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I Vorbemerkung

Das Personlichkeitsrecht ist gleich wie im deutschen Recht auch
im japanischen Recht nicht ein gesetzlicher Begriff, sondern ein
in der Rechtsprechung und Rechtsdogmatik gestalteter Begriff.
Aber das Persénlichkeitsrecht im japanischen Recht hat einige
wichtige Unterschiede zum deutschen allgemeinen Person-
lichkeitsrecht (APR). Erstens umfaBt dieser Begriff im japa-
nischen Recht nicht nur z.B. Privatsphire, Entscheidungsfreiheit,
sondern auch Leben, Kérper (Gesundheit), Ehre und Freiheit. In

% Der Vortrag wurde am 10. Juli 2001 an der juristischen Fakultit der
Universitit Miinster gehalten. Ich bedanke mich herzlich bei Herrn
Prof. Dr. Christopher Beermann (Niigata) nicht nur fiir die sprachliche
Hilfe, sondern auch fiir das lehrreiche rechtsvergleichende Gesprich.
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diesem Sinne ist er weiter als das APR. Aber andererseits ist er
auch enger als das APR. Denn die herrschende Lehre und
Rechtsprechung in Japan meinen mit dem Begriff des Person-
lichkeitsrechts den Fall der unmittelbaren Beriihrung der
Menschenwiirde, und sprechen in anderen Fillen vom Person-
lichkeitsinteresse.

Zweitens hat die Verletzung des Personlichkeitsrechts im
japanischen Recht die Indizfunktion der Rechtswidrigkeit, dabei
den obigen Unterschied zwischen dem Personlichkeitsrecht und
dem Personlichkeitsinteresse voraussetzend.

Drittens ist dieser Begriff nicht unbedingt nétig zur Subsumtion
des Schutzes der obigen Rechte unter §709 JBGB'Y. Dem-
gegeniiber hatte die Rechtsprechung im deutschen Recht das
APR zu bilden, um den Schutz der Personlichkeit unter § 823
Abs. 1 BGB zu subsumieren.

Viertens hat die Rechtsprechung in Japan keine beschrinkenden
Voraussetzungen im Hinblick auf die Geldentschidigung
(Schmerzensgeld) aufgestellt, wie die schwerwiegende Verletztung
und das Prinzip der Subsidiaritit in der deutschen Rechtspre-
chung.

Trotz dieser Unterschiede gibt es viele Gemeinsamkeiten in der
Entwicklung der einzelnen Personlichkeitsrechte. Im folgenden
stelle ich die gegenwirtige Lage des Schutzes des Person-
lichkeitsrechts anhand von einigen neuen Entscheidungen dar.

I Privatsphare (privacy) contra Kunstfreiheit
(A) Der Dokumentar-Roman und das Resozialisierungsinteresse
(@) Die OGH Entscheidung

(1) §709 JBGB: Wer vorsitzlich oder fahrlissig Rechte eines an-
deren verletzt, ist zum Ersatz des daraus entstandenen Schadens
verpflichtet. Ubersetzung in Akira Ishikawa und Ingo Leetsch, Das
japanische BGB in deutscher Sprache, 1985.
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Das BVerfG hat sich im Lebachfall (BVerfGE 35, 202) mit dem
Problem des Konflikts zwischen dem Resozialisierungsinteresse
des Straftiters und dem Informationsinteresse der Offentlichkeit
beschiftigt und im Ergebnis das Resozialisierungsinteresse
geschiitzt. Der OGH in Japan hat am 8. 2. 1994(OGHZ 48, 149)®
das Resozialisierungsinteresse des Kligers vor der Verletzung
durch den Dokumentar-Roman geschitzt. Der A (Kliger), der
zusammen mit seinen Kameraden in einer Schligerei mit US
Soldaten in Okinawa diese verletzt hatte und nach drei Jahren
Zuchthaus in Tokyo wohnte, wurde im Dokumentar-Roman vom
Verfasser B (Beklagter) bei seinem Namen genannt. Der B hat
aufgrund eigener Erfahrung als Mitglied der jury im betreffenden
strafrechtlichen Prozess das Werk mit dem Titel “Ins Gegenteil
wenden” geschrieben. Nach seiner eigenen Behauptung hat der
B darauf gezielt, die Wirklichkeit des StrafprozeBes in Okinawa
unter der amerikanischen Besatzung zu schildern‘®’. Der B hatte
die Genehmigung der anderen Titer auBer A zur Nennung ihrer
Namen erhalten. Aber er konnte mit dem A, der nicht in
Okinawa gewesen war, keinen Kontakt aufnehmen. Dieses Werk
gewann einen Preis. Kurz darauf hat die Fernsehanstalt (NHK)
ein Dokumentar-Programm aufgrund dieses Romans geplant. Der
A hat wihrend der Produktion dieses Programms das betref-
fende Werk bemerkt. Die NHK hat auf Grund des Verlangens
des A auf die Sendung dieses Programms verzichtet. Der A hat
gegen den B Schadensersatzklage erhoben.

Dabei gab es zwei Streitpunkte. Erstens gehort die Tatsache des
Verbrechens in der Vergangenheit zur Privatsphire? Zweitens
konnen die Absicht und der Inhalt des dokumentierenden
Werkes die Veroffentlichung solcher Tatsache rechtfertigen?
Zwar hatte der OGH schon zuvor (14. 4. 1981 OGHZ 35, 620) die

(2) Vgl. meine Besprechung, Jurist 1064 (1995), S. 104.

(3) Der Titel bedeutet “gegen die Behauptung der US Be-
satzungskraft”. Okinawa, siidliche japanische Insel stand unter US-
militarischer Besatzung nach dem zweiten Weltkrieg bis 1972.
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Haftung einer Gemeinde wegen der Verdffentlichung der Infor-
mation iiber einen Verbrecher bejaht und dabei gesagt, daB
auch ein ehemaliger Verbrecher ein schutzwiirdiges Interesse da-
ran habe, daB solche Tatsache ohne triftigen Grund nicht ver-
offentlicht werde, weil solche Information die Ehre und das
Vertrauen der Person unmittelbar beriihre. Aber es blieb noch
die Frage, ob diese Regel ebenfalls in dem Streit zwischen Pri-
vaten gilt und, falls sie bejaht wiirde, ob die obige zweite Frage
in Betracht kommen kann.

