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Vorwort

Ein wiederkehrender Topos in der Auseinandersetzung mit dem japanischen
Recht und seinen Eigenheiten ist die Frage, ob Recht in Japan in &hnlicher
Weise wie in den Rechtsordnungen Kontinentaleuropas und des Common
Law als Durchsetzung subjektiver Rechte begriffen und gelebt wird. Diese
durchaus vielschichtige Frage diente als Oberthema der Sektion Recht auf
dem 16. Deutschsprachigen Japanologentag, der vom 25. bis 28. August 2015
an der Ludwig-Maximilians-Universitdt in Miinchen stattfand. Aus den
Referaten dieser Sektion sind die Beitrdge des vorliegenden Sonderheftes
hervorgegangen. Sie sollen den auBerordentlich fruchtbaren Austausch im
Rahmen der Sektion dokumentieren, vertiefen und einem breiten Fach-
publikum zugénglich machen.

Es versteht sich von selbst, dass sich die Frage, inwieweit eine schwi-
cher verwurzelte Vorstellung von subjektiven Rechten tatsdchlich als ein
Charakteristikum des japanischen Rechts gelten kann, nicht abschlieBend
beantworten ldsst. Die folgenden sieben Beitrdge und der vorangestellte
Problemaufriss sollen die Diskussion vielmehr vorantreiben, indem sie die
Fragestellung ausdifferenzieren, aus unterschiedlichem Blickwinkel histo-
risch beleuchten und konkrete Anschauungsbeispiele sowohl aus dem Be-
reich des Allgemeinen Zivilrechts, als auch aus speziellen Rechtsgebieten
bieten.

Der Herausgeber dankt den Veranstaltern des Japanologentags, allen Re-
ferenten und Diskutanten der Sektion Recht und natiirlich besonders den
Autoren der folgenden Beitrige. Die Veroffentlichung dieses Sonderhefts
wurde ermdglicht durch Mittel des Forschungsprojekts ,,Protecting the
Weak: Entangled processes of framing, mobilization and institutionalization
in East Asia“ am Interdisziplindren Zentrum fiir Ostasienstudien (IZO) der
Goethe Universitdt Frankfurt. Der VolkswagenStiftung gilt Dank fiir die
Forderung dieses Projekts (AZ 87 382) im Rahmen ihrer Initiative
,.Schliisselthemen fiir Wissenschaft und Gesellschaft®. Frau Janina Jentz ist
schlieBlich fiir die wie immer sorgfiltige und geduldige Bearbeitung der
Manuskripte zu danken.

Moritz Bdlz, Frankfurt am Main, im August 2018
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Subjektive Rechte in Japan:
politische Einforderung — gesetzliche Gewiihrung —
prozessuale Durchsetzung

FEin Problemaufriss

Moritz Bdlz*

I. Eine untergeordnete Rolle fiir subjektive Rechte?

II. Zielsetzung und Inhalt des vorliegenden Bandes

ITI. Vorschlag fiir eine Strukturierung des Themas
1. Allgemeine Uberlegungen zur Fragestellung
2. Unterscheidung verschiedener Ebenen
3. Politische Einforderung: Rahmung politischer Interessen als individuelles Recht
4. Gesetzliche Gewahrung: Verankerung subjektiver Rechte im materiellen Recht
5. Prozessuale Durchsetzung: individuelle Anspriiche und Justiznutzung

IV. Verhiltnis der drei Ebenen und vorldufiges Fazit

I. EINE UNTERGEORDNETE ROLLE FUR SUBJEKTIVE RECHTE?

Wer der Frage nachgeht, was das japanische Recht gegeniiber westlichen
Rechtsordnungen auszeichnet, stof3t rasch auf die eine oder andere Variante
der These, Recht! in Japan werde weniger als Durchsetzung subjektiver
Rechte oder rights begriffen und gelebt. So hat Kawashima seit den 1960er
Jahren durch seine auch auBlerhalb Japans wirkméchtigen Studien zum japa-
nischen Rechtsbewusstsein die These populédr gemacht, Japanern fehle auf-
grund einer aus der Vormoderne iiberkommenen Kollektiv- und Konsensori-
entierung traditionell die Vorstellung subjektiver Rechte (dentoteki ni nihon-
jin ni ,kenri‘ no kan’nen ga kakete iru).> Dies spiegele sich nicht nur darin,
dass die Rechte der Parteien eines japanischen Vertrages, wenn iiberhaupt,
tendenziell wenig detailliert und prizise schriftlich fixiert wiirden,* sondern

*  Prof. Dr. iur., LL.M. (Harvard), Professor fiir Japanisches Recht und seine kulturel-
len Grundlagen, Goethe-Universitdt Frankfurt am Main.

1  Meist blicken die Kommentatoren dabei primdr auf das Privatrecht, das auch in
diesem Band im Mittelpunkt steht.

2 T. KAWASHIMA, Nihon-jin no ho-ishiki [Das Rechtsbewusstsein der Japaner]
(Tokyo 1967) 15.

3 T. KAWAHIMA, The Legal Consciousness of Contract in Japan, Law in Japan. An
Annual 7 (1974) 1, 15.
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erkldre auch zu einem guten Teil, weshalb Japaner weniger geneigt seien,
ihre Rechte vor Gericht durchzusetzen, und stattdessen auBergerichtlichen,
informellen Streitbeilegungsmechanismen den Vorzug giiben.* Rahn hat — fiir
den deutschsprachigen Raum kaum weniger einflussreich — beschrieben,
dass das japanische Rechtsdenken die sozialethische Dankespflicht (giri) als
das japanische Gegenstiick zum subjektiven Recht bzw. Anspruch in der
westlichen Rechtsauffassung verstehe. Wéhrend ein Anspruch auf einem
abstrakten Tatbestand griinde, allgemein und eindeutig geregelt sei und dem-
entsprechend entweder bestehe oder nicht bestehe, beruhe giri auf einer kon-
kreten zwischenmenschlichen Beziehung und der Moral, sei stark einzelfall-
abhéngig und unbestimmt und werde dementsprechend flexibel gehandhabt.
Nur wo giri nicht greife, erfolge ein Riickgriff auf das Recht.’

Haufig wird Japan in diesem Zusammenhang als Gegenpol zu den Verei-
nigten Staaten beschrieben, welches das andere Extrem darstelle. Hender-
son etwa hat die iiberragende Bedeutung von legalistic rights fiir die Rolle
des Rechts und seine Bedeutung fiir den Individualismus der US-
amerikanischen Gesellschaft als einen zentralen Unterschied zu Japan aus-
gemacht. Bei ihm heil3t es:

,For Americans, individualism means legalistic rights implemented by justiciable law,
lawsuits, and lawyers. [...] At the other pole, the Japanese [...] are normally submerged
in, and highly disciplined by, their social groupings, family, school, company, nation,
and the like outside the justiciable law.*¢

Aber auch aus deutscher Sicht hilt beispielsweise Menkhaus fiir die
Rechtsstaatlichkeit Japans noch heute fiir bedeutsam,

,,dass Recht als objektives Ordnungskriterium des Staates auch in Japan zwar von alters
her bekannt ist, aber subjektives Recht, d.h. als kodifizierter und auch durchsetzbarer
Anspruch auf etwas, erst westlichen Rechtsvorstellungen folgend im 19. Jahrhundert
eingefiihrt wurde und damit noch relativ jungen Datums ist.*’

4  T. KAWASHIMA, Dispute Resolution in Japan, in: von Mehren (Hrsg.), Law in Ja-
pan. The Legal Order in a Changing Society (Cambridge, Mass. 1963), 41, 43 ff.
Zur berithmten Debatte iiber die Erklarung der geringen Prozessdichte in Japan sie-
he auch unten II1.5.

5  G. RAHN, Rechtsdenken und Rechtsauffassung in Japan (Miinchen 1990) 406;
DERS., Recht und Rechtsmentalitit in Japan, in: Baum/Drobnig (Hrsg.), Japani-
sches Handels- und Wirtschaftsrecht (Berlin u.a. 1994) 1, 12.

6  D.F. HENDERSON, Security Markets in the United States and Japan: Distinctive
Aspects Molded by Cultural, Social, Economic, and Political Differences, Hastings
International and Comparative Law Review 14 (1991) 263, 264.

7  H. MENKHAUS, Rechtsstaat Japan? Konstitutive Elemente und Gefdhrdungen, in:
Woérdemann/ Yamaguchi, Landerbericht Japan. Die Erarbeitung der Zukunft (Bonn
2014) 213, 226.
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Lassen sich demnach zahlreiche Stimmen?® finden, die dem japanischen
Recht eine schwichere Auspriagung des Konzepts subjektiver Rechte bzw.
rights bescheinigen, ist diese Sicht doch nicht unwidersprochen geblieben.
Namentlich Feldman argumentiert, dass rights fiir die Losung von Konflik-
ten auch in Japan durchaus eine zentrale Rolle spielten. Die géngige Kontras-
tierung eines rights-obsessed America mit einem Japan, in dem die Verfol-
gung solcher rights angeblich unvereinbar mit rechtlichen, politischen und
sozialen Normen ist, sei vor dem Hintergrund einer verzerrten amerikani-
schen Selbstwahrnehmung entstanden und zu einem Gutteil ein kultureller
Mythos.® Feldman stiitzt seine These auf eingehende Studien zu Auseinan-
dersetzungen im Bereich der Gesundheitspolitik — konkret {iber Fragen des
informed consent, der Entschiadigung von AIDS-infizierten Blutern und der
Anerkennung des Hirntods.! Wie er belegt, werden in deren Rahmen Inte-
ressen in erheblichem MafBle als Rechte gerahmt artikuliert und politisch
verfochten.

Auch die Behauptung, Rechte hétten im vormodernen japanischen Recht
keine Rolle gespielt, wird von manchen Kennern der Materie durchaus
bestritten. Haley etwa schreibt — offenbar unter dem Eindruck von
Steenstrups'! Arbeiten zum Recht der Tokugawa-Zeit —

,,By the end of the eighteenth century, Japan enjoyed legal recognition in all but name
and protection of a wide variety of property, contract, and commercial rights.“!?

Ahnlich sieht Takayanagi die Unterschiede weniger in der praktischen
Handhabung individueller Rechtspositionen als in der theoretischen Ausar-
beitung des Konzepts von Rechten. Er formuliert:

,»The pivotal point in the nineteenth-century European legal science of private law was
the concept of a ,right“ — subjektives Recht, droit subjectif. [...] Theoretically, civil
justice during the Tokugawa period was administered as a matter of grace, not of right.
Practically, however, certain categories of interests were regularly protected by legal
process. A jurist might, therefore, have worked out a scheme of rights based on the

8 Die Liste liee sich noch fortsetzen, sieche die Nachweise bei E. FELDMAN, The
Ritual of Rights (2000) 1.

9  FELDMAN (Fn. 8) 1 ff.; DERS., Patients’ Rights, Citizens’ Movements, and Japanese
Legal Culture, in: Nelken (Hrsg.), Comparing Legal Cultures (Aldershot u.a. 1997)
215.

10 FELDMAN (Fn. 8) 53 ff.

11 C. STEENSTRUP, A History of Law in Japan until 1868 (Leiden u.a. 1991) 108 ff.
1991 hatte Haley selbst noch die These vertreten, vor dem Einfluss des westlichen
Rechts habe es in China, Japan und Korea nur Pflichten, keine Rechte gegeben.
J. O. HALEY, Authority without Power (New York 1991) 11.

12 J.O. HALEY, Japan: A Society of Rights?, in: Linnan (Hrsg.), Legitimacy, Legal
Development and Change (Surrey u.a. 2012) 251, 254.
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categories of remedies which had regularly been recognized. But, in contrast to Europe,
no such juristic attempts had been made.“'?

Fiir die zweite Hélfte des Zwanzigsten Jahrhunderts ist — ungeachtet der im
internationalen Vergleich niedrigen Prozessdichte in Japan — gut dokumen-
tiert, dass die gerichtliche Durchsetzung individueller Anspriiche in be-
stimmten Bereichen gezielt, und nicht selten auch erfolgreich, als politische
Strategie genutzt worden ist. Beispielsweise hat Upham fir die groBen
Umweltprozesse gezeigt, dass Opferorganisationen nicht nur Schadenersatz
in von politischen Protesten flankierten Gerichtsverfahren erstritten, son-
dern durch die hartnidckige Verfolgung individueller Anspriiche zugleich
zum sozialen Wandel beigetragen haben.'*

II. ZIELSETZUNG UND INHALT DES VORLIEGENDEN BANDES

Vor dem Hintergrund dieser Debatten will der vorliegende Band dazu bei-
tragen, die Rolle subjektiver Rechte im japanischen Recht besser zu verste-
hen. Die folgenden sieben Abhandlungen bieten neues empirisches Material
aus ganz unterschiedlichen Rechtsgebieten, um anhand konkreter Anschau-
ungsbeispiele eine differenzierte Sicht darauf zu gewinnen, wie subjektive
Rechte in Japan konzeptionell begriffen und praktisch gelebt werden. Der
vorliegende Problemaufriss stellt den Einzelstudien eine Reihe allgemeiner
Uberlegungen voran (sogleich III.1.). Sodann unterbreitet er einen Vor-
schlag, wie sich die Leitfrage stirker strukturieren ldsst, indem drei ver-
schiedene Ebenen unterschieden werden (II1.2.), ndmlich diejenige der
politischen Einforderung (II1.3.), diejenige der gesetzlichen (oder gerichtli-
chen) Gewdhrung (II1.4.) und diejenige der prozessualen Durchsetzung
(I11.5.). AbschlieBend wird auf das Verhiltnis der drei Ebenen eingegangen
und ein vorldufiges Fazit gezogen (IV.).

Den Beginn der folgenden Betrdge machen zwei historische Abhandlun-
gen. Zunidchst ruft Kawamura in Erinnerung, dass im Japan der 1860er
Jahre der heute flir subjektive Rechte geldufige Begriff kenri (#F]) erst
gebildet werden musste.'® Dieses Fehlen eines Begriffs im vormodernen
Japan wird vielfach als Beleg dafiir verwendet, dass zu dieser Zeit auch

13 K. TAKAYANAGI, A Century of Innovation: The Development of Japanese Law,
1868—1961, in: von Mehren (Fn. 4) 5, 24.

14 F. UpHAM, Law and Social Change in Postwar Japan (Cambridge/Mass. 1987). Fiir
weitere Beispiele siche den interessanten Sammelband von P.G. STEINHOFF
(Hrsg.), Going to Court to Change Japan. Social Movements and the Law in Con-
temporary Japan (Ann Arbor 2014).

15 H. KAWAMURA, Translation subjektiver Rechte und die Bewertung fiir Freiheit und
Biirgerrechte (jiyi minken undo) (in diesem Heft S. 45).
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eine Vorstellung von Rechten noch nicht existierte.'® Kawamura beleuchtet
den durchaus komplexen Prozess der Schopfung und Verbreitung dieses
Begriffs mit besonderem Blick auf die sogenannte Bewegung fiir Freiheit
und Biirgerrechte (jiyi minken undo), indem er die Genese des Begriffs
kenri als Translationsprozess deutet. Fuess’ Beitrag zum Entstehen eines
Markenschutzes in Japan und Ostasien in den Jahren 1884 bis 1923 argu-
mentiert sodann, dass die Geschichte des japanischen Rechts allein unter
dem Paradigma einer selektiven Ubernahme westlicher Rechtsvorstellun-
gen nur unzureichend verstanden werden kann. Einzubeziehen seien viel-
mehr dynamische, internationale und nationale Verhandlungsprozesse. Er
weist darauf hin, dass die Politik der westlichen Méchte in dieser Zeit kei-
neswegs immer von dem Gedanken getragen war, Markenrechte in Ostasien
stiarker zu verankern. Mitunter traten diese — von eigenen wirtschaftlichen
Interessen geleitet — sogar fiir das Gegenteil ein.!”

Fiir das geltende allgemeine Zivilrecht finden sich im Anschluss zwei
Beitridge mit tendenziell gegenldufiger StofBrichtung. Dernauer zeigt durch
seine eingehende Betrachtung des japanischen Vertragsrechts, dass fiir
dieses die Verwaltungsbehdrden und das 6ffentliche Recht eine erstaunlich
prominente Rolle spielen und damit einhergehend die Bedeutung der priva-
ten Rechtsverfolgung aufgrund subjektiver Rechte in der Tat geringer aus-
fallt, als man dies aus westlicher Sicht in diesem Kerngebiet des Privat-
rechts erwarten wiirde.'® Dagegen fiihrt Weitzdorfer speziell fiir Verbrau-
cherdarlehen aus, dass insoweit eine sehr ausgeprédgte Bereitschaft der
Schuldner wucherischer Darlehen zu beobachten ist, ihre Riickforderungs-
anspriiche wegen iiberzahlter Zinsen vor den Gerichten einzuklagen. Die
japanischen Gerichte sahen sich dadurch zeitweise mit einer wahren Kla-
gewelle konfrontiert. Aber auch die von Weitzdorfer ebenfalls thematisier-
ten Praktiken der Darlehensgeber, ihre Forderungen aggressiv — durchaus
nicht nur mit den Mitteln des Rechts — einzuziehen, sind, wie er argumen-
tiert, geeignet, das Bild einer von Harmoniestreben und Konfliktvermei-
dung gepriigten Rechtskultur in Japan in Frage zu stellen."

Auch die Beitrdge aus den speziellen Rechtsgebieten im dritten Ab-
schnitt des vorliegenden Bandes bieten in Hinblick auf die Rolle subjekti-
ver Rechte ein durchaus gemischtes Bild: Ein weiteres Beispiel fiir intensi-

16 Eingehend FELDMAN (Fn. 8) 16 ff., der dies selbst fiir eine Fehlvorstellung halt.

17 H. FUESS, Das Ringen um staatliche Souverénitit und das Wirtschaftsrecht des
Stérkeren. Europa und der Markenschutz in Japan und Ostasien, 1884-1923 (in die-
sem Heft S. 23).

18 M. DERNAUER, Die Rolle des 6ffentlichen Rechts beim Schutz von Vertragsparteien
in Japan (in diesem Heft S. 67).

19 J. WEITZDORFER, Aggressive Rechtsdurchsetzung in Japan: Die Eintreibung und
Riickforderung wucherischer Darlehenszinsen (in diesem Heft S. 115).
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ve Inanspruchnahme der Gerichte in Japan sind zundchst die Aktiondrskla-
gen, die Baum in seinem Beitrag zum Shareholder Value und der Durchset-
zung von Aktiondrsinteressen thematisiert. Er konstatiert, dass das japani-
sche Recht starke und durchsetzbare Rechte der Aktiondre kennt, auch
wenn sich dies — scheinbar paradox — bislang nicht in einer starken share-
holer value-Orientierung der Unternehmensfithrung niederschligt.? Kre-
mers beleuchtet mit dem cause lawyering fiir Arbeitsmigranten sodann ein
weiteres Feld, in dem — der (vermeintlichen oder tatsdchlichen) Streitaver-
sion von Japanern zum Trotz — individuelle Anspriiche politisch artikuliert
und gerichtlich hartnickig verfochten werden. Bemerkenswert an diesem
Beispiel ist, dass dabei Gerichtsprozesse zugleich gezielt als politische
Strategie eingesetzt werden, um die Gesellschaft zu verindern.?! Zu einer
weniger ausgepragten Neigung, Recht primér in Form individueller Rechte
zu denken, passen andererseits wieder die Beobachtungen von Doi im ab-
schlieBenden Beitrag zum Tierschutz in Japan. Denn er kommt zu dem
Ergebnis, dass international diskutierte Ansdtze, den Tierschutz auf ein
Konzept von Tierrechten zu griinden, im japanischen Recht noch sehr be-
grenzten Wiederhall gefunden haben.??

III. VORSCHLAG FUR EINE STRUKTURIERUNG DES THEMAS
1. Allgemeine Uberlegungen zur Fragestellung

Manchem mag die Frage, ob das japanische Recht weniger in der Form
subjektiver Rechte begriffen und gelebt wird, essentialistisch anmuten.??
Hier geht es aber nicht darum, das japanische Recht unter Ausblendung von
Binnendifferenzierungen auf einen moglichst kleinen gemeinsamen Nenner
zu bringen oder einen unwandelbaren Kern desselben zu identifizieren. Die
Rolle subjektiver Rechte dient hier vielmehr nur als Linse fiir die Betrach-
tung des japanischen Rechts. Inwieweit der Blick durch diese Linse primér
Unterschiede, oder aber Gemeinsamkeiten mit westlichen Rechtsordnungen
offenbart, ist durchaus offen. Das Abschichten verschiedener Teilfragen und
die Betrachtung von Anschauungsbeispielen aus ganz unterschiedlichen

20 H. BAuUM, Sharcholder Value und die Durchsetzung von Aktiondrsinteressen in
Japan (in diesem Heft S. 143).

21 D. KREMERS, Ein Kampf ums Recht — Cause Lawyering fiir die Interessen tempora-
rer Arbeitsmigrant*innen in Japan (in diesem Heft S. 171).

22 K. Dol, Subjektive Rechte auf fiir Tiere? Aktuelle Debatten und Prognosen iiber das
Tierschutzrecht in Japan (in diesem Heft S. 211).

23 Vgl. die Skepsis gegeniiber Ansdtzen, die eine irgendwie geartete ,,Essenz® des
japanischen Rechts ermitteln wollen, bei B. ARONSON, My Key Phrase for Under-
standing Japanese Law: Japan as a Normal Country ... with Context, Michigan Sta-
te International Law Review 22.3 (2014) 815.
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Bereichen sollen gerade auch bisweilen ausgeblendete Schattierungen
sichtbar machen. Soweit tatsdchlich Besonderheiten des japanischen Rechts
identifiziert werden, soll damit nicht behauptet werden, dass das japanische
Recht deshalb einzigartig, jedenfalls nicht ,einzigartiger als andere
Rechtsordnungen ist.

Wer sich unserer Leitfrage néhert, hat — wie auch in mehreren der ein-
gangs wiedergegebenen Zitaten aufscheint — die historische Dimension
einzubeziehen.?* Sowohl das Recht als auch die Einstellungen zum Recht
sind in Japan historisch gewachsen und einem stetigen Wandel unterworfen,
ebenso wie die westlichen Rechtsordnungen ihr jeweiliges Konzept der
subjektiven Rechte oder der rights erst herausgebildet haben.? Es geht also
nicht um unverinderliche Mentalitdten oder gar biologische Gegebenheiten.
Viele Vertreter der These, dass das Bewusstsein subjektiver Rechte in Japan
traditionell schwach ausgeprigt sei, filhren dies auf historische Faktoren
zuriick. So ist das vormoderne Japan Teil der Einflusssphire des chinesi-
schen Rechts, fiir welches verbreitet konfuzianistische Vorstellungen von
gesellschaftlicher Harmonie, ein Verstdndnis von Recht primir im Sinne
von Verwaltungs- und Strafrecht (japanisch ritsuryé) und nur schwach
ausgebildete Institutionen zur Beilegung privater Streitigkeiten als charak-
teristisch genannt werden.?® Dabei darf allerdings die Eigenstindigkeit der
Entwicklung in Japan nicht iibersehen werden. Dort bildete sich schon im
Zehnten und Elften Jahrhundert ein komplexes System von Nutzungsrech-
ten an Land (sog. shiki) heraus, die mit der Zeit auch iibertragbar wurden.?’
Dass die Obrigkeit nur sehr begrenzt Interesse zeigte, bei der Beilegung
privater Streitigkeiten aktiv zu werden, entspricht freilich auch der géngi-
gen Sicht fiir Japan.?®

Andererseits erwarten auch prominente Vertreter der These, dass die
Vormoderne in einem besonderen japanischen Recht(e)bewusstsein nach-

24 Hierzu FUESS (Fn. 17) (in diesem Heft S. 23) und KAWAMURA (Fn. 15) (in diesem
Heft S. 45).

25 Fiir das deutsche Verstindnis des subjektiven Rechts sieche C. SOKOLOWSKI, Der so
genannte Kodifikationenstreit in Japan (Miinchen 2010) 562 ff.

26 J.O. HALEY, Law and Culture in China and Japan: A Framework for Analysis,
Michigan Journal of International Law 27 (2005-2006) 895, 906 ff. Fiir China auch
U. KISCHEL, Rechtsvergleichung (Miinchen 2015) § 9 Rn.15. Eine Ubereinstim-
mung zwischen Legisten und Konfuzianern ist nach Kischel, dass beiden der Ge-
danke, dass individuelle Rechte durch das Recht zum Ausgleich gebracht wiirden
und iiber sie vor staatlichen Instanzen gestritten werden konnte, vollig fremd ist.

27 J.0.HALEY, Law’s Political Foundations. Rivers, Rifles, Rice, and Religion (Chel-
tenham 2016) 108 f.

28 Etwa HALEY (Fn. 26) 906; H.-P. MARUTSCHKE, Einfiihrung in das japanische Recht
(Miinchen, 2. Auflage 2010) 24.
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wirke, wie insbesondere Kawashima, dass sich dieses Bewusstsein im Zuge
der weiteren Modernisierung verindern werde.?’ Er leugnete eine histori-
sche Dynamik also keineswegs, mag uns heute die von den Modernisie-
rungstheorien der Nachkriegszeit gepriagte implizite Annahme, dass Japans
Modernisierung dem Pfad des Westens folgen werde, auch suspekt sein.
Nach Rahn wird in Japan von Rechtsnormen zunehmend dort Gebrauch
gemacht, wo traditionelle Sozialnormen wie bei den groBen Umweltprozes-
sen ihre Wirksamkeit verloren haben.’® Man konnte mit Blick auf den Bei-
trag von Weitzdorfer in diesem Heft die Frage stellen, inwieweit die Klagen
auf Riickzahlung wucherischer Darlehenszinsen sich als ein weiteres Bei-
spiel hierfiir deuten lassen. Jedenfalls muss die Leitfrage auch dahingehend
formuliert werden, ob eine etwaige schwache Orientierung an subjektiven
Rechten in Japan sich in den letzten Jahrzehnten gewandelt hat und ob das,
was einmal als Charakteristikum gelten konnte, daher heute moglicher-
weise weitgehend verschwunden ist. Man denke nur an die umfassende
Reform des Justizsystems in den 2000er Jahren, die nach den Empfehlun-
gen der Justizreformkommission aus dem Jahre 2001, welche als Blaupause
fiir die Reform diente, als zentrales Ziel verfolgte, den Rechtssuchenden in
Japan eine erleichterte Durchsetzung ihrer Rechte zu ermdglichen. In den
Empfehlungen heif3t es insoweit

,,In order for the people to easily secure and realize their own rights and interests, and in
order to prevent those in a weak position from suffering unfair disadvantage in connec-
tion with the abolition or deregulation of advance control, a system must be coordinated
to properly and promptly resolve various disputes between the people based on fair and
clear legal rules.*3!

Terminologisch ist kenri (#7%), das heute im Japanischen fiir subjektive
Rechte gebrduchliche Wort, wie bereits erwédhnt, unstreitig eine Schopfung
der zweiten Hilfte des Neunzehnten Jahrhunderts, welche sich erst nach
einer durchaus verschlungenen Entwicklung durchgesetzt hat.’? Das besagt
natilirlich noch nicht, dass es das Konzept als solches nicht schon friiher

29 KAWASHIMA (Fn. 4) 57.

30 RAHN, Rechtsdenken (Fn. 5) 409.

31 JUSTICE SYSTEM REFORM COUNCIL, Recommendations of the Justice System
Reform Council: For a Judicial System to Support Japan in the 21st Century
(2001), http://www.kantei.go.jp/jp/sihouseido/eng-dex.html, Chapter 1, Part 2, sub 1.
Zur Rolle von rights in den Reformen seit den 1990er Jahren siehe auch
H. N. SCHEIBER, Introduction, in: Scheiber/Mayali, Emerging Rights in Japanese
Law (Berkeley 2007) xi, xiii f. sowie im selben Band E. A. FELDMAN, Legal Re-
form in Contemporary Japan, ebda., 1, 6 ff.

32 D.R. HOWLAND, Translating the West. Language and Political Reason in Nine-
teenth-Century Japan (2002) 122 ff.; FELDMAN (Fn. 8) 16; SOKOLOWSKI (Fn. 25)
203 ff. und 561 ff; KAWAMURA (Fn. 15) (in diesem Heft S. 45, 50).
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gab. So betont Feldman, dass etwa die Bauernaufstinde der Tokugawa-Zeit
davon zeugten, dass es schon zuvor zumindest dhnliche Konzepte im japa-
nischen Recht gegeben habe.?* An diese hitten Reformer wie Yukichi
Fukuzawa mittels des neuen Terminus kenri ankniipfen konnen:

,,The translation of ‘rights’ into Japanese provided a new way of understanding, linking
and describing certain behaviors and relationships that were previously separate.“3*

Ob schon im vormodernen Japan subjektive Rechte existierten, diirfte je-
denfalls zum Teil eine Frage der Definition sein. Die Bauernaufstinde der
Tokugawa-Zeit sind gewiss Beispiele einer deutlichen Artikulation indivi-
dueller Interessen und damit im weiten Sinne von Rechten. Sie unterschei-
den sich aber doch von der Berufung auf abstrakt definierte Anspriiche oder
gerichtlich durchsetzbare legalistic rights, wie sie Rahn bzw. Henderson
ihren oben erwihnten Einschidtzungen zugrunde legen. Man mag daher
Feldman entgegenhalten, dass er einen sehr weiten, schon etwas konturlo-
sen Begriff der rights verwendet.’® Andererseits ist es bekanntlich proble-
matisch, mit den im eigenen Recht entwickelten Kategorien an ein fremdes
Recht heranzutreten. Da Konzepte wie das der subjektiven Rechte oder
rights sich in einem spezifischen historischen Kontext herausgebildet haben
und nicht universal sind,?® kann von vornherein nicht erwartet werden, eine
exakte Entsprechung im japanischen Recht zu finden.?’

Interessant ist es deshalb, wenn auch Feldman Unterschiede ausmacht
zwischen der Artikulation von rights in Japan und in den USA. Obwohl
rights in Japan deutlich prominenter artikuliert wiirden als gemeinhin ange-
nommen, so wiirden sie doch vor allem dort mit Nachdruck eingefordert,
wo nicht nur einzelne Individuen, sondern Gruppen von Betroffenen, etwa
Opferverbinde, aktiv werden.*® Der Beitrag von Kremers im vorliegenden
Band scheint dies fiir den Kampf der Arbeitsmigranten zu bestitigen.>

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass die Gegeniiberstellung von Ja-
pan einerseits und einem homogenen ,,Westen* — hier wie so oft — wesentli-

33  FELDMAN (Fn. 8) 20 und 26.

34 FELDMAN (Fn. 8) 32.

35 Vgl. die Rezension von Feldmans Buch durch J. SANDERS, Contemporary Sociolo-
gy 31.3 (2002) 340, 341 sowie SOKOLOWSKI (Fn. 25) 575 in Fn. 386.

36 Eingehend SOKOLOWSKI (Fn.25) 562 ff.; vgl. ferner HALEY (Fn. 12) 252 f;
TAKAYANAGI (Fn. 13) 24.

37 Vgl. die pointierte Aussage zur Frage, ob es im vormodernen China ,,Recht” im
westlichen Sinne gegeben hat bei HALEY (Fn. 26) 895: ,,To ask whether a culturally
bound, Eurocentric definition of law existed in China is almost as silly as asking
whether a Chinese emperor reigned in Rome.*

38 FELDMAN (Fn. 8) 163.

39 KREMERS (Fn. 21) (in diesem Heft S. 171).
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che Unterschiede zwischen den westlichen Rechtsordnungen ausblendet.
Subjektive Rechte im deutschen Recht, rights etwa in den Vereinigten Staa-
ten oder auch droit subjectif im franzodsischen Recht sind keine exakten
Entsprechungen.*’ Die politische Artikulation von Interessen in Form von
Rechten und die typische Verfolgung von Anspriichen vor den Gerichten
sind ebenfalls ersichtlich unterschiedlich innerhalb des ,,Westens“.*! Auch
wenn der vorliegende Band die Thematik primér im deutsch-japanischen
Verhiltnis aufgreift, ist dieser Hinweis nicht zuletzt dort von Bedeutung,
wo auf die reichhaltige US-amerikanische Literatur zu diesem Themenkreis
zuriickgegriffen wird, die in puncto rights moglicherweise besonders dazu
neigt, in Japan das Gegenmodell zum Eigenen zu erblicken.*

2. Unterscheidung verschiedener Ebenen

Vorgeschlagen wird im Folgenden, die Leitfrage nach der Rolle subjektiver
Rechte oder rights in Japan stirker zu konturieren, indem drei verschiedene
Ebenen unterschieden werden. Der Meinungsstand ist insoweit nimlich —
abgesehen von den angesprochenen definitorischen Unterschieden — auch
deshalb diffus, weil die Kommentatoren, wenn sie von der (geringen oder
doch nicht so geringen) Bedeutung subjektiver Rechte oder rights fiir das
japanische Recht sprechen, sehr unterschiedliche Perspektiven einnehmen.
Man kann den Blick primdr auf die Einstellung zum Recht richten, also
darauf, inwieweit individuelle Interessen in Form subjektiver Rechte oder
rights begriffen, rhetorisch formuliert und politisch artikuliert werden (so-
gleich 3.). Man kann aber auch primér fragen, inwieweit Gesetzgebung und
Rechtsprechung individuelle Interessen durch die Anerkennung subjektiver
Rechte schiitzen und damit im materiellen Recht verankern (4.). Schlieflich
kann man auf die Realitdt der Durchsetzung dieser Rechte schauen, die
nicht zuletzt von den Institutionen des Justizsystems, insbesondere den
Gerichten abhingt (5.). Es erscheint daher sinnvoll die drei Ebenen der
politischen Einforderung, der Gewihrung durch Gesetzgebung oder Recht-
sprechung und der prozessualen Durchsetzung voneinander zu trennen.
Eine etwas andere Kategorisierung findet sich bei Feldman, der zwi-
schen einer kulturellen, einer politischen und einer rechtlichen Dimension
von rights unterscheidet.** Unter der kulturellen Dimension, die er cultural

40 Siehe nur KISCHEL (Fn. 26) § 5 Rn. 65 ff. Dieser betont, dass materielle Anspriiche
im von prozessualen writs gepragten Common Law urspriinglich weit weniger zent-
ral waren als im kontinentaleuropdischen Recht.

41 Man denke nur an die bekannte Studie von R. A. KAGAN, Adversarial Legalism.
The American Way of Law (Cambridge, Mass., 2001).

42 Vgl FELDMAN (Fn. 8) 3 f.

43  FELDMAN (Fn. 8) 4 f.
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myths about rights nennt, fasst er die Frage, inwieweit eine Gesellschaft
rights Bedeutung beimisst. Bei der politischen Dimension (the politics of
rights) geht es ihm darum, wie gesellschaftliche Akteure politische Anlie-
gen als rights rahmen, um ihre Interessen zu artikulieren und fiir diese zu
mobilisieren. Was schlie8lich die rechtliche Dimension betrifft, so setzen
Jjurisprudentical rights nach Feldman voraus, dass sie gesetzlich verankert
und/oder gerichtlich geschiitzt sind. Dass vorliegend eine andere Systemati-
sierung eingefiihrt wird, hat einen doppelten Grund: Zum einen mag fiir
Feldman, dem es in seiner Studie primér um die kulturelle und politische
Dimension geht,* eine Unterscheidung dieser beiden Ebenen naheliegen.
Beide liegen indes so nahe beieinander, dass dies jedenfalls nicht zwingend
erscheint. Dass eine Gesellschaft individuellen Rechtspositionen einen
hohen Stellenwert einrdumt, zeigt sich gerade daran, dass Rechte eine gin-
gige Form sind, um Interessen zu artikulieren. Demgegeniiber erscheint es
sinnvoll, — anders als Feldman aus US-amerikanischer Sicht — zwischen der
gesetzgeberischen oder gerichtlichen Anerkennung von Rechten einerseits
und ihrer prozessualen Durchsetzung andererseits zu unterscheiden. Das
deutsche Recht, dessen Dogmatik auch das japanische Zivilrecht stark ge-
pragt hat, unterscheidet bekanntlich scharf zwischen dem subjektiven Recht
als Bestandteil des materiellen Zivilrechts und seiner zivilprozessualen
Durchsetzung.* Zudem ist es gerade fiir Japan ein wesentlicher Aspekt der
Diskussion iiber die Rolle subjektiver Rechte, weshalb diese, auch wo sie
fraglos bestehen und an und fiir sich justitiabel sind, nicht haufiger und
energischer eingeklagt werden.*® Daher wird hier vorgeschlagen, die pro-
zessuale Durchsetzung von der Gewidhrung von Rechten getrennt zu be-
trachten.*’

Die hier vorgeschlagene Dreiteilung soll im Folgenden noch etwas néher
entfaltet werden. Dabei kann es nicht darum gehen, alle mdglichen Aspekte
zu benennen, geschweige denn umfassend zu analysieren. Es soll vielmehr

44 FELDMAN (Fn. 8) 5.

45 Eingehend auch mit Blick auf die Rezeption in Japan SOKOLOWSKI (Fn. 25) 562 ff.

46 Hierzu unten unter IIL.5.

47 Diese Unterscheidung scheint auch dort sinnvoll, wo eine Gewahrung von Rechten
nicht durch den Gesetzgeber, sondern durch die Gerichte in Rede steht. Zwar kann
man, wo die japanischen Gerichte eine als Recht formulierte Norm als individuell
nicht einklagbar interpretieren, wie etwa im Falle des sog. Existenzrechts (seizon-
ken) des Art. 25 der Verfassung, gleichermaflen von einer fehlenden Durchsetzbar-
keit oder von einer fehlenden Gewéhrung sprechen. Umgekehrt sind jedoch Fille
denkbar, in denen die Rechtsprechung ein einklagbares Recht an und fiir sich aner-
kennt, von der Mdglichkeit einer gerichtlichen Geltendmachung aber — sei es aus
kultureller Aversion, sei es aufgrund von Justizzugangshiirden oder anderer institu-
tioneller Faktoren — nur selten Gebrauch gemacht wird.
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aufgezeigt werden, wie sich diese Kategorisierung fruchtbar machen lasst
und welcher weiteren Aspekte der Leitfrage sich die kiinftige Forschung
annehmen konnte.

3. Politische Einforderung: Rahmung politischer Interessen als
individuelles Recht

Auf der politischen oder, wenn man so will, politisch-moralischen Ebene,
geht es darum, inwiefern politische Interessen in Japan rhetorisch als indi-
viduelle Rechte artikuliert werden, um auf diese Weise eine moralische
Konfrontation zu suchen, Offentlichkeit herzustellen, die Medien zu errei-
chen oder Gleichgesinnte zu mobilisieren.*® Auch in Japan gibt es selbst-
verstiandlich zahlreiche Beispiele, in denen sich Akteure im Rahmen politi-
scher Auseinandersetzung einer Rhetorik der Rechte bedienen. Doi be-
leuchtet in diesem Band das Beispiel der Tierrechte, wo dies sogar fiir
nicht-menschliche Akteure gefordert wird, wenn auch in Japan bislang
weniger ausgeprigt als in manchen anderen Gesellschaften.*

Eine solche Einforderung individueller Rechte setzt eine entsprechende
Begrifflichkeit voraus. Hier ldsst sich also die Frage verorten, was es be-
deutet, dass der heute fiir das subjektive Recht geldufige Terminus kenri,
wie im vorliegenden Band Kawamura niher ausfiihrt,>® erst in der zweiten
Hilfte des Neunzehnten Jahrhunderts gebildet wurde. Auch wenn der Sache
nach bestimmte private Rechtspositionen schon im Recht des vormodernen
Japans praktisch durchsetzbar gewesen sein mogen, erscheint es angesichts
der Tatsache, dass ein Wort fiir subjektives Recht erst unter westlichen
Einfluss gebriauchlich wurde, schwierig davon zu sprechen, dass Interessen
in der Form von Rechten eingefordert wurden.>!

Ein Beispiel der Artikulation politischer Interessen in Form von Rechten
stellt jedenfalls die Bewegung fiir Freiheit und Biirgerrechte dar.’? Dass
Rechte in jiingerer Zeit in den politischen Auseinandersetzungen im Ge-
sundheitssektor eine prominente Rolle spielen, hat Feldman iiberzeugend
nachgewiesen.> Wie er zeigt, wurde dabei teilweise an soziale Bewegun-

48 Vgl. allgemein R. PEERENBOOM, Preface: Overview of the project goals, methodol-
ogy, and structure, in: ders., Asian Discourses on the Rule of Law: Theories and
implementation of the rule of law in twelve Asian countries, France and the U.S.
(London u.a. 2004), x, xiii: ,,Nowadays, rights are increasingly the medium through
which different factions struggle for power*.

49 Dor (Fn. 22) (in diesem Heft S. 211).

50 KAWAMURA (Fn. 15) (in diesem Heft S. 45).

51 Vgl. oben unter I. m.Nachw.

52 Hierzu KAWAMURA (Fn. 15) (in diesem Heft S. 45).

53 FELDMAN (Fn. 8) sowie DERS. (Fn.9).
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gen der 1960er und 1970er Jahre angekniipft, die ihre Interessen stark als
Rechte gerahmt artikulierten und die Anerkennung sog. ,,neuer Rechte®
(atarashii kenri) vor Gericht zu erstreiten suchten.’* So wurde vor dem
Hintergrund der negativen Auswirkungen der Hochwachstumsphase ein
sog. Recht auf Umwelt (kankyo-ken) postuliert.>® Gegen die Verschattung
ihres Wohnraums wehrten sich Biirger, indem sie ein Recht auf Sonnen-
schein (nissho-ken) geltend machten. In den 1970er Jahren glaubten man-
che schon ein neues Paradigma neuer Rechte zu erkennen. Die entspre-
chenden sozialen Bewegungen verloren ihren Impetus spéter jedoch wieder
weitgehend.*® Gleichwohl lassen sie sich als Beispiele dafiir betrachten, wie
auch in Japan in politischen Auseinandersetzungen die symbolic power of
rights assertion® genutzt wird, selbst wenn Haley die These vertreten hat,
es gehe diesen Bewegungen ungeachtet der Rhetorik am Ende mehr um den
Schaden fiir die Gemeinschaft als um individuelle Rechte.?®

Ein auffilliger Gebrauch von Rechten als rhetorisches Mittel betrifft den
Begrift des Menschenrechts (jinken). Verschiedene Beobachter stellen fest,
dass man in Japan mit dem Vorwurf, ein Verhalten des Staates (oder gar
Privater) stelle eine Menschenrechtsverletzung dar, besonders schnell bei
der Hand ist.*® Feldman spricht hier von einem extraordinatory broad use
of rights rhetoric in Japan.®® Man kann dies aber auch in dem Sinne deuten,
dass derartiges Verhalten weniger von einem ausgeprigten Bewusstsein
solcher Rechte als davon zeugt, dass die Inanspruchnahme dieser Rechten
noch eine neue Erfahrung ist.®!

Auch fiir das Japan der Gegenwart gibt es anekdotische Belege dafiir,
dass die Artikulation der eigenen Interessen als individueller Anspruch mit
einem sozialen Stigma verbunden ist. Aufmerksamkeit hat etwa ein Fall
erregt, in dem die Eltern eines im Teich des Nachbargrundstiicks ertrunke-
nen Jungen von den Nachbarn Schadenersatz erstritten, sich in der Folge
jedoch massiven sozialen Anfeindungen wegen ihres ,,egoistischen Vorge-
hens gegeniibersahen.®? Auch als sich ein Fukushima-Opfer aus Verzweif-
lung iiber den Verlust ihrer Heimat das Leben nahm und die Familie da-

54 FELDMAN (Fn. 9) 222 ff.

55 RAHN, Rechtsdenken (Fn. 5) 297 m.Nachw.

56 Vgl. FELDMAN (Fn. 8) 38 ff.

57 FELDMAN (Fn. 8) 51.

58 HALEY (Fn. 12) 257: ,,What matters was the harm to the community, not the right
of the individual .

59 RAHN, Rechtsdenken (Fn. 5) 409; FELDMAN (Fn. 9) 216 f.

60 FELDMAN (Fn. 8) 9.

61 Im letzteren Sinne RAHN, Rechtsdenken (Fn. 5) 409.

62 S. KAKIUCHI, Access to Justice in Japan (Tokyd 2007), online unter http://
www.asianlii.org/jp/other/JPLRes/2007/1.html#fnB16, sub 1.b)-1.



14 MORITZ BALZ

rauthin den Tod der Mutter erfolgreich als Nuklearschadenersatz gegeniiber
TEPCO als Betreiber des Ungliicksreaktors geltend machte, stie das im
gesellschaftlichen Umfeld der Familie offenbar auf starke Ablehnung. %3
Wie verbreitet in Japan eine solche Stigmatisierung derjenigen ist, die auf
»ihr gutes Recht pochen®, ist empirisch natiirlich schwer feststellbar.

Ein gewisser Konsens scheint unter den Beobachtern insoweit zu beste-
hen, als die Artikulation subjektiver Rechte oder rights in Japan, auch wenn
deren Bedeutung unterschiedlich eingeschitzt wird, jedenfalls hinsichtlich
ihrer Art eigene Charakteristika aufweist. Das Wort kenri selbst wird, wie
auch Feldman einrdumt,* eher selten benutzt. Expressis verbis auf die ei-
genen Rechte zu pochen sei, so seine Erklarung, strategisch unklug, da man
die Beziechung beschiddige und die Chance fiir eine umfassende Ldsung
vergebe.® Auch wolle man nicht egoistisch erscheinen.®® Wenn Feldman
schreibt, eine 6ffentliche, aggressive Geltendmachung von Rechten bleibe
denjenigen Konflikten vorbehalten, bei denen keine Hoffnung mehr beste-
he, zumindest oberflachlich eine harmonische Beziehung fortzusetzen und
eine informelle Einigung zu erzielen,® so ldsst sich dies durchaus mit
Rahns Sicht unter einen Hut bringen, dass die Durchsetzung dessen, was
einem rechtlich zusteht, gegeniiber der giri, der sozialethischen Dankes-
pflicht, erst dann zum Zuge kommt, wenn die Beziehung nicht gekniipft
werden kann oder zerriittet ist.® Moglicherweise macht der Charakter eines
Gerichtsverfahrens als letztes Mittel dieses sogar besonders geeignet, um
durch einen Prozess Aufmerksamkeit auf das eigene Anliegen zu lenken
und den Beklagten moralisch unter Druck zu setzen. Eine Rhetorik der
Rechte ist, so die Hypothese Feldmans, besonders dort zu beobachten, wo
es nicht nur um den Einzelnen geht, sondern eine Gruppe von Betroffenen
ihre Interessen gemeinsam artikuliert.®® Dies scheint Haleys These zu besti-
tigen, dass es letztlich mehr um die Gemeinschaft geht.”” Es harmoniert
aber auch mit der Beobachtung, dass der bemerkenswerte Boom bei den

63 M. BALZ/H. KAWAMURA, Schadenersatz bei Suizid eines Nuklearopfers. Zur Ent-
scheidung des Distriktgerichts Fukushima vom 26. August 2014, ZJapanR/
J.Japan.L. 39 (2015) 261, 287.

64 FELDMAN (Fn. 8) 5.

65 ID.

66 FELDMAN (Fn. 8) 162.

67 FELDMAN (Fn. 8) 5; DERS. (Fn. 9) 217.

68 RAHN, Rechtsdenken (Fn. 5) 406.

69 FELDMAN (Fn. 8) 163: ,,Most often, rights are asserted on behalf of groups, once
people with similar concerns are united. Rights assertion itself is one way to create
a group of litigants; until there is a critical mass, however, the public, insistent as-
sertion of rights is unlikely.”

70 Siehe oben bei Fn. 58.
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Aktiondrsklagen zu einem nicht unwesentlichen Teil nicht durch die Inte-
ressen einzelner Geschidigter, sondern durch Anwaltsnetzwerke und damit
primir gesellschaftspolitisch getrieben ist.”! Vielleicht ist dies auch ein
weiterer Grund dafiir, dass bei den Gruppenklagen der Opfern von Um-
weltkatastrophen — unabhingig vom Ausmall des individuellen Schadens —
hiufig Pauschalbetrige fiir alle Kliger gefordert werden.”

4. Gesetzliche Gewdhrung: Verankerung subjektiver Rechte im
materiellen Recht

Die zweite Ebene betrifft die gesetzliche Verankerung subjektiver Rechte
im materiellen Recht bzw. die Anerkennung von Rechten durch die Recht-
sprechung. In welchem MaBle ein Gesetzgeber individuelle Interessen
schiitzt, indem er sie als (zumindest konzeptionell) durchsetzbare Ansprii-
che normiert (oder sie umgekehrt einschriankt oder gar abschafft), ist das
Ergebnis des gesellschaftlichen Meinungskampfes und rechtspolitischer
Entscheidungen. Der resultierende ,,Bestand” an Rechten in den Gesetzen
ist folglich von Rechtsordnung zu Rechtsordnung unterschiedlich. Letzteres
gilt auch fiir die Anerkennung oder Einschrinkung von Rechten durch die
Gerichte im Wege der Interpretation und Rechtsfortbildung. Ob das japani-
sche Recht heutzutage insgesamt weniger Rechte anerkennt als andere
Rechtsordnungen, konnte nur ein umfassender Vergleich erhellen. Einige
allgemeine Beobachtungen konnen trotzdem auch fiir die zweite hier be-
trachtete Ebene an dieser Stelle angestellt werden:

Die Nachkriegsverfassung (Nihon-koku kenpo, nachfolgend auch JV)
von 1946 stellt fiir das japanische Recht nicht nur allgemein als Beginn der
zweiten groen Phase des westlichen Einflusses, sondern speziell auch fiir
die Rolle subjektiver Rechte eine wichtige Zésur dar. Zwar enthielt schon
die preuBlisch inspirierte Meiji Verfassung (Dai-nihon teikoku kenpo) von
1889 einen durchaus umfangreichen Grundrechtekatalog. Die darin enthal-
tenen Rechte waren aber — wie die gesamte Verfassung — nicht als angebo-
rene Rechte, sondern als ,,Geschenk* des Tennd konzipiert und wurden im
Ubrigen nur im Rahmen des einfachen Rechts gewihrt. Demgegeniiber
erklart Art. 11 JV — ersichtlich unter US-amerikanischem Einfluss — die
Grundrechte ausdriicklich als ewige und unverletzliche Rechte. Obwohl
dieser starke Akzent auf individuellen Rechten manchem Konservativen in

71 BAUM (Fn. 20) (in diesem Heft S. 143, 153 m. Nachw.)

72 Siehe zu dieser Praxis, die vornehmlich Schwierigkeiten bei der Schadensberech-
nung geschuldet ist, H. KAWAMURA, Das Verhiltnis von Recht und Technik in Ja-
pan aus Perspektive der Haftung von Unternehmen und Staat fiir technikbedingte
Masseschidden am Beispiel von Minamata, Asbest und Fukushima, ASIEN 140 (Juli
2016) 74, 86 f. und 98.
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Japan auch heute noch ein Dorn im Auge ist, ist die allgemeine Akzeptanz
der Verfassung in der Bevolkerung grof3 und die Verankerung der Grund-
rechte in der Verfassung diirfte auch fiir das Rechtsbewusstsein von kaum
zu iiberschitzender Bedeutung sein. Allerdings hat besonders der Oberste
Gerichtshof bei der Durchsetzung der Grundrechte iiber Jahrzehnte starke
richterliche Selbstbeschrinkung geiibt.”

Letzteres heilit indes nicht, dass nicht auch in Japan die Rechtsprechung
fiir die Anerkennung neuer (oder die Ausweitung bestehender) Rechte eine
wichtige Rolle spielen wiirde.”* Die Anerkennung eines Rechts auf Umwelt
und eines Rechts auf Sonnenschein wurden bereits erwihnt.”> Ein weiteres
Beispiel sind verschiedene Patientenrechte.”® Wie Weitzdorfer in diesem
Band ausfiihrt, war es ferner der Oberste Gerichtshof, der die Welle der
Klagen, mit denen Verbraucher wucherische Kreditzinsen zuriickforderten,
zu einer wahren Flut ansteigen lieB, indem er einen Riickzahlungsanspruch
auch fiir ,,freiwillig* gezahlte Zinsen anerkannte.”” Auch finden sich durch-
aus Beispiele, in denen die Gerichte kreativ, wenn nicht aktionistisch vor-
gegangen sind, um Rechte zu begriinden. Interessant sind etwa die Fille, in
denen die deliktische Generalklausel des Art. 709 des Zivilgesetzes (nach-
folgend ZG)”® im Lichte internationaler Konventionen ausgelegt wurde, um
zu einem Schadenersatzanspruch wegen Diskriminierung zu gelangen.”
Abgelehnt hat es der Oberste Gerichtshof in Japan dagegen in jiingerer Zeit
(implizit), ein Recht auf Vergessenwerden anzuerkennen, wie es internatio-
nal intensiv diskutiert wird.%’ Besonders ausgeprigt erscheint im japani-
schen Recht die Bereitschaft der Rechtsprechung, bestehende Rechte ge-
stiitzt auf das Verbot des Rechtsmissbrauchs — prominent normiert in Art. 1
Abs. 3 ZG — einzuschrinken.?! Bekannte Beispiele sind die Angemessen-
heitskontrolle bei der Kiindigung von Arbeitsvertrdgen und von Sukzessiv-
lieferungsvertragen. Jedenfalls im Vergleich mit Deutschland groBziigig
erscheint die die japanische Rechtsprechung bei der Anerkennung von

73 S. MATSUI, Why is the Japanese Supreme Court so Conservative? Washington
University Law Review 88 (2011) 1375; A. EBIHARA, Individualschutz durch Ver-
fassung? ZJapanR/J.Japan.L. 7 (1999) 55.

74 Vgl. J.O. HALEY/V. TAYLOR, Rule of Law in Japan, in: Peerenboom (Fn. 48) 455.

75 Siehe oben unter II1.3.

76 FELDMAN (Fn. 9) 224 f.

77 WEITZDORFER (Fn. 19) (in diesem Heft S. 115, 120 f.)

78 Minpo, Gesetz Nr. 89/1896.

79 Zu einem solchen Fall T. WAKABAYASHI, Hate Speech and Legal Restrictions in
Japan, ZJapanR/J.Japan.L. 38 (2014) 249.

80 F. NAGANO, Das Recht auf Vergessenwerden aus japanischer Sicht, Ritsumeikan
Law Review 35 (2017) 185.

81 Hierzu im Zusammenhang mit rights auch HALEY (Fn. 12) 256.
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Schadenersatzanspriichen aus Staatshaftung wegen pflichtwidrig unterlas-
senen staatlichen Handelns.®? Eine Haftung des Staates wurde insbesondere
bei groBen Umweltverschmutzungsskandalen,®® aber beispielsweise auch in
Asbestfillen, bejaht.3* Bemerkenswerterweise werden aber etwa auch Kla-
gen, die familienrechtliche Reformen durchsetzen wollen, auf einen Staats-
haftungsanspruch gestiitzt.%

Fiir das Vertragsrecht zeigt im vorliegenden Band der Beitrag von
Dernauer, dass in einem so zentralen Bereich, in dem man dies aus westli-
cher Sicht nicht unbedingt erwarten wiirde, der Schutz von Interessen in
erheblichen Malle durch Eingriffsbefugnisse der Verwaltung und weniger
durch die Normierung und Durchsetzung privater Rechte erfolgt.® Er inter-
pretiert dies als Ausdruck eines stdrker dirigistischen und paternalistischen
Staatsverstindnisses.®” Den Zusammenhang zwischen dem dirigistischen
Regulierungsmodell und einer tendenziell geringeren Rolle der individuel-
len Rechtsverfolgung sehen auch die Empfehlungen der Justizreformkom-
mission von 2001. Denn sie prognostizieren fiir die Zukunft als Folge der
Deregulierungsreformen der 1990er Jahre und einer schwicheren ex ante-
Regulierung durch die bislang iiberméchtige Verwaltung einen verstiarkten
Bedarf nach Streitbeilegung durch private Rechtsdurchsetzung. In den
Empfehlungen heif3t es

,,In order for the people to easily secure and realize their own rights [kenri] and interests,
and in order to prevent those in a weak position from suffering unfair disadvantage in
connection with the abolition or deregulation of advance control, a system must be
coordinated to properly and promptly resolve various disputes between the people based
on fair and clear legal rules.*3®

82 Siche allgemein zur Staatshaftung B. ELBEN, Staatshaftung in Japan. Eine rechts-
vergleichende Darstellung unter besonderer Beriicksichtigung von gyosei shido
(Hamburg 2001).

83 Zur Haftung des Staates im Fall Minamata siehe J. O. HALEY, Case 14: Civil Law —
State Compensation Law — State Liability — Extinctive Prescription, Supreme Court,
2" Petty Bench, 15 October 2004, in: Bilz/Dernauer/Heath/Petersen-Padberg
(Hrsg.), Business Law in Japan — Cases and Comments. Intellectual Property, Civil,
Commercial and International Private Law. Writings in Honour of Harald Baum
(Alphen aan den Rijn 2012) 123 ff.

84 KAWAMURA (Fn. 72); zu den Asbestfillen auch M. BALZ/H. KAWAMURA, Staats-
haftung fiir Asbestschidden. Zur Entscheidung des Distriktgerichts Tokyo vom
5. Dezember 2012, ZJapanR/J.Japan.L. 36 (2013) 117.

85 Zu zwei prominenten Féllen aus jiingster Zeit G. KOzIOL, Befristetes Wiederverhei-
ratungsverbot fiir Frauen und Verbot der Fithrung getrennter Nachnamen fiir Ehe-
partner. Zu zwei neuen verfassungsrechtlichen Entscheidungen des Obersten Ge-
richtshofs in Japan, ZJapanR/J.Japan.L. 43 (2017) 51.

86 DERNAUER (Fn. 18) (in diesem Heft S. 67).

87 ID.S.113.
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5. Prozessuale Durchsetzung: individuelle Anspriiche und Justiznutzung

Damit ist zugleich die dritte Ebene angesprochen, auf der sich die Rolle
subjektiver Rechte oder rights im japanischen Recht betrachten ldsst, nim-
lich deren Durchsetzung mittels des Justizsystems:

Spontan in den Sinn kommt hier vielen Lesern die schon klassische De-
batte liber die geringe Prozessdichte in Japan. Die Zahl der Zivilprozesse ist
in Japan gemessen an der Einwohnerzahl im internationalen Vergleich auf-
fallend gering, auch wenn es iiber die Zeit betrichtliche Schwankungen gibt
und zwischen den Rechtsgebieten erhebliche Unterschiede bestehen. Letz-
teres demonstriert in diesem Band Weitzdorfer mit seiner eingehenden
Behandlung der Klagewelle bei den Verbraucherkreditstreitigkeiten in jiin-
gerer Zeit.¥ Ob die insgesamt geringe Justiznutzung primér Ausdruck eines
aus der Vormoderne iiberkommenen Rechtsbewusstseins,’® Resultat institu-
tioneller Schwiichen des Justizsystems®! oder aber Folge politischer Steue-
rung ist,”? gehért zu den am intensivsten diskutierten Fragen des japani-
schen Rechts. Ob die Justizreform der 2000er Jahre hier mittelfristig einen
grundlegenden Wandel herbeifiihren wird, ist bisher durchaus offen. Dieser
Themenkreis muss hier nicht nochmals aufbereitet werden.”® Herausgegrif-
fen seien vielmehr nur zwei Einzelaspekte:

Hingewiesen sei zum einen darauf, dass prominente Autoren Schwichen
des Justizsystems nicht zuletzt im Bereich der Zwangsvollstreckung aus-
gemacht haben. Dies filhre dazu, dass private Recht in vielen Fillen nur
schwer durchgesetzt werden konnten.®* Manche sehen in der Ineffektivitit
der Zwangsvollstreckung etwa in Rdumungsfillen sogar einen Grund fiir

88 JUSTICE SYSTEM REFORM COUNCIL (Fn. 31) Chapter 1, Part II, sub 1.; ausfiihrlich
M. BALZ, Mehr Freiheit wagen im Japanischen Recht. Die Folgen fiir das Justizsys-
tem, in: Dutta/Heinze (Hrsg.), ,,Mehr Freiheit wagen: Beitrdge zur Emeritierung
von Jiirgen Basedow (Tiibingen 2018) 349.

89 WEITZDORFER (Fn. 19) (in diesem Heft S. 115).

90 So die Sichtweise, die insbesondere durch Kawashima populdr geworden ist, siche
KAWASHIMA (Fn. 4).

91 Grundlegend J. O. HALEY, The Myth of the Reluctant Litigant and the Role of the
Judiciary in Japan, Journal of Japanese Studies 4 (1978) 359.

92  Siche u.a. F. UPHAM, Weak Legal Consciousness as Invented Tradition, in: Vlastos
(Hrsg.), Mirror of Modernity: Invented Traditions of Modern Japan (Berkeley 1998)
48.

93 Zusammenfassend auch H. BAUM/M. BALz, Of Traditional Values and Modernity:
A New Japanese Litigiousness?, in: Hansen/Schiissler-Langeheine (Hrsg.), Patent
practice in Japan and Europe: Liber amicorum for Guntram Rahn (Alphen aan den
Rijn 2011) 3.

94 HALEY (Fn. 91). Fiir eine historische Betrachtung siche F.J. BENNET, The Decent
of Civil Execution Instititions in Japan, ZJapanR/J.Japan.L. 13 (2002) 124.
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die Stirke des organisierten Verbrechens in Japan, das diese Liicke im Sys-
tem nicht ganz uneigenniitzig zu fiillen wisse.”

Zum anderen verdient die Rolle der alternativen Streitbeilegung Erwéh-
nung. Insbesondere Formen der konsensualen, nicht strikt regelgebundenen
Streitbeilegung haben in Japan eine lange, wenn auch nicht ungebrochene
Tradition.”® Sie zielen aber primir nicht auf die Durchsetzung subjektiver
Rechte, sondern auf Konfliktlésung. In seiner umfassenden Studie zum
sogenannten Kodifikationenstreit hat Sokolowski die These vertreten, dass
sich das aus dem kontinentaleuropéischen Recht ibernommene subjektive
Recht nicht nur als Fremdkdrper erst allméhlich in einem langwierigen
Assimilationsprozess gegen das traditionelle japanische Rechtsbewusstsein
durchsetzen musste (was er ,,Assimilation von unten“ nennt). Der japani-
sche Gesetzgeber habe auch — insbesondere seit den 1920er Jahren — durch
Ausbau verschiedener Schlichtungsverfahren (chotei), die ab den 1930er
Jahren sogar weitgehend obligatorisch waren, die Spannung zwischen dem
rezipierten Recht und der sozialen Wirklichkeit zu iiberbriicken versucht
und damit die subjektiven Rechte zu einem erheblichen Teil ihrer Durch-
setzbarkeit beraubt (,,Assimilation von oben*).”” Wenn die Justizreform des
vergangenen Jahrzehnts auch die private Mediation — freilich auf freiwilli-
ger Basis und bislang auch mit iiberschaubaren praktischen Auswirkungen
— zu stérken sucht, konnte dies die Rolle subjektiver Rechte im japanischen
Recht auf der Ebene der Durchsetzung ebenfalls abschwéchen.

IV. VERHALTNIS DER DREI EBENEN UND VORLAUFIGES FAZIT

Die vorstehend skizzierte Kategorisierung soll die Diskussion der Leitfrage
nach der Rolle subjektiver Rechte in Japan strukturieren. Sie soll dagegen
nicht suggerieren, dass es zwischen den Ebenen nicht vielfaltige Wechsel-
beziehungen gibt. Hiufig zielt etwa eine Rahmung eigener Interessen als
Recht langfristig auf eine gesetzliche oder gerichtliche Anerkennung. Ein
gewidhrtes Recht ist zumeist nicht viel wert, sofern es sich nicht notfalls
effektiv durchsetzen lasst. Wie im Hinblick auf die Verfassung schon ange-
sprochen wurde, wirkt auch die gesetzliche Verankerung von Rechten auf
das Bewusstsein von und die Einstellung zu Rechten zuriick. Angesprochen

95 C.MILHAUPT/M. D. WEST, The Dark Side of Private Ordering: An Institutional and
Empirical Analysis of Organized Crime, University of Chicago Law Review 67
(2000) 41. Hierzu auch WEITZDORFER (Fn. 19) (in diesem Heft S. 115, 151 ff.)

96 H. BAUM, Mediation in Japan. Development, Forms, Regulation and Practice of
Out-of-Court Dispute Resolution, in: Hopt/Steffek (Hrsg.), Mediation: Principles
and regulation in comparative perspective (Oxford 2013) 1013.

97 SOKOLOWSKI (Fn. 25) 594 ff.
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wurde, dass Gerichtsprozesse auch in Japan mitunter nicht primér zur
Durchsetzung privater Rechte angestrengt werden, sondern um sozialen
Wandel und gesetzgeberische Reformen, nicht zuletzt die gesetzliche Ver-
ankerung von Rechten anzustof3en.

Schon dieser knappe Problemaufriss hat gezeigt, dass es fiir die weitere
Erforschung der Leitfrage eine Vielzahl unterschiedlicher Ansatzpunkte
gibt und dass der vorldufige Befund durchaus ein heterogenes Bild ergibt.
Vieles stiitzt die These, dass subjektive Rechte oder rights im japanischen
Recht eine tendenziell schwiéchere, jedenfalls — wenn man an die Tendenz
zur kollektiven Artikulation von Rechten denkt — andere Rolle spielen als in
westlichen Rechtsordnungen. Aber es lassen sich doch auch etliche Beispie-
le finden, die diese Sicht in ihrer Allgemeinheit in Frage stellen. Die einge-
henden Untersuchungen in den folgenden Beitrigen konnen uns hier jeden-
falls fiir einzelne Bereiche einer differenzierten Sicht ndherbringen.



I. Historische Perspektive
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I. Fragestellung: Warum verdienen Handelsmarken rechtlichen Schutz?

II. Historischer Kontext: Der Anfang des Markenschutzes in Europa und den
Vereinigten Staaten

ITI. Markenschutz in Japan als Nationale Rechtsgeschichte
1. Japanische Vorgeschichte des modernen Markenschutzes
2. Japans Gesetzesentwicklung von der Meiji- bis zur Taisho-Zeit

IV. Globalhistorische Perspektive zur Geschichte des Markenschutzes in Ostasien
1. Japans Markenschutz und nationale Souverénitét
2. Die ausldndischen Méchte und der Markenschutz in China und Korea
3. Die japanische Kolonialisierung Koreas und der Markenschutz

V. Fazit: Markenschutz und der imperiale Wettbewerb in Ostasien

. FRAGESTELLUNG: WARUM VERDIENEN HANDELSMARKEN
RECHTLICHEN SCHUTZ?

Heute werden Handelsmarken weltweit durch Gesetze geschiitzt und das
Grundprinzip, dass es sich bei solchen Kennzeichnungen um einen recht-
lich schiitzenswerten Besitzstand handelt, erscheint grundsétzlich nicht
kontrovers. Die entscheidenden Fragen beziehen sich héufig darauf, wie
eine Marke definiert wird und welche Systeme zu ihrer Erfassung national
und international eingesetzt und anerkannt werden. Grundsétzlich entwi-
ckelten sich seit dem 19. Jahrhundert zwei Rechtstraditionen, einmal eine
kontinentaleuropdische mit Registrierungssystemen von Kennzeichen wie
in Deutschland und zum anderen eine angelséchsische, in der die wirt-
schaftliche Benutzung einer Marke eher ihre Schutzwiirdigkeit etablierte.!

* Professor fiir Kultur- und Wirtschaftsgeschichte, Exzellenzcluster ,,Asien und Euro-
pa im globalen Kontext®, Universitdt Heidelberg und Project Professor, Top Global
University Program, Kyoto University.

1 Auch in England konnten Firmen ihre Marken ab dem Trade Marks Registration Act
von 1875 registrieren lassen und bis 1914 stellten sie 165.263 Antrdge auf Marken-
schutz. Nach 1876 stieg die Anzahl der Markenschutzgerichtsfdlle schnell an, da die
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Diese unterschiedlichen Rechtsvorstellungen beeinflussten dann auch die
Reformdebatten und Praktiken in Ostasien, als sich dort das moderne Mar-
kenrecht westlicher Pragung um die Wende des 19. Jahrhunderts etablierte.

Heute wird die Existenz von staatlichem Markenschutz allgemein damit
begriindet, dass damit gesamtwirtschaftlich eine Investition von Zeit und
Geld in Qualitdtsprodukte gefordert werden soll, welche langfristig allen
Wirtschaftsakteuren zugutekommt, ob Produzenten oder Konsumenten. Das
geltende japanische Markenschutzgesetz in der Fassung der jiingsten grof3e-
ren Reform aus dem Jahre 20062 rechtfertigt in seinem ersten Paragraphen
den staatlichen Schutz von Marken als eine Notwendigkeit, um die geschéft-
liche Reputation von Personen zu sichern, die Marken benutzen und hier-
durch zur Entwicklung der Industrie beitragen, und um die Interessen der
Verbraucher zu schiitzen.? Japanrechtler argumentieren jedoch, dass in Japan
traditionell vor allem die Produzenten und weniger die Verbraucherrechte
geschiitzt werden.* Allgemein sehen Kritiker in einem System der Marken-
rechte auch ein ungerechtfertigtes Wirtschaftsmonopol von etablierten Fir-
men, das den freien Wettbewerb und den Handel weltweit einschrinkt.’ In
Hinsicht auf den internationalen Wettbewerb wird in der Presse haufig sug-
geriert, es gébe entscheidende Unterschiede zwischen den westlichen Natio-
nen, die den Markenschutz ernst nihmen, und den asiatischen Léndern, in
denen es wie in China eine Art rechtsfreien Raum gebe und unlauterer Wett-
bewerb herrsche, da dort im groBlen Stil Markenpiraterie betrieben werde.
Die Frankfurter Allgemeine Zeitung bezeichnete die Chinesen als ,,Welt-
meister im Kopieren und im Verletzen geistigen Eigentums® und China sei
ein Land in dem manchmal ,,das Gesetz des Dschungels* herrsche.®

Firmen, insbesondere in der Konsumgiiterindustrie, ihre nun gesetzlich erlaubten ex-
klusiven Markenrechte am Markt durchzusetzen versuchten. Alkoholproduzenten
gehorten zu den entschiedensten Lobbyisten fiir die Einfithrung eines Markenschutz-
gesetzes und der erste Eintrag in das Markenregister war Bass Beer. T. DA SILVA
LOPES/P. GUIMARES, Trademarks and British dominance in consumer goods, 1876—
1914, in: The Economic History Review 67, 3 (August 2014) 793-817.

2 Shohyo-ho, Gesetz Nr. 127/1959 i.d.F. des Gesetzes Nr. 55/2006.

3 K. HINKELMANN, Gewerblicher Rechtsschutz in Japan: Patente, Marken, Ge-
brauchsmuster, Geschmacksmuster, Know-how (K6ln 2008) 378.

4 K.L.PORT, Trademark and Unfair Competition Law and Policy in Japan (Durham,
NC 2007).

5 M. BOLDRIN/D. K. LEVINE, Against Intellectual Monopoly (Cambridge 2008).

6  ,Markenschutz in China: Wenn Puma und Armani plétzlich chinesisch werden,
Frankfurter Allgemeine Zeitung, 1. Dezember 2012, http://www.faz.net/aktuell/wirt
schaft/markenschutz-in-china-wenn-puma-und-armani-ploetzlich-chinesisch-werde
n-11978090.html.

Das chinesische Markenschutzgesetz aus dem Jahr 1983 wurde zuletzt 2014 an-
gepasst, China ist seit 1980 Mitglied der WIPO. Bekannte Gerichtsentscheidungen
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In der Vergangenheit besalen weder Europa noch Asien einheitliche
rechtliche Regeln fiir den Schutz von Marken, die sich erst aufgrund der
Industriellen Revolution und den Anfingen einer Massenkonsumgiiterin-
dustrie seit Mitte des 19. Jahrhunderts in einem groferen Umfang entwi-
ckelten. Der Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Studie sind die
dynamischen transkulturellen Austauschprozesse seit den Anfingen der
Markenschutzbestimmungen in Ostasien, die sich in nationalen Gesetzen,
internationalen Vertrdgen und der Rechtsprechung widerspiegelten. Im
Gegensatz zu einer cher konventionellen national-zentrierten Rechtsge-
schichtsschreibung, auf die auch Bezug genommen werden soll, wird diese
Arbeit insbesondere die Rolle von internationalen Auseinandersetzungen
zwischen Diplomaten und teilweise auch den Interessenvertretern der aus-
landischen Kaufleute in Ostasien untersuchen und die Geschichte des japa-
nischen Rechts nicht einzig und alleine unter dem vorherrschenden Para-
digma einer selektiven Ubernahme westlicher Rechtsvorstellungen im Sin-
ne eines mehr oder weniger linearen, progressiven und modernisierungs-
theoretischen Ansatzes verstehen, sondern als einen dynamischen internati-
onalen und nationalen Verhandlungsprozess. Im Gegensatz zur bisherigen
Forschung, die wie Christopher Heath die japanische Freiwilligkeit in der
Ubernahme von gewerblichen Schutzrechten in Japan betont hat,” zeigt
diese Studie, dass um die Wende des 19. Jahrhunderts durchaus auch inter-
nationaler Druck ausgeiibt wurde, der die Formulierung und Implementie-
rung von Markenschutzrechten in Japan und Ostasien beeinflusste.

II. HISTORISCHER KONTEXT: DER ANFANG DES MARKENSCHUTZES IN
EUROPA UND DEN VEREINIGTEN STAATEN

Die Wiener Weltausstellung von 1873 gilt als der Ausloser fiir die Suche
nach einer internationaleren Regelung zum Produkt- und Markenschutz, da
potentielle Aussteller ihre Teilnahme aus Angst vor der dadurch moglichen
internationalen Imitation ihrer Produkte in Frage stellten. Die von den Ver-
anstaltern erwirkte Markenschutzgarantie fiir den Veranstaltungszeitraum
bildete dann die Verhandlungsgrundlage fiir den ersten internationalen Ver-

zu Hermes, Lacoste, Chivas Regal, Apple iPad, Castel Fréres, Michael Jordan
schiitzten chinesische Markenbesitzer von westlichen Markenprodukten, die diese
beim Markenamt beispielsweise in chinesischen Schriftzeichen hatten eintragen las-
sen. Bekannte Weinimporteure zerschlagen ihre Flaschen inzwischen nach Wein-
proben, damit diese nicht imitiert werden koénnen: Smashing solution to China’s
imitation game. The Australian, 11. Januar 2016, CNN online, http.//edition. cnn.
com/2014/07/17/world/asia/china-trademark-squatters-penfolds/.

7  C. HEATH, Intellectual Property and Anti-Trust, Chapter 5 in: R6hl (Hrsg.), History
of Law in Japan since 1868 (Leiden/Boston 2005) 405, 415.
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trag zum Markenschutz, die Pariser Verbandsiibereinkunft zum Schutz des
gewerblichen Eigentums, die am 20. Mérz 1883 unterzeichnet wurde und
der bis 2015 mehr als 176 Landern beigetreten sind. Japan erhielt dabei im
Juli 1899 und damit schon einige Jahre vor dem Deutschen Reich (Mai
1903) formal eine Mitgliedschatft.

Paris spielte auch auf dem Gebiet des nationalen Rechts eine fithrende
Rolle, und Frankreich verabschiedete schon 1857 das erste Markenschutz-
gesetz in Europa, gefolgt von Léndern wie GroBbritannien (1862) und
Deutschland (1874). Europahistoriker haben die entsprechenden Zusam-
menhinge in der Entwicklung von Markenschutz, Recht und Wirtschaft
analysiert und den strategischen Einsatz von gerichtlichen Verfahren durch
Unternehmen betont, die dem Schutz ihrer Marken dienten und dadurch zur
Wertsteigerung von Markenzeichen beitrugen.® Die Vereinigten Staaten
gingen andere Wege. Der Kongress verabschiedete 1870 ein Markenschutz-
gesetz, das aber schon 1879 wieder vom Supreme Court als verfassungs-
widrig annulliert wurde, da es nach Auffassung des Gerichts mit den Arti-
keln zum Patentrecht in der Verfassung in Konflikt stand. Als Ergebnis
wurde zwar 1881 ein Markenschutzrecht ,,for interstate commerce verab-
schiedet, jedoch der Markenschutz dann von den jeweiligen Bundesstaaten
separat geregelt. Erst nach der Jahrhundertwende —also fast zwei Jahrzehnte
nach Japan — wurde 1905 eine formelle gesamtstaatliche rechtliche Losung
in den USA gefunden.’ Im internationalen Kontext lag Japan im 19. Jahr-
hundert in seiner historischen Gesetzesentwicklung zum Markenrecht an-
scheinend nur ein bis zwei Jahrzehnte hinter den westlichen Lindern, aber
um einiges vor China oder Korea. Reine Gesetzgebungsdaten sagen aber
noch nicht viel {iber die juristischen Inhalte und den historischen Kontext
aus, der im folgenden Abschnitt ndher untersucht werden soll.

8 D. HIGGINS/S. VERMA, The Business of Protection: Bass & Co., and Trade mark
defence, c. 1870-c.1914, in: Accounting, Business & Financial History (2009). L.
BENTLY, Trade Marks and Brands: An Interdisciplinary Critique (Cambridge 2011,
reissue edition).

9 S. ONO, Shohyo-ho gaisetsu [Uberblick iiber das Markenrecht] (Tokyd 1999). S.
ONO, Overview of Japanese Trademark, Chapter 2: The History and Development
of Trademark Law, at: http://www.iip.or,jp/translation/ono/ch2.pdf.
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Tabelle 1: Jahreszahlen der wichtigsten Markenschutzgesetze seit Mitte des 19. Jahr-
hundert bis in die 1950er Jahre; Quelle: WIPO World Intellectual Property
Organization u.a.

Land Jahr der Verabschiedung oder Reform

Frankreich 1857, 1890, 1944

Grofbritannien 1862, 1875, 1905, 1938

Deutschland 1874, 1894, 1936

Vereinigte Staaten 1870, 1881, 1905

Japan 1884/1889, (Patentgesetz 1885), 1921, 1959

Korea 1908 (Einrichtung der Patentbehdrde), nach 1910
japanisches Recht

China (Versuch 1903), 1923

III. MARKENSCHUTZ IN JAPAN ALS NATIONALE RECHTSGESCHICHTE
1. Japanische Vorgeschichte des modernen Markenschutzes

In dem ,,dltesten Rechtsfall zum Markenrecht Japans® hat 1478 das Muroma-
chi Shogunat den Benutzer der Marke Rokuseimon (Wappen der sechs Ster-
ne) gegen seinen Wettbewerber unterstiitzt, der unter dem gleichen Zeichen
in Kyoto sake (japanischen Reiswein) verkaufte. Das Verbot begriindete die
Regierung damit, dass jemand die Marke ohne Berechtigung benutzt habe,
woraus einige Rechtswissenschaftler ableiteten, dass es schon vor iiber ei-
nem halben Jahrtausend in Japan ein Verstdndnis von Marken als schiitzens-
werten Besitzstand gegeben habe, der die Herkunft einer Ware eindeutig
kennzeichnete.!” Wie in anderen vormodernen Wirtschaftssystemen benutz-
ten auch japanische Héndler, Geschéfte oder Hersteller zweifellos diverse
Zeichen oder Symbole, um sich von der Konkurrenz abzugrenzen. Teilweise
wurden solche traditionellen Unterscheidungsmerkmale durch lokale Kauf-
mannsgilden reguliert, d.h. die urbane Konsumkultur der Edo-Zeit (1600—
1868) kannte diverse Firmen- und Produktzeichen, bevor diese spdter aus
dem Westen importiert wurden.!' Am weitesten verbreitet erschien das Mar-
kenbewusstsein unter den Sakebrauern, deren Vertreter eine Registratur von
400 bekannten Marken fiihrten, um die unterschiedlichen Produkte dieser
aus Reis gegorenen Fliissigkeit zu unterscheiden.'?> AuBerdem kdnnen einige
Firmenzeichen von heutigen japanischen Groflunternehmen bis in die Edo-
Zeit zuriickverfolgt werden und wurden wie etwa der Brunnen in Viereck-

10 K.L.PORT (FN. 4) 19-20.

11 K. HANASAKI, Edo no shohyo [Marken der Edo-Zeit] (Tokyd 1987).

12 H. NAKAMURA, Shohyo toroku seido sono 100-nen no rekishi [100 Jahre Markenre-
gister], in: Hatsumei 6 (1984) 38-41.
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form von Sumitomo auch gleich bei Einfiihrung der neuen Markenschutzge-
setze in Japan registriert.!> Das bekannte Lebensmittelkonglomerat Kikko-
man, das mit seinen gegenwértigen Marken international bekannt ist, lie3
1838 seinen Markennamen fiir die Sojasauce von der Tokugawa-Verwaltung
fiir den Verkauf in Edo (dem heutigen Toky0) schiitzen. Bereits 1872 und
1873 nahm Kikkoman an den Weltausstellungen in Amsterdam und Wien
teil, und im Jahre 1879 registrierte das Unternehmen als eines der ersten
japanischen seinen Markennamen in Kalifornien, noch bevor es iiberhaupt
ein Markengesetz in Japan gab.!* Die Proto-Industrialisierung oder Industri-
ous Revolution (kinben kakumei) Japans, wie es Akira Hayami nannte, hatte
in dem urbanen Wirtschaftssektor zu einer Bekanntheit von Produkt- und
Firmenzeichen gefiihrt, die von den entsprechenden Kundengruppen an-
scheinend als solche erkennbar waren und von einigen Wirtschaftsakteuren
sogar als schiitzenswert betrachtet wurden.

2. Japans Gesetzesentwicklung von der Meiji- bis zur Taisho-Zeit

Die Forderung der japanischen Wirtschaft war ein zentrales Anliegen der
Meiji-Regierung, und in diesem Kontext muss die Entwicklung des Mar-
kenrechts verstanden werden, das haufig zusammen mit dem Patentrecht
verdndert wurde. Schon in ihrem ersten Jahrzehnt entwickelte die Regie-
rung Entwiirfe fiir Markenregulierungsgesetze. Vorschldge aus den Jahren
1876 und 1878 nach englischem und amerikanischem Vorbild wurden al-
lerdings wegen diverser Widerstdnde nicht umgesetzt. In der japanischen
Wissenschaft wird allgemein ein Skandal beim Export von Papier fiir die
Seidenraupenzucht aus dem Jahr 1880 als der entscheidende Grund ange-
fiihrt, warum auch die Handelskammern in Osaka und Tokyo ab 1881 das
Vorhaben der Regierung ein Markenrecht zu verabschieden, begriiten. !
Korekiyo Takahashi (1854-1936), damals noch ein junger Beamter, spielte
bei der Formulierung der ersten Markenschutzgesetze eine wichtige Rolle.
Er erkldrte in seiner ausfiihrlichen Autobiographie die Griinde fiir die Skep-
sis in der Wirtschaft.'® Den Unternehmern sei nicht klar gewesen, was eine
schiitzenswerte Marke sei, d.h. ob beispielsweise Firmenzeichen auf den
Vorhingen (noren) iiber den Eingédngen traditioneller japanischer Léden

13 Sumitomo trademark. Sumitomo Electric Website, 8. Januar 2016, hishi-igeta,
http://global-sei.com/sn/2010/388/9a.html.

14 M. FrRUIN, Kikkoman: company, clan, and community (Cambridge, Mass. 1983)
59-60.

15 S. ONO, Shin Shohyo-hé gaisetsu [Neuer Uberblick iiber das Markenrecht] (2013)
2; NAKAMURA (Fn. 12) 38.

16 Korekiyo Takahashi wurde spéter Finanz- und Premierminister und ist 1936 in ei-
nem Militdraufstand ermordet worden, da er das Budget des Militérs gekiirzt hatte.
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dazugehorten. Takahashi unterschied in seinen Uberzeugungsreden deswe-
gen zwischen allgemein bekannten Begriffen wie masamune fiir einen qua-
litativ hochwertigen Sake und Marken wie Marukan Essig oder Kikkoman
Soja Sauce, die von spezifischen Produzenten benutzt wurden. Firmen
sollten nur einen Schutz fiir konkrete Produktmarken erhalten.!”

Die japanische Regierung verabschiedete das erste Markenschutzgesetz
im Juni 1884 noch ein Jahr vor dem Patentgesetz anhand von Vorbildern,
die in Japan vorhanden waren. Insbesondere hatten dabei das deutsche
Gesetz iiber den Markenschutz von 1874 und die britischen Gesetze des
Merchandise Marks Act von 1862 und des Trade Marks Act von 1875 Be-
deutung. '® Aus Deutschland wurde das Prinzip der Markenschutzregis-
trierung tibernommen, dass bis heute zentraler Bestandteil des japanischen
Systems der Markenregulierung ist. Ein Markenschutzsystem, das auf Mar-
kenbenutzung basierte wie damals in England, Frankreich und USA iiblich,
wurde von Takahashi als zu kompliziert und impraktikabel verworfen, auch
wenn dieses eher der bis dato giiltigen japanischen Praxis entsprach. In der
Realitit vergingen jedoch Jahrzehnte, bis sich das Registrierungsprinzip
allgemein durchsetzen konnte. Noch 1907 entschied der Reichsgerichtshof
zugunsten eines Unternehmers, der gegen die Registrierung seiner schon
lange benutzten Marke durch einen Wettbewerber klagte, obwohl er diese
selbst nie angemeldet hatte.!®

Erst nach der Verabschiedung des ersten Markenschutzgesetzes schickte
die Regierung 1885/86 den englischsprechenden Takahashi auf eine Stu-
dienreise in die USA, England, Frankreich und in das Deutsche Reich, um
sich die Funktionsweise der auch fiir den Markenschutz zustindigen Pa-
tentbiiros genauer anzusehen. Nach seiner Riickkehr setzte Takahashi sich
fiir die Erschaffung eines solchen Patent- und Markenamts ein, dessen ers-
ter Direktor er dann auch wurde. Das britische Modell hatte ihm am we-
nigsten gefallen, mit dem amerikanischen und dem kontinentaleuropéischen
Vorbild, insbesondere den Priifungsmechanismen der Patentdmter, setzte er
sich genauer auseinander. In Deutschland wurde ihm von einem Patentan-
walt der Rat gegeben, dass keine Gerichte endgiiltige Entscheidungen tref-
fen sollten, da diesen die technische Expertise fehle, sondern dass diese
Aufgabe besser eine spezialisierte Behorde ausiiben sollte. Das neue Pa-
tent- und Markengesetz, welches 1888 verabschiedet wurde, trat am
1. Februar 1889 in Kraft, und schiitzte japanische Produkte im Heimatmarkt

17 R.J. SMETHURST, From Foot Soldier to Finance Minister: Takahashi Korekiyo,
Japan’s Keynes (Cambridge, Mass. 2007) 61.

18 K. L. Port, Japanese trademark jurisprudence (London 1998) 20.

19 RGH v. 26.9.1907, in Hanrei Hyakusen, 14, zitiert in HEATH (Fn. 7) 409, 473.
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vor Imitaten.?’ Nachahmungen waren iibrigens auch damals keine exklusive
asiatische Spezialitit. Ein Seidenhidndler aus Kydto hatte beispielsweise
Takahashi gezeigt, wie franzosische und deutsche Héndler sein Design und
seine Farbkompositionen imitierten, nachdem japanische Textilien aus dem
beriihmten Nishijin Weberdistrikt nach der Wiener Weltausstellung in Eu-
ropa populir geworden waren.?! Zu den grundlegenden Prinzipien der Ge-
setze aus den 1880er Jahren gehorte neben dem Registrierungsgebot als
notwendige Bedingung fiir staatlichen gewerblichen Schutz das Erstanmel-
deprinzip, das Erstbenutzungsprinzip, das Verdffentlichungsgebot, eine
Giltigkeitsdauer der Anmeldung von 15 Jahren mit Verldngerungsoption,
die Klassifikation von Giitern nach Typenkategorien sowie die Notwendig-
keit einer besonderen Auffilligkeit.?

In den folgenden Jahrzehnten wurde das Markengesetz dreimal ange-
passt. Das Gesetz aus dem Jahr 1899 wurde notwendig durch Japans Bei-
tritt zur Pariser Konvention, die auch den Schutz von auslédndischen ge-
werblichen Giitern vorsah, und gerichtliche Klagen gegen die Entscheidung
des Patentamts wurden nun bis vor das Oberste Reichsgericht erlaubt.
Durch ein weiteres Gesetz von 1909 sollten u.a. die Regelungen im ge-
werblichen Rechtsschutz vereinheitlicht werden. Der Gesetzgebungspro-
zess der ersten Hélfte des 20. Jahrhunderts fand mit dem Markenschutzge-
setz von 1921 seinen Abschluss.?® Erst das heutige Markenschutzgesetz von
1959 ersetzte dieses dann wieder. Shoen Ono, eine oft zitierte japanische
Autoritit im Markenschutzrecht und ehemaliger Vorsitzender der Vereini-
gung fiir Markenschutz in Japan, schreibt voller Stolz: ,,Das Markenschutz-
gesetz von 1921 war den Markenschutzgesetzen des Westens ebenbiirtig. >
Dieses Gesetz war vor allem eine Antwort auf die Industrieentwicklung in
Japan, in der die Antrdge auf Markenschutz gerade in der Taishd-Zeit rasant
anstiegen (Abbildung 1). Nach diesem Gesetz mussten Marken vor der
Registrierung verdffentlicht werden, und es erlaubte auch einen Wider-
spruch vor der Anmeldung neuer Marken. Fiir ein Vergehen gegen den
Markenschutz drohten nun Gefangnisstrafen von 3 bis 5 Jahren und Geld-
strafen von 30—50.000 Yen.? Die Tatsache, dass dieses Gesetz fiir fast vier
Jahrzehnte galt und auch in der amerikanischen Besatzungszeit trotz gegen-

20 P. BRUNN/K. TAMAI, Das japanische Patentgesetz, sowie die Gesetze betreffend
den Schutz der Handelsmarken und Muster nebst den dazu erlassenen Ausfithrungs-
bestimmungen (Berlin 1900).

