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Mit einem prominent besetzten, rechtsvergleichenden Symposium in Tokyo
hat die Deutsch-Japanische Juristenvereinigung (DJJV) ihr dreiBigjdhriges
Bestehen gefeiert. Die Veranstaltung wurde unter dem breit gespannten
Oberthema ,,Die Sicherung des Rechtsstaats® gemeinsam ausgerichtet mit
dem Japanisch-Deutschen Zentrum Berlin (JDZB), dem Deutschen Akade-
mischen Austauschdienst (DAAD) und der Friedrich-Ebert-Stiftung.

Im gut gefiillten OAG-Haus erdffnete der Prisident der DJJV, Dr. Jan
Grotheer, die Veranstaltung. Er erinnerte dabei an die Anfénge der Vereini-
gung im Jahre 1988 und bot einen Riickblick auf die beeindruckende Ent-
wicklung, die diese seitdem genommen hat. Dem Beitrag, den die DJJV
nunmehr {iber drei Jahrzehnte fiir das gegenseitige Verstandnis auf dem
Gebiet des Rechts leistet, zollte anschlieBend auch der Prisident des Obers-
ten Gerichtshofs von Japan, Naoto Otani, Respekt. Namentlich dankte er
dem Présidenten der DJJV fiir sein langjdhriges Engagement auch im Zu-
sammenhang mit dem deutsch-japanischen Richteraustausch. Den Gliick-
wiinschen schloss sich Hiromu Kurokawa, Vizeminister des Justizministeri-
ums, an. Er hob die Rolle der DJJV fiir den Gedankenaustausch zwischen
deutschen und japanischen Juristinnen und Juristen hervor. Den Justizmini-
sterien beider Lander liege sehr an der Pflege dieses Dialogs, weshalb man
seitens der Justizministerien beider Lander selbst regelméfig gemeinsame
Symposien veranstalte. SchlieBlich begriifiten fiir die Mitveranstalter Clau-
dia Schmitz, Generalsekretirin des JDZB, und Dorothea Mahnke, Leiterin
der DAAD AuBenstelle Tokyo, die Teilnehmerinnen und Teilnehmer. Beide
erinnerten zudem an die vielfdltigen Veranstaltungen, die ihre jeweiligen
Organisationen gemeinsam mit der DJJV in den vergangenen drei Jahrzehn-
ten veranstaltet haben.
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Verfassungsrecht: Die Stellung des deutschen Bundesverfassungsgerichts
und des japanischen Obersten Gerichtshofs

Die beiden Key-Notes des Symposiums waren dem Verfassungsrecht ge-
widmet. Den Auftakt machte Prof. Dr. Doris Kénig, Richterin am Bundes-
verfassungsgericht, mit einem Vortrag zur Rolle des Bundesverfassungsge-
richts in der deutschen Rechtsordnung. Thre Leitfrage war, welche Voraus-
setzungen dazu gefiihrt haben, dass das Bundesverfassungsgericht nicht nur
seit langem dasjenige Verfassungsorgan ist, welchem die deutsche Bevolke-
rung das grofite Vertrauen entgegenbringt, sondern sich auch weltweit gro-
Bes Ansehen erworben hat. In ihrem knappen historischen Riickblick hob
Konig die Bedeutung der beriihmten Statusdenkschrift des Jahres 1952 fiir
die Etablierung des Gerichts als eigenstidndiges, mit hdchster Autoritit
ausgestattetes Verfassungsorgan hervor. Als Voraussetzungen fiir die starke
Stellung des Gerichts heute thematisierte Konig sodann vier Punkte: (1) die
weitreichenden verfassungsrechtlichen Zustindigkeiten, kurz zusammenge-
fasst sichere das Bundesverfassungsgericht die Einhaltung des Grundgeset-
zes, (2) die Verbindlichkeit der Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts fiir die anderen Verfassungsorgane sowie fiir Gerichte und Behorden,
insbesondere dort, wo es zu dem Ergebnis gelange, dass eine Rechtsnorm
mit den Vorgaben der Verfassung nicht vereinbar sei, (3) die Unabhingig-
keit des Gerichts und seiner Richterinnen und Richter sowie schlieBlich
(4) die Akzeptanz der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts so-
wohl im Bereich der Politik als auch in der Fachoffentlichkeit und in der
Bevolkerung.

