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Personlichkeitsschutz und Eigentumsfreiheit
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und des Fachbereichs Rechtswissenschaft, Freie Universitit Berlin,
am 2. und 3. September 2008 in Berlin

Nina Truchsef3

I.  30-JAHRIGER JAPANISCH-DEUTSCHER AUSTAUSCH

Die Nihon Universitidt Tokyo und die Freie Universitdt Berlin fithren basierend auf
einem Vertrag iiber wissenschaftlichen Austausch seit 1976 einen regen akademischen
Dialog. Zunidchst erfolgte der deutsch-japanisch Gedankenaustausch zwischen den
juristischen Fakultiten. Heute sind Wissenschaftler und Studierende mehrerer Fakul-
tiaten beider Universitdten in ihrer Arbeit und freundschaftlich miteinander verbunden.
Sie profitieren von der Durchfiihrung von Forschungs- und Studienaufenthalten, Gast-
vortragen sowie weiteren Formen wissenschaftlichen Austauschs an der jeweils anderen
Universitit. Eine besondere Gelegenheit zum personlichen, akademischen Austausch
bietet die Veranstaltung gemeinsamer Tagungen, wie das 2. Rechtswissenschaftliche
Symposium des College of Law der Nihon Universitdt Tokyo und des Fachbereichs
Rechtswissenschaften der Freien Universitdt Berlin erneut verdeutlichte. Schon das
1. Rechtswissenschaftliche Symposium an der Nihon Universitéit in Tokyo im Februar
2006, das sich dem Thema ,,JJapan und Deutschland im rechtswissenschaftlichen Dialog*
widmete, war sehr ergiebig.! Diese Einschitzung teilten nicht nur Veranstalter und
Teilnehmer; die Ergebnisse des 1. Symposiums fanden iiber diesen Kreis hinaus in der
Rechtswissenschaft in Japan und Deutschland viel Beachtung.?

1 Tagungsbédnde erschienen sowohl in Deutsch als auch in Japanisch. PH. KUNIG/ M. NAGATA,
Deutschland und Japan im rechtswissenschaftlichen Dialog, 2006.

2 G.KozioL, Rezension von Kunig/Nagata (Hrsg.), Deutschland und Japan im rechts-
wissenschaftlichen Dialog, ZJapanR Nr.25 (2008) 266; K. YAMAUCHI, Rezension von
Kunig / Nagata (Hrsg.), Deutschland und Japan im rechtswissenschaftlichen Dialog, VRU 41
(2008), 255.



242 BERICHTE / REPORTS ZJAPANR / J.JAPAN.L.

II. PERSONLICHKEITSSCHUTZ UND EIGENTUMSFREIHEIT

Das Thema des diesjihrigen, zweiten Symposiums ,,Personlichkeitsschutz und Eigentums-
freiheit in Deutschland und Japan* erfasste besonders wichtige Sphiren des mensch-
lichen Lebens, wie der Dekan des College of Law der Nihon Universitidt Tokyo treffend
in seinem GruBwort formulierte. Das Tagungsthema war damit auf diesem zweiten
juristischen Symposium enger gefasst als beim ersten. Mit einem die Breite der Rechts-
wissenschaft abdeckenden Ansatz erfolgte die Behandlung des Tagungsthemas in vier
Sektionen (Rechtsphilosophie, Offentliches Recht, Strafrecht, Zivilrecht) und insbeson-
dere in den Diskussionen oftmals auch Fachdisziplinen iibergreifend.

1. Rechtsphilosophie

Das erste Panel wurde mit dem Vortrag von Prof. Yukie Matsushima zum Japanischen
Rechtsbewusstsein beziiglich Personlichkeit und Eigentum erdffnet. Prof. Matsushima
erklarte anhand der historisch-philosophischen Entwicklung des Rechtsverstindnisses,
warum Japan bei seiner Rezeption des Rechts anderer Staaten zwar das Eigentum, aber
nicht das Personlichkeitsrecht geregelt hat. Betont wurde insbesondere, dass Gesetze in
Japan lange lediglich als Mittel des Staates zur Durchsetzung von Macht angesehen
wurden. Dies erkldre, warum oft von einer ,pflichtendominierten Rechtskultur im
Gegensatz zur ,,rechtsdominierten Rechtskultur die Rede sei. Prof. Matsushima er-
lauterte weiter, dass fiir den japanischen Staat zum Vorantreiben eines kapitalistischen
Wirtschaftssystems die Notwendigkeit der Regelung des Privateigentums bestanden
habe, wihrend die Regelung des Personlichkeitsrechts — des ,,anderen Zwillings* — nicht
als dringend angesehen wurde und bis heute in der japanischen Verfassung ungeregelt
geblieben sei.

Prof. Matthias Mahlmann sprach tiber den Begriff der ,,Person* in der normativen
Reflexion. Es wurden drei systematische Hauptfragen behandelt. Die erste richtete sich
darauf, was eine Person ausmacht, die zweite auf die normativen Konsequenzen, welche
aus dem Personsein folgen, die dritte auf die Grundlagen personaler Identitéit. Prof. Mahl-
mann tritt — als Antwort zu einer teilweise in der Bioethik vertretenen These, dass
Menschsein nicht ohne weiteres Personsein bedeute — fiir einen inklusiven Begriff der
menschlichen Personalitit ein. Nach diesem sei mit dem Menschsein auch das Person-
sein mit allen normativen Konsequenzen, vor allem der Wiirde und des Rechts auf
Leben, gegeben.

Probleme des Landeigentums — unter besonderer Beriicksichtigung Chinas wurden
von Prof. Ryuich Nagao eingehend und detailliert erldutert. Prof. Nagao stellte die
historische Entwicklung und unterschiedliche Erkldrungsansidtze mit einem breiten
rechtsvergleichenden Ansatz dar. Auch auf Kritik an der Anerkennung privaten Grund-
stiickseigentums wurde eingegangen.

Prof. Hubert Rottleuthner setze unter dem provokant formulierten Thema Eigentum
an Personen? drei wesentliche Schwerpunkte. Zunichst befasste er sich mit Argumen-
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ten, die frither von Befiirwortern der Sklaverei vorgebracht wurden. Gegenpositionen
wurden sodann erldutert, wobei auch hervorgehoben wurde, inwiefern diese Ansichten
in Bezug auf alle Menschen vertreten wurden oder ob bestimmte Gruppen von Men-
schen dennoch ausgeschlossen blieben. Zweitens ging es um die ,,Ware Arbeitskraft*.
Drittens wurde — einer Formulierung Kants folgend — das ,,auf dingliche Art personliche
Recht* untersucht. Prof. Rottleuthner verwies schlieBlich auf neue Formen der Sklaverei
wie Menschenhandel, Schuldknechtschaft, sexuelle Ausbeutung u. a.. Im Zusammen-
hang mit der Konstruktion des Eigentums am eigenen Korper wies Prof. Rottleuthner
weiter auf Probleme hin, die sich im Zusammenhang mit neueren Entwicklungen im
Bereich der Transplantationsmedizin ergeben.

In seinem die Diskussion einleitenden Beitrag wies Prof. Bernd Ladwig insbesondere
auf zwei Aspekte des Personseins hin. Zum einen auf den Umstand, dass mit dem
Begriff Person bestimmte spezifische menschliche Eigenschaften verbunden seien, die
wir wertschétzten (Selbstbewusstsein, Rationalitdt, Moralitit). Zum anderen sei mit dem
Begriff Person ein normativer Status verbunden. Eine Person sei Inhaber von Rechten,
also Rechtssubjekt. Gegen den Ansatz von Prof. Mahlmann wandte sich Prof. Ladwig
mit dem Argument, dass bestimmte Menschen aus dem Begriff der Person herausfielen,
wenn man dem holistischen Ansatz folge, weil einige Menschen nicht iiber als typisch
menschlich angesehene Fihigkeiten wie das Bewusstsein fiir das eigene Selbst ver-
fiigten. Es helfe auch das Argument, dass es auf die Potenzialitit ankomme, nicht
weiter. Abschliefend pladierte Prof. Ladwig dafiir, dass Personsein mehr auf Selbst-
transzendenz angelegt sei und es weniger auf die erwidhnten zugeschriebenen Eigen-
schaften ankomme.

Unter Leitung von Prof. Joachim Bohnert wurde schwerpunktmifig iiber diese
unterschiedlichen Konzepte des Personseins diskutiert. So antwortete Prof. Mahlmann
auf die vorgebrachte Kritik mit dem Argument, dass der von Prof. Ladwig geforderte
Selbstbezug gerade dieselben Eigenschaften erfordere und deshalb implizit Voraus-
setzung fiir das Personsein sei. Prof. Ladwig bekriftigte daraufhin, dass nach seinem
Ansatz die Idee der Menschenrechte von der der Person abgelost sei. Bestimmte
Menschenrechte, wie das Recht auf Leben oder korperliche Unversehrtheit, konnten
demnach verletzt werden, ohne dass jemand diese Rechte bewusst ausiibe. Andere
Rechte hingegen erforderten die Fahigkeit zur Gestaltung des eigenen Lebens.
Prof. Martin Héublein: argumentierte, dass es auf ein konkretes Potenzial des Indivi-
duums nicht ankomme, sondern auf das der Spezies. Das diene auch der Rechts-
sicherheit. Prof. Mahlmann plidierte nochmals fiir den inklusiven Begriff der Person;
es sei aus fundamentalen, humanistischen Griinden nicht méglich, Grenzen zu ziehen.
Prof. Ladwig entgegnete, dass Grenzziehungen in der Praxis bereits erfolgten.

