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L EINLEITUNG

Die stetige Einbindung von Elementen eines fremden Rechtssystems in das
eigene ist charakteristisch fiir die Entwicklung des japanischen Rechts.! Die
Institution des Obersten Gerichtshofs (OGH; saiko saiban-sho, #x & #HIET)
stellt ein gutes Beispiel hierzu dar. Dieses Gericht ist wie die japanische
Verfassung unter starkem Einfluss der Besatzungsmacht entstanden. Anders
als das deutsche Bundesverfassungsgericht (im Folgenden BVerfG) behan-
delt der OGH nicht nur verfassungsrechtliche Streitigkeiten, sondern auch
Revisionsklagen aus allen moglichen Rechtsgebieten. Er ist — wie der U.S.
Supreme Court — ermichtigt, Gesetze und VerwaltungsmaBnahmen im
Rahmen eines ordentlichen Gerichtsverfahrens inzident auf ihre Verfas-
sungsmaBigkeit hin zu iberpriifen. Im OGH sitzen auBlerdem nicht nur
Berufsrichter, sondern auch ehemalige Rechts- sowie Staatsanwilte, Minis-
terialbeamten und auch ein Universitatsprofessor. Diese vielfdltige Beset-
zung ist ein besonderes Charakteristikum des OGH, denn anders als in
England oder in den USA, wo in der Regel nur Rechtsanwiélte mit langjadh-
riger Berufspraxis als Richter eingestellt werden kdnnen, ist es bei anderen
Gerichten in Japan nicht iiblich, dass ein Rechtsanwalt, Universititsprofes-
sor oder gar ein Ministerialbeamter Richter wird.? Die allermeisten Richter
in Japan arbeiten, wie in allen Bundesldndern in Deutschland, gleich nach
dem Abschluss des Referendariats als Berufsrichter.* Auch das Gerichtsver-
fahren ist, insbesondere im zivil- und verwaltungsrechtlichen Bereich, nach
deutschem Vorbild ausgestaltet. Das japanische Justizwesen, dessen ,,Kor-
per” iiberwiegend deutsch (bzw. kontinentaleuropéisch) geprégt ist, bekam
also nach dem Ende des Zweiten Weltkrieges einen neuen, amerikanischen

1 H.BAUM, Recht in Japan — ein einfiihrender Uberblick, in: Kaspar/Schén (Hrsg.),
Einfiihrung in das japanische Recht (Baden-Baden 2017) § 1 Rn. 1 ff. (,,das moder-
ne japanische Recht als Mischrechtsordnung®); H. NISHIHARA, Die Renaissance des
deutschen rechtswissenschaftlichen Denkens im japanischen Verfassungsrecht, in:
Kischel (Hrsg.), Der Einfluss des deutschen Verfassungsrechtsdenkens in der Welt
(Tiibingen 2014) 1 (9) (,,amerikanischer Baum auf deutscher Wurzel®).

2 Ein Berufswechsel vom Rechtsanwalt zum Richter (bengo-shi ninkan, #i H{TE)
ist zwar unter bestimmten Voraussetzungen mdglich, aber von dieser Moglichkeit
wird in der Praxis nur sehr selten Gebrauch gemacht. Zur Diskussion der Verein-
heitlichung der Juristenberufe (hoso ichigen, 1% —7t) siehe D. H. FOOTE, The Tri-
als and Tribulations of Japan’s Legal Education Reforms, in: Hastings International
& Comparative Law Review 36 (2013) 369 (416 f.).

3 In Japan gibt es allerdings keinen ,,Richter auf Probe®. Die ersten zehn Jahre ver-
bringen die japanischen Richter zwar als assistant judge (hanji-ho, | 54f), aber sie
werden in der Regel nach Ablauf der ersten 10-Jahres-Frist automatisch zum or-
dentlichen Richter.
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,.Kopf“.* Diese Inkonsequenz im Justizwesen kann als Anlass fiir die immer
wieder auftauchende Reformdiskussion des OGH angesehen werden.’
Wenn man die Gerichtspraxis genau betrachtet, kommt man schnell zu
dem Ergebnis, dass der japanische OGH eine kaum mit dem U.S. Supreme
Court vergleichbare Institution geworden ist.® Der japanische OGH ist ers-
tens viel weniger Verfassungsgericht als ordentliches Revisionsgericht (zur
Statistik s. u. VI.2.), wohingegen der U.S. Supreme Court ein Verfassungs-
gericht im substanziellen Sinne darstellt.” Die Hélfte der Entscheidungen
des U.S. Supreme Court hat ihren Schwerpunkt im Verfassungsrecht.® Au-
Berdem entscheidet er nicht selten iiber gesellschaftlich stark umstrittene
Fragen, wie Rassentrennung an offentlichen Schulen’?, Schwangerschafts-

4 A. MIKAZUKI (iibers. v. H. Itoh/E. H. Lee), Comparative Study of Judical Systems,
Law inJapan 3 (1969) 1 (31) (,,[Q]ualitative cleavage is exposed [ ...] between the Su-
preme Court and other courts. The Supreme Court reigns not so much as the apex of the
courts of the same kind than as a court having a considerably different nature.“). Im
Ubrigen fiihrte auch die Bundesrepublik Deutschland eben nach dem Zweiten Welt-
krieg die Institution des Bundesverfassungsgerichts ein. Dabei spielte — dhnlich wie in
Japan — der U.S. Supreme Court als Vorbild eine nicht unmafBgebliche Rolle. Jedoch
war die Entwicklung in Westdeutschland insofern vollig anders, als dieses neue Ge-
richt nur fiir die verfassungsrechtlichen Streitigkeiten zustidndig war und neben ihm
drei-instanzliche Gerichtssysteme geschaffen wurden. Vgl. dazu unten Fn. 35.

5 W.ROHL, Fremde Einfliisse im modernen japanischen Recht (Frankfurt a.M. et al.
1959) 17 (,,[Dlie Herstellung der vollen Harmonie zwischen der kontinental-
europdischen Basis und den amerikanisierten Teilen des Oberbaus [bot] angesichts
der Verschiedenheit der Herkunftskreise oft ein kaum 16sbares Problem*.)

6  H. WADA, The Supreme Court of Japan as Adjudicating Agency and Its Functions,
in: Jahrbuch des Offentlichen Rechts n.F. 23 (1974) 537 (538) (,,[T]here was [sic.]
only a formal, seeming resemblance between Japan’s Supreme Court and United
States Supreme Court and there is not any substantial resemblance between these
two if evaluated from their roles and functions.*)

7  Dieser Unterschied ergibt sich im Wesentlichen aus der foderalistischen Struktur
des US-amerikanischen Gerichtssystems. In den USA sind ndmlich die Bundesge-
richte grundsétzlich nur fiir bestimmte Verfahren, beispielsweise Verfahren des See-
rechts, Insolvenzrechts oder Patent- und Urheberrechts, zustéindig, wihrend die ein-
zelstaatlichen Gerichte die allgemeine Zusténdigkeit besitzen. Fiir Klagen, die Bun-
desgesetze betreffen, sowie Verfahren, in denen sich Biirger verschiedener Einzel-
staaten gegeniiberstehen, besteht zudem eine konkurrierende Zustdndigkeit der
Bundesgerichte. Die meisten Rechtsstreitigkeiten in den USA werden also vor den
einzelstaatlichen Gerichten gelost. Ein Rechtsweg zu einem Bundesgericht 6ffnet
sich allerdings, wenn ein Biirger in seinen von der Bundesverfassung garantierten
Grundrechten verletzt wird. J. WIELAND, Der Zugang des Biirgers zum BVerfG und
zum U.S. Supreme Court, Der Staat 29 (1990) 333 (343).

8  WIELAND (Fn. 7).

9 Brown v. Board of Education of Topeka (Brown I), 347 U.S. 483 (1954); Brown v.
Board of Education of Topeka (Brown 11), 349 U.S. 294 (1955).
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abbruch'® oder gleichgeschlechtliche Ehe!!. Solche gesellschaftlich bedeut-
samen Entscheidungen sind vom japanischen OGH kaum zu erwarten.

Der japanische OGH, der zwar eine Normenkontrollbefugnis besitzt, er-
fiillt jedoch — zumindest nach Ansicht der meisten Rechtswissenschaftler —
die Aufgabe als ,Hiiter der Verfassung® nicht erwartungsgemiB.'? In der
Realitdt betrifft nur ein geringer Teil seiner Rechtsprechungstétigkeit ver-
fassungsrechtliche Fragen. Bei den meisten Féllen geht es lediglich um eine
Auslegung gesetzlicher Vorschriften. Nach Masami Ito, einem ehemaligem
OGH-Richter, neigen die Richter dazu, eine Riige eines Verfassungsversto-
Bes per se als schwaches Rechtsargument anzusehen und sie somit gering-
zuschétzen.'® In der Folge hat das Gericht bekanntlich in seiner Geschichte
der letzten 70 Jahre nur in zehn Féllen die Verfassungswidrigkeit einer
Rechtsnorm ausgesprochen.

Der OGH ist in vielerlei Hinsicht reformbediirftig. Trotz vieler ersichtli-
cher Probleme war die Reform des Gerichts jedoch lange kein groBes The-
ma in der japanischen Rechtswissenschaft. Der Grund liegt zum einen wohl
darin, dass hier ganz unterschiedliche Interessen von verschiedenen Be-
rufsgruppen und Politikern in Konflikt stehen, sodass eine Anderung des
Status quo schwer erreichbar ist (vgl. unten VI.3.).'* Zum anderen war iiber

10 Roev. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

11  Obergefell v. Hodges, 576 U.S. ___ (2015).

12 Zur Kritik u.a.K. TONAMI, Die Entwicklung der Verfassungsgerichtsbarkeit und die
Probleme der richterlichen Priifungsbefugnis iiber die VerfassungsmifBigkeit in Ja-
pan, in: Starck (Hrsg.), Fortschritte der Verfassungsgerichtsbarkeit in der Welt:
Teil I (Baden-Baden 2004) 15 (22 ff.); M. MivAJI, Besonderheiten des Grund-
rechtsschutzes durch den Japanischen OGH, in: Starck (Hrsg.), Fortschritte der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit in der Welt: Teil II (Baden-Baden 2006) 85 (89 ff.); S.
MATSUI, Why is the Japanese Supreme Court so Conservative?, Washington Uni-
versity Law Review 88 (2011) 1375 ff.; D. S. LAW, Why Has Judicial Review Fai-
led in Japan?, Washington University Law Review 88 (2011) 1425 ff.

13 M. ITO, Saiban-kan to gakusha no aida [Zwischen Richter und Wissenschaftler]
(Tokyo 1993) 125. Vgl. auch MATSUI (Fn. 12) 1414 (,.the reluctance of Justices to
view the Constitution as positive law*); T. HATAJIRI, Ein Versuch zum richterlichen
Priifungssystem unter rechtsvergleichenden Gesichtspunkten, Jahrbuch des Offent-
lichen Rechts n.F. 51 (2003) 715.

14 Der OGH ist eine der wenigen Institutionen in Japan, die auch nach der — fiir japa-
nische Verhiltnisse recht kompromisslosen — Reform des Justizwesens (seit 1999)
(s. unten Fn. 129) kaum angetastet wurden, obwohl er die Spitze des Justizwesens
darstellt. Wie spdter erwidhnt gab es zwar mehrere Vorschlége zu organisatorischen
Verdnderungen des OGH — vor allem hinsichtlich der intransparenten Ernennungs-
praxis der Richter (s. u. IIL.5.), sie wurden aber bisher kaum beriicksichtigt. Hinter
der Bewahrung des Status quo stehen wohl komplizierte politische Interessen, aber
Genaues kann man nicht wissen, so wie man den Grund fiir das Scheitern des OGH-
Reformplans von 1957 nicht klar benennen kann (s. u. VIL.3.).
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den OGH - vor allem seine interne Arbeitsweise — lange Zeit recht wenig
bekannt. Erfreulicherweise ist jedoch die Forschung iiber den OGH mitt-
lerweile in bedeutend weiterem Umfang moglich, weil detaillierte Informa-
tionen iiber das Gericht heute durch eine Reihe von Biichern und Aufsitzen
von ehemaligen OGH-Richtern und Mitarbeitern zugénglich geworden
sind. Das 1993 veroffentlichte Buch von Masami Ito galt frither als die fast
einzige wertvolle Ressource, um die erlebte Wirklichkeit des OGH ndher
kennenzulernen.!® Im Jahre 2000 erschien dann ein weiteres, ebenso auf-
schlussreiches Buch eines ehemaligen OGH-Richters.'® Sowohl das wissen-
schaftliche als auch das gesellschaftliche Interesse am OGH (bzw. allge-
mein an der Justiz) hat — auch wegen der Justizreform seit 1999 und einzel-
ner gesellschaftspolitisch bedeutsamen Entscheidungen durch den OGH in
den letzten Jahren!” — mittlerweile deutlich zugenommen. '8 Dementspre-
chend sind heute bedeutend mehr Biicher, Aufsitze und Interviews von

15 Auch zuvor gab es zwar Verdffentlichungen, die von ehemaligen OGH-Richtern
geschrieben wurden. Allerdings wurden sie — im Vergleich zur Monographie von
Masami Ito oder den neueren Verdffentlichungen ehemaliger OGH-Richter — meis-
tens vorsichtiger geschrieben, wohl deshalb, weil sie Angst hatten, zu viel preiszu-
geben. Auch heute bleibt es im Hinblick auf das Beratungsgeheimnis unklar, in-
wieweit ein ehemaliger Richter iiber die tatsdchliche Praxis schreiben darf. Nach
der Veroffentlichung der Monographie von [t6 scheint es jedenfalls so, dass die
meisten ehemaligen OGH-Richter in diesem Punkt nicht mehr so vorsichtig sind,
wie es frither der Fall war. Ansonsten gab es frither bereits einige aufschlussreiche
journalistische Werke iiber den OGH. Vgl. J. NOMURA, Saiko-sai zen-saiban-kan.
Hito to hanketsu [Lexikon aller ehemaligen OGH-Richter. Personen und Entschei-
dungen] (Tokyo 1986); DERS., Saiké saiban-sho [Der OGH] (Tokydo 1987);
MAINICHI SHIMBUN SHAKAI-BU, Kensho: saiké saiban-sho [Uberpriifung des
OGH] (Tokyo 1991); ASAHI SHIMBUN SHUZAI-HAN, Koko no okoku saiban-sho
[Gerichte: Isoliertes Konigreich] (Tokyo 1991); Y. YAMAMOTO, Saiko-sai monoga-
tari [Geschichte des OGH], Bd. I-1I (Tokyd 1997).

16 M. ONO, Bengo-shi kara saiban-kan e [Vom Anwalt zum Richter] (Tokyd 2000)
44 ff.

17 F. K. UPHAM, Stealth Activism: Norm Formation by Japanese Courts, Washington
University Law Review 88 (2011) 1493 ff. Vgl. ferner H. BAUM, Zur Praxis und
Rolle der Gerichte in Japan und Deutschland, in: Coester-Waltjen u.a. (Hrsg.), Liber
Amicorum Makoto Arai (Baden-Baden 2015) 41 (61 f.) m.w.N.; NISHIHARA (Fn. 1)
4 ff.; T. HATAJIRI, Neuere Tendenzen in der Rechtsprechung der Japanischen Ver-
fassungsgerichtsbarkeit, Schlaglichter 15 (2014) 23 ff.

18 L. WOLFF, When Japanese law goes pop, in: Wolff u.a. (Hrsg.), Who rules Japan
(Cheltenham/Northampton 2015) 185 ff. stellt durch die Analyse der Behandlung
des Rechts in der Popkultur — vor allem im Fernsehprogramm — fest, dass sich die
Allgemeinheit mehr fiir Recht interessiert als friiher.
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ehemaligen OGH-Richtern verdffentlicht worden,!® und die Erforschung
der Institution des OGH ist in den letzten Jahren sehr aktiv geworden.?

In diesem Beitrag wird zundchst die Geschichte des obersten Gerichts in
Japan dargestellt (II.) und sodann die Organisation des OGH und ihre Prob-
leme anhand von zahlreichen Verdffentlichungen ehemaliger OGH-Richter
kritisch durchleuchtet (IIl.). Der Erlduterung des Sondervotums beim

19 Vgl. I. SONOBE, Saiké saiban-sho ji-nen [Zehn Jahre im OGH] (Toky6 2001); DERS.
(hrsgg. v. T. Mikuriya), Oraru hisutori [Oral History] (Kyoto 2013); K. YAGUCHI
(hrsgg. v. T. Mikuriya), Oraru hisutort [Oral History] (Tokyd 2004); T. FUITA, Der
Stellenwert des Obersten Gerichtshofes in der Japanischen Verfassung, ZJapanR/
J.Japan.L. 26 (2008) 181 ff.; DERS., The Supreme Court of Japan: Commentary on
The Recent Work of Scholars in the United States, Washington University Law Re-
view 88 (2011) 1507 ff.; DERS., Saiko-sai kaiso-roku [Erinnerungen aan den OGH]
(Tokyo 2012); S. TAKIL, Saiké saiban-sho wa kawatta-ka [Hat sich der OGH geédn-
dert?] (Tokyd 2009); M. OKUDA, Funsé kaiketsu to kihan sozo [Streitldsungen und
Normenschaffung] (Tokyo 2009); T. Izumi, Concerning the Japanese Public’s Eva-
luation of Supreme Court Justices, Washington University Law Review 88 (2011)
1769 ff.; DERS., Watashi no saiko saiban-sho-ron [Meine Vision des Obersten Ge-
richthofs] (Tokyo 2013); DERS. (interviewt v. Y. Watanabe u.a.), [ppo mae e deru
shiho [Die Justiz: Einen Schritt voraus!] (Tokyo 2017); 1. IMAL, Saiko saiban-sho no
go-nenkan o furi-kaette [Reflexion tiber die fiinf Jahre am OGH], Jiya to Seigi 64-6
(2013) 10 ff.; M. TAHARA, Saiko-sai seikatsu o furi-kaette [Reflexion iiber die Amts-
zeit als OGH-Richter], Kin’yt Homu Jijo 1978 (2013) 6 ff.; M. SUDO, Bengo-shi ka-
ra saiko saiban-sho hanji e [Vom Anwalt zum OGH-Richter] (Tokyo 2014); K.
MIYAKAWA, Inside the Supreme Court of Japan, Asian-Pacific Law and Policy Jour-
nal 15 (2014) 196 ff.; H. FUKUDA (interviewt v. T. Yamada u.a.), ,Ippyo no
kakusa* iken-handan no shin’i [Die wahre Intention der Verfassungswidrigkeits-
entscheidung im Fall ,,Ungleichheit des Stimmgewichts“] (Tokyd 2016).

20 Vgl. statt vieler D. H. FOOTE (iibers. v. M. Tamaruya), Na mo nai kao mo nai shiho
[Justiz ohne Namen und Gesicht] (Tokyd 2007); M. SHINDO, Shihd kanryo [Hohe
Justizbeamte] (Tokyd 2009); S. NISHIKAWA, Saiban-kan kanbu jinji no kenkyii
[Forschung iiber das Beforderungssystem der hochrangigen Richter] (Tokyo 2010);
DERS., Saiko-sai saiban-kan kokumin shinsa no jisshoteki kenkyu [Positivistische
Forschung der Volkspriifung der OGH-Richter] (Tokyd 2012); T. MIHIRA, lken
shinsa-sei o meguru poritikkusu [Politischer Streit um die Verfassungsgerichtsbar-
keit] (Tokyo 2012); M. ICHIKAWA U.A. (Hrsg.), Nikon no saiké saiban-sho [Der
OGH Japans] (Tokyd 2015); K. OBAYASHI/T. MIHIRA (Hrsg.), Saiko-sai no shosii
iken [Sondervotum bei obersten Gerichtshofen] (Tokyo 2016). In englischer Spra-
che statt vieler D. S. LAW, The Anatomy of a Conservative Court: Judicial Review
in Japan, Texas Law Review 87 (2009) 1545; H. ITOH, The Supreme Court and Be-
nign Elite Democracy in Japan (Farnham 2010); M. KAMIYA, “Chosakan”: research
judge toiling at the stone fortress, Washington University Law Review 88 (2011)
1601 ft.; L. REPETA, Reserved Seats on Japan’s Supreme Court, Washington Uni-
versity Law Review 88 (2011) 1713 ff.; A. PETRIDIS, Knocking at the Door of the
Stone Fortress: Appeals to the Supreme Court under Japan’s 1996 Code of Civil
Procedure, ZJapanR/J.Japan.L. 34 (2012) 229 ff.
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OGH (IV.) folgt die Analyse der Verfahrensstatistik (V.). Hierdurch soll
beleuchtet werden, dass der OGH bisher wegen seiner ambivalenten Stel-
lung zwischen einem normalen Revisionsgericht einerseits und einem Ver-
fassungsgericht andererseits?! die beiden Aufgaben nicht richtig erfiillen
konnte (einzelne Probleme ferner bei VI). Um diesem Dilemma zu ent-
kommen, ist eine griindliche Reform des OGH, iiber die in den 1950er
Jahren diskutiert wurde, der nochmaligen Erwiagung wert (VIIL.). Die Dis-
kussion ist zwar nicht neu, sie hat aber ihre Aktualitit auch heute nicht
verloren. Aus dieser Diskussion kann eine Zukunftsperspektive fiir den
OGH entwickelt werden.

II. GESCHICHTE
1. Historischer Vorgdnger: Der Grofie Kassationshof

Der historische Vorgéinger des OGH war der GroBe Kassationshof?? (dai-
shin-in,?3 X%0%). Er wurde 1885 nach dem franzdsischen Vorbild der Cour
de cassation als das drittinstanzliche, hochste Gericht in Tokyd errichtet.?*

Das japanische Rechtssystem war in der Vorkriegszeit bekanntlich durch
den kontinentaleuropdischen Einfluss — zuerst von Frankreich und spéter
iiberwiegend von Deutschland — stark gepriigt.?> Der kontinentaleuropii-
schen Rechtstradition entsprechend wurden damals die ordentliche und die
Verwaltungsgerichtsbarkeit getrennt. Was die Letztere angeht, gab es ein
spezielles Verwaltungsgericht, welches sich ebenfalls in Tokyd befand
(dazu s. unten 3.).

Der GroBe Kassationshof behandelte also nur Zivil- und Strafsachen. Im
Jahr 1940 bestand er aus fiinf Zivil- und vier Strafsenaten, die jeweils mit
fiinf Berufsrichtern besetzt wurden; insgesamt waren 47 Richter titig.?° Es

21 SONOBE, Ji-nen (Fn. 19) 153 ff.; MIKAZUKI (Fn. 4) 33 f.

22 Der daishin-in wurde in der englischen Version des (halb-offiziellen) Kommentars
zur Meiji-Verfassung als the Court of Cassation tibersetzt (H. ITO [Ubers. v. M. Ito],
Commentaries on the Constitution of the Empire [2. Aufl., Tokyd 1906] 113). Die
franzésische Cour de cassation, die heute auf Japanisch haki-in (f{ZEPE) genannt
wird, wurde im 19. Jahrhundert iiblicherweise als daishin-in iibersetzt. Angesichts
dieser Umstdnde wird daishin-in in diesem Beitrag als ,,der GroBSe Kassations-
hof™ bezeichnet.

23 Gelegentlich wird X3Pt auch als taishin-in ausgesprochen.

24  Zum franzosischen Einfluss s. M. INADA, Meiji kenpo seiritsu-shi [Die Entste-
hungsgeschichte der Meiji-Verfassung], Bd. I (Tokyd 1960) 279 ff.

25 Damals gab es kaum einen Einfluss des anglo-amerikanischen Rechts. ROHL (Fn. 5)
16.

26 1zuMl, Watashi (Fn. 19) 9.
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gab keine wissenschaftlichen Mitarbeiter beim GroB3en Kassationshof. Au-
Berdem existierte das Institut des Sondervotums nicht.

