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Das Institut fir Rechtspolitik an der Universitat Trier hat die
wissenschaftliche Forschung und Beratung auf Gebieten der
Rechtspolitik sowie die systematische Erfassung wesentlicher
rechtspolitischer Themen im In- und Ausland zur Aufgabe. Es
wurde im Januar 2000 gegriindet.

Das Rechtspolitische Forum verdéffentlicht Ansatze und Ergebnis-
se national wie international orientierter rechtspolitischer For-
schung und mag als Quelle fir weitere Anregungen und Entwick-
lungen auf diesem Gebiet dienen. Die in den Beitragen enthalte-
nen Darstellungen und Ansichten sind solche des Verfassers und
entsprechen nicht notwendig Ansichten des Instituts flr Rechts-
politik.



Der Beitrag setzt sich mit der Frage auseinander, ob die Todes-
strafe eine rechtlich begrindbare Strafe darstellt, bzw. aus wel-
chen Grunden ihre Abschaffung im Rechtsstaat erforderlich ist.
Dabei unterwirft die Autorin die Todesstrafe einer Uberpriifung von
einem fundamentalen Verstandnis des Rechts aus, wobei sowohl
empirische als auch pragmatische Gesichtspunkte in eine Ge-
samtbetrachtung einflieRen. Weiter wird die Vollstreckung bzw. die
Aussetzung der Vollstreckung der Todesstrafe erortert.

Die Rechtslagen in Korea sowie seinen Nachbarlandern Japan
und China, zwischen denen aufgrund der geographischen Lage
und zum Teil gemeinsamen kulturellen, sowie rechtshistorischen
Wurzeln, Wechselwirkungen bestehen, werden aufgezeigt und ei-
ner vergleichenden Betrachtung unterzogen.

Dr. Misuk Son, LL.M., geboren in Changnyung (Studkorea). Juristi-
sche Ausbildung an der Dong-A Universitat, Busan (Sudkorea).
Erwerb des LL.M. an der Universitat Trier. Promotion 2004 mit der
Arbeit "Straftatfolgen im deutschen und koreanischen Strafrecht -
Ein prinzipieller Vergleich". Seit September 2004 wissenschatftli-
che Referentin am Max-Planck-Institut fir auslandisches und in-
ternationales Strafrecht, Freiburg im Breisgau.
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|.  Einleitung

Korea ist eines der wenigen modernen demokratischen Lander, in
denen die Todesstrafe noch nicht abgeschafft wurdel. Die Todes-
strafe gilt im koreanischen Recht als Hochststrafe und ist bei be-
sonders schweren Verbrechen vorgesehen2. Nicht nur das Straf-
gesetzbuch, sondern auch strafrechtliche Sondergesetze ent-
halten in zahlreichen Tatbestanden die Todesstrafe. Sie wird im
koreanischen Recht nicht nur als abschreckende Rechtsfolge der
Straftat vorgesehen, sondern auch tatsachlich von den Gerichten
im Urteil ausgesprochen und kann daher theoretisch auch voll-
streckt werden. Dabei ist auf die bemerkenswert positive Tendenz
hinzuweisen, dass dies in Korea seit 1998 nicht mehr geschah3.
Diese Entwicklung ist nicht selbstverstandlich, wenn man sie mit
anderen westlichen Industriestaaten — wie etwa den USA4 — oder

* Die Autorin ist wissenschaftliche Referentin am Max-Planck-Institut fir aus-

landisches und internationales Strafrecht, Freiburg i. Br.

Aktuelle Informationen uber die Todesstrafe siehe www.todesstrafe.de.

2 Zur Einfuhrung in das koreanische Straftatfolgensystem siehe vor allem Son,
Straftatfolgen im deutschen und koreanischen Strafrecht. Ein prinzipieller Ver-
gleich, 2004, S. 280 ff. m.w.N.

3 Die letzte Vollstreckung der Todesstrafe erfolgte in Korea am 30. Dezember
1997, wobei 23 Verurteilte hingerichtet wurden.

4 Zur Todesstrafe in den USA siehe insbesondere Ackmann, DAJV-Newsletter
2/2001, S. 67 ff. — Ende Oktober 2007 wurde die Vollstreckung der Todesstrafe
durch den Einsatz der Giftspritze in den USA bis zur Entscheidung des Obers-
ten Gerichtshofs Uber die VerfassungsméfRigkeit dieser Hinrichtungsmethode
ausgesetzt. Im Bundesstaat New Jersey wurde sie im Dezember 2007 sogar ge-
nerell abgeschafft.
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den Nachbarlandern Japan oder China vergleicht, in denen die
Todesstrafe noch immer vollstreckt wird>s.

Im Unterschied zu Korea ist die Todesstrafe in Deutschland nach
Art. 102 GG seit 1949 abgeschafft6. Deutsche Gesetzgebung und
Rechtskultur haben bereits vor dem Inkrafttreten des koreanischen
StGB im Jahr 1953 fir Korea eine wichtige Rolle gespielt, nicht
nur deswegen, weil das deutsche Strafrecht hier rezipiert wurde?,
sondern vor allem, weil das deutsche Recht bekanntlich in seinen
Grundlagen als Vernunftrecht gilt und auf apriorischen Rechts-
grundsatzen beruht8. Diese Eigenschaft des deutschen Rechts ist
zugleich ein entscheidender Grund daflr, dass es in vielen ande-
ren Rechtsordnungen Vertrauen gefunden hat und rezipiert wor-
den ist. Als Ausgangspunkt kann dabei an Kant angeknipft wer-
den. Nach ihm ist Freiheit das jedem Menschen angeborene
einzige Recht, das zugleich der Ursprung aller anderen Aktionen
ist9.

Recht ist dann, wie Hegel formuliert hat, das Dasein der Freiheit10,
Das Rechtsprinzip grindet in der Autonomie und in der personli-
chen Freiheit des Einzelnen und basiert auf dem wechselseitigen
Beziehungsverhaltnis zwischen einzelnen Personen. Das verninf-
tige Dasein des einen steht in einer Beziehung zum verninftigen

Né&her dazu in Abschnitt 11. 2, 3.

Art. 102 GG lautet lapidar: ,,Die Todesstrafe ist abgeschafft“. Der wichtigste

Grund dafiir war damals die Abwendung von dem Missbrauch, der mit der To-

desstrafe wahrend der Nazizeit getrieben worden war; siehe dazu Ja-

rass/Pieroth, GG, 9. Aufl., 2007, Art. 102 Rn. 1 m.w.N. Das heif3t aber nicht,
dass damit das Thema in Deutschland erledigt war. Zur Bedeutung des Themas

Todesstrafe in Deutschland siehe Hohmann, Jura 2000, 285 ff.; vgl. zur Todes-

strafe in der DDR Koch, ZStW 110 (1998), S. 89 ff.; ders., JZ 2007, 719 ff.; zur

Frage der Wiedereinfuhrung der Todesstrafe in Deutschland siehe Flemming,

Wiedereinfuhrung der Todesstrafe in Deutschland?, 2007, S. 51 ff.

7 Zur Geschichte des koreanischen Strafrechts siehe Tjong, ZStW 88 (1976),
S. 785 ff.; Son (Anm. 2), S. 226 ff. jeweils m.w.N.

8 Vgl. z. B. Kant, Die Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, in: Werke in zehn Bén-
den, Weischedel (Hrsg.), 1968 u.6., Bd. 7, AB 31, 32 und AB 63: ,,Alle Rechts-
sétze sind Satze a priori, denn sie sind Vernunftgesetze (dictamina rationis)*.

9  Kant (Anm. 8), AB 45.

10 wvgl. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, §§ 4, 30.
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Dasein des anderen, da der eine wie der andere dasselbe Be-
griindende reprasentiert1ll, Die Ubertragung dieser fundamentalen
Basis des Rechts in die jeweiligen Rechtssysteme ist folglich trotz
der kulturellen und historischen Unterschiede der jeweiligen Lan-
der nicht nur moglich, sondern sogar notwendig, wenn es hierbei
wirklich um das Recht in seinen Fundamenten geht.