21 SMETHURST (Fn. 17) 60-78.

22 ONoO, Overview (Fn. 9) 5-7.

23 Markengesetz, Gesetz v. 29. April 1921, in Kraft getreten am 11. Januar 1922.

24 ONoO, Overview (Fn. 9) 5-7.

25 J.E. DE BECKER / E.V.A. DE BECKER, Patent and Trade Mark Laws of Japan (Lon-
don 1930).
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teiliger Erwartungen keine weiteren Gesetzesédnderungen in diesem Bereich
mehr stattfanden, ist ein Indiz, dass es den Bediirfnissen der Zeit entsprach
und erst in der Phase der Wirtschaftswunderjahre an seine Grenzen stiel3.
Genauere Begriffsdefinitionen wie ,,Handelsmarke® und ,,Nutzen* waren
notwendig geworden. Der Anspruch, das eine ,,Marke* sich von einer ande-
ren unterscheiden solle, war gestiegen. Marken waren nicht mehr wie frii-
her nach Gebrauchsklassen geordnet, sondern man teilte Giiter in 34 Kate-
gorien ein, wie es dann auch international iiblich war.2

Abbildung 1: Antrdge auf Markenschutz beim Japanischen Patentamt, 1885 bis 1940;
Quelle: Tokkyo-ché [Japanisches Patentamt], Tokkyo seido 70nen-shi [70 Jahre
Patentgeschichte] (Tokyo 1955), 162—163
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Eine der Besonderheiten des Markenrechts in Japan, ein Land das ansonsten
eher fiir Zuriickhaltung bei der Durchsetzung subjektiver Rechte bekannt ist,
wurde von Kenneth Port postuliert: , Japanese trademark owners are extre-
mely rights-conscious and pursue litigation to the fullest in order to drive up
the cost of market access by competitors.“?’ Inwieweit dieses Verhalten japa-
nischer Unternehmen sich in die Vorkriegszeit zuriickverfolgen ldsst, ist an-
hand der Anzahl der Gerichtsfille nicht abschlieBend zu beantworten. Die

26 E.V.A. DE BECKER, The Patent, Trade Mark, Design and Utility Model Laws of
Japan (Tokyo 1949).

27 PORT (FN.4) 2007 Trademarks. Zitat nach Werbetext zum Buch. In dem Buch
selbst auf Seite 9—10 weniger pragnant formuliert. https://books.google.de/books/
about/Trademark _and_Unfair Competition_Law_and.html?id=Wps9AQAAIAAT &r
edir_esc=y.
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Gerichtsfille stiegen von 40 im Jahr 1900 auf konstant iiber hundert pro Jahr
ab den 1920er Jahren (Tabelle 2) und bewegten sich damit im Rahmen der
GroBenordnung der Patentrechtsfille. Fallstudien im Patentrecht haben ge-
zeigt, wie aggressiv eine japanische Firma wie Mikimoto ihr 1894 angemel-
detes Perlenpatent verteidigte, so dass Wettbewerber sogar ins Gefingnis
mussten.?® Im Markenschutzfall von Buchanan ,,Black and White* Whiskey
wurde zumindest von der britischen Botschaft zur stirkeren Abschreckung
fiir eine Geféngnisstrafe anstatt einer reine Geldstrafe pladiert.? In analoger
Weise ist es zumindest moglich, dass japanische Firmen auch in der Vor-
kriegszeit schon ein ausgeprigtes Markenschutzbewusstsein zeigten und
versuchten, ihre Marken auch gerichtlich durchzusetzen. Jedenfalls wissen
wir aus der Korrespondenz der Vereinigung der Sakebrauer in Fushimi siid-
lich von Kyoto, dass die Markenschutzgesetze und ihre Revisionen zu Um-
fragen der Regierung bei den Herstellern fiihrten, die wiederum ihre wichti-
gen Marken dokumentierten, selbst wenn sie diese nicht immer offiziell an-
meldeten.

Tabelle 2: Gerichtsfille zum Markenschutz, 1900 bis 1940;
Quelle: Tokkyo-ché [Japanisches Patentamt], Tokkyo seido 70nen-shi [70 Jahre
Patentgeschichte] (Tokyo 1955), 404-405

Jahr 1900 1905 1910 1915 1920 1925 1930 1935 1940
Gerichtsfille | 40 50 68 55 68 134 137 150 110

IV. GLOBALHISTORISCHE PERSPEKTIVE ZUR GESCHICHTE DES
MARKENSCHUTZES IN OSTASIEN

1. Japans Markenschutz und nationale Souverdnitdt

Die Standarderzéhlung einer mehr oder weniger freiwilligen selektiven
Ubernahme der besten westlichen Praktiken aus eigenem Interesse an einer
raschen Modernisierung ist durch eine erweiterte regionale und diplomati-
sche Perspektive zu ergénzen, wenn man die historischen Prozesse verste-
hen will, die den Markenschutz in Japan und Ostasien beeinflussten. Der
erste Gerichtsfall zum Markenschutz in Japan fand moglicherweise nicht

28 S.J. ERICSON, The Life and Times of Patent no. 2670: Industrial Property and
Public Knowledge, in: Nature’s Helper: Mikimoto Kokichi and the Place of Culti-
vation in the Twentieth Century’s Pearl Empires (Princeton University Dissertation,
N.J. 2015).

29 1. NisH (Hrsg.), Annual Reports on Japan, 1906—1913, British Documents on For-
eign Affairs = BDFA vol. 9 (Frederick, Md. 1989) 220.

30 Fushimi Shuzo Kumiai, Archivbestinde in der Wirtschaftswissenschaftlichen Bibli-
othek der Kydto Universitit.
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vor einem japanischen Gericht statt, sondern wurde vor dem amerikani-
schen Konsulargericht in Yokohama Anfang September 1881 verhandelt.
Im Namen der Flensburger Brauerei hatte der deutsche Bierimporteur
M. Raspe den amerikanischen Besitzer der Spring Valley Brauerei William
Copeland wegen irrefilhrender Flaschenetiketten verklagt, die die Absicht
hiitten, Konsumenten zu tiuschen. Der Beklagte bestritt nicht die Ahnlich-
keit, behauptete jedoch, diese Etiketten seien ihm von japanischen Kunden
gebracht worden, die die Flaschen damit beklebt haben wollten. Das Ge-
richt verhingte eine symbolische Strafe von ,ten cents” fiir die illegale
Benutzung einer Handelsmarke. Aus Sicht des Konsulargerichts war solch
eine Klage in Japan noch nie vorgekommen. Nachdem die Entscheidung
des amerikanischen Supreme Court von 1879 das Markenschutzgesetz fiir
verfassungswidrig erklart hatte, musste aus Sicht des Richters in solch
einem Fall ,,common law* zum Tragen kommen. Jedoch fragte er sich, ob
denn Deutsche iiberhaupt einen Markenschutz kannten.3! Am Ende end-
schied er sich, einen deutsch-amerikanischen Kooperationsvertrag anzu-
wenden, der gegenseitige rechtliche Gleichbehandlung der jeweiligen
Staatsbiirger vorsah. Das Gericht sah den Zweck der Klage darin, die ex-
klusiven Rechte des Kldgers an der Biermarke durch eine gerichtliche Ent-
scheidung zu untermauern, was das Gericht auch bekriftigte. Die in der
fiihrenden englischsprachigen Zeitung Yokohamas prominent abgedruckte
Urteilsbegriindung sah die Entscheidung als einen Prizedenzfall, der vor
allem die weit verbreiteten Imitationspraktiken der Japaner im Auge hatte.
Der Richter des Konsulargerichts, Van Buren, war ndmlich gleichzeitig ex
officio amerikanischer Generalkonsul und damit diplomatischer Vertreter
seines Landes in Japan:

,,As a Consular officer I have taken occasion heretofore to call the attention of my Gov-
ernment to the gross abuses practiced upon Americans and others by Japanese in their
piracy of trade-marks, by which not only have the owners of such devices been defraud-
ed but grave injuries have been and are inflicted upon the people of the country. Labels
of all kinds, and more especially of such goods as have commended themselves by a
world wide reputation for excellence, are constantly manufactured in Tokio, and vile and
hurtful compounds are, by virtue of such labels, fraudulently vended as genuine. It is full
time a stop should be put to this nefarious practice which, as I have said, is not only
fraudulent but dangerous to the health of the community.*3?

Wir wissen nicht, welchen Einfluss diese spezifische gerichtliche Entschei-
dung auf die weitere Rechtsentwicklung in Japan hatte, da dieser Fall in der

31 ,,[...] it would seem to be unjust that a citizen of the United States should at the suit
of a German subject be prohibited from doing what another German subject here
could do with impunity“. The Japan Weekly Mail, 3. September 1881, 1029-1030.

32  The Japan Weekly Mail, 3. September 1881, 1029-1030.
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bisherigen Forschungsliteratur noch nicht rezipiert wurde. Aufféllig ist
jedoch, dass der schon erwédhnte Skandal um die Imitation des Seidenpa-
piers in die gleiche Zeit fiel und die Nachfrage nach einem Markenschutz-
gesetz in Japan also sowohl von der internationalen Diplomatie und Wirt-
schaftsgemeinde als auch von der japanischen Business Community in der
friihen 1880er Jahren kam. Ein zentrales Anliegen fiir die japanische Regie-
rung in den 1880er Jahren war die Revision der sogenannten ungleichen
Vertrage mit ihren Regelungen zur Extraterritorialitdt und Meistbeglinsti-
gungsklauseln zugunsten der westlichen Michte. Der Beitritt zur Pariser
Konvention zum Markenschutz fallt nicht zuféllig mit einem anderen wich-
tigen rechtshistorischen Ereignis zeitlich zusammen, ndmlich dem Ende der
westlichen Extraterritorialitit in Japan am 1. Juli 1899.% Das Land trat in
die internationale Rechtsordnung des Markenrechts, die auch einen Mar-
kenschutz fur ausldndische Marken erwartete, in dem Jahr ein, als es auch
seine volle juristische Souverinitét erlangte, was auch international weithin
wahrgenommen wurde. 1900 publizierte darauthin Alexander von Siebold
sein Werk ,,Der Eintritt Japans in das europdische Vdlkerrecht®, welches
den internationalen diplomatischen und rechtlichen Erfolg des japanischen
Kaiserreichs dokumentierte.’* Ein spiteres Uberblickswerk zum Marken-
recht ,,aller Kulturldnder* schloss dann auch Japan als einziges Land Asiens
mit einem eigenen Markengesetz mit ein.>

Schon 1874 hatte die japanische Regierung den Zusammenhang zwi-
schen gewerblichen Schutzrechten und der Vertragsrevisionsfrage herge-
stellt und dies soll mit einer der Ausldser fiir die ersten Gesetzesentwiirfe
der spiten 1870er Jahre gewesen sein. Noch in der Mitte der 1880er Jahre
wurden Vorwiirfe der Verletzung des Markenschutzes durch britische und
deutsche Diplomaten trotz mangelnder nationaler Rechtsgrundlage seitens
der japanischen Regierung ernst genommen und hiufig auf administrativem
Wege abgestellt, weil man die internationalen Beziehungen nicht gefihrden
wollte. Ab 1888 dnderte die japanische Regierung jedoch ihre Haltung und
weigerte sich, solche Fille zu verfolgen, obwohl spitestens seit April 1885
gewerbliche Schutzrechte auf der offiziellen Agenda der Vertragsrevisions-
verhandlungen standen.3® Urspriinglich wollte AuBenminister Kaoru Inoue
den fremden Maichten in der Frage entgegenkommen, da er befiirchtete,

33 Japans Beitritt wurde im Januar 1900 wirksam.

34 A.F. VON SIEBOLD, Der Eintritt Japans in das europdische Volkerrecht (Berlin
1900).

35 B. ALEXANDER-KATZ, Das Patent- und Markenrecht aller Kulturlinder (Berlin
1912).

36 S. TSURUOKA, Industrial Property Rights and Treaty Revisions in Modern Japan —
Diplomacy and Domestic Affairs, in: Institute of Intellectual Property Hokokusho
(2014) 9-10.
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dass ansonsten nur veraltete Waren und Maschinen nach Japan importiert
wiirden. Korekiyo Takahashi iiberzeugt ihn jedoch, dieses Faustpfand bei
den Verhandlungen um die Revision der ungleichen Vertrage nicht vorzeitig
aus der Hand zu geben.’” SchlieBlich hatte vor dem Ausbruch des Sino-
Japanischen Krieges 1894 die britische Regierung als Bedingung fiir die
Revision der ungleichen Vertrage in einem bilateralen Vertrag durchgesetzt,
dass Japan dem Pariser Markenschutzabkommen beitreten musste, obwohl
es sich vorher standhaft geweigert hatte.3® Die Entscheidung, der Pariser
Konvention beizutreten, war somit notwendig, um eine volle staatliche
Unabhingigkeit und Souverénitit im rechtlichen Sinne zu erreichen.

Bemerkenswert war auch die unerwartet prominente Rolle des Deut-
schen Reichs in der Markenschutzdiskussion. Deutsche Diplomaten ver-
suchten gegeniiber der britischen Konkurrenz einen Wettbewerbsvorteil zu
erhalten, indem deutsche Waren im japanischen Reich unter den westlichen
Michten einen exklusiven Markenschutz erhalten sollten. Der Marken-
schutz des § 17 im deutsch-japanischen Handelsvertrag von 1896 sollte auf
deutschen Wunsch nicht fiir andere Nationen gelten, die weiterhin japani-
schen Imitaten ausgeliefert sein sollten. Die britische Regierung instruierte
darauthin ihren Gesandten, sich auf die noch geltende Meistbegiinstigungs-
klausel zu berufen und eine gleiche Behandlung fiir britische Firmen zu
fordern.® Der erste Jahresbericht des Patentamts vom Jahr 1898 zihlte
dann 1.536 ausléndische Antrdge auf Markenschutz, wobei die meisten aus
Deutschland kamen (663), gefolgt von GrofBbritannien (522). Flensburg
Stock Bier und Kaiser-Bier gehorten genauso dazu wie die damals schon
eingetragenen japanischen Biermarken Asahi, Kirin und Yebisu, die auch
heute noch durch ihren Gebrauch bekannt sind.*

2. Die auslindischen Mdchte und der Markenschutz in China und Korea

Die Unzufriedenheit der auslindischen Michte mit Japans Haltung zur
Markenschutzfrage beschrinkte sich nicht ausschlieBlich auf den japani-
schen Heimatmarkt. Der Anstieg japanischer Exporte in China gehe einher
mit einer massiven Verletzung des Markenschutzes deutscher Produkte,
behauptete ein Bericht der deutschen Regierung schon 1889. Wenn dieser
Zustand anhielte, konne Japan dort zu einer ernsthaften Bedrohung fiir die
deutsche Industrie werden und ein Vertrag, der dieses unterbindet, miisse

37 SMETHURST (Fn. 17) 78.

38 TSURUOKA (Fn. 36) 9.

39 TSURUOKA (Fn. 36).

40 TOKKYO-CHO [Japanisches Patentamt], Tokkyo seido 70nen-shi [70 Jahre Patentge-
schichte] (Tokyo 1955), 385. HEATH (Fn. 7) 409—482, hier 471.
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deswegen so schnell wie moglich abgeschlossen werden.*! Vor solch einem
Hintergrund wire zu erwarten gewesen, dass sich Deutschland auch in
China fiir ein baldiges Markenschutzabkommen einsetzen wiirde. Umso
erstaunlicher war deshalb, dass gerade das Deutsche Reich mit der Unter-
stiitzung Englands die Vorlage eines chinesischen Markenschutzgesetzes im
Jahr 1904 zu Fall brachte. Auf Druck der Westméchte hatte die Zollbehorde
Chinas Vorschlige zum Markenschutz entwickelt und als Antwort darauf
verabschiedete das Handelsministerium ein Markenschutzgesetz. 4> Die
deutschen Einwénde richteten sich gegen die geforderten Gebiihren fiir die
Markenregistrierung, die zu hoch seien, und gegen die Mechanismen zur
Konfliktregelung, die angeblich die vertraglichen Rechte der Konsularge-
richtsbarkeit beschrinkten.** Deutschland gab bei dem westlichen Wider-
stand den Ton an, so der Historiker Chunhai Qu, der das chinesische Au-
Benministerium veranlasste, dass Markengesetz plotzlich zuriickzuziehen.
Auch in den folgenden Jahren zeigte der westliche Widerstand sich nicht
kompromiss- oder verhandlungsbereit, solange China seine Forderungen
nicht erfiillte. Auf der anderen Seite wollte das chinesische Handelsminis-
terium Vorschldgen, die chinesische Handler schlechter stellten als ihre
auslidndischen Wettbewerber, nicht zustimmen.** Nach dem Historiker Ei-
ichi Motono stiitzte sich der westliche Widerstand vermutlich auf den Ver-
dacht, dass die chinesische Regierung das Gesetz mit japanischer Hilfe
geschrieben hatte und als Ergebnis japanische Marken einen besonderen
Schutz genossen, selbst wenn diese wiederum Imitate westlicher Produkte
waren. Im Vorfeld des Markengesetzes hatten japanische aber auch ameri-
kanische Firmen eifrig ihre Marken registrieren lassen, wohingegen andere
Linder das Markenregistrierungssystem von Anfang an boykottierten.*
Auch in den Folgejahren blieb die Markenregulierung in China umstritten.
Nachdem das Markengesetz Chinas am westlichen Einspruch gescheitert
war, schlossen die westlichen Michte untereinander bilaterale Marken-

41 TSURUOKA (Fn. 36) 10.

42 Deutsche Fassung des Gesetzes in: Der Ostasiatische Lloyd, 26. August1904.

43 Siehe Korrespondenz im Bestand Deutsche Botschaft Peking (Peking II) Nr. 1420—
1424: Das chinesische Markenschutzgesetz, Bd. 1-5, Apr. 1904-Jan. 1908.

44 Q. CHUNHAL Die deutsch-chinesischen Verhandlungen zum Markenschutz am Ende
der Qing-Zeit, in: Leutner (Hrsg.), Preu3en, Deutschland und China: Entwicklungs-
linien und Akteure (1842—1911) (Berlin 2014) 327-355.

45 E. MOTONO, Shinmatsu Minsho ni okeru shohyd-ken shingai funso — nitchitkankei o
chiishin ni [Der Streit um die Verletzung der Markenrechte zur Zeit der spéten Qing
und frithen Republik — mit Schwerpunkt auf den sino-japanischen Beziehungen], in:
Shakai Keizai-shi gaku 75-3 (2009) 3. E. MOTONO, Anglo-Japanese Trademark
Conflict in China and the Birth of the Chinese Trademark Law (1923), 190626, in:
East Asian History 37 (2011) 9.
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schutzabkommen fiir den chinesischen Markt ab. Japan schloss aber als ein-
ziges Land auch einen direkten Schutzvertrag mit China ab. Es einigte sich
auch mit den Vereinigten Staaten und Frankreich.*¢ Hingegen blieben inten-
sive britische Verhandlungen mit Japan tiber den Markenschutz in China auch
nach Jahren ohne Ergebnis. Britische diplomatische Korrespondenz vom
Dezember 1908 versuchte den Konflikt rechtsvergleichend einzuordnen. Die
Welt sei in zwei Markenrechtssysteme eingeteilt: In der einen wird der Mar-
kenbesitz durch Registrierung festgelegt, in der anderen durch vorherige
Benutzung. Japan und fast alle kontinentaleuropéischen Lander gehdrten der
ersten Gruppe an, Grof3britannien und die Vereinigten Staaten der zweiten.
Alle britischen Klagen richteten sich gegen die Tatsache, dass irgendein Ja-
paner ihr Markenzeichen registriert habe, wobei nach japanischer und konti-
nentaleuropiischer Rechtsauffassung eine Marke niemanden gehoren konn-
te, bis diese registriert war, genauso wie eine Erfindung erst mit ihrer Paten-
tierung geschiitzt werden konnte.*’

LIt may be asked why, if Japanese laws are similar to those of reputable foreign coun-
tries, there has been such an outcry on this subject when no complaints are heard with
regard to other countries. In the first place, similar grievances do exist in other countries,
but little is heard of them because it is considered useless to make a noise over them;
[...] But no doubt piracies of trade-marks in the Far East are more frequently perpetrated
by Japanese than by other foreigners, and these are attributed to unjust laws instead of to
their true cause, which is a low standard of morality on the subject. 48

Genauso wie in Japan waren auch in China die Konsulargerichte Orte der
internationalen Auseinandersetzung in Markenrechtsfragen. Im ersten Welt-
krieg wurden auch Konflikte zwischen den Nationalitéten vor Gericht ausge-
tragen. Nach dem Zwangsverkauf der Anglo-German Brewery an die Dai
Nippon Brauerei kam es von Juli bis August 1916 im Shanghai Mixed Court
zu einer Auseinandersetzung iiber eine Biermarke. Das Hakenkreuz sei ,,seit
30 Jahren“ eine eingetragene Schutzmarke in Deutschland, Osterreich und
England des deutschen Handelshauses Slevogt & Co. und werde deswegen
auf dem in Tsingtau gebrauten Bierflaschen verwendet, behaupteten Vertre-
ter des Héndlers. Ein Chinese habe daher nicht das Recht, ein Hakenkreuz
auf Bieretiketten zu verwenden, da es die Kunden irrefithren konnte, insbe-
sondere wenn der deutsche Héndler beabsichtige, unter seiner eigenen Marke
weiterhin Bier zu verkaufen. Die Gegenseite berief sich darauf, ,.es gibe in

46 ALEXANDER-KATZ (Fn. 35) 270 u. 335. J. H. RUEGE, Trade Mark Laws of the
World (New York 1928, second edition).

47 Memorandum respecting Trade-marks Questions with Japan. Foreign Office, 31
December 1908 in: Nish (Hrsg.), North-East Asia after the Russo Japanese War,
1905-1914, BDFA vol. 10 (Frederick, Md. 1989), 167-171.

48 NisH (Fn. 47) 170.
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China kein Markenschutzgesetz“ und das Hakenkreuz sei ja in Asien ein sehr
weit verbreitetes Symbol, wenn auch ohne die Initialen A.G.B.C. fiir Anglo-
German Brewery oder S.C. fiir Slevogt & Co. Der Ausgang des Gerichtsfalls
ist unbekannt.* Die Dai Nippon Beer Corporation benutzte jedoch danach
ein Hakenkreuz mit den Buchstaben D.N.B.C. fiir ihre Biermarke Tsingtao
Beer, die heute eine der bekanntesten chinesischen Marken auf der Welt sein
diirfte. In der Sondersituation des Weltkrieges zeigte sich die Problematik fiir
ausldndische Firmen, wenn keine lokalen Rechtsgrundlagen fiir Marken
existierten und auch der diplomatische Schutz wegfiel, der ansonsten den
eigenen Firmen geholfen hétte.

Die Regierung in Peking brauchte bis Mai 1923, um ein chinesisches
Markenschutzgesetz zu verabschieden, welches dann auch von der rivali-
sierenden Regierung in Nanjing implizit anerkannt wurde.>® Chinesische
Héandler hatten vorher bewusst die Markenrechte japanischer Firmen igno-
riert, wie der bekannte Fall der Kanegafuchi Baumwollspinnerei im Jahre
1909 zeigte. Dabei existierten auch Félle von chinesisch-japanischen Ko-
operationen, in denen chinesische Héndler in den Fabriken Westjapans
Produkte in Auftrag gaben, die dann als ,,westliche® Waren in China ver-
kauft wurden. Die wachsende anti-japanische Konsumentenboykottbewe-
gung in China als Antwort auf Japans Einundzwanzig Forderungen von
1915 fiihrte dazu, dass auch japanische Fabrikate bewusst mit Herkunftsan-
gaben und Marken ausgestattet wurden, die die japanische Herkunft ver-
schleiern sollten.’! Chinesische Vereinigungen haben beispielsweise bei der
Nationalregierung nachgefragt, ob denn eine vermeintliche Bierbrauerei in
China nicht doch im japanischen Besitz und Kontrolle sei und daher bei
BoykottmaBnahmen eingeschlossen werden miisse.>

3. Die japanische Kolonialisierung Koreas und der Markenschutz

Der koreanische Markt war mit Abstand der kleinste Markt Ostasiens und
nur etwa ein halbes Dutzend westliche Handelshiuser siedelte sich dort an,
wobei unter diesen ein deutsches Unternehmen bis zum 1. Weltkrieg die

49 , The German Beer Case: Question of Trademarks in China®“, in: North China Her-
ald (1916) 196; ,,Alleged German Trade Mark: The Beer Case in the Mixed Court®,
in: North China Herald (1916) 249.

50 RUEGE (Fn. 46) 160-167.

51 E. MOTONO, Kosho shin-seiki Chiigoku no shohyo hogo seido no zasetsu to nichiei
tairitsu [Der anglo-japanische Konflikt und das Scheitern des Markenschutzsystems
in China’s Guangxu neuer Politikperiode], in: Shakai Keizai-shi gaku 74-3 (2008) 3.

52 Z. YANG, ,,This Beer Tastes Really Good“: Nationalism, Consumer Culture and
Development of the Beer Industry in Qingdao, 1903-1993, in: The Chinese Histori-
cal Review 14:1 (2007) 34.
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Vormachtstellung einnahm. Koreas internationaler Handel wurde {iberwie-
gend von japanischen und chinesischen Héandlern abgewickelt. Bis weit in
das 20. Jahrhundert prigten Agrarprodukte wie Reis, Bohnen, Ginseng oder
Minerale den Export des Landes. Textilien gehorten lange zu den wichtigs-
ten Importgiitern, jedoch gab es auch eine erste Nachfrage nach Konsumgii-
tern der Industriegesellschaft sowie fiir Material fiir Minengesellschaften
und Eisenbahnen. Aus Deutschland wurden an die koreanischen Verhaltnis-
se angepasst Nadeln von Conrad Seyler aus Aachen vertrieben, dessen
Packungen den deutschsprachigen Spruch ,eingetragene Schutzmarke®
sowie zwei Ménnerkdpfe mit einem koreanischen Yangban Hut zeigten.*
Trotz der Handelsbeziehungen mit dem Westen seit den 1880er Jahren
entwickelte der koreanische Staat keine eigenen Gesetze fiir den Marken-
schutz und so beschrieb der Amerikaner Angus Hamilton zwanzig Jahre
nach der Landes6ffnung die Marktlage dahingehend so, dass alle angeblich
westlichen Produkte tatsdchlich von Japanern hergestellt und ,,die schamlo-
sesten Imitate* seien. Zu den betroffenen Landern gehorten seiner Meinung
nach die Vereinigten Staaten, GroBbritannien, Frankreich, Holland, Schwe-
den, Dianemark, die Schweiz und selbst Indien. Unter den Imitaten deut-
scher Marken erwidhnte er Medikamente von Bohringer und Pianos aus
Berlin.>* Korea hatte keine eigenen Manufakturen, die auslindischen Pro-
dukte hétten imitieren konnen, so dass der koreanische Markt fiir die billi-
geren Konsumgiiter fiir die in den Hafenstddten anséssigen Japaner und
Chinesen oder fiir die wohlhabenderen Koreaner der Hauptstadt {iberwie-
gend aus Japan beliefert wurde.

Trotz der anscheinend weit verbreiteten Markenimitate stellt sich die
Frage, wessen ,,Rechte in Korea geschédigt wurden, da es nur sehr wenige
Héandler gab, die sich auf den Import westlicher Originalprodukte speziali-
siert hatten. Trotzdem spielte der Patent- und Markenschutz eine wesentli-
che Rolle in der Vorbereitung des Rechtssystems Koreas auf die japanische
Kolonisierung. Diplomatische Verhandlungen auf amerikanische und briti-
sche Initiative sind fiir den Zeitraum ab 1905 belegt, als Korea zu einem
japanischen Protektorat erklart wurde. Diese Westmichte wollten, dass die
Japaner in Korea fiir ihren Verkauf von westlichen Markenimitaten wie
schottischer Whiskey oder britische Teemarken bestraft wiirden. Der ame-
rikanische Botschafter schrieb 1907 von seinem Wunsch nach ,,any law or

53 H. FUESs, E. Meyer & Co. at the Eastern Frontiers of Capitalism: The Leading
Western Merchant House in Korea, 1884 to 1914, in: Journal of Business History
62:1 (2016) 3-30.

54 A. HAMILTON, Korea (New York 1904) 167-169.
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regulation in Korea [...] similar [...] to Japan.“>> Danach kam es zu einigen
bilateralen Abkommen zur Frage des Markenschutzes in Korea. Als erstes
einigten sich 1908 die Vereinigten Staaten mit Japan.>® Zwei historische
Ereignisse sind in diesem Kontext erwdhnenswert: Die Einrichtung eines
Patentamts nach japanischem Vorbild im Jahr 1908 war unmittelbar rele-
vant fiir das Markenrecht und sollte die in Korea eingetragenen Marken
sowohl der Japaner und Koreaner als auch der Amerikaner schiitzen, wobei
in Japan eingetragene Marken anfangs nicht automatisch anerkannt wurden.
Die Befiirchtung, dass deswegen skrupellose Japaner reihenweise westliche
Marken eintragen wiirden, erwies sich in der Praxis als unbegriindet. Ab
1910 wurde diese eigenstindige Behorde aufgeldst und das Patentamt in
Tokyo erhielt die Zustindigkeit fiir Japan und Korea.”” Genauso wie in
Japan und China spielte die Frage des Markenschutzes und der nationalen
Souverénitit auch in Korea eine wichtige Rolle. Schon 1905 sollen sich die
Vereinigten Staaten mit Japan im sogenannten Taft-Katsura Abkommen
informell auf eine territoriale Aufteilung in Asien geeinigt haben, wobei sie
ihre jeweiligen besonderen Interessen auf den Philippinen und in Korea
wechselseitig anerkannten. In dem Abkommen zum Markenschutz von
1908 verzichteten die USA partiell auf ihre extraterritorialen Rechte, nim-
lich die Konsulargerichtsbarkeit in Markenschutzfragen. Diese Entschei-
dung schien eher symbolische als wirtschaftspraktische Bedeutung zu ha-
ben, da nur Amerikaner in amerikanischen Konsulargerichten verklagt
werden konnten und die meisten Amerikaner in Korea als Missionare tétig
waren. Trotzdem kompensierten die japanischen Machthaber die Amerika-
ner indem sie ihre Bergbaukonzession in Korea bestitigten.® Ab 1905 war
die koreanische Regierung noch fiir die Innenpolitik des Landes zusténdig.
Der japanische Generalresident Hirobumi Itd erkldrte dem koreanischen
Premierminister, von Untertanen zivilisierter Staaten kOnne nicht erwartet
werden, dass sie koreanischem Recht folgten und deswegen sei es notwen-
dig japanische Patent- und Markenschutzgesetze in Korea einzufiihren, die
man dann auf Japaner, Koreaner und Amerikaner anwenden kann. In seinen
offentlichen Reden versprach er den Koreanern, die japanischen extraterri-
torialen Privilegien in ihrem Land aufzugeben, wenn das Rechtswesen
modernisiert sei.>

55 T. ASANO, Teikoku Nihon no shokumin-chi hosei: hoiki togo to teikoku chitsujo
[Das Koloniale Rechtssystem des japanischen Kaiserreichs: die Integration der
Rechtsprechung und die Imperiale Ordnung]. Nagoya Daigaku Shuppan-kai,
(Nagoya 2008) 137, 152.

56 RUEGE (Fn. 46) 530-533.

57 NisH (Fn. 29) 219.

58 ASANO (Fn. 55) 201-203.

59 ASANO (Fn. 55) 191-193.
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Das Gegenteil war der Fall. Die partielle Aufgabe der amerikanischen
Extraterritorialitdt in Korea wurde als diplomatischer Prizedenzfall rele-
vant, als Japan im August 1910 seine Annektierung Koreas verkiindete. Es
erklarte alle extraterritorialen Rechte der ausldndischen Machte fiir beendet.
Korea sei von nun an ein Teil des japanischen Imperiums, wo die Konsu-
largerichtsbarkeit schon im Juli 1899 offiziell aufgehort hatte. Die Tatsache,
dass die USA in Korea schon freiwillig auf extraterritoriale Rechte teilwei-
se verzichtet hatte, wurde von der japanischen Regierung als Beleg dafiir
angefiihrt, dass die Amerikaner mit den neuen Rechtszustdnden nach 1910
inklusive Kolonisierung einverstanden sein diirften. Bis zum Ende des
japanischen Imperiums galt dann in Korea der japanische Markenschutz
wie iibrigens auch in Taiwan.®

V. FAZIT: MARKENSCHUTZ UND DER IMPERIALE WETTBEWERB IN
OSTASIEN

Untersuchungen zur Geschichte des Transfers des westlichen Rechts nach
Japan und des Markenrechts haben die Freiwilligkeit betont, mit der der
japanische Staat in seinem eigenen wirtschaftlichen Interesse schon seit den
1880er Jahren moderne Institutionen schuf. Dazu gehorten die Einrichtung
eines zentralen Patent- und Markenamts und die Verabschiedung der ent-
sprechenden Markenschutzgesetze, die im Laufe der Zeit an die allgemeine
Wirtschaftsentfaltung und internationale Rechtsentwicklung angepasst wur-
den.%! Diese Sehweise folgt dem iiblichen Parameter des Westens als Vorbild
mit Japan als selektivem und gelehrigem Schiiler. Die Frage nach der Ent-
wicklung des Markenrechts im Kontext eines staatlichen Anspruchs auf oder
eines politischen Begehrens nach Souverinitét in Ostasien ist von der westli-
chen Forschung bisher nicht beachtet worden.

Diese Studie nimmt eine breitere globalgeschichtliche Perspektive ein,
die Japans Haltung zum Markenschutz auch als einen dynamischen Aus-
tausch- und Verhandlungsprozess mit ausldndischen Méchten und ihren
Wirtschaftsinteressen in Ostasien darlegt und den rechtlichen und wirtschaft-
lichen Einfluss Japans auf China und Korea in solch ein Narrativ mit einbe-
zieht. Auslédndische Warenzeichen in Japan blieben im 19. Jahrhundert be-
wusst ohne einen rechtlichen Schutz vor Imitaten trotz aller Kennzeich-
nungen in westlichen Sprachen wie ,registered trademark® oder ,,Schutz-
marke*. Spatestens seit den 1880er Jahren wurde das Problem in den eng-
lischsprachigen Zeitungen Japans und durch die diplomatischen Vertretun-
gen offen thematisiert, wobei die japanische Regierung im Prinzip hart blieb,

60 DE BECKER /DE BECKER (Fn. 25) 190.
61 HEATH (Fn. 7).
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aber mehrere Jahre lang durch Einzelfalllosungen auf administrativem Weg
versuchte, die groten Konflikte aus dem Weg zu rdumen, solange sie den
gewerblichen Rechtsschutz als Faustpfand in den Verhandlungen um die
ungleichen Vertrage nicht aus der Hand geben wollte. Deutschland als sich
entwickelnde Industrienation gehdrte zu den Landern, die sich besonders um
den Schutz ihrer Giiter bemiihten und die im Handelsvertrag von 1896 auch
einen entsprechenden Artikel durchsetzen konnten. Schon vorher hatte
Grofbritannien im Jahre 1894, also vor dem Sino-Japanischen Krieg, als
Bedingung fiir die Aufgabe seiner extraterritorialen Rechte Japans Beitritt
zur Pariser Markenschutzkonvention erreicht. Markenschutz fiir auslédndi-
sche Marken in Japan wurde also verankert im Austausch fiir die internatio-
nale Anerkennung von Japans Souverinitit und dem Ende der extraterritori-
alen Rechte der Westméchte.®

Seit Ende des 19. Jahrhunderts dienten die internationalen diplomatischen
Verhandlungen nicht nur dem Schutz ausldndischer Giiter in Japan, sondern
wurden auch im Hinblick auf die japanische Wirtschaftskonkurrenz vor al-
lem in China und selbst in Korea gefiihrt. In China verhinderten die West-
méchte 1904 ein mit japanischer Hilfe entwickeltes Markenschutzgesetz und
behalfen sich in den Folgejahren mit diversen bilateralen Vertrdgen unterei-
nander zum Schutz ihrer eigenen Marken. An diesem System war Japan nur
partiell beteiligt, indem es sich mit der chinesischen Regierung einigte, aber
unter den Westmichten auch mit den Vereinigten Staaten eine Ubereinkunft
fiir gegenseitigen Markenschutz in China abschloss. Zwei Jahre vor der An-
nektierung Koreas im August 1910 waren es auch die USA, die sich 1908 mit
Japan auf einen formalen Schutz ihrer dortigen Handelsmarken einigten. Ab
1910 wurde Korea dann in das japanische Rechtssystem voll integriert und
das neue Markengesetz von 1921 galt auch in den japanischen Kolonien. Erst
1923 Jahren gelang es dann auch China, ein eigenes Markenschutzgesetz zu
verabschieden, das zuerst von den Westméchten abgelehnt wurde. Die Mar-
kenregistrierung japanischer Firmen und deutscher Handelshduser, die ihre
extraterritorialen Privilegien nach dem Ersten Weltkrieg ohnehin verloren
hatten, zwang schlieBlich auch die Diplomaten der britischen Regierung, das
chinesische Markenrecht formell anzuerkennen. Somit fand die erste Phase
der Markenschutzentwicklung in Ostasien im Zeichen des westlichen Impe-
rialismus ihren Abschluss.

Als 1910 der britische Botschafter sich beim AuBenminister Jutard
Komura iiber die Harumoto Soap Factory aus Osaka beschwerte, die in
Indien Markenimitate eines Herstellers aus Birmingham unter ,,Kynoch
Limited made in Japan® verkaufte, war dieses auch ein Symptom eines sich

62 Japan erlangte allerdings erst 1911 seine volle Tarifautonomie.
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entwickelnden doppelten Standards des japanischen Markenschutzes.% Im
frithen 20. Jahrhundert wurde der Markenschutz {iber Gesetze und die
Rechtspraxis im japanischen Heimatland allméhlich akzeptiert, wie die
abnehmenden diplomatischen Klagen zeigen und britische Aussagen bele-
gen, nach dem Markengesetz von 1909, das auch auf britischen Druck ver-
abschiedet wurde, sei die Lage ,,on the whole quite satisfactory.” Immer
wieder gab es freilich bekannte Ausnahmen wie etwa eine von Meidiya
verkaufte falsche ,,Worcester Sauce®, die angeblich von Lea and Perrin
stammte.® Selbst wenn das Markenrecht als Teil einer imperialen Besitzer-
greifung in seinem Kolonialreich neu institutionalisiert worden war, schien
aus japanischer Sicht fiir die anderen Lander Asiens, die insbesondere ver-
stiarkt durch den Ersten Weltkrieg zur Destination japanischer Giiter wur-
den, eine weniger genaue Einhaltung der teilweise in den Exportlindern
nicht iberpriifbaren Rechtsnormen zu gelten. Das von Japanern filir Japaner
konzipierte Markenrecht ignorierte anfangs auslédndische Rechte bewusst,
wobei die internationale und rechtliche Stellung des jeweiligen Verhand-
lungspartners entscheidend war. Interessant ist, dass relativ viel Korrespon-
denz zwischen Grof3britannien und Japan zu diesem Thema iiberliefert ist,
obwohl beide Léander seit 1902 durch die Anglo-Japanische Allianz zu den
engsten politischen Verbiindeten in der Region zéhlten. Hier spielten neben
diplomatischen Fragen und des strategischen Einsatzes der Markenschutz-
frage der japanischen Regierung eben doch auch inzwischen etablierte
unterschiedliche Rechtsvorstellungen zum Markenschutz eine Rolle, wo-
nach Markenrechte durch Markenbenutzung oder eben durch Markenregist-
rierung begriindet wurden. Hier handelte es sich vielleicht nicht nur um
Machtpolitik und um die Zentralitit des wirtschaftlichen Wettbewerbs, in
dem man sich Vorteile erhoffte. Fiir eine Handelskammer in Manchester
war es schlicht und einfach nicht vorstellbar, dass ein asiatisches Land ein
funktionsfahiges Markenschutzsystem haben konnte, dass anders gestaltet
war als in England {iblich, und grundsitzliches Mistrauen gegen japanische
Geschéftspraktiken in China oder anderswo lieen sich auch nicht durch
Tatsachen wiederlegen. Der Wunsch der japanischen Regierung, nur in
Ausnahmefillen britische Marken zu schiitzen, die nicht registriert waren,
war moglicherwiese nicht nur eine diplomatische Ausrede. Offenbar be-
fiirchtete Japan tatsichlich ,endless litigation“® Man darf dennoch die
machtpolitischen Fragen in der Gesetzesentwicklung nicht vollig iiberse-
hen. Bis 1952 weigerte sich Japan, dem Abkommen von Madrid beizutre-
ten, das Hersteller zur Nennung des Herkunftslands auf einer Ware ver-

63 NisH (Fn. 29) 220.
64 NisH (Fn. 29) 162-163, 210.
65 NisH (Fn. 47) 169.
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pflichtete. Laut einer hiufig zitierten Publikation des japanischen Patentbii-
ros gab es dafiir einfach zu wenig wirtschaftlichen Anreiz. 1910 schrieb der
japanische Agrar- und Handelsminister Kanetake Oura an AuBenminister
Komura, die japanische Industrie stecke noch in den Kinderschuhen und
habe wenig Exporterfahrung. Das Vertrauen in die eigenen Giiter sei nied-
rig und es sei deswegen sehr schwierig, Markte fiir Waren mit der Kenn-
zeichnung ,Made in Japan® zu finden. Aus diesen Griinden solle man kei-
nem Abkommen beitreten, dass solches vorsehe, da es der japanischen
Wirtschaft schaden konne.® International konnte sich Japan daher von
seinem Ruf als Imitator nie so recht befreien. Noch 1949 entschied die
amerikanische Besatzungsbehdrde SCAP, es sei endlich an der Zeit, in
Japan die Registrierung von Marken oder Handelsnamen zu unterbinden,
die ausldndischen Marken dhnelten oder mit diesen identisch seien.®’

66 TOKKYO-CHO (Fn. 40) 103-104.
67 C. HEAtH /K. L1U, The protection of well-known marks in Asia (The Hague 2000)
72.
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[.  EINLEITUNG

Das Thema dieses Beitrags lautet ,,Translation subjektiver Rechte und die
Bewegung fiir Freiheit und Biirgerrechte®. Vielleicht verwundert es, dass
der Ausdruck ,Translation subjektiver Rechte” und nicht zum Beispiel
,Einfiihrung* oder ,,Aufnahme des Begriffs subjektiver Rechte” verwendet
wird. Diesen Ausdruck mochte ich aber hier absichtlich verwenden, um die
Funde der interdisziplindren Forschung in diesen Beitrag einzubezichen.
Beabsichtigt in diesem Beitrag ist aulerdem, auf das Verhalten und die
subjektive Wahrnehmung der japanischen Seite bei der Einfilhrung der
Gedanken von Menschenrechten oder subjektiven Rechten stirker den
Fokus zu legen.

Die Aufnahme der Idee der Menschenrechte oder subjektiver Rechte er-
folgte im Rahmen der Modernisierung des Rechts nach westlichem Modell.
Fiir die Forschung beziiglich der Einfilhrung des europidischen Rechts in
auBereuropdische Liander gibt es bereits weit verbreitete Konzepte wie
,»Rezeption“ oder ,,Rechtstransplantation®. Diese Konzepte eignen sich fiir
diesen Beitrag aber nur begrenzt. Mit ihnen wird der Fokus auf ,transplan-
tiertes* bzw. ,rezipiertes” Gesetzesrecht, also die Ubernahme fremder
Rechtsregelungen durch Kodifizierung gelegt. Demgegeniiber hat der
Rechtssoziologe Ernst Hirsch, der in der nationalsozialistischen Zeit in der
Tirkei im Exil war, die These von der ,,Rezeption als sozialem Prozess®

*  Dr. iur., Wissenschaftlicher Mitarbeiter, Lehrstuhl fiir Japanisches Recht und seine
kulturellen Grundlagen, Goethe-Universitédt Frankfurt am Main.
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aufgestellt. Nach dieser These stellt die Rezeption des ausldndischen Rechts
eine Ubertragung und Einpflanzung von rechtlichem Gedankengut bzw.
Kulturgut und nicht blof3 von Gesetzen bzw. gesetzlichen Regelungen dar.
Fiir ihn ist die Rezeption kein einmaliger Akt, in dem ein fremdes Gesetz in
einheimische Sprachen iibersetzt wird, sondern ein langfristiger ,,sozialer
Prozess“.! Dieser theoretische Ansatz von Hirsch ist zweifach von Bedeu-
tung fiir unsere Diskussion: Erstens konnen wir mit dem Begriff ,rechtli-
ches Gedankengut® bzw. , Kulturgut auch die Vorstellungen subjektiver
Rechte erfassen. Zweitens wird die Einfiihrung des ausldndischen Rechts
hier nicht als blofle ,,(Jbersetzung“ eines Gesetzes, sondern als ,,sozialer
Prozess™ vor, aber auch nach der ,,Aufnahme* wahrgenommen. Das Ver-
stindnis von Hirsch iiber die Rechtsrezeption hat jedoch einen schwachen
Punkt fiir unsere Diskussion. Bei ihm nimmt das ,rezipierte Recht* (in
seiner Untersuchung primédr Schweizer Recht in der Tiirkei) — also das
positives Recht des Geberlandes — noch eine zentrale Stellung ein. Zum
Beispiel wird die Perspektive noch darauf begrenzt, wie das Recht rezipiert
wurde, wie der rezipierte Rechtsgedanke die Gesellschaft des rezipierenden
Landes beeinflusst hat oder wie stark er auf den Widerstand der heimischen
Gesellschaft gestoen ist.

Shitichi Kato, zusammen mit Masao Maruyama Mitherausgeber der Stu-
die ,,Gedanken zur [",Tbersetzung“,2 argumentiert: ,,Die Ubersetzung ist nicht
nur bloBe Rezeption der ausldndischen Begriffe, Ideen bzw. Gedanken. Sie
stellt stets eine Verwandlung fremder Kultur durch die einheimische Tradi-
tion dar.*> Diese Perspektive konnte fiir unsere Diskussion zur Entwicklung
der subjektiven Rechte in Japan hilfreich sein. Neben diesem Gesichtspunkt
sollten wir uns auch Folgendes klar machen: Wenn ein Begriff, der ,,univer-
sale” Bedeutung besitzt, einmal ,,iibersetzt* worden ist, entwickelt er sich
als ,,Zeichen® unabhéngig von der urspriinglichen Bedeutung und von der
Absicht des Ubersetzers. Im Folgenden méochte ich aus dieser Perspektive
die Translation und die Entwicklung der subjektiven Rechte in der fritheren
Meiji-Zeit* erortern, die von der Bewegung fiir Freiheit und Biirgerrechte
stark geprégt wurde.

1 E. HIRSCH, Rezeption als sozialer Prozef3. Erldutert am Beispiel der Tiirkei (Berlin
1981) 12.

2 S.KATO/M. MARUYAMA (Hrsg.), Hon 'yaku no shiso [Gedanken zur Ubersetzung],
(Tokyd 1991).

3 M. MARUYAMA/S. KATO, Hon'yaku to nihon no kindai [Ubersetzung und Japans
Moderne], (Tokyo 1998).

4 Die Meiji-Zeit begann mit dem Machtwechsel vom Tokugawa-Shogunat zur neuen
Regierung unter dem 7enno (Kaiser) von 1868 und endete mit dem Ableben des
Meiji-Tenno 1912. In der Meiji-Zeit setzte Japan eine umfassende Modernisierung
durch und fiihrte Technik, Recht, Kultur usw. aus westlichen Lindern ein.
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II. DIE BEWEGUNG FUR FREIHEIT UND BURGERRECHTE

Zuerst soll hier die Bewegung fiir Freiheit und Biirgerrechte (jiyi minken
undo: A R HEES)), die fir die Einfiihrung der westlichen Gedanken im
Japan der Modernisierungszeit eine grofle Bedeutung hatte, kurz erklért
werden. Diese Bewegung begann im Jahr 1874 bereits kurz nach der Meiji-
Restauration von 1868 mit der Forderung kiirzlich ausgeschiedener hoch-
rangiger Beamter gegeniiber der aktuellen Regierung, ein von Biirgern ge-
wiihltes Parlament einzurichten.’ In der Bewegung wurden neben der Ein-
richtung eines Parlaments (und des Erlasses einer Verfassung) noch weitere
Forderungen wie die Senkung der Grundstiickssteuer, die Abdnderung der
sog. ungleichen Vertrdge mit westlichen Landern und die Gewéhrleistung
der Meinungs- und Versammlungsfreiheit gestellt. Zuerst ergriffen ehemali-
ge bushi (Angehorige des herrschenden Kriegerstandes in der Stindegesell-
schaft der vorhergehenden Tokugawa-Zeit) die Initiative in der Bewegung
und mobilisierten fiir die jiyii minken undo unter Bauern und in weiten Be-
volkerungskreisen.® Im Jahr 1881 versprach die Meiji-Regierung die Ein-
richtung des Parlaments bis 1890 und ergriff damit die Initiative fiir die neue
Verfassung. Zwischen 1881 und 1884 erreichte die Bewegung ihren Hohe-
punkt, wurde jedoch danach auch wegen repressiver Maflnahmen der Meiji-
Regierung rasch geschwicht. Anfang der 1890er Jahre, nach dem Inkrafttre-
ten der Meiji-Verfassung von 1889, kam die Bewegung zu einem Ende.”
Wegen ihrer Verbreitung in weiten Bevolkerungskreisen und in zahlrei-
chen Regionen Japans ist es schwierig, eine gemeinsame Richtung in dieser
Bewegung einheitlich festzustellen.® In diesem Beitrag wird der Fokus

5 Minsen gi’in setsuritsu kenpaku-sho [Denkschrift zur Einrichtung eines Parlaments,
dessen Abgeordnete von der Bevilkerung gewihlt werden sollen], abgedruckt in:
Shiryd ni miru nihon no kindai [Modernes Japan im Archivgut] auf der Webseite
der Nationalen Parlamentsbibliothek (http.//www.ndl.go.jp/modern/img t/012/012-
009tx.html). Eine englische Ubersetzung in: T. DE BARY/C. GLUCK/A. E. TIEDE-
MANN, Sources of Japanese Tradition. Bd. 2 — 1600 to 2000, (2. Aufl., New York
2000) 723 f.

6  Nach der Studie des Historikers Katsuhiro Arai wurden weit liber 2.000 Vereine fiir
die Bewegung fiir die Freiheit und Biirgerrechte gegriindet. K. ARALI, Jiyi minken to
kindai shakai [Bewegung fiir Freiheit und Biirgerrechte und moderne Gesellschaft],
(Tokyd 2004) 49 f.

7 K. ANzAl, Jiyi minken undo-shi e no shotai [Einladung zur Geschichte der
Bewegung fiir Freiheit und Biirgerrechte], (Tokyd 2012) 21.

8 Y. MATSUZAWA, Jiyii minken undo. Demokurashi no yume to zasetsu [Bewegung
fiir Freiheit und Biirgerrechte. Trdume und Scheitern der Demokratie], (Tokyo
2016) begreift die Bewegung fiir Freiheit und Biirgerrechte als eine Bewegung, die
nach dem Untergang der stindischen gesellschaftlichen Ordnung der Tokugawa-
Zeit eine neue Gesellschaft konzipieren wollte.
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primér auf die Bedeutung des Konzepts eines subjektiven Rechts in der jiyi
minken undo gelegt.

In der Zeit der Bewegung wurden zahlreiche westliche Schriften u.a. zu
Themen der Rechtswissenschaft und zur Theorie der Politik und der Gesell-
schaft ins Japanische iibersetzt und in weiten Teilen der Bevdlkerung ver-
breitet. Bis Anfang der 1880er Jahre wurden iiberwiegend englischsprachi-
ge Biicher iibersetzt, aber auch franzdsische. Die Zeit der Bewegung ent-
sprach auch der Zeit des Aufbaus des modernen Rechtssystems bis zur
Kodifikation der sog. roppé (der sechs zentralen Gesetze).’ Deshalb ist es
sinnvoll, fiir unsere Diskussion zu untersuchen, wie der Begriff des subjek-
tiven Rechts zu dieser Zeit ins Japanische iibersetzt wurde und wie dieser
iibersetzte Begriff sich in der Bewegung entwickelte.

Eine theoretische Basis der Bewegung war der in der Wendezeit vom
Shogunat zur Meiji-Restauration in Japan eingefiihrte Gedanke von vor-
staatlichen bzw. naturrechtlichen Menschenrechten. Dieser Gedanke wurde
auch in der oben erwihnten Denkschrift zum Ausdruck gebracht.!” Im Fol-
genden mochte ich kurz erklaren, wie dieser Menschenrechtsgedanke in
Japan aufgenommen wurde.

[II. EINFUHRUNG DER GEDANKEN DER VORSTAATLICHEN UND
NATURRECHTLICHEN MENSCHENRECHTE UND DES NATURRECHTS

Der Gedanke der vorstaatlichen und naturrechtlichen Menschenrechte wur-
de bereits kurz vor der Meiji-Restauration durch spétere japanische ,,Auf-
klarer” (keimo shiso-ka) wie Hiroyuki Katdo, Amane Nishi und Yukichi
Fukuzawa in Japan eingefiihrt. Geboren zwischen dem Ende der 1820er bis
Mitte der 1830er Jahre gehorten sie zum unteren Rand des Stands der bushi
in der Zeit des Tokugawa-Shogunats, studierten zuerst die konfuzianistische
Wissenschaft (jugaku: %), wandten sich dann jedoch der westlichen Wis-
senschaft (yogaku: ¥ %) zu. Nach der Meiji-Restauration griindeten sie
gemeinsam mit Leuten wie Rinsho Mitsukuri den Verein Meirokusha zur
Aufklirung der breiten Bevolkerung.!! Am Ende der Shogunatszeit stellten
diese Aufkldrer den Gedanken der dem einzelnen Menschen inhdrenten
vorstaatlichen Menschenrechte vor, um die von der neo-konfuzianischen

9  Hierzu zéhlen Kenpo (Verfassung), Minpo (Zivilgesetz), Shoho (Handelsgesetz),
Keiho (Strafgesetz), Minji soshoho (Zivilprozessgesetz) und Keiji soshoho
(Strafprozessgesetz).

10 Siehe oben Fn.5.

11 Dazu vgl. M. UETE, Meiji keimé shiso no keisei to sono zeijaku-sei [Entstehung des
Gedankens der Aufklarung in der Meiji-Zeit und seine Schwiche], in: M. UETE
(Hrsg.), Nihon no meicho [Meisterwerke in Japan], Bd. 34 — Nishi Amame/Kato
Hiroyuki (Tokyd 1984) 14 ff.
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Schule des Philosophen Zhu Xi (in Japan shushi-gaku genannt) geprégte
Sozialordnung zu iiberwinden und einen Weg zu einem neuen Nationalstaat
zu ebnen. Dabei erklérten sie diesen westlichen Rechtsgedanken mit dem
konfuzianistischen Begriff ,,Himmel“ (ten: X) und nannten diese Men-
schenrechte tenpu jinken KX A#E (die vom Himmel verliehenen Men-
schenrechte). Der Himmel ist nach dem Konfuzianismus der Ursprung aller
Werte und hat auch die Bedeutung ,,Natur® (shizen: E%X).'> Nach dem Ver-
stindnis der shushi-gaku wird die moralische Natur (dotoku-sei) dem Men-
schen a priori verlichen und es wird als der richtige Weg betrachtet, dieser
angeborenen moralischen ,,Natur (sei 1#) zu folgen. Die Aufklérer vertra-
ten dagegen die Ansicht, dass universale Normen existieren und diese auf
der ,,Natur des Menschen® basierten. Aus dieser Idee heraus wurde das
,Naturrecht” um die Zeit vor und nach der Meiji-Restauration mit ,,seiho* (
PE3%E) tibersetzt.!* Mit der Idee des Konfuzianismus als Medium erklirten
die Aufklirer den westlichen Menschenrechtsgedanken. !4

Nach der Analyse von Michiari Uete (einem Experten fiir die politische
Ideengeschichte Japans) haben die Aufklérer bei ihrem Versténdnis des Na-
turrechts das Konzept der shushi-gaku iiber die menschliche ,,Natur* und die
gesellschaftliche Ordnung folgendermaBen iiberwunden: Beim konfuzianis-
tischen Konzept wurde die menschliche Natur mit der Grundnorm der Sozia-
lordnung der ,fiinf Beziehungen* und der ,.fiinf konfuzianischen Kardinal-
tugenden® (gorin gojo: Tiffy- #%) verbunden.!> Dagegen sahen die Aufkli-
rer die Natur der Menschen in der ,,Emotion®“ und dem ,,Streben und be-
trachteten ,,Selbstliebe und Selbststindigkeit™ (jiai jiritsu no kokoro: B%H
S2o.0) und ,,Streben nach Freiheit und Unabhéngigkeit® (fuki jiritsu no jo:
AHE A L 01F) als Grundlage der Rechte und der Freiheit der Menschen. Nach
diesem Verstdndnis wird die Sozialordnung als Beziehungen zwischen freien
und unabhéngigen Menschen ,,a posteriori® aufgebaut. Uete weist jedoch
darauf hin, dass die japanischen Aufkldrer wie Hiroyuki Katd und Amane
Nishi noch nicht ganz frei von der Idee der der menschlichen Natur imma-

12 K. TSUCHIDA, Juky6 nyiimon [Einfihrung in den Konfuzianismus], (Tokyo 2011)
62 ff.

13 Heute wird der Begriff ,, seiho *“ nicht mehr verwendet, sondern der Begriff ,,shizen-
ho (B ARIE)“

14 UETE (Fn. 11) 38.

15 Unter den ,fiinf Beziehungen* versteht man die Verhéltnisse der verwandtschaft-
lichen Ndhe zwischen Vater und Sohn, der Rechtlichkeit zwischen Fiirst und Unter-
tan, der Trennung der Sphére bei Mann und Frau, der rechten Reihenfolge zwischen
Alteren und Jiingeren und der Glaubwiirdigkeit unter Freunden. Bei den konfuzi-
anischen Kardinaltugenden handelt es ich um Menschlichkeit, Rechtlichkeit, sit-
tliches Empfinden, Klugheit und Glaubwiirdigkeit. H. VAN ESS, Der Konfuzianis-
mus (Miinchen 2009) 32 ff.
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nenten ,,sozialen Natur® (shakai-sei) und ,,moralischen Natur waren. Sie
erkldrten die Grenze der Menschenrechte nicht aus dem Gesichtspunkt der
Gegenseitigkeit der Rechte der Einzelnen, sondern aufgrund der ,,sozialen
Natur® bzw. ,,moralischen Natur* des Menschen. !¢

Der von japanischen Aufkliarern propagierte Gedanke, dass eine Gesell-
schaft sich auf vom Himmel verlichenen Menschenrechten (fenpu jinken)
oder Naturrecht (seiho) aufbaue, gab der Bewegung fiir Freiheit und Biir-
gerrechte ihren theoretischen Ansatz. Die fenpu jinken fungierten als theo-
retische Grundlage fir die Bewegung, die sich mit der Meiji-Regierung
auseinandersetzte. Wie wurden aber noch allgemeiner ,,subjektive Rechte®
in der Bewegung verstanden?

IV. TRANSLATION DER SUBJEKTIVEN RECHTE

Zur Unterscheidung der ,,westlichen® Rechtsordnungen von den ,,ferndstli-
chen” stellte die zweite Auflage der Einfithrung in die Rechtsvergleichung
(Zweigert/Kotz) die folgenden drei Merkmale auf: 1. Die wichtigen Fragen
des Gemeinschaftslebens seien in erster Linie durch Regeln des objektiven
Rechts geordnet. 2. Innerhalb dieser Regeln stiinden jedermann bestimmte
in Gesetzesrecht und Rechtsprechung allgemein umschriebene Rechte zu.
3. Streit um diese Rechte werde durch das staatliche Gerichtsverfahren
nach Maflgabe des objektiven Rechts mit bindender Wirkung fiir beide
Parteien beigelegt.!” Dem als zweiten Merkmal genannten (subjektiven)
Recht entspricht in der japanischen Sprache das Wort kenri (#%1]). Dieser
Begriff ist heute selbstverstindlich fiir Menschen in Japan, wurde jedoch

16 UETE (Fn. 11) 39 f. Man sollte allerdings vorsichtig sein, damit allgemein zu sagen,
dass die Menschenrechtsvorstellung in Japan noch heute vom Konfuzianismus bee-
influsst ist. In der Rechtsprechung und dem Schrifttum kurz nach dem Ende des
Zweiten Weltkriegs kann man jedoch noch Anklénge hinsichtlich des Verhéltnisses
zwischen fundamentalen Menschenrechten und Gemeinwohl finden. Dort wurde
das Gemeinwohl als ein quasi neben den Grundrechten stehender Grundsatz
angesehen und die Grundrechte lielen sich relativ einfach durch das Gemeinwohl
einschranken. Seit Ende der 1960er Jahren nimmt die OGH-Rechtsprechung die
Einschriankung der Grundrechte durch die Abwigung der widerstreitenden Inter-
essen in einem konkreten Fall vor. Vgl. N. ASHIBE, Kenpd-gaku, II Jinken soron
[Verfassungsrechtslehre, II. Allgemeine Lehren der Menschenrechte], (Tokyo 1994)
200 ff. Es sei jedoch noch heute auf den Vorzug der Gruppe vor dem Einzelnen in
Menschenrechtsvorstellungen in Japan hingewiesen. Vgl. M. NAKAMURA, Nihon ni
okeru obei kara no jinken kan’nen no do‘nyi to tenkai [Einfithrung und Entwick-
lung der Menschenrechtsvorstellungen aus westlichen Léndern in Japan], in: Ho-
kudai Hogaku 47 (1997) 1684.

17 K. ZWEIGERT/H. KOTZ, Einfithrung in die Rechtsvergleichung. Bd. I — Grundlagen.
(2. neubearb. Aufl., Tiibingen 1984) 404 f.
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erst in der Modernisierungszeit Japans in der zweiten Hélfte des 19. Jahr-
hunderts eingefiihrt. Vor der Meiji-Zeit fehlte bei Japanern die Vorstellung
des subjektiven Rechts. Es gab deshalb keinen dem (subjektiven) Recht
bzw. dem englischen right entsprechenden Begriff. '8

Der Begriff kenri (#%1]) taucht in China bereits sehr friih, u.a. in Schrif-
ten des Xunzi aus dem 3. Jhd v. Chr. und im Geschichtsbuch Han Shu auf.
Auch in Japan kann man Beispiele der Verwendung dieses Worts im
17. Jhd. finden. Dieses Wort wurde jedoch im Sinne von Macht oder Giitern
verwendet und hatte nicht die Bedeutung right oder ,,subjektives Recht“.!”
Als eine Ubersetzung des Begriffs right wurde kenri (HF]) zum ersten Mal
in der chinesischen Ubersetzung von Henry Wheatons ,,Elements of Inter-
national Law* durch den amerikanischen Missionar William Martin (1864)
verwendet. Martins chinesische Ubersetzung wurde dann schon im folgen-
den Jahr (1865) weiter ins Japanische iibersetzt und dort weit verbreitet.
Der Begriff right wurde in China und Japan zuerst im vdlkerrechtlichen
Zusammenhang eingefiihrt.?

Da die Rechtsordnung bis zum 7okugawa-Shogunat auf dem Strafrecht
basierte und das Zivilrecht, das rechtliche Verhéltnisse zwischen Personen
regelt, sich dagegen nicht unabhéngig und als einheitliches Rechtsgebiet
entwickelte, hatte man am Anfang der Meiji-Zeit in Japan Schwierigkeiten,
den Begriff right bzw. ,,(subjektives) Recht im oben erwédhnten Sinne zu
verstehen.?! Anfang der Meiji-Zeit gab es deshalb groBe Bemiihungen, den

18 Vgl. N. Hozuwmi, Kenri no kanso [Gedanken iiber das subjektive Recht], in: Hozumi
Nobushige iko-shii [Sammlung der nachgelassenen Schriften von Nobushige Ho-
zumi], (Tokyd 1932) 36.

19 Vgl. 1. HAN, Shinmatsu ni okeru kenri kan 'nen no juyé. Liang Ch'i-Ch ao no kenri-
ron wo chiishin ni [Aufnahme des Gedankens des Rechts im Ende der Qing-Zeit.
Auffassung von Liang Ch’i-Ch’ao iiber Recht], in: Sanyd ronsd Bd. 6 (1999) 48.
M.MAEDA, Kenri to kenri oboegaki [Momorandum iiber das Recht], in: Ho to seiji,
Bd. 25 Nr. 3-4 (1975) 323. Das Zeichen #|] hat die Bedeutung ,,Interesse oder
., Vorteil“.

20 Es sei darauf hingewiesen, dass das Subjekt des Volkerrechts der Staat ist und
deshalb ,,right“ in China und Japan eher mit dem Begriff kenri, der im Sinne von
Macht oder Interesse verwendet worden war, assoziiert werden konnte. Vgl.
T. ONO/T. MORIMOTO/K. YOSHINAGA, Kindai ho-shisé nydmon [Einfilhrung in
die Geschichte des modernen Rechtsdenkens], (Tokyo 2016) 8.

21 M. FUKUSHIMA, Meiji ishin go no nihon e no seiyo-ho no keiju to kokumin kakuso
no ho-ishiki [Rezeption des westlichen Rechts in Japan nach der Meiji-Restauration
und Rechtsbewusstsein in den Bevolkerungsschichten], in: T. YOSHII u.a. (Hrsg.),
Fukushima Masao chosaku-shii. Dai 6 kan. Hikaku-ho [Werksammlung von Masao
Fukushima. Bd. 6 — Rechtsvergleichung], (Tokyo 1995) 240 f. Wie dem unten
erwihnten Disput (Fn. 25) entnommen werden kann, war es in der noch von der
fritheren Stindegesellschaft beeinflussten Gesellschaft vor allem fiir den herr-



52 HIROKI KAWAMURA

Begriff right so ins Japanische zu iibersetzen, dass diese Ubersetzung den
Menschen auch den urspriinglichen Sinn dieses Begriffs im Westen vermit-
teln konnte. Im Rahmen dieser Bemiihungen wurden verschiedene japani-
sche Zeichenkombinationen als Ubersetzung fiir den Begriff des subjekti-
ven Rechts vorgeschlagen, neben dem erwidhnten kenri (H£F() auch die
gleichlautenden Schriftzeichen #£## sowie #sigi (i#7%) und als Kombination
kenri tsugi (HeF#5%). Fir die Rechtswissenschaft wichtig ist, dass Rinsho
Mitsukuri zu Beginn der Meiji-Zeit (1869) in seiner Ubersetzung der fran-
zdsischen Gesetze fiir droit als Ubersetzung kenri (HiF|) aus Martins Uber-
setzung von ,,Elements of International Law* {ibernommen hat.?? Dieser
von Mitsukuri eingefiihrte Begriff kenri (#%]) wurde danach in Gesetzen,
Rechtsverordnungen, Verwaltungsdokumenten usw. ausschlieSlich verwen-
det.? In der Bewegung fiir Freiheit und Biirgerrechte wurden dagegen eher
andere Ubersetzungen, vor allem kenri (#F#) gebraucht. Bis zur zweiten
Halfte der 1880er Jahre, als die Bewegung an Bedeutung verlor, wurde die
Ubersetzung subjektiver Rechte zu kenri (##) mit dem Schriftzeichen |
fiir Interesse oder Vorteil vereinheitlicht.?*

Mitsukuri hat weiterhin bei der Ubersetzung des franzdsischen Code Ci-
vil auch den Begriff droit civil mit minken (E#%) iibersetzt.?> Dieser Begriff
minken wurde durch die Bewegung fiir Freiheit und Biirgerrechte jiyi min-

schenden Kriegerstand schwierig zu verstehen, dass auch den zahlreichen Mensch-
en, die bisher den unteren Stinden angehort hatten, Rechte zustehen sollten. Man
kann sich aber auch fragen, wie die Angehdrigen der oberen Sténde selbst das ihnen
zustehende Recht verstehen konnten. Der Historiker Norio Makihara erdrtert in
seiner Studie, dass die ,,Mentalitdt als Gast im Land* (kyakubun ishiki) — also das
Bewusstsein, dass sie nicht Mitglieder ihres eigenen Landes seien — in der fritheren
Meiji-Zeit unter weiten Bevolkerungskreisen aufBerhalb des ehemaligen Krieg-
erstandes noch vorgeherrscht habe. N. MAKIHARA, Kyakubun to kokumin no aida.
Kindai minshii no seiji ishiki [Zwischen dem Gast und dem Volk. Politisches
Bewusstsein der modernen Bevolkerung], (Tokyo 1998). Mit dieser Mentalitdt ver-
langten sie vom Herrschenden etwas aus Gnade oder Tugend, nicht als Forderungen
auf Basis des Rechts.

22 A.DUDDEN, Japan and International Terms, in: L. Liu (Hrsg.), Token of Exchange.
The Problem of translation in global circulations (Durham/London 1999) 170.

23  MAEDA (Fn. 19) 376 ff.

24 K. SAWAME, Bakumatsu ishin-ki ni okeru seiyo kenri kan’nen no do’nyii to sono
rikai [Die Einfiihrung und das Verstidndnis des westlichen Rechts am Ende der Zeit
des Shogunats und der Meiji-Restauration], in: Shimane kenritsu daigaku Nishi
Amane kenkyti-kai (Hrsg.), Nishi Amane to nihon no gendai [Amane Nishi und die
Moderne Japans], (Tokyo 2005) 358.

25 F. OTSUKI (Hrsg.), Mitsukuri Rinshé kun den, in: KATO/MARUYAMA (Fn. 3) 306.
Er legte seine Ubersetzung dieses Begriffes zur Diskussion einer Kommission vor.
In der Kommission wurde heftig iiber die Frage diskutiert, wie ein ken der Bevolk-
erung zustehen konne. | bedeutet ,,zivil®, aber auch ,,Volk*.
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ken undo (B i EHE#EH)) als von ihr geforderte Rechte iibernommen. Aller-
dings verstand man unter dem Begriff minken in der Bewegung people s
rights.?® Dadurch wandelte sich die Bedeutung des iibersetzten Begriffs.

V. DAS RECHT DER BURGER UND DAS RECHT DES STAATES

Der Historiker Douglas Howland hat in einer Studie japanische Original-
quellen sowie Ubersetzungen der westlichen Schriftwerke, Abhandlungen
und Zeitungsartikel sehr sorgféltig untersucht und analysiert, wie die durch
Ubersetzung eingefiihrten Begriffe kenri, ken oder minken sich in der Zeit
der Bewegung fiir Freiheit und Biirgerrechte entwickelt und wie sich ihre
Bedeutungen im gesellschaftlichen Kontext verindert haben.?” Dabei hat er
darauf hingewiesen, dass das Schriftzeichen ken (#) mehrdeutig ist und in
der oben erwiihnten Ubersetzung Martins die folgenden drei Bedeutungen
hat: 1. Macht kenryoku (#£77), 2. Autoritit ken i (F£j) und eben 3. (sub-
jektives) Recht.?® Die Besonderheit dieses Schriftzeichens #, dass es gleich-
zeitig zwei verschiedene Bedeutungen — Recht kenri (#%1]) einerseits und
Macht kenryoku (#77) andererseits — hat, prégte den Diskurs und die Vor-
stellung von subjektiven Rechten bzw. Menschenrechten in der Bewegung
stark und begrenzte die Entwicklung der Vorstellung von Rechten in Japan.
Im Diskurs um ,,Rechte” in der Bewegung fiir Freiheit und Biirgerrechte
wurde das Gewicht eher auf das Recht der politischen Partizipation der
»min‘, also der Biirger als kollektives Subjekt gegeniiber dem Herrschen-
den gelegt, d.h. es ging darum, wem die Regierungsgewalt im Staat (seiken
Fr#e) zustehen solle. Anfang der 1880er Jahre wurden zahlreiche private
Entwiirfe fiir eine Verfassung innerhalb der Bewegung vorgelegt. Abgese-
hen von einigen Ausnahmen erschopften sich die Diskussionen zu diesen
privaten Entwiirfen fast ausschlieBlich in einem Streit um die Souverénitit
(shuken F:4%).% Der Diskurs um subjektive Rechte des Einzelnen (also der
allgemein umschriebenen Rechte im Sinne des oben erwédhnten Gebrauchs
durch Zweigert/Kotz oder der minken im Sinne Mitsukuris) und um Men-
schenrechte (jinken A#E) wurde dagegen in dieser Bewegung nicht vertieft.
Wohl aus diesem Grund kritisierte Fukuzawa die Bewegung von Anfang an.

26 Mitsukuri diirfte das Wort [ als Bedeutung von ,,privat bzw. ,,zivil“ verwendet
haben.

27 D. HOWLAND, Translating the West. Language and Political Reason in Nineteenth-
Century Japan (Honolulu 2002) 122 ff.

28 HOWLAND (Fn. 27) 125.

29 Der Entwurf von Emori Ueki wird als einer der wenigen Entwiirfe genannt, die
einen detaillierten Menschenrechtskatalog aufweisen, abgedruckt in: S. I[ENAGA,
Meiji bungaku zenshii 12 [Gesamtsammlung der Meiji-Literatur, Bd. 12], (Tokyo
1973) 173 ff.
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In der Bewegung wurde den minken als Rechte der Gesamtheit der Bevol-
kerung, die der Regierung gegeniibersteht, die Aufmerksamkeit geschenkt.
Die Vorstellung des Rechts des Einzelnen bzw. des privatrechtlichen sub-
jektiven Rechts innerhalb dieser Gesamtheit blieb in der Bewegung dage-
gen schwach.’® Des Weiteren wurde vor dem Hintergrund der Gefahr durch
die westlichen Kolonialmichte und der Ambitionen der Mejji-Regierung
zur Bildung eines ,,starken und wohlhabenden Staates* auch ,,das Recht des
Staates” (kokken [E#) betont und dieses dem Begriff minken gegeniiber-
stellt. Mit diesem Begriff kokken wurde die Behauptung aufgestellt, dass
Rechte und Freiheit der Biirger erst nach der Etablierung einer starken
Macht des Staates verwirklicht werden kdnnten.

Vor dem Hintergrund der radikalen Forderung nach minken — hier in der
Bedeutung eines Rechts auf Partizipation — und der Diskussion um die
Souverénitit distanzierten sich die Aufkldrer von ihren friiheren Bemiihun-
gen um die Einfiihrung der Gedanken der vom Himmel verlichenen Men-
schenrechte (tenpu jinken) und des Naturrechts (seihé) in Japan und fun-
gierten nun als Unterstiitzer einer allmihlichen Reform.?' Zum Beispiel
verstand Amane Nishi in seinen Schriften kenri restriktiv als Rechte im
Verhéltnis zwischen Privaten innerhalb der gesetzlichen Regelungen und
bei ihm fehlt der Gesichtspunkt der minken im Sinne eines Rechts auf poli-
tische Partizipation.*? Hiroyuki Kato, der selbst den Gedanken der tempu
Jjinken eingefiihrt hatte, zog seine bisherige Lehre vom Naturrecht zuriick
und forderte von einem sozialdarwinistischen Standpunkt aus die Lehre von
den tempu jinken heraus. ** Nachdem die Meiji-Regierung 1881 die Einrich-
tung eines Parlaments angekiindigt und sich entschieden hatte, eine Verfas-
sung nach dem preuBlischen Modell zu schaffen, verlor die Lehre von den
tempu jinken — der Gedanke der vorstaatlichen und naturrechtlichen Men-
schenrechte — mit dem Niedergang der Bewegung ihre Bedeutung im
Rechtsdiskurs Japans.

Wie oben erwihnt, wurde die Diskussion um subjektive Rechte des Ein-
zelnen oder privatrechtliche Rechte nicht vertieft. In den 1880er Jahren
wurde neben der Verfassung auch die Arbeit an einem neuen Zivilgesetz
unter der Leitung des franzdsischen Rechtsberaters der Meiji-Regierung

30 Dazu vgl. T. ISHIDA, Nihon kindai shiso-shi ni okeru ho to seiji [Recht und Politik
in der Gedankengeschichte des modernen Japan], (Tokyd 1976) 102 f. sowie 120 f.

31 Es muss auch beriicksichtigt werden, dass die Aufklérer, abgesehen von Fukuzawa,
der durchaus im nichtstaatlichen Bereich titig war, nach der Meiji-Restauration in-
nerhalb der Regierung beschéftigt waren.

32 SAWAME (Fn. 24) 373 ff.

33 In seiner 1874 veroffentlichten Schrift unterschied Katd das Recht nach privat-
rechtlich und o6ffentlich-rechtlich und argumentierte, dass fempu jinken im o6ffen-
tlich-rechtlichen Bereich nicht anzuerkennen seien. Vgl. UETE (Fn. 11) 59.
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Gustave Emile Boissonade unternommen, das unter dem Einfluss des fran-
zosischen Code Civil und des Naturrechtsgedankens stand. Wie bekannt ist,
trat dieses sog. alte Zivilgesetz (Kyi-minpo) nie in Kraft. Bei dem sog.
Kodifikationsstreit (hoten ronso) (1889—1892) behauptete Hiroyuki Katd
auf der Seite der Gegner des Boissonade’schen Entwurfs:

,»Nach dem Verstindnis der Verfassung entstehen alle Rechte der Japaner, egal ob es
oftentlich-rechtliche oder privatrechtliche sind, erst nach der Verleihung durch den Staat
(Staatssouverdn). Das (alte) Zivilgesetz und das (alte) Handelsgesetz basieren dagegen
auf dem Gedanken des Naturrechts, das vorsieht, dass der Mensch bereits vor der Staats-
souverdnitit die vom Himmel verliehenen Rechte besitze. Dieser Grundsatz der Gesetz-
biicher entspricht nicht der Verfassung.“3*

Hier wurde der Gedanke des vorstaatlichen Naturrechts vollig verneint und
der Staat wurde als Quelle aller subjektiven Rechte betrachtet. Gegen diese
Argumentation konnten die ehemaligen Fiihrer der Bewegung fiir Freiheit
und Biirgerrechte keine effektive Widerrede mehr erheben. Im ersten Arti-
kel des neuen Zivilgesetzes (heute Art. 3) stand geschrieben: Der Genuss
privater Rechte (shiken F.HE) beginnt mit der Geburt. Um das Missver-
stindnis zu vermeiden, dass Menschen ,,angeborene” Rechte besitzen,
schlug Nobushige Hozumi, einer der Verfasser des neuen Zivilgesetzes, vor,
im Verhiltnis zur Verfassung hier besonders mit dem Begriff der privaten
Rechte (shiken) anstatt einfach nur der (subjektiven) Rechte schlechthin
(kenri) zu arbeiten.’®

Der Experte fiir politische Ideengeschichte Japans Takeshi Ishida unter-
suchte, wie haufig der Begriff kenri von Mitte der 1880er Jahre bis in die
1930er Jahre in Rechtszeitschriften, in Ansprachen der Justizminister und
der Présidenten des Reichsgerichtshofs (Daishin-in) erwidhnt wurde, und
belegte, dass der Begriff nach dem Niedergang der Bewegung fiir Freiheit
und Biirgerrechte seine Bedeutung in der Rechtspolitik verloren hat.’® Wie
oben erwihnt, wurde seit Mitte der 1880er Jahre fiir den Begriff ,,subjekti-
ves Recht einheitlich das Wort kenri (#%]) verwendet. Die Begriffe ,,(sub-
jektives) Recht®, ,Freiheit oder ,,Gesellschaft®, die flir Japaner in der Mei-
Jji-Zeit schwierig zu verstehen waren und um deren angemessene Uberset-
zung man rang, wurden auch ohne Erklarungen mit kenri (#71), jiya (HH)

34 Zitiert nach N. TOSHITANI, Meiji zenki no ho-shiso to saiban-seido [Rechtsgedank-
en und Gerichtssystem in der frithen Meiji-Zeit], Horitsu jihd 35 (1963) 9 (Ubers.
des Verf.).

35 A.OMURA, Minpé dokkai sosoku-hen [Die Lektire und die Interpretation des
Zivilgesetzes. Allgemeiner Teil], (Tokyo 2009) 9.

36 ISHIDA (Fn. 30) 98 ff.
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und shakai (#:2%) iibersetzt.’” Dies wirft die Frage auf, ob diese Begriffe in
der japanischen Gesellschaft fest verankert wurden und ob sich ein festes
Versténdnis von diesen aus dem Westen eingefiihrten Begriffen etablieren
konnte. Sie werden seitdem cher als japanische Begriffe verstanden, die mit
den urspriinglichen Bedeutungen und dem Kontext in ihren Ursprungslian-
dern nicht mehr fest verbunden sind.

VI. TATIGKEIT DER MINKEN-JURISTEN UND JUSTIZPOLITIK DER
FRUHEREN MEUI-ZEIT

Nachdem Begriffe wie Naturrecht oder subjektive Rechte einmal in die
japanischen Begriffe seiho bzw. kenri libersetzt worden waren, entwickel-
ten und verdnderten sich diese Begriffe im japanischen Kontext. Diese in
der neuen Gesellschaft eingefiihrten Begriffe behalten jedoch auch noch die
universale Bedeutung der urspriinglichen Begriffe bei. Der universale In-
halt der Begriffe kann durch Ubersetzung und Verbreitung dieser iibersetz-
ten Begriffe in der Gesellschaft iiberliefert werden.3® Durch die oben vor-
genommenen Erdrterungen kann der Gesichtspunkt noch nicht ausreichend
erklart werden, wie die ins Japanische iibersetzte Idee von subjektiven
Rechten bzw. Menschenrechten in der Bevdlkerung verbreitet und veran-
kert wurde. Im Rahmen dieses Beitrags konnte man sich dabei fragen, wel-
che Rolle sog. minken-Juristen bzw. -Anwilte in der frilheren Meiji-Zeit
gespielt haben. Wie libermittelten sie diese neue Idee an die Bevdlkerung?
Wie machten sie die neu eingefiihrten subjektiven Rechte der Biirger konk-

37 Der Ubersetzer Yoichi Yamaoka, der die Ubersetzungen von John Stuart Mills ,,On
Liberty* durch Masanao Nakamura im Jahre 1872 und durch Masajiro Takahashi
im Jahre 1895 verglichen hat, stellt in seinen Erlduterungen diese Frage. Bei Naka-
muras Ubersetzung, die einer der theoretischen Wegbereiter fiir die Bewegung fiir
Freiheit und Biirgerrechte war, wurde der Begriff society je nach Zusammenhang
miithsam verschieden iibersetzt. Dagegen verwendete die 23 Jahre spéter und nach
dem Ende der Bewegung erschiene Ubersetzung von Takahashi das Wort shakai (+t:
£%) als die Ubersetzung fiir den Begriff society. Y. YAMAOKA, Takahashi Masajiré
,,Jiyii no kenri* hanrei [Vorbemerkung zu ,,jiyii no kenri‘ von Takahashi Masajird],
in: A. Yanabu/A. Mizuno/M. Naganuma (Hrsg.), Nihon no hon ‘yaku-ron [Die Leh-
ren der Translation in Japan], (Tokyd 2010) 93 f. Vgl. auch ISHIDA (Fn. 30) 81

38 Ubersetzungswissenschaftler Akira Yanabu argumentiert, dass der ins Japanische
iibersetzte Begriff kenri inhaltlich zwar nicht identisch mit dem urspriinglichen Be-
griff rights gewesen sei (der Begriff rights habe nicht die Bedeutung von power,
dagegen sei dies wesentlicher Bestandteil des japanischen Begriffs gewesen), er
aber auch die urspriingliche Bedeutung von rights beinhaltet habe und diese
Bedeutung allméhlich in Japan angenommen worden sei. A. YANABU, Honyaku-go
seiritsu jijo [Umstinde um die Entstehung der Ubersetzungsworter], (Tokyd 1982)
172.
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ret geltend? Obwohl die Untersuchung aus dieser Perspektive noch eine
zukiinftige Aufgabe ist, mochte ich hier darauf hinweisen und im Folgen-
den die Bedeutung der Bewegung fiir Freiheit und Biirgerrechte und die
Justizpolitik der friiheren Meiji-Zeit aus dieser Perspektive heraus kurz
erortern.

Von 1869 bis 1874 iibersetzte Rinsho Mitsukuri sechs wichtige franzosi-
sche Gesetze ins Japanische und verdftentlichte diese als ,, furansu héritsu-
sho “ (MAMIVEIERE] |, Franzosische Gesetzbiicher®). Die damaligen japani-
schen Richter hielten diese Ubersetzungen fiir ,,Schatzbiicher* und machten
von diesen Gebrauch als Quellen fiir jori (55#) bei ihren Gerichtsentschei-
dungen.® , Franzosische Gesetzbiicher waren auch unter Beteiligten der
Bewegung fiir Freiheit und Biirgerrechte als Lesestoff fiir die Gedanken
und Grundsitze des modernen Rechts weit verbreitet.*’ Die Vorlesung von
Boissonade iiber das Naturrecht in der Rechtsschule des Justizministeriums
wurde auch ins Japanische iibersetzt und 1877 als ,,Seiho kogi“ (Natur-
rechtsvorlesung) publiziert.*! Diese Schrift wurde auch in der Bewegung
von zahlreichen Engagierten gelesen.

Fiir die Verbreitung der Idee der subjektiven Rechte sollte man auch die
Tatigkeit der sog. minken-Aktivisten (derjenigen, welche aktiv an der Be-
wegung fiir Freiheit und Biirgerrechte beteiligt waren) in den 1870er Jahren
nicht unterschitzen. Es ist bekannt, dass sich viele Rechtsanwélte (damals
,,daigen-nin* genannt) neben Journalisten und Lehrern in der Bewegung
fiir Freiheit und Biirgerrechte engagierten. Viele dieser Juristen waren ehe-
malige Beamte der Mejji-Regierung und waren auch fremdsprachlich aus-
gebildet. Zahlreiche auslédndische Gesetze und Rechtslehr- bzw. -fach-
biicher wurden auch in den 1870er Jahren von ihnen ins Japanische iiber-

39 So z.B. der damalige Justizbeamte Shoichi Inoue, siche Y. NODA, Nihon ni okeru
gaikoku-ho no sesshu. Furansu-ho [Aufnahme des ausldndischen Rechts in Japan.
Franzosisches Recht], in: M. ITO (Hrsg.), Gaikoku-ho to nihon-ho, Iwanami-koza
gendai-ho, Bd. 14 (Tokyo 1966) 188. ,,Jori* kann mit naturalis ratio, Natur der
Sache, Vernunft usw. iibersetzt werden und sollte in der Zeitphase des Aufbaus der
modernen Rechtsordnung als Rechtsquelle fungieren. Jori wurde durch eine Re-
gierungsverordnung ,,Dienstvorschrift fiir Richter (saiban jimu kokoroe)* (Dajo-
kan-Verordnung Nr. 103/1875) eingefiihrt, deren Art.3 lautet: ,,Sollte beim Zi-
vilprozess weder geschriebene Gesetze noch Gewohnheitsrecht bestehen, sollten
Richter den Fall unter Beriicksichtigung von ,jori‘ entscheiden.” Zu jori vgl.
G. RAHN, Rechtsdenken und Rechtsauffassung in Japan, (Miinchen 1990) 89 f. Zum
Verhiltnis von jéri zum Gewohnheitsrecht und zum franzosischen Recht als mogli-
chen Ursprung dieses Begriffs siche M.S-H. Kim, Law and Custom in Korea. Com-
parative Legal Histroy, (Cambridge 2012) 71 ff.

40 T. YOSHII, Kindai nihon no kokka keisei to ho [Staatsbildung und Recht im mo-
dernen Japan], (Tokyd 1996) 383.

41 Im Internet verfigbar unter: http://dl.ndl.go.jp/info:ndljp/pid/785841.
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setzt und aufgrund der Ubersetzung viel gelesen.*> Nachdem sie ihre Amter
quittiert hatten, er6ffneten diese Leute kleine private Rechtsschulen an
verschiedenen Orten in Japan und lasen franzdsisches Recht oder engli-
sches Recht auf Japanisch.** Auch groBe Vereine fiir die Bewegung fiir
Freiheit und Biirgerrechte errichteten nebenbei Rechtsschulen bzw. Rechts-
institute, die sich den ,,Schutz der Rechte* zum Ziel setzten und Rechtsun-
terricht und Vertretung bzw. Verteidigung als ihre Aufgaben ansahen.* Hier
soll die Aufmerksamkeit auch auf die Tatigkeit einzelner minken-Aktivisten
gerichtet werden. Ein Beispiel ist der bekannte minken-Aktivist und in
GroBbritannien ausgebildete Jurist Tatsui Baba. Er referierte Rechtskunde
hiufig in 6ffentlichen Vortrdgen und unterrichtete Handelsrecht und Ver-
tragsrecht in der kaufménnischen Schule der Mitsubishi. Seine Vorlesungen
wurden auch verdffentlicht.*

Auch nach den Erorterungen der Bewegung fiir Freiheit und Biirgerrech-
te in den vorhergehenden Abschnitten ist es schwierig zu bewerten, wie
grof3 der Einfluss der Bewegung auf die Rechtsvorstellungen in Japan tat-
sdchlich war. Diese Tatigkeit der minken-Aktivisten bzw. minken-Juristen
diirfte jedoch zu dem Verstdndnis und der Akzeptanz des eingefiihrten Be-
griffs des subjektiven Rechts nicht wenig beigetragen haben. Die Aufnahme
der neuen Begriffe in der Gesellschaft ist auf jeden Fall ein langfristiger
sozialer Prozess. Nach dem Niedergang der Bewegung fiir Freiheit und
Biirgerrechte wurde diese Tétigkeit weiter von Rechtsanwilten {ibernom-
men. Hier sei allerdings darauf hingewiesen, dass die Anzahl der Rechts-
anwilte in Japan im internationalen Vergleich bis heute sehr gering ist und
diese quantitative Beschriankung der Juristen einen Einfluss auf die Vorstel-

42  Der Historiker Daikichi Irokawa zéhlt die Rechtsbiicher, die von einem minken-
Aktivisten gelesen wurden, auf. Vgl. D. IROKAWA, Meiji no bunka [Meiji-Kultur],
(Tokyo 2007) 120 f.

43 M. TANI, Bengoshi no tanjo. Sono rekishi kara nani o manabuka [Entstehung der
Rechtsanwaltschaft. Was lernt man aus ihrer Geschichte?], (Tokyo 2012) 42 ff.
Diese privaten Rechtsschulen (héritsu kenkyii-sho) in der fritheren Meiji-Zeit waren
mit den privaten Rechtshochschulen (z.B. Meiji Horitsu gakkd), die in den 1880er
Jahren zumeist in Tokyo gegriindet wurden, nicht vergleichbar (eher vielleicht mit
den sog. shijuku der Edo-Zeit — kleine private Schulen, in denen ein Gelehrter des
Konfuzianismus (jugaku), der japanischen Philologie (kokugaku) oder der sog. Hol-
landswissenschaft (rangaku) unterrichtete). Einige dieser Schulen entwickelten sich
aber zu spéteren privaten Rechtshochschulen.

44 M. KOGA, Nihon bengoshi-shi no kihonteki sho-mondai [Grundlegende Fragen der
Geschichte der japanischen Rechtsanwaltschaft], (Tokyo 2013) 77 f.

45 Vgl. T. OZAWA, Baba Tatsui no shohé kogi [Handelsrechtsvorlesung von Tatsui
Baba], in: T. ANZAI/J. IWATANI/S. MORI (Hrsg.), Fukuzawa Yukichi no ho-shiso
[Rechtsdenken von Fukuzawa Yukichi], (Tokyo 2002) 197 ff.
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lung subjektiver Rechte bzw. Menschenrechte in der Bevolkerung genom-
men haben kdnnte.