Konig betonte, dass das Bundesverfassungsgericht besonders als ,,Biirger-
gericht™ groBen Respekt genieBe. Sie ging aber auch auf die Kritik ein, mit
der sich das Gericht konfrontiert sieht nicht zuletzt angesichts der selbstbe-
wussten Art und Weise, wie es von seinen Kompetenzen Gebrauch macht. In
ihrem abschlieBenden Ausblick hob Konig hervor, dass viele Menschen in
Deutschland das Bundesverfassungsgericht gerade in unruhigen Zeiten als
»Fels in der Brandung wahrndhmen. Wie der Blick auf die Entwicklung in
einigen osteuropdischen Staaten zeige, seien Stellung und Ansehen eines
Verfassungsgerichts jedoch alles andere als eine unabénderliche Selbstver-
standlichkeit. Vielmehr miissten sie durch gut begriindete, kluge Entschei-
dungen und ein hohes Verantwortungsbewusstsein der Richterinnen und
Richter immer wieder von neuem erarbeitet werden.

Als zweiter Hauptredner sprach sodann Prof. Dr. Tokiyasu Fujita, ehe-
maliger Richter am Obersten Gerichtshof von Japan, zur Stellung des
Obersten Gerichtshofs in der japanischen Rechtsordnung. In seiner Rede
kniipfte Fujita an die Festrede an, die er 2008 beim zwanzigjéhrigen Jubilé-
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um der DJJV im Hamburger Rathaus gehalten hatte.! Im Mittelpunkt seiner
Ausfiihrungen standen die Erwartungen, die gegeniiber dem Obersten Ge-
richtshof und seinen Richterinnen und Richtern gehegt werden. Fujita wies
zunichst auf einige Besonderheiten des Obersten Gerichtshofs aus verglei-
chender Sicht hin. Ein fundamentaler Unterschied gegeniiber Deutschland
bestehe darin, dass Japan nur iiber ein einziges Oberstes Gericht mit 15
Obersten Richterinnen und Richtern verfiige, wihrend die Gerichtsbarkeit
in Deutschland auf Bundesebene bekanntlich — zusétzlich zum Bundesver-
fassungsgericht — in fiinf Oberste Gerichtshofe aufgegliedert ist. Man kon-
ne von den japanischen Obersten Richterinnen und Richtern in Japan, auch
wenn sie von wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern unter-
stiitzt wiirden, schon deshalb nicht erwarten, dass sie alle Rechtsfragen auf
der Grundlage tiefer Spezialkenntnisse entschieden. Mit der einheitlichen
obersten Gerichtsbarkeit folge Japan zwar dem US-amerikanischen Modell.
Dort wache der US Supreme Court allerdings nur iiber die Einhaltung von
Bundesrecht und entscheide im Ubrigen selbst, welche Fille er zur Ent-
scheidung annehme. Daraus erklire sich, dass der US Supreme Court nur
ca. 100 Falle pro Jahr entscheide, der japanische Oberste Gerichtshof dage-
gen iiber 10.000. Eine weitere Besonderheit sei, dass der Oberste Gerichts-
hof iiber die VerfassungsméBigkeit einer Norm nur insoweit entscheiden
konne, als ihm ein konkreter Fall vorliege, in dem es auf die Giiltigkeit der
fraglichen Norm ankomme.

