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EINLEITUNG* 

Im Jahre 1981 stellte der Oberste Gerichtshof Japans (nachfolgend abgekürzt: OGH) aus Anlaß der 
Entscheidung in dem sogenannten Malaysia-Airlines-Fall (mareesha kflk6 jiken) die Grundsätze für 
die Bestimmung der internationalen Zuständigkeit japanischer Gerichte auf. I 

In den Gründen dieser überaus wichtigen Grundsatzentscheidung führte der OGH aus, daß es 
weder eine Rechtsnorm gäbe, die die internationale gerichtliche Zuständigkeit direkt regelt, noch 
läge ein Vertrag oder ein allgemein anerkanntes völkerrechtliches Prinzip in bezug auf diesen 
Problembereich vor. Deshalb sei die Frage der internationalen Zuständigkeit - unter Befolgung 
von j6ri - nach den Prinzipien der Gleichheit der Parteien, der Angemessenheit und Zügigkeit des 
Verfahrens zu entscheiden.2 Der Begriffj6ri, der hier vom OGH benutzt wird, taucht auch an ande
ren Stellen in der japanischen Rechtsordnung auf.3 Was verbirgt sich hinter diesem Terminus und 
welche Bedeutung hat er für die japanische Rechtsquellenlehre? 

DIE GESETZLICHE GRUNDLAGE 

Für das Verständnis dieser Fragen ist ein Blick in einen Erlaß aus dem Jahre 1875 hilfreich. Artikel 
3 des Erlasses Nr. 103 des Großkanzleramtes (Daj6kan) des Meiji-Tennö von 1875 (Meiji 8)4 
lautet: 

"In Zivilgerichtsverfahren ist in Ermangelung gesetzten Rechts nach der Gewohnheit, in Erman
gelung von Gewohnheit durch Folgerungen ausjori zu entscheiden. „5 

Dieser Vorschrift folgt der OGH faktisch in der vorstehenden Entscheidung, wenn er mangels 
gesetzlicher Regelung und internationalen Gewohnheitsrechts zur Bestimmung der internationalen 
Zuständigkeit auf Folgerungen aus j6ri zurückgreift. Die in ihr zum Ausdruck kommende Rechts
quellenlehre scheint demnach in ihren wesentlichen Elementen auch heute noch gültig und unum
stritten zu sein. 

Danach bilden die Gesetze die hauptsächliche Rechtsquelle. In dem Fall, daß es keine Regelung 
im Gesetz gibt, tritt das Gewohnheitsrecht als ergänzende Rechtsquelle in die gesetzliche Rege
lungslücke. Die Bedingungen, unter denen das Gewohnheitsrecht diese ergänzende Funktion über
nehmen kann, sind in Art. 2 des Rechtsanwendungsgesetzes (H6rei)6 geregelt. Gesetze und 
Gewohnheitsrecht sind insoweit allgemein als Rechtsquellen anerkannt und weitgehend unumstrit
ten.7 

Weiter soll jedoch nach dem Wortlaut des Erlasses in dem Fall, daß sich auch im Gewohnheits
recht keine Vorschrift findet, "durch Folgerungen aus j6ri" zu entscheiden sein. Hier eröffnet sich 
nun ein umstrittenes Feld von Problemen, dessen wesentliche Frage dahin geht, ob j6ri als dritte 
Rechtsquelle ergänzend zu Gesetzen und Gewohnheitsrecht anzuerkennen sei. 

DER WIRKUNGSBEREICH VON JÖRI: DER LÜCKENSCHLUSS IM PRIVATRECHT 

Die gesamte Diskussion um die Rolle von j6ri für das positive Recht ist auf jene Fälle beschränkt, 
in denen sich eine Regelungslücke im Gesetz und im Gewohnheitsrecht auftut. Praktisch bedeutsam 
wird diese Diskussion somit meist nur im Bereich des internationalen Rechts, das noch zahlreiche 
ungeregelte Bereiche aufweist. Innerstaatlich ist dagegen die "Vergesetzlichung" soweit fortge-
schritten, daß Gesetzeslücken seltene Ausnahmen sind. 8 . 

Ferner kommt j6ri keine Bedeutung im Strafrecht zu, denn dort gilt der Grundsatz "Keine Strafe 
ohne Gesetz" ,9 weshalb im Falle einer Gesetzeslücke immer ein q~ifiziertes Schweigen des Geset-
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zes vorliegt. Ein Verhalten, das im Gesetz nicht mit Strafe bedroht ist, bleibt straffrei. Die Ausfül
lung einer scheinbaren Gesetzeslücke durch den Richter ist grundsätzlich unzulässig. 

Anders jedoch im Zivilprozeß. Für diesen ist in Art. 32 der japanischen Verfassung festge
schrieben, daß jeder Bürger ein Recht auf eine gerichtliche Entscheidung von Streitfragen hat. Er 
soll nicht auf Selbsthilfe angewiesen sein, sondern zur Entscheidung von Streitigkeiten auf die 
staatlichen Gerichte zurückgreifen können. D.h. auch in dem Fall, daß sich keine Regelung im 
Gesetz oder im Gewohnheitsrecht findet, darf der Richter die Entscheidung nicht ablehnen, er muß 
stets entscheiden. 

In einem solchen Fall ergeben sich zwangsläufig Fragen danach, wie der Richter eine solche 
Lücke schließen sollte und wie diese lückenschließende Tätigkeit des Richters rechtsdogmatisch zu 
bewerten ist. Könnte sich doch hier für den Richter die Möglichkeit eröffnen, selbst als Gesetzgeber 
tätig zu werden und faktisch durch die Bildung einer Regel für die Lücke selbst Recht zu setzen. 
Ein solches Vorgehen würde an den Grundfesten des unabdingbaren Grundsatzes der Gewaltentei
lung rütteln. Gerade deshalb ist die Frage nach der Berechtigung und dem Ausmaß der richterlichen 
Lückenschließung und einer damit verbundenen eventuellen Rechtsfindung durch den Richter nicht 
nur in Japan, sondern in der Zivilrechtswissenschaft aller westlichen Länder so sehr umstritten. Der 
Konflikt ist nur zu verstehen, sofern man ihn vor dem Hintergrund der grundsätzlichen Auseinan
dersetzung um das "Verhältnis des Richters zum Gesetze"lO betrachtet. Die Frage der Lücken
schließung ist nur eine extreme Zuspitzung dieser für die Rechtsanwendung grundlegenden Frage 
nach der rechtstheoretischen Bewertung richterlicher Tätigkeit. 

DIE REGELUNG DES LÜCKENSCHLUSSES IN ANDEREN RECHTSORDNUNGEN 

Es treffen hier - bei extrem verkürzter Betrachtung der Diskussion - zwei gegensätzliche Auffassun
gen aufeinander: einerseits der strenge Rechtspositivismus in Gestalt der Begriffsjurisprudenz, der 
in einer Überreaktion auf den absolutistischen Polizeistaat und dessen willkürliche Richter diese zu 
puren "Subsurntionsmaschinen" degradieren will, die nur noch berufen seien, Gesetze anzuwenden, 
ohne selbst eigentlich schöpferisch tätig zu werden. Eine Entscheidungsfmdung außerhalb des 
Gesetzes ist für diese Auffassung undenkbar. 

Dem strengen Positivismus gegenüber steht die Freirechtslehre, die nun ihrerseits als Über
reaktion auf die Begriffsjurisprudenz, den Richter vollkommen von der Bindung an die Gesetze 
befreien will. Die Entscheidung soll nach dieser Auffassung stets unabhängig vom Gesetz nach dem 
Maßstab der Billigkeit des konkreten Ergebnisses getroffen werden. Nur wenn das Gesetz diesem 
Anspruch genügt, könne es Geltung beanspruchen. 

