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Einleitung

Der vorliegende Sammelband ist das Ergebnis einer wissenschaftlichen
Konferenz iiber die Besonderheiten des chinesischen Strafrechtssystems,
die im Dezember 2017 an der Universitdt Freiburg stattfand. In Anbetracht
der stetig enger werdenden Beziehungen zwischen der Volksrepublik Chi-
na und Deutschland war es das Ziel der Veranstaltung, einige grundlegen-
de Fragen hinsichtlich der historischen Wurzeln sowie spezifischer Ent-
wicklungen des chinesischen Strafrechts zu diskutieren. Um sowohl der
rechtshistorischen wie der strafrechtsdogmatischen Dimension der Thema-
tik gerecht zu werden, haben sich das Institut fiir Strafrecht und Strafpro-
zessrecht (Abteilung 1) sowie das Institut fiir Sinologie der Universitét
Freiburg in der Vorbereitung der Konferenz zusammengetan, um mit ihrer
jeweiligen Expertise Spezialistinnen und Spezialisten fiir die gewiinschten
Themenkomplexe zu finden.

Zu unserer groBen Freude ist es uns gelungen, eine Vielzahl renom-
mierter chinesischer Kolleginnen und Kollegen fiir einen Beitrag zu ge-
winnen. Anhand einiger Leitfragen und der Vorgabe von Themenkomple-
xen haben wir uns bemiiht, den Bezug zwischen den einzelnen Beitrdgen
zu stirken. Zu den Themen, auf die wir im Bereich der Rechtsgeschichte
besonderes Augenmerk gelegt haben, zdhlen Fragen nach der Kontinuitét
traditioneller chinesischer Rechtsvorstellungen, nach Neuentwicklungen
und Rechtstransfers wihrend der Republikzeit sowie hinsichtlich der spe-
zifischen Bedeutung des sowjetischen Strafrechts fiir die frithe Volksre-
publik China. Hierbei haben wir die Autorinnen und Autoren stets auch
gebeten, die Rechtsquellen der jeweiligen Zeit zu reflektieren, was sich
insbesondere im Fall der frithen Volksrepublik China als ein iiberaus
komplexes Unterfangen darstellte. Der rechtshistorische Teil wird ergénzt
durch zwei Beitrdge deutscher Sinologen mit Arbeitsschwerpunkten im
Bereich des chinesischen Rechts. Was die aktuellen Herausforderungen an
das chinesische Strafrecht anbetrifft, so zdhlen zu den Kernthemen, die
wir als Herausgeber den Beitrdgern ans Herz legten, die Frage nach der
Rolle des Strafrechts in der sozialen Ordnungspolitik des Staates, das
Aufkommen neuer Problemfelder im Bereich der Internetkriminalitit und
das Zusammenspiel von Politik und Justiz in der Definition der gesell-
schaftlichen Rolle, die dem Strafrecht zugedacht wird.

Die Beitriige geben einen Uberblick iiber die lebhaften Debatten inner-
halb der rechtswissenschaftlichen Kreise in der Volksrepublik China. So
finden sich in einigen Féllen durchaus kontrire Einschédtzungen, wie mit
konkreten Herausforderungen an das chinesische Strafrecht umgegangen
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Einleitung

werden soll. Diese Einblicke ermdglichen es, die Meinungsvielfalt im Be-
reich der chinesischen Strafrechtswissenschaft besser einzuschitzen. Dies
ist vor allem deshalb hervorzuheben, weil es in den letzten Jahren in der
Volksrepublik China, insbesondere im Bereich der Geistes- und Sozial-
wissenschaften, zu einer eher restriktiven Entwicklung gekommen ist, die
einer Politisierung von Forschungsfragen Vorschub geleistet hat. Das An-
liegen des Bandes ist jedoch keine Kritik aktueller chinesischer wissen-
schaftspolitischer und gesellschaftlicher Entwicklungen, sondern besteht
vielmehr darin, einem breiten Leserkreis in Deutschland, sowohl Ju-
risten als auch anderen Interessierten, Einblicke in chinesische Diskus-
sionen iiber Grund- und Einzelfragen des Strafrechts zu gewahren.

Der Band beginnt mit einem Beitrag von Daniel Sprick (Universitit zu
Ko6lIn) zum Thema ,,Wandel von Theorie und Praxis der richterlichen Aus-
legung des Strafrechts im China des frithen 20. Jahrhunderts®. Nach einer
knappen Einfiihrung in Theorien des Rechtstransfers gilt sein Interesse
insbesondere der Frage nach dem Wandel der chinesischen Rechtsausle-
gung zwischen der ausgehenden Kaiserzeit und der Etablierung eines neu-
en Strafgesetzbuches durch die Nationale Volkspartei Chinas (IH [X:%) im
Jahr 1928. Er zeigt anhand der wichtigsten Rechtsetzungsunternehmungen
im Bereich des Strafrechts dieser Jahre die vielfaltigen Einfliisse, die ins-
besondere aus Deutschland und Frankreich, oftmals iiber den Umweg der
japanischen Rezeption, auf die chinesische Spruchpraxis einwirkten. Da
das spétkaiserzeitliche Strafrecht zwar {iber eine Tradition kodifizierten
Rechts verfiigte, nicht aber iiber eine eigene Methodenlehre, erfolgte der
Transfer kontinentaleuropdischer Auslegungslehren weitgehend konflikt-
frei, allerdings lange Zeit nur in bruchstiickhafter Form sowie in Abhéin-
gigkeit von den subjektiven Erfahrungen im Ausland ausgebildeter oder
von ausldndischen Theorien beeinflusster chinesischer Juristen.

Sehr anschaulich stellt Daniel Sprick die Grundlagen klassischer chine-
sischer Strafrechtspraxis dar. Demzufolge bestand das Ideal des Richters
in seiner Funktion als Sprachrohr des kaiserlichen Strafbefehls. Gleichzei-
tig spielte jedoch auch die Orientierung an konfuzianischen Moralvorstel-
lungen von Ausgleich, Riicksichtnahme und der Einbeziehung gesell-
schaftlicher Folgewirkungen eine wichtige Rolle. Mit der Griindung des
Daliyuan als Oberstem Gerichtshof verdnderte sich diese Rolle schrittwei-
se. Am konkreten Beispiel der Notwehr zeigt Daniel Sprick den Wandel in
der Auslegungspraxis und den Beginn einer Methodenbildung durch das
Daliyuan auf, der jedoch nicht zuletzt aufgrund der massiven politischen
Einflussnahme der Regierung von begrenztem Umfang blieb. Abschlie-
Bend werden Entwicklungen in der damaligen chinesischen Rechtswissen-
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schaft diskutiert, aber auch hier kam es erst in den 1930er Jahren zu sys-
tematischen Versuchen, eine Methodenlehre zu entwickeln.

Das Kapitel von Zhao Xiaogeng (Volksuniversitdt Beijing) schlief3t
zeitlich unmittelbar an, legt den Schwerpunkt aber auf die Rechtsetzung
und Spruchpraxis in den Stiitzpunktgebieten der Kommunistischen Partei
Chinas in den 1930er und 1940er Jahren. Unter dem Titel ,,Rechtsquellen
und justizielle Besonderheiten des Strafrechts unter der Agide der Regio-
nalregierungen der Kommunistischen Partei Chinas wiahrend der Repu-
blikzeit“ behandelt Zhao Xiaogeng zunichst die komplexe Frage der
Rechtsquellen in einem stark politisierten Kontext. Im Anschluss liefert er
einen sehr hilfreichen Uberblick iiber Trends und Schwerpunkte der chi-
nesischen Forschung zu den Stiitzpunktgebieten und stellt heraus, dass die
dortige Spruchpraxis bislang kaum untersucht worden ist, was nicht zu-
letzt auch am schlechten Zugang zu archivalischem Material liegt.

Der Hauptteil des vergleichsweise langen Kapitels liegt auf dem Ver-
hiltnis von 6ffentlicher Meinung (X&) und Justizverfahren in den kom-
munistisch regierten Gebieten. Zhao Xiaogeng unterscheidet hierfiir drei
unterschiedliche Phasen. Zur Zeit der Sowjetgebiete in den frithen 1930er
Jahren wurde die Justizarbeit im Zuge der Einkreisung der Sowjets durch
die Guomindang zunehmend von einer populistischen Massenjustiz durch-
drungen und sogar die Hinrichtung von vermeintlichen Verrdtern durch
die Massen ohne jegliches Verfahren genehmigt. Wahrend der Zeit des
Widerstandskriegs gegen Japan blieben diese Einfliisse zunéchst prigend,
allerdings entwickelte sich in den frithen 1940er Jahren ein innerparteili-
cher Disput iiber die Rolle der Justiz. Kurzfristig kam es daher in den Jah-
ren 1942 und 1943 zu einer Standardisierung der Verfahren, bevor der
Einfluss der Massenlinie erneut dominant wurde. Aber auch neue Ent-
wicklungen wurden sichtbar, die den Einfluss der 6ffentlichen Meinung
auf die Gerichtsarbeit etwa durch Schlichtungsverfahren in Zivilsachen
durch 6ffentliche Verhandlungen sicherstellten. In der dritten Phase, dem
chinesischen Biirgerkrieg zwischen 1946 und 1949, kam insbesondere den
Volkstribunalen grofe Bedeutung zu. Diese dienten allerdings zumeist
eher der Steuerung von Massenemotionen als einem geordneten Verfah-
rensablauf. Das Kapitel endet mit einem Uberblick iiber die Schwierigkei-
ten, archivalische Quellen zu diesen Themen fiir Forschung und Lehre zu
erschlieBen. Zhao Xiaogeng gibt iiberdies einen Uberblick iiber wichtige
Institutionen, die im Bereich der Rechtsgeschichte zu diesen Themen ar-
beiten und greift terminologische Schwierigkeiten auf, etwa hinsichtlich
der Bedeutung von Prizedenzfillen im chinesischen Strafrecht.



