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59 (1995) RECHTSVERGLEICHUNG MIT JAPAN 259

I. Der leidige Eurozentrismus

Rechtsvergleichern scheint es gelegentlich wie franzdsischen Prisidenten
zu gehen. Nach einer berithmt gewordenen Anekdote weigerte sich der
franzosische Prisident de Gaulle Ende der fiinfziger Jahre, den damaligen
japanischen Ministerprisidenten anliBlich eines Besuches in Frankreich zu
empfangen: fiir einen »Transistor-Verkiufer« habe er keine Zeit. Nicht
einmal drei Jahrzehnte spiter liberleben groBe Teile der franzdsischen (und
europidischen) Autoindustrie nur deshalb (noch), weil die japanischen Produ-
zenten ihre Einfuhren in die Europiische Union (EU) —zu Lasten der hiesigen
Verbraucher — in erheblichem Umfang »freiwillig« beschrinken.

An diese Geschichte mag sich erinnert fithlen, wer im Rahmen allgemeiner
rechtsvergleichender Darstellungen — meist gegen Ende — auf Ausfithrungen
zum »asiatischen« oder »ferndstlichen« und speziell zum japanischen Recht
stéBt. So wurde noch vor nicht allzu langer Zeit von namhafter Seite die
These vertreten, daf} eine wertende Rechtsvergleichung mit dem japanischen
Recht aufgrund »unterschiedlicher sozio-kultureller Traditionen«, nament-
lich wegen des »japanischen RechtsbewuBtseins«, nicht méglich sei; als
Beispiel wurde dabei das japanische Vertragsrecht herangezogen'. Ange-
sichts des beeindruckenden Wirtschaftserfolges Japans sollte aber im Gegen-
teil eine intensive Beschiftigung mit der Frage naheliegen, inwieweit eine
andere, nimlich eine flexiblere Handhabung von Vertrigen im japanischen
Wirtschaftsgeschehen Lehren fiir uns enthalten kénnten. Wir sollten also
nicht, und da scheint eine gewisse Parallele zur obigen Anekdote zu liegen,
das andere und dogmatisch vielleicht weniger ausgefeilte Vertragsverstind-
nis des Landes als unwichtig negieren, sondern es vielmehr wegen seiner
Andersartigkeit gerade einer vertieften vergleichenden Analyse unterziehen.
In diesem Sinne plidiert auch Rahn, dieses Beispiel des Vertragsrechts auf-
greifend, zu Beginn seines Werkes engagiert fiir eine wertende Rechtsver-
gleichung auch mit auBereuropiischen Rechtsordnungen (S. 81f.).

Ein anderes Beispiel einer eher eurozentrisch anmutenden Betrachtungs-
weise findet sich in einer im Jahr 1988 in zweiter deutscher Auflage erschiene-
nen renommierten Publikation zur Rechtsvergleichung. Dort liest man auf
den wenigen Japan gewidmeten Seiten unter anderem:

»Das westliche Recht setzt eine biirgerliche Gesellschaft voraus, die aus freien
Individuen besteht, die ihre Rechtsbeziehungen aufgrund dieser Freiheit regeln. Die
japanische Wirklichkeit ist von einem solchen Zustand weit entfernt. [...] Die
westlichen Gesetzbiicher sind fiir rational denkende Menschen geschaffen, ihr ab-
strakter Aufbau entspricht abendlindischem Geist und abendlindischer Denkart.
Die Anwendung des modernen Rechts st6Bt in Japan auf den Widerstand der
mystischen Sentimentalitit der Japaner, die mehr der Poesie als der Logik hingege-

U K. Zweigert/]. Puttfarken, Zur Vergleichbarkeit analoger Rechtsinstitute in verschiede-
nen Gesellschaftsordnungen, in: Rechtsvergleichung, hrsg. von dens. (1978) 395ff. (406f.).
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260 HARALD BAUM RABELSZ

ben sind und aufgrund ihrer Geschichte den Idealen der Freiheit und der Menschen-
wiirde ziemlich gleichgiiltig gegeniiber stehen. [...] Das Recht ist [fiir Japaner]
etwas Verabscheuungswiirdiges. «*

Als Fazit wird Japan bislang das Vorhandensein eines ausreichenden
»Rechtsgefiihls« abgesprochen und dementsprechend das Fehlen einer darauf
beruhenden »Herrschaft der Gerechtigkeit« konstatiert’. Gegenstand dieser
erstaunlichen Betrachtung ist immerhin die zweitgréBte Wirtschaftsmacht
der Welt und eine Technologie-Supermacht, deren Erfolg eigentlich weniger
eine Hingabe an die Poesie als vielmehr eine Fihigkeit zu rationalem und
effizientem Handeln nahezulegen scheint. Vor diesem Hintergrund erscheint
es auch unklar, was mit einem Japan kennzeichnenden »Bauernproletariat«
gemeint sein koénnte*; die als Wihler heil umworbenen, jihrlich im bestem
EU-Stil mit unzihligen Milliarden subventionierten und gesellschaftlich ge-
radezu mystisch verklirten (Nebenerwerbs-)Reisbauern, die mit modernen
Maschinen ihre eigenen Felder bewirtschaften und ihren Reis auf einem
gegen billigere auslindische Importe abgeschotteten Markt zu einem Mehr-
fachen des Weltmarktpreises verkaufen koénnen, sind wohl nicht gemeint.
Die Vorstellung eines verarmten Bauernproletariats paBt auch schlecht zu
dem Ergebnis der regelmiBig wiederholten Umfragen, nach denen sich rund
90 Prozent der japanischen Bevolkerung dem Mittelstand zugehérig fiihlt.

Neben dieser realititsfern anmutenden Betrachtungsweise diirfte sich all-
gemein im Westen jedoch ein anderer Trend durchzusetzen beginnen. Seit
lingerem in den USA und in den letzten Jahren (z6gerlich) auch in Europa ist
im Zuge des Wirtschaftserfolges Japans und Asiens ein Wandel des Interesses
an der Region zu erkennen. Dies gilt nicht nur fiir 6konomische Abliufe,
sondern auch fiir die gesellschaftlichen und rechtlichen Hintergriinde des
japanischen (und zunehmend asiatischen) Erfolges. Eine ebenso erfreuliche
wie notwendige und keinesfalls verfrithte Entwicklung, gleichgiiltig, ob
man nun an das Heraufziehen eines »asiatischen Zeitalters« glaubt oder
nicht®.

Die hier vorzustellenden Werke sind simtlich beredte Beispiele einer neuen
Generation von rechtsvergleichenden Arbeiten in westlichen Sprachen zum
japanischen Recht, denen ein euro- oder ethnozentrischer Ansatz fremd ist®.

2 G. Grasmann, Die Rechtsordnungen des Fernen Ostens, in: Einfiihrung in die groen
Rechtssysteme der Gegenwart, Auf der Grundlage von: »Les grands systémes de droit
contemporain« von R. David/C. Jauffret Spinosi bearb. von G. Grasmann, 2. deutsche Aufl.
(1988) 545£t. (566f.).

3 Grasmann (vorige Note) 571.

¢ Grasmann (oben N. 2) 566.

5 Siehe zur japanischen Herausforderung statt vieler nur D. Encarnation, Rivals Beyond
Trade (1992), oder F. Streib/M. Ellers, Der Taifun, Japan und die Zukunft der deutschen
Industrie (1994), bespr. von H. Baum, Mitteilungen der Deutsch-Japanischen Juristenver-
einigung 1994 Nr. 11 S. 118f.

¢ Es sollte fairerweise nicht verschwiegen werden, daf3 das Problem des Ethnozentrismus
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59 (1995) RECHTSVERGLEICHUNG MIT JAPAN 261

In besonderem MaBe beeindruckt die Arbeit von Rahn durch ihre behutsame
und unvoreingenommene Anniherung an den Gegenstand der Untersu-
chung. Erfreulicherweise handelt es sich bei den vorzustellenden Werken
nicht um die einzigen Publikationen, die mit profunder Sachkunde und
rechtsvergleichend geschultem Instrumentarium brillieren. Vor allem in den
USA sind in den vergangenen Jahren eine Reihe weiterer Untersuchungen zu
vielfiltigen Aspekten des japanischen Rechts erschienen’. Die europiische
Rechtsvergleichung hat sich allerdings bis dato, von wenigen Ausnahmen
abgesehen, in diesem Bereich eher zuriickgehalten®. Nicht zu vergessen ist
jedoch die Vielzahl einschligiger japanischer Publikationen in westlichen Spra-
chen bzw. Ubersetzungen®. Das neuere einschligige Schrifttum findet sich
inzwischen auch in Bibliographien erfaBt'.

auch in Japan nicht unbekannt ist; zwar weniger unter Juristen, aber in den Sozial- und
teilweise auch in den Naturwissenschaften hat sich unter dem Stichwort »nihonjinron«
[Theorie iiber die Japaner] ein » Wissenschafts«zweig etabliert und fiir eine Flut von Versf-
fentlichungen gesorgt, der sich einzig darum bemiiht, die Anders-, sprich Einzigartigkeit
von Japanern im Vergleich zu sonstigen Bewohnern unseres Planeten nachzuweisen; siehe
dazu vor allem P. N. Dale, The Myth of Japanese Uniqueness (1986); informativ ferner zum
Bild der Japaner tiber sich selber I. Hijiya-Kirschnereit, Das Ende der Exotik (1988) 176 ff.

7 Zu erwihnen sind unter den zahlreichen amerikanischen Publikationen vor allem die
Aufsitze von Mark J. Ramseyer, in denen der Verfasser sich vordringlich um eine dkonomi-
sche Analyse japanischer Rechtsinstitutionen bemiiht; vgl. etwa Ramseyer, The Costs of the
Consensual Myth, Antitrust Enforcement and Institutional Barriers to Litigation in Japan:
Yale L.J. 94 (1984/85) 604ff. (605ft.); ders., Lawyers, Foreign Lawyers, and Lawyer-
substitutes, The Market for Regulation in Japan: Harv.Int.L.J. 27 (1986) 499ft.; ders.,
Takeovers in Japan, Opportunism, Ideology and Corporate Control: UCLA L.Rev. 35
(1987/88) 11£.; ders., Legal Rules in Repeated Deals, Banking in the Shadow of Defection in
Japan: J. Legal Stud. 20 (1991) 91ff.; M. J. Ramseyer/F. McCall Rosenbluth, Japan’s Political
Marketplace (1993); eine bedeutende rechtssoziologische Untersuchung ist ferner F. K.
Upham, Law and Social Change in Postwar Japan (1987); umfassend auch D. F. Henderson/].
O. Haley, Law and the Legal Process in Japan®I und II (Seattle 1988).

8 Aus deutscher (und teilweiser japanischer) Feder lassen sich neben verschiedenen kiirze-
ren Monographien beispielsweise die umfangreichen Sammelwerke »Das japanische
Rechtssysteme«, hrsg. von P. Eubel u.a. (1979) oder das Werk »Japanisches Handels- und
Wirtschaftsrecht«, hrsg. von H. Baum/U. Drobnig (1994) anfiihren; ferner sind die zahlrei-
chen Beitrige in dem Symposiumsband »Das Japanische im Japanischen Recht«, 6. Interna-
tionales Symposium des Deutschen Instituts fiir Japanstudien vom 21. bis 25. Oktober 1991
in Tokyo, hrsg. von H. Menkhaus (1994) zu nennen.

® Vgl. etwa — fiir den vorliegenden Zusammenhang von besonderem Interesse — Z.
Kitagawa, Rezeption und Fortbildung des europiischen Zivilrechts in Japan (1970) oder die
umfangreiche Publikation »The Japanese Legal Systeme, hrsg. von H. Tanaka (1976); zu
erwihnen sind ferner die zahlreichen Beitrige in verschiedenen jiingeren Symposiumsbin-
den; vgl. etwa »Die Japanisierung des westlichen Rechts«, Japanisch-deutsches Symposion
in Tiibingen vom 26. bis 28. Juli 1988, hrsg. von H. Coing u.a. (1990); Staat und Unterneh-
men aus der Sicht des Rechts, Deutsch-japanisches Symposium in Kyoto vom 1. bis 3.
Oktober 1992, hrsg. von dens. (1994).

10 Ausfiihrlich dokumentiert bei M. K. Scheer, Japanisches Recht in westlichen Sprachen
1974-1989, Eine Bibliographie (1993); eine etwas aktuellere (auf dem Stand von 1993), rund
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262 HARALD BAUM RABELSZ

II. Charakterisierung und Zuordnung des japanischen Rechts
1. Ein »fernéstlicher« Rechtskreis?

Eines der groBen rechtsvergleichenden Mysterien scheint nach wie vor in
der Frage zu liegen, welchem »Rechtskreis«, »Rechtssystem« oder welcher
»Rechtsfamilie« das japanische Recht zuzuordnen ist. Alle hier vorzustellen-
den Werke setzen sich teils explizit, so vor allem Oda (3ff.), aber auch Rahn
(4041t.), teils implizit (Haley 3ff., 14£., 193f.) mit dieser Frage auseinander,
so daB es naheliegt, zunichst auf dieses »Qualifikationsproblem« einzuge-
hen. Terminologisch wird im folgenden mit Rahn (10) der eurozentrische
Begriff »fernstlich« vermieden und statt dessen das neutralere und sachlich
prizisere — fiir die dort Lebenden gibt es allenfalls einen »fernen Westen« —
»ostasiatisch« verwandt.

Bei niherer Betrachtung zeigt sich, daB hinter dem zunichst formal anmu-
tenden Klassifizierungsproblem die sehr viel weitergehende Frage steht, wie
es die japanische Gesellschaft am Ende des zwanzigsten Jahrhunderts und
reichlich 100 Jahre nach der Rezeption westlicher Rechtsinstitute mit threm
Recht hilt. Da dies das zentrale inhaltliche Anliegen der Analysen von Rahn
und Haley ist und Oda sich zumindest auf der formalen Ebene kritisch mit
dem Zuordnungsproblem auseinandersetzt, bietet sich diese Frage als Aus-
gangspunkt einer gemeinsamen Besprechung an'. Unbeantwortet bleiben
muB an dieser Stelle allerdings die grundsitzliche Frage, inwieweit sich
tiberhaupt derartige Typisierungen und Einteilungen sinnvoll entwickeln
lassen und welche Abgrenzungskriterien dafiir zu verwenden sind2. Rahn
wihlt als Ausgangspunkt seiner Analyse der japanischen Rechtsauffassung
die Methodenlehre, die er aufgrund ihrer Stellung im Schnittpunkt zwischen
Rechtstheorie und Rechtspraxis als besonders geeignet ansieht und der er -
wohl im Gegensatz zu der in Deutschland herrschenden Ansicht® — grund-
sitzliche Bedeutung sowohl fiir die Rechtsvergleichung als auch fiir die
Auslandsrechtsforschung beimiBt (6—12). Gerade die Geschichte der japani-
schen Zivilrechtsmethodik lasse die »Wirkkrifte des traditionellen Denkens
innerhalb des Juristenrechts« erkennen und mache den »ungeschriebenen
Geist der Rechtsordnung« (Rabel) sichtbar (378).

