Nagayama-Fall aufgehoben hat (vgl. Abschnitt 1.3.2), und dem
Urteil des OGH, das das Urteil des Obergerichts zu einer lebenslangen
Zuchthausstrafe im Jahre 2006 im Hikari-Mutter-und-Kind-Mord-Fall auf-
gehoben hat, grundlegend unterschiedliche Haltungen erkennen, wobei zu
vermuten ist, dass dahinter eine Anderung des Zeitgeistes im Laufe von
iiber 20 Jahren steht.

3.4  Ursachen und Hintergriinde der Strafverschdrfung
3.4.1 Das nachlassende Interesse an den Verbrechensursachen

Ich glaube, dass ich aufzeigen kann, dass die Tatsache, dass sich vor allem
die Einstellung der Menschen zur Bedeutung, die gesellschaftliche Ursa-
chen von Verbrechen haben, im hohen Mafle gedndert hat, den gesellschaft-
lichen Hintergrund und die Ursache fiir das Phdnomen der Strafverschar-
fung darstellt.

Nach dem Zweiten Weltkrieg waren die 1950er- bis 1980er-Jahre die
Zeit, in der die kriminologische Forschung (die wissenschaftliche For-
schung iiber die Verbrechensursachen) auf der ganzen Welt im Scheinwer-
ferlicht stand. Japan wurde vor allem von der Kriminologie aus den USA
und aus Deutschland beeinflusst. Verbrechensursachen und die sie betref-
fenden Hypothesen wurden intensiv diskutiert.

77 Vgl. NAGATA, supra Fn. 30, 105 ff. In diesem Fall besteht auch der Eindruck, dass
der Haltung des Téters nach der Tat einschlielich seines Verhaltens in den 6ffentli-
chen Gerichtsverhandlungen zu viel Aufmerksamkeit gewidmet wurde. Zu diesem
Punkt einerseits HIKARI-SHI JIKEN BENGO-DAN HENCHO [ Verteidigergruppe im Hi-
kari-Fall] (Hrsg.), Hikari-shi jiken bengo-dan wa nani o rissho shita no ka [Was hat
die Anwaltsgruppe im Hikari-Fall bewiesen?] (2008), andererseits R. KADOTA, Na-
ze kimi wa zetsubo to tatakaeta no ka — Motomura Hiroshi no sanzen sanbyaku-
nichi [Warum hast du mit der Enttduschung gekdmpft — die 3.300 Tage des Hiroshi
Motomura] (2008).
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Damals waren soziologische Theorien, die Verbrechen als das Produkt
der gesellschaftlichen Verhiltnisse betrachteten, absolut vorherrschend. Die
Jahre zwischen 1955 und 1965 wurden ,,das goldene Zeitalter der amerika-
nischen Kriminalsoziologie® genannt und galten laut Jock YOUNG als ,,das
produktivste und fantasievollste Zeitalter der Geschichte der amerikani-
schen Soziologie, soweit es um abweichendes Verhalten ging“’®. Demnach
werden Handlungen von Individuen entscheidend von den gesellschaftli-
chen Verhiltnissen geprigt. Die grundlegende Idee, dass verschiedene ge-
sellschaftliche Probleme, ndmlich Armut, Ungleichheit, schlechte Einfliisse
von Freunden und Bekannten, die schlechte Qualitdt der Lebens- und Er-
ziehungsumwelt u.a., in Form von Kriminalitét in Erscheinung treten, wur-
de von vielen Forschern iibernommen. ,,Eine gute Sozialpolitik ist die beste
Kriminalpolitik“ — dieser Satz des deutschen Kriminologen Franz VON
LisZT wurde mit groBer Sympathie aufgenommen und oft zitiert.”

3.4.2 Die Basis der Strafzuriickhaltung

Wenn man Verbrechen so betrachtet, dann ergibt sich als logische Schluss-
folgerung daraus die Strafzuriickhaltung. Daraus leitet sich der Gedanke ab,
dass das Verbrechen ein Ereignis ist, fiir das auch die Gesellschaft ,,mitver-
antwortlich® sein soll, und dass deshalb der Straftdter um genau den Teil
der Verantwortung fiir das Verbrechen ,,entlastet werden soll, den die Ver-
hiltnisse, fiir die die Gesellschaft verantwortlich ist, geschaffen haben.

Als Grund fiir eine Ablehnung der Todesstrafe wird in Deutschland die
folgende Ansicht mit groBem Nachdruck vertreten: Weil es nicht sein kann,
dass das Individuum zu 100 % fiir das von ihm begangene Verbrechen ver-
antwortlich ist, iibersteigt die Todesstrafe immer den Grad der Verantwor-
tung, die das Individuum trigt (Claus ROXIN).%° Weil durch ein bestimmtes
Umfeld jeder von uns dasselbe Schicksal wie ein Straftiter haben kann,
sind wir selbst vielleicht der Straftdter von morgen.

Dieses Grundkonzept passte gut zur herrschenden Kultur im Nachkriegs-
japan, auf die der Marxismus einen groBlen Einfluss ausiibte. Daraus ergab
sich eine verstirkte Forderung der humanen Behandlung von Straftitern.
Soweit die gesellschaftlichen Verhéltnisse, die das Verbrechen iiberhaupt
erst verursacht hatten, nicht verbessert wiirden, wiirde die Verhdngung noch
so vieler (schwerer) Strafen die Zahl der Verbrechen nicht verringern und

78 J. YOUNG, Introduction to 40th Anniversary Edition, in: Taylor/ Walton/ Young, The
New Criminology. For a Social Theory of Deviance (2013) xviii.

79 Franz v. LISZT, Strafrechtliche Aufsdtze und Vortriage, Bd. 2 (1905) 246.

80 C. ROXIN, Der Allgemeine Teil des materiellen Strafrechts, in: Roxin/Arzt/ Tiede-
mann, Einfiihrung in das Strafrecht und das Strafprozessrecht (2. Aufl., 1988) 10,
51.
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damit sinnlos sein. Vielmehr wiirde die Verhdngung von Strafen den Men-
schen das Gefiihl vermitteln, dass damit das Problem gelost wére, was die
Bemiihungen konterkariert, die grundlegenden gesellschaftlichen Ursachen
zu beseitigen.

3.4.3 Sind mit ,, Straftitern andere Menschen gemeint?

In den 1970er-Jahren entstand eine neue Welle. Die These, nach der die Un-
terscheidung zwischen Straftitern und uns sowie das Bewusstsein, dass
zwischen uns irgendwelche Unterschiede bestehen, als solches (anders ge-
sagt, die Betrachtung von Straftitern als andere Menschen als wir) als un-
wissenschaftlich galten, gewann an Zuspruch. Ob bestimmte menschliche
Handlungen als ,,Straftaten” galten oder nicht, war nichts anderes als eine
Frage der ,,Definition®.

Die Auffassung, dass das Verbrechen blof ein Produkt einer Etikettie-
rung sei (Labeling Approach),®! fand groBe Zustimmung. Es entwickelte
sich sogar die Ideologicekritik, die Verbrecher seien ,,Opfer, die in eine von
der Gesellschaft aufgestellte Falle geraten seien, und das, was die Juristen
iber die ,,Schuld“ von Verbrechern erzihlten, diene nur dazu, die wahren
Mechanismen fiir die Entstehung von Verbrechen zu verschleiern.® Der
Schuldvorwurf ,,[stellt] ihn [den einzelnen] unter scharfe Scheinwerfer
[...], die das Dunkel um ihn herum noch vergréBern®, heifit es bei Winfried
HASSEMER.%

Die sogenannte environmental criminology, die Lehre von der Crime
Prevention Through Environmental Design [CPTED]), die auch heute noch
eine grofle Bedeutung fiir die Theorie und Praxis der Verbrechensverhiitung
hat, vertritt die These, dass man fiir Handlungssituationen und Handlungs-
umfelder sorgen miisse, in denen es nicht leicht zu Verbrechen komme.?
Auch nach dieser These sind Verbrecher nicht ,besondere Menschen sind,
die Dinge tun, die wir nicht tun*, vielmehr geht sie von der Voraussetzung

81 Als eingehende Forschung dazu vgl. K. YOSHIOKA, Raberingu-ron no shoso to
hanzai-gaku no kadai [Verschiedene Aspekte des Labeling Approach und die Auf-
gabe der Kriminologie] (1991).

82 Zum Beispiel G. ELLSCHEID/W. HASSEMER, Strafe ohne Vorwurf. Bemerkungen
zum Grund strafrechtlicher Haftung, in: Civitas. Jahrbuch fiir Sozialwissenschaften,
9 (1970) 36 f.; W. HASSEMER, Schuld als soziales und sozialwissenschaftliches
Phianomen, Recht und Gesellschaft 1971, 20 f.; W. HASSEMER, Alternativen zum
Schuldprinzip, in: Baumgartner/Eser (Hrsg.), Schuld und Verantwortung (1983)
103 f. v.a.

83 HASSEMER, Alternativen zum Schuldprinzip, supra Fn. 82, 104.

84 Zum Beispiel I. TANIOKA, Ko sureba hanzai wa fusegeru — kankyo hanzai-gaku
nyiimon [So kann man Verbrechen abwehren — Einfiihrung in die Umfeldkriminolo-

gie] (2004).
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aus, dass alle Menschen (statistisch gesehen vollig durchschnittliche Men-
schen)® zu kriminellen Handlungen imstande sind, wenn sich ihnen die
gleiche Gelegenheit anbietet.

3.4.4 ,,Jugendprobleme* (1978) von Koichi MIYAZAWA

Alle diese grundlegenden Gedankengénge diirften eng mit den Tendenzen
der Strafzuriickhaltung verbunden sein. Fiir mich personlich war ,,Jugend-
probleme* von Kodichi MIYAZAWA das Werk, das eindeutig den damaligen
Zeitgeist auf den Punkt brachte.’® MIYAZAWA, der zu der Zeit ein iiber Ja-
pan hinaus beriihmter Professor fiir Kriminologie an der Keio-Universitt®’
war, behandelt in diesem Buch umfassend die tatsédchliche Situation der ju-
gendlichen Delinquenz und die Politik zu deren Bekdmpfung und schrieb in
dessen einleitendem Abschnitt Folgendes:

,Die japanischen Jugendlichen leben in einer mitleidslosen Gesellschaft, es gibt nie-
mand, der sie einfach nur heranwachsen lédsst. Sie werden von allen moéglichen Formen
des Kommerzialismus verdorben und fallen seiner unersittlichen Ausbeutung zum Op-
fer. Und weil dariiber hinaus ihre Eltern und ihr erwachsenes Umfeld, die sie eigentlich
mit aller Kraft vor dessen Ubeln schiitzen sollten, eher noch den Vormarsch des Kom-
merzialismus unterstiitzen, gibt es fiir sie keine Rettung.“%

Im einleitenden Abschnitt seines Werkes, in dem er die Verbrechen von Ju-
gendlichen und deren Bekdmpfung behandelt, stellt er fest, dass gerade Ju-
gendliche Opfer und Geschidigte der Gesellschaft sind. (Nach dem gelten-
den japanischen Recht werden als Jugendliche Méanner und Frauen be-
zeichnet, die noch nicht 20 Jahre alt sind.)

In seinem Werk schldgt MIYAZAWA ein System vor, bei dem die erste und
zweite Straftat von Jugendlichen toleriert werden sollten; allenfalls sollte
man es bei der Reaktion von Wohlfahrtsverbdnden belassen (das Nichtein-
mischungsprinzip), und erst ab dem dritten Mal sollten die Polizei und die
Gerichte eingeschaltet werden. Das war ein liberaler und sehr radikaler
Vorschlag.

85 TANIOKA, supra Fn. 84, 35.

86 K. MIYAZAWA, Sei-shonen mondai [Jugendprobleme], in: Nomura/Miyazawa/Bai,
Gendai hogaku zenshii 51-kan gendai no shakai mondai to ho [Gesamtausgabe des
gegenwirtigen Rechts, Bd. 51: Probleme der gegenwirtigen Gesellschaft und das
Recht] (1978). Ubrigens ist Koichi MIYAZAWA einer meiner verehrten Lehrer, und
dies ist meiner Meinung nach eines der wunderbarsten wissenschaftlichen Werke,
die Koichi MIYAZAWA der Nachwelt hinterlassen hat.

87 Anmerkung des Ubersetzers: Im Japanischen lautet der offizielle Name der Univer-
sitdt ,,Keio Gijuku Daigaku®, die Keio Gijuku Universitt.

88 MIYAZAWA, supra Fn. 86, 189.
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3.4.5 Das wiederbelebte Interesse an der Subjektivitiit des Menschen

Aber vor allem zu Beginn der 1990er-Jahre verlor die Ideologie, die
MIYAZAWA als selbstverstindlich vorausgesetzt hatte, mit anderen Worten
die Ideologie, die das Verbrechen im Zusammenhang mit den gesellschaftli-
chen Verhdltnissen und Ursachen zu erkldren versuchte, erheblich an Uber-
zeugungskraft. In den USA wurde im Bereich der Soziologie und der Ge-
sellschaftspolitik die Auffassung, man miisse die Ursachen fiir die Hand-
lungen von Menschen ausschlielich in ihren gesellschaftlichen Verhéltnis-
sen suchen, kritisiert, weil sie fiir die Auswirkungen der Subjektivitdt der
Menschen keinen Raum lasse. Zu beobachten war stattdessen ein wiederbe-
lebtes Interesse an der Subjektivitdt der Menschen, die sich nicht auf die
gesellschaftlichen Verhiltnisse zuriickfiihren ldsst.%

Dieses Interesse breitete sich auch auf die Gebiete der Kriminologie und
der Strafrechtspolitik aus, oder sollte man lieber sagen, dass diese beiden
Bereiche zu den Haupttreibern eines solchen Trends gehorten: “Es gab als
Ursprung der Strafrechtsgesetzgebung in den letzten Jahrzehnten in den
USA die Wiedergeburt des Willens, die Aufmerksamkeit auf die Subjektivi-
tit des Individuums zu richten und davon auszugehen, dass die Verantwor-
tung fiir das Handeln der Verbrecher bei ihnen selbst liegt.«°

3.4.6 Das Zeitalter der Individualisierung

Soziologen sprechen vor dem Hintergrund, dass im Zuge eines verdnderten
Zeitgeistes die Ideologie, die das Verbrechen im Zusammenhang mit den
gesellschaftlichen Verhiltnissen und Ursachen begreifen will, ,,unmodern®
geworden ist, von Individualisierung (individualization). Dies ist eine Ten-
denz, die als ,,Verschwinden der Gesellschaft“®' und ,,Tod der Gesell-
schaft“? charakterisiert wird.

89 Y. MOUNK (iibersetzt von K. NASU/A. KURIMURA), Jiko sekinin no jidai [The Age
of Responsibility] — sono saki ni kosé suru, sasaeau fukushi kokka [Das Zeitalter
der Eigenverantwortung — an dessen Spitze der Wohlfahrtsstaat, dessen Konzept auf
gegenseitiger Unterstiitzung beruht] (2019) 54 ft.

90 MOUNK, supra Fn. 89, 64.

91 M. KATAGIRI, Fu-antei na jiko no shakai-gaku — kojin-ka no yukue [Die instabile
,»Selbst“-Soziologie — der Ort der Individualisierung] (2017) 1f., 27f., 38 f. u.a.
Nach KATAGIRI soll man die Ursachen fiir die in der Gesellschaft auftretenden
Probleme nicht in der Gesellschaft suchen, sondern sie als Probleme, die zum Indi-
viduum (seinem Herz, seiner Seele) gehoren, begreifen. Er nennt deswegen die
Tendenz, sie als Objekte der Fiirsorge und der medizinischen Behandlung zu be-
trachten, ,,Psychologisierung®.

92 T. MIKAML, Shakai no shiko — risuku to kanshi to kojin-ka [Nachdenken iiber die
Gesellschaft — Risiken und Uberwachung und Individualisierung] (2010) 19 ff. Auf
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Diese Begriffe zeigen, dass im Staatssystem der Nachkriegszeit, das sich
als Wohlfahrtsstaat begreift, der Einzelne unter der Voraussetzung, dass die
gesellschaftlichen Verhiltnisse, die den Einzelnen umgeben, im gewissen
MaBe ausgeglichen werden, verschiedenen Einschrinkungen entkommen
kann und dass zugleich ein Zeitalter angebrochen ist, in dem die Selbstbe-
stimmung und die Eigenverantwortung des Einzelnen betont werden.

Der mit seiner Lehre von der Risikogesellschaft bekannt gewordene Ul-
rich BECK” sagt, dass der Einzelne in der Nachkriegsgesellschaft von den
verschiedenen Einschrinkungen durch eine Klasse oder eine Grofifamilie
befreit ist, zugleich aber gezwungen wird, nach seinem subjektiven Urteil
und nach seiner freien Entscheidung zu leben, sodass dies ein Zeitalter ist,
in dem die Belastungen und die Verantwortung fiir den Einzelnen zuneh-
men. Zugleich schwicht sich die Vorstellung davon ab, wie schwer die Ver-
antwortung fiir den Einzelnen zu handhaben ist.

»Heutzutage denken die Menschen wirklich nicht gern dariiber nach,
dass die Lebensumstédnde, in denen sie sich befinden, mit der Struktur der
Gesellschaft eng verbunden sind“ (Sachi TAKAYA).** Wir, die wir in der

S. 13 sagt er: ,,Es scheint schon so zu sein, dass das Individuum allmihlich keine
Existenz mehr ist, die durch irgendeine Gruppierung erklart werden kann. In diesem
Sinne wird das Individuum allmihlich zu einer Kategorie, die ganz allein durch das
Urteil und die Leistung des Individuums entsteht. Auch aus diesem Grunde muss
das Individuum allein die eigene Verantwortung fiir seine eigenen Handlungen tra-
gen. Auch deshalb kann man sagen, dass es sich um eine Gesellschaft handelt, in
der das ,Individuum‘, das zu keiner wie auch immer gearteten Gruppe gehort, als
solches zum ersten Mal zu einer gesellschaftlichen Einheit geworden ist.“ In seinem
Buch Shakai-gakuteki diaborisumu — risuku shakai no kojin [Der sozialwissen-
schaftliche Diabolismus — das Individuum in der Risikogesellschaft] (2013) schreibt
er auf S. 103: ,,Der Fokus der Diskussion innerhalb der Lehre von der Individuali-
sierung liegt nicht auf der Individualisierung der Individuen, sondern auf der Frage,
ob das Individuum als von der Gesellschaft getrenntes Wesen zu begreifen ist.

93 Vgl. U. BECK (iibersetzt von R. AZUMA/M. ITO), Kiken shakai — atarashii kindai
he no michi [Risikogesellschaft — Auf dem Weg in eine andere Moderne] (1998)
Teil 2, 135 ff. Uber die Gesellschaftstheorie von BECK einschlieBlich der Individua-
lisierungstheorie vgl. U. BECK/M. SUZUKI/M. ITO (Hrsg.), Risuku-ka suru nihon
shakai o ikiru to iu koto — ururihi bekku to no taiwa [Leben in der japanischen Ge-
sellschaft im Ubergang zur Risikogesellschaft — ein Gesprich mit Ulrich Beck?]
(2011); M. ITO, Ururihi bekku no shakai riron — risuku shakai o ikiru to iu koto
[Die Gesellschaftslehre von Ulrich Beck — Leben in der Risikogesellschaft] (2017);
M. Suzukl (Hrsg.), Kojin-ka suru risuku to shakai — bekku riron to gendai nihon
[Die individualisierten Risiken und die Gesellschaft — die Beck’sche Theorie und
das Japan der Gegenwart] (2015).

94 S. TAKAYA, Daisan no michi [Der dritte Weg], in: Saeki/Shibayama (Hrsg.),
Gendai shakai-ron no kiwado [Die wichtigsten Fachworter der Gesellschaftslehre
von heute] (2009) 46.
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Gesellschaft von heute leben, haben die ,,sociological imagination® (C.
Wright MILLS)®® verloren, um die Handlungen von Individuen in ihrem his-
torischen Kontext und innerhalb ihrer Gesellschaftsstruktur zu verstehen. In
der individualisierten Gesellschaft ,,werden alle Notlagen, in die jemand
geraten konnte, so betrachtet, als wiren sie von ihm verschuldet, und alles
Pech, das jemand haben mag, wird so beurteilt, als hétte der ungliickliche
Versager es selbst herbeigefiihrt. Fiir alles, was sich im Leben ereignen
mag, sei es Gutes oder Schlechtes, wird der Einzelne nur noch entweder ge-
lobt oder gescholten. Die Art und Weise, wie die ,ganze Lebensgeschichte
eines Menschen® erzdhlt wird, erhebt eine solche Annahme auf das Niveau
eines Axioms* (Zygmunt BAUMAN).%

3.4.7 Die Ideologie der Eigenverantwortung

Hinzu kommt, dass auch das Verbrechen von der Gesellschaft getrennt und
als individuelles Phdnomen aufgefasst wird. Zudem wird es als ein Phéno-
men verstanden, fiir das der Einzelne die volle Verantwortung tragen soll.
Mit der Tendenz zur Individualisierung, die die ganze Gesellschaft umfasst,
geht die ,,Dominanz der Ideologie der Eigenverantwortung®®’ einher. Das
Verbrechen hat in zeitlicher Hinsicht einen recht langen Vorlauf gehabt, der
ihr vorausging. Die herkommliche soziologische Theorie, die vor allem
schidliche Einfliisse bei der Internalisierung der Normen im Verlauf der
Sozialisierung eines Menschen als wesentlich ausmacht, verliert an Uber-
zeugungskraft.

Das Interesse konzentriert sich nur auf den Zeitraum des Verbrechens,
und es kommt hinzu, dass das Verbrechen als Ergebnis einer freien Wahl
aufgefasst wird.”® Nach der Wirtschaftsideologie des Neoliberalismus ist
das Ergebnis — Sieg oder Niederlage — der Aktivititen in einer freien Wirt-
schaft auf die Eigenverantwortung des Einzelnen zuriickzufiihren. Ebenso

95 C.W. MILLS (iibersetzt von M. INA/Y. NAKAMURA), Shakai-gakuteki s6zo ryoku
[Soziologische Phantasie] (2017, der Originaltext wurde allerdings im Jahre 1959
veroffentlicht).

96 Z. BAUMAN (iibersetzt von A. SAWAI/H. SUGANO/S. SUzZUKI), Kojin-ka shakai
[Die individualisierte Gesellschaft] (2008) 20.

97 M. SUZUKI, Détoku ni yoru hinkon-so no bundan tochi — jikyi seiki fukushi-shi to
kojin-ka [Teile und herrsche iiber die Armen durch Moral — die Geschichte der
Wohlfahrt im 19. Jahrhundert und die Individualisierung], in: Suzuki (Hrsg.), supra
Fn. 93, 223.

98 Zu diesem Punkt vgl. M. 110, Shakai gakushi ni okeru kojin to shakai — shakai-
gaku no kadai no henyo to sore he no rironteki kakuté [Individuum und Gesell-
schaft in der Geschichte der Soziologie — der Wandel der Aufgaben der Soziologie
und die theoretische Auseinandersetzung damit], in: Suzuki (Hrsg.), supra Fn. 93,
53.
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lasse sich die Verantwortung fiir ein Verbrechen vollstindig auf den Einzel-
nen zuriickfithren; eine Entlastung von der Verantwortung durch deren Ver-
schiebung auf die Gesellschaft wird nicht anerkannt.

Man muss also feststellen, dass sich die Tendenz zur Strafverschérfung
als das natiirliche Ergebnis dieser Entwicklung darstellt. Als die Vorstellung
eines Zusammenhangs zwischen den Handlungen der Menschen einerseits
und den gesellschaftlichen Verhiltnissen und Ursachen andererseits ihre
Uberzeugungskraft eingebiiBt hatte, verlor auch die Vorstellung an Einfluss,
man solle den Titer als ein Mitglied der Gesellschaft einbeziehen und man
konne die gesellschaftlichen Verhéltnisse und Ursachen, die einen wichti-
gen Grund fiir sein abweichendes Verhalten darstellen, beeinflussen und
damit die Zahl der zukiinftigen Verbrechen — und sei es auch nur ein biss-
chen — verringern. Statt sich auf derart ,,unsichere Fakten“ zu fokussieren,
hat man sich lieber an die Verbrechensopfer und unser Gefiihl, dass Strafe
sein miisse, also ,,sichere Fakten®, gehalten. Damit trat auch das Konzept in
den Vordergrund, man miisse diese Gefiihle befriedigen. Dass all dies zur
Strafverschirfung beigetragen hat, kann nicht verwundern.

3.4.8 Die Zunahme der Unsicherheit und das Verlangen nach
gesellschaftlicher Sicherheit

Es diirfte keinen Zweifel daran geben, dass zwischen dem nachlassenden
Interesse an der wissenschaftlichen Aufklirung der Verbrechensursachen
einerseits und der Verbreitung der Ideologie des Individualismus sowie der
Betonung der Selbstbestimmung und Entscheidungsfreiheit des Einzelnen
in den verschiedensten Lebensbereichen andererseits, wie eben dargelegt,
ein grofer Zusammenhang besteht. Ein weiterer Faktor liegt sicherlich auch
darin, dass heutzutage die Erwartungen der Menschen an die Zukunft pes-
simistischer geworden sind. Das heillt, dass die Menschen inzwischen
Schwierigkeiten haben, mit einer mehr oder weniger positiven Grundein-
stellung die Zukunft vorhersagen oder gar kontrollieren zu kénnen.

Die heutige Gesellschaft ist hochgradig technisiert und komplex. Damit
ist sie fiir den Einzelnen zu einer Art Black Box geworden. Das gesell-
schaftliche Leben hat eine Gestalt angenommen, die vom gegenseitigen
Vertrauen der Menschen und unzéhligen technischen Einrichtungen ab-
hiangt. So etwas geht immer mit Unsicherheit einher. Es gibt aber auch die
Bedrohung durch die Natur. Die Menschen sind u.a. Bedrohungen durch
Katastrophen, die von Taifunen und Erdbeben verursacht werden, durch die
Erderwdrmung und den Klimawandel, den Schwund der Ozonschicht und
Pandemien ausgesetzt, deren Beherrschung durch den Menschen insgesamt
immer schwieriger wird. AuBBerdem haben die Schéden, die durch Verbre-
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chen, Unfille und Katastrophen verursacht werden, ein Ausmal erreicht,
das unverhiltnismaBig groBer als in der Vergangenheit ist.

In einer solchen Umgebung erleben die Menschen in ihrem Alltag das
Gefiihl der Unsicherheit wie einen Basso continuo und konnen sich lang-
fristig wenig Gutes fiir die Zukunft ausmalen. Es gibt zu viele Informatio-
nen, die man braucht, um abzuwigen, welche Handlungen man vornehmen
soll, um mit hinreichender Sicherheit ein Ergebnis voraussagen zu kdnnen,
das von den eigenen Handlungen erzeugt worden ist, und zu wenig Zeit, die
dafiir zur Verfiigung steht. Damit wird die Selbstbestimmung eigentlich ad
absurdum gefiihrt. Bei der Umsetzung der Selbstbestimmung in konkrete
Handlungen ist es der Normalzustand geworden, dass wir die Zukunft nicht
voraussehen konnen und das Gefiihl haben, dass wir uns ,,in dunkler Nacht
vorantasten. Es heift, dass auch die oben beschriebene ,,Individualisie-
rung“ einen Aspekt der Risikogesellschaft darstellt, denn zur Selbstbestim-
mung gezwungen zu werden, erhoht die Angst und Unsicherheit der Men-
schen.”

Insofern liegt es vielleicht in der Natur der Sache, dass in einer solchen
gesellschaftlichen Umgebung die optimistische Grundeinstellung, man
konne das Phdnomen Verbrechen in einem Rahmen von Ursache und Wir-
kung verorten, dadurch die gesellschaftlichen Ursachen des Verbrechens
erklaren und dann diese Ursachen bearbeiten, um dadurch zukiinftige Ver-
brechen zu verhindern, ebenfalls an Uberzeugungskraft verloren hat.

3.4.9 Die Problempunkte der herkommlichen Strafzuriickhaltung

Es gibt allerdings Griinde fiir die Annahme, dass diese optimistische
Grundeinstellung zu optimistisch war. Was zum Flaschenhals zwischen der
herkémmlichen soziologischen Lehre von den Verbrechensursachen und
der darauf beruhenden Lehre von der Verbrechensbekdmpfung (und folglich
dem Standpunkt der Strafzuriickhaltung) wird, ist die Tatsache, dass selbst
bei Kldarung der gesellschaftlichen Ursachen fiir das Verbrechen es in den
meisten Féllen entweder unmdglich ist, diese zu eliminieren, oder dass dies
groBBe gesellschaftliche Kosten bedeuten wiirde. Wenn die Umsetzung des
Satzes ,,Eine gute Sozialpolitik ist die beste Kriminalpolitik mit enormen
Kosten verbunden ist, ist es nicht mdglich Verbrechensbekdmpfung durch
die Bekdmpfung der diesen zugrundeliegenden Ursachen durchzufiihren.
Vom Standpunkt der herkdmmlichen Strafzuriickhaltung aus geschen ist
die Regulierung durch eine Bestrafung die Anwendung eines sehr starken
Mittels. Wiinschenswert wire dagegen eher eine Regulierung in einer ande-

99 8. OKUL, Kyofu to fuan no shakai-gaku [Die Soziologie der Angst und Unsicherheit]
(2014) 113.
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ren Form, die geringe Nebenwirkungen und milde Wirkungen hervorruft, so
wird behauptet. Aber wenn man z.B. Regelverstofie im StraBenverkehr,
verbotene sexuelle Darstellungen oder Drogenmissbrauch betrachtet und
Gegenmafinahmen ergreifen will, die eine Bestrafung ersetzen sollen, dann
wiirde das erhebliche Personal- und Sachkosten verursachen. In fritheren
Zeiten, als stundenlang iiber die Lehre von den Verbrechensursachen disku-
tiert wurde, wurde bereits darauf hingewiesen, dass es gelegentlich schwie-
rig sei, die daraus gewonnenen Erkenntnisse im Rahmen der Verbrechens-
bekdmpfung anzuwenden.

Wenn in der Gesellschaft der wirtschaftliche Spielraum gegen null geht,
werden weniger kostentrdchtige Verbrechensbekdmpfungsmafinahmen ein-
gesetzt. So wird z.B. im Vorwege verstirkt eine Uberwachung durch in-
formationstechnologische Mittel wie Videokameras eingesetzt. Damit ein-
hergehend werden im Nachhinein hértere Strafen verhdngt. Dadurch will
man bei den Individuen Furcht vor Strafe und somit eine Abschreckungs-
wirkung erzeugen. Man neigt mithin dazu, eine Nulltoleranzstrategie ge-
geniiber abweichendem Verhalten wie Verbrechen zu ergreifen.

3.4.10 Von einer ,, Gesellschaft inklusiven Typs“ zu einer ,, Gesellschaft
exklusiven Typs

Wie bereits ausgefiihrt, wirken verschiedene Unsicherheiten wie ein Basso
continuo auf die Menschen, die in der Gesellschaft von heute leben. Von un-
terschiedlichen Medien werden den Menschen Informationen angeboten, die
diese Unsicherheit noch erh6hen, darunter Berichte iiber Verbrechen. Diese
Berichte geben das Gesamtbild der Verbrechen im Japan von heute selten
korrekt wieder und sind oft selektiv und willkiirlich. Weil diese Berichte dar-
iber hinaus noch in immer reiflerischerer Form angeboten werden, beeinflus-
sen sie das Gesamtbild des Verbrechens. Dies wird flankiert von der sichtba-
ren Lockerung der Verhaltensregeln im Alltag und der Verwésserung der ei-
genen WertmalBstibe, was die Unsicherheit zusétzlich verstérkt.

Zu diesem Punkt sagt der Philosoph Toshihito KAYANO: ,,Bereits vor der
Berichterstattung durch die Medien haben viele Menschen das gemeinsame
Gefiihl, dass ,sich die 6ffentliche Sicherheit verschlechtert® und ,dass es in
der Welt immer tumultartiger zugeht‘. Die Massenmedien sind blofl der
Spiegel, der dieses gemeinsame Gefiihl reflektiert. [...] Uns werden solche
Gefiihle von den Massenmedien nicht eingerieben. Wir bringen solche Ge-
fiihle zusammen mit den Massenmedien hervor und verstiarken sie.“ Den
Grund dafiir, dass solche ,,gemeinsamen Gefiihle* ausgebildet werden, fiihrt
er auf die Tatsache zuriick, dass, je weniger Totungsdelikte vorkommen und
je sicherer die Gesellschaft wird, die Menschen desto empfindlicher gegen
Schiaden an Leib und Leben werden und ihre Abwehrreaktionen auf To-
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tungsdelikte desto heftiger ausfallen.!”’ Diese Einsicht diirfte sich mit dem
Hinweis STRENGS auf die ,,stdrkere Schadigungssensibilitdt™ als vierte Ursa-
che fiir schwerere und strengere Strafen (vgl. Abschnitt 3.1.3) iiberlappen.

Um die Unsicherheit aufzuldsen, verstirkt die Gesellschaft die Uberwa-
chung ,,verddchtig aussehender Personen® und ergidnzt Malnahmen zur Auf-
rechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung durch das Mittel der schwereren und
strengeren Strafen. Es ist moglich, hierin einen Ursprung fiir die Kriminali-
sierung und die Forderung nach schwereren Strafen zu sehen.!”! Es ist nicht
leicht herauszufinden, ob die Unsicherheit auf der tatsdchlichen Kriminali-
tétssituation beruht oder ob sich von dem empirischen Befund entfernt hat.
Aber dadurch, dass die Unsicherheit im Alltag zunimmt, werden Begriffe wie
,Beruhigung“ und ,,Sicherheit” zu Schliisselwortern, und die Erwartung an
das Strafrecht als Mittel zur Beseitigung der Unsicherheit steigt.

Von daher entspricht die Punitivitdt der Forderung der Zeit. Zugleich
verspiiren die Menschen eine vage Unsicherheit, deren Ursache im Dunkeln
verbleibt. Wenn man aber im Verbrecher ein konkretes Objekt entdeckt,
dann kann es auch dazu kommen, dass man alle Schuld auf ihn konzentriert
und ihm gegeniiber den AusschlieBungsmechanismus in Gang setzt. '*
Dadurch kann man, wie STRENG (vgl. Abschnitt 3.1.3) sagt, die gesell-
schaftliche Unsicherheit — auf den Verbrecher projizieren, der sich zufillig
vor einem befindet, und sie dadurch — aufzulésen versuchen. Auf diese
Weise wandelt sich die Gesellschaft von einer Gesellschaft inklusiven Typs
zu einer Gesellschaft exklusiven Typs.!%

3.4.11 Der Wandel des Images der Bestrafung

Frither galt die Ausiibung der Bestrafungsbefugnis als einfache Ausiibung
einer Staatsgewalt, die immer die Moglichkeit des Missbrauchs beinhaltete,
und sollte mit Skepsis und negativ betrachtet werden. Vor allem vom
Standpunkt der méchtigen linksgerichteten Ideologie der Nachkriegszeit
aus bedeutete das Verlangen nach einer Bestrafung, sich auf die Staatsge-
walt zu verlassen, was als im Prinzip unerwiinscht galt. Im Gegensatz dazu
ist heutzutage die grundsitzliche Strafaffirmation vom Standpunkt der un-

100 KAYANO, supra Fn. 18, 97.

101 Zu diesem Punkt vgl. Y. MATSUBARA, Keiji rippo to keiho-gaku [Strafgesetzgebung
und Strafrechtswissenschaft], Jurisuto 1369 (2008) 68.

102 Zu diesem Punkt vgl. Z. BAUMAN/T. MAY (iibersetzt von S. OKUI), Shakai-gaku no
kangaekata [Die Denkweise der Soziologie] (2. Aufl., 2016) 256; Z. BAUMAN
(libersetzt von S. OKUI), Komyuniti — anzen to jiyi no senjo [Das Gemeinwesen —
der Kriegsschauplatz von Sicherheit und Freiheit] (2017) vor allem 215 ff.

103 J. YOUNG (iibersetzt von H. AOKI/T. ITO/M. KiSHI/M. MURASAWA), Haijo-gata
shakai [Die Gesellschaft exklusiven Typs] (2007).
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terschiedlichsten politischen Richtungen aus unabhingig von ideologischen
Differenzen die herrschende Meinung.

Als Reaktion auf linken und rechten politischen Terror, organisierte
Kriminalitdt durch sozialschddliche Aktivititen religioser Gruppen oder
Yakuza, Korruption, Umweltzerstérung, Angriffe auf die schwicheren Mit-
glieder der Gesellschaft wie Kinder und Jugendliche, Frauen und alte Men-
schen, Wirtschaftskriminalitit u.d. Aktivitdten richten sich die Erwartungen
der Menschen auf das Strafrecht, und es wird eine schwerere Bestrafung
verlangt. Es sind nicht nur die Menschen mit einer konservativen Weltan-
schauung, sondern auch die Vertreter linker Standpunkte, die bei auf
Machtmissbrauch beruhenden Delikten durch Politiker oder zum Schutz der
Rechte der Schwicheren der Gesellschaft die positive Ausiibung der Be-
strafungsbefugnis befiirworten. Sowohl diejenigen, die Strafen als Vergel-
tung verlangen, als auch diejenigen, die auf Strafen als Mittel der Abschre-
ckung und Verbrechenspriavention Wert legen, fordern lautstark (schwerere)
Strafen. Die Forderung nach neuen Strafen und Strafverschiarfung wird un-
abhéngig von ideologischen und theoretischen Standpunkten erhoben.

Zusitzlich entsteht allmdhlich ein Mechanismus, der es ermdglicht, dass
diese aus der Gesellschaft kommenden Forderungen nach Strafen ver-
gleichsweise problemlos in die entsprechenden Gesetze umgesetzt werden.
Die Forderungen der Biirger werden entweder iiber die Medien oder direkt
an die politischen und administrativen Institutionen gerichtet. Danach heif3t
es, es gelte als die Aufgabe der Politik oder der Verwaltung, diesen Forde-
rungen so weit wie moglich zu entsprechen. Die so gearteten Veridnderun-
gen werden als MaBstab fiir die Demokratisierung der staatlichen Instituti-
onen oder als Ermdglichung einer prompten Reaktion auf gesellschaftliche
Verdnderungen positiv bewertet.

3.4.12  Trdgt die Strafrechtswissenschaft keine Verantwortung?

In dieser Situation nehmen die méachtigen Vertreter der traditionellen Straf-
zuriickhaltung innerhalb der Strafrechtswissenschaft eine grundlegend kriti-
sche Haltung gegeniiber der Tendenz zur Strafverschirfung ein.'® Wenn
man fiir diese These den grofiten gemeinsamen Nenner sucht, dann sieht die-
ser wie folgt aus: Indem die Strafjustiz von heute die Idee verwirft, auf der
Grundlage der wissenschaftlichen Forschung iiber die Verbrechensursachen
diese Forschung in dem Umfang zu nutzen, in dem den Strafen eine erfah-

104 Représentativ dafiir sind u.a. H. UCHIDA, Nihon keiho-gaku no ayumi to kadai
[Richtung und Aufgaben der japanischen Strafrechtswissenschaft] (2008); K.
IKUTA, Ningen no anzen to keiho [Die Sicherheit der Menschen und das Strafrecht]
(2010); T. SONE, Gendai shakai to keiho [Die gegenwirtige Gesellschaft und das
Strafrecht] (2013).
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rungsbasierte Wirkung zuerkannt wird, neigt sie nach Gefiihl zu Strafver-
schiarfungen zwecks Beseitigung der Unsicherheit, die keine wissenschaftli-
che Grundlage hat, und verstirkt dadurch die Tendenz zur Irrationalitdt und
zum Antiintellektualismus, ohne zu beriicksichtigen, ob das fiir die Verbre-
chensbekdmpfung niitzlich ist oder nicht. Dann werden staatliche Willens-
entscheidungen auf dem Gebiet der Kriminalitétspolitik durch die Meinun-
gen von Normalbiirgern ohne Spezialkenntnisse und Menschen mit Durch-
schnittswissen getroffen, die Diskussion neigt dazu, vom WeiB-Schwarz-
Denken beherrscht zu werden, und fiir das Kriminalitétsproblem wird nach
einer hochwirksamen ,,Patentlosung®™ gesucht. Die Gesellschaft denkt iiber
Experten, die gegeniiber Strafen einen vorsichtigen und zuriickhaltenden
Standpunkt einnehmen, Folgendes: Je hoher das Spezialwissen dieser Ex-
perten ist, desto weniger sind sie zu einfachen und klaren Schlussfolgerun-
gen in der Lage — und man hort ihnen nicht mehr zu. So jedenfalls sehen die
Vertreter des herkdmmlichen Standpunkts die Situation von heute.

Natiirlich stimmt diese Sichtweise auch in mancher Hinsicht. Es ist wohl
nicht zu leugnen, dass die heutige Tendenz zu schwereren und strengeren
Strafen manchmal iibertrieben ist. Aber andererseits ist es fraglich, ob die Po-
sition der Strafzuriickhaltung von frither (dessen Ansicht ich oben zusam-
menfassend dargestellt habe) aus der Sicht der Leute, die die heutige Gesell-
schaft fiir morbide halten, in der Lage ist, ihr ein wirksames Rezept auszustel-
len. Wenn, wie oben dargestellt, der Plan, den Einsatz von Strafen zur Auf-
rechterhaltung der Sicherheit durch andere Maflnahmen zu ersetzen, nicht
oder nur unter hohen gesellschaftlichen Kosten verwirklicht werden kann,
gibt man den Menschen letztendlich Steine statt Brot. Wenn der Staat nicht
auf dem Gebiet aktiv wird, fiir das die Biirger einen sicheren Schutz durch
den Staat beanspruchen, ist dariiber hinaus zu befiirchten, dass die Biirger am
Ende die Aufrechterhaltung der Sicherheit selbst in die Hand nehmen.