2. Die Entstehung des OGH und der US-amerikanische Einfluss

Der OGH wurde nach dem Ende des Zweiten Weltkrieges im Jahre 1947 als
Nachfolger des Groflen Kassationshofs errichtet. Die japanische Nach-
kriegsverfassung (nihon-koku kenpo, im Folgenden JV), welche groBten-
teils von Amerikanern verfasst wurde,?’ etablierte den OGH als das letztin-
stanzliche Gericht und wies diesem die Normenkontrollbefugnis zu.?® Die
spezielle Verwaltungsgerichtsbarkeit wurde abgeschafft, und der OGH ist
nunmehr auch fiir Verwaltungsrechtsverfahren zustindig. Trotzdem wurde
die Anzahl der Richter auf ein Drittel reduziert, und der OGH besitzt —
neben dem gemeinsamen GroBen Senat (dai-hotei, KikiE), der etwa mit
dem ,,Plenum® des deutschen BVerfG vergleichbar ist, — nur drei Kleine
Senate (sho-hotei, /NERE), die jeweils fiir alle Rechtsgebiete zustidndig sind
(s. unten III.3.).%” AuBerdem gibt es heute unter den 15 Richtern in der
Regel nur sechs erfahrene Berufsrichter (s. unten II1.5.b)), was einen gro-
Ben Unterschied zum alten GroBen Kassationshof darstellt, weil dessen
Mitglieder alle qualifizierte Berufsrichter waren. Die Altersgrenze der
OGH-Richter wurde auf 70 Jahre erhoht.’® Die Unterstiitzung durch wis-
senschaftliche Mitarbeiter wurde ebenso wie die Volkspriifung von Rich-
tern (s. unten I11.6.) neu eingefiihrt.

27 Zur Entstehungsgeschichte T. KURISHIMA, Die Debatte um eine Verfassungsénde-
rung, in: Kaspar/Schon (Hrsg.) (Fn. 1) § 20 Rn. 1 ff.

28 Art. 81 JV: ,,Der Oberste Gerichtshof ist das Gericht der letzten Instanz mit der
Befugnis, iiber die VerfassungsmaiBigkeit aller Gesetze, Verordnungen, Bestimmun-
gen und Hoheitsakte zu entscheiden.“ Die Ubersetzung der Vorschriften der japani-
schen Verfassung in diesem Beitrag beruht im Wesentlichen auf der von W. ROHL,
Die Japanische Verfassung (Frankfurt a.M. et al. 1963).

29 Matasuke Kawamata, ein Verfassungsrechtprofessor und einer der ersten OGH-
Richter (Amtszeit: 1947-63), soll sich beim Amtseintritt vorgestellt haben, dass die
drei Kleinen Senate jeweils einen Schwerpunkt im offentlichen, Zivil- und Straf-
recht haben wiirden und er sich somit im Gericht nur mit 6ffentlich-rechtlichen Fra-
gen beschiftigen wiirde. Als sich herausstellte, dass er doch iiber alle Rechtsmate-
rien entscheiden miisse, sei er erstaunt gewesen, aber ihm soll der Gerichtsprasident
Tadahiko Mibuchi gesagt haben, dass man als OGH-Richter nur ,,iiberdurchschnitt-
lich gesunden Menschenverstand (kddona joshiki, % F7:% i) besitzen misse (!).
KAWAMATA, Stellungnahme, in: NOMURA, Hoso fii ‘un-roku [Bericht tiber die Situa-
tion der Justiz], Bd. II (Tokyo 1966) 215 f.

30 Beim Groflen Kassationshoflag die obere Altersgrenze eines Prasidenten bei 65 Jahren
und die eines normalen Richters bei 63 Jahren. Vgl. [zuM1, Watashi (Fn. 19)9 f.
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Der OGH hat zudem auch die Befugnis zum Erlass von Bestimmungen
iiber Verfahrensregelungen sowie iiber die Angelegenheiten der inneren
Ordnung der Gerichte und der Justizverwaltung inne (Art. 77 1JV).3! Er ist
ferner fiir die Ausbildung der Referendare, die Einstellung und Beforderung
der einzelnen Richter und die Verteilung des Budgets in der Justiz zustédn-
dig (s. u. III.1. und 2.).* Durch die Verleihung solch umfangreicher Befug-
nisse an den OGH bezweckte man die Sicherstellung der Unabhingigkeit
der Justiz. Denn in der Vorkriegszeit standen Richter und Staatsanwilte
unter der strikten Kontrolle des Justizministeriums,** und die Gewaltentei-
lung konnte nicht richtig funktionieren.*

Der US-amerikanische Einfluss ist in vielen Punkten erkennbar.?* In den
USA gibt es ndmlich auf Bundesebene nur eine einheitliche Gerichtsbar-
keit, an deren Spitze der U.S. Supreme Court steht. Dieses Gericht besteht
aus neun Richtern, welche keiner Altersgrenze unterliegen und sich nur mit
Fragen von grofler Bedeutung fiir Gesellschaft und Politik beschéiftigen.
Die Revision wird in den USA wohl nicht als Recht angesehen, sondern ist
cher ein vom Gericht gewihrtes Privileg.’® Sie wird daher vom U.S. Sup-
reme Court mit duBerster Sparsamkeit zugebilligt.>” Nicht zu iibersehen ist
allerdings, dass es in den USA — anders als in Japan — auch auf Ebene der
einzelnen Bundesstaaten eine drei-instanzliche Gerichtsorganisation gibt.3

31 Vorbild war die im anglo-amerikanischen Rechtskreis entwickelte Institution der
rule-making power der Judikative. HOGAKU KYOKAI, Chitkai nihon-koku kenpo
[Kommentar der japanischen Verfassung], Bd. II (Tokyo 1954) 1145 ff.

32 Zu diesem Thema statt vieler SHINDO (Fn. 20) 63 ff.

33 H.-P. MARUTSCHKE, Einfiihrung in das japanische Recht (2. Aufl., Miinchen 2010)
36 (,,Der Meiji-Staat verstand sich zwar als Rechtsstaat, die Verwaltung besal3 je-
doch ein deutliches Ubergewicht und stand weitgehend auBerhalb der Kontrolle
durch die Justiz, auf die sie stindig Einfluss zu nehmen suchte.*); T. ABE, Die Ent-
wicklung des japanischen Verfassungsrechts seit 1952, Jahrbuch des Offentlichen
Rechts 15 (1966) 513 (533); FOOTE (Fn. 20) 64. Dazu auch unten I11.4.a).

34 SHINDO (Fn. 20) 33; FOOTE (Fn. 20) 68.

35 Es wird oft darauf hingewiesen, dass der U.S. Supreme Court auch fiir die Errich-
tung des Bundesverfassungsgerichts als Vorbild wirkte, jedoch hielt sich das Maf3
an Einfluss in der Bundesrepublik in iiberschaubaren Grenzen. Vgl. M. KAU, Uni-
ted States Supreme Court und Bundesverfassungsgericht (Berlin u.a. 2007) 486 f.
Vgl. oben Fn. 4.

36 Das spiegelt sich auch in der Terminologie (,, fo grant certiorari ) wider.

37 Anders als im Fall eines certiorari-Verfahrens steht dem Klager zwar im Falle des
direct appeal oder des appeal ein Recht auf Entscheidung durch den U.S. Supreme
Court zu (W. BRUGGER, Einfithrung in das offentliche Recht der USA [2. Aufl.,
Miinchen 2001] 15). Allerdings wird in der Literatur darauf hingewiesen, dass die
Behandlung von appeals heute faktisch der freien Annahmeentscheidung im certi-
orari-Verfahren gleicht. WIELAND (Fn. 7) 345.
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Es ist fraglich, ob es angemessen war, trotz unterschiedlicher Rechtstra-
ditionen das oberste Gericht plétzlich zu ,,amerikanisieren®.* Denn man
muss bedenken, dass der japanische OGH, wenn man ihn auf die deutsche
Struktur iibertragen wiirde, die Aufgaben aller obersten Gerichtshofe des
Bundes iibernechmen wiirde. Daneben kommt ihm noch die Aufgabe des
Bundesverfassungsgerichts zu. Allein beim BVerfG sind 16 Richter und 65
wissenschaftliche Mitarbeiter tdtig und bei den fiinf obersten Gerichtshofen
zudem 323 Richter*’ (128 am BGH*', 60 am BFH*, 38 am BAG%, 43 am
BSG* und 54 am BVerwG*). Deutschland hat zwar im Vergleich zu ande-
ren europdischen Staaten viele Richter, aber auch dem 0sterreichischen
Obersten Gerichtshof gehoren 60 Richter an*® und das schweizerische Bun-
desgericht hat 38 Mitglieder und 19 nebenamtliche Richter.*’ Beim japani-
schen OGH arbeiten jedoch nur 15 Richter.*® Diese Richter beschiftigen
sich jeden Tag mit Fillen aus allen Rechtsgebieten, sei es eine arbeits-,
sozial-, steuer-, urheberrechtliche oder eine sonstige Rechtsfrage.

Gerade in einer Zeit, in der die Komplexitdt der Gesellschaft zunimmt
und das Rechtssystem dadurch notwendigerweise undurchschaubarer wird,
werden jedoch umso mehr Spezialisten in einem Gerichtssaal benétigt.*
Genau deshalb hat man im Jahre 2005 das Obergericht fiir geistiges Eigen-
tum (chiteki zaisan koto saiban-sho, Fni )M pEm Z#HIPT) errichtet. Es gibt

38 Diesen Unterschied betonen auch SONOBE, Jii-nen (Fn. 19) 200; M. INOUE, Stel-
lungnahme, in: Takeshita uv.a., Zadankai: Kokumin to saiko saiban-sho [Diskus-
sionsrunde: Das Volk und der OGH], Hogaku Kyodshitsu 154 (1993) 10 (15); 1zumi,
Watashi (Fn. 19) 121. Vgl. auch H. CHIKUSA, Japanese Supreme Court: Its Institu-
tion and Background, SMU Law Review 52 (1999) 1719 (1722).

39 H. WADA, Kenpo to saiko saiban-sho [Die Verfassung und der OGH] (Tokyo 1975)
13 f. Dazu spéter noch 111.4.a).

40 Bei den fiinf obersten Gerichtshofen des Bundes sind ebenfalls wissenschaftliche
Mitarbeiter beschéftigt.

41  Vgl. http://'www.bundesgerichtshof.de/DE/DasGericht/Organisation/organisation_n
ode.html.

42 Vgl. https://www.bundesfinanzhof.de/gericht/organisation.

43 Vgl. http://'www.bundesarbeitsgericht.de/dasgericht/organisation. html.

44 Vgl. http://'www.bsg.bund.de/SharedDocs/Publikationen/Broschuere/Das_Bundesso
zialgericht_und die deutsche Sozialgerichtsbarkeit Broschuere 2015 2016.pdf?
_blob=publicationFile (S. 22).

45 Vgl. http://www.bverwg.de/bundesverwaltungsgericht/rechtsprechung/organisation/
organisation_des _gerichts.php.

46 Vgl http://www.ogh.gv.at/der-oberste-gerichtshof/richterinnen-und-richter/.

47 Vgl htp://www.bger.ch/index/federal/federal-inherit-template/federal-richter htm.

48 Zu diesem Unterschied vgl. auch BAUM (Fn. 17) 50; M. TAKESHITA, Stellungnahme,
in: Takeshita u.a. (Fn. 38) 15.

49 So auch MIKAZUKI (Fn. 4) 13 ff.
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aber keinen Spezialisten im Bereich des geistigen Eigentums unter den
OGH-Richtern.® In einem Vortrag gesteht Mutsuo Tahara, ein ehemaliger
OGH-Richter,’! dass er — selbst mit Hilfe von Erklirungen durch wissen-
schaftliche Mitarbeiter — dieses Rechtsgebiet nicht gut verstehen konnte.*?
Trotzdem hat er als Vorsitzender Richter iiber den beriihmten urheberrecht-
lichen Fall Maneki-TV entschieden und dort sogar die Entscheidung des
Obergerichts fiir geistiges Eigentum aufgehoben.>

Auflerdem hindert das heutige System die Fortentwicklung der Rechts-
dogmatik, da es unzumutbar ist, die OGH-Richter aufzufordern, die aktuel-
len Diskussionen in allen Rechtsgebieten aufmerksam zu verfolgen. Der
Dialog zwischen Praxis und Wissenschaft ist somit erschwert. Auflerdem
konnen die sich die OGH-Richter in der heutigen Situation keine Zeit dafiir
nehmen, Urteilsanmerkungen iiber die von ihnen getroffenen Entscheidun-
gen zu lesen.>* Problematisch ist auch, dass Richter in Japan ihre Meinun-
gen nicht frei verdffentlichen kénnen.>

3. Exkurs: Geschichte der Verwaltungsgerichtsbarkeit

Gemadl Art. 61 Meiji-Verfassung (1889) durften Klagen, die eine Rechts-
verletzung durch gesetzeswidrige Verwaltungsakte betrafen, von einem
ordentlichen Gericht nicht entgegengenommen werden. Das damalige Sys-
tem der Verwaltungsgerichtbarkeit war allerdings in vielerlei Hinsicht feh-
lerhaft: Erstens gab es nur ein Verwaltungsgericht in ganz Japan, und allein
dieses Gericht entschied abschlieBend. Man hatte also keine Moglichkeit, in
die Berufung zu gehen. Dieses Verwaltungsgericht war zweitens im Hin-

50 Wie spiter erldutert, sind drei Spezialisten (erfahrene Berufsrichter) als wissen-
schaftliche Mitarbeiter am OGH tétig. Es wére jedoch im Hinblick auf die richterli-
che Unabhéngigkeit und auch auf die demokratische Legitimation problematisch,
wenn die Richter einen Entscheidungsentwurf von einem Mitarbeiter inhaltlich
nicht tiberpriifen kdnnten und die Mitarbeiter somit einen substantiellen Einfluss
auf eine Entscheidung ausiiben konnten. S. ferner unten I11.7.d).

51 Mutsuo Tahara war vor seiner Amtszeit beim OGH (1.11.2006-22.4.2013) als
Rechtsanwalt titig. Sein fachlicher Schwerpunkt als Rechtsanwalt lag im Insolvenz-
recht.

52 TAHARA (Fn. 19) 22 f.

53 OGH, 18.1.2011, Minshi 65-1, 121. Fiir diesen Fall war Maki Yamada als wissen-
schaftliche Mitarbeiterin zustdndig. Sie absolvierte ihr Referendariat im Jahre 1991
und war von 2004 bis 2008 als Richterin im 29. Zivilsenat — IP-Rechtssenat — am
Distriktgericht Tokyo tétig. Danach war sie von 2008 bis 2012 als wissenschaftliche
Mitarbeiterin beim OGH tdtig und war dort fiir die Sachen des geistigen Eigentums
zustdndig. Unbestritten hatte sie substantiellen Einfluss auf diese Entscheidung.

54 SuDO (Fn. 19) 34.

55 Dazuu. Fn. 64.
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blick auf seine Zusammensetzung und mangelnde Unabhingigkeit weniger
ein ,,Gericht* alsvielmehr ein Teil der Verwaltung. Um diese strukturellen
Maingel zu beseitigen, wurde 1929 eine staatliche Kommission fiir eine
Reform des Verwaltungsgerichts- und Petitionsgesetzes eingesetzt. Diese
legte 1932 konkrete Gesetzesentwiirfe zur Gewdhrleistung des verwal-
tungsrechtlichen Rechtsschutzes — einschlielich der Schaffung der zweiten
Instanz als Revisionsinstanz, Erweiterung der Klagegegenstinde etc. — vor,
welche aber in der Zeit des zunehmenden Militarismus letztendlich nicht
zustande kamen.*

Anders als in der Meiji-Verfassung gab es in der neuen Verfassung (JV)
von 1947 keine Regelung iiber verwaltungsrechtliche Streitigkeiten. Daher
war es umstritten, ob die Abschaffung des Verwaltungsgerichts von Verfas-
sungs wegen geboten war. Tatsukichi Minobe, ein damals fiihrender Staats-
rechtler Japans, verneinte dies, und Takejiro Sawada, ehemaliger Prasident
des Verwaltungsgerichts und spdter Richter am OGH (1947-52), sprach
sich wegen der Eigenart der Rechtsmaterie ausdriicklich fiir die Aufrechter-
haltung der speziellen Verwaltungsgerichtsbarkeit aus. Die meisten Rechts-
wissenschaftler gingen jedoch davon aus, dass die Errichtung der speziellen
Verwaltungsgerichte mit Art. 76 II S. 1 JV, der die Errichtung von Sonder-
gerichten (fokubetsu saiban-sho, %5313 HF7) untersagt unvereinbar und
zudem nicht zweckmiBig sei.’’ Die Verwaltungsgerichtsbarkeit wurde so-
mit abgeschafft.

Angesichts der Tatsache, dass das Verwaltungsrecht ganz verschiedene,
komplexe Rechtsmaterien — wie z.B. das Bau-, Steuer-, Sozial- oder Umwelt-
recht — zum Gegenstand hat, ist es schwer zu leugnen, dass sich die Abschaf-
fung der Verwaltungsgerichtsbarkeit und der damit einhergehende Verzicht
auf eine spezialisierte Ausbildung von Verwaltungsrichtern im Ergebnis
nachteilig auf die Entwicklung des dffentlichen Rechts ausgewirkt haben.
Das Verwaltungsrecht wurde in der Nachkriegszeit lange nicht als wichtiges
Rechtsgebiet betrachtet.*® Erst im Jahre 1962 wurde ein umfassendes Verwal-
tungsprozessgesetz erlassen, wobei es auch heute noch nur wenige Richter

56 Vgl. H. SHIONO, Gyései-ho 1. Gyosei kyiisai-ho [ Verwaltungsrecht I1. Verwaltungs-
prozessrecht] (Uberarb. Version [hotei-ban] der 5. Auflage, Tokyd2013) 66 f. m.w.N.

57 Zur Diskussion vgl. J. TANAKA, Nihon no shihé to gyosei [Justiz und Verwaltung in
Japan] (Tokyo 1982) 30.

58 SONOBE, Jii-nen (Fn. 19) 295 ff., 342 ff.

59  Verwaltungsrecht war bis 1999 neben Arbeits- und Insolvenzrecht oder Kriminolo-
gie eines der Wahlficher im Staatsexamen. Im Jahre 2000 wurde sogar das System
des Wahlfachs abgeschafft, sodass niemand mehr Verwaltungsrecht fiir das Staats-
examen gelernt hat. Erst seit 2006 ist das Verwaltungsrecht ein Pflichtfach im
Staatsexamen.
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gibt, die sich auf das Verwaltungsrecht spezialisieren (Zur heutigen Situation
der Praxis des Verwaltungsrechts beim OGH s. auch unten II1.7.c)).

III. ORGANISATION DES OGH
1. Oberstes Gericht und zugleich eine Justizverwaltungsbehorde

Der OGH ist, wie oben beschrieben, nicht nur ein Gericht: Er umfasst einen
biirokratischen Apparat, um die ihm {ibertragenen administrativen und teils
legislativen Aufgaben zu erledigen. Bei dieser Organisation — dem General-
sekretariat des OGH (saiko saiban-sho jimu sokyoku, e HIFT FERIR)
(Art. 13 Gerichtsgesetz, nachfolgend GerG®’) — sind etwa 760 Mitarbeiter
beschiftigt.®! Der OGH hat also den Charakter einer Mischung aus hochs-
tem Gericht und Justizverwaltungsbehorde.

Die hohen Positionen im Generalsekretariat werden ausschlielich von
Berufsrichtern besetzt. Im Jahr 2009 waren dort 26 Berufsrichter titig.
Dass die Position im Generalsekretariat fiir die Karriere eines Richters von
hoher Bedeutung ist, ist allgemein anerkannt.® Da die Organisation eine
zentrale Stellung in der Justizverwaltung, vor allem in der Personalpolitik,
einnimmt, hat sie einen groBen Einfluss auf alle Richter.* Die ehemaligen

60 Saiban-sho-ho, Gesetz Nr. 59/1947, zuletzt gedndert durch Gesetz Nr. 48/2013.

61 SHINDO (Fn. 20) 48.

62 SHINDO (Fn. 20) 60.

63 Das hierarchische System der Richter wird manchmal mit dem der Marine vergli-
chen: Einerseits gibt es diejenigen, die als Richter — wie ,,Matrosen — immer wie-
der von einem zum anderen Gericht wechseln miissen. Auf der anderen Seite gibt es
Richter, die als Beamte im OGH-Generalsekretariat oder als Président eines Ge-
richts — wie ,,Kapitédne* — andere Richter kontrollieren. SHINDO (Fn. 20) 67; LAW,
Anatomy (Fn. 20) 1558. Vgl. auch J. O. HALEY, The Japanese Judiciary, in: Foote
(Hrsg.), Law in Japan: A Turning Point (Seattle et al. 2007) 99 (104).

64 Im Jahr 2014 erschien ein Buch namens ,, Zetsubo no saiban-sho “ (Gerichte ohne
Hoffnung) (1), welches schnell ein Bestseller wurde. In diesem Buch wird die ,,hoft-
nungslose” Situation geschildert, in der sich die japanischen Richter befinden. Der
Autor dieses Buches, Hiroshi Segi, geboren 1954, bestand schon wéhrend seines Ba-
chelorstudiums an der Tokyo-Universitdt das Staatsexamen und wurde nach dem Ab-
schluss des Referendariats 1979 Richter. 1982/83 machte er einen Forschungsaufent-
halt in den USA und war von 1986 bis 1988 in der Personalabteilung des OGH-
Generalsekretariats tétig. Spéter arbeitete er auch als wissenschaftlicher Mitarbeiter
beim OGH und somit verbrachte er seine Zeit fast immer im Groraum Tokyd. Ohne
Zweifel war er also einer der wenigen japanischen ,,Elite-Richter*. Zugleich verzwei-
felte er an den ranghdheren Richtern und vor allem der strengen Personalkontrolle
durch das Generalsekretariat. 2012 wechselte er aus dem Richterberuf in die Wissen-
schaft und ist nun Professor an der Law School der Meiji-Universitét. In diesem Buch
verrdt der Autor viele negative Erlebnisse und Beobachtungen in der Judikative, teil-
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Leiter des Generalsekretariats (saiko saiban-sho jimu socho, i E AT %5
# ) wurden bisher fast ausnahmslos spater zu OGH-Richtern ernannt.