Im Folgenden wird daher versucht, die Todesstrafe nicht blof3 aus
empirischen und pragmatischen Gesichtspunkten zu betrachten,
sondern von einem fundamentalen Verstandnis des Rechts aus zu
Uberpriufen, ob sie eine rechtlich begriindbare Strafe darstellt bzw.
aus welchen Griinden ihre Abschaffung im Rechtsstaat erforder-
lich ist. Insofern kdnnen diese Betrachtungen zur Todesstrafe
nicht nur flir Korea, sondern auch fur alle anderen Lander, die
noch die Todesstrafe kennen, fruchtbar gemacht werden12,

ll. Die Todesstrafe in Stidkorea, Japan und China

Bevor auf diese Fragestellung eingegangen wird, soll zun&chst die
Rechtslage in Korea sowie in seinen Nachbarlandern Japan und
China dargestellt werden, da zwischen diesen drei ostasiatischen
Staaten aufgrund ihrer geographischen Lage und der zum Tell
gemeinsamen kulturellen sowie rechtshistorischen Wurzeln
Wechselwirkungen bestehen13,

11 Naher dazu in Abschnitt IV. 2.

12 Es gibt auf der Erde noch zahlreiche Lander, die die Todesstrafe kennen. In
Asien wurde sie nur in sehr wenigen L&ndern abgeschafft. Dazu gehoren z. B.
Kambodscha, Nepal, Ost-Timor und die Philippinen. Zu den aktuellen Informa-
tionen siehe Anm.1.

13 Zzur Strafrechtsgeschichte Ostasiens siehe Tjong, ZStW 84 (1972), S. 1088 ff.
m.w.N. Im vorliegenden Beitrag wird Nordkorea aufgrund seiner besonderen
politischen Situation auRer Betracht gelassen.
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1. Sudkorea

Die Todesstrafe wird im koreanischen Strafrecht zur Bekampfung
schwerer Verbrechen angedrohtl4. Das koreanische StGB sieht
die Todesstrafe in 20 Tatbestanden vorl5. Hinzu kommen derzeit
20 strafrechtliche Sondergesetze mit Uber 100 Tatbestdnden 16,
Das koreanische Recht enthalt im Vergleich zu Japan und China —
was unten gezeigt wird — in weit zahlreicheren Tatbestanden die
Todesstrafe als Rechtsfolge. Ein wesentlicher Grund daflr liegt
vor allem in der speziellen politischen Situation Koreas, die durch
die Teilung des Landes gepréagt ist. Vor diesem Hintergrund sind
vornehmlich die die innere und aul3ere Sicherheit gefahrdenden
Delikte zu sehen, in denen die Todesstrafe im StGB oder in Son-
dergesetzen vorgesehen ist. In diesem Zusammenhang ist auch
zu bericksichtigen, dass das geltende StGB wahrend des Korea-
krieges verabschiedet wurdel17,

Die Todesstrafe wird in Korea vom Gesetz entweder allein oder
alternativ neben der lebenslangen Zuchthausstrafe oder der le-

14 Die Androhung der Todesstrafe in der koreanischen Rechtsordnung spiegelt
wider, dass das koreanische Strafrecht die Verteidigung der Gesellschaft betont
und tber 50 Jahre nach seinem Inkrafttreten immer noch sehr repressiv ist.

15  Die einzelnen Tathestande sind: 8§ 87 Abs. 1, Nr. 1, Nr. 2 (Hochverrat), 88
(Totung zum Zweck des Hochverrats), 92 (Herbeifuhrung eines ausléandischen
Angriffs), 93 (Kollaboration mit dem Feind), 94 Abs. 1 (Beglnstigung des
Feindes durch Soldatenaushebung), 95 Abs. 1, Abs. 2 (Begunstigung des Fein-
des durch Lieferung von Rlstungsmaterial), 96 (Beglnstigung des Feindes
durch Zerstérung von Gltern), 98 Abs. 1, Abs. 2 (Spionage), 119 Abs. 1, Abs. 2
(Verwendung von Sprengstoffen), 164 Abs. 2 S. 2 (Brandstiftung an Wohnge-
b&uden usw.), 250 Abs. 1 (Totschlag), 250 Abs. 2 (Aszendententotschlag), 301-
2 (Totung bei Vergewaltigung), 338 (Raub mit Todesfolge), 340 Abs. 3 (See-
rauberei mit Todesfolge bzw. mit Vergewaltigung) kStGB.

16  Das koreanische Sonderstrafrecht ist in dieser Beziehung noch strenger als das
StGB. Allein das ,,Nationale Sicherheitsgesetz* kennt die Androhung der To-
desstrafe fur etwa 45 Deliktsarten in 9 Tatbestdnden. Zur Problematik der Son-
derstrafgesetze in Korea siehe insbesondere Son (Anm. 2), S. 330 m.w.N.

17 Zur Entstehungsgeschichte des koreanischen StGB siehe vor allem Tjong
(Anm. 7), S. 785 ff.
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benslangen EinschlielBungsstrafe angedroht18. Sie ist dem Er-
messen des jeweiligen erkennenden Gerichts anheim gestellt19.
Zwingend vorgeschrieben ist die Hochststrafe im StGB nur fir den
Tatbestand der Kollaboration mit dem Feind (8 93 kStGB). Glei-
ches gilt fir 17 Tatbestande im Militarstrafgesetz, wie z. B. Meute-
rei (8 5 Nr. 1). Aber auch im Falle solcher Tatbestande, welche die
Todesstrafe fir zwingend erklaren, gilt, dass sie zu einer Frei-
heitsstrafe abgemildert werden kann, wenn es flr die Tat mildern-
de Umstande gibt20. Der Gesetzgeber rdumt also dem Richter ei-
nen weiten Ermessensspielraum bei der Festlegung der
Rechtsfolge — d. h. Todes- oder Freiheitsstrafe — ein. Anstelle der
Todesstrafe sieht das Gesetz entweder Zuchthaus oder Einschlie-
Bung vor; in beiden Féllen kann der Freiheitsentzug entweder le-
benslang oder nicht unter zehn Jahren sein.

Eine weitere Moglichkeit, der Hinrichtung zu entgehen, besteht in
der Begnadigung. Das Begnadigungsrecht ist verfassungsrechtlich
verankert und wird vom Staatsprasidenten ausgeibt21l. Moglich-
keit und Umfang der Begnadigung liegen allein im Ermessen des
Prasidenten22. Die Begnadigung kann ein wichtiges Mittel fir den
Schutz der Grundrechte sein, falls sie durch die rechtsprechende
Gewalt verletzt worden sein sollten. Als weiterer Weg zur Nicht-
vollstreckung der Todesstrafe kommt die Verjahrung in Betracht.

18 Das geltende koreanische StGB kennt noch keine einheitliche Freiheitsstrafe,
sondern drei verschiede Arten: Zuchthaus, EinschlieBung und Strafhaft. Naher
dazu Son (Anm. 2), S. 282 f., 343 ff.

19 Nach § 51 kStGB miissen fiir die Zumessung der Strafe folgende Umstande in
Betracht gezogen werden: 1. das Alter, der Charakter, das Verhalten, die Intel-
ligenz und das Milieu des Taters; 2. die Umsténde, die den Verletzten betreffen;
3. die Beweggriinde, die Mittel und der Erfolg der Straftat; 4. die Umstande
nach der Tatbegehung.

20 Vgl. § 53 kStGB (Strafmilderung nach Ermessen) lautet: ,,Liegen bei der Bege-
hung eines Delikts mildernde Umstande vor, so kann die Strafe generell nach
Ermessen des Gerichts gemildert werden*.

21 Die einschlagige Norm ist Art. 79 der koreanischen Verfassung: ,,Der Prasident
ubt auf Grund eines Gesetzes das Gnadenrecht bei der Begnadigung, der Milde-
rung der Strafe und der Wiedereinsetzung des entzogenen bzw. eingestellten
Rechts aus“.

