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Die Betreuung des Projektes libernahm Dr. Marutschke, der aufgrund seines Werdegan-
ges und seiner hervorragenden Kontakte in japanischen Juristenkreisen fiir diese Aufga-
be pradestiniert war. Ein gliickliches Zusammentreffen war auch die Beteiligung von Prof.
Leser, ausgewiesener Rechtsvergleicher aus Marburg, am Auf- und Ausbau des Projek-
tes. Vor allem durch seine souverdne Leitung der rechtsvergleichenden Seminare zum
Studiengang trug und tragt er nach wie vor wesentlich zu dessen Erfolg bei.

Im Bereich der Lehre haben neben dem in Form von schriftlichem Studienmaterial vorlie-
genden Studienkurs die Mdéglichkeiten der Computertechnik zur Entwicklung neuer di-
daktischer Methoden fiir den Unterricht im japanischen Recht gefiihrt. Unter dem Stich-
wort “Multimedia in der Lehre des japanischen Rechts” wird hier der Einsatz von audio-
visuell aufbereitetem Lehrmaterial getestet und evaluiert.

Neben der Lehre ist die Forschung zum japanischen Recht der zweite Bereich des Projekt-
schwerpunktes. in diesem Rahmen sind bereits neben einer Reihe wissenschaftlicher Auf-
sitze die Dissertation und Habilitation von Marutschke entstanden, weitere Dissertatio-
nen entstehen gegenwartig. Ein besonderer Akzent ist mit dem von der Thyssenstiftung
gefdrderten Projekt “Deutsch-Japanischer Rechtsvergleich - Urteile japanischer Gerichte
in deutscher Ubersetzung”, gesetzt worden, an dem eine groBe Zahl renommierter japa-
nischer Juristen beteiligt ist und zu dessen erstem Teil bereits eine umfangreiche Verof-
fentlichung (Verfassungsrecht) vorliegt. Weitere Publikationen zum Biirgerlichen Recht
und Gesellschaftsrecht sind in Vorbereitung.

Dieses Projekt ist deshalb von so groBer Bedeutung, weil Gerichtsentscheidungen zu den
fiir den Juristen wertvollsten und wichtigsten Erkenntnismitteln gehéren. Begriffe und
Theorien des Rechts miissen sich hier auf den Einzelfall bezogen bewahren. Die Bedeu-
tung der Rechtsprechung geht iiber Rechtsfortbildung oder {iber Adaption von Gesetzes-
texten an praktischen Aufgaben weit hinaus. Sie bestimmt in der Art und Weise, wie
Rechtsbegriffe und Regeln mit den Fakten in Beriihrung gebracht werden und eine Ent-
scheidung gewonnen wird, den Stil der Rechtsordnung und I&Bt damit Schliisse auf die
Rechtskultur eines Landes im Ganzen zu.

Fiir das japanische Recht bestand hier bisher im Bereich der Rechtsvergleichung eine gro-
Be Liicke, da es kaum nennenswerte und  er zufillige Ubersetzungen japanischer Urtei-
le gab, wofiir neben der mangelnden Kenntnis des japanischen Rechts in erster Linie die
nicht nur fir deutsche Juristen auBerordentlich hohe Sprachbarriere verantwortlich ist.
Das Ubersetzungsprojekt hat es sich zum Ziel gesetzt, die Sprachhiirde zu iiberwinden
und solche Urteile der rechtsvergleichenden Diskussion zuganglich zu machen, die die
Rechtsentwickiung in Japan in den verschiedenen Bereichen mit geprdgt haben. Neben
den Ubersetzungen wird deshalb jeweils in einer Bemerkung des Ubersetzers auf die
Bedeutung des betreffenden Urteils hingewiesen, diese Bemerkungen werden, soweit es
der Gegenstand sachlich rechtfertigt, durch rechtsvergieichende Kommentierungen er-
ganzt.

Die bedeutende wirtschaftliche und politische Rolle Japans in Asien hat dazu gefiihrt,
dafB die auf Japan bezogenen Aktivitidten in der rechtsvergleichenden Forschung und
Lehre in letzter Zeit in begrenztem Umfang auch auf andere asiatische Lander ausge-
dehnt wurde, die im Begriff sind, eine moderne Rechtsordnung aufzubauen und sich
dabei vor dhnliche Probleme gestelit sehen, wie sie Japan bei der Gestaltung seiner Rechts-
ordnung zu bewaéltigen hatte. Eisenhardt hielt sich in diesem Zusammenhang bereits
mehrfach im Auftrag des DAAD zur Abhaltung von Kolloquien und Seminaren in Hanoi
auf, um den frither in der ehemaligen DDR ausgebildeten vietnamesischen Juristen die
Maéglichkeit zu verschaffen, einen in Deutschland anerkannten juristischen AbschluB3 zu
erwerben. Er ist inzwischen offizieller Ansprechpartner der Rechtshochschule Hanoi in
NRW. Marutschke ist Einladungen zu Vortragsveranstaltungen an der Universitdt Nanjing -
und der Universitdt Zhejiang in Hangzhou gefolgt und hat von dort die Einladung zu
einer Gastprofessur erhalten.

In Japan ist {iber den Projektschwerpunkt‘in der Zeitschrift “hé no shihai” (1998-11) aus-
fiihrlich berichtet und dieser damit einem breiten Interessentenkreis von Juristen be-

kannt gemacht worden.

Die folgende Dokumentation gibt einen ausfiihrlichen Einblick in die Bemiithungen an
der FernUniversitat Hagen, den Zugang zum japanischen Recht zu erleichtern und damit
einen konkreten Beitrag sowohl in der rechtsvergleichenden Lehre und in der Forschung
als auch in der Kooperation mit Japan zu leisten. Aktuelle Entwickiungen kénnen auch
liber das Internet (www.FernUni-Hagen.de/JAPANRECHT) verfolgt werden.














































Projekt Rechtsprechungssammlung

UBERBLICK

Neben der Lehre des japanischen Rechts hat sich ein eigener Forschungsschwerpunkt zum
japanischen Recht an der FernUniversitdt Hagen entwickelt, der inzwischen in Deutsch-
land wie in Japan Beachtung gefunden hat. Dazu haben einerseits die bereits erschiene-
nen wissenschaftlichen Publikationen ebenso beigetragen (s. u. IV Publikationen) wie das
Forschungsprojekt , Deutsch-Japanischer Rechtsvergleich”, das seit 1992 von der Thyssen-
Stiftung unterstitzt wird und an dem eine grof3e Zahl japanischer Juristen beteiligt ist.

PROJEKT RECHTSPRECHUNGSSAMPMILUNG

Bisher mangelte es der rechtsvergleichenden Forschung Uber das japa che Recht insbe-
sondere auch am Zugang zur Rechtsprechung, die fur das Verstandnis einer jeden Rechts-
ordnung von entscheidender Bedeutung ist. Ziel des Projektes ist es, die wichtigste Recht-
sprechung in Japan zum Verfassungsrecht, zum Burgerlichen Recht und zum Gesellschafts-
recht auf deutscher Sprache zugénglich zu machen und - soweit von der Sache her geeig-
net - rechtsvergleichend zu kommentieren. Auch hier besteht eine enge Zusammenarbeit
mit japanischen Kollegen, die sowohl als Mit-Herausgeber, als auch als Ubersetzer an
diesem Projekt beteiligt sind (Namensliste siehe ‘Personalia’).

UBERSETZUNGEN ZUM VERFASSUNGSRECHT

Die Zielsetzung des Projektes und dessen Bedeutung kommen im Vorwort dieses Bandes
deutlich zum Ausdruck:

Die Kontakte zwischen dem deutschen und dem japanischen Recht bestehen seit langem,
und sie haben sich in den letzten Jahren und Jahrzehnten intensiviert.  re Wurzeln liegen
in dem weitreichenden und vielfaltigen EinfluB der deutschen Kodifikationen und Gesetze
aus der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts. Sie haben in der Meiji-Restauration zu Ende
des letzten Jahrhunderts in eindrucksvoller Weise das neu errichtete japanische Rechts-
system beeinfluBt und gepréagt. Dieser Kontakt blieb Uber die Zeit der Rezeption hinaus
lebendig und begleitete die Adaption und Assimilation der aus dem deutschen Recht stam-
menden Rechtseinrichtungen durch die japanische Rechtswissenschaft besonders bis zum
Ersten Weltkrieg. Auch nach dem Zweiten Weltkrieg hat ein lebhafter Austausch, insbe-
sondere von der deutschen zur japanischen Rechtswissenschaft stattgefunden, getragen
von einer Juristengeneration, deren hervorragende Vertreter durch ein Studium in Deutsch-
land mit dem deutschen Recht und mit seinen aktuellen Problemen vertraut sind. Die
heutige Situation des deutschen Rechts, seine Fragen und auch Losungsvorschldge sind
daher im japanischen Schrifttum weithin bekannt und leicht zugénglich.