Wenn die Reichen dafiir sorgen, dass ihre eigene Umwelt sicher ist (sie
vermeiden gefdhrliche Orte und beauftragen privates Wachpersonal mit ih-
rer Verteidigung), entsteht die Situation, dass die Armen dem Risiko der
Kriminalitit ausgesetzt werden. Wenn man der Position der Strafzuriickhal-
tung anhéngt, verteilt man das Gut Sicherheit entsprechend der jeweiligen
Wirtschaftskraft gesellschaftlich ungleich und erzeugt auch in dieser Bezie-
hung nolens volens eine Zwei-Klassen-Gesellschaft.

Auch fiir das Prinzip der ,,Subsidiaritdt des Strafrechts® — das heil3t fiir
das Prinzip, dass das Strafrecht erst dann eingesetzt werden soll, wenn der
Schutz, den das Zivilrecht und das Verwaltungsrecht bieten, nicht mehr aus-
reicht — gilt, dass den Biirgern, die Schutz begehren, die Zusammenarbeit
verweigert werden kann, dadurch, dass man sie auf andere Rechtsgebiete
verweist, die fiir den Schutz der Sicherheit der Biirger zustdndig sind. Auf-
grund dieser Reaktion der Strafrechtswissenschaftler kann bei den Biirgern



3.4 URSACHEN UND HINTERGRUNDE DER STRAFVERSCHARFUNG 75

der Eindruck entstehen, dass die Experten sie von Pontius zu Pilatus schi-
cken. Wenn man sich kein greifbares Ergebnis sichern kann, kommt es
schlussendlich dazu, dass man das Problem sich selbst iiberldsst, ohne ir-
gendeine Losung anbieten zu kdnnen.

3.4.13  Im Zweifel fiir die Freiheit?

Die Vertreter der Strafzuriickhaltung verlangen wissenschaftliche Beweise
dafiir, dass eine neue Strafe oder eine Strafverschirfung niitzlicher fir die
Verbrechenverhiitung sei, und behaupten, dass, soweit diese nicht vorlie-
gen, die Einfithrung neuer Strafbestimmungen wissenschaftlich nicht ge-
rechtfertigt ist. Aber auch an der Richtigkeit dieser Behauptung bestehen
Zweifel. Wenn die Personen, die dies behaupten, nach wissenschaftlichen
Beweisen dafiir gefragt wiirden, dass es fiir die Gesellschaft niitzlicher wéa-
re, keine neuen Strafbestimmungen einzufiihren, was wiirden sie wohl da-
rauf erwidern kdnnen?

Es entstehen in der Gesellschaft von heute hdufig Situationen, in denen
bei der Priifung, ob die Handlungen, die Gegenstand einer gesetzlichen Re-
gulierung werden sollen, gefahrlich oder niitzlich sind bzw. ob die gesetzli-
chen Regulierungen zu deren Bekdmpfung wirksam sind, strenge erfah-
rungswissenschaftliche Beweise nicht vorgelegt werden koénnen. Hier
kommt die Idee der Beweislast (vgl. Abschnitt 1.2.4) ins Spiel; soweit kei-
ne Beweise vorliegen, muss von einer Intervention des Strafrechts abgese-
hen werden. Das ist jedoch keine gute Losung: Man kann aber auch nicht
einfach sagen, dass man hier auf den Grundsatz ,Im Zweifel fiir die Frei-
heit“ (in dubio pro libertate) zuriickgreifen soll.!%

Wenn man Handeln verhindert, soweit keine gesicherten empirischen Er-
fahrungen vorliegen, werden die Risiken auf die Normalbiirger verlagert,
die potenziell zum Opfer werden. Durch das Strafrecht wird daher die Frei-
heit der Biirger nicht einseitig einschriankt (der Satz: ,,Je weniger die Aus-
iibung der Bestrafungsbefugnis akzeptiert wird, desto grofer wird die Ge-
samtmenge der Freiheit” stimmt also nicht). Das Strafrecht zieht eine Gren-
ze zwischen der Freiheit des einen Biirgers und der Freiheit des anderen
Biirgers und sorgt in diesem Sinne fiir die Verteilung der Freiheit zwischen
den Biirgern.'%

105 Zu diesem Punkt vgl. G. ARZT, Probleme der Kriminalisierung und Entkriminali-
sierung sozialschidlichen Verhaltens, in: BKA Wiesbaden (Hrsg.), Polizei und Kri-
minalpolitik, Arbeitstagung des BKA Wiesbaden vom 10.-13.11.1980, BKA-Vor-
tragsreihe, Bd. 26 (1981) 79; G. ARZT, in: Arzt/ Weber, Strafrecht, Besonderer Teil
(2000) 5 f.

106 ARZT, supra Fn. 105, 79.
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Auf die gesellschaftlichen Verdnderungen, die die Tendenz zur Strafver-
scharfung bzw. einer erhdhten Punitivitit von heute hervorgebracht haben,
reagiert man meines Erachtens nicht dadurch angemessen, dass man ein-
fach zur Position der Strafzuriickhaltung von frither zuriickkehrt. Wenn die
Experten deswegen an ihrem Standpunkt und ihrer Methodenlehre festhal-
ten und auf ihrer prinzipiellen Kritik beharren, entfernen sie sich von der
Realitdt der Gesellschaft und beschleunigen nur den Verlust ihrer Deu-
tungsmacht und ihres Einflusses als Experten.

3.4.14  Der Einfluss der gesellschaftlichen Verdinderungen auf das
Rechtssystem

In diesem Kapitel habe ich bisher die Tendenz zur Strafverschérfung be-
handelt, die seit den 1990er-Jahren zu einem auffélligen Phdnomen gewor-
den ist, und ihre Ursachen und Hintergriinde untersucht. Wie oben darge-
legt, kann man die folgenden Punkte als wichtige Ursachen und Hinter-
griinde fiir die Strafverschérfung hervorheben: Die Vorstellung, das Verbre-
chen im Zusammenhang mit seinen gesellschaftlichen Bedingungen und
Ursachen verstehen zu wollen, hat an Einflusskraft verloren; unter den
Menschen hat die gesellschaftliche Unsicherheit zugenommen, die Forde-
rung nach Sicherheit hat zugenommen, die Menschen verlangen gefiihls-
maiBig nach einer strengen Reaktion auf das Verbrechen zur Beseitigung ih-
rer Unsicherheit und zu ihrer Beruhigung. Diese Hintergriinde haben ihre
Ursachen in den Verdnderungen der Sozialstrukturen und des gesellschaftli-
chen Umfelds. Das Recht und das Rechtssystem miissen dies als Vorgege-
benheiten akzeptieren. (Das heiflt, es wird fiir Juristen schwierig, sich an
die Gesellschaft zu wenden, um eine Verdnderung in eine gewiinschte Rich-
tung in Gang zu setzen.)

Selbst wenn die oben dargestellten Hintergriinde durch die Einschaltung
der Politik den Inhalt der Bestimmungen der Strafrechtsgesetzgebung ver-
anlasst haben, miissen sie andererseits nicht unbedingt einen direkten Ein-
fluss auf die Praxis der Rechtsanwendung, z.B. auf die Strafzumessung der
Gerichte, ausiiben. Konkret gesagt, gibt es keinen Grund fiir Juristen, be-
dingungslos dem Zeitgeist von heute und der Ideologie zu folgen, die sich
in der Gesellschaft ausbreitet, wenn sie das Vorhandensein von Schuld der
Handelnden und deren AusmalBl zu beurteilen haben. (Das heif3t, selbst
wenn z.B. in dieser Gesellschaft die Lehre von der Eigenverantwortung
verbreitet ist, besteht keine Notwendigkeit, die Schuldlehre des Strafrechts
so zu korrigieren oder zu dndern, dass sie dieser Lehre folgt.)

Das heiflt, wenn man den Straftiter zu einer Strafe verurteilt, muss man
als deren Voraussetzung die Schwere der vorgeworfenen Schuld beurteilen,
die der Straftdter tragen soll, und man muss bei dieser Gelegenheit die Um-
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stinde, die die wesentlichen Ursachen der Straftat darstellen, sowie das
Ausmal} des konkreten Einflusses erldutern, den diese Umstdnde auf die
Willensentscheidung des Straftiters ausgeiibt haben. Aber diesen Schuld-
vorwurf muss der Jurist zusammen mit der Soziologie, der Psychologie, der
Psychiatrie und anderen Erfahrungswissenschaften konkret aufklaren. Der
Inhalt und die Ausrichtung seiner Beurteilung richten sich nicht einfach
nach den sozialen Normen der jeweiligen Zeit und der Sicht der normalen
Biirger (selbst wenn die Moglichkeit besteht, dass sie langfristig und indi-
rekt davon beeinflusst wird). Es diirfte keinesfalls klar sein, ob sich seit den
1990er-Jahren tatsdchlich die Beurteilung der Schuld durch Juristen in die
Richtung verdndert hat, die Schuld der Straftiter schwerer zu bewerten.
(Ich weil aufgrund unzureichender Informationen nicht, ob es Untersu-
chungen gibt, die diesen Punkt mit tatsdchlichen Beweisen bestdtigen kon-
nen.) Was ich hier mit Sicherheit sagen kann, ist Folgendes:

Es ist moglich, dass ein Jurist sein Interesse an den gesellschaftlichen
Griinden fiir das Verbrechen aufrechterhilt, und selbst wenn das Interesse
der Gesellschaft an diesen Griinden nachldsst, sollte seine Reaktion darin
bestehen, dass er sich nach Kriften bemiiht, sein Interesse daran wiederzu-
gewinnen.

3.4.15 Die Opfergefiihle und die Verbindung zur Strafe

Nach meiner Meinung hat die Verbreitung des Mitgefiihls mit der Situation
der Verbrechensopfer und ihrer Hinterbliebenen in der Gesellschaft eine di-
rektere und entscheidendere Bedeutung fiir den in der Strafjustiz unseres
Landes erkennbaren Trend zu schwereren und strengeren Strafen. Die dar-
aus hervorgegangene Forderung nach schwereren Strafen richtete sich nicht
nur an die strafrechtlichen Organe, sondern auch an die politischen und
administrativen Institutionen (vgl. Abschnitt 3.4.11). Natiirlich werden die
Opfergefiihle (hier bezeichne ich das Verlangen der Opfer und ihrer Hinter-
bliebenen nach Bestrafung der Téter als Opfergefiihle [vgl. Abschnitt 4 vor
4.1]) im hohen Mafe innerhalb der Gesellschaft geteilt, aber diese Tatsache
wiirde fiir sich genommen nicht als Bindeglied zum Trend zu schwereren
Strafen ausreichen.

Das Verstdndnis, dass schwere Strafen entsprechend der Stiarke der Op-
fergefiihle verhdngt werden miissen, tauchte nicht nur bei den Normalbiir-
gern (den Nichtjuristen) auf, sondern verbreitete sich erstmals auch bei den
juristischen Experten stdrker und trat als Phdnomen der Strafverschirfung
in Erscheinung. In diesem Sinne muss die Tatsache als wichtige Ursache
und Hintergrund der Strafverschiarfung angefiithrt werden, dass es zum Kern
der herkdmmlichen Straftheorie gehort, dass aufgrund der Forderung der
Menschen, die durch Straftaten einen Schaden erlitten haben, nach einer
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Bestrafung, die diesem Schaden entspricht, eine Strafe bestimmt werden
muss; Hintergrund ist mithin das Verstdndnis, dass die Opfergefiihle direkt
als treibende Kraft einer solchen Bestrafung anerkannt werden.

Das, was die Umsetzung der Opfergefiihle in die treibende Kraft der Be-
strafung ermdglicht hat, ist selbstverstdndlich die Lehre von der Vergel-
tungsstrafe, die die in Japan herrschende Straftheorie darstellt, allerdings,
wie ich meine und im zweiten Kapitel ausgefiihrt habe, als eine Vergel-
tungsstrafe, die dem zugefiigten Schaden entspricht.

Seit Beginn der Heisei-Zeit, also seit den 1990er-Jahren, wurde als Hin-
tergrund der starken Tendenz zur Strafverschérfung die Vorstellung schwi-
cher, der Verbrecher konne unter Umstinden nichts fiir das Phdnomen der
Kriminalitit, die Ideologie der Eigenverantwortung verbreitete sich, und
der Situation der Opfer wurde deutlich mehr Aufmerksamkeit als bisher ge-
schenkt. Das heif3it, von den beiden Vektoren, die sich innerhalb der Lehre
von der Vergeltungsstrafe als Reaktion auf den zugefiigten Schaden in ei-
nem Gleichgewicht befunden hatten, gewann einer an Kraft hinzu und der
andere verlor an Kraft. Deshalb kann man davon ausgehen, dass das
Gleichgewicht der beiden Vektoren verlorenging und die Tendenz zur
Strafverschédrfung zum Vorschein kam.

3.4.16 Zusammenfassung dieses Kapitels: Aktuelle Situation

Wie oben gezeigt, geht es bei der Frage, was als wichtige Ursache und Hin-
tergrund der Strafverschiarfung zu sehen ist, um etwas, das mit der
Straftheorie und deren wesentlichem Verstindnis zusammenhdngt. Dies ist
derzeit ein dualistisches Verstindnis von Strafe, das man auch als vorherr-
schenden Standpunkt bezeichnen kann, ndmlich ein Verstdndnis von Strafe
als Reaktion auf den erlittenen Schaden als treibende Kraft, das den
Schuldvorwurf gegeniiber dem Téter als Bremse behandelt. Soweit man bei
der Umsetzung des Strafsystems von diesem Verstidndnis ausgeht, wird sei-
ne Handhabung auf eine sterile Weise durch die Wahl vom strengen Gegen-
satz zwischen zwei Alternativen bestimmt, ndmlich ob man sich am Stand-
punkt der Opfer und ihrer Hinterbliebenen oder dem der Téter orientieren
soll. Dadurch, dass aber das Mitgefiihl mit der Situation der Verbrechensop-
fer und ihrer Hinterbliebenen wachst und das Interesse an den gesellschaft-
lichen Ursachen des Verbrechens verlorengeht, zerbricht das Gleichgewicht
zwischen den beiden Alternativen. Man kann sagen, dass dies die derzeitige
Situation ist, in der wir uns befinden.

Dadurch, dass Juristen dem gesellschaftlichen Druck widerstehen und
das Interesse an den gesellschaftlichen Ursachen verstirken, diirften sie
sich hinsichtlich dieses Punkts mit Sicherheit bemiithen konnen, das
Gleichgewicht zwischen den beiden Alternativen wiederherzustellen. Aber
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werden sie im Umfeld dieser Zeit nicht eher dazu aufgefordert, ein solches
dualistisches Verstindnis von Strafe grundlegend zu {iberdenken? Ab dem
folgenden Kapitel werde ich Schritt fiir Schritt in die Priifung des Haupt-
themas dieses Buchs einsteigen.






4. Kapitel
Opfergefiihle und das gegenwirtige Strafsystem

Was derzeit eine wichtige Stiitze der Lehre von der Aufrechterhaltung der
Todesstrafe darstellt, ist die Existenz von Opfern grésslicher Verbrechen
und ihrer Hinterbliebenen sowie unser Mitgefiihl, das wir alle angesichts
ihrer Gefiihle (Leid, Schmerz, Trauer und Wut, die nicht vergehen wollen)
empfinden. Wenn man die alltdgliche Umsetzung des Strafsystems vom Ge-
sichtspunkt der Mikroebene (vgl. Abschnitt 2.3.2) betrachtet, ist bei der
Strafzumessung zu priifen, wie und bis zu welchem Ausmaf; man rechtferti-
gen kann, dass derartige Opfergefithle hinsichtlich der Verhéngung von
Strafen als treibende Kraft wirken.

In diesem Buch bezeichne ich die Gefiihle nach Bestrafung, die Verbre-
chensopfer und ihre Hinterbliebenen gegeniiber dem Verbrecher empfinden
(das heif3t, dass sie nicht verstehen konnen, wenn der Téter nicht streng be-
straft wird) als Opfergefiihle. Sie bestehen in der Forderung der Menschen,
denen eine Schidigung durch das Verbrechen zugefiigt wurde, dass eine
Strafe verhingt werden muss, die dieser Schadigung entspricht. Ich mochte
zunéchst einmal priifen, in welcher Form strafrechtstheoretisch anerkannt
werden kann, dass diese Opfergefiihle bei der Entscheidung tiber die kon-
krete Strafzumessung im Einzelfall die Schwere der Strafe bestimmen (vor
allem die Tatsache, dass starke Opfergefiihle in Richtung auf die Verhén-
gung einer schwereren Strafe beriicksichtigt werden sollen).

Und dann mdchte ich mir auf dieser Grundlage bei der Beriicksichtigung
der Opfergefiihle bei der Strafzumessung vor allem das ansehen, was diese
Beriicksichtigung ausschliefen und verhindern kann, und zwar in welchem
Umfang der Grad der Schuld, die der Tiiter tragen muss, begrenzt ist. Wenn
in einem Strafprozess die Opfergefiihle nach Befriedigung verlangen, funk-
tioniert als deren Bremse der Schuldvorwurf, der sich in einem antagonisti-
schen Verhiltnis zu den Opfergefiihlen befindet. Wenn wir nach einer sol-
chen Priifung die Strafe festlegen wollen, zu der der Titer, der eine
schwerwiegende Tat begangen hat, verurteilt werden soll, dann sollte kon-
kreter erldutert werden, was fiir einem Dilemma wir dann gegentiberstehen.

4.1  Die Opfergefiihle und ihre Beriicksichtigung bei der Strafzumessung

4.1.1 Die Opfergefiihle werden nicht unbegrenzt beriicksichtigt

Das Urteil des Obersten Gerichtshofs, das den Nagayama-Standard bei der
Auswahl der Todesstrafe aufgezeigt hat, hat unter den Umsténden, die bei
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dieser Wahl zu beriicksichtigen sind, die ,,Opfergefiihle der Hinterbliebe-
nen® aufgefiihrt (vgl. Abschnitt 1.3.2). Allerdings ist die Frage {iberhaupt
nicht leicht zu beantworten, wann und bis zu welchem Grad in einem kon-
kreten Fall bei der Wahl der konkreten Strafe innerhalb des vom Strafgesetz
erlaubten Strafrahmens die Opfergefiihle die Schwere der zu verhdngenden
Strafe beeinflussen sollen.

Wenn man bei der Strafzumessung die Stirke der Opfergefiihle beriick-
sichtigt und die Strafe verschérft, dann darf das natiirlich nicht ohne Weite-
res geschehen, denn demgegeniiber gibt es mehrere Einschrinkungen.

Die Strafen werden fiir Straftaten verhdngt und miissen der Schwere der
Straftat entsprechen. Und die Opfergefiihle als solche gehdren nicht zum
Inhalt der Straftat. (Das heif3t, die Tatsache, dass der Tater die Opfergefiihle
ausgelost hat, kann nicht als Gegenstand der Bestrafung oder als Grundlage
der Bestrafung behandelt werden.) Egal, ob es sich um Praktiker oder um
Strafrechtswissenschaftler handelt, unter den Strafrechtsexperten ist es die
absolut herrschende Ansicht, dass in einem konkreten Fall die Opfergefiihle
der Opfer und der Hinterbliebenen der Opfer (die ungefilterten Gefiihle
nach Bestrafung) nicht so, wie sie sind, beriicksichtigt werden und die
Schwere der Strafe bestimmen diirfen.

Der wesentliche Grund dafiir besteht darin, dass die Opfergefiihle zwar
als ein von der Straftat verursachtes Ergebnis entstanden sind, sie aber kei-
nen Inhalt der Straftat als solchen darstellen. (Zum Beispiel ist die Tatsa-
che, dass das Opfer umgebracht wurde, auch im Strafgesetz niedergelegt,
die dadurch bei den Hinterbliebenen der Opfer entstandenen Opfergefiihle
gehoren aber nicht zum Inhalt dieser Strafbestimmung). Dariiber hinaus
sind die Opfergefiihle keineswegs bei allen Menschen gleich, vielmehr sind
die individuellen Unterschiede erheblich. Einerseits gibt es Menschen, die
starke Gefiihle nach Bestrafung haben, andererseits gibt es aber auch Men-
schen, die diese Gefiihle nicht erkennen lassen.

AuBerdem geschieht es auch, dass die Hinterbliebenen der Opfer dem
Tater aus irgendwelchen Griinden verzeihen, und schlielich kommt es
auch vor, dass es keine Hinterbliebenen gibt, weil das Opfer keine nachsten
Angehorigen hatte. Wenn wegen dieser Unterschiede die Schwere der Stra-
fen vollig verschieden und uneinheitlich werden wiirde, wére das keines-
falls angemessen.

4.1.2 Die egalisierten Opfergefiihle

Natiirlich soll das nicht heien, dass die Opfergefiihle bei der Bestimmung
der Strafe tiberhaupt keine Bedeutung haben. In dem Sinne, dass die Strafe
entsprechend der Schwere der Straftat bestimmt wird und dass, wenn es
sich um eine schwerere Straftat handelt, auch eine schwerere Strafe ver-
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hiangt wird, kann man sagen, dass die Opfergefiihle die Schwere der Strafe
im Durchschnitt (in genereller und typisierter Form) zweifellos wesentlich
bestimmen. Der konkrete Mechanismus dafiir funktioniert wie folgt:

Je gewichtiger die Rechtsgutverletzungen sind (das heiBit, allgemein ge-
sagt, je mehr es sich um Straftaten handelt, bei denen die Opfer sowie ihre
Familien und Hinterbliebenen starke Opfergefiihle haben), desto hdhere
Strafen sind in den Bestimmungen des Strafgesetzes vorgesehen. Die in den
Bestimmungen vorgesehenen Strafen, das heifit die gesetzlich bestimmten
Strafen (Strafrahmen), gliedern sich hauptsdchlich nach dem Wert der
Rechtsgiiter, die von diesen Strafbestimmungen geschiitzt werden sollen, in
schwerere und leichtere. Man kann also sagen, dass die gesetzlich bestimm-
ten Strafen entsprechend dem durchschnittlichen (verallgemeinerten und
kategorisierten) Grad der Opfergefiihle festgelegt worden sind.

Diese gesetzlich bestimmten Strafen sind der Ausgangspunkt fiir die
Strafzumessung durch die Gerichte, und innerhalb dieser Strafrahmen (der
vom Gesetz vorgesehenen Strafrahmen, die fallweise korrigiert werden)
wihlen die Gerichte eine bestimmte Strafe aus und verhidngen sie gegen die
Angeklagten. Wenn man das so sieht, werden die Opfergefiihle iiber das
Medium der gesetzlich bestimmten Strafen, die im Text des Strafgesetzes
festgelegt sind, in der endgiiltigen Strafe gespiegelt.

Zum Beispiel zeigt sich bei einem vorsétzlichen Tétungsdelikt der uner-
setzliche Wert, den das Rechtsgut Leben hat, in der Schwere der gesetzlich
bestimmten Strafe, die in den Bestimmungen des Strafgesetzes vorgesehen
ist. Dadurch, dass die Strafzumessung im Einzelfall innerhalb dieses Be-
reichs erfolgt, wird selbstverstidndlich eine bestimmte schwere Strafe gegen
den Angeklagten verhdngt. Die Unersetzlichkeit des verlorenen Rechtsguts
(man kann wohl sagen, dass dies dieselbe Bedeutung wie die Opfergefiihle
hat) wird iiber die Schwere der gesetzlich bestimmten Strafe von der
Schwere der endgiiltigen Strafe gespiegelt.

4.1.3 Der Grundsatz des ,, Doppelverwertungsverbots *

Wenn das so ist, wiirde die wiederholte Beriicksichtigung der Opfergefiihle
bei der Strafzumessungsentscheidung im Einzelfall zu einem Widerspruch
fihren. Anders gesagt, eine erneute Beriicksichtigung von Tatbestands-
merkmalen, die bereits bei der Bestimmung der gesetzlich vorgesechenen
Strafe beriicksichtigt wurden, bei der Strafzumessung in einem konkreten
Fall wiirde eine unangemessene Verdopplung dieses Umstandes im Verfahren
der Entscheidung iiber eine Bestrafung bedeuten und damit gegen den
Grundsatz des ,,Doppelverwertungsverbots® verstoen. (Im deutschen § 46
Abs. 3 StGB gibt es eine ausdriickliche Bestimmung iiber diesen Grund-
satz).!07
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Zum Beispiel wird die Tatsache, dass fiir Raubmord gesetzlich eine
schwere Strafe, ndmlich die Todesstrafe oder eine lebenslange Zuchthaus-
strafe, vorgesehen ist (vgl. Abschnitt 1.1.4), mit der auBerordentlichen
Schwere des Verbrechens begriindet, wobei der Fokus auf der Schwere der
Rechtsgutverletzung liegt. Das bedeutet, dass fiir den Raubmord, einem (im
Vergleich zum einfachen Raub) besonders bosartigen Verbrechen, als Reak-
tion darauf, dass die Opfergefiithle besonders stark sind, als gesetzliche
Strafe die Todesstrafe oder eine lebenslange Zuchthausstrafe bestimmt ist.
Wenn man sich nun bei der Strafzumessung in einem konkreten Fall zusétz-
lich aufgrund der Intensitit der Opfergefiihle fiir die Todesstrafe statt fiir
eine lebenslange Zuchthausstrafe entscheiden wiirde, wiirde dies als Straf-
zumessungsentscheidung zu einem theoretischen Widerspruch fithren.
Wenn man bei der Strafzumessung in einem konkreten Fall die Opfergefiih-
le des Opfers oder seiner Hinterbliebenen direkt beriicksichtigen und des-
halb eine schwerere Strafe verhdngen will, dann kommt es zu derartigen
Problemen.

4.1.4 Die ,, Objektivierung “ der Opfergefiihle

Wenn das so ist, entsteht aber andererseits, soweit besondere Umstinde
vorliegen, die von der durchschnittlichen und typischen Fallgestaltung ab-
weichen, in einer Situation im Zusammenhang mit den Opfergefiihlen in ei-
nem konkreten Fall ein Spielraum, der deren Beriicksichtigung bei der
Strafzumessung gestattet. Nach einer einflussreichen Lehre sollen starke
Opfergefiihle als solche nicht sofort, sondern erst dann beriicksichtigt wer-
den, wenn die Auswirkungen der Straftat auf die Hinterbliebenen des Op-
fers als objektive Umstinde eingetreten sind. Nach dieser Meinung handelt
es sich dabei um objektive Schadenssituationen oder schiadliche Einfliisse,
die durch die Straftat aufseiten des Opfers aufgetreten sind (das heif3t kon-
krete Behinderungen im Alltagsleben der Hinterbliebenen des Opfers, die
durch die Schéadigung verursacht wurden), die als Umstidnde bei der Straf-
zumessung beriicksichtigt werden miissen.!%®

Es handelt sich dabei z.B. um Umsténde, aufgrund derer sich das Leben
einer Familie, die ihr Einkommen verloren hat, drastisch verdndert, sie
muss umziehen und die Kinder miissen ihre Schulausbildung abbrechen,

107 Anmerkung des Ubersetzers: § 46 (Grundsitze der Strafzumessung) Abs. 3 StGB
lautet wie folgt: ,,Umstinde, die schon Merkmale des gesetzlichen Tatbestandes
sind, diirfen nicht beriicksichtigt werden.*

108 K. HARADA, Ryokei handan no jissai (dai-sanban) [Die Realitat der Strafzumes-
sungsentscheidungen] (3. Aufl., 2008) 146 ff., 335, 357; K. HARADA, Saiban-in -
saiban to ryokei-ho [Das Recht der Strafzumessung bei Urteilen mit Beteiligung
von Saiban-in (Laienrichtern)] (2011) 89 ff., 264.
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oder wenn die Hinterbliebenen ein Trauma erlitten haben und deswegen
nicht mehr arbeiten kdnnen, in eine psychiatrische Klinik eingewiesen und
dort behandelt werden miissen. Man kann sagen, dass solche Umstidnde be-
sondere Umsténde sind, die von den durchschnittlichen und typischen Um-
stinden abweichen. Soweit diese Umstinde bei der Strafzumessung beriick-
sichtigt werden, werden dadurch nicht die oben erwidhnten Widerspriiche
verursacht (die einen Verstol gegen den Grundsatz des ,,Doppelverwer-
tungsverbots® darstellen).

4.1.5 Das Gewicht als Strafzumessungsumstand

Aber selbst wenn man derartige Umstdnde beriicksichtigen kann, bleibt
doch ,,das Gewicht™“ als Strafzumessungsumstand dariiber hinaus problema-
tisch. Selbst wenn eine bestimmte objektive Behinderung fiir das alltdgliche
Leben der Hinterbliebenen des Opfers entstanden ist, wiirde eine damit be-
griindete entsprechend hdrtere Bestrafung dasselbe bedeuten, wie diese
Tatsache zum Gegenstand einer Bestrafung zu machen (also etwas, das kei-
ne Straftat ist, als eine Straftat zu bestrafen). Das, was als Gegenstand der
Bestrafung (und als Grundlage der Bestrafung) behandelt werden muss, ist
immer noch die Straftat als solche, wie sie in den Artikeln des Strafgesetzes
niedergelegt ist, nicht aber die oben erwdhnten Umstinde im Zusammen-
hang mit der Stirke oder Schwiche der Opfergefiihle. Aus diesem Grunde
meine ich, dass diesen Umstinden nur in einem geringen MafSe die Bedeu-
tung eines Korrektivs der Strafe zukommen kann.

Auch die Autoren, die eine ,,Objektivierung der Opfergefithle” behaup-
ten, sprechen nicht davon, dass diese Umstidnde die Bedeutung haben, den
innerhalb des gesetzlichen Strafrahmens zu konkretisierenden Schuldrah-
men erheblich nach oben zu erweitern, sondern sagen, dass sie innerhalb
des Schuldrahmens nur diejenigen Umstédnde sind, die ein Korrektiv in die
Richtung darstellen, die Strafe nur um eine oder zwei Stufen schwerer aus-
fallen zu lassen.!” Zum Beispiel diirfte es aufgrund objektivierter Opferge-
filhle nicht erlaubt sein (im Wege einer grolen Ausweitung des Strafrah-
mens), eine lebenslange Zuchthausstrafe in eine Todesstrafe umzuwandeln.

109 HARADA, Realitit der Strafzumessungsentscheidungen, supra Fn. 108, 152,
HARADA, Recht der Strafzumessung, supra Fn. 108, 90. Die Bedeutung des Unter-
schieds zwischen Schuldrahmen und Strafstufe ist nicht ganz klar. HARADA stellt
sich die Strafstufe, die innerhalb des Schuldrahmens eine ihn konkretisierende Be-
deutung hat, wie folgt vor: Im Falle einer relativ milden Strafe, z.B. bei einem Jahr
Zuchthaus, wéren das sukzessive Erh6hungen um jeweils zwei Monate auf ein Jahr
und zwei Monate, ein Jahr und vier Monate und ein Jahr und sechs Monate, bei ei-
ner relativ schweren Strafe wie zehn Jahren Zuchthaus und mehr wéren davon aber
anscheinend Erh6hungen um jeweils ein Jahr umfasst.
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4.1.6 Fdlle, in denen die Opfergefiihle die Strafe erheblich beeinflussen

Allerdings kdénnen die Opfergefiihle in einem anderen Sinne einen recht
groBBen Einfluss auf die Entscheidung tiber die Strafe haben. Wenn der An-
geklagte z.B. positive Anstrengungen gemacht hat, um die Opfergefiihle zu
besédnftigen oder zu reduzieren, wenn er z.B. aus wahrhafter Reue Scha-
densersatz geleistet oder ein Schmerzensgeld gezahlt hat oder wenn dariiber
eine Verstdndigung mit dem Opfer zustande gekommen ist, dann ist es iib-
lich, dass die Strafe fiir den Angeklagten im gewissen Umfang abgemildert
wird (und das kann je nach Art der Straftat ein erheblicher Umfang sein).

Aus straftheoretischer und strafzumessungstheoretischer Sicht ist es
problematisch, wie man in solchen Fillen die Strafmilderung erklédren soll.
Aber man kann wohl etwa davon ausgehen, dass durch derartige Bemiihun-
gen die Schwere der Schuld der Straftat im Nachhinein reduziert (die Vor-
werfbarkeit herabgesetzt) wird. Weil man auch annehmen darf, dass die
Wahrscheinlichkeit gering ist, dass ein solcher Straftiter in Zukunft wieder
straffdllig wird, und weil dementsprechend die Notwendigkeit der Spezial-
pravention (vgl. Abschnitt 1.3.3) gering ist, ldsst sich die Herabsetzung der
Strafe rechtfertigen. Aullerdem entsprechen solche Anstrengungen zuguns-
ten des Opfers auch den Zielen des Strafrechts und der Strafjustiz. Es ist
auch méoglich, dass aufgrund einer kriminalpolitischen Uberlegung gewisse
Belohnungen oder besondere Privilegien gewéhrt werden. (Auch bei der
Verhéingung einer Strafe ist eine solche Uberlegung gestattet.) Man kann
sogar annehmen, dass in solchen Fillen praktisch ein Teil der Strafe als be-
reits verbiifit behandelt wird.

Wie dem auch sei, aktive Bemiithungen, die Opfergefiihle zu besénftigen
und zu reduzieren, werden in der Form einer (gelegentlich sogar beachtli-
chen) Abmilderung der Strafe anerkannt. Andererseits bedeutet das umge-
kehrt, dass die Strafe eines Straftéters, der sich nicht bemiiht, die Opferge-
fiihle zu besédnftigen und zu reduzieren (im Vergleich zu derjenigen fiir ei-
nen Straftiter, der sich darum bemiiht hat), relativ schwer ist. Allerdings
bedeutet das fiir den Straftéter, der sich darum bemiiht hat, lediglich, dass
diese Bemiithung wertgeschétzt und seine Strafe herabgesetzt wird, es be-
deutet dagegen nicht, dass der Straftiter, der sich nicht darum bemiiht hat,
eine schwerere Strafe erhélt, und dass auf diese Weise die Stiarke der Op-
fergefiihle zu einer schwereren Strafe fiihrt.!!0

110 Ein dhnliches Problem entsteht auch im Falle des Gestidndnisses. Wenn die Situati-
on eintritt, dass ein Straftéter in sich geht, bereut und schlielich deswegen gesteht,
wird dieser Umstand bei der Strafzumessung relativ stark beriicksichtigt, und die
Strafe fallt milder aus. Aber auch hier kann man den Angeklagten, der nicht in sich
geht bzw. nicht gesteht, deswegen nicht hirter bestrafen. (Einerseits hat der Ange-
klagte das Recht zu schweigen, andererseits ist es ja wohl nicht erlaubt, ihn hérter
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4.2 Der Schuldvorwurf als etwas, das die Befriedigung der Opfergefiihle
verhindert

4.2.1 Die Forderung nach Beriicksichtigung der Opfergefiihle und die
Erhéhung des Niveaus der Strafzumessung

Selbst wenn die Beriicksichtigung der Opfergefiihle den eben genannten
Beschriankungen unterliegt, verlangen die Hinterbliebenen der Opfer von
den Strafjustizorganen die Beriicksichtigung ihrer Opfergefiihle, und wenn
ihre nachdriicklich geduerte Hoffnung, dass als Reaktion darauf schwere
Strafen verhdngt werden (vor allem, dass als Reaktion auf die Bedeutung
des Lebens der Opfer und dessen Unersetzlichkeit die Todesstrafe verhdngt
wird), die Regel werden wird, wird das Niveau der Strafzumessung fiir T6-
tungsdelikte wohl steigen.

Aber es wire ein Kurzschluss anzunehmen, dass Gerichte Opfergefiihle
von Hinterbliebenen von Opfern, die in einem Einzelfall laut gedufert wur-
den, direkt beriicksichtigen und entsprechend entscheiden. (Wie oben aus-
geflihrt, ist eine solche Beriicksichtigung grundsétzlich unzuléssig [vgl. Ab-
schnitt 4.1.1].) So ist es nicht, sondern man kann es wohl wie folgt verste-
hen: Erst nach Erhalt der Erklarung der Opfergefiihle durch die Hinterblie-
benen der Opfer und nach dem Schlussantrag des Staatsanwalts als Reakti-
on darauf (vgl. Abschnitt 1.3.5) (der hirter als frither ausféllt) und als Er-
gebnis der generellen und typisierten erneuten Anerkennung des hohen
Werts des menschlichen Lebens ist eine hértere Bewertung des Verbrechens
moglich geworden. Das wiirden, so glaube ich, die Richter vor Ort erkléren,
wenn man sie fragen wiirde. Uber einen derartigen konkreten Mechanismus
entsteht, so kann man annehmen, das Phanomen der Tendenz zu schwereren
und hérteren Strafen.

Wie dem auch sei, die Forderung, solche Opfergefiihle der Hinterbliebe-
nen miissten beriicksichtigt werden, wurde durch die teilweise Anderung
des Strafprozessgesetzes im Jahre 2000 (Heisei 12) erfiillt, indem die Hin-
terbliebenen der Opfer das Recht erhielten, ,,Erklarungen iiber ihre Gefiihle
betreffend die Schiadigung und iiber ihre sonstigen Meinungen iiber den zur
Anklage gebrachten Fall“ im Gerichtssaal abzugeben (Art. 292-2 Strafpro-
zessgesetz). Und dann erhielten durch eine teilweise Anderung desselben
Gesetzes im Jahre 2007 (Heisei 19), mit dem bei bestimmten schweren
Straftaten das System der ,,Opferbeteiligung® eingefiihrt wurde (Artt. 316-
33 ff. Strafprozessgesetz) die Hinterbliebenen der Opfer (bzw. die von
ihnen bevollmichtigten Rechtsanwilte) das Recht, im Gerichtssaal den
Zeugen und den Angeklagten Fragen zu stellen und Meinungen iiber den

zu bestrafen, wenn er schweigt.) Weil das so ist, wird bei einem Angeklagten, der in
sich geht, bereut und gesteht, lediglich die Strafe (einseitig) abgemildert.
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Sachverhalt oder die Anwendung des Rechts zu duflern (wozu auch die
Strafzumessung gehort). Dadurch erhielten die Hinterbliebenen der Opfer
eine systemische Hilfe und Unterstiitzung (vgl. Abschnitt 6.4.1).!!!

4.2.2 Was die Befriedigung der Opfergefiihle ausbremst

Aber selbst wenn das so ist, wenn die Hinterbliebenen der Opfer die Be-
friedigung ihrer Opfergefiihle verlangen, werden sie im geltenden Bestra-
fungssystem direkt ausgebremst, und das, was sich wie eine Blockademau-
er vor ihrer Forderung erhebt, ist mehr als alles andere die Existenz und der
Grad der Schuld der Tater, wie sich die Grenze fiir deren Bestrafung nennt,
die auf dem Wesen der Bestrafung beruht (vgl. Abschnitt 2.2.1).

Im heutigen Bestrafungssystem kann das, was die Hinterbliebenen der
Opfer verlangen, nur im Rahmen der Schuld, die die Téter haben, verwirk-
licht werden. Selbst wenn die Hinterbliebenen der Opfer eine strenge Be-
strafung verlangen, die die Grenze dieser Schuld iiberschreitet, wird die
Forderung nach einer Bestrafung, die der zugefiigten Schiddigung ent-
spricht, von den Juristen abgelehnt.

Natiirlich diirften auch die Hinterbliebenen der Opfer Unterschiede in
der Schwere von Verbrechen aufgrund der Umsténde aufseiten der Schadi-
ger nachvollziehen. Zum Beispiel verlangen sie nicht, dass Straftiter, die
als Fahrer eines Pkw fahrldssig einen tddlichen Verkehrsunfall verursacht
haben, zum Tode verurteilt werden.!'> Aber wenn ein Mordfall geschehen
ist, bei dem vorsitzlich der Tod eines absolut unschuldigen Opfers herbei-
geflihrt wurde, wiirde von seinen Hinterbliebenen die Herabsetzung der
Strafe aufgrund der Schuld des Taters (z.B. die Vermeidung der Todesstra-
fe) fiir eine grobe Verletzung der Opfergefiihle gehalten werden. Um diese
(wie ich mir vorstellen kann) fiir Nichtjuristen schwer verstidndliche Be-
grenzung der Schuld anzuerkennen, kommt typischerweise das System der
Schuldfdhigkeit ins Spiel.

111 Eine kurze Darstellung dieser Systeme findet sich z.B. bei T. SAKAMAKI, Kejji so-
sho-ho dai-ni-han [Strafprozessgesetz] (2. Aufl., 2020) 437 ff.

112 Allerdings sieht das Strafgesetz fiir fahrldssige Unfille mit Todesfolge im Allge-
meinen als gesetzliche Strafe im Prinzip lediglich eine Geldstrafe von bis zu
500.000 Yen vor (Art. 210 Strafgesetz). Man kann nicht gerade sagen, dass mit ei-
ner solchen Bestimmung den Opfergefiihlen auch nur ansatzweise Berlicksichtigung
zuteilgeworden ist, auch wenn es sich um eine fahrléssige Tat gehandelt hat. Diese
Bestimmung zeigt, dass das Hauptinteresse des Strafgesetzes jedenfalls nicht auf
die Befriedigung der Opfergefiihle gerichtet ist, sondern anderswo liegt (vgl. Ab-
schnitt 5.1.5).
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4.2.3 Die Schuldunfihigkeit und die verminderte Schuldfihigkeit

Wann immer Angeklagte, die einen vollig Unschuldigen getdtet haben, we-
gen Schuldunfdhigkeit freigesprochen werden bzw. wann immer sie wegen
verminderter Schuldféhigkeit nicht zum Tode, sondern zu einer lebenslan-
gen Zuchthausstrafe verurteilt werden, erheben nicht nur die Hinterbliebe-
nen des Opfers, sondern auch die Intellektuellen, die Journalisten und die
Normalbiirger ihre Stimme und sagen, dass sie das nicht verstehen konnen.
Die Tatsache, dass sich dieser Vorgang jedes Mal wiederholt, macht deut-
lich, dass sie alle die Beschrankung der Strafe aufgrund der Schuld iiber-
haupt nicht verstanden haben.

Das Schuldprinzip (der Grundsatz, dass es keine Strafe ohne Schuld ge-
ben darf) gilt als eines der Grundprinzipien des Strafrechts, es ist fiir Juris-
ten ein selbstverstidndliches Prinzip und wird dariiber hinaus als ein allge-
meingiiltiger Standard international anerkannt. Es hat jedoch das Image ei-
nes Hindernisses, das die Forderungen der Opferseite blockiert.