Im Anschluss duBerte sich Priv.-Doz. Susanne Hdhnchen zu den ideengeschicht-
lichen und historischen Darstellungen von Prof. Nagao und Prof. Matsushima.
PD Hihnchen warf die Frage auf, ob in der heutigen Informationsgesellschaft die dar-
gestellten Gedanken eine Verdnderung erfahren hitten. Prof. Rottleuthner fiihrte aus,
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dass der Eigentumsbegriff iiber das Sacheigentum lidngst hinausgehe und auch die
Sphéren der Person erweitert werden miissten. Auch Prof. Cosima Moller betonte zu
dem Vortrag von Prof. Matsushima, dass in Japan ein individueller Bezug des Eigen-
tumsrechts lange im Hintergrund gestanden habe. Prof. Klaus Geppert warf in Bezug
auf Prof. Matsushimas Vortrag aulerdem die Frage auf, ob sich aus Person und Person-
lichkeit neben Rechten auch Pflichten ergiiben.

2. Offentliches Recht

Teil 1: Eigentumsfreiheit

Der erste Teil des Offentlichrechtlichen Panels befasste sich mit der Eigentumsfreiheit.
Prof. Markus Heintzen widmete seinen erdffnenden Vortrag dem Thema Eigentums-
schutz und Besteuerung. Dabei legte er bei seiner Untersuchung des deutschen Steuer-
staates einen besonderen Schwerpunkt auf die Entwicklung der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, die von ,,Widerspriichen, Unklarheiten und Anderungen‘
geprigt sei, wie sie in anderen Bereichen nur selten vorkdmen. Ausfiihrlich wurde dar-
gelegt, wie das hochste deutsche Gericht seine Positionen dreimal grundlegend dnderte
und welcher Kritik die unterschiedlichen Herangehensweisen jeweils ausgesetzt waren.
Insbesondere mit dem Halbteilungsgrundsatz befasste sich der Vortrag niher. Dieser sei
verfassungsnormativ nicht zu begriinden. Zudem sei die Vorgabe zu pauschal, um im
Steuerrecht sinnvoll angewandt werden zu konnen. Als Ausweg wurde eine Differenzie-
rung nach Steuerarten empfohlen, da deren typische Belastungswirkungen unterschied-
lich ausfielen und der Schutzbereich des Art. 14 GG darauf reagiere.

Besonderheiten des Begriffs des Vermogensrechts in Japan behandelte Prof. Sunao
Kai. Zunichst ging er in seinem Vortrag auf die historische Entwicklung ein. Dann
widmete er sich Art. 29 der japanischen Verfassung, der heute ein allgemeines Ver-
mogensrecht und nicht nur den Schutz des Eigentums garantiere. Prof. Kai erlduterte
eingehend die unterschiedlichen Bedeutungen, die Art. 29 der japanischen Verfassung3
zugeschrieben werden: die Garantie der Freiheit des Vermdgens sowie die institutionelle
Garantie des Privatvermdgenssystems.

Im einleitenden Beitrag zu ,,Eigentum und Besteuerung* ging Dr. Sigrid Boysen auf
Aufforderung von Prof. Kai ein, deutsche eigentumsrechtliche Kategorien, anhand derer
auch die Besteuerungsfrage diskutiert wird, zu iiberpriifen. Dr. Boysen duBlerte die
These, dass die Unklarheiten, mit denen man auf diesem Feld zu tun habe, im Grunde
dogmatisch unlosbar seien. Auf Prof. Kai Bezug nehmend fiihrte Dr. Boysen weiter aus,
dass Beschrinkungen des Eigentums durch offentliches Recht im Sozialstaat keine

3 Art. 29 der Japanischen Verfassung lautet: (1) Das Recht, Vermdgen zu haben, ist unver-
letzlich. (2) Der Inhalt des Rechts, Vermdgen zu haben, wird durch Gesetz so geregelt, dass
es dem allgemeinen Wohl entspricht. (3) Privatvermdgen kann gegen eine gerechte Ent-
schadigung zugunsten der Allgemeinheit verwendet werden.
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Ausnahme seien, sondern eine Existenzbedingung des Eigentiimers selbst. Dr. Boysen
vertrat die Ansicht, dass Grenzen auBerhalb des Gebots der Steuergerechtigkeit nur dort
existierten, wo die Besteuerung zugleich einen Eingriff in den Schutzbereich eines
speziellen, nicht normgeprégten Freiheitsrechts beinhalte.

Im Anschluss wurde unter Leitung von Prof. Albrecht Randelzhofer tiber die durch
die Vortrige aufgeworfenen Fragen ausfiihrlich diskutiert. Zunéchst betonte Prof. Kai in
seinem Kommentar, verfassungsrechtliche Unterschiede zwischen Deutschland und
Japan im Bereich des Vermogens- und Steuerrechts. Besonderheit der japanischen
Verfassung sei, dass Art. 30 der japanischen Verfassung# die Pflicht zum Steuerzahlen
bereits beinhalte. Die Freiheit des Vermdgensrechts sei von der japanischen Verfassung
garantiert. Eine Begrenzung der Besteuerung werde in Japan nur wenig thematisiert.
Prof. Randelzhofer bezeichnete Art. 29 japanischen Verfassung als erfreulich modern,
weil dieser auch das Vermogen schiitze und nicht nur das Eigentum. An Prof. Kai
richtete Prof. Randelzhofer die Frage, ob es Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs
zur Besteuerung als Eingriff in das Vermogen gebe. Und wenn dies so sei, welche
Grenzen es gebe. Prof. Kai @uflerte sich daraufhin kritisch zu einer vom Obersten
Gerichtshof vertretenen Ansicht. Auf eine Klage von Angestellten gegen zu hohe
Steuern habe dieses mit dem Verweis auf die Besteuerungsfreiheit des Staates reagiert.
Nach Ansicht des Gerichts stehe der Regierung die Entscheidungsfreiheit zu und die
Regelungen seien vom Ermessen gedeckt. Die japanische Rechtswissenschaft vertrete
dagegen die Ansicht, dass ein Mindesteinkommensniveau geschiitzt sein miisse. Darin
stimme man mit der Rechtsprechung in Deutschland iiberein.

Prof. Beate Rudolf warf darauthin die Frage auf, ob die unterschiedlichen Regelun-
gen in Japan und Deutschland auf unterschiedlichen Menschenbildern basieren. Prof. Kai
antwortete, in Japan herrsche die Ansicht vor, dass die Hoheit beim Volk liege. Daraus
ergebe sich die Bereitschaft, Verantwortung zu tragen und auch einen Beitrag zum Staat
zu leisten, und es entstehe kaum das Gefiihl, dass in die eigene Sphére eingegriffen wer-
de. Die Hohe des Beitrags, also der Steuern, werde von den Volksvertretern bestimmt.
Auch Prof. Heintzen ging auf die Frage von Prof. Rudolf ein und entgegnete, dass er der
dargestellten Rechtsprechung kein bestimmtes Menschenbild entnehmen konne.

Auf eine kritische Nachfrage von Prof. Randelzhofer antwortend warf Prof. Heintzen
die Frage auf, warum der Halbteilungsgrundsatz fiir die Umsatzsteuer nicht gelten solle.
Weiter fragte Prof. Heintzen, was fiir Sozialversicherungsabgaben gelten solle. Das
BVerfG habe bisher nur etwas ,,zuriickgerudert®, seine Rechtsprechung sei insgesamt
nicht konsistent.

