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Einleitung

Die gesundheitsschiddliche Wirkung langer Pendel- und Arbeitszeiten, stark heterogener
Arbeitsanforderungen sowie groBen sozialen Drucks ist allgemein bekannt.! In Japan
zeigen sich die Auswirkungen unangemessener Arbeitsbedingungen besonders deutlich:
Sei es in Form von psychischen Storungen?, von HirngefiB- und Herzkrankheiten® oder
von Suiziden*. Diese wiederum sind ursichlich fiir zahlreiche Schadensersatzklagen
gegen Arbeitgeber.’ Den vermeintlichen Dreh- und Angelpunkt bildet dabei die vom
Obersten Gerichtshof am 25. Februar 1975 begriindete® und seit Mirz 2007 in Art. 5 des
Arbeitsvertragsgesetzes (AVG)’ normierte Sicherheitsfiirsorgepflicht (% 4:fid & 3 % ).
Hiernach sollen Arbeitgeber diejenige Fiirsorge erbringen, die erforderlich ist, damit
Arbeitnehmer die Sicherheit unter anderem ihres Lebens und ihres Korpers wéhrend der
Arbeit sicherstellen konnen.

Umfang und Inhalt der Sicherheitsfiirsorgepflicht bestimmt die Rechtsprechung seit
jeher unter Abwiagung aller Umstédnde des Einzelfalls, ohne aber die entscheidungs-
erheblichen Wertungen, Regeln und Leitgedanken strukturiert offen zu legen. Die
Literatur konzentrierte sich daher bis in die 1990er Jahre darauf, die Sicherheitsfiir-
sorgepflicht dogmatisch zu entschliisseln, rechtlich zu systematisieren und inhaltlich zu

8

konturieren. © Wenn derartige Grundsatzdiskussionen mittlerweile auch weitgehend

abgeschlossen sind’ und der aktuelle Diskurs schon seit lingerem durch praxisorientierte

' Zu aktuellen Bestrebungen, die Arbeitszeiten nachhaltig einzuschrinken, http://www.mhlw.go.jp/
new-info/kobetu/roudou/gyousei/dl/chyoujikan.pdf (zuletzt abgerufen am 09.10.2018)

2 Vgl. OG Osaka, Urt. v. 17.07.2014, Rohan 1108, S. 13; DG Osaka, Urt. v. 26.05.2008, Rohan 973,
S. 76.

3 Vgl. OG Sapporo, Urt. v. 21.11.2013, Rohan 1086, S. 22; DG Tokyd, Urt. v. 26.05.2005, Hanta 1200,
S. 207; OG Osaka, Urt. v. 25.02.2011, Rohan 1029, S. 36; OG Osaka, Urt. v. 27.03.2008, Rohan 972, S. 63;
DG Tokyo, Urt. v. 26.03.2014, Rohan 1095, S. 5; DG Kydto, Urt. v. 25.05.2010, Hanta 1326, S. 196; DG
Kumamoto, Urt. v. 14.12.2007, Rohan 975, S. 39.

4 Hierzu OG Hiroshima, Urt. v. 18.03.2015, Rohan 1118, S. 25; OG Sapporo, Urt. v. 21.11.2013, Rohan
1086, S.22; OG Takamatsu, Urt. v. 23.04.2009, Rohan 990, S. 134; OG Tokyo, Urt. v. 22.10.2008,
Rokeisoku 2023, S. 7; DG Tokyo, Urt. v. 07.03.2011, Rohan 1051, S. 50; DG Fukuoka, Urt. v. 02.12.2009,
Rohan 999, S. 14; DG Kyoto, Urt. v. 25.03.2005, Rohan 893, S. 18.

5> Vgl. nur die vorgenannten Entscheidungen.

¢ Siehe S. 22ff.

7 Art. 5 AVG lautet: 113, FEEAN D, FBE NSO, FRFEOLE LR L
OOTETHILNTEDLE ) BEREEZTLIbDET D, «

8 Vgl. nur Okuda, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1990), S. 1; Thara, Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung
und deliktische Haftung (1988), S. 83; Kunii, Rechtsprechung zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 3;
Shitamori, Sicherheitsfiirsorgepflicht des Staates (1988), S. 233; Niimi, Jurist 823 (1984), S. 99; Iwamura,
Jurist 785 (1983), S. 136.

° Ebenso Nakata, Allgemeines Schuldrecht (2011), S. 118.



Publikationen geprigt ist, ' sind im Problemspektrum von rechtstheoretischen
Grundsatzfragen und praxisrelevanten Einzelproblemen noch immer vielzéhlige
Streitstdnde beherbergt, die sowohl aus rechtswissenschaftlicher als auch aus praktischer
Sicht einer ndheren Untersuchung bediirfen. Dies gilt etwa fiir die Frage, ob die
Sicherheitsfiirsorgepflicht vertrags- oder deliktsrechtlicher Natur ist.!! Hiervon hiingt ab,
welches Haftungsregime im Falle einer Pflichtverletzung anzuwenden ist. Umstritten ist
auch, ob Arbeitgeber die ausnahmslose Abwendung aller arbeitsbedingten Gefahren oder
lediglich angemessene MaBnahmen zur Schadensabwendung schulden.!? Hinzu kommt,
dass sich selbst die Rechtsprechung, d. h. die Distriktgerichte (DG), die Obergerichte
(OG) und der Oberste Gerichtshof (OGH), zu diversen Grundsatzfragen etwa zum

Schutzumfang der Sicherheitsfiirsorgepflicht!?

oder zum Verschuldensausgleich (i 2:4H
#)'* noch immer uneinheitlich zeigt.

Nicht zuletzt vor dem Hintergrund, dass Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzungen
Schadensersatzanspriiche in fiir den Arbeitgeber existenzbedrohender Hohe nach sich

5

ziehen kénnen, ist eine tiefergehende Untersuchung weiterhin angezeigt.

A. Untersuchungsgegenstand

Die vorliegende Arbeit untersucht die Sicherheitsfiirsorgepflicht des Arbeitgebers im
Kontext des zivilrechtlichen Schadensersatzprozesses. Ausgangspunkt bildet die
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs, wonach Arbeitgeber sich darum sorgen
miissen, dass Arbeitnehmer gegen Gefahren fiir unter anderem Leib und Leben geschiitzt
sind, wihrend sie die zur Dienstverrichtung (/s % %47) beschaffenen Ortlichkeiten,

Vorrichtungen, Geritschaften und Ahnliches nutzen oder ihre Dienste unter Anordnung

10 In diese Richtung u. a. Iwade, Arbeitsrechtspraxis (2015); Kozumi, RA 403 (2014), S. 123ff;
Oshima/Todori, Hanta 1348 (2011), S. 37ff,; dies., Hanta 1349 (2011), S. 38ff.; Takahata, Sicherheits-
fiirsorgepflicht (2009), S. 110; Ishii, Rohan 847 (2003), S. 5ff.

1" Siehe S. 51ff.

12 Siehe S. 155fF.

13 Zur Ausdehnung des Schutzumfangs: S. 62f.

14 Zum Verschuldensausgleich: S. 140ff.

15 Vgl. nur OG Hiroshima, Urt. v. 18.03.2015, Rohan 1118, S. 25 (100.112.490 JPY = ca. 835.000 EUR
bei einem Umrechnungskurs von 1 EUR zu 120 JPY); DG Tokyo, Urt. v. 04.11.2014, Rohan 1109, S. 34
(57.952.442 JPY = ca. 480.000 EUR); DG Kumamoto, Urt. v. 17.10.2014, Rohan 1108, S.5
(104.528.036 JPY = ca. 8§70.000 EUR); DG Tottori (Yonago), Urt. v. 26.05.2014, Rohan 1099, S.5
(80.129.536 JPY = ca. 665.000 EUR).



Einleitung

des Arbeitgebers oder von Vorgesetzten erbringen.!® Der Untersuchungsfokus liegt damit
auf derjenigen Pflichtenfacette, die den Schutz der Gesundheit betrifft. Die allgemeine
Fiirsorgepflicht (fit &3 % )!7 ist daher ebenso wenig Gegenstand dieser Arbeit wie
Pflichten, die dem Schutz des Integritétsinteresses nur mittelbar zu dienen bestimmt
sind.!® Selbiges gilt fiir die Anwendung der Sicherheitsfiirsorgepflicht auBerhalb arbeits-
vertraglicher Rechtsverhiltnisse,'® auBerhalb des Zivilrechts,?’ sowie im Verhiltnis zu
anderen Personengruppen als Arbeitgebern.?! Auch der umgekehrte Fall, d.h. die
Verletzung rechtlich geschiitzter Interessen des Arbeitgebers durch Arbeitnehmer, ist
nicht Gegenstand dieser Arbeit.??

Der Untersuchung der Sicherheitsfiirsorgepflicht wird eine kontextuelle Begut-
achtung des japanischen Schadensrechts nachgestellt. Dabei sollen die schadensrecht-
lichen Mechanismen insbesondere mit Blick auf die Rechtsprechungspraxis begutachtet
werden, um die Rolle der Sicherheitsfiirsorgepflicht im Schadensersatzprozess auch in
praktischer Hinsicht bewerten zu konnen. Zugleich dient die Untersuchung dazu,
praktische Rechtsfragen etwa zu den Voraussetzungen von Schadensersatzanspriichen,
zur Bestimmung der Hohe des Schadensersatzes sowie zum Nachweis der

Pflichtverletzung zu beantworten.

16 So erstmals OGH (3.KIS), Urt. v. 25.02.1975, Minshi Bd. 29 (2), S. 143: [...]EIZ. A% EBICxt
L. R ABBITOROICRET L, ik b L < IR BE0REEHUIAFENES L
{IZEFIOERO G LIZEITT 2 ABOERIZHT->T, ABE DA M &k OMEFE %GR 5
T DX ORET RERYE CUT ZERERE] £V o,) ZAOTVD[L.]

17 Die Existenz einer allgemeinen Fiirsorgepflicht wird im Schrifttum stillschweigend vorausgesetzt:
Hayashi, Arbeitsrecht (2012), S. 45f. Die Sicherheitsfiirsorgepflicht wird dabei {iberwiegend als besondere
Auspriagung einer allgemeinen arbeitsvertraglichen Fiirsorgepflicht verstanden, so Mizumachi, Arbeitsrecht
(2016), S. 119; Okuyama, Sexuelle Beldstigung (2004), S. 247 (265); problematisch jedoch Nakajima,
Begleitpflichten (2004), S. 159 (168), der die Fiirsorgepflicht des deutschen Rechts mit dem Begriff der
Sicherheitsfiirsorgepflicht iibersetzt.

18 7Zu denken ist an die Pflicht zur Ordnung der Arbeitsumgebung (FkIGER B 2 76 75), S. 281f.

19 Im Zusammenhang mit anderen Dienst- (Art. 6231f. ZG) oder Werkvertrigen (Art. 632ff. ZG); Kunii,
Rechtsprechung zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 3 (14ff.); Hoshino, Anwendungsbereich der
Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S.33 (40ff.). Die nachfolgenden Ausfithrungen zur Sicherheits-
fiirsorgepflicht gelten grds. auch fiir derartige Rechtsverhiltnisse.

20 Die nachfolgenden Ausfithrungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht gelten grds. auch fiir &ffentlich-
rechtliche Anstellungsverhéltnisse.

21 Zu denken ist insbesondere an Direktoren (Hufii#%) von Aktiengesellschaft, vgl. OG Osaka, Urt.
25.05.2011, Rohan 1033, S. 24; OG Osaka, Urt. v. 18.01.2007, Rohan 940, S. 58; DG Tokyo, Urt. v.
04.11.2014, Rohan 1109, S. 34; DG Ky6to, Urt. v. 25.05.2010, Rohan 1011 S. 35.

22 Siehe hierzu Hosotani, Arbeitnehmerhaftung (2014).



B. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit gliedert sich damit in drei Teile mit insgesamt acht Kapiteln. Der
erste Teil widmet sich der Begutachtung der Sicherheitsfiirsorgepflicht. Der zweite Teil
hat die kontextuelle Untersuchung des Schadensrechts zum Gegenstand. Der dritte Teil
befasst sich mit der Zusammenfassung und Bewertung der einzelnen Untersuchungs-
ergebnisse.

Den Ausgangspunkt dieser Arbeit bildet die rechtshistorische Begutachtung der
Sicherheitsfiirsorgepflicht. Hier sollen die sozialen, wirtschaftlichen und rechtlichen
Faktoren beleuchtet werden, die maBBgeblich zur Pflichtenbegriindung beigetragen haben.
Hierauf aufbauend widmet sich das zweite Kapitel der rechtlichen Untersuchung der
Sicherheitsfiirsorgepflicht. Dabei wird neben der Rechtsgrundlage sowie der Rechts-
dogmatik, d. h. den der Sicherheitsfiirsorgepflicht zugrunde liegenden tieferen Regeln,
begutachtet, als welche Art von Pflicht (vertrags- oder deliktsrechtliche Pflicht, Leis-
tungs- oder Begleitpflicht) die Sicherheitsfiirsorgepflicht zu charakterisieren ist. Hieran
ankniipfend folgt die inhaltliche Untersuchung im dritten Kapitel. Ziel ist es, das
Pflichtenprogramm der Sicherheitsfiirsorgepflicht aufzuschliisseln und zu systema-
tisieren, um zu bestimmen, was zur Pflichterfiillung konkret erforderlich ist.

Im vierten Kapitel werden die bei Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzungen typischer-
weise einschldgigen schadensersatzrechtlichen Anspruchsgrundlagen begutachtet. Der
Untersuchungsfokus liegt dabei auf den Voraussetzungen, den Unterschieden sowie dem
konkurrenzrechtlichen Verhiltnis der einzelnen Schadensersatzanspriiche zueinander.
Das fiinfte Kapitel widmet sich dagegen der Kausalitdt sowie den Bemessungsgrundlagen
zur Schadenshohe, d.h. Merkmalen, die bei allen Ersatzanspriichen gleichermallen
relevant sind. Hieran ankniipfend hat das sechste Kapitel diejenigen schadensrechtlichen
Mechanismen zum Gegenstand, die eine gerechte Verteilung der Schadenslast bezwecken
und sich damit schadensersatzmindernd auswirken. Im Zentrum der Untersuchung steht
daher die Rechtsprechung zum Verschuldens- (i 2:48%%) und Vorteilsausgleich (#8450 %%).
Prozessuale Fragestellungen werden im siebten Kapitel behandelt. Hier geht es
insbesondere um diejenigen prozessualen Instrumente, mit denen die Rechtsprechung
einer unverschuldeten Beweisnot des Kldgers beim Nachweis der Pflichtverletzung sowie
der faktischen Kausalitédt entgegengewirkt.

Die jeweiligen Untersuchungsergebnisse werden abschlieBend im achten Kapitel

zusammengefasst und bewertet.



Teil 1: Die Sicherheitsfiirsorgepflicht

1. Kapitel: Rechtshistorische Hintergriinde

Anders als das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB) kannte — und kennt — das am 16. Juli 1898
vollstindig in Kraft getretene Zivilgesetz (ZG) weder vertragliche Schutz-, noch
Fiirsorge- oder Riicksichtnahmepflichten. Der japanische Gesetzgeber verstand den
Schutz des Integrititsinteresses > zuvorderst als Aufgabe des Deliktsrechts. Das
Vertragsrecht sollte dagegen der Verwirklichung privatautonom ausgehandelter Interes-
senspositionen dienen.?* Die gesetzlichen Bestimmungen zu Dienst- bzw. Arbeits-
verhiltnissen (Art. 623 ff. ZG) beschrinken sich daher auch heute noch auf Regelungen
zu Arbeits- und Lohnzahlungspflichten.

Der Verzicht des Gesetzgebers auf zivilrechtliche Schutzpflichten kann auf zwei
Umsténde zuriickgefiihrt werden: Einerseits wurde bei der Ausarbeitung des ZG primir
auf den ersten Entwurf des BGB (1887) abgestellt.?® Vertragsrechtliche Arbeitnehmer-
schutzbestimmungen (§§ 617 f. BGB) fanden sich jedoch erst im zweiten Entwurf (1895).
Zu diesem Zeitpunkt hatte die japanische Gesetzeskommission, die bereits im September
1893 mit ihren Beratungen begonnen hatte, die vertragsrechtlichen Vorschriften aber

t. 27

schon groftenteils ausgearbeite Ob der Kommission die Existenz zivilrechtlicher

Arbeitnehmerschutzbestimmungen bewusst war, ist daher offen.?® Zum anderen waren

2 Aquivalenzinteresse meint das Interesse an der Vertragserfiillung. Integrititsinteresse meint das
Interesse am Rechtsbestand; zum japanischen Recht: Kitagawa, in: Okuda-ZG 10 (2) (2011), S. 18.

24 Siehe nur Okuda, Berithrungspunkte des Vertrags- und Deliktsrechts (1974), S. 207 (207f)).

25 Hierauf hinweisend Suekawa, Zivilrechtliche Forschung (1925), S. 498. Zwar legten Art. 15 des
Fabrikgesetzes ( T.%3%) und Art. 80 des Bergwerkgesetzes (#%357%) japanischen Arbeitgebern wihrend
der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts auch Unterhaltspflichten zum Schutz von Arbeitnehmern auf. Der
Anwendungsbereich dieser Vorschriften war jedoch gering; vgl. Shihara, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1994),
S. 135ft.

26 Vgl. Shihara, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1994), S. 33. Abl. Oka, Einfluss des deutschen Rechts
(2003), S. 141 (142), wonach im iiberwiegenden Schrifttum zwar davon ausgegangen werde, dass bei der
Abfassung der meisten schuldrechtlichen Vorschriften des ZG nur der erste Entwurf des BGB
beriicksichtigt worden sei. Diese Ansicht iibersehe jedoch, dass der zweite Entwurf des BGB in der
Begriindung von Art. 1 ZG (Entwurf) explizit zitiert wurde. Inwieweit die Gesetzeskommission die
Vorschriften des zweiten Entwurfs konkret beriicksichtigte, 1dsst Oka jedoch unbeantwortet. Selbiges gilt
fir Marutschke, Japanisches Recht (2010), S. 90.

27 Vgl. das Protokoll zur 12. Beratung der Ordnungskommission vom 30. Dezember 1895 unter
http://dl.ndl.go.jp/info:ndljp/pid/1367602 (zuletzt abgerufen am 09.10.2018). Theoretisch hitten die
§§ 617f. BGB der Kommission zwar bekannt sein konnen. Anhaltspunkte dafiir, dass die Vorschriften
tatsdchlich bekannt waren, sind jedoch nicht ersichtlich.

28 Ebenso Shihara, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1994), S. 33.
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sowohl der Arbeitnehmerschutz im Speziellen als auch der Individualrechtsschutz im
Allgemeinen zur Zeit der Gesetzeskodifikation noch unterentwickelt. So waren selbst die
wenigen verfassungsrechtlich verbiirgten Biirgerrechte (Art. 22ft. der Meiji-Verfassung)
hiufig nicht mehr als Makulatur.?’ Als wesentliche Ursache gilt, dass die politische
Landschaft von reaktiondren Interessengruppen, die vor allem auf die Konsolidierung
konservativer Ordnungsstrukturen abzielten, geprdgt war. Arbeitnehmerinteressen
wurden weitgehend ausgeblendet.® Dariiber hinaus lieB die gesellschaftspolitische
Fixierung auf den Tenno’! einer kritischen Offentlichkeit als Grundlage zur Begriindung
wirksamer Biirgerrechte kaum Raum.** Das Konzept des Arbeitnehmerschutzes — als

Facette des Individualrechtsschutzes — konnte daher nur wenig Anklang finden.*

A. Erste Stimmen im rechtswissenschaftlichen Schrifttum

In der japanischen Rechtswissenschaft etablierten sich nach Inkrafttreten des ZG aller-
dings zunehmend arbeitnehmerfreundliche Positionen. Den Anstof3 bildeten zahlreiche
rechtsvergleichende Untersuchungen zur Auslegung der neuen zivilrechtlichen
Vorschriften. Prigend war dabei insbesondere das deutsche Recht.** Auch die
Diskussion zur Schutzpflicht des Arbeitgebers im japanischen Recht fand hier ihren
Anfang

2 Vgl. Shihara, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1994), S.34ff, 57. Uberdies statuierte die Meiji-
Verfassung fast ausschlieBlich Biirgerpflichten und kaum Biirgerrechte. Neumann, Japanische Verfassung
(1994), S.425 (431f), verweist in diesem Zusammenhang auch darauf, dass die als Untertanen
bezeichneten Biirger nicht vor staatlichen Eingriffen geschiitzt, sondern dem Gemeinwohl in unbedingter
Weise verpflichtet gewesen seien.

30" Shihara, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1994), S. 38f.

31 Der formale Titel des Kaisers von Japan (wortlich iibersetzt: Himmlischer Herrscher). Die Meiji-
Verfassung rdumte dem 7enno umfassende Kompetenzen etwa zur Fiihrung des japanischen Militérs ein.

32 Shihara, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1994), S. 50ff.

33 Ergiéinzend weist Kataoka, Entwicklung des modernen Arbeitsrechts (1983), S. 821f., darauf hin, dass
Arbeitsverhéltnisse zur Zeit des Gesetzgebungsverfahrens weniger als vertragliche, sondern vielmehr als
familidre Verhiltnisse im Sinne eines Herren-und-Diener-Verhiltnisses verstanden und gelebt worden seien.
Der Verzicht auf zivilrechtliche Arbeitnehmerschutzbestimmungen erscheint daher insofern konsequent,
als dass die Vereinbarung entsprechender Bestimmungen dem Familienverband als sachnédchste Instanz
iiberlassen wurde.

3 Diverse Konzepte des deutschen Zivilrechts wie die Grundsitze zur positiven Vertragsverletzung
oder das Prinzip der addquaten Kausalitdt wurden wéhrend dieser Zeit teils unverdndert rezipiert; siche zur
positiven Vertragsverletzung S. 83ff. und zur addquaten Kausalitdt S. 116ff. Vgl. auch Schiissler-
Langeheine, Beweiserleichterung im japanischen Schadensersatzprozef3 (2004), S. 35f.

35 Hierzu Takahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S. 41f.; Okuda, Sicher-
heitsfiirsorgepflicht (1990), S. 1 (191t.); ausfiihrlich Shihara, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1994), S. 51f.
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L. Hatoyama — Die Einfiihrung von §§ 615 ff. BGB

Den Auftakt bereitete Hatoyama Hideo (1511 - 755%), ehemals Professor der Kaiserlichen
Universitit Toky0, der in seinem Lehrbuch zum Schuldrecht (1924) die Vorschriften zur
Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers (§§ 617f. BGB) erstmals einem breiteren Publikum
vorstellte.>® Neben der Ubersetzung des Gesetzeswortlauts blieb es jedoch bei dem
Hinweis, dass derartige Pflichten auch in Japan wiinschenswert seien. Ob und wie sich
diese Pflichten de lege lata im japanischen Recht begriinden lieBen, lieB Hatoyama

offen.?’

I1. Suekawa — Herren- und Schutzpflichten

Etwa zur selben Zeit*® machte Suekawa Hiroshi ()I| - t#), ehemals Professor der
Kaiserlichen Universitit Kyoto, die Pflicht des Arbeitgebers zu Schutzmafinahmen
(§ 618 BGB) unter Bezugnahme auf von Gierke als Facette einer auf die Herrenpflicht
des Arbeitgebers beruhenden Schutzpflicht (f#:7#76%) bekannt.” Spiter vertrat Suekawa
in seinem Lehrbuch zum Besonderen Schuldrecht (1941) die Ansicht, dass Arbeit als
Ursache geistiger und korperlicher Aktivititen die personlichen Interessen der Arbeit-
nehmer in besonderem Malle beriihre, so dass Arbeitgeber auch ohne gesetzliche

Anordnung selbstverstindlich verpflichtet seien, das Leben und die Gesundheit ihrer

3¢ Hatoyama, Japanisches Schuldrecht — Einzelerlduterungen (1924), S. 546f.; siche hierzu auch
Shihara, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1994), S. 130 m. w. N.

37 Hatoyama, Japanisches Schuldrecht — Einzelerlduterungen (1924), S. 547, der davon ausgegangen
sein diirfte, dass sich ein dem §§ 617f. BGB entsprechendes Pflichtenprogramm ohne Mithilfe des
Gesetzgebers nicht begriinden liele; mit dhnlicher Interpretation auch Okamura, Haftung des Arbeitgebers
(1983), S. 290 (292).

38 Suekawa verdffentlichte in den Jahren 1921 und 1925 zwei inhaltsgleiche Aufsdtze mit dem Titel
,,Eine historische Untersuchung zur Entwicklung des Dienstvertrages — zu von Gierkes ,Die Wurzeln des
Dienstvertrages . Beide Veroffentlichungen blieben jedoch weitgehend unbeachtet; vgl. nur Miyamoto,
Sicherheitsfiirsorgepflicht und Vertragshaftungsausweitung (1993), S. 176f.; ders., Sicherheitsfiirsorge-
pflicht (1988), S. 185 (188); Kunii, Hanta 357 (1978), S. 14 (19f.), die den vorgenannten Aufsatz unbeachtet
lieBen. Sieche generell zur Rolle Suekawas im Zusammenhang mit der Begriindung der
Sicherheitsfiirsorgepflicht: Shihara, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1994), S. 1311f.

39 Suekawa, Zivilrechtliche Forschung (1925), S. 488. Ob von Gierkes Ansatz rezipierbar sei, lie
Suekawa jedoch offen; vgl. ders., Zivilrechtliche Forschung (1925), S. 498f. Zum Hintergrund: Von Gierke
hatte den ersten Entwurf zum BGB scharf kritisiert, da das Arbeitsverhéltnis auf den Austausch von
Arbeitsleistung und Arbeitslohn reduziert worden sei. Stattdessen hédtten auch die sittlichen und sozialen
Elemente als personenrechtliche Facette des Arbeitsverhéltnisses rechtlich abgebildet werden miissen, ders.,
Entwurf (1889), S. 104f. Jon Gierke ging davon aus, dass sich Arbeitnehmer mit dem Abschluss des
Arbeitsvertrages in einen Herrschaftsverband, der durch die unbedingte Weisungsbefugnis des
Arbeitsgebers geprégt sei, einordne; vgl. jeweils m. w. N. lannone, Kodifizierung des Arbeitsrechts (2009),
S. 75f.; Brors, Abschaffung der Fiirsorgepflicht (2002), S. 14ff.
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Arbeitnehmer zu schiitzen und auf deren Bildung, Briduche und Religion Riicksicht zu
nehmen.** Ob Suekawa die Schutzpflicht des Arbeitgebers wie von Gierke als Ausdruck
einer von Treue- und Herrenpflichten geprigten personenrechtlichen Beziehung
verstand*' oder sie von den wenigen gesetzlichen Arbeitnehmerschutzbestimmungen des

japanischen Rechts ableitete,*> blieb jedoch unklar.

III. Sonda — Schutz- und Treuepflichten

Auch Sonda Hideharu ($2H - 5 %), ehemals Professor der Handelswissenschaftlichen
Universitit Tokyo (heutige Hitotsubashi-Universitit), befasste sich in seinem Lehrbuch
zum Arbeitsrecht (1928) mit der Schutzpflicht des Arbeitgebers. Arbeitgeber seien
verpflichtet, Arbeitnehmer in angemessene Obhut zu nehmen und deren Leben und
Gesundheit, deren Religion sowie deren Briuche entsprechend zu schiitzen.®® Als
Ausdruck der besonderen personlichen Néhebeziehung im Arbeitsverhiltnis setze die
Schutzpflicht des Arbeitgebers (ffi#7%#%) — als Pendant zur Treuepflicht (f{85:5%%) des
Arbeitnehmers — gesetzliche Bestimmungen wie § 618 BGB gerade nicht voraus.** In
diesem Zusammenhang sprach sich Sonda ausdriicklich dagegen aus, arbeitsvertragliche
Treue- und Schutzpflichten aus dem Grundsatz von Treu und Glauben herzuleiten. Der
Grundsatz von Treu und Glauben sei mit Blick auf normale Schuldverhiltnisse entwickelt
worden. Er konne daher die Eigentiimlichkeiten des Arbeitsverhiltnisses (Subordination)

nicht reflektieren.®

40 Suekawa, Besonderes Schuldrecht (1941), S. 246f., unter Bezugnahme auf GrGH, Urt. v. 30.08.1919,
Keiroku 25, S. 963. In dieser strafrechtlichen Entscheidung bejahte der GrGH eine Obhutspflicht des
Dienstherrn gegeniiber einem Angestellten, der im Haushalt des Dienstherrn aufgenommenen wurde.
Gestiitzt wurde die Pflicht auf eine vermeintlich konkludente Vereinbarung gerichtet auf den Schutz des
Angestellten; siche hierzu: Moriyama, Schuldrechtliche Prézedenzfille (1935), S. 441; krit. hierzu Kunii,
Hanta 357 (1978), S. 14 (21).

41 Hierfiir sprechen Suekawas Ausfiihrungen in Zivilrechtliche Forschung (1925), S. 489f,, und in
Besonderes Schuldrecht (1941), S. 239.

4 So Shihara, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1994), S. 134f.; Kunii, Hanta 357 (1978), S. 14 (20) mit
Verweis auf Suekawa, Besonderes Schuldrecht (1941), S. 247, wonach Arbeitgebern aufgrund diverser
Arbeitsschutzbestimmungen im Fabrik- ( T.337%) oder Bergwerkgesetz (#¥15) bereits ,,in groBem
Umfang® dhnliche Schutzpflichten auferlegt worden seien; krit. zu dieser Annahme Shihara, Sicher-
heitsfiirsorgepflicht (1994), S. 135ff.

43 Sonda, Arbeitsrecht (1928), S. 335f., 362.

4 Sonda, Arbeitsrecht (1928), S. 362, der sich dabei auf die Fiirsorgepflicht des deutschen Rechts stiitzt,
diese aber mit dem Begriff Schutzpflicht (££i#7575%) iibersetzte.

4 Sonda, Arbeitsrecht (1928), S. 335f.
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IV. Kawashima — Ausweitung der Vertragshaftung

Kawashima Takeyoshi (JI1/5- X H ), ehemals Professor der Kaiserlichen Universitidt Tokyo,
wurde insbesondere aufgrund seiner Untersuchungen*® zum Verhiltnis von Vertrags- und
Deliktsrecht bekannt.*’” Er ging davon aus, dass sich Vertrags- und Deliktsrecht danach
unterschieden, ob die Streitparteien zum Zeitpunkt eines Schadenseintritts in einem
besonderen (vertraglichen) Niheverhiltnis zueinander standen.*® Schiden, die auf
typische Gefahren dieses Néheverhéltnisses zuriickgingen, unterfielen allein
vertragsrechtlichen Schadensersatzanspriichen. Das Deliktsrecht betreffe dagegen
Schaden, die Ausdruck eines allgemeinen Lebensrisikos seien. Vertrags- und Deliktsrecht
stiinden damit in einem Ausschlussverhiltnis zueinander.** Unklarheiten im Umfang der
Vertragshaftung seien durch Auslegung unter Beriicksichtigung aller Umstinde des
Einzelfalls wie dem Vertragszweck, der Verkehrssitte, Treu und Glauben sowie

einschligigen Gesetzesvorschriften auszurdumen.

Vertragstypische  Schidden
unterstellte Kawashima daher unabhingig von der Existenz zivilrechtlicher Schutz-
bestimmungen (wie beispielsweise § 618 BGB) dem vertragsrechtlichen Haftungs-
regime.’! Faktisch begriindete er damit ebenfalls eine vertragliche Schutzpflicht des

Arbeitgebers gegeniiber seinen Arbeitnehmern.

46 Ausgangspunkt bildet eine im Jahr 1934 erstmals verdffentlichte Untersuchung, die Kawashima im
Jahr 1949 im Rahmen einer Aufsatzsammlung erneut herausbrachte. Auf diese Aufsatzsammlung wird im
Einklang mit der japanischen Lit. nachfolgend Bezug genommen.

47 Vgl. Nagasaka, Vertragshaftung (2010), S. 141; Hirano, AzR 58 (4/5) (1986), S. 575 (604f.). Im
Zusammenhang mit der Sicherheitsfiirsorgepflicht wird Kawashima dagegen héaufig tibergangen, so etwa
von Awaji, Entwicklung der Sicherheitsfiirsorgepflicht (1998), S. 447 (450f.); Miyamoto, Sicherheitsfiir-
sorgepflicht und Vertragshaftungsausweitung (1993), S. 176f.; ders., Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988),
S. 185 (188); Kunii, Hanta 357 (1978), S. 14 (191.); anders aber Shihara, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1994),
S. 144; Okamura, Haftung des Arbeitgebers (1983), S. 290 (292f1.).

8 Kawashima, Problempunkte zivilrechtlicher Auslegung (1949), S. 4.

4 Kawashima, Problempunkte zivilrechtlicher Auslegung (1949), S. 142.

30 Kawashima, Problempunkte zivilrechtlicher Auslegung (1949), S. 146ff., 150.

S Kawashima, Problempunkte zivilrechtlicher Auslegung (1949), S. 150, 154. Neben dem deutschen
Recht stiitzte sich Kawashima auf die im franzdsischen Recht entwickelte Sicherheitsgarantiepflicht.
Bezugnehmend darauf vertrat Kawashima, Problempunkte zivilrechtlicher Auslegung (1949), S. 154, dass
derjenige, der die sich aus einem Vertrag ergebenden Gefahren (am ehesten) abwenden kdnne, nicht blof
besonders sorgfaltiges schadensabwendendes Verhalten schulde, sondern die Abwendung von Schiden
garantiere.
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B. Entwicklungen wiihrend der Nachkriegszeit

Die zunichst noch rein rechtswissenschaftlich gefiihrte Diskussion zur Schutzpflicht des
Arbeitgebers wurde im Zuge der rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Entwick-
lungen Japans nach dem Pazifikkrieg zunehmend auch praktisch relevant. Die hierfiir

mafgeblichen Entwicklungen lassen sich wie folgt zusammenfassen.

I. Verabschiedung des Arbeitsstandardgesetzes (ASG)

Nach der Kapitulation Japans im Pazifischen Krieg wurden gesellschaftliche und
rechtliche Strukturen mit der Abschaffung des politischen 7enno-Systems, der
Verkiindung einer neuen Verfassung und der Aufhebung zahlreicher tradierter Gesetze
tiefgreifend reformiert. Auch das japanische Arbeitsrecht blieb hiervon nicht ausge-
nommen.>> Mit dem Inkrafttreten des Arbeitsstandardgesetzes (ASG) im April 1947
wurden Arbeitgebern erstmals umfangreiche Pflichten zum Arbeitsschutz auferlegt. Zu
denken ist an die Pflicht zur Ergreifung erforderlicher Mafinahmen zur Abwendung
arbeitsbedingter Gefahren (Art. 42 ASG a. F.), die Pflicht zur ordnungsgemiflen Ein-
richtung der sachlichen Arbeitsumgebung, so dass das Leben, die Gesundheit und die
Disziplin der Arbeitnehmerschaft nicht verletzt bzw. geschadigt wird (Art. 43 ASG a. F.),
sowie die Pflicht zur Durchfiihrung von Sicherheitstrainings nach Anstellung
(Art. 51 ASG a. F.).

Der Gedanke des Arbeitnehmerschutzes wurde damit sowohl gesellschaftlich als auch
rechtlich erheblich aufgewertet, wobei sich gerade die rechtliche Aufwertung maf3geblich

auf spitere Gerichtsentscheidungen®® auswirken sollte.>*

52 Vgl. Shihara, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1994), S. 69f.

53 Siehe hierzu die Urteile auf S. 18T,

5% Allerdings wurden die neuen Vorschriften auch scharf kritisiert. Kuwahara, Sicherheit und
Gesundheit (1967), S.3 (7f.), bemingelte etwa die Auslegungsbediirftigkeit vieler Arbeitsschutz-
bestimmungen, das damit einhergehende geringe soziale Ahndungspotenzial von RechtsverstdBen, was sich
u. a. nachteilig auf die Begriindung deliktsrechtlicher Schadensersatzanspriiche auszuwirken drohe, sowie
die unzureichende Regelungsdichte vor dem Hintergrund voranschreitender technischer Entwicklungen.
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II. Soziookonomische Entwicklung Japans

In der Nachkriegszeit war die japanische Arbeitslandschaft geprigt durch lebenslange
Beschiftigung und ein von der Senioritdt des Arbeitnehmers abhéngiges Lohnsystem.
Arbeitgeber erwarteten im Gegenzug die umfassende und unbedingte Solidaritit ihrer
Arbeitnehmer. Die daraus resultierenden rechtlichen und sozialen Implikationen
hemmten die Entwicklung des Arbeitnehmerschutzes erheblich. Das Ergebnis war eine
weitgehende Entrechtlichung der Arbeitnehmerschaft bei der Aus- und Umgestaltung von
Arbeitsverhiltnissen. >> Erschwerend kam hinzu, dass die Bereitschaft von Arbeit-

nehmern, bei Rechtsverletzungen >

gerichtlich gegen ihre Arbeitgeber vorzugehen,
duBerst gering war.>’ Rechtsstreitigkeiten wurden typischerweise unternehmensintern
und damit hiufig zum Nachteil der Betroffenen geklirt.*

Dies d@nderte sich in der zweiten Hélfte des 20. Jahrhunderts. Ausléser war die Ende
der 1950er Jahre einsetzende wirtschaftliche Aufschwungphase Japans. Steigende
Nachfrage nach Arbeitskriften sowie kontinuierliche Lohnerh6hungen fiithrten dazu, dass
der soziale und wirtschaftliche Abstieg fiir japanische Arbeitnehmer immer un-
wahrscheinlicher wurde. Wihrend dieser Zeit entwickelte sich insbesondere bei jungen
Japanern ein neues Selbstverstindnis, das durch die Aufwertung der eigenen Interessen
gegeniiber denen der Arbeitgeberschaft geprigt war.”® Dieses wird vor dem Hintergrund
der im Zuge des Wirtschaftswachstums zunehmenden Arbeitsunfille®® als entscheidend
dafiir angesehen, dass sich der Arbeitnehmerschutz als ein zentrales gesellschaftliches

und damit letztlich auch politisches Thema etablieren konnte.®!

35 So Sumida, Persdnlichkeitsschutz (2014), S. 99, unter Verweis auf OGH (2.KIS), Urt. v. 04.07.1952,
Minshi Bd. 6 (7), S. 635.

3¢ Der Begriff des subjektiven Rechts (#F1) ist dabei weit zu verstehen; siche niiher hierzu S. 90f.

7 Nishimura, Rohan 222 (1975), S. 4, verweist einerseits auf erhebliche finanzielle und technische
Hiirden im Zusammenhang mit Schadensersatzprozessen sowie andererseits auf die starke Bindung
japanischer Arbeitnehmer zu ihren Arbeitgebern.

8 Vgl. Sumida, ZGjA 78 (1991), S. 5 (8ff,, 11).

% So Sumida, Personlichkeitsschutz (2014), S. 100; ders., ZGjA 78 (1991), S. 5 (13f); Kataoka,
Entwicklung des modernen Arbeitsrechts (1983), S. 84f.

60 Siehe Shihara, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1994), S. 711F., 79f., 85, 89; Hayashi, VA 96 (1975), S. 70
(73); Kuwahara, Sicherheit und Gesundheit (1967), S. 3 (3f.).

1 Sumida, Personlichkeitsschutz (2014), S. 100£.; ders., ZGjA 78 (1991), S. 5 (141f.); Kataoka, Ent-
wicklung des modernen Arbeitsrechts (1983), S. 309.
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II1. Wandel der arbeitsrechtlichen Rechtsprechung

Die vorgenannten Entwicklungen wirkten sich auch auf die Rechtsprechung aus. Im Zuge
zunehmender Prozesse gegen Arbeitgeber gingen die Gerichte in den 1960er Jahren®?
dazu iiber, die klassischerweise von der unternehmerischen Freiheit des Arbeitgebers
abgeleiteten, autonomen Arbeitsverhiltnisse als gewohnliche, zivilrechtliche Rechts-
verhéltnisse zu behandeln. Arbeitsrechtliche Streitigkeiten konnten damit erstmals {iber
die Anwendung des Grundsatzes von Treu und Glauben (Art. 1 Abs. 2 ZG)® mit Blick
auf aktuelle gesellschaftliche Entwicklungen entschieden werden. Hierdurch wurde der
Fokus entscheidungserheblicher Gesichtspunkte eminent zugunsten der Arbeitnehmer-
schaft verschoben.®® Ergebnis dieser Entwicklung sind Beschrinkungen des vormals
praktisch grenzenlosen Direktionsrechts®® sowie der Befugnis des Arbeitgebers, einseitig
die Arbeitsbedingungen zu indern®.