Konkret betrachtet geht Art. 39 Strafgesetz vom Begriff der ,,Geistessto-
rung“ und der ,,geistigen Minderfahigkeit* aus. Sein Abs. 1 bestimmt: ,,Die
Handlung eines Geistesgestorten wird nicht bestraft.“ Sein Abs. 2 lautet:
,Die Handlung eines geistig Minderbefdhigten wird milder bestraft.” Der-
artige Fachworter sind schwer verstidndlich und werden auch aufgrund ihrer
Schreibung mit schwierigen Kanji, Zeichen chinesischen Ursprungs, héufig
falsch gelesen. Jedenfalls bedeutet der Ausdruck, dass im Fall der Schuld-
unfdhigkeit keine Straftat vorliegt und dass, wenn deren Grad (im Fall der
verminderten Schuldfdhigkeit) offensichtlich niedrig ist, die Strafe abge-
mildert werden muss (im Ergebnis wird dadurch z.B. die Verhdngung der
Todesstrafe unmoglich).

Die Schuldféhigkeit ist die Fahigkeit, die Normen des Strafrechts (konk-
ret gesagt, z.B. die Regel: ,,Du darfst keinen Menschen téten®) zu verstehen
und eine Willensentscheidung zu steuern, die diesen Normen entspricht.
Denjenigen Menschen, denen wegen (sowohl stindiger als auch zeitweiser)
seelischer Storungen die Fahigkeit vollig fehlt, die Normen des Strafrechts
zu verstehen und Gut und Bose (legal und illegal) zu unterscheiden (die
Einsichtsfahigkeit), bzw. bei Menschen, die zwar Gut und Bose unterschei-
den konnen, denen aber die Féhigkeit, dementsprechend Willensentschei-
dungen zu steuern (die Steuerungsfahigkeit), vollig fehlt, wird die Schuld-
fahigkeit abgesprochen, und sie werden als schuldunfihig betrachtet. Die
Tater, bei denen entweder die Einsichtsfdhigkeit oder die Steuerungsfahig-
keit stark gemindert ist, sind vermindert schuldféhig.

Wenn aufgrund von Art. 39 jemandem, der einen Unschuldigen vorsitz-
lich getotet hat, die Schuldféhigkeit fehlt, kann die Bestrafung dieses Téters
keinesfalls erfolgen. Und selbst wenn ein hinreichend schweres Verbrechen
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begangen wurde, fiir das als solches die Todesstrafe vollig angemessen wi-
re und fiir das die Hinterbliebenen des Opfers eine strenge Strafe verlangen,
kann, wenn beim Titer das Vorliegen einer verminderten Schuldfdhigkeit
festgestellt wurde, als schwerste Strafe hochstens eine lebenslange Zucht-
hausstrafe verhingt werden.

Bei der Beurteilung der Schuldfahigkeit wird nicht direkt das Fehlen der
Einsichtsfahigkeit oder der Steuerungsfahigkeit bzw. deren aufféllige Re-
duzierung, sondern das Vorliegen einer seelischen Storung bzw. einer seeli-
schen Erkrankung vorausgesetzt (die sogenannte gemischte Methode). Ein
typischer Fall sieht so aus, dass der Titer an Schizophrenie!'® leidet (die
frither als Bewusstseinsspaltung bezeichnet wurde).

Zum Beispiel werden dabei die folgenden Symptome festgestellt: Sin-
nestduschungen und Halluzinationen, Gromannssucht und Argwohn, Le-
thargie, Apathie, Monotonisierung der Gefiihle, emotionaler Riickzug, Re-
duzierung der personlichen Beziehungen und der gesellschaftlichen Aktivi-
titen, Schwierigkeiten, sich zu verstdndlich zu machen, Stérungen der
Denkinhalte und Denkverldufe und weitere besondere Symptome (positive
Symptome, negative Symptome, Aufldsungssymptome, Spannungssymp-
tome usw.), aus denen sich das Fehlen der Einsichtsfahigkeit und der Steue-
rungsfahigkeit bzw. deren offensichtliche Reduzierung ergeben. AuBerdem
konnen Depressionen, bipolare affektive Stdrungen, verschiedene Arten
von Autismus und schlielich Bewusstseinsstorungen durch den Einfluss
von Alkohol und Drogen wesentlich fiir die Frage nach dem Vorliegen der
Schuldfahigkeit und dem Grad der Schuldfdhigkeit sein.

Aber wenn ein schwerer Fall wie die Totung mehrerer willkiirlich ausge-
wihlter Menschen vorliegt, werden jedes Mal, wenn die Anwendung von
Art. 39 thematisiert wird, dariiber kritische Kommentare seiner Hinterblie-
benen in den Zeitungen erscheinen. Dabei geben nicht nur die Hinterbliebe-
nen der Opfer, sondern auch die Journalisten, die die Artikel verfassen, ihre
skeptische Auffassung iiber das System der Schuldfahigkeit zu erkennen.

So gab es im Jahre 2015 in der Stadt Kumagaya in der Priafektur Saitama
einen Mordfall, in dem zwei Grundschiiler und weitere vier Personen geto-
tet wurden. Die erste Instanz verhéngte mit Laienrichterbeteiligung die To-
desstrafe gegen den Titer, aber die Berufungsinstanz (das Obergericht
Tokyo) hob das Urteil auf und verurteilte ihn zu einer lebenslangen Zucht-
hausstrafe, weil er sich als an Schizophrenie Erkrankter im Zustand einer
geistigen Minderfahigkeit und damit verminderter Schuldfdhigkeit befun-
den hatte. (Das Urteil wurde vom Obersten Gerichtshof bestétigt.) Darauf-
hin druckte jede Zeitung den Kommentar der Hinterbliebenen ab, die das
nicht verstehen konnten. Selbst ein Artikel, der von einem Journalisten un-

113 Vgl. z.B. T. MURAL, Togo shitsucho-sho [Schizophrenie] (2019).
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ter Angabe seines Namens verfasst worden war, enthielt eindeutig kritische
Bemerkungen.

Auf diese Weise wurden im Zusammenhang mit einem Einzelfall, in dem
Art. 39 angewandt wurde, Zweifel an dessen Anwendung gedufBert, aber
dabei blieb es nicht. Dariiber hinaus wird héufig die Meinung vertreten,
diese Bestimmung miisse gestrichen werden (und das System der Schuldfa-
higkeit folglich abgeschafft werden).

4.2.4 Grundlagen fiir die Notwendigkeit des Instituts der Schuldfihigkeit

Trotz dieser Kritik ist es tiberhaupt nicht schwer, Griinde und Grundlagen
zu finden, aus denen sich die unbedingte Notwendigkeit des Systems der
Schuldfdhigkeit ergibt. Das Wesen der Bestrafung ist ,,der staatliche Vor-
wurf*, die Bestrafung ist die Mitteilung des Vorwurfs gegen die Willensent-
scheidung des Straftdters, der diese in eine rechtswidrige Handlung umge-
setzt hat (vgl. Abschnitt 2.2.2). Wenn das so ist, kann keine Strafe als Vor-
wurf gegen einen Tédter verhdngt werden, dem man seine Willensentschei-
dung nicht vorwerfen und seine Schuld nicht vorhalten kann. Wenn man
behauptet, einerseits sei das Wesen der Strafe ein Vorwurf, man kdnne aber
andererseits eine Strafe verhdngen, obwohl man dem Téter seine Willens-
entscheidung nicht vorwerfen konne, dann ist das ein ganz klarer Wider-
spruch.

Nehmen wir z.B. an, Mann A habe im Zustand der Schuldunfdhigkeit
Frau B vorsitzlich getotet. Aus der Sicht des Schadigers A befand er sich in
einem krankhaften seelischen und geistigen Zustand, in dem er die Willens-
entscheidung, Frau B zu téten, weder abwehren noch steuern konnte. Fiir A
war das ein unbeherrschbarer Zustand. Daher wire es irrational, als Vor-
wurf mit dieser Begriindung eine Strafe gegen ihn zu verhdngen. Es wire
zugleich unmenschlich und sogar barbarisch.

Wenn es fiir A moglich gewesen wire, auf die eine oder andere Weise zu
vermeiden, B eine Schéddigung zuzufiigen (wenn er z.B. hitte voraussehen
konnen, dass er in diesen seelischen und geistigen Zustand verfallen wiirde,
hatte er vermeiden kénnen, B zu begegnen), dann wére es moglich, A des-
wegen zur Verantwortung zu ziehen. Aber auch in diesem Fall wiirde nicht
die Todesstrafe fiir eine vorsétzliche Totung (Art. 199 Strafgesetz), sondern
allenfalls das Delikt der (schweren) fahrldssigen Totung (Artt. 210, 211
Strafgesetz) infrage kommen.

Wenn man wegen einer Straftat, die ein Straftiter begangen hat, dessen
Eltern oder dessen Kind mit der Begriindung, dass sie seine Eltern bzw.
sein Kind seien, bestrafen wollte, wiirde wahrscheinlich jeder meinen, dass
das auBerordentlich irrational ist. Hinsichtlich der Tatsache, dass sie keine
Schuld an der eingetretenen Schiadigung haben — denn diese war fiir sie un-
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vermeidlich und unkontrollierbar —, besteht kein wesentlicher Unterschied
zur Handlung eines Schuldunfidhigen. Auch wenn man sich das Strafrecht
anderer Lander ansieht, stellt man fest, dass es kein Strafrecht gibt, das kein
System der Schuldféhigkeit hat. Wenn man das Konzept der Schuld aufge-
ben und ein Strafjustizsystem konstruieren wollte, in dem einfach Strafen
verhdngt wiirden, die lediglich der Schwere der zugefiigten Schidigung
entsprachen, mochte man sich lieber nicht vorstellen, welche Meinung die
Menschen auf der ganzen Welt von Japan hétten.

4.2.5 Das Gesetz iiber die medizinische Behandlung und die Beobachtung
von Personen, die in einem schuldunfihigen Zustand u.a. eine
gravierende Verletzungstat begangen haben

Demgegeniiber werden die Leser moglicherweise denken, dass die Gefahr
besteht, dass solche Tater in Zukunft dhnliche Straftaten begehen werden,
wenn sie unbestraft bleiben. Aber diese Besorgnis kann auf keinen Fall als
Begriindung fiir die Bestrafung derartiger Téter dienen. Denn bei Men-
schen, die wegen ihrer Geistesgestortheit eine Gefahr fiir die Zukunft dar-
stellen, ist unbedingt eine Behandlung dieser Krankheit geboten, und selbst
wenn bei ihnen eine DisziplinierungsmaBnahme (eine Tétigkeit im Straf-
vollzug wie z.B. Zwangsarbeit) durchgefiihrt wurde, die zu einer Ver-
schlimmerung der Krankheit fithren sollte, hitte das jedenfalls keine Be-
deutung fiir die Verhiitung zukiinftiger Straftaten. (Uber Verbrechensprd-
ventionsfunktionen, die der Schuldvorwurf entfaltet, mdchte ich im flinften
Kapitel detaillierte Ausfithrungen machen.)

Als Reaktion auf Personen, bei denen aufgrund ihrer Geistesgestortheit
zu befiirchten ist, dass sie in Zukunft Straftaten begehen werden, existiert
ein System, das sich vom Strafsystem unterscheidet. Im Jahre 2003 (Heisei
15) wurde das ,,Gesetz iiber die medizinische Behandlung und die Be-
obachtung von Personen, die in einem schuldunfidhigen Zustand u.a. eine
gravierende Verletzungstat begangen haben® erlassen; es trat im Jahre 2005
(Heisei 17) in Kraft.

Gegenstand dieses Gesetzes sind Personen, die Straftaten wie Brandstif-
tung, Erzwingung unziichtiger Handlungen, Vergewaltigung und sonstige
Sexualdelikte, vorsétzliche Totung, vorsétzliche Korperverletzung, Raub
und weitere im Gesetz aufgezihlte Delikte begangen haben, die aber wegen
Art. 39 Strafgesetz vom Staatsanwalt im Wege des Einstellungsbeschlusses
nicht angeklagt, sondern als ,,Geistesgestorten® oder als ,,geistig Minderbe-
fahigten* anerkannt wurden, bzw. die zwar angeklagt wurden, aber unter
Anwendung von Art. 39 Strafgesetz der Vollstreckung einer Zuchthaus-
oder Geféngnisstrafe entgingen.
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Auf Antrag der Staatsanwaltschaft, wird im Distriktgericht von einem
Kollegium, das aus einem Richter und einem amtlichen Priifer fiir psychi-
sche Gesundheit (einem Psychiater) besteht, ein Behandlungsentschei-
dungsverfahren durchgefiihrt. Im Ergebnis kann dieses Kollegium die Ent-
scheidung treffen, dass diese Téter in eine bestimmte medizinische Institu-
tion eingewiesen oder liberwiesen werden, und fiir deren Vollstreckung sor-
gen. Der Begriff der ,,Behandlung™ nach diesem System soll keinen
Schuldvorwurf gegen die Willensentscheidung der Téter beinhalten, son-
dern ,,bezweckt die Besserung ihrer Krankheit und zugleich die Verhinde-
rung der erneuten Begehung &hnlicher Handlungen* und zielt darauf ab,
,,dadurch ihre Riickkehr in die Gesellschaft zu fordern®.

4.2.6 Fille, in denen die Strafen wegen der verminderten Schuld milder
ausfielen

Der eben dargestellte Sachverhalt trifft in dhnlicher Weise auf alle Fille zu,
in denen auf die Schuldfihigkeit zwar keinerlei Einfliisse einwirken, aber
doch anzunehmen ist, dass die Schuld des Straftiters vermindert ist oder
sogar verneint wird. Zum Beispiel behandelt das geltende Recht Personen,
die aufgrund ihres niedrigen Alters als unreif betrachtet werden, im Allge-
meinen und typischerweise als Menschen, deren Schuld gering ist. Das
heiBt, fiir Jugendliche (ménnliche und weibliche Personen, die jlinger als 20
Jahre alt sind) sieht das ,,Jugendgesetz* die Familiengerichte als zentral zu-
standige Organe vor, die, anstatt Strafen zu verhéngen, verschiedene Maf3-
nahmen treffen, die den Fokus auf Schutz und pddagogische Ansdtze le-
gen.!'* (Aber wenn sie zum Zeitpunkt der Tat jiinger als 20 Jahre alt waren,
jetzt aber mindestens 20 Jahre alt sind, kommt fiir sie das Jugendgerichts-
verfahren vor dem Familiengericht nicht mehr infrage.)

Hinsichtlich des Verhéltnisses zwischen der Todesstrafe und ,,lebens-
langlich® bestimmt Art. 51 Jugendgesetz:

,,(1) Personen, die zur Zeit der Tat noch keine 18 Jahre alt waren, sind in den Féllen, in
denen die Todesstrafe verhdngt werden miisste, zu lebensldnglich zu verurteilen. (2) Per-
sonen, die zur Zeit der Tat noch keine 18 Jahre alt waren, konnen in den Féllen, in denen
lebensldnglich verhdngt werden miisste, zu einer zeitlich begrenzten Zuchthaus- oder
Geféngnisstrafe verurteilt werden. In diesem Fall werden sie zu einer Zeitstrafe verur-
teilt, die langer als 10 und geringer als 20 Jahre ist“ (vgl. Abschnitt 3.3.3).

Hier ist hinzuzufiigen, dass die Regelung, dass Personen, die noch keine
18 Jahre alt waren, nicht zum Tode verurteilt werden diirfen, auch eine For-

114 Zum Jugendgesetz vgl. K. HIROSE, Shonen-ho nyiimon [Einfihrung in das Jugend-
gesetz] (2021), und als neueste ausfithrliche Erlduterung K. HIROSE, Shonen-ho
[Jugendgesetz] (2021).
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derung des internationalen Rechts darstellt und sich aus einer Verpflichtung
fiir die Mitgliedstaaten aus Art. 37 (a) der ,,Kinderrechtskonvention ergibt,
die von Japan im Jahre 1994 ratifiziert wurde.

Die besondere Behandlung durch das japanische Jugendgesetz besteht
insbesondere darin, dass es darauf abzielt, die Jugendlichen zu bessern,
damit sie in Zukunft keine Straftaten begehen. Das heift, weil Jugendliche
in kdrperlicher und seelischer Hinsicht noch unreif sind und erst noch her-
anwachsen, besteht die Sorge, dass sie mehr oder weniger delinquent wer-
den, aber es ist auch sehr wahrscheinlich, dass das ist in vielen Fallen nur
eine voriibergehende Phase ist, die sich durch &uBere Einfliisse verbessern
lasst. (Es heifit deshalb auch: ,,Jugendliche sind gut zu formen*.)

Wenn man Jugendlichen in einer frilhen Phase eine angemessene Be-
handlung angedeihen ldsst, kann man dadurch der Begehung ernsthafter
Verbrechen vorbeugen. Es ist auch zu befiirchten, dass eine zu strenge Re-
aktion die betreffenden Jugendlichen in die Enge treibt und sie damit erst
recht zu Berufsverbrechern werden lésst. Ein weiterer Grund fiir diese be-
sondere Behandlung besteht darin, dass bei Straftaten von Jugendlichen de-
ren Schuld im Allgemeinen und typischerweise eher niedrig ist. Von Kenji
HIROSE, einem ehemaligen Strafrichter und beriithmten Spezialisten fiir Ju-
gendrecht, stammt das folgende sehr iiberzeugende Zitat:

»Jugendliche haben keine ausreichende Urteilskraft und sind noch nicht féhig, allein in
der Gesellschaft zu leben. Aulerdem sind sie nicht in der Lage, sich selbst eine Familie
und Verwandte auszusuchen. Sie schaffen es normalerweise aus eigener Kraft ebenfalls
nicht, ihre Wohnung oder ihre Schule zu wechseln, einen Job zu finden und einen Beruf
zu wihlen. In vielen Fillen wirken in ihrer Umgebung auch schlechte Einfliisse auf sie
ein, die Straftaten und Delinquenz verursachen. Aber es wire viel zu viel verlangt, wenn
man von Jugendlichen im selben Umfang wie von Erwachsenen erwarten wollte, dass
sie sich aus eigener Kraft dieser Situation, in der sie sich befinden, entziechen und von
sich aus diese schlechte Umgebung dndern konnen. !>

AuBlerdem beruht, wie oben ausgefiihrt, die Tatsache, dass gegen Personen
unter 18 Jahren die Todesstrafe nicht verhingt werden kann, auf einer Ver-
pflichtung der ,,Kinderrechtskonvention®, der einschlielich Japan fast 200
Staaten beigetreten sind. Das zeigt, dass eine generelle dahingehende Uber-
zeugung und ein weltweites Bewusstsein dafiir bestehen, dass im Allgemei-
nen Jugendlichen keine schwerwiegende Schuld zugewiesen werden kann.
Und wenn man iiber Jugendliche wie eben ausgefiihrt denkt, dann sollte
man nicht nur bei Jugendlichen, sondern eigentlich auch bei Erwachsenen
es als strafmildernd beriicksichtigen, wenn sie z.B. in einer schlechten Ge-
gend und diskriminiert herangewachsen sind, ohne normale Beziehungen

115 HIROSE, Einfithrung in das Jugendrecht, supra Fn. 114, 7.
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zu den Menschen in ihrer Umgebung zu entwickeln, deren Schwéche dann
von bosartigen Bekannten missbraucht wurde und die in eine Situation ge-
raten sind, in der sie teilweise unter groem Druck zur Beteiligung an Straf-
taten gedriangt wurden.

Gewiss, aber selbst in so einer Situation kann das keinen Grund darstel-
len, um die Schéddigung eines absolut unschuldigen Opfers zu rechtfertigen,
das ist auch wieder vollig richtig. Andererseits wére es auch nicht einleuch-
tend, in so einem Fall diesem Straftiter dafiir 100 Prozent der Schuld zu-
zuweisen. Und wiederum andererseits gibt es unzdhlige Menschen, die in
einer entsprechend schlechten Umgebung aufgewachsen sind, ohne delin-
quent zu werden, aber das widerspricht iberhaupt nicht der Tatsache, dass
die Schuld des Straftdters als gemindert eingestuft wird. Wenn man aber
umgekehrt davon ausgeht, dass die meisten Menschen in einer solchen
Umgebung in einer Grenzsituation die Vorstellung, Straftaten zu begehen,
nicht hitten aufgeben konnen, sollte man annehmen, dass man entweder je-
de Schuld an der Straftat verneinen wiirde oder sie zumindest als nur &u-
Berst gering einstufen konnte.

Wiirde man in einem Strafurteil die biografischen Details und die Hin-
tergriinde, die zu der Straftat gefiihrt haben, iberhaupt nicht beriicksichti-
gen und nur das Geschehen am Tatort beachten, wiirde dieses reduzierte In-
teresse an den gesellschaftlichen Ursachen der Straftat vielleicht ganz gut
zum jetzigen Zeitgeist passen (vgl. Abschnitt 3.4.1).

Aber das wiirde wohl darauf hinauslaufen, dass das Strafrecht seine ge-
sellschaftlichen und wissenschaftlichen Beziige verlieren wiirde. Bei straf-
rechtlichen Beurteilungen ist die Priifung, ob irgendwelche gesellschaftli-
chen Probleme im Hintergrund existieren und ob sie dafiir ursichlich ge-
worden sind, dass Menschen straffillig werden, fiir die richtige Bewertung
der Schuld und des Grades der Schuld des Téters erforderlich und unent-
behrlich. Zugleich ist sie duflerst wichtig fiir die wissenschaftliche Untersu-
chung, welche Strafe angemessen ist, um dhnliche Straftaten zu verhindern.
Und auch wenn man sich nach dem grundlegenden Versténdnis fiir Strafen
auf der Basis des geltenden Strafgesetzes richtet, dann ist eine ausreichende
Erlduterung der biografischen Details und der Hintergriinde der Straftat ei-
ne wichtige Voraussetzung fiir eine richtige Umsetzung des Strafsystems.
Auf diesen Punkt mochte ich im fiinften Kapitel ausfiihrlicher eingehen.

4.2.7 Behindert der Grundsatz ,, Im Zweifel fiir den Angeklagten* die
Verwirklichung der Gerechtigkeit?

Uber den Grundsatz ,Im Zweifel fiir den Angeklagten” und iiber den
Grundsatz der Unschuldsvermutung, die beiden wichtigen Grundprinzipien,
die das Strafverfahren beherrschen, habe ich bereits oben gesprochen (vgl.
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Abschnitt 1.2.4). Wenn keine exakten Beweise vorliegen und nicht bewie-
sen werden kann, dass es sicher ist, dass diese Straftat auf diese Weise be-
gangen worden ist (und zwar in einem Ausmal, dass es im Gegenteil un-
verniinftig wére, daran Zweifel zu haben), darf der Angeklagte selbstver-
standlich nicht fiir schuldig erklart werden. Aber auch bei diesem Grund-
satz ist wiederum genauso wie beim Schuldprinzip zu befiirchten, dass er
im Strafverfahren als Behinderung der Befriedigung der Opfergefiihle emp-
funden wird.

Das liegt wahrscheinlich daran, dass der Grundsatz ,,Im Zweifel fiir den
Angeklagten™ (im Folgenden nenne ich ihn das Bevorzugungsprinzip) be-
deuten kann, dass man ,.einen Menschen, der wahrscheinlich ein Straftiter
ist“, seiner Strafe entkommen ldsst. Fiir den Geschédigten, der aus dem ei-
nen oder anderen Grunde fest daran glaubt, dass dieser Mensch ein Strafta-
ter ist, ignoriert das Bevorzugungsprinzip die Rechte und die Interessen des
Geschédigten, behindert die Verwirklichung der Gerechtigkeit und ist eine
Regel zum Schutz des Angeklagten. Vor allem in Fillen von Sexualdelik-
ten, in denen keinerlei Zweifel daran besteht, dass dieser Mensch der Tater
gewesen ist, vor allem also in Fallen, in denen es um das Vorliegen von
gewaltsamem Geschlechtsverkehr im Wege eines tétlichen Angriffs oder
einer Vergewaltigung geht und folglich nur das Vorliegen der Einvernehm-
lichkeit streitig ist, diirfte das zu einem ernsthaften Problem werden koén-
nen. Wenn in solchen Fillen die Beweise fiir das Vorliegen von Erzwingung
wegen der Anwendung des Bevorzugungsprinzips als unzureichend beur-
teilt werden, ist das fiir die Geschédigte, die am eigenen Leib erfahren hat,
wie sie am Tatort zum Geschlechtsverkehr gezwungen wurde, wiederum
vollig unertréglich.

Weil es also in einem Strafverfahren unmdglich ist, allein aufgrund der
festen Uberzeugung der Geschidigten einen Angeklagten schuldig zu spre-
chen, kann die eben dargestellte Situation hiufig vorkommen. Eine derarti-
ge Situation kann nicht nur bei Sexualdelikten, sondern auch bei Korper-
verletzungen, bei Rauben, bei Sachbeschiddigungen und bei Brandstiftun-
gen, also unabhingig von der Art der Straftaten, immer wieder eintreten.

Als Reaktion darauf und damit eine solche Situation moglichst nicht
vorkommt, kénnte man sich {iberlegen, dafiir zu sorgen, dass die Beweise,
die man spiter im Strafverfahren einsetzen will, ordentlich verwahrt wer-
den, damit man die Forderungen des Bevorzugungsprinzips erfiillen und ei-
nen Schuldspruch erreichen kann. Vor allem bei Sexualdelikten ist es wert
zu priifen, ob man zu einer Anderung von Bestimmungen gelangen und
dadurch die Beweisfiihrung hinsichtlich der Frage erleichtern kann, ob
Zwang oder Einvernehmen vorgelegen hat. Vorstellbar ist sogar eine be-
sonders progressive Bestimmung, nach der ein Geschlechtsverkehr, fiir den
keine klare Zustimmung vorlag, als solcher bereits als Straftat gilt. (Natiir-
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lich hitte eine solche Bestimmung auch wiederum bestimmte Nachteile, auf
die ich hier aber nicht eingehen will.)

4.2.8 Die feindliche Beziehung zwischen dem Opferschutz und dem
Grundsatz des Schutzes der Menschenrechte

Im geltenden Strafrecht (Strafgesetz und Strafprozessgesetz) gibt es ver-
schiedene Grundsétze, die als grundlegende Prinzipien zum Schutz der
Menschenrechte gelten. Weil diese bei der Bestrafung von Personen, die als
Straftater verddchtigt werden, wie Hiirden funktionieren, verhindern sie aus
der Sicht der Opfer und der Hinterbliebenen, dass ihre Opfergefiihle
dadurch befriedigt werden, dass diese von entsprechend schweren Strafen
gespiegelt werden.

In Strafprozessen, in denen man auf der Basis von Opfergefithlen mit der
Forderung nach schweren Strafen konfrontiert wird, tauchen viele ,,Hinder-
nisse* dieser Art auf. Wenn die Befriedigung der Opfergefithle und die
Prinzipien zum Schutz der Menschenrechte in einer feindlichen Beziehung
zueinanderstehen, dann kann sich der Graben zwischen den Vorstellungen
der Opfer und dem geltenden Recht sowie seinen Instituten nur noch immer
weiter vertiefen, und das Misstrauen gegeniiber den Juristen in der Gesell-
schaft kann nur noch zunehmen. Das ist sowohl fiir die Gesellschaft als
auch fiir die Juristen sehr ungliicklich.

4.3 Das antagonistische Verhdltnis zwischen den Opfergefiihlen und dem
Schuldvorwurf

4.3.1 Der Ausgleich der antagonistischen Interessen

Wenn das Verlangen der Hinterbliebenen der Opfer angemessen wire, wa-
rum wirkt dann eigentlich bei der Verhdngung der Strafe die Schuld des Ta-
ters als Bremse? Eine Denkweise gestaltet sich wie folgt:

Das Strafrecht stellt die jeweiligen Interessen und Standpunkte der Opfer
und der Téter einander gegeniiber und hélt sie in einer gegenseitigen Balance.
Das Strafrecht beruht nicht darauf, dass es allein die Seite des Opfers im Au-
ge hat und die Trauer und das Leid der Hinterbliebenen des Opfers dem
Schédiger direkt in Form einer Strafe entgegenschleudert, sondern es bedenkt
auch die Situation des Téters, der diese Schddigung verursacht hat, und ver-
héngt die Strafe entsprechend dem Grad, in dem es ihm moglich gewesen wa-
re, die Verursachung des tatsdchlichen Schadens zu vermeiden oder zu steu-
ern (mit anderen Worten: entsprechend dem Grad seiner Schuld).

Es beriicksichtigt bei einem so ungliicklichen Ereignis wie einer Straftat
beide Seiten, mithin die des Opfers und die des Téters, und ist darauf aus,
die Interessen beider Seiten auszugleichen. Man kann das Schuldprinzip im
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Strafrecht auch als einen Grundsatz verstehen, der einen gegenseitigen
Ausgleich zwischen der Forderung der Gesellschaft nach dem Rechtsgiiter-
schutz und dem Schutz der Opfer einerseits und der Forderung nach dem
Schutz der Rechte einer vor der Offentlichkeit in die Defensive gedriingten
Person (ndmlich des Straftiters im Verhéltnis zur Staatsmacht, vor allem
wenn er Gegenstand eines Ermittlungsverfahrens, eines Strafverfahrens
oder sogar einer Bestrafung ist) andererseits ermoglicht.

Auf der einen Seite steht die Forderung nach dem Rechtsgiiter- und dem
Opferschutz, auf der anderen Seite steht die Forderung nach dem Schutz
der Rechte der Straftiter. Man sagt, das Strafgesetzbuch sei ,,die Magna
Charta des Verbrechers®, aber auch, dass ,,das Strafrecht die uniibersteigba-
re Schranke der Kriminalpolitik ist*,''® aber das ist gegeniiber der Forde-
rung der Gesellschaft nach dem Rechtsgiiter- und dem Opferschutz eher ei-
ne These, mit der die wichtige Aufgabe des Strafrechts beschrieben werden
soll, es auf sich zu nehmen, auf der Seite des Téters zu stehen und eine sol-
che Forderung zu kontrollieren und einzugrenzen.

Diese Erlduterungen von mir diirften auch dem orthodoxen Verstidndnis
der Strafrechtswissenschaft entsprechen.

4.3.2 Ein fruchtloses und unproduktives antagonistisches Verhdltnis

Auch ich selbst habe in fritheren Jahren das Schuldprinzip als eine Voraus-
setzung zweier einander widersprechender Forderungen und als Mittel zum
Interessenausgleich bezeichnet. Ich habe damals geschrieben, dass das ge-
geniiber der Maschine, die das Strafrecht fiir die Opfer antreiben will, eine
Bremse ist, die fiir die Interessen der Straftiter in Gang gesetzt wird. Heute
aber habe ich grofle Zweifel, ob es wirklich richtig ist, nur auf die Funktion
der Schuld zur Begrenzung der Strafe zu achten und sich die Situation der
Bestrafung des Straftiters als Ausgleich eines dualen Gegensatzes vorzu-
stellen.

Wenn man ein solches Verstdndnis voraussetzt, dann stellt sich der Straf-
prozess — ebenso wie der Zivilprozess — als ein Ort eines Kampfes zwischen
dem Opfer (den Hinterbliebenen des Opfers) und dem Schidiger dar. Das
Opfer fordert eine schwerere Strafe und bezeichnet das Entschuldigungs-
vorbringen des Angeklagten als unbegriindet oder sucht jedenfalls nach des-

116 Das sind zwei berithmte Zitate von Franz von LISZT, zusitzlich zu dem Zitat ,,Eine
gute Sozialpolitik ist die beste Kriminalpolitik” (vgl. Abschnitte 1.1.6 und 3.4.1).
Man kann wohl sagen, dass diese Worte bereits den Rang der Rechtssprichworter
erreicht haben. Zu LISZT vgl. z.B. L. BRENESELOVIC, Die wissenschaftskritischen
Zuordnungen von Franz von Liszt. Ein Beitrag zum Verstindnis der Modernen
Schule des Strafrechts (2020); A. KoCH/M. LOHNIG (Hrsg.), Die Schule Franz von
Liszts (2016).
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sen Schwachstellen. Angesichts der Bedeutung des unersetzlichen Lebens
des Opfers und seines Wertes muss der Angeklagte auf den Vorwurf des
»Mangels an Einsicht in seine Schuld* eine Entgegnung bringen und eine
mitleiderregende Entschuldigung vortragen, in der er auf die Situation, in
der er sich befunden hat, verweist. Wenn das Gericht in seinem Urteil die
vom Angeklagten beschriebene fiir ihn gilinstige Situation beriicksichtigt und
eine mildere Strafe verkiindet, werden die Hinterbliebenen des Opfers dies
sofort als ungerecht und unbefriedigend bezeichnen. Ist das nicht eine in je-
der Hinsicht v6llig fruchtlose und unproduktive antagonistische Beziehung?

4.4  Erneute Reflexion tiber Sinn und Zweck des Strafrechts: Das
Gesamtbild der Bestrafung von Straftditern

An dieser Stelle muss man vor allem die Frage aufwerfen, ob man sich das
Strafrecht als solches innerhalb der Lehre von der Vergeltungsstrafe wie
eben dargestellt als ein antagonistisches Verhiltnis, also als ,,Befriedigung
von Opfergefiihlen® versus ,,Begrenzung der Schuld der Téter” vorstellen
soll. Ich personlich finde das nicht. Es ist nicht etwa so, dass das Strafrecht
aufgrund der Tatsache, dass es den Straftéter nicht bestrafen kann, soweit es
dessen Schuld nicht bejahen kann, einfach im negativen Sinne nichts weiter
tut, als ein Bollwerk zum Schutz der Menschenrechte der Tater zu errich-
ten. Die Tatsache, dass das Wesen des Strafrechts darin besteht, dem Straf-
tiater die Botschaft eines Vorwurfs zu verkiinden, sollte doch einen deutlich
positiveren Sinn beinhalten.

Im folgenden fiinften Kapitel kehre ich jetzt noch einmal zu der grundle-
genden Frage zuriick, ,,wozu es das Strafrecht eigentlich gibt®. Ich will die
Gestalt des Mechanismus des Rechtsgiiterschutzes durch das Strafrecht er-
fassen, der der Interpretation des Gesamttextes des Strafgesetzes zu ent-
nehmen ist. Zugleich will ich das Gesamtbild der Art und Weise der Bestra-
fung von Straftitern erldutern, das sich daraus ableiten ldsst.






5. Kapitel

Von der Vergeltung mit der gleichen Schidigung
zum Schutz der Normen

In diesem Kapitel mochte ich versuchen, noch einmal zum Ausgangspunkt
zuriickzukehren. Die grundlegenden Fragen an das Strafrecht lauten: Wozu
gibt es eigentlich das Strafrecht? Und: Welche Sanktionen versteht das Straf-
recht iiberhaupt unter Strafen?'!” Hier wird versucht, die wahre Natur der
Lehre vom Vergeltungsstrafrecht, wie sie mutmaBlich vom Recht vorgese-
hen ist, und die Funktion, die der Schuldvorwurf darin hat, zu erldutern.

5.1 Der Mechanismus des Rechtsgiiterschutzes durch das Strafgesetz
5.1.1 Der Appell an das Normenbewusstsein als Mittel

Das Strafrecht soll den Zweck des Rechtsgiiterschutzes dadurch verwirkli-
chen, dass es dem Straftiter die Botschaft des Vorwurfs tibermittelt (vgl.
Abschnitt 2.2.3). Mit anderen Worten, dadurch, dass das Strafrecht an das
Normenbewusstsein (das Gewissen) des Einzelnen appelliert, sein Motiv
unterdriickt, eine Straftat zu begehen, und ihn dazu bringt, eine auf eine
Straftat gerichtete Willensentscheidung zu vermeiden, soll es die Rechtsgii-
ter schiitzen, die Menschen, die befiirchten, ein Opfer zu werden, behiiten
und die Ordnung der Gesellschaft aufrechterhalten. Genau das ist meine
Auffassung. Und tatséchlich gibt es auller einem solchen Appell an das
Normenbewusstsein keine geeignete Methode, um die Rechtsgiiter zu
schiitzen.

5.1.2 Der Rechtsgiiterschutz und auflerstrafrechtliche Mittel zur
Verbrechensprdvention

Was fiir Methoden gibt es sonst noch, um Straftaten, also Taten, die
Rechtsgiiter verletzen, zu verhindern? Wenn man Polizeibeamte an den Or-
ten stationiert, an denen die Begehung von Straftaten zu erwarten ist, kann
man dadurch den Personen, die Straftaten begehen wollen, die Mdglichkeit
dazu nehmen und die Begehung von Straftaten physisch verhindern. Man
kann annehmen, dass es zum Schutz der Rechtsgiiter der Biirger ein hinrei-
chend wirksames Mittel darstellt, die Zahl der Polizeibeamten im groflen
Umfang zu erhéhen und sie hdufig patrouillieren zu lassen. Man konnte

117 M. IDA, Kogi keiho-gaku soron (dai-ni-han) [Vorlesung tiber die Strafrechtswissen-
schaft, Allgemeiner Teil] (2. Aufl., 2018) 4 ff.
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sich stattdessen auch iiberlegen, iiberall in der Stadt Uberwachungskameras
zu installieren. Das scheint einen groBen Nutzeffekt bei der Verbrechens-
priavention zu haben.

Und wenn man die Zahl der durch Verkehrsunfille Getdteten und Ver-
letzten verringern will, bieten sich verschiedene wirksame Mallnahmen an,
darunter die Herabsetzung der Hochstgeschwindigkeit, die verstirkte Kon-
trolle der Einhaltung des Tempolimits, die Verschirfung administrativer
MaBnahmen gegen Personen, die gegen die Verkehrsregeln verstoB3en (z.B.
Fiihrerscheinentzug) und schlieBlich iiberhaupt das Verbot von Hochge-
schwindigkeitsfahrzeugen.

Aber wie wirkt sich das aus? All diese im Vorwege eingeleiteten praven-
tiven Mallnahmen (hierbei spielt das Rechtsgebiet, das sich ,,Verwaltungs-
recht” nennt, die Hauptrolle) verursachen nicht nur enorme Kosten, sondern
kontrollieren auch die Normalbiirger und greifen im hohen Mafe in ihre
Freiheit und ihre Rechte ein. Niemand mdchte wohl gerne in einer Gesell-
schaft leben, in der viele Polizisten unterwegs sind, an jedem Ort in der
Stadt Polizeiposten und Uberwachungskameras stehen und alle Bewegun-
gen stdndig und iiberall iiberwacht werden. Selbst wenn auf diese Weise die
Sicherheit im Straflenverkehr ein Stiick weit erh6ht werden sollte, wire
wohl nur eine Minderheit damit einverstanden, dass dadurch die Freiheit
der Verkehrsteilnehmer (und damit zugleich die Handlungsfreiheit der im
Bereich der Automobilproduktion titigen Unternehmen) im hohen Mafle
eingeschriankt wiirde.

In einer freien Gesellschaft, in der Menschen mit unterschiedlichen
Wertvorstellungen koexistieren, die ihre Freiheiten und Rechte gegenseitig
respektieren (dabei diirfte es sich wohl um die Gesellschaft handeln, die
unsere geltende Verfassung vorsieht), bestehen verschiedene Beschriankun-
gen fiir die Planung von MaBnahmen zur Verhinderung von Straftaten. Um
unsere Rechtsgiiter zu schiitzen, die Menschen, die befiirchten, Opfer von
Straftaten zu werden, zu behiiten und die gesellschaftliche Ordnung auf-
rechtzuerhalten, gibt es deshalb ein geeigneteres und zu diesem Zweck un-
verzichtbares Mittel, ndmlich den Appell an das Normenbewusstsein durch
das Strafgesetz.

5.1.3 Gesellschaftliche Normen, strafrechtliche Normen und das
Normenbewusstsein

Wir alle kennen die Grundregeln der Gesellschaft (den gesellschaftlichen
Verhaltenskodex). Das heif3t, solche Regeln wie die, dass man Menschen
nicht téten und nicht verletzen darf, dass man die Sachen, die anderen ge-
horen, nicht rauben, nicht durch Betrug an sich bringen und nicht zerstéren
darf. Dies alles sind gesellschaftliche Regeln, die schon vor dem Erlass des
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Strafgesetzes existierten. Dass die gesellschaftliche Ordnung aufrechterhal-
ten werden kann und dass wir alle ein friedliches und stabiles Leben in der
Gesellschaft fiihren konnen, liegt daran, dass diese gesellschaftlichen Re-
geln, die in grofer Zahl das Verhalten der Menschen regulieren und dafiir
sorgen, dass bestimmte Grenzen nicht iiberschritten werden, als verbindli-
che Verhaltensregeln tatsdchlich funktionieren.

Diese gesellschaftlichen Regeln werden Sozialnormen genannt. Es gibt
die Moral, die Ethik, die Sitten und Gebrauche sowie weitere Normen, und
das Recht gehort auch in diese Reihe der wichtigen gesellschaftlichen
Normen. (Die einzelnen Norminhalte {iberlappen sich.) Dadurch, dass die
Gesamtheit der gesellschaftlichen Normen einschlieBlich des Rechts das
Verhalten der Menschen kontrolliert, werden die Aufrechterhaltung der ge-
sellschaftlichen Ordnung und der Zusammenhalt der Gesellschaft'!® ermog-
licht. Die Regel, dass man die Sachen anderer Menschen nicht stehlen darf,
ist in diesem Sinne eine Sozialnorm, zugleich aber auch eine strafrechtliche
Norm, die von einem bestimmten Artikel des Strafgesetzes verboten wird,
und fiir Zuwiderhandlung ist eine Strafe vorgesehen.

