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Vorwort

Die deutsch-japanischen Beziehungen standen im Jahr 2011 im Zeichen des Jubildums
,150 Jahre Freundschaft Japan-Deutschland. Die beiden Nationen Japan und Deutsch-
land (zunichst Preulen) verbindet seit anderthalb Jahrhunderten eine genuine Freund-
schaft, wie sie in den internationalen Beziehungen der Bundesrepublik einmalig sein
diirfte. Japan ist eine der fithrenden asiatischen Nationen und verfiigt als einzige unter
diesen seit mehr als einhundert Jahren iiber ein modernes, westlich geprégtes Rechtssys-
tem. Lange Zeit war es der einzige nicht westliche Staat, der wirtschaftlich und politisch
auf Augenhohe mit den westlichen Industriestaaten stand, in seiner historischen und kul-
turellen Pragung jedoch den eigenen Traditionen verpflichtet blieb.

Vom 3. bis 5. November 2011 haben die Deutsch-Japanische Juristenvereinigung,
die Alexander von Humboldt-Stiftung, der Deutsche Akademische Austauschdienst, das
Japanisch-Deutsche Zentrum Berlin und die Keio Universitit das rechtsvergleichende
Symposium ,,Rechtstransfer in Japan und Deutschland* in den Rdumen der Universitit
in Tokyo ausgerichtet. Die urspriinglich fiir das Frithjahr geplante Konferenz musste
aufgrund der tragischen Ereignisse vom 11. Midrz 2011 in den Herbst des Jahres ver-
schoben werden. Die Beitrige zu dieser Tagung werden vorliegend in iiberarbeiteter
Form prisentiert.”

Thematisch gliedert sich der Band in fiinf Kapitel. Den Anfang macht eine Analyse
der selektiven Rezeption deutschen Rechts in Japan seit der Meiji-Zeit (I). Es folgt ein
Vergleich der Amerikanisierung des Wirtschaftsrechts in Japan und Deutschland nach
1945 (II), an den sich aktuelle Fragen der Europdisierung und Modernisierung des
Schuldrechts anschlieen (III). Im IV. Kapitel geht es um den Rechtstransfer aus Japan
und Deutschland in die Reformstaaten in Asien und Osteuropa. Den Abschluss bilden
Gedanken iiber Sinn und Grenzen der Strafrechtsvergleichung (V).

Die Tagung wurde maBgeblich durch das Bundesministerium der Justiz und die
Robert Bosch Stiftung gefordert; Letztere hat auch die Drucklegung dieses Bandes er-
moglicht. Wir danken den Forderern fiir ihre groBziigige finanzielle Unterstiitzung des
Symposiums und des Tagungsbandes.

Unser Dank gilt ferner den verschiedenen an der Herausgabe des Bandes beteiligten
Personen, namentlich Frau Gundula Dau und den Herren Julius Weitzdorfer und Torsten
Spiegel, alle Hamburg.

Harald Baum Moritz Biilz Karl Riesenhuber
Hamburg / Frankfurt a.M. / Bochum, im Mai 2013

*  Ein Tagungsbericht findet sich in der ZEITSCHRIFT FUR JAPANISCHES RECHT 33 (2012) 267-273.
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I. KAPITEL

DIE SELEKTIVE REZEPTION DEUTSCHEN RECHTS
IN JAPAN






Deutsche Juristen in Japan in der Meiji-Zeit

Anna Bartels-Ishikawa *

I.  Einleitung
II. Japan zu Beginn der Meiji-Zeit (1867-1912) —
Ursachen des Rechtstransfers
1. Die ,,Ungleichen Vertriage*
2. Die Entscheidung zum Rechtstransfer
3. Die ,Entdeckung‘ des deutschen Rechts
III. Formen des Rechtstransfers
1. Entsendung eigener Fachleute
2. Beschiftigung ausldndischer Fachleute
3. Rechtstransfer durch Literaturimport
IV. Hermann Roesler — ein deutscher Berater
in japanischen Regierungsdiensten
1. Roesler in Japan
2. Roeslers Entwurf des japanischen Handelsgesetzbuches
V. Georg Michaelis — ein deutscher Dozent
in japanischen Regierungsdiensten
1. Die Deutsche Vereinsschule
2. Michaelis’ Tatigkeit an der Deutschen Vereinsschule
VI. Schlussbetrachtung
Anhang

I.  EINLEITUNG

Die Situation der Deutschen in Japan wird 1885 eindringlich von Georg Michaelis be-
schrieben:

»Am Abend desselben Tages war ein Einweihungsfest des neuen Hauses der ostasia-
tischen Gesellschaft. Der Verein besteht aus den meisten gebildeten Deutschen in
Tokio und Yokohama... Die ganze deutsche Kolonie war dort, und lernte ich Alle auf
diese Weise kennen. Da war der Gesandte, Graf Donhoff, ein auffallend unliebens-
wiirdiger Mensch, den die Regierung zum Gliick u. zur Freude aller Betheiligten nach
kurzer Amtszeit nach Brasilien versetzt hat; der Regierungsrath Techow aus unserm
Kultusministerium, Regierungs-Rath Rudolph, hier beim Ministerium des Inneren,
Landrichter Rudorff, beim Justiz-Ministerium, Polizeihauptmann Hohn; ferner die
Dozenten an der (englischen) Universitit Dr. Wagener, Dr. Rathgen (Jurist), Dr. Scriba
(Mediciner), Herr Knipping, frither Marinesoldat, jetzt Regierungs-Meteorologe; dann
die Lehrer unsrer Deutschen Schule: Dr. Hering, Putziger (Putzier) (Geschichte u.

Dr. iur., Rechtsanwiltin, Anwaltskammer Frankfurt am Main; Dozentin an der Law School
der Seikei Universitit, Tokyo.
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Geographie), Lehmann (deutsche Sprache u. Literatur). Ferner der Musikdirector
Ecker, eine Reihe von privatpraktischen Arzten. Von der Gesandtschaft noch der
Legations-Secretir Freiherr von Dornberg, der Dolmetscher von Osten-Zansen (Vetter
des kleinen 9. Ulan) und ... der Dolmetscher-Eleve von Zander, (der) unsere verehrte
Klitzing’sche Clique ganz genau kennt u. mit dem ich hoffentlich zusammen sein
werde. Dann waren als Giste der japanische Minister des Auswirtigen mit Anhang u.
der grofBite japanische Gelehrte, der den passenden Namen Katoo fiihrt u. ein Herr von
Siebold, der einzige Deutsche, der wirklich in japanischen Diensten angestellt ist — er
ist chargé d’affaires étrangéres im Auswirtigen Amt — eingeladen. Das Gros bildeten
die Kaufleute, mit angeblich wissenschaftlichem Interesse, aus Yokohama. So waren
(es) 45 Personen®.!

Dies berichtet Georg Michaelis seiner Mutter in einem Brief vom 3. November 1885.

Ahnlich sieht es auch noch im Jahre 1887 in der deutschen Kolonie — heute spriiche
man von der deutschen Community — aus, wie Ottmar von Mohl in seinem 1904 ver-
offentlichten Buch ,,Am Japanischen Hofe* berichtet. Anders als Michaelis, der unge-
schminkt, d.h. privat seiner Mutter Bericht erstattet, schreibt Mohl fiir ein grofles
Publikum. Aber nicht nur war Mohls Adressat ist ein anderer, auch seine Perspektive
war unterschiedlich, denn er war als Diplomat und spiter im preuBlischen Hofdienst titig.
Von 1887 bis 1889 fungierte er am japanischen Kaiserhof als Zeremonienmeister, um
das dortige Hofzeremoniell zu modernisieren. Mohl widmet dem ,,Deutschen Einfluf} in
Japan‘ unter eben diesem Titel ein eigenes Kapitel. Die Situation im Jahre 1887, als die
Zahl der Deutschen in Tokyo am grofiten war, beschreibt er so:

,,Bei der Entdeckung von Deutschland ... seitens der Japaner spielten ohne Zweifel die
Nachkommen des ... Forschers Ph. F. von Siebold, die Freiherren Alexander und
Henry von Siebold, eine einflussreiche Rolle, da sie als die vollkommensten Kenner
der japanischen Sprache und Verhiltnisse iiberhaupt die geborenen Vermittler zwi-
schen japanischen und europdischen Anschauungen in ihren verschiedenen Stellungen
in Tokyo sein mussten. Alexander von Siebold gehdrte dem Ministerium des Aussern
als Legationsrat an ... der jiingere Bruder Henry v. Siebold war k. und k. Oster-
reichisch-ungarischer Legationssekretdr und intermistischer Geschéftstriger in Japan.
Die japanische Regierung begann nunmehr, deutsche Gelehrte, Beamte und Offiziere
als geeignetere Lehrmeister anzusehen, als die amerikanischen, englischen und fran-
z0sischen Berater. Sie wandten sich daher an ihren Gesandten Aoki in Berlin oder an
den deutschen Gesandten in Tokyo, um fiir viele Zweige des offentlichen Lebens
geeignete Krifte zu gewinnen. Zu unserer Zeit waren die Universitit, die Ministerien,
der Generalstab vielfach mit deutschen Kriften besetzt und, um nur einige zu nennen,
wirkten damals als Juristen und Nationalokonomen die Deutschen Alexander von
Siebold, Mosse, Mayet, von Jasmund ... in den Ministerien ... die Dozenten Rathgen,
Michaelis, die beiden Delbriicks, Hausknecht, Weiprecht, Eggert an der Universitit;
Dr. Grassmann war im Forstfach titig, Polizeirat Hohn reorganisierte die Polizei,
wihrend der geniale Major Meckel ... den Grund zu jener Heeresorganisation legte,
deren Erfolge im chinesisch-japanischen Kriege Staunen bei allen hervorriefen ...

1 BERT BECKER (Hrsg.), Georg Michaelis. Ein preuBlischer Jurist im Japan der Meiji-Zeit
(Miinchen 2001) 109-112. Zu Michaelis siehe Kurzbiographie (Anhang 9).
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Der franzosische EinfluB in der Armee, welcher seit den Tagen der Verbindung des
Schogunates mit Napoleon III. in Japan feste Wurzeln gefasst hatte, ging stetig
zuriick; die Gesetzgebung, bisher besonders durch den Kodifikator Boissonade ganz
in franzosischem Sinne und nach dem Muster des Code Napoleon beeinflusst, wurde
germanischen Rechtsanschauungen zuginglich; die Konstitutionen von Professor
Hermann Roessler (sic!), hauptsidchlich nach dem Muster der bayerischen Verfassung
entworfen, war(en) wesentlich nach deutschem Vorbilde geplant*.2

Mohl nennt 1887 also im Wesentlichen wieder die gleichen deutschen Namen wie
Michaelis, darunter viele Juristen. Damit stellen sich zundchst folgende Fragen: Wie
kam es dazu, dass zwischen 1885 und 1887 so viele deutsche Juristen in Tokyo fiir die
Jjapanische Regierung titig waren und zu welchem Zweck? Wer hatte sie aufgrund wel-
cher Kriterien ausgewdhlt?

II. JAPAN ZU BEGINN DER MENI-ZEIT (1867-1912) —
URSACHEN DES RECHTSTRANSFERS

1. Die ,,Ungleichen Vertrdge

1858 war Japan von den USA, Russland, den Niederlanden, Grofbritannien und Frank-
reich zum Abschluss der sog. ,,Ungleichen Vertriage* gezwungen worden. Gemal diesen
Vertrdgen, die fiir Japan auBerordentlich ungiinstig waren, musste Japan bestimmte
Hifen offnen und den Staatsangehorigen der fiinf Michte bestimmte Gebiete zur
Nutzung tiberlassen. Ferner verlor Japan teilweise seine Zollhoheit, da es nur 5 % Zoll
erheben durfte. AuBerdem musste es den Staatsangehdrigen der fiinf Michte Exterrito-
rialitdt, insbesondere eine Exemption von der japanischen Gerichtsbarkeit garantieren.
Mit anderen Worten: Die Auslinder in Japan waren von der japanischen Gerichtsbarkeit
ausgenommen; gegen sie konnte nur vor Konsulargerichten nach dem Recht ihres je-
weiligen Heimatstaates gerichtlich vorgegangen werden. Diese Vertragsbestimmungen
empfanden die Japaner als sehr beschimend, und sie betrachteten sie als einen teil-
weisen Verlust ihrer Souverinitit.3 AuBerdem schiirten die ,,Ungleichen Vertrige* bei
den Japanern die Angst, eine Kolonie zu werden.#

2 OTTMAR VON MOHL, Am Japanischen Hofe (Berlin 1904) 10-12.

Siehe auch GEORG MICHAELIS, Fiir Staat und Volk (Berlin 1922) 100.

4 HIROYUKI KATO (1836-1916) einer der beriihmtesten Germanisten der Meiji-Zeit driickt
diese Befiirchtung in seinem Buch ,.Der Kampf um’s Recht des Stérkeren und seine Ent-
wicklung* (Tokyo 1893) 180, 184, klar aus: ,,.Die Eroberung und Kolonisation unkultivier-
ter Liander sind der einzige Zweck der europdischen Kulturvolker... Solchen untergeord-
neten Volkern gegeniiber schonen die europdischen Kulturvolker weder Leben noch Eigen-
tum, Ehre, Recht oder Unabhiéngigkeit; im Gegenteil ... die europdischen christlichen und
zivilisierten Volker konnte man wahrlich als die allergrausamsten und allerschlauesten
Raubthiere bezeichnen ... Das allergrausamste und allerschlaueste Raubthier ist das ver-
niinftig-sittliche Wesen, das sog. Ebenbild Gottes!*

w



6 ANNA BARTELS-ISHIKAWA

Die Meiji-Regierung hatte daher das Ziel, die ,,Ungleichen Vertrige* so bald wie mog-
lich zu revidieren bzw. ihre Aufhebung zu erreichen. Verhandlungen iiber eine Vertrags-
revision waren ab 1872 mdglich und gehorten zur Zustindigkeit des AuBenministeri-
ums; dort gab es eine spezielle Abteilung, die sog. ,,Vertragsabteilung* (= Joyaku Kyoku),
die nur fiir die ,,Ungleichen Vertriige* zustéindig war.5 Voraussetzung fiir das Erreichen
dieses Ziels war der Aufbau eines westlichen Rechtssystems und einer entsprechenden
Gerichtsbarkeit, der Erlass einer Verfassung und die Schaffung eines Parlaments. Denn
die ausldndischen Vertragsmichte hatten klar gemacht, dass sie einer Revision nur zu-
stimmen wiirden, wenn Japan tiber eine fiir sie akzeptable Gerichtsbarkeit, insbesondere
eine Zivilgerichtsbarkeit mit mehreren Instanzen, verfiigen wiirde. Zur damaligen Zeit
war das japanische Rechtsverstindnis so grundlegend verschieden vom westlichen — es
kannte z.B. Begriffe wie ,,Anspruch® nicht —, dass der Aufbau eines westlichen Rechts-
systems eine gewaltige Aufgabe und Umstellung fiir das Land bedeutete.

2. Die Entscheidung zum Rechtstransfer

Um die politische, juristische, wirtschaftliche und technische Modernisierung erreichen
zu konnen, musste die Meiji-Regierung verschiedene Grundsatzentscheidungen treffen.
So musste sie entscheiden, ob sie bloB das juristische, technische und wirtschaftliche
Know-how des Westens einfiihren wollte oder auch dessen politische und philosophi-
sche Ideen. Nachdem die Meiji-Regierung um 1874 verschiedene politische Auseinan-
dersetzungen mit der biirgerliche Freiheiten und Menschenrechte fordernden Biirger-
rechtsbewegung, der sog. Jiyi Minken Undo, gefiihrt und die politische Gefahr des
Liberalismus fiir ihren eigenen Fortbestand erkannt hatte, entschloss sie sich zur Bei-
behaltung traditioneller japanischer Werte bei gleichzeitiger teilweiser Einfithrung west-
licher Industrie- und Wissenschaftsmethoden.

Ferner musste die Meiji-Regierung in diesem Zusammenhang entscheiden, ob sie
westliches Recht sie rezipieren wollte und, wenn ja, welches und ob die Rezeption in
complexu oder nur in Teilen unverindert oder in verdnderter Form etc. durchgefiihrt
werden sollte. Nun gibt es in Japan seit seiner Friihzeit eine Tradition der Rezeption. So
hat Japan z.B. im 7. Jh. chinesische Gesetze iibernommen (Taika-Reform) oder auch
viele kulturelle Fertigkeiten aus Korea.® Man kann im Gegenteil sagen, dass der Begriff
»Rezeption in Japan eine positive Konnotation besitzt; denn ,,Rezeption* verstanden als

5  Ein guten Uberblick iiber die Revisionsverhandlungen gibt ALEXANDER VON SIEBOLD in
seinen ,,Personlichen Erinnerungen an den Fiirsten Ito Hirobumi®, Deutsche Revue, 35. Jg.,
Bd. 2 (1910) 226 f., teilweise abgedruckt in: Yorinde Ebert (Hrsg.), Alexander v. Siebold,
Ausstellungskatalog der Ausstellung vom 6. Okt. — 24. Nov. 1996 im Siebold Museum
(Wiirzburg 1996) 8 ff.

6  Hisao KURIKI, Der Verfassungsstaat in der japanischen Tradition, in: ders., Beitrdige zur
Geschichte der deutschen Staatsrechtswissenschaft (Tokyo 2009) 279 (280).
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die Aufnahme fremden Rechts in die staatliche Ordnung des aufnehmenden Hohheits-
verbandes erlaubt es dem Rezipierenden, ein erprobtes Recht in relativ kurzer Zeit in
seine staatliche Ordnung zu implementieren und so Zeit und Geld zu sparen.

Nun mochte man fast sagen, dass sich die Meiji-Regierung beinahe wie ein ,,norma-
ler Verbraucher* verhalten hat, als sie 1871 die Iwakura-Mission in die westlichen Lan-
der aussandte. Denn der Zweck dieser Mission bestand darin, die politische, juristische
und wirtschaftliche Situation dieser Lander zu erkunden und zu priifen, inwieweit sich
das eine oder andere System bzw. die ein oder andere Institution als Vorbild zur Rezep-
tion durch Japan eignen wiirde. Mit anderen Worten: Die Meiji-Regierung nahm das
globale Angebot an Rechtsordnungen in concreto in Augenschein, und die von der
Iwakura-Mission besuchten westlichen Linder traten damals durchaus in einen Wett-
bewerb, da auch ihnen klar war, dass Ubereinstimmungen in den Rechtsordnungen ver-
schiedener Staaten deren bilaterale Beziehungen und Handel erleichtern.”

3. Die , Entdeckung“ des deutschen Rechts

Als die Mission gegen Ende ihrer Reise auch das Deutsche Reich besuchte, traf sie am
15. Mirz 1873 mit Bismarck zusammen, der den Mitgliedern sehr plausibel darlegte,
wie vergleichbar die politischen und wirtschaftlichen Verhiltnisse Japans und des Deut-
schen Reiches seien.8 Wortlich sagte er seinen japanischen Gisten:

,Ich kann Thre Situation sehr gut nachempfinden, da ich selbst in einem kleinen Land
geboren (wurde) ... aber gerade seine [Japans] Ahnlichkeit mit Deutschland, das so
nachhaltiges Gewicht auf den Erhalt von rechtmifBigen Interessen und Selbststindig-
keit legt, mag als Fingerzeig verstanden werden, zwischen unseren beiden Staaten
besonders freundschaftliche Beziehungen zu pflegen®.”

Diese Worte sowie die Tatsache, dass das Deutsche Kaiserreich dhnlich wie Japan aus
der Vereinigung vieler Fiirstentiimer hervorgegangen war, erschienen den Japanern sehr
einleuchtend.!9

Nach der Riickkehr der Iwakura-Mission nahm das Interesse der Meiji-Regierung an
Deutschland zu. Der seit 1870 in ihrem Dienst stehende Alexander von Siebold (er war
der einzige Deutsche, der auf unbestimmte Dauer fest angestellt war), hatte die Iwakura-
Mission als Dolmetscher z.T. begleitet. Nachdem Siebold im Jahre 1874 nach Japan
zuriickgekehrt und im Jahre 1875 ins japanische Finanzministerium berufen worden war,

7  PAUL-CHRISTIAN SCHENCK, Der deutsche Anteil an der Gestaltung des modernen japani-
schen Rechts- und Verfassungswesens (Stuttgart 1997) 143, 163.

8 Vgl. PETER PANTZER (Hrsg.), Die Iwakura-Mission (Miinchen 2002) 80; siehe ferner VON
MOHL (Fn. 2) 9 f.
Zitat nach PANTZER (Fn. 8) 80.

10  Vgl. auch vON MoHL (Fn. 2) 9 f., sowie die Ausfithrungen von Nobushige Hozumi, wieder-
gegeben in: ANNA BARTELS-ISHIKAWA (Hrsg.), Hermann Roesler (Berlin 2007) 66.
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begann er, an der Reorganisation des japanischen Steuerwesens mitzuwirken, indem er
z.B. auf bayerische Gesetze als Muster fiir seine Vorlagen zuriickgriff.!!

Im Jahre 1875 machte die Meiji-Regierung ihre Entscheidung iiber die zukiinftige
Verfassung offentlich: Die Regierung versprach in einem Edikt, die Einfiihrung einer
konstitutionellen Monarchie. Ab 1876 machte sich der deutsche Einfluss auch im
AufBenministerium bemerkbar. So beantragte im Oktober 1876 der Sekretir des Auflen-
ministeriums, Murenori Terajima, beim GroBkanzler Sanetomi Sanjo, den bis zu jener
Zeit fiir das Ministerium titigen amerikanischen juristischen Berater durch einen deut-
schen ersetzen zu diirfen. Er bat Sanjo ,,... den Gesandten unserer Regierung in Deutsch-
land Aoki ... anzuweisen, einen entsprechenden Gelehrten auszuwihlen.12 Die Wahl
Aokis fiel — wie bekannt — auf Hermann Roesler, der 1878 als erster deutscher Jurist in
japanische Dienste trat.!3 Mit Shuzo Aoki kommt einer der wichtigsten Freunde Deutsch-
lands ins Spiel. !4 Zusammen mit seinen germanophilen Freunden aus Politik und
Wissenschaft wie z.B. Hiroyuki Kato, Taro Katsura, Prinz Kitashirakawa, Amane Nishi,
Hirobumi Ito und Yachiro Shinagawa hat er mehr als eine Dekade die Rezeption
deutscher Vorbilder und Strukturen aus allen Bereichen des alltdglichen wie des staat-
lichen Lebens gefordert. Diese Bevorzugung deutscher Vorbilder und deutscher Rat-
geber u.a. zur Umsetzung juristischer Strukturen in Japan begann mit Roesler und ende-
te spitestens 1918 mit dem Ende des Ersten Weltkrieges, als der letzte deutsche Inhaber
des Lehrstuhles fiir deutsches Recht an der Universitit Tokyo, Theodor Sternberg,
entlassen wurde.!3

Nachdem sich die Meiji-Regierung — wie erwihnt — auf eine Verfassung mit einer
konstitutionellen Monarchie festgelegt hatte, kam eine Verfassung nach damaligem
englischem Vorbild mit dem Kaiser als einem Organ der Exekutive nicht in Betracht.
Grundlage fiir den Entwurf der konstitutionellen Verfassung waren die sog. ,,Grund-

11 Siehe zu Alexander von Siebold den sehr aufschlussreichen Katalog der Ausstellung iiber
Siebold in Wiirzburg vom 6. Okt. — 24. Nov. 1996 im Siebold Museum (Fn. 5).

12 MURENORI TERAJIMA, Antrag des japanischen Aufenministeriums vom 27. Okt. 1876,
wiedergegeben in: YASUZO SUZUKI, Hermann Roesler, in: Monumenta Nipponica, Tokyo
1941, Vol. IV, No. 1, 71.

13 Alexander von Siebold hatte kein abgeschlossenes juristisches Studium; er hatte seine
Karriere als Dolmetscher begonnen und in spéteren Jahren juristische Vorlesungen an der
Universitit Berlin besucht.

14 Aokis Beitrag zur Forderung der deutsch-japanischen Beziehungen kann gar nicht iiber-
schitzt werden. Er hat nicht nur iiber zwei Jahrzehnte mit Unterbrechungen als Gesandter
Japans in Deutschland gewirkt, sondern er beherrschte die deutsche Sprache fehlerfrei, wie
sich aus Briefen, die im Familienarchiv der Familie von Salm-Reifferscheidt aufbewahrt
werden, ergibt. Aoki setzte sich auch weit tiber das iibliche Ma8 fiir die Deutschen ein, als
er z.B. mithalf, die deutsche Protestantische Kirche in Tokyo zu griinden, wie von Micha-
elis beschrieben. Vgl. BECKER (Fn. 1) 167 f., 146; vgl. auch vVON MOHL (Fn. 2) 10. Siehe
ferner die Kurzbiographien zu Aoki und anderen japanischen Politikern (Anhang 5).

15 Aoki hatte bereits 1876 Paul Mayet nach Japan geholt. Mayet war aber nicht Jurist, sondern
hatte ohne Universitdtsabschluss Nationalokonomie studiert. Zu Theodor Sternberg die
Kurzbiographie (Anhang 10).
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prinzipien“, die Iwakura in den Jahren von 1879 bis 1881 dem Tenno vorgelegt hatte.
Diese beruhten auf Gutachten, die Kowashi Inoue zusammen mit Roesler fiir Hirobumi
Ito erstellt hatte und die in vielen Punkten der preuBischen Verfassung ihnelten.16 Im
Jahre 1881 versprach die Regierung in einem kaiserlichen Erlass die Errichtung eines
Parlaments bis zum Jahre 1890. Diesem Versprechen gemdf oktroierte die Meiji-
Regierung 1889 die erste Verfassung nach westlichem Vorbild, in der aber auch — wie
bekannt — die Kokutai-Lehre in Artikel 1 der Verfassung normiert wurde.l”

Nach seiner Teilnahme an der Iwakura-Mission als Vize-Industrieminister stand der
ebenfalls Deutschland zugeneigte Ito dem sog. Amt fiir das Rechtswesen (Hdsei Kyoku)
vor, einer fiir den Aufbau der neuen Rechtsordnung besonders wichtigen Position.18 Am
3. Mirz 1882 erhielt er dann vom Tenno den Auftrag, die konstitutionelle Verfassung zu
entwerfen. Um seine diesbeziiglichen Kenntnisse zu vertiefen, entschied sich Ito, als
Mitglied einer Delegation 1882/83 nach Europa zu reisen und seine Kenntnisse vor
allem auf dem Gebiet der preuBischen und bayerischen Verfassung zu vervollkomm-
nen.1?

Am 16. Mai 1882 kam Ito mit einigen Mitgliedern seiner Delegation in Berlin an (die
tibrigen waren in Paris geblieben) und traf dort auf Shuzo Aoki und Alexander von
Siebold. Aoki und Siebold iibersetzten ihm u.a. die Vorlesungen von Rudolf von Gneist
zum preuBischen Verfassungsrecht.20 Ferner lernte Ito dort Albert Mosse — einen Schii-
ler Gneists — kennen, der anstelle von Gneist zahlreiche Vorlesungen zum preuflischen
Verfassungs- und Verwaltungsrecht hielt.2! 1885 lieB Ito Mosse als Regierungsberater
rekrutieren, der dann ab 1886 in Tokyo u.a. ,,... Gesetzesentwiirfe zum Aufbau der japa-
nischen lokalen Selbstverwaltung nach preuBischem Muster ... ausgearbeitet hat.22

Diese Entwicklung, d.h. die Hinwendung zum deutschen Recht, vollzog sich also ab
ca. 1876. Ito selbst war eine der treibenden Krifte. So schrieb er am 11. August 1882 an
Iwakura, nachdem er Vorlesungen bei Gneist und Stein gehort hatte, dass das deutsche

16  Vgl. zum Thema SCHENCK (Fn. 7) 131-135; zu beachten vor allem ist Fn. 147, zu Roesler s.
ferner Fn. 139, 141.

17 Vgl. auch SCHENCK (Fn. 7) 131 f.; zur Parlamentser6ffnung siche MICHAELIS, Brief vom
25. Jan. 1883, in: Becker (Fn. 1) 526. Unter der Kokutai-Lehre versteht man die Vorstellung,
dass die japanischen Kaiser von gottlichen Ahnen abstammen und in ununterbrochender
Dynastie fiir ewige Zeiten den Weisungen ihrer gottlichen Ahnen folgend Japan regieren.
Niheres bei JOHANNES SIEMES, Die Griindung des modernen japanischen Staates und das
deutsche Staatsrecht (Berlin 1975) 79 ff.

18 Bzgl. der Griinde fiir die Bevorzugung des preuflischen Verfassungsrechtes vor dem engli-
schen duBerte sich Ito 1886 in dem Sinn, dass die deutschen und preuBischen Verhiltnisse
den japanischen dhnlicher seien als die englischen, vgl. auch SCHENCK (Fn. 7) 144, Fn. 11.

19 Siehe dazu VON SIEBOLD, Personliche Erinnerungen an den Fiirsten Ito, in: Ebert (Fn. 5) 8 .,
sowie SCHENCK (Fn. 7) 143 ff.

20  SCHENCK (Fn. 7) 150.

21 Vgl. SCHENCK( Fn. 7)153 mit Fn. 52, 55.

22 SCHENCK (Fn. 7) 150. Seine Titigkeit beschreibt Mosse in seinen Briefen an seine Familie,
s. ALBERT UND LINA MOSSE, Fast wie mein eigen Vaterland, hrsg. von Shiro Ishii u.a.
(Miinchen 1995).
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Recht fiir Japan besser als Vorbild geeignet sei als das englische Recht.23 Diese Bevor-
zugung des deutschen Verfassungsrechts ist nicht nur der Grund fiir die Berufung der
deutschen Juristen, sondern auch fiir die Rezeption vieler deutscher Gesetze. Letztlich
bedingte das eine das andere.

III. FORMEN DES RECHTSTRANSFERS

Definiert man den Begriff ,,Rechtstransfer, so leitet sich seine wortliche Bedeutung
vom Lateinischen transferre, transfero her. Damit ist ,,iibertragen, abschreiben, iiber-
setzen oder anwenden* gemeint. In unserem Zusammenhang ist darunter die bewusste,
selektive Vermittlung und gegebenenfalls Ubernahme von deutschem Recht oder Rechts-
denken zu verstehen, ohne dass das deutsche Vorbild in Japan zwingend in die geschrie-
bene Rechtsordnung implementiert werden musste oder implementiert wurde. Formen
von Rechtstransfer sind z.B. die Ubernahme von Rechtsanwendungsmethoden wie etwa
der Begriffsjurisprudenz oder von Interpretationsmethoden. Ferner gehort hierher die
Ubernahme des Arbeitsstils von Justizbeamten, also z.B. die Art der Aktenfiihrung in
Verwaltungssachen oder bei Gericht. Insofern kann der Begriff ,,Rechtstransfer* als der
Oberbegriff im Sinne von Rechtsvermittlung bzw. Rechtsanwendungsvermittlung ver-
standen werden, wihrend ,,Rezeption® — wie bereits erwihnt — als die Aufnahme frem-
den Rechts in die staatliche Ordnung des aufnehmenden Hoheitsverbandes verstanden
wird. Bei der Rezeption kann das fremde Recht vom rezipierenden Staat in complexu
oder nur in Teilen, in verdnderter oder unverdnderter Form aufgenommen werden.

Wenn man den Begriff ,,Rechtstransfer so abgrenzt, kann man zwischen Deutsch-
land und Japan ab ca. 1880 drei Hauptarten des Rechtstransfers unterscheiden:

Der Staat, der sich zum Transfer fremden Rechts entschlie3t, kann

e seine eigenen Gelehrten, Politiker, Fachleute oder andere Personen in die entspre-
chenden Staaten entsenden (nachfolgend 1.); oder

e er kann aus den entsprechenden Staaten Gelehrte, Fachleute oder andere als Berater
oder Dozenten zu sich einladen und beschéftigen (unten 2.); oder

e  der Staat kann entsprechende Materialien wie Biicher, Gesetzeswerke, Kommentare
etc. kaufen und diese zum Studium oder zur Ausbildung fiir seine zukiinftigen
Fachleute benutzen (unten 3.).

Japan hat alle diese Wege in der Meiji-Zeit beschritten.232

23 SCHENCK (Fn.7) 161 f. und 144, Fn. 11; s. ferner THEODOR VON HOLLEBEN, Bericht an
Bismarck vom 14.4.1886, wiedergegeben in: Schwalbe/Seemann (Hrsg.), Deutsche Bot-
schafter in Japan, 1860-1973 (Tokyo 1974) 42 ff.; dariiber hinaus haben wohl auch Aokis
giinstige Berichte iiber Deutschland die japanische Regierung pro-deutsch gestimmt, s.
SCHENCK (Fn. 7) 143, ebenso HOLLEBEN (diese Fn.) 42.

23a Siehe auch ,,Formen deutschen Rechtstransfers nach Japan in der Meiji-Zeit* (Anhang 3).
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1. Entsendung eigener Fachleute

Ein Beispiel fiir die erste Methode ist die bereits genannte Iwakura-Mission, die nicht
nur durch die westlichen Staaten reiste, sondern auf dieser Reise auch — gleich einem
Raumschiff, das kleine Sonden zur Erkundung aussetzt, — Studenten an verschiedenen
Universititen zum Studium zuriicklief3, wie z.B. Kentaro Kaneko an der Harvard-
Universitit in den USA; nachdem er nach Japan zuriickgekehrt war, nahm Kaneko als
Itos Sekretir an den Arbeiten zum Entwurf der Meiji-Verfassung teil.24 Ein weiteres
Beispiel ist die eben geschilderte Studienreise Itos in den Jahren 1882/3; es war schon
ein ungewdhnlicher Vorgang, dass ein wohlbestallter Minister2> wie Ito im Alter von
41 Jahren noch einmal Vorlesungen besuchte, zumal sich seine Regierung Kenntnisse
tiber fremde Rechtssysteme und deren Verfassungswirklichkeit auch anders hitte be-
schaffen konnen. Aber diese Reise bot einen Vorteil, der auch dem damaligen kaiser-
lichen Gesandten in Tokyo, Karl von Eisendecher,2 auffiel, der nach Berlin berichtete,
dass Ito ,.,,... zum Zweck des Studiums der deutschen parlamentarischen Einrichtungen
und des deutschen Schulwesens nach Berlin’’’ gereist sei, und er fahrt fort:

... Unzweifelhaft konnte sich die hiesige Regierung die betreffenden Informationen
einfacher und billiger entweder durch Herrn Aoki oder durch meine Vermittlung ver-
schaffen, man glaubt indessen, dass die ... Herren durch personliche Beobachtungen
und Studien an Ort und Stelle ihrem Vaterlande in der Folge besonders niitzlich sein
werden“.??

Als drittes Beispiel fiir die erste Form von Rechtstransfer sei Nobushige Hozumi genannt.
Er ging um die gleiche Zeit, d.h. etwa in den Jahren 1880/81, zum Studium zuerst nach
England und dann nach Berlin. 1881 kehrte er nach Tokyo zuriick und befiirwortete
ebenfalls die Ubernahme deutschen Rechts, wenn auch nur selektiv und in angepasster
Form. Er arbeitete z.B. eng mit dem Germanisten Hiroyuki Kato zusammen, der mehr-
fach Prisident der Universitit Tokyo war und den Vorsitz im Verein der deutschen
Wissenschaften inne hatte. Spiter (1893) war er im Revisionsausschuss zur Revision des
japanischen Zivilgesetzbuches eine der treibenden Krifte, die eine teilweise Anlehnung
an den deutschen ersten Entwurf des BGB befiirworteten, weil er den franzosischen
Code Civil fiir veraltet hielt. Die deutsche Rechtswissenschaft erschien ihm hingegen
fortschrittlich und ihre Strukturen fiir die Zukunft Japans geeignet.28 Damit ist er ein be-

24  Siehe hierzu BARTELS-ISHIKAWA (Fn.10) 69 f. mit Fn. 350.

25 TIto bekleidete damals die Position eines ,,Sangi*, die ungefdhr der eines Ministers entspricht.

26  Karl von Eisendecher war von 1875 bis 1882 in Tokyo, zuerst als Ministerresident und von
1880 bis 1882 als Gesandter des Deutschen Kaiserreiches. Siehe zu ihm auch den schonen
Band von PETER PANTZER/SVEN SAALER: Japanische Impressionen eines kaiserlichen
Gesandten (Miinchen 2007).

27 Bericht von EISENDECHER an das Auswirtige Amt Bismarcks vom 17. Jan. 1882, wieder-
gegeben bei SCHENCK (Fn. 7) 143.

28  Nobushige Hozumi (1855-1926) studierte Jura in England und Deutschland. In Japan war er
einer der stirksten Verfechter der, wenn auch ,,angepaliten” Rezeption deutschen Rechts.
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sonders deutliches Beispiel fiir die erste Form von Rechtstransfer, hier in der Unterform
der Rezeption.

2. Beschdiftigung auslindischer Fachleute

Von der zweiten Hauptart des Rechtstransfers, d.h. der Beschiftigung ausléndischer
Berater und Dozenten, hat die japanische Regierung weidlich Gebrauch gemacht. Zwi-
schen 1878 und 1918 stellte sie siebzehn bekannte deutsche Juristen an.282 Wihrend sie
Roesler 1878 noch direkt durch ihren Gesandten Aoki hatte suchen und anstellen lassen,
bat Ito Bismarck bei einem Treffen Ende Januar 1883 ,.... um die Vermittlung personel-
ler Aufbauhilfe*.29 Der Gesandte Aoki wandte sich sodann im Mirz 1883 — d.h. vor Itos
Heimreise — direkt an Bismarck mit der Bitte:

,»-.. e€ine Anzahl von hoheren preuBischen Verwaltungsbeamten zeitweise in ihre
Dienste nehmen zu konnen, welche dazu berufen wiren, in erster Linie die kaiserliche
Regierung mit den Maximen und Einrichtungen der koniglichen Staatsverwaltung
bekannt zu machen und dann aber den Staatsrath im Allgemeinen und die Chefs der

betreffenden Ministerien ins Besondere mit den nothwendigen Rathschldgen zu unter-

stiitzen*.30

Damit begann die planméBige Rekrutierung preuBlischer Beamter wie z.B. die von
Mosse oder Michaelis, die von Bismarck wohlwollend unterstiitzt wurde.3!

a) Auswahl

Bei ihrer Auswahl schaute die japanische Regierung durchaus auf die Qualifikation ihrer
zukiinftigen Berater. Roesler war durch seine Schriften ein bekannter Professor. Er
kiindigte seine Professur, nachdem er den Vertrag mit der japanischen Regierung ge-
schlossen hatte.32 Mosse war Ito durch seine Vorlesungen bekannt, und Aoki kannte
Michaelis personlich, da sie in Berlin den gleichen Sonntagsgottesdienst besuchten.
Aoki stellte an Michaelis die Bedingung, dass er seine Promotion bei Rudolf von Ihering
zu beenden habe, bevor der Anstellungsvertrag wirksam werden konne.33 Dariiber hin-
aus darf man auch sicher sein, dass Bismarck selbst auf den Ruf der nach Japan ent-
sandten Berater bedacht war.

Niheres zu ihm BARTELS-ISHIKAWA (Fn. 10) 64-66 mit Fn. 332. Siehe ferner MICHAEL
STOLLEIS (Hrsg.), Juristen. Ein biographisches Lexikon (Miinchen 1995) 294 f.

28a Siehe auch die Ubersicht ,,Bekannte deutsche Juristen in japanischen Regierungsdiensten in
der Meiji-Zeit” (Anhang 1).

29  SCHENCK (Fn. 7) 163.

30 BUNDESARCHIV / ABTEILUNG POTSDAM (= BA-Potsdam) 29744: Aoki — AA vom 13. Mirz
1883, zitiert nach SCHENCK (Fn. 7) 163.

31 Vgl SCHENCK (Fn. 7) 163.

32 Vgl zu diesem Vorgang A. BARTELS-ISHIKAWA (Fn.10) 50.

33 Vgl. BECKER (Fn. 1) 25 f. und 69 zum Verdienst von Michaelis.
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b) Japanische Beschdiftigungspolitik

Statistisch betrachtet stieg die Zahl der deutschen Berater in Japan noch im Jahr 1883
von zwei auf vier an, da Japan in diesem Jahr auerdem Karl Rudolph und Hermann
Techow verpflichtete. In den Jahren 1886/87, als die Vorbereitungen fiir den Verfas-
sungsentwurf und den Erlass weiterer Gesetze auf Hochtouren liefen, erreichte die Zahl
der deutschen Rechtsberater mit zehn zur gleichen Zeit in Tokyo beschiftigten Juristen
ihren hochsten Stand, um nach dem Oktroy der Verfassung wieder bis auf einen zu
sinken.33a

Da es den Rahmen dieses Beitrages sprengen wiirde, auf jeden der 17 deutschen
Juristen, die in der Zeit zwischen 1878 und 1918 in Tokyo waren, im Finzelnen ein-
zugehen, sei auf die entsprechende Ubersicht im Anhang verwiesen.33P Dort sind die
wesentlichen Daten zu diesen Juristen tabellarisch festgehalten, die sich nach ihrer
Titigkeit in Regierungsberater und Dozenten einteilen lassen.33¢

aa) Berater

Die Regierungsberater hatten u.a. Gesetzesentwiirfe zu verfassen, wie etwa Roesler das
Handelsgesetz, Techow die Zivilprozessordnung, Rudolph die Gerichtsverfassung, oder
sie hatten Gutachten zu erstatten, wie etwa Roesler zu Fragen der Verfassung oder
Mosse zur Verfassung und zur Selbstverwaltung. Thre Gesetzesentwiirfe und Gutachten
beeinflussten die japanische Regierung und fithrten zur selektiven Rezeption deutscher
Normenvorbilder, wenn auch in verinderter Form.33d Dass sich die Japaner stets die
letzte Entscheidung vorbehielten, ist selbstverstindlich. Die deutschen Berater hatten
nur ihren Rat zu geben, konnten aber nichts entscheiden. Das betonen sowohl Roesler
als auch Michaelis in ihren Briefen. Roesler schrieb z.B. ... ich thue einfach meine
Arbeiten und gebe meinen Rath.* 34 Und Michaelis schrieb seiner Mutter im Jahre 1889:
»Auch die fremden Rathgeber, uns Juristen, hat man immer nur um Gutachten in einzel-
nen Punkten ersucht, nie direct zur Mitarbeit aufgefordert“.35 So trat der ZPO-Entwurf
von Techow — von japanischer Seite etwas veridndert — 1890 in Kraft ebenso wie das von
Rudorff entworfene Gerichtsverfassungsgesetz. Die Gesetze zur Selbstverwaltung, die
Mosse entworfen hatte, traten am 1. April 1891 in Kraft, genauso wie die von Roesler
konzipierten Bank- und Bérsengesetze (1887-1890).36 Michaelis hat die Zeit vor Erlass
der Verfassung, also zwischen 1887 und 1889, in der die Gesetzgebungstitigkeit beson-

33a Siehe ,.Bekannte deutsche Juristen in japanischen Regierungsdiensten in der Meiji-Zeit*
(Anhang I).

33b Siehe ,.Statistischer Uberblick iiber deutsche Juristen in japanischen Regierungsdiensten
von 1878-1918 (Anhang 2).

33c Siehe dazu auch die Ubersicht ,,Formen deutschen Rechtstransfers* (Anhang 3).

33d Siehe dazu die Ubersicht ,.Selektive Rezeption deutschen Rechts* (Anhang 4).

34 ROESLER, Brief vom 23. Mirz 1888, wiedergegeben in: Bartels-Ishikawa (Fn. 10) 120.

35 MICHAELIS, Brief vom 15. Febr. 1889, wiedergegeben in: Becker (Fn. 1) 532.

36 Siehe zu letzteren BARTELS-ISHIKAWA (Fn. 10) 60.
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ders rege war, wie folgt kommentiert: ,,Man bereitet Alles mit Macht auf die Einfithrung
der Verfassung vor und Gesetze werden gemacht wie beim Bécker die Semmeln®.37 Oft
hat die Meiji-Regierung auch mehrere Berater gleichzeitig um Gutachten zum gleichen
Thema gebeten, was nicht nur zu einer Konkurrenzsituation zwischen ihnen fiihrte,
sondern auch zu ,,bosem Blut“, insbesondere in dem Verhiltnis zwischen Roesler und
Mosse.38 Fairerweise sei aber an dieser Stelle betont, dass das Verhalten der japanischen
Regierung — ndmlich mehrere Gutachten zum gleichen Thema in Auftrag zu geben —
nicht nur {iiblich, sondern sehr sinnvoll war, weil der Auftraggeber nur so einen um-
fassenden Uberblick zu einer juristischen Frage erhalten kann.

bb) Dozenten und Professoren

Waren die genannten 17 Juristen nicht als Berater tétig, so arbeiteten sie entweder als
Dozenten an der Doitsu Gaku Kyokai Gakko, kurz Deutsche Vereinsschule genannt,
oder als Professoren an der Universitit Tokyo. Zu den Dozenten an der Deutschen
Vereinsschule zihlten z.B. die Cousins Ernst und Felix Delbriick, Michaelis, Mosthaf,
und Nippold. Lonholm, Rathgen, Sternberg und Weipert lehrten als Professoren an der
Universitiat Tokyo. Lonholm unterrichtete ferner an der Vereinsschule. Gelegentlich
haben die Dozenten auch fiir die Regierung Gutachten erstattet3® bzw. wie z.B. Roesler
als Regierungsberater an der Vereinsschule mitgearbeitet.#0

Am bekanntesten unter den Dozenten ist selbstverstindlich der spétere Reichskanzler
Georg Michaelis. Da seine Briefe, die er aus Tokyo nach Deutschland schrieb, sowie
seine Tagebuchaufzeichnungen und seine Autobiographie als Quellen vorliegen, wird
unten (siehe V.) anhand dieser Dokumente die Titigkeit der Dozenten stellvertretend an
seinem Beispiel ndher vorgestellt.

Die Hauptaufgabe der Dozenten und auch der Professoren war es, die spiteren
Beamten und anderen Rechtsanwender so in der Jurisprudenz auszubilden, dass sie in
der Lage waren, mit den neuen westlichen Gesetzen umzugehen und sie anzuwenden.
Neben dem Ziel zukiinftige Beamten auszubilden, wollte man ferner mit der Schul-
griindung im April 188341 diese Beamten so pro-deutsch erziehen, dass sie spiiter selbst
zur Stdarkung des deutschen Einflusses beitragen wiirden.

Dies bestitigt Michaelis. Nach seiner Meinung bezweckte man mit der Errichtung
der Vereinsschule nicht nur eine Stirkung des deutschen Einflusses in Japan gegeniiber
dem englischen und amerikanischen Einfluss, sondern auch die Schaffung eines
,.deutschen Hochschulinstituts“.#2 Denn das eigentliche Ziel der Schulgriindung sei, wie

37 MICHAELIS, Brief vom 28. Mai 1888, wiedergegeben in: Becker (Fn. 1) 457.

38 BARTELS-ISHIKAWA (Fn. 10) 72, 55 f. mit Fn. 271, 139.

39 MICHAELIS, Brief vom 15. Febr. 1889 wiedergegeben in: Becker (Fn. 1) 532.

40  YAIJIRO SHINAGAWA, Brief vom 25. Jan. 1895 wiedergegeben in: Bartels-Ishikawa (Fn. 10)
123.

41  Zur Schulgriindung siehe SCHENCK (Fn. 7) 137 ff., sowie BECKER (Fn. 1) 30 f.

42 GEORG MICHAELIS (Fn. 3) 100.
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Michaelis seiner Mutter schrieb, die Einrichtung ,.einer eigenen deutschen Rechtsfakul-
tit nach dem Muster unserer Doitsu Gaku Kyokai Gakko* an der Universitit Tokyo.*3
Dieses Ziel wurde schrittweise erreicht, als an der Universitidt Tokyo 1882 zuerst der
Lehrstuhl fiir deutsche Rechts- und Staatswissenschaften eingerichtet wurde. Allerdings
musste der erste Lehrstuhlinhaber, Karl Rathgen, seine Vorlesungen noch auf Englisch
halten.44 Ab 1886 wurde der Lehrstuhl fiir romisches und deutsches Privatrecht einge-
richtet, den Heinrich Weipert innehatte. Ab 1887 wurde ein juristischer Kurs auf Deutsch
geschaffen, und ab 1895 wurde diese deutsche Abteilung an der Universitit Tokyo zu
einer selbstindigen Fakultit.4> Weiperts Nachfolger, Ludwig Lonholm, lehrte dort von
1889 bis 1913.46 Thm folgte als letzter Inhaber dieses Lehrstuhls Theodor von Sternberg
1913 bis 1918.47 Mit Ende des Ersten Weltkriegs wurde die Praxis, diesen Lehrstuhl mit
deutschen Professoren zu besetzen, beendet.

Nicht unerwiéhnt bleiben darf an dieser Stelle, dass die Griindung und der Bestand
der Deutschen Vereinsschule auf dem Wunsch und der ganz intensiven Unterstiitzung
wesentlicher japanischer Politiker und Gelehrter basierte. Bereits 1882 hatten ca. 60 ja-
panische Politiker und Gelehrte den Verein, der 1883 die Schule ins Leben rief, gegriin-
det, d.h. noch bevor Ito und der spétere Erziehungsminister Arinori Mori 1883 in Paris
eine Reform des japanischen Ausbildungswesens nach preufischem Vorbild beschlos-
sen hatten.48 An dieser Entwicklung nahmen vor allem Hiroyuki Kato, Shuzo Aoki,
Hirobumi Ito, Amane Nishi, Taro Katsura und Prinz Kitashirakawa teil, indem sie regel-
mifBig den Schul- bzw. Vereinsvorsitz iibernahmen. Ohne diese duBlerst feine Vernet-
zung von Gesetzgebung und Beamtenausbildung japanischerseits wire u.U. der gesamte
Rechtstransfer nicht so pro-deutsch verlaufen. So engagierte sich z.B. der bereits er-
wiahnte Hiroyuki Kato ab 1890 nicht nur als Prasident an der Doitsu Gaku Kyokai Gakko,
sondern war gleichzeitig (1890-1893) Rektor der Universitit Tokyo.49 Damit waren
zwei mafigebliche Stellen des damaligen japanischen Wissenschaftsbetriebs mit einem
Verfechter der deutschen Rechtswissenschaft besetzt, was sicherlich deren Durch-
setzung in Japan forderte.

43 GEORG MICHAELIS, Brief an seine Mutter vom 19. Juni 1888, wiedergegeben in: Becker
(Fn. 1) 462.

44 GEORG MICHAELIS (Fn. 3) 100. Siehe dazu auch die Ausfithrungen von Nobushige Hozumi,
wiedergegeben bei GUNTRAM RAHN, Rechtsdenken und Rechtsauffassung in Japan (Miin-
chen 1990) 112.

45 SCHENCK (Fn. 7) 255.

46  Vgl. SCHENCK (Fn. 7) 335, 343.

47  Zu Sternberg vgl. ANNA BARTELS-ISHIKAWA, Theodor Sternberg einer der Begriinder der
Freirechtslehre in Deutschland und in Japan (Berlin 1998) 89 ff., 146 sowie DIES. (Hrsg.),
Post im Schatten des Hakenkreuzes (Berlin 2000).

48 Vgl. SCHENCK (Fn. 7) 163 f. und 251-256. Zu Mori ,,Kurzbiographien wichtiger japanischer
Politiker und Gelehrter der Meiji-Zeit* (Anhang 5).

49  Kato war zweimal Rektor der Universitit Tokyo, ndmlich von 1877-86 und von 1890-93.
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So konnte Lonholm 1898 ohne Ubertreibung in seiner Vorrede zu seiner Ubersetzung
des Handelsgesetzbuches ins Deutsche behaupten:

,»Nach der neuesten Entwicklung der japanischen Gesetzgebung ist es fiir jeden japa-
nischen Juristen, der wissenschaftlich oder praktisch etwas leisten will, unumgénglich
nothwendig, da} er die deutsche Sprache versteht und sich mit der deutschen Rechts-
literatur vertraut macht*,3

3. Rechtstransfer durch Literaturimport

Wie zu Beginn dieses Abschnitts erwihnt, kann ein Staat neben der Entsendung eigener
Fachleute und Studenten ins Ausland oder der Beschiftigung ausléndischer Fachleute
zur Rezeption von fremdem Recht und von fremden Rechtsanwendungstechniken auch
auslidndische Fachliteratur einfithren und diese fiir das Studium und die Ausbildung
seiner zukiinftigen Fachleute benutzen.

Japan hat — wie dargestellt — nicht nur die zuerst genannten beiden Wege beschritten,
sondern zudem auch einen umfangreichen Literaturimport betrieben.

Recht gut bekannt ist dieser Import auf dem Gebiet der Zivilprozessordnung. In
Japan erfreute sich z.B. der ZPO-Kommentar von Leo Rosenberg iiber Jahrzehnte grofier
Beliebtheit.

Als weiterer grofler ,,Bestseller” in Japan muss Rudolf von Iherings beriihmter
Vortrag ,,Kampf um’s Recht** genannt werden. 5! Es ist allgemein bekannt, dass der von
Thering im Mirz 1872 in Wien gehaltene Vortrag sehr schnell zu einem publizistischen
Erfolg wurde, der in viele Sprachen iibersetzt wurde. 92 Und auch die japanischen
Juristen der Meiji-Zeit interessierten sich fiir diese knapp 100 Seiten umfassende Schrift.

Insgesamt gibt es bis heute acht Ubersetzungen ins Japanische. Den ersten — aber
leider nicht vollendeten — Ubersetzungsversuch unternahm 1886 der Philosoph und Ju-
rist Amane Nishi.522 Nishi sprach sehr gut Deutsch und war von 1883 bis 1886 Priisident
der bereits erwidhnten ,,Deutsche Vereinsschule, Doitsu Gaku Kyokai Gakko. In dieser
Funktion setzte sich Nishi fiir einen stidrkeren Einfluss der deutschen Rechtswissenschaft

50 LupwiG LONHOLM, Entwurf des Japanischen Handelsgesetzbuches, (dt. Ubersetzung),
(Tokyo 1898) Vorrede am Ende.

51 RUDOLF VON IHERING, Der Kampf um’s Recht (1. Aufl., Wien 1872); in diesem Beitrag
wird die 16. Aufl., Wien 1906, verwendet und zitiert.

52  Zur Publikationsgeschichte sieche MARIO G. LOSANO, Der Briefwechsel zwischen Ihering
und Gerber, Bd. II (Ebelsbach 1984) 223-240, 244-256. Ferner ANNA BARTELS-ISHIKAWA: El
éxito del , Kampf um’s Recht” de Ihering en Japén, especialmente en el periodo Meiji,
iibersetzt von Victor Merino (engl. Originaltitel: The success of Ihering’s ,,Kampf um’s
Recht* in Japan esp. in the Meiji-Period), in: Gregorio Peces-Barba u.a. (Hrsg.), El Derecho
en red, Festschrift fiir Mario Losano (Madrid 2006) 87 ff.

52a Zu seiner Person unten Anhang 5: ,Kurzbiographien wichtiger japanischer Politiker und
Gelehrter der Meiji-Zeit™.



DEUTSCHE JURISTEN IN JAPAN 17

ein. Sein Ubersetzungsversuch, von dem sowohl IThering als auch Norio Hioki berichten,
war Teil dieser Bestrebungen.>3

1894 erschien dann die erste vollstindige japanische Ubersetzung des Juristen Goro
Utsunomiya mit dem Titel ,,Kenri Kyoso-ron‘. 34 Uber Utsunomiya konnten keine per-
sonlichen Daten ermittelt werden. Aus dem Vorwort zu seiner Ubersetzung ergibt sich
jedoch, dass er ein fahiger Jurist war, der mit so bekannten Kollegen wie Hiroyuki Kato
und Nobushige Hozumi eng befreundet war.542 Es folgte dann 1915 in Tokyo die dritte
Ubersetzung, angefertigt von dem Juristen Tatsuhito Mimura. Sie trug den Titel ,,Kenri
t6s6-ron* und wurde aber erst 1924 verdffentlicht.>d

Das Publikumsinteresse an einer Ubersetzung von Iherings Schrift war auch zu die-
ser Zeit noch so rege, dass bereits sieben Jahre spiter, also im Jahre 1931, eine neue
Ubersetzung vorgelegt wurde. Diese Ubersetzung, angefertigt von Norio Hioki (Hioki
hatte einen Lehrstuhl fiir Strafrecht an der Hitotsubashi-Universitit in Tokyo inne), er-
schien im Verlag Iwanami als kleines Heftchen in einem Format, das dem der ,,Reclam-
Heftchen* in Deutschland #hnelte.>® Damit war ein so niedriger Preis garantiert, dass
sich jeder Student Iherings Schrift kaufen konnte. 1942 unternahm Hioki eine zweite
Ubersetzung mit dem Titel ,,Kenri no tame no t6s6*, die im gleichen Jahr erschien und
bis 1971, also fast 30 Jahre lang, aufgelegt wurde.

Dieser vierten Ubersetzung folgte 1978 noch eine Ubersetzung durch die bekannten
Staatsrechtler Takasuke Kobayashi und Tamio Hirosawa, ebenfalls unter dem Titel
,,Kenri no tame no td6s6*, sowie 1982 eine von Junichi Murakami. Sie wird bis heute
verkauft und triigt ebenfalls den Titel ,,Kenri no tame no tosd .57

Neben diesen sechs monolingualen Ubersetzungen gab es ferner zwei bilinguale
Ausgaben, die in den Mittel- und Oberschulen benutzt wurden. Ziel dieser Ausgaben
war es, die Schiiler frithzeitig mit der deutschen Kultur und dem deutschen Recht ver-
traut zu machen. 1933 erschien die erste dieser beiden bilingualen Ausgaben. Sie wurde
von Kenzaburo Ozaki, der selbst Lehrer an einer Oberschule war, unter dem Titel
,.Kenri tds6-ron* vorgelegt.98 Die zweite bilinguale Schulausgabe fertigte nach dem
Krieg im Jahr 1949 Retsuo Matsushima an.>®

53  Siehe auch IHERING (Fn. 51) VII sowie NORIO HIOKI, Kenri no tame no tésé (2. Aufl.,
Tokyo 1971) 1.

54  GORO UTSUNOMIYA, Kenri Kyoso-ron (Tokyo 1894). Die Lebensdaten von Utsunomiya lie-
Ben sich trotz langer Suche nicht ermitteln; Niheres bei ANNA BARTELS-ISHIKAWA, Therings
. Kampf um’s Recht*: Die Geschichte einer Erfolgsstory in Japan, in: Chuo Law Review,
Bd. 113 (2006) Heft 1/2,1 (9 ff.).

54a Zu diesen unten in Anhang 5 , Kurzbiographien wichtiger japanischer Politiker und Gelehr-
ter der Meiji-Zeit*.

55 Vgl. auch BARTELS-ISHIKAWA (Fn. 54) 13.

56 Siehe BARTELS-ISHIKAWA (Fn. 54) 13.

57  Siehe zu diesen Ubersetzern und ihren ﬂbersetzungen BARTELS-ISHIKAWA (Fn. 54) 13 f.

58 Ebd.

59  Siehe BARTELS-ISHIKAWA (Fn. 54) 16.
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Die Griinde fiir die Erfolgsgeschichte von Iherings Schrift in Japan sind vielschichtig
und wandeln sich im Laufe der Zeit entsprechend den Interessen ihrer Leserschaft.

Ein Grund fiir die Ubersetzung withrend der Meiji-Zeit war die hohe Wertschitzung,
die Thering in Japan genoss. Utsunomiya hielt ihn fiir den ,,Polarstern der Jurisprudenz*,
Hozumi zihlte ihn neben Beccaria und Savigny zu den wichtigsten Juristen der Zeit.60

Ein weiterer Grund fiir den Erfolg von Therings Schrift lag darin, dass sie der japa-
nischen Leserschaft einen Einblick in die westliche, vor allem deutsche Mentalitét bzgl.
des Umgangs mit dem Recht eroffnete. Der Leser wurde mit einer vollig anderen, ihm
unbekannten gesellschaftlichen Herangehensweise an das Recht konfrontiert. Therings
beriihmte Sétze: ,,Der Kampf um’s Recht ist eine Pflicht des Berechtigten gegen sich
selbst...*“ und ,,...die Behauptung des Rechts ist eine Pflicht gegen das Gemeinwesen‘!
standen in volligem Gegensatz zu den 1000 Jahre alten japanischen gesellschaftlichen
und rechtlichen Gepflogenheiten, bei denen die Wahrung der sozialen Harmonie an
erster Stelle steht und nicht die Durchsetzung eines Rechts. Anhand dieser Schrift
vermeinten die Ubersetzer und Leser den Umgang mit dem Recht in der westlichen
Gesellschaft verstehen und erlernen zu kénnen. Die Analyse des antipodischen Systems
sollte helfen, den Umgang mit dem neuen Recht und den Auslidndern zu erlernen, was
z.B. Utsunomiya 1894 in seinem Vorwort explizit ausfiihrt:

»Japan wiirde nicht mehr linger von den westlichen Vertragsstaaten beleidigt werden
konnen, wenn jeder Japaner den Inhalt von Therings Schrift kennen und seine Auf-
fassung zur allgemeinen Meinung in Japan werden wiirde. Wenn das Recht und die
Rechtsdurchsetzung in Japan entsprechend Iherings Schrift installiert und institutio-
nalisiert wiirden, so konnte sich Japan genau so gut schiitzen wie frither die Chinesen
durch ihre guten Waffen. Dann konnte Japan wieder stolz sein.* 62

Diese Betrachtung machte das neue Recht und den fiir Japaner neuen Umgang mit Recht
fiir japanische Juristen zum Mittel der gesellschaftlichen und politischen Modernisie-
rung.

Der ,,Import®, d.h. die Rezeption von Iherings Vorstellungen vom Umgang mit Recht
verdnderte also die Haltung japanischer Juristen.

IV. HERMANN ROESLER —
EIN DEUTSCHER BERATER IN JAPANISCHEN REGIERUNGSDIENSTEN

Mochte man die Tatigkeit eines deutschen Regierungsberaters in der Meiji-Zeit in
concreto kennenlernen, so ist Hermann Roesler, der von allen deutschen Beratern am
langsten, ndmlich von 1878 bis 1893 in Tokyo gewirkt hat, fiir diesen Zweck sicherlich

60 Siehe BARTELS-ISHIKAWA (Fn. 54) 17.
61 IHERING (Fn. 51) 46.
62 Siehe BARTELS-ISHIKAWA (Fn. 54) 18 ff., 28.
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besonders geeignet. Denn er hat als einziger deutscher Berater an der Rezeption vieler
Gesetze mitgewirkt, wie beim Entwurf der Verfassung, der Bank- und Borsengesetze
sowie des HGB-Entwurfes. Damit hat er in drei Bereichen den Rechtstransfer besonders
nachhaltig geprigt, und zwar in der Form der selektiven und veriinderten Rezeption.622

Roeslers Titigkeit in Japan lésst sich in zwei Abschnitte einteilen: Ab dem 24.12.1878
war er zundchst als Berater im japanischen Auflenministerium beschiftigt, fiir das er
insbesondere das Handelsgesetzbuch entwarf; und ab 1885 war er dann als vortragender
Rat im Kaiserlichen Staatsrat als Berater von Fiirst Ito vor allem in Fragen des Ver-
fassungsentwurfes tétig.

1. Roesler in Japan

Roesler traf am 23. Dezember 1878 in Yokohama ein und trat seinen Dienst am 24. De-
zember 1878 an.%3 Sein erster Vertrag lief bis zum 24. Dezember 1884. Aus diesem
Vertrag geht hervor, dass ihm in Tokyo ein Haus an der Reinanzaka zur Verfiigung
gestellt wurde (es stand ungefdhr dort, wo heute die Residenz des US-amerikanischen
Botschafters in Tokyo liegt). Da Roesler mit seiner Familie die gesamte Zeit seines
Japanaufenthaltes in diesem Haus wohnte, kann auf die ,,Erinnerungen® seiner jiingsten
Tochter, Elisabeth, zuriickgegriffen werden. Danach handelte es sich um ein Haus euro-
péischen Stils, das auf einer Anhdhe in einem groen Garten lag und eine schone Aus-
sicht bot. Die Kinder wurden von ihrer Mutter unterrichtet, bis sie spiter nach Oster-
reich in katholische Internate geschickt wurden.®4 Der Lebensstil der Familie Roesler
war sehr gleichméBig und zuriickgezogen. Roesler schrieb dazu: ,,Ich lebe hier zuriick-
gezogen und mache kein Haus; diese Leute wollen nur eingeladen sein, gut essen und
trinken ... und wenn man das nicht mitmacht, risonnieren sie iiber einen*.63
Uber sein Leben in Tokyo berichtete Roesler 1881:

»~Das Klima ist nicht so ganz angenehm, als es scheinen konnte. Im Sommer mehrere
Monate ist es entsetzlich heil, und im Winter doch wieder kalt; meine Frau empfindet
die Winterkélte hier viel mehr als in Europa. Auch haben wir viele Erdbeben und oft
sehr heftige gefdhrliche Stiirme, so dass Hiuser einstiirzen und Menschenleben ver-
loren gehen. Dazu kommen sehr hiufige Brinde, wo die Hiuser, freilich nur meist
kleine Holzgebiude, zuweilen zu vielen Tausenden abbrennen, ohne dass Hilfe mog-
lich wire. So ist man hier immer in einer gewissen Unsicherheit, zumal wenn noch
Epidemien wie vor zwei Jahren auftreten, die viele Tausende hinraffen*,%

62a Siehe dazu auch die Ubersicht ,,Selektive Rezeption deutschen Rechts* (Anhang 4).

63 Zu Roeslers biographischen Daten s. ,, Kurzbiographie von Hermann Roesler* (Anhang 6).
64  Erinnerungen von Elisabeth Roesler, wiedergegeben in: Bartels-Ishikawa (Fn. 10) 124 ff.
65 ROESLER, Brief vom 23. Mirz 1888, wiedergegeben in: Bartels-Ishikawa (Fn. 10) 120.

66 ROESLER, Brief vom 17. Febr. 1881, wiedergegeben in: Bartels-Ishikawa (Fn. 10) 106.



20 ANNA BARTELS-ISHIKAWA

Uber die Japaner schrieb er im gleichen Brief:

,Die Japaner sind ein gutherziges, angenehmes Volk: im Verkehr ungemein hoflich
und zuvorkommend, und gegen Fremde in meiner Stellung von der wohltuendsten
Riicksicht. Das Fremdartige in Kleidung etc. verliert sich bald, und man sieht, dass sie
im Ganzen eben auch Menschen sind wie iiberall.*¢”

Gelegentlich machte die Familie Sommerferien in Hakodate auf der japanischen Insel
Hokkaido. 1884 schrieb Roesler seiner Schwester: ,,... ich habe hier im Norden von
Japan Seebider genommen, die mir immer sehr gut thun....8 Er war mit dem dortigen
Bischof Berlioz befreundet und wohnte zuweilen in dessen Amtssitz. Roesler war streng
katholisch, weshalb er seine Kinder spiter in Klosterschulen schickte. Er schrieb hierzu
1884: ,Meinen Sohn habe ich den Jesuiten iibergeben, einmal weil sie anerkannt die
besten Lehrmeister sind, zumal in den alten Sprachen, und sodann, weil sie die treuesten
Sohne der Kirche sind. Da weiss ich ganz gewiss, welche Moral und Religion ihm ge-
lehrt wird...“.69 Mosse, der 1889 zufillig zur gleichen Zeit wie Roesler in Hakodate war,
schrieb iiber Roesler mit klarem Blick: ,,... er ist doch meiner Uberzeugung nach
Jesuit...«.70

2. Roeslers Entwurf des japanischen Handelsgesetzbuches

Im Januar 1879 begann Roesler seine Arbeit als Rechtsberater im japanischen Aufen-
ministerium. Sein Arbeitstag sah so aus, dass er nach dem Friihstiick in sein Biiro im
Ministerium ging und zu Ful zum Mittagessen, das um 12h30 stattfand, zuriickkehrte.
Nachmittags ging er um 14h30 wieder ins Biiro, um erst zum Abendessen heimzu-
kehren.”! 1881 schrieb er seiner Schwester Lina iiber seine Arbeit: ,,Ich nehme natiirlich
viel teil an Regierungsgeschiften und verkehre amtlich nur mit den Hochstgestellten,
wobei meist englisch gesprochen wird. Meine Aufgabe ist aber mehr Rat zu erteilen,
eine eigentliche Arbeitslast liegt nicht auf mir*.72 Sogar noch im Jahre 1888, also
wihrend seiner Arbeit am Verfassungsentwurf, schrieb er: ,,... ich thue einfach meine
Arbeiten und gebe meinen Rath“, (im Ubrigen) ist meine Stellung ,...angenehm und
eintréiglich...“.73 Roesler selbst betont also, dass er nur als Ratgeber fungiert und nichts
entscheidet.

67 Ebd.

68 ROESLER, Brief vom 24. Aug. 1884, wiedergegeben in: Bartels-Ishikawa (Fn. 10) 108.

69 ROESLER, Brief vom 22. Okt. 1884, wiedergegeben in: Bartels-Ishikawa (Fn. 10) 114.

70  ALBERT MOSSE, wiedergegeben in: Fast wie mein eigen Vaterland, hrsg. von Ishii, Shiro,

Miinchen 1995) 458.

71  ELISABETH ROESLER, Erinnerungen, wiedergegeben in: Bartels-Ishikawa (Fn. 10) 132, 138.
72 ROESLER, Brief vom 17. Febr. 1881, wiedergegeben in: Bartels-Ishikawa (Fn. 10) 106.

73  ROESLER, Brief vom 23. Mirz 1888, wiedergegeben in: Bartels-Ishikawa (Fn. 10) 120.
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Nachdem er sich einen Uberblick iiber die Wirtschafts- und Rechtsverhiltnisse ge-
schaffen hatte”4, verfasste er Gutachten zum Aufbau der Bank von Japan und den
entsprechenden Gesetzesentwurf. Es trat 1887 ebenso in Kraft wie das Borsengesetz von
1887 und das Bankgesetz von 1890.75

Wie bereits erwihnt, arbeitete Roesler ab 1878 fiir das Auflenministerium, das auch
fiir die Revision der ,,Ungleichen Vertrige™ zustidndig war. Zur Vorbereitung der Revi-
sionsverhandlungen erhielt Roesler deshalb im Juli 1881 den Auftrag, den Entwurf des
japanischen Handelsgesetzbuches auszuarbeiten. Roesler besal} sehr gute Kenntnisse des
Handels-, Gesellschafts- und Wirtschaftsrechts, so dass er innerhalb von drei Jahren,
also im/bis zum Jahre 1884, den HGB-Entwurf vorlegen konnte. Der Entwurf umfasst
drei Bédnde (ca. 1500 Seiten): eine Einleitung, den Entwurf des HGB und eine Kommen-
tierung der von Roesler vorgeschlagenen Normen. Zwar erlangte der Roeslersche
Entwurf keine Gesetzeskraft, aber er bildete immerhin die Grundlage fiir das Handels-
gesetzbuch, das 1899 in Kraft trat.76

Roesler hatte bei der Abfassung seines HGB-Entwurfs insbesondere die Revision der
,ungleichen Vertrage* im Auge. In der Einleitung zu seinem HGB-Entwurf nennt er die
Prinzipien, die ihn leiteten. Roesler wollte

»--.dem Handel und der Industrie Japans eine feste und erschopfende Rechtsgrundlage
geben, und sodann, die commercielle und industrielle Thétigkeit der Japanischen
Nation auf gleichen Fuff mit den iibrigen Handelsnationen der Welt bringen. ...
(Deshalb ist) ein Gesetzbuch herzustellen nach den besten und neuesten Principien,
welche als gemeinsame und allgemein anerkannte Handelsgrundsitze der civilisierten
Nationen angesehen werden miissen®.””

Die vorhandenen japanischen Normen und Gewohnheiten, nach denen sich der Handel
bis zur Meiji-Zeit richtete, erschienen ihm ungeniigend, zumal es ,,... fiir viele Rechts-
verhiltnisse des Handels ... in dem bisherigen Recht Japans ... keine Normen ...“ gebe.”8
Roesler beabsichtigte also, die juristischen Grundlagen und Voraussetzungen fiir Japans
Teilnahme am Welthandel zu legen. Er wollte ,.... Klarheit, Sicherheit und Bestimmt-
heit* beziiglich der handelsrechtlichen Verhiltnisse schaffen, um so eine solche Rechts-
sicherheit zu etablieren, dass auch Auslédnder ,,... (die) unter japanischer Jurisdiction ...
stehen werden ...“ keine Bedenken mehr zu haben brauchten.’® Gerade diese Punkte
hatten die Vertragsstaaten der ,,Ungleichen Vertrdge* moniert und damit u.a. die Exemp-

74  ROESLER, Ubersicht des japanischen AuBenhandels seit dem Jahre 1868, in: Mitteilung der
Gesellschaft fiir Natur- und Volkerkunde Ostasiens, Heft 22 (Yokohama 1880).

75  Vgl. SIEMES (Fn. 17) 51.

76  Zum Scheitern von Roeslers HGB-Entwurf siehe BARTELS-ISHIKAWA (Fn. 10) 62 ff.

77 ROESLER, Entwurf eines Handels-Gesetzbuches fiir Japan mit Commentar, 1. Bd. (Tokyo
1884) I.

78  ROESLER (Fn. 77) L

79 ROESLER (Fn. 77) I f.
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tion ihrer Staatsangehdrigen von der japanischen Gerichtsbarkeit begriindet. Hier zeigt
sich deutlich, wie eminent politisch Roeslers Arbeit war.

Fiir die Erstellung seines HGB-Entwurfes arbeitete Roesler rechtsvergleichend, d.h.
er zog die Handelsgesetze Frankreichs, Spaniens, Hollands, Deutschlands, Italiens und
Agyptens (damals das neueste Handelsgesetz) sowie gelegentlich englisches Recht
heran und erstellte eine Synopse.”2 AuBerlich folgte Roeslers Entwurf dem franzosi-
schen Code de commerce, da er den Normenstoff nur in vier Biicher aufteilte und nicht
in fiinf wie das Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch von 1861.79® Ebenso verhielt
sich Roesler bei seiner Entscheidung, ob er fiir die Frage der Anwendung des Handels-
gesetzbuchs an das sog. subjektive oder an das objektive System ankniipfen sollte. Er
entschied sich fiir das objektive System. Das subjektive System, das dem heutigen deut-
schen HGB (seit dem 1.1.1900 in Kraft) zugrunde liegt, verlangt fiir die Anwendung der
Normen des HGB, dass wenigstens eine der am Handelsgeschift beteiligten Personen
Kaufmann ist (§§ 1, 345 ff. HGB, ferner ergibt sich aus der Uberschrift des Ersten
Buches ,,Handelsstand®, dass das HGB das Recht der Kaufleute ist). Das objektive Sys-
tem, das dem franzésischen Recht und dem ADHGB von 1861 zugrunde liegt, verlangt
hingegen fiir die Anwendung der HGB-Normen, dass es sich um ein Handelsgeschift
handelt (Roeslers Entwurf Art. 1,4).

Roeslers HGB-Entwurf scheiterte jedoch, weil er in die Diskussionen des bekannten
Kodifikationsstreites geriet. Ferner wurde bemingelt, dass der Entwurf das japanische
Gewohnbheitsrecht nicht ausreichend beriicksichtige. Allerdings war die Kritik an seinem
Entwurf eines HGB nicht so heftig wie an dem Entwurf fiir ein Zivilgesetzbuch. Roesler
war klug genug, seinen HGB-Entwurf nur als Vorschlag zu betrachten und konzidierte,
dass Japan ,,... in einzelnen Materien und Punkten seine eigenen Rechtsanschauungen
und Rechtsiibungen ...“ beibehalten konne, wegen der zukiinftigen Entwicklungen je-
doch grundsitzlich das westliche Recht iibernehmen solle.89 1892 wurde das Inkraft-
treten des Handelsgesetzbuchs wegen der Kritik auf 1896 verschoben. Zwar erlangte
Roeslers HGB-Entwurf keine Gesetzeskraft; dessen ungeachtet traten jedoch einige
Teile (z.B. beziiglich der Handelsgesellschaften) bereits am 1.1.1893 in Kraft.

Mit der Revision des HGB-Entwurfs wurde eine Kommission beauftragt, die aus den
Professoren Kenjiré Ume, Keijiro Okano sowie dem Rath im Justizministerium Kaoru
Tanabe bestand. 1898 legte sie einen iiberarbeiteten Entwurf vor, der am 16. Juni 1899
nach weiteren Anderungen Gesetz wurde.8! Das Handelsgesetz hatte in seiner endgiil-
tigen Gestalt nun fiinf Biicher, die noch mehr dem deutschen Vorbild dhnelten.82

79a Siehe Anhang 7.

79b Siehe ,,Roeslers HGB-Entwurf von 1884 im Vergleich* (Anhang 8).

80 ROESLER (Fn. 77) VIII.

81 SIEMES (Fn. 17) 55; s. auch PAUL REHME, Das japanische Handelsrecht, in: Zeitschrift fiir
das Gesammte Handelsrecht, 1. und 2. Heft, 1901, 1 (4). Der revidierte HGB-Entwurf vom
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Die fiinf Biicher haben folgende Uberschriften:

e  Erstes Buch. Allgemeine Bestimmungen
e  Zweites Buch. Die Handelsgesellschaft
e Drittes Buch. Das Handelsgeschift

e  Viertes Buch. Der Wechselbrief

e  Fiinftes Buch. Seehandel

Dies ist eine Einteilung, die aufgrund ihrer Ahnlichkeiten mit dem deutschen HGB
deutschen Juristen heute noch bekannt ist. Inhaltlich folgt das Handelsgesetz von 1899,
wie es schon Roeslers Entwurf vorsah, dem objektiven System. Im Ergebnis trug Roes-
lers Beratertitigkeit auch hinsichtlich dieses Gesetzes reiche Frucht; wenn auch sein
Entwurf revidiert wurde, so fiihrte gerade die Revision durch die japanischen Profes-
soren — man mag dies als eine Ironie des Schicksals betrachten — zu noch groBerer Ahn-
lichkeit mit dem deutschen Recht. Insofern ist es berechtigt, beziiglich des japanischen
Handelsgesetzes von einem Rechtstransfer in Form einer Rezeption deutschen Rechts zu
sprechen, und zwar vermittelt durch den deutschen Berater Roesler einerseits und japa-
nische Berater andererseits.

V. GEORG MICHAELIS —
EIN DEUTSCHER DOZENT IN JAPANISCHEN REGIERUNGSDIENSTEN

Wie bereits erwihnt, trug Michaelis als Dozent an der Deutschen Vereinsschule nicht
unwesentlich zum Rechtstransfer zwischen Preuf3en und Japan bei. Hinsichtlich Michae-
lis Wirken ist die Quellenlage besonders gut, weil er selbst iiber seine Titigkeit in Japan
ausfiihrlich berichtet hat und dies nicht nur in seinen Briefen und Tagebuchaufzeich-
nungen, sondern auch in seiner Autobiographie.83

1. Die Deutsche Vereinsschule

Wie bereits erwihnt, hatten japanische Politiker und Gelehrte im Januar 1882 den
»Verein fiir Deutsche Wissenschaften® (Doitsu Gaku Kyokai) gegriindet, der 1883 mit
dem Aufbau die Vereinsschule begann.84 Ziel dieser beiden Griindungen war es, wie es

Mai 1898 wurde von Lonholm im Juni 1898 auf Deutsch in gedruckter Form verdffentlicht,
vgl. LuDWIG LONHOLM, Entwurf des japanischen Handelsgesetzbuches (Tokyo 1898).

82 Lonholm, kommentiert in der eben genannten Vorrede (s. Fn. zuvor) die Revision folgen-
dermafBen: ,.Die deutschen Juristen werden mit Freude sehen, dass die japanische Gesetz-
gebung sich auch in diesem Gesetz dem deutschen System angeschlossen hat. Das neue
deutsche Handelsgesetzbuch ist offenbar das Vorbild gewesen, nach dem sich der Gesetz-
geber gerichtet hat*. Siehe auch ,,Roeslers HGB-Entwurf von 1884% (Anhang 8).

83  Zu Herkunft und Ausbildung Michaelis und seinem Lebenslauf s. Anhang 9.

84  Vgl. den Bericht des Gesandten von Holleben vom 24. Nov. 1886, wiedergegeben in: Becker
(Fn. 1) 584 ff.
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Michaelis 1888 in einem Brief erwihnt und Bert Becker ihm folgend treffend formuliert
einen

»-. Gegenpol zum starken englischen Einflul innerhalb der Tokyo-Universitit (zu
schaffen) und ... (in einer) bewuBt privat gefiihrte(n) Anstalt einen von der Offentlich-
keit ungestorten Aufbau einer deutschorientierten Beamtenschaft (zu) ermdglichen,
bis ein universitires Jurastudium moglich sein wiirde. In drei unteren und drei oberen
Klassen sowie in einem ,,Spezialkursus“ war Deutsch Unterrichtssprache*.8>

Vom Hausministerium, d.h. mit Unterstiitzung durch den Kaiser, erhielt die Schule jahr-
lich eine Zuwendung von 2400 Yen.8¢ General Katsura stellte als Gebiude eine ehema-
lige Kaserne kostenlos zur Verfiigung, bis die Schule 1884 in ein neues Gebidude umzog.
Als General Katsura die Schulleitung 1886/87 iibernahm, wurde die Schulfinanzierung
umgestellt. Das Unterrichtsministerium iibernahm die Zustindigkeit und bewilligte
10,000 Yen jdhrlich, ein juristischer Spezialkurs wurde hingegen vom Justizministerium
finanziert. Zugleich wurde der Schule der Rang einer staatlichen Mittelschule zuerkannt.

An der Schule wurden ca. 500 Schiiler unterrichtet, die aus der damaligen Ober-
schicht stammten und mit 14 Jahren aufgenommen wurden. Dank des stetig zunehmen-
den deutschen FEinflusses hatte die Schule 1887 ,,... 550 Schiiler, 15 japanische und
sechs deutsche Lehrer*, wie Michaelis berichtet.8’7 Zum Aufnahmeexamen 1887 gingen
200 Anmeldungen bei der Schule ein, von denen sie aber nur die Hélfte beriicksichtigte.

Die Schule hatte sich selbst eine Satzung gegeben, in der sie den Lehrplan, die
Priifungsordnung, die Pflichten der Schiiler, die Aufnahmegebiihren, das Schulgeld, die
Schulstrafen sowie Stipendien regelte. So kostete die Schule im Monat 1 Yen Schulgeld,
das aber Schiilern, die aus armen Familien stammten, als riickzahlungspflichtiges Sti-
pendium gewdhrt werden konnte. Zum Vergleich sei hier das fiir damalige Verhiltnisse
sehr gute Gehalt von Michaelis genannt: Er verdiente 250 Silber-Yen monatlich, d.h.
3,000 Yen jdhrlich, was dem Einkommen eines preuflischen Regierungsprésidenten ent-
sprach. Ein japanischer Diener verdiente damals ca. 72 Yen jéhrlich und ein niederer
Samurai ca. 500 Yen.88

Michaelis wurde 1885 von Aoki fiir den Unterricht im Spezialkurs angestellt; er soll-
te in dem Spezialkurs, der als Aufbaukurs drei Jahre dauerte, die Studenten fiir ihre
spitere Arbeit als Richter und Beamten ausbilden. Michaelis hatte die Studenten im
Verfassungs- und Verwaltungsrecht sowie in der Nationalokonomie zu unterrichten.89

85 BECKER (Fn. 1) 31; s. auch MICHAELIS, Brief vom 20. Okt. 1885, wiedergegeben in: Becker,
a.2.0., 96, und Brief vom 19. Juni 1888, a.a.0., 462.

86 MICHAELIS, Brief vom 20. Okt. 1885, wiedergegeben in: Becker (Fn. 1) 96.

87 MICHAELIS, Brief vom 17. Sept. 1887, wiedergegeben in: Becker (Fn. 1) 396.

88  Vgl. BECKER (Fn. 1) 69.

89 Vgl. Anstellungsvertrag fiir Georg Michaelis vom 8. Mai 1885 wiedergegeben in: Becker
(Fn. 1) 581 ff.
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2. Michaelis’ Tdtigkeit an der Deutschen Vereinsschule

Michaelis bezog nach seiner Ankunft am 13. Oktober 1885 in Tokyo ein einzeln stehen-
des Haus im westlichen Stil in Ushigome Sanaizaga No. 21.90 Sein direkter Nachbar
war der Philologe Dr. Otto Hering, der ebenfalls an der Vereinsschule lehrte;2! mit ihm
und seiner Familie pflegte er eine tiefe Freundschaft.

Uber seinen ersten Arbeitstag an der Vereinsschule, am 19. Okt. 1885, berichtet
Michaelis:

»--. habe ich meine ersten Vorlesungen gehalten und bin offiziell in die Schule ein-
gefiihrt worden... (im) speziellen Kurs ... sind bisher nur 12 Japaner und diese sind
meine Zuhorer. ... Im Allgemeinen Kurs wird ... deutsche Grammatik, Geographie und
Literatur unterrichtet und wer nach Absolvierung dieser Klassen versetzt wird, kommt
in den speziellen Kursus, wo Rechtswissenschaften gelehrt und die Studien deutscher
Geschichte etc. fortgesetzt werden. Die Lehrmethode ist nicht rein vortragend,
sondern man iiberzeugt sich durch Zwischenfragen vom Verstindnis und der Auf-
merksamkeit. Der Mikado, welcher dem Institut seine ganz besondere Aufmerksam-
keit widmet und theils aus eigener Schatulle die Mittel hergiebt, hofft, aus den jungen
Leuten geeignete Beamten zu erziehen, die in Japan ganz besonders bei der 1890 zu
erwartenden Einfithrung der Verfassung nothig sein werden.

Die Schule hat ein schones groBes Haus, mit luftigen Rdumen; auf dem Hofe sind
zahlreiche Turngerite, zur Erholung und Belustigung in den Pausen, angebracht. Ich
habe téglich von 10 — 1 Uhr drei Stunden vorzutragen, doch wird auch in Japan schon
das akademische Viertel eingehalten und kommen in den Pausen die Lehrer in einem
Konferenzzimmer zusammen, in denen (sic!) stets heiler japanischer Thee gereicht
wird.

Es sind aufler mir drei deutsche und elf japanische Lehrer an dem Institut. Die Schiiler
in dem speciellen Kursus sind aus den besten Familien und sehr artige, gut erzogene
Menschen. Leider sind 3 oder 4 wohl nur aus Riicksicht auf hohe Verwandte aufge-
nommen worden, denn sie sind dumm und faul; dagegen sind die Ubrigen hochst
talentvolle Leute, deren Antworten auf allgemeine Fragen mich frappirten [sic!]*.%2

Uber die Schiiler berichet Michaelis an anderer Stelle ferner: ,,Sie sind fast alle sehr
fleiBig. Manche haben geradezu die Bildungs-Fre3sucht und 7 von ihnen haben ein Fas-
sungsvermdgen, das mich manchmal geradezu in Erstaunen setzt“.93 Die Schiiler saBen
barfu3 auf dem Boden des Klassenzimmers, so dass Michaelis zunéchst ,,... unwillkiir-
lich den Eindruck einer Dorfschule empfing ... Alle Schiiler tragen uniforme Miitzen mit
einer Kokarde, auf welche die Buchstaben D.K. (Doitsu Kakko = deutsche Schule) auf-
geniht sind*.94

90 MICHAELIS, Brief vom 30. Okt. 1885, wiedergegeben in: Becker (Fn. 1) 104.

91 MICHAELIS, Brief vom 3. Nov. 1885, wiedergegeben in: Becker (Fn. 1) 111, 586 f.
92  MICHAELIS, Brief vom 20. Okt. 1885, wiedergegeben in: Becker (Fn. 1) 93, 95 f.
93  MICHAELIS, Brief vom 3. Nov. 1885, wiedergegeben in: Becker (Fn. 1) 106.

94 Ebd.
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Spéter wurde Michaelis zum wissenschaftlichen Leiter der Schule ernannt und hatte
den Lehrplan fiir den Spezialkurs zu erstellen.”5 Im ,,speciellen Kursus* wurden z.B.
folgende Ficher unterrichtet: ,,Allgemeine Rechtswissenschaft,... Civilrecht, Alte und
neue japanische Gesetzgebung (sowie) Allgemeine Staatswissenschaften, Civil- (und)
Strafrecht (sowie) Weltgeschichte*.%0

Michaelis machte seine Titigkeit an der Schule .,... groBe Freude“.%7 1886 hatte er
bereits 20 Studenten.?8 Er unterrichtete seine Studenten nicht nur in den dogmatischen
Fichern, sondern machte mit ihnen auch praktische Ubungen — #hnlich wie im Referen-
dariat. Um seinen Studenten z.B. zu zeigen, wie Akten gefiihrt werden, lie} er sich
Musterakten aus dem japanischen Justizministerium kommen. Dabei stellte es sich her-
aus, dass sich das ,,... Ministerium ... Akten vom preullischem Ministerium erbeten (hatte),
um nach ihrem Muster japanische anzulegen. Als ... (Michaelis) sie aufschlug, waren sie
aus Frankfurt a/O und ... (er) selbst ... hatte die Sache bearbeitet*, wobei Michaelis die
Sache wohlwollend fiir einen Zufall hielt.%®

Ferner hielt er in seiner Wohnung einmal wochentlich ein juristisches Seminar ab, in
dem er Rollenspiele durchfiihrte. Er berichtet:

,»Wir fithren dabei, wie auf einem ernsten Theater, Gerichtsverhandlungen auf, damit
sich die Studenten ein Bild davon machen konnen. Ich muf natiirlich immer der
Priasident sein, dann ernenne ich die iibrigen Richter, den als Gerichtsschreiber
fungirenden [sic!] Referendar, die Rechtsanwilte und den Gerichtsdiener und die
nicht Betheiligten bilden das Publicum. Vorher erhalten die fingierten Rechtsanwilte
streitige Sachen zum Vortrage und bei dem eifrigen Wesen der Japaner entwickelt
sich dann meist ein lebhafter, juristischer Streit. Das ist eine gute Ubung fiir Lehrer
und Schiiler und auBerdem macht’s den Betheiligten SpaB*.1%0

Aber nicht nur machte Michaelis seine Arbeit Spal3, er wurde japanischerseits auch sehr
geschitzt. Der japanische Vereins- und Schulvorstand erkannte, welche Aufbauarbeit er
mit seinem Unterricht in den dogmatischen und praktischen juristischen Fichern fiir die
Zukunft Japans leistete. Sein Beitrag zum Transfer dieser Rechtskenntnisse wurde von
der japanischen Seite fiir so wesentlich erachtet, dass der japanische Schulleiter ihn im
Juni 1888 wiederholt bat, einer Verldngerung seines Vertrages um ca. ein Jahr zuzu-
stimmen.

95 MICHAELIS am 11. April 1888 in einem Artikel in der Kreuzzeitung, wiedergegeben in:
Becker (Fn. 1) 619 (621).

96 VON HOLLEBEN, Bericht vom 24. Nov. 1886 an Bismarck, wiedergegeben in: Becker (Fn. 1)
584 (590).

97 MICHAELIS, Brief vom 8. Okt. 1887, wiedergegeben in: Becker (Fn. 1) 399.

98  MICHAELIS, Brief vom 20. Febr. 1886, wiedergegeben in: Becker (Fn. 1) 153.

99  MICHAELIS, Brief vom 8. Okt. 1887, wiedergegeben in: Becker (Fn. 1) 399.

100 MICHAELIS, Brief vom 8. Okt. 1887, wiedergegeben in: Becker (Fn. 1) 399.
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Michaelis schrieb dariiber:

,,ITrotzdem wird sich meine Riickkehr um Etwas hinausschieben — du brauchst nicht
zu erschrecken. Die Sache liegt so: Ende dieses Jahres machen meine iltesten Studiosi
bekanntlich das Staats-Examen. Dann sollen sie gleich in den Staatsdienst u. werden
mit allseitiger Spannung erwartet. Thre Leistungen werden nicht nur fiir sie selbst,
sondern fiir das Schicksal unserer deutschen Rechtsschule von entscheidender Bedeu-
tung sein. Bewihren sie sich nicht, dann wird die Regierung sagen: wozu ein separates,
sehr theures Rechts-Institut, wenn die Zoglinge desselben nicht mehr leisten, als die
nach englischem Muster erzogenen Studenten der ,,Tokyo University*. Bewihren sie
sich dagegen, dann hoffen wir zu erreichen, was mein u. Aoki’s Streben (u. vieler
Anderer) von Anfang an war, dafl an der ,,Tokyo University* eine eigene deutsche
Rechtsfakultit nach dem Muster unserer Doitsu Gaku eingerichtet wird. Die Leiter
unserer Anstalt haben mich nun wiederholt auf das dringenste gebeten, noch einige
Monate hierzubleiben u. auch nachtriglich die jungen Beamten zu iiberwachen u. zu
unterstiitzen; es fehlt ihnen ja noch die Praxis um alsdann den eventuellen Verhand-
lungen iiber die Instituts-Verdnderung beizuwohnen. Dérnberg meinte, es sei dies in
unserem Interesse geradezu geboten u. da habe ich zugesagt. — Ich bitte nun heute den
Justizminister um Urlaub bis Herbst 1889, weil mein Hierbleiben eventuell so lange
nothig ist. Langer bleibe ich auf keinen Fall u. habe diesbeziigliche Anerbietungen auf
das Bestimmteste abgeschlagen. Andrerseits konnte ich aber die kurze Verlangerung
nicht ablehnen*.10!

Dieses Zitat zeigt deutlich, fiir wie eminent wichtig der juristische Unterricht von japa-
nischer aber auch von deutscher Seite angesehen wurde. Sogar Legationsrat von Dorn-
berg machte Michaelis auf das deutsche Interesse, das mit dessen Téatigkeit an der
Schule nach Meinung des deutschen Auswirtigen Amtes verkniipft war, aufmerksam.
Fiir Michaelis wurde so seine Arbeit zur ,,vaterldndischen Pflicht®. Nach Auffassung so-
wohl der deutschen wie auch der japanischen Seite hingen von Michaelis Arbeit der
Erfolg und die Durchsetzung des Transfers von deutschem Recht ab. Insofern kann der
Beitrag von Michaelis zum Rechtstransfer gar nicht hoch genug eingeschétzt werden.

V1. SCHLUSSBETRACHTUNG

Sowohl die deutsche Seite als auch die japanische hatten erkannt, dass ohne eine ent-
sprechende Ausbildung die Zukunft des deutschen Rechts ,,im Kampf* mit dem engli-
schen Rechtssystem nicht gesichert war. Die Durchsetzung einer am deutschen Recht
orientierten Rechtsordnung war aber auch von einem Teil der japanischen Elite wie z.B.
Ito, Aoki etc. und wohl auch vom Meiji-Tenno selbst gewiinscht,!02 weil sie eher ein
Garant fiir ein konservatives politisches System zu sein schien. Zudem konnte eine

101 MICHAELIS, Brief vom 19. Juni. 1888, wiedergegeben in: Becker (Fn. 1) 462.
102 Zum Interesse des Meiji-Tenno siehe den oben zitierten Brief vom 20. Okt. 1885 von Micha-
elis, wiedergegeben in: Becker (Fn. 1) 96.
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solche Rechtsordnung die Entstehung einer vom Staat sehr unabhéngigen Richterschaft
wie sie im case law system mit seiner Rechtsfortbildung durch die Richter besteht, ver-
meiden helfen.

Festzuhalten bleibt, dass im Verhiltnis zwischen Japan und Preuflen bzw. spiter dem
Deutschen Kaiserreich sowohl die selektive Rezeption einzelner Rechtsgebiete als auch
der Rechtstransfer in Form der Vermittlung von Rechtsanwendungstechniken bewusst
und gewollt von beiden Seiten gefordert und durchgefiihrt wurde.

Wichtig ist allerdings auch die Feststellung, dass die deutsche Seite in dem gesamten
Prozess des Rechtstransfers niemals selbstindig eine Entscheidung treffen konnte. Denn
wie z.B. Roesler und Michaelis in ihren oben erwéhnten privaten Briefen betonen, durf-
ten sie nur ihren Rat geben, wenn sie zu einem bestimmten Punkt von japanischer Seite
gefragt wurden. Die Entscheidungsgewalt lag allein auf japanischer Seite, wie sich
gerade am Beispiel der Handelsgesetzgebung eindriicklich hat zeigen lassen: Nach der
Revision des Roeslerschen Entwurfs ausschlieBflich durch japanische Juristen #hnelte
das Handelsgesetz, das dann in Kraft trat, dem deutschen Recht noch mehr als es Roes-
ler in seinem Entwurf vorgeschlagen hatte.

Bevor die japanische Seite entschied, holte sie — wie wir z.B. aus der Verfassungs-
gesetzgebung wissen — zuvor mehrere Gutachten zum gleichen Thema von verschie-
denen deutschen Beratern — wie etwa Roesler und Mosse — ein. Hier zeigt sich deutlich,
wie systematisch und umfassend die japanische Seite ihre Entscheidungen auf dem Ge-
biete der Gesetzgebung vorbereitete und dann durchfiihrte. Im Endeffekt schuf sie damit
eine Rechtsordnung, die ihr nicht nur den Eintritt in die damalige moderne westliche
Welt ermoglichte, sondern auch die Revision der ,,Ungleichen Vertrige*.

Fiir uns Nachgeborene ist es heute eine groBe Kommunikationshilfe, dass unsere
Rechtsordnungen sich grundsitzlich dhneln und so beim Handel oder bei der Losung
von bilateralen Fragen eine gute Grundlage bilden fiir das gegenseitige Verstindnis.
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Anhang 1 Bekannte deutsche Juristen in japanischen Regierungsdiensten in der Meiji-Zeit
Aufenthalt Arbeitsbereich Arbeitsbereich in Deutschland
Name Vorname Lebensdaten . .
in Japan in Japan (vor/nach dem Japanaufenthalt)
1. Bergmann Johannes (* 1845 — 1 1935) 1887 — 1889 Berater und Ubersetzer Richter / Geheim. Justizrat
2. Delbriick Ernst (* 1858 — 1 1933) 1887 — 1889 Lehrer an der Dt. Vereinsschule — Preuf. Verwaltungsdienst /
Priis. Kaiserl. Statist. Amtes
3. Delbriick Felix (* 1859 — 1 1924) 1887 — 1889 Lehrer an der Dt. Vereinsschule  Richter / Landgerichtspris.
4. Jasmund, von Hellmuth «?) 1886 — 1888 Berater im Aulenministerium Assessor im Auswirt. Amt /
Entlass. wg. geistiger Umnachtung
5. Lonholm Ludwig (* 1854 — § nach 1889 - 1913 Todai-Prof. fiir rom. u. dt. Richter / RA
1913) Privatrecht; RA
6. Michaelis Georg G+ 1857 — 1936) 1886 — 1889 Lehrer an der Dt. Vereinsschule  PreuBischer Verwaltungsdienst /
Reichskanzler
7. Mosse Albert (* 1846 — 1 1925) 1886 — 1890 Berater OLG-Richter / Geheimer Justizrat
8. Mosthaf, von Heinrich (* 1854 — 1 1933) 1891 — 1894 Berater Wiirttemb. Verwaltung / Geh. Rat
9. Nippold Otfried (* 1864 — 1 1938) 1889 — 1892 Lehrer an der Dt. Vereinsschule — Richter / Pris. des obersten
Gerichtshofes in Saarlouis
10. Rathgen Karl (* 1856 — 1 1921) 1882 — 1890 Todai-Prof. fiir Rechts- u. Staats-  Ordinarius Uni Marburg,
wissenschaften, Nationalok. spéter Heidelberg
11. Roesler Hermann (* 1834 — 1 1894) 1878 — 1893 Berater Ordinarius Uni Rostock
12. Rudolph Karl (* 1841 - 1 1915) 1883 — 1887 Berater PreuBischer Verwaltungsdienst
(Oberregierungsrat)
13. Rudorff Otto (* 1845 — 1 1922) 1884 — 1890 Berater Richter / OLG-Richter in Hamburg
14. Schultzenstein Karl (* 1847 — 1 1922) 1886 — 1887 Berater Richter / Vizepris. des OVG Berlin
15. Sternberg Theodor (* 1878 —  1950) 1913 - 1950 Todai-Prof. fiir dt. Privatrecht Privatdozent / Prof. (Keio)
16. Techow Hermann (* 1838 — 1 1909) 1883 — 1887 Berater Richter / OVG (Breslau)?
17. Weipert Heinrich (* 1856 — 1 1905) 1886 — 1889 Todai-Prof. fiir rom. u. dt. RA / dt. Konsul in Korea,

Privatrecht

spiter in Prag

Quellen: ANNA BARTELS-ISHIKAWA, Theodor Sternberg — einer der Begriinder des Freirechts, Berlin 1998; PETER PANTZER, Heinrich von Mosthaf, Ein deut-
scher Rechtsberater in Japan, Ankiindigung zum gleichnamigen Vortrag, gehalten in der OAG am 1. Dez. 2010 (Vorankiindigung abgedruckt in: OAG Notizen,
Dezember 2010, S. 42 f.); PAUL-CHRISTIAN SCHENCK, Der deutsche Anteil an der Gestaltung des modernen japanischen Rechts- und Verfassungswesens (Diss.,
Stuttgart 1997); OTTO SCHMIEDEL, Die Deutschen in Japan, Leipzig 1920.



Anhang 2

Statistischer Uberblick
iiber deutsche Juristen in japanischen Regierungsdiensten
von 1878 — 1918

10 _ ‘
}Jurzsten
0 /
1868- | 1878- 1894- | 1913-
Jahr 1577 | 1sg1 | 82| 83| 84 |85 | 86|87 |88 89| 90| 91| 9205 | ST | 0| 1918
Zahl der 0 1 2145 |5|10l10]9]6|3|4]|3]2 1 1 0
Juristen




Anhang 3

Formen deutschen Rechtstransfers nach Japan in der Meiji-Zeit

— T

_ Rezeption Vermittlung und Ubernahme
(= selekt. Ubernahme von Recht in von deutschem Recht
verdnderter bzw. unverinderter und Rechtsdenken
Form)
wichtige japanische wichtige deutsche Schulausbildung Universitdits- Schriften
Vermittler / Forderer Vermittler (Berater) (Dozenten) ausbildung (Prof.)
— Aoki, Shuzo - Bergmann, Johannes — Delbriick, Ernst - Lonholm, Ludwig

- Hozumi, Nobushige

Jasmund, Hellmuth von Delbriick, Felix - Rathgen, Karl Rudolph von Thering:
Mosse, Albert Michaelis, Georg Sternberg, Theodor ,,Kampf ums Recht”
— Tto, Hirobumi — Mosthaf, Heinrich von — Nippold, Otfried — Weipert, Heinrich

Iwakura, Tomomi

Inoue, Kowashi

Roesler, Hermann
- Kato, Hiroyuki - Rudolph, Karl
Rudorff, Otto

Schultzenstein, Karl

Katsura, Taro
— Kitashirakawa, Yoshihisa

— Nishi, Amane — Techow, Hermann

— Shinagawa, Yajiro



Anhang 4

Selektive Rezeption deutschen Rechts
bzgl. verschiedener Rechtsgebiete in Japan in der Meiji-Zeit

Rechtsordnung
Verfassung | Gerichts- StGB 1908 Selbstver- Bank- und Handelsrecht | ZPO 1890 | ZGB Ausbildungs-
1889 verfassung waltungsrecht | Borsengesetze | 1899 (ohne ordnung, vor
1889 verkiindet 1887-90 Familien- allem Univ.-
1890, und ausbildung
in Kraft ab Erbrecht) nach preuB.
1.4.1891 1896 Vorbild
wichtiger wichtiger wichtige wichtiger wichtiger wichtiger wichtiger wichtiger wichtige
Berater: Berater: Befiirworter: | Berater: Berater: Berater: Berater: Befiirworter: | Befiirworter:
Roesler Rudorff Japanische Mosse Roesler Roesler Techow N. Hozumi A. Mori,
Gelehrte H. Kato,
und Techow
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Anhang 5

Kurzbiographien
wichtiger japanischer Politiker und Gelehrter der Meiji-Zeit

Aoki, Shuzo, Vicomte (1844 — 1914), Diplomat, Minister und Politiker. Als Sohn des Arztes
Miura, Genshu geboren, wurde er 1865 von der Samurai-Familie Aoki adoptiert und mit
einer Tochter dieser Familie verheiratet. Er studierte Medizin und westliche Wissenschaften.
Ab 1869 studierte er in Berlin Staatswissenschaften und wurde 1874 erster hauptamtlicher
Gesandter der japanischen Gesandtschaft in Berlin. In zweiter Ehe heiratete Aoki 1877 die
deutsche Adlige Elisabeth von Rhade (1848 — 1931). 1879 — kurz nach seiner Riickkehr nach
Tokyo — arbeitete Aoki an der Frage der Revision der ,,Ungleichen Vertrige*. Von 1880 bis
1885 war er wieder Gesandter in Berlin, 1885 kehrte er nach Tokyo zuriick, wo er stellver-
tretender Auflenminister wurde. 1889 wurde Aoki AuBlenminister, wobei er sich vornehm-
lich der Revision der ,,Ungleichen Vertrige* widmete. Ab 1892 wiederum Gesandter in
Berlin. Als Gesandter in England 1893 trug er wesentlich zur Beendigung der ,,Ungleichen
Vertrige* (Aoki-Kimberley-Abkommen) bei. Die vorstehenden Angaben sind z.T. einer
,.Zeittafel iiber das Leben Aokis entnommen. Dieser tabellarische Lebenslauf, deren Autor
nicht bekannt ist, ist Bestandteil des Familienarchivs der Familie der Altgrafen zu Salm-
Reifferscheidt, die Aoki zu ihren Vorfahren zdhlt. Der Lebenslauf wurde der Verfasserin
von der Familie zu Salm-Reifferscheidt freundlicherweise als Kopie iiberlassen.

Im erwdhnten Familienarchiv der Altgrafen zu Salm-Reifferscheidt ist von Aoki ein
handgeschriebener Brief vom 7. Juli 1886 erhalten; der Brief ist in einer sehr gewdhlten
deutschen Ausdrucksweise abgefalt, die Aokis sprachliche Fihigkeiten beeindruckend zeigt.
Von Aoki ist iiberliefert, dass er Zuhause (auch in Tokyo) nur Deutsch gesprochen haben
soll, wie Georg Michaelis berichtet, der ebenfalls einige Zeit in Tokyo wirkte.

Hozumi, Nobushige, (1855 — 1926) studierte von 1877 bis 1880 in London englisches Recht
und von 1880 bis 1881 in Berlin Staatsrecht. In Tokyo war er Professor an der Todai und
Mitglied der Revisionskommission des japanischen Zivilgesetzbuches. Er trug zur Rezeption
des deutschen Zivilrechts bei.

Inoue, Kowashi, (1844 — 1895), Vicomte, Staatsbeamter, Erziehungsminister im 2. Kabinett
Ito, studierte 1872/73 in Frankreich und Deutschland. Inoue arbeitete fiir die fithrenden
Meiji-Politiker als Berater.
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Ito, Hirobumi, Fiirst (1841 — 1909), fithrender Staatsmann, war Sohn eines Bauern, der von
einem Samurai adoptiert wurde; ging als junger Mann heimlich nach England und gewann
die Uberzeugung, dass Japan sich 6ffnen und modernisieren miisse. Gehorte von Anfang an
zum Fithrungskreis der Meiji-Politiker. Ito war ebenfalls ein Mitglied der Iwakura-Mission
(1871 — 1873), die durch Europa und Amerika zum Studium reiste. Danach iibernahm Ito
verschiedene Regierungsdmter u.a. auch das Amt fiir das Rechtssystem (Hései Kyoku), das
die Gesetzgebungsarbeiten beaufsichtigte. Ito studierte auf einer Europareise (1882/83) die
europdischen Verfassungssysteme, unter anderem horte er Vorlesungen in Berlin. Von 1885
bis 1900 war Ito Ministerprésident. 1909 war er japanischer Statthalter in Korea; dort wurde
er Opfer eines Attentats.

Ito, Miyoji, Graf, (1857 — 1934), Sekretir von Fiirst Ito, begleitete ihn auf dessen Europa-
reise (1882/1883), Chefsekretir des Kabinetts, Minister fiir Handel- und Landwirtschaft,
Mitglied des Geheimen Staatsrats.

Iwakura, Tomomi, (1825 —1883) Hofadliger, gehorte zu den fithrenden Politikern der
Meiji-Zeit. Er war Leiter der beriithmten, nach ihm benannten Iwakura-Mission (1871 —
1873), die durch Europa und Amerika zum Studium reiste. Er bevorzugte das PreuBische
Verfassungssystem.

Kaneko, Kentaro, (1853 —1942), Graf, studierte Jura in Havard, war als Student Teilneh-
mer der Iwakura-Mission; spiter war er Sekretdr von Fiirst Ito und nahm an der Ausarbei-
tung der Meiji-Verfassung teil; danach wurde er Geheimer Staatsrat; siehe insofern auch
sein Vorwort in: Shinichi Fuji, Japanisches Verfassungsrecht, Tokyo 2600 (1940), S. 1 ff.

Kato, Hiroyuki, (1836 — 1916) war einer der beriihmtesten Germanisten der Meiji-Zeit, der
den Sozialdarwinismus in Japan mit seinem Buch ,,Der Kampf um’s Recht des Stérkeren
und seine Entwicklung* (Tokyo 1893) bekannt machte. Kato war zweimal Rektor der kaiser-
lichen Universitit in Tokyo (1877 als erste Universitit Japans gegriindet), ndmlich in den
Jahren 1877 bis 1886 und 1890 bis 1893; ferner hatte Kato ab 1890 den Vorsitz der Vereins-
schule (Doitsu Gaku Kyokai Gakko) inne.

Katsura, Taro, (1847 — 1913), Herzog. Katsura war General, Vize-Kriegsminister und spéter
(1912) Ministerprésident. Er war sehr deutschfreundlich und setzte sich unermiidlich fiir die
deutsch-japanischen Beziehungen ein. Unter anderem war er Leiter der Vereinsschule
Doitsu Gaku Kyokai Gakko von 1886 bis 1890.

Kitashirakawa, Yoshihisa, (1847 —1895), kaiserlicher Prinz, stand wihrend der Kdmpfe
zwischen den kaisertreuen und den shogunatstreuen Daimiaten auf seiten der letzteren.
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Wurde deshalb mit Hausarrest bestraft, aber 1869 begnadigt. 1870 — 1877 Ausbildung zum
Offizier (Heer) in Berlin, wo er an der preul3. Kriegsakademie studierte. Kitashirakawa
sprach gut Deutsch und wollte eine Deutsche ehelichen, was ihm aber vom japanischen
Kaiser untersagt wurde. Nach seiner Riickkehr nach Japan wurde er zum General ernannt. Er
war u.a. auch einer der Vorsitzenden des Vereins der Doitsu Gaku Kyokai Gakko.

Mori, Arinori (1847 — 1889, ermordet), Vicomte, stammte aus Samurai-Familie, 1865 — 1867
Studium in England, 1867/68 Studium in Amerika. Mori trat fiir Glaubensfreiheit und
Sozialreformen ein (1869 Antrag auf Aufhebung der Pflicht der Samurai, ein Schwert zu
tragen). Arbeitete ab 1870 im aufwirtigen Dienst. Gesandter in China, England, stellvertr.
AuBenminister. 1885 Kultusminister, nachdem er Hirobumi Ito von seiner Erziehungspolitik
iberzeugt hatte. Mori schuf das westliche japan. Erziehungssystem. Hermann Techow beriet
Mori im Bereich des Erziehungswesens ab 1883.

Nishi, Amane, (1829 — 1897), berithmter Philosoph, Germanist und Jurist der Meiji-Zeit.
Nishi hat in Holland und Deutschland studiert. Von 1883 — 1886 Vorsitzender der Vereins-
schule (Doitsu Gaku Kyokai Gakko).

Shinagawa, Yajiro, (1843 — 1900), Vicomte, 1870 hielt er sich in England auf; von 1871 —
1876 studierte er in Berlin Kommunalverwaltung und Agrarpolitik. Nach seiner Tatigkeit als
stellvertr. Minister fiir Landwirtschaft und Handel (1882) ging er an die japanische Gesand-
schaft in Berlin. Zuriick in Tokyo wurde er 1891 Innenminister. 1895 war er Vorsitzender
der Doitsu Gaku Kyokai Gakko.
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Anhang 6

18. Dezember 1834

9. Februar 1841
August 1851
1852

1856

1858

6. April 1860
August 1860
1860/1861

20. August 1861

14. Oktober 1862

1861-1878

8. September 1871
12. Juni 1872

2. August 1875

5. Oktober 1878

22. Oktober 1878

23. Dezember 1878

ANNA BARTELS-ISHIKAWA

Kurzbiographie von Hermann Roesler

(1834 - 1894)

in Lauf bei Niirnberg

als 2. Kind des Advokaten Karl, Friedrich, Max Roesler
(1798 in Muggendorf, Obermainkreis — 9. Februar 1841)

und dessen Gemahlin Sophie Roesler, geb. Nigelsbach

(1809 — 1902) geboren

Tod des Vaters

Abitur am Melanchton-Gymnasium in Niirnberg

Beginn des Studiums der Rechts- und Staatswissenschaften
an der Univ. Erlangen

1. jurist. Priifung ,,cum laude®, anschl. Rechtspraktikum
Bayerische Staatspriifung (Note 1)

Erwerb der juristischen Doktorwiirde an der Univ. Erlangen
Erwerb der staatswissenschaftlichen Doktorwiirde an der
Univ. Tiibingen

Habilitation an der Univ. Erlangen, dann dort Privatdozent an
der philosophischen Fakultit fiir das Fach Staatswissenschaften
Ruf an die Univ. Rostock als ordentlicher Professor auf den
Lehrstuhl fiir Staatswissenschaften (philosophische Fakultét)
Heirat mit Marie von Schwarz-Henfenfeld, Tochter eines

Gutsbesitzers aus Niirnberg, die aber bereits am 8. Oktober 1867

an Diphterie starb

Veroffentlichung zahlreicher Werke zu volkswirtschaftlichen
und juristischen Fragen

Heirat mit der englisch-irischen Adligen Agnes Winterton-
Turnour (geb. 3. August 1851 — 12. August 1921)

Geburt der Tochter Marian Sophie, gestorben 1934

Geburt des Sohnes Alexander, gestorben am 31. Mai 1904
Vertrag als Berater im japanischen Auflenministerium
(6-Jahresvertrag)

Konversion zum romisch-katholischen Glauben und Aufgabe
der Professur

Ankunft in Tokyo, Beginn von Roeslers Beratertitigkeit im
japanischen AuBenministerium. Roesler hatte Gutachten zu
volker- und staatsrechtlichen Fragen zu erstellen sowie
Gesetzesentwiirfe vorzubereiten
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23. Januar 1879 Geburt der Tochter Elisabeth, verh. von Borell du Fernay-
Roesler
Dezember 1880 Veroffentlichung von ,,Ubersicht des japanischen AuBenhandels
seit dem Jahre 1868
Mirz 1881 Beginn der Arbeiten am Entwurf des japanischen
Handelsgesetzbuches
1884 Veroffentlichung von Roeslers dreibédndigem Entwurf des
japanischen HGB mit Kommentar
Dezember 1884 Verlidngerung von Roeslers Dienstvertrag bis 1890
1885 (Friihjahr) Teilnahme an einer Gesandtschaft nach Peking zur Regelung
des Koreaproblems
September 1885 als Vertreter Japans beim Kongress zur Kodifizierung des
internationalen Handelsrechts in Antwerpen
Ende 1885 private Reisen nach London und Deutschland
Februar 1886 Roeslers Riickkehr nach Japan
ab Herbst 1886 Arbeiten zum Entwurf der Meiji-Verfassung
30. April 1887 Roesler legt seinen Verfassungsentwurf vor
Sommer 1887 Roesler nimmt als einziger westlicher Berater an den
Beratungen Itos iiber den Verfassungsentwurf auf der Insel
Natsushima teil
11. Februar 1889 Verkiindung der Meiji-Verfassung
25. Dezember 1890 Verldngerung von Roeslers Dienstvertrag
—31. Mirz 1893
April 1893 endgiiltige Riickkehr nach Europa;
Roesler 146t sich in der Nidhe von Mozen/Tirol nieder
2. Dezember 1894 Roesler stirbt kurz vor seinem 60. Geburtstag



Anhang 7

Von Hermann Roesler erstellte Synopse

FRANKREICH 1808.

SPANIEN 1830,

"HOLLAND 1838, .

¢ 1. Bach. Nandel im All-| E.

gBlilelllﬂll

1. Titel. Kaufloute,

2, Titel, Handelsblicher.

8, Titel, Gesellschaften,
( Collectiv-Commandit-,

anonyme  Gesellschaf-
ten,)
4. Titel. Glitertrennung

(von Eheleuten.)
5. Titel. Handelshirsen,

Wechseluwenten wid
Miikler.

6. Titel, Commissiontire
(incl. . 8pediteure und
Frachtfiihrer.)

7. Titel, Kauf und Ver-
kauf, :

8, Titel, Wechsel, Ordre-
billets und Verjihrung.

5, IT. Buch. Sechandal.

b

1. Titel. Schiffe n. a. Fahr-
zeuge,

2. Titel. Béschlagnuhme
und' Verkauf der Schiffa,

8. Titel,

mer,

Schiffzeigenihii-

4, Titel. Capitain.
5. Titel, Matrosen u.
Schiffsleute,

6. Titel. Chartepartis,
Frachtvertrag.

Quelle: ROESLER, Entwurf eines Handels-Gesetzbuches fiir Japan mit Commy S

Bneh. Kauflente n.
Handelsagenten.

I. Titel. Fihigheit zum
Handelshetrieb.

Ii. Titel. Allgemeine
Verpflichtungen  der
Kaufleuts.

1, Qeffentliche
register.

Handels-

2. Kaufmiinnische Buch
fiilirung.

8, Correspondenz.

IIL. Titel, Hmfspeisonen
des Handels.

1. Mikler.

2, Commissionire,

3. Tactoren und Comniis,
4., Frachtfiibrer,

1. Bnch Hande]sgescimﬂe

im Allgemeinen.

1. Titel. Ahschhessung der
. B. Geschiifte,

II. Titel.

Handelsgesell-
schaften.

‘IIE. Titel, Kauf uml Ver-
kauf,

1V. Titel, Tauschgeschiifte.

V. Titel, Darlehen und

1. Buch. Handel im All-
gomeinel.

I. Titel. Kaufleute u.
Handelsgeschiifte,

IL. Titel. Handelshticher.

1IN, Titel. Haudelsgesell-
schaften.

IV. Titel, Handelshbrsen,
Mékler und Cassierer.

V. Titel Commlssmtmle,
BSpeditenre, Fracht-
fiihrer,

V1. Fitel, Wechsel.

VIL Titel. Crdrebillets ete.

VII1, Titel. Revindieation.

IX, Titel, Versicherung im
Allgem,

X. Titel. Feuer-, Lebens-
und. Productenversiche-
rung.

I1. Bueh, Schifffabrt.

I. Titel. Schiffe.

U. Titel. Schiffseigenthii-
e,

IIL Titel, Capitain,

IV. Titel. Schiffsoffiziere

Zins,

. Mannschaft.

A

39
k)
i
&

oL Bm.ln. Haudelsstnnd.

1, Titel. Kaufleute.

9. Titel. Handelsregister.

3. T'itel. Hondelsfirmen.

4. Titel. Handelsbiicher.
&, Titel, Procuristen ete.

&. Titel, Handlungsgehitl-
fen.

7. Titel. Handelsmiikler.

“ 1L Buch- Handelsgeseil-
sehaften; Offene-, Com-
mandit-n, Actiengesell-
schaft.

< 1. Buch. Stille Gesell-
sehaft und Vereinigung
zn einz. Handelsgesell-
_schaften.

1v. Duch.

Handelsge-
gehiifte. -

1. Titel. Im Allgemeinen.’

9. Titel, Kauf:

. Titel.

sclulft

ar. L Bd. 1 (Tokyo 1884)

1. Titel, Kaufleute.

9. Titel. Hondelsbticher.

3. Titel, Birsen, Wechsel-

4, Titel.

7. Titel. Haudelbgese}l-

Commiskionsge:

EGYPTEN 1874,

DEYISCHLAN 861, \ ITALIEN 1865.
(A\\gam & i @ii .

I. Bueh. Handel im Al]

I. Cap. Aligemeine Be- -

gememen. stimmungen.

1. Scet. Competent.

2, Sect, Kaufleute,

3, Sect. Hondelshiicher,
agenten und Mitkler.

Commissioniire | 4. Sect. Theverlstige  der

(Speditenr u. Fracht- Kaufleute.
fuhrer).
5. Titel. Handeltgeschafte H. Cap. Commerciolle

im Allg. Yertrige

6, Titel. Kauf. 1. Sect. Gesellschaflen.

9., Sect. Miikler.
schaften.
8. Titel. Faustpfand. 3. Sect. Commissioniire,

9. Titel. Wechsel u. Ou.he 4. Scet. Spediteure.

papiere.
1L Buch. Seehandel. 6, Sect. Wechsel.

6. Qect, Ordrebillets u. a.

1, "Titel, Schiffe. Hnndelspaplele-

2. Titel. Verpfindung du. 7. Sect, Verjilrung in

Beschlagnahme or | Handelssachen.
Schifle,
3. Titel. Schiiseigentbil- | 1IE. Cap. Bankerott.
mer, )
4. Titel. Capitain, 1. Sect, Bankerotfer
’ kldrung.
b. Titel, Schiffsmannschaft | 2, Seck. Brnenuung d.

gerich, Commissirs.
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Anhang 8

Roeslers HGB-Entwurf von 1884
im Vergleich

Der Entwurf Roeslers zu einem japanischen Handelsgesetzbuch ist in vier Biicher unter-
teilt; sie tragen die folgenden Uberschriften:

¢  Buch I. Vom Handel im Allgemeinen

¢  Buch II. Vom Seehandel

e  Buch III. Vom Bankrott

e  Buch IV. Streitigkeiten iiber Handelssachen

Das japanische Handelsgesetz vom 16. Juni 1899 hatte bei seinem Inkraftreten folgen-
den Aufbau:

e  FErstes Buch. Allgemeine Bestimmungen

e  Zweites Buch. Die Handelsgesellschaft

e Drittes Buch. Das Handelsgeschift

e  Viertes Buch. Der Wechselbrief

¢  Fiinftes Buch. Seehandel

Die Einteilung des japanischen Handelsgsetzes erscheint auch heute noch deutschen
Juristen aufgrund ihrer teilweisen Ubereinstimmungen mit dem deutschen HGB vertraut.
Dieses wurde am 17. Mai 1897 verabschiedet und trat am 1. Januar 1900 in Kraft. Es hat
folgenden Aufbau:

e  FErstes Buch. Handelsstand

e  Zweites Buch. Handelsgesellschaften und stille Gesellschaft
e  Dirittes Buch. Handelsbiicher

e  Viertes Buch. Handelsgeschifte

¢  Fiinftes Buch. Seehandel
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Anhang 9

8. September 1857

1876 — 1879
Mai 1879
1879 — 1880
1879 — 1884
Oktober 1884
Mai 1885
Juli 1885

Oktober 1885

19. Oktober 1885

— 18. August 1889
Dezember 1889 — 1891
7. Juli 1891

Februar 1892
September 1892
September 1900

Oktober 1902

November 1905

Juni 1909
Mirz 1915

Februar 1917

Juli - November 1917
Mirz 1918

April 1919

24. Juli 1936

ANNA BARTELS-ISHIKAWA

Kurzbiographie von Georg Michaelis
(1857 - 1936)

Geburt in Haynau (Schlesien)

als Sohn des Kreisrichters Paul Michaelis
und dessen Frau Henriette, geb. von Tschirschky-Boegendorff
Jurastudium in Breslau und Leipzig

Erstes juristisches Staatsexamen

Einjahrig-Freiwilliger (Heer) in Frankfurt a. O.
Gerichtsreferendar in Frankfurt a. O. und Berlin
Assessorexamen, Ernennung zum Gerichtsassessor
Anstellungsvertrag mit der japan. Regierung

Promotion zum Dr. iur. an der Univ. Géttingen
(Doktorvater: R. v. Thering)

Ankunft in Japan

Dozent fiir deutsches Recht an der Deutschen Vereinsschule
(= Doitsu Gaku Kyokai Gakko in Tokyo)

Staatsanwalt bei den Landgerichten Berlin, Guben

Heirat mit Margarete Schmidt

(aus dieser Ehe gehen 7 Kinder hervor)

Tatigkeit in der Verwaltung in Trier (Rheinprovinz)
Ubernahme in den Verwaltungsdienst Regierungsrat
Stellvertr. Regierungsprésident in Liegnitz (Schlesien)
Oberprisidialrat in Breslau (1903 bei der Oderhochwasser-
katastrophe effiziente Organisation von Hilfe fiir die Opfer,
anschliel. Manahmen zur Oderregulierung)

Stind. Kommissar fiir das Odergesetz beim Oberprisidium
in Breslau

Unterstaatssekretédr im preufl. Finanzministerium
Reichskommissar fiir die Versorgung der Bevolkerung mit
Brotgetreide

Preuf3. Staatskommissar fiir Volkserndhrung

Reichskanzler und preuf3. Ministerprasident

Oberprisident der Provinz Pommern

Verabschiedung aus dem Staatsdienst

Gestorben in Bad Saarow (Mark)



Anhang 10

5. Januar 1878

1896 — 1899
Januar 1899
November 1899
1899 — 1900

1901 - 1903

11. Dezember 1902
ab November 1904

1904

1905

1908

1910 - 1912
1911 - 1913
September 1913
-1918

1919 — 1920
1921 - 1945
1921 - 1934
1924 — 1928
1930

1933
Februar 1937
April 1938
1946 — 1949
13.3. 1950
17.4. 1950
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Kurzbiographie von Theodor Sternberg
(1878 - 1950)

als dltestes Kind des Kaufmanns, Max Sternberg, und seiner
Frau Karoline, geb. Mendelsson, geboren

Studium der Rechte an den Universitidten Heidelberg und Berlin
Erstes juristisches Staatsexamen

Promotion zum Dr. iur. (Doktorvater: Josef Kohler)
Militdrdienst

Referendar im preuB3. Justizdienst

Heirat mit Paula Heynemann (Sohn Robert geb. 26.8.1903)
Habilitationsschrift zu einem ZPO-Thema (bei Franz v. Liszt)
Publikation der ,,Allgemeinen Rechtslehre*

Berufung als Privatdozent an die Univ. Lausanne (dt. Straf-
und StrafprozeBrecht sowie Zivil- und Zivilprozefrecht)
Zusitzlich auBerordentlicher Professor an der privaten
Handelshochschule in Lausanne

Berufungen an die Univ. Berlin, Konigsberg, Miinster und
Halle scheitern wegen seiner jiidischen Herkunft
Vorlesungen an der Humboldt Akademie (Berlin)
Ordentlicher Professor fiir deutsches Recht an der kaiserl.
Univ. Tokyo

stellungslos

Dozent (Prof.) an den Univ. Keio, Chuo, Hosei, Nippon und
Meiji in den Fichern deutsches Zivil- und Strafrecht,
Rechtsphilosophie, -theorie u. -soziologie

Korrespondent fiir das ,,Berliner Tageblatt*

Berater des japanischen Justizministeriums und von Wilhelm
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Von der Iwakura-Mission zur Meiji-Verfassung

Kazuhiro Takii * **

L

Die am 11. Februar 1889 proklamierte Verfassung des Japanischen Kaiserreiches, die so
genannte ,,Meiji-Verfassung®, gilt nicht nur als erste konstitutionelle Verfassungsurkun-
de Japans, sondern Ostasiens iiberhaupt.! Auf der Basis dieses bedeutsamen Schritts trat
im November des folgenden Jahres erstmals eine gewihlte Volksvertretung, der japa-
nische Reichstag, zusammen. Damit begab sich Japan auf den Weg zu einem Ver-
fassungsstaat, wie er in den parlamentarischen Systemen des Westens schon lange iib-
lich war.

Weder war der Weg dahin leicht gewesen, noch sollte es die nachfolgende parlamen-
tarische Praxis sein. Am Anfang verstand sich die Volksvertretung als Gegenpartei und
Hochburg der Kritik. Mehrmals war man nahe daran, die Verfassung wieder zu besei-
tigen. Im Unterschied zu der Verfassung des Osmanischen Reiches aus dem Jahr 1876,
die, kaum erlassen, schon wieder suspendiert wurde, iiberwand Japan diese Krisen je-
doch und entwickelte dadurch bis in die 1920er Jahre eine spezifische demokratische
Praxis der Politik, wie sie in etwa das englische Zweiparteiensystem verwirklicht hatte.
Begriindet wird dies im Allgemeinen durch einen Verweis auf jenen politischen Konsens,
der die Bereitschaft enthielt, einen selbstindigen japanischen Nationalstaat zu sichern.
Dies beschwichtigte die Parteien, die sich letztlich doch zu einem Kompromiss bereit
fanden und die konstitutionelle Regierung akzeptierten.2 AuBerdem ist nicht zu iiber-
sehen, dass die japanische Regierung bei den Arbeiten an der Verfassungsgesetzgebung
vorsorglich vielseitige Vorbeugungsmafinahmen ergriffen hatte. Aus dieser Perspektive
ist eine Vielzahl von deutschen Einfliissen auf die ,,Meiji-Verfassung® zu konstatieren.3

* Dr. iur., Associate Professor, International Research Center for Japanese Studies, Kyoto.

*  Dieser Aufsatz ist eine iiberarbeitete Fassung meines Beitrags ,Japans Hinwendung zum
deutschen staatsrechtlichen Modell“ fiir einen Katalog zu der in den Reiss-Engelhorn
Museen (Mannheim) ausgerichteten Jubiliumsausstellung ,,150 Jahre deutsch-japanische
Beziehungen®; sieche ALFRIED WIECZOREK / SUSANNE WICHERT (Hrsg.), Ferne Gefihrten.
150 Jahre deutsch-japanische Beziehungen (Regensburg 2011). Fiir die deutsche Uberset-
zung des japanischen Originals ist der Verfasser Frau Nana Miyata (Fritz-Thyssen-Stiftung)
zu herzlichem Dank verpflichtet.

1 KAzZUHIRO TAKII, The Meiji Constitution; The Japanese experience of the West and the
shaping of the modern state (International House of Japan, Tokyo 2007).

2 Vgl. Junit BANNO, The establishment of the Japanese constitutional system (Routledge,
London 1992).

3 Zu diesem Thema siehe auch PAUL-CHRISTIAN SCHENCK, Der deutsche Anteil an der Ge-
staltung des modernen japanischen Rechts- und Verfassungswesens: deutsche Rechtsberater
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IL.

Im Dezember 1871 entsandte die kaiserliche Regierung Japans eine Mission in die
westlichen Liénder, die wegen ihres Botschafters Tomomi Iwakura (1825-1883) als
Iwakura-Mission bekannt ist.# Eines der Ziele dieser Mission war eine genaue Beob-
achtung der westlichen Kultur, wohinter sich eine eigenartige Einstellung der damaligen
Regierung Japans zu den westlichen GroBmichten verbarg. Eine Richtlinie der Ent-
sendung lautete namlich: “Um die bestehenden ungleichen Vertriige mit den westlichen
Landern revidieren zu konnen, soll man sich an das Volkerrecht wenden, das uns als ein
Prinzip unseres neuen Staats-, Zivil-, Handels-, Straf- und Steuerrechts dienen muss.”
Wie sich in dieser Aussage erkennen ldsst, galt damals in Japan das westliche Volker-
recht, bankoku koho (J71EZ\V%), als das Motto der neuen Zivilisation, in die Japan
eintreten wollte.d Tatséchlich hatte sich das damalige Volkerrecht allerdings noch nicht
vollig von dem Charakter eines Gemeinschaftsrechts der christlichen Léander befreit; es
war aber der naive Glaube der Japaner, dass Japan ein Mitglied der internationalen
Gemeinschaft wiirde, wenn es institutionell wie ein europdischer Staat ausgestattet
werden konnte.

Unter dieser Annahme wurde die Mission in die USA und nach Europa geschickt,
um sich iiber eine volkerrechtsgemidBe Staatsreform vor Ort zu informieren. Was aber
diese Mission in den westlichen Léndern erlebte, verdeutlichte eher den groflen Unter-
schied, der zwischen Japan und diesen Lindern bestand. Eine der zentralen Figuren in
der Meiji-Restauration und ein Vizebotschafter der Mission, Toshimichi Okubo (1830~
1878),6 beklagte in England, dass “das, was ich nun tun kann, nur mein Riicktritt sein
kann, denn ein Veralteter wie ich entspricht gar nicht dieser fortschrittlichen Welt”.”

im Japan der Meiji-Zeit (Steiner, Stuttgart 1997); JUNKO ANDO, Die Entstehung der Meiji-
Verfassung. Zur Rolle des deutschen Konstitutionalismus im modernen japanischen Staats-
wesen (Iudicium Verlag, Miinchen 2000).

4 Vgl. WILLIAM G. BEASLEY, Japan Encounters the Barbarian: Japanese Travellers in Ame-
rica and Europe (Yale University Press, New Haven 1995). Der umfangreiche Reisebericht
eines Begleiter dieser Reise, Kunitake Kume, der zu einem der Begriinder der modernen Ge-
schichtswissenschaft gezihlt wird, ist heute nicht nur in der englischen Ubersetzung,
sondern auch in einer zusammengefassten deutschen Fassung zugénglich, siehe KUNITAKE
KUME, The Iwakura Embassy, 1871-73: A True Account of the Ambassador Extraordinary
& Plenipotentiary’s Journey of Observation Through the United States of America and
Europe, 5 Bde, (Matsudo, The Japan Documents, Chiba 2002); DERS. (Peter Pantzer Hrsg.
u. Ubers.), Die Iwakura-Mission: Das Logbuch des Kume Kunitake iiber den Besuch der
japanischen Sondergesandtschaft in Deutschland, Osterreich und der Schweiz im Jahre
1873 (Tudicium Verlag, Miinchen 2002).

5 SusuMu YAMAUCHI, Civilization and International Law in Japan During the Meiji Era
(1868-1912), in: Hitotsubashi Journal of Law and Politics 24 (1996) 1 ff.

6  MASAKAZU IWATA, Okubo Toshimichi: the Bismarck of Japan (University of California
Press, Berkeley 1964).

7 CHION MATSUHARA, Okubo Toshimichi (Matsuno-Shoten, Yamaguchi 2003) 125 f.
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Am Ende der Reise besuchte die Mission Deutschland. Okubo hoffte, dass man dort
etwas lernen konne. Auf dieses nach dem Krieg gegen Frankreich gerade entstandene
Kaiserreich setzte er seine letzte Hoffnung und Deutschland enttiuschte Okubo nicht.
Nach seiner Heimkehr sagte er: “Mein einziger Gewinn der Reise war ein Gespriach mit
Bismarck und Moltke”.8 Was fiir ein Gewinn war damit gemeint? Die Antwort findet
sich in einer Rede Bismarcks, die er am 15. Mérz 1873 an die japanische Mission
gerichtet hatte:

»Das Volkerrecht bezweckt, die rechtliche Ordnung der einzelnen Staaten zu-
einander aufrecht zu erhalten; wenn aber ein grofes Reich Differenzen mit einem
anderen Staate hat, dann wird es alles dem Volkerrecht entsprechend machen,
vorausgesetzt, dass dies fiir es vorteilhaft ist; wenn dies aber nicht der Fall ist, dann
will es vom Volkerrecht nichts wissen und vertritt seine Anspriiche mit Gewalt”.”

Derart sprach also Bismarck iiber das Wesen der Zivilisation und des Volkerrechts, das
damals in Japan als das Symbol der westlichen Zivilisation galt. Nach Bismarck war die
Zivilisation demnach nichts anderes als der Daseinskampf, und die Konkurrenz der
Staaten und das Volkerrecht war nicht mehr als ein bloBer Schleier dieser realen
Beziehungen der internationalen Politik.

Alles, was ein Kleinstaat in diesem Kampf ums Dasein tun konnte, war danach, seine
eigenen Krifte zu pflegen und zu entwickeln. Bismarck versdumte nicht, diesen Stand-
punkt Deutschlands als Vorbild fiir Japan darzustellen:

,,Die Zustinde in IThrem Lande, meine Herren, sind so, wie sie vor Jahren hier in
Preuflen waren. Ich kann mich in die Verhiltnisse ganz gut hineindenken, weil ich
in einem kleinen und schwachen Lande, das sich langsam auf den heutigen Stand-
punkt emporgeschwungen hat, geboren bin. Wir schiitzen unsere Rechte und un-
sere Selbsterhaltung. Japan befindet sich in derselben Lage, und wegen dieser Ver-
hiltnisse miissen wir besonders freundschaftlich verkehren”.10

Nach der Iwakura-Mission musste die Anschauung der japanischen Politiker zur Zivili-
sation drastisch gedndert werden: nimlich von einer Zivilisation der Tugend (der chine-
sischen Zivilisation) zur einer Zivilisation der Macht (der europiischen Zivilisation).!!
Uberzeugt von der Richtigkeit dieser Maxime nahm Okubo in Japan wieder seine Regie-
rungspflichten auf. Jetzt lautete die Devise, Malnahmen zu ergreifen, um die industri-
elle sowie militdrische Macht des Staates zu stidrken und auf diese Weise die Selbst-
standigkeit gegeniiber den auslidndischen Michten sicherzustellen. Ein wesentlicher
Schritt dahin war fiir Okubo die Schopfung einer entsprechend ausgestalteten Verfas-
sung. Schon im November 1873 hatte Okubo eine konstitutionelle Staatsform in einem

8  Brief Okubos an Tokujiro Nishi vom 27. Mirz 1873, in: Okubo Toshimichi monjo [Okubo
Toshimichi papers], Bd. 4, (University of Tokyo Press, Tokyo 1973) 501.

9 OTTO VON BISMARCK, Die Gesammelten Werke, Bd. 8 (Berlin 1926) 65.

10 Ebenda.

11 Taki (Fn. 1) 30.
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schriftlichen Entwurf niedergelegt.1? Der Entwurf bezeichnete die politischen Befug-
nisse des Herrschers und de Staatsbiirger, die gemeinsam ein Ganzes bilden sollten. Die
Tradition des kaiserlichen Hauses sollte in ungebrochener Linie bewahrt werden und die
Verfassung die Staatsbiirger Schritt fiir Schritt zu Zivilisation und Gemeinwohl fiihren.
Die Idee hinter Okubos Vorhaben war, das Staatswesen zu festigen, die Einheit des
Volkes zu beschleunigen — vor der Meiji-Restauraton war Japan in Dutzende von nahe-
zu autonomen Fiirstentiimern zersplittert gewesen — und im internationalen Wettbewerb
der Nationen zu iiberleben. Deutschland lieferte das Leitprinzip, um mit der Kraft der
Verfassung iiber ein dem Volkerrecht entsprechendes Instrument zu verfiigen.13

I1I.

Im Mai 1878 fiel Okubo einem Mordanschlag zum Opfer. Nun sprang Hirobumi It6 in
die Bresche, der schon des lingeren auf Wunsch von Okubo an der Formulierung einer
Verfassung arbeitete.

Auch It6, der spiter Ministerpréasident werden sollte, war ein Mitglied der Iwakura-
Mission gewesen. Zehn Jahre nach dieser Mission wurde er im Mérz 1882 erneut nach
Europa geschickt. Die Regierung entschied, eine Delegation, die offiziell mit gezielten
Recherchen fiir eine Verfassung beauftragt war, nach Europa zu entsenden. Die Leitung
der Delegation hatte Itd inne. Im Prinzip sollte jede der wichtigsten europdischen Ver-
fassungen einer Evaluation unterworfen werden. Tatsichlich aber war der Einfluss
Deutschlands auf die damalige Regierung von Anfang an nicht geringer gewesen, als
jener, der auf Okubos Gedanken gewirkt hatte.

So war es nur naheliegend, den Schwerpunkt der Recherchen in Deutschland anzu-
setzen. Dies war allerdings im Vorfeld von innerjapanischer Kritik nicht frei geblieben.
Die Antithese formulierte das Kabinettsmitglied Shigenobu Okuma, der heftige schrift-
liche Einwiinde #duBerte. Erstens wollte Okuma eine sehr viel schneller geschaffene Ver-
fassung und eine frithere Einberufung eines Parlaments und zweitens setzte er sich fiir
eine Einfiihrung des englischen parlamentarischen Regierungssystems ein. Die andere
Seite konterte mit einem Leitfaden zur Verfassungsgesetzgebung nach dem Vorbild
PreuBlens. Es war diese Richtlinie, die sich schlieBlich durchsetzte und Aufnahme in das
kaiserliche Edikt des Jahres 1881 fand, eine Volksvertretung einzurichten. Man spricht
hier gerne von der Geburtsstunde des japanischen ,,Preulentums®, der Ubernahme be-
tont deutscher verfassungsrechtlicher Konzepte.!4

Mit dieser vom Kaiserlichen Hof sanktionierten Haltung reiste nun Itd nach Europa
ab. Es war nicht verwunderlich, dass das Deutsche Kaiserreich sein erstes Ziel bildete.

12 In: Okubo Toshimichi kankei monjo [Nachlass von Okubo Toshimichi], Bd. 5 (Tokyo
Daigaku Shuppan-kai (University of Tokyo Press) Tokyo 1970) 182 ff.

13 TaKkl1 (Fn. 1) 47-48.

14 Dazu auf Deutsch siehe: SCHENCK (Fn. 3) 130 ff; ANDO (Fn. 3) 47 ff.
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Im Mai 1882 war man in Berlin eingetroffen. Zum vorrangigen Ansprechpartner er-
wihlte man den beriihmten Staatsrechtler Rudolf von Gneist an der Berliner Universitét.
Er sollte die Delegation aus seinem Erfahrungsschatz belehren. Gneist aber war dem
Vernehmen nach deren Interessen gegeniiber nicht aufgeschlossen genug, jedenfalls
aber nicht engagiert genug, um sich in der Diskussion deren Bediirfnissen und Anliegen
zu stellen. Beim ersten Treffen habe Gneist der Delegation vielmehr erdffnet, dass eine
Verfassung nichts anderes als die Offenbarung des Volksgeistes sei und auf der Ge-
schichte des jeweiligen Volkes beruhe, und dass er bezweifle, wegen seines Mangels an
Wissen iiber die japanische Geschichte dem Land behilflich sein zu kinnen.!5 Gneist
war Nachfolger auf dem Lehrstuhl Friedrich Carl von Savignys, des Begriinders der
historischen Rechtsschule.1 Dieser Grundhaltung folgte auch Gneist, der nun seiner-
seits in Deutschland zu den fithrenden Vertretern der Historischen Rechtsschule zéhlte
und der japanischen Delegation vor diesem Hintergrund seine Bedenken an der Einfiih-
rung einer aus den Wurzeln der Geschichte und der Kultur des Westen entstandene
Verfassung in Japan andeutete.

In einer Atmosphire wie dieser war in Berlin weder fiir It6 noch fiir die anderen
japanischen Begleiter ein Weiterkommen oder gar ein sicheres Resultat bei ihren Stu-
dien zu erwarten. So iibersiedelte die Gruppe im August des Jahres 1882 nach Wien.
Und siehe, hier fand sich plétzlich fiir die japanische Seite ein juristisch hochst vorteil-
haftes Ambiente.

In Wien traf die Delegation mit dem aus Schleswig stammenden Lorenz von Stein
zusammen, der seit 1855 als Professor an der Wiener Universitit Staatswissenschaft und
Nationalokonomie lehrte.17 Stein pflegte bereits mit den in Wien stationierten japani-
schen Diplomaten Umgang, und darum nahm er die Delegation entgegenkommend auf.!8
Aber mehr noch fanden seine grundsitzlichen Uberlegungen iiber das Funktionieren
eines Staates bei den japanischen Besuchern, einer Offenbarung gleich, ungeteilten An-
klang.

Der Grund, warum Steins Lehre Itd dermaBen faszinierte, lag darin, dass nicht die
Verfassung im engeren Sinn, sondern das Konzept des gesamten Staates im Mittelpunkt
seiner Uberlegungen stand. Stein bot weniger eine Erklirung iiber die in der Verfassung
niederzulegenden einzelnen Regeln, sondern vielmehr fiir das Gesamtbild eines Ver-

15 Taki (Fn. 1) 60.

16  Uber Gneist siche ERICH J. HAHN, Rudolf von Gneist, 1816-1895: Ein politischer Jurist in
der Bismarckzeit (Klostermann, Frankfurt am Main 1995).

17 Vgl. WILHELM BRAUNEDER, Lorenz von Steins Wirken in Wien, in: WILHELM BRAUNEDER /
KANAME NISHIYAMA (Hrsg.), Lorenz von Steins ,,Bemerkungen iiber Verfassung und Ver-
waltung® von 1889 zu den Verfassungsarbeiten in Japan (Peter Lang, Frankfurt am Main
u.a. 1992).

18 Die freundliche Beziehung Steins mit den japanischen Diplomaten in Wien zeigen bei-
spielsweise die Briefe von Renkichi Watanabe, der als Attaché der japanischen Gesandt-
schaft in Wien titig war; siehe: Der Nachlass Lorenz von Steins, 4.2: 04.96, in: Schleswig-
Holsteinische Landesbibliothek.
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fassungsstaates. Die Verfassung war danach kein Selbstzweck, sie fungierte primir als
Leitfaden fiir die effektive Verwaltung eines Staates. Itd schrieb nach Japan: ,,Ich habe
das Gefiihl, den rechten Ort gefunden habe, um ruhig sterben zu konnen*.19

Der Ruf Steins verbreitete sich nach der Riickkehr der Delegation und nach It6s
AuBerungen, die voll des Lobes waren, dermafen rasch, dass eine regelrechte Pilger-
schaft nach Wien einsetzte (shutain-moéde > = % 1 > 55 C), um Steins Worte und An-
sichten direkt vor Ort vernehmen zu konnen. Zahllose japanische Politiker, Biirokraten,
Wissenschaftler und Studierende gaben sich bei Stein einer nach dem anderen die
Klinke in die Hand.20 Als Stein am 23. September 1890 starb, hielten seine japanischen
» Verehrer, angefangen bei Hirobumi It6, am 15. Tag des Folgemonats in Tokyo eine
Trauerfeier ab. Die Feier erfolgte im Stil des Shint6-Glaubens, Japans vorbuddhistischer
Religion. Steins Hinterbliebenen in Wien war von diesem ehrenden Abschied berichtet
worden und dass Stein dabei ,,gottliche* Verehrung zuteil geworden war.2!

Kehren wir zu Itds Studien in Europa zuriick. Diese Reise wurde historisch als
. Verfassungsinspektion benannt; im Ergebnis war diese Bezeichnung allerdings irre-
fiihrend, denn die Reise fiihrte auch zur Entdeckung der Verwaltung.22

,,Es lohnt nicht“, heift es einmal bei Itd nach Steins Unterricht, ,,blof3 eine Verfas-
sung zu analysieren.” Er folgerte weiter:

»Wie gut man auch eine Verfassung entwirft oder ein Parlament zusammensetzt, es
wird keine Ergebnisse zeitigen, wenn die Verwaltung nicht richtig funktioniert. ...
Das Wichtigste ist und bleibt, dem Staat und seiner Regierung ein Regelwerk in die
Hand zu geben, das eine gute Verwaltung sichert*.2?

Verfassung und Verwaltungssystem miissten sich gegenseitig bereichern, lautete die
Devise fiir Itd6. Denn nur in dem grofen Ganzen eines funktionierenden Staatskorpers
wiirden die rechtlichen Vorgaben einer konstitutionellen Verfassung den passenden
Schliissel bieten.

19  Brief It6s an Tomomi Iwakura vom 11. August 1882, in: It6 Hirobumi-ten [Biographie von
Hirobumi It6], Bd. 2 (Tdseisha, Tokyo 1940) 297.

20 Vgl. KAZUHIRO TAKII, ,,Stein-Pilgerfahrten”. Zum Kulturaustausch zwischen dem oOster-
reichischen und dem japanischen Recht im 19. Jahrhundert, in: ders. (Hrsg.), Lorenz von
Steins Arbeiten fiir Japan. Osterreichisch-japanische Rechtsbeziehungen II (Peter Lang,
Frankfurt am Main u.a. 1998).

21 Siehe dazu den Brief von Nobuyoshi Kayeda, ein ehemaliger Pilger zu Stein, an dessen
Sohn vom 15. Oktober 1890; siche: Der Nachlass Lorenz von Steins, 44.2: 04.25-5, in:
Schleswig-Holsteinische Landesbibliothek.

22 Dies klingt nicht zweifelhaft, wenn man sich daran erinnert, dass Stein gar kein Verfassungs-
rechtler war, sondern vielmehr als Begriinder der Verwaltungslehre galt; vgl. BRAUNEDER
(Fn. 17).

23 ATSUSHI HIRATSUKA, Zoku Ito Hirobumi hiroku [Private Dokumente von Hirobumi Ito],
Bd. 2, (Hara-Shobo, Tokyo 1982) 46.
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IV.