1000 Titel umfassende Auswahlbibliographie findet sich bei H. Baum, Annotierte bibliogra-
phische Angaben, in: Japanisches Handels- und Wirtschaftsrecht (oben N. 8) 691 ff.

11 Siehe zum folgenden auch die ausgezeichnete Analyse bei T. Kinoshita, Japanese and
Western Law, in: Wege zum japanischen Recht, FS Kitagawa, hrsg. von H. G. Leser/T.
Isomura (1992) 1994f.; ausfiihrlich und kritisch bespr. von M. K. Scheer, Miinchner Japani-
scher Anzeiger 3/3 (1993) 85ff.

12 Siehe dazu einerseits K. Zweigert/H. Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung auf
dem Gebiete des Privatrechts® I (1984) 72ff.; andererseits kritisch L. J. Constantinesco,
Rechtsvergleichung III: Die rechtsvergleichende Wissenschaft (1983) 73 ff.

B Vgl. etwa Zweigert/Kotz (vorige Note) 84f.
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Zumindest fiir das Beispiel Japans erscheint der Ansatz iberzeugend.

2. Der Meinungsstand im Uberblick

Wenig aussagekriftig erscheint es, wenn das — geographisch gesprochen —
europiische und amerikanische Recht in drei oder mehr Rechtskreise bzw.
-familien unterteilt und ihnen als Mutterrechtsordnungen besondere Beach-
tung zuerkannt wird, im tbrigen aber lediglich eine Art residuale Kategorie
gebildet wird, in welcher der »Rest«, also die Rechte, die immerhin das
Zusammenleben des gréBeren Teiles der Menschheit regeln, unterschiedlich
aufgeteilt zusammengefaBt werden'. Die Gefahr besteht, daf dies implizit
auf eine Unterteilung in »modernes« (gleich westliches) und »traditionelles«
(gleich nicht-westliches) Recht hinausliuft, die, wie am Beispiel Japans im
folgenden zu zeigen ist, verkiirzt wire's. Dal islamisches, hinduistisches,
afrikanisches und »fernéstliches« Recht — was immer sich dahinter im einzel-
nen auch verbergen mag — im iibrigen irgendetwas gemeinsam hitten, das
eine verbindende Briicke zwischen ihnen herstellen und es gegeniiber ande-
ren Rechtsordnungen abgrenzen kdnnte, wird denn auch — soweit ersichtlich
— von niemanden ernsthaft behauptet. Greift man aus dieser fiir sich genom-
men konturlosen Gruppe von Rechten den behaupteten ostasiatischen
Rechtskreis heraus, sollen dagegen verbindende Konturen hervortreten. Ob
dies aber tatsichlich der Fall ist oder ob nicht vielmehr nur eine lediglich
geographisch abgrenzende und damit inhaltlich aussagelose Zusammenfas-
sung vorliegt, bedarf einer kritischen Wiirdigung.

Die genaue Grenzziehung dieses Rechtskreises ist unklar. Taiwan, die
beiden Korea und auch die Linder Indochinas werden wohl dazu gezihlt,
aber meist keiner gesonderten Betrachtung unterzogen; eine zentrale Rolle
wird in jedem Fall jedoch der Volksrepublik China und Japan zuerkannt'e.
Wenn es also einen solchen ostasiatischen Rechtskreis gibt, mufl zumindest
den Rechtsordnungen dieser beiden Linder ein prigendes Element gemein-
sam sein, das sie signifikant gegentiber anderen Rechtsordnungen abzugren-
zen vermag.

Dieses Element wird gemeinhin in einer (behaupteten) Dominanz auler-
rechtlicher Regelungsmechanismen gesehen, die die Rechtsordnung iiber-
fliissig oder mindestens subsidiir werden lasse und insbesondere zu einem
weitgehenden Verzicht kontradiktorischer zugunsten einvernehmlicher

14 Vgl. etwa Grasmann (oben N. 2) 545ff.; Zweigert/Kitz (oben N. 12) 404ff.

15 Siehe dazu ausfithrlich M. Chiba, Legal Pluralism, Toward a General Theory Through
Japanese Legal Culture (1989) 13ff.

16 Vgl. Zweigert/Kotz (oben N. 12) 404£f.; Grasmann (oben N. 2) 545 ff.
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264 HARALD BAUM RABELSZ

Konfliktlésungen (Schlichtung) fithre'”. Als gemeinsame Wurzel werden
konfuzianische Gesellschaftsvorstellungen chinesischen Ursprungs ausge-
macht, nach denen der gesellschaftlichen Harmonie ein héherer Stellenwert
als der Durchsetzung individueller Interessen zukomme. Dem Wesen (auch)
der Japaner soll die — erginze: typisch asiatische — Streitvermeidung entspre-
chen.

Damit ist der Zusammenhang deutlich: Die entsprechende kulturspezifi-
sche Prigung ist Voraussetzung fiir die Annahme eines ostasiatischen Rechts-
kreises. Trifft das Konzept fiir eines der beiden zentralen Linder, in unserem
Fall fiir Japan, nicht zu, diirfte sich die Idee eines einheitlichen ostasiatischen
Rechtskreises nur schwer aufrecht erhalten lassen’®. Unbestreitbar ist die im
Vergleich vor allem zu den USA, aber auch Deutschland wesentlich geringe-
re ProzeBhiufigkeit in Japan®, die einer Erklirung bedarf. Sie braucht aller-
dings nicht zwingend allein kulturspezifische Griinde zu haben.

Die Auffassung von dem kulturbedingt subsidiiren Charakter des japani-
schen Rechts diirfte maBgeblich von den im Westen bekannten Arbeiten der
beiden (verstorbenen) japanischen Rechtsgelehrten Noda und Kawashima
beeinfluBt worden sein (so auch Oda 5), die in Japan lange Zeit vorherrschend
war (Rahn 404)®. Hinsichtlich des ostasiatischen Rechtskreises wird dabei
allerdings tibersehen, dafl Noda zwar die Bedeutung kulturspezifischer Fak-
toren zum Verstindnis des japanischen Rechts betont, an der Existenz eines
den ostasiatischen Lindern gemeinsamen Rechtsverstindnisses aber erhebli-
che Zweifel geduBert hat*.

Eine mehr oder weniger entgegengesetzte Position, die hier wegen der
starken Betonung weitgehender Parallelen zwischen westlichem und japani-
schem Rechtsverstindnis als universalistischer Ansatz bezeichnet werden
soll, wird von einer Reihe anderer japanischer Juristen vertreten®. Insbeson-

17 Vgl. etwa Zweigert/Kotz (oben N. 12) 404f.; Grasmann (oben N. 2) 545, 562; Zweigert/
Puttfarken (oben N. 1) 406f.; E. Agostini, Droit comparé (1988) 316 ff.

18 Auf die Rechtssituation im heutigen China kann an dieser Stelle nicht eingegangen
werden,; fiir die hier interessierende Zuordnung des japanischen Rechtssystems erscheint
eine Beschrinkung auf Japan ausreichend.

19 Siehe dazu unten im Text bei 5.

* Vgl. etwa Y. Noda, The Far Eastern Conception of Law, in: Int.Enc. Comp.L. II: The
Legal Systems of the World (1975) Kap. 1, Nr. 1-193, S. 120ff. (129ff.); ders., Introduction
au droit japonais (1966) 12ff., 175ff.; T. Kawashima, Dispute Resolution in Contemporary
Japan, in: Law in Japan, hrsg. von A. Taylor v. Mehren (1963) 41£L.; ders., Nihonjin no hé
ishiki [Das RechtsbewuBtsein der Japaner] (1967), teilweise unter dem Titel »The Legal
Consciousness of Contract in Japan« iibersetzt in: Law in Japan 7 (1974) 1ff., sowie unter
dem Titel » Vertragliches RechtsbewuBtsein in Japan«, in: Grundprobleme des Privatrechts,
hrsg. von G. Baumgdrtel (1985) 101f.; v. Mehren, The Status of the Individual in the Notion
of Law, Right, and Social Order in Japan, in: The Japanese Mind, hrsg. von Moore (1975)
262ff.; Einzelheiten unten im Text bei 4.

2 Siehe dazu unten Il 2 zu N. 79.

2 Vgl. beispielsweise Oda; ferner M. Oki, Schlichtung als Institution des Rechts, Ein
Vergleich von europiischem und japanischem Rechtsdenken: Rechtstheorie 16 (1985)
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59 (1995) RECHTSVERGLEICHUNG MIT JAPAN 265

dere vielen japanischen Praktikern diirfte die Uberlegung, daB ihr Recht
einem ostasiatischen Rechtskreis zuzurechnen sei, iiberhaupt nur aus der
geographischen Ferne der westlichen Betrachter heraus verstindlich sein,
gehen sie doch, worauf Oda verweist, mit einiger Selbstverstindlichkeit
davon aus, sich in einem westlichen, praktisch also in einem kontinentaleuro-
piischen Rechtssystem zu bewegen: » The majority of Japanese lawyers [. . .]
believe[s] that they are working within what is basically a Western legal
system« (6). Diese Einstellung prigt auch den Stil seines Werkes: »For the
purposes of this book, it is sufficient here to point out that Japanese law is part
of the Romano-Germanic family of law, with some elements of American
law« (6)%. Entsprechend wendet sich der Verfasser dediziert gegen das Kon-
zept eines ostasiatischen Rechtskreises (61.).

Eine dritte, in gewisser Weise vermittelnde Position hinsichtlich der Zu-
ordnung vertritt Haley*: Aus westlicher, insbesondere US-amerikanischer
Sicht falle die Ahnlichkeit zahlreicher gesellschaftlicher, politischer und
rechtlicher Strukturen in Japan, Korea, China und anderen von der chinesi-
schen Kultur beeinfluiten Lindern auf; hingegen springen aus ostasiatischer
Perspektive gerade die Unterschiede zwischen Japan mit seiner westlich
geprigten Rechtsordnung und seinen Nachbarn ins Auge (3). Mit anderen
Worten, es gelte, nach Osten wie Westen Abstand zu halten. Die gegenliufi-
gen Strukturen verbinden sich in einem »multifaced paradox«, das den
intellektuellen Zugang zu dem Land, seiner Wirtschaft, seiner Gesellschaft
und seinem Rechtssystem erschwere und zu Meinungsverschiedenheiten in
den meisten grundlegenden Fragen fithre: »Legal scholars in Japan and
abroad disagree over the most basic propositions regarding the role and use of
law and the legal process [in Japan]« (4).

Haleys Ansicht diirfte sich insoweit mit der gegenwirtig in Japan herr-
schenden Auffassung decken, nach der sich zwischenzeitlich eine eigenstin-
dige, typisch japanische Rechtsauffassung entwickelt haben soll, die »adap-
tierte traditionelle und rezipierte westliche Elemente in einer der japanischen
Kultur entsprechenden zeitgemiBen Synthese verbinde« (Rahn 405 {t.)*. We-
sentliche Unterschiede bestehen aber hinsichtlich der Erklirung einzelner
Phinomene. So fithrt Haley beispielsweise die besonders im Vergleich zu den
USA geringe ProzeBhiufigkeit in Japan nicht vordringlich auf kulturell

151 ff.; ausfiihrlicher ders., Nihonjin no hé kannen [Die Rechtsvorstellung der Japaner]
(1983); M. Kato, The Role of Law and Lawyers in Japan and the United States: Brigham
Young U.L.Rev. 1987, 627ff. (662ft.); Einzelheiten unten im Text bei 6.

3 Dieser Ausgangspunkt ist auch fiir eine neuere deutschsprachige Publikation kenn-
zeichnend, deren rechtspositivistische Darstellung fast alle kulturanthropologischen,
rechtssoziologischen wie auch rechtstatsichlichen Aspekte ausblendet; vgl. K. Igarashi,
Einfiihrung in das japanische Recht (1990).

2 den Rahn allerdings der vorstehend als universalistisch bezeichneten Gruppe zuordnet
(405 N. 20).

2 Dort auch zahlreiche weitere Nachweise; Einzelheiten unten im Text bei 4 und 5.
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266 HARALD BAUM RABELSZ

geprigte Einstellungen und Verhaltensweisen zuriick, sondern maBgeblich
auf institutionelle Griinde. Entscheidend fur die prozessuale Zuriickhaltung
der Japaner sei das rationelle Kalkiil, zu versuchen, mit einem méglichst
geringen Aufwand ein Maximum an Vorteilen zu erreichen. Parteien in Japan
mieden Prozesse, weil diese aufgrund der Ineffizienz des japanischen Justiz-
apparates zu lange dauerten und zu kostspielig seien. Eigenheiten des Sy-
stems werden nicht bestritten, aber anders begriindet (im einzelnen dazu
unten bei 5).

Im folgenden werden die einzelnen Theorien anhand der Darstellung in
den vorliegenden Werken ein wenig ausfithrlicher beleuchtet (unten 4-6).
Abschlieflend sei der Versuch einer Evaluierung gewagt (unten III). Zum
besseren Verstindnis wird vorab ein kurzer Uberblick iiber die Rechtsent-
wicklung in Japan vorangestellt, um die verschiedenen Einfliisse zu verdeut-
lichen, die das japanische Recht geprigt haben.

3. Historische Rechtsentwicklung in Japan

ZusammengefaBt lassen sich im historischen Ablauf der japanischen
Rechtsentwicklung vier Phasen, verbunden mit drei groB3en Rechtsrezeptio-
nen, unterscheiden®. Am Anfang steht ein religios geprigtes Recht, dessen
Urspriinge in die frithen Kulturen des Stidpazifiks reichen diirften. Bereits in
dieser frithen Phase, also in den ersten Jahrhunderten unserer Zeitrechnung,
bilden sich eine Reihe bis heute charakteristischer Elemente der japanischen
Rechtsauffassung heraus. Als Stichworter werden gemeinhin genannt: eine
starke Gruppenorientierung, ein Wunsch nach Konsensbildung und Harmo-
nie, Vermeidung offen ausgetragener Konflikte etc.; Phinomene, die vor
dem Hintergrund einer durch den NaBreisanbau geprigten Feldbauernkultur
zu verstehen seien und — einem »Basso ostinato« gleich — bis heute Wertsy-
stem und Denken der Japaner beeinfluiten” (im einzelnen dazu sogleich
unter 4).

Die zweite Phase wird durch die erste groBie Rezeption, nimlich durch die
gegen Ende des 6. Jahrhundets einsetzende Rezeption des chinesischen
Rechts eingeleitet, die sich tiber das 7. und 8. Jahrhundert erstreckt. Zunichst
werden dabei Staatsidee und Staatsorganisation im Sinne eines zentralisti-
schen Staates durch die Ubernahme entsprechender Regelungen geférdert®.