Aber weil der Mensch auch eine tierische Seite hat, wird er auch von
instinktiven Begierden gesteuert und von fundamentalen Impulsen getrie-
ben. Wenn aber solche Begierden und Impulse auftreten, setzt normaler-
weise spatestens auf der Stufe, auf der sie in die Tat umgesetzt werden sol-
len, eine Bremse des Inhalts ,,Das darf man nicht tun!“ ein und verhindert
die Ausfiihrung dieses Tatvorhabens. Das Etwas, das diese Bremse in Gang
setzt, bezeichnen wir als ,,Vernunft® oder auch als ,,Gewissen®. Es ist nichts
anderes als das ,,Normenbewusstsein“. (Wenn man das Normenbewusstsein
definieren will, dann ist es ,,ein Bewusstsein, das bei dem, was man tut, das
rechtlich Richtige vom Falschen und das Angemessene vom Unangemesse-
nen unterscheidet und eine Willensentscheidung in Richtung auf das
rechtswidrige Verhalten vermeidet bzw. eine darauf gerichtete Motivation
unterdriickt™.)

Innerhalb des theoretischen Rahmens der Psychoanalyse diirfte im Ver-
hiltnis zum ,,Es“ dieses Normenbewusstsein das ,,Uber-Ich“ sein. Wie der
beriihmte Schweizer Psychiater Medard Boss ausgefiihrt hat, ist das Uber-
Ich ,,das Zensurorgan. Es trifft die Auswahl unter den verschiedenen Forde-
rungen der von unten vordringenden Impulse, korrigiert sie, sozialisiert sie,
weist sie zuriick (lehnt sie ab), wenn diese Forderungen génzlich uner-
wiinscht sind und mit den Empfindungen des Ichs bzw. dem guten Gewis-

118 J. AoMl, Ho to shakai — atarashii hogaku nyiamon [Recht und Gesellschaft — eine
neue Einfithrung ins Recht] (1967) 28 ff.; J. AoMml, Shinpan ho-tetsugaku gairon
(zentei dai-ni-han hosei-han) [Neuauflage des Grundrisses der Rechtsphilosophie]
(2. vollstandig iiberarb. Aufl. mit einer weiteren Ergdnzung, 2000) 73 ff.
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sen und der Moral nicht vereinbar sind, und schickt sie ins Unterbewusst-
sein, in die tiefen Schichten des Es, zuriick.*!!

5.1.4 Die Verpflichtung zum Normenbewusstsein und der Strafvorwurf

Das Strafrecht hat die Rolle, Rechtsgiiter wie das Leben, den Korper, die
Freiheit und das Eigentum zu schiitzen, aber der Mechanismus, den es als
Mittel dafiir benutzt, besteht darin, an das Normenbewusstsein zu appellie-
ren, das normalerweise jeder Mensch hat. Damit die Menschen keine von
Begierden und Impulsen getriebenen Rechtsgiiterverletzungshandlungen
begehen, existiert das Strafrecht, um an ihr jeweiliges Normenbewusstsein
zu appellieren und im Notfall gerade noch rechtzeitig die Bremse zu betéti-
gen (um sie rechtlich zur Vermeidung einer auf eine Rechtsgiiterverlet-
zungshandlung gerichteten Willensentscheidung zu verpflichten).

Und dann kann diese Kontrolle der Person, die eine rechtswidrige Tat
begangen (gegen eine konkrete Rechtspflicht verstoBen) hat, obwohl eine
Kontrolle durch das Normenbewusstsein hitte stattfinden kénnen, ihre Wil-
lensentscheidung, so weit moglich, vorwerfen. Und darum verwandelt sich
diese Kontrolle in die Verurteilung dieser Person zu einer Strafe (die die
Bedeutung hat, einen Vorwurf zu verkiinden).

Auf diese Weise ist das Strafgesetz ein Gesetz, das an das Normenbe-
wusstsein des Einzelnen appelliert und dazu dient, die Strafrechtsnormen
(die grundlegende Sozialnormen sind und einen gesellschaftlichen Verhal-
tenskodex darstellen) so weit wie mdglich von jedem Menschen schiitzen zu
lassen. Indem das Strafrecht im hohen Mafle grundlegend die freien Mog-
lichkeiten unserer Willensentscheidungen und Handlungen garantiert (das
heilt, so weit wie mdglich werden durch das Strafrecht Kontrollen im Vo-
raus durch administrative Mittel vermieden) und an das Normenbewusst-
sein eines jeden Menschen appelliert, ist es als solches auf eine indirekte
und umstdndliche Weise eine Einrichtung zum Schutz der Rechtsgiiter und
zur Aufrechterhaltung der gesellschaftlichen Ordnung. Damit kann man das
Strafrecht als ein einzigartiges Institut bezeichnen, das zwei Zwecken dient:
dem Schutz der Freiheit des Individuums und der Aufrechterhaltung der ge-
sellschaftlichen Ordnung.

119 Riickiibersetzung ins Deutsche von M. BOSS (iibersetzt von 1. MIYOSHI), Shinshin
igaku nyiamon [Einfiihrung in die psychosomatische Medizin] (1966) 77 ff. Der
Originaltitel lautet ,,Kdrperliches Kranksein als Folge seelischer Gleichgewichtssto-
rungen”. Dieses Buch ist ein berithmtes Werk, das die grundlegenden Vorstellungen
der Psychoanalyse einfach und leicht verstindlich erldutert, und verdient es auch
jetzt noch, von vielen Menschen gelesen zu werden.
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5.1.5 Die Schuld existiert nicht nur, um die Strafen zu begrenzen

Wenn man wie eben dargestellt denkt, dann ist die Tatsache, dass die Strafe
die Existenz der Schuld notwendigerweise voraussetzt, im oben erlduterten
Sinne (vgl. Abschnitt 4.3.1) nicht blo eine Begrenzung der Verhdngung
der Strafe zum Zwecke der Garantie der Rechte des Straftiters. Anders aus-
gedriickt, kann man nicht sagen, dass die Vorstellung angemessen ist, die
Schuld sei etwas, das aus der Sicht des Schutzes der Menschenrechte des
Angeklagten eine Strafe, deren Verhdngung aus irgendeinem besonderen
Grund, z.B. zur Befriedigung der Opfergefiihle, fiir angemessen gehalten
wird, negativ kontrolliert.

So ist es eben gerade nicht, sondern gerade weil die Schuld anerkannt
wird, wird der Rechtsgiiterschutz moglich, und der Mechanismus des
Rechtsgiiterschutzes durch das Strafrecht besteht darin, dass durch den Ap-
pell an das Normenbewusstsein des Téters vermittels des Schuldvorwurfs
sein Normenbewusstsein geweckt werden soll. (Mit anderen Worten, gerade
die Schuld garantiert die Rationalitét der Verhdngung der Strafe, denn ohne
die Schuld wére die Verhdngung einer Strafe etwas Irrationales.)

Hier mdchte ich noch einmal einen Blick auf das System der Schuldfa-
higkeit (vgl. Abschnitt 4.2.3) werfen. Unter einem ,,Schuldunfahigen* ver-
steht man jemanden, der aufgrund seelischer Behinderung unfahig ist, die
Regeln des Strafgesetzes zu begreifen und rechtmiBiges Handeln von
rechtswidrigem Handeln zu unterscheiden, bzw. jemanden, der, selbst wenn
er das kann, unfahig ist, die auf die Begehung einer Straftat gerichteten Im-
pulse und Begierden zu steuern und zu beherrschen. Selbst wenn das Straf-
recht gegeniiber einer solchen Person, deren Normenbewusstsein nicht
normal funktioniert, unter Verweis auf die Strafrechtsnormen dazu aufruft,
diese Straftat zu unterlassen, und an ihr Normenbewusstsein appelliert,
bleibt das wirkungslos und ist v6llig sinnlos.

Jemandem einen Befehl zu erteilen, etwas zu tun, was er nicht kann, und
ihn dann zu bestrafen, weil er es nicht getan hat, ist barbarisch und sogar
unmenschlich. (Man kann wohl sagen, dass die Irrationalitdt einer Strafe,
die keine Schuld voraussetzt, derjenigen von Strafprozessen gegen Tiere
und Insekten im europiischen Mittelalter entspricht.)!?° Denn gerade dass
dieser Mensch ein normales Normenbewusstsein hat, ist eine wichtige Vo-
raussetzung dafiir, dass das Strafrecht ihm die Normen vor Augen hilt.

120 In der Gesellschaft des mittelalterlichen Europas fanden vom 12. bis zum 18. Jahr-
hundert haufig Strafprozesse gegen Tiere und Insekten statt. Dariiber gibt es inte-
ressante Ausfithrungen bei S. IKEGAMI, Dobutsu saiban — seid chiisei seigi no ko-
sumosu [Tierprozesse — Westeuropa im Mittelalter — der Kosmos der Gerechtigkeit]
(1990).
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Ganz genauso verhilt es sich im Strafgesetz, das hinsichtlich der Kon-
trolle durch das Normenbewusstsein bei Taten, von denen man leicht Ab-
stand nehmen kann, von einer schweren Schuld ausgeht und folglich eine
schwere Strafe verhidngt. Hinsichtlich der Kontrolle durch das Normenbe-
wusstsein bei einer Tat, die sich schwer unterlassen ldsst, geht das Strafge-
setz nur von einer geringen Schuld aus und verhéngt folglich nur eine ge-
ringe Strafe.'?! Das kommt daher, dass hinsichtlich der Kontrolle durch das
Normenbewusstsein bei leicht steuerbaren Taten erwartet werden kann,
dass die Warnfunktion schwerer Strafen wirksamer ist, wéhrend hinsicht-
lich der Kontrolle durch das Normenbewusstsein bei Taten, deren Ausfiih-
rung oder Unterlassung man nicht leicht steuern kann, selbst dann, wenn
das Strafgesetz mit einer schweren Sanktion warnt, keine dieser entspre-
chende Wirkung erwartet werden kann.

Auch dass das Strafgesetz Vorsatztaten (Taten, deren Wirkung mit Ab-
sicht herbeigefiihrt wird) mit schweren Strafen ahndet, liegt daran, dass die
Aussicht besteht, dass der hirtere Vorwurf des Strafgesetzes eine groflere
Wirkung erzielen kann. Auch bei denselben Vorsatztaten gilt Folgendes: Je
grofere Wirkung Strafen auf das Bewusstsein entfalten konnen, desto
schirfer werden die Vorwiirfe formuliert. Wenn das nicht der Fall ist, bleibt
es bei milderen Vorwiirfen. Weil bei Fahrldssigkeitstaten der Téter selbst
nicht mit dem Eintritt des Schadens gerechnet hat, bleiben die Versuche,
ihm harte Vorwiirfe zu machen, wirkungslos.

Wenn man zum Beispiel einen Jéger, der einen ihm entgegenkommenden
Menschen fiir einen Béiren hélt und ihn erschielen will, von dieser Tat ab-
halten will, indem man versucht, ihn mit noch so lauter Stimme anzuschrei-
en, er solle keinen Menschen toten, diirfte das sinnlos sein. Denn weil die-
sem Tater das Bewusstsein fehlt, dass es sich um einen Menschen handelt,
erreicht diese Botschaft nicht sein Normenbewusstsein. Bei Fahrldssigkeits-
taten ,,verpufft die Drohung des Strafrechts wirkungslos neben dem Strafta-
ter”.1?? Dass das Strafgesetz fiir die fahrlissige Totung lediglich als grund-
sétzlichen Strafrahmen eine Geldstrafe von bis zu 500.000 Yen (Art. 210

121 In diesem Fall muss man bei der Beurteilung der Einfachheit oder der Schwierigkeit
der Kontrolle durch das Normenbewusstsein als Voraussetzung von den gesell-
schaftlichen Positionen und Standpunkten der Téter sowie von ihrer korperlichen
und physiologischen Kondition ausgehen, aber bei der Kontrollfdhigkeit der Moti-
vation, die das Normenbewusstsein hat, muss auch das Vorliegen der Erwartung
bzw. des Grades der Erwartung der rechtlichen Seite beriicksichtigt werden. Selbst
wenn es sich um Charaktere handelt, die tiblicherweise leicht erregbar sind und de-
ren Gefiihlskontrolle nicht funktioniert, kann deren Schuld allein deswegen nicht
sofort als gering eingeordnet werden.

122 H. TAMIYA, Keiji-ho no riron to genjitsu [Theorie und Praxis des Strafrechts]
(2000) 104.
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Strafgesetz) vorsieht, kann man als eine Tatsache verstehen, die auf dieser
Uberlegung beruht (vgl. FuBnote 112).

5.1.6 Die Schuld als treibende Kraft der Bestrafung

Wenn man es so sicht, dann diirfte das Image des nach zwei Seiten ausge-
richteten Strafgesetzes, das einerseits als eine vollig vergangenheitsorien-
tierte Existenz dazu dient, die Opfergefithle zu befriedigen, andererseits
aber auch den Standpunkt der Straftiter beriicksichtigen und durch die
Schuld die Bremse betitigen soll, als Image des geltenden Strafrechtssys-
tems vollig unangemessen sein. Fiir den dffentlichen Zweck der Verbre-
chensprévention soll das Strafgesetz so weit wie moglich das Normenbe-
wusstsein eines jeden Menschen aktivieren und dadurch alle Menschen
verpflichten, Rechtsgiiterverletzungen zu vermeiden, und die fiir diesen
Zweck und in diesem Umfang als wirksam angesehenen Strafen verhéngen.

Dieses Verstandnis ist eine bei Weitem geeignetere Auffassung. Die
Schuld ist nicht etwa nur eine Beschrankung (Bremse) der Strafe, die von
einer besonderen Grundlage (Antrieb) aus verlangt wird, sondern ein Triger
fiir den Antrieb, und ihr Wesen besteht in der Verkiindung der Botschaft des
Vorwurfs, sie ist sozusagen ,,der eine Teil, der in das Triebwerk inkorporiert
ist“. Wenn gefragt wird, wozu die Verkiindung der Botschaft des Vorwurfs
dient, lautet die Antwort: zum Schutz der Strafrechtsnormen.

5.1.7 Regelverstofie haben Strafen zur Folge

Mit dem eben gewonnenen Verstdndnis diirfte es erstmals moglich sein, das
Gesetz namens Strafgesetz in geeigneter Weise innerhalb der Gesamtheit
des Systems zur Aufrechterhaltung der gesellschaftlichen Ordnung zu plat-
zieren und zu erldutern. Uberall wo es Gesellschaften gibt, bestehen not-
wendigerweise Einrichtungen, die vorsehen, dass deren Mitglieder dadurch,
dass RegelverstoBe mit festgelegten Strafen geahndet werden, dazu ange-
halten werden, die einzuhaltenden Regeln zu verinnerlichen. Wenn man den
Inhalt dieser Einrichtungen mit dem Mechanismus ,,Regelverstofle haben
Strafen zur Folge™ beschreibt, ergibt sich daraus, dass ohne diesen Mecha-
nismus eine gesellschaftliche Ordnung iiberhaupt nicht aufrechterhalten
werden konnte und einer Gesellschaft eine wesentliche Voraussetzung feh-
len wiirde.

Eltern schimpfen mit einem unartigen Kind und bestrafen es z.B.
dadurch, dass sie ihm sein Spielzeug wegnehmen. Diese Ubermittlung einer
negativen Bewertung, dass es sich um ein unerlaubtes Verhalten handelt,
hat den Zweck, dem Kind die gesellschaftlichen Regeln zu verdeutlichen
und beizubringen. Der Mechanismus ,,Regelverstofe haben Strafen zur
Folge* existiert ohne Ausnahme und funktioniert nicht nur bei der héusli-
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chen Erziehung und in der Schule (von Ermahnungen durch die Lehrer bis
zu DisziplinarmaBnahmen) und in verschiedenen anderen Situationen, son-
dern auch im Verhéltnis zu Freunden und Bekannten und in der Ehe sowie
in den zwischenmenschlichen Beziehungen am Arbeitsplatz.

Das Fachwort der Soziologie fiir den Prozess, in dem Menschen, wih-
rend sie heranwachsen, Regeln verinnerlichen, heiBt Sozialisation.'”* Man
kann wohl Menschen, die als Volljdhrige Straftaten begangen haben, als
Menschen betrachten, die es im Prozess der Sozialisation versdumt haben,
die grundlegenden Regeln zu erlernen. Die Verhdngung von Strafen durch
das Strafgesetz setzt den Mechanismus des Erlernens von gesellschaftlichen
Regeln, mithin die Sozialisation, voraus,'** es ist moglich, sie als etwas zu
betrachten, dass man ergdnzen kann, und das ist auch angemessen.'?

5.1.8 Die Herausbildung des Normenbewusstseins und seine Ergdnzung
durch das Strafrecht

Die Aufrechterhaltung der gesellschaftlichen Ordnung mithilfe des Strafge-
setzes beruht darauf, dass sich das Normenbewusstsein durch den Mecha-

123 Eine einfache Erlduterung der Sozialisation findet sich bei AOMI, Recht und Gesell-
schaft, supra Fn. 118, 43 ff.; AoMI, Grundriss der Rechtsphilosophie, supra Fn. 118,
78 ff. Zum Verhiltnis von Straftaten und delinquentem Verhalten von Jugendlichen
finden sich wertvolle Hinweise bei K. MIYAZAWA, Infomaru na shakaiteki tosei to
hanzai hiko [Informelle Sozialkontrolle und Verbrechen/Delinquenz], in: Miyaza-
wa/Fujimoto (Hrsg.), Shinké hanzai-gaku [Neue Vorlesung iiber Kriminologie]
(1978) 309 ff. Als relativ neue deutsche Literatur vgl. K. HURRELMANN/U. BAUER,
Einfiihrung in die Sozialisationstheorie: Das Modell der produktiven Realitdtsverar-
beitung (13. Aufl., 2020); K.-J. TILLMANN, Sozialisationstheorien. Eine Einfihrung
in den Zusammenhang von Gesellschaft, Institution und Subjektwerdung (16. Aufl.,
2010). W. HIROMATSU doziert eingehend iiber die den Normen entsprechende Her-
ausbildung und Stabilisierung des Rollenverhaltens und bietet wertvolles Lehrmate-
rial iber den Mechanismus des Erlernens und der Verinnerlichung von Normen
wihrend des Prozesses der Sozialisation an: Hiromatsu Wataru chosaku-shii daigo-
kan yakuwari sonzai-ron [Werke von Hiromatsu Wataru, Bd. 5: Die Lehre von der
Rollenexistenz] (1996) vor allem 179-267.

124 Hier habe ich die Herausbildung des Normenbewusstseins bei den jeweiligen Indi-
viduen als das Resultat des Sozialisationsprozesses erfahrungswissenschaftlich er-
klart, aber es ist vielleicht auch moglich, dies eher normativ (und philoso-
phisch/ethisch) zu erkldren. Zum Beispiel konnte eine Erklarung hilfreich sein, die
auf der Anerkennungstheorie beruht. Hierzu vgl. A. HONNETH, Anerkennung. Eine
europdische Ideengeschichte (2018).

125 M. IDA, Saiban-in ga kaeta nihon no saiban — mohaya atomodori dekinai keiji
shiho no yukue [Die Transformation des japanischen Gerichtsverfahrens durch Lai-
enrichter — eine Standortbestimmung der Strafjustiz, die diese Anderungen nicht
mehr zuriickdrehen kann], Mita Hyoron 1237 (2019) 29 ff.
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nismus der Sozialisation im Laufe des Erziehungsprozesses ab der Geburt
herausbildet und dass darauf aufbauend dieses Normenbewusstsein durch
das Strafgesetz und die darauf beruhenden Strafen erginzt und verstérkt ak-
tiviert werden muss. Das Strafgesetz existiert, um dafiir zu sorgen, dass die
Regeln das Strafgesetzes eingehalten werden, indem es eine negative Ein-
schiatzung in der Form eines Vorwurfs iibermittelt und damit an das Nor-
menbewusstsein appelliert.

Wenn wir gegeniiber einem Straftiter eine Strafe verhdngen wollen, ist
es dementsprechend von entscheidender Bedeutung, ob die Begehung von
Straftaten dadurch vermieden werden kann, dass wir diesen Straftdter dazu
bringen, sein Normenbewusstsein zu aktivieren. Soweit wir das bejahen
konnen, ist zu erwarten, dass die Bestrafung des Straftiters ihre wesensge-
miBe Aufgabe erfiillt, und der Verhdngung der Strafe kann eine Bedeutung
zuerkannt werden. Es trifft nicht zu, dass ,.fiir die Befriedigung der Opfer-
gefiihle Strafen verlangt werden, aber wegen der Menschenrechte der Straf-
titer von der Verhdngung von Strafen abgesehen wird*.

Nach der von mir hier vertretenen Ansicht sind sowohl der Umstand,
dass sich dieser Straftiter im Verlauf der Herausbildung seines Normenbe-
wusstseins wihrend des Prozesses seiner Sozialisation in einer minderwer-
tigen Umgebung befunden hat, als auch umgekehrt der Umstand, dass er
vor dieser Tat schon einmal eine dhnlich schwere Straftat begangen hat, von
Bedeutung. Dabei ist die Bewertung, welchen Grad der Schwere des Vor-
wurfs man angemessener- und verniinftigerweise bei der aufmerksamen
Priifung des Normenbewusstseins des Straftiters anwenden sollte, als ent-
scheidend wichtiges Urteilselement zu beriicksichtigen.

Bei der Bestrafung von Straftitern sollte es fiir unser Verstdndnis nicht
wesentlich sein, uns intensiv mit unseren Gefiithlen nach Bestrafung im
Hinblick auf vergangene Straftaten auseinanderzusetzen. Stattdessen sollten
wir im groflen Umfang auf die Erkenntnisse der Humanwissenschaften
(Psychologie und Psychiatrie) und der Sozialwissenschaften (Soziologie,
Pédagogik und Wirtschaftswissenschaften) zuriickgreifen.

Beim Appell an das Normenbewusstsein stellt die Frage, bis zu welchem
Grad die Ubermittlung der Botschaft des Vorwurfs gerechtfertigt werden
kann, den Kern der Beurteilung dar, und durch die Ubermittlung dieser
Botschaft konnen wir Straftaten vorbeugen. Die Verbrechensprévention in
diesem Sinne unterscheidet sich sowohl von der Generalpravention im her-
koémmlichen Sinne als auch von der Spezialprdavention (und sie sollte des-
halb besser ,,Individualprévention® genannt werden). Aber darauf werde ich
etwas spéter (vgl. Abschnitt 5.3.3) eingehen.
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5.2 Worauf zielt der Schutz durch das Strafrecht?
5.2.1 Die Bestrafung von Straftditern und die Opfergefiihle

Das Strafgesetz existiert, um dafiir zu sorgen, dass die Menschen die Straf-
rechtsnormen (die zugleich Inhalt des gesellschaftlichen Verhaltenskodex
sind) einhalten, indem es an ihr jeweiliges Normenbewusstsein appelliert.
Wenn das so ist, dann erfolgt die Bestrafung der Straftiter nicht zugunsten
bestimmter Opfer, deren Rechtsgiiter durch die Straftaten beschiadigt wur-
den, und sie erfolgt auch nicht zur Befriedigung der Opfergefiihle, die sich
an die Straftéter richten (und die die Opfer, die Hinterbliebenen der Opfer
und schlieBlich Menschen aus der Gesellschaft haben).

Sicherlich handelt es sich bei dem Zorn, den die Menschen gegeniiber
den Straftidtern empfinden, um ein natiirliches menschliches Gefiihl, das
zweifellos eine der Krifte darstellt, die das Bestrafungssystem in Gang set-
zen. Der Arbeitseifer der Kriminalbeamten, die sich mit aller Kraft um die
Ermittlung der Straftiter und die Beweisbeschaffung bemiihen, ldsst sich
auch nicht von ihrem Zorn iber die Straftat und die Straftiter trennen. Und
wahrscheinlich werden die titerbezogenen Opfergefiihle auch dadurch be-
friedigt, dass die Téter verhaftet und am Ende schwer bestraft werden. Das
sind aber aus der Sicht der Umsetzung des Systems (wahrscheinlich) nichts
anderes als Sekundareffekte, deren Eintritt mit dem wesentlichen Ziel und
Daseinszweck des Bestrafungssystems nichts zu tun hat (das heifit, wenn
man diese aus den Augen verloren hat, kann man nicht mehr von einer or-
dentlichen Funktionsweise des Systems sprechen).

Das kann man vielleicht besser verstehen, wenn man den nichsten Punkt
tiberdenkt. Die Verhdngung einer Strafe dhnelt der Situation, in der in einer
Grundschulklasse der diensthabende Lehrer mit dem Kind A schimpft, weil
es das Kind B geédrgert hat. Weil auch der Lehrer nur ein Mensch ist, kommt
es natiirlich auch vor, dass er wirklich wiitend {iber das Verhalten des Kindes
A ist. Das mag alles einfach nur menschlich sein, funktioniert aber dariiber
hinaus de facto als Motor fiir eine wirksame Anleitung. Der Lehrer schimpft
mit dem Kind A nicht aufgrund personlicher Ziele, will aber sein momenta-
nes Gefiihl der Wut, das bei ihm anlésslich eines bereits vergangenen Ver-
haltens entstanden ist, &u3ern und lédsst es dann verrauchen.

Vielmehr dient das Schimpfen einem 6ffentlichen Zweck, weil dadurch
gegeniiber dem betreffenden Kind A und gegeniiber allen Kindern — Jungen
und Midchen — dieser Schulklasse, die vielleicht in Zukunft (als potenzielle
Téter und Taterinnen) ein ganz dhnliches Verhalten an den Tag legen wiir-
den, dessen negative Bewertung ganz deutlich gemacht und an ihr (noch
unterentwickeltes) Normenbewusstsein appelliert wird, es in Zukunft zu
unterlassen, andere Kinder zu drgern. Man kann sich vorstellen, dass auch



5.2 WORAUF ZIELT DER SCHUTZ DURCH DAS STRAFRECHT? 111

bei der Bestrafung durch den Staat diese theoretische Struktur ganz genau
die gleiche ist.

5.2.2 Der Schutz der Normen als Antriebskraft des Strafrechts

Dass die Bestrafung von Straftétern fiir notwendig gehalten wird, riihrt da-
her, dass Zweifel an der Wirksamkeit der Strafrechtsnormen entstehen und
die Kraft des Rechtsgiiterschutzes verloren geht, wenn die Begehung einer
Straftat einfach hingenommen wird, obwohl es sich dabei um die schuld-
hafte Vollendung einer Tat handelt, die gegen diese Normen verstoft. Was
die Strafrechtsnorm ,,Du darfst die Sachen anderer Menschen nicht stehlen*
(das ist zugleich eine wichtige gesellschaftliche Norm) betrifft, so ist es un-
bedingt notwendig, solche Regelverstofie verldsslich zu bestrafen, um die
Funktion der Regulierung der menschlichen Willensentscheidungen (und
damit die Wirkung des Schutzes des Eigentums vor Diebstahl) bestindig
aufrechtzuerhalten. Wenn Straftaten, die Normenverstofle darstellen, nicht
bestraft werden sollten, fiihrt das dazu, dass sich die Normalbiirger, die die
betreffenden Strafrechtsnormen befolgen, machtlos und ungerecht behan-
delt fithlen und das Vertrauen in das Recht verlieren. Das hat schlieBlich
den Effekt, dass solche Straftaten nachgeahmt werden.

Der Hauptzweck der Bestrafung von Straftitern besteht darin, den Ein-
tritt einer solchen Situation zu verhindern, also durch die Aufrechterhaltung
und Verstirkung der Wirkung der Strafrechtsnormen (sozusagen indirekt)
Rechtsgiiter wie das Leben, den Korper, die Freiheit und das Eigentum zu
schiitzen. Die treibende Kraft des Strafrechts muss in der Forderung nach
Normenschutz gesucht werden. Die Inhalte der Strafrechtsnormen wie ,,Du
darfst andere Menschen nicht téten®, ,,Da darfst den Korper anderer Men-
schen nicht verletzen®, ,,Du darfst die Sachen anderer Menschen nicht steh-
len” usw. sind eine Gruppe von gesellschaftlichen Normen, die im Verlauf
der Sozialisierung der Individuen durch den Mechanismus ,,Regelverstofie
haben Strafen zur Folge* von jedem Einzelnen erlernt und als Normenbe-
wusstsein internalisiert werden. Die Strafrechtsnormen erzielen also die tat-
sdchliche Wirkung, die gesellschaftliche Ordnung aufrechtzuerhalten. Das
Strafgesetz setzt diesen gesellschaftlichen Mechanismus, der auf das Erler-
nen und die Internalisierung seiner Normen gerichtet ist, voraus und be-
nutzt die strengen Sanktionen der Bestrafung, um diesen Mechanismus
noch zu verstdirken.

5.2.3 Das Verhdltnis von gesellschaftlichen Sanktionen zu strafrechtlichen
Sanktionen

Wenn man gesellschaftliche Sanktionen, die den Mechanismus ,,Regelver-
stofe haben Strafen zur Folge* vorsehen, mit den Strafen als strafrechtliche
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Sanktionen, die das Strafgesetz vorsicht, vergleicht, dienen beide dem
Schutz der Normen, die Tétungen und Kdorperverletzungen, Diebstahl und
Raub sowie sonstige Rechtgiiterverletzungshandlungen verbieten. Aber
man kann nicht sofort entscheiden, ob die Wirkung der Bestrafung (die die
Staatsgewalt zwangsweise auferlegt) in jedem Fall effektiver ist. Jedenfalls
geschieht es nicht selten, dass gesellschaftliche Sanktionen stirkere und ef-
fektivere Auswirkungen haben.

Wenn ein Straftiter zum Beispiel dadurch, dass er wegen einer Straftat
zu einer Geldstrafe oder zu einer Zuchthausstrafe mit Bewédhrung verurteilt
wird, in eine Situation gedréngt wird, in der er seinen Arbeitsplatz kiindigen
muss, oder er durch eine Scheidung seine Familie verliert, er von seinen
Mitmenschen schief angesehen wird und seine bisherigen Beziehungen
nicht mehr aufrechterhalten kann, dann stellt das fiir ihn einen weitaus gro-
Beren Schaden dar. Vor allem in Japan sehen sich Menschen, die zum Straf-
titer geworden sind, den verschiedensten gesellschaftlichen Sanktionen
ausgesetzt, und selbst gegen die ndchsten Angehdrigen des Straftéters wer-
den Vorwiirfe erhoben, wohingegen dies in Europa und in den USA cher
selten ist.

In Japan bestraft man in der Form von gesellschaftlichen Sanktionen den
Schadensverursacher und den inneren Kreis seiner Familiengemeinschaft.
Dariiber hinaus besteht ein starker Mechanismus, ihn aus diesem Kreis aus-
zuschlieBen (das funktioniert auf lokaler Basis, die nichts mit dem Staat
oder dem Recht zu tun hat). Das ist eine Ursache dafiir, dass Japan im Ver-
gleich zu mehreren anderen Landern als ,,ein sicheres Land mit einer gerin-
gen Kriminalitdt™ gilt, weshalb man wiederum darauf hinweisen kann, dass
diese gesellschaftlichen Normen und die dazugehdrigen Sanktionen durch-
aus funktionieren.

Es kommt deshalb hdufig vor, dass selbst die Gerichte bei der Festset-
zung der Strafe von dieser Realitdt ausgehen und den Angeklagten zu einer
relativ milden Strafe verurteilen, weil ,,er bereits gesellschaftlichen Sankti-
onen ausgesetzt gewesen ist”. Auf diese Weise findet zum Schutz derselben
Normen eine Rollenteilung zwischen der Gesellschaft und dem Rechtssys-
tem statt (wenn man diese ,,gesellschaftlichen Sanktionen® auller Acht las-
sen und eine schwere Strafe verhdngen wollte, wiirde es eine zum Zwecke
des Normenschutzes unverniinftige Bestrafung darstellen, eine unnétig und
unangemessen schwere Strafe zu verhidngen).
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5.3 Von der Lehre der Vergeltungsstrafe als Reaktion auf den erlittenen
Schaden zur Lehre von der Vergeltungsstrafe zum Normenschutz

5.3.1 Noch eine Lehre von der Vergeltungsstrafe — die Lehre von der
Vergeltungsstrafe zum Normenschutz

Wie wir im zweiten Kapitel gesehen haben, stimmt die Lehre von der Ver-
geltungsstrafe als Reaktion auf den erlittenen Schaden mit dem grundle-
genden Standpunkt iiberein, nach dem der Hauptdaseinszweck des Strafge-
setzes darin besteht, die Befriedigung der Opfergefiihle zu verlangen. Ein
anderes Verstindnis liegt vor, wenn zwar man von derselben Lehre von der
Vergeltungsstrafe ausgeht, aber mit Blick auf den Straftiter, der einen
Normenverstol begangen hat, als Hauptdaseinszweck des Strafgesetzes
verlangt, die Wirksamkeit der Strafrechtsnormen aufrechtzuerhalten und
wiederherzustellen, wobei man dem Straftiter einen Schmerz zufiigt, der
die Bedeutung eines Vorwurfs wegen dieser Sache beinhaltet. Das heil3t der
Schaden, den die Straftat am Strafgesetz angerichtet hat, ist ein Schaden,
den die Straftat an den Strafrechtsnormen angerichtet hat, ist also eine Er-
schiitterung der Wirksamkeit der Strafrechtsnormen und damit eine Be-
schiadigung der Zuverldssigkeit der Strafrechtsnormen.

Sicherlich ist es nicht so, dass das Strafgesetz iiberhaupt kein Interesse
an dem konkreten Schaden hat, der durch einen einzelnen Straftiter ent-
standen ist. Aber das, was fiir das Strafgesetz in erster Linie von Interesse
ist, ist die Tatsache, dass im Falle einer T6étung eines Menschen die Wirk-
samkeit der Strafrechtsnormen, die die Tétung eines Menschen verbieten,
erschiittert, die Ordnung, die dem Schutz des Lebens der Biirger dient, ne-
giert, ein Menschenleben iiberhaupt geringgeschitzt und ein Zustand her-
beigefiihrt wird, der zu derartigen Taten einladen kann.

Das Leben des Mannes A und das Leben der Frau B, die beide Opfer ei-
nes Totungsdelikts geworden sind, stellen als solche private Rechtsgiiter
dar, deren Verletzung sich bereits in der Vergangenheit abgespielt hat. Es
wird nicht verlangt, dieses verloren gegangene private Rechtsgut mit dem
Leben, also dem privaten Rechtsgut, des Straftiters auszubalancieren und
dadurch den Schaden auf null zu bringen (es ist das Zivilgesetz [das Privat-
recht], das die Rolle hat, den materiellen Schaden auszugleichen, der durch
die Straftat entstanden ist). Demgegeniiber hat das Strafrecht (das zum 6f-
fentlichen Recht gehort) die Aufgabe, die Aufmerksamkeit auf die Verlet-
zung des Gemeinwohls durch die Erschiitterung der Strafrechtsnormen zu
lenken, die durch die Straftat beschddigt wurden, und zum Schutz des Ge-
meinwohls, das in der Wirksamkeit der Normen besteht, eine Bestrafung
durchzufiihren.

Das, was das Strafgesetz auf jeden Fall zu schiitzen versucht, ist z.B. die
Wirksamkeit der Strafrechtsnormen, die die T6tung von Menschen verbie-
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ten, bzw. anders ausgedriickt die Wertschiatzung des Rechtsguts Leben.
(Dies ist eine allgemein anerkannte Angelegenheit.) Wenn ein Tétungsde-
likt begangen wurde, ist das Leben des Opfers verloren gegangen und zu-
gleich die Strafrechtsnorm, die ,,Du sollst keinen Menschen tdten!* besagt,
verletzt und die Wertschitzung, die das Leben in dieser Gesellschaft ge-
nieBt, erschiittert worden. Das Leben des Opfers und die Gefiihle nach Be-
strafung der Hinterbliebene des Opfers als solche gehdren zum privaten
Wohl. Die allgemeine Wertschédtzung, die das Rechtsgut des Lebens ge-
niefit, gehdrt zum Gemeinwohl. Wenn wir die Dimension dndern und von
der Ebene des privaten Wohls auf die Ebene des Gemeinwohls umschalten,
dann diirften wir wohl die Lehre von der Vergeltungsstrafe, die die Bedeu-
tung der Bestrafung des Straftiters zum Schutz des Gemeinwohls anerken-
nen soll, als die Lehre von der Vergeltungsstrafe zum Normenschutz be-
zeichnen konnen.

5.3.2 Der Normenschutz und das Schuldprinzip

Aber wenn man von der Lehre von der Vergeltungsstrafe zum Normen-
schutz ausgeht, diirften Zweifel auftauchen, ob sich der Normenschutz und
das Schuldprinzip nicht doch widersprechen. Wenn man meint, dass das,
was das Strafgesetz schiitzen soll, die Wirksamkeit solcher Normen wie
,Du sollst keinen Menschen toten!* und ,,Du sollst die Sachen anderer
Menschen nicht stehlen!* ist, dann ist die vorsétzliche vollendete Tétung
eines Menschen bzw. der Diebstahl von Sachen anderer Menschen, selbst
wenn sie durch einen Schuldunfihigen erfolgt sein sollten, auf jeden Fall
eine Verletzung von Strafrechtsnormen, und es stellt sich die Frage, ob
nicht eine Reaktion darauf (das heilit eine Bestrafung) verlangt werden soll.

Sicherlich kann man auch so denken, dass man die Téter, soweit {iber-
haupt Taten begangen wurden, die gegen die Normen versto3en haben, un-
abhingig von der Existenz ihrer Schuld bzw. des Grades ihrer Schuld be-
strafen miisse, um die Strafrechtsnormen zu schiitzen. Denn, wie man auch
annehmen konnte, wenn das nicht geschieht, bleibt es dabei, dass die Wirk-
samkeit der Normen negiert wird. Wenn man das annimmt, wiirde um des
Normenschutzes willen das Schuldprinzip grundsétzlich als Stérung behan-
delt und vielleicht gerade noch als eine bloBe Schutzmauer zur Garantie der
Rechte des Taters verstanden werden.

Aber: Wenn ein Normenverstol aufgrund einer Willensentscheidung be-
gangen wurde, die vom Normenbewusstsein nicht gesteuert und vermieden
werden konnte (wenn z.B. ein Toétungsdelikt in einem Zustand begangen
wurde, bei dem es aufgrund einer seelischen oder geistigen Stérung an der
Schuldfahigkeit fehlte), dann kann man nicht annehmen, dass diese Tat,
selbst wenn sie nicht bestraft wurde, als Muster dienen oder kopiert werden
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oder die Wirksamkeit der Strafrechtsnormen erschiittern wird. Niemand
wird denken: ,,Was? Man darf also Menschen téten?*, sondern eher anneh-
men: ,Man darf keinen Menschen toten, aber dieser Téter konnte nicht die
Willensentscheidung treffen, nicht gegen die Normen zu verstoBen.” Fiir
diesen Tater personlich war die Tat unvermeidlich und muss in dieser Hin-
sicht in eine Reihe mit einem von einem Naturphdnomen verursachten Un-
fall gestellt werden.!?¢

Nur soweit es fiir das Normenbewusstsein dieses Taters moglich ist, die-
se rechtswidrige Tat zu steuern und zu vermeiden, ist es meiner Meinung
nach rational, von diesem Téater mit einer an den Strafrechtsnormen orien-
tierten Strafe als Warnung eine Unterlassung zu verlangen, und zugleich
nur innerhalb dieses Rahmens konnte iiberhaupt die Beflirchtung entstehen,
dass die Wirksamkeit der Strafrechtsnormen erschiittert wiirde, was die Vo-
raussetzung fiir eine Bestrafung darstellt.

Nun wollen wir annehmen, dass ein Tater einer nachteiligen Lebens- und
Erziehungsumwelt ausgesetzt gewesen ist, genau deswegen einen extrem
negativen Charakter entwickelt und im Ergebnis dessen ein gréssliches
Verbrechen begangen hat und dass ihn das Gericht unter Beriicksichtigung
dieses Umstandes zu einer milderen Strafe verurteilt hat. Dann wird die
iberwiltigende Zahl all der Menschen, die nicht einer derartigen Lebens-
und Erziehungsumwelt ausgesetzt gewesen sind, nicht glauben, dass
dadurch die Wirksamkeit der Strafrechtsnormen herabgesetzt worden ist,
und auch nicht diese Tat als Modell betrachten und ohne Weiteres eine ent-
sprechende Straftat begehen wollen. Wahrscheinlich wiirden sie eher die
verhidngte Strafe als einer der Schwere der Straftat entsprechende akzeptie-
ren (und wiirden denken, dass, wenn sie selbst eine dhnliche Tat begehen
wiirden, ihre Schuld als schwerer bewertet werden wiirde).

126 Ein dhnlicher Gedanke wird in Deutschland von Giinther JAKOBS nachdriicklich
vorgetragen, vgl. G. JAKOBS, System der strafrechtlichen Zurechnung (2012) 22 ff.,
59 ff.; G. JAKOBS, Strafwissenschaftliche Beitrdge (2017) 28, 151 ft., 176 ff., 602 ff.
Unabhéngig davon, ob man den Theorien von JAKOBS insgesamt zustimmend oder
ablehnend gegeniibersteht, bin ich jedenfalls hinsichtlich dieses Punkts genau der-
selben Meinung. Zu den Theorien von JAKOBS insgesamt ist das Buch von U.
KINDHAUSER/C. KREB/M. PAWLIK/C.-F. STUCKENBERG (Hrsg.), Strafrecht und
Gesellschaft. Ein kritischer Kommentar zum Werk von Giinther Jakobs (2019)
wichtig. Zu seiner Straftheorie gibt es auf Japanisch eine leicht verstindliche Ein-
fiihrung, die das Wesentliche zusammenfasst, von M. IUIMA, Jiyi no fuhenteki ho-
sho to tetsugakuteki keiho riron [Die allgemeingiiltige Garantie der Freiheit und die
philosophischen Straftheorien] (2016) 31 ff.
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5.3.3 ,, Individualprivention* als wesentliche Aufgabe des Strafgesetzes

Wie aus dem eben Ausgefiihrten klar geworden ist, bedeutet die Tatsache,
dass das Strafgesetz an das Normenbewusstsein eines jeden einzelnen Men-
schen appelliert und jeden einzelnen Menschen dazu verpflichtet, so weit
wie moglich Verletzungen des Gemeinwohls zu vermeiden, etwas anderes
als die Generalpriavention und die Spezialpriavention. Zunichst einmal un-
terscheidet sich dies hinsichtlich des Punktes, dass ein jeder Mensch nur
seinen Krdften entsprechend dazu verpflichtet ist, von der Generalpriventi-
on, nach welcher von allen Biirgern ohne Ausnahme verlangt wird, die
Normen (unabhéngig von der Qualitdt der individuellen Kréfte) zu befol-
gen. Die Generalprivention in diesem Sinne soll (auler in Féllen gerecht-
fertigter Notwehr usw.) dadurch erreicht werden, dass von allen Biirgern
verlangt wird, alle Normen wie ,,Du sollst keine Menschen téten®, ,,Du
sollst keine Menschen verletzen® und ,,Du sollst die Sachen anderer Men-
schen nicht stehlen (den Verhaltenskodex) einzuhalten.'?’