Wenn der Oberste Gerichtshof schon aus den genannten Griinden not-
wendig eher ein ,alround player sei, erwarte die Gesellschaft von den
Richterinnern und Richtern dem entsprechend weniger hochste Fachkennt-
nis als den common sense erfahrener Juristen. Dies spiegele sich einerseits
in der Zusammensetzung des Gerichts, in dem traditionell nur ein Drittel
der Richterinnen und Richter aus der Richterschaft stammen. Andererseits
miissten sich die Obersten Richterinnen und Richter in Japan, bei der auf
die Ernennung durch das Kabinett folgenden Unterhauswahl (und ggf. er-
neut nach zehn Jahren im Amt) einem Volksreferendum stellen, bei wel-
chem das Wahlvolk seine Entscheidung natiirlich nicht auf juristische Spe-
zialkenntnisse, sondern nur auf gesunden Menschenverstand stiitzen konne.

Seine Thesen illustrierte Fujita sodann anhand ausgewéhlter Fille aus
seiner Zeit als Oberster Richter. Unter anderem beschrieb er einen Fall aus
dem Jahre 2010, in dem seine Kammer die Verhdngung der Todesstrafe
gegen einen mutmaBlichen Brandstifter mit einer Mehrheit von vier zu eins
Stimmen aufgehoben habe, obwohl der einzigen Richter mit einem Hinter-

1 T. Funta, Der Stellenwert des Obersten Gerichtshofes in der Japanischen Verfas-
sung — Was erwartet die Gesellschaft: Hochste Fachkenntnisse oder sozialen ,,Com-
mon Sense“?, ZJapanR/J.Japan.L 26 (2008) 181 ff.
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grund als Strafrichter das Urteil der Vorinstanz fiir richtig hielt. Einig war
sich Fujita mit seiner Vorrednerin Konig insofern, als auch er betonte, dass
sich ein Oberstes Gericht bemiihen miisse, die eigenen Entscheidungen
auch der allgemeinen Bevolkerung verstiandlich zu machen.

Strafrecht: Sicherheit und Freiheit in der globalisierten Risikogesellschaft

Der Zweite Teil der Veranstaltung behandelte Grundsatzfragen des Straf-
rechts. Zum Oberthema ,,Sicherheit und Freiheit in der globalisierten Risi-
kogesellschaft™ sprach zunéchst Prof. Dr. Dres. h.c. Makoto Ida, Chto
Universitit, aus japanischer Sicht. Anschaulich schilderte Ida eingangs
Entwicklungstendenzen, die dazu gefiihrt haben, dass in Japan — trotz im
internationalen Vergleich weiterhin niedriger Kriminalitdtsraten —das Be-
diirfnis nach Sicherheit verstarkt artikuliert und vom Staat deren Garantie
mit Mitteln des Strafrechts vermehrt eingefordert werde, und zwar bemer-
kenswerter Weise auch von einigen Vertretern des linksliberalen Lagers.
Ein wichtiger Aspekt des strafrechtlichen Sicherheitsschutzes sei, men-
schengemachten Katstrophen entgegenzuwirken. Die japanische Straf-
rechtsdogmatik habe hierfiir die Figur der Organisations- und Aufsichts-
fahrldssigkeit entwickelt, die aktuell wieder bei der Bewiltigung der
Fukushima-Katastrophe herangezogen werde. Das Beispiel illustriere frei-
lich zugleich die Grenzen dessen, was das am Individuum orientierte Straf-
recht bei der Bekdmpfung der Unternehmenskriminalitit zu leisten vermo-
ge. Wie kontrovers die Vorfeldkriminalisierung weiterhin sei habe sich
zuletzt etwa in der intensiven Debatte gezeigt, die der Ratifizierung der
sog. Palermo-Konvention iiber die Bekdmpfung transnationaler organisier-
ter Kriminalitdt durch Japan im Jahre 2017 vorausging. Ida vertrat die An-
sicht, dass der japanische Gesetzgeber der von Kritikern befiirchteten Ero-
sion rechtstaatlicher Standards weitestgehend vorgebeugt habe.