Fir die umgekehrte Richtung des Austausches von Japan nach Deutschland gilt leider
nicht gleiches. Ich habe diese Lage an anderer Stelle mit einer EinbahnstraBe verglichen
oder etwas abgemildert mit zwei recht ungleich breiten und durchldssigen StraBen. So
1&6t sich immerhin fUr das deutsche Recht ein ansehnlicher Bestand an Einzeldarstellungen
und Monographien Uber das japanische Recht in deutscher Sprache konstatieren, auch
wenn zusammenhéngende Darstellungen oder Ubersetzungen von Lehrbichern in der
Minderzahl sind. Diese Bemihungen finden von deutscher Seite viel Beachtung und wer-
den auch nachhaltig gefordert.
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Projekt Rechtsprechungssammlung

sung des japanischen Rechts durch deutsche Wissenschaftler in der Originalsprache kann
aber leider nicht die Rede sein.

Aus dieser Zwangslage, bei der sich die Sprachhirde mit dem Aufwand an Zeit und Kraft
und das machtvolle Bedtrfnis nach Wissen und Kenntnis gegentberstehen, kann fur un-
sere Zeit und auch noch auf einige Zukunft hin ein Ausweg nur durch Ubersetzungen
geschaffen werden. Dabei muB man sich im klaren sein, daB eine solche Abhilfe nur mehr
oder weniger schmale Ausschnitte aus einem Uberaus reichen Material bieten kann, sozu-
sagen als Schneise in den hohen Wald des japanischen Rechts unter groBem Aufwand und
nur punktuell. Die Ubersetzungsleistungen an sich verdienen schon hohe Anerkennung,
geht es dabei doch nicht nur um sprachliche, sondern auch um juristische Arbeit, die eine
Kenntnis der beiden Rechtsordnungen und eine groBe Einfihlungsgabe voraussetzt. Diese
Leistung gerade auch an dieser Stelle besonders hervorzuheben, ist den Herausgebern ein
Bedurfnis.

Muhe und Aufwand fur ein solches Projekt, dessen erste Frucht wir heute hier vorstellen
kénnen, sind aber lohnend. Auch wenn die ausgewahlten Entscheidungen nur ein punk-
tuelles Bild vermitteln kénnen, ist das damit gebaute Mosaik doch sehr wichtig und ver-
mag Licken zu fullen. Neben dem Ergebnis des einzelnen Konflikts werden Begriffe und
die Struktur ihrer Wirkungsweise, der Duktus der Gedankenfihrung, und schlieBlich der
Stil der Rechtskultur sichtbar oder sind wenigstens zu erahnen. Es ist damit dem
Rechtsvergleicher ein wichtiges Instrument an die Hand gegeben und zugleich auch fur
den rechtsvergleichenden Unterricht eine wesentliche Ergdnzung maoglich.

Trotz aller Unvollstandigkeit, die der Sammlung anhaften muB, bleibt der Gesamtplan des
Projektes kurz vorzustellen.

Der Band zum Verfassungsrecht stand urspriinglich nicht an erster Stelle; die daran betei-
ligten Herausgeber und Ubersetzer waren aber in ihrer Reaktion erfreulich schnell und
punktlich. So konnte auch der Rang der Rechtsgebiete in der Erscheinungsfolge gewahrt
werden. Als nachstes sind zwei Bédnde Entscheidungen zum japanischen Blrgerlichen Ge-
setzbuch vorgesehen, die der Legalordnung folgen. Hiervon steht der erste Band kurz vor
der Vollendung. Weiter ist geplant und auch schon in Bearbeitung ein Band zum Handels-
und Gesellschaftsrecht. In-Vorbereitung befinden sich entsprechende Sammelbande zum
Familien- und Erbrecht sowie zum Verfahrensrecht. Auch das Arbeitsrecht verlangt ange-
sichts seiner praktischen wie theoretischen Bedeutung Beriicksichtigung.

Die Einzelbdnde enthalten die Ubersetzung der japanischen Gerichtsurteile, deren Aus-
wahl im wesentlichen von den japanischen Herausgebern verantwortet wird. Hinzugeftgt
sind Anmerkungen der Ubersetzer, insbesondere zum Stellenwert einzelner Entscheidun-
gen im Normgeflige wie auch teilweise rechtsvergleichende kurze Kommentare, die die
Entscheidungen in einen internationalen Zusammenhang einordnen. Hier hat sich zwi-
schen den Herausgebern beider Seiten, den Kommentatoren und den Ubersetzern gleich-
zeitig ein gewinnbringender und weiterfihrender Dialog ergeben, der genuine Rechts-
vergleichung darstellt. Er fihrte bereits vor der Publikation dieses ersten Bandes zu einem
ertragreichen Symposion (Tokyo, Oktober 1996); fiir die Ubrigen Bénde ist Ahnliches zu
erhoffen.”
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rojekt Rechtsprechungssammliung

Die Bemerkungen der Ubersetzer weisen jeweils auf die Bedeutung des betreffenden Ur-
teils im Rahmen der japanischen Rechtsprechung hin, die rechtsvergleichenden Kommen-
tare ziehen, soweit dies moglich ist, Parallelen zum deutschen Recht. Besonders deutlich
wird dies am Beispiel des , utage-no-ato” - Falles:

Bemerkung des Ubersetzers (/. Murakami)

Wahrend des Berufungsverfahrens ist der Klager gestorben. Zwischen seinen Erben und
den Beklagten kam dann ein Vergleich zustande. Das englische Wort ,privacy”, das in
diesem Urteil zum ersten Mal gerichtlich verwendet wurde, ist seitdem sehr popular ge-
worden. Auch in der Wissenschaft findet das Urteil starke Unterstlitzung ( siehe dazu das
Gesetz zum Datenschutz fUr Individuen bei der Datenverarbeitung von Verwaltungsbehor-
den vom 16.12.1988).

Rechisvergleichende Kommentierung Auszlige (Stern)

Der 1964 entschiedene ,utage no ato” - Fall weist vielfache Parallelen zum 1971 entschie-
denen Mephisto - BeschluB3 des Bundesverfassungsgerichts auf.

Bei diesem ging es um den Roman , Mephisto - Roman einer Karriere” von Klaus Mann,
dem Sohn Thomas Manns. In diesem SchlUsselroman wird in abtréglicher Form die Karrie-
re eines Schauspielers in der Nazizeit nachgezeichnet, der deutliche Zige des berlihmten
Schauspielers und Theaterintendanten Gustav Griindgens trug. Gegen die far 1963 in
Deutschland geplante Veroffentlichung klagte der Erbe von Gustav Grindgens wegen
Personlichkeitsverletzung des Toten. Vor dem Landgericht blieb er erfoiglos. Vor dem Ober-
landesgericht und dem Bundesgerichtshof obsiegte er. Gegen die beiden Entscheidungen
erhob der die Verdffentlichung planende Verlag — erfolglos — Verfassungsbeschwerde
beim Bundesverfassungsgericht.

Neben zivilrechtlichen Ausgangsnormen des einfachen Rechts spielten sowohl in der japa-
nischen als auch der deutschen Fallgestaltung verfassungsrechtliche Be  nmungen eine
Rolle. Weitere Gemeinsamkeit ist, daB es in beiden Streitfallen um eine zivilrechtliche Aus-
einandersetzung zwischen Privatpersonen ging. Damit war die Frage aufgeworfen, ob
und auf weiche Weise Grundrechte Uberhaupt zu bertcksichtigen waren.........

Ganz ahnlich ist die Sicht in Japan. Die japanische Verfassungsrechtswissenschaft wendet
die Grundrechte der Japanischen Verfassung von 1946 (Art. 10 - 40) unmittelbar nur im
Staat-BlUrger-Verhaltnis an. Der japanische Oberste Gerichtshof hat u. a. im Jieikan - Goshi
- Fall {Nr. 23) fur Privatpersonen die Verfassungsbestimmungen der Art. 20 Abs. 1 Satz 1
und Art. 20 Abs. 2 JV mittelbar Uber die ,die Privatautonomie beschrankenden General-
klauseln” fur anwendbar erklart. 2........

Zivilrechtliche Ausgangsnorm in der Mephisto - Entscheidung war das Gber § 823 Abs. 1
BGB geschiitzte , allgemeine Perstnlichkeitsrecht”, das 1954 in einer Grundsatzentschei-
dung vom Bundesgerichtshof unter Berufung auf das durch Art. 1 und Art. 2 GG ge-
schitzte Recht auf Achtung der Wiirde und der freien Entfaltung der Persénlichkeit, das
auch ein burgerlich - rechtliches, von jedermann im Privatrechtsverkehr zu achtendes Recht
sei, 3 anerkannt wurde..........