Interessen- und W ertungsjurisprudenz vermitteln nun insofern zwischen den beiden Extremposi
tionen, als sie der Freirechtslehre zugestehen, daß jede Entscheidung sich nicht automatisch aus 
dem Gesetz ergibt, sondern stets nichts anderes. sein kann als ein Wertungsakt des Richters. Dabei 
bleibt "der Erkennende (jedoch] nicht außerhalb des Erkenntnisprozesses, sondern er nimmt - mit 
all seinen Vorurteilen, Interessen, Ermittlungen - an diesem Prozeß teil" _11 In seiner Wertung ist 
der Richter aber an unabhängig von ihm bestehende, sogenannte "äußere Rechtsquellen" (Gesetze 
u.a.) gebunden. Diese Beschränkung verhindert richterliche Willkür, sorgt für die notwendige Vor
hersehbarkeit der Entscheidung und dient damit der Rechtssicherheit. 

Die Freirechtslehre hat in der Praxis weitgehend Ablehnung erfahren. Die Bindung des Richters 
an die Gesetze ist heute weltweit anerkannt und in den Rechtsordnungen aller entwickelten Länder 
verwirklicht. Der Streit zwischen den aufgezeigten Auffassungen wird daher nur in den Fällen 
praktisch, in denen keine gesetzliche Vorschrift vorhanden ist, die den Richter binden könnte. 

Die strengen Positivisten kommen hier konsequenterweise dazu, daß es Lücken im Gesetzes
system schlechthin nicht gäbe. Ansprüche und Pflichten, zu denen sich keine gesetzliche Regelung 
fmdet, beständen nicht.12 Dieser "allgemeine negative Satz", der Zivilrecht und Strafrecht in seiner 
strengen Gesetzlichkeit gleichbehandelt, wird heute in Wissenschaft und Praxis nicht mehr vertre
ten. Lückenfreie Kodifizierungen sind nicht denkbar. 

In Deutschland folgte man bei der Erarbeitung des Bürgerlichen Gesetzbuches zwar nicht der 
extremen Auffassung, die Lücken im Gesetz für undenkbar hält, jedoch entschied man sich, Rege
lungen über deren Schluß, wie sie etwa noch in dem Entwurf 1. Lesung in § 1 enthalten waren, in 
der endgültigen Fassung zu streichen.13 Unter den Redaktoren des BGB setzte sich die Auffassung 
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durch, daß die Methodik der Gesetzesanwendung und des Lückenschlusses Sache der Wissenschaft 
sei und dieser zur Ausformung überlassen bleiben solle. Auf eine ausdrückliche Regelung wurde 
verzichtet. Jedoch folgt die Praxis weitgehend der Methodik, wie sie der 1. Entwurf vorsah. Auch 
in Deutschland wird "ergänzende Rechtsfindung, insbesondere durch Analogie, allenthalben geübt 
und rechtens anerkannt." 14 In den meisten anderen Ländern wurde jedoch die Möglichkeit des 
Bestehens von Gesetzeslücken ausdrücklich im Gesetz vorgesehen und der Gesetzgeber regelte 
damit verbunden auch das Vorgehen in einem solchen Fall. 

So verweist Art. 12 des italienischen Codice civile für den Fall einer solchen Lücke auf Geset
zes- und Rechtsanalogie. Das österreichische ABGB sieht für den Fall einer solchen Lücke in § 7 
ebenfalls Gesetzes- und Rechtsanalogie vor und greift, wenn auch diese nicht weiterhelfen, auf die 
"natürlichen Rechtsgrundsätze" zurück.15 Der französische code civil bekennt sich ebenfalls in 
Art. 4 zu der Möglichkeit von Lücken. Im französischen Recht soll in einem solchen Fall zunächst 
der präsumtive Wille des Gesetzgebers herangezogen werden; fehlen Anhaltspunkte im positiven 
Recht, kommt die naturalis ratio (natürliche Vernunft) zum Zuge.16 In der Schweiz bestimmt 
Art. 1 Abs. 2 ZGB: "Kann dem Gesetze keine Vorschrift entnommen werden, so soll der Richter 
nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt, nach der Regel entscheiden, die er als 
Gesetzgeber aufstellen würde." 

V er gleichend bleibt festzuhalten, daß Gesetzesanalogie (Einzelanalogie) und Rechtsanalogie 
(Gesamtanalogie) in allen Rechtsordnungen als Mittel für den Lückenschluß anerkannt sind. Unter
schiedlich wird die Frage bewertet, ob man außer diesem Mittel noch weiterer bedürfe. Das BGB 
und der Codice civile sehen zumindest keine weiteren Mittel außerhalb der staatlichen Rechtsord
nung vor, während die österreichische Rechtsordnung auf die "natürlichen Rechtsgrundsätze" 
verweist und das ZGB gar den Richter im Zweifelsfall nach dem "Willen des hypothetischen 
Gesetzgebers" entscheiden läßt. 

Die unterschiedliche Weite der Befugnisse, die man dem Richter in der Frage des Lückenschlus
ses zugesteht, läßt sich aus der unterschiedlichen Zielsetzung der Kodifikationen erklären. Es stehen 
sich hier zwei Extreme gegenüber: das BGB wurde auf dem Boden des Pandektismus, der 
Begriffsjurisprudenz, als ein wissenschaftliches, geschlossenes begriffliches System angelegt. 
Lücken waren zwar vorgesehen, sollten jedoch aus der Rechtsordnung selbst geschlossen werden. 
Die Bestimmung der dabei zu befolgenden Methodik sollte der Rechtswissenschaft überlassen blei
ben. Vorschriften über den Lückenschluß durch den Richter wurden nicht in das Gesetzbuch aufge
nommen. 

In der Schweiz dagegen war es das Streben des Gesetzgebers, eine volkstümliche Kodifikation 
zu schaffen. Ein Ziel, das man durch weitgehende Konkretheit kombiniert mit einer Beschränkung 
auf das Nötigste erreichen wollte, denn Kürze und Verständlichkeit galten als die Postulate der 
Volkstümlichkeit. Daraus ergibt sich zwangsläufig eine Lückenhaftigkeit des Gesetzbuches, ja "das 
schweizerische ZGB will lückenhaft sein. "17 Eine solche Konzeption muß natürlicherweise auch 
Vorkehrungen für den Schluß der in Kauf genommenen Lücken treffen, derart, daß sie dem Richter 
weitgehende Befugnisse zum Lückenschluß zugesteht. Die Rolle der Rechtswissenschaft wurde 
dabei nicht so hoch bewertet, wie in dem von der Begriffsjurisprudenz geprägten Deutschland. 

DIE REGELUNG DES LÜCKENSCHLUSSES IM JAPANISCHEN RECHT 

Vor diesem rechtsvergleichenden Hintergrund bleibt nun zu untersuchen, welche Befugnisse zur 
subsidiären Rechtsschöpfung im Falle einer Gesetzeslücke dem Richter nach der japanischen 
Rechtsordnung zukommen und welche Bedeutung dabei jori erlangt. 

