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I. EINLEITUNG

Am 16. Dezember 2015 ergingen zwei vielbeachtete Urteile des japani-
schen Obersten Gerichtshofs (OGH) zur VerfassungsmiBigkeit zweier
familienrechtlicher Bestimmungen des japanischen Zivilgesetzes (ZG).!
Die erste Entscheidung betraf das sogenannte Wiederverheiratungsverbot,
eine Wartezeit nach Auflosung einer Ehe, wihrend der keine neue Ehe
eingegangen werden darf, wie sie etwa auch bis 1998 im deutschen Recht
(§ 8 EheG) vorgesehen war. Das zweite Urteil behandelte die Frage der
Fiihrung unterschiedlicher Nachnamen durch Ehepartner.

*  Associate Professor, Graduate School of Law, Ky6to University.

Der Beitrag ist die erweiterte und aktualisierte Fassung eines Vortrags, den die
Verfasserin am 21. Mérz 2016 am Max-Planck-Institut fiir auslandisches und inter-
nationales Privatrecht im Rahmen des Symposiums ,,Space Activity Law, aktuelle
Entwicklungen im internationalen Familienrecht und verfassungswidriges Wieder-
verheiratungsverbot fiir Frauen in Japan® gehalten hat.

1 Minpo, Gesetz Nr. 89/1896 und 9/1898 i.d.F. des Gesetzes Nr. 71/2016.
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In Japan gibt es keine eigenstdndige Verfassungsgerichtsbarkeit, sondern
nach US-amerikanischem Modell obliegt die verfassungsrechtliche Uber-
prifung den ordentlichen Gerichten mit dem OGH als letzter Instanz
(Art. 81 JV).2 Die Gerichte sind allerdings nicht zu einer abstrakten Nor-
menkontrolle befugt, sondern kénnen die VerfassungsmiBigkeit gesetzli-
cher Normen nur im jeweiligen konkreten Fall priifen, soweit dies fiir die
Entscheidung des Rechtsstreits erforderlich ist.?

Auch in den beiden hier behandelten Féllen erfolgte daher die Priifung
der VerfassungsmaBigkeit im Rahmen eines konkreten Anspruchs, ndmlich
einer Klage auf Schadensersatz nach Art. 1 Abs. 1 Staatshaftungsgesetz.*
Die Kléger brachten jeweils vor, dass der Gesetzgeber eine verfassungswid-
rige Bestimmung des Zivilgesetzes nicht aufgehoben habe und daher ge-
setzgeberisches Unterlassen vorliege, durch das ihnen in rechtswidriger
Weise ein Schaden verursacht worden sei. In beiden Féllen war daher die
Frage, ob die jeweiligen Bestimmungen des Zivilgesetzes verfassungswid-
rig sind oder nicht, eine Vorfrage fiir die Beurteilung des Bestehens des
Schadensersatzanspruchs.

Dass gesetzliche Normen fiir verfassungswidrig erklart werden, kommt
tatsdchlich allerdings selten vor. Bis zu den hier besprochenen Entschei-
dungen sprach der OGH seit dem Inkrafttreten der Japanischen Verfassung
1947 nur in insgesamt zehn Féllen aus, dass eine gesetzliche Bestimmung
verfassungswidrig sei.’ Erkldrt der OGH eine gesetzliche Norm fiir verfas-
sungswidrig, so kommt dem iiber den konkreten Fall hinaus Wirkung zu;
die betreffende Bestimmung ist unwirksam.® Meist wird im Parlament da-
raufhin umgehend eine Gesetzesinderung beschlossen.”

2 Japanische Verfassung (Nihon-koku kenpo) v. 3.1.1946.

3 Siehe nur etwa K. SATO, Nihon-koku kenpo-ron [Theorie der japanischen Verfas-
sung] (Tokyo 2011) 622 ff.

4 Kokka baisho-ho, Gesetz Nr. 125/1947.

5  Siehe eine Auflistung der bis 2011 ergangenen Urteile bei SATO (Fn. 3) 657, hinzu
kommt noch die Entscheidung des OGH, 4.9.2013, Minsha 67-6, 1320 zum gesetz-
lichen Erbteil nichtehelicher Kinder.

6  Siehe SATO (Fn. 3) 666 ff., 669, dort auch zu der im Einzelnen strittigen Wirkung
der Verfassungswidrigkeitserkldrung. Einen Sonderfall stellen die Urteile zur Ver-
fassungsméBigkeit des Wahlrechts dar, da hier der OGH — um Probleme durch die
Authebung der bereits erfolgten Wahlen zu vermeiden — entschied, dass keine Ver-
fassungswidrigkeit, sondern nur ein sogenannter ,verfassungswidriger Zustand*
vorliege. Siehe dazu SATO (Fn. 3) 406 ff., 660; Y. SHIMAMOTO, Stimmungleichge-
wicht und Wahlrecht in Japan, ZJapanR 37 (2014) 251 ff., insbes. 257.

7 Vgl. SATO (Fn. 3) 669.
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II. ENTSCHEIDUNG ZUM WIEDERVERHEIRATUNGSVERBOT?

1. Regelung des Wiederverheiratungsverbots und der
Ehelichkeitsvermutung im ZG

Gegenstand der Entscheidung des OGH vom 16.12.2015 war Art. 733
Abs. 1 ZG a.F., der bestimmt:

Eine Frau darf nicht vor Ablauf von sechs Monaten ab dem Tag der Auflosung oder
Anfechtung der vorigen Ehe eine neue Ehe eingehen.

Dies ist in Zusammenhang mit den Regelungen zur Vermutung der eheli-
chen Abstammung bzw. zur Bestimmung des Vaters zu sehen. Art. 772 ZG°®
enthdlt eine zweistufige Vermutung: Nach Abs. 1 wird vermutet, dass ein
von der Frau wihrend der Ehe empfangenes Kind das Kind des Ehemannes
der Mutter ist. Abs. 2 enthélt eine Vermutung hinsichtlich des Empfing-
niszeitpunkts.

Die Ehelichkeitsvermutung nach Abs. 1 kann nicht einfach widerlegt
werden.!® Es besteht ausschlieBlich die Moglichkeit, die Vaterschaft des
Ehemannes der Mutter im Wege einer Klage zu bestreiten, was jedoch nur
innerhalb enger Grenzen moglich ist. So ist allein der (vermutete) Vater
klageberechtigt (Art. 774 ZG). Die Klage muss dariiber hinaus auch inner-
halb eines Jahres ab Kenntnis der Geburt des Kindes eingebracht werden
(Art. 777 ZG).

Da also die Ehelichkeitsvermutung nach Art. 772 Abs. 1 ZG nur mehr
schwer zu beseitigen ist, wenn sie einmal greift, kommt der Frage umso
groflere Bedeutung zu, innerhalb welchen zeitlichen Rahmens sie iiberhaupt
zum Tragen kommt. Dies wird durch Art. 772 Abs. 2 ZG bestimmt, der
eine Vermutung in Bezug auf den Empfangniszeitpunkt enthélt. So wird
hinsichtlich eines Kindes, das ab 200 Tagen nach der Eheschliefung und
bis zu 300 Tage nach der Auflosung der Ehe geboren wird, vermutet, dass
es wihrend der Ehe gezeugt wurde.

8  OGH, 16.12.2015, in: Hanrei Jiho 2284 (2016) 25 ff.; der Text der Entscheidung ist
auch online abrufbar unter http://www.courts.go.jp/app/files/hanrei_jp/547/0855
47 hanrei.pdf.

9  Art. 772 Vermutung der Ehelichkeit:
»(1) Es wird vermutet, dass ein von der Frau wihrend der Ehe empfangenes Kind
das Kind des Ehemannes ist.
(2) Wird ein Kind nach Ablauf von 200 Tagen ab dem Tag der Eheschlieung oder
innerhalb von 300 Tagen ab dem Tag der Auflosung oder Anfechtung der Ehe ge-
boren, so wird vermutet, dass es wiahrend der Ehe empfangen wurde.*

10 Siehe A. KUBOTA, Kazoku-hé [Familien- und Erbrecht] (2. Aufl., Tokyo 2013)
160 ff.
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Schliefit die Mutter nun gleich nach Aufldsung der Ehe eine neue Ehe
und bringt innerhalb von 300 Tagen ein Kind zur Welt, so kann es dazu
kommen, dass einerseits die Vermutung der Vaterschaft zugunsten des
fritheren Ehemannes der Mutter, andererseits aber auch gleichzeitig eine
Vermutung der Vaterschaft zugunsten des neuen Ehemannes eingreift.
Genau diese Situation einer doppelten Vaterschaftsvermutung soll durch
das Wiederverheiratungsverbot vermieden werden: die Frau soll erst dann
wieder heiraten diirfen, wenn die Ehelichkeitsvermutung zugunsten des
fritheren Ehemannes nicht mehr greift.

Allerdings wird bei einem Blick auf die in Art. 772 Abs. 2 ZG bestimmten
Fristen sofort deutlich, dass die die bisherige Regelung eines sechsmonatigen
Wiederverheiratungsverbots tiberschieBend ist (siche Grafik). Die nach Auf-
16sung der ersten Ehe noch 300 Tage lang fortwirkende Ehelichkeitsvermu-
tung zugunsten des ersten Ehemannes iiberschneidet sich ndmlich nur in den
letzten 100 Tagen mit der Ehelichkeitsvermutung zugunsten des zweiten
Ehemannes. Denn fiir die zweite Ehe beginnt die Ehelichkeitsvermutung ja
erst 200 Tage nach der Eheschlieung zu laufen. Zur Vermeidung einer dop-
pelten Vaterschaftsvermutung wiirde es daher ausreichen, das Wiederverhei-
ratungsverbot auf einen Zeitraum von 100 Tagen ab Aufldsung der fritheren
Ehe zu beschrianken. Wird die neue Ehe ndmlich erst 100 Tage nach Auflo-
sung der fritheren Ehe geschlossen, greift die Ehelichkeitsvermutung zuguns-
ten des neuen Ehemannes nach Art. 772 Abs. 2 ZG erst nach 200 Tagen, das
sind 300 Tage nach Aufldsung der fritheren Ehe, also genau der Zeitpunkt, in
dem die Ehelichkeitsvermutung zugunsten des fritheren Ehemannes endet.

