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ie Wandlungen des japanischen Deliktsrechts

aus vergleichender Sicht mit dem deutschen Recht"
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Zusammenfassung

I Vorbemerkung

Ernst von Caemmerer hat in seinem Aufsatz "Wandlungen des
Deliktsrechts" (1960), nachdem er die Entwicklung und Tendenz

des Deliktsrechts seit dem Inkraftreten des BGB eindrucksvoll
geschildert hatte, die folgende Frage gestellt: Ist das deutsche

Recht mit der Anerkennung der drei Generalklauseln der
allgemeinen Verkehrspflichten, des "Rechts am Gewerbebetrieb"

und des allgemeinen Personlichkeitsrechts der Sache nach beim
System des Generaldelikts angelangt? Seine Antwort ist "doch

*Der Vortrag wurde am 19. Juni 2oo1
 der Universitat Munster gehalten. Ich

 Herrn Prof. Dr. Christopher Beerman
 sprachliche Hilfe, sondern auch fur das

 Gesprtich.

an der juristischen Fakulttit

 bedanke mich herzlich bei
 (Nligata) nicht nur fur die

lehrreiche rechtsvergleichende
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wohl bei ihm angelangt", aber zugleich hat er sorgfaltig
hinzugeftigt, "daB das deutsche Recht jedoch in seiner Technik
weiterhin auf Einzelvorschriften aufgebaut bleibt ist von groBer
Bedeutung" .( i )

Seit diesem Aufsatz sind mehr als 40 Jahre vergegangen. Nach

meinem Eindruck steht die Entwicklung des deutschen De-
liktsrechts wahrend dieser 40 Jahre, grob gesagt, auf der von v.

Caemmerer verdeutlichten Linie, namlich Prazisierung der
VerkehrsPflichten, Erweiterung des Schutzes des PersUn-
lichkeitsrechts und Vermdgens mit der weiter steigenden
Spannung zwischen der Tendenz zur groBen Generalklausel und

 der Technik der Einzeltatbestande des BGB. Diese Spannung
fuhrt zur Rechtsfortbildung durch die Rechtsprechung und zu
komplizierten Diskussione.n im Schnfttum.

Nun stelle ich die Ubersicht der Entwicklung des japanischen

 Deliktsrechts dar. Dabei liegt der Schwerpunkt in der
 Gegentiberstellung der Arbeitweise bei der Rechtsfortbildung im

 deutschen Recht und im japanischen Recht.

 ll Das Recht der unerlaubten Handlungen im
   japanischen BGB

 In Japan hat sich die Funktion des Zivildeliktsrechts vor allem

 seit den 60er Jahren rasant erweitert. Das resultiert aus Pro-

 blemen wie Verkehrsunfallen, Lebens-und Gesundheitsverletzungen
 aus Umwelt"zerst6rung" (tiber die Umweltverschmutzung hinaus),

 Nebenwirkungen der Arzneimittel, drztliche Behandlungsfehler,

 Ehr-oder Privatsphnrenverletzungen durch Medien usw. Diese
 Falle sind allerdings schon vorher vorhanden gewesen. Aber sie

(1) Ernst v.Caemmerer,"Wandlungen des Deliktsrechts", Hundert

  Jahre deutsches Rechtsleben. in: Festschrift zum hundertjarigen

  Bestehen des Deuschen Juristentages 1860-1960 (1960) -Gesqmmelte

  Schriten I, 1968, S.526.
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sind in groBer Menge seit den 60er Jahren vor die Gerichte
gebracht worden. Zur neueren Entwicklung des Deliktsrechts hat
das nach dem zweiten Weltkrieg geschalfene Verfassungsrecht
einen wichtigen Beitrag geleistet. Aber zugleich kOnnen wir die
Anstitze zur Rechtsfortbildung schon in noch frUherer Zeit finden.

Das JBGB ist am 16. 7. 1898 in Kraft getreten(2', anderthalb

Jahre fniher als das BGB. Das JBGB baut auf dem Pandekten-
system auf. g709 lautet: "Wer vorsatzlich oder fahrliissig Rechte

eines anderen verletzt, ist zum Ersatz des daraus entstandenen
Schadens verpflichtet".

g710 lautet "Wer im Falle einer Verletzung des KOrpers, der

Freiheit der Ehre oder der Schadigung eines VermOgensrechts
eines anderen nach der Bestimmung des g709 schadenser-
satzpflichtig ist, hat auch anderen Schaden als Vermdgensscha-
den zu ersetzen"Åq3). Im Bezug auf das Verhaltnis zwischen g709

und g710 hat einer der drei Verfasser des Entwurfs in der
Kommission zum JBGB folgendes erklhr't;(`) g710 sei nur
vorsichtshalber eingefugt worden, niimlich um zu verdeutlichen,
daB das Recht im Sinne vom S709 sich nicht in VermOgensrech-
ten ersch6pft, und daB g709 den Schadensersatzanspruch als
Rechtsfolge nicht nur fiir Vermogensschaden, sondern auch fUr
NichtvermOgensschtiden anerkennt. Diese Erklarung ist seither in

der Praxis und im Schrifttum einhellig angenommen worden.
Damit hat g709 im japanischen Deliktsrecht eine weitreichende

(2) Genauer gesagt, das Gesetz, das das 1. (Allgemeiner Teil), 2.(Sa-

  chenrecht), und 3. Buch (Recht der Schuldverhaltnisse) beinhalteL

  wurde am 27. 4. 1896, und das Gesetz betreffend das 4.(Familien-

  recht) und 5. Buch (Erbrecht) wurde am 21. 6. 1898 verktindet Das

  JBGB besteht also aus zwei am gleichen Tag in Kraft getretenen

  Gesetzen (umstr.).

(3) Akira Ishikawa Ingo Leetsch, Das japanische BGB in deutscher

  Sprache, Heymann, 1985.

