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Funktionen des Vertrages.
Deutsch-japanische Perspektiven

Nomos, Baden-Baden 2013, 173 S., 46,— €, ISBN 978-3-8329-7869-3.

Allgemein gesprochen ist der Vertrag ein rechtliches Instrument mittels dessen zwei
oder mehr Personen ihr Verhiltnis zueinander im Rahmen der Gesetze einverstindlich
regeln. Verschiedenste Vertragstypen erfiillen iiber alle Rechtsgebiete hinweg zahlreiche
Funktionen, zu denen sich im Einzelnen eine uniiberschaubare Menge an Literatur und
Rechtsprechung findet. Der vorliegende Band zeigt diese Vielfalt an Gestaltungsmog-
lichkeiten aus rechtsvergleichender Perspektive auf. Anhand von Einzelfragen beleuch-
tet er dabei Gemeinsamkeiten wie Unterschiede zweier eng miteinander verwandter
Rechtsordnungen vom 6ffentlichen Recht tiber das Zivilrecht bis hin zum Strafrecht.

Die zehn Beitrdge gehen zuriick auf Vortrage, die auf einer Tagung am 5. November
2011 an der Keid Universitdt in Tokyd gehalten wurden. Die Tagung fand im Anschluss
an das Symposium ,,Rechtstransfer in Japan und Deutschland“' im Rahmen des Jubili-
ums ,,150 Jahre Freundschaft Japan-Deutschland statt und bot sechs japanischen und
fiinf deutschen Nachwuchswissenschaftlern die Méglichkeit zum bilateralen Austausch.
Bemerkenswert ist dabei, dass alle japanischen Teilnehmer ihre Vortrége sowie auch ihre
Beitrige zu dem hier besprochenen Werk in deutscher Sprache verfasst haben.

Der Band beginnt mit zwei Untersuchungen zur Bedeutung des Vertrags im 6ffentlichen
Recht. Nami Thea Ohnishi (Universitit Toky0) beschéftigt sich mit der Staatsgriindung
durch volkerrechtlichen Vertrag. Eine solche findet sich sowohl bei Bundesstaaten als
auch bei einigen supranationalen Organisationen als zumindest staatsdhnlichen Gebilden.
Die Autorin betrachtet die Debatte deutscher Staatsrechtler zur Konstruktion des Deut-
schen Reiches und den vertraglichen Elementen der Deutschen Reichsverfassung von
1871. Sie kommt zu dem Schluss, dass dem Vertrag bei der Staatsgriindung wichtige
Funktionen zugesprochen wurden und die Diskussion um ,,vertragsméfige und ,,fodera-
tive* Grundlage der Verfassung auch fiir die heutige Staatsrechtslehre von Interesse ist.
Ryoshi Fukushima (Universitit Nagasaki) und Michiko Takata (Universitit Osaka)
beleuchten im Anschluss die Rezeption und Entwicklung des volkerrechtlichen Vertrags-
begriffs in Japan ausgehend vom Grundsatz pacta sunt servanda. Nach Vorstellung des
historischen Kontexts werden drei Konzepte dieses Grundsatzes, aus welchem sich Be-
deutung und Funktionsweisen des Vertrags entwickeln lieBen, erlautert. Wahrend in Ja-

1 Siche dazu den Tagungsband H. BAUM /M. BALz / K. RIESENHUBER (Hrsg.), Rechtstransfer
in Japan und Deutschland, in: ZJapanR /J.Japan.L. Sonderheft 7 (2013).
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pan in der Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg der Ansatz Anzilottis einer auf der Idee ei-
ner Grundnorm basierenden umfassenden Verbindlichkeit des Volkerrechts Akzeptanz
gefunden habe, herrsche in Landern wie Deutschland aufgrund der Schaffung supra-
nationaler Organisationen wie der EU eine kritischere Haltung. Unbeschadet seiner all-
gemeinen Giiltigkeit sei der Grundsatz pacta sunt servanda aufgrund des jeweiligen po-
litischen wie gesellschaftlichen Kontextes unterschiedlich rezipiert worden.