Dass dies aber von jedem einzelnen Menschen jeweils als rechtliche
Pflicht eingefordert wird, bedeutet, dass im Falle einer konkreten Handlung
im groBtmoglichen Umfang Normenverletzungen durch das jeweilige Nor-
menbewusstsein zu vermeiden sind und dass das Strafrecht dadurch den
Rechtsgiiterschutz verwirklichen kann. Wenn man die Verbrechenspraven-
tion im Falle der jeweiligen konkreten Handlungen in dieser Form als /ndi-
vidualprdvention bezeichnen wollte (allerdings ist das ein nur in diesem
Buch verwendeter Begriff, der bisher zur Bezeichnung dieses Vorgangs
noch nicht gebraucht wurde),'?® ist sie von der Generalpridvention zu unter-
scheiden und ist zugleich selbstverstandlich auch etwas anderes als die
Spezialpravention im Sinne einer Riickfallpridvention. Ferner kann man den
Schuldvorwurf im Wesentlichen in diesem Sinne als Mittel der Individual-
pravention begreifen. Sicherlich ist auf der Stufe der Strafverhdngung im
Gericht die Straftat bereits etwas Vergangenes, und selbst wenn die Bewer-
tung des Schuldvorwurfs festgestellt wird, ist dies doch ein (retrospektives)
Urteil, das sich vollstindig auf die Vergangenheit bezieht, und man konnte
auch die Meinung vertreten, dass es iiberhaupt keine verbrechenspréaventive
Bedeutung hat.

Ein im Nachhinein erfolgter Vorwurf (als Voraussetzung wird ein Nor-
menverstol anerkannt, was zugleich dem Normenschutz dient) bezeugt im
Nachhinein die Richtigkeit des im Voraus erfolgten Appells an das Nor-

127 Allerdings kann man hinsichtlich dieses Punktes zwischen den abstrakten Straf-
rechtsnormen und den konkretisierten Strafrechtsnormen unterscheiden. Vgl. IDA,
supra Fn. 117, 257 ff.

128 In Deutschland wird der Begrift der Individualpravention als Synonym fiir Spezial-
pravention gebraucht (vgl. Abschnitt 1.3.3).
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menbewusstsein und zeigt, dass der im Voraus erfolgte Appell keine Téu-
schung und keine ,leere Drohung® dargestellt hat. Deswegen handelt es
sich um eine glaubhafte Betonung der Ernsthaftigkeit des Appells, die fiir
die Individualprivention meiner Meinung nach unverzichtbar ist.!? Die
Bestrafung und der Schuldvorwurf nach der Straftat erfolgen zur Sicherung
der Effizienz der Individualprdavention durch den Appell an das Normenbe-
wusstsein zum Zeitpunkt der Straftat. Und man muss sagen, dass im Stadi-
um der Strafanwendung auf die Tat des Straftiters im konkreten Fall die
wesentliche Aufgabe des Strafgesetzes gerade in dieser Individualpréventi-
on besteht.!3°

Bei genauerem Nachdenken ist das keine erstaunliche Sache, soweit man
die wesentliche Aufgabe des Strafgesetzes in der Verbrechensprivention
sieht. Es féllt schwer anzunehmen, dass die Arbeit der Juristen, die als
Praktiker im Bereich des Strafrechts téitig und Tat und Nacht mit der Prii-
fung und Feststellung, ob die konkreten Téter in den jeweiligen Féllen tat-
séchlich Straftaten im Sinne der Bestimmungen des Strafgesetzes begangen
haben oder nicht (einschlieBlich der Tatsachenfeststellung aufgrund der In-
terpretation der entsprechenden Bestimmungen sowie ihrer Beweise), sowie
mit der Feststellung beschéftigt sind, ob ein Schuldvorwurf zulasten dieser
Tater existiert, und wenn ja, in welchem Grade, dass also diese Arbeit keine
direkte Bezichung zur wesentlichen Aufgabe des Strafgesetzes hat. (Wenn
die Generalprivention und die Spezialpravention die wesentliche Aufgabe
des Strafgesetzes sein sollten, dann wiirde sich daraus ergeben, dass die Ar-
beit der Juristen blof} eine indirekte Bedeutung in der Beziehung dazu hit-
te.)

5.4  HEGELs Straftheorie

5.4.1 HEGELs Lehre von der Vergeltungsstrafe zum Normenschutz

In der Geschichte der wissenschaftlichen Lehren iiber die Strafe diirfte der
Philosoph G.W.F HEGEL (1770-1831), der die Lehre von der Vergeltungs-
strafe zum Normenschutz vertreten hat, der berithmteste Theoretiker gewe-

129 Wenn man von ebendiesem Verstdndnis ausgeht, hat die ,,Vergeltung® entsprechend
der Lehre von der Vergeltungsstrafe zum Normenschutz einen Inhalt, der vollstan-
dig dem Ziel der Verbrechensprivention verpflichtet ist, und keine eigenstindige
Bedeutung, die im Rahmen der Lehre von der zweckgerichteten Strafe nicht aufge-
16st wird, TAKAHASHI, supra Fn. 45, 152 ff.

130 Dort funktioniert die Schuld im Verhéltnis zu den Forderungen der Generalpraven-
tion und der Spezialprdvention, die sich beide von der Individualpridvention unter-
scheiden, als Bremse, die die beiden beschriankt. Die Schuld hat im Verhéltnis zur
Generalprivention und zur Spezialprivention die negative Funktion, die Strafe zu
beschrinken.
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sen sein. HEGEL Kkritisierte in seinen vor iiber 200 Jahren verdffentlichten
,,Grundlinien der Philosophie des Rechts®,'3! einem seiner Hauptwerke, die
damalige Strafwissenschaftstheorie und stellte fest, dass sie das ,, Ubel”, das
das Verbrechen verursacht, nur oberflidchlich verstehe. Wenn man das Ubel
des Verbrechens als den beim Opfer entstandenen Schaden auffasst (dabei
diirfte es sich um die Lehre von der Vergeltung als Reaktion auf den erlitte-
nen Schaden handeln), wird dem Straftater die Strafe als ein weiteres
L Ubel“ allein deshalb zugefiigt, weil er den Schaden angerichtet hat, was
HEGEL als irrational kritisierte. (Wenn keine Strafe verhidngt wird, hat le-
diglich ein Ubel stattgefunden, aber wenn eine Strafe verhingt wird, wird
dadurch noch ein Ubel hervorgebracht, das Strafsystem ist also nur ein Sys-
tem, das zusitzliche gesellschaftliche Ubel hervorbringt.)'*?

Hinsichtlich des Punktes, man verstehe das Ubel, das das Verbrechen
verursacht, oberflachlich, hei3it es, dass es sich bei den damaligen anderen
Straftheorien als der Vergeltungsstrafe ebenso verhalte.'*3 Nach HEGEL be-
steht das wahre Ubel, das das Verbrechen verursacht, darin, dass die ,,Ver-
letzung des Rechts als Rechts* hervorgerufen werde, ,,der besondere Wille
des Verbrechers* ,,gelten wiirde®. Dadurch, dass die Bestrafung des Strafta-
ters den besonderen Willen des Straftiters negiere, hebe sie die Straftat auf,
die ohne diese Negation gelten wiirde, sie stelle mit anderen Worten das
Recht wieder her.!?*

,,Das Recht namlich als Absolutes ist unaufhebbar, also ist die AuBerung des Verbre-
chens an sich nichtig, und diese Nichtigkeit ist das Wesen der Wirkung des Verbrechens.
[...] Die Tat des Verbrechens ist nicht ein Erstes, Positives, zu welchem die Strafe als
Negation kédme, sondern ein Negatives, so daB3 die Strafe nur Negation der Negation ist.
Das wirkliche Recht ist nun Aufhebung dieser Verletzung, das eben darin seine Giiltig-
keit zeigt und sich als ein notwendiges vermitteltes Dasein bewihrt.*!35

131 Eine japanische Ubersetzung: T. KOZUMA/Y. SATO/T. YAMADA (Ubersetzer), Ho
no tetsugaku — shizen-ho to kokka-gaku no yoké (jo) [Grundlinien der Philosophie
des Rechts — Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundriss (Teil I)] (2021); die
erste Ausgabe wurde im Jahre 1821 verdffentlicht. Als Studie, die auf dem philoso-
phischen Problembewusstsein beruht, gibt es von H. SHIGEMATSU das Buch Hegeru
shonin-ron to ho [Hegels Anerkennungstheorie und das Recht] (2021).

132 Grundlinien der Philosophie des Rechts, supra Fn. 131, 243 ff. [§ 99 des Originals].
HEGEL zitiert hier Ernst Ferdinand KLEIN, Grundsétze des gemeinen deutschen und
preuBlischen peinlichen Rechts (1796) § 9. KLEIN driickt diese Auffassung aber
nicht so klar aus.

133 Grundlinien der Philosophie des Rechts, supra Fn. 131, 244 [§ 99 des Originals].

134 Grundlinien der Philosophie des Rechts, supra Fn. 131, 243 f. [§ 99 des Originals].

135 Grundlinien der Philosophie des Rechts, supra Fn. 131, 241-242. [Zusatz zum § 97
des Originals]. Allerdings stammt dieser Teil des Zitats nicht von HEGEL selbst,
vielmehr handelt es sich um eine Ergdnzung (einem Zusatz) in einer Mitschrift ei-
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5.4.2 Die Negation der ,, Negation des Rechts

Was ich in diesem fiinften Kapitel durch meine stdndige Darlegung erkldren
will, ist Folgendes: Nach HEGEL, der vom &ffentlich-rechtlichen Charakter
des Strafrechts ausgeht, ist der Schaden, den das Verbrechen verursacht,
kein Schaden, der beim geschéddigten Individuum entstanden ist, sondern
ein Schaden, der dem Recht als solchem, das heifit der Wirkung der
Rechtsnormen, die das betreffende Rechtsgut schiitzen (z.B. der Rechts-
normen, die die Tétung von Menschen verbieten), zugefiigt wurde. Dass die
Bestrafung des Straftiters notwendig ist, liegt daran, dass, wenn die Bege-
hung des Verbrechens iibersehen wiirde, die ,,Negation des Rechts® aner-
kannt wiirde und Zweifel an der Geltung und Wirksamkeit des Rechts auf-
kommen wiirden. Um den Schaden, den das Verbrechen den Rechtsnormen
zugefiigt hat, das heifit die beschidigte Zuverldssigkeit des Rechts wieder-
herzustellen, fligt das Strafsystem dem Straftéter, der die Normenverletzung
begangen hat, Schmerzen zu, die die Bedeutung des Vorwurfs dariiber ent-
halten. Dadurch will es die Wirkung der Rechtsnormen aufrechterhalten
bzw. wiederherstellen. Es wird dadurch zu einem o6ffentlich-rechtlichen
System, um die ,,Negation des Rechts“ zu negieren, das heifit die ,,Negation
der Negation des Rechts* vorzunehmen.!3¢

5.4.3 Der Unterschied zwischen dem Strafrecht und dem Zivilrecht — der
Unterschied zwischen dem Gemeinwohl und dem privaten Wohl

Interessanterweise sagt HEGEL iiber den Unterschied zwischen dem Straf-
recht und dem Zivilrecht Folgendes: Wenn ,,nur das Besondere, die Sub-
sumtion einer Sache unter meinen Willen“, negiert wird, ist das ein Prob-
lem des Zivilrechts, wenn aber ,,das Allgemeine, Unendliche im Pradikat
des Meinigen, die Rechtsfahigkeit, [...] negiert wird”, ist das ein Problem
des Strafrechts.'3’

Die Auffassung ist nicht klar, aber man kann sie wohl wie folgt interpre-
tieren: Wenn z.B. der Sachverhalt, dass A, der Eigentiimer einer Uhr ist, die
Uhr in seinem Gewahrsam hat und benutzt, negiert wird, wird zivilrechtlich

nes Hérers einer Vorlesung von HEGEL. Ubrigens gibt es eine ausfiihrliche Uberprii-
fung von HEGELs Straftheorie durch Strafrechtswissenschaftler, vgl. z.B. M.
KUBICIEL/ M. PAWLIK /K. SEELMANN, Hegels Erben? (2017).

136 In HEGELs Dialektik ist die ,,Negation® keine vollstdndige Negation, vielmehr wird
unter Aufrechterhaltung des wesentlichen Teils der negierten Sache deren bestimm-
ter Inhalt negiert. Dadurch, dass dieser bestimmte Inhalt wiederum negiert wird,
wird deren Wesen aufrechterhalten und der urspriingliche Zustand wird auf einer
hoheren Ebene wiederhergestellt. Vgl. dazu K. VIEWEG, Hegel: Der Philosoph der
Freiheit. Biographie (2019) 268.

137 Grundlinien der Philosophie des Rechts, supra Fn. 131, 238 [§ 95 des Originals].
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die Rechtswidrigkeit (z.B. eine rechtwidrige Handlung) bejaht, wenn aber
im Gegensatz dazu der Sachverhalt, dass ein anderer Mensch Eigentum hat,
iiberhaupt negiert wird, kann man davon sprechen, dass hier das Problem
einer strafrechtlichen Rechtswidrigkeit (einer Straftat) vorliegt. Wenn man
die Aufmerksamkeit auf den Sachverhalt, dass der Geschéddigte A seine
Uhr, die sich in seinem Eigentum befindet, verloren hat und nicht mehr be-
nutzen kann (also auf eine Verletzung des privaten Wohls) richtet, geht es
um das Zivilrecht, wenn aber im Gegensatz dazu die Norm und der allge-
meingiiltige Wert, dass man das Eigentum anderer Menschen respektieren
muss, liberhaupt verletzt werden (es also um eine Verletzung des Gemein-
wohls geht), dann liegt ein Problem des Strafrechts vor.

Nach HEGELs Auffassung besteht die Rolle des Zivilrechts darin, auf die
Verletzung individueller Rechtsgiiter zu reagieren, wihrend im Gegensatz
dazu das Strafrecht etwas ist, das durch den Einsatz von Strafen das Ge-
meinwohl schiitzt, das in der Wirkung der Strafrechtsnormen besteht. Inso-
fern vertritt er die Lehre von der Strafe als Vergeltung zum Normenschutz
auf der Basis dieser grundlegenden Einsicht.

5.4.4 Was ist der Schaden, den das Verbrechen anrichtet?

Im zweiten Kapitel dieses Buches habe ich die Frage aufgeworfen, worin
der Schaden besteht, den das Verbrechen angerichtet hat (das Ubel des Ver-
brechens, auf das das Ubel der Strafe reagieren muss) (vgl. Ab-
schnitt 2.1.2). Soweit ein klares Verstdndnis dessen, was eigentlich das
wahre Ubel ist, das vom Recht negiert werden muss, nicht allgemein ver-
breitet ist, ist es unvermeidlich, dass in der Straftheorie Verwirrung vor-
herrscht, wie HEGEL ausfiihrt.!*® Es sind Worte, die er vor 200 Jahren aus-
gesprochen hat, aber man kann durchaus sagen, dass sie unverdndert auch
zu der heutigen Diskussion iiber die Strafen in Japan passen.

5.4.5 Die Straftheorien im heutigen Deutschland

Die Hauptstromung der heutigen deutschen Strafrechtswissenschaft be-
trachtet die Strafe grundsitzlich als Vergeltung und betont einerseits eine
verbreitete Auffassung, man miisse den Gesichtspunkt der Vergeltung zu-
sammen mit der Forderung nach Verbrechensprivention beriicksichtigen,
allerdings nicht in dem MaBle, dass die Strafe ihren Vergeltungscharakter
verliert. Andererseits wird auch die Auffassung stark vertreten, die die Ge-
neralprivention und die Spezialprdvention in den Vordergrund stellt, aber
verbietet, den Rahmen einer Strafe zu iiberschreiten, die der Schuld ent-

138 Grundlinien der Philosophie des Rechts, supra Fn. 131, 245 [§ 99 des Originals].
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spricht.* Ob man sie nun ,,Vergeltung® nennt oder von der ,,Balance von

Verbrechen und Strafe,, spricht — der Unterschied zwischen den beiden An-
sichten scheint nur einen graduellen, geringen Unterschied in der Betonung
auszumachen, weil es hier letztendlich lediglich um als eine Frage der
Fachworter geht. Wann immer in Deutschland von der Vergeltungsstrafe
und von der Strafe entsprechend der Schwere der Schuld gesprochen wird,
befindet sich der Gesichtspunkt des Normenschutzes im Zentrum.'** In die-
sem Sinne weist das Verstindnis von ,,Vergeltung® deutliche Unterschiede
gegeniiber dem iiblichen Verstdndnis in Japan auf.

Um ein Beispiel zu nennen, gibt es das folgende Zitat zur Erlduterung
der Strafe aus einem Lehrbuch fiir Strafrecht, das vor Kurzem in Deutsch-
land erschienen ist und sich an Studierende richtet:

»[...] [Dler Begriff der Vergeltung [ist] im wortwdrtlichen Sinne zu verstehen [...]. Die
Strafe soll deutlich machen, dass die Abweichung des Téters von der Norm keine Gel-
tung besitzt. Vergelten bedeutet somit nicht gelten.“'*!

Auf diese Weise werden Ansichten, die die Wesensnatur der Strafe genau
erlautern und HEGELs Lehre wiederbeleben, wie eine Welle wirkméchtig
vertreten. Dass HEGELs Straftheorie gerade jetzt von aktueller Bedeutung
ist, wird von doch recht vielen Autoren anerkannt.

139 In der letzten Zeit wird die letztere Ansicht erneut nachdriicklich vertreten von L.
GRECO, Schuld ohne Vergeltung, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 2021, 266 ff.

140 Zu den Straftheorien der letzten Zeit in Deutschland genau und mit vielen Hinwei-
sen IIJIMA, supra Fn. 126.

141 W. GROPP/A. SINN, Strafrecht, Allgemeiner Teil (5. Aufl., 2020) Rn. 172, 46.






6. Kapitel

Hinweise zum Streit iiber die Beibehaltung
oder die Abschaffung der Todesstrafe

In diesem Kapitel mochte ich als ,,Zusammenfassung™ des in den vorange-
henden Kapiteln Diskutierten die wesentlichen Ergebnisse der bisherigen
Priifung vortragen, sie dabei zum Teil noch stirker unter die Lupe nehmen
und ihre Bedeutung noch genauer erldutern. Ich werde hier zeigen, welches
Versténdnis von Strafe im gegenwértigen Streit {iber die Beibehaltung oder
die Abschaffung der Todesstrafe in beiden Lagern bewusst oder unbewusst
vorausgesetzt wird (das ist namlich die Lehre von der Vergeltungsstrafe als
Reaktion auf den erlittenen Schaden), welche konkreten Schlussfolgerun-
gen sich daraus ableiten lassen und in welches Dilemma wir aufgrund die-
ses grundlegenden Verstdndnisses geraten sind.

Und dann mochte ich erkldren, was fiir einen Inhalt das Verstdndnis von
Strafe hat, das in einer Gestalt, die es damit konkurrieren ldsst, aus einer
mit dem geltenden Strafrecht konformen Interpretation abgeleitet wird und
sich verniinftigerweise in die Gesamtheit des Systems zur Aufrechterhal-
tung dieser Gesellschaft einordnen l4sst (mit anderen Worten, die Lehre von
der Vergeltungsstrafe zum Normenschutz), und welche Vorteile dieses Ver-
stdndnis von Strafe mit sich bringt.

6.1  Der schmale Pfad, auf den die Lehre von der Vergeltungsstrafe als
Reaktion auf den erlittenen Schaden fiihrt

6.1.1 Der dualistische Antagonismus, der dem Grundgedanken der
Bestrafung des Straftdters innewohnt

Die Auffassung, die im Namen der Strafe auf die Bedeutung und die Unersetz-
lichkeit des Lebens des betreffenden Opfers reagieren will, ist die Lehre von
der Vergeltungsstrafe als Reaktion auf den erlittenen Schaden, die das theore-
tische Riickgrat der Lehre von der Aufrechterhaltung der Todesstrafe bildet
(vgl. Abschnitt 2.1.3). Sie geht von starken Opfergefiihlen als Motor der Stra-
fe aus, erkennt aber zugleich die Existenz und den Grad der Schuld, die der T&-
ter tragen soll, als Bremse der Bestrafung an. Von hier aus entwickelt sich ein
Verstdndnis fiir die Situation der Bestrafung des Straftéters, das einen dualisti-
schen Antagonismus als Grundgedanken hat, ndmlich die Forderung nach der
Befriedigung der Opfergefiihle und die Bremse durch die Schuld.

Aber der hochste Wert, den das Leben des Opfers hat, und die Existenz
und der Grad der Schuld, die der Straftéter tragen soll, gehoren jeweils vol-
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lig unterschiedlichen Dimensionen an. Diese beiden Dinge weisen keinerlei
Beriihrungspunkte auf. Wenn man beide Uberlegungen in ein antagonisti-
sches Verhéltnis zueinander bringt und auf der Suche nach ihrem Gleich-
gewichtspunkt die Schwere der endgiiltigen Strafe bestimmen will, kann
man nichts Geeignetes benennen.

Wenn man die Opfergefiihle beriicksichtigt und wertschétzt, die die Be-
deutung und die Unersetzlichkeit des Lebens der Opfer bedenken, auf der
anderen Seite aber die Mdoglichkeit der Entschuldbarkeit aufseiten des
Straftiters reduziert, bedeutet dies, dass man seine Schuld als umso schwe-
rer einschétzt. Man stelle sich vor, dass vor einem fiinf Go-Steine liegen.
Wenn man nun nicht wie bisher zwei Steine, sondern drei Steine nimmt,
dann bleiben nicht (wie bisher {iblich) drei Steine, sondern zwei Steine lie-
gen. Genauso ist es hier. In dem dualistischen antagonistischen Verhéltnis
zwischen der Forderung nach Befriedigung der Opfergefiihle und der
Bremse durch die Schuld kann man sich keine andere Mdglichkeit vorstel-
len. Wie im dritten Kapitel gesehen, wird dies von der Tendenz zu schwere-
ren und hérteren Strafen seit den 1990er-Jahren bewiesen.

Wenn der eben genannte dualistische Antagonismus in realen Urteilen
zutage tritt, dann wird der Vortrag im Gerichtsverfahren, mit dem man die
(vollstandige oder teilweise) Entschuldbarkeit des Angeklagten anstrebt —
auch wenn dies selbstverstindlich ein gerechtfertigter Vortrag wire —, auf-
seiten der Hinterbliebenen des Opfers heftig kritisiert werden, weil er einen
,Mangel an Einsicht in seine Schuld* erkennen ldsst. Wenn dann das Ge-
richt den Vortrag iiber die Entschuldbarkeit zum Teil als gerechtfertigt an-
erkennt und eine geringere Strafe verhingt, werden die Hinterbliebenen des
Opfers ihre Unzufriedenheit heftig ausdriicken und sagen, das Urteil habe
die Bedeutung des Lebens des Opfers nicht richtig bewertet (vgl. Ab-
schnitt 4.3.2).

6.1.2 Wohin die Opfergefiihle fiihren

Wenn wir uns die Tiefe des Schmerzes und des Leids der Opfer vor Augen
halten, dann neigen wir dazu, so etwas als unvermeidlich oder unabander-
lich zu betrachten. Aber es geht gar nicht, dass man denkt, dass man das
Ganze auf sich beruhen lassen darf. Das liegt daran, dass die Richtung, in
die diese Opfergefiihle fithren, fiir das Recht und fiir die Gesellschaft iiber-
haupt nicht wiinschenswert ist. Wenn wir uns ausmalen, was passieren wiir-
de, wenn die Befriedigung der Opfergefithle vollen Umfangs anerkannt
werden wiirde, dann konnen wir das verstehen.

Wenn man die hundertprozentige Befriedigung der Opfergefiihle ver-
langt, wird es dazu kommen, dass man ohne Riicksicht auf das Vorliegen
oder den Grad der Schuld des Téters bestrafen muss. Und das wiederum
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wiirde bedeuten, dass man den Charakter der Strafe, deren wesentlicher
Gehalt der Schuldvorwurf ist (vgl. Abschnitt2.2.1), grundlegend &ndern
wiirde. Man wiirde dann etwas, das keine Strafe mehr ist, als Strafe verhén-
gen (also einem Menschen, dem man keinen Vorwurf machen kann, eine
Strafe als Vorwurf erteilen).

Wenn man einseitig lediglich die Befriedigung der Opfergefiihle verfolgen
wiirde, dann wiirde die Diskussion mit diesem einen Punkt, ndmlich dem
Denken an die Hinterbliebenen der Opfer, an ihr Ende kommen. Die Hinter-
griinde und gesellschaftlichen Ursachen des Verbrechens wiirden nicht in Be-
tracht gezogen werden. Auflerhalb des Blickfelds wiirden beispielsweise sol-
che Umstédnde bleiben, dass der Téter minderjahrig war, dass er diskriminiert
wurde, als er heranwuchs, dass er mit den Menschen in seiner Umgebung kei-
ne normale Beziehung eingehen konnte, dass sein Gehirn angeborene Be-
schrankungen aufwies, wodurch die Steuerung seiner Willensentscheidungen
eingeschriankt war. (Und wenn man als Verteidiger des Téters, der den Scha-
den angerichtet hatte, fordern wiirde, dass solche Umstdnde beriicksichtigt
werden sollten, wiirde man mit dem Hinweis darauf abgewiesen werden, dass
,,es unzdhlige Menschen gibt, die unter den entsprechenden Umsténden keine
Verbrechen begangen hitten® (vgl. Abschnitt 4.2.6)).

Wir miissen uns ernsthaft fragen, ob es wirklich gut wére, wenn wir uns
bei der Bestrafung der Straftiter nur von Gefiihlen leiten lieBen, ohne ein
Interesse an den Hintergriinden und den Ursachen des Verbrechens oder an
der Wirkung der Strafe zu haben. Die Entscheidung, ob wir eine Strafe ver-
hiangen oder nicht bzw. eine Strafe welchen Grades wir verhdngen, dient
dem Zweck der Verhinderung zukiinftiger Straftaten durch die Kontrolle
des menschlichen Verhaltens. Deswegen wird von uns verlangt, nach einer
sorgfiltigen und vergleichsweisen Abwégung der Vor- und Nachteile zu ei-
nem Schluss zu gelangen. Beinhaltet das nicht in grundlegender und quali-
tativer Hinsicht eine dhnliche Beurteilung wie diejenige, zu der die Japani-
sche Zentralbank bei ihren Kreditentscheidungen und deren Durchfithrung
gelangt?

6.1.3 Sollen viel mehr Todesurteile verkiindet werden?

Wenn man die vollstdndige Befriedigung der Opfergefiihle verlangt, muss
man die Zahl der verkiindeten Todesurteile im hohen Mafle erhdhen. Es wi-
re allerdings vollig irrational, bei vorsdtzlichen Tétungen von Menschen
immer und unbedingt die Todesstrafe zu verhdngen. Dariiber hinaus ist es
um der Gerechtigkeit und der Stabilitdt der Urteile willen sicherlich ange-
messen, als Wasserscheide zwischen Verurteilungen zum Tode und zu le-
benslangen Zuchthausstrafen an einer bestimmten Stelle eine moglichst kla-
re Grenze zu ziehen (vgl. Abschnitt 1.3.5).
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Dariiber hinaus ist es heute bei Totungsdelikten auBlerordentlich selten,
dass die Tdter zum Tode verurteilt werden. Wenn in solch einer Situation
die Opfergefiihle stiarker beriicksichtigt werden wiirden, wiirde die Zahl der
Todesurteile sicherlich iiber die bisherige Grenzziehung hinaus erh6ht wer-
den, und damit wiirde auch die Zahl der Falle zunehmen, in denen die Be-
friedigung der Opfergefiihle erreicht wird. Das wiirde jedoch aufgrund der
erhohten Grenzziehung dazu fiihren, dass neue Fallgruppen entstehen, bei
denen die Befriedigung der Opfergefiihle knapp verfehlt wird. Wenn man
dann wiederum diese Hiirde fiir die Verkiindung von Todesurteilen senken
wollte, kann es moglicherweise dazu kommen, dass man die Zahl der To-
desurteile grenzenlos erhhen muss.

6.1.4 Die Verschlechterung des Verhdltnisses der Gesellschaft zu den
Juristen

Das, was die Befriedigung der Opfergefiihle behindert, ist nicht nur das
Schuldprinzip (vgl. Abschnitt 4.2.7). Die verschiedenen Grundsitze zum
Schutz der Menschenrechte, die die Weisheit und Erfahrung der Menschheit
im Laufe ihrer langen Geschichte hervorgebracht haben und die auch inter-
national anerkannt wurden, kénnen oft so funktionieren, dass sie die Be-
friedigung der Opfergefiihle behindern. Je strenger diese Grundsétze beach-
tet werden, desto stirker nimmt die Unzufriedenheit der Opfer bzw. der
Hinterbliebenen mit der Strafjustiz zu und desto vehementer werden diesel-
ben Gedanken innerhalb der mit ihnen fithlenden Gesellschaft geduBert. Es
ist zu befiirchten, dass die Lehre von der Vergeltungsstrafe als Reaktion auf
den erlittenen Schaden diesen Antagonismus entziindet, wegen der nur vor-
getduschten freundlichen Haltung gegeniiber der Opferseite in vielen Fil-
len Enttduschung erzeugt und Kritik am Recht und am Rechtssystem sowie
Unzufriedenheit damit befeuert.

Es gibt fir die Rechtsordnung wohl nichts Gefahrlicheres als das dem
Recht und dem Rechtssystem (sowie seinen unverdnderlichen Bestandtei-
len) entgegengebrachte Misstrauen. Infolgedessen diirften sich der Verlust
der Bereitschaft, selbst die Rechtsnormen einzuhalten, und des Gefiihls,
dass die Menschen im eigenen Umfeld dazu veranlasst werden, die Rechts-
normen zu respektieren, sowie die Verbreitung einer (grundlos) verach-
tungsvollen Haltung in der Gesellschaft gegeniiber Juristen und schlieBlich
eine grundlegende Erschiitterung der Rechtsordnung wohl kaum vermeiden
lassen. Es steht zu befiirchten, dass eine Verschirfung dieses Antagonismus
ohne Sinn und Verstand die gesellschaftliche Atmosphére brutalisieren und
damit letztendlich sogar die innere Sicherheit gefdhrden wird.
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6.2 Das Konzept der Bestrafung gemdf} der Lehre von der
Vergeltungsstrafe zum Normenschutz

6.2.1 Die Schuld als Antriebskraft der Strafe

Wenn man sich demgegeniiber wie im fiinften Kapitel erldutert nach der Lehre
von der Vergeltungsstrafe zum Normenschutz richtet, funktioniert die Schuld
nicht lediglich als Bremse, die die Bestrafung der Straftéter einschrénkt, son-
dern eher als ein Element, das deren Bestrafung positiv vorantreibt. Die Strafe
ist notwendig, um dem Titer einen Schuldvorwurf zu machen, sie wird ver-
hingt, weil sie die Wirkung hat, dessen zukiinftige Straftaten zu verhindern.
Die Schuld funktioniert als Motor der Strafe, die zum Schutz der Normen ver-
hingt wird, und ist zugleich deren Antrieb (vgl. Abschnitt 5.1.4). Durch den
Appell an das Normenbewusstsein hélt das Strafgesetz die Wirkung der Straf-
rechtsnormen aufrecht und verstdrkt sie. Das Strafgesetz existiert, um die
Rechtsgiiter dadurch zu schiitzen. Das Diktat der Notwendigkeit des Schutzes
der Strafrechtsnormen bildet die Quelle der Antriebskraft der Strafe, aber der
Schuldvorwurf ist das (alleinige) Mittel zum Schutz der Normen (vgl. Ab-
schnitt 5.1.2). Wenn der Téter die Strafrechtsnormen verletzt hat, appelliert
die Schuld an sein Normenbewusstsein und zeigt die Existenz und das Aus-
malf der GegenmafBnahmen auf, die erforderlich sind, um die Wirkung der ver-
letzten Normen wiederherzustellen (vgl. Abschnitt 5.2.1). Die Bestrafung
und der Schuldvorwurf nach der Straftat werden vorgenommen, um die Effi-
zienz der ,,Individualpriavention® durch den Appell an das Normenbewusst-
sein zum Zeitpunkt der Straftat sicherzustellen. Und so ist bei der Bestrafung
des Straftiters gerade diese ,,Individualpriavention* die wesentlichste Aufgabe
des Strafrechts (vgl. Abschnitt 5.3.3).

6.2.2 Die Befriedigung der Opfergefiihle als reflexiver Vorteil

Einer der Vorteile der Lehre von der Vergeltungsstrafe zum Normenschutz
besteht darin, dass diese Lehrmeinung ohne den dualistischen Antagonis-
mus, also ohne die Befriedigung der Opfergefiihle und ohne die Bremswir-
kung der Schuld, auskommt. Sicherlich gilt normalerweise Folgendes: Je
bedeutender der dem Opfer entstandene konkrete Schaden ist, desto schwe-
rer ist die verhingte Strafe (vgl. Abschnitt 4.1.2).

Das ist bei der Lehre von Vergeltungsstrafe zum Normenschutz genauso.
Der Daseinszweck des Strafgesetzes besteht darin, die Wirkung der Straf-
rechtsnormen zu schiitzen. Dennoch wird, weil die Normen, die die Tétung
von Menschen verbieten, wichtigere Rechtsgiiter als die Normen, die Dieb-
stahl und Raub verbieten, zu schiitzen beabsichtigen, eine Reaktion durch
schwerere Strafen verlangt (und eben deshalb fallt die gesetzlich vorgese-
hene Strafe fiir Totungsdelikte schwerer aus).
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Wenn es um dieselben Normen geht, die Tétungshandlungen verbieten,
wenn man also den Fall des versuchten Toétungsdelikts und den Fall des
vollendeten Toétungsdelikts, bei dem der Erfolg eingetreten, das Opfer also
tatsdchlich verstorben ist, miteinander vergleicht, gilt Folgendes: Weil im
letzteren Fall der Schutz der Norm durch das Strafgesetz (vollig) geschei-
tert ist, weil diese Handlung die Wirkung der Norm stirker verletzt hat,
wird die Notwendigkeit ihrer Wiederherstellung nachdriicklicher verlangt.
Durch das Vorliegen eines tatsdchlichen Schadens steigt die Notwendigkeit
einer Reaktion auf diesen normwidrigen Zustand, und deswegen muss eine
schwerere Strafe als starkere normative Reaktion verhdngt werden.

Auf diese Weise erwartet man nach der Lehre von der Vergeltungsstrafe
zum Normenschutz, dass die Opfergefiihle erfiillt werden, die verlangen, dass
eine zuverléssige Bestrafung auf der Grundlage der systemischen Begrenzung
im Rahmen des geltenden Rechts stattfindet, und dass eine angemessene Stra-
fe, die dem Strafzumessungsniveau entspricht, verhdngt wird — wenn auch
dadurch ungefilterte Vergeltungsgefiihle moglicherweise nicht erfiillt werden
konnen. Eine Befriedigung der Opfergefiihle in diesem Sinne ist nichts ande-
res als ein Vorteil (ein reflexiver Vorteil), der automatisch dadurch eintritt,
dass das geltende Recht angemessen umgesetzt wird, indem eine Strafe, die
der Straftat als Normversto entspricht, zuverléssig verhdngt wird.

6.2.3 Die gesellschaftliche und die wissenschaftliche Natur des Strafrechts

Der grofie Vorteil der Lehre von der Vergeltungsstrafe zum Normenschutz
besteht darin, dass sie liber den Prozess der Sozialisierung eine Beziehung
zum Mechanismus der Integration in die Gesellschaft (der gesellschaftli-
chen Kontrolle) durch das Erlernen und die Internalisierung der gesell-
schaftlichen Normen herstellt (vgl. Abschnitt 5.1.7) und dass es dadurch
moglich wird, dem Strafrecht seinen Platz darin zuzuweisen. Das Strafrecht
und die auf ihm beruhende Bestrafung des Straftiters werden als etwas ver-
standen, das das Normenbewusstsein, das sich im Laufe der Kindheit und
Jugend entwickelt hat, ergénzen und verstdrken und dadurch den Schutz der
Rechtsgiiter und folglich die Aufrechterhaltung der gesellschaftlichen Ord-
nung verwirklichen soll. Wir miissen das Strafrecht als Teilstiick innerhalb
des groBen Konstrukts dieser Gesellschaft verstehen, das die Aufrechterhal-
tung der gesellschaftlichen Ordnung erméglichen soll.

Dadurch werden wir der Verengung des Gesichtsfeldes durch die Lehre
von der Vergeltungsstrafe als Reaktion auf den erlittenen Schaden entkom-
men, die dem Verbrechen stdndig und immerzu ausschlieBlich mit Gefithlen
nach Bestrafung begegnet. Wir werden in enger Verbindung mit den Erfah-
rungswissenschaften deren Erkenntnisse im groBen Umfang nutzbar ma-
chen und damit verniinftige Strafzumessungen ermdglichen miissen, die ih-
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re Wirkung in verbrechenspriventiver Hinsicht entfalten konnen (vgl. Ab-
schnitte 4.2.7 und 5.1.8).

Bevor wir einen Straftiter bestrafen, ist es von entscheidender Bedeu-
tung, die gesellschaftlichen Ursachen und Hintergriinde seiner Straftat zu
kennen. Denn erst dann ldsst sich eine wirkliche Verbrechenspriavention
bewerkstelligen. Eine solche Denkweise als Grundlage ist nach meiner
Meinung besonders geboten in der heutigen von der Tendenz zu schwereren
und hérteren Strafen geprégten Zeit (vgl. Abschnitt 3.4.1), die das Interesse
an den gesellschaftlichen Ursachen des Verbrechens verliert und in der sich
die Ideologie der Eigenverantwortung auszubreiten scheint.

6.3 Das Strafrecht dient der Verwirklichung des Gemeinwohls
6.3.1 Der éffentlich-rechtliche Charakter des Strafrechts

Die Lehre von der Vergeltungsstrafe zum Normenschutz ist eine Vorstel-
lung, die sich eng an dem o&ffentlich-rechtlichen Charakter des Strafrechts
(des Rechts zum Schutze des Gemeinwohls) orientiert, auf den bereits
HEGEL hingewiesen hat (vgl. Abschnitt 5.4.3). Das zeigt auch die wesentli-
che Bedeutung der Bestrafung des Straftiters, die die Aufmerksamkeit auf
die Verletzung des dffentlichen Wohls durch die Erschiitterung der Straf-
rechtsnormen lenkt, die vom Verbrechen verursacht wurde, und die die
Wiederherstellung der Wirkung der erschiitterten Normen (durch die Nega-
tion der Negation des Rechts) bezweckt.

Das, was das Strafrecht schiitzen will, ist z.B. die Wirkung der Straf-
rechtsnorm, die Totungsdelikte verbietet, mit anderen Worten, der Wert, der
in dieser Gesellschaft dem Rechtsgut Leben beigemessen wird (das ist ein
universell anerkannter Sachverhalt). Wenn ein Tétungsdelikt stattgefunden
hat, ist das Leben des Opfers verloren gegangen, aber zugleich ist auch die
Strafrechtsnorm mit dem Inhalt ,,Du sollst keine Menschen toten* verletzt
und damit die Wertschitzung des Wertes, den das Leben in dieser Gesell-
schaft genieft, erschiittert worden (vgl. Abschnitt 5.3.1). Das Leben des
Opfers in diesem betreffenden Einzelfall als solches gehdrt (und die Opfer-
gefiihle der Hinterbliebenen des Opfers als solche gehdren) zum privaten
Wohl, wahrend die Strafrechtsnormen, die Tétungsdelikte verbieten, und
ihre Wirkung, die hohe Wertschitzung, die das Rechtsgut Leben in dieser
Gesellschaft genieit, dem 6ffentlichen Wohl zuzurechnen sind. Die Lehre
von der Vergeltungsstrafe zum Normenschutz ist von der Dimension des
privaten Wohls, auf das sich die Lehre von der Vergeltungsstrafe fiir den er-
littenen Schaden konzentriert, zur Dimension des Gemeinwohls fortge-
schritten und strebt dies als Objekt ihres Schutzes an.'*?
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6.3.2 Das Wesen des Strafrechtssystems

Folglich kann man vom Standpunkt der Lehre von der Vergeltungsstrafe
zum Normenschutz aus das System der Todesstrafe im geltenden Recht, ein
System, das zum Schutz der Strafrechtsnormen, die die Tétung von Men-
schen verbieten, den Straftitern das Leben nimmt, als ein System begreifen,
dessen Wesen darin besteht, Individuen fiir das Gemeinwohl zu opfern. In
einem etatististischen politischen System wie dem im Japan der Vorkriegs-
zeit hat der mentale Widerstand dagegen vielleicht nicht funktioniert, aber
unter der heutigen japanischen Verfassung, deren grundlegendes Prinzip der
Individualismus ist, diirfte die Opferung von Menschen fiir das Gemein-
wohl durchaus problematisiert werden.

Wenn man das System auf diese Weise versteht, muss man sich notwen-
digerweise mit der Frage der Einschriankung und dariiber hinaus auch mit
der Frage der Abschaffung der Anwendung der Todesstrafe befassen. Erst
dann wird es moglich, eine rationale Diskussion zu fithren, bei der man un-
aufgeregt die Vor- und Nachteile dieses Systems miteinander vergleicht und
gegeneinander abwigt (selbst wenn man nicht sogleich zur Schlussfolge-
rung, dass die Todesstrafe abgeschafft werden muss, gelangen sollte).