(4) Sigenobu Hozumi, Protokolle der Kommission zum JBGB, Vol. 41

  S.203ff.
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Funktion Ubernommen.
Dies bedeutet, daB das japanische Deliktsrechtssystem im Bezug
auf die Tatbestande naher zum franz6sischen code civil als zum

deutschen BGB steht. Im Bezug auf die Rechtsfolge hat das
japanische System keine beschrttnkende Bestimmung uber den
Nichtvermogensschaden wie g g253, 847 im BGB. Diese Unter-

 schiede haben das japanische Deliktsrecht zu einer zwar funk-

 tionell ziemlich tihnlichen, aber dogmatisch ganz anderen
Entwicklung als der im deutschen Recht gefUhrt (vor allem

 untenrv).

M Verschuldensprinzip

(A) g709

S709 drUckt das Verschuldensprinzip aus. Das JBGB enthalt
allerdings einige Vorschriften, die dieses Prinzip modifizieren:
die Haftung des Aufsichtspflichtigen (g714)(5), die Haftung fur

den Verrichtungsgehilfen ( g 715) , die Haftung des Besitzers eines

Bauwerkes (g717), die Haftung des Tierhalters(g718). Wir k6n-

nen diese Bestimmungen im JBGB als klassische Sonderregeln
bezeichnen.

(B) Der subjektive Beghff der Fahrlassigkeit

Lange nach dem Inkrafttreten des JBGB war die subjektive
Auffassung der Fahrlassigkeit ganz vorherrschend, die sich
folgendes definiert:"fahrlljssig handelt, wer aus Mangel an in-

nerer psychischen Spannung die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt auBer acht laBt". Danach kommt es darauf an, ob der
Schadiger die Rechtsverletztung voraussehen konnte. Auf Grund

der Voraussehbarkeit soll die Verhaltens-oder Unterlas-
sungspflicht folgen. Diesen subjektiven Begriff kOnnen wir den

(5) i.V.m.g g712, 713 (keine Verantwortlichkeit Minderjahriger und

  Geistesgestorter). Das JBGB hat keine entsprechende Regel zum

  g829 BGB.
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klassischen Begriff der Fahrltissigkeit nennen.

Zwar ist er heute noch in vielen Fallen im ttiglichen Leben
tauglich, zB. wenn jemand aus Zerstreutheit einen anderen auf

den FuB tritt. Aber die Hochentwicklung der Technik, die
Vervielfaltigung der Interessenkonflikte und auch die Auf-
forderung zur Verstilrkung des Schutzes der Geschadigten haben

die Gerichte und das Schnfttum zur Prazisierung und Neudefini-
tion der Sorgfaltspflicht gefiihrt.

(C) Der objektive Begriff der Fahrltissigkeit

In der Rechtsprechung von heute spielt der objektive Begriff
der Fahrlassigkeit eine groBe Rolle. Hier wird die Fahrlassigkeit

als Verletzung der Erfolgsvermeidungspflicht verstanden, die
Voraussehbarkeit der Schadigung voraussetzend. Das bedeutet,
den Grund des Vorwurfs nicht mehr im psychischen Bereich,
Sondern mit Hilfe eines SorgfaltsmaBstabs zu suchen, der dem

berechtigterweise gesetzten gesellschaftlichen Vertrauen ent-
spricht.

(a) EinfUhrung der objektMerten Fahrlassigkeit

Logisch gesehen bedeutet diese Wandlung des Begriffs der
Fahrltissigkeit nicht zwingend die Steigerung des Sorg-
faltsniveaus, weil die Voraussehbarkeit und dazu auch die
Verletzung der Erfolgsvermeidungspflicht gepriift werden mussen.
Der Taisinin (der damalige OGH)`6'am 22. 12. 1916 (TZ 22, 2474)

(6) Der OGH in Japan hieB seit 1875 bis 1947 Taisinin (wOrtlich be-

  deutet das die groBe Verhandlungskammer). Der 1947 ganz neu

  eingerichtete OGH heiBt Saikosai (wOrtlich bedeutet das oberster

  Gerichtshof. Die Titel der Sammlungen der Entscheidungen in

  Zivilsachen heiBen; die fruhere Sammlung der Entscheidungen des

  Taisinin in Zivilsachen (zenkiminroku, 1875-1895), die sptitere

  Sammlung der Entscheidungen des Taisinin in Zivilsachen
  (kookiminroku, 1895-1921), Entscheidungen des Tasisinin in Zivilsa-

  chen (1922-1947 Taisininminjihanreishu, gektirzt taihanmisnhu

  genannt. Im folgenden TZ), Entscheidungen des Saikosai in Zivilsa-
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hat in dem Fal1 eines Schadens am Getreide wegen salpetrigen
Sauregases aus einer Alkalifabrik erstmals die neue Definition

der Fahrlassigkeit ausgesprochen und die Entscheidung des OLG
Osaka, die die Fahrliissigkeit der Fabrik festgestellt hatte, zu-

rUckgewiesen, um priifen zu lassen, ob die Fabrik angemessene
MaBnahmen zur Vorbeugung des Schadens getroffen hatte. Seit
TZ 22, 2474 haben nicht nur die unteren Gerichte, sondern auch

der Taisinin und der OGH zwar diese neue Definition als
obersten Satz aufgestellt, aber meistens die Anforderungen zu

VorbeugungsmaBnahmen hoch gesetzt und im Ergebnis die
Haftung zum Schadensersatz bejaht(7).