Das LG Tokyo und das OLG Tokyo haben der Klage des A
stattgegeben. In der Urteilsbegriingung haben beide Gerichte die
Verletzung des “right of privacy” festgestellt. Der OGH hat die
Revision seitens des B abgelehnt. Dabei hat der OGH aber nicht
vom “right of privacy” gesprochen, sondern den Begriff des
Resozialisierungsinteresses eingefiilhrt. Nach dem Zitat aus der
Ureilsbegriindung von OGHZ 35, 620 hat der OGH hinzugefiigt :
Die in OGHZ 35, 620 aufgestellte Regel gelte ebenfalls im Streit
unter Privaten und dem ehemaligen Verbrecher, der ein Inter-
esse daran habe, daB sein neu angefangenes Leben und die
Resozialisierung durch die Veroffentlichung solcher Tatsachen
nicht gestért und verhindert werden. Ausnahmsweise konne
dieses Interesse zuriicktreten, wenn die Verdffentlichung der
Tatsache eine groBere historische oder soziale Bedeutung hitte,
wenn diese Information das Material fiir Wertung oder Kritik
zur gesellschaftlichen Titigkeit des betroffenen ehemaligen Ver-
brechers béte, oder wenn er eine Person des éffentlichen Lebens,
z.B. Abgeordneter oder entsprechender Kandidat, wire.

(b) Kriterium der Rechtswidrigkeit

Zuerst ist es bemerkeneswert an dieser Entscheidung, daB der
OGH ein Regel-Ausnahme Verhiltnis fir den Schutz des Reso-
zialisierungsinteresses im Konflikt mit der Meinungs-und Infor-
mationsfreiheit in der Form des dokumentierenden Werkes
aufgestellt hat. Zwar ist die Aufzihlung der Ausnahmefille so
unklar und weitreichend, da man die Neigung zur Abwigung
der gesamten Umstinde schon in dieser Entscheidung finden
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kann., Und vielleicht hat die Beriicksichtigung der Kontinuitit mit
der Urteilsbegriindung in OGHZ 35, 620 zu diesen Formulierungen
gefiihrt. Aber die Voranstellung des Resozialisierungsinteresses in
der Regel-Ausnahme Formel ist von Bedeutung fiir die Erweite-
rung und Verstirkung des Schutzes des Persénlichkeitsrechts. In
der Urteilsbegriindung der Lebach Entscheidung hat das BVerfG
keinem der beiden Verfassungswerte (Rundfunkfreiheit und Per-
sonlichkeitsschutz) den grundsitzlichen Vorrang gewihrt und im
Einzelfall die Intensitit des Eingriffes in den Persénlichkeits-
bereich gegen das Informationsinteresse der Offentlichkeit in die
Abwigung eingestellt. Hier gilt der Grundsatz der Verhiltnismi-
Bigkeit als MaBstab. Freilich kann man aus diesem Unterschied
zwischen dem “Ins Gegenteil wenden” Urteil und dem Lebach
Urteil nicht schlieBen, daB der Schutz des Personlichkeitsrechts
im japanischen Recht stirker als im deutschen Recht wire, denn es
handelte sich nur um eine Geldentschidigung im “Ins Gegenteil
wenden” Fall. Dort war der EinfluB auf die AuBerungsfreiheit
kleiner als im Lebachfall.

(©) Inhalt des Begriffs des Resozialisierungsinteresses

Zweitens hat der OGH nicht gepriift, ob das betreffende
dokumentierende Werk objektiv das Resozialisierungsinteresse
gefihrdet hatte. Das Thema dieses Werkes war die Wirklichkeit
der US-Militirverwaltung in Okinawa und ihr komplizierter Ein-
fluB auf den StrafprozeB. Die Titer werden darin eher sympa-
thisch geschildert. Und zwar wurden sie nicht wegen einer
schweren Untat, sondern nur wegen der Koérperverletzung im
Rahmen einer Schligeret verurteilt. Demgegeniiber hat das
BVerfG im Lebachfall betont, daB es sich um eine schwere
Straftat handele und die Ausstrahlung des Dokumentar-Films die
Resozialisierung des Kligers gefihrden werde. Auch hier kann
man einen Unterschied zwischen dem Urteil des BVerfG und
dem des japanischen OGH in Bezug auf den Sinne des Resozia-
lisierungsinteresses finden. Das BVerfG hat dieses Interesse sub-
stantiell und als selbstindiges Personlichkeitsrecht begriffen.
Demgegeniiber hat der OGH es vielmehr als einen Teil des
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Schutzes der Privatsphire verstanden. Dies war noch deutlicher
in den Entscheidungen des LG Tokyo und des OLG Tokyo, die
mit dem Begriff des “right of privacy” gearbeitet hatten. Der
OGH hat zwar diesen Begriff vermieden. Aber dies bedeutet
weder die Ablehnung dieses Begriffs, noch die Verneinung des
Zusammenhangs zwischen dem Resozialisierungsinteresse und
dem “right of privacy”. Der OGH verwendet diesen Begriff als
Element des Entscheidungskriteriums vermutlich deshalb noch
nicht, weil dieser Begriff noch nicht genau definiert und in
seinem Umrissen noch nicht klar gezeichnet ist'*’. Ferner gab es
im Schriftum die Debatte dariiber, ob die abgeurteilte Straftat
zur “privacy” gehort. Aber sachlich gesehen leistet OGHZ 48, 149
einen wichtigen Beitrag zur Weiterentwicklung des Schutzes des
Personlichkeitsrechts, und zwar des Schutzes der Privatsphire.
Der OGH hat die Notwendigkeit der Nennung des Namens im
betreffenden Werke verneint, daher auch die Zulassung dazu als
Ausnahme. Dabei hat der OGH das Resozialisierungsinteresse als
gleichbedeutend mit dem Interesse daran verstanden, nicht ver-
offentlicht zu werden. Daraus kann man den SchluB ziehen, daB
das Wesen des vom OGH genannten Resozialisierungsinteresses
in der informationellen Selbstbestimmung liegt, die ein wichtiges
Element des “right of privacy” konstituiert. Im betreffenden Fall
hat der A nach dreijahrigem Zuchthaus das Recht, fiir sich
selbst zu entscheiden, wie er sein neues Leben anfingt, konkret
gesagt, ob er vollig zuriickgezogen oder als Person des Protestes
gegen die US-Besatzung lebt.

