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Vorwort

Keiichi Yamanaka, der Jubilar dieser Festschrift, gehort zum engsten Kreis der
einflussreichsten Reprisentanten einer rechtsvergleichenden Kooperation zwischen
der Strafrechtswissenschaft in Japan und jener in Deutschland bzw. Osterreich. In
einer Kontinuitét von iiber 30 Jahren hat er sich neben der Bearbeitung des japani-
schen Strafrechts vor allem auch der deutschsprachigen Strafrechtsdogmatik gewid-
met und durch rechtsvergleichende Untersuchungen diese Strafrechtsordnungen ein-
ander nahe gebracht. Dabei liegt ein Schwerpunkt seiner Forschungen auf dem All-
gemeinen Teil des Strafrechts und hier auf den Fragen der Kausalitdt im Rahmen des
strafrechtlichen Deliktsaufbaus und der sogenannten objektiven Zurechnung. Gerade
dieses Feld der strafrechtlichen Grundstrukturen hat Yamanaka schon ganz zu Be-
ginn dieser fiir das Strafrecht aulerordentlich wichtigen Neuausrichtung des objek-
tiven Tatbestands einer Straftat wesentlich mit beeinflusst. Seine Veroffentlichungen
waren auf diesem und weiteren Feldern der strafrechtlichen Kategorien- und Be-
griffsbildung fiir das japanische Strafrecht wohl von @hnlich wegweisender Bedeu-
tung wie etwa die von Claus Roxin fiir das deutsche Strafrecht.

Dabei hat der Jubilar sich schon frith — nicht zuletzt im Rahmen von Forschungs-
aufenthalten, die ihm insbesondere von der Alexander von Humboldt-Stiftung er-
moglicht wurden — mit deutschsprachigen Arbeiten in die strafrechtswissenschaftli-
che Diskussion in Deutschland eingeschaltet und die hiesige Diskussion mitbe-
stimmt. Das kann schon deshalb als herausragende Leistung gelten, weil die deutsche
Strafrechtswissenschaft eher dazu neigt, ihre Erkenntnisse zu exportieren, als sich
importierte Erkenntnisse anzueignen. Eine dhnliche wechselseitige Beeinflussung
des deutschen und des japanischen Strafrechts hat Yamanaka auch auf dem Gebiet
des Medizinstrafrechts induziert, auf dem er vor allem in den letzten Jahren verstérkt
publiziert hat, insbesondere etwa zu Grund und Grenzen der drztlichen Aufkldarungs-
pflichten, deren Erfiillung bekanntlich fiir die Wirksamkeit einer Einwilligung des
Patienten in einen #rztlichen Eingriff von entscheidender Bedeutung ist.

Inzwischen liegen iiber 50 Veroffentlichungen (darunter vier Buchpublikationen)
Yamanakas zum deutschen und japanischen Strafrecht in deutscher Sprache vor, die
durchweg in fachwissenschaftlich anerkannten Publikationsorganen erschienen
sind, darunter eine ganze Reihe von Veroffentlichungen in Festschriften, die in
der strafrechtswissenschaftlichen Diskussion in Deutschland einen besonderen
Platz einnehmen (ndhere Angaben zu den Veroffentlichungen im Anhang am
Ende dieses Bandes). Von diesen Publikationen sind ca. 20 Beitridge in den letzten
finf Jahren erschienen. Auf die wesentlich lingere Veroffentlichungsliste von
Yamanaka mit Werken in japanischer Sprache kann hier nur hingewiesen werden
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(auch dazu mehr im Anhang). Besonders hervorgehoben sei noch der jiingst (2012)
im renommierten Verlag Walter de Gruyter erschienene Band ,,Geschichte und Ge-
genwart der japanischen Strafrechtswissenschaft® (420 S.), in dem der Jubilar einen
tiefen Einblick in das japanische Strafrecht gibt, und zwar in fiinf Teilen: Zur allge-
meinen Dogmengeschichte der japanischen Strafrechtswissenschaft, zu aktuellen
Problemen der japanischen Strafrechtsdogmatik, zur Lehre von der objektiven Zu-
rechnung, zu Aufgaben und Tendenzen der japanischen Strafrechtswissenschaft
sowie zu Kriminalititstendenzen und der Justizreform in Japan. — Dass die Arbeiten
von Yamanaka nicht nur fiir die deutschsprachige und japanische Strafrechtswissen-
schaft von herausragender Bedeutung sind, sondern auch in anderen Lindern ein-
drucksvollen Widerhall gefunden haben, wird nicht zuletzt durch die beiden Ehren-
doktorwiirden bezeugt, die dem Jubilar in Polen (Biatystok) und in Peru (Huanuco)
verliechen wurden. Dariiber hinaus liegen Veroffentlichungen des Jubilars in den
USA, Polen, Finnland, Spanien, China und Korea vor. Kiirzlich ist dem Jubilar
auch noch die groBe Ehre einer Verleihung der Ehrendoktorwiirde der Juristischen
Fakultit der Universitit Gottingen zuteil geworden.