(b) Funktion des neuen Begriffs der Fahrlassigkeit

Mit dem neuen Begriff haben die Gerichte nach dem zweiten
Weltkrieg das Problem der Berufshaftung bewaltigt. Sie haben z,
B. die Sorgfalt des Arztes nicht auf die gewOhnliche Arbeitsweise

des Arztes, sondern auf das angemessene soziale Vertrauen zum
Arzt ausgerichtet OGHZ 15, 244 (16. 2. 1961, Transfusionssyphilis-

fall) hat diese Richtung eindrucksvoll aufgezeigt. Die Klagerin

hatte bei der Behandlung eines Gebarmuttermyoms an der
Klinik der Uni.Tokyo (Beklagte, Staat) eine Transfusion erhalten,

die nicht dringend n6tig war. Sie hatte sich bei dieser Transfu-

sion mit Syphilis angesteckt. Damals gab es nur das sogennante

Blutverkaufssystem Kurz nach dem zweiten Weltkrieg haben
viele Arbeitslose regelmdBig ihr Blut verkauft Im betreffenden

Fall hatte der Arzt das Blut von einem solchen Blutanbietern
entgegengenommen, der zwar die durch die Blutprtifungsstelle

  chen (Saikosaibanshominjihanreishu 1947-, gekUrzt minshu gennanL

  im folgenden OGHZ). AuBerdem sind die privaten Sammlungen

  der wichtigen Entscheidungen aller Instanzen veroffentlicht die

  einen guten Dienst fur Praxis und Rechtswissenschaft leisten.
  Darunter wird im folgenden auf die Hanreijiho (Rechtsprechungszei-

  tung, gekUrzt hanji) hingewiesen.

( 7 ) Gerade das OLG Osaka hat im Alkalifall nach der Zuriickweisung

  durch den Taisinin die Fahrltissigkeit der Fabrik nochmals fest-

  gestellt.
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ausgestellte Bestatigung mitgebracht aber sich einige Tage
davor mit Syphilis von einer Prostituierten angesteckt hatte. Die

Vergiftung des Blutes war aber beim Entnehmen noch latent
und durch die damalige Prtifungsmethode nicht feststellbar. In

allen drei Instanzen haben die Gerichte die Fahrlassigkeit des

Arztes bejaht, obwohl der Arzt gemaB der damaligen Ge-
wohnheit aufgrund der durch die Blutprufungsstelle ausgestellten

Bestatigung das Blut entgegengenommen hatte. Die LG und OLG
Tokyo Entscheidungen wurden von der medizinischen Seite
heftig kritisiert aber der OGH hat diese Entscheidungen
aufrechterhalten und gesagt: von dem Arzt sei es zu verlangen,

entsprechend der Eigenschaft seines Berufs mit der erforder-
lichen gr6Bten Sorgfalt zu arbeiten. In diesem Fall sei nicht
festgestellt worden, daB die Gefahrlichkeit der Vergiftung des
Blutes auch mittels eines konkreten und ausftihrlichen Gesprtichs

mit dem Blutanbieter unauthndbar war.

Seither ist die Formel in OGHZ 15, 244 in den meisten Ent-
scheidungen in Arzthaftungsfallen ttbernommen und gefestigt
worden.

(c) lmpfschaden

Auf dieser Linie steht die OLG Entscheidung, die aufsehener-
regend das Organisationsverschulden festgestellt hat. Am 18. 12.

1996 hat das OLG Tokyo (Hanji 1445, 3) den langen Streit um
die Haftung des Gesundheitsministeriums fur die Folgeerschei-

nung der Impfungen abgeschlossen, indem er die Fahrlassigkeit
des Gesundheitsministers hinsichtlich des Systems der Impfung
festgestellt hat; der Gesundheitsminister habe die Pflicht, das

System zur richtigen Unterscheidung von Personen, die die
Impfung nicht vertragen, zu organisieren.

Seit 1970 gibt es administrative HilfemaBnahme fur den
Impfschaden und seit 1977 gesetzliche. Aber die H6he der Lei-

stungen durch diese MaBnahmen war nicht ausreichend, weil
der Betrag nicht unter der Voraussetzung der Haftung des
Staates bestimmt wurde. Daher haben die Geschadigten oder
ihre hinterlassenen Eltern Klage gegen den Staat erhoben.
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Schon in anderen Impffallen hat der OGH auf der Methode der
Vermutung die Fahrlassigkeit des Impfarztes bei der Unter-
scheidung von Personen, die die Impfung nicht vertragen,
angedeutet(8). Das OLG Tokyo ist noch einen Schritt weiter-
gegangen und hat nicht den Arzt, sondern die Organisation in

 Frage gestellt. Der Staat hat auf die Revision verzichtet(").

(d) Minamatakrankheit(iO)

Die Gerichte heben manchmal den Inhalt der Sorgfalt von der
 einfachen Voraussehbarkeit auf die Untersuchungspflicht an. Das
LG Kumamoto 20. 3. 1973 (Hanji 696, 12) hat im Minamatakrank-

 heitsfall die Untersuchungspfiicht des Beklagten bejaht. Der
 Beklagte wurde aufgrund Fahrliissigkeit verurteilt, weil er einen

 Bericht in England Uber die Quecksilberkrankheit nicht gefunden

 hatte. Und aufgrund dieser Untersuchungspflicht hat das LG
 Kumamoto die Vermeidungpflicht aufgestellt; die Fabrik hatte
 gegebenenfalls gemaB dieser Pflicht stillgelegt werden mUssen.

 Der Beklagte hat auf die Berufung verzichtet
 Der Begriff der Voraussehbarkeits-und Untersuchungspflicht
 spielt seither eine wichtige Rolle in den Fallen der durch Um-
 weltszerstdrung verursachte Gesundheitsgeschadigung und in den

 Fallen der Verletzung durch ArzneimitteL

(8)OGH 30. 9. 1976(OGHZ 30, 816),OGH 19. 4. 1991(OGHZ 45, 367).

(9) Inzwischen sind nicht nur der lmpfzwang, sondern auch die

  Impfempfehlung durch den Staat abgeschafft worden. Nun kann

  man sich freiwMg entscheiden, ob und bei welchem Arzt oder bei

  welcher Anstalt man sein Kind die Impfung vornehmen 1al3t.

(10) Minamata ist eine Stadt in Kyushu, sUdwestlJapan. Diese Krank-

  heit ist durch das organische Quecksilber verursacht das aus der

  Fabrik des Beklagten in die Minamata Bucht hineingegossen war.