Auch die Befiirchtung, Japan entwickele sich angesichts der Ausweitung
der Videotliberwachung des offentlichen Raumes und des verstiarkten Ein-
satzes von DNA-Musteruntersuchungen zu einem Uberwachungsstaat,
relativierte Ida aus vergleichender Sicht. Bislang operiere das japanische
Strafprozessrecht ohne grofen Lauschangriff, ohne Einsatz verdeckter Er-
mittler und Lockspitzel und ohne Online-Durchsuchungen. Statistisch k&-
men auf 40 Anordnungen einer Telekommunikationsiiberwachung pro Jahr
in Japan iiber 20.000 in Deutschland. Hochinteressant war insoweit Idas
These, das japanische Strafprozessrecht erkaufe diesen sehr zuriickhalten-
den Gebrauch von Zwangsmafinahmen und Grundrechts—eingriffen mit
einer groffen Abhingigkeit von Gestdndnissen und auBerordentlich strengen
Beschuldigtenvernehmungen. Je mehr, prognostizierte Ida, die tiberfillige
Reform in diesem Punkt realisiert werde, desto mehr werde Japan zur Auf-
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klarung von Straftaten auch auf jene ZwangsmaBnahmen und Grundrechts-
eingriffe angewiesen sein, wie sie in Europa heute iiblich seien. Er schloss
seinen Vortrag mit dem Hinweis, dass es absolute Sicherheit nicht geben
konne und es daher immer eine Frage der Abwigung bleiben werde, wann
Risiken einen Punkt erreichten, an dem die Nichteinmischung des Straf-
rechts nicht mehr zu verantworten sei.

Prof Dr. Dr. h.c. mult. Ulrich Sieber, Direktor am Max-Planck-Institut
fiir ausldndisches und internationales Strafrecht, Freiburg, beschrieb im
zweiten strafrechtlichen Referat aus Sicht des deutschen Rechts den Para-
digmenwechsel der Kriminalitdtskontrolle in der globalisierten Risikoge-
sellschaft. Das klassische repressive Strafrecht, so Siebers These, erhalte
immer mehr préventive Aufgaben und werde zunehmend durch ,.effektive-
re” rechtliche Regime ergénzt, wenn nicht verdriangt. Ursache hierfiir seien
(1) objektive Verdnderungen, insbesondere die Bedrohung durch komplexe
Kriminalitdtsformen wie Terrorismus, organisierte Kriminalitdt und Cyber-
crime, (2) die wachsende subjektive Verbrechensfurcht der Bevdlkerung,
und (3) die politische Instrumentalisierung des entstandenen Unsicherheits-
gefiihls insbesondere durch extremistische Parteien. Konsequenz sei, dass
die Kriminalpolitik nicht mehr durch die klassische Frage nach Schuld und
Strafe, sondern durch Begriffe wie Risiko und Sicherheit dominiert werde.
Da aber Risiken in der modernen Gesellschaft allgegenwértig, Prognosen
immer mit hoher Unsicherheit belastet und vollstdndige Sicherheit unmog-
lich seien, berge das neue ,,Sicherheitsdogma“ die Gefahr einer uferlosen
Préavention und Intervention. In wichtigen Bereichen komplexer Kriminali-
tiat wandele sich das Strafrecht nicht nur selbst von einem repressiven, zu
einem stark pridventiv ausgerichteten Instrument, sondern werde weitge-
hend unbemerkt zugleich Teil einer neuen Sicherheitsarchitektur, in der es
mit Polizeirecht, Geheimdienstrecht, Kriegsrecht und weiteren verwal-
tungsstrafrechtlichen und privaten Rechtsregimen zusammenwachse.