(B) Der Roman und die Privatsphare

(@) Entscheidungen

Der Roman ist ein wichtiger Bereich der Kunst und Kultur.
Aber wenn der Leser die Figur im Roman mit der realen
Person verquickt, filhrt es manchmal zur Verletzung der Ehre

(4) Der OGH hat in seinem Urteil vom 5. 9. 1995 (Hanrejiho 1546,
115) zum erstenmal vom “right of privacy” gesprochen, aber in der
Darstellung des Sachverhiltnisses.
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oder Privatsphire der betroffenen Person. In der bekannten
Mephisto Entscheidung hat sich das BVerfG mit dem schwierigen
Problem des Konflikts zwischen der Kunstfreiheit und dem
Schutz des Persénlichkeitsrechts beschiftigt. In Japan gibt es
noch keine OGH Entscheidung in diesem Problemfeld. Aber der-
artige Streitigkeiten kommen schon seit den sechziger Jahren
vor die unteren Gerichte. Die erste Entscheidung in diesem
Bereich ist die des LG Tokyo 28. 9. 1964 (Hanreijiho 385, 12), in
der Yukio Mishima wegen der Verletzung der “privacy” durch
seinen Roman zu einem Schmerzensgeld von 800,000 Yen verur-
teilt wurde®. In den letzten Jahren findet ein Fall allgemeine
Beachtung, in dem A (Klagerin)gegen B(Beklagte, Schriftstellerin)
Klage erhoben hat, weil angeblich die wichtige Person im Roman
der B leicht mit der A identifizierbar sei und die A daher
behauptet, in ihrer Ehre, in ihrer Privatsphire und in ihrem Ehr-
gefiihl geschidigt zu sein. Die A hat in ihrem Gesicht groBe
Tumore, die trotz mehrerer Behandlungen seit ihrer Kinderzeit
unheilbar sind. Die B hat im betreffenden Roman das Gesicht
dieser Person wiederkehrend und ausfiihrlich dargestellt. Nach
der Behauptung der B ist das Thema dieses Romans die Uber-
windung der Behinderung und das Leben als Koreanerin in
Japan. Dieser Roman wurde in einer literarischen Zeitschrift
verdffenlicht. Die B hat mit diesem Roman den renommierten
Akutagawapreis'®’ gewonnen. Der C (der zweite Beklagte, Ver-
leger) hatte geplant, den Roman als ein Buch zu versffentlichen.
Die A hat von der B und dem C Schadensersatz (Schmerzens-
geld) und die Unterlassung der Veroffentlichung des Buches

(5) Es ist schwer, diesen Betrag mit dem damaligen Wert der DM
zu vergleichen. Méglicherweise entspricht es iiber 100,000 DM im
jetzigen Geldwert.

(6) Ryunosuke Akutaga (1892-1927) ist einer der wichtigsten Schrift-
steller in der modernen japanischen Literatur. Der Akutagawapreis
wurde 1935 zu seinem Gedidchtnis begriindet und gilt jetzt als der
wichtigste Preis fiir angehende Schriftsteller in Japan.
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verlangt. Hier handelt es sich erstens um den Begriff von
“privacy”, zweitens um den Konflikt zwischen dem Persén-
lichkeitsrecht und der Kunstfreiheit. Das LG Tokyo und das
OLG Tokyo haben der Klage stattgegeben.

Das OLG Tokyo 15. 2. 2001 hat gesagt: Es sei eine rechtswidrige
Verletzung der “privacy”, eine Tatsache wie die, daB die A in
ihrem Gesicht die krankheitsbedingte Behinderungen hat, weit zu
verbreiten. Man solle beim Schreiben des Romans die Person-
lichkeit des anderen beriicksichtigen und der Identifizierung mit
einer realen Person vorbeugen. Die Kunstfreiheit kénne die Ver-
letzung der Personlichkeit des anderen nicht rechtfertigen. Die
Geschidigte sei keine Person der Zeitgeschichte (public figur) und
die betreffende Darstellung habe nichts mit offentlichen Belangen
zu tun. Man diirfe nicht auch unter dem Namen der Kunstfrei-
heit das tigliche Leben des anderen erschweren. Anders als
durch die Verdffentlichung des Skandales nehme der Schmerz
durch den betreffenden Roman im Lauf der Zeit nicht ab, son-
dern mit weiteren Lesen zu. Aus diesem Grund sei es nétig, die
Versffentlichung des Buches zu verbieten. Und das OLG Tokyo
hat die LG Entscheidung auch beziiglich des Schmerzensgeldes
von 1300,000 Yen (ungefihr 23,000 DM) aufrechterhalten. Die B
und der C haben Revision eingelegt. Der Streit ist jetzt beim
OGH anhingig. Diese OLG Tokyo Entscheidung verursacht
wieder heftige Auseinandersetzungen unter Schriftstellern und
auch in der juristischen Literatur.

(b) Begriff der “privacy”

Erstens ist es bemerkenswert, daB das OLG Tokyo die Tatsache
der krankheitsbedingten Behinderungen im Gesicht fiir “privacy”
gehalten hat. Im gebriuchlichen Sinne des Begriffes “privacy”
klingt das ein biBchen befremdlich. Vermutlich hat das OLG des-
wegen die Schwierigkeiten des tiglichen Lebens als Erginzung
in den Urteilsgriinden hinzugefiigt. M.E.beriihrt die riicksichtslose
Darstellung der Behinderungen im Gesicht die Wiirde der
Geschidigten. Es ist eine Sache der Selbstbestimmung, sich
selbst zu entscheiden, wie man mit der eigener Behinderung
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umgeht. In diesem Sinne gehort die Behinderung im Gesicht zur
Privatsphire. '

(©) Identifizierbarkeit im Roman

Zweitens hat das OLG Tokyo die Schriftstellerin aufgefordert,
die Identifizierung mit der realen Person zu vermeiden. Es hat
die gegeniiberstehenden Interessen nicht abgewogen. Das Person-
lichkeitsrecht wurde in der Regel-Ausnahme Formel vorangestellt.
Als Ausnahmen wurden die Fille der Personen der Zeit-
geschichte und der Darstellung offentlicher Belangen aufgezihlt.
Der Rechtskonstruktion nach steht die OLG Tokyo Entscheidung
im Gegensatz zur BVerfG Mephisto Entscheidung, in der zwar
im Ergebnis die Verfassungsbeschwerde des Verlages gegen die
Urteile des BGH und des OLG Hamburg abgelehnt wurde. Aber
in der Urteilsbegringung hat das BVerfG argumentiert, daB fiir
die Kunstfreiheit weder die Schranken des Art. 5 Abs. 2 GG
noch die des Art. 2 Abs. 1 Halbsatz 2 GG gilten, und daB der
Konflikt zwischen der Kunstfreiheitsgarantie und dem verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Persoénlichkeitsbereich nach MaRgabe
der grundgesetzlichen Wertordnung zu losen, hierbei insbeson-
dere die in Art. 1 Abs. 1 GG garantierte Wiirde des Menschen
zu beachten sei.