  Durch diese Krankheit sind viele Leute ums Leben gekommen
  oder leiden unter schweren Gesundheitsschaden.
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(D) Gefahrdungshaftung(ii)

Schon in den Protokollen finden wir die Diskussion zur Not-
wendigkeit des Gesetzes zur Haftung ohne Verschulden('2). Die

Gesetzgebung in diesem Bereich war aber sehr z6gerlich. Erst
40 Jahre nach dem Inkrafttreten des JBGB wurde die Haftung
ohne Verschulden mit Odem Gesetz zur Anderung des
Bergbaugesetzes eingefuhrt (1939). Nach dem zweiten Weltkrieg

haben die Gesetze zur Gefahrdungshaftung zugenommen, (DDas
Gesetz gegen die Beschrllnkung des Wettbewerbs (1947) hat zwar

eine Vorschrift ifber die Haftung ohne Verschulden, aber nicht in

dem Sinne einer Gefahrdungshaftung. Darauf sind @das Gesetz
zur Gewahrleistung der Entschadigung beim Autoverkehrsunfal1
(1955), @das Gesetz Uber den Ersatz des Schadens aus
Kernenergie (1961), @die Anderung des Gesetzes gegen die

Luftverschmutzung und des Gesetzes gegen die Was-
serverschmutzung (1972), @das Gesetz zur Haftung der
Meerverschmutzung durch Ol (1975) und @das Produzenten-
hafungsgesetz (1994) gekommen(i3). Darunter haben (3)@(S) die

Regeln Uber das obligatorische Versicherungssystem oder den
Fonds.

Als eine Eigenart dieser Gesetze zur Gefahrdungshaftung kann
man darauf hinweisen, daB die Regierung bei der Erlauterung
dieser Gesetze, abgesehen von den Ausnahmen (il)(D(S), immer
die Kontinuitat zur Rechtsprechung zur Haftung fiir Fahrlassig-
keit betont hat.

(E) Haftung fUr Feuer

Ich muB kurz etwas hinzufugen. In Japan gilt ein eigenartiges

(11)Zur Einzelheiten vgL Nakamura, Entstehung der spezialen Gesetze

  im Bereich des Deliktsrechts, In: T. Hironaka E.Hosino(hrsg.)Hun-

  dert Jahre japanisches BGB Bd.I, 1998, S.279ff.

(12) Protokolle der Kommission zum JBGB, VoL 40. S.152.

(13) Das Staathaftungsgesetz (1947) ist zwar das wichtige Sondergesetz,

  aber iindert grundstitzlich nicht die Regeln des JBGB.
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deliktsrechtliches Sondergesetz. Das Gesetz zur Haftung fUr sog-
faltswidrig verursachtes Feuer (1899) beschriinkt die Haftung auf

den Fall der groben Fahrlassigkeit. Hier muB ich aber darauf
verzichten, auf den interessanten geschichtlichen Hintergrund
dieses Gesetzes einzugehen.

]V Rechtsverletzung (Rechtswidrigkeit)

(A) Einleitung

Auch die Wandlung der Auslegung des Tatbestandsteils des g
709"Rechte eines andern verletzt" kennzeichnet die Entwicklung
des japanischen Deliktsrechts.

Laut der Erkltirung durch einen Verfasser des Entwurfs in der

Kommission zum JBGB begrenzt dieser Teil die Gninde des
Schadensersatzanspruchs enger als im alten JBGB; der Schaden
begrUnde insofern nicht allein den Ersatzanspruch, als das sub-
jektive Recht nicht verletzt werdeC'`).

Nach dem Inkrafttreten des jetzigen JBGB haben die Gerichte
den Begriff"Rechte"zunachst eng verstanden, ahnlich wie in dem

Sinne des absoluten Rechts im g823 Abs. 1BGB. Vor dem
Hintergrund der Entwicklung des kapitalistischen Wettbewerbs

(14) Hozumi, Protokolle der Kommission zum BGB, Vol. 40, 148. Das

  alte JBGB wurde 1890 verktindet Aber daraufhin hatte sich eine

  heftige Auseinandersetzung ereignet in deren das geplante Fa-

  milienrecht stark kritisiert wurde. Letzten Endes wurde das fiir

  1893 geplante Inkrafttreten bis 1896 verschoben, damit das verkun-

  dete JBGB nochmal gepriift und geiindert werden konnte. Also
  wurde der Entwurf des jetzgen JBGB als Anderungsgesetz des

  alten JBGB dem Parlament vorgelegt. Das alte JBGB stand stark

  unter dem EinfluB des franzosischen code civil, mit Ausnahme des

  Famdienrechtsteils. g370 Abs. 1 des Buchs zum VermOgen im
  alten JBGB lautet: Celui qui cause a autmi un dommage, par sa

  faute ou sa negligence, est tenu de le reparer.
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erwies sich diese Auslegung als zu eng. Ihre Problematik war in

einer Entscheidung des Taisinin sehr deutiich geworden. In
diesem Fal1, in dem der Beklagte eigenmtichtig eine Schallplatte

von einem beriihmten musikalischen Geschichtenerzahler her-
gestellt hatte, hat der Taisinin am 4. 7. 1914 einen Schadenser-
satzanspruch des Kltigers verneint(i5), mit der Begrtindung, daB

eine solche musikalische Erzahlung als Gegenstand des Pa-
tentrechts nicht anerkannt sei.

(B) Wandlung in der Rechtsprechung

Aber etwa zehn Jahren danach hat der Taisinin (28. 11. 1925, TZ

4, 670) auf diese enge Auffasung verzichtet. Diese Entscheidung
wird Daigakuyu (Bad vor der Uni., im folgenden gektirzt Bad) -

Entscheidung genannt und ist sehr bekannt. Der Klliger hat im

gemieteten Haus ein Bad betrieben. Nach der KUndigung des
Mietvertrags hat er von dem Vermieter und dem neuen Mieter
Schadensersatz daftir verlangt, daB er durch die beiden gehin-

dert wurde, den Namen des Bades zu verkaufen. Der Taisinin
hat die Entscheidung des OLG Osaka zunickgewiesen. Das OLG
Osaka hatte den Namen des Bades nicht geschUtzt und seine
Entscheidung genauso begrtindet wie der Taisinin fruher seine
Entscheidung bezUglich des musikalischen Erzalers. Zugleich hat
der Taisinin auf die neue Auslegung des g709 hingewiesen; g

709 mifsse in einem weiten Sinne folgendermaBen verstanden
werden, "Wer vorsatzlich oder fahrlassig durch das gesetzeswid-

rige Verhalten dem andern schadet, ist zum Ersatz dieses
Schadens verpflichtet." In dieser Formulierung war der Sinn des
Begriffes "gesetzeswidrig" undeutlich geblieben(i6). Denn das JBGB

(15) Keiroku (altere Sammlung der Entscheidungen des Taisinin in

  Strafsachen 1895-1921) 1914, 1360. Damals gab es das System der

  begleitenden Privatklage gegen den strafrechtlichen Angeklagten.