Unbeschadet der ,Unmaglichkeit, Kunst generell zu definieren”, 4 ist fur das Bundesver-

fassungsgericht im Mephisto - BeschluB , das Wesentliche der kiinstlerischen Betatigung

A (...) die freie schdpferische Gestaltung, in der Eindriicke, Erfahrungen, Erlebnisse des Kiinst-
2 lers durch das Medium einer bestimmten Formensprache zu unmitteloarer Anschauung



gebracht werden. Alle kiinstlerische Tatigkeit ist ein Ineinander von bewufBten und unbe-
wulten Vorgangen, die rational nicht aufzul®sen sind. Beim klnstlerischen Schaffen wir-
ken Intuition, Phantasie und Kunstverstand zusammen; es ist priméar nicht Mitteilung, son-
dern Ausdruck und zwar unmittelbarster Ausdruck der individuellen Personlichkeit des
Kinstlers”..............

Weder vom Bundesverfassungsgericht noch vom DG Tokyo ° wurde in Zweifel gezogen,
daf der jeweilige Roman ein , Kunstwerk” darstelle. Nach dem Bundesverfassungsgericht
ist dies auch dann nicht in Zweifel zu ziehen, wenn in einem Roman Vorgange des realen
Lebens geschildert werden, weil die Wirklichkeit im Kunstwerk ,verdichtet, (...) aus den
Zusammenhangen und Gesetzmafigkeiten der (...) Wirklichkeit geldst und in neue Bezie-
hungen gebracht” ¢ wird.

Hinsichtlich der dem Grundrecht der Kunstfreiheit gezogenen Schranken argumentieren
das DG Tokyo und das Bundesverfassungsgericht vielfach parallel:

Das Bundesverfassungsgericht lehnt fir das schrankenlos gewahrleistete Grundrecht der
Kunstfreiheit zunachst Uberlegungen ab, die Schrankentrias des Art. 5 Abs. 2 GG zu (iber-
nehmen. 7 Allerdings kann auch die Kunstfreiheit Grenzen unmittelbar in anderen Bestim-
mungen der Verfassung finden, die ein in der Verfassungsordnung des Grundgesetzes
ebenfalls wesentliches Rechtsgut schitzen. & Dies muB3 anhand einzelner Grundgesetz-
bestimmungen festgestellt werden. Die formelhafte Bezugnahme etwa auf den ,Schutz
der Verfassung” oder das Interesse des Staates an der , Funktionstiichtigkeit der Strafrechts-
pflege” wirden nicht ausreichen. °................

Als Grundlage sieht das Bundesverfassungsgericht Art. 2 Abs. 1 GG und — dies betont
auch das DG Tokyo '© — die Wirde des Menschen: ,In der Wertordnung des Grundgeset-
zes ist die Menschenwirde der oberste Wert (...). Wie alle Bestimmungen des Grundge-
setzes beherrscht dieses Bekenntnis zu der Wirde des Menschen auch den Art. 2 Abs. 1
GG (...) . Damit gewéhrt das Grundgesetz dem einzelnen Blrger einen unantastbaren
Bereich privater Lebensgestaltung, der der Einwirkung der &ffentlichen Gewalt entzogen
jst”. 1

Fur das deutsche Verfassungsrecht hat die Einbeziehung des Art. 1 Abs. 1 GG eine ent-
scheidende Rechtsfolge: Soweit namlich das allgemeine Persénlichkeitsrecht unmittelba-
rer- AusfluBB der Menschenwdirde ist, besteht eine absolute Schranke ohne Mdglichkeit
eines GUterausgleichs, weil bei Eingriffen in diesen durch Art. 1 Abs. 1 GG geschitzten
Kern menschlicher Ehre immer eine schwerwiegende Beeintrachtigung des Persénlich-
keitsrechts vorliegt. Durch die Freiheit kiinstlerischer Betdtigung kann dies nicht gerecht-
fertigt werden. 2 Sowohl im Mephisto - BeschluB als auch in dem vom DG Tokyo entschie-
denen Fall gelangten die Gerichte zu dem Ergebnis, dal das Personlichkeitsrecht Vorrang
vor der Kunstfreiheit genieBe.

Das DG Tokyo erértert ir - ahmen der Abwdgung, ob die Privatsphare des Politikers weni-
ger schutzwirdig sei, weil es sich um eine ,allgemein bekannte Person” handele, Uber
deren Privatleben , innerhalb gewisser Grenzen” berichtet und gesprochen werden dirfe.
Es verwirft diesen Gedanken aber im Hinblick auf den gravierenden Eingriff.......................

Nicht im Mephisto - Beschluf3, wohl aber in einer Entscheidung zur Zul&ssigkeit der Karika-
tur eines bundesdeutschen Politikers prifte und verwarf das Bundesverfassungsgericht,
ob der Kunstfreiheit mehr zugebilligt werden kann, wenn die karikierte Person im &ffent-
lichen Leben steht und deshalb in verstarktem Maf3e Zielscheibe 6ffentlicher, auch satiri-
scher Kritik ist. Da es vornehmlich um die Darstellung sexuellen Verhaltens ging — dieser
- Bereich spielte auch in der Entscheidung des DG Tokyo eine Rolle — sah das Bundesver-
fassungsgericht zu Recht eine besonders schwere Verletzung der Wrde als gegeben an. ......

BVerfGE 30, 173 ff.

2 Dort Grinde /3. Vgl. auch VerfR Nr. 22
zur Drittwirkung der Grundrechte im Arbeitsreci
Ausfuhrlich zur japanischen Verfassungssituatio
T. Abe / M. Shinyake,
J6R N.F. Bd. 26 (1977), 595 (613 1.},
dort auch Nachweise der weiteren
Judikatur des japanischen OGH.

3 BGHZ 13, 334 (337 f.).

4 BVerfGE 67, 213 (225); 75, 369 (377).

5 Unter 5. 1 der Grinde unterstellt es ohne weite
Ausfuhrungen den ,kinstlerischen Wert"”
des Romans.

6 BVerfGE 30, 173 (190).

7 BVerfGE 30, 173 (190);
67, 213 (228); 77, 240 (253).

8 BVerfGE 67, 213 (228).

9 BVerfGE 77, 240 (255).

10 Griinde 4.3. und 4.4.

11 BVerfGE 27, 1 (6) und friiher: 6, 32 (41).
12 BVerfGE 75, 369 (380); 67, 213 (228).

13 BVerfGE 75, 369 (380).



Projekt R@chtspr@chmgssommlumg

Ein weiteres Beispiel betrifft Fragen des Arbeitsrechts im Zusammenhang mit dem Streik-
recht fur 6ffentlich Bedienstete:

Bemerkung des Ubersetzers (Kezuka)

Eine Unterscheidung zwischen Beamten und Angestellten im &ffentlichen Dienst wird in
Japan nicht getroffen. Der Begriff der 6ffentlich Bediensteten (kémuin) ist sehr weit, dazu
gehdren nicht nur Beamte, Arbeitnehmer und Angestellte im &ffentlichen Dienst, sondern
auch die in-gewerblich tatigen &ffentlichen Unternehmen Beschaftigten. Trotzdem verbie-
tet das SBG allen &ffentlich Bediensteten den Arbeitskampf und droht Personen, die Hand-
lungen wie Planung, Verabredung, Anstiftung und Agitation zum Arbeitskampf, vorge-
nommen haben, mit Bestrafung, obwohl die japanische Verfassung dem Arbeitnehmer die
sog. Arbeitsgrundrechte einschlieBlich des Rechts auf Kollektivhandlungen, d.h. das
Arbeitskampfsrecht, gewahrleistet. Die VerfassungsmaBigkeit dieser Vorschriften und die
RechtméBigkeit des Streiks der 6ffentlich Bediensteten waren deshalb von Anfang an im-
mer wieder ein Hauptstreitpunkt in Wissenschaft, Praxis und Politik. Der GroBe Senat hat
im Urteil vom 2.4.1969 im Tokyoso-Fall die sog. Zwei-Schranken-Theorie (Beschrankte
Auslegung: Bestrafung von Handlungen wie Agitation u.a. setzt starke Rechtswidrigkeit
des Arbeitskampfes an sich und starke Rechtswidrigkeit der Handlungen voraus) entwik-
kelt und damit einen Teil der Streiks von der Strafbarkeit wegen Ubertretung des
Arbeitskampfverbots befreit. Im vorliegenden Urteil vom 25.4.1973 hat er aber mit knap-
per Mehrheit diese Rechtsprechung geandert und damit wieder die VerfassungsméBigkeit
des Arbeitskampfverbots und der Strafvorschriften vorbehaltlos anerkannt. Die Mehrheits-
meinung ist gekennzeichnet durch die Betonung der ErsatzmaBnamen als Ausgleich der
Verfassung 1aBigkeit des Arbeitskampfverbotes, und durch die Antriebskraftstheorie be-
zUglich der VerfassungsmaBigkeit der Bestrafung von Handlungen wie Agitation u.a.. Die-
se Entscheidung ist bis heute aufrecht erhalten worden, obwohl die herrschende Meinung
in der Lehre meistens aus dhnlichen Griinden wie die Minderheitsmeinung einen sehr
kritischen Standpunkt vertritt.