Aber auch wenn Hendrik Héfgen im Roman von Klaus Mann
mit Gustaf Griindgens identifiziert werden konnte'”, wiirde es
seinem Adoptivsohn schwer fallen, in einem japanischen Gericht
zu gewinnen. Zwar hat das OLG Tokyo den Schutz des Person-
lichkeitsrechts vorangestellt. Gustaf Griindgens wiirde aber als
public figur angesehen werden. Ferner anerkennt die Rechtspre-
chung in Japan nicht unmittelbar das postmortale Person-
lichkeitsrecht, sondern nur ausnahmsweise in den Schméhfillen
den Schutz des Angedenkens bei den Hinterbliebenen. Der
Mephistofall wiirde nicht zu einer Ausnahme in diesem Sinne

(7) Larenz/ Canaris, Schuldrecht, 11/2, 13. Aufl, 1994, S. 529 kritisiert
in dieser Hinsicht die BVerfG Entscheidung.
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gehéren.

(d) Unterlassung der Versffentlichung

Drittens ist es bemerkenswert, daB das OLG Tokyo in der
Begriindung des Verbots der Versffentlichung des Buches auf
seine dauernde und zunehmende Auswirkung hingewiesen hat,
In Bezug auf die Folgen einer unerlaubten Handlung hat das
JBGB die Grundregel der Geldentschidigung® und ausnahmsweise
die Anordung geeigneter MaBnahmen zur Wiederherstellung der
Ehre'®. Die Rechtsprechung verhingt diese MaBnahmen nur in
Fillen schwerwiegender Verletzung. Sie hat die negatorische
Hilfe als Liickenausfiillung auBerhalb des Deliktsrechts entwickelt.
Der groBe Senat des OGH (11. 6. 1976, OGHZ 40, 872) hat in
seiner grundsitzlichen Entscheidung das vorbeugende Verbot der
Versffentlichung als Ausnahme im dringenden Fall des Drohens
eines schweren und nicht wiedergutzumachenden Schadens
zugelassen, vorausgesetzt, daB die dargestellte Tatsache unwahr
ist und sie deutlich nicht hauptsichlich auf die Beférderung des
offentlichen Interesses zielt. Dort handelte es sich um einen An-
griff durch Schmihkritik in einem Magazin gegen einen Kandi-
daten im Gouverneurwahlkampf. Die OLG Tokyo Entscheidung
zum Schliisselroman hat mit der Formulierung “anders als bei
einem Fall der Versffentlichung eines Skandales” den Unterschied
zum Fall in der Entscheidung des OGH GroBsenat angedeutet
und den Hinweis auf die dauernde und zunehmende Auswirkung
der Verdffentlichung eines Buches hinzugefiigt, um das erste

(8) 8722 Abs. 1: Auf Schadensersatz wegen unerlaubter Handlung

findet die Bestimmung des §417 entsprechende Anwendung.
§417: Mangels entgegenstehender Vereinbarung ist der
Schadensersatz in Geld zu leisten.

(9) 8§723: Im Falle der Verletzung der Ehre eines anderen kann das
Gericht auf Antrag des Verletzten statt des Schadensersatzes oder
neben ihm geeignete Mafnahmen zur Wiederherstellung der Ehren
anordnen.
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Verbot der Veréffentlichung eines Romans zu begriinden.
In der OLG Tokyo Entscheidung koénnen wir die Tendenz zur
Verstirkung des Schutzes des Personlichkeitsrechts finden.

I Schutz des Willensbestimmungsrechts des
Patienten

(A) Die OGH Entscheidung

Das Thema des Selbstbestimmungrechts betrifft einen weiten
Problembereich. Schon lange gibt es eine Auseindersetzung iiber
dieses Recht unter den Verfassungsrechtslehrern. Im zivilrecht-
lichen Bereich ist dieses Problem in letzter Zeit aktuell geworden,
zB. im Familienrecht und Verbraucherrecht. Dieses Problem ist
aber am dringlichsten und am wichtigsten im Arzthaftungsrecht.
Der OGH hat am 29. 2. 2000 (OGHZ 54, 582) eine wichtige
Entscheidung getroffen. Darin hat der OGH das Recht des
Patienten zur Willensbestimmung bei der Operation als Inhalt
des Persénlichkeitsrechts ausdriicklich anerkannt und dann die
Verletzung der Aufklirungspflicht des Arztes bejaht. Der OGH
hat terminologisch nicht das Selbstbestimmungsrecht, sondern
das Willensbestimmungsrecht des Patienten angenommen. Aber
das #ndert nichts an der Bedeutung dieser Entscheidung zur
Entwicklung des Schutzes des Selbstbestimmungsrechts. Damit
nimmt die Diskussion zum Selbstbestimmungsrecht und Persoén-
lichkeitsrecht eine neue Dimension an.