22 Naher dazu Son (Anm. 2), S. 335 f.
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Nach 8 78 Nr. 1 kStGB tritt die Verjahrung der Todesstrafe ein,
wenn ein Todesurteil drei3ig Jahre lang nicht vollstreckt wird. Die-
se Beschrankungen sind jedoch selbstredend kein hinreichender
Grund, auf die Abschaffung der Todesstrafe zu verzichten. Das
Verfassungsgericht und das Oberste Gericht riicken bisher aber
nicht davon ab, die Todesstrafe als legale und legitime Institution
zu bewerten23,

Der zum Tode Verurteilte wird bis zur Vollstreckung in einer Straf-
anstalt oder Untersuchungshaftanstalt untergebracht (813
kStVollzG)24. Die Vollstreckung findet durch Erhangen in einer
Straf- oder Gefangenenanstalt statt (8§ 66 kStGB, 8§57 Abs. 1
kStVollzG). Nach dem Militarstrafgesetz wird jedoch die Todes-
strafe durch Erschiel3en vollstreckt (8 3). Diese Vollstreckungsar-
ten der Todesstrafe durch Erh&ngen oder Erschiel3en sind in den
letzten Uber 100 Jahren unverédndert geblieben25. Die Todesstrafe
muss ferner auf Anordnung des Justizministers vollstreckt werden
(8 463 kStPO)26. Ordnet der Justizminister die Vollstreckung der
Todesstrafe an, muss sie innerhalb von finf Tagen durchgefihrt
werden (8 466 kStPO). Die Vollstreckung fand bislang unter Betei-

23 Das Verfassungsgericht hat im Jahr 1996 die Frage der VerfassungsméaRigkeit
der Todesstrafe gepriift und die Begriindung lautet: ,,... Die Todesstrafe wird als
Unrechtsfolge gegen die schwersten Verbrechen nur in eingeschrénkten bes-
timmten Fallen auferlegt und fir das schwerste Unrecht selektiv eingesetzt. Sie
ist daher als notwendiges Ubel im geltenden Strafensystem zu rechtfertigen. Die
Todesstrafe verstoRt somit nicht gegen den verfassungsrechtlich anerkannten
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz und die Verfassungsrechtsordnung, da sie eine
Art der bereits in der koreanischen Verfassung vorgesehenen Strafe ist...*; vgl.
dazu die Entscheidung des Verfassungsgerichts 28.11.1996, 95Hunbal. Das
Oberste Gericht erkennt zwar die absolute Wirde des menschlichen Lebens an,
geht jedoch davon aus, dass die Abschaffung der Todesstrafe unter Berticksich-
tigung der Realitat, des moralischen Gefuhls und der einschlégigen Gesetze
noch zu frih ist, und dass der Schutz des menschlichen Lebens zur Aufrechthal-
tung der 6ffentlichen Ordnung eingeschrankt werden kann; dazu die Entschei-
dung des Obersten Gerichts vom 26.2.1991, 90D02906; siehe zum Ganzen auch
Son (Anm. 2), S. 331 ff. m.w.N.

24 Naher zur Vollstreckung der Todesstrafe in Korea Son (Anm. 2), S. 336 f.

25 Dazu Son (Anm. 2), S. 336.

26 Zu Einzelheiten Gber die Vollstreckung der Todesstrafe sieche Son (Anm. 2),
S. 337.
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ligung nur weniger Personen statt und dariiber wurde selten be-
richtet27.

Die Anzahl der zum Tode Verurteilten betrug in den letzten
10 Jahren durchschnittlich etwa 10 Personen pro Jahr28, Seit Be-
ginn des Jahres 1998 wurde, wie eingangs erwéahnt, die Todes-
strafe aber nicht mehr vollstreckt (vgl. eingehend dazu auch Ab-
schnitt II). Im Januar 2008 befanden sich insgesamt 58 zum Tode
verurteilte Personen in Haft.

2. Japan

Japan ist neben den USA fast das einzige hochindustrialisierte
Land, in dem die Todesstrafe noch verhangt und auch vollstreckt
wird29. Sie stellt im geltenden japanischen Rechtsfolgensystem
die schwerste Strafe dar und ist bei besonders gravierenden
Verbrechen vorgesehen. Das japanische Recht kennt gegenwartig
die Androhung der Todesstrafe in insgesamt 18 Tatbestanden,
davon sind 12 im StGB30 und sechs weitere in Sondergesetzen zu

27 \gl. dazu auch z. B. § 467 Abs. 2 kStPO: ,,Ohne Erlaubnis des Staatsanwalts
oder Leiters der Strafanstalt darf niemand den Ort der Exekution betreten.*

28  Die Anzahl der in erster Instanz innerhalb der letzten 10 Jahre zum Tode Verur-
teilten betragt: 1997 (10), 1998 (14), 1999 (20), 2000 (20), 2001 (12), 2002 (7),
2003 (5), 2004 (8), 2005 (6), 2006 (6).

29 Naher zur Todesstrafe in Japan siehe Miyazawa, in: FS fir Arthur Kaufmann,
Haft (Hrsg.), 1993, S. 729 ff.; Herrmann, in: FS fir H. Nishihara, Eser (Hrsg.),
1998, S. 401 ff.; Schmidt, Die Todesstrafe in Japan, 1996, insbesondere
S. 172 ff.

30 Die jeweiligen Tatbestande im japanischen StGB sind: §§ 77 Abs. 1 (Anfiih-
rung eines Aufstandes), 81 (Einleiten eines bewaffneten Angriffs gegen andere
Staaten), 82 (Militarische Unterstltzung einer feindlichen Invasion), 108
(Brandstiftung an bewohnten oder belebten Gebduden oder Anlagen), 117
Abs. 1 (Sprengstoffdelikte an bewohnten oder belebten Gebduden oder Anla-
gen), 119 (Beschadigung bewohnter oder belebter Gebaude oder Anlagen durch
Uberflutung), 199 (Totschlag), 126 Abs. 3 (Beschadigung oder Zerstérung von
Zugen etc. mit Todesfolge), 127 (Gefahrdung von Transportmitteln mit Todes-
folge), 146 (Vergiftung des 6ffentlichen Wasserversorgungssystems mit Todes-
folge), 240 (Raub mit Todesfolge), 241 (Vergewaltigung mit Todesfolge bei
Raububerfall) jStGB. Der am héaufigsten angewendete Tatbestand ist dabei
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finden31. Die Todesstrafe wird entweder allein oder wahlweise ne-
ben der lebenslangen oder auch zeitigen Freiheitsstrafe ange-
droht. Sie ist ebenso wie in Korea in das Ermessen des Gerichts
gestellt32, Zwingend vorgeschrieben ist die Todesstrafe nur fur
den Tatbestand der Herbeifiihrung eines auslandischen Angriffs
(8 81 jStGB), wobei dieser Tatbestand noch nie angewendet wur-
de. Jedoch kann anstelle der Todesstrafe, auch im Falle der abso-
luten Androhung durch das Gesetz, nach Ermessen des Richters
auf Freiheitsstrafe erkannt werden, wenn bestimmte strafmildern-
de Umstande vorliegen (88 68 Nr. 1, 71 i.V.m. § 66 jStGB)33. Wie
in Korea ist der gesetzliche Rahmen fir die Umwandlung der To-
desstrafe nach § 68 Nr. 1 jStGB auf Zuchthaus oder Einschlie-
Bung entweder lebenslang oder nicht unter zehn Jahren festge-
legt34.

Ein zum Tode Verurteilter kann auch in Japan im Wege der Be-
gnadigung der Hinrichtung entgehen. Das Begnadigungsrecht tbt
das Kabinett auf Antrag des Justizministers aus35. Eine weitere

§ 240 (Raub mit Todesfolge) jStGB. Dagegen fanden 88 77 Abs. 1, 81, 82
JStGB bisher kein einziges Mal Anwendung.