Als drittes Beispiel eines Rezipienten der deutschen Einfliisse bei der Gestaltung des
japanischen Verfassungsstaates ist der damalige Innenminister Aritomo Yamagata
(1838-1922) zu nennen, der ein groBer Rivale Itds war. Yamagata verlieB Japan im
Dezember 1888 in Richtung Europa und Amerika. Eine Folge dieser Reise war, dass
Yamagata eine sehr kritische Einstellung gegeniiber dem zwei Jahre spiter eroffneten
japanischen Parlament entwickelte.24

Was Yamagata in Europa beobachtet hatte, war nichts anderes als ein vom Parlament
ausgelostes Chaos in der Politik. Das schlug Yamagata schon in seinem ersten Reiseziel,
Paris, entgegen, welches damals durch den so genannten ,,Boulangisme* stark erschiit-
tert wurde. Dort eskalierte anldsslich der Parlamentswahl eine Antiregierungsbewegung,
die von einer den reaktioniren General George Boulanger (1837-1891) unterstiitzenden
Masse, angetrieben wurde. Zufélligerweise konnte Yamagata in Paris diese Vorginge
konkret beobachten. Obwohl die Bewegung letztlich scheiterte, war es fiir Yamagata ein
einprigsames Erlebnis, welches dazu fiihrte, dass er iiber die Schattenseiten des Par-
lamentarismus nachzudenken begann. Nach diesen Ereignissen schrieb er nach Japan,
dass die Zentralgewalt nicht dem Parlament iibergeben werden sollte.25

Yamagatas Skepsis gegeniiber dem Parlamentarismus verstdrkte sich auf der Reise
Schritt fiir Schritt. Nach seiner Einschétzung litt der Parlamentarismus der europdischen
Linder darunter, dass moderate Meinungen eher unterschitzt und radikale und populisti-
sche Ansichten wegen des ihnen zukommenden heftigen Applauses iiberschitzt wiirden.
Allgemein schien ihm das Parlament ein Hort und eine Demonstration des Radikalismus
zu sein. Yamagata sah in dem von ihm als Ausfluss der westlichen Zivilisation betrach-
teten Parlament durchaus auch ein staatsgefihrdendes Element.26

In Mai 1889 besuchte Yamagata Berlin, wo er Rudolf von Gneist begegnete. Ganz
anders als Itd in 1882, war er von dem Gesprich mit Gneist begeistert. In Uberein-
stimmung mit der negativen Einschitzung Yamagatas erhob Gneist deutliche Einwénde
gegen eine Einfiihrung des Parlamentarismus in Japan. Gneist riet Yamagata, dass es fiir
die Eroffnung des Parlaments in Japan noch zu frith wire und man lieber die bisherige
unbeschriinkte Regierung moglichst nicht dndern solle.2” Trotz der Verkiindung der
Verfassung am 11. Februar 1889 und der fiir das folgende Jahr beabsichtigten Eroffnung

24 Taki1 (Fn. 1) Kap. 3.

25 Brief Yamagatas an Akimasa Yoshikawa vom 16. Februar 1889, in: Nachlass von Kaoru
Inoue (Modern Japanese Political History Materials Room, National Diet Library) 639-4.

26  Brief Yamagatas an Mitsuaki Tanaka vom 5. April 1889, in: SOHO TOKUTOMI, Koshaku
Yamagata Aritomo-ten [Biographie vom Herzog Yamagata Aritomo], Bd. 2 (Hara-Shobo,
Tokyo 1969) 1051.

27  Gunaihito[sic]-shi togi [Antworten von Herrn Gneist], in: Der Nachlass von Kanrokuro
Nakayama, Center for Modern Japanese Legal and Political Documents der juristischen
Fakultdt der Universitit Tokyo, 6-377. Nakayama begleitete Yamagata auf dieser Reise als
sein Sekretr.
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des Parlaments hatte Gneist nach wie vor Einwinde, was Yamagata stark beeindruckt
haben muss.

Gneist riet Yamagata weiter, mittels einer von moderaten Lokalhonoratioren getra-
genen Selbstverwaltung Einflussnahmen der Parlamentsabgeordneten abzuwehren.28 So
gesehen ist die ,,Eindeutschung® des japanischen konstitutionellen Systems zwar mit
einer effektiven Fithrung des Landes verbunden, aber auch von einem — zumindest aus
dem Blickwinkel unserer heutigen Zeit — Anti-Parlamentarismus gekennzeichnet.

V.

Am 11. Februar 1889 wurde die Meiji-Verfassung vom Tennd in einer feierlichen Zere-
monie ihrer Bestimmung iibergeben. Bisher wurde diese Verfassung sehr oft als eine
Nachahmung der PreuBischen Verfassungsurkunde von 1850 betrachtet. Diese Ansicht
ist aber aus zweierlei Griinden nicht gerechtfertigt.

Erstens sind die Beschrinkung der monarchischen Gewalt und die Garantie des Par-
lamentarismus in Japan nicht zu verkennen, obwohl in der Meiji-Verfassung wie in der
Verfassung Preuflens vergleichbar umfangreiche Prirogativen festgeschrieben waren.
Tatsédchlich war, wie am Anfang dieses Artikels erwihnt, in Japan bis 1930 die schritt-
weise Verwirklichung der parlamentarisch-konstitutionellen Monarchie zu beobachten,
wobei die englische “Verfassung” als Vorbild galt.29

Zweitens darf man die Einfliisse aus Deutschland nicht nur im Text der Verfassung
suchen; sie werden vielmehr deutlich, wenn man die Auswirkungen der Verfassung
breiter zu begreifen versucht und sie mit der Struktur des Staates oder dem realen Regie-
rungssystem gleichsetzt. So nahmen die in diesem Referat erwihnten fiihrenden japa-
nischen Politiker, Okubo, Itd und Yamagata, in je eigener Weise wichtige Lehren aus

28 Ebenda.

29 Hier sind noch ein paar Worte zur theokratischen Seite der Meiji-Verfassung hinzuzufiigen.
Der berithmte Artikel 1 der Verfassung lautete: ,,Das GroBjapanische Kaiserreich wird fiir
ewige Zeiten von einer ununterbrochen Linie von Kaisern regiert und beherrscht”. Wie sich
mit einem Blick erkennen ldsst, wird hier die Vergottlichung der Macht des Tennds als
Souverin verordnet. Zwar rechtfertigte dieser Artikel den ,,Kokutai“-Gedanken, eine japani-
sche Gottesgnadentumslehre, die in den 1930er Jahren den Faschismus forderte. Aber in der
Meiji- und in der sich daran anschlieBenden Taisho-Zeit trat diese Geistesstromung noch
nicht hervor, es galt vielmehr die Selbstbeschrinkung der kaiserlichen Prérogative zugun-
sten des Parlamentarismus. In der Praxis handelte der Tenno politisch niemals selbstindig.
So nahm er beispielsweise Ernennungen und Entlassungen des Premierministers und der
Minister seines Kabinetts nicht autonom vor, sondern immer nach dem Rat erfahrener
Staatsménner. Eigentlich beabsichtigte Artikel 1 weniger einem innenpolitischen Zweck zu
dienen, als vielmehr aulenpolitisch die Eigentiimlichkeit dieser Verfassung hervorzuheben.
Die japanischen Verfassungsviter versuchten ndmlich, entsprechend dem damals in Europa
verbreiteten Historismus, zu zeigen, dass die japanische Verfassung mehr als eine Nach-
ahmung ihrer westlichen Vorbilder war.
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Deutschland mit. Dabei ist zu betonen, dass es ihnen nicht um die Verfassung im
formellen Sinn, sondern um die Verfassung als zentrales Strukturelement des ganzen
Staatswesens ging. So erkannte Okubo die Symbolfunktion der Verfassung fiir die
Bildung des Nationalstaates und Itd6 sowie Yamagata konnten ihr Blickfeld erweitern,
indem beide die Bedeutung der den Parlamentarismus ergiinzenden und beschrinkenden
Verwaltung begriffen.

Abschlieffend seien dem politischen Wirken Itds und Yamagatas in Japan noch
einige Worte gewidmet. Die Erfahrungen und Uberzeugung der beiden, die sie aus
Deutschland iiber die Rolle der Verfassung mitnahmen, betrafen eher die Idee und die
Organisation der Verwaltung, die den von der Verfassung eingefiihrten Parlamentaris-
mus ergidnzen und die konstitutionelle Monarchie verwirklichen sollten. Dabei darf
allerdings der erheblich unterschiedliche Stellenwert, der dem Parlamentarismus in den
Ansichten beider Staatsminner zukam, nicht verkannt werden. Wihrend bei Itd die
Herrschaft schrittweise auf ein auf der Volksvertretung beruhendes demokratisches
System iibergehen sollte, wollte Yamagata dieses vermittels der Biirokratie und des
Militars beschrianken. Die Verfassungswirklichkeit des Meiji-Japan bildete sich aus der
Konkurrenz dieser beiden unterschiedlichen Ansichten heraus.
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I. THEMENSTELLUNG

Das Thema meines Beitrages ist die rechtsvergleichende Untersuchung des japanischen
und deutschen Leistungsstorungsrechts. Im Leistungsstorungsrecht gibt es jedoch eine
Vielzahl von Fragestellungen. Ich mochte mich daher im Folgenden auf die Begriindung
der Schadensersatzhaftung beschrinken. Zentrale Fragen sind hierbei einerseits, was
eine Leistungsstorung darstellt, die eine Schadensersatzpflicht begriindet, und wie diese
mittels Rechtsbegriffen oder Rechtskategorien erfasst werden kann, und andererseits,
worin die Zurechnungsgriinde der Schadensersatzhaftung bestehen, insbesondere ob
Verschulden erforderlich ist oder nicht.

Das deutsche BGB sah hinsichtlich der erstgenannten Frage anfangs nur zwei Arten
von Leistungsstorungen vor, die Unmoglichkeit und den Verzug, jedoch keinen beide
umfassenden Oberbegriff. Demnach wire eine Verletzung von anderen als auf den
Leistungsgegenstand gerichteten Interessen als nicht vom Leistungsstorungsrecht erfasst
anzusehen. Jedoch wurde bald nach Inkrafttreten des BGB vom Bestehen einer Liicke
im Leistungsstorungsrecht ausgegangen und die positive Forderungsverletzung bzw.
Vertragsverletzung von Rechtsprechung und Lehre als dritte Form der Leistungsstérung
anerkannt. Mit der Schuldrechtsreform von 2002 wurde diese Rechtsentwicklung in das
BGB aufgenommen, indem § 241 Abs. 2 BGB n.F. nunmehr bestimmt, dass jede Partei

*  Dr. iur., Professor fiir Zivilrecht an der Universitiit Kyoto.

Der Verfasser dankt Frau Dr. Gabriele Koziol, Frankfurt, fiir die engagierte Unterstiitzung
bei der Erstellung der deutschen Fassung des Manuskriptes.
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des Schuldverhéltnisses die Pflicht treffen konne, auf die Rechte, Rechtsgiiter und Inter-
essen des anderen Teils Riicksicht zu nehmen, und die Regelung des § 280 Abs. 1 BGB
n.F. als Grundnorm (einheitlicher Haftungstatbestand)!des Schadensersatzes bei Lei-
stungsstorung lautet:

,,Verletzt der Schuldner eine Pflicht aus dem Schuldverhiltnis, so kann der Gliau-
biger Ersatz des hierdurch entstehenden Schadens verlangen.*

Hinsichtlich der zweiten Frage, also jener nach den Zurechnungsgriinden fiir die
Schadensersatzhaftung, folgt das BGB dem Verschuldensprinzip und verlangt grund-
satzlich nicht nur bei der deliktischen Haftung, sondern auch bei der Haftung wegen
Nichterfiillung Vorsatz oder Fahrlissigkeit als Zurechnungsgrund. Dieser Grundsatz
wurde auch im Zuge der Schuldrechtsmodernisierung von 2002 beibehalten; gemif
§ 276 Abs. 1 BGB n.F. kann davon jedoch abgewichen werden, wenn dies

»aus dem sonstigen Inhalt des Schuldverhiltnisses, insbesondere aus der Uber-
nahme einer Garantie oder eines Beschaffungsrisikos zu entnehmen ist**.2

Dies wird jedoch als blofie Klarstellung dessen, was auch bisher schon aufgrund von
§ 276 Abs. 1 BGB a.F. anerkannt war (,,sofern nicht ein anderes bestimmt ist*), ange-
sehen.3

Im Vergleich zu dem eben dargestellten deutschen Recht weist das japanische Recht
eine duflerst interessante Entwicklung auf. Grob skizziert nédherte sich das japanische
Recht von ganz anderen Voraussetzungen ausgehend voriibergehend stark an das deut-
sche Recht an, um sich nun wieder davon zu entfernen und gegenwirtig nach einer
neuen Ausrichtung zu suchen. Inwiefern unterscheiden sich nun aber die jeweiligen
Voraussetzungen, von denen die beiden Rechtsordnungen ausgegangen sind? Wie
ndherten sie sich in weiterer Folge einander an? In welchen Punkten und vor allem
warum entfernen sich die beiden nun doch wieder voneinander? Und in welche neue
Richtung strebt das japanische Recht heute? Welche Gemeinsamkeiten und Unterschie-
de zum heutigen deutschen Recht lassen sich dabei finden? Gewiss ist es auch fiir die

1 Vgl. Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Schuldrechts, in: C.-W. CANARIS, Schuldrechtsmodernisierung 2002 (Miinchen 2002) 669 ff.;
DERS., a.a.0, XIV f{.

2 Das Verstindnis von Verschuldens- und Garantiehaftung in § 276 Abs. 1 BGB n.F. sowie
deren Angemessenheit wird in Deutschland immer noch diskutiert. Kritisch hierzu etwa
H. SUTSCHET, Garantiehaftung und Verschuldenshaftung im gegenseitigen Vertrag
(Tiibingen 2006); W.-TH. SCHNEIDER, Abkehr vom Verschuldensprinzip? (Tiibingen 2007).
Dagegen sieht etwa S.LORENZ, Schuldrechtsmodernisierung — Erfahrungen seit dem
1. Januar 2002, in: E. Lorenz (Hrsg.), Karlsruher Forum 2005 (Karlsruhe 2005), 59 ff., 136
eine Verstirkung des Verschuldensprinzips im neuen Schuldrecht. Fiir einen Uberblick iiber
die Diskussion siehe auch T. WATANABE, Kiseki jiyii [Vertretenmiissen], in: Hikaku-hd
Kenkyti 71 (2009) 154 ff.

3 Vgl Begriindung der Bundesregierung (Fn. 1) 665.



ENTWICKLUNG DES LEISTUNGSSTORUNGSRECHTS 55

deutschen sowie wohl auch die anderen Kollegen von Interesse, den skizzierten Wandel
des japanischen Rechts und dessen Hintergriinde niher zu beleuchten.

Der Wandel des japanischen Leistungsstérungsrechts* wird im Folgenden in zwei
Abschnitten dargestellt. Der erste betrifft jene Periode, in der sich das japanische Recht
trotz verschiedener Ausgangspunkte an das deutsche Recht anniherte. Das ist grob ge-
sprochen die Zeit von der Wende vom 19. zum 20. Jahrhundert bis zur Mitte des
20. Jahrhunderts. Den zweiten Abschnitt bildet die Zeit der Abwendung des japanischen
Rechts vom deutschen und der Suche nach einer neuen Richtung; dies setzte um die
Mitte des 20. Jahrhunderts ein und dauert bis heute an.

II. DER WANDEL DES JAPANISCHEN LEISTUNGSSTORUNGSRECHTS I

1. Die Entstehung des japanischen Zivilgesetzes —
unterschiedlicher Ausgangspunkt im Vergleich zum deutschen Recht

Ich mochte zunichst von den Bestimmungen des japanischen Zivilgesetzes (ZG)3 aus-
gehen, das im Jahr 1898 erlassen wurde. Die Voraussetzungen fiir den hier relevanten
Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung sind in Art. 415 ZG geregelt,® der wie
folgt lautet:

,.Erfiillt der Schuldner seine Verpflichtung nicht entsprechend dem wesentlichen In-
halt der Schuld, so kann der Glaubiger den Ersatz des daraus entstehenden Schadens
verlangen. Dasselbe gilt, wenn die Leistung infolge eines vom Schuldner zu vertreten-
den Umstandes unmoglich geworden ist.*

Dies unterscheidet sich in zweierlei Hinsicht vom deutschen Recht. Erstens wurde die
Nichterfiillung als einheitliches Tatbestandbestandsmerkmal festgelegt. Zwar spricht
Art. 415 ZG in Satz 1 die Nichterfiillung und in Satz 2 die Unmoglichkeit an. Nach dem
Willen der Verfasser des ZG sollte jedoch kein Unterschied zwischen beiden bestehen.

4 Zur Dogmengeschichte von Art. 415 Zivilgesetz siehe Y. SHIOMI, Saimu fu-rikd, keiyaku
sekinin ronshi [Dogmengeschichte der Haftung fiir Nichterfiillung und der Vertragshaftung],
in: ders., Saimu fu-rikoé no kyisai hori [Prinzipien der Rechtsbehelfe bei Nichterfiillung]
(Tokyo 2010) 13 ff.; K. YOSHIDA, Saiken no kakushu — , kiseki jiyii“ ron no sai-kenté [Ver-
schiedene Arten von Forderungen — Neubetrachtung der Lehre vom ,,Vertretenmiissen], in:
E. Hoshino (Hrsg.), Minpé koza bekkan 2 [Vorlesungen zum Biirgerlichen Recht Sonder-
band 2] (Tokyo 1990) 1 ff. Zur Entwicklung der Rechtsprechung zu Art. 415 Zivilgesetz
siche H. NAKATA, Minpo 415-j6, 416-j6 (saimu fu-riko ni yoru songai baisho) [Art. 415,
416 ZG (Schadenersatz wegen Nichterfiillung)], in: T. Hironaka/E. Hoshino (Hrsg.), Minpo-
ten no hyakunen I1I [100 Jahre Zivilgesetzbuch III] (Tokyo 1998) 1 ff. Vgl. auch K. YAMA-
MOTO, Vertragsrecht, in: H. Baum/M. Bilz (Hrsg.), Handbuch Japanisches Handels- und
Wirtschaftsrecht (Koln 2011) Rn. 185 ff.
Minpo, Gesetz Nr. 89/1896 und Gesetz Nr. 9/1898 1.d.F. Gesetz Nr. 74/2011.
6 Zur Entstehungsgeschichte von Art. 415 ZG siehe YOSHIDA (Fn. 4) 5 ff.; NAKATA (Fn. 4) 1 ff.
Vgl. auch Z. KITAGAWA, Rezeption und Fortbildung des europdischen Rechts in Japan
(Frankfurt/M. 1970) 37 {f.

W
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Satz 2 wurde nur deshalb hinzugefiigt, weil die Verfasser des ZG befiirchteten, dass der
Ausdruck ,,Nichterfiillung* zu dem Missverstdndnis Anlass geben konne, die Unmog-
lichkeit sei nicht mitumfasst. Der Absicht der Verfasser zufolge fillt die Unmoglichkeit
jedoch selbstversténdlich unter den Begriff der Nichterfiillung. Daraus wird ersichtlich,
dass die Nichterfiillung als einheitliches Tatbestandsmerkmal des Schadenersatzan-
spruchs wegen Nichterfiillung konzipiert war. Dies unterscheidet sich vom Ansatz des
deutschen Rechts, das je nach der Art der Leistungsstorung — urspriinglich nur Unmég-
lichkeit und Verzug, spiter zusitzlich auch die positive Forderungsverletzung — ver-
schiedene Voraussetzungen fiir den Schadenersatzanspruch vorsah.

Zweitens sieht die Bestimmung des ZG ebenfalls als einheitliche Tatbestandsvoraus-
setzung das Vorliegen eines ,,vom Schuldner zu vertretenden Umstandes* vor; dies wird
jedoch nicht im Sinne eines Verschuldens verstanden. Aus den Gesetzesmaterialen wird
deutlich, dass das Vertretenmiissen des Schuldners nicht nur fiir den Fall der Unmég-
lichkeit, sondern generell als notwendige Voraussetzung der Nichterfiillung angesehen
wurde. Jedoch ist nicht ersichtlich, dass diesem eine dem Verschulden, zumindest im
Sinne des deutschen Rechts, gleichzusetzende Bedeutung zukommen sollte. Als Bei-
spiele fiir nicht vom Schuldner zu vertretende Umsténde fiihrten die Verfasser das Be-
ruhen auf hoherer Gewalt oder auf Griinde, die dem Gldubiger oder einem Dritten
zuzurechnen sind.

2. Die Rezeption deutschen Rechts in Zuge der Theorienrezeption —
Anndherung an das deutsche Recht

a) Theorienrezeption

Bald nach Inkrafttreten des ZG, insbesondere in den Jahren ab 1910 bis in die 1920er
Jahre hinein, kam es im japanischen Recht zur sog. Theorienrezeption. Nach Zentaro
Kitagawa, der die Theorienrezeption als solche erkannte, wurde durch diese ,,das be-
stehende Recht bei seiner , Verwissenschaftlichung’, indem sich der Jurist (meist Rechts-
wissenschaftler) ausschlielich nach einer fremden Rechtswissenschaft richtet, von
seinen Normenkomplexen, wenn nicht ganz, so doch in wichtigen Punkten abweichend,
umkonstruiert und umgebildet*.” Ein typisches Beispiel fiir dieses Phinomen ist das
Leistungsstorungsrecht. So wurde das japanische Recht hinsichtlich der Voraussetzun-
gen des Schadensersatzes aufgrund Nichterfiillung von der deutschen Rechtsdogmatik
geprigt. Das Phinomen ist wohl nur vor dem Hintergrund jener besonderen Anzie-
hungskraft verstidndlich, welche die Stellung des Deutschen Reichs im damaligen
Europa sowie die deutsche Rechtsdogmatik mit ihrer auf klaren und prézisen Rechts-
begriffen und Rechtsinstituten aufbauenden Systematik auf die Japaner zu dieser Zeit
auslibte.

7  Z.KITAGAWA, Nihon hdgaku no rekishi to riron [Geschichte und der Theorie der japani-
schen Rechtswissenschaft] (Tokyo 1968) 25; DERS. (Fn. 6) 67.
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b) Drei Tatbestdnde der Nichterfiillung

Nach der sich in jener Zeit herausbildenden herrschenden Lehre8 regelte Art. 415 ZG
drei Formen der Leistungsstorung, nimlich Verzug, Unmdglichkeit und Schlechterfiil-
lung. Unter Schlechterfiillung wurden dabei die Fille der Mangelhaftigkeit des Leistungs-
gegenstandes, der Erbringung der Leistung in mangelhafter Weise sowie eines Mangels
an der erforderlichen Sorgfalt bei der Erbringung der Leistung verstanden. Wie bereits
ausgefiihrt, sieht Art. 415 ZG einen einheitlichen Tatbestand der Nichterfiillung vor. Die
herrschende Lehre der damaligen Zeit legte die Bestimmung jedoch gleichsam nach
deutschem Recht — richtigerweise nicht nach dem BGB, sondern nach dem nach dessen
Inkrafttreten durch Lehre und Rechtsprechung ergiinzten Recht — aus.

c) Vertretenmiissen und Verschuldensprinzip

Das Gleiche trifft auch auf die Voraussetzung des Vertretenmiissens zu. Nach allge-
meiner Auffassung stellt eine Forderung das Recht dar, eine bestimmte Person zu einem
bestimmten Verhalten anzuhalten sowie durch dieses Verhalten des Schuldners einen
Vorteil zu erwerben. Bei einem solchen Verstindnis des Forderungsinhalts bildet die
Haftung des Schuldners bei Nichterbringung dieses Verhaltens jedoch keinen Inhalt der
Forderung an sich. Es stellt sich daher die Frage, warum dennoch eine Haftung des
Schuldners anzuerkennen ist. Die herrschende Lehre verwies hier nach dem Vorbild des
deutschen Rechts auf das Prinzip der Verschuldenshaftung. Demnach sei das Prinzip,
,wer schuldhaft einem anderen einen Schaden zufiigt, hat fiir den daraus entstandenen
Schaden zu haften auch hier anwendbar; der Schuldner hafte daher fiir die Nichterfiil-
lung der Verbindlichkeit.

Der herrschenden Lehre lag die Ansicht zugrunde, dass die Haftung fiir Nichterfiil-
lung eine Art Sanktion gegen den Schuldner darstelle, wobei die Nichterfiillung als eine
die Rechte (die Forderung) des Gldubigers verletzende Handlung einer unerlaubten
Handlung des Schuldners gleichzustellen sei. Infolgedessen wurde auch das Vorliegen
von Rechtswidrigkeit als erforderlich angesehen, wobei diese bei der Nichterfiillung
allerdings grundsitzlich vermutet und nur etwa durch die Einrede des nichterfiillten Ver-
trages oder das Bestehen eines Zuriickbehaltungsrechts ausgeschlossen wurde. Dariiber
hinaus wurde das Vertretenmiissen nicht nur bei Unmoglichkeit, sondern auch bei ande-
ren Nichterfiillungstatbestdnden als Voraussetzung angesehen und dabei im Sinne von

8 Vgl. O. ISHIZAKA, Nihon minpé dai-3-hen, saiken séron jokan [Japanisches Zivilrecht Buch 3,
Allgemeiner Teil des Schuldrechts Bd. 1] (Tokyo 1921) 461 ff.; H. HATOYAMA, Nihon
saiken-hé (soron) [Japanisches Schuldrecht (Allgemeiner Teil)] (2. Aufl.,, Tokyo 1925)
128 ff.; S. WAGATSUMA, Shintei saiken soron (Minp6 kogi IV) [Schuldrecht Allgemeiner
Teil (Biirgerliches Recht IV)] (2. Aufl., Tokyo 1964) 98 ff.; 145 ff.; 150 ff.; F. OHO, Saiken
soron [Schuldrecht Allgemeiner Teil] (2. Aufl., Tokyo 1972) 89 ff.
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Vorsatz oder Fahrlédssigkeit des Schuldners oder diesen nach Treu und Glauben gleich-
zustellenden Umstinden verstanden.?

III. DER WANDEL DES JAPANISCHEN LEISTUNGSSTORUNGSRECHTS II

1. Abwendung vom deutschen Recht

Die eben dargestellte, in der Folge der Theorienrezeption herausgebildete herrschende
Lehre war auch nach dem Zweiten Weltkrieg noch lange Zeit sehr einflussreich. In den
1960er und 1970er Jahren wurde jedoch in der Literatur zunehmend auf grundlegende
Probleme dieser herrschenden Lehre hingewiesen und gefordert, sich vom deutschen
Recht zu 16sen. Anlass hierzu gaben einerseits die neuerliche Untersuchung des deut-
schen Rechts und andererseits der Einfluss des franzosischen Rechts.

a) Strukturelle Analyse des Vertrags- bzw. Schuldverhdltnisses —
aus der Sicht des deutschen Rechts

aa) Theorie der ,,Vertragshaftung*

Zentaro Kitagawa war der erste, der auf das grundlegende Problem der herrschenden
Lehre hinwies, dass ndmlich durch die Rezeption deutschen Rechts im Zuge der Theo-
rienrezeption die Konzeption des ZG verdndert werde. Das Problem wollte Kitagawa
nicht einfach durch eine Riickkehr zum eigentlichen ZG iiberwinden; er versuchte
vielmehr, durch eine kritische Analyse des deutschen Rechts eine neue Richtung, eine
eigenstindige Theorie, zu finden.

Angeregt vor allem durch die rechtshistorischen und rechtsvergleichenden Arbeiten
Ernst Rabels!0, machte Kitagawa die Grenzen des Systems der deutschen Pandektistik,
in deren Mittelpunkt die Unmoglichkeit steht, deutlich. Er sprach sich fiir die Aner-
kennung von Vertragspflichten aus, die nicht allein das Vertragsinteresse, sondern auch
andere Parteiinteressen umfassen und vor Beginn des Vertrages einsetzen und bis nach
dessen Ende andauern. Damit trat Kitagawa fiir eine die Haftung fiir Nichterfiillung

9  Vgl. IsHIZAKA (Fn. 8) 412 ff.; HATOYAMA (Fn. 8) 136 ff., 155 ff.; WAGATSUMA (Fn. 8)
100 f., 105 ff., 144 f.; OHO (Fn. 8) 93 f., 98 f. 107 f. Nach dem Vorbild des § 276 BGB a.F.
wurde in diesem Zusammenhang unter Fahrldssigkeit verstanden, dass die im Verkehr erfor-
derliche Sorgfalt auer Acht gelassen und daher nicht erkannt wurde, dass es zur Nichterfiil-
lung kommen werde, und deshalb keine geeigneten MaBnahmen zur Vermeidung der Nicht-
erfiillung getroffen wurden, vgl. M. OKUDA, Saiken séron [Schuldrecht Allgemeiner Teil]
(erw. Aufl., Tokyo 1992) 125.). Als nach Treu und Glauben gleichzustellende Umstinden
wurden vor allem der Vorsatz oder die Fahrldssigkeit des Erfiillungsgehilfen angesehen,
vgl. WAGATSUMA (Fn. 8) 106 ff.; OHO (Fn. 8) 93 f.

10 Vor allem E. RABEL, Unmoglichkeit der Leistung, in: Festschrift Bekker (Weimar 1907)
171 ff.; DERS., Das Recht des Warenkaufs, Bd. 1 (Berlin 1936), Bd. 2 (Berlin 1958).
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erweiternde ,,Vertragshaftung® ein.!1 Er suchte sich damit insoweit von der bisher vor-
herrschenden, dem deutschen Recht folgenden Ansicht zu 16sen, als er beispielsweise
das Dogma des impossibilium nulla obligatio est, wonach bei anfidnglicher Unmoglich-
keit der Vertrag nichtig sein soll, ebenso ablehnte, wie die Meinung, die Gewihrleistung
sei eine gesetzliche Sonderhaftung und keine Haftung wegen Nichterfiillung; nach
Kitagawa sind vielmehr sowohl die Haftung bei anfinglicher Unméglichkeit als auch
die Gewihrleistung als ,,Vertragshaftung® einzuordnen.

bb) Strukturelle Analyse des Schuldverhiltnisses durch die Lehre

Auch wenn der Ansatz, das Vertragsverhiltnis als Biindel von ,,Vertragspflichten, die
nicht allein das Vertragsinteresse, sondern auch andere Parteiinteressen umfassen und
vor Beginn des Vertrages einsetzen und bis nach dessen Ende andauern® zu sehen, im
Vergleich zu dem auf Unméglichkeit und Verzug gestiitzten Leistungsstorungsrecht des
BGB sicherlich eine Innovation darstellt, so bleibt er doch insofern in der deutschen
Rechtsdogmatik verhaftet, als er einer nach Inkrafttreten des BGB von Staub ange-
stoBenen Diskussion iiber die Struktur des Schuldverhéltnisses entspricht.

Tatsdchlich versuchte die japanische Lehre in der darauffolgenden Zeit, insbesondere
in den 1970er und 1980er Jahren, mit Blick auf das deutsche Recht die Tatbestands-
voraussetzungen der Nichterfiillung in Art. 415 ZG durch eine Analyse der Struktur der
Pflichten im Schuldverhltnis zu kldren.!2 Dabei wurde etwa je nach Gegenstand der
Pflicht unterschieden zwischen Leistungspflichten, die auf das Leistungsinteresse ge-
richtet sind, und Schutzpflichten, die auf das Integritiitsinteresse gerichtet sind. Erstere
wurden noch weiter in Pflichten zur Erbringung der Leistung, Pflichten zur Verwirk-
lichung des Leistungserfolgs sowie Nebenpflichten unterteilt.

Schutzpflichten wurden dabei mit dem Gedanken einer sog. Sonderverbindung bzw.
eines sozialen Kontaktverhiltnisses begriindet.!3 Denn in einem derartigen besonderen
Verhiltnis setze jede Partei ihr Integrititsinteresse dem Einfluss der jeweils anderen
Partei aus. Um dieses Verhéltnis reibungslos zu gestalten, miisse jede Partei darauf ver-
trauen konnen, dass ihr Integritétsinteresse von der anderen Partei besonders geschiitzt
werde. Deshalb gelte fiir Parteien, die in einem derartigen Verhiltnis zueinander stehen,
eine iiber die allgemeinen, dem Deliktsrecht zugrunde liegenden Verhaltenspflichten
hinausgehende gegenseitige Pflicht, das Integritiitsinteresse der jeweils anderen Partei zu
schiitzen. Die Parteien eines Vertragsverhiltnisses treffe nun genau diese als Schutz-
pflicht bezeichnete Pflicht. Unter dem Einfluss dieser Lehre erkannte auch die Recht-

11 Vgl. Z. KITAGAWA, Keiyaku sekinin no kenkyii [Untersuchung zur Vertragshaftung] (Tokyo
1963) 349 {f.; DERS., Nihon minpé to doitsu ho [Das japanische Zivilrecht und das deutsche
Recht], in: Minsh6-h6 Zasshi 131 (2005) 5 ff.

12 Vgl. OKUDA (Fn. 9) 15 ff.; T. MAEDA, Kojutsu saiken soron [Vorlesung zum Schuldrecht
Allgemeiner Teil] (3. Aufl., Tokyo 1993) 120 ff.; Y. SHIOMI, Keiyaku kihan no kozo6 to tenkai
[Struktur der Vertragsnormen und ihre Entwicklung] (Tokyo 1991).

13 Vgl. OKUDA (Fn. 9) 18 ff.; MAEDA (Fn. 12) 122 f.
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sprechung unter anderem bei Arbeitsvertrigen eine vertragliche Pflicht an, fiir die
Sicherheit des Vertragspartners Sorge zu tragen.!4

b) Die Lehre von der Nichterfiillung als einheitlichem Tatbestand und die Lehre von
obligation de résultat und obligation de moyens

aa) Die Lehre von der Nichterfiillung als einheitlichem Tatbestand

Auf der anderen Seite gewann ebenfalls in den 1970er und 1980er Jahren zunehmend
die Ansicht an Bedeutung, dass Art. 415 ZG auf einem anderen Gedanken als der Rege-
lung des BGB beruhe und keine Notwendigkeit bestehe, ihn auf eine dem deutschen
Recht entsprechende Weise auszulegen.!> Art. 415 ZG normiere vielmehr einheitliche
Tatbestandsvoraussetzungen fiir den Fall, dass der Schuldner nicht dem wesentlichen
Inhalt der Schuld entsprechend leiste. Es bestehe kein Grund, dies anders auszulegen
und je nach Verzug, Unmoglichkeit oder Schlechterfiillung zu unterscheiden. Art. 415 ZG
umfasse ganz selbstverstidndlich auch die Schlechterfiillung und die positive Forde-
rungsverletzung, so dass hier keine Liicke bestehe. Es sei daher nicht notwendig zu
diskutieren, ob Schutzpflichten als eigene Kategorie von vertraglichen Pflichten, die
keine Leistungspflichten sind, anerkannt werden miissen oder nicht. Fiir die Anwendung
von Art. 415 ZG sei es ausreichend zu priifen, ob der Schuldner dem wesentlichen Inhalt
der Schuld entsprechend geleistet habe oder nicht.

bb) Ankniipfung an die Lehre von obligation de résultat und obligation de moyens

In der Folge wurde in der Lehre vertreten, dass zur Kldrung der Bedeutung der Begriffe
,wesentlicher Inhalt der Schuld®, ,Nichterfiillung* und ,,zu vertretende Umsténde* die
Unterscheidung zwischen obligation de résultat und obligation de moyens, wie sie im
franzosischen Recht besteht, heranzuziehen sei.!0

(1) Verhiiltnis von Nichterfiillung und Vertretenmiissen
Dieser Ansicht zufolge ist bei einer obligation de résultat die Herbeifiihrung eines be-
stimmten Erfolges geschuldet, etwa die Ubergabe einer bestimmten Sache oder die
Zahlung eines bestimmten Geldbetrages. In diesem Fall konne man klar zwischen Nicht-
erfiillung und Vertretenmiissen unterscheiden. Werde der Erfolg, also etwa die Uber-
gabe der geschuldeten Sache, nicht herbeigefiihrt, so liege Nichterfiillung vor. Ein
Vertretenmiissen des Schuldners sei dann gegeben, wenn es dem Schuldner auch zu-
rechenbar sei, dass der Erfolg nicht herbeigefiihrt wurde.

Bei einer obligation de moyens sei hingegen die sorgféltige Vornahme bestimmter
Handlungen zur Herbeifiihrung eines bestimmten Erfolgs geschuldet, etwa die Behand-

14 Vgl. etwa OGH v. 25.2.1975, Minshil 29, 143.

15 E. HOSHINO, Minpé gairon III [Grundriss des biirgerlichen Rechts III] (Tokyo 1978) 45 f;
Y. HIRAL, Saiken séron [Allgemeines Schuldrecht] (2. Aufl., Tokyo 1994) 47 ff.

16 Vgl. T. NAKANO, Kashitsu no suinin [Vermutung des Verschuldens] (Tokyo 1978) 90 ff.,
105 ff.; Y. HIRAL Saiken séron [Allgemeines Schuldrecht] (Tokyo 1985) 51 ff.
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lung eines Patienten. In diesem Fall sei eine klare Unterscheidung zwischen Nichter-
fiilllung und Vertretenmiissen schwer moglich. Wenn beispielsweise ein Patient bei einer
Operation im Krankenhaus aufgrund eines Fehlers des operierenden Arztes sterbe, so
stelle dieser Fehler ein Verschulden des Krankenhauses und gleichzeitig aber auch eine
Nichterfiillung der geschuldeten Leistung, ndmlich der sorgfiltigen Behandlung, dar.

(2) Unterschiede hinsichtlich der Beweislast

Die genannte Unterscheidung wurde hinsichtlich der Beweislast als bedeutsam ange-
sehen. Bis dahin war man davon ausgegangen, dass bei einem Schadensersatzanspruch
gemiB Art. 415 ZG der Glaubiger die Beweislast fiir die Nichterfiillung und der Schuld-
ner die Beweislast fiir das Nicht-Vertretenmiissen trage.!”7 Das bedeutete, dass die
Schadensersatzpflicht des Schuldners zwar grundsitzlich durch die Nichterfiillung ent-
stehen solle, er sich aber durch den Beweis davon befreien konne, dass ihm die Nicht-
erfiillung nicht zurechenbar sei.

Das gilt sicherlich gleichermaBen fiir die obligation de résultat. Bei der obligation de
moyens hingegen sind Nichterfiillung und Vertretenmiissen nicht klar voneinander zu
trennen, so dass der Gldubiger die Beweislast fiir die Nichterfiillung und damit gleich-
zeitig auch fiir das Vorliegen eines Verschuldens trigt. Insoweit gleicht die Schadens-
ersatzpflicht in diesem Fall der deliktischen Haftung. Fiir den Geschéddigten macht also,
zumindest was die Beweislast angeht, die Anwendung der Regeln der Vertragshaftung
keinen groflen Unterschied.

(3) Entlastungsgriinde bei der obligation de résultat

Die Vertreter einer Unterscheidung zwischen obligation de résultat und obligation de
moyens gingen ferner davon aus, dass das Verstindnis der Entlastungsgriinde bei der
obligation de résultat zu iiberdenken sei. Die bis dahin herrschende Lehre betrachtete,
wie oben erwihnt, das Nicht-Vertretenmiissen als einen Entlastungsgrund, wobei sie
unter dem Vertretenmiissen des Schuldners ein Verschulden verstand. Auch bei der
obligation de résultat wird der Schuldner demnach von der Haftung befreit, wenn er
beweisen kann, dass ihn kein Verschulden an der Nichterfiillung trifft.

Jedoch verpflichtet sich der Schuldner bei der obligation de résultat, den ge-
schuldeten Erfolg herbeizufiihren. Wenn dieser Erfolg nicht herbeigefiihrt wird, haftet
der Schuldner dann aber nicht unabhéngig davon, ob ihn ein Verschulden daran trifft?
Wenn sich der Schuldner beispielsweise verpflichtet, am 1.Juni ein Auto an den
Glaubiger zu iibergeben, und das Auto an diesem Tag nicht iibergibt, trifft ihn dann
nicht eine Schadensersatzpflicht? Wenn er das Auto wegen hoherer Gewalt, z.B. eines
schweren Erdbebens, nicht iibergeben konnte, so ist natiirlich eine Haftungsbefreiung
anzuerkennen. Liegen aber keine derartigen Umstdnde vor, so haftet der Schuldner,
wenn er den geschuldeten Erfolg nicht herbeifiihren kann. Gerade darin sehen die
Vertreter der Lehre von der obligation de résultat deren Bedeutung.

17 Vgl. WAGATSUMA (Fn. 8) 111; OHO (Fn. 8) 95, 107; OKUDA (Fn. 9) 136, 149.
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2. Suche nach einer neuen Richtung

Aufgrund der geschilderten Entwicklung bis zu den 1980er Jahren wurde mit Beginn der
1990er Jahre in der Lehre die Tendenz weg von einer Haftung wegen Nichterfiillung
und hin zu einer Haftung wegen Vertragsverletzung deutlich. Diese neue Meinung sah
den Zurechnungsgrund fiir die Schadensersatzpflicht des Schuldners in der Bindungs-
wirkung des Vertrages, die ja die Grundlage fiir das Entstehen der Schuld bildet.!8

a) Begriindung der Haftung

Nach der heute iiberwiegenden Ansicht!9 trifft den Schuldner eine Schadensersatz-
pflicht, weil er den Vertrag verletzt hat, obwohl er an ihn gebunden ist (pacta sunt
servanda). Dahinter steht folgender Gedanke: Wer nicht erbringt, was er sollte, hat dafiir
zu haften; man konnte es als eine Haftung fiir die Nichterbringung des Versprochenen
bezeichnen. Was zu erbringen ist, wird dabei nicht durch das Prinzip der Verschuldens-
haftung, sondern durch die Bindungswirkung des Vertrages festgelegt. Das Prinzip der
Verschuldenshaftung schiitzt insoweit die Handlungsfreiheit des Menschen, als eine
Haftung nur dann besteht, wenn die im Verkehr erforderliche Sorgfalt nicht eingehalten
wurde. Im Fall der Nichterfiillung geht es jedoch um etwas, was der Schuldner von sich
aus zu erbringen tibernommen hat; erbringt er dies nicht, so fiihrt dies zu einer Haftung
wegen Nichterbringung des Versprochenen. Kdme in diesem Fall das Prinzip der Ver-
schuldenshaftung zur Anwendung, so wire das, was der Schuldner zu erbringen hat,
ungeachtet des vertraglich Versprochenen, lediglich auf die Einhaltung der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt reduziert und der Vertrag verlore jegliche Bedeutung. Es besteht
weder ein Bedarf noch ein Grund dafiir, auf diese Weise die Handlungsfreiheit des-
jenigen zu schiitzen, der sich selbst durch einen Vertrag die Erbringung des Verspro-
chenen auferlegt hat.

b) Haftungsvoraussetzungen

Entscheidend fiir das Entstehen von Schadensersatzpflichten ist demnach, was die Par-
teien im Vertrag vereinbart haben. Dazu, was Inhalt der Vereinbarung ist, was also die

18 Zu dieser Stromung siehe K. YAMAMOTO, Keiyaku no kosoku-ryoku to keiyaku sekinin-ron
no tenkai [Die Bindungswirkung des Vertrages und die Entwicklung der Vertragshaftungs-
lehre], in: Jurisuto 1318 (2006) 91 ff.; DERS., Saimu fu-rikd sekinin ni okeru , kiseki jiyi“
[Das ,,Vertretenmiissen™ bei der Haftung wegen Nichterfiillung der Verpflichtung], in:
Hogaku Semina 679 (2011) 11 ff.

19 H. MORITA, Kekka saimu, shudan saimu no kubetsu no igi ni tsuite [Zur Bedeutung der
Unterscheidung zwischen obligation de résultat und obligation de moyens], in: ders.,
Keiyaku sekinin no kiseki kozo [Zurechnungsstruktur der Vertragshaftung] (Tokyo 2002)
49 ff., 55 ff.; Y. SHIOMI, Saiken séron I [Schuldrecht Allgemeiner Teil I] (2. Aufl., Tokyo
2003) 269 ff.
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Parteien mit dem Vertrag iibernommen haben, bestehen streng genommen zwei Auf-
fassungen.20

aa) Die Lehre von der Ubernahme einer Verpflichtung

Nach einer Ansicht haben die Parteien mit dem Vertrag die Erfiillung einer ,,Verpflich-
tung* iibernommen. Diese auf dem franzosischen Recht aufbauende Lehre geht von
einer unterschiedlichen Reichweite (portée) und Intensitit (infensité) abhidngig von der
Art der Verpflichtung aus und stellt so eine Verbindung zur Trennung zwischen
obligation de résultat und obligation de moyens her.2! Bei einer obligation de résultat
haftet der Schuldner daher, wenn der versprochene Erfolg nicht eintritt, es sei denn dies
beruht auf einem Leistungsstorungsgrund, der hoherer Gewalt gleichkommt. Zur Haf-
tungsbefreiung des Schuldners bei Vorliegen eines hoherer Gewalt entsprechenden
Leistungsstorungsgrundes komme es, da die vertragliche Verpflichtung (obligation con-
tractuelle) nicht soweit gehe, den Erfolg durch Uberwindung eines solchen Leistungs-
storungsgrundes herbeifithren zu miissen. Bei einer obligation de moyens hingegen
haftet der Schuldner, wenn die vereinbarte Handlung konkret als nicht vorgenommen
anzusehen ist. Den Schuldner treffe in diesem Fall eine Haftung, da die vertragliche
Verpflichtung gerade auf die Vornahme dieser konkreten Handlung gerichtet sei.

Ist Voraussetzung der Haftung jedoch allein die Nichterfiillung der Verpflichtung, so
fithrt dies dazu, dass ein Vertretenmiissen nicht mehr erforderlich ist. Tatsdchlich wird
nach dem Vorbild der franzésischen faute contractuelle auch ein allein auf die Nicht-
erfiillung abstellender Haftungstatbestand befiirwortet.22 Es erscheint zumindest schwie-
rig, das Nebeneinanderbestehen von Nichterfiillung und Nichtvorliegen eines Vertreten-
miissens als Voraussetzungen in Art. 415 ZG — und zwar nicht bloB als Beweislast-
regelung, sondern als materiellrechtliche Norm — angemessen zu erklidren.

bb) Die Lehre von der Ubernahme einer Verpflichtung und der Ubernahme des Risikos
einer Leistungsstorung

Nach einer anderen Ansicht wire es auch denkbar, im Vertrag nicht allein die Erfiillung
einer Verpflichtung, sondern auch die Ubernahme des Risikos, dass Umstinde eintreten,
die zur Nichterfiillung fiihren konnen, also die Ubernahme des Risikos einer Leistungs-
stérung, zu vereinbaren.23

Demnach hat der Schuldner zu haften, wenn die Verpflichtung nicht erfiillt wird, da
er durch den Vertrag die Erfiillung der Verpflichtung — die Verwirklichung der vertrag-
lich zugesicherten Interessen — iibernommen hat. Folglich ist die Nichterfiillung insofern
Voraussetzung der Haftung.

20 Zuden beiden Ansichten sieche YAMAMOTO, in: Hogaku Semina (Fn. 18) 12 ff.

21 Vgl. MORITA (Fn. 19) 54 ff.

22 Vgl. YOSHIDA (Fn. 4) 48.

23 Vgl. Y. SHIOMI, Saimu fu-riké no kyisai shudan [Rechtsbehelfe bei Nichterfiillung], in:
ders. (Fn. 4) 89 ff.
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Jedoch rechtfertigt auch dies nicht, die dem Gldubiger aus der Nichterfiillung ent-
standenen Nachteile dem Schuldner aufzuerlegen, wenn die zur Nichterfiillung fithren-
den Umstdnde im Vertrag nicht beriicksichtigt wurden und auch nicht hitten beriick-
sichtigt werden miissen, wenn sich also aus dem Zweck des Vertrages keine Notwendig-
keit ergab, das Eintreten derartiger Umstiinde zu beriicksichtigen. Denn die Ubernahme
des Risikos, dass derartige Umstdnde eintreten (Leistungsstorungsrisiko), durch den
Schuldner war im Vertrag nicht vorhergesehen. In diesem Fall liegen keine ,,vom
Schuldner zu vertretenden Umsténde* vor, es sei daher moglich, den Schuldner von der
Haftung zu befreien.

Der Unterschied zwischen obligation de résultat und obligation de moyens liegt
demnach darin, inwieweit erstere Verpflichtung tibernommen wird. Die Frage ist dabei,
ob der Schuldner durch den Vertrag die Verpflichtung zur Herbeifiihrung eines be-
stimmten Erfolges oder die Verpflichtung zur Aufwendung der nach dem Vertrag an-
gemessenen Sorgfalt und Miihe versprochen hat. Liegt eine Nichterfiillung der auf diese
Weise bestimmten Verpflichtung vor, so trifft den Schuldner in beiden Fillen eine
Haftung wegen Nichterfiillung der von ihm selbst durch den Vertrag iibernommenen
Verpflichtung. Bei der obligation de moyens kann jedoch bereits bei der Feststellung des
Inhalts der Verpflichtung ermittelt werden, was der Schuldner nach dem Zweck des
Vertrages in der konkreten Erfiillungssituation zu erbringen hat. Wurde daher der Inhalt
der Verpflichtung festgestellt und kommt man zu dem Ergebnis, dass eine Nicht-
erfiillung dieser Verpflichtung vorliegt, so besteht keinerlei Raum mehr fiir die Priifung
des Vorliegens etwaiger Entlastungsgriinde.

IV. AUSBLICK AUF DIE SCHULDRECHTSREFORM IN JAPAN

Gegenwirtig laufen in Japan die Arbeiten an einer grundlegenden Reform des Zivil-
rechts, vorrangig des Schuldrechts. Der in diesem Zusammenhang von der Reformkom-
mission fiir das Zivilrecht (Schuldrecht) im Jahre 2009 vorgelegte Entwurf beinhaltet
Reformvorschlédge, die der hier vorgestellten Ansicht der neueren Lehre folgen. Vor-
schlag 3.1.1.62, wonach

»~der Gldubiger [...] vom Schuldner den Ersatz des durch die Nichterfiillung seiner
Verpflichtung entstandenen Schaden verlangen kann* ,

wird ergédnzt durch Vorschlag 3.1.1.63 Abs. 1, der bestimmt:

»Iritt die Nichterfiillung durch Umstdnde ein, die der Schuldner im Vertrag nicht
iibernommen hat, so haftet der Schuldner nicht nach 3.1.1.62 fiir den Ersatz des

Schadens.«24

24 Vgl. MINPO (SAIKEN-HO) KAISEI KENTO I“IN-KAI (Hrsg.), Saiken-ho kaisei no kihon héshin
[Grundlinien der Reform des Schuldrechts], in: Bessatsu NBL 126 (2009) 136 ff.; DIES.
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Man kann dies als Ausfluss der zuvor dargestellten Lehre von der Ubernahme einer Ver-
pflichtung sowie des Leistungsstdrungsrisikos ansehen.

Diese Lehre wird hiufig als eine Anwendung der strict liability des anglo-amerika-
nischen Rechts und des UN-Kaufrechts verstanden und kritisiert. Das beruht jedoch auf
einem Missverstandnis. Nach der genannten Lehre bestimmt sich das Vorliegen einer
Nichterfiillung danach, was im Vertrag vereinbart wurde. Es wird zwar nicht verneint,
dass ein Verstol gegen denselben als Nichterfiillung anzusehen sein kann, wenn die
Einhaltung eines bestimmten SorgfaltsmaBstabs durch den Schuldner Vertragsinhalt
wurde. Auch wenn sich dies im Ergebnis nicht von der Verschuldenshaftung unter-
scheidet, so bedeutet es dennoch nicht, dass der Grundsatz der Verschuldenshaftung
herangezogen wird. Die Haftung wird allein auf das Vorliegen einer Vertragsverletzung
gestiitzt.25 Im Unterschied zum Ansatz des neuen deutschen Schuldrechts, das die Ver-
schuldenshaftung als Grundregel und die Garantiehaftung als bloBe Ausnahme ansieht,
ist nach dieser Ansicht die Haftung als eine einheitliche ,,Vertragshaftung® im Sinne
einer Haftung, die auf dem Vertrag beruht, anzusehen.26

Gegenwirtig bildet die Frage, ob der derzeitige Art. 415 ZG in diesem Sinne zu
dndern sei oder nicht, einen der zentralen Punkte in den Beratungen der Abteilung fiir
Zivilrecht (Schuldverhiltnisse) des Legislativausschusses des Justizministeriums. Art. 415
ZG in seiner derzeitigen Fassung spricht urspriinglich nur von ,,vom Schuldner zu ver-
tretenden Umstidnden®, normiert jedoch nicht, was darunter zu verstehen ist. Da diese
Vorschrift daher von jeder Seite entsprechend ihrer jeweiligen Ansicht ausgelegt werden
kann, wire es denkbar, die Vorschrift im Grunde zu belassen. Aber auch wenn im
Ergebnis in den meisten Fillen kaum ein Unterschied besteht, ob man von einer Ver-
schuldenshaftung, einer verschuldensunabhingigen Haftung oder von der Verschuldens-
haftung als Grundregel und der Garantiehaftung als Ausnahme oder aber von einer beide
Ansitze integrierenden ,,Vertragshaftung® ausgeht, stellt dies doch eine jedenfalls fiir

(Hrsg.), Shokai saiken-hé kaisei no kihon-hdshin dai-2-kan [Kommentar zu den Grundlinien
der Reform des Schuldrechts Bd. 2] (Tokyo 2009) 242. Eine englische Ubersetzung des
Reformvorschlags ist online abrufbar unter
http://www.shojihomu.or.jp/saikenhou/English/index_e.html.

25 Der Begriff der ,Pflichtverletzung® des § 280 BGB n.F. wurde von den Verfassern als
gleichbedeutend mit ,,Nichterfiillung bzw. ,,Vertragsverletzung* verstanden. Dass schliel3-
lich der Terminus ,,Pflichtverletzung® gewihlt wurde, liegt daran, dass er fiir die Systematik
des BGB als allgemeines Leistungsstorungsrecht nicht nur fiir Vertragsverhiltnisse, sondern
auch fiir sonstige Schuldverhiltnisse als passender erachtet wurde; vgl. Begriindung der
Bundesregierung (Fn. 1) 668, 670. Schneider etwa hingegen sieht darin einen Widerspruch
zur Beibehaltung des Verschuldensprinzips und tritt fiir eine Abkehr vom Verschuldens-
prinzip ein; vgl. SCHNEIDER (Fn. 2) 479 ff. Y. SHIOMI, Doitsu saimu-hé no gendai-ka to
nihon saiken hogaku no kadai [Modernisierung des deutschen Schuldrechts und Aufgaben
der japanischen Schuldrechtswissenschaft] in: ders., Keiyaku sekinin no gendai-ka [Moder-
nisierung der Vertragshaftung] (Tokyo 2004) 378, dagegen sieht in § 276 BGB n.F., der ein
Nebeneinander von Verschuldens- und Garantiehaftung vorsieht, bereits angedeutet, dass
fiir die Haftungsbefreiung des Schuldners die vertragliche Risikoverteilung maBgeblich ist.

26  Vgl. YAMAMOTO, in: Hogaku Semina (Fn. 18) 14 f.
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das japanische Recht, aber auch fiir das deutsche und das europdische Recht grund-
legende und unumgingliche Frage dar. In diesem Sinne steht das japanische Recht in
seinem Verhiltnis zum deutschen und auch zum europdischen Recht nun am Scheide-
weg.
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Der Begriff der ,Leistungsstorung® ist weder ein gesetzlicher Begriff noch ein fest-
stehender Begriff der juristischen Dogmatik. Es handelt sich vielmehr um eine Sammel-
bezeichnung des juristischen Sprachgebrauchs.! Man fasst darunter jeden Fall, in wel-
chem eine (gesetzlich oder vertraglich) geschuldete Leistung nicht, nicht rechtzeitig
oder nicht ordnungsgemil erbracht wird und auch keine Surrogation der Erfiillung ein-
tritt.2 Der Gesetzgeber kann die Rechtsfolgen solcher Leistungsstdrungen ohne Riick-
sicht auf die Besonderheiten des jeweiligen Schuldverhiltnisses generell und abstrakt
regeln (Allgemeines Leistungsstorungsrecht) oder aber fiir bestimmte vertragliche oder
gesetzliche Schuldverhiltnisse spezielle Regelungen vorhalten (Besonderes Leistungs-
storungsrecht). Selbstverstindlich ist konzeptionell auch eine Kombination beider
Systeme denkbar.

A. DAS SYSTEM DES LEISTUNGSSTORUNGSRECHTS DES BGB 1900
I. DAS GEMISCHTE SYSTEM

Das Leistungsstorungsrecht des BGB 1900 folgte bekanntlich einem gemischten System
von allgemeinem und besonderem Leistungsstorungsrecht. Das in den §§ 241432 BGB
geregelte allgemeine Schuldrecht enthielt Regelungen iiber die Unmoglichkeit der
Leistung sowie den Verzug des Schuldners. Im Besonderen Schuldrecht waren die
Leistungsstorungen in den praktisch bedeutsamsten Fillen wie etwa im Kauf- und
Werkvertragsrecht besonders und abweichend vom allgemeinen Schuldrecht geregelt.
Dabei handelte es sich nicht etwa um bereichsspezifische, auf den Rechtsbehelfen des
allgemeinen Leistungsstorungsrechts aufbauende Sonderregelungen, sondern vielmehr
um grundsitzlich geschlossene Systeme. Im Bereich des besonderen Gewihrleistungs-
rechts, also etwa des Kaufgewihrleistungsrechts, war die Anwendung des allgemeinen
Leistungsstorungsrechts ausgeschlossen. In der Rechtsentwicklung stellten sich hier im
Laufe der Zeit insbesondere Schwierigkeiten der Abgrenzung der Systeme in den Rand-
bereichen, die weniger auf der dogmatisch-theoretischen Konzeption des Gesetzes als
auf spiter aufgedeckten rechtspolitischen Defiziten des besonderen Leistungsstorungs-
rechts beruhten. Das betraf nicht nur das Rechtsbehelfssystem als solches, sondern auch
Fragen insbesondere des Verjiahrungsrechts.

1 ULRICH HUBER, Leistungsstorungen, in: Joachim Gernhuber (Hrsg.), Handbuch des Schuld-
rechts, Bd. 9/1 (1999), Tiibingen: Mohr Siebeck, S. 2.

2 DIETER MEDICUS / STEPHAN LORENZ, Schuldrecht I. Allgemeiner Teil, 19. Aufl. 2010, Miin-
chen: Beck, Rn. 332.
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II. DAS ALLGEMEINE LEISTUNGSSTORUNGSRECHT DES BGB 1900

Das allgemeine Leistungsstorungsrecht des BGB beruhte auf der grundlegenden Unter-
scheidung zwischen Unmoglichkeit der Leistung und Verspétung der Leistung (Verzug).

1. Das Konzept der Unmaoglichkeit

Das Konzept der Unmdglichkeit basierte dabei auf einer hochkomplizierten vierfachen
Unterscheidung, die hier nur verkiirzt wiedergegeben werden kann.3 Zu unterscheiden
waren anfidngliche und nachtrigliche, sowie objektive und subjektive Unmoglichkeit.

a) Die objektive Unmaoglichkeit: Vertragsnichtigkeit

Im Falle objektiver Unmoglichkeit ordnete § 306 BGB a.F. nach romisch-rechtlichem
Vorbild (impossibilium nulla est obligatio*) die Nichtigkeit des Vertrages an. Nach
§ 307 GB haftete allerdings die Vertragspartei, welche die Unmoglichkeit kannte oder
schuldhaft verkannte, auf Ersatz des Vertrauensschadens des anderen Teils, sofern
dieser seinerseits die Unmoglichkeit nicht kannte und auch nicht kennen musste.

Im Falle nachtriglicher Unmoglichkeit entfiel die Leistungspflicht des Schuldners
nach dem Wortlaut des § 275 Abs. 1 BGB a.F. nur, wenn er die Unmdglichkeit nicht zu
vertreten hatte. Die Bedeutung des Erfordernisses des Vertretenmiissens bei der Frage
der Leistungsbefreiung war nie wirklich geklirt.> Lag Vertretenmiissen vor, haftete der
Schuldner nach § 280 Abs. 1 BGB a.F. auf das positive Interesse. Im Falle eines gegen-
seitigen Vertrages bestimmten sich die Rechtsfolgen nach § 325 BGB a.F., der dem
Glaubiger im Falle des Vertretenmiissens des Schuldners ein Wahlrecht zwischen
Riicktritt vom Vertrag und Schadensersatz wegen Nichterfiillung einrdumte. Hatte der
Schuldner die Unméglichkeit nicht zu vertreten, begniigte sich das Gesetz im Falle eines
gegenseitigen Vertrages mit einem ipso-iure Wegfall der Gegenleistungspflicht (§ 323
BGB a.F.). War die Unmdéglichkeit hingegen vom Glidubiger zu vertreten oder trat sie zu
einem Zeitpunkt ein, in welchem sich der Glaubiger im Annahmeverzug befand, blieb
die Gegenleistungspflicht aufrechterhalten (§ 324 BGB a.F.).

3  Fiir eine Analyse der Defizite dieses bereits von ERNST RABEL, in: Festschrift fiir Ernst
Immanuel Bekker. Aus romischem und biirgerlichem Recht (1907) S. 171 (= Gesammelte
Aufsitze 1. Arbeiten zum Privatrecht 1907 — 1930 (1965) S. 1) sowie RheinZ 3 (1911)
S. 467 (= Gesammelte Aufsitze a.a.O. S. 56), kritisierten Konzepts siehe nur ULRICH HUBER,
Leistungsstorungen, in: Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Gutachten und Vorschldge
zur ﬂberarbeitung des Schuldrechts I (1981), Koln: Bundesanzeiger, S. 647, 770 ff. m.w.N.

4  Dig. 50.17.185.

5  Siehe dazu nur ULRICH HUBER, in: Wolfgang Ernst/Reinhard Zimmermann, Zivilrechtswis-
senschaft und Schuldrechtsreform. Zum Diskussionsentwurf eines Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetzes des Bundesministeriums der Justiz (2001), Tiibingen: Mohr Siebeck, S. 31, 55.
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b) Die subjektive Unmoglichkeit (Unvermogen)

Die anfingliche nur subjektive Unmoglichkeit beriihrte die Wirksamkeit des Vertrages
nicht. Die h.M. ging in diesem Bereich von einer (eingeschrinkten) Garantiehaftung des
Schuldners aus, die letztlich auf seinem Leistungsversprechen beruhte. Grundsitzlich
haftete der Schuldner also nach § 280 Abs. 1 BGB, bei gegenseitigen Vertrdgen aus
§ 325 BGB a.F. ohne Riicksicht auf Verschulden. Der Verzicht auf das Erfordernis des
Verschuldens wurde dabei einer dem Leistungsversprechen immanenten Garantieerkld-
rung des Schuldners enthommen, zumindest fiir aus seiner Sphire entstammende Lei-
stungshindernisse gerade zu stehen.® Diese h.M. war jedoch in Ergebnis und Begriin-
dung stets umstritten.” Die nachtriigliche subjektive Unmdglichkeit war hingegen nach
§ 275 Abs. 2 BGB a.F. der (nachtriglichen) objektiven Unmoglichkeit gleichgestellt,
d.h. der Schuldner haftete nach § 325 BGB a.F. grundsitzlich nur im Falle des Verschul-
dens.

Eine Besonderheit, die ihren gesetzgeberischen Grund wiederum in einem dem
Leistungsversprechen immanenten Gedanken der Garantie suchte, bestand in der durch
§ 279 BGB a.F. gesetzlich ausdriicklich angeordneten Garantiehaftung des Gattungs-
schuldners. Dieser haftete im Falle nur subjektiven Unvermogens ohne Verschulden,
,»solange die Leistung aus der Gattung moglich ist.*

2. Das Konzept des Verzugs

Verzug des Schuldners ist der Gegenpol zur Unmdglichkeit, denn in Bezug auf die Er-
bringung der Leistung als solche sind rein phinomenologisch nur zwei Konstellationen
denkbar: Der Schuldner kann die Leistung nicht erbringen (Unmoglichkeit) oder er
erbringt die ihm zumindest nicht dauerhaft unmogliche Leistung trotz ihrer Filligkeit
nicht (Verspitung). Eine der grundlegenden Schopfungen des deutschen Leistungs-
storungsrechts, die sich weltweit als ,,Exportartikel” erwiesen hat, ist dabei das Konzept
der Nachfrist: Der Gldubiger soll eine Verspidtung der moglichen Leistung des Schuld-
ners als solche noch nicht zum Anlass nehmen diirfen, sich von dem Vertrag aus u.U.
sachfremden Motiven zu l6sen. Aus diesem Grunde gewihrte § 326 BGB a.F. dem
Glaubiger im Verzug des Schuldners (§ 284 BGB a.F.) ein Recht zum Riicktritt oder
(wahlweise) zum Schadensersatz wegen Nichterfiillung erst mit Ablauf einer dem
Schuldner zu setzenden Nachfrist und einer damit verbundenen Ablehnungsandrohung.
Die Rechtsbehelfe waren alternativ und setzten beide ein Vertretenmiissen seitens des
Schuldners voraus.

Einen Anspruch auf Ersatz eines neben dem primiren Leistungsanspruch geltend zu
machenden Verspiatungsschadens kniipfte § 286 Abs. 1 BGB a.F. an den Begriff des

6 Siehe dazu etwa KARL LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts I. Allgemeiner Teil, 14. Aufl.
1987, Miinchen: Beck, § 8 II = S. 100 f.

7  Siehe dazu z.B. U. HUBER, Leistungsstorungen (Fn. 1) S. 530 ff., der fiir eine analoge An-
wendung von § 326 BGB a.F. pladierte.
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Verzugs (§ 284 BGB a.F.) an. Dieser wiederum setzte neben der Filligkeit der Leistung
eine Mahnung oder einen Mahnungsersatz voraus, d.h. eine iiber die bloBe Filligkeit
hinausgehende besondere Warnung des Schuldners.

III. DAS BESONDERE LEISTUNGSSTORUNGSRECHT DES BGB 1900
AM BEISPIEL DES KAUFRECHTS

Fiir das besondere Leistungsstorungsrecht exemplarisch ist das kaufrechtliche Leistungs-
storungsrecht, d.h. das Gewihrleistungsrecht. Der Gesetzgeber des BGB hat es — ebenso
wie in anderen Bereichen — nicht etwa als Unterfall des allgemeinen Leistungsstorungs-
rechts begriffen, sondern einer in sich geschlossenen Regelung zugefiihrt. Exemplarisch
kann das am Streit zwischen der Nichterfiillungstheorie und der Gewihrleistungstheorie
dargestellt werden. Nach ganz herrschender Auffassung war der Verkidufer einer Stiick-
sache nicht etwa zu einer sachmangelfreien Leistung verpflichtet. Auch die Lieferung
einer sachmangelhaften Kaufsache stellte also grundsitzlich eine Erfiillung der Ver-
kiuferverpflichtung dar. Ausgehend vom Modell des Stiickkaufs hatte der Verkiufer
den verkauften Gegenstand so zu liefern, wie er ist. Das bedeutete freilich nicht, dass die
Mangelhaftigkeit der Kaufsache sanktionslos blieb. An sie schloss sich vielmehr ein
bestimmter Kanon spezieller Rechtsbehelfe an, die in den §§ 459 ff. BGB a.F. geregelt
waren. Der Kéufer konnte sich vom Kaufvertrag durch Wandelung 16sen oder den Kauf-
preis mindern (§ 462 BGB a.F.), hatte aber keinen gesetzlichen Anspruch auf Nach-
erfiillung etwa durch Beseitigung des Mangels. Schadensersatzanspriiche gewihrte das
Gesetz in Bezug auf das Leistungsinteresse des Kdufers nur im Falle einer vertraglichen
Garantie (sog. zugesicherte Eigenschaft) sowie im Falle des arglistigen Verschweigens
eines Mangels (§ 463 BGB a.F.). Nur fiir den Gattungskauf gewihrte das Gesetz dem
Kiufer alternativ die Moglichkeit eines Nacherfiillungsanspruchs (§ 480 BGB a.F.).

Anders verhielt es sich mit Rechtsmiingeln. Hier bestand in Gestalt von § 434 BGB
a.F. eine Verpflichtung des Verkdufers zu rechtsmangelfreier Leistung, beziiglich der an
einen Rechtsmangel gekniipften Rechtsfolgen verwies § 440 BGB a.F. grundsitzlich auf
die Regelungen des allgemeinen Leistungsstdrungsrechts.

IV. LUCKEN DES LEISTUNGSSTORUNGSRECHTS

1. Das Fehlen eines allgemeinen Pflichtverletzungstatbestandes:
Die ,,positive Forderungsverletzung “

Die wohl empfindlichste Liicke des Leistungsstdrungsrechts des BGB bestand im
Fehlen einer allgemeinen Regelung iiber die Schlechtleistung. Schon im Jahre 1904
machte Hermann Staub in seiner beriithmten Monographie ,,Die positiven Vertragsver-
letzungen* die ,,Entdeckung® einer Gesetzesliicke, wenn der Schuldner bei Gelegenheit
der Erfiillung einer Verpflichtung bestehende Rechtsgiiter, d.h. das Integrititsinteresse
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des Verkidufers, verletzt. Das Fehlen einer solchen allgemeinen Regelung wurde zu
Recht als einer der (allerdings friih erkannten) Kardinalfehler der gesetzlichen Regelung
aufgefasst. Er geht letztlich auf die Streichung einer allgemeinen Verschuldenshaftung
fir jede Pflichtverletzung zuriick, die in § 244 Abs. 1 S.2 des Ersten Entwurfs zum
BGB noch vorgesehen war.8 Auch die Rechtsprechung ist sehr bald auf das Problem ge-
stoBen, dass Leistungsstérungen, die weder Unmoglichkeit noch Verspitung darstellen,
dann nicht durch das besondere Gewéhrleistungsrecht abgedeckt werden kdnnen, wenn
bestehende Rechtsgiiter des Kéufers verletzt werden. Paradigmatisch hierfiir ist der be-
riihmte ,,Pferdefutter-Fall*“ des Reichsgerichts aus dem Jahre 1907, in welchem durch
Rizinuskorner verunreinigtes Pferdefutter zum Verenden der Tiere des Kéufers gefiihrt
hatte”. Das Reichsgericht behalf sich hier zwar noch damit, eine Haftung direkt aus
§ 276 BGB herzuleiten, obwohl diese Regelung (damals wie heute) keine Anspruchs-
grundlage darstellt, sondern lediglich den HaftungsmaBstab des Vertretenmiissens defi-
niert, d.h. Zurechnungsfragen regelt. Unabhingig von dieser problematischen positiv-
rechtlichen Verankerung hat es aber letztlich anerkannt, dass jede schuldhafte
Leistungsstorung, die durch eine Verletzung dieser im weitesten Sinne aufzufassenden
Vertragspflichten den Vertragsgegner schidigt, eine Verpflichtung zum Schadensersatz
begriindet.10 Damit schloss die Entdeckung der positiven Vertragsverletzung eine ent-
scheidende Liicke nicht nur im allgemeinen Leistungsstdrungsrecht des BGB, sondern
gerade auch im Gewihrleistungsrecht. Zumindest fiir den Fall bloBer Fahrléssigkeit war
der Weg zur Ersatzfdhigkeit sog. ,,Mangelfolgeschiden* erst durch die positive Ver-
tragsverletzung erdffnet.

2. Das Verschulden bei Vertragsverhandlungen (culpa in contrahendo)

Nicht als wesentliche Liicke erwiesen hatte sich hingegen die fehlende Kodifizierung
des Verschuldens bei Vertragsverhandlungen. Schon vor dem Inkrafttreten des BGB
war Therings 1860 gemachte ,,Entdeckung* in der Rechtsprechung wohl etabliert.!1 Die
Schopfer des BGB haben sie nicht generell, sondern nur punktuell legislatorisch fest-
gelegt. Die Dynamik, die dieses Rechtsinstitut im Laufe von 100 Jahren entwickelt hat,
diirften sie freilich kaum vorausgesehen haben. Insbesondere waren die gesetzlichen
Fille der culpa in contrahendo nur wenig mit dem Leistungsstorungsrecht, sondern eher
mit Fragen der Vertragswirksamkeit verkniipft. Die Motive zum BGB erwihnen die
culpa in contrahendo im Zusammenhang mit der ,,Haftung fiir die bei Eingehung eines
Rechtsgeschiifts unterlaufene Fahrlissigkeit“12. So stellt der Gesetzgeber des BGB die

8 Siehe dazu nur U. HUBER, Leistungsstorungen (Fn. 3) S. 647, 759.

9 RGZ 66, 289.

10 RGZ 160, 310, 314; sieche auch BGHZ 11, 80, 83.

11 IHERING, Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfektion
gelangten Vertrigen, Ther]B (= Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen Romischen
Rechts und deutschen Privatrechts) 4 (1861) S. 1 ff.

12 Motive I S. 195.
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culpa in contrahendo vor allem in den Zusammenhang der Haftung fiir unwirksame
Vertrage (§§ 122, 179, 307, 309 BGB a.F.).

Erst sehr viel spéter und vom historischen Gesetzgeber kaum vorausgesehen erlangte
die Haftung fiir Verschulden beim Vertragsschluss Bedeutung im Zusammenhang mit
dem Leistungsstorungsrecht. So wurde sie etwa herangezogen, um als Defizit empfun-
dene Haftungsliicken des Gewihrleistungsrechts zu schliefen. Versagte etwa das kauf-
rechtliche Gewihrleistungsrecht dem Kiufer Rechtsbehelfe in Bezug auf einen Sach-
mangel, bestand die Versuchung, durch ein Ausweichen auf eine Haftung wegen der
Verletzung vorvertraglicher Aufklarungspflichten dennoch Anspriiche des Kiufers zu
kreieren. Daraus hatte sich ein kaum iiberschaubares Geflecht von Regeln und Aus-
nahmen ergeben, das sich héufig als Einfallstor von Billigkeitsrechtsprechung erwiesen
hat.

3. Geschdftsgrundlage

Eine stirkere Verbindung zum Leistungsstdrungsrecht hat hingegen die 1921 von
Oertmann begriindete Lehre von der Geschiftsgrundlage.!3 Sie wurde vom Reichs-
gericht vor dem Hintergrund der gravierenden Auswirkungen der Weltwirtschaftskrise
des Jahres 1923 rezipiert und positivrechtlich in § 242 BGB, d.h. im Grundsatz von Treu
und Glauben verankert.14 Sie dient primir der Korrektur schwerwiegender Aquivalenz-
storungen, hat aber Verbindungen auch zur Rechtsgeschiftslehre, indem sie (etwa in den
Fillen des anfénglichen Fehlens der Geschiftsgrundlage) Fille des gemeinschaftlichen
Motivirrtums erfasst. Der Bezug zum Leistungsstorungsrecht ergab sich in Fillen der
Aquivalenzstorungen (insbesondere der Leistungserschwerungen) sowie der Verwen-
dungszweckstorungen. So umstritten die genauere Ausgestaltung der Lehre von der
Geschiftsgrundlage in Rechtsprechung und Lehre auch war, so bestand doch Einigkeit
iber die grundsitzliche Billigung dieses Rechtsinstituts, das ohne unnétig gro3e Gefihr-
dung des Grundsatzes pacta sunt servanda die Anpassung von Vertrigen an das von den
Parteien wirklich gewollte Aquivalenzverhiltnis ermoglicht und damit letztlich die
materielle Vertragsgerechtigkeit sichert.1d

13 PAUL OERTMANN, Die Geschiftsgrundlage. Ein neuer Rechtsbegriff (1921), Leipzig [u.a.]:
Deichert.

14  Grundlegend RGZ 103, 332.

15 Siehe nur STEPHAN LORENZ/THOMAS RIEHM, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht (2002),
Miinchen: Beck, Rn. 386.
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V. DIE FEHLENDE FEINABSTIMMUNG ZWISCHEN GEWAHRLEISTUNGSRECHT
UND ALLGEMEINEM LEISTUNGSSTORUNGSRECHT —
DAS PROBLEM DER ,,ZWEISPURIGKEIT*

Freilich waren mit der SchlieBung dieser Liicken die Inkohérenzen des Leistungs-
storungsrechts nicht behoben. Das Verhiltnis zwischen dem allgemeinen Leistungs-
storungsrecht und dem Gewihrleistungsrecht war vielmehr bis zur Reform des Schuld-
rechts im Jahre 2002 ein andauernder Storfaktor, der die Regelung in vielfacher Hinsicht
schwer nachvollziehbar und unsicher machte. Das galt insbesondere vor dem Hinter-
grund unterschiedlich geregelter Verjahrungsfristen. Diese sowie das Fehlen einer
Schadensersatzhaftung des Verkiufers fiir bloBe Fahrlédssigkeit fithrten zu einer wenig
gliicklichen Vorverlagerung von Leistungsstorungsféllen in die culpa in contrahendo.
Die dabei auftretenden Probleme der Konkurrenz zwischen der Gewihrleistungshaftung
und einer Haftung des Verkiufers aus culpa in contrahendo fiir unterlassene oder fehler-
hafte Aufklirung iiber Eigenschaften der Kaufsache hatte zu einem kaum noch iiber-
schaubaren Geflecht von Regeln und Ausnahmen gefiihrt. Zwar bestand die Grundregel,
dass im Anwendungsbereich des Gewihrleistungsrechts ein Riickgriff auf die Haftung
aus culpa in contrahendo im Falle bloBer Fahrlissigkeit ausgeschlossen war, jedoch ge-
lang es der Rechtsprechung, iiber einen duflerst eng gezogenen Begriff des Sachmangels
der culpa in contrahendo dennoch einen weiten Anwendungsbereich zu verschaffen.
Grund hierfiir waren insbesondere die duferst kurze 6-monatige Verjihrung kaufrecht-
licher Rechtsbehelfe nach § 477 BGB a.F. sowie das Fehlen einer Fahrladssigkeitshaftung
des Verkiufers, der nach § 463 BGB a.F. auf Schadensersatz nur im Falle einer Zusiche-
rung (Garantie) oder bei Arglist haftete.!0

VII. ZWISCHENRESUMEE

Im Grunde kann von einer wirklichen Weiterentwicklung des Leistungsstorungsrechts
des BGB seit der ,.Entdeckung® der positiven Vertragsverletzung durch Staub im Jahre
1904 kaum die Rede sein. Zwar gab es weitere wichtige Fortentwicklungen durch die
Rechtsprechung wie etwa der Gedanke eines Vertrages mit Schutzwirkung fiir Dritte,
doch ist das Leistungsstorungsrecht trotz dieser Fortentwicklung einzelner Rechtsinsti-
tute dogmatisch relativ statisch geblieben. Man hatte sich mit dem System des histo-
rischen Gesetzgebers arrangiert, der Reformwille war gering. Das muss freilich nicht
zwingend als Ausdruck eines reaktiondren Verharrens gewertet werden, sondern kann
auch durchaus als Qualitdtsnachweis eines funktionierenden Systems betrachtet werden.

16 Zu den Einzelheiten siehe etwa STEPHAN LORENZ, Der Schutz vor dem unerwiinschten
Vertrag (1997), Miinchen: Beck, S. 393 {f.
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B. SCHULDRECHTSREFORM 2002

Den wohl wichtigsten Impuls zur Fortentwicklung des deutschen Leistungsstérungs-
rechts haben dann die Vorarbeiten zur groen Schuldrechtsreform des Jahres 2002 ge-
bracht. Sie geht letztlich zuriick auf einen Vorstofl des damaligen Bundesjustizministers
Hans-Jochen Vogel, der das Projekt 1978 erstmals im Deutschen Bundestag und auf
dem 52. Deutschen Juristentag vorstellte. Neben anderen Anliegen war ein Ziel der an-
gedachten Reform die Anpassung des allgemeinen Schuldrechts an neuere Entwick-
lungen im internationalen Bereich.!”

I.  DIE REFORMVORSCHLAGE DER SCHULDRECHTSKOMMISSION
SOWIE DIE VORARBEITEN ZUR SCHULDRECHTSREFORM

Nachdem das Bundesjustizministerium in der Folgezeit eine Reihe von wissenschaft-
lichen Gutachten in Auftrag gegeben hatte, die 1981 und 1983 in drei Bénden verdffent-
licht wurden!8, legte eine im Jahre 1984 ebenfalls vom Bundesjustizministerium ein-
gesetzte Schuldrechtskommission, der bedeutende Juristen aus Wissenschaft und Praxis
angehorten, im Jahre 1991 einen Abschlussbericht zur Uberarbeitung des Schuldrechts
vor, der einen Entwurf zur Anderung des Verjihrungsrechts, des Allgemeinen Lei-
stungsstérungsrechts, des Kaufrechts, und des Werkvertragsrechts enthielt.!® Dieser sog.
,Kommissionsentwurf* (BGB-KE) orientierte sich insbesondere im Leistungsstdrungs-
recht und im Kaufrecht an dem Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertriige
iiber den Internationalen Warenkauf (CISG). Im Ubrigen sah der Kommissionsentwurf
ein gegeniiber der lex lata stirker vereinheitlichtes Verjdhrungsrecht vor. Im Jahre 1994
beriet der 60. Deutsche Juristentag in seiner zivilrechtlichen Abteilung den Entwurf mit
insgesamt positiver Tendenz.20 In der Wissenschaft stieB er vereinzelt auf grundsitz-
liche Kritik?!, in Wirtschaft und Industrie auf kategorische Ablehnung. Eine breite Dis-
kussion hat allerdings nie stattgefunden, das Projekt versank rechtspolitisch in eine Art

17 Siehe dazu etwa die Darstellung bei REINHARD ZIMMERMANN, Schuldrechtsmoderni-
sierung?, in: Wolfgang Ernst/Reinhard Zimmermann (Fn. 5) S. 1, 13 ff.

18  BUNDESMINISTERIUM DER JUSTIZ (Hrsg.), Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des
Schuldrechts (1981 und 1983). Ein zusitzliches rechtsvergleichendes Gutachten zur Ent-
wicklung des Kaufrechts wurde 1986 von Jiirgen Basedow fiir das Max-Planck-Institut fiir
ausldandisches und internationales Privatrecht erstattet, siche JURGEN BASEDOW, Die Reform
des deutschen Kaufrechts (1986), Koln: Bundesanzeiger.

19  Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), AbschluBbericht der Kommission zur Uberarbeitung
des Schuldrechts (1992), Koln: Bundesanzeiger; dazu WALTER ROLLAND, Schuldrechts-
reform — Allgemeiner Teil, NJW 1992, 2377 {f.

20  Siehe dazu die Berichte in NJW 1994, 3069 ff. und JZ 1995, 189 ff.

21 Siehe insbesondere WERNER FLUME, in: Verhandlungen des 60. Deutschen Juristentages,
Bd. 1I/2 (1994), Miinchen: Beck, S. K 112 ff.
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,Dornrdschenschlaf, die anfangliche Aufbruchstimmung wich einer Art ,diffusen
Gleichgiiltigkeit*.22

Erst 15 Jahre spéter gab die Umsetzung einer europdischen Richtlinie zu den Rechten
des Verbrauchers beim Kauf Anlass, die die Idee einer ,,grolen” Schuldrechtsreform
wiederzubeleben. Im August 2000 wurde der Offentlichkeit relativ iiberraschend?3 der
,.Diskussionsentwurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes* vorgestellt.24 Dieser
erfuhr z.T. heftige Kritik von Seiten der Wissenschaft sowohl iiber einzelne Aspekte des
Entwurfs als auch iiber die Notwendigkeit einer Reform als solcher, die bezeichnende
Parallelen zu der derzeit in Japan gefiihrten Reformdiskussion aufweist.25 Die Kritik
fiihrte im Mirz 2001 zu einer ,,Konsolidierten Fassung® des Diskussionsentwurfs. Diese
ging — ebenso wie die weitere Entwicklung — auf die Arbeiten einer weiteren vom
Bundesjustizministerium eingesetzten Kommission hochrangiger Experten zuriick und
beseitigte wesentliche Méngel des urspriinglichen Diskussionsentwurfs. Bereits im Mai
2001 wurde das parlamentarische Gesetzgebungsverfahren eingeleitet, am 11.10.2001
wurde das ,,Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts® schlieBlich vom Deutschen
Bundestag verabschiedet und konnte so am 1.1.2002 in Kraft treten.26 Die durch das
Reformwerk vorgenommenen Anderungen betreffen neben dem Leistungsstérungsrecht
vor allem das Verjahrungsrecht, das Kauf- und Werkvertragsrecht sowie die Integration
bisher in Nebengesetzen geregelter Materien insbesondere aus dem Bereich des ver-
tragsrechtlichen Verbraucherschutzes.?’

II. DAS LEISTUNGSSTORUNGSRECHT DES DISKUSSIONSENTWURFS

Das Leistungsstorungsrecht des Diskussionsentwurfs beruhte in weiten Teilen auf den
Vorschldgen, die Ulrich Huber in seinem Gutachten gemacht hatte und bereits vom
Kommissionsentwurf im Wesentlichen iibernommen wurden. Huber orientierte seinen
Entwurf stark an dem Einheitlichen Kaufrecht (EKG), dem Vorldufer des UN-Kaufrechts.
Huber brandmarkte in seiner scharfsinnigen Analyse das damals geltende Leistungs-
storungsrecht des BGB als unsystematisch, liickenhaft, inkonsequent und unausgewogen.

22 So ZIMMERMANN, in: Ernst/Zimmermann (Fn. 17) S. 16.

23 ZIMMERMANN, in: Ernst/Zimmermann (Fn. 17) S. 16 sprach von einem ,,Paukenschlag*.

24  Samtliche Materialien sind auf der Webseite des Verfassers unter
www.stephan-lorenz.de/schumod zugénglich.

25 Siehe dazu sowie zu den Reformvorschligen der im 2006 eingesetzten japanischen Reform-
kommission AKIRA KAMO; Crystallization, unification, or differentiation? The Japanese
Civil Code (The Law of Obligations) Reform Commission and Basic Reform Policy (Draft
Proposals), Columbia Journal of Asian Law, Vol. 24, 2010. Die Vorschldge der Reform-
kommission sind in englischer Sprache abrufbar unter:
www.shojihomu.or.jp/saikenhou/English/index_e.html.

26  Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts v. 26.11.2001, BGBI. 2001 I S. 3138 ff.

27  Fiir einen Uberblick iiber die einzelnen materiellen Anderungen siche STEPHAN LORENZ,
Schuldrechtsmodernisierung — Erfahrungen seit dem 1. Januar 2002, in: Egon Lorenz (Hrsg.),
Karlsruher Forum 2005 (2006), Karlsruhe: Verlag Versicherungswirtschaft, S. 5, 37 ff.
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Er kritisierte insbesondere, dass Wichtiges — so namentlich die positive Forderungs-
verletzung — vollstdndig iibergangen werde, praktisch Unwichtiges wie insbesondere das
Recht der Unmdglichkeit zu breiten Raum einnehme und durch die Zweispurigkeit von
allgemeinem Leistungsstorungsrecht und Gewihrleistungsrecht Zusammengehoriges ge-
trennt werde. Als Basis des Leistungsstorungsrechts schlug er einen allgemeinen Tat-
bestand der ,,Pflichtverletzung vor. Der Begriff der Unmdglichkeit sollte aus dem
Gesetz gebannt und durch einen allgemeinen Tatbestand eines Verweigerungsrechts bei
Leistungserschwerungen ersetzt werden.

Freilich hat sich Huber spiter im Zusammenhang mit der wissenschaftlichen Dis-
kussion des Diskussionsentwurfs von seinem Gutachten losgesagt und es fast 20 Jahre
spiter in weiten Teilen als veraltet und auch als irrtiimlich bezeichnet. Das gilt ins-
besondere fiir die Aufgabe des Begriffs der Unmoglichkeit.28 Im Zuge der weiteren
Arbeiten am Diskussionsentwurf hat man daher den Begriff der Unmdoglichkeit wieder
in das Gesetz aufgenommen, ihn freilich durch die grundsitzliche Gleichstellung von
anfianglicher und nachtrédglicher sowie subjektiver und objektiver Unmoglichkeit einer
radikalen Vereinfachung zugefiihrt.29

C. DAS LEISTUNGSSTORUNGSRECHT NACH DER SCHULDRECHTSREFORM
I DAS ALLGEMEINE LEISTUNGSSTORUNGSRECHT
1. Die Systematik der gesetzlichen Regelung

Regelungen des Leistungsstorungsrechts finden sich in den §§ 275-304, §§ 320-326
sowie in den §§ 311 Abs. 2, 3,311 a, 313 und 314 BGB. Die §§ 275-304 BGB gelten
fiir jede Art von Leistung, gleichviel ob die Leistungspflicht aus einem Rechtsgeschift
oder aus dem Gesetz resultiert. Die §§ 320 ff. BGB stehen hingegen unter der Titeliiber-
schrift ,,Gegenseitiger Vertrag®. Die dort anzutreffenden Regelungen treten im Falle
eines gegenseitigen Vertrages aber nicht etwa an die Stelle der §§ 275 ff. BGB, sondern
erginzen diese Regelungen fiir den (praktisch wohl wichtigsten) Fall, dass die gestorte
Forderung einem gegenseitigen Vertrag entstammt.

§ 311 a BGB enthilt eine Sonderregelung fiir den Schadensersatz statt der Leistung
im Falle anfanglicher Unmoglichkeit der Leistung und gehort systematisch in den Sach-
zusammenhang der §§ 280-284 BGB. In den §§ 313 BGB (Geschiftsgrundlage) und
314 BGB (Kiindigung von Dauerschuldverhiltnissen) geht es darum, dass einer Partei
das Festhalten am Vertrag zwar nicht unméglich, jedoch unzumutbar ist oder wird.

28  Siehe U. HUBER in: Ernst/Zimmermann (Fn. 5) S. 31 ff.
29  Siehe dazu unten C.I.4.a)(1).
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2. Der Begriff der ,, Pflichtverletzung “ als zentraler Ankniipfungspunkt

Zentralbegriff des Leistungsstorungsrechts ist seit dem 1.1.2002 die Pflichtverletzung.30
Nach § 280 Abs. 1 S. 1 BGB kann der Gldubiger Schadensersatz verlangen, wenn der
Schuldner ,.eine Pflicht aus dem Schuldverhéltnis* verletzt. Nach § 280 Abs. 1 S. 2 gilt
dies nicht, wenn der Schuldner die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat. Aus der
negativen Formulierung ergibt sich, dass das Vertretenmiissen vom Gesetz widerleglich
vermutet wird, d.h. der Schuldner hat den Negativbeweis zu fiihren, dass er die (vom
Glaubiger zu beweisende) Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat. Im Riicktrittsrecht
wird der Begriff der Pflichtverletzung in § 323 Abs.3 und Abs.5 S.2 BGB wieder
aufgenommen, beim Kiindigungsrecht begegnet er in § 314 Abs. 2 BGB.

Das Grundanliegen der Einfiihrung des Begriffs der Pflichtverletzung und der Re-
form des Leistungsstorungsrechts im Jahre 2002 war es, das dem fritheren Schuldrecht
zu Grunde liegende System der Ausdifferenzierung unterschiedlicher Arten von Lei-
stungsstorungen (Unmoglichkeit, Verzug, besonderes Leistungsstorungsrecht) mit je-
weils eigenstidndigen Rechtsfolgen durch einen einheitlichen Tatbestand der Leistungs-
storung und ein grundsitzlich einheitliches System der Rechtsfolgen (Schadensersatz
und Riicktritt) zu ersetzen. Dieses idealtypische System konnte und wollte der Reform-
gesetzgeber freilich nicht vollstindig umsetzen. Bei den Voraussetzungen eines Riick-
trittsrechts oder eines Schadensersatzanspruchs ist, wie die §§ 280 Abs. 2, 3, 281-283,
286 und 323 f., 326 BGB zeigen, weiterhin nach der Art der Pflichtverletzung und ihrer
Ursache (ndmlich Unmoglichkeit oder Verzogerung der Leistung bzw. einer Neben-
pflichtverletzung) sowie dem geltend gemachten Schaden (Schadensersatz ,.statt der
Leistung* und Schadensersatz ,,neben‘ der Leistung) zu differenzieren.

Der Grundtatbestand des § 280 Abs. 1 BGB spricht von der Verletzung einer Pflicht
aus dem Schuldverhiltnis. § 241 BGB unterteilt die Pflichten aus dem Schuldverhiltnis
in Leistungspflichten (§ 241 Abs. 1 BGB) und Schutzpflichten (§ 241 Abs. 2 BGB). Als
Leistungspflicht kann der Eintritt eines bestimmten Erfolges wie etwa bei der Pflicht des
Verkiufers zur Ubergabe und Ubereignung einer (mangelfreien) Sache gem. § 433
Abs.1S.1,2 BGB oder die Vornahme einer bestimmten Titigkeit wie bei einem
Dienstvertrag (z.B. drztlicher Behandlungsvertrag) geschuldet sein. Bei ersteren kann
man die geschuldete Leistungshandlung vom dadurch zu bewirkenden Leistungserfolg
trennen. Bei letzterem ist ein bestimmtes Ergebnis der Leistungshandlung nicht Teil des
Pflichtenprogramms. Die Vornahme der geschuldeten Tétigkeit ist bereits der geschul-
dete Leistungserfolg. Schutzpflichten wiederum halten den Schuldner dazu an, auf
Rechtsgiiter und Interessen des Glaubigers Riicksicht zu nehmen. Auch hierbei handelt

30 Fiir einen Kurziiberblick sieche STEPHAN LORENZ, Grundwissen Zivilrecht — Was ist eine
Pflichtverletzung (§ 280 I BGB)? JuS 2007, 213 ff.; MEDICUS / LORENZ, Schuldrecht I, All-
gemeiner Teil, (Fn. 2) Rn. 335 ff. m.w.N., sowie eingehend S. LORENZ, Karlsruher Forum
(Fn. 27) S. 37 ff.
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es sich um Verhaltenspflichten: Geschuldet wird nicht, dass der Glaubiger keine Schi-
den erleidet, sondern dass sich der Schuldner riicksichtsvoll verhalt.

Eine Pflichtverletzung liegt nach der Konzeption des Gesetzgebers immer dann vor,
wenn das Verhalten des Schuldners vom objektiven Pflichtenprogramm des Schuld-
verhiltnisses abweicht. Ist der Schuldner also zur Erreichung eines bestimmten Erfolges
verpflichtet (wie etwa der Verkiufer zu Ubergabe und Ubereignung einer mangelfreien
Sache, § 433 Abs. 1 BGB), so geniigt zur Feststellung der Pflichtverletzung die Dar-
legung und der Beweis, dass der geschuldete Erfolg ausgeblieben ist, der Kéufer also
z.B. nicht oder nicht rechtzeitig Figentum und Besitz an der Kaufsache erhalten hat bzw.
die Sache mangelhaft war. Dies gilt auch im Falle der Unmdglichkeit: Trotz der Tat-
sache, dass § 275 Abs. 1 BGB den Schuldner dann von der Leistungspflicht befreit,
bleibt — wie § 275 Abs. 4 BGB mit seinem Verweis u.a. auf § 280 klarstellt — die Nicht-
leistung dennoch eine objektive Pflichtverletzung. Die Leistungsbefreiung bezieht sich
damit nur auf die Primdrleistungspflicht (d.h. die eigentlich geschuldete Leistung), sagt
aber nichts dariiber aus, ob an die Stelle der entfallenen Primérleistungspflicht eine
Sekundiirleistungspflicht (z.B. eine Schadensersatzpflicht) tritt. Alles andere, d.h. die
Frage, warum es zur Unmoglichkeit gekommen ist, ist hingegen eine Frage des Ver-
tretenmiissens, hinsichtlich derer sich der Schuldner entlasten muss.

Ist der Schuldner nicht zur Bewirkung eines bestimmten Leistungserfolges in Form
eines Zustandes verpflichtet, sondern besteht der geschuldete Erfolg lediglich in einem
bestimmten Tdtigwerden (etwa im Rahmen eines Dienst- oder Arbeitsvertrags), besteht
kein Unterschied zwischen einer erfolgs- oder verhaltensbezogenen Sichtweise: Die
Pflichtverletzung kann hier nur darin bestehen, dass sich der Schuldner nicht so ver-
halten hat, wie geschuldet (so etwa bei einer fehlerhaften drztlichen Behandlung). Das
geschuldete Verhalten wiederum bestimmt sich nach dem Maf} verkehrserforderlicher
Sorgfalt, welches zugleich MaBstab des Verschuldens in § 276 Abs. 2 BGB ist. In einer
solchen Situation fallen auch bei der erfolgsbezogenen Betrachtungsweise objektive
Pflichtwidrigkeit und Verschuldensvorwurf weitgehend zusammen. Ist die Pflichtverlet-
zung nachgewiesen (etwa ein Kunstfehler des Arztes), ist in der Regel zugleich auch der
Nachweis des Vertretenmiissens gefiihrt, so dass eine Entlastung des Schuldners nach
§ 280 Abs. 1 S.2 BGB nur in seltenen Féllen (etwa im Falle der Schuldunfihigkeit,
§§ 276 Abs. 1 S. 2, 827, 828 BGB) in Betracht kommt.

Gleiches gilt fiir die Verletzung von Nebenpflichten (§ 241 Abs. 2 BGB). Auch hier
fallen mangels geschuldeten Erfolgs Pflichtverletzung und Vertretenmiissen in der ge-
schilderten Weise zusammen, weil der Schuldner nicht einen Erfolg in Gestalt des
Ausbleibens einer Beschiddigung, sondern lediglich sorgsames Verhalten schuldet.

3. Die Abgrenzung zum Vertretenmiissen

Setzt also der (objektive) Begriff der Pflichtverletzung keine subjektive Verantwortlich-
keit des Schuldners im Sinne einer Vorwerfbarkeit voraus, ist letzteres allein eine Frage
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des (weiterhin in § 276 BGB definierten) Vertretenmiissens. Mit diesem wird die Zu-
rechenbarkeit der (objektiven) Pflichtverletzung an den Schuldner, d.h. dessen Verant-
wortlichkeit fiir die Pflichtverletzung beschrieben. Erst beide Elemente gemeinsam
begriinden die Schadensersatzverpflichtung des Schuldners nach § 280 Abs. 1 BGB. Die
Unterscheidung zwischen Pflichtverletzung und Vertretenmiissen ist vor allem hinsicht-
lich der Beweislastverteilung in § 280 Abs. 1 BGB von Bedeutung. Dadurch, dass das
Vertretenmiissen zu Lasten des Schuldners vermutet wird, kommt der Glaubiger nicht in
die missliche Situation, Vorgidnge nachweisen zu miissen, die sich regelméBig allein in
der Sphire des Schuldners abspielen und ihm daher typischerweise unzuginglich sind.
Lediglich bei Verletzungen arbeitsvertraglicher Pflichten durch einen Arbeitnehmer
bleibt die Beweislast gem. § 619a BGB beim Glaubiger (Arbeitgeber). Allerdings setzen
nicht alle Rechtsbehelfe des Leistungsstorungsrechts Vertretenmiissen seitens des
Schuldners voraus. Nicht erforderlich ist Vertretenmiissen etwa fiir den Riicktritt (§ 323,
324,326 Abs. 5 BGB), die Kiindigung von Dauerschuldverhiltnissen aus wichtigem
Grund (§ 314 BGB) sowie fiir den Wegfall der Gegenleistungsverpflichtung im Falle
von Unmoglichkeit (§ 326 Abs. 1 BGB). In diesem Zusammenhang kann wiederum die
Verantwortlichkeit des Gldubigers eine Rolle spielen (§ 326 Abs. 2 BGB).

4.  Arten der Pflichtverletzung

a) Die Verletzung von Leistungspflichten

Eine leistungsbezogene Pflicht kann dadurch verletzt werden, dass der Schuldner die
Leistung zum Félligkeitszeitpunkt nicht oder (quantitativ oder qualitativ) nicht voll-
standig erbringt. Das kann wiederum nur auf zwei Ursachen beruhen: Entweder der
Schuldner kann die Leistung endgiiltig nicht (mehr) erbringen, oder aber der Schuldner
,.will*“ sie gerade nicht erbringen oder ist nur voriibergehend gehindert, die Leistung zu
erbringen.

(1) Unmoglichkeit

Ist dem Schuldner die Leistung unmoglich (§ 275 Abs. 1 BGB) oder liegt ein der Un-
moglichkeit gleichgestellter Tatbestand von § 275 Abs. 2, 3 BGB vor, so wird er nach
dieser Regelung von der Leistungspflicht befreit. Das gilt nunmehr im Gegensatz zum
fritheren Recht3! unabhiingig von der Frage des Vertretenmiissens: Das Gesetz reagiert
insoweit lediglich auf die Tatsache, dass eine unmégliche Leistung unabhingig von der
Ursache der Unmoglichkeit als solche rein tatséchlich nicht erbracht werden kann. § 275
Abs. 4 BGB stellt aber durch den Verweis u.a. auf § 280 BGB klar, dass die Befreiungs-
wirkung nur in Bezug auf die Primdrleistungspflicht, d.h. die Leistung in natura, eintritt.
Damit ist klargestellt, dass die bloe Tatsache der Nichtleistung auch im Falle der
Unmoglichkeit eine (objektive) ,,Pflichtverletzung i.S.v. § 280 Abs. 1 BGB darstellt.

31 Siehe dazu oben bei Fn. 5.
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Zwar mag es sprachlogisch zweifelhaft erscheinen, von der Verletzung einer Pflicht zu
sprechen, von deren Erfiillung der Schuldner nach § 275 Abs. 1-3 BGB befreit wurde,
jedoch hat der Gesetzgeber durch § 275 Abs. 4 BGB (und § 283 BGB) klar zu erkennen
gegeben, dass die Nichterbringung der Leistung auch im Falle von Unmoglichkeit als
Pflichtverletzung im Sinne des § 280 Abs. 1 BGB gilt.32

Ist dem Schuldner die Leistung unmoglich, so sind wiederum nur zwei tatsdchliche
Konstellationen denkbar: Die Leistung kann bereits bei Vertragsschluss unméglich
gewesen sein (anfdngliche Unmdglichkeit) oder aber die Unmoglichkeit ist nach Ver-
tragsschluss eingetreten (nachtrdgliche Unmoglichkeit).

Im Falle nachtrdiglicher Unmoglichkeit stellt die bloBe Tatsache, dass die geschul-
dete Leistung endgiiltig ausbleibt, eine objektive Pflichtverletzung dar. Der Glidubiger
kann nach § 280 Abs. 1, 3 1.V.m. § 283 BGB ohne Weiteres den Ersatz seines Aquiva—
lenzinteresses verlangen, sofern der Verkédufer nicht den Entlastungsbeweis fehlenden
Vertretenmiissens nach § 280 Abs. 1 S. 2 BGB fiihrt. Im Falle anfdnglicher Unmoglich-
keit besteht die Besonderheit, dass wegen § 275 Abs. 1 BGB eine Leistungspflicht des
Schuldners zu keinem Zeitpunkt bestanden hat. Dies beeinflusst, wie § 311 a Abs. 1
BGB Kklarstellt, die Wirksamkeit des Vertrages aber im Gegensatz zum fritheren Recht
(§ 306 BGB a.F.) in keiner Weise.33 Es bleibt damit dabei, dass die bloBe Nichterbrin-
gung der Leistung eine objektive Pflichtverletzung darstellt. (Nur) in Bezug auf den
Schadensersatz statt der Leistung enthélt aber § 311 a Abs. 2 BGB eine gegeniiber § 280
Abs. 1 BGB spezielle Anspruchsgrundlage. Diese (nur fiir den Schadensersatz statt der
Leistung geltende) Sonderregelung hat ihren Grund im Bezugspunkt des Vertreten-
miissens: Da der Schuldner im Falle der anfanglichen Unmoglichkeit zu keinem Zeit-
punkt zur Primirleistung verpflichtet war, weil bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses die Voraussetzung von § 275 Abs. 1 BGB vorlag, konnte nach Ansicht des Gesetz-
gebers das Vertretenmiissen, d.h. der dem Schuldner zu machende Vorwurf einer Sorg-
faltspflichtverletzung, nicht an die Herbeifiihrung der Unmoglichkeit angekniipft
werden: Wenn ndmlich der Verkdufer mit der noch nicht verkauften Sache unsorgsam
umgegangen ist und dieser deshalb vor Vertragsschluss zerstort wurde, lag zu diesem
Zeitpunkt kein vorwerfbares Verhalten des spéteren Schuldners gegeniiber dem spiteren
Glaubiger vor. § 311 a Abs. 2 BGB kniipft deshalb die Schadensersatzpflicht zwar in
objektiver Hinsicht auch an das Ausbleiben der Leistung, in subjektiver Hinsicht aber an
einen anderen Verschuldensvorwurf: Haftet der Schuldner auf Schadensersatz statt der
Leistung, sofern er nicht nachweist, dass er ,,das Leistungshindernis bei Vertragsschluss

32 Im Vorfeld der Schuldrechtsreform wurde auch vorgeschlagen, anstelle des Begriffs der
Pflichtverletzung denjenigen der ,,Nichterfiillung* zu verwenden, der dies wohl klarer zum
Ausdruck gebracht hitte, siehe dazu Bundestag Drucksache 14/6040, S. 134 m.w.N.

33 Die Aufgabe der Vertragsnichtigkeit bei anfinglicher Unmdoglichkeit findet sich ebenso in
§ 3.3. der UNIDROIT-Principles (PICC) sowie in II.-7:102 des Draft Common Frame of
Reference (DCFR). Auch der derzeit vorliegende japanische Reformentwurf der 2006 ein-
gesetzten Reformkommission folgt dieser Losung, siehe dazu KAMO (Fn. 25).
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nicht kannte und seine Unkenntnis auch nicht zu vertreten hat“, so wird ihm nicht
vorgeworfen, sich nicht leistungsbereit gehalten zu haben. Der Vorwurf an den Schuld-
ner lautet vielmehr, einen Vertrag geschlossen zu haben, obwohl er wusste oder fahr-
lassig verkannt hat, dass er ihn nicht wird erfiillen konnen. Typologisch gesehen liegt
damit ein Fall der culpa in contrahendo (§§ 280 Abs. 1,311 Abs. 2,241 Abs.2 BGB)
vor, an den der Gesetzgeber aber eine Ersatzpflicht auf das Erfiillungsinteresse gekniipft
hat. § 280 Abs. 1,2 1.V.m. § 283 BGB einerseits und § 311 a Abs. 2 BGB andererseits
unterscheiden sich damit vor allem durch die dem Schuldner auferlegten Sorgfaltspflich-
ten auf der Ebene des Vertretenmiissens: Vor Vertragsschluss hat er sich iiber sein Ver-
maogen zur Leistung zu informieren, nach Vertragsschluss hat er fiir die Bewirkung der
versprochenen Leistung zu sorgen.3*

(2) Verspitung der Leistung

Ist der Schuldner nicht nach § 275 BGB wegen Unmoglichkeit von der Leistungspflicht
befreit, so liegt, wenn er dennoch nicht rechtzeitig leistet, ein Fall der Verspdtung der
falligen Leistung und damit ebenfalls eine Pflichtverletzung i.S.v. § 280 Abs. 1 BGB
vor. Da es in Bezug auf den Grundsatz ,,pacta sunt servanda* nicht gerechtfertigt ist,
dem Gldubiger bereits aufgrund einer Verzogerung der Leistung unmittelbar die Mog-
lichkeit zu geben, unter Verzicht auf die Leistung Schadensersatz zu wihlen und es dem
Schuldner dadurch zu verwehren, seine Leistung in natura zu erbringen, soll Schadens-
ersatz statt der Leistung nach § 280 Abs. 3 BGB nur unter den zusétzlichen Voraus-
setzungen der §§ 281 ff. BGB verlangt werden konnen. Der Gldubiger kann dann Scha-
densersatz statt der Leistung grundsitzlich erst dann verlangen, wenn er dem Schuldner
erfolglos eine angemessene Frist gesetzt hat. Dem Schuldner muss somit eine letzte
Chance eingerdumt werden, die Leistung zu erbringen. Erst wenn er diese nicht nutzt, ist
es gerechtfertigt, ihn statt der Leistung zum Schadensersatz zu verpflichten. Fiir das
(kein Vertretenmiissen voraussetzende) Riicktrittsrecht gilt nach § 323 BGB derselbe
Grundsatz.

Ahnliches gilt fiir den Verzogerungsschaden: Zwar stellt die bloBe Verzogerung der
Leistung eine Pflichtverletzung i.S.v. § 280 Abs. 1 BGB dar, jedoch sieht § 280 Abs. 2
BGB vor, dass der daraus entstandene Schaden nur unter den weiteren Voraussetzungen
des § 286 (Verzug) zu ersetzen ist. Dieser wiederum setzt i.d.R. eine Mahnung seitens
des Gldubigers (hier: des Kéufers) voraus.

b) Die Verletzung nicht leistungsbezogener Pflichten (Schutzpflichten)

(1) Schutz-, Obhuts- und Riicksichtnahmepflichten bei einem bestehenden
Schuldverhiltnis: Die Kodifizierung der ,,positiven Vertragsverletzung*

Wie § 241 Abs. 2 BGB klarstellt, ,.kann* ein (gesetzliches wie vertragliches) Schuldver-

hiltnis ,,nach seinem Inhalt jeden Teil zur Riicksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und

34  BGH NJW 2007, 3777 Tz. 37.
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Interessen des anderen Teils verpflichten.* Gegenstand dieser Pflichten ist also nicht das
Leistungsinteresse, sondern das Integritétsinteresse des Glaubigers. Wird eine solche
Pflicht verletzt, fiihrt dies unmittelbar zu einer Schadensersatzpflicht nach § 280 Abs. 1
BGB, sofern der Schuldner nicht den Nachweis mangelnden Vertretenmiissens fiihrt.
Samtliche Fille der positiven Vertragsverletzung gliedern sich somit jetzt miihelos in
das gesetzliche Haftungssystem ein. Dabei hat der Gesetzgeber auch die in der Recht-
sprechung schon lange anerkannte Situation beriicksichtigt, dass eine Nebenpflichtver-
letzung so gravierend sein kann, dass sie die Durchfiihrung des Vertrages, d.h. auch die
Erfiillung von Leistungspflichten in Frage stellt. § 280 Abs. 3 i.V.m. § 282 BGB eroffnet
daher dem Glaubiger die Moglichkeit, auch in den Féllen bloBer Schutzpflichtverletzung
Schadensersatz statt der Leistung, d.h. Ersatz des Aquivalenzinteresses unter Ablehnung
der Leistung zu erlangen, wenn die Annahme der Leistung als nicht mehr zumutbar
erscheint. § 324 BGB gewihrt in diesem Fall auch die Moglichkeit eines (vom Ver-
tretemiissen unabhéngigen) Riicktritts. Der Gesetzgeber hat damit die bereits zum alten
Recht etablierte Rechtsprechung kodifiziert, wonach schwerwiegende Nebenpflicht-
verletzungen (wie etwa die Vertragsaufsage vor Filligkeit) die Durchfithrung des
Leistungsaustausches selbst in Frage stellen konnen.35

(2) Schutz- und Obhutspflichten bei der Vertragsanbahnung (culpa in contrahendo)

SchlieBlich ergibt sich aus § 311 Abs. 2 i.V.m. § 241 Abs. 2 BGB weiter, dass die ge-
nannten Schutz- und Obhutspflichten nicht erst mit Vertragsschluss entstehen, sondern
dass bereits mit der Aufnahme rechtsgeschiftlichen Kontakts, insbesondere der Ver-
tragsanbahnung, ein auf Schutzpflichten beschrinktes Rechtsverhiltnis entsteht. Die
Arten dieser geschiftlichen Kontakte werden in § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB (Aufnahme von
Vertragsverhandlungen) und Nr. 2 (Vertragsanbahnung) niher prizisiert. § 311 Abs. 2
Nr. 3 BGB (dhnliche geschiftliche Kontakte) bildet einen Auffangtatbestand und stellt
klar, dass die in Nr. 1 und 2 beschriebenen Situationen nicht abschlieend zu verstehen
sind. Hierdurch steht fest, dass in den genannten Situationen eine (gesetzliche) Pflicht
zur ,Riicksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des anderen Teils* entsteht,
deren Verletzung nach § 280 Abs. 1 BGB zum Ersatz des entstandenen Schadens ver-
pflichtet, sofern der Schuldner nicht fehlendes Vertretenmiissen nachweisen kann (§ 281
Abs. 1 S.2 BGB). Der Gesetzgeber hat damit zwar einen — wenn auch generalklausel-
artigen, so doch subsumtionsfahigen — Grundtatbestand geschaffen, gleichzeitig aber
bewusst darauf verzichtet, das mit der culpa in contrahendo verbundene Pflichtenpro-
gramm auszudifferenzieren und gesetzliche Fallgruppen zu bilden. Ziel war also auch
hier nicht, etwas Neues zu schaffen oder Bestehendes zu veridndern, sondern es ging
lediglich um eine gesetzliche Verankerung eines lange etablierten Rechtsinstituts. Damit
ist weder der Riickgriff auf bisher in der Rechtsprechung Erarbeitetes entbehrlich noch

35 Fiir den Riucktritt ist die Moglichkeit eines vorfilligen Riicktritts in § 323 Abs. 4 BGB
gesondert geregelt.
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ist die weitere Entwicklung dieses sehr dynamischen Rechtsinstituts in irgendeiner
Weise gehindert.

Bereits unter dem nicht kodifizierten Recht war anerkannt, dass unter bestimmten
Voraussetzungen auch Dritte, die nicht Partei des angebahnten Vertrages werden sollten,
aus culpa in contrahendo haften oder aus einer solchen eigene Anspriiche herleiten
konnen. In dem Bemiihen, auch diese anerkannten Fille der Dritthaftung aus culpa in
contrahendo im Gesetzestext widerzuspiegeln, hat der Gesetzgeber in § 311 Abs. 3 BGB
anerkannt, dass das vorvertragliche Schuldverhiltnis sowohl in Bezug auf den Glaubiger
als auch in Bezug auf den Schuldner Drittwirkung entwickeln kann.

5. Die Kodifizierung der Geschdftsgrundlage (§ 313 BGB)
und des Rechts zur Kiindigung von Dauerschuldverhdltnissen (§ 314 BGB)

Auch durch die Kodifizierung des Rechts der Geschiftsgrundlage in § 313 BGB und des
Rechts zur auBerordentlichen Kiindigung von Dauerschuldverhiltnissen (§ 314 BGB)
wollte der Gesetzgeber nichts Neues schaffen, sondern lediglich lange Etabliertes im
Gesetzestext verankern. Fiir die Rechtsanwendung kann daher grundsitzlich uneinge-
schriankt auf die bisher vorliegende Rechtsprechung und Literatur zuriickgegriffen
werden. Ebenso wie die Haftung aus culpa in contrahendo ist die Vorschrift auch hin-
reichend offen formuliert, um zukiinftigen Entwicklungen nicht im Wege zu stehen.

6. Materielle Tendenzen

Zeigt sich somit insgesamt, dass das 2002 reformierte allgemeine Leistungsstérungs-
recht systematisch keinen Paradigmenwechsel, sondern lediglich eine Neuordnung er-
fahren hat30, so ist das reformierte Leistungsstorungsrecht dennoch nicht frei von mate-
riellen Anderungen geblieben. Will man sie tendenziell charakterisieren, so kann man
insgesamt eine verstirkte Gldubigerbegiinstigung und eine Hintanstellung von Schuld-
nerinteressen konstatieren. Die Besserstellung des Gldubigers besteht insbesondere in
der Erweiterung seines ius variandi beziiglich der ihm zur Verfiigung stehenden Rechts-
behelfe. Es stellt ohne Zweifel aus Gldubigersicht eine deutliche Vereinfachung dar,
dass er bei der Verspidtung der Leistung des Schuldners lediglich eine Nachfrist zu
setzen hat, das Erfordernis einer Ablehnungsandrohung (§ 326 Abs.1S.1BGB a.F.)
aber nunmehr entfallen ist (fiir den Riicktritt s. § 323 BGB, fiir den Schadensersatz statt
der Leistung s. § 281 BGB), der Glédubiger also allein aufgrund einer fruchtlosen Frist-
setzung zu Riicktritt oder Schadensersatz berechtigt ist. § 325 BGB erlaubt jetzt auch die
Kombination beider Rechtsbehelfe, was zu einer deutlichen Vereinfachung der Rechts-
anwendung und zu einer bedeutenden Besserstellung des Gliubigers gefiihrt hat.37 Legi-

36  Siehe dazu unten D.
37 Paradigmatisch dafiir etwa BGH NJW 2008, 911 = BGHZ 174, 290 sowie BGH NJW 2010,
2426.
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time Schuldnerinteressen werden aber dadurch vernachldssigt, dass der Schuldner im
Fall der Verspitung der Leistung nach Ablauf der Nachfrist in eine von ihm nicht be-
endbare Schwebelage gerit: Anders als im fritheren Recht fillt nimlich der Erfiillungs-
anspruch nicht bereits mit Ablauf der Nachfrist weg (so aber § 326 Abs. 1 S.2 BGB
a.F.). Der Glaubiger hat vielmehr die Wahl zwischen Erfiillung, Riicktritt und Schadens-
ersatz (letzteres auch kombiniert), ohne dass der Schuldner ihn zu einer Entscheidung
zwischen diesen Rechtsbehelfen zwingen konnte.38 Auch kann der Gliubiger, der zu-
nichst nach Ablauf der Nachfrist weiter Erfiilllung verlangt, grundsitzlich ohne weiteres
auf Riicktritt und/oder Schadensersatz iibergehen, ohne hierzu erneut eine Frist setzen zu
miissen.3? Diese Regelung, die es letztlich dem Gliubiger gestattet, auf Kosten des
Schuldners zu spekulieren, wird zutreffend von vielen als rechtspolitisch verfehlt, ja als
eine gravierende Schwachstelle des reformierten Leistungsstorungsrechts betrachtet.*0

II. DIE RUCKFUHRUNG DES GEWAHRLEISTUNGSRECHTS AUF DAS
ALLGEMEINE LEISTUNGSSTORUNGSRECHT: DAS ENDE DER SPALTUNG

Neben der Neustrukturierung des Allgemeinen Leistungsstdrungsrechts war eines der
weiteren Hauptziele der Reform die Vereinheitlichung des Leistungsstérungsrechts in
den Bereichen des Kauf- und Werkvertragsrechts. Diese Vereinheitlichung sollte durch
die Riickfithrung der Rechtsbehelfe des Kiufers/Bestellers auf die Rechtsinstitute des
Allgemeinen Leistungsstorungsrechts erfolgen*!. Ausgangspunkt dieser Ankoppelung
der Rechtsbehelfe des Gewihrleistungsrechts an das allgemeine Leistungsstorungsrecht
ist die Pflicht zur rechts- und sachmangelfreien Leistung sowohl im Kaufrecht (§ 433
Abs. 1 S.2 BGB) als auch im Werkvertragsrecht (§ 633 Abs. 1 BGB)#2. Dieses sowie
der grundsitzliche Verzicht auf eigenstindige spezielle Rechtsbehelfe im Kauf- und
Werkvertragsrecht fithren dazu, dass jede rechts- oder sachmangelhafte Leistung struk-
turell einen Fall von Verzogerung der (mangelfreien) Leistung oder von (anfidnglicher
oder nachtriglicher) Unmoglichkeit der (mangelfreien) Leistung darstellt. Diese Denk-
kategorie, Gewdhrleistungsrecht als Unmdglichkeits- oder Verspétungsrecht zu definie-
ren, ist nicht neu, sondern lediglich ihre Anwendung im Kauf- und Werkvertragsrecht.
So hatte auch der historische Gesetzgeber des BGB die Schlechtleistung weithin als

38  Siehe dazu nur BGH NJW 2006, 1198.

39  BGH NJW 2006, 1198.

40 Siehe etwa MUNCHENER KOMMENTAR / WOLFGANG ERNST, BGB, Bd. 2, Hrsg. v. Franz
Jirgen Sidcker, Roland Rixecker, 5. Aufl. 2007, Miinchen: Beck, § 323 Rn. 147; eingehend
BEATE GSELL, Kaufrechtliche Gewihrleistung und Rechtsbehelfe nach allgemeinem Schuld-
recht: Ab wann gilt das Eine, bis wann gilt das Andere?, in: Festschrift fiir Ulrich Huber
(2006), Tiibingen: Mohr Siebeck, S. 299 ff.; weitere Nachw. bei S. LORENZ, Karlsruher
Forum (Fn. 27) S. 86.

41  Siehe nur Begriindung des Regierungsentwurfs BT-Drucks. 14/6040 S. 94: ,,Wegfall eines
besonderen Gewihrleistungsrechts beim Kauf*.

42 Wo sie freilich keine Neuerung gegeniiber dem fritheren Recht darstellt.
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einen Fall teilweiser Unmoglichkeit angesehen und darin noch einen Schliisselbegriff
des Leistungsstorungsrechts gesehen. Auch der BGH hat diesen Begriff vollkommen zu-
treffend im Zusammenhang mit der Beschiddigung eines zuriickzugewihrenden Pacht-
gegenstandes verwendet#3. Es geht also auch hier nicht um eine neue Denkweise,
sondern um einen erweiterten Anwendungsbereich der Ubertragung des allgemeinen
Leistungsstorungsrechts auf das Kauf- und Werkvertragsrecht. Diese fiihrt zu durchwegs
iberzeugenden Ergebnissen:

1. Ausgangspunkt: Mangelhafte Leistung als Pflichtverletzung

Wenn der Schuldner zwar die Leistung erbringt, diese aber nicht so, wie er sie erbringen
miisste, insbesondere nicht in der geschuldeten Qualitét erbringt, liegt ebenfalls eine
Pflichtverletzung vor. Sofern das Gesetz fiir diesen Fall bei den einzelnen Vertragsarten
des Besonderen Teils des Schuldrechts spezielle Regelungen enthilt, haben diese
Vorrang vor dem allgemeinen Leistungsstdrungsrecht. Das gilt z.B. fiir das Mietrecht
oder das Reisevertragsrecht: Hier sieht das Gesetz besondere Regelungen iiber die
Rechtsbehelfe bei der Mangelhaftigkeit der Mietsache bzw. der Reise vor (s. §§ 536 ff.,
651 c ff. BGB). Sofern dies aber, wie insbesondere im Kauf- und Werkvertragsrecht,
nicht der Fall ist, gelten auch insoweit die Regelungen des allgemeinen Leistungs-
storungsrechts, die dann lediglich durch Detailregelungen ergidnzt oder modifiziert
werden. So verweisen § 437 BGB fiir das Kaufrecht und § 634 BGB fiir das Werk-
vertragsrecht im Rahmen einer Rechtsgrundverweisung ausdriicklich auf die Regelun-
gen des allgemeinen Leistungsstorungsrechts. Damit ist auch die mangelhafte Leistung
stets ein Fall entweder von Unmdglichkeit oder von Verzdgerung der (mangelfreien)
Leistung. Ausgangspunkt und damit Schnittstelle zu den Regelungen des Allgemeinen
Leistungsstorungsrechts ist, dass § 433 Abs.1 S.2 BGB den Verkdufer verpflichtet,
dem Kaéufer die Sache ,,frei von Sach- und Rechtsméngeln zu verschaffen®. Die gleiche
Verpflichtung trifft nach § 633 Abs. 1 BGB den Werkunternehmer.

2. Qualitative Unmaoglichkeit

Wird ein Gegenstand verkauft, der — was bei Gattungsschulden seltener der Fall sein
wird als bei Stiickschulden — einen unbehebbaren Sach- oder Rechtsmangel aufweist, so
kann der Verkédufer die gesetzliche Verpflichtung zu mangelfreier Leistung aus § 433
Abs. 1 S. 2 BGB nicht erfiillen. Dieser Konflikt wird durch das Wort ,,soweit™ in § 275
Abs. 1 BGB aufgelost: Dem Verkaufer ist es sehr wohl moglich, einen Teil der geschul-
deten Leistung (Besitz- und Eigentumsverschaffung am Kfz, § 433 Abs. 1 S. 1 BGB) zu
erbringen, nicht aber ist es ihm moglich, die weitere Verpflichtung zur sachmangelfreien
Leistung aus § 433 Abs. 1 S.2 BGB zu erfiillen. Er ist daher nach § 275 Abs. 1 BGB
(nur) von diesem Teil seiner Verpflichtung befreit, so dass ein Fall teilweiser Unmog-

43 BGHZ 127,297, 314 1.
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lichkeit (in Bezug auf die Qualitdt der Leistung) vorliegt. Damit treten grundsétzlich
auch die weiteren Rechtsfolgen der Unmdglichkeit ein: Im Falle eines anfinglich unbe-
hebbaren Mangels haftet der Verkdufer auf Schadensersatz statt der Leistung nach
§§ 437 Nr. 3, 311 a Abs. 2 BGB. Er schuldet (ohne das Erfordernis einer Fristsetzung)
Schadensersatz statt der Leistung (also z.B. den mangelbedingten Minderwert des Fahr-
zeugs), wenn er den Mangel und dessen Unbehebbarkeit kannte bzw. seine Unkenntnis
zu vertreten hat. Im Falle eines nach Vertragsschluss eingetretenen unbehebbaren
Mangels haftet er nach §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3, 283 BGB, wenn er die Unbehebbar-
keit des Sachmangels zu vertreten hat. Allerdings sieht das Gesetz fiir diesen Fall im
Detail bestimmte Sonderregelungen vor. So wird etwa der automatische Wegfall der
Gegenleistungsverpflichtung im Falle von Unméglichkeit nach § 326 Abs. 1 S.2 BGB
ausgeschlossen und durch ein Riicktrittsrecht (§§ 437 Nr. 2, 326 Abs. 5 BGB) und ein
daran ankniipfendes Minderungsrecht (§§ 437 Nr. 2,441 BGB) ersetzt bzw. ergénzt.
Das Riicktrittsrecht und das Recht zum Schadensersatz statt der Leistung werden bei
unerheblichen Mingeln ausgeschlossen bzw. eingeschrinkt (§§ 280 Abs. 1, 3, 283 S. 2
oder § 311 a Abs.2 S.31.V.m. § 281 Abs. 1 S.3 BGB bzw. § 326 Abs.5 i.V.m. § 323
Abs. 5 S. 2 BGB). Diese Sonderregelungen, die man immer daran erkennt, dass das Ge-
setz davon spricht, dass der Schuldner die Leistung ,,nicht wie geschuldet* (§ 281 Abs. 1
S. 3 BGB) oder ,,nicht vertragsgemi3* bewirkt hat (s. § 326 Abs. 1 S.2, § 323 Abs. 5
S. 2 BGB) haben dazu gefiihrt, dass man insoweit auch von qualitativer Unmaoglichkeit
(als einem besonders geregelten Fall teilweiser Unmoglichkeit) spricht.44

3. Qualitative Verspditung der Leistung

Ist im Falle der mangelhaften Leistung der Mangel behebbar, ist der Schuldner von der
Pflicht zur mangelfreien Leistung nicht nach § 275 Abs. 1 BGB befreit. Es besteht also
weiter ein Erfiillungsanspruch auf vertragsgemife Leistung. Damit liegt ein Fall (wiede-
rum teilweiser) Verspiatung der Leistung vor, auf welche — wiederum modifiziert — die
Regelungen iiber die Verspatung der (filligen) Leistung anwendbar sind. Weist also eine
Kaufsache einen behebbaren Mangel auf, so hat der Kédufer weiterhin einen Anspruch
auf mangelfreie Leistung, der allerdings durch das Kaufrecht in Form des Nacherfiil-
lungsanspruchs (§§ 437 Nr. 1, 439 BGB) in gewisser Weise modifiziert wird. Schadens-
ersatz statt der Leistung in Form des mangelbedingten Minderwerts kann der Kéaufer
dann grundsitzlich erst nach Ablauf einer dem Verkédufer gesetzten Nacherfiillungsfrist
verlangen (§§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3, 281 BGB), gleiches gilt fiir das Riicktrittsrecht
(§8 437 Nr. 2, 323 BGB) sowie fiir das an die Riicktrittsvoraussetzungen angekoppelte
Minderungsrecht (§§ 437 Nr. 2, 441 BGB). Auch hier werden aber die Regelungen iiber
die Rechtsfolgen der Verzogerung der Leistung in bestimmter Hinsicht modifiziert: Im

44 Siehe STEPHAN LORENZ, Schadensersatz wegen Pflichtverletzung — ein Beispiel fiir die
Uberhastung der Kritik an der Schuldrechtsreform, JZ 2001, 742, 743; zu dem Begriff siehe
bereits BGHZ 127, 297, 314.
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Kauf- und Werkvertragsrecht tritt der Nacherfiillungsanspruch des (§§ 439, 635 BGB)
an die Stelle des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs, die Fristsetzungserfordernisse
werden teilweise abgemildert (§§ 440, 636 BGB), das Riicktrittsrecht und das Recht
zum Schadensersatz statt der ,,ganzen Leistung* werden unter denselben Voraussetzun-
gen wie im Falle der Unmoglichkeit bei unerheblichen Méngeln ausgeschlossen bzw.
eingeschrinkt (§§ 281 Abs. 1 S. 3,323 Abs. 5 S. 2 BGB). Aus diesem Grunde kann man
analog dem oben Dargelegten von qualitativer Verspditung der Leistung sprechen.
Wiederum gilt Gleiches im Werkvertragsrecht.

D. SYSTEMVERGLEICH

Vergleicht man ohne Riicksicht auf — sicher nicht unwichtige — Unterschiede im Detail
das System des deutschen Leistungsstorungsrechts des deutschen BGB des Jahres 1900
mit demjenigen des reformierten Leistungsstorungsrecht des Jahres 2002, so ist der
Befund klar und angesichts der Zielvorgabe des Gesetzgebers auch wenig erstaunlich:
Es hat weder dogmatisch noch inhaltlich ein Paradigmenwechsel oder gar eine Revo-
lution stattgefunden, sondern eine Evolution. Die hergebrachten Grundstrukturen des
Leistungsstorungsrechts, d.h. die Aufteilung der Leistungsstérungen in Unméglichkeit,
Verspitung, Nebenpflichtverletzung und vorvertragliche Pflichtverletzungen sind nicht
nur erhalten geblieben, sondern sehr viel deutlicher gesetzlich niedergelegt worden. Die
materiellen Grundprinzipien Privatautonomie, Vertragsbindung und Selbstverantwor-
tung sowie das Verschuldensprinzip sind unangetastet geblieben.4> Tatsiichlich ist das
neue Leistungsstorungsrecht in weiten Teilen nichts anderes als eine Bestitigung der
hergebrachten Struktur, die in keiner Weise zu einer grundsitzlichen Anderung der deut-
schen Schuldrechtsdogmatik zwingt.#6 Zwar kniipft das Gesetz die Rechtsbehelfe des
Glaubigers an den zentralen Tatbestand der Pflichtverletzung, jedoch verbirgt sich
dahinter keine strukturell neue Denkweise, sondern eine — duflerst gelungene — kodifika-
torische Neuordnung des im Ubrigen in seinen Grundstrukturen gleich gebliebenen
Systems. Das deutsche Recht denkt weiter in den Kategorien ,,Unmoglichkeit, Verzug,
positive Forderungsverletzung und culpa in contrahendo®. Das neue Recht vereint die
Fiélle von Unmoglichkeit und Verzug zwar unter dem Dach eines einheitlichen Pflicht-
verletzungstatbestandes, bleibt aber inhaltlich bei den offenbar zeitlosen Denkstrukturen
des Jahres 1900. Diese lassen sich auf wenige Grundprinzipien und Grundwertungen
zuriickfiihren: Ist die Leistung dem Schuldner unmoglich, haftet er auf Schadensersatz

45  Siehe dazu S. LORENZ, Karlsruher Forum (Fn. 27) S. 134 ff.

46  Siehe dazu schon den Befund von DIETER MEDICUS, in: Barbara Dauner-Lieb/Horst Kon-
zen/Karsten Schmidt (Hrsg.), Das neue Schuldrecht in der Praxis. Akzente — Brennpunkte —
Ausblicke (2002). Koln: Carl Heymanns Verlag, S. 61, 70: ,,Insgesamt kann ich daher an
dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz nichts finden, was man als ,,Systemwechsel* be-
zeichnen miisste*.
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unter grundsitzlicher Geltung des Verschuldensprinzips. Im Falle der Leistungsverzoge-
rung gilt weiter das Prinzip der Nachfristsetzung: Ein Rechtsbehelf, der wie Riicktritt
oder Schadensersatz statt der Leistung den Leistungsaustausch des Vertrages verhindert,
soll grundsitzlich erst zur Verfiigung stehen, wenn dem Schuldner in Gestalt einer
Nachfrist eine ,,zweite Chance* zur Erfiillung eingerdumt wurde. Die positive Forde-
rungsverletzung sowie die Haftung wegen culpa in contrahendo konnten bruchlos in
den zentralen Haftungstatbestand der Pflichtverletzung eingefiigt werden.

Fiir den Blick von auflen bleibt damit festzuhalten: Rechtsordnungen, die sich im
Bereich des Leistungsstorungsrechts am System des BGB orientiert haben, haben durch
die Neugestaltung des Leistungsstorungsrechts ihr Vorbild nicht auszuwechseln. Der
Vorgang, den man etwa in Japan als Theorienrezeption bezeichnet hat*7, ist damit nicht
gegenstandslos geworden. Man hat eher den Eindruck, dass das deutsche Leistungs-
storungsrecht durch die Einfithrung eines allgemeinen Pflichtverletzungstatbestandes
jetzt mehr als frither mit der modernen Sichtweise des japanischen Leistungsstorungs-
rechts kongruiert, in welchem Art. 415 des japanischen Zivilgesetzbuchs zunehmend als
ein einheitlicher Pflichtverletzungstatbestand verstanden wird. 48 Wer freilich das
System des BGB wegen seines hohen Abstraktionsgrades kritisiert hat, hat nach der
Reform des Jahres 2002 wohl noch verstirkten Grund zu einer solchen Kritik.

Trotz der Tatsache, dass das reformierte Leistungsstdrungsrecht des BGB nicht zu
einem grundsétzlichen Systemwandel gefiihrt hat, bleibt aber zugleich eine Anndherung
des Leistungsstorungsrechts an die europdische Entwicklung festzustellen. Die Reform
ist insoweit keinen deutschen Sonderweg gegangen, sondern hat sich neben dem CISG
auch an der wissenschaftlichen Entwicklung des Schuldrechts in Europa orientiert,
wenngleich es — zu Recht — einen hoheren Differenzierungsgrad aufweist als etwa die
die Principles of European Contract Law (PECL).

E. TENDENZEN: DIE ENTWICKLUNG SEIT 2002

Der Befund, dass der Gesetzgeber im Jahre 2002 kein wirklich neues System des Lei-
stungsstorungsrechts geschaffen hat, bestitigt sich in einer Analyse der Rechtsprechung
zu dem ,,neuen” Recht seit dem Jahr 2002.49 Diese hat sich sehr schnell auf das neue
System eingestellt. Selbstverstindlich ergaben sich eine Reihe von Detailfragen, die
weiterhin Stoff fiir wissenschaftliche Auseinandersetzung liefern. Ein ,,substantieller

47  Siehe dazu ZENTARO KITAGAWA, Rezeption und Fortbildung des europédischen Rechts in
Japan (1970), Frankfurt a.M.: Alfred-Metzner-Verlag, S. 27 ff.; KEIZO YAMAMOTO, Ver-
tragsrecht, in: Harald Baum/Moritz Bilz (Hrsg.) Handbuch Japanisches Handels- und Wirt-
schaftsrecht, 1. Aufl. 2011, Ko6ln: Carl Heymanns Verlag, S. 461, 502 f. m.w.N.

48  Siehe dazu YAMAMOTO (Fn. 47) S. 503 f. m.w.N.

49  Siehe dazu im Einzelnen etwa STEPHAN LORENZ, 5 Jahre ,,neues” Schuldrecht im Spiegel
der Rechtsprechung, NJW 2007, 1 ff.
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Verlust an Niveau* oder ,,nachhaltiger Qualititsverlust in der juristischen Alltagsarbeit*50
lasst sich aber keinesfalls attestieren. Grundlegende Systemfehler sind in nahezu
10 Jahren nicht hervorgetreten und wohl auch nicht zu erwarten. Die Befiirchtungen, die
insbesondere die Praktiker bereits vor der Reform gehegt haben, haben sich nicht
bewahrheitet. Der deutsche Gesetzgeber hat gut daran getan, diesen — wohl natiirlichen —
Reaktionen der Praxis nicht nachzugeben.d1

Zuzugeben ist, dass es durch die Riickfiihrung des besonderen Gewihrleistungsrechts
auf die Rechtbehelfe des Allgemeinen Leistungsstorungsrechts zu einer vermehrten
Relevanz abstrakter Grundfragen gekommen ist.52 Das spiegelt sich insbesondere in der
Rechtsprechung zum kaufrechtlichen Gewihrleistungsrecht wider, in welcher der Riick-
griff auf frithere Rechtsprechung durch die grundsitzliche neue dogmatische Struktur
nur in seltenen Fillen méglich ist. Die im Vorfeld der Reform heftig kritisierte
Abstraktionshohe des Gesetzes hat aber auch hier keineswegs zu einen ,Irrgarten von
Regelungen*33 gefiihrt. Der Bedeutungszuwachs von Grundlagenfragen hat gerade den
Vorteil, dass eine einmal gekldrte Grundlagenfrage zugleich die Detailfrage abseits un-
kontrollierbarer Kasuistik voraussehbar bestimmt und damit Rechtssicherheit schafft.
Bestitigt wird dies auch durch den akademischen Unterricht: Das ,,neue® deutsche
Leistungsstorungsrecht ist Studenten wesentlich einfacher, klarer und unmissverstind-
licher zu erldutern, als es das frithere Recht jemals erlaubte. Das ist ein wichtiger Quali-
tiatsnachweis fiir das Funktionieren eines Systems.>* Zu Recht hatte schon Ulrich Huber
in seinem Gutachten fiir die Schuldrechtskommission attestiert, dass sich die ,,sozialen
Unkosten* eines Rechtszustandes in der juristischen Ausbildung gut ablesen lassen. Das
Recht der Leistungsstorungen hat er zutreffend als ein Gebiet charakterisiert, dessen Be-
herrschung von jedem fertig ausgebildeten Juristen erwartet werden muss. Dem friiheren
Leistungsstorungsrecht stellte er insoweit zu Recht ein vernichtende Zensur aus: In der
Ausbildung werde eine ganz erhebliche Zeit darauf verwendet, die Losung von Proble-
men zu erlernen, die bei geeigneter Fassung des Gesetzes gar nicht vorhanden wiren.>d

50 So aber die Prognose von HOLGER ALTMEPPEN, Schadensersatz wegen Pflichtverletzung —
Ein Beispiel fiir die Uberhastung der Schuldrechtsreform, DB 2001, 1131.

51 Zu ganz dhnlichen Reaktionen im Zuge des gegenwirtigen Reformprozesses in Japan siehe
KAMO (Fn. 25).

52 BARBARA DAUNER-LIEB / WOLFGANG DOTSCH, Schuldrecht aktuell — Entwicklungstenden-
zen und Problemschwerpunkte zwei Jahre nach der Schuldrechtsreform (2003), Bonn:
Deutscher Anwaltverlag, S. 8.

53 So aber der Vorwurf von OLE LANDO, Das neue Schuldrecht des Biirgerlichen Gesetzbuchs
und die Grundregeln des europidischen Vertragsrechts, RabelsZ 67 (2003) S. 231, 244.

54  Vgl. dazu auch den Appell von Claus-Wilhelm Canaris im Vorfeld der Reform, nicht nur an
den im bisherigen Recht verwurzelten Praktiker, sondern gerade auch an die in einem ver-
besserten Recht zu schulenden Juristen zu denken, siche dazu KATJA LANGENBUCHER,
Sondertagung Schuldrechtsmodernisierung: Diskussionsbericht zum Vortrag von Claus-
Wilhelm Canaris, JZ 2001, 528.

55 U.HUBER (Fn. 3) S. 774.
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Im neuen Leistungsstorungsrecht mag es durchaus Bereiche geben, die man in rechts-
politischer Hinsicht kritisieren kann. Das System als solches hat sich aber fraglos be-
wihrt. Es hat unter Wahrung der dogmatischen Grundstrukturen des Leistungsstorungs-
rechts zu einer wesentlichen Vereinfachung gefiihrt. Das deutsche Leistungsstorungs-
recht wird so auch im ,,Wettbewerb* der Rechtsordnungen auf dem Weg zu einem Euro-
pdischen Vertragsrecht wichtige Impulse geben konnen. Ohne eine solche Reform
wiirde die Stimme des deutschen Rechts im Europidischen Reformprozess kaum Gehor
finden konnen. Die deutsche Erfahrung zeigt, dass Reformierung letztlich die Bewah-
rung des Erhaltenswerten ist und letztlich allein dessen Uberleben sichert. Die wirk-
lichen Bewahrer einer Rechtskultur sind ihre Reformer.
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Dr. iur., Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, IPR und Rechtsvergleichung an der Albert-
Ludwigs-Universitit Freiburg.

Der vorliegende Beitrag entwickelt in aktualisierter Form Gedanken weiter, die ich erstmals
in meiner Habilitationsschrift — JAN VON HEIN, Die Rezeption US-amerikanischen Gesell-
schaftsrechts in Deutschland (Mohr Siebeck Tiibingen 2008) — vorgestellt habe.
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I.  EINFUHRUNG

Die Amerikanisierung des deutschen Wirtschaftsrechts ist ein hoch aktuelles Thema.
Hiervon zeugt beispielsweise das im Februar 2010 zu Ehren Otto Sandrocks anldsslich
seines 80. Geburtstags veranstaltete Miinsteraner Symposium, das unter dem Titel stand:
,,Das deutsche Wirtschaftsrecht unter dem Einfluss des US-amerikanischen Rechts*!.
Insbesondere im Aktien- und Kapitalmarktrecht haben im Laufe des 20. und 21. Jahr-
hunderts in Deutschland vielféltige Rezeptionen US-amerikanischer Regelungsvorbilder
stattgefunden?. Die Ursachen hierfiir sind vielfiltig: Erstens kann eine Nachbildung US-
amerikanischen Rechts erfolgen, um deutschen Aktiengesellschaften eine Signalisierung
positiv bewerteter Eigenschaften gegeniiber amerikanischen Investoren zu erméglichen
(Zertifizierungseffekt)3. Diesem Aspekt ging bereits der 34. Deutsche Juristentag in
Ko6ln 1926 nach, der unter der Frage stand, ob eine grundsitzliche Anndherung des
deutschen Aktienrechts an anglo-amerikanischer Vorbilder erfolgen solle, um deutschen
Emittenten die Einwerbung von Kapital im Ausland zu erleichtern*. Zweitens kann die
Ubernahme US-amerikanischen Rechts eine Reaktion auf dessen internationale Anwen-
dung darstellen, z.B. in Reaktion auf den Sarbanes-Oxley Act> oder kiinftig auf den
Dodd Frank Act®. Nicht zuletzt ldsst sich die Rezeption amerikanischen Rechts aber
vielfach als Folge eines 6konomischen Strukturwandels innerhalb Deutschlands deuten.
Die herkommliche, aufgrund der unterentwickelten Kapitalmirkte der Nachkriegszeit
entstandene ,,Deutschland AG* hat sich seit den 1990-er Jahren weit gehend aufgeldst’.
Dieses traditionelle deutsche System der Corporate Governance war durch eine hohe
Anteilskonzentration, starke Unternehmensverflechtungen und eine dominierende Rolle
der Groflbanken in der Unternehmenskontrolle gekennzeichnet. Die Machtposition der
Grof3banken speiste sich nicht nur aus ihrem betréchtlichen Anteilsbesitz an den grofiten

1 WERNER F. EBKE/SIEGFRIED H. ELSING/BERNHARD GROSSFELD/GUNTHER KUHNE (Hrsg.),
Das deutsche Wirtschaftsrecht unter dem Einfluss des US-amerikanischen Rechts (Verlag
Recht und Wirtschaft Frankfurt am Main 2010), besprochen durch JAN VON HEIN, ZVgIRWiss
110 (2011) 98; HANNO MERKT, RIW H. 3/2011, S. III.

2 Uberblicksdarstellungen bei HOLGER FLEISCHER, Legal Transplants im deutschen Aktien-
recht, NZG 2004, 1129; KLAUS J. HOPT, Aktienrecht unter amerikanischem Einfluss, in:
Heldrich, Andreas u.a. (Hrsg.): Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris zum 70. Geburtstag,
Band II (C.H. Beck Miinchen 2007) 105; KLAUS PETER BERGER, Gelungene oder unver-
meidbare Rezeptionen: Bank- und Kapitalmarktrecht, in: Ebke / Elsing / Grofifeld / Kiihne
(Fn. 1) 77; monographisch VON HEIN, Die Rezeption (Fn.**).

3  Hierzu eingehend VON HEIN, Die Rezeption (Fn.**) 297 ff.

4 Néher VON HEIN, Die Rezeption (Fn.**) 126 ff.; JESSICA SCHMIDT, Grundlegende Reform
des Aktienrechts? — 34. DJT (1926), in: Walter Bayer (Hrsg.), Gesellschafts- und Kapital-
marktrecht in den Beratungen des Deutschen Juristentages (Jenaer Wissenschaftliche Ver-
lagsgesellschaft Jena 2010) 259.

5  Hierzu eingehend JAN VON HEIN, Die Rezeption (Fn.**) 321 ff.

6 Hierzu GERALD SPINDLER/KATHRIN BRANDT/JULIUS RAAPKE, Finanzmarktreform in den
USA - Der neue Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act, RIW 2010,
746 ff.

7  Eingehend VON HEIN, Die Rezeption (Fn.**) 367 {f.
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deutschen Aktiengesellschaften, sondern auch aus der Anzahl der von Bankenvertretern
wahrgenommenen Aufsichtsratsmandate sowie aus der Stimmrechtsvertretung der
Kleinanleger in Gestalt des sog. Depotstimmrechts (§ 135 AktG). Die externe Corporate
Governance durch liquide Kapitalmirkte, Publizitit und eine Haftung der Geschifts-
leiter fiir Fehlinformationen des Kapitalmarkts spielte hingegen lange Zeit wegen
materiellrechtlicher und prozessualer Defizite nur eine sehr untergeordnete Rolle. Heute
dominiert aber bei groBen deutschen Aktiengesellschaften der Streubesitz8. Die deut-
schen Aktiengesellschaften haben sich dem in den USA dominanten Phénotyp, der
bereits von Berle und Means im Jahre 1933 beschrieben wurde?, angeglichen, was es
nahelegt, auch fiir die daraus resultierenden Probleme der Corporate Governance — die
Trennung von Eigentum und Kontrolle — nach Losungsmustern in den USA zu suchen.
Hinzu kommt, dass auch die GroBbanken sich heute ganz iiberwiegend auf ihr
Kerngeschift in der Finanzbranche konzentrieren. Die Stirkung der externen Corporate
Governance durch kapitalmarktrechtliche Haftungstatbestiinde steht dabei ebenso auf
der Tagesordnung wie die Fiillung der Liicke, die durch den weit gehenden Riickzug der
Banken aus der wenig lukrativen Stimmrechtsvertretung entstanden ist. Gleichwohl
behalten die deutsche Unternehmenspraxis und der Gesetzgeber einen oft betrichtlichen
Spielraum, um differenziert auf amerikanische Erwartungen und Anforderungen zu
reagieren. Eine Totalrezeption US-amerikanischen Aktien- und Kapitalmarktrechts ist
weder gewiinscht noch empirisch zu beobachten. Vielmehr dominiert bislang in der
deutschen Gesetzgebung ein selektiver, doppelspuriger Ansatz, der im Kapitalmarkt-
recht tendenziell offen gegeniiber der Ubernahme von Standards ist, die auf dem
globalen Kapitalmarkt nach wie vor iiberwiegend anglo-amerikanisch geprégt sind. In
Kernbereichen der Unternehmensorganisation, etwa dem herkommlichen zweistufigen
Aufbau der Unternehmensspitze (Vorstand/Aufsichtsrat) und erst recht im Hinblick auf
die unternehmerische Mitbestimmung der Arbeitnehmer, zeigt das deutsche Recht hin-
gegen oft ein erhebliches Beharrungsvermogen!0. Eine Grenze der Offnung gegeniiber
US-amerikanischem Recht wird dariiber hinaus bei der prozessualen Biindelung der
Interessen geschidigter Anleger erreicht, da zwischen dem deutschen und dem US-
amerikanischen Zivilprozessrecht in vielen Grundfragen unterschiedliche Préferenzen
herrschen.

Jede Rechtsordnung ist mehr als nur die Summe ihrer einzelnen Bestandteile; die
jeweiligen Regeln und Institutionen sind vielmehr funktional in vielfiltiger Weise
voneinander abhédngig. Werden einzelne Teile aus ihrem US-amerikanischen Regelungs-

8  Siehe ALEXANDER HELLGARDT/ANDREAS HOGER, Transatlantische Kovergenz der Aktio-
nérsrechte- Systemvergleich und neuere Entwicklungen, ZGR 2011, 38, 55, m.w.N.

9  ADOLF A. BERLE / GARDINER C. MEANS, The Modern Corporation and Private Property
(Transaction Publishers, New York 1933; Nachdruck 1982).