In den ersten Jahren der Meiji-Zeit begannen die Vorbereitungen fiir und
die Arbeiten an den Kodifikationen. Die fiir Japaner neuen Begriffe subjek-
tive Rechte oder Menschenrechte wurden auch in dieser Zeit ins Japanische
iibersetzt. Wie entwickelte sich dann das Gerichtswesen als Apparat fiir die
Durchsetzung der dem Einzelnen zustehenden Rechte? 1872 fing die Meiji-
Regierung unter der Leitung des Justizministers Shinpei Eto an, das moderne
Gerichtssystem aufzubauen. Ein Ziel dieser Reform durch Eto* war die
Vereinheitlichung der Judikative und die Gewaltenteilung, vor allem die
Abtrennung der rechtsprechenden Gewalt von der ausfilhrenden Gewalt.
Dieses Ziel wurde in der Justizdienstordnung (Shiho shokumu teisei) von
1872 zum Ausdruck gebracht. Die im gleichen Jahr erlassenen ,,Eide des
Justizministeriums (Shiho-sho seiyaku)* (Nr. 2) verkiindeten die ,,Einhal-
tung des Gesetzes™ und den ,,Schutz der Rechte der Bevolkerung* als wich-
tigste Aufgaben.*’ 1872 wurde ferner der Verwaltungsprozess eingefiihrt*
und im folgenden Jahr wurden die neuen Regeln fiir das Zivilverfahren erlas-
sen.®

Bereits Anfang der Meiji-Zeit gab es viele Zivilklagen (siche Tabelle im
Anhang). Die absolute Klageanzahl dieser Zeit ist vergleichbar mit der im
Jahre 1985 oder im Jahre 1990. Nach 1884 sank die Anzahl jedoch wieder
stark ab. Fiir diese Entwicklung gibt es mehrere Erkldrungen.>® Der Rechts-

46 Shinpei Eto wird als eine Schliisselfigur zur Férderung der Rechte der Bevolkerung
in der frithen Meiji-Zeit betrachtet. Seine Gedanken wurden in einem Erlass vom
August 1872 zum Ausdruck gebracht, der klar machte, dass der Sinn des Zivilge-
richts in der Forderung der Rechte der Bevolkerung liegt. Weiterhin lie3 er in einem
Erlass vom Oktober des gleichen Jahres erkldren, die Unterscheidung zwischen
Herrschenden und Unterlegenen bzw. Hoch- und Tiefstehenden auf dem shirasu
(der weillen Sandfliche = Gerichtshof) werde abgeschafft, Beamte, Adel und Biir-
ger seien gleichberechtigt. Vgl. T. MORI, Eto Shinpei. Kakushinteki kaikaku-sha no
higeki [Eto Shinpei. Tragodie eines radikalen Reformers], (ergénzte Aufl., Tokyd
1997) 154 f.

47 T. MORI (Fn 46) 145 f. K. TAKESHITA, Kansai Horitsu gakko no soritsu to ho-shiso
[Die Griindung der Kansai-Rechtsschule und der Rechtsgedanke], Kansai Daigaku
nenshi kiyo 24 (2015) 8 f.

48 Verfligung des Justizministeriums, Nr. 46 (Shihé shotatsu dai yonjiiroku-go).

49  Soté bunrei, Dajokan-Verordnung Nr. 247.

50 Fiir die Anzahl der Klagen muss man auch beachten, dass die damalige Bevolker-
ung ca. 1/3 der heutigen betrug. Nach dem Platzen der sog. ,, Wirtschaft-Blase® 1991
nahm die Anzahl der Zivilklagen rasch zu. Die Klagedichte in der zweiten Halfte
der 1870er bis zum Anfang der 1880er ist noch vergleichbar mit der im 21. Jhd.
Nach Wollschldger korrelieren dieser Anstieg und das Absinken der Klagen mit der
damaligen Wirtschaft bzw. wirtschaftlichen Ereignissen. C. WOHLSCHLAGER, His-
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soziologe und Rechtsgeschichtler Nobuyoshi Toshitani erortert die Entwick-
lung der Klageanzahl im Zusammenhang mit der Bewegung fiir Freiheit und
Biirgerrechte, aber auch mit der Justizpolitik der Meiji-Regierung.3! Nach
Toshitani sollte die Einfilhrung des Verwaltungsprozesses bewirken, dass
gewaltsamer Widerstand und Selbstjustiz verhindert werde und die Unzu-
friedenheit und die Beschwerden der Bevolkerung stattdessen durch einen
juristischen Prozess beigelegt werden konnten. Die neuen Regeln des Zivil-
prozesses hitten die Funktion gehabt, Streitigkeiten innerhalb einer Gemein-
schaft in einem gerichtlichen Prozess zu kanalisieren und bisherige nur rein
tatsdchlich behauptete Interessen eines Biirgers in einer Gemeinschaft als
,»(gerichtlich durchsetzbares) Recht” anzuerkennen. Diese Justizpolitik soll
Toshitani zufolge zum groBen Anstieg der Zivilklagen gefiihrt haben.

Nach dem Riicktritt von Etd im Oktober 187332 kehrte die Meiji-
Regierung dieser Politik den Riicken. 1874 wurde der 1872 eingefiihrte
Verwaltungsprozess abgeschaftt, von 1875 bis 1879 wurde ein obligatori-
sches Giiteverfahren durch den Richter vor der Klageerhebung (kankai)
eingefiihrt. 1884 wurden die Prozessgebiihren fiir den Zivilprozess einge-
fiihrt. Die Anzahl der Klagen sank deutlich nach 1884. Toshitani sieht in
dieser Politik der Meiji-Regierung ihre Sorge davor, dass die Masse an
Klagen die Politik der Regierung (insbesondere die Forderung der Wirt-
schaft und der Industrie) behindern, aber auch, dass der Kampf ums Recht
die Regierung herausfordern konne.3

Neben dem politischen Grund kann auch der Haushalt als Hintergrund
der restriktiven Justizpolitik genannt werden.>* Diese kurze Untersuchung

torical Trends of Civil Litigation in Japan, Arizona, Sweden, and Germany. Japa-
nese Legal Culture in Light of Judical Statistiks, in: H. Baum (Hrsg.), Japan. Eco-
nomic Success and Legal System, Berlin 1997. Der Zivilprozessrechtler Reiji
Hayashiya hat die These vertreten, dass bisher nicht geloste Konflikte bzw. nicht
erfiillte Bediirfnisse nach Konfliktlosung mit dem Aufbau des Gerichtssystems zu
Tage getreten seien und sich in den Gerichten rasch bemerkbar gemacht hétten. Diese
Bediirfnisse seien mit der Zeit abgeflaut. Fiir seine Argumentation zeigt er, wie
Zeitungen tiber die Gerichte berichteten und wie Biirger dadurch mit den Gerichten
erst vertrauter geworden sind. R. HAYASHIYA, Meiji-ki minji saiban no kindai-ka
[Modernisierung des Zivilgerichts in der Meiji-Zeit], (Sendai 2006) 123 ff.

51 N. TOSHITANI, Nihon no hé o kangaeru [Erorterungen des japanischen Rechts],
(Tokyo 1985) 5 ff. TOSHITANI (Fn. 34) 9 ff.

52 Nach seinem Riicktritt vom Amt des Justizministers reichte er im Jahr 1874
zusammen mit anderen fritheren hochrangigen Beamten die Denkschrift zur Ein-
richtung eines Parlaments bei der Regierung ein. Vgl. Fn. 5.

53 TOSHITANI (Fn. 34) 12.

54 Vgl. J. IWATANI, Chinmoku no ho-bunka. Kindai nihon ni okeru hé no katachi
[Schweigende Rechtskultur. Die Form des Rechts im modernen Japan], in: Hogaku
kenkyt, Vol. 82 (2009) Nr. 1, S. 134 f.
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zeigt, dass die Durchsetzung des Rechts des Einzelnen durch die Justizpoli-
tik gefordert, aber auch beschriankt werden kann. Die Akzeptanz und das
Verstindnis von den Begriffen der subjektiven Rechte oder Menschenrechte
wurden und werden nicht nur durch die Wandlung der Bedeutung des ur-
spriinglichen Begriffs im gesellschaftlichen Kontext, sondern auch von der
Justizpolitik beeinflusst und geprigt.

VII.  FaziT

In diesem Beitrag wurde erdrtert, wie der Begriff ,,subjektives Recht™ bzw.
der Menschenrechtsgedanke in der ersten Hilfte der Meiji-Zeit ins Japani-
sche iibersetzt wurde, sich im Kontext der japanischen Gesellschaft wandel-
te und als ein eigener Begriff kenri (#£F) in der Gesellschaft verankert
wurde. Der Gedanke des Menschenrechts bzw. des Naturrechts wurde kurz
vor der Meiji-Restauration von den sog. ,,Aufkliarern” eingefiihrt, um die
alte gesellschaftliche Ordnung unter dem 7okugawa-Shogunat zu {iberwin-
den und einen Weg zur Modernisierung des Staates zu ebnen. Der hier
iibersetzte Begriff und Gedanke fungierte als eine Grundlage zur Bewegung
fiir Freiheit und Biirgerrechte. In der Zeit der Bewegung entwickelten, aber
verdnderten sich diese iibersetzten Begriffe jinken, minken und kenri auch
durch die politischen Auseinandersetzungen, internationale Politik sowie
die Konnotation der fiir die Ubersetzung verwendeten Zeichen. Im Begriff
kenri oder minken war die Bedeutung der Rechte der Einzelnen von Anfang
an schwach. Zudem wurde im Diskurs um das Recht der Fokus eher auf das
Recht zur politischen Partizipation gesetzt. Auch diese Seite der Bedeutung
von minken oder kenri wurde nach dem Niedergang der Bewegung fiir
Freiheit und Biirgerrechte von der Meiji-Regierung ausdriicklich verneint.
Andererseits blieb die Konnotation der zwei Zeichen von kenri (ken # =
Macht und i F| = Vorteil bzw. Interesse) im Begriff enthalten und davon
wurden die Vorstellungen der subjektiven Rechte auch nach der Etablierung
dieses Begriffs mehr oder weniger geprigt.

Die Idee von Menschenrechten oder subjektiven Rechten der Einzelnen
wurde von minken-Juristen oder -Rechtsanwélten mit dem {ibersetzten Wort
kenri und durch den Aufbau des Gerichtswesens in fritheren Jahren der
Meiji-Zeit in der Bevolkerung verbreitet. Dies erfolgte jedoch wegen der
eingeschriankten Anzahl der Juristen und der restriktiven Justizpolitik erst
allméhlich durch einen sehr langfristigen sozialen Prozess.
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ANHANG

Die erste Instanz, Zivilsachen, Eingénge und kankai und Anzahl der Richter
und Rechtanwilte in der Meiji-Zeit (1873-1912)

Anzahl der

Jahr Zivilsachen Anzahl der An;ahl der Anzahl d?r
(Eingiinge) ,, Kankai Richter Rechtsanwilte
1873 47.850
1874 140.993
1875 323.588 16.792
1876 271.397 174.329 466 174
1877 174.772 658.872 648 457
1878 139.205 644.997 701 577
1879 135.009 651.604 740 677
1880 131.813 675.218 854 799
1881 130.406 731.810 986 818
1882 37.531 874.739 1.169 914
1883 52.432 1.094.659 1.258 1.015
1884 30.158 760.992 1.266 1.029
1885 11.946 592.588 1.257 1.060
1886 12.073 509.975 1.174 1.037
1887 11.603 388.225 1.237 1.051
1888 11.737 327.600 1.265 1.120
1889 11.433 323.422 1.266 1.075
1890 13.264 372.907 1.289 1.345
1891 18.022 1.285 1.233
1892 15.390 1.257 1.423
1893 15.525 1.168 1.594
1894 17.046 1.169 1.562
1895 15.941 1.182 1.589
1896 16.475 1.188 1.578
1897 18.892 1.180 1.540
1898 23.495 1.113 1.464

1899 26.635 1.101 1.577
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Jahr gl‘flas 1{1:; Anzahl der An;ahl der Anzahl der
(Eingiinge) ., Kankai* Richter Rechtsanwilte
1900 28.556 1.111 1.590
1901 32.294 1.107 1.647
1902 31.448 1.130 1.727
1903 32.127 1.130 1.844
1904 28.727 1.089 1.908
1905 20.332 1.110 2.008
1906 17.790 1.116 2.027
1907 18.070 1.111 2.026
1908 20.084 1.098 2.006
1909 19.712 1.127 1.994
1910 20.183 1.066 2.008
1911 21.144 1.066 2.020
1912 22.846 1.109 2.036

Quellen: R. HAYASHIYA/I. SUGAWARA/M. HAYASHI (Hrsg.), Tokei kara mita meiji-ki
no minji saiban [Zivilprozess in der Meiji-Zeit aus der statistischen Sicht], (Tokyo
2005), 75 ff., 87 f.






I1. Allgemeines Zivilrecht






Die Rolle des éffentlichen Rechts beim
Schutz von Vertragspartnern in Japan

Marc Dernauer*

I. Einleitung
II. Gestalt der 6ffentlich-rechtlichen Vertragsregulierung
1. Regulierungsformen in vertragsrechtlich-funktionaler Sicht
2. Merkmale der 6ffentlich-rechtlichen Regelungen
IT1. Folgerungen fiir die Funktion des Offentlichen Rechts in Japan
1. Besonders grofle Bedeutung des 6ffentlichen Rechts im Vertragsrecht
und beim Schutz von Schwachen
2. Tradition einer intensiven Modernisierung und Steuerung von oben
3. Kultur der Streitvermeidung, Ausgleich von
Rechtsdurchsetzungsdefiziten im Privatrecht und ergianzende
Schutzfunktion des 6ffentlichen Rechts
IV. Fazit

[.  EINLEITUNG

Unter Vertragsrecht versteht man gemeinhin ein Regelungssystem, das die
Sachfragen im Zusammenhang mit dem Vertrag von der vorvertraglichen
Phase iiber den Vertragsschluss, den Vertragsinhalt, die Vertragserfiillung
und Leistungsstérungen umfassend regelt.! Japan, Deutschland und prak-
tisch alle entwickelten Lander verfiigen iiber ein solches Regelungssystem.
Auch auf Ebene der Europdischen Union (EU) gibt es ein solches Unions-
vertragsrecht zumindest in Teilen.

Entsprechend der Natur von Vertragen, die unter Beteiligung von Indivi-
duen, privaten oder o6ffentlichen Vereinigungen oder Korperschaften ge-
schlossen werden und meist der Befriedigung personlicher oder wirtschaft-
licher Bediirfnisse dienen, handelt es sich bei diesen Vertrigen regelmiBig
um privatrechtliche Vertridge.? Das diese Vertridge regelnde Vertragsrecht
wird daher gemeinhin als privatrechtliche Regelungsordnung verstanden.

*  Associate Professor Dr. iur., LL.M. (Tohoku Universitit); Juristische Fakultat der
Chiio Universitit, Toky®o.

1 K. RIESENHUBER, EU-Vertragsrecht (Tibingen 2013) 1-2.

2 Offentlich-rechtliche Vertrige (Verwaltungsvertrige), die als ein besonderes Rechts-
instrument der &ffentlichen Verwaltung zur Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben in
Japan und Deutschland anerkannt sind, sollen hier ausgeblendet werden.
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Ist also vom Vertragsrecht die Rede, so ist damit regelméBig ein Gebiet des
Privatrechts und nicht des 6ffentlichen Rechts gemeint. Diese Feststellun-
gen treffen im Grundsatz sowohl auf Deutschland als auch auf Japan zu. In
Japan bilden die vertragsbezogenen Regelungen im Zivilgesetz (ZG)® und
im Handelsgesetz (HG)* den Kern des Vertragsrechts, in Deutschland die
entsprechenden Regelungen des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) und des
Handelsgesetzbuches (HGB). Hinzu kommt eine Vielzahl von zivilrechtli-
chen Sondergesetzen.’

Das Vertragsrecht gewéhrleistet insbesondere, dass eine von den Ver-
tragsparteien getroffene Vereinbarung als rechtlich bindend anerkannt wird
und sich gerichtlich durchsetzen ldsst, mithin die Vertragsfreiheit und die
Vertragsbindung (bzw. Vertragstreue). Diese Grundsitze des Vertragsrechts
sind in Japan und Deutschland sogar verfassungsrechtlich geschiitzt.® Ge-
wohnlich wird die Geltung des Prinzips der Vertragsbindung als Folge der
Anerkennung der Vertragsfreiheit angesehen, denn Vertragsfreiheit bedeutet
ja gerade die Freiheit zur vertraglichen Selbstbindung. Vertragsfreiheit ohne

3 Rk Minpo, Gesetz Nr. 89/1896.

e Shoho, Gesetz Nr. 48/1899.

5 Als Beispiele fiir Japan konnen das Immobilienmietgesetz (ff#ifi5 ik Shakuchi
shakuya-ho), Gesetz Nr. 90/1991, das Verbrauchervertragsgesetz (VerbrVG, {H#&%E
B3449%% Shohisha keiyaku-ho), Gesetz Nr. 61/2000, das Arbeitsvertragsgesetz (5518
KL Rodo keiyaku-ho), Gesetz Nr. 128/2007 und das Versicherungsgesetz ({5
1% Hoken-ha), Gesetz Nr. 56/2008, angefiihrt werden.

6  Wie in Deutschland wird die Vertragsfreiheit in der japanischen Verfassung (JV, &
1k Kenpo) zwar nicht ausdriicklich als Schutzgut genannt, sie wird aber unstreitig
entweder mittelbar von den in der japanischen Verfassung gewihrleisteten Grund-
rechten (genauer eigentlich ,,Menschenrechten [ A# jinken]™) oder im Rahmen der
institutionellen Garantie der Marktwirtschaft geschiitzt; vgl. M. DERNAUER, Ver-
braucherschutz und Vertragsfreiheit im japanischen Recht (Tiibingen 2006) 100
(mit Nachweisen). Der OGH hat die Vertragsfreiheit als vom Recht auf
wirtschaftliche Entfaltung (Art. 22, 29 JV) geschiitzt angesehen (OGH Entscheidung
vom 12. Dezember 1973, Minsht Band 27 Nr. 11, 1536; zur ,,Abschlussfreiheit),
was in Japan auf breite Zustimmung sto3t. Andere meinen, die Vertragsfreiheit sei
vom Recht auf die allgemeine Personlichkeitsentfaltung (Art. 13 JV) oder vom
Recht auf den Schutz von Vermogensrechten (Art. 29 JV) mitumfasst. Zum Schutz
der Vertragsfreiheit in Deutschland durch Art.2 Abs. 1 GG (Schutz der freien
Personlichkeitsentfaltung und der allgemeinen Handlungsfreiheit) sieche nur U. DI
FABIO, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz Loseblatt-Kommentar (Miinchen, Stand
Dezember 2015) Rn. 101 ff. zu Art.2 GG; dort finden sich auch zahlreiche
Nachweise aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in Rn. 101. Zum
Schutz der Vertragsfreiheit durch das Grundgesetz siche auch M.-P. WELLER, Die
Vertragstreue (Tiibingen 2009) 167-169. Zum Schutz der Vertragsfreiheit auf EU-
Ebene durch Art. 15, 16, 17 i.V.m. Art. 1 der Grundrechtecharta siche RIESENHUBER
(Fn. 1) 29-30.

~
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Vertragsbindung ist nicht denkbar.” Daher wird im Folgenden nur vom
Grundsatz der Vertragsfreiheit gesprochen.

Vertragsrechtliche Regelungen bezwecken allerdings nicht immer die
Gewihrleistung der Vertragsfreiheit. Viele vertragsrechtliche Bestimmun-
gen zielen vielmehr auf den Schutz eines Vertragspartners ab, z.B. des
Verbrauchers bei Verbrauchervertrdgen, oder die Regelungen verfolgen
andere gesamtgesellschaftliche Ziele. Korrespondierend hiermit schrinken
solche Regelungen zumeist die Vertragsfreiheit ein. Auch die Einschrin-
kung der Vertragsfreiheit ist auf Basis der Verfassung moglich und im
Rahmen der Schutzpflicht des Staates manchmal auch geboten.®

Zur Erreichung dieser Ziele werden dem schutzbediirftigen Vertrags-
partner in Japan, Deutschland und vielen anderen Léndern vielféltige zivil-
rechtliche Anspriiche und andere subjektive Rechte eingerdumt, mittels
derer dieser sich von einem unerwiinschten oder unbilligen Vertrag ganz
oder teilweise wieder lossagen, einen Ausgleich fiir die mit dem Abschluss
eines solchen Vertrages erlittenen Nachteile von seinem Vertragspartner
fordern oder den Abschluss eines bestimmten erwiinschten Vertrages ein-
fordern kann. Dariiber hinaus kommen diesbeziiglich aber auch 6ffentlich-
rechtliche Mittel in Betracht. Ist etwa der Abschluss eines bestimmten Ver-
tragstyps generell oder in bestimmten Fillen unerwiinscht, so kann ein
solcher Vertrag einerseits dadurch verhindert werden, dass das Gesetz zum
Beispiel die Rechtsfolge der zivilrechtlichen Nichtigkeit anordnet oder
einem Vertragspartner die Moglichkeit der Anfechtung des Vertrages ein-
rdumt. Moglich ist andererseits aber auch, einen solchen Vertrag bei Andro-

7  In Deutschland wird die Freiheit zur Selbstbindung der Parteien als Auspriagung der
Vertragsfreiheit zudem ausdriicklich durch das Bundesverfassungsgericht anerkannt
(BVerfG, Beschluss vom 7. Februar 1990, NJW 1990, 1469, 1470; BVerfG, Be-
schluss vom 19. Oktober 1993, NJW 1994, 36, 38). Umfassend zum Zusam-
menspiel der Vertragsfreiheit und der Vertragstreue WELLER ( Fn.6) 11, 153 ff., der
in der Vertragsbindung einen Aspekt der Vertragstreue sieht (neben den Elementen
der Leistungstreue und des Grundsatzes der Naturalerfiillung), was sich auch als
Vertragsbindung im weiteren Sinne begreifen ldsst. Ebenso selbstverstindlich wird
die Vertragsbindung als Bestandteil und Kehrseite der Vertragsfreiheit auch von
Lorenz vorausgesetzt; S. LORENZ, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag
(Miinchen 1997) 1.

8  Grundlage fiir einen staatlichen Eingriff in die Vertragsfreiheit in Japan ist
regelmdBig das in der japanischen Verfassung niedergelegte Wohlfahrtsstaatsprinzip
(tRAEEZ O FRA fukushi kokka no gensoku), das sowohl eine ausdriickliche verfas-
sungsimmanente Schranke vieler Grundrechte ist (u.a. auch der die Vertragsfreiheit
schiitzenden Grundrechte in Art. 22, 29 und 13 JV) als auch selbstindig als
Staatsprinzip verankert ist (Art. 25 JV).
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hung einer Sanktion strafrechtlich oder verwaltungsrechtlich zu verbieten.’
Bei einer solchen Regelungsweise handelt es sich zwar eigentlich nur um
eine mittelbare Vertragsregulierung, da jedenfalls nach japanischer!® (und
deutscher)!! Rechtsdogmatik der VerstoB gegen offentlich-rechtliche Best-
immungen nur unter besonderen zusitzlichen Voraussetzungen auch eine
zivilrechtliche Wirkung hat. Im Ergebnis lauft das offentlich-rechtliche
Verbot eines bestimmten Vertrages aber dennoch haufig auf das Gleiche
wie die zivilrechtliche Nichtigkeitsfolge hinaus; im Idealfall wird ein sol-

9  In Deutschland konnte der Gesetzgeber aulerdem einen entsprechenden Ordnungs-
widrigkeitstatbestand schaffen.

10 Traditionell geht die Literatur und Rechtsprechung in Japan von der Trennungslehre
(X6 FL M Z 4y & koho shiho nibun-ron) bei der Beurteilung eines solchen
Rechtsverstoles im Zivilrecht aus, insbesondere beziiglich der Frage, ob aus der
Rechtsverletzung die Nichtigkeit des Vertrages nach Art. 90 ZG folgen soll. Hiernach
soll die zivilrechtliche Nichtigkeit nur bei einem Versto3 gegen solche 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften angenommen werden, die auch im Zivilrecht als zwingende
Vorschriften (317358l kyoko hoki) anzusehen sind. Das wird nur bei wenigen
offentlich-rechtlichen Vorschriften angenommen, die allermeisten 6ffentlich-recht-
lichen Vorschriften werden nur als Ordnungsvorschriften (BtfiiE4R torishimari hoki)
angesehen, deren Verletzung gerade nicht die Nichtigkeit des Rechtsgeschifts zur
Folge haben soll. Neuere Literaturmeinung tendieren zu einer flexibleren und an einer
Reihe von bestimmten Kriterien orientierten Beurteilung (vgl. K. YAMAMOTO, Case
No. 1: Civil Law — Contract Law — Nullity of Contracts (Juristic Acts) due to a Vio-
lation of Mandatory Public Law Provisions; comment to a judgement of the Supreme
Court of 4 September 1997 (Case No. 1993 o 2142), in: Bélz/Dernauer/Heath/
Petersen-Padberg (Hrsg.), Business Law in Japan — Cases and Comments. Writings in
Honour of Harald Baum (Alphen aan den Rijn 2012) 10 f.; ausfiihrlich mit weiteren
Hinweisen aus der Literatur DERNAUER (Fn. 6) 176-178). Dies gilt insbesondere fiir
die Beurteilung eines Verstoles gegen oOffentlich-rechtliche Vertragsregelungen
(DERNAUER (Fn. 6) 172—176). In der Rechtsprechung lasst sich auf der anderen Seite
aber teilweise die Mitberiicksichtigung von Verletzungen o6ffentlich-rechtlicher
Vertragsregelungen sowohl im Rahmen der Nichtigkeitspriifung nach Art. 90 ZG als
auch der Priifung einer deliktsrechtlichen Haftung nachweisen (DERNAUER (Fn. 6)
178179, 188-197 mit einer Analyse von Fallbeispielen, 216-244).

11 Aus deutscher Sicht kann bei einem Verstol gegen oOffentlich-rechtliche Be-
stimmungen die Nichtigkeit des Rechtsgeschiftes aus § 134 BGB folgen, wenn es
sich bei der betreffenden Bestimmung um ein Verbotsgesetz handelt, das keine
eigene privatrechtliche Rechtsfolgenanordnung enthilt und insoweit lex imperfecta
ist, und die Bestimmung zudem nach ihrem Sinn und Zweck auch die Nichtigkeit
fordert (CH. ARMBRUSTER, in: Miinchner Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, Band 1 (Miinchen, 7. Auflage 2015) Rn. 103 zu § 134). Auch eine deliktische
Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB ist denkbar. Hierzu ist allerdings erforderlich, dass
die verletzte Norm zumindest auch Individualschutz bezweckt (G. WAGNER, in:
Miinchner Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 5 (Miinchen, 6. Auf-
lage 2013) Rn. 405 zu § 823 Abs. 2).
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cher Vertrag von den Parteien erst gar nicht geschlossen bzw. nicht in der
verbotenen Weise. Zudem kann aus dem Verstol gegen eine offentlich-
rechtliche Verbotsnorm schlieBlich auch zusétzlich die zivilrechtliche Nich-
tigkeit folgen, im deutschen Recht etwa auf Grundlage von § 134 oder
§ 138 BGB, im japanischen Recht aufgrund von Art. 90 ZG — oder eine
deliktische Haftung (in Deutschland aufgrund § 823 Abs. 2 BGB, in Japan
z.B. aufgrund Art. 709 ZG).!? Auch der umgekehrte Fall eines gesellschaft-
lich erwiinschten Vertragsabschlusses kann durch 6ffentlich-rechtliche Re-
gelungen (Gebote) gefordert bzw. erzwungen werden; die Anordnung eines
privatrechtlichen Vertragszwangs ist nur eine Regelungsmoglichkeit zur
Erreichung dieses Regelungsziels. Entsprechendes gilt auch fiir die beson-
dere Gewdhrleistung der Vertragsbindung zum Schutz eines der Vertrags-
partner. Diese Aufgabe kann nicht nur durch privatrechtliche, sondern auch
durch o6ffentlich-rechtliche Regelungen erfiillt werden, etwa in Form sank-
tionsbewehrter Verbote, die Leistung zuriickzuhalten bzw. die Erbringung
der Leistung zu verzogern, oder durch Androhung o6ffentlich-rechtlicher
Sanktionen fiir den Fall der Schlechterfiillung.

Im japanischen Recht gibt es zudem eine besonders groe Anzahl sol-
cher verwaltungsrechtlichen und strafrechtlichen Regelungen, und zwar zur
Kontrolle des Vertragsabschlusses, des Vertragsinhalts und der Vertrags-
durchfiihrung. Wie nachfolgend niher erldutert ist daher fiir Japan die Exis-
tenz eines besonderen Offentlich-rechtlichen Vertragsrechts neben dem
privatrechtlichen kennzeichnend. Alternativ kdnnte man in Bezug auf Japan
auch den Begriff des Vertragsrechts um ein 6ffentlich-rechtliches Element
erweitern. Demgegeniiber ist die Anzahl entsprechender 6ffentlich-recht-
licher vertraglicher Regelungen in Deutschland auffallend gering. Auch in
den anderen mittel- und westeuropdischen Landern ist eine solche intensive
Vertragsregulierung durch offentliches Recht wie in Japan nicht ersicht-
lich." Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die Existenz dieses
ausgeprigten Offentlich-rechtlichen Vertragsrechts auf ein anderes Rechts-
und Staatsverstdndnis als in Deutschland und anderen westlichen Rechts-
ordnungen zuriickzufiihren ist.

Nicht erortert werden kann hier, ob dieser Unterschied in gleicher Weise
im Verhiltnis zu anderen asiatischen oder jedenfalls ostasiatischen Landern
(Korea, China, Taiwan) zu Tage tritt bzw. ob sich unter diesem Blickwinkel

12 Vgl. die Ausfithrungen zu Japan bei DERNAUER (Fn. 10) und zu Deutschland bei
ARMBRUSTER und WAGNER (Fn. 11) zu diesem Punkt.

13 Fiir eine tiefergehende und abschlieBende Bewertung der Situation anderer euro-
pédischer Lénder wire allerdings eine eingehendere rechtsvergleichende Unter-
suchung erforderlich.
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auch heute noch eine zumindest teilweise gemeinsame fernostliche Rechts-
tradition dieser Lander mit Japan begriinden ldsst.'

Nachfolgend werden (unter II.) zunichst anhand von Beispielen die 6f-
fentlich-rechtlichen Regelungsformen in Japan vorgestellt. Im Anschluss
daran (unter III.) sollen die aus der Existenz dieses Offentlich-rechtlichen
Vertragsrechts moglichen Schliisse erortert werden, insbesondere fiir die
Funktion des d6ffentlichen Rechts im Vertragsrecht, fiir die Rolle des 6ffent-
lichen Rechts beim Schutz von schutzbediirftigen Vertragspartnern und fiir
die gesellschaftliche Ordnung in Japan insgesamt. In einem Fazit (unter IV.)
soll eine Aussage dariiber getroffen werden, ob die ausgeprigte 6ffentlich-
rechtliche Regulierung von Vertrigen moglicherweise Ausdruck eines im
Vergleich zu Deutschland konzeptionell anderen Rechtsverstiandnisses ist.

II. GESTALT DER OFFENTLICH-RECHTLICHEN VERTRAGSREGULIERUNG
1. Regulierungsformen in vertragsrechtlich-funktionaler Sicht

In funktionaler Hinsicht lassen sich die Regelungen zunéichst danach unter-
teilen, ob sie eine Regelung und Kontrolle des Vertragsabschlusses, des
Vertragsinhalts oder der Vertragsdurchfiihrung bewirken. Man kann die
offentlich-rechtlichen Regelungen also dhnlich wie im privaten Vertrags-
recht nach den zu regelnden Sachfragen in wenigstens drei groBe Gruppen
einteilen. Nachfolgend werden die wichtigsten diesbeziiglichen Regelungen
vorgestellt.!

a) Regelung des Vertragsabschlusses

Die Regelungen des Vertragsabschlusses lassen sich im Wesentlichen unter-
teilen in Regelungen zur Gewihrleistung der prozeduralen Fairness (proce-
dural fairness) des Vertragsabschlusses (/X4 &03% OB 1LBLE futd kan’yi no

14 Seit vielen Jahren gibt es eine lebhafte Diskussion dariiber, wie stark die japanische
Rechtsordnung durch den Einfluss westlicher Rechtsordnungen (insbesondere
Deutschland, Frankreich, USA), durch originér japanisches Rechtsdenken oder durch
ostasiatische gemeinsame rechtliche bzw. philosophische Traditionen gepragt ist (im
Einzelnen mit weiteren Nachweisen: H. BAUM, Rechtsdenken, Rechtssystem und
Rechtswirklichkeit in Japan — Rechtsvergleichung mit Japan, in: Rabels Zeitschrift fiir
ausldndisches und internationales Privatrecht 59 (1995) 258-292; H.BAUM/M.BALzZ,
§ 1 Rechtsentwicklung, Rechtsmentalitit, Rechtsumsetzung, in: Baum/Biélz (Hrsg.),
Handbuch Japanisches Handels- und Wirtschaftsrecht (K6ln2011) Rn. 5, Rn. 27-42.

15 Im Zusammenhang zum japanischen Verbraucherrecht sieche auch bereits
DERNAUER (Fn. 6) 435-482 sowie M. DERNAUER, § 13 Verbraucherschutz, in:
Baum/Bilz (Hrsg.), Handbuch (Fn. 14) 567, 585-587 (Rn. 36-40).
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boshi kitei)'®, Regelungen zur Verhinderung eines Vertragsabschlusses mit
ungeeigneten Vertragspartnern oder iiber ungeeignete Vertragsgegenstinde (
HEMIRRIOHE tekigo-sei gensoku no kitei) und Vertragszwangregelungen
CRROFEE S - MHIE keiyaku teiketsu gimu bzw. kydsei kiter).

aa) Regelungen zur Gewdhrleistung der prozeduralen Fairness

Regelungen zur Gewihrleistung der prozeduralen Fairness lassen sich wie-
derum unterteilen in Regelungen zur Gewihrleistung der hinreichenden
Informiertheit einer Vertragspartei — insbesondere {iber den Vertragsgegen-
stand, den Vertragsinhalt und iiber wichtige Begleitumstinde des Vertrages
— sowie Regelungen, die eine unangemessene Beeinflussung einer Ver-
tragspartei durch andere Mittel zu verhindern suchen, die also die Gewéhr-
leistung einer unbeeinflussten Entscheidung zum Abschluss eines Vertrages
bezwecken. Zusammengenommen konnen diese Regelungsgruppen auch
als eine Gruppe von Regelungen aufgefasst werden, die einen objektiv oder
subjektiv unerwiinschten Vertrag zu verhindern suchen. Als in diesem Zu-
sammenhang unerwiinschte und deshalb zu verhindernde Vertrige kdnnen
daher solche Vertrdge angesehen werden, bei denen zumindest eine Ver-
tragspartei bei Vertragsabschluss tatsdchlich oder potentiell nicht {iber hin-
reichende Informationen zur Beurteilung der Niitzlichkeit oder Werthaltig-
keit des angebotenen Vertrages verfiigte, oder bei denen eine Vertragspartei
nicht hinreichend frei iiber den Vertragsabschluss entscheiden konnte.

(1) Regelungen zur Gewdhrleistung der Informiertheit der Vertragspartei

Offentlich-rechtliche Regelungen zur Gewihrleistung einer hinreichenden
Informiertheit lassen sich wiederum in zwei Gruppen unterteilen. Einerseits
gibt es an eine Vertragspartei gerichtete Gebote bzw. Pflichten zur Aufklarung
(und Information) der anderen Vertragspartei (1§ 2 (L2575 joho teikyo gimu,
FEIFH setsumei gimu) vor Vertragsabschluss (m.a.W. ,positive Aufklé-
rungspflichten). Andererseits finden sich im japanischen Recht auch Verbote
falscher oder irrefiilhrender Angaben gegeniiber der anderen Vertragspartei.
Solche Regelungen lassen sich auch als ,negative Aufklarungspflichten*
charakterisieren. Verbotsnormen dieser Art {iberlagern sich dabei in ihrem
Regelungsziel mit Bestimmungen zur Gewihrleistung der Entscheidungs-
freiheit, denn auch hier geht es der Sache nach um eine Form der unangemes-
senen Beeinflussung der Entscheidungsfreiheit durch Irrefiihrung.

16 Eigentlich: ,Regelungen zur Verhinderung eines unbilligen Werbens (zum Ab-
schluss eines Vertrages)™.
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(a) Schriftliche formalisierte Aufklirungspflichten

Als Beispiele fiir schriftliche formalisierte Aufklarungspflichten (E st
515 shomen kofu gimu) lassen sich z.B. anfithren Art. 4 und 5 Handelsge-
schiftegesetz (HGG)!” bei der Anbahnung des Vertrages durch einen Un-
ternehmer mit einem Verbraucher auBerhalb der Geschéftsrdume des Unter-
nehmers (nachfolgend als ,,Haustiir- und Vertretergeschéfte® bezeichnet),
Art. 37-3, 37-4 Finanzprodukte- und Bérsengesetz (FBG)'® bei Finanz- und
Finanzanlagegeschiften mit Privatkunden, Art. 24, 25 Immobilienfondsge-
setz!® bei Immobilienfondsgeschiften mit Privatanlegern und Art. 296, 298
Versicherungsgewerbegesetz (VGG) 2 bei bestimmten Versicherungsge-
schiften.?!

In allen Féllen wird ein bestimmter Unternehmer verpflichtet, seinem
nicht unternehmerisch titigen Vertragspartner vor oder/und nach Vertrags-
abschluss ein Formblatt mit bestimmten durch Gesetz und Verordnungen
bis ins Detail geregelten Informationen zu {ibergeben. In einigen Fallen darf
dies alternativ auch durch Ubermittlung eines elektronischen Dokuments
geschehen.

Bei den schriftlichen formalisierten Aufklarungspflichten geht es in ers-
ter Linie um den Schutz von Verbrauchern oder privaten Finanzkunden
durch Information. Dies zeigt sich auch daran, dass die meisten dieser
Pflichten in Zusammenhang mit einem gesetzlichen Widerrufsrecht des
Kunden stehen. In diesen Féllen sind die Pflichten somit zugleich privat-
rechtlicher Natur, denn ein VerstoB3 gegen die Pflicht hat auch eine zivil-
rechtliche Wirkung. Der Lauf der Widerrufsfrist wird nicht in Gang gesetzt,
so dass der Kunde auch noch nach Ablauf der Widerrufsfrist (i.d.R. zwi-
schen 8 und 20 Tage) den Vertrag widerrufen kann. Neben dem Zweck des
Verbraucherschutzes, ein im japanischen Recht besonders weites Schutz-
motiv, das auch den Schutz von Privatanlegern und privaten Finanzkunden
umfasst, spielt auch der Zweck des Funktionenschutzes eine Rolle, also der
Zweck, einen funktionierenden Markt zu gewihrleisten. Letzteres steht bei
diesen Pflichten aber wohl nicht im Vordergrund.

17  ¥ErEES B9 % k4 Tokutei sho-torihiki ni kansuru horitsu, Gesetz Nr. 57/1976;
vormals Haustiir- und Vertretergeschiftegesetz (Homon hanbai-to ni kansuru
horitsu), Titel gedndert durch eine Gesetzesreform im Jahre 2000.

18 4&RlpE M ESE Kin'yia shohin torihiki-ho, Gesetz Nr. 25/1948; vormals Wertpa-
pierbdrsen- und Wertpapierhandelsgesetz, BWpHG (Shoken torihiki-ho).

19 FREhpEREE LR35 Fudosan tokutei kyodo jigyo-ho, Gesetz Nr. 77/1994.

20 {RERZENE Hoken gyoho, Gesetz Nr. 105/1995.

21 Zu weiteren Beispielen siche DERNAUER (Fn. 6) 439—441 und DERNAUER (Fn. 15)
577-578.
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(b) Allgemeine Aufklirungspflichten

Seltener als schriftliche formalisierte Aufklarungspflichten sind Aufkla-
rungspflichten, die iiber die Ubergabe eines Formblatts hinaus oder anstelle
dessen eine individuelle Aufkliarung des Kunden durch den Unternehmer
fordern (FiWAFE% setsumei gimu). Als Beispiele hierfiir lassen sich nennen
Art. 12-4 Reisegewerbegesetz (RGG)? (Reisevertrag), Art. 24 Immobilien-
fondsgesetz (Vertrag iiber den Erwerb von Anteilen an einem Immobilien-
fonds), Art. 34, 35 Immobiliengewerbegesetz?? (ImmobGG) (Immobilien-
kauf von Immobilienhéndler), Art. 37 FBG (Finanz- und Finanzanlagege-
schiifte) und Art. 219 Warentermingeschiftegesetz?* (Vertrieb und Vermitt-
lung von Warentermingeschéften). Die Umsténde, i{iber die der Kunde auf-
zukldren ist, sind meist durch Gesetz oder Verordnung néher konkretisiert
und konnen in Inhalt und Umfang ganz verschieden sein. In einigen Féllen
muss nur iiber die Person des Unternehmers oder seine konkrete Rolle beim
Abschluss des Vertrages und bei der Durchfithrung des Geschéftes infor-
miert werden (z.B. Art. 37 FBG, Art. 219 Warentermingeschiftegesetz), in
einigen Féllen muss das zusitzlich zu libergebende Formblatt im einzelnen
erldautert werden (z.B. Art. 24 Immobilienfondsgesetz, Art. 35 ImmobGQG),
in anderen wenigen Fillen miissen dem Kunden ausfiihrlich bestimmte
wichtige Einzelheiten des Vertragsgegenstandes, des Vertragsinhalts oder
wichtige Begleitumstinde (HE 2 F1H jiiyo jiko) erldutert werden. Bei dieser
Form der Aufklarungspflicht geht es somit nicht blo um Informations-
iibermittlung, sondern auch um Aufklarung in Form der Erklarung. Auch
bei dieser Art von positiven Aufklarungspflichten steht der Verbraucher-
schutz und der Schutz von Privatanlegern als Motiv im Vordergrund.

(c) Hinweispflichten auf Allgemeine Geschdftsbedingungen

Eine weitere Art von 6ffentlich-rechtlichen Aufklarungspflichten bilden die
Regelungen, die einen Unternehmer dazu verpflichten, seinen Kunden auf
bestehende Allgemeine Geschiftsbedingungen (AGB) hinzuweisen, die bei
dem betreffenden Geschift zur Anwendung gelangen, also in den Vertrag
einbezogen werden sollen. Der Inhalt der Hinweispflicht ist verschieden, in
vielen Féllen wird wenigstens ein sichtbarer Aushang der AGB in den Ge-
schiftsrdumen gefordert. Solche Regelungen sind gegenwirtig noch von
besonderer Bedeutung, da nach der Rechtsprechung des japanischen Obers-
ten Gerichtshofes (OGH) eine entsprechende zivilrechtliche Pflicht bisher
nicht besteht. Im Rahmen der anstehenden Schuldrechtsreform in Japan ist

22 17315 Reisegewerbegesetz, Ryoka-gyo ho, Gesetz Nr. 239/1952.
23 EHEMEG| 3L Takuchi tatemono torihiki-gyo ho, Gesetz Nr. 176/1952.
24 pESL G 1% Shohin sakimono torihiki-ho, Gesetz Nr. 91/2014.
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allerdings die Aufnahme einer zivilrechtlichen Regelung iiber die Bekannt-
machung der AGB gegeniiber dem Vertragspartner ins Zivilgesetz geplant.

Beispiele fiir solche Pflichten finden sich in Art. 20 Elektrizitdtsgewer-
begesetz? (Elektrizititsliefervertrige), Art. 19 Gasgewerbegesetz?® (Gaslie-
fervertriage), Art. 12-2 Abs. 3 RGG (Reisevertrage), Art. 107 Luftverkehrs-
gesetz?” (Lufttransport) und Art. 11 Gesetz iiber die Beforderung auf der
StraBe?® (Personenbeforderung auf der StraBe). Auch hier geht es vor allem
um den Schutz von Verbrauchern, daneben soll auch allgemein die redliche
Gewerbetitigkeit gefordert werden.

(d) Angabepflichten bei iffentlicher Werbung

Manche Unternechmer miissen bei der allgemeinen o6ffentlichen Werbung
fiir ihre Produkte oder Dienstleistungen Mindestinformationen iiber sich
und das Produkt bereitstellen (JA%512351F 5 ER%H kokoku ni okeru hyoji
gimu). Beispiele fiir solche Regelungen finden sich in Art. 11 HGG (Fern-
absatzgeschifte), Art. 3 Teilzahlungsgeschiftegesetz (TzG)?® (Teilzahlungs-
geschéfte), Art. 37 FBG (Finanz- und Finanzanlagegeschifte mit Privat-
kunden) und Art. 12-7 RGG (Reisevertrage). Zweck dieser Regelungen ist
wiederum der Verbraucherschutz bzw. die Forderung der redlichen Gewer-
betitigkeit.

(e) Strafbarkeit des Betrugs

Als eine besondere Form einer negativen wie positiven Aufklarungspflicht
ldsst sich der Straftatbestand des Betrugs (7 sagi, Art. 246 StrG*) ein-
ordnen. In Bezug auf vorvertragliche Aufklarungspflichten in der Phase des
Vertragsabschlusses ist die Norm insbesondere wegen der moglichen Sank-
tionierung des sogenannten Eingehungsbetrugs von Bedeutung. Die verbo-
tene Téuschung iiber bedeutsame Tatsachen im Zusammenhang mit dem
Vertrag zur Erzielung eines Vermogensvorteils infolge des Abschluss des
Vertrages, die einen Eingehungsbetrug charakterisiert, kann sowohl durch
Verschweigen von Informationen als auch durch Mitteilen unwahrer Tatsa-
chen erfolgen. Der Betrug setzt allerdings im Gegensatz zu den anderen
bereits genannten Geboten und nachfolgend dargestellten Verboten ein

25 EXEHEL Denki jigyo-ho, Gesetz Nr. 170/1964.
26 A7 AHE Gasu jigyo-ho, Gesetz Nr. 51/1964.

27 fZeik Koki-ho, Gesetz Nr. 231/1952.

28 EEEYE Doro unso-ho, Gesetz Nr. 183/1951.

29 EIRARIEIE Kappu hanbai-ho, Gesetz Nr. 159/1961.
30 JHi% Keiho, Gesetz Nr. 45/1907.
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vorsétzliches Handeln voraus. Der Betrugstatbestand schiitzt allgemein das
Vermogen als Rechtsgut von Personen.

(f) Verbote iibertreibender Werbung

Definiert man die Phase des Vertragsabschlusses weit, unter Einschluss der
offentlichen Werbung — mit dem Argument, dass die Werbung Einfluss auf
den Vertragsabschluss haben kann —, so regeln auch die verschiedenen
Verbote der ibertreibenden und irrefithrenden Werbung (7% K /& 45 o> %% 1k
kodai kokoku no kinshi) bei bestimmten Geschiften den Vertragsabschluss.
Beispiele solcher Verbote finden sich z.B. in Art. 12 HGG (Fernabsatzge-
schifte), Art. 37 FBG (Finanz- und Finanzanlagegeschéfte mit Privatkun-
den), Art. 12-4, 12-12-8 RGG (Reisevertrage) und Art. 6 Golfclubgesetz
(GolfclubG)3! (Golfclubmitgliedschaften). Ziele dieser Regelungen sind der
Verbraucherschutz und die Forderung der redlichen Gewerbetétigkeit.

Allgemeine Verbote von falschen und irrefithrenden Angaben bei der 6f-
fentlichen Werbung oder auf Produkten zum Schutz des Verbrauchers und
des redlichen Wettbewerbs finden sich dariiber hinaus in Art. 2 Abs. 1
Nr. 13, Art. 21 Abs. 2 Nr. 4 UWG?* sowie im Gesetz gegen unbillige Pri-
mien und irrefilhrende Angaben®.

(g) Verbote der Mitteilung falscher oder irrefiihrender Tatsachen

In Ergidnzung des strafrechtlichen Betrugstatbestandes und der zivilrechtli-
chen Regelung der arglistigen Téuschung (Art. 96 ZG) sehen japanische
Gesetze in zahlreichen Féllen auch Verbote der Mitteilung falscher oder
irrefithrender Tatsachen iiber den Vertragsgegenstand, den Vertragsinhalt
oder wichtige Begleitumstinde bei Vertragsschluss vor (7K 3245 %00 %% (-
fujitsu kokuchi no kinshi). Diese Verbote richten sich regelmiBig an be-
stimmte Unternehmer als Vertragsparteien. Solche Normen finden sich z.B.
in Art. 6 HGG (Haustiir- und Vertretergeschifte), Art. 38 FBG (Finanz- und
Finanzanlageschéfte mit Privatkunden), Art. 47 ImmobGG (Immobilien-
kauf von Immobilienhindler), Art. 13 RGG (Reisevertriage), Art. 300 VGG
(Versicherungsvertriage) und Art. 7 GolfclubG (Golfclubmitgliedschaften).
Auch diese Verbote bezwecken vor allem den Schutz von Verbrauchern.

31 Gesetz zur Forderung angemessener Vertrige iiber die Mitgliedschaft in Golfclubs
und dhnlichen Freizeiteinrichtungen, =/L 7355248 2 & B3N OB IELIC BT 51k
# Gorufujo-to ni kakaru kai-in keiyaku no tekisei-ka ni kansuru horitsu, Gesetz
Nr. 53/1992.

32 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, RIEHE 4GS 1L1E Fusei kydso baoshi-ha,
Gesetz Nr. 47/1993.

33 RYFME R O YRR L Futé keihin-rui oyobi futé hyoji boshi-ho, Gesetz
Nr. 134/1962.
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Daneben bezwecken sie auch die Forderung der redlichen Gewerbetitigkeit
und eines funktionierenden Marktes.

(h) Verbote des Verschweigens wichtiger Tatsachen

Den gleichen Zwecken wie die Verbote der Mitteilung falscher oder irre-
fiihrender Angaben dienen Verbote des Verschweigens wichtiger Tatsachen
im Zusammenhang mit dem Vertrag bei Vertragsabschluss (S5 AR~& D EL
1k jijitsu fu-kokuchi no kinshi). Beispiele fiir Regelungen mit diesem Inhalt
finden sich in Art. 6, 7 HGG (Haustiir- und Vertretergeschifte), Art. 38
FBG (Finanz- und Finanzanlageschifte mit Privatkunden), Art.47 Im-
mobGG (Immobilienkauf von Immobilienhindler), Art. 13 RGG (Reisever-
trige), Art. 300 VGG (Versicherungsvertrige) und Art. 7 GolfclubG (Golf-
clubmitgliedschaften). Auch hier richten sich die Verbote an bestimmte
Unternehmer. Verboten ist allerdings nur das ,,vorsétzliche® Verschweigen
der relevanten Tatsachen

(i) Verbote der Abgabe bestimmender Urteile und der unbilligen
Gewinnzusicherung bzw. Zusicherung der Verlusterstattung

Zum Schutz von Privatanlegern und Privatkunden bei Finanzgeschiften
und zum Schutz funktionierender Finanzmérkte sehen einige finanzrechtli-
che Gesetze zudem Verbote der Abgabe bestimmender Urteile {iber zukiinf-
tige ungewisse Entwicklungen in Bezug auf den Wert bzw. die Werthaltig-
keit des angebotenen Finanzproduktes vor (WiE B HIWHR UL D EE I dantei-teki
handan teikyo no kinshi). Diese Verbote richten sich jeweils an bestimmte
Finanzdienstleistungsunternehmer. Der Kunde soll davor geschiitzt werden,
sich infolge der Vorspiegelung iibertriebener Gewinnaussichten oder der
Verschleierung der finanziellen Risiken zum Abschluss eines Vertrages iiber
ein Finanzprodukt hinreien zu lassen. Die gleiche Schutzrichtung haben
Verbote der unbilligen Gewinnzusicherung, die es dem Finanzdienstleister
untersagen, eine Ubernahme eventueller Verluste zu versprechen, die oft-
mals tatsdchlich nicht gewiéhrleistet ist (FIZE{RFED AL rieki ho-sho no
kinshi oder ¥ RAHE DL - sonshitsu hoten no kinshi).

Beispiele fiir solche Regelungen finden sich in Art. 38, 39 FBG (Finanz-
und Finanzanlageschifte mit Privatkunden), Art. 21 Immobilienfondsgesetz
(Vertrag iiber den Erwerb von Anteilen an einem Immobilienfonds) und
Art. 214 Abs. 1, 214-3 Warentermingeschiftegesetz (Vertrieb und Vermitt-
lung von Warentermingeschiften).
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(2) Regelungen zur Gewdhrleistung der Entscheidungsfreiheit der
Vertragspartei

Bei den Regelungen zur Gewéhrleistung der Entscheidungsfreiheit einer
Vertragspartei im engeren Sinne handelt es sich vornehmlich um Verbote
einer bestimmten Form der physischen oder psychischen Beeinflussung des
Vertragspartners. Besonders hiufig sind hier Bestimmungen, die ein Noti-
gen (338 kyohaku), ein Bedringen (J8(iH ihaku), ein In-Verlegenheit-
Bringen (K2 % &% % konwaku wo saseru) oder dhnliche Formen der unan-
gemessenen Beeinflussung verbieten.

Als Beispiele hierfiir lassen sich einerseits die Straftatbestinde der Noti-
gung (Art. 223 StrG) und Erpressung (Art. 249 StrG) nennen.

Jenseits dieser Verbote des Kernstrafrechts gibt es zahlreiche weitere spe-
zielle Verbote des Bedringens zum Zwecke des Vertragsabschlusses bei
bestimmten Geschiften (Bl DZEIE thaku no kinshi, W% S 52818 kon-
waku wo saseru kinshi). Beispiele hierfiir sind Art. 38 FBG (Finanz- und
Finanzanlageschéfte mit Privatkunden), Art. 47-2 ImmobGG (Immobilien-
kauf von Immobilienhidndlern), Art. 214 Warentermingeschéftegesetz (Ver-
trieb und Vermittlung von Warentermingeschiften), Art. 8 GolfclubG (Golf-
clubmitgliedschaften) und Art. 6 Abs. 3 HGG (Haustiir- und Vertreterge-
schifte). Des Weiteren finden sich z. B. Verbote des aufdringlichen Einredens
auf den Verbraucher und des Hervorrufens von Angsten und Unsicherheit im
Zusammenhang mit Vertragsverhandlungen (Art. 25 Nr.4 Verbraucher-
schutzsatzung (VSS) Tokyd)*. Neben dem Zweck des Verbraucherschutzes
dienen diese Bestimmungen auch der Forderung der redlichen Gewerbetitig-
keit und dem Schutz funktionierender Finanz- und anderer Markte.

Daneben gibt es Verbote des Neuwerbens um einen Vertragsschluss,
nachdem der Verbraucher bereits einmal den Vertragsabschluss oder das
weitere Verhandeln abgelehnt hat (FF#IEE D 2L 1L sai-kan’yii no kinshi),
beispielsweise in Art. 3-2 HGG (Haustiir- und Vertretergeschéfte) und
Art. 17 HGG (Telefongeschéfte). In einigen Gesetzen wird auch einfach ein
aufdringliches Werben in verschiedenen Formen untersagt. Alle diese Rege-
lungen dienen vor allem dem Verbraucherschutz.

bb) Regelungen bzgl. ungeeigneter Vertragspartner und
Vertragsgegenstdinde

Verbote des Abschlusses von Vertrdgen mit ungeeigneten Vertragspartnern
finden sich vor allem im Zusammenhang mit Finanz- und Finanzanlagege-
schiften. Dabei wird Finanzdienstleistern verboten, Privatkunden fiir den

34  Verbraucherschutzsatzung der Stadtpriafektur Tokyo, HsU#FiME LTSI Tokyo-to
shohi seikatsu jorei, Satzung Nr. 110/1994.
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Abschluss von Vertrdgen iiber Finanzprodukte zu werben, die fiir den be-
treffenden Vertragspartner angesichts seiner Vermdgensverhidltnisse oder
seiner Lebensumstinde grundsétzlich ungeeignet erscheinen. Beispiele fiir
solche Verbote finden sich in Art. 40 FBG (Finanz- und Finanzanlageschéf-
te mit Privatkunden) und Art. 215 Warentermingeschiftegesetz (Vertrieb
und Vermittlung von Warentermingeschiften).

Des Weiteren bestehen Verbote fiir bestimmte Finanzierungsunterneh-
men, an Verbraucher Gelddarlehen zu vergeben, wenn deren Riickzahlung
den betreffenden Verbraucher angesichts seiner finanziellen Situation wirt-
schaftlich iiberfordern wiirde (Art. 13 Abs. 1 GeldverleihGG?), sowie fiir
Verbraucherkreditunternehmen, Finanzierungskredite in einer Hohe und zu
Bedingungen zu gewéhren, die der Verbraucher oder sein Ehepartner auf-
grund der finanziellen Situation aller Voraussicht nach nicht werden tilgen
konnen (Art. 35-3-4 TzG). Auch die Ausgabe von Kreditkarten ist Kredit-
kartenunternehmen bei bestimmten finanziellen Verhiltnissen des jeweili-
gen Kunden von vorne herein verboten (Art. 30-2-2 TzG).

SchlieBlich sind in diesem Zusammenhang Regelungen zu nennen, die es
dem Unternehmer verbieten, Produkte in einer Menge zu verkaufen, die
den iiblichen Bedarf des Vertragspartners in erheblichem Maf3e {ibersteigen
(z.B. Art. 7 Nr. 3 HGG, Art. 6 Nr. 3, 7 DAVO HGG bei Haustiir- und Ver-
tretergeschiften).

Alle diese Regelungen dienen in erster Linie dem individuellen Verbrau-
cher- und Privatanlegerschutz.

cc) Vertragsabschlusszwang

Um zu gewdhrleisten, dass Verbraucher Zugang zu lebensnotwendigen oder
elementaren Waren und Dienstleistungen haben, sehen zahleiche gesetzli-
che Regelungen eine Pflicht des Unternehmers vor, die Leistung gegeniiber
jedermann und zu jeder Zeit zu erbringen, wenn sie nachgefragt wird. Eine
Verweigerung der Leistungserbringung bzw. des Abschlusses des damit
zusammenhédngenden Vertrages ist nur in begriindeten Ausnahmefillen
moglich. RegelméfBig muss der Unternehmer hierfiir einen rechtfertigenden
Grund (iE 24725 seito na jiyii) darlegen kdnnen.

Motiv fiir diese Regelung ist der Verbraucherschutz in Form des seikatsu-
sha Schutzes (41E#R# seikatsu-sha hogo).® Hintergrund dieses Schutz-
motives ist die 6ffentliche soziale Aufgabe der Versorgung der Staatsbiirger

35 Geldverleihgewerbegesetz bzw. in Langform Gesetz zur Regulierung und Kontrolle
des Geldverleihgewerbes, |4 DOHIHE BT 215 Kashikin-gyo no kisei-to ni
kansuru horitsu, Gesetz Nr. 32/1983.
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und der sonstigen Bewohner des Landes. In Deutschland — und gelegentlich
auch in Japan — spricht man hier seit der Begriffspragung durch Ernst Forst-
hoffim Jahre 1938%7 von der staatlichen Aufgabe der Daseinsvorsorge.

Beispiele fiir derartige 6ffentlich-rechtliche Gebote finden sich z.B. in
Art. 18 Abs. 1 bis 4 Elektrizititsgewerbegesetz, Art. 16 Gasgewerbegesetz,
Art. 15 Wassergesetz,*® in Art. 13, 65 Gesetz iiber die Beforderung auf der
Strafe (6ffentliche Personenbeforderung, Nutzung Privatstral3en) und Art. 6
Eisenbahngewerbegesetz®®.

Soweit eine préventive Verwaltungskontrolle von AGB durch Verwal-
tungsbehorden vorgesehen ist, besteht zumeist auch eine Pflicht den Vertrag
auf Grundlage der genehmigten oder angezeigten AGB abzuschlieen (z.B.
Art. 21, 22 Elektrizititsgewerbegesetz, Art. 20 Gasgewerbegesetz, Art. 55
Wassergesetz, Art. 76 Gesetz iiber die Beforderung auf der StraBe, Art. 2
Eisenbahngewerbegesetz).

b) Regelung des Vertragsinhalts

Offentlich-rechtliche Regelungen des Vertragsinhalts regeln vor allem die
Gegenleistung, also meist den Preis fiir bestimmte Waren oder Dienstleis-
tungen. Vertragliche Nebenbedingungen werden in erster Linie durch pri-
vatrechtliche Vorschriften reguliert.

aa) Offentliche Preise (/\3:¥+4: kokyo ryokin)

Zunichst sind an dieser Stelle Regelungen iiber Preise fiir elementare Wa-
ren und Dienstleistungen zu nennen. Diese ergiinzen die bereits erwéhnten
Vertragszwang-regelungen in dhnlichen Branchen. So finden sich Regelun-
gen dieser Art zum Beispiel in Bezug auf die Versorgung mit Strom
(Art. 19, 19-2, 24 bis 24-4 Elektrizititsgewerbegesetz), mit Gas (Art. 17,
22, 22-2 Gasgewerbegesetz) und mit Wasser (Art. 7, 14 Abs. 1, 2 Wasser-
gesetz). Ferner gibt es auch Regelungen iiber die Gestaltung der Preise bei
der offentlichen Personenbeforderung auf der Strafle (Busse, Taxis; Art. 9
bis 9-3, 61 Gesetz iiber die Beforderung auf der Strafle) und auf der Schie-
ne (Art. 2 Eisenbahngewerbegesetz).

36 Zum Konzept des ,,seikatsu-sha* siehe P. L. MACLACHLAN, Consumer Politics in
Postwar Japan (New York 2002) 80-83.

37 E. FORSTHOFF, Die Verwaltung als Leistungstrager (Kohlhammer 1938); Nachweis
bei M. STOLLEIS, Offentliches Recht in Deutschland: Eine Einfilhrung in seine
Geschichte (Miinchen 2014) 109.

38 JKiEik Suido-ho, Gesetz Nr. 177/1957.

39 BkIEE ¥k Tetsudo eigyo-ho, Gesetz Nr. 65/1900.
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Inhaltlich sehen die Regelungen entweder eine verwaltungsrechtliche
vorherige Zustimmung zu Preisen oder zumindest eine Anzeigepflicht ge-
geniiber der zustdndigen Behorde vor, wonach die Behorde unter bestimm-
ten Voraussetzungen eine Anderung des Preises (Herabsetzung) verlangen
kann. Ferner sehen die Regelungen vor, dass die behordlich genehmigten
oder angezeigten Preise gegeniiber jedermann zugrunde zu legen sind. Die
betroffenen Unternehmer haben also keinen oder nur wenig Spielraum, von
diesen Preisen gegeniiber einzelnen Kunden abzuweichen.

Zweck dieser Regelungen ist der Verbraucherschutz in Form der Daseins-
vorsorge bzw. des seikatsu-sha-Schutzes. Eine besondere Preiskontrolle be-
steht noch immer fiir Reis und einige ausgewéhlte landwirtschaftliche Pro-
dukte. Diese hatte urspriinglich den gleichen Zweck, mittlerweile steht hier
aber tatsdchlich wohl der Schutz der japanischen Landwirte im Vordergrund.

bb) Regelungen zur priventiven Kontrolle von AGB

In den Branchen, in denen eine priventive Preiskontrolle vorgesehen ist,
bestehen zumeist auch Regelungen iiber eine praventive Inhaltskontrolle
von AGB durch Verwaltungsbehdrden (z.B. Art. 19 Abs. 1, 23 Elektrizi-
tatsgewerbegesetz, Art. 17 Abs. 1, 18 Gasgewerbegesetz, Art. 7 Abs. 4, 14
Wassergesetz, Art. 11 Abs. 1, 62 Abs. 1, 31, 70 Gesetz iliber die Beforde-
rung auf der Strae). Des Weiteren besteht eine préaventive Verwaltungskon-
trolle von AGB auch in der Finanz- und Finanzanlagebranche, insbesondere
aufgrund des FBG, des Warentermingeschéftegesetzes und des Immobilien-
fondsgesetzes; ferner in der Reisebranche, im 6ffentlichen Personen- und
Giiterverkehr, im Lagergewerbe und bei Telekommunikationsdienstleistun-
gen.

In der Regel sind in den betreffenden Gesetzen eine Pflicht zur Erstel-
lung von AGB und eine Pflicht zur Anzeige der AGB bei der zusténdigen
Behorde vorgesehen. Die Behorde hat die Befugnis, inhaltliche Anderun-
gen zu verlangen. In einer Reihe von Fillen muss die Behorde die ange-
zeigten AGB zudem ausdriicklich genehmigen. Nicht genehmigte AGB
diirfen in diesen Fillen nicht verwendet werden.

Auch diese Regelungen der Inhaltskontrolle von AGB dienen vor allem
dem Verbraucherschutz in Form der Daseinsvorsorge bzw. des seikatsu-sha
Schutzes.

cc) Sonderregelungen zum Schutz vor iiberhohten Preisen und anderen
Gegenleistungen

In einigen Fillen finden sich im japanischen Recht auch konkrete Verbote
zum Schutz vor iliberhdhten Preisen fiir Waren oder Dienstleistungen. Hier
handelt es sich um 6ffentlich-rechtliche Regelungen zur Gewiéhrleistung der
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inhaltlichen Fairness im Gegensatz zu den bereits oben dargestellten Rege-
lungen zur prozeduralen Fairness.

Ein konkretes Beispiel hierfiir ist das Verbot fiir Immobilienhéndler, bei
bestimmten Immobiliengeschiften einen hoheren Preis zu verlangen als
nach dem Immobiliengewerbegesetz vorgegeben (Art. 47 ImmobGGQG). Ein
anderes Beispiel ist das Verbot, wucherische Zinsen bei der Vergabe von
Darlehen zu verlangen,*’ also Zinsen in einer Hohe, die den Verbraucher
finanziell tiberfordern wiirden (Art. 13, 13-1 GeldverleihGG). Weitere Ver-
bote zum Schutz vor wucherischen Darlehenszinsen finden sich im Kapi-
taleinlagengesetz (KEG)*'. Hier wird zundchst in Art. 5 KEG bei Strafe
verboten, Gelddarlehen zu einem Jahreszinssatz von mehr als 109,5 % zu
vergeben. Das angedrohte Strafmal ist erhoht fiir den Fall, dass ein solches
Darlehen gewerblich vergeben wird. Eine etwas geringere Strafe ist vorge-
sehen fiir den Fall, dass das gewerbliche Gelddarlehen zu einem Jahreszins-
satz von mehr als 20 % vergeben wird. Auflerdem verbietet das Geldver-
leihgewerbegesetz bestimmten Finanzierungsunternehmern (,,Geldverlei-
hern®) auch verwaltungsrechtlich einen entsprechenden Gelddarlehensver-
trag abzuschlieBen (Art. 12-8 GeldverleihGG). Genauer wird dort Bezug
genommen auf zivilrechtliche Zinsobergrenzen nach dem Zinsbeschrin-
kungsgesetz (ZBG)*2. Diese sind strenger als die strafrechtlichen Zinsober-
grenzen nach dem KEG.

Diese Regelungen dienen in erster Linie dem individuellen Verbraucher-
schutz. Dariiber hinaus bezwecken sie eine Forderung der redlichen Ge-
werbetitigkeit.

dd) Notstandsregelungen

Nur am Rande erwdhnt werden sollen hier die speziellen Regelungen, die
im Falle von nationalen oder regionalen besonderen Krisen eine umfassen-
de Regelung der Distribution und der Preise fiir bestimmte essentielle Wa-
ren und Dienstleistungen erlauben. Von besonderer Relevanz in diesem
Zusammenhang sind die Regelungen in der Preiskontrollverordnung®, im

40 Vgl. zu dieser Thematik auch J. WEITZDORFER, Aggressive Rechtsdurchsetzung in
Japan: Die Eintreibung und Riickforderung wucherischer Darlehenszinsen (in die-
sem Heft S. 115).

41 Gesetz iiber die Kontrolle der Kapitaleinlage und der Zinsen, &M= A, 7Y 4
K O H) S O 0 B9 515 Shusshi no ukeire, azukarikin oyobi kinri-to no
torishimari ni kansuru horitsu, Gesetz Nr. 195/1954.

42 FILEHIBRIE Risoku seigen-ho, Gesetz Nr. 100/1954.

43 Verordnung iiber die Preiskontrolle, #1fi #t il 4+ Bukka tosei-rei, Regierungs-
verordnung Nr. 118/1946.
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Mafnahmengesetz zur Sicherung des Volkslebens in Fillen von Krisen*,
im Gesetz iiber krisenbedingte Maflnahmen zum Schutz vor Hamsterk&ufen
und Ausverkiufen von alltiglichen Verbrauchsgiitern*> und im Gesetz iiber
die Forderung der Angemessenheit von Angebot und Nachfrage von Erdol-
produkten?®.

¢) Regelungen bzgl. der Vertragserfiillung und Leistungsstorungen

Offentlich-rechtliche Regelungen bestehen nicht nur zum Zwecke der Ab-
schluss- und Inhaltskontrolle, sondern auch zur Férderung der angemesse-
nen Vertragserfiillung und zur Verhinderung der Nichterfiillung bzw. der
Leistungserbringung mit mangelhaften Gegenstdnden.

Als Beispiele konnen hier zunédchst Regelungen angefiihrt werden, die
eine grundlose bzw. unangemessene Verweigerung oder Verzdgerung der
Leistung durch Unternehmer gegeniiber Verbrauchern verbieten (z.B. Art. 7
HGG (Haustiir- und Vertretergeschifte), Art. 44 ImmobGG (gewerbliche
Immobiliengeschifte), Art. 13 RGG (Reisevertrdge), Art. 8 GolfclubG
(Golfclubmitgliedschaften)) (4 ZRJEITHEE - Bl OEILHUE futd na riko
kyohi, chitai no kinshi kiter).

Andererseits wird es Unternehmern auch gelegentlich verboten, Ver-
braucher zur Erfiillung vertraglicher Pflichten mit Mitteln zu dréngen, die
die Rechtsordnung zur Durchsetzung vertraglicher Forderungen nicht vor-
sieht, so insbesondere bei der Eintreibung von Darlehensforderungen durch
bestimmte Finanzierungsunternehmen (Art. 21 GeldverleihGG) (81750
2 \EBLE riko kyosei no kinshi kitei).

Von grofler Bedeutung sind zudem die zahlreichen speziellen Verbote
bestimmter unangemessener Handlungen bei der Abwicklung von Finanz-
und Finanzanlagegeschéften gegeniiber Privatkunden, die vor allem im
FBG, im Warentermingeschiftegesetz und im Immobilienfondsgesetz ent-
halten sind. Daneben finden sich hier auch allgemeine Regelungen, die
Finanzdienstleister dffentlich-rechtlich zur Beachtung des Gebots von Treu
und Glauben (G FE % seijitsu gimu) gegeniiber ihren privaten Kunden
verpflichten (z.B. in Art. 36 FBG, Art. 213 Warentermingeschiftegesetz,
Art. 14 Immobilienfondsgesetz).

AuBerdem existieren Verbote der Behinderung bei der Ausiibung von
Widerrufs-, Riicktritts- oder anderen Vertragsldserechten oder bei der Gel-

44 RAE R E R ®E L Kokumin seikatsu antei kinkyi sochi-ho, Gesetz
Nr. 121/1973.

45 EISBEMEEOE HD KR OGEE LAt 2 BARE BT 51k Seikatsu kanren
busshi-to no kaishime oyobi urioshimi ni taisuru kinkyi sochi ni kansuru horitsu,
Gesetz Nr. 48/1973.

46  AIMEETRAE E(RE Sekiyu-to jukyi tekisei-ka ho, Gesetz Nr. 122/1973.
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tendmachung von Nichtigkeitsgriinden (Art. 24 Nr. 6 VSS Tokyd), teils in
besonders definierter Weise, z.B. durch Erteilen fehlerhafter oder irrefiih-
render Informationen tiber ein bestehendes Widerrufsrecht (z.B. Art. 7 Nr. 1
HGG, Haustiir- und Vertretergeschifte) oder durch andere Handlungen
(Beispiele hierfiir auch in Art. 47, 47-2 ImmobGG (Immobilienkauf von
Immobilienhédndler), Art. 20, 21 ImmobilienfondsG (Vertrag iiber den Er-
werb von Anteilen an einem Immobilienfonds) und Art. 7, 8 GolfclubG
(Mitgliedschaften in Golfclubs).

Auch der Zweck dieser Regelungen ist in erster Linie der Verbraucher-
schutz.

2. Merkmale der éffentlich-rechtlichen Regelungen
a) Verwaltungsrechtliche und strafrechtliche Sanktionen

Die offentlich-rechtlichen Ge- und Verbotsnormen, durch die Vertriage regu-
liert werden, sind entweder verwaltungsrechtlicher oder strafrechtlicher Na-
tur, oder beides (sog. 1TBIHEINERL gyosei keibatsu hoki). Bei einem Versto3
gegen diese Bestimmungen werden entsprechend entweder eine Verwal-
tungsbehorde oder/und die Staatsanwaltschaft zu bestimmten Handlungen
erméchtigt. So kann eine Verwaltungsbehorde zur Vornahme verwaltungs-
rechtlicher MaBBnahmen und zur Verhdngung von Verwaltungsstrafen (ver-
waltungsrechtlichen Geldsanktionen) befugt sein. Beides kann man als ver-
waltungsrechtliche Sanktionen ansehen. Soweit die Moglichkeit der Verhin-
gung einer Kriminalstrafe vorgesehen ist, ist die Staatsanwaltschaft zur Straf-
verfolgung und Anklage nach dem Strafprozessgesetz erméchtigt. Als rele-
vante Gesetzesverstdfle kommen nicht nur Verstoe durch den Unternehmer
als natiirliche Person, sondern auch Verstofe durch Organe oder sonstige
Hilfspersonen des Unternehmers (,,Reprasentanteni.w.S.) in Betracht.

Die offentlich-rechtlichen Sanktionen sind vielféltig. Verwaltungsrecht-
liche Maflnahmen reichen von Mitteln der sogenannten informellen Verwal-
tungsanleitung (1T gyosei shido), wie z.B. Warnungen (&) kankoku)
oder Weisungen (¥5 7% shiji), bis zu formellen VerwaltungsmaBnahmen
(Verwaltungsakten). Ein VerstoB3 gegen eine formelle Anordnung ist iibli-
cherweise mit Geldsanktion, Geldstrafe oder Freiheitsstreife bedroht. Als
formelle Verfiigungen kommen insbesondere Anordnungen zur Anderung
des Verhaltens (Ex1E#4r kaisei meirei), Gewerbeuntersagungen (E%51% Ik
D4y gyomu teishi no meirei) und ein Entzug der erforderlichen Gewer-
beerlaubnis (77 - 3 Al OHUH kyoka/ninka no torikeshi) bzw. Registrierung
(B EXDOBUHE toroku no torikeshi) in Betracht. In Satzungen sind dariiber
hinaus oft auch besondere Befugnisse zur &ffentlichen Bekanntmachung
des RegelverstoBes und des Téters vorgesehen (A% kohyo, z.B. Art. 50
VSS Tokyo)
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Vorsétzliche VerstoBBe gegen gesetzliche Verbote konnen auch unmittel-
bar strafbewehrt sein.*’ In der Regel sind Doppelbestrafungsnormen (7541
7€ ryobatsu kitei)*®® vorgesehen, die eine Bestrafung sowohl des Unterneh-
mers (Unternehmens) als auch der konkreten Person, die gehandelt hat,
erlauben. Als Arten der Strafe kommen vor allem Freiheitsstrafen (nur ge-
gen natiirliche Personen) oder Geldstrafen (gegen juristische und natiirliche
Personen) in Betracht.  Da das japanische Strafverfahrensrecht vom
Grundsatz des Opportunitéitsprinzips (58T 3+ kiso bengi shugi) ge-
pragt ist, muss die Staatsanwaltschaft solche Verstole aber nicht immer
verfolgen.>

b) Natur und Struktur der Rechtsgrundlagen

Als Rechtsgrundlagen kommen zahlreiche Arten von gesetzlichen Regelun-
gen in Betracht. Als Beispiele oben wurden vor allem Ge- und Verbote in
nationalen, formellen Gesetzen (£ff horitsu) angeflihrt. Entsprechende
Regelungen finden sich aber auch in rangniedrigeren Gesetzen, insbesonde-
re in Regierungsverordnungen (B{45 seirei) und Ministerialverordnungen (
444y shorei) aufgrund und in Ausfithrung von Gesetzen sowie in Amtsver-
ordnungen (#HI kisoku) auf Grundlage von Regierungs- oder Ministerial-
verordnungen. Dartiber hinaus sind auch lokale Satzungen der regionalen
Gebietskorperschaften (5:f5 jorei) von Bedeutung, insbesondere Verbrau-
cherschutzsatzungen®! (allgemein als ,,#§% 4% 5Bl Shohi seikatsu jorei
bezeichnet), die mittlerweile von den meisten Priafekturen und groBeren
Stddten erlassen worden sind.

47 Zur strafrechtlichen Regulierung durch Wirtschaftsverwaltungsgesetze am Beispiel
von Verbrauchergeschiften siehe K. KAKIGUCHI, Shohi-sha hogo to keiho
[Verbraucherschutz und Strafrecht] (Tokyo 2003) 164—171.

48 Zu Doppelbestrafungsnormen sieche K. YAMANAKA, Parallele Bestrafung von
juristischen und natiirlichen Personen, in: ZJapanR/J.Japan.L. 14 (2002) 191-207
und M. IDA, § 30 Wirtschaftsstrafrecht, in: Baum/Bélz (Hrsg.), Handbuch (Fn. 14)
1465-1468 (Rn. 12-18).

49 Beispielsweise ist der Verstol gegen Art. 38 Nr. 1 FBG, wonach es dem Finanz-
unternehmer (Finanzdienstleister), seinen Funktionstrigern (bei Gesellschaften;
inkl. der Organe der Gesellschaft) und seinen Angestellten verboten ist, beim Wer-
ben um einen Vertragsabschluss iiber ein Finanzprodukt dem Kunden gegeniiber
unwahre Angaben zu machen, strafbewehrt mit Zuchthaus bis zu 3 Jahren, Geld-
strafe bis zu 3 Mio. Yen oder mit einer Kombination aus beiden Strafen (Art. 198
Nr. 2-2 FBQG).

50 IDA (Fn. 48) 1469-1471 (Rn. 19-26), auch zu einigen Formen verwaltungsrecht-
licher Geldsanktionen.

51 Ausfiihrlich zur Vertragsregulierung durch Verbraucherschutzsatzungen DERNAUER
(Fn. 6) 473-482.
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Unter den nationalen formellen Gesetzen sind vor allem solche Gesetze
von Bedeutung, die eine bestimmte Wirtschaftsbranche regulieren. In die-
sen finden sich hdufig auch Regelungen zur Geschéftstitigkeit von Unter-
nehmern dieser Branche in einem Abschnitt, der meist etwas hinten im
Gesetz steht und mit ,,2%5 gyomu® (Geschiftstitigkeit) betitelt ist. Dort
finden sich auch insbesondere die Regelungen, die Unternehmern bestimm-
te Handlungen im Vorfeld bzw. bei Vertragsabschluss verbieten, sowie
weiter den Abschluss von Vertrdgen mit einem bestimmten unzulédssigen
Inhalt oder die Vornahme bestimmter unzuldssiger Handlungen nach Ver-
tragsabschluss, also im Zusammenhang mit der Erfiillung des Vertrages.
Die verwaltungsrechtlichen MaBinahmen, die die zustdndige Verwaltungs-
behorde bei einem Gesetzesversto3 ergreifen kann, sind meist unmittelbar
in diesem Abschnitt oder in einem gesonderten eigenen Abschnitt geregelt.
Die Regelungen zu moglichen strafrechtlichen Sanktionen finden sich meist
getrennt hiervon in einem separaten Abschnitt ,,Strafbestimmungen (&1
bassoku)* am Ende des jeweiligen Gesetzes.

Regelungen zur priaventiven Preiskontrolle, zur praventiven Genehmigung
von AGB bzw. Hinweispflichten auf AGB sowie zum Vertragsabschluss-
zwang finden sich hdufig am Anfang eines Gesetzes im Zusammenhang mit
den Regelungen iiber die Gewerbeerlaubnis bzw. den Pflichten zur Anzeige
oder Registrierung eines Gewerbes. Daneben gibt es einige Gesetze, die spe-
ziell zum Schutz von Verbrauchern erlassen worden sind, z. B. das Handels-
geschiftegesetz (HGG) und das Golfclubgesetz, die praktisch nur aus Rege-
lungen tiber die Geschiftstitigkeit von Unternehmern einer bestimmten
Branche bzw. Unternehmern, die bestimmte Geschéfte tétigen, bestehen.
Auch hier finden sich am Anfang meist die entsprechenden Ge- und Verbote,
in einem Abschnitt weiter hinten dann die Erméchtigungsnormen zum ver-
waltungsrechtlichen Handeln bei einem Gesetzesverstofl und hiervon wieder
getrennt die Strafbestimmungen am Ende des Gesetzes. Eine dhnliche Struk-
tur weisen auch die Verbraucherschutzsatzungen auf, z.B. die VSS Toky®d.

Die Regelungen iiber Haustiir- und Vertretergeschifte im Handelsge-
schiftegesetz (HGG) finden sich beispielsweise im ersten Unterabschnitt
des zweiten Abschnitts (Art. 3 bis 10 HGG). Nach einer Definition der
Haustiir- und Vertretergeschifte (Art. 2 HGG) finden sich in Art. 3 bis 5
HGG Gebote zur Aufkliarung des Kunden vor und nach Vertragsabschluss.
In Art. 6 folgt eine Liste mit verbotenen Handlungen vor und nach Ab-
schluss des Vertrages die gemiB3 Art. 7 durch Ministerialverordnung des
Wirtschaftsministeriums ergénzt werden kann. In Art. 6-2, 7 und 8 finden
sich Erméchtigungsnormen fiir verwaltungsrechtliche MaBnahmen des
Wirtschaftsministeriums bei einem Verstol gegen die zuvor aufgefiihrten
Ge- und Verbote, die erginzt werden durch Regelungen in Abschnitt 6
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(,,Verschiedenes™ #HI zassoku), Art. 59 bis 69. Die Strafbestimmungen
finden sich in Abschnitt 7 (,,Strafbestimmungen® £ifll bassoku).

¢) Verhdltnis zu besonderen zivilrechtlichen Regelungen

Den Schutz von Verbrauchern, Finanzkunden, Finanzanlegern und anderen
strukturell unterlegenen Vertragspartnern bezwecken auch zahlreiche be-
sondere zivilrechtliche Institute. Diese bestehen grundsétzlich neben den
offentlich-rechtlichen Regelungen der Vertragskontrolle.

Teils existieren Offentlich-rechtliche Regelungen der Vertragskontrolle
nur dort, wo es keine oder keine entsprechenden sonderprivatrechtlichen
Schutzregelungen gibt. So gibt es bisher zum Beispiel keine besonderen
Regelungen zur Einbeziehung von AGB und iiber deren Inhalt. Es gibt
jedoch zumindest funktional dhnliche Regelungen im Verbrauchervertrags-
gesetz (Art. 8 bis 10 VerbrVG), die die zivilrechtliche Nichtigkeit unange-
messener Vertragsbedingungen (Nebenbedingungen) in Verbrauchervertré-
gen anordnen, unabhingig davon ob sie Bestandteil von AGB sind. Zudem
werden dem ZG bald Regelungen zur Kontrolle von AGB im Zuge der
anstehenden Schuldrechtsreform hinzugefiigt werden (Reformentwurf Ab-
schnitt 28)2. Zivilrechtliche Pflichten, die den 6ffentlich-rechtlichen Anga-
bepflichten bei der 6ffentlichen Werbung und den Regelungen bzgl. iiber-
treibender Werbung entsprechen, gibt es nicht. Allenfalls kommt in diesen
Féllen ein VerstoB3 gegen das UWG in Betracht. Einen zivilrechtlichen Ver-
tragsabschlusszwang gibt es ebenfalls nicht. Im Einzelfall kann die diskri-
minierende Ablehnung eines Vertragsschlusses aber eine unerlaubte Hand-
lung darstellen. > Privatrechtliche besondere Regelungen, die funktional
den Regelungen bzgl. ungeeigneter Vertragspartner bzw. Vertragsgegen-
stinde entsprechen, gibt es ebenfalls nicht. Zivilrechtliche Regelungen zur
Kontrolle der Angemessenheit der Gegenleistung bzw. des Preises fiir Wa-
ren oder Dienstleistungen gibt es nur in geringer Zahl. Einmal ist hier die
zivilrechtliche Generalklausel in Art. 90 ZG zu nennen, die die Nichtigkeit
von sittenwidrigen und gegen die oOffentliche Ordnung verstoenden
Rechtsgeschéften anordnet und die auch wucherische Geschifte erfassen
kann. Zum anderen gibt es spezielle Wucherregelungen fiir Gelddarlehen
im Zinsbeschrinkungsgesetz. Die dort in Art. 1 enthaltenen Regelungen

52 Programmvorschlag fiir eine Anderung des Zivilgesetzes im Bereich des
Schuldrechts (E{E(EHEBIER) OIRTEIC B4 2 BMZE Minpo (saiken kankei) no kaisei
ni kansuru yoko-an), unter http://www.moj.go.jp/content/001136445.pdf, der am
31. Mérz 2015 als Gesetzentwurf ins japanische Unterhaus eingebracht worden ist
und damit in die Phase der parlamentarischen Beratung eingetreten ist.

53 Vgl. zum Beispiel die Entscheidung des DG Sapporo vom 11. November 2002, in:
Hanrei Jiho Nr. 1806, 84.
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ordnen die (Teil)Nichtigkeit von Darlehensvertrdgen an, die als Gegenleis-
tung die Zahlung von Zinsen vorsehen, die bestimmte Hochstzinsgrenzen
iiberschreiten. Freilich gibt es auch allgemeine zivilrechtliche Regelungen
beziiglich der Vertragserfiillung und Leistungsstérungen, die einen &hnli-
chen Regelungszweck haben wie die oben dargestellten offentlich-recht-
lichen Bestimmungen, allerdings nicht immer gleiche oder allenfalls allge-
meinere Tatbestandsvoraussetzungen aufweisen.

In den allermeisten Féllen gibt es jedoch zusitzlich vergleichbare privat-
rechtliche Regelungen, deren Regelungsziele denen der offentlich-recht-
lichen Regelungen entsprechen. So gibt es eine Reihe besonderer zivil-
rechtlicher Aufklarungspflichten u.a. im Verbrauchervertragsgesetz (Verbr-
VG), im Finanzproduktehandelsgesetz (FpHG)** und im Handelsgeschiifte-
gesetz (HGG). Auch diesbeziiglich kann man die Aufklarungspflichten un-
terteilen in schriftliche formalisierte Aufklarungspflichten, allgemeine posi-
tive Aufklarungspflichten und negative Aufklarungspflichten, also Verbote
der unzureichenden oder irrefiihrenden Aufklarung.

Ein Beispiel fiir Regelungen mit identischem Tatbestand aber 6ffentlich-
rechtlichen und zivilrechtlichen Rechtsfolgen sind die schriftlichen formali-
sierten Aufklarungspflichten, bei denen nicht nur die Moglichkeit verwal-
tungsrechtlicher MaBBnahmen und strafrechtlicher Sanktionen gegen den
Unternehmer besteht, sondern die auch mit einem verbraucherschiitzenden
Widerrufsrecht®® verkniipft sind. Die zivilrechtliche Rechtsfolge eines Ver-
stofles gegen die betreffende Norm besteht darin, dass die Widerrufsfrist
nicht in Lauf gesetzt wird, so dass der Kunde und Verbraucher den Vertrag
nahezu unbegrenzt ohne weitere Voraussetzungen widerrufen kann (z.B.
Art. 9 HGG bei Haustiir- und Vertretergeschiften, Art. 37-6 FBG bei vielen
Finanz- und Finanzanlagegeschiften und Art. 12 GolfclubG bei Mitglied-
schaftsvertragen in Golfclubs).

Ein weiteres Beispiel sind die Verbote der Mitteilung falscher oder irre-
fiihrender Tatsachen im HGG (z.B. Art. 6 HGG bzgl. Haustiir- und Vertre-
tergeschéften), bei denen nicht nur verwaltungsrechtliche und strafrechtli-
che Sanktionen fiir den Verstofl vorgesehen sind, sondern auch ein zivil-
rechtliches besonderes Anfechtungsrecht zugunsten des Kunden. Zudem
besteht in diesen Fillen auch meist zugleich ein besonderes zivilrechtliches
Anfechtungsrecht nach Art. 4 VerbrVG. Ahnlich verhilt es sich auch mit

54  Gesetz iiber den Handel mit Finanzprodukten, 4:flps i o f 584 (2 B9~ 5 & Kin 'yi
shohin no hanbai-to ni kansuru horitsu, Gesetz Nr. 101/2000.

55 Zu den Widerrufsrechten im japanischen Recht ausfiihrlich DERNAUER (Fn. 6) 327—
382, DERNAUER (Fn. 15) 575-580 (Rn. 15-23), K. NAKATA, Widerrufsrechte im
japanischen Zivilrecht, in: Riesenhuber/Nishitani, Wandlungen oder Erosion der
Privatautonomie (Berlin 2007) 175-186.
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den offentlich-rechtlichen Verboten des Verschweigens wichtiger Tatsachen
und der Abgabe bestimmender Urteile, bei denen oft auch ein besonderes
zivilrechtliches Anfechtungsrecht oder ein besonderer Schadensersatzan-
spruch zugunsten des Kunden vorgesehen ist, ebenfalls entweder nach einer
Bestimmung im HGG, im VerbrVG oder im FpHG.3¢

Ist der Tatbestand des strafrechtlichen Betrugs im Zusammenhang mit
dem Vertragsabschluss erfiillt, kann der betrogene Vertragspartner den Ver-
trag regelmifBig auch nach Art. 96 ZG anfechten und Schadensersatz aus
Deliktsrecht (Art. 709 ZG) verlangen. Auch ein einfacher fahrlissiger Ver-
stof3 gegen wichtige vorvertragliche Aufklarungspflichten fiihrt nach Zivil-
recht bereits zu einer deliktischen Haftung®” und ein fahrldssiger VerstoB
gegen vertragliche Aufklarungspflichten nach den allgemeinen Regeln zur
Haftung wegen Nichterfiillung nach Art. 415 ZG. Zudem kann der Verstof3
gegen Offentlich-rechtliche Bestimmungen unter bestimmten Voraussetzun-
gen eine zivilrechtliche Nichtigkeit des Vertrages oder aus demselben
Grunde eine Haftung aus Deliktsrecht begriinden.

Es lésst sich somit in vielen Féllen eine Doppel- oder Parallelregulierung
gleichartiger Sachverhalte durch offentliches und privates Vertragsrecht
feststellen. Daneben gibt es auch vereinzelt Fille, in denen offentliches
Recht die Durchsetzung zivilrechtlicher Rechte schiitzt. Dies ldsst sich etwa
annehmen fiir die Verbote der Behinderung bei der Ausiibung von Vertrags-
l6serechten, insbesondere Widerrufsrechten (z.B. Art. 6 Abs. 1 HGG bei
Haustiir- und Vertretergeschéften, Art. 7 Abs. 2, 8 Nr. 1 GolfclubG).

Ob die Regelungen des offentlichen Vertragsrechts effektiv sind oder in
der Praxis iiberhaupt in groBem Umfang angewendet werden, ist fraglich.
Die Verfolgung aller VerstdBe auch in geringfiigigen Féllen wiirde einen
erheblichen Verwaltungsaufwand verursachen, der die Verwaltungskapazi-
tdten binden und die Verwaltung von der Erledigung ihrer Kernaufgaben
abhalten wiirde. Hierzu fehlt es jedoch noch an einer entsprechenden Un-
tersuchung. Ungeachtet dessen fithrt das Nebeneinander von privatem und
offentlichem Recht zu einem Normendschungel mit vielen Normenkonkur-
renzen, der auch fiir den Fachmann nur schwer durchschaubar ist. Es ist
also nicht vermessen hier von einem Zustand erheblicher Uber- und Paral-
lelregulierung zu sprechen.