31 Die einzelnen Tatbestidnde in Sondergesetzen sind: § 1 (Sprengstoffgebrauch)
des Sprengstoffkontrollgesetzes, 8 3 (Duellieren mit Todesfolge) des Gesetzes
zum Verbot des Duells, 8 2 (Flugzeugentfiihrung mit Todesfolge) des Gesetzes
zur Bestrafung von Flugzeugentfihrungen und verwandten Verbrechen, 8§ 2
Abs. 3 (Zerstérung von Flugzeugen mit Todesfolge) des Gesetzes zur Bestra-
fung von Verbrechen, die die Luftfahrt gefahrden und § 4 (Absichtliches Téten
von Geiseln) des Gesetzes zur Bestrafung von Geiselnahme sowie § 3 Nr. 7
(Organisiertes Totungsverbrechen) des Gesetzes zur Bestrafung der organisier-
ten Kriminalitdt und zur Regelung der Rechtsfolgen fiir den durch das Verbre-
chen erlangten Gewinn.

32 Das japanische StGB enthilt — im Gegensatz zum koreanischen StGB — keine
Bestimmung, in der die Kriterien flr die Strafzumessung geregelt sind.

33§66 (Strafmilderung nach Ermessen) jStGB lautet: ,Liegen bei Begehung eines
Verbrechens mildernde Umstande vor, so kann die Strafe nach freiem Ermessen
des Gerichts gemildert werden®.

34 Das japanische StGB kennt ebenso wie das koreanische StGB keine einheitliche
Freiheitsstrafe, sondern noch drei verschiedene Arten von Freiheitsstrafen; sie-
he dazu 88 12, 13, 16 jStGB.

35 Art. 73 Nr. 7 der Verfassung i.V.m. § 13 des Begnadigungsgesetzes.

10
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Mdglichkeit zur Verhinderung der Vollstreckung der Todesstrafe ist
die Verjahrung (8 32 jStGB)36. Wenn ein Todesurteil dreil3ig Jahre
lang nicht vollstreckt wird, so tritt Verjahrung der Todesstrafe ein.
Diese Mdglichkeiten tangieren jedoch die Forderung nach einer
Abschaffung der Kapitalstrafe nicht. Das Oberste Gericht hat die
Todesstrafe allerdings als mit der Verfassung vereinbar angese-
hen37,

Der zum Tode Verurteilte wird bis zur Vollstreckung in einer Straf-
anstalt untergebracht (8 11 Abs. 2 jStGB). Die Exekution findet in
einer Strafanstalt durch Erhangen statt (8 11 Abs. 1 jStGB). Die
Vollstreckung der Todesstrafe erfolgt auf Anordnung des Justizmi-
nisters (8 475 Abs. 1 jStPO). Ordnet der Justizminister die Voll-
streckung der Todesstrafe an, muss sie innerhalb von funf Tagen
vollstreckt werden (8 476 jStPO). Auch in Japan wird Uber Hinrich-
tungen in der Regel nicht 6ffentlich berichtet. Die japanische Re-
gierung hat jedoch neuerdings zum ersten Mal die Namen und das
Verbrechen der Hingerichteten sowie den Ort der Exekution be-
kannt gemacht38.

Die Anzahl der Vollstreckungen rechtskraftiger Todesurteile betrug
in den letzten 17 Jahren jahrlich null bis neun, also unter zehn
Personen39. Die Vollstreckungsstatistik der Todesstrafe lautet wie
folgt: 1990 (0), 1991 (0), 1992 (0)40, 1993 (7), 1994 (2), 1995 (6),
1996 (6), 1997 (4), 1998 (6), 1999 (5), 2000 (3), 2001 (2),
2002 (2), 2003 (1), 2004 (2), 2005 (1), 2006 (4), 2007 (9). Im De-
zember 2007 befanden sich noch 104 zu Tode verurteilte Perso-
nen in Hatft.

3. China

Die Volksrepublik China ist bekanntlich ein Land, in dem die To-
desstrafe in zahlreichen Fallen verhdngt und auch tatsachlich voll-

36 Naher dazu Schmidt (Anm. 29), S. 278 f.

37 Nachweise bei Schmidt (Anm. 29), S. 173 ff.

38  Siehe Spiegel Online vom 07.12.2007: www.spiegel.de.

39 Zur Statistik siehe auch Ishizuka, ZIS 8/2006, 335 ff.

40  Es gab in Japan einen Zeitraum, in dem keine Hinrichtungen stattfanden, und
zwar zwischen November 1989 und Mérz 1993.
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streckt wird41l. Das geltende StGB kennt die Androhung der To-
desstrafe in etwa 68 Tatbestdnden42. Es sieht zwar in 8§ 48 vor,

41

42

12

Ein guter Uberblick tiber die Todesstrafe in China bei Albrecht, in: Zur Aktuali-
tat der Todesstrafe, Boulanger u. a. (Hrsg.), 2. Aufl., 2002, S. 165 ff.; Maier,
Die Todesstrafe in der VR China, 2005, S. 59 ff.

Die einzelnen Tatbestande im chinesischen StGB sind: §8 102 (Landesverrat),
103 Abs. 1 (Staatsspaltung), 104 (Organisation eines bewaffneten Aufstands),
108 (Verraterisches Uberlaufen zum Feind usw.), 110 (Spionage), 111 (Staats-
geheimnisverrat zugunsten des Auslandes), 112 (Unterstiitzung des Feindes mit
Waffen usw. in Kriegszeiten), 115 Abs. 1 (Gemeingefahrliche Brandstiftung
usw. insbesondere mit Todesfolge), 119 Abs. 1 (Verkehrsmittel- bzw. Elektro-
anlagenbeschadigung usw. mit schwerer Folge), 125 Abs. 1, 2 (Schwerer Fall
der Herstellung, des Kaufs usw. von Feuerwaffen, Munition und Explosiva so-
wie Nuklearmaterial), 127 Abs. 1, 2 (Diebstahl oder Raub von Schusswaffen,
Munition oder Sprengstoff), 141 (Arzneimittelfalschung mit besonders schwe-
rer Folge, insbesondere Todesfolge), 144 (Vergiftung bzw. Panscherei von Le-
bensmitteln mit besonders schwerer Folge, insbesondere Todesfolge), 151
Abs. 1, 2 (Schmuggel von Waffen, Munition, nuklearem Material oder ge-
falschten Banknoten usw.), 153 (Schmuggel von Waren), 170 (Geldféalschung),
192 (Anlagefondsbetrug), 194 Abs. 1, 2 (Wechsel- bzw. Scheckbetrug), 195
(Akkreditivbetrug), 205 (Unrichtige Ausstellung der Mehrwertsteuerquittungen
zum Zweck des Erschwindelns von Exportvergutungen usw.), 206 (Ankauf ge-
falschter Mehrwertsteuerquittungen), 232 (Totschlag), 234 (Korperverletzung
mit Todesfolge), 236 (Vergewaltigung in besonders schweren Féllen), 239
(Gewaltsame Entfiihrung oder Geiselnahme mit Todesfolge), 240 (Entfiihrung
einer Frau oder eines Kindes zum Verkauf in besonders schweren Fallen), 263
(Raub in schweren Féllen), 264 (Diebstahl an Banken mit besonders erheblicher
Beute usw.), 295 (Weitervermittlung krimineller Methoden), 317 Abs. 2
(Radelsfuhrerschaft oder aktive Teilnahme an einer Meuterei zum Gefangenen-
ausbruch usw.), 328 Abs. 1 (Grabraub beziiglich antiker Relikte oder Begréb-
nisstatten in besonders genannten Féllen), 328 Abs. 2 (Grabraub bezlglich der
vom Staat geschutzten Fossilien), 347 (Herstellung, Schmuggel, Handel oder
Transport von Opium, Methylanilin und Betdubungsmitteln), 358 Abs. 1 (Zu-
hélterei), 369 (Sabotage an Waffen, Anlagen, Kommunikationsmitteln u. . des
Militars bei besonders schwerwiegenden Tatumstédnden), 370 (Lieferung sol-
cher Giter mit mangelndem qualitativen Standard an die Truppe unter beson-
ders schwerwiegenden Tatumsténden), 382 (Amtsunterschlagung), 385 (Amts-
bestechung), 421 (Befehlsverweigerung in Kriegszeiten mit der Folge
gravierender Verluste), 422 (Militarische Desinformation in verschiedener
Formen mit der Folge gravierender Verluste), 423 (Anbieten der Kollaboration
mit dem Feind durch einen Kampfer, der sich ergeben hat), 424 (Fahnenflucht
mit der Folge gravierender Verluste), 426 (Gewaltsame Behinderung von
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dass die Todesstrafe solchen Straftatern vorbehalten bleiben soll,
die besonders schwere Verbrechen begangen haben. Der tatsach-
liche Anwendungsbereich der Todesstrafe wird jedoch nicht nur
auf solche Verbrechen beschrankt, sondern erstreckt sich bei-
spielsweise auch auf schwere Falle von Eigentumsdelikten, Dro-
gendelikten, Menschenhandels- sowie Korruptionsdelikten. Im Un-
terschied zu Korea und Japan ist die Zahl der Strafvorschriften im
Strafgesetzbuch Chinas sehr grof343. Dies erklart, dass, im Ge-
gensatz zu Korea und Japan, China die Androhung der Todesstra-
fe in Sondergesetzen nicht kennt.