(16) Das OLG Osaka hat nach der Zuruckweisung durch den OGH

  den Schadensersatz nochmal deshalb abgelehnt, weil er im
  betroffenen Fall keine Sondervereinbarung zum Namensschutz im

  Mietvertrag festgestellt hat.
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hat keine entsprechende Vorschrift zum g823 Abs. 2 BGB.
Aber die Tendenz zum Generaltatbestand war offensichtlich. Und
ihre Triebkraft war die Notwendigkeit des Schutzes fiir das In-

teresse am Gewerbebetrieb. Seit der Bad-Entscheidung ist die
fragwtirdige Konstruktion wie das Recht am eingerichteten und
ausgeUbten Gewerbebetrieb im deutschen Recht im japanischen
Deliktsrecht unn6tig.

Man konnte hier die Frage stellen, ob die Formulierung in der

Bade-Entscheidung als Auslegung des Gesetzesworts "Rechte
eines anderen verletzt" angesehen werden kann, anders ausge-
dnickt ob man den neuen Satz in dieser Entscheidung als Luck-
enausfiillung qualifizieren kann('7). Diese Entscheidung hat im

Schrittum weitgehenden Beifal1 gefunden. Aber die damalige
Rechtslehre hat fast gar nicht mit dem Begriff der LUcke gear-
beitet Das Verstlindnis des g709 als einer groBen General-
klausel war daher sehr schnell vorherrschend geworden.

(C) Rechtswidrigkeitstheorie

Hiroshi Suekawa hat diese Richtung in der Rechtsprechung mit
dem Begriff"Rechtswidrigkeit"unterstutzt, indem er"Rechte eines
anderen verletzt" im g709 als Indiz der Rechtswidrigkeit ver-
stand(i8). Nach seiner Meinung stellt der Tatbestand im g709

nur einen der Typen der rechtswidrigen Handlungen dar. Dane-
ben gebe es die anderen wichtigen Typen wie das gesetzeswid-
rige Verhalten und das Verhalten gegen die guten Sitten. Hier

kann man den EinfiuB des deutschen Deliktssystems erkennen.
Allerdings stand Suekawa nicht einfach unter dem EinfluB des
deutschen Rechts, sondern er hat drei Kategorien der Rechtswid-

rigkeit im BGB modifiziert und damit die Richtung zur groBen
Generalklausel begriindet

Suekawa's Rechtswidrigkeitstheorie kann,vom dem gegenwhrtigen

(17) Als Mindermeinung, die in der Bad-Entscheidung eine LUckenaus-

  fUllung findet vgL Hironaka, Lehrbuch zum Besonderer Teil des
  Schuldrechts, 6. Aufl. 1994, S.445.

(18) Suekawa, Theorie von der Rechtsverletzung, 1930
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Standpunkt betrachteL als Behauptung der LUckenausfullung im
Wege des Analogieschlusses eingeordnet werden. Damals wurde
sie von der Rechtsprechung und vom Schrifttum als Hinweis der
Umdeutung der "Rechte eines anderen verletzt" in "rechtswidrig

anderen schaden"verstanden. Darauf hat sich die Rechtsdogmatik

in diesem Bereich der Konkretisierung des neuen Kriteriums
der "Rechtswidrigkeit" zugewandt Sakae Wagatsuma('9) hat die

Zusammenhangstheorie vertreten, die eine Rangordnung der ver-
letzten Interessen nach ihrer Schutzwtirdigkeit und die Typen
der Verhaltensweisen nach ihrer Vorwerfbarkeit aufgestellt und

beide konbiniert um die Rechtsprechung zu ordnen und ihr eine
Richtlinie zu geben,

Also funktioniert der Begriff der Rechtswidrigkeit im japanischen

Deliktsrecht ganz anders als im deutschen Recht Im g823 Abs.
1 BGB bedeutet der Begriff "widerrechtlich" der Sache nach
"ohne Rechtfertigunsgrund". Demgegemiber wurde der Begrff
"Rechtswidrigkeit" ins japanischen Deliktsrecht eingeftihrt, um

den Urteil uber die Schutzwurdigkeit eines verletzten Interesses

in den Fallen, die durch die neue Auslegung in der Rechtspre-
chung erweitert wurden, zu begriinden.

(D) Verm6gensschutz

Seit der Bade-Entscheidung hat sich die MOglichkeit des Ver-
m6gensschutzes auBerhalb des Schutzes der Rechte im klas-
sischen Sinne erweitert die die durch die Rechtsordnung zuge-
wiesenen Gehalte aufweisen und deren Verletzung die Rechts-
widrigkeit indiziert.