56 Zu den besonderen Anfechtungsrechten in den genannten Gesetzen DERNAUER
(Fn. 15) 581-583 (Rn. 24-30).

57 Ausfiihrlich mit zahlreichen Nachweisen M. DERNAUER, Vorvertragliche Aufkla-
rungspflichten im japanischen Vertragsrecht, in: Coester-Waltjen/Lipp/Waters
(Hrsg.), Liber Amicorum Makoto Arai (Baden-Baden 2015) 210-237.
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d) Zwecke der offentlich-rechtlichen Vertragsregulierung

Wie bereits oben erwihnt, besteht der Zweck vieler Regelungen darin, den
Verbraucher in einem weiten Sinne zu schiitzen. Dies schlieft auch ver-
wandte Schutzmotive wie den Schutz von privaten Kunden bei Finanz- und
Finanzanlagegeschiften ein. Zudem ist der Schutzgrund nicht beschriankt
auf die Annahme eines strukturellen Informations- und Krifteungleichge-
wichts beim Vertragsschluss mit Unternehmern. Der Verbraucher wird auch
aus Griinden der 6ffentlichen Daseinsvorsorge und weil er zum Leben auf
elementar Waren und Dienstleistungen angewiesen ist, also letztlich aus
sozialen Motiven, besonders geschiitzt. Dieser besondere soziale Schutz als
Verbraucherschutzmotiv geht zuriick auf das Bild des Verbrauchers als
seikatsu-sha, das sich bereits in der Vorkriegszeit herausgebildet hat und
das letztlich ein besonders umfassendes Bild des Verbrauchers darstellt.®
Dariiber hinaus lésst sich in vielen Fillen auch der Schutzweck funktionie-
render Finanz- und anderer Mérkte nachweisen, auch in Form der allge-
meinen Forderung einer redlichen Geschiftstiatigkeit von Unternehmen.
Regelungen mit dhnlichen Schutzmotiven findet man auch in anderen
Rechtsordnungen, aber die umfangreiche Regulierung des Vertrags durch
offentliches Recht in Japan ist bemerkenswert.

e) Zur Lage in Deutschland

Es gibt auch in Deutschland und anderen westlichen Landern 6ffentlich-
rechtliche Regelungen speziell zur Kontrolle von Vertrégen. Fiir eine voll-
stindige Darstellung und Erdrterung solcher Bestimmungen in Deutschland
(und anderen Landern) ist hier allerdings kein Raum. Kurz betrachtet ist der
Eingehungsbetrug auch in Deutschland eine Straftat (§ 263 StGB) und es
bestehen auch 6ffentlich-rechtliche Regelungen zur Bewéltigung von Krisen
und Staatsnotstand. Zudem gibt es auch zur Gewéhrleistung der Versorgung
der Biirger mit elementaren Waren und Dienstleistungen oOffentlich-
rechtliche Regelungen zu Preisen und zur Kontrolle von AGB, so etwa im
Bereich der Energieversorgung und des oOffentlichen Personenverkehrs.
Auch lassen sich die Wohlverhaltensregeln in §§ 31 bis 37 WpHG, die ihren
Ursprung weitgehend in EU-Richtlinien oder Verordnungen haben, als 6f-
fentlich-rechtliche Regelungen einerseits zum Schutz des Funktionierens der
Finanzmairkte und andererseits auch zum individuellen Schutz von Kunden
bei Finanzgeschiften einordnen, wobei streitig ist, inwieweit sie auch zivil-
rechtlichen Charakter haben.” Eindeutig ist aber, dass die Anzahl und der

58 Ausfiihrlich DERNAUER (Fn. 6) 68-70.
59 Zu diesem Problem ausfiihrlich H. BAUM, Public Law vs. Civil Law: The German
Controversy about the Interaction between Capital Market Regulation and Contract
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Umfang der 6ffentlich-rechtlichen Regelungen in Japan, die den Vertragsab-
schluss, den Vertragsinhalt und die Erfiillung von Vertrigen regulieren, weit
iiber entsprechende Regelungen in Deutschland hinausgehen.

I11. FOLGERUNGEN FUR DIE FUNKTION DES OFFENTLICHEN RECHTS IN
JAPAN

1. Besonders grofie Bedeutung des offentlichen Rechts im Vertragsrecht
und beim Schutz von Schwachen

Aus der Menge von offentlich-rechtlichen Regelungen lédsst sich zunéchst
ohne weiteres schlieBen, dass das offentliche Recht bei der Regulierung
von Vertrdgen in Japan eine besonders groe Rolle spielt. Aufgrund dieser
Vorschriften hat die japanische Verwaltung besonders umfangreiche Mog-
lichkeiten der Kontrolle von Vertrdgen. Das betrifft die Eingriffsverwaltung
ebenso wie die Gewihrleistungsverwaltung (Daseinsvorsorge) als Teil der
Leistungsverwaltung. Auch im Rahmen der Aufsicht der Finanzmairkte ist
die Rolle der Verwaltung von groBler Bedeutung. An dieser Stelle ist vor
allem die verwaltungsrechtliche Aufsicht speziell tiber Vertrige hervorzu-
heben, die dem Erwerb von Finanzprodukten iiber Finanzintermediire die-
nen. Viele Regelungen beinhalten zusétzlich die Mdglichkeit der Verhin-
gung strafrechtlicher Sanktionen. Daher wirkt auch die Staatsanwaltschaft
bei der Kontrolle von Vertrigen mit.

Zudem hat die Verwaltung auch eine besondere Bedeutung beim Schutz
von Verbrauchern, da viele der hier vorgestellten Regelungen den Verbrau-
cherschutz bezwecken. Dies betrifft nicht nur das 6ffentliche Verbraucher-
vertragsrecht, das Gegenstand dieser Abhandlung ist, sondern auch den
Verbraucherschutz durch das Ordnungs- und Polizeirecht, z. B. zum Schutze
von Verbrauchern vor defekten und gefahrlichen Produkten. Damit ist letzt-
lich aber auch der Schutz schwacher und hilfsbediirftiger Biirger insgesamt
gemeint, denn die Begriffe Verbraucher und Verbraucherschutz werden in
Japan besonders weit verstanden, unter Einbeziehung z.B. von Privatkun-
den bei Finanzgeschéften, Wohnungsmietern und ganz allgemein von in
ihrer Situation als hilfsbediirftig wahrgenommenen Biirgern. Dies zeigt sich
insbesondere an der Vermischung von allgemeinen sozialen Schutzmotiven
mit dem Verbraucherschutz, etwa den Motiven des seikatsu-sha Schutzes
bzw. der 6ffentlichen Daseinsvorsorge.

Law, in: Hikaku-ho Zasshi Band 48 Nr.3 (2014) 41-79; DERS., Das Span-
nungsverhiltnis zwischen dem funktionalen Zivilrecht der ,,Wohlverhaltens-
regeln” des WpHG und dem allgemeinen Zivilrecht, in: Osterreichisches Bank
Archiv 2013, 396-406.



OFFENTLICHES RECHT UND SCHUTZ DES VERTRAGSPARTNERS 93

Der Verbraucherschutz wurde lange Zeit auch in erster Linie als Aufgabe
der Verwaltung und des Verwaltungsrechts verstanden, stets begleitet von der
Moglichkeit strafrechtlicher Sanktionen.®® Erst Mitte der 1970er Jahre, und
besonders dann in den 1980er Jahren kam es unter dem Schlagwort der Dere-
gulierung zu einem Paradigmenwechsel. Seither riickt in Japan der Verbrau-
cherschutz durch privatrechtliche Regelungen in den Mittelpunkt, insbeson-
dere auch im Verbrauchervertragsrecht. Beispielhaft hierfiir lassen sich der
Erlass des Handelsgeschéiftegesetzes (HGG) im Jahre 1976 (spater reformiert
in den Jahren 1999, 2000, 2002, 2004, 2009 und 2012), der Erlass des Pro-
dukthaftungsgesetzes im Jahre 1994, der Erlass des Baumingelgesetzes
(BauMG) im Jahre 1999 sowie der Erlass des Verbrauchervertragsgesetzes
(VerbrVG) und des Finanzproduktehandelsgesetzes (Fp-HG) im Jahre 2001
anfiihren. Die zunehmende privatrechtliche Regulierung hat aber nicht zu
einer Verminderung der offentlich-rechtlichen Regulierung im Gegenzug
gefiihrt. Die privatrechtliche Regelungsebene kam lediglich zu der bereits
bestehenden offentlich-rechtlichen hinzu. Im Verbraucherrecht und insbe-
sondere im Verbrauchervertragsrecht kann daher von einer Deregulierung
oder Ersetzung einer 6ffentlich-rechtlichen ex ante Regulierung durch eine
zivilrechtliche ex post Regulierung, die als ein Zweck vieler Reformen in
den 1990er und 2000 Jahren angefiihrt worden ist, keine Rede sein.

2. Tradition einer intensiven Modernisierung und Steuerung von oben

Auch in anderen Zusammenhidngen wird bzgl. Japan haufig von einer be-
sonders intensiven staatlichen Steuerung der Gesellschaft gesprochen.®! So
wird die Neuvausrichtung und Ausgestaltung des japanischen Staates infolge
der Meiji-Restauration 1868 {iiblicherweise als ,,Revolution von oben* be-
zeichnet,®? die vor allem durch die Regierung und ihre noch in der Edo-Zeit
im Dienste des Shogun und der Provinzfiirsten konfuzianistisch geschulten
Beamten verwirklicht wurde. Der Erfolg Japans beim Aufbau eines moder-
nen Staates in der Meiji-Zeit habe eine tief verwurzelte Tradition der Vor-

60 K. NAKATA, Der Wandel vom Verbraucherschutzrecht zum Verbraucherrecht, in:
ZJapanR/J.Japan.L 19 (2005) 221, 229; DERS., Neuere Entwicklungen im
japanischen Verbraucherrecht, in: ZJapanR/J.Japan.L. 27 (2009) 155, 156-157; J.
NAGAO, Shohisha-ho to wa nani ka [Was ist das Verbraucherrecht?], in: Nagao
(Hrsg.) Rekucha shohisha-ho [Vorlesung zum Verbraucherrecht] (Ky6to, 2. Auflage
2001) 6; ausfiihrlich DERNAUER (Fn. 6) 12-48.

61 K. ROKUMOTO, §2 Institutionen: Recht und Juristen in der Transformation, in:
Baum/Bilz (Hrsg.), Handbuch (Fn. 14) 31, 33-37.

62 ROKUMOTO (Fn. 61) 33.
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herrschaft der staatlichen Biirokratie®® und der Abhéngigkeit der Bevolke-
rung von staatlicher Leitung geschaffen.%

Dieses Ordnungsmodell habe sich auch beim wirtschaftlichen Neuaufbau
nach dem Zweiten Weltkrieg erhalten, insbesondere durch eine ministerial-
biirokratische Lenkung ® z.B. durch Formulierung der Politikziele und
Ausarbeitung der Gesetze fiir die lange Zeit alleine regierende Liberalde-
mokratische Partei (LDP).% Dabei verstanden sich die Ministerialbeamten
auch als Betreuer aller involvierten sozialen Interessen.®’ Die ausfiihrende
Steuerung durch die Verwaltung vollzieht sich im Anschluss an die Gesetz-
gebung wesentlich durch und aufgrund von Verwaltungsrecht und zu einem
betrichtlichen Anteil ebenfalls durch die Ministerialbiirokratie. Daher stellt
die intensive Regulierung durch offentlich-rechtliches Vertragsrecht keine
Besonderheit im japanischen System dar. Zwar haben die Phase des wirt-
schaftlichen Niedrigwachstums in den 1980ern, die langanhaltende Rezes-
sion und Finanzkrise ab Anfang der 1990er Jahre, der zunehmende Globali-
sierungsdruck und die Einsicht in die Notwendigkeit tiefgreifender Refor-
men in Politik, Verwaltung, Justiz und Justizverwaltung (F1i&# Bk ¥ shiho
seido kaikaku [Reform des Justizwesens], 1999 bis ca. 2009) zum Zwecke
der Modernisierung, Rationalisierung und Demokratisierung ab etwa 1993
eine heftige Reformwelle ausgeldst.®® Die Vorherrschaft der Verwaltung

63 H. USHUIMA, Administrative law and judicialized governance in Japan, in:
Ginsburg/Chen (Hrsg.), Administrative Law and Governance in Asia (London /
New York 2008) 81.

64 ROKUMOTO (Fn. 61) 34.

65 Sehr anschaulich beschrieben auch am Beispiel der Industriepolitik durch das
ehemalige Ministerium fiir Internationalen Handel und Industrie (Ministry of
International Trade and Industry (MITI), #@pErE A Toiusho sangyd-sha) bei CH.
JOHNSON, MITI and the Japanese Miracle: The Growth of Industrial Policy, 1925-
1975 (Stanford 1982).

66 USHUIMA (Fn. 63) 83.

67 ROKUMOTO (Fn. 61) 36, Rn 11. Koji Sato (#/#3%15), emeritierter Verfassungs-
rechtler der Universitdt Kydto, einst Mitglied im Regierungsausschuss zur Reform
der Verwaltung (seit 1996), danach Mitglied des Gesetzberatungsausschusses im
Justizministerium (1% il % &% = Hosei shingi-kai) (seit 1998) und anschlieend
Vorsitzender der von 1999 bis 2001 tagenden Kommission zur Reform des
Justizwesens ("I k5572 Shiho seido kaikaku shingi-kai) sprach noch nach
der Jahrtausendwende vom Charakter der japanischen Verwaltung als einer in
erzieherischer Mission iibermotivierten und schiitzenden Mutter (&~ ~ kydiku
mama), K. SATO, Saishii iken ni komerareta imi [Die Bedeutung der abschlieBenden
Stellungnahme], in: Horitsu Jiho, Horitsu Semina henshii-bu [Die Redaktion der
Zeitschriften Horitsu Jiho und Horitsu Semina] (Hrsg.), Shiho Kaikaku 111, saishi
iken to jitsugen no kadai [Justizreform III — Die abschlieende Stellungnahme und
Aufgaben im Hinblick auf die Umsetzung der Vorschlage] (Tokyo 2001) 1, 1-2.

68 ROKUMOTO (Fn. 61) 3744, insbesondere Rn. 13, 16, 19, 21-22, 31-32.
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und des Verwaltungsrechts zur Steuerung der japanischen Gesellschaft
scheint aber auch in Anbetracht der intensiven Regulierung von Vertriagen
durch offentliches Recht noch keineswegs vollstindig gebrochen.

3. Kultur der Streitvermeidung, Ausgleich von Rechtsdurchsetzungsdefizi-
ten im Privatrecht und ergdnzende Schutzfunktion des offentlichen Rechts

Vor allem seit den Schriften des beriihmten japanischen Rechtssoziologen
Takeyoshi Kawashima ()I|BiX1L) iiber die ,,Streitbewiltigung in Japan“®
aus dem Jahre 1963 und iiber das ,,Rechtsbewusstsein der Japaner” im Jah-
re 19677 sowie der Streitschrift des amerikanischen Rechtsvergleichers
John Owen Haley iiber den ,,Myth of the Reluctant Litigant“’' im Jahre
1978, dessen Thesen denen von Kawashima diametral entgegengerichtet
erscheinen, wird iiber die Griinde fiir die im internationalen Vergleich noch
immer sehr geringe Zahl von Zivilklagen” kontrovers diskutiert.

Im Anschluss an Kawashimas Ausfiihrungen entwickelte sich einerseits
die These, dass die niedrige Zahl von Zivilprozessen Folge eines in Japan
herrschenden vormodernen Rechtsbewusstseins sei, das auf Streitvermei-
dung und Streitbewiltigung durch Formen nicht-streitiger Konfliktbewalti-
gung bedacht sei, wobei Kawashima allerdings davon ausging, dass sich
dies mit einer zunehmenden Modernisierung, Industrialisierung und Urba-
nisierung dndern werde.”® Diese Theorie einer spezifisch japanischen, histo-

69 T. KAWASHIMA, Dispute Resolution in Contemporary Japan, in: von Mehren
(Hrsg.), Law in Japan: The Legal Order in a Changing Society (Harvard 1963)
41 ft.

70 T. KAWASHIMA, Nihon-jin no ho-ishiki [Das Rechtsbewusstsein der Japaner]
(Iwanami Shoten 1967).

71 J.0. HALEY, The Myth of the Reluctant Litigant, in: Journal of Japanese Studies 4
(1978) 359-390.

72 Vgl. BAUM/BALzZ (Fn. 14) 14 (Rn. 29-30), unter Bezugnahme insbesondere auf
eine Untersuchung des Zeitraum von 1875 bis 1994 von CH. WOLLSCHLAGER,
Historical Trends of Civil Litigation in Japan, Arizona, Sweden, and Germany:
Japanese Legal Culture in the Light of Judicial Statistics, in: Baum (Hrsg.), Japan:
Economic Success and Legal System (Berlin/New York 1997) 89, 93-97. Dort
wurde z.B. fiir das Jahr 1990 die Zahl neu anhéngig gemachter streitiger Verfahren
von 1,6 pro 1000 Einwohner ermittelt, was noch unter dem Niveau von z.B. Nepal
(2,6) lag und weit entfernt war von den meisten anderen dort dargestellten Landern
mit einem vergleichbarem Entwicklungsstand wie Japan (z.B. Frankreich 18,8 fiir
1988; Deutschland 24,6 und England 50,5).

73  Wobei sich diese Modernisierungsthese bisher nicht vollstidndig bestdtigt hat, denn
obwohl Japan im Jahre 1994 zweifelsfrei als modernes Industrieland angesehen
werden muss, scheint die japanische Prozessdichte innerhalb der zuriickliegenden
mehr als 100 Jahre (1875 bis 1994) nicht in angemessener Relation zur gesell-
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risch gewachsenen Kultur der Konfliktvermeidung erfuhr vor allem in den
1960er und 1970er Jahren in Japan und im westlichen Ausland viel Zu-
spruch,” wird aber auch heute noch zumindest als ein Erklirungsgrund
unter anderen vertreten.”

Demgegentiber hat Haley vor allem institutionelle Defizite als Haupt-
griinde fiir die geringe Klagebereitschaft der Japaner betont. Diese sei ins-
besondere durch die geringe Kapazitit der japanischen Justiz begriindet, die
wiederum vor allem durch die geringe Zahl von Juristen, insbesondere von
Richtern und Rechtsanwiélten zu erkldren sei. Hierdurch kdme es zu einer
zu groflen Belastung der Gerichte, iiberlangen Verfahren und hohen Pro-
zesskosten, die fiir den ,,rational litigant” eine Zivilklage in der Regel
unattraktiv machten.”® Dieser Ansatz wird in zahlreichen Facetten vorrangig
seit den 1980er Jahren vertreten.”’

Umgekehrt wird zunehmend auch die Theorie vertreten, dass die geringe
Zahl an Zivilklagen in vielen Rechtsbereichen gerade auf das gute Funktio-
nieren der Justiz und die effiziente Arbeit der Richter zuriickzufiihren sei.
Das zentrale Argument hier ist, dass die Gerichtsentscheidungen in Japan
aufgrund einer standardisierten Beurteilung von Fillen und der Verwen-
dung von Schadensersatz- und anderen oOffentlich zugénglichen Tabellen
(trotz der generell geringen Zahl von Gerichtsentscheidungen!) extrem gut
vorhersehbar seien. Dies wiirde ein Klageverfahren unndtig machen, weil
die Parteien sich effektiver (schneller und billiger) auBergerichtlich auf
Basis der bisherigen Gerichtsentscheidungen durch Vergleich einigen kdnn-
ten. Dieser Weg der aullergerichtlichen Einigung ,,im Schatten der Recht-
sprechung® sei schlicht effizienter und deshalb verniinftiger als das Bestrei-

schaftlich-wirtschaftlichen Entwicklung des Landes zugenommen zu haben, son-
dern mehr oder weniger zu stagnieren, WOLLSCHLAGER (Fn. 72) 98 ff., 110-111.

74 Vgl. J.M. RAMSEYER, Second-Best Justice (Chicago 2015) 2, der diese Theorie
allerdings fiir unzutreffend hélt.

75 BAUM/BALZ (Fn. 14) 14-16; hier wird allerdings zusétzlich noch eine Aufspaltung
des Arguments nach historisch gewachsenen sozialen Strukturen und einem
traditionell gepragten Rechtsbewusstsein vorgenommen. Dies ist aber nur schwer
nachvollziehbar, da der jeweilige Entwicklungsstand der Struktur einer Gesellschaft
gerade doch auch das Rechtsbewusstsein prigt. Siehe dariiber hinaus auch K.
ROKUMOTO, Overhauling the Judicial System: Japan’s Response to the Globalizing
World, in: ZJapanR/J.Japan.L. 20 (2005) 7, 18; E.A. FELDMAN, Law, Culture, and
Conflict: Dispute Resolution in Postwar Japan, in: Foote (Hrsg.) Law in Japan: A
Turning Point (Seattle 2007) 50, 52—61, Beispiele vor allem ab 58.

76 HALEY (Fn. 71) 380 ff. Manche sprechen auch von einer kiinstlichen Verknappung
der Zahl der Juristen.

77 RAMSEYER (Fn. 74) 2; BAUM/BALZ (Fn. 14) 17-18 (Rn. 38-39).
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ten des Rechtsweges.”® Als Beispiel wird hier insbesondere die Tendenz zur
auBergerichtlichen Einigung nach Verkehrsunfillen angefiihrt. 7 Dieser
Trend sei zudem insbesondere dort ausgeprigt — anscheinend aber nicht

immer —,

8 wo institutionalisierte (giinstige) auBergerichtliche Vermitt-

lungsverfahren (alternative dispute resolution, ADR) zur Verfiigung stiin-

78

79
80

RAMESEYER (Fn. 74) 2, 4-5, 6-9, 239-242 (Zusammenfassung der Ergebnisse;
Kapitel 2 behandelt umfassend die Situation bei Verkehrsunféllen (10-34), Kapitel
3 Produkthaftungsfalle (35—70) und Kapitel 4 und 5 die abweichende spezifische
Lage bzgl. medizinischer Behandlungsfehler (71-163)); zuvor bereits derselbe
Autor an anderen Stellen: J.M. RAMSEYER, Reluctant Litigant Revisited: Ration-
ality and Disputes in Japan, in: Journal of Japanese Studies 14 (1988) 111, 114 ff,;
J.M. RAMSEYER/M. NAKAZATO, The Rational Litigant: Settlement Amounts and
Verdict Rates in Japan, in: Journal of Legal Studies 18 (1989) 262, 268 ff.; J.M.
RAMSEYER/M. NAKAZATO, The Japanese Law: An Economic Approach (Chicago
University Press 1999) 90 ff.; BAUM/BALZ (Fn. 14) 18 (Rn.40). Zu diesem
rechtsokonomischen Ansatz auch FELDMAN (Fn. 75) 64-67.

RAMESEYER (Fn. 74) 6, 10 ff.

H. BAUM/E. SCHWITTEK, Mediation in Japan — Entwicklung und Praxis der
auflergerichtlichen Streitbeilegung, in: Hopt/Steffek (Hrsg.), Mediation (Tibingen
2008) 483, 494496, 558-559 (jedenfalls fiir Verfahren in Verkehrsunfallstrei-
tigkeiten bei dem von der Versicherungsindustrie betriebenen privaten Zentrum zur
Beilegung von verkehrsunfallbedingten Streitigkeiten (i@ $#cin 0t o ¥ —
Kotsii Jiko Funsé Shori Senta), 496, 558-559, und administrative Vermittlungs-
verfahren bei den japanischen Verbraucherschutzbehdrden in Verbraucherstrei-
tigkeiten, 495 (Ebenso DERNAUER (Fn. 6) 483—488, da sie bei den Nutzern beliebt
und deshalb grundsdtzlich als erfolgreich zu bewerten sind). Verhalten positiv
dagegen werden die administrativen Vermittlungsverfahren in Streitigkeiten wegen
Umweltverschmutzungen beurteilt; N. ZINGSHEIM, ADR (Alternative Dispute
Resolution) nach japanischem Recht — unter besonderer Beriicksichtigung der
Beilegung ziviler Streitigkeiten {iber Umweltverschmutzungen (Dissertation
Universitdit Bonn 2003) 278-280. Die Bedeutung der privaten Vermittlungs-
verfahren bei den Zentren fiir Produkthaftung (PL-senta) scheint zumindest nicht
von iiberragender Bedeutung fiir die Konfliktlésung in Produkthaftungsfillen zu
sein; L. NOTTAGE, Product Safety and Liability Law in Japan (London/New York
2004) 180-188. Eine grundsitzlich positive Bilanz wird auch fiir die administra-
tiven Vermittlungsverfahren bei arbeitsrechtlichen Streitigkeiten gezogen, H. ALPS,
Individualarbeitsrechtliche Konflikte und ihre Beilegung in Japan, in: ZJapanR/
J.Japan.L. 37 (2014) 139, 160-161. Daneben besteht noch eine Reihe weiterer
privater Vermittlungsverfahren, z.B. im Bereich von Streitigkeiten iiber Bau-
leistungen und Finanzinvestitionen, die von Rechtsanwaltsvereinigungen bzw. dem
Verband der Finanzintermedidre an Borsen nun in privater Trigerschaft betrieben
werden (frither durch Behorden); Y. SATO, Commercial Dispute Processing and Ja-
pan (The Hague et al. 2001) 301-303. Anderer Ansicht nach konne nicht festgestellt
werden, dass Japaner auBergerichtliche Streitschlichtungsstellen zur Beilegung von
Rechtsstreitigkeiten im groBen Umfang den Zivilgerichten vorziehen, CH. HEATH/
A. PETERSEN, Das japanische ZivilprozeBrecht (Tiibingen 2002) 32.



98 MARC DERNAUER

den, welche zudem von der japanischen Politik zur Entlastung der Gerichte
im Rahmen der Justizreformen nach der Jahrtausendwende noch weiter
gefordert wurden und werden.?! Tatsichlich aber gibt es wohl gar nicht so
viele Bereiche jenseits der Verkehrsunfallfille, in denen gut funktionieren-
de private®? und 6ffentliche®? Streitvermittlungsstellen bestehen. Eine be-
sonders wichtige Moglichkeit einer administrativen Streitvermittlung be-
steht allerdings in Verbrauchersachen, wo zudem auch das Verwaltungs-
recht eine bedeutende Rolle spielt (dazu nachfolgend unter II1.3.c)).

Dagegen sind gerichtsnahe giinstige Schlichtungsverfahren auf Grundla-
ge des Zivilschlichtungsgesetzes® und des Gesetzes iiber die Rechtspflege
in Familiensachen® zahlreich und werden iiberwiegend als erfolgreiche
Alternativen zu streitigen Gerichtsverfahren gepriesen.®® Die Zahl der Fille,
in denen das 2006 eingefiihrte gerichtliche Verstindigungsverfahren auf-
grund des Gesetzes iiber die Verstindigung in Arbeitssachen®” genutzt wird,
soll zumindest die Erwartung des mit der Ausarbeitung des Gesetzentwur-
fes betrauten Ausschusses erfiillt haben.

Die Diskussion iiber die im internationalen Vergleich nach wie vor ge-
ringe Anzahl an streitigen Zivilprozessen dauert bis heute an, wobei man
heute wohl sagen muss, dass sich die einzelnen Theorien nicht véllig aus-
schlieBen und institutionelle und kulturelle Faktoren dialektisch zusam-
menwirken konnen.®

a) Geringe Zahl an Zivilklagen

Unstreitig ist die Zahl der (streitigen) Zivilklagen im Vergleich zu vielen
anderen entwickelten Staaten nach wie vor gering.’® Die Zahl der Zivilklagen
stieg direkt nach Einfithrung eines grundsitzlich westlichen Gerichtssystems

81 BAUM/SCHWITTEK (Fn. 80) 498 ff.

82 S. KakiucHI, Die Forderung der auBlergerichtlichen Konfliktlosung in Japan, in:
ZJapanR/J.Japan.L. Nr. 37 (2014) 3, 17.

83 Vgl. die Nachweise in Fn. 80 (Verbraucherstreitigkeiten, Arbeitsstreitigkeiten,
Umweltstreitigkeiten).

84  RIFFFMISIE Minji chotei-ho, Gesetz Nr. 222/1951.

85 FHIEHL Kaji shinpan-ho, Gesetz Nr. 6/1947.

86 BAUM/SCHWITTEK (Fn. 80) 555-558, 559-560.

87  HBFEHIE Rodo shinpan-ho, Gesetz Nr. 45/2004.

88 ALPS (Fn. 80) 180.

89 BAUM/BALZ (Fn. 14) 14-16, 18-19 (Rn.41-42) mit zahlreichen Nachweisen.
Wohl auch in diesem Sinne zu verstehen G. RAHN, Law, Contract, and Society in
Japan: A Personal View, in: Baum (Hrsg.), Japan: Economic Success and Legal
System (Berlin/New York 1997) 185, 191-193. Jedenfalls soweit es um
institutionelle Faktoren im Sinne von Haley und um solche kulturelle Faktoren
geht, die von Kawashima angefiihrt wurden, FELDMAN (Fn. 75) 65.
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in der Meiji-Zeit (1868 bis 1912) im Jahre 1872 zunichst steil an, ging dann
aber rasch wieder deutlich zuriick (bis 1889). In der Zeit vor dem Zweiten
Weltkrieg erreichte die Zahl der Zivilklagen dann Anfang der 1930er Jahre
ein erneutes Maximum mit einem Wert, der danach erst wieder Anfang der

90 Vgl. WOLLSCHLAGER (Fn. 72) 93-95 fiir das Jahr 1990. Danach miisste die Zahl
der neu anhdngig gemachten Zivilprozesse um den Faktor 7 bis 16 multipliziert
werden, um in den Bereich anderer vergleichbar entwickelter Lander wie
Deutschland, Schweden, Israel, England, Frankreich oder Neuseeland zu gelangen.
In Japan hat sich die absolute Zahl der neu anhingig gemachten streitigen
Zivilprozesse in der Ersten Instanz am Distriktgericht (#1748t Chiho saiban-
sho) (entspricht funktional etwa dem deutschen Landgericht) seit 1990 (106.871)
zwar erhoht (1998: 152.678; 2000: 156.850; 2005: 132.727; 2008: 199.522; 2009:
235.508; 2010: 222.594; 2012: 161.313; 2014: 142.487); Daten aus SAIKO SAIBAN-
SHO [Oberster Gerichtshof, OGH] (Hrsg.), Saiban no jinsoku-ka ni kakaru kensho
ni kansuru hokoku-sho (dai 6-kai) [6. Bericht iiber die Untersuchung bzgl. der
Beschleunigung von Gerichtsverfahren] (OGH 2015) 2 (Schaubild 1); fur die
Fallzahl im Jahr 1998 siehe JURISUTO RINJI ZOKAN [Sonderband der Zeitschrift
Jurisuto] Nr. 1198 (Ythikaku 2001), Shiho kaikaku to kokumin sanka [Justizreform
und Biirgerbeteiligung], 343 (Tabelle und Schaubild)), die Zahl der Neuzugénge
liegt aber immer noch deutlich unter den entsprechenden Zahlen in vielen anderen
entwickelten Landern. Selbst bei Annahme, dass die Prozesszahlen von 1990 in den
anderen Liandern, die Wollschliger zum Vergleich herangezogen hat, konstant
geblieben wiren (obwohl auch hier eine Zunahme wahrscheinlich ist), wiirde Japan
auch heute noch nicht einmal ansatzweise zu den Prozesszahlen dieser Ladnder
aufgeschlossen haben. Zum Vergleich sollen hier nur die Zahlen fiir Neuzugénge
der Landgerichte in Deutschland angefiihrt werden: 2001: 402.682; 2005: 424.525;
2008: 366.267; 2009: 368.692; 2010: 372.150; 2012: 355.623; 2014: 332.044;
Daten aus STATISTISCHES BUNDESAMT (Hrsg.), Rechtspflege — Zivilgerichte 2014
(Statistisches Bundesamt 2015). Hier zeigt sich, dass die Eingangszahl bei diesen in
der Funktion vergleichbaren Zivilgerichten in Deutschland im Durchschnitt rund
doppelt so hoch wie in Japan ist, obgleich die Bevolkerungszahl in Japan um rund
1/3 groBer ist (absolut 2014: 45.342.000 mehr Einwohner in Japan; Deutschland
2014: 81.198.000 — Japan 2014: 126.540.000); Quelle: Statista GmbH, http.//de.
statista.com/. Noch deutlicher zeigt sich der Unterschied zwischen Japan und
Deutschland bei der Zahl der neuen Zivilverfahren bei den Gerichten, die in den
beiden Léandern fiir Verfahren mit kleinen Streitwerten zustindig sind (in
Deutschland die Amtsgerichte: bis 5.000 Euro (§ 23 Gerichtsverfassungsgesetz), in
Japan die Summarischen Gerichte (ffi%# T Kan’i Saiban-sho): bis 1.400.000
Yen (Art. 33 Gerichtsgesetz, #k | it 1% Saibansho-ho, Gesetz Nr. 59/1947) —
entspricht rund 11.000 Euro (Juni 2016)). Im Jahre 2014 verzeichneten die
Amtsgerichte in ganz Deutschland 1.107.028 Neueingidnge (STATISTISCHES
BUNDESAMT a.a.0., 13), in Japan die Summarischen Gerichte dagegen lediglich
337.884 (SAIKO SAIBAN-SHO (Hrsg), Shiho tokei nenpo 2014 [Statistisches
Jahrbuch fiir die Justiz 2014] 3; einsehbar unter http://www.courts.go.jp/app/files/
toukei/889/007889.pdf.
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1980er Jahre erreicht wurde.®! In der Nachkriegszeit war die Zahl der Zivil-
klagen zunéchst klein und stieg dann (mit einigen Briichen) bis heute zwar
insgesamt kontinuierlich an, jedoch nur auf ein im internationalen Vergleich
sehr geringes Niveau.?? Die Zunahme der Zivilverfahren bis 1990 korreliert
zudem im Wesentlichen nur mit dem Anstieg der Bevolkerungszahl in Ja-
pan.”® An dieser Situation hat auch die groBe Justizreform ab 2001 trotz Er-
lass und Anderung zahlreicher Gesetze zur Verbesserung und Beschleuni-
gung von Zivilverfahren und zur Erleichterung des Zugangs zur Ziviljustiz®
wenig gedndert. Die Zahl der neu anhédngig gemachten reguldren Klagever-
fahren in der ersten Instanz am Distriktgericht (entspricht funktional dem
deutschen Landgericht) nahm 2004 und 2005 trotz der bis dahin bereits
durchgefiihrten Justizreformen sogar erst einmal ab, bevor sie dann zwar ab
2007 plotzlich deutlich anstieg bis auf ein Maximum im Jahr 2009 (235.508
Neueinginge), nur um dann jedoch wieder bis 2014 (mit 142.487 Neueingén-
gen) auf etwa das Niveau von 2005/2006 bzw. 1993 abzufallen.’® Hieran zeigt
sich, dass die grof3e Justizreform nach der Jahrtausendwende insgesamt kei-
nen erkennbaren Einfluss auf die Prozesszahlen in Japan hatte. Der Grund fiir
den zwischenzeitlichen Anstieg der Zivilklagen ab 2007 war nicht die Justiz-
reform, sondern vor allem die Rechtsprechungsénderung im Zusammenhang
mit Darlehensvertragen (dazu weiter unten).

In einigen Rechtsbereichen ist die Zahl der streitigen Zivilprozesse al-
lerdings groBl oder zumindest verhéltnismaBig grol. Woran das liegt, ist
nicht immer eindeutig zu erkléren. Eine solche Ausnahme ist z.B. hinsicht-
lich der groBen Zahl an Aktiondrsklagen (#kE=1VEKEFFL kabunushi daihyo
sosho, auf Englisch: derivative action) seit den frithen 1990er Jahren fest-
zustellen, bei denen Aktiondre Mitglieder des Verwaltungsrates ihres Un-
ternehmens auf Schadensersatz an dieses Unternehmen — und nicht an sie
selbst — wegen vermeintlicher Gesetzesverstof3e oder wegen Missmanage-

91 WOLLSCHLAGER (Fn. 72) 98-99.

92 Vgl. das Schaubild bei WOLLSCHLAGER (Fn. 72) 98 und SAIKO SAIBAN-SHO (2015)
(FN. 90), 2 (Schaubild 1); vgl. auch die Zahlenangaben in Fn. 90.

93 WOLLSCHLAGER (Fn. 72) 128.

94 Ziele der Justizreform im Bereich der Ziviljustiz und der vom Gesetzgeber hierzu
verabschiedeten Gesetze iiberblicksartig aufbereitet bei S. KAKIUCHI, § 27 Erkennt-
nisverfahren, Vollstreckung, einstweiliger Rechtsschutz, in: Baum/Bilz (Hrsg.),
Handbuch (Fn. 14) 1287, 1296-1297 (Rn. 27-32).

95 SAIKO SAIBAN-SHO (2015) (FN. 90) 2; vgl. auch K. HATA, Shiho seido kaikaku irai
no minji soshd no doko ni tsuite [Zum Trend bei den Zivilprozessen nach
Durchfithrung der Justizreform, in: Hakumon (Chid Universitit) Band 65, Nr. 5
(2013) 88, 89.
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ments verklagen.®® Bei dieser Art von Verfahren nimmt Japan in der Streit-
freudigkeit weltweit sogar eine Spitzenposition neben dem US-amerika-
nischen Bundesstaat Delaware €in.”” Als Grund hierfiir wird eine Mischung
aus institutionellen (Verringerung der Gerichtsgebiihren), gesellschaftspoli-
tischen (politischer Aktivismus mit Hilfe von Rechtsanwilten, die ihre
Dienste unentgeltlich zur Verfiigung stellen) und psychologischen Griinden
(Trend, Fehleinschitzung des individuellen Nutzens) angefiihrt.*®

Eine weitere Ausnahme stellen die Klagen wegen Verletzung geistiger
Eigentumsrechte dar, vor allem Patentverletzungsklagen. Die Zahl der Pa-
tenverletzungsklagen ist seit den 1990er Jahren im Vergleich zu allgemei-
nen Zivilklagen iiberproportional angestiegen.” Nach einer Studie wurden
in der Zeit von 1997 bis 2009 in Japan insgesamt 2.789 Patentverletzungs-
klagen eingereicht.!®’ Diese Zahl ist zwar im Verhiltnis zur Gesamtzahl an
Zivilklagen — absolut betrachtet — sehr gering, dies liegt aber in der Natur
von Patentverletzungsklagen. Auch ist diese Zahl gegeniiber der Anzahl
von Patentverletzungsklagen in einigen anderen Landern, z. B. Deutschland
(9.200) oder den USA (34.214), im gleichen Zeitraum deutlich geringer.
Allerdings ist sie immerhin grofer oder dhnlich gro8 wie in anderen entwi-
ckelten Landern (Italien: 1.300, Frankreich: 3.200, England und Wales:

96 BAUM/BALZ (Fn. 14) 16 (Rn. 35-36) mit weiteren Nachweisen. Hierzu auch H.
BAUM, Shareholder Value und die Durchsetzung von Aktionédrsrechten in Japan (in
diesem Heft S. 143).

97 BAUM/BALZ (Fn. 14) 16 (Rn. 36).

98 BAUM/BALZ (Fn. 14) 16 (Rn. 36), L. NOTTAGE, Case No. 9: Civil Law — Tort Law
— Product Liability Law — Claim for Damages; comment to a judgement of the
Nagoya District Court of 30 June 1998 (Case No. 1998 wa 2443), in: Bilz/
Dernauer/Heath/Petersen-Padberg (Hrsg.), Business Law in Japan — Cases and
Comments (Alphen aan den Rijn 2012) 85, 94; jeweils mit weiteren Nachweisen.

99 G. RAHN/D. SCHUSSLER-LANGEHEINE/M. DERNAUER/A. PETERSEN-PADBERG/
C.T. STEINS/A. DEHNER, § 20 Patent- und Gebrauchsmusterrecht, in: Baum/Bélz
(Hrsg.), Handbuch (Fn. 14) 837, 842 (Rn. 11); G. RAHN, Neuere Entwicklungen bei
Patentverletzungsklagen in Japan, in: Mitteilungen der deutschen Patentanwilte
2001, 199.

100 M.C. ELMER/S.D. LEWIS, Where to win: patent-friendly courts revealed, in:
Managing Intellectual Property October 2010, 3. Nach anderer Zahlung sollen es
dagegen rund 100 Klagen pro Jahr sein (ohne weiteren Nachweis), siehe J. PITZ/A.
KAWADA/J.A. SCHWAB, Patent Litigation in Germany, Japan and the United States
(Miinchen 2015) 9. In Kreisen der auf Verfahren im gewerblichen Rechtsschutz
spezialisierten japanischen Anwélte kursiert auch die Zahl von 100 bis 200 neuen
Klageverfahren pro Jahr. Fiir das Jahr 2005 gibt Christopher Heath die Zahl von
200 Patent- bzw. Gebrauchsmusterklagen an; CH. HEATH, § 19: Gewerblicher
Rechtsschutz, Erfindungswesen und Industriepolitik, in: Baum/Bidlz (Hrsg.),
Handbuch (Fn. 14) 821, 832.



102 MARC DERNAUER

886, Canada: 1.020, Die Niederlande: 780 und Australien: 516).'"' Die
Griinde hierfiir sind vielfdltig. Einerseits liegt es wohl daran, dass es infol-
ge einer Pro-Patent-Politik der japanischen Regierung seit 1997 zu einer
Reihe von prozessualen Verbesserungen im Klageverfahren speziell zur
Durchsetzung von Patenten gekommen ist.!”? Dazu zihlt ferner die soge-
nannte ,,Patentfreundlichkeit* der japanischen Gerichte,'® d.h. die Tendenz
und Bereitschaft, die Rechtsbestiandigkeit und Verletzung von Patenten im
Prozess relativ oft zu bejahen und keine iibertriebenen Beweisanforderun-
gen an den Patentinhaber zu stellen. Andererseits hat das auch mit dem
allgemein gestiegenen Bewusstsein bzgl. der strategisch groBen Bedeutung
von Patenten und anderen geistigen Eigentumsrechten zur Erhaltung und
Steigerung der wirtschaftlichen Prosperitdt von Japan im allgemeinen sowie
der japanischen Unternehmen im Besonderen zu tun. Diese Bewusstseins-
entwicklung spiegelt sich auch wieder in dem Programm der japanischen
Regierung zur Errichtung einer Nation des geistigen Eigentums (%184 7[%]
chizai rikkoku) seit seiner Verkiindung durch das Kabinett von Jun ’ichiro
Koizumi im Jahre 2002.'% Besonders betont wird hier vor allem die not-
wendige Beriicksichtigung des besonderen Klidgerinteresses an der Durch-
setzung von Patentrechten, denn mit dem Erhalt und der Durchsetzung von
Patenten stehe und falle oftmals der wirtschaftliche Erfolg vieler japani-
scher Industrieunternehmen. Beim Patentverletzungsprozess stehen somit
besonders groBe wirtschaftliche Interessen im Vordergrund.

Fiir die kurzfristige starke Zunahme von Zivilklagen in den Jahren 2007
bis 2009 und den etwas nachlassenden Anstieg in den Folgejahren bis etwa
2012 wird die Zahl der Klagen auf Riickforderung von wucherischen Zins-
zahlungen aus Gelddarlehensvertrigen verantwortlich gemacht (wie oben
bereits erwihnt wurde).!% Dies lisst sich relativ einfach an den offiziellen
Justizstatistiken des japanischen Obersten Gerichtshofes (OGH) ablesen. In
den Jahren 2007 bis 2011 iiberstieg die Zahl dieser Art von Klagen sogar
(teilweise deutlich) die Zahl aller anderen neu eingereichten Klagen am
Distriktgericht (2008: 144.468 von insgesamt 235.508 Klagen).!% Grund
hierfir sind mehrere Urteile des OGH aus den Jahren 2004, 2006 und 2007

101 Alle Zahlen nach M.C. ELMER/S.D. LEWIS (Fn. 100) 3.

102 RAHN/SCHUSSLER-LANGEHEINE U.A. (Fn.99) 845-848, 953-954. CH. HEATH
(Fn. 100) 830-832.

103 S. KATO, Has Japan Become a Patentee-Friendly Forum?, in: ZJapanR/J.Japan.L.
35 (2013) 241, 257.

104 RAHN/SCHUSSLER-LANGEHEINE U. A. (Fn. 99) 841-845.

105 HATA (Fn. 95) 89. Hierzu auch J. WEITZDORFER, Aggressive Rechtsdurchsetzung in
Japan: Die Eintreibung und Riickforderung wucherischer Darlehenszinsen (in die-
sem Heft S. 115).

106 SAIKO SAIBAN-SHO (2015) (FN. 90) 3 (Schaubild).
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und eine nachfolgende Gesetzesdnderung, wodurch eine neue Rechtslage
herbeigefiihrt wurde, die es dem Darlehensnehmer nun erlaubt, geleistete
Zinszahlungen aufgrund wucherischer, rechtswidriger Darlehensvertrage
vom Darlehensgeber zuriickzufordern.!”” Dass hier trotz der mittlerweile
klaren Rechtslage die Zahl der Zivilklagen noch immer besonders hoch ist,
steht iibrigens im Widerspruch zur insbesondere von Ramseyer'® vertrete-
nen These, dass die Zahl der Zivilklagen in Japan in vielen Bereichen be-
sonders niedrig sei, weil die Rechtsprechung dort so leicht vorhersehbar sei
und die Parteien daher den kostengilinstigen auBlergerichtlichen Vergleich
aufgrund der Vorgaben der Rechtsprechung suchten. Langfristig ist jedoch
mit einem weiteren deutlichen Riickgang der Fallzahlen zu rechnen, da
gewerbliche Darlehensgeber sich beim Abschluss neuer Vertrige auf die
neue Rechtslage einstellen werden.

Die Zahl der Produkthaftungsfille in Japan scheint auf den ersten Blick
gering zu sein.'” Allerdings wird von Experten darauf hingewiesen, dass
mit Ausnahme der USA die Zahl solcher Zivilverfahren auch in vielen an-
deren Lindern der Welt klein ist.!!"® Zudem sind die Klagen gerade nach
Verabschiedung des Produkthaftungsgesetzes (%154 &1L Seizo butsu
sekinin-ho)''! Mitte der 1990er Jahre deutlich angestiegen, ebenso Vermitt-
lungsverfahren in speziellen Streitschlichtungszentren, den Zentren fiir
Produkthaftung. Auseinandersetzungen in Fragen der Produkthaftung spie-
len daher durchaus eine bedeutende Rolle in Japan.!'? Das hat auch mit der
Ausgestaltung als verschuldensunabhingige Haftung und der generellen
Kligerfreundlichkeit der Gerichte in diesem Bereich zu tun.!!* Eine beson-
dere Rolle nehmen auch die Fille ein, die zu Massenschdden und allgemei-
ner offentlicher Aufmerksamkeit'!* gefiihrt haben. Ahnlich wie bei den

107 Zur Anderung der Rechtslage und zu den Folgen siehe J. WEITZDORFER, Case
No. 12: Civil Law — Contract Law — Consumer Credit — Documentation Require-
ments — Return of Unjust Enrichment, comment to a judgement of the Supreme
Court of 13 July 2007 (Case No.2005 ju 1970), in: Bélz/Dernauer/Heath/
Petersen-Padberg (Hrsg.), Business Law in Japan — Cases and Comments (Alphen
aan den Rijn 2012) 111 f.; L. NOTTAGE, Re-Regulating Unsecured Consumer Credit
in Japan: Over-Indebted Borrowers, the Supreme Court, and New Legislation, in:
Yearbook of Consumer Law 2009 (Farnham 2009). Zur vorherigen Rechtslage
DERNAUER (Fn. 6) 288-300.

108 Vgl. oben Fn. 78.

109 RAMSEYER (Fn. 74) 35 ff.

110 NOTTAGE (Fn. 98) 89.

111 Gesetz Nr. 85/1994.

112 NOTTAGE (Fn. 98) 90 f.

113 NOTTAGE (Fn. 98) 91-94.

114 NOTTAGE (Fn. 80) 169; NOTTAGE (Fn. 98) 94; L. NOTTAGE, Re-Regulating Japan:
Asbestos, Defectively Designed Buildings, and Secondhand Electrical Products, in:
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Aktiondrsklagen finden sich auch in diesen Fillen hiufig Aktivisten-
Anwilte, die notfalls pro bono tétig werden, wenn sich kein Mandant fin-
det, der bereit ist den Anwalt zu bezahlen, um das gesellschaftliche Prob-
lem vor den Gerichten 6ffentlichkeitswirksam anzuprangern (judicial acti-
vism).''* In Fillen, in denen die Opfer besonders gravierende Schéiden erlit-
ten haben, scheinen diese zudem auch schon vor Erlass des Produkthaf-
tungsgesetzes auf der Basis des allgemeinen Deliktsrechts (mit damals
geringen Erfolgschancen) vor die Gerichte gezogen zu sein,!!® also in den
Féllen, in denen der Leidensdruck nur groB3 genug war. Gleiches diirfte
speziell fiir die bereits von Haley erwihnten!'” Klagen in Fillen von gravie-
renden Arzneimittelschiden und Umweltschdden gelten. Zu einer betracht-
lichen Zunahme von Klagen ist es auch im Zusammenhang mit Streitigkei-
ten wegen des Bauhonorars und Baumingeln bei Privathdusern (xfa{:%
kekkan jitaku) nach Einfithrung eines besonderen Bauméngelrechts durch
das Gesetz zur Forderung der Qualitit von Wohnhéusern (BauMG)!''® im
Jahre 1999 gekommen (@ZERI1RFFFL kenchiku kankei sosho). Dies ist auch
nicht weiter verwunderlich, denn auch in diesen Féllen ist der finanzielle
Leidensdruck der privaten Bauherren enorm und die Verbesserung der
Rechtslage hat bei vielen Bauherren wohl die Bereitschaft zum Rechtsstreit
erhoht. Allerdings ist auch hier zu beachten, dass die absolute Zahl solcher
Streitigkeiten ebenfalls keinen groBen Einfluss auf die Statistik hat. Im
Jahre 2005 erreichte die Fallzahl von Klagen vor den Distriktgerichten
wegen Baustreitigkeiten ein vorliufiges Maximum (2.714 Fille), ' im
Jahre 2014 waren es noch 2.012 neue Fille.!?

Fiir die Zahl der Arzthaftungsklagen wird ebenfalls eine auf den ersten
Blick vergleichsweise nur geringe Anzahl von Fillen ausgemacht.'?! Hier
soll nicht nur wie bei Produkthaftungsfillen'?> und Verkehrsunfillen'? die

ZJapanR/J.Japan.L. 11 (2006) 89 ff.; L. NOTTAGE, § 12 Deliktsrecht und Produkt-
haftung, in: Baum/Bélz (Hrsg.), Handbuch (Fn. 14) 533 ff., 546 ff, 560 ff.

115 NOTTAGE (Fn. 98) 94. Nottage erwihnt dort auch einen weiteren Fall des judicial
activism im Falle von Klagen gegen die lokalen Einwohnersteuern.

116 NOTTAGE (Fn. 80) 172 f.

117 HALEY (Fn. 71) 367.

118 FEEOMEMROMEHEL BT 2 IEME: Jataku no hinshitsu kakuho no sokushin-to ni
kansuru horitsu, Gesetz Nr. 81/1999.

119 HOMUSHO (Hrsg.), Hoso jinko ni kansuru kiso-teki shiryé [Grundmaterialien zur
Zahl der Juristen] (iiberarbeiteter Bericht, Tokyd 2013, abrufbar unter Attp://www.
moj. go.jp/content/000108947.pdf) 24.

120 SAIKO SAIBAN-SHO (2015) (FN. 90).

121 RAMSEYER (Fn. 74) 7, 71 ff.

122 RAMSEYER (Fn. 74) 7, 240.

123 RAMSEYER (Fn. 74) 6, 10 ff., 239.
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Bedeutung der Vorhersehbarkeit gerichtlicher Entscheidungen besonderes
grof sein und die dadurch von den Parteien bevorzugte kostengiinstigere
auBergerichtliche Einigung begiinstigen. '** Hier werden zudem negative
Anreize im oOffentlichen Gesundheitssystem zur Durchfithrung komplizier-
ter, kostentrichtiger und zugleich risikoreicher érztlicher Heilbehandlungen
als Grund ausgemacht.'” Wenn die Zahl komplizierter und risikoreicher
Behandlungen gering sei, dann komme es auch seltener zu érztlichen Feh-
lern. Aber auch hier ist in Japan gerade die Zahl der Klagen wegen Behand-
lungsfehlern seit Anfang der 1990er Jahre besonders stark angestiegen.!?
Allerdings ist dieser Trend seit 2004 wieder etwas riickldufig.!*” Auch hier
scheint die Klagebereitschaft daher aber zumindest dann vorhanden zu sein,
wenn der Leidensdruck grof ist.

Bei den angefiihrten Ausnahmebeispielen fallen somit vor allem drei
Griinde fiir eine liberproportionale Klagezahl auf: Es geht um betrachtliche
wirtschaftliche Interessen (1.), der Leidensdruck ist aus anderen Griinden
besonders grof3 (2.) und/oder die Klidger sind hauptséchlich Unternehmen
(3.). Dies, zusammen mit der noch immer sehr geringen Zahl von Zivilkla-
gen im Allgemeinen, deutet auf noch immer bestehende gewisse institutio-
nelle Hemmnisse bei der privatrechtlichen Rechtsverfolgung vor den Ge-
richten hin, moglicherweise im Zusammenspiel mit einer historisch-sozial
bedingten Abneigung gegeniiber Formen des offenen Streits, jedenfalls
wenn die betroffenen wirtschaftlichen oder personlichen Interessen gerin-
gerer Natur sind. Vor allem scheinen die mit einem Zivilprozess verbunde-
nen Kosten und Miihen nach wie vor unverhiltnisméBig zu sein bei Verfah-
ren mit einem geringen Streitwert — und insbesondere dann, wenn auch
noch eine funktionierende auBergerichtliche Streitvermittlungsstelle als
Alternative zu den Gerichten zur Verfiigung steht.

b) Jedenfalls auch institutionelle Hemmnisse bei der zivilgerichtlichen
Rechtsverfolgung

Die Ausfiihrungen oben unter a) sprechen dafiir, dass es neben historisch-
kulturellen Griinden der Vermeidung eines offenen Streits vor den Gerichten
noch immer auch institutionelle Erschwernisse der Rechtsverfolgung vor
den Gerichten gibt. Ein Grund hierfiir diirfte die schon seit vielen Jahren
beklagte, im internationalen Vergleich sehr geringe Anzahl von Rechtsan-
wilten in Japan sein. Ursache hierfiir ist vor allem die kiinstliche Verknap-

124 RAMSEYER (Fn. 74) 7, 240.

125 RAMSEYER (Fn. 74) 7, 123 f., 162 f.

126 R.F. LEFLAR/F. IWATA, Medical Error as Reportable Event, as Tort, as Crime: A
Transpacific Comparison, in: ZJapanR/J.Japan.L. 22 (2006) 39, 51-52.

127 SAIKO SAIBAN-SHO (2015) (FN. 90) 6.
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pung der Juristenzahl durch eine rigide Zulassungspriifung, dem japanischen
juristischen Staatsexamen (F1##k shiho shiken)'?®, was bereits von Haley
als Makel erwéihnt wurde (,,overcrowded courts*).!?® Die groBe Justizreform
kurz nach der Jahrtausendwende hatte unter anderem sowohl die Erhhung
der Zahl der Rechtsanwélte (vor allem) und anderer Juristen durch eine neue
und bessere Juristenausbildung an sogenannten Law Schools (J£#} K52k
hoka daigaku-in) und ein neu strukturiertes Staatsexamen mit einer groBeren
Chance, die Priifung zu bestehen,!*’ zum Ziel, als auch einen vereinfachten
Zugang zur Justiz durch Abbau anderer institutioneller Hindernisse. Das Ziel
der grofBBen Justizreform wurde daher auch oft einfach mit dem Schlagwort,
ein ,einfacher nutzbares Justizsystem* (L 0 FlH L <09 v 7L B riyo
shiyasui shihé seido) fiir den Biirger zu schaffen, betitelt.!>!

Die Zahl der Absolventen der japanischen juristischen Staatspriifung hat
in den vergangenen Jahren zwar zugenommen, insbesondere auch im An-
schluss an die grofle Justizreform nach 2001 und die Reform der Juristenaus-
bildung, allerdings bei weitem nicht in dem Mafle wie urspriinglich ge-
plant.!32 Nach Einfiihrung der Law Schools im Jahre 2004 und des neuen
juristischen Staatsexamens (7 =15 7Bk shin-shiho shiken) hat sich die
jéhrliche Anzahl der Jungjuristen, die die Priifung bestehen, gegeniiber dem
Stand vor der Reform (ca. 1.000) etwa verdoppelt (mittlerweile ca. 2.000;
2013: 2.049, 2014: 1.810, 2015: 1.850!3%), liegt aber noch deutlich unter der

128 ROKUMOTO (Fn. 61) 49-50, 58; ROKUMOTO (Fn. 75) 20-24.

129 HALEY (Fn. 71) 380 ff.

130 ROKUMOTO (Fn. 61) 51-53; ROKUMOTO (Fn. 75) 24-29; BAUM/BALZ (Fn. 14) 21.

131 Shiho Seido Kaikaku Shingi-kai ikensho — 21-seiki no nihon wo sasaeru shiho seido
[(Abschlul)empfehlung der Justizreformkommission — Ein Justizsystem, das Japan
im 21. Jahrhundert stiitzt], in: Horitsu Jiho Hogaku Semina Henshii-bu (Hrsg.),
Shirizu shiho kaikaku III [Band 3 der Reihe zur Justizreform] (Tokyo 2001) 215,
219, in Teil I, Abschnitt 3, Nr. 1 als 1. Pfeiler (1 hashira) der Reformempfehlung
genannt. Diese Formulierung fand auch Eingang in das Gesetz zur Férderung der
Reform des Justizsystems (7Ll U EHEME L Shiho seido kaikaku suishin-ho),
Gesetz Nr. 119/2001, welches die Grundsétze zur Umsetzung der Reform gesetzlich
fixiert; dort insbesondere in Art.2 bei der Definition der Grundprinzipien der
Reform.

132 Vgl. C. P. JONES, Japan’s New Law Schools: The Story So Far, in: ZJapanR/
J.Japan.L. 27 (2009) 248, 253 f.; G. P. MCALINN, Japanese Law Schools: “A Glass
Half Full”, in: ZJapanR/J.Japan.L. 30 (2010) 225, 229-230.

133 HOMUSHO (Hrsg.), Shiho shiken hoka daigakuin-to betsu gokaku shasi-to [Zahl der
Priiflinge, die die juristische Staatspriifung bestanden haben, aufgeschliisselt nach
u.a. der besuchten Law School] (fiir die Jahre 2013, 2014, 2015); die aktuelle
Ausgabe dieses jahrlichen Berichts ist auf der Homepage des Ministeriums
(http://www.moj.go.jp/shikaku_saiyo_index1.html) abrufbar; eine Ubersicht der
Zahl an Priflingen, die das Staatsexamen in den Jahren von 2007 (erste Priifung
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urspriinglich in Aussicht gestellten Zahl (3.000) und noch deutlicher unter
den entsprechenden Zahlen in Deutschland und vielen anderen entwickelten
Staaten.

Entsprechend ist auch die Zahl der Rechtsanwilte und Richter in Japan
im internationalen Vergleich noch immer gering. Die Zahl der Richter hat
sich im Zeitraum von 1991 bis 2012 (21 Jahre) nur um 858 erhoht (von
2.022 auf 2.880; unter Einschluss von Richtern am Summarischen Ge-
richt!3* 3.686 = 2,88 pro 10.000 Einwohner), die Zahl der Rechtsanwilte im
gleichen Zeitraum immerhin um 18.054 (von 14.080 auf 32.134 = 25,14
pro 10.000 Einwohner).!3® Zum Vergleich listet die Quelle fiir die vorge-
nannten Daten auch die Zahl der Richter und Rechtsanwilte in vergleichba-
ren anderen Léndern auf; 1. Richter: Deutschland 2010 (20.411 = 24,97 pro
10.000 Einwohner), England und Wales 2010 (3.726 = 6,75 pro 10.000
Einwohner), Frankreich 2012 (5.931 = 9,08 pro 10.000 Einwohner); 2.
Rechtsanwilte: Deutschland 2010 (155.679 = 190,43 pro 10.000 Einwoh-
ner), England und Wales 2010 (125.997 = 228,09 pro 10.000 Einwohner),
Frankreich 2012 (54.273 = 83,05 pro 10.000 Einwohner).!3¢

Ein Problem hinsichtlich der Rechtsanwilte in Japan ist ferner, dass sich
diese in Japan sehr ungleich verteilt ansiedeln; der Grofteil der Rechtsan-
willte ist in den Ballungszentren Tokyd, Osaka und Nagoya niedergelassen,
so dass es fiir die Biirger in stirker ldndlich geprigten Regionen deutlich
schwerer ist, einen Rechtsanwalt zu finden, der bereit ist, dass jeweilige
Mandat zu betreuen.!¥” Zwar ist rechtlich auch das Fiihren eines Prozesses
durch die Naturpartei selbst in allen Instanzen mdglich, faktisch sind die
meisten Privatpersonen hiermit aber vollig iiberfordert und auf Rechtsbera-
tung und Prozessvertretung angewiesen. Zum Teil konnen diese Rolle auch
Quasijuristen (u.a. Rechtsschreiber (7i%E#E 1 shihd shoshi)) iibernehmen,
aber nur in einem begrenzten Umfang.

Nach dem Gesetz des Marktes fiihrt ein geringes Angebot in der Regel zu
hohen Preisen fiir Waren und Dienstleistung. Auf Grundlage des oben gesag-
ten sind daher auch verhiltnisméBig hohe Kosten fiir Rechtsberatungsdienst-
leistungen in Japan zu vermuten, insbesondere durch Rechtsanwélte. Wie
hoch die Kosten in Japan allerdings tatsichlich sind, ist nur schwer zu ermit-
teln, da es praktisch keine gesetzlichen Vorgaben hierfiir gibt. Generell setzt

nach dem neuen Priifungsmodus) bis 2012 bestanden haben findet sich bei
HOMUSHO (Fn. 119) 59.

134 Richter am Summarischen Gericht sind nicht immer Berufsrichter.

135 HOMUSHO (Fn. 119) 4, 60.

136 HOMUSHO (Fn. 119) 60.

137 RokuMOTO (Fn. 61) 50, 58. T. I, Young Migrants from Big Cities: Measures for
Dealing with the Shortage of Legal Services in Japan, in: ZJapanR/J.Japan.L. 27
(2009) 59-80.
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sich die Vergiitung des japanischen Rechtsanwaltes fiir Mandatsarbeit — wie
andernorts auch — aus dem Honorar und den Auslagen zusammen. Das Hono-
rar besteht aus mehreren Elementen, die teils gemischt zum Einsatz kommen.
Bei streitigen Auseinandersetzungen sind dies gewohnlich eine Befassungs-
gebiihr (35 F4 chakushu-kin), das Arbeitshonorar im engeren Sinne (<
hoshii-kin), das auf verschiedener Grundlage berechnet werden kann (z.B.
nach aufgewendeten Stunden auf Grundlage eines bestimmten Stundensat-
zes) und das fiir die vorgerichtliche Beratung oftmals eine andere Berech-
nungsgrundlage hat als fiir die Prozessfithrung. Abhéngig vom Prozessaus-
gang kann eine (teilweise) Erstattung des Arbeitshonorars an den Mandanten
vorgesehen sein. 18 Die japanische Rechtsanwaltsvereinigung (H A7+
# 2% Nihon Bengoshi Rengo-kai) fihrt in regelmiBigen Abstdinden Umfragen
zur Vergiitungspraxis und -hdhe der japanischen Rechtsanwélte durch, wertet
die (auf freiwilliger Basis gemachten) Angaben der Anwilte aus und verdf-
fentlicht dies in einem Bericht.!3* Geht man die in einem jiingeren Bericht aus
dem Jahr 2008 angefiihrten Beispielsfille durch, fillt als erstes auf, dass
Rechtsberatung und Prozessvertretung in Zivilsachen bei Féllen mit sehr
kleinen und kleinen Gegenstands-/Streitwerten offenbar keine Rolle in Japan
spielen, denn die Beispielsfille in dem Bericht liegen nicht unter Gegen-
standswerten von 2.000.000 bis 3.000.000 Yen.!'4

In einem Beispielsfall ging es um die Riickforderung der Darlehens-
summe von einem Bekannten in Hohe von 3.000.000 Yen. Hier gaben die
meisten Rechtsanwélte an, dass sie von dem fiktiven Mandanten fiir die
auflergerichtliche Mahnung eine Gebiihr von rund 30.000 Yen (41,7 % der
Anwilte), fiir die Prozessvertretung (Erste Instanz) und Erstreiten eines
positiven Urteils eine Befassungsgebiihr von rund 200.000 Yen (43,8 % der
Anwilte) und ein Arbeitshonorar im engeren Sinne von rund 300.000 Yen
(50,2 % Anwilte) fordern wiirden, zusammengenommen also rund 530.000
Yen (entspricht rund 4.444 Euro).'*! Der Natur der freien Vergiitungsver-
einbarung entsprechend verlangten einige Anwilte weniger, andere dagegen
mehr. Bei Abrechnung dieses Falles in Deutschland aufgrund des Rechts-
anwaltsvergiitungsgesetzes (RVG) und des diesem in Anlage 1 beigefiigten
Vergiitungsverzeichnisses wiirde der Mandant an Vergiitung regelméafig nur

138 Vgl. NIHON BENGOSHI RENGO-KAI (Hrsg.), Shimin no tame no bengoshi héshii no
mokuan: 2008-nen ankéto kekka-ban [MafBstab der Rechtsanwaltsvergiitung fiir den
Biirger: Ergebnisse der Umfrage 2008] (Tokyo 2009) 2; KAKIUCHI (Fn. 94) 1299 f.

139 Siehe Fn. 138 fiir die Angaben zur Ausgabe fiir die Umfrage 2008.

140 Nach dem Wechselkurs (OANDA, https://www.oanda.com/lang/de/currency/conver
ter/) am 16. Juni 2016 entspricht dies rund 16.800 bzw. 25.100 Euro.

141 NIHON BENGOSHI RENGO-KAI (Fn. 138) 8; zum Wechselkurs (OANDA, Fn. 140)
am 16. Juni 2016.
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2.718,45 Euro zu zahlen haben.!*? Die Kosten fiir die gerichtliche Vertre-
tung (1.596,55 Euro) konnte der Mandant zudem vom Gegner nach § 91
Zivilprozessordnung (ZPO) erstattet verlangen. Am Ende miisste der Man-
dant in Deutschland daher im Regelfall nur 1.121,90 Euro selbst tragen.
Der Mandant in Deutschland hétte bei der wesentlich grofleren Anwalts-
dichte auch kein Problem einen Anwalt zu finden, der dieses Mandat zu
diesem Preis annehmen wiirde. Auch fiir die Betreuung von Mandaten mit
wesentlich geringeren Gegenstandswerten gegen Erstattung auf Grundlage
des RVG findet sich in Deutschland ein Anwalt in der Regel ohne Proble-
me. In Japan kommt eine Riickforderung der Anwaltsgebiihren vom Gegner
in diesem Fall nicht in Betracht. Die Erstattung von Anwaltskosten fiir die
Rechtsverfolgung durch den Gegner kann in Japan ndmlich grundsitzlich
nicht verlangt werden, sondern lediglich die der Gerichtskosten (nach
Art. 61 ZPG'®); eine Ausnahme besteht lediglich bei deliktsrechtlich be-
griindeten Forderungen, und dort kann die Erstattung auch nur teilweise
verlangt werden.!** Daher wiirde der Mandant in Japan bei diesem Bei-
spielsfall rund viermal hohere Rechtsanwaltsgebiihren zu tragen haben als
in Deutschland.

Dass diese unterschiedliche Situation in Japan auch einen Einfluss auf die
generell geringe(re) Bereitschaft der Japaner zur gerichtlichen Rechtsverfol-
gung haben diirfte, ist jedenfalls naheliegend. Auch in der japanischen Be-
volkerung scheint nach einer Untersuchung der Abteilung fiir die Reform der
Juristenreform im Kabinettsamt (NPT naikaku-fu) der Eindruck vorzuherr-
schen, dass die Rechtsanwaltskosten im Allgemeinen zu hoch sind. Dariiber
hinaus wird beklagt, dass die tatsdchlichen Kosten fiir die Mandatierung
eines Rechtsanwaltes vorab nur schwer abzuschitzen seien.!* Die Studie
kommt ferner zu dem Ergebnis, dass die Hohe der Rechtsanwaltskosten
einen bedeutenden Einfluss auf die Entscheidung hat, ob der Rechtshilfesu-
chende einen Rechtsanwalt beauftragt (jedenfalls im Falle von Privatperso-
nen und kleineren Unternehmen) und den Fall verfolgt.!46

142 Vorgerichtlich: (regelméfig) 1,3 Geschéiftsgebiihr (VV 2300); gerichtlich: (re-
gelmifig) eine halbe 1,3 Verfahrensgebiihr (VV 3100) — wegen Anrechnung einer
halben Geschéftsgebiihr nach Vorbemerkung 3 Abs.4 —, und eine 1,2 Termins-
gebiithr (VV 3104).

143 Zivilprozessgesetz, R#if7A1%, Gesetz Nr. 109/1996.

144 Siehe DERNAUER (Fn. 6) 212 ff., KAKIUCHI (Fn. 94) 1299 (Rn. 37). Letzterer Autor
fiihrt noch einen weiteren Ausnahmefall an, dessen Bedeutung in diesem Zusam-
menhang aber gering ist.

145 NAIKAKU KANBO HOSO YOSEI SEIDO KAIKAKU SUISHIN-SHITSU (Hrsg.), Hoso
jinkd chésa hokoku-sho (an) [Entwurf eines Berichts iiber die Untersuchung der
Zahl der Juristen] (Stand 16. April 2015) (2015) 46.

146 NAIKAKU KANBO HOSO YOSEI SEIDO KAIKAKU SUISHIN-SHITSU (Fn. 145) 124 ff.
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Die Rechtsanwaltskosten und die geringe Zahl der Rechtsanwiélte konnen
daher wohl nach wie vor als ein institutionelles Hemmnis fiir die gerichtliche
Rechtsverfolgung in Japan angesehen werden.!” Dieser Unterschied kommt
aber vor allem bei kleinen Gegenstandswerten zum Tragen. Insbesondere die
Honorarforderungen von GrofBlkanzleien haben sich in Deutschland und
Japan (und anderen Léndern) — aus eigener Erfahrung des Autors — weitge-
hend angenédhert. Am Rande zu erwihnen ist noch, dass in Japan die Ge-
richtskosten gegeniiber den Rechtsanwaltskosten kaum ins Gewicht fallen.

Demgegeniiber ist die von Haley Ende der 1970er Jahre noch beklagte
lange Prozessdauer kein Grund mehr fiir die geringe Zahl an Zivilklagen in
Japan. Im Jahre 2001 betrug die Dauer aller streitigen Zivilverfahren am
Distriktgericht in erster Instanz durchschnittlich 8,5 Monate, im Jahre 2006
7,8 Monate, im Jahre 2009 6,5 Monate, und im Jahre 2011 7,5 Monate.!®
Gegenwirtig steigt die Verfahrensdauer wieder etwas an auf durchschnitt-
lich 8,2 Monate im Jahr 2013 und 8,5 Monate im Jahr 2014.'*° Dies hat
erneut mit der besonders gro3en Zahl an Klagen wegen Riickforderung von
wucherischen Zinszahlungen in den Jahren 2006 bis ungefdhr 2012 zu tun,
deren Verfahrensdauer wegen der meist klaren Rechtslage und geringen
Beweisprobleme besonders kurz ist und somit die durchschnittliche Verfah-
rensdauer in diesem Zeitraum reduziert hat.'>® Eine iiberdurchschnittlich
lange Prozessdauer ist in solchen Klageverfahren iiblich, in denen die Be-
weiserhebung regelméfig komplizierter und langwieriger ist, z.B. bei Kla-
gen wegen medizinischer Behandlungsfehler, wegen Arbeitsstreitigkeiten
oder in Verfahren wegen Verletzung geistiger Eigentumsrechte.!! Insge-
samt ist die Prozessdauer (in erster Instanz) aber im internationalen Ver-
gleich, insbesondere im Vergleich mit Deutschland, nicht sonderlich
lang.'>? Bei einem Anstieg der Zahl der Zivilklagen auf etwa das Niveau in

147 Wenn hier auch nicht eingehend behandelt, so soll doch zumindest erwahnt werden,
dass sowohl Japan als auch Deutschland iiber ein System der Prozesskostenhilfe
verfiigen. Das System in Japan ist auch erst vor einigen Jahren umfassend refor-
miert worden, um den Biirgern den Zugang zu rechtlicher Beratung und zu den Ge-
richten zu erleichtern (durch das Gesetz zur umfassenden Regelung der Rechtshilfe
(Ke A ikt 3B 1%k Sogo horitsu shien-ho, Gesetz Nr. 74/2004). Ob die spezielle
Struktur der Rechts- und Prozesskostenhilfe in Japan einen Einfluss auf die geringe
Zahl an Klageverfahren hat, kann hier leider nicht weiter erértert werden.

148 HOMUSHO (Fn. 119) 37.

149 SAIKO SAIBAN-SHO (2015) (Fn. 90) 4.

150 SAIKO SAIBAN-SHO (2015) (Fn. 90) 4, in Schaubild 4 ersichtlich.

151 HOMUSHO (Fn. 119) 37.

152 Die durchschnittliche Verfahrensdauer in Zivilklagen vor dem funktional entspre-
chenden Landgericht in Deutschland in erster Instanz betrug 9,1 Monate im Jahr
2014 (14,5 Monate bei Verfahren, in denen ein Endurteil erging), STATISTISCHES
BUNDESAMT (Fn. 90) 56.
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Deutschland, wire aber die derzeitige durchschnittliche Verfahrensdauer in
Japan bei der aktuellen Ausstattung der Justiz kaum aufrecht zu halten.

¢) Ausgleich von institutionellen Defiziten und die Rolle der Verwaltung
als vermeintlicher ,, weifSer Ritter*

Da somit die privatrechtliche Rechtsverfolgung durch die Gerichte in Japan
institutionelle Defizite aufweist, insbesondere in Fillen mit geringem Ge-
genstandswert, kommt den Verwaltungsbehorden und dem offentlichen
Recht gerade beim Schutz von Verbrauchern und anderen schwachen Perso-
nen auch die Funktion zu, diese Defizite auszugleichen. Dies gilt insbesonde-
re fiir Streitigkeiten aus Verbrauchervertragen, da hier der Gegenstandswert
hiufig besonders gering ist. Zugleich kommen die Verwaltungsbehdrden mit
ihrem Vorgehen gegen unbillige Geschéftspraktiken von Unternehmern und
anderen strukturell iiberlegenen Vertragspartnern gegebenenfalls einem
Bediirfnis nach Vermeidung einer unmittelbaren Konfrontation mit dem
Vertragspartner (insbesondere im Rahmen einer Zivilklage) entgegen.

Aufgrund der Kompetenzen, die den Verwaltungsbehdrden durch 6ffent-
liches Recht eingerdumt sind, konnen diese einerseits durch besondere
Verwaltungsverfahren den Abschluss, Inhalt und die Erfiillung von Vertra-
gen kontrollieren. Andererseits wirken Verwaltungsbehdrden in einigen Be-
reichen auch bei der Losung privatrechtlicher Probleme im Rahmen von
Mediation und Schlichtung anstelle der Gerichte mit. In beiden Fillen kon-
nen die Verwaltungsbehdrden gegebenenfalls auf die Unterstiitzung durch
die Staatsanwaltschaft zuriickgreifen. Auf diese Weise wirken Verwaltungs-
behdrden (und Staatsanwaltschaften) in bedeutendem Umfang mit bei der
Verwirklichung insbesondere des Verbraucherschutzes.

Wihrend die gegenwirtige Zahl der Zivilklagen in Japan — wie gezeigt —
noch immer gering ist, stieg die Zahl der Verbraucherbeschwerden bei den
Verbraucherbehorden (sog. ,,Verbraucherzentren“ (\§#& & & o % — Shohi-
sha Senta)) zwischen 1992 bis 2004 signifikant und relativ stetig auf ein
vorldufiges Maximum an. In den darauffolgenden Jahren ging die Zahl
zwar leicht zuriick, blieb aber konstant auf einem hohen Niveau iiber dem
Wert des Jahres 2002. Im Jahre 2013 wurden 935.224, im Jahre 2012
860.427 und im Jahre 2010 887.972 Fille gezihlt.'"* Zu den Verbraucher-
behorden zédhlen insbesondere das nationale Verbraucherzentrum und die
Verbraucherzentren auf Ebene der Prifekturen (#5338 V% to-do-fu-ken) und
Gemeinden (B4} shi-ché-son). Dies scheint das generelle Verlangen oder

153 KOKUMIN SEIKATSU SENTA (Hrsg.), 2013 nendo no PIO-NET ni miru shohi
seikatsu sodan no gaiyo [Uberblick iiber die im Jahre 2013 im nationalen Informa-
tionssystem fiir Verbraucherangelegenheiten verzeichneten Verbrauchergespriche]
(2014), http://www.kokusen.go.jp/pdfin-20140807 2.pdf 2, 7.
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das Bediirfnis der Japaner nach einer Konfliktlosung durch die Verwaltung
widerzuspiegeln. Zwar sind die Verbraucherzentren nicht identisch mit den
fiir die Wirtschaftsaufsicht zustindigen Behorden, allerdings ist die Be-
nachrichtigung dieser Behorden durch die Verbraucherzentren in relevant
erscheinenden Féllen nicht ungewdhnlich. Die Wirtschaftsaufsichtsbehor-
den konnen sodann bei Vorliegen hinreichender Informationen aufgrund
Wirtschaftsverwaltungsrechts selbst titig werden und gegebenenfalls zu-
sdtzlich die Staatsanwaltschaft einschalten. Nach Einschreiten der Verwal-
tung und/oder der Staatsanwaltschaft mag sich auch generell die Bereit-
schaft des betreffenden Unternehmers erhohen, unmittelbar auf die Be-
schwerde des Kunden einzugehen.

Der Respekt der Unternehmer vor verwaltungsrechtlichen Maflnahmen
konnte auch damit zusammenhéingen, dass die Lenkung der Wirtschaft
durch die Ministerialbiirokratie in Japan traditionell besonders ausgeprégt
ist (s.o. unter III.2.) und die Erfolgsaussichten gegen eine Verfiigung der
Verwaltung gerichtlich vorzugehen, generell gering sind. Fiir die Jahre
2002 bis 2006 wurde eine Erfolgsrate zwischen 9,8 und 17,8 % in Verwal-
tungsprozessen in erster Instanz ermittelt.!>*

Vor allem die Verbraucherbehdrden auf regionaler Ebene der Prafekturen
und Gemeinden unterhalten zudem die bereits oben erwdhnten Verbrau-
cherberatungs- und Streitschlichtungsstellen (FHiXZ 1 sodan madoguchi).
Die dort durchgefiihrten Streitschlichtungsstellen anstelle oder gegebenen-
falls vor einer Zivilklage erfreuen sich bei Verbrauchern grofler Beliebt-
heit.!>> Die Mediation und Streitschlichtung durch die Verbraucherbehérden
hat aus Sicht von Verbrauchern auch zwei Vorteile, die sowohl im Einklang
mit der These von einer japanischen Kultur der Streitvermeidung als auch
mit der These von institutionellen Defiziten bei der privaten Rechtsverfol-
gung stehen. 1. Bei der Streitschlichtung treffen die Parteien nicht unmittel-
bar aufeinander, vielmehr steht die Verwaltungsbehdrde vermittelnd dazwi-
schen. So kommt es zu keiner direkten Konfrontation der Parteien. Dies gilt
in gewissem Sinne auch fiir aufsichtsrechtliche formelle Verwaltungsver-
fahren. Ferner wird von den Verwaltungsbehdrden hiufig nach einem Kom-
promiss gesucht, der nicht der geltenden Rechtslage entsprechen muss, son-
dern die besondere Beziehung der Parteien beriicksichtigen kann. 2. Das
Verfahren ist fiir die Parteien mit keinen besonderen Kosten verbunden,
was es fiir den Verbraucher insbesondere bei kleinen Gegenstandswerten
attraktiv macht. Mit anderen Worten: In diesen Féllen ist es aus Verbrau-
chersicht auch rational, sich an die Verbraucherbehérden zum Zwecke der
Konfliktlosung zu wenden und nicht vor Gericht zu ziehen. Die Verbrau-

154 USHIIMA (Fn. 63) 92.
155 Ausfiihrlich DERNAUER (Fn. 6) 483-488.
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cherbehdrden konnen auch wéhrend eines laufenden Schlichtungsverfah-
rens die Wirtschaftsaufsichtsbehdrden iiber den Sachverhalt in einem Fall
informieren oder dies gegeniiber dem Unternehmer jedenfalls androhen.

Zudem besteht bei Verbrauchern scheinbar generell die subjektive Vor-
stellung, dass die Verbraucherbehorden prinzipiell auf ihrer Seite stiinden
und bereit seien ihnen bei der Auseinandersetzung mit dem méchtigen Geg-
ner zu helfen. !

Beriicksichtigt werden muss auf der anderen Seite allerdings auch, das
die administrativen Schlichtungsverfahren in anderen Bereichen nicht im-
mer ebenso erfolgreich sind wie die in Verbraucherstreitigkeiten.'’

Insgesamt scheinen aber sowohl formelle Verwaltungsverfahren als auch
administrative Streitvermittlungsverfahren einerseits institutionelle Defizite
des Justizsystems auszugleichen als auch andererseits der Erwartungshal-
tung der Biirger zu entsprechen, der Staat moge fiir sie aktiv die Aufgabe
der Streitvermeidung und Streitbewiltigung durch die Verwaltung und das
Verwaltungsrecht wahrnehmen.

IV. FaziT

Am Beispiel der Regulierung und Kontrolle durch 6ffentliches Vertrags-
recht bestitigt sich einmal mehr die besonders ausgeprigte Rolle, die der
Verwaltung und dem o6ffentlichen Recht bei der Steuerung der Gesellschaft
und Ausgestaltung der gesellschaftlichen Verhéltnisse und Lebensumstinde
in Japan zukommt. Die Verwaltungsbehorden und das offentliche Recht
nehmen hier Funktionen wahr, die in Deutschland und anderen westlichen
Gesellschaften stirker dem Privatrecht und der privaten Konfliktbewalti-
gung iiberantwortet sind, gegebenenfalls unter Zuhilfenahme der Zivilge-
richte. Entsprechend ist die Bedeutung der privaten Rechtsverfolgung auf-
grund subjektiver privater Rechte in Japan geringer. Dies kann durchaus als
Besonderheit des japanischen Staates, der japanischen Gesellschaft und des
japanischen Rechts sowie des dortigen Rechtsbewusstseins interpretiert
werden. Japan scheint noch immer zumindest partiell stirker von der
Denkweise des wirtschaftlichen Dirigismus als vom Liberalismus, mehr
vom Kollektivismus als vom Leitbild der individuellen Selbstverantwor-
tung und mehr von einem paternalistischen als von einem liberalen Staats-
verstédndnis bestimmt zu sein als dies in westlichen Lédndern der Fall ist.

156 DERNAUER (Fn. 6) 488.

157 So z.B. im Falle der administrativen Vermittlungsverfahren bei Streitigkeiten we-
gen Umweltverschmutzungen und mit Abstrichen die administrativen Vermittlungs-
verfahren in Arbeitsstreitigkeiten, vgl. die Angaben in Fn. 80.
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Neubewertung des japanischen Rechtsbewusstseins?

EINLEITUNG

Die Durchsetzung von Forderungen aus Darlehensvertrigen macht einen
besonders lebendigen Bereich des japanischen Rechts aus, der im Ausland
bislang nur wenig wissenschaftliche Aufmerksamkeit erlangt hat.! Einer-
seits fordern durch Reformen in ihren Rechten gestirkte Darlehensnehmer
mit einer Welle von Klagen vor Gericht iiberzahlte Zinsen zuriick. Anderer-
seits, und dies ist weniger bekannt, stellt die Eintreibung wucherischer
Darlehen unter Einsatz von Drohungen und Gewalt ein traditionelles Ge-
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jekt ,,Protecting the Weak: Entangled processes of framing, mobilization and insti-
tutionalization in East Asia® (AZ 87 382) am Interdisziplindren Zentrum fiir Ostasi-
enstudien (IZO), Goethe Universitét, Frankfurt am Main.
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schiftsfeld der organisierten Kriminalitdt in Japan dar. Diese Paralleljustiz
fiir Darlehensgeber war lange Zeit wichtiges Element des durch sarakin-
Kreditinstitute und yamikin-Kredithaie geprigten Verbraucherkreditmarkts.?
Trotz des begrenzten Raums an dieser Stelle mdchte ich versuchen, die
Rechtstatsachen der streitigen Durchsetzung von Forderungen aus Darle-
hensvertragen in ihrer praktischen Bedeutung darzustellen und unter Einbe-
ziehung institutionentheoretischer und rechtssoziologischer Uberlegungen
zu analysieren.

Nach einem kurzen Uberblick iiber das Verbraucherkreditwesen und das
geltende Recht in Japan (I1.) werde ich dabei zwei Seiten energischer Verfol-
gung individueller Anspriiche beleuchten: Zum einen die Klagen auf Riick-
forderung iiberzahlter Zinsen durch Darlehensnehmer, die nicht immer vor
Gericht, aber in der Regel formell unter Riickgriff auf Rechtsanwélte oder
sog. Rechtsschreiber (shiho shoshi) erfolgt (II1.); zum anderen die For-
derungseinziehung durch Darlehensgeber, die auf dhnliche Weise legal unter
Riickgriff auf Mahnverfahren oder Inkassodienstleister, aber auch auf illega-
lem Wege am Justizsystem vorbei erfolgte (IV.). Insbesondere die Erschei-
nungsformen eigenméchtiger, auBerrechtlicher Forderungsdurchsetzung
(toritate, shakkin-tori) mochte ich in den Fokus nehmen.

Die Existenz solch energischer Formen der Durchsetzung subjektiver
,,Rechte* ist nicht nur aufschlussreich fiir das Verstdndnis gelebten Rechts in
Japan. Sie stellt iiberdies tradierte Interpretationen einer von Harmonie-
bediirfnis, Konfliktvermeidung und niedriger Kriminalitit gepragten Rechts-
kultur infrage. Sie kdonnte damit einen interessanten Beitrag zur Neubewer-
tung des japanischen Rechtsbewusstseins liefern (V.). Denn die auBerjapani-
sche, rechtssoziologische Debatte zur niedrigen Prozessdichte und Kla-
geaversitit hat die konfliktfreudige Rechtsdurchsetzung im Darlehensrecht
noch nicht beriicksichtigt.3

2 Bei sarakin (7 4) handelt es sich um eine abkiirzende Wortneuschépfung und
zugleich um ein Kompositum aus dem englischen salaried man (7 V —~ ) und
dem japanischen Wort kin’yii (n), das sich mit ,,Finanzierung fiir Lohnempfan-
ger® libersetzen ldsst. Es bezeichnet sowohl die in der Regel unbesicherten, hoch-
verzinsten, kurzfristigen und bei Angestellten wie Kleinunternechmern verbreiteten
Barkredite als auch die Kreditgeber selbst. Von diesen in rechtlichen Grauzonen
operierenden, jedoch per se legalen Instituten sind abgekiirzt als yamikin (n) be-
zeichnete, génzlich illegal operierende Kredithaie zu unterscheiden. Dabei liegt
keine Registrierung vor, die nebenstrafrechtliche Zinswuchergrenze wird iiber-
schritten oder Forderungen werden auf rechtswidrige Weise eingetrieben.

3 Im deutschsprachigen Schrfttum hat allein Menkhaus einen Ansatz gemacht, zumin-
dest den Gang der Rechtsprechung, auf die Zinskontrolle beschrénkt, nachzuzeich-
nen: H. MENKHAUS, Insassenwechsel im Schuldturm — Entwicklung der japanischen
Zivilrechtsprechung bei der Bekdmpfung wucherischer Zinsen in Kreditvertragen, in:
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II. VERBRAUCHERKREDITE UND SUBJEKTIVE RECHTE

Japan kennt eine Vielzahl von Verbraucherkreditinstituten und Finanzie-
rungsgesellschaften ohne Bankstatus, die unter Umgehung bankrechtlicher
Schranken in grofem Umfang im Kreditgeschéft fiir Verbraucher und
Kleinunternehmer tétig waren. Mit dem Wachstum Japans zur zweitgrofiten
Volkswirtschaft der Welt entwickelte sich die Vergabe hochverzinster Kon-
sumkredite zu einem Milliardengeschéift, mit dem diese Institute teils mehr
Gewinn als Banken erwirtschafteten. Dieser Markt blieb lange Zeit nur
locker reguliert, jedermann offenstehend und aufgrund von Zinswucher und
unseridsen Eintreibungspraktiken von einem zweifelhaften Ruf geprigt.
Geschiftsbanken mieden den Einstieg in das Verbrauchergeschift aus Sorge
um einen Reputationsverlust und partizipierten an diesem nur indirekt, z. B.
iiber Kapitalbeteiligungen oder Tochtergesellschaften. Die Verbraucherkre-
ditinstitute zeichneten sich nicht nur durch Einfluss in der Politik aus, son-
dern auch durch Verbindungen zu Gruppierungen der lange geduldeten
organisierten Kriminalitit.*

Als Kehrseite dieses wirtschaftlichen Erfolges entstanden soziale Prob-
leme, namentlich grassierende Uberschuldung und Schuldnersuizide in ho-
her Zahl.’> Obwohl sich diese mit Einsetzen der Rezession in den neunziger
Jahren weiter verschérften, reagierte der der Finanzwirtschaft nahestehende
Gesetzgeber lange nicht angemessen. Das Zinsbeschrinkungsgesetz (ZBG)®
und das Gesetz iiber die Kontrolle der Kapitaleinlage und der Zinsen, kurz
Kapitaleinlagengesetz (KEG)’ blieben lange die einzig relevanten Vor-
schriften fiir Verbraucherkreditinstitute. 1983 brachte das sog. ,,Geldver-

Meiji Law Journal 19 (2012) 25. Eine theoretische Diskussion moglicher Ursachen
des regulatorischen Wandels sowie zu Konsum- und Rechtsdurchsetzungsverhalten
der Japaner bieten S. KOZUKA/L. NOTTAGE, The Myth of the Cautious Consumer:
Law, Culture, Economics and Politics in the Rise and Partial Fall of Unsecured Len-
ding in Japan, in: Niemi/Ramsay/Whitford (Hrsg.), Consumer Credit, Debt and
Bankruptcy. Comparative and International Perspectives (Oxford u.a. 2009) 199.

4  Zum japanischen Verbraucherkreditwesen m.w.N. und Statistiken WEITZDORFER
(Fn. 1) Kapitel B.IIT und IV.; aus dkonomischer Sicht insbesondere S. RUDOLF,
Konsumentenkredite in Japan: Zwischen Bedarf und Verschwendung (Marburg
1996) 13-100.

5 Zu den soziodkonomischen Folgen der Verbraucherkreditproblematik m.w.N.
WEITZDORFER (Fn. 1) Kapitel B.VIL.; vgl. insbesondere die empirischen Belege zum
Schuldnersuizid, jedoch bezogen auf das Insolvenzrecht, bei M. WEST, Law in
Everyday Japan: Sex, Sumo, Suicide and Statutes (Chicago u.a. 2005) 191-214,
223, 257.