Die Todesstrafe wird aul3erdem — wiederum im Unterschied zu Ko-
rea und Japan — im chinesischen StGB fir keinen einzigen Tatbe-
stand zwingend vorgeschrieben, sondern stets alternativ neben
der lebenslangen Freiheitsstrafe oder auch zeitigen Freiheitsstrafe
angedroht. Sie ist insofern auch in das Ermessen des Gerichts
gestellt44. Die Todesstrafe kann auch in China theoretisch nach
8 63 cStGB in eine Freiheitsstrafe umgewandelt werden, wenn fur
den Tater besondere Umstande vorliegen, die zur Verhangung ei-
ner abgemilderten Strafe Anlass geben. In diesem Fall kann die

Kommando- oder Wachpersonal unter besonders schwerwiegenden Umstén-
den), 430 (Verréterische Flucht eines Flugzeugpiloten oder Kriegsschiffkapi-
tans), 431 Abs. 2 (Verrat militarischer Geheimnisse an das Ausland), 433 (Des-
information zugunsten des Feindes bzw. in Kollusion mit diesem unter
besonders schwerwiegenden Tatumstdnden), 438 (Diebstahl von Waffen, mili-
tarischen Gltern u. & unter besonders schwerwiegenden Tatumstdnden), 439
(Weitergabe von Waffen bzw. militarischer Ausrlstung in grofRen Mengen oder
unter besonders schwerwiegenden Tatumstanden), 446 (Ubergriffe gegen die
Zivilbevdlkerung); vgl. dazu auch Strupp, Das neue Strafgesetzbuch der VR
China. Kommentar und Ubersetzung, 1998, S.64 ff.; Maier (Anm. 41),
S. 131 ff. — Die Straftatbestande im chinesischen StGB haben keine Uberschrif-
ten; Verfasserin hat den Inhalt der einzelnen Vorschriften selbst zusammenge-
fasst/umschrieben.

43 Zu den Grundziigen und dem Charakter des geltenden chinesischen StGB siehe
auch Nishihara, ZStW 116 (2004), S. 917 ff.

44 Nach § 61 des chinesischen StGB muss die Strafe auf der Grundlage von Tatsa-
chen, der Art und der Umstdnde des Verbrechens, des Ausmalies des an der Ge-
sellschaft verursachten Schadens und der einschlagigen Vorschriften dieses Ge-
setzes verhéngt werden.
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Strafe noch unterhalb des gesetzlich festgelegten Mindeststraf-
mal3es fir eine Freiheitsstrafe liegen, die im jeweiligen Tatbestand
als Alternative zur Todesstrafe angeboten wird.

Alle Todesurteile missen dem Obersten Volksgericht zur Prifung
und Bestatigung vorgelegt werden (8 48 cStGB)45, es sei denn,
sie wurden vom Obersten Volksgericht selbst ausgesprochenen.
Das cStGB kennt weiterhin — im Unterschied zum koreanischen
und japanischen StGB — unter bestimmten Voraussetzungen den
Aufschub der Todesstrafe. Nach § 48 cStGB kann die Todesstrafe
fur einen Zeitraum von zwei Jahren zur Bewdhrung ausgesetzt
werden, wenn ihre sofortige Vollstreckung nicht als notwendig an-
gesehen wird46. Die Aussetzung der Vollstreckung bei Todesstra-
fen kann durch ein Volksgericht der oberen Ebene entschieden
bzw. geprift und bestatigt werden (8 48). Wenn der mit Vollstre-
ckungsaussetzung zum Tode Verurteilte wahrend der Frist der
Aussetzung keine vorsatzliche Straftat begeht, wird die Todesstra-
fe nach Ablauf von zwei Jahren in eine lebenslange Freiheitsstrafe
umgewandelt (8 50).

Ein zum Tode Verurteilter kann auch in China auf dem Wege der
Begnadigung der Hinrichtung entgehen (Art. 67, Art. 80 der Ver-
fassung). Der Standige Ausschuss des Nationalen Volkskongres-
ses beschliel3t gem. Art. 67 Ziff. 17 der Verfassung die Begnadi-
gung, welche vom Staatsprasidenten nach Art. 80 der Verfassung
verkiindet wird. Die Vollstreckung der Todesstrafe muss ferner
nach 8§ 210 cStPO durch das Oberste Volksgericht angeordnet
und bestétigt werden. Im Vergleich zu Korea und Japan kennt je-
doch China keine Verjahrungsfrist der jahrzehntelang nicht voll-
streckten Todesstrafe.

Vollstreckt wird die Todesstrafe entweder durch Erschiel3en oder
durch eine Injektion (8 212 S. 2 ¢StPO). Angeblich werden in Chi-
na jahrlich viele Tausend Menschen exekutiert. Offizielle Angaben
Uber die Zahl der Verurteilungen sowie der Vollstreckungen sind
jedoch nicht bekannt.

45 Zum Gesetzestext siehe auch die Ubersetzung von Strupp (Anm. 42).
46 Dazu auch Albrecht (Anm. 41), S. 169; Maier (Anm. 41), S. 103 ff.
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4. Zusammenfassung

Die oben dargestellten drei ostasiatischen Lander kannten traditi-
onell immer die Todesstrafe. Nach bzw. trotz der Rezeption westli-
chen Rechts haben sie diese Hdchststrafe beibehalten. Die ge-
setzliche Androhung der Todesstrafe ist in Korea, Japan und
China aufgrund der jeweiligen politischen und wirtschaftlichen La-
ge verschieden. Trotz des unterschiedlichen rechtspolitischen Hin-
tergrundes sind jedoch wegen der geografischen Nahe und wegen
der kulturellen sowie historischen engen Verbindung Parallelitaten
iIm Rechtszustand festzustellen: Die Todesstrafe wird in China
nicht allein, sondern stets neben der Freiheitsstrafe angedroht;
auch in Korea und Japan ist sie mit wenigen Ausnahmen alternativ
neben der Freiheitsstrafe vorgesehen, so dass dem Gericht im
Einzelfall ein grol3er Ermessensspielraum zukommt. Selbst wenn
die Todesstrafe im koreanischen und japanischen Strafrecht fir
einige Tatbestdnde zwingend vorgeschrieben ist, kann sie nach
Ermessen des Richters in eine Freiheitsstrafe umgewandelt wer-
den, falls mildernde Umstande vorliegen.

Die Gerichte in den drei ostasiatischen Landern haben bei der
Wahl der Sanktionsarten und bei der Strafzumessung grundsatz-
lich ein weites Ermessen, zumal die Gesetzessprache im koreani-
schen, japanischen und chinesischen StGB eher unspezifisch ist
und die gesetzlichen Strafrahmen fir die einzelnen Delikte &uf3erst
weit gespannt sind. Dies soll der traditionellen chinesischen Ge-
setzgebung entsprechen, die dem Richter erlaubt, im konkreten
Fall eine sachgemal3e Losung zu finden.