Abb. 1. Organisation des OGH®

—‘ Rechtsprechungsabteilung ‘

—{ Der Grofle Senat |

4 Der 1. Kleine Senat |

Der OGH [

—‘ Der 2. Kleine Senat ‘

«‘ Der 3. Kleine Senat ‘

Personalabteilung ‘

—i Justizverwaltungsabteilung |

| Finanzabteilung |

ﬂ Das Generalsekretariat |

_‘ Institut der Referendar- u. Richterausbildung ‘

*I Institut fiir die Ausbildung der Gerichtsangestellten |

| Bibliothek des OGH |

Ferner sind das Institut fiir die Referendar- und Richterausbildung (shiho
kenshii-jo, FEWHERT) (Art. 14 GerG), das Institut fiir die Ausbildung der
Gerichtsangestellten (saiko saiban-sho shoku ‘in s6go6 kenshii-jo, @ #H T
Ik B AHHEDT) (Art. 14-2 GerG) und die Bibliothek dem OGH (Art. 14-3
GerG) unmittelbar unterstellt.

weise sogar mit Angabe von konkreten Namen von Betroffenen. Nach ihm seien die
japanischen Richter Insassen eines ,, psychischen Gefingnisses‘ oder des ,,Archipel
Gulag* (1. Solschenizyn) wegen der strengen Kontrolle und des stindigen Drucks
durch das OGH-Generalsekretariat sowie der Furcht, auf einen unliebsamen Posten
abgeschoben zu werden. H. SEGI, Zetsubo no saiban-sho [Gerichte ohne Hoffnung]
(Tokyo 2014). Vgl. ferner T. OHSAKI, Ex-judge lifts lid on Japan’s ‘corrupt’ judicial
system, The Japan Times, 30. April 2014, abrufbar unter: http://www.japantimes.
co.jp/news/2014/04/30/national/crime-legal/ex-judge-lifis-lid-japans-corrupt-judici
al-system/#. WSKtuus2BNI.
65 Vgl http://www.courts.go.jp/english/about/organization/index. html.
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2. Der Prdsident des OGH und das Richtergremium

Der Pridsident (chokan, &'E) spielt eine spezielle Rolle im Gericht: Er be-
schéftigt sich hauptsdchlich mit administrativen Arbeiten der Justizverwal-
tung und nimmt in der Regel nur an Verhandlungen des GroBlen Senates
teil. Das heiB3t, er wirkt nur in ein paar Verfahren pro Jahr als Richter mit
(zur Statistik s. u. VL.2.). Der Kleine Senat, dem er auch angehort, ent-
scheidet grofitenteils in seiner Abwesenheit mit vier Richtern. Fiir seine
Abwesenheit gibt es allerdings keine gesetzliche Grundlage. Der Président
arbeitet eng mit dem Leiter des Generalsekretariats zusammen und kontrol-
liert das Personal und das Budget des gesamten Justizwesens. Der heutige
Gerichtsprésident Itsurd Terada, dessen Vater Jird Terada ebenfalls OGH-
Prisident war (Amtszeit: 1982-85),% arbeitete vor der Ernennung zum
OGH-Richter im Jahre 2010 nur sieben Jahre als Richter. Von 1981 bis
2010 hatte er lange als Justizbeamter (und auch kurz als Diplomat) gearbei-
tet. Fir die Stelle des OGH-Prasidenten wird wohl eine solche Person mit
reichen administrativen Erfahrungen als geeigneter als ,,normale* Richter
angesehen, da die Hauptaufgabe des Prisidenten darin liegt, die Justizver-
waltung zu kontrollieren.’” Zum OGH-Prisidenten wird heute nur ein Be-
rufsrichter ernannt, was in den 1950er und 60er-Jahren nicht der Fall war.%®

Diese Praxis ist nicht unproblematisch: Das GerG iibertragt die Aufga-
ben der Justizverwaltung dem aus allen 15 OGH-Richtern bestehenden
Richtergremium (saiban-kan kaigi, 315 %%), und nicht allein dem OGH-
Prisidenten, sodass iiber die wichtigen Angelegenheiten immer demokra-
tisch entschieden werden soll. Dahinter steckt der Gedanke, dass die Justiz-
verwaltung — vor allem die Personalpolitik — auch die Inhalte der Entschei-
dungen beeinflussen kann.®” In der Praxis entscheidet aber heute das OGH-
Generalsekretariat iiber die Versetzung von Richtern, die Verteilung des
Budgets 0.4. Das Richtergremium tagt zwar wochentlich, aber dort werden
die Entscheidungen ohne weiteres bestitigt, die vorher vom Generalsekre-

66 Jiro Terada war zuvor von 1974 bis 1977 als Leiter des OGH-Generalsekretariats
tétig.

67 Vgl. L. NOTTAGE/S. GREEN, Who defends Japan?: Government Lawyers and Judi-
cial System Reforms, Asian-Pacific Law and Policy Journal 13 (2011) 129 (154)
(,,[T]he Supreme Court’s General Secretariat seems to believe that anyone should
be able to judge, but only the exceptionally talented can also cope with administra-
tive tasks.®).

68 Von 1950 bis 1966 wurde das Amt des OGH-Présidenten von den ehemaligen
Professoren der Rechtswissenschaften Kotaro Tanaka und Kisaburéo Yokota beklei-
det. Danach wurde — abgesehen vom Zeitraum 1976 bis 1979 — die Stelle immer
von einem ehemaligen Berufsrichter besetzt.

69 Vgl. H. ITOH, The Japanese Supreme Court: Constitutional Policies (New York
1989) 249.
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tariat mit Zustimmung des OGH-Prisidenten vorbereitet wurden.” Die
anderen Richter haben nicht die Zeit, um sich iiber die Verwaltung der Jus-
tiz Gedanken zu machen.”! Masao Ono zufolge gab es in seiner Amtszeit
von 1993 bis 1997 keine einzige Gelegenheit, bei der das Richtergremium
ein bestimmtes Problem niher besprechen musste.”” Von daher besteht
heute eine tiefe Kluft zwischen dem Présidenten, der sich auf die Justiz-
verwaltung konzentrieren muss, und den anderen 14 Richtern, die mit einer
Fiille von Verfahren iiberhiuft werden.”

3. Der Grofie Senat und die Kleinen Senate

Eine Revision wird nach der Einreichung zunéchst einem der Kleinen Senate
zugewiesen (vgl. Art. 9 Abs. 1 Verfahrensgeschéftsordnung des OGH [saiko
saiban-sho saiban jimu shori kisoku, fvs#CHIFTHCHIE BRI, wobei
die Sachmaterie des jeweiligen Verfahrens unerheblich ist. Sodann wird sie
innerhalb des jeweiligen Kleinen Senats einem der fiinf (bzw. vier) Richter
zugeleitet. Bei der Verteilung wird beachtet, dass die Arbeit unter allen Rich-
tern gleichmdBig verteilt wird, aber nicht, welchem Rechtsgebiet das jeweili-
ge Verfahren angehort.” Das bedeutet beispielsweise, dass ein ehemaliger
Staatsanwalt unter Umstdnden Berichterstatter fiir einen familienrechtlichen
Fall werden kann, auch wenn ein Familienrechtsprofessor in einem anderen
Senat sitzt. Tokiyasu Fujita, der als Professor Verwaltungsrecht an der
Tohoku-Universitét lehrte und von 2002 bis 2010 als OGH-Richter titig war,
schreibt, dass ihm verwaltungsrechtliche Verfahren nicht vorzugsweise zuge-
teilt wurden.”®

Das GerG sieht jedoch vor, dass ein Verfahren in folgenden Féllen dem
GroBen Senat vorgelegt werden muss (Art. 10 S. 2 GerG): (a) wenn es um
eine neu aufgeworfene Verfassungsfrage geht, iiber die der OGH noch nie
entschieden hat (= eine neu aufgeworfene Verfassungsfrage), (b) wenn eine
Rechtsnorm oder ein staatliches Handeln fiir verfassungswidrig erklért
werden soll (= Verfassungswidrigkeitserkldrung), (c) wenn eine bisherige

70 Das Richtergremium gibt es im Ubrigen in allen Gerichten in Japan, aber dieses
Gremium hat genauso wie beim OGH heute kaum noch Bedeutung.

71 AuBerdem ist den OGH-Richtern wohl bewusst, dass ein vom Generalsekretariat
vorgelegter Vorschlag vorher bereits durch sorgfiltige informelle Gespridche mit
den Betroffenen (sog. nemawashi, #[5] L) gebilligt wurde, sodass er kaum noch zu
dndern ist, selbst wenn sie dies wollten.

72 ONoO (Fn. 16) 102.

73 Dazu kritisch TAKII, Kawatta-ka (Fn. 19) 65; ONO (Fn. 16) 103 f.;

74 OGH-Verordnung Nr. 6/1947, zuletzt gedndert durch OGH-Verordnung Nr. 5/1965.

75 FUNTA, Kaiso-roku (Fn. 19) 43 f.

76 FUNTA, Kaiso-roku (Fn. 19) 44.
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Interpretation einer Rechtsnorm, einschlieBlich der JV, gedndert wird (=
Anderung der eigenen Rechtsprechung), (d) wenn jeweils zwei Richter
innerhalb des Kleinen Senats unterschiedlicher Meinung sind (dies ist nur
bei Fehlen eines Richters moglich), oder (e¢) wenn es aus einem anderen
Grund — beispielsweise der hohen gesellschaftlichen Bedeutung des Verfah-
rens — angemessen erscheint, im Grof3en Senat zu entscheiden.

In der Praxis werden heute nur ein bis maximal drei Fille jahrlich dem
GroBen Senat vorgelegt (s. unten VI.2.). Uber die Vorlage an den GroBen
Senat entscheidet ausschlielich der Vorsitzende Richter eines zustdndigen
Kleinen Senats: Dazu kann weder der Président noch ein anderer Richter
eines anderen Kleinen Senats Stellung nehmen.”’

4. Richter
a) Zahl der OGH-Richter — ein Kompromiss

Der Oberste Gerichtshof besteht aus einem présidierenden Richter (Président)
und weiteren 14 Richtern. Die drei Kleinen Senate bestehen jeweils aus fiinf
Richtern, und alle 15 Richter gehdren gleichzeitig dem GroBen Senat an
(Art. 5 1, III GerG). Wie oben bemerkt ist diese Richterzahl deutlich geringer
als diejenige des GroBen Kassationshofs. Bei der Ausarbeitung des Gerichts-
gesetzes wurden diesbeziiglich — grob zusammengefasst — zwei Ansichten
vertreten:’® Nach der ersten Ansicht sollte der OGH wie der U.S. Supreme
Court mit neun Richtern besetzt werden, um den gesellschaftlichen Status
eines OGH-Richters hochzuhalten. Die zweite Ansicht meinte hingegen, dass
weitaus mehr Richter am OGH erforderlich seien, um alle Revisionsklagen
angemessen erledigen zu kdnnen. Am Ende wurde ein ,,Mittelweg* zwischen
den beiden Ansichten gewihlt, und die Richterzahl auf 15 festgelegt. Fiir
diese Zahl sprach auch, dass es sonst unmdglich wére, in einem Senat zu
beraten. Bei dieser Entscheidung wurde auch die Zahl der Kabinettsmitglie-
der beriicksichtigt,” und das Besoldungsniveau der OGH-Richter wurde mit
demjenigen der Kabinettsmitglieder gleichgesetzt.?® Wie oben bemerkt war
die gesellschaftliche Prisenz der Justiz (bzw. Richter) in der Vorkriegszeit
deutlich geringer als diejenige der Parlamentsabgeordneten oder Ministerial-

77 Dazu kritisch YAGUCHI (Fn. 19) 278.

78 Y. NAITO, Shiisen-go no shiho seido kaikaku no keika [Verlauf der Reform des
Justizwesens in der Nachkriegszeit], Bd. II (Tokyo 1997) 192 £., 227, 532.

79 1zuMl, Watashi (Fn.19) 103; H. KANEKO/M. TAKESHITA, Saiban-sho-hé [Das
Recht der Gerichtsorganisation und des -verfahrens] (4. Aufl., Tokyd 1999) 155.

80 SONOBE, Ji-nen (Fn. 19) 155. Die lippige Ausstattung eines OGH-Richters (eine
luxuriose Wohnung im Zentrum Tokyos, ein grofes Arbeitszimmer mit schoner
Aussicht, eine Limousine samt Chauffeur etc.) problematisiert ITO (Fn. 13) 15 f.
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beamten.?! Mit der drastischen Reduzierung der Richterzahl und der Erho-
hung der Besoldung bezweckte man, dass die von den wohlbekannten
15 Richtern reprisentierte Justiz — ebenso wie das heute aus 19 Mitgliedern
bestehende Kabinett — eine der tragenden Sdulen des Rechtsstaats Japans
wird, was aber heute offensichtlich nicht der Fall ist: 96,2 % der Bevdlkerung
konnen keinen OGH-Richter namentlich benennen.?? Dies war aber iibrigens
der Kerngedanke, der hinter der Volkspriifung steckte (s. u. 6.).

b)  Gesetzliche Voraussetzung und heutige Besetzung

Nach dem GerG konnen Personen, die élter als 40 Jahre sind und {iber eine
sichere Urteilskraft sowie ausreichende Rechtskenntnisse verfiigen, zum
OGH-Richter ernannt werden (Art. 41 I Alt. 1 GerG). Mindestens zehn Rich-
ter, also zwei Drittel der Mitglieder, miissen eine Berufserfahrung von min-
destens 20 Jahren als Richter, Staatsanwalt, Rechtsanwalt oder Professor der
Rechtswissenschaft beweisen konnen (Art. 41 1 Alt. 2 GerG). Heute sitzen
zwei Richter am OGH, die kein juristisches Staatsexamen abgelegt haben.33
Nur sieben von 15 Richtern hatten vor ihrer Ernennung zum OGH-Richter
Berufserfahrung als Richter (vgl. Abb. 2.), wihrend alle 39 wissenschaft-
lichen Mitarbeiter erfahrene Berufsrichter sind (s. u. 7.a)). Diese Besetzung
kann zwar angemessen sein, wenn man den OGH als Verfassungsgericht be-
trachtet: Es darf aber nicht iibersehen werden, dass die iiberwiegende Mehr-
zahl der Verfahren keine verfassungsrechtlichen Fragen, sondern stattdessen
normale Revisionen betrifft. Auflerdem wird die hochst unterschiedliche
Berufserfahrung der einzelnen Richter nicht bei der Zuweisung der Rechts-
gebiete berticksichtigt (s. 0. 3.).

Trotz der oben genannten gesetzlichen Regelung wurde in den letzten 50
Jahren niemand vor seinem 60. Lebensjahr zum OGH-Richter ernannt. Fiir
die OGH-Richter gilt zwar die Altersgrenze von 70 Jahren, es gibt allerdings
— anders als beim deutschen BVerfG — keine bestimmte Amtsfrist. Man wird
heute erst mit Anfang oder Mitte 60 zum OGH-Richter ernannt, d.h. eine
durchschnittliche Amtszeit betrdgt etwa sechs bis sieben Jahre. Es gibt aber

81 S.o. Fn. 33. Die Justizreform wurde auf Befehl der amerikanischen Besatzungs-
macht (GHQ/SCAP) durchgefiihrt, welche das Land auch durch die Starkung der
dritten Gewalt zu demokratisieren suchte (dazu SONOBE, Jii-nen [Fn. 19] 150); vgl.
auch Art. 68 des sog. MacArthur-Entwurfs der JV (Feb. 1946) (,,Eine starke und
unabhingige Justiz ist das Bollwerk der Rechte der Biirger*.).

82 S.u.Fn. 147.

83 Das sind Tsuneyuki Yamamoto, der zuerst am Ministerium fiir Wirtschaft, Handel
und Industrie (tsiisho sangyo-sho, #iGFE#E) und spiter am Legislativbiiro des
Kabinetts (naikaku hosei-kyoku, WNEIEHIR) arbeitete, und Kei’ichi Hayashi, der
vorher lange als Diplomat tatig war.
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immer wieder Richter, die erst im Alter von 66 — oder sogar 67 — Jahren zum
OGH-Richter ernannt werden. Sie bleiben nur knapp drei Jahre beim OGH.3
Das durchschnittliche Alter von OGH-Richtern liegt heute bei 65,9 Jahren
(Stand: Mai 2017).% Die OGH-Richter sind im Vergleich zur Anfangszeit des
Gerichts deutlich dlter geworden. Das durchschnittliche Alter der ersten
OGH-Richter lag bei 59,3 Jahren. Die jiingsten zwei Richter waren damals 53
Jahre alt, es gab weitere vier Richter, die zwischen 54 und 56 Jahre alt waren.
1952 wurde Toshio Irie im Alter von 51 Jahren zum OGH-Richter ernannt
und blieb somit knapp 19 Jahre im Amt, was aus heutiger Sicht unvorstellbar
wire. Der Grund fiir das hohe Alter liegt im — immer noch — starken Seniori-
tétsprinzip unter den Juristen, nach dem die Anzahl der Berufsjahre das maf3-
gebliche Kriterium fiir den Aufstieg darstellt.® Die japanischen Juristen
achten allgemein sehr auf den Abschlussjahrgang des Referendariats (sog.
shiishii-ki, 13 #1),%” so wie die Angestellten darauf achten, wie lange jemand
bei einem Unternehmen gearbeitet hat.3

Neben dem hohen Alter ist auch der Anteil der ménnlichen Richter auf-
fallig: Die erste weibliche Richterin wurde erst 1994 ernannt, und auch
heute sitzen lediglich zwei Richterinnen beim OGH. Diese Uberproportio-
nalitdt der Minner in der Justiz muss kiinftig abgebaut werden.?® Interes-

84 Die Amtszeit von Masahiko Sudo betrug beispielsweise nur 36 Monate
(24.12.2009-22.12.2012). Im ersten Jahr schrieb er vier, im zweiten sechs, und im
dritten 15 Sondervoten. Er musste somit aus dem Gericht ausscheiden, als er sich
gerade an die Arbeit gewohnte. SUDO (Fn. 19) 34. Zum Grund der kurzen Amtszeit
der OGH-Richter MIYAKAWA (Fn. 19) 196 f. bei Fn. 1.

85 Die meisten OGH-Richter und Rechtswissenschaftler sehen das hohe Durch-
schnittsalter der OGH-Richter kritisch. Vgl. u.a. ONO (Fn. 16) 68 f.; MIYAKAWA
(Fn. 19) 196 f. bei Fn. 1.; MATSUI (Fn. 12) 1408, 1420; T. YAMADA, Saiko-sai no
iken hanketsu [Erklarungen der Verfassungswidrigkeit durch den OGH] (Tokyo
2012) 296 f. (Stellungnahme von Tokuji Izumi); H. TANAKA, The Appointment of
Supreme Court Justices and the Popular Review of Appointments, Law in Japan 11
(1978) 25 (29 f.); S. NISHIKAWA, Konma san kancho wa ,,tatakau shiho* ni dappi
dekiru ka [Kann sich das Null-Komma-Drei-Ministerium zu einer ,.kdmpferischen
Justiz® mausern?], Seikei Ronsd 83-1/2 (2014) 1 (27).

86 ONO (Fn. 16) 69; FUIITA, Kaiso-roku (Fn. 16) 16.

87 Wenn sich japanische Juristen — sei es Richter, Staats- oder Rechtsanwilte — zum
ersten Mal kennenlernen, fragen sie fast immer, zu welchem Referendariatsjahrgang
(shiishii-ki) sie gehoren. Beispielsweise gehort der heutige OGH-Président [tsuro
Terada, der 1974 sein Referendariat absolvierte, zum 26. Jahrgang (nijirokki, 26 #),
da die Juristen, die 1948 ihr Referendariat absolvierten, als die ersten gezahlt werden.

88 Allgemein zu diesem Thema C. NAKANE (iibers. v. J.-M. Spannagel u.a.), Die
Struktur der japanischen Gesellschaft (Frankfurt a.M. 1985) 43 ff.

89 Dafiir miisste man vor allem den Beruf des Richters und Staatsanwalts auch fiir
Frauen attraktiver machen, zumal bisher keine Berufsrichterin oder Staatsanwaltin
das Richteramt am OGH bekleidet hat. Vor allem muss die zu hdufige Versetzung —
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sant ist auch, dass die meisten OGH-Richter an der juristischen Fakultét nur
vier Jahre studiert und iiblicherweise keine weitere wissenschaftliche Aus-
bildung absolviert haben. Dies ist auch bei wissenschaftlichen Mitarbeitern
der Fall. Zusammen mit der Tatsache, dass nur ein Professor der Rechtswis-
senschaft im Gericht sitzt, fiihrt dies dazu, dass die Verbindung zwischen
Rechtspraxis und Wissenschaft in Japan sehr schwach geworden ist.”® Die
Einstellung eines Professors der Rechtswissenschaft als wissenschaftlicher
Mitarbeiter konnte die Verbindung zwischen Praxis und Wissenschaft stér-
ken.”! Dies wire wohl im Bereich des Verwaltungsrechts sinnvoll, da die
meisten Richter wenige Kenntnisse in diesem Bereich haben.”?

Abb. 2. Liste der OGH-Richter
(Stand: Mai 2017; gelistet nach Dienstalter im jeweiligen Kleinen Senat)

= on
= = ]
2| B S = « | Ehemalige
= = = 3}
NAME, Vorname S| = 5 2 & | Tatigkeiten
S 3
O < <
1. KL . LL.B.
Senat IKEGAMI, Masayuki M | 65 (Tohoku) 1977 |Staatsanwalt
LLB (Straf-)Richter;
OTANI, Naoto M | 64 (Tc‘)kl (;)) 1977 |Leiter d. OGH-
Y Gen.Sek.
KOIKE, Hiroshi M | 65 LL.B. 1977 |(Zivil-)Richter
) oS (Tokyd) e
KizAwA, Katsuyuki M | 65 LL.B. 1977 |Rechtsanwalt
’ Y (Rikkyd)
LLB Prof. f. StrafR;
YAMAGUCHI, Atsushi | M | 63 o — |Rechtsanwalt (seit
(Tokyd) 2016)

etwa alle zwei bzw. drei Jahre — von Richtern und Staatsanwélten, welche eine ge-
sunde Work-Life-Balance schwierig macht, nochmals iiberdacht werden.

90 Itsuo Sonobe beklagt, dass es heute viel weniger Richter gibt, die gerne an einem
wissenschaftlichen Symposium teilnehmen und wissenschaftliche Aufsitze verfas-
sen. DERS., Oraru (Fn. 19) 144 ff. Vgl. auch DERS., Jii-nen (Fn. 19) 323 f.; SEGI
(Fn. 64) 35 ff., 38, 115 ff. (,,Biirokratisierung der Justiz*).

91 MIYAKAWA (Fn. 19) 212.

92 Dies scheint im Hinblick auf die Tatsache nicht unrealistisch, dass Takeshi Nakano,
Professor fiir Verwaltungsrecht an der Kyoto-Universitét und vorher an der Tohoku-
Universitdt, im Jahre 2009 zum ersten Mal seit 40 Jahren als Rechtswissenschaftler
beim Legislativbiiro des Kabinetts fiir die Dauer von zwei Jahren eingestellt wurde.
Ein solcher Austausch diirfte sowohl fiir die Praxis als auch fiir die Wissenschaft
sinnvoll sein.
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b= g <
3 8 S = «i | Ehemalige
NAME, Vorname g = 5 2 ~ Titigkeiten
S 2 <
2.Kl. LL.B.
Senat |TERADA, Itsurd M | 69 (Tokyd); 1974 (Zivil-)Richter;
(Gerichtsprisident) LL.M. Justizministerium
(Columbia)
. LL.M.
ONUKI, Yoshinobu M | 68 . 1975 |Staatsanwalt
(Chuo)
ONIMARU, Kaoru 68 LI‘ 'B; 1975 |Rechtsanwalt
(Tokyd)
Ministerium f. Wirt-
YAMAMOTO, M | 67 LL.B. B schaft, Handel u.
Tsuneyuki (Kyoto) Industrie; Legislativ-
biiro d. Kabinetts
KAN’NO, Hiroyuki M | 64 L_L'B' 1980 |(Zivil-)Richter
’ (Tohoku)
3.KIL . LL.M. Zivil-)Richterin;
Senat Okabe, Kiyoko W 68 (Keid) 1976 i’rof. f.) FamilienR;
KIUCHI, Michiyoshi M | 69 LP 'BL 1975 |Rechtsanwalt
(Tokyd)
(Zivil-)Richter;
Eiﬁ::iAKL Tos- M | 67 (%1;];’(;)) 1975 |Leiter d. OGH-
Gen.Sek.
LL.B. (Straf-)Richter;
TOKURA, Saburd M | 62 | (Hitotsu- | 1982 |Leiter d. OGH-
bashi) Gen.Sek.
LL.B.
e 1 (Ky6oto); Diplomat;
HAYASHI, Keiichi M| 65 M.A}.] (Stan-| Au%enministerium
ford)

% Richter Yamaguchi hat 1974 — schon im dritten Semester seines Bachelorstudiums —
das Staatsexamen bestanden, darauthin hat er aber nicht das Referendariat abge-
schlossen.
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5.  Ernennungspraxis
a) Prdsident

Der OGH-Pridsident wird vom Kabinett nominiert und sodann vom Kaiser
(tenno, X&) formell ernannt (Art. 6 11 JV, Art. 39 I GerG). Der tatsdchliche
Wabhlprozess der Spitze der Dritten Gewalt ist aber duferst intransparent.
Aus den Aussagen zweier ehemaliger OGH-Richter kann man zumindest
schlieBen, dass die Empfehlung des Vorgingers eine entscheidende Rolle
spielt.’* Die anderen 14 Kollegen werden wihrend des Wahlprozesses nicht
benachrichtigt und erfahren erst durch die Pressemitteilung oder kurz vor-
her, wer als Nachfolger gewihlt worden ist.”” Das Kabinett soll in den
meisten Fillen der Empfehlung gefolgt sein:*® Eine eigenstindige Nominie-
rung durch das Kabinett wird — trotz der oben genannten Regelung — als
,politische Intervention kritisch gesehen und stellt eine Ausnahme dar.”’
Da aber der gesamte Vorgang von der Empfehlung des ausscheidenden
Présidenten bis hin zur Nominierung geheim erfolgt, kann nicht festgestellt
werden, in welchem Ausmall die Regierung am Entscheidungsprozess be-
teiligt ist.”®

Von 1966 bis heute wurde das Amt des Priasidenten des OGH fast unun-
terbrochen (Ausnahme: 1976-1979) von einem Berufsrichter, also jeman-
dem, der frither als Richter an einem unteren Gericht titig gewesen ist,
bekleidet (dazu s. o. 2.). Ublicherweise ist man ein paar Jahre als Richter
beim OGH titig, bevor man zum Prisidenten ernannt wird.”® Bis dato hat
keine Frau dieses Amt besetzt.