Ein Blick zurück in die Zeit vor der Rezeption des westlichen Rechts zeigt, daß damals (vor 
1868) nur sehr geringe Bereiche des Zivilrechtes in Gesetzen geregelt waren. Die gesetzliche 
Regelung war die Ausnahme, die Anwendung von Gewohnheitsrecht die RegeI.18 Sehr häufig gab 
es jedoch zu einem Sachverhalt auch kein Gewohnheitsrecht.19 Dementsprechend weit ging die 
Befugnis des Richters zur Entscheidung nach Billigkeitsmaßstäben. Die Billigkeit wurde damals 
durch d6ri verkörpert. Dabei handelt es sich um einen ethischen Begriff chinesischen Ursprungs, 
der soviel wie "der vernünftige Weg", also die "der Vernunft entsprechende Ordnung der Dinge" 
bedeutet. Eine dieser vernünftigen Ordnung folgende Entscheidung galt als billig. In den Augen der 
abhängigen Staatsbeamten, die die Richter stellten, 20 wurde die vernünftige Ordnung der Dinge 
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(dori) durch die damals herrschenden konfuzianistischen Prinzipien verkörpert.21 Nach diesen 
Grundsätzen wurde somit in den meisten Fällen Recht gesprochen. Aber auch in den Fällen des 
Vorhandenseins von gesetztem Recht war es allgemein anerkannt~ der Billigkeit des konkreten 
Ergebnisses Vorrang vor dem Gesetz und vor der Gewohnheit einzuräumen, 22 wenn deren Anwen
dung unangemessene Ergebnisse zeitigte. 

Die Reformer der Meiji-Zeit, die sich nun aus pragmatischen Erwägungen entschlossen, 
moderne westliche Rechtssysteme zu rezipieren, übernahmen mit diesen auch den bereits damals 
allgemein anerkannten Grundsatz des Vorranges des Gesetzes. Gleichzeitig jedoch war trotz aller 
Eile abzusehen, daß eine Kodifizierung der wichtigsten Gesetze noch einige Jahre erfordern 
würde.23 Zwar unternahm man die Regelung wichtiger Bereiche mittels kaiserlicher Erlässe -
Gesetzeslücken waren aber bis zum Abschluß der Kodifizierungen weiterhin die Regel. Vor diesem 
Hintergrund mußten die Richtlinien für die im ganzen Land (beginnend 1872 in Tokyo) gerade neu 
aufgebauten Zivilgerichte erlassen werden. 

Der 1875 verkündete "Erlaß über die Gerichtsgeschäfte"24 trug der aufgezeigten Situation 
dadurch Rechnung, daß er als Maßstäbe, die der Richter seiner Entscheidung zugrunde legen sollte, 
in abgestufter Rangfolge Gesetz, Gewohnheitsrecht undjori bestimmte. Damit wurde der Vorbehalt 
des Gesetzes kodifiziert und gleichzeitig eine Bestimmung für den Lückenschluß durch den Richter 
vorgesehen. 25 Diese Regelung rückte Japan an die Seite der Länder, die Gesetzeslücken gesetzlich 
anerkannten und das Vorgehen bei deren Ausfüllung gesetzlich regelten. 

Nach dem Inkrafttreten des japanischen ZG (Minpo) im Jahre 1899 könnte sich diese Situation 
jedoch geändert haben, denn darin ist keine Bestimmung über das Schließen von Gesetzeslücken 
durch den Richter enthalten. 

Allerdings ist vor dem Hintergrund, daß alle wichtigen Privatrechtskodifikationen der damaligen 
Zeit Lücken anerkannten, kaum davon auszugehen, daß der japanische Gesetzgeber Gesetzeslücken 
nicht in Betracht gezogen hat. Er wird vielmehr, dem Vorbild des 2. Entwurfes des BGB von 1895 
folgend, methodische Fragen der Rechtsanwendung und des Lückenschlusses nicht als gesetzlich 
regelungsbedürftig angesehen haben. Damit wäre möglicherweise auch die mit dem Erlaß getroffene 
gesetzliche Regelung hinfällig. Der "Erlaß über die Gerichtsgeschäfte" hätte dann seine Geltung 
verloren.26 Genauso vertretbar erscheint jedoch die Auffassung, daß mangels einer anderen Rege
lung im Minpo der Erlaß von 1875 weiter in Kraft geblieben ist.27 Die Frage nach der heutigen 
Geltung des in Frage stehenden Erlasses konnte im Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht geklärt 
werden und kann hier auch unbeantwortet bleiben, da in der japanischen Literatur und Rechtspre
chung die in dem Erlaß niedergelegte Methodik zur Entscheidung eines Rechtsfalles heute weitge
hend anerkannt ist. 28 

Seine Regelung bildet auch die Grundlage für die Diskussion um jori und dessen Rolle beim 
Lückenschluß durch den Richter. 

DER BEGRIFF JÖRI 

In früheren japanischen Gesetzgebungen wurde d6ri29 als ergänzende Rechtsquelle angeführt.30 
Zuweilen begegnet man in den juristischen Überlieferungen der vormodernen Zeit auch einem 
Synonym zu dori, dem Begriff jori, der zwar lautgleich mit dem hier zu untersuchenden jori ist, 
sich aber in der Schreibweise von dem heute verwendeten Begriff unterscheidet.31 

In dem Erlaß wird nun als dritter Entscheidungsmaßstab das neu geschaffene jori und nicht dori 
oder das diesem entsprechende jori in der alten Schreibweise verwendet. Zwar ist der Grund für die 
Änderung des Schriftzeichens nicht bekannt, 32 im japanischen Schrifttum wird jedoch allgemein 
dafürgehalten, daß die geänderte Schreibweise nichts an der Bedeutung des Begriffes geändert 
habe33 und deshalb werden der Begriff d6n34 oder die ihm entsprechenden Wörter sujimichi35 oder 
sujiai36 häufig als Synonyme für den heute verwendeten Begriff jori angeführt. Alle diese Begriffe 
werden in englischen und deutschen Publikationen und Wörterbüchern mit reason, common reason, 
natural reason, naturq!is ratio oder natürliche Vernunft übersetzt.37 

Bei einer solchen Ubertragung des Begriffes jori würde Art. 3 des "Erlasses über die Gerichts
geschäfte" bestimmen, daß das Recht aus der Vernunft abzuleiten ist. Diese Formulierung könnte 
Parallelen zum europäischen Naturrechtsdenken nahelegen. Japanische Wissenschaftler bestehen 
jedoch auf der Eigenständigkeit des Begriffes und berufen sich dabei häufig auf die Geschichte des 
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Begriffes dori, der berieits aus dem chinesischen Recht stammt und häufig in der mittelalterlichen 
Rechtspflege nachgewie:sen werden kann. 38 In diesen Quellen hat der Begriff dori nichts gemein mit 
dem Verständnis eines ewigen Naturrechts. Dori als Allgemeines, aus dem man das Besondere 
ableiten kann, soll keine ewig vorgegebene Wertordnung sein, sondern sich aus den tatsächlichen 
Lebenssachverhalten, dem Leben der einfachen Leute und ihren Anschauungen ergeben. Unter 
Berücksichtigung dieses historischen Gebrauchs führt die Übersetzung von j{jri als Vernunft in die 
Irre. 

Mehr über die Bedeutung des auf dori zurückgehenden Begriffes jori ergibt sich denn auch aus 
den von manchen japanischen Rechtswissenschaftlern als Synonyme genannten Begriffen mono no 
dßn39 und jibutsu no honsei,40 die man als Wesen der Dinge oder Natur der Sache übersetzen 
kann.41 Tatsächlich fmdet man auch direkte Übersetzungen des Begriffes mono no dori als recta 
ratio oder auch Natur der Sache.42 Entspricht jori tatsächlich inhaltlich dem Terminus Natur der 
Sache? 