4 Art. 30 der Japanischen Verfassung: Das Volk ist nach Maf3gabe der Gesetze verpflichtet,
Steuern zu zahlen.



246 BERICHTE / REPORTS ZJAPANR / J.JAPAN.L.

Teil 2: Personlichkeitsschutz

Den zweiten Teil des Offentlichrechtlichen Panels zum Personlichkeitsrecht erdffnete
Prof. Philip Kunig mit einem Vortrag zum Verfassungsrechtlichen Personlichkeits-
schutz. Zunichst widmete sich Prof. Kunig der grundrechtsdogmatischen Konstruktion.
Die Abstiitzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts auf Art.2 Abs. 1 und Art. 1
Abs. 1 S. 1 GG beruhe auf der Erkenntnis, dass es Schutzinteressen des Individuums,
die auBerhalb der Reichweite spezieller Freiheitsrechte liegen, aber den Kern mensch-
licher Individualitiit betreffen, nicht gerecht werde, dass der Schutztatbestand des Art. 2
Abs. 1 GG vielfdltigen Beschrinkungen unterliegen muss, wenn er tatbestandlich
grenzenlos verstanden wird. Prof. Kunig fiihrte aus, dass Schutzliicken entstiinden, wenn
man Bereiche, die zu diesem Kern menschlicher Individualitdt gehoren, allein Art. 2
Abs. 1 GG unterstellte. Sie allein der unbeschrankbaren Menschenwiirde zuzuordnen,
wiirde wiederum zu einem Verbot jeder Beschrinkung fithren. Sodann erlduterte
Prof. Kunig die Rechtsprechung des BVerfG zum kasuistisch entstandenen verfassungs-
rechtlichen allgemeinen Personlichkeitsrecht. SchlieBlich fithrte Prof. Kunig aus, dass
die Herleitung und Entfaltung des allgemeinen Personlichkeitsrechts eine bedeutende
richterliche Leistung gewesen sei. Sie markiere einen Eckpfeiler des rechtsstaatlichen
Grundrechtsniveaus. Seine Bewahrung und Bewéhrung auch im drohenden Sog der
Relativierung von Freiheit durch den Bedarf nach Sicherheit vor Bedrohung durch
externe Kréfte und ihre internen Unterstiitzer stehe nun an. Gelinge es den Staaten in
ihrem gemeinschaftlichen Zusammenwirken sowie den Zivilgesellschaften nicht, die
Intensivierung von Bedrohungslagen zu verhiiten, so werde freilich auch das Bundes-
verfassungsgericht irgendwann auf verlorenem Posten stehen. Abschliefend ging
Prof. Kunig auf eine weitere Bedrohungslage ein: Den Zugriff Privater auf Daten des
Einzelnen zu kommerziellen Zwecken. Hier miisse der Gesetzgeber titig werden.
Symbolische Verfassungsinderungen seien nicht notwendig; das allgemeine Personlich-
keitsrecht biete verfassungsrechtlich ausreichend Schutz, bediirfe aber einfachgesetz-
licher Absicherung.

Personlichkeitsrecht und Verfahren wurden von Prof. Nobuhiko Kawamata ins-
besondere im Hinblick auf die Grundlagen des Personlichkeitsrechts in der japanischen
Verfassung, den konkreten Inhalt des Personlichkeitsrechts, Grenzen des Schutzes durch
materielles Recht sowie die verfassungstheoretische Einordnung des nachtriglichen ver-
fahrensrechtlichen Schutzes erldutert. Prof. Kawamata ging u.a. auf ein aktuelles Urteil
des Obersten Gerichtshofs vom 18. April 2008 ein, in welchem sich dieses mit der Ver-
wertung von Aufnahmen einer durch Private angebrachten Uberwachungskamera zu
beschiftigen hatte. Das Urteil wurde von Prof. Kawamata als problematisch bezeichnet,
weil das Gericht keine Abwédgung vorgenommen, sondern eine Verletzung des Person-
lichkeitsrechts des Betroffenen von vornherein mit der Begriindung ausgeschlossen
habe, offentliche Straen und Spielhallen seien Orte, an denen eine Beobachtung durch
andere Menschen hingenommen werden miisse.
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Mit dem Personlichkeitsschutz in Europa beschiftigte sich der Vortrag von
Prof. Heike Krieger. Auch sie betonte, dass Bedrohungen fiir die Privatsphédre heute
insbesondere auch von Privaten ausgingen. Einen besonderen Schwerpunkt des Vortrags
von Prof. Krieger bildete die Erlduterung der Rechtsprechung zu Art. § EMRK. Dieser
sei das Menschenrecht, dem der EGMR den vielgestaltigsten Schutzbereich zuerkannt
habe. Insbesondere die Privatsphire sei vergleichbar dem deutschen Personlichkeits-
recht in zahlreiche spezifische Gewihrleistungen aufgegliedert worden. Da die EMRK
aber keine ausdriickliche Vorschrift tiber den Schutz der Menschenwiirde enthalte — und
der Schutz der Personlichkeit in Art. 8§ EMRK allein an den Schutz des Privatlebens
ankniipfe —, konne unter der EMRK der Begriff des Privatlebens, d. h. der Schutzbereich
und der Eingriffsbegriff, weit verstanden werden. Unter dem GG miissten Schutzbereich
und Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht dagegen eng gefasst werden, um den
Begriff der Menschenwiirde nicht iiberzubeanspruchen. Prof. Krieger fiihrte schlieBlich
aus, dass die Ubereinstimmungen aufgrund der Orientierung an Fallgruppen zwischen
EGMR und BVerfG im Ergebnis sehr viel grofler seien als die strukturellen Unter-
schiede zwischen der einheitlichen Schrankenregelung des Art. 8 Abs. 2 EMRK und den
unterschiedlichen Verbiirgungen der Privatsphire im GG vermuten lieBen. Umso er-
staunlicher sei, dass es im Hinblick auf das Recht am eigenen Bild zu einem offenen
Judikaturkonflikt zwischen EGMR und BVerfG gekommen sei. Prof. Krieger erlduterte
diesen unter Darstellung der Rechtsprechung zum Fall Caroline von Hannover. Nach
Ansicht von Prof. Krieger iiberzeugen die weitreichenden Grenzen des EGMR fiir die
Veroffentlichung von Bildern von Personen des offentlichen Lebens gerade nicht, weil
der Gerichtshof dafiir keinen absoluten Kernbereich definiere. soweit der Gerichtshof
den Schutz der Personlichkeit in Art. 8§ EMRK nicht auf die Menschenwiirde stiitze —
vielleicht nicht stiitzen konne — und keinen absoluten Kernbereich definiere.

Die Frage, wie sich Religion und personliche Selbstbestimmung zueinander ver-
halten, behandelte Prof. Eiichiro Takahata. Im Mittelpunkt seines Vortrags standen ins-
besondere Fragen im Zusammenhang mit dem Recht auf religiose Selbstbestimmung
und der in Art.20 der japanischen Verfassung garantierten Religionsfreiheit.
Prof. Takahata ging veranschaulichend auf unterschiedliche Fallkonstellationen — wie
das Ausiiben religioser Aktivitdten in Haftanstalten, medizinische Behandlungen, die
gegen religiose Vorstellungen verstoBen, Vielehen sowie einen Fall, in welchem eine
Familie versuchte, einen Angehérigen aus einer ,,Sekte® herauszulosen — und darauf
bezogene japanische Rechtsprechung ein.

Bezogen auf den Prof. Takahata geschilderten ,,Sekten“-Fall fragte Prof. Rudolf, ob
das Personlichkeitsrecht auch das Recht umfasse, die Selbstbestimmung aufzugeben.
Sie warf die Frage auf, wie viel Privatheit es im 6ffentlichen Raum gebe. Schlielich
stellte Prof. Rudolf zur Diskussion, ob es fiir die Reichweite des Personlichkeitsrechts
auf gewandelte gesellschaftliche Wahrnehmung ankomme. Sie fragte, ob der Inhalt des
Personlichkeitsrechts zeitabhédngig sei und sich auch zuriickbilden kénne, wenn neue
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Bedrohungen nicht als solche wahrgenommen wiirden, wie sich z.B. an der freiwilligen
Preisgabe individuellen Konsumverhaltens zeige.

Anschliefend wurde unter Leitung von Prof. Albrecht Randelzhofer rege diskutiert.
Prof. Matsumoto erdffnete die Diskussion mit der Frage, ob ein Konflikt zwischen staat-
lichen Schutzpflichten und dem autonomen Privatrecht bestehe, und ob ferner das dltere
Privatrecht nicht Vorrang geniefe vor dem jiingeren Verfassungsrecht. Prof. Kunig
erldauterte, dass es auf das Alter des Privatrechts nicht ankomme. Der Bestand zivil-
rechtlicher Normen sei Teil der verfassungsrechtlichen Ordnung. Es gelte das Rang-
system der deutschen Verfassung, nach welchem das Verfassungsrecht gegeniiber dem
Privatrecht hoherrangig sei. Das einfache Recht miisse durch Schutznormen dem Ver-
fassungsrecht Rechnung tragen. Auch Prof. Detlef Leenen betonte, dass es eine Auto-
nomie des Privatrechts nicht geben konne, da dieses vom Verfassungsrecht durch-
drungen sei. Prof. Leenen warf die Frage auf, ob die Privatautonomie nicht insbesondere
eine Zuriickhaltung des Gesetzgebers erfordere, damit der Wille des Einzelnen zur
Geltung komme, wies aber auch darauf hin, dass die Ausgestaltung der Privatautonomie
durch den Gesetzgeber erforderlich sei. Prof. Martin Hiublein wies erginzend auf die
Moglichkeit der verfassungskonformen Auslegung hin.

Der folgende Beitrag von Prof. Hans-Joachim Vergau beschiftigte sich mit dem all-
gemeinen Personlichkeitsrecht sowie dem Ersatz immaterieller Schiden bei dessen
Verletzung. Prof. Beate Rudolf warf die Frage auf, wie weit staatlicher Schutz gehen
solle. Beispielhaft nannte Prof. Rudolf das Antidiskriminierungsgesetz.