Weitere Wege, um der Vollstreckung der Todesstrafe zu entge-
hen, sind die Begnadigung oder Verjahrung, die jedoch in der Tat
nur theoretische Moéglichkeiten darstellen und keine feste Sicher-
heit fiir die Nichtvollstreckung garantieren.

Japan, das als fihrende Nation in Asien gilt, praktiziert immer
noch die Todesstrafe; von der exzessiven Anwendung der Todes-
strafe in China soll hier keine Rede sein. Korea ist das einzige
dieser ostasiatischen Lander, in dem die Todesstrafe, trotz rechts-
kraftiger Verurteilungen, seit Anfang 1998 nicht mehr vollstreckt
wurde. Dieses Moratorium ist immerhin ein erster Schritt auf dem
Weg zur vollstandigen Abschaffung der Todesstrafe und soll eine

15



Dr. Misuk Son, LL.M.
— Rechtsvergleichende und rechtsphilosophische Betrachtungen zur Todesstrafe
und der Aussetzung ihrer Vollstreckung in Korea —

positive Signalwirkung flr die Nachbarlander haben. Im Folgenden
wird daher auf die Rechtspraxis fur die Aussetzung der Vollstre-
ckung der Todesstrafe in Korea kurz eingegangen.

lll. Die Aussetzung der Vollstreckung der Todesstrafe
(Hinrichtungsmoratorium) in Korea

Seit Anfang 1998 wird in Korea die rechtskraftig gewordene To-
desstrafe nicht mehr vollstreckt. Dieses seit etwa 10 Jahren be-
stehende Hinrichtungsmoratorium (Vollstreckungspause) stellt ei-
nen bedeutenden Fortschritt der Justizpraxis und des Rechts-
bewusstseins dar. Es symbolisiert zugleich einen Teilerfolg der
langjahrigen Bemuhungen zur Abschaffung der Todesstrafe.

Die Aussetzung der Vollstreckung der Todesstrafe kann als Aus-
druck der Einsicht in die grundsétzliche Berechtigung der Kritik an
dieser Strafe angesehen werden. Sie ist insofern ein erster Schritt
in die richtige Richtung, jedoch ein unzureichender, weil der Staat
auf die gesetzliche Androhung der Todesstrafe nicht endgultig
verzichtet. Trotz des Hinrichtungsmoratoriums féllen die Gerichte
weiterhin Todesurteile gegen fur schwere Verbrechen schuldig be-
fundene Personen. Aul3erdem sind Willkir und rein politische
Uberlegungen ohne Gerechtigkeitsaspekte kaum auszuschliel3en,
wenn es um die Frage einer Wiederaufnahme der Vollstreckung
geht.

Im Ubrigen stellt sich bei einer Aussetzung der Vollstreckung der
Todesstrafe das intrikate und ungeklarte Problem eines rechts-
staatlichen Vertrauensschutzes. Dabei drdngen sich insbesondere
folgende Fragen auf:

a) Erlaubt eine Beendigung des Hinrichtungsmoratoriums die Ver-
langerung und Vollstreckung der Todesstrafe nur bei solchen Ta-
tern, die ihre Straftat nach Beendigung des Moratoriums began-
gen haben (Gesichtspunkt der Vorverwarnung)? Solche Tater
konnen sich niemals darauf verlassen, nicht hingerichtet zu wer-
den, weil die Aussetzung der Vollstreckung der Todesstrafe bei
Tatbegehung schon widerrufen war.

b) Oder kann jeder zum Tode Verurteilte, dessen Hinrichtung wéah-
rend des Moratoriums nicht erfolgen konnte, nach einem mogli-
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chen Widerruf des Hinrichtungsmoratoriums hingerichtet werden,
auch wenn er jahrelang darauf vertrauen konnte, die Todesstrafe
werde nicht vollstreckt?

Wollte man letztere Frage bejahen, wiirde das auf eine grausame
und inhumane Behandlung der zum Tode Verurteilten hinauslau-
fen: Selbst nach jahrelanger Nichtvollstreckung der Todesstrafe
missten sie standig damit rechnen, dass jederzeit aufgrund einer
Beendigung des Hinrichtungsmoratoriums die Vollstreckung der
Todesstrafe erfolgen konnte. Diese Ungewissheit wiirde den Vor-
wurf einer unmenschlichen Behandlung begrinden.

Jene Fragen sowie die erwahnte Gefahr politischer Willkir bei ei-
ner etwaigen Beendigung der Aussetzung der Vollstreckung der
Todesstrafe verdeutlichen: das Hinrichtungsmoratorium ist besten-
falls ein Zwischenschritt auf dem Wege zur endgiltigen Abschaf-
fung der Todesstrafe.

Die endgultige Loésung ware das in der Verfassung verankerte
Verbot der Androhung der Todesstrafe. Nur dadurch kann wirklich
sichergestellt werden, dass die derzeit zum Tode verurteilten Per-
sonen auch in Zukunft nicht hingerichtet werden. Aul3erdem signa-
lisiert die Abschaffung der Todesstrafe im Gegensatz zum blof3en
Verzicht auf ihre Vollstreckung der Bevolkerung in einem viel stér-
keren MalRe den Rang und die unveraul3erliche Wirde des Men-
schenlebens.

Im Folgenden soll der Versuch unternommen werden, eine Be-
grindungsbasis fur die Beantwortung der Frage zu erlangen, wa-
rum die Todesstrafe in einem Rechtsstaat rechtsphilosophisch ge-
sehen eigentlich nicht existieren darf.
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IVV. Rechtsphilosophische Begrindung fir die Abschaffung
der Todesstrafe47

1. Herkbmmliche Argumente fir und gegen die Todesstrafe

Im Folgenden werden zunachst die gemeinhin vorgebrachten Ar-
gumente fur und wider die Todesstrafe zusammengefasst, um ei-
nen Uberblick tiber den gegenwartigen Begriindungsansatz zu er-
halten48. Die Diskussionen uber die Todesstrafe sind in den hier
untersuchten drei ostasiatischen Landern ahnlich.

Fur die Todesstrafe werden vornehmlich folgende Argumente ins
Feld geflhrt: Sie wirke zuerst und vor allem abschreckend. Wer
wisse, dass er fur seine Tat mit seinem Leben bul3en musse,
uberlege sich diese vielleicht doch noch einmal. Das zweite Argu-
ment besagt etwas zynisch, die Todesstrafe verhindere den RUck-
fall des Taters. Ein weiteres Argument lautet: Es sei billiger, einen
Morder zu exekutieren als ihn in lebenslanger Haft zu verwahren.
Anhanger der Todesstrafe glauben schliel3lich, fir den Kapitalver-
brecher sei der Tod die einzige angemessene Strafe. Behauptet
wird aulRerdem, dass es fur die Abschaffung der Todesstrafe unter
Beriicksichtigung der gesellschaftlichen Entwicklung in Asien noch
zu fruh sei.

Gegen die Todesstrafe werden insbesondere folgende Argumente
vorgebracht: Sie sei eine grausame und inhumane Strafe, fiihre
zur (weiteren) Verrohung der Gesellschaft und begriinde schliel3-
lich die Gefahr von irreparablen Justizirrtimern, da sie irreversibel
ist49. Die Todesstrafe verstolR3e ferner gegen den verfassungs-
rechtlich garantierten Grundsatz der Menschenwirde und des ab-
soluten Schutzes jedes einzelnen Lebens.

Diese Argumente sind insgesamt eher unvollstandig und durftig,
da sie die rechtliche und rechtsphilosophische Problematik des

47 vgl. zum Folgenden auch Son (Anm. 2), S. 155 ff. m.w.N.

48  Zu den Diskussionen in Japan siehe Schmidt (Anm. 29), S. 400 ff.; vgl. auch
Son (Anm. 2), S. 155 f. m.w.N.

49 Zum Wiederaufnahmeverfahren der zum Tode Verurteilten in Japan siehe Kato,
ZIS 8/2006, 354 ff.
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Themas nicht voll erfassen und weit davon entfernt sind, die erfor-
derliche gedankliche Festigkeit fir ein bestimmtes Ergebnis zu
gewahrleisten. Vor dem Hintergrund solcher Argumente konnte
man folgendes erwéhnen: Sollte man nicht wenigstens einmal
versuchen, die abschreckende Wirkung der Todesstrafe zu tes-
ten? Man konnte sie so wenig grausam wie moglich ausgestalten
und nur in Fallen anwenden, in denen ein Justizirrtum nicht einmal
denkbar ist, etwa weil der Tater von zwei Zeugen bei der Tat beo-
bachtet wurde und zusatzlich ein Gesténdnis abgelegt hat.