10 Naher JAN VON HEIN, Between a Rock and a Hard Place: German Codetermination Under
Pressure, Kyoto Journal of Law and Politics Jg. 3 (2007), Heft 2, S. 1-30 sowie in japa-
nischer Ubersetzung (,,Doitsu kyodo kettei seido no jirenma™) in: Jurisuto Nr. 1330 (2007)
38—49, m. w. Nachw.
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zusammenhang geldst und in das deutsche Recht iibertragen, drohen Anpassungsschwie-
rigkeiten, Reibungsverluste und schlimmstenfalls AbstoBungsreaktionen. Aufgrund des
hier zur Verfiigung stehenden begrenzten Raumes kann im Folgenden keine Gesamt-
darstellung der Rezeption US-amerikanischen Gesellschafts- und Kapitalmarktrechts in
Deutschland gegeben werden!!. Vielmehr sollen drei Bereiche exemplarisch heraus-
gegriffen werden, an denen sich die Probleme der selektiven Rezeption US-ameri-
kanischer Regelungsvorbilder und ihrer Einbettung in die deutsche Rechtsordnung
verdeutlichen lassen: Erstens wird das im Jahre 2005 geschaffene Kapitalanleger-
Musterverfahren niher betrachtet, das vom deutschen Gesetzgeber als ein funktionales
Aquivalent zur US-amerikanischen Sammelklage (class action), die man bewusst nicht
rezipieren wollte, konzipiert worden ist (unter II). Zweitens wird der Versuch nidher
beleuchtet, im Jahre 2001 eine Stimmrechtsvertretung durch von der Aktiengesellschaft
benannte Vertreter nach dem Vorbild des US-amerikanischen proxy-voting in das
deutsche Recht einzufiihren, ohne zugleich die komplexe aufsichtsrechtliche Regulie-
rung dieser Vollmachten (proxy regulation) aus den USA zu importieren (unter III).
Drittens wird der unternehmerische Ermessensspielraum im deutschen Aktienrecht
niher untersucht. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG enthilt seit dem Jahre 2005 eine deutsche Spiel-
art der US-amerikanischen Business Judgment Rule, deren gesetzliche Ausgestaltung
jedoch erheblich vom amerikanischen Vorbild abweicht (unter IV). Eine Zusammen-
fassung der Ergebnisse und ein Ausblick beschlieBen den Beitrag (unter V).

II. KAPITALANLEGER-MUSTERVERFAHREN UND CLASS ACTION
1. Die Intention des Gesetzgebers

Im deutschen Kapitalmarktrecht bestand lange Zeit ein Defizit in Bezug auf die pro-
zessuale Biindelung der Klagen mehrerer geschidigter Anleger!2. Solche Massen-
prozesse waren insbesondere wegen der notwendigen mehrfachen Beweisaufnahmen
und des Kostenrisikos fiir einzelne Kldger kaum praktikabel und in angemessener Zeit
durchzufiihren!3. Dies hatte zur Folge, dass im Gegensatz zu den USA, in denen die
securities litigation ein wichtiges Instrument der externen Corporate Governance dar-
stellt!4, die materiellrechtlichen deutschen Vorschriften z.B. zur Prospekthaftung ihre

11  Insoweit ist auf VON HEIN, Die Rezeption (Fn.**) zu verweisen.

12 Austiihrlich zu den Defiziten der herkommlich bestehenden Biindelungsformen die Begriin-
dung KapMuG-RegE, BT-Drs. 15/5091, S. 13 f.; THEODOR BAUMS (Hrsg.): Unternehmens-
fiihrung — Unternehmenskontrolle — Modernisierung des Aktienrechts. Bericht der Regie-
rungskommission ,,Corporate Governance* (Otto Schmidt K6ln 2001) Rz. 189.

13 Begriindung KapMuG-RegE, BT-Drs. 15/5091, S. 13 f.; BAuMS-Kommission (Fn. 12)
Rz. 188.

14  Néher ROBERT B. THOMPSON/HILLARY A. SALE, Securities Fraud as Corporate Governance:
Reflections upon Federalism, Vand. L. Rev. 56 (2003) 859.
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Priventionswirkung weitgehend einbiiBten!5. Bereits der 64. Deutsche Juristentag in
Berlin (2002) und die Regierungskommission Corporate Governance hatten die Ein-
filhrung einer bereichsspezifischen Gruppenklage (DJT16) bzw. eines Vertretermodells
(Baums-Kommission!7) vorgeschlagen. Die Pline zur Einfithrung einer Gruppenklage
erhielten erheblichen rechtspolitischen Auftrieb durch die in der Offentlichkeit viel-
beachteten Schwierigkeiten des Telekom-Verfahrens vor dem LG Frankfurt/Main, bei
dem ein Vorsitzender Richter, unterstiitzt von zwei ehrenamtlichen Handelsrichtern, fiir
die Entscheidung iiber die Prospekthaftungsklagen von mehr als 15 000 Aktioniren mit
2500 Klagen, vertreten durch 750 Rechtsanwiilte, zustindig warl8. Das Bundesjustiz-
ministerium verfiigte bei der Vorbereitung des KapMuG!? iiber eine breite rechtsver-
gleichende Grundlage?9, die sich auch in der Begriindung des Regierungsentwurfs nie-
derschlug?!.

Sowohl in der das KapMuG vorbereitenden Diskussion als auch in der Begriindung
des Regierungsentwurfs wurde eine Rezeption der US-amerikanischen class action
(FRCP 23) als solche abgelehnt?2. Insbesondere wurde gegen das amerikanische Modell
eingewandt, dass eine ,,automatische Rechtskrafterstreckung auf am Verfahren nicht be-
teiligte Dritte [...] den individualistisch geprigten Rechtsschutzgrundsitzen des deut-
schen Verfassungs- und Prozessrechts fremd* sei?3. In der Begriindung des KapMuG-
RegE wurde deshalb nicht allein das amerikanische Recht herangezogen; vielmehr wur-
den auch die Prozessrechte anderer europiischer Staaten, nimlich Englands, Osterreichs
und der Schweiz ausgewertet; auch das Recht Japans wurde betrachtet?*. Wenngleich

15  Begriindung KapMuG-RegE, BT-Drs. 15/5091, S. 13, 16.

16 Siehe DJT 64 (2002) II/1 P 89 (Beschluss Nr. 1.15 der wirtschaftsrechtlichen Abteilung);
hierzu siehe den Diskussionsbeitrag von KLAUS J. HOPT, DIT 64 (2002) I1I/2 P 138-140;
ANDREAS MEYER, Aspekte einer Reform der Prospekthaftung — Eine Wiirdigung der Ver-
handlungen des 64. Juristentages — Teil II, WM 2003, 1349 ff.

17  BAUMS-Kommission (Fn. 12) Rz. 188-190.

18 Hierzu TIMO GANSEL/ANDREAS GANGEL, Das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz, NJ
2006, 13; BURKHARD HESS, Musterverfahren im Kapitalmarktrecht, ZIP 2005, 1713 f.

19 BGBI. 2005 I 2437.

20 Eingehend die vom BMJ in Auftrag gegebene Untersuchung des MPI, JURGEN BASEDOW/
KrAus J. HOpT / HEIN KOTZ / DIETMAR BAETGE (Hrsg.), Die Biindelung gleichgerichteter
Interessen im Prozess (Mohr Siebeck, Tiibingen 1999); rechtsvergleichend auch BURKHARD
HESsS, Sammelklagen im Kapitalmarktrecht, AG 2003, 113 ff.

21  Siehe Begriindung KapMuG-RegE, BT-Drs. 15/5091, S. 15 f.

22 BAUMS-Kommission (Fn. 12) Rz. 188, 190; KLAUS J. HOpT, DIT 64 (2002) 11/2 P 138; Be-
griindung KapMuG-RegE, BT-Drs. 15/5091, S. 15 f.; CHRISTIAN DUVE/TANIJA V. PFITZ-
NER, Braucht der Kapitalmarkt ein neues Gesetz fiir Massenverfahren? Der Entwurf eines
Gesetzes iiber Musterverfahren in kapitalmarktrechtlichen Streitigkeiten (KapMuG) auf
dem Priifstand, BB 2005, 673, 677.

23 Begriindung KapMuG-RegE, BT-Drs. 15/5091, S. 16; ebenso MEYER (Fn. 16), WM 2003,
1349, 1352 £.; eingehende Darlegung verfassungsrechtlicher Bedenken bei RUPERT SCHOLZ,
Individualer oder kollektiver Rechtsschutz? Zum Verfassungsproblem der Zulassung von
Sammel-, Gruppen- und Verbandsklagen, ZG 18 (2003) 248-263.

24  Begriindung KapMuG-RegE, BT-Drs. 15/5091, S. 15 f.
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diese rechtsvergleichenden Erorterungen einen eher geringen Einfluss des US-amerika-
nischen Rechts auf die Ausarbeitung des KapMuG nahelegen?5, darf eine wichtige
indirekte Wirkung der amerikanischen Rechtsordnung auf die Schaffung dieser neu-
artigen Verfahrensform nicht iibersehen werden. Das KapMuG wurde nidmlich bewusst
als funktionales Substitut zur US-amerikanischen class action konzipiert, um es deut-
schen Emittenten zu ermdglichen, einen substantiierten Antrag auf Abweisung einer in
den USA erhobenen Klage nach den Grundsitzen des forum non conveniens zu stellen26,
So stellte die Begriindung des Regierungsentwurfs die Motivation, durch eine prozessu-
ale Biindelung der Interessen geschiadigter Kapitalanleger eine extraterritoriale Rechts-
anwendung abzuwehren, deutlich heraus. Es heif3it darin, dass mit der Einfiihrung eines
Kapitalanleger-Musterverfahrens die Anleger dazu veranlasst werden sollen,

,vor deutschen Gerichten zu klagen und nicht im Wege des forum shoppings auf
andere Staaten auszuweichen. Dariiber hinaus trigt die Einfiihrung eines kollektiven
Rechtsverfolgungsinstruments auch dem berechtigten staatlichen Interesse Rechnung,
deutsche Kapitalmérkte durch die inlédndische Justiz zu kontrollieren und eine extra-
territorial ausgreifende Gesetzgebung anderer Staaten zu verhindern. Aus der Sicht
deutscher Emittenten schafft das Musterverfahren die Mdoglichkeit, auf auslandischen
Kapitalmarktplidtzen auf geeignete kollektive Rechtsschutzmoglichkeiten in Deutsch-
land zu verweisen und dadurch eine Kanalisierung von Rechtsstreiten im Inland be-
wirken zu kdnnen.* 27

Der zustindige Referent im BMJ, Reuschle, stellte in einem Begleitaufsatz klar, dass mit
den ,,andere[n] Staaten®, in die deutsche Anleger nicht ausweichen sollten, die USA
gemeint waren?8. Der von deutscher Seite erhobene Anspruch auf Regulierung des eige-
nen Kapitalmarkts wurde zusitzlich durch die Schaffung eines ausschlieBlichen

25  Apodiktisch GEORG MAIER-REIMER/ULRICH WILSING, Das Gesetz iiber Musterverfahren in
kapitalmarktrechtlichen Streitigkeiten, ZGR 2006, 79, 84: , Das Gesetz folgt nicht Vorbil-
dern aus dem angelsédchsischen Raum®; eine bewusste Anlehnung an das US-amerikanische
Recht erfolgte aber bei der Auswahl des Musterkldgers gem. § 8 Abs. 2 Nr. 1 KapMuG, die
der Bestimmung des ,lead plaintiff“ gem. dem Private Securities Litigation Reform Act
(PSLRA), 15 U.S.C § 78u-4(a)(B)(iii)(I), nachgebildet ist, hierzu FABIAN REUSCHLE, Ein
neuer Weg zur Biindelung und Durchsetzung gleichgerichteter Anspriiche — Zum Entwurf
eines Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetzes (KapMuG), WM 2004, 2334, 2339; ASTRID
STADLER, Das neue Gesetz iiber Musterfeststellungsverfahren im deutschen Kapitalanleger-
schutz, in: Ludwig Bittner / Thomas Klicka / Georg E. Kodek / Paul Oberhammer (Hrsg.),
Festschrift fiir Walter H. Rechberger zum 60. Geburtstag (Springer, Wien/New York 2005)
663, 669; DETLEF HASS/CHRISTIAN ZERR, Forum Shopping in den USA nach Erlass des
KapMuG, RIW 2005, 721, 726.

26  Naher HASS/ZERR (Fn. 25), RIW 2005, 721, 723.

27 Begriindung KapMuG-RegE, BT-Drs. 15/5091, S. 17; der Regierungsentwurf iibernimmt
hier nahezu wortlich eine Passage aus dem Aufsatz von HESS (Fn. 20), AG 2003, 113,
115, 1. Sp.

28 FABIAN REUSCHLE, Moglichkeiten und Grenzen kollektiver Rechtsverfolgung: Zu den De-
fiziten im deutschen Prozessrecht, der Ubertragbarkeit auslindischer Losungen und den
Grundziigen eines kollektiven Musterverfahrens, WM 2004, 966, 973.
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Gerichtsstands abgesichert (§ 32b ZPO n.F.), der eine Klage gegen ein deutsches Unter-
nehmen nur an dessen Sitz ermdglicht und so mittelbar die Anerkennung amerikanischer
Urteile gegen deutsche Emittenten ausschlieBt2. Der aktuelle Anlass fiir diese Neuerun-
gen war wiederum der Streit um die angeblich unrichtigen Grundstiicksbewertungen der
Telekom, der nicht allein vor dem LG Frankfurt/Main, sondern auch in New York aus-
getragen wurde30.

Die im KapMuG fiir die Biindelung der Interessen geschidigter Kapitalanleger
gewdhlte Losung hat in ihrem Verhiltnis zum US-amerikanischen Recht folglich einen
zwiespiltigen Charakter: Einerseits war der deutsche Gesetzgeber darum bemiiht, in be-
wusster Abgrenzung von der amerikanischen class action ein eigenstindiges Modell
eines kollektiven Rechtsschutzes zu entwickeln3!; andererseits hegte er die Erwartung,
dass amerikanische Gerichte dieses neuartige Verfahren als einer class action funktional
gleichwertig akzeptieren wiirden. Es ist fraglich, ob diese Doppelstrategie von Erfolg
gekront ist32.

2. Unterschiede zwischen class action und Kapitalanleger-Musterverfahren

Ohne an dieser Stelle auf die vielfiltigen zivilprozessualen Probleme des KapMuG im
Detail eingehen zu konnen, seien die wesentlichen Unterschiede zur class action kurz
umrissen33: Bei der US-amerikanischen class action (FRCP 23) reprdsentiert der ,lead

29 Hierzu eingehend FELIX MORMANN, Zustindigkeitsrechtlicher Schutz vor Kapitalanleger-
klagen in den USA (Jenaer Wissenschaftliche Verlagsgesellschaft Jena 2010).

30 Siehe In re Deutsche Telekom AG Securities Litigation, 229 F. Supp. 2d 277 (S.D.N.Y 2002);
niher hierzu BURKHARD HESS, Aktuelle Brennpunkte des transatlantischen Justizkonflikts,
AG 2005, 897, 899; STADLER (Fn. 25) 663.

31 Insoweit ist das Urteil von MAIER-REIMER/ WILSING (Fn. 25) 84 zutreffend.

32 Naher zur Evaluation unten II 4.

33 Zum KapMuG nidher RICHARD M. FRANKLIN/TRUIKEN J. HEYDN, KapMuG: class action
vor deutschen Gerichten?, ZVgIRWiss 105 (2006) 313 ff.; GANSEL/GANGEL (Fn. 18), NJ
2006, 13 ff.; HASS/ZERR (Fn. 25), RIW 2005, 721 ff.; HEss (Fn. 18), ZIP 2005, 1713 ff.;
CHRISTOPH KELLER/ANNABELLA KOLLING, Das Gesetz zur Einfithrung von Kapitalanleger-
Musterverfahren — Ein Uberblick, BKR 2005, 399 ff.; STEFAN R. KRANZ, Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetz — Die Einfithrung eines Musterverfahrens im Zivilprozess, MDR
2005, 1021 f.; WOLFGANG LUKE, Der Musterentscheid nach dem neuen Kapitalanleger-
Musterverfahrengesetz, ZZP 119 (2006) 131 ff.; MAIER-REIMER/ WILSING (Fn. 25), ZGR
2006, 79—120; NORBERT MEIER, Das neue Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz, DStR
2005, 1860 ff.; THOMAS M. J. MOLLERS/TILMAN WEICHERT, Das Kapitalanleger-Muster-
verfahrensgesetz, NJW 2005, 2737 ff.; HEIKO PLASSMEIER, Brauchen wir ein Kapital-
anleger-Musterverfahren? Eine Inventur des KapMuG, NZG 2005, 609 ff.; BURKHARD
SCHNEIDER, Auf dem Weg zu Securities Class Actions in Deutschland? — Auswirkungen
des KapMuG auf die Praxis kapitalmarktrechtlicher Streitigkeiten, BB 2005, 2249 ff;
STADLER (Fn. 25), FS Rechberger, S. 663 ff.; noch zu den Entwiirfen FRANZ BRAUN /
KLAUS ROTTER, Der Diskussionsentwurf zum KapMuG — Verbesserter Anlegerschutz?,
BKR 2004, 296 ff.; CHRISTIAN DUVE/TANJA V. PFITZNER (Fn. 22), BB 2005, 673 {f.;
MARIO HECKER, Der Regierungsentwurf zum Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz
(KapMuG) aus iibernahmerechtlicher Sicht, ZBB 2004, 503 ff.; BURKHARD HESS/
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plaintiff* die gesamte Klasse der Geschédigten34. Letztere werden am Prozess nicht be-
teiligt, sondern haben lediglich die Moglichkeit, nach entsprechender Bekanntmachung
ihr ,,opt-out* aus der class action zu erkliren35. Das Urteil wirkt vollumfinglich gegen
alle Mitglieder der Klasse36. In der US-amerikanischen Rechtspraxis dominiert der Ab-
schluss entsprechender Verfahren durch einen Vergleich, der richterlicher Genehmigung
bedarf (class action settlement)3’. Im Gegensatz zu diesem Modell weitreichender Re-
présentation beschréinkt sich das KapMuG auf das Modell eines dem § 93a VwGO nach-
empfundenen Musterverfahrens (§§ 1 ff KapMuG). Unter bestimmten Bedingungen
kann vom Gericht ein Musterkldger bestimmt werden (§ 8 KapMuG). Im Musterver-
fahren wird sodann nicht iiber den gesamten Rechtsstreit, sondern nur iiber einzelne
Tatbestandselemente oder Rechtsfragen entschieden (§ 16 KapMuG). Die Parallelkldger
werden mit der Auswahl des Musterkldgers aber nicht vom weiteren Verfahren aus-
geschlossen, sondern haben das Recht, als Beigeladene, also dhnlich wie Nebeninter-
venienten, auch am Musterprozess zu partizipieren (§ 8 Abs. 1 Nr. 3, § 12 KapMuG).
Mit dem Abschluss des Musterverfahrens werden zudem nicht zugleich die anhingigen
Parallelprozesse beendet; diese miissen vielmehr unter Bindung an die Ergebnisse des
Musterverfahrens erst noch zu einem separaten Abschluss gebracht werden (§ 16
KapMuG)38, was gegeniiber dem Modell der class action die Gefahr einer weiteren zeit-
lichen Verzdgerung mit sich bringt39. Der Abschluss eines Vergleichs im Muster-
verfahren ist liberdies ausdriicklich untersagt, sofern nicht alle Beteiligten zustimmen
(§ 14 Abs. 3 S. 2 KapMuG)#0.

CHRISOULA MICHAILIDOU, Das Gesetz iiber Musterverfahren zu Schadensersatzklagen:
Anmerkungen zum Diskussionsentwurf des Bundesjustizministeriums, ZIP 2004, 1381 ff.;
BURKHARD HESS, Der Regierungsentwurf fiir ein Kapitalanlegermusterverfahrensgesetz —
eine kritische Bestandsaufnahme, WM 2004, 2329 ff.; REUSCHLE (Fn. 28), WM 2004,
966 ff.; DERS. (Fn. 25), WM 2004, 2334 ff.; DERS., Mustervefahren als neuer prozessualer
Weg zur Bewiltigung von Massenschiaden, ZBB 2004, 518 ff.; ANKE SESSLER, Das
Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz: eine Stellungnahme aus anwaltlicher Sicht, WM
2004, 2344 ff.; BRIGITTE ZYPRIES, Ein neuer Weg zur Bewiltigung von Massenprozessen —
Entwurf eines Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetzes , ZRP 2004, 177 ff.

34  Ausfiihrlich KLAUS J. HOPT/RAINER KULMS/JAN VON HEIN, Rechtshilfe und Rechtsstaat —
Die Zustellung einer US-amerikanischen class action in Deutschland (Mohr Siebeck Tiibin-
gen 2006), 38 ff. m.w.N.

35 Ebd.
36  Ebd.
37 Ebd.

38 Siehe HASS/ZERR (Fn. 25), RIW 2005, 721, 726; MEIER (Fn. 33), DStR 2005, 1860, 1863:
Jeder Kléger erhalte ein individuelles Urteil; zur dogmatischen Natur und dem Umfang der
Bindungswirkung nidher MARTIN GEBAUER, Zur Bindungswirkung des Musterentscheids
nach dem Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (KapMuG), ZZP 119 (2006) 159 ff.;
MOLLERS/WEICHERT (Fn. 33), NJW 2005, 2737, 2740.

39 Hierzu SCHNEIDER (Fn. 33), BB 2005, 2249, 2258.

40 Néher HESS (Fn. 18), ZIP 2005, 1713, 1718 (gegen amerikanisches Modell des ,,Zwangs-
vergleichs®); der Regierungsentwurf sah sogar noch den vollstindigen Ausschluss jeder
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3. Mangelnde materiellrechtliche Flankierung

In materiellrechlicher Hinsicht sollte das KapMuG nach der urspriinglichen Planung im
Zehn-Punkte-Programm#! der Regierung Schroder durch ein geplantes Kapitalmarkt-
informationshaftungsgesetz (KapInHaG#2) flankiert werden*3. Auch die seinerzeit ge-
fiihrte rechtspolitische Diskussion um die materiellrechtlichen Haftungsgrundlagen stand
deutlich unter US-amerikanischem Einfluss**. Aufgrund politischer Widerstiinde kam es
jedoch nicht zur Verabschiedung dieses Gesetzes. AuBler im Bereich der Prospekt-
haftung fehlt es daher fiir die zivilrechtliche Haftung z.B. aufgrund fehlerhafter Ad-hoc-
Mitteilungen gegenwirtig im deutschen Recht an speziellen kapitalmarktrechtlichen
Anspruchsgrundlagen. Der BGH greift insoweit auf § 826 BGB, die allgemein-zivil-
rechtliche Haftung fiir vorsitzliche sittenwidrige Schiddigungen, zuriick. Zwar erdffnet
der generalklauselartige Tatbestand des § 826 BGB deutschen Gerichten einen weiten
Spielraum dafiir, das Sittenwidrigkeitsurteil auch im Lichte rechtsvergleichender Be-
trachtungen zu fillen. Die funktionale Anniherung an das US-amerikanische Recht, die
durch das KapMuG im Verfahrensrecht erfolgt ist, wird vom BGH jedoch bislang nicht
durch eine komplementire, an US-amerikanischen Vorbildern orientierte Rechtsfortbil-
dung abgesichert. So hat der BGH in mehreren Entscheidungen die Frage einer Rezep-
tion der US-amerikanischen fraud-on-the-market theory zwar explizit angesprochen®>.
Nach dieser Rechtsfigur, die auf der Hypothese effizienter Kapitalmérkte beruht, wird
vermutet, dass eine Fehlinformation des Kapitalmarkts den Preis eines dort gehandelten

Vergleichsmoglichkeit vor, siehe hierzu PLASSMEIER (Fn. 33), NZG 2005, 609, 612; STAD-
LER (Fn. 25), FS Rechberger, S. 663, 677 {.

41 Siehe das 10-Punkte-Papier zur Stirkung der Unternehmensintegritit und des Anleger-
schutzes, dokumentiert in: BorsZ Nr. 166 vom 29.8.2002, S. 5.

42 BMF, Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Haftung fiir falsche Kapi-
talmarktinformationen (Kapitalmarktinformationshaftungsgesetz — KapInHaG), NZG 2004,
1042.

43 Néher ECKART GOTTSCHALK, Die personliche Haftung der Organmitglieder fiir fehlerhafte
Kapitalmarktinformationen de lege lata und de lege ferenda, Konzern 2005, 274 ff.; MARC
GROTHEER, Aufenhaftung von Aufsichtsratsmitgliedern: Ein Anreiz zur Verbesserung der
Uberwachungstitigkeit?, WM 2005, 2070 ff.; KATJA LANGENBUCHER, Kapitalerhaltung und
Kapitalmarkthaftung, ZIP 2005, 239 ff.; THOMAS M. J. MOLLERS, Der Weg zu einer Haf-
tung fiir Kapitalmarktinformationen, JZ 2005, 75 ff.; JOCHEM REICHERT / MARC-PHILIPPE
WELLER, Haftung von Kontrollorganen, ZRP 2002, 49 ff.; RANDOLF SCHNORR, Geschiifts-
leiterauBenhaftung fiir fehlerhafte Buchfithrung, ZHR 170 (2006) 9—-38; GERALD SPINDLER,
Personliche Haftung der Organmitglieder fiir Falschinformationen des Kapitalmarkts —
de lege lata und de lege ferenda, WM 2004, 2089 ff.

44 Siehe nur MOLLERS (Fn. 43), JZ 2005, 75, 79: ,,Weil der US-amerikanische Kapitalmarkt zu
den dltesten und grofiten der Welt zéhlt, hat man sich [bei der Ausarbeitung des KapInHaG-
Entwurfs] an den US-amerikanischen Haftungsnormen orientiert™; Uberblick iber den
Stand der Kapitalmarktinformationshaftung nach deutschem Recht bei CHRISTOPH TEICH-
MANN, Haftung fiir fehlerhafte Informationen am Kapitalmarkt , JuS 2006, 953 ff. m.w.N.

45 BGH 28.11.2005 — II ZR 80/04, NZG 2007, 345, 346; BGH 28.11.2005 — II ZR 246/04,
NZG 2007, 346, 347; BGH 26.6.2006, WM 2007, 486; hierzu s. die Besprechung von
RUDIGER VEIL, LMK 2007, 237162; erneut BGH 4.6.2007, ZIP 2007, 1560, 1562.
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Wertpapiers beeinflusst und sich insoweit auch auf jede Anlageentscheidung auswirkt,
ohne dass der einzelne Anleger nachweisen muss, dass er die fragliche Aktie gerade
aufgrund der Fehlinformation erworben habe*0. Diese Beweiserleichterung wird ins-
besondere damit gerechtfertigt, dass bei einem Festhalten an einem individualisierten
Kausalititsnachweis jedes einzelnen Anlegers die Biindelung zahlreicher Anspriiche in
Gestalt der class action praktisch nicht mehr durchfiihrbar wire*’. Der BGH hat eine
Rezeption der fraud-on-the-market theory im deutschen Recht jedoch wegen der
,Gefahr einer uferlosen Ausweitung des ohnehin offenen Haftungstatbestandes des
§ 826 BGB wiederholt abgelehnt48. Dies hat zur Folge, dass im Gegensatz zu den USA
weiterhin jeder geschidigte Anleger individuell nachweisen muss, dass die fehlerhafte
Ad-hoc-Mitteilung fiir seine jeweilige Anlageentscheidung kausal gewesen ist.

4.  Evaluation

Angesichts der Schwichen des im KapMuG vorgesehenen Verfahrens ist dieses Modell
im deutschen Schrifttum vielfach mit Skepsis aufgenommen worden*. Auch aus der
Praxis wurden schon kurz nach der Verabschiedung des Gesetzes ,.erniichternd[e]
Erfahrungen berichtet30. Da das KapMuG bewusst als gesetzgeberisches Experiment
konzipiert worden war, enthielt es eine sog. sunset clause, um nach Ablauf einer Periode
von fiinf Jahren zu untersuchen, ob sich die darin gewéhlte Form der Biindelung der

46  Grundlegend Basic Inc. v. Levinson, 485 U.S. 224, 108 S.Ct. 978 (1988); jiingst Dura
Pharmaceuticals, Inc. v. Broudo, 544 U.S. 336, 125 S.Ct. 1627 (2005); eingehende und
kritische Bestandsaufnahme der amerikanischen Rechtsprechung bei JAMES C. SPINDLER,
Why Shareholders Want their CEOs to Lie More after Dura Pharmaceuticals, Geo. L. J. 95
(2007) 653, 659 ff.; Uberblick aus deutscher Sicht bei MAXIMILIAN FINDEISEN/RICHARD
BACKHAUS, Umfang und Anforderungen an die haf-tungsbegriindende Kausalitéit bei der
Haftung nach § 826 BGB fiir fehlerhafte Ad-hoc-Mitteilungen, WM 2007, 100, 106 £.; alle
m.w.N.

47 Basic Inc. v. Levinson, 485 U.S. 224, 242; 108 S.Ct. 978, 989 (1988): ,,Requiring proof of
individualized reliance from each member of the proposed plaintiff class effectively would
have prevented respondents from proceeding with a class action, since individual issues
then would have overwhelmed the common ones.”

48  Siehe die Nachw. in Fn. 45.

49  Deutlich STADLER (Fn. 25), FS Rechberger, S. 663, 670: ,,Mit einem vergleichsweise hohen
Regelungsaufwand erreicht das KapMuG nur minimale Fortschritte*; kritisch auch MAIER-
REIMER/WILSING (Fn. 25), ZGR 2006, 79, 120 (,,mit heiler Nadel gestrickt*); SCHNEIDER
(Fn. 33), BB 2005, 2249, 2258; MOLLERS / WEICHERT (Fn. 33), NJW 2005, 2737, 2741
kritisieren ,,einige Schwichen [...] wie die Zustiandigkeitsfrage, die Kostenregeln sowie die
Frage der Bindungswirkung* (viel Positives bleibt dann nicht mehr {ibrig!); Kritik vor allem
an den Zustdndigkeitsregeln bei KELLER / KOLLING (Fn. 33), BKR 2005, 399, 402f;
positive Wiirdigung hingegen bei HESS (Fn. 18), ZIP 2005, 1713, 1719; fiir insgesamt iiber-
fliissig hdlt das KapMuG PLASSMEIER (Fn. 33), NZG 2005, 609, 616.

50 Erste Bestandsaufnahme bei DOROTHEE ERTTMANN/THOMAS KEUL, Das Vorlageverfahren
nach dem KapMuG - zugleich eine Bestandsaufnahme der Effektivitit des Kapitalanleger-
musterverfahrens, WM 2007, 482 ff.
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Interessen geschidigter Anleger in der Praxis bewihrt hat>l. Das Bundesjustizministe-
rium hatte zum Zwecke der Evaluation des KapMuG eine rechtswissenschaftlich-okono-
mische Studie in Auftrag gegeben, deren Ergebnisse im Jahre 2009 vorgelegt wurdend2,
Auch im Schrifttum wurde der fiinfte Jahrestag des KapMuG von einer Vielzahl teils
kritischer, teils affirmativer Aufsitze begleitet>3. Letztlich entschied sich der Gesetz-
geber weder fiir eine Aufhebung der Befristung noch dafiir, das Gesetz auslaufen zu
lassen, sondern verldangerte die Geltung des KapMuG um zwei weitere Jahre, um nach
diesem Zeitraum zu einer abschlieBenden Bewertung zu gelangen4. Das KapMuG
bleibt folglich einstweilen ein Gesetz auf Bewihrung, sodass es angezeigt ist, die im
Rahmen der Evaluation vorgebrachten empirischen Argumente fiir und wider das Gesetz
niher zu wiirdigen.

In nackten Zahlen ausgedriickt, hat das KapMuG eine eher kiimmerliche Resonanz
erfahrend. So verzeichnet das elektronische Klageregister derzeit elf Musterverfahren
und nur drei Musterentscheide3©. Bedenkt man, dass das KapMuG inzwischen im
sechsten Jahr seiner Geltung steht, sind dies durchschnittlich weniger als zwei neue Ver-
fahren pro Jahr; zudem konnte im Durchschnitt nur alle zwei Jahre ein Verfahren mit
einem Musterentscheid abgeschlossen werden. Das Frankfurter Telekom-Verfahren, das
den Ausloser fiir die Schaffung des Gesetzes bildete (siehe oben II 1), ist noch immer
nicht abgeschlossen, als Entscheidungstermin ist nunmehr der 25. April 2012 vorge-

51 Art. 9 Abs. 2 KapMuG, BGBI. 2005 12437, 2445.

52  AXEL HALFMEIER/PETER ROTT/EBERHARD FEESS, Evaluation des Kapitalanleger-Muster-
verfahrengesetzes — Abschlussbericht, Frankfurt am Main, 14. 10. 2009, abrufbar unter
http://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/pdfs/Abschlussbericht_KapMuG_Frankfurt
9%20School_2009.pdf?__blob=publicationFile.

53 Uberwiegend kritisch: BERGER (Fn. 2) 80 ff.; JUSTUS FROEHLICH, Das ablaufende Kapital-
anleger-Musterverfahrensgesetz, Bucerius L. J. 2010, 55 ff.; WOLFGANG SCHIRP / KERSTIN
KONDERT, Kapitalanlagen und ,,Klageindustrie* — Plddoyer fiir eine grundlege Revision des
kollektiven Rechtsschutzes, NJW 2010, 3287 ff.; NIKOLAUS STACKMANN, Kein Kinder-
geburtstag — Fiinf Jahre Kapitalanleger-Muster-verfahrensgesetz, NJW 2010, 3185 ff.; BRI-
GITTE VARADINEK / THOMAS ASMUS, Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz: Verfahrens-
beschleunigung und Verbesserung des Rechtsschutzes?, ZIP 2008, 1309 ff.; tiberwiegend
affirmativ: MATTHIAS CASPER, Auf einen Espresso: Gelungene und unvermeidbare Rezep-
tionen im Bank- und Kapitalmarktrecht in fiinf Minuten, in: Ebke / Elsing / Groffeld / Kiihne
(Fn. 1) 91, 92 f.; JoACHIM JAHN, Der Telekom-Prozess: Stresstest fiir das Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetz, ZIP 2008, 1314 ff.; MARINA TAMM, Das Kapitalanleger-Muster-
verfahrensgesetz — Hintergrund, Ausgestaltung und Reformiiberlegungen, ZHR 174 (2010)
525 ff.

54  Durch Art. 5 Abs. 2 des Gesetzes vom 24.7.2010, BGBI. I 977 wurde die Geltungsdauer des
KapMuG bis zum 1. 11. 2012 verlédngert.

55 Anders TAMM (Fn. 53), ZHR 174 (2010) 525, 542, die aber allein auf die Zahl der gestellten
Musterfeststellungsantrige (!) abstellt.

56 Das Klageregister wurde aufgrund des § 2 Abs. 6 KapMuG eingerichtet durch die Klage-
register-Verordnung vom 26.10.2005, BGBI. I 3092; es ist abrufbar unter
http://www.bundesanzeiger.de (Stand: 11. 3. 2011).
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sehend7 — dem dann freilich noch der Abschluss der bislang lediglich ausgesetzten
Einzelverfahren folgen muss. Bereits diese magere Statistik deutet darauf hin, dass das
KapMuG die Hoffnungen des Gesetzgebers auf eine nachhaltige Vereinfachung und Be-
schleunigung gerichtlicher Massenverfahren nicht erfiillt hat’8. Nach Ansicht des Vor-
sitzenden Richters der fiir Finanzanlagesachen zustindigen Kammer des Landgerichts
Miinchen 1, Nikolaus Stackmann, erreicht das Gesetz sogar ,,eher das Gegenteil“59:

,EntschlieBen sich die Parteien iiberhaupt, ein Musterverfahren anzustreben, ent-
wickelt sich schon das Verfahren bis zur Eintragung des Antrags zu einem biirokra-
tischen Tauziehen. Kldgervertreter sind regelmiflig daran interessiert, aus Haftungs-
griinden die Eintragung einer Vielzahl von festzustellenden Gesichtspunkten zu er-
reichen. Das fingt bei noch so abwegigen bis zu eindeutigen — jedenfalls moglichst
vielen — Haftungsgriinden an, setzt sich iiber angeblich notwendige Feststellungen
zum Verschulden und zur Schadenshohe bis zur Frage der Verjdhrung fort. Werden
Eintridge abgelehnt, schliefen sich je nach Hohe des Streitwerts in den betroffenen
Verfahren routineméBig das Musterfeststellungsverfahren verzogernde Beschwerde-
verfahren an.“0

Als ein weiterer Schwachpunkt des Gesetzes wird vielfach angesehen, dass auch bei
einem erfolgreichen Musterfeststellungsantrag zahlreiche Voraussetzungen fiir die Durch-
setzung der geltend gemachten Anspriiche, insbesondere die Kausalitét der Fehlinforma-
tion fiir die Entscheidung des Anlegers (siehe oben II 3) und die Hohe des individuell
erlittenen Schadens, weiterhin aufwendig in den jeweiligen Einzelverfahren geklirt
werden miissen®!. Kritisch werden auch die Mitwirkungsrechte der Beigeladenen be-
urteilt: Nehmen diese ihre Rechte in extensiver Weise war, droht der Musterprozess im
Ergebnis zu einem ,,monstrésen” Massenverfahren zu degenerieren®2. Dariiber hinaus
wird das Erfordernis, dass alle Beteiligten einem Vergleich zustimmen miissen
(§ 14 Abs. 3 S. 2 KapMuG), als einer effizienten Verfahrensbeilegung hinderlich einge-

57  Siehe zum aktuellen Stand des Verfahrens KARSTEN SEIBEL, Der fehlende Sachverstand des
Manfred Krug, DIE WELT online v. 25.1.2012, http://www.welt.de/finanzen/article1 3833674/
Der-fehlende-Sachverstand-des-Manfred-Krug.html.

58 Ebenso CASPER (Fn. 53), der sarkastisch bemerkt, es scheine nur wenig mehr Verfahren
nach dem KapMuG als Kommentierungen des Gesetzes zu geben.

59 STACKMANN (Fn. 53), NJW 2010, 3185, 3187.

60 STACKMANN (Fn. 53), NJW 2010, 3185, 3187; zu Moglichkeiten, den Rechtsschutz de lege
ferenda effizienter zu gestalten, eingehend VARADINEK / ASMUS (Fn. 53), ZIP 2008, 1309 ff.

61 BERGER (Fn. 2) 80 f.; FROEHLICH (Fn. 53), Bucerius L. J. 2010, 55; SCHIRP / KONDERT
(Fn. 53), NJW 2010, 3287, 3289; STACKMANN (Fn. 53), NJW 2010, 3185, 3186.

62 Von einem ,nicht mehr manovrierbaren Monstrum* spricht STACKMANN (Fn. 53), NJW
2010, 3185, 3189; dhnlich JABN (Fn. 53), ZIP 2008, 1314, 1317 (,,Verfahrensmonster®);
hiervor warnte bereits STADLER (Fn. 25), FS Rechberger, S. 663, 669, 676; Bedenken dullert
auch HESS (Fn. 18), ZIP 2005, 1713, 1716, der insbesondere die Auswirkungen des § 13
Abs. 1 KapMuG (Antrag eines Beigeladenen auf Erweiterung des Feststellungsgegen-
standes) skeptisch sieht.
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stuft®3. Schon kurz nach Verabschiedung des Gesetzes ist auf das dieser Vorschrift
innewohnende Erpressungspotenzial hingewiesen worden®*. Wihrend in den USA der
Abschluss eines Sammelklageverfahrens durch ein class action settlement den Regelfall
bildet®, kann die im Auftrag des Bundesjustizministeriums durchgefiihrte Evaluation
von keiner einzigen vergleichsweisen Erledigung eines deutschen Musterverfahrens
berichten®®. Die Autoren plidieren folgerichtig fiir eine Erleichterung der giitlichen Streit-
beilegung, wobei sie auf das niederlindische Modell eines Vergleichs mit Opt-out-
Moglichkeit zuriickgreifen wollen®”.

SchlieBlich ist fraglich, ob das KapMuG die von deutscher Seite gehegten Erwartun-
gen an eine groBziigige Handhabung der forum-non-conveniens-Doktrin durch US-ame-
rikanische Gerichte erfiillt hat®8. Die vor In-Kraft-Treten des Gesetzes geiuBerte Prog-
nose, dass die Drohung mit einer Nicht-Anerkennung eines amerikanischen Urteils in
Deutschland nach §§ 32b, 328 Abs. 1 Nr. 1 PO auf die amerikanische Justiz eher méaBien
Eindruck machen diirfte, wenn amerikanische Anleger geschéddigt worden sind und der
betroffene Emittent iiber Vermogen in den USA verfiigt®®, scheint sich bestitigt zu
haben, denn der Erlass des KapMuG hat die Zahl der in den USA anhingigen Sammel-
klagen gegen deutsche Unternehmen, soweit ersichtlich, nicht signifikant beeinflusst70.
Die Nicht-Anerkennung eines class action-Urteils in Deutschland kann allerdings ein
Argument dafiir bilden, deutsche Klager nicht an einer Sammelklage z.B. gegen ein
franzosisches Unternehmen in den USA teilnehmen zu lassen’!. Dariiber hinaus hat der
U.S. Supreme Court jiingst in der auch in Deutschland vielbeachteten Rechtssache
Morrison die bisher groBziigig dimensionierte extraterritoriale Anwendung US-amerika-
nischen Kapitalmarktrechts auf auslindische Emittenten erheblich eingeschrinkt72:

63  FROEHLICH (Fn. 53), Bucerius L. J. 2010, 55, 58; JAHN (Fn. 53), ZIP 2008, 1314, 1317,
MARCO SUSTMANN / RUDIGER SCHMITT-BENDUN, Der Referentenentwurf zur Reform des
Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetzes (KapMuG), NZG 2011, 1207, 1211: Vergleichs-
abschluss sei ,,nahezu unmoglich®.

64  So SCHNEIDER (Fn. 33), BB 2005, 2249, 2258.

65 Siehe oben bei Fn. 37.

66 HALFMEIER / ROTT / FEESS (Fn. 52) 38.

67 HALFMEIER / ROTT/ FEESS (Fn. 52) 104 ff.; vgl. auch die Uberlegungen de lege ferenda bei
STACKMANN (Fn. 53), NJW 2010, 3287, 3289 f.

68  Skeptisch bereits JAN VON HEIN, Der ausschlieSliche Gerichtsstand fiir ein Kapitalanleger-
Musterverfahren — eine Lex Anti-Americana?, RIW 2004, 602, 608 f.; vorsichtig optimisti-
sch hingegen HASS / ZERR (Fn. 25), RIW 2005, 721, 727.

69 Hierzu VON HEIN (vorige Fn.), RIW 2004, 602, 608 {.; zu § 32b ZPO ausfiihrlich GREGOR
BACHMANN, Die internationale Zusténdigkeit fiir Klagen wegen fehlerhafter Kapitalmarkt-
informationen, IPRax 2007, 77-86; MANFRED CUYPERS, Gerichtliche Zustindigkeit bei
fehlgeschlagener Kapitalanlage, WM 2007, 1446—1456.

70 HALFMEIER/ROTT/FEESS (Fn. 52) 87 f.

71 Vgl In re Vivendi Universal S.A. Securities Litigation, 242 F.R.D. 76, 105 f. (S.D.N.Y
2007); hierzu TAMM (Fn. 53), ZHR 174 (2010) 525, 540.

72 Morrison v. National Australia Bank, Ltd., 130 S.Ct. 2869, 177 L.Ed.2d 535; besprochen
von MATTHIAS LEHMANN, Eine neue Ara der extraterritorialen Anwendung des US-ameri-
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Verklagen australische Kapitalanleger eine australische Aktiengesellschaft wegen eines
Anlagebetruges aufgrund des Erwerbs von Wertpapieren an einer australischen Borse,
findet das US-amerikanische Kapitalmarkthaftungsrecht hierauf keine Anwendung, auch
wenn der Betrugsvorwurf mittelbar auf Vorginge bei einer US-amerikanischen Tochter-
gesellschaft der Beklagten gestiitzt wird’3. Diese restriktive Entwicklung der US-ameri-
kanischen Rechtsprechung diirfte deutschen Emittenten zumindest teilweise die Sorge
nehmen, von deutschen Kapitalanlegern in den Vereinigten Staaten wegen Sachver-
halten verklagt zu werden, die allenfalls einen peripheren Bezug zu den USA haben. Ob
ein amerikanisches Gericht sich jedoch bei Vorliegen eines hinreichenden Inlands-
bezuges allein deshalb zum forum non conveniens erklaren wird, weil das deutsche
Kapitalanleger-Musterverfahren ein vollwertiges Aquivalent zur US-amerikanischen
class action darstelle, ist nach den in der Evaluation zutage getretenen Defiziten des
Musterverfahrens zu bezweifeln’4. Amerikanische Gerichte werden in einen solchen
Rechtsvergleich nidmlich auch zahlreiche andere Institutionen des Zivilprozessrechts
einbeziehen, iiber die das deutsche Recht selbst nach Erlass des KapMuG nicht oder nur
in geringerem MaBe als das US-amerikanische Recht verfiigt’® (discovery’®, jury-trial,
American rule of costs’’, contingency fees’8 usw.), ganz abgesehen von fortbestehenden
Divergenzen im materiellen Haftungsrecht (punitive damages)’®.

5. Alternativen

Letztlich erschienen dem Gesetzgeber die bisher gesammelten spirlichen Erfahrungen
nicht ausreichend fiir ein abschlieBendes Urteil iiber das KapMuG (siehe oben II 4). Im
Rahmen der Evaluationsdiskussion sind zahlreiche weitere Detailvorschlige fiir system-
immanente Verbesserungen des Musterverfahrens unterbreitet worden, auf die hier nicht
im Einzelnen eingegangen werden kann30. Auch die Frage nach einer Ausdehnung des
Musterverfahrens auf Verbraucherprozesse im Allgemeinen und die Einstellung der

kanischen Rechts, RIW 2010, 841 ff.; PETER MANKOWSKI, Extraterritoriale Reichweite des
US-Wertpapierrechts?, NZG 2010, 961 ff.

73 Morrison v. National Australia Bank, Ltd. (vorige Fn.).

74  So auch MORMANN (Fn. 29) 462.

75  So auch HALFMEIER/ROTT/FEESS (Fn. 52) 87.

76  Siehe SCHNEIDER (Fn. 33), BB 2005, 2249, 2258.

77  Siehe MEIER (Fn. 33), DStR 2005, 1860, 1862.

78  Siehe MEIER (Fn. 33), DStR 2005, 1860, 1862; SCHNEIDER (Fn. 33), BB 2005, 2249, 2258;
insoweit ist allerdings auf die aufgrund einer Entscheidung des BVerfG erfolgte Libera-
lisierung der Vereinbarung anwaltlicher Erfolgshonorare hinzuweisen, siche BVerfG RIW
2007, 304; darauf folgend das Gesetz zur Neuregelung des Verbots von Erfolgshonoraren
vom 12.6.2008, BGBI. I 1000; ndher DIETMAR BAETGE, Erfolgshonorare wirtschaftlich be-
trachtet — Eine okonomische Analyse der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
iiber die Zuldssigkeit anwaltlicher Erfolgshonorare, RabelsZ 73 (2009) 669 ff.

79  VON HEIN (Fn. 68), RIW 2004, 602, 608 f.

80 Siehe HALFMEIER/ROTT/FEESS (Fn. 52) sowie die oben in Fn. 53 genannten Aufsétze.
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maBgebenden Regeln in die ZPO werden auf der Tagesordnung bleibend!. Dariiber hin-
aus sind in der Evaluationsdiskussion aber erneut radikalere Forderungen laut geworden,
den halbherzigen Ansatz des KapMuG zugunsten einer nachhaltigen Zentralisierung der
Anspruchsdurchsetzung im Wege einer echten Sammelklage zu iiberwinden32. Hierbei
wird zum Teil explizit die US-amerikanische class action als Vorbild genannt33. Uber-
wiegend st6ft die Opt-out-Variante des US-amerikanischen kollektiven Rechtsschutzes
aber nach wie vor auf Bedenken34.

6. Die Reform des KapMuG

Infolge der Ergebnisse der Evaluierung hat das Bundesjustizministerium am 21. Juli
2011 einen Referentenentwurf verdffentlicht, der neben Regelungen zur Beschleunigung
und zur Verbesserung der Effektivitit des Musterverfahrens vor allem die Moglichkeit
einer Beendigung des Musterverfahrens durch einen Vergleich vorsieht83. Ein hierauf
aufbauender Gesetzentwurf wurde zwischenzeitlich durch die Bundesregierung be-
schlossen und am 30. Dezember 2011 dem Bundesrat zugeleitet8¢. Im Folgenden sollen
die Reformvorschléige beleuchtet werden.

Als Instrumente der Beschleunigung des Musterverfahrens sieht der Gesetzentwurf
zum einen eine Entscheidungsfrist zur Bekanntmachung eines Musterverfahrensantrags
durch das Prozessgericht vor (§ 3 Abs. 3 S. 1 KapMuG-RegE), Abweichungen von die-
ser Frist miissen durch das Gericht begriindet werden (§ 3 Abs. 3 S. 2 KapMuG-RegE)87.
Diese geplante Neuregelung wird im Schrifttum iiberwiegend begriiBt88. Des weiteren

81 Hierzu siehe den Regelungsvorschlag von HALFMEIER/ROTT/FEESS (Fn. 52) 110 ff.; ferner
TaMM (Fn. 53), ZHR 174 (2010) 525, 543 ff.

82 JAHN (Fn. 53), ZIP 2008, 1314, 1317 (,,beherzterer Schritt in Richtung einer Sammelklage*);
SCHIRP/KONDERT (Fn. 53), NJW 2010, 3287, 3289 (,einheitliche Fithrung von ,Sammel-
klagen’*); STACKMANN (Fn. 53), NJW 2010, 3185, 3189 (,.Individualprozess [...], in der
eine Person die Interessen der Anleger zentral vertritt®).

83  SCHIRP/KONDERT (Fn. 53), NJW 2010, 3287, 3289.

84 Vgl. etwa CASPER (Fn. 55); anders JAHN (Fn. 53), ZIP 2008, 1314, 1317.

85  Referentenentwurf des BMJ, abrufbar unter http.://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/pdfs/
RefE_KapMuG.pdf?__blob=publicationFile. Niher zu den Reformvorschldgen AXEL HALF-
MEIER, Trippelschritte auf dem Weg zum kollektiven Rechtsschutz: Der Referentenentwurf
zur Entfristung des KapMuG, ZIP 2011, 1900; MORITZ KELLER/JOHANNES WIEGAND, Der
Referentenentwurf zur Reform des Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetzes (KapMuG) —
Uberblick und Stellungnahme, ZBB 2011, 373; BURKHARD SCHNEIDER/HEIKO HEPPNER,
Reform des Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetzes, BB 2011, 2947; WOLF STUMPF /
DENNIS MULLER, Referentenentwurf zur Reform des KapMuG: Neuerungen und Kritik,
GWR 2011, 464; SUSTMANN/SCHMITT-BENDUN (Fn. 63), NZG 2011, 1207.

86 BR-Drs. 851/11.

87 Der Referentenentwurf sah eine solche Begriindungspflicht bei einer Nichteinhaltung der
Frist noch nicht vor, siehe § 3 Abs. 3 KapMuG-RefE.

88 Jeweils zum Referentenentwurf KELLER/ WIEGAND (Fn. 85), ZBB 2011, 373, 383; STUMPF/
MULLER (Fn. 85), GWR 2011, 464; Stellungnahme des Instituts fiir Prozess- und An-
waltsrecht (IPA) der Leibniz-Universitdt Hannover zum Referentenentwurf eines KapMuG-
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verlagert der Gesetzentwurf — wie auch bereits der Referentenentwurf — die Zusténdig-
keit fiir Ergidnzungen der Feststellungsziele ausschlieBlich auf das Oberlandesgericht
(§ 15 KapMuG-RegE), wodurch das bisherige zeitraubende Erginzen des Vorlagebe-
schlusses durch das Prozessgericht entfallen wiirde3®.

Zur Erhohung der Effektivitit und zur Beschleunigung des Musterverfahrens sah der
Referentenentwurf eine Anderung der Voraussetzungen vor, unter denen Verfahren aus-
zusetzen sind, die solche Fragen zum Gegenstand haben, die anhand des Musterverfah-
rens geklirt werden sollen?0. Fiir die Aussetzung sollte es nach dem Referentenentwurf
ausreichend sein, dass ,,die Feststellungsziele den Streitgegenstand des zugrunde liegen-
den Rechtsstreits betreffen” (§ 8 Abs. 1 KapMuG-RefE). Anders als nach bisheriger
Rechtslage (siehe § 7 KapMuG) kiime es dann fiir die Aussetzung nicht mehr auf die
Entscheidungserheblichkeit der im Musterverfahren zu kldrenden Feststellungsziele an,
eine Aussetzung wiirde vielmehr unabhingig von der Entscheidungserheblichkeit erfol-
gen, was zu einer erheblichen Beschleunigung des Verfahrens fiihren konnte®1. Dieses
zwangsweise Aussetzen eines Verfahrens bzw. die im Referentenentwurf vorgesehene
Erleichterung der Verfahrensaussetzung fithrt aber nach Auffassung von Teilen des
Schrifttums dazu, dass der Klidger moglicherweise in ein Musterverfahren hineing-
ezogen werde, das fiir seine Klage letztlich keinen Einfluss habe%2 und welches fiir den
Kliger erhebliche Kosten verursachen konne?3. Ein solches Zwangsverfahren sei im
Hinblick auf den fair trial-Grundsatz ,nicht unproblematisch“%4. Die in § 8 Abs. 2
KapMuG-RefE vorgesehene Klageriicknahme, die nach § 24 Abs. 1 KapMuG-RefE das

Reformgesetzes, S. 8; abrufbar unter http://www.jura.uni-hannover.de/fileadmin/fakultaet/
Institute/Wolf/pdfs/201 1/Stellungnahme_des_IPA_zum_Referentenentwurf_des_KapMuG-
Reform-gesetzes.pdf.

Kritisch dagegen SCHNEIDER/HEPPNER (Fn. 85), BB 2011, 2947, 2948: , Dreimonatsfrist
viel zu kurz* und bloBer ,,Appell”, diese Kritik kann aber hinsichtlich des im Regierungs-
entwurf vorgesehene Begriindungspflicht nicht mehr gelten.

89 Kritisch gegen diese Losung wegen einer fehlenden Sachnihe des Oberlandesgerichts zu
den Ausgangsverfahren die Stellungnahme des IPA (vorige Fn.), S. 11 f., die stattdessen
eine Kooperation zwischen dem Gericht des Ausgangsverfahrens und dem Oberlandes-
gericht vorschlagt.

90 So das BMJ in der Begriindung zu § 8 KapMuG-RefE, S. 29.

91 Die Aussetzung der einzelnen den Telekom-Prozess betreffenden Verfahren nahm einen
Zeitraum von iiber einem Jahr in Anspruch, sieche HALFMEIER (Fn. 85), ZIP 2011, 1900,
1902. Kritisch gegen einen Riickschluss auf den Telekom-Prozess fiir alle KapMuG-Ver-
fahren die Stellungnahme des IPA (Fn. 88), S. 12.

92 HALFMEIER (Fn. 85), ZIP 2011, 1900, 1902, der letztlich die Abschaffung eines solchen
wZwangsverfahrens® anmahnt; STUMPF/MULLER (Fn. 85), GWR 2011, 464. Ebenso die
Stellungnahme des IPA (Fn. 88), S. 5, 13, 15, welche fiir eine ,,opt out option* pladiert.

93  STUMPF/MULLER (Fn. 85), GWR 2011, 464; SUSTMANN/SCHMITT-BENDUN (Fn. 63), NZG
2011, 1207, 1209; Stellungnahme des IPA (Fn. 88), S. 5, 13.

94 HALFMEIER (Fn. 85), ZIP 2011, 1900, 1902. Noch weitergehender MORITZ KELLER, Refe-
rentenentwurf des KapMuG — Auf dem richtigen Weg?, BB 2011, 2305: ,,verfassungsrecht-
lich bedenklich®; ebenso SCHNEIDER/HEPPNER (Fn. 85), BB 2011, 2947, 2948: ,Verletzung
prozessualer Grundrechte*.
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Kostenrisiko abwendet, konne diesen Umstand nicht wesentlich verbessern, da damit
der Kliger sein Ziel, nimlich die Anspruchsdurchsetzung, nicht mehr erreichen konne9d
und zudem die Verjdhrung des Anspruchs drohe, da eine Hemmung nach § 204 BGB
nach Klageriicknahme nicht mehr erfolge®®. Zudem schade die in § 8 Abs. 2 KapMuG-
RefE auch den Beklagten, da eine Klage auch ohne deren Zustimmung nach Beginn der
miindlichen Verhandlung zuriickgenommen werden koénne®”.

Das Schrifttum sieht in der Regelung iiber die Aussetzung iiberdies ein erhebliches
Konfliktpotenzial im Hinblick auf die im Referentenentwurf vorgesehene Mdglichkeit
eines erleichterten Vergleichsabschlusses 8. Durch die Einbeziehung von eigentlich un-
schliissigen Ausgangsverfahren in das Musterverfahren werde die Gesamtsumme des
Musterverfahrens aufgebldht, was eventuelle Vergleichsverhandlungen im Muster-
verfahren, in die dann auch die unschliissigen Ausgangsverfahren einbezogen werden
miissten, deutlich erschwere®9. Zudem bestiinde die Gefahr des rechtsmissbriauchlichen
Abschlusses von ,,Generalvergleichen®, in die auch die unschliissigen Klagen einbe-
zogen wiiren100,

Gegen die vereinfachte Aussetzungsmoglichkeit wird zudem eingewendet, dass sie in
solchen Ausgangsverfahren, auf die das Ergebnis des Musterverfahrens wegen der Un-
schliissigkeit der Klage des Ausgangsprozesses keinen Einfluss haben werde, eine Ver-
zdgerung der betreffenden Ausgangsverfahren zur Folge habelOl. SchlieBlich wird vor-
gebracht, dass keinerlei Bedarf zur Anderung der Voraussetzungen fiir eine Aussetzung
bestiinde!02. Aus diesen Griinden wird im Schrifttum vorgeschlagen, die Aussetzung
des betreffenden Verfahrens von einer Schliissigkeitspriifung oder einer summarischen
Priifung abhingig zu machen!93,

Der von der Bundesregierung beschlossene und am 30. Dezember 2011 dem Bundes-
rat zugeleitete Gesetzesentwurf greift diese Kritik aus der Literatur auf und macht die

95 HALFMEIER (Fn. 85), ZIP 2011, 1900, 1902; KELLER/WIEGAND (Fn. 85), ZBB 2011, 373,
387; SCHNEIDER /HEPPNER (Fn. 85), BB 2011, 2947, 2949.

96  Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer, S. 5, abrufbar unter http://www.brak.de/
zur-rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stellungnahmen-deutschland/201 1/september/stellung
nahme-der-brak-2011-55.pdf; Stellungnahme des IPA (Fn. 88), S. 13.

97  SUSTMANN/SCHMITT-BENDUN (Fn. 63), NZG 2011, 1207, 1210.

98 KELLER/WIEGAND (Fn. 85), ZBB 2011, 373, 389; SCHNEIDER /HEPPNER (Fn. 85), BB 2011,
2947, 2952.

99 KELLER / WIEGAND (Fn. 85), ZBB 2011, 373, 389. Die Aufbldhung des Streitwerts des
Musterverfahrens durch unschliissige Klagen sehen auch STUMPF/MULLER (Fn. 85), GWR
2011, 464 als ,,Dilemma“ fiir den Musterbeklagten an.

100 KELLER/WIEGAND (Fn. 85), ZBB 2011, 373, 389. Ebenso SCHNEIDER/HEPPNER (Fn. 85),
BB 2011, 2947, 2952. Die Stellungnahme des IPA spricht insofern von einem ,,6ffentlichen
Druckpotential“ fiir die Musterbeklagten, siche Stellungnahme des IPA (Fn. 88), S. 13.

101 SUSTMANN/SCHMITT-BENDUN (Fn. 63), NZG 2011, 1207, 1209.

102 KELLER/WIEGAND (Fn. 85), ZBB 2011, 373, 388.

103 SUSTMANN/SCHMITT-BENDUN (Fn. 63), NZG 2011, 1207, 1209. Fiir eine Anderung des
Referentenentwurf diesbeziiglich sprechen sich auch KELLER (Fn. 94), BB 2011, 2305
sowie KELLER/WIEGAND (Fn. 85), ZBB 2011, 373, 387 f. aus.
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Aussetzung — wie nach geltender Rechtslage — weiterhin davon abhéngig, dass ,,die Ent-
scheidung des Rechtsstreits von den geltend gemachten Feststellungszielen abhingt®
(§ 8 Abs. 1 S. 1 KapMuG-RegE)!194. Im Gegensatz zur alten Rechtslage (§ 7 Abs. 1 S. 4
KapMuG) und dem Vorschlag des Referentenentwurfs (§ 8 Abs. 1 S. 4 KapMuG-RefE)
ist der Aussetzungsbeschluss nach dem Gesetzesentwurfs der Bundesregierung nunmehr
auch anfechtbar!05.

Die bedeutendste Neuerung im Vergleich zur geltenden Rechtslage stellt jedoch die
Erleichterung eines Vergleichs im Musterverfahren dar (zum geltenden Recht s.o. bei
Fn. 63). Der Gesetzentwurf sieht — wie auch bereits der Referentenentwurf — vor,
dass der Musterkldger mit den Musterbeklagten ein Vergleich schliefen kann (§ 17
KapMuG-RegE), der nach § 18 Kap-MuG-RegE vom Gericht genehmigt werden muss.
Der Vergleich, der sich nach § 17 Abs. 1 S. 1 KapMuG-RegE sowohl auf das Muster-
als auch auf das Ausgangsverfahren erstrecken muss, bindet dabei sowohl die Vertrags-
schlieBenden als auch die Beigeladenen (§ 23 Abs. 1 KapMuG-RegE), sofern letztere
nicht von ihrem in § 19 Abs. 2 KapMuG-RegE vorgesehenen Recht zum Austritt aus
dem Vergleich Gebrauch gemacht haben. Wird ein Vergleich geschlossen, so hat dies
zur Folge, dass sowohl das Musterverfahren (§ 23 Abs. 2 KapMuG-RegE) als auch alle
ausgesetzten Prozesse, bei denen der Kldger nicht den Austritt aus dem Vergleich erklirt
hat (§ 23 Abs. 3 KapMuG-RegE) beendet werden. Der Gesetzentwurf sieht in § 23
Abs. 4 KapMuG-RegE zudem ein Mittel vor, um einer Nichterfiillung des Vergleichs
durch den Beklagten entgegenzutreten, nimlich die Wiedererdffnung des Verfahrens!06,

Die Einfiihrung einer Vergleichsmoglichkeit wird im Schrifttum begriiBt107. Als
problematisch wird jedoch angesehen, dass fiir den Abschluss eines umfassenden Ver-
gleichs, bei dem moglichst viele beigeladene Kldger zustimmen, eine umfassende
Kenntis der in den einzelnen Ausgangsverfahren bestehenden Sachlagen und Antrigen
erforderlich ist!08. Kritisiert wird zudem, dass zwar im Vergleichsverfahren ein Opt-out-
Recht der Beigeladenen bestiinde, die Beteiligung am Musterverfahren als solche aber
zwingend seil0%. SchlieBlich wird darauf hingewiesen, dass das Recht zum Opt-out vor
allem von GroBanlegern genutzt werden konnte, um die jeweiligen Ausgangsprozesse
weiterzufiihren und dort separate Vergleiche herbeizufiihren!19. Um dem zu begegnen,
wird vorgeschlagen, das Musterverfahren fiir diejenigen Beigeladenen weiterzufiihren,
die aus dem Vergleich ausgetreten sind!!!1,

104 BR-Drs. 851/11, S. 6.

105 Begriindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung, BR-Drs. 851/11, S. 31.

106 Der Referentenentwurf sah ein solches Recht noch nicht vor, sieche Referentenentwurf des
BMJ, S. 14.

107 KELLER/WIEGAND (Fn. 85), ZBB 2011, 373, 383; Stellungnahme des IPA (Fn. 88), S. 19.

108 KELLER/WIEGAND (Fn. 85), ZBB 2011, 373, 383.

109 SCHNEIDER/HEPPNER (Fn. 85), BB 2011, 2947, 2952.

110 SCHNEIDER/HEPPNER (Fn. 85), BB 2011, 2947, 2952, 2953. Ebenso die Stellungnahme der
Bundesrechtsanwaltskammer (Fn. 96), S. 7.

111 Stellungnahme des IPA (Fn. 88), S. 20.



AMERIKANISIERUNG DES WIRTSCHAFTSRECHTS? 113

Im Schrifttum wird zudem als kritisch betrachtet, dass der Referentenentwurf keine
Bestimmungen iiber die Aufgabe des OLG bei der Herbeifiihrung eines Vergleichs ent-
hilt!12;vorgeschlagen wurde insofern die Verpflichtung des Gerichts zur Hinwirkung
auf eine giitliche Einigung entsprechend der Regelung des § 278 ZPO!13, Der Gesetzes-
entwurf sieht in § 11 Abs. 1 S. 2 KapMuG-RegE durch den fehlenden Ausschluss der
Anwendbarkeit des § 278 Abs. 1 ZPO jetzt zumindest vor, dass das Gericht eine giit-
liche Einigung in Betracht ziehen solll14. Die Einfiihrung einer verpflichtenden Giite-
verhandlung hilt die Gesetzesbegriindung der Bundesregierung dagegen fiir ,,mit dem
Charakter und der Funktion des Musterverfahrens nicht vereinbar"115.

7. Ergebnis zu Il

In der gegenwirtigen Ausgestaltung bleibt das KapMuG hinsichtlich seiner Effizienz
und Effektivitdt weit hinter der US-amerikanischen class action zuriick. Es fehlt ins-
besondere an einer zentralen Biindelung der Anspruchsdurchsetzung sowie an der er-
forderlichen materiellrechtlichen Flankierung des Gesetzes. Dieses Manko bliebe auch
nach Inkrafttreten der Reform des KapMuG weiterhin bestehen!!6. Die externe Corpo-
rate Governance aufgrund der gerichtlichen Durchsetzung der Anspriiche geschidigter
Kapitalanleger kann daher im deutschen Recht nicht die Rolle spielen, die ihr in den
USA zukommt. Dies lenkt den Blick wiederum auf die interne Corporate Governance,
auf die im Folgenden am Beispiel der Stimmrechtsvertretung eingegangen werden soll.

112 KELLER/WIEGAND (Fn. 85), ZBB 2011, 373, 384.
113 KELLER/WIEGAND (Fn. 85), ZBB 2011, 373, 384.
114 BR-Drs. 851/11, S. 7.

115 BR-Drs. 851/11, S. 33.

116 Ebenso die Stellungnahme des IPA (Fn. 88), S. 1 ff.
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III. STIMMRECHTSVERTRETUNG UND PROXY-VOTING
1. Partielle Rezeption des proxy-voting

Der deutsche Gesetzgeber hat in § 134 Abs. 3 AktG i.d.F. des Gesetzes zur Namensaktie
und zur Erleichterung der Stimmrechtsausiibung (NaStraG!17) ein dem US-amerikani-
schen proxy-voting dhnliches Modell der Stimmrechtsvertretung durch von der Aktien-
gesellschaft benannte Vertreter geschaffen, bei dieser Reform aber bewusst auf eine
Ubernahme der aufsichtsrechtlichen US-amerikanischen proxy regulation verzichtet
(ndher unten III 3). Auch das im Jahre 2009 verabschiedete Gesetz zur Umsetzung der
EU-Aktionirsrechte-Richtlinie! 18 (ARUG!19) hat in dieser Hinsicht keine signifikanten
inhaltlichen Anderungen gebracht!20. Das ARUG konzentriert sich vielmehr auf eine
Umgestaltung und Deregulierung des sog. Depotstimmrechts, d.h. auf die in Deutschland
traditionell dominierende Stimmrechtsvertretung durch Kreditinstitute (§ 135 AktG)!21,
In Bezug auf sonstige Stimmrechtsvertreter hat sich das ARUG auf die Klidrung zuvor
bestehender Zweifelsfragen bei der Bevollméchtigung von mehr als einer Person (§ 134
Abs. 3 S. 2 AktG i.d.F. des ARUG) sowie auf formal-technologische Erleichterungen
bei der Erteilung und dem Nachweis der Vollmacht beschrinkt (§ 134 Abs. 3 S. 34
AktG i.d.F des ARUG), denen hier nicht weiter nachzugehen ist!22. Die Frage, wie die
Interessenkonflikte, die einem verbandsrechtlichen proxy-voting innewohnen, ohne eine
flankierende aufsichtsrechtliche proxy regulation bewiltigt werden konnen, bleibt daher
unvermindert aktuell.

117 Gesetz zur Namensaktie und zur Erleichterung der Stimmrechtsausiibung (Namensaktien-
gesetz — NaStraG) v. 18.1.2001, BGBI. I 123.

118 Richtlinie 2007/36/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11.7.2007 iiber die
Ausiibung bestimmter Rechte von Aktiondren in borsennotierten Gesellschaften, ABlL. EG
Nr. L 184 vom 14.7.2007, S. 17.

119 Gesetz zur Umsetzung der Aktiondrsrechterichtlinie vom 30.7.2009, BGBI. 12479.

120 Von einer ,,sehr stiefmiitterlich[en]“ Regelung des Verwaltungsstimmrechts spricht STEFAN
GRUNDMANN, Das neue Depotstimmrecht nach der Fassung im Regierungsentwurf zum
ARUG, BKR 2009, 31, 32; fiir eine grundlegende Reform de lege ferenda noch KARL HOF-
STETTER, Von der Landsgemeinde zur proxy-Generalversammlung: Vorschlige fiir einen
Paradigmenwechsel in der Schweiz — Analoge Anregungen zur deutschen Hauptversamm-
lung, ZGR 2008, 560, 592.

121 Hierzu ndher GRUNDMANN (vorige Fn.), BKR 2009, 31 ff.; HELLGARDT/HOGER (Fn. 8),
ZGR 2011, 38, 64 ff.; STEFAN SIMON/DIRK ZETZSCHE, Das Vollmachtstimmrecht von Ban-
ken und geschiftsmiBigen Vertretern (§ 135 AktG nF) im Spannungsfeld von Corporate
Governance, Prisenzsicherung und prodezuraler Effizienz, ZGR 2010, 918, 932 ff.

122 Hierzu nidher CORNELIUS GOTZE, Erteilung von Stimmrechtsvollmacht nach dem ARUG,
NZG 2010, 93 ff.
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2. Rechtslage in den USA

Ein Verwaltungsstimmrecht ohne begleitende aufsichtsrechtliche Regulierung ist auch
dem Recht in den USA nicht schlechthin unbekannt gewesen!23. Vor dem Erlass des
Securities Exchange Act von 1934 unterlagen Stimmrechtsvollmachten allein dem je-
weils maBgebenden Recht der Einzelstaaten!24. Das einzelstaatliche Recht stellte indes
nur geringe inhaltliche Anforderungen an die Erteilung einer Stimmrechtsvollmacht;
iblicherweise reichte es aus, wenn die Aktiondre nur grob iiber die Gegenstinde der
Tagesordnung fiir die bevorstehende Hauptversammlung informiert wurden!25. Dies
fiihrte dazu, dass die Verwaltungen die Stimmrechtsvertreter auswihlten und mit Hilfe
der zur Vorbereitung der Hauptversammlung verteilten Unterlagen dafiir sorgten, dass
zumeist im Sinne der jeweils amtierenden Verwaltung abgestimmt wurde 126, Die
Hauptversammlung fiel dadurch als Instrument der Corporate Governance in der Praxis
vielfach faktisch aus!27.

Auf diesen dem Verwaltungsstimmrecht immanenten Interessenkonflikt reagierte der
Bundesgesetzgeber im Jahre 1934, indem er die Einwerbung der Stimmrechtsvollmach-
ten und die zur Vorbereitung der Stimmabgabe verbreiteten Informationen einer stren-
gen Regulierung auf Bundesebene unterwarf, deren genaue Ausarbeitung und Durch-
setzung in die Hinde der SEC gelegt wurden!28. Der Grundgedanke dieses sehr kom-
plexen Regelungsgeflechts besteht darin, die Aushohlung der traditionellen Prisenz-
hauptversammlung als gegeben zu akzeptieren, aber durch die Regulierung der Stimm-
rechtseinwerbung und -erteilung gewissermallen im Vorfeld der Hauptversammlung ein

123 Guter Abriss der historischen Entwicklung bei STEPHEN M. BAINBRIDGE, Corporation Law
and Economics (Foundation Press, New York 2002) 472 f.; ROBIN A. TUERKS, Depotstimm-
rechtspraxis versus U.S.-proxy-System (C.H. Beck, Miinchen 2000) 73 ff.

124 BAINBRIDGE, Corporation Law (vorige Fn.) 472 f.; TUERKS, Depotstimmrechtspraxis (vori-
ge Fn.) 73-75.

125 Niher BAINBRIDGE, Corporation Law (Fn. 123) 473.

126 BAINBRIDGE, Corporation Law (Fn. 123) 473.

127 Siehe BAINBRIDGE, Corporation Law (Fn. 123) 473: ,The proxy system thus allegedly
helped incumbent directors and managers to perpetuate themselves in office”; von einem
»Versagen der einzelstaatlichen Normen* spricht MARIO HUTHER, Namensaktien, Internet
und die Zukunft der Stimmrechtsvertretung, AG 2001, 68, 73 f.

128 Eingehende Darstellung der Proxy Regulation bei BAINBRIDGE, Corporation Law (Fn. 123)
473-511; konzise Uberblicke im deutschsprachigen Schrifttum bei GERALD SPINDLER /
MARIO HUTHER, Das Internet als Medium der Aktionérsbeteiligung in den USA, RIW 2000,
329, 330 ff.; HOFSTETTER (Fn. 120), ZGR 2008, 560, 568 ff.; zu jiingsten Reformen HELL-
GARDT/HOGER (Fn. 8), ZGR 2011, 38, 44 {f.; siehe ferner HUTHER (vorige Fn.), AG 2001,
68, 73 f.; JORG ZATZSCH/MORITZ GRONING, Neue Medien im deutschen Aktienrecht: Zum
RefE des NaStraG, NZG 2000, 393, 400 f.; monographisch die Dissertationen von JOCHEN
HOFFMANN, Systeme der Stimmrechtsvertretung in der Publikumsgesellschaft (Nomos,
Baden-Baden 1999) 40-60, 82-98; CHRISTIAN RUOFF, Stimmrechtsvertretung, Stimmrechts-
ermichtigung und Proxy-System (Verlag V. Florenz, Miinchen 1999) 177-304 und ROBIN
A. TUERKS, Depotstimmrechtspraxis (Fn. 123) 73-164.
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funktionales Aquivalent zur Willensbildung der Aktionire zu schaffen!29. Bis ins
kleinste Detail ist daher geregelt, welches Verhalten die Einwerbung einer Stimmrechts-
vollmacht (proxy solicitation) darstellt und welchen Inhalt der Bericht {iber die beab-
sichtigte Stimmrechtsausiibung (proxy statement) haben muss!30. Die Einhaltung dieser
formalen Anforderungen wird von der SEC beaufsichtigt, die VerstdBe streng sanktio-
niert!31. Die Kontrollbefugnisse der SEC gestatten es der Behorde indes nicht, inhalt-
liche Vorgaben fiir die Ergebnisse der Stimmrechtsausiibung zu erlassen!32.

3. Rezeption in Deutschland

In Deutschland wurde wéhrend des 20. Jahrhunderts eine Rezeption des US-amerikani-
schen proxy-voting (im Sinne einer Verwaltungsvollmacht) wegen der hierdurch be-
fiirchteten Interessenkonflikte beharrlich abgelehnt!33. Unter dem AktG 1965 entsprach
es der iiberwiegenden Meinung, dass eine Bevollmichtigung eines von der Gesellschaft
eingesetzten Stimmrechtsvertreters auflerhalb der Kreditwirtschaft (§ 135 Abs.3 S.3
AktG)!34 wegen dieser Konflikte unzulissig sei (arg. § 136 Abs. 2 AktG)!35. Aufgrund
der Dominanz des Depotstimmrechts in der deutschen Unternehmenspraxis war die
Frage eines proxy-voting lange Zeit ohne praktische Bedeutung!36. Erst gegen Ende der
1990-er Jahre erregte dieser Punkt Aufmerksamkeit, als die Deutsche Telekom AG ver-
suchte, ihre Aktiondre zur Stimmrechtsvertretung durch eine von der AG bezahlte
Wirtschaftspriifungsgesellschaft zu bewegen!37.

129 Néher ZATZSCH/GRONING (vorige Fn.), NZG 2000, 393, 400; HUTHER (Fn. 127), AG 2001,
68, 74; HOFSTETTER (Fn. 120), ZGR 2008, 560, 569; HELLGARDT/HOGER (Fn. 8), ZGR
2011, 38, 52 f.

130 Siehe SPINDLER/HUTHER (Fn. 128), RIW 2000, 329, 330.

131 Naher SPINDLER/HUTHER (Fn. 128), RIW 2000, 329, 330 f.

132 The Business-Roundtable v. SEC, 905 F.2d 406 (D.C. Cir. 1990); hierzu ndher JEFFREY
Y. WU, Revisiting Business Roundtable and Section 19(c) in the Wake of the Sarbanes-
Oxley Act, Yale J. Reg. 23 (2006) 249 ff.

133 Aus der Literatur nach 1965 namentlich PHILIPP MOHRING, Proxy-Stimmrecht und gelten-
des deutsches Aktienrecht, in: Kurt Ballerstedt/ Wolfgang Hefermehl (Hrsg.), Festschrift fiir
Ernst GeBler zum 75. Geburtstag (C.H. Beck, Miinchen 1971) 127-138; zuletzt dezidiert
WOLFGANG ZOLLNER, Stimmrechtsvertretung der Kleinaktiondre, in: Marcus Lutter/Man-
fred Scholz/Walter Sigle (Hrsg.), Festschrift fiir Martin Peltzer (Otto Schmidt, K6ln 2001)
661, 667 f.

134 So die Zihlung in der heutigen Fassung des AktG durch das ARUG.

135 Zum dogmatischen Streitstand vor In-Kraft-Treten des NaStraG siehe zuletzt die eingehen-
den Bestandsaufnahmen bei THORSTEN BEHNKE, Die Stimmrechtsvertretung in Deutsch-
land, Frankreich und England, NZG 2000, 665, 671 f.; STEFAN HANLOSER, Proxy-Voting,
Remote-Voting und Online-HV: § 134 III 3 AktG nach dem NaStraG, NZG 2001, 355 f;
HUTHER (Fn. 127), AG 2001, 68, 71 f., ZOLLNER (Fn. 133), FS Peltzer, S. 661, 663 ff., alle
mit umfassenden Nachweisen zur ilteren Literatur.

136 HUTHER (Fn. 127), AG 2001, 68, 71.

137 OLG Karlsruhe 24.2.1999, NJW-RR 2000, 1057 (,,Forum T-Aktie*); das OLG hielt dieses
Vorgehen indes fiir zuldssig; zu diesem Rechtsstreit nidher REINHARD MARSCH-BARNER,
Neue Entwicklung im Vollmachtstimmrecht der Banken, FS Peltzer (Fn. 133) 261, 271;
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Vor diesem Hintergrund wurde es als ,,sensationell* empfunden138, dass der Rechts-
ausschuss im November 2000 die Einfiigung eines neuen Satzes in § 134 Abs. 3 AktG
vorschlug, in dem erstmals die Zuldssigkeit einer Bevollmichtigung eines von der Ge-
sellschaft benannten Stimmrechtsvertreters ausdriicklich anerkannt wurde!3%; seinerzeit
war dies Satz 3; heute, in der Fassung des ARUG, ist es Satz 5. Der Rechtsausschuss
verwies hierbei ausdriicklich auf die Vorbildfunktion des angloamerikanischen Rechts:
Mit der vorgeschlagenen Regelung werde ,,ein dem im angloamerikanischen Rechts-
kreis bekannten proxy-voting vergleichbares Abstimmungsverfahren moglich® 140 .
Bereits in der Begriindung des Regierungsentwurfs war es ausdriicklich fiir denkbar
erklart worden, dass Aktiengesellschaften

,»es ihren Aktiondren ermoglichen, nach Identifizierung durch eine Aktiondrsnummer
0.A. auf der Homepage der Gesellschaft einen von der Gesellschaft eingesetzten
Stimmrechtsvertreter zu bevollméchtigen (sog. Proxy-voting).*14!

Angesichts des einschneidenden Charakters dieser Anderung und im Lichte des lang an-
haltenden Widerstands gegeniiber dem anglo-amerikanischen proxy system in der deut-
schen Gesetzgebung und Wissenschaft iiberrascht es, dass dieser Schritt weder in der
Begriindung des Regierungsentwurfs noch in dem Bericht des Rechtsausschusses inhalt-
lich nidher gerechtfertigt wurde, zumal erst drei Jahre zuvor das Gesetz zur Kontrolle
und Transparenz im Unternehmensbereich (KonTraG!42) sich zu einer systemimmanen-
ten Verbesserung der etablierten Depotstimmrechtspraxis bekannt hatte!43. Die Griinde
fir die Einfilhrung des proxy-voting waren zum einen Okonomischer, zum anderen
politischer Natur. In 6konomischer Hinsicht war der bereits (oben unter 1.) erwéhnte
Strukturwandel der Beziehung zwischen den deutschen Aktiengesellschaften und den
Banken ausschlaggebend. In dieser Hinsicht ist der amtliche Bericht iiber die Implemen-
tation des NaStraG aufschlussreich, der zwar erst drei Jahre spiter als das Gesetz erstellt

ULRICH NOACK, Stimmrechtsvertretung in der Hauptversammlung nach NaStraG, ZIP
2001, 57, 61 f.; ZOLLNER (Fn. 133), FS Peltzer, S. 661, 668 f.

138 ULRICH SEIBERT, Aktienrechtsnovelle NaStraG tritt in Kraft: Ubersicht iiber das Gesetz und
Ausziige aus dem Bericht des Rechtsausschusses, ZIP 2001, 53, 55; zustimmend STEFAN
HANLOSER (Fn. 135), NZG 2001, 355; JORG TRODER, Erste Erfahrungen mit den Auswir-
kungen des NaStraG auf die Praxis der Hauptversammlung, RNotZ 2001, 439, 441.

139 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses zum NaStraG-RegE, BT-Drs.
14/4618, S. 8: ,,Werden von der Gesellschaft benannte Stimmrechtsvertreter bevollméchtigt,
so ist die Vollmachtserkldrung von der Gesellschaft drei Jahre nachpriifbar festzuhalten;
§ 135 Abs. 4 Sitze 1 bis 3 gelten entsprechend .

140 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses zum NaStraG-RegE, BT-Drs.
14/4618, S. 14.

141 BT-Drs. 14/4051, S. 15.

142 Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich v. 27. 4. 1998, BGBI. I 786.

143 Ungewohnlich unergiebig auch SEIBERT (Fn. 138), ZIP 2001, 53, 55 f., der im Wesentlichen
den Bericht des Rechtsausschusses referiert und ein Satzungsbeispiel bringt; kritisch auch
MATHIAS HABERSACK, Aktienrecht und Internet, ZHR 165 (2001) 172, 188 f. (,,eine Grund-
satzfrage des Aktienrechts, die eine intensivere Diskussion verdient gehabt hitte®).
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wurde, aber Riickschliisse auf die im Bundesjustizministerium und im Rechtsausschuss
bei der Vorbereitung des Gesetzes verfolgten Gedankengiinge zuldsst!44. Darin heiBt es:

,Das Szenario, von dem der Deutsche Bundestag bei Verabschiedung des Namens-
aktiengesetzes (NaStraG) ausging, hat sich realisiert, wenn auch teilweise langsamer
als erwartet. Die in den 90er Jahren noch zentrale Streitfrage der Bankenmacht hat
erheblich an Bedeutung verloren. Kreditinstitute haben sich wie vorhergesehen in
groBem Umfang aus der Stimmrechtsausiibung fiir Depotkunden zuriickgezogen. [...]
Zugleich ist der mit dem NaStraG erhoffte Effekt eingetreten. Der Riickgang der
Bankenvollmachten wurde durch alternative Stimmrechtsausiibungsinstrumente zwar
nicht iiberkompensiert[,] aber doch zumindest aufgefangen [...].“!4

Das mit dem NaStraG eingefiihrte proxy-voting diente folglich dem Zweck, ein Gegen-
gewicht fiir den sich abzeichnenden Riickzug der Banken aus der Stimmrechtsvertretung
zu schaffen140,

Die Anndherung des deutschen Rechts an das amerikanische proxy-voting wird
jedoch insoweit kritisch bewertet, als der Rechtsausschuss die anlegerschiitzenden
Informations- und Offenlegungspflichten, denen das US-amerikanische Bundesrecht die
Einwerbung von proxies unterwirft, ,,ausgeblendet** hatte!47. Es ist in der Tat problema-
tisch, dass der deutsche Gesetzgeber meinte, im Aktienrecht das Verwaltungsstimmrecht
nach angloamerikanischem Vorbild rezipieren zu konnen, ohne zugleich die hiermit
funktional eng verkniipften Transparenzanforderungen und aufsichtsrechtlichen Be-
fugnisse zu iibernehmen!48. Gerade die enge Wechselbeziehung zwischen dem proxy-
Stimmrecht und den notwendigen Kontrollmechanismen im Aufsichtsrecht war lange
Zeit ein Argument gegen die Rezeption des proxy-Modells im deutschen Recht ge-
wesenl49. Im Gegensatz zur Diskussion in den 1960-er Jahren bestand aber im Zeit-

144 BMIJ, NZG 2004, 948.

145 BMIJ, NZG 2004, 948.

146 Hieraus erklart sich auch die Passage aus der Begriindung des Regierungsentwurfs zu § 135
AktG n.F. (BT-Drs. 14/4051, S. 16): ,Freilich wird die Entwicklung moglicherweise dahin
gehen, dass das Vollmachtsstimmrecht der Banken insgesamt nach und nach obsolet werden
und in einigen Jahren vielleicht ganz verzichtbar sein wird*; diesbeziiglich skeptisch aber
MARSCH-BARNER (Fn. 137), FS Peltzer, S. 261, 278.

147 HANLOSER (Fn. 135), NZG 2001, 355, 356; ebenso UWE HUFFER, AktG (C.H. Beck, Miin-
chen, 9. Aufl. 2010) § 134 Rz. 26a: blofie sprachliche Anlehnung ohne rechtsvergleichende
Legitimation; kritisch auch SUSANNE LENZ, Die gesellschaftsbenannte Stimmrechtsvertre-
tung (Proxy-Voting) in der Hauptversammlung der deutschen Publikums-AG (Duncker &
Humblot, Berlin 2005) 132 ff.

148 Dies bemerkt auch TRODER (Fn. 138), RNotZ 2001, 439, 441; hierzu niaher VON HEIN, Die
Rezeption (Fn.**) 872 ff.

149 Vgl. WOLFGANG FIKENTSCHER, Besprechung von WIETHOLTER, Interessen und Organisa-
tion der Aktiengesellschaft im amerikanischen und deutschen Recht, ZVgIRWiss 65 (1963)
248, 252; so auch noch UWE HUFFER, AktG (C.H. Beck, Miinchen, 4. Aufl. 1999) § 135
Rz. 4: ,Das Proxy-Stimmrecht [...] ist [...] nur um den Preis staatlicher Aufsicht zu haben®;
ebenso, aber beschrinkt auf die nicht weisungsgebundene Vollmacht; ULRICH NOACK,
Die organisierte Stimmrechtsvertretung auf Hauptversammlungen — insbesondere durch die
Gesellschaft, in: Uwe H. Schneider/Peter Hommelhoff/Karsten Schmidt/Wolfram Timm/
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punkt des Erlasses des NaStraG bereits eine Kapitalmarktaufsichtsbehodrde, das BAWe
(jetzt: die BaFin). Die institutionelle Infrastruktur, in die man eine dem US-ameri-
kanischen Recht nachempfundene proxy regulation hitte einbetten konnen, war in
Deutschland also durchaus vorhanden. Gleichwohl verzichtete man im Bundesjustiz-
ministerium und im Rechtsausschuss bewusst auf eine aufsichtsrechtliche Flankierung
des Verwaltungsstimmrechts. Seibert fiihrte in einem Begleitaufsatz hierzu aus:

,»Wenn man die SEC-Rules zum Proxy-Voting in den USA damit [§ 134 Abs. 3 AktG
n.F.] vergleicht, erscheint die Vorschrift sehr knapp. Das war beabsichtigt, da zu-
nichst Erfahrungen mit dem neuen Institut gesammelt werden sollen und spéter noch
angemessen reagiert werden kann. 150

Auch der Rechtsausschuss sprach von einer ,,zunichst rudimentér[en]* Regelung des
proxy-voting!31. Im Schrifttum wurde deshalb mit einer baldigen Nachbesserung ge-
rechnet!52, die indes auch in jiingster Zeit durch das ARUG nicht verwirklicht wurde
(siehe oben III 1). Dies hat weitreichende Folgen: So wird z.B. die gezielte Einwerbung
von Stimmrechtsvollmachten durch die Gesellschaft fiir unzulédssig gehalten, weil es an
aufsichtsrechtlichen Regeln zur ,,proxy solicitation fehle!53. Insoweit fragt sich aber,
wie rechtssicher zwischen einer Information der Aktionire iiber die von der Gesellschaft
angebotenen Moglichkeiten der Stimmrechtsvertretung (etwa durch die Bereitstellung
von Formularen zum Download im Internet) und einer verponten ,,Einwerbung* der-
artiger Vollmachten abgegrenzt werden soll.

Vor dem Hintergrund der eingehenden US-amerikanischen Regulierung des proxy-
Systems ist die Entscheidung des Gesetzgebers, nur die verbandsrechtliche Seite dieses
Instituts zu rezipieren, auf rechtspolitische Kritik gestoBen!34. So wird zwar der Ver-
zicht auf eine nihere gesetzliche Ausformung zur Sammlung von Erfahrungen grund-

Barbara Grunewald/Tim Drygala (Hrsg.), Festschrift fiir Marcus Lutter zum 70. Geburtstag
(Otto Schmidt, Koln 2000) 1463, 1480: ,Die damit [der Rezeption des Proxy-Modells]
notwendig verbundene Etablierung eines Aktienamtes, das mit seinen Beamten iiber das
Stimmrechtsgebaren auf Hauptversammlungen wacht, ist keine erbauliche Vorstellung*.

150 SEIBERT (Fn. 138), ZIP 2001, 53, 55.

151 BT-Drs. 14/4618, S. 14.

152 So PETER HEMELING, Stimmrechtsausiibung in der Hauptversammlung im Lichte des
Namensaktiengesetzes (NaStraG), in: Hartwig Henze/Michael Hoffmann-Becking (Hrsg.):
Gesellschaftsrecht 2001, RWS Forum 20 (RWS Verlag, Kéln 2001) 79, 91; CORRADO WOHL-
WEND, Die Neufassung der Satzung borsennotierter Aktiengesellschaften im Lichte des
Namensaktiengesetzes, NJW 2001, 3170, 3171.

153 HUFFER (Fn. 147) § 134 Rz.26b; OLIVER RIECKERS, in: Gerald Spindler / Eberhard Stilz
(Hrsg.), Aktengesetz, Bd.1 (C.H. Beck, Miinchen, 2.Aufl. 2010) § 134 Rz. 59.

154 GREGOR BACHMANN, Verwaltungsvollmacht und ,,Aktionidrsdemokratie*: Selbstregulative
Ansitze fiir die Hauptversammlung, AG 2001, 635, 636; HERIBERT HIRTE, Kapitalgesell-
schaftsrecht (RWS Verlag, Koln , 6. Aufl. 2009) Rz. 3.241; HUTHER (Fn. 127), AG 2001,
68, 74; GUNTHER H. ROTH, Die (Ohn-)Macht der Hauptversammlung — Oder: Unlautere
Werbung fiir Aktienrecht, ZIP 2003, 369, 373; JORG TRODER (Fn. 138), RNotZ 2001, 439,
441.
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satzlich gebilligt, aber eingewandt, dass man der BaFin zumindest die Ermichtigung
zum Erlass entsprechender Richtlinien hiitte iibertragen konnen!33. Als aktienrechtliche
Minimallosung, heiflit es, wire eine Parallelvorschrift zur Stimmrechtsausiibung fiir
Kreditinstitute auf ihrer eigenen Hauptversammlung (§ 135 Abs. 3 S. 3 AktG) not-
wendig gewesenl56. Da sich der Gesetzgeber dieser Kritik aber auch bei der jiingsten
Reform der Stimmrechtsvertretung durch das ARUG verschlossen hat und auch eine
freiwillige Unterwerfung unter die amerikanische proxy regulation mit Hilfe einer Zweit-
notierung in den USA nicht in Betracht kommt, weil dieser Teil des US-amerikanischen
Kapitalmarktrechts nicht auf auslindische Emittenten angewendet wird!57, steht das
deutsche Recht vor der Aufgabe, das Fehlen der aufsichtsrechtlichen Flankierung, wel-
che die deutsche Variante des proxy-voting kennzeichnet, mit Hilfe verbandsrechtlicher
Instrumente oder im Wege der Selbstregulierung zu bewiltigen.

Eine radikale Losung des Problems liegt in dem Vorschlag, § 134 Abs. 3 S. 5 AktG
restriktiv auszulegen!38, So wird argumentiert, dass die genannte Vorschrift zwar die
Bevollmichtigung eines von der Gesellschaft benannten Stimmrechtsvertreters ermog-
liche, aber zu dessen personlichen Eignungsvoraussetzungen schweige!5%. Aus dem
Verbot von Stimmbindungsvertrigen (§ 136 Abs. 2 AktG) und der Unzuléssigkeit der
Stimmrechtsausiibung aus eigenen Aktien der AG (§§ 71b, 71d S. 2 und 4 AktG) wird
sodann der allgemeine Rechtsgedanke entnommen, dass ein Stimmrechtsvertreter sich
nicht durch seine personliche Nihe zur Verwaltung in einem Interessenkonflikt befinden
diirfe, der eine Stimmrechtsausiibung im Interesse der Aktionire gefihrde!®Y. Folglich
seien sowohl Organmitglieder als auch Mitarbeiter der AG als Stimmrechtsvertreter
nicht geeignet!61. Mit diesem Vorschlag wire das Verwaltungsstimmrecht praktisch
weit gehend eliminiert; das Problem einer Regulierung und Beaufsichtigung etwaiger
Interessenkonflikte des Stimmrechtsvertreters wiirde sich kaum noch stellen.

155 BACHMANN (vorige Fn.), AG 2001, 635, 636 (damals noch: BAWe).

156 G. H.ROTH (Fn. 154), ZIP 2003, 369, 374.

157 Dies erwidgt BACHMANN (Fn. 154), AG 2001, 635, 643; zur Nicht-Anwendung der proxy
rules auf ausldndische Emittenten siche VON HEIN, Die Rezeption (Fn.**) 316 f.

158 Siehe PETER KINDLER, Der Aktionir in der Informationsgesellschaft — Das Gesetz zur
Namenaktie und zur Erleichterung der Stimmrechtsausiibung, NJW 2001, 1678, 1687.

159 KINDLER (vorige Fn.), NJW 2001, 1678, 1687.

160 KINDLER (Fn. 158), NJW 2001, 1678, 1687; dhnlich JORN HIRSCHMANN, in: Wolfgang
Holters (Hrsg.), AktG (C.H. Beck/Franz Vahlen, Miinchen 2011) § 134 Rz. 50 (keine Be-
vollméchtigung von Mitgliedern des Vorstands oder des Aufsichtsrats).

161 KINDLER (Fn. 158), NJW 2001, 1678, 1687. Es ist wohl unstreitig, dass die AG selbst oder
ihre Organe (Vorstand/Aufsichtsrat) nicht als Stimmrechtsvertreter in Betracht kommen, so
iibereinstimmend HIRTE, Kapitalgesellschaftsrecht (Fn. 154) Rz. 3.241; KINDLER (Fn. 158),
NIJW 2001, 1678, 1687; RUDIGER VOLHARD, in: Wulf Goette/Mathias Habersack (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum AktG, Band 4 (C.H. Beck, Miinchen, 2. Aufl. 2004) § 134
Rz. 37, 39; BODO RIEGGER, Hauptversammlung im Internet, ZHR 165 (2001) 204, 214.
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Der Vorschlag, gesellschaftsnahe Personen als Stimmrechtsvertreter prinzipiell aus-
zuschlieBen, ist jedoch ganz iiberwiegend auf Ablehnung gestoBen!62. Hierbei wird zum
einen entstehungsgeschichtlich argumentiert: Da in der Unternehmenspraxis vor Erlass
des NaStraG in der Regel eigene Mitarbeiter der AG als Stimmrechtsvertreter benannt
worden seien, konne nicht davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber diese
Variante stillschweigend habe missbilligen wollen!63. Uberdies wird darauf abgestellt,
dass der Rechtsausschuss explizit auf das Vorbild des US-amerikanischen proxy-voting
Bezug genommen habe!64. SchlieBlich hat auch in jiingster Zeit der Gesetzgeber des
ARUG von Korrekturen oder Einschriankungen hinsichtlich des als Stimmrechtsvertreter
in Betracht kommenden Personenkreises abgesehen. An der Zuldssigkeit der Bevoll-
michtigung gesellschaftsnaher Personen kann daher nach heutigem deutschem Aktien-
recht kein Zweifel mehr bestehen.

Es bleibt also die Frage, wie das Fehlen aufsichtsrechtlicher Ma3nahmen kompen-
siert werden kann, um Missstidnde zu vermeiden, wie sie fiir das Verwaltungsstimmrecht
im Recht der US-amerikanischen Gliedstaaten vor 1934 kennzeichnend waren. Die
herrschende Meinung versucht, den mit der Stimmrechtsvertretung durch gesellschafts-
angehorige oder -nahe Personen verbundenen Interessenkonflikt dadurch in den Griff zu
bekommen, dass eine Erforderlichkeit der Bindung des Vertreters an ausdriickliche
Weisungen postuliert wird!63, Entstehungsgeschichtlich wird hierfiir vorgebracht, dass
sowohl in der dem NaStraG vorausgehenden wissenschaftlichen Diskussion als auch in
der die Gesetzesidnderung inspirierenden Unternehmenspraxis stets von einer Weisungs-
gebundenheit eines von der AG benannten Stimmrechtsvertreters ausgegangen worden
seil66, Dieser Auffassung war offenbar auch der Gesetzgeber des ARUG, denn in der

162 HABERSACK (Fn. 143), ZHR 165 (2001) 172, 187; HUFFER (Fn. 147) § 134 Rz. 26b (aber
Organmitglieder nur im Finzelfall); MiiKo-AktG/ VOLHARD § 134 Rz. 37 f.; NOACK
(Fn. 137), ZIP 2001, 57, 61; RITA PIKO/TINO PREISSLER, Die Online-Hauptversammlung
bei Publikumsaktiengesellschaften mit Namensaktien, AG 2002, 223, 227; RIEGGER (vorige
Fn.), ZHR 165 (2001) 204, 213; ANDREAS WIEBE, Vorstandsmacht statt Bankenmacht?
Aktienrechtlicher Rahmen und strukturelle Auswirkungen der Einfiihrung des Verwaltungs-
stimmrechts (§ 134 Abs. 3 S. 3 AktG), ZHR 166 (2002) 182, 190; STEFAN GRUNDMANN, in:
Klaus J. Hopt / Herbert Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar AktG, Band 5 (De Gruyter,
Berlin, 4.Aufl. 2009) (Bearbeitungsstand 2008) § 134 Rz. 122 (auch Organmitglieder, sogar
das Organ selbst); Spindler / Stilz / RIECKERS § 134 Rz. 54 (auch Organmitglieder).

163 HABERSACK (Fn. 143), ZHR 165 (2001) 172, 187; RIEGGER (Fn. 161), ZHR 165 (2001)
204, 213; WIEBE (vorige Fn.), ZHR 166 (2002) 182, 190; ebenso BACHMANN (Fn. 154), AG
2001, 635, 636.

164 HABERSACK (Fn. 143), ZHR 165 (2001) 172, 187; WIEBE (Fn. 162), ZHR 166 (2002) 182,
190.

165 HABERSACK (Fn. 143), ZHR 165 (2001) 172, 187; HIRTE, Kapitalgesellschaftsrecht
(Fn. 154) Rz. 3.241 in Fn. 421; HUFFER (Fn. 147) § 134 Rz. 26b; NOACK (Fn. 137), ZIP
2001, 57, 62; PIKO/PREISSLER (Fn. 162), AG 2002, 223, 227; Holters/HIRSCHMANN § 134
Rz. 51; ebenso DCGK Nr. 2.3.3; als h.M. bezeichnet vom BMJ, NZG 2004, 948, 953.

166 HUFFER (Fn. 147) § 134 Rz. 26b; NOACK (Fn. 137), ZIP 2001, 57, 62; HOLTERS / HIRSCH-
MANN § 134 Rz. 51.
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Begriindung des Regierungsentwurfs zu § 134 Abs. 3 AktG n.F. heifit es in Bezug auf
die Umnummerierung des bisherigen Satzes 3 zu Satz 5 lapidar:

,Die Anderung in Satz 3 ist eine Folgeinderung. Sie bringt keine Anderung zu der
Frage, dass dem Gesellschaftsvertreter nur Vollmacht mit Einzelweisung erteilt wer-
den kann.“167

Dogmatisch wird diese Losung auf eine Analogie zu § 135 Abs. 3 S. 3 AktG gestiitzt,
der eine entsprechende Weisungsgebundenbheit fiir die Ausiibung des Depotstimmrechts in
der eigenen Hauptversammlung des betroffenen Kreditinstituts anordnet!68. Die An-
nahme einer Weisungsgebundenheit des von der Gesellschaft benannten Stimmrechts-
vertreters trifft jedoch auch auf Widerspruch!9, Gegen eine analoge Anwendung des
§ 135 Abs. 3 S. 3 AktG wird zum einen der Wortlaut des § 134 Abs. 3 S. 5 AktG ange-
fihrt, der lediglich auf § 135 Abs. 5 AktG verweise!70. Zudem wird § 135 Abs. 3 S. 3
AktG als eine nicht analogiefihige Ausnahmevorschrift eingestuft!7!. Diesem klassi-
schen methodologischen Argument des ,,singularia non sunt extendenda* wird wieder-
um entgegengehalten, dass der herkommliche Ausnahmecharakter infolge der zuneh-
menden Verdringung des Depotstimmrechts durch das Verwaltungsstimmrecht nicht
mehr gegeben seil’2. Es fillt indes schwer, heute noch eine unbewusste Regelungsliicke
anzunehmen, weil sowohl der Gesetzgeber des TransPuG als auch des ARUG der
Empfehlung der Baums-Kommission, fiir eine gesetzliche Klarstellung zu sorgen, nicht
nachgekommen sind. Das noch unmittelbar nach der Verabschiedung des NaStraG vor-
getragene und damals durchaus plausible Argument, der Gesetzgeber habe die Folgen

167 BT-Drs. 16/11642, S. 32.

168 HABERSACK (Fn. 143), ZHR 165 (2001) 172, 187 f.; HUTHER (Fn. 127), AG 2001, 68, 71 {.;
NoOACK (Fn. 137), ZIP 2001, 57, 62; DIRK ZETZSCHE, NaStraG — Ein erster Schritt in Rich-
tung Virtuelle Hauptversammlung fiir Namens- und Inhaberaktien, ZIP 2001, 682, 684;
GroSKomm-AktG/GRUNDMANN (2009) § 134 Rz. 124; als zusitzliches Argument heran-
gezogen von HUFFER (Fn. 147) § 134 Rz. 26b.

169 Gegen Weisungsgebundenheit analog § 135 Abs. 3 S. 3 AktG: BACHMANN (Fn. 154), AG
2001, 635, 638 f.; HANLOSER (Fn. 135), NZG 2001, 355; MiiKo-AktG / VOLHARD § 134
Rz. 39; RIEGGER (Fn. 161), ZHR 165 (2001) 204, 214; WIEBE (Fn. 162), ZHR 166 (2002)
182, 191 sowie (im Rahmen seines prinzipiell anderen Losungsansatzes) KINDLER (Fn. 158),
NIJW 2001, 1678, 1687; skeptisch zur Analogie auch HEMELING (Fn. 152), Stimmrechts-
ausiibung, S.79, 90; die Regierungskommission Corporate Governance bezeichnete die
Frage ausdriicklich als ,,umstritten” und regte eine gesetzliche Klarstellung an, BAUMS-
Kommission (Fn. 12) Rz. 122; ebenso G. H. ROTH (Fn. 154), ZIP 2003, 369, 374; ablehnend
aber BACHMANN (Fn. 154), AG 2001, 635, 638 f.; einschrinkend auch SPINDLER /STILZ /
RIECKERS § 134 Rz. 56: Weisungserfordernis nur bei Organmitgliedern und Arbeitnehmern
der AG.

170 BACHMANN (Fn. 154), AG 2001, 635, 638; HANLOSER (Fn. 135), NZG 2001, 355; KINDLER
(Fn. 158), NJW 2001, 1678, 1687; MiiKo-AktG / VOLHARD § 134 Rz. 40; WIEBE (Fn. 162),
ZHR 166 (2002) 182, 191; Spindler/Stilz/RIECKERS § 134 Rz. 55.

171 MiiKo-AktG / VOLHARD § 134 Rz. 40; RIEGGER (Fn. 161), ZHR 165 (2001) 204, 214.

172 HUTHER (Fn. 127), AG 2001, 68, 72.
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der Einfithrung des Verwaltungsstimmrechts nicht bis ins Letzte durchdacht!73, kann
vor dem Hintergrund, dass der Legislative die Liickenhaftigkeit der im Jahre 2001 ge-
schaffenen Regelung seither von namhaften Experten deutlich vor Augen gefiihrt wurde,
nicht mehr ohne Weiteres iiberzeugen. Indes mag man die gesetzgeberische Enthaltsam-
keit auf die offenbar auch bei der Ausarbeitung des ARUG zugrunde gelegte Auffassung
zuriickfiihren, die h.M. habe sich ohne weiteres Zutun des Gesetzgebers auf die Wei-
sungsgebundenheit des Stimmrechtsvertreters eingestellt!74,

Konzediert man um des Argumentes willen eine Regelungsliicke des § 134 Abs. 3
S. 5 AktG, bleibt die Frage, ob die Konstellation von der Interessenlage her tatséchlich
der in § 135 Abs. 3 S. 3 AktG geregelten Fallgestaltung vergleichbar ist. Dagegen wird
eingewandt, dass beim Depotstimmrecht die Bank selbst, im Rahmen des § 134 Abs. 3
S.5 AktG aber ein mit der AG nicht personenidentischer Stimmrechtsvertreter beauf-
tragt werde!75. Dieser Unterschied ist indes eher formaler Natur und spricht als solcher
nicht entscheidend gegen die vorgeschlagene Analogie. Der hinter § 135 Abs.3S.3
AktG stehende Gedanke, eine Bank davor zu schiitzen, dass das Kreditinstitut gerade die
eigenen Kunden beziiglich der Stimmrechtswahrnehmung an die Konkurrenz verliert, ist
auf die Bevollmichtigung des von einer nicht kreditwirtschaftlich titigen AG einge-
setzten Stimmrechtsvertreters aber mangels einer entsprechenden Konkurrenzlage nur
schwerlich iibertragbar!76. Dariiber hinaus werden Stimmrechtsvollmachten an Banken
in der Regel als Dauervollmachten erteilt, wodurch der Einholung ausdriicklicher Wei-
sungen eine Warnfunktion zukommt!77. Die Bevollmiichtigung nach § 134 Abs. 3 S. 5
AktG wird hingegen nur fiir eine Hauptversammlung erteilt, sodass die Interessenlage
auch insoweit nur bedingt vergleichbar ist!78,

Die rein verbandsrechtlich-dogmatische Strategie zur Losung des der Verwaltungs-
vollmacht inhidrenten Interessenkonflikts stoft folglich auf erhebliche Schwierigkeiten
und fiihrt zu einer nicht unbetrichtlichen Rechtsunsicherheit. Die Unternehmenspraxis
hat sich vor diesem Hintergrund dafiir entschieden, den zur Ausschaltung von Anfech-
tungsklagen (§ 243 AktG) sicheren Weg einzuschlagen und die Bevollméchtigung eines
von der Gesellschaft benannten Stimmrechtsvertreters als weisungsgebunden auszu-
gestalten179. Es stellt sich jedoch die Frage, ob hiermit nicht die Effektivitit der Stimm-
rechtsvertretung iiber Gebiihr eingeschrinkt wird. In der Diskussion um die Auslegung
des § 134 Abs. 3 S. 5 AktG ist wiederholt darauf hingewiesen worden, dass ein striktes

173 So HABERSACK (Fn. 143), ZHR 165 (2001) 172, 188.

174 Vgl. auch bereits BMJ, NZG 2004, 948, 953.

175 MiiKo-AktG / VOLHARD § 134 Rz. 39; RIEGGER (Fn. 161), ZHR 165 (2001) 204, 214.

176 Siehe zum Normzweck BRUNO KROPFF, Aktiengesetz, Textausgabe mit Begriindung des
Regierungsentwurfs.. (1965) 196; diesen Einwand relativierend aber HABERSACK (Fn. 143),
ZHR 165 (2001) 172, 188.

177 So MiiKo-AktG / VOLHARD § 134 Rz. 39.

178 MiiKo-AktG / VOLHARD § 134 Rz. 39; von einer ,,Einzelvollmacht* spricht BMJ, NZG 2004,
948, 953.

179 Siehe BMJ, NZG 2004, 948, 953.
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Beharren auf der Weisungsgebundenheit des Stimmrechtsvertreters die Gefahr heraufbe-
schwore, dass aufgrund der rationalen Apathie der Anleger de facto deren Stimmrechte
verloren zu gehen drohen!80. Da die Aktionire hiufig keine Weisungen erteilen wiirden,
miissten ihre Stimmrechte bei einer strikten Obliegenheit zur Erteilung von Einzel-
weisungen verfallen!8!, Daher wird im Schrifttum auch dafiir plidiert, eine generelle
Weisung, im Sinne der Verwaltungsvorschldge abzustimmen, ausreichen zu lassen!82,
was aber mit der bereits zitierten Regierungsbegriindung des ARUG, die auf eine
,»Vollmacht mit Einzelweisung* abstellt!83, nicht im Einklang steht.

4.  Evaluation

In diesem Punkt ist der vom BMJ im Jahre 2004 zu den Erfahrungen mit dem NaStraG
vorgelegte Priifbericht aufschlussreich!84. Das BMIJ fiihrt darin zunichst aus, dass die
Mehrheit der Gesellschaften die Moglichkeit, die Ubertragung der Stimmrechte auf
eigene Stimmrechtsvertreter der Gesellschaft anzubieten, nutze!85. Der Anteil der von
den Stimmrechtsvertretern der Gesellschaft vertretenen Stimmen unterliege jedoch er-
heblichen Schwankungen:

»Zum Teil vertreten die Stimmrechtsvertreter weniger als ein Prozent des Kapitals,
zum Teil aber bis zu zehn Prozent, wobei sich bei Namensaktiengesellschaften wohl
eine groflere Akzeptanz des Proxy-Voting abzeichnet. Insgesamt wird eine zuneh-
mende Tendenz berichtet. Dem Umfrageergebnis zufolge nutzen insbesondere institu-
tionelle Investoren die Stimmrechtsvertreter der Gesellschaften schon vermehrt, wenn
ihre Depotbanken eine Stimmrechtsvertretung nicht mehr anbieten. 186

Im Priifbericht wird sodann dargelegt, dass das Erfordernis der Einzelweisung zu erheb-
lichen Problemen bei kurzfristigen Tagesordnungsinderungen gefiihrt habel37. Da bei
neuen Beschlussgegenstinden keine Weisung des Aktionérs vorliege, habe dies ,,regel-
miBig zur Folge, dass die Stimmrechte der iiber die Stimmrechtsvertreter der Gesell-
schaft vertretenen Aktionire insoweit nicht beriicksichtigt werden konnen*“188. Durch
diese Entwicklungen werden die Zielsetzungen des Gesetzgebers infrage gestellt, ein am
US-amerikanischen Vorbild orientiertes proxy-voting zu ermdglichen und ein funktio-

180 BACHMANN (Fn. 154), AG 2001, 635, 639; WIEBE (Fn. 162), ZHR 166 (2002) 182, 191;
diese Konsequenz explizit in Kauf nehmend HUFFER (Fn. 147) § 134 Rz. 26b: ,,[O]hne Wei-
sungen werden die Stimmrechte nicht vertreten®.

181 BACHMANN (Fn. 154), AG 2001, 635, 639; WIEBE (Fn. 162), ZHR 166 (2002) 182, 191.

182 Spindler / Stilz / RIECKERS § 134 Rz. 57.

183 Vgl. BT-Drs. 16/11642, S. 32.

184 BMI, NZG 2004, 948, 952 £.; aufschlussreich auch der Bericht aus der notariellen Praxis
von TRODER (Fn. 138), RNotZ 2001, 439 ff.

185 BMIJ, NZG 2004, 948, 952.

186 BMIJ, NZG 2004, 948, 953.

187 BMIJ, NZG 2004, 948, 953.

188 BMIJ, NZG 2004, 948, 953.
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nales Aquivalent fiir das bisher dominierende Depotstimmrecht zu schaffen!89. Im US-
amerikanischen Recht ist es zuldssig, dass dem Stimmrechtsvertreter die Vollmacht zur
Stimmabgabe nach eigenem Ermessen fiir alle Tagesordnungspunkte erteilt wird, die in
zuldssiger Weise vor die Hauptversammlung gebracht werden!90. Ein typisches Formu-
lierungsbeispiel fiir eine ordnungsgemiBe Proxy Card lautet:

,In their discretion, the Proxies are authorized to vote upon such other business as
may properly come before the meeting. 19!

Diese Stimmrechtsausiibung nach Ermessen hat groBe praktische Bedeutung in all
denjenigen Fillen, in denen auf der Hauptversammlung Antrige gestellt werden, die der
Position der Unternehmensleitung widersprechen!92. Unzulissig ist es allerdings, wenn
eine Stimmrechtsvollmacht nach Ermessen eingeworben wird, obwohl bereits absehbar
ist, dass ein bestimmter Gegenstand vor die Hauptversammlung gebracht werden wird!93,
Wihrend also das US-amerikanische proxy-voting die Stimmrechte der Aktionére auch
bei neuen Beschlussgegenstinden nicht verfallen lésst, fiihrt die deutsche Praxis zu
§ 134 Abs. 3 S. 5 AktG zu ebendieser Konsequenz!94. Mit dem noch bei der Schaffung
des NaStraG ausdriicklich geduflerten Willen des Gesetzgebers, ein an dem anglo-
amerikanischen proxy-voting orientiertes Verwaltungsstimmrecht zu schaffen, ist dieser
Widerspruch nur schwer zu vereinbaren. Durch diese restriktive deutsche Rechtsanwen-
dung wird ferner das seinerzeit verfolgte Ziel, mit der Stimmrechtsvertretung nach § 134
Abs. 3 S. 5 AktG ein funktionales Substitut fiir das in seiner Bedeutung schwindende
Depotstimmrecht zu schaffen, unterlaufen, denn im Rahmen der herkémmlichen Depot-
stimmrechtspraxis ist eine Bank dazu befugt, auf der Hauptversammlung einer anderen
Aktiengesellschaft auch zu neuen oder verdnderten Tagesordnungspunkten abzu-
stimmen (§ 135 Abs. 3 S. 1 AktG)!195.

189 Zu den mit dem NaStraG verfolgten Zielen siehe JAN VON HEIN, Die Rezeption (Fn.**)
248 ff.

190 SEC Rule 14a-4(c), hierzu niher BAINBRIDGE, Corporation Law (Fn. 123) 479; TUERKS,
Depotstimmrechtspraxis (Fn. 123) 102 f.

191 Beispiel von BAINBRIDGE, Corporation Law (Fn. 123) 478.

192 BAINBRIDGE, Corporation Law (Fn. 123) 479; TUERKS, Depotstimmrechtspraxis (Fn. 123)
102 f.

193 BAINBRIDGE, Corporation Law (Fn. 123) 479; zu den einschligigen Fristen eingehend
TUERKS, Depotstimmrechtspraxis (Fn. 123) 102 f.

194 Explizit HUFFER (Fn. 147) § 134 Rz. 26b: ,Diese Praxis setzt namlich Weisungen zu den
einzelnen Tagesordnungspunkten voraus; ohne Weisungen werden die Stimmrechte nicht
vertreten.

195 Niher HUFFER (Fn. 147) § 135 Rz. 28 f.; kritisch zu dem durch die Neuregelung entstan-
denen ,,Machtvakuum® und fiir eine ,,Renaissance des Depotstimmrechts* SUSANNE LENZ,
Renaissance des Depotstimmrechts, AG 2006, 572, 574; monographisch DIES., Gesell-
schaftsbenannte Stimmrechtsvertretung (Fn. 147).
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5. Alternativen

Das Bundesjustizministerium hatte in seinem Priifbericht von 2004 drei Losungsvor-
schlige fiir diese missliche Situation erwogen: Erstens wurde die Zulassung weisungs-
loser Dauervollmachten fiir die von der Gesellschaft benannten Stimmrechtsvertreter ins
Spiel gebracht!96. Diese Idee stieB jedoch unter den Befragten iiberwiegend auf Ab-
lehnung, weil die Unabhéngigkeit der Stimmrechtsvertreter von der Gesellschaft nicht
gesichert seil97. Der in diesem Zusammenhang gemachte Alternativvorschlag, Mit-
arbeiter der Gesellschaft als Stimmrechtsvertreter auszuschlieBen und iiberdies eine
Benennung der Stimmrechtsvertreter kiinftig analog den Regeln iiber die Auswahl der
Abschlusspriifer vorzusehen!98, wiirde indes das Modell des proxy-voting wieder an
sich infrage stellen und bietet daher im Rahmen der fiir diesen Ansatz getroffenen
Grundentscheidung keine Hilfe. Offen bliebe auch die wesentliche Frage, wer den unab-
hiingigen Stimmrechtsvertreter fiir seine Dienste bezahlen soll19°.

Ferner wurde dariiber nachgedacht, nach dem Regelungsvorbild des § 135 Abs. 3
S. 1 AktG dem von der Gesellschaft benannten Stimmrechtsvertreter die Moglichkeit zu
eroffnen, in engen Grenzen abweichende Abstimmungen vorzunehmen200. Hierbei hatte
man exakt die Konstellation vor Augen, die in den USA zu Zulassung des ,,discretion-
ary voting *“ gefiihrt hat, ndmlich dass ,,die Tagesordnung in der Praxis meist gerade bei
Kritik an der Geschiiftsfiihrung kurzfristig geéindert werden miisse*“291. Jedoch wurde im
Priifbericht genau entgegengesetzt zur US-amerikanischen Losung ein Ermessen des
Stimmrechtsvertreters aus den folgenden Griinden verworfen:

»|Es] stehe zu befiirchten, dass das ,abweichende‘ Abstimmverhalten des Stimm-
rechtsvertreters zum Gegenstand von Anfechtungsklagen gemacht werde, um kontro-
verse Beschliisse auf diese Weise anzugreifen. Zudem miisste der dem Proxy zu-
stehende Spielraum detailliert geregelt werden, um einem Missbrauch vorzubeugen
und das Vertrauen in das Instrument des Proxy nicht zu beschiddigen. Dabei miisse
festgeschrieben werden, dass das gednderte Abstimmungsverhalten unter Wiirdigung
der Gesamtumstinde ausschlieBlich im Interesse der vertretenen Aktiondre stattfinden
diirfe. Zudem miisse dem Rechtsgedanken des § 181 BGB Rechnung getragen und ein
gewisses Mall an Unabhingigkeit des Proxy sichergestellt werden, insbesondere diirfe
ein von dem Geschiftsfithrungsvorschlag abweichendes Stimmverhalten ihm nicht
zum Nachteil gereichen. Problematisch sei schlieBlich, nach welchem Mafistab die
hypothetische Billigung der ,abweichenden® Stimmabgabe zu beurteilen sei, ob nach

196 BMIJ, NZG 2004, 948, 953.

197 BMIJ, NZG 2004, 948, 953.

198 BMIJ, NZG 2004, 948, 953; in diesem Sinne vor Verabschiedung des NaStraG noch GRE-
GOR BACHMANN, Namensaktie und Stimmrechtsvertretung, WM 1999, 2100, 2106; de lege
lata davon abriickend DERS. (Fn. 154), AG 2001, 635, 638.

199 Unbefriedigend hierzu BMJ, NZG 2004, 948, 953.

200 BMIJ, NZG 2004, 948, 953.

201 BMIJ, NZG 2004, 948, 953.
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einem objektiven oder einem auf die konkrete Person des vertretenen Aktionirs be-
zogenen MaBstab. 202

Diese Erwigungen laufen auf eine Quadratur des Kreises hinaus. Der Interessenkonflikt
zwischen Aktiondr und proxy ist dem Verwaltungsstimmrecht systemimmanent und
lasst sich nicht durch eine Ermessensbindung, Analogie zu § 181 BGB oder &dhnliche
MaBnahmen beseitigen. Man kann, dies lehrt das US-amerikanische Beispiel, im Rah-
men des proxy-Systems nur dafiir Sorge tragen, dass die Aktionére vollstindig, in trans-
parenter Weise und rechtzeitig von allen Beschlussgegenstinden in Kenntnis gesetzt
werden. Das ,, discretionary voting “ hat lediglich die Funktion eines Auffangtatbestan-
des, der dafiir Sorge tragen soll, dass die Stimmrechte der Kleinaktionire nicht ver-
fallen, wenn das amtierende Management in unvorhersehbarer Weise auf der Haupt-
versammlung von ,,Aufstindischen* herausgefordert wird. Hierbei wird es bewusst in
Kauf genommen, dass die proxies in der Regel im Sinne des amtierenden Management
abstimmen werden. Gegeniiber dem gegenwirtigen deutschen Szenario, dass die Stimm-
rechte verfallen, erscheint diese ,,Primie auf den legalen Machtbesitz*“ der amtierenden
Verwaltung als das kleinere Ubel293, Jedenfalls ist es ein in sich schliissiges und vor
allem praktikables Modell, was man von dem gegenwirtigen deutschen Recht nicht
sagen kann. Stimmrechte der Kleinanleger allein deshalb verfallen zu lassen, weil man
im Falle der Stimmrechtsausiibung durch von der Gesellschafter benannte Vertreter
Interessenkonflikte befiirchtet, ist auch nicht mit den bisher das Depotstimmrecht tra-
genden Wertungen vereinbar, denn auch diese Form der Stimmrechtsvertretung war und
ist nicht frei von Interessenkonflikten, wie sich an den eingehenden Vorkehrungen des
§ 135 Abs. 2 AktG zeigt; dennoch hat der Gesetzgeber sie immer wieder als bessere
Losung gegeniiber einer ,,Verddung* der Hauptversammlung angesehen204,

SchlieBlich wurde in dem Priifbericht auf einen dritten Losungsansatz eingegangen,
niamlich bei kurzfristigen Tagesordnungsénderungen erneute Einzelweisungen durch E-
Mails einzuholen295. Dies diirfte schon vor dem ARUG zulissig gewesen sein200, ist
aber praktisch kaum wirkungsvoll, da wohl kaum eine hinreichende Zahl an Kleinan-
legern die Hauptversammlung im Internet verfolgt und bei kurzfristigen Tagesordnungs-
dnderungen erreichbar ist207. Das Problem der ,rationalen Apathie* der Kleinanleger
beruht eher auf fehlenden 6konomischen Anreizen als auf mangelnden technologischen
Moglichkeiten208. Uberdies bietet § 118 Abs. 1 2 AktG i.d.F. des ARUG den an einer
Online-Teilnahme interessierten Aktiondren die Moglichkeit, ihre Rechte in der Haupt-

202 BMIJ, NZG 2004, 948, 953.

203 Zum Begriff der ,,Primie* im Staatsrecht (Art. 68 GG) nidher BVerfG 16.2.1983, BVerfGE
62,1, 48.

204 In diesem Sinne LENZ (Fn. 195), AG 2006, 572.

205 BMIJ, NZG 2004, 948, 953.

206 Niher HELLGARDT/HOGER (Fn. 8), ZGR 2011, 38, 71, m. w. Nachw. zum Schrifttum vor
dem ARUG.

207 BMIJ, NZG 2004, 948, 953.

208 Zutreffend BACHMANN (Fn. 154), AG 2001, 635, 637.
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versammlung auch direkt, d.h. ohne einen Bevollmichtigten, im Wege der elektroni-
schen Kommunikation auszuiiben, sofern die Satzung der AG dies vorsieht.

Der Gesetzgeber des ARUG hat im Jahre 2009 davon abgesehen, das deutsche
Modell des proxy-voting im Wege einer weiteren Anndherung an das US-amerikanische
Regelungsvorbild auszubauen (siehe oben III 1). Dies ist prima facie erstaunlich, da
auch in der Begriindung des ARUG-Regierungsentwurfs erneut festgehalten wird, dass
sich ,,insbesondere die oOffentlichen Banken massiv aus dem Depotstimmrecht zu-
riickgezogen haben299, sodass das Verwaltungsstimmrecht als Auffangregelung seit
der Evaluation des NaStraG im Jahre 2004 eine eher zunehmende praktische Bedeutung
gewonnen haben diirfte. Ferner hat sich das deutsche Aktienrecht durch die Einfithrung
der Online-Teilnahme an der Hauptversammlung (§ 118 Abs. 1 S.2 AktG) erheblich
von dem herkémmlich das deutsche Recht prigenden Leitbild der Pridsenzhauptver-
sammlung entfernt?10, sodass auch insoweit eine komplementire Anniiherung an das
US-amerikanische Regelungsmodell der proxy regulation zu erwarten gewesen wire2!1,
Statt dessen setzt das ARUG aber auf eine Modernisierung und Deregulierung des her-
kommlichen Depotstimmrechts in § 135 AktG n.F.212, Dies wirft die Frage auf, ob im
Falle einer ,,Renaissance* des Depotstimmrechts in Deutschland erneut eine Divergenz
zum US-amerikanischen Recht auftreten wiirde. Insoweit ist zwar zu beriicksichtigen,
dass die Abstimmungsergebnisse, zu denen die Depotstimmrechtspraxis fiihrt, hiufig
nicht von denjenigen abweichen werden, die bei einem proxy-voting zu erwarten wéren.
In der Begriindung des ARUG wird es als eine ,,Tatsache* bezeichnet, ,,dass die Ban-
ken, die eine Stimmrechtsvertretung anbieten, schon derzeit fast durchweg mit den
Verwaltungsvorschligen iibereinstimmende Abstimmungsvorschlige unterbreiten 213,
Jedoch sieht der deutsche Gesetzgeber in der Bevollméchtigung der Kreditinstitute einen
wesentlichen Vorteil gegeniiber der Benennung von Stimmrechtsvertretern durch die
Gesellschaft selbst. Das Depotstimmrecht entfalte ndmlich — ganz im Sinne guter
Corporate Governance — eine ,,Kontrollwirkung* gegeniiber der Verwaltung214:

»Wenn Vorstand und Aufsichtsrat wissen, dass ihre Beschlussvorschlige von den
Banken vor Erstellung der Abstimmungsvorschlige [gemd § 135 Abs. 1 S.4 Nr. 1
AktG i.d.F. des ARUG] kritisch im Aktionirsinteresse evaluiert werden, diirfte sie das
dazu anhalten, von vornherein keine dem Aktionérsinteresse zuwiderlaufenden Vor-
schldge zu machen und auf die GesetzmiBigkeit dieser Vorschlige besonders zu
achten.*215

209 BT-Drs. 16/11642, S. 33.

210 Naher HELLGARDT/HOGER (Fn. 8), ZGR 2011, 38, 69 ff.

211 Vgl. noch die Uberlegungen bei HOFSTETTER (Fn. 120), ZGR 2008, 560, 589 f.
212 Siehe oben bei Fn. 121.

213 BT-Drs. 16/11642, S. 33.

214 BT-Drs. 16/11642, S. 33.

215 BT-Drs. 16/11642, S. 33.
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Vereinfacht kann man sagen: Das deutsche Recht setzt statt auf eine aufsichtsrechtliche
Kontrolle der proxy solicitation auf ein funktionales Substitut, nimlich die Kontrolle der
Verwaltungsvorschlige durch die zur Stimmrechtsvertretung bevollmichtigten Banken.
Ein solches Schutzkonzept weist jedoch erhebliche Liicken auf. Zum einen kann es
bereits dann nicht eingreifen, wenn ein Aktionér sich dafiir entscheidet, keine Bank mit
der Stimmrechtsvertretung zu beauftragen, sondern nach § 134 Abs. 3 S. 5 AktG einen
Gesellschaftsvertreter zu bevollméchtigen. Zum anderen kann es aufgrund des auch in
der Begriindung des ARUG erneut hervorgehobenen Riickzugs der Kreditinstitute aus
der Depotstimmrechtspraxis geschehen, dass etwa der Kunde einer offentlichen Bank
auf diese Dienstleistung gar nicht zuriickgreifen kann, wenn er nicht die Bank wechseln
will. SchlieBlich ist auch innerhalb der Depotstimmrechtspraxis kein zwingender Schutz
des Aktionars verwirklicht: Nach § 135 Abs. 1 S. 4 Nr. 2 AktG kann der Aktiondr ndm-
lich von Einzelweisungen absehen und das Kreditinstitut dazu bevollméchtigen, generell
entsprechend den Verwaltungsvorschldgen abzustimmen. In diesem Fall findet weder
eine Kontrolle im Wege einer proxy regulation noch eine kritische Evaluation der Ver-
waltungsvorschldge durch die bevollméchtigte Bank statt. SchlieBlich bleibt abzuwarten,
ob die Deregulierung und Modernisierung des Depotstimmrechts durch das ARUG den
deutschen Banken einen hinreichenden Anreiz bietet, diesen Service ihren Kunden
weiterhin (oder gar erneut) anzubieten, oder ob sich der seit der Verabschiedung des
NaStraG zu beobachtende Riickzug der Kreditinstitute aus der Stimmrechtsvertretung
weiter fortsetzt.

6. Ergebnis zu Il

Das deutsche Experiment eines proxy-voting ohne proxy regulation veranschaulicht die
Probleme, die entstehen, wenn der Gesetzgeber ein materiellrechtliches Institut aus den
USA rezipiert, ohne der fiir die Funktionsfdhigkeit dieser Rechtsfigur in den USA
essenziellen aufsichtsrechtlichen Flankierung Rechnung zu tragen. Die als Reaktion auf
dieses Defizit im deutschen Aktienrecht bislang entwickelte dogmatische Losung
(Erforderlichkeit von Einzelweisungen) kann wegen der bei mangelnder Weisung ein-
tretenden EffektivititseinbuBBen (Verfallen der Stimmrechte) auf Dauer als vollwertige
Kompensation nicht {iberzeugen. Es ist daher bedauerlich, dass der Gesetzgeber bei der
Ausarbeitung des ARUG die sich bietende Gelegenheit zu einer schliissigen Gesamt-
16sung fiir die Stimmrechtsvertretung nicht ergriffen hat.
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IV. UNTERNEHMERISCHES ERMESSEN UND ,,BUSINESS JUDGMENT RULE®
1. Die ,,Business Judgment Rule“ in den USA

Ein weiteres viel zitiertes Beispiel fiir eine Rezeption US-amerikanischen Gesellschafts-
rechts in Deutschland bildet die ,,Business Judgment Rule* (im Folgenden: BJR)216, Die

216 Wertvolle Uberblicksdarstellungen der “Business Judgment Rule” in den USA geben aus
amerikanischer Sicht STEPHEN M. BAINBRIDGE, The Business Judgment Rule as Abstention
Doctrine, Vand. L. Rev. 57 (2004) 83—-130; DOUGLAS M. BRANSON, The Rule That Isn’t A
Rule — The Business Judgment Rule, Val. U. L. Rev. 36 (2002) 631-654; MELVIN ARON
EISENBERG, Die Sorgfaltspflicht im amerikanischen Gesellschaftsrecht, Konzern 2004,
386405 (in deutscher Sprache); ferner KENNETH B. DAVIS JR., Once More, the Business
Judgment Rule, Wis. L. Rev. 2000, 573 ff.; FRANKLIN A. GEVURTZ, The Business Judgment
Rule: Meaningless Verbiage or Misguided Notion?, S. Cal. L. Rev. 67 (1994) 287 ff.; KENT
E. GREENFIELD/JOHN E. NILSSON, Gradgrind’s Education: Using Dickens and Aristotle to
Understand (and Replace?) the Business Judgment Rule, Brook. L. Rev. 63 (1997) 799 {f.;
LYMAN P.Q. JOHNSON, The Modest Business Judgment Rule, Bus. Law. 55 (2000) 625 ff.;
alle m.w.N.; rechtsvergleichend aus deutscher Sicht jiingst monographisch ANDREA LOHSE,
Unternehmerisches Ermessen (Mohr Siebeck, Tiibingen 2005); WALTER G. PAEFGEN,
Unternehmerische Entscheidung und Rechtsbindung der Organe der AG (Otto Schmidt,
Ko6ln 2002); MARKUS ROTH, Unternehmerisches Ermessen und Haftung des Vorstands
(C.H. Beck, Miinchen 2001); aus der neueren Aufsatzliteratur CHRISTOPH BROMMELMEYER,
Neue Regeln fiir die Binnenhaftung des Vorstands — Ein Beitrag zur Konkretisierung der
Business Judgment Rule, WM 2005, 2065-2070; HOLGER FLEISCHER, Die ,,Business Judg-
ment Rule: Vom Richterrecht zur Kodifizierung, ZIP 2004, 685-692; DERS., Die ,,Business
Judgment Rule” im Spiegel von Rechtsvergleichung und Rechtsékonomie, in: Rolf Wank/
Heribert Hirte / Kaspar Frey / Holger Fleischer / Gregor Thiising (Hrsg.), Festschrift fiir
Herbert Wiedemann zum 70. Geburtstag (C.H. Beck, Miinchen 2002) 827-849; JURGEN
GEHB/MARTIN HECKELMANN, Haftungsfreistellung von Vorstinden, ZRP 2005, 145-149;
CHRISTOPH E. HAUSCHKA, Grundsitze pflichtgemédBer Unternehmensfithrung — Entwurf
eines Gesetzes zur Unternehmensintegritit und Modernisierung des Anfechtungsrechts,
ZRP 2004, 65-67; HANS-CHRISTOPH IHRIG, Reformbedarf beim Haftungstatbestand des
§ 93 AktG, WM 2004, 2098-2107; MARTIN KOCK/RENATE DINKEL, Die zivilrechtliche
Haftung von Vorstidnden fiir unternehmerische Entscheidungen — Die geplante Kodifizie-
rung der Business Judgment Rule im Gesetz zur Unternehmensintegritit und Modernisie-
rung des Anfechtungsrechts, NZG 2004, 441, 444-448; WALTER G. PAEFGEN, Dogmatische
Grundlagen, Anwendungsbereich und Formulierung einer Business Judgment Rule im
kiinftigen UMAG, AG 2004, 245-261; MARKUS ROTH, Das unternehmerische Ermessen
des Vorstands , BB 2004, 1066—1069; DERS., Haftung des Aufsichtsrats, GesRZ-SH 2005,
12, 18 f.; CARSTEN SCHAFER, Die Binnenhaftung von Vorstand und Aufsichtsrat nach der
Renovierung durch das UMAG, ZIP 2005, 1253-1259; SVEN H. SCHNEIDER, ,,Unterneh-
merische Entscheidungen® als Anwendungsvoraussetzung fiir die Business Judgment Rule,
DB 2005, 707-712; RODERICH C. THUMMEL, Organhaftung nach dem Referentenentwurf
des Gesetzes zur Unternehmensintegritit und Modernisierung des Anfechtungsrechts
(UMAG) — Neue Risiken fiir Manager?, DB 2004, 471-474; PETER ULMER, Haftungsfrei-
stellung bis zur Grenze grober Fahrlissigkeit bei unternehmerischen Fehlentscheidungen
von Vorstand und Aufsichtsrat?, DB 2004, 859-863; auf das deutsche Recht beschrinkt
PHILIPP GOz / TIMO HOLZBORN, Die Aktienrechtsreform durch das Gesetz fiir Unterneh-
mensintegritdt und Modernisierung des Anfechtungsrechts — UMAG, WM 2006, 157 f;
ANDREAS KOLB, Unternehmensintegritit, Minderheitenrechte und Corporate Governance,
DZWir 2006, 50, 52 f.; schlieBlich aus 6konomischer Perspektive JENS GRUNDEI/ AXEL
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BJR ist im Gesellschaftsrecht der amerikanischen Gliedstaaten nicht kodifiziert, sondern
beruht auf Richterrecht?17. Einigkeit besteht darin, dass es sich bei der Regel nicht um
eine ,,rule* im tatsidchlichen Sinne, d.h. um eine ein bestimmtes Verhalten ge- oder ver-
bietende Rechtsnorm handelt?!8. Umstritten ist indes die genaue dogmatische Natur der
BJR. Nach der wohl herrschenden Ansicht ist zwischen Verhaltensanforderungen an die
Direktoren bzw. Manager?!® (standard of conduct) und judiziellen PriifungsmaBstiben
fiir ein solches Verhalten (standards of review) zu unterscheiden220. Die BJR bezeichnet
aus dieser Sicht eine Vorgabe fiir den Umfang der gerichtlichen Uberpriifung eines mut-
maBlichen Fehlverhaltens der Geschiéftsleiter oder der Direktoren, liefert jedoch nicht
selbst die Beurteilungskriterien fiir das in Rede stehende Verhalten oder gar eine An-
spruchsgrundlage fiir die Haftung der Betroffenen.

Der Zweck der BJR besteht darin, unternehmerische Entscheidungen gegeniiber einer
zu engmaschigen gerichtlichen Kontrolle abzuschirmen. Diese Kontrollbeschrinkung
wird oft auf den Gedanken gestiitzt, dass Richter gegeniiber Geschiftsleitern und Direk-
toren nur iiber geringeren geschiftlichen Sachverstand verfiigten?2!. Dieses Argument
wird in der neueren Literatur jedoch mit Recht als nicht iiberzeugend zuriickgewiesen,
da Richter in anderen Lebensbereichen ebenfalls den jeweils ausgewiesenen Sach-
verstiandigen unterlegen sein diirften (z.B. Arzthaftung, Entschddigung fiir den Verlust
eines Kunstwerks, Patentschutz), was sie aber bekanntlich nicht davon abhilt, das Ver-

VON WERDER, Die Angemessenheit der Informationsgrundlage als Anwendungsvorausset-
zung der Business Judgment Rule, AG 2005, 825-834.

217 Siehe VON HEIN, Die Rezeption (Fn.**) 799 ff.

218 Plastisch der Aufsatztitel von BRANSON (Fn. 216), The Rule That Isn’t A Rule — The Busi-
ness Judgment Rule, Val. U. L. Rev. 36 (2002) 631; deutlich auch In re The Walt Disney
Co. Derivative Litigation, 907 A.2d 693, 746 f. (Del. Ch. 2005): ,,The business judgment
rule is not actually a substantive rule of law [...]*; inhaltlich ebenso EISENBERG (Fn. 216),
Konzern 2004, 386, 390; im Ausgangspunkt auch BAINBRIDGE (Fn. 216), Vand. L. Rev. 57
(2004) 83, 88 1.

219 Ob solche Vertreter des Managements, die nicht zugleich Mitglieder des Board sind (Offi-
cers), mangels eines organschaftlichen Stellung nicht in den Genuss der Business Judgment
Rule kommen, ist umstritten; einen Schutz verneinend LYMAN P.Q. JOHNSON, Corporate
Officers and the Business Judgment Rule, Bus. Law. 60 (2005) 439—469; einen Schutz
bejahend aber LAWRENCE A. HAMERMESH/ GILCHRIST SPARKS, Corporate Officers and the
Business Judgment Rule: A Reply to Professor Johnson, Bus. Law. 60 (2005) 865-876,
m.w.N.

220 Eingehend EISENBERG (Fn. 216), Konzern 2004, 386—390.

221 Prégnant (statt vieler) In re J.P. Stevens & Co. Shareholders Litigation, 542 A.2d 770, 780
(Del. Ch. 1988): ,,.Because businessmen and -women are correctly perceived as possessing
skills, information and judgment not possessed by reviewing courts and because there is
great social utility in encouraging the allocation of assets and the evaluation and assumption
of economic risks by those with such skill and information, courts have long been reluctant
to second-guess such decisions when they appear to have been made in good faith*; In re
The Walt Disney Co. Derivative Litigation, 907 A.2d 693, 746 (Del. Ch. 2005): ,,[CJourts
are ill equipped to engage in POST HOC substantive review of business decisions [...]*
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halten der Beklagten einer eingehenden Priifung zu unterziehen?22, Nach iiberwiegender
Ansicht wird die BJR auf das normativ anzuerkennende Interesse der Aktionire an einer
Steigerung des Kurswertes zuriickgefiihrt: Da die Anleger sich vor unsystematischen
Risiken durch Diversifikation ihrer Investments mit einfachen Mitteln selbst schiitzen
konnen, haben sie typischerweise kein Interesse daran, dass sich Manager und Direk-
toren aus Angst vor einer personlichen Inanspruchnahme davon abhalten lassen, poten-
ziell gewinnbringende Entscheidungen zu treffen?23. Eine solche Aversion wire indes
die natiirliche Folge einer detaillierten gerichtlichen Uberpriifung des Inhalts unterneh-
merischer Entscheidungen. Da diese Entscheidungen stets einen ausgepridgten Prognose-
charakter haben, stiinde zu befiirchten, dass Gerichte vom negativen Ausgang einer
Investitionsentscheidung darauf schlieen wiirden, bereits der Entschluss als solcher sei
inhaltlich mangelhaft gewesen224. Behavioristische Untersuchungen haben eingehend
belegt, dass Menschen anfillig fiir eine derartige Ex-Post-Verzerrung in der Beurteilung
von Entscheidungen sind (sog. hindsight bias)225. Die BJR soll folglich im Interesse der
Aktionidre einer iibermifigen Risikoaversion der Unternehmensverantwortlichen ent-
gegenwirken, um deren Entschlussfreude zu erhalten226.

Nach einer Minderheitsmeinung dient die BJR hingegen gerade entgegengesetzt dem
Zweck, die Geschiftsleiter und Direktoren gegeniiber einer Inanspruchnahme durch die
Aktionidre in Schutz zu nehmen, wenn die Verantwortlichen bei einer Abwégung der
unterschiedlichen mit dem Unternehmen verbundenen Interessen diverser Stakeholder
(Arbeitnehmer, Glaubiger, lokale Gemeinde usw.) zu einer Entscheidung kommen, die
nicht allein oder primir dem Ziel der Gewinnmaximierung folgt?2’7. Diese Minderheits-
meinung ist aber mit der normativen Ausrichtung des unternehmerischen Handelns auf
die Steigerung des ,,Shareholder Value* nicht zu vereinbaren. Der Delaware Chancery
Court hat die enge funktionale Verkniipfung der BJR mit dem Konzept des Shareholder
Value und einer externen Unternehmenskontrolle durch effiziente Kapitalmérkte wie
folgt hervorgehoben:

222 DAVIS (Fn. 216), Wis. L. Rev. 2000, 573, 581.

223 BAINBRIDGE (Fn. 216), Vand. L. Rev. 57 (2004) 83, 110-113; EISENBERG (Fn. 216), Kon-
zern 2004, 386, 389.

224 DAVIS (Fn. 216), Wis. L. Rev. 2000, 573, 574.

225 BAINBRIDGE (Fn. 216), Vand. L. Rev. 57 (2004) 83, 114; EISENBERG (Fn. 216), Konzern
2004, 386, 393.

226 Siehe Gagliardi v. TriFoods Int’l Inc., 683 A.2d 1049, 1052 (Del. Ch. 1996): ,,Obviously,
itis in the shareholders’ economic interest to offer sufficient protection to directors from
liability for negligence, etc., to allow directors to conclude that, as a practical matter, there
is no risk that, if they act in good faith and meet minimimalist proceduralist standards of
attention, they can face liability as a result of a business loss* (Hervorhebungen hinzu-
gefiigt).

227 In diesem Sinne GREENFIELD/NILSSON (Fn. 216), Brook. L. Rev. 63 (1997) 799 ff.
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»The decision-makers entrusted by shareholders must act out of loyalty to those
shareholders. They must in good faith act to make informed decisions on behalf of the
shareholders, untainted by self-interest. [...] The redress for failures that arise from
faithful management must come from the markets, through the action of shareholders
and the free flow of capital, and not from this Court. Should the Court apportion
liability based on the ultimate outcome of decisions taken in good faith by faithful
directors or officers, those decision-makers would necessarily take decisions that
minimize risk, not maximize value. [...] That is why [...] corporate decision-makers
[...] are free to act as their judgment and abilities dictate, free of post hoc penalties
from a reviewing court using perfect hindsight. Corporate decisions are made, risks
are taken, the results become apparent, capital flows accordingly, and shareholder
value is increased.«??8

Die BJR beruht auf vier Elementen: Erstens muss eine unternehmerische Entscheidung
(business judgment bzw. decision) vorliegen229. BloBe Untiitigkeit fillt daher nicht unter
den Schutz der BJR, wihrend ein bewusstes Unterlassen angesichts eines erkannten
Handlungsbedarfs einem aktiven Tun gleichstehen kann230. Zweitens muss sich der
Director oder Manager angemessen informiert haben?3!. Die Angemessenheit der Infor-
mationsbeschaffung und -auswertung wird dabei stark einzelfallbezogen und aus der ex-
ante-Perspektive des Handelnden beurteilt: Dieser muss sich ,,iiber die unternehmerische
Entscheidung so griindlich informiert haben, wie er es unter den gegebenen Umsténden
verniinftigerweise fiir angemessen hilt“232, Drittens muss der Director oder Manager im
guten Glauben handeln, mit seiner Entscheidung das Wohl der Gesellschaft und ihrer
Aktionire zu férdern233. Viertens diirfen keine Interessenkonflikte, insbesondere solcher
finanzieller Natur, vorliegen, welche die Integritit der getroffenen Entscheidung in
Zweifel ziehen konnten234,

228 Inre The Walt Disney Co. Derivative Litigation, 907 A.2d 693, 698 (Del. Ch. 2005).

229 Aronson v. Lewis, 473 A.2d 805, 813 (Del. 1984); BRANSON (Fn. 216), Val. U. L. Rev. 36
(2002) 631, 639 f.; EISENBERG (Fn. 216), Konzern 2004, 386, 390.

230 Aronson v. Lewis, 473 A.2d 805, 813 (Del. 1984); BRANSON (Fn. 216), Val. U. L. Rev. 36
(2002) 631, 639; EISENBERG (Fn. 216), Konzern 2004, 386, 390.

231 Inre The Walt Disney Co. Derivative Litigation, 907 A.2d 693, 747 (Del. Ch. 2005); Aron-
son v. Lewis, 473 A.2d 805, 812 (Del. 1984); BRANSON (Fn. 216), Val. U. L. Rev. 36
(2002) 631, 640; EISENBERG (Fn. 216), Konzern 2004, 386, 390.

232 EISENBERG (Fn. 216), Konzern 2004, 386, 390; siche auch BRANSON (Fn. 216), Val. U. L.
Rev. 36 (2002) 631, 640, der betont, dass das Element ,,verniinftigerweise eine residuale
objektivierte Kontrolle erméglicht.

233 In re The Walt Disney Co. Derivative Litigation, 907 A.2d 693, 747 (Del. Ch. 2005);
Aronson v. Lewis, 473 A.2d 805, 812 (Del. 1984) (,,honest belief that the action taken was
in the best interests of the company [and its shareholders]*); BRANSON (Fn. 216), Val. U. L.
Rev. 36 (2002) 631, 644 f.; EISENBERG (Fn. 216), Konzern 2004, 386, 390 (,,redlich[e]* Ent-
scheidung).

234 Inre The Walt Disney Co. Derivative Litigation, 907 A.2d 693, 747 (Del. Ch. 2005) m.w.N.
zur st. Rspr.; BRANSON (Fn. 216), Val. U. L. Rev. 36 (2002) 631, 641-643; EISENBERG
(Fn. 216), Konzern 2004, 386, 390.
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Nach stdndiger Rechtsprechung der Gerichte in Delaware stellt die BJR eine wider-
legliche Vermutung zugunsten der Direktoren dar?35. Es wird vermutet, dass die Direk-
toren bei einer unternehmerischen Entscheidung auf der Grundlage angemessener In-
formation und in dem ehrlichen Glauben gehandelt haben, dass die von ihnen getroffene
Wahl den Interessen der Gesellschaft und ihrer Aktionire dient236. Diese Vermutung
wird erschiittert, wenn von dem Klédger Beweise vorgelegt werden, die auf Betrug, Bos-
gliubigkeit oder Interessenkonflikte schlieBen lassen237. Konnen derartige Beweise
nicht beigebracht werden, wird die Entscheidung grundsitzlich aufrechterhalten, es sei
denn, die getroffene Mallnahme ldsst sich mit keinerlei rationalem Geschiftszweck in
Einklang bringen238.