Prof. Randelzhofer nahm sodann Bezug auf das im Vortrag von Prof. Kawamata
erwihnte Urteil des Obersten Japanischen Gerichtshofes, in welchem sich dieser mit der
Verwertung privater Videoliberwachung auseinandergesetzt und diese als zulédssig beur-
teilt habe. Prof. Kawamata erlduterte, warum er das Urteil fiir sehr problematisch halte.
Es stelle sich die Frage, wie viel Freiheit es in der Offentlichkeit geben diirfe.
Prof. Kawamata zog eine Parallele zum Strafverfahren und zum Problem der Abwigung
zwischen dem staatlichen Aufkldrungsinteresse und dem Personlichkeitsrecht des Be-
schuldigten. Abschliefend richtete Prof. Kawamata eine Frage an Prof. Krieger beziig-
lich des Urteils des EGMR im Fall Gifgen und dem Problem der Verwertbarkeit eines
Gestéindnisses unter Folterandrohung. Prof. Krieger fiihrte aus, dass der EGMR in
seinem Urteil festgestellt habe, dass Géfgen in Deutschland nicht unter Verwertung
eines unter Folterandrohung erlangten Gestindnisses verurteilt worden sei, sondern auf-
grund anderer Beweise sowie eines im Gerichtsverfahren freiwillig abgelegten Gesténd-
nisses.

Prof. Kunig griff die These aus dem einleitenden Beitrag von Prof. Rudolf zur Frage
auf, ob gesellschaftlicher Wertewandel rechtliche Veridnderungen mit sich bringen
miisse, dies am Beispiel der Menschenwiirde. Er erlduterte, dass die verfassungsrecht-
liche Verankerung vor unmittelbaren Rechtsverinderungen schiitze. Nur wenn die ver-
fassungsrechtliche Ebene erreicht werde, kdnne es zu solchen Rechtsverdnderungen
kommen. Dies wurde nédher dargelegt anhand von Beispielen aus der Medienwelt in
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Bezug auf gewandelte Vorstellungen dariiber, was einen Mensch zum Objekt mache.
Heute wiirden Einzelne teilweise entscheiden, sich in Fernsehsendungen dem Gespott
anderer Preis zu geben und man sei mittlerweile der Ansicht, dass den Staat keine
Schutzpflicht gegen solche Handlungen treffe, weil der Einzelne sich dafiir entschieden
habe. Fest stehe aber, dass niemand zu solchen Handlungen gezwungen werden diirfe.
Treffend bezeichnete Prof. Kunig in diesem Zusammenhang die Verfassung als Stabili-
sator.

Im Anschluss daran richtete Prof. Mahlmann im Zusammenhang mit Problemen des
Datenschutzes und der Bedrohung durch Private eine Frage zur Drittwirkung von
Grundrechten und konzeptionellen Folgen an Prof. Kunig. Zudem wandte sich
Prof. Mahlmann in Bezug auf den Caroline-Fall und zur demokratiefunktionalen Aus-
legung der Meinungsfreiheit an Prof. Krieger. Diese kritisierte die Rechtsprechung des
EGMR in demokratiefunktionaler Ausrichtung als zu restriktiv. Allerdings miisse der
EGMR die Schrankenregel des Art. 8 Abs. 2 EMRKS beachten, was seinen Ansatz be-
dingen konnte. Laut Prof. Krieger erscheint die Rechtsprechung des BVerfG aus Sicht
der Pressefreiheit iiberzeugender. Auch pure Unterhaltungsaspekte konnten Diskussio-
nen auslosen. Ebenso seien 6konomische Erwédgungen der Presse mit einzubeziehen.

Prof. Kunig legte zu der Frage von Prof. Mahlmann beziiglich der Drittwirkung von
Grundrechten dar, dass dieses frithere Schlagwort heute letztlich durch das der grund-
rechtlichen Schutzpflichten ersetzt worden sei. Die Schutzverantwortlichkeit treffe alle
drei Gewalten, in ihren jeweiligen gewaltenspezifischen Grenzen.

3. Strafrecht

Prof. Kenji Okanishi ging in seinem Vortrag zum Strafrechtlichen Schutz des Person-
lichkeitsrechts insbesondere auf Eingriffe in das Personlichkeitsrecht durch heimliche
Bildaufnahmen ein. Dabei unterschied er zwei Typen von heimlichen Bildaufnahmen,
den ,,Sammeltyp* sowie den ,,Verdffentlichungstyp®. Voyeurismus bzw. heimliches
Spéhen sei zum einen strafbar nach dem ,,Gesetz iiber geringfiigige Straftaten (Bagatell-
delikte)*, zum anderen seien heimliche Bildaufnahmen in bestimmten Féllen auch nach
den ,,Anti-Beldstigungs-Verordnungen* der Prifekturen strafbar. Problematisch sei
allerdings, dass sich diese Verordnungen oftmals nur auf Handlungen an offentlichen
Orten oder in offentlichen Verkehrsmitteln bezdgen. Prof. Okanishi wies in diesem
Zusammenhang auf Strafbarkeitsliicken hin. In Bezug auf ,heimliche Bildaufnahmen
zum Zweck der Zurschaustellung® beurteilte Prof. Okanishi ausgehend vom geltenden

5  Abs. 2 des Art. 8 EMRK lautet: Eine Behorde darf in die Ausiibung dieses Rechts nur ein-
greifen, soweit der Eingriff gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft
notwendig ist fiir die nationale oder 6ffentliche Sicherheit, fiir das wirtschaftliche Wohl des
Landes, zur Aufrechterhaltung der Ordnung, zur Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der
Gesundheit oder der Moral oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer.
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Recht die Anwendung des japanischen Ehrverletzungsdelikts (§ 230 StGB©) als die
wohl angemessenste Losung und befiirwortete die Rechtsprechung in einem Fall aus
dem Jahr 2002, bei welchem die Verdffentlichung heimlich aufgenommener Nackt-
aufnahmen als Ehrverletzung beurteilt worden war.

Dem Thema Rechtsgut und Bestimmtheit im strafrechtlichen Personlichkeitsschutz
widmete sich Prof. Klaus Hoffmann-Holland. Dabei ging er in seinem Vortrag sowohl
auf Struktur und Rechtsgut des § 201 a StGB, der vor der Verletzung des hochst-
personlichen Lebensbereichs durch Bildaufnahmen schiitzen soll, sowie auf die des
§ 238 StGB, durch welchen Nachstellungen, also das sog. Stalking strafrechtlich ver-
folgt werden, ein und behandelte insbesondere auch die Bestimmtheit dieser Normen.
Prof. Hoffmann-Holland restimierte, dass der Gesetzgeber bei weniger konkreten Rechts-
giitern umso klarere Formulierungen auf Tatbestandsebene wihlen miisse, um den
Anforderungen an die Bestimmtheit gerecht zu werden. Die Strafbarkeit der Verletzung
des hochstpersonlichen Lebensbereichs durch Bildaufnahmen werde durch Tatbestands-
merkmale, die angesichts des Rechtsguts Eingrenzungen erlaubten, hinreichend be-
stimmt. Hinsichtlich § 238 StGB sei jedenfalls der Auffangtatbestand des Abs. 1 Nr. 5,
der ,,andere vergleichbare Handlungen* unter Strafe stelle, angesichts der konturlosen
Rechtsgutsbestimmung zu unbestimmt und daher mit Art. 103 Abs. 2 GG nicht zu ver-
einbaren.

Priv.-Doz. Joachim Kretschmer referierte iiber den Schutz des Personlichkeitsrechts
im Strafverfahren und stellte in den Mittelpunkt seines Vortrags die Frage, wie ein Straf-
verfahren ausgestaltet sein miisse, damit es bei aller Zwangswirkung die personliche und
soziale Identitidt des Individuums achte. Im Rahmen des Vortrags wurde u. a. auf die
Rechtsprechung des BVerfG zum Groflen Lauschangriff und zur Online-Durchsuchung
eingegangen. PD Kretschmer betonte, die Strafverfolgungspraxis diirfe nicht umfassend
Beweise erheben, um dann zu priifen, was verwertbar sei. Auf der ersten Stufe erfolge
der Schutz der Intim- und Privatsphire des Beschuldigten durch Beweiserhebungs-
verbote. Vollstindig sei der Schutz aber erst, wenn auf der zweiten Stufe Erkenntnisse
iiber AuBerungen, die dem Kernbereich privater Lebensgestaltung zuzurechnen seien,
einem absoluten Beweisverwertungsverbot unterliegen. Weiter ging PD Kretschmer auf
unselbststindige und selbststindige Beweisverwertungsverbote und die Notwendigkeit
einer Abwigung ein.

Beweisverbot und Gestdndnisregel war Thema des Vortrags von Prof. Masaharu
Seki, in welchem die historische Entwicklung der diesbeziiglichen Lehren in Japan,
beeinflusst durch ausldndisches Recht, ausfiihrlich erldutert wurde. Insbesondere legte

6  § 230 StGB lautet: Wer o6ffentlich Tatsachen behauptet und dadurch die Ehre anderer Perso-
nen verletzt, wird mit Zuchthausstrafe von bis zu 3 Jahren oder einer Geldstrafe von bis zu
500.000 Yen bestraft, unabhéngig davon, ob die Behauptung wahr ist oder nicht.
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Prof. Seki dar, dass die personlichkeitsbezogenen Beweisverbote auf die Gestidndnis-
regel in Art. 38 Abs. 2 der japanischen Verfassung’ begrenzt seien.