Aufldsung
der 1. Ehe
 1.Ehe |
Ehelichkeitsvermutung
2. Ehe
Ehelichkeitsvermutung
SchlicBung
2 3
der 2. Ehe v0d 00d

Bereits 1996 wurde im Zuge eines umfassenden Reformentwurfs fiir das
Familienrecht eine Verkiirzung des Wiederverheiratungsverbotes auf eine
Frist von 100 Tagen vorgeschlagen.!' Der von der Legislativkommission
des Justizministeriums (Hosei shingi-kai) erstellte Entwurf wurde aber auf-
grund politischer Widerstinde — insbesondere auch bei der Frage der Fiih-
rung unterschiedlicher Nachnamen durch Ehepartner — vom Kabinett letzt-
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lich nie als Gesetzesentwurf im Parlament eingebracht. Das Wiederverhei-
ratungsverbot von sechs Monaten galt daher — ebenso wie die Vorschriften
zur Ehelichkeitsvermutung — im Zeitpunkt des Urteils unverdndert seit der
Einfiihrung des ZG im Jahre 1898.

1. Sachverhalt

Im gegensténdlichen Fall war die Kldgerin im Marz 2008 von ihrem ersten
Mann geschieden worden. Sie brachte vor, dass sich aufgrund des Wieder-
verheiratungsverbots die EheschlieBung mit ihrem zweiten Mann bis Okto-
ber 2008 verzdgert habe. Dadurch habe sie seelische Schiaden erlitten, fiir
die sie Schadensersatz in Hohe von 1.650.000 Yen nach Art. 1 Abs. 1
Staatshaftungsgesetz wegen gesetzgeberischen Unterlassens forderte.

Die Klédgerin machte geltend, dass das einseitig nur fiir Frauen bestimmte
Wiederverheiratungsverbots verfassungswidrig sei, da es gegen den Gleich-
behandlungsgrundsatz (Art. 14 Abs. 1 JV) verstofle und die Wiirde des Ein-
zelnen und die Gleichheit der Geschlechter als Grundlage der Familienge-
setzgebung (Art. 24 Abs. 2 JV) verletze. Da die Feststellung der Vaterschaft
mittlerweile durch DNA-Tests einfach méglich sei, ware es ausreichend, die
Maéglichkeiten zur Bestreitung der Vaterschaft zu erweitern. Daher sei die
Beschrinkung der EheschlieBungsfreiheit der Frau nicht gerechtfertigt. In
jedem Fall sei aber zumindest der 100 Tage iibersteigende Teil der vorgesehe-
nen gesetzlichen Frist verfassungswidrig, da sie zu einer iibermifBigen Ein-
schrinkung der EheschlieBungsfreiheit der Frau fiihre. Das Unterlassen des
Gesetzgebers, der diese verfassungswidrige Bestimmung nicht aufgehoben
habe, stelle eine Rechtswidrigkeit im Sinne des Art. 1 Abs. 1 Staatshaftungs-
gesetz dar.

Die erste und zweite Instanz'? wiesen die Klage ab, da das gesetzgeberi-
sche Unterlassen nicht als rechtswidrig im Sinne des Art. 1 Abs. 1 Staatshaf-
tungsgesetz angesehen werden konne, ohne dabei ausdriicklich auf die Frage
der Verfassungswidrigkeit einzugehen. Darin dhneln die unterinstanzlichen
Urteile einer fritheren Entscheidung des OGH. Dieser hatte ndmlich bereits
1995 iiber eine ganz dhnliche Klage auf Schadensersatz wegen gesetzgeberi-
schen Unterlassens in Bezug auf die Aufhebung des Art. 733 ZG zu entschei-
den, bei der ebenfalls im Gewand eines Staatshaftungsanspruch ein Verstof3
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz behauptet wurde.'3> Damals ging der
OGH jedoch nicht ausdriicklich auf die Frage der VerfassungsméaBigkeit des

11 HOSEI SHINGI-KAI, Minpo no ichibu o kaisei suru horitsu-an yoko [Entwurf eines
Gesetzes zur teilweisen Anderung des Zivilgesetzes] in japanischer Sprache online
abrutbar unter http://www.moj.go.jp/shingil/shingi_960226-1.html.

12 DG Okayama, 18.10.2012; OG Hiroshima (Zweigstelle Okayama), 26.4.2013.

13 OGH, 5.12.1995, in: Hanrei Jiho 1563 (1996) 81.
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Art. 733 ZG ein, sondern stellte nur fest, dass der Zweck der Vorschrift sach-
gerecht sei. Den Anspruch der Kldgerin wies er ab, da keine Rechtswidrigkeit
im Sinne des Art. 1 Abs. 1 Staatshaftungsgesetz gegeben sei.

Diesmal hingegen priifte der OGH ausdriicklich die VerfassungsmiBig-
keit als Vorfrage des Schadensersatzanspruchs, wohl auch weil eine Kla-
rung dieser Frage aufgrund ihrer gesellschaftlichen Bedeutung als erforder-
lich angesehen wurde.'* Der OGH kam dabei zu einem differenzierten Er-
gebnis: im Ausmall von 100 Tagen sei das Wiederverheiratungsverbot
verfassungskonform, wihrend der 100 Tage iibersteigende Teil des sechs-
monatigen Wiederverheiratungsverbots gegen Art. 14 Abs. 1 und Art. 24
Abs. 2 JV verstofle. Den Schadenersatzanspruch der Kldgerin wies er letzt-
endlich aber dennoch ab, da kein rechtswidriges Unterlassen des Gesetzge-
bers im Sinne des Art. 1 Abs. 1 Staatshaftungsgesetz vorliege.

2. Entscheidungsgriinde

In Hinblick auf einen VerstoB gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz nach
Art. 14 Abs. 1 JV priifte der OGH zunéchst, ob der unterschiedlichen Be-
handlung von Ménnern und Frauen bei der Wiederheirat ein sachgerechter
Zweck zugrunde liegt, und in einem zweiten Schritt, ob auch das Mittel zur
Erreichung dieses Zwecks, also die Festsetzung eines Wiederverheira-
tungsverbots von sechs Monaten, angemessen ist.'* Dabei sei jedoch auch
die EheschlieBungsfreiheit nach Art. 24 Abs.2 JV, d.h. die Freiheit zu
entscheiden, ob und mit wem man eine Ehe eingehen mdchte, zu beriick-
sichtigen, die von Art. 733 ZG unmittelbar beriihrt werde. !

Was den Zweck der Festlegung eines Wiederverheiratungsverbots betref-
fe, so liege dieser darin, eine Uberschneidung der Vaterschaftsvermutungen
zugunsten fritherem und neuem Ehemann zu vermeiden und so Streitigkei-

14 Vgl. M. KAMOTO, Hanrei hyoshaku (Saiko-sai heisei 27-nen 12-gatsu 16-nichi dai-
hotei hanketsu) [Anmerkung zur Entscheidung des Groflen Senats des OGH v.
16.12.2015], in: Jurisuto 1490 (2016) 95.

15 Dies entspricht der bisherigen Rechtsprechung zu Art. 14 Abs. 1 JV, vgl. A. KA-
MOTO (Fn. 14) 90. Eine Ausnahme hierzu bildet allerdings die Entscheidung des
OGH aus dem Jahre 2013 zum Erbteil nichtehelicher Kinder (OGH, 4.9.2013, Min-
shii 67-6, 1320), siche dazu etwa A. KIMURA/G. KOzZIOL, Der gesetzliche Erbteil
nichtehelicher Kinder, ZJapanR 39 (2015) 243 ff.

16 Anders als etwa bei der Frage eines unterschiedlichen Pensionsalters fiir Manner
und Frauen handelt es sich hier zwar auch um eine unterschiedliche Behandlung
aufgrund des Geschlechtes, die aber auf einem biologischen Unterschied beruht.
Dabher ist weniger auf die Unterscheidung an sich, sondern auf die Rechte und Inte-
ressen, die Gegenstand der Verschiedenbehandlung sind, abzustellen, also insbe-
sondere auf die Beschrdnkung der Ehe wie sie in Art. 24 JV geregelt ist. Vgl. KA-
MOTO (Fn. 14) 90.
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ten iiber die Vaterschaft vorzubeugen. Dies zeige sich u.a. auch an Art. 733
Abs. 2 ZG," der die Geltung des Wiederverheiratungsverbots fiir einen Fall
ausschlieBe, wo es von vornherein zu keiner Uberschneidung kommen kon-
ne. Der Zweck der Regelung sei sachgerecht, da im Interesse des Kindes die
Vaterschaft moglichst rasch zu bestimmen sei. Zwar sei es heute durch
DNA-Tests einfach und kostengiinstig moglich, die Vaterschaft mit sehr
grofBer Wahrscheinlichkeit festzustellen. Wiirde man aber in Fillen einer
doppelten Vaterschaftsvermutung die Vaterschaft auf der Grundlage eines
DNA-Tests bestimmen, so wiirde das bedeuten, dass auf jeden Fall ein ge-
richtliches Verfahren zur Bestimmung der Vaterschaft nétig wire und erst
bei Abschluss des Verfahrens der Vater des Kindes feststiinde. Damit be-
stiinde aber iiber einen gewissen Zeitraum eine Ungewissheit beziiglich der
Vaterschaft; dies wiire nicht im Interesse des Kindes.'® Daher sei es sachge-
recht, mittels eines Wiederverheiratungsverbots schon von vornherein Un-
klarheiten iiber die Vaterschaft zu vermeiden.