IV. Verabschiedung des Betriebssicherheitsgesetzes (BSiG)

Auch der japanische Gesetzgeber reagierte auf die vorgenannten Entwicklungen. Zu-
ndchst wurde im Jahr 1964 das Arbeitsschutzverbandsgesetz (ArbSVerbG) zur Starkung
der Zusammenarbeit von Arbeitgebern und 6ffentlicher Verwaltung verabschiedet. Im
Jahr 1972 folgte das Betriebssicherheitsgesetz (BSiG), das die Arbeitsschutzbe-
stimmungen des ASG sowie Teile des ArbSVerbG iibernahm und durch modernere
Regelungen insbesondere mit Blick auf die zunehmend komplexer werdenden
Produktions- und Vertriebsprozesse erginzte.®” Das BSiG bildet bis heute einen der
Grundpfeiler des japanischen Arbeitsschutzrechts und ist damit eine wichtige

Auslegungsgrundlage bei Entscheidungen zu Arbeitsunfillen.®®

2 Vgl. Nishimura, Rohan 222 (1975), S. 4.

63 Art. 1 Abs. 2 ZG lautet: , FEM DT J O'Fe 5 OIEATIZ, BRISTEVIEIATDRT TR S
QA

4 Siehe Sumida, Personlichkeitsschutz (2014), S. 100£.; ders. ZGjA 78 (1991), S. 5 (10, 14, 16).

65 Zur Beschridnkung des Direktionsrechts: DG Tokyo, Urt. v. 16.06.1967, Hanta 207, S. 227; DG
Tokyo, Urt. v. 31.03.1966, Hanta 193, S. 121.

66 Zur Beschriinkung der Befugnis des Arbeitgebers, die Arbeitsbedingungen einseitig zu indern: OGH
(GrS), Urt. v. 25.12.1968, Minsh@ Bd. 22 (13), S. 3459; anders noch OGH (2.KIS), Urt. v. 04.07.1952,
Minshta Bd. 6 (7), S. 635.

67 Kursorisch zu den Hintergriinden und dem Inhalt des Arbeitsschutzverbandsgesetzes Obata, in:
Forschungsgruppe Tokyo Universitit-ASG (2003), S. 771; ders., ZJ 112 (5) (1995), S. 613 (618f.), sowie
zu den Hintergriinden des BSiG ders., in: Forschungsgruppe Tokyd Universitdt-ASG (2003), S. 7711f;
ders., ZJ 112 (5) (1995), S. 613 (620f.).

% Vgl. die Nachweise auf S. 18ff, sowie S. 65fT.
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V. Unzuliinglichkeiten bestehender Kompensationsmechanismen

Als fiinfter Faktor fiir die Begriindung der Sicherheitsfiirsorgepflicht 14sst sich der Um-
stand ausmachen, dass die Leistungen der im Jahr 1947 mit der Verabschiedung des
Arbeitsunfallversicherungsgesetzes (AUG) eingefithrten Arbeitsunfallversicherung
geschidigte Arbeitnehmer und Hinterbliebene nur partiell kompensierten. Ein voll-
standiger Schadensausgleich war —und ist — nur in Kombination mit zivilrechtlichen
Schadensersatzanspriichen moglich. ° Klassischerweise wurden diese auf delikts-
rechtliche Anspruchsgrundlagen gestiitzt.”” Sie galten jedoch im Zusammenhang mit der
Beweislastverteilung und den Verjahrungsfristen als nachteiliger fiir Arbeitnehmer (bzw.

Hinterbliebene) als ihre vertragsrechtlichen Gegenstiicke. !

So trug bei vertrags-
rechtlichen Schadensersatzanspriichen nicht der Kldger, sondern der Beklagte die
Beweislast fiir das Vertretenmiissen (# 2/ ~& % ).”> Die Verjahrungsfrist des
Vertragsrechts betrdagt zudem 10 Jahre, wihrend im Deliktsrecht eine 3-jéhrige Frist gilt.
Gerade flir Geschadigte, die zunidchst langerfristig von der Verfolgung ihrer
Schadensersatzanspriiche absahen, konnte die Anwendbarkeit der 10-jdhrigen

Verjihrungsfrist von entscheidender Bedeutung sein.”

C. Rechtliche Konzepte zur Begriindung von Schutzpflichten

Die Literatur entwickelte vor diesem Hintergrund mehrere Konzepte, mit denen sich
zivilrechtliche Schutzpflichten rechtssystematisch kohdrent in das ZG integrieren lassen

sollten. Im Wesentlichen kann zwischen drei Ansétzen differenziert werden:

I. Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 1 Abs. 2 des Zivilgesetzes (ZG))

Am prominentesten ist der Beitrag von Wagatsuma Sakae (2 - %), ehemals Professor

4

der Kaiserlichen Universitit Tokyd. ™ Wagatsuma vertrat —wie die herrschende

¢ Siehe zum Leistungsumfang der Arbeitsunfallversicherung: S. 152f.

0 Vgl. Nishimura, Rohan 222 (1975), S. 4.

"' Vgl. Shihara, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1994), S. 93; Nishimura, Rohan 222 (1975), S. 4 (5). Siehe
zu den Unterschieden im Einzelnen S. 101ff.

2" Kunii, Rechtsprechung zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 3 (7); Shibata, IM 28 (4) (1976),
S. 191 (196); Goto, Schutzpflicht des Arbeitgebers (1975), S. 59.

3 Kitagawa/Shiomi, in: Okuda-ZG 10 (2) (2011), S. 127; Shibata, IM 28 (4) (1976), S. 191 (196).

"% So Shihara, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1994), S. 1451T.; Kunii, Hanta 357 (1978), S. 14 (20); Goto,
Schutzpflicht des Arbeitgebers (1975), S. 59 (68f.).
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Literatur — die Ansicht, dass sich das arbeitsvertragliche Pflichtenprogramm des Arbeit-
gebers nicht in der Zahlung des Arbeitslohns erschopfe. Wie in Deutschland und der
Schweiz seien Arbeitgeber auch in Japan verpflichtet, sich darum zu sorgen, Gefahren fiir
das Leben und die Gesundheit von Arbeitnehmern, die in einer vom Arbeitgeber
eingerichteten Umgebung und unter dessen Anordnung arbeiteten, abzuwenden, soweit
die Natur der Arbeit dies erlaube.”

Neu war hingegen, diese Pflicht aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 1
Abs. 2 ZG) abzuleiten.”® Wagatsuma ging davon aus, dass die Parteien eines Vertrages
mit Vertragsschluss eine dem Grundsatz von Treu und Glauben unterstehende Arbeits-
gemeinschaft begriindeten, innerhalb derer aufgrund soziodkonomischer Entwicklungen
sowie der Stellung der Vertragsparteien zueinander zusitzliche, das privatautonom
begriindete Pflichtenprogramm iiberschieBende Pflichten entstiinden.”” Bei Arbeitsver-
hiltnissen sei entscheidend, dass sich die wirtschaftliche und soziale Stellung von
Arbeitgeber und Arbeitnehmer disparitdtisch zum Nachteil der Arbeitnehmerschaft
entwickelt habe. Grundsitzlich konnten Arbeitnehmer ihre Interessen im Rahmen von
Vertragsverhandlungen daher nicht angemessen durchsetzen.”® Ein solches, kaum
durchsetzbares Interesse sei mit Blick auf den Dauerschuldcharakter des Arbeitsver-
hiltnisses, auf die vom Arbeitnehmer personlich zu erbringende Arbeitsleistung sowie
auf die ratio legis der offentlich-rechtlichen Arbeitsschutzbestimmungen in der Pflicht
des Arbeitgebers zu sehen, arbeitsbedingte Rechtsverletzungen abzuwenden.” Diese
Pflicht sei Ausdruck des Grundsatzes von Treu und Glauben (Art. 1 Abs. 2 ZG).*

> Wagatsuma, Besonderes Schuldrecht 5-3 (1962), S. 586, der sich maBgeblich auf die deutsche
Rechtswissenschatft stiitzte, wie Verweise auf die Kommentierung Nipperdeys zu den §§ 611f. BGB im
Staudinger Kommentar (1958) und die Bezugnahme auf den zweiten Band des Lehrbuchs zum
Biirgerlichen Recht (1952) von Enneccerus und Lehmann zeigen.

% Wagatsuma, Besonderes Schuldrecht 5-3 (1962), S. 586f. Dies entsprach der deutschen Rspr. und
Lit. Vgl. BAG, Urt. v. 20.04.1956 — 1 AZR 476/54 = NJW 1956, S. 1254 (1254): ,,Der Anspruch [auf
Urlaub] ergibt sich aus den §§ 618 und 242 BGB.[sic] durch die die arbeitsvertragliche Fiirsorgepflicht des
ArbGeb. statuiert ist.“ LAG Stuttgart, Urt. v. 03.06.1948 — Sa 97/47 — RdA 1948/49, S. 115: ,,Auch nach
seiner [Anm.: § 2 Abs.2 AOG] Authebung besteht auf Grund des § 242 BGB ecine allgemeine
Fiirsorgepflicht, die dem Arbeitgeber gebietet, bei allen seinen MaBlnahmen auf das Wohl seiner Arbeit-
nehmer Riicksicht zu nehmen.* Siehe hierzu Brors, Abschaffung der Fiirsorgepflicht (2002), S. 291f.; Ryssel,
Geschichte der Firsorgepflicht (1970), S. 111f.; Nipperdey, in: Staudinger-BGB (1958), Vorbem.
§ 611 Rn. 2, 6.

"7 Wagatsuma, Allgemeiner Teil des ZG (1965), S. 40; ders., Besonderes Schuldrecht 5-1 (1954),
S. 34f.; ndher hierzu Nakajima, Begleitpflichten (2004), S. 159 (161ft.), sowie OGH (2.KIS), Urt. v.
05.07.1957, Minshii Bd. 11 (7), S. 1139: [E R FEOFANL, JAEHEEOERICE S5 b0 T
HoT, UL VHEMOITHEBZEOBITICONWTOARAR LT, YHEEFO LENOMRE %R
DICHEDIMELRLRE LD TH D,

8 Wagatsuma, Besonderes Schuldrecht 5-3 (1962), S. 534.

" Wagatsuma, Besonderes Schuldrecht 5-3 (1962), S. 534, 548, 587; ders., Besonderes Schuldrecht 5-
1 (1954), S. 34f.

80 Wagatsuma, Besonderes Schuldrecht 5-3 (1962), S. 586f.



Teil 1: Die Sicherheitsfiirsorgepflicht 15

II. Besonderheiten des Arbeitsverhiltnisses

Zeitgleich etablierte sich in den 1960er Jahren in der arbeitsrechtlichen Literatur der
Ansatz, die Pflicht des Arbeitgebers zum Schutz seiner Arbeitnehmer als arbeitsver-
tragliche Besonderheit aus dem verfassungsrechtlich garantierten Recht auf Leben (477
#), Art. 25 der Verfassung Japans®!, abzuleiten.®?

Zur Begriindung wurde auf das Spannungsverhéltnis zwischen der Weisungsgebun-
denheit des Arbeitnehmers und seinem Recht auf Leben verwiesen.®* Hintergrund sei,
dass der Arbeitgeber in einem kapitalistischen Wirtschaftssystem zuvorderst nach der
Mehrung seines eigenen Gewinns strebe. Dabei schrecke er nicht davor zuriick, auch
Ausgaben zum Arbeitsschutz einzusparen. Arbeitnehmer, die ihre Vertragsleistungen
personlich unter Anweisung des Arbeitgebers erbringen miissten, seien daher in erheb-
lichem MalBle der Gefahr arbeitsbedingter Rechtsverletzungen ausgesetzt. Die ungleiche
Verhandlungsstirke zwischen den Vertragsparteien mache es jedoch unmdglich, dieser
Entwicklung nachhaltig entgegenzuwirken. Arbeitnehmern bliebe daher héufig nichts
anderes tibrig, als die Gefahren der Arbeit zu akzeptieren. In einer solchen Arbeitswirk-
lichkeit sei das Recht auf Leben erheblich gefdhrdet. Arbeitnehmer seien zwar durch
offentlich-rechtliche Arbeitsschutzbestimmungen geschiitzt, der hierdurch vermittelte
Schutz sei jedoch unzureichend. Fiir einen gerechten Interessensausgleich®* sei es daher
notwendig, Arbeitgebern eine umfassende, zivilrechtliche Pflicht zur Abwendung von

85

Arbeitsunfillen aufzulegen. Normativ angekniipft wurde zum einen an die

81" Art. 25 der Verfassung Japans lautet: ,,[Abs. 1] X CERIZ, @ CUBR 72 B AKIRE D £ TR
BEOHERNEZGT 5, [Abs. 2] EIEX, T X TOAEEHmEIZOWT, thamul, tha ik VA%
A OM LR OIS DR T ITR bRy, «

82 Hayashi, VA 96 (1975), S. 70 (741t.); Kamimura, Memoiren der Osaka Universitit fiir Telekom-
munikation (9) (1973), S. 51 (53); Okamura, VA 81 (1971), S. 54 (59ff.); Kuwahara, Sicherheit und
Gesundheit (1967), S. 3 (16); Kataoka, Koalition und Arbeitsvertrag (1959), S. 239f. Siche hierzu jeweils
m. w. N. Okamura, Haftung des Arbeitgebers (1983), S. 290 (294ff.); Okuda, Jurist 615 (1976), S. 57 (59);
Kawasaki, Hoji 47 (9) (1975), S. 164 (166).

8 Kataoka, Koalition und Arbeitsvertrag (1959), S.213ff., 239f; Kuwahara, Sicherheit und
Gesundheit (1967), S. 3 (14ff.). Die Schutzpflicht wurde als rein arbeitsvertragliche (%5 f#22%7) und nicht
als dienstvertragliche (J&H Z2#9) Pflicht verstanden. Dienstvertrige (Art. 623ff. ZG) seien maBgeblich
vom Prinzip der Vertragsfreiheit geprigt. Die Bejahung zusitzlicher, nicht ausdriicklich vereinbarter
Pflichten sei daher bei Dienstvertrdgen nicht ohne Weiteres moglich; vgl. Kuwahara, Sicherheit und
Gesundheit (1967), S.3 (12); krit. hierzu Hoshino, Hanta 457 (1982), S. 11 (12). Die Differenzierung
zwischen Arbeits- und Dienstverhéltnissen konnte sich jedoch nicht durchsetzen; vgl. Mizumachi, Art. 623
ZG (2012), S. 2 (3ff.)) m. w. N.

8 Okamura, VA 81 (1971), S. 54 (59f.). In diese Richtung auch Kataoka, Koalition und Arbeitsvertrag
(1959), S. 240.

85 Okamura, VA 81 (1971), S. 54 (60f.).
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Arbeitsschutzbestimmungen des offentlichen Rechts sowie an Art. 13 ASG*, wonach
solche arbeitsvertraglichen Regelungen, die das Schutzniveau des ASG unterschreiten,

durch die jeweils passende Vorschrift des ASG zu ersetzen sind.®’

II1. Besonderheiten des Vertragsverhiltnisses

Anfang der 1960er Jahre wurde das im deutschen Recht entwickelte Konzept einer
allgemeinen vertraglichen Schutzpflicht in die Diskussion eingefiihrt.*® Unter Verweis
auf Staub, Stoll, Herholz und Kress zeigte Matsusaka Sa'ichi (f2 3 - {2 —), dass
Vertragsbeziehungen bestimmte Gefahren immanent seien, die auf vertragsbedingt
gesteigerten Einwirkungsmoglichkeiten der Vertragsparteien zueinander beruhten.
Aufgrund derartiger Gefahren vertraue jede Partei in besonderem Malle auf das
ordnungsgemédfe Verhalten der jeweils anderen Partei. Dieses Vertrauen bilde die
Grundlage fiir eine allgemeine vertragliche Schutzpflicht, aufgrund derer jede
Vertragspartei verpflichtet sei, das Integritétsinteresse der jeweils anderen Partei zu
achten und nicht zu verletzen. ¥ Das Konzept einer allgemeinen vertraglichen
Schutzpflicht traf in Japan zunichst auf wenig Anklang” und blieb bis in die 1980er

Jahre eine Mindermeinung.’!

IV. Kritik am Prinzip der Treuepflicht

Der im deutschen Recht entwickelte Ansatz von von Gierke, die Fiirsorge- bzw. Schutz-

pflicht des Arbeitgebers als Pendant zur unbedingten Treuepflicht des Arbeitnehmers zu

80 Art. 13 ASG lautet: ,,Z OVEAECE®D 2 HUEIT7E L2V B 502 D 5 7 B3RK1L, 0
I OWTIIED L5, ZOHEITBNT, B LR o7 imiE, T OEFRTED YIS
£,

8 Hayashi, VA 96 (1975), S. 70 (76); Kuwahara, Sicherheit und Gesundheit (1967), S. 3 (16); Kataoka,
Koalition und Arbeitsvertrag (1959), S. 240; dhnlich Kamimura, Memoiren der Osaka Universitit fiir
Telekommunikation (9) (1973), S. 51 (53). Siehe ndher hierzu S. 65ff.

8 Matsusaka, Untersuchungen zum Anfechtungsrecht (1962), S. 2171f.

8 Matsusaka, Untersuchungen zum Anfechtungsrecht (1962), S. 245.

% Tendenziell zustimmend etwa Kitagawa, Untersuchungen zum Vertragsrecht (1963), S. 357.

1 Siehe zum aktuellen Stand: S. 60ff. Anders scheinbar Kunii, Hanta 360 (1978), S. 10: .45 H OS5l
ITIRIEFIS < TRERTS ] 28 D[5H][...].  Was mit Schutzpflicht gemeint ist, ist jedoch unklar.
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konstruieren, stiel im japanischen Schrifttum der Nachkriegszeit auf einstimmige Ab-
lehnung.? Mit Blick auf die Situation in Deutschland entbrannte Kritik insbesondere an
§ 2 des Gesetzes zur Ordnung der nationalen Arbeit (1934)%, der sich dogmatisch auf
von Gierke gestiitzt habe. Die Vorschrift konstituierte Treue- und Fiirsorgepflichten, die
allein der politischen Kontrolle und Verwaltung der Arbeitnehmerschaft dienten.
Hiernach waren die Vertragsparteien nicht nur sich gegenseitig, sondern der Gesellschaft
als Ganzes, d. h. sachlich dem nationalsozialistischen Regime, zur Treue und Fiirsorge

t.”* Ahnliche Ansitze zeigten sich auch in Japan: Im Jahr 1940 ordnete die

verpflichte
industriepatriotische Vereinigung GrofBjapans (K H A ¥ #i[E <) flankiert durch das
Volksmobilisierungsgesetz ( [E % # &) & 1% ) die Biindelung der Arbeitskraft zur
Unterstiitzung militérischer Operationen im asiatischen Raum an. Auch hier wurden
individuelle Arbeitnehmerinteressen mit Verweis auf Treuepflichten gegeniiber der
japanischen Gesellschaft als Ganzes, mit dem 7enné an der Spitze, zuriickgestellt.
Gerechtfertigt wurden die Einschrankungen mit der Existenz , familidrer
Ordnungsstrukturen®, die denen entsprachen, die von Gierke zur Rechtfertigung
arbeitsvertraglicher Herrenrechte und -pflichten postuliert hatte.”

Kritisiert wurde ferner, dass das Konzept einer unbedingten Treuepflicht mit der
kapitalistischen Marktwirtschaft, die sich nach dem Pazifischen Krieg auch in Japan
durchsetzte, unvereinbar sei. Der Kapitalismus setze individuelles Gewinnstreben vor
dem Hintergrund widerstreitender Interessen voraus. Auch in Arbeitsverhéltnissen ziele
jede Partei zuvorderst darauf ab, den eigenen Gewinn zu maximieren, wobei sich die
Gewinninteressen von Arbeitgeber und Arbeitnehmer regelmidlig diametral
gegeniiberstiinden. Die Annahme einer bedingungslosen Treuepflicht sei vor diesem

Hintergrund nicht zu rechtfertigen.”®

2 Abl. Shihara, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1994), S. 134f; Sumida, ZGjA 78 (1991), S. 5 (10); Honda,
Arbeitsvertrag und Betriebsordnung (1981), S. 57ff.; Goto, Schutzpflicht des Arbeitgebers (1975), S. 59
(66ff.) m. w. N.; Kataoka, Koalition und Arbeitsvertrag (1959), S. 208, 216f.

9§ 2 des Gesetzes zur Ordnung der nationalen Arbeit lautete: [Abs. 1] Der Fiihrer des Betriebes
entscheidet der Gefolgschaft gegeniiber in allen betrieblichen Angelegenheiten, soweit sie durch dieses
Gesetz geregelt werden. [Abs. 2] Er hat fiir das Wohl der Gefolgschaft zu sorgen. Diese hat ihm die in der
Betriebsgemeinschaft begriindete Treue zu halten.

% Siehe Brors, Abschaffung der Fiirsorgepflicht (2002), S. 22ff.

95 Krit. daher Sumida, ZGjA 78 (1991), S. 5 (10); Honda, Arbeitsvertrag und Betriebsordnung (1981),
S. 58f., 64; Goto, Schutzpflicht des Arbeitgebers (1975), S. 59 (66f.).

% Wagatsuma, Besonderes Schuldrecht 5-3 (1962), S. 543; zustimmend Goté, Schutzpflicht des
Arbeitgebers (1975), S. 59 (68f.); dhnlich Takahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013),
S.17. L.E. ebenso Shihara, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1994), S. 134, wonach aufgrund des
wirtschaftlichen Aufschwungs die von von Gierke und Suekawa behauptete Pramisse des Arbeitgebers als
Herr (bzw. Meister) und des Arbeitnehmers als Diener (bzw. Lehrling) nicht langer zutreffe.
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V. Ansichten der unterinstanzlichen Rechtsprechung

In Anbetracht der vorgenannten gesellschaftlichen, wirtschaftlichen und rechtlichen
Entwicklungen mehrten sich ab den 1970er Jahren Schadensersatzklagen, die nicht mehr
nur auf deliktsrechtliche, sondern auch auf vertragsrechtliche Anpruchsgrundlagen
gestiitzt wurden.”’ Die diesbeziigliche Rechtsprechung bis zur ersten Grundsatzent-
scheidung des OGH vom 25. Februar 1975 stellt sich wie folgt dar:

1. Das DG Tokyo ging bereits in seiner Entscheidung vom 20. Juni 1962 davon aus, dass
Arbeitgeber zur absoluten Sorgfalt (774 ¢ ) beim Schutz von Arbeitnehmern
verpflichtet seien. Diese Sicherheitspflicht (Z4:##5) sei eine wichtige arbeitsver-
tragliche (55f8#%)) Pflicht, die sich nicht auf Dienstvertrage (J&{#*%) libertragen

lasse.”®

2. Das DG Tokyo bejahte in seiner Entscheidung vom 27. Januar 1970 erneut eine
arbeitsvertragliche Sorgfaltspflicht des Arbeitgebers, diesmal gerichtet auf die Sorge
um die sachlichen Anlagen, die Umgebung und Ahnliches, so dass unter anderem das
Leben und die Gesundheit der Arbeitnehmer bei der Arbeitserbringung unverletzt
blieben. Diese Sicherheitsschutzpflicht (Z®f%#7#%) sei eine natiirliche (4 %X)
arbeitsvertragliche Begleitpflicht (Ml #75), die der Arbeitgeber seinen treuen
Untergebenen (fF) schulde. Die Darlegungs- und Beweislast fiir die Pflichtver-

letzung trage der Kliger (d. h. der Geschidigte).”

3. Das DG Fukuoka bejahte in seiner Entscheidung vom 24. November 1972 unter
Verweis auf die offentlich-rechtlichen Pflichten, arbeitsbedingte Gefahren gem.
Art. 42 ASG a. F. abzuwenden, und den Laderaum eines Schiffes gem. Art. 164 der
Ausfiihrungsverordnung (¥iH]) zum BSiG (AusfVO BSiG) abzusichern, erstmals

97 Generell zur fr. Rspr.: Awaji, Entwicklung der Sicherheitsfiirsorgepflicht (1998), S. 447 (4511f));
Kunii, Rechtsprechung zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 3 (5ft.).

% DG Tokyd, Urt. v. 20.06.1962, BAFI 36 4= (V) 5 934 =5 [... 15 EE Ot 0% 2% i
L. FEFEO T, EEOREFFEIC T R2OREEZILWHBE L L TLZA L TEDEBIINE LASG
XL LT HHFICREONICERRBE CHLZ L WMmTH Y [T HHERHE
ISR DN TERBILL)TERN EORE L WO XETHY | BHEN EOFS &IV WE
[...]o “

9 DG Tokyd, Urt. v. 27.01.1970, Hanta 247, S. 279: ,[... 1825 13 [97 @] 324012 X 0 488 Z O IRERY
2L LTHREICH LB REOERICK T 2 EMPRESFZ2ESEL 2 LN & 5Ty
Al BRETHFICRE LET 2FORBE LA I ICESL I LITHETES R, [L]ZD &) 72ff
M DOFHIL, MRBE N EE ZER L TREELMER L TWDIRY | FHITHkE L TR &%
BThod, «
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entsprechende dienstvertragliche (%249 ) Schutzpflichten. Diese wurden unter
dem Begriff der Sicherheitsgarantiepflicht (% 4 f& 7k 2% %) zusammengefasst. Im
zugrunde liegenden Fall sei der beklagte Arbeitgeber daher vertraglich verpflichtet

gewesen, Arbeitnehmern eine sichere Bewegung im Schiffsraum zu erméoglichen. '

4. Auch das DG Tokyd bejahte in seiner Entscheidung vom 30. November 1972
bezugnehmend auf das ASG sowie zugehoriger Gesetze und Verordnungen eine
dienstvertragliche (J&f##2%) k) Pflicht, Arbeitnehmer vor Gefahren zu schiitzen, die
sich aus der Benutzung der bereitgestellten Arbeitsanlagen, Maschinen und Geréte
ergeben. Denn auch wenn die Arbeitsschutzbestimmungen des BSiG 6ffentlich-
rechtlichen Charakter besdfen, bedeute dies nicht, dass entsprechende Pflichten nicht

auch zivilrechtlicher Natur sein kénnten. !

5. Das DG Kyoto lehnte die Existenz einer arbeitgeberseitigen Pflicht zum Schutz von
Arbeitnehmern in seiner Entscheidung vom 27. Februar 1973 dagegen schon dem
Grunde nach ab. Weder lasse sich eine solche Pflicht aus den Arbeitsschutzbestim-
mungen des ASG ableiten, noch wire diese inhaltlich konkretisierbar und daher

erfiillbar. '

10 DG Fukuoka (Kokura), Urt. v. 24.11.1972, Hanta 289, S. 273: . f i & 23\ o 5 58 5 = B 1k
DI DM/ 2T 5 — R E LR 28 5 2 L3, [ EEEEN —&ofET %
A HEEZOBRE 25T T EMEOME ILE & LT, 7ELefAaRR—Rmuai
[LIEBET D, AREOBENG LHZ D LI, HAFII@HE & ORMEN LoRH L L
THZHBREA OB @ EIC L DERICH L THEI#EZ L TR/ LD & 2t
AEREAAI[ ] ¢

101 DG Tokyd, Urt. v. 30.11.1972, Hanji 701, S. 109: , KX, 54t & @ 2 = ok
AHINE & T HWBEAHEROTH L0, BF OGS, FEEIL, FHEORE LB BG5S
ZHLE S, (A U < R ORI K 2880, #, S EE2 AW THBRHEEITO b0 THD
D, JRIEECE EN DM HHE ORI, BICH AR E D b0 TIEARL . AOFEME)
AT DB FBE KL NE D FHEOREERET IREDEENL TS, .17
B IRFEVE T D 7 B ELUE L 2 O MENVERT B, BIEES 1, E ) L ogiid oF Rz BT %
HEFEIZOEZRETREFEELBE L, TENER L OSEKIIHT IHESH 2 oTE
DEMEMLTEY, TORVIZBNT, HFOLARE L, BT o/MELEOLDEWVWRED
M, LinL, TOZ EOBIT, HEGEDEMRK BB DN HEBE I L THE O &AL EoFE
B0 20D EfiET 52 LIXTE R,

12 DG Kydto, Urt. v. 27.02.1973, Hanta 292, S. 295: , J5. %5 [Anm.: Der Arbeitnehmer](%. 57857
15 B9 S [Anm.: Der Arbeitgeber]ld, A 123 L RICEXE S ELES R HH L FELTWD
. LU, [AHEICIEAMED X 9 e BEICHOW T, R 2 1 BARRICHR L2 a3
W, FEF SIS, gESME, LIRS EED LD REB. )& BERNICA ST S 72
FTH D, [LIFDOEBE. JONBENHEE LERWOIZ, ZEMEMICRE2Z2ICEESED
BEERHO, ZOEBICRBITR SO LT 5 DIFITE V720, TE, EEEEICOWVWT, &
i DBE T HEFEONENRAMETH H 2 LA HAIC, BERABITEELZSET L %N
bHh, UEHPTZ., ZOEZFICERT D, «
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6. Das DG Fukuoka bestitigte in seiner Entscheidung vom 14. Mirz 1974 dagegen seine
Rechtsprechung zur Sicherheitsgarantiepflicht (% 4 {#iE# %), die im Falle einer
kumulativen Schuldiibernahme auch zwischen Generalunternehmern (Fti&#t%) und

Arbeitnehmern von Subunternehmern (FiE %) gelte. !

7. Auch das DG Fukushima fiihrte in seiner Entscheidung vom 25. Mirz 1974 die
Rechtsprechung zur Sicherheitsgarantiepflicht (% 4= {7k 3 % ) fort. Das Gericht
bejahte diese erstmals auch im Verhéltnis zwischen einem abgeordneten ({ii])
Arbeitnehmer und seiner Einsatzgesellschaft, wobei auf die Existenz eines zwischen

den Beteiligten geschlossenen Arbeitsvertrags verwiesen wurde.!%*

8. Das DG Maebashi bestitigte in seiner Entscheidung vom 27. Mérz 1974 ebenfalls die
Existenz einer Sicherheitsgarantiepflicht (‘&4 {%7E# %5 ). Zur Begriindung verwies das
Gericht auf die dauerhaft und untrennbar mit der Person des Schuldners verbundene
Pflicht zur Dienst- bzw. Arbeitsleistung. Wéhrend die Sicherheitsgarantiepflicht bei
Dienstvertrdgen als Pendant zum Direktionsrecht des Dienstberechtigten aus dem
Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 1 Abs. 2 ZG) erwachse, resultiere selbige bei
Arbeitsverhiltnissen aus dem arbeitsrechtlichen Ziel, materielle Gleichheit zwischen

Arbeitgebern und Arbeitnehmern zu schaffen.!%®

9. Das DG Hiroshima bejaht in seiner Entscheidung vom 19. Juli 1974 eine arbeits-
vertragliche Pflicht zum Schutz (f&#3%#%) der Sicherheit der Arbeitnehmer vor den
Gefahren der Arbeitsumgebung. Zur Begriindung fiihrte das Gericht an, dass Arbeit-
nehmer ihre Arbeitsleistung an Ortlichkeiten unter Nutzung von Anlagen und

Geritschaften erbringen miissten, die der Arbeitgeber bestimme bzw. bereitstelle.!%

Es lasst sich daher festhalten, dass die japanischen Gerichte mit Ausnahme des DG Kyoto

(Ziff. 5) von Anfang an davon ausgingen, dass Arbeitgeber vertraglich zum Schutz ihrer

103 DG Fukuoka (Kokura), Urt. v. 14.03.1974, Hanji 749, S. 109.
104 DG Fukushima, Urt. v. 25.03.1974, Hanji 744, S. 105.

195 DG Maebashi, Urt. v. 27.03.1974, Hanji 748, S. 119: ,[...]E#E E OB T LK Y=L
FIZAD A E O] BEE 22O BB TEE L, oMk 2 BB CTH D Z &0 n, [ IEFHD
FZOFANC e > THE SN D~ o THEAFIZOW THEMEHE T T 5 R RIRAEEE 278
WHRE[JNVDARHEOFEENTFEZ B &3 2 58E EOFBEOIZ OV THD X H 72
BRI RGE ERD D[],

196 DG Hiroshima, Urt. v. 19.07.1974, Hanta 322, S. 268: ,JEEFRFIZ I & | J7@8 116 A& O
TE LT B M AT ICBLE S du, fFH oA U3l S EE2 AW T FERMEZITHI> L O
ThHoHMNG, AT ICITAOFERED B AT D ERBITEFE I RIT N LD FEH OL 25 R
ETDOREND D[],
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Arbeitnehmer verpflichtet seien. Die teils unterschiedlich benannten Pflichten stimmten
inhaltlich im Wesentlichen iiberein.!'"’

In terminologischer Hinsicht war die Rechtsprechung jedoch gespalten. So wurde mal
von Sicherheitsschutzpflichten (%4 {#%###;), mal von Sicherheitsgarantiepflichten (%4
A #) und mal von Schutzpflichten (f&73%%) gesprochen. Auch dogmatisch zeigten
sich unterschiedliche Standpunkte. Das DG Tokyo verstand die Pflicht des Arbeitgebers
zum Schutz seiner Arbeitnehmer zunéchst — wie Teile der arbeitsrechtlichen Literatur —
als arbeitsvertragliches Spezifikum (Ziff. 1 und Ziff. 2), ging spédter aber dazu iiber, sie
unter Verweis auf Offentlich-rechtliche Arbeitsschutzbestimmungen auch bei
Dienstverhiltnissen (/& A B 4% ) zu bejahen (Ziff. 4). Demgegeniiber verstand das
DG Fukuoka - ebenfalls rekurrierend auf oOffentlich-rechtliche Arbeitsschutzbestim-
mungen — die Sicherheitsgarantiepflicht von Anfang an zumindest auch als dienst-
vertragliche Pflicht (Ziff. 3). Wie das DG Fukushima (Ziff. 7) und das DG Hiroshima
(Zift. 9) verzichtete das DG Fukuoka spéter jedoch auf eine ndhere Begriindung (Ziff. 6).
Lediglich das DG Maebashi stiitzte die Sicherheitsgarantiepflicht in Anlehnung an
Wagatsuma bei Dienstvertragen auf den Grundsatz von Treu und Glauben. Bei Arbeits-
verhéltnissen verwies das Gericht dagegen auf das arbeitsrechtliche Ziel materieller
Gleichheit zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern (Ziff. 8).

D. Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs

Der OGH &duBlerte sich vor diesem Hintergrund erstmals in seiner Entscheidung vom
25. Februar 1975 zum Problemkomplex der vertraglichen Schutzpflichten — allerdings im
Zusammenhang mit einem Offentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis. Zur arbeits-
vertraglichen Schutzpflicht nahm der OGH dagegen erst im Urteil vom 10. April 1984
Stellung.'%

107 Ebenso Kunii, Hanta 357 (1978), S. 14 (22); Nishimura, Rohan 222 (1975), S. 4 (8f.).
108 'Um Doppelungen zu vermeiden, werden hdchstrichterliche Entscheidungen zu Folgefragen wie zur
Darlegungs- und Beweislast oder zum Pflichtenumfang in den nachfolgenden Kapiteln erldutert.



22 1. Kapitel: Rechtshistorische Hintergriinde

I. Urteil des Obersten Gerichtshofs vom 25. Februar 1975

In der ersten Grundsatzentscheidung'®”

setzte sich der OGH mit der Frage auseinander,
ob der Tod eines Mitglieds der japanischen Selbstverteidigungsstreitkrifte auf eine
Schutzpflichtverletzung zuriickgeht und daher einen vertragsrechtlichen Schadenser-
satzanspruch des Verstorbenen gegen den Staat als Dienstherrn begriindet. Entscheidend
wurde die Existenz eines vertragsrechtlichen Schadensersatzanspruchs dadurch, dass die
deliktsrechtlichen Schadensersatzanspriiche der Hinterbliebenen zum Zeitpunkt der
Klageerhebung bereits verjdhrt waren. Konsequenterweise wies das DG Tokyd die
Schadensersatzklage daher in der ersten Instanz nach Erhebung der Verjdhrungseinrede
als unbegriindet ab.!' Im Zuge der Berufung wurde die Klage zwar um einen vertrags-
rechtlichen Schadensersatzanspruch erweitert. Das OG Tokyd verneinte den Anspruch
jedoch mit der Begriindung, dass Rechtsverhiltnisse zwischen dem Staat und seinen
Beamten als Sonderrechtsverhdltnisse den Bestimmungen des Vertragsrechts entzogen

111

seien. Auf die Revision bejahte der OGH schlieBlich einen vertragsrechtlichen

Schadensersatzanspruch.

1. Inhalt der Sicherheitsfiirsorgepflicht

Nach dem OGH sei der Staat verpflichtet, bei der Einrichtung und Verwaltung der zur
Dienstverrichtung beschaffenen Ortlichkeiten, Vorrichtungen, Geritschaften und
Ahnliches sowie bei der Regelung der unter staatlicher Anweisung oder unter Anweisung
von Vorgesetzten zu erbringenden Dienste sich darum zu sorgen, Staatsbeamte vor
Gefahren fiir unter anderem Leib und Leben zu schiitzen (sog. Sicherheitsfiirsorgepflicht

(22 4:FfE57%))."12 Der konkrete Pflichteninhalt richte sich nach den Umstéinden des

199 OGH (3.KIS), Urt. v. 25.02.1975, Minsha Bd. 29 (2), S. 143 = Rohan 222, S. 13 = Hanji 767, S. 11;
hierzu Okuda, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1990), S. 1 (2ff.); ders. Jurist 615 (1976), S. 57; Shibata, JM 28
(4) (1976), S. 191; Ouchi, FR 28 (6) (1975), S. 37; Shitamori, RS 241 (1975), S. 12; Nishimura, Rohan 222
(1975), S. 4 (81f); Kawasaki, Hoji 47 (9) (1975), S. 164.

10 DG Tokyo, Urt. v. 30.10.1971, Rohan 222, S. 20.

" OG Tokyo, Urt. v. 31.01.1973, Rohan 222, S. 22.

12 OGH (3.KIS), Urt. v. 25.02.1975, Minshii Bd. 29 (2), S. 143: ,JH & EFZAKE]...] & ORI
HEBERBHE LT, BIELENL IR IAERL.)EA D ZEEEDTODLN, [N FE
Bioe EEoT, B, ABEICK L, ERAHEEITORDICRET XSG, M b L <I3H
HEOHRBEHXIIABENES LT EROERO S L IZEITT A2 ABOERIZHT-ST,
N B O R O E A fERN D IRTET D L O BE T & X% CL T T Z2RERTE I &V D,)
ZEAOTHWA[] «
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Einzelfalls wie der Art des Dienstes und der Stellung des Beamten.'!?

Gestiitzt auf die Organisationsgewalt (3ZF2 % ##E) und das Direktionsrecht (F54#EGE -
FRfEA S HE) des Staates bestdtigte der OGH damit die vorangegangene Rechtsprechung
und Literatur zur Schutzpflicht des Arbeitgebers. Inhaltlich wurde die
Sicherheitsfiirsorgepflicht an deutsches Recht angelehnt.!'* Im Unterschied zu § 618
Abs. 1 BGB!"® verzichtete der OGH jedoch darauf, die Sicherheitsfiirsorgepflicht auf das
zu beschrinken, was ,,die Natur der Dienstleistung [...] gestattet®. Ferner unterlie$ er es,
die Pflicht zur Sicherheitsfiirsorge, entgegen einer im Schrifttum vertretenen Ansicht''®,
auf die in § 618 Abs.2 BGB!'7 statuierten Pflichten auszudehnen.''® Der dritte
Unterschied ist terminologischer Natur: Die Bezeichnung als Sicherheitsfiirsorgepflicht
diirfte vor allem darauf abgezielt haben, die terminologischen Differenzen in der

Rechtsprechung und Literatur zugunsten einer neutralen Begrifflichkeit aufzuldsen.!''’

2. Rechtliche Grundlagen der Sicherheitsfiirsorgepflicht

Ferner fiihrte der OGH aus, dass die Sicherheitsfiirsorgepflicht eine auf dem Grundsatz
von Treu und Glauben beruhende Begleitpflicht (f+if#5#%) sei, die entstliinde, wenn die
Parteien einer Rechtsbeziehung in einer besonderen sozialen Nahebezichung (455172 #:4
rEEfih o B4R ) zueinander stehen. Dies gelte im vorliegenden Falle insbesondere vor dem

Hintergrund, dass die Sicherheitsflirsorge des Staates zur sorglosen und redlichen

13 OGH (3.KI8), Urt. v. 25.02.1975, Minshii Bd. 29 (2), S. 143: 227 O BARINE L,
N B ORAE, ML N OV RRLRE 5 0 E & 72 2 3% BARHPIRLAF I KO TRZR B[],

14 Konishi, RSU 19 (2012), S. 1 (9f.); Okuda, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1990), S. 1 (5ff.); Miyamoto,
Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 185 (189f.); Shitamori, Sicherheitsfiirsorgepflicht des Staates (1988),
S. 233 (235f)).