% Eine sehr gute, knappe Ubersicht geben Kinoshita (oben N. 11) 201ff.; W. Réhl, Die
historische Entwicklung des japanischen Rechts, in: Japan — Kultur und Recht, Eine
Einfithrung, hrsg. von H. Baum/T. Stiege (1994) 39ff. Eine umfassende Ubersicht iiber die
Rechtsentwicklung bis 1868, dem Beginn der Meiji-Restauration, findet sich bei C. Steen-
strup, A History of Law in Japan Until 1868 (1991), bespr. von W. Rohl, in: Orient Extremus
34 (1991) 226ff.

27 So etwa Kinoshita (oben N. 11) 201 ff. mit weiteren Nachweisen.

% Vgl. Rohl (oben N. 26) 42ff.

This content downloaded from
194.94.210.138 on Thu, 10 Oct 2024 09:58:17 UTC
All use subject to https://about.jstor.org/terms



59 (1995) RECHTSVERGLEICHUNG MIT JAPAN 267

Die ersten Gesetzbiicher (ritsuryd) entstehen; im Zentrum stehen Straf- und
Verwaltungsvorschriften, also 6ffentliches Recht und nicht Privatrecht. Ziel
ist die Durchsetzung staatlicher Organisation und politischer Kontrolle.
Buddhistische und konfuzianische Einfliisse gewinnen neben shintoistischen
Vorstellungen an Bedeutung. Die Betonung liegt auf der Einhaltung gesell-
schaftlicher Harmonie und der Achtung hierarchischer Strukturen. Die gro-
Be kulturelle Unterschiedlichkeit zwischen Japan und China fiihrt zu einer
erheblichen Assimilation konfuzianischer (Rechts-)Vorstellungen an die ja-
panische Wirklichkeit. Es entwickelt sich ein durch Gewohnheit begriindetes
Recht der Kriegerklasse; die Zentralgewalt hat zwar noch die durch die
ritsury6-Gesetze verliehene Autoritit, verliert aber zunehmend an realer
Macht (Haley 33ff.). Japan hat niemals die politische und rechtliche Ordnung
Chinas als Ganzes {ibernommen, aber konfuzianische Vorstellungen waren
gleichwohl iiber rund ein Jahrtausend bis zum Ende des Tokugawa-Shogu-
nats (1603—1868) prigend. Mit der erneuten (erzwungenen) Offnung Japans
gegeniiber der AuBenwelt nach 1853, dem Jahr des ersten Besuches einer
amerikanischen Flottenexpedition, endet die Anfang des 17. Jahrhunderts
begonnene und iiber zweihundert Jahre dauernde AbschlieBung des Landes.
Danach setzt in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts die zweite grofle
Rezeptionswelle ein, die den dritten Abschnitt in der japanischen Rechtsent-
wicklung bildet.

Nach dem Umbruchjahr 1868, dem Anfang der Meiji-Restauration, be-
ginnt eine umfassende Rezeption europiischen Rechts, namentlich des fran-
zdsischen und des deutschen. Streitig ist, ob der EinfluB des deutschen Rechts
(Pandekten) auf das japanische Zivilrecht stirker prigend als der franzdsische
gewirkt hat. Oda will keinerlei signifikant prigenden EinfluBl einer westlichen
Rechtsordnung gelten lassen, sondern sieht das japanische Zivilrecht als
genuin rechtsvergleichende Schépfung eigenen Charakters an (8f.). Rahn ist
etwas zuriickhaltender, weist aber auch nachdriicklich darauf hin, daB sich
jedenfalls die unter deutschen Juristen verbreitete Auffassung, das japanische
Zivilgesetz sei mehr oder minder eine Kopie des Biirgerlichen Gesetzbuches,
nicht halten lasse (108ff.). Die Schaffung zahlreicher neuer Gesetze und die
Einrichtung der dazugehdérigen Institutionen des Justizapparates in den letz-
ten beiden Jahrzehnten des 19. Jahrhunderts stellen aber nur den ersten Teil
des Rezeptionsvorganges dar. Von der Jahrhundertwende an schlieBt sich
vor allem im Zivilrecht eine bis zum Anfang der zwanziger Jahre dauernde
umfingliche Theorienrezeption an, in deren Verlauf, anders als bei der
mehrschichtigen Gesetzesrezeption, fast ausschlieflich deutsche Rechtsdog-
matik und — entwicklungen ibernommen werden®.

Nach dem Ende des zweiten Weltkrieges kommt es wihrend der amerika-
nischen Besatzung im Zuge der von den USA betriebenen sogenannten

» Dazu ausfiihrlich Rahn 114-129; ferner Kitagawa (oben N. 9) 67ff.
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»Demokratisierung« der japanischen Wirtschaft, namentlich der Zerschla-
gung der groBen Konzerne der Vorkriegszeit (zaibatsu), zu einer erneuten
umfinglichen Rezeption westlichen, diesmal jedoch US-amerikanischen
Rechts. ErfaBt werden weite Bereiche des Wirtschaftsrechts, beispielsweise
das Wettbewerbs- und das Kapitalmarktrecht. Die gegen Ende der vierziger
Jahre innerhalb kurzer Zeit verabschiedeten Gesetze folgen strikt, teilweise
sogar wortlich, US-amerikanischen Vorbildern. Auch die geltende japani-
sche Verfassung aus dem Jahr 1946 wurde unter Federfiihrung der USA
gestaltet. Das Ergebnis ist, insbesondere im Bereich des Handels- und Wirt-
schaftsrechts, ein Gemisch kontinentaleuropiischer und amerikanischer
Rechtsinstitutionen, eingebettet in und verindert durch japanisches Rechts-
verstindnis und -tradition. Streitig ist allerdings, wie erwihnt, in welchem
Umfang sich die tradierte Rechtsauffassung gestaltend ausgewirkt hat.

Eine sich anschlieBende Frage ist, ob die weltweit wachsende Verflechtung
der Volkswirtschaften gegenwirtig auch in Japan zu einer Internationalisie-
rung wirtschaftsrechtlicher Regelungen, also zu einer Art vierter Rezeption
international akzeptierter Grundsitze fithrt. Die Globalisierung der Finanz-
mirkte im Zuge der elektronischen Vernetzung der internationalen Finanz-
plitze, die natiirlich auch Japan umfaBt®, wird oft als Beispiel fiir einen
solchen Anpassungsprozel genannt. In der Tat 148t sich (auch) im japani-
schen Kapitalmarktrecht die Einfithrung von Rechtsinstituten, etwa das
Verbot des Insiderhandels, beobachten, die unter starkem EinfluB des regula-
torischen Geschehens an anderen Mirkten, namentlich den USA, stehen?.
Insgesamt diirfte es sich dabei bislang aber nur um vereinzelte Adaptionen
handeln, die die charakteristische — und von anderen Mirkten abweichende —
Struktur der japanischen Kapitalmarktregulierung nicht entscheidend verin-
dert haben; vielmehr zeigt sich im Gegenteil wieder einmal ein beachtliches
Beharrungsvermégen bei gleichzeitiger Assimilierungsfihigkeit der vorhan-
denen Institutionen®. Ein der Entwicklung in der EU vergleichbarer Anpas-
sungsdruck besteht natiirlich ohnehin nicht, und auch beim AbschluB inter-
nationaler Ubereinkommen hat sich Japan bislang eher zuriickgehalten®.

Ein diesen Abschnitt abschlieBender Blick auf die hier vorgestellten Werke
zeigt, daB sie simtlich auf die historische Rechtsentwicklung in Japan einge-
hen, allerdings mit unterschiedlicher Ausrichtung und Intensitit. Verhiltnis-

% Siehe dazu mit zahlreichen weiteren Nachweisen H. Baum, Die japanischen Finanz-
mirkte in den achtziger Jahren, Ein Jahrzehnt der Liberalisierung, Internationalisierung und
Gesetzesreformen: WM 1989, Sonderbeilage Nr. 4/1989, 11f.

3 Vgl. dazu etwa H. Baum, Japanese Capital Markets — New Legislation: Law in Japan 22
(1989) 11f.

% Vgl. im einzelnen H. Baum/M. Hayakawa, Die rechtliche Gestaltung des japanischen
Finanzmarktes, in: Japanisches Handels- und Wirtschaftsrecht (oben N. 8) 495, 515ff.

% Vgl. dazu etwa H. Baum, Vertrautes und weniger Vertrautes, Einige rechtsverglei-
chende Uberlegungen zum japanischen Internationalen Privat- und Verfahrensrecht, in:
Das Japanische im japanischen Recht (oben N. 8) 167ff.
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miBig knapp umreiit Oda chronologisch die Entwicklung von den Anfin-
gen bis zu den von den USA initiierten Reformen nach dem Ende des zweiten
Weltkrieges (14—34). Haley konzentriert seine Darstellung auf die Zeit vor
der Meiji-Restauration (1868), welche die Rezeption westlichen Rechts ein-
leitete (17-65); der eigentliche Rezeptionsvorgang wird nur knapp beschrie-
ben (67-80). Dieser nimmt dagegen einen zentralen Platz in der Darstellung
von Rahn ein, der der historischen Entwicklung im weiteren Sinn den Haupt-
teil seiner Untersuchung widmet (23-306). Nach der Herausarbeitung der
geistesgeschichtlichen Rahmenbedingungen, welche die Entstehung der mo-
dernen japanischen Rechtsordnung prigten (23—79), stellt Rahn die Rezep-
tion des biirgerlichen Rechts in den Jahren von 1870 bis 1920 dar (80-129)
(dazu sogleich ausfiihrlich unter 4). Dabei geht es zunichst um die Schaffung
des japanischen Zivilgesetzes (80—113) und sodann um die erste Theorienre-
zeption und die Entstehung der japanischen Begriffsjurisprudenz in Anleh-
nung an die deutsche (114-129). Der anschlieBende Abschnitt widmet sich
der Phase der Akkulturation des rezipierten (biirgerlichen) Rechts und dem
damit verbundenen Beginn der japanischen Methodendiskussion in der Zeit
zwischen 1921 und 1952 (130-201). Der Abschnitt Rechtsentwicklung
schlieBt mit der Darstellung der Rechtsmethodendiskussion in den Jahren
von 1952 bis 1972 und einer Wiirdigung ihrer Ergebnisse (202—-306). Anders
als bei Haley steht bei Rahn das biirgerliche Recht im Zentrum der Betrach-
tung.

4. Tradiertes japanisches Rechtsverstindnis in der Analyse von Rahn

Sozusagen als Einfithrung in sein Thema gibt Rahn eine Analyse der
»traditionellen Merkmale japanischer Denkart« als den geistigen Rahmenbe-
dingungen, die das rezipierte westliche Recht in Japan vorfand und in die es
sich einpassen muBte (23—58; in der abschlieBenden Wiirdigung 378—380). In
einem spiteren Abschnitt wird die Frage nach diesen Rahmenbedingungen
fiir das geltende Recht noch einmal gestellt (307-316) und erdrtert, wie diese
sich tiber die Zivilrechtsmethodik auf die heutige Rechtswissenschaft
(317-336) und die japanische Rechtsprechung ausgewirkt haben (337-368).
Diese Passagen diirften die gelungensten des Buches sein und zum Besten
zihlen, was bislang in westlichen Sprachen zum Verstindnis der japanischen
Rechtswirklichkeit publiziert wurde*. Fiir jeden an ernsthafter Rechtsver-

% In abweichenden Fassungen mit unterschiedlichen Schwerpunkten auch selbstindig
publiziert; vgl. G. Rahn, Westliche Gesetze, Japanischer Geist: Das Recht in Japan [1977]
(Schriftenreihe der Deutsch-Japanischen Gesellschaft in Bayern, 3); ders., Recht und Rechts-
auffassung in Japan: GRUR/Int. 1979, 491ff.; ders., Recht und Rechtsverstindnis in Japan,
in: Entstehung und Wandel rechtlicher Traditionen, hrsg. von W. Fikentscher/H. Franke/O.
Kohler (1980) 473ff.; ders., Recht und Rechtsmentalitit in Japan (1981) (Reihe Japanwirt-
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gleichung mit Japan Interessierten diirften diese rund einhundert Seiten eine
unverzichtbare Lektiire sein. Dies legt es nahe, im folgenden einige nach
Auffassung des Rezensenten zentrale Punkte der Analyse von Rahn etwas
ausfiihrlicher vorzustellen. Die Entwicklung der Methodendiskussion in Ja-
pan, vermittels derer kulturspezifische Eigenheiten in das rezipierte Recht
hineingetragen und legitimiert wurden, kann an dieser Stelle nicht nachge-
zeichnet werden, auch wenn sie den gréBeren Teil des Werkes beansprucht.

Rahn mifit der traditionellen japanischen Denkart, ebenso wie Noda, be-
sondere Bedeutung fiir das Verstindnis auch der heutigen japanischen
Rechtsauffassung bei. Unter »traditionell« versteht er dabei die Entwicklung
bis zu dem historischen Wendepunkt der Meiji-Restauration von 1868, die
eine systematische Rezeption westlicher Kulturgiiter einleitete. Drei Merk-
male werden in Ubereinstimmung mit dem japanischen kulturanthropologi-
schen Schrifttum als elementar fiir die traditionelle japanische Denkart her-
ausgestellt: Gemessen an der westlichen Denkart sei sie (a) »eher konkret und
intuitiv als abstrakt und diskursiv«, (b) »geprigt von sozialer Verbundenheit
statt personlicher Autonomie« sowie (c) stirker »emotional bestimmt« (31).
Diese Strukturen wirkten bis in die Gegenwart fort; die »Tugenden der
traditionellen Sozialethik« besiBen daher nach wie vor fiir die meisten Japa-
ner einen héheren Stellenwert als die Rechte des Individuums (311, 314f.).
Zu Recht warnt der Verfasser jedoch davor, diese Unterscheidungen gegen-
iiber westlicher Denkart zu tiberspannen (31). Das Ergebnis einer solchen
Uberbewertung diirfte der Hintergrund fiir die eingangs zitierte und gele-
gentlich wie eine Karikatur wirkende Charakterisierung des japanischen
Rechtsverstindnisses sein®.

(a) Die Auswirkungen des stirker konkret und intuitiv geprigten Den-
kens sieht Rahn zum einen in einer allgemeinen Tendenz zu einem »utilitari-
stischen und eklektischen Vorgehen«, das durch eine »Hinwendung zu den
tatsichlich vorhandenen Dingen« bei gleichzeitiger Abneigung gegeniiber
»diskursiver Theorie und analytischer Differenzierung« gekennzeichnet sei
(34), und zum anderen in einem » pragmatischen Empirismus« (35). Bezogen
auf die heutige japanische Zivilrechtsmethodik macht Rahn als eines der
charakteristischen Merkmale einen Vorrang des Faktischen bei Nachrangig-
keit der juristischen Konstruktion und eine Popularisierung der rechtlichen
Argumentation aus (329-334).