Geniigen die Directors den prozeduralen Anforderungen der BJR, besteht fiir sie
folglich praktisch kein Haftungsrisiko. Selbst wenn den Direktoren eine Sorgfaltspflicht-
verletzung nachgewiesen werden kann, profitieren sie zudem in der Regel von dem in
der Satzung verankerten Haftungsausschluss nach Sect. 102(b)(7) Del. Gen. Corp. L.,
sofern sie in gutem Glauben gehandelt haben?39. Anders als bei der Priifung des guten
Glaubens im Rahmen der BJR trifft die Direktoren aber die Beweislast, wenn sie sich
auf eine derartige Satzungsregelung berufen240.

2. Die Kodifikation der ,, Business Judgment Rule“ in Deutschland

a) Kodifikation statt Richterrecht

Die BJR ist in Deutschland durch das Gesetz zur Unternehmensintegritit und zur
Modernisierung des Anfechtungsrechts (UMAG?24!) in der folgenden Form kodifiziert
worden (§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG):

,Bine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn das Vorstandsmitglied bei einer unter-
nehmerischen Entscheidung verniinftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage
angemessener Informationen zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.*

Da § 116 AktG fiir Aufsichtsratsmitglieder auf den § 93 AktG einschlieBlich dessen
Abs. 1 S. 2 verweist, gilt die Neuregelung nicht nur fiir die Geschiftsleiter, sondern auch
fiir die Mitglieder des Uberwachungsorgans242,

235 Zusammenfassung der st. Rspr.: In re The Walt Disney Co. Derivative Litigation, 907 A.2d
693, 747 (Del. Ch. 2005) m.w.FN.; siehe auch PAEFGEN (Fn. 216), AG 2004, 245, 256 f.

236 Inre The Walt Disney Co. Derivative Litigation, 907 A.2d 693, 747 (Del. Ch. 2005) m.w.N.

237 Inre The Walt Disney Co. Derivative Litigation, 907 A.2d 693, 747 (Del. Ch. 2005) m.w.N.

238 Inre The Walt Disney Co. Derivative Litigation, 907 A.2d 693, 748 (Del. Ch. 2005) m.w.N.

239 Hierzu siehe JAN VON HEIN, Die Rezeption (Fn.**) 526 ff.; eingehend jiingst In re The Walt
Disney Co. Derivative Litigation, 907 A.2d 693, 751-753 (Del. Ch. 2005).

240 In re The Walt Disney Co. Derivative Litigation, 907 A.2d 693, 752 f. (Del. Ch. 2005);
HOLGER FLEISCHER, Haftungsfreistellung, Prozesskostenersatz und Versicherung fiir Vor-
standsmitglieder, WM 2005, 909, 910.

241 BGBI. 2005 I 2802; siche VON HEIN, Die Rezeption (Fn.**) 270 ff.

242 Unstreitig, siehe statt aller IHRIG (Fn. 216), WM 2004, 2098, 2101 f.
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Trotz der erkennbaren Orientierung der Neuregelung am US-amerikanischen Vorbild
bestehen mehrere Unterschiede zum dortigen Recht. Die auffilligste Differenz besteht
zunichst darin, dass es in Deutschland iiberhaupt eine Kodifikation der BJR gibt,
wihrend die Regel in den USA allenfalls in Modellgesetzen niedergelegt wurde, in der
Praxis aber iiberwiegend reines Richterrecht darstellt?43. Auch in Deutschland war die
BJR zuniichst vom BGH in der ARAG/Garmenbeck-Rechtsprechung rezipiert worden?44.
Ob angesichts dessen iiberhaupt eine Kodifikation erforderlich oder sinnvoll war, ist aus
heutiger Sicht eine miiBige Frage?45. Hierin mag man trotz aller Anniherung des Civil
Law an das Common Law ein Beharren auf dem Primat des gesetzten Rechts gegeniiber
richterlicher Rechtsfortbildung und insoweit eine rechtskulturelle Prigung entdeckenZ46,
Praktisch wichtiger diirfte der Aspekt gewesen sein, der Wirtschaft mit Blick auf die
Verschirfung des Verfolgungsrechts der Aktionidrsminderheit (§ 148 AktG n.F.) deut-
lich vor Augen zu fiithren, dass dieser Erhohung des prozessualen Risikos eine sichtbare
Anhebung der Haftbarkeitsschwelle gegeniibersteht?47. Die praktische Bedeutung dieses
Unterschieds sollte man indes nicht tiberschitzen, da die BJR im Recht von Delaware
eine gefestigte Ausformung erfahren hat, die eine weitgehende Vorhersehbarkeit der
Entscheidungsfindung ermoglicht. Umgekehrt ist trotz der Kodifikation im deutschen
Recht der Tatbestand sehr offen und ausfiillungsbediirftig gefasst.

b) Tatbestandsausschluss statt Beweislastregel

Eine weitere Differenz besteht in der dogmatischen Struktur. Wihrend das Recht von
Delaware die BJR als eine lediglich im Prozess beachtliche Beweislastregel ausgestaltet
hat, setzt das deutsche Recht unmittelbar auf der Tatbestandsebene an, indem bestimmt
wird, dass eine Pflichtverletzung unter den genannten Voraussetzungen nicht vorliege243.
Dieser Unterschied ist zwar im Rahmen eines Schadensersatzprozesses nicht gravierend,

243 Siehe VON HEIN, Die Rezeption (Fn.**) 799 ff.; die internationale Uniiblichkeit einer Kodi-
fikation in diesem Punkt betonen auch FLEISCHER (Fn.216), ZIP 2004, 685, 687f.;
M. ROTH (Fn. 216), BB 2004, 1066; SCHAFER (Fn. 216), ZIP 2005, 1253, 1254.

244 BGH 21.4.1997, BGHZ 135, 244, 253 f.

245 Eingehende Abwigung des pro und contra noch bei FLEISCHER (Fn. 216), ZIP 2004, 685,
687 f.; kritisch BRUNO KROPFF, Schlusswort, in: 40 Jahre Aktiengesetz — Festsymposion zu
Ehren von Bruno Kropff aus Anlass seines 80. Geburtstags (Zentrum fiir Europdisches
Wirtschaftsrecht, Bonn 2005) 69, 75 f.

246 Einen Zuwachs an ,Legitimation* sicht FLEISCHER (Fn. 216), ZIP 2004, 685, 687.

247 Von einem ,durchsichtigen Kompensationsgeschift® spricht IHRIG (Fn. 216), WM 2004,
2098, 2101, der dies (a.a.0. 2102) aber sachlich billigt; von einer ,,rechtspolitische[n] Gleich-
gewichtslehre* spricht FLEISCHER (Fn. 216), ZIP 2004, 685, 687.

248 Nidher BROMMELMEYER (Fn. 216), WM 2005, 2065, 2069; G6z/HOLZBORN (Fn. 216), WM
2006, 157; IHRIG (Fn. 216), WM 2004, 2098, 2102 (zum UMAG-RefE); KoLB (Fn. 216),
DZWir 2006, 50, 53; SCHAFER (Fn. 216), ZIP 2005, 1253, 1255; die Annahme, der deutsche
Gesetzgeber habe die oben (siehe IV.1.) genannte Trennung von standard of conduct und
standard of review libernehmen wollen (so zum UMAG-RefE M. ROTH (Fn. 216), BB
2004, 1066, 1069; dies als Alternative erwédgend auch FLEISCHER (Fn. 216), ZIP 2004, 685,
689 f.), ist mit dem Wortlaut des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG nicht zu vereinbaren.
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weil bei Vorliegen der Voraussetzungen der BJR die Klage in beiden Rechtsordnungen
abgewiesen wird: im Recht von Delaware, weil die Kliger die Vermutung pflichtge-
miBen Handelns nicht widerlegen konnen, im deutschen Recht, weil der Beklagte sich
auf pflichtgemédBes Handeln berufen kann. Eine bedeutsame Abweichung ergibt sich
jedoch daraus, dass, wie iiberwiegend angenommen wird, mit dem Ausschluss des
objektiven Tatbestands einer Pflichtverletzung gem. § 93 Abs. 1 S.2 AktG auch eine
Abberufung eines Vorstandsmitglieds oder des Vorstandssprechers durch den Aufsichts-
rat nach § 84 Abs. 3 S. 2 AktG ausscheidet, der als Beispiel fiir einen die Entlassung
rechtfertigenden wichtigen Grund u.a. die ,.grobe Pflichtverletzung® nennt24°. Richtiger
Ansicht nach ist jedoch eine teleologische Reduktion dahingehend vorzunehmen, dass
§ 93 Abs. 1 S.2 AktG nur die gerichtliche Kontrolldichte betrifft und nicht das Ab-
berufungsrecht des Aufsichtsrates beschneidet230,

c) Entgegengesetzte Beweislastverteilung

Eine weitere erhebliche und viel diskutierte Abweichung der deutschen BJR von ihrem
amerikanischen Vorbild besteht in der Verteilung der Darlegungs- und Beweislast?31,
Wihrend das Recht von Delaware die Darlegungs- und Beweislast fiir die Nicht-Er-
fiilllung der Anforderungen der BJR im Hauptsacheverfahren den Kligern auferlegt?>2,
biirdet das deutsche Recht bewusst den Vorstands- bzw. Aufsichtsratsmitgliedern die
Darlegungs- und Beweislast dafiir auf, dass ihr Verhalten den in § 93 Abs. 1 S. 2 AktG
normierten Voraussetzungen entsprochen habe?33. Die Gesetzesbegriindung beschrinkt

249 Auf diese Konsequenz weisen FLEISCHER (Fn. 216), ZIP 2004, 685, 688; IHRIG (Fn. 216),
WM 2004, 2098, 2102 und SCHAFER (Fn. 216), ZIP 2005, 1253, 1255 hin; ebenso TOBIAS
BURGERS / ALEXANDER ISRAEL, in: Tobias Biirgers / Torsten Korber (Hrsg.), AktG (C.F.
Miiller, Heidelberg 2008) § 93 Rz. 10; HUFFER (Fn. 147) § 93 Rz. 4c; GERD KRIEGER /
VIOLA SAILER-COCEANI, in: Karsten Schmidt/Marcus Lutter (Hrsg.), AktG, Band I (Otto
Schmidt, Koln, 2.Aufl. 2010) § 93 Rz. 11; HANS-JOACHIM MERTENS/ANDREAS CAHN, in:
Wolfgang Zollner/ Ulrich Noack (Hrsg.), Kolner Kommentar zum AktG, Band 2/1 (Carl
Heymanns Koln, 3.Aufl. 2010), § 93 Rz. 15; JULIAN REDEKE, Zur gerichtlichen Kontrolle
der Angemessenheit der Informationsgrundlage im Rahmen der Business Judgment Rule
nach § 93 Abs. 1 S. 2 AktG, ZIP 2011, 59, 60.

250 Ebenso KLAUS J. HOPT / MARKUS ROTH, in: Klaus J. Hopt / Herbert Wiedemann (Hrsg.),
GrofSkommentar AktG, Band 5 (De Gruyter, Berlin, 4. Aufl. 2008) (Bearbeitungsstand 2006)
§ 93 Abs. 1 Satz 2, 4 nF Rz. 61 f.; GERALD SPINDLER, in: Wulf Goette/Mathias Habersack
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Band 2 (C.H. Beck, Miinchen, 3. Aufl. 2008)
§ 84 Rz. 119. Néher VON HEIN, Die Rezeption (Fn.**) 952 ff.

251 Hierzu insbesondere M. ROTH (Fn. 216), BB 2004, 1066—-1069 (zum UMAG-RefE); ferner
BROMMELMEYER (Fn. 216), WM 2005, 2065 f.; FLEISCHER (Fn. 216), ZIP 2004, 685, 688;
G0Oz/HOLZBORN (Fn. 216), WM 2006, 157, 158 in Fn. 23; ULMER (Fn. 216), DB 2004, 859,
860.

252 Siehe VON HEIN, Die Rezeption (Fn.**) 914 ff.; zum davon abweichenden Maf3stab im Ver-
fahren des summary judgment (z.B. Disney II) siehe VON HEIN, Die Rezeption (Fn.**)
526 ff.

253 Eindeutig die Begriindung des Regierungsentwurfs (BT-Drs. 15/5092, S. 12): ,,Da der Haf-
tungsfreiraum des Satzes 2 als Ausnahme und Einschrinkung gegeniiber Satz 1 formuliert ist,
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sich in diesem Punkt auf eine formal-systematische Argumentation zum Verhiltnis der
Sédtze 1 und 2 des § 93 Abs. 1 AktG, ohne einen inhaltlichen Grund fiir diese Abwei-
chung vom amerikanischen Muster zu geben234. In der Reformdiskussion wurde diese
Divergenz zwar vielfach erkannt, aber unterschiedlich beurteilt. Nach einer Ansicht lag
in der unterschiedlichen Ausgestaltung der Darlegungs- und Beweislast bei der BJR
lediglich eine gewohnliche Assimilation der rezipierten Rechtsfigur an die dogmatische
Struktur der aufnehmenden Rechtsordnung255. Andere Autoren betonten hingegen die
Wichtigkeit der Beweislastverteilung fiir die Funktionsweise der amerikanischen BJR
und die sich aus der deutschen Regelung ergebende Verschiarfung im Vergleich zum
amerikanischen Recht25. Manche forderten eine entsprechende Anpassung des UMAG-
Entwurfs an die amerikanische Rechtslage, hatten damit aber keinen Erfolg257. Es bleibt
daher die Frage, ob der Gesetzgeber mit der abweichenden Beweislastverteilung im
Rahmen der deutschen BJR selbst den Keim fiir einen Misserfolg der Rezeption dieser
Rechtsfigur geschaffen hat: Da es nicht zu bestreiten ist, dass die deutsche Beweislast-
verteilung im Vergleich zum amerikanischen Vorbild eine erhebliche Haftungsverschir-
fung bedeutet, ist zweifelhaft, ob der 6konomische Normzweck der BJR, einer iiber-
triebenen Risikoaversion der Geschiftsleiter entgegenzuwirken, erreicht werden kann.
Hinzu kommt, dass das geltende Aktienrecht aufgrund des § 23 Abs.5 AktG eine
satzungsmaBige Haftungsfreistellung nach dem Vorbild der Sect. 102(b)(7) Del. Gen.
Corp. L. unstreitig nicht zuldsst258. Umstritten ist, welche inhaltlichen Griinde den
Gesetzgeber zu der mit dem UMAG getroffenen Darlegungs- und Beweislastverteilung
bestimmt haben und ob diese Losung de lege lata im Wege der Auslegung korrigiert
werden kann259,

liegt die Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen der Tatbestandsmerkmale beim
betroffenen Organ®; ferner ULRICH SEIBERT / CARSTEN SCHUTZ, Der Referentenentwurf
eines Gesetzes zur Unternehmensintegritit und Modernisierung des Anfechtungsrechts, ZIP
2004, 252, 254. Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob das unternehmerische Ermessen
sich auch auf die Angemessenheit der Informationsgrundlage bezieht, hierzu jlingst ein-
gehend REDEKE (Fn. 249), ZIP 2011, 59 ff., m.w.N.

254 Siehe die vorige Fn.

255 So FLEISCHER (Fn. 216), ZIP 2004, 685, 688; dhnlich GERD HOOR, Die Prizisierung der
Sorgfaltsanforderungen nach § 93 Abs. 1 AktG durch den Entwurf des UMAG, DStR 2004,
2104, 2106.

256 KOCK/DINKEL (Fn. 216), NZG 2004, 441, 448; PAEFGEN (Fn. 216), AG 2004, 245, 256-259;
M. ROTH (Fn. 216), BB 2004, 1066, 1067; zur endgiiltigen Fassung auch KATJA LANGEN-
BUCHER, Vorstandshandeln und Kontrolle — Zu einigen Neuerungen durch das UMAG,
DStR 2005, 2083, 2084.

257 So PAEFGEN (Fn. 216), AG 2004, 245, 258 f.; M. ROTH (Fn. 216), BB 2004, 1066, 1069.

258 Niher FLEISCHER (Fn. 240), WM 2005, 909, 914.

259 Dafiir namentlich WALTER G. PAEFGEN, Die Darlegungs- und Beweislast bei der Business
Judgment Rule, NZG 2009, 891 ff.; anders REDEKE (Fn. 249), ZIP 2011, 59, 61.
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3. Auslegung des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG

Als mogliche Ursache dafiir, dass der Gesetzgeber sich trotz der bewussten Orientierung
am US-amerikanischen Vorbild gerade in der zentralen Frage der Darlegungs- und
Beweislastverteilung anders entschieden hat, kommt theoretisch ein schlichtes Miss-
verstdndnis des US-amerikanischen Rechts in Betracht. Die Referenten des BMJ zitieren
in einem Begleitaufsatz als Beispiel fiir die angestrebte Formulierung der BJR § 4.01 der
ALI Principles?90. Diesem Prinzip wird zum Teil im US-amerikanischen und im deut-
schen Schrifttum eine Beweislastverteilung zulasten der Directors entnommen?261. Diese
Auffassung ist jedoch fragwiirdig, weil die ALI Principles sich, ihrer Rechtsnatur als
Corporate-Governance-Prinzipien entsprechend, allein an Direktoren und Manager und
nicht an die Gerichte wenden. Sie enthalten folgerichtig allein Verhaltensanforderungen
(standards of conduct), aber keine judiziellen PriifungsmaBstiibe (standards of review)262,
Selbst wenn man der Annahme folgte, aus den ALI Principles ergibe sich eine Beweis-
lastverteilung zuungunsten der Direktoren oder Manager, wiirde dies angesichts der Un-
verbindlichkeit dieser Privatkodifikation nichts daran #indern, dass die Beweislast-
verteilung in der Rechtsprechung von Delaware, also im tatsdchlich geltenden Recht,
dezidiert entgegengesetzt ausgestaltet ist. Angesichts der Fiille an rechtsvergleichenden
Veroffentlichungen zur BJR und der unbestrittenen Sachkunde der beteiligten Referen-
ten kann man sich schlechterdings nicht vorstellen, dass die Abweichung der vorge-
schlagenen deutschen BJR von ihrem amerikanischen Pendant im Bundesjustizmini-
sterium wihrend des Gesetzgebungsverfahrens unbemerkt geblieben ist263. Es muss sich
daher in diesem Punkt um eine bewusste Entscheidung gegen eine Rezeption des Rechts
von Delaware handeln.

Ein anderer Erkldrungsansatz konnte an die oben erwihnte ,,Gleichgewichtstheorie*
ankniipfen, der zufolge die Kodifikation der BJR eine notwendige Kompensation fiir die
Verschirfung des Verfolgungsrechts der Aktiondrsminderheit darstellt (§ 148 AktG n.F.).
Obwohl die Anspruchsverfolgung mit dieser Reform gegeniiber dem vorherigen deut-
schen Rechtszustand erleichtert worden ist und hierin eine Anniherung an die amerika-
nische derivative suit gesehen wird264, bleibt die Gefahr einer gerichtlichen Inanpruch-
nahme der Geschiftsleiter im deutschen Recht aufgrund der andersartigen prozessualen

260 SEIBERT/SCHUTZ (Fn. 253), ZIP 2004, 252, 252; den Vorbildcharakter der ALI Principles
fiir die deutsche Kodifikation betont auch PAEFGEN (Fn. 216), AG 2004, 245, 245, 247,
ebenso BROMMELMEYER (Fn. 216), WM 2005, 2065 in Fn. 12.

261 So BRANSON (Fn. 216), Val. U. L. Rev. 36 (2002) 631, 636; ihm folgend KOCK/DINKEL
(Fn. 216), NZG 2004, 441, 445; ferner BROMMELMEYER (Fn. 216), WM 2005, 2065 in
Fn. 13.

262 Differenzierend zwischen den ALI Principles und dem MBCA EISENBERG (Fn. 216), Kon-
zern 2004, 386, 388.

263 In der Bundestagsdebatte wurde die vorgesehene Beweislastverteilung zudem von den Ab-
geordneten MERZ (CDU) und FUNKE (FDP) angegriffen, siehe MERZ, BT-Plenarprotokoll
15/167 v. 18.3.2005, S. 15696; FUNKE, ebd., S. 15697 (,.eine Praline mit Senffiillung*).

264 Siehe VON HEIN, Die Rezeption (Fn.**) 270 ff.
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Rahmenbedingungen hinter den USA zuriick?63. Da somit das prozessuale Risiko nach
§ 148 AktG n.F. nicht das amerikanische Niveau erreicht, kann man im Sinne der von
den Gesetzesverfassern zugrunde gelegten ,,Gleichgewichtstheorie® argumentieren, dass
auch im Rahmen des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG kein ebenso groBer Haftungsfreiraum wie
im amerikanischen Recht geschaffen werden miisse.

Die vom amerikanischen Recht abweichende Darlegungs- und Beweislastverteilung
konnte dariiber hinaus auf Unterschiede im allgemeinen Zivilprozessrecht zuriick-
zufiihren sein266, Withrend das US-amerikanische Zivilprozessrecht mit der pre-trial
discovery dem Klédger ein hochst effektives Mittel bietet, um den Beklagten oder die
Gesellschaft zur Herausgabe belastender Dokumente oder sonstiger Beweismittel zu
zwingen267, steht das deutsche Zivilprozessrecht einem solchen ,,Ausforschungsbeweis*
herkdmmlich ablehnend gegeniiber, was sich u.a. in einem entsprechenden Vorbehalt
bei der Ratifikation des Haager Beweisaufnahmeiibereinkommens niedergeschlagen
hat268, Auch § 142 ZPO (Anordnung der Urkundenvorlegung) kann wegen des fortbe-
stehenden Verbots des Ausforschungsbeweises und der hoheren Spezifizierungserfor-
dernisse hinsichtlich der angeforderten Beweismittel nach einhelliger Ansicht nicht als
funktionales Aquivalent zur discovery amerikanischen Typs eingestuft werden26®. Die
prozessuale Problematik klingt auch in den Stellungnahmen zum UMAG-Entwurf an270,

265 Siehe VON HEIN, Die Rezeption (Fn.**) 821 ff.

266 Vgl. zu den Informationsrechten des besonderen Vertreters nach § 147 Abs. 2 AktG STEPHAN
BALTHASAR / UWE HAMELMANN, Finanzkrise und Vorstandshaftung nach § 93 Abs. 2
AktG: Grenzen der Justiziabiltit unternehmerischer Entscheidungen, WM 2010, 589, 593 £.

267 Niaher PETER HAY, US-Amerikanisches Recht (C.H. Beck, Miinchen, 4. Aufl. 2008) Rz. 184—
193; MALTE RICHTER, Bessere Aussichten fiir das Haager Beweisiibereinkommen?, RIW
2005, 815-826; ROLF TRITTMANN / MARIO LEITZEN, Haager Beweisiibereinkommen und
pre-trial discovery: Die zivilprozessuale Sachverhaltsermittlung unter Beriicksichtigung der
jeweiligen Zivilprozessreformen im Verhéltnis zwischen den USA und Deutschland, [PRax
2003, 7-12; JOACHIM ZEKOLL/JAN BOLT, Die Pflicht zur Vorlage von Urkunden im Zivil-
prozess — Amerikanische Verhiltnisse in Deutschland?, NJW 2002, 3129, 3133 £.; alle m.w.N.

268 Bekanntmachung iiber das In-Kraft-Treten des Haager Ubereinkommens iiber die Beweis-
aufnahme im Ausland in Zivil- und Handelssachen v. 21.6.1979 (BGBI. 1979 II 780) unter
B.5; hierzu aus jiingster Zeit niher RICHTER (vorige Fn.), RIW 2005, 815-826; ROLF A.
SCHUTZE, Zum Stand des deutsch-amerikanischen Justizkonflikts, RIW 2004, 162, 163 f.;
TRITTMANN/LEITZEN (vorige Fn.), [PRax 2003, 7-12, alle m.w.N.

269 Siehe nur TRITTMANN/LEITZEN (Fn. 267), IPRax 2003, 7, 12; ZEKOLL/BOLT (Fn. 267),
NJW 2002, 3129, 3133 f.

270 Siehe einerseits die Gemeinsame Stellungnahme von BDI/BDA/DIHK/GDV/BdB v.
2.4.2004, S. 2: ,,Zwar kennt unser Recht — im Gegensatz zum amerikanischen — keinen Aus-
forschungsbeweis. Jedoch kann der Kldger auch ohne Ausforschungsbeweis den Beweis
dafiir fithren, dass das Organmitglied sein Ermessen iiberschritten hat*; andererseits die
Stellungnahme der DSW zum UMAG-RefE (2004) 2 f.: ,,In jedem Fall wird die Tatsache,
dass die Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzun-
gen der Haftungsprivilegierung beim Management liegt, dazu fiihren, dass sich der Doku-
mentationsaufwand in den Unternehmen deutlich erhohen diirfte. Dieser Nachteil ist jedoch
hinzunehmen, da es bei einer anderen Darlegungs- und Beweislastverteilung im Ergebnis
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Die unterschiedliche materielle Beweislastverteilung ldsst sich daher als Assimilation
der BJR an die andersartigen prozessualen Rahmenbedingungen deuten?71.

Ferner ist es denkbar, dass die vom Gesetzgeber gewihlte Beweislastverteilung da-
rauf zuriickzufiihren ist, dass die Zusammensetzung des Aufsichtsrates einer deutschen
Aktiengesellschaft und die normative Ausrichtung des Vorstandshandelns eine héhere
Risikoaversion der Manager begiinstigen, als dies in den USA der Fall ist. Zu beachten
ist, dass der Aufsichtsrat in Deutschland der paritdtischen Mitbestimmung unterliegt und
die normative Richtschnur des Vorstandshandelns, das sog. Unternehmensinteresse, im
Sinne einer ,.Stakeholder“-Philosophie von der h.M. pluralistisch definiert wird272,
Bezieht man in dieses Unternehmensinteresse auch die Interessen der Arbeitnehmer ein,
ergibt sich eine geringere Risikotoleranz als bei einer Ausrichtung auf den Shareholder
Value, weil die Arbeitnehmer im Gegensatz zu den Aktionidren ihr firmenspezifisches
Risiko nicht diversifizieren konnen. Die strengere Haftung des Managements nach der
deutschen BJR und die dadurch zulasten der Aktiondre moglicherweise hohere Risiko-
aversion der Geschiftsleiter spiegelt insoweit die abweichende normative Grundhaltung
des deutschen Aktienrechts in der Ausrichtung des Vorstandshandelns wider. Gerade die
pluralistische, ,,Stakeholder*“-orientierte Auspriagung des deutschen Unternehmensinter-
esses verstirkt iiberdies die Gefahr, dass die Vorstandsmitglieder ihren Ermessensspiel-
raum in einer Weise ausnutzen, die zu einer Benachteiligung der Aktionirsinteressen
fihrt; dies ist das bekannte ,,Too-many-masters“-Argument aus der amerikanischen
Diskussion273. Eine Intensivierung der gerichtlichen Kontrolldichte stellt aus dieser
Perspektive einen Ausgleich dafiir dar, dass der Vorstand einer deutschen AG einen
weiteren Ermessensspielraum genieft als ein director im US-amerikanischen Recht, das
prinzipiell die Aktionirsinteressen in den Vordergrund stellt. Dagegen wird wiederum
eingewandt, gerade angesichts des ,diffusen* Gehalts des ,,Unternehmensinteresses‘
konne sich ein beklagtes Vorstandsmitglied leicht aus seiner Darlegungslast ,heraus-
reden*274, Dies ist aber zu bezweifeln, denn der weitere Zuschnitt des pluralistisch ver-
standenen Unternehmensinteresses legt eher eine grofere als eine geringere Sorgfalt bei
der Sammlung der fiir eine ausgewogene Entscheidungsfindung relevanten Informa-
tionen nahe.

SchlieBlich ldsst sich an die oben (bei Fn.228) zitierte Passage aus der Feder
Chandlers ankniipfen, welche die funktionale Komplementaritédt zwischen der niedrigen

auch in gravierenden Fillen nicht zu einer Inanspruchnahme von Organmitgliedern kom-
men konnte®.

271 Anders aber PAEFGEN (Fn. 259), NZG 2009, 891, 894 f.

272 Z.B. BGH 21.12.2005, ZIP 2006, 72, 73 (,,Mannesmann®); ferner HUFFER (Fn. 147) § 76
Rz. 12; siche VON HEIN, Die Rezeption (Fn.**) 229 ff.

273 Siehe etwa STEPHEN M. BAINBRIDGE, In Defense of the Shareholder Wealth Maximation
Norm: A Reply to Professor Green, Wash. & Lee L. Rev. 50 (1993) 1423, 1434; JONATHAN
R. MACEY, An Economic Analysis of the Various Rationales for Making Shareholders the
Exclusive Beneficiaries of Corporate Fiduciary Duties, Stetson L. Rev. 21 (1991) 23 f{.

274 So PAEFGEN (Fn. 259), NZG 2009, 891, 895.
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gerichtlichen Kontrolldichte im Recht von Delaware und der externen Kontrolle durch
effiziente Kapitalmirkte thematisiert. Insoweit lieBe sich bei der Ubertragung der BJR
auf das deutsche Recht argumentieren, dass der deutsche Kapitalmarkt trotz der in den
vergangenen Jahren erzielten Fortschritte noch nicht in demselben Maf3e ein effektives
Kontrollinstrument darstellt, wie dies in den USA der Fall ist. Eine im Vergleich zu den
USA hohere gerichtliche Kontrolldichte liefe sich aus dieser Sicht als Kompensation fiir
die im Bereich der externen Corporate Governance noch bestehenden Defizite legiti-
mieren. Diesem Argument wird zwar entgegengehalten, dass es die nicht borsennotierte
AG ausklammere und den bereits erzielten Fortschritten bei der Schaffung eines liqui-
den und streng reglementierten deutschen Kapitalmarkts nicht hinreichend Rechnung
trage?75. Ohne diese positiven Entwicklungen negieren zu wollen, wird man aber doch,
wie auch die obige Evaluation des KapMuG gezeigt hat (siehe oben II), feststellen miis-
sen, dass die externe, iiber Kapitalmérkte und Anlegerklagen vermittelte Corporate Gov-
ernance in Deutschland noch nicht den Stellenwert hat, den sie in den USA einnimmt.
Es ist daher bei einer Gesamtabwigung durchaus eine vertretbare gesetzgeberische
Wertung, den Haftungsstandard bei Sorgfaltspflichtverletzungen der Geschiftsleiter
strenger zu fassen als im US-amerikanischen Recht.

4. Ergebnis zu IV

Die abweichende Darlegungs- und Beweislastverteilung im Rahmen des § 93 Abs. 1
S. 2 AktG muss nach der obigen Analyse als bewusste legislative Assimilation der BJR
an die andersartigen prozessualen, aktienrechtlichen, wirtschaftlichen und politischen
Rahmenbedingungen in Deutschland betrachtet werden. Sie ldsst sich folglich nicht im
Wege einer rechtsvergleichenden Auslegung unter Berufung auf das US-amerikanische
Regelungsvorbild beiseiteschieben.

V. ZUSAMMENFASSUNG

Wie die oben dargestellten Beispiele aus dem Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht
belegen, iibernimmt der deutsche Gesetzgeber Institutionen aus dem US-amerikanischen
Recht in der Regel nicht 1:1, sondern geht hierbei selektiv vor. Die Spannbreite reicht
hierbei von der Schaffung eines funktionalen Aquivalents zum amerikanischen Recht
(Kapitalanleger-Musterverfahren) iiber dessen partielle Rezeption (proxy-voting ohne
proxy regulation) bis zu einer annihernd vollstindigen Ubernahme, die aber wiederum
durch inhaltliche Modifikationen an das andersartige deutsche Regelungsumfeld assi-
miliert wird (,,Business Judgment Rule). Hieran zeigt sich erneut, dass die Rezeption
fremden Rechts keinen blinden, passiven Kopiervorgang darstellt, sondern einen schop-
ferischen Prozess der Um- und Neuformung in der aufnehmenden Rechtsordnung bildet.

275 PAEFGEN (Fn. 259), NZG 2009, 891, 895 f.
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Obwohl man in der Grundtendenz eine Anniherung des deutschen Rechts an US-
amerikanische Vorbilder feststellen kann, bleiben wichtige Unterschiede in Einzelfragen
bestehen. Ob es gelingen wird, aus der selektiven und partiellen Ubernahme US-ameri-
kanischer Institutionen erneut ein inhaltlich und funktional geschlossenes System zu
bilden, bleibt eine Aufgabe fiir Rechtsprechung und Wissenschaft. Hierbei konnen Er-
fahrungen mit der Rezeption fremden Rechts in anderen Rechtsordnungen, wie sie Japan
seit mehr als 100 Jahren gesammelt hat, eine auBerordentlich wichtige Hilfe darstellen.



Der Einfluss des deutschen und amerikanischen Rechts
auf das japanische Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht

Hiroyuki Kansaku * **

I.  Gegenstand und Aufbau dieser Abhandlung
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I.  GEGENSTAND UND AUFBAU DIESER ABHANDLUNG

In dieser Abhandlung wird zunéchst der erhebliche Beitrag des deutschen Rechts sowie
der deutschen Rechtswissenschaft und -dogmatik zur Entstehung und Fortbildung des
modernen japanischen Gesellschaftsrechts dargestellt, um anschlieBend zu zeigen, dass
trotz vieler Ahnlichkeiten dennoch groBe Unterschiede in der tatsichlichen Rechtsan-
wendung entstanden sind (IT). Es fanden bei der Ubernahme deutschen Rechts allerdings
auch bewusste Abweichungen statt. Diese Regelungen werden in ihrer Bedeutung fiir
die Entwicklung des japanischen Gesellschaftsrechts bewertet (I1I).

*  Professor fiir Handels- und Gesellschaftsrecht an der Universitidt Tokyo (Graduate Schools
of Law and Politics).

**  Diese Abhandlung basiert auf den Ergebnissen meiner Forschung zum Verhiltnis von
Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, die von der Japanese Society for the Promotion of
Science (JSPS) in der Kategorie Grundlagenforschung (B) unterstiitzt wird.
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AnschlieBend wird der Einfluss des (US-)amerikanischen Rechts auf das japanische
Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht skizziert. Beginnend mit dem Erlass des japani-
schen Borsengesetzes im Jahre 1893, diente das amerikanische Recht als Vorbild fiir das
System der als nichtwirtschaftlicher Verein organisierten Borse. Im Jahre 1905 wurde
auf dem Feld der Sicherheitenverwaltung bei gedeckten Anleihen das Konzept des Trust
eingefiihrt, das innerhalb eines ansonsten kontinentaleuropidisch gepréigten Rechts-
systems oft als Fremdkorper kritisiert wurde. Es fand also iiber das Gesellschafts- und
Kapitalmarktrecht Eingang in das Rechtssystem Japans. Nach dem Zweiten Weltkrieg
gewann das amerikanische Recht unter der Leitung des Hauptquartiers der alliierten
Streitkrifte (nachfolgend: GHQ) im Bereich des Gesellschafts- und insbesondere des
Kapitalmarktrechts erheblich an Einfluss (IV). Auf dem Gebiet des Ubernahmerechts ist
jedoch seit einer Reform im Jahre 1990 eine Abkehr vom amerikanischen Modell
zugunsten einer Anndherung an die Vorschriften des europédischen Gemeinschafts- und
insbesondere des deutschen Rechts unverkennbar. Dariiber hinaus werden auch im
Gesellschaftsrecht am deutschen beziehungsweise am europdischen Recht orientierte
Reformen in den Bereichen des Konzernrechts sowie hinsichtlich einer Arbeitnehmer-
mitbestimmung erwogen (V). Die Abhandlung schlieBt mit einigen Uberlegungen zur
kiinftigen Bedeutung des deutschen Rechts und der deutschen Rechtswissenschaft fiir
das japanische Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht (VI).

I DIE STRUKTUR DES MODERNEN GESELLSCHAFTS- UND KAPITALMARKTRECHTS
UND DER EINFLUSS DES DEUTSCHEN RECHTS

1.  Entstehung des Gesellschaftsrechts

Unter der Leitung der Meiji-Regierung wurde die Grundlage fiir ein modernes Gesell-
schafts- und Kapitalmarktrecht geschaffen. Nicht nur die Vorschriften iiber die Gesell-
schaften, deren Rechnungslegung sowie die im Rechtsverkehr bedeutsame Publizitét,
sondern auch die Vorschriften iiber die Kaufleute und die Handelsgeschifte entstanden
unter starkem Einfluss des deutschen Rechts.!

Unter dem Motto ,,ein reiches Land, eine starke Armee* (fukoku kydhei) unternahm
die Meiji-Regierung Anstrengungen, neue Wirtschaftsunternehmen zu fordern. So wurde
1868 ein staatliches Handelsbiiro (Shoho Tsukasa) in Kyoto gegriindet, dessen Aufgaben
in der Finanzierung und Forderung einer industriellen Wirtschaft sowie deren Kontrolle
bestanden. 1872 wurde auf Grundlage der Verordnung iiber staatliche Banken eine Bank-
gesellschaft und damit die erste Aktiengesellschaft Japans gegriindet.2 1886 griindete die

1 H. KANSAKU /M. BALZ, Gesellschaftsrecht, in: Baum / Bélz (Hrsg.), Handbuch Japanisches
Handels- und Wirtschaftsrecht (Koln 2011) 75-76; K. UEYANAGI/ T. OTORI/ A. TAKEUCHI /
UEYANAGI (Hrsg.), Shinpan chiishaku kaisha-hé [Neuer Kommentar zum Gesellschafts-
recht], Bd. 1 (Tokyo 1985) 10.

2 S. ASAGI, Nihon kaisha-ho seiritsu-shi [Entstehungsgeschichte des japanischen Gesellschafts-
rechts] (Tokyo 2003), 43-47.
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Regierung einen Rechtsausschuss im Aulenministerium, der mit der Kodifikation eines
Zivil- und eines Handelsgesetzes beauftragt wurde. MaBigeblich beteiligt an der Aus-
arbeitung des Entwurfs fiir das japanische Handelsgesetz war der deutsche Wissen-
schaftler Carl Friedrich Hermann Roesler. Obwohl sein Entwurf auch Elemente anderer
europiischer Rechtsordnungen wie der franzdsischen enthielt, bleibt doch festzustellen,
dass er sich im Wesentlichen am deutschen Recht orientierte.

Der Entwurf des Handelsgesetzes wurde am 7. Juni 1889 auf der Generalversamm-
lung des Genré-in (Altestenrat der frilhen Meiji-Zeit) verabschiedet und am 27. Miirz
1890 bekanntgemacht. Das geplante Inkrafttreten zum 1. Januar 1891 wurde jedoch ver-
schoben. Erst 1899 wurde schlieBlich das noch heute geltende Handelsgesetz3 ver-
abschiedet. Die grofiten Unterschiede zwischen den beiden Gesetzeswerken bestanden
darin, dass das geltende Handelsgesetz die Erfordernis einer Konzession zur Griindung
einer Gesellschaft zugunsten einer bloBen Eintragungspflicht abschaffte, die Kompeten-
zen der Hauptversammlung ausgeweitet wurden und Vorschriften iiber den Zusammen-
schluss von Gesellschaften, iiber die Kommanditgesellschaft auf Aktien und iiber aus-
landische Firmen neu aufgenommen wurden. Da das neue Gesetz sich aber im Wesent-
lichen am Entwurf von 1890 orientierte, kann man feststellen, dass auch hier deutsche
Vorbilder die wichtigste Rolle spielten.

3 Shoho, Gesetz Nr. 48/1899. Aufgrund vermehrter Forderungen, das Inkrafttreten des Han-
delsgesetzes im Jahr 1890 zu verschieben, wurde auf dem am 25. November einberufenen
ersten Reichstag zuerst im Unterhaus und anschliefend im Herrenhaus ein “Gesetzentwurf
iiber den Termin des Inkrafttretens des Handelsgesetzes und der Verordnung iiber das
Inkrafttreten des Handelsgesetzes folgenden Inhalts verabschiedet: Das Handelsgesetz und
die Verordnung iiber das Inkrafttreten des Handelsgesetzes sollten gemeinsam mit dem
Zivilgesetz am 1. Januar 1893 in Kraft treten. 1892 wurde nochmals ein “Gesetz zur Ver-
schiebung des Inkrafttretens des Zivilgesetzes und des Handelsgesetzes* verabschiedet, das
den Zeitpunkt des Inkrafttretens des Zivilgesetzes und des Handelsgesetzes nochmals ver-
schob. Am 7. Oktober desselben Jahres setzte die Regierung eine Untersuchungskommis-
sion zum Inkrafttreten des Zivilgesetzes und des Handelsgesetzes ein, die zu dem Schluss
kam, beide Gesetze seien zu iiberarbeiten. Im selben Jahr wurde auch der ,,Gesetzentwurf
fiir eine Reform des Handelsgesetzes und der Verordnung tiber das Inkrafttreten des Han-
delsgesetzes* im Herrenhaus und Unterhaus verabschiedet. Danach sollten die Vorschriften
zu Handelsgesellschaften und Handelsgenossenschaften, Wechseln und Schecks sowie zum
Konkurs mehr oder weniger iiberarbeitet und dann am 1. Januar 1898 in Kraft gesetzt
werden. Unmittelbar nach Verkiindung dieses Gesetzes wurde durch kaiserliches Edikt eine
Kommission zur Priifung der Gesetzbiicher (Héten Chésa-Kai) einberufen. Von dieser
wurde nach eingehenden Diskussionen ein Alternativentwurf erstellt, der schlieflich 1899
in Kraft trat. Das Handelsgesetz des Jahres 1899 unterschied sich von jenem aus dem Jahre
1893 in seiner Gliederung. Das Gesellschaftsrecht, dessen Regelungen sich im alten Han-
delsgesetz im 6. Kapitel des 1. Buches fanden, wurde nunmehr in einem eigenstindigen
2. Buch folgendermaBlen gegliedert: ,,1. Kapitel: Allgemeine Vorschriften®, “2. Kapitel: Of-
fene Handelsgesellschaft®, ,,3. Kapitel: Kommanditgesellschaft®, ,,4. Kapitel: Aktiengesell-
schaft®, ,,5. Kapitel: Kommanditgesellschaft auf Aktien®, ,,6. Kapitel: Ausldandische Gesell-
schaften® und ,,7. Kapitel: Strafvorschriften®.
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2. Entstehung des Kapitalmarktrechts

Im Jahr 1878 wurde die Verordnung iiber den Aktienhandel (Kabushiki torihiki jorei)
verabschiedet, in die das System der seit der Edo-Zeit blithenden Warentermingeschifte
mit Reis weitgehend einbezogen war. Gemil} dieser Verordnung wurden Wertpapier-
borsen in Form von Aktiengesellschaften in Tokyo und Osaka gegriindet.# Der speku-
lative Handel nahm jedoch schnell Uberhand und entfaltete schidliche Wirkung, sodass
die Regierung 1887 durch den Erlass eines Borsengesetzes versuchte, die Borsen in
nichtwirtschaftliche Vereine umzuwandeln und dariiber hinaus statt spekulativen auf tat-
sachlicher Nachfrage basierende Borsengeschifte vor Ort in den Mittelpunkt zu stellen.
Dieser Versuch scheiterte jedoch am Widerstand der bereits bestehenden Borsen.d

Mit dem Erlass des Borsengesetzes (Torihiki-jo-ho) 1893 trat die Borsenverordnung
auBer Kraft. Durch das Borsengesetz wurden den Borsen zwei Rechtsformen zugebilligt,
zum einen die des nichtwirtschaftlichen Vereins und zum anderen die der Aktiengesell-
schaft. Dariiber hinaus wurden unter anderem die Struktur und die Aufgaben der Borsen,
die Handelsobjekte sowie das Verhiltnis von Rechten und Pflichten zwischen Mitglie-
dern und Hindlern festgelegt. Unter rechtsvergleichenden Gesichtspunkten betrachtet,
wurde das japanische Borsengesetz unter dem Einfluss verschiedener Rechtsordnungen
erstellt. Beispielsweise orientierten sich die Vorschriften tiber die Borsen als nichtwirt-
schaftliche Vereine am Vorbild angelsichsischer Borsen.® In der Praxis bestand die
Mehrheit der Borsen allerdings in Form von Aktiengesellschaften.’

3. Die Lage der japanischen Aktiengesellschaften auf dem Kapitalmarkt

Dem oben genannten Borsengesetz, das als patchworkartige Kombination des anglo-
amerikanischen und kontinentaleuropédischen Rechts eine systematische Regulierung zur
Gewihrleistung des lauteren Wettbewerbs vermissen lie3, kam im Vergleich zum Ak-
tiengesetz eine untergeordnete Bedeutung zu. Als Instrument des Anleger- und Gldubi-
gerschutzes steht in Japan daher eher das Gesellschaftsrecht im Vordergrund.

4 T. Suzuki / I. KAWAMOTO, Shéoken torihiki-ho (shinpan) [Wertpapierhandelsrecht, Neuauf-

lage] (Tokyo 1984) 27.

K. TANAKA, Torihiki-jo-hé [Borsenrecht] (Tokyo 1998) 280.

TANAKA (Fn. 5) 296.

7  Die Borsen in Form von Aktiengesellschaften wurden durch die Verordnung itiber Waren-
borsen fiir Reis (Dajo-kan-Edikt Nr. 105, Dajo-kan war das hochste Verwaltungsorgan der
frithen Meiji-Zeit) im Jahr 1876 und durch die Verordnung iiber Wertpapierborsen (Dajo-
kan-Edikt Nr. 8) ermoglicht. Durch das 1938 kodifizierte Effektenhandelskontrollgesetz und
das Effektenannahmegesetz erfolgte endlich eine Uberwachung der Effektenhindler und -
handelsgesellschaften. 1941 wurde die Effektenhiindlerkontrollregelung festgelegt und die
Registrierung der Effektenmakler wurde gesetzlich vorgeschrieben. 1937 gab es 27 Borsen
in Form der Aktiengesellschaft und 6 Borsen in Form des nichtwirtschaftlichen Vereins. Die
dortigen Zustinde konnte man allerdings mit einem 6ffentlichen Spielkasino vergleichen,
TANAKA (Fn. 5) 280.

A
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Japanische Unternehmen finanzierten sich im Allgemeinen nicht iiber den Kapital-
markt, sondern iiberwiegend aus Bankdarlehen und thesauriertem Gewinn, was wohl
auch auf das mangelhafte Kapitalmarktrecht und den unterentwickelten Kapitalmarkt
zuriickzufiihren ist. Vielmehr spielten auf dem Markt damals Spekulationsgeschifte die
Hauptrolle. Viele Aktiengesellschaften, darunter iiberwiegend kleine und mittelgrof3e
Unternehmen, hatten mit dem Kapitalmarkt nichts zu tun.

Diese Lage hat sich bis heute nicht grundlegend geédndert. Gegenwirtig sind in Japan
rund 1.575.000 Aktiengesellschaften geschiftlich aktiv. Rechnet man die 1.725.000 so-
genannten Sonder-GmbH (fokurei yiigen gaisha)® hinzu, ergibt sich eine Gesamtzahl
von 3.300.000 Aktiengesellschaften,” von denen aber nur 3.600 borsennotiert sind.10
Demgegeniiber gibt es in Deutschland ungefihr 12.000 Aktiengesellschaften, 11 von
denen etwa 900 borsennotiert sind.!2

I1I. BEISPIELE FUR BEWUSSTE ABWEICHUNGEN BEI DER UBERNAHME DEUTSCHEN
RECHTS

Trotz des iiberwiltigenden Einflusses des deutschen Rechts im Bereich des Gesell-
schaftsrechts nahm das japanische Recht auch bewusst Regelungen und Konzepte auf,
die sich von der deutschen Rechtsordnung unterschieden. Einige wichtige Beispiele
davon werden hier angefiihrt und anschlieSend aus heutiger Sicht bewertet.

Beim ersten Beispiel handelt es sich um die Rechtsfihigkeit der (Handels-)Gesell-
schaft (kaisha). Das japanische Recht iibernahm die Rechtsformen der Aktiengesell-
schaft, der Gesellschaft mit beschriankter Haftung,13 der offenen Handelsgesellschaft,
der Kommanditgesellschaft und der Kommanditgesellschaft auf Aktien.!4 Aber im

8 Das Gesetz iiber die Gesellschaften mit beschriankter Haftung, Yigen gaisha-ho, Gesetz
Nr. 74/1938, wurde nach dem Vorbild des deutschen Rechts 1938 geschaffen, trat aber 2005
zugunsten des Gesellschaftsgesetzes auller Kraft. Folglich mussten die bereits existierenden
GmbH nach den Vorschriften des Einfiihrungsgesetzes zum Gesellschaftsgesetz (Art. 2 und 3)
zwischen zwei Alternativen wihlen: zum einen konnten sie sich durch Anderung ihrer
Satzung in eine Aktiengesellschaft umwandeln, zum anderen konnten sie weiterhin unter
Anwendung von mit dem alten GmbH-Gesetz weitgehend identischen Vorschriften unter
der Bezeichnung Sonder-GmbH firmieren.

9 H. KANDA, Kaisha-ho [Gesellschaftsrecht] (14. Aufl., Tokyo 2012) 7.

10 KANDA (Fn.9) 7.

11 Deutsche Bundesbank, Kapitalmarktstatistik, September 2011, 46, abrufbar unter http://www.
bundesbank.de/Redaktion/DE/Downloads/Veroeffentlichungen/Statistische_Beihefte_2/2011
/2011_09_kapitalmarktstatistik.pdf? __blob=publicationFile, zuletzt aufgerufen am 7.5.2013.

12 S.RUDOLF, Entwicklungen im Kapitalmarkt in Deutschland, in: Habersack / Miilbert /
Schlitt (Hrsg.), Unternehmensfinanzierung am Kapitalmarkt (K6ln 2005) 17, 19.

13 Vgl Fn. 8.

14 Diese Rechtsform wurde nach deutschem Vorbild 1899 ins Handelsgesetz aufgenommen,
fand aber in der Praxis keine Anwendung und wurde daher bei der Reform im Jahr 1950
wieder abgeschafft.
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Gegensatz zum deutschen Recht waren auch die japanischen Personenhandelsgesell-
schaften, das heilit die offene Handelsgesellschaft und die Kommanditgesellschaft, von
Anfang an voll rechtsfihig. Diese Sichtweise wurde auch auf das heute giiltige Gesell-
schaftsrecht iibertragen. Damit ist heute die Rechtsfdahigkeit aller unter den Sammel-
begriff der Anteilsgesellschaft (mochibun gaisha) fallenden Firmen wie der offenen
Handelsgesellschaft, der Kommanditgesellschaft und der im Jahr 2006 neu eingefiihrten
LLC (g6d6 gaisha) anerkannt. Diese Entscheidung erweist sich im Hinblick auf die
Anforderungen der Gegenwart als richtig, da sich die Rechtsfihigkeit der jeweiligen
Gesellschaft aus diversen finanztechnischen Griinden als zweckmifige Eigenschaft und
die Anteilsgesellschaft etwa im Rahmen von Verbriefungen oder von Anlagemodellen
(collective investment schemes) wachsender Beliebtheit erfreut.

Beim zweiten Beispiel handelt es sich um den Status der gesellschaftsinternen Priifer
(kansa-yaku). Die gesellschaftsinternen Priifer japanischer Aktiengesellschaften haben
seit Bestehen des Gesetzes bis heute unverindert keine Befugnis, Verwaltungsratsmit-
glieder zu bestellen oder abzuberufen. Die Verwaltungsratsmitglieder werden von der
Hauptversammlung unmittelbar bestellt, die Kompetenzen der Priifer sind auf eine blof3e
RechtsméBigkeitskontrolle reduziert.!5 Im Gegensatz zum deutschen Recht wurde in
diesem Punkt keine reine zweigliedrige Leitungs- und Kontrollstruktur etabliert. Man
kann zu dem Schluss kommen, dass die zahlreichen Reformbemiihungen, die sich an die
Einfithrung dieses ambivalenten Systems der gesellschaftsinternen Priifer anschlossen,
aber nie dazu fiihrten, dass die gesellschaftsinternen Priifer Befugnis erhalten hitten,

15 Durch die 1870 erfolgte Reform des Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuchs wurde die
Bildung eines Aufsichtsrates fiir Aktiengesellschaften verpflichtend festgesetzt. Zu Beginn
bestand der Aufsichtsrat aus Aktiondren und hatte die Aufgabe, die Geschiftsfithrung in
jeder Hinsicht zu iiberwachen, und das Recht, zu diesem Zwecke Auskunft iiber die Ge-
schifte der Gesellschaft zu erhalten. Da Aufsichtsratsmitglieder jedoch zugleich auch Ver-
waltungsratsmitglieder sein durften, war eine deutliche Trennung der Uberwachungs- und
der Geschiftsfithrungsfunktion nicht gewihrleistet. Um den Status des Aufsichtsrats als
Uberwachungsorgan deutlich hervorzuheben, erfolgte 1884 eine umfassende Reform des
Gesetzes: Unter anderem musste 1) die Anzahl der Aufsichtsratsmitglieder drei oder mehr
betragen; 2) die Bedingung, dass Aufsichtsratsmitglieder auch Aktiondre sein miissen,
wurde abgeschafft; 3) Aufsichtsratsmitglieder diirfen seitdem die Ausiibung ihrer Kompe-
tenzen nicht auf einen anderen iibertragen; 4) Aufsichtsratsmitglieder diirfen nicht gleich-
zeitig Vorstandsmitglieder sein. Durch diese Reform wurde der Status des Aufsichtsrats
klarer festgelegt. Da eine Erweiterung der Befugnisse des Aufsichtsrats durch entsprechen-
de Regelungen in der Satzung der Gesellschaft zulédssig war, kam es gleichwohl auch nach
dieser Reform hiufig zu einer Ubertragung von Kompetenzen des Vorstands an den Auf-
sichtsrat. Das Aktiengesetz von 1937 sah ein Verbot derartiger Ubertragungen vor und be-
seitigte so die Hauptursache fiir Unklarheiten beziiglich der Funktion des Aufsichtsrats.
Dariiber hinaus mussten nunmehr die Vorstandsmitglieder vom Aufsichtsrat bestellt werden.
Dieses Gesetz aus dem Jahre 1937 wird gemeinhin als die Vollendung des gegenwirtigen
deutschen Aufsichtsratssystems angesehen, M. LUTTER, Der Aufsichtsrat im Wandel der
Zeit — von seinen Anfingen bis heute, in: Bayer / Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel,
Bd. 2 (Tiibingen 2007) 392-409.
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Verwaltungsratsmitglieder zu bestellen oder abzuberufen, dazu beigetragen haben, auch
die jiingeren Reformbemiihungen zu behindern.

Beim dritten Beispiel handelt es sich um die Kompetenzen der Hauptversammlung.
Nach dem alten japanischen Aktiengesellschaftsrecht war das hochste Organ der Aktien-
gesellschaft die Hauptversammlung. Nach dem aktuellen japanischen Gesellschafts-
gesetz von 2005 (nachfolgend: GesG)!0 bleibt die Stellung der Hauptversammlung als
hochstes Organ innerhalb des Unternehmens erhalten, vorausgesetzt die Kompetenzen
werden in der Satzung entsprechend festgelegt. In einer Aktiengesellschft ohne Verwal-
tungsrat (torishimari yaku-kai) kann die Hauptversammlung iiber alle die Gesellschaft
betreffenden Gegenstinde beschlieBen, ohne auf die im Gesellschaftsgesetz oder in der
Satzung genannten Gegenstinde beschrinkt zu sein (Art. 295 Abs. 1 GesG). Das Kon-
zept einer Trennung zwischen Eigentum und Leitung durch eine zwingend geregelte
Begrenzung der Befugnisse der Hauptversammlung existiert im Gegensatz zum deut-
schen Recht nicht.!7 Es ist vom Standpunkt der corporate governance aus allerdings
fraglich, ob diese Regelung im Hinblick auf groe Unternehmen wie borsennotierte
Aktiengesellschaften angemessen ist.

Beim vierten Beispiel handelt es sich um die Einordnung der stillen Gesellschaft.
Das japanische Handelsgesetz betrachtet diese nicht als Gesellschaft biirgerlichen
Rechts. Die diesbeziiglichen rechtlichen Regelungen finden sich stattdessen neben den
Vorschriften iiber Handelskauf und Kontokorrent im Recht der Handelsgeschéfte.

Zum Schluss kann festgestellt werden, dass nach dem Zweiten Weltkrieg der Einfluss
des deutschen Rechts zugunsten des amerikanischen Rechts zuriickgedringt wurde.
Beispielsweise blieben sowohl das deutsche Konzernrecht als auch das deutsche
Mitbestimmungssystem, die erst nach dem Zweiten Weltkrieg in Deutschland eingefiihrt
wurden, bisher ohne Einfluss auf das japanische Recht.

16  Kaisha-ho, Gesetz Nr. 86/2005 i.d.F. des Gesetzes Nr. 16/2012; engl. Ubers. abrufbar unter
http://www.japaneselawtranslation.go.jp/law/detail/?ft=1 &dn=1&x=0&y=0&co=01 &ky=
kaisha+ho&page=1 (Stand: Gesetz i.d.F. des Gesetzes Nr. 109/2006), zuletzt aufgerufen am
7.5.2013.

17 In Deutschland konnte die Hauptversammlung gemaf § 103 AktG in der Fassung von 1937
iiber Fragen der Geschiftsfilhrung nur entscheiden, wenn der Vorstand dies verlangte,
H. FLEISCHER, Kompetenzen der Hauptversammlung — eine rechtsgeschichtliche, rechts-
dogmatische und rechtsvergleichende Bestandsaufnahme, in: Bayer / Habersack (Hrsg.),
Aktienrecht im Wandel, Band II (Tiibingen 2007) 432-438. Diese Bestimmung findet eine
gewisse Entsprechung im heutigen japanischen Aktienrecht insofern, als auch bei einer
Aktiengesellschaft mit Verwaltungsrat die Hauptversammlung iiber alle Gegenstinde be-
schliefen kann, die in der Satzung genannt sind.
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IV. DER EINFLUSS DES AMERIKANISCHEN RECHTS
1. Einfiihrung des Trust — das Treuhandgesetz betreffend gedeckte Anleihen

Es ist bemerkenswert, dass im Jahr 1905 das Treuhandgesetz betreffend gedeckte Unter-
nehmensanleihen nach dem angloamerikanischen Modell in Japan erlassen wurde,
obwohl Japan bis dahin hauptsichlich den kontinentaleuropdischen Rechtssystemen
gefolgt war. Nach diesem Gesetz muss bei der Emission gedeckter Anleihen zwischen
Treuhédnder (Treuhandbank) und Treugeber (Sicherungsgeber) ein Treuhandvertrag zum
Zweck der Verwaltung der Sicherheiten fiir die Anleihen geschlossen werden. Mit
diesem Gesetz fiihrte Japan erstmals den rechtlichen Begriff des Trust ein, einen der
Kernbegriffe des angloamerikanischen Rechts. Die Einfithrung des Trust erfolgte aus
folgenden Griinden: Da Anleihen durch ein Wertpapier verkorpert werden, kann es zu
einem erhohten Auftreten allgemeiner Anleger und zu einem hiufigen Wechsel der
Inhaber dieser Anleihen kommen. Unter diesen Umstidnden ist es fiir den Anleger
schwierig, die Sicherheiten fiir diese Anleihen selbst effizient zu verwalten.!8 Nach dem
Inkrafttreten des Gesetzes wurden in Japan Trustgeschifte im Wesentlichen von Kredit-
instituten getétigt. So hat sich zunehmend ein eigenstindiges Modell des Trust im Be-
reich des Finanzwesens entwickelt.

2. Reformen des Gesellschafts- und Kapitalmarktrechts nach dem Zweiten Weltkrieg

Nach dem Zweiten Weltkrieg nahm der Einfluss des amerikanischen Rechts vor allem
im Bereich des Wirtschaftsrechts rasch zu. Innerhalb kurzer Zeit wurden grof3e Teile des
Gesellschafts- und des Kapitalmarktrechts nach amerikanischen Vorbild reformiert, was
als Schritt in Richtung Internationalisierung verstanden wurde. Hier soll der Einfluss auf
diese beiden Rechtsgebiete kurz skizziert werden.

a) Amerikanische Einfliisse auf das Gesellschaftsrecht

Da das System der Ratenzahlung bei der Ausgabe von Aktien unter dem Gesichtspunkt
der Stabilisierung der Unternehmensfiihrung zahlreiche Probleme verursachte, wurde es
im Zuge der Reform des Handelsgesetzes 1948 auf die nachdriickliche Forderung des
GHQ hin durch ein Gesamteinzahlungssystem ersetzt.

Bei der Reform des Handelsgesetzes im Jahre 1950 erfolgte unter dem Einfluss des
GHQ eine umfassende Reform des Gesellschaftsrechts:19 Als erstes wurden zur Erleich-
terung der Kapitalbeschaffung ein genehmigtes Kapital und nennwertlose Aktien einge-
fiihrt. Ebenfalls erwiesen sich die Aufnahme von Aktien mit Riickerwerbsklausel und
einer Stockdividende sowie die Ausweitung der Ausgabegrenze von Anleihen als Mittel

18 Damals gab es in Japan noch kein allgemeines Trust-Gesetz und der Status des Trust war im
Zivilgesetz nicht eindeutig festgelegt. Aus diesem Grunde wurde 1922 das Treuhandgesetz
(Shintaku-ho, Gesetz Nr. 62/1922) erlassen.

19 Zur Gesetzesreform von 1950 vgl. M. NAKAHIGASHI (Hrsg.), Sho-ho kaisei GHQ/SCAP
bunsho [Aufzeichnungen des GHQ/SCAP zur Handelsrechtsreform] (Tokyo 2003).
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zur erleichterten Finanzierung als niitzlich. Auflerdem musste eine Aktiengesellschaft
fortan in ihrer Satzung bestimmen, ob die Aktiondre ein Bezugsrecht haben oder nicht,
gegebenenfalls den Inhalt der Beschrinkung des Bezugsrechtes der Aktiondre und ob
das Bezugsrecht Dritten erteilt werden kann.20

Zweitens erfolgte eine Umstrukturierung der gesellschaftsinternen Organe und ihrer
Kompetenzen: So wurden zum Beispiel die Kompetenzen der Hauptversammlung durch
die Finfilhrung eines Verwaltungsrates beschnitten. Die gesellschaftsinternen Priifer
wurden ebenfalls in ihren Befugnissen beschrinkt, indem ihre Aufgabe auf die Uber-
wachung des Rechnungswesens reduziert wurde und die Kontrolle der Geschiftsfithrung
dem sich selbst kontrollierenden Verwaltungsrat iibertragen wurde.

Drittens wurden die Rechte der Aktionére gestérkt: Das Auskunftsrecht der Aktionére
wurde erweitert, die Unterlassungsklage gegen rechtswidrige Handlungen des Verwal-
tungsrates und der Abfindungsanspruch bei Umwandlungen wurden neu aufgenommen
und die Aktionédrsklage wurde eingefiihrt. Damit orientierte sich die Reform des japani-
schen Gesellschaftsrechts in bedeutendem MaBle an den angloamerikanischen, vor allem
an den US-amerikanischen Gesetzen.2!

b) Amerikanische Einfliisse auf das Kapitalmarktrecht

Im Bereich des Kapitalmarktrechts wurde 1948 auf Betreiben des GHQ das Wertpapier-
borsen- und Wertpapierhandelsgesetz (Shoken torihiki-ho, nachfolgend BWpHG) erlas-
sen, dessen Inhalt sich die entsprechenden amerikanischen Gesetze zum Vorbild nahm.
Danach wurden unter anderem folgende Systeme eingefiihrt: 1) laufende Publizitiits-
pflichten, 2) Eintragung von Wertpapierhindlern und Bérsen sowie deren Uberwachung,
3) eine Kommission fiir Wertpapierhandel und Bérsen.22 Dariiber hinaus wurden auf
Verlangen des GHQ Vorschriften zur Trennung zwischen Wertpapiergeschiften sowie
Bank- und Treuhandgeschiften hinzugefiigt. Diese Vorschriften gelten im Wesentlichen
auch noch im gegenwirtigen japanischen Finanzaufsichtsrecht, sodass Universalbanken
in Japan nicht zugelassen sind.

20 Nach der Reform des Handelsgesetzes im Jahre 1955 durfte die Aktiengesellschaft auch
ohne besondere Satzungsbestimmung ein Bezugsrecht erteilen. Jedoch war ein Sonder-
beschluss der Hauptversammlung notig, wenn das Bezugsrecht nicht Aktionédren, sondern
Dritten gewihrt wurde. Bei der Reform des Handelsgesetzes im Jahre 1966 wurden die
Regelungen iiber das Bezugsrecht wieder geédndert. Der Sonderbeschluss der Hauptver-
sammlung war fortan nur dann erforderlich, wenn das Bezugsrecht Dritten zu einem
wesentlich giinstigeren Preis gewéhrt wurde.

21 Vgl vor allem hinsichtlich der Reformen des Gesellschaftsrechts nach dem Zweiten Welt-
krieg M. NAKAHIGASHI/ H. MATSUL, Kaisha-hé no sentaku — atarashii shakai no kaisha-ho
o motomete [Die Wahl des Gesellschaftsrechts — im Streben nach einem Gesellschaftsrecht
fiir eine neue Gesellschaft] (Tokyo 2010).

22 Diese Kommission wurde gemifl den Bestimmungen des 1947 verfassten BWpHG nach
dem amerikanischen Vorbild der Securities Exchange Commission eingesetzt, aber 1952
wieder abgeschafft. Danach war fiir diese Aufgaben das Finanzministerium zustindig. Bei
der Reform im Jahre 1992 wurde der Uberwachungsrat fiir Wertpapierhandel eingerichtet.
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Danach erfolgten noch mehrere Reformen nach amerikanischem Vorbild. So wurden
in einer Reform im Jahre 1971 Regeln fiir 6ffentliche Ubernahmeangebote neu aufge-
nommen, bei einer weiteren Reform im Jahre 1988 Regelungen zum Insiderhandel
festgesetzt und 1990 eine Mitteilungspflicht fiir GroBaktionére eingefiihrt.

Eine besonders bemerkenswerte Ausprigung des US-amerikanischen Einflusses im
Bereich des Kapitalmarktrechts ist die Unterwerfung unter eine freiwillige Selbst-
regulierung der Borsen und der Wertpapierhédndler. Vor allem die Borsen erlegten sich
freiwillig detaillierte Regeln betreffend der Offenlegung von Informationen, der Art und
Weise der Geschiftsfithrung und der Unternehmensstruktur auf. Auf diese Weise wird
durch ein Zusammenspiel von hard law und soft law eine zeitgemifBe, angemessene und
flexible Regulierung eines aktiven, hoch spezialisierten Kapitalmarktes angestrebt.23

V. DAS JAPANISCHE RECHT DER GEGENWART —
JUNGSTE REFORMEN UND TENDENZEN IN DER DISKUSSION

1. Diskussion iiber die Reform des Gesellschaftsrechts
a) Einfiihrung

Nach dem Zweiten Weltkrieg konnte das deutsche Recht seine Stellung im japanischen
Rechtswesen unter dem iiberwiltigenden Einfluss des US-amerikanischen Rechts bei
den Gesetzesreformen kaum behaupten. In der Abteilung fiir Gesellschaftsrecht der Ge-
setzgebungskommission im Justizministerium wurde jedoch im Zuge der Reformdiskus-
sionen um die Verbesserung der corporate governance und die Neuordnung des Kon-
zernrechts in letzter Zeit wieder vermehrt Bezug auf das deutsche Recht genommen.24

b) Konzernrecht

Beziiglich verbundener Unternehmen stehen die folgenden Themen auf der Tagesord-
nung: der Schutz der Minderheitsaktionédre und Gldubiger von Tochtergesellschaften, der
Schutz der Aktionédre der Muttergesellschaft zum Beispiel durch die Einfithrung einer
mehrstufigen Aktionirsklage und eine gesetzliche Regelung von cash-out und sell-out.?5
Dabei werden auch das deutsche Konzernrecht und die deutschen Regeln fiir Uber-

23 H. KANSAKU, Private Ordering auf dem Finanz- und Kapitalmarkt, in: Assmann / Isomura /
Kansaku / Kitagawa / Nettesheim (Hrsg.), Markt und Staat in einer globalisierten Gesell-
schaft (Tiibingen 2010) 157-161.

24  Am 7. September 2012 hat die Abteilung fiir Gesellschaftsrecht der Gesetzgebungskom-
mission im japanischen Justizministerium (Hdsei Shingi-Kai Kaisha Hosei Bukai) Leitlinien
fiir eine Reform des Gesellschaftsgesetzes beschlossen und in einem Bericht verdffentlicht,
abrufbar unter http://www.moj.go.jp/content/000102013.pdf, zuletzt aufgerufen am 7.5.2013.

25 Der Bericht (Fn. 24) schldgt vor, in beschrinktem Umfang die mehrstufige Aktiondrsklage
und gesetzliche Regeln fiir cash-outs einzufithren sowie die Zustindigkeit der Hauptver-
sammlung einer Muttergesellschaft in Bezug auf die VerduBerung der Anteile an Tochter-
gesellschaften zu erweitern.
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nahmeangebote unter Einschluss der Holzmiiller-Entscheidung und der Gelatine-Ent-
scheidung vergleichend herangezogen.

¢) Die Kapitalerhohung mittels Bezugsangebots an eine dritte Partei

In Japan wurde 1950 im Zuge einer Reform des Handelsgesetzes das System des ge-
nehmigten Kapitals eingefiihrt und folglich den Aktionédren ein ihrer Beteiligung ent-
sprechendes Bezugsrecht nicht ldnger garantiert. Allerdings wurde diese Art der Kapital-
erhohung hiufig missbraucht, etwa um eine feindliche Ubernahme abzuwehren. In
folgenden Punkten wird eine Anderung der gesetzlichen Regelungen diskutiert: Eine
Kapitalerhohung mittels Bezugsangebot an eine dritte Partei, durch das ein Aktionir
gewonnen werden soll, der anschlieBend die Mehrheit des Stimmrechts besitzen wiirde,
soll kiinftig grundsitzlich die Zustimmung der Hauptversammlung voraussetzen, wenn
Aktionire, die zusammen mindestens 1/10 der stimmrechtsberechtigten Aktien halten,
der Kapitalerhohung widersprechen. In dringenden Fillen, etwa bei einer fiir den Fort-
bestand des Unternehmens notwendigen Kapitalbeschaffung, soll auch der Beschluss
des Verwaltungsrats geniigen.26 Dies wird als ein Beispiel dafiir angesehen, dass im
japanischen Gesellschaftsrecht eine Hinwendung vom amerikanischen zum europé-
ischen Gemeinschaftsrecht zu beobachten sei. Verallgemeinern lédsst sich diese Tendenz
allerdings nicht.2’

d) Das System der gesellschafsinternen Priifer

Dass die japanischen gesellschaftsinternen Priifer (kansa-yaku) — obschon urspriinglich
am Vorbild des deutschen Aufsichtsrats orientiert — mangels Kompetenz zur Bestellung
und Abberufung der Verwaltungsratsmitglieder ,,zahnlose Tiger* sind, wurde bereits
oben erwihnt. In der Abteilung fiir Gesellschaftsrecht der Gesetzgebungskommission im
Justizministerium wird deshalb derzeit tiber folgende Themen diskutiert: 1) die Stiarkung
der gesellschaftsinternen Priifer, indem man sie mit der Befugnis zur Bestellung und Ab-
berufung der Abschlusspriifer sowie mit der Entscheidungskompetenz beziiglich deren
Entlohnung ausstattet;28 2) die Einfithrung eines Mitbestimmungssystems, das die Wahl
der gesellschaftsinternen Priifer durch die Arbeitnehmer vorsieht;2% 3) die Moglichkeit

26  Vgl. den Bericht (Fn. 24) sowie die Materialien der Abteilung fiir Gesellschaftsrecht der
Gesetzgebungskommission im Justizministerium Nr. 14, 6-9.

27 Materialien der Abteilung fiir Gesellschaftsrecht der Gesetzgebungskommission im Justiz-
ministerium Nr. 14, 6. Die US-amerikanischen Borsenvorschriften setzen jedoch bei
Kapitalerhohungen mittels Bezugsangebot an dritte Parteien in bestimmten Fillen ein
festgelegtes Verfahren wie etwa die Zustimmung der Hauptversammlung voraus.

28 Der Bericht (Fn. 24) schligt allerdings keine Entscheidungskompetenz beziiglich deren Ent-
lohnung (mehr) vor.

29  Fiir Unternehmen, die grolen gesellschaftlichen Einfluss ausiiben, wie zum Beispiel eine
borsennotierte Gesellschaft mit einer groBen Anzahl von Angestellten, wird das neue Sys-
tem der arbeitnehmergewdhlten gesellschaftsinternen Priifer aufgrund folgender Annahme
vorgeschlagen: Wenn die Angestellten das Recht besédfien, die Priifer selbst zu ernennen,
bestiinde eine hohere Bereitschaft, Informationen — insbesondere solche, die fiir die Ge-
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der Abschaffung der gesellschaftsinternen Priifer und deren Ersetzung durch ein neues
Priifungs- und Uberwachungsgremium (kansa kantoku i’in-kai).

Beziiglich des letztgenannten Punktes 3) erkannte der japanische Gesetzgeber mit
dem revidierten Handelsgesetz aus dem Jahre 2002 die dem amerikanischen Aufsichts-
system nachgebildete Aktiengesellschaft mit Ausschiissen an (i’in-kai setchi kaisha) und
gestattete die Wahl zwischen dieser Organisationsstruktur und jener, die gesellschafts-
interne Priifer vorsieht. Bis jetzt haben sich jedoch nur wenige Gesellschaften durch eine
Anderung ihrer Satzung fiir die Form einer Gesellschaft mit Ausschiissen entschieden.
Die Abteilung fiir Gesellschaftsrecht der Gesetzgebungskommission im Justizministe-
rium plant daher, eine Gesellschaftsform mit einer neuen Organisationsstruktur vorzu-
schlagen: die Gesellschaft mit einem Priifungs- und Uberwachungsgremium ohne ge-
sellschaftsinterne Priifer.30 Diese Organisationsstruktur wire gewissermafen zwischen
jener mit gesellschaftsinternen Priifern und jener mit Ausschiissen einzuordnen und séhe
anstelle von internen Priifern einen mehrheitlich aus externen, selbstindigen Verwal-
tungsratsmitgliedern bestehendes Priifungs- und Uberwachungsgremium vor.3! Ver-
glichen mit der Gesellschaft mit gesellschaftsinternen Priifern wére der Rahmen der
vom Verwaltungsrat an seine Mitglieder iibertragbaren Aufgaben weiter gefasst. Die
Befugnisse wiren allerdings enger begrenzt als jene des Geschiftsfiihrers (shikko-yaku)
der Gesellschaft mit Ausschiissen. Das System der gesellschaftsinternen Priifer, das in
Japan eine ganz eigentiimliche Entwicklung nahm, steht also auch bei dieser Gesell-
schaftsrechtsreform wieder im Mittelpunkt der Revisionsbemiihungen.

2. Kapitalmarktrecht — Regulierung dffentlicher Ubernahmeangebote

Im Jahre 1971 wurde die Regulierung 6ffentlicher Ubernahmeangebote nach amerika-
nischem Vorbild ins BWpHG aufgenommen. Das 1990 revidierte BWpHG sah erstmals
ein obligatorisches offentliches Ubernahmeangebot fiir all jene Fille vor, in denen der
Aktienanteil des Bieters nach dem Erwerb 1/3 iibersteigen wiirde (Ein-Drittel-Regel).32

schiftsfithrung nachteilig sind — an die Priifer weiterzuleiten, was UnregelmiBigkeiten bei
der Geschiftsfithrung vorbeuge und so zur nachhaltigen Erhohung des Gesellschaftswerts
beitrage, vgl. Bericht der 2. Sitzung der Abteilung fiir Gesellschaftsrecht der Gesetzgebungs-
kommission im Justizministerium am 26. Mai 2010, abrufbar unter http://www.moj.go.jp/
content/000049082.txt, zuletzt aufgerufen am 7.5.2013. Der Bericht iiber die Leitlinien fiir
eine Reform des Gesellschaftsgesetzes (Fn. 24) enthilt allerdings kein solches Mitbestim-
mungssystem mehr.

30 Vgl. den Bericht (Fn. 24) sowie die Materialien der Abteilung fiir Gesellschaftsrecht der
Gesetzgebungskommission im Justizministerium Nr. 14, 1-4

31 Hauptmerkmal der gesellschaftsinternen Priifer ist, dass diese keine Geschiftsfithrungs-
funktion wahrnehmen. In dieser Hinsicht bestehen also Parallelen zu den externen Verwal-
tungsratsmitgliedern. Da sie allerdings keinerlei Kompetenz zur Ernennung oder Abberu-
fung der Verwaltungsratsmitglieder besitzen, wird ihre Rolle im Allgemeinen als auf eine
reine Legalititspriifung beschridnkt verstanden.

32 Erwerben 11 oder mehr Personen innerhalb eines Zeitraums von 60 Tagen Aktien der Ziel-
gesellschaft und iibersteigt ihr Aktienanteil darauthin 5% (5%-Regel) oder erwerben 10
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Eine erneute Revision 2006 erginzte die Regelung, dass in Fillen, in denen der Aktien-
anteil des Bieters nach dem Erwerb 2/3 iibersteigen wiirde, den Bieter die Pflicht zu
einem Angebot an alle Aktionire der Zielgesellschaft33 und gegebenenfalls zum Kauf
aller Aktien34 trifft (Zwei-Drittel-Regel). Damit schwenkte das japanische Recht beziig-
lich des offentlichen Ubernahmeangebots in Richtung des europiischen beziehungs-
weise des deutschen Modells mit seinem Pflichtangebot um.

3. Die Vision eines ,,Gesetzes iiber borsennotierte Gesellschaften

Ein Ansatz unter anderen in der aktuellen Debatte iiber eine Gesellschaftsrechtsreform
ist das Konzept eines ,,Gesetzes iiber borsennotierte Gesellschaften®.35 Dabei handelt es
sich um eine Vereinheitlichung beziehungsweise Angleichung von Bestimmungen des
Gesellschafts- und Kapitalmarktrechts im Bereich der Regelungen beziiglich der Offen-
legung, Priifung und governance von Gesellschaften, auf die das Finanzprodukte- und
Borsengesetz3% Anwendung findet, wie beispielsweise borsennotierte Gesellschaften
oder solche, die zur Vorlage eines Geschiftsberichtes an die Financial Services Agency
(FSA) verpflichtet sind.37 In Japan bestehen zwei Regelungssysteme fiir die Rechnungs-
legung und die Uberwachung. Das eine beruht auf dem Handels- und Gesellschaftsrecht,
das dem deutschen Vorbild folgt, das andere auf dem 1948 festgeschriebenen Kapital-
marktrecht, das dem amerikanischen Vorbild folgt. Deshalb ist es erforderlich, eine
Ordnung des Verhiltnisses zwischen beiden Rechtssystemen herzustellen. Im Grundsatz
gelten bereits jetzt die gleichen Rechnungslegungsvorschriften, aber in welchem Mal3e
eine weitere Vereinheitlichung beziehungsweise Angleichung moglich ist, ist umstritten.
Vertreter einer umfassenden Losung dieses Konflikts schlagen die Vereinigung von Ge-
sellschaftsrecht und Kapitalmarktrecht in Bezug auf borsennotierte Gesellschaften vor.38
Da allerdings die im Kapitalmarktrecht und im Gesellschaftsrecht verfolgten Zwecke
nicht vollstindig kompatibel sind, gestaltet sich eine umfassende Vereinigung schwierig.

oder weniger Personen innerhalb eines Zeitraums von 60 Tagen Aktien und ihr Aktienanteil
iibersteigt darauthin 1/3 (Ein-Drittel-Regel), so miissen grundsitzlich die Vorschriften iiber
das offentliche Ubernahmeangebot zur Anwendung kommen.

33  Art. 27-2 Abs. 5 Kin’yii shohin torihiki-ho [Finanzprodukte- und Borsengesetz], Gesetz
Nr. 65/2006; Art. 8 Abs. 5 Nr. 3 Durchfithrungsverordnung zum FBG.

34 Art. 27-13 Abs. 4 FBG, Art. 14-2-2 Durchfiihrungsverordnung zum FBG.

35 Demokratische Partei Japans, Zum Erlass eines Gesetzes iiber borsennotierte Gesellschaften,
Juli 2009; T. UEMURA, Kaisha hései to shihon shijo [Das Gesellschaftsrecht und der Kapital-
markt], in: Shoji Homu 1940 (2011), 7-18.

36  Angaben zum Gesetz in Fn. 33.

37 N. MATSUO, Kékai kaisha-ho to kin’yii shohin torihiki-ho [Das Gesetz zu borsennotierten
Gesellschaften und das Finanzprodukte- und Borsengesetz], Nishimura Institute of Advanced
Legal Studies. S. OcHIAL/ H. OTA, Kaisha hései minaoshi no ronten [Streitpunkte der Revi-
sion des Gesellschaftsrechts] (Tokyo 2011), Kap. 2.

38  Vgl. MATSUO (Fn. 36).
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Auch im Bereich des Schutzes der Minderheitsaktiondre greifen Gesellschafts- und
Kapitalmarktrecht ineinander. So sind etwa die Einfithrung und Ausweitung des obliga-
torischen 6ffentlichen Ubernahmeangebots oder des Pflichtangebots eng mit den Ideen
des Konzernrechts auf dem Feld des Gesellschaftsrechts verkniipft. So haben sowohl das
Gesellschaftsrecht als auch die auf die Kontrolle von gesellschaftsinternen Macht-
verschiebungen gerichteten Neuerungen des Ubernahmerechts durch die Einfiihrung des
Pflichtangebots das Motiv des Schutzes der Minderheitsaktionidre gemein. Unter dem
Aspekt des Schutzes der Minderheitsaktiondre wird tiber den Anwendungsvorrang im
Verhiltnis von Ubernahmeangebotsregeln und Gesellschaftsrecht sowie deren Verhiiltnis
zueinander diskutiert.39

V. ZUSAMMENFASSUNG

Wie in Abschnitt IV dargelegt wurde, sind im Bereich des Gesellschaftsrechts und des
Rechts der 6ffentlichen Ubernahmeangebote Tendenzen zur Anniherung an das europi-
ische beziehungsweise das deutsche Recht festzustellen. Es besteht zwar die Idee, das
Problem der Kollision eines Gesellschaftsrechts nach deutschem Vorbild und eines
Kapitalmarktrechts nach amerikanischem Vorbild durch die Vision eines ,,Gesetzs iiber
borsennotierte Gesellschaften® endgiiltig zu 16sen, allerdings steckt dieses Konzept noch
in den Kinderschuhen und bedarf einer eingehenden Priifung in allen Punkten. Es wird
angesichts der wachsenden Bedeutung des Kapitalmarktrechts immer mehr Gewicht auf
eine Harmonisierung beider Regelungssysteme gelegt. In dieser Hinsicht wird iiber die
Art und Weise der Angleichung des Gesellschaftsrechts und des Rechtes der Uber-
nahmeangebote diskutiert. Es geht in dieser Frage vor allem um die Vereinbarkeit be-
ziehungsweise Unvereinbarkeit der beiden Gesetze. Dabei sollten in Japan die Diskus-
sion vor Inkrafttreten des deutschen Wertpapiererwerbs- und Ubernahmegesetzes und
seine Entwicklung seitdem sowie besonders die Einfiihrung der Definition der borsen-
notierten Gesellschaft und ihre Folgewirkungen im Gesellschaftsrecht beriicksichtigt
werden.

39  Der Bericht (Fn. 24) schlégt nur vor, dass die Ausiibung der Stimmrechte eines Aktiondrs,
der die Reglungen iiber die Ein-Drittel-Regel und Zwei-Drittel-Regel bei einem Ubernah-
meangebotsrecht verletzt, auf Verlangen von anderen Aktionire untergesagt werden sollte.



Deutsches Recht im globalen Wettbewerb

Christoph Frank *

Vor dem Hintergrund einer fortschreitenden Globalisierung und Internationalisierung
der Wirtschaftsbeziehungen und der Bedeutung rechtsstaatlicher Standards fiir das An-
sehen von Staaten und Gesellschaften stehen nicht nur Unternehmen mit ihren Produk-
ten und Dienstleistungen, sondern auch die verschiedenen Rechtsordnungen im Wett-
bewerb. Im nationalen Geschiftsverkehr wird nicht mehr nur das vertraute, gewachsene
und soziokulturell verankerte, das Verhalten der Beteiligten prigende eigene Rechts-
system genutzt. Importierte rechtliche Losungen bieten neue Gestaltungsmoglichkeiten,
konnen aber auch Wertvorstellungen verdndern und ausgewogene Gerechtigkeits-
systeme ins Ungleichgewicht bringen. Schwellen- und Transformationslidnder, um die
ein Kampf in der Rechtsberatung gefiihrt wird, wihlen die Gesetzeslosungen aus, denen
sie zutrauen, dass sie am besten ihre oft rasante Entwicklung fordern werden. Rechts-
systeme werden als wesentlich fiir die Umsetzung rechtsstaatlicher Garantien und die
Steuerung wirtschaftlicher Prozesse begriffen.

Wir haben in Deutschland lange gebraucht, bis wir erkannt haben, dass es sich bei der
Konkurrenz des kontinental-europdischen und des angloamerikanischen Rechts nicht um
einen akademischen Diskurs handelt, bei dem sich das alte Recht des alten Europa am
Ende selbstverstidndlich als iiberlegen erweisen wiirde.

Der Wettbewerb der Rechtsordnungen ist ein Wettbewerb um politischen und wirt-
schaftlichen Einfluss. Es ist also nicht verwunderlich, dass insbesondere angloamerika-
nische Staaten und Organisationen hohe Summen in den Export ihres Rechts investie-
ren.

Bei uns hat sich die Erkenntnis erst spiter durchgesetzt, dass die offensichtlichen Vor-
ziige des in kontinentaleuropiischer Tradition stehenden deutschen Rechts nicht allein
durch staatliche Beratungsprogramme und durch erfolgreiche Rechtsanwendungspraxis,
tiber die man in der Juristen eigenen Zuriickhaltung nicht spricht, verbreitet werden
konnen, sondern durch die Rechtsanwender selbst herausgestellt und aktiv ,,beworben*
werden miissen, also Lobbyarbeit fiir unser Recht geleistet werden muss.

*  Vorsitzender des Deutschen Richterbundes. Der Deutsche Richterbund ist der grof3te Berufs-
verband der Richterinnen und Richter, Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte in Deutschland
und deren Spitzenorganisation. 25 Landes- und Fachverbinde mit rund 14.000 Mitgliedern
(bei rund 25.000 Richtern und Staatsanwilten insgesamt) vereinigen sich unter seinem Dach.
Der Deutsche Richterbund vertritt die Interessen seiner Mitglieder gegeniiber Regierungen,
Parlamenten und Offentlichkeit; www.drb.de
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Man darf durchaus einrdumen, dass Initialziinder fiir diesen Prozess die von der Law
Society of England and Wales Ende 2007 auf den Markt gebrachte Broschiire mit dem
Titel ,,Jurisdiction of Choice* gewesen ist, die in der Aufmachung einer Reklameschrift
die Vorziige des englischen Rechts und des Gerichtsstandorts London anpreist.

In einer bisher einmaligen und bis dahin auch kaum fiir moglich gehaltenen Allianz
haben sich 2008 die grofien juristischen Berufsorganisationen in Deutschland — die
Bundesrechtsanwaltskammer, die Bundesnotarkammer, der Deutsche Anwaltverein, der
Deutsche Notarverein und der Deutsche Richterbund — gemeinsam mit dem Bundes-
justizministerium zu einem ,,Biindnis fiir das deutsche Recht* zusammengeschlossen.
Durch die Griindung eines selbstindigen Biindnisses sollten die im Wesentlichen nach-
frageorientierten staatlichen Rechtsberatungsaktivititen durch aktive Angebote ausge-
fiillt und ergénzt werden. Dieser Schritt in die Offensive ist einem Berufsstand, dessen
hohes Ansehen auf Zuriickhaltung, Diskretion und Seriositit griindet, nicht leicht ge-
fallen. Die Idee, mit den Beitrigen der Mitglieder Werbung fiir das eigene Recht zu
machen, musste in den beteiligten Institutionen selbst erst durchgesetzt werden.

Fiir alle Biindnispartner ist selbstverstindlich, dass ein rechtlicher Erfahrungsaus-
tausch mit anderen Staaten in Form eines partnerschaftlichen Dialogs auf Augenhdhe
erfolgen muss, aus dem nach unseren Erfahrungen regelméBig beide Seiten bedenkens-
werte Anregungen erhalten. Gefragt sind individuelle Mischlosungen, angepasst an die
gesellschaftlichen, kulturellen, sozialen und wirtschaftlichen Besonderheiten der Part-
nerlidnder.

Geeint hat unser Biindnis die Uberzeugung von der Uberlegenheit vieler Losungen
des kontinentalen Rechts fiir alle Teilnehmer am Rechts- und Wirtschaftsleben, und
zwar als Standortvorteil in Deutschland, als Vorbild fiir im Aufbau befindliche junge
Staaten und als alternatives Angebot fiir global agierende Unternehmen.

Dank seiner aus einer iiberzeugenden Rechtsdogmatik und immer wieder den Rege-
lungsbediirfnissen angepassten Kodifizierung konnen Verbraucher und Unternehmen
das fiir sie geltende Recht klar und eindeutig feststellen.

Der Gesetzgeber gibt Systematik und Struktur vor. Rechtsanwilte und Notare ge-
stalten den Einzelfall mit mageschneiderten Losungen. In 6ffentlichen Registern wer-
den transparent verlissliche Daten im Immobilien- und Handelsrecht vorgehalten, die
Grundlage rechtssicherer, effizienter und flexibler Finanzierungen sind. Faire Gesetze
tarieren unterschiedliche Interessen aus und sorgen fiir gerechte Losungen. Das konti-
nentale Recht sorgt fiir kurze und effiziente Vertrige. Nur solche Punkte miissen ge-
regelt werden, bei denen von den gesetzlichen Regelungen abgewichen werden soll.
Dies spart Zeit und finanzielle Ressourcen. Die Ergebnisse der Rechtsanwendung sind
vorhersehbar. Fine leistungsfihige Rechtspflege aus Justiz, Anwaltschaft und Notariat
sind Garanten fiir gesellschaftlichen Ausgleich, individuelle Freiheit und wirtschaft-
lichen Erfolg. Der Zugang zum Recht ist fiir jedermann offen und bezahlbar. Nicht wirt-
schaftliche Macht und Risikodenken, sondern die materielle Rechtslage bestimmen die
Erfolgsaussichten einer Klage. Wer in einem Rechtsstreit obsiegt, hat einen Anspruch
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auf Erstattung seiner Kosten gegen die unterlegene Partei. Die Gerichte sind unab-
hingig, die Verfahren werden schnell und kostengiinstig erledigt, eine zeitnahe Voll-
streckung durch staatliche Gerichtsvollzieher ist gewidhrleistet.

Deutsches Recht hat eine groe Geschichte und es hat seine Qualitdt in den Um-
wilzungen der vergangenen Jahrzehnte bewiesen. Nach dem Zweiten Weltkrieg war es
Grundlage des als Wirtschaftswunder bezeichneten rasanten Aufschwungs unter den
Bedingungen eines hoch entwickelten sozialen Rechtsstaates. Die gesellschafts- und
sozialpolitischen Herausforderungen nach der Wiedervereinigung hitten ohne ein in
ganz Deutschland akzeptiertes Recht mit ausgewogenen Losungen nicht bewiltigt
werden konnen.

Fiir die Anwaltschaft und das Notariat verbinden sich mit der Darstellung der Vor-
ziige unseres Rechts auch legitime wirtschaftliche Erwartungen; die Richterschaft be-
teiligt sich, weil erstmals alle Rechtspflegeberufe in einer Wertegemeinschaft unsere
rechtlichen Losungen offensiv vertreten und den Gerichtsstandort Deutschland stérken,
der durch die zunehmende Vereinbarung internationaler Schiedsgerichtsverfahren an
Definitionsmacht und Bedeutung zu verlieren droht. Die Richter tragen die Lobbyarbeit
mit, weil sie stolz sind auf ihr Recht.

Im November 2008 ist das ,,Biindnis fiir das deutsche Recht* mit einer gemeinsamen
Broschiire ,,Law — Made in Germany* an die Offentlichkeit getreten!. Adressaten sind
inldndische, insbesondere aber auch ausldndische Unternehmen, fiir deren Investitionen
und Vertrige das deutsche Recht einen optimalen Rahmen sowohl fiir eine vorsorgende
Rechtspflege als auch fiir spétere Gerichtsprozesse bieten kann. Die eigenen Stirken und
Vorziige im Rahmen eines fair competition der verschiedenen Rechtssysteme werden
selbstbewusst benannt. Gerade fiir den exportorientierten Mittelstand ist deutsches Recht
vorteilhaft. Seine Effizienz spart Zeit und damit wertvolle Ressourcen. Es hat sich
erwiesen, dass seine Vorhersehbarkeit streitvermeidend wirkt. Rechtsberatungs- und
Gerichtskosten sind berechenbar und im internationalen Vergleich giinstig. Es lohnt sich
auch wirtschaftlich, deutsches Recht zur Grundlage von Vertragsbeziehungen zu machen.

Von der inzwischen vergriffenen Auflage von 50.000 Schriften — eine Neuauflage ist fiir
2012 geplant — wurden etwa 33.000 Exemplare an Abgeordnete gegeben und iiber
Bundes- und Landesministerien, Auslandsvertretungen, Handelskammern, Industrie-
Handwerks, Banken- und Versicherungsverbinde, politische Stiftungen, staatliche Stif-
tungen zur Rechtsberatung, Universitdten und iiber die Biindnispartner selbst vertrieben.
Weitere 17.000 Exemplare konnten verkauft werden.

Die Reaktion auf die Schrift war durchweg positiv: Die Presse hat schnell erkannt, dass
es dem Biindnis nicht um Rechtschauvinismus, sondern um die Vermittlung rechtlicher

1 www.lawmadeingermany.de
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Losungen geht, die den Anwendern unmittelbaren Nutzen bringen. In Kommentaren
wurden die Vorziige berechenbaren Rechts wieder wahrgenommen.

Das ,.Biindnis fiir das deutsche Recht* und die Broschiire ,,Law — Made in Germany*
sind inzwischen allseits bekannte anerkannte ,,Marken®.

Auch die deutsche Rechtspolitik hat reagiert:

Um das deutsche Recht und die deutsche Justiz, die beide international hohe Aner-
kennung genieflen, weiter zu stirken, ist ein Gesetzentwurf eingebracht worden, der die
Moglichkeit vorsieht, in Deutschland bei den Landgerichten Kammern fiir internationale
Handelssachen einzurichten, vor denen Rechtsstreitigkeiten in englischer Sprache ge-
fiihrt werden konnen. In Deutschland gibt es zahlreiche Richterinnen und Richter, die
die englische Sprache — einschlieBlich der Fachsprache — hervorragend beherrschen.

Derzeit ist grundsitzlich nur Deutsch als Gerichtssprache zugelassen. Ausldndische Ver-
tragspartner und Prozessparteien schrecken oft davor zuriick, in einer fremden, fiir sie
nur im Wege der Ubersetzung verstindlichen Sprache vor einem deutschen Gericht zu
verhandeln. Das hat Auswirkungen nicht nur auf die Wahl des Gerichtsstandes, sondern
schon auf die Frage der Rechtswahl. Das deutsche Recht wird trotz seiner Vorziige
kaum gewihlt, wenn als Gerichtsstand ein Gericht in einem anderen Staat vereinbart ist,
vor dem in englischer Sprache als ,lingua franca® des internationalen Wirtschaftsver-
kehrs verhandelt werden kann. Bei internationalen Rechtsstreitigkeiten sind die zu-
grunde liegenden Vertrige und die Kommunikationen zwischen den Parteien regel-
miBig in englischer Sprache gehalten. Wird eine Kongruenz zwischen der Vertrags-
sprache und der Sprache des gerichtlichen Verfahrens hergestellt, kann dies zu einer
groBeren Rechtssicherheit fiithren.

Der Gerichtsstandort Deutschland wird durch die Einfithrung von Englisch als Ge-
richtssprache in hohem MaBe an Attraktivitit gewinnen. Deutsche Kammern fiir inter-
nationale Handelssachen werden bedeutende wirtschaftsrechtliche Verfahren anziehen,
die bisher entweder vor Schiedsgerichten oder im englischsprachigen Ausland ver-
handelt werden. Die zunehmende Vereinbarung des Gerichtsstandortes Deutschland
wird auch die vermehrte Wahl des deutschen Rechts als auf internationale Vertragsver-
hiltnisse anwendbares Recht nach sich ziehen.

Das Biindnis fiir das deutsche Recht hat sich in allen Aktivitdten immer in der Tradition
und in der Einbindung in das kontinentaleuropdische Recht insgesamt gesehen.

Es war daher ein logischer und konsequenter Schritt, dass sich 2010 das Biindnis fiir
das deutsche Recht und die franzosische Fondation pour le droit continental zu einer
deutsch-franzdsischen Initiative zur Stirkung des kontinental(-europdischen) Rechts zu-
sammengeschlossen und die Vorziige ihrer Rechtsordnungen in einer mit einer Auflage
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von 25.000 Exemplaren herausgegebenen Broschiire ,,Kontinentales Recht* vorgestellt
habenZ.

Diese Broschiire wurde im Februar 2011 in Berlin im Beisein der Bundesjustizminis-
terin und in Paris in Anwesenheit des franzosischen Justizministers der Offentlichkeit
tibergeben. Die Weltkarte auf dem Umschlag der Broschiire zeigt eindrucksvoll die Ver-
breitung des kontinentalen Rechts. In Anlehnung an die zunichst national ausgerichtete
Broschiire ,,Law — Made in Germany‘ kldrt die bilateral in einem Team von Richtern,
Rechtsanwilten und Notaren erarbeitete Broschiire zum kontinentalen Recht — vor allem
an Anwendungsbeispielen aus Deutschland und Frankreich — iiber die Vorteile der kon-
tinentaleuropdischen bzw. kontinentalen Rechtssysteme auf und wirbt fiir deren An-
wendung bei grenziiberschreitend titigen Unternehmen und Juristen, die in einem inter-
nationalen Umfeld beraten.

Die Zusammenarbeit ist von hochster kollegialer Offenheit geprégt. Sie hat bei den
Beteiligten beider Linder prigende Erkenntnisse zu den vielfiltigen Ubereinstimmun-
gen im Recht erbracht. Aufgreifen werden wir in Deutschland den von der Fondation
pour le droit continental verfolgten Ansatz, den Wert der kontinentaleuropdisch organi-
sierten Rechtspflege fiir die nationale gesamtwirtschaftliche Entwicklung und fiir das
Bruttoinlandsprodukt zu ermitteln.

Dass Frankreich und Deutschland aus gemeinsamen Wurzeln der Rechtsentwicklung
auch gemeinsam fiir die Vorziige des kontinentaleuropdischen Rechts streiten, hat viele
Beobachter iiberrascht, hat zugleich aber auch eindrucksvoll die Ernsthaftigkeit des An-
liegens unterstrichen. Die Deutsche Industrie- und Handelskammer wird nun aus diesem
Eindruck bei der Erstellung der Neuauflage der Broschiire ,,Law — Made in Germany*
mitwirken. Damit ist dem Biindnis die Einbindung der Wirtschaft gelungen, die sich —
im Gegensatz zu grof3en Firmen in Frankreich — zuvor zuriickhaltend gezeigt hatte.

Auch im Ausland hat die gemeinsame Broschiire Beachtung gefunden, insbesondere bei
Lindern mit kontinentalen Rechtstraditionen. Anfragen aus Brasilien, Mexiko, Kolum-
bien, Russland und Spanien, die Broschiire in ihre Landessprachen zu iibersetzen, wer-
den derzeit gerade umgesetzt. Nach unserer Erfahrung besteht vor allem in den Nach-
folgestaaten der ehemaligen Sowjetunion grofes Interesse am deutschen bzw. kontinen-
talen Wirtschaftsrecht.

Beide Broschiiren konnen iiber die Internetseiten entweder kostenfrei herunter-
geladen oder gegen geringes Entgelt in gebundener Fassung bestellt werden. Die zahl-
reichen Veranstaltungen der deutschen Berufsorganisationen im Ausland, in denen fiir
die Anwendung des deutschen bzw. kontinentalen Rechts geworben wird, werden auf
diesen Seiten aufgelistet.

Die deutschen Biindnispartner sind auch Teil einer engen Kooperation deutscher Stellen
im Bereich der internationalen rechtlichen Zusammenarbeit.

2 www.continentallaw.eu
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Deutschland misst der Beteiligung an Rechtstransformationsprozessen in anderen
Lindern einen hohen Stellenwert zu.

Wir kénnen bei der Beratung anderer Staaten im Rahmen von Rechtstransformations-
prozessen auf die besondere innerdeutsche Erfahrung im Zuge der deutschen Wieder-
vereinigung zuriickgreifen, mussten doch im Vertrag zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik iiber die Herstellung der
Einheit Deutschlands vom 31. August 1990 nicht nur zwei unterschiedliche Staatssyste-
me zu einem zusammengefiihrt, sondern auch divergierende Rechtsordnungen harmo-
nisiert werden.

In seiner Ausgestaltung erweist sich das deutsche Angebot an Rechtsberatung als ein
durchaus vielstimmiger Chor. Am Erfahrungsaustausch und gegenseitigen Wissens-
transfer sind verschiedene Ministerien — vor allem das Bundesministerium der Justiz,
das Auswirtige Amt und das Bundesministerium fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit
und Entwicklung — sowie deren nachgeordnete Institutionen — insbesondere die Deut-
sche Stiftung fiir Internationale Rechtliche Zusammenarbeit (IRZ-Stiftung)3 und die
Deutsche Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit (GIZ)# beteiligt. Daneben
bieten die politischen Stiftungen® der im Deutschen Bundestag vertretenen Parteien ein
breites Spektrum rechtlicher Beratungsleistungen in vielen Lindern an®. Der Deutsche
Richterbund stellt als grofter Berufsverband der deutschen Richter und Staatsanwilte
fiir all diese Ministerien, Behdrden und Organisationen auf Anfrage seine Rechtsexper-
ten zur Verfliigung, um die Expertise der deutschen Justiz in den Erfahrungsaustausch
einflieBen zu lassen.

So ist der Deutsche Richterbund fester Partner an den vom Bundesministerium der
Justiz geleiteten jidhrlichen Rechtsstaatsdialogen mit der Volksrepublik China und mit
der Sozialistischen Republik Vietnam. Der deutsch-chinesische Rechtsstaatsdialog ist
ein Forum, in welchem auf hoher Ebene offen iiber Gemeinsamkeiten und unterschied-
liche Ansatzpunkte auf dem Gebiet der Menschenrechte, bei der Ausgestaltung des
Rechtsstaates oder beim Aufbau eines Rentensystems, aber auch iiber wirtschaftsrecht-
liche Themen diskutiert wird. Angesichts der Bedeutung von Investitionen deutscher
Unternehmen in China das Recht der unlauteren Handlungen im Wettbewerb von grofler
praktischer Relevanz. Bei aller Bedeutung eines effektiven Vorgehens gegen unlauteren
Wettbewerb miissen im Rechtsstaat jedoch die Gesetze zugleich dem Leitbild des miind-
igen Biirgers und Verbrauchers gerecht werden. Im September 2011 war ich anlésslich

3 Deutsche Stiftung fiir Internationale Rechtliche Zusammenarbeit e.V., www.irz.de.

Deutsche Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit GmbH, www.giz.de.

5 CDU: Konrad-Adenauer-Stiftung (KAS), SPD: Friedrich-Ebert-Stiftung (FES), FDP: Fried-
rich-Naumann-Stiftung fiir die Freiheit (FNST), GRUNE: Heinrich-Boll-Stiftung, CSU:
Hanns-Seidel-Stiftung, DIE LINKE: Rosa-Luxemburg-Stiftung.

6  www.interjus.de

~
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des deutsch-chinesischen Rechtsstaatsdialoges als Referent zu einem strafrechtlichen
Thema in China.

Ziel der zwischen Deutschland und Vietnam vereinbarten Rechtsstaatsinitiative ist es,
durch das bessere Verstindnis der vietnamesischen Traditionen und Kultur einen ge-
meinsamen Beitrag zur Durchsetzung von rechtsstaatlichem Denken und Handeln zu
leisten, das eine effektive Respektierung der Menschenrechte einschlieft. Unter diesem
Leitgedanken der Rechtsstaatsforderung sollen die Reformen der Justiz und des Rechts-
systems in Vietnam weiter begleitet werden. Zentrale Themen dieses Dialoges waren
und sind insbesondere auch die Beratungen bei zivil- und wirtschaftsrechtlichen Moder-
nisierungsprozessen. Im Oktober 2011 endete ein Workshop der gemeinsamen Arbeits-
gruppe ,,Gesetzesreform zum Zivilgesetzbuch® in Vietnam. Anfang Oktober hat der
Deutsche Richterbund als Spitzenorganisation der deutschen Justiz an einer Reise nach
Vietnam teilgenommen, um die bisher erbrachten Ergebnisse dieses Dialoges zu evalu-
ieren und die strategischen Weichenstellungen fiir dessen Fortsetzung zu stellen.

Eine gewichtige Rolle im Spektrum der rechtsberatenden Angebote bei Transforma-
tionsprozessen von deutscher Seite spielen die Stiftung fiir internationale rechtliche
Zusammenarbeit (IRZ) und die Gesellschaft fiir internationale Zusammenarbeit (GIZ).

Die IRZ-Stiftung wurde 1992 auf Initiative des ehemaligen Bundesministers der Justiz
und AuBenministers Dr. Klaus Kinkel gegriindet. Seither berit die Stiftung die Partner-
staaten in Mittel-, Ost- und Siidosteuropa, die Russische Foderation und die neuen unab-
hingigen Staaten der ehemaligen Sowjetunion nachhaltig bei der Reformierung des
Rechtssystems und des Justizwesens. Als weitere regionale Tatigkeitsbereiche sind die
Staaten Zentralasiens, des Nahen Ostens und Vietnam hinzugekommen. Die jiingsten
Umwilzungen in Nordafrika haben dazu gefiihrt, dass Bundesregierung und IRZ-Stif-
tung den vom Freiheitswillen der Bevolkerung getragenen Wunsch zur Reformierung
des Rechts- und des Justizwesens zum Ausbau einer demokratischen Zivilgesellschaft
und eines Rechtsstaats unter Beachtung nationaler Rechtstraditionen mit Nachdruck
unterstiitzen wollen, auch um zur Verwirklichung von Menschen- und Biirgerrechten
beizutragen. Neben der Schaffung rechtsstaatlicher Verfassungsstrukturen, einer Demo-
kratisierung der Gesellschaft und einer Stirkung der unabhéngigen Justiz wird auch in
den Lindern des arabischen Friihlings die Herstellung einer stabilen Zivil- und Wirt-
schaftsrechtsordnung eine Kernaufgabe sein, um privatrechtliche Betitigungen zu for-
dern und um die Voraussetzungen fiir einen breiteren Wohlstand fiir alle zu ermdg-
lichen.

Die GIZ ist mit Wirkung zum 1. Januar 2011 aus der Verschmelzung der Gesell-
schaft fiir Technische Zusammenarbeit (GTZ), der Internationalen Weiterbildung und
Entwicklung (Inwent) und dem Deutschen Entwicklungsdienst (DED), also unterschied-
lichen in der Entwicklungshilfe titigen Institutionen, hervorgegangen. Der GIZ kommt
die grundsitzliche Aufgabe der Ausfithrung der durch den Auftraggeber vereinbarten
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»technischen* Zusammenarbeit zu. Diese besteht vor allem aus Beratung, Finanzie-
rungsbeitrigen, Entwicklungsleistungen, Aufbau und Forderung von Projekttrigern, Be-
reitstellung von Ausriistung und Material und der Erstellung von Studien und Gutachten.
Neben diesen rein technisch orientierten Leistungen bietet die GIZ zunehmend auch
Beratungen bei Rechtstransformationsprozessen an, die in ihrer Ausgestaltung im
Wesentlichen derjenigen der IRZ-Stiftung entsprechen.

Selbst in den Kernlidndern des angloamerikanischen Rechts gibt es erste Erfolge der
Uberzeugungsarbeit:

Wesentliche Vorziige des deutschen Rechts haben es geschafft, sogar Bestandteil des
Vorwahlkampfes um das amerikanische Prisidentenamt zu werden. Einer der aussichts-
reichsten Prisidentschaftskandidaten der Repuiblikaner, der Texaner Rick Perry, gab
jingst zum Auftakt des traditionell in lowa beginnenden US-Vorwahlkampfes zu Proto-
koll, es gelte zu unterbinden, dass zu viele Unternehmen durch sinnlose Klagen behin-
dert wiirden. Diese miissten Unsummen fiir Verteidigerhonorare aufwenden. Als Losung
schlug er die landesweite Einfiihrung jener Prozesskostenregel vor — der Verlierer einer
Klage muss bezahlen —, die sich nicht nur in Deutschland, sondern auch in anderen
Lindern mit kontinentalem Recht unter dem Begriff des Unterliegensprinzips bewéhrt
hat. Die deutsche Zivilprozessordnung besagt hingegen, dass der Verlierer eines Rechts-
streits entsprechend der Obsiegensquote der anderen Partei neben seinen eigenen An-
waltskosten die Gerichtskosten sowie die Anwaltskosten des Prozessgegners zu iiber-
nehmen hat. Eine entsprechende Regelung hat Perry im texanischen Recht bereits
eingefiihrt.

Diese Werbung fiir einen Eckpfeiler des deutschen Zivilprozessrechts ist ein bedeu-
tender Wandel, wird doch in den USA derzeit noch die ,,American Rule* im Kosten-
recht, wonach bei einem Rechtsstreit unabhéngig von dessen Ausgang jede Partei ihre
Kosten selbst zu tragen hat, mit dem Anspruch auf Zugang zu den Gerichten gleich-
gesetzt.

Die ,,American Rule* soll den Zugang zu den Gerichten erleichtern. Dies entspricht
einem gesellschaftlichen Grundverstindnis, das die Losung von sozialen Konflikten
hiufig privatisiert und nur den gerichtliche Rechtsschutz als Ausgleich fiir fehlende ge-
setzliche Regelungen, etwa zum Verbraucherschutz oder zur Sozialversicherung vorsieht.

In anglo-amerikanischen Rechtskreisen besteht die Tendenz, wenn etwa bei Perso-
nenschiden keine gesetzliche Unfallversicherung einspringt, dass die Kldger mit Scha-
densersatzklagen ihre Existenz und ihren Lebensstandard abzusichern versuchen. Dabei
konnen die Gerichte neben dem Ersatz der tatséchlich entstandenen Schiden auch einen
Strafschadensersatz (,,punitive damage*) verhdngen, dessen generalpriaventive Wirkung
Unternehmen zu groBerer Sorgfalt in der Zukunft anhalten soll.

Gerade von der Aussicht auf den Strafschadensersatz (,,punitive damage®) geht ein
betrachtlicher Anreiz zu rechtlich zweifelhaften Klagen aus. Dieser wird durch kein
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Kostenrisiko geziigelt, da der Kldger wegen der ,,American Rule* fiir die gegnerischen
Anwaltskosten nicht aufkommen muss und die Kldgeranwilte hiufig auf Basis von
Erfolgshonoraren arbeiten. Klagen gegen solvente Unternehmen wegen schiadigender
Produkte oder bei drztlichen Behandlungsfehlern sind in den Vereinigten Staaten zu
einem iiberwiegend von wirtschaftlichen Interessen geleiteten anwaltlichen Geschifts-
modell geworden, das Bediirftige weitgehend von der Rechtsgewédhrung ausschlief3t

Fir amerikanische Unternehmen sind solche Klagen ein betrichtliches Risiko, da die
Hohe eines moglichen Strafschadensersatzes schwer zu kalkulieren ist und auch offen-
sichtlich abwegige Klagen eine intensive, kostentriachtige anwaltliche Vertretung erfor-
dern.

Es ist ein Teufelskreis entstanden aus hohen Schadensersatzanspriichen, hohen An-
waltshonoraren und hohen Versicherungspramien.

Das Gesetz, wonach die Gerichte kiinftig besonders aussichtslose Klagen kurzfristig ab-
weisen und dem Kliger auch die Kosten der Gegenseite auferlegen konnen, ist in Texas
zum 1. September 2011 in Kraft getreten. Es stofit bei Gewerkschaften und Anwilten
auf Widerstand, die einen erschwerten Zugang zu den Gerichten befiirchten. Mit einem
Studium unserer Prozessordnung lieBen sich diese Angste sehr schnell widerlegen.

Aber nicht nur das Unterliegensprinzip oder die kritische Infragestellung der punitive
damages hat das Interesse des angloamerikanischen Rechtskreises geweckt. Im sog.
Jackson Report’ fiir England und Wales, einer zusammenfassenden Analyse zu den
Kosten der britischen Zivilprozesse, heifit es gleich zu Beginn in einer Art Eingestind-
nis:

In bestimmten Bereichen behindern die bisweilen exzessiven Kosten
in Zivilverfahren die Parteien bei der Durchsetzung ihrer Rechte.

Wihrend der Jackson Report dem Unterliegensprinzips verhalten bis kritisch gegeniiber-
steht, wird hingegen die Einfithrung streitwertabhingiger Verfahrensgebiihren wie in
unserem Recht angeregt.® Die Erkenntnis scheint sich durchzusetzen, dass streitwert-
abhingige Gerichtskosten und Anwaltsgebiihren den Vorteil ihrer Vorhersehbarkeit und
Planbarkeit haben.

Es wird eine spannende und lohnende Aufgabe bleiben, dass wir uns in Deutschland
auch kiinftig dem globalen Wettbewerb der Rechtsordnungen stellen.

7  Jackson Report, Review of Civil Litigations Costs: Final Report, 2009 (Jackson Report):
http://www.judiciary.gov.uk/NR/rdonlyres/SEB9F3F3-9C4A-4139-8A93-56 F09672EB6A/0/
Jjacksonfinalreport140110.pdf.

8 Jackson Report, S. 463.
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I.  EINLEITUNG

Wihrend Deutschland sich in letzter Zeit strategisch fiir einen Transfer seines Rechts-
systems in andere Staaten engagiert, lassen sich in Japan keine derartigen Bestrebungen
erkennen. Im Folgenden sollen mogliche Griinde der unterschiedlichen Einstellung in
Bezug auf den Rechtstransfer untersucht werden.

II. GESCHICHTE DES RECHTSTRANSFERS NACH JAPAN

Das erste zentralistische Rechtssystem in der japanischen Geschichte war der Taiho-
Kodex aus dem Jahr 701 (7Taihé ritsurydé) mit Schwerpunkten im Straf- und Verwal-
tungsrecht. Nach der Niederlage des mit Japan verbiindeten innerkoreanischen Konig-
reichs Baekje gegen das von China unterstiitzte Silla im Jahr 663 begann Japan, ein
Rechtssystem in Anlehnung an das der chinesischen Tang-Dynastie aufzubauen, ohne
jedoch die japanische Kultur zu @ndern. Diesem Ansatz lag das Prinzip des wakon kansai
(,japanischer Geist, chinesische Gelehrsamkeit*) zugrunde. Dieses System bestand bis
zum Zusammenbruch des Ritsuryo-Systems im Mittelalter fort.

* Rechtsanwalt, Partner, City-Yuwa Partners, Toyko.
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Die Meiji-Restauration von 1867 beendete die 260 Jahre andauernde Feudalherr-
schaft des Schwertadels und ersetzte die tradierte Rechtsordnung durch ein westliches
Rechtssystem. Diese Entwicklung ist vor dem Hintergrund der sprunghaften Macht-
zunahme westlicher Staaten infolge der industriellen Revolution seit den 1760er Jahren
zu sehen, die einen Wettlauf um Kolonien in Asien ausgelost hatte. Die Niederlage
Chinas im Opiumkrieg (1840) sowie der demiitigende Vertrag von Nanking (1842)
hatten in Japan einen Umschwung bewirkt, wo man sich in der Folge darum bemiihte,
mittels rascher und grundlegender Modernisierung aller gesellschaftlichen Bereiche —
einschlieBlich Technologie, Bildung und Rechtssystem — seine Position zu stirken und
so seine Unabhingigkeit zu bewahren. Wiederum geschah dies jedoch weitgehend ohne
Anderung der japanischen Kultur (sog. wakon yésai, d.h. japanischer Geist, westliche
Gelehrsamkeit). Dabei orientierte man sich nun an den Rechtsordnungen der europi-
ischen Staaten, welche die Hegemonialmacht China in die Knie gezwungen hatten. Der
Fokus lag hierbei auf dem zu der Zeit zentralistisch geprigten, deutschen Rechtssystem.

Nach dem Zweiten Weltkrieg wurde der Rahmen des vom kodifizierten Recht ge-
préigten, kontinentaleuropdischen Rechts beibehalten; es fanden jedoch rasch Rechtskon-
zepte des Siegers, d.h. amerikanischen Rechts, Eingang ins japanische Recht: Wesent-
liche Bereiche waren das Wirtschaftsrecht (Handels-, Kapitalmarkt-, Kartellrecht usw.)
und die Verbraucherschutzgesetze (z.B, das Produkthaftungsrecht). Insbesondere die
Einfithrung der Aktionirsklage! und interner Kontrollsysteme wiren ohne den Einfluss
des amerikanischen Rechts (derivative action, Sarbanes-Oxley Act) nicht denkbar ge-
wesen. Es gab aber (und gibt immer noch) energischen kulturell bedingten Widerstand
gegen stark marktwirtschaftlich orientierte Gestaltungen.

Aus den oben genannten Beispielen lassen sich folgende Gemeinsamkeiten ableiten:

(i) Tiefgreifende Reformen des Rechtssystems in Japan wurden in allen drei der ge-
nannten historischen Fille durch dulere Bedrohungen ausgelost.

(i) Man orientierte sich stets am Rechtssystem des zum jeweiligen Zeitpunkt stirksten
Landes (welches gleichzeitig die jeweilige ,,Bedrohung* fiir Japan darstellte: China,
die europdischen Gromaéchte, dann die USA).

(iii) In vielen Fillen brachten die Rechtstransfers nach Japan Konflikte mit der eigenen
Kultur mit sich.

Wenn beim Transfer von Rechtsinstitutionen Konflikte zwischen dem auslidndischen
Vorbild und der japanischen Rechtskultur entstehen, konnen sich insbesondere folgende
Situationen ergeben:

(i) In Rechtsbereichen, in denen erhebliches Konfliktpotenzial besteht, wird das jewei-
lige Rechtssystem entweder gar nicht nach Japan ,,importiert”, oder es wird erst
nach umfangreichen Anpassungen eingefiihrt.

1 Heute Artt. 847 ff. Gesellschaftsgesetz (Kaisha-ho), Gesetz Nr. 86/2005 i.d.F. des Gesetzes
Nr. 74/2009; engl. Ubers. verfiigbar unter http.//www.japaneselawtranslation.go.jp/law/.
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(i) In Rechtsgebieten, die weniger konfliktgeladen sind, werden keine bzw. nur geringe
Anpassungen vorgenommen, was zur Folge hat, dass die japanische Rechtskultur
an das jeweilige importierte Rechtssystem angepasst werden musste.

III. RECHTSGEBIETE MIT UMFANGREICHEN ANPASSUNGEN

Als Rechtsgebiete mit hohem Konfliktpotenzial (oben (i)) lassen sich die folgenden Bei-
spiele anfiihren:

1. Familienrecht

Typisches Beispiel eines solches Rechtsgebietes war das Familienrecht: Der 1890 ver-
offentlichte Entwurf zum japanischen Zivilgesetz stiefl aufgrund seiner individualisti-
schen Priagung auf Protest, da er die dem tradierten Haussystem der Familien (ie seido)
zugrundeliegende, hierarchische Ordnung des Konfuzianismus zerstore. Bis dahin waren
die Begriffe minpé (Zivilrecht) oder sogar kenri ((subjektives) Recht) unbekannt.
Professor Yatsuka Hozumi von Universitit Tokyo kritisierte damals: ,.Minpo idete,
chiiké horobu* (,,Zivilrecht geboren — Loyalitdt und Pietét gestorben®). Diese in Japan
beriihmte Kritik und weiterer Wiederstand fiithrten schlieBlich zu einem japanischen
Zivilgesetz2 mit zahlreichen konfuzianischen Elementen im Kapitel des Familienrechts
(z.B. umfangreiche feudalistische Rechte des Familienoberhaupts) welches 1898 in
Kraft trat. Nach dem Zweiten Weltkrieg wurde dieses Familienrecht jedoch von der
Alliierten, sprich der amerikanischen Besatzungsmacht umfassend demokratisiert. Dabei
wurden die feudalistischen Elemente eliminiert, da die Besatzungsmacht den Standpunkt
vertrat, dass ein feudal geprédgtes Familienrecht der Demokratisierung Japans hinderlich
sein wiirde.

2. Arbeitsrecht

Ein weiteres Beispiel war und ist das Arbeitsrecht. In der hierarchisch organisierten kon-
fuzianischen Gesellschaft gilt es als Tugend, dass der sozial “hoher” Stehende (z.B. die
Geschiftsfilhrung) dem sozial ,niedriger” Gestellten (z.B. dem Arbeitnehmer) seine
Gunst erweist, aber eine Geltendmachung von Rechten auf ,,gleicher Ebene* durch Ar-
beitnehmer gegeniiber Arbeitgebern wird durch konservativ eingestellte Personen immer
noch als Frechheit angesehen. Das deutsche Prinzip der Arbeitnehmermitbestimmung
wiire in Japan vollig undenkbar.3 Japanische Arbeitgeber, die stindig zehn oder mehr
Arbeitnehmer beschiiftigen, miissen gemiB Artt. 89 ff. Arbeitsstandardgesetz 4 eine

2 Minpd, Gesetze Nr. 89/1896 und Nr. 91/1898 i.d.F. des Gesetzes Nr. 78/2006; dt. Ubers.:
A. KAISER, Das japanische Zivilgesetzbuch in deutscher Sprache (Koln 2008) (Stand 2008).

3 Siehe auch M. TANAKA, Mitbestimmung in Japan?, in: JapanMarkt 11 (2009) 34.

4 R6do kijun-ho, Gesetz Nr. 49/1947 i.d.F. des Gesetzes Nr. 89/2008; engl. Ubers. verfiigbar
unter: http://www.japaneselawtranslation.go.jp/law.
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shiigyd kisoku (Betriebsordnung, inhaltlich vergleichbar mit allgemeinen Arbeitsbedin-
gungen) aufstellen und bei der zustidndigen Arbeitsaufsichtsbehorde einreichen. Da eine
» Vertragskultur® in Japan weniger verbreitet ist, spielen diese Betriebsordnungen im
japanischen Arbeitsrecht eine entscheidende Rolle. Obwohl der Arbeitnehmerschutz
durch umfassende Rechtsprechung gestédrkt worden ist, sind die Unterschiede hinsicht-
lich Gestaltung und Konzept des Arbeitsrechts in Japan und Deutschland betrichtlich.
So ist das Arbeitsrecht (z.B. die Rechtsnatur der Betriebsordnungen) eines der typischen
Gebiete, bei denen japanische Juristen Schwierigkeiten haben, sie westlichen Juristen zu
erkldren.

Es gibt jedoch Rechtsmaterien, die ebenfalls erst nach umfangreichen Anpassungen
in Japan eingefiihrt wurden, bei denen solche Unterschiede aber nicht auf die Rechts-
kultur zuriickzufiihren sind. Dazu gehdren das Sachenrecht und das Vertriebsrecht. Das
Sachenrecht Japans kennt zum Beispiel kein Abstraktionsprinzip. Ferner werden Grund-
stiicke und darauf befindliche Gebdude rechtstechnisch als getrennte Immobiliargiiter
behandelt.> Auch im Bereich des Vertriebsrechts weichen die beiden Rechtssysteme
stark voneinander ab.® So kennt das japanische Recht den Begriff des verschuldungs-
abhiingigen Ausgleichsanspruchs (§ 89b HGB) nicht, wie er in der EG-Richtlinie iiber
Handelsvertreter geregelt ist. Diese Unterschiede stehen jedoch nicht in einem direkten
Zusammenhang mit der Rechtskultur.

IV. RECHTSTRANSFER UND RECHTSKULTUR

Viele Rechtsmaterien, die ohne oder nur mit geringen Anpassungen in Japan eingefiihrt
worden sind, fiihrten zu Konflikten mit der lokalen Rechtskultur. Im folgenden Ab-
schnitt wird erldutert, wie Japan, das eine eigene Rechtskultur entwickelt und bis 1867
nur den Feudalismus als Staatsform gekannt hatte, plotzlich mit dem Import eines
westlichen Rechtssystems konfrontiert wurde und wie dieses nach einer Zeit der Kon-
flikte langsam Fuf} fassen konnte. Um den Ursprung dieser Spannungsfelder besser zu
verstehen, wird im Folgenden die japanische Rechtskultur mit derjenigen, die dem west-
lichen Rechtssystem zugrunde liegt, verglichen.

1. Religion und Rechtskultur

Letzten Endes werden alle Gesetze von Menschen angewandt, die in einer bestimmten
Rechtskultur leben. Um die prigenden Rechtskulturen zu vergleichen, soll kurz die Reli-
gion Japans den monotheistischen Religionen gegeniibergestellt werden: Laut Statistik
des Kulturamts (Stand: 31.12.2005) sind ca. 84 % der Japaner Shintoisten und 71 %

5  Siehe auch M. TANAKA, Perfektion unter japanischem Recht — Immobilien, in: JapanMarkt
8 (2008) 23.

6 Siehe M. MARTINEK / F. SEMLER / S. HABERMEIER / E. FLOHR (Hrsg.), Handbuch des Ver-
triebsrechts, 1784 ff. (Miinchen 2010).
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Buddhisten. Bei der aktuellen Bevolkerungszahl Japans von ca. 128 Mio. wiirde dies
107 Mio. Shintoisten und 98 Mio. Buddhisten bedeuten. Das heif3t, dal viele Japaner
zwei Religionen haben (man spricht auch vom sog. religiosen Synkretismus), wobei der
Shintoismus nur in Japan existiert.

Anders als das Christentum ist der Shintoismus ein polytheistischer Glaube (mit ca.
8 Millionen, teils gewaltsamen Gottern), der nicht {iber einen Kanon konkreter Gebote
oder Verbote verfiigt, wie etwa die Bibel oder der Koran. Somit existiert im Shintoismus
kein Konzept einer ,,absoluten Gerechtigkeit®. Die Tatsache, dass der Gedanke einer
absoluten Gerechtigkeit, wie man sie in monotheistischen Religionen kennt, in Japan
nur schwach ausgeprigt ist, mag mit dazu beigetragen haben, dass die japanische
Gesellschaft relativ flexibel auf die grundlegenden Umwilzungen der Rechtssysteme
nach der Meiji-Restauration und dem Zweiten Weltkrieg reagiert hat. Man konnte diese
Flexibilitdt aus anderer Perspektive auch mit dem Sprichwort ,.kateba kangun* be-
schreiben, was so viel bedeutet wie ,,Wer die Schlacht gewinnt, ist die legitime Armee®,
d.h. die Regeln des Siegers werden als ,,Gerechtigkeit™ anerkannt.

Der Konfuzianismus ist eine aus China nach Japan gelangte Philosophie, die auch
groBen Einfluss auf die japanische Rechtskultur genommen hat.” Der monotheistische
Charakter des Christentums wurde als Gefahr fiir das konfuzianisch geprigte Feudal-
system wahrgenommen, das blinden Gehorsam gegeniiber dem Herrscher forderte, und
so war die Zugehorigkeit zum Christentum in Japan zeitweise bei Todesstrafe verboten.

2. Fehlen allgemeinen Vertrauens in den Biirger und ,,verwdsserte Demokratie

Es ldsst sich der Standpunkt vertreten, dass Voraussetzung fiir ein demokratisches
Rechtssystem eine ,,westliche Rechtskultur ist, in welcher der Biirger sich fiir gemein-
niitzige Themen interessiert, eigenstindig iiber Gerechtigkeit nachdenkt und mit Frem-
den sachlich diskutiert. Die Gegebenheiten des traditionellen Japans unterschieden sich
jedoch stark von der Situation westlicher Lénder.

Im monotheistischen Christentum steht der Biirger von klein auf mit Gott (der Ge-
rechtigkeit) in Verbindung, indem er — ohne die Vermittlung durch einen Herrscher —
die gesammelten Gebote und Verbote der Bibel schon frith kennenlernt und sich darin
iibt, eigenstindig iiber Gut und Bose nachzudenken.

Die Biirger Japans waren nach iiber 400 Jahren Herrschaft durch zentralistische
Biirokratien an eine passive Haltung gewohnt und ihr Bewusstsein fiir Eigenverant-
wortung war eher schwach ausgeprigt. Anfang des 17. Jahrhunderts war das Shogunat
zunichst eine Militirregierung gewesen, doch mit der Stabilisierung der Gesellschaft ent-
wickelte es sich unter der Samurai-Klasse zu einem ausgebauten biirokratischen Regie-
rungsapparat des herrschenden Klassensystems. Nach dem Zusammenbruch des Shogu-
nats bemiihte man sich wihrend der Meiji-Restauration ab 1867 mittels Reformen, die

7  Siehe auch M. TANAKA, Konfuzianismus und japanisches Recht, in: JapanMarkt 9 (2009) 30.
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malgeblich von einer zentralistischen Biirokratie vorangetrieben wurden, eine Kolonia-
lisierung Japans durch den Westen zu verhindern. Auch nach der Niederlage im Zweiten
Weltkrieg 1945 widmete man sich unter Federfiihrung einer zentralistischen staatlichen
Verwaltung dem Ziel des raschen Wirtschaftsaufbaus. Dies ist darauf zuriickzufiihren,
dass in Japan seit Langem die Auffassung verbreitet ist, dass das Urteilsvermogen der
Obrigkeit anerkennenswerter sei als das der Biirger (sog. kanson minpi). Ebenso hatte
die Regierung allgemein wenig Vertrauen in den Biirger, der in westlichen demokratisch
verfassten Rechtsystemen eine entscheidende Rolle spielen soll.

Trotzdem bendtigte die Meiji-Regierung moglicht rasch ein demokratisch verfasstes,
westlich-orientiertes Rechtssystem: Eines den wichtigsten politischen Ziele war die
Revision der sogenannten ,,ungleichen Vertrige*, die Japan mit verschiedenen westli-
chen Staaten Mitte des 19. Jahrhunderts zu schliefen gezwungen gewesen war, in denen
Japan keine Zollhoheit zugebilligt und den westlichen Vertragspartnerstaaten Extraterri-
torialitit garantiert wurde. Da die westlichen Linder diese Vertrige u.a. mit der Begriin-
dung rechtfertigten, dass das japanische Justizwesens unzulédnglich sei, bemiihte sich die
Regierung um eine rasche Rezeption einer westlichen Rechtsordnung, um belegen zu
konnen, dass man iiber ein modernes Justizsystem verfiige. Aber das Fehlen von allge-
meinem Vertrauen in die Biirger, in eine demokratische Staatsform sowie eine Markt-
ordnung fiihrte letztendlich zu einer verwésserten bzw. — etwas iibertrieben gesagt —
Pseudo-Demokratie (und einer Pseudo-Marktwirtschaft), in welcher der staatlichen Ver-
waltung starke Eingriffsbefugnisse vorbehalten blieben. Die so geschaffenen Strukturen
wurden auch als nihon-gata shakai shugi (Sozialismus japanischer Art) oder Nippon KK
(Japan AG) bezeichnet und tiberlebten in Teilen bis zum Ende des 20. bzw. Anfang des
21. Jahrhunderts.

3. Weitere Beispiele fiir Eigenheiten der japanischen Rechtskultur

Wie dargestellt, beinhaltet der Shintoismus kein Wertesystem, das sich als Beurteilungs-
kriterium fiir Gut und Bose heranziehen ldsst, wie es z.B. in der Bibel oder im Koran,
also in monotheistischen Religionen, der Fall wire. Durch die hierarchiebewussten,
konfuzianischen Wertvorstellungen in Japan besteht eine Tendenz, Entscheidungen der
Vorgesetzten abzuwarten, anstatt sie selbst zu treffen. Fehlt eine solche Entscheidung
des Vorgesetzten, so orientiert man sich rechts und links und verhilt sich so, wie es
andere tun — man geht also gewissermafen mit der Masse. Dieses Phidnomen wird
yokonarabi genannt (,,Tue, was die Anderen tun!*). So zogert man allgemein, in Fillen,
in denen eine Fehlentscheidung getroffen worden ist, die (gemif} individualitédtsbeton-
tem, westlich-konstruiertem Gesetz) rechtlich verantwortliche Person zur Rechenschaft
zu ziehen.

Der mura (Dorf)-Mentalitit folgend tendieren Japaner zudem dazu, sich verstérkt fiir
Belange innerhalb der eigenen Gruppe (z.B. Gesellschaft) zu interessieren, wihrend all-
gemeine Angelegenheiten auBlerhalb der eigenen Organisation vernachlédssigt werden.
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Daher mangelt es vielen Japanern heute noch an der Fihigkeit, mit ,,Fremden* gelassen
und sachlich zu diskutieren. So kommt es z.B. bei Hauptversammlungen selten vor, dass
ein normaler Aktionir das Wort ergreift.

Ein weiteres Phianomen in Japan ist die gesellschaftliche Praxis, deutlich zwischen
offizieller Fassade (tfatemae) und ehrlichen Ansichten (honne) zu unterscheiden. In Ver-
trigen traditionellen Stils kommen in diesem Sinne die wahren Absichten der Parteien
kaum zum Vorschein und die Vertragstexte weisen oft inhaltlose, rhetorische Passagen
auf. Ein weiteres Beispiel sind die zahlreichen Aktiengesellschaften (kabushiki kaisha,
KK) in Japan. Des Ansehens wegen wihlten viele Kleinbetriebe die KK anstelle einer
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (yiigen kaisha, YK) als Gesellschaftsform. Dies
wurde lange Zeit toleriert, fithrte jedoch dazu, dass viele der komplizierten Vorschriften
fiir die KK nur noch Fassade waren; zahlreiche KKs veranstalteten nicht einmal mehr
ordentliche Hauptversammlungen. Das 2006 in Kraft getretene Gesellschaftsgesetz? hat
deshalb die Rechtsform der YK abgeschafft und stattdessen zahlreiche organisatorische
Varianten der KK ermdoglicht.

Der Begriff des kotodama (Seele der Sprache) spiegelt die Auffassung wider, dass
unheilvolle Dinge nicht offen gesagt werden sollten, da sie sich sonst bewahrheiten
konnten. Sie hatte zur Folge, dass in Japan Vertrige nach westlichem Muster, die
genaue Vorschriften fiir den Fall eventueller negativer Ereignisse (wie z.B. Insolvenz
oder Tod) beinhalten, lange Zeit nicht verbreitet waren.

4.  Konflikt zwischen rezeptierten Rechtsystemen und lokaler Rechtskultur — ein Beispiel

Auf diese Weise kann es zu rechtswidrigen Handlungen ganzer Organisationen kommen
(so gibt es das japanische Sprichwort: ,,Gehen alle gemeinsam bei Rot iiber die Ampel,
braucht man sich nicht zu fiirchten.”). Diese Tendenz in Verbindung mit der beschrie-
benen Verschlossenheit der Dorf-Mentalitét, welche den Vorteil fiir die eigene Organisa-
tion an erste Stelle stellt, bildet den Néhrboden fiir groBe Unternehmensskandale und
fiihrt dazu, dass oft ein groBer Bogen um demokratische Kontrolle und Transparenz
gemacht wird. Das System der Aktiondrsklage, die es — nach Vorbild der amerikanischen
derivative action — Aktiondren ermdoglicht, gegen den Direktor des Unternehmens vorzu-
gehen, hat jedoch frischen Wind in solch verschlossene Unternehmenkulturen gebracht.
Trotz groBen Widerstands hat dies zweifellos viel zur japanischen Corporate Govern-
ance beigetragen.!0

8  Zum Kampf borsennotierter Gesellschaften gegen die organisierte Wirtschaftskriminalitt,
welche die traditionelle Rechtskultur ausnutzt, siche M. TANAKA, Corporate Governance
und Aktionérsklagen, Teile 1 bis 4, in: JapanMarkt 11 (2008) 31 bis 2 (2009) 34.
Zum Nachweis siehe Fn. 1.

10  Siehe dazu erneut Fn. 8.
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V. AKKULTURATION

Es dauerte lange, bis man sich in Japan an den demokratischen Gedanken gewdhnt hatte,
dass auch gesellschaftlich hochrangige Personen (z.B. ein Geschiftsfiihrer) der Aufsicht
unterliegen und von ihnen Transparenz gefordert wird, obwohl dies der hierarchischen
Ordnung des Konfuzianismus widersprach. 11 Aber auch in zahlreichen anderen
Bereichen hat sich mittlerweile Rechtsmaterie westlichen Ursprungs verwurzelt.

So ist die Aktiondrsklage inzwischen weithin als Instrument der Corporate Govern-
ance anerkannt. Die problematische Konzentration von Hauptversammlungen vieler
borsennotierter Aktiengesellschaften auf einen gemeinsamen Tag — den sog. shilichii-bi
(Konzentrationstag)!? — ist signifikant zuriickgegangen. Zahlreiche gravierende gesell-
schaftliche Skandale!3 sind durch Whistleblowers!# ans Licht gebracht worden. Auch
die Kronzeugenregelung in Art. 7-2 (10) Antimonopolgesetz!> usw., welche zunichst als
mit der japanischen Kultur unvereinbar kritisiert wurde, da sie dazu ermutige, Mit-
glieder der eigenen Gruppe anzuzeigen, wird inzwischen sowohl im Westen als auch in
Japan angewendet; und auch die in der Vergangenheit lediglich als ,,notwendiges Ubel*
angesehenen wettbewerbsbeschrinkenden Absprachen und Kartelle werden in letzter
Zeit strenger verfolgt.

Dieser Wandel ist vor dem Hintergrund zunehmender internationaler Transaktionen,
Arbeits- und Studienaufenthalte im Ausland, bitterer Erfahrungen bei Rechtsstreitig-
keiten mit ausldndischen Unternehmen sowie dem breiten Zugang zu Informationen aus
dem Internet zu sehen, was insgesamt dazu gefiihrt hat, dass man hdufiger mit der west-
lichen Rechtskultur konfrontiert wird.

VI. RECHTSTRANSFER AUS JAPAN?

Im Rahmen der Auslandshilfe leistet die japanische Foderation der Rechtsanwaltskam-
mern JFBA (Nihon Bengo-shi Rengd-kai, entspricht der BRAK Deutschlands) gemein-
sam u.a. mit der Entwicklungshilfeorganisation JICA (Kokusai Kéryoku Kiké) kontinu-
ierlich Unterstiitzung beim Aufbau von Rechtssystemen anderer Linder (z.B. China,
Kambodscha, Myanmar, Mongolei, Vietnam, Nepal). Dabei ist jedoch zu beachten, dass

11 Siehe auch M. TANAKA, Der Konflikt zwischen westlicher Compliance und japanischer
Unternehmenskultur am Beispiel Olympus, in: JapanMarkt 12 (2011) 32.

12 Siehe auch M. TANAKA, Corporate Governance und Aktiondrsklagen, Teil 2, in: JapanMarkt
12 (2008) 28.

13 Siehe auch M. TANAKA, Tobashi — Die wiederaufgetauchten Geister der 1990er, in:
JapanMarkt 1 (2012) 32.

14 Siehe auch M. TANAKA, Das Whistleblower-Gesetz in Japan, in: JapanMarkt 2 (2012) 28.

15 Gesetz iiber das Verbot privater Monopolisierung und die Sicherung des freien und lauteren
Wettbewerbs (Shiteki dokusen no kinshi oyobi kdsei torihiki no kakuho ni kansuru horitsu),
Gesetz Nr. 54/1947 i.d.F. des Gesetzes Nr. 51/2009; dt. Ubers. bei H. IYORI/ A. UESUGI/
C. HEATH, Das japanische Kartellrecht (Koln 1994) 225 ff. (Stand 1992) .
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in der Vergangenheit stets ein einseitiger Rechtstransfer nach Japan stattgefunden hat,
d.h. eine fremde Rechtskultur reziptiert worden ist, weshalb in Japan die Denkweise, die
eigene Rechtskultur in der Welt weiter zu verbreiten, schwach ausgeprégt ist. Ferner
fehlt es an einer tragfihigen Strategie zur Internationalisierung der Rechtsinfrastruktur
als Antwort auf die grenziiberschreitende Entwicklung der Wirtschaft (anders als z.B. in
Deutschland, wo an einigen ausgewihlten Gerichten miindliche Verhandlungen und
Beweise in englischer Sprache zuldssig sind).

Als Grund hierfiir ldsst sich anfiihren, dass in Japan das System der ,,groen Regie-
rung und kleinen Justiz* (sog. ,,20%-Justiz*) eine lange Tradition hat, um schnelle und
grundlegende Reformen zu ermoglichen. Rechtsberatung ist also nicht als wichtiger
Dienstleistungszweig wahrgenommen worden und im Allgemeinen lag der Gedanke
fern, zur Erweiterung des Titigkeitsfelds japanischer Rechtsanwilte das kodifizierte
Recht in Entwicklungsldndern oder Transformationsstaaten zu verbreiten. Infolgedessen
dient die Unterstiitzung beim Aufbau von Rechtssystemen in anderen Léndern keinen
strategischen Zielen, sondern geht {iber eine blofe ,,Hilfe* nicht hinaus.

VII. FAZIT

Aufgrund eigener Erfahrungen mit dem Rechtstransfer aus anderen Lindern und den
daraus resultierenden Schwierigkeiten und Problemen bei der Rezeption und Veranke-
rung fremder Systeme in der eigenen Kultur hat Japan bisher keine Ambitionen ent-
wickelt, sein eigenes Recht in andere Linder zu exportieren.

Der Rechtstransfer in Linder, die sich im Ubergangsstadium aus dem Sozialismus
befinden, setzt eine umfassende Reform des rechtlichen Grundkonzepts (wie ehemals in
Japan) voraus. Bei einem Rechtstransfer muss jedoch — abgesehen von zentralen Werten
wie Rechtsstaatlichkeit und Demokratie — immer die Anpassungsfihigkeit an die be-
stehende Rechtskultur beriicksichtigt und so eine Feinabstimmung angestrebt werden.
Andernfalls besteht das Risiko, dass das iibertragene Recht nicht richtig Ful} fassen kann.
Es wire unangemessen, zu behaupten, dass eine bestimmte Rechtsordnung oder die
Rechtskultur, die dieser zugrunde liegt, einen universellen Wert hat, und zu erwarten,
dass andere Linder dieses Recht deshalb vorbehaltlos rezipieren.






III. KAPITEL

DIE EUROPAISIERUNG UND MODERNISIERUNG
DES SCHULDRECHTS






Europaiisierung des deutschen Vertragsrechts:

Unionsrecht und gemeineuropiische Entwicklung T

Jens-Uwe Franck * | Karl Riesenhuber ™*

I.  Zwei zusammenlaufende Entwicklungsstringe
1. Grundlagen eines Vertragsrechts der Europdischen Union
2. Gemeineuropdische Entwicklung
3. Europarechtliche Entwicklung
4. Konvergenz der Entwicklungsstringe
II. Binnenmarktpolitische Grundfragen
1. (Vertrags-)Rechtszersplitterung als Binnenmarkthemmnis?
2. Verbraucherschutz als Binnenmarktférderung
und Binnenmarkthemmnis
3. Das optionale Instrument: Kein gordisches Schwert
4. Ein Europdisches Vertragsrecht auch fiir Transaktionen
zwischen Unternehmen?
5. Folgerungen fiir das Verfahren
III. Ausblick:
Vom gesetzten optionalen Vertragsrechts-Kodex
zum gelebten Européischen Vertragsrecht

I.  ZWEI ZUSAMMENLAUFENDE ENTWICKLUNGSSTRANGE
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1. Grundlagen eines Vertragsrechts der Europdischen Union

Grundlagen der Entwicklung sind im Vertragsrecht die Grundfreiheiten des EWG-Ver-
trags von 1957 — des heutigen Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union
(AEUV) — und das Kollisionsrecht.

a) Grundfreiheiten als Erstreckung der Vertragsfreiheit iiber die Grenzen

Die Grundfreiheiten — Waren- und Dienstleistungsfreiheit, Arbeitnehmerfreiziigigkeit,
Niederlassungsfreiheit, Kapitalverkehrsfreiheit — erstrecken als unmittelbar anwendbare
Rechte des Einzelnen Privatautonomie und Vertragsfreiheit iiber die nationalen Grenzen
der Mitgliedstaaten hinweg.! Diskriminierungen sind verboten, zudem auch jegliche
Behinderungen des Freiverkehrs, soweit sie nicht zum Schutz zwingender Allgemein-
interessen erforderlich sind. UbermiRige Schutzvorschriften des Lauterkeits-, Verbrau-
cher- oder Arbeitsrechts konnen Anbietern aus anderen Mitgliedstaaten nicht entgegen-
gehalten werden.

b) Einheitliches Vertragskollisionsrecht

Bereits 1980 lag mit dem in Rom verabschiedeten Europdischen Vertragsrechtsiiberein-
kommen (EVU) ein weitgehend vereinheitlichtes Vertragskollisionsrecht vor. Nachdem
der Amsterdamer Vertrag von 1997 die Kompetenzgrundlage dafiir schuf (Art. 61 lit. c
EG, jetzt: Art. 67 Abs. 1, 81 Abs. 1 AEUV),? konnte das Ubereinkommen durch die
Rom I-Verordnung von 2008,3 wie es hieB, ,,in ein Gemeinschaftsinstrument iiberfiihrt
werden®. Parteiautonomie — die freie Rechtswahl — ist das Grundprinzip der Rom I-
Verordnung. Es wird ergénzt durch Vorschriften zum ,,Schutz des Schwicheren®, insbe-
sondere zum Verbraucherschutz und zum Arbeitnehmerschutz. Diese Schutzvorschriften
beseitigen den Grundsatz der Parteiautonomie indes nicht, sondern modifizieren ihn nur
durch das Giinstigkeitsprinzip: Giinstigere Vorschriften des objektiven Vertragsstatuts
finden ungeachtet einer Rechtswahl Anwendung (Art. 6 Abs.3 S.2 und Art. 8 Abs. 1
S.2 Rom I-VO).

1 S. nur GRUNDMANN, Europiisches Schuldvertragsrecht (1999), 1. Teil Rn. 52 ff.; RIESEN-
HUBER, Europiisches Vertragsrecht (2. Aufl. 2006), Rn. 65 ff., jeweils m.w.N.

2 Dazu und zu den Grenzen der Vorschrift ROSSI, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV,
(4. Aufl. 2011), Art. 81 AEUV Rn. 7 ff.; LEIBLE, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV (2. Aufl.
2012), Art. 81 AEUV Rn. 6 ff.; LEIBLE/STAUDINGER, EuLF (D), 2000/01, 222, 229 f.
Zu den Anderungen durch den Vertrag von Lissabon GRABHOF, in: Schwarze (Hrsg.), EU-
Kommentar (3. Aufl. 2012), Art. 81 AEUV Rn. 15 ff.

3 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17.6.2008
iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (RomI), ABI. 2008
L 177/6.
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2. Gemeineuropdische Entwicklung

Ein ius commune gibt es seit dem Zeitalter der nationalen Zivilrechtskodifikationen in
Europa nicht mehr. Wohl aber blieb die gemeinsame romisch-rechtliche Tradition in
vielen Einzelheiten lebendig. Seit den 1980er Jahren gibt es vielfiltige Bestrebungen, an
diese gemeinsame Tradition anzukniipfen oder doch auf anderer Grundlage eine gemein-
europdische Entwicklung neu zu begriinden.

a) Principles of European Contract Law

Pionierarbeit leistete die von dem Dénen Ole Lando ins Leben gerufene Commission on
European Contract Law: eine Gruppe von europdischen Wissenschaftlern, zumeist
Rechtsvergleichern, die seit 1980 auf der Grundlage eines wertenden Vergleichs ,,Grund-
regeln des europidischen Vertragsrechts* ausarbeiteten: Principles of European Contract
Law (PECL). Teil I und II wurden 1995 und 2000* veroffentlicht, ein Teil IIT folgte
20035. Systematisch angelegt und rechtsatzférmig formuliert stellen sich die Principles
duBerlich als ein Kodex des allgemeinen Vertragsrechts dar.

b) Weitere nicht-legislatorische Entwicklungen

Ende der 1980er, Anfang der 1990er Jahre kam eine Fiille weiterer gemeineuropdischer
Initiativen hinzu. Hein Kotz hatte schon 1985 eine européische Rechtskultur und -ausbil-
dung angemahnt,® 1996 legte er den ersten Band eines rechtsvergleichenden Lehrbuchs
zum ,,BEuropdischen Vertragsrecht* vor.” Bereits 1990 erschien das monumentale ,,Law
of Obligations®, in dem Reinhard Zimmermann auf historischer und rechtsvergleichen-
der Grundlage die ,,romischen Grundlagen der Zivilrechtstradition” aufzeigte,8 1999
das ,,Europdische Obligationenrecht® von Filippo Ranieri.® Der frithere Generalanwalt
am EuGH Walter van Gerven initiierte eine ,,Jus Commune Casebook Series for the
Common Law of Europe®.10 Die von Giuseppe Gandolfi begriindete Accademia dei
Giusprivatisti Europei legte 2001 den ersten Teil eines Code Européen des Contrats vor

4 LANDO/BEALE (Hrsg.), Principles of European Contract Law — Parts I and II (2000). Dazu
nur BASEDOW (Hrsg.), Europédische Vertragsrechtsvereinheitlichung und deutsches Recht
(2000).