In diesem Zusammenhang ist bedeutsam, was Kenichi NAKAYAMA
(1927-2011), ein Reprédsentant der liberalen Strafrechtswissenschaft des
Nachkriegsjapans und Verfasser zahlreicher wichtiger Werke, gesagt hat:'4

,,Ob ein Schuldvorwurf iiberzeugend und gerechtfertigt ist, richtet sich allgemein gesagt
nach der Antwort auf die Frage, in welchem Umfang der betreffende Staat bzw. die betref-
fende Gesellschaft MaBinahmen zur Beseitigung oder Verhinderung der gesellschaftlichen
Ursachen des Verbrechens ergriffen hat, das heift, bis zu welchem Punkt der Staat bzw. die
Gesellschaft geht, um den Biirgern die ,Freiheit‘ zu garantieren, keine Verbrechen zu be-
gehen. [...] Der substanzielle Gehalt der strafrechtlichen Schuld besteht darin, bis zu wel-
chem Ausmal} der Staat bzw. die Gesellschaft die betreffenden Téter iiberzeugen kann,
dass sie keine Verbrecher werden, sondern gesetzestreue Biirger bleiben sollen.

Diese Gedanken haben bis heute ihre Uberzeugungskraft behalten. Man
muss wohl sagen, dass es liberhaupt nicht gerechtfertigt werden kann, dass
die Gesellschaft, die sich auf das Gemeinwohl beruft, von Individuen unter
Berufung auf das Gemeinwohl grofle Opfer verlangt, wenn aufgrund ver-

142 Gerade deswegen sagt HEGEL, dass die Verhdngung der Todesstrafe — je nach der
Lage der jeweiligen Gesellschaft — theoretisch selbst dann nicht ausgeschlossen ist,
wenn einem anderen Menschen eine geringwertige Sache gestohlen worden ist. T.
KOZUMA/Y. SATO/T. YAMADA (Ubersetzer), Ho no tetsugaku — shizen-ho to kok-
ka-gaku no yoron (ge) [Grundlinien der Philosophie des Rechts — Naturrecht und
Staatswissenschaft im Grundriss (Teil 11)] (2021) 134 [§ 218 des Originals].

143 K. NAKAYAMA, Gendai keiho-gaku no kadai [Die Aufgabe der Strafrechtswissen-
schaft von heute] (1970) 226-227.
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schiedener gesellschaftlicher Probleme den Straftitern ,,die Freiheit, keine
Verbrechen zu begehen®, nicht im ausreichenden MafBle garantiert wurde.
Wenn diese Gedanken Allgemeingut werden, kann man erwarten, dass auch
die Beschrankung von Strafen durch die Schuld erneut eine verstirkte
Bremswirkung entfalten wird.

Natiirlich ist auch Kritik daran moglich. Die Kritik lautet wie folgt: Man
bezeichnet die Wirksamkeit der Strafrechtsnormen, die die Totungsdelikte
verbieten, als das Gemeinwohl. Wenn ihre fortdauernde Wirksamkeit das
Leben einer groen Zahl potenzieller Opfer schiitzt (die andernfalls getdtet
wiirden), dann sollte die Todesstrafe als ein System verstanden werden, das
unvermeidlich menschliches Leben opfert, um menschliches Leben zu
schiitzen, anstatt es fiir das 6ffentliche Wohl zu opfern.

Beim System der Todesstrafe geht es jedoch nicht um den Schutz des
Lebens konkreter Individuen (hinsichtlich dieses Punkts ist die Situation
der gerechtfertigten Notwehr anders gelagert (vgl. Abschnitt 1.2.1), sondern
lediglich um die Vermeidung des Todesrisikos einer unbestimmten Zahl von
Menschen in der Zukunft. Das System der Todesstrafe geht fiir so ein abs-
traktes Wohl so weit, den einzelnen Straftdtern ihr Leben zu nehmen, aber
der Inhalt des Systems, ndmlich ,,die Opferung eines Menschenlebens fiir
das Gemeinwohl®, ldsst sich nicht vertuschen. Zumindest ich habe grund-
sitzliche Zweifel daran, dass sich dieses System rechtfertigen lasst.

6.3.3 Uberlegungen aus utilitaristischer Perspektive

Zentral fiir das Verstindnis des Systems, das Individuen fiir das Gemein-
wohl opfert, ist die utilitaristische Frage nach der Niitzlichkeit des Systems
der Todesstrafe fiir die Mehrheit der Menschen, das heilit, man muss fra-
gen, inwieweit damit ein gesamtgesellschaftlicher Nutzen verbunden ist. In
Japan liegt er darin, dass in der Nachkriegszeit die Zahl der bekannt gewor-
denen Totungsdelikte langfristig eine fallende Tendenz aufweist (vgl. Ab-
schnitt 1.1.8). Wenn man davon ausgeht, dass diese Zahl im Vergleich zum
Ausland auffillig niedrig ist (vgl. Abschnitt 1.1.9), kann man nicht bejahen,
dass es zur Aufrechterhaltung der Wirkung der Normen, die Totungsdelikte
verbieten, erforderlich ist, durch die Anwendung der duBersten Strafe Indi-
viduen sogar ihr Leben zu nehmen. Dieses Argument diirfte iiberzeugend
sein. Auch die Tatsache, dass die verbrechenspriaventive Wirkung der To-
desstrafe unklar ist und dass es aus internationaler Sicht bedenklich ist, dass
auf diese Weise ein Individuum fiir das Gemeinwohl geopfert wird, diirfte
Zweifel daran aufkommen lassen, ob es richtig ist, am System der Todes-
strafe festzuhalten.

Ubrigens sollte dieses Bewusstsein vom 6ffentlich-rechtlichen Charakter
des Strafrechts auch mit einer Reflexion iiber die Rolle verbunden sein, die
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dem Strafrecht iberhaupt zukommt. Zurzeit werden nicht nur bei Straftaten,
bei denen die Todesstrafe infrage kommt, sondern auch z.B. bei Unfillen
mit Todesfolge im StraBenverkehr oder Sexualdelikten, laute Forderungen
nach schwereren Strafen aufgrund der Schwere des Schadens erhoben, den
die Opfer erlitten haben. Im Ergebnis dessen wurden die gesetzlich vorgese-
henen Strafen sehr stark erhoht, sie gehdren inzwischen im internationalen
Vergleich mit den Strafgesetzen anderer Lénder, wie man sagen kann, zur
hoéchsten Gruppe. Dieses Streben nach schwereren und strengeren Strafen
diirfte auf der Voraussetzung der Lehre von der Vergeltungsstrafe als Reak-
tion auf den erlittenen Schaden beruhen. Fiir mich ist das hier ein verbotenes
Terrain, aber auch innerhalb dieses Problemgebiets erwarte ich, dass die
Lehre von der Vergeltungsstrafe zum Normenschutz hilfreich dabei ist, un-
aufgeregt eine von mehr Vernunft gepréagte Diskussion fiihren zu kdnnen.

6.3.4 Rachegefiihle als Gemeinwohl?

Wenn man sich nach der Lehre vom Vergeltungsstrafrecht als Reaktion auf
den erlittenen Schaden richtet, wird verlangt, dass die Schwere der Strafe
(obwohl deren Einschriankung entsprechend der Schuld grundsétzlich funk-
tioniert) dem Wert des Lebens des Opfers entsprechen soll. Aber die Grund-
lage dieser Forderung besteht nicht nur aus den privaten Opfergefiihlen der
Hinterbliebenen des Opfers, sondern es handelt sich moglicherweise auch
um Rachegefiihle, die in der Gesellschaft aufgekommen sind. Weil die Be-
friedigung dieser Rachegefiihle schon nicht mehr zum privaten Wohl, son-
dern zum Gemeinwohl gerechnet werden kann, ldsst sich vielleicht sogar
behaupten, dass das Strafsystem in diesem Sinne fiir den Schutz des Ge-
meinwohls niitzlich sein kann.

Wenn das so sein sollte, stehen wir hier vor der folgenden Multiple-
Choice-Frage: Ist das vom Strafrecht geschiitzte Gemeinwohl (1) die Be-
friedigung der Rachegefiihle, die die Menschen in der Gesellschaft gegen-
tiber dem betreffenden Verbrechen hegen (die Lehre vom Vergeltungsstraf-
recht als Reaktion auf den erlittenen Schaden) oder (2) die Wirkung der
Strafrechtsnormen, die Totungsdelikte verbieten (die Lehre von der Vergel-
tungsstrafe zum Normenschutz)?

Bei der Entscheidung fiir die Antwort (1) gibt es Zweifel, ob es gerecht-
fertigt werden kann, aufgrund der Notwendigkeit, die (an sich unklaren)
Rachegefiihle der Gesellschaft zu erfiillen, einem Individuum das Leben zu
nehmen (es wire besser, wenn es zur Vermeidung des Risikos fiir das Le-
ben einer unbestimmten Zahl von Menschen in der Zukunft geschehen
wiirde) (vgl. Abschnitt N 2.). AuBlerdem hat man, wenn man von so einem
Verstiandnis ausgeht, den dualistischen Antagonismus von der Befriedigung
der Rachegefiihle und der Beschrankung der Strafe durch die Schuld als
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Grundlage. Und dann bleiben, wie oben dargelegt, alle Probleme bestehen,
die die Lehre von der Vergeltungsstrafe als Reaktion auf den erlittenen
Schaden mit sich bringt.

Wenn man sich im Gegensatz dazu fiir die Antwort (2) entscheidet, wi-
dersprechen das Schuldprinzip und der Schutz der Strafrechtsnormen ei-
nander nicht, sondern konnen als kohdrent verstanden werden. Das Straf-
recht kann dann als etwas eingeordnet werden, das das Erlernen und die
Verinnerlichung der gesellschaftlichen Normen durch die Sozialisierung er-
ginzt und vervollstidndigt. Es sollte aufgrund der bisher vorgetragenen Ar-
gumente klar geworden sein, dass wir, wenn wir das Bestrafungssystem als
ein gesellschaftliches System in verniinftiger Art und Weise begreifen, nur
von der zweiten Alternative, also der Lehre vom Vergeltungsstrafrecht zum
Normenschutz, ausgehen kénnen.

6.4  Die erforderliche Beriicksichtigung der Opfergefiihle

6.4.1 Die Bedeutung der Unterstiitzung der Opfer und der Hinterbliebenen
der Opfer

Auch wenn man meint, dass man die Opfergefiihle der Opfer und der Hin-
terbliebenen der Opfer nicht als direkte Antriebskraft fiir die Bestrafung
benutzen darf, darf man sie selbstverstdndlich auch nicht ohne Weiteres ein-
fach iibergehen. Bei dieser Erkenntnis darf man es nicht belassen. Vielmehr
besteht eine duflerst wichtige rechtspolitische Aufgabe darin, die Opfer, ihre
Familien und ihre Hinterbliebenen auf verschiedenste Art und Weise zu un-
terstiitzen. Dieser Tatsache ist man sich vor allem seit den 1990er-Jahren in
tiefer und umfassender Weise bewusst geworden. (Das entspricht auch ei-
nem internationalen Trend.)

Das bedeutet, dass in der Zeit davor deren Betreuung absolut unbefriedi-
gend gewesen ist. Seit der Jahrtausendwende kam es dazu, dass in dieser
Hinsicht am Rechtssystem umfangreiche Ergdnzungen und Verbesserungen
vorgenommen wurden. Hierzu méchte ich nur einen kurzen Uberblick skiz-
zieren:

Das im Jahre 2004 (Heisei 16) verabschiedete ,,Grundlagengesetz fiir die
Opfer von Straftaten* hat den Zweck, Rechtsschutz- und Unterstiitzungs-
mafnahmen fiir die Opfer von Straftaten und ihre Hinterbliebenen umfas-
send, planvoll und beschleunigt durchzufiihren. Das Grundkonzept dieser
MaBnahmen (Art. 3 Abs. 3 dieses Gesetzes) lautet wie folgt: ,,Die Mal-
nahmen fiir die Opfer von Straftaten sollen so geplant werden, dass die Op-
fer die notwendige Unterstiitzung ununterbrochen wéhrend der Zeit erhal-
ten konnen, die mit dem Zeitpunkt des erlittenen Schadens beginnt und bis
zu dem Zeitpunkt andauert, ab dem es den Opfern wieder moglich gewor-
den ist, ein friedliches Leben fiihren.



134 6. KAPITEL: HINWEISE ZUM STREIT

Das Gesetz fiihrt die verschiedensten Pflichten des Staates auf. Bedeu-
tend ist hier vor allem der aufgrund der Bestimmung des Art. 8 erlassene
»QGrundplan fiir die Opfer von Straftaten”. Am 30. Mérz 2021 (Reiwa 3)
wurde vom Kabinett der ,,Vierte Grundplan fiir die Opfer von Straftaten®
beschlossen, der fiir die Zeit vom 1. April 2021 bis zum 3. Mirz 2026
(Reiwa 8) gilt.!*

Fiir die Versorgung der Opfer und ihrer Hinterbliebenen gab es frither
das System der Zahlung von Geldleistungen fiir die Opfer von Straftaten.
Heute beruht ihre Versorgung auf dem ,,Gesetz i{iber die Unterstiitzung von
Opfern von Straftaten durch u.a. die Leistung von Geldzahlungen fiir die
Opfer von Straftaten®. Den Hinterbliebenen von Personen, die durch Straf-
taten, die gegen das Leben oder den Korper gerichtet waren, einen unnatiir-
lichen Tod erlitten haben, sowie den Personen, die dadurch schwer verletzt
wurden, schwer erkrankten oder schwere bleibende Schidden davongetragen
haben, leistet der Staat Geldzahlungen bzw. sonstige Unterstiitzungsleis-
tungen. Das System dient zum Ausgleich des Unrechts, das darin bestiinde,
dass die von den Opfern und ihren Hinterbliebenen erlittenen Verletzungen
unversorgt blieben. Dieses Gesetz wird laufend angepasst.

Zum Beispiel wurde es durch dessen teilweise Anderung im Jahre 2008
(Heisei 20) ermoglicht, den vom Arbeitgeber gewdhrten Lohnzuschuss im
Krankheitsfall aufzustocken, ferner wurde eine Sonderregelung fiir den
Zeitraum der Beantragung von Leistungen bei Vorliegen zwingender Griin-
de wie z.B. im Falle der Freiheitsberaubung durch einen Straftéter einge-
fligt. SchlieBlich wurde im Jahre 2016 (Heisei 28) ein neues ,,Gesetz betref-
fend die Leistung von Beileidsgeldern fiir die Opfer von Straftaten auler-
halb des Landes“ verabschiedet, aufgrund dessen Beileidsgelder fiir die
Hinterbliebenen von Japanern, die im Ausland Verbrechen zum Opfer ge-
fallen sind, sowie Schmerzensgelder fiir Opfer, die durch eine Straftat im
Ausland bleibende Schiden davongetragen haben, gezahlt werden.

6.4.2 Die Rechte von Opfern im Zusammenhang mit Strafprozessen

Inzwischen wird anerkannt, dass man den Opfern sowie ihren Familien und
Hinterbliebenen Informationen iiber den Strafprozess gegen den Tater und
Maéglichkeiten anbieten muss, diese Informationen zu bekommen. Es gibt
das ,,Opferkontaktsystem® der staatlichen Polizeibehdrde und das ,,Opfer-
unterrichtungssystem® der Staatsanwaltschaft (danach werden nach Rechts-

144 Vgl. die Website der staatlichen Polizeibehdrde
https://www.npa.go.jp/hanzaihigai/kuwashiku/keikaku/keikaku.html (abgerufen am
20. September 2021); auBBerdem Tokushii daiyon-ji hanzai higai-sha-t6 kihon keik-
aku ni tsuite [Sonderausgabe: Uber den vierten Grundplan fiir die Opfer von Straf-
taten], Keisatsu-gaku Ronsha, Bd. 74, Nr. 10 (2021).
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kraft des Urteils gegen den Téter auch Informationen iiber seinen Strafvoll-
zug angeboten.).

AuBerdem wurde durch das im Jahre 2000 (Heisei 12) erlassene ,,Gesetz
iiber den Strafprozess ergidnzende MaBnahmen zum Schutz der Opfer von
Straftaten (das Straftatenopferschutzgesetz) den Opfern die Moglichkeit
erteilt, an den Sitzungen im Strafprozess als Zuhorer teilzunehmen sowie
die Sitzungsprotokolle einzusehen und zu kopieren. (In Jugendsachen wur-
den den Opfern nach einer Serie von Anderungen des Jugendgesetzes seit
dem Jahre 2000 verschiedene Rechte zuerkannt.)

Dariiber hinaus wurde den Opfern sowie ihren Familien und Hinterblie-
benen im Zusammenhang mit den Strafprozessen gegen die Tater eine fort-
schrittlichere Garantie ihrer Rechte gewahrt (vgl. Abschnitt 4.2.1). Zum
Beispiel wurde es durch die teilweise Anderung des Strafprozessgesetzes
des Jahres 2000 (Heisei 12) den Hinterbliebenen der Opfer ermdglicht, in
dem Gerichtssaal, in dem der Strafprozess stattfindet, ,,ihre Gefiihle iiber
den erlittenen Schaden und andere Meinungen iiber den zur Anklage ge-
brachten Fall vorzutragen® (Art. 292-2 Strafprozessgesetz).

Ferner wurde im Jahre 2007 (Heisei 19) eine teilweise Anderung des be-
reits erwdhnten ,,Gesetzes iiber den Strafprozess ergédnzende MaBnahmen
zum Schutz der Opfer von Straftaten” vorgenommen. Damit wurde ein
neues System geschaffen, das vorsieht, dass, wenn im Strafprozess ein Ur-
teil ergangen ist, mit dem der Téater schuldig gesprochen wurde, das Opfer
dessen Ergebnisse nutzen und Schadensersatz bekommen kann (mithin se-
parat einen Zivilprozess beginnen kann, ohne den erforderlichen Sachver-
halt beweisen zu miissen). Auch der Name dieses Gesetzes wurde gedndert,
es heillt jetzt ,,Gesetz {iber den Strafprozess ergidnzende Mallnahmen zum
Schutz der Rechte und Interessen der Opfer von Straftaten®.

SchlieBlich wurde durch eine teilweise Anderung des Strafprozessgeset-
zes im Jahre 2007 (Heisei 19) bei bestimmten schweren Straftaten ein Sys-
tem eingefiihrt, aufgrund dessen die Hinterbliebenen der Opfer (oder die
von ihnen bevollméchtigten Rechtsanwilte) den Zeugen oder dem Ange-
klagten Fragen stellen und ihre Meinung iiber den Sachverhalt oder die
Anwendung des Rechts (wozu auch die Strafzumessung gehort) duBern
konnen (System der Opferbeteiligung) (Art. 316-33 ff. Strafprozessgesetz).
Und dann wurde im Jahre 2008 (Heisei 20) das ,,Gesetz iiber den Strafvoll-
zug ergidnzende Maflnahmen zum Schutz der Rechte und Interessen der Op-
fer von Straftaten teilweise gedndert, wodurch das System der Opferteil-
nahme an Strafprozessen durchgefiihrt und zugleich ein System eingefiihrt
wurde, nach welchem Opfern, die an Strafprozessen teilnehmen, aber nicht
iiber ausreichende Finanzmittel verfiigen, zur Unterstiitzung ein Rechtsan-
walt beigeordnet werden kann (System des fiir die Opferteilnahme vom
Staat ausgewdhlten Rechtsanwalts).
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6.4.3 Der Standort der Befriedigung der Opfergefiihle

Wie sich aus meinem im Schnelldurchlauf dargestellten Uberblick ergibt,
wurden ziligig gesetzliche MaBBnahmen zur Sorge um und Unterstiitzung fiir
die Hinterbliebenen der Opfer ergriffen. Derzeit finden Bemiihungen um
noch umfassendere MaBBnahmen statt. Es diirfte aber bei der Kritik bleiben,
dass alle diese Bemiihungen letztendlich nicht fiir die direkte Befriedigung
der Opfergefiihle hilfreich sind.

Aber es bleibt ja nicht dabei, dass alle Hinterbliebenen der Opfer wiin-
schen, dass gegen die Straftiter die dulerste Strafe verhdngt wird. Man kann
sich vorstellen, dass es auch nicht wenige Hinterbliebene von Opfern gibt,
die nicht verlangen, dass eine Strafe verhdngt wird, die das angemessene
Strafmall im vom Gesetz erlaubten Rahmen iiberschreitet. Natiirlich diirfte
es Hinterbliebene von Opfern geben, die trotzdem auf die Verhdngung der
Todesstrafe hoffen. An dieser Stelle bleibt mir gegeniiber diesen Hin-
terbliebenen der Opfer von Gesetzes wegen nicht anderes iibrig, als mich in
einem Rahmen, in dem die Vernunft des Rechtssystems nicht verloren geht,
so weit wie moglich auf eine Haltung zu beziehen, die Fiirsorge und Unter-
stiitzung anbietet. Es geht hier nicht darum, zu dem Zweck, die Todesstrafe
abzuschaffen, den Opfern zur Seite zu stehen, sondern darum, ein Bestra-
fungssystem zu entwerfen, das iiberhaupt verniinftig und rational ist.

Und es ist unbedingt erforderlich und auch ganz meine Meinung, dass
nicht nur der Staat, sondern die Gesellschaft als Ganzes den Opfern Unter-
stiitzung gewédhrt und den Hinterbliebenen der Opfer hilft sowie sich so
weit wie moglich darum bemiiht, dass die Gefiihle der Hinterbliebenen der
Opfer nicht weiterhin auf die Verhdngung schwererer und hérterer Strafen
ausgerichtet sind.'#

145 N. TAKAHASHI, Shikei sonpai-ron ni okeru hitotsu no shiten [Ein Gesichtspunkt bei
der Diskussion iiber die Beibehaltung oder Abschaffung der Todesstrafe], in: I-
da/Ota, supra Fn. 30, 35 ff., 39. Der Verfasser geht von der Einsicht aus, dass im
geltenden Strafjustizsystem die Gefiihle der Hinterbliebenen der Opfer auf nichts
anderes als auf Rache an den Straftitern ausgerichtet sind. Und um diesen Zustand
zu liberwinden, soll man Maflnahmen zur Unterstiitzung der Opfer und zur Wieder-
herstellung der Verhiltnisse ergreifen und verlangen, dass das Strafjustizsystem
dadurch als Ganzes neu konstruiert wird.



Nachtrag

Wichtige Streitpunkte im Zusammenhang mit
dem System der Todesstrafe

Im Zusammenhang mit der Todesstrafe gibt es schon immer und {iberall
unzédhlige Abhandlungen, und auch derzeit sind die Argumente iiber die To-
desstrafe Gegenstand der Diskussion. Und man kann wohl sagen, dass vor
allem fiir Japan, das an der Todesstrafe festhélt, die Frage der Beibehaltung
oder Abschaffung des Systems der Todesstrafe und die Art und Weise ihrer
Durchfiihrung eine sehr dringende Angelegenheit sind. Entsprechend der
Bedeutung dieses Themas sind auch in Japan zahlreiche Werke {iber die
Todesstrafe verdffentlicht worden, und Vortrdge und Symposien zum The-
ma Todesstrafe finden héufig statt (vgl. 2. Kapitel vor 2.1). Aber kann man
trotzdem sagen, dass sich z.B. in diesen 20 Jahren, die seit Beginn des
21. Jahrhunderts vergangen sind, unsere Einsicht ins System der Todesstra-
fe vertieft hat und dass ihre theoretische und rechtspolitische Uberpriifung
auch nur einen Schritt vorangekommen ist? Eher ist doch wohl so, dass wir
in einer als fruchtlos zu bezeichnenden Diskussion feststecken, in der wir
nur noch aneinander vorbeireden.

Gleich viel, ob es sich bei einer Diskussion um eine politische oder um
eine wissenschaftliche Diskussion handelt, gilt Folgendes: Selbst wenn man
nicht den Punkt erkennen kann, an dem sich die Meinungen letztendlich
miteinander vereinbaren lassen, so lernen doch die Vertreter gegensétzli-
cher Standpunkte gegenseitig etwas von ihren Opponenten. Wenn die Dis-
kussion voriiber ist, haben sie gegenseitig die Einsicht, die sie vor deren
Beginn gehabt haben, vertieft, und erst wenn sie beide kliiger geworden
sind, diirfte man das wohl als eine konstruktive und produktive Diskussion
bezeichnen konnen. Wenn die jeweiligen Lager, deren Meinungen sich
voneinander unterscheiden, ihre eigenen Standpunkte von Anfang an ver-
hirten, sich keinen Millimeter bewegen und lediglich das, woran sie glau-
ben, dem Gesprachspartner an den Kopf werfen, dann hat es iiberhaupt kei-
nen Sinn, eine solche Diskussion zu fithren.

Beim Streit iiber die Beibehaltung oder Abschaffung der Todesstrafe tritt
eine solche Situation hiufig ein, und weil man keine fruchtbare Diskussion
erwarten kann, kann ich mir gut vorstellen, dass es viele Menschen gibt, die
sich von Vornherein nicht an ihr beteiligen und ihre Haltung dazu nicht zum
Ausdruck bringen wollen. Obwohl vor allem beim Streit um die Todesstra-
fe, sowohl vom Standpunkt ihrer Befiirworter als auch von dem ihrer Geg-
ner aus, immer dieselben Argumente und abgenutzten Thesen unaufhdrlich
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vorgetragen werden, ohne die Gesprachspartner im Mindesten zu beeindru-
cken, werden sie immer aufs Neue wiederholt. So reden die Diskussions-
teilnehmer aneinander vorbei und die Diskussion kommt nicht einen Schritt
voran.

Wie wire es, wenn wir in dieser Situation etwas, das wirklich notwendig
ist, tun? Wir eliminieren Argumente, die einer wissenschaftlichen Priifung
nicht standhalten, und wihlen nur die Argumente, die wirklich einer Prii-
fung wert sind, aus und tiberpriifen ihr Gewicht. Dadurch wiirde die gesam-
te Diskussion wenigstens etwas aussichtsreicher werden. Die Aussichten,
dass es zur Todesstrafe, diesem ewigen Thema, ein vollig neues Argument
geben wird, mit dem der Streit endgiiltig beigelegt werden konnte, sind
schlecht. Ich glaube, dass es stattdessen eine wichtige Aufgabe ist, vermit-
tels einer Streitregelung, die anstiandig ist und Zeit kostet, eine Plattform zu
entwerfen, die eine konstruktive und produktive Priifung ermdglicht, und
allein damit eine Voraussetzung dafiir zu schaffen, dass sich diese schwieri-
ge Diskussion zumindest einen Schritt vorwértsbewegt.

Mit diesem ,,Nachtrag® beabsichtige ich Folgendes: Ich werde mehrere
Probleme, iiber die ich mich in diesem Buch bisher nicht deutlich dullern
konnte, die ich aber in der Diskussion {iber die Beibehaltung oder Abschaf-
fung der Todesstrafe fiir besonders wichtige Streitpunkte halte, aufgreifen
und priifen. Dabei werde ich die bisherige Argumentation dieses Buches er-
ginzen und zugleich auf der Grundlage des bisherigen Problemverstandnis-
ses die bei diesen Streitpunkten eingesetzten Argumente und ihre Bedeu-
tung erldutern.'*® Dadurch strebe ich an, Argumente zu identifizieren, die in
Zukunft in der wissenschaftlichen Diskussion nicht mehr benutzt werden
sollten (mit anderen Worten Argumente, deren Verwendung sinnlos sind).
Das ist ein kleines Ziel, aber wenn ich damit in der jetzigen Situation der
Diskussion iiber die Todesstrafe (einigermaflen) Erfolg haben sollte, wird
dem eine groBe Bedeutung dafiir zuerkannt werden, in Zukunft die Diskus-
sion wenigstens ein Stiick voranzubringen.

146 Dieser ,,Anhang“ beruht auf meinem bereits verdffentlichten Aufsatz ,,Zur Erho-
hung der Qualitét der Diskussion iiber die Beibehaltung oder Abschaffung des Sys-
tems der Todesstrafe*, Hanrei Jiho 2428 (2020), 151-157. Ich habe ihn fast voll-
stindig umgeschrieben und den Inhalt im groBen Umfang iiberarbeitet und verin-
dert. Das, was ich im Beitrag M. IDA, Ima shikei seido to sono arikata o kangaeru
[Jetzt iiber das System der Todesstrafe und die Art und Weise ihrer Durchfiihrung
nachdenken], in: 1da/Ota, supra Fn. 30, ab Seite 1 geschrieben habe, habe ich hier
libernommen, wobei ich einige Stellen fast unverédndert wiederholt habe.
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N 1 Zweifel an der generalpriventiven Wirkung der Todesstrafe
N 1.1 Was bedeutet ,, Generalprdvention*?

Der Streitpunkt, den ich zunéchst aufgreifen will, ist die Frage, ob eine Wir-
kung der Todesstrafe anerkannt werden kann, die darin besteht, dass sie die
Téter (wozu auch wir gehdren, d.h. potenzielle Téter) bedroht und sie davon
abhilt, schwere Verbrechen zu begehen. Dadurch, dass das Strafgesetz mit
der Verhdngung von Strafen fiir den Fall der Begehung von Straftaten droht
und die angedrohten Strafen auch verhéngt, wenn diese Straftaten tatséchlich
begangen worden sind, wird die Begehung von Straftaten durch die Normal-
biirger verhindert. Das bezeichnet man als Generalpriavention (vgl. Ab-
schnitt 1.3.3). Das Problem besteht jetzt in der Frage, ob die Todesstrafe die
Wirkung einer solchen Generalprdvention (anders gesagt, die Abschre-
ckungswirkung bzw. die Wirkung, Straftaten zu verhindern) hat oder nicht.

Wenn ich hier von der generalpriaventiven Wirkung der Bestrafung spre-
che, meine ich damit die generalprdventive Wirkung, die darauf, dass das
Strafgesetz und das Bestrafungssystem existieren und in allen Artikeln des
Strafgesetzes Strafen fiir Straftaten angedroht werden (also auf der gesetzli-
chen Regelung der Strafen), beruht und die generalpriaventive Wirkung, die
dadurch zustande kommt, dass, wenn sich ein konkreter Fall ereignet hat,
der betreffende Angeklagte in einer 6ffentlichen Verhandlung tatsdchlich zu
einer bestimmten Strafe verurteilt wird (und schlieBlich die generalprdven-
tive Wirkung durch die Strafvollstreckung) (vgl. Abschnitt 2.2.3). Streng
genommen wére eine getrennte Priifung dieser einzelnen Phasen erforder-
lich, aber um eine allzu komplexe Diskussion zu vermeiden, belasse ich es
zundchst einmal bei dem folgenden Verstédndnis: Ich spreche hier von dem
Verstdndnis, dass hauptsdchlich das Erstere, ndmlich die Generalpravention
(durch die gesetzliche Regelung der Strafen und ihre Warnung) im Zentrum
steht, dass aber, damit die Warnung mit der gesetzlichen Regelung der Stra-
fen kein Bluff ist, die Letzteren, also die Verurteilung der Straftéter zu kon-
kreten Strafen und deren Vollstreckung, ebenfalls erforderlich sind.

N 1.2 Die Existenz der generalprdventiven Wirkung und die Rechtfertigung
der Bestrafung

Als Standardkritik der Todesstrafengegner an der Beibehaltung der Todes-
strafe wird vorgebracht, die Todesstrafe habe keine generalpriventive Wir-
kung, um Menschen von Straftaten abzuhalten (wenigstens sei dies wissen-
schaftlich nicht nachgewiesen). Sicherlich muss man die generalpriaventive
Wirkung von Strafen wohl als die Voraussetzung fiir die These von der
Beibehaltung der Todesstrafe und deren zentrales Argument bezeichnen.
Wenn man einmal annimmt, dass statt der Todesstrafe eine lebenslange
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Zuchthausstrafe als Strafe mit generalpraventiver Wirkung desselben Aus-
mafes anerkannt wére, wiirde meiner Meinung nach die These, man miisse
an der Todesstrafe festhalten, ihre rationale Grundlage verlieren. Dann soll-
te man nicht mehr sagen kdnnen: ,,Nein, es macht nichts, wenn die Wirkung
fehlt. Fiir die Wiederherstellung der Gerechtigkeit ist das System der To-
desstrafe erforderlich.“!'¥” Denn wenn sie fiir die Generalprivention (und
damit fiir den Schutz des Rechtsguts Menschenleben in der Zukunft) {iber-
haupt keine hilfreiche Wirkung entfaltet (mit anderen Worten: wenn man
nicht sagen kann, dass es ohne die Todesstrafe nicht moglich wire, in Zu-
kunft Menschenleben zu retten), dann kdnnen wir es meiner Meinung nach
nicht rechtfertigen, Menschen das Leben zu nehmen, nur weil man sagt,
dass es richtig ist, oder nur weil es unserem natiirlichen Gefiihl entspricht.

N 1.3 Die Lehre von der relativen Vergeltungsstrafe

Auch in der heutigen japanischen Strafrechtswissenschaft verliert die Auf-
fassung, eine Bestrafung sei schon allein deshalb gerechtfertigt, weil die
Vergeltung richtig sei — die als die ,,Lehre von der Strafe als absoluter Ver-
geltung® bezeichnet wird —, inzwischen Anhénger. Aber wenn man heutzu-
tage der Lehre von der Strafe als Vergeltung folgt, dann in der Form der
,,Lehre von der Strafe als relativer Vergeltung®, bei der die Verhdngung von
Strafen erst dann erlaubt ist, wenn man glaubt, dass eine Vergeltungsstrafe
aus der Sicht der Verbrechensprdvention unbedingt erforderlich ist. Nie-
mand vertritt die Meinung, die bloBe ,,Vergeltung um der Vergeltung wil-
len* rechtfertige die Ausiibung der Bestrafungsbefugnis.

Wenn ich mir in diesem Zusammenhang die Benutzung von Fachwortern
gestatten darf: Die Rechtfertigungsgrundlage fiir das Bestrafungssystem
muss mit der zukiinftigen gesellschaftlichen Niitzlichkeit begriindet und
kann nur utilitaristisch (und konsequentialistisch) erkldrt werden. Nur wenn
man der Hypothese folgt, dass der vergangenheitsbezogenen Reaktion auf
das Verbrechen eine zukunftsbezogene generalpraventive Wirkung inne-
wohnt, gelangt man zu einer Rechtfertigung des Bestrafungssystems.

Wenn man wie eben dargestellt denkt, sollte die Frage, ob eine general-
praventive Wirkung der Todesstrafe existiert oder nicht, zum alles ent-
scheidenden Streitpunkt beim Streit iiber die Beibehaltung oder Abschaf-
fung der Todesstrafe werden.

147 Die These, man miisse die Todesstrafe beibehalten, weil bei einer zeitlich unbe-
stimmten Strafe (also im Ergebnis bei einer lebenslangen Strafe) hohere Kosten als
beim sofortigen Vollzug der Todesstrafe anfallen, kann ja wohl gar nicht als rationa-
le These durchgehen.
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N 1.4 Sind wissenschaftliche Beweise fiir die generalprdventive Wirkung
unbedingt erforderlich?

Aber selbst wenn das so sein sollte, kann man nicht so weit gehen zu be-
haupten, dass es nicht gerechtfertigt sei, Strafen zu verhidngen, solange die
generalpriventive Wirkung der Strafe nicht wissenschaftlich bereits bewie-
sen sei. Die sogenannte Theorie der relativen Vergeltung kann nicht mehr
sein als die Behauptung, dass ein Strafsystem dann rational sei, wenn man
davon ausgehen konne, dass die generalpraventive Wirkung wohl eintreten
werde (d.h. bis zu einem gewissen Grad als wahrscheinlich gelten konne).

Wenn wir die Existenz der generalpriaventiven Wirkung von Strafen auf
die Tagesordnung der Diskussion setzen, ist es unzuléssig, nur die Todes-
strafe flir sich genommen zu problematisieren. Wenn man das Strafensys-
tem insgesamt in die Uberlegung einbezieht, muss man iiber die Existenz
der jeweiligen generalpriaventiven Wirkungen verschiedener Strafen und
zugleich iiber die Bedeutung nachdenken, die die wissenschaftlichen Be-
weismoglichkeiten fiir eine rationale Untermauerung des Strafensystems
haben. Das geltende japanische Strafgesetz kennt auller der Todesstrafe (der
Lebensstrafe) drei Strafen, die die Freiheit entziehen (Freiheitsstrafen),
namlich Zuchthaus, Gefingnis und Arrest, sowie drei Strafen, die das Ver-
mogen entziehen (also Vermdgensstrafen), ndmlich Geldstrafe, Bufigeld
und Einziehung, insgesamt also sieben Arten von Strafen (vgl. Ab-
schnitt 1.1.1).

Die Existenz und das Ausmal} der generalpraventiven Wirkungen dieser
Strafen (sowohl der jeweiligen Strafarten als auch des Systems der Strafen
insgesamt) sind wissenschaftlich nicht bewiesen (und auch in Zukunft diirf-
te es schwierig sein, dafiir strenge Beweise vorzulegen). Das heif3t, hin-
sichtlich des Punkts, dass deren Wirkung wissenschaftlich nicht bewiesen
ist, verhélt es sich bei der Todesstrafe ganz genauso wie bei den anderen
Strafen. Und auch wenn die generalpriaventive Wirkung eine Grundlage fiir
die Rationalitdt des Bestrafungssystems ist, bedeutet dies nicht, dass das
Bestrafungssystem als Rechtssystem nicht rational ist, solange diese Wir-
kung nicht nachgewiesen ist.

Und wie miisste dann das Bestrafungssystem im Hinblick auf die verbre-
chenspriaventive Wirkung aussehen, damit man sagen konnte, dass es ratio-
nal ist? Dazu habe ich die folgenden Gedanken.

N 1.5 Das Wesen der Strafen und die Ratio der Strafarten

Nach der Lehre von der Vergeltungsstrafe, die als Grundlage des geltenden
Rechts betrachtet wird, besteht das Wesen der Strafe darin, dass sie ein
Ubel (ein Schaden) ist, das als Vorwurf fiir das Verbrechen (ein Ubel) zuge-
fligt wird (vgl. Abschnitt 2.2.1). Fiir die Personen, die die Strafen erhalten,
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bringen sie dasselbe Leid mit sich, aber trotzdem besteht ein Unterschied
zwischen der Auferlegung einer Geldstrafe und der Auferlegung einer Steu-
er und zwischen der Verhdngung einer Zuchthausstrafe und der zwangswei-
sen Isolation von Patienten, die an einer Infektionskrankheit leiden, denn
Geldstrafen und Zuchthausstrafen werden diesen Personen als Vorwurf
(mithin als Sanktionen, die eine negative Einschédtzung der Tat beinhalten)
auferlegt.

Wenn man davon ausgeht, dass die Strafen im System des geltenden
Rechts gesetzliche Sanktionen sind, deren wesentlicher Inhalt darin besteht,
dass der Straftiter das Ubel als Vorwurf erhalten soll, dann ist die Strafe
nichts anderes als die Ubermittlung der Botschaft des Vorwurfs an die Per-
son, gegen die sie verhdngt wird, durch die Person, die sie verhidngt. Die
Seite, die die Strafen verhdngt, teilt dem Téter den Vorwurf wegen der
Straftat mit (das heillt den Vorwurf, dass er die auf die rechtswidrige Tat ge-
richtete Willensentscheidung dadurch hétte vermeiden miissen, dass er sein
Normenbewusstsein aktiviert hitte, dies aber nicht getan hat). Der Tiéter,
dem der Vorwurf mitgeteilt worden ist, erhdlt diesen Vorwurf und versteht
ihn. Ich glaube, dass genau darin das Wesen der Strafe besteht (vgl. Ab-
schnitt 2.2.3).

Der Entzug des Lebens, der Freiheit und des Vermdgens, der von auflen
zugefiigt wird, ist als solches nicht wichtig. Ein solcher Entzug ist nur ein
Mittel zur Verkdrperung des Vorwurfs. Wichtig ist die damit kommunizierte
Bedeutung. Angenommen, es gibe ein anderes Mittel, um dem Straftéter
nachdriicklich die Botschaft mit der Bedeutung des Vorwurfs zu {ibermit-
teln, konnte man den Entzug von Leben, Freiheit und Vermdgen ruhig da-
gegen eintauschen. Denn der Entzug von Leben, Freiheit und Vermdgen als
solches ist fiir die Strafe nichts Wesentliches.

Zum Beispiel gibt es in Deutschland als Nebenstrafe (das ist eine Strafe,
die nicht fiir sich allein verhdngt werden kann; wenn eine Freiheitsstrafe
oder eine Geldstrafe als eigentliche Strafart verhdngt wird, kann sie zusétz-
lich dazu verhidngt werden) eine Strafe, mit der das Autofahren verboten
wird (Fahrverbot). IThr Anwendungsrahmen, der auf Verkehrsdelikte be-
schriinkt war, ist durch die teilweise Anderung des Strafgesetzbuchs im Jah-
re 2017 auf alle Straftaten ausgeweitet worden (§ 44 des deutschen StGB).
In der deutschen Autofahrergesellschaft stellt ein Fahrverbot fiir Personen,
die tdglich ihr Auto benutzen, einen groflen Nachteil dar und wird als be-
sonders schlimmes Leid empfunden. Deshalb ist es dazu gekommen, dass
man es fiir geeignet gehalten hat, um damit nicht nur bei Verkehrsstraftaten,
sondern auch bei allgemeinen Straftaten den Vorwurf als Strafinhalt zu
iibermitteln.