Einleitung

Wihrend im vorigen Beitrag vor allem innerchinesische Rechtsentwick-
lungen diskutiert werden, setzt sich Li Xiuqing (Ostchinesische Universi-
tdt fiir Politik und Recht, Shanghai) in ihrem Artikel ,,Der Transfer des
sowjetischen Modells in die chinesische Strafgesetzgebung der 1950er
Jahre* mit internationalen Einfliissen auseinander. Ihr Augenmerk gilt da-
bei insbesondere dem Vorbild der Sowjetunion fiir die Ausgestaltung
grundlegender Strafrechtsnormen in der frithen Volksrepublik China.
Aufgrund der Ahnlichkeiten des politischen Systems sowie der ideologi-
schen Grundiiberzeugungen betonte die Fithrung der Kommunistischen
Partei Chinas in den frithen 1950er Jahren die Notwendigkeit, auch im Be-
reich des Strafrechts vom sowjetischen Vorbild zu lernen. Sowjetische Be-
rater, die Ausbildung chinesischer Studierender und die Ubersetzung zahl-
reicher Lehrwerke spielten eine wichtige Rolle im Rahmen des Transfers.
Dieser Rechtstransfer erfolgte Li Xiuqing zufolge jedoch durchaus selek-
tiv, was sich etwa daran zeigte, dass die chinesische Seite vor allem
Schriftgut aus der Friihphase der Sowjetunion rezipierte, da dieser Zeit-
raum dem chinesischen Entwicklungsstadium am ehesten angemessen er-
schien.

Der sowjetische Einfluss zeigte sich unter anderem darin, dass der
Klassencharakter der Strafjustiz wie auch des Rechts allgemein besonders
herausgestellt wurde. Wahrend demnach bourgeoise Rechtstheoretiker die
Funktion des Rechts als Waffe der herrschenden Klasse zu verschleiern
trachteten, betonten sozialistische Rechtstheorien diese Ansicht offensiv.
Das Konzept der Straftat wurde gleichermaf3en substantiell gefasst, ndm-
lich als Form des Angriffs gegen die demokratische Diktatur des Volkes.
Das Verbrechen hatte demzufolge einen Klassencharakter und bestand im
Sozialismus nur wegen der andauernden Existenz des Kapitalismus aufer-
halb der eigenen Grenzen fort sowie aufgrund kleinbiirgerlicher ideologi-
scher Uberreste innerhalb des Staates, die es durch Strafe und Umerzie-
hung auszuloschen galt.

Hinsichtlich der Strafrechtsprinzipien zeigt Liu Xiuqing anhand zahl-
reicher Gesetzgebungsentwiirfe den sowjetischen Einfluss auf die chinesi-
schen Konzepte auf. Wie die frithe Sowjetunion lehnte auch die VR China
das Gesetzlichkeitsprinzip ab und betonte stattdessen Analogie und riick-
wirkende Anwendbarkeit von Strafnormen als zentrale Pfeiler des sozia-
listischen Strafrechts. In der konkreten Rechtspraxis spielten der Schutz
des offentlichen Eigentums und das rigide Vorgehen gegen Spekulation
eine bedeutende Rolle. Li Xiuqing kommt daher zu dem Urteil, dass das
sowjetische Vorbild einen prigenden Einfluss auf das chinesische Straf-
recht hatte, insbesondere wahrend der 1950er und 1960er Jahre. Aber auch
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das Strafgesetzbuch von 1979 wies noch viele Einfliisse auf, die erst mit
der Reform des Jahres 1997 beendet wurden.

Im vierten Kapitel wagt Xu Lizhi (Rechtswissenschaftliches Institut der
Chinesischen Akademie fiir Sozialwissenschaften, Beijing) erstmalig den
Versuch, die Rechtsquellen der frithen Volksrepublik China in systemati-
scher Weise zu erschlieen. Auch wenn der fundamentale Einfluss der
Sowjetunion auf das chinesische Strafrecht aufler Frage steht, war die
konkrete Ausgestaltung der Rechtsquellen eine duBlerst komplexe Angele-
genheit. Vor Verabschiedung des Strafgesetzbuches von 1979 existierte
kein klar abgegrenztes Gesetzgebungsverfahren, auch wenn es insbeson-
dere zur Zeit des Achten Parteitags im Jahr 1956 zu Ansétzen einer Stan-
dardisierung kam, die jedoch schon im Folgejahr wieder aufgegeben wur-
den. Der Anspruch an die Rechtsquellen war daher gering. Auch Reden
politischer Fiihrer und sogar Zeitungsartikel konnten phasenweise den
Rang von Rechtsquellen erlangen.

Eine grundlegende Uberzeugung der politischen Fiihrung in den ersten
drei Jahrzehnten der Volksrepublik bestand darin, Gesetze als das Ergeb-
nis eines Prozesses akkumulierter Erfahrungen der Volksjustiz zu begrei-
fen. Recht hatte sich an die jeweiligen politischen Bedingungen anzupas-
sen, daher brachte jeder politische Kurswechsel die Notwendigkeit neuer
Bestimmungen im Strafrecht mit sich. Es entwickelte sich ein komplexes
System politisch dominierter Rechtsquellen, in welchem das fehlende
Strafgesetzbuch durch politische Bestimmungen auf unterschiedlichen
staatlichen Verwaltungsebenen sowie durch einige wenige gesamtstaatli-
che Strafrechtsnormen wie die ,,Bestimmungen der Volksrepublik China
zur Bestrafung der Konterrevolution aus dem Jahr 1951 kompensiert
wurde. Die Entstehungsbedingungen waren dabei keineswegs planvoll,
sondern situativ-kontingent, und sie lassen sich daher nur vor dem Hinter-
grund der konkreten politischen Ereignisse verstehen.

Anhang einer Unterscheidung verschiedener administrativer Ebenen er-
schliet Xu Lizhi den Entstehungskontext strafrechtlicher Bestimmungen
in der frithen Volksrepublik China. Neben rechtsetzenden Dokumenten
zentraler Akteure wie etwa des Staatsrats oder des Obersten Gerichts stellt
er auch die Bedeutung von Repliken dieser Institutionen auf Anfragen von
Behorden auf unteren Ebenen heraus, die zumeist vergleichsweise konkre-
te Hinweise fiir die Auslegungspraxis lieferten. Aber auch unterhalb der
gesamtstaatlichen Verwaltungsebenen, etwa in den Provinzen oder den bis
1954 existierenden Grofregionen, wurden Dokumente erlassen, denen
Rechtsquellenstatus zugeschrieben wurde. Dies betraf zumeist die konkre-
te Implementierung nationaler Vorgaben. In einigen Bereichen ergéinz-
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ten lokale Vorgaben allerdings auch bestehende politische Normen und
schlossen Liicken in der Auslegung. Nicht zuletzt zeigt die Spruchpraxis
in den autonomen Regionen der nationalen Minderheiten, dass hier zu-
mindest in den 1950er Jahren erhebliche Riicksicht auf lokale Rechtstradi-
tionen genommen wurde. Insgesamt blieb der Primat politischer Richtli-
nien in diesem Zeitraum dominant und sorgte dafiir, dass dem Recht eine
instrumentelle Funktion im Rahmen der Machtkonsolidierung der neuen
Parteiorgane und der von ihr favorisierten Gesellschaftsordnung zukam.

Im fiinften Kapitel geht Daniel Leese (Universitit Freiburg) der Frage
nach, auf welche Weise die Kommunistische Partei Chinas sich mit dem
Erbe von Unrechtsfillen aus der Phase der maoistischen Massenkampag-
nen nach dem Tod des ,,Groen Steuermanns im Jahr 1976 auseinander-
setzte. Nach einer knappen Kontextualisierung der Ereignisse im Rahmen
anderer Versuche, unter kommunistischer Parteiherrschaft begangenes
Unrecht durch die jeweilige Partei selbst aufzuarbeiten, widmet sich der
Beitrag zunichst einer Bestandsaufnahme der Fille, die als Justizirrtum
bewertet wurden, sowie den Entwicklungen der Kulturrevolution, welche
den unmittelbaren Anlass fiir die Fallrevisionen lieferten. Hierbei wird
insbesondere darauf verwiesen, dass nicht durch Rotgardisten oder Rebel-
len ausgeiibte Mobgewalt fiir die meisten Opfer verantwortlich war, son-
dern dass staatliche Akteure wie Milizen, Militdreinheiten oder Parteika-
der als Téter deutlich iiberreprésentiert sind, was bis heute durch die Re-
gierung tabuisiert wird.

