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Prawne problemy nieformalnych dziatafi administracji w Japonii

Im Jahre 1982 habe ich in der Zeitschrift ,Die Verwaltung” (15. Band 1982
Heft 2) einen Aufsatz veroffentlicht, der sich auf ein Hauptmittel der gegen-
wirtigen Verwaltung in Japan, ,,Gyoseishido”, bezieht. Gyoseishido (auf Englisch
manchmal auch administrative guidance genannt) stellt keine bestimmte Hand-
lungsform der Verwaltung, wie etwa der Verwaltungsakt oder der Verwaltungs-
vertrag, dar. Er ist vielmehr ein Oberbegriff fiir zahlreiche Formen von Einzel-
maBnahmen, die gekennzeichnet sind durch ihre rechtliche Unverbindlichkeit
einerseits und durch ihre tatsdchliche Wirkungskraft gegeniiber dem Adressaten
andererseits. So stellen z.B. alle Anleitungen, Ratschlige, Aufforderungen, Bitten,
Vorschlige, Empfehlungen, Warnungen, Ermahnungen oder Hinweise usw.
durch Behorden Gyoseishido in diesem Sinne dar, soweit sie keine Rechtsver-
bindlichkeit gegeniiber dem Adressaten besitzen. Insofern weist Gyoseishido
Gemeinsamkeiten mit den Erscheinungen auf, die seit Jahren in der Bundesre-
publik unter dem Stichwort ,informales Verwaltungshandeln” Aufmerksamkeit
erwecken.

Als ich den Aufsatz veroffentlichte, wurde sowohl in Deutschland als auch
in den USA noch sehr selten iiber die Rechtsprobleme derartigen ,.informalen
Verwaltungshandelns” diskutiert, obwohl dies in Japan schon lidngst eines der
Spitzenthemen der Verwaltungsrechtswissenschaft war. Folglich legte ich den
Schwerpunkt meines Aufsatzes darauf, die Besonderheiten von Gyoseishido als
eine Handlungsweise der japanischen Verwaltung denjenigen Lesern zu erklidren,
die bisher solch ein Verwaltungshandeln kaum kennengelernt hatten. Inzwischen
ISt es aber zumindest unter den Verwaltungsrechtlern der Bundesrepublik De-
utschland fast eine Mode geworden, iiber die Handlungsformen der Verwaltung
und vor allem iiber das ,informale Verwaltungshandeln” zu reden. Auch in den
USA ist inzwischen eine sehr wichtige und interessante Analyse iiber den japa-
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nischen Gyoseishido verdffentlicht worden, und zwar mit Prof. Michael K. Youngs
Aufsatz Judicial Review of Administrative Guidance: Governmentally Encouraged
Consensual Dispute Resolution in Japan, verdffentlicht in ,,Columbia Law Re-
view” 1984.

Angesichts dieser Entwicklungen kdnnte es interessant sein, dieses Thema
wieder aufzugreifen, und aus heutiger Sicht nochmals zu untersuchen. Dabei
mdchte ich mich bemiihen, deutlich zu machen, worin die Besonderheiten dieses
Problemkreises in Japan liegen. Hierbei will ich versuchen, einen Vergleich zu
ziehen zum Stande der Diskussion iiber das ,informale Verwaltungshandeln” in
der Bundesrepublik Deutschland, soweit ich dicse iiberblicke.

II
1

Wie ich bereits oben erwidhnt habe, bestcht die Gemeinsamkeit der MaBnahmen,
die in Japan als Gyoseishido bezeichnet werden darin, daB sie keine Rechtsver-
bindlichkeit gegeniiber dem Adressaten haben. Insoweit bleibt Gyoseishido nach
der iiberlieferten Lehre des japanischen Verwaltungsrechts eigentlich nur ein
rechtliches ,Nichts”.

Unter dem EinfluB der deutschen Lehre beruht die iiberkommene Verwaltungsrechtswis-
senschaft in Japan auf dem européisch-kontinentalen Rechtsstaatsprinzip. Sie beruht auf
dem Begriff des Rechtssatzes und dem Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwal-
tung. Demnach dienen die Institute und Theorien des Verwaltungsrechts ausschlieflich
dem Schutz des Einzelnen gegen Eingriffe der Verwaltung. Erst wenn Rechtsin-
teressen des Einzelnen beschrinkt werden, wird der rechtliche Rahmen der Lehre
und der Institute des Verwaltungsrechts beriihrt. Im @ibrigen bleibt die Sache im we-
sentlichen auBerrechtlich. Von diesem Standpunkt aus stellt Gyoseishido keinen ,,Ein-
grift” der Verwaltung in die ,,Rechtssphire” des Privaten dar. Es ist keine Ausiibung
offentlicher Gewalt, weil dem Adressaten rechtlich Raum bleibt, die Befolgung von
Gyoseishido abzulehnen. Da es sich nicht um eine ,,obrigkeitliche” MaBnahme handelt,
gibt es auch keine Notwendigkeit, gegen Gyoseishido ein besonderes Rechtsmittel ein-
zusetzen: alles ist Sache der Parteien. Sie héngt ausschlieBlich vom Willen und Belieben
der Adressaten ab.