Rechisvergleichende Kommentierung (Hanau)

Die Entscheidung zeigt zunachst, daB beim japanischen Obersten Gerichtshof das dissenting
vote zugelassen ist, bei uns nur beim Bundesverfassungsgericht gebrauchlich. DaB selbst
die grundsatzlich auf Zuriickhaltung und Harmonie bedachten Japaner es bei ihrem Ober-
sten Gerichtshof auch in Zivilsachen anders halten, sollte uns AnlaB3 zu weiterem Nachden-
ken geben.

Die Frage nach der Zulassigkeit von Arbeitskampfen im 6ffentlichen Dienst hat nichts
spezifisch Japanisches, sondern stellt sich tberall. Die deutsche Rechtsordnung stellt sich
diesem Problem freilich nicht offen, sondern in versteckter, um nicht zu sagen feiger Art
und Weise. Auf der einen Seite enthélt das Grundgesetz zwar eine Garantie der Koaliti-
onsfreiheit, aber nicht des Rechts auf Streik und Aussperrung, abgesehen von einer spater
eingefiihrten Sonderregelung fur Notstande. Auf der anderen Seite enthélt das Beamten-
recht kein ausdriickliches, sondern nur ein gewohnheitsrechtliches Streikverbot. Das Er-
gebnis ist zwiespaltig: Arbeiter und Angestelite des &ffentlichen Dienstes dirfen nach den
allgemeinen Regeln streiken und ausgesperrt werden, Beamte dirfen es nicht, sind aber
berechtigt, , Streikarbeit” im Arbeitskampf von Arbeitern und Angestellten zu verweigern.

. In Japan sind, wie die vorliegende Entscheidung zeigt, sowohl die Rechtsgrundlagen als
auch das Ergebnis verschieden. Hinsichtlich der Rechtsgrundlagen ist festzustellen, daB die
Qé beiden hier aufeinanderprallenden Prinzipien ausdricklich geregelt sind. Einerseits garan-



tiert Art. 28 JV ausdriicklich das Recht der Arbeitnehmer, neben Kollektivwerhandlungen
sonstige kollektive Aktivitdten durchzuftihren, und das sind in erster Linie Streiks, anderer-
seits enthélt das Staatsbedienstetengesetz ein ausdrtickliches Streikverbot. Die vorliegen-
de Entscheidung gibt dem einfachgesetzlichen Verbot den Vorrang vor der verfassungs-
rechtlichen Erlaubnis des Arbeitskampfes, und zwar fur den 6ffentlichen Dienst allgemein,
da, wie an anderer Stelle erwahnt, die Unterscheidung von Beamtenverhaltnissen und
Arbeitsverhaltnissen des 6ffentlichen Dienstes in Japan unbekannt ist. Hier zeigt sich, wie
auch in der besprochenen Entscheidung Nr. 8 zur Einstellungsfreiheit des Arbeitgebers,
daB das oberste Gericht Japans klare, eindeutige und folgerichtige Entscheidungen auch
dort trifft, wo grundlegende Rechtsprinzipien aufeinanderprallen, wahrend die deutsche
Rechtsordnung in solchen Fallen zu Kompromissen neigt. Heit es in Deutschland ,,Beamten-
streik nein, Streik der Arbeitnehmer des &ffentlichen Dienstes ja” oder , Einstellungsfreiheit
des Arbeitgebers ja, Fragerecht nein”, bemiht man sich in Japan weniger um komplizierte
Konkordanz, als um klare Rangordnung der Werte: ,Gar kein Streik im 6ffentlichen Dienst”,
(Einstellungsfreiheit und deshalb Fragerecht des Arbeitgebers”.

Es liegt auf der Hand, daB das vollige Zurlickdrangen der einen Position, hier des verfas-
sungsrechtlichen Streikrechts, auch in Japan jeweils auf scharfe Kritik stéft. So fiihrt Pro-
fessor Sugeno, fiihrender Arbeitsrechtler von der Universitat Tokyo, in seinem Lehrbuch
(Japanese Labour Law, 1992, S. 25) aus, die Betonung der Theorie der finanziellen Demo-
kratie durch den Obersten Gerichtshof sei problematisch. Nach Auffassung von Sugeno
muB das Recht auf Kollektivwverhandlungen und Kollektivaktionen mit entgegenstehenden
verfassungsrechtlichen Prinzipien harmonisiert werden, wie z. B. mit dem der finanzieflen
Demokratie, dem Konzept eines demokratischen &ffentlichen Beschaftigungssystems und
der 6ffentlichen Wohlfahrt.

Bemerkenswert ist, daB der Oberste Gerichtshof auch dem einschldgigen ILO-Abkommen
Nr. 98 Beachtung schenkt. Die Annahme des Gerichtshofs, dieses Ubereinkommen legiti-
miere geradezu das Arbeitskampfverbot fur 6ffentlich Bedienstete, ist inzwischen aller-
dings Uberholt. In einer neuen Darstellung des internationalen Arbeitsrechts (Lammy Bet-
ten, International Labour Law, 1993, 111} hei3t es dazu, zundchst habe das
Sachverstandigenkomitee der ILO angenommen, daB die Anerkennung der Vereinigungs-
freiheit bei den &ffentlich Bediensteten, wie sie von dem ILO-Ubereinkommen 98 garan-
tiert wird, nicht notwendig das Streikrecht einschliee. Nach neuerer Auffassung des Ko-
mitees kdnne aber nicht jeder Streik im 6ffentlichen Dienst verboten werden, sondern nur,
wenn der nationalen Gemeinschaft eine ernste Harte drohe.

Insgesamt zeigt sich also, daB der japanische Oberste Gerichtshof noch an klassischen
Positionen wie dem Streikverbot im 6ffentlichen Dienst und der Einstellungsfreiheit des
Arbeitgebers (dazu Entscheidung Nr. 8) festhalt, wéhrend die neueren Gegenkrafte so-
wohl in Japan und als auch - stérker - in Deutschland bemerkbar sind, sich aber noch nicht
endgultig durchgesetzt haben. Im Fall des 6ffentlichen Dienstes kénnte sich die Position
des japanischen Obersten Gerichtshofs trotzdem als zukunftsgerecht erweisen, weil die in
Japan wie in Deutschland im Gange befindliche Privatisierung 6ffentlicher Einrichtungen
dazu fuhren wird, daf3 der ¢ffentliche Bereich auf den wirklich hoheitlichen Bereich be-
schrankt wird, der sich durch seine Besonderheit so deutlich von der Privatwirtschaft ab-
hebt, daB auch das Streikverbot gerechtfertigt erscheint.

9/
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UBERSETZUNGEN 2UM BURGERLICHEN RECHT
(Publikation voraussichtlich 1999)

In diesem Teil des Projektes werden in zwei Banden 50 Urteile aus den Bereichen Allgemei-
ner Teil und Sachenrecht und 50 Urteile aus dem Schuldrecht des japanischen Burgerlichen
Rechts (bersetzt und rechtsvergleichend kommentiert. In seinem Vorwort zum ersten Band
macht Kitagawa die Bedeutung des Fallrechts im japanischen Zivilrecht deutlich:

.Im kontinental-europaischen Rechtssystem ist die Rechtsprechung eigentlich keine Rechts-
quelle. Der Richter soll im ZivilprozeB das Gesetz und nicht die Rechtsprechung auf den
konkreten Fall anwenden. Daran hat sich auch heute, wo der Ausdruck: Richter”recht”
Ublich ist, im Grunde nichts gedndert. Das Fallrecht gilt als eine Rechtsquelle nur dann,
wenn der Richter selber das Recht setzen kann, was aber dem Grundsatz der verfassungs-
rechtlichen Aufteilung der staatlichen Macht in drei Gewalten nicht zu vereinbaren ist.
Daher ist der Richter zur Auslegung und Anwendung der Gesetze, aber nicht zur Rechts-
schépfung oder Rechtsetzung befugt. Er darf im Grunde Uber das gesetzlich vorgesehene
Normgefiige hinausgehend das Recht nicht gestalten. Das ist die positivrechtliche Grund-
lage des modernen Rechts im kontinental-européischen Rechtssystem.

Es stellt sich jedoch immer wieder die Frage, ob nicht vor allem die hdchstrichterliche
standige Rechtsprechung als Prajudiz fur kiinftige Entscheidungen bindend ist. Heute ge-
langt man langst zu einem Uberzeugenden Ausspruch: die heutige Rechtswissenschaft
sieht sich einem weithin durch die Rechtsprechung geformten ungeschrieben Recht ge-
geniiber, das seine Grundlage in den Generalklauseln findet oder in den BedUrfnissen des
Rechtsverkehrs oder in allgemeinen Re tsgedanken seine Wurzeln hat.”