94 ONoO (Fn. 16) 64 f.; SONOBE, Oraru (Fn. 19) 195. Auf welche Art und Weise der
OGH-Président einen nidchsten Kandidaten auswéhlt, ist nicht bekannt. Da die an-
deren OGH-Richter an diesem Prozess nicht teilnehmen, entscheidet der Prasident
wohl meist alleine. Vgl. auch MAINICHI SHIMBUN SHAKAI-BU (Fn. 15) 266 ff.

95 ONoO (Fn. 16) 64; SONOBE, Oraru (Fn. 19) 195.

96 MAINICHI SHIMBUN SHAKAI-BU (Fn. 15) 263.

97 Im Jahr 1969 ernannte Premierminister Eisaku Sato den ideologisch konservativen
OGH-Prédsidenten Kazuto Ishida, um die damalige politische und soziale Unruhe zu
bekdmpfen und zu beseitigen, die u.a. von linken Studenten und Jugendlichen her-
vorgerufen wurde. Vgl. YAMAMOTO, Saiko-sai, Bd. 1 (Fn. 15) 350 ff. Auch die ers-
ten zwei OGH-Présidenten, Tadahiko Mibuchi und Kotaré Tanaka, wurden jeweils
vom damaligen Premierminister selbst ausgewidhlt und nominiert. MAINICHI
SHIMBUN SHAKAI-BU (Fn. 15) 267 f.

98 So auch SHINDO (Fn. 20) 70 f.

99 Die einzige Ausnahme in den letzten 50 Jahren stellt Prasident Hironobu Takesaki
(Amtszeit: 2008-2014) dar, der als Richter des Obergerichts Tokyd unmittelbar
zum Présidenten des OGH ernannt wurde. Zum Hintergrund SEGI (Fn. 64) 72 f.
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b) ,,Erbhéfe* von Richterstellen

Die anderen 14 Richter werden nach Art. 79 1 Alt. 2 JV vom Kabinett er-
nannt.'” Auch hier gilt im Grunde das Gleiche wie beim Priisidenten: Ehe-
malige OGH-Richter geben zu, dass sie — auch innerhalb des Gerichts —
keine Kenntnisse iiber den Wahlprozess besitzen.!! In den 1960er-Jahren
soll ein Gentlemen's Agreement zwischen dem Kabinett und dem OGH-
Prisidenten getroffen worden sein, sodass das Kabinett heute nur mit der
Zustimmung des OGH-Priisidenten einen Richter ernennen darf.!”? Den-
noch soll es in der Geschichte einige Ausnahmen gegeben haben.'®

Von auflen kann man feststellen, dass es seit Mitte der 1960er Jahre fast
unangetastete, gewohnheitsmiBig etablierte ,,Erbhofe” '™ von OGH-
Richterstellen gibt. Namlich: (o)) sechs Stellen (einschlieBlich der Présiden-
tenstelle) werden stets von Berufsrichtern ,,geerbt®, (B) vier von Rechtsan-
wilten, (y) zwei von Staatsanwilten, (3) zwei von Staatsbeamten, und (&)
eine von Professoren der Rechtswissenschaften. Beim Ausscheiden eines
Richters wird die Stelle in der Regel mit jemandem aus demselben Kreis
neu besetzt.

Heute sitzen aber zwei ehemalige Professoren der Rechtswissenschaften,
jeweils im 1. und im 3. Kleinen Senat. Das ist eine Ausnahmesituation:
Eine ehemalige Familienrechtsprofessorin, Kiyoko Okabe, sitzt seit 2010 im
3. Kleinen Senat und wird voraussichtlich noch bis Mérz 2019 im Amt
bleiben. Warum Atsushi Yamaguchi, ein Strafrechtsprofessor, im Februar
2017 zum OGH-Richter ernannt wurde, ist nicht klar. Eigentlich — nach der
oben geschilderten herkdmmlichen Praxis — hétte anstelle von Yamaguchi
ein Rechtsanwalt gewéhlt werden miissen. Zwar war Yamaguchi seit 2016
als Rechtsanwalt tdtig, er besal jedoch kaum Erfahrung als Rechtsanwalt

100 Die Ernennung durch das Kabinett wird sodann vom Kaiser formell beglaubigt
(ninsho, FFE). Vgl. Art. 39 111 GerG.

101 TAKII, Kawatta-ka (Fn. 19) 5; FUNTA, Kaiso-roku (Fn. 19) 13. Jiré Tanaka, Profes-
sor an der Tokyo-Universitdt und spater OGH-Richter (Amtszeit: 1964—1973), du-
Berte in einem Interview von 1982 seine Vermutung, dass sich der Premierminister
zuerst mit dem Justizminister, dem Kabinettssekretéir und anderen Regierungsmit-
gliedern bespricht, dann die Meinung des OGH-Prisidenten einholt und schlielich
die Entscheidung trifft. J. TANAKA (Fn. 57) 49 f.

102 NOMURA, Saiban-sho (Fn. 15) 54 f. Vgl. auch NAIKAKU KANBO, Saiko-sai saiban-
kan no ninmei ni tsuite (5.7.2002), im Internet abrufbar unter: http://www.kantei.
go.jp/ip/singi/sihou/komon/dai5/5siryoud.pdf.

103 NOMURA, Saiban-sho (Fn. 15) 54 ff.

104 T.KuDO, Richter in der Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Starck (Hrsg.), Teil I (Fn. 12)
225(231). Vgl. zum BVerfG M. SCHRODER, Verfassungsrichterwahl im transparenten
Konsens?, Zeitschrift fiir Gesetzgebung 2015, 150 (153) (,,[I]n Fachkreisen ist klar,
welcher Richter »auf welchem Ticket« nach Karlsruhe gefahren ist*.)



166 TOMOAKI KURISHIMA ZJapanR / J.Japan.L

und war auch nicht auf der von der Japanischen Vereinigung der Rechtsan-
waltskammern (nihon bengo-shi rengo-kai, B AFi# 18 A%, im Folgenden
JVRAK) vorgeschlagenen Liste von fiinf Richterkandidaten, von der ein
nichster OGH-Richter hitte gewdhlt werden sollen (zum Ernennungspro-
zess eines Rechtsanwalts zum OGH-Richter s. u. bb)).!% Spekuliert wird
etwa, dass Premierminister Shinzo Abe dem Vorschlag der JVRAK nicht
folgen wollte, da die Vereinigung eine organisierte Kampagne gegen die
neuen Sicherheitsgesetze'% fiihrt.!%”

aa) Gruppe (o): Berufsrichter (sechs Stellen)

Richter aus der Gruppe (a), also ehemalige Berufsrichter, werden vom
OGH selbst ausgewéhlt, und der OGH-Prisident iibermittelt dem Kabinett
den Willen des Gerichts. In der Regel wird der vom OGH vorgeschlagene
Kandidat vom Kabinett ohne Weiteres akzeptiert.

Da es bestimmte Muster von erfolgreichen Karrierewegen der Berufsrich-
ter gibt, ist in gewissem Mafle vorhersehbar, wer aus dem Kreis der Berufs-
richter als niichster zum OGH-Richter ernannt werden wird.!%® Eine erfolg-
reiche Karriere von Berufsrichtern ist vor allem dadurch gekennzeichnet,
dass man lange Zeit als Beamter beim Generalsekretariat des OGH ver-
bringt.'” In den meisten Fillen wird ein Gerichtsprisident eines Oberge-
richts, der liblicherweise vorher lange in Tokyd als Justizbeamter oder wis-
senschaftlicher Mitarbeiter beim OGH gearbeitet hat, zum OGH-Richter
berufen. Da man iiblicherweise kurz vor dem Erreichen der Altersgrenze von
65 ernannt wird, liegt das durchschnittliche Alter bei der Ernennung bei 63.!1
Keine weibliche Berufsrichterin wurde bisher zur OGH-Richterin ernannt.

105 S. FUITWARA/A. MINAMI, Saiko-sai jinji kanrei kuzusu [Zerstorung der bisherigen
Ernennungspraxis der OGH-Richter], Asahi Shimbun, 2. Mérz 2017 (Morgenausga-
be) 4.

106 Dazu T. KURISHIMA, Gegenwirtige Diskussion iiber Artikel 9 der japanischen
Verfassung, ZJapanR/J.Japan.L. 42 (2016) 37 ff.; H. NISHIHARA, Zwischen Staats-
abhingigkeit und Reprisentationsdefizit, Jahrbuch des Offentlichen Rechts n.F. 64
(2016) 815 (821 f.).

107 Die momentane Besetzung mit zwei Professoren der Rechtswissenschaften konnte
nur ein voriibergehendes Phidnomen sein, da es moglich ist, dass die Stelle von
Richterin Okabe kiinftig mit einem Rechtsanwalt besetzt wird. Vgl. auch MAINICHI
SHIMBUN SHAKAI-BU (Fn. 15) 279.

108 NISHIKAWA, Kanbu jinji (Fn.20) 32 ff., 171 f. In englischer Sprache u.a. LAW,
Anatomy (Fn. 20) 1556 ff.

109 Vgl. oben Fn. 63 f., 67.

110 FOOTE (Fn. 20) 115. Die Altersgrenze von Richtern liegt bei 65 Jahren, fiir OGH-
Richter und Richter am summarischen Gericht (kan’i saiban-sho, f&i5#HIFT) gilt
dagegen die Altersgrenze von 70 Jahren (Art. 50 GerG).
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bb) Gruppe (B): Rechtsanwdlte (vier Stellen)

Frither wurden diese Stellen von denjenigen Rechtsanwélten besetzt, die
sich bei Tatigkeiten der prifekturellen Rechtsanwaltskammer (sog. tan’i
bengo-shi-kai, ¥.A7 L 43) oder der JVRAK besonders aktiv engagiert
hatten. Die OGH-Richterstelle wurde also als Belohnung fiir den Beitrag zu
Tatigkeiten der Rechtsanwaltskammer bzw. -vereinigung benutzt. Es war
nicht klar, wer mit welchen Kriterien einen Kandidaten auswihlte. Lange
kritisiert wurde auch, dass die Stellen stets von einem Rechtsanwalt von
bestimmten Rechtsanwaltskammern der groBen Prifekturen, ndmlich von
den Rechtsanwaltskammern Tokyo (Toben), Tokyo-dai’ichi, Tokyo-daini'!!
und Osaka besetzt und ,,geerbt” wurden (sog. kabu mondai, ¥f5H)."1?

Nach einer Probezeit von einem Jahr wurden 1993 Regelungen zum Er-
nennungsverfahren innerhalb der Rechtsanwaltschaft erstmals formuliert.
Auch nach dieser Reform blieben jedoch viele Unklarheiten, und es konnte
keine hohe Transparenz sichergestellt werden.!'!® Nach einer dreijdhrigen
Diskussion fand 2010 eine grofe Reform des Ernennungsverfahrens statt.
Heute spielt ein 15-kopfiger Wahlausschuss''* (saiké saiban-sho saiban-
kan suisen shimon i’in-kai, Fc=#HIFT#HEHEBE M Z B 4) eine grofle
Rolle bei der Auswahl von Richterkandidaten. Dieser Ausschuss legt Wahl-
kriterien fest und bittet alle prafekturellen Rechtsanwaltskammern sowie
Rechtsanwiilte um einen Vorschlag von geeigneten Personen.'!> Einzelne
Rechtsanwaltskammern sowie eine Gruppe von Rechtsanwilten, die aus
mehr als 50 Mitgliedern besteht, konnen einen Kandidaten vorschlagen.

Als Wahlkriterien werden u.a. folgende Punkte aufgefiihrt:!'® die Hoch-
achtung des Geistes der Verfassung, ein hohes Menschenrechtsbewusstsein,
eine biirgerfreundliche Sichtweise, ein starker Wille zur Durchsetzung der
Justizreform, fundierte Rechtskenntnisse sowie die Fahigkeit, iberzeugende
Argumente vorlegen zu konnen.

Nach Interviews mit den vorgeschlagenen Rechtsanwilten erstellt der
Wahlausschuss eine Kandidatenliste und iibergibt diese dem Prisidenten

111 In Japan gibt es in jeder Prafektur grundsitzlich nur eine Rechtsanwaltskammer,
aber in Tokyo und Hokkaido gibt es ausnahmsweise mehrere Rechtsanwaltskam-
mern.

112 T. MIZUNO, Nichiben-ren ni yoru saiko saiban-sho saiban-kan no suisen [Vorschla-
ge von OGH-Richter-Kandidaten durch die japanische Rechtsanwaltsvereinigung],
in: Ichikawa u.a. (Fn. 20) 305 (306); ASAHI SHIMBUN SHUZAI-HAN (Fn. 15) 149 f.

113 MizuNo (Fn. 112) 308.

114 Die Mitglieder sind u.a. der derzeitige und ehemalige Préasident der JVRAK, der
Leiter des Sekretariats der JVRAK und die Prédsidenten der Rechtsanwaltskammern
Tokyd (Toben), Tokyo-dai ‘ichi, Tokyd-daini und Osaka. M1ZUNO (Fn. 112) 310.

115 MizuNo (Fn. 112) 309 f.

116 MizuNo (Fn. 112) 310.
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der JVRAK. Dieser besucht dann den Présidenten des OGH und iibermittelt
die Informationen iiber die Kandidaten. Daraufhin schligt der OGH-
Prisident dem Kabinettssekretir (kanbo chokan, &7 E) einen bzw. meh-
rere Kandidaten vor. Es ist nicht klar, ob der Prdsident der JVRAK oder
auch der OGH-Prisident die von dem Wahlausschuss erstellte Kandidaten-
liste vollstindig und unverdndert iibermittelt. Ab und zu wird berichtet,
dass ein Rechtsanwalt, der nicht auf der Liste stand, von Seiten des Kabi-
netts nominiert wurde, wobei man dies nicht genau feststellen kann.'!”

Kaoru Onimaru, die seit 2013 im 2. Kleinen Senat sitzt, ist die erste
Rechtsanwiltin, die zur OGH-Richterin ernannt wurde. Ansonsten ist das
durchschnittliche Alter bei der Ernennung in dieser Gruppe vergleichsweise
hoch.!"® Das Alter von 65 Jahren wird als fiir die Ernennung angemessen
angesehen.!"®

cc) Gruppe (y): Staatsanwilte (zwei Stellen)

Der Kandidat fiir den Posten des Staatsanwalt-Richters wird vom Justizmi-
nisterium ausgewihlt.'?® Altere Staatsanwilte sollen einen groBen Einfluss
auf die Entscheidung haben.!?! Der Vorschlag des Justizministeriums wird
durch den OGH-Présidenten dem Kabinett iibermittelt. Meist wird der Lei-
ter (kenji-cho, ¥ &) der Oberstaatsanwaltschaft (koto kensatsu-cho, &%
#%%FF) von Tokyo oder Osaka zum OGH-Richter berufen.'?? Es gibt noch
keine ehemalige Staatsanwiltin, die zur OGH-Richterin ernannt wurde.

dd) Gruppe (0): Ministerialbeamte (zwei Stellen)

Staatsbeamten-Richter werden unmittelbar vom Kabinett ausgewdhlt und
ernannt,'?® wobei eine vorherige Zustimmung des OGH-Prisidenten — nach
dem oben genannten Gentlemens Agreement — erforderlich ist. Eine von
zwei Stellen wird in der Regel von einem ehemaligen Diplomaten besetzt.

117 MizuNo (Fn. 112) 311.

118 Dazu MIYAKAWA (Fn. 19) 196 f. bei Fn. 1.

119 SupO (Fn. 19) 7.

120 LAW, Anatomy (Fn. 20) 1565.

121 Vgl. HALEY (Fn. 63) 111.

122 MizuNo (Fn. 112) 314.

123 LAW, Anatomy (Fn. 20) 1571 f.; Y. ABE, Kenpo mondai ni gakushiki o mochi katsu
sa taisei (chosa-kan) no arikata [Ideales Wahlverfahren eines OGH-Richters, der
sowohl in Verfassungs- als auch Zivil- und Strafrecht umfangreiche Kenntnisse be-
sitzt, sowie ihr ideales Unterstiitzungssystem], in: Tonami/Hatajiri (Hrsg.), Kenpo
no kihan-ryoku to kenpéo saiban [Normativitdt der Verfassung und Verfassungspro-
zess] (Tokyo 2013) 284.
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Als Grund dafiir wird genannt, dass der OGH einen Voélkerrechtsexperten
brauche.'?* Die andere Stelle wird oft von jemandem besetzt, der friiher im
Legislativbiiro des Kabinetts (naikaku hosei-kyoku, WL ) gearbeitet
hat.'?® Die erste weibliche OGH-Richterin, Hisako Takahashi (Amtszeit:
1994-1997), hatte davor beim Arbeitsministerium (rodo-sho, F18)4) gear-
beitet. Der zweiten OGH-Richterin, Kazuko Yoko (Amtszeit: 2001-2008),
ehemalige Beamtin beim Sozialministerium (kosei-sho, =4 ), folgte
ebenfalls eine weibliche Richterin, Ryitko Sakurai (Amtszeit: 2008-2017).
Heute sitzt jedoch keine Frau mehr im OGH, die vorher bei einem Ministe-
rium gearbeitet hat.

ee) Gruppe (¢): Professor der Rechtswissenschaften (eine Stelle)

Uber die Wahlkriterien eines Professor-Richters ist nichts bekannt.!?® Wie
schon erwihnt, sind heute ausnahmsweise zwei ehemalige Professoren der
Rechtswissenschaften, ndmlich Kiyoko Okabe, eine Familienrechtlerin von
der Keio-Universitit, und Atsushi Yamaguchi, ein Strafrechtler von der
Tokyd-Universitit, am OGH tétig. Der Vorgidnger von Okabe war ein Ver-
waltungsrechtsprofessor von der Tohoku-Universitidt und sein Vorgénger
wiederum Zivilrechtsprofessor von der Kydto-Universitdt. Daraus kann
man — im Hinblick auf das Rechtsgebiet oder auf die Heimatuniversitit —
kein klares Entscheidungskriterium ableiten. Allerdings kann festgestellt
werden, dass viele der ehemaligen Professor-Richter Erfahrungen als Sach-
verstindige in Ministeriumsausschiissen hatten. Ein guter Ruf im Regie-
rungsviertel Kasumigaseki kann daher eine Voraussetzung fiir die Ernen-
nung als OGH-Richter sein.

Obwohl der OGH die Befugnis zur Normenkontrolle besitzt, waren in
der Geschichte des OGH von insgesamt 13 ehemaligen Professor-Richtern
nur zwei Verfassungsrechtler als OGH-Richter tdtig. Dies bedeutet, dass der

124 LAw, Anatomy (Fn. 20) 1571. Diese Erklarung scheint allerdings nicht sehr iiber-
zeugend, da die Wahrscheinlichkeit, dass der Kleine Senat, dem ein Diplomat ange-
hort, tiber ein volkerrechtliches Problem entscheidet, nicht sehr hoch ist. Zweckma-
Big wire vielmehr, einen Diplomaten als wissenschaftlichen Mitarbeiter einzustel-
len, da so sichergestellt werden konnte, dass diese Person immer fiir volkerrechtli-
che Fragen bereitstiinde.

125 Richter Tsuneyuki Yamamoto ist ein ehemaliger Generaldirektor des Legislativbiiros
des Kabinetts. Da er aber die Ausiibung des kollektiven Sicherheitsrechts, welche
der Premierminister Shinzo Abe durchsetzen wollte, fiir verfassungswidrig hielt,
wurde er im August 2013 auf eine OGH-Richterstelle versetzt. Vgl. Y. HASEBE, The
End of Constitutional Pacifism?, Pacific Rim Law & Policy Journal 26 (2017) 125
(128). Dazu vgl. auch NISHIHARA (fn. 106) 833.

126 So Tokiyasu Fujita, ein Verwaltungsrechtsprofessor und spiater OGH-Richter
(Amtszeit: 2002-2010). FUJITA, Kaiso-roku (Fn. 19) 13 ff.
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OGH f{iblicherweise keinen Verfassungsrechts-Experten hat.'?” Das durch-
schnittliche Alter der Professor-Richter bei der Ernennung betrdgt 60,5
Jahre und ist im Vergleich zu anderen Gruppen besonders niedrig.'?®

¢) Wiirdigung

Die im Jahre 2001 verdffentlichten Empfehlungen des ,,Justice System
Reform Council“ (shiho seido kaikaku shingi-kai, "1ERIESRERHS, im
Folgenden JSRC)'? duBerten sich zum Ernennungsverfahren von OGH-
Richtern wie folgt:

,»Paying due respect to the importance of the position of Supreme Court justice, appro-
priate measures should be considered to secure a transparent and objective process for
their appointment.*!3

Trotz dieses Vorschlags wurde bisher von Seiten des Staates keine Mal3-
nahme durchgefiihrt, um ein transparentes und faires Ernennungsverfahren
zu sichern.®! Zu beachten ist allerdings, dass die JVRAK seit Anfang der
1990er Jahre angestrebt hat, den inneren Wahlprozess transparenter auszu-
gestalten. Dieser Ansatz ist gewiss begriilenswert, aber auch damit ist nicht
viel erreicht: Da die vom Wahlausschuss erstellte Kandidatenliste nicht
rechtlich verbindlich ist, konnen der Prisident der JVRAK oder der OGH-
Priasident davon abweichen. Zudem basiert das Auswahlverfahren der
JVRAK auf der nicht unproblematischen Pramisse, dass die vier Richter-
stellen fiir die Rechtsanwaltschaft immer ,reserviert” sind und sie somit
einen Nachfolger eines ehemaligen Rechtsanwalt-Richters ernennen kann.
AuBerdem ist es nicht sichergestellt, dass der Premierminister dem Vor-
schlag des OGH-Présidenten folgt. Der Premierminister kann — abgesehen

127 Dazu kritisch ABE (Fn. 123) 275 f.; T. 1zUMI, Saiko saiban-sho no iken shinsa-ken
koshi-jo no sho-mondai [Probleme des OGH im Bereich der Normenkontrolle], in:
Ichikawa u.a. (Hrsg.) (Fn. 20) 318 (325 f.).

128 NISHIKAWA, Konma san (Fn. 85) 26 f.

129 Der Justice System Reform Council war ein 1999 beim Kabinett eingerichtetes
Gremium. Der Ausschuss hatte von Juli 1999 bis Juni 2001 insgesamt 63 Mal ge-
tagt und sich mit ganz verschiedenen Problemen des herkdmmlichen Justizwesens
auseinandergesetzt. Als Ergebnis dieser lebhaften Diskussionen wurde die 118-sei-
tige Empfehlung (,, Recommendations*) am 12.6.2001 dem Kabinett vorgelegt. Ei-
ne englische Version ist im Internet abrufbar unter: http://japan.kantei.go.jp/judi
ciary/2001/0612report.html.