2

In Wirklichkeit ist das Problem jedoch nicht so einfach. Gyoseishido besitzt
zwar theoretisch keine Rechtsverbindlichkeit, aber tatsichlich erreicht die japa-
nische Verwaltung durch Gyoseishido stets grofe Erfolge, und zwar u.U. viel
grofiere als durch einen formalen Verwaltungsakt mit der Moglichkeit zwangs-
weiser Durchsetzung. Betrachtet man nur diese Seite, konnte man denken, da
sich die Fragestellungen in Japan und in Deutschland gar nicht unterscheiden.
In der Diskussion in diesem Problembereich zeigen sich heute in beiden Landern
viele Gemeinsamkeiten. Dennoch scheint es mir, zwischen beiden Lindern zumin-
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dest hinsichtlich des Schwerpunkts oder der grundséitzlichen Tendenz der Dis-
kussion einen bemerkenswerten Unterschied zu geben. Meines Erachtens hat
dieser Unterschied seine Ursache sowohl in dem tatsdchlichen als auch in dem
kulturell-historischen Hintergrund der Erscheinung ,,Gyoseishido” in der japa-
nischen Gesellschaft. Dariiber werde ich unten noch ausfiithrlicher referieren.

I1I

Zunichst ist zu beachten, da es in Deutschland in erster Linie das sog.
,normvollziechende” informale Verwaltungshandeln ist, das am stirksten die
Aufmerksamkeit der Juristen erregt. So definiert z.B. Eberhard Bohne (Der in-
formale Rechtsstaat 1981) den Begriff ,informal” wie folgt: ,,‘Informal’ sind alle
rein tatsdchlichen Erscheinungen, die zur Herbeifiihrung des beabsichtigten Er-
folges auch in den von der Rechtsordnung bereitgesteliten Entscheidungsformen
hitten ergehen kénnen”. Beim normvollzichenden informalen Verwaltungshan-
deln geht es vor allem darum, ob es unter dem Blickwinkel des Rechtsstaatsprin-
zips nicht problematisch ist, wenn die Verwaltung anstelle des vom geltenden
Gesetz vorgeschriebenen, streng gebundenen, formalen Mittels informale Hand-
lungsweisen benutzt, um sich gréBere Freirdume zu sichern. Hintergrund dieses
Anliegens ist offensichtlich die Klage iiber das , Vollzugsdefizit”, das angeblich
von der ,Gesetzesflut” im sozialen Rechtsstaat in einer hochindustrialisiert-te-
chnisierten Gesellschaft verursacht worden ist.

Auch in Japan findet man in der Verwaltungspraxis solche ,,normvoliziehen-
de” Gyoseishido. So sieht z.B. das japanische Construction Standards Law von
1950 Instrumente wie Gebote, einzelne Gebiudeteile abzuiindern, Beseitigungs-
gebote und unter Umstidnden auch Zwangsmittel gegen rechtswidrige Bauanla-
gen vor. Diese Mittel werden in der Praxis jedoch kaum eingesetzt. Der
Probleml6sung durch Gyoseishido wird vielmehr der Vorzug gegeben. Gleichwohl
wurde die Frage nach der RechtsmiBigkeit dieser Alternative des Verwaltungs-
handelns, bisher nicht als schwerwiegendes Problem angesehen, sofern der
Verwaltungsbehorde gesetzlich ein Ermessensspielraum eingerdumt ist.

Wesentlich gravierender ist bei uns die Tatsache, daB Gyoseishido sehr oft
nicht ,normvollzichend” sondern ,normvertretend” eingesetzt wird und dabei
groBBe Erfolge erzielt. Mit dem Begriff ,,normvertretender” Gyoseishido meine
ich denjenigen Gyoseishido, der ohne gesetzliche Grundlage den Adressaten Be-
lastungen auferlegt, die manchmal weit liber die der bestehenden Gesetze hin-
ausgehen. Uber diese Art von Gyoseishido wird in Japan heftig diskutiert und
dazu gibt es auch schon eine Menge bemerkenswerte und interessante Rechtspre-
chung, Darauf komme ich unten ziiriick.
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2

Zweitens scheint mir das wissenschaftliche Interesse in der Bundesrepublik
mehr auf das informale Verwaltungshandeln als das Ergebnis eines Verwaltungs-
verfahrens gerichtet zu sein als auf dieses Verfahren selbst. Ein gutes Beispiel
dafiir sind die ,,Absprachen” zwischen den Verwaltungsbehdrden und Privaten.
Solche Absprachen binden die Parteien untereinander zwar rechtlich nicht, aber
faktisch sehr stark. Solche Erscheinung haben wir auch in Japan. Aber wir nen-
nen dies nicht ,,Gyoseishido”, sondern wir benutzen hierfiir einen anderen Aus-
druck, ndmlich ,Kyotei”. Auf japanisch bedeutet ,Kyotei” etwa ,,Zusammen-
bestimmung” oder besser ,kooperative Bestimmung”, wihrend das Wort Gyo-
seishido ,Leitung” oder ,Fihrung durch ein Verwaltungsorgan” meint.

Es ist also durchaus denkbar und kommt auch sehr oft vor, da man tiber
»Leitung durch die Verwaltungsorgane”, erst zur ,kooperativen Bestimmung”
kommt. Die Rechtsfragen, die sich im Zusammenhang mit Gyoseishido bei uns
ergeben, beziehen sich im wesentlichen auf diese Phasc des Verwaltungsverfahrens.
Ich mochte nun diese Problemlage anhand eines typischen Beispiels, niamlich
des Baurechts erldutern. Dieses Beispiel steht im Mittelpunkt unserer Diskus-
sion. Nicht zuletzt beschiftigt sich auch Prof. Young in seinem Aufsatz fast zur
Hilfte mit der Analyse dieses Beispiels.

3

Aus Zeitgriinden mdchte ich die Rolle, die Gyoseishido in diesem Zusam-
menhang spielt, hier nicht ausfiihrlich darlegen. Insoweit darf ich auf andere
Schriften, insbesondere auf meinen oben genannten Aufsatz verweisen. Hier
mochte ich mich darauf beschrinken, nur die oben erlduterte Grundstruktur der
Verwaltungstédtigkeit in groben Umrissen zu schildern.