Schon vor der Bad-Entscheidung gab es den Ansatz zur
Rechtsfortbildung. Die St6rung der Geschaftstatigkeit durch
Ttiuschung oder Bedrohung fiihrte zum Schadensersatz in einer
Taisinin Entscheidung (23. 4. 1914, Kookiminroku 20, 336). Die

Bad-Entscheidung hat die Grundlage der Haftung fiir den fahrltis-

sig verursachten Vem6gensschaden festgelegt. Auf der Linie
dieser Entscheidung steht das Gesetz gegen den unlauteren

(19) Wagatsuma, Lehrbuch Schuldrecht 1930
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Wettbewerb von 1934. Seitdem ist g709 als GefaB subsidiar
anwendbar in diesem Gebiet Hier hat die Rechtsprechung die
Regeln des lauteren Wettbewerbs ergtinzt und weiterentwickelt,

Aber im Bereich vom Vermdgensschutz ist die Regel gegen die
Beschrtinkung des Wettbewerbs noch spater gestaltet worden.
Der Taisinin 30. 8. 1940 (TZ 19. 1521) hat im Taiwan-Banane-Fal1

den Schadensersatzanspruch des Klagers (GemUsehtindler) grund-

satzlich bejaht und den Fal1 an das OLG Osaka zur Ent-
scheidung zunickgewiesen. Die Beklagete (Union der Bananen-
groBhdridler in Kobe), die damals im Bezug auf den Bananenim-

port in Kobe privilegiert war, hat den Handel von Bananen mit
dem Klager, der andere Gemuse als Bananen direkt aus Taiwan
importiert hatte, verweigert. Der Taisinin hat diese Ver-
weigerung fur einen MiBbrauch des Monopols und daher fUr
VerstoB gegen die 6ffentliche Ordnung gehalten. Zu dieser
Entscheidung waren die Meinungen im Schrifttum geteilt(20).
Suekawa hat das Verhalten der Beklagten als miBbrauchlich
gefunden. Wagatsuma hat dagegen die Durchsetzung der Politik
zur Beschrankung der Importsfreiheit h6her ifber den Schutz des

freien Wettbewerbs gestellt. Hier kann man feststellen, daB der

Ansatz zur Regelung gegen die Beschrtinkung des Wettbewerbs
in der Taiwan-Bananenentscheidung nicht als solche im Schrift-

tum verstanden und begnindet wurde. Erst nach dem Ende des
zweiten Weltkriegs wurde diese Regelung eingefUhrt.
 S25 des Gesetzes gegen die Beschrtinkung des Wettbewerbs
bestimmt die Haftung ohne Verschulden. Zugleich hat das Gesetz

einige Sonderregeln bezuglich des Verfahrens. Es gab zwei
Probleme hinsichtlich des Verhaltnisses zwischen g709 JBGB
und g25 dieses Gesetzes, niimlich, ob g25 auch das Interesse

des Verbrauchers schiftzt, und ob der Geschadigte auch aufgrund
g 709 JBGB den Schadensersatz beanspruchen kann. Der OGH 8.

(20) Suekawa, Minshohozassi (Zeitschrift fiir das btirgerlicheund Han-

  delsrecht) VoL 13, S.664 (1941). Wagatsuma, Hanreiminjiho (Recht-

  sprechung in Zivilsachen), 1942, S.354.
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12. 1989 (OGHZ 43, 1259) hat endgiiltig auf beide Fragen theo-

retisch positiv geantwortet, obwohl er im betroffenen Fall man-

gels des Beweises der Kausalitiit zwischen der Kartellisierung

des Olpreises durch die Union der OlgroBhandler und dem
Schaden bei den Endverbraucher die Klage abgewiesen hat
Beim deliktsrechtlichen Schutz des Gewerbebetriebs und des
Verbrauchers handelt es sich nicht um das subjektive Recht im
Sinne eines absoluten Rechts wie im g823 Abs. IBGB, sondern
um die Verletzung der Ordnung, die aus den zwei Arten der
Regeln des Wettbewerbs besteht, niirnlich aus der Regel des

lauteren Wettbewerbs und aus der Regel gegen die Be-
schratikung des Wettbewerbs. Man kann hier vom Institutionen-
schutz sprechen(2'). Ftir den Verbraucher ist es von groBem
Belang, daB der Markt richtig funktioniert. Es ist freilich primhr

die Aufgabe der Verwaltung, die Wettbewerbsordnung zu be-
wahren. Die Rechtsprechung anerkennt also den subsidiaren
Schutz des Verbraucherinteresses auf Grund des Deliktsrechts.

(E) Personenschutz

(a) Erweiterung des Schutzes des Personlichkeitsrechts(22)

Die Verstiirkung und Erweiterung des Schutzes der Pers6n-
lichkeit stellt am deutlichsten den Zug der Entwicklung des
japanischen Deliktsrechts nach dem zweiten Weltkrieg dar. Die

Stellung des Individuums in der Rechtsordnung hat sich
drastisch geandert. Entsprechend zum neuen Verfassungsrecht
wurden viele Vorschriften abgeschafft und neue ins JBGB einge-

ftihrt. g1 a JBGB lautet: Dieses Gesetz ist im Sinne der Wurde

.

(21) Vgl.Ludwig Raiser, Rechtsschtuz und Institionenschutz im Pri-

  vatrecht, 1963.Die Aufgabe des Privatrechts, 1977, S.124ff. Zur

  Systematisierung im Bezug auf das japanische btirgerliche Recht,

  Hironaka Minpookooyoo (Grundzug zum bUrgerlichen Recht) Bd.I,

  1989, S.8ff

(22) Das Thema Pers(5nlichkeitsschutz werde ich im nachsten Vortrag

   (Hoseiriron Vol. 34. Heft 3) eingehend behandeln.
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des einzelnen und der wesentlichen Gleichberechtigung der
Geschlechter auszulegen. Vor diesem geschichtlichen Hintergrund

hat die oben geschilderte Wandlung des Begriffes der Fahrlassig-

keit zur Versttirkung des Schutzes des Lebens und der Gesund-
heit geftihrt. Als Gegenstand des Pers6nlichkeitsschutzes werden

neben den im g710 gennanten Rechten die Privatsphare(pri-
vacy) und das Recht zur Willensbestimmung in der Rechtspre-
chung anerkannt. In den letzten Jahren sind viele Falle betref-

fend sexueller BelUstigung vor die Gerichte gekommen. Und
meistens gewinnen die klagenden Frauen,
Die Zivilrechtsdogmatik schildert diese Entwicklung mit dem
Begriff vom Schutz des Pers6nlichkeitsrechts-oder Interesses.
Aber in der Rechtsprechung und im Schrifttum in Japan wird
der Begriff des allgemeinen Pers6nlichkeitsrechts fast gar nicht

benutzt. M.E. htingt dieser Beghff eng mit dem BGB-De-
liktsrechtstatbestand zusammen. Er hat die Subsumtion der
Rechtsfortbildung in "sonstige Rechte" im g823 Abs.1 erm6glicht,

und funktioniert nun als unbestimmter Begriff. Demgegenuber
bedeutet der Text des g709 JBGB keine Htirde zur Subsumtion
des erweiterten Schutzes der Pers6nlichkeit Aber der Begriff
des Persdnlichkeitsrechts ist von Bedeutung in zweierlei Hinsicht

Erstens dient er als Element des Kriteriums der Indizierung der

Rechtwidrigkeit. Zweitens spielt er in der Rechtsprechung im
Bezug auf den quasi-negatorischen Schutz eine wichtige Rolle,

Dabei hat das Pers6nlichkeitsrecht den Sinn eines aboluten
Rechts.