Eine Gliubige der Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas
(A) litt an einem bosartigen Tumor in der Leber, aber hatte den
festen Willen, eine Bluttransfusion abzulehnen. Die A war in die
Klinik B (Beklagte) gegangen, weil der Arzt in einem Kranken-
haus, in dem die A vorher gewesen war, ihr mitgeteilt hatte,
daB er die Behandlung ohne Bluttransfusion nicht ausfiihren
konne. Allgemein in Bezug auf Bluttransfusionen hatte die B die
folgende Richtlinie tibernommen, dh. den Willen des Patienten
soweit wie moglich zu beachten, aber im Fall, in dem eine Blut-
transfusion die einzige Rettung wire, sie ohne Riicksicht auf den
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Willen des Patienten oder seiner Familie auszufiihren. Bei der
Aufnahme in die B hatte die A die Ablehnung einer Bluttrans-
fusion ausgedriickt und dem behandelnden Arzt eine Haftung-
befreiung beim Fall des Todes durch die Behandlung ohne
Transfusion erteilt. Aber der Arzt hatte die A iiber die Richt-
linie nicht aufgeklirt. Und letztlich hatte er die Transfusion aus-
gefihrt und das Leben der A gerettet. Die A hat gegen die B
und den Arzt Schadensersatzklage erhoben.

Das LG Tokyo (12. 3. 1997) hat die Klage abgewiesen: Die
Vereinbarung der absoluten Nichttransfusion sei sittenwidrig und
nichtig. Die Transfusion zur Rettung des Lebens sei eine
gerechtfertigte Handlung.

Das OLG Tokyo (9. 2. 1998, Hanreijihou 1629, 34) hat der
Berufung der A stattgegeben: Der Arzt habe fahrlissig die
Aufklirungspflicht nicht erfilllt, und der Kligerin die Chancen
der Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts genommen. Obwohl
die Transfusion zur Rettung des Lebens der A unentbehrlich
gewesen sei, sei sie nicht gerechtfertigt, weil sie gerade wegen
der Verletzung der Aufklirungspflicht des Arztes notwendig
geworden sei. Also seien das Selbstbestimmungrecht und die re-
ligisse Uberzeugung der A durch die Transfusion verletzt worden.
Die Summe des Schmerzensgeldes betrigt 500,000 Yen.

Der OGH hat die Revision des Beklagten abgewiesen und ge-
sagt . “Wenn der Patient den eindeutigen Willen der Ablehnung
der Behandlung durch Bluttransfusion aus religissem Grund hat,
dann soll sein Recht zur Willensbestimmung als ein Inhalt des
Personlichkeitsrechts beachtet werden.” “Obwohl der Arzt in die-
sem Fall den Willen der A gekannt und schon einen Monat vor
der Operation die Moglichkeit der Transfusion erkannt hatte, hat
er die A iiber die mégliche Transfusion und die Richtlinie der
Klinik nicht aufgeklirt. Nach Anfang der Operation wurde die
Transfusion dennoch notwendig zur Rettung. Also hat der Arzt
der A ihr Bestimmungsrecht dariiber genommen, ob sie mit der
Moglichkeit einer Transfusion operiert wird oder nicht.--+ Das
ist eine Verletzung ihres Personlichkeitsrechts.” Zugleich hat der
OGH die AnschuBrevision der A abgewiesen, die behauptet
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hatte, daR die Summe des durch das OLG bewilligten
Schmerzensgeldes zu niedrig sei.

(B) Verselbstindigung des Willensbestimmungsrechts

Erstens kann man als einen der Ziige dieser OGH Entscheidung
die Verselbstindigung des Willensbestimmungsrechts nennen. Das
OLG Tokyo hat nicht nur das Selbstbestimmungsrecht, sondern
auch die religiosen Uberzeugung fiir verletzt gehalten, und dabei
den Schwerpunkt auf letzteres gelegt; es hat mit der Ver
letzung der Aufklirungspflicht den Rechtfertigungsgrund, die not-
wendige Transfusion zur Rettung des Lebens, ausgeschlossen.
Demgegeniiber hat der OGH ausschlieBlich die Verletzung des
Willensbestimmungsrechts der A ins Auge gefasst. Dadurch ist
der Konflikt zwischen der Rettung des Lebens und dem Schutz
der religissen Uberzeugung in den Hintergrund getreten. In der
Entscheidung des OGH ist die Erwihnung des religitsen
Glaubens der A nur ein Hinweis auf die Festigkeit des Willens
der A zur Ablehnung der Transfusion. Und der OGH hat in die-
ser Entscheidung das Willensbestimmungrecht zur Operation als
einen Ausdriick des Personlichkeitsrechts fiir verletzt gehalten
und nicht das religiosen und seelischen Personlichkeitsrecht in
speziellen?,

Die Reichweite dieser Entscheidung wurde dadurch erweitert, daB
der OGH den Glauben als Zeichen der Festigkeit des Willens,
nicht als Gegenstand der Verletzung in diesem Fall betrachtet.
Bei einem deutlich ablehnenden Willen des Patienten kann der
Arzt sich nicht mehr auf den Rechtfertigungsgrund der Le-

(10) Der OGH groBe Senat (1. 6. 1988, OGHZ 42, 277) hat die Ver-
letzung des Interesses daran, ein ungestortes religioses Leben zu
fihren, nicht als rechtswidrig gefunden, es sei denn, daB die
Stérung die Grenze der zumutbaren Duldung iibersteigt. Der OGH
hat das Bestimmungsrecht iiber die Operation als Persén-
lichkeitsrecht anders als das Interesse des ungestérten religissen
Lebens bewertet,
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bensrettung berufen.

(©) Verletzung der Aufklirungspflicht?

Zweitens hat der OGH die Verletzung der Aufklirungspflicht des
Arztes B festgestellt. Zwar hat der Arzt pflichtwidrig nicht iiber
die Richtlinie der Klinik aufgeklirt und die A im Irrtum bleiben
gelassen. Aber der Arzt hat die Transfusion gegen den deut-
lichen ablehnenden Willen der A ausgefiihrt. Hier geht es nicht
mehr um die Fahrlissigkeit des Arztes im gebriuchlichen Sinne.
Man kann sogar vom dolus eventualis im Hinblick auf die Trans-
fusion sprechen. Die Aufklirungspflicht in dieser Entscheidung
bedeutet tatsichlich die Pflicht des Arztes, sich noch ein letztes
Mal vor der Operation den Willen des Patienten bestitigen zu
lassen. In diesem Fall hat das Schweigen des Arztes iiber die
Richtlinie der Transfusion zwar zur Operation mit der Mog-
lichkeit der Transfusion gefiihrt. Aber hier handelte es sich nicht
um eine Transfusion ohne Einwilligung, sondern um eine gegen
den Willen des Patienten. Gerade darin liegt die Verletzung des
Willensbestimmungsrechts der A, nicht im Schweigen iiber die
Richtlinie. Dogmatisch gesehen bedeutet die Feststellung der
Verletzung der Aufklirungspflicht in der OGH Entscheidung eine
besondere Fallkonstellation.