6 Risoku seigen-ho, Gesetz Nr. 100/1954 i.d.F. des Gesetzes Nr. 115/2006.

7 Shusshi no ukeire, azukari-kin oyobi kinri-to no torishimari ni kansuru horitsu
(Shusshi-ho), Gesetz Nr. 195/1954 i.d.F. des Gesetzes Nr. 74/2011.
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leihgewerbegesetz® (GeldverleihGG) wenige, verhaltene Regelungen jen-
seits der Zinskontrolle.® Auch von den tiefgreifenden Reformen des japani-
schen Finanzsystems der 1990er Jahre waren die Verbraucherkreditinstitute
ausgenommen. Rechtsanwilte und Zivilgerichte konnten erst nach der Jahr-
tausendwende schrittweise die Riickerstattung wucherischer Zinsen erzwin-
gen. Sie traten damit eine in der japanischen Rechtsgeschichte einmalige
Klagewelle los, mit der das gesamte Kreditrecht ins Zentrum der gesetzgeberi-
schen Aufmerksamkeit gelangte.

Insbesondere 2003 und 2006 erfolgten eine Reihe tiefgreifender Geset-
zesreformen in den drei genannten Gesetzen.’ Damit wurden die Rechte der
Schuldner gestirkt, die Aufsicht iiber die Institute intensiviert und die Stra-
fen erheblich verschérft. Dies hat den Problemen der Darlehensnehmer
einerseits weitgehend Abhilfe geschaffen, andererseits beinahe zu einem
Zusammenbruch des Verbraucherkreditmarkts gefiihrt. '° Damit zeichnet
sich das Kreditrecht in jiingerer Zeit als eine der rechtspolitisch umstrittens-
ten, in der Zivilgerichtspraxis wichtigsten und in der Gesetzgebung dyna-
mischsten Materien des japanischen Rechts aus.!!

8  Kashikin-gyo no kisei-t6 ni kansuru horitsu (Kashikin-gyo kisei-ho), Gesetz
Nr. 32/1983; dieser Name galt bis zur Umbenennung des Gesetzes (nebst zugehori-
ger Durchfiihrungsverordnung und Ausfithrungsverordnung) in Kashikin-gyo ho
zum 19. Dezember 2007. Zur Rechstgeschichte der Verbraucherkreditregulierung
im Uberblick WEITZDORFER (Fn. 1) Kapitel C.IL1; einen ersten Uberblick zu Inhalt
und Bandbreite der Reform geben H. MENKHAUS, Verbraucherkreditrecht in Japan
nach der Reform aus dem Jahre 2006, in: Distelrath/Menkhaus/Olschleger (Hrsg.),
Vom Ungleichen in Japan. Untersuchungen zu wachsenden Disparititen in Gesell-
schaft, Wirtschaft und Recht. Bd. I: Wirtschaft und Recht (Bonn 2012) 171 sowie S.
KOzUKA/L. NOTTAGE, Re-regulating Unsecured Consumer Credit in Japan: Over-
indebted Borrowers, the Supreme Court and New Legislation, in: Parry/
Nordhausen/Howells/Twigg-Flesner (Hrsg.), The Yearbook of Consumer Law
2009 (Farnham 2009) 197, 223 ff. Dernauer ist es zu verdanken, dass in deutscher
Sprache ein Uberblick zu diesen Gesetzen vorliegt, wenn auch zur Rechtslage vor
der Reform: M. DERNAUER, Verbraucherschutz und Vertragsfreiheit im japanischen
Recht (Tiibingen 2006) 288 ff.; zum GeldverleihGG a.F. kritisch z.B. Y. SHIBATA,
Fresh Curbs on Loan Sharks Fail to Satisfy, in: Financial Times, 19. September
1983, 10; K. SHIGEMATSU, Shohi-sha kin’yii to hanzai — sarakin kisei-ho seitei o
meguru sho-mondai [Verbraucherkredit und Verbrechen — Einige Probleme rund um
das Inkrafttreten des Sarakin-Regulierungsgesetzes], in: Chiio Gaku‘in Daigaku
Ronsd [Debatten der Chiio Gaku‘in Universitdt] 18(1) (1983) 105, 119 ff.

9  Vgl. im Uberblick Abschnitt IV.4; zu den iiber 100 diesbeziiglichen Novellierungen
seit der Jahrtausendwende, ausfiihrlich insbesondere zur Reform von 2006 WEITZ-
DORFER (Fn. 1).

10 Zu den rechtstatsdchlichen Auswirkungen der Reformen, einschlieBlich einer
volkswirtschaftlichen Bewertung WEITZDORFER (Fn. 1) Kapitel F.V.
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Auch im Alltag stellen Darlehensvertrage einen lebendigen Gegenstand
privater Rechte dar. Als letztmalig eine Statistik zum Gegenstand der Klagen
an japanischen Distriktgerichten aufgestellt wurde, bildeten Darlehensver-
trige die groBte Gruppe (Tabelle 1).!2

Tabelle 1: Klagen vor Summarischen Gerichten und Distriktgerichten

Summarische Gerichte Distriktgerichte
Klagen insgesamt 244.131 146.392
— Darlehenssachen 195.240 35.220
— Immobiliensachen 4.623 33.447
— Verkehrsunfille 1,215 6.360
— Sonstige 43.053 71.365

Bereits in den 1980er Jahren war die Zahl der Klagen allgemein stark ange-
stiegen und die meisten dieser Prozesse betrafen Forderungen aus Darle-
hensvertrigen.!> Vor den Summarischen Gerichten (SG), der untersten In-
stanz, waren dies sogar 80 % aller Zivilklagen. Dass diese Instanz gemal3
Art. 33 Gerichtsgesetz seit 2004 nur fiir Forderungen i.H.v. bis zu 1,4 Mio.
Yen [ca. 11.000 €] zustindig ist,'* ldsst den Schluss zu, dass es sich hier
ganz iiberwiegend um Darlehen an Kleinunternehmer oder Verbraucher
handelt. Darlehen waren damit in beiden genannten Instanzen insgesamt
beispielsweise 30 Mal so hiaufig Gegenstand wie Verkehrsunfille. Zur Be-

11 Fur ausfiihrliche Nachweise zur Bedeutung des Rechtsgebiets erneut WEITZDORFER
(Fn. 1) Kapitel C.II. Fiir das besondere Schuldrecht sind seit Mitte 2011 Fragen der
deliktischen Haftung fiir die Reaktorkatastrophe in Fukushima von zentraler Bedeu-
tung; jlingst ist die bevorstehende Modernisierung des Schuldrechts in den Vorder-
grund getreten.

12 Tabellen 10, 23 bei SAIKO SAIBAN-SHO [OGH] (Hrsg.), Shiho tokei nenpo 1994
[Statistisches Jahrbuch der Justiz 1994] (Tokyo 1994); nur ein Teil der Zivilverfah-
ren werden vor japanischen Gerichten statistisch als Klagen aufgefiihrt, in der
Mehrzahl der Fille handelt es sich um Insolvenz- und andere spezielle Verfahren;
nicht mehr abrufbar und daher zitiert nach M. RAMSEYER/E. RASMUSEN, Compara-
tive Litigation Rates, in: The Harvard John M. Olin Discussion Paper Series 681
(2010) 8, verfiigbar unter: http://'www.law.harvard.edu/programs/
olin_center/papers/pdf/Ramseyer 681.pdf.

13 T. KoJIMA, Civil Procedure Reform in Japan, in: Michigan Journal of International
Law 11 (1990) 1218, 1221; T. GINSBURG/G. HOETKER, The Unreluctant Litigant?
An Empirical Analysis of Japan's Turn to Litigation, in: Journal of Legal Studies 35
(2006) 31, 56.

14 Saiban-sho-ho, Gesetz Nr. 59/1947 i.d.F. des Gesetzes Nr. 48/2013; zum Verfahren
vor den SG néher S. KAKIUCHI, Erkenntnisverfahren, Vollstreckung, einstweiliger
Rechtsschutz, in: Baum/Bélz (Hrsg.), Handbuch japanisches Handels- und Wirt-
schaftsrecht (Koln 2011) 1287, 1346 ff.
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grindung der hohen Streitanfilligkeit von Darlehensvertragen wird ange-
geben, dass das Fehlen eines attraktiven Mahnverfahrens den Anteil von
Zahlungsklagen erhohte und sich eine liberale Haltung des Gesetzgebers,
wie in Bezug auf die in Japan lange bei 109 % liegende Zinswuchergrenze,
grundsitzlich positiv auf die Prozessdichte auswirkt.!> Diese Bedeutung
zeigt sich schlieBlich auch in konsiliarischer Hinsicht an der regen Inan-
spruchnahme der Angebote offentlicher bzw. privater Beratungs- und
Schlichtungsstellen fiir Verbraucher.'®

III. ZINSRUCKFORDERUNGSKLAGEN DURCH DARLEHENSNEHMER

Der Hohepunkt der Entwicklung war jedoch noch nicht erreicht. Als ab
2006 die Anzahl der Klagen ohne Rechtsanwilte vor Distriktgerichten um
mehrere Zehntausend anstieg, wurde zur Begriindung einhellig auf die
zahlreichen Zinsriickforderungen durch Verbraucher infolge der progressi-
ven Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes (OGH) verwiesen.!” Nach-
dem dieser es ermoglicht hatte, ,.freiwillig® gezahlte Wucherzinsen zuriick-
zufordern, war eine beeindruckende Welle sog. Klagen auf Riickzahlung
iiberzahlter Zinsen (kabarai-kin henkan sosho) losgetreten worden.!'® An-
schaulich wurde der Wandel auch dadurch, dass die in den groBen Stiddten

15 Vgl. T. GINSBURG/G. HOETKER, The Effects of Liberalization on Litigation: Notes
Toward a Theory in the Context of Japan, in: Washington University Global Studies
Law Review 8 (2009) 303, 312.

16 Zu den Besonderheiten bei Verbraucherféllen S. KAKIUCHI, Regulation of Dispute
Resolution in Japan: Alternative Dispute Resolution and its Background, in: Stef-
fek/Unberath (Hrsg.), Regulating Dispute Resolution ADR and Access to Justice at
the Crossroads (London 2013) 269, 273, 285, 290 ff.

17 ,Lawyer-less Lawsuits Increasing™, The Yomiuri Shimbun, 17. Januar 2011, in
Kopie verfiigbar unter:  http://japaneselaw.blogspot.de/2011/01/lawyer-less-
lawsuits-increasing.html.

18 Vgl. insbesondere OGH v. 19.07.2005, Minshti 59, 1783 ff.; dogmatisch handelte es
sich um eine Neuinterpretation der Kondiktionssperre fiir ,,freiwillige Uberzahlun-
gen; zu Art. 43 GeldverleihGG a.F., Art. 1 Abs. 2 ZBG a.F. sowie zur Kondiktion un-
gerechtfertigter Bereicherung im Bereich von Darlehensvertrdgen néher WEITZ-
DORFER (Fn. 1) Kapitel C.I11.2, C.IIL.5, C.V.3; eingehend auch S. MATSUI, Cloudy
Weather, with Occasional Sunshine: Consumer Loans, the Legislature, and the Su-
preme Court of Japan, in: Pacific Rim Law & Policy Journal 22 (2013) 555. Diebislang
ausfiihrlichste Besprechung einer Einzelentscheidung nebst Ubersetzung findet sich
bei J. WEITZDORFER, Case No. 12: Civil Law — Contract Law — Consumer Credit —
Documentation Requirements — Return of Unjust Enrichment, Supreme Court, 13 July
2007, in: Bélz/Dernauer/Heath/Petersen-Padberg (Hrsg.), Business Law in Japan —
Cases and Comments. Intellectual Property, Civil, Commercial and International Pri-
vate Law. Writings in Honour of Harald Baum (AlphenaandenRijn 2012) 111.
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ehemals allgegenwirtige Reklame der Verbraucherkreditunternehme aus
dem Stadtbild verschwanden, weile viele infolge der Last dieser Klagen
ihre Geschifte einstellen mussten.

Diese sprungartige, in der japanischen Rechtsgeschichte singuliare Flut
von Verfahren betraf zwar relativ einfach gelagerte Fille.!® Sie war auf-
grund der Verjdhrung voriibergehender Natur, stellte die unteren Instanzen
jedoch vor derartige Kapazitdtsherausforderungen, dass die Notwendigkeit
kollektiven Rechtsschutzes offenkundig und in der Folge die Einfithrung
einer Gruppenklage beschlossen wurde.?® Tabelle 2 zeigt, wie sich durch
Zinsriickzahlungsklagen die Zahl neu eingereichter Zahlungsklagen zwi-
schen 2005 und 2009 nahezu verdoppelte.?!

Tabelle 2: Zivilklagen auf Geldzahlung in erster Instanz

2005 2007 2008 2009 2010 2011
Neu 435.018  604.686  698.895  838.042  749.126  662.664
Abgeurteilt 183.787 191.164  213.248 252347  276.863  231.728
Verglichen 113.704 114.447 116.320 131.164 135.783 114.838

Zum Vergleich: Samtliche neuen Zivilklagen in allen Instanzen:
534.891  702.904 796.012  967.924  903.983  813.615

Da sich die Zahl der iibrigen Zivilklagen in diesen fiinf Jahren kaum veran-
derte, lédsst sich feststellen, dass durch Darlehensnehmer angestrengte Ver-

19 Die Mandate wurden vornehmlich von frisch zugelassenen Anwélten tibernommen,
ausfithrlich M. RAMSEYER, Bottom-feeding at the Bar: Usury Law and Value-
dissipating Lawyers in Japan, in: Kaal/Schwartze/Schmidt (Hrsg.), Festschrift zu
Ehren von Christian Kirchner. Recht im 6konomischen Kontext (Tiibingen 2014)
135; vgl. auch den Verweis auf Zinsriickforderungsklagen bei H. BAUM, The Role
of Courts in Japan. Seen from a Comparative German Perspective, in: Kaal/
Schwartze/Schmidt (Hrsg.), Festschrift zu Ehren von Christian Kirchner. Recht im
okonomischen Kontext (Tiibingen 2014) 3, 16.

20 So M. LENTZ, Unterlassungsklage durch Verbraucherverbénde und Gruppenklage in
Japan, in: Rosenau/Schon (Hrsg.), Japanisches Recht im Vergleich. Erstes Sympo-
sium zum japanischen Recht fiir Nachwuchswissenschaftler an der Universitit
Augsburg (Frankfurt a. M. u.a. 2014) 33 f.

21 Nicht beschrankt auf Summarische Gerichte, ohne zuriickverwiesene Félle und ohne
Sonderverfahren fiir geringfiigige Forderungen; Zahlen bis 2008 aus Tabelle 25-11,
Sosho jiken oyobi chotei jiken no shurui-betsu shin-ji, kisai kensii [Neu eingegangene
und erledigte Félle von Klage- und Schlichtungsverfahren nach Typ] bei SOMU-SHO
TOKEI-KYOKU [Ministerium fiir Inneres und Telekommunikation, Statistikamt], Dai-
60-kai nihon tokei nenpd, heisei 23-nen [Statistisches Jahrbuch Japan 2011] (Tokyo
2011) 781; Zahlen danach ebd., Dai-63-kai nihon tokei nenpo, heisei 26-nen [Statisti-
sches  Jahrbuch  Japan  2014] (Tokyo  2014),  verfiigbar  unter:
hitp://www.stat.go.jp/english/data/nenkan/index.htm.; Zahlen fur das Jahr 2006 sind
nicht mehr verfiigbar.



122 JULIUS WEITZDORFER

fahren die herkdmmlich niedrige Prozessdichte binnen kurzer Zeit erheb-
lich erhdht haben. Eine bemerkenswert konfliktfreudige Rechtsdurchset-
zung lésst sich jedoch auch auf Seiten der Darlehengeber beobachten.

IV. FORDERUNGSEINZIEHUNG DURCH DARLEHENSGEBER

Bei der Durchsetzung von Darlehensforderungen handelt es sich um einen
facettenreichen, auBlerordentlich umsatzstarken Bereich der japanischen
(Schatten-) Justiz. Die eigenmichtige Durchsetzung (auch berechtigter)
Forderungen unter Einsatz von Drohungen und Gewalt ist zu einem lukrati-
ven Geschiftsfeld organisierter Kriminalitit geworden.?? Fiir die Emergenz
paralleljudizieller Praktiken spielen Forderungen aus Verbraucherdarle-
hensvertrdgen in mehrfacher Hinsicht eine herausragende Rolle: Erstens
sorgen sie wirtschaftlich fiir einen GroBteil des Inkassoumsatzes?* und
zweitens erregte gerade die Dreistigkeit krimineller Inkassomethoden ge-
geniiber Darlehensnehmern iiber Japan hinaus Aufmerksamkeit.?* Da der
graue Kreditmarkt der sarakin und der schwarze Kreditmarkt der yamikin
einen Kundenkreis bedient, dem es an Kreditsicherheiten oder Kreditwiir-
digkeit fehlt, sind diese Darlehensgeber ganz besonders auf eine ,effektive™

22 Grundlegend N. HAYASHI, Furyé saiken kaishii to chi’nd boryoku hanzai [Die
Einziehung notleidender Kredite und intelligente Gewaltverbrechen] (Tokyd 1996);
einen breiteren Uberblick gibt der Abschnitt Saiken kaishii ni tomonau hanzai [Ver-
brechen bei der Forderungseinziehung] bei K. SHIBAHARA, Keizai keiho kenkyii jo
[Wirtschaftsstrafrechtsforschung 1] (Tokyo 2005) 46 f.; 373 ff.; mit Hinweisen fiir
Opfer K. YAMAKAWA/M. KONDA/H. SUMITA (Hrsg.), Q&4 kashikin 3-po hando-
bukku [Handbuch der Fragen und Antworten zu den drei Geldverleihgesetzen]
(Tokyo 2005) 236.

23 Die Bedeutung von Darlehensforderungen fiir das Inkassowesen herausstellend
S. IIMURA, Enactment of the Servicer Law, in: Capital Research Journal 2(1) (1999)
38, 38 f.; W. HERBERT, Japan nach Sonnenuntergang: Unter Gangstern, Illegalen
und Tagelohnern (Berlin 2002) 126; G. KAWAMURA, Yakuza: Gesellschaftliche Be-
dingungen organisierter Kriminalitit in Japan (Pfaffenweiler 1994) 43; C.
MILHAUPT/M. WEST, The Dark Side of Private Ordering: An Institutional and Em-
pirical Analysis of Organized Crime, in: University of Chicago Law Review 67(1)
(2000) 41, 56.

24 Aus der internationalen Presse G. BAKER, Mob rule: Japan’s Mafia — Troubled
Times for Japan’s Financial System Means a Lucrative Line of Business for Gang-
sters, in: Financial Times, 16. Midrz 1996, 1; R. PARRY, Yakuza Settle bad Debts
with a Bullet as Japan Bubble Bursts, in: The Independent, 4. Februar 1996, 16; K.
TOLBERT, Loans Cost Arm and Leg — and Kidney. Japanese Clients Urged to Sell
Organs to pay up, in: Washington Post, 6. November 1999, in Kopie verfiigbar un-
ter: http://www.sfgate.com/health/article/Loans-Cost-Arm-and-Leg-And-Kidney-
Japanese-2898562.php und fiir ndhere kriminalstatistische und kriminologische
Angaben WEITZDORFER (Fn. 1) Kapitel B.III und B.IV.
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Anspruchsdurchsetzung angewiesen. Die Anwendung von Gewalt und
Schikanen stellt somit ein konstituierendes Element dieser Darlehen dar
und erfolgt u.a. durch die Beteiligung organisierter Kriminalitit.2> Obwohl
sich im Schrifttum zahlreiche Einzelhinweise auf diese Schliisselproblema-
tik des Rechtsgebiets finden, hat sie im westlichen juristischen Schrifttum
kaum,?® im deutschen bislang iiberhaupt keine Aufarbeitung gefunden.?’
Eine Fiille unterschiedlichster Quellen belegen, dass als saiken toritate
und shakkin-tori bezeichnete Dienstleistungen der illegalen Eintreibung
insbesondere von Darlehensforderungen zumindest bis in die jiingere Ver-
gangenheit erhebliche praktische Bedeutung hatten. Daran beteiligten sich
nicht selten mafidose Gruppen, was verheerende Folgen fiir Darlehensneh-
mer und ihre Familien haben konnte.?® Kérperliche Gewalt wird bei der
Yakuza als archaische Form der Konfliktaustragung zunehmend als Stérung
der Geschiftsroutine gesehen;?® sie weicht intelligenteren, d.h. subtileren
und schwerer verfolgbaren Techniken. So kann allein deren Auftreten oder

25 HERBERT (Fn. 23) 125; m.w.N. zu japanischem Schrifttum P. HILL, The Japanese
Mafia: Yakuza, Law, and the State (Oxford 2003) 117, 130; D. KAPLAN/A. DUBRO,
Yakuza: Japan’s Criminal Underworld (Berkeley/Los Angeles 2003) 155 ff., 375;
H. OSHITA, Rishoku shéhé to shohi-sha kin 'yii no kisei [Kapitalanlagerecht und Ver-
braucherkreditregulierung] in: Kamiyama/Saito/Asada/Matsumiya (Hrsg.), Shin-
keizai keih6é nyiamon [Einfithrung in das neue Wirtschaftsstrafrecht] (Tokyo 2008)
246, 252; SHIBAHARA (Fn.22) 45; SHIGEMATSU (Fn.8) 112; T. UEYANAGI/Y.
OMORI, Chikujé kaisetsu — kashikin-gyo ho [Kommentar zum Geldverleihgewerbe-
gesetz] (Tokyo 2008) 187; ausdriicklich auch der LDP-Reformvorschlag von 2003,
vgl. ,,LDP plans Crackdown on Loan Sharks“, The Japan Times, 17. April 2003,
verfiigbar unter: www.japantimes.co.jp/news/2003/04/17/national/ldp-plans-crack
down-on-loan-sharks/.

26 MILHAUPT/WEST, (Fn.23) 56, 66 ff., 84, nennen Darlehen wiederholt exempla-
risch und widmen deren Beitreibung einen Absatz, spezialgesetzliche Regelungen
werden jedoch nur knapp erwidhnt, 56; HILL (Fn.25) 117-119, 120 f., 165, 290
nennt in seinem soziologisch-kriminologischen Werk in wenigen Séitzen lediglich
allgemeine Inkassovorschriften; nur zwei Absétze zu den Spezialvorschriften fiir
Darlehen finden sich bei A. PARDIECK, Japan and the Moneylenders — Activist
Courts and Substantive Justice, in: Pacific Rim Law & Policy Journal 17 (2008)
529, 553, 564 1.

27 Weder C. RAPP, Uberschuldungsproblematik und Verbraucherkreditsystem in Japan
(Bonn 1996) noch RUDOLF (Fn. 4) haben die Problematik der Durchsetzung be-
leuchtet; DERNAUER (Fn. 8) 297 erwihnt die Bestimmungen a.F. in drei Sitzen,
vgl. ebd. auch 73 f.; zur Zwangsvollstreckung von Geldforderungen, allerdings oh-
ne Bezug zu Darlehen oder Inkasso zuletzt KAKIUCHI (Fn. 14) 1360 ff. Ausfiihrlich
zu den neuen gesetzgeberischen Losungen und Erfolgen WEITZDORFER (Fn. 1) Ka-
pitel D. IV.-VI. und F.III.

28 So auch H.-P. MARUTSCHKE, Einfiihrung in das japanische Recht (Miinchen 2010)
110; vgl. auch YAMAKAWA/KONDA/SUMITA (Fn. 22) 126 f.
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die Drohung mit der Veroffentlichung bestimmter privater oder wirtschaft-
licher Sachverhalte fiir Erpressungen ausreichen. Systematischer Telefon-
terror, seit dem Jahr 2000 auf eigene Schuldnerdatenbanken der organisier-
ten Kriminalitét gestiitzt, wird in den Quellen besonders hiufig genannt,
ist jedoch oft nur Vorldaufer noch unangenehmerer, ehrverletzender Strate-
gien. Dazu gehdren beharrliche Drangsalierungen, Besuche und Nachstel-
lungen zuhause, am Arbeitsplatz oder bei Verwandten.’' Es sind damit die
ehrverletzenden Techniken, die den Riickgriff auf Yakuza gerade fiir
yamikin-Kredithaie attraktiv machen.

In der Forensik wird die Bedeutung von Delikten im Zusammenhang mit
Kreditgeschiften statistisch nur eingeschrankt sichtbar, obwohl solche De-
likte zu den wichtigsten Feldern der Finanzkriminalitét in Japan gehoren
(saiken kaishii ni tomonau hanzai).’* Denn die Auseinandersetzung von
Polizei und Aufsichtsbehorden mit kriminellen Darlehensgebern begann
erst spit und verlief lange schleppend.3® Dank gewachsenen Problembe-
wusstseins und Reformen, welche die Beweisfiihrung erleichtert und die

29 W. HERBERT, Yakuza im Wandel — Metamorphosen der japanischen Unterwelt, in:
OAG Notizen 11 (2011) 10-34, 28, 30, vgl. zu einer allgemeinen ,,Verbiirgerli-
chung® in den letzten Jahren ebd., 34.

30 So u.a. der Polizeiprasident der Prafektur Fukuyama S. EBARA, Saikin ni okeru
minji fuho koi saiban-rei no shokai: sutoka ji’an oyobi kashikin gyosha no saiken
toritate ji‘an o daisai toshite (jo), (ka) [Vorstellung jiingst ergangener Entscheidun-
gen zu unerlaubten Handlungen im Zivilrecht: Zum Thema der Fille des Stalkings
sowie der Forderungseintreibung durch ,Geldverleihgewerbe®, Teile (1) und (2)],
in: Keisatsu Koron [Offentliche Debatten zur Polizei] 58(10) (2003) 23; 58(11)
(2003) 45, 46; HERBERT (Fn. 23) 126; KAPLAN/DUBRO (Fn. 25) 168.; vgl. auch K.
UTSUNOMIYA, Kashikin-gyo-kisei no kadai — shohi-sha no tachiba kara [ Aufgaben
der Regulierung des Geldverleihgewerbes — aus Sicht des Verbrauchers], in: Juri-
suto 1319 (2006) 13, 20; mit ausfiihrlichen Hinweisen fiir Opfer YAMAKAWA/
KONDA/SUMITA (Fn. 22) 236-239. Laut Polizeiberichten aus dem Jahr 2005 wiir-
den in den dazu professionell betriebenen ,,Callcentern” Karaokekabinen aufge-
stellt, um das aggressive Geschrei der Telefonisten nach auBien hin abzuddmpfen,
m.w.N. PARDIECK (Fn. 26) 563 f.

31 Erneut EBARA (Fn. 30) 46; mit ausfiihrlichen Schilderungen SHIGEMATSU (Fn. 8)
112, 114, 118 sowie T. KIMURA, Sarakin higai no jittai — sono ruikei-ka [Typologie
realer Sachverhalte der Schdden durch Verbraucherkreditinstitute], in: Horitsu Jiho
51(5) (1979) 55.

32 SHIBAHARA (Fn. 22) 44 f.; gemeint ist die Forensik im klassischen Sinne, d.h. die
Strafrechtspraxis.

33 Zum Vergleich berichtet A. SCHOLKENS, Der leichte Weg zum Geld, in: Ernst/
Laumeyer/Lindberg/Lokowandt (Hrsg.), Geld in Japan (Berlin 1981) 269, 289:
,»Im Jahre 1978 verstieBen 1127 Geldverleiher in 1160 Fillen gegen die Gesetze;
763 (64,2 %) wegen zu hoher Zinsen, 348 (29,2 %) wegen mangelnder und falscher
Registrierung und 19 wegen UnregelméBigkeiten bei Depositengeschéiften®.
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Strafvorschriften verschirft haben, konnen seit 1998 und 2003 Rechtsver-
stofe beim Darlehensinkasso effektiver straf- und verwaltungsrechtlich
verfolgt werden.3*

Straftaten im japanischen Verbraucherkreditwesen sind empirisch schwer
zu untersuchen, da es sich um finanzielle Sachverhalte in Zweipersonen-
verhiltnissen handelt. Uberdies handelt es sich um eine wenig auskunfts-
freudige Branche, die sich durch Diskretion, Produktkomplexitit und bis-
weilen Gewaltbereitschaft auszeichnet, und deren Bild von teils iibertrei-
bender Medienberichterstattung geprigt ist.>* Wenngleich die Zahl der
entsprechenden Festnahmen und Verurteilungen bis ca. 2008 deutlich und
kontinuierlich angestiegen ist, bleibt die Dunkelziffer hoch. Im Jahr 2012
betrug die polizeilich festgestellte Zahl der Opfer solcher Straftaten lan-
desweit 31.528, nur noch ein Zehntel im Vergleich zu den Statistiken von
2003 (Tabelle 3).3¢ Eine spannende Frage ist, inwieweit dies den zeitgleich
in Kraft getretenen Reformen zu verdanken ist.>’

Die Durchsetzung von Darlehensforderungen bei sog. Nichtbanken
(nonbanku) unterscheidet sich u.a. aufgrund der unterschiedlichen Rechts-
lage erheblich von derjenigen bei Banken.?® Dies lag zum einen daran, dass

34 Ausfithrlich WEITZDORFER (Fn. 1) Kapitel C.VI, D. IV.-VI,, F.II und III.

35 Zur Schwierigkeit empirischer Belege fiir organisierte Kriminalitdt allgemein M.
O’BRIEN/M. YAR, Criminology: The Key Concepts (London/New York 2008)
117 f.

36 KEISATSU-CHO SEIKATSU ANZEN-KYOKU [NPA, Amt fiir die Sicherheit des Lebens],
Heisei 24-nenjii ni okeru seikatsu keizai jihan no kenkyd jokyé-té ni tsuite [Uber den
Stand der Festnahmen etc. bei ,,Lebens- und Wirtschaftsstraftaten im Jahr 2012] Ta-
belle 1-10, Yamikin ‘yii jihan-to no jihan-betsu kenkyo jokyo [Stand der Festnahmen
bei Straftaten etc. im illegalen Kreditgewerbe nach Art der Delikte] (Tokyd 2013),
verfiigbar unter: https://www.npa.go.jp/safetylife/seikeikan/h24_seikeijihan.pdf;, vgl.
fiir dltere Daten u.a. H. HAYASHI, Shohi-sha mondai e no keiji hoteki appurochi —
yami-kin'yii oyobi keizai keiho kara mita shohi-sha hogo [Strafrechtliche Annéherung
an Verbraucherfragen — illegale Kreditgeber und das Wirtschaftsstrafrecht im Hin-
blick auf den Verbraucherschutz], in: Hosei Ronsd [Debatten in Recht und Politik] 41
(2004) 195, 201. Die NPA verzeichnet die Zahl der Falle und Téter dieser Taten seit
1990, die Zahl der Opfer und den Schadensbetrag seit 1996.

37 Dazu nidher WEITZDORFER (Fn. 1) Kapitel F.III.

38 Japan kennt eine Vielzahl von Verbraucherkreditinstituten und Finanzierungsgesell-
schaften ohne Bankstatus, die unter Umgehung bankrechtlicher Schranken als sog.
Nicht-Banken (nonbanku, engl. non-bank financial institution oder NBFI) kaum in
Substitutionskonkurrenz zu Banken stehen und sich nicht aus Einlagen, sondern zu
95 % {iiber Kredite refinanzieren. Zu diesen Instituten zdhlen neben Leasing- und
Factoringgesellschaften sowie Kreditkarten- und Finanzierungsgesellschaften, die
(Teilzahlungs-)kédufe von Konsumgiitern ermoglichen (kurejitto, engl. credit), ins-
besondere Verbraucherkreditinstitute, die unbesicherte Barkredite (ron, engl. loan)
in geringer bis mittlerer Hohe anbieten, im Uberblick H. KANDA/H. BAUM, Fi-
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bei Banken keine Forderungen in rechtlichen Grauzonen entstanden.** Zum
anderen weisen Banken einen weniger fluktuierenden Kundenkreis auf und
greifen haufiger auf Schlichtungsversuche oder Klagen zuriick, weshalb fiir
sie kriminelles Inkasso keine Rolle spielen.*

Verbraucherkreditinstitute greifen legal zumeist auf die Beschreitung des
beschleunigten Mahnverfahrens beim zustindigen SG zuriick (tokusoku
tetsuzuki), Artt. 382 ff. Zivilprozessgesetz (ZPG).*' Hat sich der Schuldner
nicht in notariell beurkundeter Form der sofortigen Vollstreckung unter-
worfen*? (hierzu eigens fiir Darlehen Art. 22 Abs. 5 ZVollstrG*’) muss zur
zwangsweisen Erfillung (Art. 414 ZG, Artt.22 f. ZVollstrG) vor Gericht
geklagt werden. Dies geschieht jedoch aufgrund des hohen finanziellen und
zeitlichen Aufwands vielfach nicht.*

nanzmarktrecht, in: Baum/Bélz (Hrsg.), Handbuch japanisches Handels- und Wirt-
schaftsrecht (Ko6ln 2011) 279, 310; fiir einen Vergleich dieser Institute, ihres Markt-
anteiles und ihrer Regulierung mit Banken WEITZDORFER (Fn. 1) Kapitel B.II, III
und F.II.1.

39 M. HOTTA, Tenkan-ki o mukaeteiru nonbanku — kashidashi kinri no jogen kisei
dodai to kongo no gyokai saihen o megutte [Nichtbanken am Wendepunkt — Uber
die Angleichung der Regelungen zu Zinsgrenzen und die kiinftige Umstrukturierung
der Branche], in: Seikatsu Keizai-gaku Kenkyt [Sozio6konomische Forschung]
29(3) (2009) 61, 66; zur rechtlichen Grauzone in Gesetz und Rechtsprechung auch
WEITZDORFER (Fn. 1) Kapitel C.I1.2, IIL.5, IV.1 und V.

40 T. SHIMAMOTO/T. HIRASE, Shéhi-sha kin ‘yii shijé oyobi shohi-sha kin'yii gyokai no
moderu bunseki [Modellanalyse des Marktes fiir Verbraucherkredite und der Ver-
braucherkreditbranche], in: Kyoto Daigaku Keizai Ronsd [Wirtschaftsdebatten der
Universitit Kyoto] 176(2) (2005) 98.

41  Minji sosho-ho, Gesetz Nr. 109/1996 i.d.F. des Gesetzes Nr. 30/2012; zu dieser
Praxis T. BANDO, Small Change on Consumer Credit Debts Collecting System in
Japan, in: Ritsumeikan Law Review (International Edition) 11 (1995) 277, 277; vgl.
ndher T. ISHIKAWA, Kashikin-gyo jitsumu no tebiki [Handbuch der Praxis des Geld-
verleihgewerbes] (Tokyd 2009) sowie Y. SAGAMI, Laws and Regulations for the
Collection of Consumer Debts and their Problems, in: Ritsumeikan Law Review
(International Edition) 11 (1995) 241, 242; zum Mahnverfahren selbst KAKIUCHI
(Fn. 14) 1348 f.; ein aktueller Uberblick der legalen Moglichkeiten der Eintreibung
besicherter Geldforderungen findet sich bei O. MORITA, Saiken kaishii-ho kogi [Das
Recht der Forderungseinziehung] (Tokyd 2011) 94 f.

42  Dazu in Bezug auf die Beschreitung des Mahnverfahrens mit rechtsvergleichenden
Beziigen A. ISHIKAWA, Notariell vollstreckbare Urkunden und Entlastung der Ge-
richte, in: ZJapanR/J.Japan.L. 12 (2001) 159.

43 Zivilvollstreckungsgesetz (Minji shikko-ho), Gesetz Nr. 4/1979 i.d.F. des Gesetzes
Nr. 96/2013.

44  Dazu z.B. SAGAMI (Fn. 41) 241, 243 und sogleich. Dennoch nahmen Forderungen
aus Darlehensvertragen den grofiten Anteil an den Klagen vor den Summarischen
und den Distriktgerichten ein, siche Tabelle 1 und komparativ  RAMSEYER/
RASMUSEN (Fn. 12) 8.
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128 JULIUS WEITZDORFER

Folge ist die Anwendung sog. unerlaubter Eintreibungshandlungen (i40 na
toritate koi) — ein notorisches Problem im japanischen Verbraucherkredit-
wesen.* Dabei handelt es sich im weitesten Sinne um Aufforderungen zur
Leistung durch den Darlehensgeber unter bewusster Umgehung von Klage
und Schlichtung, verbunden mit widerrechtlichen Drohungen, Gewalt oder
unter Beteiligung von Banden der organisierten Kriminalitét (boryoku-dan),
insbesondere der Yakuza. Als Ursachen dieses Problems kdnnen verschie-
dene institutionelle bzw. soziokulturelle Faktoren identifiziert werden.*®

1. Institutionelle Defizite

Das institutionelle Arrangement zur Durchsetzung privatrechtlicher An-
spriiche zeichnet sich vor allem dadurch aus, dass anderen Personen als
Rechtsanwilten die rechtliche Beratung oder Vertretung in Bezug auf ge-
richtliche oder auBergerichtliche Rechtsangelegenheiten grundsitzlich ver-
boten ist, Art. 72 Satz 1 Rechtsanwaltsgesetz.*” Auf in rechtsstaatlicher und
volkswirtschaftlicher Hinsicht negative Auswirkungen dieses institutionali-
sierten, den Zugang zur Justiz kiinstlich verknappenden und gerade bei der
Forderungseintreibung profitablen Vertretungsmonopols der Anwaltschaft
ist vielfach hingewiesen worden. *® Die dringende Nachfrage nach Inkasso-
dienstleistungen in Japan*® kann daher bereits mit einer im Hinblick auf die
Durchsetzung institutionell defizitiren Ziviljustiz erkldrt werden.>® Ange-

45 UTSUNOMIYA (Fn. 30) 20; sowie der LDP-Reformvorschlag nach THE JAPAN TIMES
(Fn. 25).

46 Im Rahmen dieses Beitrags werden nicht Téater-, sondern lediglich gesellschaftsori-
entierte Theorien aufgegriffen; instruktiv zu Rechtssoziologie und Kriminologie fiir
Japan K. ROKUMOTO, Nihon no héo to shakai [Recht und Gesellschaft Japans]
(Tokyd 2004) 241 ff.; ebenso T. KONISHI, Diversity Within an Asian Country: Japa-
nese Criminal Justice and Criminology, in: Liu/Jou/Hebenton (Hrsg.), Handbook of
Asian Criminology (Berlin/Heidelberg 2013) 213.

47 Bengoshi-ho, Gesetz Nr. 205/1949 i.d.F. des Gesetzes Nr. 91/2014; die
Vorschrift ist zweimal gedndert worden, vgl. zur eng gefassten Aus-
nahme i.S.d. Satzes 2 der Vorschrift, einer beschriinkten Erlaubnis durch das
DienstleisterGG, nachfolgend Abschnitt IV.4.

48 Von einer ,artificially created shortage of judges and lawyers“ sprach jiingst wieder
H. BAUM (Fn. 19) 10; dhnlich MILHAUPT/WEST (Fn. 23) 56, 59, 69; vgl. auch
Art. 54 ZPG und zur Prozessvertretung KAKIUCHI (Fn. 14) 1301.

49 F. BENNETT, The Descent of Civil Execution Institutions in Japan, in: ZJapanR/
J.Japan.L.13 (2002) 124; IIMURA (Fn. 23) 38; ebenso m.w.N. MILHAUPT/WEST
(Fn. 23)59 £, 69.

50 BENNETT (Fn. 49) 124, 137 f.; zum Zugang zur Justiz in Japan grundlegend J.
HALEY, The Myth of the Reluctant Litigant, in: Journal of Japanese Studies 4
(1978) 359-390; DERS., Sheathing the Sword of Japanese Justice: An Essay on Law
Without Sanctions, in: Journal of Japanese Studies 8 (1982) 265; DERS., Authority
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fiihrt wurden hierfiir einerseits die auf die bis in die jiingere Vergangenheit

stark begrenzte Zahl der Rechtsanwilte

51 zuriickzufithrenden hohen

Rechtsverfolgungskosten.’?> Andererseits wurden die durch Uberlastung der
Gerichte® und Personalmangel in der Gerichtsvollziehung* bedingte, in
der Vergangenheit lange Verfahrens->° und Vollstreckungsdauer®® genannt;
sowie ein gewisses Prozessrisiko in foro.’” Milhaupt und West weisen auf

51

52
53

54

55

56

57

Without Power: Law and the Japanese Paradox (Oxford 1991) 83 ff.; DERS. Law
and Culture in China and Japan: A Framework for Analysis, in: Michigan Journal of
International Law 27 (2006) 895-915, 897 f.; HILL (Fn. 25) 119 f., 194; KAKIUCHI
(Fn. 14) 1296; KAPLAN/DUBRO (Fn.25) 150; KAWAMURA (Fn.23) 43, 110;
MILHAUPT/WEST (Fn. 23) 49, 53, 60, 66; H. ODA, Japanese Law (Oxford 3rd ed.
1999) 79, 82 f.

K. ROKUMOTO, Institutionen: Recht und Juristen in der Transformation, in: Baum/
Bilz (Hrsg.), Handbuch japanisches Handels- und Wirtschaftsrecht (K6ln 2011) 31,
50, 58 f.; jiingst wieder RAMSEYER (Fn. 19) 143; ebenso MILHAUPT/WEST (Fn. 23)
59 f.; 45, 66.

Nachweise sogleich in Abschnitt IV.2.

Statt vieler ISHIKAWA (Fn. 42) 159: ,,Die begrenzte Kapazitit des Justizwesens in
Japan wird heute allseits beklagt [...] so ist fiir jedermann offenkundig, dass [der
Justizapparat] viel zu klein ist und im Hinblick auf die Anzahl der zu bewaltigenden
Prozesse einer angemessenen Grofle entbehrt. Die gegenwirtige Situation ist aus
dem Blickwinkel des Zeit-, Kosten- und Arbeitsaufwandes von einer effizienten
Bearbeitung der Prozesse weit entfernt*.

BENNETT (Fn. 49) 125, 138 bezeichnet die Gerichtsvollziehung als Flaschenhals
und ernsthaft unterbesetzt; ebenso MILHAUPT/WEST (Fn. 23) 60.

H. BAUM/M. BALZ, Rechtsentwicklung, Rechtsmentalitit, Rechtsumsetzung, in:
Dies. (Hrsg.), Handbuch japanisches Handels- und Wirtschaftsrecht (Ko6ln 2011) 1,
17 f.; HILL (Fn. 25) 120; ODA (Fn. 50) 79, 83 und allgemein die japanische Anwalt-
schaft, vgl. KoJsiMA (Fn. 13) 1219 f., 1221; auch im Schrifttum wurde geurteilt:
,»The single most driving force in litigation in Japan today may be the need to re-
solve cases more quickly. It is undoubtedly true that justice delayed is justice de-
nied“, gleichzeitig aber Besserung beobachtend C. GOODMAN, Justice and Civil
Procedure in Japan (Dobbs Ferry, NY 2004) 1213) 507.

ASSET ENHANCEMENT SERVICES, Lending Issues in Japan (Tokyo 2005), verfligbar
unter: Attp://www.aes-intl.com/download/lendingissues.pdf erwahnt beispielsweise,
dass die Vollstreckung einer Darlehensforderung in eine Hypothek innerhalb von
rund zwei Jahren moglich sei.

HERBERT (Fn. 23) 126; trotz der verhéltnismédBig hohen Rechtssicherheit in Japan
bezeichnet K. MIYAZAWA, Organisierte Kriminalitit in Japan unter besonderer Be-
riicksichtigung der Yakuza-Problematik, in: Sieber (Hrsg.) Internationale Organi-
sierte Kriminalitdt: Herausforderungen und Losungen fiir ein Europa offener Gren-
zen (Koln u.a. 1997) 167, 180 den Ausgang von Zivilverfahren als ,,hdchst unge-
wiss“. M. RAMSEYER, Second-Best Justice. The Virtues of Japanese Private Law
(Chicago u.a. 2015) behauptet demgegeniiber (z.B. fiir Verkehsrunfille) das Gegen-
teil. Die Vorhersehbarkeit japanischer Gerichtsentscheidungen bleibt jedoch schwer
verldsslich einzuschitzen und nicht zuletzt eine Frage des Vergleichsmaf3stabs.
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theoretische und empirische Weise nach, wie in Japan organisierte Krimina-
litdt unternehmerische Antworten auf gewisse Ineffizienzen des staatlichen
Privat- und Prozessrechtssystems bietet und mit diesem im Wettbewerb
steht: Bandenmitglieder spielen eine aktive unternehmerische Rolle und
substituieren staatliche Angebote der Rechtsdurchsetzung.’® Deren Nutzung
im Forderungsmanagement, bei Insolvenzen und Zwangsvollstreckungen,
im Bereich der Streitbeilegung, der Finanzen wie der Aktiondrsrechte nen-

nen sie ,,dark side private ordering*.>

2. Transaktionskosten

Die zweite, mit der ersten eng verbundene Ursache fiir die marktwirtschaft-
liche Nachfrage®® nach solchen Dienstleistungen liegt darin begriindet, dass
das Delkredererisiko (kashidaore risuku), d.h. das Risiko eines Forde-
rungsausfalls, bei den meist unbesicherten Verbraucherdarlehen ungleich
héher ist als bei Darlehen an Unternehmen.®' Neben erhéhten Forderungs-
ausfillen waren hohere Eintreibungskosten die wichtigste rechtspolitische
Rechtfertigung der Zuldssigkeit erhohter Zinsen bei Nichtbanken.®? Denn
dort sind die Kosten der Eintreibung (toritate hiyo) aufgrund der geringeren
Betrige sowie der wechselnden Kundschaft besonders erheblich; ® fiir
rechtswidrige Darlehen existieren selbstredend gar keine legalen Durchset-
zungsmoglichkeiten.®

58 MILHAUPT/WEST (Fn. 23) 43 f., 46, 48-51, 60, 67, 74, 80 f., 85 f., 88 f.; zustim-
mend HILL (Fn. 25) 12, 119; BENNETT (Fn. 49) 124 f., 134, 136, merkt an, dass
dieser Zusammenhang Richtern bereits in den 1950er Jahren bewusst gewesen sei.
Zu Parallelen der Ausbildung und Funktion von Rechtsanwélten und organisierter
Kriminalitdt in Japan pointiert M. WEST, Making Lawyers (and Gangsters) in Ja-
pan, in: Vanderbilt Law Review 60 (2007) 439.

59 MILHAUPT/WEST (Fn. 23) 44, 50, 66, 92, 96; den Begriff der ,,Schattenseite” be-
nutzte spatestens 1988 in einer Rede bereits MIYAZAWA, Das organisierte Verbre-
chertum in Japan — Schattenseite einer modernen Industriegesellschaft, in:
ZJapanR/J.Japan.L. 5 (1998) 3, 10.

60 So HILL (Fn. 25) 119.

61 Zur Gewinnstruktur der Branche M. NISHI, Shohi-sha kin'yi kaisha no shii'eki kozo
to kyoso senryaku [Gewinnstruktur und Wettbewerbsstrategie der Verbraucherkre-
ditgesellschaften] (Tokyd 2004); vgl. zu Einzelheiten der (oft fehlenden) Kreditsi-
cherung erneut Fn. 1.

62 PARDIECK (Fn. 26) 552.

63 HOTTA (Fn. 39) 66-69; PARDIECK (Fn. 26) 553.

64 Dazu HILL (Fn. 25) 11 ,,In an underworld where all traders also operate as their
own enforcers [...], we can see how business may become far more costly, violent,
and inefficient than it need be.”
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In Japan kostet die Forderungsdurchsetzung in foro nach Angaben der
Weltbank durchschnittlich 32 % des Nennwertes der Forderung.® Den
Darlehensglidubiger treffen hierbei nicht nur Zinskosten, sondern gerade in
Anbetracht der seit der Jahrtausendwende besonders dynamischen Entwick-
lung der Rechtsprechung® Informations-, Verhandlungs-, Lern-, und andere
Transaktionskosten,®” die sich in hohen, fiir Mandanten nicht vorab bere-
chenbaren Anwaltshonoraren ausdriicken.®® Die Hohe dieser Transaktions-
kosten setzt Anreize zur Etablierung und Nutzung von Alternativen zu for-
mellen Institutionen, d.h. informellen Institutionen.®

Je nach Liquiditatsbedarf des Glaubigers kann daher die Mandatierung
von toritate-ya-Inkassodienstleistern anstelle der bisweilen kartelldhnlich
und intransparent abrechnenden Anwilte’® 6konomisch rationales Verhalten
im Sinne individueller Nutzenmaximierung darstellen.”! Das Geschiftsmo-

65 WORLD BANK GROUP, Doing Business. Measuring Business Regulations: Enforc-
ing Contracts (Washington, D.C. 2014), verfiigbar unter: http.//www. doingbusiness.
org/data/exploretopics/enforcing-contracts/. Gerichts-, Vollstreckungs- und durch-
schnittliche Anwaltskosten; Zeitraum von der Klageerhebung bis zur Erfiillung
(Stand: 2014). Danach kommt Japan immerhin auf Rang 27, Deutschland mit 394
Tagen und 14 % Kosten auf Rang 13 unter insgesamt 162 untersuchten Volkswirt-
schaften. Methodische Probleme solcher Vergleiche sind offenkundig; Durch-
schnittsangaben fehlt es freilich an Allgemeingiiltigkeit, vgl. auch ODA (Fn. 50)
79 ff.; RAMSEYER/RASMUSEN (Fn. 12) 22.

66 Sehr ausfiihrlich PARDIECK (Fn. 26); im Uberblick WEITZDORFER (Fn. 1) u.a.
Kapitel C.I1.2.

67 Grundlegend z.B. H. DEMSETZ, The Cost of Transacting, in: Quarterly Journal of
Economics 82 (1968) 33; in Bezug auf Japan einfithrend W. PASCHA/C. STORZ, In-
stitutionen in der Entwicklung Ostasiens: Eine Einfiihrung, in Dies. (Hrsg.), Wir-
kung und Wandel von Institutionen. Das Beispiel Ostasiens (Stuttgart 2005) 4, 11 f.

68 KAakIucHI (Fn. 14) 1300.

69 Vgl. PASCHA/STORZ (Fn. 67) 18.

70 BAUM/BALZ (Fn. 55) 17 f. Seit 2004 sind Anwaltshonorare in Japan dereguliert,
Erfolgsprovisionen und nicht erstattungspflichtige Vorschiisse sind zulédssig,
KAKIUCHI (Fn. 14) 1299 f. Der Vorschuss (chakushu-kin) konne je nach Fall mehre-
re Hunderttausend Yen betragen, so im Jahr 2011 THE YOMIURI SHIMBUN (Fn. 17)
180; zusétzlich verweist HILL (Fn. 25) 120 darauf, dass z.B. fiir Forderungen aus
Wechseln 10 % der Summe vorab bei Gericht als Sicherheit hinterlegt werden
miissten; vgl. auch ODA (Fn. 50) 94 f.; M. RAMSEYER/M. NAKAZATO, The Rational
Litigant: Settlement Amounts and Verdict Rates in Japan, in: Journal of Legal Stud-
ies 18 (1989) 263, 274 f.

71 Vgl HILL (Fn. 25) 121; KAPLAN/DUBRO (Fn. 25) 151; MILHAUPT/WEST (Fn. 23)
70; zu rational choice-Handlungstheorien in der Kriminologie m.w.N. M.
O'BRIEN/M. YAR (FN. 35) 136; zur Schule der rational choice und Japan PASCHA/
STORZ (Fn. 67) 16 f.; angewandt z.B. M. RAMSEYER/F. ROSENBLUTH, Japan’s Po-
litical Marketplace (Cambridge 1993); zum homo oeconomicus in der Analyse des
Rechts H. EIDENMULLER, Effizienz als Rechtsprinzip (Tiibingen 2005) 28 ff.
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dell der Yakuza hierzu ist, dem Glaubiger die Hilfte des jeweiligen Geldan-
spruchs sofort auszuzahlen,”? d.h. es wird nach einer Regel der hilftigen
Teilung (toritate seppan) die Forderung zu 50 % des Nennwertes abgetre-
ten, teils zuziiglich Spesen, dem sog. FuBgeld (ashidai).”™

3. Rechtssoziologie

Drittens kann daher den strukturellen Problemen der Durchsetzung von
Verfiigungsrechten und dem wirtschaftlichen Faktor der Transaktionskosten
hinzugefiigt werden, dass in Japan die Eintreibung von Schulden soziokul-
turell als ,,ehrenriihrig® und vermdgensrechtliche Streitigkeiten vor Gericht
als ,,verpont“, beschdimend, unmoralisch und rebellisch gelten.”

Die hier zu Tage tretende, eigene Gerechtigkeitsvorstellung bei Teilen
der Bevolkerung ist als informelle Institution in Japan ebenfalls von Bedeu-
tung.” Sie ist folglich auch Gegenstand der Aufkldrungsarbeit sog. Zentren
zur Ausloschung gewalttitiger Gruppen (Boryoku tsuihdo undo suishin
sentd). Hill schlussfolgert hinsichtlich der gesellschaftlichen Rolle organi-
sierter Kriminalitit iiberzeugend, dass die Warnungen durch die Zentren,
nicht auf Dienste der Yakuza zuriickzugreifen, indirekter Beleg dafiir sind,
dass die Bevolkerung diese durchaus nutzt.”®

Ein Strafrichter aus Tokyd nannte dem Verfasser vor allem gesellschaft-
liche Unterschiede zwischen der Kanto-Region im Osten und der Kansai-
Region im Westen des Landes als Grund fiir den unterschiedlichen Grad der
offentlichen Wahrnehmung des Problems. Demnach handele es sich bei
toritate-ya-Inkassodienstleistern um eine Eigenheit v.a. in der Gegend um
Osaka, die als Hauptstadt des organisierten Verbrechens bezeichnet werden
konne.

72 So fiir Wechsel MIYAZAWA (Fn. 57) 180; jidan-ya verlangten geschétzt 15 %, MIL-
HAUPT/WEST (Fn. 23) 69 f.

73 Vgl. HERBERT (Fn.23) 126; DERS. (Fn.29) 20; HiLL (Fn.25) 120; ebenso
MIYAZAWA (Fn. 57) 180. Dieser Umstand macht verstindlicher, dass der Zinssatz
sehr hoch sein muss, denn wenn viele Forderungen im Wesentlichen nur zur Hélfte
realisiert werden konnten, handelte es sich kaum um ein lukratives Geschift.

74 Das erste Zitat stammt von SCHOLKENS (Fn. 33) 289; das zweite von KAWAMURA
(Fn. 23) 109; das dritte Attribut von Y. NODA, Introduction to Japanese Law (Tokyo
1976) 159 £.; das vierte und fiinfte Attribut von T. KAWASHIMA (Dispute Resolution
in Contemporary Japan, in: Von Mehren (Hrsg.), Law in Japan: The Legal Order in a
Changing Society (Cambridge, MA 1963) 41-72 (engl. Ubersetzung Daniel Foote),
45.

75 Vgl. PASCHA/STORZ (Fn. 67) 12, 14; vgl. fir empirische Sozialforschung zum
,Nationalcharakter® Japans M. SASAKI/T. SUZUKI, Social Attitudes in Japan.
Trends and Cross-National Perspectives (Leiden/Boston /Kdln 2000).

76 HILL (Fn. 25) 162, 172, vgl. auch 231.
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Zwar ist das 6ffentliche Ansehen von Yakuza durch Medienkampagnen,
Biirgerinitiativen und infolge blutiger Bandenkriege Ende der 1980er Jahre
deutlich gesunken.”” Mit hoher Wahrscheinlichkeit besteht dabei eine Dis-
paritdt zwischen dem urbanen und dem lidndlichen Japan, wo nach wie vor
wenige Rechtsanwilte niedergelassen sind’® und wo es schwer sei, einen
zuverlissigen Anwalt zu finden.”” Zusammenfassend ldsst sich damit fest-
stellen, dass bei der Emergenz illegalen Darlehensinkassos strukturelle,
wirtschaftliche und soziokulturelle Faktoren zusammenwirken.®

4.  Reaktionen durch Gesetzgeber und Gerichte

Das sog. Anti-boryoku-dan Gesetz gegen organisierte Kriminalitit verbietet
einen Katalog sog. gewalttitiger Aufforderungshandlungen (boryokuteki
yokyii koi).8! Danach ist es Mitgliedern gewalttitiger Gruppen verboten,
unter ausdriicklichem oder konkludentem Verweis auf ihre Mitgliedschaft
gegeniiber dem Schuldner die Erfiillung von Schulden zu verlangen. Eine
partielle Liberalisierung des Forderungsmanagements sollte andererseits
1998 das sog. Dienstleistergewerbegestz (DienstleisterGG) bringen.?? Die
Modalitéten der Eintreibung besser zu regeln war zudem eines der Ziele der
Verabschiedung des GeldverleihGG a.F. gewesen® und ist bei dessen Neu-
bearbeitung 2006 erneut aufgegriffen worden.?* Dies bedeutete die Auswei-
tung und strengere Bestrafung verbotener Tatigkeiten (kinshi koi) im Zu-

77 HERBERT (Fn. 29) 26, 34; in diese Richtung vorsichtig KAWAMURA (Fn. 23) 43 f,,
zu Kampagnen ebd., 110.

78 RAMSEYER (Fn. 19) 135; ROKUMOTO (Fn.51) 58; vgl. auch MILHAUPT/WEST
(Fn. 23) 70.

79 ODA (Fn. 50) 94.

80 So auch allgemein zur Rechtsdurchsetzung E. FELDMAN, The Ritual of Rights in
Japan: Law, Society, and Health Policy (Cambridge 2000) 142, 161.

81 Gesetz betreffend die Vorbeugung unrechtméfBiger Handlungen durch Mitglieder
gewalttitiger Gruppen (Boryoku-dan-in ni yoru futo na koi no boshi-to ni kansuru
horitsu, kurz Botai-ho), Gesetz Nr. 77/1992 i.d.F. des Gesetzes Nr. 79/2014.

82 Sondermafinahmengesetz betreffend das Gewerbe des Managements und der Ein-
ziehung von Forderungen (Saiken kanri kaishii-gyo ni kansuru tokubetsu sochi-ho,
kurz Sabisa-ho), Gesetz Nr. 126/1998 i.d.F. des Gesetzes Nr. 91/2014; ausfiihrlich
zu den Regelungen die Beitrige in NBL HENSHU-BU [NBL Herausgabeabteilung]
(Hrsg.), Bessatsu NBL: Sabisa no katsuyo to gyomu no genjo. [NBL Sonderheft:
Gegenwirtiger Stand der Nutzung und der Geschifte von Inkassodienstleistern.]
100 (Tokyo 2005) sowie in deutscher Sprache einzig WEITZDORFER (Fn. 1) Kapitel
D.V und F.IIL.3.

83 OSHITA (Fn. 25) 255.

84 T. SHIMIZU, The Amendment to the Money Lending Law Will Affect Consumer
Loan Securitizations, in: Asialaw Japan Review 2(3) (2007) 23; UEYANAGI/OMORI
(Fn. 25) 30.
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sammenhang mit dem Inkasso und der Abtretung von Darlehensforderun-
gen, Artt. 2024 GeldverleihGG.? Auf dieser Basis wurde aufsichtsrechtlich
seit 2005 in unzédhligen Féllen auf sog. Geschiftseinstellungsanordnungen
(gyomu teishi meirei) zum Entzug oder zur Suspendierung der Gewerbere-
gistrierung zuriickgegriffen.®

GesetzesverstoBe bei der Eintreibung von Darlehen sind von den Gerich-
ten als unerlaubte Handlungen i.S.d. Artt. 709 f. ZG qualifiziert worden,
welche die Opfer zum Ersatz des Vermodgensschadens (zaisanteki songai)
einschlieBlich Anwaltskosten und sogar zu erheblichem Schmerzensgeld
(isha-ryo) berechtigen.’” Die deliktische Qualitit derartiger Praktiken besti-
tigte wiederholt das Distriktgericht (DG) Osaka und fiihrte zur Begriindung
deren ,,mangelnde gesellschaftliche Hinnehmbarkeit an.®

85 Vgl. dazu ausfiihrlich Fn. 1.

86 OSHITA (Fn. 25) 256; vgl. auch PARDIECK (Fn. 26) 553 f.

87 Diese wichtige Frage bejahen zahlreiche Entscheidungen; so bereits DG Yamaguchi
v. 02.02.1984, Hanrei Jiho 1123 (1984) 127 und DG Nagoya v. 24.03.1986, in:
Hanrei Jiho 1204 (1986) 131; OG Tokyo v. 10.06.1997, in: Hanrei Taimuzu 966
(1998) 243; die Entscheidungen ergingen noch zu Art 21 I des GeldverleihGG a.F.
In einem besonders brutalen Fall sind dem Opfer 300.000 Yen an Schmerzensgeld
zugesprochen worden, DG Fukuoka v. 16.07.1982, in: Hanrei Jiho 1057 (1982) 117,
fir ein Plakat vor der Haustiir wurden 100.000 Yen gewéhrt, DG Niigata v.
29.07.1982, in: Hanrei Jiho 1057 (1982) 117; fiir die Offenlegung gegeniiber dem
Vorgesetzten in einem Rathaus sogar 800.000 Yen, DG Nara v. 06.09.1985, in: Han-
rei Taimuzu 605 (1986) 88. Vgl. aus dem Schrifttum M. ITO, Sarakin gyosha no
saiken toritate koi to fuho koi seki‘nin [Deliktische Haftung und Handlungen von
Kredithaien bei der Eintreibung von Forderungen], in: Hanrei Taimuzu 439 (1981)
122 ff. und den Abschnitt Toritate koi no iho-sei [Die Rechtswidrigkeit von Eintrei-
bungshandlungen] bei S. KIMURA/H. CHIBA/S. HONDA, Shohi-sha torihiki hanrei
gaido [Leitfaden zu Entscheidungen zu Verbrauchergeschiften] (Tokyo 2000)
91 ff.; YAMAKAWA/KONDA/SUMITA (Fn. 22) 237. Der Ersatz angemessener An-
waltshonorare wird Opfern unerlaubter Handlungen seit OGH v. 27.02.1969,
Minshi 23, 441 zugestanden, obwohl in Japan sonst die Regel gilt, dass jede Partei
ihre Anwaltskosten selbst tragt.

88 DG Osaka v. 29.01.1998 in: Kin’y@ Shoji Hanrei 1041 (1998) 30, 34, mit 200.000
Yen Schmerzensgeld fiir die ,,Belagerung® des Wohnhauses; vgl. zur deliktischen
Haftung beim Suizid des Inkassoschuldners DG Osaka v. 30.01.2009, dazu: AYA
OSAWA, Toritate kéi o kunishite saimu-sha ga jisatsu shita ba'‘ai ni okeru ya-
mikin’yii gyésha no fuhd kéi seki‘nin (Osaka chihan heisei-21.1.30) [Deliktische
Haftung einer illegalen Kreditgesellschaft im Fall des Suizids des durch Eintrei-
bungshandlungen geplagten Schuldners (DG Osaka v. 30.01.2008)], in: Kin’y@
Shoji Hanrei Zokan: Kin’yli shohi-sha torihiki hanrei no bunseki to tenkai [Ent-
scheidungen zum Finanz- und Handelsrecht, Sonderausgabe: Analyse und Entwick-
lung der Entscheidungen zu Verbraucherfinanzgeschéften] 1336 (2010) 50-53.
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5. Aktualitat

Im Gegensatz zu Presse, Rechtsprechung, kriminologischer und wirt-
schaftsstrafrechtlicher Literatur scheinen illegale Phinomene der Rechts-
durchsetzung im japanischen zivilrechtlichen Schrifttum vergleichsweise
selten thematisiert zu werden.® Ein namhafter Zivilrechtler duBerte dem
Verfasser gegeniiber, dass ,,Yakuza keine grofle Rolle bei der Streitbeile-
gung flir normale Menschen® spielten, sondern eine solche auf die Zeit ,,vor
dem zweiten Weltkrieg™ begrenzt gewesen sei. Plausible Erklarungen fiir
diese Wahrnehmungsunterschiede liefern nicht nur divergierende Blickwin-
kel und Forschungsinteressen in Zivilrechtswissenschaft, Forensik und
Kriminologie. Ein junger japanischer Strafrechtler erklirte gegeniiber dem
Verfasser die eingeschriankte Aufarbeitung des Themas im rechtswissen-
schaftlichen Schrifttum damit, dass es sich nur schwer empirisch {iberzeu-
gend und objektiv fassen lieBe und als rechtspolitisch heikel gelte und ge-
mieden werde.”® Eine ungebrochene Aktualitit solcher Probleme kénnte das
Bild des gefestigten Rechtsstaats Japan trilben und dem Ziviljustizsystem
ein mangelhaftes Zeugnis ausstellen.

Zudem spielten Gruppen organisierter Krimineller im modernen Alltag
vieler Japaner tatsdchlich schon lange keine Rolle mehr. Divergenzen in der
offentlichen Wahrnehmung und der akademischen Beriicksichtigung liegen
vermutlich nicht zuletzt in dessen beschriebener geographischer Streuung
und unterschiedlichen Ausprigung in urbanen und lindlichen Gegenden be-
griindet. Die raschen Entwicklungen infolge der verdnderten Rechtslage diirf-
ten jedoch ebenfalls zu einem Wandel der Wahrnehmung beigetragen haben.

Gewiss hat in den letzten 20 Jahren eine Wende stattgefunden. Eigen-
méchtige Forderungsdurchsetzung blieb jedoch bis in die jiingste Vergan-
genheit zumindest in bestimmten Teilen der Gesellschaft in Teilgebieten
wie dem Verbraucherdarlehensrecht ein nicht zu leugnendes Faktum des
japanischen Rechtslebens. Noch 2013 wurden 15,8 % der yamikin-
Straftaten von Bandenmitgliedern begangen.®' Das WeiBbuch der japani-

89 Vgl. Fn. 26; Ausnahmen bilden z.B. UEYANAGI/OMORI (Fn. 25) und YAMAKAWA/
KONDA/SUMITA (Fn. 22) mit ihren Kommentierungen und Fachzeitschriften der
Kreditbranche.

90 Als z.B. HALEY (Fn. 50 erste Nennung) im Jahr 1978 die niedrige Prozessdichte
erstmals mit institutionellen Defiziten erklarte, reagierten viele Rechtswissenschaft-
ler des Landes damit, diese These zu ignorieren, ndher BAUM (Fn. 48) 11.

91 Tabelle 2-6-(2), Kin'vii furyo saiken kanren jihan kenkyo jiken-sii no sui ‘i [Entwick-
lung der Anzahl der Festnahmen wegen krimineller Handlungen im Zusammenhang
mit Kreditgewédhrung und notleidenden Krediten] bei KEISATSU-CHO [NPA], Heisei
25-nen no hanzai josei [Stand der Kriminalitdt im Jahr 2013] (Tokyo 2014) 59, ver-
fligbar unter: Attps://www.npa.go.jp/toukei/seianki/h25hanzaizyousei.pdf.
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schen Polizei konstatiert noch 2014, dass Erpressungsdelikte eine ,,effekti-
ve* Geldquelle fiir boryoku-dan darstellen.’?> Der Erfolg liegt aber vor al-
lem darin, die Einmischungen der Yakuza in den privaten und geschéftli-
chen Verkehr des gesetzestreuen Teils der Bevolkerung reduziert zu ha-
ben.” Tiefgreifende Reformen des Justizsystems im Allgemeinen® und der
Juristenausbildung im Besonderen haben in den letzten Jahren die Versor-
gung mit Rechtsanwilten und damit die Justiziabilitdt rechtlicher Ansprii-
che bereits verbessert.”> Die vermehrte Zulassung von Anwilten seit der
Jahrtausendwende, zahlreiche Novellierungen des Zivilprozessrechts und
des GeldverleihGG, das Anti-boryoku-dan Gesetz und das DienstleisterGG
sowie nicht zuletzt Aufkldrungskampagnen haben einen Beitrag zur Vor-
beugung selbstjustizieller Forderungsdurchsetzung geleistet.

V. NEUBEWERTUNG DES JAPANISCHEN RECHTSBEWUSSTSEINS?

Als Charakteristikum der Rechtsdurchsetzung in Japan ist oft erkannt und
begriiit worden, dass anstelle einer iiberlasteten Justiz auBergerichtliche
Streitbeilegung mittels alternativer Mechanismen flexibel, vertraulich,
kostengiinstig und effizient zu Rechtsfrieden und Prosperitit beitragen
kann, etwa im Arbeits- oder Verkehrsrecht.®® So ist die Inanspruchnahme

92 KEISATSU-CHO [NPA], The White Paper on Police 2013, Digest Edition (Tokyo
2014) 35, verfugbar unter: http://www.npa.go.jp/hakusyo/h25/english/.

93 J. KINGSTON, Contemporary Japan: History, Politics, and Social Change since the
1980s (Chichester 2013) 253, 254; zu jiingeren Entwicklungen auch P. HILL, The
Japanese Mafia, Take Two: Postscript to the Paperback Edition, in: University of Ox-
ford Sociology Working Papers 6 (2006), verfiigbar unter: http://www.sociology.ox.
ac.uk/materials/papers/2006-06.pdf.

94 Hierzu liegt bereits eine beeindruckende Fiille westlichsprachigen Schrifttums vor,
vgl. M. LEVIN/A. MACKIE, Truth or Consequences of the Justice System Reform
Council: An English Language Bibliography from Japan’s Millennial Legal Re-
forms, in: ZJapanR/J.Japan.L. 35 (2013) 299.

95 Vgl. z.B. S. KAKIUCHI, Access to Justice in Japan, in: International Congress of
Comparative Law (Hrsg.), Japanese Reports for the XVIIth International Congress
of Comparative Law (Tokyo 2007) 113; M. TAKESHITA, Neuere Reformbewegun-
gen zur Effektivierung und Beschleunigung der Prozessfithrung im japanischen Zi-
vilprozessrecht, in: Stiirner (Hrsg.), Festschrift fiir Dieter Leipold zum 70. Geburts-
tag (Ttubingen 2009) 769.

96 Vgl. H. BAUM/E. SCHWITTEK/F. BURKEIL, Schlichtung, Mediation, Schiedsverfah-
ren, in: Baum/Bélz (Hrsg.), Handbuch japanisches Handels- und Wirtschaftsrecht
(Koln 2011) 1371, 1383 ff.; insbesondere J. HALEY, The Spirit of Japanese Law
(Athens, GA 1998) 38, 79, 134 ff., 199; O. INOUE/T. NAKAMURA, Litigation and
Alternative Dispute Resolution, in: McAlinn (Hrsg.), Japanese Business Law (The
Hague 2007) 655; mit Vorbehalten GOODMAN (Fn. 55) 507 f., 513 f.
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privater Mediation bei Verkehrsunfillen fiir beide Seiten vorteilhaft, da sie
nachweislich weniger Zeit und Geld kostet.”” Solange hierbei zwischen den
Parteien ein hinreichendes Machtgleichgewicht sowie die Neutralitét, Ein-
vernehmlichkeit, Friedlichkeit sowie eine Bindung an Recht und Gesetz
gewihrleistet wird, ist hiergegen kaum etwas einzuwenden. Jenseits offent-
licher Legitimation birgt der Ausgleich von Forderungen durch inoffizielle
Institutionen jedoch Risiken. So ist im Falle eines Unterlaufens des staatli-
chen Gewaltmonopols anders als vor Gericht die Neutralitit gegeniiber den
Beteiligten nicht gewdbhrleistet: ,,the unprotected lose out“. *® Private
Rechtsdurchsetzung birgt Drohungs- und Gewaltpotenzial sowie die Gefahr
von Vergeltung und Fehden, Monopolbildungen, erhéhten Transaktionskos-
ten, Geldwische- und Steuerdelikten.®

Einerseits stellen die Verbraucherklagen auf Restitution iiberzahlter Dar-
lehenszinsen ein zentrales Fallbeispiel fiir energische Verfolgung individu-
eller Anspriiche in foro dar. Andererseits wirft die Existenz selbstjustizieller
Praktiken auf der Darlehensgeberseite ein neues Licht auf tradierte rechts-
soziologische Erkldrungen einer als historisch von Harmoniebediirfnis,
Konsensorientierung, Konfliktvermeidung und niedriger Kriminalitit ge-
priagten Rechtskultur Japans,'?’ deren Wertesystem Rechtsdenken und pri-
vate Rechtsbeziehungen bis heute prige. Denn empirische Befunde einer
kdmpferischen Rechtsdurchsetzung wiirden den Kern iiberkommener Vor-
stellungen des Westens zum vermeintlich ,harmonieorientierten Japan in
Frage stellen. Nicht nur die bereits mehrfach in Zweifel gezogene These der
angeblichen Klageaversitit,'! auch das durch die niedrige Gewaltkrimina-

97 Statt vieler ODA (Fn. 50) 81.

98 HILL (Fn. 25) 119; ganz dhnlich KAWAMURA (Fn. 23) 43.

99 MILHAUPT/WEST (Fn. 23) 50, 53 kurz: ,,Pervasive organized criminal involvement
in private ordering thus not only increases the level of violence in society, it is also
antithetical to the rule of law.“ ebd., 51. Zudem werde der rechtswidrig vorgehende
Auftraggeber im Anschluss nicht selten seinerseits erpresst, KAWAMURA (Fn. 23)
44; zur Problematik der Reinvestition von Yakuza-Einkiinften in private Finanzin-
stitute MIYAZAWA (Fn. 57) 178; DERS. (Fn. 59) 9.

100 Grundlegend T. KAWASHIMA, Nihon-jin no hoé-ishiki [Das Rechtsbewusstsein der
Japaner] (Tokyd 1967) 166 ff.; DERS. (Fn. 74), dhnlich NODA (Fn. 74) 159-183; zu
Rechtsmentalitdt und Streitkultur BAUM/BALZ (Fn. 55) 13 ff.; zur Diskussion aus-
fiihrlich die Beitrdge von HALEY (Fn. 50); ODA (Fn. 50) 4f., 78-83 und ROKU-
MOTO (Fn. 46) 19 ff., 41 ff., 83 ff.; Erkldrungen der niedrigen Zahl erfasster Straf-
taten mit Vorbehalten bei A. FINCH, Criminal Statistics in Japan: The White Paper
on Crime, Hanzai Hakusho and Hanzai Tokeisho, in: Social Science Japan Journal
3 (2000) 237, 237, 240 f., 246 f.

101 Skeptisch auch K. ZWEIGERT/H. KOTZ, Einfithrung in die Rechtsvergleichung auf
dem Gebiete des Privatrechts, Tiibingen (1996) 419.
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litét!?? gestiitzte kulturalistische Harmoniepostulat erscheinen hierdurch in
einem neuen Licht.!® Die aggressive Rechtsdurchsetzung auf Seiten der
Darlehensgeber und die lawinenartige Zinsriickforderung auf Seiten der
Darlehensnehmer stellen spiegelbildliche Phdnomene dar, die diese Inter-
pretationen zweifelhaft erscheinen lassen und somit aufschlussreich fiir die
Rolle des Rechts in Japan sein kdnnen.

Damit ergénzt der hier nur kurz umrissene Bereich der Darlehensriick-
zahlungsklagen und des Darlehensinkassos dhnliche Beobachtungen wach-
sender Prozessfreudigkeit und streitiger Rechtsverfolgung in Japan. Hierzu
gehoren nicht nur die bekannteren ,,Ausnahmen® der Verkehrssachen, Akti-
ondrsklagen und Patentstreitigkeiten, sondern als rezente Beispiele die
Arzthaftung und eine Welle arbeitsrechtlicher Klagen auf Vergiitung unbe-
zahlter Uberstunden.'** Auch in Bezug auf den Abschluss von Vertriigen ist
die These infrage gestellt worden, dass Japaner aus kulturellen Griinden
seltener und weniger ausfiihrlichere Vertrage abschlossen, bzw. deren Bin-
dungswirkung dort schwicher empfunden werde als anderswo.'%> Hinsicht-

102 Zur im Vergleich zu anderen Industrienationen und insbesondere bei Gewaltdelikten
niedrigen Kriminalitdtsrate z.B. HALEY (Fn. 50 vierte Nennung) 914 f.; HERBERT
(Fn. 23) 110; noch jiingst mit dem Verweis auf Harmonie und Gruppenzuge-
horigkeit C. GERMIS, Kriminalitdt in Japan: Eine dicke schwarze Null des Verbre-
chens, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung, 20. Januar 2014, verfiigbar unter: http://
www.faz.net/aktuell/gesellschafi/kriminalitaet/kriminalitaet-in-japan-eine-dicke-sch
warze-null-des-verbrechens-12758346.html. Neben dem geschitzten Dunkelfeld
von allgemein liber 60 % existieren methodologische Erkldrungen der niedrigen
Kriminalititsrate, fiir eine ausfiihrliche Kritik der Statistiken FINCH (Fn. 100) 237,
240 f., 244 £, 246 f.

103 Zum Wandel des Bildes von Japan in der Kriminologie D. LEONARDSEN, Crime in
Japan: Paradise Lost? (Basingstoke 2010); K. YAMANAKA, Neue Tendenzen der
Kriminalitdt in Japan im Lichte der Kriminalitatsstatistik: Ist der Sicherheitsmythos
in Japan zusammengebrochen?, in: Kansai University Review of Law and Politics
30 (2009) 39.

104 Zur auBergewohnlichen Bedeutung von Aktiondrsklagen und Patentstreitigkeiten
m.w.N. BAUM/BALZ (Fn. 55) 16 und jiingst BAUM (Fn. 48); zum als dramatisch
bezeichneten Anstieg von Arzthaftungsklagen E. FELDMAN, Law, Society, and Me-
dical Malpractice Litigation in Japan, in: Washington University Global Studies
Law Review 8 (2009) 257, 260; zu der im Ausland noch kaum registrierten, mit den
Darlehensriickzahlungsklagen vergleichbaren Welle von Zahlungsklagen wegen
Uberstunden einfiihrend M. TANAKA, Viel Geld fiir Uberstunden, in: Japanmarkt 3
(2011) 32. Die Zahl der Verfahren zu Verkehrsunfillen wird zwar durch auflerge-
richtliche Mechanismen deutlich reduziert, sie nehmen aber immer noch einen er-
heblichen Teil der Zivilklagen ein; jiingst erneut zu Verkehrssachen und zur Arzt-
haftung RAMSEYER (Fn. 57) 10-34 und 71-163; zum Anstieg der Prozessdichte ins-
gesamt z.B. ODA (Fn. 50) 81.
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lich der Durchsetzung privater Anspriiche ist moglicherweise ebenso die
Zeit reif fiir eine Neubewertung.

Beim Topos des japanischen ,,Rechtsbewusstseins® (ho-ishiki), den die
Begriinder der japanischen Rechtssoziologie, Suehiro Izutaro und Kawa-
shima Takeyoshi besonders geprigt haben, handelt es sich bekanntlich nicht
um eine beliebige akademische Kontroverse, sondern wahrscheinlich um
die Schliisselfrage im westlichsprachigen Schrifttum zum japanischen
Recht. Dabei kommen, von wenigen Ausnahmen abgesehen, Beobachter
regelmifig darin iiberein, dass Japaner subjektive Rechte vergleichsweise
selten einforderten, den Rechtsweg beschritten oder Rechte anderweitig
aktiv durchsetzten.!%

Demgegeniiber ist die konfliktfreudige Rechtsdurchsetzung im Bereich
der Darlehensklagen bis dato kaum problematisiert worden, obwohl diese
die Hauptlast der unterinstanzlichen Gerichte ausmachen und zwischenzeit-
lich fast eine halbe Million Verfahren jéhrlich erreicht haben. Ebenso hat
die klassische Debatte iiber die Griinde der messbar niedrigen Prozessdich-
te Japans'?’ die Rolle einvernehmlicher auBergerichtlicher Streitbeilegung
seit deren Institutionalisierung in den 1920er und 1930er Jahren als gege-
ben akzeptiert. Gleichzeitig hat sie verdeckte Phinomene illegaler, au3er-
rechtlicher Rechtsdurchsetzung in Japan iibersehen, wenn nicht ausgeblen-
det. Sie verdienen auch auflerhalb Japans eingehenderer Untersuchung.

105 So zumindest ODA (Fn. 50) 151 f. Bei der durchschnittlichen Lange von Vertragen
bestehen zwar Unterschiede, gerade im Vergleich mit dem angloamerikanischen
Rechtsraum, dabei ist jedoch nach Lebensbereichen zu differenzieren. Ursache
diirfte eher die geringere Beteiligunge von Juristen bei der Vertragsgestaltung als
ein mangelndes Rechtsbewusstsein als solches sein.

106 Nachweise bereits in Fn. 100 ff.; dazu auch kritisch FELDMAN (Fn. 80) 8.

107 Erkldrungen fiir die geringe Prozessdichte sind Gegenstand eines lang gefiihrten
Diskurses; fiir eine aktuelle Zusammenfassung statt vieler BAUM/BALZ (Fn. 55)
13-21; E. FELDMAN, Law, Culture, and Conflict: Dispute Resolution in Postwar Ja-
pan, in: Foote (Hrsg.), Law in Japan: A Turning Point (Seattle 2007) 50-79; im
Uberblick ODA (Fn. 50) 4 f., 81-83.
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VI. Fazit

. SHAREHOLDER VALUE IN JAPAN?

Die Manager japanischer Aktiengesellschaften haben in den vergangenen
zwei Jahrzehnten stille Reserven aufgebaut, deren Hohe kumuliert dem
aktuellen jéhrlichen Staatshaushalt Japans entspricht. Weder investieren sie
dieses Geld gewinnbringend noch schiitten sie es an die Aktiondre in Form
von attraktiven Dividenden oder Aktienriickkdufen aus. Die Eigenkapital-
produktivitdt japanischer Unternehmen ist im internationalem Vergleich
entsprechend gering. Viele institutionelle Aktiondre — vor allem auslidn-
dische, aber inzwischen auch die japanische Regierung — sind zunehmend
frustriert. Shareholder value spielt in der japanischen Unternehmenspraxis
offensichtlich nach wie vor eine nachrangige Rolle. So verwundert es nur

*  Wissenschaftlicher Referent, Max-Planck-Institut fiir ausldandisches und internatio-
nales Privatrecht, Hamburg; Professor, Universitit Hamburg; Research Associate,
European Corporate Governance Institute, Briissel.

**  Die nachfolgenden Ausfithrungen beruhen in Teilen auf denjenigen des Verfassers
in: Witzleb/ Ellger/Mankowski/Merkt/Remien (Hg.), Festschrift fiir Dieter Martiny
zum 70. Geburtstag (Tiibingen 2014) 1021 ff. (,,Der Schutz von Aktionérsinteressen
in Japan“); H. BAUM/E. TAKAHASHI, Klagen gegen fehlerhafte Hauptversamm-
lungsbeschliisse im japanischen Aktienrecht, ZJapanR/J.Japan.L. 32 (2011) 153 ff,
und E. TAKAHASHI/H. FLEISCHER/H. BAUM, Unternechmensbewertung in Japan,
ZJapanR/J.Japan.L. 36 (2013) 1 ff.
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auf den ersten Blick, dass der japanische Ministerpriasident die von der
dortigen Industrie gedchteten amerikanischen Hedgefondsmanager em-
pfiangt, um deren Rat einzuholen, wie sich die japanischen Unternehmen zu
einem Strategiewechsel bewegen lassen konnten. Die institutionelle Absi-
cherung von Aktionirsinteressen ist augenscheinlich schwach, die gesetzli-
chen Regelungen zu Ausgestaltung und Durchsetzung selbiger sind dies
jedoch paradoxer Weise nicht — was lauft falsch?

Dieses Paradox soll nachfolgend aus vier unterschiedlichen Perspektiven
beleuchtet werden: Struktur der Anteilseignerschaft japanischer borsenno-
tierter Unternehmen und zentraler agency conflict (I1.); Krafteverhiltnis
zwischen Aktiondren und Unternehmensleitung (IIL.); rechtlicher Schutz
der Interessen der Aktiondre und dessen Durchsetzbarkeit (IV.); mittelbare
Umsetzung von Aktionérsinteressen durch aktive institutionelle Aktionére
und den Markt fiir Unternehmenskontrolle (V.).

II. STRUKTUR DER ANTEILSEIGNERSCHAFT UND ZENTRALER AGENCY
CONFLICT

Die Aktiengesellschaft (kabushiki kaisha) ist mit tiber 2,9 Millionen Gesell-
schaften die dominierende Rechtsform japanischer Unternehmen.! Von die-
sen Gesellschaften werden rund 10.000 Unternehmen als ,,groe Gesell-
schaften* (dai-kaisha) mit einem Stammkapital von 500 Millionen Yen (ca.
3,8 Mio. Euro) oder Verbindlichkeiten von mindestens 20 Milliarden Yen
(ca. 150 Mio. Euro) eingestuft (Art. 2 Nr. 6 Gesellschaftsgesetz von 2005,
nachfolgend GesG).? Bei etwa der Hilfte der groBen Aktiengesellschaften
handelt es sich um Publikumsgesellschaften mit gestreutem Aktienbesitz.
Das GesG reagiert auf die divergierenden Grofenverhiltnisse und Beteili-
gungsstrukturen mit einer Vielzahl unterschiedlicher Corporate Governance-

1 Diese Zahl schliet die ehemaligen Gesellschaften mit beschrénkter Haftung (jetzt:
tokurei yigen kaisha, ,,Ausnahme-GmbH*) mit ein, die seit der Gesellschaftsrechts-
reform von 2005 rechtlich als geschlossene Aktiengesellschaften behandelt werden;
dazu E. TAKAHASHI, Zur Reform der geschlossenen Kapitalgesellschaften in Japan:
die Aufhebung des GmbH-Gesetzes und ihre Auswirkung, in: Bdlz/Baum/Westhoff
(Hrsg.), Aktuelle Fragen des gewerblichen Rechtsschutzes und des Unternehmens-
rechts im deutsch-japanischen Rechtsverkehr (Koln 2012) 29 ff. Die anderen drei
Formen der Gesellschaft — OHG, KG und LLC — spielen mit insgesamt lediglich
rund 170.000 Gesellschaften eine vergleichsweise geringe Rolle im japanischen
Geschiftsleben (Zahlenangaben fiir 2014); Uberblick bei H. BAUM/G. GOTO, Die
japanische LLP im Privatrecht, gesellschaftsrechtlichen Kontext, in: ZJapanR/
J.Japan.L. 41 (2016) 89, 97 f. m.w.N.

2 Kaisha-ho, Gesetz Nr.86 vom 26. Juli 2005; engl. Ubers. unter http://www.ja
paneselawtranslation.go.jp.
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Modelle.? Neben der Unterscheidung zwischen groBen und ,,mittleren und
kleinen Gesellschaften (chiisho kaisha), die ein geringeres Stammkapital
und Verbindlichkeiten aufweisen, differenziert das GesG zwischen ,,ge-
schlossenen* Gesellschaften (joto seigen kaisha) und ,offenen” Gesell-
schaften (kokai kaisha). Bei ersteren unterliegt die Ubertragung der Aktien
Beschriankungen (Vinkulierung), bei letzteren miissen die Aktien frei iiber-
tragbar sein.* Von den Publikumsgesellschaften waren im Jahr 2015 rund
3.500 Aktiengesellschaften an den japanischen Borsen, namentlich an der
mit Abstand wichtigsten Borse Tokyo (Tokyo Shoken Torihiki-jo), notiert.’

Die gro3e Mehrheit der Publikumsgesellschaften, einschlieflich zahlrei-
cher borsennotierter Gesellschaften, dhnelte bis in die jiingste Vergangen-
heit indes de facto geschlossenen Gesellschaften. Fiir eine erhebliche Zahl
von Unternehmen gilt dies auch heute noch. Der Grund dafiir lag — und
liegt zum Teil noch immer — in deren spezifischer Beteiligungsstruktur.®
Zwar befinden sich die Aktien dieser Gesellschaften iiberwiegend im
Streubesitz und es gibt bis heute vergleichsweise wenige kontrollierende
Aktiondre in japanischen bdrsennotierten Gesellschaften, aber bei dem
Streubesitz dieser Unternehmen handelt es sich, anders als etwa in den USA
oder in GroBbritannien, nicht um eine klassische outside ownership struc-
ture. Eine solche wire gegeben, wenn zwischen den Aktiondren und dem
Unternehmen eine reine Finanzbeziehung vorlidge, was typischer Weise der
Fall ist, wenn Fonds, private Haushalte und ausldndische Investoren die
maBgeblichen Anteilseigner sind.’

In Japan dominierte hingegen lange Zeit, und tut dies zum Teil auch heu-
te noch, eine inside ownership structure mit wechselseitigen Beteiligungen
und teilweise auch Uberkreuzverflechtungen. Die wichtigsten Gruppen von
Aktiondren waren bis in die jlingste Vergangenheit geschéftlich mit dem
Emittenten verbundene Industrieunternehmen, Banken und Versicherungen,
die als insider shareholders oder ,stabile Aktiondre (antei kabunushi)
qualifiziert werden. Dies sind Aktionére, die zu der emittierenden Gesell-

3 Einen Uberblick geben E. TAKAHASHI/M. SHIMIZU, The Future of Japanese Corpo-
rate Governance: The 2005 Reform, in: ZJapanR/J.Japan.L. 19 (2005) 35 ff.; M.
DERNAUER, Die japanische Gesellschaftsrechtsreform 2005/2006, in: ZJapanR/
J.Japan.L. 20 (2005) 123 ff.

4 Eine weitere Differenzierung erfolgt anhand des Kriteriums der Borsennotierung;
dazu H. KANSAKU/M. BALZ, Gesellschaftsrecht, in: Baum/Bélz (Hrsg.), Handbuch
Japanisches Handels- und Wirtschaftsrecht (2011) 63 ff., Rn. 52.

5 JAPAN SECURITIES DEALERS ASSOCIATION, Fact Book 2015 (Tokyo 2015) 27.

6  Ausfiihrliche Analyse bei J. FRANKS/C. MAYER/H. MIYAJIMA, The Ownership of
Japanese Corporations in the 20" Century, in: The Review of Financial Studies 27
(2014) 2580 ff.

7  FRANKS/MAYER/ MIYAJIMA (Fn. 6) 2582.
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schaft in einer Geschéfts- oder Finanzbeziehung stehen, ihre Beteiligung
vor allem zwecks Absicherung dieser langfristig angelegten Kooperation
halten und kein renditeorientiertes Portfolioinvestment betreiben. Zudem
besteht die stillschweigende Ubereinkunft, die Aktien nicht ohne Zustim-
mung des jeweiligen Emittenten zu verkaufen, dessen Verwaltung auf diese
Weise vor externer Einmischung durch feindliche Ubernahmen abgesichert
wird.® Vor interner Einmischung sicherten sich die Verwaltungen nach ver-
breitetem Usus durch die gegenseitige Versendung von Blanko-Stimm-
rechtsvollmachten ab, von denen die Empfinger nach ihrem Ermessen auf
den Hauptversammlungen Gebrauch machen konnten. Dies macht deutlich,
dass sich die Verwaltungen japanischer Unternehmen einer Eignerkontrolle
entzogen hatten und es um die Corporate Governance im klassischen Sinn
in Japan lange Zeit nicht zum Besten bestellt war.® Der japanische Gesetz-
geber hat in einer Reihe von gesellschaftsrechtlichen Reformen, zuletzt ins-
besondere im Jahr 2015, vermittels einer Reihe von MalBBnahmen versucht,
die Stellung der Aktiondre zu stirken.!® Zugleich wurde 2015 ein japani-
scher Corperate Governance Kodex etabliert.