5 LANDO/CLIVE/PRUM /ZIMMERMANN (Hrsg.), Principles of European Contract Law —
Part III (2003).

6 K0Tz, Gemeineuropiisches Zivilrecht, in: Bernstein/Drobnig/Kotz (Hrsg.), Festschrift fiir
Konrad Zweigert (1981), S. 481-500.

7  KOTz Europiisches Vertragsrecht I (1996).

8 ZIMMERMANN, The Law of Obligations — Roman Foundations of the Civilian Tradition
(1990).

RANIER]T, Europdisches Obligationenrecht (1999), jetzt 3. Aufl. (2009).

10 S. z.B. VAN GERVEN, Cases, Materials and Texts on National, Supranational and Internatio-

nal Tort Law (2000).
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(zweiter Teil 2007).1! Ankniipfend an die Methode Rudolf Schlesingers bemiiht sich die
von Ugo Mattei und Mauro Bussani ins Leben gerufene ,,Trento Gruppe* seit 1994, den
,.gemeinsamen Kern (Common Core) der europiischen Privatrechte freizulegen.!? Viele
weitere Einzelprojekte konnten genannt werden. Gemeinsam ist ihnen das Bemiihen, in
einem ,,bottom up“-Ansatz — d.h. ausgehend von den Mitgliedstaaten, nicht von der
Union, und ausgehend von der Wissenschaft, nicht vom Gesetzgeber — beizutragen zu
einem gemeineuropdischen Privatrecht und zu einer gemeinsamen europiischen Rechts-
kultur.

3. Europarechtliche Entwicklung

Neben diesem gemeineuropdischen Entwicklungsstrang bildete sich etwa zeitgleich ein
gemeinschafts- bzw. (heute:) unionsrechtlicher Entwicklungsstrang heraus. Ergénzend
zu den Grundlagen in den Grundfreiheiten und dem harmonisierten Kollisionsrecht
begann der Europiische Gesetzgeber in den 1980er Jahren, Regeln auf dem Gebiet des
Vertragsrechts zu setzen.

a) Grundlinien der Rechtsetzung

Diese Entwicklung wurde anfanglich nicht als eine Entwicklung des Vertragsrechts
wahrgenommen, schien sie doch mit Richtlinien iiber Haustiirgeschéifte,13 Verbraucher-
kredite!4 und Pauschalreisen!S vertragsrechtliche Sondermaterien zu betreffen, die sich
als ,,Verbraucherrecht isolieren lieBen.!® Tats#ichlich kann man beobachten, dass sich

11 GANDOLFI (Hrsg.), Code Européen des Contrats — Avant-projet — Livre premier ,,.Des Con-
trats En Géneral” (2001), verfiigbar unter www.accademiagiusprivatistieuropei.it/; sowie
GANDOLFI (Hrsg.), Code Européen des Contrats — Livre Deuxieme ,.Des Contrats en
Particulier” — Titre Premier ,.De La Vente* (2007), verfiigbar unter www.accademiagius
privatistieuropeli.it/.

12 S. www.common-core.org.

13 Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucher-
schutz im Falle von auflerhalb von Geschiftsraumen geschlossenen Vertrigen, ABI. 1985
L 372/31.

14 Richtlinie 87/102/EWG des Rates vom 22. Dezember 1986 zur Angleichung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber den Verbraucherkredit, ABI. 1987
L 42/48.

15 Richtlinie 90/314/EWG des Rates vom 13. Juni 1990 iiber Pauschalreisen, ABIL. 1990
L 158/59.

16 Methodisch weitsichtig CANARIS, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz
(1969), S. 127: ,So ist z.B. daran zu denken, dass der Gesetzgeber zur Erreichung einer
internationalen Rechtsvereinheitlichung — etwa innerhalb der EWG — auf bestimmten
Gebieten Regelungen in Kauf nimmt und gesetzlich sanktioniert, die zu Briichen mit
tragenden Grundprinzipien unseres Rechts fiihren, sich aber andererseits nicht entschlieBen
kann, diese bewidhrten und in das Rechtsbewufitsein eingegangenen Grundsitze allgemein
auBler Kraft zu setzen und nun alle vergleichbaren Vorschriften entsprechend den die neue
Regelung tragenden Wertungen abzuindern (Hervorhebungen im Original).



EUROPAISIERUNG DES DEUTSCHEN VERTRAGSRECHTS 183

anfinglich vor allem ,,Verbraucherrechtler mit der neuen Entwicklung beschiiftigten.!?
Allerdings hat Peter-Christian Miiller-Graff bereits 1987 den Begriff des ,,Gemein-
schaftsprivatrechts” gepriigt.18 Und tatsiichlich lag jedenfalls mit der Handelsvertreter-
richtlinie aus dem Jahr 1986 durchaus ein genuin privatrechtlicher Rechtsakt vor.
GroBere Aufmerksamkeit der Zivilrechtswissenschaft fand das von der (damals:)
Gemeinschaft gesetzte Privatrecht erst, als es mit der Richtlinie iiber Allgemeine Ge-
schiiftsbedingungen von 1993 und der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie von 199919 in
Kernbereiche des Vertragsrechts vordrang20 und schlieflich mit Richtlinien aus den
Jahren 2000 (beziiglich der Merkmale ,,Rasse” und ,,ethnische Herkunft*) und 2004
(,,Geschlecht*) das Diskriminierungsverbot als Prinzip des Vertragsrechts verankerte?!
und damit (jedenfalls in Deutschland) einen veritablen Systemwandel erzwang.

Mit der Kaufrechtsrichtlinie von 1999 tritt das Unionsvertragsrecht in eine neue Phase.
Seither sind zwar durchaus noch einzelne neue Rechtsakte hinzugetreten. Die Recht-
setzung der Union dient indes seither vor allem der Konsolidierung und Uberarbeitung
bestehender Rechtsakte. Prominent sind die Reform der Verbraucherkreditrichtlinie,2?
der Ausbau der Uberweisungsrichtlinie zu einer Zahlungsdiensterichtlinie23 und schlieB-

17 Paradigmatisch: REICH, Europiisches Verbraucherschutzrecht (1993).

18  MULLER-GRAFF, Privatrecht und europdisches Gemeinschaftsrecht, in: ders./Zuleeg (Hrsg.)
Staat und Wirtschaft in der EG (1987), S. 17-52; selbstdndig verodffentlicht als DERS., Pri-
vatrecht und Europdisches Gemeinschaftsrecht — Gemeinschaftsprivatrecht (2. Aufl. 1991).

19  Richtlinie 1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu
bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter,
ABI. 1999 L 171/12. Dazu nur GRUNDMANN / MEDICUS / ROLLAND (Hrsg.), Europiisches
Kaufgewihrleistungsrecht — Reform und Internationalisierung des deutschen Schuldrechts,
2000; GRUNDMANN/BIANCA, EU-Kaufrechtsrichtlinie — Kommentar (2002).

20 S. nur HOMMELHOFF, Zivilrecht unter dem Einflu} europdischer Rechtsangleichung, AcP
192 (1992), 71-107; CANARIS, Verfassungs- und europarechtliche Aspekte der Vertragsfrei-
heit in der Privatrechtsgesellschaft, in: Badura/Scholz (Hrsg.), Wege und Verfahren des
Verfassungslebens — Festschrift fiir Peter Lerche (1993), S. 873-891; BRANDNER / ULMER,
EG-Richtlinie tiber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen — Kritische Bemer-
kungen zum Vorschlag der EG-Kommission, BB 1991, 701-709 = The Community Direc-
tive on Unfair Terms in Consumer Contracts: Some Critical Remarks on the Proposal Sub-
mitted by the EC Commission, CMLR 28 (1991), 647-662.

21  Dazu nur RIESENHUBER / FRANCK, Verbot der Geschlechtsdiskriminierung im Europiischen
Vertragsrecht, JZ 2004, 529-538; DIES., Das Verbot der Geschlechtsdiskriminierung beim
Zugang zu Giitern und Dienstleistungen, EWS 2005, 245-251; RIESENHUBER, Privatauto-
nomie und Diskriminierungsverbote — Grundlagen im deutschen Recht und européische
Regulierung, in: Riesenhuber/Nishitani (Hrsg.), Wandlungen oder Erosion der Privatauto-
nomie? (2007), S. 19-61; FRANCK, Die Materialisierung der Gleichheitsidee im deutschen
Vertragsrecht — Paradigmenwechsel durch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, ebd.,
S. 71-92.

22 Richtlinie 2008/48/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 23.4.2008 iiber
Verbraucherkreditvertrige und zur Authebung der Richtlinie 87/102/EWG des Rates, ABI.
2008 L 133/66.

23 Richtlinie 2007/64/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 13.11.2007 iiber
Zahlungsdienste im Binnenmarkt, zur Anderung der Richtlinien 97/7/EG, 2002/65/EG und
2006/48/EG sowie zur Aufthebung der Richtlinie 97/5/EG, ABI. 2007 L 319/1.
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lich das gegenwirtige Bemiihen um eine Reform zentraler Verbraucherschutzvorschrif-
ten in der geplanten Verbraucherrechterichlinie. Die Kommission verfolgte anfinglich
den Plan, weite Teile der verbraucherrechtlichen Regeln — die Richtlinien iiber Haustiir-
geschifte, Fernabsatzgeschifte, Klauselkontrolle und Verbrauchsgiiterkauf — in einer
Richtlinie zusammenzufassen und dabei von der Mindestharmonisierung zur Vollhar-
monisierung iiberzugehen:24 Die Regelungen sollten inhaltlich iiberarbeitet und besser
aufeinander abgestimmt werden. Sie sollten den Mitgliedstaaten dariiber hinaus aber
nicht mehr nur als Mindeststandards, sondern zugleich als Hochststandards verbindlich
vorgeschrieben werden.25 Von diesem ambitionierten Plan ist man indes schrittweise
abgeriickt.26 Inhaltlich beschriinkt sich die Richtlinie nunmehr im Wesentlichen auf
Vorschriften fiir Haustiir- und Fernabsatzgeschiifte.2’

b) Akademische Entwicklung

Die akademische Entwicklung schien dem zunichst nur hinkend zu folgen, jedenfalls im
Privatrecht. An einem Modell fiir ein Einheitsgesetz wie den Principles of European
Contract Law mitzuwirken, schien offenbar verlockender als die Arbeit an den europa-
rechtlich geregelten Teilen des Vertragsrechts. Allerdings riickte die gemeinschafts-
rechtliche Entwicklung zunehmend in den Blick. War Ernst Steindorffs Buch tiber ,,EG-
Vertrag und Privatrecht* von 199628 noch iiberwiegend primirrechtlich orientiert, so hat
Stefan Grundmann mit seinem Ende 1998 publizierten ,,Europidischen Schuldvertrags-
recht” erstmals den Gesamtbestand der Rechtsangleichung durch Sekundérrecht in
einem Regelungsganzen ausgehend vom Primérrecht, insbesondere den Grundfreiheiten,
und dem Kollisionsrecht dargestellt und erliutert.2% Ahnlich breit angelegt ist die 1999
erschienene Schrift von Martin Franzen iiber ,,Privatrechtsangleichung durch die Euro-
pdische Gemeinschaft”, in der die legislative und die judikative Rechtsangleichung er-
ortert werden, letztere mit einem Fokus auf die sich daraus ergebenden Methodenfragen.30

24 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber Rechte der
Verbraucher, KOM(2008) 614 endg.

25 Dazu GSELL/ HERRESTHAL (Hrsg.), Vollharmonisierung im Privatrecht (2009).

26 Zum Gesetzgebungsverfahren im Uberblick UNGER, Die Richtlinie iiber die Rechte der
Verbraucher — Eine systematische Einfiithrung, ZEuP 2012, 270, 273-275.

27 Richtlinie 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011
iiber die Rechte der Verbraucher, zur Abdanderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und
der Richtlinie 1999/44/EWG des Europidischen Parlaments und des Rates sowie zur Auf-
hebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates, ABI. L 304/64.

28  STEINDORFF, EG-Vertrag und Privatrecht (1996).

29  GRUNDMANN (Fn. 1).

30 FRANZEN, Privatrechtsangleichung durch die Europédische Gemeinschaft (1999).
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Erfolgte die Rechtsangleichung auch nicht flichendeckend, sondern nur punktuell
oder, wie kritisch gesagt wurde: ,,pointillistisch“31, so entwickelte sich auf dieser Grund-
lage doch, wie diese Ansitze ausweisen, eine genuin europdische Privatrechtswissen-
schaft. Mit einer zunehmenden Zahl von Rechtsakten stieg die Zahl der europaprivat-
rechtlichen Fragen und damit auch der Auslegungsersuchen an den Europidischen
Gerichtshof. Die Entscheidungen des EuGH fiihrten ihrerseits zu einer zunehmend
intensiven Diskussion iiber das Europdische Vertragsrecht. Die Urteile des Gerichtshofs
sind nicht allein deshalb von Bedeutung, weil er Rechtsfragen eines vorlegenden Ge-
richts beantwortet und Rechtswissenschaftler unionsweit die Uberzeugungskraft dieser
Antwort kritisch priifen. Der Beobachter gewinnt in jedem einzelnen Fall eine An-
schauung davon, wie eine europarechtliche Fragestellung sich einbettet im nationalen
Recht. So entstand ganz zwanglos ein grenziiberschreitender akademischer Diskurs, der
sich nicht beschrinken ldsst auf eine Isolation von Vertragsrechtsproblemen, die auf der
Unionsebene anzusiedeln sind. Aufgrund dieser Entwicklung ist schon jetzt eine Euro-
pdische Rechtswissenschaft zu erkennen. Nicht zu leugnen ist allerdings, dass diese
spezifischen Schwierigkeiten begegnet. Sie liegen nach wie vor darin, dass die mitglied-
staatlichen Rechtsordnungen durch unterschiedliche Sprachen getrennt sind — ,,niemand
spricht europiisch*32 — und Rechtsfindung von unterschiedlichen methodischen An-
sitzen geleitet wird.33 Eine gemeinsame Rechtssprache und Rechtskultur entwickelt
sich erst allmihlich.

Ungeachtet des ,,punktuellen* Charakters des Europidischen Vertragsrechts stellte
sich doch auch hier die Frage des dufleren und des inneren Zusammenhangs der Einzel-
regelungen. Die akademische Diskussion dariiber stieB Grundmann mit einer Ring-
vorlesung iiber ,,Systembildung und Systemliicken in Kerngebieten des Europidischen
Privatrechts* an.34 Damit iibernahm die Wissenschaft im besten Sinne eine Vordenker-
rolle: Die Kommission griff diesen Ansatz bereits 2001 auf, als sie in ihrem Griinbuch
nun ebenfalls mehr Kohérenz im Europiischen Vertragsrecht anstrebte.3d

31 Der Ausdruck wurde, soweit ersichtlich, geprigt von KOTZ, Rechtsvereinheitlichung —
Nutzen, Kosten, Methoden, Ziele, RabelsZ 50 (1986), 1, 5, dort freilich bezogen auf das
Einheitsrecht; er wurde in der Folge vielfach im Hinblick auf das Gemeinschaftsrecht auf
gegriffen; s. z.B. HOMMELHOFF (Fn. 20), AcP 192 (1992) 71, 99 und 102. Kritisch dazu W.-
H. RoTH, Transposing “Pointillist” EC Guidelines into Systematic National Codes — Prob-
lems and Consequences, ERPL 6 (2002), 761, 762; RIESENHUBER, System and Principles of
European Contract Law, ERCL 2005, 297, 298.

32 WEIR, Die Sprachen des europidischen Rechts — Eine skeptische Betrachtung, ZEuP 1995,
368-374.

33 RIESENHUBER, Interpretation and Judicial Development of EU Private Law — The Example
of the Sturgeon-Case —, ERCL 2010, 384-408. S. a. die Beitrige in RabelsZ 75 (2011),
700 ff.

34 GRUNDMANN, Systembildung und Systemliicken in Kerngebieten des Europiischen Privat-
rechts (2000).

35 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europdische Parlament zum Europiischen
Vertragsrecht, KOM(2001) 398 endg.
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4.  Konvergenz der Entwicklungsstrdnge

Die beiden Entwicklungsstringe, der gemeineuropdische und der unionsrechtliche,
liefen lange Zeit weitgehend nebeneinander her. Zwar hatte die Kommission schon die
Ausarbeitung der Principles of European Contract Law finanziell gefordert, doch war
ein Einfluss dieses Regelungsmodells auf die Rechtsangleichung nicht zu erkennen.36
Das Griinbuch von 2001 fiihrt beide Entwicklungsstringe bereits selbst in gewisser
Weise zusammen und erdrtert sie erstmals in einer Gesamtschau. Hier eignet sich die
Kommission auch den Gedanken der Systembildung an und strebt nunmehr nach einer
groBeren Kohirenz in der Rechtsetzung. In dem anschliefenden Aktionsplan von 2003
wird dieses Desiderat wieder aufgegriffen, erstmals aber auch das Vorhaben eines
,.Gemeinsamen Referenzrahmens* fiir das Europiische Vertragsrecht konzipiert.37

a) Das Projekt eines Gemeinsamen Referenzrahmens

Was sich hinter diesem faden und technokratisch wirkenden Titel verbergen mochte,
erschien anfinglich ganz unklar und hatte die Kommission bewusst offengelassen.
Daher nimmt es nicht wunder, dass viel iiber die moglichen Funktionen eines solchen
wInstruments* diskutiert und spekuliert wurde.38 Manche Beobachter wiesen schon frith
darauf hin, dass die Plidne auf die Schaffung einer Art Zivil- oder doch Vertragsgesetz-
buch hinausliefen. Darauf deutet nicht zuletzt, dass die von Christian v. Bar ins Leben
gerufene Study Group on a European Civil Code3® — im Verein mit der Acquis-Group?
und weiteren Wissenschaftlergruppen im CoPECL-Netzwerk*! zusammengeschlossen —
mafgeblich mit der Ausarbeitung eines solchen Instruments betraut wurde.

36  Erst in den letzten Jahren haben sich Generalanwilte verschiedentlich auf die Principles
berufen, siche etwa Generalanwiltin TRSTENJAK, 6.3.2007, Rs. C-1/06, Bonn Fleisch, Slg.
2007, I-5611, Tz. 68: ,Im Gemeinschaftsrecht ist beziiglich der Auslegung der Willlens-
erkldarungen auf die allgemeinen Rechtsgrundsitze zuriickzugreifen. Bestimmungen iiber
die allgemeinen Rechtsgrundsitze beziiglich der Auslegung der Willenserkldrungen konnen
Kapitel 5, Auslegung des Werks Principles of European Contract Law, der Grundregeln des
Europdischen Vertragsrechts entnommen werden. Dabei handelt es sich um ein Werk, das
den gemeinsamen Kern des Vertragsrechts der Mitgliedstaaten erfasst.*

37 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament und den Rat — Ein kohérentes
Europiisches Vertragsrecht — Ein Aktionsplan, KOM(2003) 68 endg.

38 S. etwa V. BAR, Die Funktionen des Gemeinsamen Referenzrahmens aus der Sicht der
Verfasser des wissenschaftlichen Entwurfs, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Der Gemeinsame
Referenzrahmen — Entstehung, Inhalte, Anwendung (2009), S. 23 ff.; HAHNCHEN, Die
Rechtsform des CFR und die Frage nach der Kompetenz, ebd., S. 147 ff.; RIESENHUBER,
Systembildung durch den CFR — Wirkungen auf die systematische Auslegung des Gemein-
schaftsrechts, ebd., S. 183 ff.

39  S. www.sgecc.net.

40  S. www.acquis-group.org.

41  S. www.copecl.org.
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2008 wurde der erste,*? 2009 ein iiberarbeiteter Entwurf43 fiir einen Gemeinsamen
Referenzrahmen verdffentlicht: der Draft Common Frame of Reference (DCFR). Als
,wissenschaftlicher Entwurf* sollte er die Grundlage bilden fiir einen ,,politischen®
Common Frame of Reference (CFR): ein Entwurf fiir eine européische Kodifikation des
Vermogensrechts, systematisch geordnet wie ein Zivilgesetzbuch kontinentaleuropii-
scher Provenienz. In den 10 Biichern und 948 Artikeln des DCFR findet sich ein kom-
plettes Vertragsrecht nebst erginzenden Regeln iiber die Geschiftsfithrung ohne Auftrag
sowie zum Bereicherungs-, Delikts- und Eigentumsrecht.

Kern und Keimzelle des Ganzen waren die Principles of European Contract Law,
auf denen die Study Group aufbaute und in die sie, nach Vorarbeiten der Acquis-Group,
die vertragsrechtlichen Regeln des acquis communautaire einfiigte.

Die Frage, was aus dem Gemeinsamen Referenzrahmen werden soll, adressierte ein
Mitte 2010 von der Kommission veranlasster Konsultationsprozess. Die Kommission
gab darin sieben verschiedene Optionen zu bedenken: die bloe Publikation des Refe-
renzrahmens, seine Verwendung als Toolbox, die Verabschiedung als Empfehlung, als
optionales Vertragsgesetzbuch oder, in Form einer Richtlinie oder Verordnung, als ein
Vertrags- oder Vermogensgesetzbuch unterschiedlichen Zuschnitts. Das Griinbuch, mit
dem die Konsultation eingeleitet wurde, und verschiedene AuBerungen der zustindigen
Kommissarin Viviane Reding lielen erkennen, dass die Kommission eine klare Prife-
renz fiir die Verabschiedung des CFR als optionalen Kodex hatte. Ein solcher optionaler
Kodex wiirde als eigenstindiges Vertragsgesetz neben die nationalen Gesetze treten.
Er kime zur Anwendung, wenn die Parteien eine entsprechende Rechtswahl treffen.
Vorteile verspricht er zunéchst vor allem den Unternehmen, denn sie konnten allen ihren
Geschiften mit Unternehmern und Verbrauchern ein einheitliches Gesetz zugrunde
legen. Insbesondere soll bei Anwendung des optionalen Kodex auch der von Art. 6
Abs. 2 S.2 Rom I-Verordnung fiir Verbrauchervertrige vorgesehene Giinstigkeitsver-
gleich nicht anwendbar sein, nach dem sich giinstigere zwingende Verbraucherschutz-
vorschriften des objektiven Vertragsstatuts auch gegen eine Rechtswahl durchsetzen.
Fiir Verbraucher soll der optionale CFR dadurch attraktiv gestaltet werden, dass er mit
einem ,,hohen Verbraucherschutzniveau* ausgestattet wird.

Parallel zum Konsultationsverfahren, sogar noch vor dessen Initiierung, hat die
Kommission bereits im April 2011 eine Expertengruppe beauftragt, eine ,,Machbarkeits-
studie* im Hinblick auf die Verwendung des DCFR und seine Uberfiihrung in einen
CFR zu erstellen. Auch hier hat sie enge zeitliche und auch inhaltliche Rahmenvorgaben
gemacht — und deutlich zu erkennen gegeben, dass am Ende ein Entwurf fiir einen optio-
nalen Kodex stehen soll. Die Arbeitsgruppe hat dem entsprochen und in einem knappen

42 v.BAR/CLIVE/ SCHULTE-NOLKE (Hrsg.), Draft Common Frame of Reference (DCFR) —
Interim Outline Edition (2008).

43 v. BAR/CLIVE/ SCHULTE-NOLKE (Hrsg.), Draft Common Frame of Reference (DCFR) —
Outline Edition (2009).
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Jahr aus dem DCFR mit seinen fast tausend Artikeln einen Entwurf (im Folgenden:
CFR) mit 189 Artikeln erstellt.#4 Er umfasst nun freilich nur mehr das allgemeine
Vertragsrecht und das Kaufrecht.

Am 11. Oktober 2011 hat die Kommission auf der Grundlage des CFR einen Entwurf
fiir eine Kaufrechtsverordnung vorgestellt.*5 Vielfach nimmt man an, dass dieser Ent-
wurf sich auch durchsetzen werde — for better or for worse.

Ein Spezialbereich ist das Europdische Versicherungsvertragsrecht. Bereits am
17.12.2007 verdffentlichte die ,,Project Group ,Restatement of European Insurance
Contract law‘“ den ersten Entwurf eines Referenzrahmens fiir das Versicherungs-

vertragsrecht, die ,,Principles of European Insurance Contract Law* (PEICL).4¢ Eine
vor allem redaktionell iiberarbeitete Fassung erschien 2009.47 Man kann diese Prin-
ciples als Bestandteil des DCFR fiir das Versicherungsvertragsrecht sehen, auch wenn
sie davon unabhiingig sein konnen. Auch die PEICL konnen als optionaler Kodex ver-
abschiedet werden.

b) Wechselwirkungen in der gegenwdrtigen Entwicklung

Befinden wir uns im Augenblick an einer Weggabelung, deuten doch die Entwicklung
eines Gemeinsamen Referenzrahmens und die Pléne fiir seine Verabschiedung als optio-
naler Kodex auf ein andauerndes Nebeneinander hin von (teilweise) angeglichenem
mitgliedstaatlichen Vertragsrecht einerseits und eines aus dem Gemeinsamen Referenz-
rahmens gewonnenen unionsrechtlichen Instruments andererseits.

Beide Entwicklungen héngen zusammen: Soweit mit dem Gemeinsamen Referenz-
rahmen einheitlich anwendbare Regeln fiir den grenziiberschreitenden Geschiftsverkehr
zur Verfiigung stehen, so erscheint damit eine breitflichige Vollharmonisierung des
(Verbraucher-)Vertragsrechts rechtspolitisch obsolet. Die Reform des Verbraucherver-
tragsrechts kann sich auf kleinere Korrekturen beschrinken, etwa die Feinabstimmung
bei der Ausgestaltung der verschiedenen Widerrufsrechte. Umgekehrt mag die Einfiih-
rung des Gemeinsamen Referenzrahmens als optionales Instrument umso wiinschens-
werter erscheinen, falls die Rechtsangleichung im Verein mit dem (Verbraucher-)
Vertragskollisionsrecht den Unternehmen keine verlédssliche Grundlage fiir das grenz-
iberschreitende Angebot von Waren und Dienstleistungen bietet.

44 A European contract law for consumers and businesses: Publication of the results of the
feasibility study carried out by the Expert Group on European contract law for stakeholders’
and legal practitioners’ feedback, abrufbar unter http://ec.europa.eu/justice/contract/files/
feasibility_study_final.pdf.

45 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates iiber ein
Gemeinsames Europdisches Kaufrecht, KOM(2011) 635 endg.

46  www.restatement.info.

47  PROJECT GROUP (BASEDOW / BIRDS / CLARKE / COUSY / HEISS), Principles of European In-
surance Contract Law (2009).
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II. BINNENMARKTPOLITISCHE GRUNDFRAGEN

Die Entwicklung des Europdischen Vertragsrechts war von andauernden rechtspoliti-
schen Diskussionen begleitet,* man kann geradezu sagen, dass sie die Rechtswissen-
schaft (jedenfalls die deutsche Rechtswissenschaft) verdndert und ihr Impulse fiir eine
Offnung von der Dogmatik hin zu einer Normsetzungswissenschaft gegeben hat. In der
Tat kann sich die Rechtswissenschaft dieser Diskussion nicht verschlieBen. Die hier
vorgestellte Entwicklung von einer punktuellen Rechtsangleichung iiber das Vorhaben
einer weitgehenden Vollharmonisierung hin zu einem Nebeneinander von harmonisier-
ten nationalen Vertragsrechten und einem optionalen Europédischen Kaufvertragskodex
(CFR) ist Anlass, die wesentlichen Argumente der aktuellen Diskussion zu erértern.

1. (Vertrags-)Rechtszersplitterung als Binnenmarkthemmnis?

Kodifikationen des Zivilrechts in Europa und anderswo waren nicht selten aufgeladen
mit politischer Symbolik. Mit dem franzdsischen Code civil sollte dem revolutiondren
Sieg des Biirgertums rechtlicher Ausdruck verliechen werden. Die Kodifikationsbestre-
bungen in Deutschland, Italien oder Griechenland waren Ausdruck gewonnener Na-
tionalstaatlichkeit. Eine Vertragsrechtskodifikation, politisch gestiitzt auf die Symbol-
wirkung einer ,,neue[n] Stufe bei der Verwirklichung einer immer engeren Union der
Volker Europas“4? ist — auch eingedenk des Scheiterns des Europiischen Verfassungs-
vertrages — derzeit und auf mittlere Sicht nicht opportun. Die rechtspolitische Uber-
zeugungskraft eines optionalen Europidischen Vertragsrechts hingt deshalb im Wesent-
lichen davon ab, ob man es fiir ein taugliches Mittel hilt, die Binnenmarktintegration zu
fordern. Der Binnenmarkt, den zu errichten sich die Union verpflichtet hat (Art. 3 Abs. 3
S. 1 EUV), verspricht mehr soziale Wohlfahrt.50 Dieses Versprechen fuBt auf Uber-
legungen klassischer 6konomischer Theorie (Ricardo, Smith, Mill): Freiwillige Trans-
aktionen tragen in sich die Vermutung ihrer Niitzlichkeit fiir die beteiligten Parteien.
Beseitigt man Hindernisse fiir den grenziiberschreitenden Handel, so vergroBert sich
dadurch die Auswahl potentieller Transaktionspartner, mehr Transaktionen werden er-
moglicht, Kooperation und arbeitsteilige Spezialisierung erleichtert, der Wettbewerbs-
druck wird erhoht und hierdurch die soziale Wohlfahrt insgesamt gefordert.5!

48 S. nur exemplarisch die Ubersicht bei RIESENHUBER, System und Prinzipien des Europii-
schen Vertragsrechts (2003), S. 171 ff.

49  Art. 1 Abs. 2 EUV.

50 Beredtes Zeugnis hierfiir legt der Spaak-Bericht ab, Regierungsausschuss, eingesetzt der
Konferenz von Messina, Bericht der Delationsleiter an die Aulenminister, MAE 120 d/56
(korr.), Briissel, den 21. April 1956, Erster Teil, Einl. S. 15; zur Wohlfahrtsférderung als
Kernanliegen der Binnenmarktintegration FRANCK, in: Riesenhuber (Hrsg.), Européische
Methodenlehre (2. Aufl. 2010), § 6 Rn. 20 m.w.N.

51 MOLLE, The Economics of European Integration (5. Aufl. 2006), S. 35 f. und 67.
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Die Kommission scheint nicht daran zu zweifeln, dass die Disparitit der mitglied-
staatlichen Vertragsrechte die Vollendung des Binnenmarktes in einer Weise hemmt, die
ein Eingreifen verlangt.>? Nicht zu bestreiten ist, dass Unterschiede zwischen den Ver-
tragsrechten der Mitgliedstaaten Transaktionskosten bei grenziiberschreitend agierenden
Anbietern und Nachfragern verursachen. Die binnenmarktpolitische Bewertung von
Aktivitdten der Union auf dem Gebiet des Vertragsrechts scheidet sich mithin an den
Fragen, wie stark Vertragsrechtsdivergenzen tatsidchlich den grenziiberschreitenden
Handel behindern, Europiisches Vertragsrecht also Nutzen schaffen kann, und ob dieser
Nutzen die Kosten iiberwiegt, die mit der Implementierung eines Europidischen Ver-
tragsrechts einhergehen. Die in den letzten Jahren hierzu vorgelegten Analysend3 mah-
nen zur Zuriickhaltung. Grenziiberschreitender Handel geht immer mit Kosten fiir die
Anbieter einher, die sich den Rahmenbedingungen verschiedener Mirkte und divergie-
renden Priferenzen der Nachfrager anpassen miissen. Die Bedeutung von Unterschieden
in den Vertragsrechtsordnungen als zusitzlicher Kostenfaktor und damit Marktzutritts-
hindernis relativiert sich vor diesem Hintergrund.54 Ahnlich kann man aus Sicht privater
Nachfrager argumentieren: Diese decken ihren Bedarf an Giitern und Dienstleistungen
in hohem MaBe im lokalen und regionalen Umfeld, ohne dass es gerade die Sorge vor
auslidndischem Vertragsrecht wire, die sie von grenziiberschreitender Nachfrage ab-
hielte.5> Als hemmende Faktoren erscheinen — neben Reise- und Transportkosten — vor
allem sprachliche und kulturelle Barrieren. Stehen auf der Haben-Seite verhiltnismaBig
geringe Kostenvorteile, so sind auf der anderen Seite die Kosten der Rechtsvereinheitli-
chung nicht zu vernachlissigen. Neben den (voriibergehenden) Implementierungskosten
(insbesondere: Verlust des offentlichen Gutes einer etablierten Rechtsprechung) zéhlt
dazu insbesondere auch, dass mit einheitlichen Regeln (dauerhaft) die Moglichkeit einer
Riicksichtnahme auf regional heterogene Priferenzen verloren geht.5¢

52 S. EUROPAISCHE KOMMISSION, Griinbuch der Kommission: Optionen fiir die Einfiihrung
eines Europdischen Vertragsrechts fiir Verbraucher und Unternehmen, KOM(2010) 348
endg., S. 5-7.

53 S. etwa WAGNER, The Economics of Harmonization: The Case of Contract Law, CMLR 39
(2002), 995-1023; GOMEZ, The Harmonization of Contract Law through European Rules:
a Law and Economics Perspective, ERCL 2008, 89-118; DERS., Some Law and Economics
of Harmonizing Private Law, in: Hartkamp/Hesselink/Hondius/Mak/du Perron (Hrsg.),
Towards a European Civil Code (4. Aufl. 2010), S. 401-426.

54 Vgl. GOMEZ (Fn. 53), ERCL 2008, 89, 96.

55 WAGNER (Fn. 53), CMLR 39 (2002), 995, 1016 f.

56 S.nur GOMEZ (Fn. 53), ERCL 2008, 89, 101-103.
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2. Verbraucherschutz als Binnenmarktforderung und Binnenmarkthemmnis

Prominent bedient sich der Europdische Gesetzgeber seit einigen Jahren der Rhetorik,
mangelnde Binnenmarktintegration beruhe auf fehlendem Verbrauchervertrauen in den
rechtlichen Schutz bei grenziiberschreitenden Geschéften. Abhilfe boten unionsweit ein-
heitliche (Mindest-)Verbraucherschutzstandards.>” Man kann diesem Ansatz, der dem
Verbraucher die Rolle des Initiators der Binnenmarktintegration zuweist, mit guten
Griinden skeptisch gegeniiberstehen — sei es, weil man Divergenzen im Vertragsrecht
der Mitgliedstaaten nicht fiir ein signifikantes Hindernis fiir grenziiberschreitende Ver-
brauchernachfrage hiilt, sei es, weil man generell die Unternehmen als die entscheiden-
den Akteure fiir die Entstehung von (Verbraucher-)Mirkten ansieht. Indes ist nicht von
der Hand zu weisen, dass die Verbrauchervertrauens-Doktrin der Phase der Mindest-
harmonisierung eine positive konzeptionelle Begriindung verleiht. Allerdings birgt diese
Begriindung die Gefahr eines SchutziibermaBes. Die Erhohung des Verbraucherschutzes
ist positiv konnotiert, die Absenkung indes tabu, mag sie auch sachlich begriindet sein.
Unter der Flagge eines verstidrkten Verbraucherschutzes ldsst sich Vertragsrechtsharmo-
nisierung ohne Frage politisch leichter verwirklichen als unter der Schlagzeile: ,,Ein
level playing field fiir Unternehmer im Binnenmarkt*.58

Andererseits lehrt die Grundfreiheiten-Rechtsprechung des EuGH, dass zwingender
mitgliedstaatlicher Verbraucherschutz die Freiheit des grenziiberschreitenden Verkehrs
von Waren und Dienstleistungen beeintrichtigt, diese Behinderung allerdings gerecht-
fertigt ist, soweit sie dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit geniigt.>® Diese von den
Grundfreiheiten geduldete Disparitét nationaler Verbraucherschutzniveaus bildete eine
Hiirde fiir Unternehmen, die binnenmarktweit anbieten wollen, und wird auch vom
Griinbuch zum Europiischen Vertragsrecht vornehmlich adressiert: ,,Unternehmen, die

57 Paradigmatisch die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie (Fn. 19), Begriindungserwigung (5):
,Die Schaffung eines gemeinsamen Mindestsockels von Verbraucherrechten, die unabhén-
gig vom Ort des Kaufs der Waren in der Gemeinschaft gelten, stirkt das Vertrauen der Ver-
braucher und gestattet ihnen, die durch die Schaffung des Binnenmarkts gebotenen Vorziige
besser zu nutzen.“ S. auch KOMMISSION DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN, Griinbuch
zum Verbraucherschutz in der Europdischen Union vom 2.10.2001, KOM(2001) 531 endg.,
S. 3. Vgl. hierzu HEIDERHOFF, Grundstrukturen des nationalen und europiischen Verbrau-
chervertragsrechts (2004), S. 223-227.

58 FRANCK, Europiisches Absatzrecht (2006), S. 325 m.w.N.

59  Grundlegend EuGH, 20.2.1979, Rs. 120/78, REWE/Bundesmonopolverwaltung fiir Brannt-
wein (,,Cassis de Dijon®), Slg. 1979, 649, Rn. 8: ,,Hemmnisse fiir den Binnenhandel [...],
die sich aus den Unterschieden der nationalen Regelungen iiber die Vermarktung [...] er-
geben, miissen hingenommen werden, soweit diese Bestimmungen notwendig sind, um
zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden, insbesondere den Erfordernissen [...] des
Verbraucherschutzes.*
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grenziiberschreitend Geschifte machen wollen, miissen mit hohen Rechtskosten rech-
nen, wenn fiir die Vertriige das Verbraucherrecht eines anderen Landes gilt.<60

Der Europiische Gesetzgeber kann diesem Binnenmarkthemmnis auf mehreren We-
gen abhelfen.6! Es steht ihm erstens offen, ein Herkunftslandprinzip sekundirrechtlich
zu verankern. Punktuell ordnen etwa Art. 3 E-Commerce-Richtlinie®2 und Art. 2 Abs. 1
Richtlinie iiber audiovisuelle Mediendienste®3 an, dass Anbieter nur an die Bestim-
mungen des Mitgliedstaates gebunden sind, in dem sie niedergelassen sind. Fiir Vertrige
zwischen Verbrauchern und Unternehmen wird diese Losung in Art. 6 Abs. 2 S. 2
Rom I-Verordnung verworfen: Die Wahl einer anderen Rechtsordnung als die des ge-
wohnlichen Aufenthalts des Verbrauchers — also etwa derjenigen des Herkunftslands des
Unternehmers — darf nicht dazu fithren, dass das Mal3 an Verbraucherschutz unter das
Niveau der Heimatrechtsordnung des Verbrauchers absinkt.

Alternativ ldsst sich das Binnenmarkthindernis unterschiedlicher Verbraucherschutz-
niveaus durch Vollharmonisierung beseitigen: Europidisches Vertragsrecht wiirde zu-
gleich Mindest- und Hochstmaf} des geforderten Verbraucherschutzes bestimmen. In der
Tat hat der Europidische Gesetzgeber mit der Fernabsatzrichtlinie fiir Finanzdienst-
leistungen diesen Weg eingeschlagen und mit der (reformierten) Verbraucherkreditricht-
linie und der Zahlungsdiensterichtlinie weiter verfolgt. Mit ihrem Vorschlag fiir eine
Richtlinie iiber Rechte der Verbraucher aus dem Jahre 200864 wollte die Kommission
den Weg der Vollharmonisierung fiir das Verbrauchervertragsrecht ein gutes Stiick
weiter gehen, konnte sich damit aber nicht durchsetzen und konstatierte deshalb 2010 im
Griinbuch zum Europiischen Vertragsrecht: ,.In den zwei Jahren intensiver Verhandlun-
gen im Europdischen Parlament und im Rat wurde deutlich, dass auch der Vereinheit-
lichungsansatz seine Grenzen hat*.65

60 EUROPAISCHE KOMMISSION, Griinbuch der Kommission: Optionen fiir die Einfithrung eines
Europidischen Vertragsrechts fiir Verbraucher und Unternehmen, KOM(2010) 348 endg.,
S. 5.

61 Zu rechtlichen Mechanismen der Binnenmarktintegration jenseits der Rechtsvereinheit-
lichung im Uberblick FRANCK, Rechtssetzung fiir den Binnenmarkt: Zwischen Rechts-
harmonisierung und Wettbewerb der Rechtsordnungen, in: Riesenhuber/Takayama (Hrsg.),
Rechtsangleichung: Grundlagen, Methoden und Inhalte (2006), S.47, 53-58 (deutsch),
70-76 (japanisch).

62 Richtlinie 2000/31/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 8.6.2000 iiber
bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des
elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt, AB1. 2000 L 178/1.

63 Richtlinie 2010/13/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 10.3.2010 zur
Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber
die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste, ABIL. 2010 L 95/1.

64  Siehe oben Fn. 24.

65 EUROPAISCHE KOMMISSION (Fn. 52), KOM(2010) 348 endg., S. 6.
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3. Das optionale Instrument: Kein gordisches Schwert

a) Drei Kritikpunkte

Die Kommission sah sich in ihrem Bestreben, das Verbrauchervertragsrecht breitflachig
voll zu harmonisieren, einer Phalanx von Gegnern gegeniiber, deren Widerstand sich
aus ganz unterschiedlichen Motiven speiste.

Aus verbraucherschutzpolitischer Sicht wurde beklagt, Vollharmonisierung fiihre zu
einer Absenkung des bestehenden Verbraucherschutzniveaus — jedenfalls teilweise und
in einigen Mitgliedstaaten.%¢ Verbraucher vertrauten auf das ihnen nach dem Heimat-
recht zustehende Mal} an Verbraucherschutz und sollten darin nicht enttduscht werden.

Zweitens wurde moniert, eine Vollharmonisierung bereite der Einpassung unions-
rechtlicher Vorgaben in das nationale Vertragsrecht iibermifige Schwierigkeiten. Die
Richtlinie (Art. 288 Abs. 3 AEUV) als bevorzugtes Instrument zur Harmonisierung des
Vertragsrechts soll den nationalen Gesetzgebern Spielraum erdffnen, Europiische Inhal-
te passgenau in die mitgliedstaatlichen Vertragsrechte einzufiigen.®” Bei vollharmoni-
sierenden Richtlinien ist es nationalen Gesetzgebern indes regelmédfig kaum moglich,
Reichweite und Regelungsinhalt einer Richtlinie und damit auch verbleibende Umset-
zungsspielrdume sicher abzuschitzen.®8 So lassen sich — zumal in dem komplex syste-
matisierten Bereich des Schuldrechts — ungewollte spill-over-Effekte kaum vermeiden.
Das gilt insbesondere auch dort, wo der unionsrechtlich vollharmonisierte Verbraucher-
schutzstandard unter dem des allgemeinen Vertragsrechts eines Mitgliedstaats liegt:
Nimmt der mitgliedstaatliche Gesetzgeber keine allgemeine ,,Anpassung nach oben‘
vor, so fiihrt das zu dem widersinnigen Ergebnis, dass der Einzelne besser steht, wenn er
nicht als Verbraucher handelt.%%

Drittens schlieBlich konnte gegen eine Angleichung mitgliedstaatlicher Verbraucher-
vertragsrechte eingewandt werden, diese verhindere regional heterogenen Priferenzen
im Binnenmarkt regulatorisch gerecht zu werden, nihme die Chance, mit unterschied-

66 S. etwa MICKLITZ / REICH, Crénica de Una Muerte Anunciada: The Commission Proposal
for a Directive on Consumer Rights, CMLR 46 (2009), 471, 519: ,,Consumer protection via
the principle of ‘minimum harmonization’ — originally part of the acquis itself — has been
transformed by the Proposal into a market access instrument via ‘full harmonization with
minimal consumer protection’”; s. auch TONNER /TAMM, Der Vorschlag einer Richtlinie
iiber Rechte der Verbraucher und seine Auswirkungen auf das nationale Verbraucherrecht,
JZ 2009, 277, 282; TWIGG-FLESNER / METCALFE, The Proposed Consumer Rights Directive
— less haste, more thought?, ERCL 2009, 368, 373.

67 GRUNDMANN (Fn. 1), S. 23.

68 RIEHM, Umsetzungsspielrdume der Mitgliedstaaten bei vollharmonisierenden Richtlinien,
in: Gsell/Herresthal (Hrsg.), Vollharmonisierung im Privatrecht (2009), S. 83-111.

69 S. etwa WILHELMSSON, Full Harmonization of Consumer Contract Law?, ZEuP 2008, 225,
227.
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lichen gesetzgeberischen Losungen parallel experimentieren zu konnen und verursache
damit iibermiBige, fiir die Zwecke der Binnenmarktintegration unnétige Kosten.”9

b) Keine Antwort

Nachdem die Vollharmonisierung des (Verbraucher-)Vertragsrechts als Konzept aus
diesen Griinden ins Stocken geraten ist und derzeit politisch nicht mehr durchsetzbar
scheint, liegt die von der Kommission favorisierte Variante fiir die Entwicklung eines
Europiischen Vertragsrechts in der Perspektive eines optionalen Kodex, also eines euro-
paweit einheitlich geltenden Vertragsrechts, das Vertragsparteien als Alternative zu den
herkdmmlichen mitgliedstaatlichen Vertragsrechten wihlen konnen. Die Kommission
hatte diesen Ansatz bereits in ihrer Mitteilung zum Europiischen Vertragsrecht aus dem
Jahre 200171 und im Aktionsplan fiir ein kohérentes europiisches Vertragsrecht aus dem
Jahre 2003 ins Spiel gebracht.”2 Sie mochte nun suggerieren, dieser Ansatz konne den
drei angedeuteten Kritiken gegen die Vollharmonisierung zugleich ausweichen.

Auf den Vorwurf einer teilweisen Absenkung des Verbraucherschutzniveaus ent-
gegnet die Kommission, der Verbraucher werde die Wahl haben, ob er auf seinem ggf.
hoheren mitgliedstaatlichen Verbraucherschutzniveau bestehe oder sich auf das Euro-
piische Vertragsrecht einlasse.”3 Damit schreibt die Kommission eine Chimire herbei:
Eine ,,echte* — also nicht nur formelle, sondern tatsichliche — Rechtswahl durch den
Verbraucher wird es nicht geben (konnen), fiir ihn wird es heillen ,,take it or leave it“.
Die Vorstellung, Anbieter lieBen den Verbrauchern mit einem ,,blue button* die Wahl,
den Vertrag nach herkommlichen Heimatrecht oder dem optionalen Instrument schlie-
Ben, ist aus mehreren Griinden nicht realistisch. Zum ersten verhalten sich Verbraucher
gegeniiber Divergenzen im Vertragsrecht grundsitzlich in gleicher Weise rational
ignorant wie gegeniiber den Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Anbieter.”# Selbst

70 Hierzu KIENINGER, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im Europdischen Binnenmarkt
(2002), S. 350 ff.; KIRCHNER, Europiisches Vertragsrecht, in: Weyers (Hrsg.), Europiisches
Vertragsrecht (1997), S. 103, 118-121; SCHULZE, Okonomik der Vollharmonisierung im
Gemeinschaftsprivatrecht, in: Gsell/Herresthal (Hrsg.), Vollharmonisierung im Privatrecht
(2009), S. 63, 79-81; WAGNER (Fn. 53), CMLR 39 (2002), 995, 1012.

71  KOMMISSION DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN, Mitteilung der Kommission an den
Rat und das Europiische Parlament zum Europdischen Vertragsrecht, KOM(2001) 398
endg., S. 20.

72 KOMMISSION DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN, Mitteilung der Kommission an das
Europdische Parlament und den Rat: Ein Kohédrenteres Europdisches Vertragsrecht,
KOM(2003) 68 endg., S. 2, 3, 19, 21, 27 f.

73 Sog. ,.Blue-Button-Argument™: der Verbraucher wihle fiir einen Vertragsschluss iiber das
Internet durch einen ,Klick” das Europdische Vertragsrecht, symbolisiert durch einen
,blauen Knopf*. S. EUROPAISCHE KOMMISSION (Fn. 52), KOM(2010) 348 endg., S. 10 f.:
,,Verbraucher briauchten klare Informationen, um ihre Rechte zu verstehen und eine sach-
kundige Entscheidung dariiber treffen zu konnen, ob sie einen Vertrag auf der Grundlage
dieser Alternativregelung schlieBen mochten®.

74  RIESENHUBER, A Competitive Approach to EU Contract Law, ERCL 2011, 115-133; deut-
sche Fassung: Wettbewerb fiir das Européische Vertragsrecht, JZ 2011, 537, 542.
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wenn Verbraucher die Divergenzen zwischen nationalem und Europdischem Vertrags-
recht kennen wiirden, konnten sie diese nicht sinnvoll bewerten. Wie sollten Ver-
braucher die Inhalte verschiedener Vertragsrechtsordnungen verstehen und bewerten,
wie einschitzen, mit welcher Wahrscheinlichkeit sich welches Risiko bei der Abwick-
lung des Vertrags verwirklicht?! Allenfalls punktuell lieBen sich diese systematischen
Informationsdefizite durch das Wirken von Informatonsintermediiren iiberwinden, etwa
durch Kampagnen von Verbraucherschutzorganisationen, die 6ffentlichkeitswirksam fiir
oder gegen Anbieter werben, die auf das Europdische Vertragsrecht setzen. Zweitens: Es
ist die Vorstellung der Kommission, der grenziiberschreitende Produktverkehr werde
billiger und also gefordert, weil Unternehmen nach einheitlichem (Europdischen) Ver-
tragsrecht anbieten kénnen.”> Diesen Vorteil realisiert ein Unternehmen indes nur, wenn
es seine Produkte einheitlich auf ,, EU-Recht umstellt und sie also im Binnenmarkt
unter EU-Vertragsrecht auf ,take it or leave it*-Basis anbietet. Da zudem die Rechts-
disparitdt nur einer von zahlreichen preisbestimmenden Faktoren ist und die daraus
resultierenden Kosten schwer zu bemessen sein diirften, ist das Ausmall moglicher
Kostenvorteile schwer zu bestimmen. Ob und in welchem Umfang die Unternehmen sie
an die Verbraucher weitergeben (konnen), ist ungewiss und hingt von den jeweiligen
Markt- und Wettbewerbssituation ab.”6 Drittens endlich vernachlissigt die Vorstellung,
ein Unternehmer konne sein Produkt beliebig nach Wahl des Verbrauchers unter
EU-Vertragsrecht oder Heimat-Vertragsrecht anbieten, dass sich das Mall zwingenden
Verbraucherschutzes optimaler Weise nicht nur auf den Vertrieb, sondern auch auf Ent-
scheidungen des Herstellers beim Produktionsprozess auswirkt. Die erwiinschte Steue-
rungswirkung der Haftung fiir Produktmingel zeigt sich schlieBlich im Anreiz des
Unternehmers, die Summe aus Herstellungskosten und Kosten aufgrund ausgeiibter
Gewihrleistungsrechte zu minimieren.

Aufgeworfen ist damit in aller Klarheit die Frage: Wollen die Unionsbiirger eine
punktuelle Absenkung des zwingende Verbrauchschutzniveaus in Kauf nehmen, um
dafiir Kosten fiir grenziiberschreitende Transaktionen zu senken und Vorteile durch
intensiveren grenziiberschreitenden Handel zu generieren? Die Kommission verhilt sich
unlauter, wenn sie suggeriert, diese Frage stelle sich nicht, weil der Verbraucher das
Vertragsrecht und damit das von ihm préferierte Ma3 an Verbraucherschutz wihlen
konnte.

Die Kommission betont, der Ansatz eines optionalen, in sich geschlossenen Europi-
ischen Vertragsrechts nehme der Kritik die Spitze, die durch die Europiisierung des
Vertragsrechts die Kohirenz nationaler Schuld- bzw. Vertragsrechtskodifikationen in
Gefahr sieht: ,,Ein fakultatives Instrument konnte fiir den Binnenmarkt erhebliche Vor-

75  EUROPAISCHE KOMMISSION (Fn. 52), KOM(2010) 348 endg., S. 5 f.

76  Ein Anbieter strebt regelmifig danach, seinen Gewinn als Funktion von Preis und abge-
setzter Menge zu maximieren. Maf3geblich fiir die Weitergabe von Kostenvorteilen ist des-
halb insbesondere die Preiselastizitit der Nachfrage.
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teile bringen, ohne noch weiter in einzelstaatliches Recht einzugreifen.“77 Allerdings
gehen mit dem Konzept eines optionalen Europdischen Vertragsrechts Probleme anderer
Art einher. Die Nahtstelle zum mitgliedstaatlichen Recht wird zu definieren sein und
hier drohen Unschirfen, vergleichbar denen, die sich aus Umsetzungsspielrdume bei der
Harmonisierung durch Richtlinien ergeben. Diese Unschirfen diirften nie ganz zu ver-
meiden sein, werden aber umso gréfer als das Europidische Vertragsrechtsinstrument —
aufgrund politischer Vorgabe der Kommission’8 — mit nur 189 Artikeln ausgesprochen
»schlank® gehalten wurde, seine Wirksamkeit daher nicht unerheblich vom Zusammen-
spiel mit den mitgliedstaatlichen Vertragsrechtsregeln abhéngen wird.

4.  Ein Europdisches Vertragsrecht auch fiir Transaktionen zwischen Unternehmen?

Die Kommission hat mit dem Griinbuch zum Europidischen Vertragsrecht die Frage
aufgeworfen, ob ein optionales Europdisches Vertragsrecht auch fiir Unternehmens-
geschifte im Binnenmarkt wiinschenswert sei. Sie ist rechtspolitisch weit weniger
brisant, weil Unternehmen nach Art. 3 Rom [I-VO Rechtswahlfreiheit genieSen. Zwar
kann auch hier Konfliktstoff liegen: Wer etwa die in § 307 BGB auch fiir Unterneh-
mensvertrage vorgesehene richterliche Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschiftsbedin-
gungen fiir geboten hilt, wird es nicht als unproblematisch ansehen, wenn Unternehmen
dieser Kontrollmoglichkeit fiir Vertrige mit einer grenziiberschreitenden Komponente
(vgl. Art. 1 Abs. 1, 3 Abs. 3 Rom I-VO) ausweichen konnen, etwa durch Vereinbarung
Schweizer Rechts’® oder in Zukunft dann moglicherweise eines Europiischen Vertrags-
rechts. Indes liegt hierin im Grunde kein spezifisch mit der Européischen Perspektive
verkniipftes Thema. Allenfalls wenn ein Européisches Vertragsrecht auch auf rein inner-
staatliche Sachverhalte anwendbar wire, konnte es Unternehmen neue Rechtswahl-
freiheiten erdffnen.

Andererseits lassen die bestehende Rechtswahlfreiheit einerseits und die UN-Kon-
vention iiber den internationalen Kauf (CISG) andererseits ein einheitliches Europi-
sches Vertragsrecht fiir Unternehmensgeschifte als weniger dringlich erscheinen. Euro-
piischen Unternehmen steht es frei, im Rahmen ihrer Verhandlungsmacht durchzuset-
zen, ihre Produkte grenziiberschreitend unter einem einheitlichen Vertragsrechtsregime
zu vertreiben. Zu Recht weist die Kommission im Griinbuch darauf hin: Der Nutzen
eines Europdischen Vertragsrechts fiir Unternehmensgeschifte hingt von seiner inhalt-

77  EUROPAISCHE KOMMISSION (Fn. 52), KOM(2010) 348 endg., S. 10.

78 Die Kommission hatte die Obergrenze von 150 Artikeln vorgegeben; EUROPAISCHE KOM-
MISSION, Synthesis of the first expert group’s meeting on 21* May 2010, abrufbar unter
http://ec.europa.eu/justice/policies/consumer/docs/cfr_report_10_06_16_en.pdyf.

79 Zum Phianomen einer ,,Flucht“ aus dem deutschen ins schweizerische Recht, um fiir b2b-
Vertrige eine AGB-Kontrolle zu vermeiden s. HOBECK, Flucht aus der deutschen Gerichts-
barkeit bei wirtschaftsrechtlichen Streitigkeiten — warum?, DRiZ 2005, 177, 178; BRACHERT /
DIETZEL, Deutsche AGB-Rechtsprechung und Flucht ins Schweizer Recht, ZGS 2005, 441.
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lichen Qualitit als ,,neutrales modernes Vertragsrechtsinstrument"80 ab. Ein optionales
Europiisches Vertragsrecht fiir Unternehmensgeschifte sollte jedenfalls attraktiver sein
als die Regeln des CISG. Ob dies erreicht werden kann, mag man mit guten Griinden
bezweifeln: Das binnenmarktpolitische Augenmerk der Kommission ruht auf der Unter-
nehmer-Verbraucher-Beziehung, nicht darauf, ein Vertragsrecht mit dispositiven Regeln
zu kreieren, die den state of the art fiir den unternehmerischen Rechtsverkehr abbilden.8!
Das Vertragsrecht des DCFR baut auf den Principles of European Contract Law auf, die
wiederum weithin vom CISG inspiriert sind. Es ist nicht erkennbar, dass bei der
Abfassung von PECL oder DCFR eine grundlegende Revision der Losungen des CISG
stattgefunden hitte, um neueren Einsichten der Vertragsrechtswissenschaft Rechnung zu
tragen.82

5. Folgerungen fiir das Verfahren

Gerade unter dem Gesichtspunkt des Rechtstransfers, der im Mittelpunkt dieser Tagung
steht, sind Aspekte des Verfahrens von Bedeutung. Dabei wirft weniger die Uberarbei-
tung des Verbrauchervertragsrechts als vor allem das Vorhaben eines Gemeinsamen
Referenzrahmens Verfahrensfragen auf. Diese haben umso groBeres Gewicht, je weiter
das verabschiedete ,Instrument” in die nationalen Rechtsordnungen eingreift. Auf der
einen Seite ist die bloBe Publikation eines CFR unproblematisch, auf der anderen Seite
die Verabschiedung als ein die nationalen Kodifikationen ersetzendes Vertragsgesetz-
buch kaum denkbar. Dazwischen steht die Verabschiedung als optionaler Kodex, wie sie
die Kommission von Anfang an unverhohlen favorisiert hat. Ein optionales Instrument
greift nicht unmittelbar in die nationalen Rechtsordnungen ein, sondern etabliert eine
Alternative fiir die Parteien. Mittelbar mag die inhaltliche Ausgestaltung eines Europi-
schen Rechtsinstruments mitgliedstaatliche Gesetzgeber dazu anregen, nationales Recht
anzugleichen, oder darin bestirken, divergierende rechtliche Lésungen beizubehalten
oder zu entwickeln. Skeptisch ist indes zu beurteilen, ob sich solche Entwicklungen
sinnvoll als ,,Wettbewerb der Regelgeber®, vergleichbar dem Wettbewerb zwischen
Unternehmen auf den Produktmirkten, beschreiben lassen und ob sich aus solchen
Ansiitzen normative Aussagen ableiten lassen.33

80 EUROPAISCHE KOMMISSION (Fn. 52), KOM(2010) 348 endg., S. 7.

81 S. allgemein GILLETTE/SCOTT, The Political Economy of International Sales Law, Int.
Rev. L. & Econ. 25 (2005), 446-486.

82  So lautet etwa das Ergebnis einer Untersuchung der DCFR Regeln zum Schadensersatz bei
Vertragsverletzungen, ACKERMANN, Beyond Expectation? — An Assessment of the DCFR
Rules on Contractual Damages, in: Wagner (Hrsg.), The Common Frame of Reference:
A View from Law & Economics (2009), S. 34, 68.

83 S. etwa GOMEz (Fn.53), ERCL 2008, 89, 99-101; GRUNDMANN /KERBER, European
System of Contract Laws — A Map for Combining the Advantages of Centralised and
Decentralised Rule-making, in: Grundmann/Stuyck (Hrsg.), An Academic Green Paper on
European Contract Law (2002), S. 295 ff.; GRUNDMANN, The Role of Competition in the
European Codification Process, in: Cafaggi/Micklitz (Hrsg.), After the Common Frame of
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Allerdings hat das von der Kommission gewihlte Vorgehen Kritik auf den Plan ge-
rufen.34 Im Hinblick auf die Ausarbeitung des DCFR geht sie vor allem dahin, dass
diese Arbeiten unter einem unnétigen und sachlich unangemessenen Zeitdruck statt-
gefunden haben. Zudem war dieser Prozess der Ausarbeitung einer Monopolgruppe —
manche sagen: einem Kartell — anvertraut und selbst nicht hinreichend wettbewerblich
ausgestaltet. Die Mitglieder der Study Group und der Acquis Group waren ganz iiber-
wiegend Rechtsvergleicher und Europarechtler. Die Perspektiven der etablierten mit-
gliedstaatlichen Dogmatiken oder auch neuere interdisziplindre Einsichten fanden bei
der Ausarbeitung nicht ausreichend Beriicksichtigung. Und bislang war auch nicht hin-
reichend Zeit, den mit dem DCFR vorliegenden Entwurf fiir ein Europédisches Vertrags-
gesetzbuch einer schonungslosen Kritik dieser Ansétze zu unterziehen.

Die Kommission hat darauf reagiert, indem sie im April 2010 ein Revisionsverfahren
initiierte und im Juli 2010 ein Konsultationsverfahren. Auch diese Verfahren leiden
indes an Mingeln.85 So ist die Expertengruppe, die mit der Revision des DCFR betraut
ist, mehrheitlich mit Experten besetzt, die schon an der Ausarbeitung des DCFR mit-
gewirkt haben. Hier drohen Interessenkonflikte und Bestitigungsneigungen, die eine
rigorose Uberarbeitung beeintrichtigen. Das Konsultationsverfahren dauerte vom 1. Juli
2010 bis zum 31. Januar 2011, so dass die Zeit zur Stellungnahme von vornherein knapp
bemessen war. Gefragt war vor allem, wie mit dem DCFR jetzt weiter verfahren werden
soll, ob und in welcher Form und in welchem Zuschnitt er als Vertragsgesetzbuch ver-
abschiedet werden soll. Sowohl die Revision als auch das Konsultationsverfahren
wurden indes nicht ergebnisoffen gefiihrt. Vielmehr zeichnete sich friihzeitig ab, dass
die Kommission die Verabschiedung eines liberarbeiteten DCFR als optionales Vertrags-

Reference — What Future for European Private Law (2010), S. 36-55; KIENINGER (Fn. 70),
S. 275-332; KIRCHNER, An Optional European Civil Code (OECC): Initiating a Learning
Process, in: Grundmann/Stuyck (Hrsg.), An Academic Green Paper on European Contract
Law (2002), S. 399-403; SMITS, European Private Law: A Plea for a Spontaneous Legal
Order, in: Curtin/Smits/Klig/McCahery (Hrsg.), European Integration and Law (2006), S. 85;
VAN DEN BERGH, Subsidiarity as an Economic Demarcation Principle and the Emergence of
European Private Law, MJ 5 (1998), 129-152; DERS., Forced Harmonisation in Europe: Not
to be Continued, in: Grundmann/Stuyck (Hrsg.), An Academic Green Paper on European
Contract Law (2002), S. 249 ff.; RIESENHUBER (Fn. 48), S. 187-195; WAGNER (Fn. 53),
CMLR 39 (2002), 995, 996-1013.

84 S. etwa GRUNDMANN (Fn. 83); JANSEN / ZIMMERMANN, ,,A European Civil Code in all but
name*: Discussing the Nature and Purpose of the Draft Common Frame of Reference,
Cambr.L.J. 69 (2010), 98, 111; EIDENMULLER / FAUST / GRIGOLEIT / JANSEN / ZIMMERMANN,
Der Gemeinsame Referenzrahmen fiir das Europdische Privatrecht, JZ 2008, 529-550;
W. DORALT, Strukturelle Schwichen in der Europiisierung des Privatrechts — Eine Prozess-
analyse der jiingeren Entwicklungen, RabelsZ 2011, 260-285; DERS., Rote Karte oder grii-
nes Licht fiir den Blue Button — Zur Frage eines optionalen Europiischen Vertragsrechts,
AcP 211 (2011), 1-34; RIESENHUBER (Fn. 74), JZ 2011, 537-544.

85 S. etwa BASEDOW / EIDENMULLER / GRIGOLEIT / GRUNDMANN / JANSEN / KIENINGER / MANSEL /
ROTH/ WAGNER / ZIMMERMANN, Ein europiisches Vertragsrecht kommt — aber zu welchem
Preis?, FAZ vom 1.7.2010 verfiigbar unter http://faz.net/-019m8q; RIESENHUBER (Fn. 74).
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gesetzbuch favorisierte — schon bevor die Verfahren abgeschlossen waren. Den unbe-
fangenen Beobachter mag die Vermutung beschleichen, die Kommission wolle die
Kosten fiir die Erstellung des DCFR ex post legitimieren, indem sie eine legislative
Initiative ergreift um — wie Kegel in anderem Zusammenhang sagt — ,,etwas vorzuwei-
sen: ut aliquid fieri videatur? Ist das der Preis, den wir zahlen miissen, dass die Rechts-
vereinheitlichung iiberhaupt in Gange bleibt?*86

Die Kommission hat zu gewihrleisten, dass (Wohlfahrts-)Vorteile durch die Integra-
tion des Binnenmarktes ausgeschopft werden. Geht sie davon aus, eine Vereinheit-
lichung und dabei punktuelle Senkung des Schutzniveaus im Verbrauchervertragsrecht
sollte hingenommen werden, um hierdurch Vorteile eines intensivierten Binnenmarkt-
handels zu generieren, dann ist es richtig, dass sie einen entsprechenden Vorschlag fiir
ein optionales Europdisches Vertragsrechtsinstrument erarbeitet und politisch hierfiir
wirbt. Nicht redlich handelt die Kommission aber, wenn sie versucht, der politischen
Frage nach dem optimalen Verbraucherschutzniveau auszuweichen. Ein Mandver be-
steht — wie bereits bemerkt — darin, dass sie behauptet, der mitgliedstaatliche Verbrau-
cherschutzbestand werde an keiner Stelle gesenkt, weil der Verbraucher ein ,,Wahlrecht*
haben werde. Zum anderen verschleiert die Kommission den rechtspolitischen Konflikt
zwischen Verbraucherschutz und Binnenmarktintegration dadurch, dass sie die Aus-
arbeitung des Europidischen Vertragsrechts als eine rein ,technische® Frage hinstellt,
deren Losung einem Gremium juristischer Experten iibertragen werden kdnnte, um so-
dann in der politischen Auseinandersetzung auf das Placet dieses Gremiums verweisen
zu konnen. Die juristische Expertise des von der Kommission beauftragten Gremiums
kann eine rechtspolitische Legitimation der mit dem Europidischen Vertragsrechtskodex
einhergehenden verbraucherschutzpolitischen Weichenstellungen indes nicht ersetzen.

III. AUSBLICK:
VOM GESETZTEN OPTIONALEN VERTRAGSRECHTS-KODEX
ZUM GELEBTEN EUROPAISCHEN VERTRAGSRECHT

Wagen wir einen Blick voraus. Nachdem die Kommission am 11. Oktober 2011 einen
Entwurf vorgestellt hat, deutet einiges darauf hin, dass das optionale Kaufrecht in Form
einer Verordnung zum ,,Common European Sales Law* beschlossen werden wird.
Damit wiirde die Integration des Vertragsrechts in der Union eine neue Qualitiitsstufe
erreichen. Ein solches Instrument fiihrte erstmalig zu einem breitflachigen, unmittelbar
anwendbaren Europdischen Vertragsrecht, dessen Provenienz sichtbar wire, anders als
bei der Harmonisierung durch Richtlinien.

86 Kritik Kegels gemiinzt auf die sachlich fragwiirdige Vielzahl rechtsangleichender Staats-
vertrige, KEGEL, Sinn und Grenzen der Rechtsangleichung, in: Angleichung des Rechts der
Wirtschaft in Europa/Le rapprochement du droit de I’économie en Europe (1971), 9, 43.
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Ein optionales Europiisches Vertragsrecht soll Kosten aufgrund von Rechtszersplit-
terung vermeiden, indem es von Unternehmen gewihlt wird als Alternative zu den na-
tionalen Vertragsordnungen. Ignoriert es die Praxis, werden manche Kritiker sagen, es
zeige sich hieran seine inhaltliche Schwiche. Der ,,Wettbewerb* habe gegen das Euro-
péische Instrument entschieden. Einen solchen Schluss wird man indes nur ziehen
diirfen, wenn das Europiische Vertragsrecht eine faire Chance gehabt hat, die ,,Markt*-
Zutrittshiirden zu iiberwinden. Uberkommt man die Phase schierer Unkenntnis vom
neuen Recht, stellt sich das Problem der Rechtsunsicherheit. Unternehmerische Investi-
tionen benotigen Planungssicherheit. Daher werden Anbieter und Rechtsberater zdgern,
Gefilde nationalen Rechts zu verlassen und sich auf das unbekannte Terrain des optio-
nalen Europiischen Vertragsrechts vorzuwagen, mogliche Vorteile aufgrund eines ein-
heitlichen Vertragsrechtsrahmens fiir binnenmarktweite Aktivititen abwédgend mit den
Risiken. Rechtsunsicherheit droht fiir den Anfang allein deshalb, weil die Rechtssitze
neu sind; dauerhaft aber auch dann, wenn das Recht nicht konsistent durch die Gerichte
iber die nationalen Grenzen hinweg angewendet werden sollte.

Ein Vergleich mit den Startbedingungen, die das deutsche Biirgerliche Gesetzbuch
bei seinem Inkrafttreten hatte, mag dafiir sensibilisieren, die Herausforderung einer
unionsweit konsistenten Praxis nicht zu unterschitzen. Wenn es in einem Worte
Radbruchs heifit, das BGB sei ,,mehr Endprodukt des 19. als Auftakt des 20. Jahrhun-
derts*,87 dann liegt hierin einerseits eine inhaltliche Wertung, es wird andererseits aber
auch deutlich: Das BGB ist die Frucht der Historischen Schule und der Pandektistik,
einer ausdauernden, feinsinnigen und tiefgriindigen inhaltlichen, systematischen und
begrifflichen Durchformung des Privatrechts. Vielfach werden — gerade auch im inter-
nationalen Vergleich — die ,,technischen* Qualitdten des BGB, seine Prizision in Spra-
che und Systematik, hervorgehoben.88 Es nahm sich ein Juristenstand der neuen Regeln
an, der gemeinsam am Romischen Privatrecht geschult worden war, den eine Einigkeit
nicht nur in der Sprache, sondern im juristischen Denken auszeichnete. Das Beispiel der
Vereinigten Staaten zeigt, welcher institutionelle Aufwand nétig scheint, um selbst auf
der Grundlage einer weitgehenden rechtskulturellen und sprachlichen Einheit eine wider-
spruchsfreie Anwendung des staateniibergreifend geltenden Bundesrechts zu gewéhr-
leisten. Parallel zu den einzelstaatlichen Gerichten besteht eine Bundesgerichtsbarkeit
mit vollstindigem Instanzenzug. Bundesgerichte konnen fiir alle auf Bundesrecht ge-
stiitzten Klagen angerufen werden.89

Sieht man demgegeniiber die Vielfalt der Sprachen, der Methoden der Rechtsfin-
dung® und genereller der Rechtskulturen und juristischen Denktraditionen in Europa, so
mag man ermessen, dass sich aus einem optionalen Vertragsrechtskodex nicht ohne
Weiteres ein verlédssliches gelebtes Unionsvertragsrecht entwickeln wird, das seine

87 RADBRUCH, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft (13. Aufl. 1980), S. 104.

88 ZWEIGERT/KOTZ, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung (3. Aufl. 1996), S. 143 m.w.N.
89  Art. IIT § 2 Bundesverfassung i.V.m. 28 U.S.C. § 1331 (sog. federal question-Zustandigkeit).
90 Vgl. RIESENHUBER (Fn. 33).
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Funktion als Instrument der Binnenmarktintegration erfiillt. Zwei Aspekte verdienen
Hervorhebung: Bei den gegenwiirtigen institutionellen Arrangements wird der Euro-
pdische Gerichtshof schon bald iiberfordert sein, allein und mit dem Mittel der Vorab-
entscheidung Einheit und Kohirenz eines Europidischen Vertragsrechts zu gewdhr-
leisten. Ein separater Europiischer Instanzenzug ist keine realistische Option.9! Aus-
sichtsreicher scheinen Vorschlige, das Gerichtssystem der Union sinnvoll zu dezentrali-
sieren.92 Erforderlich erscheint es daneben, den horizontalen Austausch zwischen den
Gerichten zu fordern. Dazu konnte die Union beitragen, indem sie (auch untergericht-
liche) Urteile zum Europdischen Vertragsrecht(skodex) dokumentiert und (ggf. auch in
Ubersetzung) zuginglich macht.93

Ein Rechtsberater wird seinem Klienten nur dann empfehlen (kénnen), Europiisches
Vertragsrecht zu wihlen, wenn er dieses Recht kennt und die darin liegende ,,Option*
bewerten kann. Ein optionales Vertragsrecht der Union wird sich nur dann zu einem
selbstverstindlichen Bestandteil mitgliedstaatlicher Vertragsrechtsordnungen entwickeln
konnen, wenn es auch gelehrt wird, und zwar nicht als Nischenfach fiir Wirtschafts-,
Europa- oder Internationalprivatrechtler, sondern als Variante im geltenden Vertrags-
recht, als alternative Losung eines Regelungsanliegens. Die (Teil-)Vereinheitlichung des
Rechtsstoffes bietet die Chance, einen verstirkten Dialog iiber die Ausbildung im Ver-
tragsrecht zu fiihren.”# In anderen unionsrechtlich geprigten Bereichen, insbesondere im
Kartellrecht, ist ein solcher Prozess bereits zu beobachten. Auch hier mag das Beispiel
der Vereinigten Staaten vorbildlich sein. Ungeachtet der dezentralisierten Rechtssetzung
und -findung gibt es im Vertragsrecht eine Rechtseinheit.? Die law schools lehren in
einer Verbindung von Dogmatik und Rechtspolitik das in den Vereinigten Staaten gel-
tende Vertragsrecht als einheitliches Thema von ,issues, methods, theory, and basic
doctrines of modern contract law*.9 Ein solches Modell bietet fiir das Européische Ver-
tragsrecht die Chance, sich zu einem gelebten und in einer gewachsenen Rechtskultur
verwurzelten Recht zu entfalten. Die Herausforderung besteht darin, das neue Recht zu

91 REHM, Auf dem Weg zu einer Européischen Zivilprozessordnung und Instanzengerichtsbar-
keit?, in: Lorenz/Trunk/Eidenmiiller/Wendehorst/Adolff (Hrsg.), Festschrift fiir Andreas
Heldrich (2005), 955, 969-971; WAGNER, Entwicklungstendenzen und Forschungsperspek-
tiven im Zivilprozess- und Insolvenzrecht, ZEuP 2008, 6, 21 f.; FORNASIER, Auf dem Weg
zu einem europdischen Justizraum — Der Beitrag des Europiischen Justiziellen Netzes fiir
Zivil- und Handelssachen, ZEuP 2010, 477, 485 m.w.N.

92 S. etwa HIRSCH, Dezentralisierung des Gerichtssystems der Europidischen Union?, ZRP
2000, 57, 59; s. auch BASEDOW, Der Europdische Gerichtshof und das Privatrecht, AcP 210
(2010), 157, 191 1.

93 Diese Aufgabe konnte die Union dem Européischen Justiziellen Netz fiir Zivil- und Han-
delssachen iibertragen, s. FORNASIER (Fn. 91), ZEuP 2010, 477, 492.

94  Siehe fiir einen historisch fundierten Vergleich der Juristenausbildung in Europa RANIER],
Juristen fiir Europa: Wahre und falsche Probleme in der derzeitigen Reformdiskussion zur
deutschen Juristenausbildung, JZ 1997, 801-813.

95 KOTZ (Fn. 31), RabelsZ 50 (1986), 1, 15.

96 ScotT/KRAUS, Contract Law and Theory (4. Aufl. 2007), S. 1.
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unterrichten, dabei aber den Reichtum der nationalen Zivilrechte zu bewahren und zu
mehren.

Die Bundesgerichtsbarkeit der Vereinigten Staaten sichert nicht allein eine landes-
weit konsistente Anwendung des materiellen Bundesrechts, sondern zugleich auch Zu-
gang zu einer einheitlichen Gerichtsorganisation mit einheitlichen Verfahrensregeln und
damit ein Gleichmall an wirksamen Rechtsschutz. Ohne einen separaten unionsrecht-
lichen Instanzenzug oder dquivalente MaBnahmen verbleiben hingegen unionsweit teils
erhebliche Unterschiede in den Zivilverfahrensrechten®” und vor allem auch bei der
Ausstattung der Gerichte.?8 Diese relativieren mogliche Erfolge durch eine effektive
Angleichung materiellen Vertragsrechts.

Ein Europiisches Vertragsrecht wird mogliche Vorteile durch seine einheitlich
unionsweite Anwendbarkeit und inhaltliche Ausgestaltung im Dienste der Binnenmarkt-
integration nur ausspielen kénnen, wenn die Union zugleich die hier angerissenen insti-
tutionellen Aspekte adressiert. Wer einen Europidischen Vertragsrechtskodex voreilig
beschlieB3t, nimmt nicht nur hohere Hiirden fiir seine Implementierung in Kauf. Er ris-
kiert, dass das Projekt scheitert und die Rechtsvereinheitlichung in Misskredit bringt.
Das Schicksal des Verfassungsvertrags steht uns vor Augen.? Niemand sollte sich des-
halb einer Illusion hingeben: Steinig ist der Weg in die Erprobungsphase, das Risiko des
Scheiterns steter Begleiter, durchgreifende positive Wirkung fiir den Binnenmarkt allen-
falls langfristig erwartbar. Es bedarf schon der Chuzpe eines hartgesottenen Politikers,
fiir das Projekt des Europdischen Vertragsrechts in die Waagschale zu werfen, seine zii-
gige Verabschiedung werde ,.der EU helfen [...] die Wirtschaftskrise zu bewiltigen‘.100

97 WAGNER (Fn. 53), CMLR 39 (2002), 995, 1021 f.

98 GOMEZ (Fn. 53), ERCL 2008, 119, 106.

99 RIESENHUBER (Fn. 74), JZ 2011, 537, 539.

100 EUROPAISCHE KOMMISSION (Fn. 52), KOM(2010) 348 endg., S. 4. Die Kommission nimmt
Bezug auf die unbefriedigende, teils rezessive konjunkturelle Entwicklung in den Mitglied-
staaten der Europidischen Union infolge der Weltfinanzkrise der Jahre 2008/09.
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I. SO ABSTRAKT UND SO VIEL?

Das Thema erscheint manchem vielleicht hoch abstrakt. Aber keine Angst: Die Moder-
nisierung des deutschen Schuldrechts der Jahre 2001/2002 braucht hier nicht auf einer
Metaebene methodologisch hinterfragt zu werden. Eine ndhere Auseinandersetzung mit
den Begriffen des duferen und des inneren Systems! sollte ebenfalls verzichtbar sein.

* Dr. iur. utr., Professor fiir Prozessrecht und Biirgerliches Recht an der Ruhr-Universitéit
Bochum.

1 Dazu grundlegend ENGISCH, Sinn und Tragweite juristischer Systematik, Studium Generale
10 (1957), 173, 180 ff., 188 = DERS., Beitrdge zur Rechtstheorie, hrsg. von Bockelmann/
Kaufmann/Klug (1984), S. 88 ff.,, 103 ff., 121; zum aktuellen Diskussionsstand ROHL /
ROHL, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, § 54 I, II (S. 438-441).
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Stattdessen wollen wir uns einen ganz simplen? Eindruck davon verschaffen, wie sich
die Aktivititen des deutschen Gesetzgebers jener Jahre im BGB als duflerem System des
Zivilrechts niedergeschlagen und wie sie sich auf dessen Sinnzusammenhang als
innerem System ausgewirkt haben.

Um unseren Eindruck gleich plastischer werden zu lassen, mochte ich das schone
Bild in Erinnerung rufen, das Zentaro Kitagawa 2007 gezeichnet hat: Thm sei als jun-
gem japanischem Rechtsvergleicher das deutsche Zivilrecht wie ein Schloss erschienen,
zu dem ihm eine hohe Mauer den Zugang verwehrt habe. Die Schuldrechtsmodernisie-
rung habe diese Mauer zwar eingerissen, aber das Schloss stehe immer noch da.3 Das ist
richtig. Aber das Schloss selbst ist nicht unveréndert geblieben, sondern es wurde in
vielféltiger Weise modernisiert: Teile wurden abgerissen, andere neu dazu gebaut, wie-
der andere kernsaniert, manche haben nur Schonheitsreparaturen erfahren, gelegentlich
wurden einfach ein paar Mobel umgestellt. Vieles ist aber auch geblieben, wie es war.
Lassen Sie uns versuchen, fiir dieses Gemaiuer einen Plan zu zeichnen. Ganz einfach
wird das nicht, denn es ist ziemlich verbaut. In manchen Ecken spuken aulerdem noch
theoretische Gespenster, einige sogar aus der Zeit der Grundsteinlegung unseres Schlos-
ses.

Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz? hatte fiir den Umbau natiirlich eine beson-
dere Bedeutung. Es geht aber nicht nur um dieses eine Gesetz. Es wére auch verkiirzend,
allein seine ,,Fernwirkungen® anhand einiger ,,Schnittstellen” zu anderen betroffenen
Bereichen des Schuldrechts aufzuzeigen.® Vielmehr will ich der Modernisierung des
deutschen Schuldrechts alle drei groBen Reformgesetze der Jahre 2001/2002 zuordnen,®
also neben dem eigentlichen Schuldrechtsmodernisierungsgesetz noch das Mietrechts-
reformgesetz’ und das Schadensersatzrechtsinderungsgesetz.8 Das klingt nach viel mehr,
als es ist. Denn die Vorarbeiten zur Modernisierung des Schuldrechts hatten in den
1980er Jahren zuniichst Gutachten und Vorschlige zum gesamten Schuldrecht umfasst,”?

2 Dazu ermutigt mich der Ansatz von LEIPOLD, Deutsches Biirgerliches Recht und Europé-
isches Zivilrecht in Gegenwart und Zukunft, in: Kitagawa/Riesenhuber (Hrsg.), The Identity
of German and Japanese Civil Law in Comparative Perspectives (2007), S. 153, 182 f.

3  KITAGAWA, Japanese Law and German Law — From the Viewpoint of Comparative Law,
in: Kitagawa/Riesenhuber (Hrsg.), The Identity of German and Japanese Civil Law in Com-
parative Perspectives (2007), S. 11, 54.

4 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts v. 26.11.2001, BGBI. I, 3138.

5 Vgl aber S. LORENZ, Karlsruher Forum 2005, Schuldrechtsmodernisierung — Erfahrungen
seit dem 1. Januar 2002, S. 82 ff.

6  Zutreffend hervorgehoben von SHIOMI, Modernisation of German Civil Law and Japanese
Civil Law Interpretation, in: Kitagawa/Riesenhuber (Hrsg.), The Identity of German and
Japanese Civil Law in Comparative Perspectives (2007), S. 57, 60 f.

7  Gesetz zur Neugliederung, Vereinfachung und Reform des Mietrechts v. 19.6.2001,
BGBI. I, 1149.

8 Zweites Gesetz zur Anderung schadensersatzrechtlicher Vorschriften v. 19.7.2002, BGBI. I,
2674.

9  Bundesministerium der Justiz — BMJ (Hrsg.), Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung
des Schuldrechts, Bd. I und II (jew. 1981), Bd. IIT (1983).
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bevor sie auf das spiter im Schuldrechtsmodernisierungsgesetz verwirklichte Ausmal} ver-
kiirzt!9 und — wohl nicht von ungefihr — ein Jahrzehnt zunichst nicht weiterverfolgt
worden sind.

Wir wollen uns dem Thema ndhern, indem wir zundchst zu Umfang und Aufteilung
der Modernisierung des Schuldrechts im Ganzen Stellung nehmen (II.). Dann sollen das
Verhiltnis von allgemeinem und besonderem Schuldrecht (III.) und kurz!! das Lei-
stungsstorungsrecht im engeren Sinne (IV.) angesprochen werden. AbschlieSend wollen
wir versuchen, wenigstens eine Lehre aus der Schuldrechtsmodernisierung zu ziehen. (V.).

II. UMFANG UND AUFTEILUNG DER MODERNISIERUNG
1.  Der Umfang der Modernisierung

Wer eine Schuldrechtsmodernisierung angeht, steht zunichst vor der Frage, ob er sie in
eine umfassende Kodifikation mit einer mehr oder minder groflen Zahl von Neben-
gesetzen oder in mehrere groflere Kodifikationen giefen will. Deutschland hat insoweit
einen Mittelweg eingeschlagen.

a) Verbraucherrecht und Mietrecht

Mit dem SchuldrechtsmodernisierungsG wurden das AGBG,!2 das FernAbsG, das Verbr-
KrG, das HaustiirWG und das TzWrG!13 als wesentliche verbraucherrechtliche Neben-
gesetze in das BGB integriert,14 nachdem Vergleichbares fiir das MHG zuvor schon
durch das MietrechtsreformG geschehen war. Damit hat sich Deutschland gegen das
Modell eines neben dem BGB stehenden Verbrauchergesetzbuches entschieden, auch
wenn das ProdHaftG bei der abschlieBenden Anderung des Schadensersatzrechts seinen
Sonderstatus als Nebengesetz — leider — behielt.

Die Vorteile einer Einbeziehung des Verbraucherrechts in die allgemeine zivilrecht-
liche Kodifikation liegen auf der Hand: Das BGB wird nicht ausgetrocknet,!5 und das
duBere System wird tendenziell vereinfacht.!® Der augenfilligste!” Nachteil einer Inte-

10 BMIJ (Hrsg.), Abschlussbericht der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts (1992),
der den Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts der Koalitionen der
SPD und von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN vom 15.5.2001, BT-Drs. 14/6040, stark geprigt
hat.

11 Ausfiihrlich dazu S. LORENZ, oben S. 67 (in diesem Band).

12 Dazu S. LORENZ, Karlsruher Forum 2005, S. 9 f.

13 Dazu S. LORENZ, a.a.0., S. 10 f.

14 Dazu SHIOM], in: Kitagawa/Riesenhuber (Hrsg.), The Identity of German and Japanese
Civil Law in Comparative Perspectives (2007), S. 57, 61 ff.

15 Vgl SHIOM, 2.2.0., 62 f.

16 Zu beiden Vorteilen LEIPOLD, in: Kitagawa/Riesenhuber (Hrsg.), The Identity of German
and Japanese Civil Law in Comparative Perspectives (2007), S. 153, 171 bzw. 175 {.

17 Misslich sind auch die stindig erforderlichen Nachbesserungen, treffend WENDEHORST,
Dauerbaustelle Verbrauchervertrag, NJW 2011, 2551 ff.
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gration besteht fiir unser heutiges BGB darin, dass die Kodifikation durch eine Fiille
ganz uniibersichtlicher Detailregelungen ,,verstraucht®. Dies ist aber weniger ein deut-
sches und schon gar kein japanisches Problem, sondern eine Frage der unsystematischen
und im Detail uneinheitlichen Vorgaben des sog. europarechtlichen acquis.!® Es steht zu
hoffen, dass im Zuge von dessen anstehender Durchforstung 19 kriftig ausgeholzt
werden wird. Japan konnte mit seiner laufenden BGB-Reform hierfiir zum Vorbild
werden.

Kaum beachtet erscheint eine weitere, in Deutschland hausgemachte Auswirkung der
Integration der Nebengesetze in das BGB fiir dessen dufleres System: Die Nebengesetze
enthielten haufig nicht nur schuldrechtliche Regelungen, sondern — hier vorwiegend
interessierend20 — auch solche, die die Rechtsgeschiftslehre, namentlich den Vertrags-
schluss, sowie Formfragen im weiteren Sinne betrafen. Da das deutsche BGB den
Vertrag als Institut des Allgemeinen Teils behandelt und nicht — wie fiir Japan derzeit
kontrovers diskutiert wird — als solches des Schuldrechts, wurden durch die Integration
der Nebengesetze die Grenzen zwischen den ersten beiden Biichern des BGB verwischt.
Die Modernisierung des Allgemeinen Teils hitte aber auch deshalb nicht auf das Ver-
jihrungsrecht?! beschriinkt bleiben diirfen, weil mit § 313 Abs. 2 BGB der beiderseitige
Grundlagenirrtum geregelt wurde, der systematisch zu den §§ 119 ff. BGB gehort.22

An die groBen Fragen der Struktur des Privatrechts, die uns seit Jahrzehnten beschif-
tigen und weiterhin beschéftigen werden, hat sich der Gesetzgeber bei der Modernisie-
rung nicht heranwagen wollen. Eingeholt haben sie ihn aber doch. Von einer staats-
konzeptionell-politischen Warte aus lassen sich die verbraucherschutzrechtlichen Neue-
rungen nimlich?3 einer eher neoliberalen Doktrin zuordnen, wihrend der nochmals
gesteigerte?4 Mieterschutz schon wohlfahrtsstaatliche Ziige trigt. Daneben stehen un-
verdandert Normen, die auf dem klassischen liberalen Konzept des urspriinglichen BGB
beruhen.25 Daher ist bei Detailfragen durchaus kritische Wachsamkeit geboten.26 Das

18  Am Beispiel der Widerrufsrechte dargelegt von LEIPOLD, in: Kitagawa/Riesenhuber (Hrsg.),
The Identity of German and Japanese Civil Law in Comparative Perspectives (2007),
S. 153,173 f.

19 Dazu EIDENMULLER / FAUST / GRIGOLEIT / JANSEN / WAGNER, Revision des Verbraucher-
acquis (2011); DIES., Towards a revision of the consumer acquis, CML Rev. 48 (2011),
1077 ff.

20 Weniger gravierend erscheinen mir Vermischungen mit dem Sachenrecht. Sehr problema-
tisch ist dagegen, dass die §§ 38 ff. ZPO im Gegensatz zu § 1031 Abs. 5 ZPO noch immer
nicht mit dem materiellen Zivilrecht harmonisiert sind.

21  Dazu S. LORENZ, Karlsruher Forum 2005, S. 6 ff.

22 Zutreffend PFEIFFER, Geschiftsgrundlage und Kiindigung aus wichtigem Grund, in: Remien
(Hrsg.), Schuldrechtsmodernisierung und Européisches Vertragsrecht (2008), S. 134, 142.

23 Jedenfalls cum grano salis.

24  Das Mietrechtsreformgesetz lag in einem schon zuvor angelegten Trend.

25 Scharfsinnig SHIOM], in: Kitagawa/Riesenhuber (Hrsg.), The Identity of German and Japa-
nese Civil Law in Comparative Perspectives (2007), S. 57, 64 ff., 76.

26  Vgl. SHIOMI, a.a.0., S. 8§9.
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Kodifikationsprinzip wird dadurch aber nicht in Frage gestellt, weil Unterschiede in den
ideologischen Hintergriinden einzelner Normen ihrer Einbindung in ein einheitliches
dogmatisches System nicht zwingend entgegenstehen. Vielmehr bietet gerade die Rechts-
dogmatik die Chance, ideologisch gepriigten Ubereifer zu mediatisieren und damit allzu
wohlgemeinte Gesetze praktisch handhabbar zu machen.

b) Individualarbeitsrecht

Vor diesem Hintergrund ist es moglicherweise gar nicht so schlimm, dass im Arbeits-
recht erst spit zwei Regelungen (§ 615 S. 3 und § 619 a BGB) in das Modernisierungs-
programm aufgenommen wurden, die zudem rein defensiv den Stand der seinerzeitigen
Rechtsprechung bekriftigen bzw. aufrechterhalten sollten.2” Denn die damit fortge-
setzte, schon jahrzehntelang beklagte Flucht des Gesetzgebers aus der politischen Ver-
antwortung,?8 ein Arbeitsgesetzbuch zu erlassen, konnte sich historisch sogar als Segen
herausstellen. Die Entwicklung geht nimlich dahin, dass die Besonderheiten des Arbeits-
rechts gegeniiber dem allgemeinen Zivilrecht vor dem Hintergrund der verbraucher-,
mieter-, patienten-, arzneimittelkonsumenten-, versicherten- und anlegerschutzrecht-
lichen Dynamik zunehmend verblassen.

c¢) Handelsrecht

Das Handelsrecht ist im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung ebenfalls stiefmiitter-
lich behandelt worden.2° Die relativ geringen redaktionellen und inhaltlichen Anpassun-
gen erscheinen aber im Wesentlichen gegliickt.30 Die das Verhéltnis des Handelsrechts,
genauer des vierten Buches des HGB zum Schuldrecht des BGB betreffende grund-
legende Strukturfrage, ob das an der situativ-rollenspezifischen Unterscheidung zwi-
schen Verbraucher und Unternehmer (§§ 13, 14 BGB) orientierte allgemeine Zivilrecht3!
noch Raum fiir besondere Handelsgeschifte (§§ 343 ff. HGB) liasst,32 wurde iberhaupt
nicht beriihrt. Damit blieb auch § 345 HGB als ,handelsrechtlicher Sonderling“33 er-

27 Dazu BRat, BT-Drs. 14/6857, S. 11; BReg, a.a.0., S. 47 f.; Rechtsausschuss, BT-Drs. 14/
7052, S. 204.

28 Treffend bereits DIEDERICHSEN, Die Flucht des Gesetzgebers aus der politischen Verant-
wortung im Zivilrecht, 1974.

29  STECK, Das HGB nach der Schuldrechtsreform, NJW 2002, 3201.

30 STECK, NJW 2002, 3201 ff., dort 3203 aber auch zur unterbliebenen Anpassung des § 406
HGB an § 651 BGB n.F.

31 Zur Bedeutung dieser schon vor der Schuldrechtsmodernisierung erfolgten Neuerung fiir die
Integration des Verbraucherrechts in das BGB treffend SHIOM], in: Kitagawa/Riesenhuber
(Hrsg.), The Identity of German and Japanese Civil Law in Comparative Perspectives (2007),
S.57,62f.

32 Lesenswert dazu K. SCHMIDT, ,,Unternehmer* — , Kaufmann* — ,,Verbraucher*, Schnittstel-
len im ,,Sonderprivatrecht* und Friktionen zwischen §§ 13, 14 BGB und §§ 1 ff. HGB, BB
2005, 837 ff.; vgl. auch WEYER, Handelsgeschifte (§§ 343 ff. HGB) und Unternehmer-
geschifte (§ 14 BGB), WM 2005, 490 ff.

33 So K. ScHMIDT, BB 2005, 837, 841.
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halten, wonach auf einseitige Handelsgeschifte die Vorschriften iber Handelsgeschifte
fiir beide Teile gleichmédBig zur Anwendung kommen, soweit sich aus deren Detail-
regelungen nicht ein anderes ergibt. Ist also ein Teil Kaufmann, gelten schon deshalb
auch fiir seinen Vertragspartner strengere Regelungen, was in diametralem Gegensatz
zum Verbraucherschutzkonzept des modernisierten BGB steht.34

Solche Systembriiche lassen sich nur durch konzeptionelle Ansitze vermeiden.3>
Vielleicht fiihrt die Entwicklung insgesamt ja eher zu einer Aufnahme der Regeln fiir
Handelsgeschifte in das BGB als zu einer volligen Ausgliederung des Individualarbeits-
rechts. Der Modernisierungsgesetzgeber der Jahre 2001/2002 war mit solchen Fragen
iberfordert. Das zeigt schon die Hilflosigkeit, mit der er an der Regelung des an sich
iberschaubaren Problems des Lieferantenregresses gescheitert ist. Fiir das HGB war
hierfiir zunéchst eine Vorschrift zur Untersuchungs- und Riigepflicht vorgesehen
(E § 378 HGB), die dann aber fallengelassen wurde mit der Konsequenz, dass man ver-
suchen muss, sich mit der Grundregel des § 377 HGB zu behelfen.3¢ Stattdessen wurde
als Annex zum Verbrauchsgiiterkauf eine Regressregelung in das BGB aufgenommen
(§§ 478, 479 BGB),37 die an dem sonst vollig unbekannten Modell: Unternehmer —
Unternehmerlein — Verbraucher orientiert ist.33 Der daraus abgeleitete zwingende Schutz
des Zwischenhindlers geht vielfach an der Realitdt vorbei; man denke nur an mittel-
standische Zulieferer der grofen Einzelhandelsketten.

2. Die Aufteilung der Modernisierung

Es braucht wenig Systemverstéindnis fiir die Vermutung, dass die Aufteilung der Moder-
nisierung des Schuldrechts in drei weitgehend unabhéngig voneinander erarbeitete Teil-
gesetze zu Verwerfungen fithren musste. Die ndhere Analyse bestétigt das.

a) Zur Mietrechtsreform

Das heutige Mietrecht (§§ 535-580 a BGB), das (gemiB3 § 581 Abs. 2 BGB) grundsitz-
lich auch fiir den Pachtvertrag gilt, passt schon duflerlich schlecht in ein BGB, das tradi-
tionell zunédchst das Allgemeine und dann das Besondere regelt. Denn zwar finden sich
im 1. Untertitel ,,Allgemeine Vorschriften fiir Mietverhéltnisse® (§§ 535-548 BGB), so-
dann wird aber die Wohnraummiete als komplexeste Materie im 2. Untertitel vor den

34 Niher K. SCHMIDT, a.a.O.

35 Die von WEYER, WM 2005, 490, 495 ff., vorgelegte (einzel-)normzweckorientierte Analyse
ist dafiir als Vorarbeit niitzlich, bietet aber keine tragfihige Gesamtlosung.

36 STECK, NJW 2002, 3201, 3202 f.

37 Insoweit befiirwortend MiinchKomm-BGB/S. LORENZ, Bd. III, 5. Aufl. 2008, § 478 Rn. 1
m.Nw.

38 Treffende Kritik bei S. LORENZ, Karlsruher Forum 2005, S. 81 f.; MiinchKomm-BGB /
S. LORENZ, Bd. III, 5. Aufl. 2008, § 478 Rn. 7.
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Mietverhiltnissen iiber andere Sachen (3. Untertitel) geregelt.3 Das auch inhaltlich
alles andere als einfache Mietrechtsreformgesetz4? wurde dann ,,bis auf einige kosme-
tische Korrekturen 41 unveriindert neben dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz
stehen gelassen. Man ist sich einig, dass es dafiir keinen inhaltlichen Grund gab#? oder
genauer: dass der Hinweis der Bundesregierung auf die Unterschiede von Kauf- und
Werkvertragsrecht einerseits und Mietrecht andererseits*3 weder die vollige Abschot-
tung der Vertragstypen voneinander noch eine Entkopplung des Mietrechts vom allge-
meinen Schuldrecht zu rechtfertigen vermochte. Die Richtigkeit dieser Einschidtzung
lasst sich fiir beide Problemkreise leicht belegen:

aa) Singularitit des Mietrechts?

Im Kauf- und Werkvertragsrecht wurde die Unterscheidung zwischen Méngeln und
zugesicherten Eigenschaften (§§ 459, 633 Abs. 1 BGB a.F.) aufgegeben und funktional
durch die allgemeine Regel des § 276 Abs. 1 S. 1, vorletzter Fall BGB ersetzt, wonach
der Schuldner fiir eine tibernommene Garantie einzustehen hat. Das Mietrecht folgt aber
nach wie vor der alten Systematik (§ 536 Abs. 1 und 2 BGB). Ist demzufolge § 536
Abs. 2 BGB iiberfliissig#* oder umgekehrt lex specialis zu § 276 BGB, der damit im
Mietrecht nur eingeschrinkt Anwendung finden diirfte?

Die Anspriiche des Kéufers und des Bestellers auf Nacherfiillung kénnen vom Ver-
kdufer und Werkunternehmer abgewehrt werden, wenn ihre Erfiillung unverhéltnis-
miBige Kosten verursachen wiirde (§§ 439 Abs. 3, 635 Abs. 3 BGB). Das allgemeine
Schuldrecht enthélt mit § 275 Abs. 2 BGB eine Vorschrift, die auf dem gleichen Rechts-
gedanken beruht. Im Mietrecht findet sich nichts Entsprechendes, vielmehr muss man
sich nach wie vor durch eine richterrechtlich gezogene ,,Opfergrenze* behelfen.45 Uner-
findlich ist auch, warum ausgerechnet im Mietrecht die Minderung bei unerheblichen
Miingeln ebenso ausgeschlossen (§ 536 Abs. 1 S. 3 BGB)#0 sein soll wie ein Anspruch
des Mieters auf einen Vorschuss fiir die Selbstvornahme der Méngelbeseitigung (§ 536 a
Abs. 2 BGB)#7, wenn beides bei den anderen Vertragstypen als unproblematisch er-
scheint.

39 Deshalb wie wegen der missgliickten Verweisungstechnik ablehnende Stellungnahme des
Deutschen Mietgerichtstages e.V., NZM 2000, 599, 600.

40 Dezidiert und mit teils vernichtender Kritik STERNEL, Probleme des Neuen Mietrechts,
ZMR 2001, 937 ff. (Teil I), ZMR 2002, 1 ff. (Teil II).

41  Treffend UNBERATH, Mietrecht und Schuldrechtsreform, ZMR 2004, 309, Fn. 6.

42  S. LORENZ, Karlsruher Forum 2005, S. 83; UNBERATH, ZMR 2004, 309; WUST, Der Ein-
fluss des modernisierten Schuldrechts auf das reformierte Mietrecht (2011), S. 19 ff.

43 So BReg, BT-Drs. 14/6857, S. 66 f., gegen BRat, ebd., S. 35.

44  So UNBERATH, ZMR 2004, 309, 310.

45  Zur Kritik ndher UNBERATH, ZMR 2004, 309, 311; S. LORENZ, Karlsruher Forum 2005, S. 84.

46  Uberzeugend UNBERATH, ZMR 2004, 309, 311 f.

47  Dazu UNBERATH, ZMR 2004, 309, 312.
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bb) Mietrecht und allgemeines Schuldrecht#8

Das Mietrecht hat traditionell in Deutschland eine Sonderstellung, weil dem Vermieter
im Interesse des Mieterschutzes grundsitzlich eine Garantiehaftung auferlegt wird, die
auch zum Schadensersatz verpflichtet.4 Das mit dem Schuldrechtsmodernisierungs-
gesetz flichendeckend sonst eingefiihrte Prinzip der verschuldensabhingigen Haftung
(mit Entlastungsobliegenheit des Schuldners) gilt im Mietrecht also nach wie vor nicht.
Mietrecht greift aber zu Lasten des Vermieters erst ab einem bestimmten Zeitpunkt, und
Mietrecht enthilt Sonderregeln fiir die Haftung des Mieters nur punktuell. Daraus er-
geben sich weitere Verwerfungen:

Der zeitliche Ubergang vom allgemeinen Schuldrecht zum Mietrecht ist fiir die
Haftung des Vermieters unklar. § 536 Abs. 1 BGB kniipft an der Uberlassung der Miet-
sache an, was aber ohnehin nur fiir den Sachmangel gelten kann,%0 § 536 a Abs. 1 S. 1
BGB demgegeniiber am Vertragsschluss. Neuerdings wird mit beachtlichen Griinden
vorgeschlagen, an der Filligkeit des Uberlassungsanspruches anzukniipfen.3! Diese
Unklarheiten iiber den mafB3geblichen Zeitpunkt sind deshalb so misslich, weil er einen
Bruch in der Haftungskonzeption markiert: Vor dem Ubergang zur Garantiehaftung
kann sich der Vermieter nimlich gemidl § 311 a Abs.2 S.2 BGB exkulpieren. Dies
fiihrt dazu, dass die Haftung desto eher abgewehrt werden kann, je schwerer der Mangel
ausfillt. Kommt eine Uberlassung der Mietsache erst gar nicht in Betracht (oder — je
nach fiir maBgeblich gehaltenem Zeitpunkt — lehnt der Mieter die Entgegennahme der
Sache wegen erkennbarer Mangelhaftigkeit ab), kann sich der Vermieter exkulpieren.
Bei kleineren sowie namentlich bei versteckten Mingeln schligt seine Garantiehaftung
dagegen voll durch.52 Auch fiir den Fall, dass sogar schon die Ubergabe der Sache an
den Mieter als spitester diskutierter Zeitpunkt erfolgt ist, besteht leider keine letzte
Klarheit iiber das Verhiltnis der allgemeinen und der mietrechtlichen Haftungsregeln.
Es fragt sich nimlich,53 ob wenigstens die neue Regel zum Aufwendungs- statt
Schadensersatz des § 284 BGB im Mietrecht gilt oder ob hier (allein?) die alten
richterrechtlichen Regeln zur ,,Rentabilititsvermutung herrschen.>#

Grundlegend verdndert hat das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz die ergénzende
Haftung des Mieters wegen verspiteter Riickgabe der Mietsache (§ 546 a Abs. 2 BGB).
Wihrend nach altem Recht ,,grofler* Schadensersatz nicht in Betracht kam, weil § 326

48  Speziell zur Vertragsbeendigung im Zusammenhang unten III. 2. a), ¢) aa).

49  Niher UNBERATH, ZMR 2004, 309, 312.

50 Weil beim Rechtsmangel auf die im Kaufrecht (richtigerweise) aufgegebene Eviktion abge-
stellt wird (§ 536 Abs. 3 BGB).

51  WUST, Der Einfluss des modernisierten Schuldrechts auf das reformierte Mietrecht (2011),
S. 72 ff., besonders 229 ff.

52 Naher zu allem UNBERATH, ZMR 2004, 309, 312 mit 310 f.; S. LORENZ, Karlsruher Forum
2005, S. 84; WUST, a.a.0., S. 72 ff.

53  Man mag auch die Anwendung des § 285 BGB erwigen, wenn der Vermieter wegen Uber-
schreitung der ,,Opfergrenze‘ nicht mehr leisten muss.

54  Zum Problem UNBERATH, ZMR 2004, 309, 312.
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BGB aF. die Verletzung einer synallagmatischen Pflicht voraussetzte, ist gemif
§ 281 BGB auch der Schaden aus der Verletzung einer nicht synallagmatischen Leistungs-
pflicht wie derjenigen des § 546 Abs. 1 BGB voll ersatzfihig. AuBerhalb der Wohn-
raummiete, fiir die § 571 Abs. 1 S. 2 BGB eine Billigkeitsentscheidung erlaubt, kann
dies zu Lasten des Mieters geradezu zu einem ,,Zwangskauf der Mietsache* fiihren.55
Dariiber, ob dies angemessen ist, ldsst sich rechtspolitisch sicherlich mit guten Griinden
streiten. Dass der Gesetzgeber die Frage aber iibersehen hat, ist ein Armutszeugnis.

b) Zur Schadensrechtsinderung

Komplex liegen die Dinge fiir das Schadensrecht, das an sich durch das zweite Gesetz
zur Anderung schadensersatzrechtlicher Normen & jour gebracht werden sollte (aa).
Denn durch die Kodifikation der culpa in contrahendo mit dem Schuldrechtsmoderni-
sierungsgesetz waren die Weichen fiir wesentliche haftungsrechtliche Fragen bereits
(falsch) gestellt (bb).

aa) Das Schadensersatzrechtsinderungsgesetz
Die Schadensersatzrechtsinderung als letzter Teil der Schuldrechtsmodernisierung hat
sowohl im Gesetzgebungsverfahren wie in der fachoffentlichen Diskussion die geringste
Beachtung aller drei Reformgesetze gefunden. Eine Gesamtkonzeption ist nicht aus-
zumachen; vielmehr handelt es sich um eine Ansammlung von Detailkorrekturen, die
teils tagespolitischer Aktualitit geschuldet sind, teils Entwicklungen in der Rechtspre-
chung nachvollziehen.5¢ Dabei war die Scheu des Gesetzgebers vor klaren Stellung-
nahmen so groB3, dass er es nicht einmal gewagt hat, das seit Jahrzehnten anerkannte All-
gemeine Personlichkeitsrecht in die Kataloge der durch §§ 823 Abs. 1, 253 Abs. 2 BGB
geschiitzten Rechtsgiiter aufzunehmen.57 Die Begriindung, die Pflicht zum Ersatz im-
materieller Schidden aus Personlichkeitsrechtsverletzungen ergibe sich schon aus der
Verfassung und brauche deshalb nicht im BGB geregelt zu werden,3® kann nicht ernst
gemeint gewesen sein. Denn sonst hitten die Rechtsgiiter Leben, Korper, Gesundheit
und Freiheit aus dem BGB gestrichen werden miissen, die in der Verfassung teils aus-
driicklich, teils dem Sinn nach>® erwihnt werden (Art. 2 Abs. 2 GG), wihrend man auch
dort von einem Allgemeinen Personlichkeitsrecht nichts liest.

Die groflen Strukturfragen des Schadensrechts wurden bestenfalls zufillig beriihrt.
So ist es sicher richtig, die Entlastung Minderjdhriger fiir Schidden im StraBenverkehr
bei gleichzeitiger Verschirfung der Gefdhrdungshaftung (§ 828 Abs. 2 BGB, § 7 Abs. 2

55 UNBERATH, ZMR 2004, 309, 314; S. LORENZ, Karlsruher Forum 2005, S. 84.

56  JANSEN, Tagespolitik, Wertungswandel und Rechtsdogmatik, JZ 2002, 964, 966 und 969.

57 Dazu bereits WINDEL, Ist der Mensch eine ,,juristische* Person? — FS Jan Schapp (2010),
S. 537, 550 f.; krit. auch JANSEN, JZ 2002, 964, 966.

58 Begr. RegE, BT-Drs. 14/7752, S. 25; ebenso DAUBLER, Die Reform des Schadensersatz-
rechts, JuS 2002, 625, 626.

59 ,Korperliche Unversehrtheit* statt ,,Korper und Gesundheit*.
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StVG) als Neuabgrenzung von Verantwortungs- und Risikobereichen einzuordnen.60
Konzeptionell angegangen wurde das Problem aber gerade nicht.%1 Das hitte der grund-
satzlichen Auseinandersetzung mit dem Verhiltnis von Verschuldens- und Geféhr-
dungshaftung, der Bedeutung von reinen Vermdgensverletzungen, den Vor- und Nach-
teilen einer deliktischen Generalklausel gegeniiber einem rechts- und rechtsgiiter-
orientierten abgeschlossenen Tatbestand, 92 iiber Grund und Grenzen von Verkehrs-
(sicherungs-)pflichten und mit der Gehilfenhaftung bedurft. Sicher wire das viel Arbeit
geworden. Aber etwa die — schon fast so lange wie die deutsch-japanische Freundschaft
andauernde — Diskussion um § 831 BGB©3 diirfte in der Zukunft kaum durch neue
Gedanken zur Makulatur werden. Das eine oder andere wire also zur Entscheidung reif
gewesen.04

bb) Die Kodifikation der culpa in contrahendo
Bekanntlich hatten Rechtsprechung und Literatur bei uns ldngst Ausweichstrategien
entwickelt,®5 um sich den deliktsrechtlichen Kernfragen nicht in aller Schiirfe stellen zu
miissen. Eine Wunderwaffe war hierbei die culpa in contrahendo, die mit dem Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz in § 311 Abs. 2,3 i.V.m. § 241 Abs. 2 BGB kodifiziert
wurde. Schon im Ansatz hat man dadurch nicht nur die ,,Europafihigkeit* dieser Detail-
regelung, %0 sondern die ,,Exportfihigkeit“ des deutschen Schuldrechts iiberhaupt in
Frage gestellt. Schlimmer noch — weil der Kodifikation mittels einer Generalklausel
,keine eigentliche Regelung® zu entnehmen ist®7 und weil zudem das Pendant einer ent-
sprechenden Regelung des Konkurrenzinstituts der Verkehrspflichten®8 fehlt — werden
unsere Gerichte geradezu zur Billigkeitsrechtsprechung® ermuntert.

Hinzu kommen im Detail eine ganze Reihe unndtiger Streitfragen, Verwerfungen
und Spitzfindigkeiten: § 311 Abs. 2 BGB gilt fiir ,,geschiftliche Kontakte. Dies folgt

60 JANSEN, JZ 2002, 964, 965, 968 f.

61 JANSEN, a.a.O.

62 Dieses Konzept erdffnet den direkten Weg zur Abgrenzung von Verantwortungs- und Risi-
kobereichen, weil es die Regel casum sentit dominus mit ihren Ausnahmen in das Delikts-
recht zu inkorporieren ermoglicht.

63  Zu ihr MiinchKomm-BGB /WAGNER, Bd. V, 5. Aufl. 2009, § 831 Rn. 1-6.

64 Auch § 619 a BGB dokumentiert die Unféhigkeit des Gesetzgebers, im Bereich der Arbeit-
nehmerhaftung zu gestalten: eine bloe Beweislastnorm ohne vorrangige und unverzicht-
bare arbeitsrechtliche Modifikation des allgemeinen Leistungsstorungsrechts.

65 Zur ,Flucht in die c.i.c.* dezidiert LEIBLE, Culpa in contrahendo, in: Remien (Hrsg.), Schuld-
rechtsmodernisierung und Europiisches Vertragsrecht (2008), S. 219-224.

66 Treffend LEIBLE, a.a.0., S. 229-233.

67 Treffend LEIBLE, a.a.0., S. 225.

68 Vorgeschlagen als E § 824 von VON BAR, Deliktsrecht, in: BMJ (Hrsg.), Gutachten und
Vorschldge zur Uberarbeitung des Schuldrechts, Bd. II (1981), S. 1681, 1714 ff., 1761,
1765 ff.

69 U.a. deshalb gegen eine Generalklausel MEDICUS, Verschulden bei Vertragsverhandlungen,
in: BMJ (Hrsg.), Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts, Bd. I
(1981), S. 479, 486.
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aus Nr. 3; die Nrn. 1 und 2 stellen mit der Aufnahme von Vertragsverhandlungen und
der Anbahnung eines Vertrages verdichtete Sonderfille geschéftlicher Kontakte dar. Es
fehlt aber jeder Hinweis darauf, was aus der ,,Kontakthaftung* wird, wenn es zum Ver-
tragsschluss gekommen ist. Dies ist deshalb so problematisch, weil die culpa in contra-
hendo nicht ein geschlossenes Institut bildet, sondern verschiedene Haftungstatbestinde
umfasst, die wenig miteinander zu tun haben.”? So bleibt die Haftung aus c.i.c. manch-
mal neben dem Vertrag bestehen, etwa fiir einen bereits eingetretenen Integrititsschaden
wie auch fiir die Ersatzpflicht eines Dritten (§ 311 Abs. 3 BGB) fiir einen gerade auf
dem Vertragsschluss beruhenden Schaden. Sind vorvertraglicher Schidiger und Ver-
tragspartner aber identisch, wird dann, wenn der Schaden im Vertragsschluss selbst
liegt, das Konkurrenzverhiltnis zur Vertragsbindung und damit zur Anfechtung rele-
vant. Denn als Schadensersatz kann auch Vertragsauthebung verlangt werden.”! Schon
weil die europdische Entwicklung dahin geht, hier einen Anfechtungsgrund anzunehmen
(Art. II - 7:201(1) b) iii DCFR), hétte neben dem Deliktsrecht auch die Rechtsgeschifts-
lehre bei der Kodifikation der c.i.c. bedacht werden miissen.”2

Bis zur Schuldrechtsmodernisierung war in der Lehre die Ansicht im Vordringen
befindlich, dass die Grundsitze der Haftung aus c.i.c.”? auch im Gefilligkeitsverhiltnis,
d.h. bei ,;sozialem* Kontakt gelten sollten. Damit sollten nicht zuletzt argumentative
Briiche beseitigt werden, die in der von der Rechtsprechung geprigten herrschenden
Meinung zur Haftung im Gefilligkeitsverhiltnis auftreten. Danach wird dem Geféllig-
keitsverhiltnis ndmlich mangels Rechtsbindungswillens der Parteien einerseits die Qua-
litdt als Schuldverhéltnis abgesprochen, wihrend man gleichzeitig die oft als unan-
gemessen scharf empfundene deliktische Haftung durch ,stillschweigende Haftungs-
ausschliisse® einzudimmen sucht. Ist man jetzt auf den Weg der herrschenden Meinung
festgelegt, muss man also ein und dasselbe Verhalten gleichzeitig als nicht rechts-
erheblich und als rechtserheblich qualifizieren, nur weil § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB von
»geschiftlichem®, nicht auch von ,,sozialem* oder schlicht von ,,Kontakt* spricht?74

Nach § 311 Abs. 3S. 1 BGB kann ein Schuldverhiltnis mit Pflichten nach § 241
Abs. 2 BGB auch zu Personen entstehen, die nicht selbst Vertragspartei werden sollen.
Ist damit nur die Haftung des Dritten gemeint oder auch ein Schuldverhiltnis mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter?’ Und ist bejahendenfalls nur das vorvertragliche Schuld-

70 Dazu LEIBLE, a.a.0., S. 226.

71  MiinchKomm-BGB / EMMERICH, Bd. II, 5. Aufl. 2007, § 311 Rn. 261 f., 271 ff.

72 S. LORENZ, Losung vom Vertrag, insbesondere Riicktritt und Widerruf, in: Schulze/Schulte-
Nolke (Hrsg.), Die Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrechts
(2001), S. 329, 330 ff., 352 f.; LEIBLE, in: Remien (Hrsg.), Schuldrechtsmodernisierung und
Europiisches Vertragsrecht (2008), S. 219, 226 f.

73 Womdglich mit modifiziertem HaftungsmaBstab.

74  Ausfiihrlich und m. Nw. WINDEL, Personenrechtliche Grenzen der Vertragsbindung, FS
Friedrich E. Schnapp (2008), S. 859, 861 ff.

75 LEIBLE, in: Remien (Hrsg.), Schuldrechtsmodernisierung und Européisches Vertragsrecht
(2008), S. 219, 225.
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verhiltnis zugunsten Dritter oder auch der praktisch ungleich wichtigere Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter von § 311 Abs. 3 S. 1 BGB erfasst? Wie ernst ist der
Tatbestand des § 311 Abs. 3 S. 2 BGB iiberhaupt zu nehmen? Die Eigenhaftung Dritter
aus culpa in contrahendo umfasste auch die Fallgruppe, in denen der Dritte ein wenig-
stens mittelbares, meist wirtschaftliches Eigeninteresse am Vertragsschluss hatte.”6 Der
Normtext enthilt hierzu nichts.”” Man wird deshalb darauf verwiesen, ,,unbedenklich im
Wesentlichen auf die frithere Rechtsprechung zuriickzugreifen.”8 Schon deshalb, weil
,».das Wesentliche* der fritheren Rechtsprechung gegeniiber ihrem ,,Unwesentlichen* nur
schwer zu unterscheiden ist, halte ich das fiir sehr bedenklich.

III. ALLGEMEINES UND BESONDERES SCHULDRECHT
1. Besondere Schuldverhdltnisse

Das systematische Ziel der Schuldrechtsmodernisierung bestand darin, die Zweispurig-
keit von allgemeinem Leistungsstorungsrecht und besonderem Gewéhrleistungsrecht
aufzuheben. Stattdessen sollte das allgemeine Schuldrecht zur Matrix fiir die einzelnen
Vertragstypen werden.” Fiir Kauf- und Werkvertrag ist dies um den fragwiirdigen Preis
gelungen, dass sich beide Vertragstypen in ihren Konturen angeglichen haben (a). Schon
die Abschottung der Mietrechtsreform von der Schuldrechtsmodernisierung30 gibt aber
einen Fingerzeig, dass das Ziel auch fiir die iibrigen besonderen Schuldverhiltnisse
weitgehend verfehlt worden sein diirfte (b-d). Insgesamt spricht deshalb mehr dafiir, das
Ergebnis der Modernisierung weniger von ihrem systematischen Ziel als vielmehr von
ihrem duBeren Anlass her zu betrachten. So gesehen wurde die KaufR-RL zum Modell
fiir das gesamte Leistungsstorungsrecht8! mit der Folge, dass es auBerhalb von Kauf-
und Werkvertrag vielfach schlecht passt.

a) Kaufvertrag und Werkvertrag

Der Kaufvertrag stand im Fokus des Interesses des Modernisierungsgesetzgebers; frei-
lich nicht der historisch gewachsene Kaufvertrag als schnelles Austauschgeschift mit
kurzen Gewihrleistungsfristen, sondern der Verbrauchsgiiterkauf des europiischen
Richtliniengebers. Dieses Modell wurde ,,iiberschieSend umgesetzt“82 und damit fiir das
gesamte Kaufrecht prigend. Das Charakteristikum der europarechtlichen Vorgabe be-

76  MiinchKomm-BGB / EMMERICH, Bd. II, 5. Aufl. 2007, § 311 Rn. 236 ff.

77 EMMERICH, a.a.0., Rn. 242, verweist auf § 311 Abs. 3 S. 1 BGB.

78 EMMERICH, a.a.0., Rn. 232.

79  S. LORENZ, Karlsruher Forum 2005, S. 21.

80 ObenlI. 2.

81 SHIOMLI, in: Kitagawa/Riesenhuber (Hrsg.), The Identity of German and Japanese Civil Law
in Comparative Perspectives (2007), S. 57, 69 £.

82 Dazu und zu den methodischen Konsequenzen S. LORENZ, Karlsruher Forum 2005, S. 61-63.
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steht in einem Nacherfiillungsanspruch, der grundsétzlich nicht nur beim Gattungs-,
sondern auch beim Stiickkauf gegeben ist.33 Durch die (europarechtlich nicht zwingen-
den) Hiirden fiir andere Gewdhrleistungsrechte des Kiufers wurde die Nacherfiillungs-
pflicht des Verkiufers bei uns gleichzeitig zu einem ,,Recht zur zweiten Andienung®.34
Oft erfolgt diese ,,zweite Andienung® durch Beseitigung des Mangels (§ 439 Abs. 1,
1. Fall BGB), also durch Reparatur.85

Man mag schon streiten, ob es 6konomisch sinnvoll ist, den Kiufer bei mangelhafter
Lieferung zunichst am Kaufvertrag festzuhalten,8¢ zumal die Nacherfiillung ihrerseits
erhebliche Haftungsrisiken birgt und damit leicht zum rechtspolitischen Danaergeschenk
fiir den Verkiufer werden kann.87 Jedenfalls wurde durch diese systematische Weichen-
stellung der Kaufvertrag ,,mit gewissen Dauerschuldelementen® versehen88 und die
Grenze zum Werkvertrag verwischt. Dies mag im Einzelfall Vorteile bieten. So darf es
in der Tat keinen Unterschied machen, ob die Eigentumswohnung, die schliisselfertig
vom Bautriger ,,gekauft” wird, bei Vertragsschluss schon fertig ist (dann Kaufvertrag)
oder noch nicht (dann Werkvertrag).89 Aber fiir diese Fille ist der kaufrechtliche Nach-
erfiillungsanspruch weder ersonnen — der Verbrauchsgiiterkauf betrifft ja bewegliche
Sachen — noch ausreichend, weil nach wie vor Unterschiede im Gewihrleistungsrecht
der beiden Vertragstypen bleiben.?0 Fiir den Regelfall verhindert das neue Recht die
Wahl eines kostengiinstigen Austauschvertrages®! und zieht iiberdies so viele Folge-
probleme nach sich, dass es sich als rechtspolitischer ,,Irrweg* erweist:92

Wenn der Kéufer die mangelhaft gelieferte Sache nicht einfach zuriickgeben und sich
anderswo eindecken kann, wird ihm ziemlich schnell in den Sinn kommen, sie einfach
selbst zu reparieren. Die Selbstvornahme ist demzufolge rechtstatsidchlich zum Massen-
phdanomen geworden. Gesetzlich sind weder ihre Voraussetzungen noch ihre Rechtsfol-
gen geregelt, was nicht nur unzihlige rechtswissenschaftliche Beitriige,”3 sondern auch
eine regelrechte Prozessflut zur Folge hatte. Selbst das Bundesverfassungsgericht wurde

83 S.LORENZ, a.a.0., S. 66 f.

84 S.LORENZ, a.a.0., S. 72 ff.

85 Niher zu den Modi der Nacherfiillung S. LORENZ, a.a.0, S. 74 f.

86  Sehr krit. DAUNER-LIEB, Die Nacherfiillung — Ein Irrweg? in: Remien (Hrsg.), Schuldrechts-
modernisierung und Europdisches Vertragsrecht (2008), S. 191, 192 f., wihrend S. LORENZ,
Karlsruher Forum 2005, S. 86, dies als ,,Starkung der Vertragstreue* befiirwortet.

87 DAUNER-LIEB, a.a.0., S. 195 f.

88 So DAUNER-LIEB, a.a.0., S. 203.

89  Darauf verweist S. LORENZ, Karlsruher Forum 2005, S. 19.

90 Deswegen zutreffend fiir eine Fortschreibung der alten Rspr., die Mingel des Bauwerks
trotz Kaufvertrages nach Werkvertragsrecht zu behandeln, etwa Palandt / SPRAU, 70. Aufl.
2011, vor § 633 Rn. 3.

91 Dazu vor dem Hintergrund der Uberspitzung durch den EuGH FORSTER, Die Pflicht des
Verkdufers zur Ersatzlieferung in den sog. Einbaufillen, ZIP 2011, 1493, 1497 f.

92  Vgl. den zuvor zitierten Titel des Vortrags von DAUNER-LIEB, in: Remien (Hrsg.), Schuld-
rechtsmodernisierung und Europiisches Vertragsrecht (2008), S. 191.

93 Vgl. die Nw. bei S. LORENZ, Karlsruher Forum 2005, S. 72 ff.; DAUNER-LIEB, a.a.O.,
S. 199 ff.



216 PETER A. WINDEL

schon angerufen und hat sich sogar bemiiBligt gesehen, in bester amtsrichterlicher Ma-
nier dazwischenzuhauen.4 Nach derzeitigem Stand der Rechtsprechung des BGH hat
der Kiufer zuniichst die Obliegenheit, die Kaufsache dem Verkiufer zur Uberpriifung
zur Verfiigung zu stellen.%5 Danach ist ohne Fristsetzung weder eine Selbstvornahme%6
zuldssig noch ein Anspruch auf Erstattung der vom Verkiufer ersparten Mangelbesei-
tigungskosten analog § 326 Abs. 2 S. 2, Abs. 4 BGBY7 oder gemil §§ 684 S. 1, 812 ff.
BGB?8 gegeben, sondern allenfalls als Schadensersatz statt der Leistung.9 Kann sich
der Verkdufer exkulpieren, scheidet (also?) ein Anspruch auf Kostenerstattung unter
jedem Gesichtspunkt aus.!00 Beruft sich der Kiufer darauf, die Fristsetzung sei wegen
Verweigerung der Mingelbeseitigung entbehrlich gewesen, muss die Verweigerung
(nachweislich) bereits vor der Selbstvornahme erfolgt sein.l01 Das Schrifttum kdmpft
gegen fast jede dieser Festlegungen des BGH nach wie vor an und sucht dem Kéufer auf
immer neuen Wegen entgegenzukommen.

Das verbreitete Unbehagen mit den Konsequenzen der Nacherfiillung in Deutschland
steht in diametralem Gegensatz zur Haltung des EuGH. ,,.Der EuGH gestaltet das Kauf-
recht radikal um*, so lautet der treffende Titel eines Editorials vom Juli dieses Jahres!02
anlésslich des Urteils in den Vorabentscheidungsverfahren der verbundenen Rechts-
sachen Weber und Putz.103 In den Verfahren ging es darum, ob der Verkiufer im Rah-
men der Nacherfiillung die Kosten fiir den Ausbau mangelhaft gelieferter, aber mittler-
weile vom Kiufer eingebauter Verbrauchsgiiter — nimlich von Fliesen!94 und einer
Spiilmaschine!95 — und die Kosten fiir den Neueinbau der mangelfrei nachzuliefernden
Ware zu tragen habe. Der EuGH hat beide entscheidungserheblichen Fragen entgegen
dem BGH und den Schlussantrigen des Generalanwalts106 bejaht: Der verschuldens-
unabhingige Nacherfiillungsanspruch umfasse die Kosten fiir Aus- und fiir Neueinbau;
aulerdem schliefe es Art. 3 Abs. 3 KaufR-RL aus, dass eine nationale Regelung wie
§ 439 Abs. 3 BGB dem Verkiufer das Recht gebe, allein wegen absolut unverhiltnis-
miBiger Kosten die Nacherfiillung zu verweigern.

94  BVerfG, 2. Kammer des 1. Senats, Beschl. v. 26.9.2006 — 1 BvR 2389/04, ZGS 2006, 470 ff.
Erwerb von Ersatzteilen durch den Kéufer ist noch keine Selbstvornahme; zur Kritik BECK,
Warum entscheidet das BVerfG zu gebrauchten Kiihlern?, ZGS 2008, 21 ff.

95 BGH, ZGS 2010, 278 ff.

96 BGHZ 162, 219, 221 ff.

97 BGHZ 162, 219, 224 {f.

98 BGH, NJW 2005, 2311, 2312.

99 BGH, NJW 2005, 2311, 2312.

100  BGH, NJW 2006, 988, 989 f.

101 BGH, NJW-RR 2009, 667 f.

102 SCHULTE-NOLKE, ZGS 2011, 289.

103 EuGH, Urt. v. 16.6.2011, Rs. C-65/09 Gebr. Weber GmbH gegen Jiirgen Wittner und
Rs. C-87/09 Ingrid Putz gegen Medianes Electronics GmbH.

104 So im Vorlageverfahren des BGH, NJW 2009, 1660 ff.

105 So im Vorlageverfahren des AG Schorndorf, ZGS 2009, 525 ff.

106 ZGS 2010, 361.
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Im ersten Punkt!97 kann man die Entscheidung durchaus als Fortfiihrung der im
Nacherfiillungsanspruch angelegten Konzeption sehen;!08 schon bisher wurden jeden-
falls die Kosten fiir den Ausbau von einer verbreiteten Ansicht dem Verkéufer iiber-
biirdet.!99 Im zweiten Punkt aber geht der EuGH weit iiber den von der KaufR-RL ge-
zogenen Rahmen hinaus.!10 Dessen scheint er sich auch bewusst gewesen zu sein, denn
er ,erfindet“!!! die Moglichkeit der Kostenteilung zwischen Verkiufer und Kiufer.112
Es ist hier nicht der Ort, sich an dem damit vom EuGH erdffneten europaweiten Ideen-
wettbewerb zu beteiligen, in freier Rechtsschopfung!!3 seine teilweise etwas kryptisch
anmutenden Vorgaben umzusetzen.!!4 Es ist hier auch nicht der Ort, das hausgemachte
deutsche Problem zu debattieren, ob die Rechtsprechung des EuGH wegen der iiber-
schieBenden Umsetzung der KaufR-RL nun das gesamte Kaufrecht bestimmt!!5 oder ob
der methodische Siindenfall!16 einer ,,gespaltenen Auslegung® des § 439 BGB fiir den
Verbrauchsgiiterkauf und sonstige Kaufvertriige eingetreten ist.!17 Es ist aber sehr wohl
der Ort zu fragen, ob sich der mit der Nacherfiillung eingeschlagene (,,Irr*“-118)Weg zu
einem diffizilen Verbraucher- oder wohl besser: Heimwerkerschutzrecht!19 fiir auBer-
europdische Rechtsordnungen empfehlen lésst.

107 Auch insoweit ablehnend SCHULTE-NOLKE, ZGS 2011, 289; S. LORENZ, Ein- und Ausbau-
verpflichtung des Verkidufers bei der kaufrechtlichen Nacherfiillung, NJW 2011, 2241,
2242 ff.; FORSTER, ZIP 2011, 1493, 1494 ff.; voll zustimmend dagegen KLEES, EWIR 2011,
489 f.

108 STOBER, Der Umfang der Nachlieferungspflicht des Verkédufers bei Einbau der mangel-
haften Kaufsache durch den Kiufer, ZGS 2011, 346, 348.

109 FAUST, JuS 2011, 744, 745.

110 STOBER, ZGS 2011, 346, 349.

111 Treffend SCHULTE-NOLKE, ZGS 2011, 289.

112 Rn. 74 ff.

113 FAUST, JuS 2011, 744, 748.

114 Erste Vorschldge bei SCHULTE-NOLKE, ZGS 2011, 289; S. LORENZ, NJW 2011, 2241,
2243 ff.; STOBER, ZGS 2011, 346, 350 ff.; FAUST, JuS 2011, 744, 747 f.; FORSTER, ZIP
2011, 1493, 1500; BUDENBENDER / BINDER, Der Umfang des kaufrechtlichen Nacherfiil-
lungsanspruchs nach § 439 BGB im Lichte der EuGH-Rechtsprechung zu Ein- und Aus-
baukosten, DB 2011, 1736, 1741 f.; AUGENHOFER / APPENZELLER / HOLM, Nacherfiillungs-
ort und Aus- und Einbaukosten, JuS 2011, 680, 684; SZALAI, Der Umfang der Nacherfiil-
lung im Kaufrecht, ZAP 2011, 821, 825 f.

115 Dafiir STOBER, ZGS 2011, 346, 352; FAUST, JuS 2011, 744, 748.; AUGENHOFER / APPEN-
ZELLER / HOLM, JuS 2011, 680, 684; BUDENBENDER / BINDER, DB 2011, 1736, 1742 {.

116 Dezidiert zum Problem S. LORENZ, Karlsruher Forum 2005, S. 61 ff.

117 So S. LORENZ, NJW 2011, 2141, 2144.; FORSTER, ZIP 2011, 1493, 1500; de lege ferenda
auch PURNHAGEN, Zur Auslegung der Nacherfiillungsverpflichtung — Ein Paukenschlag aus
Luxemburg, EuZW 2011, 626, 630.

118 Vgl. den Titel des Vortrages von DAUNER-LIEB, in: Remien (Hrsg.), Schuldrechtsmoder-
nisierung und Europiisches Vertragsrecht (2008), S. 191.

119 Bezeichnenderweise weist der EuGH, Rn. 5, auch auf die sog. IKEA-Klausel (Art. 2 Abs. 5
S. 2 KaufR-RL, § 434 Abs. 2 S. 2 BGB) hin.
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b) Werkvertrag und Dienstvertrag

Ein uraltes!20 Thema der Systematisierung des besonderen Vertragsrechts liegt darin, ob
es sinnvoll ist, den (freien, nicht arbeitsrechtlich iiberformten) Dienstvertrag vom Werk-
vertrag zu trennen oder beide zu einem einheitlichen Vertragstyp zusammenzufassen.
Eine solche Zusammenfassung bietet sich aber wohl nur an, wenn man Kauf- und Werk-
vertrag sauber getrennt hilt. Folglich war die mit der Schuldrechtsmodernisierung ange-
strebte und vollzogene systematische Ausgleichung von Kauf- und Werkvertrag eines
der Argumente dafiir, im Dienstvertragsrecht keine grundsitzlichen Anderungen vorzu-
nehmen.!2! Damit war die insbesondere in den 1980er Jahren!22 lebhaft, wenn auch
ohne klares Ergebnis diskutierte Frage einer Zusammenfassung von Dienst- und Werk-
vertrag endgiiltig vom Tisch.

Steht man der Verschleifung von Kauf- und Werkvertrag demgegeniiber kritisch
gegeniiber, sollte man an das Verhiltnis von Dienst- und Werkvertrag durchaus einen
Gedanken verschwenden. Umso mehr Anlass besteht dazu, weil in Book IV, Part C des
DCFR ein Einheitsmodell fiir Services angeboten wird.123 Niher kann hier darauf nicht
eingegangen werden.!24 Immerhin erscheint das modularisierte Konzept des DCFR, das
nach einigen allgemeinen Regeln (Chapter 1, 2) nicht weniger als sechs besondere Ser-
vicevertriage regelt (Chapter 3-8), ohne die Bandbreite denkbarer Vertragsgestaltungen
auszuschopfen, wesentlich detailverliebter als das BGB. Dies erstaunt deshalb, weil man
sich von einer Zusammenfassung beider Vertragstypen eher eine Vereinfachung ver-
sprochen hiitte.

c) , Vergessene“ Vertragstypen

Dass die unentgeltlichen Vertragstypen Schenkung und Leihe nicht geradezu im
Zentrum einer Schuldrechtsmodernisierung stehen, erklirt sich aus ihrer geringen wirt-
schaftlichen Bedeutung.

120 Aus jiingerer Zeit FORSTER, Abschied vom Gegensatz von Werk- und Dienstvertrag?, ZGS
2010, 460 ff.; GREINER, Grenzfragen des Erfolgsbezugs im Werkvertragsrecht, AcP 211
(2011), 221 ft.

121 Begr. Entw. der Fraktionen der SPD und BUNDNIS 90 / DIE GRUNEN, BT-Drs. 14/6040, S. 95,
der am ausfiihrlicheren Abschlussbericht der Kommission zur Uberarbeitung des Schuld-
rechts (S. 245 ff.) ankniipft.

122 Nicht weniger als drei Gutachten zur Uberarbeitung des Schuldrechts (WEYERS, Werk-
vertrag, Bd. II, S. 1115; MUSIELAK, Entgeltliche Geschiftsbesorgung, Bd. II, S. 1209; LIEB,
Dienstvertrag, Bd. III, S. 183) sowie ein Juristentag (Gutachten A von TEICHMANN, Verh.
des 55. DJT 1984, Bd. I; Referate von BRANDNER und SOERGEL, Bd. II, I 7 ff. bzw. I 27 ff.)
haben sich mit dem Fragenkreis befasst.

123 Zu Grundgedanken und Konzeption WENDEHORST, Das Vertragsrecht der Dienstleistungen
im deutschen und kiinftigen europdischen Recht, AcP 206 (2006), 205 ff.

124 Jeweils ablehnend UNBERATH, Der Dienstleistungsvertrag im Entwurf des Gemeinsamen
Referenzrahmens, ZEuP 2008, 745 ff.; FORSTER, ZGS 2010, 460, 465 f.
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Sie von vornherein!23 vollstindig zu ignorieren, ist aber unter systematischen Ge-
sichtspunkten inakzeptabel. Denn beiden Vertragstypen ist eine spezifisch ausgestaltete
Mingelhaftung eigen (§§ 521, 523 f.; 599 f. BGB), die sich nach wie vor am sonst weit-
gehend aufgegebenen alten Gewihrleistungskonzept orientiert. Da diese Vorschriften im
Gegensatz zum Mietrecht in jiingerer Zeit ihrerseits nicht iiberarbeitet wurden,126 stellt
sich die Frage ihres Verhiltnisses zum allgemeinen Leistungsstdrungsrecht hier noch
schiirfer als dort.127 Konkret geht es darum, ob die Haftungsmilderung der §§ 521, 599
BGB durch eine Haftung fiir (vor-)vertragliche Aufkldrungs- und Schutzpflichten iiber-
spielt!28 und ob die Gewihrleistungsregelungen der §§ 523 f., 600 BGB durch eine all-
gemeine Haftung insbesondere fiir Mangelfolgeschidden erginzt werden kdnnen oder gar
miissen.!29 Man wende nicht ein, diese Zweifelsfragen hiitten auch schon vor der Mo-
dernisierung des Schuldrechts bestanden. Denn damals ging es um das Verhéltnis nicht
kodifizierter Rechtsentwicklungen zum geschriebenen Recht, heute dagegen steht die
Konkurrenz verschiedener Normen des BGB zur Debatte. Damit entfillt jetzt die frither
helfende Konkurrenzregel vom Vorrang der lex scripta. Und iiberhaupt: Wire es so
schwer gewesen, fiir ein bisschen Klarheit zu sorgen?

d) Vermdchtnis

Das BGB kennt kein Vindikationslegat. Vielmehr ist das Vermichtnis (§§ 2147 ff. BGB)
als Schuldverhiltnis ausgestaltet (Grundnorm ist § 2174 BGB). Die Paradigmenwechsel
der Schuldrechtsmodernisierung schlagen daher auf das Verméchtnisrecht voll durch.
Der Gesetzgeber hat dies an sich auch gesehen. Eine inhaltliche Anpassung an das neue
Schuldrecht ist aber nur fiir die Unméglichkeit erfolgt (§ 2171 BGB).130 Fiir die in praxi
bedeutsameren Komplexe der Leistungsstorung und des Gewihrleistungsrechts ist es
wie im Recht der Schenkung und dem der Leihe nur zu (zudem: unvollstindigen) redak-
tionellen Anpassungen gekommen.!3! Namentlich beim Gattungsverméchtnis fiihrt dies
dazu, dass — wie beim Schenkungsrecht — die allgemeinen Regeln fiir Leistungsstdrun-

125 Es gab hierfiir nicht einmal einen Gutachtenauftrag des BMJ.

126 § 523 Abs. 2 S. 2 BGB wurde lediglich redaktionell, nicht inhaltlich an das Kaufrecht ange-
passt. Dies ergibt sich schon daraus, dass § 524 BGB im Text nach wie vor vom Fehler statt
vom Sachmangel (§ 434 BGB) handelt. Zur Kritik noch MiinchKomm-BGB / KOCH,
Bd. II1, 5. Aufl. 2008, § 523 Rn. 1, 5; § 524 Rn. 2.

127 Oben II. 2. a) bb).

128 Dazu statt anderer MiinchKomm-BGB /KocH, Bd. III, 5. Aufl. 2008, § 521 Rn. 2, 4f;
MiinchKomm-BGB / HAUBLEIN, Bd. III, 5. Aufl. 2008, § 599 Rn. 3.

129 Dazu statt anderer MiinchKomm-BGB / KocH, Bd. III, 5. Aufl. 2008, § 521 Rn. 7, § 524
Rn. 2; MiinchKomm-BGB / HAUBLEIN, Bd. III, 5. Aufl. 2008, § 599 Rn. 5, § 600 Rn. 3.

130 Dazu BRAMBRING, Die Auswirkungen der Schuldrechtsreform auf das Erbrecht, ZEV 2002,
137, 139; SCHLICHTING, Schuldrechtsmodernisierung im Erbrecht, ZEV 2002, 478, 479;
OTTE, 10 Jahre ZEV: Die Entwicklung des Erbrechts 1994 bis 2003, ZEV 2004, 9, 12.

131 Ebenso liegt es fiir den Erbschaftskauf, AMEND, Schuldrechtsreform und Mingelhaftung
beim Gattungsverméchtnis, ZEV 2002, 227; SCHLICHTING, ZEV 2002, 478, 479, mit Ein-
schrankungen auch fiir die Auflage, SCHLICHTING, a.a.0., S. 479 f.
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gen und jeweils eine gesonderte Gewéhrleistungsregelung fiir Rechts- (§ 2182 BGB)
und fiir Sachméngel (§ 2183 BGB) nebeneinander stehen.!32

,,Argerlich, éirgerlich“133, sogar ,,weit drgerlicher, als es zundchst den Anschein haben
mag“134, wird es, wenn man sich der Aufgabe stellt, das neue Recht im Detail aus-
zulegen.!35 Denn dann stellt man etwa fest, dass § 2182 Abs. 1 BGB fiir die Haftung fiir
Rechtsmdiingel eine ganze Reihe modernisierter kaufrechtlicher Regelungen in Bezug
nimmt, aber eben nicht § 437 BGB, der die Rechte des Kéufers bestimmt. Gelten folg-
lich die §§ 280 ff. BGB unmittelbar oder sollte § 437 BGB etwa durch § 453 BGB!136
oder schlicht dadurch erfasst werden, dass der Beschwerte die gleichen Verpflichtungen
hat ,,wie ein Verkiufer“?137 Falls Letzteres zutreffen sollte: Was soll dann die punktu-
elle Aufzdhlung einzelner kaufrechtlicher Vorschriften iiberhaupt? Nicht besser sieht es
fiir Sachmdingel aus, fiir die § 2183 S. 1 BGB in Ubereinstimmung mit dem alten Recht
nur die Ersatzlieferung einer mangelfreien Sache anordnet. Teils hilt man dies fiir inter-
essengerecht und damit abschliefend,!38 teils schlieft man aus § 2183 S. 3 BGB, mit
dem pauschal auf die Sachmingelhaftung beim Kauf verwiesen wird, es miisse auch
beim Vermiichtnis einen Nachbesserungsanspruch geben.!39 Ist das alles nicht irger-
lich?

2. Vertragsbeendigung und Riickabwicklung

Zu den zentralen Modernisierungen des Schuldrechts gehort die Neuregelung des Riick-
tritts.140 Sie gliedert sich in zwei Komplexe, die man zuniichst getrennt betrachten sollte
(a, b), bevor man Konsequenzen fiir das Gesamtsystem zu ziehen versucht (c).

a) Riicktritt und Kiindigung

Der Riicktritt wurde durch eine Vielzahl von punktuellen Anderungen sowohl im allge-
meinen Schuldrecht wie im Gewihrleistungsrecht des Kauf- und Werkvertrages!4! zu

132  BRAMBRING, ZEV 2002, 137, 139 f.; AMEND, ZEV 2002, 227 ff.; SCHLICHTING, ZEV 2002,
478.

133  BRAMBRING, ZEV 2002, 137, 140, verwendet die Vokabel gleich zwei Mal in einem Absatz.

134 AMEND, ZEV 2002, 227.

135 Ganz unverdrossen aber offenbar SCHLICHTING, ZEV 2002, 478, 481 sub 7.

136 Beides erwogen von MiinchKomm-BGB / SCHLICHTING, Bd.IX, 5. Aufl. 2010, § 2182
Rn. 6. Beachte freilich: § 453 BGB regelt den Rechtskauf — also keine Haftung bei Sach-
oder gar Schiffsvermichtnis (§ 2182 Abs. 1 S. 11.V.m. § 452 BGB)?

137 So Staudinger / OTTE, BGB (Bearbeitung 2003), § 2182 Rn. 5.

138 So OTTE, ZEV 2004, 9, 12; im Ergebnis auch BRAMBRING, ZEV 2002, 137, 140, der darin
aber keinen Sinn findet.

139 So im Ergebnis AMEND, ZEV 2002, 227, 229; SCHLICHTING, ZEV 2002, 478, 479.

140 S. LORENZ, in: Karlsruher Forum 2005, S. 12 f.

141 Staudinger / KAISER, BGB (Bearbeitung 2004), vor §§ 346-354 Rn. 20, 27.
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einem zentralen Rechtsbehelf ausgebaut.142 Im Leistungsstorungsrecht wurde der Riick-
tritt zum verschuldensunabhingigen Rechtsbehelf fiir jede Art von Pflichtverletzung
(§8 323, 324, 326 Abs. 5 BGB), nicht nur fiir die Verletzung synallagmatischer Pflich-
ten. Beibehalten wurde aber die Begrenzung des Riicktritts als Rechtsbehelf nur im Rah-
men synallagmatischer Austauschvertrige. Darin liegt eine Reminiszenz konstruktiver
Erwédgungen zu § 326 BGB a.F., bei dem die Befreiung von der nicht gestorten Haupt-
leistungspflicht iiber deren synallagmatische Verkniipfung mit der gestdrten Haupt-
leistungspflicht erfolgte.!43 Im neuen Recht ist die Beschrinkung des Riicktritts auf
synallagmatische Austauschvertrige systematisch nicht mehr erforderlich, mag ein
Bediirfnis zum Riicktritt vom nicht synallagmatischen Schuldvertrag auch nur selten
hervortreten. 44

Fiir Dauerschuldverhiltnisse wurde mit § 314 BGB eine allgemeine Vorschrift zur
Kiindigung aus wichtigem Grund geschaffen.!4> Diese Neuerung ist zwar an sich zu
begriilen, weil es neben den auBerordentlichen Kiindigungsrechten des besonderen
Schuldrechts Liicken gab.!46 Weil diese Liicken aber nicht nur in Bezug auf Innominat-
kontrakte mit Dauerschuldcharakter, sondern auch im Rahmen der typisierten Vertrige
bestehen, ist das Konkurrenzverhiltnis aulerordentlich kompliziert: Teils greift die /ex-
specialis-Regel, teils tritt das allgemeine Kiindigungsrecht zu den besonderen Kiindi-
gungsgriinden hinzu.!47 Eine Abstimmung ist nicht erfolgt, was fiir den Mietvertrag
angesichts seiner umfassenden Reform besonders misslich erscheint.148

Riicktritt!49 und Kiindigung fiihren jeweils zur Vertragsbeendigung. Deshalb kann es
zu Wertungswiderspriichen kommen, wenn sie unter unterschiedlichen Voraussetzungen
stehen. Der Gesetzgeber hat dies durch § 314 Abs. 2 S. 2 BGB immerhin fiir das allge-
meine Schuldrecht beriicksichtigt und eine entsprechende Anwendung des § 323 Abs. 2

142 Teils geschah dies durch eine direkte statt wie bisher indirekte Bezugnahme (Paradigma:
Riicktritt statt Wandelung beim Kauf), teils durch Neukodifikationen (Paradigma: § 313
Abs. 3 BGB), teils durch Ablosung von Verweisungen auf das Bereicherungs- oder das
Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis durch solche auf die Riicktrittsregelung. Letzteres hat {ibri-
gens den unschonen Nebeneffekt, dass die unveridndert erhalten gebliebenen Verweise auf
die ,allgemeinen Vorschriften® (etwa § 818 Abs. 4 BGB), die § 292 BGB meinen, nicht
mehr ohne Weiteres versténdlich sind.

143 Dazu besonders klar LESER, Losung vom Vertrag, in: FS Ernst Wolf (1985), S. 373, 385 £,
390.

144 Beispiel: Jemand schenkt mir einen schicken Sportwagen und erzihlt dann iiberall herum,
ich sei ein Schnorrer und hitte so ein Auto wegen meiner midlife crisis notig.

145 Sie geht zuriick auf HORN, Vertragsdauer, in: BMJ (Hrsg.), Gutachten und Vorschlige zur
Uberarbeitung des Schuldrechts, Bd. I (1981), S. 551, 627 f., 639 f.