130 JSRC, Recommendations (Fn. 129) Ch. III, Para. 5, 5.

131 Hingegen ist das beriichtigte Wiederernennungsverfahren von Richtern der unteren
Gerichte durch die Beteiligung Dritter in gewissem Maf3e transparenter gemacht wor-
den. Vgl. D. H. FOOTE, The Supreme Court and the Push for Transparency in Lower
Court Appointments in Japan, Washington University Law Review 88 (2011) 1745 ff.
Warum aber das Wahlverfahren der OGH-Richter noch unveridndert bleibt, ist unklar.
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vom oben beschriebenen Gentlemen’s Agreement — immer eine beliebige
Person aussuchen, wenn er dies will.!3

Viele Rechtswissenschaftler und auch ehemalige OGH-Richter verlan-
gen die Einrichtung eines Beratungsgremiums und/oder eine &6ffentliche
Anhérung zur Auswahl des OGH-Richters.'>* Ein Beratungsgremium fiir
die Richterwahl (saiban-kan ninmei shimon i’in-kai, #HEE-m#EHEES)
wurde zwar einmal in der Geschichte — bei der Errichtung des OGH — ein-
gesetzt, um die Kandidaten der ersten OGH-Richter auszusuchen. Leider
gab es aber damals machtpolitisch motivierte Korruptionsfille, und dieser
Ausschuss wurde 1948 gesetzlich aufgeldst.!** Spiter — von 1975 bis 1980
— wurden insgesamt vier Gesetzesentwiirfe beim Parlament eingereicht,'3
die jeweils die Einfiihrung eines Beratungsgremiums bezweckten,'3¢ alle
blieben jedoch erfolglos.

Neben der Herstellung der Transparenz vom Auswahlverfahren ist auch
die Beteiligung der Parlamentsabgeordneten bzw. der Oppositionsparteien
bei der Auswahl eines OGH-Richters erforderlich, um die Stellung der
Justiz zu stirken.'’” Eine transparente, demokratische Auswahl der OGH-
Richter ist auch deshalb notwendig, da der OGH umfangreiche administra-
tive Kompetenzen in der Justiz besitzt und insbesondere durch seine Perso-
nalpolitik die politisch-ideologische Ausrichtung der gesamten Richter-
schaft kontrolliert (bzw. kontrollieren kann).'3® Um das Auswahlverfahren

132 Shigenori Matsui spricht sich fiir die totale Abschaffung der ,,Erbhofe” der OGH-
Richterstellen aus. Nach ihm soll das Kabinett selber passende Kandidaten finden.
DERS. (Fn. 12) 1419. Diesem Vorschlag ist allerdings nicht beizupflichten. Wenn
der Premierminister einen ihm genehmen Richter beliebig ernennen kénnte, wiirde
die Gewaltenteilung zusammenbrechen. Man muss vor allem die Tatsache beriick-
sichtigen, dass die LDP fast immer die fithrende politische Partei in Japan gewesen
ist. In diesem Sinne ist die politische Landschaft der USA ganz anders. Auflerdem
muss in den USA der vom Présidenten vorgeschlagene Kandidat noch vom Senat
bestitigt werden. Solch eine demokratische Bremse gibt es in Japan — abgesehen
von der bisher praktisch unwirksam gebliebenen Volkspriifung (s. u. 6.) — nicht.

133 ONO (Fn. 16) 66; MIZUNO (Fn. 112) 315; 1zuMl, Watashi (Fn. 19) 133; SONOBE,
Oraru (Fn. 19) 235; IzuMl, Public’s Evaluation (Fn. 19) 1778; K. TONAMI, Saiko
saiban-sho no kenpo hanrei to iken shinsa no kassei-ka [ Verfassungsrechtsprechung
des OGH und Aktivierung der Verfassungskontrolle], Hoso Jiho 51-5 (1999) 1209
(1247).

134 ABE (Fn. 33) 534 f.; dazu ausfiihrlich REPETA (Fn. 20) 1718 ff.

135 Zum Inhalt des Gesetzesentwurfs von 1975 H. TANAKA (Fn. 85) 30 ff.

136 Vgl. http://'www.kantei.go.jp/jp/singi/sihou/kentoukai/seido/dail 2/12siryou_shl.pdf.

137 Vgl. Y. ABE (Fn. 123) 279.

138 Dazu vgl. etwa J. M. RAMSEYER/E. B. RASMUSEN, Measuring Judicial Indepen-
dence (Chicago/London 2003) 60 f.; D. H. FOOTE (iibers. v. M. Tamaruya), Saiban
to shakai [Gerichtsverfahren und Gesellschaft] (Tokyo 2006) 174 ff., 184, 188.
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von OGH-Richtern zu @ndern, miisste man allerdings wohl die Verfassung
dndern, da das Kabinett nach geltendem Recht die ausschlieliche Kompe-
tenz zur Ernennung eines OGH-Richters besitzt.

AuBlerdem wird beziiglich der Besetzung der OGH-Richter von ehemali-
gen OGH-Richtern vorgeschlagen, mehr Rechtswissenschaftler zum OGH-
Richter zu ernennen.'® Teilweise wird kritisch angesehen, dass Staatsan-
wilte, die in der Verhandlung Interessen des Staates vertreten, zum OGH-
Richter ernannt werden. !4

6. Volkspriifung der OGH-Richter
a) Allgemeines

Die OGH-Richter werden im Rahmen der ersten auf ihre Ernennung fol-
genden Wahl des Unterhauses durch das Volk gepriift (Art. 79 11 JV) und,
falls sich die Mehrheit der Wahler fiir eine Entlassung ausspricht, werden
sie entlassen (Art. 79 111 JV).'*! Fiir diese Regelung gab es kein klares Vor-
bild,'# aber ein dhnliches System wird in den USA als , Missouri Plan‘
bzw. ,,Merit Plan“ bezeichnet und durchgefiihrt.'¥® Bei der Ausarbeitung
der Verfassung versuchten die Japaner, diese Vorschrift aus dem Entwurf zu
streichen, sie wurde aber letztlich aufgrund der Beharrlichkeit der Ameri

139 1zuMml, Public’s Evaluation (Fn. 19) 1778; S. TAKIL, ,, Ban 'nin “-yaku.: motto gakusha o
[Die Rolle als ,Hiiter* der Verfassung. Mehr Wissenschaftler gewiinscht], Asahi
Shimbun, 30. April 2014 (Morgenausgabe/Osaka) 26.

140 J. TANAKA (Fn. 57) 54; Y. ABE (Fn. 123) 266.

141 Gemal Art. 79 11 Alt. 2 JV sollen erneute Priifungen jeweils bei der ersten Wahl des
Unterhauses nach Ablauf von zehn Jahren seit der vorhergehenden Priifung stattfin-
den. Allerdings ist diese Regel heute bedeutungslos geworden, da seit 1964 kein
OGH-Richter vor seinem 60. Lebensjahr ernannt wurde und somit niemand langer
als zehn Jahre im Amt blieb. NISHIKAWA, Kokumin shinsa (Fn. 20) 24.

142 NISHIKAWA, Kokumin shinsa (Fn. 20) 31 ff. Zum Hintergrund fiir die Verankerung
der Volkspriifung in der Verfassung vgl. auch H. TANAKA (Fn. 85) 33 f.; A.C.
OPPLER, The Reform of Japan’s Legal and Judicial System under Allied Occupation,
Washington Law Review & State Bar Journal 24 (1949) 290 (309 f.). Alfred C.
Oppler (1893-1982), war urspriinglich in Deutschland — u.a. am PreuBischen Ober-
verwaltungsgericht — als Richter tdtig, fliichtete aber 1939 in die USA. Nach dem
Ende des Zweiten Weltkrieges kam er nach Tokyo und arbeitete dort als Leiter der
Justizabteilung des Alliierten Hauptquartiers. Er iiberpriifte u.a. den Entwurf des ja-
panischen Gerichtsgesetzes. Vgl. auch DERS., Legal Reform in Occupied Japan
(Princeton 1976).

143 Zu diesem System ausfiihrlich F. WITTRECK, Die Verwaltung der Dritten Gewalt
(Tubingen 2006) 623 ff.
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kaner in der JV festgeschrieben.'* Schon zum Zeitpunkt der Proklamation
der JV wurde befiirchtet, dass die Volkspriifung (kokumin shinsa, [ R5E4)
entweder bloB ein formlicher Akt ohne Bedeutung sein oder von den Biir-
gern missbraucht werden wiirde.'* Diese Prognose hat sich als richtig er-
wiesen. Schon sieben Jahre nach Inkrafttreten der JV stellte einer der da-
mals bedeutendsten Kommentare zur Japanischen Verfassung fest, es sei
deutlich geworden, dass man nicht viel von der Volkspriifung erwarten
konne, und dass dieses System dnderungsbediirftig sei.'*® Der Biirger kann
nicht beurteilen, ob ein OGH-Richter seine Aufgabe zufriedenstellend er-
fiillt hat, da er meist wenig — vielfach gar nichts'¥” — iiber den Richter, die
anfallenden Tétigkeiten oder deren Zusammenspiel weill. Die Ablehnungs-
rate hiangt daher beispielsweise von der Reihenfolge der abgedruckten Na-
men ab: Der erste Richter auf der Liste bekommt ndmlich oft die hochste
Ablehnungsrate.'*® Auch der Klang des Namens kann sich auf das Ergebnis
auswirken. ' Die Ablehnungsrate erreicht aber meist nicht mehr als
10 %."%° Das heiBt, die Moglichkeit der Entlassung eines OGH-Richters ist
von vornherein de facto ausgeschlossen. !

Einige Autoren meinen zwar, die Volkspriifung als solche sei eigentlich
ein gutes System, allerdings solle die heute praktizierte Methode, in der
gefragt wird, ob ein Richter aus seinem Amt entlassen werden soll, geédn-
dert werden. Nach dieser Methode wird ndmlich nur eine angekreuzte
Stimme (batsu, 3> als positives ,,Nein® fiir die weitere Amtsausiibung —
also als Zustimmung zur Entlassung — gezdhlt, wihrend eine nicht ange-
kreuzte, leere Stimme als ,,Ja* fiir die Fortsetzung eingestuft wird.!>? Dies

144 M. IMASEKI, Saiko saiban-sho saiban-kan no nin’yé kanké no mondai-ten [Proble-
me der Ernennungspraxis der OGH-Richter], Jurisuto 1400 (2010) 27 (29 bei Fn. 6).

145 HOGAKU KYOKAI (Fn. 31) 1176.

146 HOGAKU KYOKAI (Fn. 31) 1176.

147 Nach einem im Jahre 2007 durchgefiihrten Interview konnten 96,2 % der Bevolke-
rung keinen der 15 OGH-Richter namentlich benennen. FOOTE (Fn. 20) 224.

148 1zuMl, Watashi (Fn. 19) 140 f.

149 Vgl. etwa J. TANAKA (Fn. 57) 133 (iiber die vergleichsweise hohe Ablehnungsrate
von Richter Kotard Irokawa). Interessant ist auch, dass die durchschnittliche Ab-
lehnungsrate in Okinawa und Hokkaido hoher liegt. IzuMl, Watashi (Fn. 19) 145 f.

150 Das Ergebnis der letzten Volkspriifung im Dezember 2014 war wie folgt (die Ab-

lehnungsrate jeweils in Klammern): Kaoru Onimaru (9,21 %); Michiyoshi Kiuchi

(9,57 %); Masayuki lkegami (9,56 %); Tsuneyuki Yamamoto (8,42 %); Toshimitsu

Yamasaki (9,42 %).

Der bis jetzt hochste Prozentsatz der die Entlassung eines Richters befiirwortenden

Stimmen ist 15,17 % gewesen (im Jahre 1972). [zuMI, Watashi (Fn. 19) 140.

152 Zur Verfassungskonformitdt dieses Systems OGH (GroBer Senat), 20.2.1952,
Minshii 6-2, 122 = dt. Ubers. in: H.-P. Marutschke (Hrsg.), Japanische Entschei-
dungen zum Verfassungsrecht in deutscher Sprache (Koln et al. 1998) 458 ff.

15
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sei nach vielen Kritikern ein Grund fiir die niedrige Ablehnungsrate. Nach
ihnen solle das Verfahren so gedndert werden, dass auf dem Zettel entweder
ein Kreis (maru, <=/ = ,Ja“ fir weitere Amtsausiibung) oder ein Kreuz
(,,Nein*“) angekreuzt werden miisse, sodass nicht angekreuzte, leere Stim-
men weder als Ja noch als Nein fiir eine Fortsetzung, sondern als ungiiltig
bewertet werden konnen.!>® Dann wiirde aber wohl die Entlassung eines
OGH-Richters tatsdchlich sehr einfach, sodass nur ,,populistische Richter*
im Amt bleiben wiirden.'>

b)  Gefahr der ,,populistischen Richter*?

Die Volkspriifung kann schidlich wirken, weil die Richter in die Versuchung
geraten konnen, populdre oder gar populistische Entscheidungen zu féllen.
Eine gewisse Gefahr bringen beispielsweise die Tatigkeiten des ,,Biirgerkon-
gresses fiir die Verwirklichung der Wabhlgleichheit (hitori ippyo jitsugen
kokumin kaigi, — \—232HER43)."5 Dieser Verein, der im Jahre 2009
von Juristen und sonstigen prominenten Personlichkeiten als Nichtregie-
rungsorganisation begriindet wurde, strebt danach, die aus seiner Sicht un-
liebsamen OGH-Richter zu entlassen. Bekannterweise besteht in Japan seit
langer Zeit eine Ungleichheit im Stimmgewicht (ippyé no kakusa, —ZZD ¥
7), die aus verfassungsrechtlicher Sicht sehr problematisch ist. Vom Biirger-
kongress (und auch von anderen Biirgern) wird fast jedes Jahr!* eine Klage
erhoben, die sich gegen eine gesetzliche Regelung, nach der die Parlaments-
sitze auf Wahlkreise ungleich verteilt werden, richtet. Dementsprechend hat
der GroBe Senat des OGH seit ca. 40 Jahren stéindig dariiber entschieden.'>’
Nach mehrmaligen ,,Warnungen* durch den OGH hat zwar die Ungleichheit

153 H. TANAKA, Amerika ni okeru saiban-kan no sen’nin hoho [Wahlprozess der Rich-
ter in den USA], in: Hogaku kyokai zasshi 78-3 (1961) 277 (301 ff.); N. ASHIBE,
Enshii kenpo [Ubungen zum Verfassungsrecht] (2. Aufl., Tokyo 1988) 279.

154 Vgl. J. M. MAKI, Court and Constitution in Japan (Seattle 1964) xx (,,It [sic.: the
public’s evaluation — T.K.] seems to carry the principle of popular sovereignty to
almost ridiculous extreme.*).

155 Zu diesem Verein s. auch 1zuMl, Public’s Evaluation (Fn. 19) 1772 ff.

156 In Japan wird alle drei Jahre die Halfte der Mitglieder des Oberhauses (sangi-in, &
#t) neu gewdhlt. Da das Unterhaus (shiigi-in, ##P¢) heute praktisch nach freiem
Ermessen vom Premierminister jederzeit aufgelost werden kann, findet die Wahl
des Unterhauses fast immer vor dem Ablauf der eigentlichen vierjahrigen Wahlperi-
ode statt. Somit werden die Mitglieder des Unterhauses auch etwa alle zwei oder
drei Jahre neu gewdhlt. Infolgedessen findet in Japan fast jedes Jahr eine Parla-
mentswahl statt.

157 Vgl. statt vieler OGH (GroBer Senat), 14.4.1976, Minshai 30-3, 223 = dt. Ubers. in:
Marutschke (Hrsg.) (Fn. 152) 237 ff.
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mittlerweile abgenommen,'*® wobei das Problem noch nicht endgiiltig geldst
ist. Entscheidungen zu diesem Thema enthalten immer Sondervoten von
einigen Richtern,'*® die einen Gesetzgebungsspielraum bei der Ausgestaltung
des Wahlsystems groBziigig einrdumen. Um solche Richter zu entlassen,
fordert der Biirgerkongress am Tag der Volkspriifung durch seitengrof3e An-
zeigen in auflagenstarken Zeitungen wie 4Asahi oder Yomiuri Shimbun auf,
diese Richter anzukreuzen. Die Ablehnungsrate der vom Biirgerkongress
kritisierten Richter liegt in der Regel somit um ca. 1 % hoher als bei anderen
Richtern.'®® Ob dieser eine Prozentpunkt einen Unterschied macht, ist unklar,
jedenfalls sieht aber der Biirgerkongress — und auch seine Sympathisanten —
darin einen gewissen Erfolg.

c) Wirdigung

Es scheint fragwiirdig, ob man trotz des hohen finanziellen Aufwandes die
Volkspriifung fortsetzen sollte.'®! Zwar muss die Justiz — vor allem der
OGH, der letztinstanzlich die VerfassungsméBigkeit einer Norm feststellt —
demokratisch legitimiert sein,'®? aber das Institut der Volkspriifung ist im
Hinblick auf die richterliche Unabhingigkeit hochst problematisch. Den-
noch halten einige Autoren die Volkspriifung in dem Sinne fiir sinnvoll,
dass das Interesse der Biirger an der Justiz dadurch geweckt wird.'®* AuBer-

158 Zur allmidhlichen Verschérfung der Kontrolle durch den OGH s. Y. HASEBE, The
Supreme Court of Japan: Its Adjudication on Electoral Systems and Economic
Freedoms, International Journal of Constitutional Law 5 (2007) 296 (301 f.);
FulTA, Supreme Court (Fn. 19) 1520.

159 Die jiingste OGH-Entscheidung iiber die Stimmenungleichheit bei der Unterhaus-
wahl (OGH [GroBer Senat], 25.11.2015, Minshii 69-7, 2035) ist 53 Seiten lang, die
Mehrheitsmeinung umfasst aber davon nur knapp 18 Seiten (!). Die Entscheidung
ist mit einem ergédnzenden Votum (hosoku iken), einem Votum (iken) und drei Ge-
genvoten (hantai iken) versehen (Eine englische Ubersetzung ist abrufbar unter:
http://'www.courts.go.jp/app/hanrei_en/detail?id=1424.).

160 IzuMml, Public’s Evaluation (Fn. 19) 1774; NISHIKAWA, Kokumin shinsa (Fn. 20) 15,
252.

161 Tokuji Izumi, ein ehemaliger OGH-Richter, spricht sich fiir die Abschaffung aus.
Vgl. DERS., Watashi (Fn. 19) 150. Ebenso ist Tokiyasu Fujita, ein ehemaliger OGH-
Richter, beziiglich der Bedeutung des Systems skeptisch. DERS., Stellenwert
(Fn. 19) 186 f.

162 Kohei Nasu, ehemaliger OGH-Richter (Amtszeit: 2006-2012), betont die Funktion
der Sicherung der demokratischen Legitimation durch die Volkspriifung. DERS.,
,, Kokumin shinsa* taiken-ki [,,Volkspriifung*: Erfahrungsbericht], Hosd 796 (2017)
2 (8f.). Ahnlich T. ABE/M. SHIYAKE, Die Entwicklung des japanischen Verfas-
sungsrechts von 1965-1976, Jahrbuch des Offentlichen Rechts n.F. 26 (1977) 595
(610 £).

163 FOOTE (Fn. 20) 105.
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dem meinen viele ehemalige OGH-Richter, dass die Volkspriifung den
Richtern eine wichtige Gelegenheit bietet, sich noch einmal ihrer grofen
gesellschaftlichen Verantwortung bewusst zu werden. %

7. Wissenschaftliche Mitarbeiter
a) Allgemeines

Den OGH-Richtern stehen wissenschaftliche Mitarbeiter (chosa-kan, &
#) zur Verfiigung (vgl. Art. 57 II GerG).'®> Im Jahre 2016 arbeiteten am
OGH 39 Mitarbeiter (vgl. Abb. 3). Bei den wissenschaftlichen Mitarbeitern
handelt es sich um erfahrene, hochkompetente Berufsrichter mit umfang-
reichen Rechtskenntnissen.'®® Die Ernennung zum wissenschaftlichen Mit-
arbeiter beim OGH bedeutet einen erfolgreichen Aufstieg im Beruf als
Richter.'®” Anders als beim Bundesverfassungsgericht oder dem U.S. Sup-
reme Court,'®® werden die Mitarbeiter am OGH weder einem bestimmten
Richter noch einem bestimmten Senat zugeordnet, sondern arbeiten fiir die
gesamte Organisation des OGH und bemiihen sich hauptsidchlich darum,
eine Mehrheitsmeinung zu erzielen. Die wissenschaftlichen Mitarbeiter
unterliegen also der Kontrolle des OGH-Prisidenten, aber nicht der einzel-
nen Richter.'® Dieses System fiihrt dazu, dass sich die Mitarbeiter wenig
auf die Ansicht eines zustidndigen Richters einstellen, sondern vielmehr auf
die fritheren Entscheidungen des Gerichts (s. u. c)).

164 J. TANAKA (Fn. 57) 127 ff.; ONO (Fn. 16) 110 f. Vgl. ferner TAKII, Kawatta-ka
(Fn. 19) 7.

165 Als Insiderbericht ehemaliger wissenschaftlicher Mitarbeiter beim OGH vgl. K.
HARADA, Saiban no hijé to ninjo [Kilte und Menschlichkeit vor Gericht] (Tokyo
2017) 108 ff.; SEGI (Fn. 64) 31 ff.; A. KITANI, ,, Muzai* o minuku [,,Unschuld” fest-
stellen] (Tokyd 2013) 133 ff.; SONOBE, Oraru (Fn. 19) 149 ff. Ausfiihrlich in engli-
scher Sprache KAMIYA (Fn. 20).

166 Die Kompetenz der wissenschaftlichen Mitarbeiter wird im Allgemeinen von ehe-
maligen OGH-Richtern sehr hoch geschitzt. Vgl. z.B. J. TANAKA (Fn. 57) 72;
FUNTA, Kaiso-roku (Fn. 19) 66; TAKII, Kawatta-ka (Fn. 19) 33; ONO (Fn. 16) 56;
SUDO (Fn. 19) 29; MIYAKAWA (Fn. 19) 211; SONOBE, Oraru (Fn. 19) 154. Hinge-
gen etwas kritisch FUKUDA (Fn. 19) 180.

167 Vgl. etwa HARADA (Fn. 165) 108 f.

168 Das urspriingliche Vorbild fiir die wissenschaftlichen Mitarbeiter soll allerdings das
Law-clerk-System beim U.S. Supreme Court gewesen sein. H. KITAGAWA, Saiko
saiban-sho chosa-kan seido ni tsuite [Uber das System der wissenschaftlichen Mit-
arbeiter beim OGH], in: Hogaku Semina (Hrsg.), Kon ‘nichi no saiké saibansho: gen-
ten to genten [Der OGH von heute: Ausgangslage und Gegenwart] (Tokyo 1988) 110
(112).

169 1zuMl, Ippo mae (Fn. 19) 328.
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Anders als die OGH-Richter, die kein Rechtgebiet haben, fiir das sie
speziell zustdndig sind, sind die wissenschaftlichen Mitarbeiter — mit Aus-
nahme des Obersten Mitarbeiters (shuseki chosa-kan, &FFHER) — jeweils
fiir ein bestimmtes Rechtsgebiet zustdndig. 19 Mitarbeiter arbeiten in der
Zivilrechtsabteilung (drei davon in Sachen geistigen Eigentums), zehn
Mitarbeiter in der Verwaltungsrechts- und acht in der Strafrechtsabtei-
lung.'”® AuBerdem gibt es einen oben bereits erwihnten Obersten Mitarbei-
ter, der fiir die gesamte Arbeit der wissenschaftlichen Mitarbeiter verant-
wortlich ist. Heute hat er einen Assistenten (shuseki chosa-kan hosa, & &
B k) zur Verfigung, der ebenfalls ein erfahrener Berufsrichter ist.