Im zweiten Teil beschéftigt sich das Kapitel insbesondere mit dem poli-
tischen Revisionsprozess, durch welchen eine Uberpriifung von Altfillen
iiberhaupt erst moglich wurde. Von besonderem Interesse sind dabei die
konzeptionelle Definition der Unrechtsfille als ,,ungerechte, falsche und
fehlerhafte Urteile* und die Schwierigkeiten, denen sich Gerichtshofe bei
der Umsetzung der vagen Vorgaben der Parteizentrale gegeniibersahen.
Revisionen waren zunéchst nur dann moglich, wenn Kritik an Mitgliedern
der Viererbande der einzige Grund fiir eine Verurteilung gewesen war.
Langsam weitete sich das Spektrum auch auf eine Vielzahl von anderen
Griinden aus. Auch die Rolle von Mao Zedongs Nachfolger Hua Guofeng
wird ndher untersucht, dessen konzilianter Regierungsstil iiberhaupt erst
eine kritische Haltung gegeniiber den Geschehnissen der Vergangenheit
ermoglichte.

Im letzten Teil werden die Motive der Parteifiihrung und insbesondere
die Rolle Deng Xiaopings analysiert, mittels strafrechtlicher und anderer
administrativer Verfahren einen Schlussstrich unter die revolutionédre Epo-
che der Partei ziehen zu wollen. Deng propagierte demokratische Verfah-
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rensweisen innerhalb der Partei und sozialistische Gesetzlichkeit in der
Gesellschaft, um das Erbe von Willkiir und politischer Verfolgung zu
iberwinden. Aber letztlich blieben der Erhalt der Parteidiktatur und die
Bewahrung sozialer Stabilitdt als Grundlage fiir eine wirtschaftliche Mo-
dernisierung der Partei seine zentralen Anliegen. Téterverfolgungen wur-
den selektiv durchgefiihrt und 6ffentliche Debatten {iber die Ursachen der
Unrechtsfille unterbunden. Doch trotz aller politischen Einflussnahme
kam es zu erheblichen gesellschaftlichen Verdnderungen, die weite Teile
der Bevolkerung besserstellten.

Die zweite Hélfte des Buches, die sich vor allem mit Fragen nach He-
rausforderungen des chinesischen Strafrechts in der Gegenwart beschaf-
tigt, beginnt mit einem Beitrag von Liu Renwen (Rechtswissenschaftliches
Institut der Chinesischen Akademie fiir Sozialwissenschaften, Beijing) mit
dem Titel ,,Das chinesische Strafrecht und die chinesische Strafrechtswis-
senschaft in der Ara des groBen Umbruchs — Zum 20-jihrigen Gedenken
an den Erlass des Strafgesetzbuches von 1997, Der Beitrag betont die
Bedeutung des revidierten Strafgesetzbuchs fiir die Ausbildung eines neu-
en, chinesisch gepriagten Rechtsdiskurses in der Volksrepublik und fiir
Fortschritte in Richtung Rechtstaatlichkeit. Zunéchst gibt er einen inhaltli-
chen Uberblick iiber die zehn Anderungen des Strafrechts in den vergan-
genen 20 Jahren sowie iiber die dreizehn legislativen Interpretationen
durch den Stindigen Ausschuss des Nationalen Volkskongresses. Im An-
schluss présentiert Liu Renwen vier zentrale Bereiche, in denen die straf-
rechtlichen Reformen besonders augenfillig sind. Hierzu zahlt die Reduk-
tion der Todesstrafe, sowohl durch die Verringerung der mit Todesstrafe
sanktionierten Straftatbestinde als auch durch die Zentralisierung der
letztinstanzlichen Genehmigung der Todesstrafe durch den Obersten
Volksgerichtshof. Weitere Themen sind die Abschaffung des Systems der
Umerziehung durch Arbeit, verschérfte Anti-Terrorismus-MaBnahmen
und die Wiedereinfithrung von Amnestien durch die Staatsfiihrung im Jahr
2015.

Der dritte Schwerpunkt des Beitrags liegt auf drei Kernbereichen der
strafrechtlichen Entwicklung. So beschreibt er einen allméhlichen Wandel
von der Politik des ,,Hart Zuschlagens* hin zu einer Verbindung von Mil-
de und Hérte. Einen weiteren wichtigen Bereich des Wandels sieht der
Autor im Bereich der Justizialisierung staatlicher Zwangsmalinahmen, et-
wa durch die Uberfiihrung der , Korrektur durch Gemeinschaftsarbeit“ aus
dem Bereich der Organe fiir Offentliche Sicherheit in das Strafrecht.
SchlieBlich verweist Liu Renwen auf die wachsende Bedeutung sozialer
Ordnungspolitik, insbesondere im Bereich eines praventiven Strafrechts.
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Als Beispiele fiihrt er etwa gesetzlich ermdglichte Zwangseinweisungen
von Drogenabhingigen, Prostituierten oder straffilligen Minderjéhrigen
an und betont, dass die Separierung dieser Gruppen von der Gesellschaft
gerade zur Wahrung der Menschenrechte beitrage. In seinem Fazit fordert
Liu eine weitere Sinisierung und Modernisierung des chinesischen Straf-
rechts, welches idealiter von einer grundstindigen chinesischen Straf-
rechtswissenschaft und Methodenlehre begleitet werden solle.

Die kontrastierende Lektiire von Liu Renwens Artikel mit Zhao Shu-
hongs (Pddagogische Universitit Beijing) Beitrag ,,Chinas angespanntes
Verhéltnis zwischen gesellschaftlicher Entwicklung und unverhéltnisméa-
Biger Kriminalisierung im Strafrecht” zeigt die Vielfaltigkeit der aktuellen
chinesischen Strafrechtsdiskussion auf. Zhao Shuhong geht den Griinden
fiir den schlechten Ruf nach, den das Strafrecht in China genieft. Dieser
sei insbesondere deshalb entstanden, weil dem chinesischen Strafrecht die
Beschriankung und sogar der Entzug von Biirgerrechten vorgeworfen wer-
de. Kritisch betrachtet er insbesondere die vom chinesischen Gesetzgeber
betriebene, immer weiter ausgreifende Kriminalisierung. So zeige die
Analyse der in den letzten Jahren neu in das chinesische Strafgesetzbuch
eingefligten Tatbestéinde, dass die Anzahl der Straftatbestéinde, die fiir die
Strafbarkeit bereits an bloe Gefdhrdungen oder die Vornahme bestimm-
ter Handlung ankniipfen, signifikant angestiegen sei. Auflerdem enthalte
das chinesische Strafrecht mehrere Generalklauseln, die den Strafbarkeits-
umfang erheblich erweiterten und als Auffangtatbestinde dienten.

Verantwortlich fiir diese Tendenz ist aus der Sicht Zhao Shuhongs in
erster Linie die Instrumentalisierung des Strafrechts zur Regulierung so-
zialer Probleme von Seiten der Kommunistischen Partei und des Staats,
die sich angesichts der raschen Transformation der chinesischen Gesell-
schaft groBem Druck ausgesetzt sdhen, die Sicherheit der Biirger zu ge-
wihrleisten. Dabei erscheine ihnen das Strafrecht als geeignetes und leicht
verfiigbares Mittel.

Richtigerweise soll das Strafrecht nach der Uberzeugung Zhao Shu-
hongs demgegeniiber erst als Ultima Ratio in Betracht kommen. Der chi-
nesische Gesetzgeber miisse der Subsidiaritit des Strafrechts sowie den
Grundsitzen der VerhéltnisméBigkeit und der Angemessenheit Rechnung
tragen. Die iibermédfige Kriminalisierung habe, zumindest im Wirtschafts-
leben, keine Begrenzung der entstehenden Schiden bewirken konnen. Da-
rum solle sich das Strafrecht, insbesondere auf dem Gebiet der Wirtschatft,
soweit wie moglich in die zweite Reihe zuriickziehen und im Fall einer In-
tervention Fehlverhalten zuriickhaltend sanktionieren, um die Dynamik
der wirtschaftlichen Entwicklung nicht zu stark zu hemmen. Durch die
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Entwicklung der letzten Jahre und die Instrumentalisierung des Strafrechts
zur Losung gesellschaftlicher Probleme seien dariiber hinaus nicht-
strafrechtliche Alternativen zur Losung gesellschaftlicher Konflikte ver-
nachléssigt worden.

Wang Shizhou (Peking Universitdt) setzt sich in seinem Beitrag ,,Das
Institut der Strafbarkeitsschwelle im chinesischen Strafrecht und seine
Entwicklungstendenz* mit den konkreten Voraussetzungen fiir die Verfol-
gung von strafbarem Verhalten und den Grenzen strafrechtlicher Verant-
wortlichkeit von Personen in der chinesischen Gerichtspraxis auseinander.
»Strafbarkeitsschwelle meint dabei den Anfangspunkt strafrechtlicher
Verantwortlichkeit in Bezug auf einen Straftatbestand. Je niedriger dieser
Anfangspunkt angesetzt wird, desto weniger Voraussetzungen miissen fiir
die strafrechtliche Verantwortlichkeit einer Person erfiillt sein und desto
plastischer ist fiir die Bevolkerung die Strafbarkeit eines bestimmten Ver-
haltens.