8  Dazu H. BAUM, Japans zogerlicher Weg zu einem Markt fiir Unternehmenskontrolle
Institutionelle Dynamik und regulatorischer Wandel, in: Baum/Fleckner/ Hell-
gardt/Roth (Hrsg.), Perspektiven des Wirtschaftsrechts. Beitrdge fiir Klaus J. Hopt
aus Anlass seiner Emeritierung (Berlin 2008) 325, 329 ff.

9  AuBerst kritisch ASIAN CORPORATE GOVERNANCE ASSOCIATION, White Paper on
Corporate Governance in Japan, May 2008, 32 ff.; M. OKABE, Are Cross-Share-
holdings of Japanese Corporations Dissolving? Evolution and Implications, Nissan
Occasional Paper Series No. 33, 2001, 18 f., spricht von einem ,,Vakuum® in der
Unternehmenskontrolle; zur Corporate Governance in Japan aus vergleichender
Perspektive H. BAUM, Zur Diskussion iiber vergleichende Corporate Governance
mit Japan, in: RabelsZ 62 (1998) 739 ff. m.w.N.; zur neueren Entwicklung M.
SAITO, Corporate Governance in Japan, in: Assmann u.a. (Hrsg.), Markt und Staat
in einer globalisierten Wirtschaft (2010) 191 ff.; E. TAKAHASHI/T. SAKAMOTO,
Practical Experiences with the New Japanese Company Code in 2005/2006, in:
ZJapanR/J.Japan.L. 23 (2007) 41 ff.; J. BUCHANAN/S. DEAKIN, Japan’s Paradoxi-
cal Response to the New ’Global Standard’ in Corporate Governance, in: ZJapanR/
J.Japan.L. 26 (2008) 59 ff.; R. DORE, Shareholder Capitalism Comes to Japan, in:
ZJapanR/J.Japan.L. 23 (2007) 207 ff.; S. JACOBY, Principles and Agents: CalPERS
and Corporate Governance in Japan, in: ZJapanR/J.Japan.L. 23 (2007) 23 ff.; L.
NOTTAGE/ L. WOLFF/ K. ANDERSON (Hrsg.), Corporate Governance in the 21*
Century: Japan’s Gradual Transformation (2008).

10 Ausfiihrliche Analyse bei G. GOTO/M. MATSUNAKA/S. KOZUKA, Japan’s Gradual
Reception of Independent Directors: An Empirical and Political-Economic Analysis,
in: Puchniak/Baum/Nottage (Hrsg.), Independent Directors in Asia: A Historical,
Contextual and Comparative Approach, (Cambridge 2017) 135; Uberblick bei
S. KozukA, Reform After a Decade of the Companies Act: Why, How, and to
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Die Anfinge dieser spezifischen Anteilseigner Strukturen liegen in den
1950er Jahren, als japanische Industrieunternehmen in finanzielle Schwie-
rigkeiten gerieten und Kredite bei den Banken in Aktienbeteiligungen um-
gewandelt wurden, was Banken zu Eignern derselben machte.!! In den
1960er Jahren kam es aufgrund von Skandalen bei Investmentfonds zu ei-
nem Zusammenbruch des japanischen Kapitalmarktes. In dessen Folge kauf-
ten zwei halb-staatliche Institutionen zur Markbereinigung Aktien auf, die
sie wenig spéter vordringlich an Banken und ausgewihlte Unternehmen zum
Schutz vor ausldndischen Investoren verkauften.!? In den friilhen 1970er
Jahren gaben japanische Industrieunternehmen im grof8en Stil neue Aktien
aus, welche die Verwaltungen zu vorteilhaften Bedingungen an ausgewéhlte
Dritte, namentlich Geschéftspartner, mit dem Ziel platzierten, um ihre Posi-
tion abzusichern und ausldndische Investoren fernzuhalten. Aufgrund von
Gesetzesidnderungen im Zusammenhang mit Japans Beitritt zur OECD im
Jahr 1964 waren auslindische Direktinvestitionen zuléssig geworden. '3

Dieser Struktur der Beteiligungsverhéltnisse entsprach die Art der Finan-
zierung japanischer Unternehmen. Diese finanzierten sich bis in die 1980er
Jahre iiberwiegend indirekt iiber die Banken — das sog. ,,Main Bank System*!'4
—und nur in geringem Ausmalf direkt {iber die Kapitalmirkte. Heute trifft das
Gegenteil zu: Die Unternehmensfinanzierung erfolgt zu 49 % iiber die Kapi-
talmérkte und nur noch zu 29 % iiber Bankkredite.!> Damit entspricht die
aktuelle Finanzierungspraxis in Japan wieder derjenigen in der ersten Hélfte
des 20. Jahrhunderts, als bereits schon einmal die Kapitalmérkte wichtiger fiir
die Unternehmensfinanzierung als die Banken waren und die Aktien zahlrei-
cher Unternehmen ohne wechselseitige Beteiligungen weit gestreut waren. '

Mit diesem Wechsel der Finanzierung korrespondieren die Verédnderun-
gen in der Struktur der Anteilseigner infolge der Wirtschaftskrise der

Where?, in: ZJapanR/J.Japan.L. 37 (2014) 39 ff.; T. NAKADA/T. WITTY, New Rules
on Corporate Governance in Japan, in: ZJapanR/J.Japan.L. 39 (2015) 199 ff.

11  FRANKS/MAYER/MIYAIJIMA (Fn. 6) 2608 ff.

12 Einzelheiten bei FRANKS/MAYER/MIYAJIMA (Fn. 6) 2611 ff.

13 Dazu bereits H. BAUM, Marktzugang und Unternehmenserwerb in Japan. Recht und
Realitdt am Beispiel des Erwerbs von Publikumsgesellschaften (Heidelberg 1995)
71 ff.

14 Siehe nur M. AOKI/H. PATRICK (Hrsg.), The Japanese Main Bank System (Oxford
1994); kritisch Y. MIWA/J. M. RAMSEYER, The Multiple Roles of Banks? Conven-
ient Tales from Modern Japan, in: Hopt/ Wymeersch/Kanda/Baum (Hrsg.), Corpo-
rate Governance in Context: Corporations, State and Markets in Europe, Japan, and
the US (Oxford 2005) 527 ff.

15 Zahlen fir 2012, siche JAPAN SECURITIES RESEARCH INSTITUTE, Securities Mar-
kets in Japan 2014 (Tokyo 2014) 4.

16 Einzelheiten bei FRANKS/MAYER/ MIYAJIMA (Fn. 6) 2598 ff.
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1990er Jahre: Der Anteil der Banken und Versicherungen an borsennotier-
ten Unternehmen fiel von knapp 42 % im Jahr 1990 auf lediglich noch
27 % im Jahr 2014; im gleichen Zeitraum stieg der Anteilsbesitz ausléndi-
scher Investoren von weniger als 5 % Anfang der 1990er Jahre auf fast
32 %.'7 Entsprechend gehen japanische Untersuchungen davon aus, dass
Anteil der insider shareholders, der 1986 noch iiber 60 % betrug, heute
lediglich noch bei knapp iiber 30 % liegt.'®

Diese Zahlenangaben geben jedoch nicht das volle Bild wieder: Der Ab-
bau der wechselseitigen Beteiligungen und der Zuwachs an auslidndischen
Investoren hat vor allem bei den groBen borsennotierten Unternehmen
stattgefunden, aber nur in sehr viel beschrankterem Umfang bei kleinen und
mittleren borsennotierten Aktiengesellschaften. !° Entsprechend haben es
aktive Aktiondre bei letzteren nach wie vor schwer, Verbesserungen der
Corporate Governance durchzusetzen, denn die insider shareholders ten-
dieren dazu, die amtierenden Verwaltungen zu schiitzen. Qutsider share-
holders sind demgegeniiber oftmals bereit, aktive institutionelle Aktionére
wie in- oder ausldndische Hedge Fonds zu unterstiitzen und auch ein feind-
liches Ubernahmeangebot anzunehmen.?® GroBe Unternehmen haben heute
zwar oftmals weniger insider shareholders als noch vor wenigen Jahren,
aber dafiir stellt sich dort das Problem, dass ein erheblich hoherer finanziel-
ler Einsatz fiir den Aufbau einer Beteiligung erforderlich ist, die hinrei-
chend grof ist, um eine aktive Einflussnahme auf die Unternehmenspolitik
zu ermdglichen.?!

Die vergleichsweise geringe Rolle, die kontrollierende Aktiondre bei ja-
panischen Publikumsgesellschaften spielen, legt es nahe, den klassischen
Konflikt zwischen den Aktionéren als Anteilseignern und den Verwaltungen
der Unternehmen als deren Agenten, wie er fiir die Unternchmens-
landschaften in den USA oder Grofibritannien typisch ist, auch fiir Japan als
den zentralen agency conflict anzusehen. In Deutschland und anderen kon-
tinentaleuropdischen Lénder {iben demgegeniiber bekanntlich GroBaktiona-
re auch bei borsennotierten Gesellschaften héufig einen wesentlichen Ein-
fluss aus. Dort bestehen Konflikte entsprechend vordringlich zwischen
Minderheits- und Mehrheitsaktionéren.??

17 JAPAN SECURITIES DEALERS ASSOCIATION (Fn. 5) 33.

18 GOTO/MATSUNAKA/KOZUKA (Fn. 10) unter II. 3.; H. MIYAIIMA /F. KUROKI, The Un-
winding of Cross-Shareholding in Japan: Causes, Effects, and Implications, in: Aoki/
Jackson/Miyajima (Hrsg.), Corporate Governance in Japan (Oxford 2007) 79 ff.

19 G. Goro, Legally ,Strong‘ Shareholders of Japan, Michigan Journal of Private
Equity & Venture Capital Law, 3(2) (2014), 125, 145 f.

20 Dazu umfassend J. BUCHANAN/D. H. CHAI/S. DEAKIN, Hedge Fund Activism in
Japan: The Limits of Shareholder Primacy (Cambridge 2012).

21 Gorto (Fn. 19) 146.
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III. MACHTBALANCE ZWISCHEN AKTIONAREN UND VERWALTUNG

In der ersten Hélfte des 20. Jahrhunderts spielten in Japan zwei Institutionen
eine wesentliche Rolle, um Vertrauen in die Kapitalméirkte zu schaffen und
damit eine weite Streuung des Aktienkapitals zu ermdglichen. Zu Beginn des
Jahrhunderts waren dies zunéchst sogenannte business coordinators, die sich
mit eigenem Geld an den Unternehmen beteiligten und deren Geschiftspoli-
tik mitgestalteten und deren Umsetzung beaufsichtigten.?® Spiter, nachdem
Gesetzesidnderungen den Aufbau von Holding Gesellschaften attraktiv ge-
macht hatten, ibernahmen Familienunternehmen, die in dieser Form organi-
siert waren, die sogenannten zaibatsu, diese Rolle, in dem sie Tochtergesell-
schaften an die Borse brachten, an denen sie selber weiter finanziell beteiligt
waren und ihre Reputation einbrachten, indem sie die Unternehmenskontrol-
le ausiibten.?* Das Ergebnis war ein starkes Vertrauen der Publikumsaktion&-
re in die Institutionen des Kapitalmarktes, obwohl sie seinerzeit lediglich
einen schwachen rechtlichen Schutz genossen.?

Nach den wirtschaftlichen und rechtlichen Reformen der Alliierten Ende
der 1940er und Anfang der 1950er Jahre, insbesondere die Zerschlagung
der zaibatsu® und die Stirkung der Aktionérsrechte nach US-amerikani-
schem Vorbild im Zuge der Demokratisierung des Landes,?’ hat sich dieses
Bild grundlegend geiéindert.?® Heute sehen wir eine starke rechtliche Stel-
lung und einen gut ausgebauten rechtlichen Schutz der Aktionére, es fehlen
jedoch Institutionen, die in gleicher Weise wie in den ersten drei Jahrzehn-
ten des letzten Jahrhunderts fiir eine gute Corporate Governance einstehen,
die Interessen der Anteilseigner gegeniiber den Verwaltungen durchsetzen
und Vertrauen schaffen.

22 Zur Agency-Problematik statt aller R. KRAAKMAN/J. ARMOUR/P. DAVIES/L.
ENRIQUES/H. HANSMANN/G. HERTIG/K. HOPT/H. KANDA/E. ROCK, The Anato-
my of Corporate Law. A Comparative and Functional Approach (2. Aufl., Oxford
2009) 35 ff., 307 ff.

23 FRANKS/MAYER/ MIYAJIMA (Fn. 6) 2599 ff.

24 FRANKS/MAYER/ MIYAIIMA (Fn. 6) 2603 ff.

25 FRANKS/MAYER/ MIYAJIMA (Fn. 6) 2608.

26 Dazu U. EISELE, Holdinggesellschaften in Japan (Tiibingen 2004) 37 ff.

27 Zum amerikanischen Einfluss auf das Gesellschaftsrecht K. EGASHIRA, The Influ-
ence of American Law in the Field of Commercial Law in the Post-World War II
Era, in: Law in Japan 26 (2000) 50 ff.; zur Reform von 1950 ausfiihrlich T. BLAKE-
MORE/M. YAZAWA, Japanese Commercial Code Revisions, in: American Journal of
Comparative Law 2 (1953) 12 ff.

28 Allgemein zur Entwicklung des japanischen Handels- und Gesellschaftsrechts H.
BAUM/E. TAKAHASHI, Commercial Law and Corporate Law in Japan: Legal and
Economic Developments After 1868, in: Rohl (Hrsg.), A History of Law in Japan
Since 1868 (Leiden 2005) 330 ff.
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Ein Beispiel fiir die heute prinzipiell starke Stellung der Aktiondre ge-
geniiber der Verwaltung japanischer Unternehmen sind die weiten Kompe-
tenzen der Hauptversammlung wie sie auch in kontinentaleuropiischen
Aktienrechten bekannt sind. Die Befugnisse der Hauptversammlung diffe-
rieren in Japan je nachdem, ob es sich um eine Gesellschaft mit oder eine
ohne Verwaltungsrat (forishimari-yaku) handelt. Besteht ein solcher, kann
die Hauptversammlung iiber diejenigen Gegenstinde beschlieen, die im
Gesetz und in der Satzung bestimmt sind (Art. 295 Abs. 2 GesQG). Hierzu
zdhlen u.a. zwingend die Bestellung und Abberufung von Verwaltungsrats-
mitgliedern, deren gleichzeitige Entlassung durch die Hauptversammlung
zulissig ist. Ein erfolgreicher Bieter kann mithin nach der Ubernahme das
gesamte Managementteam der Zielgesellschaft auf einen Schlag austau-
schen, was etwa in den USA wegen der dort verbreiteten ,staggered
boards* nicht oder nur schwer moglich ist.?’ Hat die Gesellschaft keinen
Verwaltungsrat, kann die Hauptversammlung dariiber hinaus sogar iiber
alle die Gesellschaft betreffenden Gegenstinde beschlieBen (Art. 295
Abs. 1 GesG). Generell besteht zudem ein unbeschrinktes Vorschlagsrecht
der Aktionére fiir die Tagesordnung und sie haben Zugang zu Kontaktdaten
anderer Aktiondre zwecks einer Koordination von Abstimmungen auf der
Hauptversammlung.

Diese Befugnisse legen die Vermutung einer aktiven Rolle der Hauptver-
sammlung nahe, indes traf fiir die japanische Praxis zumindest bis in die
allerjiingste Vergangenheit das Gegenteil zu.*° Die durchschnittliche Dauer
der Hauptversammlungen lag noch in den 1990er Jahren bei weniger als
dreiBig Minuten. Dies zeigt, dass die Hauptversammlung die ihr von Geset-
zes wegen zugewiesenen Funktionen lange Zeit nicht erfiillte, sondern
einen lediglich rituellen Charakter aufwies. Die eigentlichen Entschei-
dungen wurden in nicht-6ffentlichen Vorabsitzungen des Verwaltungsrates
und weniger GroBaktiondre getroffen, die Hauptversammlung selber dege-
nerierte demgegeniiber zu einer ,.funktionslosen Zeremonie*.?' Dies war
vor allem auf die bereits geschilderte Dominanz kooperierender Aktionére
zuriickzufithren, welche die gesetzlichen Kompetenzbestimmungen ins
Leere laufen lieBen.

Mit dem Riickgang des Geflechts an wechselseitigen und langfristigen
Beteiligungen und der reziproken Zunahme ausldndischer Beteiligungen an

29 Dazu H. MERKT/S. GOTHEL, US-amerikanisches Gesellschaftsrecht (2. Aufl.
Frankfurt a. M. 2006) 655.

30 Zur Rechtslage in den 1980er und frithen 1990er Jahren anschaulich I. KAWAMOTO,
Handels- und Gesellschaftsrecht, in: Baum/Drobnig (Hrsg.), Japanisches Handels-
und Wirtschaftsrecht (1994) 45, 86.

31 Ibid.
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japanischen borsennotierten Unternehmen ab Ende der 1990er Jahre hat
auch eine zogerliche Re-Aktivierung der Hauptversammlung eingesetzt.
Renditeorientierte, ausldndische Anteilseigner haben es zumindest gele-
gentlich schon geschafft, im Zuge streitig durchgefiihrter Versammlungen
einen Wechsel der Unternehmenspolitik und Ahnliches durchzusetzen.
Auch wenn es sich dabei bislang eher um Einzelfille handeln diirfte,3® 1asst
sich insgesamt ein Trend bei borsennotierten japanischen Gesellschaften
beobachten, der fiir einen graduellen Wandel spricht.

Als Zwischenergebnis lisst sich festhalten, dass die Aktionére japani-
scher Gesellschaft aus der Perspektive des GesG eine starke rechtliche
Stellung innehaben.?* Diese steht in starkem Gegensatz zu der Situation in
den USA, wo die Aktiondre sich in einer erheblich schwicheren Position
befinden und nach wie vor die sog. director primacy gilt.’*> Gleichwohl
gelingt eine Auskehrung der stillen Reserven an die Aktionére in Japan bis
dato offensichtlich nicht. Es stellt sich mithin als zweites die Frage, ob und
inwieweit deren Rechte durchsetzbar sind.

IV. RECHTLICHER SCHUTZ UND DURCHSETZBARKEIT VON
AKTIONARSINTERESSEN

Aktiondren japanischer Gesellschaften, die durch Handlungen der Verwal-
tung oder fehlerhaften Beschliisse der Hauptversammlung in ihren Rechten
verletzt werden oder mit deren Beschliissen im Falle von Strukturverénde-
rungen nicht einverstanden sind, stehen verschiedene Rechtsbehelfe zur
Verfiigung. Vier rechtliche Instrumente spielen in der in der Praxis eine
Rolle, wobei zwischen dem kollektiven Schutz aller Aktiondre und dem
individuellem Schutz einzelner Aktionire zu differenzieren ist:

32 Ein bekanntes Beispiel ist der erfolgreiche Versuch des US-amerikanischen Private-
Equity-Fonds Steel Partners Japan Strategic Fund (Offshore) LP, im Jahr 2009 die
Hauptversammlung des mittelstdndischen Unternehmens Aderansu KK zu bewegen,
dessen Management einschlieBlich des Prasidenten (CEO) auszutauschen und eine
neue Geschiftsstrategie einzuleiten; Stee! Partners hatte zuvor eine Beteiligung von
knapp einem Drittel an dem Unternehmen aufgebaut.

33 Anschaulich das aktuelle Beispiel einer nach wie vor ritualisiert ablaufenden
Hauptversammlung bei V. MECKEL, Die Corporate Governance im neuen japani-
schen Gesellschaftsrecht (2010) 167 ff.

34 Ebenso das Fazit bei GOTO (Fn. 19) 139.

35 Zur Diskussion in den USA statt vieler einerseits S. M. BAINBRIDGE, Director
Primacy and Shareholder Disempowerment, in: Harvard Law Review 119 (2006),
1735 ff., und andererseits L. BEBCHUCK, The Case for Increasing Shareholder Pow-
er, in: Harvard Law Review 118 (2005), 833 ff.
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1. Kollektiver Schutz der Aktiondre durch die Aktiondrsklage
a) Entwicklung

Ein Aktiondr kann die Interessen der Gesellschaft im eigenen Namen aber
fiir deren Rechnung geltend machen. Thm steht dafiir die Aktionirsklage
(kabunushi daihyo sosho, engl. derivative suit oder action), ein legal trans-
plant aus den USA, zur Verfiigung.3¢
Zahl der Aktionérsklagen hat in den vergangenen zwei Jahrzehnten in Japan
geradezu dramatisch zugenommen. Bis zum Jahr 1990 gab es in Japan im
Durchschnitt weniger als ein Verfahren pro Jahr, von denen keines erfolg-
reich war. 37 Der zdgerliche Einsatz dieses Instruments der Corporate
Governance korrespondierte mit den Erfahrungen in anderen Léndern, was
allgemein auf die fehlende Anreizstruktur fiir eine Klagerhebung zuriickzu-
fithren ist.*® Seit den frithen 1990er Jahren ist die Zahl der Aktionérsklagen
in Japan jedoch geradezu explodiert: Mehr als 1.000 Verfahren wurden
zwischen 1996 und 2009 anhéingig gemacht.?® Von diesen hatten einige sehr
hohe Schadensersatzsummen zum Gegenstand. Eines der spektakuldrsten
Verfahren diirfte die Klage gegen Verwaltungsratsmitglieder der Daiwa
Bank gewesen sein, in dem umgerechnet knapp eine Milliarde Euro an
Schadensersatz geltend gemacht wurden (im Ergebnis allerdings nur um-
gerechnet 2,2 Mio. Euro zuerkannt wurden).*

Damit ist Japan neben dem US-amerikanischen Bundesstaat Delaware
inzwischen eine der beiden streitfreudigsten Jurisdiktionen mit den welt-

36 Ausfiihrlich zur Aktionérsklage in Japan M. NAKAHIGASHI/D. W. PUCHNIAK, Land
of the rising derivative action: revisiting irrationality to understand Japan’s unreluc-
tant shareholder, in: Puchniak/Baum/Ewing (Hrsg.), The Derivative Action in Asia:
A Comparative and Functional Approach (Cambridge 2012) 128 ff.; H.
KOBAYASHI/M. KONDO (Hg.), Atarashii kabunushi daihyé soshé [Die neue Ak-
tionédrsklage] (Tokyo 2003); O. KLIESOW, Aktionédrsrechte und Aktionédrsklage in
Japan (Tiibingen 2001) 127 ff.; kiirzer M. WEST, Why Shareholders Sue — The Evi-
dence from Japan, J. Leg. Stud. 30 (2001) 351 ff.; M. HAYAKAWA, Shareholders in
Japan — Attitudes, Conduct, Legal Rights, and their Enforcement, in: Baum (Hrsg.),
Japan: Economic Success and Legal System (Berlin 1997) 237 ff.

37 NAKAHIGASHI/PUCHNIAK (Fn. 36) 133.

38 Dazu H. BAUM/D. W. PUCHNIAK, The derivative action: an economic, historical and
practice-oriented approach, in: Puchniak/Baum/Ewing (Hrsg.), The Derivative Ac-
tion in Asia: A Comparative and Functional Approach (Cambridge 2012) 1, 19 ff,;
siehe auch nachfolgend b).

39 Zahlenangaben mit tabellarischen Ubersichten bei NAKAHIGASHI/PUCHNIAK
(Fn. 36) 170 ff.

40 Einzelheiten bei B. E. ARONSON, Reconsidering the Importance of Law in Japanese
Corporate Governance: Evidence from the Daiwa Bank Shareholder Derivative
Case, in: Cornell International Law Journal 33 (2003) 11 ff.
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weit meisten Klagen.*' Dieser Befund kontrastiert erheblich mit der im
Ubrigen fiir Japan typischen geringen Prozessdichte.*? Er steht auch in
krassem Gegensatz zu den in Deutschland mit der im Jahr 2005 durch das
UMAG in § 148 AktG eingefiihrten Klage gemachten Erfahrungen (so gut
wie keine Klagen).* Die Erklirung fiir diese verbliiffende Entwicklung
diirfte in einer Mischung aus Griinden zu finden sein: institutionellen (Ver-
ringerung der Gerichtsgebiihren), gesellschaftspolitischen (unentgeltliche
Aktivititen eines Netzwerks von Rechtsanwilten) und psychologischen
(Trend, Fehleinschitzung des individuellen Nutzens).*

b) Charakteristika

Technisch handelt es sich bei der Aktionédrsklage um Klagen eines oder
mehrerer Aktiondre, die im eigenen Namen, aber auf Zahlung an die Ge-
sellschaft gegen Griinder, Verwaltungsratsmitglieder, interne Priifer oder
Buch- und Rechnungsverantwortliche auf Geltendmachung von Ersatzan-
spriichen wegen vermuteter Gesetzesverstdfle oder Missmanagements erho-
ben werden. Es geht mithin nicht um einen Rechtsbehelf zur unmittelbaren
Durchsetzung individueller Aktionérsinteressen, sondern um einen solchen
zur Wahrnehmung der Interessen der Gesamtheit der Aktiondre bzw. der
Gesellschaft. Der klagende Aktiondr profitiert finanziell nur insoweit, als
der Wert seiner Aktien mdoglicherweise steigt. Dies wird aber selbst im
Falle einer erfolgreichen Klage, wenn iiberhaupt, nur zu geringen Wertstei-
gerungen fithren. Entsprechend gering sind die finanziellen Anreize, eine
Aktiondrsklage zu erheben. Deren eigentliche Bedeutung liegt denn auch in
einer praventiven Wirkung als ein Instrument der Corporate Governance.

41 Zu Entwicklung und Praxis in den USA statt vieler U. SCHMOLKE, Beschluss-
miéngelrecht und Gesellschafterklage in der U.S. amerikanischen corporation, in:
Fleischer (Hrsg.), Das Beschlussméngelrecht in Kapitalgesellschaften (Berlin, in
Vorbereitung fiir 2017).

42 Zum Hintergrund H. BAUM/M. BALZ, Rechtsentwicklung, Rechtsmentalitét, Rechts-
umsetzung, in: Baum/Bélz (Hrsg.), Handbuch Japanisches Handels- und Wirt-
schaftsrecht (Koln 2011) 1, Rn. 27 ff. m.w.N.; DIES., Of Traditional Values and
Modernity: A New Japanese Litigiousness?, in: Hansen/Schiissler-Langeheine
(Hrsg.), Patent Practice in Japan and Europe — Liber Amicorum for Guntram Rahn,
(Alphen aan den Rijn 2011) 3 ff.

43 Dazu statt vieler U. SCHMOLKE, Die Aktiondrsklage nach § 148 AktG: Anreizwir-
kung de lege lata und Reformanregungen de lege ferenda, in: Zeitschrift fiir Unter-
nehmens- und Gesellschaftsrecht 40 (2011) 398 ff.

44  FEinzelheiten bei NAKAHIGASHI/PUCHNIAK (Fn. 36) 158 ff.
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¢) Erhebung einer Aktiondrsklage

Die einschldgigen Vorschriften, die im Zuge der Reform des Gesellschafts-
rechts im Jahr 1950 nach dem US-amerikanischen Vorbild in das Handelsge-
setz eingefiigt wurden, waren die Artt 267 ff. HG, die im Jahr 2005 durch
Artt 847 ff. GesG ersetzt wurden. Klagebefugt sind nur Aktionére, die fiir
einen Zeitraum von mindestens sechs Monaten vor dem Zeitpunkt der Erhe-
bung der Klage ununterbrochen Aktien der Gesellschaft gehalten haben und
weiterhin halten (Art. 847 Abs. 1 Satz 1 GesG). Wenn der klagende Aktionir
seine Aktien wihrend des Verfahrens verdauBert, ist die Klage in der Regel als
unzuldssig abzuweisen (continuing ownership rule). Diese Regelung ist unter
anderem auch in Deutschland, Grofibritannien und mehreren Bundestaaten
der USA bekannt.* Rechtspolitisch wird sie damit begriindet, dass nur ein
Aktiondr, der weiterhin auch selber ein Interesse an der Gesellschaft hat, die
Interessen der anderen Aktionére verniinftig durchsetzen wird. Der Erwerber
hat nicht automatisch das Recht, die Klage zu iibernehmen und fortzuset-
zen.*® Etwas anderes gilt gemiB Art. 851 GesG aber, wenn der Aktienerwerb
im Wege eines Aktientausches, einer Verschmelzung etc. erfolgte.

Anders als § 148 Abs. 1 Satz 1 deutsches AktG*” — und anders als in an-
deren kontinentaleuropéischen Aktienrechten iiblich — verlangt das japani-
sche Recht, insoweit in Ubereinstimmung mit den Regelungen in den USA
und in GrofBbritannien, jedoch kein Quorum. Der Kldger muss ferner nicht
bereits zum Zeitpunkt des schiddigenden Ereignisses Aktiondr gewesen
sein.*® Anders als nach § 148 Abs. 1 Satz 2 Nr. I AktG schadet in Japan
mithin auch die Kenntnis von der Rechtsverletzung bzw. dem Eintritt des
Schadens vor Erwerb der Aktien nicht. Japan hat die in den USA geltende
contemporaneous ownership rule nicht iibernommen, die dort der Erhebung
missbriuchlicher Klagen vorbeugen soll.** Auch andere institutionelle Vor-
kehrungen gegen die Erhebung solcher Klagen wie etwa eine Zustimmung
des Verwaltungsrates oder eines besonderen Ausschusses desselben zur
Erhebung der Aktionérsklage, wie dies in den USA iiblich ist, kennt das
japanische Recht nicht.’® Ebenso wenig ist das funktionale Aquivalent da-
zu, eine gesonderte Zulassung der Aktiondrsklage durch das Gericht in

45 Einzelheiten bei BAUM/PUCHNIAK (Fn. 38) 56 f.

46 OGH v. 15.7.1970, Minsha Bd. 24 (1970) 804.

47 Aktiondre, die den Antrag auf Zulassung der Klage stellen, miissen zusammen den
einhundertsten Teil des Grundkapitals oder einen anteiligen Betrag von 100.000 €
erreichen.

48 Dazu KLIESOW (Fn. 36) 138 f.

49 Rechtsvergleichend BAUM/PUCHNIAK (Fn. 38) 55 f.

50 Uberblick bei BAUM/PUCHNIAK (Fn. 38) 49 ff.
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einem Vorabverfahren, wie dies das britische und deutsche Recht zwingend
vorschreiben, in Japan vorgesehen.’!

Allerdings kann das Gericht nach Art. 847-4 Abs. 2 GesG auf Antrag des
Beklagten die Stellung einer Sicherheitsleistung verlangen. Der Beklagte
hat glaubhaft zu machen, dass die Klage boswillig erhoben wurde
(Art. 847-4 Abs. 3 GesG). Diese Regelung soll ferner sicherstellen, dass
dem Beklagten im Falle einer missbriduchlichen Klagerhebung seine
Rechtsanwaltskosten von dem Kléger ersetzt werden. Da diese Kosten nicht
zu den notwendigen Gerichtskosten zdhlen, da vor japanischen Gerichten
keine anwaltliche Vertretung vorgeschrieben ist, hat jede Partei, auch die
obsiegende, in der Regel diese Kosten selber zu tragen.>? Etwas anderes gilt
bei deliktischen Schadensersatzklagen (zumindest Ersatz angemessener
Kosten). Der Oberste Gerichtshof (Saiko Saiban-sho, nachfolgend OGH)
hat bereits im Jahr 1988 anerkannt, dass eine missbréuchliche Klage-
erhebung eine unerlaubte Handlung darstellen kann, was dann zu einer
Erstattungspflicht fiir die Rechtsanwaltskosten des Beklagten durch den
Kliger fiihrt.>® Die Sicherheitsleistung hat sich in Japan zu einem wichtigen
Filter gegen missbriauchliche Aktiondrsklagen entwickelt und die Gerichte
haben sich vielfach mit den Anforderungen auseinandergesetzt, die an die
Glaubhaftmachung einer unlauteren Absicht des Kligers zu stellen sind.>*

Eine Aktionarsklage ist nur dann zuldssig, wenn die Gesellschaft ihr zu-
stehende Schadensersatzanspriiche gegen Organmitglieder nicht selber
verfolgt. Der Klidger muss die Gesellschaft gemiB8 Art. 847 Abs. 1 Satz 1
GesG zunichst schriftlich auffordern, diese Anspriiche geltend zu machen.
Erhebt die Gesellschaft nicht innerhalb von 60 Tagen nach dem Zeitpunkt
der Aufforderung Klage, ist der Aktiondr nach Art. 847 Abs. 3 GesG be-
rechtigt, eine Aktiondrsklage zu erheben. Ist die Klage ganz oder teilweise
erfolgreich, werden ihm seine Kosten einschlieBlich der Rechtsanwaltskos-
ten ersetzt (Art. 852 Abs. 1 GesG). Gemall Art. 852 Abs. 2 GesG hat ein
Aktiondr, der die Klage nicht in unlauterer Absicht erhoben hat, im Fall
seines Unterliegens der Gesellschaft keinen Ersatz des durch die Klagerhe-
bung entstandenen Schadens zu leisten.

51 Siehe dazu BAUM/PUCHNIAK (Fn. 38) 52 f.

52 FEinzelheiten bei S. KAKIUCHI, Erkenntnisverfahren, Vollstreckung, einstweiliger
Rechtsschutz, in: Baum/Bélz (Hrsg.), Handbuch Japanisches Handels- und Wirt-
schaftsrecht (Ko6ln 2011) 1287, Rn. 37 ff.

53 Minsht Bd. 42 (1988) 1; Einzelheiten bei KLIESOW (Fn. 36) 159 f. m.w.N.

54 Vgl. etwa DG Nagoya v. 26.1.1994, Shiryo-ban Shoji Homu Nr. 132, 83; OG
Nagoya v. 8.3.1995 (Berufungsurteil), Shoji Homu Nr. 1384 (1995) 41; DG Tokyo
v. 20.10.1994, Shiryd-ban Shoji Homu Nr. 125, 184; DG Osaka v. 21.3.1997,
Shiryd-ban Shoji Homu Nr. 157, 152; zu den einzelnen Entscheidungen ausfiihrlich
KLIESOW (Fn. 36) 161 ff.
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d) Bewertung

In welchem Umfang die zahlreichen Aktiondrsklagen sich disziplinierend
auf die Verwaltungen japanischer Unternehmen ausgewirkt und damit zu
einer Verbesserung der Corporate Governance haben und mit wie vielen
missbrauchlichen Klagen dieser Fortschritt erkauft wurde, ldsst sich nur
schwer abschitzen. Jedenfalls hat die Klagewelle zu einer nachhaltigen
Verunsicherung in den Verwaltungsriten japanischer Unternehmen gefiihrt
und das Geschéft mit D&O-Versicherungen in Japan zum Erblithen ge-
bracht. Andererseits zeigen die langjdhrigen massiven Bilanzfilschungen
bei japanischen Spitzenunternehmen wie Olympus oder Toshiba oder die
langjéhrige Finanzierung der organisierten Kriminalitdt durch das fithrende
Finanzunternehmen Mizuho deutlich die Grenzen der Abschreckung der
Aktiondrsklage auf.

Nach diesem knappen Uberblick iiber den kollektiven Schutz der Aktio-
nire durch die Aktionédrsklagen geht es im Folgenden um die individual-
schiitzenden Rechtsbehelfe.

2. Individualschutz durch Abfindungsrechte
a) Entwicklung

Als erster der individualschiitzenden Rechtsbehelfe ist das Recht der Aktio-
nire auf eine Abfindung, d.h. auf einen Riickkauf ihrer Aktien bei Struktur-
verdnderungen zu nennen, mit denen diese nicht einverstanden sind. Auch
hierbei handelt es sich um einen Rechtsimport aus den USA. Im anglo-
amerikanischen Recht spricht man von appraisal rights. Die Einfiihrung
des Abfindungsrechts, japanisch kabushiki kaitori seikyii-ken, im Jahr 1950
war in der japanischen Wissenschaft héchst umstritten.>> Es wurde insbe-
sondere als unvereinbar mit dem Mehrheitsprinzip und dem auch im japani-
schen Aktienrecht verankerten Kapitalerhaltungsgrundsatz angesehen. Das
Abfindungsrecht war zunédchst auf Verschmelzungen beschrénkt. Erst all-
méhlich hat sich dieses Recht in Form eines Anspruchs auf einen Aktien-
riickkauf durch die Gesellschaft zu einem breit eingesetzten Instrument des
Minderheitenschutzes entwickelt. Bei borsennotierten Gesellschaften kam
es ab dem Jahr 2008 zu einer regelrechten Klagewelle, in der es in der Re-
gel um den fairen Preis im Zusammenhang mit Abfindungen bei Umwand-
lungsvorgéngen ging. Die in den USA bekannte market out exception, wo-

55 Dazu M. HAYAKAWA, Appraisal Rights in Japanese Company Law — Can They Be
Used as Modern Weapons for Minority Shareholders?, in: European Business Or-
ganization Law Review 2 (2001) 611, 613 f.

56 M. BALz, Appraisal Rights in Japanese Corporate Law, in: ZJapanR/J.Japan.L. 13
(2002) 152, 154.
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nach das appraisal right Aktionidren von borsennotierten oder Gesell-
schaften mit mehr als 2.000 Aktiondren nicht offen steht, wurde nicht mit
ins japanische Recht ibernommen. %’

b) Einsatzméglichkeiten des Abfindungsrechts

Das japanische Umwandlungsrecht (Artt. 749 ff. GesG) gewdéhrt widerspre-
chenden Aktiondren ein Abfindungs- bzw. Andienungsrecht ihrer Aktien
gegeniiber der Gesellschaft bei Strukturverinderungen in Form von Ver-
schmelzung und Spaltung sowie beim Aktientausch und der Aktieniibertra-
gung. Die Gesellschaft hat den ausscheidenden Aktiondren fiir ihre Aktien
einen angemessenen (,,fairen) Preis zu zahlen.

Bei Strukturdnderungen kommt dem Abfindungsrecht widersprechender
Minderheitsaktiondre nach heute herrschender Ansicht eine doppelte Funk-
tion zu.*® Zum einen bildet es ein funktionales Aquivalent zu einer partiel-
len Auflosung der Gesellschaft, indem es Minderheitsaktiondren das Recht
zu einem Austritt aus der Gesellschaft garantiert, wenn die Mehrheit von
ihnen nicht erwiinschte Strukturdnderungen durchsetzt, ohne dass sie dafiir
wirtschaftliche Nachteile in Kauf nehmen miissen. Sie sollen mit dem
Recht auf den Verkauf ihrer Aktien zu einem fairen Preis so gestellt wer-
den, als ob die sie benachteiligende Maflnahme nicht stattgefunden hitte.
Zum anderen sollen sie gegen eine Verminderung des Unternehmenswertes
geschiitzt werden, der bei Interessenkonflikten droht, die etwa bei Transak-
tionen zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften oder bei einem Ma-
nagement Buyout entstehen. Das Abfindungsrecht der Minderheitsaktionére
ermoglicht es diesen, einen Wertverlust des Unternehmens oder ihrer Ak-
tien zu kompensieren, der durch solche MaBBnahmen entstanden ist.%

Auch im Fall einer Ubertragung des Geschiifts (Artt. 467 ff. GesG) kann
ein widersprechender Aktionir eine Ubernahme seiner Aktien zu einem fai-
ren Preis verlangen. Ferner hat der Inhaber vinkulierter Aktien (Artt. 136 ff.
GesG) bei einer versagten Zustimmung zur Ubertragung einen Anspruch
auf Riickkauf seiner Aktien. Einigen sich Gesellschaft und Aktionir nicht

57 M. BALz, Die Spaltung im japanischen Gesellschaftsrecht (Tiibingen 2005) 104.

58 Uberblick iiber die verschiedenen Konstellationen und deren rechtliche Handha-
bung bei E. TAKAHASHI/H. FLEISCHER/H. BAUM, Unternehmensbewertung in Ja-
pan, in: ZJapanR/J.Japan.L. 36 (2013) 1, 9 ff.

59 Dazu M. SAITO, Squeeze-out and Appraisal Rights in Japan, in: Grundmann/Haar/
Merkt/Miilbert/Wellenhofer (Hrsg.), Unternechmen, Markt und Verantwortung.
Festschrift fiir Klaus J. Hopt zum 70. Geburtstag am 24. August 2010 (Berlin 2010)
Bd. 2, 3305, 3316 f.; H. KANDA, Kabushiki kaitori seikyii-ken no kozo [Zur Struktur
des Andienungsrechtes], in: Shoji Homu Nr. 1879 (2009) 5 ff.

60 SAITo (Fn. 59) 3317.
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auf einen Riickkaufspreis, hat das Gericht diesen unter Beriicksichtigung
aller Umsténde des Einzelfalles zu bestimmen.

¢) Bewertungsziel

Bis zur Reform des Gesellschaftsrechts von 2005 war das im Handelsgesetz
verankerte legislatorische Ziel, Aktiondren, die strukturverdndernden Mal3-
nahmen widersprachen, fiir den Verlust ihrer Rechtsposition die volle Ent-
schiddigung zu gewéhren. Sie sollten so gestellt werden, als ob der Be-
schluss iiber die Strukturverinderung nicht gefasst worden wire.®' Die
japanische Formel dafiir lautet nakariseba kakaku. Dafiir war der Grenz-
preis zu ermitteln, zu dem der Aktionédr ohne einen wirtschaftlichen Nach-
teil aus der Gesellschaft austreten konnte.%?

Dieser Ansatz wurde im GesG von 2005 gedndert. Nunmehr ist auflen-
stehenden Aktiondren fiir ihre Aktien im Falle des strukturdnderungsbe-
dingten Ausscheidens aus der Gesellschaft der ,.faire Preis* (kosei na ka-
kaku) ihrer Aktien zu vergiiten.> Zweck der Anderung war es, die Beriick-
sichtigung von Verbundvorteilen bei der Bewertung von Aktien im Interes-
se der Aktionédre zu ermdglichen.® Dieser sich aus der zukiinftigen Struk-
turdnderung ergebende Mehrwert wurde unter der alten Formel nicht er-
fasst. Was allerdings unter einem ,,fairen Preis* zu verstehen ist, hat der
Gesetzgeber offengelassen und den Gerichten zur Kldrung aufgegeben, die
diesbeziiglich einen groBen Beurteilungsspielraum haben. % Erwartungs-
gemill haben die japanischen Gerichte sich zwischenzeitlich auch bereits
intensiv mit dieser Frage auseinandergesetzt.

d) Bewertungsmethode

Die japanische Bewertungspraxis unterscheidet zwischen der Bewertung
borsennotierter und geschlossener Gesellschaften. Im ersten Fall erfolgt eine

61 Zur alten Rechtslage BALZ (Fn. 56) 152 ff.

62 H. KANDA, Kaisha-ho [Gesellschaftsrecht] (18. Aufl. Tokyd 2016) 364 f.

63 Entsprechende Formulierungen finden sich in Artt. 785 Abs. 1, 797 Abs. 1, 806
Abs. 1 GesG (Verschmelzung, Spaltung), Artt. 116 Abs. 1, 118 Abs. 1 GesG (Uber-
nahme vinkulierter Aktien) und Art. 469 Abs. 1 GesG (Geschéftsiibertragung).

64 So die Vorstellung der Gesetzgebers, siche T. AIZAWA, Ichimon itt6 shin-kaisha-ho
[Fragen und Antworten zum neuen Gesellschaftsgesetz] (2. Aufl. Tokyd 2009) 210;
ferner K. EGASHIRA, Kabushiki kaisha-ho [Recht der Aktiengesellschaftsrecht] (4.
Aufl. Tokyd 2011) 778 f.; M. YANAGA, , Rigaru maindo* kaisha-ho [,,Legal
Mind“ Gesellschaftsrecht] (13. Aufl. Tokyd 2012) 344.

65 EGASHIRA (Fn. 64) 779; siche dazu auch die umfassende Analyse bei A. KOH,
Appraising Japan’s Appraisal Remedy, American Journal of Comparative Law 62
(2014) 417, 431 ft.
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Aktienbewertung, im zweiten in der Sache eine Unternehmensbewertung,
auch wenn es formell ebenfalls um die Ermittlung des Aktienwertes geht.

Fiir die Bewertung von Aktien bdrsennotierter Gesellschaften, auf die
sich die Ausfiihrungen hier beschrinken, nehmen die Gerichte in Japan in
der Regel deren Borsenkurs als Ausgangspunkt. Die Leitentscheidung des
OGH aus dem Jahr 1975 betraf die Platzierung von jungen Aktien im Rah-
men des genehmigten Kapitals bei Dritten gemif3 Art. 280-2 HG a.F. (heute
Art. 199 GesG).% Der OGH hat, ohne eine Unternehmensbewertung vorzu-
nehmen, allein auf den Aktienkurs als Richtgrof3e abgestellt und auf dieser
Grundlage dann zusitzlich weitere Faktoren des Einzelfalles beriicksichtigt.

In neuerer Zeit ist die Frage des Stichtages — oder des Referenzzeitrau-
mes — fiir die Bestimmung des bewertungsrelevanten Borsenkurses im Zu-
sammenhang mit der Abfindung wegen Strukturverinderungen in den Vor-
dergrund des Interesses getreten. Die aktuelle Leitentscheidung ist die Ent-
scheidung des OGH 1i.S. Rakuten vs. TBS aus dem Jahr 2011.%7 Dort hat der
OGH zum einen nochmals bestétigt, dass bei borsennotierten Gesellschaf-
ten der Aktienkurs Mafistab fiir die Bewertung ist. Zum anderen hat die
Entscheidung eine erstmalige hochstrichterliche Klarung fiir den zeitlichen
Ankniipfungspunkt der Aktienbewertung in denjenigen Féllen erbracht, in
denen durch eine UmwandlungsmaBnahme mangels Synergieeffekten keine
Wertsteigerung erfolgt. Nach Ansicht des OGH ist in solchen Fillen grund-
sdtzlich auf den Aktienkurs zum Zeitpunkt der Ausiibung des Anspruchs auf
Ubernahme der Aktien durch den widersprechenden Aktionir abzustellen.
Dabei wird der Schlusspreis des betreffenden Tages zugrunde gelegt (clos-
ing price).

Kurz nach der Rakuten-Entscheidung erging eine weitere Entscheidung,
der ein Aktientausch (Artt. 767 ff. GesG) zwischen zwei bdrsennotierten
Gesellschaften zugrunde lag, welcher ebenfalls nicht zu Synergieeffekten
fiihrte.®® Der OGH modifizierte seine vorhergehende Entscheidung nun-
mehr dahingehend, dass die Gerichte bei der Bestimmung eines ,,fairen
Preises™ geméll Art. 785 GesG einen groBen Beurteilungsspielraum hitten.
Ausgangspunkt sei zwar der Aktienkurs zum Zeitpunkt der Ausiibung des
Anspruches auf Ubernahme der Aktien, dariiber hinaus konnten aber auch

66 OGH v. 8.4.1975, Minshii Bd. 29 (1975) 350.

67 OGH v. 19.4.2011, Minsha Bd. 65 (2011) 1311; dazu in westlichen Sprachen E.
TAKAHASHI/T. SAKAMOTO, Japanese Corporate Law: Important Cases in 2011,
ZJapanR/J.Japan.L. 33 (2012) 215, 216 ff.; H. WATANABE, Case No. 27, Corporate
Law — Absorption-type Merger — Appraisal Remedy — Determination of Fair Value,
in: Bélz/Dernauer/Heath/Petersen-Padberg (Hg.), Business Law in Japan — Cases
and Comments. Writings in Honour of Harald Baum (Alphen aan den Rijn 2012)
291 ff.

68 OGH v. 26.4.2011, Kin’yt Shoji Hanrei Nr. 1367 (2011) 16 — Interijensu.
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externe Umsténde beriicksichtigt werden, die unabhédngig von der Struk-
turdnderung aus anderen Griinden zu Kursschwankungen in dem Zeitraum
zwischen der Bekanntgabe der Absicht, eine Strukturdnderung vorzuneh-
men, und dem Ausiibungszeitpunkt gefiihrt hitten. Die Gerichte kdnnen
mithin eine entsprechende Abweichung vom Boérsenkurs vornehmen.

In einer Entscheidung des OGH aus dem Jahr 2012 ging es um die Be-
stimmung des ,fairen Preises* bei einer Aktieniibertragung (Artt. 772 ff.
GesQ@), die zu Synergieeffekten und damit zu einer Wertsteigerung gefiihrt
hatte.® Der OGH stellte wiederum auf das Vorliegen eines kaufihnlichen
Verhiéltnisses und damit auf den Zeitpunkt der Abgabe der Willenserklarung
ab, mit der die widersprechenden Aktionére ihren Anspruch auf Riickkauf
ihrer Aktien durch die Gesellschaft geltend gemacht hatten. Damit hat der
OGH die nach der Rakuten-Entscheidung in der Wissenschaft vertretene
Auffassung bestitigt, dass sich aus der Logik jener Entscheidung ergebe,
dass auch bei Vorliegen von Verbundvorteilen durch die Strukturdnderung
der Bewertungsstichtag der Tag der Ausiibung sei.”®

e) Geltendmachung und gerichtliche Uberpriifung

Japan kennt kein dem deutschen Spruchverfahrensgesetz vergleichbares,
spezielles Gesetz fiir das gerichtliche Verfahren zur Bestimmung der Hohe
von gesellschaftsrechtlich begriindeten Abfindungen. Einschlégig ist viel-
mehr das allgemeine Gesetz iiber das Verfahren in Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit (nachfolgend GFG). 7! Erginzend sind die
Artt 868 ff. GesG heranzuziehen. Das japanische Verfahren unterscheidet
sich in zahlreichen Einzelheiten zum Teil erheblich von dem deutschen.
Beiden ist jedoch gemeinsam, dass es sich hier wie dort um ein Verfahren
der freiwilligen und nicht der streitigen Gerichtsbarkeit handelt.

Eine Regelung dartiber, wer unter welchen Voraussetzungen befugt ist,
eine gerichtliche Preisbestimmung oder Preisiiberpriifung zu beantragen,
findet sich im GesG und nicht im GFG.”?> Bei Abfindungen im Zusammen-
hang mit Strukturdnderungen sind nur diejenigen Aktionére antragsberech-

69 OGH v. 29.2.2012, Minsh@i Bd. 66 (2012) 1784 — Tekumo; vgl. zu der Entscheidung
M. YANAGA, Kabushiki kaitori seikyii ni okeru kosei na kakaku [Der ,faire
Preis* beim Anspruch auf Aktieniibernahme], Jurisuto Nr. 1441 (2012) 2 ff.

70 Vgl. K. TORIYAMA, Kabushiki no kaitori seikyii to kyasei shutoku ni okeru, kosei na
kakaku [Der Anspruch auf Ubernahme von Aktien und der ,,faire Preis* beim er-
zwungenen Erwerb], in: Yamamoto (Hrsg.), Kigyo-ho no hori [Prinzipien des Un-
ternehmensrechts] (Tokyo 2012) 93; Y. KUBOTA, Honken hanhi [Anmerkung zur
[Tekumo-]Entscheidung], Hanrei Hyoron 638 (2012) 181.

71 Hisho jiken tetsuzuki-ho, Gesetz Nr. 14/1898 i.d.F. des Gesetzes Nr. 51/ 2011.

72 Siche dazu (unter der alten Rechtslage) auch Bdlz (Fn. 56) 160 ff.
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tigt, die der Gesellschaft ihre Ablehnung vor der Hauptversammlung
schriftlich mitgeteilt und ferner auf derselben gegen die Beschlussvorlage
gestimmt haben (Art. 785 Abs.2 Nr.1 a) GesG). Ein widersprechender
Aktiondr kann sich auf der Hauptversammlung vertreten lassen.

Mit Ausiibung des Andienungsrechtes entsteht ein Kaufvertrag zwischen
dem betreffenden Aktionir und der Gesellschaft,”® ohne dass es dabei auf die
Zustimmung der Gesellschaft ankommt.” Bei Ausiibung des Andienungs-
rechts muss der Aktiondr nach wie vor im Besitz der betreffenden Aktien
sein, andernfalls erlischt das Recht.”> Haben sich die Parteien nicht innerhalb
von 30 Tagen nach dem Wirksamwerden der Maflnahme auf einen Riick-
kaufspreis verstdndigen kdnnen, kann der Aktionér (oder die Gesellschaft)
innerhalb von 30 Tagen nach Ablauf dieser Frist (also insgesamt maximal 60
Tagen nach dem Wirksamwerden der MaBBnahme) einen Antrag auf Einlei-
tung der gerichtlichen Preisbestimmung stellen (Art. 786 Abs. 2 GesQ).

Anders als in Deutschland scheint die Dauer der Verfahren in Japan kein
Problem zu sein. Dazu mag beitragen, dass es vergleichsweise wenige Ver-
fahren gibt und dass beziiglich der in der Praxis besonders relevanten Be-
wertung borsennotierter Aktien gemeinhin der Borsenkurs zugrunde gelegt
wird und etwaige Zu- oder Abschldge auf bzw. von diesem Kurs von den
Gerichten ohne die Einholung eines Sachverstindigengutachtens selber
vorgenommen werden.

3. Individualschutz durch Anfechtungs- und Nichtigkeitsklagen

Aktiondren, die durch Beschliisse einer Hauptversammlung, die nicht ord-
nungsgemif einberufen oder durchgefiihrt wurde, in ihren Rechten verletzt
wurden, stehen verschiedene Rechtsbehelfe zur Verfiigung.”® Die einschli-
gigen Regelungen finden sich in den Artikeln 828 ff. GesG. In der Praxis
sind die Anfechtungsklage (forikeshi no uttae) gegen fehlerhafte Beschliis-
se und die Klage auf Feststellung der Nichtigkeit (muko no uttae) eines
Beschlusses der Hauptversammlung die wichtigsten Rechtsbehelfe. Das
japanische Recht steht mit der konzeptionellen Trennung zwischen anfecht-
baren und nichtigen Beschliissen in der Tradition des deutschen Rechts.

73 OGH v. 1.3.1973, Minsha Bd. 27 (1973) 161, 167.

74 BALZ (Fn. 56) 164.

75 BALZ (Fn. 57) 106.

76 Einzelheiten bei H. BAUM/E. TAKAHASHI, Klagen gegen fehlerhafte Hauptver-
sammlungsbeschliisse im japanischen Aktienrecht, in: ZJapanR/J.Japan.L. 32
(2011) 153, 162 ff.
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a) Vorliegen eines Beschlussmangels

Fiir die Erhebung einer Anfechtungs- wie auch einer Nichtigkeitsklage
muss ein Beschlussmangel (ketsugi no kashi) vorliegen. Dies ist der Fall,
wenn ein Beschluss der Hauptversammlung nach seinem Inhalt oder hin-
sichtlich des Verfahrens nicht ordnungsgemél zustande gekommen ist. Das
japanische Gesellschaftsrecht kennt drei Arten von Beschlussméngeln, die
anfechtbare (Art. 831 GesQG), nichtige (Art. 830 Abs.2 GesG) oder Be-
schliisse, die als nicht existent angesehen werden (Art. 830 Abs. 1 GesQG),
zur Folge haben. Bestehen formale Rechtsméngel hinsichtlich des Zustan-
dekommens eines Beschlusses, ist dieser anfechtbar. Ist der Formmangel so
schwerwiegend, dass verniinftigerweise gar nicht von der Fassung eines
Beschlusses durch die Hauptversammlung ausgegangen werden kann, wird
der ,,Beschluss® als nicht existent angesehen. Im Fall von materiellen Méan-
geln in Form eines Verstofles gegen gesetzliche Vorschriften ist der Be-
schluss grundsitzlich nichtig. Auf dessen Nichtigkeit kann sich jedermann
jederzeit berufen, ohne dass es dafiir einer vorherigen gerichtlichen Fest-
stellung der Nichtigkeit bedarf.

b) Anfechtbare Beschliisse

Das GesG nennt verschiedene formale Griinde, die zur Anfechtung eines
Hauptversammlungsbeschlusses berechtigen. So sind Beschliisse anfechtbar,
wenn die Einberufung der Hauptversammlung gegen das Gesetz oder die
Satzung verstoBBen oder nur ein Teil der Aktiondre eine Einladung bekom-
men hat.”’ Zweitens ist ein Beschluss anfechtbar, wenn dessen Zustande-
kommen gegen Gesetz oder Satzung verstoBen hat.”® Nach der Recht-
sprechung ist dies beispielsweise der Fall, wenn die Mitglieder des Verwal-
tungsrates das Auskunftsverlangen eines Aktiondrs auf der Hauptver-
sammlung nicht ausreichend prizise und vollstindig beantwortet haben.”
Eine Beschlussfassung verstoft unter diesen Umstdnden gegen Art. 314
GesG. Drittens sind Beschliisse anfechtbar, die auf besonders unfaire Art
und Weise zustande gekommen sind.?® Hierunter fillt etwa die Verwehrung
des Zutritts zur Hauptversammlung gegeniiber Aktionéren, die der Gesell-
schaft kritisch gegeniiberstehenden, oder eine Nichtbeachtung von deren
Wortmeldungen. SchlieBlich sind Beschliisse anfechtbar, deren Inhalt gegen
die Satzung der Gesellschaft versto8t oder die fiir die Gesellschaft besonders

77 Art. 831 Abs. 1 Nr. 1 [erste Alternative] GesG.

78 Art. 831 Abs. 1 Nr. 1 [zweite Alternative] GesG.

79 DG Tokyd v. 28.1.1988, Hanrei Jiho Nr. 1263 (1988) 3; DG Nara vom 29.3.2000,
Hanrei Taimuzu Nr. 1029 (2000) 299.

80 Art. 831 Abs. 1 Nr. 1 [dritte Alternative] GesG.
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nachteilig sind und einzelnen Aktiondren Vorteile verschafft haben, die un-
geachtet ihres besonderen Interesses gleichwohl an der Beschlussfassung
mitgewirkt haben.®!

Die Anfechtungsklage gegen einen Beschluss der Hauptversammlung
kann innerhalb von drei Monaten nach der Beschlussfassung von einem
Aktiondr, Verwaltungsratsmitglied, internen Priifer, Geschéftsfithrer oder
Liquidator erhoben werden (Art. 831 Abs. 1 GesG). Beklagte ist die Gesell-
schaft (Art. 834 Abs. 1 Nr. 17 GesG). Das Anfechtungsurteil ist ein Gestal-
tungsurteil; entsprechend ist der angefochtene Beschluss solange wirksam,
wie er nicht fiir nichtig erklért wurde. Das Urteil entfaltet riickwirkende
Rechtskraft. Wird ein Beschluss fiir nichtig erklirt, ist dieser mithin von
Anfang an unwirksam. Dies birgt Gefahren fiir die Rechtssicherheit.

Auch wenn eine Anfechtungsklage sich gegen einen nachweislich feh-
lerhaften Beschluss richtet, kann das Gericht die Klage gleichwohl abwei-
sen, wenn die Unwirksamkeit des Beschlusses schwerwiegende Folgen
hitte, der Beschlussmangel indes nicht als erheblich einzustufen ist
(Art. 831 Abs. 2 GesG). Die Klageabweisung durch gerichtliche Ermes-
sensentscheidung ist auf leichte Verfahrensméngel beschrankt. Die aktuelle
Rechtsprechung macht von dieser Ermessensbefugnis nur zuriickhaltend
Gebrauch.®

Eine spannende Frage ist, wie das japanische Recht die Erhebung miss-
brauchlicher Anfechtungsklagen unterbindet, die in Deutschland ein massi-
ves Problem darstellen. Obwohl auch in Japan erpresserischer Aktionére
(sokai-ya) aktiv sind oder dies zumindest bis in die jlingste Vergangenheit
hinein waren, sind kaum Fille bekannt, in dem eine Anfechtungsklage von
diesen oder anderen Personen gegen einen Beschluss der Hauptversamm-
lung benutzt worden wire, um eine Gesellschaft zu erpressen. Dieser Be-
fund steht in deutlichem Kontrast zu der Praxis der missbréduchlichen Erhe-
bung von Anfechtungsklagen durch sog. ,rduberische Aktiondre* (und
deren Rechtsvertreter) in Deutschland. Dies diirfte zum einen daran liegen,
dass das Gericht eine Anfechtungsklage, auch wenn sie sich gegen einen
nachweislich fehlerhaften Beschluss richtet, abweisen kann, wenn die Un-
wirksamkeit des Beschlusses schwerwiegende Folgen hitte, der Be-
schlussmangel indes nicht als erheblich einzustufen ist. Dies ist pragmati-
sche Losung des japanischen Rechts, fiir die es im deutschen keine Ent-
sprechung gibt. Zum anderen diirfte das Fehlen von missbriauchlichen Kla-
gen in Japan daran liegen, dass die Gewihrung von Vermdgensvorteilen im
Zusammenhang mit der Ausiibung von Aktionérsrechten strikt untersagt ist

81 Art. 831 Abs. 1 Nr. 2 bzw. Nr. 3 GesG.
82 Vgl. OGH v. 9.9.1993, Hanrei Jihdo Nr. 1477 (1994) 140; ferner OGH v. 9.3.1995,
Hanrei Jiho Nr. 1529 (1995) 153.
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(Art. 120 GesG). Bei einem Verstofl machen sich die verantwortlichen Ver-
waltungsratsmitglieder strafbar (Art. 970 GesG). Die in Deutschland ver-
breiteten stillen Einigungen mit den rduberische Aktiondre bzw. deren
Rechtsvertretern, wiren in Japan demnach strafbar. Die Beteiligten haften
zudem der Gesellschaft gegeniiber gesamtschuldnerisch auf Erstattung der
gezahlten Betrige.

¢) Nichtige Beschliisse

Wenn der Inhalt eines Beschlusses der Hauptversammlung gegen gesetzli-
che Bestimmungen verstdft, ist dieser Beschluss nichtig. Dies gilt bei-
spielsweise fiir Beschliisse, die gegen das Gleichbehandlungsgebot der
Aktiondre (Art. 109 Abs. 1 GesG)3 oder den Grundsatz der beschrinkten
Haftung der Aktionire (Art. 104 GesG) verstoBen.3

Anders als im Fall der Anfechtbarkeit eines Beschlusses wegen eines
Verfahrensfehlers, der erst nach einer entsprechenden gerichtlichen Fest-
stellung riickwirkend unwirksam wird (s.0.), kann die Nichtigkeit eines
Beschlusses wegen eines materiellen Mangels von jedermann zu jeder Zeit
und entsprechend inzident im Rahmen anderer Gerichtsverfahren geltend
gemacht werden. Das Gesetz stellt aber mit der Nichtigkeitsklage auch ein
spezielles Verfahren zur Verfiigung. GemiBl Art. 830 Abs. 2 GesG kann
jedermann mit einem Rechtsschutzbediirfnis, und nicht etwa nur ein Aktio-
nir oder Organ der Gesellschaft, eine Klage auf Feststellung der Nichtig-
keit eines Hauptversammlungsbeschlusses erheben. Dies wird vor allem
damit begriindet, dass die Nichtigkeit nicht aus einem Verfahrensfehler
herriihrt, sondern dass ihr ein materieller Mangel in Form eines Verstofles
gegen eine gesetzliche Bestimmung oder die 6ffentliche Ordnung zugrunde
liegt, was wesentlich schwerer wiegt.

d) Bedeutung in der Praxis

Wie eingangs erldutert, handelt es sich bei der {iberwiegenden Zahl der
Aktiengesellschaften in Japan um kleine und mittlere Gesellschaften. Ent-
sprechend betrifft der Grofteil der gesellschaftlichen Rechtsprechung Strei-
tigkeiten innerhalb solcher Unternehmen.® Die vergleichsweise wenigen

83 Reichsgerichtshof (RGH) v. 31.1.1897, Minroku Bd. 5 Nr. 1, 67; RGH v. 22.5.1901,
Minroku Bd. 7 Nr. 5, 106.

84 RGH v. 12.10.1922 Minshii Bd. 1, 581; RGH v. 7.10.1927, Horitsu Shinbun
Nr. 2771, 12; RGH v. 2.7.1931, Minsha Bd. 10, 543; RGH v. 30.4.1932, Horitsu
Shinbun Nr. 3410, 12.

85 E. TAKAHASHI, Zur Reform des Gesellschaftsrechts in Japan und deren Wirkung
auf geschlossene Kapitalgesellschaften in der Praxis, in: AG 2010, 817, 819.
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Entscheidungen zum Beschlussmingelrecht haben zudem in der Regel
Auseinandersetzungen bei geschlossenen kleinen und mittleren Unter-
nehmen zum Gegenstand. 3¢

In den letzten Jahren sind jedoch gelegentlich Vertreter der Fondsgesell-
schaften als neue Akteure auf den Hauptversammlungen borsennotierter
japanischer Unternehmen aufgetreten. Diese versuchen, ihre Interessen und
Rechte als Gesellschafter aktiv durchzusetzen. Zu diesem Zweck machen
sie meist aggressiv von ihren gesetzlichen Auskunftsrechten Gebrauch. Die
japanische Gerichtspraxis hat jedoch bislang eine zuriickhaltende Position
gegeniiber diesen neuen Akteuren eingenommen.®’

4. Individualschutz durch Pflichtangebot

Besondere Gefiahrdungen ergeben sich fiir die Aktiondre im Kontext von
Unternehmensiibernahmen. Hier kommt der Verpflichtung eines Bieters,
unter bestimmten Umstdnden gegeniiber den auBlenstehenden Aktiondren
ein Angebot zum Erwerb ihrer Aktien abgeben zu miissen, individualschiit-
zende Wirkung zu. Bis zur Novellierung des Finanzprodukte- und Borsen-
gesetzes (nachfolgend FBG®®) im Jahr 2006 kannte das japanische Uber-
nahmerecht kein Pflichtangebot, vielmehr fehlte eine Verpflichtung des
Bieters zum Erwerb aller angebotenen Aktien, wenn seine Beteiligung am
stimmberechtigten Kapital der Zielgesellschaft eine bestimmte Grenze
iiberstieg. Teilangebote und somit reine Kontrollakquisitionen waren un-
eingeschriankt zuldssig, soweit die verfahrensrechtlichen Vorgaben fiir 6f-
fentliche Erwerbsgebote eingehalten wurden.® Die Reform von 2006 hat

86 M. YAZAWA/T. OTORI, Kaisha-hé hanrei kenkyii no igi [Die Bedeutung der For-
schung zur Gesellschaftsrechtssprechung], in: Yazawa/Otori (Hrsg.), Kaisha-ho
hanrei hyakusen, dai-3-pan [100 Urteile zum Gesellschaftsrecht] (3. Aufl., Tokyo
1979) 7; es gibt, soweit ersichtlich, keinerlei statistische Angaben zu Anfechtungs-
und Nichtigkeitsklagen in Japan.

87 BAUM/TAKAHASHI (Fn. 76) 159.

88 Kin’yii shohin torihiki-ho, Gesetz Nr. 65/2006; engl. Ubers. unter http://www.
japaneselawtranslation.go.jp.

89 Zum japanischen Ubernahmerecht mit umfassenden Nachweisen H. BAUM/M.
SA1TO, Ubernahmerecht, in: Baum/Bilz (Hrsg.), Handbuch Japanisches Handels-
und Wirtschaftsrecht (2011) 317 ff.; rechtsvergleichend H. BAUM, Deutsches und
japanisches Ubernahmerecht in vergleichender Perspektive — Parallelen und Diver-
genzen, in: Assmann/Isomura/Kansaku/Kitagawa/Nettesheim (Hrsg.), Markt und
Staat in einer globalisierten Wirtschaft (Tiibingen 2010) 87 ff.; E. TAKAHASHI, Un-
ternehmensiibernahmen in deutschem und japanischen Kontext, ibid., 67 ff., H.
BAUM (iibers. H. KUBO), Doitsu nihon no kigyo baishu ni okeru kyotsu-ten to soi-
ten [Gemeinsamkeiten und Unterschiede im Ubernahmerecht Deutschlands und Ja-
pans], in: Hayakawa/Masai/Kansaku/Takahashi (Hrsg.), Doitsu kaisha-ho, shihon
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eine Art beschrinktes Pflichtangebot — ,,Pflichtangebot japanischer Art* —
eingefiihrt (Art. 27-13 FBG).” Die Verpflichtung, im Rahmen eines dffent-
lichen Erwerbsangebots alle angebotenen Aktien zu erwerben, greift aller-
dings erst, wenn der Bieter seine Beteiligung an der Zielgesellschaft durch
den Erwerb auf zwei Drittel oder mehr der stimmberechtigten Aktien erhoht
(Art. 27-13 Abs. 4 FBG). Der Schwellenwert liegt damit erheblich iiber den
in der europiischen Praxis iiblichen 30 % der Stimmrechte.

Das Hauptziel der neuen Regelung war, fiir die Minderheitsaktiondre ei-
ne Ausstiegsmoglichkeit fiir den Fall des Aufbaus einer qualifizierten Kon-
trollposition zu schaffen, um so namentlich Schutz vor einem Delisting zu
gewiéhren, das sich in der Vergangenheit hiufig an den Erwerb einer sol-
chen Mehrheit angeschlossen hat.®! Problematisch ist jedoch, dass es an
einer Nachfrist fehlt, innerhalb derer die Aktionédre, die dem Bieter ihre
Aktien noch nicht angedient haben, nach Ablauf der reguldren Angebots-
frist in Kenntnis des Ergebnisses des Angebots eine informierte Entschei-
dung tiber ihren Verbleib in der Gesellschaft oder ihren Ausstieg treffen
konnten. Da es in Japan auch kein gesellschaftsrechtlich begriindetes all-
gemeines Verkaufsrecht der Minderheitsaktiondre, sondern nur ein Aus-
kaufsrecht des Mehrheitsaktionérs gibt, sind diese in so einem Fall zumin-
dest dann zum Verbleib in der Gesellschaft gezwungen, wenn kein liquider
und attraktiver Markt fiir die betreffenden Aktien besteht.

Die Schutzwirkung des Pflichtangebots wird zudem dadurch vermindert,
dass der Bieter lediglich einen fiir alle Verkdufer gleichen Kaufpreis zahlen
und einheitliche Kaufbedingungen gewihrleisten muss. Im Ubrigen ist der
Bieter in der Gestaltung des Angebots frei. Es besteht in Japan, in markan-
tem Unterschied zu der europdischen Praxis, fiir den Fall eines Kontroller-
werbs weder eine Verpflichtung, einen angemessenen Preis anzusetzen,
noch gibt es das Erfordernis eines Mindestpreises.”?

5. Zwischenergebnis

Wihrend der kollektive Schutz der Aktiondre durch die Aktionérsklage und
der individuelle Schutz einzelner Aktiondre durch Abfindungsrechte in der
Praxis eine erhebliche Rolle spielen, kommt den Anfechtungs- und Nichtig-
keitsklagen, anders als in Deutschland, keine grofle Bedeutung zu; dort fiihrt

shijo-h6 kenkyu [Studien zum deutschen Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht],
(Tokyo 2016) 506 ft.

90 Dazu BAUM/SAITO (Fn. 88) 335 f., Rn. 108 ff.

91 M. HAYAKAWA, Die Zuldssigkeit von AbwehrmaBinahmen im sich entwickelnden
japanischen Ubernahmemarkt, in: Grundmann/Haar/Merkt/Miilbert/ Wellenhofer
(Hrsg.), FS Klaus J. Hopt (Berlin 2010) Bd. 2, 3081, 3086 f.

92 BAUM/SAITO (Fn. 88) Rn. 82, 111.
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demgegeniiber die Aktiondrsklage lediglich ein Schattendasein. Auch bei
der Pflichtangebotsregelung des japanischen Ubernahmerechts diirfte es sich
eher um eine Randerscheinung handeln. Insgesamt zeigt die vorstehende
Analyse jedoch, dass die Durchsetzung von Aktionérsrechten in Japan im
Prinzip funktioniert. Aber eine stirkere Orientierung der Unternehmenslei-
tungen am shareholder value und eine Ausschiittung der massiven stillen
Reserven an die Aktiondre als den Unternehmenseignern lésst sich offen-
sichtlich trotz deren starker rechtlicher Stellung und der Mdglichkeit, diese
Rechte auch durchsetzen zu konnen, offensichtlich nicht erreichen.

Damit stellt sich die Frage, ob zumindest eine mittelbare Umsetzung von
Aktiondrsinteressen durch aktive institutionelle Aktiondre und den Markt
fiir Unternehmenskontrolle in Japan zu beobachten ist.

VI. MITTELBARE UMSETZUNG VON AKTIONARSINTERESSEN DURCH
AKTIVE INSTITUTIONELLE AKTIONARE UND DEN MARKT FUR
UNTERNEHMENSKONTROLLE?

In den 1960er und 1970er Jahren hatten amerikanische Unternehmen, dhn-
lich wie heute die japanischen, erwirtschaftete Uberschiisse nicht an die
Aktiondre weitergegeben, sondern zum Aufbau von groflen Konglomeraten
verwendet, die in den unterschiedlichsten Geschiftsfeldern aktiv waren, sog.
»empire building. Als Folge waren die einzelnen Unternechmensteile mehr
wert als das Unternehmen als Ganzes. Die Antwort auf diese Missstédnde war
die Zerschlagung der Konglomerate durch hostile takeovers in den 1980er
Jahren. Die Bieter verkauften die einzelnen Sparten der iibernommen Unter-
nehmen mit erheblichen Gewinnen und die Aktiondre partizipierten daran
durch die Ubernahmeprimien, die in die Ubernahmeangebote eingepreist
waren. Es entstand durch die feindlichen Ubernahmen in aller Regel ein
erheblicher Mehrwert fiir die verkaufenden Aktiondre der Zielgesellschaft.”

In Japan gibt es heute zwar nur wenige Konglomerate wie seinerzeit in
den USA, aber das eingangs beschriebene unproduktive Horten von stillen
Reserven ist ein allgegenwértiges Problem. Zum Teil hat es auch massive
jahrelange Wertvernichtungen durch schlechtes Management gegeben, aber
in diametralem Gegensatz zu den USA war bislang keine feindliche Uber-

93 Uberblick bei HARALD BAUM, Takeover Law, in: Basedow/Hopt/Zimmermann/
Stier (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of European Private Law (Oxford 2012)
1649 ff.; ausfiihrliche Analysen BERNARD BLACK, The First International Merger
Wave (and the Fifth and last U.S. Wave), in: University of Miami Law Review 54
(2000) 799 ff.; ROBERTA ROMANO, A Guide to Takeovers: Theory, Evidence, and
Regulation,in: Yale Journal on Regulation 9 (1992) 119 ff.
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nahme im klassischen Sinn in Japan erfolgreich.®* Versuche auslédndischer
Hedgefonds, iiber den Aufbau von Beteiligungen und die Einholung der
Zustimmung anderer Aktiondre die Verwaltungen japanischer Unternehmen
zu Strategiewechseln zu zwingen, sind weitgehend gescheitert. Die japani-
schen institutionellen Anleger haben nicht mitgezogen. In den wenigen
Féllen, in denen japanische institutionelle Investoren von ausldndischen
Hedgefonds u.a. iiberzeugt werden konnten, mit ihnen zu stimmen, konnten
signifikante Erh6hungen der Eigenkapitalrendite durchgesetzt werden.”
Ein typisches Beispiel fiir ein solches Scheitern ist der erfolglose Uber-
nahmeversuch des Private-Equity-Fonds Steel/ Partners Japan Strategic
Fund (Offshore) LP sein, der mit der US-amerikanischen Beteiligungs-
gesellschaft Steel Partners affiliiert ist, im Jahr 2007 den an der Borse
Tokyd notierten traditionellen japanischen Lebensmittelproduzenten Buru
Dokku Sosu KK (Bulldog Sauce) zu iibernehmen. Die Verwaltung von Bull-
dog beschloss, sich gegen den Ubernahmeversuch mit der Ausgabe von
Bezugsrechten zur Wehr zu setzen, welche die Altaktiondre unter Aus-
schluss von Steel Partners berechtigten, fiir jede alte Aktie kostenfrei drei
neue zu beziehen. Steel Partners erhielt eine hohe finanzielle Entschadi-
gung fiir den Bezugsrechtsausschluss, die einen entsprechenden Verlust fiir
die Altaktionire bedeutete. Gleichwohl stimmten mehr als 80 % von ihnen
der Verteidigungsmallnahme entgegen ihren eigenen Interessen zu, was als
schlicht ,,irrationales Verhalten® bezeichnet wurde.’® Versuche von Steel
Partners, sich gegen den Bezugsrechtsausschluss gerichtlich zur Wehr zu
setzen, scheiterten. Der OGH erachtete den Bezugsrechtsausschluss als
zuldssig, da es sich bei Steel Partners ,nur” um einen renditeorientierten
institutionellen Finanzinvestor handele, den der Gerichtshof als einen ,,mif3-
brauchlichen Bieter* disqualifizierte, der sich lediglich um die Ausschiit-
tung von im UbermaB thesaurierten Gewinnen bemiihe.”” Aus rechtsver-

94 Im Jahr 2007 war ein von dem Management der Zielgesellschaft abgelehntes Uber-
nahmeangebot aufgrund besonderer Umsténde und Verhandlungen mit dem Grof3-
aktiondr, der kurze Zeit spater insolventen Bank Lehmann Brothers, im Wege eines
Paketkaufes im Ergebnis erfolgreich (Ubernahme der an der Borse Tokyd notierten
Solid Group Holding durch den japanischen Finanzdienstleister SFCG); zum (dys-
funktionalem) Markt fiir Unternehmenskontrolle in Japan BAUM (Fn. 8) 325,
332 ff.; rechtsvergleichend zum deutschen und japanischen Ubernahmerecht DERS.
(Fn. 89) 87 ff.; umfassend ferner ENRICO COLCERA, The Market for Corporate
Control in Japan (Berlin 2007).

95 Einzelheiten bei BUCHANAN/CHAI/DEAKIN (Fn. 20) 282 ff.; GOTO (Fn. 19) 147 ff.

96 GoOTO (Fn. 19) 143.

97 OGH v. 7.8.2007, Shoji Homu Nr. 1809 (2007), 16 = Hanrei Jihd Nr. 1983 (2007),
56; engl. Ubers. TAKAHASHI/SAKAMOTO, in: ZJapanR/J.Japan.L. 25 (2008)
221 ff.; ausfihrlich zum Ganzen N. HANSEN, Japan’s First Poison Pill Case, Bull-
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gleichender Sicht mutet das Urteil als eine Fehlentscheidung an, die mit
Blick auf die externe Corporate Governance wenig iiberzeugend, um nicht
zu sagen vollig unsinnig erscheint und, die Mentalitét illustriert, an welcher
der Markt fiir Unternehmenskontrolle in Japan krankt.

Die Verwaltungen japanischer Unternehmen sehen ihre vordringliche
Verantwortung offensichtlich darin, das Unternehmen als organisatorische
Einheit mit den diversen in ihm gebiindelten Interessen zu erhalten.®®
Shareholder value ist dabei nur ein Parameter unter vielen und entspre-
chend fehlt es mangels Unterstiitzung an einer effizienten mittelbaren Um-
setzung von Aktiondrsinteressen durch aktive institutionelle Aktiondre in
Japan. Ein wesentlicher Grund fiir deren Scheitern diirfte in den nach wie
vor starken wechselseitigen Beteiligungen bei kleinen und mittleren Unter-
nehmen liegen, deren Verwaltungen kein Interesse an der Erhohung des
shareholder value haben, sondern vielmehr an den wechselseitigen Ge-
schiiftsmoglichkeiten und ihrem eigenen Schutz interessiert sind.”

VII.  FaziT

Als Fazit ldsst sich festhalten: Das eingangs erwihnte Paradox von starken
und durchsetzbaren Rechten der Aktiondre in Japan bei gleichzeitiger
schwacher institutioneller Absicherung ihrer Interessen bleibt bestehen,
aber vielleicht ist dieses Ungleichgewicht weniger paradox, als es zunichst
anmutet. Moglicherweise ist gerade die starke Stellung japanischer Aktio-
nire einer der Griinde dafiir, dass die Verwaltungen sich bemiihen, deren
Interessen hintan zu halten.

dog Sauce v. Steel Partners: A Comparative and Institutional Analysis, in: ZJapanR/
J.Japan.L. 26 (2008) 139 ff.

98 BUCHANAN/DEAKIN (Fn. 9) 81.

99 Goro (Fn. 19) 142 ff.
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IV. Schluss: Die politische Rolle von cause lawyering in Japan — Ein
aussichtsloser Kampf?

I. JAPAN - RECHTSSTAAT UND EINWANDERUNGSLAND

Die Einschétzung, Japan sei ein Einwanderungsland, ist in der Forschung
umstritten und wird trotz der steigenden Zahl in Japan lebender auslindi-
scher Staatsbiirger*innen' von den Institutionen der politischen Gesellschaft,

*  Dr. phil,, Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Deutschen Institut fiir Japanstudien
(D1)), Tokyo. Ich danke Herrn Michael Pfeifer fiir seine hilfreichen rechtswissen-
schaftlichen Kommentare und wertvollen Anmerkungen. Ganz besonders danke ich
Herrn Prof. Moritz Bdlz fir seinen Hinweis auf Rudolf v. Jherings ,,Kampf um’s
Recht“. Fiir das Korrekturlesen des Manuskripts danke ich Frau Maiko Steiger. Frau
Halina Jordan danke ich fiir ihre ausdauernde und kritische Mitarbeit an diesem Pro-
jekt.

1 Ich bemiihe mich um eine geschlechtergerechte Schreibweise. Das * beriicksichtigt
Geschlechtersubjekte jenseits der im Deutschen grammatikalisch aufgezwungen
Unterscheidung von Personen als entweder ménnlich oder weiblich. Andererseits
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also von der japanischen Regierung, der Biirokratie sowie von den Gesetzen
und Gerichten nicht geteilt.2 Unabhingig von der Frage, ob mehr Zuwande-
rung wiinschenswert ist, ergibt sich daraus, dass Japan bei zunehmender
internationaler Migration ein Integrationsproblem hat — der Gestalt, dass das
japanische Recht spétestens seit 1991 temporire und langerfristige Zuwan-
derung unter bestimmten Bedingungen zulésst und sogar fordert, nicht je-
doch die soziale und rechtliche Integration der Migrant*innen.? Letztere
werden weitgehend der lokalen Ebene und der Zivilgesellschaft iiberlassen.

beriicksichtigt dies im Falle einer Ubersetzung aus dem Japanischen, dass es dort
weder den Numerus noch den Sexus gibt.

2 D. CHIAVACCI, Japans neue Immigrationspolitik: Ostasiatisches Umfeld, ideelle Di-
versitdt und institutionelle Fragmentierung (Wiesbaden 2011); T. KIBE/D. THRAN-
HARDT, Japan: A Non-Immigration Country Discusses Migration, in: Bommes/
Thranhardt (Hrsg.), National Paradigms of Migration Research (Osnabriick 2010)
233-257; G. S. ROBERTS, Vocalizing the ‘I” Word: Proposals and Initiatives on Im-
migration to Japan from the LDP and Beyond, in: Asien, 124, International Labor
Migration to Japan: Current Models and Future Outlook (2012) 48-68.

3 Ich werde mich in diesem Artikel auf die Darstellung des neueren japanischen
Rechtes im Hinblick auf temporire Arbeitsmigration beschrinken. Fiir einen Uber-
blick des Immigrationsrechtes mit einem Fokus auf ldngerfristige Einwanderung
sowie einer historischen Einordnung verweise ich auf Y. OKUDA, Japanisches Im-
migrationsrecht: historische Entwicklung und einige gegenwértige Probleme in den
Beziehungen zu benachbarten Rechtsgebieten, in: ZJapanR/J.Japan.L. 35 (2013)
155-169, fiir das Verhdltnis des Ausldnderrechts zur japanischen Verfassung auf
J. C. FISHER, ,,We the kokumin: the Constitution, International Law and the Rights
of Foreigners in Japan, in: ZJapanR/J.Japan.L. 39 (2015) 109-135 sowie fiir die
Behandlung von Gefliichteten auf J. BEHAGHEL, Die Situation von Flichtlingen in
Japan, in: ZJapanR/J.Japan.L. 6 (1998) 125-138 in dieser Zeitschrift.

4 J. BEHAGHEL/G. VOGT, Arbeitsmigration nach Japan: Rechtliche Rahmenbedin-
gungen, politischer Diskurs, in: Japanstudien 18 (2006) 111-148; S. HAN, From the
Communitarian Ideal to the Public Sphere: The Making of Foreigners’ Assemblies
in Kawasaki City and Kanagawa Prefecture, in: Social Science Japan Journal 7, I
(2004) 41-60; W. HERBERT, Die Asiatische Gefahr: Ausldnderkriminalitdt in Japan
als Argument in der Diskussion um auslidndische ,illegale’ Arbeitsmigrantlnnen
(Wien 1993); H. KANEGAE (Hrsg.), Gaikoku-jin rodo-sha no jinken to chiiki shakai
— Nihon no genkydo to shimin ishiki katsudo [Die Menschenrechte ausldndischer Ar-
beitender und die regionale Gesellschaft: Die gegenwirtige Situation sowie das
Bewusstsein und Handeln von Biirgern Japans] (Tokyo 2001); F. KEMPKA, Vertrau-
te Fremde: Akzeptanz in der Integrationsforderung von Migrantlnnen in Japan und
Deutschland (Wiesbaden 2012); H. KoMAI, Migrant Workers in Japan (1. Aufl.,
London u.a. 1995); H. KOMAI (Hrsg.), Imin wo meguru jichi-tai no seisaku to
shakai undo [Politik der Selbstverwaltungskorperschaften und soziale Bewegungen,
die auf Migrant®innen gerichtet sind] (Tokyo 2004); D. KREMERS, Transnational
Migrant Advocacy from Japan: Tipping the Scales in the Policy Making Process, in:
Pacific Affairs 87, 4 (2014) 715-741; G. ROBERTS, NGO Support for Migrant La-
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Wihrend die Regierung in Tokyd bestimmte japanische Unternehmen mit
der Arbeitskraft von Migrant*innen versorgt, werden die Kosten sozialer und
rechtlicher Absicherung den lokalen Kommunen, freiwilligen Helfer*innen
sowie den Migrant*innen und ihren Angehdrigen aufgebiirdet.

Die sich aus dieser rechtlichen und 6konomischen Ungleichheit erge-
benden sozialen Konflikte werden verschirft durch einen de facto Aus-
schluss migrantischer Arbeitnehmer*innen von Rechten, die ihnen in Japan
de jure zustehen. Im Gegensatz zu ihren Arbeitgeber*innen fehlt es vor
allem tempordren Migrant*innen in Japan an Zeit, Geld (6konomisches
Kapital), mit Macht und Privilegien ausgestatten Netzwerken (soziales
Kapital) sowie dem Wissen (kulturelles Kapital)> um ihr Recht sowie die
Mittel und Wege diesem Geltung zu verschaffen. Insbesondere die tempora-
re, unfreie und transnationale Struktur des Technical Intern Training Pro-
gram (TITP), im Folgenden auch Praktikumsprogramm, Japans wichtigs-
tem Kanal fiir die tempordre Zuwanderung in den Niedriglohnsektor, er-
schwert es betroffenen Migrant*innen durch Protest und Widerspruch
(voice) oder Wechsel von Wohnort und Arbeitsstelle (exit) ihre Selbstbe-
stimmung zu erhéhen.®

Wihrend die lokale Ebene und das biirgerschaftliche Engagement zum
Teil die Untétigkeit der zentralen politischen Institutionen in den Feldern
Gesundheit, Bildung und Wohnung von Migrant*innen ausgleichen kann,
fehlt es auch hier an Zeit und fachlicher Kompetenz, um die Integration in
den Rechtsstaat zu gewéhrleisten. Auch mangelt es auf Seiten der lokalen
Kommune an Anreizen in das Wohlergehen von Migrant*innen zu investie-
ren, wenn von vornerein feststeht, dass diese in absehbarer Zeit ohne Aus-
sicht auf Riickkehr das Land verlassen miissen. Das politische und soziale
Handeln von Jurist'innen, iiber die rechtliche Vertretung ihrer Man-
dant*innen hinaus, stellt daher eine zentrale Voraussetzung fiir die Integra-
tion von Migrant*innen dar. Sie wird im Folgenden am Beispiel von tempo-
rérer Arbeitsmigration innerhalb des TITP als cause lawyering analysiert.

bor in Japan, in: Douglass/Roberts (Hrsg.), Japan and Global Migration: Foreign
Workers and the Advent of a Multicultural Society (Honolulu 2000) 275-300; A. W.
SHIPPER, Fighting for Foreigners: Immigration and its Impact on Japanese Democ-
racy (Ithaca u.a. 2008).

5 Vgl. P. BOURDIEU, Okonomisches Kapital, kulturelles Kapital, soziales Kapital, in:
Soziale Ungleichheiten, Soziale Welt, Sonderband 2 (1983) 183-198.

6 M. LIANG, ,,Place making™ in Kawakami: aspirations and migrant realities of Chi-
nese ,,technical interns®, in: Contemporary Japan 26, 2 (2014) 245-262; s. zum
Konzept A. O. HIRSCHMAN, Exit, Voice and Loyalty: Responses to Decline in
Firms, Organizations and States (Cambridge 1970).
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1. Cause lawyering und Advocacy als Integration in den Rechtsstaat

Das Konzept des cause lawyering kommt aus den US-amerikanischen So-
zialwissenschaften. Wesentlich geprdgt wurde es von Austin Sarat und
Stuart Scheingold.” In der Literatur zu cause lawyering iiberwiegen mikro-
soziologische Studien, die nach Motivationen, politischen Ansichten und
Karrieren von Rechtsanwilt*innen fragen. Christos Boukalas (2013) ver-
steht unter cause lawyering die Auseinandersetzung von Anwailt*innen mit
sozialen und politischen Prozessen.® Hier dagegen bezeichnet cause lawye-
ring die gezielte 0ffentliche Bearbeitung einer juristisch relevanten Angele-
genheit (cause) durch Rechtsanwélt*innen (lawyers) begleitend zum Rechts-
beistand, also der rechtlichen Beratung und Vertretung der von dieser Ange-
legenheit betroffenen Personen. Der Begriff cause lawyering hat bisher
noch kein Aquivalent im Deutschen und wird auch in diesem Artikel un-
iibersetzt bleiben. Dies soll im Sinne des Wissenstransfers die Riickverfol-
gung zu seinen angelsidchsischen Urspriingen erleichtern.’

In seiner politischen Dimension hat der Begriff cause lawyering eine be-
sondere Nihe zum Konzept der Advocacy. Unter Advocacy ist die stellver-
tretende Offentliche Einflussnahme auf die Politikgestaltung im Dienste
kollektiver Interessen zu verstehen. Von der klassischen Interessenvertre-
tung unterscheidet sich Advocacy dadurch, dass nicht ausschlielich oder in
erster Linie die eigenen Interessen vertreten werden. Vom Lobbying unter-
scheidet sich Advocacy durch die strategische Einbeziehung der Offent-
lichkeit, d.h. eines nicht spezifizierten und unmittelbar betroffenen Publi-
kums. Der Begriff Advocacy wurde ins Deutsche als ,,themenanwaltschaft-
liche Interessenvertretung® iibersetzt.'® Diese sehr beschreibende Uberset-
zung macht die Néhe zu cause lawyering auch sprachlich deutlich. Auf-
grund ihrer Sperrigkeit soll im Folgenden jedoch der englische Begriff
verwendet werden.

7 A. SARAT/S. SCHEINGOLD (Hrsg.), Cause Lawyering and the State in a Global Era
(Oxford 2001).

8 C. BOUKALAS, Politics as Legal Action/Lawyers as Political Actors: Towards a
Reconceptualisation of Cause Lawyering, in: Social & Legal Studies 22, 3 (2013)
395-420.