Masahiro Kurita (Ryiikoku Universitit Kydto) beginnt mit seinem Beitrag zur
Schuldrechtsreform die Reihe der zivilrechtlichen Beitrdge. In Japan lauft derzeit eine
grof3 angelegte Reform des Schuldrechts, wobei die Entwicklung des deutschen Rechts
und die Schuldrechtsmodernisierung von 2001 in der Diskussion rechtsvergleichend
herangezogen werden.” Vor diesem Hintergrund beschiftigt sich der Autor mit der Ver-
tragshaftungslehre anhand des Verhiltnisses von Riicktritt und Gefahrtragung bei Un-
moglichkeit der Leistung. Dabei geht er insbesondere auf die traditionelle, auf der Re-
zeption des damaligen deutschen Rechts beruhende Lehre wie auch die neuere Lehre ein
und stellt verschiedene Reformentwiirfe sowie den Stand der Beratungen im Legislativ-
ausschuss des Justizministeriums vor. Alle Reformentwiirfe, die sich auf die neue Lehre
stiitzen, sehen eine Vereinheitlichung der Regelungen in Form des Riicktrittsrechts vor.
Laut Kurita ist dies zwar keine zwingende Folge der neuen Lehre, stimme jedoch mit
der von dieser verfolgten Stirkung der Privatautonomie {iberein.

Stefan Wichary (Ruhr-Universitdt Bochum) analysiert die Mdglichkeiten von Wider-
rufsrechten fiir Unternehmer. Den bereits im Beitrag von Fukushima und Takata aus
volkerrechtlicher Sicht betrachteten Grundsatz pacta sunt servanda bezeichnet er als
,,wohl wichtigste Wirkung des Vertrags® (S. 57). Das Widerrufsrecht, welches sowohl in
Japan als auch in Deutschland als Instrument des Verbraucherschutzes anerkannt ist,
durchbricht diesen Grundsatz. Die in Deutschland eingefiihrten Widerrufsrechte fiir Un-
ternehmer bei Kreditgeschiften fiir eine Existenzgriindung sowie bei Versiche-
rungsgeschiften hilt der Autor nach einer Analyse ihrer Begriindung fiir nicht gerecht-
fertigt. Unternehmen kdnne der Umgang mit Informationsdefiziten zugemutet werden
und eine typische Storung der Willensbildung liege in den genannten Fillen nicht vor.
Diese Schlussfolgerung konnte auch fiir entsprechende Uberlegungen auf japanischer
Seite von Interesse sein.

2 Siehe etwa N. KANO, Reform of the Japanese Civil Code — The Interim Draft Proposal of
2013, in: ZJapanR / J.Japan.L. 36 (2013) 249 sowie T. SuizU, Die Schuldrechtsreform in Ja-
pan — betrachtet aus dem Blickwinkel der Kodifikationstheorie, in: ZJapanR /J.Japan.L. 32
(2011) 249, die nicht nur den historischen Einfluss des deutschen Recht betonen, sondern
auch hinsichtlich Befiirwortung und Kritik an der Reform sowie der einzelnen Reformvor-
schldge Vergleiche zum deutschen Recht und der deutschen Diskussion ziehen. Zur Reform
mit Fokus auf der Bedeutung des CISG fiir das japanische Recht und des Einflusses auf die
deutsche Schuldrechtsmodernisierung siche auch K. NAKATA, Die Internationalisierung des
Vertragsrechts und das japanische Recht, in: ZJapanR /J.Japan.L. 36 (2013) 203.
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Die Frage, ob ein Anspruch auf Erfiillung vertraglicher Nebenpflichten besteht, sucht
Frank Bauer (Justus-Liebig-Universitdt GieBBen) in seinem Beitrag zu beantworten.
Nach einer begrifflichen Vorkldrung und der Eingrenzung der Betrachtung auf die leis-
tungsbezogenen Nebenpflichten fiihrt der Autor den Leser iiber anschauliche Bei-
spielsfille an die Problematik heran. Auf die Vorstellung von Rechtsprechung und Lehre
folgt eine detaillierte Analyse der Funktion eines solchen vertraglichen Anspruchs zwi-
schen Vollstreckungsrecht und materiellem Recht. Nach der Ansicht Bauers kommt dem
Anspruch auf Erfiillung einer leistungsbezogenen Nebenpflicht zum einen im Rahmen
der Wahl des geeigneten Zwangsmittels zur Vollstreckung des Leistungsanspruchs Be-
deutung zu. Zum anderen diene er in materiellrechtlicher Sicht der Verhinderung von
Beeintriachtigungen des Leistungsanspruchs vor Filligkeit.