Nachdem infolge des raschen Wirtschaftswachstums nach dem 2. Weltkrieg
die Bevolkerungskonzentration in den groBen Stddten zu einem sehr ernsthaften
Problem in Japan geworden ist, wurde deutlich, da die Regelungen durch die
bestehenden Gesetze im Bereich des Bau- und Bodenrechts nicht ausreichen,
um den Stddtebau auf ein ertrigliches Niveau zu bringen. Das zeigte sich z.B.
in der Unvollkommenheit der Vorschriften, aufgrund derer Maflnahmen gegen
Bodenspekulation oder gegen iiberméBige Bauvorhaben getroffen werden konnen
oder aber auch im Mangel eines Mittels zur Deckung des immer bedrohlicher
gewordenen Finanzdefizits.

Trotz des Fehlens jeder formlichen Befugnis zum Handeln durch einen Ver-
waltungsakt haben die meisten Gemeinden das Problem mit Gyoseishido ange-
packt und in der Tat erstaunliche Erfolge erzielt. Sie legten ndmlich als
Verwaltungsvorschrift Richtlinien fir Gyoseishido zur Beschrinkung von unan-
gemessenen Bauvorhaben (sog. ,,Shidoyoko” — Prof. Young nennt dies auf Englisch
outline guidance, fest.

Dem Inhalt nach sehen diese Richtlinien im allgemeinen folgendermaBen
aus: Erstens legen sie unter mehreren Aspekten (z.B. MindestgroBe des
Baugrundstiicks, Moglichkeit des Nachbarn zum Zugang zum Sonnenlicht usw.)
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MaBstibe als Voraussetzung der Zuléssigkeit des Bauvorhabens fest, die im Ge-
setz liberhaupt nicht zu finden sind oder die bestehenden gesetzlichen Regelun-
gen erheblich verschérfen.

Zweitens beinhalten die meisten Richtlinien eine Klausel, nach der die
Gemeinde die Antragsteller von Baugenehmigungen auffordern kann, entweder
den Gemeinden Grundstiicke fiir Schulen umsonst anzubieten, oder die Beschaf-
fungskosten der Schulgrundstiicke zu iibernehmen, wenn aufgrund des Bauvor-
habens oder der Errichtung einer Wohnhdusersiedlung ein Zuwachs von Haushalten
iiber eine bestimmte Zahl hinaus vorauszusehen ist.

Drittens sehen die Richtlinien vor, daB dic Baugenehmigungsbehorde
den Bauherrn auffordern kann, bereits vor Erteilung der Baugenehmigung mit
den Baunachbarn eine Einigung iiber deren Einwendungen gegen das Vorhaben
herbeizufiihren.

Viertens kniipfen die Richtlinien manchmal an die Unfolgsamkeit der
Adressaten gegen den Gyoseishido substantiierte Nachteile wie etwa die Ver-
weigerung der Wasserversorgung usw. AuBerdem finden sich gerade in dem Be-
reich des Baurechts nicht wenige Fille, in denen die Bauaufsichtsbehorde der
Gemeinde ihre Gyoseishido so durchzusetzen versucht, daf sie dic vom Bauherrn
beantragte Baugenehmigung bis zur Befolgung von Gyoseishido zuriickhilt.
Schliefilich ist es auch nicht selten, daf als Folge des aufgrund dieser Richtlinie
durchgefithrten Gyoseishido eine Absprache zwischen den Bauherrn und der
Gemeinde getroffen wird, in der der Bauherr verspricht, entsprechend dem Gyo-
seishido zu handeln. Was fiir eine Rechtsnatur diese ,,Absprache” hat, ist vollig
unklar, aber meistens wird sie fiir rechtlich nicht verbindlich gehalten. Anderes
gilt nur fir Absprachen, mit denen der Bauherr eine Zahlung bzw. die Ubergabe
eines Grundstiicks fiir 6ffentliche Anlagen verspricht. Diese werden ndmlich als
formale Vertrdge behandelt.

4

Nun ist es freilich eine schwierige Frage, ob ein solches Vorgehen der
Behorde nicht gegen das Gesetz (z.B. das Construction Standards Law) und das
allgemeine Rechtsstaatsprinzip verstoBt. In der Tat werden manchmal die Strei-
tigkeiten zwischen Bauherrn und Bauaufsichtsbehdrde (bzw. Gemeinde) sogar
vor Gericht gebracht, und bisher haben die japanischen Gerichte in diesem Pro-
blembereich sehr interessante Losungen aufgezeigt. Im néchsten Absatz mochte
ich mich mit der Analyse dieser Entscheidungen befassen.

v

Streitigkeiten zwischen dem Bauherrn und der Verwaltung in diesem Bereich
kommen im wesentlichen in dreifacher Art vor.
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1

Zum einen handelt es sich um Klagen des Bauherrn, der Gyoseishido nicht
befolgt hat und dem infolgedessen von der Gemeinde z.B. die Wasserversorgung
verweigert worden ist, gegen die Gemeinde auf eine gesetzmiBige Wasserver-
sorgung. Nach dem japanischen Wasserversorgungsgesetz darf die Gemeinde den
Antrag eines Bewohners auf AbschluB eines Wasserversorgungsvertrages nicht
ablehnen, wenn fir die Verweigerung der Wasserversorgung kein ,richtiger
Grund” vorliegt. In diesem Fall dreht sich die Diskussion folglich darum, ob
man die Ungehorsamkeit gegen den Gyoseishido schon als einen ,richtigen
Grund” im Sinne des Wasserversorgungsgesetzes ansehen kann. Die interessante
Auseinandersetzung iiber diese Frage, die sich bisher in japanischen Juristen-
kreisen entwickelt hat, kann ich hier leider aus zeitlichen Griinden nicht weiter
darlegen.