Als néchstes priifte der OGH, ob ein Wiederverheiratungsverbot fiir Frau-
en fiir einen Zeitraum von sechs Monaten ein addquates Mittel ist, um den
genannten Zweck zu verwirklichen. In Zusammenschau mit Art. 772 Abs. 2
ZG ergebe sich, dass ein Wiederverheiratungsverbot fiir einen Zeitraum von
100 Tagen ab Aufldsung der fritheren Ehe tatséchlich zu einer Vermeidung
der Uberschneidung der Vaterschaftsvermutung fiihre. Dies sei im Sinne
einer raschen Bestimmung der Vaterschaft. Die Ehelichkeitsvermutung sei
eine wichtige Ehewirkung, ferner komme einer moglichst friihzeitigen Fest-
stellung der Vaterschaft in Hinblick auf die Rechtssicherheit groBe Bedeu-
tung zu. Deshalb stehe eine Einschrinkung der EheschlieBungsfreiheit der
Frau durch ein Wiederverheiratungsverbot im Ermessen des Gesetzgebers. '’
Ein 100-tigiges Wiederverheiratungsverbot sei daher sachgerecht und ver-
stofe weder gegen Art. 14 noch gegen Art. 24 Abs. 2 JV.

Hingegen diene der 100 Tage iibersteigende Teil des Wiederverheira-
tungsverbots nicht dazu, eine Uberschneidung der Vaterschaftsvermutun-
gen zu vermeiden. Der OGH priifte, welche Griinde Ende des 19. Jahrhun-

17 Art. 733 Abs. 2 ZG:

,»Wurde die Frau vor der Auflsung oder Anfechtung der vorigen Ehe schwanger, so
findet die Bestimmung des Abs. 1 vom Tag der Geburt an keine Anwendung.*

18 Die Richter Katsumi Chiba und Michiyoshi Kiuchi weisen in ihren ergénzenden
Voten auf weitere praktische Schwierigkeiten bei alleinigem Abstellen auf DNA-
Tests hin. So konne es etwa vorkommen, dass keiner der vermuteten Viter ein Kla-
ge auf Bestreitung der Vaterschaft erhebt.

19 Das gemeinsame erginzende Votum der Richter Ryiko Sakurai, Katsumi Chiba,
Takehiko Otani, Yoshinobu Onuki, Tsuneyuki Yamamoto und Naoto Otani weist
diesbeziiglich darauf hin, dass die Beschrdnkungen der EheschlieBungsfreiheit
durch die Regelung von Ausnahmetatbesténden mdglichst gering zu halten seien.
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derts zur Einfiihrung eines sechsmonatigen Wiederverheiratungsverbots?
im ZG gefiihrt haben. Nach damaligem Stand von Medizin und Wissen-
schaft habe eine Schwangerschaft vor dem Ablauf von sechs Monaten nicht
mit Sicherheit festgestellt werden konnen. Daher habe man vermeiden
wollte, dass in der neuen Ehe ein Kind des frilheren Ehemanns geboren
werde und es dadurch zu Unfrieden innerhalb der Familie komme.?' Ferner
sollte das Risiko, dass es zu falschen Vaterschaftsfeststellungen kommt,
moglichst ausgeschlossen werden, indem man Streitigkeiten iiber die Va-
terschaft von vornherein vorzubeugen versuchte. Zum Zeitpunkt des Erlas-
ses des ZG sei aus den genannten Griinden ein Wiederverheiratungsverbot
fiir einen lingeren Zeitraum als zur Vermeidung einer Uberlappung der
Vaterschaftsvermutungen erforderlich durchaus sachgerecht gewesen. Das
gelte auch fiir das Jahr 1947, als trotz einer grundlegenden Reform des
Familienrechts die Regelung zum Wiederverheiratungsverbot zusammen
mit der Ehelichkeitsvermutung unverdndert iibernommen wurde. Seither
hétten sich Medizin und Wissenschaft jedoch weiterentwickelt. Ein sechs-
monatiges Wiederverheiratungsverbot sei daher nicht linger gerechtfertigt.
Auch hitten die gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Verdnderungen
seither das Verstdndnis von Ehe und Familie beeinflusst. Es komme heute
zu mehr Scheidungen und dadurch auch zu einer gréfleren Zahl von Wie-
derverheiratungen, weshalb gesellschaftlich verstarkt der Anspruch beste-
he, dass Wiederverheiratungen moglichst wenig beschriankt werden. Der
OGH verwies ferner auch auf internationale Entwicklungen, die eine ein-
deutige Tendenz zur Beseitigung von Wiederverheiratungsverboten zeig-
ten, wie etwa die Abschaffung der Wartezeit im deutschen Recht. Dariiber
hinaus lasse sich unter Beriicksichtigung der in Art. 24 Abs. 1 JV veranker-
ten Freiheit der EheschlieBung?? ein Wiederverheiratungsverbot, das den
Zeitraum, der fiir die Vermeidung der Uberschneidung der Vaterschafts-
vermutungen erforderlich ist, liberschreitet, kaum mehr rechtfertigen. Der
100 Tage tbersteigende Teil des Wiederverheiratungsverbots sei daher
spétestens im Jahr 2008, also zum Zeitpunkt der Wiederverheiratung der
Kldgerin, nicht mehr sachgerecht gewesen und verstoe sowohl gegen
Art. 14 Abs. 1JV als auch gegen Art. 24 Abs. 2 JV.

20 Dieses war bis zur Reform 1947 in Art. 767 Abs. 1 ZG geregelt.

21 Nach S. NINOMIYA, Kazoku-ho [Familien- und Erbrecht] (4. Aufl., Tokyo 2013) 44
diente die Vorschrift hingegen vor allem dem Schutz des neuen Ehemannes, indem
ausgeschlossen werden sollte, dass ihm ohne sein Wissen das Kind des fritheren
Ehemannes untergeschoben wird.

22 Nach H. TATEISHL, Minpé 733-j6 1-ko, 750-jo no kenpé tekigo-sei handan [Die
Priifung der VerfassungsmiBigkeit von Art. 733 Abs. 1, Art. 750 ZG] Hanrei Jihd
2284 (2016) 54, 55, ist bemerkenswert, dass der OGH hier die Schutzwiirdigkeit
der Freiheit der Ehe ausdriicklich aus dem Zweck des Art. 24 JV ableitet.
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Nach Klarung der Vorfrage der Verfassungswidrigkeit hatte der OGH
abschlieBend iiber das Bestehen des Staatshaftungsanspruchs wegen ge-
setzgeberischen Unterlassens zu befinden. Art. 1 Abs. 1 Staatshaftungsge-
setz bestimmt:

Fiigt ein mit der Ausiibung offentlicher Gewalt des Staates oder einer Korperschaft des
offentlichen Rechts befasster Staatsbediensteter bei Ausiibung seines Amtes einem
anderen aufgrund von Fahrléssigkeit oder Vorsatz rechtswidrig einen Schaden zu, so ist
der Staat oder die Korperschaft 6ffentlichen Rechts zu dessen Ersatz verpflichtet.

Fiir das Vorliegen eines rechtswidrigen Verhaltens des Gesetzgebers gentigt
allerdings nicht allein, dass dieser eine verfassungswidrige gesetzliche
Norm nicht aufhebt. Nur in Ausnahmefillen ist nach der Rechtsprechung
ein gesetzgeberisches Unterlassen als rechtswidrig anzusehen.”® Auch in
der vorliegenden Entscheidung bestitigte der OGH, dass das Verhalten der
Abgeordneten im Gesetzgebungsprozess eine Verletzung der Pflichten, die
ihnen aufgrund ihres Amtes gegeniiber den einzelnen Biirgern obliegen,
darstellen konne, wenn das Parlament im Fall, dass gesetzliche Vorschrif-
ten durch die Verfassung geschiitzte Rechte und Interessen ohne sachge-
rechten Grund einschrénkten und das Vorliegen eines Verstofl gegen Ver-
fassungsvorschriften offensichtlich sei, ohne gerechtfertigten Grund iiber
einen langen Zeitraum GesetzgebungsmaBnahmen wie die Abschaffung der
betreffenden gesetzlichen Vorschriften unterlasse. Ein solches Untétigblei-
ben des Gesetzgebers kdnne ausnahmsweise als rechtswidrig im Sinne des
Art. 1 Abs. 1 Staatshaftungsgesetz angesehen werden.?*

MaBgeblich fiir die Beurteilung des Anspruches war daher vor allem, ob
die Verfassungswidrigkeit der beanstandeten Bestimmung offenkundig
war. Der OGH verneinte, dass die Verfassungswidrigkeit des 100 Tage
iibersteigenden Teils des Wiederverheiratungsverbots in Art. 733 ZG fiir
den Gesetzgeber im maBgeblichen Zeitpunkt (d.h. 2008) eindeutig erkenn-
bar gewesen sei. Dazu verwies er auf das Urteil von 1995 sowie das Fehlen
weiterer Urteile seither ebenso wie darauf, dass die Verfassungswidrigkeit
erst auf die medizinischen und gesellschaftlichen Entwicklungen seit der
Reform des Familienrechts 1947 zuriickzufiihren sei. Auch héitte weder der
Reformentwurf von 1996 noch die internationalen Entwicklungen als An-
haltspunkt dienen konnen, da ersterer sich nicht auf die Verfassungswidrig-
keit der geltenden Bestimmung stiitzte und letztere von den jeweiligen
gesellschaftlichen Gegebenheiten abhingen.?> Es bestehe daher kein An-
spruch auf Schadensersatz nach dem Staatshaftungsgesetz.2®