Der Begriff der Natur der Sache beginnt seinen Weg bereits im alten Griechenland, behauptet 
sich im antiken Rom als rerum natura und wird im Mittelalter wieder aufgegriffen und eng mit dem 
christlichen Naturrecht verbunden. Das Vernunftrecht der Aufldärung benutzt ihn ebenso wie die 
historische Schule Savignys, die ihn allerdings wieder scharf vom Naturrecht trennt. Die strengen 
Positivisten verdammen die Natur der Sache als nutzlos. Erst nach dem Zweiten Weltkrieg erfährt 
sie zusammen mit dem Naturrecht eine famose Wiedergeburt in Deutschland und behält bis auf den 
heutigen Tag ihre Rolle als Zentralbegriff der Rechtsphilosophie. In der Praxis dagegen ist ihre 
Bedeutung heute eher gering. Im Verlauf der Entwicklung hat der Begriff der Natur der Sache in 
den einzelnen Epochen einen Sinnwandel erfahren, der hier nicht nachgezeichnet werden kann.43 
Man fmdet heute die folgenden Definitionen der Natur der Sache: 

Nach Dernburg tragen "Die Lebensverhältnisse ... , wenn auch mehr oder weniger entwickelt, 
ihr Maß und ihre Ordnung in sich. Diese den Dingen innewohnende Ordnung nennt man die Natur 
der Sache. „44 Natur der Sache ist nach Radbruch der "Sinn des Lebensverhältnisses", eine Ver
knüpfung von Seinsfeststellung und Wertbeurteilung, nach Stratenwerth handelt es sich bei der 
Natur der Sache um "ontische Gegebenheiten, die sich unter einem bestimmten Gesichtspunkt als 
wesentlich herausheben". Der "sinnhafte Gehalt der Sache" ist es nach Fechner, und Kaufmann 
sieht darin den methodischen Ort der Verbindung von Wirklichkeit und Wert.45 Nach Schambeck 
schließlich weist die Natur der Sache gleichzeitig auf ein vorhandenes Sein und auf den in diesem 
angelegten sinnhaften Gehalt hin. 46 Es ist offensichtlich: Die Natur der Sache ist ein so umfassen
der abstrakter Begriff, daß eine Definition, die alle Erscheinungsformen der Natur der Sache mit 
ihrem kleinsten gemeinsamen Vielfachen erfassen will, ebenso weit und abstrakt bis zur Inhalts
losigkeit bleiben muß. 

Die japanischen Begriffsbestimmungen von jori lauten wie folgt: Nach Wagatsuma ist jori der 
"vernünftige Weg der Dinge", der auf der Grundlage unserer Rationalität gedacht wird.47 EndO 
versteht darunter die Prinzipien, die für gewöhnlich von allen Mitgliedern der Gesellschaft zu 
befolgen sind.48 Kawashima siehtjori als das auf der Rationalität beruhende "vernünfti§e Verhält
nis" (sujiaz), den vernünftigen Weg (sujimichi),49 als das "grundlegende Wertesystem".5 Er meint, 
daß jori durch die geistige Tätigkeit des Richters als Entscheidungsnorm gefunden werde.51 Es 
wird auch von der Rec:htsarbeitsgemeinschaft der Universität Tokyo (Todairoku Hokai) vertreten, 
daß unter jori der in den Sachen vorgezeichnete "vernünftige Weg" zu verstehen sei und dieser in 
den Grundstrukturen jeder geschichtlichen Gesellschaft angelegt sei und durch das richterliche 
Ermessen aus den gesellschaftlichen Beziehungen abgeleitet und erkannt werden müsse. 
Rechtssoziologisch sei jori das Recht in seiner unmittelbar existenten und nicht vom Sein zu 
trennenden Form. 52 

Auch diese Defmitionen sind so abstrakt, daß sie - statt den Begriff einzugrenzen - nur Aus
sagen über Faktoren treffen, die den Inhalt von jori bestimmt)n. Hier zeigen sich weitgehende 
Gemeinsamkeiten der Begriffe jori und Natur der Sache. Beide sind zunächst, will man sie allge
mein bestimmen, einer Defmition kaum zugänglich. Eine inhaltliche Konkretisierung ist nur 
möglich, indem man die Begriffe auf einen bestimmten Gegenstand bezieht. Die Bezüge, die für 
eine solche Konkretisierung in Frage kommen, lassen sich aus den obigen abstrakten Definitionen 
entnehmen. 
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Wennjori die "vernünftige Ordnung der Dinge" ist, dann ergibt sich daraus, daß der konkrete 
Inhalt von jori einmal von den Dingen abhängt, die zu ordnen sind, denn unterschiedliche Dinge 
verlangen nach unterschiedlichen Ordnungskriterien. Zum anderen ergibt sich der konkrete Inhalt 
daraus, welche Ordnung man für vernünftig hält. Die Bestimmung des Vernunftbegriffes wiederum 
ist abhängig von demjenigen, der diese Bestimmung trifft und von dem hinter ihm stehenden gesell
schaftlichen Wertesystem. Gleiches gilt für die Natur der Sache. Ihr konkreter Inhalt wird geprägt 
durch die Eigenart der betrachteten Sache einerseits und durch den Betrachter andererseits, der auf
grund der ihm eingeprägten Wertesysteme entscheidet, welche der Eigenschaften, die die Sache 
aufweist, das Wesen oder die Natur dieser Sache ausmachen. Für beide Begriffe gilt demnach die 
Gemeinsamkeit, daß sie beide fn ihrer konkreten Ausgestaltung von subjektiven Einflüssen 
(Wertung des Anwenders) und objektiven Faktoren (realer Sachverhalt) abhängig sind. Daraus 
ergibt sich eine weitere Gemeinsamkeit: Die Veränderlichkeit. 

Sowohl jori als auch die Natur der Sache haben ihren Inhalt mit der gesellschaftlichen Entwick
lung einerseits und der Änderung der zugrundeliegenden Lebenssachverhalte andererseits gewan
delt. Jori hat bereits in der geschichtlich kurzen Zeitspanne seit dem Beginn der Meiji-Zeit bis 
heute im Zuge der gesellschaftlichen Veränderungen seinen Inhalt grundlegend geändert. Die 
Gerichte waren um 1875 noch zum Großteil mit den Richtern der Tokugawa-Zeit besetzt. Diese 
verstanden unter jori nichts anderes als dOri, 53 so daß sie jori inhaltlich mit den konfuzianistischen 
Prinzipien der Tokugawa-Zeit füllten. Heute dagegen wird derselbe Begriff ganz anders verstanden. 
Jori ist nach einem großen japanischen Zivilrechtskommentar aus der gesamten japanischen 
Rechtsordnung sowie den Rechtsordnungen aller zivilisierten Länder zu bestimmen. 54 
Konfuzianistische Prinzipien sind durch die großen Veränderungen des gesamten Wertesystems der 
japanischen Gesellschaft heute bei der inhaltlichen Konkretisierung des Begriffes jori vordergründig 
kaum spürbar. Der Begriff jori hat seinen konkreten Inhalt demnach, der Entwicklung des 
gesellschaftlichen Wertesystems folgend, grundlegend geändert. Ganz ähnliches gilt über die 
Jahrtausende hinweg auch für die Natur der Sache, für die diese Wandlung im Rahmen dieser 
Arbeit jedoch nicht nachgezeichnet werden kann. 

Es bleibt also zunächst festzuhalten: Es bestehen, wenn man die Begriffe jori und Natur der 
Sache abstrakt betrachtet, weitgehende Gemeinsamkeiten. Da jedoch die Konkretisierung dieser 
beiden überaus abstrakten Begriffe nur in jedem Einzelfall erfolgt, muß man unter den konkreten 
Umständen stets sorgfältig abwägen, ob eine Übersetzung vonjori mit Natur der Sache sachgerecht 
ist. In der vorliegenden Arbeit soll deshalb, sowie aufgrund der Unterschiede in der geschichtlichen 
Entwicklung der beiden Begriffe auf eine generelle Übersetzung vonjori verzichtet werden. 