2

Anderen Rechtsstreitigkeiten vor Gericht liegt eine Klage des Bauherrn ge-
gen die Gemeinde zugrunde, mit der die Rechtswidrigkeit der Zuriickhaltung
der Baugenehmigung als mittelbares Zwangsmittel zur Durchsetzung des Gyo-
seishido geltend gemacht wird. Da im japanischen Recht eine unmitelbare Verpflich-
tungsklage gegen die Verwaltungsbehdrden praktisch nicht zugelassen wird, wird
in diesen Fdllen meist eine Staatshaftungsklage gegen die Gemeinde erhoben.

Nach dem japanischen Construction Standards Law (§ 6 Abs. 3) hat die
Bauaufsichtsbehorde innerhalb einer bestimmten Frist (grundsétzlich 3 Wochen)
zu entscheiden, ob der Antrag der Baugenehmigung zugelassen oder abgelehnt
werden soll. Wie oben schon erwihnt, behilt sich die Behorde dennoch manch-
mal die Entscheidung iiber den Antrag vor, und zwar mit dem Ziel, ihr Gyo-
seishido gegen den Bauherrn durchzusetzen. In Japan ist es unstreitig, daf die
Baugenehmigung nach dem Construction Standards Law ein gesetzlich gebunde-
ner Verwaltungsakt ist. Die zustdndige Behorde kann also nicht nach ihrem Er-
messen iiber den Antrag eines Bauherrn entscheiden. Nach der herrschenden
Lehre ist allen diesen Klagen zweifellos von den Gerichten stattzugeben.
Gleichwohl hat z.B. das Landgericht Tokyo bereits im Jahre 1977 hier anders
entschieden, und, was sehr beachtenswert ist, diese Entscheidung des Landge-
richts Tokyo wurde von der Rechtsprechung der unteren Gerichte weithin
unterstiitzt und sogar zum Teil noch weiter ausgedehnt.

Das Urteil des Landgerichts Tokyo hat sich zwar einerseits der iiberkommenen
Lehre angeschlossen, daB die Baugenehmigung nach dem Construction Standards
Law ein gebundener Verwaltungsakt sei, und daf die Antwortfrist nach § 6 Abs.
3 des Gesetzes fiir die Behorden verpflichtend sei; andererseits aber hat es aner-
kannt, daB diese Vorschrift nicht eine ausnahmslose, unbedingt geltende Regel
darstelle, sondern das Zuriickhalten einer Entscheidung nicht als rechtswidrig
beurteilt werden diirfe, wenn man dafiir einen, dem gesunden Gerechtigkeitsgefiihl
entsprechenden ,richtigen Grund” anfithren koénnte. Das Gericht hat weiter
ausgefiihrt, daB ein solcher ,richtiger Grund” auch dann anzunehmen sei, wenn
zwischen einem Bauherrn und seinem Nachbarn iber das Bauvorhaben eine
»,Baustreitigkeit” aufgekommen sei und die Gemeinde oder Bauaufsichtsbehdrde
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mittels Gyoseishido die Streitigkeit zu 10sen versuchte, soweit Gyoseishido in
einer angemessenen Form mit Ernsthaftigkeit eingesetzt werde, und wenn man
dadurch eine ,glatte, harmonische Ldsung der Streitigkeit” erwarten kdnne.

An diesem Beispiel kann man erkennen, daf der Durchsetzung von Gyo-
seishido u.U. ein Vorrang vor der gesetzlich festbestimmten Antwortfrist
eingerdumt wird, und zwar mit dem Ziel, eine ,glatte, harmonische L&sung der
Streitigkeit zwischen den Beteiligten” zu erreichen. Das Gericht hat damit aner-
kannt, dafl das Verlangen nach Harmonie unter den Beteiligten u.U. der For-
derung nach GesetzmiBigkeit der Verwaltung vorgehen soll. Ubrigens ist auch
darauf hinzuweisen, daBl das Gericht den Schwerpunkt mehr auf die ,angemes-
sene Form mit Ernsthaftigkeit” gesetzt hat als auf die Richtigkeit des Inhalis
von Gyoseishido. Dies eben deshalb, weil es in erster Linie nicht um den Schutz
des gesetzlichen Rechts des Bauherrn, sondern um die Erreichung von ,Harmo-
nie” unter den Beteiligten gegangen ist.

In einem &dhnlichen Fall hat auch der Oberste Gerichtshof in seinem Urteil
vom 16. 7. 1985 das Zurickhalten der Baugenehmigung zwar zundchst fiir nicht
rechtswidrig gehalten, aber gleichzeitig erwdhnt, daB dies nur insoweit gelte, als
der Bauherr freiwillig dem Gyoseishido entgegenkomme. Wenn er sich aber ein-
mal entschieden und klar und ernsthaft erkliart habe, daBl er insoweit nicht mehr
Gyoseishido befolgen kOnne, als die Baugenehmigung weiter zuriickgehalten
werde, dann kOnne die Behorde nicht mehr die Genehmigung nur wegen des
Versuchs der Losung der Baustreitigkeiten durch Gyoseishido weiter zuriickhalten.
Dabei darf allerdings nicht iibersehen werden, da8 die Entscheidung auch hin-
sichtlich dieser Uberlegungen einen Vorbehalt enthilt. Die Weigerung des
Bauherrn, Gyoseishido zu befolgen, ist dann nicht beachtlich, wenn — ich zitiere
- »[...] ein besonderer Umstand vorliegt, auf Grund dessen man bei einer gleich-
gewichtigen Interessenabwigung zwischen den beiden Parteien (dem Privatin-
teresse des Bauherrn einerseits und dem sich im Gyoseishido verkdperten
Offentlichen Interesse andererseits) die unkooperative Haltung des Bauherrn
nach dem gesunden, gesellschaftlichen Gerechtigkeitsgefiihl fiir gegen die Ge-
rechtigkeitsidee verstoBend halten kann”.