23 Die beiden Leitentscheidungen hierzu sind OGH, 21.11.1985, Minsha 39, 1512,
und OGH, 14.9.2005, Minshi 59, 2087.

24 Siehe hierzu KAMOTO (Fn. 14) 93 ff., TATEISHI (Fn. 22) 55.

25 Siehe hierzu auch KAMOTO (Fn. 14) 95.
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3. Einige kurze Anmerkungen

Zwar gibt es auch Stimmen,?’ die das Wiederverheiratungsverbot an sich
als verfassungswidrig ansehen, so etwa auch zwei der 15 Richter des Gro-
Ben Senats des OGH in ihren von der Mehrheitsentscheidung abweichenden
Voten. Sie begriindeten dies u.a. damit, dass es tatsdchlich nur sehr wenige
Félle seien, in denen durch das sofortige Eingehen einer neuen Ehe nach
Auflosung der fritheren Ehe Unklarheiten beziiglich der Vaterschaft eines
Kindes entstehen. Durch die Vorschrift des Art. 733 ZG werde aber ganz
pauschal eine groBBe Zahl von Frauen bei einer neuerlichen EheschlieBung
Beschriankungen unterworfen, obwohl — sofern wirklich ein Problem auftre-
te — dieses durch DNA-Tests einfach zu 16sen wire.?® Die iiberwiegende
Ansicht geht allerdings davon aus, dass das Wiederverheiratungsverbot nur
in seinem 100 Tage iibersteigenden Teil verfassungswidrig ist.?’ Dass der
OGH ebenfalls zum Schluss kommen werde, dass der 100 Tage {iberstei-
genden Teil des Wiederverheiratungsverbotes verfassungswidrig ist, war in
Rechtswissenschaft und -praxis ganz allgemein erwartet worden.>
Bemerkenswert ist die Entscheidung nach Ansicht mancher Kommenta-
toren vielmehr vor allem deshalb, weil sie den Schluss zulésst, dass auch
fiir den Zeitraum von 100 Tagen das Wiederverheiratungsverbot nicht un-
beschrinkte Geltung hat, sondern Ausnahmen zu gelten haben.’! Dies
ergibt sich einerseits aus der verfassungsrechtlich verankerten Freiheit der
Eheschlieung, die nicht weitergehend als fiir die Vermeidung doppelter
Vaterschaftsvermutungen erforderlich beschrinkt werden darf.*? Anderer-
seits ist dies auch durch das Zusammenspiel mit der Ehelichkeitsvermutung
nach Art. 772 ZG begriindet.** Da das Wiederverheiratungsverbot seine
Rechtsfertigung daraus bezieht, dass ein Uberlappen zweier Ehelichkeits-
vermutungen vermieden werden soll, kann es umgekehrt auch nur soweit
zum Tragen kommen, als es tatséchlich zu einer doppelten Vermutung
kommt. Wahrend Art. 772 Abs. 1 ZG normativen Charakter hat und eine
Bestreitung der Ehelichkeit nur innerhalb sehr enger Grenzen mdglich ist,

26 Richter Yoshiki Yamaura hingegen sah in seinem Sondervotum die Verfassungs-
widrigkeit als offenkundig an und bejahte den Schadensersatzanspruch

27 Vgl. die Nachweise bei A. OMURA, Kazoku-ho [Familien- und Erbrecht] (3. Aufl.,
Tokyd 2010) 137. In diese Richtung wohl auch NINOMIYA (Fn. 21) 45.

28 Eigenvotum von Richterin Kaoru Onimaru und Sondervotum von Richter Yoshiki
Yamaura.

29 Siehe etwa OMURA (Fn. 27) 136; KUBOTA (Fn. 10) 35.

30 A.KUBOTA, Futatsu no saiko-sai dai-hotei hanketsu [Die zwei Entscheidungen des
Grof3en Senats des Obersten Gerichtshofs], in: Hanrei Jiho 2284 (2016) 57.

31 TATEISHI (Fn. 22) 55, KUBOTA (Fn. 30) 58.

32 Vgl. dazu oben Fn. 19 sowie TATEISHI (Fn. 22) 55.

33 KuUBOTA (Fn. 30) 59.
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ist die Vermutung des Art. 772 Abs. 2 ZG zum Empfangniszeitpunkt wi-
derleglich.3* Dies wird auch in der Praxis so gehandhabt, insbesondere im
Zusammenhang mit der sogenannten ,,300-Tage-Problematik®. Die strikte
Ehelichkeitsvermutung nach Art. 772 ZG mit der nur duBlerst beschrankt
moglichen Bestreitung der Vaterschaft fiihrte ndmlich dazu, dass Miitter,
die innerhalb von 300 Tagen nach Aufldsung der Ehe ein Kind des neuen
Partners zur Welt brachten, ihre Kinder — mit weitreichenden Nachteilen
fiir das Kind — nicht in das Familienregister eintragen lieen, um zu ver-
meiden, dass unrichtigerweise der frithere Ehemann als Vater des Kindes
im Familienregister eingetragen wird.>> In der Praxis versucht man dadurch
Abhilfe zu schaffen, dass aufgrund eines Erlasses des Justizministeriums
von 2007 nunmehr in solchen Fillen das Kind nicht als eheliches Kind des
friiheren Ehemannes, sondern als nichteheliches Kind oder als Kind des
neuen Ehemannes eingetragen wird, sofern medizinisch bewiesen ist, dass
das Kind nach Auflésung der friiheren Ehe gezeugt wurde.3

Vor diesem Hintergrund zeigt die vorliegende Entscheidung die Notwen-
digkeit einer Normierung von Ausnahmetatbestdnden auf, die {iber den bis-
herigen Art. 733 Abs. 2 ZG hinausgehen. In ihrem ergéinzenden Votum?” ar-
beiteten sechs Richter die verschiedenen Situationen, die nicht vom Wieder-
verheiratungsverbot erfasst sein sollten, heraus. Teilweise entspricht dies der
bereits heute {iblichen Handhabung in der Praxis. Demnach sollten Ausnah-
men vom Wiederverheiratungsverbot bestehen, wenn eine Schwangerschaft
von vorherein {iberhaupt ausgeschlossen ist, etwa weil die Frau keine Kinder
bekommen kann oder nicht mehr im gebarfahigen Alter ist; ferner wenn eine
Zeugung durch den fritheren Ehemann ausgeschlossen ist, etwa weil dieser
seit mehr als drei Jahren verschollen ist, oder wenn durch die mehrfache
Vaterschaftsvermutung tatsdchlich keine Probleme auftreten, etwa weil die
eben geschiedenen Ehepartner einander wieder geheiratet haben.

Im Zusammenhang damit erscheint jedoch auch eine Ausnahmeregelung
fiir Art. 772 Abs. 2 ZG erforderlich,*® und zwar einerseits um eine entspre-
chende Situation zum Wiederverheiratungsverbot zu schaffen, andererseits
um die langjéhrig bestehende Praxis auf eine klare gesetzliche Grundlage
zu stellen.*

34 KUBOTA (Fn. 30) 59.

35 Siehe dazu auch Y. MATSUSHIMA, Protecting the Rights of Children — The Post-
Divorce 300-Day Issue and Children Left Outside the Family Register, in: Helms
u.a. (Hrsg.), Lebendiges Familienrecht, Festschrift fir Rainer Frank (Frankfurt/
Main 2008) 261 ff.

36 Erlass des Justizministeriums, Abteilung Zivilrecht 7.5.2007 Min'ichi 1007. Siehe
auch http://'www.moj.go.jp/MINJI/minjil37.html.

37 Siehe oben Fn. 19.

38 Siehe dazu auch NINOMIYA (Fn. 21) 45, der fiir eine weitgehende Reform eintritt.
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4. Gesetzesreform und Ausblick

Der Gesetzgeber hat auf die vorliegenden Entscheidung des OGH bereits
reagiert: Am 7. Juni 2016 wurde Art. 733 ZG geiindert.*’ Erwartungsgemif
erfolgte eine Verkiirzung des Wiederverheiratungsverbots auf 100 Tage
und somit keine vollige Abschaffung.*! Auch die Ausnahmetatbestinde
wurden reformiert. So sieht Art. 733 Abs. 2 ZG n.F. neben der schon bisher
bestehenden Ausnahme vor, dass, wenn die Frau vor Auflosung der Ehe
schwanger wurde, das Wiederverheiratungsverbot ab dem Tag der Geburt
keine Anwendung findet, sowie dass das Wiederverheiratungsverbot auch
dann nicht anzuwenden ist, wenn die Frau nachweist, dass sie im Zeitpunkt
der Auflésung der Ehe nicht schwanger war. Dies ist in Hinblick auf das
oben Gesagte positiv zu werten. Praktisch kdnnte allerdings die Erbringung
des Nachweises, zu einem bestimmten Zeitpunkt nicht schwanger zu sein,
Schwierigkeiten hervorrufen. Das Justizministerium hat daher mit einem an
die die Familienregister fiilhrenden Amter gerichteten Erlass reagiert.*?
Grundlage fiir die Beurteilung des Vorliegens einer Ausnahme nach
Art. 733 Abs. 2 ZG n.F. ist eine drztliche Bescheinigung. Bei dieser hat der
Arzt anzugeben, ob die Empféngnis nach dem Tag der Aufldsung der vori-
gen Ehe stattgefunden hat, oder ob innerhalb eines bestimmten Zeitraums
ab dem Tag der Auflosung der Ehe keine Schwangerschaft bestanden hat.*’
Sofern aufgrund dieser arztlichen Bescheinigung ein Fall des Art. 733

39 Vgl. KUBOTA (Fn. 30) 59, der die Einfiigung einer Ausnahme in Art. 772 Abs. 2
ZG vorschlagt, wonach Kinder, die innerhalb von 300 Tage ab Auflosung der Ehe
geboren werden, dann nicht als wahrend der Ehe gezeugt gelten, wenn offenkundig
ist, dass das Kind erst nach der Auflosung der Ehe gezeugt wurde.