Den von ihm beschriebenen Paradigmenwechsel machte Sieber an zahl-
reichen rechtlichen Verdnderungen fest. So sei im materiellen Strafrecht ein
zunehmender Schutz von Gemeinschaftsgiitern und eine verstirkte Krimi-
nalisierung von Risikohandlungen zu beobachten. Bei den stark expandie-
renden ,,Vorbereitungsdelikten wie der versuchten Ausreise zum Zweck
der terroristischen Ausbildung (§ 89a Abs.2 2a StGB) bestehe der objektive
Tatbestand hdufig nur in einem bei duBerer Betrachtung sozialiiblichen
Verhalten. Durch die materiell-rechtliche Ausdehnung werde zugleich das
wachsende Eingriffsinstrumentarium des Strafprozessrechts schon im Vor-
feld anwendbar. Vor allem aber werde das Strafrecht zunehmend ergénzt
und ersetzt durch alternative Regime, fiir welche die hohen strafrechtlichen
Schutzstandards nicht gelten. Verwaltungssanktionen etwa seien nicht mehr
nur als effektives Mittel gegen Bagatellvergehen iiblich, sondern auch in
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Form sehr hoher KartellbuBen. Im Bereich des Polizeirechts erlaube das
Bundeskriminalamtsgesetz und das bayerische Landespolizeiaufgabenge-
setz seit 2018 erhebliche Eingriffe schon bei einer ,,drohenden* Gefahr.
Spezielle Regime der Informationsbeschaffung wie das Geheimdienstrecht
und das Recht der Geldwischekontrolle ermdglichten in vielen Bereichen —
anders als die strafrechtliche Informationssammlung — eine verdachtslose
Rasterung von Personen. Bestandteil der neuen Sicherheitsarchitektur wiir-
den schlieBlich sogar private Normensysteme, indem Ergebnisse unterneh-
mensinterner Privatermittlungen, fiir die bislang keine klaren Garantien
definiert seien, der Justiz zur Verfiigung gestellt oder Telekommunikations-
unternehmen, Banken und Fluglinien immer enger in ein staatliches Kon-
trollregime eingebunden wiirden.

In seiner Analyse dieses Paradigmenwechsels konstatierte Sieber einen
erheblichen Verlust an Freiheitsrechten, Privatsphédre und rechtsstaatlichen
Garantien, der durch den speziellen Charakter der Informationsgesellschaft
noch verstirkt werde. Kriminalpolitisch sei hier eine differenzierende Be-
trachtung geboten. Das Disziplinen iibergreifende Sicherheitsrecht biete
gegeniiber der rein strafrechtlichen Kriminalititsverfolgung einerseits neue
effektive Mittel der Kriminalitdtskontrolle. Die konkrete Ausgestaltung der
neuen rechtlichen Préventionsregime sei andererseits rechtsstaatlich hdchst
problematisch. Es sei Aufgabe der Strafrechtswissenschaft, sich aus der
Begrenzung auf das klassische Strafrecht zu befreien und ein Gesamtkon-
zept eines umfassenden, aber durch Verfassung und Menschenrechte be-
grenzten Sicherheitsrechts zu entwickeln.

Zivilrecht: Vertragsfreiheit und Verbraucherschutz

Der dritte und letzte Teil der Veranstaltung war dem Zivilrecht, speziell dem
Verhéltnis von Vertragsfreiheit und Verbraucherschutz gewidmet. Zum japa-
nischen Recht trug Prof. Dr. Keizo Yamamoto, Kydto Universitét, vor. Aus-
gehend von Canaris‘ berithmten Thesen zur Materialisierung des Schuldver-
tragsrechts? unternahm er es, die Entwicklung des japanischen Verbraucher-
rechts anhand der von Canaris entwickelten drei Aspekte der Materialisie-
rung zu untersuchen: der Materialisierung der Vertragsfreiheit, der Materiali-
sierung der Vertragsgerechtigkeit und der Materialisierung der dem Vertrags-
recht zugrunde liegenden weltanschaulich-politischen Grundhaltung.
Yamamoto begann seine Ausfithrungen mit einem Riickblick auf die his-
torische Entwicklung des japanischen Verbraucherschutzrechts. Von seinen
Anfingen bis in die 1980er Jahre habe der japanische Gesetzgeber auf die

2 C.-W. CANARIS, Wandlungen des Schuldvertragsrechts — Tendenzen zu einer ,,Ma-
terialisierung*, Archiv fiir die civilistische Praxis (AcP) 200 (2000) 273 ff.
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aufkommenden gesellschaftlichen Massenschidden vor allem mit verwal-
tungsrechtlicher Regulierung reagiert. Auch die von den USA ausgehende
Deregulierungswelle habe spiter im Verbraucherrecht nicht zu einem Ab-
bau der Regulierung gefiihrt, allerdings habe sich das Verbraucherleitbild
von einem ,,schwachen®, paternalistisch zu schiitzenden zu einem miindi-
gen Verbraucher, dem eine autonome Entscheidung zu ermoéglichen sei,
verschoben. Der privatrechtliche Verbraucherschutz sei vor allem ab der
zweiten Hélfte der 1980er Jahre ausgebaut worden, was im Jahre 2000 in
den Erlass des Verbrauchervertragsgesetzes gemiindet habe.