Man konnte diese Rechtsprechung unter verschiedenen Gesichtspunkten be-
werten. Hier mochte ich vor allem darauf hinweisen, daB in diesen Entschei-
dungen immer die Bewertung des Verhaltens der beiden Parteien eine viel
groBere Rolle spielt als die materiellrechtliche GesetzméBigkeit oder Richtigkeit
des Anspruchs. So geht es in diesen Urteilen immer entscheidend darum, ob
sich die Parteien in einer ,angemessenen Form” und ,ernsthaft” sowie ,dem
Gerechtigkeitsgefithl entsprechend”, , nicht egoistisch” verhalten haben. In die-
sem Sinne kénnte man vielleicht sagen, daB die Rechtsfragen um den Gyoseishido
in Japan mehr auf einen besonderen Rechtsgedanken des Verfahrens gerichtet
sind als auf die materiellrechtliche GesetzmiaBigkeit der Verwaltung, und in der
Tat die Sache vornehmlich von diesem Gesichtspunkt beurteilt wird. Diese verfahrens-
rechtlichen Gedanken sind zwar nicht schriftlich niedergelegt, jedoch werden
sie vom ,gesunden Gerechtigkeitsgefithl der Gesellschaft” anerkannt. Das Ver-
langen nach ,Ernsthaftigkeit”, ,Bescheidenheit”, ,glatter Problemlosung” und
»Harmonie” etc. stellen die wesentlichen konstitutiven Momente dieses Rechts-
gedankens dar. Diese bilden eben das konstitutive Element des japanischen na-
ture of justice.
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3

Lassen Sie mich nun die Fragen noch von einer anderen Richtung aus be-
trachten, und zwar anhand der Streitigkeiten um die Absprachen, die zwischen
Bauherren und Gemeinde als das Ergebnis von Gyoseishido geschlossen werden.
Wie oben erldutert, werden diese Absprachen, zumindest soweit es um eine Geldzahlung
oder die Ubergabe eines Grundstiicks geht, in den meisten Fillen fiir einen for-
malen Vertrag gehalten. Bei dieser Qualifikation der Absprachen entsprechen sie
im wesentlichen dem Folgelastenvertrag im deutschen Sinne.

Es gibt manche Fille, in denen die Gemeinde aufgrund dieser Absprachen
die Bauherren auf Zahlung des versprochenen Geldes verklagt, die Beklagten
jedoch die Zahlung mit der Begriindung ablehnen, die Absprachen seien
ungiiltig. Insoweit gleicht die Problemlage fast der in Deutschland. Mir scheint
aber, daB man auch hier noch einen Unterschied zwischen den beiden Lindern
feststellen kann. In Japan wird ndmlich in diesen Fillen meistens dariiber ge-
stritten, ob der Bauherr freiwillig den Vertrag geschlossen hat, oder ob er z.B.
durch Drohung seitens der Behdrden dazu gezwungen worden ist. Es gibt
tatsdchlich Fille, in denen das Gericht entweder Drohung (wenn nicht schon
Erpressung) oder doch eine Form von Zwang durch die Behérden angenommen
hat.

Das bedeutet also, daf es den Parteien mehr darum geht, ob das Verfahren
bis zum Abschlufl des Vertrages richtig durchgefiihrt worden ist, mit anderen
Worten, ob der Gyoseishido gerecht ausgeiibt worden ist, als um die Frage, ob
der Inhalt des Vertrages dem materiellen Recht entspricht. Im Gegensatz dazu
scheint mir, da man sich in der Bundesrepublik in solchen Fillen kaum dariiber
streitet, ob man freiwillig zum AbschluB des Vertrages gekommen ist. Gestritten
wird immer nur dariiber, ob der Vertrag gegen das Gesetz (z.B. das BauGB)
oder das allgemeine Rechtsstaatsprinzip (z.B. Koppelungsverbot) verst6Bt. So-
weit man einen Vertrag geschlossen hat, wird es als selbstverstéindlich voraus-
gesetzt, daB der VertragsschluB freiwillig erfolgt ist. In Japan ist hingegen die
Freiwilligkeit des Vertragsschlusses die als erste zu priifende Frage.

Man findet im deutschen Schrifttum manchmal folgenden Satz: ,Die Ab-
sprache als eine informale Verwaltungshandlung liegt in der Grauzone zwischen
(faktischer) Verbindlichkeit und (rechtlicher) Unverbindlichkeit”. In japanische
Verhiltnisse umgesetzt, konnte dieser Satz lauten: ,,Die Absprache oder der Ver-
trag als ein Ergebnis von Gyoseishido schwebt in der Grauzone zwischen Frei-
willigkeit und Unfreiwilligkeit”. Dies ist eben das Charakteristikum der Rechtsprobleme
in Japan.