115§ 618 Abs. 1 BGB lautet: ,,Der Dienstberechtigte hat Riume, Vorrichtungen oder Geritschaften, die
er zur Verrichtung der Dienste zu beschaffen hat, so einzurichten und zu unterhalten und Dienstleistungen,
die unter seiner Anordnung oder seiner Leitung vorzunehmen sind, so zu regeln, dass der Verpflichtete
gegen Gefahr fiir Leben und Gesundheit soweit geschiitzt ist, als die Natur der Dienstleistung es gestattet.*

116 So Wagatsuma, Besonderes Schuldrecht 5-3 (1962), S. 587; in diese Richtung schon Suekawa,
Besonderes Schuldrecht (1941), S. 246.

117§ 618 Abs. 2 BGB lautet: ,,Ist der Verpflichtete in die hiusliche Gemeinschaft aufgenommen, so hat
der Dienstberechtigte in Ansehung des Wohn- und Schlafraums, der Verpflegung sowie der Arbeits- und
Erholungszeit diejenigen Einrichtungen und Anordnungen zu treffen, welche mit Riicksicht auf die
Gesundheit, die Sittlichkeit und die Religion des Verpflichteten erforderlich sind.*

118 So Miyamoto, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 185 (189). Allerdings bot der Sachverhalt
keinen Ankniipfungspunkt, um hierzu Stellung zu nehmen.

119 Krit. Kunii, Hanta 357 (1978), S. 14 (23), sowie ders., Hanta 360 (1978), S. 10 (18), wonach der
Schutzbereich der Sicherheitsfiirsorgepflicht deutlich weiter sei als der Schutzbereich entsprechender
Pflichten in der vorherigen Rspr. Diese Annahme konfligiert jedoch mit der spéteren Rspr. des OGH, vgl.
S. 62f.
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Erfiilllung der Beamtenpflichten unverzichtbar sei. AuBlerdem gehe auch das Staats-
beamtengesetz ([E%/A%;5 E1%) davon aus, dass der Staat gegeniiber seinen Beamten zur
Sicherheitsfiirsorge verpflichtet ist.!?

Der OGH lieB sich daher maBgeblich von Wagatsuma'?! sowie deutscher Literatur
und Rechtsprechung!?? inspirieren.'?* Moglich machte dies die in Art. 1 Abs. 2 ZG
(Treu und Glauben) angelegte Rechtskonkretisierungsfunktion (i H A b #§ dg ) 124,

)!25 entwickeln, um

Hiernach kann die Rechtsprechung sog. Begleitpflichten (ffti#%
erginzend zu regeln, wie sich die Parteien in einem bestimmten Rechtsverhéltnis zu
verhalten haben.!'?® Der Frage, ob vertragsrechtliche Vorschriften in 6ffentlich-recht-
lichen Rechtsverhiltnissen anwendbar sind, entzog sich der OGH mit Verweis auf die
Existenz einer besonderen sozialen Nihebeziehung (77 th2x izt B£%) 127128 Hier
ordne der Grundsatz von Treu und Glauben, der sowohl im privaten als auch im
offentlichen Recht anwendbar sei, die Pflicht zur Sicherheitsfiirsorge an.'?”” Der OGH
kniipfte die Sicherheitsflirsorgepflicht daher nicht an das 6ffentlich-rechtliche Dienstver-
hiltnis, sondern allein an die besondere soziale Nihebeziehung an.'*° Nur so konnte er

die ldngeren Verjdhrungsvorschriften des Vertragsrechts anwenden, ohne auf das

120 OGH (3.KIS), Urt. v. 25.02.1975, Minshii Bd. 29 (2), S. 143: [... ] Z2FEREIL. & 2 IEHERM
FRIZEAS W TR At B O BRI A D To B HE IRV T UiIERBER O RS &
LCHEFO—HUINGBHEF LI L TERA LA S BH L LT RHUICRD LN D&
LOTHO T JABENRROBE L LA L CHEICEITT 5720121E, E, AFEICK L
ZEMEEG AV, ZNERK T ZERMBEARAARTHY, £/o. BREAFGEEL.JOENRA
BRI LEZRREREZA D Z L2 U9RORHEE L, ZOEBEDR SN E LTHRBH
AT REABLREIHLT H1-DICRIToNTZbDOEMENDENLTHD,

121 Siehe S. 13ff.

122 Vgl. Ryssel, Geschichte der Fiirsorgepflicht (1970), S. 88ff.; Nipperdey, in: Staudinger-BGB (1958),
Vorbem. § 611 BGB Rn. 2, 6.

123 Ebenso Miyamoto, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 185 (189f.); Wada, Anstellung und Sicher-
heitsfiirsorgepflicht (1988), S. 139 (143); Kunii, Hanta 360 (1978), S. 10 (18); Okuda, Jurist 615 (1976),
S. 57 (59); Ouchi, FR 28 (6) (1975), S. 37 (41).

124 Hierzu m. w. N. Ishikawa, Treu und Glauben (2007), S. 54. Teilw. wird von einer Dienstfunktion
(5K RE), wonach die Rspr. iiber Art. 1 Abs. 2 ZG im Rahmen gesetzgeberischer Wertungen das ZG
konkretisieren kann, sowie von einer Normfunktion (#1 Y& F%HE) gesprochen; so m. w. N. Wada,
Anstellung und Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 139 (144f.).

125 Siehe zum Begriff der Begleitpflicht: S. 551f.

126 Dass eine Regelungsliicke oder eine fiir den Geschiddigten nachteilige deliktsrechtliche Bestimmung
Voraussetzung der Sicherheitsfiirsorgepflicht ist, so Schemmel, Burn-Out (2015), S. 134, lasst sich weder
der ersten Grundsatzentscheidung noch der nachfolgenden Rspr. entnehmen.

127 Zum Begriff der besonderen sozialen Nihebeziehung: Ouchi, FR 28 (6) (1975), S. 37 (41). Krit. zur
Terminologie: Tsuburaya, Allgemeines Schuldrecht (2010), S. 119.

128 Ausdr. Okuda, Jurist 615 (1976), S. 57 (59); entspr. Nakata, Allgemeines Schuldrecht (2011),
S. 119; Takahashi, Die Sicherheitsfiirsorgepflicht (2005), S. 482 (491); Shibata, IM 28 (4) (1976), S. 191
(196t.); Nishimura, Rohan 222 (1975), S. 4 (11).

129 Hierauf hinweisend Okuda, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1990), S. 1 (3, 7).

130 Ebenso Miyamoto, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 185 (189); in diese Richtung auch Kunii,
Hanta 360 (1978), S. 10 (18); ders., Hanta 357 (1978), S. 14 (23f.).
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Verhiltnis von Privatrecht und 6ffentlichem Recht eingehen zu miissen.'!

Die Frage, was eine pflichtenbegriindende Nihebeziehung konkret auszeichnet, lief3
der OGH jedoch unbeantwortet.'*> Die rechtlichen Implikationen sind erheblich: Sieht
man das Spezifikum der Ndhebeziehung in der besonderen Einwirkungsmoglichkeit des
Staates auf die Rechte seiner Beamten, entspriche die Sicherheitsfiirsorgepflicht einer
allgemeinen vertraglichen Schutzpflicht.!* Ist die Nihebeziehung dagegen, wie die
Ableitung der Sicherheitsfiirsorgepflicht nahelegt, geprigt durch die staatliche
Organisationsgewalt {liber die Dienstumgebung und die staatliche Befugnis, seine
Beamten anzuweisen, wire der Anwendungsbereich der Sicherheitsfiirsorgepflicht
erheblich eingeschrinkt. Das Wesen der Nidhebeziehung wird vor diesem Hintergrund im

zweiten Kapitel gesamtheitlich begutachtet.

3. Auswirkungen auf die unterinstanzliche Rechtsprechung

Die nachfolgende unterinstanzliche Rechtsprechung wendete die vom OGH entwickelten
Grundsitze nicht nur auf offentlich-rechtliche Dienstverhéltnisse, sondern auch auf
Arbeits- und Auftragsverhiltnisse, auf Kaufvertrige sowie auf Schulverhiltnisse an.!>*
Inhaltlich wurde die Sicherheitsfiirsorgepflicht im Sinne einer allgemeinen vertraglichen

Schutzpflicht interpretiert.!*® Zugleich verdringte sie die zuvor in der Rechtsprechung

131" Zum Verhiltnis zwischen Zivilrecht und 6ffentlichem Recht: Kawasaki, Hoji 47 (9) (1975), S. 164
(166f.) m. w. N.

132 Ebenfalls hierauf hinweisend Okuda, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1990), S. 1 (8); Nishimura, Rohan
222 (1975), S. 4 (11).

133 Laut Shitamori, Sicherheitsfiirsorgepflicht des Staates (1988), S. 233 (236), habe der OGH eine
allgemeine vertragliche Schutzpflicht begriindet. Diese Annahme ist jedoch falsch, vgl. S. 63f.

134 Siehe hierzu Awaji, Entwicklung der Sicherheitsfiirsorgepflicht (1998), S. 447 (456ff.); Kunii,
Rechtsprechung zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 3 (9ff.); Hoshino, Anwendungsbereich der
Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 33 (34ff.) sowie die Nachweise auf S. 62f.

135 DG Tokyd, Urt. v. 14.05.1980, Hanji 971, S. 75; DG Tokyd, Urt. v. 27.11.1978, Hanji 938, S. 57;
DG Tokyd, Urt. v. 05.09.1978, Hanji 920, S. 146; DG Tokyo, Urt. v. 29.08.1978, Hanta 375, S. 119; DG
Tokyd, Urt. v. 22.08.1978, Hanta 381, S. 139; DG Tokyd, Urt. v. 27.07.1978, Hanji 912, S. 77.
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136 und die

analog diskutierten Pflichten wie die Sicherheitsgarantiepflicht
Sicherheitsschutzpflicht. Letztere findet sich zwar noch in einigen Entscheidungen zur
Vertragshaftung in arbeitsvertraglichen bzw. arbeitsvertragsdhnlichen Rechtsver-
héltnissen,'®’ allerdings nur in der Zeit bis zur zweiten Grundsatzentscheidung des OGH

vom 10. April 1984138

136 Trotz kligerseitigen Vortrags nicht aufgreifend OG Tokyo, Urt. v. 10.05.2006, Hanta 1213, S. 178;
DG Ky®oto, Urt. v. 10.06.1986, Rohan 479, S. 78; DG Tokyo, Urt. v. 27.01.1984, Hanta 525, S. 190; DG
Yamagata, Urt. v. 28.02.1983, Hanta 494, S. 135; DG Tokyo, Urt. v. 26.08.1977, Hanji 885, S. 143; DG
Kyoto, Urt. v. 28.02.1977, Rohan 301, S. 73; abw. DG Kumamoto, Urt. v. 18.01.1990, Hanta 753, S. 199;
DG Urawa, Urt. v. 06.08.1984, Rohan 446, S. 71; DG Kobe, Urt. v. 27.04.1981, Rohan 407, S. 55. Erwahnt
wurde die Sicherheitsgarantiepflicht noch in OGH (1.KIS), Urt. v. 18.12.1980, Minsht Bd. 34 (7), S. 888.
Inhaltlich betraf die Entscheidung den Anspruch naher Angehoriger auf Schmerzensgeld (hierzu S. 1021f.)
sowie den Zeitpunkt des Verzugseintritts (hierzu S. 104f.). Die Sicherheitsgarantiepflicht war dagegen nicht
Entscheidungsgegenstand. Fiir die rechtliche Einordnung der Sicherheitsfiirsorgepflicht ist das Urteil daher
bedeutungslos; vgl. Awaji, Allgemeines Schuldrecht (2002), S. 132, der vermutet, dass eine vom dritten
kleinen Senatskorper abweichende terminologische Préferenz des ersten kleinen Senatskdrpers
ausschlaggebend fiir die Pflichtenbezeichnung gewesen sei.

137 Im Zusammenhang mit Arbeitsverhéltnissen OG Tokyo, Urt. v. 15.07.1982, Rohan 401, S. 72; OG
Osaka, Urt. v. 21.07.1978, Hanji 927, S. 204; DG Akita, Urt. v. 18.10.1982, Rohan 401, S. 52; DG Toky®d,
Urt. v. 28.05.1981, Hanta 449, S. 132; DG Hiroshima, Urt. v. 15.07.1980, Hanta 433, S. 115; DG
Asahikawa, Urt. v. 11.12.1979, Hanji 963, S. 84; DG Tokyo, Urt. v. 28.04.1977, Hanji 871, S. 54; DG
Takachi, Urt. v. 04.10.1976, Hanji 886, S. 79; DG Sendai, Urt. v. 14.03.1977, Rohan 273, S. 46. Im
Zusammenhang mit arbeitsvertragsdhnlichen Rechtsverhdltnissen DG Tokyo, Urt. v. 29.03.1982, Hanta
475, S. 103; DG Yokohama, Urt. v. 16.03.1982, Rohan 383, S. 43; DG Kobe, Urt. v. 16.02.1979, Hanji 941,
S. 84; DG Oita, Urt. v. 14.04.1976, Rohan 253, S. 66; DG Yamaguchi (Shimonoseki), Urt. v. 26.05.1975,
Rohan 228, S. 29.

138 Trotz Vortrags nicht auf eine Sicherheitsschutzpflicht abstellend DG Sapporo, Urt. v. 19.03.2002,
Rk 10 4E (V) % 1839 %; DG Sapporo, Urt. v. 28.05.1999, Hanta 1014, S. 63; DG Urawa (Kumagaya),
Urt. v. 27.04.1999, Hanta 1038, S. 87; DG Tokyd, Urt. v. 28.03.1996, Rohan 694, S. 34; DG Nagoya, Urt.
v. 27.07.1987, Rohan 505, S. 66; DG Tokyo, Urt. v. 27.03.1987, Rohan 497, S. 92; DG Tokyo (Hachigji),
Urt. v. 17.04.1985, Rohan 452, S. 49; DG Kobe (Amagasaki), Urt. v. 08.02.1985, Rohan 448, S. 31; DG
Tokyo, Urt. v. 22.10.1984, Rohan 462, S. 149. Abw. aber DG Yokohama, Urt. v. 27.03.1986, RGhan 483,
S. 56; DG Chiba (Matsudo), Urt. v. 20.02.1985, Rohan 454, S. 63; DG Fukushima (Koriyama), Urt. v.
19.07.1984, Rohan 440, S. 99. Zeitweise wurde die Sicherheitsschutzpflicht in der unterinstanzlichen Rspr.
noch im Sinne einer allgemeine Schutzpflicht in Schulverhiltnissen zitiert: DG Tokyo, Urt. v. 27.09.2004,
Hanta 1173, S. 277; DG Tokyo, Urt. v. 13.01.2004, Hanta 1164, S. 131; DG Tokyo (Hachigji), Urt. v.
30.07.2003, Hanji 1834, S. 44; DG Yokohama, Urt. v. 13.03.2001, Hanta 1116, S. 256; DG Tokyo, Urt. v.
29.03.1995, Hanta 901, S. 216; DG Fukuoka, Urt. v. 04.08.1994, Hanji 1531, S. 77; DG Urawa, Urt. v.
13.12.1991, Hanta 783, S. 214; DG Fukuoka (Fuji), Urt. v. 04.10.1988, Hanta 691, S. 208.
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II. Urteil des Obersten Gerichtshofs vom 10. April 1984

Die zweite Grundsatzentscheidung des OGH vom 10. April 1984!%° betraf die Frage, ob
ein Arbeitgeber, der einen unerfahrenen Arbeitnehmer allein liber Nacht in einem
Geschiift, in dem es zuvor mehrfach zu Diebstihlen gekommen war, zur Uberwachung
der dort offen ausgestellten, teuren Waren einsetzt, gegen seine Pflicht zur Sicherheits-
fiirsorge verstoBt, wenn der Arbeitnehmer zur Identitdtskontrolle néchtlicher Besucher
eine ungesicherte AuBentiir 6ffnen und diesen so Zugang in die Geschiftsrdume
gewéhren muss.

Der OGH stellte zunichst klar, dass auch Arbeitgeber verpflichtet seien, sich darum
zu sorgen, dass Arbeitnehmer, wéihrend sie die von ihrem Arbeitgeber zur Dienstverrich-
tung beschaffenen Ortlichkeiten, Vorrichtungen, Geriitschaften und Ahnliches nutzen
oder ihre Dienste unter dessen Anordnung erbringen, gegen Gefahren fiir unter anderem
ihr Leben und ihre Gesundheit geschiitzt sind (sog. Sicherheitsfiirsorgepflicht). Hierfiir
spreche, dass Arbeitnehmer ihre Arbeitsleistung an Ortlichkeiten sowie mit Vor-
richtungen und Geritschaften erbringen miissten, die der Arbeitgeber bestimme bzw.
bereitstelle. !4

Bei der inhaltlichen Konkretisierung der Sicherheitsfiirsorgepflicht sah es der OGH
als entscheidend an, dass die ausgestellten Waren erkennbar hochwertig waren und dass
es in der Vergangenheit bereits mehrfach zu Diebstdhlen gekommen war. Der Arbeitgeber
hitte daher die einbruchsbedingten Verletzungsgefahren des Arbeitnehmers vorhersehen
und schadensabwendende Mallnahmen ergreifen konnen. Im diesbeziiglichen
Unterlassen sah der OGH die Nichterfiillung der Sicherheitsfiirsorgepflicht.'*!

139 OGH (3.KIS), Urt. v. 10.04.1984, Minshii Bd. 38 (6), S. 557 =Rohan 429, S. 12 = Hanta 526, S. 117
= Hanji 891, S. 1 = Kinhan 706, S. 40; hierzu Morita, ZJ 103 (12) (1986), S. 2485.

140 OGH (3.K18S), Urt. v. 10.04.1984, Minshi Bd. 38 (6), S. 557:,.[... 157 @& 1. HHEOIEE L=
GETICELE S, (EHE O T 2% H. #EFLHWTHBEOREEZITI bOTHLI NG, il
A&, [T EE DN TEREO T DRET 2507, &b LTS EELHEH L XIEHRED
BROb LB EZRET MBI BW T, FEEOEMEOFREL BRI CRET D XD
BT _EESE CLT ZEREERT] LW o,) ZADTHD[.] [...)ZERERE O BKH
WX, FEE ORRFE, J7ENE. FBRIEGITEL 2R ERE M- & 722 5 32 EARAR %
ICEOTERRD[.] «

141 OGH (3.KI8S), Urt. v. 10.04.1984, Minshii Bd. 38 (6), S. 557: ,,[... /B4 i filh 72 P b 3 26 85 > B
AN BA, B STV T, KA UIEMICIEBEARAT I BZENR SO0 72 53]
BUCRE M OM RFBLBHER ALY, AEREFS LIZ LI D TETWEWHDT
HY, LOrBRALCEBEAEEEICEALINZ L) RGAICIEERICfEEZMA52 b
FHFTRTDHIENTERZCHENDLT, EESETIE, L HFELZ#EL W07
S EERERE DO RNEITNHO7-[...]. “ Bejahend auch die Vorinstanzen OG Nagoya, Urt. v.
27.10.1982, Hanji 1058, S. 73; DG Nagoya, Urt. v. 28.09.1981, Réhan 378, S. 75.
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Die Entscheidung ist in zweifacher Hinsicht bemerkenswert: Zum einen, da die
Sicherheitsfiirsorgepflicht erstmals hochstrichterlich in einem Arbeitsverhéltnis bejaht
wurde.'* Zum anderen, da die Pflichtverletzung ausdriicklich die Vorhersehbarkeit der
Rechtsverletzung und die Nichtergreifung angemessener Mallnahmen zur Schadens-
abwendung!® voraussetzen soll. Beide Voraussetzungen sind — wie noch zu zeigen sein
wird — von erheblicher praktischer Bedeutung. Thre Funktionen werden daher bezug-

nehmend auf die aktuelle Rechtsprechung im zweiten Kapitel gesamtheitlich untersucht.

E. Aktuelle Entwicklungen in der schadensrechtlichen Rechtsprechung

Ab Mitte der 1980er Jahre gingen klassische, sich korperlich auswirkende Arbeitsunfille
deutlich zuriick. Sie spielen in der Rechtsprechung mittlerweile nur noch eine untergeord-

nete Rolle.'** HirngefiB- und Herz-Kreislauf-Erkrankungen '*> nahmen dagegen in

Anbetracht immer lingerer Arbeitszeiten!*°

147

und komplexerer Arbeitsprozesse ebenso
wie depressionsbedingte Suizide ™’ vor dem Hintergrund des Zusammenbruchs der
,.Bubble Economy* Anfang der 1990er Jahre deutlich zu.'*

142 Krit. hierzu Nakajima, Auslegung des Arbeitsverhiltnisses (1991), S. 261; Okuda, Sicherheitsfiir-
sorgepflicht (1990), S. 1 (18f.), wonach der Aspekt der Kontrolle bzw. Organisation (% ##) der Leistungs-
umgebung unbeachtet geblieben sei. Dem sind jedoch die Ausfithrungen des OGH zum Pflichtenprogramm
sowie zur Pflichtverletzung entgegenzuhalten.

143 OGH (3.KIS), Urt. v. 10.04.1984, Minshii Bd. 38 (6), S. 557: ,,[... ]I 2 HAL 5 0 & FAL LV EE
ZRNDZEMNTED L) RWHIMIRR 2T 5 & & biT, ZNOWlERS %+ H T 5
CLEBRRNEETH D EXT, [LILBEBEE TDIATORE L, bOTEYRIM RS LAHE ST
BF[..JDAEMm., FEREITERD XN E D ICEET 2 FE 1N HO7-[...], « Hierauf ebenfalls
hinweisend Morita, ZJ 103 (12) (1986), S. 2485 (2489, 2494f.).

144 Vgl. die abnehmende Zahl entspr. Gerichtsentscheidungen in japanischen Urteilsdatenbanken
(Lexis, D1-Law etc.).

145 Dabei handelt es sich um Fille, die unter dem Begriff ,,Tod durch Uberarbeitung® (i 57 4E)
diskutiert werden; zur Terminologie: Okamura, Tod durch Uberarbeitung (2002), S. 233f., 436 m. w. N.

146 Vgl Okamura, Tod durch Uberarbeitung (2002), S. 22ff., der darauf hinweist, dass die offiziellen
Arbeitszeitstatistiken die tatsdchliche Entwicklung nur unzureichend darstellen, da bspw. die in Japan
héufig geleisteten unbezahlten Uberstunden (#— B A 4% 3£) unzureichend erfasst wiirden.

147 Laut der statistischen Erhebungen des japanischen Ministeriums fiir Wohlfahrt und Arbeit stiegen
die Suizidfélle von ca. 15 000 Fillen im Jahr 1965 kontinuierlich mit einem deutlichen Anstieg in den
1980er Jahren auf iiber 25 000 Fille im Jahr 1986, sanken bis 1990 auf durchschnittlich {iber 20 000 Falle
p. a.und stiegen anschlieBend erneut — im Zuge der Wirtschaftskrise Japans —auf iiber 30 000 im Jahr 2000;
vgl. http://www.mhlw.go.jp/wp/hakusyo/jisatsu/16/d1/1-01.pdf (zuletzt abgerufen am 09.10.2018) sowie
http://www.mhlw.go.jp/toukei/saikin/hw/jinkou/tokusyu/suicide04/2.html ~ (zuletzt = abgerufen = am
09.10.2018). Auch in japanischen Urteilsdatenbanken (Lexis, D1-Law etc.) zeigt sich ab Mitte der 1990er
Jahre eine kontinuierliche Zunahme von Gerichtsentscheidungen im Zusammenhang mit
Arbeitnehmersuiziden.

148 Vgl. die stetige Zunahme entspr. Urteile in den japanischen Urteilsdatenbanken (Lexis, D1-Law
etc.).
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Beeinflusst von der versicherungsrechtlichen Rechtsprechung!® gingen die unteren
Instanzen ab Mitte der 1990er Jahre dazu tiber, Schadensersatzklagen aufgrund derartiger
Schadensfille im Zweifel stattzugeben.!>® Dabei etablierte sich, die Verantwortlichkeit
von Arbeitgebern fiir den Ausbruch von Hirngefd- oder Herz-Kreislauf-Erkrankung
oder das suizidale Verhalten von Arbeitnehmer mit Verweis auf unangemessene

Arbeitsbedingungen zu bejahen. 1°!

Der OGH bestitigte diese Rechtspraxis mit der
Dentsii-Entscheidung vom 24. Mirz 2000'%2, wonach Arbeitgeber verpflichtet seien,
darauf zu achten, dass sich die arbeitsbedingten korperlichen und geistigen Belastungen
von Arbeitnehmern nicht in Gesundheitsverletzungen niederschlagen.!>® Die nachfol-
gende Rechtsprechung integrierte diese Pflicht in das Pflichtenprogramm der Sicher-
heitsfiirsorgepflicht.!>* In der Folge konnte sich der Arbeitnehmersuizid im Zusammen-
hang mit iiberméBig belastenden Arbeitsbedingungen zu einem der bedeutendsten

Anwendungsfille der Sicherheitsfiirsorgepflicht etablieren. !>

99" Die Rspr. sprach entgegen der damals noch strengen ministerialen Beurteilungsrichtlinien
Versicherungsleistungen auch bei Hirngefd3- und Herzkrankheiten zu; vgl. DG Tsu, Urt. v. 26.02.1987,
Rohan 493, S. 27; DG Osaka, Urt. v. 28.02.1986, Rohan 470, S. 33; DG Nagano, Urt. v. 21.06.1979, Hanji
946, S. 31. Selbiges gilt fiir Arbeitnehmersuizide: DG Nagano, Urt. v. 12.03.1999, Rohan 764, S. 43; DG
Kobe, Urt. v. 26.04.1996, Rohan 695, S. 31; DG Oita, Urt. v. 25.06.1991, Rohan 592, S. 6; abw. noch OG
Fukuoka, Urt. v. 30.06.1994, Hanta 875, S. 130; DG Osaka, Urt. v. 29.10.1997, Rohan 728, S. 72. Siche
hierzu Fukuda, Hanta 714 (1990), S. 27 (33ff.), sowie Schemmel, Burn-Out (2015), S. 150ff.

130 Vgl. insbesondere im Zusammenhang mit Suizidfillen OG Osaka, Urt. v. 27.08.1998, Rohan 744,
S. 17; OG Tokyd, Urt. v. 26.09.1997, Rohan 724, S. 13; DG Sapporo, Urt. v. 16.07.1998, Rohan 744, S. 29;
DG Okayama (Kurashiki), Urt. v. 23.02.1998, Rohan 733, S. 13; DG Tokyd, Urt. v. 28.03.1996, Rohan 692,
S. 13; siehe hierzu Iwade, Unternehmenshaftung (2008), S. 225 (238f.); Nishimura, PA 747 (1998), S. 7
(8ff.). Insofern kann kaum von einer inkonsistenten Rspr. gesprochen werden, so aber Tieste, Tod durch
Uberarbeitung (2003), S. 164.

131 Vgl. nachfolgend S. 148f. sowie S. 164ff.

152 OGH (2.KIS), Urt. v. 24.03.2000, Minshii Bd. 54 (3), S. 1155.

153 OGH (2.KI8S), Urt. v. 24.03.2000, Minshii Bd. 54 (3), S. 1155: ,fE &1, =DM T 2 557
CHEFSELEGL 2 EO TCINEERTDHITE L. EBOZTITHN S I70 0B AL 5 2318
JEICERE L CHBE oL OREZEZR Y LNV EETOIRBEA O[] ¢

134 Vel. nur DG Kyoto, Urt. v. 10.09.2015, Hanji 2293, S. 75; DG Shizuoka (Hamamatsu), Urt. v.
30.10.2006, Rohan 927, S. 5; DG Tokyd, Urt. v. 31.03.2005, Rohan 894, S. 21; DG Osaka (Sakai), Urt. v.
04.04.2003, Rohan 854, S. 64. Der Behauptung von Schemmel, Burn-Out (2015), S. 271, dass in der
Dentsii-Entscheidung eine ,Fiirsorgepflicht bzgl. der Sicherheit und Gesundheit am Arbeits-
platz entwickelt wurde, ,,welche sich alleine aus Deliktsrecht ergibt®, kann daher nicht zugestimmt werden.

155 Vgl. OG Hiroshima (Matsue), Urt. v. 18.03.2015, Rohan 1118, S. 25; OG Toky®d, Urt. v. 26.02.2015,
Rohan 1117, S. 5; OG Sapporo, Urt. v. 21.11.2013, R6han 1086, S. 22; DG Ky6to, Urt. v. 10.09.2015, Hanji
2293, S. 75; DG Kagoshima, Urt. v. 12.03.2014, Rohan 1095, S. 29; DG Osaka, Urt. v. 06.03.2013, Hanta
1390, S.217. Die Zahl der Schadensersatzklagen aufgrund arbeitsbedingter Hirngefd- oder
Herzkrankheiten nahm dagegen in den letzten Jahren stetig ab, ist aber nach wie vor erheblich, vgl. OG
Osaka, Urt. v. 25.05.2011, Rohan 1033, S.24; DG Tokyd, Urt. v. 26.03.2014, Rohan 1095, S. 5; DG
Fukuoka, Urt. v. 11.10.2012, Rohan 1065, S. 51; DG Ky®to, Urt. v. 25.05.2010, Rohan 1011, S. 35; DG
Oita, Urt. v. 15.06.2006, Rohan 921, S. 21.
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7 verweisen in neuerer Zeit zudem auf eine Pflicht

Rechtsprechung'*® und Literatur!®
zur Ordnung der Arbeitsumgebung (M B 55 % fii 6 %5 ). Hiernach seien Arbeitgeber
verpflichtet, die Arbeitsumgebung so einzurichten, dass Arbeitnehmer ihre
Arbeitsleistungen frei von Persdnlichkeitsrechtsverletzungen erbringen konnen. '
Pflichtverletzungen sind insbesondere in der Nichtabwendung von Mobbing oder
sexuellen Beldstigungen begriindet. Die Pflicht zur Ordnung der Arbeitsumgebung ist
daher in zweifacher Hinsicht von der Sicherheitsfiirsorgepflicht zu unterscheiden: !>
Wihrend die Sicherheitsfiirsorgepflicht den Schutz der korperlichen und geistigen

Gesundheit zum Gegenstand hat, '

zielt die Pflicht zur Ordnung der Arbeitsumgebung
auf den Schutz des Personlichkeitsrechts ab.'®! Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzungen
beruhen daher typischerweise auf unzureichend gesicherten Arbeitsumgebungen oder
unangemessenen Arbeitsbedingungen. Dagegen kniipfen Verletzungen der Pflicht zur
Ordnung der Arbeitsumgebung an zwischenmenschliches Verhalten am Arbeitsplatz
an. ' Dass die Rechtsprechung in letzteren Fillen dennoch Sicherheitsfiirsorge-

pflichtverletzungen zu bejahen scheint,'®?

erkldrt sich vor dem Hintergrund, dass es in
derartigen Entscheidungen nicht um die Verletzung immaterieller Rechte, sondern allein
um die Verletzung der korperlichen oder geistigen Gesundheit geht.
Personlichkeitsrechtsverletzendes Verhalten wird hier lediglich als ein dem Arbeitgeber
zuzurechnender stressverursachender Umstand (Stressor) bei der Beurteilung der

Arbeitsbelastung berticksichtigt.

156 DG Tokyo, Urt. v. 25.01.2005, Rohan 890, S. 42; DG Ky®to, Urt. v. 22.03.2001, Hanta 1086, S. 211;
DG Tsu, Urt. v. 05.11.1997, Rohan 729, S. 54; DG Kyoto, Urt. v. 17.04.1997, Rohan 716, S. 49.

157 Vgl. nur Nogawa, Arbeitsrecht (2010), S. 72f.; Okuyama, Sexuelle Belidstigung (2004), S. 247
(721%).

158 DG Tokyo, Urt. v. 25.01.2005, Rohan 890, S. 42: . [... 1 HE1X[.. .15 S 252 TICBE L
T, ZONEERE 272N TEORMICER R IEE R T L O RFHENEET L LEHE,
B ESCTWVEREAEZ D& - RNES 2 A > TWVWDH[...]. “ Zum Ganzen: Okuyama, Sexuelle
Beléstigung (2004), S. 247 (2651t.).

159 Entspr. Mizumachi, Arbeitsrecht (2016), S. 119; Takahashi, Arbeitsrecht (2015), S. 22; Hayashi,
Arbeitsrecht (2012), S. 46; Okuyama, Sexuelle Beldstigung (2004), S. 247 (253ff., 265). Abw. dagegen
Yamasaki, Beldstigung am Arbeitsplatz (2009), S. 327 (3491t.).

10" Yamaguchi, Inhalt der Sicherheitsfiirsorgepflicht (2001), S. 315:,[...|Z &R ERE & 1L, —&IC
il 8 23 578 O A e OEFE 2 R O IRE T D K OB T NEH/E TH D[...]. “ Entspr.
Mizumachi, Arbeitsrecht (2016), S. 119; Uchida, Zivilrecht 111 (2005), S. 136.

181 Vgl. Okuyama, Sexuelle Belistigung (2004), S. 247 (265); dhnlich Iwamura, Sicherheitsfiirsorge-
pflicht (2002), S. 140 (141).

12 Okuyama, Sexuelle Belistigung (2004), S. 247 (254f)).

163 Vgl. OG Hiroshima (Matsue), Urt. v. 18.03.2015, Rohan 1118, S. 25; DG Tokyd, Urt. v. 04.11.2014,
Rohan 1109, S. 34; DG Matsuyama, Urt. v. 01.07.2008, Rdhan 968, S. 37; DG Yokohama (Kawasaki), Urt.
v. 27.06.2002, Rohan 833, S. 61; DG Fukuoka, Urt. v. 16.04.1992, Rohan 607, S. 6.
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2. Kapitel: Rechtliche Systematisierung

Die Sicherheitsfiirsorgepflicht ist das Ergebnis eines langjdhrigen Diskurses in Recht-
sprechung und Literatur. Nur durch die Aufdeckung der dabei entwickelten Leitgedanken
kann diese, ihrer Natur nach diffuse Pflicht, konturiert werden. Zudem lassen sich nur so
Kriterien ableiten, mit denen Riickschliisse auf die rechtssystematische und -dogmatische
Konsistenz der japanischen Rechtsprechung und Literatur gezogen werden kdnnen.

Angesichts der vorgenannten rechtshistorischen Entwicklung bildet die Frage nach
der Rechtsgrundlage den Ausgangspunkt der nachfolgenden Untersuchung (A.). An-
schlieBend sollen die tieferen Wertungen und Regeln der Sicherheitsfiirsorgepflicht
begutachtet (B.) und — hieran ankniipfend — ihr Rechtscharakter (vertrags- oder delikts-
rechtliche Pflicht, Leistungs- oder Begleitpflicht) bestimmt werden (C.).

A. Rechtsgrundlage der Sicherheitsfiirsorgepflicht

Die Rechtsgrundlage bildete den ersten wesentlichen Streitpunkt im Zusammenhang mit
der Sicherheitsfiirsorgepflicht. Die herrschende Ansicht im Schrifttum!®* und in der
Rechtsprechung!®® stiitzte sich lange Zeit allein auf den Grundsatz von Treu und Glauben
(Art. 1 Abs.2 ZG). Nach Inkrafttreten des Arbeitsvertragsgesetzes (AVG) gingen
bedeutende Teile der Literatur'® jedoch dazu iiber, die Sicherheitsfiirsorgepflicht von
Art. 5 AVG'®? abzuleiten.'® Hiernach sollen Arbeitgeber diejenige Fiirsorge erbringen,

die erforderlich ist, damit Arbeitnehmer die Sicherheit unter anderem ihres Lebens und

164 Okuda, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1990), S. 1 (7); Wada, Anstellung und Sicherheitsfiirsorgepflicht
(1988), S. 139 (143); Goto, Schutzpflicht des Arbeitgebers (1975), S. 59 (68f.); Tkuyo, in: Ikuyo/Hironaka-
ZG (16) 7 (1967), S. 46; Wagatsuma, Besonderes Schuldrecht 5-3 (1962), S. 586f.; tendenziell zustimmend
Shitamori, RS 241 (1975), S. 12 (171f.).

165 Vel. nur OGH (3.KIS), Utt. v. 25.02.1975, Minshi Bd. 29 (2), S. 143.

186 Iwade, Arbeitsrechtspraxis (2015), S.476f.; Yamakawa, Streitschlichtung (2012), S.287f;
Yamakawa, RZK (2011), S. 267 (269) Araki/Sugeno/Yamakawa, Arbeitsvertragsgesetz (2014), S. 93; Wada,
ZJA 601 (2010), S. 37 (42).

197 Art. 5 AVG lautet: il i (3. TFEZRKNAfEN, TTEE N DL, FERFEOZ R MRL
OOHMTHIENTELE ), WEREELTLIHDOLET D, «

168 Die Rspr. stiitzte sich bisher nur in 4 Entscheidungen ausschlieBlich auf Art. 5 AVG: OG Sendai,
Urt. v. 22.04.2015, Rohan 1123, S. 48; DG Tokyd, Urt. v. 28.01.2016, Fi% 26 4F (V) 5 10229 5; DG
Fukuoka, Urt. v. 25.12.2014, Rohan 1111, S. 5; DG Sendai, Urt. v. 25.02.2014, FR 24 4F (7)) & 1118
7. Dagegen abw. DG Kobe, Urt. v. 11.03.2011, Rohan 1024, S. 5 (nur Art. 1 Abs. 2 ZG); DG Morioka,
Urt. v.20.02.2015, VA% 26 4= (7) &5 52 75 (Art. 1 Abs. 2 ZG und Art. 5 AVG). Die iiberwiegende Rspr.
verzichtet demgegeniiber darauf, die Rechtsgrundlage zu thematisieren.



32 2. Kapitel: Rechtliche Systematisierung

ihres Korpers wihrend der Arbeit sicherstellen kénnen. Diese umstrittene!'®® Ansicht

stiitzt sich neben dem Gesetzeswortlaut auch auf den Willen des Gesetzgebers!”’.

I. Kritik an Art. 5 des Arbeitsvertragsgesetzes (AVG)

Demgegeniiber ist insbesondere Takahashi Makoto (& & - (&) der Ansicht, dass
Art. 5AVG als Rechtsgrundlage unzureichend sei.!”! Erstens weiche der Gesetzes-
wortlaut, wonach Arbeitgeber Fiirsorge erbringen sollen (Blj§% 73 % 4 » &9 %), von der
Rechtsprechung des OGH ab, wo stets von einer Pflicht (%) zur Fiirsorge gesprochen
wird. 1”2 Zweitens setze Art. 5AVG den Abschluss eines Arbeitsvertrages voraus,
obwohl die stindige Rechtsprechung lediglich eine besondere soziale Néhebeziehung
verlange.!” Drittens indiziere Art. 1 AVG!™ als Grundnorm des AVG, dass sich der
Inhalt der erforderlichen Fiirsorge (% % 7:fd &) maBgeblich nach der Parteivereinbarung
richte. Dies konfligiere jedoch mit dem Grundsatz, dass allein die Umstidnde des

Einzelfalles iiber das Pflichtenprogramm entscheiden.'”

I1. Stellungnahme

Die vorgenannte Kritik ist aus mehreren Griinden verfehlt. Zwar wiahlte der Gesetzgeber
tatsdchlich eine weniger strenge Formulierung als der OGH in seinen Entscheidungen zur
Sicherheitsfiirsorgepflicht. In der Sache konstituiert Art. 5 AVG aber gleichwohl eine
Rechtspflicht. Sollensvorschriften ( 4 2 & ® & ¥ % ) unterscheiden sich von
Miissensvorschriften (L 7z iF4uid7e 5720 ¢ @) lediglich darin, dass der Rechtsprechung

169 Krit. etwa Fujii, Beurlaubungssystem (2014), S.69 (73); Takahashi, Untersuchungen zur
Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S. 18f.

170" Art. 5 AVG soll hiernach sicherstellen, dass die Sicherheitsfiirsorgepflicht zwingend zum Inhalt des
Arbeitsvertrages wird; vgl. die Ausfilhrungen des Abgeordneten Hosokawa und des Regierungsgutachters
Aoki in der Sitzung des Komitees fiir Wohlfahrt und Arbeit vom 02. November 2007 unter
http://www.shugiin.go.jp/internet/itdb_kaigirokua.nsf/html/kaigirokua/009716820071102004.htm (zuletzt
abgerufen am 09.10.2018).

' Tukahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S. 18f.

172 Takahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S. 18.

I3 Takahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S.18. Krit. daher Fujii,
Beurlaubungssystem (2014), S. 69 (73).

17 Art. 1 AVG lautet: ,, = OIERE, F#E X OMEMFE O B BRSO T T, 5BERAPEE
WCEVRAZL, UFIEE SN D L) BEDFEANZ O BRKNC B 2 A FHEZ D 5
T LTk BENRIIBEEOPEIEE R HEITONDL LT L 2@ U T, Y518
FOREZKY SO, FROTFBBEROLEICET S LA HMET D, «

5 Tukahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S. 18.
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bei der Normanwendung ein weiteres Ermessen zusteht.!’® Die Konkretisierung des
Anwendungsbereichs bzw. die Reichweite der Sicherheitsfiirsorgepflicht ist daher
weiterhin Aufgabe der Rechtsprechung.