Was den aktuellen Stand betreffe, habe die Schuldrechtsreform des Jah-
res 2017 die Vertragsfreiheit ausdriicklich normiert, andere Reformvor-
schldge dagegen auf Druck der Wirtschaft letztlich nicht in das Zivilgesetz
eingefiihrt, beispielsweise ein ausdriickliches Wucherverbot. Auch bei der
AGB-Kontrolle habe man sich auf einen Kompromiss geeinigt, der gegen-
iiber dem deutschen und europdischen Recht im Hinblick auf Anwendungs-
bereich, Einbeziehungs- und Inhaltskontrolle in wichtigen Punkten schwi-
cher ausgestaltet sei. Ein Biirgschaftsversprechen, das eine natiirliche Per-
son zur Sicherung eines Unternehmenskredits abgibt, miisse kiinftig in
notarieller Form erteilt werden. Ein bemerkenswertes Element des 2018
reformierten Verbrauchervertragsgesetzes sei, dass Verbrauchern, die beim
Abschluss eines Verbrauchervertrags durch Handlungen eines Unterneh-
mers in die Irre gefilhrt worden sind, ein Anfechtungsrecht eingerdumt
werde. Die von weiten Teilen der Lehre geforderte Einfiihrung von sankti-
onsbewehrten Aufklarungspflichten sei dagegen nicht Gesetz geworden,
weil Wirtschaftsvertreter allzu grofle Rechtsunsicherheit befiirchteten. Er-
weitert worden sei ferner der Katalog der Fille, in denen ein Verbraucher
den Vertrag anfechten kann, weil auf ihn unzuldssig Druck ausgeiibt wor-
den ist. Dies gelte kiinftig in bestimmten Féllen beispielsweise auch fiir
Altere und Behinderte. SchlieBlich hitten auch die Durchsetzungsmecha-
nismen des Verbraucherschutzes in den letzten Jahren wichtige Neuerungen
erfahren. Im Jahre 2006 habe man nach deutschem Vorbild eine Verbands-
klage eingefiihrt, auch wenn nur wenige Verbdnde klagebefugt seien und
diese keine offentliche finanzielle Forderung erfithren. Die 2013 eingefiihr-
te zweistufige Verbraucherschadensersatzklage sei eine wesentliche Neue-
rung, in ihrem Anwendungsbereich aber eher begrenzt.