(b) St6rung des taglichen Lebens

Der oben dargestellte Schutz des PersOnlichkeitsrechts ist wie

ein Kern durch den anderesartigen Interessenschutz umgeben.
Mit der Industrialisierung und der Konzentrierung der BevOlk-

erung in den Sttidten ist das Problem der Immissionen ernster

geworden. Die Rechtsprechung anerkennt den Schadensersatz
nach g709 JBGB in den Immissionsfallen, die im deutschen
Recht nach g906 BGB behandelt werden. Der OGH 27. 6. 1972
(OGHZ 26, 1067) hat diese Tendenz grundlegend festgelegt. Im



                Hosei Riron VoL34 No.1•2 2oo1 (212) 17

betreffenden Fall hatte der Beklagte an sein eigenes Haus eine

erste Etage angebaut, die dem benachbarten Haus des Klagers
den Sonnenschein und die Lttftung genommen hatte. Deswegen
muBte der Klliger umziehen. Das LG Tokyo hat den Schadenser-
satzanspruch verneint, entsprechend der damals vorherrschenden

Auffassung, die nur im Fall der schikanosen Behinderung den
Schadensersatz bewilligte. Das OLG Tokyo hat die Berufung
durch den Klager stattgegeben und das Schmerzensgeld an-
erkannt, mit der BegUndung, daB es um die Verletzung des
PersOnlichkeitsrechts gehe. Der OGH hat diese OLG Ent-
scheidung im Ergebnis unterstUzt, aber in den UrteilsgrUnden
nicht von der Verletztung des PersOnlichkeitsrechts gesprochen;

der Anbau durch den Beklagten sei rechtsmiBbauchlich und
rechtswidrig, weil er mindestens fahrltissig dem Klager den die

Grenze der zumutbaren Duldung ifbersteigenden Schaden zuge-
ftigt habe. Dabei hat der OGH diese Grenze wie folgend
definiert: die Grenze, in denen man es dem Geschadigten aus
dem Gesichtspunkt des sozialen Zusam;nenlebens angemessen zu-

muten dUrfe, den Schaden zu dulden. Hier handelt es sich um
den Schutz der Lebensqualitat, die dem Individuum nicht als
Inhalt des eigenes Rechts zugewiesen ist. Der Inhalt der guten

Lebensqualitiit hiingt vom GenuB der GemeingUter wie Sonnen-
schein, Ruhe, Sauberkeit usw. ab. Zwar ist es primiir die Auf-

gabe der Verwaltung, die Grundlage des Zusammenlebens der
Bifrger zu bewahren. Aber zugleich gelten die Regeln des
gemeinsamen GenuBes dieser GemeingUter unter den Burgern.
Die Grenze der zumutbaren Duldung ist die zivilrechtliche For-

mulierung dieser Regeln. Hier kann man von der Regel des
Zusammenlebens sprechen, aber nicht vom Recht des Indivi-
duums.
Eigentlich kennt das JBGB keine solche Regel zum gemeinsamen
GenuB eines Umweltgutes. Zuntichst haben die unteren Gerichte

ausnahmsweise anhand von obersten Prinzipien, wie dem Verbot

der Schikane oder dem RechtsmiBbrauch, Hilfe fifr den
Geschadigten geleistet. Man kann auch die Berufung auf das
Prinzip des RechtsmiBbrauchs in der Entscheidung OGHZ 26,
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1067 als sprachliches Ornament ansehen. Der OGH hat der
Sache nach die Lucke mit einem neuen MaBstab ausgefullL
ntimlich der zumutbaren Grenzen der Duldung.
Rechtsvergleichend gesehen steht das deutsche Recht in diesem

Problemkreis auf dem Boden des Sachenrechts und dem Prinzip
der Beschrttnkung des Grundstiickseigentums. Die Vorschriften
des BGB stellen den Gedanken im 19. Jahrhundert dar, der das
Leben des Burgers als Grundstuckseigenttimers begreift und die
Industrialisierung der Gesellschaft unterstUtzt. Aus dieser Re-

gelung des BGB folgt es, daB das Deliktsrecht trotz der weiten
Funktionen des allgemeinen Personlichkeitsrechts nicht so eine
groBe Rolle in der Entwicklung der Umwelthaftung gespielt hat.

Ubrigens wird unser tagliches Leben nicht allein durch solche
physikalischen Einwirkungen gest6rt. Der OGH (21. 12. 1989,
OGHZ 43, 2259) hat den Schadensersat2anspruch in einem Fall

bejaht, in dem den Klagern (Lehrer an verschiedenen Grund-
schulen) ihre Benotungsmethode in Flugblattern des Beklagten

vorgeworfen wurde, in denen der Beklagte nicht nur die Kltiger
heftig kritisiert, sondern auch ihre Namen, ihre privaten Adres-

sen und Telephonnummern erwahnt hatte. Dadurch kamen die
Proteste und die Belttstigungen direkt bei den Klagern an.
Damals war die Benotungsmethode das Thema einer heftigen
politischen Auseinandersetzung zwischen dem Kultusministerium

und der Lehrergewerkschaft. Und die Gewerkschaft war dem
Angriff seitens der Rechtsradikalen ausgesetzt Der OGH hat ei-
nerseits die Ehrverletzung mit dem Grund verneint, daB es um
eine MeinungsttuBerung gehe, aber anderseits festgestellt, daB

der Beklagte fahrltissig durch die Verursachung des Angriffs den

Klager Schmerzen zugefugt habe, die die Grenze der zumutbaren
Duldung uberstiegen hatten.