Auch Takahashis Kritik zum Anwendungsbereich von Art. 5 AVG ist zweifelhaft.
Richtig ist, dass Art. 5 AVG den Abschluss eines Arbeitsvertrages voraussetzt, obwohl
die Rechtsprechung zur Begriindung der Sicherheitsfiirsorgepflicht lediglich eine
besondere soziale Nihebeziehung zu verlangen scheint.!”’” Der weite Anwendungs-
bereich der Sicherheitsfiirsorgepflicht ist daher tatsdchlich nicht vollumfinglich
abgebildet.!”® Dies beruht jedoch auf einer bewussten Entscheidung des Gesetzgebers.
Das AVG soll allein arbeitsvertragsrechtliche Sachverhalte erfassen. ! Die
Entscheidung, die Sicherheitsflirsorgepflicht nur partiell zu normieren, kann kritisiert
werden. Sie spricht allerdings nicht per se gegen Art. 5 AVG als Rechtsgrundlage.

Kritikwiirdig ist ferner die Annahme, dass sich der Inhalt der in Art. 5 AVG
normierten Sicherheitsfiirsorgepflicht aufgrund Art. | AVG maligeblich nach den
Vereinbarungen der Vertragsparteien richte.!®® Zum einen ist bei der Auslegung der
AVG-Vorschriften gerade auch dem Arbeitnehmerschutz Rechnung zu tragen
(Art. 1 AVGQG). Individualvertraglichen Pflichtenbeschrankungen kann daher mit Verweis
auf Arbeitnehmerschutzinteressen begegnet werden. Zum anderen muss sich jede
Beschrinkung am MaBstab der &ffentlichen Ordnung (/A7 B &), Art. 90 ZG'8!, messen

lassen. 82 Dies entspricht der bisherigen Rechtslage. '*?

Einer iibermaBigen
Beschrinkung des Pflichtenprogramms konnen daher Grenzen gesetzt werden. Im

Ubrigen spricht nichts dagegen, zumindest pflichtenerweiternde Vereinbarungen zur

176 Vgl. Tajima, Gesetzesinterpretation (2010), S. 216.

177 Siehe aber S. 351T.

'8 Yamakawa, Streitschlichtung (2012), S. 288f.; Araki/Sugeno/Yamakawa, Arbeitsvertragsgesetz
(2014), S. 94, vertreten daher, dass etwaige Schutzliicken, die sich aus dem engen Anwendungsbereich von
Art. 5 AVG ergeben, iiber eine ,,entsprechende Anwendung* der Vorschrift zu schlieBen seien.

17 Siehe hierzu die Ausfiihrungen des Abgeordneten Hosokawa in der Sitzung des Komitees fiir
Wohlfahrt und Arbeit vom 31. Oktober 2007: . F 23 EIL, < ADJ\EI &G 5HSE 235 D 25 Jé
RTTR, TFE, BB REO SR COEIRO I FES S ERNCRE S, —F
BN TR EZER SINDRED N T TNIRD T —ANEL o T&EE L, £9 Lich, i
AN CTe gyt TS 558 3 Ir B 31 70 Eiy AR B 3 W THLdlIZ B ERYISHRIR L | 1]
DI G KRR T2, THETHARERICRIT TWEER S D £ Lz, HERAICE
FARENSHBHRRE EOL— VAT 25582 0ETH Y £9°, « Abrufbar unter
http://www.shugiin.go.jp/internet/itdb_kaigirokua.nsf/html/kaigirokua/009716820071031003.htm (zuletzt
abgerufen am 09.10.2018).

180 Ahnlich Iwade, Arbeitsrecht (2010), S. 863, der vertritt, dass mit Erforderlichkeit auf die Einzel-
fallbezogenheit der Sicherheitsfiirsorgepflicht verwiesen worden sei.

181 Art. 90 ZG lautet: ,, /A DFRFF UL F R O BRIC K 2 5 2 HIY & 2 BT 813, B L
T,

182 Ebenso Takahashi, Arbeitsrecht (2015), S. 187.

183 Vel nur Tuchida, ZGjA 100 (2002), S. 39 (51); Hoshino, Hanta 457 (1983), S. 11 (17).



34 2. Kapitel: Rechtliche Systematisierung

Konkretisierung der Sicherheitsfiirsorgepflicht heranzuziehen.

Dennoch ist Art. 5 AVG als allgemeine Rechtsgrundlage einer arbeitsvertraglichen
Sicherheitsfiirsorgepflicht ungeeignet. Die Pflicht, es Arbeitnehmern zu ermdoglichen,
wihrend der Arbeit ihre Rechte!®* sicherzustellen, impliziert, dass die Schadensab-
wendung letztlich den Arbeitnehmern obliegt. Hiernach kommen Arbeitgeber ihrer
Pflicht zur Sicherheitsfiirsorge daher schon dadurch nach, indem sie Arbeitnehmern
ermoglichen, schadensabwendende Mallnahmen zu ergreifen. Dieser Ansatz entspricht

einer im neueren Schrifttum vertretenen Ansicht'®’

, welche die Eigenverantwortlichkeit
der Arbeitnehmerschaft betont. Er konfligiert jedoch mit besonderen gesetzlichen und
richterrechtlichen Anforderungen, die Arbeitgeber verpflichten, notfalls auch gegen den
Willen betroffener Arbeitnehmer schadensabwendende MaBnahmen zu ergreifen. '%
Zwar kann die Gewdhrung umfassender Befugnisse zur eigenverantwortlichen
Schadensabwendung auch nach der Rechtsprechung zur Erfiillung der Sicherheits-
fiirsorgepflicht ausreichen. '8’ Spitestens wenn sich die Gesundheit des betroffenen
Arbeitnehmers so sehr verschlechtert hat, dass seine Féhigkeit zum Selbstschutz
erheblich eingeschrinkt ist, soll sein Arbeitgeber schadensabwendende MaBBnahmen wie
die Reduzierung der Arbeitszeit oder die Anderung des Arbeitsinhalts ergreifen und
notfalls auch einseitig durchsetzen miissen.!®® Dies gilt insbesondere, wenn dem Betrof-
fenen die eigenverantwortliche Abwendung arbeitsbedingter Schidden aufgrund seiner
psychischen Verfassung praktisch unmdoglich ist.'®

Mit Art. 5 AVG ladsst sich eine solche Pflicht zur Sicherheitsfiirsorge nicht begriinden.
Das iiberschieBende Pflichtenprogramm ist in diesen Fillen daher weiterhin vom
Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 3 Abs. 4 AVG', Art. 1 Abs. 2 ZG) abzuleiten.'!
Art. 5 AVG vermittelt daher nur einen Ausschnitt von dem, was Arbeitgeber zur Erfiillung

ordnungsgemélfer Sicherheitsflirsorge zu leisten verpflichtet sind.

184 Siehe zum Begriff des Rechts (#£51]): S. 90f.

185 Nishitani, Arbeitsrecht (2013), S. 381; Tsuchida, Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 477f.; Mizushima,
ZJA 492 (2001), S. 25 (33f.); Ouchi, FR 53 (10) (2000), S. 42 (48f.); Shinada, Sicherheits- und Gesund-
heitsfiirsorgepflicht (2000), S. 109 (123); Nishimura, PA 747 (1998), S. 7 (13f.); insbesondere zu Gesund-
heitsuntersuchungen Sunaoshi, ZGjA 105 (2005), S. 48 (591t.); Yamada, ZGjA 78 (1991), S. 33 (52).

186 Siehe hierzu 471f.

187 Siehe etwa OG Tokyd, Urt. v. 01.07.2008, Rohan 969, S. 20.

188 Vgl. nur DG Nagoya, Urt. v. 05.10.2007, Rohan 947, S. 5; DG Oita, Urt. v. 15.06.2006, Rohan 921,
S.21; DG Osaka, Urt. v. 30.08.2004, Rohan 881, S.39; Nakajima, Berufskrankheiten und
Sicherheitsfiirsorgepflicht (2000), S. 115 (137), sowie unter Verweis auf die Rspr. Haruta, Arbeitsbedingte
Depressionen (2011), S. 431 (441f.); Tsuchida, Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 470f.

189 Vgl. etwa DG Kobe, Urt. v. 08.04.2011, Rohan 1033, S. 56.

190 Art. 3 Abs. 4 AVG lautet: ,, 57 81# X O 13, FERKZETT 5 L & HIiT, BRI
IS, MR ZITRE L. ROBEBEBEIT LT 620, «

191 Ahnlich Tsuchida, Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 458, 464f., der neben Art. 5 AVG auf den
arbeitsvertragsrechtliche Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 3 Abs. 4 AVG) abstellt.
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B. Rechtsdogmatik der Sicherheitsfiirsorgepflicht

Die Rechtsprechung hat die Dogmatik der Sicherheitsflirsorgepflicht nie strukturiert
dargelegt. Aussagen hierzu finden sich in gerichtlichen Entscheidungen nur selten und
zudem iiberwiegend verstreut in hochstrichterlichen Urteilen.

Die Rechtsprechung des OGH bildet daher die Grundlage der nachfolgenden Unter-
suchung. Dabei sind mit Blick auf die erste Grundsatzentscheidung!'®?> zunichst das Er-
fordernis einer besonderen sozialen Nahebeziehung (##5!72 tha At OBILR) (1) sowie
die Ankniipfung des Pflichtenprogramms an die Organisationsgewalt (<& #i#£) und
das Direktionsrecht (fE#fE:E - f5fidn54£) (1) zu begutachten. Hinsichtlich der zweiten

3 sind dariiber hinaus das Erfordernis der Vorhersehbarkeit

Grundsatzentscheidung !°
(7 "L ATHetE) der (drohenden) Rechtsverletzung!®* und das Merkmal der Angemessenheit
der Schadensabwendung, das nachfolgend unter dem Begriff der Erfolgsabwendungs-

pflicht (& #[alkEz %5 ) diskutiert wird, zu untersuchen (II1.).

I. Besondere soziale Nihebeziehung

Bereits in der ersten Grundsatzentscheidung verwies der OGH zur Begriindung einer
staatlichen Sicherheitsfiirsorgepflicht auf die besondere soziale Ndahebeziehung (#5172t
SO B4%) des Staates zu seinen Beamten.!” Das Merkmal der Nihebeziehung
diente allerdings in noch zwei weiteren Entscheidungen als Argument: Zum einen, um
die Sicherheitsfiirsorgepflicht eines Generalunternehmers gegeniiber dem Arbeitnehmer
eines Subunternehmers zu bejahen,'”® und zum anderen, um die Sicherheitsfiirsorge-
pflicht des Staates gegeniiber einem Untersuchungshéftling — mangels Ndhebeziehung —

zu verneinen.'®” Bei arbeitsvertraglichen Sachverhalten verzichtet der OGH dagegen

192 Siehe S. 22ff.

193 Siehe S. 271f.

194 Rechtsverletzung meint die Verletzung eines rechtlich schiitzenswerten Interesses im Sinne von
Art. 709 ZG; siehe hierzu S. 90f. Vor diesem Hintergrund kann auch von der Vorhersehbarkeit des
Schadenseintritts gesprochen werden.

195 Siehe S. 24f.

196 OGH (1.KIS), Urt. v. 11.04.1991, Shiimin 162, S. 295: ,[...] b A%, Fis o5 @E & o
FIRER 7ot A B A O BIRIC A - 7o b O T FRAI B, HHEF I L TEEREREZA D
[...]o “Ahnlich die unterinstanzliche Rspr., OG Sendai, Urt. v. 22.04.2015, Rohan 1123, S. 48; DG Fukuoka,
Urt. v. 25.12.2014, RGhan 1111, S. 5; DG Okayama, Urt. v. 16.04.2013, Rhan 1078, S. 20.

197 OGH (1.KIS), Urt. v. 21.04.2016, ik 26 4/F (52) %5 755 5 ,[.. I RIRAREIC X 2 EERIER
. UFEEO—F XIREBHEFEF I LR LOREEERSE A 5 Rt
PO BIR L IT VR 22, L3 - T EiX, MEFTICNAE SN ABFICH LT, [ IEE
Hl EORZERERGEZHADRN].],
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darauf, bei der Begriindung der Sicherheitsfiirsorgepflicht auf die Existenz einer
Nihebeziehung zu verweisen.!”® Vereinzelt wird daher vertreten, dass die besondere so-
ziale Ndhebeziehung nichts anderes als das arbeitssvertragstypische Subordinationsver-
hiltnis, d. h. Ausdruck der Weisungsbefugnis des Sicherheitsfiirsorgepflichtigen, sei.'”’
Hiermit lsst sich jedoch nicht erkldren, dass der OGH die Sicherheitsfiirsorgepflicht
nicht nur vom Direktionsrecht, sondern auch von der Organisationsgewalt {iber
Ortlichkeiten, Anlagen und Ahnliches ableitet.?”’ Die Rechtsprechung und Literatur
bejahen besondere soziale Ndhebeziehungen daher auch, wenn der Sicherheitsfiirsorge-
pflichtige zwar nicht weisungsbefugt ist, er aber die Umgebung, in der sich ein anderer

berechtigterweise aufhiilt, kontrollieren und gestalten kann. 2!

Hierflir spricht, dass
derjenige, der zumindest faktisch einen Ort oder eine Person kontrolliert bzw. beherrscht,
schon aus Vertrauensschutzgesichtspunkten verpflichtet sein muss, daraus resultierende
Schiiden abzuwenden.?*?> Zudem erklirt nur ein weites Verstindnis vom Begriff der

Niahebeziehung, dass die Rechtsprechung besondere soziale Ndhebeziehungen auch bei

1% Vgl. OGH (3.KIS), Urt. v. 10.04.1984, Minshii Bd. 38 (6), S. 557.

199" So Teile der unterinstanzlichen Rspr. DG Fukuoka, Urt. v. 25.12.2014, Rohan 1109, S. 15; DG Gifu,
Urt. v. 27.06.2014, Rohan 1106, S. 35; DG Tokyd, Urt. v. 19.03.2010, Hanta 1335, S. 152: & HZHI1C
WP 2 ERBGEARO DN D[ IHEITIE, EEEL.] (ZalilEsRE) A5 [...]kL
D & D IIERBBRBRD 5N D & WD ITIE[L)FEEMIC AT, HEICE &S EBE & ORI
EREBRPAEALC TN ENRNLETH S, “ In diese Richtung Wada, Anstellung und
Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 139 (143, 146); ders., Jurist 828 (1985), S. 120 (123f.).

200 Hierzu nachfolgend S. 38ff.

201 OG Hiroshima, Urt. v. 24.09.2015, R6han 1114, S. 76: ,,[...]7tiB 3% & Tk LERiEStED
TEXEB DR AL SRR DO BIRIZ A S TV D L LTI NAERDH DI, JCFEEEN TE
FEE IR ANEEOZATICET 2HREOMOEEZITH Z L2k ABMITEIZ DUV T3EL
ERIFLTWD Z &, o, FEEOEFTORE, EEOLIIET DR, B, ME B
EOMELE TRERAMTO T, Juaf D T iE OMFERRE ZIET 272 £ LT, Wil
WZOWTHELEKIFL TWD Z A2 EF 5H[...],  Generalunternchmer sind daher grds. gegeniiber
Arbeitnehmern von Subunternehmern sicherheitsfiirsorgepflichtig: OGH (1.KIS), Urt. v. 11.04.1991,
Shiimin 162, S. 295; OG Fukuoka (Naha), Urt. v. 17.05.2007, Rohan 945, S. 24; ebenso mit Verweis auf
Art. 29 BSiG  Nishitani, Arbeitsrecht (2013), S.377 sowie generell zustimmend Takahashi,
Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S. 155. Auch bei Versetzungen (#c & ), Ent-
sendungen (JiE) und Abordnungen (H[F]) soll dem Empfinger eine Sicherheitsfiirsorgepflicht treffen
(Art 45 AEG); vgl. OG Takamatsu, Urt. v. 15.09.2009, Rohan 993, S. 36; OG Tokyd, Urt. v. 28.07.2009,
R&han 990, S. 50; DG Tokyd, Urt. v. 08.12.2008, Rohan 981, S. 76; DG Hiroshima, Urt. v. 09.03.2004,
Rohan 875, S. 50.

202 Siehe hierzu S. 39f. Entspr. Segawa, Sicherheitsfiirsorgepflicht (2005), S. 195 (211f)), der i. R. d.
Néhebeziehung priift, ob die zu schiitzende Person mit einer gefahrlichen Aufgabe betraut war oder in einer
gefdhrlichen  Arbeitsumgebung eingesetzt wurde; dhnlich  Takahashi, Untersuchungen zur
Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S. 139, 195f., der eine besondere, Ndhe bedingte Gefahr voraussetzt.
A.A. wohl Yamakawa, Streitschlichtung (2012), S.288f., der allein auf die Existenz eines
Weisungsverhéltnisses abzustellen scheint.
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bloB mittelbaren Weisungsverhiltnissen®”® bejaht.?** Die rechtliche Inhaberschaft des
Direktionsrechts ist daher ebenso wenig Voraussetzung einer solchen Ndhebeziehung wie
die arbeitsvertragstypische Subordination.?®> Wohl aber fordert die Rechtsprechung als
Voraussetzung, dass ein hinreichendes personelles und sachliches Kontrollverhéltnis
zwischen den Parteien existiert.?’® Mit Blick auf die Rechtsprechung des OGH?"7 ist
damit nichts anderes gemeint als die Inhaberschaft der Organisationsgewalt (3<Fid & BEAE)
bzw. des Direktionsrecht (fefEEE - FREM S HE).

Konkrete Riickschliisse auf die Rolle der besonderen sozialen Ndhebeziehung lassen
sich ferner aus der bereits erwidhnten hochstrichterlichen Entscheidung vom 21. April
2016 ziehen. Hier verneinte der OGH eine derartige Nihebeziehung, da die Beziehung
zwischen dem Staat und dem betroffenen Untersuchungshéftling allein auf gesetzlichen
Vorschriften beruht habe. Der Staat sei daher nicht zur Sicherheitsflirsorge gegeniiber dem
Untersuchungshiftling verpflichtet gewesen.?’® Im Umkehrschluss setzt die Pflicht zur
Sicherheitsfiirsorge daher eine Nédhebeziehung voraus, die auf einer privatautonomen
Entscheidung der beteiligten Parteien beruht. Damit wird sichergestellt, dass die Sicher-
heitsfilirsorgepflicht nur in privatautonom begriindeten Rechts- bzw. Naheverhiltnissen
zur Anwendung gelangt.

Festhalten ldsst sich daher, dass die besondere soziale Ndhebeziehung stets auf einer
privatautonomen Entscheidung der Beteiligten beruhen muss, wobei einer der Beteiligten
befugt sein muss, die Umgebung, in welcher der andere eine Leistung erbringt, ein-

zurichten und zu verwalten oder den anderen zur Leistung anzuweisen.?”” Wo diese

203 Gemeint sind Fille, in denen der Sicherheitsfiirsorgepflichtige den Geschidigten mittelbar, d. h.
iiber den Arbeitgeber des Geschadigten, anweisen kann.

204 Vgl. OG Fukuoka, Urt. v. 28.07.2000, Hanta 1108, S. 215; DG Nagoya, Urt. v. 30.10.2008, Rohan
978, S. 16. Ahnlich unter Bezugnahme auf Rspr. Hoshino, Hanta 457 (1982), S. 11 (18f)).

205 Fiir ersteres aber Wada, Anstellung und Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 139 (146); ders., Jurist
828 (1985), S. 120 (123f.). Hiernach wiirde die Pflicht Sicherheitsfiirsorge im Dreipersonenverhiltnis
davon abhingen, ob der Arbeitnehmer in die Ubertragung des Direktionsrechts eingewilligt hat
(Art. 625 ZG).

206 Vgl. nur die unter Fn. 201 genannten Urteile.

207 Vgl. die Nachweise auf S. 38ff.

208 OGH (1.KIS), Urt. v. 21.04.2016, V5 26 4= (52) £ 755 7 [ IARILAREIC K 5 EEEIfR
X, A OFHNCES EHARBEDOBRIII OO TIER I, IERFOBEICHE > THEE S
LD THD, € HT D& IJMERRIIL. IR R B AR D BIFR & 1TV 2 720, “Die Rspr.
des OGH diirfte sich insbesondere auf die Begriindung der Sicherheitsfiirsorgepflicht auBlerhalb von
Arbeitsverhéltnissen auswirken. In der unterinstanzlichen Rspr. wurde die Sicherheitsfiirsorgepflicht u. a.
bei medizinischen Behandlungen zum Schutz der Patienten bejaht; vgl. nur DG Aomori, Urt. v. 25.12.2009,
Rohan 998, S. 22. Bei konsequenter Anwendung der OGH-Rspr. miisste etwa gepriift werden, ob dem
Behandlungsverhéltnis eine privatautonome Entscheidung der betroffenen Parteien zugrunde liegt. Dies
kann zweifelhaft sein, wenn Patienten zwangsweise medizinisch behandelt werden.

209 Suzuki, Schuldrecht (2001), S. 645, interpretiert die Rolle der besonderen sozialen Nihebeziehung
entgegengesetzt. Hiernach bezwecke die Rspr., Geschidigten einen zusétzlichen Anspruchsgegner zur
Schadenskompensation zu verschaffen.
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Voraussetzungen vorliegen, 2!°

schlagt die faktische Néhebeziehung nach stiandiger
Rechtsprechung aufgrund von Treu und Glauben in ein Rechts- bzw. Vertragsverhéltnis
um, aus dem sich die Pflicht zur Sicherheitsfiirsorge ergibt.>!' AuBerhalb des Anwen-
dungsbereichs von Art. 5 AVG ist das Merkmal der besonderen sozialen Néhebeziehung
daher die Schnittstelle zwischen der (rechtsdogmatischen) Verkniipfung der Sicher-
heitsfiirsorgepflicht mit der Organisationsgewalt und dem Direktionsrecht einerseits und

ihrer (rechtstechnischen) Ableitung vom Grundsatz von Treu und Glauben andererseits.

I1I. Organisationsgewalt und Direktionsrecht

Die Organisationsgewalt (3Zfid% #4#) und das Direktionsrecht (FREEE - fEfE A S HE)
bilden damit die eigentlichen konstitutiven Merkmale der Sicherheitsfiirsorgepflicht.?!2
Bereits in der ersten Grundsatzentscheidung leitete der OGH den Inhalt der Sicherheits-
fiirsorgepflicht von der Befugnis des Staates ab, die zur Dienstverrichtung bereitgestellten
Ortlichkeiten, Anlagen und Geriitschaften einzurichten und zu verwalten (Organisa-
tionsgewalt), und dem Recht, seine Beamten zur Arbeit anzuweisen (Direktionsrecht).?!?
Der OGH bestitigte diesen Ansatz in der zweiten Grundsatzentscheidung fiir

214 215

Arbeitsverhéltnisse”'® und iibertrug ihn spéter auf aullervertragliche Sachverhalte

Dabei rechtfertigt jedes Merkmal fiir sich die Sicherheitsfiirsorgepflicht: So kniipfte

210 Die Rspr. beriicksichtigt alle Umstinde des Einzelfalls; auf die Kontrolle der Arbeitsumgebung,
faktische Weisungen und den Inhalt der Arbeit abstellend OGH (1.KIS), Urt. v. 11.04.1991, Shiimin 162,
S. 295; den Arbeitsinhalt, die faktische Kontrolle iiber die Arbeitsleistung bzw. die Arbeitsumgebung und
die Bereitstellung der Gerdtschaften betonend DG Fukuoka, Urt. v. 18.12.2001, Hanta 1107, S. 92; auf den
Inhalt der Arbeit, die Erteilung u. a. von Sicherheitsanweisungen, die Bereitstellung der Geritschaften
sowie die Durchfiihrung von Sicherheitstrainings abstellend DG Kobe, Urt. v. 12.07.1994, Rohan 663, S. 29.
Vgl. Iwade, Arbeitsrechtspraxis (2015), S. 178, wonach u.a. zu beriicksichtigen sei, wer die
Sicherheitsausriistung und die Arbeitskleidung bereitstelle, inwiefern der Betroffene betrieblich
eingegliedert sei, wer die Arbeitszeit reguliere und wer den Betroffenen wéhrend der Arbeit beaufsichtige
bzw. beaufsichtigen miisse.

HU T E. OGH (1.KIS), Urt. v. 11.04.1991, Shamin 162, S.295. In diese Richtung Takahashi,
Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S. 196; Hayashi/Yasunaga, Wirkung von Schuld-
forderungen (1996), S. 65 (116); krit. hierzu Niimi, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1997), S. 224 (233).

212 Ahnlich Hoshino, Anwendungsbereich der Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 33 (63).

213 Siehe S. 22f.

214 Siehe S. 27ff.

215 Vgl. OGH (1.KIS), Urt. v. 11.04.1991, Shiimin 162, S.295: ,[...] & A[Anm.: Der Gene-
ralunternehmer]® TR O FBFH ... EEANOFBT 5558 0H,. THEZHW, FEEEEAD
R, BB 22 TBE L. TOFEENEDS LEANDUHERETHLI VWD LI AT LIZEALLFT
ThHholeeWHIDOTHY[...] B NE[. A FEF ISR L TRERERBEZ A S [...]. “ Entspr. OG
Sendai, Urt. v. 22.04.2015, Rohan 1123, S. 48; OG Fukuoka, Urt. v. 19.07.2001, Hanta 1077, S. 72; DG
Fukuoka, Urt. v. 25.12.2014, Rohan 1111, S. 5.
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der OGH die Sicherheitsfiirsorgepflicht gegeniiber einem Schiffskapitdn in einer Ent-
scheidung allein an die Direktionsbefugnis an.?!¢ Die Pflicht des Staates zur Sicher-
heitsfiirsorge gegeniiber seinen Beamten wurde dagegen in einer anderen Entscheidung
ausschlieBlich auf die Organisationsgewalt gestiitzt.>!” Beide Merkmale werden daher

getrennt untersucht.

1. Organisationsgewalt

Organisationsgewalt (32l 45 ¥4 ) meint die Befugnis, Ortlichkeiten, Anlagen, Gerit-
schaften und Ahnliches in sachlicher und personeller Hinsicht kontrollieren und gestalten
zu konnen.?!® Da die Organisationsgewalt nach stéindiger Rechtsprechung auf einer Stufe
mit dem Direktionsrecht steht, sind etwaige Weisungsbefugnisse auszuklammern.
Andernfalls wire die Ankniipfung an das Direktionsrecht funktionslos.*!”

Die konstitutive Wirkung der Organisationsgewalt ldsst sich damit rechtfertigen, dass
derjenige, der sich in einer von einem anderen beherrschten Umgebung berechtigterweise
aufhélt, darauf vertrauen darf, dass die Umgebung angemessen vor den Gefahren eines
Schadenseintritts gesichert ist.>>° Dieses Vertrauen kanalisiert sich iiber den Grundsatz
von Treu und Glauben in der Pflicht zur Sicherheitsfiirsorge. Arbeitgeber miissen daher
die Arbeitsumgebung angemessen vor Gefahren fiir ihre Arbeitnehmer sichern. Ob eine

Gefahr unmittelbar dem Betrieb des Arbeitgebers entstammit, ist irrelevant. Entscheidend

216 OGH (1.KIS), Urt. v. 08.11.1990, Shamin 161, S. 191:,.[...] . % AL, [ AR ORI
L Z OFHHEBHEZATE T 2305125 0 . AR b FERNITH O 2215 2 BRI H -
ZEVHIDOTHY, [LIEEANT LA OMmRICOS LR eRERE A [.]. ©

217 OGH (2.KIS), Urt. v. 09.12.1983, Shamin 140, S. 643: [...|Z&REHEIL. ENNBEEITIC
B O THREHT 5 N R UOPIBIREEN S AL 5 XE RO Iz >V TERA LAHET 5
[...]o “Ebenso OGH (3.KIS), Urt. v. 06.12.1983, Soshogeppo Bd. 30 (6), S. 930.

28 Vgl. OGH (2.KIS), Urt. v. 09.12.1983, Shamin 140, S. 643; OGH (3.KIS), Urt. v. 06.12.1983,
Soshogeppo Bd. 30 (6), S. 930. Ebenfalls den Aspekt der Organisationsgewalt betonend Sugeno, Arbeits-
recht (2016), S. 633; Takahashi, Allgemeines Schuldrecht (2013), S. 86f.; Nakata, Allgemeines Schuld-
recht (2011), S. 21, 119; Segawa, Sicherheitsfiirsorgepflicht (2005), S. 195 (212); Miyamoto, Sicherheits-
fiirsorgepflicht und Vertragshaftungsausweitung (1993), S. 182. Abw. dagegen Wada, Anstellung und
Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 139 (145f); ders., Jurist 828 (1985), S. 120 (123f), der die
Organisationsgewalt weitgehend unbeachtet ldsst. Unklar Shitamori, Sicherheitsfiirsorgepflicht des Staates
(1988), S.233 (241, 244), der das Direktionsrecht als pflichtenbegriindend nennt, aber Fallbeispiele
auffiihrt, die sich besser der Organisationsgewalt zuordnen lassen.

219 AL A. Segawa, Sicherheitsfiirsorgepflicht (2005), S. 195 (212), der die Weisungsgebundenheit als
Element der Organisationsgewalt zu verstehen scheint.

220 In diese Richtung Kozumi, RA 403 (2014), S. 123 (128); Segawa, Sicherheitsfiirsorgepflicht (2005),
S. 195 (212). Im Kern handelt es sich um dieselben Argumente, die zur Begriindung deliktsrechtlicher
Verkehrssicherungspflichten im deutschen Zivilrecht angefiihrt werden; vgl. BGH, Urt. v. 09.09.2008 — VI
ZR 279/06 = NJW 2008, S. 3778; Krause, in HWK (2012), § 618 BGB Rn. 5.
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ist allein, ob der Schadenseintritt durch die ordnungsgemidfle Ausiibung der
Organisationsgewalt, d. h. durch ordnungsgemifle Gestaltung der sachlichen und

personellen Arbeitsumgebung, abgewendet werden kann.??!

2. Direktionsrecht

Das andere konstitutive Merkmal der Sicherheitsflirsorgepflicht bildet das Direktions-
recht (JEHEESE - $5dmA4).222 Das Direktionsrecht erlaubt es Arbeitgebern, die Arbeits-
leistung von Arbeitnehmern in inhaltlicher, methodischer, lokaler und temporaler Hin-
sicht festzulegen. Es bildet damit die Grundlage der arbeitsvertragstypischen Fremd-
bestimmtheit. Die liberwiegende Literatur sieht hierin das entscheidende Argument fiir
die Sicherheitsfiirsorgepflicht: Die weisungsbedingten, unausweichlichen Gefahren fiir
hochrangige Rechte von Arbeitnehmern erforderten, Arbeitgebern eine Pflicht zur
Sicherheitsfiirsorge aufzulegen.??® Hiermit korrespondiert, dass sich keine rationale
Person in einen Zustand der Fremdbestimmtheit begeben wiirde, ohne im Gegenzug
angemessen entschidigt oder zumindest vor den Gefahren der Fremdbestimmtheit
geschiitzt zu werden. Der Umstand, bestimmten leistungsbedingten Gefahren ausgesetzt
zu sein, und die Pflicht zur Sicherheitsfiirsorge stehen sich daher ebenso gegeniiber wie
Arbeitsleistung und Lohnzahlung.?**

Arbeitgeber miissen daher bei der Ausiibung ihrer Weisungsbefugnisse die Rechte
ihrer Arbeitnehmer angemessen beriicksichtigen. Nicht nur sind rechtsverletzende

Weisungen zu unterlassen. Vielmehr miissen Direktionsbefugnisse auch aktiv zur

221 Konsequenterweise konnen durch betriebsfremde Dritte  verursachte Verletzungen von
Arbeitnehmern Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzungen begriinden; vgl. OGH (3.K1S), Urt. v. 19.12.1986,
Shtimin 149, S. 359; OGH (3.KIS), Urt. v. 10.04.1984, Minsha Bd. 38 (6), S. 557.

222 OGH (2.KIS), Urt. v. 09.12.1983, Shiimin 140, S. 643. Sieche auch DG Tokyd, Urt. v. 14.05.2010,
Rokeisoku 2081, S. 23:,[... 3B OxME B ER (H2 0 5H) EEDLINL TN ERRD LD
— T[RRI OWT, Z OO HGIEPR R 2 BRI R T 572 8 LT, ZOfEHE
BTFTInziThbt T & OFREITFED by, L7z - T[...]A[Anm.: Der Geschidigte] %
ERLTWzE S, FENICHERER S E TV bRBOLNARWALL.IZALNREICR D
NI DICEETREEZEZA-> TV b0 LIEF® Hiv7ey, “ In der Lit. wird das Direk-
tionsrecht haufig als das maB3gebliche oder als das einzig konstitutive Element verstanden, so Kozumi, RA
403 (2014), S. 123 (129); Tsuchida, Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 465; ders., Weisungsrecht (1999),
S. 4991f.; Wada, Anstellung und Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 139 (146); Shitamori, Sicherheits-
fursorgepflicht des Staates (1988), S. 233 (241, 244); Miyamoto, Sicherheitsflirsorgepflicht (1988), S. 185
(193f).

223 Takahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S.192f; Tsuchida,
Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 465; Okuda, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1990), S. 1 (25); Miyamoto,
Privatrecht 48 (1986), S. 209 (214).

224 In diese Richtung schon Shitamori, RS 241 (1975), S. 12 (17) Entspr. im deutschen Recht Brors,
Abschaffung der Fiirsorgepflicht (2002), S. 105ff.
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Abwendung von Schédden genutzt werden, indem etwa die Arbeitsbedingungen an den
Gesundheitszustand betroffener Arbeitnehmer angepasst werden.??®> Die Anforderungen
an ordnungsgemaéle Sicherheitsfiirsorge sind dabei umso strenger, je fremdbestimmter
der Arbeitnehmer arbeitet.?® Zudem werden Arbeitgeber nicht dadurch von ihrer Pflicht
zur Sicherheitsfiirsorge befreit, dass sie Arbeitnehmern erlauben, Zeit und Umfang der
Arbeit selbst festzulegen. 227 Denn auch hier bleibt der Arbeitnehmer letztlich
weisungsgebunden.??® Aus demselben Grund besteht die Sicherheitsfiirsorgepflicht des
vertraglichen Arbeitgebers auch bei einer Entsendung seines Arbeitnehmers im Umfang

verbliebener Einwirkungsbefugnisse fort.??’

III. Vorhersehbarkeit und Erfolgsabwendungspflicht

Das zweite Begriffspaar im Zusammenhang mit der Sicherheitsfiirsorgepflicht sind die
Vorhersehbarkeit (7 %L 7/ #8%) der (drohenden) Rechtsverletzung und die Pflicht zur

9 und herrschender

Erfolgsabwendung (i 5 l#£36%). Nach stindiger Rechtsprechung??
Literatur 2! setzt jede Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung voraus, dass der Sicher-

heitsfiirsorgepflichtige angemessene Mallnahmen zur Schadensabwendung unterlassen

225 Siehe hierzu im Einzelnen m. w. N. S. 76fT.

226 Vgl. OG Tokyo, Urt. v. 22.10.2008, Rokeisoku 2023, S. 7; DG Okayama, Urt. v. 19.04.2012, Rohan
1051, S. 28; DG Yokohama, Urt. v. 27.03.1986, Rohan 483, S. 56.

227 Siehe OGH (2.K1S), Urt. v. 24.03.2000, Minsha Bd. 54 (3), S. 1155.

228 Abw. aber fiir den Fall, dass der betroffene Arbeitnehmer tiber die Gefahrenquelle fachspezifisches
Spezialwissen hat und keiner dienstlichen Anweisung unterworfen ist, Segawa, Sicherheitsflirsorgepflicht
(2005), S. 195 (212f)).

229 Vgl. DG Tokyo, Urt. v. 08.12.2008, Rohan 981, S. 76: i & 1%, 7813 236 & OfafEm 4
DL ETHELZRET LD THDL Z ENG[L]FEFE I L TLEERERG AV, J7@E N
FEFERICHm L723ma . Himocid, sk s & oMoaEIZ L D ED bR &
BAE, 5L, SRR ER BRSO BRI RIS CANR O, BR824 H[...], “Entspr.
DG Nagoya, Urt. v. 30.10.2008, Rohan 978, S. 16; DG Hiroshima, Urt. v. 09.03.2004, Rohan 875, S. 50;
ebenso Iwade, Arbeitsrechtspraxis (2015), S. 339; Wada, Anstellung und Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988),
S. 139 (146f.); ders., Jurist 828 (1985), S. 120 (124).

20 OGH (2.KIS), Utrt. v. 20.04.1990, Shimin 159, S. 485; OGH (3.KIS), Urt. v. 19.12.1986, Shiimin
149, S. 359; OGH (3.KIS), Urt. v. 10.04.1984, Minshu Bd. 38 (6), S. 557; OG Osaka, Utt. v. 24.06.20135,
Hanji 2309, S. 66; DG Tokyo, Urt. v. 04.11.2014, Rohan 1109, S. 34; DG Osaka, Urt. v. 07.02.2014, Hanta
1410, S. 212; DG Kobe, Urt. v. 11.03.2011, Rohan 1024, S. 5; DG Ky®6to, Urt. v. 25.05.2010, Rohan 1011,
S. 35. Entspr. Sakuma, Urteile zu Arbeitsunfillen (2010), S. 183; Matsumoto, AZ 419 (1992), S. 39 (46ff.);
Hoshino, Hanta 457 (1982), S. 11 (21f.). Abw. Fujikawa, Sicherheitsfiirsorgepflicht (2003), S. 537 (546ft.),
wonach die Vorhersehbarkeit nur im Zusammenhang mit speziell personenbezogenen Pflichten bei
betriebsfremden Schadensursachen zu priifen sei; ndher zu dieser Pflichtenkategorie S. 77ff.

Bl Vgl. nur Sugeno, Arbeitsrecht (2016), S. 633; Takahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorge-
pflicht (2013), S 137f.; Yamakawa, Streitschlichtung (2012), S. 290; ders., RZK 19 (2011), S. 267 (2771t.);
Niimi, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1997), S. 224 (244f.); Hoshino, Hanta 457 (1982), S. 11 (211.); Goto,
Hanta 456 (1982), S. 38 (39); in diese Richtung auch Shiomi, Vertragsrichtlinien (1991), S. 276.
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hat, obwohl er den Eintritt der streitgegenstindlichen Rechtsverletzung vorhergesehen
hat oder zumindest vorhersehen konnte. Beide Voraussetzungen bezwecken daher, das an
die Organisationsgewalt und das Direktionsrecht angekniipfte, voll aufgespannte
Pflichtenprogramm der Sicherheitsfiirsorgepflicht auf angemessene Sachverhalte zu

beschrianken.?3?

1. Vorhersehbarkeit

Die Vorhersehbarkeit (7 5 a[4E1E) der (drohenden) Rechtsverletzung steht im Einzelnen

233 eines

unter zwei Voraussetzungen: Das Wissen bzw. Wissenmiissen von der Gefahr
bestimmten gefahrbegriindenden Umstandes (a)) sowie die Kenntnis bzw. das
Kennenmiissen von der Existenz eines solchen Umstandes (b)).

Arbeitgeber miissen sich in diesem Zusammenhang das Wissen und die Kenntnis ihrer

4 zurechnen lassen.??> Selbiges gilt fiir

gesetzlichen Vertreter und Erfiillungsgehilfen®
dasjenige Wissen und diejenige Kenntnis, die von einem ordentlichen Arbeitgeber
erwartet werden konnen (Wissen- bzw. Kennenmiissen).?*® Der Mindestumfang des
Wissen- bzw. Kennenmiissens ergibt sich aus den gesetzlichen und vertraglichen
Untersuchungspflichten des Arbeitgebers.”>” Von besonderer Bedeutung sind dabei die
sich aus der Sicherheitsfiirsorgepflicht ergebenden Untersuchungspflichten wie die
Pflicht zur Kontrolle der Arbeitsbedingungen. >*® Arbeitgeber kénnen daher nicht

einwenden, nichts von der Gefahr einer Rechtsverletzung gewusst zu haben, weil sie die

232 Siehe zu den Hintergriinden der Rspr. S. 156f.

233 In Japan wird anders als in Deutschland im Zusammenhang mit ArbeitsschutzmaBnahmen nicht
zwischen Gefahr, Gefahrdung und Risiko differenziert. Grund diirfte sein, dass nach Schadenseintritt nicht
mehr zwischen Gefahr, Gefdhrdung und Risiko differenziert werden muss.