Zum Obersten Mitarbeiter wird man durchschnittlich im Alter von 60
Jahren ernannt. Der Oberste Mitarbeiter wird oftmals wenige Jahre spéter
selbst zum Richter am OGH. In den einzelnen Rechtsgebieten gibt es iiber-
dies jeweils einen Obermitarbeiter (joseki chosa-kan, FfEi#E), der etwa
50 Jahre alt ist. Die restlichen Mitarbeiter sind ca. 40 Jahre alt. Vorausge-
setzt werden somit mindestens zehn Jahre Erfahrung als Richter, um wis-
senschaftlicher Mitarbeiter am OGH werden zu kdnnen.

b) Aufgabe

Die wichtigste Aufgabe der wissenschaftlichen Mitarbeiter ist die Auswahl
von wichtigen Verfahren, iiber die in einem Senat verhandelt werden soll.!”!
Bevor sich der fiir ein Verfahren zustdndige Richter mit dem Fall beschéf-
tigt, werden alle Dokumente des Verfahrens (Berufungsurteil, Revisionsbe-
grindung etc.) zundchst von einem der wissenschaftlichen Mitarbeiter
durchgelesen, der ein sog. Mitarbeiter-Gutachten (chosa-kan hokoku-sho,
FEEHEE) zu dem Fall erstellt.'”? In den meisten Fillen (94-95 %'7)
wird in diesem Gutachten vorgeschlagen, die Revision ohne Begriindung —
also mit einem sog. Dreieinhalb-Zeilen-Beschluss (s. unten V.1.) — abzu-
weisen. Diese sog. Umlaufsachen (mochi mawari shingi jiken, ¥¢ &8 V) 3
#{) werden dann ohne Zusammenkunft lediglich durch Unterschreiben
von allen Richtern des Senates erledigt. Die restlichen Verfahren (sog. Be-
ratungssachen; shingi jiken, Fi#%¥1F) werden zwar in einer Senatsberatung
besprochen, wobei weniger als die Hilfte davon am Ende in einer Ent-
scheidung begriindet werden.

170 Auffallig ist, dass es keine spezielle Abteilung fiir Verfassungsrecht gibt. Vgl.
IzuMi (Fn. 216) 327.

171 SupO (Fn. 19) 17.

172 S. TAKI, Saiko-sai shinri to chosa-kan [Verhandlung am OGH und wissenschaftli-
che Mitarbeiter], in: Ichikawa u.a. (Hrsg.) (Fn. 20) 234 (237).

173 FunTA, Kaiso-roku (Fn. 19) 70 f.
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Wie genau ein Mitarbeiter-Gutachten von seinem vorgesetzten Obermit-
arbeiter und vom Obersten Mitarbeiter kontrolliert wird, ist nicht klar. Es
kommt wohl auch auf die jeweilige Abteilung und Person an, wobei die
Kontrolle in den letzten 30 Jahren tendenziell strenger geworden sein
soll.'’* Hiroshi Segi zufolge gibt es auch unter den wissenschaftlichen Mit-
arbeitern eine strikt hierarchische, biirokratische Struktur.!”

Dass dem Mitarbeiter-Gutachten fiir die Entscheidung mafgebliche Be-
deutung zukommt, gesteht Tokiyasu Fujita, ein ehemaliger OGH-Richter,
selber in seinem Buch ein.!”® Die wissenschaftlichen Mitarbeiter besitzen
aulerdem groBtenteils mehr Erfahrung bzw. tiefergehende Kenntnisse in
dem jeweiligen Rechtsgebiet als der entsprechende Richter!”” und haben
insofern einen gewissen Wissensvorsprung, der eine faktische Prijudizie-
rung ihrer Gutachten fiir das Entscheidungsergebnis als nachvollziehbar
erscheinen lédsst. Die Tatsache, dass der zustdndige wissenschaftliche Mit-
arbeiter — wohl seit den 1970er Jahren!”® — an den Beratungen des Senats
teilnimmt, bestdtigt auch die hohe Bedeutung der wissenschaftlichen Mit-
arbeiter beim OGH.!”

Wissenschaftliche Mitarbeiter wirken bei der Auswahl der bedeutsamen
Entscheidungen mafigeblich mit, die in einer der offiziellen Entscheidungs-
sammlungen (minshi, K4 oder keishi, #l4E) verdffentlicht werden sol-
len.'3" Dabei entwerfen sie eine Entscheidungszusammenfassung, die eben-
falls dort veroffentlicht wird. AuBerdem obliegt es bei wichtigen Entschei-
dungen demjenigen wissenschaftlichen Mitarbeiter, der die Entscheidung
entworfen hat, eine ndhere Erlduterung zu dieser Entscheidung zu schrei-
ben. In dieser Erlduterung wird auch wissenschaftliche Literatur zitiert,
wihrend der OGH dies in seiner Mehrheitsmeinung nicht tut. Diese Mitar-
beiter-Erlauterung (chosa-kan kaisetsu, i & & fi# & ) wird daher von

174 IzuMl, Ippo mae (Fn. 19) 313 f.; KITANI (Fn. 165) 145; T. FUJITA (interviewt v. E.
Sasada uv.a.), Fujita Tokiyasu moto saiko saiban-sho hanji e no intabyi [Interview
mit dem ehemaligen OGH-Richter Tokiyasu Fujita], Hokudai Hogaku Ronshi 66
(2015) 296 (297). Vgl. zur fritheren Praxis Y. WATABE, Stellungnahme, in:
J.TANAKA (Fn. 57) 68.

175 SEGI (Fn. 64) 31.

176 FunlTA, Kaiso-roku (Fn. 19) 66. Er bestreitet allerdings die These der Entscheidun-
gen durch wissenschaftliche Mitarbeiter. Vgl. u. Fn. 189.

177 Vgl. o. Fn. 53.

178 IzuMl, Ippo mae (Fn. 19) 312.

179 Dies soll beim Bundesverfassungsgericht nicht der Fall sein. G. LUBBE-WOLFF, Wie
funktioniert das Bundesverfassungsgericht? (Gottingen 2015) 24.

180 Beim OGH gibt es ein spezielles Gremium, das fiir die Herausgabe der Entschei-
dungssammlungen zustindig ist (hanrei i'in-kai, ‘H|#Z B 4%). Hierzu gehdren auch
OGH-Richter, aber die Vorarbeit wird durch Mitarbeiter geleistet. FUJITA, Kaiso-
roku (Fn. 19) 194 ff.
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Rechtswissenschaftlern gerne gelesen, um eine Entscheidung besser zu
verstehen und zu analysieren.

¢) Exkurs: Verwaltungsrecht im Brennpunkt

Abb. 3. Anzahl der wissenschaftlichen Mitarbeiter'8!

Oberster Abt. Zi- Abt. Abt. Insgesamt

Mitarb. vilR VerwR StrafR
1990 1 14 5 9 29
1995 1 16 5 9 31
2000 1 16 5 9 31
2005 1 17 8 10 36
2010 1 17 9 10 37
2016 1(+1) 19 10 8 39

Die Anzahl der wissenschaftlichen Mitarbeiter hat in den letzten 26 Jahren
zugenommen. Auffillig ist insbesondere, dass heute in der Verwal-
tungsrechtsabteilung im Vergleich zum Jahre 2000 doppelt so viele Mi-
tarbeiter titig sind. Dafiir gibt es wohl verschiedene Griinde: Der JSRC
(s. 0. 5.¢)) riigte in seinen Empfehlungen von 2001 die mangelnde gericht-
liche Kontrolle des Verwaltungshandelns. '¥? Daraufhin wurde im Jahre
2004 das Verwaltungsprozessgesetz gedndert, um besseren Rechtsschutz
gegen behordliche Titigkeit zu gewidhren. '8 Auch die Anzahl der
Neueingidnge der verwaltungsrechtlichen Sachen beim OGH stieg von 900
im Jahre 2000 auf 1.251 im Jahre 2015.'% Zwar betrigt diese Anzahl nur
ein Sechstel der zivilrechtlichen Verfahren (7.223 Neueingénge im Jahre
2015), zu beachten ist jedoch, dass der Anteil der Revisionen, die in einem
Senat tatsdchlich verhandelt werden (shingi jiken, s.o.), bei verwal-

181 Dies basiert auf Angaben von FUIITA, Kaiso-roku (Fn. 19) 75 (von 1990 bis 2010)
und http://media.toriaez jp/m0567/467491260237.pdf (fir 2016).

182 JSRC, Recommendations (Fn. 129) Chap. II. Para. 1. 9.

183 Hierzu H. MURAKAMI, Der effektive Rechtsschutz im japanischen Verwaltungspro-
zessrecht, in: Baumeister u.a. (Hrsg.), Festschrift fir Wolf-Riidiger Schenke (Berlin
2011) 1027 ff.; N. KADOMATSU, Judicial Governance through Resolution of Legal
Disputes?, National Taiwan University Law Review 4 (2009) 141 (155 ff.).

184 Vgl. http://www.courts.go.jp/app/sihotokei_jp/search. Die tatsichliche Verfahrens-
zahl muss allerdings noch geringer sein — wohl etwa 75 %, weil heute viele Revisi-
onen (Art. 312 Zivilprozessgesetz, nachfolgend ZPG) gemeinsam mit einem Antrag
auf Zulassung zur Revision (Art. 318 ZPG) erhoben werden. Dazu oben Fn. 211.
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tungsrechtlichen Sachen deutlich hoher liegt. Nach Angabe von Tokiyasu
Fujita gab es 217 shingi jiken im Verwaltungsrecht, {iber die er in seiner
Amtszeit als Richter (30.9.2002-5.4.2010) mitentschied, wéhrend die
Anzahl der shingi jiken im Zivilrecht bei 280 lag.'® Davon wurden 125
Urteile (hanketsu, fI|I%) im Verwaltungsrecht und 160 im Zivilrecht get-
roffen.'® Aus diesen Zahlen geht ganz klar hervor, dass sich der OGH heu-
te intensiv mit verwaltungsrechtlichen Sachen beschiftigt.

d) Macht der wissenschaftlichen Mitarbeiter

David J. Danelski, ein US-amerikanischer Politikwissenschaftler, bemerkte
1969 zu Recht, dass die gesamte Mitgliederzahl des japanischen OGH fast
gleich mit derjenigen des alten GroBlen Kassationshofs wére, wenn die wis-
senschaftlichen Mitarbeiter — damals 30 — mit den 15 Richtern zusammenge-
zihlt wiirden.'®” Dies konnte zwar ein bloBer Zufall sein, deutet wohl aber
vielmehr an, dass eine ungebrochene Kontinuitdt zwischen dem fritheren
GroBen Kassationshof und dem heutigen OGH besteht. Dass die wissen-
schaftlichen Mitarbeiter beim OGH einen groBen Einfluss auf Entscheidun-
gen ausiiben, scheint kein Geheimnis zu sein. Zwar verneinen manche ehe-
maligen OGH-Richter die oft geduBerte Vermutung,'®® dass Entscheidungen
von den wissenschaftlichen Mitarbeitern getroffen werden (chosa-kan saiban,
AR ). Itsuo Sonobe, einem ehemaligen wissenschaftlichen Mitar-
beiter beim OGH und spédteren OGH-Richter (Amtszeit: 1989-99), zufolge
sei eine solche Behauptung der OGH-Richter im Hinblick auf seine eigenen
Erfahrungen letztendlich nicht richtig, da es in der Praxis nur in extremen
Féllen moglich sei, dass ein Richter seine eigene Ansicht gegen diejenige der

185 FUNTA, Kaiso-roku (Fn. 19) 74.

186 FUJIITA, Kaiso-roku (Fn. 19) 74.

187 D.J. DANELSKI, The Supreme Court of Japan: An Exploratory Study, in: Schubert/
Danelski (Hrsg.), Comparative Judicial Behaviour (New York 1969) 121 (153 Fn. 41).

188 T. SHIMADA, Chosa-kan saiban [Entscheidungen durch wissenschaftliche Mitarbei-
ter], Hanrei Taimuzu 201 (1967) 284 ff.; S. IWAMATSU, Aru saiban-kan no ayumi
[Das Leben eines Richters] (Tokyo 1967) 289 ff.; MAINICHI SHIMBUN SHAKAI-BU
(Fn. 15) 17 ff. Vgl. auch KAMIYA (Fn. 20) 1622 ff.

189 In jiingster Zeit T. FUKAZAWA, Hotei ni nozomu [In den Gerichtssaal hineinschau-
en] (Tokyd 2011) 10; MIYAKAWA (Fn. 19) 211 f.; TAHARA (Fn. 19) 19 f.; FUJITA,
Kaiso-roku (Fn. 19) 46, 67; SUDO (Fn. 19) 30. Alle Autoren betonen, dass nicht die
wissenschaftlichen Mitarbeiter, sondern die Richter am Ende verantwortlich ent-
scheiden. Laut ihnen soll es immer Félle geben, in dem ein urspriinglicher Lo-
sungsvorschlag von wissenschaftlichen Mitarbeitern durch Richter korrigiert wird.
Sie schreiben allederings auf der anderen Seite, dass ein Urteilsentwurf zuerst von
wissenschaftlichen Mitarbeitern verfasst wird. Dies wird wohl heute unter den
OGH-Richtern iiberhaupt nicht als Problem angesehen.
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wissenschaftlichen Mitarbeiter durchsetzt.!”® Der Grund liege laut ihm darin,
dass ein wissenschaftlicher Mitarbeiter in schwierigen Féllen gemeinsam mit
anderen Kollegen derselben Abteilung iiber den Fall recherchiert und eine
Losung ausfindig macht.!”! Wie oben beschrieben besitzen die wissenschaft-
lichen Mitarbeiter, die einer bestimmten Abteilung angehoren, oft tiefer ge-
hende Kenntnisse in dem jeweiligen Rechtsgebiet. Beispielsweise gibt der
ehemalige OGH-Richter Masamichi Okuda offen zu, dass er sich wihrend
des Gesprachs mit einem wissenschaftlichen Mitarbeiter fiihlte, als ob er
einen ,,Privatunterricht nihme, ohne Gebiihren zu zahlen*.'%?

AuBerdem kann man nicht verkennen, dass der Oberste Mitarbeiter, der
1968 neu eingefithrt wurde, nicht einer bestimmten Abteilung angehort,
sondern die gesamte Arbeit der wissenschaftlichen Mitarbeiter beaufsich-
tigt. 1981 wurde ferner die Stelle des Obermitarbeiters in den einzelnen
Abteilungen geschaffen. Dadurch wurde die hierarchisch-biirokratische
Struktur der wissenschaftlichen Mitarbeiter verstirkt.'”* Nach Tokuji Izumi,
einem ehemaligen OGH-Richter, der frither ebenfalls als wissenschaftlicher
Mitarbeiter beim OGH tétig gewesen war, beharren die heutigen wissen-
schaftlichen Mitarbeiter auf ihrer Meinung, vermutlich deshalb, weil ihr
Gutachten schon durch den Ober- und Obersten Mitarbeiter genehmigt
wurde und sie den Gesichtsverlust dieser Vorgesetzten zu vermeiden su-
chen.'® Vor diesem Hintergrund schligt er vor, allen Richtern jeweils einen
personlichen Referenten (law clerk) zur Verfiigung zu stellen, mit dem er
frei iiber Fille diskutieren und somit seine Gedanken vertiefen kann.!'®

Das hierarchisch-biirokratisch strukturierte System der wissenschaftli-
chen Mitarbeiter trdgt viel zur Kontinuitdt der Rechtsprechung bei, aber
gerade darin liegt der Grund fiir die Starrheit und den Konservatismus der
OGH-Rechtsprechung.'** Die OGH-Entscheidungen sind schwer abinder-

190 SONOBE, Oraru (Fn. 19) 154.

191 SONOBE, Oraru (Fn. 19) 154. Vgl. auch KAMIYA (Fn. 20) 1608 f. (,,Exchanges of
views among research judges are informal and very frequent, and every research
judge I have met refers to these exchanges as extremely helpful. [...] The physical
conditions also promote mutual accessibility and the daily exchange of ideas in that
two or three research judges share one room, and rooms belonging to one chamber
are clustered and occupy the same floor within the fortress-like Supreme Court
Building.“)

192 OKUDA (Fn. 19) 11. Dort bezeichnet er wissenschaftliche Mitarbeiter als ,,Leh-
rer (sensei, 5t/E).

193 Vgl. Y. ABE (Fn. 123) 269 ff.; SEGI (Fn. 64) 31.

194 1zuMi, Ippo mae (Fn. 19) 313 f.

195 IzuMl, Ippo mae (Fn. 19) 327 ff. Vgl. auch YAGUCHI (Fn. 19) 248, 271; FUKUDA
(Fn. 19) 187. Vgl. auch MIHIRA, Iken shinsa-sei (Fn. 20) 196.

196 N. KAWAGISHI, Japanese Supreme Court: An Introduction, National Taiwan Univer-
sity Law Review 8 (2013) 231 (236).



182 TOMOAKI KURISHIMA ZJapanR / J.Japan.L

bar, selbst wenn ein Richter dies will. Wissenschaftliche Mitarbeiter achten
immer sehr auf die frilheren Entscheidungen und suchen nicht selber nach
einer kreativen Losung, gerade weil sie keine Richter sind.!”’ Die heutige
ibermiBige Macht der wissenschaftlichen Mitarbeiter scheint die Rechts-
fortentwicklung zu verhindern. Um diesem Problem entgegenzutreten,
scheint neben der Einfiihrung des personlichen Referenten noch die Spezia-
lisierung der einzelnen Richter notwendig (s. 0. 5.¢)).

IV. DAS SONDERVOTUM

Die Meinungen der einzelnen Richter sind zu ver6ffentlichen (Art. 11 GerG;
vgl. Art. 13 Verfahrensgeschiftsordnung des OGH).'”® Diese Regelung, die
schon seit ca. 70 Jahren existiert, gilt nur beim OGH und nicht bei anderen
Instanzgerichten. Das Institut des Sondervotums kannte auch der GroBle Kas-
sationshof nicht. Insofern war dies ein Novum nach dem Ende des Zweiten
Weltkriegs. In der kontinentaleuropdischen Civil Law-Tradition war die Ver-
offentlichung eines Sondervotums eher verpont, weil man dachte, dass das
Sondervotum dem Ansehen und der Autoritdt der Gerichte schaden kdnne:
Nach herkémmlicher Auffassung sollte ndmlich jede richterliche Entschei-
dung nach auBen als Spruch des Gerichts in seiner Gesamtheit erscheinen.'?®
In Deutschland wird ausnahmsweise bei Entscheidungen des BVerfG ei-
ne abweichende Meinung verdffentlicht. Allerdings unterscheidet sich das
Sondervotum-System beim japanischen OGH in zwei Punkten.

1. Grofie Anzahl von veriffentlichten Sondervoten

Erstens werden beim japanischen OGH deutlich mehr Sondervoten verfasst.
Beim deutschen BVerfG wurden von 1971 bis 2015 nur 158 Entscheidungen
mit Sondervoten getroffen, also etwa vier Fille pro Jahr.2 Dahingegen wur-
den beim japanischen OGH allein im Jahre 2015 13 Entscheidungen mit
Sondervoten getroffen. Manche davon enthielten sogar mehrere Sondervoten,
weshalb die Gesamtzahl von Sondervoten im Jahre 2015 bei 29 lag. Chihara

197 Takll, Chéosa-kan (Fn. 172) 241 ff.; ONO (Fn. 16) 58.

198 Zur Geschichte und Diskussion ausfiihrlich M. MIYUKI, Nihon ni okeru saiko
saiban-sho no shosii iken [Sondervoten beim japanischen OGH], in: Obayashi/
Mihira (Hrsg.), Saiko-sai (Fn.20) 1 ff. m.w.N. Aus (verfassungs-)rechtsverglei-
chender Perspektive s. A. V. BRUNNECK, Verfassungsgerichtsbarkeit in den westli-
chen Demokratien, 1992, 48 ff.

199 Dazu K.-G. ZIERLEIN, Erfahrungen mit dem Sondervotum beim Bundesverfas-
sungsgericht, Die Offentliche Verwaltung 1981, 83 (87).

200 http://www.bundesverfassungsgericht.de/DE/Verfahren/Jahresstatistiken/2016/gb20
16/4-1-7.pdf? _blob=publicationFile&v=2.



Nr. / No. 44 (2017) DER OGH ALS REVISIONS- UND VERFASSUNGSGERICHT 183

Watanabe zufolge wurden beim OGH im Zeitraum von 2000 bis 2010 insge-
samt 421 Sondervoten verdffentlicht.?”! Rein statistisch ist die Anzahl der
Sondervoten im Vergleich zu Deutschland in Japan also fast zehnmal so groB.
Gelegentlich wird von ehemaligen OGH-Richtern darauf hingewiesen, dass
die Berufsrichter am OGH tendenziell 6fter der Meinung sind, dass sie sich
moglichst darum bemiihen sollten, eine stabile Mehrheitsmeinung zu bilden,
und deshalb eher seltener Sondervoten schreiben.?” In den letzten Jahren gab
es jedoch auch einige freie, kritische — man konnte fast sagen: ,kdmpferi-
sche“ — Berufsrichter beim OGH.?” Was das Sondervotum angeht, diirfte
man wohl einen Richter nicht — jedenfalls nicht pauschal — mit Blick auf sein
ehemaliges Berufsfeld beurteilen.

2. Drei Arten von Sondervoten

Der zweite Unterschied liegt darin, dass der Richter beim OGH sein eige-
nes Sondervotum verfassen kann, auch wenn er sowohl die Mehrheits-
entscheidung als auch ihre Begriindung fiir richtig hdlt. Es gibt in Japan
ndmlich nicht nur eine abweichende Meinung (§ 30 I S. 1 BVerfGG) —
diese entspriache dem Gegenvotum (K%} E ., hantai iken) und Votum (& &,
iken) in japanischer Rechtssprache — sondern auch ein ergdnzendes Votum
(i R, hosoku iken). Die Griinde flir das Verfassen eines ergidnzenden
Votums kdnnen vollig unterschiedlich sein: Dort kann der Richter seinen
personlichen Standpunkt zu der Mehrheitsmeinung hervorheben oder einem
Sondervotum eines anderen Richters widersprechen. Er kann zudem dort
versuchen, eine Theorie der Mehrheitsmeinung ndher zu untermauern. Oft
wird in einem ergidnzenden Votum erldutert, inwieweit das Argument der
Entscheidung auf andere Fallgruppen iibertragbar ist. Gelegentlich wird in
einem ergidnzenden Votum zudem der Wunsch nach einer gesetzgeberischen
MaBnahme gedufert, um das Problem zu l6sen.

Wer nur der Begriindung der Mehrheitsmeinung nicht zustimmen kann,
muss ein Votum schreiben, in welchem andere Argumente als in der Mehr-
heitsmeinung angefiihrt werden. Die Verfasser eines Votums halten aber,

201 C. WATANABE, Heisei-ki no saiko saiban-sho [Der OGH in der Heisei-Zeit], in:
Ichikawa u.a. (Hrsg.) (Fn. 20) 2 (15)

202 FUJITA, Kais-roku (Fn. 19) 158; ITO (Fn. 13) 83 f.; ONO (Fn. 16) 109, 111 f.

203 Das bedeutendste Beispiel war Richter 7okuji Izumi. In seiner ca. sechsjéhrigen
Amtszeit (November 2002 bis Januar 2009) schrieb er 36 Sondervoten, wovon 25
Gegenvoten waren. Er ist ein Mitglied vom Biirgerkongresses fiir die Verwirkli-
chung der Wahlgleichheit (s.o. 111.6.b)) und spricht heute noch aktiv iiber die Prob-
leme des OGH. Er war vor seiner Amtszeit als OGH-Richter lange am Generalsek-
retariat titig und bekleidete dort sogar das Amt des Leiters.
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anders als im Falle eines Gegenvotums, das Ergebnis der Mehrheitsmei-
nung als solches fiir richtig.

3. Hohe Akzeptanz in der Praxis und Wissenschaft

Gegen die Verdffentlichung der Sondervoten beim OGH wurde bisher kein
grundsétzlicher Einwand erhoben. Vielmehr befiirworten die meisten
Rechtswissenschaftler und auch ehemalige OGH-Richter ausdriicklich die
Institution der Sondervoten.?** Die Sondervoten sind insbesondere bei Ver-
fassungsrechtlern beliebt, da diese eher eine liberale, unkonventionelle
Auffassung, welche in der Regel die Mindermeinung darstellt, vertreten.
Eine Einzelmeinung ist auch als Ankniipfungspunkt fiir die Volkspriifung
der OGH-Richter (s. o. I11.6.) von groBer Bedeutung. Aulerdem kann sie
kiinftige Entscheidungen beeinflussen. Es kommt nicht selten vor, dass sich
eine Mindermeinung spéter als Mehrheitsmeinung des Gerichts durch-
setzt.?”> Das Sondervotum triigt somit viel zur Rechtsfortbildung bei.2%
Ferner ist darauf hinzuweisen, dass Sondervoten auch dazu dienen kdnnen,
die Mehrheitsmeinung noch genauer herauszuarbeiten und inhaltlich zu
verbessern, wenn man sich mit der in den Sondervoten enthaltenen Kritik
auseinandersetzt.”” Das Sondervotum fordert auch die Glaubwiirdigkeit des

204 Vgl. statt vieler IzuMl, Watashi (Fn. 19) iv f., 137; ITO (Fn. 13) 78 ff.; TAKII, Ka-
watta-ka (Fn. 19) 63, 175 f.; ONO (Fn. 16) 114.