Im ersten Band (BGB |, Allgemeiner Teil, Sacherecht) werden Fragen von allgemeiner Be-
deutung, wie die des Rechtsmif3brauchs im sog. ,Bad-Unazuki-Fall” (Daishinin, Urteil v.
5.10.1935 (3. Senat) (Minshu 14, 1965) oder die Unzuldssigkeit der Berufung auf die
Verjahrung nach Treu und Glauben (OGH-Urteil vom 25.05.1976 (Minsh(1 30.4.554) eben-
so behandelt, wie die Ruhestandsregelungen mit unterschiedlichen Altersgrenzen fir Méanner
und Frauen (Urteil des OGH vom 24. Marz 1981 (Minshu Band 35, Nr. 2, S. 300) oder
wichtige Probleme des Sachenrechts (Zur Erforderlichkeit der Grundbucheintragung zum
Schutz des gutglaubigen Dritten im T&uschungsfall, Urteil des 1. Senates des OGH vom
26.09.1974 (Minshd Bd. 28 Nr. 6 S. 1213 ff.), der Schutz des Dritten durch die ausdehnen-
de Anwendung des § 94 Abs. 2 JBGB, Urteil des 1. kleinen Senats des OGH vom 19.11.1970
(Minsh( Bd. 24 Nr. 12, S. 1916 ff.), die Markierung von Bdumen als Publizitdtsmaf3nahme,
Urteil des 2. Senates des RG vom 14.4.1920 (Minroku Bd. 27, S. 732 ff.) oder die Dritt-
widerspruchsklage aufgrund des Sicherungslbereignungsrechts, OGH, Urteil vom
17.12.1981 (1. Senat) (Minshu 35,9,1328).

Im zweiten Band (BGB II) liegt der Schwerpunkt im Schuldrecht, zu dem Fragen des Ver-
schuldens bei Vertragsverhandlungen (OGH, Urteil vom 18.09.1984 (Hanrei jihd 1137, 51;
Hanrei times 542, 200) ebenso gehéren wie die nach dem Deliktsanspruch bei Forderungs-
verletzung durch einen Dritten (JRG, Urteil vom 10.03.1915 (Keiroku 21,279), die An-
wendbarkeit der Sachméangelhaftung auf eine Gattungsschuld (OGH, Urteil vom 15.12.1961
(Minsh(i 15,2852) oder die nach der Kausalitdt zwischen Verkehrsunfall und Selbstmord
(OGH, Urteil vom 09.09.1993 (Hanrei jind 1477,42) und der Ankindigungspflicht des
Arztes Uber den Verdacht des Krebs und Schadenersatzpflicht wegen deren Versaumung
(OGH, Urteil vom 24.04.1995, (Minsh{ 49,1499).



UBERSETZUNGEN ZUM GESELLSCHAFTSRECHT
(Publikation voraussichtlich Anfang 2000)

In diesem Band sind fir den Bereich des Geselischaftsrechts ebenfalls 50 Urteile von
richtungsweisender Bedeutung ausgewahlt worden. Beispiele sind der Fall der Geldspende
eines Unternehmens an eine politische Partei (OGH Urt. v. 24.06.70, Minsh{ 24.6.625),
Fragen der Durchgriffshaftung im Gesellschaftsrecht OGH, Urt. v. 27.02.69, minsh{
23.2.511), der Erwerb von Aktien der Muttergesellschaft durch die Tochtergesellschaft
(OGH, Urt. v. 09.09.93, Minsh{ 47.7.4814), die Klage auf Aufhebung eines Beschlusses
wegen Méangeln beim Verfahren der Einberufung der Hauptversammlung (OGH, Urt. v.
28.09.67, Minsh( 21.7.1970), die Rechtsscheinhaftung fur Handlungen derjenigen Vor-
standsmitglieder, die keine Vertretungsbefugnis besitzen (OGH, Urt. v. 14.10.77, Minsh(
31.6.825) oder des ,derivative suit” gegen Vorstandsmitglieder (DG Tokyo, Urteil vom
22.12.1994).

Projekt
japanische Rechtsgeschichte

Die geltende japanische Rechtsordnung ist ohne das Verstandnis seiner historischen Ent-
wicklung nur begrenzt erfa3bar. Das Projekt macht es sich zur Aufgabe, die Stationen der

panischen Rechtsgeschichte von den Anfangen der japanischen Staatsentwickiung bis
zur Gegenwart aufzuzeichnen und in einem Lehrbuch zusammenzufassen. Auf japani-
scher Seite gibt es eine Zusammenarbeit mit den Professoren Ishii, Nitta (beide Tokyo) und
Fujiwara (Kobe). Die Publikation wird in deutscher Sprache erfolgen.

Forschung.
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Ein solcher ProzeB kénne auch durch Gesetzesdnderungen unterstitzt werden. So miB-
ten die objektiven Rechtsgrundsatze im Grundrechtsteil der japanischen Verfassung und
auch in den sonstigen Bestimmungen zugunsten eines gerichtlichen Rechtsschutzes noch
flexibler ausgestaltet werden.

Beide Beitrdge machten deutlich, daB ein Vergleich zwischen dem Grundrechtsschutz in
Japan und Deutschland nicht so einfach sei, wie es auf den ersten Blick erscheint. Ebihara
betonte darauthin, man misse zwei grundlegende Unterschiede zwischen den beiden
Verfassungssystemen bericksichtigen: zum einen gebe es in Japan keine selbstandigen
Verfassungsgerichtsbarkeit; Fragen des Verfassungsrechts wirden, wie bereits von Kuriki
erwéhnt, inzident und akzessorisch im Rahmen der Straf- und Zivilgerichtsverfahren ge-
priift. Zum anderen existierten in Deutschland verschiedene Formen von Verfassungsklagen,
vor allem die abstrakte und die konkrete Normenkontrolle. Bei einem Vergleich der Syste-
me miisse aber die funktionelle Teilung zwischen Verfassungsbeschwerde und abstrakter
bzw. konkreter Normenkontrolle beachtet werden. Der gréBte Unterschied zwischen dem
deutschen und japanischen Verfassungssystem bestehe wohl im Hinblick auf die abstrakte
Normenkontrolle. Dies erlduterte und ko retisierte er anhand einer Reihe von Beispielen.

Im zweiten Themenblock wies Hanau darauf hin, daB die zur Diskussion stehenden ar-
beitsrechtlichen japanischen Urteile in den Rechtsgrundlagen, in den Fragestellungen und
weitgehend auch in den Ergebnissen eine weitgehende Ubereinstimmung zum deutschen
Verfassungs- und Arbeitsrecht aufwiesen. Auch die Methoden des Rechtsdenkens und
Argumentierens schienen weitgehend Ubereinzustimmen. Obwohl das in Artikel 28 der
japanischen Verfassung gewadhrleistete arbeitsrechtliche Grundrecht auf die Arbeitneh-
merseite beschrankt sei, sei durch die Rechtsprechung anerkannt, daB auch die Arbeitge-
ber in Arbeitskdmpfen das Recht zur Aussperrung héatten, so dafl man auch von einer
weitgehenden Ubereinstimmung des Arbeitsgrundrechts im deutschen und japanischen
Arbeitsrecht ausgehen kénne. Etwas schwieriger sei die Wirkungsweise des Grundrechts-
schutzes, dessen Vergleichbarkeit bei dem in Artikel 25 der JV verankerten Recht auf
Arbeit. Beim Schutz der Grundrechte im Arbeitsrecht dirfe man aber nicht nur an die
Grundrechte der Arbeitnehmer denken, ein Hauptproblem der Grundrechte in den Arbeits-
beziehungen liege vielmehr gerade darin, wie die Grundrechte beider Seiten, von Arbeit-
nehmern und Arbeitgebern, abzugleichen seien.

Wada schloB sich der Auffassung Hanaus an, daB es sich bei der Beurteilung dieser Proble-
matik nicht darum drehen kénne, die arbeitnehmerischen gegentiber den arbeitgeberischen
Grundrechten geringer oder hdher zu schatzen, vielmehr gehe es hier um eine andere
Betrachtungsweise des Arbeitsverhaltnisses.

Der dritte Teil der Tagung hatte seinen Schwerpunkt im Verhaltnis von Staat und Religion.
Als Einstieg seines Vortrages zum Verhdltnis von Staat und Kirche unter dem Grundgesetz
verwies Burmeister zundchst auf die im Zusammenhang mit dem Kruzifix-Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts entstandene Diskussion sowohl in den groBen Kirchen als auch in
der Giberwaltigenden Mehrheit der Bevolkerung. Er stellte fest, daB die aus dem Verhéltnis
von Staat und Kirche erwachsenden Probleme, die in der Kruzifix-Entscheidung zu Tage
getreten seien, keine Besonderheit West-Europas oder gar Deutschlands seien. Auch die
japanische Verfassungsordnung habe sich mit Konflikten auseinanderzusetzen gehabt, die
in dem Miteinander der beiden machtvollen GréBen Staat und Religion angelegt seien.