Die Rechtswissenschaft setzt sich seiner Ansicht nach nur mangelhaft mit
der Rechtsprechung auseinander. Urteile wiirden nur als empirisches Mate-
rial behandelt, weshalb das Hauptaugenmerk dem Sachverhalt und nicht der
Begriindung gelte (329ff.). Dieser Vorrang der Tatsachenerérterung habe
zusammen mit der Betonung der Wertung bei gleichzeitiger Zuriickstellung

schaft, 11); ders., Recht und Rechtsmentalitit in Japan, in: Japanisches Handels- und Wirt-
schaftsrecht (oben N. 8) 1ff.
% Siehe obenIbei N. 2.
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der juristischen Konstruktion unter anderem dazu gefiihrt, daB oftmals eine
Vielfalt von Theorien zu einzelnen Rechtsfragen ohne gréBere Riicksicht auf
Gesetz oder Dogmatik unverbunden nebeneinander stiinden. In einem prag-
matisch geprigten und fiir Japan typischen »Eklektizismus« bzw. »Synkre-
tismus« seien seit langem westliche Rechtskonzepte nur »schlagwortartig«
miteinander verkniipft und nicht selten auch ohne Riicksicht auf ihren kultu-
rellen Kontext mit anderen Inhalten gefiillt worden (383). Rahn hilt diese
Tendenzen fur seit dem Beginn der Akkulturation erkennbar, auch wenn sie
erst durch die Zivilrechtsdogmatik als Ergebnis der Methodendiskussion
nach dem zweiten Weltkrieg »rechtstheoretisch formuliert und legitimiert«
worden seien (336).

Zwischen Wissenschaft und Rechtspraxis wird insgesamt eine groBe Di-
stanz konstatiert. Japanischen Rechtsgelehrten fehle es an Praxiserfahrung;
japanische Urteile ndhmen so gut wie keinen Bezug auf die Wissenschaft. Es
fehle thnen an einer Auseinandersetzung mit dem Schrifttum wie auch mit
abweichender Rechtsprechung (347ff.). Zum Teil diirften hier Ahnlichkei-
ten zum franzosischen Urteilsstil bestehen. Nach Rahn hat sich die Abwer-
tung der juristischen Konstruktion in der Zivilrechtsmethodik auf die Recht-
sprechung ausgewirkt, die ihre lapidar kurzen Entscheidungen eher »apodik-
tisch-behauptend als argumentativ-diskursiv« juristisch begriinde (365).
Diesen Begriindungsstil japanischer Gerichtsentscheidungen fiihrt der Ver-
fasser daneben auf die vorstehend erwihnte »traditionelle Abneigung gegen
logisch-diskursive Erérterung« zuriick, auf die sich die Zivilrechtsmethodik
noch verstirkend ausgewirkt habe, sowie auf fortbestehende Reste eines
»historischen obrigkeitlich-biirokratischen Denkens« (367).

(b) Das zweite Merkmal, nimlich die Betonung sozialer Verbundenheit
anstelle personlicher Autonomie, wird sozioSkonomisch (Feldbauernge-
meinschaften), geistesgeschichtlich (Harmoniegebot in der Hierarchie) und
soziologisch (familiale Struktur der japanischen Gruppengesellschaft) be-
griindet (37-45). Seine Auswirkungen werden vor allem in zwei Phinome-
nen gesehen: Neben dem BewubBtsein einer starken Einbindung in die Grup-
pe und einem Denken in vertikalen Kategorien (46f.) prige eine »sittliche
Pflicht zur Loyalitit« (giri) die Sozialbeziehungen (48ff.). Diese »Dankes-
pflicht« werde von dem einzelnen durch besondere Zuwendungen gegen-
iiber Dritten begriindet und laste auf dem Empfinger, bis dieser ihr durch
eine konkrete, aber inhaltlich nicht spezifizierte »Dankestat« Geniige getan
habe. Auch wenn es keine Berechtigung gebe, eine Erfiillung dieser Ver-
pflichtung zu verlangen, sei es dem Verpflichteten und allen anderen Betei-
ligten jedoch bewuflt, was zu tun sei. Eine Nichterfiillung der Dankespflicht
z6ge Schande und Gesichtsverlust nach sich (51). Rahn verweist auf Kitaga-
wa, der seinerzeit diese »giri-Norm« als dem westlichen RechtsbewuBtsein
fremd eingestuft hat und diesem, wenn und soweit die Norm greift, keinen
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Raum zugestehen will®*. Nach tradierter japanischer Denkart soll sich dem-
nach das, was einem zustehe, nicht aus Rechtsnormen ableiten lassen (51f.).

Als wichtige Auswirkung des BewuBtseins sozialer Verbundenheit und
des damit zusammenhingenden Harmoniegebotes sicht Rahn eine »dualisti-
sche Wirklichkeit« im japanischen Sozialleben (52-55). Dieser » Wirklich-
keitsdualismus« (tatemae-honne) sei eines der typischen Wesensmerkmale
der japanischen Gesellschaft. Die tatsichlichen Auswirkungen des Harmo-
niegebotes wiirden im Westen miBlverstanden, wenn scheinbar bestehende
Harmonie mit Konfliktfreiheit verwechselt werde. Gehére Harmonie zu den
Existenzvoraussetzungen einer nach eigenem Verstindnis durch wechselsei-
tige Abhingigkeiten geprigten Gesellschaft, miiiten antagonistische Gefiih-
le konsequenterweise unterdriickt werden; eine zumindest duBerlich harmo-
nische Wirklichkeit werde so zum kategorischen Gebot. Hinter dieser duBe-
ren Wirklichkeit des »Dekorums« existiere aber eine »ebenso reale innere
Wirklichkeit der wahren Gefiihle« (53). Soziale Interaktion erfordere damit
in Japan in wesentlich gréBerem Umfang als im Westen die Fihigkeit eines
gleichzeitigen Agierens in beiden Wirklichkeiten, was zu einem ausgeprigten
Denken in den Kategorien des tatemae-honne gefiihrt habe. In der duBleren
Wirklichkeit (tatemae) herrschten die Regeln der Etikette und Zuriickhal-
tung. Mit ihnen korrespondierten die objektiven, formalen Prinzipien. Das
Konflikttrichtige sei dagegen in die innere Wirklichkeit (honne) verlagert
worden, der die subjektiven, informellen, wahren Gefiihle, Griinde und
Absichten entsprichen (380).

Als charakteristisches Merkmal der japanischen Rechtsauffassung sieht
Rahn den Wirklichkeitsdualismus auch in der Sphire des Rechts Wirkung
entfalten. So werde einerseits die Notwendigkeit der Rechtssitze als Teil der
jufleren Ordnung allgemein anerkannt, andererseits aber aus pragmatischen
Erwigungen heraus eine flexible Handhabung eben dieser Rechtssitze er-
wartet. Im Prinzip seien Gesetze damit als verbindlich anzusehen. Jedoch
seien sie gleichzeitig fiir das den Einzelfall entscheidende Werturteil des
Richters unmaBgeblich (385). Diese zentrale These belegt Rahn im einzelnen
anhand der Methodendiskussion.

Praxis und Lehre sind in methodischer Sicht von einer flexiblen Interessen-
abwigungslehre gekennzeichnet, die vom Verfasser zu Recht als die moder-
ne japanische Zivilrechtsdogmatik schlechthin bezeichnet wird (326). Da-
nach sind die Interessen aller Beteiligter, nicht nur der Parteien, umfassend zu
berticksichtigen. Rechtsnormen sollen nach japanischem Verstindnis ein
zwar wichtiges, aber letztlich unverbindliches Kriterium des Abwigungs-
prozesses sein. Daneben gebe es noch andere Kriterien, von denen die japani-
sche Zivilrechtsmethodik den gesunden Menschenverstand (jéshiki) zum
entscheidenden erhoben habe (383).

% Vgl. Kitagawa (oben N. 9) 162.
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Als Folge stellt Rahn zutreffend ein zweistufiges Verfahren bei der Rechts-
findung in Japan heraus: Die Entscheidung des Verfahrens geschehe auf der
ersten Stufe durch ein Werturteil, d. h. durch eine Abwigung der verschiede-
nen Interessen, die im Einklang mit dem gesunden Menschenverstand des
japanischen Volkes zu stehen habe. An den Wertungsvorgang schlieBe sich
auf der zweiten Stufe eine nachgeschobene juristische Begriindung der Ent-
scheidung unter Riickgriff auf die Gesetze an. Ob nach herrschendem Me-
thodenverstindnis eine Offenlegung der wahren Entscheidungsgriinde er-
forderlich ist, erscheine offen; wichtiger sei in jedem Fall, daB8 die formale
Begriindung iiberzeuge (327f., 336). Die gesetzliche Regelung besitze damit
fiir den Richter keine Verbindlichkeit, er habe sie nur moglichst tiberzeugend
in seiner Begriindung zu benutzen. Mit dieser Einstellung lasse sich praktisch
jede gewiinschte Entscheidung mit Hilfe des Gesetzes bei Austauschbarkeit
der juristischen Konstruktion theoretisch untermauern, der damit in Hin-
sicht auf die wahren Griinde des fallentscheidenden Werturteils kein Er-
kenntniswert zukomme (388). Wertentscheidungen spielen selbstverstind-
lich auch in deutschen Urteilen eine wichtige Rolle, aber die Bindung an die
gesetzlichen Vorgaben diirfte wesentlich enger sein und der Subsumtion als
ProzeB der Urteilsfindung gréfere Bedeutung zukommen.

Rahn weist darauf hin, dafl von japanischer Seite gelegentlich behauptet
wird, daB8 die Verbindlichkeit des Gesetzes und seine Kontrollfunktion fiir
die richterliche Entscheidungsfindung »nur im Prinzip (tatemae)« gelte, in
Wirklichkeit (honne) aber ein »Mythos« sei (353). Dem entspricht es, daB in
japanischen Urteilen die »natiirliche Vernunft« (jori) als weitere Rechtsquelle
oder zumindest als leitender AuslegungsmafBstab anerkannt wird (89f.,
4141.)¥. Dies zeigt, daB der Einzelfallgerechtigkeit in Japan ein deutlicher
Vorrang vor der Rechtssicherheit eingeriumt wird.

Rahn betont zu Recht nachdriicklich, dafl sich die Argumentationsweise
der japanischen Zivilrechtsmethodik dem westlichen Betrachter nur dann
erschlieBe, wenn dieser sich der klaren Zisur zwischen Entscheidungsfin-
dung und Entscheidungsbegriindung in Japan bewufit sei (416). Kulturan-
thropologisch habe die Zivilrechtsmethodik im iibrigen nur rechtstheore-
tisch legitimiert, was in der Akkulturation des westlichen Rechts in Japan
bereits angelegt gewesen sei (389).

(c) Als Auswirkung des dritten Merkmals traditioneller japanischer
Denkart macht Rahn eine im Vergleich zum Westen intensivere Emotionali-
tit aus, die zu einer gewissen Skepsis gegeniiber allzu kithler Rationalitit und
bloBem Intellekt fithre (56—58). Eine stirkere emotionale Firbung finde sich
auch in wissenschaftlichen Disputen, die hiufig durch Emotionalitit anstelle
niichterner Sachlichkeit gekennzeichnet seien; die schnelle Emotionalisie-

% Siehe dazu auch informativ W. Réhl, J6ri moshikuwa déri ni tsuite [Uber jéri oder déri]:
H6 no riron 12 (1992) 13ff.; ders., Rechtsgeschichtliches zu jéri, in: Das Japanische im
japanischen Recht (oben N. 8) 39ff.
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rung der Dispute wirke sich dabei gelegentlich nachteilig fiir die sachlich-
wissenschaftliche Entwicklung aus (386).

Das von der tradierten japanischen Denkart und ihrer Auswirkung in der
Sphire des Rechts geprigte Bild gilt es im Blickfeld zu behalten, wenn wir uns
mit dem universalistischen Ansatz auseinandersetzen (unten 6), der fiir eine
weitgehende Gleichsetzung japanischer und kontinentaleuropiischer Rechts-
figuren plidiert. Es sei jedoch nochmals betont, da} Rahn mit guten Griinden
davor warnt, die von ihm herausgestellten Unterscheidungen gegeniiber dem
westlichen Denken tiberzubewerten (31); gleichrangig neben den tradierten
Auffassungen stiinden neue Einstellungen und Meinungen (379).

Was ist nach der Einfithrung in die aus der Sicht des Rezensenten zentralen
Thesen Rahns zu dessen Werk als abschlieBende Wiirdigung festzuhalten?

Rahn nihert sich dem Gegenstand seiner Untersuchung duBerst behutsam,
sozusagen von innen, wenn er die Gedankenginge der einzelnen japanischen
Rechtsgelehrten im Rahmen der Methodendiskussion aufzeigt und dabei den
allmihlichen Wandel des rezipierten Rechts und seine Anwendung, seine
Akkulturation kenntlich macht. Auffallend ist die Vorsicht bei eigenen Folge-
rungen und vor allem die Zuriickhaltung mit Wertungen. In dem ganzen Buch
diirfte sich kaum eine Passage finden lassen, in der eine japanische Rechtsfigur
im Vergleich zu parallelen deutschen oder franzésischen als »besser« oder
»schlechter« dargestellt wird, was der Vorgabe des Verfassers entspricht, sich
nicht rechtstheoretisch oder rechtsdogmatisch mit der modernen japanischen
Zivilrechtsmethodik auseinandersetzen zu wollen (417). Einzig im Rahmen
seiner abschlieBenden Wiirdigung erlaubt sich der Verfasser eine vorsichtige
Evaluation (417-425). Dem positiven Befund, daB die Zivilrechtsdogmatik
den Weg zu einem »substantiell japanischen Recht« erdffnet habe, indem sie
durch ihre Faktenorientierung und rechtssoziologische Ausrichtung ma3geb-
lich geholfen habe, die Kluft zwischen dem rezipierten Recht und der sozialen
Wirklichkeit zu iiberwinden (418), stellt Rahn die vorstehend beschriebene
mangelnde Methodenehrlichkeit gegeniiber (4191f.). Scheinbegriindungen in
Urteilen, die unter Verdeckung der wahren Griinde lediglich der Uberredung
der Parteien dienten, und die Akzeptanz dieser Begriindungen durch die Lehre
seien rechtsstaatlich bedenklich. Erhebe die japanische Rechtswissenschaft
keine Einwinde, wenn Gerichtsurteile aufgrund von Interessenabwigungen
und gesetzesunabhingigen Wertungen gefillt, die wahren Griinde der Ent-
scheidung aber verschwiegen wiirden, so sei dies mit einem demokratischen
Staatsverstindnis, das Methodenehrlichkeit und Bindung an die Gesetze
verlange, letztlich nicht zu vereinbaren (421). Entsprechend sei auch die
» Abwertung der juristischen Konstruktion zur bloBen »sprachlichen Technik«
in der japanischen Zivilrechtsmethodik« bedenklich (424). Wer sich einmal
um eine systematische Interpretation japanischer Urteile bemiiht hat, wird
dem Verfasser kaum widersprechen wollen.