Wang Shizhou stellt die unterschiedlichen Strafbarkeitsschwellen in
den jeweiligen Straftatbestinden dar und analysiert deren Verdnderung.
Lange Zeit sei die Strafbarkeitsschwelle im chinesischen Strafrecht sehr
hoch angesetzt gewesen. Wegen des damit verbundenen weiten Ermes-
sensspielraums habe dies die Gefahr von Korruption in der Justiz und in
staatlichen Organen wie der Polizei begriindet. Nach einer Reform des
Strafrechts im Jahre 1997 sei eine Absenkung der Strafbarkeitsschwelle
erfolgt; so sei etwa die als solche zuvor nicht strafbare Trunkenheit im
Verkehr mit der Reform des Strafrechts zu einem Straftatbestand ausge-
staltet worden.

Sodann arbeitet Wang Shizhou die problematischen Konsequenzen ei-
ner Herabsetzung der Strafbarkeitsschwelle heraus. Diese ldgen nament-
lich in der hoheren Arbeitsbelastung fiir die Gerichte, im Anstieg der An-
zahl inhaftierter Straftiter und in der damit verbundenen Uberlastung der
Strafvollzugsanstalten. Eine Losung oder doch jedenfalls Entschirfung
dieser Probleme kann nach der Uberzeugung Wang Shizhous durch die
Reform des Strafprozessrechts und die Errichtung von Gerichten fiir Baga-
telldelikte erreicht werden.

Einen weiteren wichtigen Themenkomplex erdffnet das folgende Kapi-
tel. Durch die rasante Entwicklung vor allem im Bereich der Informations-
technologie wird das chinesische Straf- und Strafprozessrecht vor viele
neue Fragen gestellt. Damit beschéftigt sich Jiang Su (Peking Universitit)
in seinem Beitrag ,,Internetkriminalitit als Herausforderung fiir das chine-
sische Strafrecht”. In den letzten 20 Jahren hat das Internet jeden Bereich
der Gesellschaft durchdrungen und ist ein nicht mehr wegzudenkender
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Bestandteil des menschlichen Lebens und der Berufswelt geworden. Zu-
gleich hat es sich zu einem Schwerpunkt kriminellen Verhaltens entwi-
ckelt. Wie Jiang Su darlegt, machen Internetstraftaten in China bereits ein
Drittel aller erfassten Straftaten aus. Verglichen mit konventioneller Kri-
minalitdt seien Internetstraftaten durch die Anonymitit der Téter und
durch meist besonders intelligentes und transnationales Vorgehen gepragt.
Héufig operierten die Téter zudem aus dem Verborgenen.

Jiang Su setzt sich mit den drei Arten von Internetstraftaten in China
auseinander: Straftaten mit dem Internet als ,,Kriminalititsobjekt™, als
»Kriminalitdtswerkzeug® und als ,,Kriminalitdtsraum®. Zwar habe der chi-
nesische Gesetzgeber etwa durch das Internetsicherheitsgesetz und die Re-
form des geltenden Strafrechts bereits einen grundsdtzlichen Rahmen fiir
die Bekdmpfung von Internetkriminalitdt geschaffen. Allerdings miisse
das Strafrecht auch weiterhin kontinuierlich fortentwickelt werden, um es
zu befdhigen, angemessen auf das Fortschreiten der technischen Entwick-
lung beziiglich der Internetstraftaten zu reagieren. Voraussetzung dafiir sei
es vor allem, ein ,,Internetdenken® zu etablieren, das sich nicht damit be-
gniige, das traditionelle Straf- und Strafprozessrecht schablonenhaft zu
iibernehmen, sondern die Besonderheiten des Internets in die Gesetzge-
bung miteinbeziehe. Ein besonderes Gewicht komme zur wirksamen Be-
kdmpfung transnationaler Internetkriminalitdt zudem einer verstarkten in-
ternationalen Zusammenarbeit zu.

Den Abschluss bildet der Beitrag ,,Entwurf und Farben: Besonderheiten
des chinesischen Strafgesetzbuchs® von Shi Yan’an (Volksuniversitit Bei-
jing). Hierin analysiert er einige der grundlegenden Charakteristika des
chinesischen Strafgesetzbuchs und deren Entstehungs- und Entwicklungs-
geschichte. Er skizziert das chinesische Strafgesetzdenken anhand dreier
Farben, Rot, Gelb und Blau. Rot steht fiir die Ideologie, Gelb fiir den Ein-
fluss der traditionellen Rechtskultur und Blau fiir die Weiterentwicklung
bestehender und die Schaffung neuer Straftatbestdnde. Hierdurch werden
zahlreiche Diskussionsstrange des Bandes noch einmal gelungen zusam-
mengefiihrt.

Wie Shi Yan’an darlegt, gab China mit dem Ende der Qing-Dynastie
sein traditionelles Rechtsmodell auf und orientierte sich am Rechtssystem
westlicher Staaten. Seit den 1950er Jahren bis heute sei das chinesische
Strafrecht stark vom sowjetischen Modell geprigt gewesen. Mittlerweile
gebe es jedoch auch eine Reihe von Wissenschaftlern, die die deutsch-
japanische Strafrechtstheorie bevorzugten. Dessen ungeachtet enthalte das
chinesische Strafgesetzbuch bis heute einige Besonderheiten wie bei-
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spielsweise Artikel, die die Grundlagen des politischen und rechtlichen
Systems und dessen fundamentale Ideologie spiegelten.

Shi Yan’an erldutert sodann die dem chinesischen Strafgesetzbuch zu-
grundeliegende Ideologie. Auch wenn er auf wissenschaftliche Stromun-
gen hinweist, die das Strafgesetzbuch vollig frei von einer solchen Ideolo-
gie gestalten wollen, lésst er keinen Zweifel daran, dass in der Praxis das
sozialistische System nach wie vor den Ausgangspunkt und das Funda-
ment aller anderen Gesetze darstelle. Es bestehe zwar eine grundsétzliche
Bereitschaft des Gesetzgebers, das Strafrecht innerhalb des gegebenen
Rahmens zu reformieren. Diese Reform ziele in vielen Fillen jedoch nicht
auf eine Entkriminalisierung; vielmehr sei die neuere chinesische Gesetz-
gebung eher dadurch gekennzeichnet, dass sie unter Verweis auf andere
Rechtsordnungen und internationale Vertridge neue Straftatbestdnde schaf-
fe. Nach Shi Yan’ans Auffassung sollte deshalb nach Losungsansétzen ge-
sucht werden, die einer iibermaBigen Kriminalisierung entgegenwirken.

Die Konferenz wiére ohne die groBziigige Unterstiitzung des Auswérti-
gen Amtes, des Deutschen Akademischen Austauschdienstes, des Europé-
ischen Forschungsrates (ERC) und des Konfuzius-Instituts an der Univer-
sitdt Freiburg nicht moglich gewesen. Thnen allen gilt unser herzlicher
Dank. Gleiches gilt fiir die Kollegen Prof. Dr. Bjorn Ahl (K6ln), Prof. Dr.
Dr. h.c. mult. Wolfgang Frisch (Freiburg), Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Urs
Kindhéuser (Bonn) und die durch ihre Kommentare erheblich zum Gelin-
gen der Konferenz beitrugen. Auch die chinesischen und taiwanischen
Doktorandinnen und Doktoranden am Institut fiir Strafrecht und Strafpro-
zessrecht (Abteilung 1), Huang Yuzhou, Peng Wen-Mao, Tang Peifeng
und Zhao Xueshuang, die wihrend der Konferenz das Dolmetschen der
Fragen und Antworten ilibernahmen, leisteten einen unverzichtbaren Bei-
trag. Ein besonderer Dank gilt Dr. Daniel Sprick, der entscheidende Un-
terstiitzung bei der Auswahl qualifizierter Ubersetzerinnen und Ubersetzer
leistete, welche die chinesischen Beitrdge im Vorfeld der Konferenz ins
Deutsche iibersetzten. Die Ubersetzungsarbeit komplexer Rechtstexte,
insbesondere auch rechtshistorischer Texte, ist keine leichte Aufgabe. Un-
ser Dank gilt daher Lucas Brang, Jasper Habicht, Alexandra Kaiser, Han-
na Kilchsperger, Hannah Kléber, Tabea Miihlbach, Marco Otten und Dr.
Daniel Sprick selbst. Hervorragende Unterstiitzung in der Fertigstellung
des Bandes erhielten wir von Lucas Brang, der die teils sehr umfangrei-
chen Uberarbeitungen der Autorinnen und Autoren in die Texte einarbei-
tete und dessen sprachliche Genauigkeit den Ubersetzungen sehr zugute
kam. Gleiches gilt fiir Tabea Miihlbach, welche das Literaturverzeichnis
druckreif gestaltete, fehlende Angaben nachrecherchierte und auch an-
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sonsten auf vielfiltige Unstimmigkeiten hinwies. Nicht zuletzt sei Frau
Iryna Burd und Herrn Baigulahu Wang gedankt, welche die reibungslose
Organisation der Konferenz verantworteten.

Wir hoffen, dass die Beitridge des Bandes sowohl fiir Juristen, Sinolo-
gen als auch fiir eine breitere Offentlichkeit interessante Einblicke in die
Genese des chinesischen Strafrechtssystems und seine historischen wie
aktuellen Besonderheiten liefern. SchlieBlich ist es ein Versténdnis fiir den
spezifischen kulturellen, politischen und historischen Kontext, das einen
iiber die Behandlung technischer Einzelfragen hinausgehenden Dialog
zwischen Vertretern unterschiedlicher Rechtssysteme iiberhaupt erst er-
moglicht.