In seiner abschlieBenden Analyse stellte Yamamoto fest, dass sich auch
in Japan zweifellos eine Materialisierung der Vertragsfreiheit im Sinne
einer stiarkeren Betonung der tatsdchlichen Entscheidungsfreiheit beobach-
ten lasse, etwa in der Zielsetzung des Verbrauchervertragsgesetzes, die
Abschlussfreiheit zu schiitzen. Demgegeniiber sei eine Materialisierung der
Vertragsgerechtigkeit, verstanden als eine stdrker inhaltliche statt proze-
durale Vertragsgerechtigkeit, kaum feststellbar. Immerhin die begrenzte
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Kontrolle unangemessener Klauseln lieBe sich hier einordnen, die Ab-
schlusskontrolle nach dem Verbrauchervertragsgesetz und die Formbediirf-
tigkeit der Personalbiirgschaft zielen dagegen gerade auf eine prozedurale
Vertragsgerechtigkeit. Was schlielich die Materialisierung der weltan-
schaulich-politischen Grundhaltung angehe, habe sich das japanische Ver-
braucherrecht stark in Richtung eines autonomen Verbrauchers verindert.
Fiir die ausdriickliche Normierung der Vertragsfreiheit sei die liberale
Grundhaltung sicherlich nicht ohne Bedeutung gewesen. Die Tatsache, dass
diese Grundhaltung in Japan stark mit dem Streben nach einer wirtschaftli-
chen Wiederbelebung verkniipft sei, habe die Einfiihrung einiger, gerade
aus liberaler Sicht sinnvoller Neuerungen wie etwa der Einfiihrung sankti-
onsbewehrter Aufkliarungspflichten verhindert. Andererseits zeigten die
Sonderregelungen des Verbrauchervertragsgesetzes fiir bestimmte beson-
ders verwundbare Verbraucher wie Altere und Behinderte, dass weiterhin
auch ein Bediirfnis fiir eine soziale Grundhaltung bestehe. Ein wichtiges
Thema bleibe in Japan, durch welche Mechanismen eine effektive Durch-
setzung des Verbraucherschutzrechts gewéhrleistet werden konne. Regulie-
rung durch die Verwaltung habe den Vorzug der grofleren Vorhersehbarkeit,
aber der Verwaltung fehlten die Ressourcen zur Durchsetzung. In den stark
genutzten Offentlichen Verbraucherzentren erfolge die Beratung nicht durch
Juristen. Angesichts der meist geringen Streitwerte konne man nicht erwar-
ten, dass individuelle Verbraucherklagen zu klaren Leitlinien der Recht-
sprechung fithren werden. Die Verbands- und die kollektive Schadenser-
satzklage seien insoweit wichtige Schritte, aber noch nicht das Ende der
Entwicklung.

Im Parallelreferat zum deutschen Recht spannte Prof. Dr. Marietta Auer,

Universitit GieBen, einen weiten Bogen. Den rechtspolitischen Rahmen, in
dem sich auch das Verbraucherschutzrecht in den letzten gut einhundert
Jahren entwickelt habe, sah sie als gekennzeichnet durch ein Zuriickdréin-
gen der Privatautonomie. Zwar sei die verbreitete Vorstellung, dem BGB
habe bei seinem Inkrafttreten der beriihmte ,, Tropfen sozialen Ols* ginzlich
gefehlt, unzutreffend. Aber in den vergangenen Jahrzehnten, so Auer poin-
tiert, habe sich nicht zuletzt unter dem Einfluss des européischen Unions-
rechts nicht nur ein zunehmend kohérentes System des Verbraucherschutz-
rechts gebildet, sondern Regel und Ausnahme — die Regel der beiderseitig
ungeschiitzten Vertragsfreiheit und die Ausnahme des stark regulierten
Verbrauchervertrags — hitten sich im deutschen Privatrecht umgekehrt.
In ihrer Darstellung der inhaltlichen Gestalt des Verbrauchschutzrechts stellte
Auer die drei gebrauchlichsten Standardinstrumente im Bereich des Vertrags-
rechts vor, (1) Informationspflichten, (2) Widerrufsrechte und (3) zwingende
Rechtsvorschriften, und erginzte dies (4) durch neuere, verhaltenspsy-
chologische Ansitze:
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Das Standardinstrument schlechthin sowohl des deutschen als auch des
europdischen Gesetzgebers sei weiterhin das Statuieren von Informations-
pflichten. Das zugrunde liegende Informationsmodell habe den Charme,
dass es erlaube, das Prinzip formaler Vertragsfreiheit aufrechterhalten und
Vertragsfreiheit und Verbraucherschutz relativ bruchlose miteinander zu
vereinbaren. Nur sei die zugrunde liegende Hypothese, dass mehr Informa-
tion bessere Entscheidungen bedeute, verhaltenspsychologisch schlicht
nicht haltbar. Informationspflichten erfiillten ihren Zweck dort, wo geziel-
ten Fehlinformationen vorgebeugt werden miisse, wie beispielsweisebeim
Verbraucherdarlehen. Im aktuellen Verbraucherschutzrecht sei das Resultat
dagegen oft information overflow. Das Potential der Informationspflichten
fiir den Verbraucherschutz sei weitgehend ausgereizt.