v

1

Das oben Erlduterte zeigt, daB die Grundidee von ,Harmonie” oder von
,2unkomplizierten Bezichungen zwischen Menschen” in diesen Fillen fir die
Losung der Streitigkeiten maBgeblich war. Diese Idee wurzelt im ganzen japa-
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nischen Gesellschaftsleben so tief und fest, daf} sie uns manchmal selbst nicht
mehr klar bewuBt ist. So gibt es im Japanischen ein sehr geldufiges Wort ,Ne-
mawashi”. Dieses Wort hat seinen Ursprung eigentlich im girtnerischen Bereich
und bedeutet in etwa ,,Wurzeln im voraus rund abschneiden”. Wenn man
nidmlich einen groBen Baum umpflanzen will, geht er schnell ein, wenn man
dies ohne Vorbereitung in einem Zuge durchfihrt. So schneidet der Gértner
die kleinen Wurzeln im voraus schon im spédten Herbst rund ab, und erst im
Friihjahr verpflanzt er das Gewdchs. Mit diesem Wort ,Nemawashi” driickt man
in Japan jede Art von informalem Vorverfahren aus, egal ob bei einer politi-
schen, verwaltungsméfigen oder ganz privaten Entscheidung, sogar auch bei ei-
nem BeschluB in der Professorenkonferenz. Gyoseishido stellt eben eine Art
von diesem ,,Wurzeln im voraus rund abschneiden” dar.

Von dieser Hauptidee ,,Harmonie” lassen sich konkret noch verschiedene
andere Verhaltensnormen ableiten, wie z.B. ,verhalte dich wie alle anderen”.
Dariiber habe ich in meinem Aufsatz 1981 geschrieben. Auf jeden Fall mochte
ich hier darauf hinweisen, daBl alle diese Ideen oder Gesellschaftsnormen von
vornherein mehr auf ,,Streitvorbeugung” oder ,Streitvermeidung” zielen, als auf
»Streitlosung”. Mit anderen Worten, die traditionelle informale Rechtskultur in
der japanischen Gesellschaft hat ihre Eigenschaft eben darin, daB sie im we-
sentlichen eine ,,Streitvorbeugungskultur” ist. Im Gegensatz dazu zeigt sich das
europdische formale Rechtsstaatsprinzip in erster Linie als das Produkt einer ,,Streit-
kultur”. Dort wird von vornherein vorausgesetzt, dal Menschen untereinander strei-
ten und sogar vielleicht auch streiten miissen, wenn ihre Interessen verletzt oder
benachteiligt werden. Zu streiten ist dort keine Untugend. Vielmehr muBl man
unter Umstdnden fir sein Recht kimpfen. Um einmal entstandene Streitigkei-
ten eindeutig 16sen zu k6nnen, braucht man selbstverstindlich ein formales, fest
umrissenes Rechtssystem. In der japanischen traditionellen Rechtskultur ist das
Verhiltnis vollig umgekehrt. Fur seine eigenen Interessen offenkundig zu strei-
ten, sieht man in Japan als etwas Unmoralisches und ScheuBliches an. Es stellt
sich immer gleich die Frage, warum solchen Streitigkeiten nicht vorgebeugt wur-
de. So hétte z.B. ein Angestellter bei einer Firma oder einer Verwaltungsbehorde
keine Chance mehr auf eine kiinftige Beforderung, wenn er bei seinen
Geschéften mit einer anderen Firma oder mit Privaten in Konflikt geraten ist,
weil er sich nicht als fidhig genug erwiesen hat, solche Reibungen mit anderen
zu vermeiden. Dies gilt vollig unabhidngig davon, ob sein Verhalten rechtlich
einwandfrei ist.

2

Nun stellt sich die Frage, ob es nicht zu einer Kollision kommt, wenn diese
beiden, sehr heterogenen Rechtskulturen - das Rechtsstaatsprinzip einerseits
und die ,,Streitvorbeugungskultur” andererseits — gleichzeitig nebeneinander be-
stehen wie in Japan, und wie einem solchen Konflikt zu begegnen ist. Dies sei
hier nochmals anhand der oben dargestellten Baustreitigkeitsfdlle untersucht.

Die Frage 14Bt sich wie folgt zusammenfassen: Was geschieht mit dem von
Construction Standards Law geschiitzten Rechtsanspruch des Bauherrn, wenn
die Gerichte, wie oben erldutert, eine ,,glatte, harmonische Ldsung der Streitig-
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keit” vorziehen und aufgrund dieser die eigentlich als illegal zu beurteilende
Zuriickhaltung der Baugenehmigung fiir nicht rechtswidrig halten? Ein offen-
kundiger Widerstand gegen Gyoseishido wird in der oben geschilderten ,har-
monie-"orientierten Rechtskultur grundsatzlich nicht als angemessen bewertet.
Im allgemeinen fiihlt sich auch der Bauherr in solchen Fillen psychisch sehr
der gesellschaftlichcn Verhaltensnorm verbunden. Wenn ein Privater es jedoch
wagt, sich trotz aller Anerkennung des innerlichen Zwangs zu widersetzen und
seinen vom Gesetz geschiitzten Rechtsanspruch vor dem Gericht zu vertreten,
muB dann nicht ein rechtsstaatlicher Rechtsschutz umfassend gewéhrleistet wer-
den?

So hat der Oberste Gerichtshof 1985, wic oben schon ausgefiihrt, das Zuritickhalten
der Baugenehmigung zwar zuerst fiir nicht rechtswidrig gehalten, aber gleich-
zeitig erwdhnt, daB dies nur insoweit gelte, als der Bauherr freiwillig dem Gyo-
seishido entgegenkomme. Dieser Gedankengang des Obersten Gerichtshofs
entspricht fast demjenigen, den ich schon in meinem Aufsatz von 1981 zum
Ausdruck gebracht habe.