40  Minpé no ichibu o kaisei suru horitsu [Gesetz zur teilweisen Anderung des Zivilge-
setzes], Gesetz Nr. 71/2016. Das Gesetz trat mit sofortiger Wirkung in Kraft. attp:/
kanpou.npb.go.jp/20160607/20160607g00126/20160607g001260007f.html. Der ja-
panische Text in Gegeniiberstellung zur bisherigen Fassung ist online abrufbar un-
ter www.moj.go.jp/content/001184601.pdf. Neben Art. 733 wurde auch Art. 746 ZG
(Anfechtung einer wéhrend des Wiederverheiratungsverbotes geschlossenen Ehe)
gedndert.

41 Art. 733 n.F.:

,(1) Eine Frau darf nicht vor Ablauf von 100 Tagen ab dem Tag der Auflésung

oder Anfechtung der vorigen Ehe eine neue Ehe eingehen.

(2) Die Vorschrift des Abs. 1 gilt nicht, wenn

1. die Frau im Zeitpunkt der Auflésung oder Anfechtung der vorigen Ehe nicht
schwanger war, oder

2. die Fraunach Aufldsung oder Anfechtung der vorigen Ehe ein Kind geboren hat.*

42  Siehe http://www.moj.go.jp/MINJI/minji04_00059.html.

43 Siehe http://www.moj.go.jp/content/001184562.pdf. Es wird dabei offensichtlich
auf einen Zeitraum von mehr als vier Wochen nach der Aufldsung der fritheren Ehe
abgestellt.
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Abs. 2 ZG n.F. anzuerkennen ist, wird eine Anmeldung zur Eheschliefung
auch innerhalb von 100 Tagen nach Auflésung der vorigen Ehe der Frau
angenommen. Die Anwendung des Ausnahmetatbestandes nach Art. 733
Abs. 2 ZG wird im Familienregister angemerkt.

Eine Reform der Ehelichkeitsvermutung, die nach dem oben Ausgefiihr-
ten wiinschenswert wire, ist diesmal nicht erfolgt. Wie Kubota** anmerkt,
hat sich der Reformbedarf durch die diesmalige Gesetzesdnderung jedoch
moglicherweise noch verstérkt.

I11. ENTSCHEIDUNG ZUM FAMILIENNAMEN DER EHEPARTNER®
1. Regelung im ZG und in der Praxis

Art. 750 ZG* sieht vor, dass die Ehepartner bei der EheschlieBung entwe-
der den Namen des Mannes oder den Namen der Frau als Ehenamen zu
wihlen haben. Das japanische Zivilgesetz kennt also nur einen gemeinsa-
men Ehenamen fiir die Ehepartner. Die Fithrung eines Doppelnamens, auch
nur fiir einen Ehepartner, indem er seinen Geburtsnamen dem gemeinsamen
Ehenamen vor- oder nachstellt, ist nicht vorgesehen. Ebenso besteht auch
nicht die Moglichkeit, dass die Ehepartner ihren jeweiligen Familiennamen
behalten und somit unterschiedliche Familiennamen fiihren.

Die EheschlieBung erfolgt in Japan durch Anmeldung zum Familienregis-
ter. Auf dem Formular ist dabei anzukreuzen, welcher Name als gemeinsa-
mer Ehename gewdhlt wird. Wird keine Wahl getroffen, so ist die Anmel-
dung nicht anzunehmen (Art. 74 Nr. 1 Familienregistergesetz*’). Kénnen
sich die Partner daher nicht auf einen Namen einigen, ist keine Eheschlie-
Bung moglich, denn das ZG sieht keine Zweifelsregel vor. Die einmal ge-
troffene Wahl kann wéhrend einer bestehenden Ehe auch nicht mehr gedn-
dert werden.*®

Art. 750 ZG wurde im Zuge der umfassenden Reform des Familienrechts
1947 eingefiihrt, mit der u.a. das sogenannte Haussystem abgeschafft wur-

44 KUBOTA (Fn. 30) 62.

45 OGH, 16.12.2015, in: Hanrei Jiho 2284 (2016) 43 ff.; der Text der Entscheidung ist
auch online abrufbar unter www.courts.go.jp/app/files/hanrei_jp/546/085546_han
rei.pdf.

46  Art. 750 Ehename:

,»Die Ehegatten tragen entsprechend der bei Eheschlieung getroffenen Entschei-
dung den Familiennamen des Mannes oder der Frau.

47 Koseki-ho, Gesetz Nr. 224/1947 i.d.F. des Gesetzes Nr. 69/2014.

48 Vgl. auch A. OMURA, Minpé dokkai shinzoku-hen [Das Zivilgesetz verstehen: Fa-
milienrecht] (Tokyo 2015) 53.
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de.* Wenngleich die Méglichkeit unterschiedlicher Familiennamen nicht in
das Gesetz Eingang fand, so wurde ausdriicklich darauf geachtet, dass
durch die Wahl des Namens entweder des Mannes oder der Frau Gleichbe-
rechtigung zwischen den Geschlechtern hergestellt wird.>® Dennoch ist die
Bestimmung nicht unumstritten. Immer wieder wurde iiber die Mdglichkeit
der Beibehaltung des jeweils eigenen Namens bei der EheschlieBung disku-
tiert.>! Auch der oben erwihnte Reformentwurf fiir das Familienrecht von
1996*% sah die Moglichkeit der Fithrung getrennter Namen vor,** wurde
allerdings aufgrund des heftigen Widerstandes nie als Gesetzesentwurf im
Parlament eingebracht.>* Auch in der Bevolkerung sind die Ansichten
durchaus geteilt. Nach einer von der Regierung in Auftrag gegebenen Um-
frage von 2012 wiirde eine solche Reform von 35,5 Prozent befiirwortet,
withrend 36,4 Prozent sich dagegen aussprechen.>

Auch wenn die gegenwirtige Regelung die Wahl des Namens der Frau
ebenso wie jenen des Mannes ermdglicht, wahlen tatsdchlich mehr als 96
Prozent der Paare den Familiennamen des Mannes als Ehenamen.’ Im
beruflichen Kontext verwenden allerdings immer mehr Frauen ihren Méd-
chennamen als sogenannten Gebrauchsnamen (#sisho) weiter dhnlich einem
Kiinstlernamen. Die staatlichen Verwaltungsorgane und auch die Selbst-
verwaltungsorgane ebenso wie viele Unternehmen haben die Verwendung

49 Das Meiji-ZG sah nur vor, dass der Hausvorstand und alle Mitglieder des Hauses
den Namen des Hauses tragen, sowie dass die Frau mit der EheschlieBung in das
Haus des Mannes eintritt (Art. 746, 788 Abs. 1 Meiji-ZG).

50 OMURA (Fn. 48) 54.

51 Siehe dazu TATEISHI (Fn. 22) 55 sowie OMURA (Fn. 48) 54 ff.

52 Siehe dazu oben Fn. 11.

53 Dessen Art. 3 sah vor:

,»,Name der Ehepartner

(1) Die Ehepartner fithren entsprechend dem bei Eheschliefung Bestimmten den
Familiennamen des Mannes oder der Frau oder ihren jeweiligen Familiennamen vor
EheschlieBung.

(2) Haben die Ehepartner bestimmt, dass sie ihre jeweiligen Familiennamen vor
Eheschliefung fiihren, so haben die Ehepartner bei der EheschlieBung den Famili-
ennamen des Mannes oder der Frau als Familiennamen des Kindes zu bestimmen.*

54  Siehe dazu auch OMURA (Fn. 48) 55.

55 Weitere 24 Prozent sprachen sich dafiir aus, dass die Verwendung des Gebrauchs-
namens (unter grundsétzlicher Beibehaltung des gemeinsamen Familiennamens)
gesetzlich geregelt werden solle. Siehe http://survey.gov-online.go.jp/h24/h24-kazo
ku/zh/z17.html. Ein Vergleich mit friheren Umfrageergebnissen findet sich bei
OMURA (Fn. 48) 57.

56 Siehe ADMINISTRATIVE MANAGEMENT BUREAU, MINISTRY OF INTERNAL AFFAIRS
AND COMMUNICATIONS http://www.e-stat.go.jp/SG1/estat/GL0O8020103.do? _csv
Download_&fileld=000007464501 &releaseCount=1 (Stand 2014).
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des Gebrauchsnamens fiir ihre Angestellten 2001 anerkannt.’” AuBerhalb
des Arbeitsplatzes etwa fiir Steuer- oder Versicherungsbelange sowie im
Reisepass muss aber der ,,offizielle Name, also der im Familienregister
eingetragene Familienname (des Mannes), verwendet werden.