9  Anderseits seien Kenner*innen des kontinentaleuropédischen Rechtskreises dazu
aufgefordert, den Begriff fiir die nicht englischsprachige Rechtswissenschaft nutz-
bar zu machen und gegebenenfalls zu iibersetzen.

10 DEUTSCHER BUNDESTAG, Bericht der Enquete-Kommission ,,Zukunft des Biirger-
schaftlichen Engagements“ Biirgerschaftliches Engagement: auf dem Weg in eine
zukunftsfahige Biirgergesellschaft, Drucksache 14/8900 (2002) 27; D.
SCHWENGER, Organisation internationaler Nichtregierungsorganisationen — Aufbau
und Koordination von NGOs im System der Vereinten Nationen (Wiesbaden 2013)
32.
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Wenn hier von Integration in den Rechtsstaat die Rede ist, so meint dies
einerseits das Zugénglichmachen von Rechten sowie des Rechtswegs fiir
Individuen, die auf Grund sozio-6konomischer, kultureller oder rechtlicher
Benachteiligung von diesen ausgeschlossen werden, sowie andererseits eine
Anpassung des Rechts an die Bediirfnisse dieser Individuen. Integration sei
daher unterschieden von dem in der Migrationssoziologie verbreiteten
Konzept der kulturellen Assimilation, welches die Anpassung und Anglei-
chung von Migrant*innen an ihr Umfeld {iber mehrere Generationen hinweg
beschreibt.!!

Die Integration in den Rechtsstaat setzt somit einen ,,Kampf um’s [sic!]
Recht voraus, wie er von Rudolf von Jhering 1872 beschrieben wurde,
ndmlich einen Kampf des Individuums gegen herrschende Interessen, wel-
che sich in Privilegien, Institutionen und Gesetzen niedergeschlagen haben.
Jhering zu Folge, ist

»[alles] Recht in der Welt [...] erstritten worden, jeder Rechtssatz, der da gilt, hat erst
denen, die sich ihm widersetzten, abgerungen werden miissen, und jedes Recht, das

Recht eines Volkes, wie das eines Einzelnen, setzt die stetige Bereitschaft zu seiner

Behauptung voraus®.'?

Auch wenn eine Anderung der Rechtsordnung auf die Verfolgung eines
Eigeninteresses (konkretes Recht) abzielt, kann dies zur ,,Entstehung, Bil-
dung, [und zum] Fortschritt des abstracten [sic!] Rechts in der Geschichte*
beitragen.!> Wenn dieser ,,Kampf um’s Recht* stellvertretend fiir Individuen
oder eine Gruppe gefiihrt wird, kann von Advocacy gesprochen werden.
Wenn daran praktizierende Jurist'innen beteiligt sind und der Rechtsweg
als ein Mittel gewdhlt wird, handelt es sich demnach um cause lawyering.

Jhering wies aber auch darauf hin, dass nicht alle Menschen ihre Rechte
als erstritten und erkdmpft wahrnehmen:

,,Unangefochten und ohne Anstoss [sic!] verlduft das Leben von Tausenden von Indivi-
duen in den geregelten Bahnen des Rechts, und wiirden wir ihnen sagen: Das Recht ist

11 S.K. BROWN/F. D. BEAN, Assimilation Models, Old and New: Explaining a Long-
Term Process, in: Migration Information Source, Migration Policy Institute, 1. Ok-
tober 2006, http.//www.migrationpolicy.org/article/assimilation-models-old-and-
new-explaining-long-term-process/; T.J. HATTON, The Immigrant Assimilation
Puzzle in Late Nineteenth-Century America, in: The Journal of Economic History
57 (1997) 34-62; M. C. WATERS/T. R. JIMENEZ, Assessing Immigrant Assimila-
tion: New Empirical and Theoretical Challenges, in: Annual Review of Sociology,
31 (2005) 105-125; A. TAKENAKA/K. ISHIDA/M. NAKAMURO, Negative Assimila-
tion: How Immigrants Experience Economic Mobility in Japan, in: ESRI Discus-
sion Paper Series 293 (Tokyd 2012).

12 R. VON JHERING, Der Kampf um’s Recht (Wien 1872) 8.

13 VON JHERING (Fn. 12) 11-12.
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Kampf, sie wiirden uns nicht verstehen, sie kennen dasselbe nur als Zustand des Frie-
dens, der Ruhe, der Ordnung. Und vom Standpunkt ihrer Erfahrung haben sie vollkom-
men Recht, ganz so wie der reiche Erbe, dem miihelos die Frucht fremder Arbeit in den
Schoos [sic!] gefallen ist, Recht hat, den Satz: Eigenthum [sic!] ist Arbeit, in Abrede zu
stellen. Die Tauschung Beider hat ihren Grund darin, dass die zwei Seiten des Eigen-
thums- [sic!] und Rechtsbegriffes subjektiv in der Weise aus einander fallen konnen,
dass dem Einen der Genuss und der Friede, dem Anderen die Arbeit und der Kampf zu
Theil [sic!] wird*.!4

Wenn sich das bestehende Recht mit den eigenen Interessen deckt, so kann
man von Privilegierung sprechen. Wenn weniger privilegierte Personen,
also Personen deren Interessen und Bediirfnisse vom geltenden Recht nicht
ausreichend beriicksichtigt werden, fiir ihre Rechte streiten und auf die
Privilegien anderer hinweisen, lassen sich bei den privilegierten Personen
Abwehrreflexe beobachten, denn es fallt nicht leicht, die eigenen Rechte als
Resultat von Privilegierung zu sehen. Der Genuss eines Privilegs wird aber
nicht geringer, wenn es ein*e andere*r auch geniefft. Nicht selten jedoch
sind die Privilegien der einen das Resultat eines Unrechts gegeniiber ande-
ren. Denn, so Jhering, ,fiir den Einen, der geniesst [sic!] und in Frieden
lebt, hat ein Anderer arbeiten und kimpfen miissen“.!*> Wenn der Genuss
einer Person aus der Arbeit einer anderen resultiert, wird der ,,Kampf um’s
[sic!] Recht™ auf Genuss der arbeitenden Person schwerer:

,Mit dem bestehenden Recht haben sich im Laufe der Zeit die Interessen von Tausenden
Individuen und ganzer Stinde in einer Weise verbunden, dass dasselbe sich nicht besei-
tigen ldsst, ohne letztere in empfindlicher Weise zu gefdhrden — den Rechtssatz oder die
Einrichtung aufheben wollen, heisst [sic!] allen diesen Interessen den Krieg erkléren,
einen Polypen losreissen [sic!], der sich mit tausend Armen festgeklammert hélt. Jeder
solche Versuch ruft also in naturgeméfBer Bethdtigung [sic!] des Selbsterhaltungstriebes
den heftigsten Widerstand der bedrohten Interessen und damit einen Kampf hervor, bei
dem wie bei jedem Kampfe nicht das Gewicht der Griinde, sondern das Machtverhéltniss
[sic!] der sich gegeniiberstehenden Krifte den Ausschlag gibt und damit nicht selten
dasselbe Resultat hervorruft, wie beim Parallelogramm der Krifte: eine Ablenkung von
der urspriinglichen Linie in die Diagonale. Nur so wird erkldrlich, dass Einrichtungen,
iiber welche das offentliche Urteil langst den Stab gebrochen hat, oft noch lange ihr
Leben zu fristen vermodgen; es ist nicht die vis inertiae, die es ihnen erhélt, sondern die
Widerstandskraft der bei ihrem Bestande betheiligten [sic!] Interessen®.'¢

Der strukturelle Zusammenhang von Privilegierung und dem Zugang zu
bestehenden Rechten sowie die Macht das Rechte umzugestalten, 1adsst sich
mit Pierre Bourdieus Kapitalformentheorie anschaulich machen. Bourdieu

unterscheidet zwischen drei Kapitalformen: Okonomisches Kapital (materi-

14 VON JHERING (Fn. 12) 8-9.
15 VON JHERING (Fn. 12) 10-11.
16 VON JHERING (Fn. 12) 14.
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elle oder symbolische Tausch-, Investitions- und Produktionsmittel), kultu-
relles Kapital (Geschmack, Wissen und erlernte Féahigkeiten) und soziales
Kapital (zwischenmenschliche Beziehungen und Netzwerke).!” Diese sind
ineinander konvertierbar und messbar in Zeit. Je grofler das Guthaben in
einer Kapitalform, desto geringer der Zeitaufwand bei der Beschaffung von
Giitern in einer anderen Kapitalform. Dadurch reproduzieren sich Ungleich-
heiten innerhalb von Gesellschaften, welche sich letztendlich auch auf den
Zugang zu Rechten und der politischen Partizipation niederschlagen — Wis-
sen ist Zeit ist Geld ist Zeit ist Netzwerke sind Macht. So wie fiir Jhering
alles Recht erstritten wurde, sind laut Eva Barlosius (2004) fiir Bourdieu

,alle gesellschaftlichen Verhéltnisse Ausdruck und Ergebnis sozialer Auseinandersetzun-

gen und Kampfe, bei denen [...] Menschen sich von bevorzugten und andere von benach-

teiligten Positionen aus fiir ihre Interessen und Ideen einsetzen kénne und miissen®.'®

Advocacy und cause lawyering sind also neue Begriffe fiir die Austra-
gungsweise lange bekannter sozialer Konflikte. Sie werden hier als Umver-
teilungsstrategien verstanden, die darauf abzielen angesichts einer Wahr-
nehmung der Ungerechtigkeit bestehender Verteilungsmechanismen, dem
Versagen bestehender Rechtsnormen entgegen- oder auf die Formulierung
neuer Rechtsnormen hinzuwirken, welche den Zugang zum Recht egalisie-
ren und dadurch den Einfluss der Kapitalverteilung auf die Privilegierung
abmildern. Ich werde dies im Folgenden anhand der rechtlichen Situation
von tempordren Arbeitsmigrant’innen sowie des Kampfes um ihr Recht
praxisbezogen aufzeigen. Bevor im nichsten Abschnitt die rechtliche und
sozio-0konomische Arena dieses Kampfes beschrieben wird, soll noch kurz
auf den Forschungsstand zu Advocacy und die Vertretung von migranti-
schen Interessen in Japan eingegangen werden.

2. Die Forschung zu Advocacy und Interessenvertretung fiir
Migrantinnen in Japan

Freiwillige Zusammenschliisse und Vereine in Japan wurden in der For-
schung unter dem Sammelbegriff ,,Zivilgesellschaft meist als politikfern
und dienstleistungsorientiert beschrieben.!” In einer besonders einflussrei-
chen Studie von 2006 argumentierte Robert Pekkanen, dass die japanische
Zivilgesellschaft (civil society) stark sei in der Akkumulierung von ,,Sozial-
kapital® (social capital) auf der lokalen Ebene — hier verstanden im putnam-
schen Sinne als auf engen interpersonalen Netzwerken beruhendes Vertrau-

17 BOURDIEU (Fn. 5) 185.

18 E. BARLOSIUS, Kdmpfe um soziale Ungleichheit: Machttheoretische Perspektiven
(Wiesbaden 2004) 116.

19 KREMERS (Fn. 4) 716.
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en?® — und schwach im Bereich Advocacy und Interessenvertretung auf der
nationalstaatlichen Ebene. Dabei schlieit Pekkanen Gewerkschaften und
Wirtschaftsverbande allerdings von seiner Definition der Zivilgesellschaft
kategorisch aus.?! Diese funktionale Dualitit fiihrte Pekkanen auf den juristi-
schen Rahmen zuriick. Insbesondere das Zivilgesetz?? erschwere die Inkor-
porierung und damit das politische Handeln von Organisationen. Die Rechts-
lage schlage sich auch in einem zahlenméBigen Verhiltnis nieder. So gibe es
in Japan viele kleine Nachbarschaftsvereinigungen ohne Rechtsform und
wenige regierungsunabhingige inkorporierte Interessenorganisationen —
Gewerkschaften und Wirtschaftsverbinde ausgenommen.?® Ahnliche Effekte
beobachten Gesine Foljanty-Jost und Mai Aoki beim Gesetz zur Férderung
bestimmter nicht-profitabler Aktivititen®* von 1998. Es ermdglicht die In-
korporierung kleiner nicht auf Gewinn zielender Organisationen, begiinstige
dabei jedoch solche Organisationen, die in sozialen und kulturellen Berei-
chen aktiv sind, wihrend es politisches Engagement erschwere.?

Auch in der Forschung zu Migrant*innenorganisationen finden sich dhn-
liche Beobachtungen. Hier lautet der wissenschaftliche Konsens, dass die
Zivilgesellschaft und lokale Kommunen eine Basis fiir Migrant*innenhilfe
und soziale Integration geschaffen hétten, aber weitgehend dabei versagten,
die Gesetzgebung zu einer Verbesserung des rechtlichen Rahmens zu be-
wegen. Zwar wies schon 2000 Glenda Roberts in ihrer Untersuchung zu
migrant*innenfreundlichen Gewerkschaften und Frauenhiusern darauf hin,
dass diese Organisationen einen landesweiten Dachverband gegriindet hat-
ten, um Einfluss auf Biirokratie und Regierung zu nehmen.?¢ Spiteren Un-
tersuchungen fehlte es jedoch am begrifflichen Instrumentarium, um diese
Prozesse zu analysieren. So bezeichnete Mamoru Tsukada jene Organisati-

20 R.D. PUTNAM, Bowling alone: America’s declining social capital, in: Journal of
Democracy Nr. 16, 6 (1995) 65-78.

21 R. PEKKANEN, Japan’s Dual Civil Society: Members without advocates (Stanford,
CA 2006).

22 Minpo, Gesetz Nr. 89/1896 und Nr. 9/1898.

23 Pekkanen merkte an, dass es keinen Unterschied mache, ob man jene kategorisch in
die Betrachtung miteinbeziehe oder nicht, da die meisten Gewerkschaften ohnehin
stark von gesetzlicher Regulierung betroffen und damit nicht unabhéngig seien. Ein
wenig stichhaltiges Argument, da ja letztendlich keine Organisation innerhalb eines
Rechtsstaates vollkommen unabhdngig von staatlicher Regulierung ist, denn auch
Freirdume werden rechtlich gestaltet. Auch ist das Modell der dualen Zivilgesell-
schaft Japans von geringem Erkenntniswert, da alle Systeme aus vielen kleinen und
wenigen grofen Teilen bestehen und damit dual sind.

24  Tokutei hi-eiri katsudo sokushin ho, Gesetz Nr. 7/1998.

25 G. FOLJANTY-JOST/M. AOKI, Zehn Jahre NPOs in Japan — Diversifizierung des
Dritten Sektors durch Recht, in: Wieczorek (Hrsg.), Japan 2008 — Politik, Wirt-
schaft und Gesellschaft (Berlin 2008) 43—68.
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onen als , Hilfsaktivititsgruppen® (shien katsudo dantai), wéihrend Masata-
ka Okamoto ihren Dachverband Solidarity Network with Migrants Japan
(SMJ) als ,,Netzwerkbewegung* (nettowaku undo) interpretierte.
Pekkanens Modell der dualen Zivilgesellschaft wurde 2007 von Gabriele
Vogt und Philipp Lersch auf japanische Migrant*innenhilfsorganisationen
iibertragen. Diese beobachteten, dass die meisten der Migrant*innen unterstiit-
zenden Organisationen Dienstleistungen auf lokaler Ebene anbieten mit Aus-
nahme des Verbandes SMJ, welchen sie als ,,informelles Netzwerk* beschrei-
ben. Aber auch die Bemiithungen des SMJ seien weitgehend erfolglos geblie-
ben, auch weil dieser nicht in der Lage sei sich rechtlich zu inkorporieren.?’
Die Feststellung Kim Reimanns (2010), dass in der Forschung zur japani-
schen Zivilgesellschaft Hilfs- und Advocacy-Organisationen hiufig in einen
Topf geworfen wiirden, trifft in besonderem MalBe auch fiir die Forschung zur
Interessenvertretung von Migran*tinnen zu.?® Besonders stark unterberiick-
sichtigt geblieben ist dabei das politische Engagement von Rechtsanwélt*
innen, welches hier als cause-lawyering einer genaueren Betrachtung unter-
zogen wird. Zu diesem Zweck wird in diesem Artikel zwischen Migrant™
innenhilfsorganisationen (MHO), Migrant*innen-Advocacy-Organisationen
(MAO) und Cause-Lawyering-Organisationen (CLO) unterschieden.?

II. LEGALITAT UND REALITAT TEMPORARER ARBEITSMIGRATION

Das Technical Intern Training Program (TITP) ging 2010 aus seinem Vor-
laufer dem Industrial Training and Technical Internship Program (IT-TIP)
hervor. Dieses zweistufige Migrationsprogramm bestand aus dem 1991
eingefiihrten Trainingsprogramm fiir Ausldnder (gaikoku-jin kenshii seido)
und dem 1993 eingefiihrten und 1997 von einem auf zwei Jahre verlanger-
ten Technischen Praktikumsprogramm (gino jisshii seido). Mit einer maxi-
malen Dauer des Trainings von 12 Monaten und des Praktikums von 24
Monaten beschrénkten die konsekutiven Programme den Aufenthalt in
Japan auf drei Jahre.>

26 G.S. ROBERTS, NGO Support for Migrant Labor in Japan, in: Douglass/Roberts
(Hrsg.), Japan and Global Migration: Foreign Workers and the Advent of a Multi-
cultural Society (New York 2000).

27 Erst 2015 hat sich SMJ als Korperschaft fiir bestimmte nicht profitable Aktivitaten
(tokutei hi-eiri katsudo hojin), kurz NPO, inkorporiert. G. VOGT/P. LERSCH, Migrant
Support Organizations in Japan — A Mixed-Method Approach, in: Pohl/Wieczorek
(Hrsg.), Japan 2007 — Politik, Wirtschaft und Gesellschaft (Berlin 2007) 265-285.

28 K.D.REIMANN, The Rise of Japanese NGOs: Activism from Above (Oxon 2010), 12.

29 KREMERS (Fn. 4) 729.

30 D. KREMERS, Technologietransfer oder Import von Arbeitskréften? Politische und
Wirtschaftliche Dimensionen des Trainings und Praktikums fiir Ausldnder in Japan
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Im Jahr 2014 erklarte die LDP-Regierung unter Ministerprésident Shinzo
Abe die Absicht, das Programm als Teil ihrer Wachstumsstrategie auszu-
dehnen. 2015 wurde es abgeschlossenen Praktikant*innen im Baugewerbe
erlaubt, fiir maximal zwei weitere Jahre unter der Aufenthaltsberechtigung
,.bestimmte Aktivititen“ in Japan zu arbeiten.’! Das Ministerium fiir Land,
Infrastruktur, Transport und Tourismus begriindet dies als ,,Notmafnahme*
angesichts eines zusitzlichen Bedarfs an ,,Humanressourcen® (jinzai) bei
der Vorbereitung auf die Olympischen Spiele in Tokyd 2020.32

Am 6. Mirz 2015 legten das Justizministerium und das Ministerium fiir
Gesundheit, Soziales und Arbeit (MHLW) einen Gesetzesentwurf zur Re-
form des TITP vor, der u.a. eine zweite Verlingerungsmoglichkeit des
Technischen Praktikums um ein viertes und fiinftes Jahre vorsieht.>* Dane-
ben sollen eine stirkere Regulierung von Unternehmen und vermittelnden
Kooperativen, eine Reihe von strafbewihrten Verschiarfungen im Hinblick
auf das Verbot von Vertragsstrafen, Pflichtsparbetrdge und des Einzugs von
Reisedokumenten den Schutz von Migrant*innen vor Ausbeutung und Men-
schenrechtsverletzungen innerhalb des Programms verbessern. Ferner sieht
der Entwurf vor, eine neue O6ffentliche Organisation zur Beaufsichtigung
des Programms einzurichten. Da das Parlament zum jetzigen Zeitpunkt
noch nicht iiber den Vorschlag abgestimmt hat, liegt diesem Beitrag die
derzeit geltende Rechtslage zu Grunde.

1. Rechtliche Strukturierung des Technischen Praktikumsprogramms

Das Trainingsprogramm (ITP) beruhte auf der, im Jahr 1990 im Wege einer
groBeren Reform in das Einreisegesetz (EG)** eingefiihrten, Aufenthaltser-

1982 bis 2010, in: Chiavacci/Wieczorek (Hrsg.), Japan 2011 — Politik, Wirtschaft
und Gesellschaft (2011) 147-185.

31 KREMERS (Fn. 4) 741.

32 MLIT, Kensetsu bun ‘ya ni okeru gaikoku jinzai no katsuyé ni kakaru kinkyii sochi
(gaikoku-jin kensetsu shiiro-sha uke’ire jigyo) [NotmaBinahmen betreffend der Nut-
zung auslandischer Humanressourcen im Baugewerbe (Geschift der Aufnahme aus-
landischer Arbeitender im Baugewerbe)], Ahttp://www.mlit.go.jp/totikensangyo/
const/totikensangyo_const_tk2_000084.html.

33 Gaikoku-jin no giné jisshii no tekisei na jisshi oyobi giné jisshii-sei no hogo ni
kannsuru horitsu-an [Gesetzesentwurf zur angemessenen Durchfithrung des techni-
schen Praktikums von Auslédndern und zum Schutz technischer Praktikant*innen],
http.//www.moj.go.jp/nyuukokukanri/kouhou/nyuukokukanri05_00011.html.  [An-
merkung der Redaktion: Der Gesetzesentwurf ist wahrend der Vorbereitung dieses
Bandes am 28.11.2016 als Gesetz Nr. 89/2016 verabschiedet wurden und tritt bin-
nen eines Jahres in Kraft.]

34 Shutsu’nyii-koku kanri oyobi nanmin nintei-ho [Gesetz zur Kontrolle der Aus- und
Einreise sowie der Anerkennung von Gefliichteten], Regierungserlass Nr. 319/1951.
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laubnis (zairyi shikaku) ,,Training* (kenshii) und gewéhrte keine Arbeitser-
laubnis.® Titigkeiten innerhalb des Trainings dienten laut Verordnung des
Justizministeriums Nr. 16 vom 24. Mai 1990 nur dem Erwerb von ,,Techni-
ken, Fertigkeiten und Kenntnissen* (gijutsu, gind mata wa chishiki) und
sind damit nicht von arbeitsrechtlichen Regelungen betroffen.3® Auch darf
keine arbeitsrelevante Aktivitdt auflerhalb der vertraglich geregelten Trai-
ningszeiten, beispielsweise in Form von Uberstunden, stattfinden.

Das Praktikumsprogramm (TIP) beruhte von 1993 bis 2010 auf der Aufent-
haltserlaubnis ,,bestimmte Aktivititen* (tokutei katsudo), welche eine Ar-
beitserlaubnis beinhaltet. Die Voraussetzung fiir die Teilnahme am Prakti-
kumsprogramm war laut Bekanntmachung (kokuji) des Justizministeriums
Nr. 141 vom 5. April 1993 der Abschluss des Trainingsprogramms.3’ Somit
konnten offizielle Stellen rechtmiBig behaupten, Trainees und Prakti-
kant*innen seien keine Arbeitsmigrant*innen. Erstere weil sie keine Arbeitser-
laubnis erhielten und Letztere weil sie sich schon vor der Aufnahme ihrer
legalen Erwerbstitigkeit in Japan aufgehalten hatten. Sie erschienen dement-
sprechend auch nicht in den Statistiken der zu Erwerbszwecken einreisenden
Auslénder"innen.*®

Die Anwerbung von Migrant*innen fiir das Programm erfolgt {iber ein
transnationales Netzwerk von Regierungs- und Nichtregierungsorganisatio-
nen sowie Unternehmen. Ministerialverordnung 16/1990 hatte die Aufnah-
me von Trainees zunichst auf international agierende Unternehmen be-
schrinkt und die Zahl von Trainees im Unternehmen auf eine*n pro 20
Festangestellte (5-Prozentquote) festgelegt.’® Diese Einschrinkung wurde
am 17. August 1990 fiir solche Unternehmen aufgehoben, die sich einer
Vereinigung, z. B. einer Kooperative anschlossen, welche Migrant*innen an-

35 Art. 2-2 Abs. 1 EG Abs. 1 i. V.m. Sondertabelle 2-1, s. Shutsu 'nyii-koku kanri oyobi
nanmin nintei ho shiko kisoku [Durchfiihrungsverordnung zum Einreisegesetz],
Verordnung des Justizministeriums Nr. 54/1981.

36 Vgl Shutsu nyii-koku kanri oyobi nanmin nintei-ho dainana-jo dai-ikko dai-nigo no
kijun wo sadameru shorei [Ministerialsatzung zur Festlegung der Standards des Art. 7
Abs. 1 Nr. 2 des Einreisegesetzes], Verordnung des Justizministeriums Nr. 16/1990
unter kenshiisei.

37 Gino jisshii seido ni kakaru shutsu’nyi-koku kanri ue no toriatsukai ni kansuru
shishin [Leitfaden zur Handhabung im Zusammenhang mit dem Technischen Prak-
tikumsprogramm auf der Grundlage der Aus- und Einreisekontrolle], Bekanntma-
chung des Justizministeriums Nr. 141/1993.

38 Vgl. IMMIGRATION BUREAU OF JAPAN (IBJ), Shutsu ‘nyii-koku kanri: heisei 18 nenban
[Aus-und Einreisekontrolle: Ausgabe des Jahres Heisei 18] (Toky6 2006) 177-178.

39 C. KupTSCH/N. OISHI, Training abroad: German and Japanese schemes for workers
from transition economies or developing countries, in: International Migration Pa-
pers (Genf 1995) 42.



182 DANIEL KREMERS

wirbt und den Unternehmen zuteilt.*° Unternechmen mit weniger als 50
Festangestellten durften nun innerhalb der sogenannten ,,Aufnahme unter
der Aufsicht von Vereinigungen® (dantai kanri kata uke’ire) zeitgleich bis
zu drei auslidndische Trainees ausbilden und sechs technische Prakti-
kant*innen beschiftigen.

Die Trainingszeiten wiahrend des ersten Jahres setzten sich zu einem Drittel
aus theoretischer Vermittlung von Trainingsinhalten und zwei Dritteln prakti-
schem on-the-job Training (OJT) im Betrieb zusammen. Eine Lockerung
dieser Beschridnkungen fand im Dezember 1992 durch Bekanntmachung des
Justizministeriums Nr. 569 statt.*! Sie erlaubte, das OJT auf vier Fiinftel der
Trainingszeit auszudehnen, wenn vor der Einreise ein vorbereitender Lehr-
gang von mindestens 160 Stunden absolviert wurde und der Trainingsaufent-
halt in Japan langer als vier Monate dauert. Dadurch wurde der Charakter des
Trainingsprogramms als eine Form der Arbeitsmigration nochmals verstarkt.

Mit der Reform des Einreisegesetzes von 2009 wurde die Aufenthaltsbe-
rechtigung ,technisches Praktikum® (gino jisshii) eingefiihrt, welche zum
1. Juli 2010 in Kraft trat. Innerhalb dieser gibt es zwei Kategorien: 1.a) und
1.b), sowie 2.a) und 2.b). Kategorie 1 gilt fiir das erste Jahr des Aufenthal-
tes, fiir das zweite und dritte Jahr wechseln die Praktikant*innen in Katego-
rie 2.*? Die Voraussetzung dafiir ist, wie beim ehemaligen Trainingspro-
gramm, der erfolgreiche Abschluss von Grundstufe 2 der japanischen Fer-
tigkeitspriifung. Ein Wechsel aus einer anderen Aufenthaltsberechtigung in
die Kategorie 2 ist ausgeschlossen. Die Varianten a) und b) legen fest, ob
das Praktikum direkt durch ein Unternehmen oder unter Aufsicht einer
Vereinigung durchgefiihrt wird. In Sondertabelle 1.2 werden Vereinigungen
aufgefiihrt, die nicht auf Gewinn abzielen (eiri wo mokuteki to shinai dan-
tai) und durch gesonderte Verordnungen des Justizministers festgelegte
Bedingungen erfiillen.*3

40  Shutsu’nyii-koku kanri oyobi nanmin nintei-ho dai-nanajo dai-ikko dai-nigo no
kijun wo sadameru shorei no kenshii no zairyi shikaku ni kakaru kijun no gogo no
tokurei wo sadameru kudari [Félle, die eine Ausnahme darstellen zu Nr. 5 betref-
fend die Aufenthaltsberechtigung ,Training® in der Ministerialverordnung zur Fest-
legung der Standards des Art.7 Abs. 1 Nr.2 des Einreisegesetzes], Bekanntma-
chung des Justizministeriums Nr. 246/1990.

41 Shutsu’nyii-koku kanri oyobi nanmin nintei-ho dai-nanajo dai-ikko dai-nigdo no
kijun wo sadameru shorei no kenshii no zairyi shikaku ni kakaru kijun no nanago
no tokurei wo sadameru kudari [Fille, die eine Ausnahme darstellen zu Nr. 5 betref-
fend die Aufenthaltsberechtigung ,Training® in der Ministerialverordnung zur Fest-
legung der Standards des Art.7 Abs. 1 Nr.2 des Einreisegesetzes], Bekanntma-
chung des Justizministeriums Nr. 569/1992.

42 IMMIGRATION BUREAU OF JAPAN (IBJ), Shutsu nyi-koku kanri [Aus- und Einreise-
kontrolle], Jahrgang 2010, 107.
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Die wesentliche Neuerung war, dass alle arbeitsrechtlichen Normen seit-
dem schon wihrend des ersten Jahres des Programms gelten. Ausgenom-
men davon ist lediglich ein zweimonatiger Einfiihrungskurs (koshii), der
sofort nach der Ankunft in Japan stattfinden soll. Auch wird nicht mehr wie
zuvor zwischen praktischem und theoretischem Training unterschieden.
Nach dem Einfithrungskurs beginnt der , Erwerb von Fertigkeiten im Un-
ternehmen etc.“ (kigyo-to de no gino-to shiitoku) im Rahmen eines Arbeits-
vertrages.* Im Praktikum unter der Aufsicht von Vereinigungen (b) wurde
zusitzlich die Verantwortung der aufnehmenden Vereinigung auf das zweite
und dritte Jahr ausgedehnt. Als Mafinahme gegen den Missbrauch des Pro-
gramms sieht das iiberarbeitete Gesetz die ,,Abschiebung® von Personen
vor, die unerlaubt als Vermittler oder Helfer fiir nicht zugelassene Aufnah-
meorganisationen agieren oder Dokumente félschen. Organisationen, die
durch Fehlverhalten auffielen, wurden bisher fiir drei Jahre vom Programm
ausgeschlossen. Die Dauer solcher Ausschliisse soll verldngert werden.*

Die vermittelnden Kooperativen werden von der gemeinniitzigen Stif-
tung Japan International Training Cooperation Organization (JITCO)
betreut, an die sie Mitgliedsbeitriige entrichten miissen.*® JITCO wiederrum
steht unter der Aufsicht des Justizministeriums, des Ministeriums fiir Ge-
sundheit, Arbeit und Wohlfahrt (MHLW), des AuBenministeriums, des
Wirtschaftsministerium (METI) sowie des Ministeriums fir Land, Infra-
struktur, Transport und Tourismus (MLIT). In ihrem Aufsichtsrat finden
sich vorwiegend ehemalige Beamte aus der Justiz, dem MHLW, Fiihrungs-
krifte japanischer GroBunternehmen, Finanzdienstleiter und Versicherun-
gen sowie Vertreter'innen des Unternehmerverbandes Keidanren und des
Gewerkschaftsdachverbandes Rengo. JITCO unterhélt Kontakt zu ausléndi-
schen Regierungen und Organisationen, die wiederum auslidndische Sende-
organisationen akkreditieren, welche die Kandidat'innen in ihren Her-
kunftslindern anwerben.’

43 Shutsu’nyii-koku kanri oyobi nanmin nintei-hd oyobi Nihonkoku to no heiwa joyaku
ni kidsuki Nihonkoku no kokuseiki wo ridatsu shita mono nado no shutsu’nyi kanri
ni kansuru tokureihi no ichibu wo kaisei suru horitsu [Reformgesetz zum Gesetz
zur Kontrolle der Aus- und Einreise sowie der Anerkennung von Gefliichteten und
zum Sondergesetz u.a. liber die Ein- und Ausreise von Personen, die die japanische
Staatsangehorigkeit nach dem Friedensvertrag verloren haben], Gesetzes
Nr. 79/2009, s. dabei Art. 2-3 EG i. V.m. Sondertabelle 1-2 unter giné jisshii..

44 1BJ (Fn. 42) 107.

45 1BJ (Fn. 42) 107.

46 KREMERS (Fn. 4) 163.

47 KREMERS (Fn. 4) 165.
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Im Jahr 2008 beschiftigte JITCO 305 Festangestellte und wies ein Jah-
resbudget von ca. 26,8 Mio. Euro aus.*® Zur Stiftung gehorten 777 indivi-
duelle Mitglieder, darunter sowohl natiirliche Personen als auch Unterneh-
men sowie 1.934 Mitgliedsvereinigungen, darunter vor allem Kooperativen,
die wiederum aus insgesamt 25.580 einzelnen Mitgliedsunternehmen be-
standen.® Im gleichen Jahr wurden durch Unternehmen, die von JITCO
Unterstiitzung erhielten, 68.150 Trainees aufgenommen, davon 6.509 von
unabhédngigen Unternehmen und 61.641 von Unternehmen unter der Auf-
sicht von Vereinigungen. Draus ergab sich ein Verhiltnis von rund 86 Un-
ternehmen, 223 Trainees und 344 Praktikant*innen pro JITCO-Mitar-
beiter*in.

2. Umfang des Technischen Praktikumsprogramms

Die Zahlen des Justizministeriums weisen auf eine deutliche Zunahme von
am Programm teilnehmenden Migrant*innen ab den 2000er Jahren hin. Ein
kurzfristiger Riickgang ihrer Zuwanderung erfolgte 1993 in Folge des Plat-
zens einer 0konomischen Blase in Japan und 2009 auf Grund der Weltfinanz-
krise. Zwischen 1998 und 2008 hatte sich die Zahl der Teilnehmenden jedoch
auf ca. 190.000 verdoppelt und auch seit einem Tiefstand von ca. 140.000 in
Japan gemeldeten Praktikant*innen im Jahr 2011 nimmt deren Zahl weiter zu
(Abb. 1).

Mit einem Anteil von liber 60 Prozent kommen die meisten Mig-
rant*innen des Programms aus der Volksrepublik China, gefolgt von mehre-
ren Sudostasiatischen Staaten, vor allem Vietnam, Indonesien sowie den
Philippinen (Abb. 2).

48 KREMERS (Fn. 4) 165.
49 KREMERS (Fn. 4) 166.
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Abbildung 1: In Japan gemeldete Migrantinnen innerhalb des Programms 1998 bis
2014, Quelle: IBJ (2015: Internet);”® SCHC (2008: 54)°!.
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Abbildung 2: In Japan gemeldete Migrantinnen im Technischen Praktikum ii nach
Nationalitit 2014, Quelle: IBJ (Fn. 50) 2015, 179)
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Die Zahl der Praktikant*innen nach Industriezweigen und Berufssparten wird
von JITCO anhand der Antrige auf eine Verlangerung des Praktikums ermit-
telt. Im Jahr 2014 stellten 59.027 Technische Praktikant*innen in den Bran-
chen Land- und Fischwirtschaft, Bau, Lebensmittel- und Textilverarbeitung,

50 IBJ, Shutsu ‘nyitkoku kanri [Aus- und Einreisekontrolle], Jahrgédnge 2003 bis 2015,
http://'www.moj.go.jp/nyuukokukanri/kouhou/nyukan_nyukan42.html.

51 SHUGIIN CHOSAKYOKU HOMU CHOSASHITSU (SCHC), Gaikokujin kenshii gino
Jjisshii seido no genkyo to kadai [Gegenwirtiger Stand und Herausforderungen des
Trainings- und Technischen Praktikumsprogramms fiir Ausldnder] (Tokyo 2008).
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Metall und Maschinen sowie anderen einen Verlingerungsantrag. 2014 wa-
ren die grofiten Sparten innerhalb des Praktikumsprogramms die Herstellung
von Frauen- und Kinderbekleidung (7.700), Ackerbau (6.331), Schweillen
(5.439), Kunststoffformen (4.076) und die Verarbeitung nicht erhitzter Mee-
resprodukte (2.678).72 Da diese Zahlen nach Aufnahmetyp unterschieden
sind, lasst sich auch aus ihnen die gro3e Bedeutung in Kooperativen zusam-
mengeschlossener Klein- und Mittelunternehmen (KMU) innerhalb des
Programms erkennen (Tab. 1).

Tabelle 1: Antrdge auf eine Verlingerung des Praktikums nach Branche, Sparte und
Form der Aufnahmeorganisation 2014; Quelle: JITCO (2015: Internet)

In unabhingigen

Branche Sparte Unternehmen In Kooperativen
Alle Alle 1.683 57.344
Landwirtschaft Gesamt 0 7.799
Fischerei Gesamt 0 765
Bau Gesamt 32 7.727
Lebensmittelverarbeitung Gesamt 50 7.444
Textilien Gesamt 174 9.607
Maschinen und Metall Gesamt 508 11.416
Andere Gesamt 919 12.586
Schweifsen 563 4.876
Kunststoffformen 188 3.888
Anstriche 46 1.695
Andere 122 2.127

Da die Bezahlung von Arbeit in korperlich anstrengenden Berufen und
KMU in der Regel niedrig ist, spielt hier das japanische Mindestlohngesetz
(nachfolgend: MLG)>? eine entscheidende Rolle. Bis 2009 waren Mig-
rant*innen im ersten Jahr des Programms jedoch von dieser Regelung aus-
geschlossen, so dass Trainingsbeziige weit unterhalb des Mindestlohnni-
veaus gezahlt wurden. Dabei wurden Frauen gegeniiber ménnlichen Mig-
rant*innen zusitzlich benachteiligt (Abb. 3).3

52 JITCO, Kenshii gino jisshii ni kansuru JITCO gyomu tokei [Dienstliche Statistiken
von JITCO zu Training und Technischem Praktikum] (2015) Attp://www.jitco.or.jp/
about/statistics.html.

53 Saitei chingin-ho, Gesetz Nr. 137/1959.

54 KREMERS (Fn. 4) 163.
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Abbildung 3: Traineebeziige und Praktikant*innenlohne in Yen 2000 bis 2009:
Quelle: KREMERS (Fn. 30) 163

130.000
122.000121.000
120.000119.0001 18.000118.000118.000
120.000
.—-—-—'—"
110.000 116.000117.000117.000117.000117.000118.000118.000
98.286
100.000 04.090
88.657 89.780
90.000 84.819
82.684 83.026
79.210 80.264 81.617 29 119
80.000 75.031
70.000 67.243 65.979 65.612 65.729 65.871 65.336
71.685 - I S——
£0.000 68.126 g5 554 64.981 64.025 63.423 63.800 63.87364 203034

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009

—8— Trainee-Beziige (Durchschnitt)

—#— Trainee-Beziige (in unabhingigen Unternchmen)
Trainee-Beziige (unter Aufsicht von Vereinigungen)

—+— Praktikant*innenldhne (Durchschnitt)

—+— Mindestldhne (Durchschnitt)

Auslandische Praktikant*innen arbeiten vor allem in KMU im léndlichen
und semi-urbanen Raum sowie in korperlich anstrengenden Berufen, in
denen in Japan die grofite Nachfrage und das geringste Angebot an Arbeits-
kriften besteht. Dies liegt auch daran, dass die Arbeit in diesen Branchen
schlecht bezahlt und gesundheitsgefahrdend ist. Um Kosten zu sparen wer-
den hier hiufig die strengen arbeitsrechtlichen Vorschriften missachtet. So
kommt es auch innerhalb des Programms nicht selten zu Unfillen und Ver-
letzungen von Arbeitnehmer*innenrechten.

3. Gesetzesverstofle und Interessenkonflikte

Im folgenden Abschnitt wird die Konflikthaftigkeit des Technischen Prakti-
kumsprogramms unter juristischen Gesichtspunkten herausgearbeitet. Dies
liefert den Hintergrund fiir das Engagement von Anwélt*innen in diesem Feld.

Aufgrund des geringen Personals von JITCO, 155 Angestellte und sechs
Vorstandsmitglieder sowie 119 Angestellte in 17 Regionalbiiros, fanden im
Jahr 2009 keine flachendeckenden Kontrollen des Ausbildungsniveaus und
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der Arbeitsbedingungen statt.’ Es liegen jedoch durch Anzeigen und in
Stichproben erhobene Daten des Immigration Bureau of Japan (IBJ), einer
Abteilung des Justizministeriums, sowie des MHLW zu Verst6Ben innerhalb
des Programms, vor. Erstes konzentriert sich auf Versto3e gegen das Einrei-
segesetz, letzteres auf Verstdfle gegen arbeitsrechtliche Gesetze.

Ein hiufig geduBerter Kritikpunkt am Programm ist die angeblich hohe
Zahl der Teilnehmenden, die von ihrer zugewiesenen Arbeitsstelle flichen
und untertauchen, moglicherweise um unerlaubt, aber zu besseren Bedin-
gungen an anderer Stelle zu arbeiten.’® Zur quantitativen Erfassung dieses
Phianomens liegen zwei offizielle Datensitze vor. Die Zahl der Trainees, die
nach Ablauf ihrer Aufenthaltsberechtigung nicht ausgereist und somit ,,ille-
gal geblieben® (fitho zanryii) sind, sowie die Zahl der Praktikant*innen, die
als ,,verschollen® (shissd) gemeldet wurden.’” Im Verhiltnis zu anderen Auf-
enthaltsberechtigungen war die Zahl der nach Ablaufillegal in Japan geblie-
benen Trainees in den vergangen Jahren aber duBerst niedrig und dariiber
hinaus riicklaufig (Tabellen 2, 3).

Tabelle 2: Verhdiltnis illegal gebliebener Auslinder zur Zahl des gemeldeten Aufent-
halts 2006 und 2008; Quelle: IBJ (2010: 99); JITCO (2007a: 133; 2009a: 135).

2006 2008
Aufenthaltsberechtigung Gemeldet Illegales Anteil %| Gemeldet Illegales Anteil %

Bleiben Bleiben
Darbietung 21.062  8.162 38,8 13.031 5.015 385
Schulbesuch 36.721  5.281 14,4 41313  3.186 7,7
Studium 131.789  7.448 5,7 | 138514  5.090 3,67
Training 70.519  3.333 4,7 86.826 2.561 2,9
Andere 1.824.828 146.615 8 [2.062.402 97.220 4,7

Im Februar 1999 veroffentlichte das Justizministerium einen Leitfaden zur
Kontrolle der Einreise und des Aufenthalts von Trainees und technischen
Praktikant*innen.”® Auf dessen Grundlage begann das IBJ mit der Erfas-

55 JITCO, JITCO hakushu: Gaikokujin kenshii giné jisshii jigyo jisshi jokyo hokoku 2010
nendohan [JITCO Weillbuch: Lagebericht zur Geschiftsfithrung des Trainings und
technischen Praktikums von Ausldndern, Ausgabe des Jahres 2010] (Tokyd 2010)
158.

56 ,Number of vanishing foreign trainees likely to reach new high of nearly 6,000,
The Asahi Shinbun, Asia & Japan Watch, 21. Dezember 2015, http://ajw.asahi.com/
article/behind_news/social_affairs/AJ201512210054.

57 JITCO (Fn. 55) 123, 146.

58 GAIKOKUJIN KENSHUSEI MONDAI NETTOWAKU (GKMN) (Hrsg.), Mayakashi no
gaikoku-jin kenshii seido [Das betriigerische Trainingsprogramm fiir Ausldnder]
(Takyd 2000) 107.
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sung von Verstdfen gegen das Programm und deren Einstufung in die Ka-
tegorien ,,nicht angemessen® (futekisetsu), ,,nicht ordnungsgemaB® (futeki-
sei), ,,Fehlverhalten” (fusei koi) und ,,bosartige menschenrechtsverletzende
Handlungen® (akushitsu na jinken shingai koi). Fritheste Zahlen dazu liegen
fiir das Jahr 2003 vor, aber erst seit 2008 publiziert das IBJ diese systema-
tisch in seinem jéhrlichen Weibuch ,,Jmmigration Control*“.% Von 2003 bis
2008 stieg die Zahl der Organisationen, bei denen das IBJ ,,Fehlverhalten*
feststellte von 92 auf 452. Danach lieB sie wieder leicht nach. Damit stieg
die Feststellung von Fehlverhalten {iberproportional zur Zahl der am Pro-
gramm teilnehmenden Migrant*innen.

Tabelle 3: Verschollene technischen Praktikant*innen 1995 bis 2014,
Quelle: JITCO (2004a: 228; 2010a: 146, 2015: Internet)

Jahr Aufenthalt Verschollen Anteil %
1995 6.913 127 1,8

2000 40.986 862 2,1

2005 53.410 1.524 2,85
2007 80.873 2.138 2,64
2008 101.315 1.627 1,61
2009 98.736 954 0,97
2012 151.477 1.532 1,01
2013 155.206 2.822 1,82
2014 167.626 3.139 1,87

Das IBJ publiziert ab 2007 auch die Griinde fiir die Feststellung von ,,Fehl-
verhalten* von Aufnahmeorganisationen. Wéhrend sich Aufnahmevereini-
gungen (Erstaufnahmeorganisationen) vor allem der Anfertigung und Ver-
wendung falscher Dokumente schuldig machten oder nicht dariiber wach-
ten, ob Trainees und Praktikant*innen in ihren Mitgliedsunternehmen plan-
gerecht ausgebildet wurden, verstieBen Mitgliedsunternehmen (Zweitauf-
nahmeorganisationen) vor allem gegen die Arbeitnehmer*innenrechte von
Praktikant*innen, lieBen Trainees auflerhalb der Trainingszeiten — und damit
illegal — arbeiten, félschten ihren Firmennamen und machten sich ,,bdsarti-
ger Menschenrechtsverletzungen* schuldig (142 Fille).

Zu den bosartigen Menschenrechtsverletzungen zihlte das IBJ ab 2011
unter anderem ,,Gewalt* (boko), ,,Bedrohung® (kyohaku) und ,,Einsperren”
(kankin) von Praktikant*innen, das Einziehen von Ausweisdokumenten
sowie die Nichtzahlung von Lohnen. Bei den Fillen von Menschenrechts-
verletzung von 2011 bis 2014 handelte es sich in 415 Féllen um die Nicht-

59 IMMIGRATION BUREAU OF JAPAN (IB)), Shutsu nyii-koku kanri [Aus- und Einreise-
kontrolle], Jahrgang 2008, 74.
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zahlung von Lohnen, was gleichzeitig auch einen Verstof3 gegen das Ar-
beitsstandardsgesetz (ASG)®° darstellt, vom IBJ aber nicht als solcher er-
fasst wurde. Jeweils ein solcher Fall ereignete sich in einem unabhingigen
Unternehmen und in einer Aufnahmevereinigung, die restlichen 413 Fille
waren durch Mitgliedsunternehmen verschuldet (Abbildungen 4, 5).

Abbildung 4: Hdiufige Fille von ,, Fehlverhalten “ nach Art und Organisationstyp 2011
bis 2014, Quelle: IBJ (Fn. 50)
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Wihrend sich das Justizministerium lange Zeit vor allem fiir die Uberwa-
chung des Aufenthalts von Trainees und Praktikant*innen im Sinne des
Einreisegesetzes zustindig sah, begann das MHLW Anfang der 2000er
Jahre mit einer intensiveren Erfassung der Arbeitsbedingungen von Prakti-
kant*innen. Dabei fiihrten lokale Arbeitsaufsichtsbehorden auf Verdachts-
momenten oder Hinweisen beruhende Kontrollen in Betrieben durch. Die
so erhobenen Daten werden seit 2003 jahrlich verdffentlicht. Von den un-
tersuchten Unternehmen verstieBen jedes Jahr mehr als 70 Prozent gegen
japanische Gesetze.

60 Rodo kijun-ho, Gesetz Nr. 49/1947.
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Abbildung 5: Seltene Fiille von ,, Fehlverhalten nach Art und Organisationstyp 2011
bis 2014, Quelle: IBJ (Fn. 50)
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Seit 2007 werden die erfassten VerstoBe nach gesetzlichen Bestimmungen
aufgeschliisselt, darunter fallen das ASG, das Arbeitssicherheits- und Hygi-
enegesetz (ASHG), %! sowie das MLG. Die meisten Betriebe verstieBen
gegen mehr als ein Gesetz. Bei den meisten Verstden handelte es sich um
Missachtungen der rechtlichen Regelung von Arbeitszeiten und der Sicher-
heit und Hygiene am Arbeitsplatz (Abb. 6).5

61 Rodo anzen eisei-ho, Gesetz Nr. 57/1972.

62 MHLW, Saikin ni okeru gaikoku-jin giné jisshii-sei no rodo joken kakuho no tame
no kantoku shido oyobi soken no jokyo [Die aktuelle Situation der Untersuchung,
Anleitung und Ubergabe an die Strafverfolgung zum Schutz der Arbeitsbedingun-
gen von ausldndischen technischen Praktikant*innen], (Jahrgédnge 2007 bis 2015)
http.//www.mhlw.go.jp/bunya/roudoukijun/gaikokujin-kakuho/index.html
(18.01.2016).
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Abbildung 6. Vom MHLW erfasste verstofiende Betriebe und Zahl der Fille nach
Gesetz 2007 bis 2012, Quelle: MHLW (Fn. 62)
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Die Statistiken des MHLW enthalten auch Daten zu Betrieben, die auf Grund
einer Meldung durch betroffene Praktikant*innen untersucht wurden. Die Zahl
der Meldungen stieg von 48 im Jahr 2004 auf 331 im Jahr 2008 und ging dann
wieder zuriick (Abb. 7). Der haufigste Grund fiir eine Meldung seitens
technischer Praktikant*innen waren nicht gezahlte Lohne, also Verstdfe gegen
Art. 24 und 37 ASG. An zweiter Stelle kamen Verstofe gegen das MLG
gefolgt von kurzfristigen oder unangekiindigten Entlassungen und
Uberschreiten der Arbeitszeiten. Die Berichte des MHLW geben jedoch keine
Auskunft dariiber, ob eine Meldung auf Initiative eine*s/r Praktikant*in oder
einer rechtlichen Vertretung zustande kam. Vergleicht man die Griinde, die zu
einer Meldung durch Praktikant*innen fithrten und die vom MHLW ermittelten
VerstoBe, so zeigt sich, dass diese sich in ihrer Haufigkeit erheblich
unterschieden. Wahrend VerstoBe gegen die Arbeitszeit von Praktikant*innen
eher selten beanstandet wurden, machen diese den Grofiteil der vom MHLW
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erfassten VerstoB3e aus und die am héufigsten erfassten Verstdfle gegen das
ASHG wurden von Praktikant*innen {iberhaupt nicht gemeldet.®

Abbildung 7: Dem MHLW von Praktikant innen gemeldete Verstofse und an die Einrei-
sebehérden iibergebene Fille nach Gesetz 2004 bis 2014; Quelle: MHLW (Fn. 62)
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Nur in einem Bruchteil der registrierten VerstoBle gegen das ASG und das
MLG, gaben die Arbeitsstandardaufsicht die Fille an die Einreisebehorden
weiter. Einen Hohepunkt stellte hier, wie auch bei der Gesamtzahl der Trai-
nees und Praktikant*innen sowie der Zahl der Todesfélle, das Jahr 2008 dar.
Dies kann auch in Zusammenhang mit dem im Jahr 2007 geédnderten Leit-
faden zur Kontrolle der Einreise und des Aufenthalts von Trainees und
technischen Praktikant'innen des 1BJ gebracht werden. Die starke Zunahme
deutet also auch auf ein verstirktes Bemiihen der Behorden hin, solche
Félle auch im Sinne des EG zu ahnden.

Fiir das Jahr 2008 registrierte JITCO 580 bei Arbeitsunféllen verletzte
Praktikant*innen. Dabei handelte es sich laut der Organisation in 484 Fillen
um Ménner und in 96 Féllen um Frauen. Allein 211 Arbeitsunfille ereigne-
ten sich in der Metall- und Eisenverarbeitung, in nur vier davon waren
Personen weiblichen Geschlechts betroffen. In der Lebensmittelverarbei-
tung und Bekleidungsherstellung kamen mehr Frauen als Méanner zu Scha-

63 MHLW (Fn. 62).
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den. Hier lag das Geschlechterverhiltnis bei 30 zu 28 bzw. 30 zu 10.% Zwi-
schen 1992 und 2009 starben 241 Praktikant*innen in Japan, laut JITCO 42
davon bei der Arbeit. 2004 und 2008 waren mit 26 und 35 Todesfillen die
Jahre mit der hochsten Sterblichkeit unter den Programmteilnehmer*innen.
2004 starben 10 Praktikant*innen bei der Arbeit, 2008 waren es fiinf. Als
haufigste Todesursache mit 76 Betroffen gibt JITCO Hirn- und Herzversa-
gen an. Von den 42 Migrant*innen, die bei der Arbeit ums Leben kamen,
starben 15 auf Fischerbooten. 24 starben durch Selbsttotung, 22 bei Fahr-
radunfillen, 20 bei anderweitigen Verkehrsunfillen, drei bei Brianden und
54 weitere durch andere Ursachen.®

Auslédndische Praktikant*innen waren folglich einer Reihe von Verlet-
zungen ihrer Rechte als Arbeitnehmer*innen ausgesetzt und wurden in
einem gesundheits- und lebensgefihrdendem Umfeld beschéftigt. Auffal-
lend aber ist, dass die Arbeitsaufsichtsbehorden in keinem dieser Félle eine
diskriminierende Behandlung (sabetsuteki toriatsukai) nach ASG Art. 3
festgestellt haben.

Neben diesen politischen Institutionen haben auch Migrant*innen-
Advocacy-Organisationen (MAO) und Rechtsanwélt*innen Daten aus von
ihnen betreuten Fillen zusammengetragen. Diese kdnnen nicht als reprasen-
tativ fiir alle am Programm teilnehmenden Migrant*innen angesehen werden,
sie geben aber zusammen mit den Daten der Ministerien ein Bild von den
innerhalb des Programms auftretenden rechtlichen Konflikten.

Advocacy Network for Foreign Trainees (ANFT) nennt sich eine single-
issue Advocacy-Organisation, welche Direkthilfe fiir Praktikant*innen zent-
ral koordiniert und mit dem Ziel der Abschaffung des Praktikumspro-
gramms gegeniiber der japanischen Offentlichkeit und der Regierung Ad-
vocacy betreibt.®® In einem Buch der Organisation von 2006, damals noch
unter anderem Namen (GKMN), findet sich eine Datensammlung zu den
von Mitgliedern der Organisation bearbeiteten Fillen von 2000 bis Anfang
2006." In dieser Zeit registrierte die Organisation eine deutliche Steigerung
ihrer Beratungsaktivitét (Tabelle 4).

64 JITCO (Fn. 5) 149.

65 JITCO (Fn. 5) 154.

66 KREMERS (Fn. 4).

67 GAIKOKU-JIN KENSHU-SEI MONDAI NETTOWAKU (Hrsg.), Gaikoku-jin kenshii-sei
Jikkyii 300 en no rodo-sha kowareru jinken to rodo kijun [Auslandische Trainees,
Arbeitende fiir 300 Yen Stundenlohn — Verletzte Menschenrechte und Arbeitsstan-
dards] (Tokyd 2006) 102—135.
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Tabelle 4: Von ANFT-Organisationen betreute Personen nach Geschlecht 2000 bis
2005; Quelle: GKMN (2006: 102—135)

2000 2001 2002 2003 2004 2005 Gesamt

Personen 8 8 56 12 45 66 195
Frauen 7 13 4 43 25 92
Minner 1 8 43 8 2 41 103

Die fiir eine Beratungstitigkeit angegebenen Griinde zeigen eine dhnliche
Verteilung wie die Daten des IBJ (Abb. 4, 5). 143 von beratenen 195 Perso-
nen gaben an, dass ihre Ausweisdokumente von ihren Aufnahmeorganisati-
onen eingezogen wurden, 132 klagten iiber nicht gezahlte Vergiitungen und
92 wurden in ihrer Lebensfiihrung und Bewegungsfreiheit (auBerhalb der
Arbeitszeiten) eingeschriankt. 85 Migrant*innen mussten eine Kaution ent-
richten und von 54 Trainees und Praktikant*innen wurden irreguldre Ge-
biihren, Abziige oder illegale Vertragsstrafen erhoben (Tab. 5).

Tabelle 5: Von ANFT-Organisationen betreute Félle nach Art 2000 bis 2005;
Quelle: GKMN (2006: 102—135).

Art des Falls Fille

Betroffene Personen (gesamt) 195
Einzug von Ausweisdokumenten 143
Nicht gezahlte Lohne 132
Beschrankung der Lebensfiihrung und Bewegungsfreiheit 92
Zwangssparen oder Kautionen 85
Keine gesundheitlichen Untersuchungen 84
Irregulédre Gebiihren, Abziige oder Strafen 54
Falscher Firmenname 40
Irreguldre Entlassung 21
Beendigung des Trainings oder Praktikums durch die

Aufnahmeorganisation 14
Arbeitsunfille 6
Beendigung des Trainings oder Praktikums durch die Einreisebehorde 2

Die Zahlen des IBJ, des MHLW und der Advocacy-Organisation lassen ein
Muster erkennen, nachdem die Rechte von Teilnehmer*innen des IT-TIP
verletzt wurden. Inwieweit diese Daten eine Aussage iiber die Verbreitung
dieser Praktiken zulassen, d.h. ob sie die Spitze des Eisbergs oder aber
Ausnahmen darstellen, ist schwer einzuschitzen. Deutlich zeigt sich aber,
dass Trainees- und Praktikant*innen nicht nur von in Japan geltenden Rech-
ten ausgeschlossen wurden, wie zum Beispiel der personlichen Selbstbe-
stimmung in Form der freien Wahl des Wohnsitzes und der Arbeit, sondern
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dariiber hinaus ihre durch japanische Gesetze zugesprochenen Rechte in
zahlreichen Féllen von Migrationsvermittler*innen und Arbeitgeber*innen
verletzt wurden. Das heifit Trainees und Praktikant*innen wurden in eine
Situation gebracht, innerhalb der sie ihr Recht nur auf dem Weg des Kamp-
fes wahrnehmen konnten. Dabei unterstiitzt wurden sie auch von Rechts-
anwilt*innen, die ihre Rechte vor Gericht und ihre Interessen vor der Of-
fentlichkeit und der Regierung vertreten.

In der 2007 gegriindeten Cause-Lawyering-Organisation (CLO) Kenben-
ren haben sich liber 100 Rechtsanwiélt*innen aus ganz Japan zusammenge-
schlossen, um Informationen auszutauschen und die Interessenvertretung
und den Rechtsbeistand von Trainees und Praktikant*innen zu koordinieren.
Auch sie fiihren Buch iiber die von ihnen juristisch betreuten Flle.

Da Gerichtsverfahren im Arbeitsrecht vor allem deshalb angestrebt wer-
den, um ein verletztes Interesse durch Kompensation materiell auszuglei-
chen, fordern Anwilt*innen meist die (Riick)-Zahlung ausstehender Lohne,
Uberstundenvergiitungen, Schadensersatz, Schmerzensgeld, der Differenz
zum Mindestlohn sowie von unrechtmifig erhobenen Gebiihren. Ausldndi-
sche Praktikant*innen kdnnen aber auch dann ein Gerichtsverfahren anstre-
ben, wenn ihre Arbeitnehmer*innenrechte durch ihre Arbeitsgeber*innen
verletzt werden, z.B. wenn diese kollektive Verhandlungen mit einer Ge-
werkschaft ablehnen oder sie gesetzeswidrig entlassen. Zwischen 2005 und
2010 hatten Anwélt*innen, die der Organisation beigetreten waren, 25 Ge-
richtsverfahren mit mehreren Klagepunkten und insgesamt 64 betroffenen
Trainees und Praktikant*innen abgeschlossen. 32 weitere Verfahren mit
insgesamt 56 Klienten waren 2011 anhdngig (Abb. 8). Im folgenden Ab-
schnitt werden die Entstehung des Kenbenren nachgezeichnet sowie seine
Initiatoren und deren Hintergriinde und Motive vorgestellt.
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Abbildung 8: Fille von Kenbenren-Anwilt“innen nach Art 2008 bis 2011,
Quelle: Kenbenren (2011).
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III. RECHTSBEISTAND UND CAUSE LAWYERING FUR TEMPORARE
MIGRANT*INNEN

Anfang der 2000er Jahre nahmen sowohl die Migration als auch Verstof3e
gegen das japanische Arbeitsrecht innerhalb des Trainings- und Prakti-
kumsprogramms zu. Im Jahr 2004 forderte der Dachverband der Anwalts-
kammern Japan Federation of Bar Associations (JFBA) die Abschaffung
des Programms. Aber erst 2007 griindeten mehrere Anwiélt*innen eine Cau-
se-Lawyering-Organisation (CLO), welche sich auf die Interessenvertre-
tung und den Rechtsbeistand fiir ausldndische Trainees und Prakti-
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kant*innen spezialisierte. Die Initiative fiir den Zusammenschluss mit Na-
men Kenbenren oder Lawyers’ Network for Foreign Trainees (LNFT)® ging
von Anwiélt*innen aus Tokyd, Nagoya und Kumamoto aus, die etwa zeit-
gleich ausldndische Trainees und Praktikant*innen vor Gericht vertraten.

1. Die Griindung des Kenbenren

Die Entstehung des Kenbenren ging auf das Engagement und die eher zu-
falligen Erfahrungen einzelner Anwélt*innen zuriick. Die Tokyoter Anwél-
tin Lila Abiko erfuhr von der Existenz des Trainingsprogramms im Novem-
ber 2007, in ihrem dritten Monat als Anwéltin. Ein Kollege in ihrer Kanzlei
vertrat einen burmesischen Klienten bei seinem Asylantrag. Dieser stellte
der Anwiltin einen burmesischen Trainee vor, der nach einem Unfall im
praktischen Training Rechtsbeistand suchte. Jener gab an, von seiner Aus-
bildungsstelle monatlich 60.000 Yen und fiinf Kilogramm Reis bezogen zu
haben. Es war vor allem die Bemessung des Lebensunterhalts in Reis, wel-
che die Anwiltin aufmerksam werden lieB.%

Etwa zur selben Zeit vertrat der Tokyoter Anwalt Shoichi Ibusuki mehre-
re Trainees und Praktikant*innen in der Préafektur Gifu, welche die Hilfe der
Gewerkschaft Zentoitsu Workers Union (ZWU) gesucht hatten. /busuki und
Abiko hatten sich bereits auf einem gemeinsamen Lehrgang wéhrend ihrer
Ausbildung kennengelernt und tauschten sich iiber die Fille aus.”® Nur
wenige Wochen spiter wurde Ibusuki von Nobukatsu Onodera kontaktiert.
Dieser war vor kurzem von Aomori nach Kytishii gezogen und hatte begon-
nen als Anwalt in Kumamoto zu arbeiten. In einem Restaurant, in dem Ono-
dera zu Mittag aB3, hatten zwei Chinesinnen, die von ihrer Ausbildungsstét-
te geflohen waren, Unterschlupf gefunden. Die Betreiberin des Restaurants
bat den jungen Anwalt nun um Hilfe. Bei seinen Recherchen stiel Onodera
auf einen Zeitungsartikel iiber den von Ibusuki betreuten Fall in Gifu.”!

Schnell fiel den Jurist*innen auf, dass Trainees und Praktikant*innen in
unterschiedlichen Regionen und Berufsparten mit dhnlichen 6konomischen
und rechtlichen Schwierigkeiten konfrontiert waren — ein groBes Problem
war, dass Trainees nicht durch das Arbeitsrecht geschiitzt waren. Dies be-
deutet, dass die sie entweder auf Kompensationsforderungen im Sinne des
Arbeitsrechtes verzichten mussten oder aber von einem Gericht nachtréig-
lich das Bestehen eines Arbeitsverhiltnisses feststellen lassen konnten.
Handelte es sich aber bei der Tétigkeit von Trainees um ein Arbeitsverhalt-

68 Japanisch: Gaikoku-jin kenshii-sei mondai bengoshi renraku-kai [Verbindungskon-
ferenz von Rechtsanwilt*innen fiir Probleme ausléndischer Trainees].

69 L. ABIKO, Interview, 2011.

70 L. ABIKO (Fn. 69).

71 N. ONODERA, Interview, 2009.
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nis, stellte dies einen Verstof3 gegen das Einreisegesetz dar, wodurch diese
ihre Aufenthaltsberechtigung in Japan verloren. Ausbildungsbetriebe hin-
gegen hatten in solchen Fillen meist milde Sanktionen seitens der Einreise-
behorde zu befiirchten. Dieser Zwiespalt zwischen Arbeitsrecht und Einrei-
segesetz wurde durch die Reform des Einreisegesetzes von 2009 aufgeho-
ben, welches seitdem teilnehmende Migrant*innen schon im ersten Jahr
unter den Schutz des Arbeitsrechts stellt.

Ferner stellten die Anwalt*innen fest, dass sie zwar iiber die Situation
von Minderheiten und Migrant*innen japanischer Abstammung informiert
waren, aber so gut wie nichts liber das Trainingsprogramm wussten. Daher
wurde es ndtig, dem Informationsaustausch eine konkrete Form zu geben.
Das Netzwerk wuchs schnell, als andere Jurist*innen mit dhnlichen Erfah-
rungen beitraten. Hierbei spielten anwaltliche Berufsvereinigungen eine
wichtige Rolle. Durch ihre Mitgliedschaft in regionalen Anwaltskammern
verfiigten die Initiator*innen des Kenbenren iiber ein Netzwerk von Kontak-
ten, iiber das sie fiir ihre neue Organisation werben konnten.”?

Die Anwiélt'innen haben unterschiedliche biographische Hintergriinde
und Motivationen. [busuki ist der Senior innerhalb des Kenbenren und
verfiigt anders als seine jiingeren Kollegen Abiko und Onodera tiber Erfah-
rung in politischen Bewegungen und Gewerkschaften. Auf der Webseite
seiner selbst gefiihrten Kanzlei berichtet er dariiber, wie er sich als Student
in den frilhen 1980er Jahren gegen das ,,Verbot politischer und sozialer
Aktivitdten” an seiner Universitit engagierte. In einem Supermarkt, in dem
er jobbte, griindete er mit Hilfe der Gewerkschaft Vereinter Arbeitsrat
(Toitsu Rohyo) eine Zweiggewerkschaft. Darauthin wurden er und ein an-
deres Gewerkschaftsmitglied entlassen. Ein dagegen angestrengtes Ge-
richtsverfahren blieb erfolglos. Dennoch motivierte es /busuki sich weiter-
hin gegen ,,Diskriminierung und Unterdriickung® (sabetsu ya yokuatsu) zu
engagieren.” Mit 27 Jahren beschloss er Anwalt zu werden. Erst beim sieb-
zehnten Anlauf bestand er die Priifung im Alter von 45 Jahren.” Sein Spe-
zialgebiet ist Arbeits- und Auslédnderrecht, wobei er vor allem Asylsuchen-
de, internierte Ausldnder und Praktikant*innen berdt und vertritt.

Lila Abiko aus Tokyd und Nobukatsu Onodera in Kumamoto waren erst
Ende 20 als sie gemeinsam mit /busuki Kenbenren griindeten. Onodera gab
an, sich vor Beginn seiner Arbeit als Anwalt und seinem Umzug von
Aomori im Norden Honshiis nach Kumamoto im Siiden Kyiishiis nicht
sonderlich fiir soziale Probleme interessiert zu haben. Erst sein Arbeitgeber,

72 ABIKO (Fn. 69).

73 S. IBUSUKI, Daihyo-sha aisatsu [GruBworte des Reprédsentanten], http://www.ak-
law.org/column/95/.

74 IBUSUKI (Fn. 73).
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der Onodera zufolge auch Opfer der Quecksilberverseuchung in Minamata
vertrat, habe ihn auf die soziale und politische Relevanz des Anwaltsberu-
fes aufmerksam gemacht.” Abiko berichtete iiber ein Interesse an Men-
schenrechten und sozialer Gerechtigkeit, welches sie dazu bewog, an ihr
Bachelorstudium des internationalen Rechts und der internationalen Bezie-
hungen am Institut fiir Recht der Hitotsubashi Universitit, die Jurist*-
innenpriifung und ein Referendariat anzuhingen.”®

2. Vernetzung und Kooperation mit anderen Organisationen

Auch iiber das Kenbenren hinaus weisen seine Mitglieder einen hohen Grad
der Organisierung und Vernetzung aus. lbusuki ist Mitglied der Zweiten
Tokyoter Anwaltskammer (Niben) und im Lawyering Network for Foreig-
ners (LNF) engagiert. Einer Organisation mit, laut /busuki, ca. 1.000 Mit-
gliedern.”” Ibusuki engagiert sich ferner in der JFBA. Dort ist er Mitglied
des Komitees fiir die Probleme von Auslédndern innerhalb der Kommission
zum Schutz der Menschenrechte (jinken yogo i‘in-kai) der JFBA.” 2009
haben Ibusuki, Abiko und weitere Anwélt*innen ein Projektteam zum The-
ma ,,Technische Praktikant*innen innerhalb der Kommission zum Schutz
der Menschenrechte der JFBA gegriindet. Deren erstes Treffen fand am
8. September 2009 im Gebdude der japanischen Anwaltsvereinigungen im
Tokyoter Regierungsviertel Kasumigaseki statt. Im Anschluss an dieses
Treffen trafen sich der Vorstand und einige Mitglieder des Kenbenren in
den Réumlichkeiten der Tokyoter Anwaltskammer (70ben) zu einer Be-
sprechung.” 2011 war Ibusuki ehrenamtlicher Vizeausschussvorsitzender
(fuku i’in-cho) der Anwaltskammer fiir die Region Kantd (Kanto Bengoshi
Rengo-kai).3°

Lila Abiko arbeitet ehrenamtlich fiir die japanische Menschenrechtsorga-
nisation Human Rights Now, die vor allem in Japan im Bereich der Bildung
und Information tétig ist und deren regionaler Schwerpunkt auf Myanmar
und Kambodscha liegt. Zum Zeitpunkt eines Interviews im September 2011
war sie Vizevorsitzende des Komitees fiir die Rechte von Ausldndern in der
Tokyoter Anwaltskammer.®! Drei bis viermal im Jahr spricht Abiko auf

75 ONODERA (Fn. 71).

76 ABIKO (Fn. 69).

77 S.IBUSUKI, Interview, 2011.

78 IBUSUKI (Fn. 77).

79 Teilnehmende Beobachtung, 2009.

80 IBUSUKI (Fn. 77).

81 Tokyo hat drei Anwaltskammern, die Tokyoter Anwaltskammer (7o0ben), die Erste
Tokyoter Anwaltskammer (Ichiben) und die Zweite Tokyoter Anwaltskammer (Vi-
ben). Alle drei Kammern befinden sich jedoch im selben Gebédude, sodass Treffen
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offentlichen Informationsveranstaltungen unterschiedlicher Triger zum
Trainings- und Praktikumsprogramm.

Ibusuki und Abiko arbeiten dariiber hinaus eng mit der ZWU sowie den
Advocacy-Organisationen Solidarity Network with Migrants Japan (SMJ)
und Advocacy Network for Foreign Trainees (ANFT) zusammen.?? So ver-
trat /busuki mehrfach Gewerkschaftsmitglieder vor Gericht und 4biko war
auf einem Treffen des SMJ und anderer Organisationen mit Vertretern der
Ministerialbiirokratic anwesend.®® Die beiden stehen also in einem engen
Kontakt zu Organisationen, die dem Gewerkschaftsverband Zenrokyo an-
gehoren oder nahe stehen und sozialdemokratisch orientiert sind.3

Andere Mitglieder des Kenbenren, wie Kyoko Osaka in Nagoya und
Nobukatsu Onodera in Kumamoto (mittlerweile in Sapporo) haben dagegen
sowohl durch Rechtsbeistand fiir Gewerkschaftsmitglieder als auch bei
Publikationen mit Gewerkschaften zusammengearbeitet, die im kommunis-
tischen Gewerkschaftsverband Zenrékyé organisiert sind. ¥ Die An-
walt*innen, die sich innerhalb einer Cause-Lawyering-Organisation fiir
einen Zweck zusammengeschlossen haben, haben also moglicherweise
unterschiedliche politische Priferenzen. Andererseits sind Gewerkschaften,
die ausldndische Praktikant*innen vertreten, vor allem auflerhalb urbaner
Ballungsrdume selten, sodass die Anwélt*innen nicht wéhlerisch sein diir-
fen, mit wem sie zusammenarbeiten.

3. Prozessfiihrung und Rechtsbeistand

Die Prozesskosten fiir Trainees und Praktikant*innen werden meist durch
ein zinsfreies Darlehen des Japan Legal Support Center (JLSC), kurz
Hoterasu, vorfinanziert. Hoterasu ist eine selbstindige Verwaltungskorper-
schaft (dokuritsu gyosei hojin) unter der Aufsicht des Justizministeriums.
Darlehen in einer Gréfenordnung von bis zu 700.000 Yen koénnen dort
beantragt werden.3¢ Als Basishonorar verlangen Anwilt*innen wie Abiko
i.d.R. 150.000 Yen (ca. 1.000 Euro). Nach japanischem Recht werden die

und Austausch zwischen Anwilt*innen der unterschiedlichen Verbdnde kein Prob-
lem sind.

82 KREMERS (Fn. 4) 729.

83 Teilnehmende Beobachtung, 7.3.2011.

84 ,,Shocho kosho“ [Verhandlungen mit Ministerien und Behorden], Migrants Net-
work, 136, Nr.3, 2011.

85 S. KUREMATSU, Han-hinkon de tsunagaro, kokkyo wo koetta nakama-tachi — Kaisei
nyitkanho taio, gaikoku-jin jisshii-sei shien gaido [Gemeinsam gegen Armut, Kolle-
gen iliber Landesgrenzen hinweg — Reaktion auf das korrigierte Einreisegesetz, Gui-
de zur Hilfe fiir auslédndische Praktikant*innen] (Kyoto 2010).

86 ABIKO (Fn. 69).
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Anwaltskosten i.d.R. nicht zusammen mit den Verfahrenskosten der unter-
legenen Partei aufgebiirdet, bei einem Schaden durch eine ,unerlaubte
Handlung* (fuho koi) jedoch konnen dem*r Kldger*in entstandene Anwalts-
kosten als Teil der Schadensersatzsumme verlangt werden.®” Bei einem
erfolgreichen Ausgang des Verfahrens berechnen Anwélt*innen in der Regel
nochmals circa 10 Prozent der Entschidigungssumme. Auch miissen gege-
benenfalls Dolmetscher bezahlt werden. Daher, so Abiko, lohne ein Ge-
richtsverfahren nur dann, wenn die zu erwartende Entschddigungssumme
iiber 500.000 Yen liegt.%®

Durch die juristische Aufarbeitung des Trainings- und Praktikumspro-
gramms werden aullerdem Préazedenzfille geschaffen, welche durch die Ver-
netzung und Medienarbeit des Kenbenren einer breiteren Offentlichkeit be-
kannt gemacht werden. Internationale Aufmerksamkeit wurde dem Kenben-
ren 2010 zuteil, als /busuki die Familie eines chinesischen Praktikanten ver-
trat, dessen Tod im Jahre 2008 von einem Gericht in Japan als ,,Tod durch
Uberarbeitung (karéshi) anerkannt worden war.® Im sog. Amakusa-Fall
bestiétigte das Distriktgericht Kumamoto, dass es sich bei dem Training des
Klienten in der Textilverarbeitung faktisch um ein Arbeitsverhiltnis gehan-
delt habe. Damit zwang es den Ausbildungsbetrieb nachtriglich die Differenz
zwischen den ausgezahlten Beziigen und dem vollen Mindestlohn zu erstat-
ten.”® 2010 trat Abiko in Begleitung eines Klienten im Foreign Correspon-
dents Club Japan (FCCJ) vor Vertreter der ausldndischen Presse und berief
sich in ihrer Kritik am Programm unter anderem auf den Menschenhandels-
bericht des US Department of State, der weitgehend von der Darstellung des

87 S. KAKIUCHI, § 27 Verfahrensrecht, in: Baum/Bélz Handbuch Japanisches Handels-
und Wirtschaftsrecht (K6ln 2011) Rn. 37; UEHARA/T. IKEDA/K. YAMAMOTO, Min-
Jji sosho-hé [Zivilprozessgesetz] (6. Aufl., Tokyo 2012) 22.

88 ABIKO (Fn. 69).

89 ,Japan trainees ‘abused’, Al Jazeera, 26.10.2009, Attp://www.youtube.com/watch?v
=RnigQONJd4M; J. RYALL, Japan’s ‘slave labour’ interns die after 16 hour days, in:
The Telegraph, 6.Juli 2010, http://www.telegraph.co.uk/news/worldnews/asia/ja
pan/7874333/Japans-slave-labour-interns-die-after-16-hour-days.html, M. FRITZ,
Trainees schuften sich zu Tode, in: Frankfurter Rundschau, 25. Juli 2010, Atp:/
www.fr-online.de/arbeit---soziales/japan-trainees-schuften-sich-zu-tode, 1473632,45
04482.html.

90 N. ONODERA, Amakusa no hosei giné jisshii-sei sosho [Der Prozess der Niherei-
praktikanten von Amakusa], in: ,Gaikoku-jin rodo-sha mondai to kore kara no
Nihon‘ hensht i‘inkai (Hrsg.), <Kenshii-sei> to iu na no dorei rodo — Gaikoku-jin
rodo-sha to kore kara no Nihon [Sklavenarbeit mit Namen ,Trainee‘ — Ausldandische
Arbeitende und das kiinftige Japan] (Tokyo 2009) 15-18.; L. ABIKO, Interview,
2011.
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SMIJ gepriigt war.’! Die Anwiltin legitimierte ihre Kritik an japanischen Ge-
setzen somit durch einem Verweis auf Kritik aus dem Ausland, die erst durch
die Advocacy japanischer Organisationen ermdglicht wurde.

4. Publikationen des Kenbenren und seiner Mitglieder

Die in Kenbenren organisierten Anwélt*innen publizieren zum TITP und
anderen sozialen Themen. So verdffentlichte /busuki einen Artikel zum
Praktikumsprogramm in der Fachzeitschrift Law & Practice, Abiko verdf-
fentlichte in der Fachzeitschrift Minshushugi to ho (Demokratie und Gesetz)
und arbeitete mit an einer japanischen Ubersetzung des vom UN-Hoch-
kommissariat fiir Menschenrechte herausgegebenen Buches Working with
the United Nations Human Rights Programme — A Handbook for Civil
Society. Onodera verfasste in seinem inzwischen eingestellten Blog® zwi-
schen 2007 und 2010 154 Eintrdge zum Trainings- und Praktikumsprogramm
und gab als Mitglied des Herausgeberkomitees Die Probleme Auslindischer
Arbeitender und das kiinftige Japan (Gaikokujin rodésha mondai to kore
kara no Nihon) einen Band mit dem Titel Sklavenarbeit mit Namen , Trainee *
heraus. Zu den Herausgebern jenes Bandes gehdrten neben Onodera acht
weitere Rechtsanwilt*innen, sieben Praktikantinnen aus der Volksrepublik
China, eine lokale Gewerkschaft in Kumamoto (Rokaru Yunion Kumamoto)
sowie der kommunistische Gewerkschaftsbund Zenroren.”

Kyoko Osaka war redaktionell an einer Publikation beteiligt, welche die
Reformen des Programms von 2009 kritisch kommentierte und die Aktivi-
titen gegen das Trainings- und Praktikumsprogramm in eine Kampagne
gegen Armut (han-hinkon) einband. Das von Sa ‘ichi Kurematsu, dem Vor-
sitzenden des Gewerkschaftsverbands der Prafektur Aichi (diroren), ver-
fasste Buch trug den Titel: Gemeinsam gegen Armut, Kollegen®innen iiber
Landesgrenzen hinweg — Reaktion auf das korrigierte Einreisegesetz, Guide
zur Hilfe fiir auslindischen Praktikant*innen.”* Die Publikation wurde von

91 H. OzAWA, Japan’s trainee programme ,human trafficking’: lawyer, in: No to traf-
ficking, 23. Juli 2010, Attp://trafficking.org.ph/v5/index.php?option=com_content&
task=view&kid=3239&Itemid=56 (12.04.2016); US Department of State, Traffick-
ing in Persons Report 2010 (Washington D.C. 2010) 190.

92 N. ONODERA, Bengoshi Onodera Nobukatsu no tsure zure nikki [Rechtsanwalt
Nobukatsu Onoderas langweiliges Tagebuch], http://ononobu.exblog.jp.

93 ,Gaikokujin rodosha mondai to kore kara no Nihon® henshii iinkai (Hrsg.),
,Kenshiisei‘ to iu na no dorei rodo — Gaikokujin rodosha to kore kara no Nihon
[Sklavenarbeit mit Namen ,Trainee‘- Ausldandische Arbeitende und das kiinftige Ja-
pan] (Tokyd 2009).

94 KUREMATSU (Fn. 85).
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einem Blog im Internet begleitet, auf dem unter anderem Fotos und Kopien
von Zeitungsartikeln und Originaldokumenten einsehbar gemacht wurden.®

Kenbenren betreibt eine Website auf der Domain der Anwaltskanzlei
Kumamoto chiio horitsu jimu-sho.”® Zwischenzeitlich betrieb die Organisa-
tion auf der Plattform Exblog.jp einen japanischsprachigen Blog mit um-
fangreichen Informationen zum Programm, zur Berichterstattung in den
Massenmedien und zu den Aktivititen seiner Mitglieder.”” Der letzte Ein-
trag stammt vom Juli 2012.

Shoichi Ibusuki unterhdlt eine Website fiir seine Tokyoter Kanzlei
Akatsuki, auf der er auch iiber soziale und politische Themen informiert.”
Wie eng der Anwalt seinen Beruf mit politischem Engagement verbunden
sieht wird aus in folgendem Zitat deutlich: ,,Die grundsitzliche Haltung der
Anwaltskanzlei Akatsuki lautet ,das Recht zu achten, ohne sich auf das
Recht zu verlassen® [ho wo tattobu, ho ni tayorazu].“ Es folgt eine Darstel-
lung seines Berufsverstindnisses, die sich mit der hier gebrauchten Defini-
tion von cause lawyering deckt. Auch entwickelt /busuki hier ein Rechts-
verstindnis, welches dem in Jherings ,,Kampf um’s Recht* sehr dhnelt:

,»,Das Recht zu achten® heilit, die Gesetze durchdringend und anwendend [Aoritsu wo
tettei shite katsuyo shite], die Interessen der Mandant*innen [irai-sha no rieki] zu schiit-
zen. ,Ohne sich auf das Recht zu verlassen’ heif3it, ohne an vollendete Gesetze und Pra-
zedenzen [hanrei] gebunden zu sein oder sich einzig auf den Prozess zu verlassen, das
Beste herauszuholen, um die Interessen der Mandant*innen zu schiitzen. Je nach Bege-
benheit zielt man darauf, Prizedenzfille zu schaffen und das Gesetz zu dndern. Diese
Probleme in der 6ffentlichen Diskussion [yoron] anzuklagen, aus ihnen soziale Problem
zu machen [shakai mondai-ka shite], Bewegung zu erzeugen und das System an sich
umzugestalten ist das Ziel [seido jitai no kaikaku wo mezasu]. [...] Gesetze sind eine
Waffe der Arbeiter*innenbewegung [horitsu wa, rodo undé no buki no itsu de aril,
wihrend man sie effektiv einsetzen muss, sollte sich die Methode des Kampfers [tata-
kai-ho] nicht ausschlieBlich auf sie verlassen [...]*.%

Die in Netzwerken und Vereinigungen organisierten Anwélt*innen bieten
also nicht nur Beratung und Rechtsbeistand in Einzelféllen. /busuki verbin-
det Rechtsbeistand fiir Arbeitsmigrant*innen vielmehr mit einem sozialpoli-
tischen Programm.

95  Gaikoku-jin Jisshii-sei Shien, [Hilfe fir ausldndische Praktikant*innen)], http://rodo
110.cocolog-nifty.com/viet_nam/.

96 KENBENREN, Attp://kenbenren.www.k-chuolaw.com/index.html.

97 KENBENREN, /http://kenbenren.exblog.jp/.

98 S. IBUSUKI, Saishin no oshirase ichiran [Uberblick der neuesten Mitteilungen],
http.://www.ak-law.org/.

99 Hervorhebungen im Original, S. IBUSUKI (Fn. 73).
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5. Politikvorschlige und -kommentare des Kenbenren

Die Mitglieder des Kenbenren schalteten sich erst spét in die politische
Debatte um das Trainings- und Praktikumsprogramm in Form von Vor-
schligen und Kommentaren ein. In den Jahren zuvor hatten jedoch mit
Kenbenren in Verbindung stehende Organisation eine umfassende Reform
und spiter eine Abschaffung des Programms gefordert. Darunter das ANFT
(GKMN) in einem Sammelband aus dem Jahr 2000,'° SMJ in einem Poli-
tikvorschlag von 2002 und erneut in einem 2006 erschienen Sammelband!*!
sowie der JFBA in einem 6ffentlichen Dokument aus dem Jahr 2004.1%2 Der
Gegenvorschlag des SMJ war die Einfiihrung befristeter aber verlédngerba-
rer Aufenthalts- und Arbeitsgenehmigungen fiir alle auslédndischen Staats-
biirger, die von Unternehmen in Japan eingestellt werden, ungeachtet der
beruflichen Qualifizierung.

Erst im Februar 2009 veroffentlichte Kenbenren eine schriftliche Stel-
lungnahme zur Gesetzeskorrektur des Trainings- und technischen Prakti-
kumsprogramms, die an den damaligen Premierminister 7ard Asé und die
Minister der fiir JITCO zustéindigen Behdrden gerichtet war.!% Darin for-
derten die Anwélt*innen fiir den Fall, dass das Programm fortgesetzt wiirde,
erstens das Programm unter der Aufsicht von Vereinigungen abzuschaffen,
zweitens die Aufnahme von Trainees aus Sendeorganisationen, deren Aus-
bildungsvertrage gegen japanisches Recht verstieBen, gesetzlich eindeutig
zu verbieten, und drittens Trainees das Recht auf freie Wahl und Wechsel
der Arbeitsstelle und des Berufes zu garantieren. Dabei ist zu beachten,
dass Kenbenren anders als SMJ nicht die Abschaffung des gesamten Pro-
gramms, sondern eine umfassende Reform vorschlug. Faktisch aber kommt
eine Abschaffung der Aufnahme von Praktikant*innen unter der Aufsicht

100 GKMN (Fn. 58) 104.

101 SMJ, Hokatsuteki gaikoku-jin seisaku — Teigen-shii [Eine umfassende Ausldnderpo-
litikk — Sammlung von Vorschldgen], Attp://www.g-jinkenho.net/modules/sections/
index.php?op=viewarticle&artid=15; SMJ, Gaikoku-seki jumin to no kyasei ni mu-
kete NGO kara no seisaku teigen [Politikvorschlige von NGOs zum Zusammenle-
ben mit Biirgern ausldandischer Nationalitét] (Tokyo 2006) 54-55.

102 JFBA, Ta-minzoku ta-bunka no kyosei suru shakai no kochiku to gaikoku-jin
minzokuteki shosii-sha no jinken kihon-ho no seitei wo motomeru sengen [Erkla-
rung, die den Aufbau einer Gesellschaft des multiethnischen und multikulturellen
Zusammenlebens und die Einrichtung eines Basisgesetzes fiir die Menschenrechte
von Ausldndern und Personen ethnischer Minderheit fordert], http:// www.nichiben
ren.or.jp/activity/document/civil_liberties/vear/2004/2004_5.html.

103 KENBENREN, Gaikoku-jin kenshii gind jisshii seido no ho-kaisei ni tai suru iken-sho
[Schriftliche Stellungnahme zur Gesetzeskorrektur des Trainings- und technischen
Praktikumsprogramms fiir Ausldnder] (Tokyd 2009).
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von Vereinigungen einer Abschaffung des gesamten Programms sehr nahe,
da diese den Grofiteil der Aufnahmeorganisationen ausmachen.

Daneben haben auch regionale Anwaltsorganisationen Vorschlige zur
Reform des Programms erarbeitet. Schon im Januar 2009 hatte die An-
waltskammer der Prafektur Aichi (4iben) eine Stellungnahme vorgelegt, in
der sie eine ,radikale Korrektur* des Programms forderte.'® Adiben schlug
vor, die Aufnahme unter der Aufsicht von Vereinigungen abzuschaffen
sowie die Stellung von Praktikant*innen zu verbessern, dadurch, dass ihnen
der Wechsel der Arbeitsstelle erlaubt wird. Im Mérz sprach sich die Ichiben
in einer schriftlichen Stellungnahme fiir eine Abschaffung des ganzen Pro-
gramms aus.'% Diese Beitriige erschienen jedoch zu spit, als dass diese in
der Diskussion der Reform des Programms vor 2009 noch hitten inhaltlich
aufgegriffen werden kdnnen.

Am 28. August 2015 legte Kenbenren eine schriftliche Stellungnahme
vor, welche den gegenwirtig diskutierten Gesetzesentwurf zur Verlidnge-
rung des Programms kritisierte.'® Die Organisation forderte die Regierung
auf, von einer Verldngerung des Programms, einer Erhéhung der Teilneh-
mer*innenzahlen sowie einer Erweiterung der zuldssigen Berufe Abstand zu
nehmen. Dariiber hinaus verlangte sie eine Offenlegung der bilateralen
Beschliisse zwischen Japan und den Sendelédndern, eine Offenlegung der
von Aufnahmeorganisationen verlangten Gebiihren und die Einrichtung
einer neuen Korperschaft zur professionellen Beratung und Hilfe fiir Pro-
grammteilnehmer*innen. ' Diese solle mit Anwaltsorganisationen, der
staatlichen Rechtsbeihilfe (Hoterasu) und NGOs zusammenarbeiten und
von JITCO unabhéngig sein. Freie Wahl und Wechsel der Praktikumsorga-
nisation sollten den Teilnehmer*innen garantiert werden. Es solle ferner
ausdriicklich auf die Einhaltung eines mit dem von japanischen Staatsbiir-
gern identischen Lohnniveaus hingewiesen werden.!%

Der gegenwirtige Gesetzentwurf sieht zum Schutz von Migrant*innen
u.a. ein strafbewehrtes Verbot von Vertragsstrafen gegeniiber Praktikant*in-

104 AIBEN, Gaikoku-jin kenshii gino jisshii seido no bapponteki kaisei wo motomeru
iken-sho [Schriftliche Stellungnahme, die eine radikale Reform des Trainings- und
technischen Praktikumsprogramms fiir Auslidnder fordert] (Nagoya 2009), http://
www. aiben.jp/page/frombars/topics2/377gaikokuzin.html.

105 ICHIBEN, Gaikoku-jin kenshii-sei gind jisshii-sei seido ni taisuru iken-sho [Schriftli-
che Stellungnahme zum Trainee- und Praktikant*innenprogramm [sic!] fiir Auslan-
der] (Tokyd 2009), http.//www.ichiben.or,jp/data/01 06 32.pdf.

106 KENBENREN, Gino jisshii seido tekisei-ka jisshi hoan ni tai suru iken-sho [Schriftli-
che Stellungnahme zum Gesetzesentwurf zur Anpassung des technischen Prakti-
kumsprogramms], http.//kenbenren.www.k-chuolaw.com/data/ikensyo _150828.pdf.