Eine Einschrinkung sollte vielleicht erwihnt werden. Da Rahn sichstriktan
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seinen gewihlten Ansatz hilt und sozusagen innerhalb des Juristenrechts
argumentiert, bleiben iiber die Methodenkritik hinausgehende rechtstatsich-
liche, rechtssoziologische wie auch rechtspolitische Fragen weitgehend aus-
gespart. Die Lektiire des Werkes vermittelt einen ausgezeichneten Einblick in
die Handhabung des Rechtes durch die Juristen, verschafft aber dem Leser
keinen Eindruck z.B. von dem Spannungsverhiltnis zwischen Recht und
Biirokratie, namentlich der Wirtschaftsblirokratie. Nach Auffassung des
Rezensenten 148t sich aber japanisches Wirtschaftsrecht nicht ohne Beriick-
sichtigung der Rolle der Biirokratie verstehen, die in informeller (und kaum
justitiabler) Ausfiillung ihrer weiten Ermessensspielrdiume in den bewufBt
vage formulierten Gesetzen erst das fiir die tigliche Praxis relevante Recht
schafft®. Insoweit ist zur Abrundung des Bildes unbedingt auf die hervorra-
gende Darstellung bei Haley unter der Uberschrift »Bureaucrats and Busi-
ness« (139-168) zu verweisen. Ein anderes, selten erwihntes Beispiel fiir den
Einbruch der Rechtswirklichkeit ist die politisch beeinfluite Personalpolitik
des Sekretariats beim Obersten Gerichtshof und der Druck, dem Richter der
Instanzgerichte zumindest dann ausgesetzt sind, wenn sie in Verfahren, die
Staatsinteressen beriihren, allzu biirgerfreundlich entscheiden oder die Ver-
fassung allzu wortlich nehmen®.

Komplexitit der behandelten Materie, Umfang des Werkes von Rahn und
die dichte, detailreiche Darstellungsweise legen auf den ersten Blick die
Vermutung einer schwierigen Lektiire nahe. Der Eindruck triigt jedoch. Der
Verfasser bedient sich unter Verzicht auf eine iiberzogene Abstraktion einer
durchgingig klaren Sprache, die dem Buch trotz aller Komplexitit des
Stoffes eine gute Lesbarkeit verschafft. Auch der nur an einer Einfiihrung in
das japanische Recht interessierte Leser sollte vor Umfang und Detailreich-
tum nicht zuriickschrecken. Die einzelnen Abschnitte schlieBen jeweils mit
einer zwei- bis dreiseitigen »Zusammenfassung und Wiirdigung«, deren
Lektiire auch dem eiligen Leser bereits einen guten Uberblick iiber die
Materie zu geben vermag. Wer an Details und Belegen interessiert ist, kann
zuriickblittern. Fiir anschlieBende Studien bietet das sorgfiltig aufbereitete
Literaturverzeichnis eine Fiille von Anregungen.

5. Betonung institutioneller Faktoren bei Haley

Anders als in der Analyse von Rahn steht bei Haley nicht die Frage nach der
japanischen Rechtsauffassung, der sie vermittelnden Methodik und ihrem
Niederschlag in der Rechtsfindung durch die japanischen Richter, also das
»Juristenrecht« — von innen gesehen —im Zentrum der Untersuchung. Haley

# Siehe unten I1I 1 zu N. 75ff.
¥ Siehe dazu héchst informativ Ramseyer/McCall Rosenbluth (oben N. 7).
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nihert sich seinem Thema vielmehr von auflen, mit Blick auf die Rechtstatsa-
chen und die soziale Realitit in Japan, und fragt nach Rolle und Bedeutung
des Rechtes im »process of governance in Japan«. Das Recht wird dabei als
Instrument sozialer Kontrolle untersucht, unter dem es in Konkurrenz zu
anderen sozialen Regelungsmechanismen steht. Das Ergebnis faft Haley
(auszugsweise) wie folgt zusammen:

“In summary, nearly all observers of postwar Japan have been struck by the
pervasive strength of extralegal forms of social and market control [. . .]. [IJnformal,
consensual methods of regulation and coercion have seemed to constitute the
predominant mechanism of social and economic ordering. Japanese society is thus
popularly characterized [...] as remarkably free from effective legal regulation
whether in the form of constitutional or statutory constraints on bureaucratic
actions or civil code rules for private behavior [...]. [S]ocietal order has been
maintained in Japan more by a complex network of interpersonal and informal
obligations and sanctions than those imposed by law. As a result, the predominant
controlling norms of Japanese society have depended directly upon consensus and
the structure of authority within particular groups as well as raw exercises of private
power —both physical and economic . . .]. [Law in postwar Japan] serves as a means
for legitimating norms while it remains relatively ineffective as an instrument of
coercive control. Substantive legal norms thus operate as principles — tatemae — that
both shape and reflect consensus [. . .]. As tatemae legal norms may not command
obedience, but they do demand respect and induce some level of outward conform-~
ity. As reflections of consensus, they establish the parameters of acceptable, legiti-
mate behavior that subject those who violate them to the risk of the penalty of social
condemnation [. . .]. The state remains active and interventionist, but its capacity to
control or maintain order depends ultimately upon its ability to persuade and cajole
in order to achieve consensus. In this context law and the formal mechanisms of law
enforcement function more as tools for consensus building and leverage than
coercive instruments of state control. Order ist thereby maintained, and a rule of
law by command without coercion prevails.” (198, 199, 200.)

Haleys Hauptthese diirfte deutlich geworden sein: die Trennung von Auto-
ritit und Macht im politischen Leben Japans, die er in diesem Umfang weder
im Westen noch in China sieht. Er benutzt an zentraler Stelle ausdriicklich das
deutsche Begriffspaar, dessen Unterscheidungskraft er fiir gréBer hilt als die
des englischen Pendants authority/power (13). Unter Autoritit versteht er
dabei »the legitimacy or socially recognized entitlement to command and to
be obeyed«; unter Macht »the capacity to coerce others to do something they
would not otherwise do« (13). Die unmittelbare Konsequenz fehlender
Macht zur Durchsetzung von staatlicher Autoritit ist der Zwang zum Kon-
sens (169).

Diese Art der Lenkung durch »consensual governance« wird nicht auf eine
bewuBte politische Entscheidung, sondern auf historische Gegebenheiten
und ein kulturspezifisches Umfeld zuriickgefiihrt, das, um es noch einmal zu
wiederholen, von Haley deutlich von der westlichen wie auch der chinesi-
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schen Gesellschaft abgegrenzt wird. Folgenden Faktoren mifBt er besondere
Bedeutung bei (17-65, 193—196): Bis zur Mitte des 19. Jahrhunderts sei Recht
in Japan unter dem EinfluB chinesischer Tradition eng, nimlich nur als vom
Staat dekretiertes und hoheitlich durchgesetztes Recht verstanden worden,
im wesentlichen Verwaltungs- und Strafrecht. Als Folge sei die groBe Mehr-
heit der fiir das tigliche Leben der Bevolkerung relevanten Regeln auBerhalb
des (geschriebenen) Rechtes angesiedelt gewesen. Zum zweiten hitten sich in
Japan allgemein akzeptierte moralische oder ethische Standards, wie sie als
Alternative zum Recht in China oder als Grundlage eines weiter gefaiten
Rechtsverstindnisses im Westen anzutreffen seien, nur in sehr begrenztem
Umfang durchsetzen kdnnen. Damit sei die entscheidende Rolle Gebriuchen
und sozialer Konvention zugefallen, die auf Konsens beruhten. Schlieflich
habe es innerhalb der traditionellen japanischen Dorfgemeinschaften (mura)
an formalen Méglichkeiten zur Durchsetzung des Rechtes durch den Staat
gefehlt. Diese seien, jedenfalls solange sie fillige Abgaben entrichtet hitten,
vielmehr weitgehend frei von direkter Einmischung des Staates gewesen.
Weitere Voraussetzung dafiir sei allerdings die Aufrechterhaltung der Ord-
nung innerhalb der Dorfgemeinschaft gewesen. Zu diesem Zweck habe sich
ein auBlerordentlich effizientes System sozialer Kontrolle entwickelt: »Japa-
nese villages thus evolved an claborate system of consensual ordering among
equals or near equals in legal status — what might well be labeled »government
by contract« (195). Interessanterweise stand neben der Vielzahl von Dorfge-
meinschaften eine andere, zahlenmiBig kleine Gruppe von Festungsstidten
(jokamachi), die von den samurai bewohnt wurden. Fiir diese Stidte traf nun
gerade das Gegenteil zu; Haley zihlt sie zu den weltweit am intensivsten
geregelten Gemeinschaften: »[H]ere law governed in the form of regulatory,
public law as understood within the context of the imperial Chinese admini-
strative tradition with status and power relationships rigorously controlled«
(196).

Die Rolle des Rechts scheint in Haleys Analyse auf den ersten Blick margi-
nal. Diesem Eindruck widerspricht der Verfasser jedoch. Auch wenn kodifi-
ziertes Recht vordringlich als tatemae anzusehen sei, so hitten Rechtssitze
gleichwohl Bedeutung, indem sie Grenzen erlaubten Verhaltens z6gen, Stan-
dards setzten und MiBbriuche erkennbar werden lieBen: »[L]aw and legal
institutions remain vital [. . .]. Legal rules are relevant« (186, 187). Bereits die
Drohung, Klage zu erheben, Strafanzeige zu erstatten oder eine Beschwerde
gegen administratives Vorgehen einzureichen, fiihre in den meisten Fillen zu
schnellen Reaktionen und zu einer Einigung, die sich an den bestehenden
Rechtssitzen orientiere und die Durchfithrung eines gerichtliches Verfahrens
entbehrlich werden lasse (187). Dahinter sieht Haley vor allem die Angst, im
Falle eines mit Offentlichkeit verbundenen Verfahrens als Rechtsbrecher
sozial stigmatisiert zu werden.

Haleys Beschreibung von Rechtsphinomenen im heutigen Japan diirfte

This content downloaded from
194.94.210.138 on Thu, 10 Oct 2024 09:58:17 UTC
All use subject to https://about.jstor.org/terms



278 HARALD BAUM RABELSZ

sich im Kern - trotz der gewihlten unterschiedlichen Betrachtungsweise —
mit derjenigen von Rahn decken. Hinsichtlich der Begriindung scheint aber
eine nicht unerhebliche Akzentverschiebung zu bestehen. Betont Rahn in
einem »idealistischen« Ansatz nachhaltig die Bedeutung der tradierten Denk-
art fir das Verstindnis der heutigen japanischen Rechtsauffassung, so stellt
Haley in einem »materialistischen« Ansatz vor allem institutionelle Faktoren
in den Vordergrund:

“The popular conception of Japanese ‘group-orientedness’ as if it were some
inbred psychological trait or immutable sociological condition approaches utter
nonsense. Japanese do not function well in large groups or associations without the
compulsion of perceived dependency or personal gain. This said, however, from
birth to adulthood, in home, school, and workplace, Japanese are socialized to ways
of individual submission to the community in order to achieve a greater degree of
autonomy than would be possible through individual action [. . .]. The inability of
the formal legal system in Japan to provide effective relief, to impose meaningful
sanctions, thus tends to buttress the cohesion of groups and the lesser communities
of Japanese society and to contribute to the endurance of vertical, patron-client
relationships. The use of private mediators, reliance on banks and other large
enterprises, the role of the yakuza and organized crime all fit this pattern of conduct.
The features of postwar Japanese society so often labelled as vestiges of a familial,
neo-Confucianist, or feudal past tend upon closer examination to have been adap-
tions of social controls, legitimated perhaps by traditional symbols and ideological
claims, designed to satisfy a basic need for security against risks the state is unwilling
or unable to provide.” (179f., 180f.)

Deutlich zeigt sich Haleys institutioneller Erklirungsansatz in dem
Abschnitt »Lawsuits and Layers: The Making of a Myth« (83—119), der einer
der Hohepunkte des Werkes ist. Der Verfasser setzt sich hier mit der beson-
ders im Vergleich zu den USA geringen ProzeBdichte in Japan auseinander,
die gemeinhin als Gradmesser der Verrechtlichung gilt® und bekanntlich als
das — vielleicht sogar entscheidende — Charakteristikum des japanischen
Rechtssystems schlechthin herausgestellt wird. Haley wendet sich auch inso-

% Dabei ist aus deutscher bzw. kontinentaleuropiischer Perspektive einer auf den hiesi-
gen Rechtsvergleicher lauernden Gefahr besondere Aufmerksamkeit zu schenken: Aussa-
gen im japanisch-amerikanischen Rechtsvergleich, die, wie erwihnt, zahlenmiBig die
westlichen Publikationen zum japanischen Recht dominieren, bergen die Gefahr in sich
(gleich ob von amerikanischer oder japanischer Seite verfaBt), Unterschiede herauszustel-
len, die so nur vor der Folie der US-amerikanischen Rechtswirklichkeit existieren (ihnlich
Haley 14, 115, 140). Nimmt man als Beispiel den erheblichen Unterschied in der ProzeB-
hiufigkeit in den USA und Japan, so kann dieser auf durchaus verschiedene Ursachen
zuriickzufithren sein: Zum einen kann die ProzeBrate in Japan tatsichlich, also auch im
Vergleich zu dritten Lindern, ungewdhnlich niedrig sein; ebenso ist es auch méglich, da8
nur die Prozefirate in den USA auBergewdhnlich hoch ist, oder aber, als dritte Mdglichkeit,
daB eine Kombination beider Faktoren vorliegt, die amerikanische Aussage zwar nicht
grundsitzlich falsch werden 148t, jedoch relativiert. Zu den Zahlen sogleich unten bei N.
43ff.
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weit gegen eine vordringlich oder gar ausschlieBlich kulturspezifische Erkli-
rung, die er fir einen Mythos hilt, der allerdings »remarkably resistant to
change« sei. Seine alternative Erklirung lautet: Prozesse dauerten in Japan
schlicht zu lange und seien zu kostspielig. Er sieht mit anderen Worten
institutionelle und nicht kultur- oder mentalititsbedingte Faktoren als aus-
schlaggebend an.

Haley diirfte der erste westliche Beobachter gewesen sein, der diesen
Erklirungsansatz entwickelt hat*. In dem vorliegenden Werk baut er ihn
weiter aus und greift Reaktionen auf seine Thesen auf. Die Griinde fiir Dauer
und Kosten japanischer Gerichtsverfahren sieht er — verkiirzt ausgedriickt —
zum einen in der kiinstlich niedrig gehaltenen Zahl von Anwilten und
Richtern und zum anderen in einer fehlenden gesetzlichen Regelung zur
Hohe der Anwaltskosten. Dies fithre in Japan zu vergleichsweise hohen
Kosten des eigenen Anwalts, die, wie in den USA, in der Regel auch im Falle
des Obsiegens zu tragen seien. Ein reines Erfolgshonorar seiim Gegensatz zu
den USA nicht durchgingig tiblich?. Zudem werden Probleme bei der
Durchsetzung von Titeln festgestellt.