Aber es ist sicher, daB diese Entscheidung eine groBe Bedeu-
tung zur Weiterentwicklung des Schutzes des Willensbestim-
mungsrechts auch in den normalen Behandlungsfillen durch die
Feststellung der Aufklirungspflicht hat.

IV Schutz vor sexueller Belastigung
(A) Einleitung

In den letzten Jahren ist das Prinzip der Gleichberechtigung
zwichen Minnern und Frauen, sowohl in Japan wie in anderen
Landern, graduell in das tigliche Leben und BewuBtsein der
Menschen eingedrungen. In vielen Lindern wurden neue Re-
gelungen zur Vorbeugung der sexuellen Belistigung eingefiihrt.
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Im Deuschland trat das Gesetz zum Schutz der Beschiftigten
vor sexueller Beldstigung am Arbeitsplatz 1994 (BGBI 1994 Teil
1, 1412) in Kraft. In Japan gelten der neue §21 des Gesetzes
zur Gleichheit zwischen Minnern und Frauen am Arbeitsplatz
und die Regelung 10-10. des Personalamtes zur Dienstdisziplin
von Beamten (Vorbeugung der Sexualbelistigung) seit April
1999"°. Diese Regelungen begriinden nicht unmittelbar einen
zivilrechtlichen Anspruch"®. Aber sie zeigen die gegenwirtige
Strémung in Japan, die vergleichbar mit anderen Lindern ist.
Und in den 90er Jahren sind viele zivilrechtliche Klagen wegen
sexeller Belastigung vor die Gerichte gekommen und der OGH
hat bereits einige Entscheidungen getroffen, die die Revisionen
der Angeklagten verworfen und deren Haftung bestitigt haben.
Im folgenden stelle ich eine Ubersicht zur Charakteristik dieser
Entscheidungen dar.

(11) 821 Abs. 1 des Gesetzes zur Gleichheit lautet: Der Unternehmer

soll dafir angemessen sorgen, daB die Arbeiterin nicht durch
ihren Widerstand zur sexuellen Handlung am Arbeitsplatz in Be-
zug auf die Arbeitsbedingung benachteiligt wird, und auch dafiir
daB das Klima am Arbeitsplatz der Arbeiterin sich nicht durch
die sexuelle Handlung verschlechert.
Die Regelung des Personalamtes definiert die sexuelle Belistigung
als “die sexuelle Handlung am Arbeitsplatz, die andere belistigt,
und die sexuelle Handlung auBerhalb des Arbeitsplatzes, die an-
dere Kollegen belastigt” (§2 Abs. 1), und bestimmt, daB der
Leiter jeder Behérde sich um die Vorbeugung und AusschlieBung
der sexuellen Handlung bemithen und gegebenfalls die nétigen
MaBnahmen sofort treffen soll, um das Klima am Arbeitsplatz zu
bewahren, damit die Beamten leistungsfihig arbeiten kénnen.

(12) 821 des Gesetzes zur Gleichheit hat keine Sanktionsvorschrift,
und funktioniert als Anhaltspunkt des Arbeitsamtes zur Verwal-
tungsfiihrung gegeniiber dem Unternehmer. Die Regelung des
Personalamtes begriindet die nachteilige MaBnahme gem#B den
Dienstvorschriften,
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(B) Haftung des Titers nach § 709

(@) Schwierigkeit der Beweislage.

In den meisten Fillen der sexuellen Belistigung ist die Tatsa-
chenfeststellung die schwierigste und wichtigste Arbeit des
Gerichtes. Denn eine sexuelle Belistigung wird in der Regel
ohne Augenzeuge begangen. In Bezug auf die Tatsachenfeststel-
lung sind zwei Tendenzen in der Rechtsprechung bemer-
kenswert.

Erstens kann man einen Wandel des Verstindnisses beziiglich
der Reaktion der Geschidigten beobachten. Am Anfang hat das
Gericht manchmal aus der Sicht des sogenannten “normalen
Menschen” die von den Kligerinnen behaupteten Tatsachen
verneint, wenn sie zB unmittelbar nach der Handlung nicht pro-
testiert, andere nicht um Hilfe gebeten, wihrend der Handlung
nicht heftig widerstanden, das Dienstverhiltnis nicht gekiindigt
oder den Beklagten nicht sofort gemieden haben. Aber neuerdings
haben einige Entscheidungen auf Grund neuer psychologischer
Forschungen iiber die Opfer sexueller Handlungen die Behaup-
tungen der Kligerinnen positiv festgestellt.

Zweitens akzeptiert das Gericht die Einwendungen seitens der
Beklagten beziiglich eines Konsenses oder Liebesverhiltnisses
fast iiberhaupt nicht mehr. Das Gericht hilt bei der Verneinung
solcher Einwendungen das Abhingigkeitsverhiltnisses fiir wichtig,
zB. das der Arbeiterin zum Chef am Arbeitsplatz, das der Stu-
dentin oder Assistentin zum Professor an der Universitit. Die
einfluBreiche Stellung des Beklagten erschwert es den Frauen,
die sexuelle Handlung deutlich abzulehnen.

In den meisten Fillen ist die Tatsachenfeststellung entscheidend
fiir das Verfahren. Nur in ganz wenigen Fillen wird um den
Sinn der Norm gestritten. Daraus kann man schlieBen, daB die
Richtigkeit der Norm zum Verbot der sexuellen Belistigung
theoretisch in allgemienen akzeptiert wird. Tatsichlich gibt es
dennoch viele VerstoBe.