205 Als Beispiel sind hier die folgenden Einzelmeinungen zu nennen: (1) Die Minder-
heitsmeinungen (shosi iken, V> HE ) (= sie entsprichen dem heutigen Gegenvo-
tum) von Richter Tsuyoshi Mano und Richter Shigeto Hozumi zur Verfassungswid-
rigkeit der strafrechtlichen Vorschrift zur sog. Aszendentent6tung, in: OGH (GroBer
Senat), 25.10.1950, Keishii 4-10, 2037 (vgl. spiater OGH [GroBer Senat], 4.4.1973,
Keishii 27-3, 265); (2) das Gegenvotum von Richter Toshijird Nakajima u.a. zur
erbrechtlichen Diskriminierung nichtehelicher Kinder, in: OGH (GroBer Senat),
5.7.1995, Minshu 49-7, 1789 (vgl. spater OGH [GroBer Senat], 4.9.2013, Minsha
67-6, 1320); (3) das Gegenvotum von Richter Shin’ichi Kawai u.a., in: OGH (Gro-
Ber Senat), 10.11.1999, Minsht 53-8, 1441 sowie das Votum von Richter Tokiyasu
Fujita u.a. zur obligatorischen Verteilung von einem Mandat auf einzelne Prifektu-
ren (sog. hitori betsuwaku héshiki, — NBI#EJ7 ), in: OGH (GroBer Senat),
13.6.2007, Minshii 61-4, 1617 (vgl. spater OGH [GroBer Senat], 23.3.2011, Minsha
65-2, 755); (4) das ergéinzende Votum von Richter Gen Kajitani u.a. zu den ernstli-
chen Zweifeln an der VerfassungsmifBigkeit von Art. 3 japanisches Staatsangeho-
rigkeitsgesetz a.F., in: OGH, 22.11.2002, Shamin 208, 495 (vgl. spater OGH [Gro-
Ber Senat], 4.6.2008, Minshii 62-6, 1367).

206 Masami Ito zitiert in diesem Zusammenhang den beriihmten Spruch von Charles
Evans Hughes, dass das Sondervotum ,,an appeal [...] to the intelligence of a future
day* sei. ITO (Fn. 13) 80.

207 It0 (Fn. 13) 78.
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Gerichts, weil es zeigt, dass verschiedene Argumente im Gericht sorgfaltig
abgewogen wurden.?%®

In einem Teil der Literatur wird es allerdings als problematisch angese-
hen, dass auch die Entscheidungen eines Kleinen Senates mit Sondervoten
versehen werden diirfen. Im Fall des Stimmenverhéltnisses von 3:2 miisste
das Verfahren dem GroBen Senat vorgelegt werden, was heute nicht prakti-
ziert wird (s. unten VI.2.). Manche ehemalige OGH-Richter weisen zudem
darauf hin, dass die Bedeutung der Sondervoten von Wissenschaftlern hidu-
fig zu hoch geschitzt wird, wohingegen sie in der Praxis des OGH zu we-
nig beriicksichtigt werden.?”®

V. VERFAHRENSSTATISTIK
1. Ein Prozent — Hohe Hiirde der Annahme durch den OGH

Der OGH erledigt etwa 9.000 bis 10.000 Verfahren?'° pro Jahr.?!! Aller-
dings werden ca. 99 % von den beim OGH anhingig gemachten Verfahren
ohne sachliche Begriindung abgewiesen. Eine solche Nichtannahme-Ent-
scheidung, die nur besagt, dass offensichtlich kein Revisionsgrund?'? vor-

208 110 (Fn. 13) 79; vgl. auch MIYUKI (Fn. 198) 7.

209 FUJITA, Kaiso-roku (Fn. 19) 197; ONO (Fn. 16) 105.

210 Darunter fallen nicht nur Revisionssachen (soshé jiken, FF7a %4, die sich gegen
ein Urteil eines Instanzgerichtes richten, sondern auch Beschwerdesachen (kokoku
Jiken, $i5=FF), die sich gegen einen Beschluss oder eine Anordnung eines In-
stanzgerichtes richten, und andere verschiedene Verfahrenstypen.

211 Im Jahre 2013 wurden beispielsweise 3.818 Revisionen (ggf. gemeinsam mit einem
Antrag auf Zulassung zur Revision (Art. 318 ZPG)) in Zivil- und Verwaltungssa-
chen und 1.968 Revisionen in Strafsachen anhéngig gemacht. Dazu kamen 3.853
sonstige Sachen (Insgesamt: 9.639 Neueinginge). Vgl. M. ICHIKAWA, Saiko saiban-
sho shinri no genjo to kadai [Die gegenwirtige Situation und die Herausforderun-
gen der Verfahren beim OGH], in: Ichikawa u.a. (Hrsg.) (Fn. 20) 206.

Nach der Justizstatistik des OGH (shiho tokei nenpo, FiERFH4EH; im Internet
abrutbar unter: http://www.courts.go.jp/app/sihotokei_jp/search) wurden im Jahre
2015 insgesamt 7.163 Revisionssachen und 3.962 sonstige Sachen beim OGH an-
hingig gemacht (Insgesamt 11.125 Neueinginge). Aus dieser Statistik geht aber
nicht hervor, wie viele Revisionen (Art. 312 ZPG) gemeinsam mit einem Antrag auf
Zulassung zur Revision (Art. 318 ZPG) erhoben wurden, sodass die tatsdchliche
Anzahl der zivil- und verwaltungsrechtlichen Verfahren nicht klar ist. Zu diesem
Problem s. auch PETRIDIS (Fn. 20) 240.

212 Art. 312 ZPG — Revisionsgriinde. (1) Die Revision ist zuldssig, soweit das ange-
fochtene Urteil die Verfassung fehlerhaft auslegt oder sonst verfassungswidrig ist.
(2) Die Revision kann auch auf die folgenden Griinde gestiitzt werden:

1. Fehlerhafte Besetzung des erkennenden Gerichts;
2. Mitwirkung eines Richters, der durch Gesetz ausgeschlossen war;
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liegt und somit die Einlegung der Revision nicht statthaft ist, wird als
,,Dreieinhalb-Zeilen-Beschluss (mikudari-han kettei, =17:1%7E oder auch:
sangyo kettei, =1Tu7E)“?"3 bezeichnet.

2. Niedrige Erfolgsquote

In einer der groBten juristischen Datenbanken, Westlaw Japan, findet man
112 OGH-Entscheidungen?'* fiir das Jahr 2015, wovon 33 Nichtannahme-

3. Verletzung der Vorschriften iiber die ausschlieBliche Zusténdigkeit;

4. Mangel in der Vertretungsmacht des gesetzlichen Vertreters oder des Pro-
zessbevollméchtigten zur Vornahme von Prozesshandlungen, soweit keine
Bestitigung nach Art. 34 Abs. 2 mit entsprechender Anwendung von Art. 59
vorliegt;

5. Verletzung der Vorschriften iiber die Offentlichkeit der miindlichen Verhand-
lung;

6. Fehlen oder Widerspriichlichkeit der Griinde einer Entscheidung.

3 [--1]
Art. 318 ZPG — Antrag auf Zulassung der Revision. (1) Ist die Revision beim
Obersten Gerichtshof einzulegen, ldsst dieser die Revision auf Antrag durch Be-
schluss zu, soweit das Endurteil im Widerspruch zu der bisherigen Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofs, des GroBen Kassationshofs oder Obergerichts als Beru-
fungs- oder Revisionsinstanz steht, oder wichtige Auslegungsfragen von Gesetzen
oder Verordnungen betroffen sind. (2-5) [...]

(Diese Ubersetzung beruht im Wesentlichen auf C. HEATH/A. PETERSEN, Das ja-
panische ZivilprozeBrecht, Tiibingen 2002, 107 ff.)
Art. 405 Strafprozessgesetz (nachfolgend StPG) [Zuldssigkeit der Revision; Revisi-
onsgriinde]. In den folgenden Fillen ist gegen erst- oder zweitinstanzliche Urteile
des Oberlandesgerichts die Revision zulédssig:

1. wenn das Urteil verfassungswidrig ist oder die Verfassung fehlerhaft auslegt;

2. wenn das Urteil mit der fritheren Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs
nicht tibereinstimmt;

3. wenn das Urteil bei Fehlen einer Pridzedenzentscheidung des Obersten Ge-
richtshofs der Rechtsprechung des Grolen Kassationshofs oder eines Oberge-
richts [...] widerspricht.

Art. 406 StPG [Annahme als Revisionsgericht]. Auch wenn die Revision geméil
Art. 405 nicht zuldssig ist, kann der Oberste Gerichtshof als Revisionsgericht nach
den Vorschriften der Gerichtsordnung die Revision zulassen, wenn anzunehmen ist,
dass diese ein wichtiges Problem hinsichtlich der Gesetzesauslegung enthélt, soweit
das angefochtene Urteil noch nicht rechtskriftig ist.

213 Mikudari-han (wortlich: dreieinhalb Zeilen) bezeichnete in der japanischen Rechts-
geschichte (bis zum Beginn der Meiji-Zeit) einen ,,Ehescheidungsbrief, weil dieser
aus lediglich drei Zeilen bestand, also unangemessen kurz war und keine Begriin-
dung enthielt. Zur Problematik des mikudari-han-Beschlusses s. Y. ABE, Saiko-sai
jokoku fujuri jiken no shoso 2 [Verschiedene Aspekte der durch den OGH nicht an-
genommenen Sachen I1] (Tokyo 2011) 3 ff. m.w.N.
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beschliisse sind.?"® Das heit, der OGH hat im Jahr 2015 nur 79 Entschei-
dungen mit sachlicher Begriindung getroffen. Dies ist etwa 1 % aller erle-
digten Félle. Darunter gab es 34 erfolgreiche Revisionen und Beschwerden,
die zu einer vollstindigen oder teilweisen Aufhebung des Urteils, des Be-
schlusses oder der Anordnung des Instanzgerichts fiihrten. Die Erfolgsquote
betrug somit etwa 0,4 %.2!°

Diese Situation scheint verbesserungsbediirftig zu sein, zumal der weit-
aus Uberwiegende Teil der Revisionen heute ohne Angabe eines konkreten
Fehlers mit einem Dreieinhalb-Zeilen-Beschluss abgewiesen wird. Zu be-
achten ist, dass der OGH kein bloBes Verfassungsgericht ist, das ein Beru-
fungsurteil nur im Hinblick auf die Auslegung der Verfassung iiberpriift,
sondern vielmehr ein drittinstanzliches Fachgericht darstellt. Die Statistik
zeigt, dass eine Revision in Japan beinahe ausgeschlossen ist. Die Erfolgs-
aussichten sind insbesondere bei strafrechtlichen Revisionen in Japan &du-
Berst gering: Im Jahre 2015 hatte beispielsweise keine der durch den OGH
entschiedenen 1.565 Revisionen Erfolg.

3. Geringe Anzahl verfassungsrechtlicher Entscheidungen

Im Jahre 2015 hat sich der OGH insgesamt 13 Féllen mit verfassungsrecht-
lichen Fragen beschiftigt. Bemerkenswert ist dabei, dass davon nur drei
Félle im GroBen Senat verhandelt wurden. Angesichts der beschrinkten
Kompetenz des Kleinen Senats ist dies ein groes Problem (s. unten VI.2.).
Die Statistik zeigt ferner, dass mehr als 80 % der begriindeten OGH-Ent-
scheidungen kein verfassungsrechtliches Problem betreffen. Der OGH
scheint stets mit einer Flut von Revisionen so iiberfordert zu sein, dass er
sich nur selten mit verfassungsrechtlichen Fragen beschiftigen kann.?!”

214 (1) Die vom Groflen Senat am 25.11.2015 getroffenen zwei Urteile, (2) die vom
2. Kleinen Senat am 28.9.2015 getroffenen zwei Beschliisse, (3) die vom 2. Kleinen
Senat am 5.6.2015 getroffenen zwei Urteile, (4) die vom 2. Kleinen Senat am
1.6.2015 getroffenen zwei Urteile, (5) die vom 3. Kleinen Senat am 15.4.2015 ge-
troffenen zwei Beschliisse und (6) die vom 2. Kleinen Senat am 22.1.2015 getroffe-
nen zwei Beschliisse werden angesichts der identischen Begriindungen jeweils als
eine Entscheidung gezdhlt.

215 Aufgerufen am 17.4.2017.

216 Laut Angabe eines ehemaligen OGH-Richters Tokuji Izumi liegt die Erfolgsquote in
zivil- und verwaltungsrechtlichen Revisionen etwa bei 1,7 % und in strafrechtlichen
Revisionen bei 0,1 %. [zuMl, Sho-mondai (Fn. 127) 329.

217 So auch JSRC, Recommendations (Fn. 129) Chap. I, Para. 2, 1; SONOBE, Jii-nen
(Fn. 19) 202; KAWAGISHI (Fn. 196) 236.
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VI. EINZELNE PROBLEME DES GERICHTSVERFAHRENS
1. Die miindliche Verhandlung als blofie Zeremonie?

Gesetzlich kann der OGH eine Revision ohne miindliche Verhandlung ab-
weisen, wenn er zu der Auffassung gelangt, dass die Revision unbegriindet ist
(Art. 319 JZivPG, Art. 408 JStPG). Dies bedeutet aber naturgeméf nicht,
dass der OGH eine miindliche Verhandlung nicht ansetzen darf, wenn die
Revision mdglicherweise unbegriindet ist. Gleichwohl findet eine miindliche
Verhandlung beim OGH heute nur dann statt, wenn die Mehrheit der Richter
davon tiberzeugt ist, dass ein Berufungsurteil aufgehoben werden soll. Das
heiflt, das Entscheidungsergebnis wird den betroffenen Parteien und auch der
Offentlichkeit schon dann klar, wenn der OGH bekanntmacht, dass er (k)eine
miindliche Verhandlung ansetzt. Diese starre Handhabung von miindlichen
Verhandlungen soll bis etwa 1980 nicht immer der Fall gewesen sein,?'® aber
heute ist diese Ubung — wohl wegen der Uberlastung der Richter — in der
Praxis ziemlich gefestigt. Infolgedessen kommt der miindlichen Verhandlung
beim OGH nur eine zeremonielle, symbolische Bedeutung zu. Es kommt
nicht selten vor, dass die Parteien ein vorher geschriebenes Manuskript vor
den Richtern vorlesen und die Verhandlung damit endet.?'° Dies ist nachvoll-
ziehbar, da sie wissen, dass ein Berufungsurteil ohnehin aufgehoben wird und
sie somit keinen Einfluss mehr auf das Ergebnis haben.

Es gibt allerdings zwei Ausnahmen: Im Fall der Uberpriifung eines To-
desurteils von einem Obergericht sowie bei der Verhandlung des Grof3en
Senates findet immer eine miindliche Verhandlung statt.

2. Vorlage beim Grofien Senat als Herausforderung

Die allermeisten Entscheidungen werden heute in einem Kleinen Senat
getroffen. Die Anzahl der Entscheidungen des GroBen Senates nahm von
1950 bis 1975 immer weiter ab, sodass heute jéhrlich nur ein paar Verfah-
ren im GroBen Senat verhandelt werden.??® Tokuji Izumi zufolge achtet
sogar der OGH darauf, dass er zumindest ein Verfahren pro Jahr beim Gro-
Ben Senat verhandelt, um nach auflen den Schein zu wahren, dass der Gro-
Be Senat funktioniert.??!

218 ONo (Fn. 16) 45; TAKII, Kawatta-ka (Fn. 19) 25.

219 Dieser formale Charakter der miindlichen Verhandlung beim OGH wird oft von den
ehemaligen Richtern kritisiert. ITO (Fn. 13) 10 f.; ONO (Fn. 16) 44 ff.; TAKII, Ka-
watta-ka (Fn. 19) 25 f.; FUNTA, Kaiso-roku (Fn. 19) 50.

220 ICHIKAWA (Fn. 211) 203 bei Fn. 5.

221 1zuMml, Ippo mae (Fn. 19) 80 f.
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Abb. 4. Anzahl der Entscheidungen des GrofSen Senats**
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Es ist verstiandlich, dass die OGH-Richter dazu neigen, die Fille mdglichst
im Kleinen Senat zu behandeln, wenn man die Tatsache bedenkt, dass alle
Richter durchgehend mit einer Fiille von Verfahren iiberlastet sind. Aber die
geringe Anzahl der Entscheidungen des GroBlen Senats zeigt gerade, dass
der OGH seine Aufgabe als Verfassungsgericht nicht ausreichend erfiillt.
Bei verfassungsrechtlichen Entscheidungen durch einen Kleinen Senat wird
stets auf eine frithere Entscheidung des GroBen Senats verwiesen, da sich
ein Kleiner Senat nicht mit einer neu aufgeworfenen Verfassungsfrage be-
schiftigen darf. Indem ein Kleiner Senat in seinen Entscheidungsgriinden
ausfiihrt, dass das Ergebnis des zu entscheidenden Falls angesichts der
darin herangezogenen Prézedenzentscheidung klar sei (shushi ni choshite
akiraka, BE 2 LCTH G H), tut er so, als ob es kein Bediirfnis gebe, iiber
ein neu aufgetauchtes Verfassungsproblem zu entscheiden. Allerdings geht
es bei dem genannten Prizedenzfall oft um einen ganz anderen Sachverhalt,
und man findet in der Entscheidung nicht selten keinen Anhaltspunkt zur
Losung des neuen Falls. Damit wird die Reichweite der fritheren Entschei-
dung des GroBen Senats zu Unrecht erweitert.??*> AuBerdem ist nicht zu
iibersehen, dass die Rechtsprechung des OGH faktisch kaum abénderbar

222 Vgl. M. ICHIKAWA, Saiko saiban-sho [Der OGH], in: Ichikawa u.a. (Hrsg.), Gendai
no saiban [Gerichtsverfahren in der Gegenwart] (6. Aufl., Tokyo 2013) 62 (69).

223 ONO (Fn. 16) 89, 99; TAKII, Kawatta-ka (Fn. 19) 45; ICHIKAWA (Fn. 222) 69; ITO
(Fn. 13) 129 ff.; IzuMl, Watashi (Fn. 19) 176 ff.
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ist, weil ein Revisionsverfahren nur in einem extremen Ausnahmefall dem
Groflen Senat vorgelegt wird.

Alle zugelassenen Revisionen, die umstrittene Probleme der Gesetzes-
auslegung oder verfassungsrechtliche Fragen beinhalten, miissen eigentlich
im Grofen Senat verhandelt werden. Dies betonen auch ehemalige OGH-
Richter.??* Beim OGH kommt es nicht selten vor, dass einer Entscheidung
des Kleinen Senats eine abweichende Meinung von einem — oder sogar von
zwei — Richter(n) gegeniibersteht. Ein solcher Fall miisste dem Grof3en
Senat vorgelegt werden, da die Wahrscheinlichkeit nicht gering ist, dass der
GroBe Senat anders entscheidet.??

Fiir die Unwilligkeit der OGH-Richter, ein Verfahren dem GroBen Senat
vorzulegen, gibt es zwei Griinde: Erstens mochten sie durch die Vorlage
beim GroBen Senat die Richter anderer Senate nicht iiberfordern.??® Zwei-
tens ist die Anzahl von 15 Richtern beim Groflen Senat zu hoch, sodass die
Richter ungerne dort verhandeln.??” Vielen Richtern — und wohl auch wis-
senschaftlichen Mitarbeitern — ist bewusst, dass eine Verhandlung im Gro-
Ben Senat im Hinblick auf die schwer zu erzielende Einigkeit bei der Ur-
teilsfindung bzw. Begriindung miithsam ist und sehr lange dauert.??

3. (Un-)Moglichkeit des japanischen Certiorari-Systems

Durch die Anderung des JZivPG von 1996, die u.a. die Beschrinkung der
Revisionsgriinde und die Einfiihrung des Antrags auf Zulassung der Revision
(jokoku juri moshitate, %55 BEH N C) zum Gegenstand hatte, versuchte man
der permanenten Uberforderung des OGH zu begegnen, die Situation hat sich

224 SONOBE, Oraru (Fn. 19) 179 ff., 226 ff.; 1zuMI1, Watashi (Fn. 19) 177; YAGUCHI
(Fn. 19) 277 f. Am Anfang wurde die Entscheidung mit 15 Richtern als Regel ge-
dacht und die Entscheidung durch Kleine Senate als Ausnahme. Vgl. OPPLER, The
Reform (Fn. 142) 307.

225 So auch SONOBE, Oraru (Fn. 19) 183 f.

226 So die ehemaligen OGH-Richter fast einstimmig ONO (Fn. 16) 89; TAKII, Kawatta-
ka (Fn. 19) 44 f., 54; IzuMI, Ippo mae (Fn. 19) 80; OKUDA (Fn. 19) 209; YOMIURI
SHINBUN SHAKAIBU, Dokyumento saiban-kan [Dokumentar: Richter] (Tokyo 2002)
186 (Stellungnahme von Hideo Chikusa).

227 Manche ehemaligen OGH-Richter klagen iiber die groBe Richterzahl des Grofen
Senats. Vgl. T. MANO, Saiko saiban-sho kiko kaikaku no kihon mondai [Grund-
probleme der Reform des OGH], Jurisuto 71 (1954) 2 (6); K. TANAKA, Kenpo to
genko shiho no sho-mondai [Probleme der Verfassung und der heutigen Justiz], Ju-
risuto 163 (1958) 2 (6); J. TANAKA (Fn. 57) 45; ITO (Fn. 13) 130.

228 Entscheidungen des GroBlen Senats enthalten meistens mehrere Sondervoten. Fiir
ein Beispiel s.o. Fn. 159.
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jedoch nicht verbessert.??”” Der Antrag auf Zulassung der Revision erlaubt
eigentlich dem OGH eine Annahme nach Ermessen und dhnelt somit dem
US-amerikanischen Certiorari-System. In der japanischen Praxis werden
aber auch diese Antrdge ziemlich genau tberpriift. Shigeo Takii zufolge kann
der OGH die Praxis nicht grundlegend &ndern, weil im Bewusstsein der Biir-
ger — und auch der Staats- und Rechtsanwilte — die Vorstellung zu tief ver-
wurzelt ist, dass gegen ein Urteil des Obergerichts noch eine Revisionsmdg-
lichkeit besteht (Stichwort: ,,Es gibt noch den OGH!“, ,, mada saiko-sai ga
arul“, TEPRE&E#HBH 5 1) 0).231 AuBerdem funktioniert der Antrag auf
Zulassung zur Revision im Strafprozessrecht (Art. 406 JStPG) (jiken juri no
maoshitate, FZ B0 H137) kaum.?? In diesem Zusammenhang ist die folgen-
de Ausfiihrung von Masako Kamiya wichtig:

»[R]esearch judges take extreme care and will go the extra mile to scrutinize all
documents available so as not to miss any errors in factual findings. The pressure that
research judges feel in reaching the right conclusion is probably much greater than that
felt by law clerks at the United States Supreme Court, which does not define itself as a
court of final correction.“?%

Dies bezieht sich zwar auf die Arbeit von wissenschaftlichen Mitarbeitern,
das Pflichtgefiihl der OGH-Richter ist aber wohl nicht sehr anders: Viele
OGH-Richter denken, dass sie alle Fehler von Instanzgerichten beseitigen
miissen.?** Nicht selten wird ein Berufungsurteil wegen einer fehlerhaften
Feststellung der tatsdchlichen Verhéltnisse aufgehoben. Dies spiegelt die
hohe Erwartung der Biirger wider, aber auch die Richter selbst kdnnen ihre
Aufgabe nicht beschrinken: Wegen des ,,konkret auf den Einzelfall bezoge-
nen Pragmatismus*“?* der japanischen Juristen fdllt ihnen besonders schwer,
sich auf die abstrakte Rechtsauslegung zu konzentrieren, 2%

229 L. NOTTAGE, Civil Procedure Reforms in Japan: The Latest Round, ZJapanR/
JJapan.L 18 (2004) 204 (205) m.w.N.; PETRIDIS (Fn. 20) 229 ff.