107 KENBENREN (Fn. 106) 4.

108 KENBENREN (Fn. 106) 5.
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nen und ihren Angehdrigen von Seiten der durchfiihrenden Organisation vor.
Da aber auch Vertragsstrafen bei Aussagen gegeniiber den Massenmedien
oder der Verwaltung sowie im Falle von Schwangerschaften erhoben worden
seien, sollte das Verbot von Vertragsstrafen auf jegliche Sanktionierung des
privaten Lebenswandels sowohl durch Aufnahmeorganisationen als auch
durch Sendeorganisationen und ,,Broker* ausgedehnt werden, so die Forde-
rung von Kenbenren.'” GleichermaBBen verlangte die Organisation, das Ver-
bot und die Strafbarkeit von Kautionen, Zwangssparen, dem Einzug von
Reise- und Ausweisdokumenten sowie die Einschrinkung des freien Le-
benswandels von Praktikant*innen durch Aufnahmeorganisationen auf ande-
re Parteien wie Sendeorganisationen und Broker auszudehnen.''* Uber diese
Detailfragen in Bezug auf den Gesetzesentwurf hinaus, erklarte Kenbenren,
dass das Praktikumsprogramm abgeschafft werden sollte, da seine strukturel-
len Probleme Menschenrechtsverletzungen nach sich zogen.!!!

IV. ScHLUSS: DIE POLITISCHE ROLLE VON CAUSE LAWYERING IN JAPAN
— EIN AUSSICHTSLOSER KAMPF?

Am Beispiel temporérer Arbeitsmigration nach Japan innerhalb des soge-
nannten Technical Intern Training Programs (TITP) konnte hier gezeigt
werden, dass japanische Rechtsanwilt*innen organisiertes und gezieltes
cause lawyering betreiben, um die Rechtslage fiir die soziale Gruppe, der
ihre Mandant*innen angehoren, zu verbessern. Sie nutzen dabei neben dem
Rechtsweg andere offentliche Kandle, wie Medien, Verbiande und Behor-
den, um den Rechtsstaat weiterzuentwickeln. Da sie dabei gegen Interessen
anderer sozialer Gruppen, vor allem Unternehmer*innen vorgehen, muss ihr
Handeln im Sinne von Jhering als ,,Kampf um’s Recht“ bezeichnet werden.
Darauf, dass ein solcher Kampf schwierig und langwierig ist, verwies schon
Jhering. Anzunehmen, dass die blofe Existenz von engagierten An-
wiélt*innen und Biirger*innen Japan in einen migrant*innenfreundlichen und
multikulturellen Rechtsstaat verwandelt, auf dessen Arbeitsmarkt die Be-
diirfnisse und Rechte von Arbeitenden geschiitzt sind, wire illusorisch. Wie
die Migrant*innen selbst, sind ihre rechtlichen Vertreter*innen eine Minder-
heit in Japan. Anders als ihre auslindischen Mandant*innen aber verfligen
ihre Anwélt*innen iiber das fiir einen Zugang zum Rechtsstaat notwendige
o0konomische, soziale und kulturelle Kapital. Der Rechtsstreit stellt damit
eine Form der Integrationshilfe fiir Migrant*innen dar.

109 KENBENREN (Fn. 106) 6.
110 KENBENREN (Fn. 106) 6, 7.
111 KENBENREN (Fn. 106) 2.
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Ferner zielt das cause lawyering jener Jurist'innen auf einen integrative-
ren Rechtsstaat. Dass dies nicht von heute auf morgen geschieht, bedarf
eigentlich keiner besonderen Erwdhnung. Dennoch werden der politische
Einfluss von Advocacy und cause lawyering fir schwéchere soziale Grup-
pen in Japan generell unterschitzt.!'? Die Erkldrung dafiir wird hdufig in-
nerhalb des politischen Zentrums gesucht: Japanische Politiker, Biirokraten
und Gesetze stehen prinzipiell im Verdacht, die Zivilgesellschaft fiir ver-
dichtig zu halten und versuchten deren Einfluss zu minimieren. Aber reicht
dies als Erklarung fiir den geringen Einfluss der migrant*innenfreundlichen
Zivilgesellschaft aus? Es lohnt sich, mit einem Riickgriff auf Jhering ge-
nauer hinzuschauen.

Das hier beschriebene TITP wird von Rechtsanwilt*innen bekdmpft. Ziel
dieses Kampfes ist in erster Linie die Abschaffung des Programms durch
eine Umgestaltung des rechtlichen Rahmens. Die Adressaten sind daher
notwendiger Weise die politische Fiihrung und der Gesetzgeber, welche
hiufig vereinfachend als der ,,Staat” bezeichnet werden. Jenseits der Frage
ob die Regierung tatsdchlich der ,,Staat* ist, muss aber die Frage gestellt
werden, ob die Regierung im hier beschriebenen Kampf tatsichlich der poli-
tische Gegner ist. Diese Frage muss eindeutig verneint werden: Weder die
Politik noch der Staat sind die Gegner im Kampf um die Rechte von Ar-
beitsmigrant*innen. Vielmehr ist die Politik die Arena und der Rechtsstaat
das Mittel, mit dem Anwailt*innen fiir die Rechte von Migrant*innen streiten.

Wer aber sind ihre Gegner*innen, wer ist der ,,Polyp [...] mit tausend Ar-
men®, den es loszureiflen gilt? Die Antwort liegt in der Struktur des TITP
mehr oder weniger offen zu Tage. Diese ist durch eine Verschrankung von
Organisationen des Marktes, der Zivilgesellschaft und der Regierung hinweg,
aufs Engste mit den Interessen herrschenden Klasse verwoben. Auf der politi-
schen Mikro-Ebene, also auf dem Arbeitsmarkt und im Gerichtssaal, sind es
die Besitzer*innen und Manager*innen von KMU und Kooperativen, die im
Programm ihre letzte Hoffnung sehen, bezahlbare Arbeitskrifte zu rekrutie-
ren, oder aber aus der Anwerbung und Entsendung von Migrant*innen ein
Geschiftsmodel entwickelt haben. Diese entrichten Geldbeitrdge an die ge-
meinniitzige Stiftung JITCO, eine regierungsnahe gemeinniitzige Organisati-
on, welche das Programm auf der politischen Meso-Ebene verwaltet und in
deren Aufsichtsgremien aus dem Staatsdienst ausgeschiedene Biiro-
krat*innen, iiberwiegend des Justiz- und des Sozialministeriums, sowie die
Vertreter*innen von Grofunternehmen und Interessenverbénden sitzen.

112 Als Reaktion auf diese pessimistischen Tendenzen finden sich auch einige sehr
optimistische Studien, die dann zu einer Uberschitzung der japanischen Zivilgesell-
schaft neigen.
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Tatsdchlich aber sind weder das Justizministerium noch das Sozialminis-
terium glithende Anhinger*innen des Programms. Auf der Seite der Befiir-
worter des Programms steht auf der politischen Makro-Ebene lediglich das
METI. Betrachtet man seine inhaltlichen Beitrdge zur Debatte, so wird
deutlich, dass es unter dem Einfluss von Unternehmensverbinden steht, vor
allem der Japan Chamber of Commerce and Industry (JCCI) und des
Keidanren, welche seit 2002 unabléssig eine Ausdehnung, Verldngerung
und Quotenanhebung der tempordren Migration innerhalb des Programms
gefordert hatten.!'® Die Interessen dieser organisierten sozialen Gruppen
haben sich im Laufe der Zeit mit dem bestehenden Recht verbunden. Wih-
rend einige davon tatsdchlich direkt aus dem Programm profitieren, sind
andere zu Gefangenen des Systems geworden. Gerade weil das System in
Form von JITCO und ihren Mitgliedsorganisationen in der japanischen
Zivilgesellschaft verankert ist, stellt sich eine Reform des Programms als
schwierig und seine Abschaffung als nahezu unméglich dar.

Cause lawyering und Advocacy sind daher nicht gegen den Staat gerich-
tet, sondern stellen einen Versuch der arbeitenden Klasse dar, den von Ka-
pitalisten monopolisierten Staat auf rechtsstaatlichem Weg zuriickzuerobern
oder zumindest kleine Territorialgewinne zu erzielen, innerhalb derer ein
Mindestmall an Schutz und Gerechtigkeit fiir Arbeitende gewéhrleistet
werden kann. Rechtsbeistand und cause lawyering fiir auslindische Be-
schiftigte sind daher, dhnlich wie die Praxis der kollektiven Verhandlungen
von Gewerkschaften, als Form zivilgesellschaftlichen Handelns nicht kon-
frontativ gegen den Staat gerichtet. Vielmehr zielen sie darauf ab, die staat-
lichen Zwangsmittel per Gerichtsbeschluss fiir die Interessen von Arbeits-
migrant*innen in Japan zu aktivieren. Advocacy und cause lawyering fir
Migrant*innen haben sich inzwischen zu einem strukturellen Merkmal des
Einwanderungslandes Japans entwickelt, wobei sich migrantische Arbeit-
nehmer*innen und ihre Vertreter*innen in den Rechtsstaat ,,hineinarbeiten®,
d.h. sich, fiir ihre Rechte kdmpfend und gegen die Widerstinde der herr-
schenden Klassen, zu integrieren versuchen.!'

113 KREMERS (Fn. 4).

114 Vgl. W. F. HAUG, Gibt es totale ,hegemoniale Ohnmacht‘?, in: Das Argument, Zeit-
schrift fiir Philosophie und Sozialwissenschaften, 206, 36. Jahrgang Heft 4/5 (1994)
575-576.
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I. EINLEITUNG

Das 20. Jahrhundert ist nicht zuletzt als das Jahrhundert der Menschenrech-
te zu bezeichnen. In Reaktion auf zwei Weltkriege entwickelten sich das
humanitire Volkerrecht und supranationale Menschenrechtschartas beacht-
lich. Menschenrechtsgerichte wurden inzwischen auf der ganzen Welt

*  Associate Professor, University of Kitakyushu, LL.M. (Marburg).
Dieser Beitrag entstand im Rahmen des Forschungsprojekts ,,Protecting the
Weak: Entangled processes of framing, mobilization and institutionalization in East
Asia“ (AZ 87382) an der Goethe-Universitiat Frankfurt, das von der Volkswagen
Stiftung im Rahmen der Forderlinie ,,Key Issues for Academia and Society* unter-
stiitzt wird.
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gegriindet, auBer in Asien.! Im Einzelnen hat die Vorstellung universaler
Menschenrechte die Idee der Befreiung von Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts, der ethnischen Herkunft, der Religion usw. popularisiert. Die-
se Errungenschaften des abendlédndischen Denkens haben zusétzlich auch
den Befiirwortern eines verstiarkten Schutzes von Tieren eine neue Perspek-
tive eroffnet: Sollten nunmehr auch Tieren eigene Rechte zugestanden wer-
den, wenn wissenschaftlich zunehmend Ahnlichkeiten zwischen Mensch
und Tier erwiesen werden?

Dieser Beitrag geht der Frage nach, inwieweit ein solcher Tierrechtsan-
satz sich derzeit im japanischen Recht widerspiegelt und welches Entwick-
lungspotenzial fiir den gegenwirtigen Rechtszustand insoweit besteht. Dazu
wird zundchst (II.) auf den Tierwohl- und den Tierrechtsansatz und an-
schlieBend (III.) den gegenwirtigen Zustand des japanischen Tierschutzge-
setzes eingegangen. Darauf aufbauend werden (IV.) die Fragen der Regu-
lierung von Tierversuchen und die Rechtssubjektivitit von Tieren betrach-
tet. SchlieBlich wird (V) das deutsche Tierschutzrecht in Verbindung mit
dem Grundgesetz fiir die weitere Reformdiskussion in Betracht gezogen.
Als Zusammenfassung werden (VI.) eine Bestandaufnahme und Perspekti-
ven des Tierschutzrechts in Japan skizziert.

II. TIERWOHLANSATZ UND TIERRECHTSANSATZ
1. Vom Tierwohl zu Tierrechten

Bei historischer Betrachtung wurden internationale Tierschutzbewegungen
zundchst mit dem Tierwohlansatz, hdufig mit dem englischen Begriff ,, ani-
mal welfare “, begriindet, der die Grundlage fiir die Entwicklung zum Tier-
rechtsansatz (,,animal rights ) bildet. Im deutschsprachigen Raum wird das
erste Konzept zwar meistens als Schutzansatz iibersetzt,” aber im Folgenden
wird die Bezeichnung von ,Tierwohl“ mit der Absicht verwendet, den
Kernaspekt der Gewéhrleistung des Wohlbefindens von Tieren und damit den
inhaltlichen Unterschied der beiden Ansétzen deutlich zu machen.

2. Tierwohlansatz

Der erste Wendepunkt der modernen Tierschutzgeschichte lag in dem Per-
spektivenwechsel vom herkdmmlichen Artenschutz hin zur Vermeidung der

1 Dazu gehoéren etwa der African Court on Human and Peoples’ Rights und der Inter-
American Court of Human Rights.

2 M. MICHAEL, Tierschutzgesetzgebung im Rechtvergleich: Konzepte und Entwick-
lungstendenzen, in: Michael /Kiithne/Hénni (Hrsg.), Tier und Recht: Entwicklungen
und Perspektiven im 21. Jahrhundert (Ziirich/St. Gallen 2012) 596.
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unndtigen bzw. ungerechtfertigten Schmerzzufiigung an einzelnen Tieren.?
In Deutschland wird diese Neuausrichtung als ,.ethischer Tierschutz® be-
zeichnet, bei dem das Tier ,,des Tieres wegen* bzw. ,,um des Tieres willen*
geschiitzt werden soll.* Dieser Gedanke liegt dem geltenden deutschen
Tierschutzgesetz zugrunde, er wird betont, wenn Art. 1 TierSchG von der
Achtung des Tieres als lebendem und fiihlendem ,,Mitgeschopf spricht.’
Der Ankniipfungspunkt und Maf3stab der Schutzbediirftigkeit bestehen also
in der Leidens- bzw. Empfindungsfahigkeit von Tieren, was auch als patho-
zentrische Ansicht bezeichnet wird.®

Dies hat dazu gefiihrt, dass die Tierquélerei vom Vermogensschutz ge-
sondert unter Strafe gestellt wurde. Dabei thematisierten viele Tierschutz-
befiirworter nicht nur aktive Angriffe durch Tierhalter, sondern auch die
Vernachldssigung einer artgeméfBen Haltung. Das Augenmerk auf die Emp-
findungsfahigkeit von Tieren begriindete auch das moralische Gebot an
Tierhalter, sowohl physisch als auch psychische angemessene Lebensbe-
dingungen und damit das Wohlbefinden des domestizierten Tieres aktiv zu
gewihrleisten.”

Diese Entwicklung schlug sich in dem sog. ,,Fiinf Freiheiten-Prinzip*
(five freedoms) nieder. Dieses wurde im Jahr 1979 in GroBbritannien, dem
Pionierland bei der tierrechtlichen Institutionalisierung, durch den Farm
Animal Welfare Council formuliert.® Die Fiinf Freiheiten setzen sich zu-
sammen aus (1) der Freiheit von Hunger und Durst, (2) der Freiheit von
Unbehagen, (3) der Freiheit von Schmerz, Verletzung und Krankheit, (4)
der Freiheit zum Ausleben normaler Verhaltensweisen sowie (5) der Frei-
heit von Leid und Angst. Diese Grundsitze wurden in die Tierschutzleit-
prinzipien (Guiding Principles for Animal Welfare) der Weltorganisation fiir
Tiergesundheit (World Organisation for Animal Health), die fiir den Tier-
seuchenschutz und hygienische Haltungsbedingungen auf internationaler
Ebene zustindig ist, im Jahr 2004 aufgenommen und sind nunmehr im

3 H. AOKI, Nihon no dobutsu-ho [Das Tierrecht in Japan], (2. Aufl., Tokyo 2016) 7;
vgl. auch MICHAEL (Fn. 2) 597.

4 A. LorRz/E. METZGER, Tierschutzgesetz (6. Aufl., Miinchen 2008), Einfiihrung
Rn. 60; A. HIRT/C. MAISACK/J. MORITZ, Tierschutzgesetz (3. Aufl., Miinchen
2016) Einfiihrung Rn. 24; E. VON LOEPER, in: Kluge (Hrsg.), Tierschutzgesetz:
Kommentar (Stuttgart 2002) Einfiihrung Rn. 48.

5 Bundesverfassungsgericht, Beschluss v. 2.10.1973, BVerfGE 36, 47 (56); Beschluss v.
20.6.1978, BVerfGE 48, 376 (389); Urteil v. 6.7.1999, BVerfGE 101, 1 (31ff.).

6  MICHAEL (Fn. 2) 599; zum pathozentrischen Konzept, vgl. auch J. CASPAR, Tier-
schutz im Recht der modernen Industriegesellschaft (Baden-Baden 1999) 99.

7  MICHAEL (Fn. 2) 601.

8  Vgl. MICHAEL (Fn. 2) 601; auch AOKI (Fn. 3) 201 f.
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Grundsatz als internationaler Standard weitgehend anerkannt.® In der Tat
basieren alle européischen Tierschutzgesetze auf dem Tierwohlansatz. '

In dieser Hinsicht stellt der Rechtsschutz vor Tiermisshandlungen (anti-
cruelty law) die Urform der Tierschutzgesetze dar. Aber laut Cass Sunstein
ist die Gesetzgebung zum Verbot der Tierquidlerei nur noch als ,,Status
Quo* des Tierschutzrechts anzusehen.'! Die Tierwohlbefiirworter streben
daher die Beseitigung der tierrechtlichen Durchsetzungsdefizite und damit
die Verwirklichung eines ,.effizienteren™ Tierschutzes an, sofern dies kein
wesentliches Interesse der Menschen wie die Gesundheit opfert. Der Tier-
wohlansatz beruht auf dem Konzept einer Abwégungsethik, d.h. dass das
Tierschutzgebot im Einzelfall durch das Instrument der Interessenabwé-
gung konkretisiert bzw. relativiert wird.!? Die Tierwohlbefiirworter stellen
indessen die Zuldssigkeit der Nutzung von Tieren durch den Menschen
grundsitzlich nicht in Frage, anders als radikale Tierrechtsbefiirworter.'3

3. Tierrechtsansatz

Demgegeniiber gehen Tierrechtsbeflirworter iiber eine Abwigungsethik
hinaus und zielen urspriinglich auf die Abschaffung jeder menschlichen Be-
oder Ausnutzung von Tieren ab.!* Fiir diesen neuen Ansatz bietet der aus-
tralische Ethiker Peter Singer mit seiner Idee der ,,Befreiung der Tiere von
der Artendiskriminierung® (Animal Liberation from Speciesism) eine theo-
retische Grundlage an.!* Nach Singer ist die unterschiedliche Behandlung
von Menschen und Tieren nicht zu rechtfertigen, da beiden das Emp-
findungsvermdgen und das Interesse, korperliche Schmerzen zu vermeiden,

9 S. LENNKH, Die Kodifikation des Tierschutzrechts: Modellvorstellungen (Baden-
Baden 2012) 59, 132 f,; J. H. COX/S. LENNKH, Model Animal Welfare Act (2015)

Introduction, 18,
http://worldanimal.net/images/stories/documents/Model AWA/Updated/MAWA_PD
F_Partl.pdf.

10 MICHAEL (Fn. 2) 596.

11 C.R. SUNSTEIN, Introduction: What Are Animal Rights?, in: Sunstein/Nussbaum
(Hrsg.), Ainmal Rights: Current Debates and New Directions (New York 2005) 5;
dazu auch G.L. FRANCIONE, Equal Consideration and the Interest of Nonhuman
Animals in Continued Existence: A Response to Professor Sunstein, in: University
of Chicago Legal Forum (2006) 232.

12 Zum Konzept einer Abwégungsethik, vgl. R. BINDER, Beitrdge zu aktuellen Fragen
des Tierschutz- und Tierversuchsrechts (Baden-Baden 2010) 25.

13 MICHAEL (Fn. 2) 597.

14 FRANCIONE stellt dies ausdriicklich als moralisches Postulat dar, DERS. (Fn. 11) 25.
Zum allgemeinen Verstdndnis, vgl. SUNSTEIN (Fn. 11) 5; AoKI (Fn. 3) 217.

15 P. SINGER, Animal Liberation (New York 1975) 6 f.; s. auch FRANCIONE (Fn. 11)
234.
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gemein ist. Die wissenschaftliche und gesellschaftliche Anerkennung der
Empfindungsfihigkeit von Tieren erdffnet hier noch eine ganz neue Per-
spektive auf eigene Rechte der Tiere: Genau wie bei den Menschenrechten
sollen den Tieren eigene Rechte aufgrund ihrer Wiirde zustehen. In
Anlehnung an den Kantischen Gedanken sei es den Menschen somit ge-
boten, zumindest bestimmte fithlende Tiere nicht als reines Mittel, sondern
als Zweck an sich zu behandeln. '

Singers Ansatz weist ferner Parallelen auf mit der Geschichte der Be-
freiung von Diskriminierung aufgrund der Rasse, des Geschlechts und der
Behinderung.!” Verneine man die Ungleichheit wegen der Hautfarbe und
des Geschlechts, miisse man akzeptieren, ein genetischer Unterschied die
diskriminierende Behandlung von Tieren beim Rechtsschutz nicht rechtfer-
tigen konne. Erkenne man auch sprachlosen Kindern und Behinderten die
Menschenrechte zu, dann konnten die Merkmale der Erkenntnis- bzw.
Handlungsfahigkeit keine Rechtfertigungsgriinde dazu sein, Tiere nicht zu
den Tridgern von Menschenrechten zu zihlen.!® Bislang wird nicht zuletzt
der Besitz dieser Fahigkeiten als wesentliches Merkmal bei der moralischen
Differenzierung zwischen Mensch und Tier angesehen. Stellt man aber
diese Ansicht im Vordergrund, fiihrt dies zum ,,Ausschluss angesichts der
Leistungsorientierung®, welches den wesentlichen Kritikpunkt in der Be-
hindertenbewegung gebildet hat."

Allerdings vertreten die meisten Tierrechtsbefiirworter in der Tat eine
gemifigtere Position, nach der die Fortsetzung von Tierzucht und Tierver-
suchen als ,,vorliufiger Zustand in einem Ubergangsstadium* hinzunehmen
sei?® und deren strengere Kontrolle, die in das geltende Tierschutzrecht
meistens noch nicht systematisch integriert ist, angestrebt wird.?!

Hiermit wird angedeutet, dass Tierrechts- und Tierwohlansatz insoweit
ein gemeinsames Anliegen haben, ndmlich Tiere vor unangemessenem
Leiden und Schaden zu schiitzen, wobei der Regulierung von Tierzucht und
Tierversuchen in der ,Tierrechtsbewegung® mehr Gewicht beigemessen

16 FRANCIONE (Fn. 11) 234. Man muss allerdings beachten, dass Kant selbst Tiere als
Mittel fiir den Menschen betrachtet, s. LENNKH (Fn. 9) 41.

17 T. ISEDA, Dobutsu kara no rinri-gaku nyiamon [Einfithrung in Ethik mit Tieren als
dem Ausgangspunkt] (Nagoya 2008) 18.

18 Vgl. ISEDA (Fn. 17) 321.

19 T. ISEDA, Shakai undo to shite no dobutsu no kenri [Tierrechte als soziale Bewe-
gung], in: Kyoto Daigaku Shinbun, 10 July 2010, Attp://www.kyoto-up.org/archi
ves/1072.

20 FRANCIONE (Fn. 11) 231 ff. Dazu auch M. FURUSAWA, Débutsu jikken no rinri to
dobutsu-ho kenkyi [Die Ethik der Tierversuche und Studien iiber das Tierrecht], in:
Jinbun Shakai Kagaku Kenkyt (2010) 215.

21 Vgl. SUNSTEIN (Fn. 11) 7.
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wird als der Privention von Tierquélerei.?? Zudem sind sehr unterschiedli-
che Varianten und MafBstiben der Gleichbehandlung von Menschen und
Tieren im Rahmen des Tierrechtsansatzes festzustellen, was noch anhand
einzelner Anwendungsfragen geschildert werden soll.

I11. UBERBLICK UBER DAS JAPANISCHE TIERSCHUTZGESETZ

40 Jahre nach der Verabschiedung des deutschen Reichstierschutzgesetzes
von 1933 wurde das japanische Tierschutzgesetz (heute offiziell: Gesetz fiir
die humane Behandlung und Verwaltung von Tieren, im Folgenden:
TierBVWG) ?* auf Kritik aus GroBbritannien und anschlieBend auch von
anderen westlichen Landern im Jahr 1973 erlassen. Das Gesetz trug damals
noch den Titel ,, Dobutsu hogo kanri-ho“ (Gesetz fiir den Schutz und die
Verwaltung von Tieren) und wurde zugleich nicht selten als ,,Haustierge-
setz* (petto-ho) bezeichnet.?* Diese gesetzgeberische Ausrichtung wurde
weiterhin anlésslich des sog. pet boom und einer daraus resultierenden
Tierschutzbewegung seit Ende der 1980er Jahre verstiarkt. SchlieBlich
wurde ein die Gesellschaft erschiitternder Fall im Jahr 1997, in dem ein
Vierzehnjahriger in der Stadt Kobe ein Kind grausam getotet hatte, den
entscheidenden Ausloser fiir eine grundlegende Revision des Tierschutzge-
setzes. Der Titer hatte ndmlich zuvor mehrere Katzen misshandelt.
Aufgrund dieses Vorfalls nahm die japanische Gesellschaft eine Gefahr der
wachsenden Verachtung des Lebens durch Tiermisshandlungen und die
padagogische Bedeutung des Tierschutzes wahr. Bei der Gesetzesreform im
Jahr 1999 wurden die Sanktionen bei Tierquélerei verschérft und neben
Geld- auch Freiheitsstrafen vorgesehen. Der Gesetzestitel wurde letztlich in
,,Dobutsu aigo oyobi kanri-ho* (Gesetz fir die humane Behandlung und
Verwaltung von Tieren) gedndert.? Seitdem fanden die Gesetzesinder-
ungen jeweils aufgrund der 5-jdhrigen Revisionsklausel im Jahr 2005
(Art. 2 Anhang zum TierBVwWG) und im Jahr 2012 (Art. 9 Anhang zum
TierBVwWG) statt.

Das japanische Tierschutzgesetz besteht aus zwei Séulen: Es regelt ei-
nerseits den Schutz, andererseits die Verwaltung (kanri) von Tieren. Bei der
Verwaltungsfunktion geht es vor allem um den Schutz von Menschen vor

22 Vgl. SUNSTEIN (Fn. 11) 5 f.

23 Dobutsu no aigo oyobi kanri ni kansuru horitsu, Gesetz Nr. 105/1973, zuletzt geén-
dert durch Gesetz Nr. 26/2014. Zur Entstehungsgeschichte, vgl. K. MIYATA, Shakai
genshé to shite no dobutsu aigo-ho [Tierschutzgesetz als soziales Phdanomen], in:
Horitsu jiho Nr. 902 (2001) 29 f.; AOKI (Fn. 3) 58 f.

24  MIYATA (Fn. 23) 29.

25 MIYATA (Fn. 23) 31; AOKI (Fn. 3) 62 f.
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Schéaden durch besonders gefdhrliche Tiere (tokutei dobutsu, Art.26 ff.
TierBVwG). Im Gegensatz dazu richtet sich die Schutzfunktion auf die
Gewihrleistung der artgemidflen Tierhaltung durch die Tierhalter und die
behordliche Regulierung der Tiergewerbe, wie etwa des Haustierhandels
oder von Tierhotels.

Zum Beispiel miissen sich die Betreiber eines kommerziellen Tierbehand-
lungsgewerbes (Dai isshu dobutsu toriatsukai-gyo: die erste Klasse der Tier-
behandlungsgewerbe) bei der jeweiligen Préfekturbehdrde registrieren
(Art. 10 Abs. 1 TierBVwG).?® Die Gouverneure konnen die Registrierung
unter bestimmten Voraussetzungen ablehnen oder widerrufen, etwa wenn
Betreiber Tierhaltungsstandards der Gesundheit, Sicherheit und angemesse-
nen Behandlung nicht einhalten (Art. 12, 19 Abs. 1 TierBVwG), oder eines
der geregelten Gewerbe ganz oder teilweise untersagen (Art. 19 Abs. 1 Tier-
BVwGQG). Diese Aufsichtsbefugnisse werden durch die Befugnis, Weisungen
(kankoku, Art. 12 Abs. 1 TierBVwWGQG) zu erteilen erginzt, bei deren Nichtbe-
folgung Anordnungen (meirei, Art. 12 Abs. 1 TierBVwG) oder Verwaltungs-
inspektionen (tachiiri kensa, Art. 13 Abs. 1 TierBVwG) vorgenommen wer-
den konnen. Nach einer Gesetzesédnderung von 2012 unterliegen Hunde- und
Katzenhéndler einer qualifizierten Sorgfaltspflicht (Art. 10 Abs. 3, Art. 12
Abs. 1, Art. 19 Abs. 1 S. 4, Art. 22-2 bis 22-6 TierBVwGQG).

Der vorrangige Schutz von Hunden und Katzen dnderte auch die Auf-
fangfunktion oOffentlicher Tierschutzeinrichtungen. Die Behoérden waren
zuvor unbegrenzt verpflichtet, Tiere zu {ibernehmen, wenn Geschéftsinha-
ber und private Besitzern es wiinschten. Nunmehr diirfen sie zumindest das
Aufnahmebegehren eines Geschéftsinhabers ablehnen: Sie miissen Hunde
und Katzen nur dann iibernehmen, wenn andere private Besitzer unter be-
sonderen Umstinden die Verantwortung fiir eine ,lebenslange Haltung*
(shusei shiyo) nicht mehr erfiillen konnen (Art. 35 Abs. 1 TierBVwQ).
Diese Verantwortung der Haustierbesitzer wurde durch die Novelle des
Jahres 2012 gesetzlich verankert (Art. 7 Abs. 1 TierBVwG).

Bei der letztgenannten Gesetzesdnderung ist besonders bemerkenswert,
dass das oben genannte ,,Fiinf Freiheiten-Prinzip* sich letztlich in den Tat-
bestandsmerkmalen der Tierquélerei niederschligt (Art.44 Abs.2 Tier-
BVwG). Hiermit néhert sich das japanische Tierschutzgesetz stiickweise
dem internationalen Standard bei der normativen Institutionalisierung des
Tierschutzes. Nimmt man schon hier eine grobe Bestandsaufnahme des

26 Das TierBVwG unterscheidet die erste und die zweite Klasse der Tierbehandlungs-
gewerbe. Bei der ersten Klasse geht es um kommerzielle Gewerbe (Art. 10 Abs. 1
TierBVwG). In die zweite Klasse kategorisiert man eine nicht-kommerzielle, kol-
lektive Tierhaltung z.B. durch einen Tierschutzverein (Art. 24-2 TierBVwG). Néher
vgl. AoKI (Fn. 3) 66 f.
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japanischen Tierschutzgesetzes vor, ldsst sich sagen, dass das Gesetz eher
auf den Tierwohlgedanken abstellt als auf den Tierrechtsansatz.?’

IV. TIERVERSUCHE UND RECHTSSUBJEKTIVITAT VON TIEREN ALS
PRUFSTEINE DER TIERRECHTSDEBATTEN

Davon ausgehend stellt sich die Frage, ob man den Ubergang der japa-
nischen Tierschutzdiskussionen zum Tierrechtsgedanken in Zukunft erwart-
en kann. Um den Entwicklungsgrad zu bemessen, soll der aktuelle Zustand
hinsichtlich (1) der Regulierung der Tierversuche und (2) der Debatte zur
Rechtssubjektivitdt von Tieren im Folgenden dargestellt werden. Diese
Fragen gehoren zum Kernbereich der Tierrechtsdebatten.

1. Die Regulierung der Tierversuche

Das Wohlbefinden von Versuchstieren war am Anfang der japanischen
gesellschaftlichen Initiativen sogar eines der Hauptanliegen der Tier-
schutzorganisationen. 2 Demgegeniiber stellte die tierschutzrechtliche
Kodifikationsgeschichte in Japan schon mit der ersten Gesetzgebung und
danach in Reaktion auf den oben genannten pet boom die Weiche fiir das
,Haustiergesetz*“.?® Diese Ausrichtung stellt einen auffilligen Unterschied
zu Deutschland dar, wo der Schutz von Haustieren zum grof3ten Teil den
,sozialen Briuchen des liebevollen Umgangs® iiberlassen wird.*° In den
bisherigen Gesetzgebungsprozessen in Japan wird den Tierversuchsfragen
folglich nur geringes Gewicht beigelegt.

Was den Tierschutz beziiglich wissenschaftlicher Experimente angeht,
sind zundchst zwei Gesichtspunkte zu unterscheiden: und zwar ,,das Wohl
von Versuchstieren™ einerseits und andererseits ,,die Angemessenheit des
Tierversuchs®“.3! Hinsichtlich des ersten Aspekts ist das sog. ,,Three Rs-
Prinzip**? bei Tierversuchen hervorzuheben. Dabei geht es um die Erleichte-
rung der dem Tier durch einen Versuch herbeigefiihrten Schmerzen (refine-
ment, Art. 41 Abs. 2 TierBVwG), die Reduktion der Anzahl der verwendeten

27 H. AOKI, Animaru raitsu: Ningen chiishin shugi no kokufuku? [Tierrechte: Die
Uberwindung der Anthropozentrik?], in: Aikd (Hrsg.), Jinken no shutai [Subjekte
der Menschenrechte] (Kyoto 2010) 251.

28 MIYATA (Fn. 23) 29.

29 FURUSAWA (Fn. 20) 209.

30 LORZ/METZGER (Fn. 4) Einfiihrung Rn. 58.

31 K. SHOJI, Dobutsu aigo kanri-ho ni okeru jikken dobutsu no fukushi [Das Wohl von
Versuchstieren im Gesetz fiir die humane Behandlung und Verwaltung von Tieren],
in: Kanky6 Hen'i-gen Kenkyti Bd. 27 Nr. 2 (2005) 123; FURUSAWA (Fn. 20) 208.

32 Dazu ndher LENNKH (Fn. 9) 53.
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Tiere (reduction, Art. 41 Abs. 1 TierBVwG) und die Vermeidung von Tier-
versuchen (replacement, Art. 41 Abs. 1 TierBVwG). Das Prinzip wurde, wie
das ,,Fiinf Freiheiten-Prinzip®, urspriinglich von britischen Wissenschaftlern
bereits Ende der 1950er Jahren formuliert und wird heute als internationaler
Standard weitgehend anerkannt. Es wurde letztlich im Jahr 2005 in das japa-
nische Tierschutzgesetz aufgenommen (Art. 41 Tier BVwWGQG).

Demgegeniiber versteht man unter ,,Angemessenheit des Tierversuches*
iiber den Tierschutz hinausgehende Umstdnde: Hierbei geht es z.B. um die
Versicherung der wissenschaftlichen Angemessenheit und Reproduzierbar-
keit der Ergebnisse sowie das Preis-Leistungs-Verhiltnis.*> Daraus ist die
logische Konsequenz abzuleiten, dass das Wohl von Versuchstieren in den
Priifungsrahmen iiber die Angemessenheit des Tierversuchs zu integrieren
ist und einen Bestandteil des letzten Aspekts darstellen soll. Entsprechend
den unterschiedlichen Implikationen der beiden Aspekte sind die jeweiligen
Zustandigkeiten in Japan auf unterschiedliche Behorden verteilt: Wéhrend
die Tierwohlfragen in die Kompetenz des Umweltministeriums fallen, ist
die Angemessenheit des Tierversuchs der Aufsicht des Ministeriums fiir
Bildung und Wissenschaft (MEXT), des Ministeriums fiir Gesundheit, Ar-
beit und Wohlfahrt (MHLW) sowie des Ministeriums fiir Land- bzw. Forst-
wirtschaft und Fischereiwesen (MAFF) unterstellt.>

In Anbetracht dieser administrativen Ausgestaltung wird klar, dass die
Angemessenheitskontrolle fiir die Verwirklichung eines effektiven Tier-
schutzes von Versuchstieren entscheidend ist. Hierzu hat als erstes das Bil-
dungsministerium allgemeine Grundsétze bei der Planung und der Durchfiih-
rung von Tierversuchen im Jahr 1987 bekanntgemacht.* Diese wurden durch
Richtlinien des Japanischen Wissenschaftsrats (Nihon gakujutsu kaigi) im
Jahre 2006 prizisiert.’® Danach werden (a) die Erstellung eines Durchfiih-
rungsplans, (b) die angemessene Auswahl der verwendeten Tiere, (c) die
ordentliche Haltung von Versuchstieren, (d) die sorgfiltige Versuchsdurch-
fiihrung, (f) die Prédvention einer chemischen bzw. infektidsen Verseuchung

33 SHOJI (Fn. 31) 123; FURUSAWA (Fn. 20) 208.

34 Die Zustdndigkeiten richten sich nach den betroffenen Gesetzen wie z.B. dem Ar-
zneimittelgesetz (Yakuji-ho), dem Gesetz iliber Arbeitssicherheit und -hygiene (Rodo
anzen eisei-ho), dem Gesetz iiber die Priifung der Chemikalien und die Regulierung
ihrer Herstellung (Kagaku busshitsu no shinsa oyobi seizo to no kisei ni kansuru
horitsu) sowie dem Insektenvertilgungsmittelgesetz (Noyaku torishimari-ho).

35 MEXT (Hrsg.), Daigaku to ni okeru dobutsu jikken ni tsuite [Zu Tierversuchen an
den Universitdten sowie in weiteren Einrichtungen] (1987), http://www.mext.go.jp/
b_menu/hakusho/nc/t19870525002/t19870525002. html.

36 NIHON GAKUJUTSU KAIGI (Hrsg.), Dobutsu jikken no tekisei na jisshi ni muketa
gaido-rain [Richtlinien zur angemessenen Durchfithrung von Tierversuchen]
(2000), http://www.scj.go.jp/ja/info/kohyo/pdf/kohyo-20-k16-2.pdf.
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sowie (g) die Einrichtung einer Tierversuchskommission gefordert. Die in
den Richtlinien vorgeschriebenen Vorgaben kdnnen auch als MaBstab fiir die
Bewertung der Angemessenheit des Tierversuchs dienen.

In der Praxis wird die Uberpriifung aber der Selbstkontrolle durch die
Forschungsinstitute {iberlassen, wie dies auch in den USA und Kanada der
Fall ist, wihrend in Deutschland und anderen europdischen Lédndern ein
tierexperimentelles Forschungsvorhaben der Genehmigung und der behord-
lichen Priifung bedarf.’” In dem japanischen autonomen Rahmen soll eine
organisationsinterne Tierversuchskommission eingerichtet werden, die
einen von den Experimentatoren erstellten Durchfithrungsplan iiberpriift.
Als landesweit gemeinsame Vorgaben hierzu gelten die oben genannten
Richtlinien des Wissenschaftsrats. In diesem Zusammenhang betont die
Expertenkommission des Wissenschaftsrats in einem Gutachten, dass viele
wissenschaftliche Artikel, die auf Tierversuchen in Japan basieren, in der
Tat in weltweit anerkannten Zeitschriften akzeptiert werden. Dies bestitige,
dass die Selbstkontrolle in Japan internationalem Standard entspreche.®
Die Expertenkommission nennt die von westlichen Tierschutzorganisatio-
nen vertretene Auffassung, es gibe keine Regelung von Tierversuchen in
Japan, ausdriicklich ein ,,Missverstdndnis*.*

Die Objektivitit und Transparenz der Experimentier- und Uberpriifungs-
praxis wird jedoch immer wieder in Frage gestellt. Im Vergleich mit dem
deutschen Genehmigungsmodell fehlen in der Tat behordliche Eingriffs-
mafBnahmen beim Tierversuch, weil Forschungseinrichtungen im Rahmen
des geltenden Tierschutzgesetzes ausdriicklich aus dem Aufsichtsgegen-
stand ausgeschlossen sind (Art. 10 Abs. 1 TierBVwG). Das TierBVwG gilt
insoweit fiir die Totung von Tieren nur als prinzipielle Norm (rinen-ho),
obwohl dasselbe Gesetz bei domestizierten Tieren in lebenslanger Haltung
als verbindliche Norm (kisei-ho) fungiert, die verwaltungs- und strafrechtli-
che Sanktionen nach sich zieht.* Das geltende, japanische Tierschutzgesetz
riumt den Behorden keine Ermichtigungsgrundlage zur Uberpriifung von
Experimenten ein, bei denen Tiere getdtet werden.

Auch der Wissenschaftsrat war sich des Problems der Objektivitit bei
der Selbstregulierung von Tierversuchen bislang immer bewusst. Deshalb
hat er in einem Gutachten der Expertenkommission die Einfiihrung einer

37 NIHON GAKUJUTSU KAIGI DAl 7 BU, Dobutsu jikken ni taisuru shakai-teki rikai o
sokushin-suru tame ni (teigen) [Gutachten zur Forderung eines sozialen Konsensus
iber Tierversuche] (2004), 9, hup://www.scj.go.jp/ja/info/kohyo/pdf/kohyo-19-
t1015.pdf; FURUSAWA (Fn. 20) 208.

38 NIHON GAKUJUTSU KAIGI DAI 7 BU (Fn. 37) 10.

39 NIHON GAKUJUTSU KAIGI DAI 7 BU (Fn. 37) 4, 10.

40 SHOII (Fn. 31) 122; FURUSAWA (Fn. 20) 209.
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Zertifizierung durch eine Drittorganisation vorgeschlagen.*! In dieser Hin-
sicht zielt die Regulierung von Tierversuchen auf eine Angemessenheits-
kontrolle durch eine Kombination von aktiver und passiver Offenlegung:
Die Experimentatoren sollen der Gesellschaft einerseits von sich aus Aus-
kiinfte iiber Tierversuche geben. Dies gilt etwa fiir Antrdge von wissen-
schaftlichen Instituten bzw. Herstellern auf Zertifizierung von Tierversu-
chen bei Drittorganisationen. Thnen wird andererseits aufgegeben, Anfragen
von Behorden und Biirgerinitiativen aufrichtig zu entsprechen. Mit anderen
Worten sollen die Experimentatoren sich noch mehr bemiihen, das gesell-
schaftliche Gebot der ,Rechenschaftspflicht (accountability) bzw. der
,,Verantwortung fiir die Plausibilitdt™ (responsibility) zu erfiillen, die heute
den ,, three Rs “ als viertes hinzugefiigt werden.*?

2. Rechtssubjektivitit von Tieren? — Ansatz fiir eine Verbandsklage

Im internationalen Diskurs gehen die Forderungen der Tierschutzbefiir-
worter allerdings schon iiber eine Aufhebung der Artendiskriminierung
bedingt durch die Nutzung der Tiere durch den Menschen hinaus. Um etwa
das erkennbare Vollzugsdefizit des Tierschutzrechts auszugleichen, ist das
Institut der altruistischen Verbandsklage fiir bestimmte Tierschutzvereine
z.B. in mehreren Bundeslidndern in Deutschaland eingefiihrt worden.** Dies
ermoglicht einigen Vereinen, einen Widerspruch gegen tierschutzwidrige
Verwaltungsakte einzulegen, was eine Rechtsschutzmoglichkeit auch ,,um
des Tiers willen” darstellt. Dabei geht es um die Mitwirkung bei der
gerichtlichen Kontrolle behordlicher Genehmigungen, mit welcher
etwaigen durch Fehler der zustdndigen Behdrde verursachten Verletzungen
des Tierschutzgesetzes vorgebeugt oder diese korrigiert werden sollen.*
Diese neue Entwicklung deutet den moglichen Sprung von einem ,,Tier-
schutzansatz® zu einem ,,Tierrechtsansatz*“ an. Denn hierbei stellt sich die
Frage, ob Tiere, wenn es um die Durchsetzung ihrer Interessen geht, auch
selbst Trager von einklagbaren subjektiven Rechtspositionen sein konnen. In

41 NIHON GAKUJUTSU KAIGI DAI 7 BU (Fn. 37) 5.

42  Vgl. H. AOKI, Ho to dobutsu: hitotsu no hogaku kogi [Recht und Tier: eine Variante
von Vorlesungen im Recht] (Tokyd 2004) 207; FURUSAWA (Fn. 20) 208.

43 Das Institut der Verbandsklage wurde bislang in Bremen, Nordrein-Westfalen,
Saarland, Hamburg, Rheinland-Pfalz, Schleswig-Holstein und Baden-Wiirttemberg
eingefiihrt, s. HIRT/MAISACK/MORITZ (Fn. 4) Einfithrung Rn. 88.

44 Zum Uberblick iiber das Gesetz iiber das Verbandsklagerecht und Mitwirkungsrech-
te fiir Tierschutzvereine in Nordrhein-Westfalen, L. GIESBERTS/T. STREIT, Germa-
ny approves ,group action® rights for animal protection activist organizations,
https://www.dlapiper.com/en/germany/insights/publications/2013/11/germany-app
roves-group-action-rights-for-animal- /. Vgl. auch HIRT/MAISACK/MORITZ
(Fn. 4) Einfithrung Rn. 88 ff.
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Bezug auf das japanische Recht setzt sich Hitoshi Aoki, ein Pionier im Tier-
recht in Japan, mit dem Potenzial dieser neuen Perspektive auseinander: Nach
dem geltenden japanischen Recht werden nur natiirliche oder juristische Per-
sonen als Rechtssubjekte anerkannt, wihrend Sachen allein als Rechtsobjekte
angesehen werden konnen. Da Tiere selbstverstdndlich nicht als natiirliche
Personen (shizen-jin) anzusehen sind, bleibt ihm zufolge nur die rechtliche
Ausgestaltungsmdglichkeit, Tiere unter den Begriff der juristischen Personen
(hojin) zu subsumieren und ihnen auf diese Weise Rechtssubjektivitit zu ver-
schaffen.** In diesem Zusammenhang bestimmt Art. 33 Zivilgesetz (ZG),*
dass sich die Anerkennung einer juristischen Person allein nach den gesetzli-
chen Vorschriften bestimmt (sog. hajin hotei-shugi), gem. Art. 43 ZG ergeben
sich ihre Rechte und Pflichten ebenfalls aus dem Gesetz. Daraus folgt, dass
die Einflihrung von Tierrechten in das japanische Recht keine Auslegungsfra-
ge, sondern eine Frage der Gesetzgebung darstellt.*’

Hinsichtlich des Potenzials zur gesetzgeberischen Tétigkeit verweist Ao-
ki auf die Lehre eines prominenten Zivilrechtlers im Umweltrecht Takehisa
Awaji beziiglich der Erzeugung eines neuen subjektiven Rechts:*® Nach
Awaji sind drei grundlegende Bedingungen hierfiir erforderlich; (1) eine
gesellschaftliche bzw. politische Forderung nach einem neuen subjektiven
Recht, (2) die verbreitete Akzeptanz der Forderung in der Gesellschaft und
(3) seine reibungslose rechtstechnische Integration in das bestehende
Rechtssystem.*® Von daher miissen einige konkrete Forderungen zur Schaf-
fung eines neuen Rechts in der Gesellschaft ansatzweise erkennbar sein.
Die Wertentscheidung fiir das neue Recht muss ferner weitgehend aner-
kannt sein. Das neue Konzept muss schlieBlich den bestehenden juristi-
schen Konstruktionen wie den Grundrechten, dem Eigentumsrecht, den
Personlichkeitsrechten usw., angepasst werden. Dabei ist auch unerlisslich,
einzelne Merkmale, wie z.B. die Rechtssubjekte und das Schutzobjekt, klar
zu definieren.>® Der letzte Schritt ermdglicht den Gerichten, die soziale

45 AOKI (Fn. 3) 221 f.

46 Minpd, Gesetze Nr. 89/1896 und 9/1898.

47 AOKI (Fn. 3) 222 f.

48 T. AWAIJL, Kenri seisei no tame no ho-kaishaku-gaku: Kankyo-ken soshé o rei toshi-
te [Dogmatik zur Erzeugung eines subjektiven Rechts: Klage zur Durchsetzung von
Umweltrechten als Beispiel], in: Hoso Jiho Bd. 50 Nr. 6 (1998) 7; s. auch AOKI
(Fn. 27) 250. Awaji setzt sich eigentlich mit der Erzeugung eines subjektiven
Rechts durch Auslegung statt durch Gesetzgebung auseinander. Er deutet aber auch
die Ubereinstimmungen zwischen Auslegungslehre und Gesetzgebungstechnik an.

49 AwaJI (Fn. 48) 7.

50 AWAIJI (Fn. 48) 7. Awaji lehnt sich beziiglich der dritten Phase an an die Lehre von
Takeyoshi Kawashima tber die juristische Konstruktion von Woértern (kotoba no
hoteki kosei). Dieser nennt die Anpassung an das bestehende Rechtssystem die logi-
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Forderung nach einem neuen subjektiven Recht juristisch zu priifen und als
Rechtsanspruch anzuerkennen. Diese gerichtliche Errichtung eines neuen
subjektiven Rechts kann auch zur Gesetzgebung die Tiir 6ffnen.

In Bezug auf Tierrechte verneint Aoki schon die erste Voraussetzung,
weil noch keine Klage gestiitzt auf ein echtes, den Tieren eigenes Recht vor
einem japanischen Gericht erhoben worden ist.’! Man kdénne sich zwar die
stellvertretende Geltendmachung von Anspriichen auf Fiitterungskosten,
gerichtliche Verfiigungen gegen Tiermisshandlung sowie etwaigen Scha-
densersatz als praktisch sinnvoll vorstellen.’? Aber dieser Ansatz sei nicht
auf den bekannten Naturschutzfall von 1995 anwendbar, in dem die
RechtsmifBigkeit der Baugenehmigung fiir einen Golfplatz auf der Insel
Amami nach dem Waldgesetz®® von Umweltschutzaktivisten bestritten und
der gefihrdete Schwarzhase dabei als Mitkliger einbezogen wurde.>* Nach
Takao Yamada, einem der beteiligten Anwilte, wurden schutzwiirdige Tier-
arten lediglich symbolisch genannt, um die individuelle Beziehung der
Aktivisten mit der unverletzlichen Natur in der Region als Rechtsinteresse
zu behaupten.®® Es ging hierbei auch nicht um einen Anspruch der einzel-
nen Tiere, sondern um Artenschutz.¢

Fasst man dariiber hinaus die praktischen Auswirkungen der oben ge-
nannten Tierrechte ins Auge, ist es nach Aoki weiterhin fraglich, ob seriose,
den deutschen Organisationen vergleichbare Tierschutzvereine in Japan
iiberhaupt vorhanden sind.”” In diesem Zusammenhang betont Aoki eine

sche Konstruktion (ronriteki kosei), wahrend er die klare Definition die begriffliche
Konstruktion (gainen kosei) nennt. T. KAWASHIMA, Kagaku toshite no horitsu-gaku
[Rechtswissenschaft als Wissenschaft] (Tokyd 1964) 116 ff.

51 AoKI (Fn. 27) 250.

52 Vgl. AoKI (Fn. 27) 250.

53 Shinrin-ho, Gesetz Nr. 249/1951.

54 Die Gerichtsentscheidungen der Tatsachengerichte wurden leider nicht publiziert.
Der Sachverhalt und die Begriindung in der ersten Instanz sind aber teilweise ver-
figbar in T. SEKINE, Hotei ni tatenakatta Amami no kurousagi: Yo ni mo fushigi na
Amami ,,shizen no kenri* soshoé ga toikaketa mono [Amami Schwarzhasen, die
nicht in Gerichtssaal auftreten diirfen: Fragestellungen in dem ungewo6hnlichen Fall
von Rechten der Natur in Amami], in: S6g0 Seisaku Kenkyti Nr. 20 (2005) 121 ff.

55 T. YAMADA, Iwayuru ,, Amami no kurousagi soshé“ ni tsuite (3) [Uber den sog.
»~Amami-Schwarzhasen-Fall“], in: Kurume Daigaku Hogaku Nr. 44 (2002) 122 f,;
DERS., Amami shizen no kenri soshé no teiki suru mono: Kankyo-ho no konnichiteki
kadai [Fragestellungen im Fall von Rechten der Natur in Amami: Gegenwirtige
Aufgaben im Umweltrecht], in: Jiyt to Seigi Bd. 49 Nr. 10 (1998) 16.

56 SEKINE (Fn. 54) 151; AoKI (Fn. 3) 221. Zur dhnlichen Fallkonstellation bei einem
genehmigten ,,Verklappen® in Deutschland, vgl. A. HIRT/C. MAISACK/J. MORITZ,
Tierschutzgesetz (2. Aufl., Miinchen 2007) Einfiihrung Rn. 55.

57 AOKI (Fn. 3) 229.
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erhebliche Schwiche der japanischen Tierschutzbewegung. Tierschutzorga-
nisationen gendssen noch nicht das Vertrauen der Gesellschaft, so dass man
ihnen die besondere Befugnis zur Vertretung der Interessen von Tieren
einrdumen konne.® Adoki fiihrt allerdings den Mangel geeigneter Tier-
schutzvereine nicht allein auf ihr unzureichendes Management zuriick. Es
lasst sich vielmehr beobachten, dass die Bereitschaft zum zivilgesellschaft-
lichen Engagement in Japan im Allgemeinen noch eher beschrinkt ist.>® Fiir
die Entwicklung der Tierschutzbewegung in Japan ist es nach Aoki erfor-
derlich, die Idee der Zivilgesellschaft weiter zu verbreiten und eine Spen-
denkultur zu schaffen.

Im Zusammenhang mit der unreifen Zivilgesellschaft ist ferner die Ein-
schitzung von Tetsuji Iseda, einem fithrenden Ethiker auf dem Gebiet des
Tierschutzes, von Interesse. Iseda meint, dass die japanische Gesellschaft
im Vergleich mit den westlichen Landern auf logische Konsistenz nur we-
nig Wert lege.%! Nach Iseda ist es nicht so einfach, einen moralischen Wi-
derspruch zu vermeiden, wenn man Tieren eine dem Menschen vergleich-
bare Rechtstrigereigenschaft verweigern mochte, obwohl man die in der
Menschenrechtsgeschichte entwickelte normative Argumentation, welche
zugleich den Tierrechtsansatz begriindet, akzeptiert: Eine unterschiedliche
Behandlung von Mensch und Tier mit unterschiedlichen geistigen Fahigkei-
ten zu begriinden ist problematisch, da dies einer Diskriminierung von
Behinderten Vorschub leisten konnte. Daraus folgt, dass der Tierrechtsan-
satz in der japanischen Gesellschaft gerade deshalb nicht ernstgenommen
wird, weil sowohl die Tierschutzbefiirworter als auch die iibrige Bevdlke-
rung sich mit der logischen Konsistenz zwischen dem Tierrechtskonzept
und dem traditionellen Menschenrechtsgedanken bislang nur wenig ausei-
nandersetzen.

V. MOGLICHE ANLEIHEN AUS DEM DEUTSCHEN TIERSCHUTZRECHT FUR
KUNFTIGEN REFORMEN?

Wie die moderne japanische Rechtsgeschichte zeigt, ziehen die japanischen
Rechtswissenschaftler sowie der Gesetzgeber im Entwicklungsprozess neuer
Reformvorschlage héufig auslindische Gesetzesmodelle und nicht zuletzt

58 AOKI (Fn. 3) 49 £, 229.

59 H.HOLBIG/M. BALZ, Shifting Relations between State and Social Actors: Ambigu-
ous Strategies of Protecting the Weak in Japan and China, in: Amelung et al.
(Hrsg.), Protecting the Weak: Entangled Processes of Framing, Mobilisation and In-
stitutionalisation in East Asia (Milton 2018).

60 AOKI (Fn. 3) 255.

61 ISEDA (Fn. 19).
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das deutsche Recht als Inspirationsquellen heran. Diese Tradition des Rechts-
vergleichs besteht auch fiir die tierrechtlichen Debatten. In dieser Stelle wer-
den (1) die Durchsetzung des Genehmigungsmodells bei Tierversuchen und
(2) der verfassungsrechtliche Stellenwert von Tieren in Deutschland betrach-
tet, soweit sie sich auf relevante Diskussionen in Japan beziehen.®

1. Restriktiver Umgang mit der Genehmigungsbefugnis in der Recht-
sprechung von Bundesverfassungs- und Bundesverwaltungsgericht

Die Notwendigkeit einer Uberpriifung durch eine dritte Instanz wird, wie
oben erwihnt, auch von den mit Tierversuchen beschéftigten Naturwissen-
schaftlern in Japan weitgehend akzeptiert. Hierbei stellt sich die Frage, ob
die dritte Instanz ein Verwaltungsorgan sein sollte, mit anderen Worten, ob
eine strikte verwaltungsrechtliche Kontrolle fiir die Gewihrleistung des
Wohls von Versuchstieren erforderlich und effizient ist. Im Zusammenhang
dazu ist das deutsche Genehmigungsmodell als Verbesserungsmoglichkeit
des japanischen Tierschutzrechts in Betracht zu ziehen.

Das deutsche Modell des praventiven Verbots mit Erlaubnisvorbehalt
wurde bereits im Reichstierschutzgesetz von 1933 wesentlich gestaltet.®
Das Genehmigungserfordernis wurde dann bei der Verabschiedung des
Tierschutzgesetzes im Jahr 1972 {ibernommen und bei der ersten Gesetzes-
dnderung im Jahr 1986 in die noch heute geltende Grundstruktur iiber-
fiihrt.* Fiir die Durchfiihrung eines Tierversuchsvorhaben vor allem an
Wirbeltieren bedarf es der Genehmigung durch die zustéindige Behorde (§ 8

62 Die Rechtsgeschichte, die begleitenden Diskussionen und die bisherigen Gerichts-
entscheidungen beziiglich des Staatsziels Tierschutz werden im japanischen Schrift-
tum ausfiihrlich vorgestellt. Beispielsweise bei C. ASAKAWA, Kokka mokuhyo kitei
to shakai-ken: Kankyo hogo, dobutsu hogo wo chiishin ni [Staatszielvorschrift und
Sozialrechte: insbesondere zum Umwelt- und Tierschutz] (Tokyd 2008); Y. Fuill,
Dobutsu hogo no Doitsu Kenpd kaisei (Kihon-ho 20 a jo) zengo no saiban-rei:
., Kojin* ,,Ningen* ,, Hito“ no songen e no mondai teigi (2) [Rechtsprechungen vor
und nach der Verfassungsdnderung (Art. 20 GG) zum Tierschutz: Fragestellung
iiber die Wiirde von ,,Individuen®, ,,Menschen* und ,,Personen®], in: Waseda Hog-
aku-kai Shi Bd. 60 Nr. 1 (2009) 437 ff.; S. ISHIZUKA, Kokka mokuhyd kitei to kok-
ka-gaku: Sono kihon-ken seiyaku dogumatiku e no shosha [Die Staatszielbestim-
mung und die Staatsrechtswissenschaft: Thre Auswirkungen auf die dogmatische
Beschriankung der Grundrechte], in: Hogaku seiji-gaku ronkyt Nr. 97 (2013) 347 ff.

63  Vgl. CASPAR (Fn. 6) 272.

64 Zu der relevanten Rechtsentwicklung, vgl. CASPAR (Fn.6) 284, 287,
G. LINDEMANN/N. LUDTKE/H. MATSUZAKI, Die Stellung des Tieres in der Ent-
wicklung der Tierschutzgesetzgebung in Deutschland, Japan und den USA. Diskus-
sionspapier der Universitdt Oldenburg (2010) 9, http://www.uni-oldenburg.de/file
admin/user_upload/sowi/ag/ast/download/dp/ast-dp-6-10.pdf.
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Abs. 1 TierSchG). Die Genehmigung ist zu erteilen, wenn u.a. wissen-
schaftlich begriindet dargelegt wurde, dass das Tierversuchsvorhaben so-
wohl zu bestimmten Versuchszwecken ,,unerldsslich® als auch ,,ethisch
vertretbar® ist (§ 8 Abs.1,§ 7a Abs.1 und 2 TierSchG; bis 2013: § 8 Abs.3,
§ 7 Abs. 2 und 3 TierSchG a.F.).

Im Schrifttum wird tiberwiegend die Ansicht vertreten, dass eine materi-
elle behdrdliche Priifung iiber die Unerldsslichkeit und die ethischen Ver-
tretbarkeit des Tierversuchsvorhabens aufgrund der Normenstruktur des
Tierschutzgesetzes erforderlich sei.%® Die Vorschriften zur Genehmigungs-
erteilung wurden bislang als auffillig restriktive Ausnahme formuliert (z.B.
§ 8 Abs. 3 TierSchG a.F.: ,,Die Genehmigung darf nur erteilt werden, wenn
...°). Nach der allgemeinen Methodenlehre sollen die Ausnahmevorschrif-
ten eng ausgelegt werden.

Dariiber hinaus hat der Tierschutz durch die Anderung des Art. 20a GG
im Jahr 2002 nunmehr Verfassungsrang erlangt. Hiermit wurde das Staats-
ziel Tierschutz und die dadurch geschiitzten Werte den anderen Verfas-
sungsgiitern, einschlieBlich der gemédlB Art. 5 Abs. 3 GG vorbehaltlos ge-
wiihrleisteten Wissenschaftsfreiheit, prinzipiell gleichgestellt.®” Dabei setzt
die Herstellung praktischer Konkordanz zwischen dem Staatsziel und dem
Grundrecht eine Giiterabwigung voraus, bei der einseitige Priorititsent-
scheidungen definitiv ausgeschlossen sind.®® In dem Priifungsrahmen miis-
sen die Einzelumstinde hinsichtlich AusmaBl und Wahrscheinlichkeit der
Belastungen auf die betroffenen Versuchstiere sowie Ausmafl und Wahr-
scheinlichkeit des medizinischen bzw. sonstigen sozialen Nutzens gewertet
und beriicksichtigt werden.%

Nach der iiberwiegenden Meinung sieht der Gesetzgeber gerade wegen
einer derartigen konkreten Priifung die Implementierung von Beratungs-
kommissionen gemiB § 15 Abs. 1 und 3 TierSchG vor.”® Die Einrichtung
einer speziellen Kommission und ihre beratende Funktion zielen nicht zu-
letzt auf die Kontrolle der wissenschaftlichen Begriindung fiir die Tierver-

65 So T. CIRSOVIUS, Der lange Weg von der qualifizierten Plausibilitdtskontrolle zur
materiellen Priifung tierexperimenteller Forschungsvorhaben, in: Natur und Recht
(2009) 545 m.w.H.

66 CIRSOVIUS (Fn. 65) 545.

67 Vgl. HIRT/MAISACK/MORITZ (Fn. 4) § 8 Rn. 5; CIRSOVIUS (Fn. 65) 546; s. auch
MURSWIEK, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar (7. Aufl. Miinchen 2014)
Art. 20a Rn. 20; H. D. Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepub-
lik Deutschland (14. Aufl. Miinchen 2016) Art. 20a Rn. 14.

68 R. SCHOLZ, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar (78. Lfg, 2016)
Art. 20a Rn. 42; CIRSOVIUS (Fn. 65) 547; LORZ/METZGER (Fn. 4) Rn. 9.

69 HIRT/MAISACK/MORITZ (Fn. 4) § 8 Rn. 12.

70 CIRSOVIUS (Fn. 65) 549.
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suchsvorhaben nach den gesetzlichen Vorgaben ab. Dieses Sonderinstitut
miisse eine fundierte und sachgerechte Uberpriifung des Genehmigungsan-
trags und damit die des Tierversuchsvorhabens selbst ermoglichen. Ansons-
ten seien die Kommissionen iiberfliissig, da eine rein formelle Priifung des
Antrags bereits durch die im Behordenapparat beschéftigten beamteten
Tierdrzte vorgenommen werden konnte.”! Hierbei ist eine annidhernd zuver-
lassige Feststellung des herrschenden Rechts- und Sozialverstidndnisses
durch das Votum von naturwissenschaftlich qualifizierten Experten und
Vertretern der Tierschutzverbinde zu gewihrleisten.”

Aus der systematischen und verfassungsrechtlichen Auslegung ist eine
umfassende materielle Priifungsbefugnis bzw. Priifungspflicht abzuleiten.”
Die wissenschaftlich begriindete Darlegung als solche wird nur als ,.eine
Art Vorbedingung* erachtet.”

Aber die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wendet die Kon-
trollbefugnis bislang im Hinblick auf die Wissenschaftsfreiheit gemall Art. 5
Abs. 3 GG nur beschriankt an. Die rechtspraktische Zuriickhaltung gegen die
Vollkontrolle von Tierversuchen ist durch das Bundesverfassungsgericht
zundchst vor der Aufnahme des Tierschutzes in Art. 20a GG durch die not-
wendige ,,verfassungskonforme* Auslegung hergestellt worden.” Hiernach
hatte die Behorde sich auf eine formelle Priifung im Sinne einer qualifizierten
Plausibilitdtskontrolle von Antrdgen des Experimentators zu beschrianken.
Die behordliche Priifung solle sich allein auf die Frage beschrédnken, ,,ob der
Antragsteller einen widerspruchsfreien, schliissigen und ausreichend sub-
stantiierten Tatsachenvortrag geleistet habe“.”® Die Behorde sei zu ihrer eige-
nen Ermittlung und Beurteilung iiber die Wahrscheinlichkeit des angestreb-
ten Versuchserfolgs nicht berechtigt. Der Antragsteller miisse daher die ethi-
sche Vertretbarkeit seines Tierversuchsvorhabens nur wissenschaftlich be-
griindet darlegen.”” Letztendlich fehlte den Behdrden de facto eine eigenstéin-
dige Kontrollfunktion fiir die Tierversuche.”®

Diese umstrittene Rechtsprechung und die darin geduBerte ,,verfassungs-
konforme* Auslegung der Genehmigungsvorschriften verloren nach An-

71 Cirsovius (Fn. 65) 549; s. auch Verwaltungsgericht (VG) Gieen, Urteil v.
13.8.2003, Natur und Recht (NuR) 2004 64/65.

72 CIrsovIUS (Fn. 65) 549, der die Rechts- und Sozialmoral nennt.

73 M. KLOEPFER/M. RossI, Tierschutz in das Grundgesetz, in: Juristenzeitung (JZ)
1998, 377; HIRT/MAISACK/MORITZ (Fn. 4) § 8 Rn. 5.

74  CIRSOVIUS (Fn. 65) 545.

75 BVerfG, Beschluss v. 20.6.1994, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (NVwZ)
1994, 894.

76 HIRT/MAISACK/MORITZ (Fn. 56) § 8 Rn. 6.

77 CIRSOVIOUS (Fn. 65) 544.

78 VON LOEPER (Fn. 5) Einfithrung Rn. 93.
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sicht des iiberwiegenden Schrifttums mit der Einfilhrung der Staatszielbe-
stimmung Tierschutz in Art. 20a GG die maBgebliche Rechtsgrundlage.”
Dariiber hinaus erging mittlerweile eine fachgerichtliche Entscheidung des
Verwaltungsgerichts Gieflen, die ,.ein eigenstindiges materielles Priifungs-
recht* der Behorde iiber Tierversuchsantrige annahm.®® Das Verwaltungs-
gericht GieBen begriindet die strenge Durchsetzung des Genehmigungspro-
zesses mit der Einrichtung einer Kommission nach § 15 TierSchG und dem
Verfassungsrang des Tierschutzes, der einer bloBen Plausibilititskontrolle
ersichtlich entgegenstehe.

Das Bundesverwaltungsgericht hat demgegeniiber ein ,,Versagungser-
messen® der Behorde beziiglich der Genehmigung eines Tierversuchsvor-
habens im Jahr 2014 erneut verneint.®! Diese Entscheidung bezieht sogar
die letzte Gesetzesdnderung von 2013 zur Umsetzung der EU-Tier-
versuchsrichtlinie in die Begriindung ein.®? Aus der neuen Fassung des § 8
Abs. 1 S. 1 TierSchG sei die Auslegung zu entnehmen, dass die Genehmi-
gung ,,ohne Weiteres* zu erteilen ,,ist“, wenn die Tatbestandsvoraussetzun-
gen erfiillt seien, obwohl eine solche materielle Rechtsinderung gegeniiber
dem fritheren § 8 Abs. 3 Nr. 1 TierSchG (die Genehmigung ,,darf* nur er-
teilt werden, wenn...) in der Begriindung des Gesetzesentwurfs verneint
wird.®® Das Bundesverwaltungsgericht hat ein Urteil des Oberverwaltungs-
gerichts Bremen, nach dem das Landesministerium zur Genehmigungsertei-
lung fiir Tierversuche mit Makaken verpflichtet sei, schlieflich aufrecht-
erhalten.

Hieraus wird ersichtlich, dass die praktischen Auswirkungen der gesetz-
lich gebotenen Vollkontrolle von Tierversuchen immer noch beschrinkt
bleiben. Diese Tatsache sollte auch bei rechtsvergleichenden Uberlegungen
in Japan beachtet werden. Die Um- und Durchsetzungsschwierigkeiten der
behordlichen Tierversuchskontrolle sind auf die Notwendigkeit der fachli-
chen Vorkenntnisse und die Stofffiille an medizinischen und biologischen
Verbffentlichungen zuriickzufiihren. Eine umfassende Priifungsbefugnis
fiihrt zwangsldufig zu einer lingeren Befassung mit den einzelnen Geneh-
migungsvoraussetzungen. ¥ Von dem spezifischen Wissenschaftsbezug
ausgehend erfordert die ziligige Durchfithrung des Genehmigungsverfahrens

79 HIRT/MAISACK/MORITZ (Fn. 56) § 8 Rn. 6; Cirsovius (Fn. 65) 545.

80 VG GieBlen (Fn. 71) NuR 2004, 65.

81 BVerwG, Beschluss v. 20.1.2014, NVwZ 2014, 450 /451.

82 Richtlinie 2010/63/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 22. Sep-
tember 2010 zum Schutz der fiir wissenschaftliche Zwecke verwendeten Tiere, ABI
Nr. L 276 S. 33.

83 BVerwG (Fn. 81) 450 f. Vgl. auch BT-Drs 17/10572, 26.

84 KLOEPFER/ROSSI (Fn. 73) 377, die allerdings mehr hinsichtlich der Gefahr bewusst
verschleppter Genehmigungsentscheidungen Bedenken duBern.
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naturgemiB eine gewisse organisatorische Kapazitit.3 Fordert man die
Einfiihrung der behordlichen Tierversuchskontrolle durch Genehmigung in
das japanische Tierschutzrecht, sollte man daher die unvermeidbare um-
fangreiche Erweiterung der zusténdigen Abteilung sowohl hinsichtlich der
finanziellen Ausstattung als auch des Personalbestands mitbedenken. Vor
allem angesichts der allgemeinen Deregulierungstendenz in den letzten
Dekaden® scheint die Systematisierung und Rationalisierung der Zertifika-
tion durch Drittinstanzen als ein realistischerer Verbesserungsvorschlag.

2. Unterschiedliche Schutzniveaus der beiden Staatsziele Umwelt- und
Tierschutz

Dartiber hinaus bedarf die verfassungsrechtliche Reichweite der Staatsziel-
bestimmung Tierschutz noch weiterer Erkldrung, wenn man die verfas-
sungsrechtliche Wertentscheidung und die daraus resultierenden normativen
Ergebnisse zur kiinftigen tierrechtlichen Gesetzes- bzw. Verfassungsinder-
ung in Japan beriicksichtigen wollte.®’

Es besteht zundchst weitgehend Einigkeit dartiber, dass Art. 20a GG ob-
jektives Verfassungsrecht darstellt und kein gerichtlich einklagbares subjek-
tives Recht gewihrt.® Dabei geht es nach Murswiek nicht lediglich um
einen unverbindlichen Programmsatz, sondern um eine objektive Verpflich-
tung des Staates.’’ Anders als bei der Herbeifiihrung eines neuen Zustands
durch politische bzw. staatliche Téatigkeiten beziehen sich die verfassungs-
rechtlichen Schutzauftrige auf die Umwelt und individuelle Tiere als kon-
krete Objekte. Daraus folgt, dass die Verpflichtung des Staates in erster
Linie darin besteht, Beeintrachtigungen der Schutzobjekte zu unterlassen
bzw. abzuwehren. Murswiek betrachtet die Struktur der Norm insofern als
eher mit den Grundrechten vergleichbar, als mit den anderen im Grundge-
setz normierten Staatszielen.*

Murswiek stellt allerdings zu Recht zugleich unterschiedliche Schutzni-
veaus hinsichtlich der Umwelt und der Tiere fest. Das Tierschutzgebot hat

85 Vgl. CIrsovius (Fn. 65) 545.

86 Dazu vgl. S. SCHUH, Gemeinniitzige Rechtstridger in Japan und Deutschland (Ti-
bingen 2014) 1.

87 Vgl. z.B. C. ASAKAWA, Doitsu Kenpo kara dobutsu hogo to ho o kangaeru:
Dobutsu jikken kisei to ningen chiishin shugi kokufuku o chiishin ni [Uberlegung
iiber Tierschutz und Recht angesichts des deutschen Grundgesetzes: Die Regulie-
rung der Tierversuche und die Uberwindung der Anthropozentrisums], in: Horitsu
Jiho 1096 (2016), 75.

88 S. DETTERBECK, Offentliches Recht (9. Aufl., Miinchen 2013) Rn. 79; JARASS
(Fn. 67) Art. 20a Rn. 2.

89 MURSWIEK (Fn. 67) Art. 20a Rn. 12.

90 MURSWIEK (Fn. 67) Art. 20a Rn. 20.
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anders als der Umweltschutzauftrag keine fundamentale Funktion als ein
Verfassungsprinzip, das nicht zur Disposition der Staatsorgane steht.®!
Denn der verfassungsrechtlich gebotene Schutz individueller Tiere ist an-
ders als der Artenschutz von der Erhaltung der natiirlichen Lebensgrundla-
gen i. S. des Umweltschutzes zu unterscheiden.’?> Die Anforderungen zum
Umweltschutz ergeben sich hierbei aus der Verantwortung fiir die kiinftigen
Generationen, die Ausdruck des Nachhaltigkeitsprinzips ist.”* An diese
Auslegung anschlieBend meint Jarass, dass dem Umweltschutz im Hinblick
auf die Zukunftsverantwortung ein hoheres Gewicht als dem Tierschutz
zukommen diirfte.** Auch Murswiek beschreibt die Gleichwertigkeit der
beiden Staatsziele ausdriicklich als ,,Missverstindnis“.”> Der Tierschutzauf-

trag bedeute lediglich die Sicherstellung eines ,,ethischen MindestmaBes*.%

3. Menschenwiirde als zweischneidiges Schwert fiir Tierschutzbefiirworter

In diesem Zusammenhang scheint denkbar, einen besonderen Stellenwert
des Tierschutzes dennoch mit der Menschenwiirde i. S. des Art. 1 Abs. 1
GG stéarker zu begriinden. Nicht wenige Tierschutzbefiirworter sehen zwar
die ethische Forderung zum Tierschutz als der menschlichen Natur imma-
nent und insoweit als mit der Menschenwiirde verbunden an.®’” Demnach
lieBe sich eine besondere Verantwortung des Menschen fiir das Tier bei
seiner industriellen Nutzung aus der Menschenwiirde ableiten.”® Murswiek
findet auch es unzutreffend, eine rein anthropozentrische Auslegung des
Art. 20a GG aus der Garantie der Menschenwiirde zu schlieBen.”
Murswiek nimmt aber gleichzeitig an, dass das ganze Grundgesetz
grundsétzlich auf den Schutz des menschlichen Individuums und seiner
Wiirde ausgerichtet sei.!® Demnach begriinde die dem Grundgesetz und
dem Tierschutzgesetz zugrunde liegende Idee der ,,Mitgeschopflichkeit™

91 MURSWIEK (Fn. 67) Art. 20a Rn. 15.

92 MURSWIEK (Fn. 67) Art. 20a Rn. 31.

93 MURSWIEK (Fn. 67) Art. 20a Rn. 32

94 JARASS (Fn. 67) Art. 20a Rn. 14.

95 MURSWIEK (Fn. 67) Art. 20a Rn. 15.

96 MURSIWIEK (Fn. 67) Art. 20a Rn. 51a.

97 LORZ/METZGER (Fn. 4) Einfithrung Rn. 44, 93.

98 M. W. SCHROTER, Tierschutzrecht in der Diskussion, NuR 2007, 471 f.; vgl. auch
CASPAR (Fn. 6) 186 ff.

99 MURSWIEK (Fn. 67) Art. 20a Rn. 23, der an einer anderen Stelle (Rn.22) auch
hervorhebt, dass vor allem die natiirliche Umwelt nicht nur als Lebensgrundlage des
Menschen, sondern auch als eigenstindige Schutzobjekt respektiert wird.

100 MURSWIEK (Fn. 67) Art. 20a Rn. 23, der in Bezug auf den Umweltschutz daraus
schlussfolgert, dass der Schutz der Lebensgrundlagen des Menschen im Mittelpunkt
stehe.
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von Tieren zwar eine ethische Verantwortung, jedoch keine ethische oder
gar eine rechtliche Gleichstellung der Tiere mit den Menschen.!?! Diese
Ansicht wird schlieBlich von Jarass hinsichtlich des hochsten verfassungs-
rechtlichen Guts noch klarer formuliert: Eine Gleichstellung von Menschen
und Tier verletze die Menschenwiirde i. S. des Art. 1 Art. 1 GG.!% In dieser
Ausfiihrung zeigt sich, dass die theoretische Bedeutung der Menschenwiir-
de fiir den Tierschutz letztendlich ambivalenter Natur ist.!%

Nun stellt sich die Frage, warum man die Verbindung des Tierschutzes
mit der Menschenwiirde auch in Japan thematisieren wollte, um dessen
spezielles Gewicht im Normensystem zu begriinden. Die Absicht der Ver-
treter dieses Ansatzes findet sich m. E. darin, die Universalitdt und Absolut-
heit der Menschenwiirde in das Argument fiir den Tierschutz als Verfas-
sungsauftrag zu adoptieren. Insoweit besteht aber nach Oshikubo die Ge-
fahr einer ,Inflation der Menschenwiirde.!** Diese Gefahr fiihrt entgegen
der urspriinglichen Absicht der Tierschutzbefiirworter zu dem paradoxen
Ergebnis, dass der Stellenwert der Menschenwiirde verkleinert wird.

Die Wiirde des Menschen ist ,,der oberste Wert“ in der freiheitlichen
Demokratie, wie das Bundesverfassungsgericht schon frith festgestellt
hat.!% Daher ist sie ,,als allgemeines Verfassungsprinzip und letztlich als
Néhrboden und Legitimation aller Grundrechte, als Grundrechtsgrund®, zu
erachten. % Die Grundrechte bzw. Menschenrechte werden einem einge-
rdumt, weil man ein Mensch ist. Dementsprechend soll angenommen wer-
den, dass die Menschenwiirde universaler Natur ist.!”” Davon ausgehend

101 MURSWIEK (Fn. 67) Art. 20a Rn. 31b; dazu auch M. KLOEPFER, Tierversuchsbe-
schriankungen und Verfassungsrecht, JZ 1986, 209.

102 JARASS (Fn. 67) Art. 20a Rn. 17.

103 Japanische Verfassungsrechtler sind sich der ambivalenten Bedeutung der Men-
schenwiirde fiir den Tierschutz bewusst. S. z.B. C. ASAKAWA, Aratana Kihon-ho 20
a jo o meguru giron ni tsuite [Zu Diskussionen iiber den neuen Art. 20 a GG], in:
Nurakami et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Satoshi Takada (2007) 341; FuJsi (Fn. 62)
451 f.

104 M. OSHIKUBO, Kankyo hogo to , ningen no songen‘ [Umweltschutz und die Men-
schenwiirde], in: Kuriki/Tonami/Aoyagi (Hrsg.), Mirai shiko no kenpo-ron [Zu-
kunftsbewusste Verfassungslehre] (Tokyo 2001) 165. Zur Inflation der Menschen-
wiirde, vgl. auch DERS., Shikei haishi kitei to ,,ningen no songen*: Kaisei no kano-
sei 0 meguru giron no kosatsu [Die Abschaffung der Todesstrafe nach Art. 102 GG
und die Menschenwiirde: Forschung iiber die Debatten zur Reformmdglichkeit], in:
To6a Daigaku Kenkyti Ronso Nr. 43 (2000) 20.

105 BVerfG, Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerGE) 5, 85/204; s.
auch T. KINGREEN/R. POSCHER, Grundrechte: Staatsrecht II (32. Aufl., Heidelberg
2016) Rn. 374.

106 KLOEPFER (Fn. 101) 209; s. auch OSHIKUBO (Fn. 104) 156.

107 OSHIKUBO (Fn. 104) 166.
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kann man den verfassungsrechtlichen Schutz der Menschenwiirde als Kern
der Menschenrechte und gerade deshalb als allgemeines Auslegungsprinzip
auch in den anderen Normensystemen im deutschen Recht verstehen. Hierin
finden die japanischen Tierschutzbefiirworter einen Ansatz zur Adoption des
Gedankens und der Gewéhrleistung der Menschenwiirde bei der Auslegung
der Menschenrechte (kihon teki jinken) in der japanischen Verfassung.!'%

Aus der Eigenschaft der Menschenwiirde als oberstem Wert ist auch ihr
absoluter Schutz abzuleiten.!” Art. 1 Art. 1 GG steht also nicht unter Geset-
zesvorbehalt.!!"” Ein Eingriff in die Menschenwiirde fiihrt gleich zur Verfas-
sungswidrigkeit. !!! Dazu stellt das Bundesverfassungsgericht ferner klar,
dass die Menschenwiirde als Wurzel aller Grundrechte mit keinem Einzel-
grundrecht abwégungsfihig ist.!!? Sofern die Tierschutzbefiirworter gewisse
Beschrankungen eines Grundrechts durch das Gebot des Tierschutzes recht-
fertigen, sehen sie gerade den absoluten Schutz der Menschenwiirde als He-
bel an, um den Verfassungsrang des Tierschutzauftrags zu verstéarken.

Angesichts des Gesetzgebungsgrundes des Art. 1 Art. 1 GG muss man es
jedoch als ,,Uberstrapazierung betrachten, den Tierschutzauftrag mit der
Unantastbarkeit der Menschenwiirde in Bezug zu setzen.!'> Allgemein be-
kannt ist, dass der der Parlamentarische Rat Art. 1 Art. 1 GG gerade an den
Anfang des Grundrechtskatalogs gestellt hat, um die tiefe Reflexion iiber
die nationalsozialistischen Verbrechen zu zeigen.!'* Unstreitig ist, dass die
Menschenwiirdegarantie im Grundgesetz es verbietet, einen Menschen auf
eine Stufe mit Tieren oder Sachen zu stellen.!’> Der Grundgesetz bzw. das
Verfassungsrecht zielen letztlich auf den Schutz der Rechte der Menschen
ab. Insofern sollen die verfassungsrechtlichen Vorschriften im Grunde anth-
ropozentrisch ausgelegt werden.!'®

Dariiber hinaus ist die Herleitung des Tierschutzgebots aus der Men-
schenwiirde deshalb problematisch, weil man ihre Unantastbarkeit in ein

108 Nihon-koku Kenpo, 1947.

109 H. DREIER (iibersetzt von M. Oshikubo), Ningen no songen no genri (Kihon-ho 1
jyo 1 ko) to seimei rinri [Der Grundsatz der Menschenwiirde (Art. 1 Art. 1 GG) und
Bioethik], in: Kuriki et al. (Hrsg.), Ningen, kagaku gijutsu, kankyo [Mensch, Wis-
senschaft und Techinik, Umwelt: das japanisch-deutsches Symposium] (Tokyo
1999) 71; OSHIKUBO (Fn. 104) 166.

110 KINGREEN/POSCHER (Fn. 105) Rn. 397.

111 DREIER (Fn. 109) 71; OSHIKUBO (Fn. 104) 165.

112 BVerfG, Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVERfGE) 93, 266/293.

113 DREIER (Fn. 109) 84; OSHIKUBO (Fn. 104) 164.

114 KINGREEN/POSCHER (Fn. 105) Rn. 374; OSHIKUBO (Fn. 104) 166.

115 Dazu Bundesverwaltungsgericht, Beschluss v. 23.2.1972, Entscheidungen des
Bundesverwaltungsgerichts (BVerwGE) 43, 312/314.

116 Vgl. KLOEPFER (Fn. 101) 210; OSHIKUBO (Fn. 104) 166.
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,unbestimmtes, ethisches Postulat umwandelt.'!'” Die Tierschutzbefiirwor-
ter betonen, dass der Mensch deswegen die Wiirde besitzt, weil er als ver-
nunftbegabtes Wesen die Fihigkeit besitzt, {iber sein Handeln zu reflektie-
ren. Aus der menschlichen Vernunft wird eine bewusste Mitverantwortung
fiir das Tier abgeleitet, welche schlieBlich als Bestandteil der Menschen-
wiirde verstanden wird.!'® Aber nach dieser Ansicht werden die unverniinf-
tigen Menschen aus dem Rahmen des verfassungsrechtlichen Schutzes
ausgeschlossen.!'” Durch die Menschenwiirdegarantie, die eigentlich allen
Menschen vorbehaltlos zuerkannt werden miisste, wiirde das Grundgesetz
der Bevolkerung einen einzigen moralischen Standard und ein bestimmtes
Menschenbild aufzwingen. Insoweit warnt Kloepfer, dass Art. 1 Art. 1 GG
,hicht als Einfallstor fiir beliebige politische oder sittliche Forderungen in
die Verfassung missbraucht werden* diirfe. !?° Die Deduktion des Tier-
schutzauftrags aus der Menschenwiirde fiihrt schlielich dazu, die Univer-
salitdt als ihr wesentliches Element zu verneinen.

Ebenfalls ein fataler Selbstwiderspruch des Menschenwiirdearguments ist,
dass die Menschenwiirdegarantie hierbei letztlich relativiert wird. Versteht
man den Tierschutz als Bestandteil der Menschenwiirde, dann werden alle
Versuche, welche Tieren Schmerzen oder Belastungen zumuten, logischer-
weise verfassungswidrig. Denn die Wiirde ist wegen ihres universalen und
wesentlichen Wertes eigentlich unantastbar.!?! Aber die Vertreter fiir einen
Verfassungsrang des Tierschutzes schliefen die Abwédgung mit durch Tier-
versuche herbeigefiihrten Interessen und der Forschungsfreiheit auch nicht
komplett aus. Aus diesen Uberlegungen wird die logische Konsequenz klar:
Wenn man hier die Reichweite der Menschenwiirdegarantie erweitert, wird
man ihre Rechtsfolge schlieBlich relativieren. Die Tierschutzbefiirworter
werden dann auf die Absolutheit der Menschenwiirde verzichten, die ur-
spriinglich den anderen wichtigen Ansatz des Arguments bildet.

Bei dieser Betrachtung bringt das Menschenwiirdeargument fiir den stér-
keren Tierschutz die Gefahr mit sich, den Sinn und Zweck des Art. 1 Art. 1
GG zu verdiinnen und zu vermindern. Dies bedeutet zugleich, dass man die
Menschenwiirdegarantie nicht zuletzt ihres Stellenwerts als ultima ratio
beraubt.!?? Die japanischen Tierschutzbefiirworter aber wollten, wie oben
beschrieben, eigentlich damit den Verfassungsrang des Tierschutzes auch in

117 OHIKUBO (Fn. 104) 177.

118 H.-C. VON HEYDEBRAND/F. GRUBER, Tierversuche und Forschungsfreiheit, Zeit-
schrift fiir Rechtspolitik 1986, 118. Diese Erlduterung wurde spiter in OVG Ham-
burg, Urteil v. 14.9.1992, NVwZ 1994, 592/594 zitiert.

119 Vgl. OSHIKUBO (Fn. 104) 166.

120 KLOEPFER (Fn. 101) 210.

121 OSHIKUBO (Fn. 104) 165.

122 OSHIKUBO (Fn. 104) 157, 165.
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der japanischen Verfassung begriinden. Wenn man das Tierschutzgebot, wie
im Grundrechtskatalog in Deutschland, in die Menschenrechte in der japa-
nischen Verfassung hineinlesen wollte, wiirde die Berufung auf die Men-
schenwiirde, die auf den ersten Blick die stdrkste Waffe erscheint, diese
letztendlich {iberstrapazieren.

VI. FAzIT

In diesem Beitrag wird festgestellt, dass die bisherige japanische Ti-
erschutzgesetzgebung deutlich stirker vom Tierwohl- als vom Tierrechts-
ansatz geprigt ist.!?> Aus juristischer Sicht muss man mit Aoki zugestehen,
dass die Idee der Tierrechte in Japan nicht als rechtliches Konzept angeseh-
en wird, sondern vielmehr als ethische Deklaration bzw. symbolisches Mot-
to der sozialen Tierschutzbewegung verwendet wird.!?* Man muss sich die
praktische Umsetzung von Tierrechten in Japan daher als langwierigen
Prozess vorstellen.

Hierbei ist zu beachten, dass das oben dargestellte Merkmal der tier-
schutzrechtlichen Praxis in Japan nicht nur auf die Gesetzgebungsdebatten,
sondern auch schon auf die fehlende Anerkennung von Tierrechten in der
Gesellschaft zuriickzufiithren ist. In Japan wird die ethische und normative
Grundlage des Tierrechtsgedankens bislang nur wenig verstanden, so dass
seine einzelnen Konsequenzen auch nicht ernstgenommen werden. Wenn
die Tierschutzbefiirworter hier den Tierrechtsansatz zur weiteren Institutio-
nalisierung der relevanten Regulierungen adoptieren wollten, ist es erfor-
derlich, die theoretische Grundlage der Gleichbehandlung von Mensch und
Tier ausfiihrlich und geduldig zu erklaren.

Es ist freilich auch nicht einfach, die Konsequenzen aus dem Tierrechts-
gedanken im Alltag bzw. in der Rechtspraxis durchzusetzen. Diese pragma-
tische Betrachtungsweise wird sogar von Iseda akzeptiert, obwohl er die
ethische Konsistenz des Tierrechtsarguments eigentlich hervorhebt. Denn
die Vertreter des Tierrechtsansatzes miissen sich letztlich dem Instinkt, dass
man im Extremfall die Menschen den Tieren vorziehen soll, auseinander-
setzen.!? Die restriktive Haltung des Bundesverfassungsgerichts und Bun-
desverwaltungsgerichts bei der Beschrankung von Tierversuchen sowie die
Auslegungsdebatte beziiglich Art. 1 Abs. 1 GG lassen ein solches Dilemma
hervortreten. Dabei wird das Verstidndnis vertreten, dass der Verfassungs-
auftrag zum Tierschutz im deutschen Grundgesetz die Tiernutzung durch
Menschen voraussetzt. Im Endeffekt geht es nur um einen relativen Schutz

123 AOKI (Fn. 27) 251.
124 AoxiI (Fn. 3) 219.
125 ISEDA (Fn. 17) 321.
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von Tieren, welcher sich aus der Abwigung mit den Interessen von Men-
schen ergeben soll. Daraus resultiert, dass die Reichweite des Tierschutz-
auftrags im deutschen Grundgesetz sowie der beschrinkten Variante des
Tierrechtsansatzes letztendlich noch im Rahmen des Tierwohlansatzes ver-
bleibt. In Anbetracht der begrenzten Priifungsbefugnisse der deutschen
Behorde im Genehmigungsverfahren fiir Tierversuche muss die Selbstkon-
trolle hinsichtlich der Angemessenheit des Tierversuchs in Japan auch nicht
zwangslaufig ein niedriges Schutzniveau bedeuten.
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