(b) Begriindungen in den Entscheidungen
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Man kann vier Typen von Formeln in den Urteilsbegriindungen
unterscheiden. MDie Feststellung der Tatsachen der sexuell be-
listigenden Handlung fiilhrt unmittelbar zur Qualifizierung einer
unerlaubten Handlung im zivilrechtlichen Sinne. @Das Urteil der
Rechtswidrigkeit der Handlung wird aus der Verletzung der
sexuellen Freiheit, des Persénlichkeitsrechts oder der Wiirde der
Geschidigten abgeleitet. ®Unter Beriicksichtigung der gesamten
Umstinde des Falls wird gepriift, ob die Schidigung die Grenze
der gesellschaftlichen Toleranz iiberschreitet. Danach folgt der
SchluB, daB die Handlung eine rechtswidrige Verletzung des
Personlichkeitsrechts  darstellt. @Die Ehre als Person-
lichkeitsrecht wird in sexueller Hinsicht verletzt. In quantitativer
Hinsicht stehen die Gruppe in folgender Reihenfolge @, @, ®
und @. Der Typus @ bildet die Hauptstromung in der Recht-
sprechung. Die Formeln von Q@@ stehen in keinem Zusam-
menhang mit der Verletzungsweise oder der Schwere des
Schadens. Aufgrund dieser Diffenzierung mochte ich einige
Bemerkungen in dogmatischer Hinsicht hinzufiigen.

Erstens, ob die Lehre von der Toleranzgrenze im Typus & nur
die Bedeutung eines Ubergangsstadiums hat, oder im Gegenteil
eine unentbehrliche Regel des Zusammenlebens in der Ge-
sellschaft zeigt? Es scheint mir fragwiirdig, daB die sexuelle
Handlung wider den Willen des anderen innerhalb bestimmter
Grenzen erlaubt sein soll. ME. ist es nun an der Zeit, die
Anschauung in dieser Hinsicht zu wandeln. Also kommt es nicht
auf die Toleranzgrenze, sondern auf die Verdeutlichung des In-
halts der “sexuellen Handlung wider des Willens des anderen” an.
Es ist eine andere Sache, daB die leichte Beldstigung meistens
nicht vor das Gericht kommt.

Zweitens, woher kommt die Verkiirzung der Subsumtion im
Typus @? Vermutlich haben die Entscheidungen des Typus @
von einer Verletzung des Personlichkeitsrechts wegen des
unklaren Umrisses dieses Begriffes nicht gesprochen. Und ferner
kommt diese Formulierung in den Urteilsbegriindungen mogli-
cherweise daher, da der Richter den Begriff der unerlaubten
Handlung hier mit dem der Gesetzeswidrigkeit gleichstellt. Der
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Typus @ steht inhaltlich nicht im Gegensatz zum Typus @ und
nimmt quantativ sicherlich ab.

Drittens, der Typus @ beinhaltet zwei verschiedene Ehrver-
letzungen, nidmlich die durch die Behauptung einer falschen Tat-
sache und die durch ein sexuelles Schmihwort. Die erste gehért
zum klassischen Fall der Ehrverletzung. In der zweiten Katego-
rie kommt es auf das Kriterium der Schmihung an. Hier sind
die Einwendungen, wie “Scherz” oder “um sich am Arbeitsplatz
miteinander gut zu verstindigen” usw., wirkungslos geworden.

(C) Haftung des Arbeitgebers

(@ Haftung fiir eine Handlung wéhrend der Ausfilhrung einer
Verrichtung durch den Arbeitnehmer
Meistens erhebt die Geschddigte der sexuellen Beldstigung die
Klage nicht nur gegen den Titer, sondern auch gegen den Ar-
beitgeber. Es ist sehr selten, daB das Gericht den Arbeitgeber
nicht fiir verantwortlich hilt, nachdem es die Tatsache der
sexuellen Belistigung am Arbeitsplatz festgestellt hat. Der ge-
briuchliche dogmatische Weg ist die Haftung fiir den Verrich-
tungsgehilfen. §715 Abs. 1 JBGB lautet: “Wer einen anderen zu
einer Verrichtung bestellt, ist zum Ersatz des Schadens ver-
pflichtet, den die bestellte Person in Ausfiihrung der Verrichtung
einem Dritten zufiigt. Die Ersatzpflicht tritt nicht ein, wenn der
Dienstherr bei der Auswahl der bestellten Person und bei der
Beaufsichtigung der Verrichtung die angemessene Sorgfalt
beobachtet hat oder wenn der Schaden auch bei Anwendung
dieser Sorgfalt entstanden sein wiirde”"?. §715 Abs. 1 JBGB ist
dem 8831 Abs. 1 BGB ganz shnlich. Aber im Vergleich zum
deutschen Recht hat die Rechtsprechung zur Haftung fiir den

(13) Genauso funktioniert §44 JBGB im Fall der sexuellen Handlung
durch den Vertreter einer Firma. §44 Abs. 1 lautet: Die juri-
stische Person ist zum Ersatz des Schadens verpflichtet, den ein
Vorstandsmitglied oder ein anderer Vertreter in Ausiibung seiner
Tatigkeit anderen zugefiigt hat.
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Verrichtungsgehilfen in Japan zwei Eigentimlichkeiten. Erstens
ist der Tatbestand “in Ausfilhrung einer Verrichtung” sehr weit
gezogen. Zweitens ist die Moglichkeit des Arbeitgebers zur Be-
freiung durch die Rechtsprechung sehr eingeengt worden. Also
funktioniert §715 Abs. 1 JBGB quasi wie eine Bestimmung der
Gefihrdungshaftung.

Auf den ersten Blick scheint es iiberraschen, daB die sexuelle
Belistigung vom Begriff “Ausfihrung einer Verrichtung” umfasst
ist. Aber diese Voraussetzung bedeutet nach der Rechtsprechung
und dem Schrifttum “im Zusammenhang mit einer Verrichtung”.
Daher begriinden die Tatsachen wie: Ausnutzung einer einfluB
reichen Stellung im Arbeitsverhiltnis, der Gelegenheiten bei der
Zusammenarbeit oder wihrend des gemeinsamen Abendessens®’
oder danach, die Anwendung des §715 Abs. 1 JBGB. In einigen
LG Entscheidungen wurde der Zusammenhang mit einer ent-
sprechenden Verrichtung ausnahmsweise verneint, etwa als ein
Arbeiter eine Angestellte im Umkleidungsraum heimlich mit
einer Videokamera aufgenommen hatte™, oder als der Vizechef
der Pflegeabteilung in einem Krankenhaus wihrend der Nachtar-
beit die schlafende Krankenschwester oftmals beriihrt hatte®®.
Aber auch in diesen Entscheidungen wurde die Haftung des
Arbeitgebers im Ergebnis aus dem vertragsrechtlichen Grund
bejaht.