Wani stellte zu Beginn seiner Ausfihrung fest, daf3 es fur die deutschen Verhéltnisse be-
zeichnend sei, daB3 Burmeister seinen Vortrag mit Staat und Kirche betitelt habe, wahrend
die Sitzung selbst unter dem Oberthema Staat und Religion stehe. Dies hange letztlich
damit zusammen, dal das Staatskirchenrecht in Deutschland durch eine weitgehende
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Institutionalisierung und Verrechtlichung gekennzeichnet sei. Den durch das Staatskirchen-
recht begunstigten Religionen - katholische und protestantische Kirche - werde eine Posi-
tion zugebilligt, aufgrund derer sie als solche, d. h. als kirchenrechtliche Institutionen, dem
Staat entgegentreten kénnten. Die historisch gewachsene Verbindung des Staates mit
den drei christlichen Refigionen sei als Paradigma verblieben. Die Verfassungen der nach-
reformatorischen Zeit hatten samtlich darauf abgezielt, durch Verrechtlichung der Religions-
fragen die friedliche Koexistent der etablierten Religionen sicherzustellen.

FUr Deutschland sei daher das Verhaltnis von Staat und Kirche zweifellos ein gesellschaft-
lich hdchst relevantes Phanomen. Flr japanische Ohren klinge die Themenstellung , Ver-
haltnis von Staat und Kirche” dagegen etwas eigenartig. Was soll Kirche heien? Aber
auch bei einer Umformulierung in ,Staat und Religion” lasse si  die Irritation wegen der
vdllig andersartigen Strukturierung von Christentum und Shintoismus nicht véllig ausglei-
chen. Gerade bei einer vergleichenden Behandlung der Thematik misse sichergestellt sein,
daB die in der Diskussion verwendeten Begriffe einheitlich verstanden werden.

Rechtsvergleichendes Symposion
zum Gesellschaftsrecht, Tokyo,
16. - 19. April 1998

Im Rahmen des Studien- und Forschungsschwerpunktes zum japanischen Recht an der
FernUniversitat Hagen forderte die Japan Foundation im April 1998 ein rechtsvergleichendes
Symposion zu aktuellen Fragen des Gesellschaftsrechts.

AnlaB fur die Tagung war die Vorbereitung eines Sammelbandes mit Urteilen zum japani-
schen Gesellschaftsrecht in deutscher Ubersetzung. Sowohl das Ubersetzungsprojekt wie
auch die Tagung sind Gegenstand und Ergebnis einer intensiven Zusammenarbeit zwi-
schen der FernUniversitat Hagen (Prof. Dr. Ulrich Eisenhardt, PD Dr. Hans Peter Marutschke)
und Rechtsanwalt Prof. Dr. Ichiro Kawamoto (Prof. em. Universitdt Kobe). Mit dem Thema
.Die Kontrolle der Leitung von Aktiengeselischaften” wurde die in Japan aber auch in
Deutschland immer wieder aktuell gewordene Thematik der ,,corporate governance” auf-
gegriffen und versucht, durch die Beteiligung sowohl von Praktikern als auch von Wissen-
schaftlern mehr Klarheit Uber die das jeweilige System beherrschenden Fragen zu ver-
schaffen und gemeinsame Ideen Gber deren Handhabung zu entwickeln.

In seinem Einflihrungsreferat zeichnete Kawamoto unter dem Thema , Wie kénnen GroB-
unternehmen kontrolliert werden?” in groben Linien die Geschichte der Kontrolle groBer
Aktiengesellschaften in Japan nach dem zweiten Weltkrieg auf und betonte, daf3 es dem
Gesetzgeber nicht gelungen sei, die Stellung des Aufsichtsrates in der japanischen Akti-
engeselischaft so zu starken, daf3 von einer zuverlassigen Kontrolle gesprochen werden kénne.

Vor der Gesetzesreform von 1950 sei der Aufsichtsrat fur die Uberwachung samtlicher
GeschéftsfuhrungsmaBnahmen zustandig gewesen. Die Reform von 1950 habe einerseits
die Befugnis des Aufsichtsrats auf die Prifung der Rechnungslegung beschréankt, anderer-
seits nach amerikanischem Vorbild das sogenannte ,Board System” (board of directors)
eingefuhrt, dem nunmehr die Uberwachungsbefugnis tiber die Geschéaftsfiihrung tbertra-
gen worden sei. Die in dieses System gesetzten Erwartungen seien jedoch nicht erfullt
worden, wofur in erster Linie die Tatsache ausschlaggebend gewesen sei, daB nur wenige
Personen von auBerhalb eines Unternehmens dem Board angeh&ren wurden, vielmehr die
meisten Mitglieder Angestellte des Unternehmens seien (sogenannte Insider-Directors).

Nachdem jedoch 1965 der sogenannte Sanjo-Spezialstahi-Skandal erneut Zweifel an der
Effizienz des japanischen Board-Systems geweckt hatte, versuchte man 1974 bei einer



Reform, die Befugnisse des Aufsichtsrats wieder zu erweitern. Im Ergebnis wurde nun-
mehr zwischen groBen, mittleren und kleinen Aktiengesellschaften hinsichtlich der Anfor-
derung der Uberwachung und der Rechnungslegung unterschieden. GroBunternehmen
muBten auBerdem eine Prifung des Jahresabschlusses durch einen Wirtschaftspriifer oder
eine Wirtschaftsp  fungsgesellischaft vornehmen lassen.

Trotz der Bemihungen des Gesetzgebers rissen die durch das Board-System begtnstigten
Skandale nicht ab, was 1981 zu einen weiteren Reformversuch fiihrte. Nach der neuen
Regelung sollte eine groBe Aktiengesellschaft nun mindestens zwei Aufsichtsratsmitglie-
der bestellen, von denen jeweils einer stets in dem Unternehmen anwesend sein mufte.
Die Befugnisse der Aufsichtsratsmitglieder wurden wesentlich erweitert.

Nach dem Zusammenbruch der sogenannten ,Bubble-Wirtschaft” ab 1990 wurde erneut
wegen erheblicher Skandale der Ruf nach dem Gesetzgeber laut. Dazu gehorten etwa die
finanzielle Entschadigung groBer Kunden durch Effektengesellschaften auf Kosten kleiner
Anleger, die Vergabe zugelloser Darlehen in riesigen Betrdgen durch die Banken und ge-
dankenlose Investitionen in Wertpapiere und Grundstiicke etc. Der Mangel an einer effek-
tiven Kontrolle wurde hier Gberdeutlich, wobei in erster Linie auch der Mangel der Befug-
nisse des Aufsichtsrates fUr diese Situation verantwortlich gemacht wurde.

Die vor diesem Hintergrund durchgefihrten Reformen von 1993 fthrten u. a. dazu, daB
bei groBen Aktiengesellschaften nunmehr der Aufsichtsrat als Gremium eingefthrt wurde,
daB Neuregelungen aber auBenstehenden Aufsichtsratsmitgliedern getroffen und die Ver-
mehrung der Aufsichtsratsmitglieder und die Verldngerung ihrer Amtszeit verwirklicht
wurden.

Auch mit diesen BemUhungen konnte der MiBbrauchs dieses Systems nicht in den Griff
bekommen werden. Deutlich wurde dies z. B. durch die Aufdeckung von Gewé&hrung von
Vermodgensvorteilen an die sogenannten Sokaiya durch groBe Banken und Effekten-
gesellschaften. Darlber hinaus wurden auch Bestechungsskandale zwischen Staatsbeam-
ten und groBen Banken und Effektengesellschaften aufgedeckt.

Kawamoto duBerte sein Mil3trauen, ob die japanischen Aktiengesellschaften in der Lage
seien, derartigen Unternehmensskandalen aus sich selbst heraus entgegenzuwirken. Als
wichtige Disziplinierungsmdglichkeit fehle dem japanischen Aufsichtsrat die Befugnis, Mit-
glieder des Board of Directors zu benennen oder zu entlassen. Dies wirde vielmehr von
der Hautversammlung entschieden. Ein weiterer, in dieser Form nur in Japan anzutreffen-
der Problempunkt sei das mit der japanischen Hauptversammlung verbundene Phanomen
der als Sokaiya bezeichneten Gruppe von Aktiondren. Zu diesem Problembereich wurde
ausfthrlich in einem spéteren Referat berichtet.

Weitere Fragen, die Gegenstand folgender Referate waren, berthrten die
Kontroliméglichkeit der Hauptversammlung, wobei insbesondere auf das Problem des Ak-
tiengesetzes hingewiesen wurde. Durch die starke Uberkreuzbeteiligung japanischer Un-
ternehmen (etwa 70 % der ausgegebenen Aktien gehéren anderen Aktiengesellschaften)
sei die Hauptversammlung regelméaBig zu einer funktionslosen Zeremonie degeneriert wor-
den. Zum SchluB betonte Kawamoto, daB sich als strengsten und effektivsten Instrument
der Kontrolle die Aktionarsklage nach dem Vorbild des , derivative suit” entwickelt habe.
Auch auf diese Thematik wurde in den folgenden Beitragen intensiver eingegangen.