Der Vortrag von Prof. Hirobumi Shitara wiederum beschiftigte sich mit dem Thema
Beschuldigtenvernehmung und Gestdndnis in Japan. Prof. Shitara widmete sich zu-
nichst der Visualisierung der Vernehmung, d. h. der in Japan diskutierten geplanten
Einfiihrung einer gesetzlichen Pflicht im Strafverfahrensrecht, den Verlauf der Beschul-
digtenvernehmung in Bild und Ton aufzunehmen. Dann ging Prof. Shitara auf die
Bedeutung des Gestéindnisses in Japan unter historischer und aktueller Betrachtung ein.
Prof. Shitara erlduterte mehrere Griinde dafiir, dass Vernehmungen mit dem Ziel ge-
fiihrt wiirden, ein Gestindnis des Beschuldigten zu erhalten. Dem Gestindnis folge
hiufig eine Entschuldigung, welcher in Japan grofle Bedeutung beigemessen werde. Der
Beschuldigte erfahre danach eine mildere Behandlung. Werde eine Tat bestritten,, werde
tendenziell ein hoheres Strafmaf3 verhédngt. Es vermittle ein Gefiihl der Sicherheit, wenn
die Wahrheit geklért werde. Die Beurteilung der Frage, ob diese Einstellungen aufgrund
der in Japan hochgeschitzten Harmonie zu mehr Sicherheit oder zur Verletzung von
Menschenrechten fiihren, sei eine Aufgabe fiir die Zukunft.

Dr. Erik Kraatz erlduterte im einleitenden Beitrag, dass das weite Verstindnis des
,unantastbaren Kernbereichs® dem deutschen Biirger mehr Rechte im Strafverfahren
bringe, seinen Umgang mit anderen Menschen aber zugleich einschrinke und dem
Gesetzgeber Probleme beschere, nur den geschiitzten Bereich im Gesetzestext zu ver-
ankern. Dr. Kraatz stellte zum Ende seines Beitrags vier Thesen auf. Im japanischen
Straf- und Strafprozessrecht werde der ,,unantastbare Kernbereich* mit der Folge einer
engen Strafbarkeit verbotener Bildaufnahmen und keinerlei personlichkeitsbedingter
Beweisverbote auf den sexuellen Intimbereich begrenzt. Im deutschen Straf- und Straf-
verfahrensrecht werde dieser Kernbereich dagegen viel weiter verstanden, erhalte
dadurch aber eine Unschirfe, die Bestimmtheitsvorwiirfe im materiellen Recht geradezu
provoziere. Keinen Auffangtatbestand fiir jede Form der Personlichkeitsverletzung biete
die Beleidigung als reines AuBerungsdelikt. Neben der schriftlichen Fixierung sollten
zur Vermeidung von Personlichkeitsverletzungen bei der Beschuldigtenvernehmung
diese videotechnisch aufgenommen werden miissen.

Die Diskussion unter Leitung von Prof. Klaus Geppert wurde mit einem Beitrag von
Prof. Kunig eroffnet. Zunichst wandte er sich an Prof. Seki, der vom Einfluss des Straf-
verfahrensrechts der USA auf das japanische Recht berichtet hatte, nachdem davor ins-
besondere das deutsche Recht in Japan stark rezipiert worden sei. Prof. Kunig bat um
ein Beispiel fiir die von Prof. Seki in diesem Zusammenhang angefiihrten begrifflichen
Missverstdndnisse. Prof. Kunig stellte dann Prof. Okanishi eine Frage beziiglich der
Zustindigkeit und Kompetenz japanischer Prifekturen, durch Verordnungen materielles

7  Abs. 2 des Art. 38 der Japanischen Verfassung lautet: Ein Gestdndnis, das unter Zwang,
Folter oder Bedrohung oder nach unangemessen langer Haft oder Festhaltung abgegeben
ist, darf nicht als Beweismittel verwendet werden.
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Strafrecht zu schaffen. Aulerdem formulierte Prof. Kunig eine weitere an Prof. Okanishi
gerichtete Frage, die sich auf dessen Ausfiihrungen beim ersten deutsch-japanischen
Symposium in Tokyo bezog. Unter Ankniipfung an damalige Ausfithrungen Prof. Oka-
nishis zu Regelungen gegen Wirtschaftkriminalitit erkundigte sich Prof. Kunig, ob
Prof. Okanishi hinsichtlich der Effektivitit der auf diesem Symposium vorgestellten
strafrechtlichen Regelungen optimistischer sei. Prof. Seki antworte, dass es vor dem
Krieg in Japan keine Regeln zu Gestiandnisfragen gab. Erst nach dem Krieg wurden
entsprechende Regelungen in einem neuen Gesetz eingefiihrt. Die Wahrheitsfindung
solle im japanischen Strafverfahrensrecht aufgrund des Gestdndnisprinzips erfolgen.
Dann erlduterte Prof. Okanishi, dass den japanischen Préfekturen keine Gesetzgebungs-
kompetenz zukomme, sondern sie allein zum Erlass von Verordnungen befugt seien. Es
sei moglich, durch Verordnung eine Handlung in einer Prifektur strafrechtlich zu verfol-
gen, ohne dass diese nach Landesgesetzen strafbar sei. Weiter erlduterte Prof. Okanishi,
dass es seiner Ansicht nach helfe, neue Straftaten zu definieren, um deren Begehung zu
vermeiden, weil dadurch ausdriicklich klargestellt werde, dass diese Handlungen straf-
bar seien.

Prof. Hoffmann-Holland @uflerte sich zur Rechtsprechung des BVerfG zum Be-
stimmtheitsgrundsatz sowie zu den §§ 201a, 238 StGB und der Unbestimmtheit des
Begriffs ,,Nachstellung®, die sich auch in anderen Bereichen finde und den Staatsanwalt-
schaften in der Praxis erhebliche Schwierigkeiten bereite. Prof. Hoffmann-Holland
fithrte aus, dass nur klar formulierte Tatbestandsmerkmale zum Leben erwachen konn-
ten und nur in diesen Féllen Verfahren gefiihrt wiirden. Sonst herrsche fiir die Rechts-
anwender zu groBe Unsicherheit. Prof. Hoffmann-Holland beendete seinen Diskussions-
beitrag mit einem Appell an das BVerfG, § 238 Abs. 1 Nr. 5 StGB genau zu priifen und
ausuferndes Strafrecht zu begrenzen. Strafrecht solle nur fragmentarischem Rechts-
giiterschutz dienen. Prof. Geppert bezeichnete ergiinzend die strafrechtliche Regelung in
diesem Bereich als populistische Pseudoldsung. ,,Stalking® sei eine Sucht und es seien
eher Arzte gefragt als Strafrechtler.

Danach fiihrte Prof. Kawamata aus, dass es keine explizite Kodifikation der Men-
schenwiirde in der japanischen Verfassung vergleichbar Art. 1 Abs. 1 GG gebe, jedoch
vergleichbare Rechte wie das Folterverbot in Art. 36 der japanischen Verfassung® und
ein Verwertungsverbot bei Folter in Art. 38 Abs. 2 der japanischen Verfassung®. Die
Achtung der Individuen (Art. 13 jap. Verf.10) werde in Japan analog als Menschenwiirde
verstanden. Der Begriff Menschenwiirde werde zwar weder in der Verfassung explizit

8  Art. 36 Japanische Verfassung: Die Anwendung von Folter durch einen 6ffentlichen Be-
diensteten und grausame Strafen sind génzlich verboten.
Wortlaut siehe oben in Fn. 7.

10  Art. 13 Japanische Verfassung: Jeder Biirger wird als Einzelperson geachtet. Das Recht
eines jeden Biirgers auf Leben, Freiheit und Streben nach Gliick ist, soweit es nicht dem
Gemeinwohl entgegensteht, bei der Gesetzgebung und den anderen Angelegenheiten der
Staatsfithrung als oberster Grundsatz zu achten.
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genannt, noch in der Rechtsprechung verwendet, aber man konne ihn aus der Ver-
fassung herleiten. Zum Ende richtete Prof. Kawamata eine Frage an PD Kretschmer zur
Rechtssprechung des BVerfG zum Groflen Lauschangriff. Prof. Kawamata konstatierte,
es sei ein Problem, wenn der intime Gehalt eines Gesprichs nicht belauscht werden
diirfe, weil beide Sphiren, also soziale und intime Gehalte, im flieBenden Gesprich
vereint sein konnten. PD Kretschmer bestitigte Abgrenzungsprobleme der Praxis bei
Mischgesprichen.