Gabriele Koziol (Goethe-Universitit Frankfurt am Main; nunmehr Universitét
Kyoto) untersucht aus rechtsvergleichender Perspektive, wie sich die Unwirksamkeit
des schuldrechtlichen Grundgeschifts auf den Eigentumserwerb Dritter auswirkt. Dabei
stehen sich das Interesse des Eigentiimers und das Verkehrsinteresse an Rechtssicherheit
und Bestindigkeit von Rechtsgeschiften gegeniiber. Diese wiirden in den jeweiligen
Rechtsordnungen, hier Japan, Deutschland und Osterreich, iiber die Ausgestaltung von
schuldrechtlichem und dinglichem Geschéft sowie deren Zusammenhang unterschied-
lich gewichtet. Die Autorin zeigt auf, dass wihrend auf den ersten Blick grofle Unter-
schiede zwischen den drei Jurisdiktionen bestehen, sich dieses Bild relativiert, wenn der
groflere zivilrechtliche Zusammenhang betrachtet wird. Einschrinkungen des Verkehrs-
schutzes auf der einen und die Beriicksichtigung der Schutzbediirftigkeit des Dritten auf
der anderen Seite fiihrten im Ergebnis zu groBen Ubereinstimmungen.

Mit dem Beitrag von Mariko Maki (Tohoku Universitit Sendai und Universitit Oita)
schlieBt sich eine Arbeit an der Schnittstelle von Gesellschafts- und Arbeitsrecht an.
Maki vergleicht das japanische und deutsche Recht unter dem Aspekt, inwieweit Ab-
wehrmaBBnahmen zum Schutz der Arbeitnehmerinteressen bei Unternehmensiiber-
nahmen méglich sind. Im Hintergrund dieser Frage steht der Zielkonflikt zwischen dem
Konzept des shareholder value und der Beriicksichtigung der Interessen weiterer stake-
holder als Grundfrage der Corporate Governance-Debatte. Der Darstellung der Rechts-
lage in beiden Landern folgt eine Diskussion der unterschiedlichen rechtlichen Ausge-
staltung. In Japan wie in Deutschland seien AbwehrmaBnahmen zum Schutze der
Arbeitnehmerinteressen moglich, jedoch keine optimale Losung. Die Autorin spricht
sich deshalb gegen eine Kodifizierung dieser Mdglichkeit im japanischen Gesetz und fiir
eine Stiarkung der Schutzregelungen im Arbeitsrecht nach deutschem Vorbild aus.

Den Abschluss der zivilrechtlichen Betrachtungen bildet die Arbeit Anatol Duttas
(Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Privatrecht, Hamburg; nun-
mehr Universitdt Regensburg) zum Familienvermodgensrecht. Wihrend es aufgrund feh-
lender Rechtsfahigkeit der Familie kein Familienvermogen als solches gebe, sei das In-
dividualvermdgen der Familienmitglieder ,,durch ein engmaschiges Netz aus wechsel-
seitigen Teilhabe- und Versorgungsrechten verkniipft (S. 117). Die gesetzlich vorge-
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gebene Vermdgensordnung mit ihren Typisierungen kénne dabei von den Familienmit-
gliedern mittels Vertrag an ihre Bediirfnisse angepasst werden. Diese Freiheit als Aus-
druck der Privatautonomie werde jedoch sowohl in formaler wie auch inhaltlicher Sicht
eingeschrinkt und durch die Einflussnahme auflerhalb des Vertragsverhiltnisses stehen-
der Familienangehoriger beeinflusst. Bei den problematischen Fillen zeigten sich Paral-
lelen zwischen den Rechtsordnungen, so etwa in der Frage der Storung tatsdchlicher
Entscheidungsfreiheit bei der Hofiibergabe in Deutschland und der faktischen Fort-
setzung des Hauserbrechts des dltesten Sohnes in Japan.