230 Dieser bekannte Spruch wurde durch den Film ,,Mahiru no ankoku (BB O I
)« (,,Finsternis am Mittag) von Tadashi Imai (1956) beriihmt, der den sog. Ya-
kai-Fall (J\#E% 1) zum Gegenstand hatte.

231 TAKII, Kawatta-ka (Fn. 19) 47 f.; SONOBE, Jii-nen (Fn. 19) 203.

232 TAKII, Kawatta-ka (Fn. 19) 47 f.

233 KAMIYA (Fn. 20) 1614 (Hervorhebung im Original).

234 Vgl. z.B. SUDO (Fn. 19) 16, 21 f.; IMAI (Fn. 19) 11; FUITA, Kaiso-roku (Fn. 19)
218 f.

235 G. RAHN, Rechtsdenken und Rechtsauffassung in Japan (Miinchen 1990) 408.

236 Die folgende Tendenz, die der amerikanische Rechtsgelehrte John Henry Wigmore
vor knapp 130 Jahren als wesentliches Charakteristikum der japanischen Richter
bezeichnete, scheint heute noch — und zwar auch fiir OGH-Richter — zu gelten: ,,to
consider all the circumstances of individual cases, to confide the relaxation of prin-
ciples to judicial discretion, to balance the benefits and disadvantages of a given
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Da es — sowohl unter den Richtern als auch unter den Biirgern — keinen
Konsens dariiber gibt (und auch nicht geben wird), dass sich der OGH nur
auf die Félle mit wichtigen Auslegungsfragen sowie die verfassungsrechtli-
chen Verfahren konzentrieren soll, ist es in der Tat schwierig, in Japan das
US-amerikanische Certiorari-Verfahren zu praktizieren, auch wenn dies
heute gesetzlich méglich — oder sogar vorgesehen — ist.?’

VIIL REFORMVERSUCH IN DEN 1950ER JAHREN

In den 1950er Jahren wurde politisch heftig diskutiert, wie man der chroni-
schen Uberlastung der OGH-Richter begegnen konne. Die damalige Dis-
kussion bietet heute noch einen ganz wichtigen Ausgangspunkt fiir die
Reformiiberlegungen des OGH.

1. Empfehlungen der JVRAK und die Gegenreaktion des OGH

Im Jahre 1952 erreichte die Zahl der beim OGH angenommenen, aber nicht
erledigten Verfahren 7.700.%°% Dies war Anlass dafiir, dass die JVRAK
erstmals im Januar 1953 Empfehlungen iiber die Reform des OGH verdf-
fentlichte.?® In der Begriindung dieser Empfehlungen weist die JVRAK
darauf hin, dass sich die Anzahl der Gerichtsverfahren im Vergleich zur
Vorkriegszeit verdreifacht hat, aber zugleich die Richterzahl des letztin-
stanzlichen Gerichts auf ein Drittel reduziert wurde. Nach diesen Empfeh-
lungen sollte der OGH deshalb auf jeden Fall vergroBert werden.

Darauthin duflerte der OGH im September 1954 selbst seine Meinung
iiber die Gerichtsreform.?*® Nach Ansicht des OGH sollte die Richterzahl
vielmehr reduziert werden. Neun bzw. elf Richter seien eine angemessene
Anzahl. AuBlerdem sollten seiner Meinung nach die Kleinen Senate abge-
schafft werden. Auch die Zulassungsmoglichkeit zum OGH sollte be-
schrinkt werden, sodass sich der OGH nur auf die wichtigsten Fille kon-
zentrieren konne. Fiir die Erledigung normaler Revisionen sollten andere
Gerichtsinstanzen als der OGH errichtet werden.

course, not for all time in a fixed rule, but anew in each instance — in short, to make
justice personal, not impersonal“. DERS. (Hrsg.), Law and Justice in Tokugawa Ja-
pan, Part I: Introduction (Tokyo 1969) 40.

237 So auch FUNTA, Kaiso-roku (Fn.19) 219. Vgl. auch MIHIRA, lken shinsa-sei
(Fn. 20) 194 1.

238 SAIKO SAIBAN-SHO JIMU SOKYOKU (Hrsg.), Saiko saiban-sho kiko kaikaku mondai
kankei shiryo [Dokumente betreffend die Probleme der Reform des OGH], Bd. I
(Tokyo 1957) 1.

239 SAIKO SAIBAN-SHO JIMU SOKYOKU (Hrsg.) (Fn. 238) 5 ff.

240 SAIKO SAIBAN-SHO JIMU SOKYOKU (Hrsg.) (Fn. 238) 22 ff.
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Offensichtlich wollte die JVRAK eine gewisse Riickkehr zum fritheren
GroBen Kassationshof, wihrend der OGH ein US-amerikanisches Supreme
Court-Modell zu verfolgen suchte.

2. Reformvorschlag des Justizministeriums

Im Januar/Februar 1956 erstellte das Justizministerium zwei konkrete Re-
formpldne. Wihrend einer dieser Reformpline (,,Plan A%, ko-an, H1%2)**!
vom OGH rundweg abgeschlagen wurde, wurde der andere (,,Plan B, otsu-
an, &%) Gegenstand der kiinftigen Diskussion. Dieser Plan sah die folgen-
den Anderungen vor:>#

— Der OGH besteht aus dem GroBlen Senat und sechs Kleinen Senaten, die
jeweils entweder als Zivil- oder Strafsenate klassifiziert werden.

— Der GrofBie Senat besteht aus dem Prasidenten und weiteren acht Richtern, die
ausschlieBlich dem GroBen Senat angehdren (dai-hotei hanji, KiEEH ).

— Die Anzahl der Richter, die ausschlieBlich einem der Kleinen Senate ange-
horen (sho-hotei hanji, /NEEH ), wird auf 30 festgelegt. Sechs davon
werden Vorsitzende Richter, deren Ernennung — wie bei den Richtern des
GroBen Senates — vom Kaiser beglaubigt wird.

— Der Grofe Senat entscheidet ausschlieBlich iiber (1) verfassungsrechtliche
Fragen, (2) Anderungen der bisherigen Entscheidungen des OGH und (3)
die Fille, die ein wichtiges Problem hinsichtlich der Gesetzesauslegung
enthalten. Sonstige Revisionen werden in einem der Kleinen Senate ver-
handelt.

— Im Falle des VerstoBBes gegen die Verfassung kann eine Beschwerde (igi no
moshitate, ¥ D HT) gegen eine Entscheidung eines Kleinen Senates er-
hoben werden. Dariiber entscheidet der Grofe Senat.

Abb. 5. Reformplan von 1956

Der GroB3e Senat - Prasident + acht Richter des Groflen Senates
OGH 1. Kleiner Senat 2. KL 3.KIL.  4.KL 5. KL 6. Kl
39 Vorsitzender Richter Senat Senat Senat Senat Senat
Richter) | + vier Richter des Kleinen
Senates

Der OGH hat im Februar 1956 zum oben vorgestellten Vorschlag Stellung
genommen. Es gab aber neben der Stellungnahme der Gerichtsmehrheit?*3

241 SAIKO SAIBAN-SHO JIMU SOKYOKU (Hrsg.) (Fn. 238) 32 f.
242 SAIKO SAIBAN-SHO JIMU SOKYOKU (Hrsg.) (Fn. 238) 34 f.
243 SAIKO SAIBAN-SHO JIMU SOKYOKU (Hrsg.) (Fn. 238) 36 f.
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noch eine Minderheitsmeinung.?** Allein die Tatsache, dass der OGH auch
seine Mindermeinung ver6ffentlichen musste, zeigte, dass die Reform unter
den Richtern hoch umstritten und nicht leicht durchzusetzen war. Die Ge-
richtsmehrheit akzeptierte den Reformplan im GroBen und Ganzen, aber die
Minderheit kritisierte ihn scharf, ohne Alternativen aufzuzeigen.

3. Gesetzesentwurfvon 1957 und sein Misserfolg

Im Mirz 1957 wurde ein Gesetzesentwurf iiber die Reform des OGH*** vom
Kabinett genehmigt und in das Parlament eingebracht. Der Inhalt dieses Ent-
wurfs war mit dem oben beschriebenen Reformplan fast identisch.

Es konnte aber letztendlich kein Konsens iiber den Gesetzesentwurf er-
zielt werden. Der Reformplan wurde nach der Auflosung des Unterhauses
im April 1958 nie mehr vorgelegt. Das urspriingliche Problem, ndmlich die
gro3e Anzahl der unerledigten Verfahren, soll nach offiziellen Angaben des
OGH durch die Bemithungen des Gerichts in den folgenden Jahren gelost
worden sein.?*® Zwar gab es einige Griinde fiir die voriibergehende hohe
Belastung der Justiz, ndmlich den starken Bevolkerungszuwachs, das ge-
sellschaftliche Chaos der Nachkriegszeit und die damit einhergehende Stei-
gerung der Strafverfahren. Dass sich der OGH angestrengt hat und die ja-
panische Gesellschaft wieder Ruhe und Ordnung gefunden hat, war aber
wohl nicht der Hauptgrund fiir die Beendigung der Reformdiskussion.

Der wahre Grund fiir das Scheitern soll gewesen sein, dass die Mei-
nungskluft zwischen der JVRAK, die den OGH unbedingt vergréBern woll-
te, und dem Generalsekretariat des OGH, das den Status quo zu bewahren
suchte, letztendlich nicht iiberbriickt werden konnte.?*” Teilweise wird ne-
ben dem Konflikt zwischen der JVRAK und dem OGH auch ein politisch
heikles Verhiltnis zwischen dem OGH und dem Justizministerium er-
wihnt.?*® Nach dem Scheitern des Gesetzesentwurfs wurde 1960 von den
Vertretern der JVRAK und den OGH-Richtern noch einmal versucht, einen
Konsens iiber die OGH-Reform zu erlangen. Obwohl 13 von 15 Richtern
einem Reformplan zustimmten, scheiterte der Reformversuch erneut, da das
Generalsekretariat des OGH hartnéckig behauptete, dass die Organisation
der ersten Instanzen verbessert werden miisse, bevor man iiberhaupt an eine
Reform des OGH denken kénne.?* Am Ende wurde aber sowohl die Orga-
nisation der ersten Instanzen als auch die des OGH nicht verandert.

244 SAIKO SAIBAN-SHO JIMU SOKYOKU (Hrsg.) (Fn. 238) 38.

245 SAIKO SAIBAN-SHO JIMU SOKYOKU (Hrsg.) (Fn. 238) 51 ff.

246 SAIKO SAIBAN-SHO JIMU SOKYOKU (Hrsg.), Saiban-sho hyaku-nen-shi [Hundert
Jahre der Gerichte] (Tokyo 1990) 213.

247 1zuMl, Watashi (Fn. 19) 110.

248 E. SASADA, Saiban seido [Gerichtsorganisation] (Tokyo 1997) 43 f.
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4.  Wirdigung

Wie bereits beschrieben liegt der Ursprung der Probleme des OGH darin, dass
die Rolle des OGH nicht klar bestimmt ist: Einerseits wird erwartet, dass das
Gericht als Revisionsgericht alle Fehler in der Auslegung des Gesetzes durch
ein Instanzgericht beseitigt. Da es aber etwa 9.000 bis 10.000 Neueingénge pro
Jahr gibt, kann das Gericht mit 15 Richtern diese Aufgabe nur unzureichend
erfiillen. In der Tat wird heute nur jede hundertste Entscheidung mit einer Be-
griindung versehen. Auf der anderen Seite gibt es die Erwartung, dass der OGH
noch héufiger tiber verfassungsrechtliche Fragen entscheidet. Dafiir miisste
aber zuerst die derzeitige Situation gedndert werden, dass die allermeisten
Verfahren in einem der Kleinen Senate verhandelt werden (s. 0. VI.2.).

Um diese beiden Probleme zu bewiltigen, stellt der Reformplan von
1957 eine optimale Losung dar: Erstens hitte durch diese Reform der Uber-
lastung der OGH-Richter begegnet werden kdnnen, sodass sie mehr Ent-
scheidungen mit einer Begriindung hétten treffen konnen, ohne so sehr von
der Arbeit der wissenschaftlichen Mitarbeiter abhdngig zu werden. Zwei-
tens hitte sich der Grofle Senat als echtes Verfassungsgericht auf verfas-
sungsrechtliche Probleme konzentrieren konnen. Drittens hétten sich die
Richter der Kleinen Senate auf die jeweiligen Rechtsgebiete spezialisieren
konnen, sodass sie die Fille effektiver hitten erledigen kdnnen.

Dass sich diese Reform nicht durchsetzen konnte, wird auch heute noch
bedauert. 2° Ahnliche Reformvorschlige werden von manchen Autoren
gemacht,?! sie sind aber bisher nicht von der Politik thematisiert worden.
Das bedeutet jedoch in keinem Fall, dass die oben beschriebene Reform-
diskussion iiberfliissig geworden ist. Vielmehr befindet sich die Diskussion
heute nur in einem voriibergehenden Stillstand,?> weil das urspriingliche
Problem der Uberlastung des Gerichts bis heute nicht richtig bewiltigt

249 S. KOBAYASHI, Saiko-sai saiban-kan-ron [Eine Uberlegung iiber die Richter des
OGHY], Jurisuto 469 (1971) 135 (140). Shunzo Kobayashi war Rechtsanwalt und
von 1951 bis 1958 als OGH-Richter tétig.

250 IzuMi, Watashi (Fn. 19) 111 f.; SONOBE, Jii-nen (Fn. 19) 192 ff., 347, 358. Y. ABE
(Fn. 123) 259. Vgl. auch ToNAMI (Fn. 133) 1243 f.; K. SATO, Nihon-koku kenpo-
ron [Lehre von der Japanischen Verfassung] (Tokyo 2011) 625.

251 E. SASADA, Shiho no hen’yo to kenpo [Transformation der Justiz und Verfassung]
(Tokyd 2008) 16 ff. Zustimmend MIHIRA, lken shinsa-sei (Fn. 20) 195; J. SHISHIDO,
lken shinsa-sei [System der Verfassungskontrolle], in: Koyama/Komamura (Hrsg.),
Ronten tankyii kenpo [Vertiefung der einzelnen Themen der Verfassung] (2. Aufl.,
Tokyo 2013) 347 (351). Zur Einfithrung eines organisatorisch verselbststindigten
Verfassungsgerichts s. ITO (Fn. 13) 133 ff.; MIYAJI (Fn. 12) 96; HATAJIRI (Fn. 13)
719 ff. TONAMI (Fn. 13) 31 f. befiirwortet die Einfilhrung eines Fachsenates fiir ver-
fassungsrechtliche Streitigkeiten im OGH.

252 KANEKO / TAKESHITA (Fn. 79) 160.
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worden ist. Wie der ehemalige OGH-Richter /tsuo Sonobe zu Recht betont,
kann das heutige Ungleichgewicht zwischen der iiberméfBigen Anzahl der
Revisionen, die jeweils ganz unterschiedliche Rechtsgebiete zum Gegen-
stand haben, und der geringen Richterzahl nicht nur durch die Verstarkung
des Unterstiitzungsorgans — etwa den Einsatz von mehr wissenschaftlichen
Mitarbeitern — beseitigt werden.?>3 Denn die Entscheidung muss letztend-
lich immer durch die Richter getroffen werden, die wiederum iiber die dazu
ndtige Fahigkeit und Zeit verfiigen miissen.

VIII. FAZIT UND AUSBLICK

Abschliefend werden hier die aktuellen Probleme des Gerichts sowie mogli-

che Losungswege in Thesen zusammengefasst:

1. OGH-Richter sind durchgehend iiberlastet: Dies fiihrt zum einen dazu,
dass sie immer mehr von der Arbeit der wissenschaftlichen Mitarbeiter
abhéngig werden, und zum anderen dazu, dass sie versuchen, moglichst
viele Verfahren ohne Begriindung abzuweisen.

2. Obwohl nur der GroBle Senat befugt ist, die bisherige Rechtsprechung des
OGH zu éndern, iiber eine neu aufgeworfene Verfassungsfrage zu ent-
scheiden und ggf. die Verfassungswidrigkeit einer Rechtsnorm festzustel-
len, werden in der Praxis die allermeisten Félle in einem der Kleinen Senate
verhandelt. Der Grund liegt zum einen in der Uberlastung der Richter, aber
zum anderen darin, dass die Richterzahl des Grofen Senats zu grof ist.

3. Um der chronischen Uberlastung der OGH-Richter zu begegnen, sollte
die Umsetzung des vor 60 Jahren knapp gescheiterten OGH-Reformplans
nochmals in Erwigung gezogen werden, nach dem der OGH aus einem
GrofBlen Senat mit neun Richtern und weiteren sechs Kleinen Senaten mit
jeweils fiinf Richtern bestehen sollte.

4. Nicht nur wegen der hohen Hiirde der Vorlage beim Groflen Senat, son-
dern auch wegen der iiberméfBigen Macht der wissenschaftlichen Mitar-
beiter, die nicht selbststéindig einzelne Richter unterstiitzen, sondern ge-
meinsam fiir die gesamte Institution des OGH arbeiten, ist die Anderung
der Rechtsprechung des OGH &uBerst schwierig geworden. Um die Pra-
senz der einzelnen Richter zu verstarken, muss neben den wissenschaftli-
chen Mitarbeitern ein personlicher Referent, der einen bestimmten Rich-
ter unterstiitzen soll, eingefiihrt werden. Auflerdem soll klargestellt wer-
den, wer fiir welches Rechtsgebiet als Berichterstatter zusténdig ist, so-
dass alle Richter ihre eigene Stirke im Gericht entfalten kénnen.

5. Das Ernennungsverfahren der OGH-Richter muss transparenter ausgestal-
tet werden. Die Volkspriifung hat sich lange als unergiebig erwiesen und

253 SONOBE, Jii-nen (Fn. 19) 189.
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ist auch im Hinblick auf die richterliche Unabhéngigkeit problematisch.
Die Errichtung eines Beratungsgremiums fiir die Richterwahl wiirde der
Sicherung der demokratischen Legitimation der Justiz besser dienen.

6. Als einzige Ausnahme sind beim OGH nicht nur Berufsrichter, sondern
auch ehemalige Rechts- und Staatsanwiélte, Ministerialbeamte und Profes-
soren tdtig. Diese vielfaltige Besetzung kann zwar in dem Fall sinnvoll
sein, dass sich der OGH mit verfassungsrechtlichen — oder sonstigen ge-
sellschaftlich-politisch wichtigen — Fragen beschéftigt. In der Realitét ent-
scheidet der OGH allerdings in den meisten Féllen iiber komplexe Ausle-
gungsprobleme nichtverfassungsrechtlicher Natur. Fiir die bessere Quali-
tat der Entscheidung wére daher eine fachliche Spezialisierung der OGH-
Richter im jeweiligen Rechtsgebiet erwiinscht.

ZUSAMMENFASSUNG

Der Beitrag analysiert die doppelte Funktion des japanischen Obersten Ge-
richtshofs (OGH) als Verfassungsgericht einerseits und als Revisionsgericht
andererseits und beleuchtet zudem dessen Rolle als Justizverwaltungsbehorde im
Rahmen der Selbstverwaltung der japanischen Gerichtsbarkeit. Zundchst wird
die geschichtliche Entstehung des Gerichtshofes skizziert, der auf den Grofien
Kassationshof zuriickgeht. Dabei wird die Rolle des im 19. Jahrhundert aus Eu-
ropa und im 20. Jahrhundert aus den USA rezipierten auslindischen Rechts ge-
wiirdigt. Als zweites gibt der Beitrag einen Uberblick iiber die Organisation des
OGH von der Zusammensetzung der Senate bis hin zur Ernennungspraxis der
Richter. Dabei werden umfassend Erfahrungsberichte ehemaliger OGH-Richter
herangezogen, welche seit der Justizreform 1999 vermehrt verdffentlicht sind.
Ein Schwerpunkt der kritischen Analyse ist die Praxis des Sondervotums. Von
dieser Moglichkeit machen die Richter am OGH sehr viel hiufiger Gebrauch, als
dies beim deutschen BVerfG der Fall ist. Die Sondervoten finden bei japanischen
Praktikern wie Wissenschaftlern erhebliche Beachtung.

Anhand der Verfahrensstatistik diskutiert der Beitrag sodann, inwieweit der
OGH seine Aufgaben, vor allem diejenige eines Verfassungsgerichts, erfiillt.
Diesbeziiglich sieht der Verfasser Defizite, die er zum Anlass nimmt, Reformen
anzuregen. Ferner werden eine Reihe einzelner Probleme der Verfahrenspraxis
am OGH angesprochen. Eine Schwierigkeit ist der Mangel von Fachwissen unter
den Richtern, die nicht entsprechend ihrer Erfahrungen eingesetzt werden. Ein
anderes Problem ist deren anhaltende Arbeitsiiberlastung. Diese fiihrt zu der
kritisierten hohen Zahl an Abweisungen von Klagen durch sog. Dreieinhalb-
Zeilen-Beschliisse (d.h. Nichtannahme ohne Begriindung), wie auch zu der gerin-
gen Anzahl miindlicher Verhandlungen.
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Ausgangspunkt der Reformanregungen des Verfassers ist die Reformdiskus-
sion der 1950er Jahre, welche in einem Gesetzesentwurf von 1957 miindete, der
aber nicht umgesetzt wurde. Danach sollte die Struktur des OGH, vor allem
durch Erhéhung der Richteranzahl, und die Arbeitsverteilung durch Zuordnung
der Richter entweder zum Grofien Senat oder zu den Kleinen Senaten verbessert
werden. Der Autor plddiert dafiir, die Reformpline von 1957 erneut in Erwdgung
zu ziehen.

(Die Redaktion)

SUMMARY

The article considers the Japanese Supreme Court’s (SC) double function as a
constitutional court on the one hand and as the final instance of appeal on the
other. The SC furthermore functions as a kind of judicial administration of all
Japanese courts. First, the courts historical development from the Imperial
Court is discussed, whereby emphasis is placed on the reception of foreign
laws, initially from Europe during the 19" century and later from the USA.
Thereafter the organization of the SC including the long-standing practice of
the judges’ appointment following certain patterns and selection from specific
occupational groups is analysed. For this, the article makes use of reports of
former SC judges’ experiences, which have been published in greater numbers
since the judicial reforms in 1999. The author then discusses certain aspects of
the procedural praxis of the SC with a critical eye, especially the practice of
dissenting opinions. In contrast to the practice of the German constitutional
court, dissenting decisions in the SC are made and published more often and
are widely accepted by Japanese practitioners and academics alike.

Based on statistics of judicial procedure, the article then deals with the ques-
tion whether the SC properly fulfils both of its functions. The results indicate that
the SC does not fulfil its role as constitutional court in an adequate manner. The
author sees this as cause to urge reforms of the system. Other problems are the SC
Judges’ lack of specialized knowledge, who are not assigned according to their
expertise, and the continued work overload of the SC judges. A consequence of
the latter is the high rate of action dismissals without reasons being given (known
as three-and-a-half-line orders), and the low rate of oral hearings.

Basis for the author’s reform suggestions is a discussion during the 1950s
in which the SC's modernization was debated. Although a draft reform law was
submitted in 1957 it was unsuccessful. According to this reform plan, changes
of the SC's structure and distribution of tasks were suggested, so that the num-
ber of judges was to be increased and judges be assigned to either the Grand or
a Petty Bench on a fixed basis. The author advocates to take the reform plans
from 1957 once more into consideration.

(The Editors)