146 Neben HORN, a.a.0., etwa auch PFEIFFER, in: Remien (Hrsg.), Schuldrechtsmodernisierung
und Europiisches Vertragsrecht (2008), S. 133, 145.

147 HORN, a.a.0., 627 f.; PFEIFFER, a.a.0., S. 143.

148 Dazu UNBERATH, ZMR 2004, 309, 313.

149 Zu den trotz § 313 Abs. 3 S.2 BGB ebenfalls bestehenden Abgrenzungsproblemen zwi-
schen § 314 und § 313 BGB PFEIFFER, in: Remien (Hrsg.), Schuldrechtsmodernisierung und
Europiisches Vertragsrecht (2008), S. 133, 146 f.



222 PETER A. WINDEL

BGB angeordnet. Diese punktuelle Verweisung ist aber zu schmal.!0 Mit den Kiindi-
gungsrechten des besonderen Schuldrechts einschlieBlich des zeitlich nahezu parallel
reformierten Mietrechts!3! ist jede Abstimmung unterblieben.

b) Riickabwicklungsmodi

Die Uberarbeitung des Riicktrittsfolgenrechts war eine der dringendsten Aufgaben der
Schuldrechtsmodernisierung. Die haufig beschriebenen Unzulidnglichkeiten des alten
Rechts beruhten letztlich darauf, dass es sich beim Riicktritt als allgemeinem Riick-
abwicklungsmodus um ein dogmengeschichtlich relativ junges Institut handelt.!52 Das
BGB a.F. ist vor diesem Hintergrund riickblickend als eine Art Testlauf zu verstehen, in
dem wesentliche Grundlagen der Funktionsweise dieses Riickabwicklungsmodus durch
Rechtsprechung und Lehre erst herausgearbeitet wurden. Wegweisend war der Uber-
gang von der zundchst vorherrschenden Deutung, der Riicktritt fithre zur Auflosung des
Vertrages ex tunc, zu derjenigen der identititswahrenden Umgestaltung des Austausch-
in ein Riickabwicklungsschuldverhiltnis.!33 Denn erst auf dieser Grundlage kann von
einem eigenstdndigen Riickabwicklungsmodus, nicht nur von einer besonderen Ausge-
staltung der Kondiktion, gesprochen werden. Daraus folgt freilich zweierlei:

Zum einen wirde sich die gelegentlich erwogene Aufgabe eines eigenstindigen
(Riick-)Abwicklungsmodus zugunsten des Bereicherungsrechts 154 angesichts des er-
reichten dogmatischen Niveaus als Atavismus darstellen. Zum anderen muss das verein-
barte Aquivalenzverhiltnis fiir den (Riick-)Abwicklungsmodus maBgeblich bleiben,
weil der Riicktritt den Vertrag nicht beseitigt.15 Die heftig diskutierte Streitfrage, ob
die Riickabwicklung auf Herstellung des Zustandes abzielt, der vor dem Vertragsschluss
oder desjenigen, der vor dem Leistungsaustausch bestanden hat, ist daher in letzterem
Sinne zu entscheiden.!5¢ Diese Deutung erlaubt nicht nur eine sinnvolle Trennung von
Riicktritt und ungerechtfertigter Bereicherung, ohne die die Legitimitit des dogmen-
geschichtlich neueren Instituts zweifelhaft bleiben wiirde. Man kann daneben auch die
Rechtsfolgen fiir den Riicktritt vor und demjenigen nach Leistungsvollzug einheitlich er-

150 PFEIFFER, a.a.0., S. 143 ff.

151 Dazu UNBERATH, ZMR 2004, 309, 313.

152 Dazu LESER, Der Riicktritt vom Vertrag (1975), S. 1 ff.; DERS., Vertragsauthebung und
Riickabwicklung unter dem UN-Kaufrecht, in: Schlechtriem (Hrsg.), Einheitliches Kauf-
recht und nationales Obligationenrecht (1987), S. 225; RANIERI, Europiisches Obligatio-
nenrecht, 3. Aufl. 2009, S. 656 ff.; Staudinger / KAISER, BGB (Bearbeitung 2004), vor
§§ 346-354 Rn. 5 ff.; HARKE, Allgemeines Schuldrecht (2010), Rn. 109 ff.

153 Statt aller Staudinger / KAISER, BGB (Bearbeitung 2004), § 346 Rn. 67.

154 Wie bis heute verbreitet in romanischen Rechten, dazu RANIERI, Europédisches Obligatio-
nenrecht, 3. Aufl. 2009, S. 673-676.

155 S. LORENZ, Karlsruher Forum 2005, S. 57 {f.

156 Staudinger / KAISER, BGB (Bearbeitung 2004), vor §§ 346-354 Rn. 3; a.A. etwa HARKE,
Allgemeines Schuldrecht (2010), Rn. 111.
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kldren.!57 Denn letzterenfalls tritt nur die Befreiung von den Leistungspflichten ein,!58
der Vertrag im Ubrigen bleibt bestehen. Diese Harmonisierung der Rechtsfolgen ist aber
unverzichtbar, wie am Beispiel feilweise erbrachter Leistungen schnell klar werden
sollte.

Dass das urspriingliche Aquivalenzverhiltnis unangetastet bleiben soll, ist durch
§ 326 Abs. 2, S. 2, 1. Hs BGB noch klarer als im alten Recht zum Ausdruck gebracht.
Friiher sollte eine vereinbarte Gegenleistung nicht allgemein, sondern nur fiir den Ersatz
des Wertes geleisteter Dienste und Sachnutzungen mafgeblich sein (§ 346, S.2 BGB
a.F.). Die Erweiterung dieser Regel auf alle Fille des Wertersatzes mag die Interpreta-
tionsfragen im Detail!>® vermehrt haben. Aber dies war unausweichlich und ist deshalb
hinzunehmen.

Eine weitere Grundentscheidung der Riicktrittsmodernisierung liegt darin, dass der
Untergang der empfangenen Leistung den Riicktrittsberechtigten unter keinen Um-
stinden daran hindert, ein zuvor entstandenes Riicktrittsrecht auszuiiben.!00 Die an
§ 351 BGB a.F. ankniipfenden Differenzierungen sind mit Recht entfallen. Allerdings
hat sich damit die Sachfrage, wer die Gefahr des Untergangs trigt, nicht erledigt. Sie
kehrt vielmehr dergestalt wieder, ob Wertersatz fiir die nicht mehr zuriickzugewihrende
Leistung geschuldet wird. Davon geht das neue Recht im Grundsatz aus. Dies ist auch
richtig, weil die Sachgefahr nach Leistungserbringung beim Empfinger liegt. In § 346
Abs. 3 BGB werden davon aber drei Ausnahmen gemacht. Die ersten beiden leuchten
unmittelbar ein: die Pflicht zum Wertersatz entfillt, wenn sich ein zum Riicktritt berech-
tigender Mangel erst wihrend der Verarbeitung oder Umgestaltung des Gegenstandes
gezeigt hat (Nr. 1) oder soweit der Glaubiger des Riickgewihranspruchs dessen Ver-
schlechterung oder Untergang zu vertreten hat oder der Schaden bei ihm gleichfalls
eingetreten wire (Nr. 2).

Rechtspolitisch hochst umstritten und Quell vieler Folgefragen !0l ist aber § 346
Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB. Danach entfillt die Pflicht zum Wertersatz aulerdem, wenn im
Falle eines gesetzlichen Riicktrittsrechts die Verschlechterung oder der Untergang beim
Berechtigten eingetreten ist, obwohl dieser diejenige Sorgfalt beobachtet hat, die er in
eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt. Uber Grund und Grenzen dieses ,,Zuriick-

157 Widerspriichlich insofern Staudinger / KAISER, BGB (Bearbeitung 2004), § 346 Rn. 65, die
hier den Zustand wiederherstellen will, der ohne Vertrag bestanden hiitte.

158 Insoweit zutreffend KAISER, a.a.O.

159 Einzelfragen bei Staudinger / KAISER, BGB (Bearbeitung 2004), § 346 Rn. 104 ff.; S. Lo-
RENZ, Karlsruher Forum 2005, S. 57 ff.; FEST, Die Bedeutung des § 346 Abs. 2 Satz 2,
1. Hs BGB bei der Riickabwicklung dem Werte nach, ZGS 2009, 126 ff.

160 S. LORENZ, Karlsruher Forum 2005, S. 55 f.

161 S.LORENZ, in: Schulze/Schulte-Nolke (Hrsg.), Die Schuldrechtsreform vor dem Hinter-
grund des Gemeinschaftsrechts (2001), S. 329, 343 ff.; DERS., Karlsruher Forum 2005,
S. 59 f.; Staudinger / KAISER, BGB (Bearbeitung 2004), § 346 Rn. 179 ff.; FORST, Uber
Zweck, Tatbestand und Rechtsfolgen des § 346 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BGB, ZGS 2011, 107 ff.
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springens der Sachgefahr scheint nahezu alles gesagt.102 Von daher war die Sache also
zur gesetzgeberischen Entscheidung reif. Dass das kodifizierte Ergebnis gleichwohl
nicht befriedigen kann, liegt auch weniger daran, dass die fiir ma3geblich gehaltenen
Griinde der Privilegierung und ihr Verhiltnis zueinander nicht mit letzter Klarheit zum
Ausdruck gekommen sind.163 Denn gewisse Unschérfen muss der Norminterpret auch
sonst hinnehmen. Der Hauptmangel liegt vielmehr darin, dass man sich des Problems
nur im Rahmen des eigentlichen Riicktrittsrechts angenommen hat, indem neben § 346
Abs.3S.1Nr.3 auch §347 Abs. 1S.2BGB gleichsinnig gefasst wurde. 164 Dem-
gegeniiber unterblieb die Abstimmung mit § 818 Abs. 3 BGB, in dessen Rahmen sich
die Sachfrage naturgemil ebenso stellt.105 Auch wenn es richtig war, das Riicktrittsfol-
genrecht mit der Schuldrechtsmodernisierung (endgiiltig) vom Bereicherungsausgleich
zu emanzipieren, hitte in dieser Detailfrage eine Koordination erfolgen miissen.166

Mit der Kiindigung eines Dauerschuldverhéltnisses stellen sich in aller Regel schon
rein praktisch Fragen seiner Abwicklung. Ich stehe nicht an, die bisher eher untechnisch
als Abwicklungsverhiltnis bezeichnete Rechtslage 67 allgemein!68 als Metamorphose
des urspriinglichen Rechtsverhéltnisses einzuordnen: Das Dauerschuldverhiltnis wird
mit Wirksamkeit der Kiindigung identitdtswahrend in ein Abwicklungsverhiltnis umge-
staltet. Diese Zusammenhidnge wurden bei der Modernisierung des Schuldrechts vollig
ibersehen. Dies ist umso unverstindlicher, als mit der Integration des Verbraucher-
kreditrechts auch Regelungen eines solchen Abwicklungsverhiltnisses in das BGB ge-
langt sind (etwa §§ 500-502 BGB n.F.). Fiir das Mietrecht hatten wir unter dem Stich-
wort ,,Zwangskauf einer Mietsache?* schon eine der aus dieser Blindheit des Moderni-
sierungsgesetzgebers folgenden Verwerfungen erortert. 169

162 Nicht weiterfithrend deshalb die Reformulierung in der Terminologie der property rights-
Theorie bei FORST, ZGS 2011, 107, 108: dass ,.eine Leistung (...) nicht nur aufgrund ihrer
Substanz wertvoll (ist), sondern vor allem, weil sich mit ihr wirtschaften ldsst®, ist seit jeher
unbestritten (vgl. nur Inst. 2. 4 pr., 1).

163 Verantwortlichkeit (etwa auch bei § 313 Abs. 3 S. 1 BGB) des Riickgewahrgldubigers fiir eine
Leistungsstorung oder Privilegierung des Riickgewihrschuldners wegen (unverschuldeter?)
Unkenntnis?

164 Insoweit ist die Modernisierung stimmig, Staudinger / KAISER, BGB (Bearbeitung 2004),
§ 347 Rn. 5; dort Rn. 7 aber auch zu weiteren Defiziten.

165 Dazu S. LORENZ, in: Schulze/Schulte-Nolke (Hrsg.), Die Schuldrechtsreform vor dem Hin-
tergrund des Gemeinschaftsrechts (2001), S. 329, 346 f.; DERS.; Karlsruher Forum 2005,
S. 82 f.; Staudinger / KAISER, BGB (Bearbeitung 2004), vor §§ 346-354 Rn. 98 ff.

166 S.LORENZ, in: Schulze/Schulte-Nolke (Hrsg.), Die Schuldrechtsreform vor dem Hinter-
grund des Gemeinschaftsrechts (2001), S. 329, 347, 355.

167 Vgl. schon ESSER, Schuldrecht I, 4. Aufl. 1970, § 31 II (S. 193).

168 Im Verbandsrecht gehoren entsprechende Uberlegungen zum Gemeingut.

169 Oben II. 2. a) bb).
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c) Schlussfolgerungen

Nimmt man alles zusammen, so stehen wir vor zwei Grundentscheidungen: Ist es erstens
gerechtfertigt, mit Riicktritt und Kiindigung zwei Institute zur Vertragsbeendigung
nebeneinander anzuerkennen (aa) und wie sollte zweitens die (Riick-)Abwicklung eines
Vertragsverhiltnisses kodifiziert werden (bb)?

aa) Schlussfolgerungen fiir die Vertragsbeendigung
Fiir zwei Institute zur Vertragsbeendigung in Gestalt von Riicktritt und Kiindigung be-
steht kein Bediirfnis (mehr). Es geniigt wie im DCFR eine einheitliche Grundform (dort:
Termination, 111.-3, Sec. 5). Als Kontrolliiberlegung denke man an Vertragsparteien, die
ein vertragliches Losungsrecht vereinbaren wollen: Wollen die Beteiligten eine Ver-
tragsauthebung noch nach (teilweise) erbrachten Leistungen, wiirden wir von einem
Riicktritt ausgehen. Wollen die Parteien die Vertragsauthebung aber auf die Zeit vor der
Leistungserbringung begrenzen, ,,wiirde eine Kiindigung anzunehmen sein.“170 Beim
gesetzlichen Riicktrittsrecht hingegen fallen beide Konstellationen einheitlich unter
§ 346 BGB.!7! Auch die klassische dogmatische Begriindung fiir die Unterscheidung
beider Institute — ,,die Kiindigung unterscheidet sich vom Riicktritt hauptsdchlich da-
durch, dass das Rechtsverhiltnis nur mit Wirkung fiir die Zukunft beendet wird*‘172 — ist
iiberholt: Beide Institute wirken nach heute allgemeiner Ansicht ex nunc,!73 und beide
Institute fithren nicht zwingend zur Beendigung des Rechtsverhiltnisses, sondern jeden-
falls in praxi regelmiBig zu seiner Umgestaltung in ein (Riick-)Abwicklungsverhilt-
nis.174

Einer Vereinheitlichung der Beendigungstatbestinde steht auch nicht die viel be-
schworene Ungeeignetheit der Riicktrittsfolgen bei Dauerschuldverhiltnissen ent-
gegen.!75 Vielmehr war im Gegenteil schon das urspriingliche Riicktrittsrecht ausweis-
lich des § 346 S. 2 BGB a.F. gerade auch auf die Beendigung von Dienst- und Gebrauchs-
iiberlassungsverhiltnissen, also von Dauerschuldverhiltnissen zugeschnitten.176 Nicht
von ungefihr wurde im Gutachten zur Uberarbeitung des Schuldrechts folglich in Bezug
auf die Vertragsdauer zwar eine Immunisierung von Dauerschuldverhiltnissen gegen
die inakzeptablen Folgen von (urspriinglicher) Nichtigkeit und Anfechtung (mit Wir-
kung ex tunc) vorgeschlagen.!77 Ein entsprechender Vorschlag in Bezug auf Riicktritts-
folgen ist demgegeniiber zu Recht unterblieben.

170 HECK, Grundrif3 des Schuldrechts (1929), § 52, 1 (S. 153).

171 Oben III. 2. b).

172 Statt vieler ESSER, Schuldrecht I, 4. Aufl. 1970, § 30 (S. 183).

173 Oben III. 2. a).

174 Soeben III. 2. a), b).

175 Zur Kritik der h.M. OETKER, Das Dauerschuldverhiltnis und seine Beendigung (1994),
S. 349 ff.

176 OETKER, a.a.O.

177 HORN, Vertragsdauer, in: BMJ (Hrsg.), Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des
Schuldrechts, Bd. I (1981), S. 551, 635 f.
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De lege lata beruht die Zweispurigkeit der Vertragsbeendigung auf gesetzgeberi-
schen Entscheidungen eines Konkurrenzverhiltnisses, das vor der Schuldrechtsmoderni-
sierung als dasjenige von allgemeinem und besonderem Schuldrecht beschrieben wer-
den konnte: 178 Die damals nur im besonderen Teil enthaltenen Kiindigungsmoglich-
keiten standen wegen der gewichtigeren Interessen am Bestand eines Dauerschuld- als
eines Austauschverhiltnisses regelméfig nicht nur unter anderen, sondern geradezu
unter schirferen Voraussetzungen als der Riicktritt.179 Mit der Modernisierung des
Schuldrechts ist die gesetzgeberische Konzeption, Konkurrenzfragen durch terminolo-
gische Benennung mit zu erledigen, (noch) fragwiirdig(er) geworden. Dies zeigen die
Probleme, die die Aufnahme des § 314 BGB in das allgemeine Schuldrecht mit sich
bringt.180 Es wiire entschieden besser gewesen, in Parallele zur Modernisierung des
Leistungsstorungs-, Kauf- und Werkvertragsrechts zu einem Einheitskonzept im doppel-
ten Sinne iiberzugehen: Ein einheitlicher Grundtatbestand der Beendigung, der im Be-
darfsfalle modifiziert werden kann, bei gleichzeitiger Vereinheitlichung von allgemei-
nem und besonderem Schuldrecht.

bb) Schlussfolgerungen fiir die (Riick-)Abwicklung
Wihlt man fiir die Vertragsbeendigung ein einheitliches Institut, bedarf es der Differen-
zierung auf der Rechtsfolgenseite. Einer solchen Flexibilisierung steht freilich die zwin-
gende Verkniipfung der Riicktrittsfolgen mit der Vertragsbeendigung entgegen. § 346
Abs. 1S. 1 BGB n.F. bestimmt in inhaltlicher Ubereinstimmung mit § 346 S.1 BGB
a.F. wie mit Art. III-3:510 (1) DCFR, dass die empfangenen Leistungen im Falle des
Riicktritts zuriickzugewihren sind. Hierin liegt ein entscheidender Mangel des Riick-
trittsrechts, weil die Entscheidungsfreiheit der Parteien ignoriert wird.!8! Die Entkopp-
lung von Vertragsaufthebung und Riicktrittsfolgen lieBe sich auch einfach durch die For-
mulierung erreichen, dass die Parteien die empfangenen Leistungen zuriick verlangen
konnen.182

Die entkoppelten Rechtsfolgen sollten in einem weiterentwickelten Baukastensystem
aufeinander aufgebaut werden, dessen Grundmodell ebenso wie fiir das verbraucher-
rechtliche Widerrufsfolgenrecht (§ 357 BGB) im Riicktrittsfolgenrecht bestehen sollte.
Letzteres enthilt mit § 347 BGB ndmlich eine Vorschrift, die zwar fiir einen Riickabwick-
lungsmodus ,,auf den ersten Blick fremd“183 erscheinen mag, bei Licht betrachtet aber
den Schliissel fiir die zutreffende Deutung des gesamten Instituts darstellt: Der Riick-
gewdhrschuldner muss im Regelfalle den Wert auch von Nutzungen ersetzen, die er

178 OETKER, Das Dauerschuldverhiltnis und seine Beendigung (1994), S. 352 ff.

179 Zu Letzterem OETKER, a.a.O., S. 356 f.

180 Oben III. 2. a).

181 Vertraglich konnen diese ohnehin abweichend entscheiden.

182 Zu allem iiberzeugend LESER, FS Ernst Wolf (1985), S. 373, 378 ff., bes. 382 f.; DERS,, in:
Schlechtriem (Hrsg.), Einheitliches Kaufrecht und nationales Obligationenrecht (1987),
S. 225, 226, 232 (freilich nur fiir Leistungsstorung und Sachmangel).

183 So Staudinger / KAISER, BGB (Bearbeitung 2004), § 347 Rn. 6.
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nicht gezogen hat (§ 347 Abs. 1 S. 1 BGB), erhilt im Gegenzug aber (mindestens) Ver-
wendungsersatz (§ 347 Abs. 2 BGB).!184 Da es fiir den Ersatz nicht gezogener Nutzun-
gen darauf ankommt, ob der Riickgewihrschuldner sie hitte ziehen kdnnen (§ 347 Abs. 1
S. 1 BGB),!85 geht es nicht darum, den Riickgewihrgliubiger so zu stellen, als hiitte er
seine Leistung behalten und selbst genutzt.!86 Richtiger mag man sagen, die Nutzungen
wiirden vergiitet, die der Sache ,,innewohnen*.187 Dieser Wert kann aber nicht nur durch
Eigengebrauch, sondern auch durch entgeltliche Gebrauchsiiberlassung realisiert wer-
den. So betrachtet weist das geltende Riicktrittsfolgerecht fiir den Normalfall deutliche
Parallelen zu einer entgeltlichen Gebrauchsiiberlassung in der Zeit vom Gefahriiber-
gang188 bis zur Wirksamkeit der Riicktrittserkldrung!8 auf.

Diese Beobachtungen sollten im gegebenen!90 Zusammenhang die Tauglichkeit des
Riicktrittsfolgerechts als Grundmodell fiir vertragliche Abwicklungsmodi bis hin zu
demjenigen fiir echte Dauerschuldverhiltnisse hinreichend illustriert haben. Als beson-
deren Vorteil wiirde ein Baukastensystem den stufenweisen Ubergang vom einfachen
Austauschvertrag iiber den sog. Langzeitvertrag zum eigentlichen Dauerschuldverhiltnis
ermoglichen. Damit wire der gesetzgeberische Auftrag an die Rechtsprechung, sich der
im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung bewusst offen gelassenen Problematik der

184 § 347 Abs. 1 BGB ist eine geringfiigige Modifikation des fritheren Rechts, § 347 Abs. 2
BGB aber eine deutliche Erweiterung, Staudinger / KAISER, BGB (Bearbeitung 2004), § 347
Rn. 4, 24.

185 Ist ein Reitpferd zuriickzugeben, entfillt der Anspruch, wenn der Riickgewéhrschuldner
wegen eines Beinbruches nicht reiten konnte, ein eigener Beinbruch des Riickgewdhrglau-
bigers ist fiir dessen Anspruch aus § 347 Abs. 1 S. 1 BGB hingegen unschédlich.

186 Falsch daher HARKE, Allgemeines Schuldrecht (2010), Rn. 111. Ubrigens zeigt sich hierin
erneut, dass der Riicktritt eben keine Annédherung an den Zustand bewirken soll, der ohne
Vertragsschluss bestiinde.

187 So Staudinger / KAISER, BGB (Bearbeitung 2004), § 347 Rn. 6 a.E.

188 Die §§ 346 Abs.3 S. 1 Nr. 3, 347 Abs. 1 S.2 BGB sollten auf dieser Grundlage rechts-
politisch-6konomisch iiberdacht werden.

189 Dazu Staudinger / KAISER, BGB (Bearbeitung 2004), § 347 Rn. 12.

190 Konsequenzen fiir zwei Streitfragen des Riicktrittsfolgenrechts seien angedeutet. Erstens:
Die Schwierigkeiten, bei der Bestimmung des Nutzungswertes objektive und subjektive,
d.h. vertragliche, MaBstibe ins richtige Verhiltnis zu setzen (dazu Staudinger/KAISER,
BGB [Bearbeitung 2004], § 347 Rn. 8 f. m.Nw.), rithren daher, dass die Parteien keine Ge-
brauchsiiberlassung, sondern endgiiltigen Giiteraustausch wollten. Fiir einen solchen ist der
Erwerbszweck als Motiv aber irrelevant. Zweitens bietet der hier eingenommene Stand-
punkt eine tragfihige Beurteilungsgrundlage fiir die Ersatzfahigkeit sog. Nutzungsziehungs-
kosten (dazu Staudinger / KAISER, BGB [Bearbeitung 2004], § 347 Rn. 41 £.). Sie sind hin-
sichtlich schlichter Gebrauchsvorteile vom Riickgewihrschuldner zu tragen. Im Regelfalle
geschieht dies schon durch eine entsprechende Berechnung des Nutzungswertes (Beispiele:
Der Gebrauchswert eines Kraftfahrzeuges wird ohne Beriicksichtigung der Treibstoff-
kosten, derjenige von Wohnraum ohne Nebenkosten, also als ,,Kaltmiete* bestimmt). Wer
diesen Punkt bei der Bestimmung des Nutzungswertes nicht bedenkt (Beispiel: eine ,,Warm-
miete* zugrunde legt), muss mit Hilfe von § 347 Abs. 2 BGB gegenrechnen.
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Langzeitvertrige anzunehmen,!9! sicherlich leichter zu bewiltigen, als wenn Riicktritt
und Riicktrittsfolgen einerseits und Kiindigung und Kiindigungsfolgen andererseits wei-
terhin féalschlicherweise als disparate Institute behandelt wiirden.

IV. LEISTUNGSSTORUNGSRECHT

Die Entwicklung des deutschen Leistungsstorungsrechts wurde hier schon ausfiihrlich
behandelt.!92 Vielleicht lohnt es aber dennoch, einige Fragen auch aus meinem Blick-
winkel!93 wenigstens schlaglichtartig nochmals zu beleuchten.

1. Zum Einheitstatbestand

Die Schuldrechtsmodernisierung hat das alte Modell verschiedener Institute des Lei-
stungsstorungsrechts, die — teils geschrieben, teils ungeschrieben — sowohl Tatbestinde
wie auch Rechtsfolgen umfassten, durch ein Einheitskonzept ersetzt. Gesetzgebungs-
technisch erscheint es an sich vorzugswiirdig, auf einem flexiblen Grundtatbestand auf-
bauend zusitzliche Voraussetzungen fiir einzelne Sonderkonstellationen zu formulieren
und mit den jeweils angemessenen Rechtsfolgen zu verkniipfen.!94 Eben dies ist aber
misslungen. Man hat zutreffend festgestellt, dass der Umfang der materiellen Anderun-
gen des allgemeinen Leistungsstorungsrechts im Verhéltnis zum dogmatischen Aufwand
der Neustrukturierung vergleichsweise gering ist.195 Dies liegt aber in erster Linie dar-
an, dass sich das Ergebnis der Schuldrechtsmodernisierung in einem doppelten Sinne als
Mischung von altem und neuem Modell darstellt. Dabei wird dguflerlich der Eindruck
eines Einheitskonzepts erweckt, wihrend innerlich nach wie vor die Idee verschiedener
voneinander isolierter, teilweise sogar sich wechselseitig ausschlieBender Tatbestdnde
herrscht. So ist die Entkopplung der Leistungsverzogerung (§§ 281 Abs. 1 S. 1, 1. Fall;
323 Abs. 1, 1. Fall BGB) vom Verzug zwar insoweit erklirlich, als dessen Verschuldens-
erfordernis (§ 286 Abs. 4 BGB) fiir den Riicktritt keine Rolle spielt!6 und fiir den Scha-

191 Entwurf der Fraktionen der SPD und von BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN, BT-Drs. 14/6040,
S. 177 f., im Anschluss an BMJ (Hrsg.), Abschlussbericht der Kommission zur Uberarbei-
tung des Schuldrechts (1992), S. 155 (dort aber noch richtig: Rechtsprechung und Rechts-
lehre).

192 S. LORENZ, oben S. 67 (in diesem Band).

193 Die folgenden Ausfiihrungen greifen teils frithere Uberlegungen auf, vgl. WINDEL, Manko-
leistungen im modernisierten Schuldrecht, JURA 2003, 793 ff.; DERS., ,,Unsinnige*, recht-
lich unmogliche und verbotswidrige Leistungsversprechen, ZGS 2003, 466 ff.; DERS., Was
nie sich fiigt, was nie gelingt — Systematisierungsversuche zu § 311 a BGB, JR 2004,
265 ff.; DERS., Personenrechtliche Grenzen der Vertragsbindung, FS Friedrich E. Schnapp
(2008), S. 859 ff.; DERS., Okkultistische Tribunale?, ZGS 2011, 218 ff.

194 Nichts anderes habe ich soeben unter III. 2. ¢) meinerseits unternommen.

195 S. LORENZ, Karlsruher Forum 2005, S. 11.

196 Dazu etwa S. LORENZ, a.a.0., S. 27.
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densersatz statt der Leistung (womdglich) anders bezogen sein muss.!97 Nicht notig war
es aber, mit Mahnung einerseits und Fristsetzung andererseits zwei kaum unterscheid-
bare objektive Voraussetzungen fiir die jeweiligen Rechtsfolgen aufzustellen.

Nur vom rechtskonstruktiven Ansatz her verstidndlich ist die dogmatisch nach wie
vor bedeutende Rolle, die der Unméglichkeit beigemessen wird. Sicher hat es Uberzeu-
gungskraft, dass eine Pflicht zu einer (objektiv) unmoglichen Leistung sinnlos ist.198
Das gilt aber schon nicht mehr mit gleicher Plausibilitit fiir das subjektive Unvermogen,
und es gilt schon gar nicht fiir die Leistungserschwerungen des § 275 Abs.2 und 3
BGB. Vor allem aber fiihrt die vielfach gezogene Konsequenz der Unméglichkeits-
doktrin, die §§ 281, 282 BGB seien ,ausgeschlossen®, wenn die Leistung nicht (mehr)
erbracht werden konne, in eine nachgerade praxisferne Juristenausbildung: Erhilt der
Glaubiger keine Leistung, so weill er in aller Regel nicht, warum, noch sind ihm die
Griinde dafiir auch nur erkennbar. Der Anwalt muss daher geradezu den fiir das (erste)
Examen (mit seinen ,unstreitigen” Sachverhalten) gelernten Satz verdringen, § 281
BGB sei bei Unméglichkeit ,,gesperrt®, wenn er seinem Mandanten sinnvoll helfen will.
Das gilt iibrigens nicht nur fiir den Vertreter des Gldubigers, sondern auch fiir den des
Schuldners, fiir den sich die Voraussetzungen der Unmoglichkeit prozessual in allen
Fillen des § 275 Abs. 1-3 BGB schlicht als Einredetatsachen darstellen.

Schon deshalb, aber auch wegen der untereinander schwer abgrenzbaren Tatbestinde
der §§ 281, 282 BGB, ,,verschliisseln die §§ 280-283 BGB die Konkurrenz von An-
spriichen!®® mehr, als dass sie sie klarstellen. Dies gilt zum einen fiir die Konkurrenz
von Primir- und Sekundéranspruch, wobei die §§ 283, 275 BGB eben wegen der Aus-
gestaltung von Unmoglichkeit und Leistungserschwerung als Einredetatsachen nicht
zuletzt dem Interesse des Schuldners am Festhalten am Priméranspruch dienen, 200
wihrend die §§ 281, 282 BGB dem Gliubiger den Ubergang zum Sekundiranspruch
ermOglichen sollen. Chiffriert ist zum anderen aber auch die Konkurrenz der einzelnen
Sekundiranspriiche untereinander. Namentlich die ,.eigentiimliche Neuschopfung*201
des § 284 BGB scheint nach wie vor nicht hinreichend mit den iibrigen Sekundirrechten
abgestimmt.202

197 Dazu etwa S. LORENZ, a.a.0., S. 28 ff.

198 In diesem Sinne statt vieler LOOSCHELDERS, Unmdglichkeit — ein Storenfried in der Dog-
matik des deutschen Leistungsstorungsrechts? in: Remien (Hrsg.), Schuldrechtsmodernisie-
rung und Europdisches Vertragsrecht (2008), S. 63, 65 f.

199 Wort nach SCHMIDT-KESSEL, Schadensersatz wegen Vertragsbruchs im System der Rechts-
behelfe, in: Remien (Hrsg.), Schuldrechtsmodernisierung und Europdisches Vertragsrecht
(2008), S. 85, 91.

200 Nicht nur de lege lata zu weitgehend aber SCHMIDT-KESSEL, a.a.O., besonders S. 98, der
die §§ 282, 283 BGB von seinem rechtspolitischen Konzept aus schlicht fiir iiberfliissig
erkldart und einen Vorrang der Primirleistung nur wegen des Nacherfiillungsrechts des
Schuldners anerkennen will.

201 So MiinchKomm-BGB /ERNST, Bd. II, 5. Aufl. 2007, § 284 Rn. 2.

202 Dazu neben S. LORENZ, Karlsruher Forum 2005, S. 51 f., und ERNST, a.a.0., Rn. 1 f,, 4 .,
aus neuerer Zeit etwa FISCHINGER / WABNITZ, Aufwendungsersatz nach § 284 BGB, ZGS
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Wie konnte es zu einem solchen Scheitern der Schuldrechtsmodernisierung kom-
men? Die Formulierung eines Einheitstatbestandes fiir alle Leistungsstérungen ist natur-
gemiB schwierig,203 auch wenn man nur nach einem Ausdruck fiir jede denkbare
Abweichung vom ,,Programm* eines Vertrages sucht. Speziell im deutschen Recht wird
der zu erfassende Normbereich aber dadurch zusétzlich aufgebliht, dass mit der ,,Pflicht-
verletzung® an den Rindern Problemlagen abgedeckt werden sollen, die in anderen
Rechtsordnungen instrumentell durch das Deliktsrecht erfasst werden. Ich meine hier die
Integritéitsschiden der ,.klassischen* culpa in contrahendo und ,.entferntere* Mangelfolge-
schiaden. Insoweit zeigt sich erneut, dass die Modernisierung des Schuldrechts viel zu
eng angegangen wurde.204 Noch entscheidender scheint mir, dass das ,,Vertragspro-
gramm* im deutschen Recht nach wie vor differenziert nicht nur durch verschiedene Ar-
ten von Pflichten, sondern auch durch Modalititen (§§ 266 ff. BGB) und Obliegenheiten
(§8 293 ff. BGB), die jeweils vielfach in Bezug genommen sind, festgelegt wird. Das
Missliche darin liegt weniger in einer einheitlichen Bezeichnung, obwohl Pflichtver-
letzung fiir das Vertragsrecht im engeren Sinne sicherlich schlechter passt als breach of
contract oder non-performance. Das Missliche liegt darin, dass der Obliegenheitsver-
sto} vom Grundtatbestand des § 280 Abs. 1 S. 1 BGB gar nicht und der VerstoB3 gegen
die Leistungsmodalitt ,,Zeit“ nur am Rande205 erfasst wird.

Es geht bei all dem nicht um Systempurismus, sondern um ernsthafte Interpretations-
probleme. Ein mehrfach erortertes Beispiel20° liegt in der Gleichsetzung der Manko- mit
der Schlechtleistung in § 434 Abs. 3, 2. Fall BGB. Damit wird die Quantitdt in das
Pflichtprogramm des Kaufvertrages einbezogen, obwohl sie nach dem fortgeltenden
§ 266 BGB als Leistungsmodalitit behandelt wird. Gilt im Rahmen der §§ 281, 323 BGB
nun das eine oder das andere Prinzip? Ich will nicht so weit gehen, dass man vor einer
Modernisierung des Leistungsstorungsrechts die gewachsene Struktur der Obligation
hitte rekonstruieren miissen, wobei die Leistungsmodalititen zu (nicht selbstindig klag-
baren) Pflichten umzuwandeln und die Obliegenheiten des Gldubigers zusammen mit
dem nach wie vor ungelosten Problemfeld des ,,Verschuldens gegen sich selbst
(§8 254; 323 Abs. 6; 326 Abs. 2 S. 1 BGB) aufzubereiten gewesen wiren. Die systema-
tischen Verwerfungen kann ich aber ebenso wenig schonreden wie die Schwierigkeiten,
die die Kodifikation der Lehre vom Wegfall der Geschiftsgrundlage insbesondere mit

2007, 139 ff.; SCHENK, Aufwendungsersatz nach § 284 BGB, ZGS 2008, 54 ff.; WANKERL,
Ersetzt der Aufwendungsersatz nach § 284 BGB die Rentabilitdtsvermutung?, ZGS 2009,
19 ff.

203 Vgl. S. LoreENZ, Karlsruher Forum 2005, S. 21 ff.; LOOSCHELDERS, in: Remien (Hrsg.),
Schuldrechtsmodernisierung und Europiisches Vertragsrecht (2008), S. 63, 66 ff,: SCHMIDT-
KESSEL, in: Remien (Hrsg.), Schuldrechtsmodernisierung und Européisches Vertragsrecht
(2008), S. 85, 88 ff.

204 Dazu oben II. 2. b) bb).

205 § 280 Abs. 1 S.2 und § 286 Abs. 4 BGB fiihren zu einem doppelten Bezugspunkt des Ver-
tretenmiissens, statt anderer S. LORENZ, Karlsruher Forum 2005, S. 28 f.

206 S.LORENZ, a.a.0., S.71; WINDEL, JURA 2003, 793 ff.
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§ 275 Abs. 2 und 3 BGB bereitet. Natiirlich liegen auch darin keine uniiberwindlichen
Schwierigkeiten. Aber Losungswege207 weist nicht der weitgehend offene Normtext,
sondern die dogmengeschichtliche Entwicklung des Instituts auf. Vor allem ist durch die
Kodifikation wiederum298 die bisherige Konkurrenzregel entfallen, war der Wegfall der
Geschiftsgrundlage als ungeschriebenes Institut doch nachrangig gegeniiber dem ge-
schriebenen Recht.

2. Zu den Rechtsfolgen

Wirft man einen Blick auf die Rechtsfolgen der Leistungsstorungen, fillt schon dufer-
lich sofort auf, dass der gesetzgebungstechnische Vorteil eines Einheitstatbestandes ver-
spielt wurde: Statt eines Baukastenmodells, das den Text entschlackt, finden wir in Ge-
stalt der §§ 281, 282 BGB einerseits und der §§ 323, 324 BGB Doppelregelungen, die
zu allem Uberfluss redaktionell voneinander abweichen. Auch am Beispiel der Zuord-
nung unterschiedlicher Schadensarten und Schadensposten zeigt sich, dass das moderni-
sierte Schuldrecht fiir die Rechtsfolgen so wenig zu einer Vereinfachung gefiihrt hat wie
fiir die Tatbestéinde. Nach wie vor kénnen Schadensposten wie entgangener Gewinn im
Einzelfall bald der einen oder der anderen Schadensart zuzuordnen sein,209 nach wie vor
hat der Verzogerungsschaden eine Sonderrolle?!0 und nach wie vor kann ein Schadens-
posten auf zwei Leistungsstorungen zuriickzufithren sein. So beruht der sog. mangelbe-
dingte Betriebsausfall sowohl darauf, dass zunédchst mangelhaft geleistet wurde wie da-
rauf, dass nicht rechtzeitig mangelfrei geleistet wurde.2!1 All dies liegt nicht am Gesetz,
sondern an Sachproblemen, die sich eben nicht hinweg modernisieren lassen. Wenn aber
oft nicht die Ergebnisse, sondern nur die dogmatische Konstruktion nicht besser oder
auch nur einfacher, sondern eben nur anders wird, bleibt die Frage: Cui bono?

3. Zur Kohdrenz von Tatbestand und Rechtsfolgen

Tatbestand und Rechtsfolgen miissen aufeinander abgestimmt sein. Ich halte daran fest,
dass gegen diesen selbstverstdndlichen Grundsatz bei Schaffung des § 311 a Abs. 2
BGB flagrant verstoBen wurde.212 Ausweislich der Regelung des § 311a Abs.2 S.2
BGB haftet der Schuldner, weil er es zu vertreten hat, einen Vertrag geschlossen zu

207 Vgl. die Konzepte von LOOSCHELDERS, in: Remien (Hrsg.), Schuldrechtsmodernisierung
und Europiisches Vertragsrecht (2008), S. 63, 74 f.; und PFEIFFER, ebd., S. 133, 139 f.

208 Vgl. schon oben III. 1. ¢).

209 S. LORENZ, Karlsruher Forum 2005, S. 24 f. (Schadensersatz ,,statt” oder ,,neben‘ der Leis-
tung je nachdem, ob diese noch erbringbar ist).

210 So im Ergebnis auch S. LORENZ, a.a.O., S. 25 ff. Ob es sinnvoll ist, ihn gleichwohl der im
Gesetz nicht verwendeten Kategorie ,,Schadensersatz neben der Leistung® zuzuordnen (so
S. LORENZ, a.a.0., S. 24), mag daher auf sich beruhen.

211 S. LORENZ, Karlsruher Forum 2005, S. 26 f.

212 Ausfiihrlich WINDEL, JR 2004, 265 ff.
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haben, den er nicht erfiillen kann. Von dieser typischen vorvertraglichen Pflichtverlet-
zung fiihrt kein gerader Weg zu einem Schadensersatz statt der Leistung. Sieht man den
Haftungsgrund dagegen in der ,,Nichteinhaltung des Leistungsversprechens* 213 bzw.
der Nichterfiillung,214 verschiebt man nur die Bruchstelle im System. Denn dann haftet
der Schuldner fiir etwas, das er nicht zu vertreten hat, und er hat etwas zu vertreten, fiir
das er nicht haftet. Der Grundfehler der Konstruktion liegt darin, dass Teile der culpa in
contrahendo nicht vom allgemeinen Leistungsstorungsrecht ,absorbiert” werden
konnen,215 ohne dass gleichzeitig eine neue Haftungsgrundlage geschaffen wird.216

Auch bei dem sonst durchaus entlastenden Standpunkt ,,Gesetz ist eben Gesetz 217
vermag ich mich personlich nicht zu beruhigen. Ein Gesetz ohne sinnvolle inhaltliche
Substanz triibt ndmlich den Blick fiir die Lebenswirklichkeit. Dies zeigt sich, wenn der
Schuldner eine schon bei Vertragsschluss unmogliche Leistung garantiert. Die Behaup-
tung, ,diese (sc. Garantie) kann sich dann nur darauf beziehen, dass der Schuldner
Schadensersatz statt der Leistung auch fiir den Fall verspricht, dass ein anfingliches
Leistungshindernis fiir ihn nicht erkennbar war“,%2!8 mag vor dem Hintergrund des
§ 311 a Abs.2 S.2 BGB zwar ,,systematisch” richtig gedacht sein. Aber ,,der Inhalt
einer Garantieerkldrung wird von den Parteien, nicht von der Rechtsdogmatik fest-
gelegt.“219 Es bleiben folglich nur Notlosungen, die das briichige System letztlich
sprengen.220

V. SCHLUSS

Eine Modernisierung des Schuldrechts ist ein schwieriges Geschift, bei dem Fehler
kaum ausbleiben konnen. Wir Deutschen haben in den Jahren 2001/2002 aber wohl ein
paar zu viel davon gemacht. Mdgen auch andere daraus lernen!

213 So statt aller S. LORENZ, Karlsruher Forum 2005, S. 31 f.

214 So etwa LOOSCHELDERS, in: Remien (Hrsg.), Schuldrechtsmodernisierung und Europii-
sches Vertragsrecht (2008), S. 63, 71.

215 So beschreibt KITAGAWA, in: Kitagawa/Riesenhuber (Hrsg.), The Identity of German and
Japanese Civil Law in Comparative Perspectives (2007), S. 11, 47 f., den Vorgang.

216 Ich hatte eine Einstandshaftung gefordert (JR 2004, 265, 266 f.). Dass dies zwingend zur
Abspaltung der Vertragshaftung vom Leistungsstorungsrecht im Ubrigen fiihrt (so KITA-
GAWA, in: Kitagawa/Riesenhuber [Hrsg.], The Identity of German and Japanese Civil Law
in Comparative Perspectives [2007], S. 11, 49 f.), wage ich aber zu bezweifeln.

217 Auf die ,klare Entscheidung des Gesetzgebers® bzw. die lex lata weisen hin S. LORENZ,
Karlsruher Forum 2005, S. 31, sowie LOOSCHELDERS, in: Remien (Hrsg.), Schuldrechts-
modernisierung und Europiisches Vertragsrecht (2008), S. 63, 71.

218 So S. LORENZ, Karlsruher Forum 2005, S. 31 f.; vgl. auch S. 77.

219 So schon WINDEL, JR 2004, 265, 269.

220 Derer zwei habe ich in JR 2004, 265, 269 erwogen: Losung gem. § 283 BGB statt § 311 a
Abs. 2 BGB oder ,,§ 311 a Abs. 2 S. 2 BGB im Falle einer Garantieiibernahme als abbedun-
gen anzusehen.“ Letzteres ist entgegen S. LORENZ, Karlsruher Forum 2005, S. 32 Fn. 168,
nicht als Inhalt der Garantieerkldrung, sondern als diese begleitende normative Wertung zu
verstehen, weil sich sonst der artikulierte Parteiwille nicht verwirklichen ldsst.
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I. DIE GESCHICHTE DES JAPANISCHEN ZIVILRECHTS,
INSBESONDERE DES SCHULDRECHTS

Seit das japanische Zivilgesetz (nachfolgend: ZG)! 1896 kodifiziert wurde, ist sein
Vermogensrecht (Biicher 1 bis 3) lange Zeit trotz des Wandels der Gesellschaft und der
Wirtschaft unverindert geblieben.? Erst in neuerer Zeit wurden wichtige Teile des ZG
erneuert. Im ersten Buch, dem Allgemeinen Teil, wurden 1999 die Regeln des Vor-
mundschaftsrechts fiir Volljdhrige erneuert und 2006 die Vorschriften iiber die juristi-
sche Person verbessert. Im Zuge dieser Gesetzgebung wurden aber auch fast alle Regeln

Dr. iur., Prof. em. Universitidt Chiba; Professor fiir Biirgerliches Recht an der Universitét

Surugaidai, Tokyo

Der Vortrag wurde im Rahmen der Japan-Woche der Ruhr-Universitit am 23. November

2011 in Bochum gehalten. Die Hrsg. danken Herrn Prof. Dr. Peter A. Windel fiir die freund-

liche Vermittlung des den Tagunsgband thematisch erginzenden Beitrages.

1 Minpd, Gesetz Nr. 89/1896 und Nr. 9/1898 i.d.F. des Gesetzes Nr. 74/2011; dt. Ubers.: A.
KAISER, Das japanische Zivilgesetzbuch in deutscher Sprache (K6ln/Miinchen 2008, Stand
2007).

2 Vgl Z. KITAGAWA, Rezeption und Fortbildung des europdischen Zivilrechts in Japan

(Frankfurt/Main 1970) 33 f.; T. Suizu, Die Schuldrechtsreform in Japan — betrachtet aus

dem Blickwinkel der Kodifikationsidee —, ZJapanR Nr. 32 (2011) 249, 250 f£.
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iber die juristische Person aus dem ZG ausgegliedert und drei besonderen Gesetzen
tiber verschiedene juristische Personen zugeordnet. Im zweiten Buch, dem Sachenrecht,
wurden 2003 die Regeln iiber die Pfandrechte, insbesondere diejenigen iiber die Hypo-
thek, verbessert. Dabei wurde auch das Zwangsvollstreckungsrecht beziiglich der Voll-
streckung von Pfandrechten novelliert. Demgegeniiber hat es bisher im dritten Buch,
dem Schuldrecht (im Original: Forderungsrecht), keine grundlegenden Reformen ge-
geben. Fine Ausnahme bildet das Biirgschaftsrecht, bei dem das Formerfordernis der
Schriftlichkeit 2004 hinzugefiigt wurde. Seither sind nur miindliche Biirgschaftsver-
sprechen unwirksam.

II. DER AUSSCHUSS ZUR ERARBEITUNG EINES NEUEN ZIVILGESETZES
1. Die Griindung des Ausschusses zur Erarbeitung eines neuen ZG

Der Ausschuss zur Erarbeitung eines neuen japanischen Zivilgesetzes ist im Herbst 2006
zunichst als wissenschaftliche Tagung organisiert worden. Mit der Griindungsversamm-
lung am 7. Oktober 2006 nahm der Ausschuss seine Titigkeit formlich auf. Der Zweck
der Griindung des Ausschusses wird von den Initiatoren mit folgenden Worten beschrie-
ben:

,Das Zivilgesetz als das fundamentale Gesetz im Bereich des Privatrechts, das den
Rahmen der biirgerlichen Gesellschaft regelt, wurde vor 110 Jahren erlassen. Jetzt ist
besonders fiir den Teil des Schuldrechts eine griindliche Erneuerung erforderlich, weil
sich Wirtschaft und Gesellschaft gegeniiber den Erwartungen zur Zeit der Verkiindung
des Zivilgesetzes wesentlich gewandelt haben und weil die Globalisierung der Markte
die internationale Harmonisierung des Handelsrechts erfordert. Diese qualitativen
Wandlungen in den Grundlagen des biirgerlichen Rechtslebens beanspruchen die Uber-
priifung des Zivilgesetzes unter dem neuen Ideal. AuBerdem haben die japanischen
Gerichte durch ihre Entscheidungen im Laufe der Zeit bei der Anwendung des ZG
zahlreiche Fallgruppen und ungeschriebene Regeln entwickelt. Dies hat in den Augen
der Initiatoren das Bediirfnis hervorgerufen, durch Kodifikation der richterrechtlichen
Regeln den Inhalt des Zivilrechts in Japan transparenter zu machen.

Die japanische Zivilrechtswissenschaft hat durch die iiber hundertjihrige Ausle-
gung und Anwendung des ZG als rezipiertem Recht eine spezifische Auslegungslehre
und -praxis entwickelt, obwohl das ZG urspriinglich ganz iiberwiegend auf den
kulturellen und rechtswissenschaftlichen Resultaten des europiischen Rechts beruhte.
Wir glauben, es hat grofSe Bedeutung, dass wir den kiinftigen Zustand des ZG auf
Grund unserer selbst gesammelten Erfahrungen nach Maf3gabe unseres eigenen wis-
senschaftlichen Standards darstellen.3

Und so haben sich Freiwillige aus der Wissenschaft zusammengeschlossen und
einen ,,Vorbereitungsausschuss zur grundlegenden Erneuerung des Zivilgesetzes

3 Uber den Standpunkt der Gesetzgeber ausfiihrlicher T. Suizu (Fn. 2) 255 ff. sowie T. UCHI-
DA, Minpé kaisei [Die Erneuerung des Zivilrechts] (Tokyo 2011).
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(Schuldrechts) zu dem eigentlichen ,,Ausschuss fiir das neue Zivilgesetz* gegriindet,
um einen Erstentwurf fiir ein neues japanisches ZG auszuarbeiten. 4

Hintergrund der Griindung des Ausschusses zur Erarbeitung eines neuen ZG ist, dass
das japanische Justizministerium 2006 die Entscheidung getroffen hat, die Notwendig-
keit einer Schuldrechtserneuerung in Japan zu untersuchen. Seinerzeit befassten sich
bereits verschiedene Gruppen von Zivilrechtlern wissenschaftlich mit der Frage einer
Schuldrechtsmodernisierung. Anlésslich der Entscheidung des Justizministeriums schlos-
sen sich diese Gruppen zum ,,Ausschuss zur Erarbeitung eines neuen Zivilgesetzes* zu-
sammen, um als landesweite Organisation kollektiv fiir das gesetzgeberische Vorhaben
zu arbeiten. Entsprechend hatte das Justizministerium von Anfang an grofes Interesse
an der Tétigkeit des Ausschusses und die Staatsbediensteten des japanischen Justizmini-
steriums haben sich seit seiner Griindung an diesem Ausschuss beteiligt. Die Teilnahme
der Staatsbediensteten an den Forschungssitzungen ist aber nicht ratsam. Der Ausschuss
hat deshalb die Forschungsarbeiten privat organisiert. Dabei waren die Rechtswissen-
schaftler in der Majoritit.

2. Der Zweck des Ausschusses zur Erarbeitung eines neuen ZG

Der Zweck des Ausschusses zur Erarbeitung eines neuen ZG besteht darin, Vorarbeiten
fiir eine grundlegende Modernisierung des Zivilgesetzes, insbesondere des Schuldrechts,
durchzufithren und zentrale Richtlinien fiir die Gesetzesidnderung zu erarbeiten. Aus
zeitlichen Griinden wird der Umfang der Erneuerung auf das Schuldrecht begrenzt. Es
ist aber dem Urteil des Ausschusses anvertraut, ob andere Bereiche des Zivilrechts in die
Modernisierung mit einbezogen werden sollten. Die Reformarbeiten beziehen sich also
hauptsichlich auf das dritte Buch, Schuldrecht, aber es ist nicht ausgeschlossen, sie je
nach Notwendigkeit zum Beispiel auf das erste Buch, den Allgemeinen Teil, auszu-
dehnen. In der Tat wird der Entwurf auch Vorschldge zu den Regeln iiber die Rechts-
geschifte, die Berechnung von Fristen und die Verjihrung enthalten. Auf der anderen
Seite bleiben die Regelungen der gesetzlichen Schuldverhiltnisse grundsitzlich aus dem
Bereich der Erneuerung ausgenommen. Nur wenn es sich bei der Modernisierung des
vertraglichen Schuldrechts als notig erweisen sollte, auch die Regelungen der gesetz-
lichen Schuldverhiltnisse zu verbessern, sollen insoweit kleinere Uberarbeitungen hin-
zugefiigt werden.6

4 MINPO (SAIKEN-HO) KAISEI KENTO I"INKAI [Ausschuss zur Erarbeitung eines neuen jap. ZG]
(Hrsg.), Saiken-hé kaisei no kihon héshin [Fundamentale Richtlinien zur Erarbeitung des
jap. Schuldrechts] (Tokyo 2009) 3.

5  MINPO (SAIKEN-HO) KAISEI KENTO I'INKAI (Fn. 4) 3.

6  MINPO (SAIKEN-HO) KAISEI KENTO I'INKAI (Fn. 4) 3.
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3. Die fundamentalen Richtlinien der Erneuerung

Der Entwurf eines ZG von 2009, den der Ausschuss der Erarbeitung eines neuen Zivil-
gesetzes zugrunde legen will, ist nach Artikeln geordnet, aber zurzeit noch nicht als
vollstindig ausgearbeiteter Entwurf eines neuen japanischen ZG vollendet. Jedoch sind
in den grundlegenden Richtlinien Artikel enthalten, die fast so weit vollendet sind, dass
sie in ein neues ZG eingehen konnten. Dabei handelt es sich um Regelungen, die ent-
weder nur verbesserte Artikel des bisherigen ZG darstellen, oder um Bereiche, die im
Schrifttum oder in der Rechtsprechung schon ausreichend Niederschlag gefunden haben,
sodass konkrete Normen formuliert werden konnen. Im Ubrigen enthalten die Richt-
linien lediglich ein einfaches Konzept, das die Politik der Gesetzgebung nur in groben
Ziigen aufzeigt.

Die fortlaufenden Nummern des Entwurfs von 2009 sind in vier Teile gegliedert und
jede Nummer bezeichnet Buch, Teil, Abschnitt und Artikel. Die Artikel, die mit GroB3-
buchstaben (A, B, C) gekennzeichnet sind, enthalten nur die Leitlinien der Politik der
Gesetzgebung. Es ist nicht geplant, dass sie zu gesetzlichen Artikeln werden sollen.

Die Annahme eines Vorschlages fiir einen Artikel erfolgt in der Vollversammlung
des Ausschusses durch einen Beschluss mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der An-
wesenden. Wenn die Meinungen der Mitglieder des Ausschusses nicht im Einklang und
die Stimmen fiir und wider gleich sind, werden beide Alternativen aufgenommen. Eine
Mindermeinung wird aufgenommen, wenn sie von mehr als einem Drittel der Anwesen-
den geteilt wird.”

4.  Die Organisation und die Titigkeit des Ausschusses zur Erarbeitung eines neuen ZG

Der Ausschuss zur Erarbeitung eines neuen ZG gliedert sich in die Vollversammlung,
an der alle Mitglieder teilnehmen, die Versammlungen der fiinf Abteilungen und die
Versammlung des Sekretérs. Die Vollversammlung ist das Abstimmungsorgan, dessen
Mitglieder die vorgeschlagenen Artikel des Entwurfs beraten und entscheiden, ob sie
formlich angenommen werden sollen.

Die Versammlungen der einzelnen Abteilungen beschéftigen sich mit dem Schreiben
der Artikel des Entwurfs eines neuen ZG und der Manuskripte fiir die Motive dieses
Entwurfs. Jede Versammlung einer Abteilung besteht aus einem Vorsitzenden, zwei
Zivilrechtswissenschaftlern, einem Sekretir und einem Staatsbediensteten des Justiz-
ministeriums. Ansonsten nehmen daran vier junge Zivilrechtswissenschaftler und einige
Staatsbedienstete des Justizministeriums teil.

Die Versammlung des Sekretdrs beschiftigt sich mit der Anpassung und der Redak-
tion der Ergebnisse der Versammlungen der Abteilungen, mit der Vorbereitung der
Themen, die in der Vollversammlung verhandelt werden sollen, und mit der Festsetzung

7  MINPO (SAIKEN-HO) KAISEI KENTO I'INKAI (Fn. 4) 3 f.
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der Themen der Versammlungen der Abteilungen, wenn umstritten ist, welche Abtei-
lung sich mit welchem Thema beschiftigen soll.

Ansonsten wurde eine Arbeitsgruppe fiir das Recht der Handelsgeschifte gegriindet,
um diesen Themenkomplex untersuchen zu lassen. Diese Gruppe besteht aus Handels-
rechtswissenschaftlern.8

Die Titigkeit des Ausschusses zur Erarbeitung eines neuen ZG hat Ende Mérz 2009
wie geplant geendet. Das Ergebnis dieser Titigkeit des Ausschusses ist der Entwurf des
neuen japanischen ZG von 2009.

III. DIE TATIGKEIT DER ABTEILUNG ZUR UBERARBEITUNG DES SCHULDRECHTS
DES JAPANISCHEN JUSTIZMINISTERIUMS

Im Oktober 2009 hat die japanische Justizministerin Folgendes erklart: ,,Ich denke, dass
es erforderlich ist, besonders die Regeln in den Bereichen des Zivilrechts, die wie das
Vertragsrecht mit dem tédglichen Leben des Volkes oder der Titigkeit der Wirtschaft in
engem Zusammenhang stehen, zu verbessern. Auf Grund des Wandels der Gesellschaft
und der Wirtschaft seit der Kodifikation des Zivilrechts miissen die Regeln des
Schuldrechts als des fundamentalen Rechts fiir das Leben der Biirger modernisiert und
fir die Biirger noch verstidndlicher gemacht werden. Deswegen befiirworte ich die
Ausarbeitung eines entsprechenden Entwurfs.*9

Auf Grund dieser Rede griindete der japanische Gesetzesberatungsausschuss die
Abteilung Zivilrecht (Schuldrecht). In dieser Abteilung finden seit November 2009 die
Beratungen zur Verbesserung des Zivilrechts (Schuldrechts) statt.!0 Am 12. April 2011
wurde entschieden, dass im Rahmen der Erneuerung des Zivilrechts eine Feststellung
des erreichten Diskussionstandes in Form eines Zwischenberichtes erfolgen wird. An
sich war diese Entscheidung fiir den 29. Mirz 2011 geplant gewesen, wurde dann aber
wegen des groBten Erdbebens in der Geschichte Japans und des Tsunamis, der am
11. Mirz 2011 die Kiisten Ost-Japans heimgesucht hat, um zwei Wochen verschoben.
Anschlieend wurden der Zwischenbericht zur Erneuerung des Zivilrechts (Schuld-
rechts) und die erginzende Erkldarung zu diesem Zwischenbericht von der Abteilung
Zivilrecht des japanischen Justizministeriums verdffentlicht. Die Abteilung hat die
Offentlichkeit aufgerufen, vom 1.Juni 2011 bis zum 1. August 2011 zu den Diskus-
sionspunkten Stellung zu nehmen (public comments).

Warum wird ein Zwischenbericht zu den Diskussionspunkten der Neuregelung
veroffentlicht? Erstens ist es erforderlich, die konkreten Themen der Erneuerung des ZG

8  MINPO (SAIKEN-HO) KAISEI KENTO I’INKAI (Fn. 4) 4 f.

9 SHOJITHOMU (Hrsg.), Minpé (saiken kankei) no kaisei ni kansuru chitkan-teki na ronten seiri
no hosoku setsumei [Erginzende Erlduterungen zur vorldufigen Systematisierung der Streit-
punkte zur Reform des jap. Zivilrechts (des Schuldrechts)] (Tokyo 2011) 2.

10  Vgl. auch T. Suizu (Fn. 2) 252.
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zu bestétigen, um die Themen unter allen Mitgliedern auf gleichem Stand zu halten und
die zukiinftigen Arbeiten der Abteilung zu planen. Denn der Gegenstand der Untersu-
chungen der Abteilung des Zivilrechts ist sehr weit gefasst und die Diskussionspunkte
sind dementsprechend weit gestreut. Zweitens ist es erforderlich, nicht nur fiir die Abtei-
lung des Zivilrechts, sondern auch iiber deren Versammlung hinaus, die Problemstellung
auf gleichem Stand zu halten und iiber jedes Thema zu beraten, weil die Regeln des
Zivilrechts (Schuldrechts) mit dem tédglichen Leben und der Bewegung der Wirtschaft in
engem Zusammenhang stehen.!1

In der Abteilung Zivilrecht (Schuldrecht) werden auch die Untersuchungen praktisch
in einem Prozess von Fragen und Antworten durchgefiihrt. Bisher wurden folgende
Themen in dieser Weise behandelt:

— die Beschaffung des Kapitals durch die Mietzinsforderung des Grundstiicks;
— die besondere Vereinbarung eines Ubertragungsverbots fiir eine Forderung;
— die Allgemeinen Geschiftsbedingungen;

— die Biirgschaft fiir die Mietzinsschuld bei der Wohnraummiete.

Die jeweiligen Priifungsresultate sind auf der Homepage des japanischen Justizministe-
riums verdffentlicht.!2

IV. DER GEGENENTWURF VON MASANOBU KATO
1. Die Kritik von Masanobu Katé am Entwurf von 2009

Masanobu Kato, der auch Mitglied des Ausschusses fiir die Erarbeitung eines neuen
japanischen Zivilrechts war, hat gegen den Standpunkt der Abteilung Zivilrecht des
Jjapanischen Justizministeriums opponiert. Seiner Meinung nach will sie das gemischte
System der EU-Linder, das heiflit ein gemischtes System aus anglo-amerikanischem
Recht (Fallrecht) und kontinentaleuropadischem Recht (knappes, positives Gesetzesrecht),
in Japan einfiihren, obwohl dieses gemischte Rechtssystem selbst in Europa nicht positiv
bewertet wird. Er befiirchtet, dass sich die Qualitédt des japanischen Zivilrechts mogli-
cherweise verschlechtern wird, wenn das gemischte Rechtssystem nur deswegen in
Japan eingefiihrt wird, weil es in Europa mittlerweile so existiert. Er sieht keine Not-
wendigkeit, das japanische traditionelle Recht mit dem anglo-amerikanischen Recht zu
vermischen und so das japanische Zivilrecht schwerer verstindlich zu machen. Er ver-
tritt sogar die Ansicht, dass in der Versammlung der Abteilung Zivilrecht des Justiz-
ministeriums die Zahl der Mitglieder (unter anderem Rechtsanwilte und Geschiftsleute),
die gegen ein solches gemischtes Rechtssystem opponieren wollten, von Anfang an

11 SHOIHOMU (Fn. 9) 2 f.
12 SHOJIITHOMU (Fn. 9) 4.
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unter einem Viertel gehalten worden ist. Im Folgenden mochte ich den wesentlichen
Inhalt seiner Meinung wiedergeben:!3

Im November 2009 sagte der Sekretir der Abteilung Zivilrecht des japanischen Justiz-
inisteriums, dass der Entwurf des japanischen ZG von 2009 (also genauer die fundamen-
alen Richtlinien zur Erneuerung des ZG), der vom Ausschuss fiir die Erarbeitung eines
neuen ZG vorgelegt wurde, nur als Vorschlag fiir ein neues Zivilgesetz zu sehen sei,
weswegen wir die Diskussion iiber die kiinftigen schuldrechtlichen Regeln neu anfangen
konnten. Dagegen erhoben einige Zivilrechtswissenschaftler und Praktiker Einwinde,
weil viele Mitglieder des Ausschusses fiir die Erarbeitung eines neuen ZG auch Mit-
lieder des 2009 vom Justizministerium neu gegriindeten Ausschusses seien und weil die
dem neu einberufenen Ausschuss mitgegebenen Materialien auch die fundamentalen
Regeln und Motive fiir die Gesetzgebung des Entwurfs von 2009 umfassten.14

Als eines der wichtigsten Themen der Erneuerung der Regeln des ZG wird von Kato
der Schadensersatzanspruch infolge Nichterfiillung herausgegriffen. Art. 415 S.1 des
geltenden ZG schreibt vor, dass der Gldubiger Ersatz des Schadens beanspruchen kann,
der durch die Nichterfiillung (einschlieBlich der verspiteten Erfiillung) entsteht, wenn
der Schuldner die Verpflichtungen ihrem wesentlichen Inhalt nach nicht erfiillt. Das
Gleiche gilt gemil Art. 415 S. 2 ZG, wenn die Leistung auf Grund eines vom Schuldner
zu vertretenden Umstandes unméglich wird. Man hat Art. 415 ZG so verstanden, dass
beiden Sitzen das Verschuldensprinzip (vgl. § 276 Abs. 1 deutsches BGB) zugrunde
liegt. Aber die Sekretire der Abteilung Zivilrecht des japanischen Justizministeriums
wollen Art. 415 ZG verdndern und statt des Verschuldensprinzips im Bereich der Nicht-
erfiillung das anglo-amerikanische Prinzip der strikten Haftung einfiihren. Sie vertreten
die Ansicht, dass das Verschuldensprinzip unter dem Prinzip der Privatautonomie nicht
gelten konne. Die Privatautonomie setze die Freiheit der Handlung des Menschen vor-
aus. Die Beteiligten, die den Vertrag durch eine freie Handlung und nach ihrem Willen
abgeschlossen hitten, seien schon deshalb an den Inhalt des Vertrages gebunden. Aufer-
dem habe das Verschuldensprinzip im Bereich der Nichterfiillung keine angemessene
Anwendungsfunktion. Aus diesen Griinden sollte eine Befreiung von der Vertragshaf-
tung nur dann vorgesehen werden, wenn die Nichterfiillung auf Umstédnden beruht, fiir
die der Vertragspartner keine vertragliche FEinstandspflicht iibernommen habe. Katé
kritisisiert, dass die Sekretire der Abteilung Zivilrecht des japanischen Justizministe-
riums ohne iiberzeugende Griinde entgegen dem Verschuldensprinzip absichtlich die
anglo-amerikanische Lehre vom breach of contract bevorzugten.15

Die Diskussion iiber dieses Thema bei der Versammlung der Abteilung Zivilrecht
war sehr kontrovers. Insbesondere Mitglieder aus dem Kreise der Anwaltschaft und aus
dem Kreise der Geschiftsleute pladierten fiir die Aufrechterhaltung des Verschuldens-

13 Vgl. auch T. Suizu (Fn. 2) 253 ff.

14 M. KATO, Minpé (saikenhd) kaisei: minpé-ten wa doko ni iku no ka [Die Erneuerung des
Zivilrechts (Schuldrechts) — Wohin geht das Zivilrecht?] (Tokyo 2011) 5 ff.

15 KATO (Fn. 14) 15-16.



240 YOSHINOBU HANDA

prinzips, weil das Kriterium des Verschuldens des Schuldners von den Gerichten {iber
100 Jahre lang angewendet worden sei und weil moglicherweise Verwirrung verursacht
werde, wenn jetzt ein neues Kriterium eingefiihrt werde. Einige Handelsrechtswissen-
schaftler haben zudem darauf hingewiesen, dass die Haftung des Schuldners im Rahmen
der Handelsgeschifte (also des Frachtfiihrers, Spediteurs usw.) Verschulden voraussetze
(Artt. 560, 577 und 590 des Handelsgesetzes!®) und dass das Zivilrecht mit dem Han-
delsrecht in Ubereinstimmung bleiben solle. Dennoch wurde schlieBlich der Vorschlag
der Sekretire der Abteilung Zivilrecht als Grundlage der kiinftigen Diskussion ange-
nommen. Katé berichtet, dass nicht nur hinsichtlich der Voraussetzungen des Schadens-
ersatzanspruches bei Nichterfiillung, sondern auch bei anderen Regeln und Diskussions-
punkten die Vorschlige der Abteilung Zivilrecht des japanischen Justizministeriums und
damit der Entwurf zur Erarbeitung eines neuen ZG von 2009 als Grundlage der kiinfti-
gen Diskussion gewihlt worden seien.!?

2. Die europdische Entwicklung und das japanische Schuldrecht

Zurzeit gibt es zwei Entwiirfe eines neuen japanischen Schuldrechts: Den Entwurf des
Ausschusses fiir die Erarbeitung eines neuen ZG von 2009 des japanischen Justizmini-
steriums und den Entwurf des Volkes, der Juristen und Rechtsgelehrten fiir das neue
japanische Zivilrecht, der ebenfalls von 2009 stammt und der auf Masanobu Katé zu-
riickgeht. Der Entwurf des japanischen Justizministeriums wurde schon oben dargestellt.
Im Entwurf von Katé sind, anders als im Entwurf des Justizministeriums, keine funda-
mentalen und grundlegenden Erneuerungen des japanischen Zivilrechts geplant. Das die
gegenwirtige Gesetzesstruktur prigende Pandektensystem und die bisherige Reihen-
folge der Artikel sollen vielmehr beibehalten und nur teilweise konkrete Bestimmungen
der jeweiligen Paragraphen erneuert bzw. modernisiert werden. Das hei3t, Katé plant,
die Kontinuitdt von bisherigem und neuem Schuldrecht aufrechtzuerhalten. Warum will
der Entwurf des japanischen Justizministeriums das bisherige japanische Schuldrecht
dagegen in groBem Umfang verdndern? Im Allgemeinen sagt man, dass auch das
japanische Schuldrecht mit dem internationalen Strom schwimmen soll. Nach Katé
umfasst der internationale Strom der Gesetzgebung im Bereich des Schuldrechts das
CISG (Wiener Kaufrecht)!8, die PECL!® und andere mehr.

Nach dem Entwurf des Justizministeriums kann der Glaubiger vom Schuldner Ersatz
des Schadens beanspruchen, der infolge einer Nichterfiillung entstanden ist [Art. 3.1.1.62].

16 Shoho, Gesetz Nr. 48/1899 i.d.F. des Gesetzes Nr. 57/2008; dt. Ubers.: O. KLIESOW /
U. EISELE / M. BALZ, Das japanische Handelsgesetz (Ko6ln 2002).

17 KATO (Fn. 14) 17 ff.

18 Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertrige liber den internationalen Warenkauf

vom 11. April 1980, BGBI. 1989 11, S. 586.

Grundregeln des Europdischen Vertragsrechts, abrufbar unter

http.//frontpage.cbs.dk/law/commission_on_european_contract_law/, zuletzt aufgerufen am

10. April 2013.
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Der Schuldner haftet aber nicht, wenn die Nichterfiillung auf einem Umstand beruht,
fiir den er im Vertrag keine Verantwortlichkeit iibernommen hat [Art. 3.1.1.63 Abs. 1].
Und er haftet ebenfalls nicht, wenn er die Einrede des nichterfiillten Vertrages gem.
Art. 3.1.1.54 (Prinzip der Zug-um-Zug-Erfiillung) oder die Unsicherheitseinrede des
Art. 3.1.1.55 erheben kann [Art. 3.1.1.63 Abs. 2].

Nach dem Entwurf von Katé kann der Gldubiger dagegen Schadensersatz bean-
spruchen, wenn der Schuldner die Leistung im Wesentlichen nicht erbringt, es sei denn,
dass die Nichterfiillung oder die Schlechtleistung nicht auf dem Verschulden des
Schuldners beruht (Art. 342). Nach Katé sind nur die Rechtswissenschaftler, die in der
Rechtsvergleichung mit dem internationalen Strom schwimmen wollen, fiir eine grund-
legende Erneuerung der Voraussetzungen des Schadensersatzanspruches bei Nichterfiil-
lung, obwohl es in der Praxis kein Erfordernis fiir eine solche Neuerung gebe. Art. 342
des Entwurfs von Katé hilt den bisherigen Artikel des ZG iiber die Nichterfiillung auf-
recht, nimmt dabei gleichzeitig jedoch auf Schrifttum und Rechtsprechung Riicksicht.
Daher wird klargestellt, dass das Fehlen des Verschuldens eine Einrede begriindet, weil
es auch Typen der Verantwortlichkeit gibt, bei denen es auf ein Verschulden nicht an-
kommt, wie zum Beispiel die Verantwortlichkeit wegen der Ubernahme einer Garantie
fiir einen Erfolg.20

Der Eindruck ist weit verbreitet, dass die Erneuerung des japanischen Schuldrechts
diesmal nicht nach MaBligabe der Erfordernisse der Praxis und der gesellschaftlichen
Umstidnde des japanischen Volkes, sondern wegen des rechtswissenschaftlichen Interes-
ses an der rechtsvergleichenden Angleichung des japanischen Schuldrechts an das neue
europdische und das anglo-amerikanische Schuldrecht erfolgen soll. Derzeit erfolgt in
Europa eine Angleichung des Schuldrechts. Auch fiir Japan wird erwartet, dass die
Modernisierung und Erneuerung des Schuldrechts Ziige des neuen Schuldrechts der
europdischen Staaten zeigen wird.

Nach Kato muss gefragt werden, warum diese Rechtsveridnderungen neuerdings in
Europa erfolgen. Die Tendenz zur Erneuerung des Schuldrechts in Europa sei nicht von
allein entstanden, sondern die europdische Einigung habe auch eine Erneuerung des
europdischen Schuldrechts erfordert. Bei der deutschen Modernisierung des Schuld-
rechts im Jahre 2001 habe die damalige deutsche Justizministerin den Schwerpunkt auf
das Recht der Leistungsstorungen gelegt, weil es beim grenziiberschreitenden Handel in
der Regel auf die Schadensersatzhaftung des Verkdufers, die Haftung des Verkédufers
infolge Sachmangels und die Gefahrtragung (auch fiir die Gegenleistung) ankomme,
wenn eine Partei gar nicht oder schlecht leiste. Wenn die Regeln fiir Leistungshinder-
nisse in den europidischen Lindern nicht einheitlich sind, kommen die Teilnehmer am
Handelsverkehr in Schwierigkeiten. Der EU gehoren Linder wie England an, wo das
Common-law-System herrscht, und Linder wie Deutschland und Frankreich, wo das
kontinentaleuropdische Recht herrscht. Deshalb bemiihen sich europédische Linder wie

20 KATO (Fn. 14) 32 ff.
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Deutschland um Angleichung der schuldrechtlichen Regeln, obwohl es einleuchtet, dass
dies nicht leicht zu verwirklichen sein wird.

Auch in Japan haben der Ausschuss zur Erarbeitung eines neuen japanischen Schuld-
rechts und die Versammlung der Abteilung Schuldrecht des Justizministeriums den
Schwerpunkt der Erneuerung auf das Recht der Leistungsstorungen und auf den Riick-
tritt vom Vertrag gelegt, obwohl es darauf zurzeit in Japan nicht ankommt. Katé kriti-
siert, dass die Versammlung der Abteilung Schuldrecht den Unterschied der gesell-
schaftlichen Umsténde in Japan und Europa nicht richtig verstanden habe, und dass sie
unter dem Finfluss der europidischen Rechtswandlung eine leichtsinnige Auffassung von
der Angleichung an die internationale Tendenzen habe, obwohl diese Auffassung die
bisherige Entwicklung und die Kontinuitdt der Rechtsprechung auBler Acht lasse. Wenn
sich im Zuge der Erneuerung des japanischen Schuldrechts Probleme fiir die inléindische
Praxis im Bereich der Leistungsstorungen zeigten, miissten sie verbessert werden. Aber
in diesem Bereich habe es bisher keine Hinweise auf Problemlagen in Japan gegeben.2!

Nach den Materialien der Abteilung Zivilrecht des japanischen Justizministeriums
sind fiir die Voraussetzungen des Schadensersatzanspruches wegen Nichterfiillung und
wegen Schlechtleistung zwei Positionen zu unterscheiden:

(a) Das Verschuldensprinzip wird aufrechterhalten.

(b) Der Grund des Schadensersatzanspruches wird nicht im Verschuldensprinzip,
sondern in der Bindungskraft des Vertrages und damit darin gefunden, dass
der Schuldner den Vertrag seinem Willen gemif abgeschlossen hat.

Nach der Abteilung Zivilrecht des japanischen Justizministeriums wird im Wiener Kauf-
recht, in den PECL sowie den UNIDROIT-Prinzipien22 der Position (b) gefolgt. Der
Vorschlag an die Versammlung der Abteilung Zivilrecht des Justizministeriums, wo-
nach als Befreiungsgrund fiir den Schuldner nur anerkannt wird, dass er im Vertrag fiir
die Ursache der Leistungsstorung keine Haftung iibernommen hat, folge der Position (b).
Dagegen wenden einige Rechtswissenschaftler wie etwa Kazuaki Sono ein, dass man
die Regeln des Wiener Kaufrechts, der PECL und der UNIDROIT-Prinzipien als in-
direkte Darstellungen des Verschuldensprinzips verstehen konne. Daraus folge, dass die
Haltung der Abteilung Zivilrecht des Justizministeriums nicht dem modernen europii-
schen Schuldrecht folge, sondern vielmehr den anglo-amerikanischen Regeln des breach
of contract. Es sei leicht zu verstehen, dass die Formulierungen, wonach ,,die Nichterfiil-
lung auf einem auBerhalb ihres EinfluBbereichs liegenden Hinderungsgrund beruht* und
dessen Uberwindung ,verniinftigerweise nicht erwartet werden konnte*, wie sie sich in
den Regelungen des Wiener Kaufrechts (Art. 79 Abs. 1) und der PECL (Art. 8:108
Abs. 1) fanden, Elemente der Fahrldssigkeit enthielten, obwohl diese neuen europii-

21  KATO (Fn. 14) 81 ff.

22 UNIDROIT Grundregeln der internationalen Handelsvertrige, abrufbar unter
http://www.unidroit.org/german/principles/contracts/principles2004/blackletter2004.pdf,
zuletzt aufgerufen am 10. April 2013.
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schen oder internationalen Regeln als Kompromiss zwischen dem anglo-amerikanischen
Recht angelegt seien.23

Die Abteilung Zivilrecht des Justizministeriums will eindeutig auf das Verschuldens-
prinzip verzichten und die anglo-amerikanische strikte Haftung im Bereich der Vertrags-
haftung einfiihren. Darin liegt eine Wendung weg vom kontinentaleuropiischen und hin
zum anglo-amerikanischen Rechtssystem. Die Abteilung Zivilrecht bezweckt den Uber-
gang vom bisherigen kontinentaleuropdisch, namentlich deutsch geprigten und damit
transparenten japanischen ZG zu komplexen gemischten Rechtsregeln, obwohl es kein
Bediirfnis fiir einen Import des anglo-amerikanischen Rechtssystems oder eine Markt-
vereinigung mit anglo-amerikanischen Lidndern gibt. Man kann sagen, dass das Justiz-
ministerium die iiber 100-jahrige Erfahrung seit Verkiindung des Zivilgesetzes und das
bis heute gut funktionierende Rechtssystem aufgeben will, obwohl das nicht nétig ist.
Das bedeutet moglicherweise eine Verschlechterung der Qualitét des ZG.

Der Ausschuss zur Erarbeitung eines neuen ZG und die Abteilung Zivilrecht des
Justizministeriums wollen auf die Unterscheidung von allgemeinem Schuldrecht und
allgemeinem Vertragsrecht verzichten und beides vereinigen. Katé sagt, dass deswegen
der Befreiungsgrund fiir den Schuldner vom Schadensersatz, dass er eine Haftung fiir
den der Leistungsstorung zugrunde liegenden Umstand im Vertrag nicht iibernommen
habe, im Bereich der gesetzlichen Schuldverhéltnisse nicht angewandt werden konne.
Denn bei ungerechtfertigter Bereicherung, Geschiftsfithrung ohne Auftrag und uner-
laubter Handlung gebe es keinen Raum fiir die Priifung, ob der Schuldner eine vertrag-
liche Verpflichtung iibernommen habe oder nicht. Der Vorschlag der Abteilung Zivil-
recht des japanischen Justizministeriums miisse tiberdacht werden, wenn man das ganze
System des Schuldrechts iiberblicke.24

3. Wird das Pandektensystem erhalten oder nicht?

In der Versammlung fiir die Erneuerung des japanischen Schuldrechts wird auch disku-
tiert, ob die Regelungen der Rechtsgeschifte in das dritte Buch (Schuldrecht) verlagert
werden sollen und ob die Regelungen der derzeit sowohl erléschenden wie erwerbenden
Verjdhrung in Forderungsverjdhrung und Ersitzung aufgeteilt werden und erstere dem
Buch Schuldrecht, letztere dem Buch Sachenrecht angehdren sollen. Diese wichtigen
Vorschldge wurden von der Abteilung der Sekretére des japanischen Justizministeriums
den Ausschussmitgliedern nicht von Anfang an, sondern erst im Dezember 2008 mitge-
teilt. Natiirlich wurde dariiber in der Versammlung hitzig diskutiert. Uber den neuen
Vorschlag, insbesondere iiber die Verlagerung der Regeln der Rechtsgeschifte in das
Buch Schuldrecht, wurde durch Abstimmung entschieden. Fiir die Verlagerung stimm-

23 Vgl. K. SONO/M. YAMATE, Kokusai baibai-hé [Internationales Kaufrecht] (Tokyo 1993)
265; O. LANDO/ H. BEALE, Principles of European Contract Law, Parts I and II (London
2000) 380.

24  KATO (Fn. 14) 127 ff.
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ten 12, fiir Beibehaltung der Regeln im Allgemeinen Teil stimmten 13 Mitglieder. Seit-
her ist festgestellt, dass die weitere Diskussion der Versammlung des Ausschusses zur
Erneuerung des Schuldrechts auf der Grundlage erfolgen soll, dass die Rechtsgeschifts-
lehre dem Allgemeinen Teil zugeordnet bleibt. Aber es heifit, dass der Vorschlag der
Abteilung der Sekretidre des Justizministeriums neu eingebracht werden soll, weil sie an-
nehmen, dass der Ausschuss zur Erarbeitung eines neuen Schuldrechts (von 2006 bis
2009) und der Ausschuss der Abteilung Zivilrecht des Justizministeriums fiir das neue
Schuldrecht (seit 2009) eine vollig andere Qualitét hitten. Letztere sei eine Organisa-
tion, deren Griindung auf das Justizministerium zuriickgehe, wéhrend erstere ein rein
privater Zusammenschluss von Rechtswissenschaftlern gewesen sei.2>

V. DER EINFLUSS DES TPP-UBEREINKOMMENS AUF DIE JAPANISCHE
ZIVILRECHTSKODIFIKATION

Die Abteilung des Justizministeriums hatte von Anfang an den festen Willen, vom bis-
herigen kontinentaleuropiischen Zivilrecht (Pandektensystem) abzuriicken und sich dem
anglo-amerikanischen business law zuzuwenden. Auch in Japan vergrofert sich daneben
die Zahl der Praktiker und Rechtswissenschaftler, die iiberwiegend anglo-amerikanische
Lehrbiicher und Fallsammlungen lesen und zu Forschungsaufenthalten in die USA
gehen. Dazu gehort vor allem die Gruppe der Praktiker und Rechtsanwilte, die sich mit
anglo-amerikanischem Recht befassen (die Gesellschaft fiir Business Law, die Gesell-
schaft fiir Bankrecht, die Gesellschaft fiir Trusts und weitere). Im November 2011 hat
die japanische Regierung erklirt, dass Japan mit anderen Ldndern, besonders den USA,
die Diskussion dariiber, ob Japan am TPP-Ubereinkommen (Trans-Pacific Partnership)
teilnimmt oder nicht, begonnen habe. Diese Erkldrung richtet sich aber gewissermalien
nur an das japanische Volk. Denn die US-amerikanische Regierung vertritt den Stand-
punkt, dass die japanische Regierung die Teilnahme am TPP-Ubereinkommen bereits
volkerrechtlich bindend versprochen hat. Wenn Japan daran teilnimmt, diirfen japani-
sche Geschiftsleute oder Firmen mit den Geschéftsleuten oder Firmen der anderen Lin-
der am Pazifischen Ozean nicht nur Waren, sondern auch Dienstleistungen frei handeln.
Dafiir ist es besser, dass in diesen Léndern das gleiche vertragsrechtliche Rechts-
system eingefiihrt wird. Das heiBt, fiir ein erfolgreiches TPP-Ubereinkommen ist die
Angleichung des vertragsrechtlichen Rechtssystems erforderlich. Die USA, Kanada,
Neuseeland, Australien, Malaysia, die Philippinen und Singapur gehoéren aber den Lin-
dern an, die das anglo-amerikanische Rechtssystem haben. Die japanische Regierung,
das japanische Justizministerium und der Verband der japanischen Unternehmer wollen
aus der VergroBerung des Handels mit diesen Lindern Vorteile fiir die Firmen ziehen
und den Wohlstand des Volkes mehren. Nach ihrer Meinung ist es fiir dieses Ziel besser,

25 KATO (Fn. 14) 212 ff.



REFORMARBEITEN AM ZIVILGESETZ 245

das anglo-amerikanische Rechtssystem, insbesondere das anglo-amerikanische Vertrags-
rechtssystem in Japan einzufiihren.

Aber ich denke, dass die Ergebnisse dieser Denkweise fiir das japanische Volk
gefihrlich werden konnten. Nach dem TPP-Ubereinkommen diirfen alle Waren sowie
Dienstleistungen unter den TPP-Lédndern frei gehandelt werden. Dann diirfen auch in
Japan auslandische Geschiftsleute oder Firmen mit Japanern uneingeschrinkt Geschifte
durchfiihren. Erfasst sind alle Geschifte, z.B. rechtliche, 6konomische, versichernde,
finanzielle, soziale und medizinische Dienstleistungen. Deswegen werden nicht nur aus-
landische Produkte und Nahrungsmittel nach Japan zollfrei importiert. Wenn Probleme
auftauchen, werden sie nach dem anglo-amerikanischen Rechtssystem geldst. Dabei ist
es moglich, dass japanische Biirger, die das anglo-amerikanische Rechtssystem nicht
kennenlernen, unerwartet Schaden nehmen.

Dariiber hinaus ist zu betonen, dass das anglo-amerikanische Vertragsrechtssystem
den schwiicheren Vertragsparteien gegeniiber strenger ist, weil es die Bindungskraft des
Vertrags als Anwendungsvoraussetzung fiir die Schadensersatzhaftung einer Vertrags-
partei erachtet. Dieser HaftungsmaBstab beherrscht alle Vertrige, z.B. Vertrige der
rechtlichen Dienste, Arbeitsvertrige, Konsumentenvertrige, Mietvertrige. Deswegen
kann den strukturell schwécheren Schuldner in diesen Vertrigen unerwartet eine stren-
gere Haftung als bisher treffen. Wie hoch die Schadensersatzhaftung dieser Schuldner
gegeniiber den Gldubigern sein wird, hidngt nach dem anglo-amerikanischen Vertrags-
rechtssystem vom Vertragsinhalt ab, der von den Vertragsparteien beim Vertragsab-
schluss bestimmt wird. Deswegen begrenzen nach der anglo-amerikanischen Vertrags-
rechtslehre grundsétzlich nur die Regeln iiber unfaire Geschiftsbedingungen den Miss-
brauch der iiberlegenen Stellung der stidrkeren Vertragsparteien.

Demgegentiiber halten das deutsche BGB und das jetzige japanische ZG nach wie vor
das Verschulden des Schuldners als Maf3stab zur Begrenzung der Haftung aufrecht, was
auch der schwicheren Vertragspartei zugute kommt. Der Begriff des Verschuldens des
Schuldners erleichtert nicht nur dessen Haftung, sondern reichert auch im Allgemeinen
das Vertragsrechtssystem mit dem Faktor der Moral an, weil der Begriff des Verschul-
dens darauf rekurriert, dass der Schuldner ein — fehlbares — menschliches Wesen ist. Auf
dieser Grundidee aufbauend wird etwa auch im Bereich des Arbeitsrechts ein Arbeiter
nicht allein als eine bloe Arbeitskraft, sondern ebenfalls als menschliches Wesen er-
achtet. Nach dieser Meinung wird die im Schuldrecht allgemein angelegte personale
Komponente im Arbeitsrecht verstirkt und man kann in weiterer Konsequenz leichter
Nebenpflichten des Arbeitgebers fiir die Gesundheit oder die Sicherheit der Arbeiter
begriinden. Vor diesem Hintergrund mochte ich es positiv bewerten, dass das Verschul-
den als eine Anwendungsvoraussetzung der Schadensersatzhaftung im neuen deutschen
BGB (§ 276) aufrechterhalten wurde.

Die Teilnehmer der Verhandlungen iiber das TPP-Ubereinkommen hatten den end-
giiltigen Abschluss eigentlich fiir das Jahr 2012 geplant. Aber noch sind die Einzelheiten
des TPP-Ubereinkommens zwischen den Lindern nicht geklirt. Offen ist namentlich,
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welche Waren oder Dienstleistungen und auch in welchem Umfang diese vom freien
Handel ausgenommen werden, und ob und in welchem Umfang eine zeitliche Begren-
zung des freien Handels fiir alle Waren oder Dienstleistungen eingefiihrt wird. Diese
Probleme werden von nun an diskutiert werden. Ansonsten gibt es in Asien auch das
APT-Ubereinkommen (ASEAN Plus Three), das neben den ASEAN-Staaten (Thailand,
Indonesien, Malaysia, Singapur, die Philippinen, Brunei, Vietnam, Myanmar, Laos und
Kambodscha) auch China, Korea und Japan umfasst. Japan muss auch mit diesen
Léndern in Asien die Handelsbeziehungen festigen. Deswegen ist es zurzeit schwierig
zu sagen, ob und inwieweit Japan kiinftig am TPP-Ubereinkommen teilnehmen und ob
dafiir in Japan das anglo-amerikanische Vertragsrechtssystem eingefiihrt werden wird.
Immerhin l4sst sich festhalten, dass das japanische Justizministerium und der japanische
Verband der Unternehmer zurzeit den festen Willen haben, das Verschulden des Schuld-
ners als eine Anwendungsvoraussetzung des Schadensersatzanspruchs abzuschaffen.

VI. AUSBLICK

Die Abteilung Schuldrecht des japanischen Justizministeriums hatte anfangs geplant, im
April 2011 einen Zwischenbericht zu den Diskussionspunkten zu erstellen und den Pro-
zess der offentlichen Anfragen und Antworten (public comments) zu fiihren. Aber
wegen des grofiten Erdbebens in der Geschichte Japans und des Tsunamis in Ost-Japan
haben sich diese Prozesse verzogert. Der Zwischenbericht wurde erst im Juni 2011
veroffentlicht und der inzwischen abgeschlossene Prozess der offentlichen Anfragen
und Antworten (public comments) hat im Juni und Juli 2011 stattgefunden. Jetzt be-
schiftigt sich die Abteilung mit der Zusammenfassung der Ergebnisse und der Aus-
arbeitung einer Regelung. Aber es ist fraglich, ob ein nur einmaliger Prozess der public
comments fiir die Erneuerung des Zivilrechts ausreichend ist.

Der Zwischenbericht der Diskussionspunkte des japanischen Zivilrechts ist schon von
einem japanischen Verlag verdffentlicht worden. Aber es ist nicht klar, welche Rege-
lungen die Abteilung Zivilrecht des Justizministeriums vorgeben will, weil bei allen
Diskussionspunkten steht: ,,Noch zu diskutieren?, obwohl die Regeln, die der Ausschuss
fiir das neue japanische Zivilrecht vorgelegt hat, in jedem Diskussionspunkt konkret
dargestellt sind. Insgesamt 560 bis 570 Diskussionspunkte wurden von der Abteilung
der Sekretire des japanischen Justizministeriums ausgewihlt und zu jedem Diskus-
sionspunkt werden die neuen Antrige und Meinungen der Teilnehmer des Ausschusses
dargestellt und die Worte ,,Noch zu diskutieren?* hinzugefiigt. Deswegen kann die
Abteilung der Sekretdre des Justizministeriums von nun an mit Riicksicht auf die
Antworten der Gruppen, Organisationen oder Menschen frei entscheiden und damit
einen Entwurf fiir ein neues japanisches Zivilrecht nach ihrem Gutdiinken abfassen.

Bis jetzt haben nicht nur die Rechtsanwaltsvereinigungen von Osaka, Tokyo und
Fukuoka, sondern auch der Verband der japanischen Banken, der Verband der japa-
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nischen Unternehmer, der Verband der japanischen Lebens- und Schadensversicherer,
der Verband der japanischen Kreditgeber, die Organisation der Riickversicherer in Japan
und die Organisation der Firmensanierer in Japan zu allen Diskussionspunkten ihre
Meinungen und Antworten verdffentlicht.26 Fast alle diese Meinungen und Antworten
wurden im Prozess der public comments kundgegeben. Diese Verbdnde oder Vereine
treten dafiir ein, dass der Verbraucherbegriff in das ZG nicht aufgenommen werden soll.
Das traditionelle System des Zivilrechts, das die Paritét der Biirger voraussetzt, soll er-
halten werden, die Einschrinkung der unangemessenen Klauseln in allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen soll nicht erweitert oder in das ZG integriert werden und die Regeln
iber Erklarungspflichten, Informationspflichten und Falschangaben (misrepresentation)
sollen ebenfalls nicht erweitert und nicht in das ZG aufgenommen werden.

Demgegeniiber betonen die genannten Rechtsanwaltsvereinigungen die Unterschiede
zwischen den Biirgern. Die Rechtsanwaltsvereinigung von Tokyo unterstiitzt dariiber
hinaus die Lehre von Masanobu Katé zum Problem der Schadensersatzhaftung des
Schuldners (Verschuldensprinzip),2’ wiihrend die Rechtsanwaltsvereinigung von Osaka
die gegenteilige Lehre vertritt, indem sie fiir die Abschaffung der Haftung fiir Verschul-
den eintritt und als Grund der Schadensersatzhaftung die Vertragsbindung fordert.
Dennoch soll aber substantiell der gleiche Mafstab wie der des Verschuldensprinzips,
der sich bisher in der Lehre und Praxis entwickelt hat, erhalten bleiben.28 Diese Rechts-
anwaltsvereinigungen unterstiitzen ansonsten die Erweiterung der Regeln gegen unan-
gemessene allgemeine Geschiftsbedingungen sowie deren Aufnahme in das ZG.2°
Es steht zu hoffen, dass auch die Ansichten der Rechtsanwaltsvereinigungen im weite-
ren Reformprozess angemessen beriicksichtigt werden.

26  OSAKA BENGOSHI-KAI [Rechtsanwaltsvereinigung Osaka] (Hrsg.), Minpé (saiken-ho) kaisei
no ronten to jitsumu [Die Diskussionspunkte der Zivilrechts- (Schuldrechts-)erneuerung
und die Praxis] (Tokyo 2011) 2 Bde.; TOKYO BENGOSHI-KAI [Rechtsanwaltsvereinigung
Tokyo] (Hrsg.), Minpo (saiken kankei) no kaisei ni kansuru chitkan-teki na ronten seiri ni
taisuru iken-sho [Stellungnahme zur vorldaufigen Systematisierung der Streitpunkte zur Re-
form des Zivilrechts (des Schuldrechts)] (Tokyo 2011), (Japan) Banking Law Journal, 1932
(2011) 53 1.

27 T. KobDAMA, Die Meinungen der Rechtsanwaltsvereinigung von Tokyo iiber die Zwischen-
regelung der Diskussion iiber die Erneuerung des jap. Zivilrechts, (Japan) Banking Law
Journal 1932 (2011) 103-104; vgl. auch FUKUOKA-KEN BENGOSHI-KAI [Rechtsanwaltsver-
einigung Fukuoka] (Hrsg.), Hanrei to jitsumu kara mita minpo (saiken-ho) kaisei e no tei’an
[Ein Vorschlag fiir die Erneuerung des Zivilrechts (Schuldrechts) aus dem Blickwinkel von
Rechtsprechung und Praxis], (Tokyo 2011) 23 (mit Ausnahme von Parteivereinbarungen
iiber den Haftungsausschluss).

28 OSAKA BENGOSHI-KAI [Rechtsanwaltsvereinigung Osaka], Die Auffassung der Rechtsan-
waltsvereinigung Osaka iiber die Zwischenregelung der Diskussion iiber die Erneuerung des
Zivilrechts, (Japan) Banking Law Journal, 1932 (2011) 110 f.

29 T. KoDAMA (Fn. 27) 107; OSAKA BENGOSHI-KATI (Fn. 28) 119 f.; FUKUOKA-KEN BENGOSHI-
KAI (Fn. 27) 426 f.
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Mit diesem Symposium feiern wir den 150. Jahrestag des deutsch-japanischen Aus-
tausches und ich mochte mich zunichst fiir die grofle Ehre bedanken, heute vor Thnen
sprechen zu konnen. Bei dieser Gelegenheit mochte ich mich auch bei all denjenigen,
die mir geholfen und mir die Gelegenheit zu diesem Vortrag gegeben haben, von
ganzem Herzen bedanken. Da die Zeit allerdings dridngt, mochte ich nun direkt in das
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Das heutige Thema ist der Einfluss europarechtlicher Entwicklungen auf das japa-
nische Verbraucherrecht. Hierbei ist es notig, zunichst zu betrachten, welche europa-
rechtlichen Entwicklungen in Japan aufgenommen wurden und welche nicht. Auf dieser
Basis soll festgestellt werden, was dort in welcher Form geschaffen wurde und noch
geschaffen werden wird. Beim heutigen Vortrag wird es aus zeitlichen Griinden hin-
gegen nicht moglich sein, auf diese Einteilung in allen Einzelheiten einzugehen. Daher
mochte ich nur die groBen Stromungen aufgreifen.

Bei dieser Gelegenheit mochte ich Thre Aufmerksamkeit auf den folgenden Punkt
lenken: Wir leben in einer globalisierten Wirtschaftsgesellschaft, aber gleichzeitig
bestehen eigene Gesellschaftsstrukturen fort. Demzufolge gibt es auch im japanischen
Verbraucherrecht einen Teil, der durch das Vorbild der globalisierten Wirtschaftsgesell-
schaft determiniert ist, sowie einen anderen Teil mit Regelungen, welche die fiir die
einzelnen Staaten, hier Japan, typische Lebensmuster widerspiegeln. In diesem Vortrag
richte ich den Fokus auf die gemeinsame Entwicklungen der Globalisierung.

Das japanische Verbraucherrecht weist zudem die Besonderheit auf, im Hinblick auf
die politischen Ziele der Deregulierung, Verwaltungs- sowie Justizreformen einem
groBlen Einfluss der Politik ausgesetzt zu sein. Dieses Thema soll jedoch nicht ausfiihr-
lich analysiert werden.

Bei der Analyse des Verbraucherrechts kann man die folgenden zwei Arten der
Regulierung unterscheiden: einerseits 6ffentlich-rechtliche Vorschriften und andererseits
privatrechtliche. Durch Erstere schiitzt der Staat Verbraucherinteressen, indem er das
Handeln von Unternehmen Einschrinkungen unterwirft. Es handelt sich dabei um
praventive Regelungen, die gewerberechtlicher Natur sind und ex ante wirken. Beim
zweiten regulatorischen Ansatz werden Unternehmer dadurch indirekt kontrolliert, dass
der Staat den Verbrauchern privatrechtliche Schutzmdoglichkeiten zugesteht. Diese Vor-
schriften werden ex post durch die Gerichte angewandt und als ,,Verbraucherprivat-
recht™ (shohi-sha shiho) bezeichnet. Auf diesem soll im Folgenden der Schwerpunkt
liegen.

Wie ich spiter ausfithren werde, dominierten in Japan traditionell praventive verwal-
tungsrechtliche Regelungen, wobei gegenwirtig versucht wird, ein System des Verbrau-
cherprivatrechts aufzubauen. In Deutschland lag der Fokus urspriinglich auf einem
privatrechtlichen Ausgleich zwischen Verbrauchern und Unternehmen. Unter der Ent-
wicklung des EU-Rechts wurde dann aber verstirkt der Ansatz gewéhlt, Einschrin-
kungen mafgeblich durch &ffentlich-rechtliche Korperschaften vorzunehmen.
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II. VERBRAUCHERPROBLEME IN JAPAN

Zunichst mochte ich die Verbraucherproblematik in Japan in zwei Perioden unterteilt
betrachten:!

1. Die Verbraucherproblematik in Japan vor Kodifikation der Verbrauchergesetze

Im Japan des Wirtschaftsaufschwungs traten hinsichtlich der Produktsicherheit ab der
zweiten Hilfte der 1950er bis in die 1960er Jahre hinein zunehmend Probleme auf.

Ein Beispiel in Bezug auf Lebensmittel ist der Morinaga Trockenmilchfall von 1955.
Weil hier im Herstellungsprozess von Milchpulver Arsen eingemischt worden war, star-
ben 130 Sduglinge, die mit der Pulvermilch ernihrt worden waren; 12.000 Menschen er-
litten Vergiftungen. Es dauerte lange bis dieser Fall bekannt wurde und es kam erst in
den 1960er Jahren zu einem gesellschaftlichen Skandal. Mit Bezug auf Arzneimittel kam
es 1960 zu einem Skandal, nachdem Schwangere das Schlafmittel Isomin (Saridomaido)
des Herstellers Dai-nihon Seiyaku eingenommen hatten und dadurch iiber 1000 Kinder
mit Missbildungen auf die Welt kamen. Durch Falschangaben kam es 1961 zu einem
Skandal, als im ganzen Land Konservendosen verkauft worden waren, die laut
Verpackung Rindfleisch enthalten sollten, tatsichlich jedoch iiberwiegend Pferdefleisch
beinhalteten.

Durch solche Fille ist die Verbraucherproblematik als gesellschaftliches Problem
offensichtlich geworden und es folgten Reaktionen des Gesetzgebers. Das Arzneimittel-
gesetz2 und das Gesetz iiber unbillige Priimien und irrefiihrende Angaben3 wurden 1960
bzw. 1962 erlassen. AuBerdem wurde 1961 das Teilzahlungsgeschiiftegesetz* erlassen,
um die Ratenzahlungsprobleme bei Nihmaschinenverkdufen zu bewiltigen. Die Regie-
rung bereitete durch diese Gesetze auch das System der Verbraucherverwaltung vor.

2. Die Entstehung des Verbraucherschutzgrundgesetzes

Die Héufung solcher Gesetze fiihrte 1968 zunichst zum Erlass des sog. Verbraucher-
schutzgrundgesetzes (heute: Verbrauchergrundgesetz). Ziel dieses Gesetzes war es, Ver-
braucherinteressen im allgemeinen zu schiitzen und zu férdern. Hierzu wurden zunichst
Pflichten und Funktionen staatlicher und regionaler 6ffentlich-rechtlicher Kérperschaf-
ten sowie von Unternehmen und Verbrauchern geklart. Zudem wurden grundsitzliche

1 Zum japanischen Verbraucherrecht im Allgemeinen K. NAKATA, Neuere Entwicklungen im
japanischen Verbraucherrecht, in: ZJapanR 27 (2009) 155 ff.; sowie DERS., Verbraucher-
schutzrecht in Japan, in: Recht in Japan 14 (2006) 31 ff.

2 Yakuji-ho, Gesetz Nr. 145/1960 i.d.F. des Gesetzes Nr. 84/2006.

3 Futb keihin-rui oyobi futé hyoji boshi-ho, Gesetz Nr. 134/1962 i.d.F. des Gesetzes Nr. 49/
2009.

4 Kappu hanbai-ho, gesetz Nr. 159/1961 i.d.F. des Gesetzes 49/2009.

5 Shohi-sha kihon-hé (friher: Shohi-sha hogo kihon-hé), Gesetz Nr. 78/1968 i.d.F. des Ge-
setzes Nr. 49/20009.
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Felder staatlicher Mallnahmen, also beispielsweise die Schadensvorbeugung, die Ange-
messenheit von Normierungen und Angaben sowie die Sicherung des lauteren Wettbe-
werbes geregelt. AuBerdem plante man, Manahmen zum Verbraucherschutz einheitlich
auszubauen.

Das Gesetz hatte jedoch lediglich erklirenden Charakter: Es formulierte nur ein
Programm und schuf dabei keine expliziten Rechte fiir Verbraucher. Insofern war es in-
effektiv. Diese Art der Kodifikation war stark von globalen Ansichten beeinflusst (sie
dhnelte Vorhaben der EU), hatte aber zumindest den Vorteil, den Ausbau des Ver-
braucherschutzes auf einer einheitlichen Grundlage voranzutreiben.

3. Das Verbraucherrecht — Wandel der Verbraucherpolitik und Reaktion auf
die Verdnderung typischer Verbraucherschdden

a) Verbraucherschdden seit den 1970er Jahren — Ausweitung und Verkomplizierung

Nach Inkrafttreten des Verbrauchergrundgesetzes traten in den 1970er Jahren verstirkt
Probleme mit der Produktsicherheit im Zuge der aufkommenden Massenkonsumgesell-
schaft auf. Zudem vergroBerte sich die Zahl der Dienstleistungsvertrige in grolem Um-
fang, womit eine Ausdifferenzierung der Schadensarten einherging. Seit den 1980er
Jahren entwickelten sich die Informationstechnologien, der Dienstleistungssektor und
die Globalisierung der Wirtschaft in rasantem Tempo weiter. Zudem breitete sich die
Kreditkarte immer mehr aus. Diese Entwicklungen vereinfachten den Zugang der Ver-
braucher zu Finanzdienstleistungen, was zu Uberschuldungsproblemen fiihrte. Auch
nahmen Geschifte mit Finanzprodukten erheblich zu.

Im Zusammenhang mit Finanzprodukten ist der Toyota Shoji-Fall von 1985 erwih-
nenswert: Das Unternehmen garantierte in Vertrdgen fiir den Vertrieb und die Verwah-
rung von Gold hohe Zinsen und nahm rund 200 Milliarden Yen ein, die die Zustindigen
des Unternehmens unter sich aufteilten. Sodann geriet die Firma in Konkurs, ohne das
Gold tatsichlich aushédndigen zu konnen und verursachte bei einer Vielzahl von Ver-
brauchern hohe Schiden. In den letzten Jahren hiuften sich Schadensfille bei Anlagen
in Kontrakte auf japanische Rinder oder in amtlich notierte Aktien.

Vor diesem Hintergrund sind die groBen Verdnderungen der Wirtschaftsgesellschaft
zu sehen. Hierzu gehoren die Beschleunigung des Warenumsatzes durch fortschreitende
Technik, Anreize durch Regulierungsidnderungen, die Informationstechnik sowie die
Intensivierung der Globalisierung. Es ist ein Charakteristikum dieser Zeit, dass viele
Fallkonstellationen erkennbar geworden sind, in denen Verbraucher in Bezug auf Waren
und Dienstleistungen in groe Probleme kommen konnen.

b) Die Reaktion der Legislative

Als Abwehr gegen derartige Schiaden wurden politische Entscheidungen getroffen, um
die Geschifte mit Verbraucherkrediten oder Verbrauchervertrige zu regeln. Ein Beispiel
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hierfiir ist das Gesetz iiber Haustiirgeschifte (heute: Gesetz iiber besondere Handels-
geschiifte) 0. Dieses Gesetz war urspriinglich im Unternehmensrecht verortet. Nach
seinem Erlass ist sein Anwendungsbereich allerdings ausgeweitet worden, weswegen es
nun fiir den privatrechtlichen Bereich auch Regelungen zwingenden Rechts umfasst.

Im Teilzahlungsgeschiftegesetz wurden zugunsten der Verbraucher ein Riicktritts-
recht und ein Widerrufsrecht in Form einer ,,cooling-off*-Frist geschaffen. Diese Rechte
wurden 1984 auch in das Gesetz iiber Haustiirgeschifte iibernommen. Seitdem hat sich
die ,.cooling-off“-Frist als wichtiges Instrument im Verbraucherschutz entwickelt.
AuBerdem wurde 1986 vor dem Hintergrund der sogenannten ,,Bubble-Economy* und
den damit rasant zunehmenden Problemen bei Geschiften zur Vermdgensanlage das
Verwahrungsgeschiftegesetz (Gesetz iiber Vertrige zur Anlage und zur Verwahrung be-
stimmter Handelswaren) erlassen.

In den 1990er Jahren war die fortschreitende Verbreitung allgemeiner zivilrechtlicher
Regeln fiir das Verhéltnis von Verbraucher und Unternehmer priagend. Sinnbild hierfiir
waren das Produkthaftungsgesetz8 (1994) und das Verbrauchervertragsgesetz® (2000),
auf die ich spiter noch eingehen werde. Dariiber hinaus trat 2007 das Finanzprodukte-
und Borsengesetz in Kraft,10 welches das frithere Wertpapierborsen- und Wertpapier-
handelsgesetz abloste.

Im Folgenden mochte ich iiber das Verbrauchervertragsgesetz berichten. Es trat am
1. April 2001 in Kraft und war Teil des grundlegenden Wandels von einer Gesellschaft,
die durch das Modell einer ex ante Regulierung geprigt war, hin zu einer Gesellschaft,
in der das Marktgeschehen durch ex post Regulierungen gesteuert wird. Seit 2007 ist
den Verbraucherverbdnden ein eigener Unterlassungsanspruch als MalBnahme zur
Durchsetzung dieser Vorschriften eingerdumt worden. Am 25. April 2008 wurde das
System der Verbraucherverbandsklage dahingehend geédndert, dass nun auch Handlun-
gen zum Vertragsabschluss untersagt werden konnen, die sich irrefilhrender Angaben,
unlauterer Werbemalinahmen oder unlauterer Klauseln nach dem Gesetz gegen unbillige
Primien und irrefiihrende Angaben oder dem Gesetz iiber besondere Handelsgeschéfte
bedienen. Diese Anderung trat 2009 in Kraft.

=)

Tokutei sho-torihiki ni kansuru héoritsu, Gesetz Nr. 57/1976 1.d.F. des Gesetzes Nr. 49/2009.

7  Tokutei shohin-to no yotaku-to torihiki keiyaku ni kansuru horitsu, Gesetz Nr. 62/1986 i.d.F.
des Gesetzes Nr. 49/20009.

8 Seizd-butsu sekinin-ho, Gesetz Nr. 85/1994; dt. Ubers.: O. KLIESOW, ZJapanR 5 (1998)
163 ff.

9 Shohi-sha keiyaku-ho, Gesetz Nr. 61/2000 i.d.F. des Gesetzes Nr. 49/2009; dt. Ubers.:
M. DERNAUER, in: ZJapanR 11 (2001) 247 ff. (Stand 2001).

10  Kin’yi shohin torihiki-ho, Gesetz Nr. 25/1948, neu gefasst durch Gesetz Nr. 65/2006 i.d.F.

des Gesetzes Nr. 32/2010.



254 KUNIHIRO NAKATA

c¢) Vom Verbraucherschutzgrundgesetz zum Verbrauchergrundgesetz —
Der Wandel der Idee

Die Basis dieser Entwicklung der Verbraucherpolitik ist ein neoliberales Konzept. Dies
ist eine Riickkehr zu dem Konzept des ,,small government der 1980er Jahre, das auch
,Reagan-Thatcherismus* genannt wird. Weiterhin folgte es dem Wandel in der Verbrau-
cherpolitik Europas und Nordamerikas in den 1990er Jahren. Man kann festhalten, dass
durch die Einbeziehung der Losung von Verbraucherproblemen in die Grundbegriffe
des Marktwettbewerbes eindeutig eine Entwicklung in Richtung der ,,Figenverantwor-
tung® der Verbraucher stattfindet.

Demgegeniiber basierte das erwihnte Verbraucherschutzgrundgesetz auf einem wohl-
fahrtstaatlichen Standpunkt und gegriindet sich allein auf das Konzept des ,,Schutzes*
von Verbrauchern. Es hatte Verbraucher als eine ,,gesellschaftlich schwichere* Gruppe
eingestuft und wollte sie entsprechend schiitzen, um ihre Situation zu verbessern.

Dieser Ansatz des Verbraucherschutzgrundgesetzes spiegelt sich in der Idee der Ver-
braucherpolitik des 21. Jahrhunderts nicht mehr wider. Als Ergebnis der Wende ist im
Juni 2006 das Verbrauchergrundgesetz entstanden. Diese verdeutlicht den Wandel des
Verbraucherkonzepts von der Schutzbediirftigkeit hin zur Eigenverantwortung. Ver-
braucher werden danach nicht linger nur als zu schiitzende Schwache, sondern auch als
eigenverantwortliche ,,selbstindige Subjekte* qualifiziert, die zum Schutze ihrer eigenen
Interessen aktiv titig werden. Entsprechend zeigte sich die Tendenz, nicht linger auf
ex ante Regelungen zu setzen, sondern den Ausbau von Marktregelungen verstirkt vor-
anzutreiben, die mit Hilfe der Justiz ex post durchgesetzt werden.!!

III. DIE ENTWICKLUNG DES VERBRAUCHERRECHTS IN EUROPA

Lassen Sie uns unseren Blick nun auf Europa schwenken.

1. Die Entwicklung des EU-Rechts

Man kann sagen, dass es heute allgemein anerkannt ist, dass fiir die Gewéhrleistung der
Waren-, Dienstleistungs- und Personenfreiziigigkeit harmonisierte MaBBnahmen des Ver-
braucherschutzes notig sind. AuBerdem ldsst sich der Verbraucherschutz als eines der
wichtigsten Politikfelder der EU erkennen. Anfangs wurde der Verbraucherschutz in der
Gemeinschaft allerdings noch nicht fiir wichtig gehalten.!2

11 Zur geschichtlichen Entwicklung des japanischen Verbraucherschutzes, J. NAGAO /
K. NAKATA, N. KANO (Hrsg.), Rekucha shohi-sha-hé [Lehrbuch zum Verbraucherrecht],
Horitsu Bunka-sha, Tokyo 2012.

12 Zur Entwicklung des Privatrechts der EU in japanischer Sprache: N. KANO, EU Shéhi-sha-
ho no tenkai [Entwicklung des EU Verbraucherrechts] in: Nakata/Kano (Hrsg.), Yoroppa
shohi-sha-ho — kokoku kisei-ho no doké to nihon-ho [Jingste Tendenzen des Verbraucher-
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2. Das Programm zum Verbraucherschutz

Ausgangspunkt war das ,,Vorldufige Programm fiir Verbraucherschutz- und Informa-
tionspolitik* von 1975. Hier wurden grundlegende Rechte der Verbraucher geregelt. Auf
Basis des ersten Programms wurden um die Mitte der 1980er Jahre eine Reihe von
Richtlinien erlassen, die ich im Folgenden aufzihlen mochte.

(1) 1984 — Richtlinie iiber irrefiihrende Werbung (84/450/EEC)

(2) 1985 - Richtlinie iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte (85/374/EEC)
(3) 1985 — Richtlinie iiber Haustiirgeschifte (85/577/EEC)

(4) 1987 — Richtlinie iiber Verbraucherdarlehen (87/102/EEC)

Die zweite dieser Richtlinien regelt die Haftung des Produzenten fiir Schiden, die durch
Fehler eines Produktes entstanden sind und hatte einen groBen Einfluss auf den Erlass
des Produkthaftungsgesetzes in Japan im Jahr 1994. Die dritte Richtlinie bestimmte
Regeln fiir Haustiirgeschifte und fiihrte ein Widerrufsrecht (cooling-off) ein. Diesbeziig-
lich war Japan vorangegangen. Die vierte Richtlinie beinhaltet Regeln, die schriftliche
Voraussetzungen und Widerspruchsrechte verbinden.

In jener Zeit erkannte die europdische Gemeinschaft die grole Bedeutung der Ver-
braucherschutzgesetzgebung fiir ihre Weiterentwicklung, unabhédngig davon, dass die
rechtsdogmatische Begriindung des Verbraucherschutzes noch ungeordnet war.

3. Die Intensivierung der Verbraucherpolitik

In der zweiten Hilfte der 1980er Jahre beschleunigte sich die Bewegung zur Bildung
eines einheitlichen Marktes, womit sich auch die Verbraucherschutzpolitik weiterent-
wickelte. Im Zuge dieser Zeit wurden die folgenden Richtlinien erlassen:

(1) 1990 — Richtlinie iiber Pauschalreisen (90/314/EEC)

(2) 1993 - Richtlinie iiber missbriuchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen
(93/13/EEC)

(3) 1997 — Richtlinie iiber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen
im Fernabsatz (97/7/EC)

(4) 1999 - Richtlinie zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs
und Garantien fiir Verbrauchsgiiter (1999/44/EC)

(5) 2000 - Richtlinie iiber den elektronischen Geschiftsverkehr (2000/31/EC)

rechts und des Rechts der Werbung in Europa und Japan] (Tokyo 2011) 3 ff.; und H. ROs-
LER, Yoroppa shiho oyobi shohi-sha-ho ni okeru jakusha hdogo — kihon kozo, genkai, kaikaku
no hoko-sei [Der Schutz des Schwicheren im Europidischen Privat- und Verbraucherrecht —
Grundstrukturen, Grenzen und Reformansitze], in: Minsh6-h6 Zasshi 137 (2008) 125-150
(Teil 1), 256-277 (Teil 2) (Ubersetzung: K. Nakata). In deutscher Sprache: DERS., Schutz
des Schwicheren im Europdischen Vertragsrecht — Typisierte und individuelle Unterlegen-
heit im Mehrebenenprivatrecht, in: Rabels Zeitschrift fiir auslandisches und internationales
Privatrecht 73 (2009) 889-911.
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Von den obigen Richtlinien hatte vor allem die zweite iiber missbrauchliche Klauseln in
Verbrauchervertrigen einen groen Einfluss auf das 2000 verabschiedete Verbraucher-
vertragsgesetz Japans (in Kraft seit 2001). Diese Richtlinie hat Vertrdge zwischen Ver-
brauchern und Unternehmern (Verbrauchervertrige) zum Gegenstand. Dariiber hinaus
legt sie fiir Vertragsklauseln, die nicht einzeln ausgehandelt wurden, Transparenzanfor-
derungen und Auslegungsregeln fest. Aulerdem beinhaltet sie Regelungen, wann Klau-
seln wegen Missbriuchlichkeit nichtig sind. Erginzend wird eine Liste missbriauchlicher
Klauseln aufgefiihrt.

Weiterhin ist die vierte Richtlinie zum Verbrauchsgiiterkauf (1999/44/EC) sehr wich-
tig. Sie wurde lediglich als ein Teil der Verbraucherschutzpolitik im gemeinsamen
Markt verabschiedet, beinhaltet allerdings mit Vorschriften zur Nichterfiillung und
Gewihrleistung auch Regelungen, die Grundlagen des Vertragsrechts betreffen. Es ist
gemeinhin bekannt, dass die Richtlinie im Prozess ihrer Umsetzung durch die Mitglieds-
staaten die Grundlagen der Vertragsrechte der einzelnen Linder stark beeinflusste; die
Schuldrechtsmodernisierung in Deutschland ist ein Beispiel fiir diesen Einfluss. Die
Richtlinie wurde auch in Japan ausfiihrlich beschrieben und ihre Methode der klaren
Regelung von Vorschriften zu Verbraucherrechten wird auch bei der japanischen Zivil-
rechtsreform beriicksichtigt.!3

Die in den obigen Richtlinien zum Verbraucherschutz gesetzlich verordneten Mal3-
nahmen kann man grob wie folgt aufteilen: Eine erste Gruppe enthilt Regelungen zu
Informationspflichten vor Vertragsschluss, um Informationsungleichgewichte auszu-
gleichen. Als zweites wurden Widerrufsrechte fiir die Verbraucher nach Vertragsschluss
geschaffen und als drittes die Moglichkeit, bei unangemessenen Vertragsklauseln durch
zwingendes Recht zu intervenieren, auf dessen Grundlage der Vertrag nach richter-
lichem Ermessen fiir nichtig erkldrt werden kann. Diese Methoden werden allesamt auch
im japanischen Verbraucherrecht angewandt.

13 Siehe K. NAKATA, Das japanische Vertragsrecht unter dem Einflul des europdischen und
des deutschen Privatrechts, in: ZJapanR 24 (2007) 161 ff.; DERS., Yéroppa keiyaku-ho —
shohi-sha-ho kara mita saimu fu-riko-ho [Japanisches Leistungsstorungsrecht aus Perspek-
tive des Europdischen Vertragsrechts und des Europdischen Verbraucherrechts], in: Hoji
Bd. 81 Nr. 9, 60. Dort hat der Verfasser den Reformvorschlag der Minpé Kaisei Kenkyii-kai
[Forschungsgruppe zur Reform des Zivilrechts, geleitet von Prof. Kato] zum Leistungs-
storungsrecht behandelt.
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IV. DER EINFLUSS DES EUROPAISCHEN RECHTS AUF DAS JAPANISCHE
VERBRAUCHERRECHT

1. Die Richtlinie zu missbrduchlichen Klauseln in Verbrauchervertrigen
und das deutsche AGB-Recht

Ich mochte jetzt noch etwas vertiefter auf die bereits im Rahmen der Entwicklung des
europdischen Rechts erwihnte Richtlinie iiber missbrauchliche Vertragsklauseln sowie
auf die Richtlinie iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte eingehen.

Hinsichtlich des Produkthaftungsgesetzes wurde zur damaligen Zeit in Japan iiber die
Einfiihrung eines Produkthaftungsprinzips, das sich in Amerika entwickelt hatte, disku-
tiert. Damals hatte es zunichst grolen Widerstand gegeben. Als jedoch auch in Europa
die entsprechende Richtlinie verabschiedet wurde, trieb dies auch die Diskussion um die
Gesetzgebung in Japan stark voran. Der Inhalt war dem des EG-Rechts sehr dhnlich.
Auch die Richtlinie iiber missbriauchliche Klauseln vermittelt den Eindruck, dass sie der
Verabschiedung des Verbrauchervertragsrechts in Japan Riickenwind gab. In diesem
Sinne wurde der vom damaligen EG-Recht erreichte Level als Standard in Japan ver-
gleichsweise leicht akzeptiert.

Dabei ist auch allgemein bekannt, dass das deutsche Recht und die deutsche Rechts-
wissenschaft einen wichtigen Beitrag zur Entwicklung des europdischen Rechts leisten.
Durch die Richtlinie iiber missbrauchliche Klauseln verbreitete sich die Erfahrung des
deutschen Rechts, welches dieses Prinzip zur Regulierung missbriuchlicher AGB
entwickelt hatte, in verschiedenen Staaten Europas. Als Grundlage der Richtlinie kann
man durchaus das frithere deutsche AGB-Gesetz erkennen.

Weiterhin hat die deutsche Rechtswissenschaft iiber die ehemalige EG hinaus eine
wichtige Funktion fiir Japan, wo Entwicklungen oder Resultate des europdischen Rechts
rezipiert werden. An dieser Stelle mochte ich auch meine eigenen Erfahrungen ein-
bringen:

Im Japan der Mitte der 1990er Jahre hatte in Japan eine ernsthafte Diskussion zur
Anpassung des Vertragsrechts begonnen. Eine Forschungsgruppe um Professor Ishida,
an der ich beteiligt war, hatte bereits kurz davor mit einer Untersuchung des deutschen
AGB-Gesetzes begonnen. Das Ergebnis wurde in Form einer Kommentierung des
deutschen AGB-Gesetzes zusammengefasst, wobei diese allerdings sowohl materielles
Recht als auch Prozessrecht umfasste.!4 In dieser Zeit wurde die Publikation von einer
Gruppe von Verbraucheranwilten, die fiir einen Gesetzgebungsprozess zu einem japa-
nischen AGB-Gesetz warben, hoch gelobt und wie eine Bibel behandelt.

Ebenfalls in jener Zeit brach ich gemeinsam mit einer Gruppe von Wissenschaftlern
und Rechtsanwilten zu einer Untersuchung der tatsdchlichen Lage nach Europa auf. Im
Rahmen der Untersuchung Deutschlands besuchten wir Frankfurt am Main und dort den

14 Vgl. K. ISHIDA (Hrsg.), Chiishaku doitsu yakkan kisei-ho [Kommentar zum deutschen
AGB-Gesetz] (Tokyo1999).
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mittlerweile verstorbenen Professor Wolf, seinerzeit eine Autoritit des AGB-Rechts.
Professor Wolf erklérte, dass, auch wenn allgemeine Geschiftsbedingungen im Sinne
des Gesetzes nur ein einziges Mal angewendet wiirden, sie bei der Mdglichkeit einer
wiederholten Anwendung dennoch als AGB zu qualifizieren seien. Weiterhin stellte bei
dieser Gelegenheit auch ein Richter eines japanischen Distriktgerichts Fragen zu der
Beobachtung, dass Urteile zu unlauteren Klauseln in der Wahrnehmung der Biirger eine
sehr ziigige Behandlung erfahren wiirden. Dies liel uns die Vollstindigkeit des deut-
schen Rechtssystems gewahr werden.

AuBlerdem besuchten wir das Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internatio-
nales Privatrecht in Hamburg, wo wir Gelegenheit zur Diskussion mit weiteren Grofen
des AGB-Rechts, wie Professor Kotz und Professor Basedow bekamen. Ferner sprachen
wir mit Professor Ulmer. Hierbei waren wir von der Aussage, dass allgemeine Rege-
lungen zum Verbraucherschutz herangezogen wiirden, tief beeindruckt. Im Anschluss
besuchten wir in Berlin den Bundesverband der Verbraucher und diskutierten Probleme
der Praxis sowie iiber die Ausrichtung der Reform.

Im niederldndischen Utrecht suchten wir Professor Hondius auf und befragten eine
Reihe von Wissenschaftlern und Anwilten. Die Untersuchungsgruppe insgesamt, aber
auch ich personlich, lernten viel aus diesem Austausch mit europdischen Wissenschaft-
lern und Praktikern und erhielten Zuversicht fiir unsere Gesetzgebung. Vor allem die
Sammlung deutscher Entscheidungen und der darauf griindenden Diskussion hatte einen
groBen Einfluss auf die japanische Gesetzgebung. Beispielsweise werden in den sog.
,Grundlegenden Richtlinien der derzeitigen Reform des japanischen Schuldrechts Re-
gelungen vorgeschlagen, die der Struktur der deutschen AGB-Regelung entsprechen.15
In jedem Fall ist es unerlisslich bei einer Betrachtung des europdischen Rechts, auch die
entsprechende Entwicklung des deutschen Rechts heranzuziehen.

Die Anwilte, die zum ersten Mal Europa besuchten, konnten am eigenen Leib er-
fahren, dass das zu jener Zeit in Japan nicht existente AGB-Recht in Deutschland und
anderen europidischen Staaten bereits in groBem Umfang in der Praxis umgesetzt wurde.
Dies ermutigte sie, die anschlieBende Bewegung zur Gesetzgebung in Japan voranzu-
treiben. Weiterhin engagierten sich Mitglieder der Anwaltsgruppe fiir den Erlass eines
Verbrauchervertragsrechts, erkimpften dessen Verwirklichung und gaben spiter einen
Kommentar heraus, in dem sie ein klares Bild des Verbraucherschutzes aus Sicht der
Praxis zeichneten.!® Ein Mitglied dieser Gruppe ist mittlerweile Direktor des Nationalen
Zentrums fiir Verbraucherbelange Japan (Kokumin Seikatsu Sentd) geworden. Andere

15 Zu den Richtlinien siche MINPO SAIKEN-HO KAISEI KENTO I'IN-KAI, Saiken-ho kaisei no
kihon hoshin [Grundprinzipien der Schuldrechtsreform], Bessatsu NBL 126, 105 ff.

16  NIHON BENGO-SHI RENGO-KAI SHOHI-SHA TAISAKU I’IN-KAI [Arbeitsgruppe der Japanische
Rechtsanwaltskammer fiir VerbrauchermaBnahmen] (Hrsg.), Konmentaru shohi-sha keiyaku-
hé [Kommentar zum Verbrauchervertragsgesetz], (Tokyo 2001); die zweite Auflage erschien
inzwischen 2010.



VERBRAUCHERRECHT 259

bemiihen sich mittels Verbraucherverbinden und wieder andere kdmpfen bei Rechts-
streitigkeiten zum Verbrauchervertragsgesetz in vorderster Reihe.

Ich denke, dass die Forschungsgruppe aus Anwilten der japanischen Anwaltskam-
mer, trotz der mit 10 Tagen kurz bemessenen Dauer ihres Aufenthaltes in Europa grofien
Nutzen aus den Erfahrungen dieses Forschungsaufenthaltes ziehen und eindrucksvolle
Ergebnisse vorzeigen konnte. Bestimmte Ergebnisse konnten dabei angesichts der Kurz-
zeitigkeit des seinerzeitigen Aufenthaltes natiirlich nur auf der Grundlage der langen
Tradition des deutsch-japanischen Austausches erzielt werden.

2. Das CISG

Als nichstes mochte ich als den mittelbaren Einfluss des europdischen Vertragsrechts
auf das japanische Verbraucherrecht darstellen.

Zunichst gehe ich auf das UN-Kaufrecht (CISG) ein. Hierbei handelt es sich um ein
Abkommen zum Handel zwischen Kaufleuten, weswegen man es zunichst félschlicher-
weise als irrelevant fiir das Verbraucherrecht bezeichnen konnte. Indes orientierte sich
beispielsweise die EG-Richtlinie zum Handel mit beweglichen Sachen strukturell an
dem CISG. Das CISG hat also eine grofle Bedeutung, wenn man an die Struktur des
Verbrauchervertrages denkt und wird dariiber hinaus zur Modernisierung des Vertrags-
rechts herangezogen.

Japan entschloss sich erst im Jahr 2009 dem CISG beizutreten. Die Griinde, aus
denen Japan dieses Ubereinkommen zunichst lange Zeit nicht ratifiziert hatte, vermag
ich nicht genau zu bezeichnen; einer war aber sicherlich, dass das CISG stark vom
System des deutschen Rechts, das die Basis des japanischen Rechts bildet, abweicht.

Das CISG ist ein Abkommen iiber internationale Handelsvertrige und war bisher
Forschungsgegenstand von Rechtswissenschaftlern des internationalen und des Handels-
rechts. Es erlebte zwar durch einige Privatrechtswissenschaftler bahnbrechende Erfor-
schung; jedoch wurde die Bedeutung seiner Erforschung und der Vermittlung im Unter-
richt von vielen Privatrechtswissenschaftlern des nationalen Rechts leider nicht erkannt.
Damals gab es zwar keinerlei Bestrebungen, dem CISG beizutreten, aber ich hatte seine
Bedeutung als Grundlage fiir ein europidisches Vertragsrecht erkannt. Zusammen mit
einigen Kollegen gingen wir die Arbeit in einer Forschungsgruppe an und als Ergebnis
veroffentlichten wir zwei Binde einer Kommentierung, die Einfluss auf viele Privat-
rechtswissenschaftler haben sollte.!” Die Arbeit bediente sich auch tiefgriindiger For-
schung aus Deutschland.!® Ich habe mit groBer Freude gehort, dass diese Forschung
auch fiir die Vorbereitungsarbeiten zur Einfithrung des CISG in Japan Verwendung fand.

17 M. KA1 wa. (Hrsg.), Chiishaku kokusai toitsu baibai-hé [UN-Kaufrecht] Bde. 1 und 2
(Tokyo 2001 und 2003).

18 Hierbei wurden u.a. folgende Kommentare héufig zitiert: U. MAGNUS / J. STAUDINGER,
Wiener UN-Kaufrecht (CISG) (Berlin 1999); P. SCHLECHTRIEM (Hrsg.), Internationales
UN-Kaufrecht (Tiibigen 1996).
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Da zudem Ernst Rabel als der Vater des CISG bezeichnet wird,!9 kann man wohl sagen,
dass die deutsche Rechtswissenschaft erneut Einfluss auf Japan genommen hat,
nachdem das Land dem CISG beigetreten ist.20

3. Das europdische Privat- und Vertragsrecht, der DCFR

Das dritte wichtige Feld neben den vorstehend genannten Themen, welches sogar einen
breiteren Umfang hat, ist die Entwicklung des europiischen Privat- und Vertragsrechts.
Eine Methode, um das europiische Privatrechts in seiner Gesamtheit zu betrachten, er-
gibt sich aus der Lektiire des Werkes ,,Methoden der Rechtsvergleichung® von Zweigert/
Kotz.2! Allerdings wurde der von Professor Kotz verfasste, zweite Teil der Schrift zum
Privatrecht nicht ins Japanische iibersetzt. Nachdem der Inhalt des Werks von Ké#z unter
dem Titel “Das europdische Vertragsrecht™ {iberarbeitet und im Jahr 1996 veroffentlicht
worden ist,22 nahm ich dies zum Anlass, mit Professor Shiomi und Professor Matsuoka
1999 eine Ubersetzung zu verdffentlichen, die groBen Anklang fand.23 Danach iiber-
setzten wir die von der Lando-Kommission herausgegebenen Principles of European
Contract Law (PECL) mitsamt der Kommentierungen und Anmerkungen.24 Dies wurde
sowohl bei der Arbeit der Forschungsgruppe um Professor Uchida an den ,,Grundlegen-
den Richtlinien®, als auch als Vergleichsliteratur fiir Arbeiten der Kommission an der
derzeitigen Schuldrechtsreform herangezogen. Weiterhin sind in einer Buchreihe ge-
sellschaftswissenschaftlicher Forschung an der Ryitkoku Universitdt vier Werke zur
Untersuchung des europiischen Privat-, Vertrags- und Verbraucherrechtes erschienen.25

19 H. ROSLER, Siebzig Jahre Recht des Warenkaufs von Ernst Rabel — Werk- und Wirk-
geschichte, in: RabelsZ 70 (2006) 793-805; in jap. Ubersetzung von Y. Nishitani / M. Iwa-
moto als Ernst Rabel to uin baibai-hé joyaku [Ernst Rabel und das Wiener Kaufrecht], in:
Minsh6-h6 Zasshi 138 (2008) 261 ff., vercffentlicht.

20 Zum neuesten Lehrbuch iiber das CISG in japanischer Sprache u.a., K. NAKATA /Y. SHIOMI
/H. MATSUOKA (Hrsg.), Kokusai buppin baibai jéyaku [CISG] (Tokyo 2010).

21 H. KO1z/K. ZWEIGERT, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung (Tiibingen 1999).

22 H. K0Tz, Europiisches Vertragsrecht, Bd. 1 (Tiibingen 1996); japanische Ubersetzung:
K. NAKATA, Y. SHIOMI UND H. MATSUOKA, Yéroppa keiyaku-ho (Tokyo 1999).

23 Es handelt sich mit einem Preis tiber 10.000 Yen zwar um ein sehr teures Buch, aber trotz-
dem habe ich gehort, dass schon rund 1.000 Exemplare verkauft wurden.

24 LANDO U.A. (Y. Shiomi / K. Nakata / H. Matsuoka, Hrsg. und Ubers.), Yéroppa keiyaku-ho
gensoku I, II, III [Prinzipien des Europdischen Vertragsrechts I, IL, IIT] (Tokyo 2006 und 2009).

25 Zum europdischen Privat- und Verbraucherrecht sind bereits vier Sammelbinde unserer For-
schungsgruppe erschienen: Y. KAWASUMI/ K. NAKATA / Y. SHIOMI / H. MATSUOKA (Hrsg.),
Yéroppa shihé no doké to kadai [Tendenzen und Probleme des europdischen Privatrechts]
(Tokyo 2003); DIES., Yoéroppa shihd no tenkai to kadai [Entwicklungen und Probleme des
europdischen Privatrechts] (Tokyo 2008); DIES., Yoroppa shihé no genzai to nihon-hé no
kadai [Gegenwart des europischen Privatrechts und Probleme des japanischen Rechts]
(Tokyo 2011); K. NAKATA / N. KANO (Hrsg.), Yéroppa shohi-sha-ho kokoku kisei-ho no
doko to nihon-hé [Jingste Tendenzen des Verbraucherrechts und des Rechts der Werbung
in Europa und Japan] (Tokyo 2011).
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Hierbei sind auch Manuskripte von Vortrigen von Professor Basedow, Professor Kotz
und Professor Zimmermann in Japan beriicksichtigt worden.

Ferner konzentriert man sich in Japan derzeit auch auf die Entwicklungen des DCFR,
des Verbraucher-acquis sowie des Common European Sales Law; die diesbeziigliche
Forschung geht voran. Es ist geplant, den DCFR zu iibersetzen. Diese Entwicklungen in
Europa sind fiir die Analyse des japanischen Verbraucherrechts sehr wichtig.

Die Hinweise der deutschen Rechtswissenschaft zum schnellstmoglichen Angehen
von Problemen sowie die Richtungen der Losungsansitze konnten bei der Analyse des
europdischen Rechts niitzliches Material fiir japanische Wissenschaftler sein. So hatte
auch die deutsche Schuldrechtsreform 2002 auf Japan dahingehend grofle Auswirkun-
gen, dass sie vor Augen fiihrte, wie dringend das Vertragsrecht reformiert werden muss.
Es gibt zwar unterschiedliche Ansichten dariiber, dass die Verbraucherdefinition sowie
Regelungen zu Verbrauchervertrigen bei der Neufassung aufgenommen wurden, aber in
jedem Fall erfuhren diese Themen grofe Beachtung. In Japan wird es bei der Zivil-
rechtsreform eine grof3e Diskussion dariiber geben, wie der Verbraucherbegriff und Vor-
schriften zu Verbrauchervertriigen in das japanische Zivilgesetz26 inkorporiert werden
sollen.2’

V. FaziT

1. Die Bedeutung rechtsvergleichender Forschung
und das Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Privatrecht

Diese Entwicklungen des europdischen Rechts wurden durch die deutsche Rechts-
wissenschaft vorangetrieben bzw. nutzten deren Grundgedanken zur Analyse. Als Vor-
aussetzung fand ein privatrechtlicher Vergleich der PECL und des DCFR statt. Die
japanische Rechtswissenschaft nutzt diese Analyse durch die deutsche Wissenschaft als
Medium, um das europédische Vertragsrecht zu analysieren.

Hierbei mochte ich aus eigener Erfahrung die Rolle des Max-Planck-Institutes fiir
ausléindisches und internationales Privatrecht in Hamburg besonders hervorheben.28
Dort wird ein Ort fiir den bestdndigen personlichen Austausch mit Wissenschaftlern aus
europdischen Staaten und Staaten der ganzen Welt geboten; ideale Forschungsbedingun-
gen werden sichergestellt und durch die angenehmen Lebensbedingungen im Gistehaus

26 Minpo, Gesetze Nr.89/1896 und 91/1898 i.d.F. des Gestzes Nr.74/2011; dt. Ubers.
A. KAISER, Das japanische Zivilgesetzbuch in deutscher Sprache (Koln 2008) (Stand 2008).

27 K. NAKATA, Japanisches Verbrauchervertragsrecht — Einfluss des europdischen Privatrechts
und aktuelle Reformvorschlége, in: ZJapanR 30 (2011) 211 ff.

28 Vgl. J. BASEDOW, Der Standort des Max-Planck-Instituts — zwischen Praxis, Rechtspolitik
und Privatrechtswissenschaft, in: Basedow / Drobnig u.a. (Hrsg.), Aufbruch nach Europa —
75 Jahre Max-Planck-Institut fiir Privatrecht (Tiibingen 2001) 3-16; in die japanische
Sprache {iibersetzt von K. Nakata in: KAWASUMI U.A. (Hrsg.), Yéroppa shihé no tenkai to
kadai (Tokyo 2008) 67-84.
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der Universitat Hamburg vervollstiandigt. Der Austausch mit Wissenschaftlern, die beim
europiischen Privatrecht in vorderster Reihe wirken, ist fiir uns unerlisslich, um niitz-
liche Informationen aus der schier unermesslichen Informationsquelle des Europarechts
zu extrahieren und diversifiziert analysieren zu konnen. Fiir die rechtsvergleichende
Forschung ist ein solcher ,,Ort der Begegnung* notig. Auch ich hatte das groBe Gliick,
dies zu erfahren und verstehe somit dessen Bedeutung. Privatrechtsvergleichung ist
selbstverstindlich nicht auf das Gebiet Europas begrenzt, sondern wird auch fiir Ost-
asien benétigt. Insbesondere Japan, China und Korea, die dem CISG beigetreten sind,
werden in Zukunft die fiir die Entwicklung eines gemeinsamen Privatrechts zentralen
Staaten sein. Auch diese Staaten bediirfen eines Ortes bestindiger Kommunikation, um
beispielsweise die Beziehungen zum europdischen Recht zu analysieren oder auf eine
mogliche gemeinsame, einheitliche Privatrechtsgestaltung fiir Ostasien hinzuwirken.

Wenn Japan, das als erstes Land die fortgeschrittene Rechtskultur Europas iiber-
nommen hat, ein ,,Zentrum zur Vergleichung des Privatrechts* als einen solchen Ort der
Begegnung nicht nur fiir Ostasien, sondern fiir die gesamte Welt er6ffnen und betreiben
wiirde, konnte es sicher eine wichtige Rolle einnehmen.

Auch fiir den Kontakt mit Europa und Deutschland wére ein solches Forschungs-
zentrum sicher effektiv und erfolgreich. Ich mochte hierfiir ein Beispiel anfiihren. Wie
ich bereits beschrieben habe, ist die Diskussion in Japan, wie man mit den Regelungen
zum Verbrauchervertragsrecht in Bezug auf das Zivilgesetz verfahren soll, ein solches
Problem. Diese Frage stellt sich sowohl auf der europidischen als auch auf der globalen
Ebene. Wenn die Arbeiten an der japanischen Zivilrechtsreform eine Antwort finden
wiirde, konnte man der weltweiten Privatrechtswissenschaft und der Arbeit der Gesetz-
gebung wertvolle Materialien zur Verfiigung stellen. In dieser Hinsicht kénnte das japa-
nische Privatrecht eine internationale Bedeutung erlangen.

2. Die von Japan zu erfiillende Rolle — Deutschland und Japan

Die Pflicht von uns Rechtswissenschaftlern ist, egal ob in der Wissenschaft oder in der
Gesetzgebung, gutes Recht zu schaffen. Das kiinftige novellierte Zivilrecht Japans wird
die zwischenzeitliche Entwicklung der japanischen Rechtswissenschaft widerspiegeln
und es ist geplant, dass es auch die von ihr entwickelten Losungsmethoden reflektieren
wird. Auf der anderen Seite hat Deutschland inzwischen eine Fiihrungsrolle darin
tibernommen, die Vereinheitlichung des europdischen Rechts zu férdern. Japan sollte als
Partner Deutschlands in Ostasien auf diesem zuerst in Europa beschrittenen Weg eine
weiterfithrende Rolle iibernehmen.

Hierbei liegt die Stirke Japans, wie auch Deutschland, nicht darin, dass es den Be-
wegungen des europdischen oder amerikanischen Rechts direkt nachfolgt. Die Kraft
besteht vielmehr darin, dass diese Bewegungen, nachdem sie analysiert wurden, anhand
der immanenten Probleme des eigenen Staates erneut umsichtig und sorgfiltig iiberpriift
werden konnen. In Japan basiert das durch diese sorgfiltige Untersuchung und Priifung
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présentierte ,,Recht” entsprechend auf wohldurchdachten Erkenntnissen. So enthilt bei-
spielsweise das Verbrauchervertragsrecht nicht nur Regelungen zu unlauteren Klauseln,
sondern ist auch auf Vorschriften zur Willenserkldrung ausgeweitet, um die Entschluss-
freiheit der Vertragsparteien zu gewihrleisten. Man kann sagen, dass diese japanische
Tradition seit der Kodifikation des ZG in der Meiji-Zeit andauert. Die Modernisierung
und Internationalisierung des japanischen Vertragsrechts kann auch in diesem Sinne
erkldrt werden.2?

Hierbei wird die Vereinheitlichung und Vergemeinschaftung von Recht eine wich-
tige Entwicklung fiir unsere Gesellschaft sein. Wir wissen, wie schwierig es ist, in einer
globalisierten Gesellschaft Verstindnis fiir Gemeinschaft zu erhalten. Spiiren wir nicht
gerade deswegen etwas Anziehendes in Bezug auf Vereinheitlichung und Vergemein-
schaftung? Dies konnen wir nur verwirklichen, indem wir ein ,,besseres Recht* anbieten.
Ich verspreche mich, anzustrengen, dass die Zivilrechtsreform in Japan der Welt ein
solches ,,besseres Recht* anbieten wird und méchte damit meinen Vortrag schlieen.

Vielen Dank fiir Ihre Aufmerksamkeit.

29  Siehe NAKATA, Fn. 13.
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I. EINFUHRUNG

Wihrend in Japan ca. 170.000 Menschen aus einer Gesamtbevolkerung von 120 Millio-
nen das gesetzliche Vormundschaftssystem in Anspruch nehmen, liegt die Zahl der
,Betreuungen“ — dem deutschen Aquivalent der gesetzlichen Vormundschaft in Japan —
in Deutschland bei ca. 1,3 Millionen, gemessen an einer Gesamtbevolkerung von
82 Millionen. Somit ist die Inanspruchnahme der Betreuung in Deutschland etwa zehn-
mal so hoch wie in Japan, wihrend gleichzeitig jahrlich ein Anstieg der Betreuungsfille
um ca. 10% verzeichnet wird.

Die folgende Arbeit untersucht die Ursachen und Griinde fiir die hohe Inanspruch-
nahme der Betreuung in Deutschland und versucht, eine Ausrichtung fiir die weitere
Entwicklung des Vormundschaftrechts fiir Volljdhrige in Japan abzuleiten.

* Dr. iur., Professor an der juristischen Fakultit der Chuo Universitit, Tokyo.
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II. SITUATION IM AUSLAND BEZUGLICH DER GESETZGEBUNG
DER VORMUNDSCHAFT FUR VOLLJAHRIGE

In den letzten Jahren wurden auch in den westlichen Lindern in rascher Folge Gesetzes-
revisionen zur Anderung des Vormundschaftssystems fiir Volljahrige vorgenommen.
So wurde in Frankreich 1968 durch Revision des Code civil die frithere Regelung der
Entmiindigung und beschrinkten Entmiindigung zugunsten von Neuregelungen wie
,,Vormundschaft®, ,,Rechtsbeistand und ,,Schutz durchs Gericht“ revidiert. In Frank-
reich wird seit 2009 ein neues Vormundschaftsrecht fiir Volljdhrige angewendet. Auch
in der kanadischen Provinz Quebec (franzosisches Recht) wurde 1990 mit dem Code
civil die Revision des an die Stelle der bis dahin geltenden Regelung von Entmiindigung
und beschrinkter Entmiindigung eine Neuregelung von ,tutelle®, ,curatelle und
»sauvegarde de justice” eingefiihrt. In Osterreich wurde 1983 bei der Revision des
Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches durch ein neues Sachwaltergesetz an die Stelle
von Entmiindigung und beschrinkter Entmiindigung ein dreistufiges System der
Bevollmichtigung fiir den vom Gericht bestellten Sachwalter eingefiihrt (1. Ubernahme
aller Geschifte des Betreffenden, 2. Ubernahme eines bestimmten Teils der Geschifte,
3. Ubernahme einzelner Geschifte). Das Sachwaltergesetz wurde 2006 revidiert. Auch
in Deutschland wurde mit dem Betreuungsgesetz das biirgerliche Recht revidiert. Die
Regelungen der Entmiindigung entfielen; dafiir wurde das System der Einzelfestlegung
der Kompetenz fiir den vom Gericht bestellten Betreuer eingefiihrt. Das Betreuungs-
gesetz hat bereits dreimal eine Neuauflage erfahren.

Die in diesen Léndern vorgenommenen Revisionen des Konzepts der Entmiindigung
und beschrinkten Entmiindigung dienen alle dem Ziel, das neue Konzept des Respekts
vor der Selbstbestimmung und der Normalisierung mit dem bisherigen Begriff des
Individualschutzes in Einklang zu bringen und ein elastisches, flexibles und leicht
anwendbares System der Vormundschaft fiir Volljdhrige aufzubauen. Japan schlief3t sich
mit der Revision von 1999 an diese internationale Tendenz an. Das japanische Zivil-
gesetz orientiert sich dabei wie die Regelung in der kanadischen Provinz Quebec am
Code civil Frankreichs. Die erwihnte Revision in Japan, mit der das System von Ent-
miindigung und beschrinkter Entmiindigung ins System von ,.tutelle®, ,,curatelle” und
»sauvegarde de justice* umwandelt wurde, geht denselben Weg wie die Linder, die sich
auf das franzosische Recht stiitzen.