2. Sachverhalt

Im vorliegenden Fall klagten drei Frauen, die nach der EheschlieBung den
Namen ihres Mannes angenommen hatten, aber faktisch ihren Geburtsna-
men weiterfiihrten, sowie ein Paar, das bei der Anmeldung der Eheschlie-
Bung die Spalte mit der Wahl des Ehenamens frei gelassen hatten, weshalb
die Anmeldung vom zustindigen Amt zuriickgewiesen wurde. Die Kldge-
rinnen brachten vor, dass Art. 750 ZG gegen Art. 13 JV (Achtung als Indi-
viduum), Art. 14 Abs. 1 JV (Gleichbehandlungsgrundsatz) sowie Art. 24
Abs. 1 und 2 JV (Freiheit der EheschlieBung und Wiirde des Einzelnen und
Gleichheit der Geschlechter als Grundlage der Familiengesetzgebung) so-
wie die UN-Konvention zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung
der Frau verstoBe, und verlangten Schadensersatz in Héhe von 1 Mio. Yen
fiir erlittene seelische Schiden nach Art. 1 Abs. 1 Staatshaftungsgesetz
wegen gesetzgeberischen Unterlassens, da keine Wahlmoglichkeit zur Bei-
behaltung des jeweiligen eigenen Nachnamens eingefithrt worden sei. Der
OGH wies die Klage ebenso wie die Vorinstanzen®® ab.

3. Entscheidungsgriinde

Im Einzelnen begriindete der OGH seine Entscheidung wie folgt.

a) Art. 13JV
Art. 13 JV lautet:

Jeder Staatsbiirger wird als Individuum geachtet. Dem Recht der Staatsbiirger auf Leben,
Freiheit und Streben nach Gliick ist, soweit es nicht dem 6ffentlichen Wohl entgegen-
steht, die hochste Achtung bei der Gesetzgebung sowie anderem staatlichen Handeln
entgegenzubringen.

Die Kldgerinnen brachten vor, dass auch die Freiheit, nicht zu einer Ande-
rung des Familiennamens gezwungen zu werden, Teil des durch die Verfas-
sung, insbesondere Art. 13 JV, geschiitzten Personlichkeitsrechts sei, und
Art. 750 ZG dieses verletze.

57 Ausfiihrlich zu den rechtlichen Grundlagen und der Praxis des Gebrauchsnamens
NINOMIYA (Fn. 21) 261 m.w.N.
58 DG Tokyd, 29.5.2013, in: Hanrei Jiho 2196 (2013) 67; OG Tokyo, 28.3.2014.
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Der OGH erkannte zwar an, dass der Familienname als Symbol der indi-
viduellen Personlichkeit Teil des Personlichkeitsrechts sei. Jedoch bestim-
me sich — anders als bei angeborenen Rechten — der konkrete Inhalt dieses
Personlichkeitsrecht erst durch die Regelungen des Ehe- und Familien-
rechts. Nur im Kontext dieser konkreten Bestimmungen konne die Verfas-
sungsmiBigkeit gepriift werden. Aus diesen Regelungen®® ergebe sich, dass
der Familienname zwar einerseits zusammen mit dem Vornamen Ausdruck
der individuellen Personlichkeit sei, andererseits habe er aber losgeldst vom
Vornamen auch noch die Funktion, die Familie als Einheit in der Gesell-
schaft zu bezeichnen, indem die Ehepartner und ihre noch unverheirateten
Kinder und Adoptivkinder denselben Familiennamen fiihren.

Da die Anderung des Familiennamens bei der EheschlieBung im Zuge
des freiwilligen Eingehens der Ehe und der damit verbundenen Anderung
des Personenstands erfolge, bestehe kein vom eigenen Willen vollig losge-
16ster Zwang zur Namensinderung. Uberdies seien bestimmte Regeln dar-
iiber erforderlich, wer welchen Namen trage, und aus welchen Griinde es zu
einer Namensénderung komme, da der Familienname zusammen mit dem
Vornamen auch dazu diene, eine individuelle Person von einer anderen zu
unterscheiden. Wenn jeder frei seinen Nachnamen wihlen und &ndern
konnte, konnte diese Funktion nicht mehr gewéhrleistet werden. Da der
Familienname tiberdies zur Bezeichnung der Familie als gesellschaftlicher
Einheit diene, sei es sachgerecht, dass sich der Familienname, der ja von
der Eltern-Kind-Beziehung angefangen die personenstandsrechtlichen Ver-
héltnisse widerspiegele, sich bei Anderung dieser Verhiltnisse — etwa durch
Eheschliefung — dndere.

Der OGH anerkannte, dass durch die Namensidnderung Nachteile, wie
etwa das Gefiihl eines Identitdtsverlusts, die Beeintrdchtigung der Funktion
des bisherigen Namens als Unterscheidungsmerkmal oder Auswirkungen
auf Ruf und Ehrgefiihl des Einzelnen, entstehen konnten, und dass diese
immer mehr Leute betrdfen, da das Heiratsalter zunehmend steige. Aller-
dings seien die davon betroffenen Interessen nicht als verfassungsrechtliche
geschiitzte Rechte anzusehen. Insgesamt ergebe sich daher, dass die Frei-
heit, nicht zu einer Anderung des Familiennamens gezwungen zu werden,

59 Diese sihen etwa vor, dass das eheliche Kind bei Geburt den Nachnamen der El-
tern, das nichteheliche Kind den Nachnamen der Mutter erhalte, bei der Eheschlie-
Bung ein Ehepartner den Nachnamen des anderen annehme und bei der Eheschei-
dung derjenige Ehepartner, der den Namen des anderen angenommen habe, seinen
fritheren Namen zuriickerhalte, und dass bei der Adoption das Adoptivkind den
Nachnamen der Adoptiveltern erhalte und bei der Auflosung der Adoption wieder
seinen fritheren Namen annehme.
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nicht als Teil des Personlichkeitsrechts geschiitzt sei. Art. 750 ZG verstof3e
daher nicht gegen Art. 13 JV.

b) Art. 14 Abs. 1JV
Art. 14 Abs. 1 JV (Gleichheit vor dem Gesetz) lautet:

Alle Staatsbiirger sind vor dem Gesetz gleich, und niemand wird aufgrund seiner Rasse,
seiner Religion, seines Geschlechts, seiner gesellschaftlichen Stellung oder seiner Her-
kunft in politischen, wirtschaftlichen oder gesellschaftlichen Belangen diskriminiert.

Die Klégerinnen brachten vor, dass Art. 750 ZG zu einer Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts fithre, da von mehr als 96 % der Ehepaare der
Name des Mannes gew#hlt werde und damit fast ausschlieBlich nur Frauen
Nachteile auferlegt wiirden. Deshalb liege ein Versto3 gegen Art. 14 Abs. 1
JV vor.

Der OGH sprach dagegen aus, dass der Wortlaut des Art. 750 ZG keine
Unterscheidung nach dem Geschlecht treffe, sondern vielmehr neutral sei.
Formal sei daher keine Ungleichbehandlung gegeben. In einem néchsten
Schritt priifte der OGH aber weiter, ob es nicht mittelbar zu einer Diskrimi-
nierung komme, d.h. ob es auf die Vorschrift des Art. 750 ZG zuriickzufiih-
ren sei, dass die ganz iiberwiegende Mehrheit den Namen des Mannes wéhle
und es so zu Nachteilen vor allem fiir Frauen komme. Der OGH kam jedoch
zu dem Schluss, dass die Wahl des Ehenamens durch Vereinbarung zwischen
den Parteien erfolge. Auch wenn die Mehrheit den Namen des Mannes wih-
le, konne dies nur auf die einzelnen individuellen Vereinbarungen zwischen
den Parteien zuriickgefiihrt werden, nicht aber auf die Vorschrift des Art. 750
ZG an sich. Daher sei kein Versto3 gegen Art. 14 Abs. 1 JV gegeben.

Der OGH fiigte jedoch noch an, dass sicherzustellen sei, dass die Wahl
des Nachnamens auf dem freien Willen beider Partner beruhe. Falls die
iiberwiegende Wahl des Namen des Mannes auf diskriminierende Uberzeu-
gungen und Gewohnheiten in der Gesellschaft zuriickzufiihren sei, erfordere
Art. 14 Abs. 1 JV die Herstellung der faktisch Gleichheit zwischen den Ge-
schlechter durch Beseitigung derartiger Einfliisse. Dies sei im Zusammen-
hang mit Art. 24 JV zu beriicksichtigen, da dies ein Aspekt bei der Bewer-
tung der Ausgestaltung des Ehe- und Familienrechts, einschlieBlich der Re-
gelungen zum Familiennamen, im Rahmen des gesetzgeberischen Ermes-
sens sei.

c) Art. 24 JV

Der erste Absatz von Art. 24 JV (Familienleben und Wiirde des Einzelnen,
Gleichheit der Geschlechter etc.) lautet:
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Die Ehe wird allein durch den iibereinstimmenden Willen von Mann und Frau geschlos-
sen und ist auf der Grundlage, dass Mann und Frau die gleichen Rechte haben, durch
gegenseitige Unterstlitzung aufrechtzuerhalten.

Die Kldgerinnen brachten vor, dass es faktisch zu einer Verletzung der Freiheit
der EheschlieBung (Art. 24 Abs. 1 JV) komme, wenn die Anderung des Fa-
miliennamens eines der Ehepartner Voraussetzung fiir die EheschlieBung sei.

Der OGH hingegen argumentierte, Art. 24 Abs. 1 JV schiitze das Recht
der Parteien, durch ihren freien und gleichberechtigten Willen zu bestim-
men, ob, wann und mit wem sie die Ehe eingehen mochten. Dies werde
nicht durch Art. 750 ZG beriihrt. Denn die Vorschrift regle nur eine der
Wirkungen der Ehe, stelle aber keinerlei unmittelbare Beschriankung fiir die
EheschlieBung selbst auf.