Eine Entsprechung zu jori könnte neben der Natur der Sache auch in den natürlichen Rechts
grundsätzen zu finden sein, deren Anwendung das österreichische ABGB im Fall einer Gesetzes
lücke vorsieht. Darunter versteht man das "zu einer bestimmten Zeit herrschende, von den logi
schen Denkgesetzen getragene Rechtsbewußtsein des Volkes". 55 Ein weiterer Begriff, der eine 
gewisse Nähe zu jori aufweist, findet sich auch in der vom BGH verwendeten Formel der 
"allgemeingültigen Sittengesetze der christlich-abendländischen Kultur"56 oder der "Überzeugung 
aller billig und gerecht Denkenden". Auch diese Begriffe verbindet mit jori die gleiche Charakteri
stik: Es sind inhaltslose Leerformeln, solange sie nicht auf einen konkreten Sachverhalt bezogen 
werden. In ihrer inhaltlichen Konkretisierung sind sie von dem betrachteten Sachverhalt und der 
Wertung des Anwenders abhängig. Allen vorgenannten Begriffen gemeinsam ist schließlich derselbe 
grundlegende Streit: Sei es die Natur der Sache, seien es die natürlichen Rechtsgrundsätze, die all
gemeinen Sittengesetze oder eben jori, stets ist ihre Bedeutung für die Rechtsfindung durch den 
Richter umstritten. Welche Bedeutung wird jori in der japanischen Rechtswissenschaft für die rich
terliche Rechtsanwendung zugemessen? 

DIE ROLLE VON JÖRI IM RICHTERLICHEN ENTSCHEIDUNGSPROZESS 

Im Normalfall des richterlichen Entscheidungsprozesses entscheidet der Richter unter Zugrundele
gung einer Norm des gesetzten Rechtes. Diese Norm ist von ihm an den konkreten Lebenssachver
halt anzupassen, was durch Auslegung geschieht. Diese Auslegung ist ein richterlicher Wertungs
akt. Der Richter entscheidet, ob eine gesetzliche Norm einschlägig ist oder nicht. Er ist in dieser 
Wertung nicht gänzlich frei. Seine Entscheidung wird vielmehr nach allgemeiner Auffassung von 
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jori beeinflußt. Es sei hier daran erinnert, daß jori die grundlegenden Prinzipien beinhaltet, an 
denen sich das gesamte gesellschaftliche Leben ausrichtet, 57 mithin hat auch der Richter bei der 
Rechtsanwendung jori zu beachten. 58 Im Normalfall fungiert jori demnach als Auslegungsmaß
stab. 59 

Jori ist die "vernünftige Ordnung der Dinge". Das ist ein abstrakter Begriff, der keine inhaltli
chen Richtlinien für die Ableitung der konkreten Entscheidungsnorm enthalten kann, solange weder 
die Dinge, um die es geht, noch die Vernunft, nach der diese geordnet sind, näher bestimmt sind. 
Der konkrete Inhalt vonjori hängt vom konkreten Sachverhalt sowie davon ab, welche Ordnung der 
jeweilige Anwender für vernünftig hält. Der Richter ist bei der inhaltlichen Ausformung von jori 
demnach an die Eigenarten des Sachverhaltes und an das Wertesystem gebunden, dessen grundle
gende Wertungen in den der Rechtsordnung zugrundeliegenden allgemeinen Rechtsprinzipien ver
körpert sind. Im Rahmen dieser sachlichen und wertsystematischen Bindung ist er in der Konkreti
sierung von jori jedoch frei. Er entscheidet letztendlich mittels subjektiver Wertung, was im kon
kreten Fall die "vernünftige Ordnung der Dinge" ist. Noch einmal: diese Entscheidung ist nicht 
beliebig, sondern begrenzt durch Sachzwänge, rechtliche und gesellschaftliche Zwänge. In den 
Grenzen dieser äußeren Bindungen ist die Bestimmung des konkreten jori Sache des subjektiven 
Werturteils des Richters. 

Abbildung 1 verdeutlicht diese Rolle vonjori im Entscheidungsprozeß. 

Abbildung 1: Der richterliche Entscheidungsprozeß im Normalfall der Anwendung einer Norm des 
gesetzten Rechts unter Berücksichtigung von jori. 
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Der abstrakte Begriff jori wird demnach im richterlichen Entscheidungsprozeß durch folgende 
Faktoren konkretisiert: durch den realen Lebenssachverhalt, durch das in der Rechtsordnung 
verkörperte gesellschaftliche Wertesystem und durch die subjektive Wertung des Richters. Diesen 
Faktoren Einfluß auf die Bildung der konkreten Entscheidungsnorm einzuräumen, ist die Funktion 
von jori im Entscheidungsprozeß. So wird gesichert, daß der Richter nicht lebensfremd und starr 
am Gesetzeswortlaut haftend, sondern angemessen und billig entscheidet. Daß der Richter sich im 
übrigen bei der Anwendung des Gesetzes stets von den Grundprinzipien der Rechtsordnung, den 
Eigenarten des Lebenssachverhaltes und seiner eigenen Einschätzung (samt dem dieser Einschät
zung zugrundeliegenden Wertesystem) in wechselnder Gewichtung leiten läßt, ist so selbstverständ
lich, daß eine Berufung auf jori im allgemeinen unterbleibt. Jori tritt normalerweise deshalb in den 
Entscheidungsgründen nicht in Erscheinung. Die seltenen Fälle, in denen die Richter jori in den 
Gründen ihres Urteils anführen, sind folglich auch durch eine Abweichung vom Normalen geprägt. 
Es fehlt die gesetzliche Norm, die normalerweise jede richterliche Entscheidung legitimiert - eine 
Gesetzeslücke liegt vor. 
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DIE ROLLE VON JÖRI IM FALLE DES RICHTERLICHEN LÜCKENSCHLUSSES 

Daß der Richter solche Lücken auszufüllen hat und auch dazu befugt ist, ist unbestritten. 60 Man 
unterscheidet verschiedene Arten von Gesetzeslücken. Die Ansichten über die Rolle von jori unter
scheiden sich je nach der Art der Lücken.61 

Es gibt einerseits Gesetzesstellen, die der Gesetzgeber bewußt unbestimmt gelassen hat, um dem 
Richter Freiraum zur flexiblen Anwendung des Gesetzes zu lassen. Das sind die Generalklauseln, 
wie sie sich etwa in Art. 1 Minpo finden: öffentliches Wohl, Treu und Glauben, Rechtsmißbrauch. 
Hierher gehören auch das "öffentliche Wohl und die guten Sitten" des Art. 90 Minpo oder etwa 
"die zu erwartende Sorgfalt" des Art. 400 Minpo . Daneben gibt es gewollte oder ungewollte 
Lücken, die aufgrund des Zurückbleibens des Gesetzes hinter neuen Lebensentwicklungen entstan
den sind. 