24 Siehe zur Erfiillungsgehilfeneigenschaft: S. 87f.

235 Zur Zurechnung der Kenntnis eines Erfiillungsgehilfen: DG Tokyd, Urt. v. 04.11.2014, Rohan 1109,
S.34: [...]#E =t [Anm.: Der Arbeitgeber] D 9 Z R EFRE O BITHBZE .. JIE[... B DR
g o LRI IRSFERRL THZDTH L0, HESHIC[.JBFO T AT
REVEDSZ2NEWNS ZETTES, il b O ERIFERA TS 220« Sakuma, Urteile zu Arbeitsunfillen
(2010), S. 214f.

236 OG Tokyo, Urt. v. 01.07.2008, Rohan 969, S. 20; Wada, Sicherheitsfiirsorge-, Riicksichtnahme- und
Sorgfaltspflichten (2011), S. 413 (417); Sakuma, Urteile zu Arbeitsunfillen (2010), S. 219.

27 Vgl. DG Kyato, Urt. v. 10.09.2015, Hanji 2293, S. 75: [... 10/t B OB N LEIZE K 5
ERIFETHOTRONE W) ZE 2L Wil [LIDFHICEKRREELEZ KT TEBENNH
HHEDTHDHEWVIFRHAFFDZ LITH2ITFRETH - 72[...], “Entspr. DG Tsu, Urt. v. 24.09.1992,
Rohan 630, S. 68:,,[...]H LAE T T, THEITH L Tkl Ze IR 265 2 R < L TR,
KA DEE LT T BN IAEMSIEIC DTN EIRCTIHETC T 2 FELZ TR TDH I LB/ LTR
FRETIE 2275, ] <

238 Siehe hierzu néher S. 711f.
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Arbeitsbedingungen oder die Arbeitsumgebung nicht hinreichend kontrolliert haben.?’
Im Ubrigen richtet sich der Umfang des Wissen- und Kennenmiissens nach den Um-
stinden des Einzelfalls. Die Rechtsprechung verweist in diesem Zusammenhang darauf,
dass Arbeitnehmer arbeitsbedingte Gefahren iiblicherweise nur schwer identifizieren und
abwenden konnen.?** Auch die Bedeutung der gefihrdeten Rechte sowie das Ausmal
einer Rechtsverletzung werden bei der Bestimmung des Wissen- und Kennenmiissens
beriicksichtigt.?*! Teilweise geht die Rechtsprechung jedoch weiter, indem Arbeitgebern
aus Arbeitnehmerschutzgesichtspunkten pauschal alle sich am Arbeitsplatz ereigneten
Umstinde als Kenntnis zugerechnet werden.?*> In der Sache liuft diese Ansicht darauf
hinaus, dass Arbeitgeber nicht nur den Arbeitsplatz, sondern auch sédmtliche Ar-
beitnehmer dauerhaft und flichendeckend kontrollieren miissen. Ein solches Erfordernis
ist nicht nur praktisch kaum erfiillbar, sondern konfligiert auch mit dem Recht der Be-
troffenen auf Privatsphire (75 o 3+ —#)**.2** Daher kann auch nicht verlangt werden,
dass Arbeitgeber, ohne ausdriicklich berechtigt zu sein, Informationen tiber den Gesund-
heitszustand ihrer Arbeitnehmer zur Erfiillung der Sicherheitsfiirsorgepflicht sammeln.
Eine Pflicht, sich etwa bei Familienangehorigen oder Freunden des Betroffenen iiber

5

dessen Gesundheitszustand zu erkundigen,?*® ist abzulehnen.

2% Vgl. DG Kybto, Urt. v. 10.09.2015, Hanji 2293, S. 75:,[...]J#% & [Anm.: Der Arbeitgeber]iZ, [...]
A[Anm.: Der Arbeitnehmer]23[... fEMIPEE A5 L2 Z L1k, [LgEICE 0 PHlZ2 B 2 7= 508
Tholz[...]e LOLAEARE, 2L, [LJHEER, EBEOEBOEEL N AR E A 2@ IE]R
EFBRBEOMER L OEEBDREFEEHZ B> TW=Z L2 HET A2 HDIEN 6T, Zhzk
Ho THEDEMLZGET H I LTI, EHEOEFICHTHEILOHEVEAFE IR LT, i
STEOELZERTHE NI FEEZFLTHZ LI2H e iy, «

240 vgl. OG Osaka, Urt. v. 24.06.2015, Hanji 2309, S. 66: ,.[...]ZZ &ELEFBE[... ]DRHEE L TOT
FLUATREME & Z IS FPREBONEEICOW T LEIE, — &I, W% H AR 2 =T
AT & B, B RfERENAT AREICH S, [LIBEEEL.ITRICBT 2 EEMED
AESCZ L D EZRRET H7-0OTHEEZB GIRET S5 Z ENNETH[V ], ZHDATHE
Tholzb LTH, HOLOHW CEREREEOZOI/ELARHETH 2 ENTERV[.],

241 OG Fukuoka, Urt. v. 31.03.1989, Rohan 541, S. 50; DG Gifu, Urt. v. 14.09.2015, “F-i% 22 4F (V)
%1277 .

242 Praktisch alle Umstéinde bis hin zu privaten Gesprichen beriicksichtigend OG Tokyo, Urt. v.
23.04.2014, R(')hanul 096, S. 19; dhnlich DG Tokyo, Urt. v. 04.11.2014, Rohan 1109, S. 34; hierzu Haruta,
Selbstmord durch Uberarbeitung (2009), S. 112 (113). Abw. dagegen OG Takamatsu, Urt. v. 23.04.2009,
Rohan 990, S. 134; OG Fukuoka, Urt. v. 25.08.2008, Hanji 2032, S. 52.

243 Zum Recht auf Privatsphire im Arbeitsrecht: Sunaoshi, ZGjA 105 (2005), S. 48 (51).

24 S0 DG Nagoya, Urt. v. 24.01.2007, Rohan 939, S. 61; DG Hiroshima, Urt. v. 25.03.2003, Rohan
850, S. 64; Mizushima, ZJA 492 (2001), S. 25 (32).

245 So DG Hiroshima, Urt. v. 18.05.2000, Rohan 783, S. 15; DG Kobe (Himeji), Urt. v. 31.07.1995,
Rohan 688, S. 59; tendenziell Sakuma, Urteile zu Arbeitsunfillen (2010), S. 201f.
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a) Wissenmiissen von der Gefahr eines Umstandes

Das Wissenmiissen von der Gefahr eines Umstandes wird insbesondere im Zusammen-
hang mit Arbeitserkrankungen virulent.>*® Voraussetzung des Wissenmiissens ist nach
staindiger Rechtsprechung eine nach allen wissenschaftlichen Erkenntnissen grof3e
Wabhrscheinlichkeit dafiir, dass ein bestimmter Umstand eine bestimmte Krankheit verur-
sacht.>*’ Dies setzt einen grundsitzlichen Konsens unter den Experten zur jeweiligen
Erkrankung voraus, der sich nach kritischer Uberpriifung aller relevanten Erkenntnisse
gebildet haben muss.>*® Einschliigige krankheitsbezogene Informationen miissen zudem
so verdffentlicht worden sein, dass ein durchschnittlicher Arbeitgeber desjenigen
Verkehrskreises, dem der Arbeitgeber angehdrt, hiervon Kenntnis nehmen musste.?*
Dabei wird gefordert, dass die Informationen unter Beriicksichtigung der potenziell

gefdhrdeten Arbeitnehmerrechte auf eine zumindest abstrakte Gefahrenlage hindeuten,

246 7ur gesundheitsschidlichen Wirkung langer Arbeitszeiten: OG Sendai, Urt. v. 27.06.2014, Rohan
1100, S. 26: ,[... [R5 OG22 12 K 0 70 LB A AN R I EFE T 5 & E o
ODE DWEREZRR O BZNNH[V RS OB T Z NI L5 BRITZEO—EBERTHD[...]
“ Entspr. OGH (2.KI1S), Urt. v. 24.03.2000, Minsha Bd. 54 (3), S. 1155; OG Sapporo, Urt. v. 21.11.2013,
Rohan 1086, S. 22. Vgl. Yagi, IM 52 (9) (2000), S. 332 (339, 345).

247 Vgl. OG Osaka, Urt. v. 24.06.2015, Hanji 2309, S. 66: ,,[... 11 & D JREIZ XL - T & DR
TRICHRET D 2 LT & » TREHENRBAET 25613, BN RS LR E 2 FEDRIICE
WTREDRANIEET DB RMER BN ERDOON D LA, IZLOTTRAAREZHEET D
CLRTELEMTLOMMYETHY, —OBEH NI L > T, ERAREBEWEENELETLHDOT
TR0 L) AR ERERAET 21T ERVWEEIE, PREEREEZHET S L3 T
X 72\, “ Ahnlich schon OGH (2.KIS), Urt. v. 20.04.1990, Shiimin 159, S. 485; krit. Sakuma, Urteile zu
Arbeitsunféllen (2010), S. 186f., wonach nach der Rspr. des OGH eigentlich gerade nicht vorausgesetzt sei,
dass die Erkrankung in ihrer konkreten Gestalt vorhersehbar war. Sakuma vermischt jedoch zwei
Problempunkte: Die Rspr. unterscheidet die Frage, ob die streitgegenstandliche Erkrankung zum Zeitpunkt
des Schadenseintritts bekannt war bzw. hinreichend bekannt gemacht worden war, von der Frage, ob dem
Arbeitgeber die Erkrankung bekannt war oder sein musste. Der OGH problematisierte in der vorgenannten
Entscheidung allein die erste Frage.

28 Vgl. DG Kobe, Urt. v. 23.03.2015, Ak 21 4F (U) 55 2229 5 & 2WEDB NRICHERE
B LETHEICBOTLTRARBE RV LT RAAEEDRH 5 &0 5 1odIZid, HEEWENER
TR EZRAESED VI EZAANHELL TS Z EEZEIL.] (2 2120V ) EZAm
R OREST & 1%, HA RS SN %, MEEOMRFE & #% TR B OB Z O C Y 3% R oOAF
EIZ oW TR a B ARBOENTR R E N D, ), R 5| BRI RE &R FRI A R
VS DE, RIB SN, BEEORBRZ R THIO TEDIFEPRRBDOOENDL b D TH Y | BKFED
WFET, ORI RHRDOFENBO LNRNEEND T EBEXIILTH D[] “

24 Siehe DG Kobe (Amagasaki), Urt. v. 28.05.2015, F-ik 24 4 (7)) 5 1006 75; DG Yokohama,
Urt. v. 30.05.2013, gk 21 4 (V) &5 6519 &; DG Osaka, Urt. v. 21.04.2010, Rohan 1016, S. 59.
Strenger bei groBen, inlindischen Unternehmen, DG Gifu, Urt. v. 14.09.2015, ik 22 4= (V) 5 1277
7, sowie bei staatlichen Arbeitgebern, DG Kobe, Urt. v. 23.03.2015, ¥k 21 4 (V) %6 2229 &
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die geeignet ist, Zweifel an der Sicherheit von Arbeitnehmern zu begriinden. 2>
Entscheidend ist die Informationslage, wie sie sich aus allgemein veroffentlichten
Forschungsarbeiten, gesetzlichen Bestimmungen, Materialien des Ministeriums fiir
Wohlfahrt und Arbeit (JE4:97#%) sowie der Berichterstattung in 6ffentlichen Medien
ergibt.”! Die Rechtsprechung zum Schadensersatz wegen Asbestose zeigt dabei, dass
das Wissenmiissen letztlich von einschlidgigem Gesetzesrecht und den Publikationen

japanischer Ministerien abhingt.?>?

b) Kennenmiissen vom gefahrbegriindenden Umstand

Das Kennenmiissen vom gefahrbegriindenden Umstand setzt demgegeniiber voraus, dass
das abstrakte Gefahrenpotenzial®>® eines bestimmten Umstandes konkret und objektiv
erkennbar ist bzw. war.>>* Arbeitgeber miissen sich die Kenntnis aller selbst verursachten
Gefahren zurechnen lassen. Wer dauerhaft Uberstundenarbeit anordnet, kann nicht

einwenden, nichts von den langen Arbeitszeiten betroffener Arbeitnehmer gewusst zu

250 S0 schon OG Fukuoka, Urt. v. 31.03.1989, Rohan 541, S. 50: ,,[... ] Z&FEHRB ORiHE L LT
—FEDRIT N E T RBE ORI, A, LWV HEESOERMEICHE S, 2
C%%é‘%:?@ YELRBREOMSRH AR THIUTEY . LT L b AEM, BRI 5 EEOME,
FREECFIEAEE £ T HARAICEER T 2 LB X722\ ... ], “Entspr. OG Osaka, Urt. v. 29.05.2012, Hanji
2160, S. 24; DG Shizuoka, Urt. v. 23.03.2012, Rohan 1052, S. 42; DG Osaka, Urt. v. 21.04.2010, Rohan
1016, S.59; DG Tokyo, Urt. v. 16.09.2004, Rohan 882, S.29; siche hierzu Sakuma, Urteile zu
Arbeitsunféllen (2010), S. 187f. m. w. N.

231 OGH (2.K18S), Urt. v. 24.03.2000, Minshii Bd. 54 (3), S. 1155; OG Osaka, Urt. v. 24.06.2015, Hanji
2309, S. 66; DG Gifu, Urt. v. 14.09.2015, ik 22 4= (V) % 1277 5; DG Osaka, Urt. v. 07.02.2014,
Hanta 1410, S. 212; DG Kobe (Amagasaki), Urt. v. 28.06.2012, Hanji 2160, S. 63; DG Osaka, Urt. v.
30.03.2011, Hanta 1366, S. 195; DG Osaka, Urt. v. 21.04.2010, Rohan 1016, S. 59.

252 Auf den Zeitpunkt der Verdffentlichung der Bekanntmachung Nr. 338 des Ministeriums fiir
Wohlfahrt und Arbeit vom 26. Mai 1958 abstellend OG Osaka, Urt. v. 24.06.2015, Hanji 2309, S. 66,
Dagegen auf das Inkrafttreten des Staublungengesetzes im Jahr 1960 verweisend DG Saitama, Urt. v.
10.10.2012, ik 22 4 (7)) #3906 5; DG Kobe, Urt. v. 20.11.2009, Rohan 997, S. 27; DG Nagoya,
Urt. v. 07.07.2009, Rokeisoku 2051, S.27. Bei indirekter Exposition etwa bei der Sduberung von
Arbeitskleidung wurde dagegen bisher auf die Verodffentlichung der Zusatzbekanntmachung Nr. 408 des
Ministeriums fiir Wohlfahrt und Arbeit vom 22. Mai 1976 abgestellt, DG Saitama, Urt. v. 21.01.2011, Hanta
1362, S. 131.

233 Zur Abstraktheit der Gefahr: OGH (3.KIS), Urt. v. 10.04.1984, Minshii Bd. 38 (6), S. 557; entspr.
OG Sapporo, Urt. v. 21.11.2013, Rdhan 1086, S. 22. Der Erfolg muss gerade nicht in seiner konkreten
Gestalt vorhersehbar sein; vgl. Sakuma, Urteile zu Arbeitsunfillen (2010), S. 184, 214ff. m. w. N. Hierzu
im Zusammenhang mit psychischen Stérungen Oshima/Todori, Hanta 1349 (2011), S. 38 (43f)).

234 Vgl. insbesondere im Zusammenhang mit Arbeitserkrankungen OG Hiroshima (Matsue), Urt. v.
18.03.2015, Rohan 1118, S. 25; OG Osaka, Urt. v. 27.07.2012, Rohan 1062, S. 63; OG Takamatsu, Urt. v.
23.04.2009, Rohan 990, S. 134; OG Tokyo, Urt. v. 22.10.2008, Rokeisoku 2023, S. 7; OG Fukuoka, Urt. v.
25.08.2008, Hanji 2032, S. 52; OG Tokyo, Urt. v. 01.07.2008, Rohan 969, S. 20; DG Tokyo, Urt. v.
15.03.2012, Rohan 1091, S. 60. Entspr. zu Arbeitsunfillen Yamakawa, Streitschlichtung (2012), S. 293;
ders., RZK 19 (2011), S. 267 (281); Morita, ZJ 103 (12) (1986), S. 2484 (2494). Krit. dagegen Wada,
Sicherheitsfiirsorge-, Riicksichtnahme- und Sorgfaltspflichten (2011), S. 413 (420ff.).
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haben. ° In diesem Zusammenhang wird der Grundsatz relevant, dass die
gesundheitsschddliche Wirkung iibermifBig belastender Arbeitsbedingungen allgemein

bekannt sei. 2°

Rechtsverletzungen aufgrund objektiv unangemessener Arbeits-
bedingungen sind daher stets vorhersehbar.?>’

Abseits iibermiBig belastender Arbeitsbedingungen entscheidet eine Gesamtbetrach-
tung aller Einzelfallumstinde iiber das Kennenmiissen. Ob beispielsweise die Vorer-
krankung eines Arbeitnehmers als gefahrbegriindender Umstand bekannt sein musste,
hingt insbesondere vom duBlerlich erkennbaren Gesundheitszustand, d. h. dem Erschei-
nungsbild und dem Verhalten des Betroffenen, ab.>>® So sollen wiederholt abwertende
Aussagen zur beruflichen oder privaten Situation, eine blasse Gesichtsfarbe, deutlich
niedergeschlagenes Verhalten, hohe Fehlzeiten, eine ungewdhnliche Haufung von Ar-
beitsfehlern und regelmiBige Verspitungen auf eine psychische Stérung hindeuten.>’
Auch das Alter, die Krankheitsgeschichte?®® und AuBerungen des Arbeitnehmers zu
seinem Gesundheitszustand konnen die Schadensgeneigtheit nahelegen.?®' Bei unauf-

262 gder besonders

falligem Verhalten, einer grundsitzlich positiven Arbeitseinstellung
geringer Arbeitsbelastung wird das Kennenmiissen dagegen tendenziell verneint.?®?
Fraglich ist das Kennenmiissen auch bei einer eigenverantwortlichen Selbstge-

fahrdung. Hier ist zu differenzieren: Liegt der gefahrbegriindende Umstand allein im

23 Vgl. DG Tokyo, Urt. v. 04.11.2014, Rohan 1109, S. 34.

236 Vgl. die Nachweise unter Fn. 246.

257 OG Sendai, Urt. v. 27.06.2014, Rohan 1100, S. 26; OG Toky®d, Urt. v. 28.07.2009, Rohan 990, S. 50;
OG Fukuoka, Urt. v. 25.10.2007, Rohan 955, S. 59; DG Sendai, Urt. v. 25.06.2013, Rohan 1079, S. 49;
siche hierzu Sakuma, Urteile zu Arbeitsunfillen (2010), S. 215f.

2% S0 OG Tokyd, Urt. v. 26.09.1997, Rohan 724, S. 13; DG Shizuoka (Hamamatsu), Urt. v. 30.10.2006,
Rohan 927, S. 5; DG Nagoya, Urt. v. 18.01.2006, Rohan 918, S. 65; DG Ky6to, Urt. v. 25.03.2005, Rohan
893, S. 18; DG Okayama (Kurashiki), Urt. v. 23.02.1998, Rohan 733, S. 13; DG Kobe (Himeji), Urt. v.
31.07.1995, Rohan 688, S. 59.

29 Vgl. nur OGH (2.KIS), Urt. v. 24.03.2000, Minshii Bd. 54 (3), S. 1155; OG Fukuoka, Urt. v.
25.10.2007, Rohan 955, S. 59; DG Shizuoka (Hamamatsu), Urt. v. 30.10.2006, Rohan 927, S. 5; DG Toky®o,
Urt. v. 31.03.2005, Rohan 894, S. 21; DG Hiroshima, Urt. v. 18.05.2000, R6han 783, S. 15; DG Okayama
(Kurashiki), Urt. v. 23.02.1998, Rohan 733, S. 13.

260 Siehe im Zusammenhang mit der betrieblichen Wiedereingliederung vormals psychisch erkrankter
Arbeitnehmer 4be, Riickruf und Sicherheitsfiirsorgepflicht (2009), S. 388 (390).

261 DG Nagoya, Urt. v. 30.10.2008, Rohan 978, S. 16; DG Kobe (Amagasaki), Urt. v. 29.07.2008,
Rohan 976, S. 74; DG Miyasaki, Urt. v. 18.04.2002, Rohan 840, S. 79.

262 Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass proaktives Verhalten auf berufliche Versagensingste
zuriickgehen kann; krit. daher Abe, Riickruf und Sicherheitsfiirsorgepflicht (2009), S. 388 (390).

263 Siehe DG Nagoya, Urt. v. 24.01.2007, Rohan 939, S. 61; DG Tokyo (Hachioji), Urt. v. 30.10.2006,
Rohan 934, S. 46; DG Nagoya, Urt. v. 18.01.2006, Rohan 918, S. 65; DG Sapporo, Urt. v. 20.01.2005,
Rohan 889, S. 89; DG Hiroshima, Urt. v. 25.03.2003, Rohan 850, S. 64; DG Shizuoka, Urt. v. 25.11.1999,
Rohan 786, S. 46; DG Chiba, Urt. v. 19.07.1996, Rohan 725, S. 78; Abw. aber DG Kumamoto, Urt. v.
22.01.2007, Rohan 937, S.109. Im Schriftum wird zudem vereinzelt die Ansicht vertreten, dass
depressionsbedingte Rechtsverletzungen grundsatzlich unvorhersehbar seien, Motohisa, Selbstmord und
Sicherheitsfiirsorgepflicht (2008), S. 159 (169).
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Verhalten des Arbeitnehmers, ist die Vorhersehbarkeit einer daraus resultierenden Rechts-
verletzung mangels Kenntnis bzw. Kennenmiissens grundsitzlich zu verneinen.
Arbeitgeber diirfen typischerweise darauf vertrauen, dass sich Arbeitnehmer nicht in
Gefahren begeben, die dienstlich nicht indiziert sind.?** Dagegen ist die Vorhersehbarkeit
einer Rechtsverletzung zu bejahen, wenn an der Rechtsverletzung ein Umstand mitge-
wirkt hat, der wie bei unzureichend gewarteten Gerétschaften oder mangelhaft gesicher-
ten Ortlichkeiten auf einer fehlerhaften Ausiibung der Organisationsgewalt oder des

t. 265

Direktionsrechts beruh Letztlich lassen sich auch derartige atypische Fille

zufriedenstellend mit den vorgenannten Grundsétzen l9sen.

2. Erfolgsabwendungspflicht

Im Gegensatz zur Vorhersehbarkeit, nach der sich das Bestehen der Sicherheitsfiirsorge-
pflicht richtet, ist die Erfolgsabwendungspflicht (i #[=1#£3%5) entscheidend dafiir, wie
eine Rechtsverletzung abzuwenden ist. Hiernach sind alle Malnahmen zu ergreifen, die

t 296 gind und sich nach

zur Abwendung einer Rechtsverletzung praktisch geeigne
Abwiégung der Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts und der Bedeutung der
gefdhrdeten Rechte einerseits sowie dem gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Nutzen
des gefahrbegriindenden Umstandes andererseits aus Sicht der Verkehrsanschauung zum
letztmdglichen Schadensabwendungszeitpunkt als angemessen darstellen.?®” Die aus-
nahmslose Abwendung aller arbeitsbedingten Gefahren ist daher nicht erforderlich->6®

Entsprechend der zuvor dargestellten Pflichtendogmatik kniipft die Erfolgsabwen-

dungspflicht allein an die Ausiibung der Organisationsgewalt und des Direktionsrechts

264 OG Tokyo, Urt. v. 27.02.1980, Hanji 961, S. 80; DG Osaka, Urt. v. 05.02.1982, Rohan 382, S. 37.
Abw. daher bei einer konkludenten Anordnungen des Arbeitgebers DG Nagano, Urt. v. 30.01.1986, Rohan
472, S. 67.

265 Vgl. DG Kaobe, Urt. v. 20.07.1984, Rohan 440, S. 75; Nakajima, Auslegung des Arbeitsverhltnisses
(1991), S. 276ft.

266 So Takahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S. 138. Nur theoretisch
geeignete MaBBnahmen miissen daher nicht ergriffen werden.

267 Vgl. OGH (2.KIS), Urt. v. 20.04.1990, Shiimin 159, S. 485. Entspr. OG Osaka, Urt. v. 24.06.2015,
Hanji 2309, S. 66; OG Hiroshima (Matsue), Urt. v. 18.03.2015, Rohan 1118, S. 25 sowie aus der Lit.
Takahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S. 138; Nakajima, Begleitpflichten
(2004), S. 159 (166f.); Hoshino, Hanta 457 (1982), S. 11 (22); Shitamori, RS 339 (1982), S. 124 (125).

268 Anders noch die fr. Rspr., die teils hochste Anforderungen an die Abwendung einer Rechtsver-
letzung stellte: OG Osaka, Urt. v. 28.11.1988, Rohan 532, S. 49: ,[...] PPixf R &, [MEE & S5 R
(21T 2 BAKYE, EERYE L, BRFRY. SIS U CRIRERFIM TRED FERGIELE b
> THEIET & Th-o72[...], “Entspr. DG Tokyo, Urt. v. 28.09.1981, Rohan 372, S. 21; Matsuoka,
Sicherheit und Gesundheit (1980), S. 115. Siehe generell zu diesem Problemkomplex: S. 156ff.
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an. 2 Ein vom Arbeitgeber unter Missachtung von StraBenverkehrsvorschriften
verursachter Verkehrsunfall, bei dem ein mitfahrender Arbeitnehmer verletzt wird,
begriindet daher keine Pflichtverletzung. Weder lésst sich im Fiihren des Fahrzeugs eine
unangemessene Weisung sehen, noch liegt die Unfallursache, selbst wenn man das

270 in einer unzureichenden Ausiibung der Organisa-

Fahrzeug als Arbeitsort ansieht,
tionsgewalt. 27! Auch Verletzungen des Rechts auf Privatsphire aufgrund einer
unbefugten Weitergabe personenbezogener Daten oder korperliche Gewalthandlungen
von Arbeitgebern konnen mangels Ankniipfung an die konstitutiven Merkmale der
Sicherheitsfiirsorgepflicht keine Pflichtverletzung begriinden.?’?

Ferner stellt sich die Frage, ob und in welchem Umfang ein entgegenstehender Wille
des Betroffenen die Pflicht zur Erfolgsabwendung beschrinkt. Wihrend die {iiber-
wiegende Literatur’”® das Pflichtenprogramm am geéufBerten Willen des Arbeitnehmers
ausrichtet, kennt insbesondere die iltere Rechtsprechung®’* keine derartige Beschrin-
kung.?”> Die Unterschiede zeigen sich deutlich bei arbeitgeberseitig angeordneten
Gesundheitsuntersuchungen. Die Rechtsprechung bejaht eine Teilnahmepflicht des

276

Arbeitnehmers auch dann, wenn die Anordnung weder auf gesetzliche noch auf

vertragliche?”” Bestimmungen gestiitzt werden kann. Gefordert wird lediglich, dass der

269 OGH (2.KIS), Urt. v. 27.05.1983, Minshi Bd. 37 (4), S. 477; DG Kaobe, Urt. v. 11.03.2011, Rohan
1024, S. 5. Siehe im Zusammenhang mit der Verantwortlichkeit fiir Erfiilllungsgehilfen S. 87f.

20 So Wada, Anstellung und Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 139 (153); ders., Jurist 828 (1985),
S. 120 (127); Iwamura, Jurist 785 (1983), S. 136 (137f.).

271 In einem dhnlichen Fall daher eine Pflichtverletzung verneinend OGH (2.KIS), Urt. v. 27.05.1983,
Minshti Bd. 37 (4), S. 477; zustimmend Nakajima, Auslegung des Arbeitsverhidltnisses (1991), S. 273f;
Goto, Sicherheitsfiirsorgepflicht und Erfiillungsgehilfe (1988), S. 161 (170). Die Verletzung der
Sicherheitsfiirsorgepflicht ldsst sich in derartigen Féllen daher nur mit der unzureichenden Wartung des
Fahrzeugs, der Auswahl eines unqualifizierten Fahrzeugfiihrers oder mit unangemessenen Anweisungen an
den Fahrzeugfiihrer begriinden.

22 Vgl. DG Saitama, Urt. v. 24.09.2004, Rohan 883, S. 38; DG Tokyd, Urt. v. 28.05.2003, Rohan 852,
S. 11; DG Yokohama (Kawasaki), Urt. v. 27.06.2002, Rohan 833, S. 61; DG Tokyo, Urt. v. 27.08.2001,
Hanta 1086, S. 181; DG Chiba, Urt. v. 12.06.2000, R6han 785, S. 10; DG Tokyd, Urt. v. 30.03.1995, Rohan
667, S. 14; generell hierzu Segawa, Sicherheitsfiirsorgepflicht (2005), S. 195 (211f.).

273 Nishitani, Arbeitsrecht (2013), S. 381; Tyuchida, Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 477f.; Mizushima,
ZIA 492 (2001), S.25 (33f); Ouchi, FR 53 (10) (2000), S.42 (48f); Shinada, Sicherheits- und
Gesundheitsfiirsorgepflicht (2000), S. 109 (123); tendenziell Nishimura, PA 747 (1998), S. 7 (13f.); entspr.
im Zusammenhang mit Gesundheitsuntersuchungen Sunaoshi, ZGjA 105 (2005), S. 48 (591t.); Yamada,
ZGjA 78 (1991), S. 33 (52).

274 Vgl. OG Tokyo, Urt. v. 28.07.1999, Rohan 770, S. 58; OG Tokyo, Urt. v. 13.11.1986, Rohan 487,
S. 66; DG Osaka, Urt. v. 16.04.2003, Rohan 849, S. 35; DG Hiroshima, Urt. v. 18.05.2000, Rohan 783,
S. 15; DG Kobe (Himeji), Urt. v. 31.07.1995, R6han 688, S. 59.

275 Mit dhnlichem Hinweis Tsuchida, Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 473.

276 Siehe zu gesetzlich angeordneten Gesundheitsuntersuchungen S. 73ff.

277 Bei vertraglichen Gesundheitsuntersuchungen soll sich eine Teilnahmepflicht bereits aus der
arbeitsvertraglichen Bindungswirkung ergeben: OGH (1.KIS), Urt. v. 13.03.1986, Shimin 147, S. 237.
Mangels eines vertragsrechtlichen Pendants zu Art. 66 Abs. 5 S. 2 BSiG wird zudem ein Arztwahlrecht des
Betroftfenen verneint, OGH (1.KIS), Urt. v. 13.03.1986, Shiimin 147, S. 237; OG Toky®d, Urt. v. 13.11.1986,
Rohan 487, S. 66.
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Arbeitgeber ein angemessenes und nachvollziehbares Interesse an der Untersuchung
haben muss. Ein derartiges Interesse wurde in der Vergangenheit wiederholt im Schutz
des betroffenen Arbeitnehmers vor arbeitsbedingten Gefahren gesehen — auch wenn aus
Arbeitnehmerschutzgesichtspunkten kein konkreter Anlass fiir die Gesundheitsunter-
suchung bestand.?’® Demgegeniiber vertritt die iiberwiegende Literatur, dass Arbeit-
nehmer nur zur Teilnahme verpflichtet seien, wenn das Interesse des Arbeitgebers am
Untersuchungsergebnis hoher wiegt als das Interesse des Arbeitnehmers, sich der
Untersuchung zu entziehen.?”® Dies kann der Fall sein, wenn ausgeschlossen werden soll,
dass sich der Betroffene eine ansteckende Krankheit zugezogen hat, die den
ordnungsgemifen Betriebsablauf oder Rechte Dritter zu gefihrden droht.®® Allein das
Interesse, die Sicherheitsfiirsorgepflicht zu erfiillen, sei dagegen unzureichend,?' da
gefahrbegriindende Umsténde, die erst nach einer Gesundheitsuntersuchung erkennbar
werden, mangels Vorhersehbarkeit?®? einer daraus resultierenden Rechtsverletzung keine
Pflichtverletzung rechtfertigen kénnen.?%*

Beide Ansichten gehen auf unterschiedliche Gewichtungen des Selbstbestimmungs-

rechts?®* betroffener Arbeitnehmer im Verhiltnis zum Arbeitnehmerschutz zuriick. Nach

278 Zur Feststellung der Arbeitsbedingtheit einer Erkrankung zur Ergreifung von FolgemaBnahmen:
OG Tokyd, Urt. v. 13.11.1986, Rohan 487, S. 66; dhnlich DG Osaka, Urt. v. 16.04.2003, Rohan 849, S. 35;
DG Tokyd, Urt. v. 22.03.1991, Rohan 586, S. 19; fiir eine umfassende Pflicht zur Teilnahme Hobara, Jurist
788 (1983), S. 110 (113); Anzai, VA 124 (1982), S. 18 (26, 29); ebenfalls in diese Richtung Iwade,
Arbeitsrecht (2010), S. 876f., 882f.,, wonach der Arbeitgeber vor der Untersuchungsanordnung aber
zundchst versuchen muss, den Arbeitnehmer zur freiwilligen Teilnahme zu bewegen. Anders dagegen bei
Erkrankungen, an deren Kenntnis der Arbeitgeber schon dem Grunde nach kein schutzwiirdiges Interesse
haben kann; zur Untersuchung auf HIV: DG Tokyo, Urt. v. 28.05.2003, Rohan 852, S. 11; DG Chiba, Urt.
v. 12.06.2000, Rohan 785, S. 10; siche hierzu /wade, Arbeitsrechtspraxis (2015), S. 490f.; krit. Anzai, VA
168 (1993), S.8 (16ff.). Einschrankend bei psychologischen Untersuchungen aufgrund potenzieller
beruflicher und sozialer Nachteile des Betroffenen: DG Nagoya, Urt. v. 18.01.2006, Rohan 918, S. 65. Krit.
aber Abe, Riickruf und Sicherheitsfilirsorgepflicht (2009), S. 388 (390), der vertritt, dass den Interessen des
Betroffenen dadurch hinreichend Rechnung getragen sei, wenn die erhobenen Daten gewissenhaft
behandelt und sicher verwahrt werden.

2 Sunaoshi, ZGjA 105 (2005), S. 48 (591%.); Yamada, ZGjA 78 (1991), S. 33 (52f.); entspr. Tsuchida,
Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 461. In diesen Fillen soll dem Arbeitnehmer aber zumindest das Recht
zustehen, den behandelnden Arzt frei zu wihlen, Sunaoshi, ZGjA 105 (2005), S. 48 (61); Shinada,
Sicherheits- und Gesundheitsfiirsorgepflicht (2000), S. 109 (125).

280 Sunaoshi, ZGjA 105 (2005), S. 48 (59f.), der darauf hinweist, dass es dem Arbeitgeber moglich sein
muss, zu entscheiden, ob der Arbeitnehmer weiterhin zur Arbeit eingesetzt werden kann (vgl. Art. 61
Abs. 1 AusfVO BSiG) oder nicht (vgl. Art. 68 BSiQG). Yamada, ZGjA 78 (1991), S. 33 (53), verweist in
diesem Zusammenhang auf Piloten, Taxi- und Busfahrer.

81 S0 entgegen der vorgenannten Rspr. schon OG Sapporo, Urt. v. 25.08.1983, Rohan 415, S. 39.

282 Siehe S. 41f., 45ft.

283 Nishitani, Arbeitsrecht (2013), S. 382; dhnlich Wada, ZJA 601 (2010), S. 37 (43); Sunaoshi, ZGjA
105 (2005), S. 48 (60). Argumentierend mit der Moglichkeit, die Verweigerung anspruchsmindernd oder
anspruchsausschlieBend zu wiirdigen, Nishitani, Arbeitsrecht (2013), S. 382; Nakajima, Berufskrankheiten
und Sicherheitsfiirsorgepflicht (2000), S. 115 (127). Siehe zum Verschuldensausgleich: S. 139ff.

284 Zu denken ist zudem an das Recht auf Privatsphére; vgl. Sunaoshi, ZGjA 105 (2005), S. 48 (59);
Yamada, ZGjA 78 (1991), S. 33 (52).
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der hier vertretenen Ansicht, die dem Schrifttum und den aktuellen Entwicklungen in der

> entspricht, beschriinkt jeder selbstbestimmte **¢ Einwand des

Rechtsprechung 28
Betroffenen die Erfolgsabwendungspflicht. Versperrt sich ein Arbeitnehmer, nachdem er
tiber die Erforderlichkeit einer MaBlnahme zur Schadensabwendung aufgeklart wurde,
weiterhin der Sicherheitsfiirsorge, gebietet die Achtung des Selbstbestimmungsrechts, ihn
hiervon auszunehmen. Eine Ausnahme ist nur angezeigt, wenn das Interesse des Arbeit-
gebers oder das der Allgemeinheit an der Schadensabwendung dem Interesse des
Betroffenen an Unterlassen iiberwiegt.?®” Allein mit Individualschutzerwigungen lisst
sich eine schadensabwendende MafBinahme bei entgegenstehendem Willen nicht recht-
fertigen. Auch die Gefidhrdung hochrangiger Rechte gebietet nicht, den Arbeitnehmer
partiell zu entrechten.>®® Andernfalls droht die ihrem Sinn nach rechtsschiitzende

Sicherheitsfiirsorgepflicht, zu einer rechtsverletzenden Pflicht zu verkommen.

IV. Zusammenfassung

Die Sicherheitsfiirsorgepflicht beruht auf vier konstitutiven Merkmalen: Der Organi-
sationsgewalt (<AL #EHE) und dem Direktionsrecht (fE#EEE - fEHEM S HE) einerseits
sowie der Vorhersehbarkeit (7 % # §E %) der Rechtsverletzung und der Pflicht zur
Erfolgsabwendung (i /a1 ##5 ) andererseits.

Abgeleitet wird die Sicherheitsfiirsorgepflicht einerseits von einer privatautonom be-
griindeten Organisationsgewalt sowie andererseits von einem privatautonom begriindeten
Direktionsrecht. Bei Arbeitsverhiltnissen steht die Pflicht zur Sicherheitsfiirsorge au3er
Frage (Art. 5 AVG). In anderen Féllen entscheiden die Umstdnde des Einzelfalls, wobei
die Voraussetzung einer privatautonom begriindeten Ndhebeziehung unter dem Priifungs-
punkt der besonderen sozialen Nahebezichung (k572 th2 ro#zfik o BE4R ) gepriift wird.

Ausdifferenziert wird das Pflichtenprogramm der Sicherheitsfilirsorgepflicht durch die
Merkmale der Vorhersehbarkeit und der Erfolgsabwendungspflicht. Hieraus folgt, dass

285 Zuriickhaltender DG Nagoya, Urt. v. 24.01.2007, Rohan 939, S. 61; DG Nagoya, Urt. v. 18.01.2006,
Rohan 918, S. 65; DG Hiroshima, Urt. v. 25.03.2003, Rohan 850, S. 64.

286 Die Freiwilligkeit als Voraussetzung fiir selbstbestimmtes Verhalten ist aufgrund des Subordina-
tionsverhéltnisses zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer sowie dem beschrankten Wissenshorizont des
Arbeitnehmers streng zu priifen; so Abe, Riickruf und Sicherheitsfiirsorgepflicht (2009), S. 388 (390);
Sunaoshi, ZGjA 105 (2005), S. 48 (59).

287 Siehe hierzu die Nachweise unter Fn. 280. Zu denken ist an die Pflicht von Lehrern zur Teilnahme
an Rontgenuntersuchungen, um eine Tuberkuloseerkrankungen auszuschlieBen: OGH (1.KIS), Urt. v.
26.04.2001, Shimin 202, S. 173.

288 Ahnlich Tsuchida, Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 477f.
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es zur Sicherheitsfiirsorge ausreicht, aber auch erforderlich ist, vorhersehbare Rechts-
verletzungen angemessen abzuwenden.
Die Wertungsoftenheit dieser Merkmale macht es moglich, dem Bediirfnis nach

Einzelfallgerechtigkeit umfassend Rechnung zu tragen.

C. Stellung der Sicherheitsfiirsorgepflicht im Rechtssystem

Mit Blick auf die vorgenannten Ergebnisse wird nachfolgend der Rechtscharakter der
Sicherheitsfiirsorgepflicht untersucht. Zunéchst ist ausgehend von der Gesetzessys-
tematik zu kldren, ob die Sicherheitsfiirsorgepflicht vertrags- oder deliktsrechtlicher
Natur ist (I.) und —daran ankniipfend — ob sie als Leistungs- oder Begleitpflicht zu
charakterisieren ist (II.). Den Abschluss findet die Untersuchung in der Begutachtung des
Verhiltnisses der Sicherheitsflirsorgepflicht zur allgemeinen vertraglichen Schutzpflicht
(fri&s8%) (1IL).

I. Vertragsrechtlicher Charakter der Sicherheitsfiirsorgepflicht

Nach mittlerweile allgemeiner Ansicht im Schriftum?®® und in der Rechtsprechung?®
ist die Sicherheitsfiirsorgepflicht vertragsrechtlicher Natur. Abweichungen zeigen sich
lediglich in der Begriindung.