Moglich war dies alles nur, weil Yamanaka sich gewissermaBen auf ein Leben
zwischen verschiedenen Rechtskulturen, insbesondere der japanischen und der deut-
schen, eingelassen hat, wie sich dies in seinem Lebenslauf eindrucksvoll widerspie-
gelt. Daher zu diesem Lebenslauf nachfolgend eine knappe Ubersicht.

Keiichi Yamanaka wurde am 16. Mirz 1947 in Osaka geboren. Er studierte von
1966 bis 1970 Rechtswissenschaften an der Kansai Universitit in Osaka. Dem folg-
ten bis 1972 ein Forschungskurs (Magisterkurs) an der Kansai Universitit sowie bis
1975 ein weiterer Forschungskurs (Doktorkurs) an der Universitidt Kyoto. 1975
wurde Yamanaka zum planmiBigen Dozenten an der Juristischen Fakultéit der Kansai
Universitit ernannt. Es folgte 1978 die Ernennung zum Associate-Professor an der
Juristischen Fakultit der Kansai Universitit. Seinen ersten lingeren Auslandsaufent-
halt nahm Yamanaka von 1980 bis 1982 als Stipendiat der Alexander von Humboldt-
Stiftung bei Professor Claus Roxin an der Universitit in Miinchen wahr. 1985 wurde
er zum ordentlichen Professor an der Juristischen Fakultit der Kansai Universitit er-
nannt. Dem schloss sich in demselben Jahr ein viermonatiger Forschungsaufenthalt
mit einem Heinrich Hertz-Stipendium an der Universitit zu Koln bei Professor Hans-
Joachim Hirsch an.

Von 1988 bis 1990 war Yamanaka zu einem weiteren Forschungsaufenthalt in der
Bundesrepublik Deutschland, und zwar mit einem Stipendium der Kansai Universi-
tat. Jeweils ein Jahr verbrachte er dabei an der Universitidt Miinchen und der Univer-
sitdt zu Koln. Von 1993 bis 1994 folgte eine Wiedereinladung seitens der Alexander
von Humboldt-Stiftung, dieses Mal mit einem dreimonatigen Aufenthalt bei Profes-
sor Hans-Ludwig Giinther an der Universitit Tiibingen. 1994 bis 2002 war Yama-
naka als Priifer im Rahmen des (alten) Staatsexamens im Fach Strafrecht in Osaka
tiatig und zudem von 1996 bis 1998 Dekan der Juristischen Fakultit an der Kansai
Universitdt. Von 1997 bis 2000 war er Vorstand der strafrechtswissenschaftlichen
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Gesellschaft Japans. In den Jahren 1998 bis 1999 nahm er einen dreimonatigen For-
schungsaufenthalt in Belgien an der Catholic University Leuven wahr.