Allein aus der Tatsache, dass es Personen geben moge, die sich gegen
eine EheschlieBung entscheiden, weil sie mit dem Inhalt von Bestimmun-
gen des Ehe- und Familienrechts nicht einverstanden sind, sei nicht abzulei-
ten, dass die EheschlieBung in einer Weise beschrinkt werde, die gegen
Art. 24 Abs. 1 JV verstoBe. Dies sei vielmehr ein rechtspolitisches Prob-
lem, das bei der Frage, ob der Gesetzgeber sein Ermessen bei der Ausge-
staltung des Ehe- und Familienrechts iiberschritten habe, zu beriicksichti-
gen sei.

Der OGH priifte ferner, ob Art. 750 ZG gegen Art. 24 Abs. 2 JV ver-
stoBt. Dieser lautet:

(2) Gesetze in Bezug auf die Wahl des Ehepartners, Vermogensrechte, das Erbrecht, die
Wahl des Wohnorts, Ehescheidung sowie alle anderen Angelegenheiten im Zusammen-
hang mit Ehe und Familie sind auf Grundlage der Wiirde des Einzelnen und der we-
sensmédfigen Gleichheit beider Geschlechter zu erlassen.

Damit werden dem Ermessen des Gesetzgebers Grenzen gesetzt. Der OGH
verwies weiterhin darauf, dass hier auch die bereits im Zusammenhang mit
Art. 13 JV angesprochenen Personlichkeitsinteressen sowie die Notwendig-
keit einer auch faktischen Gleichheit der Geschlechter, wie in Hinblick auf
Art. 14 Abs. 1 JV ausgefiihrt, zu beriicksichtigen seien.®® Selbst wenn kein
formaler Versto3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 14 JV) und
keine Verletzung der Personlichkeitsrechte (Art. 13 JV) vorliege, kdnne es
zu einer Verletzung von Art. 24 Abs. 2 JV kommen. Der OGH priifte daher,
ob die Regelung des Art. 750 ZG unter Beriicksichtigung der Wiirde des
Einzelnen und der Gleichheit der Geschlechter sachgerecht sei. Er bejahte

60 Zum Verhiltnis zwischen Art. 13, Art. 14 Abs. 1 und Art. 24 JV sieche auch H.
YOSHIHIDE, Hanrei hyoshaku (Saiko-sai heisei 27-nen 12-gatsu 16-nichi dai-hotei
hanketsu) [ Anmerkung zur Entscheidung des Groflen Senats des OGH, 16.12.2015],
in: Jurisuto 1490 (2016) 101 f.
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dies, da der Grundsatz des gemeinsamen Familiennamens seit seiner Einfiih-
rung im Jahre 1898 in der Gesellschaft fest verankert sei. Ferner sei ein ge-
meinsamer Familienname als Bezeichnung fiir die Familie als natiirliche und
elementare Einheit in der Gesellschaft sachgerecht. Dem gemeinsamen Na-
men der Ehepartner sowie deren ehelicher Kinder komme iiberdies Bedeu-
tung zu, und zwar sowohl als Identifikation des Einzelnen als Mitglied der
Familie nach auBlen als auch fiir die Selbstwahrnehmung des einzelnen Fami-
lienmitglieds. Die Ehepartner konnen auBerdem durch Vereinbarung frei
zwischen dem Namen des Mannes und dem der Frau wihlen. Nachteile
durch die Namensidnderung konnen schlieflich durch die Verwendung des
Gebrauchsnamens ausgeglichen werden. Daher liege kein Versto3 gegen
Art. 24 Abs. 2 JV vor.

Der OGH fiigte jedoch hinzu, dass dies aber nicht umgekehrt bedeute,
dass die Einfiihrung einer Wahlmoglichkeit, unterschiedliche Nachnamen
zu fiihren, nicht sachgerecht sei. Die Regelung des Familiennamens beruhe
letztlich auf dem gesellschaftlichen Verstdndnis des Konzepts der Ehe, der
ehelichen Abstammung und des Familiennamens. Dariiber sei jedoch im
Parlament zu beraten und zu entscheiden.

Finf der 15 Richter des OGH sahen in ihren von der Mehrheitsmeinung
abweichenden Voten allerdings einen Verstofl gegen Art. 24 JV als gegeben
an, darunter auch die drei weiblichen Richter des OGH.®' Als Griinde fiir die
Verfassungswidrigkeit wurden dabei etwa die aufgrund des gesellschaftli-
chen Wandels deutlich verstirkten Nachteile der Namensinderung,® die
gestiegene Bedeutung des Namens als individuelles Unterscheidungsmerk-
mal sowie ein faktisch bestehendes Kréfteungleichgewicht bei der Wahl des
Namens angefiihrt.®* Ferner wurde u.a. darauf verwiesen, dass es keine An-
zeichen dafiir gebe, dass ohne einendes Band des gemeinsamen Familien-
namens Familien eher auseinanderbrechen wiirden, sowie dass der als Er-
leichterung angefiihrte Gebrauchsname nirgendwo rechtlich verankert sei.®

61 Neben der von zehn Richtern gestiitzten Mehrheitsentscheidung (ergénzt durch ein
erginzendes Votum [hosoku iken]) gaben vier Richter Eigenvoten (iken) ab, die zwar
im Ergebnis, d.h. der Abweisung des Staatshaftungsanspruchs, mit der Mehrheitsent-
scheidung libereinstimmten, aber in der Begriindung abwichen, namlich insofern, als
sie von der Verfassungswidrigkeit des Art. 750 ZG ausgingen. Ein weiterer Richter
gab ferner ein Sondervotum (hantai iken) ab, das sowohl im Ergebnis als auch in der
Begriindung von der Mehrheitsentscheidung abwich, also sowohl die Verfassungs-
widrigkeit des Art. 750 ZG als auch den Staatshaftungsanspruch bejahte.

62 Sondervotum von Richter Yoshiki Yamaura.

63 Eigenvotum der Richterinnen Kiyoko Okabe, Ryiko Sakurai und Kaoru Onimaru.
Dadurch werde die EheschlieBungsfreiheit beschrinkt und iiberdies die Wiirde des
Einzelnen und die Gleichheit der Geschlechter nicht ausreichend verwirklicht.

64 Eigenvotum von Richter Michiyoshi Kiuchi.
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4. FEinige kurze Anmerkungen

Trotz mancher sehr formalistischer Argumente ist der Mehrheitsentschei-
dung des OGH wohl zuzustimmen.®® Auch von den zahlreichen Befiirwor-
tern® der Einfiihrung einer Wahlméglichkeit zwischen gemeinsamem Fa-
milienname und Beibehaltung des jeweiligen Namens in der Literatur
stimmen viele letztlich mit der Ansicht des OGH {iiberein. Die vorliegende
Entscheidung ist auch nicht als Absage an eine mdgliche kiinftige Einfiih-
rung der Moglichkeit der Fithrung getrennter Nachnamen an sich zu verste-
hen. Im Gegenteil merkt der OGH, wie oben ausgefiihrt, sogar ausdriicklich
an, dass das Urteil nicht als Aussage iiber die mangelnde Sachgerechtigkeit
einer solchen Regelung zu verstehen sei. Eine solche Diskussion habe aber
im Parlament stattzufinden. Nun wurde allerdings bereits 1996 ein Re-
formentwurf vorgelegt, der vorsah, dass Ehepartnern neben der Wahl eines
gemeinsamen Familiennamens auch die Moglichkeit der Beibehaltung ihrer
jeweiligen Nachnamen eingerdumt werden sollte. Ein Diskussion und Ent-
scheidung dariiber im Parlament ist jedoch bis heute unterlieben.®” Auch fiir
neuerliche Reformbestrebungen sind zurzeit keine Anzeichen zu erkennen.
Neben den nach wie vor bestehenden politischen Schwierigkeiten mag
praktisch auch das japanische Familienregister eine Hiirde fiir eine solche
Reform darstellen.®® Die Eintragung in das Familienregister erfolgt nimlich
auf der Basis des gemeinsamen Familiennamens. Ehepartner sowie deren
(unverheiratete) Kinder, die den gemeinsamen Familiennamen tragen, wer-
den gemeinsam in ein Register eingetragen (Art. 6 Familienregistergesetz),
wobei derjenige Ehepartner, dessen urspriinglicher Familienname der ge-
meinsame Familienname aller ist, an erster Stelle eingetragen wird. Dies
scheint nahezulegen, dass der Familiennamen vor allem eine Bezeichnung
der Familie und weniger eine des Individuums ist. Damit wiirde aber ein
gewisser Widerspruch zu der Tatsache bestehen, dass seit der Abschaffung
des Haussystems® der Namen allein Ausdruck der persdnlichen Identitit

65 KUBOTA (Fn. 30) 60 verweist auch darauf, dass es den Gegnern des Art. 750 ZG in
seiner gegenwirtigen Form nicht um eine Abschaffung der Mdglichkeit eines ge-
meinsamen Familiennamens gehe, sondern um die Einfiihrung getrennter Familien-
namen als zusdtzliche Wahlmoglichkeit. Eine Verfassungswidrigkeitserklarung héat-
te aber bedeutet, dass — zumindest bis zu einer Gesetzesreform — die Wahl eines
gemeinsamen Familiennamens nicht moglich gewesen wire, so dass umgekehrt ein
Zwang zur Fithrung getrennter Familiennamen eingetreten sowie fraglich gewesen
wire, welchen Namen eheliche Kinder erhalten.