Ferner wurden in den letzten Jahren in England, den USA, Kanada und Australien
nacheinander Sondergesetze verabschiedet, die das System des ,.enduring power of
attomey* legalisieren. Damit wurde die Moglichkeit geschaffen, vor Schrumpfung der
Urteilsfihigkeit des Betreffenden einen Vormund seines Vertrauens und die Vormund-
schaftsangelegenheiten im Voraus vertraglich festzulegen. Der britische ,,Enduring
Powers of Attorney Act“ von 1986 wurde durch den ,,Mental Capacity Act* 2005 inhalt-
lich erweitert und gestirkt. Mit der neuerlichen Schaffung des wihlbaren Vormund-
schaftssystems folgt Japan auch dieser internationalen Tendenz.
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III. DAS DEUTSCHE BETREUUNGSRECHT
1. Wesentliche Mcingel des Rechts der Vormundschaft und Pflegschafft fiir Volljdhrige

Als Kritik am bisherigen Vormundschaftsrecht in Deutschland lassen sich die folgenden
Punkte anfiihren:

(i) Die Entmiindigung ldsst die Moglichkeit einer Besserung der korperlichen und
seelischen Verfassung des Betroffenen durch medizinische Maflnahmen aufler Acht und
reduziert den Betroffenen vollstindig und in den meisten Fillen dauerhaft auf das
Niveau eines Kindes, was Diskriminierung und Behinderungen der medizinischen
Behandlung nach sich zieht. In der iiberwiegenden Zahl der Fille ldsst sich die Begriin-
dung, dies geschehe zum Schutz des Betroffenen bzw. seiner Familie oder zum Schutz
der vom Betroffenen zu titigenden Rechtsgeschifte, nicht rechtfertigen.

Folglich widerspricht dieses Vorgehen dem im Grundgesetz verankerten Grundsatz
der VerhiltnisméBigkeit. Die automatische Verkniipfung von Hilfsmanahmen (Bestel-
lung eines Vormunds oder Pflegers) mit dem Verlust bzw. der Einschrinkung der
Geschiftsfahigkeit ist in vielen Fillen nicht gerechtfertigt.

(i) Im Vergleich zum Recht auf Leben und der Fiirsorge fiir den Betroffenen (Lebens-
bedingungen, Privatsphére, Gesundheit, soziale Kontakte) wird den Vermogensinteres-
sen zu hohes Gewicht beigemessen.

(iii) In der Beziehung zwischen Betreutem und Vormund bzw. Pfleger sind die Befug-
nisse des Vormunds bzw. Pflegers zu weit gefasst.

(iv) Es besteht kein ausreichender Schutz der Rechte von Betroffenen, die in der Lage
sind, sich ordentlichen rechtlichen Verfahren zu unterziehen, und die Qualitit der drzt-
lichen Stellungnahmen ist unzulidnglich.

(v) Da keine angemessenen Methoden zur Ausiibung der Aufgaben eines Vormunds
etabliert wurden, ist in vielen Fillen eine personliche Betreuung unmoglich, was zur
Folge hat, dass der Betroffene zu einem bloen Verwaltungsobjekt degradiert wird.

2. Grundziige des Betreuungsrechts

Wie unter Punkt 1 dargestellt, wurde vor dem Hintergrund der Notwendigkeit einer
neuen Gesetzgebung am 1. Juni 1990 das Gesetz zur Reform des Rechts der Vormund-
schaft und Pflegschaft fiir Volljidhrige verabschiedet, das am 1. Januar 1992 in Kraft trat.

Das Reformgesetz basiert auf drei Sdulen: 1. ein grundlegender Neuansatz im Hin-
blick auf die Entmiindigung und das Vormundschaftssystem sowie eine Anderung der
Terminologie, 2. die Einrichtung von Organisationen zur Unterstiitzung der Betreuungs-
bediirftigen und 3. eine Reform des Verfahrensrechts.

Im Rahmen der ersten Sidule wurde die Entmiindigung abgeschafft, und anstelle der
bisherigen Vormundschaft und Pflegschaft fiir Volljahrige das neue Rechtsinstitut der
,Betreuung* eingefiihrt. Anders als beim bisherigen Vormundschaftssystem geht ferner
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die Bestellung eines Betreuers nicht mehr zwangslidufig mit der Entmiindigung oder
Einschrinkung der Geschiftsfihigkeit des Betreuten einher. Nur wenn erforderlich,
kann das Gericht in einzelnen Fillen dem Betreuer ein Einwilligungsrecht verleihen.
Der Schwerpunkt liegt dabei auf der Personensorge, und der Betreuer hat prinzipiell den
Willen des Betreuten zu respektieren.

Die Regelungen beziiglich medizinischer Eingriffe, der Unterbringung in Einrichtun-
gen, der Wohnungsaufgabe etc. wurden verschirft und die Zwangssterilisation sowie die
Sterilisation von Minderjdhrigen verboten. Die Einwilligung des Betreuers zur Sterilisa-
tion eines einwilligungsunfdhigen Volljdhrigen ist nur ausnahmsweise in Notféllen zu-
lassig.

Hinsichtlich der zweiten Siule hat das Gericht die Mdglichkeit, einen Betreuungs-
verein als Betreuer zu bestellen, falls durch eine einzelne bzw. mehrere natiirliche Perso-
nen keine hinreichende Betreuung und Unterstiitzung gewihrleistet ist.

Die dritte Séule sieht vor, dass bei der Bestellung eines Betreuers die betroffenen
Personen, einschlieBlich des Betreuten, direkt angehort werden und ein detailliertes Gut-
achten erstellt wird. Der Betreuer muss mindestens alle fiinf Jahre neu ernannt werden.
Unabhingig von der Geschiftsfahigkeit des Betreuungsbediirftigen ist dieser verfahrens-
fahig. Falls notig, kann dem Betroffenen ein Verfahrenspfleger zur Seite gestellt werden.
Fiir die Umsetzung dieser verfahrensrechtlichen Reformen wurden die relevanten Vor-
schriften des Zivilprozessrechts und des Gesetzes iiber die Angelegenheiten der frei-
willigen Gerichtsbarkeit angeglichen und ein einheitliches Verfahrensrecht eingefiihrt.

IV. DAS JAPANISCHE VORMUNDSCHAFTSRECHT
1. Notwendige Anpassung an die Uberalterung der Gesellschaft

In unserem Land schreiten die Uberalterung der Gesellschaft und die Verringerung der
Kinderzahl rapide voran. Die steigende Zahl von Personen mit seniler Demenz sowie
von alleinlebenden alten Menschen und Ehepaaren machen MaBBnahmen zur Anpassung
an eine Gesellschaft von alten Menschen zu einer vordringlichen Aufgabe.

Nach der Einfithrung des Pflegeversicherungssystems (Inkrafttreten April 2000)
muss fiir dessen Inanspruchnahme durch pflegebediirftige Personen von diesen ein
Antrag auf Anerkennung der Pflegebediirftigkeit gestellt und ein Pflegeservicevertrag
geschlossen werden. Diejenigen, die wegen mangelnder Urteilsfihigkeit nicht in der
Lage sind, Rechtsgeschifte zu erledigen, brauchen zu ihrer Abwicklung gesetzlich fest-
gelegte Unterstiitzung.

2. Grundziige des Vormundschaftsrechts

Das neue Vormundschaftsrecht wurde am 1. Dezember 1999 vom Parlament bewilligt
und ist am 1. April 2000 im Kraft getreten. Das neue Regelsystem der Vormundschaft
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fiir Volljahrige besteht aus der ,,gesetzlichen Vormundschaft®, die aus der tiefgreifenden
Revision von Entmiindigung und beschrinkter Entmiindigung hervorgegangenen ist,
und aus der neu eingeriihrten ,,wéhlbaren Vormundschaft“. Die gesetzliche Vormund-
schaft beruht auf gesetzlichen Bestimmungen. Hier bestellt das Familiengericht auf-
grund des betreffenden Artikels einen Vormund fiir Volljihrige und erteilt ihm eine
Bevollmichtigung. Demgegeniiber beruht die freiwillige Vormundschaft auf einem ver-
traglichen Verhiltnis. Danach kann der Betreffende selbst einen Vormund benennen und
ihn mit der dazu gehdrigen Arbeit beauftragen. Es ist dem Betreffenden grundsitzlich
freigestellt, ob er die gesetzliche Vormundschaft oder die wéhlbare Vormundschaft
benutzt (s. Abb. 1). Des weiteren sieht das neue Vormundschaftssystem fiir Volljahrige
vor, an Stelle der Bekanntmachung durch Eintragung in das Familienregister ein neues
»dystem der Vormundschaftsregistrierung fiir Volljdhrige* zu errichten. Diese Rege-
lungssysteme werden im Folgenden kurz dargestellt.

a) Gesetzliches Vormundschaftssystem

Als erstes wird das gesetzliches Vormundschaftssystem (Beistand, Pflege und Vor-
mund) im Folgenden kurz dargestellt.

(i) ,.Beistand“ bedeutet, dass das Familiengericht fiir Personen, die aufgrund leichter
psychischer Behinderungen (Demenz, mentale Storungen, psychische Stérungen) unter
verminderter Urteilsfahigkeit leiden, ein Verfahren einleitet und einen Beistand benennt.
Er bekommt auf Antrag des Betroffenen fiir ,,bestimmte Rechtsgeschifte* (zum Beispiel
die Verwaltung von Depositen, die Verfiigung iiber wichtiges Vermogen, den Pflege-
vertrag usw.) aufgrund einzelner Gerichtsentscheidungen ein Vertretungsrecht bezie-
hungsweise ein Einwilligungsrecht (Anfechtungsrecht) zugesprochen. Aus Riicksicht
auf die Selbstbestimmung sind fiir jede Entscheidung der Antrag und die Zustimmung
durch den Betreffenden die notwendige Voraussetzung.

(i1) ,,Pflege* bedeutet, dass das Familiengericht fiir Personen, die aufgrund psychischer
Behinderungen unter betrichtlich verminderter Urteilskraft leiden, ein Verfahren ein-
leitet und einen Pfleger benennt. Der Pfleger hat fiir die im Zivilgesetz Art. 13 Absatz |
geregelten wichtigen Geschifte (zum Beispiel Anleihen, Biirgschaften, Verfiigung tiber
wichtiges Vermdgen usw.) ein gesetzliches Zustimmungs- und Anfechtungsrecht, und
auf Antrag des Betroffenen kann ihm fiir ,,bestimmte Rechtsgeschifte aufgrund einzel-
ner Entscheidungen auch ein Vertretungsrecht erteilt werden. Aufgrund der Achtung der
Selbstbestimmung setzt die Erteilung der Vollmacht den Antrag des Betroffenen bezie-
hungsweise seine Zustimmung voraus.

(ii1) ,,Vormundschaft® schlieBlich bedeutet, dass das Familiengericht fiir die Personen,
die wegen mentaler Storung keine Urteilsfdhigkeit mehr haben, einen Vormund fiir
Volljihrige benennt. Der Vormund hat weitgehende Vertretungs- und Anfechtungsrech-
te aber aus Achtung vor der Selbstbestimmung sind ,,die Anschaffung von Waren fiir
den tdglichen Bedarf und andere eng mit dem Alltagsleben zusammenhéingenden Hand-
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lungen” vom Widerrufsrecht ausgeschlossen und der Entscheidung des Betroffenen
iberlassen.

Ferner wurde fiir den Ausbau des Vormundsystems fiir Volljahrige (Vormund-Pflege-
Beistand) die bisherige Regelung abgeschafft, wonach der Ehepartner wie selbstver-
stindlich zum Vormund oder Pfleger ernannt wurde. Nunmehr kann das Familiengericht
unter Beriicksichtigung des Sachverhalts eine geeignete Person als Vormund usw.
einsetzen. Es ist nun auch moglich geworden, eine juristische Person oder mehrere Vor-
miinder usw. zu bestellen. Der Vormund muss bei Durchfithrung von mit Vormund-
schaft verbundenen Arbeiten den Willen des Betreffenden achten und fiir dessen korper-
lichen und seelischen Zustand und dessen Lebenssituation Sorge tragen (die sogenannte
Lebenssorgepflicht).

SchlieBlich wurden zur Verbesserung der Aufsichtsarbeit neben der Vormundschaft
fir Volljdhrige neue Konzepte wie Beistand und Pflege eingefiithrt. Auch juristische
Personen konnen mit diesen Arbeiten beauftragt werden.

b) Freiwilliges Vormundschaftssystem

Mit dem neuen Konzept der wihlbaren Vormundschaft kann der Betreffende dem auf
seinen freien Willen hin gewdhlten Vormund das Vertretungsrecht fiir alle oder einen
Teil der Vormundschaftsangelegenheiten erteilen, und zwar in einem im voraus ge-
schlossenen ,,freiwilligen Vormundschaftsvertrag®. Damit kann er sich freiwillig unter
den Schutz einer vom Familiengericht berufenen Aufsichtsperson seiner Wahl stellen.
Beim Abschluss dieses Vormundschaftsvertrags muss ein Zusatzvertrag vorhanden sein,
wonach der Vertrag mit der Berufung der Aufsichtsperson in Kraft tritt. Der ganze Ver-
trag muss notariell bestétigt werden.

Abb. 1
Uberblick iiber das neue Vormundschaftssystem
fiir Volljihrige in Japan
— Beistandschaft
Gesetzliches
—  Vormundschafts- ——— Pflegschaft
system
Vormundschafts- L Vormundschaft
system fiir —
Volljahrige
Freiwilliges Freiwilliger
——  Vormundschafts- ————  Vormundschafts-

system vertrag
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V. INANSPRUCHNAHME IN DEUTSCHLAND UND JAPAN
1. Gesetzliches Vormundschaftssystem

Seit der Einrichtung des derzeitigen Systems im Jahr 2000 ist die Zahl der Menschen,
die gesetzliche Vormundschaft angenommen haben, stetig gestiegen (s. Abb. 2).

Abb. 2
Entwicklung der Inanspruchnahme der gesetzlichen Vormundschaft
Vormundschaft Pflegschaft Beistandschaft

2000 2980 240 272
2001 6630 713 472
2002 8966 962 550
2003 12023 1316 670
2004 12309 1271 684
2005 14498 1806 853
2006 27558 1932 799
2007 19757 2040 856
2008 20695 2273 896
2009 21264 2457 987
Insgesamt 146680 15010 7039

Gesamtsumme 168729

Quelle: Der ,,Status der Fille mit Bezug auf Betreuer fiir Erwachsene*, General-
sekretariat des Obersten Gerichtshofs von Japan. Dariiber hinaus gelten die stati-
stischen Daten zwischen 1999 und 2003 fiir das Geschiftsjahr (Gesamtzahlen fiir
April bis Mirz), wihrend Zahlen aus dem Jahr 2004 fiir das Kalenderjahr (Januar
bis Dezember) gelten.

Der kumulierte Wert fiir den Zeitraum von zehn Jahren betrigt etwa 170.000 Fille. In
Anbetracht dessen, dass die Zahl fiir das Geschiftsjahr 1999 unter dem alten System bei
rund 3.600 blieb, mit einer deutlich steigenden Gesamtzahl von Fillen mit Inkompetenz
und Quasi-Inkompetenz, zeigt sich ein klarer Trend in der Nutzung, der als positive
institutionelle Reform durch die Anderung des Systems ausgewertet werden kann. Aus
der Perspektive, dass die Zahl der potenziellen Nutzer fiir Betreuer fiir Erwachsene ent-
sprechend internationalem Standard ein Minimum von 1 % fiir die Gesamtbevolkerung
ist, gibt es einen potenziellen Bedarf fiir rund 1,3 Millionen Félle oder mehr in Japan,
was bedeutet, dass insgesamt der Grad der Ausnutzung noch nicht ausreichend.



272

MAKOTO ARAI

Betrachten wir diesen Aspekt genauer mit einem Vergleich von statistischen Daten
aus Deutschland (s. Abb. 3). Die Gesamtbevolkerung betrdgt in Deutschland etwa
82 Millionen (81.879.976 Menschen nach den Statistiken der Weltbank), also nur etwa
zwei Drittel der Bevolkerung von Japan. Die Zahl der Fille unter Verwendung des Vor-
mundschaftssystems, wie das System der gesetzlichen Betreuer in Deutschland genannt
wird, erreichte dagegen fast 1,3 Millionen Fille bis Ende 2009. Es gibt eine erhebliche
Diskrepanz in der Anzahl der Nutzer ehrenamtlicher gesetzlicher Betreuer zwischen
Japan und Deutschland, wie spiter beschrieben, was es schwierig macht, die Tatsache
zu leugnen, dass im Hinblick auf einen einfachen Zahlenvergleich die Anwendung des
Systems in Japan auf weit niedrigerem Niveau als in Deutschland liegt.

Abb. 3

Zahl der Betreuungsfille in Deutschland

(Einheit: Zahl der Fille)

1992
1993
1994
1995
1994
1997
1998
1999
2000
2001
2002
2003
2004
2005
2006
2007
2008
2009

435931
454985

688118
741007
TOT642

857582

924624

986392
1047406
1100626
1157819
1198373
1227932
1212180

1273265

201410

(Quelle: http://wiki.btprax.de/Betreuungszahlen)
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2. Freiwilliges Vormundschaftssystem

Ebenso wie im Fall der gesetzlichen Vormundschaft deuten auch bei der freiwilligen
Vormundschaft die Indikatoren fiir die tatséchliche Nutzung — abzulesen an der Zahl der
Bestellungen von Kontrollbetreuern, die den Vormund iiberwachen — als auch die Kenn-
zahl fiir den latenten Betreuungsbedarf — gemessen an der Zahl der Registrierungen ab-
geschlossener freiwilliger Vormundschaftsvertrige — auf eine stetig steigende Tendenz
bei der Inanspruchnahme des Systems (s. Abb. 4). In Bezug auf die Gesamtzahl der
Nutzungen jedoch wurde eine ausreichende Zahl sicher nicht erreicht, was auch ent-
sprechend fiir gesetzliche Vormundschaft gilt.
Dieser Aspekt wird deutlicher durch den Vergleich mit dem Status in Deutschland.

Abb. 4:
Entwicklung der freiwilligen Vormundschaft A:
Zahl der inkraftgetretenen Vertrige
(Einheit: Zahl der Fille)
Bestellung eines Kontrollbetreuers

1999 - 2005 287
2000 51 2006 351
2001 103 2007 427
2002 147 2008 441
2003 192 2009 534
2004 220

Quelle: Der ,Status der Fille mit Bezug auf Betreuer fiir Erwachsene®, General-
sekretariat des Obersten Gerichtshofs von Japan. Dariiber hinaus gelten statistische
Daten zwischen 1999 und 2007 fiir das Geschiftsjahr Zahlen (Gesamtzahlen fiir
April-Mirz), wihrend Zahlen aus dem Jahr 2008 fiir das Kalenderjahr (Januar bis
Dezember) gelten.

In Deutschland besteht die Moglichkeit, beim Zentralen Vorsorgeregister der Bundes-
notarkammer neben Vorsorgevollmachten — dem deutschen Pendant der japanischen
freiwilligen Vormundschaft — auch Betreuungs- und Patientenverfiigungen zu hinter-
legen. Das Register geht auf eine freiwillige Initiative der Bundesnotarkammer Anfang
2003 zuriick und fungierte zunichst ausschlieBlich als Registrierungsstelle fiir notarielle
Vorsorgevollmachten. Durch die Gesetzesnovelle vom 31. Juli 2004 erlangte das Zen-
trale Vorsorgeregister erstmals eine klare rechtliche Stellung, und seit dem 1. Mirz 2005
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ist mit Inkrafttreten der Verordnung iiber das Zentrale Vorsorgeregister die Eintragung
jeder Form von Vorsorgevollmacht beim Vorsorgeregister moglich, einschlieBlich von
Privatpersonen verfasster Vorsorgevollmachten.

Nach der Einrichtung des Registrierungssystems stieg die Zahl der Eintragungen sehr
rasch auf mehr als 325.000 zum Ende des Jahres 2005 an. Diese Tendenz setzt sich fort,
und sowohl die Zahl der jidhrlichen Neuregistrierungen als auch die Gesamtzahl der Fin-
tragungen nehmen weiterhin in einem bemerkenswerten Umfang zu. Per Ende 2010
erreichte die Zahl der Registrierungen insgesamt mehr als 1,23 Millionen. Demgegen-
iber blieb die Gesamtzahl der freiwilligen Vormundschaftsvertrige in Japan im Zeit-
raum zwischen 2000 bis 2009 auf 40.792 Fille beschrinkt und steht damit im krassen
Gegensatz zur Situation in Deutschland (Abb. 5). Insgesamt betrachtet ldsst sich auch
unter Einbeziehung der oben erorteten gesetzlichen Vormundschaft nicht abstreiten,
dass zumindest im Vergleich mit Deutschland die Inanspruchnahme des Vormund-
schaftssystems fiir Volljdhrige in Japan noch auf einem &duflerst niedrigen Niveau ver-
harrt.

Abb. 5:
Entwicklung der freiwilligen Vormundschaft B:
Zahl der Vertragsabschliisse
(Einheit: Zahl der Fille)
Registrierungen abgeschlossener freiwilliger
Vormundschaftsvertrige
2000 655 2005 4732
2001 938 2006 5420
2002 1703 2007 6669
2003 2169 2008 7095
2004 3602 2009 7809

Quelle: Ministerium fiir Justiz, Biiro fiir zivile Angelegenheiten:
,-Registrierte Vormundschaft fiir Volljdhrige nach Art der Vormundschaft (2000-2009)*
(http:/fwww.e-stat.go.jp/SGI/List.do ?lid=000001063755).

Aus den bisherigen Ausfiihrungen wird unmittelbar deutlich, dass das System der Vor-
mundschaft fiir Volljdhrige in Japan nur in duferst geringem Mafle genutzt wird, wih-
rend die Zahl der Betreuungen in Deutschland extrem hoch ist. Dies ist mit ein Grund
dafiir, dass Deutschland als ,,eine betreute Republik* bezeichnet wird.
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VI. LERNEN VOM DEUTSCHEN RECHT
1. Zivilrecht

Verglichen mit dem herkdmmlichen Vormundschafts- und Pflegschaftssystem zeichnet
sich das Betreuungssystem durch die folgenden wesentlichen Merkmale aus:

Erstens ist die Einfiihrung des ,,Einwilligungsvorbehaltes* zu nennen. Die Bestellung
eines Betreuers als Schutzorgan hat fiir Betroffene nicht direkt die Beschrinkung der
Geschiftsfahigkeit zu Folge, nur, wenn diese bei einzelnen Fillen erforderlich ist — und
dies auch nur in einzelnen Aufgabenkreisen — geschieht dies in Form von einem Ein-
willigungsvorbehalt, der vom Gericht angeordnet wird.

Die zweite Besonderheit ist, dass der Schutz in personlichen Angelegenheiten der
Betroffenen in den Vordergrund geriickt wurde. Von einem Betreuer wird erwartet, dass
er im Rahmen seiner Aufgabenbereiche nicht nur die Rolle des Vermogensverwalters
sondern auch des rechtlichen Koordinators in persénlichen Angelegenheiten der Betrof-
fenen einnimmt. Dies bedeutet aber nicht, dass ein Betreuer die pflegerische Tatigkeit
selbst ausiiben muss. Vielmehr sind die Titigkeiten des Betreuers nach dem deutschen
Gesetz darauf beschrinkt, die Angelegenheiten der Betroffenen rechtlich zu besorgen.
Um diesen Punkt zu verdeutlichen, wurde in dem Gesetz zur Reform des Rechts der
Vormundschaft und Pflegschaft vom 1990 die Bezeichnung der Betreuung als
,rechtliche Betreuung* geindert und die neuen Vorschriften eingerichtet: ,,Die Betreu-
ung umfasst alle Tédtigkeiten, die erforderlich sind, um die Angelegenheiten des Betreu-
ten nach Mafigabe der folgenden Vorschriften rechtlich zu besorgen.” (Deutsches Biir-
gerliches Gesetzbuch § 1901 Absatz 1)

Drittens kennzeichnet sich das Betreuungssystem durch die Einfiihrung der Regelung
der offentlichen Kontrolle bei der Betreuung personlicher Angelegenheiten. Fiir Ange-
legenheiten wie medizinische Mafinahmen, bei denen eine Gefahr fiir das Leben besteht,
Sterilisation, Unterbringung oder Unterbringungsihnliche MaBBnahmen, Aufgabe der
Mietwohnung etc. sind Vorschriften enthalten, die streng an bestimmte Voraussetzun-
gen gebundenes Handeln des Betreuers und Einholen einer gerichtlichen Genehmigung
verlangen. Das reformierte Gesetz vom 1999 geht noch einen Schritt weiter und schreibt
vor, dass auch fiir die Einwilligung eines Vorsorgebevollmichtigten eine Genehmigung
des gesetzlich bestellten Betreuers und des Betreuungsgerichts erforderlich ist, wenn es
sich um die Angelegenheiten wie medizinische Ma3nahmen, Unterbringung und unter-
bringungsdhnliche MaBinahmen handelt. (§ 1904 Absatz 2, § 1906 Absatz 5 BGB n.F.).
Diese Erweiterung der Kontrollbefugnisse des Vormundschaftsgerichtes auf die
Vorsorgevollmacht sichert den Schutz vor dem Risiko des Rechtsmissbrauchs durch
Vorsorgebevollméchtigten und trigt dazu bei, dass das deutsche Betreuungssystem
zusammen mit dem System der Vorsorgevollmacht ein umfassendes System bildet.

Viertens geht es um den Respekt vor dem Willen der Betreuten. Wie bereits wieder-
holt erwihnt, liegt dem Grundgedanken des Betreuungsrechts die Achtung vor dem
Selbstbestimmungsrecht zugrunde. Bei der Besorgung der Angelegenheiten der Betreu-
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ten miissen deshalb deren Wiinsche und Vorstellungen vorrangig entsprochen werden,
soweit diese deren Wohl nicht zuwiderlaufen. Der Betreuer hat den Betreuten als eine
Personlichkeit zu respektieren und bei der Erledigung der Angelegenheiten mit dem Be-
treuten zu besprechen. (§ 1902 Absatz 2 und Absatz 3 BGB n.F.).

Vor allem, dass die Bestellung eines Betreuers fiir Betroffene keine direkte Be-
schriankung der Geschiftsfihigkeit zur Folge hat, ist als epochal zu bezeichnen und iibte
auf das Zivilrechtswesen Japans eine schockartige Wirkung aus. Diese Denkweise des
deutschen Rechts stimmt auch mit den Ansichten des Ubereinkommens iiber die Rechte
von Menschen mit Behinderungen (Behindertenrechtskonvention) der UNO aus dem
Jahr 2006 iiberein und nimmt eine Vorreiterstellung in der Welt ein.

2. Betreuungsrecht

Besonders charakteristisch fiir das deutsche Betreuungsrecht fiir Volljihrige ist das Be-
treuungssystem, das von Wohlfahrtsbehorden und zivilen Betreuungsvereinen gestiitzt
wird und mit deren Unterstiitzung das Betreuungsgericht arbeiten kann.

Die Betreuungsbehdrden auf Kommunalebene sind fiir die Wohlfahrt zustindige
Kommunalverwaltungen (Betreuungsbehorden, Betreuungsidmter), sie haben die Auf-
gaben, Sachverhalte bei Betroffenen zu ermitteln, geeignete Betreuer zu benennen etc.
Betreuungsvereine sind zivile Organisationen, deren Triger NPOs und Religionsgemein-
schaften sind. Sie beschiftigen als stindige Mitarbeiter Juristen und Fachkréfte der
Sozialwohlfahrt und fithren die Aus- und Weiterbildung ehrenamtlicher Betreuer und
deren Uberwachung durch.

Die Betreuungsgerichte iiben ihre Aufgaben in Kooperation mit den 6rtlichen Betreu-
ungsbehodrden und Betreuungsvereinen aus.

Die Positionen in dem nachfolgenden Dreiecksverhiltnis (s. S. 277) sind rechtlich
klar positioniert. Verwaltung, Privatsektor und Justiz als Einheit treiben zusammen das
Betreuungssystem an. Von diesem in Deutschland praktizierten Organisationsgefiige der
Unterstiitzung kdnnen wir viel lernen, um Japans Vormundschaftssystem fiir Volljdhrige
funktionsfihiger auszugestalten. Unter den Wissenschaftlern, die sich mit der Vormund-
schaft fiir Volljdhrige beschiftigen, gilt das deutsche Betreuungsgesetz mit seiner Praxis
als eine ,,Success Story* der Zivilrechtsgesetzgebung und wird weltweit hoch geschitzt.
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Abb. 6
Ortliche Behorde
Betreuungsbehorde
Empfehlung
von Betreuer
Empfehlung
Auftrag Betreuer- .
Betreuten- Kandidat Zuschiisse
Ermittlung
4—
Betreute Betreuer
Unterstiitzung
Gericht Kontrolle ——» Zivilsektor
Amtsgericht Beratung, Fortbildung |7 Betreuungsverein —‘
ehrenamtlicher Betreuer

Abschliefend méchte ich unterstreichen, dass Japan von der ,,betreuten Republik* noch
Vieles lernen muss.
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I.  Grundsatz der Unterstiitzungsarbeit
1. Warum unterstiitzt Japan die Schwellenldnder?
2. Anerkennung der Unabhingigkeit des Partnerlandes
3. Partnerldander und Unterstiitzungsbereiche
4. Leitlinien der Regierung
II.  Unterstiitzungsmethoden
III. Unterstiitzte Linder und die Ausgestaltung der Unterstiitzung
IV. Weitere Aufgaben

Meine Damen und Herren!

Wie soeben in der Einfithrung erwéhnt, ist mein Name Katsuyuki Nishikawa. Ich bin
Staatssekretdr im Justizministerium. Die mir heute gegebene Gelegenheit halte ich fiir
eine grofe Ehre. Das Thema meines Vortrags lautet ,,Unterstiitzung von Schwellen-
landern beim Aufbau des Rechts- und Justizsystems durch das japanische Justizministe-
rium: Status Quo und Herausforderungen®. Mein Vortrag setzt sich aus vier Teilen zu-
sammen. Zuerst soll der Grundsatz unserer Arbeit dargestellt werden, das heifit mit
welcher Intention das Justizministerium die Schwellenléinder unterstiitzt. Dann werde
ich im zweiten Teil die Instrumentarien einschlieBlich des Zusammenwirkens mit der
JICA (Japan International Cooperation Agency) vorstellen. Der dritte Teil beinhaltet
konkrete Beispiele, welchen Staaten und wie bisher geholfen wurde. Im vierten und
letzten Punkt werde ich in einem Ausblick auf die weiteren Aufgaben eingehen.

Wie allgemein bekannt ist, hat Japan einst einen Import auslédndischer Rechtsfiguren in
sein eigenes Recht erfahren, als es westliche Rechte rezipierte. Der Unterschied zur
Unterstiitzung, die Japan heute anderen Lidndern gewihrt, besteht darin, dass Japan
damals die Kosten fiir die Reformierung seines Rechtssystems selbst getragen hat. Das
dndert jedoch nichts an der Tatsache, dass Japan dabei die Hilfe von den Vertretern der
westlichen Staaten (u.a. Deutschlands) in Anspruch genommen hat. Im damaligen Japan

*  Staatssekretdr im japanischen Justizministerium.
Die Vortragsfassung wurde beibehalten.
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hatte sich ein eigenstindiges Rechtssystem etabliert, das zwar urspriinglich von China
tibernommen worden war, sich dann aber im Laufe der Zeit eigenstindig weiter-
entwickelt hatte.

Allerdings stand Japan nach der Meiji-Restauration 1868 unter Modernisierungs-
druck. Vor allem sollten die sogenannten Ungleichen Vertrige zwischen dem Tokugawa-
Shogunat und den westlichen Staaten revidiert werden. Um dies zu erreichen, entschied
sich die Meiji-Regierung, ein Rechtssystem nach westlichem Vorbild aufzubauen.

Anfangs lernte man von Frankreich, aber mit dem Erlass der Meiji-Verfassung, die
unter dem Einfluss der preuflischen Verfassung stand, nahm man zunehmend deutsches
Recht zum Vorbild. In diesem Sinne wurden fiinf wichtige Kodifikationen im Zivilrecht,
Zivilprozessrecht, Strafrecht, Strafprozessrecht und Handelsrecht ausgearbeitet, was zur
Folge hatte, dass die Ungleichen Vertrige im Jahr 1911 aufgehoben werden konnten.

Wie man sieht, bekam Japan in allen wesentlichen Rechtsgebieten Gesetze mit deut-
schem Charakter. Doch blieb der deutsche Einfluss nicht auf das geschriebene Recht
beschrinkt. Zahlreiche Japaner studierten in Deutschland und machten die deutsche
Rechtswissenschaft in Japan bekannt. Dies fiihrte dazu, dass sie die Rechtsdogmatik und
-anwendung in Japan stark beeinflusste. Zwar wurde der Einfluss aus den USA auf die
Rechtssysteme und die Rechtswissenschaft Japans nach dem Zweiten Weltkrieg immer
groBer, doch lebt das deutsche Fundament im Lande weiter. In diesem Sinne sind
japanische Juristen ihren deutschen Kollegen sehr dankbar.

I.  GRUNDSATZ DER UNTERSTUTZUNGSARBEIT

Heute sieht sich Japan in der Rolle des Unterstiitzers, um Schwellenlédndern beim Auf-
bau des Rechts- und Justizsystems zu helfen. Ich komme somit zum ersten Punkt, den
Grundsitzen und der Einstellung zu der Arbeit, mit der wir die Weiterentwicklung der
Rechts- und Justizsysteme unterstiitzen.

1. Warum unterstiitzt Japan die Schwellenldnder?

Ich werde oft gefragt, warum Japan den Aufbau des Rechtssystems eines anderen Staa-
tes iiberhaupt unterstiitzt. Es gibt sicher diverse Meinungen hinsichtlich der Griinde und
Zielsetzungen. Ein Grund dafiir ist, wie bereits erwihnt, dass Japan selbst erfahren hat,
wie das eigene Rechtssystem mit Hilfe des Wissens und der Erkenntnisse Frankreichs,
Deutschlands, der USA u.a. etabliert wurde. Die sich entwickelnden Linder brauchen
heute genauso dringend ein neues Rechtssystem wie Japan nach der Meiji-Restauration.
Ihnen zu helfen ist sozusagen die selbstverstiandliche Aufgabe eines Erfahrenen, denn so
kann sich Japan bei der internationalen Gemeinschaft fiir die damalige freundliche Hilfe
revanchieren.
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Die Erfahrung mit der Rezeption ausldandischer Rechte verleiht Japan auch Stirke bei
seiner Unterstiitzungsarbeit auf den verschiedenen Rechtsgebieten. Unter Beriick-
sichtigung der eigenen traditionellen Rechtskultur nahm Japan Rechtssysteme aus den
kontinentaleuropdischen Ldndern wie Frankreich und Deutschland auf. Spéter kamen
noch anglo-amerikanische Gesetze hinzu. Japanische Rechtswissenschaftler arbeiteten
unermiidlich an der Weiterentwicklung des eigenen Rechts. Das fiihrte dazu, dass sich
eine Vielzahl von Rechtswissenschaftlern mit dem Rechtssystem zahlreicher Nationen
befasste und eine groBe Fiille von Ergebnissen in der eigenen Sprache (Japanisch) publi-
zierte. Inzwischen ist es schon so weit, dass fast die ganze wesentliche Rechtsliteratur in
Japanisch zu lesen ist. Ein solches Beispiel ist auf der Welt einmalig. Die eigene Erfah-
rung, das reichliche Wissen in der Rechtsvergleichung und die Stirke Japans gilt es nun
in der Unterstiitzungsarbeit fiir die Schwellenldnder anzuwenden. Ich meine, dass wir
Bediirfnisse und Probleme der einzelnen Lénder exakt erfassen und iiberpriifen und so
passende Hilfe anbieten konnen.

Abbildung 1:

Charakteristika
japanischer Unterstiitzung

3  nicht aufdringen

X

durch Beratungen
Vertrauensverhiltnis aufbauen

Anerkennung
von Autonomie /
Unabhingigkeit

des Partnerlandes

Erfassen von Bediirfnissen
des Partnerlandes

¥ Schaffung einer praxisadiquaten,
funktionierenden Rechtsordnung

7\
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2. Anerkennung der Unabhdiingigkeit des Partnerlandes

Bei unserer Unterstiitzungsarbeit sind wir besonders darauf bedacht, uns nicht aufzu-
dringen. Die Schaffung eines Rechtssystems tangiert die Souverdnitiit eines Staates.
Demnach muss dieser sie grundsitzlich selbst in die Hand nehmen. Unsere Unterstiit-
zung beim Aufbau des Rechts- und Justizsystems eines Partnerlandes ist lediglich als
flankierende Hilfe zur Selbsthilfe zu verstehen.

Ein Rechtssystem kann nur dann gut funktionieren, wenn es dem Rechtsbewusstsein
einer Nation mit ihrer eigenen Geschichte, Kultur und Gesellschaft entspricht. Ange-
nommen, man versucht auf das Partnerland einzuwirken und ein hervorragendes und gut
funktionierendes Gesetz oder Rechtssystem eines entwickelten Staates so einzufiihren,
wie es dort funktioniert, bringt dies unerwiinschte Auswirkungen mit sich. Zum einen
konnen Widerspriiche zu dem tradierten Recht entstehen, zum anderen besteht die Ge-
fahr, dass die neuen Gesetze ohne Verstdndnis fiir ihren Sinn und Zweck falsch umge-
setzt werden.

Entscheidend kommt es darauf an, dass das Ergebnis der unterstiitzenden Arbeit,
etwa in Form eines neuen Gesetzes, in der Gesellschaft des Partnerlandes Wurzeln
schldgt. Ein noch so vortreffliches Gesetz oder eine gute institutionelle justizielle Erneu-
erung haben keinen Sinn, wenn sie nicht praktisch angewendet werden. Eine vorge-
gebene Transplantation von Gesetzen oder institutionellen Einrichtungen stoft mit
Sicherheit auf Hindernisse bei der Anwendung, wenn sie ohne eingehende Studien tiber
die lokalen Gegebenheiten und mit wenig Riicksicht auf die Selbstindigkeit des Partner-
landes erfolgt. Auch unter dem Aspekt der Effektivitit der Hilfestellung sind daher das
eigene Engagement und ein aktives Mitwirken des Partnerlandes unerlidsslich. Wir miis-
sen uns folglich bei unseren Aktivititen mit den Zustdndigen des Partnerlandes ausfiihr-
lich besprechen und so dafiir sorgen, dass das Partnerland selbst die an die Situation des
Landes angepassten Gesetze und Systeme schafft.

Bei dem Vorhaben, ein Gesetz abzufassen oder die judizielle Infrastruktur zu konzi-
pieren, vermeiden wir nach Moglichkeit, ein von uns vorgefertigtes Konzept vorzulegen.
Vielmehr diskutieren wir als Grundlage einen von dem Partner ausgearbeiteten Entwurf,
um ihn zu unterstiitzen. Selbstverstindlich stellen wir Gesetze und die judizielle Infra-
struktur Japans, aber auch anderer Linder, als Alternative vor. Die internationalen Stan-
dards werden ebenso erldutert. Wir respektieren jedoch die Ansichten des Partners, was
die Gesetze und Einrichtungen enthalten sollen. Ein engagiertes Mitwirken in solchen
Diskussionen trigt dazu bei, dass das Ergebnis auf das jeweilige Partnerland genau
zugeschnitten ist und dariiber hinaus die Kompetenz der Partner gesteigert wird.

Solche Gemeinschaftsarbeit verlangt sowohl vom Unterstiitzer als auch vom Unter-
stiitzten viel Zeit und Geduld. Wir sind jedoch der Meinung, dass diese Vorgehensweise
fiir den Aufbau eines Rechtssystems, das im Lande wirklich Wurzeln schligt, am besten
geeignet ist.
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3. Partnerlinder und Unterstiitzungsbereiche

Nunmehr mochte ich ansprechen, welche Lander und welche Rechtsbereiche von uns
unterstiitzt werden.

Das japanische Justizministerium denkt vorrangig an die asiatischen Staaten. Erstens,
weil diese Linder geographisch wie historisch enger mit Japan verbunden sind und
ferner eine dhnliche, durch Konsens geprigte Kultur haben. Zweitens sind Stabilitdt und
Entwicklung asiatischer Linder, zu denen Japan besonders enge Beziehungen pflegt, fiir
uns von grofler Bedeutung. Dies gilt umso mehr, als unser Land in der Rohstoff- und
Lebensmittelversorgung auf den Import aus dem Ausland angewiesen und in auflen-
wirtschaftlichen Aktivititen in Form von Handel und Investitionen international eng
verflochten ist. So gesehen ist es nur selbstverstindlich, dass der Schwerpunkt unserer
Unterstiitzung in den asiatischen Lindern liegt.

Die Arbeit begann mit dem Zivil- und Handelsrecht. Der Grund war, dass sich die
Partnerldnder dies wiinschten und auf japanischer Seite Zivilrechtler zur Verfiigung
standen. Im Nachhinein war diese Vorgehensweise richtig, denn ein verfassungsrecht-
liches oder strafrechtliches Engagement Japans hitte eine Zuriickhaltung der Partner-
lander ausgelost, weil solche Gebiete die Souveridnitit eines Staates direkt tangieren. Im
Zivil- und Handelsrecht war dies nicht der Fall. Aulerdem brauchten die Partnerldnder
der Marktwirtschaft addquate Rechtsvorschriften.

Unsere Art und Weise der Hilfestellung, bei der wir uns also nicht aufdringten und
Wert auf den Dialog mit dem Partner legten, fithrte dazu, dass uns die Partnerlédnder
immer mehr Vertrauen schenkten, so dass wir heute auch im Strafrecht sowie in einem
Teil des Verwaltungsrechts titig sind. Im Zuge der Unterstiitzungsarbeit, die anfangs in
der Beratung bei der Ausarbeitung von Gesetzentwiirfen bestand, wurde klar, dass man
zur effektiven Anwendung der Gesetze entsprechende Organisationen und Fachkrifte
braucht. So gehort auch dieser Bereich zu unseren Unterstiitzungstatigkeiten.

Seit 1994 bieten wir den asiatischen Landern unsere Unterstiitzung an. Im Laufe der
Jahre wuchs die Zahl der Partnerlinder und die Rechtsbereiche, in denen wir Unter-
stiitzung leisteten, wurden vielfdltiger. Daher wurde im April 2001 eine neue Abteilung,
das International Cooperation Department im Research and Training Institute des
Justizministeriums, geschaffen. Im zehnten Jahr nach ihrer Griindung umfasst die Ab-
teilung neben Richtern und Staatsanwilten als Lehrkriften auch Fachreferenten fiir die
internationale Zusammenarbeit, die sich mit der Unterstiitzung des jeweiligen Partner-
landes beschiftigen.
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4. Leitlinien der Regierung

Zum Abschluss der Darstellung unserer Grundhaltung seien noch die Leitlinien der
Regierung vorgestellt.

Der grofite Teil der Unterstiitzung bei der Rechts- und Systementwicklung erfolgt als
technische Hilfe im Rahmen der Regierungsentwicklungshilfe (ODA).

Die Zielsetzung, die Leitlinien und die Schwerpunkte von ODA sind im ,,Rahmen-
programm fiir ODA* von 1994 — revidiert 2003 — formuliert. Demnach soll die Entwick-
lungshilfe zum Frieden und zur Entwicklung der internationalen Gemeinschaft beitragen
und so der Sicherheit und Prosperitit Japans dienen. Dies soll nach Grundsitzen wie
Hilfe zur Selbsthilfe der Schwellenldnder, Sicherheit fiir die Menschen, wobei das Indi-
viduum im Mittelpunkt der Betrachtung steht, Gewihrleistung von Gerechtigkeit, Nut-
zung der Erfahrungen und Kenntnisse Japans sowie in Kooperation und Zusammen-
arbeit mit der internationalen Gemeinschaft erfolgen. Unsere Schwerpunkte liegen dabei
auf der Armutsbekdmpfung, einer nachhaltigen Entwicklung und der Inangriffnahme
globaler Probleme; und was die Auswahl der Partner betrifft, so soll die Hilfe an die
asiatischen Linder gehen, die mit Japan eng verbunden sind und die Sicherheit und
Prosperitit Japans stark beeinflussen konnen.

Abbildung 2:
Grundziige der japanischen
Offentlichen Entwicklungszusammenarbeit
Ziel Frieden und Entwicklung der Weltgemeinschaft

) Sicherheit und Wohlstand fiirJapan

Hilfe zur Selbsthilfe
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Richtlinien
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In Bezug auf die internationale Wirtschaftszusammenarbeit gibt es bereits einen ,,Rat fiir
die internationale Wirtschaftszusammenarbeit* unter dem Vorsitz des Premierministers,
um wichtige Angelegenheiten zu beraten und die strategische Zusammenarbeit mit dem
Ausland effizient umzusetzen. In der 13. Sitzung dieses Rates im Januar 2008 wurde der
Stellenwert der Unterstiitzung zur Schaffung der Rechtsordnung als einem wichtigen
Bereich der wirtschaftlichen Zusammenarbeit bestitigt. Darauthin wurde im April 2009
die ,,Richtlinie zur Unterstiitzung bei der Schaffung von Rechtsordnungen auf der
Abteilungsleiterebene beschlossen.

Abbildung 3:

Richtlinien bei der Unterstiitzung
zur Schaffung der Rechtsordnung

Unterstiitzung bei z E Gesetze Schaffung einer Basis
der Schaffung von § =
=
Rechtsordnung g =
a

Untélrksttli;(;u ng

gute Regierungsfiihrung
Hilfe zur Selbsthilfe Allgemeines Recht Einsatz & Ausbildung

& Wirtschaftsrecht von Fachkriften

ehrenvoller Platz in
der Weltgemeinschaft

verstirkte Unterstiitzung durch ,,All Japan* / \

Die Richtlinie definiert die Unterstiitzungsarbeit zur Schaffung einer Rechtsordnung als
Hilfe zur Selbsthilfe der Schwellenlidnder auf dem Grundsatz von Good Governance.
Gleichzeitig soll sie als wirksames Instrument dazu dienen, Japan eine ehrenvolle Stel-
lung in der internationalen Gemeinschaft nachhaltig zu sichern. Der Beschluss bestitigte
(1) eine engagierte Unterstiitzungsarbeit auf den Gebieten der wesentlichen Gesetzes-
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werke sowie des Wirtschaftsrechts, (2) die Achtung der Selbstindigkeit der Partner-
lander und ein an Gegebenheiten und Bedarf des jeweiligen Landes angepasstes Ange-
bot und (3) umfassende Unterstiitzungsaktivititen, die nicht nur den Entwurf oder die
Novellierung von Gesetzen betreffen, sondern auch die Infrastruktur zur sachgerechten
Anwendung der Gesetze, die Juristenausbildung, die rechtswissenschaftliche Bildung,
bis hin zur eigenstindigen Umsetzung der Rechtsordnung durch die Partnerlidnder. Die
weitere Unterstiitzungsarbeit sollte diese Charakteristika beibehalten. Ferner fiihrt der
Beschluss aus, dass die Infrastruktur zum Aufbau der Kapazititen verbessert und die
Unterstiitzungsarbeit unter Mitwirkung aller Sektoren Japans weiter verstiarkt werden
sollen, da die offentlich-private Zusammenarbeit fiir die Planung und Umsetzung der
konkreten Hilfe unerlisslich ist. Die ,,Richtlinie zur Unterstiitzung bei der Schaffung
von Rechtsordnungen® bestitigt nicht nur, sondern fordert die bisherigen Unter-
stiitzungsaktivititen der involvierten Organisationen, u. a. des Justizministeriums. Wir
fiihlen uns dadurch ermutigt.

II. UNTERSTUTZUNGSMETHODEN

Nach der Erlduterung des ,,Rahmenprogramms fiir ODA* méchte ich zum zweiten
Punkt, zu den Methoden der Unterstiitzung, kommen.

Die Grundlage der japanischen Aktivititen sind, wie bereits dargestellt, das Rahmen-
programm fiir ODA und die Richtlinie zur Unterstiitzung bei der Schaffung von Rechts-
ordnungen. Die zustindige Organisation fiir ODA ist die Japan International Coopera-
tion Agency (JICA). Das Justizministerium arbeitet mit ihr bei der technischen Hilfe zu-
sammen.

Stark vereinfacht lassen sich fiinf konkrete Methoden unterscheiden.

1. Langfristige Expertenhilfe. Dies ist ein JICA-spezifischer Ausdruck und bedeutet,
dass die Experten fiir langer als ein Jahr entsandt werden.

2. Unterstiitzung der entsandten Experten. Die Kompetenzen der einzelnen Entsandten
sind begrenzt; sie miissen von Japan aus unterstiitzt werden.

3. Planung und Umsetzung der Ausbildung von Praktikanten aus den Partnerldndern
in Japan.

4. Auswahl der Referenten, die an den Seminaren vor Ort mitwirken, und die Koordi-
nierung von Themen und Diskussionspunkten fiir Veranstaltungen. Die JICA spricht
hierbei von der kurzfristigen Expertenhilfe.

5. Studien iiber die Situation des Rechts- und Justizsystems in den Partnerldndern.

Derzeit werden diese Methoden je nach dem Gegenstand der Hilfe und dem Bedarf der
Partnerlidnder unterschiedlich kombiniert.

Die Experten, die sich linger im Partnerland aufhalten, sind im Prinzip aktive Juri-
sten wie Staatsanwilte, Richter oder Rechtsanwilte. Sie erkennen und analysieren Pro-
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bleme in den Gesetzen und der Infrastruktur, indem sie mit ihren Amtskollegen vor Ort
eng zusammenarbeiten. In Workshops vor Ort prisentieren sie die damit zusammenhén-
genden Beispiele aus Japan, aber auch aus anderen Lindern und zeigen Losungsmog-
lichkeiten auf. Uber die von Experten erkannten und analysierten Probleme wird nach
Japan berichtet.

Auf japanischer Seite gibt es, wie bereits erwihnt, eine unterstiitzende Organisation
bestehend aus Rechtspraktikern wie Richtern, Staatsanwilten und Rechtsanwilten, aber
auch Rechtswissenschaftlern. Die Probleme, die von den Experten vor Ort allein nicht
gelost werden konnen, werden in der unterstiitzenden Organisation beraten und es wer-
den Losungsansitze ausgearbeitet. Diese werden dem Partnerland entweder durch die
Experten vor Ort oder durch kurzfristig Entsandte tibermittelt. Wir laden auch die in den
Partnerldndern Zustdndigen bei Bedarf nach Japan ein, um iiber das Rechtssystem in
Japan zu unterrichten oder iiber das Rechtssystem und dessen Anwendung im Partner-
land zu beraten. Ferner organisieren wir Besichtigungen von Gerichten und sonstigen
Institutionen.

Gegenwirtig sind Beamte aus dem Justizministerium, Staatsanwilte oder Richter, zur
langfristigen Expertenhilfe in Vietnam, Kambodscha und Laos stationiert. Die Auswahl
und die Entsendung der ldngerfristig stationierten Experten sind je nach Land unter-
schiedlich. Die meisten zu unterstiitzenden Linder geben wohl die Entsendung der Ex-
perten durch Ausschreibung in Auftrag. In der Regel erhalten Beratungsgesellschaften
den Zuschlag, die wiederum Experten anwerben und in das Partnerland vermitteln. Das
japanische Justizministerium dagegen ordert Richter oder Staatsanwilte in das jeweilige
Partnerland ab. Sie sind Staatsbedienstete. Unserer Meinung nach gibt diese Praxis dem
Partnerland ein sicheres Gefiihl und trigt dazu bei, dass ein Vertrauensverhiltnis zwi-
schen den Experten und den Zustindigen im Empféngerland aufgebaut wird. In der Tat
horte ich einmal von den Zustdndigen des Partnerlandes, dass sie den als Experten
entsandten Richtern und Staatsanwilten des japanischen Justizministeriums Vertrauen
schenken konnen, weil ihre Herkunft und Biographie klar sind. Aulerdem erfolge die
Amtsiibergabe vom Vorginger zum Nachfolger reibungslos, so dass man nachhaltig mit
einer konsequenten Unterstiitzung rechnen konne.

Im vergangenen August gab es eine Veranstaltung mit Berichterstattung einer Staats-
anwiltin, die ein Jahr lang in Laos gearbeitet hatte. Ich habe ihren Bericht dort gehort
und konnte sehr gut mitbekommen, wie engagiert sie arbeitete, aber auch, welche Miih-
en sie hatte. Ihr hochgestecktes Ziel und Ihre Willensstirke haben mich sehr beeindruckt.
Sie hat etwas Gutes fiir die Welt getan und gleichzeitig wertvolle Erfahrungen gesam-
melt, die zur eigenen Kompetenzsteigerung fithren werden. Davon war ich sehr angetan.
Die Amtskollegen im Partnerland schitzen die langerfristig Entsandten sehr. Manche
sollen sogar gesagt haben: ,.Japanische Experten halten wir fiir unsere Kollegen®. Die
langfristige Expertenhilfe schlidgt fiirwahr eine Briicke zwischen den Partnerldndern und
Japan.
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Betrachtet man nun die unterstiitzende Organisation im Lande néher, so stellt man
fest, dass dort eine Reihe der prominentesten Wissenschaftler und Rechtspraktiker mit-
wirken. Am Beispiel der Arbeitsgruppen fiir Vietnam und Kambodscha sieht man neben
den fithrenden Wissenschaftlern fiir Zivil- und Zivilprozessrecht auch Namen bedeu-
tender Richter auf der Ebene der Oberlandesgerichte. Das sichert eine ausgesprochen
hohe Qualitét der Unterstiitzungsarbeit.

Wie Sie hieran sehen, werden die Unterstiitzungsaktivititen durch alle verfiigbaren
Ressourcen im Lande getragen, wobei Rechtspraktiker und Rechtswissenschaftler im
privaten und 6ffentlichen Sektor zusammenarbeiten.

III. UNTERSTUTZTE LANDER UND DIE AUSGESTALTUNG DER UNTERSTUTZUNG
Im dritten Teil meines Vortrags mochte ich konkret auf die einzelnen Lénder eingehen

und darlegen, welchem Land wir in welcher Form Hilfe anbieten.

Abbildung 4:

Unterstiitzte Lander

(Vergleichende Studien)

Kasachstan Tadschikistan Mongolei
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fiir Gesetzesabfassung)

vergleichende Untersuchung
des Strafrechts)
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Unser Ministerium begann 1994 sein Engagement fiir die Unterstiitzung bei der
Entwicklung von Rechts- und Justizsystemen. Damals lud das Ministerium erstmals aus
Vietnam Vertreter der Regierung sowie der Justiz nach Japan ein, um Ausbildungs-
seminare zu veranstalten. Darauthin hat die JICA 1996 die Unterstiitzung fiir die Ent-
wicklung des Rechts- und Justizsystems in Vietnam zum eigenen Projekt gemacht, an
dem unser Ministerium mitwirken soll. Seitdem erweiterte das Ministerium konsequent
die Mitwirkung an Projekten der JICA. Bis dato sind wir in Vietnam, Kambodscha, Laos,
Indonesien, in den vier zentralasiatischen Lidndern Kasachstan, Tadschikistan, Usbeki-
stan und Kirgistan sowie in China und in der Mongolei und weiteren Lindern tétig.

1.  Vietnam

Aus den drei juristischen Berufen wurden 20 Juristen zur langfristigen Expertenhilfe
nach Vietnam entsandt, darunter 13 Staatsanwélte und Richter aus dem Justizministe-
rium. Zur kurzfristigen Expertenhilfe sind 43 Rechtsexperten bzw. Staatsanwilte ge-
sandt worden und es wurden insgesamt 40 Ausbildungsseminare mit 410 nach Japan
eingeladenen Teilnehmern veranstaltet.

Die wesentlichen Unterstiitzungsaktivititen zur Gesetzesabfassung lagen auf den
Gebieten des Zivilprozessrechts, der revidierten Konkursordnung, des revidierten Zivil-
rechts, des Zivilvollstreckungsrechts, des Staatshaftungsgesetzes und des Verwaltungs-
prozessrechts in Form der Beratung und mit dem Ergebnis, dass die jeweiligen Gesetze
verabschiedet wurden. Auch im Bereich der Rechtspraxis waren wir um Verbesserung
bemiiht, indem wir die Ausarbeitung eines Handbuchs fiir den Staatsanwalt und fiir die
Abfassung der Zivilurteilsschriften unterstiitzten.

Das JICA-Projekt, das im Mirz dieses Jahres vorerst abgeschlossen worden war,
fiihrte nun einen neuen Versuch ein. Es werden Pilotregionen definiert, von denen zu-
nichst Aufgaben gerichtspraktischer Natur erkannt und gesammelt werden. Diese wer-
den an eine zentrale Stelle gemeldet. Sie erfasst die praktischen Aufgaben in der Region,
analysiert dabei Probleme und verbessert damit die Beratungs- bzw. Weisungsaktivititen
fiir Regionalstellen. Diese Erfahrungen und die Lehren, die man daraus zieht, sollen bei
der Abfassung der Rechtsvorschriften beriicksichtigt werden. Dieser Versuch hat bereits
positive Ergebnisse gezeitigt, so dass ein dhnliches Konzept in das Nachfolgeprojekt ab
April dieses Jahres aufgenommen wurde.

2.  Kambodscha

Die Unterstiitzung fiir Kambodscha begann 1996. Es wurden aus den drei juristischen
Berufen insgesamt 12 Juristen entsandt. Davon waren 4 Staatsanwilte bzw. Richter. Zur
kurzfristigen Expertenhilfe sind 43 Rechtsexperten bzw. Staatsanwilte entsandt worden
und es wurden insgesamt 29 Ausbildungsseminare mit 268 nach Japan eingeladenen
Teilnehmern veranstaltet. Auf den Gebieten des Zivilprozessrechts und des Zivilrechts
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unterstiitzten wir die Abfassung von Gesetzen, die inzwischen verabschiedet worden
sind, und helfen zurzeit, Rechtsvorschriften im Bereich des Zivilrechts zu entwerfen.

Es besteht ferner die Notwendigkeit, kompetente Zivilrichter auszubilden, welche die
erlassenen Gesetze sachgerecht anwenden und in der Gerichtspraxis umsetzen kdnnen.
Dazu lauft ein Projekt, die Konigliche Akademie fiir Richter und Staatsanwiilte (RSJP)
zu unterstiitzen. Im Rahmen der langfristigen Expertenhilfe sind derzeit Richter und
Staatsanwiélte an der Akademie stationiert. In Zusammenarbeit mit ihnen helfen wir bei
der Verbesserung der Curricula, der Erstellung der Lehrmaterialien und der Lehreraus-
bildung.

3. Laos

Seit 1999 lduft die Unterstiitzungsarbeit fiir Laos. Bisher wurden 7 Experten zum lidn-
geren Aufenthalt entsandt, davon 5 Richter bzw. Staatsanwélte. AuBlerdem wurden fiir
einen kiirzeren Zeitraum 26 Experten geschickt. Zu den 17 Ausbildungsseminaren in
Japan wurden insgesamt 219 Teilnehmer eingeladen. Das Ergebnis der bisherigen Arbeit
sind Lehrbiicher fiir Zivilrecht und Unternehmensrecht, ein Handbuch fiir erstinstanz-
liche Urteilsschriften im Zivilprozess und ein Handbuch fiir die Praxis des Staatsanwalts.

Im Juli vergangenen Jahres kam ein neues Projekt hinzu, das ,,Projekt zur verstirkten
Ausbildung von Juristen®, zu dem ein Staatsanwalt und ein Rechtsanwalt entsandt wur-
den. Mit diesem Projekt soll die praktische Arbeit in Judikative, Legislative und Exeku-
tive durch personelle und organisatorische Verstirkung verbessert werden. Dazu werden
Lehrmaterialien erstellt und verteilt.

4.  Indonesien

Im Rahmen eines JICA-Projekts startete 2002 die Zusammenarbeit mit Indonesien.
Neben einer kurzfristigen Expertenhilfe haben wir Seminare in Japan veranstaltet, bei
denen eine vergleichende Studie zwischen dem japanischen und indonesischen Justiz-
system erstellt wurde. Auf diese Weise versuchten wir zunichst einmal, die Bedarfslage
Indonesiens zu erfassen. Daraufhin konzentrierte man sich auf ,.die Stirkung des Aus-
gleichs- und Schlichtungsverfahrens® und darauf, Indonesien bei der Novellierung der
Verordnung des Obersten Gerichtshofes und bei der Erstellung eines Handbuches fiir
Ausgleichs- und Schlichtungsverfahren zu helfen. Der Oberste Gerichtshof Indonesiens
bemiiht sich derzeit, dieses Handbuch zu verteilen. Dieses Projekt wurde 2009 abge-
schlossen. Der Oberste Gerichtshof Indonesiens zeigte jedoch weiterhin starkes Inter-
esse am japanischen Rechtssystem und der Unterstiitzung Japans. So werden Aktivitéiten
wie Seminare fiir die Verbreitung des Ausgleichs- und Schlichtungsverfahrens oder in
Bezug auf die Richterausbildung vor Ort fortgesetzt.
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5. Usbekistan

Mit Usbekistan arbeiten wir seit 2002 zusammen und haben in den Jahren von 2004 bis
2007 an einem JICA-Projekt fiir die Erstellung der Kommentare zur Konkursordnung
mitgewirkt. Nach dem Abschluss dieses Projekts richteten wir unsere Tatigkeit nicht an
einzelne Staaten Zentralasiens, sondern fiihrten aufgrund der Ahnlichkeit gesellschaft-
licher Gegebenheiten dieser Léander seit 2008 einmal im Jahr ein gemeinsames Seminar
fiir Usbekistan, Kasachstan, Kirgistan und Tadschikistan durch, um einen Rechtsvergleich
vorzunehmen. Unter Mitwirkung der Richter und der fiir die Gesetzgebung in den
Partnerldndern Zustindigen sollen in dem Seminar die Umstidnde der Rechtsanwendung
und die Probleme des Unternehmensrechts in den zentralasiatischen Staaten erhellt und
die Arbeitsergebnisse von den Juristen vor Ort geteilt werden.

6. China

Fir China wurde von 2007 bis 2010 ein ,,Projekt zur Verbesserung des Zivilprozess-
rechts sowie des Schiedsgerichtsbarkeitsgesetzes® umgesetzt. Partner war der Legis-
lationsausschuss des Nationalen Volkskongresses, Abteilung Zivilrecht, den wir zu den
fiir ihn interessanten Punkten bei der Abfassung der Gesetze beraten haben, wobei die
japanische Rechtsordnung als Referenz diente. Infolge der Anderung der Priorititen auf
der chinesischen Seite nahm das Projekt 2009 auch das Gesetz iiber die Haftung bei der
Rechtsbeeintrichtigung erfolgreich als Gegenstand der Unterstiitzungsarbeit auf; das
Gesetz wurde bereits erlassen. Derzeit lduft ein neues dreijdhriges Projekt zur Unter-
stiitzung auf den Rechtsgebieten Zivilprozessrecht und Zivilrecht, an dem unser
Ministerium weiterhin mitwirkt.

7. Osttimor

Die JICA begann 2009 im Rahmen des Friedensaufbaus Osttimor zu unterstiitzen. Ost-
timor hat erst 2002 seine Unabhiéngigkeit erlangt, das Fundament der Rechtsordnung ist
daher noch schwach. Zur Abfassung der wesentlichen Gesetzeswerke miissen dringend
Kapazititen aufgebaut werden.

8. Nepal

Auch fiir Nepal bietet die JICA seit 2009 ihre Unterstiitzung an. In Nepal sollen neue
Gesetzeswerke u.a. im Zivilrecht, Zivilprozessrecht, Strafrecht, Strafprozessrecht ver-
breitet und etabliert sowie Richter und Staatsanwilte ausgebildet werden.

9. Mongolei

In der Mongolei begann die Unterstiitzung 1994 mit der Beratung zur Novellierung des
Zivilrechts in Form der kurzfristigen Expertenhilfe. Darauf folgte die sukzessive Entsen-
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dung von drei Rechtsanwilten zur langfristigen Expertenhilfe, mit denen Projekte zur
Stirkung der Rechtsanwaltskammer oder des Schlichtungsverfahrens durchgefiihrt wer-
den. Unser Ministerium wirkt dabei mit, indem die Lehrkrifte von dem International
Cooperation Department des Research and Training Institute in die Beratergruppe abge-
ordnet werden.

IV. WEITERE AUFGABEN

Lassen Sie mich zum Schluss noch auf weitere Aufgaben eingehen. Zu nennen wéren
fiinf Punkte, die mir wichtig erscheinen.

Das sind erstens die Frage der Philosophie bzw. Strategie, zweitens die Frage der
Informationsverbreitung innerhalb Japans, drittens die Frage der Kooperation bzw.
Koordinierung unter den unterstiitzenden Lédndern, viertens die Frage der Bereitstellung
der Fachkrifte auf japanischer Seite und fiinftens die Frage der Evaluation.

Zum ersten Punkt wird schon lange diskutiert, dass Japan seine Unterstiitzung fiir
Schwellenlidnder bei der Rechts- und Justizsystementwicklung strategischer gestalten solle.

Im Riickblick ist gewiss nicht zu leugnen, dass sich die Aktivitdten schlicht an den
Wiinschen der Partnerldnder orientierten. Jede beteiligte Organisation oder die einzelnen
Zustindigen diirften wohl ihrerseits eine bestimmte Strategie haben. Auf die Frage, ob
eine klare gesamtjapanische Strategie existiert, vermag ich, offen gesagt, nicht mit ein-
deutigem Ja zu antworten.

Zumindest ldsst sich jedoch Folgendes sagen. Mitunter werden unsere Unter-
stiitzungsaktivitdten beispielsweise dahin gehend verstanden, dass sie vordringlich die
Forderung der Marktwirtschaft in den Partnerléindern anstreben. Im Endeffekt ist dieser
Eindruck sicher nicht zu vermeiden. Allerdings war diese Zielsetzung nur vor dem
Hintergrund zustande gekommen, dass auf japanischer Seite nicht geniigend Fachkrifte
vorhanden waren. Die Unterstiitzung bei der Entwicklung des Rechts- und Justizsystems
sollte jedoch nicht blo3 dem wirtschaftlichen Zweck wie der Forderung der Marktwirt-
schaft dienen. Meines Erachtens sollte man vielmehr aus iibergeordneter Sicht die Etab-
lierung der Rechtstaatlichkeit als Basis fiir die Stabilitit des Alltagslebens der Biirger
zum Ziel setzen. Wird die Rechtsherrschaft sichergestellt, werden die Rechte der Einzel-
nen geschiitzt mit der Folge, dass die rechtliche Berechenbarkeit zunimmt. Das wird
letzten Endes zur Aktivierung der freien Wirtschaft fiihren.

Als zweiter Punkt ist die Frage des Zugangs zu den relevanten Informationen innerhalb
Japans zu nennen.

An der Unterstiitzung bei der Rechts- und Justizsystementwicklung sind zahlreiche
Behorden und Institutionen in Japan, z.B. das AuBenministerium, die JICA, das Justiz-
ministerium, die Staatsanwaltschaft, Gerichte, die Rechtsanwaltskammer oder Hoch-
schulen, beteiligt. Es ist notwendig, dass sie untereinander eng kommunizieren und sich
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untereinander iiber effektive Unterstiitzungsmethoden abstimmen. In diesem Zusam-
menhang organisiert das Justizministerium seit 2000 eine ,,Arbeitsgemeinschaft fiir die
Unterstiitzung bei der Rechts- und Justizsystementwicklung® als ein Forum der Dis-
kussion und Beratung zwischen den beteiligten Organisationen. Hier berichten die
einzelnen Organisationen von ihren Aktivititen und diskutieren iiber die zukiinftige
Ausrichtung der Unterstiitzungsarbeit. Aber dies reicht noch nicht aus. Die Anzahl der
Partnerldnder ist gestiegen, der Inhalt der Unterstiitzung ist komplexer und schwieriger
geworden. Um darauf angemessen zu reagieren, braucht man tiber die bisher beteiligten
Organisationen hinaus wohl noch weitere Institutionen, die niitzliche Kenntnisse bei-
steuern konnen.

Beim dritten Punkt geht es um die Kooperation bzw. Koordinierung unter den unter-
stiitzenden Léandern. Bei der Unterstiitzung der Entwicklungslénder sind in der Regel
eine Vielzahl von Staaten und Regionen engagiert. Derzeit bieten die internationalen
Organisationen wie die Weltbank, die Asiatische Entwicklungsbank, die Europiische
Bank fiir Wiederaufbau und Entwicklung, das Entwicklungsprogramm der Vereinten
Nationen sowie die fiir die internationale Hilfe zustidndigen Organisationen der Indus-
trienationen von Nordamerika, Europa und Australien vielfiltige Unterstiitzungen bei
der Rechts- und Justizsystementwicklung. Zur Vermeidung einer méglichen Doppel-
arbeit hilt es Japan fiir unerlisslich, dass die Beteiligten miteinander kooperieren und
sich gegenseitig ergénzen, um Synergien in der Unterstiitzungsarbeit zu erzeugen.

Viertens ist die Ausbildung der Fachkrifte auf unterstiitzender Seite eine gro3e Aufgabe.

Wie bereits erwihnt, hat man nun mit einer Mehrzahl an Partnerlindern zu tun und
die Anforderungen an die Unterstiitzung sind komplexer und schwieriger geworden. Vor
diesem Hintergrund ist es unentbehrlich, die Kompetenz der Fachkrifte zu sichern, um
auf diese Situation angemessen reagieren zu konnen. An der Unterstiitzungsarbeit sind
derzeit zwar Rechtspraktiker und Wissenschaftler beteiligt, doch gibt es selten Fachkrif-
te, die sich auf die Unterstiitzung bei der Entwicklung eines Rechts- und Justizsystems
spezialisiert haben. Unter den Juristen sind auch nur wenige, die iiberhaupt daran inter-
essiert sind.

Unser Justizministerium ist stolz auf seinen Beitrag zur Unterstiitzung bei der Rechts-
und Justizsystementwicklung, jedoch fehlt es an Nachwuchs. Wir hoffen, dass mehr
Spezialisten auf diesem Gebiet ausgebildet werden, und halten es gleichzeitig fiir not-
wendig, eine Struktur zu schaffen, in der die gesammelten Erfahrungen und Kenntnisse
unter den Beteiligten geteilt werden koénnen.

Aus dieser Uberlegung heraus veranstaltet das Justizministerium seit 2009 Sympo-
sien fiir Studenten, auf denen Erlebnisse der Unterstiitzungsarbeit simuliert werden, um
die Ausbildung der Fachkrifte fiir die Zukunft zu stirken. Ich habe bereits das Gefiihl,
dass dadurch langsam aber sicher bei immer mehr jungen Menschen das Interesse an der
Unterstiitzungstitigkeit geweckt wird.
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Ich mochte als fiinften Punkt zum Schluss die Frage der Evaluation aufgreifen.

Die Unterstiitzung bei der Rechts- und Justizsystementwicklung geschieht im Rah-
men der konventionellen technischen Entwicklungshilfe. Deren Evaluation erfolgt nach
den Kriterien des Ausschusses fiir Entwicklungshilfe der OECD, némlich nach Ange-
messenheit, Wirksamkeit, Effizienz, Auswirkung und Nachhaltigkeit. Das gilt auch fiir
die Unterstiitzung bei der Entwicklung eines Rechts- und Justizsystems. Da die japa-
nischen Aktivititen meistens nach dem Projektverfahren umgesetzt werden, wird von
ihnen tendenziell eine quantitative Evaluation nach der Logical Framework Matrix
gefordert. Diese Methode mag fiir Briickenbau- oder Strafenbauprojekte geeignet sein.
Ob sie aber fiir die Evaluation der Unterstiitzungsarbeit bei der Entwicklung eines
Rechts- und Justizsystems anwendbar ist, sollte meiner Meinung nach noch diskutiert
werden. In vielen Punkten unterscheidet sich die Unterstiitzung auf diesem Gebiet von
der technischen Hilfe. Demnach braucht man dafiir wohl eine geeignetere Evaluations-
methode. Dies ist eine schwierige Frage, welche die Beteiligten jeweils fiir sich weiter-
hin tiberpriifen sollten.

Damit moéchte ich meinen Vortrag zum Thema ,,Unterstiitzung von Schwellenléindern
beim Aufbau des Rechts- und Justizsystems durch das japanische Justizministerium‘
beenden. Ich danke Ihnen fiir Ihre Aufmerksamkeit.



Zur politischen Dimension des Rechtstransfers —
die deutsche Sicht

Birgit Grundmann * **

Meine sehr geehrten Damen und Herren,

in diesem Jahr feiern wir den 150. Jahrestag der Aufnahme diplomatischer Beziehungen
zwischen Japan und Deutschland und ich freue mich, dass ich im Rahmen dieses
Symposiums die Gelegenheit habe, einen Beitrag zur Wiirdigung dieses Ereignisses zu
leisten.

Das Jubildum bietet Anlass dafiir, einen Blick auf die lange Tradition des rechtspoliti-
schen Dialogs beider Linder zu werfen.

Ein Thema, das fiir Japan und Deutschland sowohl in der Vergangenheit als auch
aktuell grofe Bedeutung hat, ist die Rezeption des Rechts im Rahmen der internationa-
len rechtlichen Zusammenarbeit. Deutschland und Japan unterstiitzen bereits seit vielen
Jahren Entwicklungs-, Transformations- und Schwellenlidnder beim Aufbau rechtsstaat-
licher Strukturen, die eine Voraussetzung fiir gesellschaftlichen Frieden, personliche
Freiheit und wirtschaftlichen Wohlstand bilden.

So engagiert sich Japan vor allem im asiatischen Raum und arbeitet unter anderem
mit Vietnam bereits seit 1994 eng im Bereich des Rechtstransfers zusammen. Doch auch
in Indonesien, Kambodscha, Laos, der Mongolei oder Zentralasien — um nur einige Bei-
spiele zu nennen — leisten japanische Experten hervorragende Arbeit, sowohl durch die
Unterstiitzung bei Gesetzgebungsvorhaben, als auch bei der Implementierung des Rechts.

Deutschland hingegen hat sich zunichst besonders in den Lindern Mittel-, Siid- und
Osteuropas sowie in den Staaten der ehemaligen Sowjetunion engagiert und diese bei
der Transformation hin zu einer marktwirtschaftlich orientierten Grundordnung unter-
stiitzt. Hierbei konnten wir insbesondere unsere eigenen Transformationserfahrungen
einbringen, die wir im Rahmen der Wiedervereinigung gemacht haben. Mittlerweile
sind mit den Léndern Zentralasiens, China und Vietnam weitere Titigkeitsschwerpunkte
hinzugekommen. Auch mit der Russischen Foderation gibt es eine intensive Zusammen-
arbeit. Und vor dem Hintergrund des ,,arabischen Friihlings* haben wir jetzt auch eine

* Dr. iur., Staatssekretidrin des Bundesministeriums der Justiz.
**  Die Vortragsfassung ist beibehalten. Es gilt das gesprochene Wort.
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enge Zusammenarbeit auf dem Gebiet des Rechts mit den Transformationsldndern des
nordlichen Afrikas im Blick.

Doch ist ein Rechtstransfer in so unterschiedliche Linder mit so unterschiedlichen
Gesellschaftssystemen und Rechtstraditionen iiberhaupt moglich und sinnvoll? Manche
kritische Stimmen sprechen gar von der Untransferierbarkeit des Rechts. Andere stehen
einem solchen Rechtstransfer aus unterschiedlichsten Griinden ablehnend gegeniiber
und befiirchten etwa das Entstehen eines Rechts-Imperialismus.

Meine Damen und Herren,

warum also engagieren wir uns im Bereich der rechtlichen Zusammenarbeit? Was ist ihr
Sinn und Zweck aus politischer Sicht? Und: Wie kann ein Rechtstransfer erfolgreich
durchgefiihrt werden?

Um diese Fragen beantworten zu konnen, ist es zunédchst erforderlich, den Begriff
des Rechtstransfers ndher zu beleuchten, da hierunter bisweilen verschiedene Konzepte
verstanden werden.

In der Rechtswissenschaft, aber auch in der politischen Diskussion wird der Rechts-
transfer hédufig unter dem Begriff Rechtsexport diskutiert, was mitunter zu Missver-
stindnissen fithrt. Bei dem Begriff Export handelt es sich um eine Anleihe aus dem
Bereich des Wirtschaftslebens. Recht ist aber nun einmal kein Gegenstand, der einfach
nur physisch iiber die Grenze des Importlandes gebracht werden miisste. Auch sind
Import und Export in aller Regel mit einer Gegenleistung verkniipft.

Der Begriff ,,Rechtsexport™ trifft es also nicht richtig. Rechtstransfer oder schlicht
rechtliche Zusammenarbeit schon eher. Vielleicht brauchen wir auch gar keinen neuen
Begriff, sondern kdnnen auf den althergebrachten der Rechtsrezeption zuriickgreifen.

Fiir die europdische Rechtsgeschichte war die Rezeption des romischen Rechts ein
hochst bedeutsamer Vorgang. Deren Auswirkungen wirken in Deutschland bis zum
heutigen Tag fort. Zahlreiche Fachbegriffe der deutschen Rechtssprache sind nach wie
vor aus dem Lateinischen iibernommen. Auch gehen viele Rechtsinstitute des biirger-
lichen Rechts unmittelbar auf das romische Recht zuriick.

Auch Japan hat gerade in den letzten 150 Jahren vielfdltige Erfahrungen mit der
Rezeption fremden Rechts gemacht; diese Erfahrungen kann Japan heute aktiv bei
seiner Zusammenarbeit mit anderen Staaten nutzen. Der Transfer von Recht stellt also
keine Erfindung der letzten Jahre dar, sondern ist seit der Entstehung des modernen
Rechts in zahlreichen Regionen der Welt seit langem bekannt.

Aber warum sollten wir uns hier in Zeiten eng begrenzter finanzieller und personeller
Ressourcen besonders engagieren? Warum ist dieses internationale Engagement trotz
der zahlreichen Herausforderungen, vor denen Japan und Deutschland auf nationaler
Ebene stehen, sinnvoll und zukunftsweisend?

Ganz einfach: Beim Rechtstransfer entsteht eine klassische Win-win-Situation, womit
wir allerdings schon wieder eine terminologische Anleihe aus der Wirtschaft haben.



POLITISCHE DIMENSION DES RECHTSTRANSFERS 299

Zunichst zum Gewinn fiir unsere Partnerstaaten: Mit der rechtlichen Zusammen-
arbeit wecken wir dort ein Gespiir fiir Rechtsstaatlichkeit und Rechtssicherheit. Auf-
und Ausbau rechtsstaatlicher Strukturen sind eine Voraussetzung fiir gesellschaftlichen
Frieden und personliche Freiheit. Diese Erfahrung haben wir in Deutschland im Laufe
unserer Geschichte mehr als einmal schmerzhaft machen miissen und wir kénnen diese
Erfahrung — auf weniger schmerzhafte Art — an unsere Partnerstaaten weitergeben.

Die Rechtsstaatlichkeit ist unverzichtbares Fundament einer modernen und offenen
Gesellschaft. Sie ist der Garant fiir den Schutz der Rechte des Individuums und die
Glaubwiirdigkeit der staatlichen Institutionen.

Von unserem Engagement fiir den Rechtsstaat im Rahmen der internationalen recht-
lichen Zusammenarbeit profitiert daher die Bevolkerung in unseren jeweiligen Partner-
staaten. Denn dort, wo Menschen zusammenleben, entstehen zwangslaufig Konflikte.
Der Rechtsstaat liefert den Rahmen fiir eine geordnete Losung dieser Konflikte mit
friedlichen Mitteln.

Dies gilt selbstverstidndlich auch fiir das Verhiltnis Biirger — Staat. Nur dort, wo
Recht und Gesetz die bindende Vorgabe fiir alles staatliche Handeln sind und auch die
staatliche Gewalt dem Vorrang des Gesetzes unterworfen ist, sind Rechtssicherheit,
Schutz vor Willkiir und Gleichheit aller Menschen vor dem Gesetz garantiert. Der
Einsatz fiir den Rechtsstaat im Rahmen eines Rechtstransfers ist daher gleichzeitig ein
Einsatz fiir die Menschenrechte.

Meine Damen und Herren,

rechtsstaatliche Strukturen in unseren Partnerstaaten nutzen aber auch uns — Sie erleich-
tern die internationale wirtschaftliche Zusammenarbeit und ein Engagement deutscher
Wirtschaftsunternehmen. Sie fithren zu einer erhohten Attraktivitit des Partnerlandes als
Investitions-, Handels- und Tourismusstandort. Aus Sicht deutscher Unternehmen, die in
den Partnerstaaten direkt investieren oder mit ihnen Handel treiben, wird Rechtsun-
sicherheit als erheblicher Kostenfaktor angesehen.

Ein Unternehmen wird kaum dort investieren, wo es Gefahr lduft, enteignet zu
werden, oder wo es der Willkiir staatlicher Behdrden ausgesetzt ist. Potentielle Mérkte
bleiben in der Folge unerschlossen und das Wachstum der heimischen Industrie fallt
hinter seine Moglichkeiten zuriick.

Demgegeniiber bedeutet es aus Sicht der deutschen Exportwirtschaft einen Gewinn
an Rechtssicherheit und Rechtstransparenz (und damit an Investitionsattraktivitit), wenn
die Partnerstaaten nicht nur rechtsstaatliche Strukturen aufweisen, sondern die ausldndi-
sche Rechtsordnung auch nach dhnlichen Regeln funktioniert wie das vertraute deutsche
Kodifikationsrecht. Dieses Kodifikationsrecht hat im Wettbewerb der Rechtsordnungen
aus unserer Sicht einen wesentlichen Vorteil gegeniiber dem Common-law-System. Hier
darf ich aus einer gemeinsamen Broschiire des deutschen und franzosischen Justiz-
ministeriums zum kontinentalen Recht zitieren:
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,,Kodifikationsrecht ist vorhersehbar, bezahlbar und durchsetzbar. Unsere Gesetz-
biicher sorgen fiir Rechtssicherheit. In ihnen ist transparent und verstdndlich ge-
regelt, welches Recht gilt. Das vermeidet lange und teure Vertrige im Wirtschafts-
leben. Auch bei einem Rechtsstreit vor Gericht ist klar, nach welchen Gesetzen die
Richterinnen und Richter entscheiden. Dadurch lassen sich Risiken und Kosten
eines Rechtsstreits besser voraussehen. Und wenn ein Gericht entschieden hat,
werden seine Urteile rasch und effektiv vollstreckt, auch dafiir steht unsere Rechts-
ordnung.*

Und das — damit sind wir wieder bei der Win-win-Situation — nutzt allen Beteiligten,
den Akteuren in den Partnerlindern, aber auch den deutschen Unternehmen, die dort in-
vestieren.

Meine Damen und Herren,

wir setzen, um es deutlich zu sagen, auf eine angebotsorientierte Rechtsberatung. Das
hei3t, wir bestimmen mit, welche Ziele und Fragen mit dem jeweiligen Partnerstaat auf-
gegriffen und welche Schwerpunkte gesetzt werden. Und dabei richten wir uns an den
folgenden Interessen aus:

e rechtspolitische Interessen, die sich auf die Verbreitung international anerkannter
rechtsstaatlicher Grundstandards (Menschenrechte einschlieBlich strafrechtlicher
Grundstandards, Verfassung) konzentrieren;

e  wirtschaftspolitische Interessen (insbesondere im Hinblick auf die deutsche Export-
wirtschaft, aber auch auf die in dem Land investierenden deutschen Unternehmen);

e  sicherheits-, verteidigungs- und auBenpolitische Interessen (insbesondere Stabilisie-
rung von Schliisselldandern durch Recht);

¢  humanitére Interessen in Notlagen.

Und es ist deshalb auch in unserem eigenen Interesse, wenn sich unser Engagement
nicht nur auf bestimmte, wenige Rechtsgebiete erstreckt. Den Ansatz mancher Staaten
und internationaler Institutionen, den von ihnen angebotenen Rechtstransfer von vorn-
herein nur auf das Handels- und Wirtschaftsrecht zu beschrénken, halten wir fiir wenig
zielfiihrend. Zwar vermag diese Fokussierung bei einer oberflichlichen Kosten-Nutzen-
Rechnung des eigenen Engagements auf den ersten Blick nachvollziehbar sein, weil
hierdurch bilaterale Handels- und Wirtschaftsbeziehungen kurzfristig gestirkt werden.
Nachhaltig ist eine solche Beschrinkung aber nicht.

Insbesondere schafft man damit keine langfristige Win-win-Situation, denn der Part-
nerstaat erhilt zwar ein modernes Wirtschaftsrecht, aber noch lange keinen Rechtsstaat.

Wir als Bundesministerium der Justiz meinen jedenfalls, dass ein fiir beide Seiten
fruchtbarer Rechtstransfer thematisch moglichst vielfdltig ausgestaltet sein muss. Die
rechtliche Zusammenarbeit mit unseren Partnerlindern findet daher grundsitzlich auf
allen Gebieten des Rechts statt und reicht vom Verfassungsrecht iiber das Strafver-
fahrensrecht, das Berufsrecht der freien Berufe bis hin zum Familienrecht.
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Meine Damen und Herren,

zu einem modernen und fiir beide Seiten erfolgreichen Rechtstransfer gehort aber mehr
als die klassische Unterstiitzung bei der Gesetzgebung. Was niitzt das beste Recht, wenn
es nicht durchgesetzt werden kann?

Wir miissen uns also auch der Implementierung und einheitlichen Anwendung der
Gesetze in unseren Partnerstaaten widmen. Ohne den Aufbau einer unabhingigen Justiz
und einer funktionierenden Verwaltung wire die gesetzliche Einrdumung materieller
Rechte unvollstindig. Die tatsdchliche Moglichkeit der prozessualen, gerichtlichen Gel-
tendmachung und Durchsetzung von Rechten stellt daher einen wichtigen Bestandteil
unserer Arbeit dar.

Und dazu gehort natiirlich auch die Verbreitung von Wissen um die eigenen Rechte
und die Moglichkeiten ihrer Durchsetzung. Dann kann man auch mit dem aus dem
romischen Recht stammenden Grundsatz ,,Wo kein Kliger, da kein Richter* leben.

Meine Damen und Herren,

damit mochte ich mich den nédchsten Fragen zuwenden: Wie funktioniert ein solcher
Rechtstransfer iiberhaupt und wer sind die Akteure?

Zunichst ist festzuhalten, dass wohl keine Rechtsordnung eine andere Rechtsordnung
freiwillig eins zu eins iibernimmt. Das Recht ist Teil der nationalen Kulturordnung und
immer Ausdruck eines gewachsenen gesellschaftlichen Konsenses tiber Werte und Ziel-
vorstellungen; eine Ubernahme ohne Anderungen und Anpassungen ist daher wenig
zielfiihrend. Vielmehr miissen immer die jeweils vorhandenen kulturellen und histori-
schen Rahmenbedingungen in unseren Partnerstaaten beachtet werden, weil eine un-
trennbare Interdependenz zwischen Recht und Gesellschaft besteht.

Der Rechtstransfer ist eben keine ,,one way street”, sondern ein kreativer gegenseiti-
ger Lern- und Austauschprozess, bei dem wir uns aktiv, aber nicht rechthaberisch fiir
deutsche und europiische Losungsmodelle einsetzen.

Meine Damen und Herren,

in unserer langjdhrigen Arbeit haben wir sehr unterschiedliche Malnahmen durchge-
fiihrt und zahlreiche Erfahrungen gesammelt. Als ganz besonders gewinnbringend hat
sich aus unserer Sicht der Austausch von Justiz- und Verwaltungspersonal fiir lingere
Praktika an Schwestereinrichtungen in den jeweiligen Partnerstaaten erwiesen. Dies
ermoglicht den kontinuierlichen fachlichen Austausch anhand von Beispielen aus der
taglichen Praxis. Gleichzeitig erhalten die Teilnehmer des Austausches einen umfassen-
den Einblick in die Arbeitsweise der Kollegen sowie den Aufbau und die Organisation
der Behorden und Gerichte. Auch kniipfen sie personliche Kontakte, die lange iiber den
eigentlichen Transferprozess hinaus wirken.
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Das rezipierende Land ist niemals Objekt eines Transfervorgangs, sondern stellt ein
gleichberechtigtes Subjekt dar. Die Rechtsrezeption kann nur dann erfolgreich sein,
wenn sich die beiden Rechtsordnungen und Rechtskulturen tatsidchlich begegnen und in
einen Austausch treten. Andernfalls wird das rezipierte Recht nicht zum Bestandteil der
jeweiligen nationalen Rechtsordnung, sondern bleibt ein Fremdkorper, der von den
Menschen nicht angenommen wird.

Unsere rechtliche Zusammenarbeit speist sich also nicht aus der Vorstellung, unsere
Rechtsordnung sei iiberlegen. Im Gegenteil: Es ist fiir uns selbstverstindlich, dass auch
im Rahmen unserer eigenen nationalen Reformen auf Normen anderer Rechtsordnun-
gen, die sich bewihrt haben, zuriickgegriffen wird. Es gilt auch hier die sprichwortliche
Weisheit, dass das Rad nicht immer wieder neu erfunden werden muss.

Auch an diesen Erfahrungen méchten wir unsere Partnerstaaten teilhaben lassen,
genauso wie wir von ihren Einsichten profitieren mégen.

Die konkrete Zusammenarbeit richtet sich in der Praxis nach dem Stand der Entwick-
lung und der Interessenlage, in der sich der jeweilige Partnerstaat aktuell befindet. So
bedarf der Aufbau elementarer Strukturen in nachrevolutioniren Rechtsordnungen ande-
rer Instrumente als die Unterstiitzung von Beitrittskandidaten zur Europédischen Union,
die vor der Aufgabe stehen, den acquis communautaire — also die Gesamtheit aller fiir
Mitgliedsstaaten der EU verbindlichen Rechtsakte — in nationales Recht umzusetzen und
anzuwenden.

Noch andere Anforderungen setzt der Rechtstransfer zwischen wirtschaftlich weit
entwickelten Partnerstaaten, wie z.B. Japan und Deutschland, voraus, die bestimmte Be-
reiche ihrer Rechtsordnung modernisieren und hierzu auf Anregungen und Erfahrungen
anderer Lédnder zuriickgreifen.

Meine Damen und Herren,

vergleicht man nun die Akteure auf deutscher und japanischer Seite, die bei der Um-
setzung der internationalen rechtlichen Zusammenarbeit tétig sind, so treten deutliche
Unterschiede zu Tage. In Japan wird primér ein zentralistischer Ansatz verfolgt. An-
sprechpartner sind hier in erster Linie das Justizministerium und das Auflenministerium
sowie die Japan International Cooperation Agency (JICA).

In Deutschland hingegen verteilen sich Aktivititen der internationalen rechtlichen
Zusammenarbeit auf zahlreiche Triger. Neben dem Bundesministerium der Justiz sind
hiufig auch die Justizministerien der einzelnen Bundesldnder im Bereich des Rechts-
transfers titig und arbeiten auf zahlreichen Gebieten mit bestimmten Partnerstaaten
zusammen.

Parallel dazu fiithren die Deutsche Stiftung fiir Internationale Rechtliche Zusammen-
arbeit (IRZ-Stiftung) und die Deutsche Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit
(GIZ) — oftmals im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz — BeratungsmaBnahmen
im Bereich der Justizreform oder bei Gesetzgebungsvorhaben durch. Aber auch die poli-
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tischen Stiftungen, die die verschiedenen parlamentarischen Stromungen widerspiegeln,
unterstiitzen unsere Partnerstaaten im Bereich des Rechtstransfers — angefangen bei der
Konrad-Adenauer-Stiftung iiber die Friedrich-Ebert- und die Friedrich-Naumann-Stiftung
bis hin zur Heinrich-Bdll- oder der Rosa-Luxemburg-Stiftung.

Dieser dezentrale Ansatz kommt besonders gut in der Griindung des Biindnisses fiir
das deutsche Recht zum Ausdruck.

Das Bundesministerium der Justiz und die Organisationen der juristischen Berufe in
Deutschland haben sich zu diesem Biindnis zusammengeschlossen, um sich fiir die Ver-
breitung menschenrechtlicher Standards und rechtsstaatlicher Strukturen sowie fiir die
AuBendarstellung des kontinentalen Rechtsstandortes Deutschland zu engagieren. Auch
soll durch die Ubersetzung deutscher Gesetzestexte der Zugang zum geltenden Recht fiir
unsere auslindischen Partner erleichtert werden.

Diese dezentrale Herangehensweise, die sich aus unserer Sicht in der Vergangenheit
bewihrt hat, bietet den Vorteil, dass die Krifte der gesamten ,,Justizfamilie* gebiindelt
werden. Das juristische Fachwissen, das in den jeweiligen Organisationen und Stiftun-
gen vorhanden ist, kann direkt und ohne Umwege weitergegeben werden, weil diese
ebenfalls unmittelbar mit unseren Partnerstaaten zusammenarbeiten.

Dieser Ansatz hat allerdings einen Preis: Er erfordert einen hoheren Koordinierungs-
aufwand, um ein moglichst einheitliches Auftreten gegeniiber unseren ausldndischen
Partnern sicherzustellen. Denn ungeachtet der bestehenden Partikularinteressen der
unterschiedlichen Akteure ist bei der internationalen rechtlichen Zusammenarbeit stets
das gemeinsame Ziel zu beriicksichtigen.

Und das aus gutem Grund: Fiir die deutsche internationale rechtliche Zusammen-
arbeit bildet die freiheitlich-demokratische Grundordnung die Basis der Kooperation.

Zwar existiert keine Blaupause fiir den einzig richtigen Weg, einen Rechtsstaat zu
schaffen. Gleichwohl stellen die Grundprinzipien des Verfassungsstaats, die Achtung
der Menschenrechte und die Einhaltung der Gewaltenteilung elementare Bestandteile
der Rechtsstaatlichkeit dar und sind unsere Leitprinzipien fiir eine nachhaltige demokra-
tische Entwicklung in unseren Partnerstaaten.

Meine Damen und Herren,

unsere Gesellschaften sind rasanten Entwicklungen unterworfen, die sich unter dem
Stichwort ,,Globalisierung* — insbesondere in der weltweiten Arbeitsteilung und immer
engere Vernetzung von Menschen und Mirkten — widerspiegeln. Dadurch werden auch
Japan und Deutschland bei der Weiterentwicklung ihrer eigenen Rechtsordnungen vor
immer neue Herausforderungen gestellt.

Schon deshalb ist auch der Austausch zwischen den ,,Rechtsexporteuren® selbst sinn-
voll und sollte zukiinftig verstarkt werden.
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Sowohl auf japanischer als auch auf deutscher Seite werden im Rahmen von Rechts-
transferprozessen wertvolle Erkenntnisse iiber Rechtschopfung, Rechtssetzung und
Rechtsanwendung gewonnen.

Ein vertiefter Austausch hieriiber wire — zumal wir ja zum Teil in den gleichen Lén-
dern tétig sind — nicht nur fiir weitere Rechtstransferprozesse gewinnbringend, sondern
wiirde auch unser jeweils eigenes Verstindnis von unserem Recht und seiner Wirkungs-
weise erweitern und vervollstindigen. Gerade vor dem Hintergrund der historisch fun-
dierten Gemeinsamkeiten unserer Rechtsordnungen konnen wir alle nur profitieren. In
diesem Sinne freue ich mich auf einen intensiven Austausch mit den japanischen Teil-
nehmern, fiir den dieses Forum hier einen hervorragenden Rahmen bildet.

Vielen Dank fiir Ihre Aufmerksamkeit!
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Die mir fiir diesen Vortrag auferlegte Aufgabe lautet, meine Gedanken als japanischer
Wissenschaftler des offentlichen Rechts und ehemaliger OGH-Richter dariiber mitzu-
teilen, was Japan im Bezug auf das genannte Thema, also auf den Transfer des Rechts-
staats, tun kann. Da aber dieses Thema recht vage ist, besteht die Gefahr, dass es den
Ausfiithrungen an Bestimmtheit des zu behandelnden Gegenstandes fehlt und ins Ufer-
lose gerit, solange insbesondere dem Begriff des Rechtsstaats keine fest umrissene
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1., Rechtsstaat* als Regelung zwischen Privatpersonen oder zwischen Privatperson
und Staatsgewalt?

Die Ziele der sog. ‘“Rechtsunterstiitzung” fiir Entwicklungsldnder, die auch unser Land
aktiv betreibt, werden iiblicherweise damit erklart, in den Nehmerldndern ,,den Grund-
satz der rule oflaw zu etablieren®.! Der Schwerpunkt der in diesen Fillen durch-
gefiihrten “Unterstiitzung” lag zumindest bisher auf der Kodifikation von Gesetzen wie
etwa eines Zivil-, Handels- oder Zivilprozessgesetzes und — um diesen Wirkung zu ver-
leihen — in der Ausbildung von Juristen. Damit wird die Schaffung einer rechtlichen
Ordnung fiir den Handel zwischen Privatpersonen bzw. unter Unternehmen verfolgt.
Der deutsche Begriff des Rechtsstaats hat aber meiner Ansicht nach nicht unbedingt
dieselbe Bedeutung. Denn der Begriff des Rechtsstaats wird iiblicherweise weniger im
Zusammenhang mit den rechtlichen Regelungen unter Privatpersonen, als vielmehr im
Zusammenhang mit Regelungen zwischen Privatpersonen und der Staatsgewalt ver-
wendet. Der Begriff bezeichnet mithin eine Staatsordnung, die den Schutz der Grund-
rechte ihrer Biirger zum Ziel hat, was wiederum die Achtung des Demokratieprinzips
und der Gewaltenteilung voraussetzt. Rechtstransfer bedeutet in diesem Fall, eine der-
artige Staatsordnung, also eine Verfassung, in Staaten herbeizufiihren, in denen eine
solche noch nicht existiert. Beispielsweise kann man nicht sagen, dass eine Diktatur ein
Rechtsstaat in diesem Sinne ist; dennoch ist es auch in einer Diktatur moglich, dass
Zivil- und Strafprozesse auf gesetzlichen Grundlagen beruhen.

Allerdings hat auch ein Gesetz, das Regelungen zwischen Privatpersonen trifft, selbst-
verstiandlich einen Bezug zur Staatsgewalt, wenn es gerichtlich durchgesetzt werden
soll. In diesem Sinne ist es nicht vollkommen unabhingig vom “Rechtsstaat”. Wie
gerade die japanische Geschichte zeigt, ist eine Entwicklung hin zu einem Rechtsstaat
dergestalt vorstellbar, dass zunédchst mit der Schaffung von Zivil-, Straf- und insbeson-
dere Handelsrecht im Zuge des Austausches mit den westlichen Landern begonnen wird,
in denen bereits das Rechtsstaatsprinzip verwirklicht ist, und erst allméhlich auch auf
der Ebene der Verfassung der Rechtsstaat im eigentlichen Sinne etabliert wird. Von
daher mochte ich folgend die Begriffe ,,Stufe 1 (abgekiirzt: ,,S1%) fiir diese Vorstufe
und ,,Stufe 2% (,,S2°) fiir die Stufe des ,,Rechtsstaates” im urspriinglichen Sinne dieses
Begriffes verwenden.

1 Vgl. beispielsweise die Projektforschungen iiber die Unterstiitzung bei der Schaffung
gesetzlicher Grundlagen: Abteilung fiir gemeinniitzige Mafinahmen der Selbstverwaltungs-
korperschaft Japan International Cooperation Agency (JICA), ,,H6 no shihai” no jitsugen o
mezashite — JICA no ho-seibi-shien no tokushoku [Das Streben nach der Verwirklichung des
wrule of law* — Die Eigenart der Unterstiitzung bei der Schaffung gesetzlicher Grundlagen
durch die JICA], Juli 2009, Kokyd JR09-015.
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2. ,,Rechtsstaat* oder ,,Rule of Law*“

Es scheint eine Diskussion dariiber zu geben, in welcher Weise die oben genannte, in
vielen Léndern durchgefiihrte ,,Rechtsunterstiitzung* angelegt sein sollte, ob sie nach
angloamerikanischer Art des Common Law oder nach kontinental-européischer Art des
Civil Law zu erfolgen hat, und welche der beiden zweckmiRiger ist.2 Sofern man diese
Frage im Sinne der obigen Einteilung der Rechtsstaats-Stufe S2 zuordnet, entspricht sie
der spiter ndher zu erlduternden, nach dem Zweiten Weltkrieg im japanischen Ver-
fassungsrecht oft diskutierten Frage, ob der in der japanischen Verfassung verankerte
,Konstitutionalismus* (hochi shugi) dem ,,Rechtsstaat™ (hochi kokka) des kontinental-
europdischen (und insbesondere deutschen) Rechts, oder aber der ,,Rule of Law* (hd no
shihai) des angelsdchsischen (und insbesondere US-amerikanischen) Rechts gleich-
kommt. Wenn man also vom “Transfer des Rechtsstaats” spricht, so stellt sich die Frage,
ob mit ,Rechtsstaat™ das (von der Herkunft her) enger umgrenzte kontinentaleuropdische
(hier hauptsichlich deutsche) oder aber ein weit gefasstes, auch die angloamerikanische
»~Rule of Law* umfassendes Staatssystem gemeint ist. So oder so fiihrt dies aber zur
Frage nach den Vorziigen und Nachteilen von ,,Rechtsstaat” und ,,Rule of Law*.

Basierend auf diesen Uberlegungen méchte ich das heutige Thema ,,Transfer des
Rechtsstaats* unter den Voraussetzungen vertiefen, dass sachlich unter ,,Rechtsstaat*
einstweilen der oben genannte ,,Rechtsstaat” im engeren, verfassungsrechtlichen Sinne
zu verstehen ist und der Begriff zudem auf das heutige Rechtsstaatssystem kontinental-
europdischer Art beschrinkt wird.

II. DIE HINTERGRUNDE FUR DAS UNTERSCHIEDLICHE PROBLEMBEWUSSTSEIN
ZWISCHEN JAPAN UND DEUTSCHLAND

Wenn man das Thema auf die obigen Uberlegungen beschrinkt, so denke ich, dass
zumindest im heutigen Stadium zwischen Japan und Deutschland ein gewisser Unter-
schied beim Problembewusstsein im Bezug auf den ,,Transfer des Rechtsstaats* besteht.
In Deutschland wurde ndmlich der Zusammenbruch der Sowjetunion als Anlass genom-
men, dieses Thema als aufkommende ,,aktuelle Frage* aufzufassen, wihrend Japan noch
nicht in dieser Situation ist. Der Status quo Japans verharrt grundsétzlich immer noch
sozusagen auf der Stufe von S1. Als Griinde hierfiir sind vermutlich die folgenden
Umstéinde zu nennen.

2 Als Beispiel sei hier das von der Japan Federation of Bar Association, der deutschen Bun-
desrechtsanwaltskammer und der ABA Section of International Law gemeinsam veranstal-
tetes Symposium “Legal Technical Assistance to Developing Countries in Asia — Institu-
tional Differences and Competition between Common Law and Civil Law and the Strategies
of Japanese Assistance” am 22. Juni 2009 in Tokyo genannt.
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1. Die unterschiedliche politische Lage in den Nachbarldndern

Der politische Wandel infolge der Wiedervereinigung von West- und Ostdeutschland,
des Auseinanderbrechens der Sowjetunion und des Verlangens der osteuropdischen
Staaten nach einer Annidherung an den Westen fiihrte dazu, dass in Deutschland das
Thema in den vergangen zwei Jahrzehnten als aktuelle Frage im Vordergrund stand.
Demgegeniiber hat in der politischen Umgebung Japans — zumindest in den vergan-
genen 20 Jahren — kein vergleichbarer Wandel stattgefunden. Zwar ist eine staatliche
Eigenstandigkeit von Teilgebieten der Volksrepublik China, wie etwa von Tibet, Uigu-
ristan oder der Inneren Mongolei theoretisch vorstellbar, doch die Wahrscheinlichkeit
einer solchen Entwicklung ist fiir die nahe Zukunft duferst gering. Auch wenn man
beriicksichtigt, dass die seinerzeitigen Entwicklungen in Ostdeutschland und der Sowjet-
union fiir westliche Beobachter iiberraschend kamen, und dass sich aktuell im Hinblick
auf den aktuellen politischen Wandel im Nahen Osten nicht prophezeien lésst, was wann
passieren wird, so ist doch im Falle Chinas eine solche grundlegende Verinderung nach
heutigem Stand vorerst auszuschlieBen. Auch bei einer Wiedervereinigung auf der
koreanischen Halbinsel wire die Etablierung eines Rechtsstaats im Norden, dhnlich wie
zuvor in Deutschland, vordringlich die Aufgabe Siidkoreas, das bereits mit einem eige-
nen hervorragenden Rechtsstaatssystem ausgestattet ist.

2. Die sich aus dem historischen Kontext ergebenden Schwierigkeiten

Die Nachbarstaaten Deutschlands erkennen an, dass sich das Land seiner so genannten
,historischen Verantwortung® gestellt hat, so dass von daher kaum Schwierigkeiten im
Bezug auf den , Transfer des Rechtsstaats* zu existieren scheinen. Japan diirfte sich
demgegeniiber in einer anderen Lage befinden. Selbst in der Beziehung zu dem Nach-
barstaat Siidkorea, der heute ein uneingeschrinkter Rechtsstaat ist und mit Japan in
enger politischer und wirtschaftlicher Verbindung steht, ist das seit sehr langer Zeit
bestehende starke Misstrauen noch immer nicht abgebaut, wenn es darum geht, Kultur
aus Japan zu importieren. Wenn also vom Transfer eines Rechtsinstituts aus Japan die
Rede ist, welches Fragen der staatlichen Verfassung betrifft, ist groflte Bedachtsamkeit
vonnoten. Keinesfalls darf man dem Misstrauen mit einer Haltung begegnen, die von
Seiten des Nehmerlandes als ,,Oktroi* der Eigenart der japanischen Rechtsordnung ver-
standen werden konnte, auch wenn dies gar nicht beabsichtigt ist und der Transfer aus
reiner Redlichkeit angeregt wird. Von daher muss gesagt werden, dass Japan gewissen
Beschrinkungen unterliegt, wenn es darum geht, bei dem Thema ,,Transfer des Rechts-
staats‘ aktiv zu handeln.

3. Erfahrung beim Transfer des Rechtsstaats

In den vergangenen 150 Jahren hat Deutschland als ,Exportland® des Rechtsstaats
einige Erfolgserlebnisse vorzuweisen, von denen Japan ein Musterbeispiel darstellt.
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AuBerdem hat es durch die Wiedervereinigung mit der Einfithrung des Bonner Grund-
gesetzes auf der Gebiet der ehemaligen DDR sehr wichtige Erfahrungen gesammelt.
Demgegeniiber war Japan in der Vergangenheit grundsitzlich Importland beziiglich des
,,Rechtsstaates* bzw. der ,,Rule of Law*.

Sicherlich ist es eine historische Tatsache, dass der Rechtsstaat deutscher Art in
Taiwan und Siidkorea weitgehend nicht direkt, sondern indirekt iiber Japan rezipiert
wurde. Dessen Fortbestand ist grundsitzlich zunidchst einmal nichts anderes als ein
tatsidchlicher Fortbestand desjenigen Rechts, welches in den seinerzeitigen Kolonien
Japans Anwendung fand. Dass Taiwan und Siidkorea dieses Recht nach Erlangung der
Unabhingigkeit aber weiterhin angewendet haben, beruht indes auf deren selbststindi-
ger Entscheidung. Hier bestehen mithin gewisse Abweichungen gegeniiber dem iib-
lichen Rechtstransfer.

Im Ubrigen kann man sagen, dass sich Japan auch heute noch in einem Stadium be-
findet, in dem sozusagen noch Arbeiten zur Vervollkommnung des Rechtsstaats statt-
finden. So wird beispielsweise bei der Reform des Verwaltungsprozessgesetzes, welche
eine wichtige Sdule im Rahmen der aktuellen Bemiihungen um eine Reform des Justiz-
wesens darstellt, eine ,.fiir die Biirger einfach in Anspruch zu nehmende Verwaltungs-
prozessordnung® angestrebt und es sind dabei auch gewisse Erfolge erzielt worden.
Obwohl nach dem Zweiten Weltkrieg unter der neuen Verfassung eine Verwaltungs-
prozessordnung eingefiihrt wurde, die im Vergleich zu jener unter der Meiji-Verfassung
einen auflerordentlich breiten Rechtsschutz bot, existierten in Wirklichkeit dennoch ver-
schiedene institutionelle Hindernisse, die deren Wirksamkeit hemmten. Die Reform
zielte daher darauf ab, diese Hindernisse zu revidieren, um so eine fiir die Biirger besser
zugingliche Verwaltungsprozessordnung zu verwirklichen. Dieses Problembewusstsein
lasst sich auch an den verschiedenen gestaltenden Entscheidungen des Obersten Ge-
richtshofes in den vergangenen Jahren erkennen, die eine Lockerung der Prozessvoraus-
setzungen fiir die Anfechtungsklage zum Ziel hatten.

4.  Uber die F. rage ,,Rechtsstaat oder Rule of Law “

Als eine Frage auf der S1-Stufe werden in Deutschland Kritik und Bedenken gegeniiber
der US-amerikanischen Haltung geduBert, die aufgrund der Auffassung, dass das
Common Law im Vergleich zum Civil Law das liberlegenere Recht darstelle, bei der
Rechtsunterstiitzung exklusiv die Verbreitung der angloamerikanische Rechtsordnung
voranzutreiben gedenkt.3 Dieses Problembewusstsein taucht selbstverstindlich auch auf
der S2-Ebene auf.

Diesbeziiglich stand Japan nach der Meiji-Restauration zunéchst unter dem Einfluss
des kontinentaleuropdischen ,,Rechtsstaates®, und nach dem Zweiten Weltkrieg durch

3  Ein typisches Beispiel dafiir ist die vom ehemaligen Botschafter der Bundesrepublik
Deutschland in Japan, Henrik Schmiegelow, beim oben (Fn. 2) genannten Symposium ge-
haltene Grundsatzrede: ,,Institutional Competition Between Common Law and Civil Law*.
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die Okkupationspolitik der amerikanischen (alliierten) Besatzungsmacht dariiber hinaus
auch einen starken Einfluss des US-amerikanischen Recht erfahren. Ein bezeichnendes
Beispiel dafiir ist das Gerichtswesen: Die Tatsache, dass die gesamte Gerichtsbarkeit
inklusive des Verfassungs- und Verwaltungsverfahrens in Japan heute auf den Obersten
Gerichtshof konzentriert ist, unterscheidet sich auch sehr stark vom Gerichtswesen
anderer asiatischer Staaten, die vom kontinentaleuropdischen Recht beeinflusst wurden.
Unter diesen Bedingungen hat insbesondere die japanische Verfassungsrechtswissen-
schaft den Rechtsstaat kontinentaleuropédischer (insbesondere deutscher) Art iiblicher-
weise als ,,Rechtsstaat” sowie denjenigen angloamerikanischer Art als ,,Rule of Law*
bezeichnet und dazu die offentlich-rechtliche Grundsatzfrage diskutiert, welchem der
beiden Modelle der Konstitutionalismus (hdchi shugi) in der heutigen japanischen Ver-
fassung entspricht. Beziiglich dieser Frage fillt es schwer zu verneinen, dass in Wahr-
heit eine Mischform beider Modelle Anwendung findet. So existiert beispielsweise die
Auffassung, dass der Verwaltungsprozess auch unter dem heutigem System der einheit-
lichen Gerichtsbarkeit vom Zivilprozess zu unterscheiden ist und dafiir gibt es mit dem
Verwaltungsprozessgesetz entsprechend auch ein besonderes Verfahrensrecht.

Beziiglich des Spannungsverhéltnisses von ,,individuellem Grundrechtsschutz* und
,,Uberlegenheit der Exekutive®, das den grofiten Unterschied zwischen ,,Rechtsstaat™
und ,,Rule of Law* kennzeichnet,* bedarf es keiner besonderen Hervorhebung, dass der
Grundrechtsschutz unter der japanischen Verfassung weitreichend gewéhrleistet ist und
auch was die Frage der Uberlegenheit der Exekutive im Prozessrecht betrifft, so wurde
beispielsweise bei der aktuellen Reform des Verwaltungsprozessrechts gegen die Aus-
tibung hoheitlicher Gewalt unter anderem die Verpflichtungsklage und die Unterlas-
sungsklage anerkannt. Ginge man davon aus, dass der Konstitutionalismus im japani-
schen Verfassungsrecht in der Vergangenheit eigentlich dem deutschen Rechtsstaat
entsprach, so kann man aufgrund dieser Beispiele sagen, dass die Frage ,.entweder
Rechtsstaat oder Rule of Law* heutzutage kaum noch substanzielle Bedeutung hat.

Aus diesen Griinden besteht — wenn es um den ,, Transfer des Rechtsstaats® von
Japan aus geht — (anders als in Deutschland) kein dringender Bedarf zu problemati-
sieren, ob es sich dabei um den ,,Rechtsstaat” oder aber dem ,,Rule of Law* handeln
muss. Fiir Japan gilt, dass es nicht nur reicht, wenn man die Eigenart der gegenwirtigen
Rechtsordnung Japans (also die Mischform) als Pramisse voraussetzt und sich dann
(sollte sie sich als erfolgreich erweisen) iiber deren Transfer Gedanken macht, sondern
dass dies der einzige Weg ist.

4 InJapan herrschte bei dieser Problemstellung die allgemeine Auffassung, dass beim ,,Rechts-
s“taat“ der Grundrechtsschutz im Vergleich zum ,,Rule of Law® eher schwicher und die
Uberlegenheit der Exekutive eher stirker ausgepragt ist.
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III. DIE BISHERIGE ,,RECHTSUNTERSTUTZUNG UND AUSBLICK IN DIE ZUKUNFT
1. Zusammenfassung der bisherigen ,,Rechtsunterstiitzung “

Wie bereits erwihnt, kann man sagen, dass die von japanischer Seite bisher geleistete
,Rechtsunterstiitzung*“ — sofern man diese vom Standpunkt des ,,Transfers des Rechts-
staats* aus betrachtet — immer noch auf der S1-Ebene verharrt. Diese Tatsache ist, wie
auch die Art und Weise der Unterstiitzung, keinesfalls falsch, sondern sehr verniinftig.
Denn diese Hilfe, die grundsétzlich im Rahmen von Projekten der Japan International
Cooperation Agency (JICA) hauptsichlich in den drei indochinesischen Léindern (ins-
besondere in Vietnam und Kambodscha) geleistet wurde, erfolgte ausschlieBlich auf
Anfrage der unterstiitzten Lénder, Hilfe bei der Kodifizierung von Zivil-, Handels- oder
Zivilprozessgesetzen zu leisten oder Juristen auszubilden. Auch waren die bisher erteil-
ten Ratschldge nicht darauf ausgerichtet, eine bestimmte Rechtskultur zu oktroyieren,
sondern bezweckten vielmehr lediglich das Aufzeigen der Auswahlmoglichkeiten und
den Dialog.5 Man kann sagen, dass unser Land vor dem Hintergrund seiner bereits er-
wihnten historischen Rezeption fremden Rechts mehr als andere Linder rechtsverglei-
chende Forschungen zum ausldndischen Recht, namentlich dem europdischen oder
angloamerikanischen Recht, betrieben hat, wodurch heute eine inhaltlich substanzielle
Unterstiitzung geleistet werden kann. Allerdings sei hier nochmals erwihnt, dass der
Schwerpunkt der bisher geleisteten Rechtsunterstiitzung auf der Schaffung von Gesetzen
fir den Handelsverkehr, nimlich vor allem Zivil- und Handelsgesetzen, lag und nicht
die Verfassung betraf, deren Kern der ,,Rechtsstaat” bildet. Dass eine Erweiterung der
Unterstiitzung auf letzteren Aspekt mit Schwierigkeiten verbunden wire, habe ich
bereits erwihnt, aber wenn man dem noch etwas hinzufiigen mochte, so diirfen die fol-
genden grundsitzlichen Probleme nicht tibersehen werden.

2. Grundvoraussetzungen fiir einen erfolgreichen , Transfer des Rechtsstaats

Zuallererst gilt, dass der Rechtsstaat des modernen Westens allgemeine Grundsitze wie
etwa Demokratie oder Menschenrechte unabdingbar voraussetzt. Damit diese hinrei-
chend Wurzeln schlagen, miissen als deren Grundvoraussetzungen gewisse soziale und
wirtschaftliche Standards erfiillt werden. Wiirde man diese Grundsitze ohne diese Be-
dingungen rein formell einfiihren, konnten sie substanziell keine Wirkung entfalten.
Japan brauchte auch ein Jahrhundert und war in diesem Zeitraum gezwungen, zahlreiche
Opfer zu bringen, bis man die heutige Form des Rechtsstaats erreicht hat.

Zudem gibt es weltweit viele Personen, die bezweifeln, dass der westliche ,,Rechts-
staat” bzw. die ,,Rule of Law* weltweit einsetzbare, universelle Grundsitze sind. Diese
Kritik wurde auch in Japan in der Vergangenheit geduBert und wird teilweise bis heute
noch hartnickig vertreten. Diese Kritik findet sich selbstverstindlich in fundamentalis-
tischen islamischen Staaten, ist aber auch beispielsweise in der Volksrepublik China an-

5  Vgl. dazu die Materialien in Fn. 1
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zutreffen, wo als Staatsrdson gilt, dass das Land seine ,,eigene Art von Menschenrechte
und Demokratieprinzip‘ habe.

Zunichst gilt, dass die Frage, wie die Verfassung eines Staates zu gestalten ist,
selbstverstindlich das Volk dieses Staates zu beantworten hat. Was wir dabei tun
konnen, ist streng beschrinkt auf das Geben von Hinweisen und das Erteilen von Rat-
schldgen. Und damit diese Hinweise und Ratschlidge wirksam funktionieren, ist es un-
erlisslich zu verstehen, was die andere Seite genau bendtigt und verlangt.

So hat zum Beispiel der Rechtsanwalt Naoshi Sato, der im Rahmen eines Entwick-
lungshilfeprojekts der JICA als langfristig entsandter Experte von 2004 bis 2006 vor Ort
in den aufnehmenden Staaten tdtig war, einen interessanten Bericht iiber seine dama-
ligen Erfahrungen erstattet.® Seinen Aussagen nach wurde er von vietnamesischen
Juristen oft gefragt: ,,Informationen iiber das japanische Recht kann man etwa iiber das
Internet leicht erhalten, aber was wir wissen wollen (und was man nicht iiber das Inter-
net erhalten kann), ist der japanische Entwicklungsprozess und dessen Hintergriinde.
Insbesondere wollen wir wissen, was fiir Fehler gemacht wurden, welche Lehren daraus
gezogen wurden und wie durch das Hinzufiigen von Verbesserungen die aktuelle
Ordnung geschaffen wurde. Gerade solche Informationen sind fiir Vietnam besonders
aufschlussreich.*

Zudem ist zum Beispiel die folgende Episode hochst interessant, die mir der Ver-
fassungsrechtler Prof. Makoto Oishi von der Kyoto-Universitit iiber seine Erfahrungen
bei dem im August 2009 im chinesischen Harbin veranstalteten Symposium zu dem
Thema ,.Das System der Verfassungswidrigkeitspriifung: aktuelle Lage und Aufgaben*’
erzahlt hat. Demnach hitten die chinesischen Teilnehmer (diese waren Hochschul-
professoren und auch wichtige Personlichkeiten der Staatsverwaltung) kein Interesse an
den von den japanischen Verfassungsrechtswissenschaftlern zahlreich gehaltenen Vor-
trigen iiber die Charakteristik des amerikanischen Rechts der Verfassungswidrigkeits-
priifung gezeigt, wihrend das Referat von Prof. Oishi iiber die Wichtigkeit, eine System
zu etablieren, in dem weit vor einer gerichtlichen Priifung die VerfassungsmiBigkeit
bereits im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens iiberpriift wird, wie das in Japan
Priifung durch das Legislativbureau des Kabinetts geschieht, einen sehr groBen Wider-
hall fand.8

6 Dieser noch nicht verdffentlichte Bericht hat den Titel: ,,Kaihatsu to jokoku no ,hdseibi’ ni
taisuru kaihatsu shiten kara no apurdochi — Dokuritsu gydsei hojin kokusai kyoryoku kiko
(JICA) no hosei seibi-shien“ [Eine Anndherung vom Entwicklungsstandpunkt an die
,Schaffung gesetzlicher Grundlagen® in Entwicklungsldndern — Die Entwicklungshilfe der
JICA zur Schaffung gesetzlicher Grundlagen]

7  Veranstalter: Forschungsgruppe zum chinesischen Verfassungsrecht und Law School der
Heilongjiang Universitit, Co-Veranstalter Asian Core Program of the Hitotsubashi Uni-
versity Graduate School of Law, 2. Podiumdiskussion zum asiatischen Verfassungsrecht
(21.-22.8.2009 in Harbin).

8 Dazu MAKOTO OISHI, lken shinsa kindé no bunsan to t6g6 [Verteilung und Konzentration
der Funktion der Verfassungswidrigkeitspriifungs], in: Festschrift zum 60. Geburtstag von
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In Japan ist iibrigens die Anzahl derjenigen Urteile, in denen der Oberste Gerichtshof
ein Gesetz fiir verfassungswidrig erklért hat, im Vergleich zur Praxis in den westlichen
Staaten duflerst gering. Auch wird beispielsweise auf die Tatsache hingewiesen, dass die
Rate der Freispriiche in den von der Staatsanwaltschaft zur Anklage gebrachten Fillen
nicht tiber 1 % liege, so dass von Seiten westlicher Wissenschaftler (oder auch japani-
scher Verfassungsrechtswissenschaftler) die kritische Frage aufgeworfen wird, ob Japan
tiberhaupt der Bezeichnung als Rechtsstaat geniige. Dem ist aber zu entgegnen, dass
man ohne Kenntnis der erwédhnten Vorpriifung der VerfassungsmiBigkeit durch das
Legislativbureau des Kabinetts und ohne Kenntnis der Tatsache, dass die japanische
Staatsanwaltschaft gemél dem geltenden Opportunititsprinzip nur dann Anklage erhebt,
wenn Gewissheit iiber einen Schuldspruch besteht, gar nicht sinnvoll iiber die Vor- und
Nachteile des Konstitutionalismus geredet werden kann.?

Ich mochte meine Rede mit der erneuten Feststellung beenden, dass die grofte
Unterstiitzung, die wir beim ,,Transfer des Rechtsstaats leisten konnen, darin liegt, die
in den vergangenen 150 Jahren unter Miihen geformte Charakteristik unserer Verfassung
inklusive der erwihnten, allein aus dem positiven Recht nicht ersichtlichen Tatsachen zu
tibermitteln.

Masanori Shiyake, Kakkoku kenpd no sai to setten [Unterschiede und Gemeinsamkeiten der
Verfassungen einzelner Staaten], Seibund6, Tokyo 2010.

9  Dazu ToKIYASU FuIITA, The Supreme Court of Japan: Commentary on the recent work of
scolars in the United States, Washington University Law Review, 88 (2011) 1517 ff.
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In den Vortrdgen des gestrigen Tages ist unter verschiedenen Aspekten iiber Rechts-
transfer gesprochen worden. Ob Rechtstransfer gelingt und zu welchen Ergebnissen er
fiihrt, hingt entscheidend von dem Kontext ab, in den das fremde Recht gelangt. Innerhalb
des Kontextes wiederum hat der Grad und die Eigenart der Rechtsstaatlichkeit in dem
Aufnahmeland erhebliche Bedeutung. Unter Rechtsstaat wird allerdings in verschiedenen
Rechtsordnungen Verschiedenes verstanden. Es gibt Minimalbedingungen und hochst ent-
wickelte Formen. Auch in den westlichen Léindern hat sich der Rechtsstaat schrittweise
und unter Riickschldgen entwickelt. Im Folgenden geht es um ein gestuftes Rechtsstaats-
verstindnis, bei dem jeder Schritt den Rechtsstaat seinem Ziel nédher bringt. Fiir den
Rechtsstaatstransfer scheint mir dieses gestufte Verstéindnis eine Vorbedingung zu sein.

I.  BINDUNG DER STAATSGEWALT AN DAS RECHT

Im Zentrum der Rechtsstaatsidee steht die Forderung, dass der Staat seine Herrschaft in
Form des Rechts ausiibt!. Damit ist gemeint, dass er nach Regeln herrscht und dass er
durch Regeln herrscht. Nach Regeln herrschen bedeutet, dass der Staat nicht nur Regeln
fiir die Menschen in seinem Herrschaftsbereich setzt, sondern sich auch selbst Regeln

Prof. em. Dr. Dr. h.c. mult. Dieter Grimm, LL.M. (Harvard), Bundesverfassungsrichter a.D.,
Rektor des Wissenschaftskollegs zu Berlin a.D.

1 Die Literatur zum Rechtsstaat ist iiberreichlich. Siehe nur KATHARINA SOBOTA, Das Prinzip
Rechtsstaat, 1997; EDIN SARCEVIC, Der Rechtsstaat, 1996; NIKLAS LUHMANN, Das Recht
der Gesellschaft, 1993, S. 422 ff.; PHILIP KUNIG, Das Rechtsstaatsprinzip, 1986; ERNST-
WOLFGANG BOCKENFORDE, Entstehung und Wandel des Rechtsstaatsbegriffs (1969), in:
ders., Recht, Staat, Freiheit, 1991, S. 143; KONRAD HESSE, Der Rechtsstaat im Verfassungs-
system des Grundgesetzes (1962), in: Ernst Forsthoff (Hrsg.), Rechtsstaatlichkeit und Sozial-
staatlichkeit, 1968, S. 557; ULRICH SCHEUNER, Die neuere Entwicklung des Rechtsstaats in
Deutschland (1960), ebenfalls in Forsthoff, S. 461.
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unterwirft. Durch Regeln herrschen bedeutet, dass die Verhaltensanforderungen, welche
der Staat an die Personen in seinem Herrschaftsbereich richtet, in Form von Regeln
ergehen und auf Regeln beruhen. Zum Begriff der Regel gehort es, dass sie nicht auf
einen Einzelfall bezogen ist, sondern fiir eine Vielzahl kiinftiger Fille gilt, dass sie nicht
im laufenden Vollzug geédndert wird und dass sie auf alle, die in der gleichen Situation
sind, auch gleichméBig angewendet wird. Regelhafte Herrschaft ist das Gegenteil von
willkiirlicher Herrschaft.

Herrschaftsausiibung in Form des Rechts verhindert, dass sich Macht umstandslos in
Anordnungen oder Mallnahmen umsetzt. Im Rechtsstaat gelten fiir den Machtgebrauch
vielmehr Zustdndigkeiten und Verfahren. Erst ihre Beachtung begriindet die Verbind-
lichkeit von Herrschaftsakten. Der Verkehrspolizist darf keine Ehen scheiden, der
Standesbeamte keine Fahrzeuge kontrollieren. Im Gesetzgebungsverfahren darf niemand
bestraft werden, im Strafverfahren darf das Parlament nicht aufgeldst werden. Fehlt es
an der Zustdndigkeit oder werden Verfahrensvorschriften missachtet, dann ist der Staat
im Unrecht, wenn er trotzdem befiehlt, nicht etwa der Biirger, wenn er die Befolgung
verweigert. Kern des Rechtsstaatsprinzips ist also die Bindung der Staatsgewalt an das
Recht. Der Staat hat im Rechtsstaat nicht das Recht, sich iiber das Recht hinweg-
zusetzen.

Allerdings ist der Staat Urheber des Rechts. Der allergréfite Teil des Rechts verdankt
seine Geltung einer staatlichen Entscheidung. Das bedeutet, dass der Staat das Recht
auch wieder aufheben oder abzindern kann. Das Anderungsrecht schlieBt aber nicht die
Befugnis ein, geltendes Recht aufler Acht zu lassen. Es muss auch dann befolgt werden,
wenn die Befolgung den Herrschenden léstig ist oder Folgen hat, die ihnen missfallen.
Gebunden sind nicht allein die unteren Behorden. Von Rechtsstaat kann nur dort die
Rede sein, wo sich auch die obersten Staatsgewalten und ihre Vollzugsorgane ans Recht
halten miissen. Konkreter gesprochen geht es vor allem darum, dass die exekutiven
Staatsorgane diejenigen Regeln einhalten, welche die legislativen Staatsorgane gesetzt
haben. Juristen haben dafiir den Begriff der GesetzmiiBigkeit der Verwaltung?.

Die Regelhaftigkeit des staatlichen Handelns, die Willkiir ausschlieBt, ist ein Wert an
sich, noch unabhéngig davon, welchen Inhalt das Recht hat, das zur Anwendung kommt.
Sie ist ein Wert an sich, weil sie staatliches Handeln fiir diejenigen, welche davon
betroffen sind, voraussehbar macht. Die Regelhaftigkeit von Herrschaft erlaubt den
Biirgern, ihr Verhalten so einzurichten, dass sie mit dem Staat nicht in Konflikt
kommen; sie erlaubt den Unternehmen, sich wirtschaftlich rational zu verhalten, um nur
diese beiden Beispiele zu nennen. Deswegen ist ein wichtiger Bestandteil des Rechts-
staats das Verbot riickwirkender Gesetze3. Denn Riickwirkung heifit nichts anderes, als
dass an ein Verhalten Rechtsfolgen gekniipft werden, die zum Zeitpunkt dieses Ver-

2 Vgl. DIETRICH JESCH, Gesetz und Verwaltung, 2. Aufl. 1968.
3 Vgl. BoDO PIEROTH, Riickwirkung und Ubergangsrecht, 1981.
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haltens noch gar nicht vorgesehen waren und auf die man sich deswegen auch nicht
einrichten konnte. Die Vorteile des Rechtsstaats wéaren damit wieder aufgehoben.

II. RECHTSSICHERHEIT ALS EIGENWERT

So einleuchtend das Postulat der Bindung des Staates an sein Recht ist, so prekir ist
doch seine Verwirklichung. Rechtsbindung kann die Politik an der Verfolgung bestimm-
ter Ziele oder an der Ergreifung bestimmter Malnahmen hindern, die ihr wichtig sind.
Die FEinhaltung rechtlicher Normen durch die Behorden kann unerwiinschte Folgen
haben. Man muss vielleicht Verdichtige laufen lassen, weil die Beweise nicht aus-
reichen. Man darf vielleicht Beweise, die man hat, nicht verwerten, weil sie illegal
erlangt worden sind. In solchen Situationen erscheint der Gesetzesgehorsam leicht wie
leerer Formalismus, der die Verwirklichung materialer Gerechtigkeit hintertreibt. Der
Staat, der sich dann iiber die Rechtsbindung hinwegsetzt, hat nicht selten sogar die
offentliche Meinung auf seiner Seite. Aber kein Rechtsstaat ohne die Bereitschaft, das
Recht auch dort einzuhalten, wo es unpopulér oder listig oder sogar &drgerlich ist.

Die Abhilfe im Fall unbefriedigender Regelungen liegt in der Anderung des Rechts
fiir die Zukunft, nicht in seiner Auferachtlassung. Ist erst einmal anerkannt, dass es
Griinde geben kann, das geltende Recht ausnahmsweise auler Acht zu lassen, ist es nur
ein kurzer Schritt zu seiner Umgehung zu allerlei illegitimen Zwecken: weil es dem
subjektiven Gerechtigkeitsempfinden nicht entspricht; weil das Ergebnis im konkreten
Fall nicht wiinschenswert erscheint; weil man aus der Nichtanwendung Vorteile ziehen
kann; weil man es sich mit den Michtigen nicht verderben will; weil man dadurch
seinen politischen Gegnern oder Konkurrenten schaden kann etc. Eine wesentliche
Voraussetzung fiir das Gelingen des Rechtsstaats ist daher, dass Rechtssicherheit als
Eigenwert anerkannt wird, unabhéingig davon, ob man das Ergebnis der Rechtswahrung
fiir gut oder schlecht, niitzlich oder schidlich halt4.

Die Voraussetzungen dafiir sind freilich nicht iiberall gleich giinstig. Der Grund liegt
in einem fundamentalen Unterschied, der bei der Erorterung des Rechtsstaats noch
hiufiger zur Sprache kommen wird. Es gibt Staaten, die sich im Dienst einer ihnen
vorgegebenen, absoluten Wahrheit sehen. Das kann eine religiose oder eine sidkulare
Wabhrheit sein. Politische Herrschaft legitimiert sich in diesem Fall aus der Wahrheit. Sie
ist legitim, soweit sie ihr zur Durchsetzung verhilft. Es gibt aber auch Staaten, die sich
nicht mit einer bestimmten Wahrheit identifizieren, sondern eine Pluralitit von Wahr-
heitsanspriichen anerkennen. Sie leiten die Legitimation zur Herrschaft daher nicht aus
einer fiir alle verbindlichen Wahrheit ab, sondern aus dem Konsens der Herrschafts-
unterworfenen iiber die Bedingungen friedlichen Zusammenlebens trotz unterschied-
licher Auffassungen vom Guten, Richtigen oder Verniinftigen.

4 Vgl. ANDREAS VON ARNAULD, Rechtssicherheit, 2006.
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Fiir den Rechtsstaat ist dieser Unterschied deshalb von Bedeutung, weil Staaten, die
sich im Dienst einer absoluten Wahrheit sehen, grofere Schwierigkeiten mit der Ein-
haltung des Rechtsstaatspostulats haben als pluralistische. Sie gestehen dem Recht keine
Autonomie zu und entwickeln ein rein instrumentelles Verhiltnis zum positiven Recht.
Im Konflikt zwischen Wahrheitsanspriichen und Rechtsbindung werden sie gewohnlich
der Wahrheit den Vorzug geben, und zwar ohne schlechtes Gewissen. Pluralistische
Gesellschaften, in denen legitimerweise verschiedene Gemeinwohlvorstellungen und
Gerechtigkeitsiiberzeugungen konkurrieren, finden sich dagegen mit rechtlicher Gebun-
denheit des Staates leichter ab, weil das geltende Recht das Produkt einer politischen
Entscheidung ist, die zuvor festgelegten Regeln folgt und jederzeit wieder geédndert
werden kann.

III. VORBEHALT UND BINDUNGSFAHIGKEIT DES GESETZES

Rechtsbindung der Staatsgewalt als Kern des Rechtsstaatsprinzips ist aber noch in einer
weiteren Hinsicht voraussetzungsvoll. Die Bindung, die der Rechtsstaat einfordert, wird
iber das Gesetz vermittelt. Folglich reicht sie nur so weit, wie Gesetze vorhanden sind.
Wo kein Gesetz, dort auch keine Gesetzesbindung. Da der Staat zugleich Gesetzgeber
ist, hat er also das AusmaB seiner Bindung selber in der Hand. Unterlésst er es, gesetz-
liche Regeln zu schaffen, ist er insoweit von Bindungen frei. Der Rechtsstaat bleibt dann
liickenhaft. In den Liicken kann der Staat nach Belieben schalten. Deswegen gelangt der
Rechtsstaat nur dort zu voller Wirksamkeit, wo der Staat bestimmte Absichten nur ver-
wirklichen darf, wenn er eine gesetzliche Ermichtigung dafiir hat, wenn also — juristisch
gesprochen — zum Vorrang des Gesetzes der Gesetzesvorbehalt tritt>.

Das Feld, auf dem der Staat ohne gesetzliche Erméchtigung nicht handeln darf, wird
traditionellerweise durch die Grundrechte abgesteckt. Kein Grundrechtseingriff ohne
gesetzliche Eingriffsgrundlage. Das Gesetz muss freilich auch einen bindungsfdhigen
Regelungsgehalt aufweisen, um seine Funktion erfiillen zu konnen Das ist dort be-
sonders wichtig, wo der Einzelne von Staatshandeln besonders intensiv betroffen wird,
also im Polizeirecht und im Strafrecht. Blanko-Erméchtigungen an die Staatsgewalt
erzeugen keine Bindung. Gesetze, die aus Leerformeln oder Generalklauseln bestehen,
erzeugen jedenfalls keine ausreichende Bindung. Daraus darf aber nicht geschlossen
werden, dass die Bindungskraft des Gesetzes mit seiner Detailgenauigkeit zunimmt. Je
kasuistischer der Gesetzgeber eine Materie regelt, desto mehr Regelungsliicken hinter-
lasst er.

Die Bindungsfihigkeit des Gesetzes hingt allerdings nicht allein von der Bereitschaft
der Politik ab, bindungsfihige Normen zu formulieren. Der Bindungsgrad wird vielmehr
auch von dem Regelungsgegenstand des Gesetzes beeinflusst. Solange sich die Auf-

5 Vgl. JEscH (Fn. 2), S. 30 ff.; WOLFGANG HOFFMAN-RIEM, Gesetz und Gesetzesvorbehalt
im Umbruch, A6R 130 (2005), S. 5.
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gaben des Staates hauptsidchlich auf die Wahrung einer als gerecht vorausgesetzten
gesellschaftlichen Ordnung beschrinkten, war eine durchgédngige und bindungsfihige
Regelung der Staatstitigkeit verhiltnismifBig leicht erreichbar. Ordnungswahrung ist
eine reaktive, punktuelle und abschétzbare Titigkeit. Sie ldsst sich in Rechtsnormen
einfangen, die dem Wenn-dann-Schema folgen und im Tatbestand definieren, was als
Ordnungsstorung gilt, und in der Rechtsfolge angeben, was die zustindigen Behorden
zur Verhiitung der Stérung oder zur Wiederherstellung der Ordnung unternehmen
diirfen.

Die moderne, auf Ordnungsgestaltung und Risikovorsorge gerichtete Staatstétigkeit
ist dagegen prospektiv, flichendeckend und nur begrenzt vorweg bestimmbar. Der auf
die Ordnungswahrung zugeschnittene Normtyp hilft hier nicht weiter. Deswegen
herrscht in diesen Sektoren mittlerweile ein Normtyp vor, der im Unterschied zu den
traditionellen Konditionalprogrammen als Finalprogramm bezeichnet wird. Der staat-
lichen Verwaltung werden bestimmte Ziele gesetzt und verschiedene Gesichtspunkte an
die Hand gegeben, die bei der Zielverfolgung zu beriicksichtigen sind. Fine ab-
schlieBende Normierung ist damit aber nicht gegeben. Die Konkretisierung bleibt der
Verwaltung im Prozess der Zielverwirklichung weithin tiberlassen. Ich habe das vor
einigen Jahren in den Buchtitel ,,Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungs-
fihigkeit des Rechts gefasst®. Hier liegt das Rechtsstaatsproblem entwickelter und im
Prinzip rechtstreuer Gesellschaften.

IV. MATERIELLER RECHTSSTAAT DURCH GRUNDRECHTSBINDUNG

Wenn vorhin gesagt wurde, die Rechtsbindung des Staates sei ein Wert an sich, dann
muss nun allerdings hinzugefiigt werden: ein begrenzter Wert. Ein Rechtsstaat, der sich
in der Bindung der Exekutive ans Gesetz erschopfte, bliebe formal. Die Bindung bezdge
sich nur auf die Rechtsform, wihrend der Inhalt des Gesetzes rechtsstaatlich gleichgiiltig
wire. Der formale Rechtsstaat vertrdgt sich folglich auch mit einem oppressiven, aus-
beuterischen oder diskriminierenden Recht. Ein solch formaler Rechtsstaatsbegriff hatte
sich in Deutschland in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts durchgesetzt’. Dabei
waren indes die Grundlagen einer freiheitlichen Rechtskultur stets stillschweigend
vorausgesetzt worden. Die Folgen der Verengung des Rechtsstaatsbegriffs traten erst
durch den Verfall der Rechtskultur im Nationalsozialismus zutage. Die Erfahrung, dass
das Gesetz auch zum Vehikel von Unrecht werden kann, fiihrte zur Riickbesinnung auf
das dltere, materiale Rechtsstaatsverstindnis.

6  DIETER GRIMM (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfihigkeit des
Rechts, 1990; DERS., Der Wandel der Staatsaufgaben und die Krise des Rechtsstaats, in:
ders., Die Zukunft der Verfassung, 3. Aufl. 2002, S. 159; HELGE ROSSEN, Vollzug und Ver-
handlung, 1990.

7  Vgl. OLIVIER JOUANJAN (Hrsg.), Figures de I’Etat de droit. Le Rechtsstaat dans 1’histoire
intellectuelle et constitutionnelle de 1’ Allemagne, 2001.
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Rechtsstaat im materiellen Sinn ist also nicht blof Bindung des Staates an das
Gesetz, was auch immer es anordnen mag, sondern die Bindung an ein Gesetz, das
bestimmte Gerechtigkeitswerte in sich aufgenommen hat. Alles hingt dann freilich
davon ab, welche Gerechtigkeitswerte mafigeblich fiir die Gesetzgebung sind. Handelt
es sich um Gerechtigkeitsvorstellungen, denen ein Wahrheitsanspruch von absoluter
Geltung zugrunde liegt, demgegeniiber niemand Freiheit beanspruchen kann, dann sind
die Voraussetzungen fiir eine Verwirklichung des Rechtsstaatspostulats ungiinstig. Im
Konflikt zwischen Wahrheit und Rechtsbindung wird die letztere regelmiBig den
Kiirzeren ziehen. Der Rechtsstaat verweist vielmehr auf Gerechtigkeitsvorstellungen,
die den Selbstwert des Individuums und seine daraus folgende Freiheit und Gleichheit
anerkennen. Das sollte aber nicht mit Individualismus verwechselt werden. Es gibt
unterschiedliche Moglichkeiten, das Verhiltnis von Individuen auszugestalten.

Auch der Versuch, die Gerechtigkeit einer Gesellschaftsordnung durch Grundrechte
zu gewihrleisten, ist allerdings voraussetzungsvoll. Grundrechte sind primér dazu da,
der offentlichen Gewalt im Interesse individueller Selbstentfaltung Schranken zu ziehen.
Wie die Erfahrung des 19. Jahrhunderts gelehrt hat, konnen sie dieses Ziel jedoch nur
erreichen, wenn die Freiheitsgarantien nicht blind fiir die tatsidchlichen Voraussetzungen
des Freiheitsgenusses sind. Fehlt es daran, ist die Freiheit fiir Mittellose entweder nutz-
los oder zwingt sie, sich in private Abhéngigkeit zu begeben. Aufgrund dieser Erfahrung
hat sich der Rechtsstaat im Lauf der Zeit zum sozialen Rechtsstaat erweitert, in dem der
Staat zur Vorsorge fiir die elementaren Bediirfnisse eines menschenwiirdigen Lebens
verpflichtet ist, die Risiken von Alter, Pflegebediirftigkeit, Krankheit und Arbeitslosig-
keit mindert und Ausbeutung unter dem Deckmantel freiwilliger Zustimmung unter-
bindet.

Der materielle Rechtsstaat wire aber auch unvollkommen, wenn er sich den Gefah-
ren verschlosse, die der grundrechtlich gesicherten Freiheit von Dritten oder sozialen
Michten drohen. Derartige Gefahren haben aufgrund des wissenschaftlich-technischen
Fortschritts und seiner kommerziellen Nutzung erheblich zugenommen. Zwar besitzt der
Staat rechtliche Moglichkeiten, diese Risiken einzuddmmen. Da sie aber ihrerseits aus
grundrechtsgeschiitzten Aktivitdten erwachsen, sind dazu Gesetze notig. Konnte der Ge-
setzgeber angesichts dieser Grundrechtskollision untitig bleiben, wiirde sich gewohnlich
das durchsetzungsstirkere, nicht das schutzwiirdigere Interesse behaupten. Zum materi-
ellen Rechtsstaat gehort es daher heute auch, dass die alte Funktion der Grundrechte als
Handlungsschranken fiir den Staat um die neue Funktion der Schutzpflicht ergénzt wird,
die vom Gesetzgeber ein Handeln verlangt, wenn die Gefahr fiir grundrechtliche Frei-
heiten von privater Seite ausgeht8.

8 Vgl. DIETER GRIMM, Riickkehr zum liberalen Grundrechtsverstindnis? in: ders., Zukunft
(Fn. 6), S. 221.
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V. RECHTSSCHUTZ GEGEN DEN STAAT UND VERFASSUNGSGERICHTSBARKEIT

Nach alle dem steht nicht zu erwarten, dass der Rechtsstaat ein Selbstldufer ist. Das gilt
nicht etwa nur fiir autokratische oder theokratische Regime, sondern ebenso fiir plura-
listische Gesellschaften und demokratische Staaten. Deswegen kommt der Frage erheb-
liche Bedeutung zu, was dem Staat droht, wenn er die Rechtsbindung missachtet. Ver-
halten Einzelne sich rechtswidrig, kann der Staat mit seinen Machtmitteln einschreiten.
Verletzt der Staat selbst das Recht, fehlt es an einer iibergeordneten Durchsetzungs-
instanz. Der Rechtsstaat ist deswegen darauf angewiesen, dass es jedenfalls in der staat-
lichen Binnenordnung Kontrollinstanzen fiir die RechtmiBigkeit des Staatshandelns
gibt. In den Common Law-Lindern war das immer gewéhrleistet. Die staatliche Exeku-
tive konnte vor Gericht verklagt werden. In Lindern mit absolutistischer Vergangenheit
war es dem Staat dagegen gelungen, sich der gerichtlichen Kontrolle zu entziehen.

Meist bedurfte es langer Bemiihungen, bis die Justiz die Befugnis wieder erlangte,
Staatsakte auf ihre RechtméaBigkeit zu iiberpriifen. In Deutschland wurde der Rechts-
schutz gegen den Staat zum vordringlichen Thema, nachdem der Versuch, ihn auf eine
demokratische Grundlage zu stellen, 1849 gescheitert war. Die Frucht der Bemiihungen
war die Einrichtung spezieller Verwaltungsgerichte, nicht die Kompetenzausweitung der
ordentlichen Gerichte nach dem Muster des Common Law®. Es gibt aber nach wie vor
zahlreiche Staaten, in denen der Biirger die offentliche Gewalt nicht zu Verantwortung
ziehen kann, schon gar nicht die obersten Staatsgewalten, aber auch nicht die unteren
Behorden. In Staaten, die sich iiber Wahrheit legitimieren und nicht iiber Konsens, ist
das die Regel. Wie alle Erfahrung lehrt, steht der Rechtsstaat ohne gerichtliche Kon-
trolle von Staatshandeln aber auf schwachen Fii3en.

Wird der Rechtsstaat nicht nur formal, sondern auch material verstanden, dann
erschopft er sich allerdings nicht in der GesetzméiBigkeit der Verwaltung. Auch der Ge-
setzgeber unterliegt dann rechtlichen Bindungen, die sich aus der Verfassung ergeben.
Die Einhaltung dieser Bindungen kann aber nicht von der Verwaltungsgerichtsbarkeit
iberpriift werden. Soll sich der Gesetzgeber nicht ungestraft iiber die Verfassung hin-
wegsetzen konnen, muss die gerichtliche Kontrolle auf ihn erstreckt werden. Das ist eine
Folgerung, die in den Vereinigten Staaten schon mit der Erfindung der Verfassung ge-
zogen wurde. Im Rest der Welt hat sich diese Erkenntnis erst nach bitteren Erfahrungen
mit Unrechtsregimen eingestellt. In der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts begann der
Siegeszug der Verfassungsgerichtsbarkeit, deren Herzstiick die Normenkontrolle ist!0.
Auch sie gilt heute weithin als integraler Bestandteil von Rechtsstaatlichkeit.

Die Moglichkeit gerichtlicher Kontrolle des Staatshandelns besagt allerdings wenig,
solange die Gerichte nicht unabhiingig sind, sondern in die politische Weisungskette

9  Vgl. REGINA OGOREK, Individueller Rechtsschutz gegeniiber der Staatsgewalt. Zur Ent-
wicklung der Verwaltungsgerichtsbarkeit im 19. Jahrhundert, in: Jiirgen Kocka (Hrsg.),
Biirgertum im 19. Jahrhundert, Band 1, 1988, S. 372.

10 Vgl. C. NEAL TATE/TORBIORN VALLINDER, The Global Expansion of Judicial Power,
1995.
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eingebunden bleiben. Zum Rechtsstaat gehort die Anerkennung, dass sich das Recht
nach der Inkraftsetzung durch die Politik von dieser emanzipiert und einen autonomen
Status gewinnt, das heif3it: nach rechtlichen, nicht nach politischen Kriterien ausgelegt
und angewandt wird. Nur so lésst sich die Rechtsbindung der Politik gewihrleisten. Das
Mittel dazu ist die Gewaltenteilung!!. Deswegen steht der Rechtsstaat nicht nur dort auf
schwachen Fiilen steht, wo es an gerichtlicher Kontrolle fehlt, sondern auch dort, wo
Gewaltenteilung abgelehnt wird. Gewaltenteilung ist mehr als die Wahrnehmung
offentlicher Aufgaben durch verschiedene Dienststellen. Sie fiigt dieser Aufgliederung
die Unabhingigkeit der Gewalten in ihrem Funktionsbereich hinzu. Auch das ist aber
schwer akzeptabel fiir Staaten, die sich einer absoluten Wahrheit verschreiben. Absolute
Wabhrheiten verlangen nach Hierarchie, Gewaltenteilung verhindert sie.

VI. VORAUSSETZUNGEN VON RECHTSSTAATLICHKEIT

Der Rechtsstaat erweist sich so als hochst voraussetzungsvoll. Damit beantwortet sich
auch die Frage, ob er ein Patentrezept fiir alle Welt ist. Er ist es nicht, weil es in vielen
Teilen der Welt an den Voraussetzungen fiir seine Verwirklichung fehlt. Sie lassen sich
auch nicht ohne weiteres herbeifiihren. Nur bei oberflichlicher Betrachtung erscheint
der Rechtsstaat als blo rechtstechnische Einrichtung, die iiberall etabliert werden
konnte, wenn nur die Bereitschaft vorhanden wire. In Wahrheit ist er eine kulturelle
Errungenschaft, die in anderen kulturellen Kontexten nicht notwendig Wurzeln schligt.
In der westlichen Welt half er, die Spannung zwischen politischer Herrschaft und
individueller Selbstentfaltung dadurch zu iiberbriicken, dass der Herrschaft im Interesse
personaler Freiheit rechtliche Grenzen gezogen wurden. In Kulturen, in denen Selbst-
entfaltung kein Wert ist und Recht nicht mit der Erméglichung von Freiheit assoziiert
wird, findet der Rechtsstaat daher keinen giinstigen Boden. Aber nochmals: Fiir die
Ausgestaltung der Individualfreiheit gibt es verschiedene Moglichkeiten, auch in der
westlichen Welt, etwa in den USA und Deutschland.