Auch das zweite Standardinstrument, das erstmals fiir die sog. Haustlir-
geschéfte eingefithrte Widerrufsrecht, das inzwischen fiir eine Vielzahl von
Verbrauchergeschiften, nicht zuletzt den Online-Handel, normiert ist, be-
wertete Auer durchaus kritisch. Eine cooling-off-period sei eigentlich nur
dort gerechtfertigt, wo es um Schutz vor situativer Ubereilung gehe. Der
brstark ausgedehnte Anwendungsbereich der Widerrufsrechte im geltenden
Recht lasse sich damit kaum rechtfertigen und harmoniere nur schwer mit
dem prinzipiell auf Vertragsfreiheit basierenden System des deutschen
Schuldrechts.

Das zwingende (oder meist zugunsten des Verbrauchers halbzwingende)
Recht als drittes Standardinstrument greife ersichtlich am stérksten in die
Vertragsfreiheit ein. In zentralen Gebieten wie dem Kaufrecht hétten zwin-
gende Rechtsvorschriften und die Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofs nicht nur zahlreiche Probleme mit einer gespaltenen Auslegung
und systematischen Inkohdrenzen verursacht, sondern die Vertragsfreiheit
fiir das Verbraucherschutzrecht nachgerade abgeschafft.

Neuere Ansétze wie der liberal paternalism schlieBlich, die sich die Ra-
tionalitdtsdefizite des Verbrauchers gerade zunutze machen wollten, um den
Verbraucher unter anderem durch Definition von abwihlbaren Standards
(defaults) in dessen besten Interesse ,;sanft zu lenken, wiirfen nicht nur
Fragen der Kohédrenz der dahinterstehenden Politik auf, sondern lagen auch
ersichtlich jenseits dessen, was iliblicherweise als Regelungsgegenstand des
Privatrechts begriffen werde. Denn sie gingen statt von der Richtigkeits-
vermutung eigenverantwortlich geschlossener Vertrage im Gegenteil davon
aus, dass der Verbraucher nicht in der Lage sei, selbst im eigenen Interesse
zu handeln.

AbschlieBend stellte Auer die Frage, ob es sich beim Verhiltnis von Ver-
tragsfreiheit und Verbraucherschutz im GroBlen und Ganzen eher um Kon-
kordanz oder um Dissonanz handele. Sie selbst erkannte letztlich ein un-
iiberbriickbares Spannungsverhéltnis. Auf normativer Ebener seien Vertrage
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entweder freiheitlich selbstlegitimierend oder sie seien es — wie im heutigen
Verbraucherschutzrecht — nicht. Aber auch auf der institutionellen Ebene,
d.h. mit Blick auf das Zusammenspiel der an der Privatrechtsentstehung
beteiligten Akteure, neben dem deutschen Gesetzgeber und der deutschen
Justiz auch der europdische Richtliniengeber und der Europédische Gerichts-
hof sowie die deutsche Zivilrechtswissenschaft als Mediator zwischen diesen
oftmals unvereinbaren Normsetzern, machte Auer dogmatische Dissonanz
aus. Das moderne Verbraucherschutzrecht sei letztlich Regulierungsrecht
und mache ein kohédrentes Privatrechtssystem unmoglich. Statt zu versuchen,
das hergebrachte privatrechtliche Systemverstindnis zu retten, sei die Zivil-
rechtswissenschaft gut beraten, sich um ein Versténdnis dieses Regulierungs-
charakters und der dahinterstehenden Politik zu bemiihen.

Abschluss

In seinem Schlusswort dankte Rechtsanwalt Hironaga Kaneko, Vizeprasi-
dent der DJJV, allen Mitwirkenden und Sponsoren herzlich fiir ihren Bei-
trag zu einem sehr gelungenen Jubildumssymposium. Die Redebeitrige
werden in Kiirze als Sonderheft der ZJapanR erscheinen.

Moritz Bilz*

*  Professor fiir Japanisches Recht und seine kulturellen Grundlagen, Goethe-Univer-
sitdt Frankfurt am Main.