66 Siehe etwa KUBOTA (Fn. 10) 51 f., NINOMIYA (Fn. 21) 49.

67 Scharfe Kritik hieran bei KUBOTA (Fn. 30) 61 f.

68 Vgl. auch OMURA (Fn. 48) 57 f.

69 Siehe dazu oben Fn. 49.
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ist.” Insofern scheint de lege ferenda noch eine weitere Diskussion dariiber
erforderlich, welche Bedeutung dem Familiennamen im japanischen Zivil-
recht zukommen soll.”! Zu Recht wird in diesem Zusammenhang jedoch
darauf verwiesen, dass dabei das Familienregistergesetz als blof3 formales
Verfahrensgesetz nicht ausschlaggebend sein konne, sondern dies allein auf
Grund des materiellen Rechts, also des Zivilgesetzes, zu bestimmen sei.”?

Die weitere Diskussion um die Notwendigkeit der Fithrung eines ge-
meinsamen Familiennamens wird auch zu beriicksichtigen haben, dass in
jiingerer Zeit die Institution der Ehe an sich vermehrt abgelehnt wird, wofiir
auch der Zwang zur Namensénderung als Grund angefiihrt wird. Insofern
wird darauf verwiesen, dass moglicherweise die Einfiihrung der Moglich-
keit getrennter Nachnamen gerade zum Erhalt der Ehe beitragen konnte.”

Widerspriichlich ist schlieBlich die Argumentation der Befiirworter eines
gemeinsamen Familiennamens aufgrund dessen Wirkung als einendes Band
der Familie, wenn sie die Moglichkeit der Weiterfilhrung des Médchenna-
mens als Gebrauchsnamen als Argument dafiir anfiihren, dass die Nachteile
durch den gemeinsamen Familiennamen sich praktisch ohnehin in Grenzen
hielten, und daraus schliefen, dass eine Anderung der gesetzlichen Rege-
lung daher nicht erforderlich sei. Wenn aber in der Praxis ohnehin schon
vielfach nach auBlen hin kein gemeinsamer Name verwendet wird, stellt
sich die Frage, welche Bedeutung dem Namen als Ausdruck der Einheit der
Familie tatsichlich noch zukommt.” Omura andererseits weist — auch aus
rechtsvergleichender Perspektive — darauf hin, dass bei Einfithrung der
Maoglichkeit der Fiihrung unterschiedlicher Nachnamen das Bediirfnis zur
Fiihrung eines gemeinsamen Familiennamens als ,,Gebrauchsname* entste-
hen kénnte.”

IV.SCHLUSSBEMERKUNG

Die beiden vorgestellten Entscheidungen folgen einem Urteil des OGH von
2013, das Art. 900 Nr. 4 S.2 Hs. 1 ZG a.F., der den gesetzlichen Erbteil
nichtehelicher Kinder auf die Hailfte des gesetzlichen Erbteils ehelicher
Kinder festsetzte, fiir verfassungswidrig erkldrte. Innerhalb kurzer Zeit
waren daher nicht nur drei Bestimmungen aus dem Bereich des Familien-

70 Vgl. dazu auch NINOMIYA (Fn. 21) 257.

71 Siehe dazu auch OMURA (Fn.27) 52 f. Fiir eine Reform des Familienregisters
NINOMIYA (Fn. 21) 269, der sich fiir die Eintragung jedes Einzelnen in ein eigenes
Register und gegen die geltende Eintragung auf Grundlage der Familie ausspricht.

72  KUBOTA (Fn. 30) 60.

73 KUBOTA (Fn. 10) 52, DERS. (Fn. 30) 61.

74 KUBOTA (Fn. 10) 51, DERS. (Fn. 30) 61.

75 OMURA (Fn. 27) 53.
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und Erbrechts Gegenstand einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung, son-
dern es wurden iiberdies zwei davon auch wirklich fiir verfassungswidrig
erklart. Angesichts der Tatsache, dass Entscheidungen, mit denen gesetzli-
che Bestimmungen fiir verfassungswidrig erkldart werden, in Japan selten
sind,’® ist dies allein schon bemerkenswert. Dariiber hinaus kann man die
Urteile aber wohl auch als Ausdruck eines gesellschaftlichen Wandels an-
sehen. Sowohl der Entscheidung zum Wiederverheiratungsverbot als auch
jener zum gesetzlichen Erbteil nichtehelicher Kinder gingen Urteile des
OGH im Jahr 1995 voraus, in denen er noch keine Verfassungswidrigkeit
feststellte. Beide neuerlichen Entscheidungen weisen ferner ausdriicklich
darauf hin, dass die jeweilige Bestimmung im Zeitpunkt ihres Erlasses
verfassungsgemiB gewesen sei, aufgrund einer Anderung der Umstinde
nunmehr aber verfassungswidrig geworden sei.”’ Die Vielfalt der Meinun-
gen, insbesondere bei der Entscheidung zur Fithrung eines gemeinsamen
Ehenamens, bei der sich viele Richter fiir die Verfassungswidrigkeit von
Art. 750 ZG ausgesprochen haben, ist vielleicht ein Zeichen dafiir, dass
dieser Wandel auch noch weiterhin im Gange ist und auch in Zukunft noch
weitere spannende Entscheidungen zu erwarten sind.

ZUSAMMENFASSUNG

Im Dezember 2015 ergingen Urteile des OGH zur Verfassungsmdfigkeit des
sechsmonatigen Wiederverheiratungsverbot (Art. 733 Abs. 1 ZG) sowie von
Art. 750 ZG, der zwingend einen gemeinsamen Nachnamen fiir Ehepartner
vorsieht. In der ersten Entscheidung kam der OGH erwartungsgemdfs zu dem
Schluss, dass der 100 Tage iibersteigende Teil des Wiederverheiratungsverbots
verfassungswidrig sei. Das Wiederverheiratungsverbot bezwecke eine Vermei-
dung doppelter Vaterschaftsvermutungen zugunsten des friiheren wie auch des
neuen Ehemannes der Mutter. Dies sei zwar sachgerecht, konne aber aufgrund
der Ehelichkeitsvermutung des Art. 772 ZG schon mit einem Wiederverheira-
tungsverbot von 100 Tagen erreicht werden. Der 100 Tage iibersteigende Teil
fiihre hingegen zu einer nicht mehr gerechtfertigten Einschrinkung der Ehe-
schliefungsfreiheit. Der japanische Gesetzgeber hat auf dieses Urteil jiingst
mit einer Reform von Art. 733 ZG reagiert, die das Wiederverheiratungsverbot
auf 100 Tage begrenzt und die Ausnahmetatbestinde erweitert.

76  Siehe oben Fn. 5.
77 Beurteilt wird dabei die VerfassungsmiBigkeit im Zeitpunkt des jeweiligen der
Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhaltes.
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In dem zweiten Urteil sprach der OGH aus, dass Art. 750 ZG, der zwingend
einen gemeinsamen Familiennamen fiir Ehepartner vorsieht, nicht verfas-
sungswidrig sei. Die Freiheit, nicht zu einer Anderung des Familiennamens
gezwungen zu werden, sei nicht als Teil des Persénlichkeitsrechts (Art. 13 JV)
geschiitzt. Auch wenn tatsdachlich mehr als 96 % der Ehepaare den Namen des
Mannes wihlten, liege keine gegen Art. 14 Abs. 1 JV verstofiende Ungleichbe-
handlung von Mann und Frau vor, da die Vorschrift des Art. 750 ZG neutral
sei und die Wahl des Familiennamens iiberdies auf einer Vereinbarung zwi-
schen den Parteien beruhe. Schliefjlich sehe Art. 750 ZG, der allein eine Rege-
lung iiber eine Ehewirkung treffe, keine Beschrdinkungen hinsichtlich der Ehe-
schlieffung vor, so dass kein Verstof3 gegen die Eheschliefungsfreiheit (Art. 24
Abs. 1 JV) vorliege. Art. 750 ZG sei daher nicht verfassungswidrig. Dennoch
lisst die Entscheidung Raum fiir eine Diskussion tiber die Mdglichkeiten einer
zukiinftigen Gestaltung des Namensrechts.

SUMMARY

In December 2015 the Japanese Supreme Court rendered two decisions on the
consistency of provisions of family law with the Japanese Constitution. One
was about Art. 733(1) CC, which provides for a six-month-period during which
remarriage is prohibited, while the other dealt with Art. 750 CC, which re-
quires spouses to choose a common surname. In the first case, the Supreme
Court concluded that as far as the period exceeded 100 days the provision was
unconstitutional. The aim of prohibiting remarriage during a certain period is
to avoid a twofold marital paternity presumptions under Art. 772 CC in favour
of the prior husband of the mother as well as in favour of the second husband
of the mother. While this aim was justified, it was sufficient to prohibit remar-
riage for a period of 100 days in view of the time limits set out in Art. 772 CC.
The part exceeding 100 days, however, gave rise to an unjustified infringement
of the freedom of marriage. In reaction to this judgment, Art. 733 CC was
recently amended reducing the period to 100 days and providing for further
exceptions to the prohibition of remarriage.

In the second decision, the Supreme Court held that Art. 750 CC did not vio-
late the constitution. The Supreme Court argued that, first, the freedom not to be
forced to change one’s surname was not protected as part of the personality right
under Art. 13 Japanese Constitution. Secondly, even though more than 96 per
cent of married couples choose the man’s surname, Art. 750 was not to be seen as
unjustly discriminating between men and women (cf. Art. 14(1) Japanese Consti-
tution) as the provision itself was neutral. Further, the choice of a surname is
based on an agreement between the spouses. Thirdly, Art. 750 CC only provides
for a specific effect of marriage but did not stipulate any limitations on the con-
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clusion of marriage as such. Therefore, there was no violation of freedom of
marriage as provided for in Art. 24(1) Japanese Constitution. While Art. 750 CC
was therefore not held to be unconstitutional, it still leaves room for discussion
on how future rules on the surname of spouses could look like.