Am 24. September 1999 wurde Yamanaka von der Universitit Kyoto die Doktor-
wiirde (Dr. iur.) verliehen. Von 2001 bis 2012 war er zudem als Dozent fiir Strafrecht
und Strafverfahrensrecht an der Polizei-Akademie fiir die Kinki-Gebiete (d. h.
Osaka, Kyoto, Hyogo, Nara, Wakayama und Shiga-Prifekturen) titig. Von 2003
bis 2009 wurde er Geschiftsfiihrender Vorstand der strafrechtswissenschaftlichen
Gesellschaft Japans. Von 2002 bis 2004 war Yamanaka Mitglied des strafrechtlichen
Fachkomitees des Beratungsausschusses zur Gesetzgebung (1. Organisierte Krimi-
nalitét, 2. Bekdmpfung der hochtechnisierten Straftaten, 3. Verhinderung schwerer
Straftaten und 4. Straftaten gegen die menschliche Freiheit).

Von 2004 bis 2007 war Yamanaka Dekan der neu gegriindeten Law School an der
Kansai Universitit in Osaka und von 2006 bis 2007 auch Priifer im neuen Staatsex-
amen (Strafrecht). Am 9. November 2007 wurde ihm die Ehrendoktorwiirde der Uni-
versitit Biatystok in Polen verliehen. Von 2007 bis 2011 war er Vorstand des Law
School-Vereins in Japan. Im Jahre 2008 folgte fiir fiinf Monate ein weiterer For-
schungsaufenthalt in Deutschland, und zwar an der Universitit Frankfurt am Main
bei Professor Ulfrid Neumann. Am 18. Juni 2009 verlieh ihm die Universitit Hua-
nuco in Peru die Ehrendoktorwiirde. Auf Wiedereinladung der Alexander von Hum-
boldt-Stiftung war Yamanaka in diesem Jahr auch fiir drei Monate bei Professor Ger-
hard Werle an der Humboldt-Universitit zu Berlin. Danach war er fiir drei Jahre
(2009 bis 2012) als Gastprofessor an der Wuhan Universitét in China titig.

Am 21. Mirz 2014 wurde Yamanaka mit dem Reimar Liist-Preis der Alexander
von Humboldt-Stiftung ausgezeichnet. Am 5. Mai 2014 folgte die Verleihung der
Ehrendoktorwiirde durch die Juristische Fakultit der Universitdt Gottingen. Von
2014 bis 2017 hielt sich Yamanaka aus Anlass des Preises der Alexander von Hum-
boldt-Stiftung (mit Unterbrechungen) wieder zu Forschungsaufenthalten in Deutsch-
land auf, und zwar fiir insgesamt vier Monate an der Europa-Universitit in Frankfurt
(Oder) bei Professor Jan C. Joerden, fiir drei Monate an der Humboldt-Universitit zu
Berlin bei Professor Gerhard Werle, fiir drei Monate an der Universitidt Gottingen bei
Professor Jorg-Martin Jehle und fiir zwei Monate an der Universitdt Frankfurt am
Main bei Professor Ulfrid Neumann. In all den Jahren hat Keiichi Yamanaka
immer wieder auch Osterreich, vor allem Wien und Salzburg, besucht und dabei
viel beachtete Gastvortrige gehalten.

Dem Jubilar ist zu wiinschen, dass er — weiterhin bei bester Gesundheit — seine
zum Teil jahrzehntelangen wissenschaftlichen Kontakte, insbesondere zu den deut-
schen und Osterreichischen Juristischen Fakultiten, weiter vertieft und mit neuen
wissenschaftlichen Veroffentlichungen in deutscher Sprache zum besseren Verstind-
nis des Japanischen Strafrechtsdenkens im deutschsprachigen Raum wie schon bis-
her Wesentliches beitrégt. Hier konnen zweifellos die Strafrechtsordnungen in Japan
und Deutschland bzw. Osterreich unter Vermittlung gerade auch der Arbeiten von
Yamanaka erheblich voneinander lernen und dadurch in Wissenschaft und Gesetz-
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gebung voneinander profitieren. Zusammenfassend lésst sich sagen, dass der Jubilar
sich in den letzten Jahrzehnten mit einer von herausragender Intensitit getragenen
Leidenschaft der Strafrechtsvergleichung zwischen Japan und Deutschland bzw.
Osterreich gewidmet hat und dass von ihm zu diesem Wirkungsgebiet noch mit vie-
len stimulierenden, wissenschaftlich ausgezeichneten Veroffentlichungen gerechnet
werden kann. In diesem Sinne ist und bleibt Keiichi Yamanaka hoffentlich noch viele
Jahre ein ungewohnlicher Gliicksfall fiir die deutsch-japanische Wissenschaftsko-
operation vor allem auf dem Gebiet des Strafrechts.