Daraus folgt jedoch nicht, dass einer Ausbreitung des Rechtsstaats auBerhalb des
kulturellen Kontextes, dem er seine Entstehung verdankt, uniibersteigbare Hindernisse
entgegenstiinden. Fiir die Moglichkeit einer Rechtsstaatsrezeption ist es vielmehr von
Bedeutung, dass es — wie die bisherigen Darlegungen gezeigt haben — verschiedene
Stufen von Rechtsstaatlichkeit gibt. Rechtsstaatlichkeit ist keine Frage des Alles oder
Nichts, sondern des Weniger oder Mehr. Zwar ist der Rechtsstaat kein Prozess, wie
gelegentlich behauptet, sondern ein Zustand. Doch kann sich die Verwirklichung des
Rechtsstaats prozesshaft von Stufe zu Stufe vollziehen. Auch in der westlichen Welt

11 Vgl aus jlingster Zeit CHRISTOPH MOLLERS, Gewaltengliederung, 2005; DERS., Die drei
Gewalten, 2008. Zur richterlichen Unabhiingigkeit vgl. KARL AUGUST BETTERMANN, Die
Unabhingigkeit des Richters, 1969; KURT EICHENBERGER, Die richterliche Unabhiingigkeit
als staatsrechtliches Problem, 1960; DIETER GRIMM, Politik und Recht, in: ders., Die Ver-
fassung und die Politik, 2001, S. 13.
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waren keineswegs alle Stufen von Anfang an erreicht. Viele wurden erst nach bitteren
Riickschldgen und harten Auseinandersetzungen erkdmpft, und noch heute fallen die
Standards von Land zu Land unterschiedlich aus.

Jede neue Stufe bedeutet einen Fortschritt gegeniiber dem vorherigen Zustand. Selbst
das Minimalkonzept der Gesetzesbindung der Verwaltung, noch ohne Riicksicht auf den
Inhalt der Gesetze, ist ein Fortschritt gegeniiber willkiirlicher Herrschaft. Je elementarer
die Stufe ist, welche beschritten wird, desto grofer ist auch das Bediirfnis danach. Das
Bediirfnis, nicht einer willkiirlich, sondern einer regelhaft ausgeiibten offentlichen Ge-
walt unterworfen zu sein, kann auf universale Zustimmung rechnen. Fiir die Erfiillung
eines solchen Bediirfnisses lédsst sich auch Unterstiitzung aus der Bevolkerung mobili-
sieren. An anderen Stufen des Rechtsstaats konnen die Machthaber selber ein pragma-
tisches Interesse haben, ohne dass es notwendig aus rechtsstaatlicher Gesinnung gespeist
sein miisste. Ein Staat, der auf Wirtschaftswachstum setzt, wird aus Eigeninteresse
diejenigen Rechtsstaatselemente akzeptieren, welche Voraussetzung fiir effektives Wirt-
schaften sind.

Allerdings wird die Verwirklichung des Rechtsstaats mit der Beschreitung jeder
weiteren Stufe voraussetzungsvoller. Das betrifft nicht erst die Chancen seiner Verwur-
zelung, sondern schon die Bereitschaft, den Schritt {iberhaupt zu tun. Auch auf Schub-
kraft aus der Bevolkerung kann bei fortschreitender Rechtsstaatsrezeption nicht mehr
ohne weiteres gebaut werden. Wer von der Existenz einer gottgegebenen Ordnung iiber-
zeugt ist, Uiber die der Mensch keine Verfiigungsgewalt hat, wird schwerlich den Nutzen
von Religionsfreiheit und Meinungsfreiheit einsehen. Ohne Akzeptanz von Freiheit als
Menschenrecht kann es wiederum keinen materialen Rechtsstaat in dem beschriebenen
Sinn geben. Wo die gesamte offentliche Gewalt im Dienst einer absoluten Wahrheit
steht, muss es widerspriichlich erscheinen, wenn die oberste Macht an ihrer Durch-
setzung von einer unabhéngigen Instanz zur RechtmiBigkeitskontrolle gehindert werden
konnte.

VIIL. RECHTSSTAAT UND DEMOKRATIE

Das wirft am Ende die Frage nach dem Verhiltnis von Rechtsstaat und Demokratie auf.
Hat das eine nur mit dem anderen zusammen eine Chance? Die Frage ist fiir die globale
Ausbreitung des Rechtsstaats offenkundig von grofiter Bedeutung. In historischer Per-
spektive lisst sie sich verneinen. Deutschland war mehr als einhundert Jahre lang ein
Rechtsstaat gewesen, ehe es auch zur Demokratie wurde. Schon im aufgeklédrten Abso-
lutismus des 18. Jahrhunderts wurde zunehmend in Form des Rechts geherrscht. Die
grofBen Kodifikation setzten damals ein. Die Herrscher verzichteten auf die Ausiibung
ihres Rechts, Gerichtsurteile zu kassieren und durch Machtspriiche zu ersetzen. In der
konstitutionellen Monarchie des 19. Jahrhunderts banden sich die Fiirsten bei der Aus-
tibung ihrer Herrschaft an Verfassungen, die den Staatsbiirgern grundrechtliche
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Freiheiten gewihrten und gewihlte Volkvertretungen an der Gesetzgebung beteiligten,
aber nicht demokratisch waren.

Allerdings wurden unter vordemokratischen Bedingungen nirgends samtliche Stufen
erreicht, die heute zum rechtsstaatlichen Standard gehoren. Auch wenn die aufgeklérten
Monarchen ihre Untertanen gemifl dem Recht zu behandeln pflegten, das sie einseitig
gesetzt hatten, waren sie nicht bereit, ihre Herrschaft dem Recht zu unterstellen. Die
Rechtsbindung des Staates beruhte auf Freiwilligkeit. Sie konnte jederzeit zuriickge-
nommen werden. Den Untertanen fehlte die Moglichkeit, sie durchzusetzen. Die konsti-
tutionellen Monarchen leiteten ihre Herrschaft nicht aus der Verfassung ab. Sie hatten
diese im Weg der Selbstbindung freiwillig gewihrt, konnten sie danach jedoch nicht
mehr einseitig zuriicknehmen. Die Rechtsbindung reichte aber nicht weiter, als sie in der
Verfassung zugestanden worden war, und eine verfassungsgerichtliche Kontrolle galt als
unvereinbar mit dem monarchischen Prinzip. Lediglich Verwaltungsgerichte wurden
spéter zugelassen.

Die Rechtsstaatlichkeit in nichtdemokratischen Staaten ist also keine vollstindige im
Sinn des heute erreichten Standards. Andererseits gilt aber auch nicht, dass Demokratien
stets mit einem voll entwickelten Rechtsstaat einhergingen. Ebenso wie sich unter dem
Begriff ,,nichtdemokratisch* sehr unterschiedliche politische Regime versammeln, ldsst
auch der Begriff ,,demokratisch* fiir zahlreiche Spielarten Raum. Staaten, in denen
Demokratie mit der Mehrheitsregel identifiziert wird, ohne dass Minderheitenschutz
bestiinde und die Freiheit des politischen Wettbewerbs und der politischen Kommuni-
kation verfassungsrechtlich gegen Mehrheitsentscheidungen gesichert wire, kdnnen
schnell in eine Mehrheitsdiktatur umschlagen. Schon in diesem Ausdruck scheint die
Widerspriichlichkeit und selbstzerstorerische Tendenz einer Demokratie ohne Rechts-
staat auf.

So wie eine Demokratie ohne Rechtsstaat nicht vor der Entrechtung der Minderheit
gefeit ist, ist ein Rechtsstaat ohne Demokratie nicht vor Partikularismus gefeit. Wo nicht
alle von dem Recht Betroffenen auch auf seine Erzeugung Einfluss nehmen konnen, ist
ein verniinftiger Interessenausgleich zwischen allen Teilen der Bevolkerung unwahr-
scheinlich. Wer nicht an der Formierung des Staatswillens beteiligt ist, kann bei politi-
schen Entscheidungen folgenlos vernachlassigt werden. Er wird zum Objekt der Staats-
gewalt, wie wohlmeinend diese auch immer sein mag. Auf sich selber gestellt, sind
Rechtsstaat und Demokratie daher aus jeweils verschiedenen Griinden in der Gefahr, das
Gemeinwohl zu verfehlen. Erst zusammen ergeben sie diejenige Errungenschaft, auf die
es im Interesse des Gemeinwohls letztlich ankommt!2,

12 Vgl. JURGEN HABERMAS, Faktizitit und Geltung, 1992, bes. S. 166 ff.; DERS., Inklusion —
Einbeziehen oder EinschlieBen? Zum Verhiltnis von Nation, Rechtsstaat und Demokratie,
in: ders., Die Einbeziehung des Anderen, 1996, S. 154; DERS., Uber den internen Zusam-
menhang von Rechtsstaat und Demokratie, ebenda S. 293.
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Voriiberlegungen zur Rechtsvergleichung

In der Rechtsvergleichung gilt es spétestens seit Savigny nachgerade als Binsenweisheit,
dass Recht im Regelfall aus der jeweiligen Kultur und Geschichte heraus entsteht!. Und
fiir das Strafrecht geht man besonders nachdriicklich davon aus, dass es sich um eine
auBlerordentlich stark kulturgebundene Rechtsmaterie handelt. Wenn in der Europi-
ischen Union das Strafrecht — jedenfalls im Kernbereich — nach wie vor zum un-

ok

Dr. iur. Dr. h.c., Professor fiir Strafrecht und Kriminologie an der Friedrich-Alexander-
Universitit Erlangen-Niirnberg.

Der vorliegende Beitrag wurde in erweiterter Fassung unter dem Titel ,,Strafrechtsexport als
Strafrechtsimport — zugleich rechtskulturvergleichende Hypothesen zu Deutschland und
Japan® in dem von Franz Streng und Gabriele Kett-Straub herausgegebenen Band ,,Straf-
rechtsvergleichung als Kulturvergleich* (Mohr Siebeck: Tiibingen, 2012) veroffentlicht.
Vgl. FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft, Mohr: Heidelberg, 3. Aufl. 1840, S. 11 ff. (1. Aufl. von 1814); dazu
MAKOTO IDA, Die heutige japanische Diskussion iiber das Straftatsystem, Duncker &
Humblot: Berlin, 1991, S. 18; TOSHIO YOSHIDA, Der japanische strafrechtliche Schuldbe-
griff von gestern, heute und morgen, in: Eser/Yamanaka (Hrsg.), Einfliisse deutschen Straf-
rechts auf Polen und Japan, Nomos: Baden-Baden, 2001, S. 225 ff., 238 {.
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umstrittenen Zustindigkeitsbereich der einzelnen Staaten gehort, macht dies ein natur-
wiichsiges Grundverstindnis der Art deutlich, dass eben Strafrecht als ganz besonders
kulturgebundene Dimension nicht einfach internationalisierbar ist. Im Lissabon-Urteil
des Bundesverfassungsgerichts wurde dies nachdriicklich hervorgehoben?.

Schon von daher muss der Rechtsvergleich gerade im Strafrecht mehr leisten als
lediglich eine Gegeniiberstellung und einen Abgleich der verschiedenen, aus unter-
schiedlichen Rechtsordnungen stammenden Institutionen und Ideen. Es muss die jewei-
lige Einpassung in das sozio-kulturelle Umfeld beriicksichtigt werden, um etwas iiber
die Nutzbarkeit fremden Rechts fiir die Fortentwicklung des eigenen Rechts zu erfahren.

2. Straftheoretische Grundlagen

Fir die Verdeutlichung dessen, welche Strafrechtsmodelle in welchem gesellschaft-
lichen Zusammenhang als Idealtypen vorstellbar sind und damit als Hintergrund fiir die
weiteren Uberlegungen dienen konnen, lassen sich mindestens drei Strafrechtstypen
unterscheiden3: (1) das autoritire Strafrechtsmodell, (2) das technokratische Strafrechts-
modell und (3) das demokratische Strafrechtsmodell.

2 Vgl. Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts — Amtliche Sammlung (BVerfGE)
123,267 ff., 408 ff., 412.

3 Zur hier vorgestellten Dreiteilung vgl. FRANZ STRENG, Probleme der Strafrechtsgeltung und
-anwendung in einem Europa ohne Grenzen, in: Zieschang/Hilgendorf/Laubenthal (Hrsg.),
Strafrecht und Kriminalitét in Europa, Nomos: Baden-Baden, 2003, S. 143 ff., 146 f.; DERS.,
Vom Zweckstrafrecht zum Feindstrafrecht, in: Vormbaum (Hrsg.), Kritik des Feindstraf-
rechts, LIT: Berlin, 2009, 181 ff., 185 ff.; im Ansatz positiv dazu GUNTHER KAISER, Moder-
ne und postmoderne Kriminalpolitik als Probleme des Strukturvergleichs, in: Arnold u.a.
(Hrsg.), Menschengerechtes Strafen. Festschrift fiir Albin Eser, C.H. Beck: Miinchen, 2005,
S. 1355 ff., 1358. — Speziell zum demokratischen Strafrecht REINHARD MOOS, Positive
Generalprivention und Vergeltung, in: Melnigky u.a. (Hrsg.), Strafrecht, StrafprozeBrecht
und Kriminologie. Festschrift fiir Franz Pallin, Manz: Wien, 1989, S.283 ff., 303 f;
WILFRIED BOTTKE, Assoziationsprivention. Zur heutigen Diskussion der Strafzwecke,
Duncker & Humblot: Berlin, 1995, S. 55 ff., 164 ff.; ferner KARL-LUDWIG KUNZ, Priaven-
tion und gerechte Zurechnung, in: Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 98
(1986), 823 ff., 831 ff.; DIETHELM KLESCZEWSKI, Auswirkungen von Umbruch und Krise
einer Biirger-Gesellschaft auf das Strafrecht, in: Groschner/Morlok (Hrsg.), Rechtsphilo-
sophie und Rechtsdogmatik in Zeiten des Umbruchs (ARSP-Beiheft 71), Franz Steiner:
Stuttgart, 1997, S. 140 ff., 145 ff. — Fiir eine Gegeniiberstellung von zwei Modellen, nam-
lich von demokratischem und autoritirem Strafrecht vgl. FRANZ STRENG, Funktion und
Stellung der strafrechtlichen Sanktionen in der heutigen Gesellschaft — Referat aus deut-
scher Sicht, in: Zeitschrift fiir Japanisches Recht 4 (1999), 73 ff., 87 f. — Als technokra-
tisches Strafrecht beurteilt wird Feuerbachs Lehre vom psychologischen Zwang von
WINFRIED HASSEMER, Einfithrung in die Grundlagen des Strafrechts, C.H. Beck: Miinchen,
2. Aufl. 1990, S. 309 f. — Fiir eine Gegeniiberstellung von demokratischem und von rechts-
technischem Strafrecht vgl. BVerfGE 123, 267 ff., 410 (Lissabon-Urteil).
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(1) Das autoritdire Strafrechtsmodell 16st das Strafrecht von einer Zustimmung durch
die Biirger und von deren Erwartungen. Es ist an der Erhaltung von Herrschaft orientiert
und weist entsprechende herrschaftssichernde Straftatbestinde und Strafdrohungen auf.
Die Strafzwecke der Abschreckung und Sicherung dominieren. Hohe Strafen sollen eine
psychische Barriere gegen die Ubertretung von Ver- oder Geboten bilden. Wer sich
nicht fiigt, wird unbegrenzten Sicherungsmafnahmen unterworfen. Die Akteure des
Strafrechtssystems werden von den Herrschenden durch Privilegien aus der Masse der
Biirger herausgehoben und damit von ihren Mitbiirgern entfremdet. Derart erleichtert
man den Justizjuristen die Verhdngung von harten Sanktionen, die eigentlich gegen das
Gerechtigkeitsgefiihl der Biirger verstof3en.

(2) Das technokratische Strafrechtsmodell ist in einiger Hinsicht von der zugrunde-
liegenden Gesellschaftsform abstrahierbar. Es fungiert nicht notwendig als Instrument
einer autoritdr herrschenden Gruppe. Andererseits ist es auch nicht an die Wertorientie-
rung der Biirger angebunden. Strafrecht der fraglichen Art ist schlicht dazu da, der als
notwendig angesehenen staatlichen Verbrechenskontrolle Regeln zu geben. Da hier das
Strafrechtssystem die Wertorientierungen der Biirger gar nicht oder wenig inkorporiert
bzw. reproduziert, dominiert eine objektivierende Betrachtung, d.h. es steht mehr das
Erfolgsunrecht als das Handlungsunrecht im Vordergrund. Von daher fehlen den Justiz-
juristen wesentliche wertbezogene EntscheidungsmaBstibe und es ist die Limitierungs-
funktion des Schuldprinzips bei der Strafzumessung eher schwach ausgeprigt. Die
Richter sehen sich als ,,Mund des Gesetzes* und erwarten dementsprechend umfassende
Wertungsvorgaben.

(3) Das demokratische Strafrechtsmodell demonstriert in der Bestrafung des Titers die
Erwartungen der den Staat tragenden Biirger. Es geht zunédchst um die Reproduktion der
in der Primér- und Sekundirsozialisation verinnerlichten Werteordnung durch gerechte
Strafe. Die subjektive Dimension einer Auflehnung gegen die gesellschaftliche Rechts-
ordnung stellt eine wesentliche Komponente deliktischen Unrechts dar. Das Erfolgs-
unrecht ist demgegeniiber nicht vorrangig sanktionspriagend. Da das wechselseitige An-
erkennungsverhiltnis der Biirger Hilfe auch fiir den gestrauchelten Mitbiirger einfordert,
kommt der Resozialisierungsidee vergleichsweise grofe Relevanz zu. Abschreckung
hingegen weist geringere Bedeutung auf, weil hohe Strafen zu der Primérorientierung an
einer gerechten Strafe schnell in Konflikt geraten. Die dauerhafte Entfernung des Téters
aus der Gesellschaft als Sicherungsmalinahme ist ultima ratio und an VerhiltnismaBig-
keitsstandards sowie an das Eréffnen von Perspektiven der Therapie zwecks Freilassung
nach Besserung gebunden.
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STRAFRECHTSEXPORT UND RECHTSVERGLEICH

Im Folgenden will ich den Nutzen von Rechtsvergleichung vor allem fiir die Wahr-
nehmung der eigenen Rechtsgeschichte vor dem Hintergrund auslédndischer Entwick-
lungen thematisieren. Fiir diesen Ansatz sei auf eine Stellungnahme von Hans-Heinrich
Jescheck Bezug genommen®:

1.
a)

,Die eigene Rechtsgeschichte lisst sich besser verstehen ..., wenn man den Gang der
Ereignisse hinsichtlich der gleichen Institutionen und Ideen in anderen Rechtsord-
nungen kennt und dazu in Parallele setzen kann®.

Die Versuchslehre im Vergleich

Grundfragen

Fiir eine vertiefte Detailanalyse geht es im Folgenden um die Entwicklung der deutschen
Versuchslehre vor dem Hintergrund der japanischen. Dieser Vergleich erscheint beson-
ders reizvoll, weil die japanische Versuchslehre bekanntlich ihre Wurzeln in der euro-
péischen Rechtsdoktrin vom Ende des 19. und Beginn des 20. Jahrhunderts hat. Wir
konnen also fiir Deutschland und Japan eine recht dhnliche Ausgangsposition festhalten,
auch wenn die japanische Versuchsregelung nicht zuletzt franzésischem Vorbild folgted.
Von daher stellt sich die Frage, was dazu gefiihrt hat, dass die Entwicklung in den Lén-
dern durchaus verschieden verlaufen ist, nimlich in Deutschland (sowie Frankreich®)
subjektive Versuchslehren dominieren und in Japan (wie in Korea’) objektive Versuchs-
lehren im Vordergrund stehen3.

HANS-HEINRICH JESCHECK, Die Freiheitsstrafe und ihre Surrogate in rechtsvergleichender
Darstellung, in: Jescheck (Hrsg.), Die Freiheitsstrafe und ihre Surrogate im deutschen und
ausldandischen Recht, Nomos: Baden-Baden, 1985, S. 1939 ff., 2154.

Vgl. MAKOTO IDA, Methodik der Rechtsfindung — insbesondere im japanischen Strafrecht,
in: Joerden u.a. (Hrsg.), Vergleichende Rechtswissenschaft. Frankfurter Festschrift fiir
Andrzej J. Szwarc, Duncker & Humblot: Berlin, 2009, S. 3 ff., 7.

Vgl. JULIETTE LELIEUR / PEGGY PFUTZNER / SABINE VOLZ, Strafbares Verhalten im Vorfeld
der Tatvollendung in Frankreich, in: Sieber/Cornils (Hrsg.), Nationales Strafrecht in rechts-
vergleichender Darstellung. Allgemeiner Teil, Teilband 3, Duncker & Humblot: Berlin,
2008, S. 834 ff., 840 f.

Fiir die entsprechende Situation in Korea vgl. MISUK SON, Strafbares Verhalten im Vorfeld
der Tatvollendung in Korea, in: Sieber/Cornils (Hrsg.), Nationales Strafrecht in rechtsver-
gleichender Darstellung. Allgemeiner Teil, Teilband 3, Duncker & Humblot: Berlin, 2008,
S. 863 ff., 869 ff.

Vgl. HARUO NISHIHARA, Die gegenwirtige Lage der japanischen Strafrechtswissenschaft,
in: Vogler u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck, Duncker & Humblot:
Berlin, 1985, S. 1233 {f., 1242 {f.; IDA (Fn. 1), S. 35 f.; YOSHIKATSU NAKA, Der Strafgrund
des Versuchs, in: Hirsch/Weigend (Hrsg.), Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und
Deutschland, Duncker & Humblot: Berlin, 1989, S. 93 ff., 98 {f.; ferner RYUICHI HIRANO,
Deutsche Strafrechtsdogmatik aus japanischer Sicht, in: Hirsch/Weigend (Hrsg.), Strafrecht
und Kriminalpolitik in Japan und Deutschland, Duncker & Humblot: Berlin, 1989, S. 81 ff.
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Im Verlauf des 19. Jahrhunderts wandelte sich die deutsche Versuchslehre von einer
objektiven hin zu einer stirker subjektiven. Dies geschah insbesondere durch die Recht-
sprechung des Reichsgerichts?, welche wiederum ganz wesentlich durch die versuchs-
bezogenen Lehren des spiiteren Reichsgerichtsrates von Buril0 geprigt warll.

Die objektiven Lehren verlangen einen tatbestandsbezogenen Gefahreneintritt im
Sinne einer konkreten Rechtsgutsgefihrdung oder einer ,tatbestandsnahen Gefahr*
(Roxin)!2 und lassen daher einen absolut untauglichen Versuch straffrei. Hingegen kon-
zentriert sich bei den subjektiven Versuchslehren die Abgrenzung zur regelmiflig straf-
freien Vorbereitungshandlung ganz auf die in der Tathandlung liegende Manifestation
eines deliktischen Entschlusses. Dies fiihrt konsequenterweise zur uneingeschrinkten
Strafbarkeit auch des untauglichen Versuchs und damit zu einer Strafbarkeitsausdeh-
nung gegeniiber der objektiven Versuchslehre!3.

Bei rein rechtstechnischer Betrachtung fithren die subjektiven Lehren unverkennbar
zu Abgrenzungsproblemen hinsichtlich der fiir eine tatbestandliche Ausfiihrungshand-
lung zu verlangenden Qualitit der Willensmanifestation. Aber auch die objektiven
Theorien weisen Schwierigkeiten der Bestimmung einer eindeutigen Strafbarkeitsgrenze
auf, da sie eine Gefahrendiagnose mit eindeutigem Ergebnis erfordern!4. Unter Aspek-
ten der Praxistauglichkeit erscheint daher die Bevorzugung des einen oder des anderen
Ansatzes und damit die insoweit verschiedene Entwicklung der Versuchslehren in
Deutschland und in Japan schwer begriindbar.

Unser Vergleich der Rechtsordnungen wird sich im Weiteren also der Frage zu-
wenden miissen, ob gerade das Ermoglichen einer Strafbarkeit auch des untauglichen
Versuchs zu den unterschiedlichen Versuchslehren Anlass geben konnte. Es ist zu

9 Vgl. Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen (RGSt) 1, 439 ff.; RGSt 1, 451 f;
RGSt 8, 198 ff.; RGSt 68, 45 ff., 52 f.; RGSt 72, 109 ff. — Der Bundesgerichtshof hat sich
dieser Lehre angeschlossen; vgl. etwa Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Straf-
sachen (BGHSY) 2, 74 ff.; BGHSt 4, 254; BGHSt 11, 268 ff., 271.

10 Vgl etwa MAXIMILIAN VON BURI, Der Versuch des Verbrechens mit untauglichen Mitteln
oder an einem untriiglichen Objekt, in: Gerichtssaal. Zeitschrift fiir Strafrecht und Straf-
prozel3 20 (1868), 325 ff.; DERS., Uber das Wesen des Versuchs, in: Goltdammer’s Archiv
fiir Gemeines Deutsches und fiir Preussisches Strafrecht 25 (1877), 265 ff.; DERS., Versuch
und Causalitdt, in: Der Gerichtssaal. Zeitschrift fiir Strafrecht, Strafprozef3, Gerichtliche
Medizin, GefingniSkunde und ausléndische Literatur 32 (1880), 321 ff.; DERS., Uber die
sog. untaugliche Versuchshandlung, in: Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
1 (1881), 185 ff.

11  Dazu RAINER ZACZYK, Das Unrecht der versuchten Tat, Duncker & Humblot: Berlin, 1989,
S. 77 ff.

12 Vgl. CLAUS ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil II, C.H. Beck: Miinchen, 2003, § 29 Rn. 28.

13 Vgl. zum Ganzen ZACZYK (Fn. 11), S. 41 ff.; MAGDALENA GRUPP, Das Verhiltnis von Un-
rechtsbegriindung und Unrechtsauthebung bei der versuchten Tat, Nomos: Baden-Baden,
2009, S. 136 ff.

14 Vgl. dazu THOMAS WEIGEND, Die Entwicklung der deutschen Versuchslehre, in: Hirsch/
Weigend (Hrsg.), Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und Deutschland, Duncker &
Humblot: Berlin, 1989, S. 113 ff., 126 ff.
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fragen, ob sich ,hinter der theoretischen Unzulidnglichkeit der subjektiven Versuchs-
theorie ein plausibler Gedanke verbarg, der ihr gerade in der Praxis zur Durchsetzung
verhalf* (Zaczyk)!5. Gerade das Festhalten an der objektiven Versuchslehre im japani-
schen Recht kann méglicherweise die Entstehungsbedingungen der in Deutschland
vorherrschenden subjektiven Lehrel® besser verstindlich machen. Denn es ergibt sich
im rechtsvergleichenden Blick!7 etwa die Frage, warum — anders als in Deutschland
(und in Frankreich) — die Straflosigkeit des absolut untauglichen Versuchs in Japan (wie
in Korea) als unproblematisch angesehen wird.

b)  Unrechtsbegriff und gesellschaftlicher Rahmen in Deutschland

Unverkennbar passt die subjektive Versuchslehre gut zum in Deutschland in der zweiten
Hilfte des 20. Jahrhunderts zu groer Bedeutung gelangten ,,personalen Unrechtsbe-
griff*“18. Die darauf beruhenden Ansiitze verstehen strafrechtliches Unrecht nicht einfach
als konkrete Rechtsgutsverletzung oder -gefihrdung sondern zugleich als Verstofl gegen
die Rechtsordnung insgesamt, welche eine wechselseitige Anerkennung der Freiheit und
der Rechtsstellung unter den Rechtsgenossen voraussetzt. Ein konkret folgenlos geblie-
bener Angriff auf ein strafrechtlich geschiitztes Rechtsgut ist von daher unter der all-
gemeineren Perspektive nicht folgenlos geblieben. Vielmehr wurde durch die Tat das
Erfordernis einer Anerkennung der Rechtsordnung wie auch der Rechtsposition des
Angegriffenen uniibersehbar in Zweifel gezogenl!9.

Dieser VerstoB3 gegen die Rechtsordnung ldsst sich unschwer als Ankniipfungspunkt
fiir das Erfordernis einer Verdeutlichung der Normgeltung durch Strafrecht plausibel

15 ZAczYK (Fn. 11), S.75.

16  Fiir objektive bzw. vermittelnde Ansitze in Deutschland vgl. CLAUS ROXIN, Zur Strafbar-
keit des untauglichen Versuchs, in: Miiller-Dietz u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Heike Jung,
Nomos: Baden-Baden, 2007, S. 829 ff.; DERS., Strafrecht. Allgemeiner Teil II, C.H. Beck:
Miinchen, 2003, § 29 Rn. 10 ff. — jeweils m.w.Nw.

17 Zum Rechtsvergleich vgl. HANS-HEINRICH JESCHECK / THOMAS WEIGEND, Strafrecht. All-
gemeiner Teil, Duncker & Humblot: Berlin, 5. Aufl. 1996, S. 527 f.

18 Zur personalen Unrechtslehre etwa ERNST-JOACHIM LAMPE, Das personale Unrecht,
Duncker & Humblot: Berlin, 1967, S. 206 ff.; HANS WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, de
Gruyter: Berlin, 11. Aufl. 1969, S. 3, 62; HARRO OTTO, Personales Unrecht, Schuld und
Strafe, in: Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 87 (1975), 539 ff.; MICHAEL
KOHLER, Die bewufite Fahrlidssigkeit. Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische Unter-
suchung, Carl Winter: Heidelberg, 1982, S. 324 ff.; ZAczYK (Fn. 11), S. 105 ff.; zu den
Grenzen vgl. CHRISTOS MYLONOPOULOS, Uber das Verhiltnis von Handlungs- und Erfolgs-
unwert im Strafrecht, Heymanns: Koln, 1980, S. 23 ff., 129 ff.

19  Aus rechtstheoretischer bzw. -philosophischer Perspektive dazu etwa KNUT AMELUNG,
Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, Athendum: Frankfurt am Main, 1972,
S. 385 ff.; ZAczyK (Fn. 11), S. 231 ff.; UWE MURMANN, Versuchsunrecht und Riicktritt,
C.F. Miiller: Heidelberg, 1999, S. 5 f.; GOUNTHER JAKOBS, Sozialschaden? Bemerkungen zu
einem strafrechtstheoretischen Fundamentalproblem, in: Bose/Sternberg-Lieben (Hrsg.),
Grundlagen des Straf- und Strafverfahrensrechts. Festschrift fiir Knut Amelung, Duncker &
Humblot: Berlin, 2009, S. 37 ff., 46.
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machen20. Und tatsichlich hat man im Rahmen der Straftheorie entsprechend reagiert,
indem der Strafzweck der Normbestitigung (Normbekréftigung bzw. positive General-
privention) zunehmend Beachtung fand2!. In der GroBen Strafrechtsreform war letztlich
in diesem Sinne die ,,Verteidigung der Rechtsordnung® als neuer Strafzweck in das
Strafgesetzbuch (§§ 47 I, 56 111, 59 I Nr. 3 StGB) eingefiigt worden.

Auch der fiir das angegriffene Rechtsgut bzw. das Tatobjekt konkret folgenlose An-
griff beinhaltet in dieser gesellschaftsbezogenen Orientierung sowohl Strafbediirftigkeit
als auch Strafwiirdigkeit beziiglich Versuchsstrafbarkeit. In der sog. Eindruckstheorie22
wird diese Sichtweise gebiindelt. Strafgrund des Versuchs ist danach die durch die Ver-
suchshandlung geschaffene (abstrakte) Gefihrdung des Vertrauens der Rechtsgenossen
in die Giiltigkeit der Rechtsordnung insgesamt und speziell der vom Versuchstiter in
Frage gestellten Ver- oder Gebotsnorm. Wobei fiir leichte Delikte (Vergehen) und fiir
evident nicht ernstzunehmende Angriffe auch unter generalpriventiver Perspektive
Strafbarkeits-Freiriume zuzugestehen sind, wie in § 23 I, Il StGB geschehen?3,

Obschon die hochstrichterliche Anerkennung der subjektiven Versuchslehre durch
das Reichsgericht im Jahre 188024 zeitlich weit vor der Ausformulierung der personalen
Unrechtsverstdndnisse lag, ldsst sich die Entstehung der subjektiven Versuchslehre mit
der allgemeinen gesellschaftlichen Entwicklung sinnvoll in Beziehung setzen: Nach der
staatstheoretischen Verabschiedung des Absolutismus im 18. und 19. Jahrhundert ge-
wannen die durch die Epoche der Aufkldarung geschaffenen Ansitze eines neuen Gesell-
schaftsverstindnisses zunehmend an Einfluss, indem sich die Biirger selbst als Tréger
der Sozietidt und des Rechts verstanden. Savigny hat dementsprechend schon zu Beginn

20 Zur insbesondere im 19. Jahrhundert gefiihrten Diskussion um die strafrechtliche Bedeu-
tung des durch die Straftat bewirkten ,intellektuellen Verbrechensschadens* vgl. HEINZ
MULLER-DIETZ, Vom intellektuellen Verbrechensschaden — Eine nicht nur historische Re-
miniszenz, in: Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 130 (1983), 481 ff.

21  Vgl. dazu etwa GUNTHER JAKOBS, Schuld und Priavention, Mohr: Tiibingen, 1976, S. 8 ff,;
FRANZ STRENG, Schuld, Vergeltung, Generalprivention, in: Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft 92 (1980), 637 ff., 642 ff., 663; HEINZ MULLER-DIETZ, Integrations-
priavention und Strafrecht, in: Vogler u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck,
Duncker & Humblot: Berlin, 1985, S. 813 ff.; URS KINDKAUSER, Gefdhrdung als Straftat.
Rechtstheoretische Untersuchungen zur Dogmatik der abstrakten und konkreten Gefihr-
dungsdelikte, Vittorio Klostermann: Frankfurt am Main, 1989, S. 30 ff., 343; GUNTHER
JAKOBS, Strafrecht. Allgemeiner Teil, de Gruyter: Berlin, 2. Aufl. 1991, Abschnitt 1 Rn. 4 ff.;
HASSEMER (Fn. 3), S. 324 ff.; FRANZ STRENG, Strafrechtliche Sanktionen. Die Strafzu-
messung und ihre Grundlagen, Kohlhammer: Stuttgart, 3. Aufl. 2012, Rn. 24 f{.

22 Ausfiihrlich etwa THOMAS HILLENKAMP, in: Leipziger Kommentar zum StGB, de Gruyter:
Berlin, 12. Aufl. 2007, Vor § 22 Rn. 77 ff.; ferner FRANZ STRENG, Der Irrtum beim Versuch
— ein Irrtum?, in: Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 109 (1997), 862 ff.,
865 f.; ALBIN ESER in: Schonke/Schroder, StGB. Kommentar, C.H. Beck: Miinchen,
28. Aufl. 2010, § 22 Rn. 22; vgl. fiir Kritik an der Eindruckstheorie etwa UWE MURMANN
(Fn. 19), S. 4 f.; GRUPP (Fn. 13), S. 103 ff.; ROLF HERZBERG / KLAUS HOFFMANN-HOLLAND,
in: Miinchener Kommentar zum StGB, C.H. Beck: Miinchen, 2011, § 22 Rn. 9 {f.

23 Vgl. zur Entstehungsgeschichte HILLENKAMP (Fn. 22), Vor § 22 Rn. 44, 49.

24 RGSt 1, 439 ff.
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des 19. Jahrhunderts das Recht als ,,Teil des Volkslebens* eingestuft und das wissen-
schaftlich betriebene Recht als ,,technisches Element* danebengestellt25.

Verianderungen im Gesellschaftsverstindnis beeinflussten notwendig also auch das
Strafrechtsverstindnis2®: In vordemokratischen Zeiten bestimmten der konkrete Rechts-
giiterschutz und die Idee notwendigen Gehorsams der Untertanen das Verstdndnis des
Strafrechts. Durch die Aufklidrung trat der Anspruch eindeutiger gesetzlicher Vorgaben
und willkiirfreier Gesetzesanwendung hinzu, um die biirgerlichen Freirdume abzusi-
chern. Im Weiteren aber erlangte dann die Idee einer wechselseitigen Verpflichtung der
Rechtsgenossen als tragendes gesellschaftliches Element mehr und mehr an Bedeutung.

Fiir das Versuchsverstindnis bedeutete dies, dass der untaugliche Versuch eine neue
Bedeutung fiir die Rechtsgeltung gewann. Auch der nicht konkret rechtsgutsgefihrliche
Angriff bedeutet(e) eine Infragestellung der neuen Ordnung, wie sie etwa in den Ideen
vom Gesellschaftsvertrag ausformuliert ist. Deutlich wurde diese veridnderte rechtstheo-
retische Wahrnehmung in der im 19. Jahrhundert gefiihrten Diskussion um die straf-
rechtliche Bedeutung des durch die Tat bewirkten ,,intellektuellen Verbrechensscha-
dens*?’. Die hier vertretene Hypothese lautet demnach, dass die subjektive Versuchs-
lehre aus denselben gesellschaftlichen Entwicklungen und Zusammenhingen heraus
entstanden ist, wie die personalen Unrechtslehren, weshalb sie als deren Vorldufer und
moglicherweise sogar als ihr Wegbereiter anzusehen ist28,

c) Der vergleichende Blick auf Japan

Anders als Deutschland ist Japan den objektiven Versuchslehren letztlich treu geblieben,
wenngleich auch hier Meinungsstreit besteht??. Diesen Unterschied auf seine Hinter-
griinde hin zu untersuchen, sei hier gewagt. Wenn fiir Deutschland ein in der aufkléreri-
schen Philosophie wurzelndes demokratisches Gesellschaftsverstindnis als mafgeblich
fiir eine zunehmende Subjektivierung des Strafrechts erkannt wurde, dann bietet sich
dieses zugleich als Interpretationshintergrund fiir die in Japan anders verlaufene Ent-
wicklung an.

Als wesentlich prigendes Merkmal der gesellschaftlichen Situation in Japan gilt die
hier immer noch ganz entscheidend durch traditionelle Werte und Konfliktlosungs-
muster gepriagte Verhaltenssteuerung. Eine unmittelbar in strafrechtliche Dimensionen
ausformulierte Verhaltenserwartung tritt demgegeniiber zuriick. Strafrecht wird folglich

25 Vgl. VON SAVIGNY (Fn. 1), S. 12 ff.; ferner GUSTAV RADBRUCH, Rechtsphilosophie. Stu-
dienausgabe (hrsg. von Ralf Dreier und Stanley L. Paulson), C.F. Miiller: Heidelberg, 1999,
S. 86 ff.

26 Vgl. dazu MARTIN REULECKE, Gleichheit und Strafrecht im deutschen Naturrecht des
18. und 19. Jahrhunderts, Mohr Siebeck: Tiibingen, 2007.

27 Vgl. dazu MULLER-DIETZ (Fn. 20), 481 ff.

28 Vgl. auch WEIGEND (Fn. 14), S. 119 f.; zum Argument der Strafbarkeit des untauglichen
Versuchs fiir die Begriindung des personalen Unrechtsbegriffs vgl. WELZEL (Fn. 18), S. 62;
dagegen aber LAMPE (Fn. 18), S. 249 f.

29 Vgl oben Fn. 8.



STRAFRECHTSVERGLEICHUNG 335

erst dann bedeutsam, wenn die anderswo wurzelnden Verhaltenserwartungen nicht er-
fiillt worden sind. Von daher geht es bei Strafrechtsanwendung auch nicht so sehr um
Normbestitigung. Vielmehr stehen die rechtsformige Behandlung von Fehlverhalten
und der gegenstindliche Rechtsgiiterschutz im Vordergrund30. Dass das Strafgesetz
nicht mit Blick auf die Wahrnehmung durch die Biirger formuliert wurde, wird auch
durch dessen Abfassung in einer schwer verstindlichen Sprache erhellt3!.

Auf dieser Grundlage erscheint es konsequent, der subjektiven Versuchslehre distan-
ziert gegeniiber zu stehen. Denn diese legitimiert sich durch einen Anspruch auf Norm-
bestitigung in der Folge der Verletzung einer im Strafrecht verkdrperten Werteordnung.
Nachdem das Strafrecht in Japan diese Aufgabe der Werteverdeutlichung aber in ver-
gleichsweise geringem Mafle haben diirfte, fehlt fiir eine darauf abzielende Strafbarkeit
des untauglichen Versuchs die Grundlage.

Diese Uberlegungen finden eine Stiitze schlieBlich darin, dass die personale Unrechts-
lehre in Japan wenig dauerhaften Widerhall gefunden hat32. Anders als in Deutschland
hat sich, trotz andersartiger Initiativen, zwischenzeitlich eine gewisse Entsubjektivie-
rung des Unrechtsbegriffs durchgesetzt.

Dass das Vorstehende eine sehr holzschnittartige und statische Bestandsaufnahme
darstellt, sei von vornherein eingerdumt. Es bleibt im Ubrigen einzukalkulieren, dass
auch die japanische Bevolkerung zunehmend von Modernisierungseffekten im Sinne
von Entwurzelung, Anonymisierung und Traditionsverlust betroffen sein wird. In der
Folge dessen diirften dem Strafrecht neue Aufgaben zuwachsen. Die neuestens durch-
gefiihrte Modernisierung des Gesetzestextes, der fiir die Bevolkerung daher leichter ver-
stiandlich ist, und auch die Einfithrung des Schoffengerichts fiir die Aburteilung schwer-
ster Taten zeugen von derartigen Entwicklungen hin zu einer stirkeren Biirgernihe des
Strafrechts. Dies mag dann auch zu einer verdnderten Einschidtzung der Vor- und
Nachteile von subjektiver und objektiver Versuchslehre Anlass geben. Und parallel dazu
mag sich die Frage nach der Tragfihigkeit eines personalen Unrechtsbegriffs neu
stellen.

Auf der anderen Seite haben sich auch im deutschen Strafrecht Ansitze einer Rela-
tivierung der Idee vom normbestitigenden Strafrecht gezeigt. Es sind Tendenzen hin zu

30 Vgl. HIRANO (Fn. 8), S. 89; fiir eine ausfithrliche Wiedergabe der entsprechenden ,,neo-
objektivistischen* Position IDA (Fn. 1), S. 70 ff.

31 Vgl. KoICHI MIYAZAWA, Traditionelles und Modernes im japanischen Strafrecht, in: Zeit-
schrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 26 (1976), 813 ff., 828; BERND J. GOTZE,
Das Japanische im japanischen Strafrecht, in: Menkhaus (Hrsg.), Das Japanische im japani-
schen Recht, iudicium: Miinchen, 1994, S. 505 ff., 511; KARL-FRIEDRICH LENZ / ROBERT
HEUSER, Strafrechtsentwicklung in Japan und der Volksrepublik China. Landesberichte
iiber Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur, Iuscrim: Freiburg i. Br., 1995, S. 54 {.

32 Vgl. NISHIHARA (Fn. 8), S. 1237 {f.; IDA (Fn. 1), S. 70 ff.; DERS., Die Stellung von Recht-
fertigung und Entschuldigung im System der Stratbarkeitsvoraussetzungen, in: Eser/Nishi-
hara (Hrsg.), Rechtfertigung und Entschuldigung IV, Max-Planck-Institut: Freiburg i.Br.,
1995, S. 93 ff., 96 1.
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einem technokratischen Strafrecht erkennbar. Drastisch deutlich wird das in der zuneh-
menden Nutzung von schuldunabhingigen Sicherungssanktionen und in dem — wenn-
gleich heftig kritisierten — straftheoretischen Ansatz vom . Feindstrafrecht*33.

2. Zur Bedeutung des Systemdenkens

Eines Blickes wert erscheint im erdrterten Zusammenhang auch die in Deutschland und
Japan unterschiedliche Bedeutung eines Systemdenkens in der strafrechtlichen Rechts-
anwendung. Damit ist gemeint, inwieweit man die Losung einzelner Fille oder Pro-
blemfragen stimmig in ein ,,Netzwerk von Fillen“ einzustellen beabsichtigt oder eher
mit gerecht erscheinenden Einzellosungen zufrieden ist. Makoto Ida berichtet dazu, dass
in Japan die Bereitschaft zu derartigem Systemdenken bei den Gerichten deutlich weni-
ger ausgeprigt ist als in Deutschland34. Und er setzt dies in Beziehung zu einem ver-
starkten Einfluss des amerikanischen case law. Mir scheint nun der Hinweis auf diesen
auslidndischen Einfluss ergianzungsbediirftig.

Es mutet naheliegend an, die im vorigen Abschnitt dargestellten kulturspezifischen
Unterschiede der Bedeutung von Strafrecht heranzuziehen: Wir gehen in Deutschland
davon aus, dass das Strafrecht ein stimmiges, von den Rechtsiiberzeugungen der Biirger
getragenes System darstellt. Und dies gilt durchaus unabhingig davon, dass immer
wieder Gesetzeskritik in Einzelfragen geduBert wird. Von diesem sehr grundsitzlichen
Ausgangspunkt aus, dass das Strafrecht als ein den Wertiiberzeugungen der Biirger
entsprechendes System zu begreifen ist, erscheint es auch ganz plausibel, fiir Problem-
I6sungen zu Einzelfillen ,,systemfidhige® Vorschldge zu erarbeiten und in der Recht-
sprechung zu verfolgen.

In Japan sieht das anders aus, nachdem die traditionell handlungsleitenden Werthal-
tungen mit dem Strafgesetz nur lose verbunden sind. Gerechte Losungen beziehen ihre
Akzeptanz mithin stirker aus auBerstrafrechtlichen Zusammenhéingen und lassen sich
von daher nicht so gut in strafrechtsinterne Systeme integrieren3>,

33 Fiir einen derartigen Ansatz GUNTHER JAKOBS, Kriminalisierung im Vorfeld von Rechts-
gutsverletzungen, in: Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 97 (1985), 751 ff.,
778 f., 783 f.; DERS., Norm, Person, Gesellschaft. Voriiberlegungen zu einer Rechtsphiloso-
phie, Duncker & Humblot: Berlin, 1999, S. 109 ff.; entschiedene Kritik daran etwa in den
Beitrdgen in THOMAS UWER (Hrsg.), Bitte bewahren Sie Ruhe. Leben im Feindrechtsstaat,
Strafverteidigervereinigungen: Berlin, 2006; THOMAS VORMBAUM (Hrsg.), Kritik des Feind-
strafrechts, LIT: Berlin, 2009.

34 IDA (Fn.5), S. 14 ff.

35 Zur dhnlichen Situation in Korea vgl. YOUNG-WHAN KM, Zu Folgeerscheinungen der Re-
zeption in Korea: Begriffsjurisprudenz und die Flucht in die Generalklausel, in: Orsi/Seel-
mann/Smid/Steinvorth (Hrsg.), Philosophische Hefte, Band IX: Recht und Kulturen, Peter
Lang: Frankfurt am Main, 2000, S. 59 ff.; BYUNG-SUN CHO, Die Rezeption des Europi-
ischen Strafrechts in Korea, in: Orsi/Seelmann/Smid/Steinvorth (Hrsg.), Philosophische
Hefte, Band IX: Recht und Kulturen, Peter Lang: Frankfurt am Main, 2000, S. 69 ff., 72 f.
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3. Zum Verhdiltnis von Bestimmtheit und Flexibilitit im Strafrecht

Mit dem Aspekt geringerer Systematisierung als im deutschen Strafrecht hdngt auch die
in Japan groBere Flexibilitdt im Umgang mit dem Strafgesetz und die hohere Bedeutung
der Einzelfallgerechtigkeit3® zusammen.

Die groBere Flexibilitidt des japanischen Strafrechts im Umgang mit dem Gesetzes-
wortlaut erscheint im Grundsatz schon deshalb systemkonform, weil — wie schon her-
vorgehoben — stirker als im deutschen Strafrecht in Japan die Verhaltenssteuerung und
auch die Wertungsgrundlagen fiir gerechte Entscheidungen auf auBerstrafrechtliche
kulturelle bzw. traditionale Vorgaben abgestiitzt sind. Wegen der also geringeren Leit-
funktion des Gesetzes wird das Gesetzlichkeitsprinzip wohl als weniger bedeutsam an-
gesehen als in Deutschland37. Und es lisst sich konstatieren, dass dies es ermoglicht hat,
auch ohne stindige Gesetzesidnderungen angemessen auf die Herausforderungen einer
sich stetig verindernden Welt zu reagieren38.

In Deutschland hat die zunehmend starke Beachtung des Gesetzlichkeitsprinzips
(Art. 103 I GG = § 1 StGB), insbesondere des Analogieverbots, zwar die Rechtssicher-
heit im Sinne wiinschenswerten Schutzes vor unkalkulierbaren Bestrafungsrisiken ge-
fordert. Auf der anderen Seite fiihrte dies aber auch zur Schaffung von hausgemachten
Problemen bei der Gesetzesauslegung und zum allzu hdufigen Ruf nach dem Gesetz-
geber. Dabei wird m.E. zu wenig beachtet, dass das Gesetzlichkeitsprinzip mit Blick auf
die Bedingungen der Strafgesetzgebung und deren Umsetzung in der Praxis39 gesehen
werden muss. Unverkennbar ist der Gesetzgeber darauf angewiesen, dass solche Proble-
me, wie sie durch die im Gesetzgebungsverfahren weithin gar nicht iiberschaubaren
Auswirkungen von Gesetzesformulierungen auftreten, dann von den Gerichten und der
Wissenschaft bewiltigt werden. Und manchmal ruft der Gesetzgeber selbst Gerichte und
Wissenschaft dazu auf, die im Gesetzgebungsverfahren offen gebliebenen Fragen zu

36 Vgl. etwa FuMIO KANAZAWA, Die Grenzen des Gesetzlichkeitsprinzips im japanischen
Strafrecht, in: Hirsch/Weigend (Hrsg.), Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und
Deutschland, Duncker & Humblot: Berlin, 1989, S. 179 ff., 183 ff.; JOACHIM HERRMANN,
Die Japanisierung des westlichen Rechts: Strafrecht und Strafprozefrecht, in: Coing/Hirano
v.a. (Hrsg.), Die Japanisierung des westlichen Rechts, Mohr: Tiibingen, 1990, S. 397 ff.,
399 ff.; RYulcHI HIRANO, Die Japanisierung des westlichen Rechts im japanischen Straf-
recht und StrafprozeBrecht, in: Coing/Hirano u.a. (Hrsg.), Die Japanisierung des westlichen
Rechts, Mohr: Tiibingen, 1990, S. 387 ff., 389 ff.; NORIYUKI NISHIDA, Das Japanische im
japanischen Strafrecht, in: Menkhaus (Hrsg.), Das Japanische im japanischen Recht,
iudicium: Miinchen, 1994, S. 527 ff., 530 ff.; IDA (Fn. 5), S. 15 f.

37 Vgl dazu KANAZAWA (Fn. 36), S. 179 ff.; HIRANO (Fn. 36), S. 390.

38 Vgl dazu KANAZAWA (Fn. 36), S. 186 f.; HIRANO (Fn. 36), S. 391.

39 Zur Unzulidnglichkeit der etablierten Methodenlehre, diesen Umsetzungsprozess zu bewil-
tigen vgl. WINFRIED HASSEMER, Gesetzesbindung und Methodenlehre, in: Zeitschrift fiir
Rechtspolitik 2007, 213 ff., 217 ff.; RALPH CHRISTENSEN / HANS KUDLICH, Gesetzesbin-
dung: Vom vertikalen zum horizontalen Verstindnis, Duncker & Humblot: Berlin, 2008,
S. 80 ff.
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kldiren*0. Einem semantischen Purismus etwa in dem Sinne, dass ein tatbestandlicher
Begriff (z.B. ,,Tat*) im Strafgesetzbuch immer denselben Aussagehalt haben miisse,
ganz gleich, in welchem Zusammenhang er steht, sollten Rechtsanwender wie Rechts-
wissenschaftler sich daher nicht hingeben?!.

Sich als Wissenschaftler ziigig auf den Wortlaut des Gesetzes zuriickzuziehen, ohne
die Auslegungsgrenzen des ,,mdglichen Wortsinns* funktionsangemessen wahrzuneh-
men42, bedeutet schwerlich, dem Prinzip der Gewaltenteilung Reverenz zu erweisen.
Vielmehr muss es darum gehen, der Schutzrichtung des Analogieverbots*3 Rechnung zu
tragen, ndmlich den Verstindnishorizont des juristischen Laien zu respektieren. Solange
den Biirgern durch die lex scripta der strafrechtliche Normbereich bzw. die ihnen
drohende strafrechtliche Haftung deutlich genug wird, bleibt es Aufgabe der Gerichte
und der Wissenschaft, mit den vorliegenden Gesetzestexten zu arbeiten — trotz des
immer wieder und zunehmend sich einstellenden Wunsches nach griindlicherer Kodifi-
kationsarbeit#4.

Im Ergebnis lisst sich festhalten, dass die eher zuriickhaltende Anwendung des Ge-
setzlichkeitsprinzips in Japan aus deutscher Sicht aufmerksam analysiert und bewertet
werden sollte. Wir haben allen Grund, unser derzeitiges Verstindnis vom Analogie-
verbot als moglicherweise iiberzogen zu hinterfragen®>. Ein Rechtsvergleich kann dabei
nur niitzlich sein.

40 Zur einschlidgigen Lage bei der actio libera in causa vgl. FRANZ STRENG, ,,actio libera in
causa”“ und Vollrauschstrafbarkeit, Juristenzeitung 2000, 20 ff., 22 (mit Fn. 28); DERS., in:
Miinchener Kommentar zum StGB, C.H. Beck: Miinchen, 2. Aufl. 2011, § 20 Rn. 129.

41 Vgl. etwa FRANZ STRENG, Riicktritt vom erfolgsqualifizierten Versuch, in: Hettinger u.a.
(Hrsg.), Festschrift fiir Wilfried Kiiper, C.F. Miiller: Heidelberg, 2007, S. 629 ff., 632 {f.

42 Dazu HANS KUDLICH, ,,Gesetzesumgehung® und andere Fille teleologischer Liicken-
schlieBung im Strafrecht, in: Jahn/Kudlich/Streng (Hrsg.), Strafrechtspraxis und Reform.
Festschrift fir Heinz Stockel, Duncker & Humblot: Berlin, 2010, S. 93 ff., 103 ff.

43 Néher zum Gewihrleistungsgehalt von Art. 103 II GG etwa IvO APPEL, Verfassung und
Strafe, Duncker & Humblot: Berlin, 1998, S. 117 {f.

44 AuBerordentlich scharfe Kritik hat die unzuléngliche Vorbereitung des 6. StrRG von 1998
bei KARL LACKNER und KRISTIAN KUHL (Das Sechste Gesetz zur Reform des Strafrechts.
Eine kritische Einfiihrung, C.H. Beck: Miinchen, 1998, S. V ff.) gefunden. Man mag die in
diesem Gesetzgebungsverfahren deutlich gewordene iiberhastete und daher fehleranfillige
Strafgesetzgebung als symptomatisch fiir die derzeitige legislative Arbeit ansehen. Vgl.
auch MICHAEL HETTINGER, in: Laubenthal (Hrsg.), Festgabe fiir Rainer Paulus zum 70. Ge-
burtstag, Ergon: Wiirzburg, 2009, S. 73 ff. Fiir dhnliche Erscheinungen in der Schweiz
GUNTER STRATENWERTH, Neuere Strafgesetzgebung — eine Philippika, in: Schweizerische
Zeitschrift fiir Strafrecht 127 (2009), 114 ff.

45 Niher FRANZ STRENG (Fn. 41), S. 639 ff.
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III. ABSCHLIESSENDE UBERLEGUNGEN
1. Kulturspezifische Grundlagen und Strafrecht

Die Hauptlinie der vorstehenden Uberlegungen zu Einzelfragen beruht auf der Hypo-
these eines in Japan anderen Verhiltnisses von Strafgesetz und Strafrechtspraxis als in
Deutschland. Diese Differenzen sind kulturell bedingt und lassen sich nicht als besser
oder schlechter in Relation zu der jeweils unterschiedlichen Situation im anderen Land
einstufen.

Das japanische Strafrecht wurde in seiner Entstehung und dogmatischen Fortent-
wicklung zwar ganz wesentlich durch das deutsche Strafrecht geprigt. Jedoch war
dieses Recht in einen kulturellen Rahmen eingepflanzt worden, in welchem es zunichst
Fremdkorper war. Diese Diskrepanz hat sich im Laufe der Zeit durch Gesetzgebung und
rechtswissenschaftliche Bemiihungen gewiss verringert, bleibt aber gleichwohl erkenn-
bar. Man mag so den Schluss ziehen, dass nicht nur das importierte deutsche Strafrecht
Fremdkorper war, sondern weitergehend, dass auch das ,,hausgemachte* Strafrecht in
Japan — wie auch in anderen asiatischen Gesellschaften — eine von Europa verschiedene
kulturelle Verwurzelung aufweist.

Dass ich mich mit diesen Uberlegungen nicht ganz auf ungesichertes Terrain begebe,
mogen Beobachtungen zum siidkoreanischen Strafrecht, das bekanntlich mit dem japa-
nischen und dem deutschen Strafrecht eng verwandt ist, verdeutlichen. Denn es ldsst
sich aufzeigen, dass in der Folge der Rezeption des europdischen — und nicht zuletzt
deutschen — Strafrechts zu Beginn des 20. Jahrhunderts sich an der Geltung der kon-
fuzianischen Lehre von der Sittlichkeit nichts dnderte. Es entwickelte sich ,,wenig Ver-
trauen in die Formalisierung der Konfliktabwicklung durch das Strafrecht (Young-
Whan Kim)*0. In dieses Strafrecht wurde die konfuzianische Lehre von der Sittlichkeit
vor allem iiber die strafrechtlichen Generalklauseln und iiber die Rechtfertigungsebene
importiert, um das Recht den eigentlichen relevanten, vom Strafrecht ganz unabhingi-
gen Normstandards anzupassen. Dabei wurden Anforderungen der Rechtsstaatlichkeit
hintangestellt*7.

Meine Schlussfolgerung dazu ist, dass hier der Gleichklang von gesellschaftlichen
Normen und Strafrecht sich nicht aus einem in Strafrecht ausformulierten biirgerlichen
Konsens ergibt, es also nicht um ,,demokratisches Strafrecht” im echten Sinne geht.
Vielmehr resultiert der Gleichklang aus einem Funktionsverlust des Strafrechts, das hier
als traditional beeinflusste Variante eines ,technokratischen Strafrechts* angesehen
werden kann.

46  YOUNG-WHAN KIM, Rezeption des deutschen Strafrechts in Korea, in: Hilgendorf (Hrsg.),
Ostasiatisches Strafrecht, Mohr Siebeck: Tiibingen, 2010, S. 43 ff., 56.

47 Vgl. CHO (Fn. 35), S. 71 ff.,; KM (Fn. 46), S. 57 f.; vgl. auch schon YOUNG-WHAN KM,
Die Stellung von Rechtfertigung und Entschuldigung im System der Stratbarkeitsvoraus-
setzungen, in: Eser/Nishihara (Hrsg.), Rechtfertigung und Entschuldigung IV, Max-Planck-
Institut: Freiburg i.Br., 1995, S. 99 ff., 103 f.
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2. Punitivitdt im Rechtsvergleich

Trotz der kulturell unterschiedlichen Verwurzelung der hier diskutierten Auspragungen
des deutschen und des japanischen Strafrechts ist es naheliegend, dass gesellschaftliche
Modernisierungstendenzen in beiden Lindern und Rechtsordnungen zu Anniherungen
fiihren konnen. Besonders plakativ erscheinen hier Entwicklungen im Sanktionen-
bereich.

Neuere Berichte aus Japan sprechen von einem zunehmenden Trend zu hartem straf-
rechtlichen Reagieren auf Seiten des Gesetzgebers und auch der Gerichte*8. Die Straf-
gesetzgebung sei inzwischen erheblich populistisch geprédgt und erfolge weitgehend
ohne sachkundige Beratung durch die Wissenschaft.

Auch fiir Deutschland ist eine ganz entsprechende, besorgniserregende Diagnose zu-
treffend*®. Im Bereich der schwersten Delikte gegen die Person zeigt die Verurteilten-
statistik eine eindeutige Tendenz zu hoheren Strafen. Die Gesetzgebung im Sanktionen-
bereich ist durch eine Tendenz zu hoheren Strafrahmen und zur Schaffung zusitzlicher
Sicherungssanktionen geprigt.

Es stellt sich angesichts dessen um so dringender die Frage, worauf denn nun diese
Verinderung in der gesellschaftlichen Strathaltung zuriickzufiihren ist. Zunichst ladsst
sich zeigen, dass die Kriminalititsentwicklung sich als nur bedingt aussagekriftig fiir
angestiegenes Strafverlangen erweist>0. Plausibler mutet meines Erachtens eine auf
Medieneffekte abstellende Hypothese an. Man hat in diesem Zusammenhang von einem
,.politisch-publizistischen Verstirkerkreislauf* der Punitivitit gesprochend!. Und in die-
sem Aufschaukelungsprozess spielt die in den letzten Jahren zunehmend in den Vorder-
grund getretene Opferorientierung eine nicht unerhebliche Rolle32.

48 Vgl. IDA (Fn. 5), S. 10 ff.; DERS., Der Ruf nach einem schirferen Strafrecht und die Straf-
rechtswissenschaft in Japan, in: Jahn/Kudlich/Streng (Hrsg.), Strafrechtspraxis und Reform.
Festschrift fiir Heinz Stockel, Duncker & Humblot: Berlin, 2010, S. 361 ff.; OSAMU MAGATA,
Zur Entwicklung des japanischen Strafrechts, in: Hilgendorf (Hrsg.), Ostasiatisches Straf-
recht, Mohr Siebeck: Tiibingen, 2010, S. 25 ff., 37 ff.

49  Vgl. FRANZ STRENG, Biirgerstrafrecht oder Feindstrafrecht? — Zu den Gefahren der Folgen-
orientierung fiir ein ,,demokratisches Strafrecht, in: Berg/Kapsch/Streng (Hrsg.), Criminal
Justice in the United States and Germany — Strafrecht in den Vereinigten Staaten und
Deutschland, Universititsverlag Winter: Heidelberg, 2006, S. 195 ff.; DERS., Strafmentalitit
und gesellschaftliche Entwicklung — Aspekte zunehmender Punitivitét, in: Behr/Cremer-
Schifer/Scheerer (Hrsg.), Kriminalitidts-Geschichten — Ein Lesebuch iiber Geschiftigkeiten
am Rande der Gesellschaft, LIT: Hamburg, 2006, S. 211 ff.

50 Vgl. fiir Deutschland FRANZ STRENG, Sanktionseinstellungen bei Jura-Studierenden im
Wandel, in: Soziale Probleme 17 (2006), 210 ff., 222 f.; vgl. fiir Japan HELMUT KURY /
MARTIN BRANDENSTEIN / TOSHIO YOSHIDA, Kriminalpridventive Wirksamkeit hirterer Sank-
tionen — Zur neuen Punitivitit im Ausland (USA, Finnland und Japan), in: Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft 121 (2009), 190 ff., 208 ff.

51 Vgl. SEBASTIAN SCHEERER, Der politisch-publizistische Verstirkerkreislauf, in: Krimino-
logisches Journal 10 (1978), 223 ff.

52 Vom Verfasser in Erlangen durchgefiihrte Befragungen von Jura-Studienanfingern haben
Folgendes gezeigt (hier Befunde der Jahre 2005 und 2007): Je stirker die Befragten die Er-
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Gestiegene Kriminalitdtsfurcht und auch Punitivitit konnten schlieBlich auch Aus-
druck einer gerade in einer gesellschaftlichen Umbruchssituation als problematisch er-
lebten sozialen Lage seind3. Man spricht insoweit von einer ,,Generalisierungshypo-
these”>4. In diesem Sinne konnte die angewachsene Punitivitit als Fernwirkung neuerer
Globalisierungsprozesse verstanden werden, welche zu vielféltigen und sehr gravieren-
den Verdnderungen in Sozial- und Wirtschaftsstruktur, Bevolkerungsstruktur und Delin-
quenz mit einhergehenden tiefgreifenden Verunsicherungen der Biirger fithrten und
fithrend5. Unter dem Stichwort »~Risikogesellschaft* ist das auch in der Strafrechts-
wissenschaft diskutiert worden®.

fillung von Genugtuungsbediirfnissen des Tatopfers als wichtigen Strafzweck ansahen,
desto hohere Strafen forderten sie fiir einen nidher beschriebenen Affekttotschlags-Fall
(r=.20, p =.003), desto uneingeschrinkter befiirworteten sie die lebenslange Freiheitsstrafe
(r="_.15, p=.001) und desto stirker votierten sie sogar fiir die Wiedereinfithrung der Todes-
strafe (r = .16, p = .03). — Details zur Befragung bei STRENG (Fn. 50), 211 f.

53 Vgl. etwa HANS-JURGEN KERNER, Kriminologische Forschung im sozialen Umbruch, in:
Boers/Gutsche/Sessar (Hrsg.), Sozialer Umbruch und Kriminalitdt in Deutschland, West-
deutscher Verlag: Opladen, 1997, S. 331 ff., 360; KLAUS SESSAR, Die Angst des Biirgers
vor Verbrechen, in: Janssen/Peters (Hrsg.), Kriminologie fiir Soziale Arbeit, Votum:
Miinster, 1997, S. 118 ff., 133 ff.; HANS-JORG ALBRECHT, Offentliche Meinung, Kriminal-
politik und Kriminaljustiz, in: Walter/Kania/Albrecht (Hrsg.), Alltagsvorstellungen von
Kriminalitdt, LIT: Miinster, 2004, S. 491 ff., 511 ff.; KURY/BRANDENSTEIN/ YOSHIDA
(Fn. 50), 219.

54 Vgl. auch KLAUS BOERS/PETER KURZ, Kriminalititseinstellungen, soziale Milieus und
sozialer Umbruch, in: Boers/Gutsche/Sessar (Hrsg.), Sozialer Umbruch und Kriminalitét in
Deutschland, Westdeutscher Verlag: Opladen, 1997, S. 187 ff., 218 f.; FRANZ STRENG,
Kriminalitdit und Kriminalititswahrnehmung nach der Vereinigung Deutschlands, in:
de Wall/Germann (Hrsg.), Biirgerliche Freiheit und Christliche Verantwortung. Festschrift
fiir Christoph Link, Mohr Siebeck: Tiibingen, 2003, S. 959 ff., 977 {.

55 Vgl. HENNER HESS, Die Zukunft des Verbrechens, in: Kritische Justiz 31 (1998), 145 ff.

56 Vgl. zur Diskussion um das Strafrecht der ,Risikogesellschaft” etwa HASSEMER (Fn. 3),
S. 274 ff.; FELIX HERZOG, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseins-
vorsorge, R. v. Deckers: Heidelberg, 1991; CORNELIUS PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko,
Klostermann: Frankfurt/M., 1993; GUNTER STRATENWERTH, Zukunftssicherung mit den
Mitteln des Strafrechts?, in: Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 105 (1993),
679 ff.; LOTHAR KUHLEN, Zum Strafrecht der Risikogesellschaft, in: Goltdammer’s Archiv
fir Strafrecht 141 (1994), 347 ff.; DETLEV FREHSEE, Die Strafe auf dem Priifstand, in:
Strafverteidiger 16 (1996), 222 ff., 224 ff.; HEINZ MULLER-DIETZ, Gibt es Fortschritt im
Strafrecht?, in: Schmoller (Hrsg.), Festschrift fiir Otto Triffterer, Springer: Wien, 1996,
S. 677 ff.; KARL-LUDWIG KUNZ, Liberalismus und Kommunitarismus in Straftheorie und
Kriminalpolitik, in: H.-J. Albrecht u.a. (Hrsg.), Internationale Perspektiven in Kriminologie
und Strafrecht. Festschrift fiir Giinther Kaiser, Duncker & Humblot: Berlin, 1998, S. 859 ff.,
863 f.; WOLFGANG FRISCH, Gesellschaftlicher Wandel als formende Kraft und als Heraus-
forderung des Strafrechts, in: Miiller-Dietz u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Heike Jung, Nomos:
Baden-Baden, 2007, S. 189 ff., 194 ff.; IDA (Fn. 5), S. 12 f.; ANDREAS EICKER, Die Proze-
duralisierung des Strafrechts, Stimpfli: Bern, 2010, S. 25 ff.; YOUNG-WHAN KM, Uber die
Verantwortungsstruktur in der Risikogesellschaft, in: Herzog/Neumann (Hrsg.), Festschrift
fiir Winfried Hassemer, C.F. Miiller: Heidelberg, 2010, S. 85 ff.
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Sozialpsychologisch betrachtet, wiren die in der Bevolkerung bzw. in den Medien
zunehmende Interessen-Fixierung auf Kriminalitit und Strafe sowie die ansteigende
Punitivitédt als Beruhigungsstrategien zu verstehen: Die eigene Verunsicherung als iso-
lierbares ,,Kriminalitdtsproblem* — und nur als solches — zu identifizieren, grenzt Beun-
ruhigung ein und ermdglicht mittels forcierten Rufs nach hoheren Strafen eine immerhin
symbolische Bekdmpfung nicht nur der Verunsicherung durch Kriminalitét, sondern der
eigenen sozialen Verunsicherung insgesamt.

Vielleicht ist dieses anhand der Entwicklungen in Deutschland vorgestellte Modell
auch als Erkldrungshypothese fiir die neuere kriminalpolitische Lage in Japan tauglich.



Sinn und Grenzen der Strafrechtsvergleichung —

Téterschaftsprobleme in den hierarchischen Organisationen
im koreanischen Strafrecht

Byung-Sun Cho *

I.  Die selektive Rezeption der deutschen Dogmatik in Korea
II. Die Feststellung der Téterschaft in der hierarchischen Organisation
1. Die Einfiihrung einer gesetzlichen Sonderregelung als eine Losung?
a) Parallelbestrafungsnorm lediglich als eine normative Grundlage
der Bestrafung der juristischen Personen
b) Verfassungswidrigkeitsbeschluss des koreanischen VerfG
und erneute Diskussionen
2. Der Titerschaftsbegriff in den hierarchischen Organisationen
a) Die Feststellung der Téterschaft
b) Mittiterschaft bei den Fahrlidssigkeitsdelikten
III.  Schlussworte

Bevor ich auf den Kern des Themas eingehe, wird fiir ein Musterbeispiel des Rechts-
transfers die selektive Rezeption der deutschen Titerschaftslehre in Korea (unten I.)
vorgestellt. Zu meinem Thema, Sinn und Grenzen der Rechtsvergleichung bei der straf-
rechtlichen Tdterschaftsfragen, werde ich bei der Zurechnung in den komplexen Orga-
nisationen auf die selektive Rezeption von der deutschen Lehre societas delinquere no
potest erwidern (unten II.1.). Deshalb werde ich Sinn und Grenzen der Strafrechts-
vergleichung bei den dogmatischen Losungsansitze betonen, mit der Beriicksichtigung
von wichtigen Fillen in Korea (unten I1.2.). Meine bisher dargestellten Uberlegungen
schlieBe ich mit einigen offenen Schlussworten ab (unten IIL.).

I.  DIE SELEKTIVE REZEPTION DER DEUTSCHEN DOGMATIK IN KOREA

Im internationalen Vergleich hat sich das koreanische Strafrecht gesetzlich und dogma-
tisch an das deutsche Strafrecht angenihert. Das Prinzip ,,societas delinquere no potest‘
war durch die Rezeption des deutschen Strafrechts und der deutschen Strafrechts-
dogmatik im koreanischen Strafrecht stark verwurzelt. Allerdings mochte ich eine

* Dr. iur., Professor fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Rechtsphilosophie und Umweltrecht an
der juristischen Fakultidt der Cheongju Universitit.
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»gedeckte® bzw. ,,unbewusste” Denkweise hinter diesem Hindernis ,,keine Strafe gegen-
iber die juristische Person* erortern: Das Kernstiick dieses Hindernisses beruht auf dem
Gedanken der individuellen Zurechnung in der deutschen Stafrechtsdogmatik. Nach
meiner Meinung lebt trotz des duBerlich herrschenden Gedankens ein herkommlicher
Gedanke der kollektiven Zurechnung fort. Zwischen dem deutschen Strafrecht, das iiber
Japan vermittelt im Jahr 1953 in Korea nahezu pauschal rezipiert wurde, und dem
traditionellen koreanischen Strafrecht bestand keine Affinitdt. Dieser endgiiltige Bruch
mit der alten Strafrechtstradition fiihrte allerdings zu dem unerwarteten Resultat einer
Doppelung der Rechtskultur: das koreanische Volk lebte und lebt weiter in einer
doppelten Rechtskultur koreanischer und deutscher Priigung.! Daher ist in Korea als eine
Ausnahme eine Spezialregelung beziiglich der Bestrafung der juristischen Personen ein-
gefiihrt worden, zuerst im Gebiet des Nebenstrafrechts, schlieBlich aber auch im Gebiet
des Kernstrafrechts (sieche unten II.1.). Unterscheidet man nun den Rezeptionsvorgang
selbst von dem ihm nachfolgenden Assimilationsvorgang des Rezipierten, erfolgte der
Assimilationsvorgang in eigenartiger Weise. In diesem Kontext méchte ich im Folgen-
den das Hauptthema, Sinn und Grenzen der Rechtsvergleichung zur Titerschaft bei den
hierarchischen Organisation behandeln.

II. DIE FESTSTELLUNG DER TATERSCHAFT IN DER HIERARCHISCHEN ORGANISATION
1. Die Einfiihrung einer gesetzlichen Sonderregelung als eine Losung?

a) Parallelbestrafungsnorm lediglich als eine normative Grundlage
der Bestrafung der juristischen Personen

In Korea wie auch in Japan ist die gesetzliche Bestimmung iiber die Strafbarkeit juri-
stischer Personen, die in fast allen strafrechtlichen Nebengesetzen enthalten ist, unter
der sogenannten ,,Parallelbestrafungsnorm® erfasst worden. Auf dem Gebiet des Kern-
strafrechts wurde die Parallelbestrafungsnorm zum ersten Mal im Umweltdeliktgesetz
eingefiihrt. Dadurch, dass eine juristische Person nach diesem gemidfl der Gesetz-
gebungstechnik des Kernstrafrechts formulierten Tatbestand nunmehr bestraft werden
kann, stellen Art. 4 japanisches Umweltdeliktgesetz und Art. 5 koreanisches Umwelt-
deliktgesetz einen Wendepunkt in der Geschichte des japanischen und des koreanischen
Strafrechts dar.

1 Vgl. dazu ausfiihrlich CHO, BYUNG-SUN, Die Rezeption des Europdischen Strafrechts in
Korea, in: Zeitschrift der Deutsch-Koreanischen Juristengesellschaft e.V. 2. Ausgabe (1999),
197-202.
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Das japanische Umweltdeliktgesetz

Das koreanische Umweltdeliktgesetz

Art. 4 Parallelstrafe

Begehen ein Reprisentant einer
juristischen Person sowie ein Vertreter,
ein Angestellter oder ein sonstiger
Arbeitsnehmer einer juristischen

oder natiirlichen Person die in den
zwei vorgenannten Vorschriften

(Art. 2 und Art. 3) genannten Straftaten
in Ausiibung der Betriebstitigkeit,

so tritt neben die Bestrafung eines
Handelnden auch die Bestrafung

der juristischen oder natiirlichen

Art. 10 Parallelbestrafung

Begehen ein Reprisentant einer
juristischen Person oder ein Vertreter,
ein Angestellter oder ein sonstiger
Arbeitsnehmer einer juristischen

oder natiirlichen Person die in den

Art. 2 und Art. 3 genannten Straftaten
in deren Geschiftsinteresse, so tritt
neben Bestrafung eines Handelnden
auch die Bestrafung der entsprechenden
juristischen Person nach der in den
vorstehenden Vorschriften angedrohten

Person nach der in den vorstehenden
Vorschriften angedrohten Geldstrafe.

Geldstrafe.

In diesen beiden Landern nimmt die Zahl der Strafvorschriften dieser Art stindig zu.
Schon in den 1970er Jahren zdhlte man iiber 600 Bestimmungen. Das wesentliche Prob-
lem der Parallelbestrafung besteht darin, dass schwer zu begriinden ist, weshalb die
juristische Person wegen der Tat ihres Angestellten mitbestraft werden soll. Nach dem
Gesetzeswortlaut liegt hier eine Verantwortung ohne Verschulden vor.

Der japanische OGH versuchte, durch eine den Gesetzeswortlaut ergiinzende Aus-
legung die Parallelbestrafungsvorschrift mit dem Schuldprinzip in Einklang zu bringen.
Seit einer Entscheidung des japanischen OGH vom 27.11.19572 betrachten japanische
Gerichte die Parallelbestrafungsnorm als eine gesetzliche Fahrldssigkeitsvermutung. Die
Wissenschaft in Korea und in Japan begriit diese Ansicht weitgehend.3 So kénnen
juristische Personen lediglich durch den Nachweis der Erfiillung der Aufsichtspflicht

2 Keishu Bd. 11 Nr. 12, S. 3113 ff. Dieses Urteil stellt ein Markstein in der Entwicklung der
Rechtsprechung dar. Aber zu diesem Urteil gab es eine abweichende Auffassung des Rich-
ters am OGH Shimoiizaka. Die Richter am OGH Tanaka und Saito waren auch der Mei-
nung von Shimoiizaka. Nach seiner Auffassung ist die Parallelbestrafungsnorm nicht als
Vermutung einer fahrldssigen Aufsichtspflichtverletzung, sondern als Nichtverschuldens-
haftung anzusehen, weil Art. 8 und Art. 38 japStGB eine abweichende Regelung erlauben
und damit nicht gegen Art. 31 der japanischen Verfassung verstofen. Art. 8 und Art. 38
japStGB lauten auszugsweise: ,,... dies gilt jedoch nicht, soweit diese abweichende andere
Bestimmung enthalten®. Art. 31 der japanischen Verfassung regelt das Gesetzlichkeitsprinzip.

3 Vgl dazu kritisch CHO, BYUNG-SUN, Chilsoyuibanbop [Ordnungswidrigkeitenrecht], (Seoul:
KIC Verlag, 1991), S. 57 ff., S. 61 ff., S. 172 ff. m.w.N.; DERS., Administrative Penal Law
and its Theory in Korea and Japan from a Comparative Point of View, in: Tilburg Foreign
Law Review Vol. 2 No. 3, pp. 261.

345



346 BYUNG-SUN CHO

gegeniiber ihren Angestellten (d.h. durch den Beweis des Gegenteils) die Fahrlissig-
keitsvermutung entkréiften. Der Beweis des Gegenteils ist dabei als eine Umkehrung der
Beweislast zu verstehen. Damit bleibt streitig, ob fiir die materielle (objektive) Beweis-
last ,,preponderance of evidence* oder ,,burden of producing evidence* im Sinne des
anglo-amerikanischen Rechts gefordert wird. Nach der h.M. in der Lehre und der Recht-
sprechung muss zuerst eine tatbestandsmaBige und rechtswidrige Tathandlung des
unmittelbar Handelnden festgestellt werden, um die juristische Person strafrechtlich
belangen zu konnen. Eine andere Meinung hilt dagegen, dass die juristische Person
unabhingig von der Strafbarkeit der unmittelbar Handelnden bestraft werden kann, weil
es sehr schwer ist, bei komplizierter betrieblicher Arbeitsteilung in grolen Firmen vor-
satzliche (oder fahrldssige) Tathandlungen eines unmittelbar Handelnden auszumachen.
Deswegen geht ein Teil der Rechtslehre weiter, indem er die Parallelbestrafungsvor-
schrift daraufhin anwenden will, dass eine illegale Handlung unmittelbar der juristischen
Person zugerechnet werden kann, wenn ein individueller Téter nicht identifiziert werden
kann. Diese Meinung diirfte kriminalpolitisch durchaus ihren Sinn haben, aber stellt eine
unertriigliche Analogie dar.# Daher ist die juristische Person nach dem geltenden Gesetz
nur dann strafbar, wenn die Abwendung der Ankniipfungstat (= Tathandlung des un-
mittelbaren Handelnden) vorsitzlich oder fahrlissig unterlassen wurde.

Wird der unmittelbar Handelnde mit Freiheitsstrafe bestraft, wihrend die juristische
Person lediglich mit Geldstrafe belegt wird, ist es fraglich, nach welcher Strafart — der
Strafe des unmittelbar Handelnden oder der Strafe der juristischen Person — die Ver-
folgung verjahrt. Aus denselben Griinden ist umstritten, ob fiir die Bestrafung der juristi-
schen Person das Amtsgericht oder das Bezirksgericht zustindig ist. Im Gegensatz zu
den unteren Gerichten folgt der japanische OGH der Auffassung, dass fiir die Ver-
jihrung und Zustindigkeit je nach der Art der Strafe zu unterscheiden ist.5 Deswegen ist
im japanischen Umweltstrafgesetz eine gesetzliche Sonderregelung (Art. 6) eingefiihrt
worden (abweichend von der Meinung des OGH). Dagegen hat der koreanische Gesetz-
geber in das Umweltdeliktgesetz keine Sonderregelung eingefiihrt.

b) Verfassungswidrigkeitsbeschluss des koreanischen VerfG und erneute Diskussionen

Im November 2007 hat das koreanische Verfassungsgericht eine Parallelbestrafungs-
norm, nach welcher (auch) eine natiirliche Person als individueller Arbeitgeber bestraft
wird, wenn sein Angestellter bzw. seine Angestellte sich entschlossen haben, ein Ver-
brechen zu begehen, fiir verfassungswidrig gehalten, weil die Parallelbestrafungsnorm
keine Strafbarkeit eines individuellen Arbeitgebers vorsah und so das grundgesetzlich

4 Vgl. CHO, BYUNG-SUN, Umweltstrafrecht in Korea und Japan, (Freiburg i.Br.: MPI fiir ausl.
u. intern. Strafrecht Eigenerlag iuscrim, 1993), S. 108 ff., S. 279; DERS., Die Entwicklung
des Umweltstrafrechts in Korea, in: ZStW 106 (1994), 241 ff..

5 So z.B. OGH Urteil vom 21.12.1960, Keishu Bd. 14 Nr. 14, S. 2162 ff.; OGH Urteil vom
25.12.1962, Keishu Bd. 16 Nr. 12, S. 1718 ff.; OGH Urteil vom 27.12.1962, Keishu Bd. 16
Nr. 12, S. 1741 ff.; OGH Urteil vom 14.7.1967, Keishu Bd. 21 Nr. 6, S. 825 ff.
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geschiitzte Schuldprinzip verletzt sei.® Nachdem das koreanische Verfassungsgericht die
Verfassungswidrigkeit der Parallelbestrafungsnorm im November 2007 festgestellt hatte,
begann das Justizministerium ab dem Dezember 2008, die alte Parallelbestrafungsbe-
stimmung in die neue revidierte Parallelbestrafungsnorm zu idndern. Am 26. Dezem-
ber 2008 wurden die alten Parallelbestrafungsnormen in 69 Gesetzen revidiert und bis
jetzt sind 288 Gesetze, welche die alte Parallelbestrafungsnorm enthalten, der Uber-
priifung und Revision unterzogen. Die neue revidierte Parallelbestrafungsnorm fiigt der
vorherigen nur den folgenden Satz hinzu:

»Soweit eine juristische Person oder eine natiirliche Person die ihr obliegende
Sorgfalt und Uberwachung gegeniiber ihren Angestellten zur Verhinderung solch
eines Verbrechens wahrnimmt, wird sie von der Strafe befreit.*

Diese erneute Parallelbestrafungsnorm scheint zu erkldren, dass die Strafbarkeit des
Arbeitgebers auf der Annahme der Fahrlissigkeit beruht, weil der eingefiigte Satz die
Annahme der Fahrldssigkeit bedeutet. Wahrscheinlich konnte die Beweislast bei der
revidierten Parallelbestrafungsnorm, die nach wie vor noch als eine Art von Fahrlissig-
keitsdelikt verstanden werden konnte, gegeniiber dem Angeklagten, also dem Arbeit-
geber, vom Staatsanwaltschaft geindert werden. Allerdings scheint mir diese herkomm-
liche Argumentation nicht ausreichend begriindet zu sein, weil es nach wie vor nicht
geklirt ist, wer Titer ist. Ohne die Aufkldrung der Téterschaftsfrage kann eine spezial-
gesetzliche Bestimmung wie die Parallelbestrafungsnorm in Korea keinen geniigenden
Beitrag zur Titerschaftsfeststellung bei den hierarchischen Organisationen leisten.

2. Der Tdterschaftsbegriff in den hierarchischen Organisationen

a) Die Feststellung der Tiiterschaft

Betriebliche Organisationsdelikte beruhen im Regelfall nicht auf kriminellem Verhalten
oder isolierten Fehlleistungen Einzelner; sie sind vielmehr typischerweise das Ergebnis
des Zusammenspiels einer Vielzahl von Handlungsldufen sowie auf verschiedene
~Akteure* verteilter risikotrichtiger Entscheidungen, Versdumnisse und Unterlassungen.
Gegeniiber solchen Sachverhalten gerit das Strafrecht beziiglich der Frage, welche Ein-
zelpersonen innerhalb eines Betriebes fiir die duleren Pflichtverletzungen strafrechtlich
haftbar gemacht werden sollen, in systembedingte Schwierigkeiten.” Diese Frage nach
der individuellen Zurechnung dufleren Fehlverhaltens von Unternehmen bereitet deshalb
nicht nur im Nebenstrafrecht, das eine gesetzliche Spezialregelung ,,Parallelbestrafungs-
norm‘ beinhaltet, sondern auch bei sonstigen Straftaten, die von Unternehmen oder aus

6  Koreanisches Verfassungsgericht, Beschluss vom 29 November 2007, Fall-Nummer. 2005
Heon Ga 10’ (2005 bedeutet das Jahr, ‘Heon Ga’ bezieht sich auf die Priifung der Verfas-
sungswidrigkeit eines Gesetzes).

7 Vgl beispielsweise im Gebiet des Umweltstrafrechts dazu JENNY / KUNz, Bericht und Vor-
entwurf zur Verstiarkung des strafrechtlichen Schutzes der Umwelt, 1996, S. 82 ff.
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Unternehmen heraus begangen werden, die weitaus meisten Schwierigkeiten. Zu ihrer
Losung muss auf viele verschiedene Institutionen des Allgemeinen Teils des Strafrechts
zuriickgegriffen werden, und fast iiberall ergeben sich kaum lésbare Probleme. Nach
den herkdmmlichen Grundsidtzen muss man sich insbesondere folgender Instrumentarien
bedienen: Den Geschiftsfithrern konnen Tatbeitrdge ihrer Untergebenen iiber die Figur
der mittelbaren Titerschaft zugerechnet werden, sofern man eine ,, Tatherrschaft aufgrund
eines organisatorischen Machtapparates anerkennt; aulerdem haben die Vorgesetzten
bei der Delegation von Téatigkeiten konkrete Auswahl-, Leitungs- und Aufsichtspflichten
sowie allgemeine Organisations- und Garantenpflichten zu beachten, so dass sie bei
VerstoBen zumindest wegen eines Fahrldssigkeits- oder eines Unterlassungsdelikts zur
Verantwortung gezogen werden konnen. Freilich miissen in jedem Einzelfall die
Verletzung einer solchen individuellen Pflicht sowie der Kausalzusammenhang zu der
duBeren Pflichtverletzung des Unternehmens festgestellt und nachgewiesen werden.
Soweit es um betriebliche Abldufe geht, liegt meines Erachtens ein sog. Organisa-
tionsdelikt vor, das denjenigen als Titer qualifiziert, der die betriebliche Organisation
eines strafrechtlich unerwiinschten Erfolges tatsdchlich beherrscht. Téter sollte ganz
einfach derjenige sein, der die Tatherrschaft tiber ein zur Rechtsgutsverletzung fithren-
des Geschehen in der betrieblichen Organisation besitzt, gleichgiiltig ob es sich hierbei
um den Unternehmensinhaber oder einen Angestellten handelt. Auf dieser Linie hat
jungst der koreanische OGH in einem Urteil vom 12.11.1991 (Zahnklinik-Entschei-
dung)® den Geschiiftsfiihrer einer Universititszahnklinik als Titer angesehen. Danach
wire Téter auch eine nach bisherigem Verstidndnis nicht handelnde Person und die téter-
schaftliche Verantwortung wiirde allein durch funktional-kollektive Kriterien begriindet.
Das Urteil des OGH indiziert, dass fiir die Unternehmensstrafbarkeit anstelle einer
individuellen Schuld grundsitzlich an eine Art Kollektivschuld des Unternehmens® an-
zukniipfen ist. In Deutschland hat der BGH in einer Grundsatzentscheidung (Leder-
spray-Entscheidung) !0 die herkémmliche ,,bottom up*“-Vorgehensweise aufgegeben und
durch eine ,,top down‘-Betrachtung ersetzt, so dass in erster Linie die Geschiftsleiter
der betroffenen Unternehmen verantwortlich sind und deren Untergebene nur noch in

8  91Do801. Anmerkung zu diesem Urteil CHO, BYUNG-SUN, Hwangyung hyungsapanrye e
kwanhan bipanjok gumto [Kritische Wiirdigung zu Rechtsprechungen iiber das Umwelt-
strafrecht], in: Hyongsapanryeyongu [Studien zu Rechtsprechungen], 1992, S. 295 ff.

9  Zu dem Begriff Kollektivschuld in Korea ausfiihrlich CHO, BYUNG-SUN, Hyeongbopeseoui
haenguijaui teukjeong: Gaein chaekim gwa tanchechaekim [Feststellung der Téaterschaft:
Individualschuld und Kollektivschuld], in: Seouldae Bophak [Zeitschrift der Rechtswissen-
schaft der Universitdt Seoul] Bd. 50 Nr. 2 (2009), 591-614; DERS., Kaejeong yangbeolgyu-
Jjeongeseoui kieop hyeongsachaekim: Kwasilchujeongseole daehan banron [Strafbarkeit des
Unternehmens in der erneuten Parallelbestrafungsnorm: Kritik zur Lehre von der Fahr-
lassigkeitsvermutung], in: Hyeongsa Jeongchaek [Zeitschrift fiir Kriminalpolitik] Bd. 21
Nr. 1 (2009), 351-370; DERS., Hyeongbeopeseoui haenguijaui teukjeong gwa tanchechaekim
[Feststellung der Téterschaft und Kollektivschuld], in: Hyeongsabop Yeongu [Zeitschrift
fiir Strafrechtswissenschaft] Bd. 23 Nr. 1 (2010), 3-22.

10 BGHSt 37, 106 = StV 1990, 446 = JZ 1992, 253 = JuS 1991, 253 = JR 1992, 27.
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Ausnahmefillen. Genau besehen erfolgt die strafrechtliche Beurteilung in zwei Schrit-
ten: Zunichst werden die betrieblichen Aktivitidten und Prozeduren als Verhalten (Tun
oder Unterlassen) des Unternehmens qualifiziert. Dieses wird dann einzelnen Geschifts-
fiihrern als eigenes ,,Handeln strafrechtlich ,,zugerechnet” — der unternehmensinternen
Verantwortungszuweisung folgend.!! Dariiber hinaus findet sich der ,.funktionelle und
kollektive Taterbegriff*, mit dem Tatherrschaft durch soziale bzw. kollektive Verant-
wortung ersetzt wird, beispielsweise auch in einem europidischen Staat, ndmlich im
belgischen Umweltstrafrecht: Dort muss ein Betrieb vor Produktionsaufnahme einen
strafrechtlich Verantwortlichen bestimmen.12 Diese Vorgehensweise in der koreanischen
Zahnklinik- und der deutschen Lederspray-Entscheidung ist allerdings mit der her-
kommlichen Dogmatik des Allgemeinen Teils des Strafrechts kaum vereinbar. Man darf
deshalb gespannt sein, wie die Entwicklung weitergeht und ob sich eine neue Dogmatik
fiir Organisationsdelikt herausbildet. Mit beiden Entscheidungen ist ein erster Schritt in
dieser Richtung unternommen worden. Man konnte vielleicht ohne weiteres vermuten,
dass in Korea dieser Schritt auf dem Boden des herkommlichen Kollektivschuld-
begriffes noch weiter fortgesetzt werden wird. Im Folgenden mochte ich versuchen,
meine bisherige Argumentation zur Kollektivschuld anhand von Féllen der Mittiter-
schaft bei Fahrléssigkeitsdelikten in Korea zu veranschaulichen.

b) Mittiterschaft bei den Fahrlissigkeitsdelikten

In Korea besteht ein weiteres Problem darin, ob eine Mittiterschaft bei den Fahrlissig-
keitsdelikten anerkannt werden kann. Fahrlédssigkeitsdelikten ist das Charakteristikum
eigen, dass sie beziiglich der fahrldssig begangenen Taten auf der subjektiven Ebene
auch ein Verhalten, dass sich aullerhalb des Bewusstseins des Téters vollzieht, erfassen
und damit unbewusstes Verhalten einschliefen. Das Element des Bewusstseins der Tat
ist fiir fahrlédssig begangene Taten nicht notwendig. Entsprechend ist es mit dem Kern
der Fahrlissigkeitsdelikte nicht vereinbar, zu behaupten, dass die Mittiterschaft bei
einem solchen Delikt auf einer geteilten (gemeinsamen) Absicht beziiglich eines Teils
der Tathandlung beruhe. Deshalb gibt es bei den fahrlissigen Delikten keine gemein-
same Zweckverfolgung. In solchen Situationen soll es nicht méglich sein, von einer
geteilten Absicht auszugehen, die eine Mittidterschaft begriinden konnte. Mir scheint
jedoch dieser Gedankengang nicht iiberzeugend zu sein. Personen, die den Status haben,
eine gesetzliche Aufgabe durchzufiihren, konnten Téter sein, selbst wenn sie keine Herr-
schaft iiber die Tathandlung haben. Thre durch Nachldssigkeit begriindete Pflichtver-
letzung im Zusammenhang mit ihren gesetzlichen Aufgaben kann die Mittiterschaft
begriinden, wenn ihr fahrldssiges Verhalten die Tat insgesamt mit verursachen konnte.

11  Zu dieser Analyse vgl. HEINE, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen,
(Berlin usw.; Nomos Verlag, 1995), S. 156.

12 Art. 20 § 1 Gesetz iiber giftige Abfille von 1974; Art.61 flimisches Abfalldekret von 1981.
Dazu vgl. FAURE, Umweltrecht in Belgien, (Freiburg i.Br.: MPI fiir ausl. u. intern. Straf-
recht Eigenverlag iuscrim, 1992), S. 211 f.
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Aus dem Blickwinkel der gesetzlich zugewiesenen Aufgaben besteht dann die Moglich-
keit, die Beteiligten wegen ihrer Fahrldssigkeit zur Verantwortung zu ziehen. Die
Pridzedenzfille in der neueren koreanischen Rechtsprechung haben die Moglichkeit einer
fahrldssigen Mittidterschaft anerkannt.

1994 brach in Seoul wihrend der morgendlichen Hauptverkehrszeit ein mittlerer
Abschnitt der Seongsu-Briicke in den Han Fluss; dabei wurden 32 Menschen getotet und
17 verletzt. Die Briicke war von der Dongah-Bau AG gebaut worden. Die Staatsanwalt-
schaft Seoul stellte fest, dass den am Bau beteiligten (Sub)Unternehmen wihrend der
gesamten Bauarbeiten ein mehrfaches gravierendes Fehlverhalten vorzuwerfen war und
dass deren Uberwachung durch die Dongah Bau bemerkenswert liickenhaft gewesen
war. Der koreanische Oberste Gerichtshof stellte in diesem Fall fest, dass die strafrecht-
liche Verantwortung von mehreren Tétern auf einer Kombination von Nachlidssigkeiten
beziiglich der jeweils auferlegten Aufsichtspflichten, also auf der Kombination der Nach-
lassigkeiten beziiglich der ,,direkt und konkret* zu erwartenden Sorgfaltspflichten be-
ruhen konnte, soweit diese Pflichtverletzungen als Teil der zum deliktischen Erfolge
fiihrenden Kausalkette zu qualifizieren seien (Seongsu-Briicken-Entscheidung).13

Eine weitere Katastrophe wurde weniger als ein Jahr spéter durch andere Baufirmen
verursacht. Das Sampoong-Kaufhaus im siidlichen Seoul brach am 29. Juni 1995 zu-
sammen. Mit 501 getdteten und 937 verletzten Opfern war es die schlimmste Katastro-
phe in Friedenszeiten in der siidkoreanischen Geschichte. Wieder wurden die gehéuft
fehlerhaften Bauarbeiten und die Bestechung der fiir die Kontrolle zustindigen Beamten
fiir den Unfall verantwortlich gemacht. In diesem Fall akzeptierte der OGH die Vor-
stellung des ,,fahrldssigen Mittéters®, solange zwei wichtige Voraussetzungen gegeben
sind: eine nachgewiesene kausale Verkniipfung von (1) einem vorherigem Fehlverhalten
sowie (2) der Verletzung einer ,direkten und konkreten“ erwarteten Sorgfaltspflicht
(Sampung-Kaufhaus-Entscheidung).!4

Noch interessanter ist die Beobachtung, dass der koreanische OGH in diesen beiden
Entscheidungen als Téter diejenigen Personen angesehen hat, denen direkte und kon-
krete Sorgfaltspflichten zur Verhiitung von Unféllen zugewiesen waren, die jedoch nicht
als direkt Handelnde in der Nidhe des Unfallortes tétig gewesen waren. Vielmehr handel-
te es sich bei diesen Personen um vom eigentlichen Geschehen entfernt Handelnde, die
lediglich die Aufsichtspflicht hatten. Vorausgesetzt war stets, dass die Sorgfaltspflicht-
verletzung einen Teil der zum Unfalle fithrenden Kausalkette bildete. Diese Denkweise
scheint mir eine Art von ,top-down approach® zu sein, der auf einer Kollektivschuld
basiert.

13 Koreanischer OGH, 28 November 1997, Fall-Nummer. ‘97 Do 1740’.
14 Koreanischer OGH, 23 August 1996, Fall-Nummer. ‘96 Do 1231°.
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III. SCHLUSSWORTE

Der in Korea unternommene Versuch, insbesondere in dem Problembereich der Titer-
schaft in hierarchischen Organisationen die neuen Aufgaben des modernen Strafrechts
im Licht des Mittelwegs zwischen Rechtsstaat und Sicherheitsstaat zu erfiillen, ist da-
durch charakterisiert, dass der auf den Rezeptionsvorgang nachfolgende Assimilations-
vorgang des Rezipierten in einer eigenartigen Weise erfolgte. Der in Korea entwickelte
funktionell-kollektive Téaterbegriff ist daher keineswegs das Resultat des Grundlagen-
wandels in der deutschen Dogmatik, der in Deutschland vielleicht als Plddoyer fiir ein
funktionalistisches Risikostrafrecht zu verstehen ist. Vielmehr lédsst sich aus rechtsver-
gleichender Sicht statt dessen folgern, dass das Insistieren auf dem personalen Charakter
der deutschen Strafrechtsdogmatik im Licht der gegenwirtigen und kiinftigen Bedro-
hungen durch Organisations-(Unternehmens-)delikte im koreanischen Kontext anpas-
sungsbediirftig geworden ist.

Der Assimilationsvorgang stellt eine Herausforderung fiir den koreanischen Straf-
rechtsdogmatiker dar, der mit neuen Zurechnungsmodellen der Verbrechenslehre
operieren will. In Korea wurde anldsslich der gesetzlichen Parallelbestrafungsnorm der
Gedanke der Kollektivschuld entwickelt. Mithilfe des immer grofer werdenden
Bewusstseins des Rechtstransfers in der Wissenschaft konnte diese vielleicht einen
etwas gewagten Schritt zur Anpassung der koreanischen Gesellschaft in der geschil-
derten eigenartigen Weise tun, aber die Gewihrleistung der rezipierten Grundprinzipien
wie der Rechtstaatlichkeit miisste doch ihre Prioritdt behalten. Im Rahmen dieser
Moglichkeit darf die Wissenschaft natiirlich nicht vor den neuen Anpassungsstrategien
scheuen. Die Herausforderung einer koreanischen Strafrechtsdogmatik, zumindest be-
ziiglich des Begriffes der Kollektivschuld, welche die begrenzte Effektivitit des Straf-
rechts im dunklen Feld der hierarchischen Betriebsorganisation ohne Versto3 gegen die
rechtsstaatlichen Prinzipien des Strafrechts iiberwinden konnte, ist eine der kiinftigen
Aufgaben der koreanischen Strafrechtswissenschaft. Fiir die kiinftige koreanische Dog-
matik wiren die Rechtsvergleichung und das Bewusstsein des Rechtstransfers sehr
empfehlenswert. Insbesondere wegen des mit Blick auf den Internationalen Strafrechts-
gerichtshof staatsiibergreifenden Anliegens der Strafrechtsdogmatik wiren gemeinsame
Bestrebungen zur Klarstellung der theoretischen Aufklirung des Begriffs der Téter-
schaft gerade auf diesem Gebiet sehr vorteilhaft.!5> Dabei konnten auch die hier behan-
delten Fragen der Titerschaft im rezipierten Strafrecht in Korea ein Beispiel fiir die
Rechtsvereinheitlichung sein.

15 In diese Richtung beispielsweise im Gebiet des Umweltstrafrechts, CHO, BYUNG-SUN,
Emergence of International Environmental Criminal Law?, in: U.C.L.A. Journal of Envi-
ronmental Law and Policy Vol. 19 No. 1 (2001), 11-48.
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I.  ZUR EINLEITUNG

Wihrend die deutsche Strafprozessordnung vom Legalitétsprinzip ausgeht, in dem der
Staatsanwalt grundsitzlich zur gesetzlich und tatsichlich moglichen Anklage verpflich-
tet ist, gilt im japanischen Strafverfahren das generelle Opportunitétsprinzip. Der Art. 248
Keiji sosho-ho (Strafprozessgesetz, nachfolgend: StPG) lautet:

,Ist unter Beriicksichtigung des Charakters, des Alters und der Verhiltnisse des Tiéters,
der Schwere und der Umstinde der Tat und der Verhiltnisse nach der Tat die Verfol-
gung nicht notwendig, so kann von der Erhebung der Anklage abgesehen werden®.

Nach dieser Vorschrift, bei der es nicht um rechtliche Voraussetzungen, sondern um eine
blofe, nicht abschlieBende Aufzéhlung der zu beriicksichtigenden Faktoren geht, wird
der Staatsanwaltschaft ein erheblicher Ermessensspielraum eingerdumt. Dieses Mittel
zur Nichtverfolgung wird in der japanischen Praxis tatsdchlich hiufig ergriffen. Die Ein-
stellungsquote aller vom Staatsanwalt durchermittelten anklagefihigen Verfahren wegen
Straftaten des allgemeinen Strafrecht — ausgenommen fahrlédssiger Korperverletzungen
oder Totungen im Rahmen eines Autounfalls — ist lange Zeit zwischen ca. 35 % und
40 % geblieben, aber seit einigen Jahren ldsst sich eine leicht steigende Tendenz beob-
achten: 2010 erreichte die Quote 45 %!12. Freilich wird bei schwereren Delikten seltener
eingestellt, aber auch bei Kapitaldelikten ist die Einstellung nicht ganz ausgeschlossen3.

*  Assistenzprofessor fiir Strafrecht und Strafprozessrecht an der Keio Universitét (Law School),
Tokyo.

##  Uberarbeitete Fassung des Vortrages des Verfassers.

1 Hanzai hakusho (Heisei 23-nen ban) [Weiflbuch der Kriminalitidt (2011)] (Tokyo 2011),
Shiryé [Tabelle] 2-3: http.//hakusyol.moj.go.jp/ip/58/mfm/images/full/s2-03.jpg
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Im Folgenden wird der Ursprung dieses japanischen Grundsatzes dargestellt, sowie
sein Einfluss auf den Charakter des japanischen Strafverfahrens, und dessen erwiinschte
Zielrichtung, und zwar angesichts der Verdnderung der bisherigen Grundbedingungen:
die Einfiihrung des Laienrichtersystems und die wohl nicht mehr zu erwartende volle
Effektivitit der Beschuldigtenvernehmungen von Ermittlungsbehérden. In diesem Zu-
sammenhang wird auf ein deutsches Instrument abgestellt, das die japanische Strafjustiz
noch nicht kennt: die Verfahrenseinstellung gegen Auflagen gemif § 153a Strafprozess-
ordnung (StPO). SchlieBlich richten sich meine Ausfithrungen darauf, zu zeigen, dass
die Einfithrung einer solchen Einstellungsmoglichkeit auch in Japan erwédgenswert ist.

Bevor ich aber zum Hauptteil komme, méchte ich zunéchst die Entwicklung und die
Grundstruktur des japanischen Strafverfahrensrechtsskizzieren, um vor allem der deut-
schen Leserschaft das erforderliche Basiswissen zu vermitteln.4

Es war in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts, dass Japan sein Rechtssystem
europdisiert hat. Im Bereich des Strafprozessrechts hat man sich anfangs am franzo-
sischen Recht orientiert, und schon damals wurden das Offizialprinzip und das Anklage-
monopol der Staatsanwaltschaft aufgenommen. Danach wurden die deutschen Einfliisse
immer stdrker, was zur Folge hatte, dass 1922 ein neues Strafprozessgesetz nach dem
Vorbild der deutschen Reichsstrafprozessordnung geschaffen wurded. Eine wichtige
Abweichung vom deutschen Recht war allerdings das Opportunitétsprinzip, das dort
zum ersten Mal kodifiziert wurde.

2 Auflerdem gibt es in Japan die polizeiliche Bagatelldiversion, die auf der allgemeinen An-
weisung der Staatsanwaltschaft beruht. Dadurch wurden 2010 etwa 38 % der der Polizei
bekannten entsprechenden Fillen erledigt. Vgl. Heisei 22-nen no hanzai [Kriminalitdt 2010]
(Tokyo 2011), S. 246 f.: http://www.npa.go.jp/archive/toukei/keiki/h22/h22hanzaitoukei.htm

3 4 bis 8 % der Verfahren wegen vorsitzlicher Tétung wurden aus Opportunitétsgriinden ein-
gestellt, bei Brandstiftung 13 bis 16 %. Hanzai hakusho (Fn. 1), Shiry6 [Tabelle] 2-3.

4 Vgl. dazu z.B. H. NAKAMURA, Die japanische Strafprozessordnung (Keiji-Soshoho) vom
10. Juli 1948 (Berlin 1970), Einleitung, S. 1 ff.; H-H. KUHNE, Opportunitit und quasi-rich-
terliche Tatigkeit des japanischen Staatsanwalts, ZStW85 (1973), S. 1080 ff.; K. MIYAZAWA,
Die Verfolgungstitigkeit der japanischen Staatsanwilte, ZStW 95 (1983), S. 1027 ff,;
R. HIRANO, Die Japanisierung des westlichen Rechts im japanischen Strafrecht und Straf-
prozessrecht, in: Coing u.a. (Hrsg.), Die Japanisierung des westlichen Rechts (Tiibingen
1990), S. 392 ff.; J. HERRMANN, Die Japanisierung des westlichen Rechts: Strafrecht und
Strafprozessrecht, in: Coing u.a. (Hrsg.) (Fn. 4), S. 411ff.; K. INABA, Strafproze3 und Staats-
anwaltschaft in Japan, ZJapanR Nr. 5 (1998), S. 136 ff.; K. KATO, Grundziige des japani-
schen Strafverfahrens, Aichi daigaku hdgakubu ho-kei ronshi [The Journal of the Faculty of
Law, Aichi University] Nr. 153 (2000), S. 1 ff. Siehe auch die Webseite des Saiko-sai
[Obersten Gerichtshofes]:
http://www.courts.go.jp/english/proceedings/criminal_justice_index.html (auf Englisch)

5 Da aber die deutsche StPO auch unter dem Einfluss des franzdsichen Rechts stand, war die
Gesetzesreform inhaltlich nicht so bedeutend. Alles in allem waren die japanischen Straf-
prozessordnungen vor dem Zweiten Weltkrieg stark vom kontinental-europdischen Rechts-
denken geprigt.
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Die Niederlage im Zweiten Weltkrieg fiihrte dann dazu, dass das 1948 erlassene und
noch heute geltende StPG stark vom anglo-amerikanischen Recht beeinflusst wurde®. Es
herrscht u.a. das Prinzip des Parteiprozesses und nicht mehr die Untersuchungsmaxime
deutscher Art. Um die Unvoreingenommenheit des Richters zu sichern, diirfen keine
Ermittlungsakten bei Gericht eingereicht werden. Da der Richter infolgedessen keine
aus den Akten gewonnene Kenntnis des Sachverhalts besitzt, erfolgt die Beweisauf-
nahme in aller Regel auf Initiative der Parteien, also des Staatsanwalts und des Vertei-
digers. Die Zeugenvernehmungen werden grundsitzlich im Wechselverhor durchgefiihrt.
Aber trotz dieses Erscheinungsbilds des Parteiverfahrens wiirde man sich tduschen,
wenn man annihme, dass ,,die Wahrheit” im japanischen Strafprozess keine grof3e Rolle
spielte. Ganz im Gegenteil: Die Japaner haben stets am Prinzip der materiellen Wahrheit
festgehalten, und zwar in dem Sinne, dass die Verurteilung immer auf richterlicher
Uberzeugung basieren muss und der Beschuldigte keine Disposition dariiber hat. Des-
halb wurde das System des guilty plea durch plea bargaining nicht aus den USA iiber-
nommen, in dem die Hauptverhandlung und die Beweisaufnahme bereits dann entbehr-
lich werden, wenn der Angeklagte den Tatvorwurf nicht abstreitet. Auch das Schwur-
gerichtssystem als Kern der anglo-amerikanischen Justiz wurde nicht aufgenommen. Es
lasst sich somit zusammenfassen, dass das japanische Strafverfahren auf einem Misch-
system von kontinental-europdischem und anglo-amerikanischem Recht basiert, und
eine eigenstindige Form angenommen hat, worauf spiter eingegangen wird.

II. DAS JAPANISCHE OPPORTUNITATSPRINZIP UND SEINE AUSWIRKUNGEN
AUF DAS GESAMTE STRAFVERFAHREN

1. Entwicklung des Opportunitdtsprinzips

Nun zu unserem Hauptthema, dem Opportunititsprinzip bei der Anklageerhebung. 7 Die
Strafprozessordnungen des 19. Jahrhunderts hatten nicht explizit geregelt, ob der Staats-
anwalt zur moglichen Anklage verpflichtet ist. Aber schon seit den 1880er Jahren hat die
Regierung angesichts der Uberlastung der Gefingnisse und der Staatskasse Staats-
anwilte angewiesen, Bagatellkriminalitit nicht zum Gegenstand der strafrechtlichen
Verfolgung zu machen. Diese Vorgehensweise wurde immer beliebter, da u.a. die spezial-
praventive Effektivitit der Opportunititseinstellungen allmdhlich erkannt wurde. Nach-

6  Zur Entstehungsgeschichte des japanischen StPG von 1948 siehe auch M. TAGUCHI, Der
Prozessgegenstand im japanischen Strafprozessrecht, ZIS 2008, S. 70 f.

7  Vgl. zu Entwicklung des Opportunititsprinzips z.B. KUHNE (Fn. 4), S. 1086 ff., 1098;
K. MITSUDO, Opportunititsprinzip im japanischen Strafverfahren, in: Kroeschell (Hrsg.),
Recht und Verfahren (Heidelberg 1993), S. 13 ff. Ndher M. MITSUI, Kensatsukan no kiso yityo
sairy6 [Das staasanwaltliche Ermessen zur Opportunititseinstellung], Hogaku Kyokai Zasshi
[Journal of the Jurisprudence Association, the University of Tokyo] 87. Jahrgang Nr. 7-8,
91. Jahrgang Nr. 7, 91. Jahrgang Nr. 9, 91. Jahrgang Nr. 12, 94. Jahrgang Nr. 6 (1970-1977).
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dem Anfang des 20.Jahrhunderts in Folge des Einflusses der modernen Schule der
Strafrechtswissenschaft im materiellen Strafrecht die Strafaussetzung zur Bewihrung
eingefiihrt wurde, verbreitete sich die Praxis der Opportunititseinstellung bis zum
Bereich der mittleren und auch schwereren Delikte, wie Brandstiftung oder vorsétzliche
Totung. Die FEinstellungsquote aller anklagefihigen Verfahren ist dementsprechend
zwischen 1909 und 1922 von 15.6 % auf 53.0 % gestiegen3.

1922 wurde das neue StPG verkiindet. Obwohl der deutsche Einfluss auf japanische
Juristen damals am stirksten war und bewusst diskutiert wurde, wie man das Legalitits-
und Opportunitétsprinzip handhaben sollte, wurde in dieses StPG eine Vorschrift aufge-
nommen, die das uneingeschrinkte Opportunititsprinzip festschrieb®. In Folge stieg die
Quote der Opportunitétseinstellungen in den 1930er Jahren sogar auf ca. 60 %. Auler-
dem entwickelte sich damals die Praxis, die Beschuldigten, deren Anklage (vorlédufig)
eingestellt wurde, unter Bewéhrungshilfe zu stellen, um wiederholte Begehungen von
Straftaten zu verhindern. Es gab auch immer mehr Fille, in denen es zum Widerruf der
Einstellung kam, weil die Lebensfiihrung des Beschuldigten wihrend der ,,Bewihrungs-
zeit™ ungiinstig war.

Nach dem Krieg blieb das generelle Opportunititsprinzip trotz der Einfithrung des
neuen StPG von 1948 fast unverindert!0. Aber wegen des Einwandes seitens der Be-
satzungsmachte, dass es angesichts der Unschuldsvermutung problematisch sei, die
Beschuldigten, die noch nicht verurteilt worden sind, unter Bewihrungshilfe zu stellen,
wurde von der entsprechenden Praxis der Vorkriegszeit Abstand genommen!!. Folglich
verlor die Opportunitétseinstellung den Charakter einer einschreitenden spezialpriven-
tiven Mallnahme: bei der jetzigen Version geht es um den endgiiltigen Verzicht auf die
Anklage, der dann erfolgen soll, wenn der Staatsanwalt unter Beriicksichtigung aller bis
zum Abschluss der Ermittlung bekannt gewordenen Umstinde die Notwendigkeit der
Verfolgung vorbehaltlos verneint.

Seither ist die Einstellungspraxis verhiltnism@Big stabil. In der japanischen Literatur
und Praxis findet das Opportunitétsprinzip seit langem eine breite Anerkennung. Zur
Begriindung wird auf die Einzelgerechtigkeit und die ZweckméiBigkeit verwiesen. Ins-
besondere wird darauf abgestellt, dass eine Stigmatisierung als Angeklagter angesichts
der negativen Folgen fiir eine Wiedergliederung des Straftéters in die Gesellschaft mog-
lichst zu vermeiden ist. Die Gefahr der ungleichen bzw. willkiirlichen Strafverfolgung

e}

Vgl. Mrtsul (Fn. 7), 87. Jahrgang Nr. 7-8, S. 87., 91. Jahrgang Nr. 9, S. 91.

9  Der Gesetztext lautete fast gleich wie der des heutigen Art. 248 StPG. Es fehlte noch in der
damaligen Version die ,,Schwere der Tat* als ein zu beriicksichtigender Faktor.

10 Die von den Alliierten verlangte Wortidnderung des Art. 248 StPG (Hinzufiigung der
,Schwere der Tat”, Vgl. Fn. 9) wurde von damaligen japanischen Juristen an sich kein
groBBer Wert beigelegt.

11 Manche Staatsanwilte waren damit nicht ganz zufrieden, so dass es in den 1960er Jahren in

einigen Bezirken Versuche gab, vergleichbare Mafinahmen wiederzubeleben, was aber nicht

lange andauerte. M. MITSUI, Keiji sosho-hé [Strafprozessrecht], 2. Bd (Tokyo 2003), S. 30.
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als Nachteil des Opportunitétsprinzips verwirklicht sich in der japanischen Praxis im
Groflen und Ganzen nicht, weil es u.a. eine funktionierende interne Kontrolle durch
(nicht verdffentliche) staatsanwaltliche Richtlinien gibt. Dariiber hinaus werden regiona-
le Ungleichheiten reduziert, indem in Japan jeder Staatsanwalt alle drei oder vier Jahre
an einen anderen Gerichtsort versetzt wird!2.

2. Der Weg zur ,, Prdzisjustiz

Die Entwicklung des japanischen Opportunititsprinzips ist nicht nur an und fiir sich,
sondern auch in dem Sinne bedeutsam, dass sie den sehr eigenen Charakter des japa-
nischen Strafverfahrens (mit)bestimmt hat.!3 Unter der Geltung des vollstindigen Er-
messensspielraums fiihlte sich der Staatsanwalt fiir den Ausgang des Falles verantwort-
lich, deshalb wollte er moglichst viele Informationen sammeln, um die auch kriminal-
politisch beste Entscheidung zu treffen. Dies hatte zur Folge, dass Vernehmungen durch
die Ermittlungsbehdrden ausfiihrlicher und hartnédckiger wurden. In Japan wird jeder
Beschuldigte nicht nur von der Polizei, sondern auch vom Staatsanwalt zumindest ein-
mal, oft mehrmals vernommen. Trotz des auch in Japan geltenden nemo-tenetur-Prinzips
versuchen die Vernehmer ungeachtet etwaiger Aussageverweigerungen nachhaltig, eine
zuverlissige Darstellung des Sachverhalts und sogar der Hintergriinde zu erhalten!4,
Davon ausgehend erhebt der Staatsanwalt die Anklage nur dann, wenn er vom Vorliegen
des Tatvorwurfs und von der spezialpriventiven Notwendigkeit der Bestrafung iiber-
zeugt ist. Dadurch ist die Freispruchsquote bei Gericht drastisch gesunken, was zu einer
extrem hohen Verurteilungsquote von ungefihr 99.9 % fiihrte!5. Dazu haben auch sehr

12 In diesem Zusammenhang ist auch erwidhnenswert das rechtsvergleichend einzigartige Sys-
tem des ,,Uberpriifungsausschusses [Kensatsu shinsa-kai]“, obwohl es als Kontrollmoglich-
keit nur eine erginzende Rolle spielt. Hierbei tiberpriifen 11 Mitglieder, die aus der Bevol-
kerung nach dem Zufallsprinzip gewdhlt werden, die Richtigkeit der staatsanwaltlichen Ein-
stellung (auch aus Opportunititsgriinden). Die Beschlussmoglichkeit ,,Die Anklage ist zu
erheben® galt bisher als eine bloBe Empfehlung, aber um die demokratische Kontrolle der
Staatsanwaltschaft zu verstirken, wurde 2004 ein neues zweistufiges Anklageerzwingungs-
verfahren eingefiihrt. Falls der Staatsanwalt trotz des ersten ,,Die Anklage ist zu erheben‘-
Beschlusses an seiner urspriinglichen Entscheidung festhilt, kann das zweite Uberpriifungs-
verfahren erfolgen. Falls der Ausschuss sich erneut fiir die Anklageerhebung ausspricht, hat
dies eine verbindliche Wirkung. In diesem Fall beruft das zustidndige Gericht einen Rechts-
anwalt, der anstelle des Staatsanwalts die Anklage vertritt. Diese Reform trat 2009 in Kraft.
In einigen Fillen, die eine groBe soziale Aufmerksamkeit erregen, kam es auf diese Weise
zur ,,zwangsweisen Anklage”. Die Urteile sind noch nicht verkiindet (Stand: Ende Januar
2012).

13 Hierzu siehe KATO (Fn. 4), S. 6 ff.

14 Vgl. vor allem HERRMANN (Fn. 4), S. 415.

15 2010 wurden in ganz Japan 473.226 Urteile rechtkriftig, davon waren 472.729 Verurtei-
lungen. Vgl. Hanzai hakusho (Fn. 1), S. 49:
http://hakusyol.moj.go.jp/ip/58/nfm/images/full/h2-3-1-01.jpg
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hiufige Verlesungen von langen und umfangreichen Vernehmungsprotokollen als Be-
weisaufnahme — das ist als Ausnahme des Unmittelbarkeitsgrundsatzes (in der Form des
sowohl Zeugenvernehmungen als auch schriftliche Beweise betreffenden Verbot des
Horensagens amerikanischer Art) erlaubt!® — beigetragen.

Diese rechtsvergleichend ungewohnliche Charakteristik des japanischen Strafverfah-
rens wurde von dem renommierten Strafprozessrechtslehrer Matsuo die “Prizisjustiz”
genannt!’. Thr wurden einerseits Vorteile in der Hinsicht eingerdumt, dass man sich da-
mit in den meisten Fillen am effektivsten und ohne Belastung des unschuldigen Be-
schuldigten der materiellen Wahrheit ndhern konne. Andererseits ist diese Methode ohne
Zweifel auf ein Gestdndnis des Beschuldigten angewiesen. Nach dem Selbstverstindnis
der Staatsanwaltschaft ist es ihre Aufgabe, zu dem Beschuldigten ein Vertrauensverhdltnis
aufzubauen und dadurch von ihm ein vollumfidngliches reuiges Gestindnis zu erhalten.
Dies gelingt aber nicht immer und deshalb wird manchmal auf den Beschuldigten Druck
ausgeiibt. AuBlerdem verliert bei dieser Prizisjustiz die Hauptverhandlung an Bedeutung,
und zwar durch die extrem hohe Verurteilungsquote und die vorweggenommene ein-
gehende Sachverhaltsaufkldrung, die in die Gestdndnis- und Vernehmungsprotokolle
von Ermittlungsbehdrden aufgenommen wird. Dazu wurde ironisch geduBert, dass die
Beweisaufnahme nicht mehr im Gerichtssaal erfolge, sondern im Richterzimmer, indem
dort der Richter schriftliche Beweise sorgfiltig lese!8.

III. ZUKUNFT DER JAPANISCHEN OPPORTUNITATSEINSTELLUNG
1. Das japanische Strafverfahren im Wandel

Die Grundbedingungen der japanischen Strafjustiz bleiben aber nicht unverdndert. So
wird seit 2009 zum einen das neue Laienrichtersystem (Saiban-in-System)!? fiir Kapital-
delikte praktiziert. Dabei werden fiir jedes Verfahren sechs Laienrichter wie beim anglo-
amerikanischen Schwurgerichtssystem nach dem Zufallsprinzip ausgewihlt. Sie sitzen

16  Wichtig sind die folgenden drei Regeln: Erstens werden alle schriftliche Beweise durch Zu-
stimmung der Parteien ohne weiteres verlesbar (Art. 326 StPG), was bei einem unstreitigen
Verfahren iiblich ist. Auch bei streitigen Verfahren kann man zweitens Gestdndnisprotkolle,
die von Ermittlungsbehdrden aufgenommen werden, verlesen, soweit der Beschuldigte frei-
willig ausgesagt hatte (Art. 322 Abs. 1 StPG). Drittens kann man staatsanwaltliche Zeugen-
vernehmungsprotokolle verlesen, wenn der Zeuge in der Hauptverhandlung eine wider-
spriichliche Aussage gemacht hat und Umstinde vorliegen, die die frithere Aussage glaub-
hafter erscheinen lassen (Art. 321 Abs. 1 Nr. 1 StPG).

17 K. MATSUO, Keiji sosho-ho [Strafprozessrecht], 1. Bd., 2. Aufl. (Tokyo 1999), S. 16.

18  Kiritisch R. HIRANO, Genko keiji sosho-ho no shindan [Eine Diagnose des geltenden StPG],
in: Hiraba u.a. (Hrsg.), Dando shigemitsu hakase koki kinen ronbun-shii [Festschrift fiir
Shigemitsu Dando zum 70. Geburtstag], 4. Bd. (Tokyo 1985), S. 418 ff.

19  Dazu ausfiihrlich K. KATO, Zum Beteiligungssystem von Laienrichtern (Saiban’in-System)
in Japan, Aichi Daigaku Hogakubu Ho-kei Ronshii [The Journal of the Faculty of Law,
Aichi University] Nr. 170 (2006), S. 1 ff.
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aber wie die deutschen Schoffen zusammen mit drei Berufsrichtern an einem Richterpult
und besprechen sich mit diesen. Diese Reform hat nicht nur als solche, sondern auch fiir
die gesamte Gestaltung der Hauptverhandlung eine erhebliche Bedeutung. Denn der
auch im japanischen Strafprozess geltende Miindlichkeits- und Unmittelbarkeitsgrund-
satz, der frither, wie bereits erwihnt, stark relativiert wurde, soll nun stérkere Beachtung
finden, damit die juristisch unerfahrenen Laien den Verhandlungen folgen konnen.
Darauf haben sich die japanischen Juristen seit dem Beschluss der Einfithrung dieses
Systems im Jahre 2004 intensiv vorbereitet. Dementsprechend wird aber die Durch-
fiihrung der Hauptverhandlung deutlich aufwindiger, so dass man vor allem im Bereich
der Klein- und Mittelkriminalitét tiberlegen sollte, die Erledigungsméglichkeit der Straf-
sache ohne formelle Hauptverhandlung zu erweitern, um dort die Ressourcen der Justiz
zu schonen?0.

Zum anderen wird die Wabhrheitsfindung durch intensive und hartnédckige Ver-
nehmungen von Ermittlungsbehdrden wohl schwieriger. Angesichts der bisherigen Lage,
dass der Druck auf den Beschuldigten bei der polizeilichen und staatsanwaltlichen
Vernehmung manchmal ein zuldssiges Maf} iiberschreitet, wird schon lange diskutiert,
ob man einen groflen Teil der polizeilichen und staatsanwaltlichen Vernehmungen durch
Ton- und Videoaufnahmen transparenter machen sollte. Die Staatsanwaltschaft, die sich
dem natiirlich widersetzte, kann sich mittlerweile aber nicht mehr durchsetzen und
rdumt jetzt sogar selbst die Reformbediirftigkeit ein, weil sie u.a. wegen einiger in-
zwischen bekannt gewordener falscher Anschuldigungen, die auf die ,,zu parteiische*
Einstellung der japanischen Staatsanwaltschaft zuriickzufiihren waren, massiver Kritik
ausgesetzt ist2!, Sobald aber wirklich Transparenz in diesem Bereich vorherrscht, ist zu
erwarten, dass die bisherig sehr hohe Gestindnisrate bei Hauptverhandlungen sinken
wird, was zu einem nicht unerheblichen Mehraufwand die Justiz fiithren diirfte. Auch
dies kann Anlass geben dariiber nachzudenken, wie man die Funktionstiichtigkeit der
Strafjustiz aufrechterhalten kann.

20 Zu diesem Zweck hat der Gesetzgeber schon das sokketsu-saiban tetsuzuki [Gerichtliches
Schnellverfahren] (Artt. 350-2 ff. StPG) eingefiihrt, wobei es dhnlich wie das deutsche be-
schleunigte Verfahren um eine moglichst sofortige Durchfithrung der Hauptverhandlung bei
einfachen und klaren Sachverhalten geht. Die Besonderheit besteht darin, dass eine auf die-
sem Wege verhingte Freiheitsstrafe immer zur Bewédhrung ausgesetzt werden muss. Dieses
Verfahren spielt bei bestimmten Delikttypen, wie etwa dem illegalen Aufenthalt, eine sehr
wichtige, aber auch sonst eine nicht zu iibersehende Rolle. Siehe Hanzai hakusho (Fn. 1),
Shiryo [Tabelle] 2-3-2-6. Ich gehe allerdings davon aus, dass eine etwaige Erweiterung der
Moglichkeit, mit einem vereinfachten Verfahren eine echte Kriminalstrafe zu verhidngen, u.a.
zwecks Bewahrung ihrer expressiven Funktion nicht wiinschenswert ist.

21 Auch der vom Justizminister einberufene Fachausschuss hat im Mérz 2011 ein Eckpunkte-
papier ,,Kensatzu no saisei ni mukete [Zur Wiederbelebung der Staatsanwaltschaft]* vorge-
legt: http.//www.moj.go.jp/kentou/jimu/kentou01_00001.html
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2. Reformiiberlegungen

a) Abgesprochene Verurteilung?

Schon seit langem gibt es in Japan de lege ferenda Befiirworter eines guilty-plea durch
plea-bargaining, das sicherlich effektiv der Entlastung der Strafjustiz dienen wiirde. Die
Urteilsabsprache, die erst 2009 in Deutschland gesetzlich festgelegt wurde?2, konnte
eine vergleichbare Funktion leisten, wenn sie dem japanischen Parteiverfahren ange-
passt wird?3. Aber meiner Meinung nach handelt es sich bei solchen Institutionen, bei
denen man eine echte Kriminalstrafe (zumindest faktisch) zum Gegenstand eines Deals
macht, um eine ultima ratio, die erst nach erfolglosen Versuchen mit anderen Mitteln in
Betracht gezogen werden sollte. Deswegen wird hier nicht weiter darauf eingegangen.

b) § 153a der deutschen StPO%*

Stattdessen mochte ich jetzt einen Blick auf ein anderes deutsches Instrument richten. In
§ 152 Abs. 2 StPO geht das deutsche Recht vom Legalitétsprinzip aus, das aber mittler-
weile viele Ausnahmeregelungen kennt. Den ersten Anstofl hat 1924 § 153 StPO ge-
geben, der die einfache Nichtverfolgung von Kleinkriminalitiit regelt. Die Notwendig-
keit einer solchen Mdoglichkeit diirfte heutzutage kaum noch angezweifelt werden.

Dariiber hinaus hat aber der deutsche Gesetzgeber 1974 den § 153a StPO eingefiihrt.
Diese immer noch umstrittene Vorschrift gibt dem Staatsanwalt die Befugnis, ein
Verfahren wegen Vergehens gegen die freiwillige Erfiillung von Auflagen durch den
Beschuldigten einzustellen. Unter Auflagen, denen der Beschuldigte (und auch das
Gericht) zustimmen muss, versteht man unterschiedliche Leistungen, die das eigentlich
bestehende offentliche Interesse an der Strafverfolgung beseitigen sollen. So kommen
zum Beispiel Geldzahlung, Schadenswiedergutmachung und sonstige gemeinniitzige
Leistungen des Beschuldigten in Betracht. Die Aufzihlung in der Gesetzesnorm ist seit
1999 nicht mehr abschlieend, allerdings geht es in der Praxis am haufigsten um Geld-
zahlungen an die Opfer, an die Staatskasse oder an gemeinniitzige Einrichtungen.
Eigentlich sollten dadurch Verfahren im Bereich der kleineren Kriminalitdt wie Laden-
diebstahl erledigt werden, aber der Gesetzgeber hat 1993 den Anwendungsbereich auch
auf die mittlere Kriminalitit ausgedehnt. Bei dieser Norm handelt es sich zwar systema-
tisch lediglich um eine Erméchtigung zum Absehen von der Verfolgung, aber de facto
wurde damit ein neues konsensuales Sanktionsverfahren geschaffen.

Der Anteil der Opportunititseinstellungen an allen anklagefihigen Verfahren in
Deutschland hat sich zwischen 1981 und 2008 von ca. 28 % auf ca. 54 % fast verdoppelt.
Dies liegt zwar hauptséchlich an der erheblichen Zunahme von Einstellungen ohne Auf-

22 BGBI. 1, S. 2353 f.

23 Vgl. K. KATO, Konsensuales Strafverfahren, in: Rosenau/Kim (Hrsg.), Straftehorie und
Strafgerechtigkeit (Frankfurt a.M 2010), S. 41.

24  Dazu statt vieler W. BEULKE, § 153a, in: Lowe-Rosenberg Die Strafprozessordnung und das
Gerichtsverfassungsgesetz GroBkommentar, 26. Aufl., 5. Bd. (Berlin 2008).
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lagen nach § 153 StPO, deren Anteil sich im selben Zeitraum von ca. 7 % auf ca. 20 %
erhohte. Aber auch die Einstellung gegen Auflagen nach § 153a StPO spielt mit einem
Anteil von ungefihr 10 % eine nicht zu verleugnende Rolle, so dass dieses Mittel in der
Praxis nicht mehr hinwegzudenken ist25.

c) Uberlegungen iiber die Einfiihrung der sanktionsbehafteten Einstellung

aa) Uberfliissig unter dem generellen Opportunititsprinzip?

Meines Erachtens ist es auch in Japan erwigenswert, ein solches Instrument einzufiihren.
Zu beseitigen wire wohl zunéchst die mogliche Auffassung oder sogar Fehleinschitzung,
dass der japanische Staatsanwalt vom Anfang an einen so breiten Ermessensspielraum
geniefe, dass eine zusitzliche Berechtigung wie § 153a der deutschen StPO in Japan
tiberfliissig sei. Dem generellen Opportunitétsprinzip zufolge ist es zwar durchaus mog-
lich, dass das Verfahren eingestellt wird, wenn ein positives Nachtatverhalten des Be-
schuldigten das offentliche Interesse an der Bestrafung beseitigt hat26. Manchmal gibt
der Staatsanwalt dem Beschuldigten (oder dem Verteidiger) sogar eine ,,gute Aussicht®
auf Nichtverfolgung bei einem Schuldbekenntnis und einer Schadenersatzleistung zu
verstehen, was meistens befolgt wird und in der Tat zur Einstellung fiihrt. Fiir diese
Vorgehensweise, in der sich eine gewisse funktionelle Verwandtschaft mit der deutschen
Institution erkennen lédsst, braucht man in Japan dank des Opportunitiitsprinzips keine
gesetzliche Berechtigung.

Problematisch an dieser japanischen Praxis ist aber zum einen, dass es dort um keine
rechtlich verbindliche Vereinbarung geht. Es hingt deshalb von der Personlichkeit und
der Tiichtigkeit des einzelnen Staatsanwalts ab, ob man seinen Worten vertrauen darf.
Die Schaffung einer systematischen Grundlage fiir eine einvernehmliche Verfahrens-
beendigung konnte dazu dienen, seine Kooperationsbereitschaft zu fordern und dem-
entsprechend die Zahl der eigentlich unnétig streitigen Verfahren zu reduzieren.

Zum anderen ist auch beachtenswert, dass bei der oben genannten japanischen
Methode, die lediglich auf der Nichtverfolgungsberechtigung beruht, die Auswahl der
faktischen Sanktionen, die die Schuld des Beschuldigten ausgleichen sollen, der Natur
nach stark begrenzt ist2’. Ob eine Schadenersatzleistung zur Beseitigung des Interesses
der Strafverfolgung als ausreichend bewertet wird, ist vollstindig abhingig von der
zufilligen Fallkonstellation; es gibt aber auch Straftaten ohne konkreten Schaden. In
diesem Zusammenhang wiirde die Mdoglichkeit plausibel erscheinen, eine Geldzahlung,
aber unter Umstinden auch andere bestimmte Leistungen des Beschuldigten, zu einer
Bedingung der Einstellung zu machen.

25 Vgl. P-A. ALBRECHT, Kriminolgie, 4. Aufl. (Miinchen 2010), S. 205 ff. Zu den neuesten
Daten siehe STATISTISCHES BUNDESAMT, Fachserie 10 Reihe 2.6 Rechtspflege Staatsanwalt-
schaften 2010 (Wiesbaden 2011), S. 26.

26  Vgl. z.B. MITSUDO (Fn. 7), S. 17; KATO (Fn. 23), S. 39 f.

27  Vgl. auch MITSUDO (Fn. 7), S. 18.
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bb) Kriminalpolitische Bedeutung und materielle Voraussetzungen

Worum man sich bei der eventuellen neuen Gesetzgebung hauptsidchlich kiimmern
miisste, wire, den Anwendungsbereich durch einen materiellen Mafistab einzuschrin-
ken, um ein Ausufern der Anwendung zu verhindern. Dieses Mittel sollte also nur dort
greifen, wo es kriminalpolitisch zielfiithrend ist bzw. die materielle Legitimitit der Erle-
digung ohne echte Kriminalstrafe bewahrt bleibt. Das tatsidchliche Strafverfolgungs-
interesse muss so gering sein, dass man es durch die freiwillige Erfiillung der Auflage
beseitigen kann. Wie in Deutschland angesichts der nicht ganz zufriedenstellenden
gegenwartigen Regelung gefordert wird, wird am besten als Anwendbarkeitsvoraus-
setzung eine maximale Straferwartung bei der Anklageerhebung und der Verurteilung
vorgeschrieben?8. Diesbeziiglich wiirde ich als ein normatives Kriterium fiir die japani-
sche Version vorschlagen, dass ,,bei Anklage eine Verurteilung zu einer Geldstrafe oder
hochstens zu einer Freiheitsstrafe mit Bewdhrung zu erwarten ist™.

Dieser Vorschlag richtet sich an zwei kriminalpolitische Zielgruppen. Die erste ist die
der Verurteilten, die in der jetzigen Praxis eine (leichtere) Bewihrungsstrafe erhalten.
Hierbei finde ich es sinnvoll, wenn man die Stigmatisierung als Angeklagte und Verur-
teilte und deren negative Folgen vermeiden konnte, aber doch zugleich mit einer fakti-
schen Sanktion nicht ganz auf die Verfolgung der materiellen Strafzwecke verzichten
miisste. Geopfert wird nur die formelle Verhdngung der Freiheitsstrafe, die in der Regel
nicht vollstreckt wird und deshalb durch Auflagen ausgeglichen werden kann. Die
zweite ist die Gruppe der Beschuldigten, die man durch Opportunititseinstellungen aus
Gesichtspunkten der Strafzwecke etwas unbefriedigend ,,folgenlos davonkommen
lasst. Hinsichtlich dieser Gruppe gehe ich davon aus, dass unter der Geltung des unein-
geschriinkten Opportunititsprinzips und einer hohen Einstellungsquote2? in Japan Straf-
titer existieren, deren Taten eigentlich geahndet werden miissten. Auch der Trend, dass
die auBerrechtliche soziale Verhaltenskontrolle in der japanischen Gesellschaft immer
schwicher wird, konnte fiir die Erforderlichkeit der erginzenden MaBBnahme sprechen.

Damit iibersehe ich aber nicht, dass in der deutschen Praxis die Einstellung gegen
Auflage in der Regel als fiir die Fille geeignet betrachtet wird, in denen bei einer hypo-
thetischen Verurteilung noch eine Geldstrafe angemessen wire30. Als Argument wiire
denkbar: eine einer, wenn auch bedingten, Freiheitsstrafe entsprechende Schuld konne
beispielsweise nicht mehr durch eine Geldzahlungsauflage ausgeglichen werden. Es

28 Z.B. G FEZER, Vereinfachte Verfahren im Strafprozef, ZStW 106 (1994), S. 35, 44 m.w.N.

29 Zur sogar steigenden Tendenz siehe oben I.

30 Es wird gesagt, dass sich die Hohe der Geldzahlungsauflagen iiblicherweise an der zu er-
warteten Geldstrafe orientiert; vgl. z.B. D. BURHOFF, Handbuch fiir das strafrechtliche
Ermittlungsverfahren, 5. Aufl. (Miinster 2010), Rn. 708. Auch im beriihmten Fall Helmut
Kohl hat das LG Bonn die Zustimmung zur Einstellung u.a. damit begriindet, dass ,,im Falle
einer Anklageerhebung und eventueller Verurteilung bei Wiirdigung aller Umstinde von Tat
und Téterpersonlichkeit aller Voraussicht nach nur eine Geldstrafe in Betracht kiime, welche
die in Erwédgung gezogene freiwillige Zahlung nicht iiberschreiten wiirde.” (NJW 2001,
1736 [1737]); siche aber auch BEULKE (Fn. 24), § 153a, Rn. 32.
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diirfe kein Freikaufverfahren geben. In diesem Sinne mag mein Vorschlag als zu
groBziigig erscheinen. Aber hier mochte ich den Blick auf den strukturellen Unterschied
zwischen den Sanktionssystemen beider Linder richten. Das japanische allgemeine
Strafrecht hat ndmlich im Vergleich zum deutschen mehrere Tatbestinde, die als Rechts-
folge keine Geldstrafe vorsehen, so zum Beispiel Betrug, Unterschlagung, Notigung,
Urkundenfilschung u.a.3! AuBerdem kennt das japanische Recht keine Sonderregel wie
den § 47 Abs. 2 des deutschen StGB, die die Verhidngung einer Geldstrafe auch bei aus-
schlieBlicher Androhung von Freiheitsstrafe ermoglicht. In diesem Bereich ist also
davon auszugehen, dass Straftiter, die unter dem deutschen System zu einer Geldstrafe
verurteilt wiirden, in Japan womoglich eine Freiheitsstrafe mit Bewihrung erhielten.
Deshalb mochte ich mich hier nicht auf die Annahme beschrinken, dass lediglich eine
Geldstrafe durch die Erfiillung einer Auflage ersetzt werden konne.

cc) Unzuléssiger Druck auf den Beschuldigten?

Der mit dem ,,Angebot” einer Verfahrenseinstellung nach § 153a StPO verbundene
psychologische Druck auf den Beschuldigten stellt in der deutschen Diskussion einen
wesentlichen Kritikpunkt dar. Zu befiirchten sei auch, dass deswegen Beschuldigte
gendtigt wiirden, sich einer ,,Quasi-Verdachtsstrafe” zu unterwerfen, um der Gefahr
einer Verurteilung zu entgehen32.

Diese Besorgnis ldsst sich aber zumindest bei einer angemessenen Einschrinkung
des Anwendungsbereichs der sanktionsbehafteten Einstellung in gewissem Mafle relati-
vieren33. Denn bei dem oben genannten Kriterium geht es immerhin um die Wahl zwi-
schen zwei dhnlich schweren Rechtsfolgen: entweder (schlimmstenfalls) Verurteilung zu
einer grundsétzlich nicht vollstreckten Freiheitsstrafe nach Durchfiihrung der Hauptver-
handlung oder Hinnahme der Auflage als faktische Sanktion. Deshalb kann hier nicht
von einer unzuldssigen ,,Sanktionsschere® gesprochen werden. Einen vergleichbaren
,,Druck® findet man durchaus auch in anderen Bereichen des Strafverfahrens. Der Be-
schuldigte, der vor der Wahl zwischen formeller Hauptverhandlung und Strafbefehls-
verfahren steht, befindet sich ebenso in einer ,,.Drucksituation® wie bei der Zustimmung
zur Auflage34.

31 Durch eine Gesetzesnovelle von 2006 wurde fiir Diebstahl die Moglichkeit einer Geldstrafe
eingefiihrt.

32 Dazu ausfiihrlich z.B. V. ERB, Legalitit und Opportunitét (Berlin 1999), S. 245 ff. Dort wird
eine etwas zu zogerliche Losung vorgeschlagen, ,.dem Beschuldigten zu gestatten, die Auf-
lagen vorldufig zu akzeptieren (...), zugleich aber ein vereinfachtes (...) gerichtliches Ver-
fahren zu beantragen, in dem (...) dariiber zu entscheiden wére, ob der Tatvorwurf zutrifft.”
(S. 248)

33 Zudieser Beziehung auch FEZER (Fn. 28), S. 34.

34 Vgl. auch BEULKE (Fn. 24), § 153a, Rn. 14.
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dd) Zum vorausgesetzten Verdachtsgrad

Um meine Vorstellung iiber die mit einer Auflagenerfiillung verbundenen Einstellung zu
verdeutlichen, mochte ich auch darauf eingehen, welchen Verdachtsgrad man dafiir vor-
aussetzen sollte. Soweit es — wie beim Strafbefehlsverfahren3> — um eine echte Krimi-
nalstrafe geht, muss man ohne Zweifel volle richterliche Uberzeugung verlangen30.
Beziiglich des § 153a StPO denkt die deutsche Lehre, dass fiir die Einstellung wegen des
strafdhnlichen Charakters der Auflagen sowohl ein hinreichender Tatverdacht — im
Schrifttum teilweise sogar Uberzeugung des Einstellenden — als auch eine einwandfreie
Strafbarkeit der fraglichen Tat erforderlich seien3’. Dabei wird es also als missbréuchlich
angesehen, ein Verfahren einzustellen, um sich so andernfalls zu l6senden komplizierten
tatsichlichen bzw. rechtlichen Fragen zu entziehen, was insbesondere bei Verfahren
wegen Wirtschaftsstraftaten vorkommen kann38. In diesem Zusammenhang méchte ich
indes die Frage aufwerfen, ob es nicht untauglich ist, die Erfiillung der Auflage als
Annahme der gesellschaftlichen — nicht unbedingt strafrechtlichen — Verantwortung fiir
den sozialen Konflikt zu verstehen, die aber bei einer — hypothetischen — strafrecht-
lichen Schuld das 6ffentliche Interesse an der Bestrafung beseitigen sollte. Ein solches
,opportunistisches*, oder besser gesagt, ,,pragmatisches* Verstiindnis faktischer Sanktio-
nen ist auf jeden Fall geeignet zur Férderung der Kooperation des Beschuldigten.

Aus rechtsvergleichender Sicht hitte das japanische Recht einen groferen Bedarf
daran, eine solche Konzeption erneut zu thematisieren. Denn wihrend der hinreichende
Verdacht im deutschen Recht als Voraussetzung der Anklage sowie der Eroffnung des
Hauptverfahrens schon dann bejaht wird, wenn eine Verurteilung wahrscheinlich zu er-
warten ist39, erhebt der japanische Staatsanwalt erst dann Anklage, wenn er zu fast
hundert Prozent von Tatvorwurf und Strafbarkeit der fraglichen Tat iiberzeugt ist40.

35 Beim japanischen ryakushiki-meirei tetsuzuki [Strafbefehlsverfahren] (Artt. 461 ff. StPG)
handelt es sich um ein schriftliches Verfahren, das urspriinglich vor etwa 100 Jahren nach
dem Vorbild des deutschen Strafbefehlsverfahrens geschaffen wurde. In seiner heutigen
Form kann damit eine Geldstrafe verhéngt werden, aber keine Freiheitsstrafe. Dieses Erledi-
gungsmittel spielt in der Praxis eine bedeutsame Rolle: ca. 80 % aller Strafen in Japan wer-
den auf diese Weise verhéngt. Vgl. Hanzai hakusho (Fn. 1), Shiryo [Tabelle] 2-2:
http://hakusyol.moj.go.jp/ip/5S8/mfm/images/full/s2-02.jpg

36  Uberraschend ist deshalb der Stand der deutschen Diskussion, dass ,,in der Strafprozeflehre
keine Einigkeit dariiber besteht, ob fiir den Erla8} eines Strafbefehls eine Schuldiiberzeugung
des Richters erforderlich ist oder nicht.”, E. WESSLAU, Das Konsensprinzip im Strafverfah-
ren (Baden-Baden 2002), S. 53.

37 Vgl z.B. BEULKE (Fn. 24), § 153a, Rn. 39 f.

38 Zumal hat das LG Bonn im Fall Kohl die Unklarheit der Rechtslage als Einstellungsgrund
anerkannt (NJW 2001, 1736 [1737]); dazu niher F. SALIGER, Grenzen der Opportunitit, GA
2005, S. 172 m.w.N.

39 W.BEULKE, Strafprozessrecht, 11.Aufl. (Heidelberg 2010), S. 72, 229. Nach K. VOLK,
Grundkurs StPO, 7. Aufl. (Miinchen 2010) S. 111 ist der Verdacht hinreichend, ,,wenn eine
Verurteilung (...) wahrscheinlicher als ein Freispruch ist.*

40  Siehe oben IL.2.
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Deshalb liegt es wohl nahe, dass manche Beschuldigte, deren Verfahren wegen ,,unzu-
reichenden* Verdachts eingestellt werden, eigentlich einer Sanktion zugefiihrt werden
sollten. Sofern man, wie oben dargestellt, freiwillige Leistungen des Beschuldigten als
Annahme einer gesellschaftlichen — lediglich hypothetisch strafrechtlichen — Verantwor-
tung ansieht, muss die sanktionsbehaftete Einstellung nicht immer mit einem gleichen
Verdachtsgrad wie bei Anklageerhebung verbunden sein. Die daraus resultierende ge-
wisse Flexibilitit macht diese Institution bestimmt praktischer.

IV. ZuM SCHLUSS

In dem Beitrag habe ich, nachdem zunichst die bisherigen Entwicklungen des japani-
schen Strafverfahrens und des Opportunititsprinzips dargestellt wurden, zwei eigentlich
nicht miteinander in Beziehung stehende Ziele verfolgt. Der erste Ansto ging von dem
angenommenen Bediirfnis der Justizentlastung angesichts der gegenwdrtigen Straf-
prozessreform in Japan aus. Dabei wurde auf das deutsche Vorbild des § 153a Abs. 1
abgestellt. Auf der Suche nach einer angemesseneren Regelung ging es aber hauptséch-
lich darum, in welchem Bereich dieses Mittel aus materiell-sanktionstheoretischer Sicht
legitim und kriminalpolitisch am sinnvollsten eingesetzt werden konnte. Dort wurde
hervorgehoben, dass es ,,zwischen der (einfachen) Einstellung und der (leichteren) Be-
wihrungsstrafe® stehende Zielgruppen gibt. Zudem habe ich iiber die mit der Einstel-
lung verbundene faktische Sanktion ein etwas provokantes Konzept vorgestellt, das wie
eine Rechtfertigung der ,,Verdachtsstrafe* erscheinen konnte. Hoffentlich werden durch
die Auseinandersetzung mit der deutschen Wissenschaft Diskussionen unter japanische
Juristen iiber die sanktionsbehaftete Einstellung, deren gesetzgeberische Moglichkeit in
Japan seit langem kaum beachtet zu werden scheint, ernster und lebhafter.
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