Die 0.g. Argumente stehen also auf unsicherem Grund. Es sind
vor allem Argumente, die aufgrund ihrer rein zweckrationalen und
pragmatischen Ausrichtung allein die Frage erortern, ob die To-
desstrafe einen nutzlichen Zweck erreicht oder nicht. Ferner wird
vorausgesetzt, dass der Staat tatsédchlich unbegrenzt strafen darf,
wobei die Wahl der Strafart dann eine sekundéare Rolle spielt. Die
Todesstrafe muss aber viel prinzipieller danach hinterfragt werden,
ob sie eine rechtlich begriindete Strafe ist.

2. Menschenrecht50 und Strafe

Wenn eine Strafe Rechtsstrafe sein soll, muss man sie aus
Rechtsprinzipien rechtfertigen kdnnen51. Diese Rechtfertigung
kann nicht so ansetzen, dass sie eine unbegrenzte Strafgewalt
des Staates als gegeben voraussetzt. In diesem Fall wirde sich
dann nur noch gleichsam sekundar die Frage stellen, wie dieses

S0  Das Wort ,,Menschenrecht“ wird hier absichtlich im Singular benutzt, da es sich
nur auf ein einziges, das angeborene Recht ,Freiheit, bezieht. Deswegen
spricht Kant von der grundlegenden rechtlichen Freiheit eines jeden Menschen
nur im Singular und betont explizit, dieses angeborene Recht sei ,,nur ein ein-
ziges“; Kant (Anm. 8), AB 45.

51 Die folgenden fundamentalen Uberlegungen beruhen darauf, dass das Recht
und das Strafrecht nur freiheitsgesetzlich (vernunftrechtlich) begriindet werden
kdnnen; dazu siehe vor allem Kohler, Strafrecht, AT, 1997, S. 37 ff.; ders., Der
Begriff der Strafe, 1986, S. 16, 44 ff.; ders., Uber den Zusammenhang von
Strafrechtsbegrindung und Strafzumessung, 1983, S.9 ff.; Zaczyk, Freiheit,
Gleichheit, Selbstandigkeit, in: Landwehr (Hrsg.), 1999, S. 73 ff.; ders., in: FS
fur E.A. Wolff, Zaczyk u. a. (Hrsg.), 1998, S. 509 ff.; ders., in: FS W. Kuper,
Hettinger u. a. (Hrsg.), 2007, S. 732.
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Machtmittel klug einzusetzen ist. Rechtsprinzipien, namentlich die
Wilrde des Menschen, konnte man dem Machtmittel zwar entge-
genhalten. Aber da sie ihm nicht zugrunde liegen, wéren sie ihm
prinzipiell unterlegen. Man kann diesen Aspekt auch den ublichen
Argumentationen gegen die Todesstrafe entnehmen, die die Men-
schenwirde des Taters gegen diese dabei immer schon voraus-
gesetzte Strafe ins Spiel bringen. Zu fragen ist aber viel grund-
satzlicher, ob die Todesstrafe Uberhaupt mit der Menschenwirde
vereinbar ist. Grundséatzliches wissenschaftliches Fragen und
Denken sind dabei notwendig, um nicht zu vorschnellen Antworten
zu kommen.

a) Alle Menschen sind Wesen, die sich ihrer Existenz bewusst
sind und aus diesem Bewusstsein heraus ihr Leben gestalten. Das
Individuum ist nicht nur eine korperliche Einheit, sondern auch ei-
ne geistige. Jede kulturelle AuRerung und jede Gestalt einer Kultur
ist Ausdruck dieser Grundvoraussetzung, die man synonym auch
mit Freiheit und Vernunft umschreiben kann. Von dieser Grund-
idee ausgehend lebt der Mensch in historisch und sozial genau
bestimmten Verhdltnissen, die er selbst mitgestaltet und die ihn
pragen. So mag sich der Einzelne wesentlich in Familienstrukturen
aufgehoben wissen, oder er mag sich als Teil einer Religionsge-
meinschaft verstehen, die den Geist in einer All-Einheit zusam-
menfasst. Immer ist dabei aber die individuelle Einheit des einzel-
nen Menschen als die den Zusammenhang tragende Basis
mitgedacht52,

Das ist der Grund dafir, dass jeder Mensch und jede Kultur An-
spruch darauf hat, von jedem und jeder anderen in dieser Grund-
bedingung geachtet und anerkannt zu werden. Die Forderung
nach Anerkennung setzt diesen Grund voraus und aktualisiert ihn
in dem Moment, in dem sie formuliert wird; so mit den Worten
Kants: ,Das angeborene Recht ist nur ein einziges. Freiheit (Un-
abhangigkeit von eines anderen notigender Willkir), sofern sie mit
jedes anderen Freiheit nach einem allgemeinen Gesetz zusam-

52 vgl. dazu Zaczyk, GA 1996, 493; ders., in: FS H. Otto, Dannecker u. a. (Hrsg.),
2007, S. 199 ff.
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men bestehen kann, ist dieses einzige, urspriingliche, jedem Men-
schen kraft seiner Menschheit zustehende Recht"53.

Damit ist auch gemeint, dass dieser Grundgedanke nicht weiter
hinterfragt werden kann. Denn alles Fragen, Reden und Denken
setzt ihn immer schon voraus. Dies ist das Grundprinzip aller
Menschenrechte in konkreter Gestalt, aus dem sich das Recht auf
Freiheit, auf Selbstbestimmung und auf Anerkennung der eigenen
Person in wechselweiser Anerkennung der jeweils anderen Per-
son ergibt54. Von dieser Basis aus lassen sich dann konkrete
Menschenrechte in der Tat auch universal ableiten. Vor allem aber
lasst sich das Prinzip des Umgangs miteinander in dieser einen
Welt hierauf griinden.

Das Recht ist Gberhaupt nur als wechselseitiges Beziehungsver-
haltnis zwischen einzelnen Personen vorstellbar, also als die Sub-
stanz eines gegenseitigen Anerkennungsverhaltnisses zwischen
dem selbstbewussten Einzelnen und den anderens55. Das verniinf-
tige Dasein des einen steht in einer Beziehung zum verninftigen
Dasein des anderen, da der eine wie der andere dasselbe Be-
grindende reprasentiert56. So gewiss ein Mensch ein selbstbe-
wusstes Wesen ist, so gewiss muss er andere verninftige Wesen
aulRer sich anerkennen57. Anders gesagt: ein ,Ich* ist ohne ein
,DU* undenkbar. Der Mensch wird nur unter Menschen ein
Mensch. Dies beruht auf der nattrlichen und zugleich auf der geis-
tigen Existenz des Menschen. Alle Rechtlichkeit setzt also diesen
Zusammenhang voraus.

Dabei geht es nicht etwa darum, eine vom Westen erfundene
Wertordnung vor sich herzutragen und z. B. der asiatischen Welt
deren komplette Ubernahme zu empfehlen, sondern darum, das
Andere in seinem Anderssein zunachst einmal zu akzeptieren und

53 Kant (Anm. 8), AB 45,

54 Naher dazu E.A. Wolff, ZStw 97 (1985), S. 811.

35 Vgl Fichte, Grundlage des Naturrechts, §§ 1-4; dazu auch Zaczyk, Das Straf-
recht in der Rechtslehre J. G. Fichte, 1981, S. 14 ff.; E.A. Wolff (Anm. 54),
S. 811 ff.

56  Dazu auch E.A. Wolff, in: Strafrechtspolitik, Hassemer (Hrsg.), 1987, S. 140,
182 ff. m.w.N.

57 vgl. Fichte (Anm. 55).