Also ist die St6rung des taglichen Lebens des anderen als beson-

dere Kategorie der Rechtswidrigkeit festgelegt worden.

(F) Sonstige Arten des deliktsrechtlichen Schutzes

Die erweiterte Funktion des Deliktsrechts erschOpft sich nicht

im Verm6gensschutz und Personenschutz im obigen Sinne. Das
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Deliktsrecht als Norm zur Hilfe muB die Rolle als AuffangsgefaB
vielartiger (rechtlich relevanter) Streitigkeiten ubernehmen, zB. im

Fall der Schadenszufiigung durch die miBbrauchliche Erhebung
der Klage zur Erlangung einer einstweiligen Verfiigung. Im deut-

schen Recht funktioniert g826 auch in diesem Sinne. Hier kann

man von sonstigen Kategorie des deliktsrechtlichen Schutzes
sprechen.

(G) Eine kurze Bemerkung zur Verkehrs (sicherungs)-
  pflicht im Vergleich zum deutschen Recht

Mit dem Begriff der Verkehrspflicht haben die deutsche Recht-
sprechung und Rechtslehre sich mit drei Problemen beschaftigt,
namlich der Reihe nach O mit der Haftung fur Unterlassung, @

mit der Haftung fur den mittelbaren Eingriff, @ mit dem Pro-
blem der Verkehrspflicht zum Schutz des Verm6gens eines Drit-
ten. In der Rechtsprechung in Japan zum Punkt Owird die
Verhaltenspflicht (zB. Gefahrabwehrpflicht) als Voraussetzung fUr

das Urteil Uber die Sorgfaltswidrigkeit der Unterlassung, also in

der Ebene der Fahrlassigkeit behandelt. Nach der herrschenden

Meinung im Schrifttum ist die Pflicht zur Vornahme einer
Handlung die Voraussetzung der PrUfung daniber, ob die betref-

fende Unterlasuung eine rechtswidrige Rechts- oder Interessen-
verletzung darstellt. Funktionell gesehen ist die vorausgesetzte

Verhaltenspfiicht in der Rechtsprechung und im Schrifttum in
Japan gleich mit der Verkehrspflicht im deutschen Recht. Aber
der Name "Verkehrspflicht" (ins japanisch ubersetzt "shakai-sei-

kaktujouno gimu") ist nicht verwendet. Mit dem Problem unter
Punkt @ haben die Gerichte gelegentlich mit dem Begriff der
Vehrkerspflicht die Produktssicherungspfiicht des Produzenten

begriindet. Danach bedeutet der Fehler die Verletzung dieser
Pflicht Und der Fehler bildet die Grundlage ftir die Vermutung

der Fahrltissigkeit. Aber diese Gebrauchsweise des Begriffs
Verkehrspfiicht ist nicht so httufig zu finden. AuBer in einigen

Produkthaftungsfallen wird das Problem des mittelbaren Eingrffs
im Sinne des deutschen Rechts in Japan nicht selbstandig als ein

besonderes Element des Urteils behandelt. Auch im Problem un-
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ter Punkt @ wird der Begrff der Verkehrspflicht nicht nur in

der Rechtsprechung, sondern auch im Schrifttum nicht verwen-
det. In dogmatischer Hinsicht hat sich der deliktsrechtliche
Schutz des reinen Vermogens im japanischen Recht ganz anders
entwickelt als im deutschen Recht.

V Zusammenfassung

(1) Die Objektivierung des Begriffs der Fahrlassigkeit hat den

  Schutz des Geschadigten versttirkt, besonders nach dem
  zweiten Weltkrieg im Bereich der Verletzung des Lebens und
  der Gesundheit durch Umweltsverschmutzung, durch Fehler
  von Arzneimitteln und durch Behandlungsfehler des Arztes.
(2) Die Gefahrdungshaftung spielt in Verkehrsunfallen eine groBe

  Rolle zusammen mit dem Versicherungssystem.
(3) Seit der Einfiihrung des Begriffs der Rechtswidrigkeit
  tibernimmt g709 JBGB in der Rechtsprechung die Funktion
  einer Genenalklausel. Aus der Sicht der Methodenlehre kann
  man hier der Sache nach eine LtickenausfUllung finden.
(4) Hinsichtlich der Erweiterung des Verm6gensschutzes erganzt

  die Rechtsprechung mit g709 JBGB die Regeln des Wettbe-
  werbs in den Sondergesetzen. Dabei kommt auch der Schutz
  des Interesses des Verbrauchers in Betracht.
(5) Der Schutz des Pers6nlichkeitsrechts ist nach dem zweiten

  Weltkrieg entsprechend dem neuen Verfassungsrecht versttirkt
  und erweitert worden. Einige neue Pers6nlichkeitsrechte wer-

  den von der Rechtsprechung anerkannt.
(6) Der Schutz des Personlichkeitsrechts ist vom Schutz des
  taglichen Lebens vor der die Grenze der zumutbaren Duldung
  Ubersteigenden StOrung umgeben, Der MaBstab in der Recht-
  sprechung in diesen Fallen stellt die Regel des Zusammen-
  lebens der Burger dar.
(7) Die Begrffe im deutschen Recht wie Verkehrspflicht,das al1-

  gemeine Pers6nlichkeitsrecht und das Recht am eingerichten
  und ausgeUbten Gewerbebetreib werden terminologisch in der
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Rechtsprechung in Japan nicht gebraucht. Aber auch ohne sol-

che Begriffe wurde g709 JBGB fnih in einen umfassenden
Tatbestand umgebild.et. Daraus folgt die Aufgabe der Zivil-

rechtsdogmatik, die groBe Menge der Entscheidungen richtig
zu ordnen und zu systematisieren, um die Kriterien der Ent-
scheidung wieder herzustellen und die Rechte und Interesse
des Individuums zu bewahren.