Die Zahl streitig ausgetragener Zivilverfahren war Ende der achtziger
Jahre sowohl absolut wie auch relativ zur BevélkerungsgroBe in Japan erheb-
lich geringer als in den USA (im Schnitt etwa 1:8) und auch geringer als in
Deutschland (im Schnitt etwa 1:5). Einer Bevolkerung von rund 124 Millio-
nen standen nach Angaben von Haley im Jahre 1986 landesweit lediglich rund
2000 Richter® (nur 500 mehr als 1891, dem Beginn der statistischen Erfas-
sung), knapp 1200 Staatsanwilte* und gut 13000 Rechtsanwilte® zur Verfii-
gung (102f.). Der Verfasser tritt einer Reihe von verbreiteten Annahmen
entgegen. Anhand des iibersichtlich aufbereiteten Zahlenmaterials (97)
belegt er vor allem zwei zentrale Thesen. Zum einen zeige sich, daB —
jedenfalls in absoluten Zahlen — die ProzeBdichte in der Zeit vor dem zweiten
Weltkrieg deutlich hoher gelegen habe als heute; diese Fakten widersprichen
der von Vertretern einer Verwestlichung Japans geduBlerten Auffassung einer
Angleichung der Systeme und einer damit zu erwartenden Zunahme der

4 Erstmals in J. O. Haley, The Myth of the Reluctant Litigant: J.Jap.Stud. 4 (1978)
359ff.; vgl. ferner ders., Sheathing the Sword of Justice in Japan, An Essay on Law Without
Sanctions: J.Jap.Stud. 8 (1982) 265ff.; ders., Introduction — Legal vs. Social Controls: Law in
Japan 17 (1984) 1ff.

# In den Anwaltsgebiihrenvorschriften der japanischen Rechtsanwaltsvereinigung wird
zwischen einer Bearbeitungsgebiithr und einer erfolgsabhingigen »Belohnungs-« oder
»Dankesgebiihr« unterschieden.

4 Deutschland: 17380 (1987); vgl. Statistisches Bundesamt, Fachserie 10: Rechtspflege,
Reihe 1: Ausgewihlte Zahlen fiir die Rechtspflege 1989 (1992) 8.

# Deutschland: 3725 (1987); vgl. Statistisches Bundesamt (vorige Note) 8.

% Deutschland: 41724 (1987); vgl. Statistisches Bundesamt (oben N. 43) 8; zum Vergleich:
im Jahr 1988 waren in den USA 723189 Rechtsanwilte statistisch erfaBit; vgl. U.S. Depart-
ment of Commerce, Statistical Abstract of the United States 1992 (1992) 190.
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Zivilprozesse. Zum zweiten konstatiert Haley, daB die Einfiihrung verschie-
dener Schlichtungsverfahren in den zwanziger Jahren sich nicht auf die Pro-
zeBhiufigkeit ausgewirkt habe: »Conciliation did not displace litigation [. . .]
[and] did not reduce conflict« (96). So gab es im Jahr 1990 beispielsweise nur
halb so viele gerichtliche Schlichtungsverfahren (iiberwiegend in Familiensa-
chen) wie streitige Zivilverfahren; auBerhalb familienrechtlicher Angelegen-
heiten spielen gerichtliche Schlichtungsverfahren eine noch geringere Rolle*.
Etwas anderes mag fiir die aufergerichtliche Streitschlichtung durch Ver-
mittlung Dritter gelten.

Fir die geringe Zahl von Richtern und Rechtsanwilten, die Haley als
entscheidend fiir die geringe ProzeBdichte einstuft, nennt er verschiedene
Griinde. Zunichst wird dies von ihm auf die Zugangsbeschrinkung zum
juristischen Ausbildungsinstitut in Tokyo, in dem landeseinheitlich die Refe-
rendarausbildung in Form einer duBerst strengen Aufnahmepriifung koordi-
niert wird, zuriickgefiihrt. Von 25000 bis 30000 Bewerbern pro Jahr (Mehr-
fachbewerbungen sind zulissig) bestanden in den vergangenen drei Jahrzehn-
ten jahrlich nur rund 500 die Aufnahmepriifung; seit 1993 ist die Zahl auf
etwa 700 erhoht worden. Zu Recht weist Haley die offiziell zu hérende
Erklirung zuriick, daB in der »konfliktfreien« japanischen Gesellschaft kein
groBerer Bedarf bestiinde (110)¥. Einen der Hauptgriinde sieht er vielmehr in
dem hartnickigen Widerstand der etablierten Anwaltschaft gegen eine Erhé-
hung der Zahl der Anwilte. Als zweiten wichtigen Grund nennt er die Sorge
der Justizverwaltung, daB mehr Referendare im Ergebnis mehr Rechtsan-
wilte, nicht aber mehr Richter bedeuten wiirden. Angesichts vergleichs-
weise schlechter Bezahlung und hoher Arbeitsbelastung sei es zweifelhaft, ob
ausreichend viele neue Richter gewonnen werden kénnten (111).

Skeptisch ist Haley gegeniiber der naturgemiB kaum zu belegenden, aber
jedenfalls auch dem Rezensenten nicht abwegig erscheinenden Vermutung,
daB die japanische Biirokratie im allgemeinen aus Sorge um eigene Machtpo-
sitionen und Gestaltungsspielriume grundsitzlich keine Zunahme rechtli-
cher und gerichtlicher Aktivititen streitbarer Biirger wiinscht, die sich auch
gegen sie selber richten kénnten. In diesem Sinne spricht Tanase davon, daB
»management, rather than litigants’ attitude or institutional barriers, provides
the best explanation for why the Japanese rarely litigate«*. Gemeint ist der
gezielte Aufbau alternativer Institutionen der Streitschlichtung verbunden
mit der Schaffung und Aufrechterhaltung des allgemeinen »Mythos«, daB

% Vgl. mit weiteren Angaben Y. Taniguchi, Streitverfahren, Vollstreckungs- und Insol-
venzverfahren, internationales Verfahrensrecht, in: Japanisches Handels- und Wirtschafts-
recht (oben N. 8) 641ff. (671f£.).

7 Eine dhnlich zweifelhafte Variante ist die auf entsprechende Fragen gegeniiber dem
Rezensenten (wiederholt) geduBerte Behauptung, Japan kénne sich finanziell keine gréBere
Zahl von Referendaren leisten.

“ T. Tanase, The Management of Disputes, Automobile Accident Compensation in
Japan: L.Soc.Rev. 24 (1990) 651 ff. (679).
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dieses System fiir die Betroffenen auch tatsichlich vorteilhafter als eine
streitige Auseinandersetzung sei®. » The nonlitigious society of Japan has not
been developed spontaneously. Instead, it has been cultivated by well-
planned management«*. Tanase versteht sein Modell als dritte Alternative
neben dem traditionell-kulturellen Erklirungsversuch und der Betonung
institutioneller Defizite®!. Soweit dies als monokausaler Erklirungsversuch
gemeint sein sollte, diirfte er jedoch in der Leugnung mentalitits- und
kulturbedingter Faktoren zu kurz greifen.

Der institutionelle Erklirungsansatz Haleys ist insbesondere von Ramseyer
aufgegriffen worden, der nun aber gerade das Funktionieren des Justizappa-
rates, namentlich die Vorhersehbarkeit der Urteile etwa im Bereich der
Schadensberechnung, zusammen mit der Verfiigbarkeit auBergerichtlicher
Schlichtungsinstitutionen als ursichlich fiir die auffallend hiufige nichtstrei-
tige Erledigung von Auseinandersetzungen ansieht. Die Berechenbarkeit
mache in vielen Fillen die Anrufung der Gerichte iiberfliissig; die zwischen
dem Schidiger und dem Verletzten vereinbarten Schadenssummen entspri-
chen — bei geringerem Zeit- und Kostenaufwand — mehr oder weniger exakt
den in vergleichbaren Fillen gerichtlich zugesprochenen, was zeige, daf den
Gerichten sehr wohl eine wichtige Rolle zukomme und die Parteien sich nicht
in besonderer Weise kulturspezifisch, sondern 6konomisch rational verhiel-
ten, wenn sie auf die Fiihrung von Prozessen verzichteten.

Haley leitet seine Uberlegungen — wie die meisten anderen Beobachter —
aus einem sozusagen »nackten« Vergleich absoluter Zahlen iiber durchge-
fithrte Zivilprozesse ab, also aus einer isolierten Betrachtung der japanischen
Justizstatistik. Das Bild konnte sich jedoch verschieben, wenn man diese
Zahlen in Relation zur Wirtschaftsentwicklung setzt, wie das eine neuere
deutsche Studie versucht hat®. Ein aussagekriftiger Vergleich der ProzelB-
dichte in den einzelnen Lindern habe unter vergleichbaren 6konomischen
Bedingungen zu erfolgen und die komplexen Zusammenhinge zwischen
wirtschaftlicher Entwicklung und ProzeBverhalten zu beriicksichtigen. Im
Falle Japans fiihre dies zu einer gewissen Zeitverschiebung im Vergleich zu

4 Auch Upham (oben N. 7) 205ff. betont die Abneigung der japanischen Biirokratie
gegen eine streitige Rechtsdurchsetzung, die ihre Freirdume in der Gestaltung des politi-
schen Prozesses und Wandels einengen wiirde.

50 Tanase (oben N. 48) 679.

st Ein dhnliches Modell, das er ebenfalls als dritte Erklirungsalternative versteht, vertritt
Kato (oben N. 22) 679ff., der kulturelle wie institutionelle Erklirungen in einer »dialekti-
schen Synthese« verbinden will. Beide Ansitze widersprichen sich nicht, sondern erginz-
ten sich vielmehr (ebd. 698).

52 Vgl. M. J. Ramseyer, Reluctant Litigant Revisited, Rationality and Disputes in Japan: J.
Japanese Stud. 14 (1988) 111ff. (114£f.); ders./M. Nakazato, The Rational Litigant, Settle-
ment Amounts and Verdict Rates in Japan: J. Legal Stud. 18 (1989) 262ff. (268ff.).

53 Vgl. C. Wollschldger, Die historische Entwicklung der ZivilprozeBhiufigkeit in Japan
und Europa seit dem 19. Jahrhundert, Kawashimas Thesen im internationalen Vergleich:
Comp.L.Rev. (Chuo University) 27 (1994) 1{f.
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anderen Lindern, bei deren Beachtung sich »Kawashimas These der histori-
schen Herkunft der ProzeBvermeidung« bestitige™. In einer Hinsicht sei sie
jedoch zu relativieren: Die japanische Streitvermeidung sei nicht einmalig
und weder fiir die nationale Kultur noch einen ferndstlichen Kulturkreis
spezifisch. Es gebe vielmehr in Europa zumindest einen Parallelfall, bei dem
ein gleiches ProzeBverhalten zu finden sei: Spanien®.

Soviel diirfte sich schon jetzt als Zwischenergebnis festhalten lassen: Die
Diskussion ist mitnichten abgeschlossen und verspricht weiterhin spannend
zu bleiben!

Einige allgemeine Bemerkungen zu dem Werk von Haley sollen diesen
Abschnitt beschlieBen. Das Buch ist in zwei groBe Teile gegliedert. Im ersten
werden die historisch-institutionellen Hintergriinde fiir die heute zu beob-
achtenden Rechtsphinomene geschildert (17-65). Im anschlieBenden Haupt-
teil belegt und illustriert Haley seine zentralen Thesen zunichst in bezug auf
das bereits angesprochene Rechts- und ProzeBverhalten der Japaner
(81-119). Es folgt eine knappere Darstellung der Verbrechensbekimpfung
und Strafverfolgung in Japan (121-138). Besonders lesenswert ist die
anschlieBende ausfithrliche Schilderung biirokratischer Wirtschaftslenkung
und wirtschaftsrechtlicher Abliufe (139-168). Es diirfte dies eine der ganz
wenigen von kritischem Sachverstand geprigten Darstellungen der japani-
schen Rechtswirklichkeit in diesem Bereich sein. Im Mittelpunkt steht die
Beschreibung des informellen Verwaltungshandelns, dem der Verfasser zu
Recht zentrale Bedeutung zumiBt: »In Japan informal enforcement is not a
process of governing, but has become the process of governing. It is used to
implement nearly all bureaucratic policy, whether or not expressed in statute
or regulation, at all levels of government and all administrative offices« (163).
Besondere Beachtung wird dem Spannungsverhiltnis zwischen Wirtschafts-
ministerium, Wettbewerbsbehdrde und Wettbewerbspolitik geschenkt.

Dem positiven Bild einer konsensorientierten Gesellschaft mit ihrer nach
Haley nur schwach ausgeprigten Rechtsdurchsetzungsmaschinerie wird —
wenn auch nur recht knapp — die »dark side of social controls« entgegenge-
halten (insbesondere 183-186). Der Verfasser erwihnt etwa das bekannte
Beispiel, daB nicht selten zur Durchsetzung privater Zahlungs- oder Riu-
mungsanspriiche usw. das organisierte Verbrechen eingeschaltet wird. Wei-
tere Beispiele zeigen die Schwierigkeiten Privater auf, den Schutz ihrer
Personlichkeitsrechte, nicht zuletzt der Meinungsfreiheit, gegeniiber massi-
vem sozialen Druck michtiger Gruppen durchzusetzen. Diese Passagen hitte
man sich vertieft gewiinscht®. Der Verfasser diirfte die Stellung des einzelnen

¢ Wollschldger (vorige Note) 29.

55 Wollschliger (oben N. 53) 30ff.

56 Eigenartig ist, daB dieser Aspekt im deutschsprachigen —anders als im amerikanischen,
oder priziser gesagt: im englischsprachigen — rechtsvergleichenden Schrifttum zu Japan, aus
welchen Griinden auch immer, beinahe vollstindig ausgeblendet wird.
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gegeniiber der Staatsgewalt zu positiv dargestellt und die Hirten des Kon-
senszwanges fiir die Betroffenen heruntergespielt haben®. Dies gilt insbeson-
dere fiir die Darstellung des strafrechtlichen (polizeilichen) Ermittlungsver-
fahrens (121-138). In diesem wird zu sehr auf Gestindnisse der Angeschul-
digten gesetzt, die nicht selten mit erheblichem Druck erzwungen werden.
Wie eine Reihe von Urteilsaufhebungen in den letzten Jahren gezeigt hat, ist
eine der Folgen dieser Vorgehensweise in mehreren Fillen die Verurteilung
Unschuldiger gewesen®.