In diesem Zusammenhang muf ich kurz etwas hinzufiigen. In
den Fillen der sexuellen Belistigungen an Universititen werden
nur die Professoren angeklagt, nicht die Universititen oder der
Staat als Arbeitgeber"”. Aber bald wird die Universitit die

(14) In Japan spielt das gemeinsame Abendessen als Fortsetzung der
Atmosphidre am Arbeitsplatz eine wichtige Rolle!

(15) Das LG Kyoto 17. 4. 1997 Hanreitimes 951, 214.

(16) Das LG Tsu 5. 11. 1997 Rodouhanrei 729, 54.

(17) Eine Rechtsanwiltin, die im Prozess als Vertreterin der
geschidigten Assistentin titig war, hat mir den praktischen Grund
erklirt: Sie habe es vermieden, die Universitit anzuklagen, damit
die Kollegen an der Universitit die Kligerin ohne Probleme unter-
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Haftung fiir die sexuellen Handlung des Professors ebenfalls
iibernehmen miissen.

(b) Die unmittelbare Haftung des Arbeitgebers

In einigen Entscheidungen wird die Fahrlissigkeit des Chefs
(Haftung der Firma nach §715 §44) oder der Firma (Haftung
nach §709) aus der Verletzung der Pflicht, vorbeugenden-oder
nachtriglichen MaBnahmen zu treffen, abgeleitet. Und ferner gibt
es die oben beriihrten LG Entscheidungen, die die Haftung der
Firma aus der Verletzung der vertraglichen Sorgfaltspflicht zur
Bewahrung eines guten Klimas am Arbeitsplatz begriinden.

Kann man hier vom richterrechtlichen Schutz des Interesses an
einem guten Arbeitsklima sprechen? In der Literatur nimmt die
positive Auffassung zu. M.E. handelt es sich aber in der bishe-
rigen Entscheidungen tatsichlich um die Verletzung der Persén-
lichkeit der Geschidigten. Die Pflicht der Bewahrung eines guten
Arbeitsklimas funktioniert dabei als vermittelndes Medium zum
Schutz der Personlichkeit. Wir konnen die selbstindige Bedeu-
tung des Interesses am guten Klima erst bestiitigen, wenn eine
Kligerin ohne eigenen Schaden an ihrer Personlichkeit eine
Klage fithren und gewinnen wiirde.

Wieweit reicht die Pflicht des Arbeitgebers zu vorbeugenden
oder nachtriglichen MaBnahmen? Einige Arbeitsrechtslehrer
versuchen, diese Pflicht mit OGHZ 37, 4 (25. 5. 1983)"® zu be-
grenzen, die aus der Fahlissigkeit des Erfiillungsgehilfen beim
Autofahren die Sorgfaltswidrigkeit des Arbeitgebers nicht abge-
leitet hat. Der OGH hat diese vertragliche Pflicht inhaltlich auf
die Auswahl der Person und die Beaufsichtigung begrenzt und

stiitzen und bei der Beweisstellung Hilfe leisten konnen.

(18) Ein Arbeiter am Beifahrersitz ist wegen des Verkehrsunfall ums
Leben gekommen. Sein Kollge am Steurer hat in Ausfihrung der
Verrichtung fahrlissig mit anderem Auto zusammengestoBen. Der
Hintergelassene hat aus Grund der vertraglichen Sorgfaltswidrig-
keit die Klage gegen Arbeitgeber=Staat erhoben.
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die vertragliche Haftung des Arbeitgebers im betreffenden Fall
verneint. Die OGHZ 37, 4 ist im Schriftum stark kritisiert wor-
den. Es scheint mir fragwiirdig, die vertragliche Haftung und die
deliktsrechtliche Haftung so streng zu unterscheiden.

V  Zusammenfassung

(1) Im Hinblick auf den Inhalt und die Funktion des Begriffs
des Personlichkeitrechts gibt es einen wichtigen Unterschied
zwischen dem deutschen Recht und dem japanischen Recht.
Im japanischen Recht wird dieses Recht einerseits weiter aber
andererseits enger als im deutschen Recht gebraucht.

(2) Die Entwicklung des Schutzes des Personlichkeitsrechts ist
vor allem seit den 70’ Jahren deutlich geworden. Aber das be-
deutet nicht eine schnelle Entwicklung in gerader Linie. Bei
den einzelnen Problemen handelt es sich immer um den Kon-
flikt mit gegensitzlichen Interessen.

(3) Im Bereich des Schutzes der Privatsphire hat die OGH Ent-
scheidung zum Resozialisierungsinteresse den Schutz des “right
of privacy” vorangetrieben. In diesem Sinne kann man diese
OGH Entscheidung mit dem Lebach Urteil des BVerfG ver-
gleichen.

(4) Der Schutz der Privatsphihre steht oft im Gegensatz zur
Kunstfreiheit. Auch in Japan gibt es heutzutage eine Auseinan-
dersetzung in diesem Zusammenhang aufgrund der Ent-
scheidungen des LG Tokyo und des OLG Tokyo. Dort hat
eine Kligerin, deren Gesichtsentstellung in einem Roman
identifizierbar dargestellt wurde, eine Schadensersatzklage
gegen die Schriftstellerin gewonnen.

(6) Der Schutz des Sebstbestimmungsrechts des Patienten ist
ein wichtiges Thema beziiglich des Personlichkeitsrechts. Der
OGH hat das Willensbestimmungsrecht des Patienten im Fall
der Ablehnung einer Transfusion als das Personlichkeitsrecht
anerkannt.

(8) In den letzten Jahren haben die Gerichte in Japan viele
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Entscheidungen getroffen, die den Schutz vor sexueller Beli-
stigung angenommen haben. Die Entscheidungen begriinden
meistens die Rechtswidrigkeit der sexuellen Handlung direkt
mit der Verletzung des Persénlichkeitsrechts der Geschidigten,
ohne von einer Toleranzgrenze der Gesellschaft zu sprechen.
Zugleich bejahen sie auch die Haftung des Arbeitgebers. Dabei
wird der Begriff der Ausfiihrung einer Verrichtung im §715
JBGB erweitert. Auch in diesem Bereich kann man eine
Weiterentwicklung des Schutzes des Personlichkeitsrechts
sehen.