Bei der Beurteilung der Frage, welches Rechtsgut durch eine Bestrafung
entzogen werden soll, ist es wichtig, auf die Frage abzustellen, welchen In-
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halt der Strafe ein Normalbiirger als abtréglich fiir sich als Individuum
empfinden wiirde und ob er darum bitten wiirde, ihn damit moglichst zu
verschonen. Es ist ja moglich, dass die Straftat so ,,attraktiv* ist, dass prak-
tisch jeder von ihr angelockt wird. Es ist erforderlich, dass sich alle Nor-
malbiirger die Bestrafung als eine so heftige negative Erfahrung vorstellen
konnen, dass sie dadurch von dem Spafl oder dem Nutzen, den sie durch die
Straftat haben konnten, abgeschreckt werden, und dass es damit auch gut
ist. Insbesondere ist es moglich, den Schuldvorwurf mit dem Entzug des
Lebens in Verbindung zu bringen, da es sich um etwas handelt, das die ein-
zelnen Menschen normalerweise unbedingt vermeiden wollen (mehr noch
als eine ldngere Freiheitsstrafe), und da es sich auch um eine hdchstperson-
liche Erfahrung handelt, die andere nicht direkt betrifft. Aus dieser Sicht
lasst sich das Leben als ein Rechtsgut, das durch die Strafe entzogen wird,
verstehen.

Ich glaube auch, dass es die Normalbiirger in dieser Gesellschaft auf je-
den Fall vermeiden wollen, von der Todesstrafe betroffen zu werden, es
diirfte aber wohl eine Tatsache sein, dass es auch ein paar Menschen gibt, fiir
die deren Vermeidung nicht wiinschenswert ist. Um den Extremfall anzufiih-
ren: Menschen, die es wiinschen, getdtet zu werden, oder Menschen, die
gerne ihr Leben hinter Gittern verbringen — auch wenn das nur einige wenige
sein mogen —, mag es moglicherweise durchaus geben (und es gibt sie auch
tatsdchlich). Das kann aber keineswegs bedeuten, die Ratio der Auswahl von
etwas Nachteiligem als Inhalt einer Strafe zu negieren. Dass die allermeisten
Menschen dies unbedingt vermeiden wollen, reicht vollig aus.

N 1.6 Eine ,,Hypothese“ als Grundlage des Bestrafungssystems

Die Verbrechensprivention durch die Strafe besteht vor allem in der Kon-
trolle des zukiinftigen Verhaltens, die durch die Ubermittlung der Warnung
vor dem Vorwurf ausgeiibt wird. Und der Empfanger der Botschaft mit ei-
nem solchen Vorwurf (das heiflit der Adressat der Botschaft mit dieser Be-
deutung) ist keineswegs allein der Straftéter. Es gibt viele potenzielle Téter,
die in Zukunft moglicherweise durchaus in eine Situation geraten kdnnen,
in der sie eine dhnliche Straftat begehen, das heilit, wir alle sind potenzielle
Empfénger, bei denen die Funktion der Verhaltenskontrolle in Gang gesetzt
wird. Man wird wohl sagen diirfen, dass dies von der Personenzahl her (und
folglich von der Effektivitit der Pravention her) noch viel bedeutender ist.
Der Grund dafiir, dass von der Vergeltungsstrafe eine generalpriaventive
Wirkung erwartet wird, liegt gerade hierin.

Die Tatsache, dass erwartet wird, dass Strafen eine generalpréventive
Wirkung in diesem Sinne haben, ist ein Grund dafiir, dass das geltende Be-
strafungssystem als System gerechtfertigt wird. Und je schwerer Strafen
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sind, desto heftiger ist die Botschaft des Vorwurfs, die sie beinhalten (z.B.
bei Zuchthausstrafen stirker als bei Geldstrafen), und eine desto groBere
generalpriaventive Wirkung diirften sie haben, so lautet die Hypothese, auf
der das Bestrafungssystem beruht. Gerade weil die Hypothese (die auf-
grund der bisherigen Erfahrungen wahrscheinlich zu sein scheint) mdglich
ist, dass die generalprdaventive Wirkung umso grofer ist, je hoher die Geld-
strafe und je ldnger die Dauer der Zuchthausstrafe ausfallt, und dass die ge-
neralpriaventive Wirkung noch viel groBer ist, wenn die Todesstrafe als &u-
Berste Strafe verhdngt wird, besteht das Bestrafungssystem in seiner jetzi-
gen Form und wird entsprechend umgesetzt.

Ob wohl jemand, der behauptet, die Todesstrafe habe keine generalpréa-
ventive Wirkung und sei deshalb als Strafe ungeeignet, denkt, dass eine
lange Freiheitsstrafe (verglichen mit einer kurzen Freiheitsstrafe eine gro-
Bere) generalpraventive Wirkung hat? Wenn das nicht der Fall sein sollte,
warum sollte er dann trotzdem meinen, den Unterschied in der Lénge der
Freiheitsstrafe rechtfertigen zu konnen? Wenn das aber der Fall sein sollte,
auf welche wissenschaftliche Grundlage wiirde er dann diese Annahme
stiitzen? Und wie ist es bei Geldstrafen? Deren generalpriaventive Wirkung
ist wissenschaftlich nicht bewiesen, aber warum wird trotzdem nicht die
Abschaffung der Geldstrafen verlangt?

N 1.7 Die Méglichkeit wissenschaftlicher Beweise fiir die
generalprdventive Wirkung und das Bestrafungssystem

Wenn man wie eben ausgefiihrt denkt, bedeutet dies — jedenfalls auf der
wissenschaftlichen Stufe —, Unmdgliches zu verlangen, wenn man das Vor-
liegen von wissenschaftlichen Beweisen fiir die generalpriaventive Wirkung
von Strafen fordert. Wenn man weiterdenkt, ergibt sich daraus, dass man
wahrscheinlich die Ratio des geltenden Bestrafungssystems in seiner Ge-
samtheit negieren kann. Die Vertreter der Abschaffung der Todesstrafe wol-
len gar nicht dariiber reden, dass dasselbe auch fiir alle anderen Strafen als
die Todesstrafe genauso gilt. Wenn man nur bei der Todesstrafe kritisch auf
das Fehlen der generalpraventiven Wirkung (bzw. der wissenschaftlichen
Beweise dafiir) hinweist, dann empfinden dies nicht nur die Beflirworter
der Todesstrafe als unfair.

Insofern hat die These, die Todesstrafe sei abzuschaffen, weil ihre gene-
ralpriaventive Wirkung fehle, ziemlich viel an Gewicht verloren. Welches
Gegenargument hitten die Gegner der Todesstrafe, wenn die Beflirworter ih-
rer Beibehaltung wie folgt argumentieren wiirden? Die als Vergeltung ver-
hingte Todesstrafe kann durch ihre Abschreckungswirkung oder dadurch ei-
ne generalpraventive Wirkung haben, dass sie von den Normalbiirgern als
die passendere Reaktion auf das Verbrechen und damit als die richtigere
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Strafe empfunden wird, zugleich fiir Respekt fiir und Vertrauen in die Straf-
bestimmungen in ihrer Gesamtheit und damit im hohen MafBe fiir die Ach-
tung des Rechts sorgt und die Zahl kiinftiger Totungsdelikte reduziert.

N 1.8 Die erzieherische Wirkung der Todesstrafe

Durch die Herstellung eines Zusammenhangs mit der Internalisierung der
Normen im Prozess der Sozialisation hat Takeyoshi HONGO, der damals
Staatsanwalt gewesen ist, eine subtile, iiberzeugendere These vorgetragen.
HONGO fiihrt in einem im Jahre 1995 verdffentlichten Artikel Folgendes
aus:'®

,Jeder Mensch weill von Kindesbeinen an, dass es das System der Todesstrafe gibt. Ich
glaube, dass man das etwa in den mittleren bis héheren Jahre der Grundschule lernt. Ich
glaube, dass es alle um diese Zeit herum mit recht groem Staunen und mit groBer Furcht
mitbekommen haben oder dass man es ihnen beigebracht hat. Und ich glaube, dass alle
etwa um diese Zeit erfahren haben, dass Tétungsdelikte Straftaten sind, fiir die die Todes-
strafe verhdngt wird. Ich selbst kann mich nicht mehr genau daran erinnern, aber ich kann
mir gut vorstellen, dass ich diese Tatsache mit groem Staunen und groBer Furcht ver-
nommen habe. Auch jetzt noch kann ich mich daran erinnern, dass mich diese Tatsache
geradezu korperlich mitgenommen hat. [...] Menschen haben verschiedene Gelegenhei-
ten, die Schwere eines Verbrechens kennenzulernen, aber ich glaube, dass sie dadurch,
dass sie von der Existenz der Todesstrafe horen, dass sie erfahren, dass es ein System von
Strafen gibt, an dessen Spitze die Todesstrafe steht, die Tiefe und die Schwere eines sol-
chen Verbrechens wie der vorsitzlichen Totung, d.h. wie schwer und antisozial dieses
Verbrechen ist, mitbekommen. Wenn die Menschen erst einmal die Schwere dieses Ver-
brechens geradezu korperlich verinnerlicht und staunend begriffen haben, entsteht bei
ihnen die Haltung, sich in ihrem kiinftigen Leben darum zu bemiihen, damit niemals in
Beriihrung zu kommen. Ich glaube, dass es sich nicht verneinen ldsst, dass das Wissen um
die Existenz der Todesstrafe einen wichtigen Wendepunkt darstellt. Und ich glaube auch,
dass es sich nicht verneinen ldsst, dass sie eine abschreckende Wirkung hat.*

Sicherlich begegnen junge Menschen, die heranwachsen, irgendwann ein-
mal der Vorstellung vom ,,Tod* als einem fiir die Menschen unvermeidlichen
Vorgang und fiirchten sich vor seiner Unergriindlichkeit. Zugleich denken
sie aber auch dariiber nach, wie auflerordentlich schwer ein Verbrechen sein
muss, dass man dafiir mit dem Tode biilen muss. Dass man sie dadurch dazu
bringt, die Bedeutung des Lebens anderer Menschen zu verstehen und zu er-
kennen, hat eine wichtige erzieherische Wirkung, und diesem Hinweis
wohnt eine entsprechende Uberzeugungskraft inne. Mit der Begriindung,
dass es sich bei der Annahme, dass eine derartige Wirkung existiert, nur um
eine Hypothese handelt, fiir die es iliberhaupt keinen wissenschaftlichen

148 T. HONGO, Shikei no keiji seisakuteki igi ni tsuite [Uber die kriminalpolitische Be-
deutung der Todesstrafe], Keihd Zasshi 35-1 (1995) 87-88.
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Nachweis gibt, ldsst sich diese Behauptung wohl nicht zuriickweisen. Wenn
man davon ausgeht, dass die Internalisierung gesellschaftlicher Normen im
Verlauf der Sozialisation — verbunden mit der Ergénzung und Verstarkung
durch das Strafgesetz und die Bestrafung der Straftéter — eine entscheidende
Funktion bei der Aufrechterhaltung der gesellschaftlichen Ordnung (und
folglich beim Schutz der Rechtsgiiter) erfiillt (vgl. Abschnitte 5.1.3 und
5.1.7), dann widerspricht das nicht den verschiedenen Erfahrungstatsachen
und ist eine Hypothese, die bis zu einem bestimmten Grad Erfahrungsge-
wissheiten bestétigt. Ich finde es verniinftig, dass der Schutz der Rechtsgiiter
durch das Strafgesetz auf dieser Hypothese beruht.

Angesichts dessen, dass im Prozess der Internalisierung dieser gesell-
schaftlichen Normen jeder Einzelne versteht, dass das Rechtsgut Leben den
hochsten Wert hat, ist die eben zitierte These von HONGO nur ein Hinweis
darauf, was fiir eine groBe Bedeutung seiner Position im Strafgesetz zu-
kommen kann. Wenn das so ist, kann man nicht von der Hand weisen, dass
die eben zitierte These von HONGO als eine Grundlage des Systems der To-
desstrafe infrage kommt. Wenn man meint, dass es sich bei ihr um eine un-
begriindete Hypothese handele, gelangt man wahrscheinlich dazu, dem
Strafgesetz jegliche Funktion des Normenschutzes absprechen zu miissen.

Das grundlegende Problem der zitierten These von HONGO liegt nicht
darin, dass wissenschaftlich nicht bewiesen werden kann, dass die Todes-
strafe eine solche Wirkung hat, sondern darin, dass nicht klar ist, ob die
Beibehaltung der Todesstrafe unbedingt erforderlich ist, um so eine Wir-
kung hervorzubringen, oder nicht. AuBBerdem und vor allem ist es fraglich,
ob sich der Entzug des Lebens eines Einzelnen damit rechtfertigen lasst,
dass dadurch in Zukunft fiir eine unbestimmte Anzahl von Menschen ein
fiir ihr Leben bestehendes Risiko vermieden werden kann (was ein 6ffentli-
ches Interesse darstellt) (vgl. Abschnitt 6.3.2).

N 1.9 Kann die Abschaffung der Todesstrafe ein Motiv fiir die Organisierte
Kriminalitédt und fiir den Terrorismus schaffen?

Im Zusammenhang mit dem eben Ausgefiihrten mochte ich noch ein Argu-
ment priifen, das von den Vertretern der Beibehaltung der Todesstrafe vor-
getragen wird. Es handelt sich um die These, dass es geféhrlich sei, den
Gruppen der Organisierten Kriminalitit und den politischen und religiésen
Terroristen, den Feinden unserer Gesellschaft, zu garantieren, dass sie in
keinem Fall zum Tode verurteilt werden, egal, wie viele Menschen sie ums
Leben gebracht haben, weil ihnen dadurch ein Motiv fiir ihre kriminellen
Taten frei Haus geliefert werden kénnte.'*

Man wird wohl die Tatsache als solche, dass die Abschaffung der Todes-
strafe zu den eben genannten Straftaten motivieren kann, iiberhaupt nicht
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leugnen konnen. Das Strafgesetz setzt voraus, dass die in den gesetzlichen
Bestimmungen vorgesehene Strafe die Wirkung einer Warnung haben kann.
Durch strafbewehrte Warnungen wird die Willensbildung der Normalbiirger
beeinflusst, und der Schutz der Rechtsgiiter durch die Kontrolle ihrer Hand-
lungen ist einer der Daseinszwecke des Strafgesetzes. Personen, die trotz-
dem behaupten, dass bei den Gruppen der Organisierten Kriminalitdt und
bei Terroristen ein solcher Mechanismus nicht funktioniere und das, was
das Strafgesetz bestimmt (ndmlich egal, was sie tun, sie werden nicht zum
Tode verurteilt), keinerlei Einfluss auf ihre Willensentscheidungen habe,
miissen den Grund dafiir erldutern. Wenn die Warnung vor schweren Stra-
fen auf Gruppen der Organisierten Kriminalitdt und auf Terroristen gar kei-
ne Wirkung hat, ist es dann aber auch erforderlich zu erklaren, welche an-
deren strafrechtlichen Reaktionen denn erfolgen miissen.

Wenn man das Problem so sieht, kann dem Argument, das hdufig vorge-
tragen wird, man miisse die Todesstrafe abschaffen, weil die Todesstrafe
keine generalpriaventive Wirkung habe (bzw. kein wissenschaftlicher Be-
weis dafiir vorliege), keine groBe Uberzeugungskraft zuerkannt werden,
obwohl das ein Standardargument ist. Dies zeigt, dass man bei der Lehre
von der Abschaffung der Todesstrafe nur auf schwache Argumente zuriick-
greifen kann, solange man auf dem Level der wissenschaftlichen Tatsachen
und Argumente fiir ihre Beweiskraft bleiben will. Gegner der Todesstrafe
miissen vielmehr normative (mithin am Niveau von Werturteilen orientier-
te) Argumente vorbringen, die die Rationalitit des Systems der Todesstrafe
negieren sollen. Noch offener gesagt, miissten diejenigen, die sich fiir die
Abschaffung der Todesstrafe einsetzen wollen, mit Uberzeugungskraft

149 Ubrigens weisen die Befiirworter der Todesstrafe oft auch auf den folgenden Punkt
hin: Wenn wir uns in die Lage von Polizisten versetzen, die in einem schlimmen
Mordfall den Wohnort des Verdédchtigen ermittelt haben und ihn jetzt festnehmen
wollen, dann kénnen wir uns vorstellen, dass, wenn der Verbrecher weil, dass ihm
in absolut keinem Fall die Todesstrafe droht, egal, wie viele Polizisten er getdtet
hat, weil er sich gegen seine Festnahme gewehrt hat, er jetzt ganz gelassen die Poli-
zisten mit einer Pistole angreift und erschieft. Dadurch wird es den Polizisten er-
schwert, den Ort zu betreten, an dem sich der Verbrecher verschanzt hat. Daraus
ergibt sich, wie es heifit, ein anderes Problem, ndmlich dass, wenn ein Verdéchtiger
in einem Land, in dem die Todesstrafe abgeschafft wurde, auch nur etwas Wider-
stand leistet, er gleich vor Ort erschossen wird (das Problem der Vollstreckung vor
Ort) (vgl. Abschnitt 1.2.1). Das ist allerdings kein Problem der Beibehaltung oder
der Abschaffung der Todesstrafe, sondern eher eine Frage, die eng damit zusam-
menhingt, wie streng bzw. wie locker das Waffenrecht des betreffenden Landes ist.
Auch in den Lindern, die die Todesstrafe beibehalten haben, diirften sich Straftiter,
denen wegen von ihnen begangener Verbrechen auf jeden Fall die Todesstrafe
droht, heftig gegen die Polizei zur Wehr setzen, weil sie einer Festnahme unbedingt
entgehen wollen.
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nachweisen konnen, warum man die Todesstrafe, selbst wenn man von ihr
eine bestimmte generalpriventive Wirkung erwarten kann, trotzdem nicht
aufrechterhalten kann, sie also abgeschafft werden muss.

N 1.10 Wie denke ich iiber die Organisierte Kriminalitdit und den
Terrorismus?

Im Zusammenhang mit dieser Aussage mochte ich auch die Frage behan-
deln, ob besondere Reaktionen auf das wahllose Téten von Menschen (in-
klusive der Toétung von Menschenmassen) durch Gruppen der Organisierten
Kriminalitdt oder durch politische oder religiose Terroristen erforderlich
sind, wobei ich vom Standpunkt der Lehre von der Abschaffung der Todes-
strafe ausgehe. Ein bisweilen zu hdrender politischer Vorschlag geht dahin,
dass die Todesstrafe fiir ,,normale Straftaten* abgeschafft, aber fiir die Or-
ganisierte Kriminalitdt und den Terrorismus ausnahmsweise noch beibehal-
ten werden soll. Vor allem in Japan, das den Anschlag von Omu-
Shinriky6'> erlebt hat, lohnt es sich, dariiber als strategische Ubergangs-
mafnahme nachzudenken, bevor man darangeht, die Todesstrafe endgiiltig
abzuschaffen.

Aber das ist, so muss ich sagen, eine Sache der mangelnden Griindlich-
keit. Bei der Organisierten Kriminalitdt und beim Terrorismus taucht das
Problem auf, mit buchstdblich welchen Woértern man sie anders als die
,normale Kriminalitit“ bezeichnen und wie man sie von ihr unterscheiden
soll. Selbst wenn gleichartige Schiaden vorliegen, kdnnte je nachdem, wel-
cher Kategorie man sie zuordnet, eine Verurteilung zum Tode méglich wer-
den oder nicht, und aufgrund der dadurch entstandenen Unterschiede kdnn-
te es auch Fallkonstellationen geben, bei denen es nicht hinreichend ratio-
nal zugeht. Wenn es im Rahmen der Organisierten Kriminalitdt und des
Terrorismus zu Totungsdelikten kommt, kann ich mir nicht vorstellen, dass
Unterschiede hinsichtlich der generalpriaventiven Wirkung der Todesstrafe
gegeniiber den Fillen der normalen geplanten Raubmorde bestehen. Und
auch hinsichtlich der (typischen) Opfergefiihle der Hinterbliebenen von Op-
fern, die ihr Leben durch diese Verbrechen verloren haben, sollten keinerlei
Unterschiede zwischen den beiden Fallgruppen vorliegen.

Allerdings ist das Risiko, ein Opfer der Organisierten Kriminalitdt oder
des Terrorismus zu werden und sein Leben zu verlieren, ein aulerordentlich
kleines Risiko. Wahrscheinlich diirfte das Risiko, einem einfachen To-
tungsdelikt oder einem Raubmord zum Opfer zu fallen, ungleich grofer
sein. Wenn wir wegen der Organisierten Kriminalitdt oder des Terrorismus
an der Todesstrafe festhalten sollten, diirfte es schwierig werden, einen

150 Anmerkung des Ubersetzers: In Deutschland als Aum-Sekte bekannt.
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Grund dafiir zu finden, dass sie bei einfachen Tétungsdelikten und Raub-
morden nicht zum Zuge kommt. Zusammenfassend ist festzustellen, dass
das Festhalten an der Todesstrafe nur in den Féllen der Organisierten Kri-
minalitdt oder des Terrorismus als eine Ausnahme von ihrer generellen Ab-
schaffung, nur um dadurch ein gewisses Sicherheitsgefiihl zu bekommen,
eine halbherzige Sache wire. Anders ausgedriickt wiirde diese unbegriinde-
te Unterscheidung grofle Verwirrung fiir die Praxis bringen.

N 1.11 Die Abschaffung der Todesstrafe und die Hinnahme von Risiken

Wenn man den eben genannten Gedanken aufnimmt, miissen wir von einem
Punkt aus aufbrechen, an dem wir nicht leugnen kdnnen, dass die (noch un-
gewisse) Abschaffung der Todesstrafe die Hinnahme bestimmter Risiken
bedeutet. Dessen muss man sich bei der Entscheidung fiir die Abschaffung
der Todesstrafe bewusst sein.

Bei ernecutem Nachdenken bedeutet allerdings bereits die Tatsache, dass
wir uns ausgesucht haben, in einem Rechtsstaat und in einer freien Gesell-
schaft zu leben, dass wir letztendlich bestimmte Risiken hinnehmen. Men-
schen, die nicht in einer Diktatur, wo alle auf Schritt und Tritt iiberwacht
werden, sondern in einem Rechtsstaat leben wollen, in dem die grundle-
genden Freiheiten und Rechte garantiert sind, bleibt nichts anderes iibrig,
als die Risiken hinzunehmen, denen sie hier und da begegnen. Auch die
Rechtsgrundsitze, die zum Schutz der Menschenrechte in Strafprozessen
gelten, wie zum Beispiel ,,Im Zweifel fiir den Angeklagten®, bedeuten, dass
die Normalbiirger bestimmte Risiken zu tragen haben. Das liegt daran, dass
sie das Anerkenntnis beinhalten, ,,zehn Schuldige entkommen lassen, um
bloB keinen einzigen Unschuldigen zu bestrafen (vgl. Abschnitt 1.2.4).

Menschen, die behaupten, man miisse die Lebensrisiken vermeiden, auch
wenn es noch so viele Opfer koste, sollten an den StraBenverkehr denken.
Derzeit sterben iiber 3.000 Menschen im Jahr durch Verkehrsunfille.'!
(Ubrigens betrigt die Zahl der durch Tétungsdelikte umgekommenen Men-
schen ungefahr ein Zehntel davon.) Um die Zahl der Verkehrstoten zu sen-
ken, wiéren die Verschirfung der Kontrollen auf allen Stufen und zugleich
damit die Verschiarfung der VerwaltungsmaBBnahmen gegen Verkehrssiinder
(Entzug der Fahrerlaubnis u.a.), eine umfassende Geschwindigkeitsbegren-
zung im StraBenverkehr, der Einbau von Vorrichtungen, die die Uberschrei-
tung einer bestimmten Hochstgeschwindigkeit verhindern, und schlielich
die Ausstattung aller Kraftfahrzeuge mit Vorrichtungen zur Verhinderung
von Trunkenheitsfahrten und weitere Gegenmafnahmen auf jeden Fall
wirksam. Dass diese GegenmaBnahmen nicht ernsthaft in Betracht gezogen

151 Research and Training Institute of the Ministry of Justice, supra Fn. 17, 145.
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werden, zeigt, dass wir bis zu einem gewissen Grade Lebensrisiken in Kauf
nehmen (und, anders gesagt, nicht denken, egal, wie viele Opfer es kosten
mag, Hauptsache, wir vermeiden die Risiken).

Die Frage der Beibehaltung oder Abschaffung des Systems der Todes-
strafe muss, wie eben dargestellt, im jeweiligen Kontext durchdacht wer-
den. Die Vorstellung, dass wir jetzt sicher in einem geschiitzten Raum le-
ben, dass aber die Abschaffung der Todesstrafe uns plotzlich groBeren Risi-
ken aussetzt, ist eine wahrlich unwissenschaftliche Illusion.

N 1.12 Die Verneinung der Riickkehr in die Gesellschaft durch
., lebensldnglich*

Es ist eine Tatsache, dass es Téter gibt, bei denen zu befiirchten ist, dass sie
auch nach der Begehung von Straftaten wieder Straftaten begehen werden.
Die Riickfallpriavention bei Straftitern nennt man Spezialpravention (vgl.
Abschnitt 1.3.3). Es ist selten, kommt aber eben doch vor, dass Straftiter,
die wegen eines Totungsdelikts verurteilt und ins Gefangnis geschickt wur-
den, nach Ablauf ihrer Haftzeit oder nach einer vorzeitigen Entlassung aus
der Strafanstalt erneut ein Totungsdelikt begehen. Bei der Organisierten
Kriminalitét ist es durchaus zu befiirchten, dass die Fithrungsfiguren oder
die sonstigen Kader, die nach ihrer Entlassung aus der Haftanstalt in die
Gesellschaft zuriickkehren, erneut Straftaten begehen werden. Bei diesen
Tatern, bei denen die Notwendigkeit einer solchen Spezialprdvention be-
sonders hoch ist, wird durch die Verhdngung einer lebenslangen Strafe oh-
ne vorzeitige Haftentlassung (mithin wortwdrtlich lebenslédnglich) eine
Riickkehr in die Gesellschaft verweigert: eine Idee, die es wert wére, wie-
der aufgegriffen zu werden.'>?

Ebenso wird es auch in den Landern in Europa praktiziert, die die Todes-
strafe abgeschafft haben. In Deutschland gibt es z.B. auch bei ,,lebensléng-
lich* nach 15 Jahren Haft die Mdglichkeit einer vorzeitigen Entlassung aus
der Justizvollzugsanstalt, aber bei einer Bejahung der ,,besonderen Schwere
der Schuld“ kann im betreffenden Urteil eine bestimmte Beschrinkung
ausgesprochen werden, die eine spitere vorzeitige Haftentlassung erschwe-
ren soll (§ 57a StGB). Bei Mord (einer qualifizierten Totung [vgl. Ab-
schnitt 1.1.6]), z.B. in einem besonders schweren Fall eines an mehreren
Menschen begangenen Tdtungsdelikts, heifit es im Urteil, die spétere Ge-

152 Die Einfiihrung einer Ersatzstrafe, die an die Stelle der Todesstrafe tritt (einer le-
benslangen Strafe ohne vorzeitige Entlassung aus der Haftanstalt), befiirwortet z. B.
K. KIKUTA, Shinpan shikei haishi o kangaeru [Neuauflage: Nachdenken iiber die
Abschaffung der Todesstrafe] (2021) 48 ff.; vgl. dazu auch Abschnitt 3.2.4 dieses
Buches.
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nehmigung einer vorzeitigen Haftentlassung (die nicht vollig ausgeschlos-
sen werden kann) kdénne erschwert werden. !>

Und abgesehen davon kann als Sicherheitsmafiregel bei gefdhrlichen
Straftdtern auch ein System, das ,,Sicherungsverwahrung® heil3t, eingesetzt
werden (§§ 66 ff. StGB).!** Dies ist keine Strafe, sondern eine MaBregel
der Unterbringung in einer Haftanstalt, die unabhéngig von der Schuld und
dem Grad der Schuld des Straftéters allein aufgrund seiner zukiinftigen Ge-
fahrlichkeit (das heiflt der erheblichen Notwendigkeit der Spezialprdventi-
on) (ohne den Aspekt eines Vorwurfs) unter bestimmten strengen Voraus-
setzungen zusétzlich zur Freiheitsstrafe im Urteil angeordnet werden kann.
Wenn die Sicherungsverwahrung angeordnet worden ist, wird der betref-
fende Téter nach dem Ende des Vollzugs seiner Freiheitsstrafe (einer Strafe,
die sich nach der Schuld des Straftéters richtet) wiederum in einer besonde-
ren Haftanstalt untergebracht (die sich von der Vollzugsanstalt unterschei-
det, in welcher die lebenslange Freiheitsstrafe vollzogen wurde). Es findet
eine regelmiBige Uberpriifung durch das Gericht statt, aber wenn die Ge-
fahr, dass er schwere Straftaten begehen wird, nicht voriiber ist, ist auch ei-
ne lebenslange Unterbringung in der Haftanstalt moglich.

Man kann nicht sagen, dass es ungerechtfertigt oder unverniinftig wire,
den Versuch zu unternehmen, die Zunahme der Risiken, die wegen der Ab-
schaffung der Todesstrafe befiirchtet werden, dadurch zu unterbinden, dass
man eine Risikominderung durch solche MaBBnahmen betreibt.

N2 Opfergefiihle und das System der Todesstrafe: Rechtfertigen die
Gefiihle nach Bestrafung die Todesstrafe?

Sollen die Gefiihle nach Bestrafung, die die Menschen in der Gesellschaft
angesichts derartiger Straftaten empfinden (deren Befriedigung auch als ei-
ne Art von Offentlichem Interesse aufgefasst werden konnte [vgl. Ab-
schnitt 6.3.4]), zur Grundlage des Bestrafungssystems werden? Wird das
System der Todesstrafe dadurch gerechtfertigt, dass die gro3e Mehrheit des
Volkes Gefiihle nach Bestrafung hat, nach denen die Straftiter mit dem ei-
genen Leben fiir Taten biiBen miissen, die wie die Totungsdelikte das Le-
ben, das hochste Rechtsgut, verletzen? Lassen Sie uns hypothetisch anneh-

153 Dazu ausfiihrlich S. KOIKE, Doitsu no mu-kikei to , sekinin jidai seijo-ko** — rippo
hanrei no doko o chiishin ni [Lebenslinglich in Deutschland und die ,,Schuld-
schwereklausel“ — mit dem Fokus auf der Entwicklung in der Gesetzgebung und
Rechtsprechung], in: Ida/Ota, supra Fn. 30, 105 ff.

154 Vgl. den Uberblick dazu von F. STRENG (hrsg. von S. KOIKE), Doitsu ni okeru keiji
seisai — keikenteki shiten o majieta gaikan [Die strafrechtlichen Sanktionen in
Deutschland — Ein Uberblick unter Beriicksichtigung empirischer Aspekte], Keio
Hogaku 34 (2016) 116 ff. (iibersetzt von T. ARAKI).
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men, dass mehr als 90 % der Bevdlkerung eines gewissen Landes meinen,
dass gegen die Téter von schlimmen Toétungsdelikten die Todesstrafe ver-
hiangt werden muss. De facto diirfte es in so einem Land schwierig sein, die
Todesstrafe abzuschaffen.

Ob dies aber eine theoretische Grundlage fiir die Beibehaltung der To-
desstrafe darstellen konnte, das wére eine vollig andere Frage. Wenn man
aber iiberhaupt das Bestrafungssystem als ein System versteht, das als Re-
aktion auf die Tat eine Strafe verhédngt, die die Normalbiirger als passend
fiir die Straftat empfinden, wird das vielleicht moglich sein. Wie vorhin
dargestellt ist aber nach der Straftheorie, die in der Strafrechtswissenschaft
von heute vorherrschend ist (die Lehre von der relativen Vergeltungsstrafe),
die Verhdngung einer Strafe nicht gerechtfertigt, soweit die Strafe keine ge-
neralpriaventive Wirkung hat. AuBlerdem entzieht die Todesstrafe Men-
schenleben. Wir konnen aber den Entzug von Menschenleben rechtlich
nicht einfach nur mit unseren Gefiihlen begriinden. Dass wir angesichts der
Berichterstattung tiber ein schreckliches Totungsdelikt meinen, der Téter
solle dies mit dem Tode biiflen, ist vielleicht ein natiirliches menschliches
Empfinden, aber auch wenn noch so viele Menschen dieses Gefiihl teilen,
lasst sich mit der Notwendigkeit, diese Gefiihle zu befriedigen, nicht recht-
fertigen, einem Menschen das Leben zu nehmen.

Der Grund dafiir, dass sich die Lehre von der Beibehaltung der Todes-
strafe auf der Grundlage der Gefiihle nach Bestrafung nicht halten lésst,
liegt zum einen darin, dass, selbst wenn noch so viele Menschen diese Ge-
filhle teilen mdgen, sich nur mit der Notwendigkeit, Gefiihle zu befriedi-
gen, nicht rechtfertigen ldsst, einem Einzelnen sein Leben zu entziehen,
zum anderen darin, dass die Vorstellung von der Forderung, die Gefiihle
nach Bestrafung zu befriedigen, d.h. der Gedanke, den Wunsch nach Be-
strafung zur Grundlage (Antriebskraft) der Bestrafung zu machen, zu einem
dualistischen Antagonismus mit der Schuld des Taters fiihrt, was eine ratio-
nale Struktur des Bestrafungssystems unmoglich macht (vgl. Ab-
schnitt 6.3.4).

N 3 Das Verhdltnis der Ansichten der Japaner iiber den Tod und das
Leben zu ihren Ansichten tiber die Strafen

N 3.1 Was bedeutet die Todesstrafe fiir die Japaner?

Japan hilt an der Todesstrafe fest, obwohl es dafiir von internationalen Or-
ganisationen fiir Menschenrechtsschutz und anderen Staaten, vor allem von
europdischen Staaten, heftig kritisiert wird. In der ,,Meinungsumfrage iiber
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die grundlegenden Systeme im Recht“,'>* die das Kabinettsamt alle fiinf
Jahre durchfiihrt, antworten jedes Mal iiber 80 % der Befragten: ,,.Die To-
desstrafe ist ein unvermeidliches System.” (In der neuesten Umfrage von
2019 waren es 80,8 %.) Dies zeigt nach meiner Meinung, dass die Todes-
strafe von den grundlegenden Ansichten der Japaner iiber den Tod und das
Leben sowie Verbrechen und Strafen (mithin von den Ansichten der Japa-
ner liber den Tod und das Leben und iiber Strafen) unterstiitzt wird und dass
die Todesstrafe vor allem eine Strafe ist, die mit diesen Ansichten eng zu-
sammenhangt.

Im Folgenden werde ich iiber diese Punkte (ich bin mir bewusst, dass ich
nicht iiber ausreichendes Fachwissen dariiber verfiige) einige Untersuchun-
gen anstellen und meine Meinung offenlegen, welche Bedeutung die An-
sichten der Japaner iiber den Tod und das Leben und iiber Strafen sowie ihr
Volkscharakter haben (sollten).!>® Man darf deswegen hier nicht sofort kri-
tisch anmerken, dass die Japaner inhumane Menschen seien oder dass ihr
Bewusstsein fiir Menschenrechte unterentwickelt sei. Vielmehr diirfte man
sagen konnen, dass sich ihr Bewusstsein fiir den Wert und die Unantastbar-
keit des Lebens des Einzelnen vor allem nach dem Zweiten Weltkrieg er-
heblich entwickelt hat. Man kann auch meinen, dass viele Japaner die To-
desstrafe fiir eine unvermeidliche Strafe halten und dass deren Uberpriifung
auch im Parlament nicht diskutiert wird, weil sich ihr Bewusstsein von der
Unantastbarkeit des Lebens des Einzelnen noch weiter entwickelt hat und
weil ihre ablehnende Bewertung von Totungsdelikten, die grundlos anderen
Menschen ihr wertvolles Leben rauben, zugenommen hat (vgl. Ab-
schnitt 2.1.4).

N 3.2 Die Ansichten der Japaner iiber den Tod und das Leben und tiber die
Strafen

Japaner reagieren auf den Tod innerhalb der Familie sehr emotional. Auch
die Bewegung, die sich ab den 1990er-Jahren fiir hirtere und strengere
Strafen einsetzte, unterschied sich in ihrem Erscheinungsbild von denjeni-
gen anderer Lander. Die Hinterbliebenen der Verbrechensopfer waren damit
unzufrieden, dass die Strafen fiir Verbrechen, die den Tod anderer Men-
schen herbeigefiihrt hatten, zu milde ausfielen, und kritisierten die Strafjus-
tiz. Man kann wohl sagen, dass die Tatsache, dass auch die Massenmedien
dabei mit ihnen kooperierten und schwerere Strafen verlangten, grofle
Auswirkungen hatte. Ich glaube, dass es die Hinterbliebenen von Opfern in

155 Deren Ergebnisse konnen im Detail der Website des Kabinettsamts entnommen wer-
den: https://survey.gov-online.go.jp/index.html (abgerufen am 20. September 2021).

156 Eine Darstellung des entsprechenden Inhalts findet sich bereits bei IDA, Ima shikei
seido to sono arikata o kangaeru, supra Fn. 146, 22 ff.
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Japan vor allem dann, wenn ihre Kinder getétet worden sind, fiir ihre mora-
lische Pflicht gegeniiber ihren toten Angehorigen halten, alles zu tun, damit
die Tater moglichst schwer bestraft werden. Die Bewegung der Hinterblie-
benen der Opfer hatte einen groBlen Einfluss auf die Massenmedien, die Po-
litiker und die Ministerien. Die Kritik daran, dass ,,das Strafgesetz bisher
indifferent gegeniiber den Opfern sowie von seiner Ausrichtung her partei-
lich und unfair gewesen* sei, hat sich verbreitet. Die seit dem Beginn die-
ses Jahrtausends bis heute geduBerte Kritik hat dazu gefiihrt, dass das japa-
nische Strafrecht seine grofte Reform der letzten 100 Jahre erlebt hat (vgl.
Abschnitt 3.1.1).

Es ist naheliegend, davon auszugehen, dass die grundlegenden Ansichten
der Japaner tliber den Tod und das Leben sowie iiber das Verbrechen und die
Strafen den Hintergrund fiir das japanische Bestrafungssystem einschlieB3-
lich der Todesstrafe darstellen. Es heilit oft, dass Japaner ganz eigene Vor-
stellungen vom Tod und vom Leben haben. Zundchst einmal ist der Aus-
druck ,,Ansichten iiber den Tod und das Leben* ein dem Japanischen eige-
ner Begriff und gilt als ein Ausdruck, mit dem man seine Ansichten auf sol-
che Fragen wie ,,Wie stehen Sie zum Tod?* und ,,Was meinen Sie, was nach
dem Tod kommt?* zu erkennen gibt.'s’

Das Verbrechen und auch die Vorstellungen der Japaner vom Verbrechen
sind etwas Besonderes. In unserem Land gibt es gegeniiber Menschen, die
Straftiter geworden sind, auBer den rechtlichen Sanktionen verschiedene
gesellschaftliche Sanktionen. Dariiber hinaus werden den Menschen, die
mit thnen nahe verwandt sind, Vorwiirfe gemacht, man zwingt etwa ihre
Viter, der Firma, fiir die sie tétig sind, zu kiindigen (und dabei bleibt es
nicht, sie werden sogar in den Selbstmord getrieben), und Ehevereinbarun-
gen mit ihren Geschwistern werden zuriickgezogen. Derartige Dinge kann
man in Europa und in den USA nicht erleben (vgl. Abschnitt 1.1.9).5

Die Tendenz zu schwereren Strafen ist, unabhéngig davon, ob es sich um
vorsdtzliche oder um fahrldssige Straftaten handelt, in Japan in den Fillen,
in denen der Tod der Opfer verursacht worden ist, uniibersehbar. Infolge-
dessen kann man sich denken, dass diese Tendenz ganz eng mit den Ansich-
ten der Japaner iiber den Tod und das Leben zusammenhéngt. Was fiir Be-
sonderheiten weisen also die Ansichten der Japaner iiber den Tod und das
Leben auf?

157 S. SHIMAZONO, Nihon-jin no shisei-kan o yomu — meiji bushido kara , okuri-
bito* he [Die Ansichten der Japaner iiber den Tod und das Leben lesen — vom
Bushido (=Weg/Ethos der Samurai) der Meiji-Zeit bis zu den ,,Verabschie-
dern (=Bestattern)] (2012) 55 ff.

158 Der von SUZUKI, supra Fn. 19, geschilderte Inhalt diirfte das Verstindnis der Euro-
péer und Amerikaner iiberstrapazieren.
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N 3.3 Was bedeuten der Tod und das Leben fiir die Japaner?

Die japanische Gesellschaft ist keine Gesellschaft, in der der Individualis-
mus vorherrscht, sondern eine Gesellschaft, die von der Gruppenmentalitét
bestimmt wird. Der Einzelne lebt mitten in Gemeinschaften: in der Familie,
gesellschaftlichen Organisationen und Freundeskreisen. Fiir Menschen, die
nicht geschickt darin sind, menschliche Beziehungen aufzubauen, ist die
japanische Gesellschaft eine Gesellschaft, in der es sich sehr schwer leben
lasst. Es kann sogar so weit gehen, dass eine Ehescheidung als menschli-
cher Makel betrachtet wird und Whistleblowing in Unternehmen als mora-
lisches Ubel gilt.

Wie oben erwihnt, kann man sagen, dass es Menschen, deren Kinder ihr
Leben verloren haben, fiir ihre moralische Pflicht ihnen gegeniiber halten,
sich dafiir einzusetzen, dass die Straftiter so schwer wie moglich bestraft
werden. Das entspricht der Tatsache, dass japanische Eltern es fiir ihre mo-
ralische Pflicht gegeniiber ihren Kindern halten, notfalls hingebungsvoll
sogar ihr eigenes Leben fiir sie zu opfern. Die Ansichten der Japaner {iber
den Tod und das Leben weisen die Besonderheit auf, dass sie eng mit der
Gemeinschaft verbunden und von der Gruppenmentalitit geprigt sind. Der
Tod eines Familienmitglieds ist die Negation des eigenen Lebens als sol-
ches, der Tod eines wichtigen Teils von sich selbst. Das wird auch mit ei-
nem japanischen Wort gespiegelt, das ,,shinareru'>® heiBt. Dieser Ausdruck
wird oft gebraucht.!®

In Japan ist der Tod kein Phédnomen eines Einzelnen, dabei hat man im-
mer das Bewusstsein, dass er andere beeinflusst. Man sagt auch ,,Der Tod
hallt wider“!®!, Im Monotheismus des Christentums stellt die Zweierbezie-
hung zwischen Gott und Mensch die Grundlage dar, vor Gott sind die ein-
zelnen Menschen voneinander getrennt. Und dann wird diese Welt mit der
Welt nach dem Tod durch die Vermittlung Gottes verbunden. Im Gegensatz
dazu hat in der japanischen Gesellschaft mit ihrer Gruppenmentalitét die
Beziehung zu der Gesellschaft, zu der man gehdrt, Vorrang, und weil auch
mehrere Gotter existieren, sind die Einzelnen nicht durch die Vermittlung
Gottes als Einzelne unabhingig. Die Welt nach dem Tod ist nichts anderes
als das abstrakte Bild des ,,Reinen Landes*, das sténdig in gleiBendes Licht

159 Anmerkung des Ubersetzers: shinareru ist das Passiv von shinu = sterben und be-
deutet wortlich ,,gestorben werden. Das Passiv von intransitiven Verben ist mog-
lich und bedeutet, dass der Sprecher unter diesem Sterben leidet.