Heute bin ich aber ein biichen unsicher, ob die Frage so einfach bleiben
kann. Wenn die Problemldsung auf solche Weise vom Willen der Betroffenen
abhingt, dann kommt es unvermeidlich darauf an, wie man den echten Willen
der Betroffenen feststellen kann. Aber wie ich schon oben anhand des Beispiels
der Streitigkeit um die Giiltigkeit des Folgelastenvertrags als das Ergebnis von
Gyoseishido ausgefiihrt habe, schwebt die Rechtsfrage bei Gyoseishido im we-
sentlichen in der Zone zwischen , Freiwilligkeit” und ,,Unfreiwilligkeit”. In die-
sen Fillen wurde von den Gerichten im einen Fall irgendeine Form von Zwang
der Behorden und folglich auch die Nichtigkeit des Vertrages festgestellt, im
anderen Fall wurden solche Feststellungen nicht getroffen. Tatséchlich bestehen
aber bei den Sachverhalten dieser Fille nicht so groBe Unterschiede, wie es auf
den ersten Blick aussieht.

Dies weckt den Zweifel, ob es iiberhaupt moglich oder mindestens angemes-
sen ist, die Streitigkeiten um Gyoseishido oder diesbeziigliche Erscheinungen
nur mit der Dichotomie, wie z.B. ,frewillig” oder nicht, ,Bedrohung” oder nicht,
»Zwang” oder nicht, zu 16sen. Normalerweise rechnen beide Seiten,
Verwaltungsbehorde und Privater, nicht damit, daf die Angelegenheit vor Ge-
richt gebracht und nach der Rechtsvorschrift beurteilt wird. So weiBl der Private
selbst auch nicht sicher, ob er den Vertrag ,freiwillig” geschlossen hat oder
nicht. Der VertragsschluB liegt wohl sowohl aus der Sicht des Privaten als auch
der Behdrde zwischen Freiwilligkeit und Handeln unter Zwang. Wenn das Ge-
richt angerufen wird, muf es jedoch eindeutig entscheiden, do der Vertrag frei-
willig oder unter Druck geschlossen wurde. Zwischenrdume zwischen diesen
beiden Kategorien gibt es nicht.
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VI

Aus den oben erlduterten Griinden denke ich im Augenblick, ob es vielleicht
nicht viel sachgemifier wére, wenn es aufler dem gerichtlichen Verfahren irgendein
,Mediationssystem” auch in diesem Bereich gibe, bei dem der Mediator die
Sache nicht ausschlieBlich vom rechtlichen Gesichtspunkt erledigt, sondern die
sachlichen Umstdnde der beiden Parteien gut versteht und mit ihnen zusammen
einen angemessenen Mittelweg sucht. In Japan hat man schon ein
weltberithmtes formliches Institut von Mediation im Bereich des Zivilrechts. Im
Bereich des Verwaltungsrechts gibt es jedoch auBer der férmlichen Verwaltungs-
beschwerde (dabei ist allerdings vorausgesetzt, dal es um einen Verwaltungsakt
geht) nur ein ganz formloses Institut der ,Behandlung des Murrens”, die nur
als Service ,spontan” von einer Verwaltungsstelle durchgefihrt wird. Da aber
auch letztere in der geltenden Form nicht so wirkungsvoll ist, wenden sich die
Privaten oft an einen Politiker, damit dieser bei Schwierigkeiten mit den
Verwaltungsbehorden vermittelt. Dies ist aber auch eine sehr gefdhrliche und
ungesunde Losung und erzeugt manchmal den Boden fiir politische Skandale.
Zur Zeit erscheint es mir also empfehlenwert, dal man zuerst versucht, das
oben genannte Institut der ,Behandlung des Murrens” sowohl organisatorisch
als auch funktionell weiter zu verbessern und zu einer Mediationsstelle im oben
dargestellten Sinn auszubauen.

VII

Damit komme ich zum SchluB meines Beitrages, allerdings mit einem Vor-
behalt. Meine Betrachtungen sind nur als ein hypothetischer Versuch zu verste-
hen, einen Anhaltspunkt fiir die weitere Entwicklung der rechtstheoretischen
Diskussion zu finden. Zu diesem Zweck habe ich alles sehr schematisch, fast
allzu schematisch, geschildert. Genau gesehen ist die Praxis viel komplizierter
und konturloser. Ich war z.B. sehr beeindruckt, als ich in einer neueren deut-
schen Schrift einen Satz mit ungefdhr folgendem Inhalt gelesen habe: ,,Wer sich
einmal in einer kooperativen Beziehung mit einem anderen findet, kommt selten
zu einem Streit mit dem letzteren”. Dies ist doch gerade die Erkenntnis, die in
der japanischen Gesellschaft hundert Jahre lang als selbstverstdndlich gegolten
hat. Das Problem ist, was aus diesem empirischen Befund im rechtsnormativen
Bereich wird. Wir haben in Japan bereits einige Erkenntnisse, wie ich oben
dargelegt habe. Wie es in Deutschland aussieht, ist fiir mich eine sehr interes-
sante, aber noch nicht hinreichend geklirte Frage.