Abgerundet wird der Einblick in die Vielgestaltigkeit vertraglicher Funktionen durch
zwei strafrechtliche Untersuchungen zur Einwilligung im Strafrecht. Wéhrend vertragli-
che Funktionen im Strafrecht hiufig bei Vermogens- und Zueignungsdelikten diskutiert
werden (vgl. S. 147 f.), steht hier die Ebene der Rechtfertigung im Mittelpunkt. Yuki
Tanaka (Universitit Kyoto) befasst sich mit der Einwilligung in Koérperverletzungen im
Rahmen eines Behandlungsvertrags bei drztlichen Heileingriffen. Zwar gebe es im japa-
nischen Recht keine dem deutschen § 228 StGB entsprechende Norm, ganz herrschend
werde jedoch auch in Japan iiber Grenzen der Einwilligung bei Korperverletzungen dis-
kutiert, wobei sich Parallelen zur deutschen Diskussion zeigten. Tanaka schlief3t sich in
seinem Beitrag der Ansicht an, dass eine Rechtfertigung nur aufgrund einer Einwilli-
gung seitens des Patienten, nicht aber aufgrund einer Qualifikation der Handlung als
,berechtigte Berufstitigkeit™ in Betracht komme. So werde der Selbstbestimmung des
Patienten hinreichend Rechnung getragen, wobei auch lebensgeféhrliche Eingriffe bei
medizinischer Gebotenheit und medizintechnischer Angemessenheit gerechtfertigt sein
konnten. Sofern eine autonome Entscheidung des Patienten nicht gewdéhrleistet sei,
konnten Irrtiimer die Einwilligung ausschlieBen. Fiir den Fall des Identitétsirrtums ver-
weist der Autor auch auf die deutsche Rechtsprechung und kommt zu dem Schluss, dass
hinreichende objektive Malstébe bislang nicht entwickelt wurden.

Matthias Stief (bis 2012 Friedrich-Alexander-Universitdt Erlangen) untersucht die
Einwilligungs-Problematik aus einem etwas anderen Blickwinkel aus deutscher Sicht.
Am Beginn seines Beitrags steht ein Beispielsfall zur eigenméchtigen Anspruchsver-
wirklichung. Da eine anderweitige Begriindung der Straflosigkeit in diesen Féllen nicht
in Betracht komme, blieben nur die Losung liber die Unwiderruflichkeit der Einwilli-
gung aufgrund Vertrags sowie der Vertrag als selbstéindiger Rechtfertigungsgrund. Der
Autor vertritt nach eingehender Diskussion die Ansicht, dass der Vertrag nicht die Funk-
tion eines eigenstdndigen Rechtfertigungsgrundes erfiille. Vielmehr lasse sich das Ver-
héltnis von zivilrechtlichem Vertrag und Strafrecht am iiberzeugendsten mittels der
Einwilligungsdogmatik 16sen, wobei auf die gebotene Vorsicht bei hochstpersonlichen
Rechtsgiitern hingewiesen wird.

Die Lektiire des vorliegenden Tagungsbands fiihrt dem Leser die Allgegenwartigkeit
vertraglicher Regelungen vor Augen. Was das Werk nicht ist, seiner Konzeption nach
aber auch gar nicht sein will, ist eine systematische Abhandlung vertraglicher Funktio-
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nen in komprimierter Form. Die zehn Beitrige stehen vielmehr selbstindig nebeneinan-
der, verbunden durch die Frage nach moglichen Funktionen des Vertrags. Anhand ein-
zelner Beispiele aus dem Volkerrecht und Verfassungsrecht, dem Schuld-, Verbraucher-
schutz-, Sachen-, Arbeits- und Familienrecht bis hin zum Strafrecht wird die Bedeutung
des Vertrags als Regelungsinstrument zum Ausgleich verschiedenster Interessen in den
unterschiedlichsten Lebensbereichen verdeutlicht. Einen Schwerpunkt bilden dabei die
rechtsvergleichenden Aspekte. Teils sind die Beitrdge selbst rechtsvergleichend ausge-
legt, teils tauchen in ihnen vergleichende Elemente auf oder es lassen sich zwischen den
einzelnen Beitragen Vergleiche ziehen. Dabei wird deutlich, dass der Umgang mit der
Privatautonomie und vertraglichen Gestaltungsmdéglichkeiten in hohem Malle von den
politischen, wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Rahmenbedingungen abhingt. Den-
noch finden sich neben den Unterschieden auch erstaunlich viele Gemeinsamkeiten bei-
der Rechtsordnungen im Umgang mit denselben Problemen, sei es im Losungsweg, sei
es im Ergebnis.

Es bleibt zu hoffen, dass die Tradition, ambitionierten Nachwuchswissenschaftlern
im Rahmen von Symposien und Tagungen ein Forum zum Gedankenaustausch zu bie-
ten, fortgesetzt wird und die Ergebnisse der Offentlichkeit in Form einer Publikation
zuginglich gemacht werden.

Torsten Spiegel”

*  Wissenschaftlicher Assistent, Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Pri-
vatrecht, Hamburg.