Im Anschluss lieferte Prof. Kai einen erginzenden Beitrag zur Frage der Kompetenz-
verteilung in Japan. Art. 92 der japanischen Verfassung!! garantiere das Selbstverwal-
tungsrecht der Prifekturen. Diese seien aber nur befugt, Verordnungen im Rahmen der
geltenden Gesetze zu erlassen. Es gelte das Subsidiarititsprinzip zwischen dem Staat
und den Prifekturen. Probleme ergében sich bei unterschiedlichen Strafbarkeiten in unter-
schiedlichen Prifekturen. Die Gerichte wiirden aber die Autonomie der Prifekturen in
ihrer Rechtsprechung anerkennen.

Herr Nishiyima, Doktorand an der Nihon Universitit in Tokyo, fragte nach der
Unterscheidung zwischen einem ,hochstpersonlichen und einem ,,personlichen®
Lebensbereich. Prof. Hoffmann-Holland antwortete, dass sich diese Begriffe insofern
unterscheiden als ersterer hoch intime Bereiche beinhalte, die stark mit Krankheit, Tod
oder Sexualitit assoziiert wiirden. Exemplarisch verdeutlichte er dies anhand eines Falls,
in welchem ein Frauenarzt die Behandlung einer Patientin gefilmt hatte. Vor Schaffung
des § 201 a StGB war dieser Fall nur deshalb strafbar, weil der Arzt gleichzeitig auch
den Ton aufgenommen hatte. Die Bildaufnahme sei vor Einfithrung dieser Strafnorm
nicht strafbar gewesen.

Danach machte Prof. Nagao eine Anmerkung zu Prof. Kunigs Frage beziiglich der
Amerikanisierung des japanischen Strafrechts in der Nachkriegszeit. Der Versuch, mit
amerikanischen Juristen das Rechtssystem neu zu formulieren, habe nicht so gut funk-
tioniert. Prof. Geppert zog als weitere Parallele das deutsche Strafverfahrensrecht heran,
welches durch die Rechtssprechung des EGMR ebenfalls angloamerikanische Einfliisse
erfahren habe.

PD Hdhnchen warf schlieBlich einen rechtshistorischen Blick auf die Geschichte des
Gestédndnisses in Deutschland und betrachtete rechtsvergleichend dessen Bedeutung fiir
den Strafprozess. Daraus folgerte sie, dass die Haltung zum Gesténdnis in Japan und
Deutschland wohl sehr unterschiedlich sei. In Deutschland wiirden andere Beweismittel
ebenso anerkannt; in Japan gehe man offenbar weiter von der Erforderlichkeit eines
Gestidndnisses aus.

Prof. Randelzhofer griff eine Formulierung Prof. Kunigs auf, dass das BVerfG
irgendwann auf verlorenem Posten stehen werde, wenn der Politik die Abwehr terro-

11 Art. 92 Japanische Verfassung: Die Angelegenheiten der betreffend die Organisation und
den Betrieb der offentlichen Gebietskorperschaften werden in Ubereinstimmung mit dem
Zweck ortlicher Selbstverwaltung durch Gesetz geregelt.
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ristischer Gefahren nicht gelinge. Prof. Randelzhofer schloss an diese Bemerkung einen
Appell zu moderaten Anderungen an, um effektive Mittel zur Terrorismusabwehr bereit-
zustellen. Die Folgen von Gesetzesidnderungen in diesem Bereich wurden zwischen
PD Kretschmer und Prof. Randelzhofer kontrovers diskutiert. Auch auf den aktuellen
Entwurf des BKA-Gesetzes wurde dabei eingegangen. Prof. Hoffmann-Holland warnte
davor, im Zusammenhang mit ,,praventiver Privention Rechtsgrundsitze aufzugeben.

Auf ein Grundproblem wies Dr. Boysen in ihrem die Diskussion abschlieBenden
Beitrag hin. Sie konstatierte, dass der Staat mit weiten Tatbestinden versuche, die
Privatsphire zu schiitzen und gleichzeitig ebenfalls weite Tatbestidnde bei der Terroris-
musbekdampfung anwende. Der Biirger sehe sich sowohl unbestimmten, weiten Tat-
bestinden gegeniiber, die dem Schutz seiner Grundrechte zu dienen bestimmt seien, als
auch solchen, die seine Freiheiten einschrinkten.

4. Zivilrecht

Teil 1: Eigentumsschutz

Im ersten Teil des Zivilrechtspanels referierte Prof. Cosima Moller tiber Die Eigentums-
iibertragung zur Sicherheit. Dabei behandelte sie insbesondere die wirtschaftliche
Bedeutung und dogmatische Schwierigkeiten. Prof. Moller zog in ihrem Vortrag einen
Briickenschlag zwischen den zwei Hauptthemen des Symposiums. In beiden Leit-
begriffen finde man die Grundlagen der Kreditwiirdigkeit. Das BVerfG habe den Zu-
sammenhang zwischen Eigentum und Personlichkeit in einer beriihmten Formulierung
herausgestellt. Danach sei das Eigentum ein elementares Grundrecht, das in einem
inneren Zusammenhang mit der Garantie der personlichen Freiheit stehe. Thm komme
im Gesamtgefiige der Grundrechte die Aufgabe zu, dem Tréiger des Grundrechts einen
Freiheitsraum im vermdogensrechtlichen Bereich sicherzustellen und ihm damit eine
eigenverantwortliche Gestaltung des Lebens zu ermoglichen. Prof. Moller fiihrte aus,
dass das Eigentum des Schuldners und die Moglichkeit, eine Sicherheit unter Verwen-
dung dieses Eigentums zu bestellen, eine Grundlage fiir einen Kredit darstelle und dem
Schuldner dadurch neue Freiheitsrdume erdffne. AbschlieBend plidierte Prof. Moller fiir
die Anerkennung eines besitzlosen Pfandrechts, fiir welches im Interesse anderer Gldu-
biger eine Form der Publizitit durch ein Register gefunden werden sollte. Die deutsche
Sicherungsiibereignung ohne Publizititsanforderungen sei bei rechtsvergleichender
Betrachtung ein Sonderfall.

Zur japanischen Sicherungsiibereignung — unter besonderer Beriicksichtigung ihrer
rechtlichen Konstruktion sprach anschlieBend Prof. Koji Masui. Er zog einen Vergleich
mit der deutschen Sicherungsiibereignung und zeigte Unterschiede auf. So sei z.B. eine
starke Tendenz feststellbar, von einem Publizititserfordernis bei der japanischen Siche-
rungsiibereignung auszugehen. Nach einer Darstellung der frithen Entwicklung der
Lehre und Rechtsprechung zur Sicherungsiibereignung in Japan ging Prof. Masui ein-
gehend auf die rechtliche Konstruktion der Sicherungsiibereignung und die vier wesent-
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lich vertretenen Theorien sowie die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs ein.
AbschlieBend resiimierte Prof. Masui, heute wiirde keine Theorie vertreten, nach
welcher das Eigentum am Gegenstand der Sicherungsiibereignung mit deren Bestellung
zeitgleich auf den Sicherungsnehmer iibergehe. Alle Ansichten stimmten demnach darin
iiberein, dass sich das Eigentum gewissermaBen mitten im Ubergang befinde und eine
besondere Umwandlungsform einnehme.

Uber das Eigentum als absolutes Recht referierte Prof. Christian Armbriister. Durch
seine Untersuchung veranschaulichte Prof. Armbriister, dass das Eigentum als das um-
fassendste Herrschaftsrecht an einer Sache im Grundsatz absolut wirke. Bei der Siche-
rungsiibereignung werde im Zwangsvollstreckungs- und im Insolvenzverfahren dem
Umstand Rechnung getragen, dass der Sicherungsgeber sich nur auf Zeit und zu einem
bestimmten Sicherungszweck von seinem Eigentum getrennt habe. Darin liege eine
Relativierung des Eigentums, die durch eine wirtschaftliche Betrachtung geboten sei.
Mit dem Anwartschaftsrecht sei beim Eigentumsvorbehalt ein ,,wesensgleiches Minus
zum Vollrecht geschaffen worden. Dies tangiere das Vollrecht in seiner Absolutheit; es
werde relativiert, aber nicht ausgehohlt. Bei der gesetzlich angeordneten Verjdhrung der
Vindikation l4gen die Dinge dagegen anders. Das entstehende nudum ius sei in seinen
Wirkungen hochst relativ. Es entferne sich derart weit vom Leitbild des absolut wirken-
den Figentums, dass nach Ansicht von Prof. Armbriister eine Korrektur durch den
Gesetzgeber geboten erscheint.

Prof. Makoto Nagata behandelte ebenfalls das Thema Eigentum als absolutes Recht.
Zunichst widmete sich Prof. Nagata der Ubertragung eines dinglichen Rechts im
japanischen BGB. Er stellte sich beziiglich der Sicherungsiibereignung gegen die
japanischen Lehren, die letztlich das Eigentum aufspalten. Weiter wurden absolutes und
relatives Eigentum beim Eigentumsvorbehalt erldutert. Prof. Nagata beschrieb auf3er-
dem gut den Kontrast des japanischen zum deutschen Recht hinsichtlich der Frage der
Verjdhrung der Vindikation.