STRESZCZENIE

Przedmiotem opracowania jest szczeg6lny §rodek dziatania wsp6tczesnej administracji w Japonii
nazywany gyoseishido. Wigkszo§¢ definicji charakteryzuje t¢ forme¢ dziatania jako forme stojaca
obok prawa lub wprost poza prawem (prawnicze ,nic”). W praktyce gyoseishido przybiera nazwy
;alecenia, rady, rekomendacji, ostrzezenia itp. Duza czgstotliwo§¢ postugiwania sig tg instytucja oraz
jej olbrzymie znaczenie praktyczne dla rozwoju gospodarczego Japonii, zwlaszcza po I wojnie §wia-
towej, to gtéwne powody narastania liczby analiz naukowych z nia zwigzanych.
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W Japonii panuje idea pafistwa prawnego. Wynika z niej zasada obrony jednostki przed naru-
szeniami prawa ze strony organéw administracji. Dotyczy to jednak dzialaft przewidzianych przez
prawo. Jak jednak traktowaé takie dziatanie, gdy pojawia si¢ ono w formie ,jedynie” gyoseishido,
instytucji zwyczajowej, a ponadto formalnie nie wigzacej adresata? Cala sprawg komplikuje fakt, ze
faktycznie te zalecenia s3 przestrzegane i to niejednokrotnie z wigkszym przekonaniem niz to ma
miejsce w prawie. Zdaja sobie doskonale z tego spraweg decydenci. Na przyklad niewystarczalno§é
regulacji prawa dostgpu do $wiatla stonecznego, ktére przystuguje wedtug przepiséw prawnych kaz-
demu posiadaczowi domu w miastach, spowodowata dziatanie administracji w celu realizowania tego
prawa w drodze gyoscishido. Dziatanie bylo niezwykle skuteczne. Podobnie brak prawnych mozliwo-
§ci zobowigzania obywateli przez organy gminy do toZenia finansowego na budowg i funkcjonowanie
szkot skutecznie zostal wypetniony w niektérych miejscowosciach przez oddziatywanie gminy wia$nie
poprzez gyoseishido.

OdpowiedZ na pytanie, dlaczego gyoseishido odgrywa w Japonii tak znaczaca rolg, nie jest jed-
noznaczna, dlatego wskazuje si¢ na przyczyny praktyczne oraz kulturowo-socjologiczne. Do przyczyn
praktycznych naleZy niewatpliwie obawa adresata, ze w przypadku niezastosowania si¢ do zalecenia
spotka sig z negatywna reakcja decydenta, swoistym rewanzem (np. odmowa podigczenia do ujecia
wody budowniczego domu, Ktdry nie zastosowat si¢ do wcze$niejszego gyoseishido wydanego przez
urzad budowlany). Takim $rodkiem jest teZ fakt podania do publicznej wiadomoSci nazwisk oséb
uchylajacych si¢ od przestrzegania zalecefi (swoisty strach przed wstydem rozumianym jako zwré-
cenie na siebie uwagi innych). Z przyczyn Kulturowo-socjologicznych podnosi si¢ kwestig specyficz-
nego poczucia moralnosci, ktéra nakazuje cztonkom tego spoteczefistwa unikanie sytuacji konfliktowych
lub niewystgpowanie przeciwko drugiej stronie sporu, gdy taka sytuacja juz powstanie. Stad zreszta
niech¢¢ do wnoszenia spraw do sadu w ogéle, a przeciwko administracji pafistwowej w szczeg6inosci.
Dominuje tu zreszta postawa wspétdziatania z innymi (takze z administracja), a znaczenie nakazu
»CZyf tak, jak czynig wszyscy inni” powoduje napigcie na linii: normy spoleczne — zasady pafistwa
prawnego. Mimo iz w Japonii obowiazuje zasada, Ze ustawa ma pierwszefistwo, to tendencja do
preferowania norm spolecznych w praktyce jest wyrazna. Znajduje swoje urzeczywistnienie chociazby
w dopasowywaniu interpretacji przepiséw przez sad do tresci gyoscishido i w konsekwencji w wyda-
waniu decyzji pozytywnych dla organu administracyjnego wydajacego zalecenie. Przyktadem moze
by¢ rozstrzygniecie w sprawie zalecenia wydanego przez urzad budowlany. Sad tokijski uznat w nim,
iz nie mozna traktowa€ z gbry przepisu prawnego jako bezwyjatkowego i bezwzglednie wigzacego
organ administracyjny i ze trzeba widzie€ calg sytuacje w perspektywie zdrowego poczucia sprawied-
liwosci, ktére sklania do przyznania racji organowi, gdy zalecenie przezefi wydane prowadzi do har-
monijnego rozwigzania konfliktu. Mozna zatem powzia¢ przekonanie, iz preferencja gyoseishido jest
w praktyce wyraZna.

Obserwacja zycia spotecznego i gospodarczego w Japonii rzeczywiScie prowadzi do wniosku, ze
obecnie gyoseishido, jako Srodek nieformalny, pelni powaing rol¢ w organizacji porzadku spotecz-
nego. Zdania co do przysztosci tej instytucji moga byé podzielone. Zwiastunem zmiany jest orze-
czenie Sadu Najwyiszego z r. 1985, méwiace wyraZnie, ze gyoseishido moze byé bezprawne, a
bezprawno$¢ wytaczona jest tylko wtedy, gdy jest ono przyjgte dobrowolnie. Odrzucenie za$ zalecenia
przez adresata nie moze powodowa¢ dalszego nalegania urzgdu na jego realizacjg. Kierunek ewolucji
nie jest jednak jednoznaczny. Trzeba bowiem braé pod uwagg tradycyjne elementy $wiadomosci spo-
tecznej, kiére nie pozwalaja na przyktad na jednoznaczne okreslenie kryteriéw dobrowolnosci przy-
jecia gyoseishido. Pewna szansa zmiany praktycznej moglaby by¢ rozpowszechniona w japofiskim
procesie cywilnym instytucja mediacji. Zastosowanie jej takze w ewentualnym sporze obywatela z
organem administracyjnym nie naruszatoby bowiem podstawowych cech kulturowych spoteczeristwa
japofiskiego.