160 G. KIDA, Tetsugaku igai [AuBerhalb der Philosophie] (1997), weist auf S. 330 da-
rauf hin, dass ,,shinareru® ein dem Japanischen eigener Ausdruck ist.

161 Y. KOMATSU, Shi wa kyomei suru — noshi zoki ishoku no fukami he [Der Tod hallt
wider — zur Dimension des Gehirntods und der Transplantation innerer Organe]

(1996).
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getaucht ist. Dort trifft man die Menschen wieder, die zuerst gestorben sind.
Es herrscht die zentrale Vorstellung von dieser Welt vor, nach der gerade
diese Welt die einzige ist. Fast alle Japaner glauben nicht, dass es wirklich
eine Welt nach dem Tod gibt, sondern sind sich meiner Meinung nach der
Tatsache bewusst, dass die Menschen nach dem Tod ,,zur Natur zuriickkeh-
ren®.'%2 Shiiichi KATO, einer der beriihmten Intellektuellen, die das Japan
der Nachkriegszeit reprasentieren, bezeichnete den allgemeinen konformen
Verhaltensrahmen der Japaner als ,,eine auf die Gruppenmentalitdt ausge-
richtete Diesseitigkeit*.!®

Selbst wenn das Leben fiir die Japaner einen hohen Wert hat und das In-
teresse am Leben unantastbar ist, ist es doch andererseits nichts Absolutes.
Fiir den Einzelnen gibt es Situationen, in denen er sich bewusst ist, dass ,,es
Wichtigeres als das Leben gibt“. Sein Leben zu opfern, um andere Men-
schen zu retten, ist eine moralisch hochstehende Handlung. Wenn man
selbst dazu nicht fahig ist, gilt man als Feigling. Fiir Japaner ist das traditi-
onell ein natiirlicher Gedanke, der mit der ,,Bushido'%-Ideologie* zusam-
menhéngt. Es gibt auch die Auffassung, dass der Bushido statt einer Religi-
on die Grundlage der Moral der Japaner ist.'® Es wird verlangt, dass man
fiir schwere Verbrechen mit dem Tod bii3t. Man soll den Tod wie ein Gen-
tleman akzeptieren. Zdgern verstolt gegen den Bushidd. Das ist eine Den-
kungsart, die zur japanischen Tradition gehort.

Nach der Meiji-Restauration'®® wurde vor dem Zustandekommen eines
modernen Strafgesetzes den Angehdrigen der Samuraiklasse, die ein Ver-
brechen begangen hatten, als Vorzugsbehandlung der Selbstmord im Wege
des Seppuku'®’ befohlen. Auf diese Weise wurde im Bewusstsein der Japa-
ner verankert, dass man fiir sein Verbrechen und seine Schande mit dem
Tod biiB3t und sich damit reinwéscht. In Japan finden in jedem Jahr mehr als

162 Vgl. M. UEDA, Shi o mitsumete ikiru — nihon-jin no shizen-kan to shisei-kan [Le-
ben, wihrend man den Tod anstarrt — die Ansichten der Japaner iiber die Natur und
ihre Ansichten iiber den Tod und das Leben] (2012) 59 ff.

163 S. KATO, Nihon-jin no shisei-kan [Die Ansichten der Japaner iiber den Tod und das
Leben] (1979), in: T. WASHIZU (Hrsg.), Kato Shiuichi jisen-shii dai-rok-kan
[Shiiichi Katd, Von ihm selbst ausgewihlte Schriften, Bd. 6) (2010), darin 44.

164 Anmerkung des Ubersetzers: Bushido bedeutet D6 (=Weg/Ethos) der Bushi
(=Samurai).

165 H. SHIMADA, Shitkyé wa naze hitsuyd na no ka [Warum ist Religion eigentlich no-
tig?] (2012); SHIMADA stellt diese Ansicht auf S. 114 ff. vor.

166 Anmerkung des Ubersetzers: Auf Japanisch Meiji Ishin, was die Erneuerung der
Meiji-Zeit (1868—1912) im Jahre 1868 bedeutet. Im Westen ist zu Unrecht von einer
Restauration der kaiserlichen Macht die Rede, obwohl der Tennd nur nominell re-
gierte. In Wirklichkeit waren Adlige anderer Clans, die sich im Biirgerkrieg gegen
den bisherigen Herrscherclan der Tokugawa durchgesetzt hatten, in seinem Namen
als Oligarchen an der Macht.
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20.000 Selbstmorde statt.'*® Nach meiner Schitzung hat ein recht groBer
Teil von ihnen aus einer negativen Weltsicht heraus und aus Verzweiflung
den Tod gewdhlt, aber eine ebenfalls hohe Zahl von ihnen hat wegen einer
eigenen Straftat oder Schande im Zusammenhang mit ihrer Familie, ihrer
gesellschaftlichen Organisation oder ihrer unmittelbaren Nachbarschaft
Selbstmord begangen und damit um Vergebung gebeten (sich sterbend ent-
schuldigt).'®® Das ist ein weiterer Grund dafiir, dass die Japaner die Todes-
strafe akzeptieren.

N 3.4 Was ist die Rechtfertigungsgrundlage fiir das System der
Todesstrafe?

Wie eben ausgefiihrt hdngt meiner Meinung nach die Tatsache, dass die Ja-
paner immer noch an der Todesstrafe festhalten, sehr stark mit ihren An-
sichten iiber den Tod und das Leben sowie iiber die Strafen zusammen.
Wenn ich noch einen eher anekdotischen Eindruck (der sich erfahrungswis-
senschaftlich aber nicht belegen ldsst) wiedergeben darf, dann sind nach
meiner Auffassung die Griinde dafiir, dass so viele Menschen in Japan fiir
die Todesstrafe sind, erstens, dass der Einzelne hinsichtlich des Schutzes
seiner Rechte sehr stark vom Staat abhéngig ist, und zweitens, dass das
Gemeinwohl und das private Wohl oft nicht ausreichend auseinandergehal-
ten werden, sodass die starke Tendenz besteht, Schidden im privaten Bereich
als 6ffentliche Probleme zu diskutieren.

Man kann erldutern und verstehen, warum das System der Todesstrafe in
Japan von einer groBen Mehrheit akzeptiert wird: Dies beruht auf den An-
sichten der Japaner iiber den Tod und das Leben und iiber die Strafen und
an den Besonderheiten ihres Volkscharakters und ihrer Gesellschaft. Diese
Begriindung hat auch eine gewisse Uberzeugungskraft. Allerdings muss
man sich wohl fragen, ob sich damit das System der Todesstrafe als solches
rechtfertigen lasst. Denn weil es in erster Linie ein System ist, das das Le-
ben entzieht, ist zu seiner Rechtfertigung erforderlich, dass es eine Begriin-
dung anbietet, die fiir alle Menschen auf der Welt verstiandlich ist und da-
rauf abzielt, von ihnen eine iiberparteiliche Zustimmung zu erhalten. Das
bedeutet aber auch, dass man in der gemeinsamen Arena, in der sich die
Menschen auf der ganzen Welt befinden, nicht zu einer (sozusagen esoteri-

167 Anmerkung des Ubersetzers: Das im Westen als Harakiri bekannte rituelle Auf-
schlitzen des Bauches. Dieser Selbstmord galt und gilt zum Teil noch heute als eh-
renhaft und standesgemal.

168 Vgl. Website der staatlichen Polizeibehdrde
https://'www.npa.go.jp/publications/statistics/safetylife/jisatsu.html (abgerufen am
20. September 2021)

169 Zu diesem Punkt vgl. KATO, supra Fn. 163, 58.
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schen) Argumentation Zuflucht nehmen kann, die auf die den Japanern ei-
genen Ansichten iiber den Tod und das Leben und die Strafen oder die Be-
sonderheiten ihres Volkscharakters oder ihrer Gesellschaft Bezug nimmt.

Ich kann mir iiberhaupt nicht vorstellen, dass es gut ist, wenn ein so
wichtiges Rechtssystem wie das System der Todesstrafe auf einer Grundla-
ge beruht, die nur von Japanern verstanden wird, die aber den iibrigen Men-
schen auf der Welt nicht verstindlich gemacht werden kann. Immerhin fin-
det die Bestimmung des japanischen Strafgesetzes iiber Totungsdelikte so-
wohl auf die Straftaten von Auslédndern in Japan als auch auf die Straftaten
gegeniiber Japanern von Ausldndern im Ausland Anwendung (vgl. Artt. 1
und 3-2 Strafgesetz). Die Angemessenheit dieses Systems ist also keines-
wegs ein Problem, das nur Japaner angeht. Man muss sagen, dass in der si-
kularisierten und internationalisierten Gesellschaft von heute die Uberein-
stimmung mit den Gefiihlen des Volkes, dem Volkscharakter und der tradi-
tionellen Kultur eines Landes und dhnliche Argumente als Rechtfertigungs-
grundlage fiir ein Rechtssystem nicht hilfreich sein und &uBlerstenfalls eine
sehr schwache Grundlage darstellen diirften.

N 4  Die Méglichkeit von Fehlurteilen und das System der Todesstrafe
N 4.1 Fehlurteile und die Todesstrafe

Ein wichtiges Argument fiir die Abschaffung der Todesstrafe lautet, dass
eine Anfechtung gegen ein ergangenes Fehlurteil nichts bewirkt.!”® Man
kann wohl sagen, dass dies eine recht entscheidende Kritik an der Lehre
von der Beibehaltung der Todesstrafe darstellt. Vor allem befinden sich in
den hier genannten ,,Fehlurteilen* nicht nur Fehler bei der Beurteilung (der
Taterschaft), ob der Angeklagte der wirkliche Téter ist oder nicht, sondern
auch Fehler bei der Beurteilung der Schuldféhigkeit und &hnlicher Punkte
sowie Fehler bei der Bewertung des Umfangs der Rolle, die der Angeklagte
innerhalb des gesamten Tatkomplexes gespielt hat. AuBerdem gibt es mei-
ner Meinung nach auch Todesurteile, die daraus resultieren, dass fiir den

170 Vgl. zu diesem Punkt S. DANDO, Shikei haishi-ron (dai-roku-han) [ Argumente fiir die
Abschaffung der Todesstrafe] (6. Aufl.,, 2000); D. T. JOHNSON (iibersetzt von K.
SASAKURA), Amerika-jin no mita nihon no shikei [Die japanische Todesstrafe aus der
Sicht eines Amerikaners] (2019); vgl. KAYANO, supra Fn. 18, 220 ff.: Diese Autoren
argumentieren jeweils aus unterschiedlichen Blickwinkeln; hinsichtlich des Punktes,
dass ,.die Todesstrafe nach ihrer Vollstreckung irreparabel ist“, muss man wohl sagen,
dass doch wesentliche Unterschiede zwischen der Todesstrafe und den sonstigen
Strafarten (langen Freiheitsstrafen) bestehen. Bei der Strafzumessung meinen, wie ich
glaube, auch die Richter, dass zwischen der Lebensstrafe und Freiheitsstrafen (lang-
fristigen Freiheitsstrafen wie lebensldnglich Zuchthaus) ein gewaltiger Unterschied
besteht, und stellen sie sich nicht als die Enden einer kontinuierlichen Skala vor.
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Angeklagten giinstige Strafzumessungsumsténde iibersehen wurden, sowie
daraus, dass die nachteilige Umgebung, in der der Angeklagte aufgewach-
sen ist, nicht ausreichend bewertet wurde und dass Erkrankungen des Ge-
hirns und andere biologische Belastungen nicht wahrgenommen wurden.
Wenn man alle diese Ursachen beriicksichtigt, kann man nicht mehr mit
Entschiedenheit sagen, dass fehlerhafte Todesurteile sehr selten moglich
sind und nur ausnahmsweise vorkommen konnen.

Und in der Tat hort man nicht die Meinung, man miisse die Tatsache,
dass es aufgrund von Fehlurteilen zu falschen Todesurteilen und deren Voll-
streckung kommen kann, als ,,unvermeidliches* Risiko im Zusammenhang
mit der Umsetzung eines unbedingt erforderlichen Systems in Kauf neh-
men. Das wire auch eine Meinung, die als Argument unvertretbar wére, um
damit das System der Todesstrafe trotz der Problematik der Todesstrafe hin-
sichtlich dieser Punkte rechtfertigen zu kénnen.!”!

N 4.2 Todesurteile ,,in vierter Instanz “

Hier stellt sich die Frage, was die Vertreter der Lehre von der Beibehaltung
der Todesstrafe iiber dieses Problem der Fehlurteile denken. Es hat den An-
schein, dass die Anhénger dieser Lehre in Japan es nicht unbedingt fiir ei-
nen verhdngnisvollen Problempunkt halten. Falls sie nicht damit argumen-
tieren sollten, dass es sich um ein ,,unvermeidliches Risiko* handelt, gehe
ich davon aus, dass sie stillschweigend voraussetzen, dass es in Wirklich-
keit nicht passieren kann, dass ein falsches Todesurteil, das auf einem Fehl-
urteil beruht, in Rechtskraft erwdchst und anschlieBend vollstreckt wird.
Was diese Voraussetzung (also die Annahme, dass die Moglichkeit eines
irrtimlichen Todesurteils in der Praxis so unwahrscheinlich ist, dass sie ig-
noriert werden kann) betrifft, bin ich auch der Meinung, dass es in Japan im
Allgemeinen nur wenige Fehlurteile gibt und dass vor allem bei besonders
schweren Fillen den Schuldspruch betreffende Irrtiimer selten vorkommen.

Dariiber hinaus kann man wohl sagen, dass auch die Existenz des Ver-
fahrens der Ausstellung von Hinrichtungsanordnungen im Justizministeri-
um, das mit besonderer Sorgfalt betrieben wird, sehr bedeutsam ist (vgl.
Abschnitt 1.4.2). Obwohl es um Fille geht, in denen bereits ein rechtskraf-
tiges Urteil vorliegt, wird wihrend dieses Verfahrens aus rechtlicher und
tatsdachlicher Sicht bei Urteilen in Fillen, in denen auch nur der Hauch ei-
nes Zweifels besteht, das Verfahren, in dem vom Justizministerium die

171 Weil das System der Todesstrafe ein System ist, das dem Straftéter einen Vorwurf
macht und ihn vorsétzlich totet, ist die Situation eine ganz andere, als wenn man
sagen wiirde, dass es sich um ein ,,unvermeidliches” Risiko handele, wenn sich
dadurch, dass im StraBenverkehrssystem Kraftfahrzeugen schnelles Fahren erlaubt
ist, eine bestimmte Zahl von ungeplanten Verkehrsunféllen ereignet.
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Vollstreckung befohlen wird, nicht eingeleitet und damit de facto keine
Vollstreckung durchgefiihrt. In diesem Verfahren der sogenannten ,,vierten
Instanz* wird das rechtskriftige Todesurteil noch einmal durch einen Filter
geschleust, wodurch meiner Meinung nach die Mdglichkeit der Vollstre-
ckung eines mit einem Irrtum behafteten Urteils auf das denkbar duflerste
Minimum gesenkt werden diirfte.

Sicherlich kann man derartige sehr sorgféltige Verfahren als eine Vorkeh-
rung zur Sicherung, dass selbst im schlimmsten Fall kein ,,Justizmord* ge-
schehen kann, hoch schétzen. Aber trotzdem wird man nicht behaupten kon-
nen, dass dadurch wie eben dargestellt die Probleme, die ein Fehlurteil ver-
ursachen, vollig beseitigt werden. Weil auch dariiber hinaus grofle Sorgfalt
angewandt wird, vergeht viel Zeit bis zur Vollstreckung, und die Zahl der
rechtskréftig zum Tode Verurteilten nimmt zu. Zugleich bringt dieses Ver-
fahren dadurch gravierende Probleme mit sich, dass es das Gefiihl der Unsi-
cherheit hinsichtlich der Auswahlkriterien fiir die Hinrichtung und deren
Willkiirlichkeit entstehen 14sst und dass die zum Tode Verurteilten, bei de-
nen etwaige Zweifel an ihrer Schuld bestehen, einer lang anhaltenden Angst
vor der Hinrichtung ausgesetzt werden (obwohl tatsdchlich ja gerade keine
Hinrichtung erfolgt).'” Die Kritik internationaler Menschenrechtsorganisa-
tionen und europdischer Staaten der letzten Zeit am System der Todesstrafe
in Japan richtet sich (auch) dagegen. Man kann das auch als Paradox be-
zeichnen, das Staaten, die in menschenrechtlicher Hinsicht sensibel sind, be-
zliglich der Umsetzung des Systems der Todesstrafe verursachen. Dies wird
derzeit von anderen Staaten als anomale Situation wahrgenommen.

An Norio NAGAYAMA, der zur Tatzeit 19 Jahre alt war, wurde die Todes-
strafe vollstreckt, als er 48 Jahre alt war. Von der Tatzeit bis zur Hinrich-
tung vergingen fast 30 Jahre, von der Rechtskraft des Urteils bis zur Voll-
streckung waren es sieben Jahre (vgl. Abschnitt 1.4.2). Dass sein vergange-
nes Selbst und sein zu jenem Zeitpunkt heutiges Selbst nicht unbedingt
identisch waren, diirfte jeder bei dieser Gelegenheit gespiirt haben. Die
Problematik der Todesstrafe besteht auch darin, dass sie vollstreckt wird,
obwohl sich die Personlichkeit und dariiber hinaus gerade die Erinnerung
des Menschen im Laufe der Zeit verdndern, wihrend die Todesstrafe
selbstverstidndlich deren ,,Identitdt” voraussetzt.

Wenn ich iiber diese Punkte nachdenke — die Moglichkeit der Vollstre-
ckung eines Fehlurteils, die irreparable Schdden verursacht, die Linge der
Zeit, die bis zur Vollstreckung vergeht, gerade weil diese Situation vermie-

172 Zu diesen Punkten vgl. T. OTA, Higai-sha shien to shikei [Unterstiitzung fiir die Op-
fer und die Todesstrafe], in: Ida/Ota, supra Fn. 30, 72 ff.; zur tatsdchlichen Situati-
on bis zur Vollstreckung der Todesstrafe vgl. YOMIURI SHINBUN-SHA SHAKAI-BU,
supra Fn. 38, 19 ff.
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den werden soll, und die Verletzung der Menschenrechte der rechtskriftig
zum Tode Verurteilten, die bis zu ihrer Hinrichtung stdndig von Angst ge-
peinigt werden —, dann muss ich sie alle als entscheidende Umstidnde be-
zeichnen, die es schwer machen, das System der Todesstrafe in Japan zu
rechtfertigen. Die Stellungnahme auf unsere Frage hingt davon ab, ob man
diese Punkte ernst nimmt oder nicht.

NS5  Wiedas System der Todesstrafe umgesetzt werden soll
N 5.1 Ein vernachlissigtes Problem

AbschlieBend mochte ich iiber ein Problem reden, das zwar kein Streit-
punkt ist, der sich auf die Beibehaltung oder Abschaffung des Systems der
Todesstrafe als solches bezieht, aber in die sogenannte enge Schlucht des
Streits iiber die Beibehaltung oder Abschaffung der Todesstrafe gefallen
und vernachldssigt worden ist, obwohl er zu den wichtigen kriminalpoliti-
schen Themen gehort. Es handelt sich um die Frage, wie das geltende Sys-
tem der Todesstrafe umgesetzt werden soll. Vom Standpunkt der Lehre von
der Beibehaltung der Todesstrafe aus geht es um eine Frage, die unbedingt
beantwortet werden muss, und auch fiir die Lehre von der Abschaffung der
Todesstrafe stellt es ein Problem dar, das bis zur Abschaffung der Todes-
strafe ernsthaft gepriift werden muss, ndmlich wie die Todesstrafe umge-
setzt werden soll (und zwar vor allem derzeit, wo es nicht danach aussieht,
als ob sie abgeschafft werden soll).

Trotzdem muss man feststellen, dass der Fokus auf dem Streit {iber ihre
Beibehaltung oder ihre Abschaffung liegt und der Verdacht besteht, dass der
Streit tiber ihre Umsetzung vernachléssigt wird. Egal, welchen Standpunkt
man zum System der Todesstrafe einnimmt, ist es doch natiirlich, dass man,
weil es sich ja immerhin um ein geltendes System handelt, seinen Geist an-
strengen sollte, um sich um eine Verbesserung der Umsetzung zu bemiihen.
Tatsuya OTA (Professor an der Keio-Universitit)!7, der ein Kriminalpolitik-
wissenschaftler ersten Ranges ist, weist vollig zu Recht auf Folgendes hin:

,,Unabhéngig davon, ob die Todesstrafe beibehalten oder abgeschafft wird, wirft auch
die Umsetzung des geltenden Systems der Todesstrafe verschiedene Probleme auf. An-
gesichts der Tatsache, dass derzeit damit zu rechnen ist, dass die Todesstrafe als Rechts-
institut beibehalten wird, ist es notwendig, ihre Umsetzung als Problem des geltenden
Rechts zu iiberpriifen und geeignete MaBinahmen zu ergreifen.*!’

173 Anmerkung des Ubersetzers: Der vollstindige japanische Name der Keid Universi-
tat lautet Keid Gijuku Daigaku.
174 OTA, supra Fn. 172, 163.
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N 5.2 Sollen mehr Todesurteile verkiindet werden?

Soweit ich sehen kann, sind bei der Umsetzung des Systems der Todesstra-
fe im Wesentlichen zwei Punkte problematisch.!” Und hier muss ich beto-
nen, dass ich glaube, dass iiber alle diese Streitpunkte, unabhingig vom je-
weiligen Standpunkt im Streit um die Beibehaltung oder Abschaffung der
Todesstrafe, eine Einigung erreicht werden kann (stdrker ausgedriickt, eine
Einigung erreicht werden muss). Erstens nimmt im Japan von heute die
Zahl der Totungsfille ab, zumindest aber ldsst sich nicht feststellen, dass
ein Zustand besteht, in dem die Wirkung der Bestimmungen des Strafgeset-
zes, die die Totung verbieten, ins Wanken gerdt oder verstirkt werden
muss. Es gibt darum keinen Grund dafiir, die Richtung zu dndern und in
mehr Fallen als bisher Todesurteile zu verkiinden, indem man die heutigen
Kriterien der Gerichtspraxis fiir die Verhdngung der Todesstrafe erleichtert.
Das diirfte man nur behaupten kénnen, wenn man den Standpunkt der abso-
luten Lehre von der Strafe als Vergeltung vertritt, die {iberhaupt nicht an der
Realitdt des Verbrechens interessiert ist (vgl. Abschnitt N 1.3). Folglich
sind in der gegenwirtigen Situation Forderungen nach einer Anderung der
Kriterien fiir die Anwendung der Todesstrafe hin zu einer Erleichterung (al-

175 AuBerdem ist auch die Frage einer ernsthaften Uberlegung wert, ob man nicht zu
den Verfahrensvoraussetzungen eine weitere hinzufiigen sollte, ndmlich dass alle
Richter, die den Spruchkdrper des Gerichts bilden, einstimmig fiir die Verkiindung
der Todesstrafe votieren miissen. Vgl. zu diesem Punkt u.a. z.B. S. GOTO, Saiban-
in saiban ni okeru shikei jiken no bengo [Die anwaltliche Vertretung in einem To-
desurteilsfall vor einem Gericht mit Laienrichterbeteiligung], in: Fukui (Hrsg.),
Shikei ni mukiau saiban-in no tame ni [Fir Laienrichter, die mit der Todesstrafe
konfrontiert werden] (2011) 109 ff.; K. SASAKURA, Shikei jiken no tetsuzuki [Das
Verfahren in Todesstrafenfillen], Hogaku Semina 732 (2015) 46 ff.; S. SHINOMIYA,
Nihon ni okeru shikei ryokei tetsuzuki ni tsuite — sono kosei-sei rinri-sei soshite
kenpéteki gosei [Uber das Verfahren der Strafzumessung bei der Todesstrafe in Ja-
pan — ihre Fairness und ihre Moral sowie ihre VerfassungsméBigkeit], in: Sone
Takehiko sensei Taguchi Morikazu sensei koki shukuga ronbun-shii gekan [Fest-
schrift zum 70. Geburtstag von Professor Takehiko Sone und Professor Morikazu
Taguchi, Bd. 2] (2014) 771 ff.; M. TAGUSARI, Shikei jiken ni okeru tekisei tetsuzuki
[Due Process in Todesstrafenfillen], Kikan keiji bengo 83 (2015) 120 ff.; JOHNSON,
supra Fn. 170, 25 ff.; T. HONJO, Shikei sentaku ni okeru zen’in itchisei no igi [Die
Bedeutung der Einstimmigkeit aller Mitglieder bei der Entscheidung fiir die Todes-
strafe], in: Asada Kazushige sensei koki shukuga ronbun-shii gekan [Festschrift zum
70. Geburtstag von Professor Kazushige Asada, Bd.2] (2016) 567 ff.; M.
MARUYAMA, Shonen hanzai to shikei [Jugendkriminalitiat und die Todesstrafe], in:
Nagai Madoka sensei koki kinen. Keiji hogaku no mirai [Festschrift zum 70. Ge-
burtstag von Professor Madoka Nagai — Die Zukunft der Strafrechtswissenschaft]
(2017) 713 ff.
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so hin zu einer erweiterten Anwendung der Todesstrafe) insgesamt unge-
rechtfertigt und irrational.!”®

Weil niemand leugnen kann, dass die Todesstrafe als Strafart verschiede-
ne Probleme aufwirft, sollte man sich doch besser Gedanken iiber eine all-
méhliche Verdnderung machen, die darauf gerichtet ist, die Anwendung der
Todesstrafe zu begrenzen. Das wire eine rechtspolitisch wiinschenswerte
Richtung, nicht nur weil die bekannt gewordene Zahl der Tétungsfille in
der Realitdt abnimmt, sondern auch weil das japanische System der Todes-
strafe international von vielen Léndern, vor allem aber von den Landern
Europas, kritisiert wird.

N 5.3 Probleme im Zusammenhang mit der Vollstreckung der Todesstrafe

Zweitens kann man auch im Zusammenhang mit der Vollstreckung der To-
desstrafe auf verschiedene Probleme hinweisen. Zunéchst einmal unterlie-
gen die Rechte von rechtskréftig zum Tode Verurteilten nach der Rechts-
kraft des Urteils bis zur Vollstreckung verschiedenen Einschrinkungen.
Derzeit werden ihre Behandlung und ihre Rechtsverhéltnisse vom ,,Gesetz
iiber Strafvollzugsanstalten und die Behandlung von Inhaftierten geregelt.
Art. 32 Abs. 1 dieses Gesetzes bestimmt: ,,Bei der Behandlung der rechts-
kréftig zum Tode Verurteilten ist darauf zu achten, dass sie eine emotionale
Stabilitédt erreichen konnen.* Dies wird als ,,der Grundsatz fiir die Behand-
lung von rechtskriftig zum Tode Verurteilten* bezeichnet. Daraus ergibt
sich, dass ihnen der Kontakt mit anderen rechtskriftig zum Tode Verurteil-
ten grundsétzlich nicht gestattet ist (Art. 36 Abs. 3) und personliche Begeg-
nungen aufler mit Familienangehdrigen und Rechtsanwélten im Zusam-
menhang mit Wiederaufnahmeverfahren verboten sind, soweit nicht beson-
dere Genehmigungen vorliegen (Art. 120). Hinsichtlich des Briefwechsels
mit der AuBBenwelt gibt es dhnliche Einschriankungen (Artt. 139 ff.). Durch
die weitgehende Beschrankung des Kontakts mit anderen sollen diese MaB3-
nahmen wahrscheinlich dem Ziel dienen, eine emotionale Stabilitit herbei-
zuflihren, aber wenn sie eine Einschrankung der Rechte bewirken, die kein
Inhalt der Strafe geworden sind, diirfte der Verdacht entstehen, dass sie,
von fiir die Strafvollstreckung absolut notwendigen MafBlnahmen abgese-
hen, gegen die Verfassung verstofen.

Auch wenn die Vollstreckung feststeht, ist es Praxis, dass dem Delin-
quenten im Voraus weder deren Datum noch deren Uhrzeit mitgeteilt wird.
Eine vorherige Mitteilung fiir den Delinquenten ist vielleicht grausam, aber

176 Auch aus solchen Griinden kdnnte man den Entscheidungen des OGH vom
3. Februar 2015 (Heisei 27) Saiko saiban-sho keiji hanrei-shii (Keishii) [Sammlung
der Entscheidungen des OGH in Strafsachen], Bd. 69, Nr. 1, 1, und Bd. 69, Nr. 1,
99, zustimmen (vgl. Abschnitt 1.3.9).



164 NACHTRAG: WICHTIGE STREITPUNKTE

das ldsst sich mit der Behandlung von Krebspatienten von frither verglei-
chen, denen man den Namen der Krankheit vorenthalten hat.

Bei der Hinrichtungsmethode gibt es groe Probleme. Die heutige Voll-
streckungsmethode, die unndtigerweise Schmerzen und Angste zufiigt, soll-
te aufgegeben und durch eine Injektion eines Pharmazeutikums ersetzt wer-
den. !”” Hinsichtlich dieses Punkts ist darauf hinzuweisen, dass in der
Schweiz und anderen Landern die Beihilfe zum Selbstmord legalisiert wor-
den ist, dass eine bestimmte Korperschaft dies organisiert durchfiihrt (die
Organisationen Exit und Dignitas sind sehr bekannt) und dass als das an-
gewendete Mittel bei dieser Gelegenheit nicht etwa das Erhdngen, sondern
die Einnahme eines Pharmazeutikums (Pentobarbital) vorgesehen ist. Gera-
de weil, wie ich glaube, keine unnotigen Schmerzen und Angste verursacht
werden, werden solche Methoden ausgewéhlt. (Es heifit, dass auch die Tat-
sache, dass sich in den letzten Jahren die Beihilfe zum Selbstmord in der
Schweiz so weit ausgebreitet hat, den Hintergrund fiir die Anwendung des
Pharmazeutikums, mit dem man schmerzfrei sterben kann, bildet.) Wenn
das so ist, sollte man auch bei der Vollstreckung der Todesstrafe eine Um-
stellung auf dieses Mittel vornehmen. Dass von den Verfechtern der Beibe-
haltung der Todesstrafe die Methode der Vollstreckung selten erwahnt wird,
ldasst auch den Verdacht aufkommen, dass sie anscheinend denken, dass die
Zufiigung von Schmerzen und Angsten im Laufe der Hinrichtung einen Teil
der Strafe ausmacht. Ein solche Strafe kann aber nur als grausam und in-
human bewertet werden.

Dass die Befiirworter der Abschaffung der Todesstrafe diesen Punkt sel-
ten erwahnen, liegt vielleicht daran, dass sie vermeiden wollen, durch einen
solchen Vorschlag den Anschein zu erwecken, als wéren sie fiir das System
der Todesstrafe. Aber die Tatsache, dass sie liberhaupt kein Interesse daran
haben, die Umsetzung des geltenden Systems der Todesstrafe zu verbes-

177 OTA, supra Fn. 172, 163 ff. Eine detaillierte Reportage iiber die Realitit der Voll-
streckung der Todesstrafe in der heutigen Zeit findet sich bei D. SATO, Rupo shikei
— homu-sho ga hita kakusu kyokkei no riaru [Reportage iiber die Todesstrafe — die
Realitit der extremen Strafe, die das Justizministerium vertuscht] (2021). Ferner
ergibt sich aus Unterlagen, die wihrend der Besatzungszeit nach dem Zweiten
Weltkrieg vom GHQ (General Headquarters) erstellt wurden, die Realitédt der Voll-
streckung der Todesstrafe durch Erhéngen (u.a. die Zeit, die erforderlich ist, bis der
Tod eingetreten ist), vgl. dazu K. NAGATA, GHQ bunsho ga kataru nihon no shikei
shikko — kobun-sho kara semaru koshu-kei no jittai [Die Vollstreckung der Todes-
strafe, die ein GHQ-Dokument darstellt — die Realitdt der Strafe durch Erhidngen,
die uns ein offentliches Dokument ndherbringt] (2013); eine detaillierte Untersu-
chung iiber US-amerikanische Urteile zu den Vollstreckungsmethoden findet sich
bei Y. KOBAYAKAWA, Shikei hanketsu to nichibei saiko-sai [Todesurteile und
héchstrichterliche Entscheidungen in Japan und in den USA] (2017].



N 5 UMSETZUNG DES SYSTEMS DER TODESSTRAFE 165

sern, dem sie von ihrem Standpunkt aus nicht zustimmen kénnen und mit
dem sie tiberhaupt nichts zu tun haben wollen, zeigt meiner Meinung nach
ihre selbstgerechte Haltung.






Epilog

Als Strafrechtler betreibe ich schon seit iiber 40 Jahren an der Universitét
Forschung im Bereich der Strafrechtswissenschaft. Das System der Todes-
strafe gehort selbstverstidndlich auch zu meinen Forschungsthemen. Zu die-
sem Problem habe ich das erste Mal meine Meinung in einem Essay mit
dem Titel ,,Eine Mindermeinung — zum Streit iiber die Beibehaltung oder
Abschaffung des Systems der Todesstrafe* geduBert.'”® Aber kurz nach die-
ser Verbdffentlichung traf bei der Universitét, der ich angehorte, ein duBerst
kritischer Brief von einem Leser ein, der mir fortgeschrittenen Alters zu
sein schien. In diesem schrieb er, das Institut der Todesstrafe ,,muss weiter-
existieren®, und bezeichnete mich sogar als ,,einen die Wahrheit verdrehen-
den Populisten®.

Darauthin habe ich mich eher fiir die Frage interessiert, warum ein kon-
struktiver Streit iber dieses Thema nicht mit kithlem Kopf gefiihrt werden
kann (ein Streit, bei dem die Gegner voneinander lernen und dadurch ge-
genseitig ihre jeweiligen Kenntnisse vertiefen). Als sich die Gelegenheit
dazu ergab, habe ich zusammen mit Professor Tatsuya OTA ein Buch mit
dem Titel ,,Jetzt iiber das System der Todesstrafe nachdenken® herausgege-
ben, das im Jahre 2014 im Verlag der Keio-Universitit!” erschienen ist und
meinem damaligen Problembewusstsein genau entsprochen hat. 8

Danach hatte ich die folgende Idee: Dass immer nur Situationen entste-
hen, in denen es iiber das System der Todesstrafe stédndig zu Missverstdnd-
nissen kommt, und dass sich die Kontrahenten ihre jeweiligen Argumente
rechthaberisch an den Kopf werfen, konnte doch im Wesentlichen daran
liegen, dass die straftheoretischen Kenntnisse auf beiden Seiten nicht aus-
reichend entwickelt sind. Das Problem der Fehlurteile und Probleme, die
die Vollstreckung betreffen, sind jeweils wichtige Argumente, aber ein an-
gemessenes Grundverstidndnis fiir Strafen als solche ist eine vollig unver-
zichtbare Hauptvoraussetzung fiir die Fortsetzung des Streits iiber die Bei-
behaltung oder Abschaffung der Todesstrafe.

Auch unter Juristen ist die Lehre von der Beibehaltung der Todesstrafe
gerade jetzt stark und gewinnt immer mehr Einfluss, wihrend zugleich die

178 M. IDA, Shosii iken — shikei seido no sonpai o megutte [Eine Mindermeinung — zum
Streit iiber die Beibehaltung oder Abschaffung des Systems der Todesstrafe], Mita
Hyoron 981 (1996) 38-39.

179 Der japanische Name des Verlags lautet Keidé Gijuku Daigaku Shuppan-kai.

180 M. IDA/T. OTA, Ima shikei seido o kangaeru [Jetzt iiber das System der Todesstrafe
nachdenken] (2014).
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Ideologie des Opferschutzes mehr Zulauf erhélt. 2020 wurde ein Buch mit
dem Titel ,,Rechtsanwilte, die die Todesstrafe befiirworten® vom ,,Forum
der Rechtsanwilte, die Verbrechensopfer unterstiitzen* (im Verlag Bungei-
shunji) verdffentlicht, und der groBte Teil seines Inhalts dient nur dazu, das
Mitgefiihl vieler Menschen einschlieBlich der Juristen zu gewinnen.'8! Aber
die Thesen, die in diesem Buch enthalten sind, beruhen auf einer einzigen
Vorstellung von Strafen (ndmlich der Lehre von der Vergeltung fiir den er-
littenen Schaden) als selbstverstdndlicher Voraussetzung. Diese Vorstellung
ist keine Selbstverstindlichkeit, und man kann auch nicht sagen, dass sie
die einzig richtige Meinung ist. Und nicht nur das, es handelt sich auch um
eine dulerst zweifelhafte Ansicht.

Dazu ist anzumerken, dass es sich bei dem Verstandnis von Strafen, von
dem dieses Buch ausgeht, keineswegs um die in der Wissenschaft herr-
schende Meinung handelt. Ich meine aber, dass es dem Versténdnis, das die
Grundlage des geltenden Strafrechts darstellt, entspricht. Denn falls man
nicht von so einer Auffassung wie meiner ausgeht, bleiben viele Sachver-
halte im Zusammenhang mit dem geltenden Recht vollig unverstdndlich,
lassen sich nicht bruchlos in das System der Aufrechterhaltung der Ordnung
dieser Gesellschaft einpassen und bilden kein rationales und konsistentes
Strafsystem. Fiir mich passen erst, wenn man so denkt, alle Stiicke des Puz-
zles am dafiir vorgesehenen Ort richtig zusammen. Und soweit man von ei-
ner solchen Straftheorie ausgeht, neigt man entschieden zur Abschaffung
der Todesstrafe. Anders ausgedriickt, wenn man ein angemessenes Ver-
stindnis von Strafen voraussetzt, fillt es schwer, weiterhin auf der Lehre
von der Beibehaltung der Todesstrafe zu beharren.

Natiirlich muss es dem Leser iiberlassen bleiben zu beurteilen, wie iiber-
zeugend die Thesen dieses Buches sind. Vielleicht haben sich Fehler in
meine Uberlegungen eingeschlichen, und vielleicht habe ich den Schliissel
zur wahren Losung der Probleme iibersehen. Aber — und da schwanke ich
jetzt nicht in meiner festen Uberzeugung, wo ich dieses Buch gerade fertig-
gestellt habe — wenn wir zu einem genauen Verstédndnis von Strafen und des
Strafsystems als solches gelangen konnen, sollten wir dann nicht den Streit
iiber die Beibehaltung oder die Abschaffung der Todesstrafe einen Schritt
voranbringen kdnnen? Und sollte in diesem Sinne das Nachdenken iiber die
Lehre vom Wesen der Strafen nicht unverzichtbar sein, um die Qualitit des
Streits zu verbessern? Darum geht es mir.

Ich wiinsche mir von Herzen, dass dieses Buch, das die oben dargelegten
grundlegenden Thesen enthilt, die Leser veranlasst, iiber Dinge nachzu-

181 HANZAI HIGAI-SHA SHIEN BENGO-SHI FORAMU [Forum der Rechtsanwilte, die Ver-
brechensopfer unterstiitzen] (Hrsg.), Shikei sansei bengo-shi [Rechtsanwilte, die
die Todesstrafe befiirworten] (2020).
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denken, iiber die sie vor dem Lesen dieses Buches nicht einmal versucht
haben nachzudenken. Letzten Endes wird heutzutage am meisten Folgendes
bendtigt: ,,Wir diirfen nicht mit Worten von der Stange und inhaltlosen
Floskeln einfach Probleme aus der Welt (zu) schaffen (vermeinen) und das
Nachdenken einstellen®, eine ,.einfache Ethik“ '%? deren Verbreitung auf
diesem Gebiet nichts anderes als das ultimative Ziel dieses Buches ist.

Dass ich dieses Buch in dieser Form veroffentlichen konnte, verdanke
ich Herrn Kotard ITO von der Redaktion des Iwanami-Verlags. Herr ITO
und ich kennen uns seit Langem, und als wir uns im Herbst des letzten Jah-
res trafen, fragte er mich, ob ich nicht Lust hétte, ein Buch mit dem Titel
,Grundlagen und Philosophie des Strafrechts* zu schreiben. Das ist fiir
mich so etwas wie ein Thema fiir ein Lebenswerk. Ich war sehr geriihrt,
aber zu diesem Zeitpunkt dachte ich immer nur an das System der Todes-
strafe und das habe ich ihm auch gesagt. Herr ITO hat mir daraufhin sehr
nahegelegt, zu diesem Thema ein Buch zu verfassen. In einer spéteren E-
Mail hat er mich dazu ermutigt und ermuntert, die Arbeit am Buch zu be-
schleunigen. Dass ich in weniger als einem Jahr das Manuskript fiir dieses
Buch fertiggestellt habe, verdanke ich dieser Ermunterung. Ich nehme dies
zum Anlass, an dieser Stelle Herrn ITO meinen herzlichsten Dank zu sagen.
Bei der Druckfahnenkorrektur meines Manuskripts hat mich nicht nur Herr
ITO, sondern auch Herr Kentard SAITO tatkréftig unterstiitzt, wofiir ich bei-
den ganz auflerordentlich zu Dank verpflichtet bin.

September 2021 (Reiwa 3) Der Verfasser

182 T. YOSHIDA, Kotoba no tamashii no tetsugaku [Die Philosophie des Geistes der
Worte] (2018) 228.
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