Frankfurt (Oder) und Salzburg im Januar 2017
Jan C. Joerden und Kurt Schmoller
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Zum Allgemeinen Teil des Strafrechts






Einverstindnis und Einwilligung
Der materielle Weg
Joerg Brammsen

Keiichi Yamanaka hat in seinem inzwischen weit iiber 40-jdhrigen wissenschaft-
lichen (Euvre ein beeindruckend umfangreiches Werk vorgelegt, das nahezu alle Pro-
blembereiche der deutschen und der japanischen Strafrechtslehre einer tiefschiirfen-
den Betrachtung unterworfen hat. Dabei hat er, ausgehend von seinem schon friih-
zeitig aufgegriffenen ,,Zentralthema® der (tdter- und/oder teilnehmerschaftlichen)
objektiven Zurechnung,' eine Vielzahl von Themenstellungen ungeachtet ihrer Viel-
gestaltigkeit auf der Suche nach den mafstabsetzenden Leitaspekten immer auch
unter systematischen respektive iibergeordneten Zusammenhéngen analysiert und
erldutert. Eine solche enge, von struktureller Ordnung und Leistung geprigte ein-
heitsschaffende Verbundenheit kennzeichnet auch die dem verehrten Jubilar in jahr-
zehntelanger Freundschaft gewidmete Abhandlung, die sich mit der Charakterisie-
rung und Beziehung zweier Rechtsinstitute befasst, deren sachliche Verkniipfung
an der Schnittstelle von tatbestandlicher und unrechtsbezogener (Erfolgs-)Zurech-
nung trotz zahlreicher einschldgiger Vorarbeiten noch immer Gegenstand hochst
kontroverser Diskussionen ist — das Verhiltnis von Einverstidndnis und Einwilli-
gung.” Geleitet von einer besonderen, in Abgrenzung zu allen anderen Erscheinungs-
formen haftungsbefreiender ,,Gestattungen®, materiellen Aufeinanderbezogenheit
erhellt ihre ndhere Betrachtung ein nachgeradezu klassisch ausgeformtes Gegensatz-
paar, das von dem (grundrechtlich gewihrleisteten Selbstbestimmungsrecht getrage-
nen) gemeinsamen Leitkriterium des ,,Schutzverzichts® des berechtigten Zuord-
nungssubjekts sowohl geeint als auch unterschieden wird. Zu seiner Aufdeckung
in Wiirdigung der groBen Verdienste des Jubilars um die Rechtsvergleichung und
Fortentwicklung der Strafrechtswissenschaft beizutragen, ist — ungeachtet unseres
oftmals gegensitzlichen Standpunktes — Ausdruck meines grolen Dankes an Keiichi
Yamanaka fiir vielfiltige Anregungen und immerwéhrende groBziigige Diskussions-
bereitschaft. Der Verfasser ist gliicklich, sich zu Deinen Freunden und Wegbegleitern
zihlen zu diirfen. Mogen Dir Deine Schaffenskraft, Neugier und (Welt-)Offenheit
noch lange erhalten bleiben. Ad multos annos Keiichi watashi no yujin.

! Monographisch erstmals in: Kausalitit und Zurechnung im Strafrecht, 1984 (in japani-
scher Sprache).

% Ausfiihrlich zum Meinungsstreit LK-StGB/Ronnau Vor § 32 Rn. 151 ff.