21



Dr. Misuk Son, LL.M.
— Rechtsvergleichende und rechtsphilosophische Betrachtungen zur Todesstrafe
und der Aussetzung ihrer Vollstreckung in Korea —

gerade dadurch den universalen Gedanken der Wirde jedes Ein-
zelnen zur Geltung zu bringen. Auf dieser Grundlage kdnnen sich
die Kulturen gleichwertig begegnen. Im Folgenden wird nun ver-
sucht, von diesen Gedanken aus auf das Problem der Todesstrafe
naher einzugehen.

b) Die Begrindung der Rechtsstrafe folgt der allgemeinen Rechts-
begriindungs8. So wie das Recht interpersonal und intersubjektiv
angelegt ist, so muss es auch die Strafe sein59. Das heildt, sie
muss auf einen lebenden anderen gerichtet sein, dessen verninf-
tige Fortexistenz gerade ihr Grund und ihr Ziel ist60. Damit ist der
Kreis zum Menschenrechtsprinzip geschlossen. Da dieses univer-
sal gilt und alles Recht erst begriindet, kann es keinen Rechtssatz
geben, der generell als Rechtsinstitut fiir einen einzelnen Men-
schen (und sei es auch ein Verbrecher) jenes Fundament zerstort.
Diese Einsicht ist selbst eine Konsequenz aus der Annahme eines
allgemeinen Menschenrechts.

Die Strafe muss also ihrerseits rechtlich begrtindet sein, und zwar
als Rechtszwang, den der Staat als Rechtsgemeinschaft gegen-
Uber einem Einzelnen ausiibt 61, Er darf keineswegs als Zwang
einfach vorausgesetzt werden. Eine Begrindung der Strafe muss
damit angeben, warum der Staat den Einzelnen berechtigterweise
diesem Zwang aussetzen darf. Der Strafzwang richtet sich aber
immer gegen konkrete Personen und nicht gegen deren abstrak-
tes Sein62,

Die Rechtfertigung des Rechtszwangs setzt eine positive Einbe-
ziehung der auleren Seite des Freiheitsdaseins als notwendig
voraus 63, Strafe ist Rechtszwang aufgrund einer bestimmten
Straftat und als freiheitsgesetzlich vermittelte Aufhebung des

58  Vgl. Kéhler, Strafrecht, AT, S. 44 ff.; ders., Der Begriff der Strafe, S. 44 ff.

39 Vgl. Zaczyk, Strafrechtliches Unrecht und die Selbstverantwortung des Verletz-
ten, 1993, S. 23 ff.; Kohler, Uber den Zusammenhang von Strafrechtsbegriin-
dung und Strafzumessung, S. 13 f.

60 vgl. Kohler, Strafrecht, AT, S. 591 f.

61 vgl. Kant (Anm. 8), A 34, 35, B 35.

62  vgl. Zaczyk, in: Rechtsphilosophische Kontroversen der Gegenwart, Sil-
ler/Keller (Hrsg.), 2000, S. 139.

63  Siehe dazu Kohler, Der Begriff der Strafe, S. 44 ff., 50 ff. m.w.N.
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Verbrechens zu begreifen64. Diese Definition legt nahe, die Be-
grindung des Rechtszwanges allein auf die jeweilige konkrete Tat
zu beziehen. Diese einfache Form von Vergeltung gibt aber keine
Antwort darauf, wie mit dem gegenwartigen Handeln das abge-
schlossene Geschehen der Tat ausgeglichen werden soll. Die Be-
grindung des Rechtszwanges der Strafe muss noch einen Schritt
vor die Tat zurickgehen. Der Staat, in dem wir leben, bestimmt
und sichert unsere Freiheitssphére. Die einzelnen Birger respek-
tieren ihre Freiheitssphare nicht etwa demdutig und furchtsam,
sondern erkennen sie in freier Selbstverantwortung und allgemei-
nem Umgang wechselseitig an. Lebendiges Recht findet sein
Fundament in gegenseitiger Anerkennung®6>s.

Als Rechtsinstitut gegentiber dem Gestraften kann die Strafe nur
dann begrindet werden, wenn sie auf einem Rechtsverhaltnis mit
ihm beruht. Strafe setzt flr ihre rechtliche Qualitdt eine vor-
verstandene Einheit zwischen dem Strafenden und dem Gestraf-
ten voraus. Die Strafe mindert den Rechtsstatus des Taters in
eben dem Malf, indem er sich selbst tGber den anderen erhoben
hat. So gesehen vergilt sie die Tat. Aber sie tut es nicht aus Ra-
che, sondern in einem gedanklich ausgewiesenen Sinn. Es geht
nicht um ,Auge um Auge und Zahn um Zahn“. Die Strafe folgt aus
dem Unrecht und folgt auf Unrecht. Deshalb ist die Strafe auch
nicht primar ein Ubel wie etwa eine Krankheit. Sie ist vielmehr eine
Rechtsfolge ganz anderer und eigener Art:

Strafe ist Minderung des einer Person an sich zukommenden
Rechtstatus 66, nicht aber dessen Aufhebung, wie dies bei der
Vollstreckung eines Todesurteils der Fall ware. Sie manifestiert
das Unrecht an dem, der es verwirklicht hat. Ist er durch die Strafe
hindurchgegangen, dann hat er sich in den Augen der anderen
auch wieder als verniinftiges Subjekt konstituiert. Die Straftat ver-
letzt nicht nur das einzelne Opfer, sondern dariber hinaus auch
die Rechtsgemeinschaft, die dem Opfer gerade die Sicherheit sei-

64 vgl. Kéhler (Anm. 59), S. 13 1.

65  Zaczyk (Anm. 62), S. 139.

66  Vgl. Kéhler, Der Begriff der Strafe, S. 73 f.; Zaczyk, in: FS fiir Eser, Arnold
u. a. (Hrsg.), 2005, S. 216 ff.
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ner Rechtssphére garantiert hat67. Diese allgemeine Bedeutung
der Tat muss ihre Entsprechung in der Reaktion auf sie haben.
Daher kann die Strafe auch nur vom Staat bzw. seinen Organen
verhangt werden. Nur dann hat sie ein in sich rechtliches Mal3 und
nicht das Mal subjektiver Willkir und Starke wie in der Rache-
handlung.

Aus diesen Ausfuhrungen folgt zwingend, dass nicht von der
Rechtlichkeit einer Mal3hahme die Rede sein kann, wenn es deren
letzter Grund ist, die nattrliche Existenz des von ihr Betroffenen
aufzuheben, d. h. ihn zu t6ten68. Die Todesstrafe ist daher keine
Rechtsstrafe. Sie ist nicht deshalb unmoglich, weil sie grausam
und inhuman ware oder weil Justizirrtimer geschehen kodnnten,
sondern deshalb, weil mit ihr die Rechtsgemeinschaft etwas bean-
sprucht, was ihr nicht zukommt und nicht zukommen kann: einem
Menschen wegen eines Verbrechens das Leben zu nehmen69,
Wo es die Todesstrafe gibt, ist das Menschenrecht noch nicht
vollstandig verwirklicht; wo das Menschenrecht geachtet wird, darf
es keine Todesstrafe geben.

V. Schluss

Es wurde gezeigt, dass das Moratorium des Vollzugs der Todes-
strafe in Korea zwar ein erster Schritt in die richtige Richtung ist.
Aber er schopft die Grinde seiner Richtigkeit nicht aus, wenn die
Todesstrafe weiterhin (im wahrsten Sinn: wie ein Damokles-
schwert) als Sanktion moglich bleibt. Sie muss vollstandig als
Rechtsfolge abgeschafft werden; erst dann ist ihre Achtung kon-
sequent vollzogen.

67 vgl. Kohler, Strafrecht, AT, S. 48.

68  Vgl. Zaczyk (Anm. 62), S. 152; Koéhler, Der Begriff der Strafe, S. 74.

69  Dazu auch Kohler, Strafrecht, AT, S. 591 f.; ders., Der Begriff der Strafe, S. 74;
Zaczyk (Anm. 62), S. 152.
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