Von deutscher Seite fiihrte Eisenhardt in die Thematik ein, wobei er feststelite, da3 keine
Meinungsverschiedenheiten dartber bestiinden, daf3 eine moglichst strenge und effektive
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Kontrolle der Aktiengesellschaften notwendig sei. Die immer wieder gestellte Frage, ob
effektiv kontrolliert werde, lasse jedoch Defizite vermuten. Mit der Kontrolle von Aktien-

" gesellschaften kénne man unterschiedliche Ziele verfolgen:

Sie kénne sowohl dem Schutz der Aktiondre als auch dem Schutz der Gldubiger einer AG
dienen. Diskutiert werden koénne sicher auch, ob die Kontrolle dartber hinaus auch einem
eigenen, sogenannten ,Unternehmensinteresse” dienen kénne. In der Praxis kdnne je-
denfalls je nach Typ der Aktiengesellschaft das Hauptziel der Kontrolle unterschiedlich
sein. Die sogenannten majorisierten Gesellschaften, bei denen die Mehrheit der Aktien
von einer kleinen Anzahl von Personen (Mehrheitsaktionare) gehalten wird, und die soge-
nannten Publikumsgesellschaften seien zu unterscheiden. Bei letzterem befénden sich die
Aktien in der Hand einer Vielzah! von Aktiondren, ohne dalB3 ein Aktionar oder eine kleine
Gruppe von Aktiondren die Gesellschaft beherrschten. Typisch fur letzteres sei, daB sich
die Macht bei Vorstand und Aufsichtsrat konzentrierten, die nicht selten von denjenigen
Banken abhéngig sind, die fir die meisten Aktionare in der Hauptversammlung das Stimm-
recht {Depotstimmrecht) austbten.

Eisenhardt hob besonders hervor, daB es bei der Aktiengesellschaft in Deutschland keine
hierarchische Organverfassung gebe. Deshalb konne auch keine Rede davon sein, daf die
Hauptversammlung das oberste Organ der Aktiengesellschaft sei. Fur die Aktiengesell-
schaft sei vielmehr die Machtbalance zwischen Vorstand, Aufsichtsrat und Hauptversamm-
lung typisch.

Diese Tatsache mache eine Kompetenzabgrenzung im Quervergleich nicht einfach. We-
sentliche Kriterien fur die Organstruktur der deutschen Aktiengesellschaft sei, daB deren
Leitung in der alleinigen Zustandigkeit und Verantwortung des Vorstandes liege, dessen
Mitglieder allein vom Aufsichtsrat bestellt und abberufen werden kénnten. Der Aufsichts-
rat Uberwache den Vorstand und kénne die Vornahme bestimmter MaBnahmen durch
den Vorstand an seine Zustimmung knUpfen. Die Kompetenz der Hauptversammlung schran-
ke schlieBlich die Zustandigkeiten von Vorstand und Aufsichtsrat ein, die eine nicht uner-
hebliche Menge von Entscheidungsbefugnissen, insbesondere die Zusténdigkeit fur
Satzunganderung, fur sich in Anspruch nehme. So hatten die gesetzlichen Bestimmungen
ein System von sich erganzenden, Uberlagernden und beschrénkten Kompetenzen von
Vorstand, Aufsichtsrat und Hauptversammiung geschaffen, das durchaus als ein Gefiige
zur Ausbalancierung der Kompetenzen verstanden werden kénnte. Dieses gesetzlich ver-
ordnete Geflige kdnne in einem gewissen Rahmen durch die Satzungsbefugnis der Akti-
engesellschaft, Gber die die Hauptversammlung entscheide, modifiziert werden.

Zwar hatten auch in Deutschland einige spektakuldre Félle von Skandalen in den letzten
Jahren die Frage aufgeworfen, ob der Aufsichtsrat herkémmlicher Pragung in der Lage sei,

_die Geschéftsleitung wirkungsvoil zu kontrollieren {z. B. Wahrungsspekulation der Metall-

gesellschaft, Kreditschwindel des Bauunternehmers Schneider oder Fehlinvestitionen bei
Daimler Benz mit der Beteiligung Fokker). Die Diskussion Uber das Problem ,wer kontrol-
liert die Kontrolleure?” sei jedoch inzwischen abgeflaut, in Theorie und Praxis bestehe
weitgehend Einigkeit dartber, daB sich das bestehende System der Kompetenzverteilung
zwischen den Organen der Aktiengesellschaft dem Grunde nach bewéhrt habe.

Die nachfolgende Tagung war in vier Themenbldcke unterteilt, wobei zu jedem Themen-
block jeweils Vertreter der Lehre und der Praxis sowohl aus Deutschland als auch aus Japan
zu Wort kamen. Im ersten Themenblock beschéftigen sich die Beitrage von Tamura (Uni-
versitdt Okayama), Nakagawa (Vorstandsmitglied der Sumitomo Lease), Marutschke
(FernUniversitdt Hagen) und Bldenbender (Vorstandsmitglied von RWE) mit Fragen des
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Sumposien und Kolloquien

immer nur eine rein dogmatische Analyse der Urteile vorgenommen worden sei, werde
nunmehr der Sachverhalt ausfihrlich dargestellt, die Begriindung des Gerichts angefugt
und dies durch eine Kommentierung erganzt.

Dies habe dazu gefihrt, daB in den Urteilen des Reichsgerichts bzw. des Obersten
Gerichsthofes seit 1927 auch die Tatsachenfeststellungen der 1. und 2. Instanz aufgefuhrt
seien. Typisch fUr die Arbeit der japanischen Richter sei es, dal3 sie sich Uber einen zu
entscheidenden Fall zunéchst ein Werturteil bildeten und sich erst dann auf die Suche
nach einer Begriindung durch das Gesetz begaben. Derartige Besonderheiten der Rechts-
findung in Japan musse auch Gegenstand der Rechtssprechungssammlung sein.

6. APRIL 1994

Gemeinsames Kolloquium zur Vorbereitung einer Rechtsprechungssammliung
zum Verfassungsrecht in Osaka

Veranstaltung in Zusammenarbeit mit den Professoren Shiyake (Universitdt Kyoto), Takada,
A. (Universitdt Hiroshima) und Takada, B. (Universitdt Osaka), Kuriki (Universitdt Jochi (So-
phia), Tokyo), Koyama (Universitat Meijo, Nagoya), Suzuki (Universitat Hokuriku, Kanazawa),
Murakami, J. (Universitat Tokyo), Ishibe (Stadtische Universitdt Osaka).

Auch dieses Kolloquium war Teil des von der Thyssenstiftung geférderten Projektes , Deutsch-

“japanischer Rechtsvergleich” und diente der Diskusssion der bereits Ubersetzten Urteile

zum japa chen Verfassungsrecht.

In seinem Vortrag Uber die Besonderheiten der gerichtlichen Uberprifung der Verfassungs-
maBigkeit von Staatsakten wies Kuriki darauf hin, daf3 in Japan die ordentlichen Gerichte,
vom Amtsgericht bis zum Obersten Gerichtshof, inzidenter die VerfassungsmaBigkeit von
Akten staatlicher Behorden, einschlieBlich der Satzungen von Gebietskérperschaften, Gber-
prifen, und zwar im Rahmen eines ordentlichen Gerichtsverfahrens. Die japanische Ver-
fassung enthalte zwar keine ausdrtickliche Bestimmung Uber die Art und Weise, wie Staats-
akte gerichtlich Gberprift werden kénnten, seit einer Leitentscheidung des OGH zu dieser
Frage aus dem Jahre 1947 sei diese Methode zwar grundsatzlich anerkannt, jedoch immer
wieder unter dem Gesichtpunkt des Demokratieprinzips kritisiert worden. Dieses gebiete
zwar einerseits den Uberprifenden Gerichten, sich gegentber den staatsleitenden Orga-
nen zurtickzuhalten (judikativer Passivismus), andererseits verpflichte es die Gerichte aber
auch, z. B. bei der Uberpriifung der die Meinungsfreiheit einschrankenden Gesetze eine
aktive Position einzunehmen. In diesem Zusammenhang sei lange Jahre eine extreme Zu-
rickhaltung beim japanischen Obersten Gerichtshof zu beobachten gewesen, der sich
gerade unter Berufung auf das Demokratieprinzip, aber auch auf das Gemeinwohlprinzip
weigerte, Regierungsakte zu Uberprifen. Obwohl dies durchaus als problematisch erkannt
sei, misse man bedenken, daB die milde Uberpriifung von Gesetzen und Hoheitsakten
auch Legitimationsfunktion haben und damit letztlich der Rechtssicherheit dienen kénne.

Seinem Beitrag Uber die Urteilsfindung in Japan und Deutschland legte Murakami einen
Vergleich zwischen dem japanischen utage-no-ato-Fall und dem deutschen Mephisto-Fall
zugrunde und erdrterte die an diesen Beispielen deutlich werdenden Unterschiede der
richterlichen Methode. Es werde deutlich, daB der japanische Richter zwar nicht ganz von
der Subsumtion absehe, sich aber zumindest in der Darstellung nicht so intensiv mit dieser
befasse, wie dies in Deutschland der Fall sei. Das japanische Gericht bemuhe sich vielmehr
in erster Linie darum, durch sorgsame Interessenabwégung und ein standiges ,Hin und
Her” in der Begriindung eine angemessene Entscheidung zu treffen.