Freiburg im April 2019 Daniel Leese und Michael Pawlik
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Wandel von Theorie und Praxis der richterlichen
Auslegung des Strafrechts im China des frithen
20. Jahrhunderts

Daniel Sprick”

1. Einleitung

Das 20. Jahrhundert brachte fiir China eine Vielzahl politischer und ge-
sellschaftlicher Transformationen mit sich, in deren Kielwasser auch das
Recht und dessen Anwendung mannigfaltigen Verdnderungen unterlagen.
Das Strafrecht als grundlegendes Bindeglied zwischen staatlicher Autori-
tat und gesellschaftlicher Moral war in dieser Zeit besonders empfanglich
fir Verwerfungen und Umformungen einer tiefgreifenden Modernisie-
rung. Tradierte Richtigkeitsvorstellungen von politischer Ordnung und so-
zialem Gefiige wurden durch den Untergang der letzten kaiserlichen Dy-
nastie und das Entstehen eines republikanischen Systems sowie einer tief-
greifenden intellektuellen Erneuerungsbewegung herausgefordert und als
obsolet erachtet. Das Strafrecht und dessen fortgesetzte Reformierung wa-
ren in dieser Umwilzung nicht nur eine Begleiterscheinung politischer
Neuerung, sondern ein zentrales Forum fiir das Ringen um eine neue Ord-
nung Chinas. In diesem Beitrag widme ich mich der Entwicklung des
Strafrechts vom Ende der kaiserlichen Qing-Regierung und dem Beginn
des republikanischen China rund um das Jahr 1911 bis zum Erlass des
Strafgesetzbuches von 1928 zu Beginn der sogenannten Nanjing-Dekade
unter der Guomindang (GMD). Diese Phase zeichnet sich durch ungemein
tatkréftige und — in Anbetracht der politischen Wirren dieser Zeit — {iber-
raschend bestindige Gesetzgebungsaktivititen und Justizreformen aus, die
das chinesische Recht nachhaltig pragten.' Der Fokus soll an dieser Stelle

* Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir Sinologie der Uni-
versitit zu Koln.
1 Vgl. hierzu allgemein z.B. Robert Heuser, Grundriss der Geschichte und Mo-

dernisierung des chinesischen Rechts, 2013; Xu Xiaoqun, Trial of Modernity.
Judicial Reform in Early Twentieth-Century China, 1901-1937, 2008. Zeit-
gendssisch: Jean Escarra, Le Droit Chinois, 1936; Martinus Meijer, The Intro-
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jedoch nicht auf der Rechtsetzung sondern auf der Rechtsprechung liegen.
So soll die hier behandelte Forschungsfrage sein, wie das umfassend neu-
gestaltete Recht nutzbar gemacht wurde fiir die Rechtsanwendung. Oder
anders: Wie hat das neue Recht die Auslegung des Rechts verdndert?

Um die Relevanz dieser Frage herauszuarbeiten, werde ich zunéchst ei-
nen kursorischen Abriss der wichtigsten Rechtsetzungsunterfangen dieser
Zeit geben, wobei ich mich auf das Strafrecht beschrinken werde. In der
Folge mochte ich kurz die Praxis der Rechtsanwendung im kaiserlichen
China darlegen, um zu verdeutlichen, dass eine methodische Auseinander-
setzung mit gesetztem Recht einerseits keine Neuerung fiir China darstell-
te, dass methodische Rechtsauslegungsarbeit im engeren Sinne fiir den
Richter im traditionellen China jedoch nicht zum Berufsalltag gehorte. Ich
werde dann die mit den Rechts- und Justizreformen seit 1906 notwendig
gewordene justizielle Auslegungspraxis exemplarisch darstellen. Zu die-
sem Zweck werde ich die hochst auslegungsbediirftige und neu im Allge-
meinen Teil des Strafgesetzbuches eingefiihrte Notwehr heranziehen und
anhand einer Fallgruppe die entsprechende Auslegungspraxis des Obers-
ten Gerichts der damaligen Zeit, des Daliyuan (K¥LF), erldutern. Ab-
schlieBend mochte ich noch einen kursorischen Blick auf die sich eben-
falls neu etablierende Rechtswissenschaft werfen, die sich auch der neuen
Notwendigkeit der Rechtsauslegung zu stellen hatte. Diese Beobachtun-
gen zu Praxis und Theorie, zur Justiz und Rechtswissenschaft sollen
schlieBlich dazu dienen, die hochkomplexen Entwicklungen im Bereich
der Rechtsauslegung aus der Warte der Rechtstransfertheorien zu analy-
sieren.

2. Auslegung und Rechtstransfer

Waihrend Gesetze auf der Grundlage eines politischen Willens von einer
Rechts- und Gesellschaftsordnung in eine andere iibertragen werden, so
erscheint es doch fraglich, ob auch eine juristische Methodenlehre als
Ausdruck eines rechtswissenschaftlichen Diskurses Gegenstand eines
Rechtstransfers sein kann. Zudem soll hier der Frage nachgegangen wer-

duction of Modern Criminal Law in China, 1949. Umfassende Darstellung auf
Chinesisch u.a. bei Zhu Yong (Hrsg.), Allgemeine Rechtsgeschichte Chinas.
Band 9: Ende Qing und Republik, 1999.
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den, welche Rolle die Rechtsanwendung bzw. Gesetzesauslegung im
Rahmen eines Rechtstransfers iibernehmen konnte.

Die Auslegung des Rechts bzw. die interpretierende Anwendung des
Gesetzes durch die Gerichte ist vor allem eine technische und mitunter
durchaus formalistische Angelegenheit, so dass zu vermuten stiinde, dass
die mehr oder weniger vollstindige Ubernahme auslindischer Methodik
im Sinne eines Rechtstransplantats nach Watson durchaus moglich ist.
Seinem Erklarungsmuster folgend ist Recht weitestgehend problemlos von
einer Rechtsordnung in eine andere zu transferieren, selbst wenn bedeu-
tende politische, gesellschaftliche oder dkonomische Unterschiede zwi-
schen den beiden Staaten existieren, da das Recht in seiner Selbstreferen-
zialitit eine hohe Autonomie aufweist.? Begiinstigt wird die Ubernahme
fremden Rechts weiterhin durch seine Eigenschaft, ein hohes Maf} an
technischem Wissen iiber das Recht zu erfordern, welches vornehmlich
den spezialisierten Trigern eines solchen Wissens, den Juristen — bzw.
nach Watson den ,,law-shaping lawyers* —, vorbehalten ist, deren placet
ein entscheidender Faktor in der Ubernahme fremden Rechts darstellt.?
Die von Watson festgestellte Isolation der Rechtsetzung von der Gesell-
schaft bzw. der Kultur eines Staates, die eine Rechtstransplantation be-
giinstigt, sieht er in gewissem Sinne auch in der juristischen Praxis eines
Staates verwirklicht. Er erkennt aber an, dass es hier eine ,,legal culture®
der Juristen gibt, die sich von Gesellschaft zu Gesellschaft deutlich unter-
scheidet, und dass ein Bewusstsein fiir diese Rechtskultur unerlésslich fiir
ein Verstdndnis rechtswissenschaftlicher Debatten ist, die wiederum eine
rechtsschopferische Kraft beinhalten.*

Der juristische Diskurs mag zwar durch technisches Wissen und spezi-
fische Fachsprachlichkeit geprigt sein, er kann jedoch nicht als vollig los-
gelost von der Gesellschaft verstanden werden, deren Mitglieder die je-
weiligen Juristen sind. Rechtssprache bleibt eine von ,,fachsprachlichen
Elementen durchsetzte natiirliche Sprache‘” und die juristische Argumen-
tation beruht auf allgemeiner praktischer Argumentation, so dass der juris-
tische und der allgemein praktische Diskurs ,,verklammert* sind.® So st6Bt

2 Alan Watson, Legal Transplants: An Approach to Comparative Law, 1974,
S. 95-99.

3 Alan Watson, Comparative Law and Legal Change, 1978, S. 328.

4 Alan Watson, From Legal Transplants to Legal Formants, 1995, S. 469-470.

5 Friedrich Miiller et al., Rechtstext und Textarbeit, 1997, S. 9.

6 Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des ratio-

nalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung, 1978, S. 348-349.
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eine Auslegung des Rechts rein anhand mechanisch-logischer Argumente,
die den Richter zum Subsumtionsautomaten degradiert, immer wieder
an ihre Grenzen und war weder in Zeiten der Begriffsjurisprudenz in
Deutschland oder des Rechtsformalismus im Sinne Roscoe Pounds in den
USA ein hermetisches Modell der Rechtsanwendung.” SchlieBlich ist es
eine alte Erkenntnis, dass die Unzahl an ,,rechtlich relevanten Begriffen* —
im Gegensatz zu ,,echten Rechtsbegriffen* — nicht vom Gesetzgeber oder
der Rechtswissenschaft konstruiert werden, sondern ihren Bezugsrahmen
in der ,,mittels [...] auBerrechtswissenschaftlicher Begriffe vorgeformte[n]
Wirklichkeit* haben.® In einer sich wandelnden Wirklichkeit muss es da-
her immer das Ziel der Auslegung sein, die allgemeine Geltung des Rechts
nicht durch eine abgeschlossene Rechtssprache zu unterminieren, sondern
stets den Riickbezug zur Alltagslogik und Alltagssprache zu wahren. Um
dies zu erreichen, scheint es daher durchaus sinnvoll, nicht alleine den
Wortlaut des Gesetzes mithilfe der sogenannten ,,subjektiven Theorie” zu
betrachten, die es erfordert, sich ,,moglichst vollstindig in die Seele des
Gesetzgebers hineinzudenken®. ° Auch wenn gerade im Moment des
Rechtstransfers der Wille des Gesetzgebers unmittelbar greifbar zu sein
scheint und eine Auslegung auf der Grundlage einer ,,subjektiven Theorie*
naheliegen mag, so ist die einer Weiterentwicklung verpflichtete juristi-
sche Dogmatik der Rechtsanwendung in der Uberpriifung ihrer Konsistenz
doch immer wieder darauf angewiesen, einen Riickbezug zu allgemeinen
praktischen Gesichtspunkten zu suchen.'®