Die Rechtsprechung verweist auf die besondere soziale Ndhebeziehung zwischen
dem Glaubiger und dem Schuldner der Sicherheitsfiirsorgepflicht sowie auf den Umstand,
dass ordnungsgeméilBe Sicherheitsfiirsorge der Erfiillung (vertraglicher) Leistungs-

1

pflichten diene.?”! MaBgeblich erscheint der Gedanke, dass derjenige, der sich auf

289 Takahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S. 195f.; Buchida, Arbeits-
vertragsrecht (2008), S. 461f.; Takizawa, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1992), S. 285 (306); Shitamori,
Sicherheitsfiirsorgepflicht des Staates (1988), S. 233 (2391t.).

20 OGH (3.KIS), Urt. v. 10.04.1984, Minshi Bd. 38 (6), S. 557; OGH (2.KIS), Urt. v. 16.02.1981,
Minsht Bd. 35 (1), S. 56; OGH (3.KIS), Urt. v. 25.02.1975, Minsht Bd. 29 (2), S. 143.

P vel. OGH (1.KIS), Urt. v. 11.04.1991, Shiimin 162, S. 295; OGH (1.KIS), Urt. v. 08.11.1990,
Shiimin 161, S. 191; dhnlich Hirai, Allgemeines Schuldrecht (1994), S. 57, der die Pflicht aber {iber eine
auf Treu und Glauben (Art. 1 Abs. 2 ZG) gestiitzte normative Auslegung (FREIAIAZIN) begriindet. Zur
normativen Auslegung im Einzelnen: Hirai, Allgemeines Vertragsrecht (2008), S. 102ff. Differenzierend
Shitamori, Sicherheitsfiirsorgepflicht des Staates (1988), S. 233 (239ff.)) und Miyamoto, Sicherheits-
firsorgepflicht (1988), S. 185 (193ff.), wonach zwischen der Sicherheitsfiirsorgepflicht im Sinne einer
allgemeinen Schutzpflicht und der Sicherheitsfiirsorgepflicht im Sinne einer gesteigerten Schutzpflicht zu
unterscheiden sei: Wihrend erstere auf die vertragstypische Nidhebezichung zuriickgehe, sei zweitere
Ausdruck der vertraglichen Weisungsgebundenheit.
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Grundlage einer beidseitig privatautonomen Entscheidung berechtigterweise in einer von
einem anderen beherrschten Umgebung authilt bzw. sich den Weisungen eines anderen
unterwirft, darauf vertrauen darf, dass daraus resultierende Gefahren angemessen
abgewendet werden.?? Derartiges Vertrauen lidsst sich nur dort begriinden, wo die
Betroffenen zumindest vertragsdhnlich, d. h. in Form einer besonderen sozialen Néhebe-
ziehung, miteinander verbunden sind. Die Sicherheitsfiirsorgepflicht ist daher dem
Vertragsrecht niher als dem Deliktsrecht.>,

Hieran ankniipfend leiten bedeutende Teile der zivilrechtlichen Literatur den
Schuldcharakter aus der parteilichen Leistungsbeziehung ab.?** In Erginzung zur

Rechtsprechung wird die Sicherheitsfiirsorgepflicht teils >

296

an den vom Arbeitgeber
initiierten Empfang der Arbeitsleistung sowie teils~® an die vertragliche Leistungs-
handlung des Arbeitnehmers angekniipft. In beiden Fillen erscheint die Pflicht zur
Sicherheitsfiirsorge als Antwort auf Gefahren, die mit dem Empfang der Arbeitsleistung
bzw. der Arbeitsleistung einhergehen.”®” Die Sicherheitsfiirsorgepflicht steht damit auf
einer Ebene mit anderen arbeitsvertraglichen Pflichten des Arbeitgebers.>®

Teile der arbeitsrechtlichen Literatur begriinden den Schuldcharakter dagegen mit den

Eigenheiten des Arbeitsverhiltnisses.?”” Im Kern geht dieser Ansatz auf eine bereits in

22 Hierzu m. w. N. im Zusammenhang mit der Organisationsgewalt S. 39f. sowie im Zusammenhang

mit dem Direktionsrecht S. 40f.

23 Die Sicherheitsfiirsorgepflicht wird unter diesen Voraussetzungen daher auch bejaht, wenn kein
Vertrag abgeschlossen wurde, vgl. nur OGH (1.KIS), Urt. v. 11.04.1991, Shimin 162, S. 295; OG
Hiroshima, Urt. v. 24.09.2015, Rohan 1114, S. 76; OG Fukuoka, Urt. v. 28.07.2000, Hanta 1108, S. 215;
DG Nagoya, Urt. v. 30.10.2008, Rohan 978, S. 16; DG Fukuoka, Urt. v. 18.12.2001, Hanta 1107, S. 92; DG
Kobe, Urt. v. 12.07.1994, Rohan 663, S. 29; Wada, Anstellung und Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988),
S. 139 (146f.). Krit. Niimi, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1997), S. 224 (233), wonach Vertragspflichten
aufgrund privatautonomer Entscheidungen und nicht aufgrund faktischer Beziehungen entstiinden.

294 Takahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S. 170f., 195f.; Tsuchida,
Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 465; Wada, Anstellung und Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 139
(143f); in diese Richtung im Zusammenhang mit Arbeitsverhéltnissen Miyamoto, Sicherheitsfiir-
sorgepflicht und Vertragshaftungsausweitung (1993), S. 182; ders., Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988),
S. 185 (193ft.); Shitamori, Sicherheitsfiirsorgepflicht des Staates (1988), S. 233 (240f.).

25 Takahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S. 170; Tsurufuji, Wirkung von
Schuldforderungen (2008), S. 57 (103); Wada, Anstellung und Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 139
(143f., 146); dhnlich Tsuchida, Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 465, der die Sicherheitsfiirsorgepflicht an
die fremdbestimmte Arbeitsleistung ankniipft.

2% Vgl. Shiomi, Vertragsrichtlinien (1991), S. 153, 160; ders., Allgemeines Schuldrecht (2012), S. 11.

27 Miyamoto, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 185 (193f.); Shitamori, Sicherheitsfiirsorgepflicht
des Staates (1988), S. 233 (241). Zweifelhaft ist, ob sich die Sicherheitsfiirsorgepflicht nach diesem Ansatz
dogmatisch kohérent entspr. der Rspr. au3erhalb von Vertragsverhaltnissen bejahen lédsst; abl. wohl Shiomi,
Vertragsrichtlinien (1991), S. 153.

28 Vgl. Maeda, Hanta 607 (1986), S. 2 (3);

29 Okamura, Tod durch Uberarbeitung (2002), S. 36ff., 237; Okamura, Haftung des Arbeitgebers
(1983), S.290 (297); Honda, Arbeitsvertrag und Betriebsordnung (1981), S. 60ff. In diese Richtung
Shitamori, RS 339 (1982), S. 124 (124f); ders., RS 241 (1975), S. 12 (17f.). Generell hierzu Kamata,
Leistungsforderung der Sicherheitsfiirsorgepflicht (2005), S. 359 (3651t.).
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den 1950er und 1960er Jahren im Schrifttum vertretene Ansicht zuriick, wonach die
Pflicht zum Schutz von Arbeitnehmern mittelbar vom verfassungsrechtlich garantierten
Recht auf Leben abzuleiten sei.>”’ Jedem Arbeitsverhiltnis seien sowohl kérperliche, aus
der Arbeitsumgebung resultierende Gefahren, als auch immaterielle, in den Arbeits-
bedingungen begriindete Gefahren immanent, die das Leben und die Gesundheit
betroffener Arbeitnehmer gleichermallen gefdhrdeten. Nur eine Schutzpflicht des
Arbeitgebers stelle sicher, dass den schutzwiirdigen Interessen der Arbeitnehmerschaft an
der Unversehrtheit ihrer Rechte angemessen Rechnung getragen wird. Als Eigenheit des
Arbeitsverhiltnisses sei die Sicherheitsfiirsorgepflicht vertragsrechtlicher Natur.
Normativ sei die Sicherheitsfiirsorgepflicht zwar vom Grundsatz von Treu und Glauben

abzuleiten, sachlich beruhe sie aber auf dem Recht auf Leben.?"!

1. Kritik am vertragsrechtlichen Charakter

Die Charakterisierung der Sicherheitsfiirsorgepflicht als Vertragspflicht blieb nicht ohne
Kritik. Bezweifelt wird zum einen das praktische Bediirfnis an einer solchen Pflicht. Eine
in der Literatur vertretene Ansicht > verweist darauf, dass der OGH die
Sicherheitsfiirsorgepflicht entwickelt habe, um die fiir Geschéddigte nachteiligen delikts-
rechtlichen Vorschriften durch ihre vorteilhafteren vertragsrechtlichen Gegenstiicke zu
ersetzen. Die Vorziige des japanischen Vertragsrechts erschopften sich jedoch in einer
langeren Verjdhrungsfrist und einer Beweislastumkehr fiir das Vertretenmiissen, wobei
die langere Verjahrungsfrist mittlerweile bedeutungslos und die Beweislastumkehr durch
die Rechtsprechung des OGH egalisiert worden seien.**> Zudem seien die delikts-
rechtlichen Vorschriften etwa im Zusammenhang mit dem Eintritt des Verzugs und dem
Beginn der Verjdhrung sowie dem Umfang der schadensersatzberechtigten Personen
vorteilhafter fiir die Geschidigten als ihre vertragsrechtlichen Gegenstiicke. %
Zumindest in schadensrechtlicher Hinsicht streite daher kein Grund fiir eine vertragliche
Sicherheitsfiirsorgepflicht.

Zum anderen wird kritisiert, dass die Sicherheitsfiirsorgepflicht der gesetzlichen

300" Siehe hierzu S. 15f.

30 Okamura, Tod durch Uberarbeitung (2002), S. 237; dhnlich Honda, Arbeitsvertrag und Betriebs-
ordnung (1981), S. 60f.

392" Niimi, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1997), S. 224 (253); Aono, Schuldnichterfiillung (1989), S. 169
(184); Niimi, Jurist 823 (1984), S. 99 (104); krit. auch Okuda, Allgemeines Schuldrecht (1992), S. 168.

303 So schon Niimi, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1997), S. 224 (242fY.); Okuda, Allgemeines Schuldrecht
(1992), S. 168; Aono, Schuldnichterfiillung (1989), S. 169 (180f.).

304 Siehe zu den Unterschieden im Einzelnen S. 1011f.
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Trennung zwischen Vertrags- und Deliktsrechts widerspreche.>®> Laut Hirano Hiroyuki
(B - #8 2 ) schiitze das Vertragsrecht nur diejenigen Interessen, die auf einer
privatautonomen, schopferischen Entscheidung der Vertragsparteien beruhen. Alle
sonstigen, von der Existenz einer vertraglichen Vereinbarung unabhingigen Interessen,
wie das Integrititsinteresse, seien dagegen exklusiv vom Regime des Deliktsrechts
erfasst.’®® Die Sicherheitsfiirsorgepflicht — als Pflicht zum Schutz des Lebens und der

Gesundheit — miisse daher deliktsrechtlicher Natur sein.>?’

2. Stellungnahme

Ob Hiranos Kritik berechtigt ist, hangt entscheidend davon ab, ob das Integrititsinteresse
allein delikts- oder auch vertragsrechtlichen Schutzbestimmungen unterstellt werden
kann. Letzteres entspricht der allgemeinen Ansicht im Schrifttum und in der Recht-
sprechung.® Hiernach beschrinke sich der Zweck des Vertragsrechts nicht auf den
Austausch von Waren. Bezweckt sei vielmehr die Realisierung jedweden privatauto-
nomen Interesses.’”® Dieses kénne auch im Schutz des Integrititsinteresses liegen.*!
Die allgemeine Ansicht {iberzeugt. Schon mit Blick auf das Prinzip der
Vertragsfreiheit ist nicht verstdndlich, wieso der Schutz des Integritétsinteresses auf das
Deliktsrecht beschriinkt sein muss.>!! Zudem kann auf Art. 5 AVG verwiesen werden.
Die Vorschrift soll nach dem Willen des Gesetzgebers gerade sicherstellen, dass die
Sicherheitsfiirsorgepflicht zum Inhalt des Arbeitsvertrages wird.?'? Unabhingig davon,
wie der Gesetzgeber zur Zeit der Verabschiedung des ZG das Vertrags- vom Deliktsrecht

abgrenzen wollte, zeigt sich jedenfalls in Art. 5 AVG, dass der Schutz des

395 Hirano, Allgemeines Schuldrecht (2005), S. 237; ders., AzR 60 (2/3) (1987), S. 519 (533); ders.,
AzR 58 (4/5) (1986), S. 575 (608ft.).

3% Hirano, AzR 60 (2/3) (1987), S. 519 (533); ders., AzR 58 (4/5) (1986), S. 575 (608).

37 Hirano, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1991), S. 33 (39, 42). Zwar soll es laut Hirano, AzR 58 (4/5)
(1986), S. 575 (610), moglich sein, die Nichtverletzung des Integrititsinteresses vertraglich zu garantieren.
Typischerweise fehle es aber an einer entsprechenden Einigung. So kdnne eine konkludente Einigung nur
angenommen werden, wenn die Gefahr der Rechtverletzung des Arbeitnehmers mit der Erfiillungshandlung
des Arbeitgebers zusammenfalle; ders., AzR 58 (4/5) (1986), S.575 (609f.). Hieran fehle es aber
typischerweise, da sich die Schuld des Arbeitgebers zur Lohnzahlung nicht an das Integrititsinteresse des
Arbeitnehmers ankniipfen lassen; ders., AzR 58 (4/5) (1986), S. 575 (611f.).

3% So schon Kawashima, Problempunkte zivilrechtlicher Auslegung (1949), S. 146ff. Entspr. die unter
S. 95ff. genannte Lit. und Rspr.

399 Shiomi, Vertragsrichtlinien (1991), S. 147.

310" Shiomi, Vertragsrichtlinien (1991), S. 148.

3 Takahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S. 177, 179; Niimi, Sicherheits-
fiirsorgepflicht (1997), S. 224 (233).

312 Siehe hierzu Fn.170.
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Integritétsinteresses zumindest bei Arbeitsverhédltnissen auch Aufgabe des Vertragsrechts
ist. Es spricht daher nichts dagegen, die Sicherheitsfiirsorgepflicht in diesen Féllen als

Vertragspflicht zu charakterisieren.’!?

I1. Schuldcharakter der Sicherheitsfiirsorgepflicht

Die vorgenannte Charakterisierung wirft die Frage auf, um welche Art von Schuld es sich
bei der Sicherheitsflirsorgepflicht konkret handelt. Die Einordnung ist auch deshalb
relevant, weil sich hieraus potenzielle Riickschliisse auf die Rechtsfolgen einer
Pflichtverletzung ziehen lassen.

Das ZG differenziert im Vertragsrecht (Art. 399 ff. ZG) zwischen Forderungen (f&#%)
und Schulden (f&#7%), ohne beide Begriffe ndher zu definieren. Die zivilrechtlichen
Bestimmungen legen jedoch nahe, dass sich der Schuldbegriff mit dem Begriff der
vertraglichen Leistungspflicht (#:115%5) deckt.’!* So gehen die Vorschriften zum Zweck
(Art. 399 — 411 ZG) sowie zur Wirksamkeit (Art. 412 —422 ZG) von Forderungen
zumindest implizit von einer Pflicht zur Leistung aus. Auch die einzig dezidiert
geregelten vertragsrechtlichen Haftungstatbestinde zum Verzug (Art. 412 ZG)*'> und
zur Unmoglichkeit (Art. 415 S. 2 ZG)*!® kniipfen an vertragliche Leistungspflichten an.
Konsequenterweise beschriankte die vormals herrschende Meinung im Schrifttum den
Schuldbegriff auf vertragliche Leistungspflichten.’!” Ab den 1950er Jahren setzte sich
unter dem Einfluss rechtsvergleichender Arbeiten zum deutschen Recht allerdings eine
extensivere Auslegung des Schuldbegriffs durch. Hiernach sollten nicht mehr nur
Leistungspflichten, sondern auch an die Leistungshandlung ankniipfende

Sorgfaltspflichten (Begleitpflichten — 17 %) vertraglich geschuldet sein konnen.’'®

313 Auch die vorgenannten praktischen Unzulidnglichkeiten einer vertraglichen Sicherheitsfiirsorge-
pflicht zwingen nicht zu einem anderen Ergebnis. Der Kritik kann ebenso mit der Umgestaltung des
Pflichteninhalts oder rechtsfolgenorientierten Auslegungen begegnet werden, vgl. S. 157ff.

314 Nakata, Allgemeines Schuldrecht (2011), S. 14ff.; Kitagawa, Nichtleistung (1988), S. 263 (274).

315 Art. 412 ZG lautet: ,[Abs. 1] B OBITICOWTHEEMEN & 25 & 1%, EHEEIX. 0
HIROR S U= Wi BB O EEZ2 A 9, [Abs. 2] EHDOBITICOWTARIEEHRNH D & E 1%,
EHEEIL. TOHBROEDRLIZZ L 2o RPN OB ORLZA 9, [Abs. 3] EHEDEITICO
WTHIRZED oo & EE, EBEIT. BITOFREZ T RN OEBROREEEZA D, «

316 Art. 415 S. 2 ZG lautet: fEHEDEOITIHT NS FHICL > TREITZ T2 Z LT
molclE b, FAkET D,

317 So Funabashi, Schlechterfiillung (1953), S. 69 (71ff.); Suehiro, Allgemeines Schuldrecht (1941),
S. 63f.; Hatoyama, Japanisches Schuldrecht (1916), S. 2f., 144f.

318 Wagatsuma, Allgemeines Schuldrecht (1964), S. 150f.; dhnlich Oho, Allgemeines Schuldrecht
(1972), S. 112.
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319

Mittlerweile ist die iiberwiegende Literatur’’® gemeinsam mit der Rechtsprechung?°

dazu lbergegangen, derartige Begleitpflichten pauschal als Schulden zu

charakterisieren.3?!

1. Systematisierungsansitze im Schrifttum

Grundsitzlich wird daher zwischen Leistungspflichten (f:1+3%#%)*?2, d. h. Pflichten, die
auf die Erfiillung des vertragsspezifischen Leistungsinteresses gerichtet sind, und Be-
gleitpflichten (f1ii#5%)*> — als Oberbegriff fiir sonstige Verhaltenspflichten — differen-
ziert.>* Umstritten ist jedoch, wie die vorgenannten Pflichten zu systematisieren sind.
So werden Leistungspflichten mitunter auch in Haupt- und Nebenleistungspflichten
gegliedert. Wihrend in den Hauptleistungspflichten das vertragsspezifische Leis-
tungsinteresse unmittelbar zum Ausdruck komme, handele es sich bei Nebenleistungs-
pflichten lediglich um erginzende Verhaltenspflichten zur Realisierung der Hauptleis-
tungspflicht.>>> Durchgesetzt hat sich diese Systematisierung jedoch noch nicht.

Selbiges gilt fiir die Charakterisierung der Begleitpflichten. Teilweise wird vertreten,

319 Vgl. nur Omi, Allgemeines Schuldrecht (2005), S. 66, 74ff.; Kitagawa, Allgemeines Schuldrecht
(2004), S. 102f.

320 OGH (3.KIS), Urt. v. 12.01.2016, Kinhan 1489, S. 28; OGH (3.KIS), Urt. v. 19.07.2005, Minshii
Bd. 59 (6), S. 1783, OGH (3.KIS), Utt. v. 25.02.1975, Minshii Bd. 29 (2), S. 143; DG Shizuoka, Urt. v.
25.12.2014, Rohan 1109, S. 15; DG Gifu, Urt. v. 27.06.2014, Rohan 1106, S.35; DG Osaka, Urt. v.
07.02.2014, Hanta 1410, S. 212.

321 Siehe hierzu Kitagawa/Shiomi, in: Okuda-ZG 10 (2) (2011), S. 16f., sowie Kitagawa, Nichtleistung
(1988), S. 263 (274f)).

322 Statt von Leistungspflichten wird vereinzelt von Erfiillungspflichten (/& 1735 %5), Kitagawa,
Allgemeines Schuldrecht (2004), S. 15, von primiren Leistungspflichten (A SEHIFG(F#575), Omi, Allge-
meines Schuldrecht (2005), S. 7; Maeda, Allgemeines Schuldrecht (1993), S. 120, und von wesentlichen
(AR PE ) bzw. elementaren Schulden (% 3 M 1& %5 ), Wagatsuma/Ariizumi/Shimizu/Tayama,
Wagatsuma/Ariizumi-ZG (2016), S. 998, gesprochen.

32 Teilw. wird von begleitenden Pflichten ([ #) 3% %5 ), Wagatsuma/Ariizumi/Shimizu/Tayama,
Wagatsuma/Ariizumi-ZG (2016), S. 1000, sowie begleitenden (Sorgfalts-)Pflichten (- Ff(1EE)FE5)
bzw. Verhaltenspflichten (172 57%5) gesprochen, Maeda, Allgemeines Schuldrecht (1993), S. 120.

324 So etwa Oshima, Schuldnichterfiillung (2014), S. 39 (45); Nagasaka, Vertragshaftung (2010),
S. 292; Hirano, Allgemeines Schuldrecht (2005), S. 233. Eine entspr. Systematisierung dagegen abl. Kado,
Allgemeines Schuldrecht (2008), S. 131f; Suzuki, Schuldrecht (2001), S.200; Hirai, Allgemeines
Schuldrecht (1994), S. 49.

325 Teilw. wird von Hauptleistungspflicht (=72 % %5 #£#5) und Begleitschulden (f [ifi f& %5),
Kitagawa, Nichtleistung (1988), S. 263 (275), von elementaren Schulden (33 #J{&#5) und Begleit-
schulden (fFBEIEHS), Wagatsuma/Ariizumi/Shimizu/Tayama, Wagatsuma/Ariizumi-ZG (2016), S. 998f.,
von primiren Leistungspflichten (A %[BT T#:7%) und begleitenden Leistungspflichten ({1 /ET T3
%), Maeda, Allgemeines Schuldrecht (1993), S. 121, ders., Hanta 607 (1986), S. 2, sowie von Leistungs-
pflichten und sekundiren Leistungspflichten (Ell¥X 5 1F#%5), Nakajima, Auslegung des Arbeitsver-
haltnisses (1991), S. 2871t., gesprochen.
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dass ihre spezifische Eigenheit in der Begriindung ergéinzender Verhaltenspflichten zur
Realisierung des vertragsspezifischen Leistungsinteresses liege.?* Andere Teile der
Literatur charakterisieren Begleitpflichten dagegen inhaltlich losgelost als von Partei-
vereinbarungen unabhingige Pflichten.*”” Hieran ankniipfend werden Begleitpflichten
im neueren Schrifttum auch als Oberbegriff fiir allgemeine vertragliche Schutzpflichten

(1Ra367%)°2® verwendet.’? Allerdings ist auch diese Systematisierung umstritten.3°

2. Systematisierungsansiitze der Rechtsprechung

332

Auch die Rechtsprechung®! unterscheidet im Grundsatz**? zwischen Leistungs- und

326 Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 292; dhnlich Oshima, Schuldnichterfiillung (2014), S. 39 (45);
Kitagawa, Allgemeines Schuldrecht (2004), S. 16, 29f.; Maeda, Allgemeines Schuldrecht (1993), S. 121f.

327 Kado, Allgemeines Schuldrecht (2008), S. 14. Vgl. auch Hirano, Allgemeines Schuldrecht (2005),
S. 233, der unter Begleitpflichten in Abgrenzung zu vertragsakzessorischen Nebenleistungspflichten alle
Pflichten versteht, die auf einem besonderen Vertrauensverhiltnis beruhen; dhnlich Wagatsuma/Ariizumi/
Shimizu/ Tayama, Wagatsuma/Ariizumi-ZG (2016), S. 1000, wonach fiir Begleitpflichten die Akzessorietét
zur Hauptleistungspflicht sowie die Ableitung aus dem Grundsatz von Treu und Glauben typisch seien.

328 Siehe niher zu vertraglichen Schutzpflichten S. 60fT.

32 Wagatsuma/Ariizumi/Shimizu/Tayama, Wagatsuma/Ariizumi-ZG (2016), S. 1000f.; Kitagawa, in:
Okuda-ZG 10 (2) (2011), S. 17f.;; Hayashi/Yasunaga, Wirkung von Schuldforderungen (1996), S. 65 (112f.).

330 Begleit- und Schutzpflichten voneinander abgrenzend Takahashi, Allgemeines Schuldrecht (2013),
S. 54, 63, 70f.; Tsuburaya, Allgemeines Schuldrecht (2010), S. 21; Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 292;
Miyamoto, System des Schuldrechts (2008), S. 1 (9); Omi, Allgemeines Schuldrecht (2005), S. 6ff.; Maeda,
Allgemeines Schuldrecht (1993), S. 122f.; ders., Hanta 607 (1986), S.2 (2f.); in diese Richtung auch
Tatsumi, Vertragshaftung (1996), S. 2 (24). Abw. Okuda, Allgemeines Schuldrecht (1992), S. 16ff., der
zwischen Leistungspflichten, davon abgeleiteten und das Aquivalenzinteresse schiitzende
Sorgfaltspflichten ({- FE)7EE #675), die er als Begleitpflichten bezeichnet, sowie das Integrititsinteresse
schiitzende Schutzpflichten unterscheidet. Kitagawa, Nichtleistung (1988), S. 263 (275ft.), differenziert
dagegen zwischen die Vertragsdurchfiihrung absichernden, untergeordneten Begleitpflichten (£ J& 1 72 )
E #5 %5 ) und das Integrititsinteresses schiitzende Sicherheitspflichten ( %¢ 42 ¥ 75 ), die er als
Begleitpflichten versteht. Nunmehr aber zwischen Begleit- und Schutzpflichten bzw. Sicherheitsschutz-
pflichten (4% i#7%%5) differenzierend ders., Allgemeines Schuldrecht (2004), S. 16, 29f. Demgegen-
iiber unterscheidet Shiomi, Allgemeines Schuldrecht (2012), S. 6f., 12f., zwischen einer vertraglichen
Schutzpflicht und der Begleitpflicht zur redlichen Leistungshandlung (7% 5517 & 3 75).

3L Vgl. nur OGH (3.KIS), Urt. v. 19.07.2005, Minsha Bd. 59 (6), S. 1783; OGH (GrS), Urt. v.
16.12.1981, Minshi Bd. 35 (10), S. 1369; OGH (3.KIS), Urt. v. 25.02.1975, Minsha Bd. 29 (2), S. 143; DG
Osaka, Urt. v. 29.01.2015, Rohan 1116, S. 5; DG Gifu, Urt. v. 27.06.2014, Rohan 1106, S. 35.

332 In der unterinstanzlichen Rspr. wird vereinzelt von grundlegenden Leistungspflichten (A FHA
F¢1%5), DG Yokohama, Urt. v. 26.03.1991, Hanta 771, S. 230; DG Kébe, Urt. v. 30.08.1978, Hanta 371,
S. 128; DG Gifu (Ogaki), Urt. v. 27.12.1973, Hanta 307, S. 87, von Hauptleistungspflichten (3=7= % #4 1}
7£7%5), DG Tokyo, Urt. v. 11.03.2003, “Ej% 9 4~ (V) # 19625 5; DG Tokyd, Urt. v. 27.03.1990, Rohan
722, S. 168, sowie von grundlegenden Schulden (FEA (& 75), OG Tokyd, Urt. v. 24.07.2013, Hanta 1394,
S. 93; DG Kyoto, Urt. v. 25.09.2009, Hanta 1317, S. 214; DG Toky®d, Urt. v. 12.03.1999, Hanji 1699, S. 93,
gesprochen. Anstatt von Begleitpflichten wird mitunter von begleitenden Pflichten (1 fifi i) 3% %5 )
gesprochen, so etwa DG Shizuoka, Urt. v. 25.12.2014, Rohan 1109, S. 15; DG Gifu, Urt. v. 27.06.2014,
Rohan 1106, S. 35; DG Osaka, Urt. v. 07.02.2014, Hanta 1410, S. 212.
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Begleitpflichten 3. Auch hier ist jedoch unklar, was die beiden Pflichten konkret
auszeichnet und worin sie sich im Einzelnen unterscheiden.*** Dies gilt insbesondere vor
dem Hintergrund, dass es der OGH **° ebenso wie die unterinstanzliche Recht-

sprechung?*¢

fiir moglich hélt, dass Begleitpflichtverletzungen nicht nur Schadensersatz-,
sondern auch Erfiillungsanspriiche begriinden konnen. Die scheinbar naheliegende
Unterscheidung zwischen einklagbaren Leistungspflichten und lediglich Schadensersatz

begriindenden Begleitpflichten wird damit vereitelt.

3. Stellungnahme und Rechtsfolgen

Angesichts der vorgenannten Rechtsprechung und Literatur lassen sich vertragliche
Pflichten im japanischen Recht — abseits terminologischer Differenzen — zumindest wie
folgt systematisieren:

1. Leistungspflichten (#:f}13%5) bilden das vertragsspezifische Leistungsinteresse der
Vertragsparteien ab. Sie entsprechen den Hauptleistungspflichten des deutschen
Zivilrechts.*¥’

2. Begleitpflichten (ffli# %) sind alle vertraglichen Verhaltenspflichten, die nicht
Leistungspflichten sind. Sie entsprechen entweder den Nebenleistungspflichten oder
den nicht leistungsbezogenen Nebenpflichten des deutschen Zivilrechts.

3. Schutzpflichten (f%7# %) sind eine Untergruppe der Begleitpflichten. Sie ent-
sprechen den nicht leistungsbezogenen Nebenpflichten des deutschen Zivilrechts.

Die Sicherheitsfiirsorgepflicht ist daher mit der herrschenden Meinung im Schrifttum?®3®

333 Begleitpflichten sollen auf vertragliche sowie auf gesetzliche Bestimmungen zuriickgehen kénnen.
Zu vertraglich vereinbarten Begleitpflichten OGH (3.KI1S), Urt. v. 12.01.2016, Kinhan 1489, S. 28; zu
gesetzlichen Begleitpflichten OGH (3.KIS), Urt. v. 19.07.2005, Minshii Bd. 59 (6), S. 1783, OGH (3.KIS),
Urt. v. 25.02.1975, Minsha Bd. 29 (2), S. 143.

334 Krit. daher Okuda, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1990), S. 1 (10f.).

335 Vgl. OGH (3.KIS), Urt. v. 22.02.1994, Rohan 646, S. 12.

336 Vgl. im Zusammenhang mit Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzungen DG Osaka, Urt. v. 03.12.2014,
Rojun 1844, S. 78; DG Osaka, Urt. v. 22.12.2004, Rohan 889, S. 35; DG Kyoto, Urt. v. 21.01.2003, Rohan
852, S.38. Abw. im Zusammenhang mit der Verneinung eines Anspruchs auf Befolgung eines
Wettbewerbsverbot, OG Tokyo, Urt. v. 17.09.2008, Hanji 2049, S. 21.

337 Hierzu im deutschen Recht Medicus/Lorenz, Schuldrecht I (2015), S. 48ff.

38 Wagatsuma/Ariizumi/Shimizu/Tayama, Wagatsuma/Ariizumi-ZG  (2016), S. 1000; Maeda,
Allgemeines Schuldrecht (1993), S. 122, 131ff.; Goto, Schutzpflicht des Arbeitgebers (1975), S. 59 (68f.);
Shitamori, RS 241 (1975), S. 12 (17f.). Dagegen mit Blick auf einen Erfiillungsanspruch von einer
Nebenleistungspflicht sprechend Miyamoto, Sicherheitsfiirsorgepflicht und Vertragshaftungsausweitung
(1993), S. 182, 194ff., 359f.
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? als vertragliche Begleitpflicht*** zu qualifizieren. Bei

und in der Rechtsprechung?’
Arbeitsverhéltnissen spricht hierfiir, dass der Zweck des Arbeitsvertrages nicht im Schutz
des Arbeitnehmers vor arbeitsbedingten Gefahren, sondern allein im Austausch von
Arbeitsleistung und -lohn begriindet ist. Die Sicherheitsfiirsorgepflicht komplementiert
das arbeitsvertragliche Leistungsinteresse, spiegelt es aber nicht wider.
Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzungen begriinden daher zuvorderst nur vertrags-
rechtliche Schadensersatzanspriiche.**! Zugleich rechtfertigt jede Pflichtverletzung ein

Recht zur Leistungsverweigerung>+?

sowie — in besonders gelagerten Einzelféllen — ein
Recht zur fristlosen Kiindigung***. AuBerdem schlieft die Qualifikation als Begleitpflicht
nicht aus, dass Arbeitnehmer dem Grunde nach einen Anspruch auf Erfiillung haben.’**
Dieser wird jedoch unter duB3erst strenge Voraussetzungen gestellt, deren Nachweis bisher

noch keinem Kliger gelungen ist.**> Aus Arbeitnehmersicht ist daher am Nutzen des

339 Vgl. nur OGH (3.KIS), Urt. v. 22.02.1994, Rohan 646, S. 12; OGH (3.KIS), Urt. v. 25.02.1975,
Minsha Bd. 29 (2), S. 143.

340 Anders jedoch, wenn die Sicherheitsfiirsorgepflicht ausnahmsweise als vertragliche Leistungs-
pflicht vereinbart ist.

341 Hierzu niher S. 82ff.

342 Vgl. Nakajima, Begleitpflichten (2004), S. 159 (187f); Kitagawa, in: Okuda-ZG 10 (2) (2011),
S. 134; Okamura, Tod durch Uberarbeitung (2002), S. 238f.; Miyamoto, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988),
S. 185 (192); Shitamori, Sicherheitsfiirsorgepflicht des Staates (1988), S. 233 (246). Zur Begriindung wird
teilw. auf eine analoge Anwendung von Art. 533 S. 1 ZG verwiesen, so Okamura, Tod durch Uberarbeitung
(2002), S. 239; Miyamoto, Sicherheitsfiirsorgepflicht und Vertragshaftungsausweitung (1993), S. 180; ders.,
Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 185 (208f.); ders., Privatrecht 48 (1986), S. 209 (212). Richtigerweise
ist der Arbeitnehmer wéhrend einer Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung aber schon dem Grunde nach
nicht leistungspflichtig. Es wiére rechtsmissbrauchlich (Art. 1 Abs. 3 ZG, Art.3 Abs. 5 AVG), die
Arbeitsleistung zu verlangen, ohne den Betroffenen angemessen wahrend der Arbeit zu schiitzen. Hier steht
der leistungsbedingte Vorteil des Arbeitgebers nicht mehr in einem objektiv angemessenen Verhéltnis zu
den drohenden Nachteilen des Arbeitnehmers; entspr. Tsuchida, Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 487;
Nakajima, Begleitpflichten (2004), S. 159 (187); generell zum Rechtsmissbrauch: Yoshida, Rechtsmiss-
brauch (2007), S. 48; Wagatsuma, Allgemeiner Teil des ZG (1965), S. 35. Da allein der Arbeitgeber die
Verletzung der Sicherheitsfiirsorgepflicht zu vertreten hat, besteht der Lohnanspruch des Arbeitnehmers
gem. Art. 536 Abs. 2 S. 1 ZG fort, ohne dass dieser zur Erbringung der Arbeitsleistung verpflichtet ist.

343 Vorausgesetzt wird, dass der Arbeitgeber im Zusammenhang mit der Pflichtverletzung gemahnt
wurde und das Vertrauensverhdltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nachhaltig gestort ist; vgl.
Hirano, ZG 5 (2007), S. 547; Miyamoto, Sicherheitsfiirsorgepflicht und Vertragshaftungsausweitung
(1993), S.167; Shitamori, Sicherheitsfirsorgepflicht des Staates (1988), S.233 (246f.); entspr. im
Zusammenhang mit Schutzpflichten Okuda, Allgemeines Schuldrecht (1992), S. 163f.

3% Entspr. Wagatsuma/Ariizumi/Shimizu/Tayama, Wagatsuma/Ariizumi-ZG (2016), S. 1001; Tsuchida,
Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 488; Mochizuki, ZGjA 90 (1997), S. 173 (187ft.); Maeda, Allgemeines
Schuldrecht (1993), S. 122. Ahnlich Shiomi, Vertragsrichtlinien (1991), S. 160, wonach mit Begleitpflicht
lediglich gemeint sei, dass die Sicherheitsfiirsorgepflicht die vertragsspezifische Arbeitsleistung
komplementiere.

3% Die unterinstanzliche Rspr. setzt hierzu voraus, dass der Anspruchsteller nicht nur eine konkrete
arbeitsbedingte Gefahr nachweist, sondern auch exakt vortriagt, welche Maflnahme zum Ausschluss der
streitgegenstindlichen Gefahr erforderlich und angemessen ist; vgl. DG Osaka, Urt. v. 03.12.2014, Rojun
1844, S. 78; DG Osaka, Urt. v. 22.12.2004, Rohan 889, S. 35; DG Ky®to, Urt. v. 21.01.2003, Rohan 852,
S. 38; DG Tokyo, Urt. v. 27.03.1990, Rohan 563, S. 90.
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Erfiillungsanspruchs zu zweifeln.*®

III. Verhiiltnis der Sicherheitsfiirsorgepflicht zur Schutzpflicht

Im Folgenden soll untersucht werden, wie sich die Sicherheitsfiirsorgepflicht zur
allgemeinen vertraglichen Schutzpflicht (% # % % ) verhilt. Das Konzept einer
allgemeinen vertraglichen Schutzpflicht etablierte sich in den 1970er und 1980er Jahren
unter dem Einfluss rechtsvergleichender Arbeiten zum deutschen und franzdsischen
Recht auch im japanischen Schrifttum.’*’ Hiernach sollen die Parteien eines Vertrags
aufgrund von Treu und Glauben (Art. 1 Abs. 2 ZG) wihrend der Vertragsdurchfiihrung
zur Nichtverletzung der Rechte der jeweils anderen Partei verpflichtet sein. 3*3
Dogmatisch wird die Schutzpflicht mit dem vertragsspezifischen Vertrauen in
gegenseitige Riicksichtnahme begriindet. Grundlage sei die vertragsbedingt gesteigerte
Einwirkungsmoglichkeit zumindest einer Vertragspartei auf die Rechte der anderen
Partei. ** Hieraus wird der Grundsatz abgeleitet, dass derjenige, der seine Rechte

vertragsbedingt den Gefahren der Einwirkungen einer anderen Partei aussetzt, auf die

346 Vgl. Kamata, Leistungsforderung der Sicherheitsfiirsorgepflicht (2005), S. 359 (367f.); Miyamoto,
Privatrecht 48 (1986), S. 209 (215). Wire die Rspr. konsequent, miisste der Erfiillungsanspruch unter noch
strengere Voraussetzungen gestellt werden. Hintergrund ist, dass der Anspruch des Arbeitnehmers auf
Beschiftigung (bei seinem Arbeitgeber) nach stdndiger Rspr. zwingend voraussetzt, dass der Arbeitnehmer
ein besonderes, iiber den Lohnanspruch und das bloBe Interesse an Personlichkeitsentfaltung
hinausgehendes Interesse an der Erbringung seiner Arbeitsleistung hat; vgl. OG Tokyd, Urt. v. 02.08.1958,
Hanta 83, S. 74; DG Osaka, Urt. v. 25.05.2011, Rohan 1045, S. 53; DG Tokyd, Urt. v. 24.11.2009, Rohan
1001, S. 30; DG Tokyd, Urt. v. 04.11.2009, Rohan 1001, S. 48; ebenso Sugeno, Arbeitsrecht (2016), S. 150.
Vor diesem Hintergrund ist es widerspriichlich, den Anspruch auf Erfiillung der Sicherheitsfiirsorgepflicht,
der gerade die Erbringung der Arbeitsleistung ermdglichen soll, zwar dem Grunde nach grundsitzlich zu
bejahen, den Anspruch auf Beschéftigung dagegen aber nur ausnahmsweise anzuerkennen. Zum Verhéltnis
der Fiirsorgepflicht zum Beschiftigungsanspruch im deutschen Recht: Henssler, in: MiiKoBGB Bd. 4
(2012), § 618 BGB Rn. 86 m. w. N.

347 Vgl. Nagasaka, Vertragshaftung (2010), S. 172ff., sowie lhara, Sicherheitsfiirsorgepflichtverlet-
zung und deliktische Haftung (1988), S. 83 (85ft.).

38 Kitagawa/Shiomi, in: Okuda-ZG 10 (2) (2011), S. 115; Maeda, Allgemeines Schuldrecht (1993),
S. 122f.; Okuda, Allgemeines Schuldrecht (1992), S. 81f.; Miyamoto, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988),
S. 185 (194ff., 213ft)); Okuda, Berithrungspunkte des Vertrags- und Deliktsrechts (1974), S. 207 (2571t.).
Die Schutzpflicht dagegen ohne nihere Begriindung an die Leistungshandlung des Schuldners ankniipfend
Tsuchida, Weisungsrecht (1999), S. 502; Matsusaka, Allgemeines Schuldrecht (1982), S. 84.