Murakami ging auBerdem auf die Frage ein, ob die unterschiedlichen Urteilsstile in Japan
und Deutschland auch als Kommunikationsproblem verstanden werden kénnten und ob
der Umst d, da3 die Diskussion zwischen Juristen in Deutschland nur in Form der logi-
schen Deduktion méglich sei (in Japan ist man darauf nicht angewiesen), dies auch zu
einer eingeschrankten Méglichkeit der Kommunikation bzw. zu einer nur eingeschrankten
Madglichkeit der Problem!ésung fihren kénne. :
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Publikationen

Die Anfangsphase der Arbeitsrechtswissenschaft in Japan: der Beitrag lzutaro Suehiros;
in Norr et al t sg): Die Japanisierung des westlichen Rechts, Tubingen 1989, S. 321-332
Rechtswissenschaft in Japan und der Bundesrepublik Deutschland (Jap.); Ver&ff.

der Diskussionsrunde mit Prof. Murakami und Prof. Sugeno von der Universitat Tokyo in
.Shosai no mado” Nr. 375, Juni 1988, S. 2-17

Einfihrung in das japanische Arbeitsrecht, Studienkurs der FernUniversitat Hagen,

5 Kurshefte, Co-Autor Prof. Nishitani (stadt. Universitat Osaka), 1989, 180 S.

Das Japanische im japanischen Arbeitsrecht; Vortrag am 24.10.1991 in Tokyo;
Veroffentlichung in den Mitteilungen des Philipp Franz v. Siebold-Instituts, Tokyo, 1994,
S. 133-155; auch in Baum/ Stiege (Hrsg): Japan - Kultur und Recht (1993), S. 81 - 98
Wandlungen der Idee vom Grundstiickseigentum im japanischen Recht,

Festschrift fur Prof. Zentard Kitagawa (Hrsg. Leser/ Isomura), Berlin 1992, S. 257-272
Doitsu no arumendeken to no hikaku ni okeru nihon no iriaiken no shojésd ( Aspekte des
japanischen iriai-Rechts im Vergleich zum deutschen Allmenderecht Text japanisch);

in H& no kindai to posutomodan (Moderne .und Postmoderne im Recht), Festschrift fiir
Prof. Junichi  rakami zum 60. Geburtstag, Hrsgg. v. Akio Ebihara, Tokyo 1993
Gemeinschat  he Nutzung von Grund und Boden - Aspekte des japanischen iriai-Rechts
im Vergleich zum deutschen £ 3enderecht (Fur deutscher Leser Uberarbeitete Fassung
der Abh. 15); Bochumer Jahrbuch fur Ostasienforschung, Bd. 18, (1994), S. 119 - 141
Besonderheiten der japanischen Rechtssprache, in Bluhme-Kojima/ Opitz (Hrsg.):
Fachsprache Japanisch, 1994, S. 75 - 84

Das Recht an heiBen Quellen in Japan (Beitrag zur Festschrift Prof. Masasuke Ishibe,
stadtische Universitat Osaka), Osaka ichidai hégaku zasshi, Bd.4 Nr. 4 (1995), S. 9 - 27
Eigentumstibertragung und gutglaubiger Erwerb im japanischen Recht.

Ritsumeikan Law Review No. 13, Mdrz 1997

Probleme des Verfassungsrechts in Japan und Deutschland (Tagungsbericht),

Zschr. fur Jap  sches Recht Heft 3 (1997), S. 78-92

Haussystem und Adoptionsrecht - zu den Bestimmungsfaktoren der modernen japanischen
Gesellschaft aus rechtshistorischer Sicht. Zschr. f. Japanisches Recht Heft 3 (1997),

S. 22-35

Konkurrenz von Sac  1adngelgewahrleistung und culpa in contrahendo beim Kauf - ein
Beitrag zum Problem der gesetzeslbersteigenden Rechtsfortbildung im Vertragsrecht,
JuS 1998 (vom Verlag zur Verdffentlichung angenommen).

Die Arbeitsordnungen im System des japanischen Arbeitsrechts (Co-Autor: Keiji Kubo),
in Arbeitsordnungen und Tarifvertradge japanischer Unternehmen (Hrsg. Marutschke),
Reihe Japanisches Recht Bd. 33 (1998) S. 1-27

Mitarbeit am Handbuch der Orientalistik (Verlag E.J.Brill. Niederlande), Abt. V ‘History of
law in Japan since 1868’ (Hrsg. Dr. Dr. W. Rohl). Die bereits abgelieferten Beitrage
betreffen: civil law - real rights; labour law. Die Publikation ist flir 1998 geplant.

SETREUUNG WISSENSTHAFTLICHER ARBEITEN

Im Rahmen des Projektschwerpunktes zum japanischen Recht werden derzeit folgende Disserta-
tionen betreut:

a

0

Johannes Kimmeskamp

Schutz des Eigentums in der japanischen Rechtsordnung

Britta Schmidtke

Die Ubereign g beweglicher Sachen - eine rechtsvergleichende Untersuchungen zum

vietnamesischen und japanischen Recht

Frau Hien
Das Recht der Kreditsicherung in Vietnam. Geschichtliche Entwicklung

und gegenwartige Tendenzen
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Projektforderung

Einrichtung und Aufbau des Projektschwerpunktes zum japanischen
Recht sind 1989 mit der Bereitst ung einer Mitarbeiter-Stelle am Lehr-
stuh! Prof. Dr. Eisenhardt (diese Stelle ist mit Herrn Marutschke besetzt

worden) und einer Anschubfinanzierung des BMWF eingeleitet worden.

Den Aufbau einer kleinen Handbibliothek japanischer Fachliteratur hat
die Japan Foundation mit mehreren Spenden geférdert.
Die Japan Foundation hat auch zwei von Hagen aus organisierte Sym-

posien in Japan (1992, 1998) unterstiitzt.

1992 ist die Fortsetzung des Projektes durch eine privat organisierte
Spendenaktion der Herren Prc¢  Mikazuki, Kawamoto und Nakano bei

japanischen Firmen ermdéglicht worden.

Neben dem Studienkurs zum japanischen Recht ist 1991 das Projekt
'Deutsch-Japanischer Rechtsvergleich - ausgewdihlte Urteile japanischer
Gerichte in deutscher Ubersetzung’ begonnen worden, das von der

Thyssen-Stiftung geférdert wird.

Der Verein zur Forderung der japanisch - deutschen Kulturbeziehun-
gen e.V. in K6ln hat das Projekt bisher durch groBziigige Druckkosten-

zuschiisse fiir Publikationen unterstiitzt.

Der Projektfinanzierung dienen im iibrigen auch die Einnahmen der

Gebiihren fiir den Fernstudienkurs.

Dem Projekt kommt dariber hinaus die Forderung von Kurzzeit-

dozenturen in Japan durch den DAAD zugute.






Rusweitung der Aktivitdten

Aufgrund der Ubernahme neuer Aufgaben im Auftrag des DAAD und die Herstel-
lung neuer Kontakte zeichnet sich die Perspektive einer Ausweitung der Aktivi-
titen als Erganzung des Projektschwerpunktes im Hinblick auf Vietnam und die
VR China ab.

VIETNAM

Bereits zweimal hat Prof. Eisenhardt im Auftrag des DAAD im Rahmen
eines speziellen Forderprogrammes Kolloquien und Intensivvorlesungen
zum deutschen Recht in Vietnam (Hanoi) durchgefihrt, um den fri-
her in der ehemaligen DDR ausgebildeten vietnamesischen Juristen
die Moglichkeit zu verschaffen, einen in Deutschland anerkannten ju-
ristischen Abschluld zu erwerben. Inzwischen ist Eisenhardt zum offizi-
ellen Ansprechpartner der Rechtshochschule Hanoi in NRW ernannt
worden. Vietnamesische Doktoranden werden von Eisenhardt betreut
und haben sich bereits zu Forschungszwecken an der FernUniversitat
aufgehalten. Eine deutsche Doktorandin am Lehrstuhl Eisenhardt be-
schaftigt sich in ihrer Arbeit auch mit dem vietname chen Recht.

Wegen des Erfolges der bisherigen Veranstaltungen beabsichtigt der

DAAD dieses Programm fortzufihren und weiter auszudehnen (Thai-
land).

VR CHINA
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Auf Einladung der Universitat Zhejiang in Hangzhou
hielt sich Marutschke im September 1998 zu einer
Vortragsveranstaltung in der VR China auf. AnlaBlich
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Europarecht und die Grundlagen der deutschen
Rechtsordnung zu halten. Eine Zusammenarbeit be-
steht hier mit Prof. Lu, Jianping und Frau Ass. Prof.
Zhang, Lidong.

Marutschke folgte anldBlich dieses Aufenthaltes auch
einer Einladung an die juristische Fakultat der Univer-
sitat Nanjing und nahm dort mit einem Vortrag zur
Neuregelung des-deutschen Aktienrechts durch das
KonTraG an einem Kolloguium des dort bestehenden
deutsch-chinesischen Instituts fir Handelsrecht teil.






