4 Joerg Brammsen

L. Einleitung

Im Anschluss an die grundlegende Untersuchung von Geerds® werden seit nun-
mehr iiber 60 Jahren zur dogmatischen Einordnung und Ausgestaltung von Einwil-
ligung und Einverstidndnis (abgesehen von vereinzelten weitergehenden Aufteilun-
gen)* zwei divergente Konzepte vorgeschlagen:® Ein dualistischer Ansatz, der das
Einverstidndnis der Tatbestands-, die Einwilligung hingegen der Rechtswidrigkeits-
ebene zuweist® und ein monistischer Ansatz, der beide Rechtsinstitute gleichermafen
dem Tatbestand zuordnet, ihnen jedoch verschiedene Wirksamkeitsvoraussetzungen
abverlangt.’

Beide Konzeptionen sind zunichst in ihren wesentlichen Grundgedanken, sodann
beide Zustimmungsformen mit ihren jeweiligen Entstehungsvoraussetzungen vorzu-
stellen (II.). AnschlieBend sind jene Hindernisse aufzudecken, die seit jeher der Er-
stellung einer ebenso praktikablen wie sachgerechten Zuordnung entgegenstehen
(IIL.). Ihrem materiellen Leitkriterium ist nachzugehen und zu erhellen, dass beide
Rechtsinstitute — Einwilligung wie Einverstindnis — lediglich Auspriagungen eines
gemeinsamen Grundgedankens diesbeziiglicher Zugriffsgestattungen sind (IV.).
Dessen auch fiir weitere interne Ausdifferenzierungen offene Ordnungs- und Gestal-
tungskraft bestitigt eine ergdnzende Exemplifikation der Einverstindnisdelikte (V.).
Eine Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse beschlieft den Beitrag (VI.).

I1. Die Kklassischen Zuordnungsansétze

Ausgangspunkt der unterschiedlichen tatbestands- und unrechtsbezogenen Ein-
ordnung von Einwilligung und Einverstdndnis ist weniger der Streit um die Riickfiih-
rung der haftungsfreistellenden Wirkung auf das Verzichts- oder Vorrangprinzip,® ist

3 Geerds, Einwilligung; s. auch ders., GA 1954, 262 ff.; ZStW 72 (1960), 42 {f.

* Zusitzliche Unterteilungen bzw. Zuordnungen betreffen vornehmlich die weitere Aus-
differenzierung der Einwilligung in eine tatbestands- und eine unrechtsausschlieende Vari-
ante; so etwa Jakobs, AT 7/109 ff.

3 Komprimierte Darstellung des Streitstands u. a. bei Heinrich, AT, Rn. 440 ff.; Kindhduser
§ 12 Rn. 21f.; Kiihl § 9 Rn. 20ff.; MK-StGB/Schlehofer Vor §§ 32ff. Rn. 124; Schonke/
Schroder/Lenckner/Sternberg-Lieben Vorbem. §§ 32ff. Rn. 291f.; Wessels/Beulke/Satzger;
Rn. 361 ff.

S0 u.a. Fischer Vor § 32 Rn. 3b; Gropp § 5 Rn. 108, 113; Heinrich, AT, Rn. 442 f.; Kiihl
§ 9 Rn. 25; Lesch, in: FS Wessing, 2015, S. 223, 224; Murmann § 25 Rn. 119, 123; Otto, AT,
§ 8 Rn. 123, 127; Rengier § 23 Rn. 1f{f.; Satzger/Schmitt/Widmaier/Rosenau Vor §§ 32 ff.
Rn. 34; Schonke/Schroder/Lenckner/Sternberg-Lieben Vorbem. §§ 32 ff. Rn. 29 ff.; Straten-
werth/Kuhlen § 9 Rn. 7ff., 11; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 366, 370.

7 Jager, AT, Rn. 135; Kindhduser § 6 Rn. 5; LK-StGB/Ronnau Vor § 32 Rn. 156 ff.; MK-
StGB/Schlehofer Vor §§ 32 ff. Rn. 124 ff.; Roxin, AT 1, § 13 Rn. 12f.