349 Shiomi, Allgemeines Schuldrecht (2012), S. 6f.; Maeda, Allgemeines Schuldrecht (1993), S. 122f;
Shiomi, Vertragsrichtlinien (1991), S. 149, 152ff.; Maeda, Hanta 607 (1986), S. 2 (3). Dagegen lediglich
ein faktisches Vertrauensverhiltnis voraussetzend Omi, Allgemeines Schuldrecht (2005), S. 10;
Hayashi/Yasunaga, Wirkung von Schuldforderungen (1996), S. 65 (113); Okuda, Allgemeines Schuldrecht
(1992), S. 81f.; Okuda, Bertihrungspunkte des Vertrags- und Deliktsrechts (1974), S. 207 (2571t.).
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Abwendung derartiger Gefahren vertrauen darf.*>°

1. Sicherheitsfiirsorge- und Schutzpflichten im Schrifttum

Da beide Pflichten die Abwendung vertragsbedingter Rechtsverletzungen zum Gegen-
stand haben, auf dem Grundsatz von Treu und Glauben fullen und eine zumindest
vertragsdahnliche Nihebeziehung voraussetzen, wird von bedeutenden Teilen des
Schrifttums vertreten, dass die Sicherheitsfiirsorgepflicht sachlich nichts anderes als eine
vertragliche Schutzpflicht sei.’*! Teilweise wird mit Verweis auf die arbeitsvertragliche
Weisungsgebundenheit des Arbeitnehmers auch von einer gesteigerten Schutzpflicht ge-
sprochen. 3> Diese, sowie der Umstand, dass die Schutzpflicht an die Person des
Schuldners, die Sicherheitsfiirsorgepflicht aber an die Person des Gléubigers ankniipfe,
wird von anderen Teilen der Literatur auch als Argument dafiir herangezogen, die
Sicherheitsfiirsorgepflicht nicht als Schutzpflicht, sondern als Begleitpflicht sui generis
zu charakterisieren. 3 Ein dritter Systematisierungsansatz findet sich im ilteren
Schrifttum, wo die Sicherheitsfiirsorgepflicht mitunter als Oberbegriff fiir einerseits blof3
Schadensersatz begriindende, sowie andererseits besonders strenge und einklagbare

Schutzpflichten verwendet wurde.*>*

330 Takahashi, Allgemeines Schuldrecht (2013), S. 63; Miyamoto, System des Schuldrechts (2008), S. 1
(9); Shiomi, Allgemeines Schuldrecht (2012), S. 6f.; Nagasaka, Vertragshaftung (2010), S. 300f., 326f.;
Maeda, Allgemeines Schuldrecht (1993), S. 122; Okuda, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1990), S. 1 (23).

3 Kozumi, RA 403 (2014), S. 123 (124f); Kitagawa/Shiomi, Okuda-ZG 10 (2) (2011), S. 136;
Kitagawa., Allgemeines Schuldrecht (2004), S. 31, 106; &hnlich Awaji, Allgemeines Schuldrecht (2002),
S. 136, wonach beide Pflichten trotz konzeptioneller Uberschneidungen je nach Einzelfall inhaltlich
voneinander abweichen konnten; &hnlich Suzuki, Schuldrecht (2001), S. 645, der die Sicherheitsfiir-
sorgepflicht als Schutzpflicht des Dauerschuldverhiltnisses bezeichnet. In diese Richtung Nagasaka,
Vertragshaftung (2010), S. 291, mit Verweis auf den weiten Anwendungsbereich der Sicherheitsflirsor-
gepflicht. Shiomi, Allgemeines Schuldrecht (2012), S. 9, verweist dagegen darauf, dass der Anwendungs-
bereich der Sicherheitsfiirsorgepflicht nach der Rspr. deutlich kleiner sei als der der Schutzpflicht.

332 Tsuchida, Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 466; ders., Weisungsrecht (1999), S. 4991,

333 Okuda, Vertrags- und Deliktsrecht (1993), S. 29 (63); ders., Allgemeines Schuldrecht (1992),
S. 166f. Unentschlossen Omi, Allgemeines Schuldrecht (2005), S. 81, der einerseits auf identische
Schutzzwecke und Rechtsgrundlagen und andererseits auf abw. rechtshistorische Hintergriinde verweist.

3% So Miyamoto, Sicherheitsfiirsorgepflicht und Vertragshaftungsausweitung (1993), S. 181fF; ders.,
Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 185 (190, 193ff.); ders., Privatrecht 48 (1986), S. 209 (214f.), der
zwischen leistungsbezogenen und daher einklagbaren Sicherheitssicherstellungspflichten (22 2R F%15)
sowie lediglich Schadensersatz begriindenden Schutzpflichten unterscheidet. Ahnlich Kozumi, RA 403
(2014), S. 123 (129); Shitamori, Sicherheitsfiirsorgepflicht des Staates (1988), S. 233 (239ff., 244ff.).
Dagegen vertritt Kunii, Rechtsprechung zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 3 (221f.); ders., Hanta 364
(1978), S.58 (72), dass die Sicherheitsfiirsorgepflichten je nach Einzelfall entweder eine normale
Sicherheitsfiirsorgepflicht (i f D %2 4> Bt J& 7% 75 ), gerichtet auf die angemessene Abwendung von
Arbeitsunfillen, oder eine absolute Sicherheitsfiirsorgepflicht (i#faxf 1) 72 72 2 Hc 876 75), bei der jeder
Arbeitsunfall eine Pflichtverletzung begriindet, sei.
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2. Sicherheitsfiirsorge- und Schutzpflichten in der Rechtsprechung

In der unterinstanzlichen Rechtsprechung finden sich dagegen nur vereinzelt Hinweise
auf die Existenz einer allgemeinen vertraglichen Schutzpflicht.>> Stattdessen tendiert
die Rechtsprechung dazu, die Sicherheitsfiirsorgepflicht wie eine Schutzpflicht zu
interpretieren. So wird die Sicherheitsfiirsorgepflicht nicht nur in Dienst- und
Arbeitsverhéltnissen, sondern grundsitzlich in allen Rechts- und Néhebeziehungen
bejaht.33® Zwar bleibt unklar, ob die Anniherung auch fiir das Pflichtenprogramm gilt.
Mit Blick auf die Ausdehnung des Anwendungsbereichs spricht jedoch einiges dafiir, dass
zumindest die unterinstanzliche Rechtsprechung die Sicherheitsfiirsorgepflicht als
allgemeine vertragliche Schutzpflicht versteht.

Der OGH bejahte die Sicherheitsfiirsorgepflicht>>’ dagegen bisher nur in 6ffentlich-
rechtlichen Dienst- und privatrechtlichen Arbeitsverhiltnissen. *® Ihr Pflichtenpro-
gramm wird zudem von der Organisationsgewalt und dem Direktionsrecht des Schuldners
abgeleitet.>> Beides legt nahe, dass sich die Sicherheitsfiirsorgepflicht damit qualitativ

von einer allgemeinen vertraglichen Schutzpflicht unterscheidet.*®

3. Stellungnahme

Die Sicherheitsflirsorgepflicht deckt sich mit der allgemeinen vertraglichen Schutzpflicht
in der Ankniipfung an den Grundsatz von Treu und Glauben, in der Schutzrichtung sowie
im Erfordernis einer besonderen sozialen Nidhebeziehung. Allerdings wird nur die
Schutzpflicht von der vertragsbedingt gesteigerten Ndhebeziehung abgeleitet. Die
Sicherheitsfiirsorgepflicht kniipft dagegen nach hochstrichterlicher Rechtsprechung an

355 Vgl. DG Yokohama, Urt. v. 13.05.2003, Hanta 1141, S. 180; DG Kyoto, Urt. v. 01.10.1991, Hanta
774, S. 208; DG Tokyd, Urt. v. 06.11.1989, Hanta 732, S. 249. Dagegen auf die Verletzung einer Begleit-
pflicht abstellend DG To6ky®d, Urt. v. 29.11.2006, Hanta 1253, S. 187; siche auch Nagasaka, Vertragshaftung
(2010), S. 279, wonach die Rspr. hiufig auf die Bezeichnung als Schutzpflichten verzichte.

336 Die Sicherheitsfiirsorgepflicht daher unter anderem auf Tauchtouren, bei der Nutzung von
MautstraBen sowie bei Schwimmbad- und Stadionbesuchen bejahend, DG Tokyo, Urt. v. 21.01.2015, -
% 26 4F (7) 1 4867 +5; DG Fukuoka (Kokura), Urt. v. 26.06.2012, Hanji 2163, S. 75; DG Sendai, Urt.

v. 24.02.2011, ¥k 21 45 () %5 716 5 DG Sapporo, Urt. v. 16.10.2009, Hanta 1317, S. 203. Siche
hierzu die Nachweise in Kunii, Rechtsprechung zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 3 (14ft.); Hoshino,
Anwendungsbereich der Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 33 (40ft.).

357 Allgemeine vertragliche Schutzpflichten hat der OGH dagegen noch nicht ausdriicklich diskutiert.

3% Dies gilt selbst, wenn die Vorinstanzen die Verletzung einer Sicherheitsfiirsorgepflicht
problematisiert haben; vgl. OGH (2.K1S), Urt. v. 13.03.2006, Shiimin 219, S. 703; OGH (1.KIS), Urt. v.
04.09.1997, Shumin 185, S. 63.

3% Siehe S. 351f.

360 7Zu letzterer hat sich der OGH i. U. bisher noch geduBert.
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die Organisationsgewalt und das Direktionsrecht des Schuldners an.*®! Hierin liegt der
entscheidende Unterschied beider Pflichten.

Mit dem Erfordernis der Organisationsgewalt stellt der OGH auf die Beherrsch- und
Kontrollierbarkeit einer Gefahrenquelle ab. Hierflir spricht, dass derjenige, der eine
solche Quelle freiwillig dem Zugriff einer anderen Person eréffnet, damit rechnen muss,
dass die andere Person mit der Gefahrenquelle in Kontakt kommt. Deshalb darf darauf
vertraut werden, dass derartige Gefahrenquellen angemessen gesichert sind.*®? Dieser
Gedanke, welcher der Dogmatik der im deutschen Recht bekannten deliktischen Ver-
kehrssicherungspflichten entstammt, passt auch auf die allgemeine vertragliche Schutz-
pflicht.*®® Die an die Organisationsgewalt ankniipfende Sicherheitsfiirsorgepflicht l4sst
sich damit als Unterfall der allgemeinen vertraglichen Schutzpflicht verstehen.

Die Ankniipfung der Sicherheitsfiirsorgepflicht an das Direktionsrecht bewirkt
dagegen, dass Weisungsbefugnisse so auszuiiben sind, dass die Gefahren der damit
zusammenhingenden Fremdbestimmtheit angemessen abgewendet werden.*%* Zwar
handelt es sich dabei um eine Eigenheit des Arbeitsverhéltnisses, in der Sache liegt aber
auch dem arbeitsvertraglichen Subordinationsverhédltnis dasselbe vertragsspezifische
Vertrauen in gesteigerte Riicksichtnahme zugrunde, das die Grundlage fiir die allgemeine
vertragliche Schutzpflicht bildet.*®> Auch Arbeitnehmer diirfen darauf vertrauen, dass
ihre Rechte vor dem Hintergrund der vertragsbedingt gesteigerten Einwirkungsmoglich-
keiten ihres Arbeitgebers angemessen geschiitzt werden. Auch die an das Direktionsrecht
gekniipfte Sicherheitsfiirsorgepflicht ist daher ein Unterfall der allgemeinen vertraglichen
Schutzpflicht. >

361 Siehe S. 35ff.

362 Siehe S. 39f.

393 In diese Richtung Okuda, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1990), S. 1 (23). Ahnlich auf Grundlage des
BGB Krause, in HWK (2012), § 618 BGB Rn. 5, wonach ,,es bei § 618 BGB vornehmlich um die
Verantwortlichkeit fiir die Abwehr von Gefahren eines rdumlich-gegenstindlichen Bereichs und damit um
einen mit der Dogmatik der Verkehrssicherungspflichten verwandten Gedanken geht. Zum Verhéltnis von
Verkehrssicherungspflichten und vertraglichen Schutzpflichten: BGH, Urt. v. 09.09.2008 — VI ZR 279/06
= NJW 2008, S. 3778. Ahnlich Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiltnisse (2013), S. 488, sowie
Oetker, in: Staudinger-BGB (1993), § 618 Rn. 8, 10, wonach § 618 Abs. 1 BGB nur eine besondere
Auspragung der allgemeinen Schutzpflicht (§ 241 Abs. 2 BGB) sei.

3% Siehe S. 40f.

365 Ahnlich Tsuchida, Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 466; ders., Weisungsrecht (1999), S. 499f.

366 Vorausgesetzt, dass man die Existenz einer allgemeinen vertraglichen Schutzpflicht bejaht.
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IV. Zusammenfassung

Trotz teils unterschiedlicher terminologischer und systematischer Ansétze in der Recht-
sprechung und Literatur ldsst sich festhalten, dass die Sicherheitsfiirsorgepflicht im
Grundsatz eine vertragliche Begleitpflicht ist. Sie komplementiert die vertragliche
Leistungspflicht zum Schutz der anderen Partei mit Blick auf die Umstdnde des
Einzelfalls. Dies entspricht einer allgemeinen vertraglichen Schutzpflicht. Da die
Sicherheitsfiirsorgepflicht von der Organisationsgewalt und dem Direktionsrecht des
Sicherheitsfiirsorgepflichtigen abgeleitet wird, kann sie jedoch nicht mit einer allge-
meinen vertraglichen Schutzpflicht gleichgesetzt werden. Die Sicherheitsfiirsorgepflicht
ist vielmehr als besondere Auspragung einer solchen Schutzpflicht zu charakterisieren.
Dies driickt sich in einem eingeschrinkteren Anwendungsbereich und Pflich-

tenprogramm aus.
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3. Kapitel: Inhaltliche Systematisierung

Wie im zweiten Kapitel dargestellt wird das Pflichtenprogramm der Sicherheitsfiirsorge-
pflicht von der Organisationsgewalt und dem Direktionsrecht des Arbeitgebers abgeleitet
und an die Umstinde des Einzelfalls ausgerichtet.’®’” Dies macht es schwierig, zu
ermitteln, was zur Pflichterfiillung konkret erforderlich ist. Vordringlich ist daher die
Frage, ob und wie sich die Pflicht zur Sicherheitsfiirsorge inhaltlich systematisieren lésst.
Anhaltspunkte ergeben sich aus oOffentlich-rechtlichen Arbeitsschutzbestimmungen.
Dabei ist zundchst zu kldren, ob und inwieweit derartige Bestimmungen die Sicherheits-
fiirsorgepflicht konkretisieren (A). Ferner ist zu untersuchen, was die Rechtsprechung
unter  ordnungsgemdfer  Sicherheitsfiirsorge im  Einzelnen  versteht. Das
Pflichtenprogramm ist daher mit Blick auf die gerichtliche Praxis zu systematisieren (B.).
Wie sich zeigen wird, bestehen dabei erhebliche Uberschneidungen mit der in neuerer
Zeit im Vordringen befindlichen Gesundheitsfiirsorgepflicht ( fd ¢ B J& 3 % ). Ab-
schlieBend ist daher zu untersuchen, wie sich die Sicherheitsfiirsorgepflicht zur
Gesundheitsfiirsorgepflicht verhélt (C.).

A. Einfluss des offentlich-rechtlichen Arbeitsschutzrechts

Dass die Sicherheitsfiirsorgepflicht inhaltlich durch die Arbeitsschutzbestimmungen des
Betriebssicherheitsgesetzes (BSiG)*®® konkretisiert wird, ist in der Rechtsprechung®®’
und im Schrifttum?®’? allgemein anerkannt. Selbst Bemiihenspflichten (43 /13%)°"! wie
die in Art. 68-2 BSiG, Art. 69 Abs. 1 BSiG und Art. 70 Abs. 1 BSiG normierten werden

zur Pflichtenkonkretisierung herangezogen. > Die Rechtsprechung setzt lediglich

367 Siehe hierzu S. 35ff.

368 Zur Frage, ob die Vorschriften des BSiG 6ffentlich-rechtlicher Natur sind: Nakajima,
Berufskrankheiten und Sicherheitsfiirsorgepflicht (2000), S. 115 (125f.); Obata, ZJ 112 (2) (1995), S. 212
(234ft.); ders., ZJ 112 (5) (1995), S. 613 (616ft.); krit. zur Unterscheidung zwischen privat- und 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften Wada, ZJA 601 (2010), S. 37 (39f.).

3% OG Osaka, Urt. v. 27.03.2008, Rohan 972, S. 63; DG Kagoshima, Urt. v. 16.02.2010, Rohan 1004,
S. 77; DG Osaka (Sakai), Urt. v. 04.04.2003, Rohan 854, S. 64; DG Kobe, Urt. v. 27.12.1990, Rohan 596,
S. 69.

30 Wada, ZJA 601 (2010), S. 37 (39); ders., Anstellung und Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 139
(144); Tsuchida, Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 458ff.; Nakajima, Begleitpflichten (2004), S. 159 (170).

371 Bemiihenspflichten entfalten keine unmittelbare Rechtswirkung. Sie sollen ein gesellschaftliches
Umdenken auf ,sanfte Weise* fordern. Die Rspr. zieht Bemiihenspflichten allerdings bei der Gesetzes-
auslegung konkretisierend heran; hierzu Araki, Bemiihenspflichten (2004), S. 19.

372 Vgl. OGH (2.K1S), Urt. v. 24.03.2000, Minshii Bd. 54 (3), S. 1155; DG Osaka, Urt. v. 22.12.2004,
Rohan 889, S. 35; DG Hiroshima, Urt. v. 18.05.2000, Rohan 783, S. 15; DG Sapporo, Urt. v. 16.07.1998,
Rohan 744, S. 29; ebenso Obata, ZJ 112 (5) (1995), S. 613 (672f.); Iwade, Arbeitsrecht (2010), S. 875f.
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voraus, dass sich der Schutzzweck der jeweiligen Arbeitsschutzbestimmung mit der Ziel-
richtung der Sicherheitsfiirsorgepflicht deckt.’”® Dies trifft auf beinahe alle Schutzbe-
stimmungen des BSiG zu.>”*

Zur Begriindung wird vereinzelt auf die liberragende Bedeutung des Arbeitnehmer-
schutzes verwiesen. Die Arbeitsschutzbestimmungen des BSiG seien schon deshalb vom
Pflichtenprogramm der Sicherheitsflirsorgepflicht erfasst, weil sich so der Arbeit-
nehmerschutz verdoppeln lasse. Gesetzesverstofie konnten nicht mehr nur Bu3gelder oder
Inhaftierungen mit Zwangsarbeit (Art. 115 ff. BSiG), sondern auch zivilrechtliche
Schadensersatzanspriiche nach sich ziehen.>”

Andere Teile der Literatur’’® verweisen dagegen auf das Zusammenspiel von Art. 42
ASG?77, Art. 1 BSiG3" und Art. 13 ASG?”. Aus Art. 42 ASG i. V. m. Art. 1 BSiG
ergebe sich, dass die Arbeitsschutzbestimmungen des BSiG Teil des ASG seien.
Art. 13 ASG ordne vor diesem Hintergrund an, dass solche arbeitsvertraglichen
Regelungen, die das Schutzniveau des ASG unterschreiten, durch die jeweils passende
Vorschrift des ASG —sowie des BSiG — zu ersetzen sind. Die Arbeitsschutzbestim-
mungen des BSiG wiirden so unmittelbar zum Inhalt der Sicherheitsfiirsorgepflicht.*
Hiergegen wird vereinzelt eingewandt, dass die Aufnahme von Arbeitsschutz-

bestimmungen in das Pflichtenprogramm der Sicherheitsfiirsorgepflicht das zivil-

373 Vgl. die vorgenannten Urteile sowie Nakajima., Berufskrankheiten und Sicherheitsfiirsorgepflicht
(2000), S. 115 (123f,, 127).

374 Schutzbestimmungen, die wie Art. 36-3 des Gesetzes zur Forderung der Anstellung von
Behinderten (B335 O J@ ] OfE#EZE 12 B9 5 154) der Chancengleichheit dienen, kénnen die Sicher-
heitsfiirsorgepflicht daher nicht inhaltlich konkretisieren; anders aber wohl Kikuchi/Nakagawa/ Kawashima,
Behindertenrecht (2015), S. 148f.

375 Yanagisawa, Sicherheitsfiirsorgepflicht (2011), S. 285 (294fT.). In diese Richtung Wada, ZJA 601
(2010), S. 37 (40); siche zu den Rechtsfolgen eines VerstoBes gegen die Vorschriften des BSiG Iwade,
Arbeitsrechtspraxis (2015), S. 501f.

376 Hayashi, Arbeitsrecht (2012), S. 101; Wada, ZJA 601 (2010), S. 37 (39); ders., Anstellung und
Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 139 (144).

377 Art. 42 ASG lautet: ,, 5781 O K OETAIZE LT, Jrfia afAals (b -+-E4E
BEHTLE) OEDDLEIAITLD,

378 Art. 1 BSIG lautet: ,, = OVERIT, Fr@yfLutss (WA 4+ ZFERENLE) LMHEST,
3B S E DB D 72 D fEERS I EEDOMESL . BFATMAH O Bt & OB FERTEB) O e O R
Zi T DX OIEICBET 5 A RIEHRIF 2 R 2 HEtE T 5 2 LI K VI IC T 5 7 EE O
LRLMERZMERT DL &I, RERBSGRREOER ZIEET S L2 NET 5, «

379 Art. 13 ASG lautet: ,, = DVEHETE D 5 FEUEIZEE L 2p W 7 B tE % 0 5 77 B32501%, 2o
HZOWTIRER & 5, ZOHREITBNT, B L ROTEH L, ZOERTED DAY
X5, «

380 Entspr. OG Tokyd, Urt. v. 27.04.2005, Rohan 897, S. 19; OG Osaka, Urt. v. 30.03.1999, Rohan 771,
S. 62; DG Naha (Okinawa), Urt. v. 20.04.2006, Rohan 921, S. 75; DG Tokyd (Hachiaji), Urt. v. 16.03.2005,
Rohan 893, S. 65; DG Osaka, Urt. v. 22.03.2004, Rohan 883, S. 58; DG Kobe, Urt. v. 12.07.1994, Rohan
663, S. 29; DG Kobe, Urt. v. 27.12.1990, Rohan 596, S. 69.



Teil 1: Die Sicherheitsfiirsorgepflicht 67

rechtliche Arbeitnehmerschutzniveau erheblich abzusenken drohe. Denn soweit Arbeits-
schutzbestimmungen den Inhalt der Sicherheitsflirsorgepflicht konstituierten, liee sich
eine strengere, iliber die jeweils einschligige Arbeitsschutzbestimmung hinausgehende

Sicherheitsfiirsorgepflicht nicht begriinden. **!

Arbeitsschutzbestimmungen konnten
daher lediglich einen von mehreren Abwégungsfaktoren zur inhaltlichen Bestimmung der
Sicherheitsfiirsorgepflicht darstellen.3%?

Die Kritik verkennt jedoch, dass die Arbeitsschutzbestimmungen des BSiG lediglich
einen arbeitsvertraglichen Mindestschutz konstituieren.*®* Dies ergibt sich bereits aus
Art. 13 ASG, wonach nur solche Vertragsbestimmungen, die das Schutzniveau des ASG
unterschreiten, durch die jeweils passenden gesetzlichen Bestimmungen zu ersetzen sind.
Die Anforderungen an angemessene Sicherheitsfiirsorge lassen sich daher nach beiden
Ansiitzen {iber das gesetzliche Schutzniveau hinaus steigern. *3* Praxisrelevante
Abweichungen zwischen den einzelnen Ansichten sind somit nicht feststellbar.

Festhalten ldsst sich daher, dass sich die zivilrechtliche Wirkung der Arbeits-
schutzbestimmungen des BSiG darin erschopft, einen arbeitsvertraglichen Mindestschutz
zu konstituieren. Die Arbeitsschutzbestimmungen des BSiG spiegeln das
Pflichtenprogramm der Sicherheitsfiirsorgepflicht daher nicht vollstindig, sondern nur

partiell wider.

381 So Tyuchida, Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 460. Krit. auch Obata, ZJ 112 (2) (1995), S. 212
(243f1Y); ders., ZJ 112 (5) (1995), S. 613 (617f., 620ff., 677, 6811f.), wonach die Vorschriften des BSiG
keine Bestimmungen im Sinne von Art. 13 ASG seien. Art. 42 ASG und Art. 1 BSiG regelten das Verhil-
tnis zwischen den Vorschriften des ASG und denen des BSiG lediglich fiir das Recht der Arbeitsunfall-
versicherung. Die 6ffentlich-rechtlichen Bestimmungen des BSiG seien daher nicht Teil des privatrechtlich
wirkenden ASG. Hierfiir spreche, dass die vormals im ASG enthaltenen und spéter in das BSiG iiberfiihrten
Arbeitsschutzbestimmungen schon frither keine privatrechtliche, sondern ausschlieBlich 6ffentlich-
rechtliche Wirkung entfaltet hitten. Dem ist entgegenzuhalten, dass die Annahme, Art. 42 ASG und
Art. 1 BSiG seien nur fiir das Versicherungsrecht bedeutsam, im Gesetz keine Stiitze findet. Zum anderen
wird den Arbeitsschutzbestimmungen des ASG (a. F.) privatrechtliche Wirkung zuerkannt, wie etwa die
anfangliche Rspr. zur Schutzpflicht des Arbeitgebers zeigt; vgl. S. 18ff.

382 S0 Obata, ZJ 11 (5) (1995), S. 613 (666f., 668f., 684), sowie unter Verweis auf die Rspr. Masuda,
Business 16.1 (2016), S. 102 (104). Aus der Rspr. OG Sapporo, Urt. v. 29.08.2008, Rohan 972, S. 19; DG
Naha (Okinawa), Urt. v. 20.04.2006, Rohan 921, S. 75; DG Okayama, Urt. v. 20.12.1994, Rohan 672, S. 42;
DG Kaobe, Urt. v. 31.07.1987, Rohan 502, S. 6; DG Kobe, Urt. v. 20.07.1984, Rohan 440, S. 75.

383 Vgl. die unter Fn. 430 dargestellten Urteile sowie Hayashi, Arbeitsrecht (2012), S. 101; Wada, ZJA
601 (2010), S. 37 (39); Watanabe, Gesundheitsfiirsorgepflicht (2000), S. 75 (77).

384 Ebenso die h. Lit., vgl. nur Wada, ZJA 601 (2010), S. 37 (39); Iwade, Arbeitsrecht (2010), S. 865,
875; Nakajima, Begleitpflichten (2004), S. 159 (170); ders., Berufskrankheiten und Sicherheitsfiir-
sorgepflicht (2000), S. 11 5 (125ft).
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B. Das Pflichtenprogramm der Sicherheitsfiirsorgepflicht im Einzelnen

Wie bereits dargestellt, wird das Pflichtenprogramm der Sicherheitsfiirsorgepflicht von
der Organisationsgewalt und dem Direktionsrecht des Sicherheitsfiirsorgepflichtigen
abgeleitet. Entsprechend kann zwischen sachbezogenen, an die Organisationsgewalt
ankniipfenden Pflichten und personenbezogenen, an das Direktionsrecht ankniipfenden
Pflichten differenziert werden. 3% Sachbezogene Pflichten verpflichten Arbeitgeber,
kontrollierte und beherrschte sowie zur Dienstverrichtung bereitgestellte Ortlichkeiten,
Vorrichtungen, Geritschaften und Ahnliches in sachlicher und personeller Hinsicht
angemessen vor vorhersehbaren Gefahren zu sichern.’®® Personenbezogene Pflichten
erfordern dagegen, das Direktionsrecht so auszuiiben, dass weisungsgebundene Arbeit-
nehmer angemessenen vor vorhersehbaren Gefahren der Fremdbestimmtheit geschiitzt
sind. Dabei kann ferner zwischen generell personenbezogenen und konkret personenbe-
zogenen Pflichten unterschieden werden. Wéhrend sich generell personenbezogene
Pflichten auf die gesamte Arbeitnehmerschaft beziehen, haben speziell personen-

bezogene Pflichten den Schutz des individuellen Arbeitnehmers zum Gegenstand.*®’

I. Sachbezogene Pflichten

Sachbezogene Pflichten lassen sich in die Pflicht zur Kontrolle und Wartung der zur
Dienstverrichtung beschaffenen Ortlichkeiten, Vorrichtungen und Geritschaften, in die
Pflicht zur Bereitstellung und Verwendung von Sicherheitsausriistung, -einrichtungen

und -vorrichtungen, sowie in die Pflicht, Arbeiten durch hinreichend geschultes Personal

385 Ahnlich Nishitani, Arbeitsrecht (2013), S. 378ff.; Shinada, Sicherheits- und Gesundheitsfiirsorge-
pflicht (2000), S. 109 (117). Entspr. Segawa, Sicherheitsfiirsorgepflicht (2005), S. 195 (212), der aber von
gefahrentypischen Sicherheitsfiirsorgepflichten und Sicherheitsfiirsorgepflichten kraft Ubernahme spricht.

386 Unverstindlich ist der Ansatz, das Pflichtenprogramm aus Art. 415 [ZG] abzuleiten, so aber
Schemmel, Burn-Out (2015), S. 135. Art. 415 ZG ist lediglich eine Anspruchsgrundlage fiir vertrags-
rechtliche Schadensersatzanspriiche, siche S. 83ff.

387 In diese Richtung Nishitani, Arbeitsrecht (2013), S. 378ff. Dagegen lediglich zwischen sach- und
personenbezogenen Pflichten differenzierend Shinada, Sicherheits- und Gesundheitsfiirsorgepflicht (2000),
S. 109 (117). Abw. ferner Araki/Sugeno/Yamakawa, Arbeitsvertragsgesetz (2014), S. 95, die zwischen
Pflichten zur Wartung und Kontrolle der von Arbeitnehmern genutzten sachlichen Anlagen und Maschinen
sowie Pflichten zur ordnungsgeméBen personellen Verwaltung unterscheiden. Wieder anders Tsuchida,
Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 467f., sowie Nakajima, in: Forschungsgruppe Tokyo Universitit-ASG
(2003), S. 945f., die zwischen Pflichten zur Einrichtung der sachlichen Arbeitsumgebung, Pflichten zur
personellen Aufstellung, Pflichten zur ordnungsgemdBen Anweisung und zum Sicherheitstraining,
Pflichten zur ordnungsgeméBen Personalauswahl fiir Arbeitsaufgaben und die Pflicht zur Befolgung der
Vorschriften des BSiG differenzieren. Takahata, Sicherheitsfiirsorgepflicht (2009), S. 110 (110f.), trennt
dagegen zwischen Pflichten zur Abwendung von Arbeitsunfillen und Pflichten, die auf die Abwendung
von Arbeitskrankheiten gerichtet sind.
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ausfithren und kontrollieren zu lassen, gliedern.?*® Ganz iiberwiegend geht es um
MalBnahmen, die sich dem technischen Arbeitsschutz zuordnen lassen. Was zur
Pflichterfiillung konkret erforderlich ist, richtet sich maB3geblich nach den Umstanden des
Einzelfalls.*®® Entscheidend sind insbesondere die Wahrscheinlichkeit eines Mangels in
der Arbeitsumgebung, die Qualifikation betroffener Arbeitnehmer sowie das generelle
Gefahrenpotenzial des Arbeitsprozesses.>*® Grundsitzlich ldsst sich ein GroBteil der
sachbezogenen Pflichten aus den Vorschriften des BSiG ableiten, wobei insbesondere an
die Vorschriften des vierten Abschnitts des BSiG (Art. 20 ff. BSiG) zu denken ist.**! Die
dort normierten Pflichten zur Abwendung betrieblicher Gefahren werden ferner durch die
Regelungen der AusfVO BSiG prizisiert. So wirkt etwa Art. 518 AusfVO BSiG*? auf
die Pflicht, Ortlichkeiten abzusichern, bei denen Arbeitnehmer zu stiirzen drohen
(Art. 21 Abs. 2 BSiG)3%*, dahingehend ein, dass Arbeitnehmer, die in einer Hohe von
mindestens 2 Metern arbeiten, durch Sicherheitsgeriiste oder, wo dies nur schwer zu
realisieren ist, durch andere Maflnahmen wie Sicherheitsnetze oder Sicherheitsgiirtel zu

schiitzen sind.>%*

388 Vgl. OGH (2.KI18S), Urt. v. 27.05.1983, Minshii Bd. 37 (4), S. 477; OGH (2.K1S), Urt. v. 16.02.1981,
Minsht Bd. 35 (1), S. 56. Abw. Oda, in: Nomi/Katd-Unerlaubte Handlung I (2013), S. 198f., der die Pflicht,
Arbeitsprozesse durch hinreichend geschultes Personal ausfiihren bzw. kontrollieren zu lassen, den
personenbezogenen Pflichten zuordnet. Nach der hier vertretenen Ansicht ist allein die ordnungsgemafe
Personalauswahl eine personenbezogene Pflicht. Die Implementierung eines Systems, in dem durch
bestimmte Personalstrukturen sichergestellt wird, dass keine Unfille verursacht werden, ist dagegen eine
sachbezogene Pflicht.

389 Zur Abwendung eines Raubiiberfalls: OGH (3.K1S), Urt. v. 10.04.1984, Minshii Bd. 38 (6), S. 557.
Ahnlich zum Uberfall einer extremistischen Gruppe auf ein Mitglied der Selbstverteidigungsstreitkrifte
Japans: OGH (3.KIS), Urt. v. 19.12.1986, Shiimin 149, S. 359. Siehe zur Pflicht, Schutzmaflnahmen mit
Blick auf einen drohenden Tsunami zu ergreifen: OG Sendai, Urt. v. 22.04.2015, Rohan 1123, S. 48.

300G Tokyo, Urt. v. 14.05.1979, Hanta 392, S. 71; DG Sapporo, Urt. v. 28.02.1984, Rohan 433, S. 64;
DG Tokyo, Urt. v. 12.02.1976, Hanji 825, S. 67.

31 Entspr. DG Tokyd (Hachidji), Urt. v. 16.03.2005, Rhan 893, S. 65; DG Osaka, Urt. v. 22.03.2004,
Rohan 883, S. 58. Vgl. Iwade, Arbeitsrechtspraxis (2015), S. 495ft.; ders., Arbeitsrecht (2010), S. 8871f.

392 Art. 518 AusfVO BSIG lautet: ,,[Abs. 1] FHEHIL, ®mI N A— ML EOEFT (TEHEKO
Ui, BA A A RS ,) THEEZITR O GAICBWTREEIC L I7BF ez KETsZho
b EEIE, REZMABILTLHEDOHIEIZ L VERRZR T 2T 572, [Abs. 2] H¥EE
. BPEOBEIC L VEERZR T D 2 L REER & &3, PiaiRky | sr@F o2 e 24
S HFEEIKIT XD 50 OfaRZ Bk % 720 ORFE 25 U722 e 6720, «

3% Art. 21 Abs. 2 BSIG lautet: , 534813, HBZFDPEEK T 2B ThOH 5501, L0055 iRk
TLBENDH DGFTHE AR DGR ZR 1T 5 e OB IEE 2 L2 TR b n, «

3% DG Tokyd, Urt. v. 21.05.2007, ik 17 4 (V) 58 10538 +; siche zu Art. 21 Abs. 2 BSiGi. V. m.
Art. 526 Abs. 1 AusfVO BSiG: DG Maebashi (Numata), Urt. v. 28.11.2005, R6han 935, S. 67; sowie zu
Art. 21 Abs. 2 BSiG i. V. m. Art. 555 AusfVO BSiG: DG Tokyd, Urt. v. 20.10.2004, V% 15 4E (V)
2567 7. Allerdings sind auch hier die Umstéinde des Einzelfalls entscheidend: Wenn ein Arbeitnehmer auf
einer ca. 89 cm erhdhten und 40 cm? groBen Plattform iiber 8 Stunden in heifler Arbeitsumgebung die
Qualitdt von Dosendeckeln iiberpriifen muss, soll der Arbeitgeber, obgleich Art. 518 AusfVO BSiG nicht
einschligig ist, ebenfalls MaBnahmen ergreifen miissen, um die Gefahr eines Sturzes abzuwenden, DG
Tokyo, Urt. v. 13.02.2008, Rohan 955, S. 13.
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Aus der Gruppe der sachbezogenen Pflichten wird die Pflicht, Arbeitnehmer ange-
messen vor Passivrauchen zu schiitzen, derzeit am kontroversesten diskutiert. 3%
Abgeleitet wird diese Pflicht von Art. 25 des Gesundheitsforderungsgesetzes (GFG)**°.
Hiernach sollen sich Personen, die Ortlichkeiten kontrollieren, die von einer Mehrzahl
von Personen genutzt werden, bemiihen, Ma3inahmen zum Schutz vor Passivrauchen zu
ergreifen. Ferner wird auf Art. 71-2 Abs. 1 BSiG*’, wonach sich Unternehmer ($3%)
bemiihen sollen, eine komfortable Arbeitsumgebung zur Forderung der Sicherheit und
der Gesundheit zu schaffen, sowie auf die allgemein anerkannte gesundheitsschidliche
Wirkung des Passivrauchens verwiesen.’*® Virulent wird die Frage der Pflichtverletzung
insbesondere, wenn Arbeitnehmer arbeitsbedingt mit Tabakrauch in Kontakt kommen.
Da die Gefahren des Passivrauchens nach stidndiger Rechtsprechung im Grundsatz nur
statistischer Natur seien, konne die Sicherheitsflirsorgepflicht nur verletzt sein, wenn die
Intensitdt des Rauchs, die Gestaltung der Arbeitsumgebung und ein sich konkret
ankiindigender Schadenseintritt bzw. eine SchadensvergroBerung nachweislich zum
Nachteil des Betroffenen miteinander korrelieren.’®® Grundsitzlich geniigen Arbeitgeber
ithrer Sicherheitsfiirsorgepflicht daher, wenn sie Raucher- und Nichtraucherbereiche
lufttechnisch voneinander trennen.*® Aber auch, wo dies nicht mdglich ist, wird
gesunden Arbeitnehmern der regelméfBige, aber nur zeitweise Kontakt mit
Zigarettenrauch typischerweise zugemutet,*°!

Im Schrifttum wird dagegen gefordert, die Voraussetzungen an den Nachweis der

Pflichtverletzung erheblich zu senken. Verwiesen wird neben den vorgenannten

395 Siehe hierzu Mizushima, VA 250 (2015), S. 2 (71f.); Omoteda, VA 233 (2011), S. 33; Mishiba, VA
221 (2008), S. 136.

3% Art. 25 GFG lautet: ,*#12, HEEE, Wb, B, 8B5S, E2G. BorE, a8k, 5%
AT, BATHER . SREMLZ OMOLEDOE DRI T o 2T 581, ZnbE2FMT2E
(ZONWT, ZEBYE (BRI ZNICETIREICEON T, fADZIEZofzRbahd 2 L&
2D ,) ZBIIET 57O MBERIEEZH#T 5 L 9 IXHFORITITRE R0, «

7 Art. 71-2 Abs. 1 BSiG lautet: ,, 55 3£ 13, FELITB T D LEMAEDKEDRE EE2K 720,
IR OHGE Z kR 2N DOFFBAIICEE T 5 Z L2k D PRERRGREZ TN 5 X 91280 T
AL B 720, [N 1] VESEEREE & PRI 7 R BB I HERF B BE T 2 72 9D O E; [N 2] J7 81 DIEF§
DIEFEIZOWT, ZOHEZYUFET D72 OE,; [N 3] 1EEICEFT 52 LI2 X 2958 O
57 % (A9~ 2 T2 8D D % SRR i 0D R 1 ST HE A .

3% Vgl. DG Tokyd, Urt. v. 23.08.2012, Rohan 1061, S. 28; DG Osaka, Urt. v. 22.12.2004, Rohan 889,
S. 35; DG Tokyo, Urt. v. 12.07.2004, Rohan 878, S. 5; DG Kyoto, Urt. v. 21.01.2003, Rohan 852, S. 38.

3% DG Toky®d, Urt. v. 23.08.2012, Rohan 1061, S. 28.

400 DG Osaka, Urt. v. 22.12.2004, Rohan 889, S. 35; DG Kyoto, Urt. v. 21.01.2003, Rohan 852, S. 38.

401 Vgl OG Tokyo, Urt. v. 11.10.2006, Rohan 943, S. 79; DG Toky®, Urt. v. 23.08.2012, Rohan 1061,
S. 28; Abw. aber DG Tokyo, Urt. v. 12.07.2004, Rohan 878, S. 5; siche hierzu Omoteda, VA 233 (2011),
S. 33 (40f.), wonach die Pflichtverletzung nicht mit der gesundheitsschiadlichen Wirkung des Passiv-
rauchens, sondern damit begriindet worden sei, dass der beklagte Arbeitgeber eine durch ein &rztliches
Gutachten gestiitzte Aufforderung, MaBnahmen zur Reduzierung des Passivrauchens zu ergreifen, ignoriert
habe.
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Argumenten auch auf den im Jahr 2015 in Kraft getretenen Art. 68-2 BSiG***. Hiernach
sollen sich Unternehmer (4237 ) bemiihen, geeignete Mallnahmen zu ergreifen, um
Arbeitnehmer vor Passivrauchen zu schiitzen.*®> Es bleibt abzuwarten, ob die Recht-

sprechung dieser Ansicht folgen wird.