Gesetze mogen rein technisch von einer Gesellschaft in die andere
iibertragbar sein, der Alltag der Aufnahmegesellschaft wird sich dadurch
allerdings nicht unmittelbar dndern. Vielmehr wird eine solche Gesell-
schaft weiterhin altbekannte Streitfalle hervorbringen, die nun jedoch in
einer neuen Rechtsordnung geldst werden miissen. Es ist dieser Konflikt
zwischen transferiertem Recht und tradierten Handlungsmustern, der im-
mer wieder Skepsis und Kritik an der Validitdt von reinen Rechtstrans-

7 Vgl. hierzu z.B. Regina Ogorek, Richterkdnig oder Subsumtionsautomat? Zur
Justiztheorie im 19. Jahrhundert, 1986; Brian Tamanaha, Beyond the Forma-
list-Realist Divide: The Role of Politics in Judging, 2010.

8 Gustav Radbruch, Rechtsphilosophie, 1932, S. 117.

9 Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, 1879, S. 56.

10 Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des ratio-
nalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung, 1978, S. 322-324.
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plantaten im Sinne Watsons entstehen ldsst.!! Ungeachtet dieser, vor allem
kulturalistischen, Kritik muss bemerkt werden, dass es Gesetze gibt, die
von einer Gesellschaft in eine andere iibertragen werden. Das China des
20. Jahrhunderts lieferte hierfiir mannigfaltige Beispiele. Tatséchlich sind
die Positionen von Watson und seinen Kritikern wie Legrand nicht unver-
einbar, da sie meist unterschiedliche Stadien des Rechtstransfers in den
Blick nehmen. Wihrend Watson vor allem den Transfervorgang als sol-
chen betrachtet, bezieht sich die Kritik vorwiegend auf den sich daran an-
schlieBenden Prozess der Akkulturation des zuvor fremden Rechts, so dass
die gegenseitigen Vorhaltungen dieser beiden Lager durchaus als ,,dia-
logue of the deaf* zu charakterisieren sind.'?

Es ist daher naheliegend, einen Mittelweg zu suchen, den z.B. Teuber
mit seinem Konzept der Rechtsirritationen vorschldgt. Er vertritt die An-
sicht, dass Recht weitestgehend autonom von anderen Subsystemen der
Gesellschaft ist, indem es sich als operativ geschlossenes System stindig
neu hervorbringt bzw. bestitigt.!? Es ist damit von einer Gesellschaft in
eine andere transferierbar, ohne dass kulturelle Beharrungskrifte eine un-
mittelbare Abstoung ausldsen miissten. Da jedoch das Recht iiber struk-
turelle Koppelungen mit anderen Subsystemen der Gesellschaft verbunden
ist, 16st ein Rechtstransfer eine Vielzahl von Irritationen in diesen Koppe-
lungen aus, die erst durch einen kooperativen Aushandlungsprozess wie-
der stabilisiert werden kdnnen, wobei der entscheidende Impetus fiir diese
Stabilisierung von beiden Seiten der Koppelung kommen kann.'# Das
transferierte Recht ist also in seiner Folgeentwicklung nicht vor dem Ein-
fluss gesellschaftlicher oder kultureller Krifte gefeit. Die Auslegung des
Rechts in spezifischen Fillen bzw. die sich dann einschleifende Ausle-
gungspraxis in Fallgruppen kann als der von Teubner skizzierte Aushand-
lungsprozess verstanden werden. Das neue Recht wird mithilfe einer Aus-
legung nutzbar gemacht, um alte Streitfélle zu l6sen. Die Auslegung des
Rechts wird dabei zum Indikator fiir die Verfestigung oder — so man will —
Akkulturation des Rechtstransfers.

11 Locus classicus ist hier Pierre Legrand, The Impossibility of ‘Legal Trans-
plants’, 1997.

12 Nicholas H. D. Foster, Company Law Theory in Comparative Perspective:
England and France, 2010, S. 610.

13 Grundlegend zu dieser Beobachtung auf der Grundlage systemtheoretischer
Uberlegungen: Gunther Teubner, Recht als autopoietisches System, 1989.

14 Gunther Teubner, Rechtsirritationen: Zur Koevolution von Rechtsnormen und
Produktionsregimes, 2001, S. 372-374.
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3. (Straf-)Rechtstransfers im China des friihen 20. Jahrhunderts

Die chinesische Rechtsgeschichte der letzten 100 Jahren ist vornehmlich
gepragt durch eine Vielzahl von unterschiedlichen und sich teils {iberla-
gernden Rechtstransfers sowie hiervon gepriagten Rechtsentwicklungen. In
der Zeit der spiten Qing und der frithen Republik China waren dies meist
kontinentaleuropéische und hierunter vor allem deutsche Vorbilder, die in
China rezipiert und adaptiert wurden.'> Eine wichtige Mittlerfunktion hat-
te dabei Japan inne, welches im Zuge der Meiji-Reformen ab 1868 zu-
néchst vornehmlich franzdsisches Recht rezipierend, dann jedoch den mo-
derneren deutschen Kodifikationen folgend, einen umfanglichen Rechts-
transfer unternommen hatte.'® Wie hier gezeigt wird, unterlag alleine das
Strafrecht in den ersten 30 Jahren des 20. Jahrhunderts in China einer
Vielzahl von Rechtstransfers, die sowohl den Normeninhalt als auch die
Rechtssprache umfassten.

Der Qing-Hof hatte spétestens nach den verheerenden Folgen des soge-
nannten Boxeraufstandes im Jahr 1901 erkannt, dass ein nachhaltiges Re-
formprojekt zur politischen und in diesem Zuge auch rechtlichen Neuord-
nung angestoBen werden musste. In der Folge wurden umfingliche Uber-
setzungen auslindischen Rechts unternommen,!” Studienkommissionen
ausgesandt, um die Staatsorganisation und Rechtssysteme westlicher Staa-
ten kennenzulernen,'® und erste institutionelle Strukturen fiir eine Rechts-
reform geschaffen.!” Im Endeffekt waren es dann japanische Berater wie
Asataro Okada, ein Schiiler von Franz von Liszt, die ihre Erfahrungen um
die (auch terminologische) Ubertragung westlichen Rechts in einem asia-
tischen Kontext fiir China nutzbar machten.?°

Im Strafrecht wurde ein zweigleisiges Verfahren angestrengt, welches
einerseits das bestehende Qing-Gesetzbuch reformieren und modernisie-
ren sollte und andererseits ein komplett neues Strafgesetzbuch aus dem

15 Robert Heuser, Beginn eines Jahrhundertprojekts: Die Rechtsreform unter der
Spéten Qing-Dynastie (1903—-1911), 2008.

16 Wilhelm R6hl, History of Law in Japan Since 1868, 2005, S. 23-28.

17 Liu Yi, Uberblick iiber die Rechtsiibersetzung zum Ende der Qing, 2011.

18 Uber einen Besuch in Deutschland einer solchen Kommission berichtet Oliver
Simon, Bericht der chinesischen Studienkommission aus dem Jahr 1906 iiber
ihren Besuch in Deutschland, 2006.