Insgesamt fragt sich, ob das Bild einer praktisch zwangsliufigen Teilhabe
des einzelnen an den Entscheidungen der Obrigkeit nicht stellenweise etwas
zu stark betont ist. Vieles spricht dafiir, daB eine solche Teilhabe nur denjeni-
gen zukommt, die jedenfalls partiell iiber Macht verfiigen. Denkt man etwa
an den nur schwach ausgebildeten Verbraucher- oder Anlegerschutz in
Japan, ist wenig von EinfluBméglichkeiten zu merken. Das Verhiltnis mitt-
lerer und kleinerer Unternehmen gegeniiber der michtigen Wirtschafts- und
Finanzbiirokratie scheint ebenfalls ein strikt vertikales zu sein. Die Beobach-
tungen des Rezensenten aus diesem Bereich legen die Vermutung nahe, da83
ihr Einschiichterungspotential dieser Biirokratie eine ziemlich reale Macht
verleiht und nicht lediglich Autoritit widerspiegeln diirfte®.

Diese Skepsis tut aber der positiven Beurteilung des Werkes keinen
Abbruch, im Gegenteil. In einem faszinierenden Versuch ist es Haley gelun-
gen, eine Analyse vorzulegen, die der japanischen Rechtswirklichkeit in gebiih-
rendem Umfang Rechnung trigt. Man kann dem Buch nicht genug Leser
wiinschen.

6. Der universalistische Ansatz und das Werk von Oda

Die japanische Kritik an einem rein kulturbezogenen Erklirungsansatz ist
heute weit verbreitet und fillt gelegentlich recht deutlich aus. So stellt etwa
der japanische Rechtswissenschaftler Oki biindig fest: »Kurz gesagt: Die
Geisteshaltung Japans wurde durch den Konfuzianismus nicht entscheidend
geprigt [...]. [Aluch die Japaner [haben] ein starkes RechtsbewufBtsein.
Ebenso ist richtig, daB ein Japaner die private Vermittlung und Schlichtung
auch heute noch dem formalen gerichtlichen Verfahren vorzieht. Diese bei-
den Feststellungen widersprechen sich iiberhaupt nicht«®. Oki fithrt die von

57 In diesem Sinne skeptisch auch Steenstrup (oben N. *) 483, 485.

% Dazu im einzelnen héchst informativ B. Goétze, Probleme der Polizeihaftanstalten
(daiyé kangoku) in Japan: ZStrafWiss. 102 (1990) 952ff. .

% Siehe dazu H. Baum/U. Schaede, Institutional Investors and Corporate Governance in
Japanese Perspective, in: Institutional Investors and Corporate Governance, hrsg. von
Baums/Buxbaum/Hopt (1994) 609f. (6141t.); Baum/Hayakawa (oben N. 32) 519ff.

© Oki (oben N. 22) 156, 161; dhnlich Kato (oben N. 23) 679ff.
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ihm ausgemachte Verbreitung von Schlichtungsverfahren auf historisch-
institutionelle und nicht auf kulturspezifische Griinde zuriick. Im Laufe der
Japanischen Geschichte habe sich die (auBergerichtliche) Schlichtung »eff-
zient institutionalisiert«, das Gerichtswesen aber nur wenig entwickelt.
Bereits in der Edo-Zeit sei es periodisch zu einem starken Anschwellen der
Prozesse gekommen. Mangels einer ausreichenden Zahl von Gerichten sei
deshalb die schnellere Schlichtung per Dekret verordnet worden, was im
Laufe der Zeit zu deren Etablierung gefiihrt habe®. In der Betonung des
Konfuzianismus sieht Oki dagegen ein vergleichsweise neues Element: Als
Gegengewicht gegen die Folgen der raschen Modernisierung des Landes in
der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts sei im Zuge des entstehenden Ultra-
nationalismus die »lange vernachlissigte Morallehre des Konfuzius« wieder
zu neuem Leben erweckt worden®. Insgesamt bezweifelt Oki, daf ein grund-
legender Unterschied zwischen der europiischen und der japanischen
Rechtskonzeption besteht.

Noch deutlicher formuliert es Oda, wenn er — wie eingangs erwihnt — das
Jjapanische Recht uneingeschrinkt als Teil der rdmisch-germanischen
Rechtsfamilie — vermischt mit einigen Elementen des US-amerikanischen
Rechts — einstuft (6). Deshalb wendet sich der Verfasser auch dezidiert gegen
das Konzept eines ostasiatischen Rechtskreises, den er angesichts der groBen
Unterschiede in den einzelnen Rechtsordnungen der verschiedenen asiati-
schen Linder, nicht zuletzt der Volksrepublik China, wie auch wegen der
Beschrinkung auf das Zivilrecht als bedeutungslos ansieht. Japan sei heute
nur noch peripher von den im 7. und 8. Jahrhundert importierten chinesi-
schen (konfuzianisch geprigten) Rechtsvorstellungen beeinfluit (7). Viel-
mehr sei bei der auf umfassender rechtsvergleichender Basis durchgefiihrten
Rezeption europiischen Rechts im 19. und auch des amerikanischen Rechts
im 20. Jahrhundert das fremde Recht zunichst iiberarbeitet und den japani-
schen Verhiltnissen angepalt worden, so da die Liicke zwischen dem
rezipierten Recht und der Rechtswirklichkeit stets kleiner gewesen sei, als
westliche Beobachter annihmen. Im {ibrigen sei jene Liicke durch die nach-
folgende Entwicklung inzwischen ohnehin geschlossen worden (9f.). Diese
Einschitzung unterscheidet sich, um es noch einmal zu betonen, erheblich
von der geschilderten Analyse des modernen japanischen Rechts durch Rahn
(oben 4).

Der in dieser Rezension gewihlte vergleichende Ansatz hat das weniger
rechtssoziologisch denn positivrechtlich ausgelegte Werk von Oda bislang
etwas in den Hintergrund treten lassen, was von der Sache her — auch unter
Beriicksichtigung der grundlegenden Skepsis gegeniiber dem universalisti-
schen Ansatz — ungerechtfertigt ist. Die Darstellung bietet eine Fiille von

6t Oki (oben N. 22) 160f.
2 Oki (oben N. 22) 156.
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ebenso iibersichtlich wie sorgsam aufbereiteten Informationen, die in den
beiden anderen besprochenen Binden aufgrund der anderen Zielsetzung
nicht enthalten sind. Damit stellt das Buch von Oda in seiner kompetenten
und verstindlichen Aufbereitung eine wichtige Erginzung zu den beiden
anderen Werken dar.

Am Anfang des Bandes steht eine Ubersicht iiber Rechtsgeschichte,
Rechtsquellen und rechtliche Institutionen in Japan. Besonders informativ
sind die Zusammenstellung und Bewertung der Rechtsquellen (35-64), die
iiber die Verfassung bis hin zum informellen Verwaltungshandeln reicht, das
durchaus kritisch gesehen wird (61£f.). Dargestellt werden ferner das Zivil-
recht (unter EinschluB des Familienrechts), das Gesellschafts-, Kapitalmarkt-
und Wettbewerbsrecht wie auch das Verfahrens- und Strafrecht, um nur die
wichtigsten der abgehandelten Rechtsgebiete zu nennen. Einzig das 6ffentli-
che Recht ist weitgehend ausgespart, das lediglich im Rahmen der Darstel-
lung der Rechtsquellen und des AuBenwirtschaftsrechts in Ausschnitten
erfat wird. Die einzelnen Rechtsgebiete werden knapp und unter Konzen-
tration auf das Wesentliche vorgestellt. Hervorzuheben ist, da3 der Verfasser
— anders als das in vielen japanischsprachigen Publikationen der Fall ist —
stindig die Rechtsprechung in seine Uberlegungen einbezieht.

Gelegentlich mag man Bedenken haben, ob die Rechtswirklichkeit an
einigen Stellen nicht zu knapp geschildert wird®. Der mit Japan nicht ver-
traute Leser diirfte die oft duBerst kurze, nicht selten in einem Nebensatz
versteckte Kritik an der Rechtswirklichkeit tiberlesen und zu einem zu stark
positivrechtlich gefirbten Bild kommen. So wird beispielsweise die interes-
sante Frage, ob die japanischen Selbstverteidigungsstreitkrifte mit dem aus-
driicklichen Streitkrifteverbot in Art. 9 der Verfassung vereinbar sind, und
was daraus fiir die Auslegung der Verfassung folgt, nur mit einem Absatz
erwihnt (39). Der Abschnitt tber den Schutz von Menschenrechten
(111-132), dessen Aufnahme und Ausfiihrlichkeit positiv iberrascht, weicht
im Ergebnis doch einigen kritischen Themen aus. So werden beispielsweise
die verfassungsmiflig garantierten Rechte Angeschuldigter und Untersu-
chungsgefangener relativ ausfiithrlich geschildert (128-130), aber die bereits
angesprochene bedenkliche Praxis des polizeilichen Gewahrsams, bei dem
auf die Angeschuldigten nicht selten mit dem Ziel der Herbeifithrung eines
Gestindnisses erheblicher Druck ausgeiibt wird®, wird nicht problemati-
siert, sondern lediglich in einem einzigen Satz angedeutet (132). Gleiches gilt
fiir die — jedenfalls in den Augen internationaler Organisationen — nicht ganz
unproblematische Behandlung von Minderheiten in Japan®.

Das Bemiihen des Verfassers, soweit als méglich weiterfithrende Literatur

6 Sehr kritisch in diesem Sinn Port (oben N. *) 453 ff.

& Vgl. Gotze (oben N. 58) 971f.

6 Vgl. dazu etwa O. Yasuaki, Interplay Between Human Rights and Legal Standards of
Human Rights, A Case Study on the Korean Minority in Japan: Cornell Int.L.J. 25 (1992)
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in westlichen Sprachen (meist Englisch) zu zitieren, diirfte fiir den nicht des
Japanischen michtigen Leser recht hilfreich sein. Die westliche Standardlite-
ratur ist mehr oder weniger durchgingig an den entsprechenden Stellen
erwihnt; eine schéne Abrundung wire ein separates Literaturverzeichnis am
Ende des Werkes gewesen®. Dafiir enthilt der Band - eine Raritit — ein
ausfiihrliches Gesetzes- und Entscheidungsregister (S. XV-XXXIV) sowie
in einem Anhang einige informative statistische Angaben (423—-430).

III. Stellungnahme

Der vorstehende Uberblick hat recht unterschiedliche, teilweise gegen-
sitzliche Konzeptionen erkenntlich werden lassen. Zwei Fragen sind zu
beantworten: Welches der geschilderten Erklirungsmodelle beschreibt die
heutige japanische Rechtswirklichkeit am treffendsten? In welchem Verhilt-
nis steht dieses Modell zur Idee eines einheitlichen ostasiatischen Rechts-
kreises?

1. Tradition und Neuerung

Die Ausfiihrungen von Rahn haben gezeigt, in welchem Umfang die
japanische Rechtsauffassung auch heute noch — man ist versucht zu sagen:
natiirlich — von der traditionellen Denkart geprigt ist. So heiBt es bei ihm
zutreffend: »Das moderne japanische Zivilrecht ist kein bloBes Produkt
kontinentaleuropiischer Gesetzesvorschriften, deutscher Dogmatik und
angloamerikanischen Rechtsdenkens, [... und] die moderne japanische
Zivilrechtsdogmatik ist kein bloBes Konglomerat europiischer und amerika-
nischer Methodenlehren, sie ist vor allem das Ergebnis japanischen Rechts-
denkens und Ausdruck der japanischen Rechtsauffassung« (378, 389). Aber,
um noch einmal Rahn zu zitieren: »[DJie japanische Denkart [wird] in der
Gegenwart keinesfalls nur von tradierten Auffassungen bestimmt, sondern
ebenso von Einstellungen und Meinungen, die auf den neuen Erfahrungen
beruhen oder aus Verbindung und Verschmelzung der Tradition mit diesen
neuen Erfahrungen hervorgegangen sind« (379). In diesem Sinne sieht der
Verfasser auch eine wachsende Bereitschaft innerhalb der japanischen Gesell-
schaft, vom Recht Gebrauch zu machen, wenn die traditionellen Sozialnor-
men ihre Wirksamkeit verloren haben und der Gebrauch fiir die eigenen Ziele
forderlich sei. Dies zeige, daB das rezipierte Recht die sozialen Einstellungen
verindert habe (408f.).
515ff.; K. L. Port, The Japanese International Law »Revolution«, International Human

Rights Law and Its Impact in Japan: Stanford J.Int.L. 28 (1991) 139ff.
% Insoweit kann aber auf die oben N. 10 erwihnten Werke verwiesen werden.
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Auch Kawashima, der stets als Beleg fiir eine Uberbetonung tradierter
Strukturen, namentlich der angeblichen Konfliktscheu der Japaner, herange-
zogen wird, diirfte nach neuerer Interpretation mit seiner Herausstellung der
Streitvermeidung eher einen Aspekt der japanischen Rechtsmentalitit ange-
sprochen haben, ohne diesen absolut setzen zu wollen”. Die kulturspezifische
Prigung ist damit nur eins von mehreren Merkmalen der japanischen Rechts-
wirklichkeit. Wie Haley und andere gezeigt haben, spielen neben den kultur-
spezifischen auch institutionelle Faktoren, die historische Urspriinge haben
oder politisch-administrativ bedingt sind, eine erhebliche Rolle. Der Nach-
weis 6konomisch-rationalen Verhaltens potentieller japanischer Kliger, wie
ihn vor allem Ramseyer im Rahmen einer 6konomischen Analyse gefiihrt hat,
zeigt, daB diese sich bei auBergerichtlichen Einigungen in der Regel nicht mit
weniger zufrieden geben, als sie gerichtlich erhalten kénnten. Auch Recht als
tatemae hat eine wesentliche Funktion, indem es den Rahmen des Zulissigen
absteckt.

Wie Rahn iiberzeugend nachgewiesen hat, fand die integrative Verarbei-
tung des rezipierten westlichen Rechts in den japanischen Kulturkomplex
ihre Manifestation in der Methodendiskussion der japanischen Zivilrechts-
wissenschaft. Es 146t sich trefflich dariiber streiten, in welchem Umfang
historisch-institutionelle Faktoren nun ihrerseits wieder durch kulturspezifi-
sche Einstellungen geprigt wurden oder umgekehrt, inwieweit diese durch
den institutionellen Rahmen aufrecht erhalten oder verstirkt worden sind®.
Eine einseitige Betonung nur der kulturellen Prigung des japanischen
Rechtsverstindnisses unter Ausblendung der institutionellen Faktoren ver-
kennt jedenfalls die Rechtswirklichkeit; die eingangs zitierten Passagen sind
ein anschauliches Beispiel hierftir®.

Offen scheint derzeit zu sein, ob sich die auch von Rahn geteilte These von
Kawashima bewahrheiten wird, dal mit zunehmender Internationalisierung
und Verwestlichung vom Instrumentarium des Rechts zunehmend
Gebrauch gemacht und entsprechend die Zahl der gerichtlich ausgetragenen
Streitigkeiten zunehmen werde™. Die Auswertung des statistischen Materials
durch Haley belegt eher das Gegenteil; die Untersuchung von Wollschlager

¢ Vgl. mit zahlreichen weiteren Nachweisen S. Miyazawa, Taking Kawashima Serious-
ly, A Review of Japanese Research on Japanese Legal Consciousness and Disputing Beha-
vior: L.Soc.Rev. 21 (1987) 219ff.