Was die Generalklauseln betrifft, so ist allgemein anerkannt, daß sich der Richter bei ihrer Kon
kretisierung auf jori stützt und jori insofern die gleiche Rolle zukommt, wie bei der Anwendung 
jeder anderen Norm des gesetzten Rechts. So heißt z.B. Auslegung nach Treu und Glauben nichts 
anderes, als nach den Erwartungen der Parteien im Rechtsverkehr zu fragen und diese Erwartungen 
rechtlich zu bewerten. Diese rechtliche Wertung ist nichts anderes als ein konkreter Ausdruck der 
grundlegenden Rechtsideejori.62 Man findet sogar die Formulierung, daß die Generalklauseln "die 
guten Sitten" und "Treu und Glauben" eine Erscheinungsform von jori seien. 63 Deshalb wäre es 
durchaus denkbar, die Generalklauseln des Minpo in Anlehnung an die im deutschen Recht übliche 
Wendung als "die Einfalltore für jori" zu bezeichnen.64 M.a.W. istjori der prinzipielle und letzte 
Maßstab für die Auslegung von Rechtsgeschäften65 und Rechtsnormen. 

Es ist unumstritten, daß die Anwendung vonjori in diesem Fall nicht der Ableitung von Rechts
normen dient, sondern lediglich deren Auslegung zum Gegenstand hat. Jori ist in dieser Funktion 
also nicht etwa Rechtsquelle, sondern lediglich Auslegungsmaßstab. 66 Umstritten ist jedoch die 
Rolle von jori, wenn der Richter eine Lücke schließen muß, die der Gesetzgeber bewußt oder 
unbewußt gänzlich offengelassen hat. Er muß auch in diesem Fall eine konkrete Entscheidungsnorm 
bilden. 

In der europäischen Rechtswissenschaft besteht Einigkeit darüber, daß die lückenschließende 
Tätigkeit des Richters "keine einsame Tätigkeit richterlicher Eigenwertung ist, sondern methodisch 
geleitetes Tun"67 sein muß. Schon Puchta meinte, daß der Richter den anzuwendenden Rechtssatz 
aus den Prinzipien des bestehenden Rechts zu schöpfen hat. Ausgebend von der Natur der Sache 
erhält er ihn auf dem Wege der juristischen Konsequenz und der Analogie.68 Gemeint ist nicht die 
technische Analogie im Sinne der Erstreckung einer bestimmten gesetzlichen Regel im Einklang mit 
ihrer ratio, aber über ihren Wortlaut hinaus, auf einen ähnlichen Fall, sondern das Vergleichen' 
nach Ähnlichkeiten aus der Sicht des Gesetzgebers. 69 Der Lückenschluß erfolgt demnach letztlich 
aus der Sicht des hypothetischen Gesetzgebers.70 

In der japanischen Rechtswissenschaft ist es unbestritten, daß der Richter, wie in Art.3 des 
"Erlasses über die Gerichtsgeschäfte" von 187571 bestimmt, mangels anderer Entscheidungsnormen 
auf jori zurückgreifen muß.72 Wie soll diese Ableitung der Entscheidung aus jori im Falle einer 
Gesetzeslücke konkret vor sich gehen? 

Die Anwendung von jori im Falle eines Lückenschlusses wird häufig mit der Lückenschließung 
verglichen, wie sie in Art. 1 Abs. 2 ZGB vorgesehen ist.73 Die Ableitung der Entscheidung aus 
jori ist danach nichts anderes als die Bildung einer konkreten Entscheidungsnorm aus der Sicht 
eines hypothetischen Gesetzgebers. Der Richter soll so entscheiden, als wenn er selbst der 
Gesetzgeber wäre (jibun ga ripposha naraba).14 

Der Gesetzgeber wäre bei einer Regelung des Sachverhaltes gezwungen, die neue Regelung 
möglichst harmonisch in die gesamte japanische Rechtsordnung einzupassen und den Besonderhei
ten des zu regelnden Sachverhaltes Rechnung zu tragen. 

Wenn nun die Ableitung der Entscheidung aus jori der Bildung einer Entscheidungsnorm aus der 
Sicht eines hypothetischen Gesetzgebers entspricht, so beinhaltet demnach auch die Ableitung der 
Entscheidung aus jori die Bildung der konkreten Entscheidungsnorm unter Berücksichtigung der 
gesamten Rechtsordnung und der Besonderheiten des realen Lebenssachverhaltes. Was das für den 
Entscheidungsprozeß im Fall einer Gesetzeslücke bedeutet, zeigt Abbildung 2 auf der folgenden 
Seite. 
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Die im Normalfall maßgebende gesetzliche Norm fehlt. Es bleibt nur jori als Grundlage für die 
Bildung einer Entscheidungsnorm. Der Richter muß somit die Entscheidungsnorm so ableiten, daß 
sie "der vernünftigen Ordnung der Dinge" entspricht. Das setzt, wie oben erläutert, voraus, daß 
konkretisiert werden muß, was im konkreten Fall der "vernünftigen Ordnung der Dinge" entspricht. 
Diese Konkretisierung kann durch niemand anderen als den Richter erfolgen. Sie ist ein richterli
cher Wertungsakt. Bei dieser Konkretisierung ist der Richter wie bereits dargestellt an verschiedene 
Faktoren gebunden. 

Dabei handelt es sich zunächst um die sich aus der Rechtsordnung ergebenden allgemeinen 
Rechtsprinzipien, die unabhängig vom Bestehen einer konkreten gesetzlichen Regelung stets 
Geltung haben. Der Richter ist deshalb vorrangig gehalten, mittels Gesetzes- und Rechtsanalogie 
eine passende Norm für die Lücke abzuleiten. Ferner wird sich in seiner Wertentscheidung auch das 
gesellschaftliche Wertesystem widerspiegeln, dem er sich, wie jeder von der Gesellschaft geprägte 
Mensch, nicht entziehen kann, das aber auch in den allgemeinen Rechtsprinzipien verkörpert ist. 
Schließlich wird die von ihm für den Einzelfall konkretisierte "vernünftige Ordnung der Dinge" 
auch wesentlich durch die Eigenart des betrachteten Sachverhalts geprägt. 75 

Im Falle einer Gesetzeslücke wird also der abstrakte Begriff jori durch die sich aus der gesamten 
Rechtsordnung ergebenden Rechtsprinzipien, durch den konkret zu entscheidenden Sachverhalt, 
durch richterliche Wertung und durch das dahinterstehende gesellschaftliche Wertesystem konkreti
siert und dient dann der Ableitung einer passenden Entscheidungsnorm für den zu beurteilenden 
Streitfall. Diesen Faktoren Einflluß auf die Bildung der konkreten Entscheidungsnorm einzuräumen, 
ist die Funktion vonjori auch im Falle einer Gesetzeslücke. Seine Funktion unterscheidet sich dem
nach in keiner Weise von der oben für den Normalfall richterlicher Entscheidung auf der Grundlage 
einer gesetzlichen Norm festgestellten Rolle. Der einzige Unterschied liegt im Fehlen der gesetzli
chen Norm, deren Ergänzung im Rahmen der richterlichen Auslegungjori im Normalfall dient. 