19 Chen Canping, Chai Songxia, Untersuchung zur justiziellen Kompetenzvertei-
lung zum Ende der Qing, 2010.

20 Zu Asataro Okada vgl. Keiichi Yamanaka, Geschichte und Gegenwart der ja-
panischen Strafrechtswissenschaft, 2012, S. 9.
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holistischen Apparat der bisherigen Kodifizierung herausldsen sollte. Ins-
besondere unter Fithrung von Shen Jiaben und Wu Tingfang im Amt fiir
die Kodifikation der Gesetze (1&1] 1f#1H) begann die Arbeit, das klassi-
schen Vorbildern folgende Gesetzbuch der Qing (KiEH45) zu reformie-
ren. Bereits im Jahr 1906 wurde, zunéchst durch einzelne Eingaben und in
der Folge dann mit einem umfassenden Entwurf, an der Reform des Qing-
Gesetzbuches gearbeitet. Im Jahr 1910 miindeten diese Bemiihungen
schlieBlich in einer reformierten Fassung des Qing-Gesetzbuchs, die als
,Vorldufiges Strafgesetzbuch* (17 /H|4#)?" in Kraft trat. Dieses Ergebnis
war jedoch lediglich ein Zwischenschritt, da es mit dem Ende der Qing-
Dynastie im Jahr 1911 unterging. Tatsdchlich war dieser Strang der Re-
formtétigkeit auch nie auf eine dauerhafte Losung ausgerichtet gewesen,
da auch unter den spéten Qing stets das Bestreben bestand, ein vollig neu-
es Strafgesetzbuch zu erlassen. So wurde unter der Agide des oben ge-
nannten Asataro Okada ein ,,Entwurf eines Strafgesetzbuches* (K& V%
¥H22) deutschrechtlicher Prigung ausgearbeitet, der im Jahr 1907 vorge-
legt wurde.?? Dieser wurde jedoch zunéchst als unvereinbar mit der chine-
sischen Kultur abgelehnt?’ und daraufthin mehrfach {iberarbeitet und er-
génzt, bis er am 25. Januar 1911 als der ,,Kaiserlich genehmigte Entwurf
eines Strafgesetzbuches™ (€ KiE M) verdffentlicht wurde. Es ge-
hort zu den bemerkenswerten Kontinuititen der chinesischen Rechtsge-
schichte, dass dieser Entwurf, bereinigt um kaiserliche Staatsschutzbe-
stimmungen und einige klassische Sprachwendungen, tatsichlich im Jahr
1912 als ,,Vorlidufiges Neues Strafgesetzbuch (B 17 #H/4E)?° der Repu-
blik China in Kraft trat. Dieses Strafgesetzbuch wurde zwar 1915 durch
einige kulturalistisch inspirierte Ergénzungsartikel unter dem damaligen

21 Abgedruckt u.a. in Huang Yuansheng, Kommentierte Sammlung von Materia-
lien der Strafrechtsgeschichte der spiten Qing und der Republik, 2010, S. 203-
271.

22 Ibid., S. 35-85.

23 Martinus Meijer, The Introduction of Modern Criminal Law in China, 1949,
S. 49-50.

24 Abgedruckt u.a. in Huang Yuansheng, Kommentierte Sammlung von Materia-
lien der Strafrechtsgeschichte der spiten Qing und der Republik, 2010, S. 273-
360.

25 Ibid., S. 361-503. Deutsche Ubersetzung bei Erich Michelsen, Das chinesische
Strafgesetzbuch, 1913.
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Prisidenten Yuan Shikai erweitert (2 175 /A% 78 45 51),2¢ blieb jedoch
bis 1928 unverdndert in Kraft. Zu diesem Zeitpunkt wurde ein neues
Strafgesetzbuch (414 % [ J7%)?7 unter der weitgehend konsolidierten
Regierung der GMD verabschiedet. Auch dieses Gesetzesunterfangen
wurde unter Mithilfe ausldndischer und diesmal insbesondere kontinental-
europdischer Experten abgeschlossen. Die frappierende Nihe dieses Ge-
setzbuches zum Strafrechtsentwurf des Deutschen Reiches aus dem Jahr
1927 ist daher schnell erklért.?®

Die gesellschaftlichen und politischen Umbriiche und Systemwechsel
im frithen 20. Jahrhundert in China waren kaum geeignet, die Geltung des
transferierten Rechts zu befordern. Die in der Zeit nach den Rechtstrans-
fers jeweils besonders geforderte Jurisprudenz und Justiz war entweder
noch im Entstehen begriffen, da moderne rechtswissenschaftliche Fakulté-
ten erst in ihrer Griindungsphase waren,?® oder personell und finanziell
schlecht ausgestattet, weil die fragilen Staatsgebilde dieser Zeit {iber nur
sehr begrenzte 6konomische Ressourcen verfiigten.3? Fiir die Rechtsan-
wendung und damit die Gesetzesauslegung waren dies prekire Verhéltnis-
se, die ebenfalls dem allgemeinen Geltungsanspruch des transferierten
Rechts kaum zutrdglich sein konnten. Dennoch war es Aufgabe der
Rechtsauslegung, den Aushandlungsprozess — im Sinne Teubners — um
eine neue Stabilisierung der Koppelungen des Rechts mit anderen Subsys-
temen der Gesellschaft mitzugestalten, nachdem der umfassende Rechts-
transfer eine tiefgreifende Rechtsirritation bedingt hatte. Ansétze und Me-
thodik der Auslegung des Strafrechts unterlagen jedoch keinem offiziellen
Transfer von Wissen, so dass dieser allenfalls durch die Vielzahl von im
Ausland oder durch Ausldnder ausgebildeten Juristen der zu dieser Zeit in
China sich entfaltenden, modernen Rechtswissenschaft erfolgen konnte.?!

26 Abgedruckt u.a. in Huang Yuansheng, Kommentierte Sammlung von Materia-
lien der Strafrechtsgeschichte der spiten Qing und der Republik, 2010, S. 511-
514.

27 Ibid., S. 865-1020. Ubersetzung ins Franzosische bei Jean Escarra, Code Pénal
de la République de Chine, 1930.

28 Stephan Kuttner, Altes und Neues Strafrecht in China, 1932.

29 Yao Qi, Rechts- und staatswissenschaftliche Fakultiten am Ende der Qing und
zu Beginn der Republik, 2006.

30 Xu Xiaoqun, Trial of Modernity. Judicial Reform in Early Twentieth-Century
China, 1901-1937, 2008, S. 149-157.

31 Zum Wandel der Ausbildung und des Selbstbildes chinesischer Richter zu die-
ser Zeit vgl. Glenn Tiffert, The Chinese Judge: From Literatus to Cadre, 1906—
1949, 2016, S. 116-125.
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4. Rechtsauslegung im traditionellen China

Neben dem Transfer einer ausldndischen Methodik wére im China der
ausklingenden Kaiserzeit und entstehenden republikanischen Ordnung
aber auch die Fortfilhrung oder Weiterentwicklung traditioneller bzw. au-
tochthon chinesischer Ansédtze der Rechtsauslegung denkbar gewesen.
SchlieBlich hitte der Riickbezug der Dogmatik, die auf der Grundlage ei-
ner mitunter transferierten Rechtssprache neu zu entwickeln gewesen wi-
re, auf die Alltagssprache und Alltagslogik leichter gelingen kénnen, wenn
immerhin die in der traditionellen Rechts- und Gesellschaftsordnung ge-
wachsenen, methodischen Ansdtze herangezogen worden wiéren. In der
Folge soll aber gezeigt werden, dass das traditionelle chinesische Recht
nur wenige Ansatzpunkte flir eine Dogmatik liefern konnte, die fiir eine
Auslegung des transferierten Rechts hitten fruchtbar gemacht werden
kdnnen.

Grundsiatzlich ist festzustellen, dass die traditionelle chinesische
Rechtsordnung mit einer intensiven Exegese eines Gesetzestextes durch-
aus wohlvertraut war. So stellte das Qing-Gesetzbuch, wie dessen Vor-
génger in fritheren Dynastien, ein Gesetzeswerk dar, welches einen umfas-
senden Regelungsanspruch hatte, dessen mitunter selektive Regelungs-
dichte und meist stark verkiirzte Normensprache einen umfassenden
Rechtsanwendungsdiskurs erforderte.?? Es kannte grundsitzlich die me-
thodische Unterscheidung eines Allgemeinen und eines Besonderen Teils
und verband abstrakt-generalisierende Normen mit einer erlduternden Ka-
suistik.3® Im Kontext eines Prozesses sah das Qing-Recht aber keine Aus-
legung im engeren Sinne vor. Stattdessen wurden die gesetzlichen Bestim-
mungen mithilfe eines umfanglichen Systems von Ergénzungen und Er-
lauterungen, die den Gesetzestext begleiteten, prézisiert oder erweitert, so
dass der Richter in der traditionellen chinesischen Rechtsordnung tatsdch-
lich der Mund des Gesetzes sein sollte.

32 Zu Struktur und Inhalt der Qing-Gesetzgebung: Zheng Qin, Zhou Guangyuan,
Pursuing Perfection: Formation of the Qing Code, 1991; William Jones, The
Great Qing Code, 1994, S. 1-29; Geoffrey MacCormack, The Spirit of Tradi-
tional Chinese Law, 1996, S. 162-186; Zheng Qin, Studien zum Gesetzessys-
tem der Qing, 2000; He Qinhua, Zu den Rechtsquellen der Qing-Zeit, 2001;
Zhang Lihong, Dong Neng, A New Reading on Great Qing Code: A Compara-
tive and Historical Survey, 2017.