¢ Dazu informativ Kato (oben N. 22) 696 ff.

@ Siehe oben zu N. 2 und 3.

% Anders als Kawashima stellt Rahn in seiner Begriindung jedoch nicht auf eine Verwest-
lichung der japanischen Gesellschaft ab, sondern vielmehr auf eine verstirkte Assimilation
des rezipierten Rechts. Der Auffassung einer wachsenden Angleichung der Systeme schei-
nen auch Zweigert/Kotz (oben N. 12) zuzuneigen, wenn sie andeuten, daB das japanische
Recht beziiglich der von ihnen vorgenommenen Einteilung mdglicherweise kiinftig aus
dem ostasiatischen Rechtskreis herausgenommen und den europiischen Rechten zugeschla-
gen werden konnte (76).
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scheint dagegen teilweise in eine andere Richtung zu deuten”. Mit Sicherheit
falsch ist jedoch in jedem Fall die im Westen immer wieder — und nicht nur in
bezug auf das Recht — vertretene eurozentrische These, frither oder spiter
werde auch in Japan alles wie hier. Dem ist schlicht entgegenzuhalten:
Warum sollte dies so sein?

Aus dieser Perspektive erscheint auch die von den Universalisten wie etwa
Oda behauptete strukturelle Gleichartigkeit des japanischen und des westli-
chen Rechts bedenklich™. Zwar ist dieser Auffassung zugute zu halten, da83
sie als Gegenreaktion auf die falschen Mystifizierungen des japanischen
Rechtslebens eine bewuBt kontrastierend formulierte Gegenposition vertritt:
»[A]n overemphasis on the disparity between law and practice is often
misleading and results in the »mystification¢ of Japanese law« (10). Gleich-
wohl ist die Sichtweise der Universalisten jedenfalls fiir den westlichen Leser
in ihrer einseitigen Verkiirzung in erheblichem Umfang irrefithrend”. Zwei
Beispiele mogen dies belegen.

Zum einen sei auf das vorstehend geschilderte Verfahren der Urteilsfin-
dung verwiesen, wie es Rahn im einzelnen analysiert hat™. Soweit nach
allgemeiner japanischer Ansicht und Praxis vordringlich eine Wertentschei-
dung zu treffen ist, die mit dem japanischen Volksempfinden im Einklang zu
stehen hat und in ihrer Wertung nicht zwingend offenzulegen ist und die
gesetzlichen Normen dabei nur mehr oder weniger unverbindliche Abwi-
gungskriterien neben anderen darstellen, diirfte dem Gesetz und der gesetzli-
chen Bindung des Richters in Japan ein anderer, nimlich geringerer Stellen-
wert zukommen. Damit soll natiirlich nicht gesagt werden, daB3 westliche
Richter nicht werten wiirden, aber Transparenz und Gesetzesbindung schei-
nen doch stirker ausgeprigt zu sein.

Als zweites Beispiel sei auf die Praxis des japanischen Wirtschaftsrechts
verwiesen, das sich nach dem Ende des zweiten Weltkrieges, wie ausgefiihrt,
formal vor allem an US-amerikanischen Rechtsvorstellungen orientiert hat™.
Einer der erfahrensten westlichen Kenner des japanischen Rechts, Henderson,
bemerkte dazu vor kurzem:

“While justiciable law is at the center of American culture, it is new, shallow, and
of peripheral importance in Japan, especially in business regulation [...]. Even
though that Japanese closely followed American verbal models when they were
enacted during the Allied Occupation (1945-1952), the Japanese laws work quite
differently. Indeed they hardly work at all, in the American sense. However, the

7t Siehe oben bei N. 53ff.

72 Siehe oben II 2 und 6.

75 Ahnlich auch Port (oben N. *) 454f.
7 Siehe oben II 4.

75 Siehe oben II 3 nach N. 29.
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alternative methods used in Japan, which largely circumvent American expectations
of these laws, have worked quite well [. . .].”7¢

Vergleicht man etwa den Wortlaut der US-amerikanischen Federal Securi-
ties Laws aus den dreiBiger Jahren mit dem japanischen Wertpapierverkehrs-
gesetz von 1948, zeigen sich entsprechend dem Vorbildcharakter der ameri-
kanischen Gesetze in vielen Passagen weitgehende Ubereinstimmungen.
Blickt man dagegen auf die Rechtspraxis in beiden Lindern, so dominieren
die Unterschiede. Nicht die Gerichte oder die ohnehin erst seit kurzem
existente Wertpapieraufsichtsbehérde bestimmen in Japan, was erlaubt oder
verboten ist, sondern das Finanzministerium hat alle Fiden in der Hand. Die
vagen gesetzlichen Vorgaben werden durch eine Vielzahl von ministeriellen
Verordnungen ausgefiillt, die dem Ministerium ihrerseits erneut weitrei-
chende Ermessensspielriume geben, die teilweise durch schriftliche Runder-
lasse, vor allem aber durch informelles Verwaltungshandeln (miindliche
Anregungen, Empfehlungen, aber auch die Ausiibung von Druck) ausgefiillt
werden”. Informelles Verwaltungshandeln ist nicht transparent und wegen
der angeblichen Freiwilligkeit der Befolgung auch nur schwer justitiabel.
Insgesamt ist der japanische Finanzmarkt also durch ein regulatorisches
Vorgehen gekennzeichnet, das im Kern durch Intransparenz und Injustiziabi-
litit gekennzeichnet ist, wihrend in den USA gerade die Schaffung ausrei-
chender Transparenz den regulatorischen Ausgangspunkt bildet — wie es im
iibrigen auch die bloBe Lektiire des japanischen Gesetzestextes nahelegt.

Hier von einer strukturellen Gleichheit zwischen dem urspriinglichen und
dem rezipierten Recht zu sprechen, erscheint irrefithrend und dem Verstind-
nis der japanischen Rechtswirklichkeit eher abtriglich zu sein. Vielmehr
diirfte es sich empfehlen, zwischen den beiden Polen einer Mystifizierung
kulturspezifischer Eigenheiten auf der einen und einem zu stark vereinfa-
chenden Universalismus auf der anderen Seite den Mittelweg zu steuern und
institutionellen wie kulturellen Faktoren unvoreingenommen Rechnung zu
tragen. Vor allem gilt es zu beriicksichtigen — wie Rohl es so treffend ausge-
driickt hat —, daB »[i]n Japan das Recht - sei es duBerlich chinesisch, franzs-
sisch, deutsch oder amerikanisch — immer japanisches Recht gewesen ist«”.
Vergleichbar wird auch aus 6konomischer Perspektive formuliert:

“One of the reasons why we have difficulties in fully understanding East Asian
societies is that we project our principles onto their histories, societies, and
economics. But Kant and Hegel never travelled to Japan. There are no overarching,
binding principles that rule the Japanese society or economy. And while the

% Vgl. D. F. Henderson, Security Markets in the United States and Japan: Distinctive
Aspects Molded by Cultural, Social, Economic, and Political Differences: Hastings Int.
Comp. L. Rev. 14 (1991) 263f. (280, 296).

7 Ausfithrlich zu den Charakteristika der japanischen Finanzmarktregelung Baum/Haya-
kawa (oben N. 32) 515ff.

78 Rohl (oben N. 26) 56.
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economic institutions may look as if they were similar to Western institutions, they
are based on a very different way of thinking about their functions and purposes.””

2. Tertium datur

Was bedeutet dies fiir unsere zweite Frage nach der Zugehérigkeit des
japanischen Rechts zu dem postulierten ostasiatischen Rechtskreis? Nach
dem Vorstehenden spricht in der Tat vieles, wenn nicht alles dafiir, sich von
der Vorstellung eines prigenden gemeinsamen »ostasiatischen« Elementes
als einem tibergreifenden Konzept jedenfalls fiir den japanischen Teil dieses
Rechtskreises zu 16sen®. Wie es Haley allgemein treffend ausdriickt:

“Indeed, Japan differs from both East Asian and Western societies in its lack of a
broadly shared belief in transcendent, universally applicable moral values or stan-
dards” (15). “Consensual governance [. .. in Japan] implies a very different para-
digm of the nature of law and its function, one that varies considerably from Japan’s
East Asien neighbors as well as its Western partners. We cannot begin to understand
the role of law and social controls in Japan without appreciation of these contrasts.”
(193£)

Bei dem Postulat eines ostasiatischen Rechtskreises wird im tibrigen regel-
miBig tibersehen, daB Noda zwar die kulturell bedingten Eigenheiten japani-
scher Rechtsauffassung und -tradition herausstellte, an der Existenz einer
iibergreifenden »far eastern conception of law« aber offensichtlich selber
erhebliche Zweifel hatte: »One who belongs to the »Far East« still wonders
whether the »East« really exists as a cultural entity [. . .]. For this reason it is
very difficult to present a single conception of law which could be said to be
common to all these civilizations. «* An anderer Stelle 138t er die Frage nach
der Zugehorigkeit des japanischen Rechts zu einem konkreten Rechtskreis
explizit offen®.

Damit 148t sich festhalten: Eine deutliche kulturspezifische Prigung des
japanisches Rechtes und seines Gebrauches ist zu bejahen. Aber in ihrer
konkreten Ausgestaltung diirfte es sich dabei eher um ein spezifisch japani-
sches und kein asiatisches Phinomen handeln. Zum einen sind, wie erwihnt,
kulturelle Importe in Japan stets in erheblichem AusmaB adaptiert worden.

7 U. Schaede, Change and Continuity in Japanese Regulation, The Berkeley Roundtable
on International Economy (1994) 8 (Working Paper, March 1994, Nr. 66).

8 Ob dieser im iibrigen Bestand haben kann, braucht hier nicht abschlieBend beurteilt zu
werden, erscheint aber zweifelhaft.

8t Noda, The Far Eastern Conception of Law Nr. 1-193, S. 120 (oben N. 20); dhnlich
auch Noda, Introduction au droit japonais (oben N. 20) 13: »Certes on peut parler des idées
orientales, mais il ne régne pas dans leur intérieur une cohérence logique telle que celle que
I’on trouve dans la pensée européenne. «

8 Noda, Comparative Jurisprudence in Japan, Its Past and Present II: Law in Japan 9
(1976) 1 ££. (9£.).
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Zum anderen hat auch die historische Entwicklung mit den in ihrem Verlauf
entstandenen landesspezifischen Institutionen zur Ausformung des heutigen
japanischen Rechts und seines Verstindnisses beigetragen. Eine abschlie-
Bende Wiirdigung setzt sicherlich einen intensiven — und, soweit ersichtlich,
bislang noch ausstehenden — Vergleich mit den eingangs genannten Rechts-
ordnungen und namentlich derjenigen der Volksrepublik China voraus®.
Aber es spricht sehr viel, wenn nicht alles dafiir, bei der Annahme eines
einheitlichen ostasiatischen Rechtskreises Zuriickhaltung walten zu lassen.
Eines ist zumindest sicher: Der Ball befindet sich sozusagen im Feld der
»Panasiaten«, die ihrer Darlegungs- und Beweislast noch zu geniigen haben
diirften.

Auch der vorgeschlagene Ausweg, die alternative Aufnahme des japani-
schen Rechts in einen der westlichen Rechtskreise, erscheint nach dem vor-
stehend Ausgefithrten wenig tiberzeugend. Wie Kinoshita zu Recht bemerkt:
»Japanese Law has been »westernizeds, but it was and is not »Western lawc«. It
is safer to say that Japanese law is a hybrid and symbiotic of the four legal
systems of different legal cultures mentioned above.«* Als Folge wire es
damit irrefithrend, das japanische Recht anstelle einer fiktiven ostasiatischen
Gruppe nunmehr einseitig einem der europiischen Rechtskreise zuzu-
schlagen.

Das legt als Antwort fiir die Zuordnungsfrage nahe: Warum nicht der
Insellage des Gegenstandes unserer Betrachtung auch in den rechtlichen
Zuordnungen Rechnung tragen? Nahe genug, um Fremdes aufzunehmen,
weit genug entfernt, um eigenstindig zu bleiben — auch im Recht.

3. Fazit

Die eingangs zitierte Frage, ob Rechtsvergleichung mit Japan im besonde-
ren und mit Ostasien im allgemeinen méglich und lohnend sei, 148t sich am
treffendsten durch eine Gegenfrage beantworten: Kénnen wir uns noch
linger erlauben, dies nicht oder nicht in ausreichendem MaB zu tun? Rechts-
vergleichung und Auslandsrechtsforschung werden sich in Zukunft zuneh-
mend der nicht immer einfachen Aufgabe stellen miissen, iiber die USA
hinaus auBereuropiische, namentlich asiatische Rechtsordnungen transpa-
rent zu machen. Dabei wird im besonderen der jeweiligen kulturspezifischen
Prigung wie auch der gesellschaftlich-institutionellen Dynamik in diesen
Lindern Rechnung zu tragen sein. Zwei Gefahren gilt es bei dem Unterfan-
gen zu vermeiden: Der falschen Attraktivitit nebulSser Spekulationen im
Stile einer — salopp formuliert — rechtsvergleichenden Mirchenstunde ist

8 Siehe oben zu Il 2 zu N. 16.
8 Kinoshita (oben N. 11) 219; gemeint sind damit urspriinglich japanische Rechtsvorstel-
lungen sowie chinesisches, kontinentaleuropiisches und US-amerikanisches Recht.
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ebenso zu widerstehen wie der triigerischen Sicherheit einer Trivialrechts-
vergleichung, die normbezogen argumentiert und Parallelen behauptet, wo
Unterschiede die Rechtswirklichkeit prigen.

Vor allem die Werke von Rahn und Haley weisen in vorbildlicher Weise
den einzuschlagenden Weg. Ihre Lektiire ist insbesondere deshalb so anre-
gend, weil die beiden Untersuchungen sich zwar nach Ansatz, Ziel und
Gestaltung unterscheiden, einander aber doch auch erginzen, nicht zuletzt
deshalb, weil der Bezugspunkt des Vergleichs im einen Fall das deutsche, im
anderen das US-amerikanische Recht ist.

Wer sich der Mithe unterzieht, die drei recht gewichtigen Binde zu studie-
ren, wird mit einem umfassenden Bild tiber das japanische Recht in all seinen
Facetten belohnt. Es zeugt von einem zu begriiBenden Interessenwandel, da8
innerhalb einer kurzen Zeitspanne gleich drei bedeutende Werke zu ein und
derselben asiatischen Rechtsordnung erschienen sind. Pauschalurteile wie die
eingangs zitierten diirften sich kiinftig nicht linger aufstellen oder aufrecht
erhalten lassen. Der »Ferne Osten« ist, soweit es um Japan geht, ein betricht-
liches Stiick niher geriickt und transparenter geworden.
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