Abbildung 2: Der richterliche Entscheidungsprozeß im Falle einer Gesetzeslücke. „ Werteordnung 
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DER STREIT UM DIE RECHTSQUELLENQUALITÄT VON JÖRI 

In der japanischen Rechtsquellenlehre ist umstritten, ob jori in dieser Funktion als Grundlage des 
richterlichen Lückenschlusses die Qualität einer Rechtsquelle zukommt. Eine Auffassung verneint 
die Rechtsquelleneigenschaft.76 Die Gegenmeinung sieht jori im Fall des Ausfüllens einer echten 
Lücke als eine Rechtsquelle an.77 Zunächst zu den Argumenten der "negierenden" Auffassung: 

Die Vertreter dieser (wohl herrschenden) M~inung argumentieren wie folgt: Jori sei nur ein 
Maßstab, der nicht wie ein Gesetz angewendet werde, sondern dessen Anwendung zugrundeliege. 
Die Qualität einer Rechtsnorm komme jori nicht zu.78 Zwar gestehen sie der anderen Auffassung 
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zu, daß jori Grundlage der Entscheidung des Richters sei. Daraus ergebe sich aber nicht die zwin
gende Notwendigkeit, jori als Rechtsquelle. zu qualifizieren.79 Vielmehr sei die Ableitung der Ent
scheidung aus jori grundsätzlich verschieden von der Entscheidung nach dem Gesetz. Jori sei zu 
abstrakt, konkrete Entscheidungsnormen ließen sich daraus schwer ableiten. 80 

Tatsächlich ist der "negierenden"Auffassung zuzugeben, daß ein wesentlicher Unterschied 
zwischen jori und den äußeren Rechtsquellen besteht. Dieser Unterschied wird auch im Wortlaut 
des Art. 3 des "Erlasses über die Gerichtsgeschäfte" von 187581 verdeutlicht, wenn es dort einer
seits heißt: Entscheidung "nach der Gewohnheit" (shUkan ni yoru) und andererseits: Entscheidung 
"durch Folgerungen aus jori" (jori wo suiko suru). Wennjori die gleiche Qualität wie einer äußeren 
Rechtsquelle zukommen sollte, wäre ein solcher Unterschied in der Formulierung nicht notwendig 
gewesen. 

Gemeinsam ist zunächst sowohl den äußeren Rechtsquellen als auch jori, daß die konkrete 
Entscheidungsnorm direkt aus dem Gesetz oder der Gewohnheit oder aus jori zu bilden ist. Unter
schiedlich ist jedoch der Ursprung der äußeren Rechtsquellen einerseits und von jori andererseits. 
Während die äußeren Rechtsquellen Gesetz und Gewohnheit unabhängig von der subjektiven 
Wertung des Richters - sei es durch den Willen des Gesetzgebers, sei es durch die langfristig geübte 
Rechtsüberzeugung der Rechtsgenossen - vorgegeben sind, ist dies beijori nicht der Fall. 

Wie bereits aufgezeigt, besteht die Funktion von jori darin, dem Zusammenhang der Rechtsord
nung, dem konkreten Sachverhalt und der gesellschaftlichen Werteordnung bei der Entscheidung 
durch den Richter Rechnung zu tragen. Diese Faktoren können nur berücksichtigt werden, wenn 
der Richter sie in bezug auf den konkreten Fall konkretisiert. Wie vorstehend geschildert, wirkt 
demnach das Werturteil des Richters mit bei der Bestimmung dessen, was im konkreten Fall als 
jori, als vernünftige Ordnung der Dinge anzusehen ist. Demnach ist also jori in seinem konkreten 
Inhalt gerade nicht unabhängig von der subjektiven Wertung des Richters. Das unterscheidet jori 
von den äußeren Rechtsquellen. Diese sind unabhängig vom Werturteil des Richters. Nur ihre 
Anwendung wird von ihm beeinflußt. Jori dagegen wird vom Werturteil des Richters mitbestimmt. 

Somit wird die Folgerung der Entscheidung aus jori zweimal von dem Werturteil des Richters 
beeinflußt: einmal bereits bei der Vorgabe der Maßstäbe, aus denen die konkrete Norm abzuleiten 
ist, und ein zweites Mal bei der Bildung der konkret anzuwendenden Entscheidungsnorm, sein 
Werturteil nimmt demnach hier einen größeren Raum ein, als bei der Entscheidung nach dem 
Gesetz.82 

Die vorstehend aufgezeigten wesentlichen Unterschiede zwischen jori und den anerkannten 
Rechtsquellen legen es nahe, der "negierenden Auffassung" zu folgen und die "bejahende" Auffas
sung glattweg abzulehnen. Bei näherer Betrachtung wird jedoch deutlich, daß der gesamte Streit um 
die Rechtsquellenqualität vonjori auf einem unterschiedlichen Verständnis des Rechtsquellenbegrif
fes durch die Vertreter der "negierenden" und der "bejahenden"Auffassung beruht und daß eine 
Klarstellung dieses unterschiedlichen Verständnisses den Streit gegenstandslos werden läßt. 

Der ursprüngliche Rechtsquellenbegriff ist der Begriff der rechtsdogmatischen oder auch binden
den83 Rechtsquellen. Hier wurde die Rechtsquelle ausgehend von ihrer Funktion definiert. Als 
Rechtsquellen wurden deshalb alle Normen bezeichnet, die der Richter nach der Rechtsordnung 
befolgen muß und deren Nichtbefolgung Revisionsgrund im Sinne des Art. 394 des Zivilprozeßge
setzes (Minji sosh6-hß)84 ist. Rechtsquellen müssen, wenn sie dieser Funktion gerecht werden 
sollen, aus Gründen der Rechtssicherheit - unabhängig von der subjektiven Berufung des Richters 
auf diese - eindeutig bestimmbar sein. Das gilt für die Natur der Sache oder jori oder auch das 
Richterrecht nicht im selben Maße wie für die Rechtsquellen im herkömmlichen Sinne. 

Im Falle des Fehlens von Rechtsquellen im herkömmlichen Sinne, ist der Richter wie oben 
gezeigt, bis zu einem gewissen Grad auf sich allein gestellt und kann nicht auf herkömmliche 
Rechtsquellen zurückgreifen. Daß er neben der eigenen Wertung auch auf andere Maßstäbe zurück
greifen wird, die dadurch zur Grundlage seiner Rechtserkenntnis werden, wurde oben dargestellt. 
Rechtsquellen im herkömmlichen rechtsdogmatischen Sinne sind diese "Rechtserkenntnisquellen" 
nicht, da sie die den Rechtsquellen ursprünglich eigenen Funktionen nicht erfüllen. Folgerichtig 
wird eine Bezeichnung von jori als "Rechtsquelle" von den Vertretern des rechtsdogmatischen 
Rechtsquellenbegriffes abgelehnt. Und doch besteht die Gegenauffassung auf dem genauen Gegen
teil: Jori sei im Falle des Lückenschlusses Rechtsquelle. Gestützt wird diese Auffassung im wesent
lichen auf die Prämisse, daß der Begriff der "Rechtsquelle" Ausgangspunkt jeglicher Rechtsfindung 
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sei. Rechtsfindung ohne Rechtsquelle sei nicht möglich. Im Falle einer Gesetzeslücke, wenn also 
weder gesetztes Recht noch Gewohnheitsrecht als anerkannte Rechtsquellen vorliegen, müsse der 
Richter zur Entscheidung auch auf eine Rechtsquelle zurückgreifen. Da der Entscheidungsmaßstab 
in dem Fall einer solchen Lücke unumstritten jori ist, könne demnach nur jori in diesen Fällen 
"Rechtsquelle" sein. 85 Auch diese Argumentation erscheint schlüssig, kommt aber zu einem gänz
lich anderen Ergebnis als die für sich genommen ebenfalls überzeugende "negierende Auffassung". 

Der Dreh- und Angelpunkt dieser Auffassung liegt in ihrer Prämisse, wonach Ausgangspunkt 
jeder Rechtsfindung eine Rechtsquelle sei. Wie oben gezeigt gibt es aber eben Fälle der Rechtsfin
dung, in denen Rechtsquellen im herkömmlichen Sinne nicht zur Verfügung stehen, sondern nur die 
stets hinter und neben den eigentlichen Rechtsquellen stehenden Rechtserkenntnisquellen. Der Fall 
der Lücke kann geradezu durch das Fehlen herkömmlicher Rechtsquellen definiert werden. 