In ihrem einleitenden Beitrag hob Priv.-Doz. Susanne Hdhnchen hervor, dass Span-
nungen zu den Grundsitzen des Sachenrechts insbesondere das Sicherungseigentum so
interessant machen. PD Hdhnchen ging u.a. darauf ein, dass die Verjdhrung von Vindi-
kationsanspriichen im deutschen Recht letztlich einer Enteignung gleichkomme. Ein-
gehend auf Unterschiede zwischen Japan und Deutschland stellte sie weiter die Frage,
warum der Wiederkauf unbeweglicher Sachen im deutschen Recht mindestens uniiblich
sei. Bemerkenswert erschien PD Hdhnchen auch die Aussage von Prof. Nagata, dass
sich Relativitit gerade bei wirtschaftlich bedeutenden Kreditgeschiften finde. Auch auf
die Frage der Erforderlichkeit eines Registers fiir Mobiliarsicherheiten wurde einge-
gangen.

Die Diskussion erfolgte unter der Leitung von Prof. Jiirgen Prolls. Herr Yamashita,
Assistent an der Meiji-Gakuin Universitit, fiihrte aus, dass die Gefahr des Wertverfalls
und der damit verbundene Unsicherheitsfaktor dazu fiihrten, dass anstatt einer Siche-
rungsiibereignung beweglicher Sachen die Tendenz in Japan dahin gehe, Forderungen
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als Sicherungsmittel zu wéhlen. Daran anschlieBend erkundigte sich Herr Yamashita,
ob eine solche Sicht in Deutschland ebenfalls verbreitet sei. Prof. Moller antwortete,
dass Sicherungsabtretungen von Forderungen auch in Deutschland iiblich seien, ebenso
wie Sicherungsiibereignungen von Sachen. Fraglich sei aber, ob Forderungen tatsichlich
dauerhaft den gleichen Wert behielten. Immerhin kénne es z.B. zur Zahlungsunfahigkeit
des Schuldners und damit ebenfalls zur Wertlosigkeit der Forderungen kommen.
Prof. Armbriister erginzte, dass Forderungsbewertungen in Deutschland eine immer
groBBere Rolle spielten, ging weiter auf die Professionalisierung durch Rating-Agenturen
ein und fiihrte aus, dass es Probleme bei Ubersicherung gebe.

Prof. Nagata, Prof. Masui und Prof. Leenen stellten sodann deutsche und japanische
Theorien zum Umgang mit Ubersicherungen und Riickiibereignungen von Uberschiissen
einander gegeniiber.

Prof. Takahata erlduterte, dass das Vermogensrecht in Art. 29 der japanischen
Verfassung 12 absolut unantastbar geschiitzt sei. Danach richtete Prof. Takahata an
Prof. Armbriister die Frage, ob es in Deutschland eine vergleichbare Sicht gebe. Dieser
erlduterte daraufhin, dass sowohl Eigentum als auch Besitz unter den Schutz des Eigen-
tumsgrundrechts nach Art. 14 GG fallen. Weiter duflerte Prof. Armbriister sich zur
Problematik des Eigentumsverlustes durch Verjdhrung entsprechender Anspriiche.
Prof. Kunig erginzte daraufhin klarstellend, dass bei einer Verjdhrung von Vindika-
tionsanspriichen keine Enteignung, sondern eine Inhalts- und Schrankenbestimmung des
Eigentums vorliege.

Prof. Moller griff noch einmal den einleitenden Beitrag von PD. Hdhnchen auf und
duBerte sich zum Problem der Grenziiberschreitung bei Sicherungsiibereignungen.
Problematisch sei, wenn es in Staaten unterschiedliche Regelungen gebe. Der Verbrau-
cher habe ein Interesse daran, auch grenziiberschreitend auf Kreditangebote zugreifen zu
konnen. Nur bei grenziiberschreitenden Sicherheiten wiirden ihm solche aber gewihrt.
Um auf grenziiberschreitende Besitziibergaben verzichten zu konne, sei ein anderes
Publizititselement, also ein Register, erforderlich.

Prof. Okubo machte eine Anmerkung zur Vertragsgesetzreform in Frankreich und
ging auf Reformen in Japan im letzten Jahr ein. Sodann richtete er an Prof. Moller die
Frage nach dhnlichen Reformbestrebungen in Deutschland. Prof. Moller verneinte dies;
in Deutschland gebe es bisher keine derartigen Bestrebungen auBerhalb der Umsetzung
europdischen Gemeinschaftsrechts.

Teil 2: Personlichkeitsrechtsschutz

Prof. Martin Hdublein erlduterte Wechselwirkungen zwischen Personlichkeitsschutz und
Eigentumsfreiheit, dargestellt am Beispiel des Urheberrechts. Zunidchst wurde der
monistische Ansatz des deutschen Urheberrechts dargelegt. Sodann ging Prof. Hdublein

12 Wortlaut siehe oben in Fn. 3.
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auf die Nichtiibertragbarkeit des Urheberrechts als Konsequenz des personlichkeits-
rechtlichen Elements und Instrument zum Schutz des Urhebers ein. Dabei fand u. a.
auch Beriicksichtigung, dass die Nichtiibertragbarkeit ein Verwertungshindernis sein
konne. Das vom Personlichkeitsschutz dominierte Ubertragungsverbot des Urheber-
rechts setze der Freiheit des geistigen Eigentums Grenzen und konne dessen Entfaltung
behindern. Um zu vermeiden, dass dies ein Hemmschuh fiir die Verwertungsinteressen
des Urhebers werde, miisse die Zivilrechtsdogmatik einen erheblichen argumentativen
Aufwand betreiben. Das Ubertragungsverbot in seiner derzeitigen allgemeinen Form sei
daher zu iiberdenken.

Der Privatheit im Deliktsrecht widmete sich Prof. Takao Yamada. Er ging ins-
besondere auf die japanische Gerichte beschiftigende Frage ein, ob die ,,Publikmachung
privater Sachverhalte* eine Verletzung der Privatsphire darstelle. Prof. Yamada schil-
derte Fille von Publikationen literarischer Werke mit Wirklichkeitsbezug, in denen die
Rechtsprechung anerkannt hatte, dass Darstellungen von Personen in einem Roman eine
Verletzung von deren Privatsphire darstellen konnten. Weiter ging er z.B. auf die Ver-
letzung der Privatsphire durch die Verwertung personenbezogener Daten ohne Fin-
willigung ein sowie auf die Frage, wer als offentliche Person angesehen werde und sich
als solche weniger auf den Schutz der Privatsphére berufen konne.

Prof. Helmut Grothe behandelte in seinem Vortrag den Personlichkeitsschutz durch
Beweisverbote im deutschen Zivilrecht. Er fiihrte aus, dass das Recht auf Beweis allein
nicht ausreiche, um einen Eingriff in das Allgemeine Personlichkeitsrecht zu recht-
fertigen. Weitere Einzelfall bezogene Umstinde miissten hinzutreten, die es gestatten,
rechtswidrig erlangte Informationen im Zivilprozess zu verwenden. Ob auf Seiten des
Beweisfiithrers eine notwehrdhnliche Situation bestehe, spiele dabei eine besondere
Rolle. Weiter sei zu priifen, ob die Verwertung den bereits erfolgten Eingriff noch
vertiefe oder auch nur perpetuiere. Prof. Grothe erlduterte weiter, dass es auch auf die
Zwecksetzung des konkreten Beweiserhebungsverbotes ankomme. Auf aktuelle Problem-
konstellationen wie das Mithoren von Telefonaten, Videoiiberwachung am Arbeitsplatz
sowie heimliche Vaterschaftstests ging Prof. Grothe in seinem Vortrag ebenfalls
ausfiihrlich ein. Abschliefend konstatierte Prof. Grothe einen gravierenden Wandel im
deutschen Recht. Frither habe weitgehend Einigkeit bestanden, dass auch rechtswidrig
erlangte Beweise verwertet werden diirften. Die allgemeine Auffassung dazu habe sich
in den letzten Jahren stark verindert. Dies konne zum einen an der zunehmenden Indi-
vidualisierung der Gesellschaft und der damit verbundenen gréBeren Bedeutung der
Entfaltung der Personlichkeit zusammenhingen. Zum anderen habe der technische
Fortschritt dazu gefiihrt, dass die Personlichkeitssphidre des Einzelnen immer stirkeren
Eingriffen ausgesetzt sei. Das Bediirfnis nach einem effektiven Schutz sei folglich ge-
stiegen.