8 Niher dazu Albrecht, S. 106 f.; LK-StGB/Rénnau Vor § 32 Rn. 151 ff.; Otto, in: FS Ge-
erds, 1995, S. 603, 608 ff.; Schonke/Schroder/Lenckner/Sternberg-Lieben Vorbem. §§ 32 ff.
Rn. 33; Stratenwerth/Kuhlen § 9 Rn. 3 ff.
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ersteres doch lediglich die konsequent strikt subjektiv ausgerichtete Ausformung des
(auch vom Selbstbestimmungsrecht mitgepréigten) allgemeinen Rechtfertigungs-
prinzips der iiberwiegenden bzw. hoheren (= vorrangigen) Interessen.” Ausgangs-
punkt des Zuordnungsstreits ist vielmehr das divergierende Leitkriterium der jeweils
préferierten zwei- oder einstufigen Zuordnung: Ein strikt gesetzespositivistisch-for-
meller Tatbestandsansatz (ersterenfalls) oder ein individualistisch-dispositionszen-
triert gehaltenes Rechtsgutsverstindnis (letzterenfalls). Beide determinieren die je-
weilige Einordnung und sind deshalb kurz ,,gegensténdlich (1.) und in ihren Voraus-
setzungen (2.) zu skizzieren.

1. Die herkommliche Konturierung von
Einwilligung und Einverstindnis

a) Das Einverstindnis

Bekanntlich gilt das Einverstindnis als Besonderheit derjenigen Straftatbestéinde,
die am besten als (formale) ,,Willensbruchdelikte*'° bezeichnet werden. Die Eigenart
dieser Strafvorschriften — gemeinhin werden etwa die §§ 123, 177, 201 ff., 235 ff.
(a.F.), 239f1., 242 genannt11 —besteht in der Art des Rechtsgiiterschutzes: Grundsétz-
lich schiitzen sie das jeweilige Angriffsobjekt nicht global, sondern nur gegen Ver-
haltensweisen, die (bereits begrifflich) eine Uberwindung des tatsichlichen Willens
voraussetzen, wie zB Eindringen, Notigen oder Wegnehmen.'? Immer muss ein real
entgegenstehender Wille gebrochen werden, der allerdings weder ausdriicklich er-
Klzirt noch konkludent zum Ausdruck gebracht worden sein muss."

Ein solcher Wille wird von dem Gesetzgeber in den einschlidgigen Straftatbestin-
den als Regelfall und keines positiven Nachweises bediirftig angesehen, weil sein
Dasein im sozialen Alltagsleben ein selbstverstindliches, allgemein gebriauchliches
und alltagsiibliches Verhalten darstellt. Sein faktisches Fehlen reicht aus, um die Rea-
lisierung des tatbestandlichen Erfolges fiir den Tdter unmoglich zu machen. Ist nun
aber das willensbildende Subjekt, welches mit dem Opfer nicht zwingend identisch
sein muss, mit der konkreten fremdniitzigen Verletzung des Angriffsobjekts in dem
Tatzeitpunkt einverstanden, so fehlt es an dem tatbestandlichen Erfordernis des real
entgegenstehenden Willens. Ohne entgegenstehenden Willen besteht kein in con-

°Im Ergebnis wie hier Otto, AT, § 8 Rn. 127.

2 Vel. Otto, in: FS Geerds, 1995, S. 603, 606.

"' Niher und m. w. Beispielen Otto, in: FS Geerds, 1995, S. 603, 606 f.; Schonke/Schroder/
Lenckner/Sternberg-Lieben Vorbem. §§ 32 ff. Rn. 31; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 366.

12 Grundlegend i.d.S. Geerds, GA 1954, 262, 2641.; vgl. auch Fischer Vor § 32 Rn. 3b;
Kindhduser § 12 Rn. 33; Kiihl § 9 Rn. 25; Murmann § 25 Rn. 118f.; Sternberg-Lieben, Ein-
willigung, S. 202 ff.; Wessels/Beulke/Sarzger, Rn. 366. Speziell zu § 201 Lenckner, in: FS
Baumann, 1992, S. 135, 146 ff.

¥ Vgl. dazu Geerds, GA 1954, 262, 266; Murmann § 25 Rn. 120; Otto, in: FS Geerds,
1995, S. 603, 606; differenzierend Kindhciuser § 12 Rn. 56 ff.
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