Die Prämisse der bejahendlen Auffassung steht dazu im offenen Widerspruch, da sie dazu 
zwingt, auch in den Fällen einer solchen Lücke Rechtsquellen zu bestimmen. Dieser Widerspruch 
besteht aber eben nur dann, wenn man der Prämisse den herkömmlichen Rechtsquellenbegriff 
zugrundelegt. In Wirklichkeit 1~ntspricht der in der Prämisse verwendete Begriff der Rechtsquelle 
aber gar nicht dem herkömmlic:hen Verständnis der Rechtsquelle im Sinne des rechtsdogmatischen 
Rechtsquellenbegriffs. Der bejahenden Auffassung liegt vielmehr eine anderer Rechtsquellenbegriff 
zugrunde: der soziologische Rechtsquellenbegriff. Soziologische Rechtsquellen sind solche 
Rechtsquellen, die vom Richter gewöhnlich bei der Entscheidungsfindung berücksichtigt werden, 
darunter fallen alle faktischen r,ealen Entstehungsursachen des Rechts (Gesellschaft, Religion, Moral 
usw.).86 Dieser soziologische Rechtsquellenbegriff hat nur wenig mit dem herkömmlichen 
dogmatischen Rechtsquellenbegriff gemein, denn dem soziologischen Rechtsquellenbegriff kommt 
eine Funktion für die Rechtspraxis nicht mehr zu. Inhaltlich verhalten sich beide zueinander wie 
Teilmenge und Gesamtmenge:. Der soziologische Rechtsquellenbegriff beinhaltet neben den 
Rechtsquellen im ursprünglichen Sinne auch die oben bezeichneten hinter und neben ihnen 
stehenden anderen Grundlagen der Rechtsfindung: die "Rechtserkenntnisquellen" und somit auch 
jori. So betrachtet wird es verständlich, wenn die Vertreter dieses Rechtsquellenbegriffs sagen, daß 
jori eine Rechtsquelle sei. 

Nur ist nicht einsichtig, warum trotz der gänzlich anderen Bestimmung des Inhaltes des 
Begriffes "Rechtsquelle" die ursprüngliche Bezeichnung "Rechtsquelle", versehen nur mit dem 
Attribut soziologisch, beibehallten wurde. Eine Beibehaltung der alten Bezeichnung, bei gleich
zeitiger erheblicher Erweiterung des Begriffsinhaltes und vollkommener Änderung der Funktion 
birgt die Gefahr von Mißverständnissen in sich. Sinnvoller wäre es, die Prämisse der bejahenden 
Auffassung dahingehend zu ändern, daß "Rechtserkenntnisquellen Grundlage jeder richterlichen 
Rechtsfindung seien." Im Ergebnis wäre dann auchjori als "Rechtserkenntnisquelle" anzuerkennen. 
Diese begriffliche Trennung würde verdeutlichen, daß damit eben nicht eine Rechtsquelle im 
dogmatischen, herkömmlichen Sinne gemeint ist, sondern etwas qualitativ Verschiedenes. 

Sagt man aber,jori sei eine "Rechtsquelle", so schafft man das Risiko, daß manjOri praktisch in 
eine Reihe mit den herkömmlichen Rechtsquellen stellt und so über den bestehenden Unterschied 
hinwegtäuscht. Es besteht die Gefahr, daß dannjori die gleiche Funktion wie einer Rechtsquelle im 
rechtsdogmatischen Sinne zugesprochen wird, mit der Folge, daß dem Richter die Möglichkeit 
eröffnet wird, die eigentlich hinter seiner Entscheidung stehenden subjektiven Wertungen zu 
verbergen, indem er sich in den Urteilsgründen lediglich auf jori beruft, das als "Rechtsquelle" im 
herkömmlichen Sinne zur Beg1ründung ausreichen würde. Damit wäre der Richter jeder weiteren 
Begründung enthoben. Der Transparenz und Rationalität der Entscheidung, wie sie in einem demo
kratischen Rechtsstaat allgemein angestrebt wird, liefe die so verstandene Anerkennung von jori als 
Rechtsquelle demnach zuwider. 

Noch einmal: die Vertreter der bejahenden Auffassung wollen jori gar nicht in diesem rechts
dogmatischen Sinne als Rechtsquelle anerkennen. Sie bejahen nur die Tatsache, daß jori der rich
terlichen Entscheidung zugrundeliegt und somit Grundlage jeder Rechtserkenntnis ist. Folgerungen 
im Sinne des rechtsdogmatische:n Rechtsquellenbegriffes wie etwa die Eröffnung der Revisionsmög
lichkeit bei Nichtbefolgung von jori sind damit nicht verbunden und wären auch unter dem 
Gesichtspunkt der Rechtssicherheit unpraktikabel. Die Anerkennung von jori als Rechtsquelle hat 
nur den Sinn, die Rolle von jori als Entscheidungsgrundlage für den Richter klarzustellen, und ist 
insofern auch nicht zu beanstanden. 
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Nur sollte, um die vorstehend geschilderten Mißverständnisse und Gefahren zu vermeiden, eine 
klare begriffliche Trennung von "Rechtsquellen" im eigentlichen Sinne und "Rechtserkenntnis
quellen" vorgenommen werden. Eine solche Begriffsklarheit hätte auch zur Folge, daß der Streit 
zwischen den Auffassungen gegenstandslos werden würde, denn man streitet nicht eigentlich um 
Inhalte, sondern nur um den verschieden verstandenen Rechtsquellenbegriff. Mit anderen Worten 
wäre der Antagonismus der beiden Auffassungen überwunden, sofern man die Prämisse der beja
henden Auffassung ändern würde. Die beiden Sätze: "Jori ist keine Rechtsquelle" und "Jori ist eine 
Rechtserkenntnisquelle" widersprechen sich nicht und geben im Zusammenhang exakt die eigentli
che Bedeutung des Begriffes jori für die japanische Rechtsquellen- und Rechtsmethodenlehre 
wieder, wie sie nachfolgend noch einmal kurz zusammengefaßt werden soll: Jori ist keine Rechts
quelle im herkömmlichen Sinne, da erhebliche Unterschiede zu den äußeren Rechtsquellen bestehen 
undjori deren Funktionen nicht erfüllen kann. 

Dies heißt allerdings nicht, daß jori keinen Anteil an der richterlichen Entscheidungsfindung hat. 
Durch jori gewinnen die allgemeinen Rechtsprinzipien und Werte sowie die Besonderheiten des 
konkreten Falles Einfluß auf den Akt des richterlichen Lückenschlusses. Die Einbeziehung vonjori 
in den Entscheidungsprozeß sorgt dafür, daß der Richter eben nicht einsam, sich gleichsam zum 
Gesetzgeber aufschwingend, Normen für die Lücke bildet, sondern seine Entscheidungsnorm 
harmonisch in das Rechtssystem einpaßt und an die Besonderheiten des zu entscheidenden Streitfal
les anpaßt. Insofern ist jori ähnlich der Natur der Sache zwar keine Rechtsquelle, aber Lücken
schließungsgrundsatz und Rechtserkenntnisquelle. So läßt sich über die Bedeutung des Begriffesjori 
für die japanische Rechtsquellenlehre im Ergebnis das gleiche sagen, wie es von Gutzwiller für die 
Natur der Sache festgestellt wurde: 

"Als Rechtsquelle fehlt der Natur der Sache die Legitimation. Um so bessere Dienste kann sie 
im Gebiet der Lücken leisten, dann, wenn dem Gesetz keine Vorschriften entno=en werden 
können.•87 
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