Aus japanischer Sicht wurde von Prof. Tsukasa Oda der Personlichkeitsschutz durch
Beweisgewinnungs- und Beweisverwertungsverbote erldutert. Prof. Oda ging dabei aus-
fihrlich auf die japanische Rechtsprechung und den Meinungsstand in der Lehre ein.
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Er fiihrte aus, dass es im japanischen Zivilprozessrecht keine Vorschriften gebe, die die
Beweisfihigkeit eines Beweises einschrinken. Die Rechtsprechung schliee daraus iiber-
wiegend auf die grundsitzliche Bejahung der Verwertbarkeit auch rechtswidrig er-
langter Beweise. Nur im Falle einer besonders gravierenden Rechtswidrigkeit bei der
Beschaffungshandlung, ndmlich wenn diese auf ,,Auflerst unsoziale Art* erfolge, sei eine
Beweisverwertung ausnahmsweise zu verbieten. Dies sei problematisch, weil es die
Beweissammlung auf rechtswidrige Art fordere. Prof. Oda plidierte fiir den grundsitz-
lichen Ausschluss rechtswidrig erlangter Beweise. Komme es allerdings auf einen
Beweis an, der unter Verstofl gegen materielles Recht, nicht aber unter Verletzung des
verfassungsrechtlich garantierten Personlichkeitsrechts erlangt worden sei, so sei die
Verwertung ausnahmsweise zuzulassen, wenn es unter Betrachtung von Inhalt, Zweck
und Schutzziel des einschldgigen Rechts angemessen sei.

In ihrem einleitenden Beitrag kritisierte Dr. Ruth Janal die monistische Theorie im
deutschen Urheberrecht als rechtsdogmatisch schwierig. Auf den Vortrag von
Prof. Yamada eingehend warf Dr. Janal die Frage auf, ob die pauschale Vorabeinwilli-
gung von Personen, die als Modell fiir eine Romanfigur dienen, nicht zu unbestimmt
und damit unwirksam sei, wenn diesen die Kenntnis der konkreten Darstellungen ihrer
Privat- oder Intimsphire fehle. Weiter ging Dr. Janal auf Beweisverwertungsverbote im
deutschen und japanischen Zivilprozess ein und verglich die unterschiedlichen Heran-
gehensweisen, die durch die Vortrige von Prof. Oda und Prof. Grothe niher erldutert
worden waren.

Das Symposium endete danach mit einer regen von Prof. Detlef Leenen geleiteten
Diskussion. In dieser wies Prof. Kai auf ein Problem hinsichtlich der im deutschen
Recht geregelten Uniibertragbarkeit des Urheberrechts hin. Es sei fiir ihn nicht ersicht-
lich, wie Fille zu beurteilen sind, bei welchen Deutsche Urheberrechte im Ausland
verduBern. Immerhin gelte die Uniibertragbarkeit, die im deutschen Recht geregelt sei,
nicht global.

Weiter richtete Prof. Kawamata eine Frage an Prof. Grothe beziiglich der An-
fechtungsklage bei streitiger Vaterschaft und dem Urteil des BVerfG zu heimlichen
Vaterschaftstests. Prof. Grothe fiihrte aus, dass vor dem Urteil des BVerfG nur die
Moglichkeit bestand, rechtswidrig genetisches Material zu beschaffen, um damit einen
Anfangsverdacht zu begriinden, damit dann eine Gutachterbeautragung erfolgen konnte.
Wenn das Fehlen der biologischen Vaterschaft festgestellt wurde, habe dies frither auto-
matisch zum Verlust der rechtlichen Stellung gefiihrt. Durch die nun nach dem Urteil
erfolgte Trennung der Verfahren werde bewirkt, dass die Feststellung des Fehlens der
biologischen Vaterschaft nicht automatisch zum Verlust der rechtlichen Stellung fiihre.

Prof. Yamada antworte auf die Frage von Prof. Kawamata zum Urheberrechtsschutz
und machte Ausfiithrungen zur Veroffentlichungspraxis japanischer Verlage. Theoretisch
sei es auch in Japan moglich, gestiitzt auf Art. 13 der japanischen Verfassung!3,

13 Wortlaut siehe oben in Fn. 10.
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Anspriiche zu stellen, wenn das Personlichkeitsrecht durch Veroéffentlichungen verletzt
worden sei. In der Praxis gelte aber meist die Ansicht, dass derjenige, iiber den geschrie-
ben werde, Pech habe. Und nicht alle Verlage wiirden sich an das Hoflichkeitsgebot
halten. Weiter fiihrte Prof. Yamada aus, dass die Position von Urhebern gegeniiber Ver-
lagen sehr schwach sei. Letztere wiirden Werke oft umschreiben lassen, um den Verkauf
anzukurbeln.

Prof. Kunig richtete sodann die Frage an Prof. Oda, ob sein Eindruck richtig sei, dass
verfassungsrechtliche Aspekte im japanischen Zivilprozess eine geringere Rolle spielen
als in Deutschland. Prof. Oda bejahte dies. Verfassungsrechtliche Aspekte wiirden zwar
auch diskutiert, spielten aber z.B. bei der Auseinandersetzung mit der Verwertung
rechtswidrig verschaffter Beweise im japanischen Prozessrecht eine eher untergeordnete
Rolle.

SchlieBlich diskutierten insbesondere Prof. Oda, Prof. Grothe, Prof. Geppert, Priv.-
Doz. Kretschmer sowie Dr. Janal iiber einen Vergleich zwischen Beweisverwertungs-
verboten im Straf- und Zivilprozess und insbesondere auch iiber das Fernwirkungs-
verbot. So fiihrte Prof. Oda aus, dass es im japanischen Zivilverfahren eine Fernwirkung
von Beweisverwertungsverboten gebe. Prof. Grothe erlduterte fiir das deutsche Zivil-
prozessrecht, dass sich eine derartige Frage, ob es eine Fernwirkung von Beweis-
verwertungsverboten in der ZPO gebe, in der Regel nicht stelle. Prof. Geppert ergénzte,
dass sich ein Unterschied zwischen Zivil- und Strafprozess vor allem darin zeige, dass
im Strafprozess bereits die Beweisgewinnung durch einen staatlichen Grundrechts-
eingriff erfolge. Der ,, Trick* bestehe darin, Beweiserhebung und -verwertung als selbst-
standige Grundrechtseingriffe zu betrachten. Vergleichend zog Prof. Geppert die japa-
nische Abwagungstheorie heran. Prof. Grothe erginzte, dass auch im Zivilprozessrecht
Beweisgewinnungsakt und Beweisverwertungsakt getrennt zu beurteilen seien und dies
insoweit mit dem Strafprozessrecht vergleichbar sei.

Bezug nehmend auf die erste von Dr. Janal im einleitenden Vortrag aufgeworfene
Frage, ging Prof. Hiublein noch einmal auf das Urheberpersonlichkeitsrecht ein.
Dr. Janal erlauterte daraufhin, dass sich die Ausfithrungen nur auf pauschal vorab ge-
gebene Einwilligungen ohne Detailkenntnisse bezogen hétten. Es sei ihrer Ansicht nach
sittenwidrig, wenn es nicht moglich sein sollte, spiter bei vorliegender Detailkenntnis,
z.B. von Darstellungen der eigenen Person oder des eigenen Sexuallebens in einem
literarischen Werk, dagegen vorzugehen.

Uber die Entwicklung des Schadensersatzes immaterieller Schiiden bei Verletzungen
des Personlichkeitsrechts diskutierten schlieBlich Prof. Yamada, Prof. Grothe und
Prof. Vergau.

Den positiven Verlauf des Symposiums fasste Prof. Leenen in seinem Schlusswort
treffend zusammen, als er konstatierte, dass die Fachgebiete durch die Themenwahl
schon verkniipft wurden und es in den Diskussionen ein stetes Hin und Her zwischen
Verfassungsrecht und Fachdisziplinen gab. Zudem finden sich in beiden Lindern viele
Entsprechungen, aber auch Unterschiedlichkeiten. Interessant sei aus deutscher Sicht
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z.B., dass in Japan das Oberste Gericht seit 1942 zu Beweisverwertungsverboten nicht
mehr habe Stellung nehmen miissen.

III. AUSBLICK

Der deutsch-japanische Wissenschaftsaustausch wird sicher auch in Zukunft erfolgreich
fortgefiihrt werden. Die Atmosphire auf diesem zweiten Rechtswissenschaftlichen Sym-
posium war insbesondere durch die langjdhrigen, freundschaftlichen Kontakte einzelner
Professoren geprigt. Der akademische Dialog wird nicht zuletzt gewiss auch iiber diese
Tagung hinaus durch neu entstandene Verbindungen bereichert werden. Die Ergebnisse
der Fachdisziplinen iibergreifenden, rechtsvergleichenden Arbeit werden in Kiirze in
Tagungsbinden in deutscher und japanischer Sprache verdffentlicht werden. Der Aus-
tausch zwischen der Nihon Universitidt Tokyo und der Freien Universitit Berlin kann so
sowohl fiir die japanische als auch die deutsche Rechtswissenschaft zur Kldarung von
Fragen, welche die wichtigen Lebenssphiren des Personlichkeitsschutzes und der Eigen-
tumsfreiheit betreffen, beitragen und — um die Formulierung Yamauchis '# aufzugreifen —
eine weitere ,,neue Ernte* im Bereich der japanisch-deutschen Rechtsvergleichung ein-
fahren. Schon jetzt darf man gespannt erwarten, welchem Thema sich das dritte Rechts-
wissenschaftliche Symposium dieser beiden Universititen widmen wird.

14 K. YAMAUCHI, Rezension von Kunig /Nagata Hrsg.), Deutschland und Japan im rechts-
wissenschaftlichen Dialog, VRU 41 (2008), 255.