33 Zur Ausbildung einer Kasuistik z.B.: Wang Zhiqiang, Case Precedent in Qing
China: Rethinking Traditional Case Law, 2005.
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Die enge Bindung des Richters an den Gesetzestext und die daraus re-
sultierende Eingrenzung der Rechtsauslegung auf die Subsumtion eines
Sachverhalts unter die entsprechende Norm und ihre Ergdnzungen lésst
sich an mehreren Techniken der traditionellen chinesischen Rechtsanwen-
dung erkennen. So muss zunéchst betont werden, dass die rechtsprechende
Beamtenschaft®* sich streng an den Gesetzestext zu halten und in ihren Ur-
teilen ebenfalls die verwendeten Vorschriften exakt zu zitieren hatte.
Das traditionelle chinesische Recht engte auch im Bereich der Strafzumes-
sung das richterliche Handeln ein, indem das Gesetz eine exakte Stufen-
systematik an Hauptstrafen vorsah, die in fiinf Oberkategorien®® gegliedert
waren, welche wiederum in zwei bis fiinf Stufen®’ unterteilt waren. Zudem
unterlagen auch etliche Tatbestéinde oder Tatbestandsgruppen einer feinen
Systematik, die ebenfalls der eindeutigen Strafzumessung dienen sollten.®
Strafhohen waren in diesem System immer exakt der Schwere eines De-
likts zugeordnet, so dass die rechtsprechenden Beamten keinen Ermes-
sensspielraum in der Strafzumessung hatten, wie ihn ein Strafrahmen er-
moglicht hitte. Sie mussten vielmehr anhand von klaren, teils tabellari-
schen Vorgaben® die exakte Strafthohe aus dem Gesetzestext ablesen. Der

34 Die richterliche Funktion war nur ein Teilbereich der hoheitlichen Aufgaben
der Beamtenschaft. Instruktiv hierzu: T’ung-tsu Ch’li, Local Government in
China under the Ch’ing, 1962.

35 Fiir die Qing-Dynastie: Art. 415 Qing-Gesetzbuch. Ubersetzung bei William
Jones, The Great Qing Code, 1994, S. 396-397.

36 Art. 1 Qing-Gesetzbuch. Ubersetzung bei William Jones, The Great Qing
Code, 1994, S. 33-34. Die fiinf Hauptstrafen waren Schldge mit dem leichten
Stock (%), Schlidge mit dem schweren Stock (%), Strafarbeit (i), Verban-
nung (¥it) und Todesstrafe (5E).

37 Schldge mit dem leichten Stock: 10, 20, 30, 40, 50; Schldge mit dem schweren
Stock: 60, 70, 80, 90, 100; Strafarbeit: ein Jahr und 60 Schlige (mit dem
schweren Stock), 1,5 Jahre und 70 Schldge, zwei Jahre und 80 Schlége,
2,5 Jahre und 90 Schlédge, drei Jahre und 100 Schldge; Verbannung: 2.000 /i
(5., Entfernungseinheit, die in der Qing-Zeit ca. 640 m betrug) und 100 Schli-
ge, 2500 /i und 100 Schldge, 3.000 /i und 100 Schldge; Todesstrafe: Strangula-
tion, Enthauptung.

38 Z.B. Straftaten gegen das Leben kannten mehrere Vorsatz- und Fahrléssig-
keitsarten. Vgl. u.a. Geoffrey MacCormack, Xisha (Killing in a Game) and
Negligence in Traditional Chinese Law, 2012. Insbesondere auch Vermdgens-
delikte wurden im traditionellen chinesischen Recht i.d.R. nach klar abgrenz-
baren, quantifizierbaren Kriterien entschieden. Hierzu u.a. William Jones,
Theft in the Qing Code, 1982.

39 Auch die Verwaltung der Strafen war exakt geregelt, so dass z.B. der genaue
Ort einer Verbannungsstrafe in Anhiingen an das Gesetzbuch (i H13%) genau
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Richter als Mund des Gesetzes oder — etwas iibertragen — als Mund des
kaiserlichen Strafbefehls war durchaus das Ideal der traditionellen chinesi-
schen Rechtsordnung.

Um die fiir diese Rechtspraxis notwendige moglichst liickenlose Rege-
lungsdichte zu erreichen, wurden verschiedene Methoden zum Einsatz
gebracht. So war das kaiserliche Gesetzbuch kein sakrosanktes und unum-
stoBliches Regelwerk, sondern stets einer Vielzahl von Anderungen un-
terworfen. Meist unverdnderlich, in Teilen sogar mehrere Dynastien
iiberdauernd, blieben allenfalls die abstrakt-generellen Normen (f#t) des
Gesetzbuches.*? Diese konnten aber stets mit einem interlinearen, dem so-
genannten kleinen Kommentar (/MF) versehen werden, der einzelne Be-
griffe zu kldren suchte. Auf diese Gesetzesnormen folgte ein offizieller
bzw. allgemeiner Kommentar (27%),* der den Zweck der Norm begriin-
dete und eine Einordnung in die Gesetzessystematik (und ggf. deren Ge-
setzgebungsgeschichte) oder in das ethisch-moralisch Wertegefilige vor-
nahm. Fiir die konkrete Rechtsanwendung waren die dann folgenden Fall-
beispiele (%) von groBter Bedeutung, die zwar ebenfalls durchaus iiber
Dynastiewechsel hinaus Bestand haben konnten, die aber, angestofen
durch regelmiBige Throneingaben, immer wieder erginzt oder verdndert
wurden.** Die Tang-Dynastie (618-907) erhob die Throneingabe zum
Zweck der liickenfiillenden Rechtsfortbildung sogar zum strafbewehrten
Gebot fiir die Beamtenschaft.*? Es sind zudem etliche Ausgaben des Qing-
Gesetzbuches erhalten, die umfingliche Privatkommentare von ehemali-
gen oder erfahrenen Richtern beinhalten und meist ebenfalls weitere Be-
griffsklidrungen vornahmen oder erlduterte Fallbeispiele lieferten.**

Allerdings war auch mit diesen Ansétzen kein liickenloses Regelwerk
zu erzielen. Um die verbleibenden Lakunae zu bewiltigen, wurden den
Richtern insbesondere zwei Methoden der Rechtsanwendung erdftnet, die

bestimmt war. Vgl. Zhang Tiegang, Untersuchung des Verbannungssystems
der Qing, 1989.

40 Einen konzisen Uberblick liefern hier John W. Head und Wang Yanping, Law
Codes in Dynastic China, 2005.

41 Chen Yu, Zur Konkretisierung des ,,Gesetzbuches der Grofien Qing®, 2012.

42 Li Li, Zum strukturgebenden Grundsatz der ,,Ergdnzung der Normen durch
Félle* im ,,Gesetzbuch der GroBen Qing™, 1999.

43 Art. 149 Tang-Gesetzbuch. Ubersetzung bei Wallace Johnson, The T’ang
Code, Volume II. Specific Articles, 1997, S. 119-120.

44 Zur Kommentarliteratur in der traditionellen chinesischen Rechtsordnung:
Zhang Jinfan, Untersuchung zu den Ursachen des Entstehens der Normenkun-
de in der Qing-Zeit, 2011.
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ihnen doch ein gewisses Ermessen einrdumten. Einerseits waren dies Auf-
fangtatbestdnde fiir Bagatellsachen, in denen der Gesetzgeber schlichtweg
dem Werturteil des traditionellen Beamten vertraute. Insbesondere auf den
Straftatbestand des ,,Tuns, was man nicht tun darf* (ANBZ[#3]4) konnte
abgestellt werden, um Verhalten zu ponalisieren, welches sich nicht unter
einen anderen Straftatbestand subsumieren lief3, welches aber trotzdem als
strafwiirdig erachtet wurde. Der Richter folgte hier entweder lokalen Ge-
wohnheiten oder vertraute auf sein konfuzianisch ausgebildetes Wertesys-
tem, um einen bestimmten Sachverhalt unter diese Straftatbestinde zu
subsumieren.® Die andere Variante der liickenfiillenden Rechtsprechung
war die Analogie. Fiir das alte chinesische Recht sind dabei zwei Varian-
ten zu unterscheiden. Einerseits war es mit einem Analogieschluss mog-
lich, ein ungerechtes oder unverhéltnismiBiges Strafmall anzupassen. In
solchen Fillen wurden vergleichbare Straftatbestinde angefiihrt, die als
Analogie entweder eine hirtere oder eine leichtere Strafe rechtfertigen
wiirden.*® Die zweite Variante der Analogie betraf Fille, die nicht eindeu-
tig einem Straftatbestand zuzuordnen waren. Hiermit war aber nicht ge-
meint, dass die Richter neues Recht schaffen konnten.*’ Vielmehr waren
dies tatsdchlich Subsumtionsfragen, die sehr eng gehaltenen Straftatbe-
stinde fiir weitere Sachverhalte erweitern konnten. Auch waren diese
Analogieschliisse stets der unmittelbar vorgesetzten Stelle im Justizappa-
rat vorzulegen, die dann wiederum iiber eine entsprechende Eingabe beim
Thron entschied. Erst mit dem kaiserlichen placet bzw. mit der Zustim-
mung des Strafenministeriums war eine solche analoge Rechtsanwendung
jedoch zulissig.*®

Dieser hohe Formalismus ist freilich nicht die einzige Tradition des
klassischen chinesischen Rechts. Neben diesen legalistischen Ansdtzen
waren es auch konfuzianische Werturteile, die dem Richter als MaB3gabe
seiner Rechtsprechung dienten. Insbesondere in der konkreten Justizpraxis
scheint die enge Gesetzesbindung mitunter weniger eng und durchaus ent-

45 Hu Yongheng, Die ,,Unbestimmtheit“ der traditionellen chinesischen Justiz aus
der Perspektive der Qing-Zeit, 2008.

46 Chen Xinyu, Analogie: Passt die Strafe zur Tat oder passt eine ,,Tat* zur Stra-
fe? Anhand von zwei konkreten Fallen aufgegriffen, 2003.

47 Fu-mei Chang Chen, On Analogy in Ch’ing Law, 1970, S. 222-223.

48 Geoffrey MacCormack, The Spirit of Traditional Chinese Law, 1996, S. 173-
174.
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