I1. Generell personenbezogene Pflichten

Eine von vornherein andere Ausgangslage zeigt sich bei den generell personenbezogenen
Pflichten. An die Person des Arbeitnehmers ankniipfend bilden sie die Grundlage fiir den
GroBteil aller gegen Arbeitgeber gerichteten Schadensersatzklagen. Bedeutsam sind
insbesondere die Pflicht zur Arbeitszeitkontrolle (1.) und die Pflicht zur
Gesundheitsuntersuchung (2.). Beide Pflichten sind besondere Auspridgungen der Pflicht
zur dauerhaften und angemessenen Kontrolle der Arbeitsbedingungen und der Arbeit-
nehmer. “** Soweit dem Arbeitgeber vorgeworfen wird, Arbeitnehmer iibermiBig
belastenden Arbeitsbedingungen ausgesetzt zu haben, ist die Pflicht zur Sicherstellung

angemessener Arbeitsbedingungen (3.) entscheidend.*

02 Art. 68-2 BSIG lautet: ,, 245 13, F5 @& OZBME (EN UL ZICHET HBREEICH VT,
MADIEZDEER D SND L E2N ) FHEH—FE-HITBWTH L) 21325720,
BHFEE M OFEHOEGIIS CHYRIEELZET 2L 5850060+ 5, «

403 Mizushima, VA 250 (2015), S. 2 (9f.); Nishitani, Arbeitsrecht (2013), S. 379; Omoteda, VA 233
(2011), S. 33 (43); Mishiba, VA 221 (2008), S. 136 (137, 142).

404 Generell zur Kontrollpflicht des Arbeitgebers: Sakuma, Urteile zu Arbeitsunfillen (2010), S. 200ff.
Das BSiG erfordert iiberdies, dass abhéngig von der Zahl der Beschéftigten Kontrollpersonal eingesetzt
(Art. 10, 12 BSiG), Kontrollgremien gegriindet (Art. 18f. BSiG) und Betriebsérzte eingestellt (Art. 13
BSiG) werden. Fujii, Beurlaubungssystem (2014), S. 69 (75f.), und Iwade, ZJA 441 (1997), S. 12 (13),
verweisen darauf, dass ordnungsgemédfBe Sicherheitsfiirsorge hédufig schon unterhalb der gesetzlichen
Schwellenwerte den Einsatz von entsprechendem Kontrollpersonal erfordere.

405 Siehe hierzu Sakuma, Urteile zu Arbeitsunfillen (2010), S. 198f. Weitere personenbezogene
Pflichten ergeben sich aus Art. 59ff. BSiG. Hiernach sind Arbeitnehmer zum Zeitpunkt der Anstellung
(Art. 59 Abs. 1 BSiG) sowie bei Anderungen des Arbeitsinhalts (Art. 59 Abs. 2 BSiG) so zu unterrichten,
dass die zur Arbeitsverrichtung neu bereitgestellten Ortlichkeiten, Vorrichtungen und Geritschaften sicher
genutzt und die Arbeitsleistung sicher erbracht werden kann; vgl. OGH (3.K1S), Urt. v. 10.04.1984, Minshi
Bd. 38 (6), S. 557; DG Gifu, Urt. v. 14.09.2015, V% 22 4 (7) %5 1277 % ; DG Osaka, Urt. v. 22.03.2004,
Rohan 883, S.58; DG Nagoya, Urt. v. 29.08.2003, Rohan 863, S. 51. Die Anforderungen an eine
ordnungsgemifBe Unterrichtung sind umso hoher, je unerfahrener der Arbeitnehmer und je geféhrlicher die
Arbeit ist, OG Tokyd, Urt. v. 27.04.2005, Rohan 897, S. 19; OG Tokyo, Urt. v. 29.03.2001, Rohan 831,
S. 78; DG Gifu, Urt. v. 14.09.2015, “Fpk 22 4 (V) 25 1277 #5; DG Chiba (Kisarazu), Urt. v. 10.11.2009,
Rohan 999, S. 35; DG Osaka, Urt. v. 22.03.2004, Rohan 883, S. 58 Ein bloBer Hinweis auf potenzielle
Gefahren reicht grds. nicht aus; vgl. OG Tokyd, Urt. v. 27.04.2005, Rohan 897, S. 19; DG Osaka, Urt. v.
21.04.2010, RGhan 1016, S. 59; DG Tokyo, Urt. v. 01.11.2004, Fpk 13 45 (V) % 11775 5.
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1. Pflicht zur Arbeitszeitkontrolle

Die Pflicht zur Arbeitszeitkontrolle ergibt sich aus Art. 108 ASG *% i, V. m.
Art. 54 Abs. 1 Nr. 5 AusfVO ASG*7 sowie aus der Sicherheitsfiirsorgepflicht selbst.
Hierfiir spricht, dass die Arbeitszeit ein bedeutender Faktor zur Beurteilung der
Angemessenheit der Arbeitsbedingungen darstellt. Die Rechtsprechung fordert daher von
Arbeitgebern, Arbeitszeiten**® in angemessener Weise zu erfassen.*?’

Zu beachten ist die Bekanntmachung Nr. 339 des Ministeriums fiir Wohlfahrt und
Arbeit (JEE587%) vom 06. April 2001.4'° Hiernach kénnen Arbeitgeber die Arbeits-
zeiten ihrer Arbeitnehmer entweder selbst, d. h. in Person, mittels eines elektronischen
Zeiterfassungssystems oder auf Grundlage von Selbstauskiinften erfassen.*!! Arbeit-
geber, die auf die Selbstauskunft ihrer Arbeitnehmer vertrauen, miissen diese zuvor {iber
die korrekte Aufzeichnung und Mitteilung der Arbeitszeiten unterrichten. Zudem kann
erforderlich sein, zu {iberpriifen, ob sich die mitgeteilten mit den tatsdchlichen
Arbeitszeiten decken.*!? Die Pflicht zur Uberpriifung ist insbesondere bedeutsam, wenn
Arbeitnehmer ohne Absprache mit ihrem Arbeitgeber in erheblichem Umfang unbezahlte
Uberstunden (4 — b 2 7% %) leisten.

406 Art. 108 ASG lautet: ,,f# I # (3, HHFEL T LICESRIRELTR L, B3R OKEMEL 2D
K OEROBEZ OMIREETBHE T TED L FH2 oS OMERER 2 < FTA LR ITHIE
RBIR,

407 Art. 54 Abs. 1 Nr. 5 AusfVO ASG lautet: ,,ff J#& 13, 1E5E/N\& OBEIC I ST, wIZHT
D H & S BE S NN EERRICEA LRI E7e 5720, [N 5197 @ e %

408 Arbeitszeit meint die Zeit, in der ein Arbeitsnehmer den Weisungen seines Arbeitgebers unterwor-
fen ist; OGH (1.KIS), Urt. v. 28.02.2002, Minsht Bd. 56 (2), S. 361; OGH (1.KIS), Urt. v. 09.03.2000,
Minshti Bd. 54 (3), S. 801; Hashimoto, Arbeitszeit (2008), S. 102 (107ft.). Entscheidend sind die Umstande
des Einzelfalls. So soll die Zeit, in der Arbeitnehmer abseits des Arbeitsplatzes Arbeitsleistungen erbringen,
Arbeitszeit darstellen, wenn die Arbeit vom Arbeitgeber angeordnet wurden; vgl. OG Osaka, Urt. v.
28.06.2001, Rohan 811, S. 5; DG Tokyo, Urt. v. 26.03.2014, Rohan 1095, S. 5. Die Teilnahme an einer
Weiterbildungsveranstaltung ist Arbeitszeit, wenn die Teilnahme betrieblich angezeigt ist, weil hiervor die
berufliche Karriere abhingt: DG Tokyo, Urt. v. 26.03.2014, Rohan 1095, S. 5.

409 Zu flexiblen Arbeitszeiten: OG Tokyo, Urt. v. 28.07.1999, Rohan 770, S. 58; Nishimura, PA 747
(1998), S. 7 (14). Ob die Pflicht zur Arbeitszeitenkontrolle eine Schadensersatz begriindende Pflicht, in
diese Richtung DG Maebashi, Urt. v. 07.09.2012, Rohan 1062, S. 32; Takahashi, Sicherheitsfiirsorgepflicht
(2007), S.197, oder lediglich einen Annex zur Pflicht zur Sicherstellung angemessener
Arbeitsbedingungen darstellt, so wohl DG Kagoshima, Urt. v. 16.02.2010, Rohan 1004, S. 77; DG Fukuoka,
Urt. v. 02.12.2009, Rohan 999, S. 14; DG Kydto, Urt. v. 23.04.2008, Rohan 961, S. 13, hat fiir den
Schadensersatzprozess keine praktische Bedeutung.

410 DG Maebashi, Urt. v. 07.09.2012, Rohan 1062, S. 32; DG Osaka, Urt. v. 21.12.2009, Rohan 1003,
S. 16; DG Kyo6to, Urt. v. 23.04.2008, Rohan 961, S. 13. Von der Bekanntmachung ausgenommen sind
leitendes Personal (& BRLE7E 35) und betriebsexterne Arbeiten (Art. 38-2 Abs. 1 ASG); siehe zu letzterem
DG Tokyo, Urt. v. 02.07.2010, Rohan 1011, S. 5.

41 Soweit sich die Arbeitszeit aufgrund der Natur der Titigkeit nicht exakt erfassen lisst, wird die
Arbeitszeit geschétzt; vgl. DG Tokyd, Urt. v. 26.03.2014, Rohan 1095, S. 5 (Zeitraum einer Veranstaltung,
an welcher der Arbeitnehmer arbeitsbedingt teilnahm).

412 DG Maebashi, Urt. v. 07.09.2012, Rdhan 1062, S. 32.
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2. Pflicht zur Gesundheitsuntersuchung

Neben der Kontrolle der Arbeitszeit sind Arbeitgeber verpflichtet, Arbeitnehmer zum
Zeitpunkt der Anstellung sowie nachfolgend mindestens ein Mal im Jahr medizinisch auf
ihre korperliche Gesundheit untersuchen zu lassen (Art. 66 Abs. 1 BSiG*® i. V. m.
Art. 43f. AusfVO BSiG).*'* Die Gesundheitsuntersuchungen sind entweder von einem
Betriebsarzt oder einem externen Arzt durchzufiihren. *'> Sie sind vom Arbeitgeber zu
organisieren und kénnen nicht auf den betroffenen Arbeitnehmer abgewilzt werden.*!¢
Selbiges gilt fiir die Kosten der Untersuchung.*!” Die Teilnahme ist fiir Arbeitnehmer
verpflichtend (Art. 66 Abs. 5 S. 1 BSiG)*®.4" Der Betroffene ist allerdings berechtigt,
sich den untersuchenden Arzt auszusuchen (Art. 66 Abs. 5 S. 2 BSiG*20).42!

Arbeitgeber werden #rztlicherseits {iber die Untersuchungsergebnisse unterrichtet.*??

13 Art. 66 Abs. 1 BSIiG lautet: , 3536813, 5@ & (2% L JBAEFBE T TEDD & ZAIZLD,
R & 2 EREZW CEAHAEROHH—HICHET 2MAEZR, LT Z ORI TRSEICEB
TRL,) #1TbRFiudie by, «

414 DG Kyoéto, Urt. v. 10.09.2015, Hanji 2293, S. 75; DG Nagoya (Handa), Urt. v. 10.09.2013, Hanji
2220, S. 75; DG Osaka (Sakai), Urt. v. 04.04.2003, Rohan 854, S. 64; DG Kobe (Himeji), Urt. v. 31.07.1995,
Rohan 688, S. 59; DG Tokyo, Urt. v. 30.11.1995, Rohan 687, S. 27; hierzu Iwade, Arbeitsrechtspraxis
(2015), S. 482f.; ders., Arbeitsrecht (2010), S. 870ff. Das konkrete Untersuchungsprogramm ergibt sich
aus Art. 43f. BSiG. Arbeitnehmer, die bestimmte Arbeitsleistungen wie Nachtarbeit erbringen, sind mind.
ein Mal alle 6 Monate zu untersuchen (Art. 45 AusfVO BSiG). Auch vor Entsendungen, die ldnger als 6
Monate andauern, kann eine Gesundheitsuntersuchung erforderlich sein (Art. 45-2 AusfVO BSiG).

415 DG Tokyo, Urt. v. 30.11.1995, Rohan 687, S. 27; DG Okayama, Urt. v. 20.12.1994, Rohan 672,
S. 42.

416 DG Tokyo, Urt. v. 28.03.1996, Rohan 694, S. 34; siche Sakuma, Urteile zu Arbeitsunfillen (2010),
S.225m. w. N.

417 Offen ist, ob die Zeit der Untersuchung als Arbeitszeit zu vergiiten ist; vgl. Iwade, Arbeitsrechts-
praxis (2015), S. 488; ders., Arbeitsrecht (2010), S. 877, der sich dafiir ausspricht, die Vergiitung in das
Ermessen von Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu stellen.

18 Art. 66 Abs. 5 S. 1 BSiG lautet: ,J7 8813, AISHOKIEIC L0 F2A 2T 70 O 2 2
2T RIT R B, ¢

419 OGH (1.KIS), Urt. v. 26.04.2001, Rohan 804, S. 15.

420 Art. 66 Abs. 5 S. 2 BSiG lautet: ,,7272 U, [F783# 1L 2EH O E U7 EA U ISR FHER A
TR OB 22T 2 Z L 2 ML LRWIGEIZE VT, MOEMITERIEADOITR S Zi
5 OBEC KD REBWICA S 2RI 22, £ OfRAGENT 2 Fill 2 F 65 127
Lzl &, 2R TRy, «

1 DG Morioka, Urt. v. 29.03.1982, Rohan 389, S. 43: [...]EE#HERI OB O H B IFFHI & LT
FRUCTRE L HF CRIE SN TOD b0 L5 < | LA E O R TR,
BIREZT 5 2 &2 BB HRE, farnd 2 —RINRMERD & 5 b D Tid7e < (Gl efdik
RARGHHEIZLESR), 202 L35 @E ORE LIZHINERE LORRThoTH R D
720N, “ Anders dagegen die Rspr. zu arbeitsvertraglichen Gesundheitsuntersuchungen; vgl. Fn. 277.

422 Vgl. Sunaoshi, ZGjA 105 (2005), S. 48 (62), der darauf verweist, dass die Vorschriften des BSiG
entspr. Unterrichtungen voraussetzen.
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Sie miissen die Ergebnisse protokollieren (Art. 66-3 BSiG) und dem betroffenen Arbeit-
nehmer mitteilen (Art. 66-6 BSiG).*>* Dabei ist der Betroffene auf die Mdglichkeit einer
von der Arbeitsunfallversicherung finanzierten Folgeuntersuchung hinzuweisen
(Art. 26ff. AUG). *** Abhingig vom Befund, der medizinischen Kompetenz des
Arbeitgebers und der psychischen und intellektuellen Kapazitit des Arbeitnehmers kann
das Untersuchungsergebnis stattdessen vom untersuchenden Arzt zu iiberbringen sein.*?®
Soweit zur Erflillung der Sicherheitsfiirsorgepflicht erforderlich, sollen die offengelegten
Informationen ferner dem organisatorisch fiir den betroffenen Arbeitnehmer zusténdigen
Personal mitgeteilt werden diirfen.*?® Jede weitergehende Offenlegung setzt dagegen die
Einwilligung des betroffenen Arbeitnehmers voraus.*?’

Seit Dezember 2015 sind Arbeitgeber verpflichtet, ein Mal im Jahr die psychische
Belastung ihrer Arbeitnehmer medizinisch erfassen zu lassen (Art. 66-10 Abs. 1 BSiG**3
i. V.m. Art. 52-9 AusfVO BSiG**).*® Anders als bei korperlichen Untersuchungen
besteht jedoch keine Mitwirkungspflicht fiir Arbeitnehmer.*! Zudem diirfen Arbeitgeber

nur mit Einwilligung des Betroffenen tiber die Ergebnisse der Untersuchung unterrichtet

423 Vgl. DG Kyoto, Urt. v. 07.10.1982, Rohan 404, S. 72; Nakajima, Berufskrankheiten und Sicher-
heitsfiirsorgepflicht (2000), S. 115 (127); Iwade, ZJA 441 (1997), S. 12 (13, 15). AuBBerdem kann der Ar-
beitgeber verpflichtet sein, das Untersuchungsergebnis dem (Sicherheits- und) Gesundheitskomitee mitzu-
teilen (Art. 66-5 Abs. 1 BSiG). Ein derartiges Komitee muss allerdings nur in bestimmten Fillen gebildet
werden (vgl. Art. 18f. BSiG).

424 Iwade, Arbeitsrechtspraxis (2015), S. 483.

425 DG Tokyo, Urt. v. 30.03.1995, Rohan 667, S. 14; vgl. Iwade, Arbeitsrecht (2010), S. 881f.; ders.,
ZJA 441 (1997), S. 12 (15).

460G Sapporo, Urt. v. 30.01.2009, Rohan 976, S. 5; Iwade, Arbeitsrechtspraxis (2015), S. 492f.; ders.,
Arbeitsrecht (2010), S. 883ft.; ders., ZJA 441 (1997), S. 12 (20, 22); dhnlich Yamada, ZGjA 78 (1991),
S. 33 (54), wonach aber nur der unmittelbare Vorgesetzte informiert werden diirfe. Abl. zur RechtméaBigkeit
des Austausches von Gesundheitsdaten zwischen einem fritheren und dem aktuellen Arbeitgeber DG
Nagoya, Urt. v. 18.01.2006, Rohan 918, S. 65. Hiergegen Motohisa, Selbstmord und Sicherheitsfiirsorge-
pflicht (2008), S. 159 (169).

47 Iwade, Arbeitsrecht (2010), S. 884f.; ders., ZJA 441 (1997), S. 12 (22). Zur deliktischen Haftung
wegen unbefugter Weitergabe personenbezogener Daten: OGH (2.KIS), Urt. v. 12.09.2003, Minsha Bd. 57
(8), S. 973.

428 Art. 66-10 Abs. 1 BSiG lautet: ,, A3, FEH I L, BEEGBE S TEDD L ZAICE

V. ER, RERE OMOEATHEIE S TEDLHE (LT ZORIZEBNWT TEA%E] L\W)H,)
IR DDA BHOREZHIET 2720 OBELITOR TR BN, «

#29° Art. 52-9 AusfVO BSIG lautet: ,, €513, FHRHEH T2 H5@# 1 L, —FUNT LI
B, GEHNS, WITHBIT 2 FHIZOWTHEE AN FAZO T —H ISHET 2 02 AHORE
EHET 5720 0mA (LT ZO/ICENT &) LW)H,) Z2ThRiTXe b7, [N 1]
T35 2 1 5 3% 97 B #F o LR e B O UK B3 2 T H [Nr. 2124 3% 57 8 & 0 LB 72 141
L2080 ARIERICET 25 E [N 3]G Z 3617 Do 57312 KL 5 M5% 55 8~ 38
(B4 HEHA,

430 Siehe hierzu Ando, BLJ 12 (2016), S. 71; Masuda, Business 16.2 (2015), S. 134 (136f)).

B Ands, BL) 12 (2016), S. 71 (72).
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werden (Art. 66-10 Abs. 2 S. 2 BSiG)*2.43* Abhingig von den #rztlicherseits (Art. 66-
10 Abs. 2 S. 1 BSiG)*** mitgeteilten Untersuchungsergebnissen steht dem Arbeitnehmer
ein Anspruch auf irztliche Konsultation zu (Art. 66-10 Abs. 3 S. 1 BSiG)**. Arbeitgeber
haben den konsultierenden Arzt darauthin zur Erforderlichkeit stressreduzierender
MaBnahmen zu befragen (Art. 66-10 Abs. 5 BSiG)**.

3. Pflicht zur Sicherstellung angemessener Arbeitsbedingungen

Ankniipfend an die vorgenannten Kontrollpflichten schulden Arbeitgeber die Sicher-
stellung angemessener Arbeitsbedingungen (Art. 65-3 BSiG)*7.43% Dies gilt einerseits
bei der Zuteilung von Arbeitsaufgaben. Arbeitgeber miissen sicherstellen, dass die Fahig-
keiten betroffener Arbeitnehmer dem Anforderungsprofil der Arbeitsaufgabe ent-
sprechen.** Bei fortlaufenden Arbeitsprozessen sind die Arbeitsbedingungen ferner so
zu gestalten, dass die arbeitsbedingten korperlichen und geistigen Belastungen
angemessen bleiben und sich nicht gesundheitsverletzend auswirken.**” Unangemessen

sind solche Arbeitsbedingungen, die mit Blick auf einen durchschnittlichen Arbeitnehmer

432 Art. 66-10 Abs. 2 S. 2 BSiG lautet: ,, = DIGAIZB W T, UEZEMEIL, H O U O YR
BT BE OREAZSRVT, YT BE OREORKRE FEFITRIEL IR R0, «
433 Die Zustimmung ist schriftlich oder elektronisch zu fixieren (Art. 52-13 Abs. 1 AusfVO BSiG).

B4 Art 66-10 Abs. 2 S. 1 BSIiG lautet: ,, F¥F 1%, AIEHOBEIZ L VAT O A EZ =T 27 B#F I
RU, BEFBESTEDD L ZAIZKY | BEMREZIT O EMED O YR A ORGSR A @A
END LT LTI B R,

5 Art 66-10 Abs. 3 S. 1 BSIG lautet: ,, F¥F 1%, AIEHOBEIC L DB Z 2T 257@& Tho
T, LEAZAHORENFEE OREORFFZ B E L CRELETBHE S TED L EMIZKY T
HHONEMICL2HBIRYEAZ A L 2mETHELZH LN & XX, BEmHE L2y
BFEICK L BETHE S TED D & ZAIZKY (EMIZ X EEREEZITOR TR B0,

436 Art 66-10 Abs. 5 BSiG lautet: , 5313, # —HOBEIC L 2 HHEFEORRICESE, Y
I OBER AR T 272 DICHLEREEICOWT, EAEFEHE S TEDDL L ALY, B
AR OE AR 2 e 57w, «

#7 Art 65-3 BSiG lautet: ,, FHEH (T, FIHEOREICEE L T, HEEOMEFET HIEELED
(CEBT 2 L9 B0 Ee by, «

4% OGH (2.KIS), Urt. v. 24.03.2000, Minshii Bd. 54 (3), S. 1155; Sakuma, Urteile zu Arbeitsunfillen
(2010), S. 197.

49 OGH (2.KI8S), Urt. v. 09.12.1983, Shiimin 140, S. 643; OGH (2.KIS), Urt. v. 27.05.1983, Minshii
Bd. 37 (4), S. 477. Abw. Mochizuki, ZGjA 90 (1997), S. 173 (185f.), der das Pflichtenprogramm 1i. R. d.
Pflicht zur Verteilung angemessener Arbeit (3 1F %5 8L & #5755 diskutiert.

40 OGH (2.KI8S), Urt. v. 24.03.2000, Minshii Bd. 54 (3), S. 1155; DG Ky®éto, Urt. v. 10.09.2015, Hanji
2293, S.75; DG Shizuoka (Hamamatsu), Urt. v. 30.10.2006, Rohan 927, S.5; Sakuma, Urteile zu
Arbeitsunfillen (2010), S. 197; ebenso im Zusammenhang mit leitendem Personal (& FREE ) Sakuma,
Urteile zu Arbeitsunfillen (2010), S. 261f., 275f., 280; dhnlich Ouchi, FR 53 (10) (2000), S. 42 (46f., 49),
der sich aber i. E. fiir eine eingeschrinkte Pflicht zur Sicherheitsfiirsorge ausspricht.
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eindeutig den Rahmen dessen iiberschreiten, was gesellschaftlich gebilligt wird.**! Dies
richtet sich grundsétzlich nach den Bewertungskriterien der ministerialen Bekannt-
machung Nr. 1226 (1) vom 26. Dezember 2011 zur Feststellung psychischer Stérungen
aufgrund seelischer Belastungen sowie den Bewertungskriterien der ministerialen
Bekanntmachung Nr. 1063  vom  12. Dezember 2001  zur Feststellung von
HirngefaBBkrankheiten und ischdmischen Herzkrankheiten (mit Ausnahme verletzungsbe-
dingter Erkrankungen).**? Hiernach entscheiden vor allem die Arbeitszeit**’ und der
Arbeitsinhalt iiber die Angemessenheit der Arbeitsbedingungen.*** Jeder Verstol gegen

die sich aus den Bekanntmachungen **

ergebenden Grenzwerte indiziert eine
Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung. **¢ Die Aufforderung, Urlaub zu nehmen, friiher
nach Hause zu gehen, weniger zu arbeiten oder betriebliche Erholungsangebote zu nutzen,
reicht in diesen Fallen grundsitzlich nicht, um eine Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung
auszuschlieBen.**” Die Arbeitsbedingungen miissen mit Blick auf die Arbeitszeit und die
Arbeitsaufgaben vielmehr substanziell angepasst werden, sei es durch die Beschrinkung

von Uberstundenarbeit oder durch die Umverteilung von Arbeitsaufgaben.
II1. Speziell personenbezogene Pflichten
Die letzte Pflichtengruppe bilden die speziell personenbezogenen Pflichten. Sie kniipfen

im Unterschied zu den generell personenbezogenen Pflichten an den individuellen

Arbeitnehmer an. Arbeitgeber miissen daher auch Schiaden abwenden, die aufgrund einer

41 OGH (2.KIS), Urt. v. 24.03.2000, Minshidi Bd. 54 (3), S. 1155; DG Nagoya, Urt. v. 30.10.2008,
Rohan 978, S. 16.

42 Vgl. OG Osaka, Urt. v. 18.01.2007, Rohan 940, S. 58; Oshima/Todori, Hanta 1348 (2011), S. 37
(45). Zudem zieht die Rspr. die vorgenannten Bekanntmachungen zur Priifung der Kausalitit heran, siche
S. 1641f.

43 Gemeint ist insbesondere die Zeit, in der Arbeitnehmer aktiv arbeiten; vgl. Oshima/Todori, Hanta
1348 (2011), S 37 (45).

44 Vgl. Sakuma, Urteile zu Arbeitsunfillen (2010), S. 224f. m. w. N, wonach neben der Arbeitszeit
und dem Arbeitsinhalt insbesondere auch die Arbeitserfahrung bedeutsam ist.

45 Siehe zu den Bekanntmachungen im Einzelnen S. 164ff.

460G Osaka, Urt. v. 27.03.2008, Rohan 972, S. 63; OG Osaka, Urt. v. 18.01.2007, Rdhan 940, S. 58;
DG Osaka, Urt. v. 26.05.2008, Rohan 973, S. 76; DG Osaka, Urt. v. 28.04.2008, Rohan 970, S. 66.

#7 Vgl. OGH (2.KIS), Urt. v. 24.03.2000, Minshi Bd. 54 (3), S. 1155; OG Toky®d, Urt. v. 26.09.1997,
Rohan 724, S. 13; DG Tokyd, Urt. v. 28.03.1996, Rohan 692, S. 13.
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besonderen, schadensbegiinstigenden Disposition **® des Arbeitnehmers einzutreten
drohen. *** Auch wenn die Arbeitsbedingungen aus Sicht eines durchschnittlichen
Arbeitnehmers angemessen sind, kann etwa bei psychischen Erkrankungen die Um-
verteilung von Arbeitsaufgaben, die Beschrinkung des Aufgabenumfangs oder der
Einsatz zusitzlichen Personals zur Unterstiitzung des Betroffenen erforderlich sein.**°
Die Anforderungen an die Schadensabwendung sind umso hdher und die schadens-
abwendenden MaBnahmen diirfen umso einschneidender sein, je gefdhrdeter, uner-
fahrener und uneinsichtiger der betroffene Arbeitnehmer ist.**! Dabei sind schadens-
abwendende Mallnahme an die Eigenheiten des Betroffenen (wie Alter, Gesundheits-
zustand, Krankheitsgeschichte) auszurichten.**

Die konkrete, zur Schadensabwendung erforderliche MaBBnahme ist nach herrschen-
der Ansicht im Schrifttum unter sorgféltiger Abwigung aller mit ihr verbundenen Vor-

und Nachteile fiir den Betroffenen zu bestimmen.*>* Arbeitgeber miissen grundsitzlich

448 Erkannt werden Schadensdispositionen hiufig erst nach Gesundheitsuntersuchungen; vgl. DG Kobe
(Amagasaki), Urt. v. 29.07.2008, Rohan 976, S. 74; DG Tokyo, Urt. v. 19.03.1998, Rohan 736, S. 54; DG
Kobe (Himeji), Urt. v. 31.07.1995, Rohan 688, S. 59. Die Erkennbarkeit ergibt sich insbesondere aus der
arztlichen Stellungnahme; DG Toky®d, Urt. v. 19.03.1998, Rohan 736, S. 54; DG Chiba, Urt. v. 19.07.1996,
Rohan 725, S. 78; DG Tokyd, Urt. v. 28.03.1996, Rohan 694, S. 34. Allerdings treffen Arbeitgebern die
speziell personenbezogenen Pflichten auch, wenn die Gefahr einer Rechtsverletzung aufgrund anderer
Umstinde wie dem dulleren Erscheinungsbild oder dem Verhalten des Arbeitnehmers bekannt war oder
sein musste; vgl. OGH (2.KIS), Urt. v. 24.03.2000, Minsh@ Bd. 54 (3), S. 1155; DG Tokyd, Urt. v.
19.03.1998, Rohan 736, S. 54; DG Tokyo, Urt. v. 19.04.1976, Rohan 253, S. 48; Motohisa, Selbstmord und
Sicherheitsfiirsorgepflicht (2008), S. 159 (169), sowie S. 45ff.

49 Vgl. OG Osaka, Urt. v. 18.01.2007, Rohan 940, S. 58; OG Sapporo, Urt. v. 20.07.2006, Rohan 922,
S. 5; DG Nagoya, Urt. v. 30.10.2008, Rohan 978, S. 16; DG Nagoya, Urt. v. 18.01.2006, Rohan 918, S. 65;
DG Hiroshima, Urt. v. 25.03.2003, Rohan 850, S. 64; siche hierzu Iwade, ZJA 441 (1997), S. 12 (151f.).

40 Vgl. OG Sendai, Urt. v. 27.06.2014, Rohan 1100, S. 26; DG Tottori (Yonago), Urt. v. 26.05.2014,
Rohan 1099, S. 5; DG Kushiro (Obihiro), Urt. v. 02.02.2009, Rohan 990, S. 196; DG Kobe (Amagasaki),
Urt. v. 29.07.2008, Rohan 976, S. 74; DG Osaka, Urt. v. 28.05.2007, Rohan 942, S. 25; DG Osaka, Urt. v.
26.05.2008, Rohan 973, S. 76; DG Wakayama, Urt. v. 12.04.2005, Rohan 896, S. 28; DG Tokyo, Urt. v.
29.07.2004, Rohan 882, S. 75.

41 Vgl. DG Nagoya, Urt. v. 05.10.2007, Rohan 947, S. 5; DG Oita, Urt. v. 15.06.2006, Rohan 921,
S.21; DG Osaka, Urt. v. 30.08.2004, Rohan 881, S. 39; ebenso unter Verweis auf die Rspr. Haruta,
Arbeitsbedingte Depressionen (2011), S. 431 (441f.).

452 OG Sendai, Urt. v. 27.06.2014, Rohan 1100, S. 26; OG Tokyo, Urt. v. 28.07.1999, Rohan 770, S. 58;
DG Osaka, Urt. v. 28.05.2007, Rohan 942, S. 25; DG Tokyo, Urt. v. 28.03.1996, Rohan 694, S. 34. In
diesem Zusammenhang verweisen Sakuma, Urteile zu Arbeitsunfillen (2010), S. 206f., und Nakajima,
Berufskrankheiten und Sicherheitsfiirsorgepflicht (2000), S. 115 (137), darauf, dass regelmiBig mehrere
schadensabwendende MaBinahmen kombiniert ergriffen werden miissen. Nakajima, Berufskrankheiten und
Sicherheitsfiirsorgepflicht (2000), S. 115 (128, 137), vertritt bezugnehmend auf die Rspr., dass mit Blick
auf die Komplexitdt und Heterogenitét potenzieller Krankheitsursachen grundsétzlich zuvor eine arztliche
Meinung einzuholen sei. Ebenso zur betrieblichen Wiedereingliederung von Arbeitnehmern, die in der
Vergangenheit an einer Depression litten, 4be, Riickruf und Sicherheitsfiirsorgepflicht (2009), S. 388 (391).

453 Beschrinkungen der Arbeitszeit reduzieren grds. den Lohnanspruch. AuBerdem konnen sich die
Reduzierung der Arbeitsmenge und die Anderung der Arbeitsaufgaben nachteilig auf zukiinftige Leistungs-
beurteilungen auswirken, Tsuchida, Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 477.
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die am wenigsten belastende MaBnahme wihlen.** Bei Bluthochdruck (Hypertonie)
konnen Arbeitgeber den Betroffenen daher weiter arbeiten lassen, miissen ihn aber mit
Blick auf eine drohende Verschlechterung seines Gesundheitszustandes sorgsam kontrol-
lieren.**> Im Einzelnen lésst sich eine klare Linie jedoch nicht erkennen. So wird
einerseits vertreten, dass Arbeitgeber vor der Ergreifung einschneidender MaBBnahmen,
die wie bei Versetzungen an einen anderen Arbeitsplatz wesentliche Arbeitsbedingungen
betreffen, zunichst versuchen miissen, den Betroffenen von der Notwendigkeit der Mal3-
nahme zu iiberzeugen.*® Selbiges gilt bei der Reduzierung der Arbeitszeit. Da sich
derartige Maflnahmen auf den Lohn des Betroffenen auswirken konnen, sei sorgfiltig zu
priifen, ob und in welchem Umfang die Reduzierung der Arbeitszeit zur Schadensab-
wendung tatséchlich erforderlich ist.*” Im Einzelfall kann es daher ausreichen, dem
Betroffenen zu erlauben, nach freiem Ermessen Urlaub zu nehmen, um sich medizinisch
untersuchen zu lassen, oder die Arbeit jederzeit durch Ruhepausen zu unterbrechen.*®
Andererseits setzt die Rechtsprechung zur Anordnung einer Zwangsbeurlaubung
(Art. 68 BSiG*? i. V. m. Art. 61 Abs. 1 AusfVO BSiG*?) trotz etwaiger EinbuBen im

44 Vgl. Iwade, Arbeitsrechtspraxis (2015), S. 484, sowie generell zur Interessenabwiigung i. R. d.

Erfolgsabwendungspflicht S. 47ff.

450G Tokyo, Urt. v. 28.07.1999, Rohan 770, S. 58; DG Tokyd, Urt. v. 19.03.1998, Rohan 736, S. 54;
DG Tsu, Urt. v. 24.09.1992, Rohan 630, S. 68; Nakajima, Berufskrankheiten und Sicherheitsfiirsorgepflicht
(2000), S. 115 (130). Entspr. im Zusammenhang mit potenziellen psychischen Stérungen Ando, BLJ 12
(2016), S.71 (75). Sorgfalt und Frequenz der Gesundheitskontrollen héngen dabei von den
Arbeitsbelastungen des Betroffenen ab, Obata, ZGjA 109 (2007), S. 21 (33).

46 DG Nagoya, Urt. v. 24.01.2007, Rohan 939, S. 61. Je kritischer der Gesundheitszustand des
betroffenen Arbeitnehmers sei, desto eher ist die zwangsweise Durchsetzung einer schadensabwendenden
MafBnahme geboten; in diese Richtung Tsuchida, Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 477f.; &hnlich Nakajima,
Berufskrankheiten und Sicherheitsfiirsorgepflicht (2000), S. 115 (137).

47 Vgl. DG Nagoya, Urt. v. 18.01.2006, Rohan 918, S. 65; dhnlich DG Hiroshima, Urt. v. 25.03.2003,
Rohan 850, S. 64. A. A. Nakajima, Berufskrankheiten und Sicherheitsfiirsorgepflicht (2000), S. 115 (137):
ol JRARBROHEE & L ClE, B E A OB EAH/EERF OEME A2 & 2 2 L[]8 3K
Sk, «

48 OG Tokyo, Urt. v. 01.07.2008, Rohan 969, S. 20. Soweit die Reduzierung der Arbeitszeit erforder-
lich ist, soll der Arbeitgeber den Betroffenen zunéchst auffordern, die vertraglich vereinbarte Arbeitszeit
einzuhalten. Nur wenn der Arbeitnehmer seine Arbeitszeit dennoch nicht anpasst, soll der Arbeitgeber die
Arbeitszeit zwangsweise beschrinken konnen; vgl. DG Osaka, Urt. v. 26.05.2008, Rohan 973, S. 76; krit.
mit Verweis auf die Eigenverantwortlichkeit des Arbeitnehmers 4Anzai, Rohan 982 (2009), S. 2.

9 Art. 68 BSiG lautet: ,, 53813, ARYMEDOHR L OMOL T, EAT@E T TED DD
DT THBFE IO T, BAETBHE T TEDD & ZAIZKY  ZOog¥ELEEL L ud
IRBIRVN,

460" Art. 61 Abs. 1 AusfVO BSIG lautet: ,, FHH 1L, IROFZOWVTNNITHELE T HHICHONT
I, FOBELZEIL L RTERE2RW, 2L, F—HIBIT 5F IO\ TR TP ORE L
L7=3580%. ZORY ThU, [N 1] R EIE DB F D b HIEYEDFIR I ho 7= [Nr. 2]
Ol B, WEORFE THBOTZORB N E LIHEET28ENDH 5 b DIThoIH;
[Nr. 3] A& ICHET 2 500 CIRATBRE DN ED D b DT D272 “ Vel. Anzai, VA 168 (1993),
S. 8 (18), wonach HIV-Infektionen von Art. 61 Abs. 1 AusfVO BSiG erfasst sein konnen.
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Lohn*¢! sowie potenzieller Nachteile im spiteren beruflichen Vorankommen lediglich
voraus, dass ein angemessener, in der Betriebsordnung ( #t ¥ #i H| ) genannter
Beurlaubungsgrund vorliegt, bei dem die Leistungsfahigkeit des Betroffenen betrdchtlich
beeintrichtigt ist. *?> Insbesondere psychische Erkrankungen werden in der
Rechtsprechung pauschal als Beurlaubungsgrund akzeptiert.*®?

Im Ubrigen ist der Betroffene verpflichtet, rechtmiBige schadensabwendende MaB-
nahmen zu befolgen. Versperrt er sich, soll der Arbeitgeber zur zwangsweisen Durch-
setzung der MaBnahme verpflichtet sein.*** Unterlisst der Arbeitgeber die Durchsetzung,
soll das sich widersetzende Verhalten des Betroffenen, soweit ihm die medizinische Not-
wendigkeit der Malnahme bekannt war, im Rahmen des Verschuldensausgleichs (it4 24
#) schadensersatzmindernd beriicksichtigt werden koénnen.**> An der grundsitzlichen

Schadensersatzpflicht des Arbeitgebers dndert dies jedoch nichts.

C. Gesundheitsfiirsorgepflicht

Wie zuvor dargestellt ist ein wesentlicher Aspekt der Sicherheitsflirsorgepflicht die Ab-
wendung der aus libermdBig belastender Arbeit resultierenden Gefahren. Hierin iiber-
schneidet sich die Sicherheitsfiirsorgepflicht mit der in neuerer Zeit im Vordringen
befindlichen Gesundheitsfiirsorgepflicht (& 5 Ed j& # % ). Die Rechtsprechung fasst
hierunter alle Maflnahmen, die in diesem Kapitel unter der Pflicht zur Sicherstellung

angemessener Arbeitsbedingungen (B.II.3.) und den speziell personenbezogenen

41 Soweit die Beurlaubung auf einen vom Arbeitgeber zu vertretenen Grund zuriickgeht, etwa weil die
Erkrankung, welche die Reduzierung der Arbeitszeit erforderlich gemacht hat, auf unangemessene
Arbeitsbedingungen zuriickgeht, steht dem Betroffenen allerdings ein Ersatzanspruch zu; vgl. Iwade, ZJA
441 (1997), S. 12 (18).

42 DG Tokyo (Hachioji), Urt. v. 25.05.1994, Rohan 666, S. 54; dhnlich Fujii, Beurlaubungssystem
(2014), S. 69 (90ff., 96). Siehe auch DG Tokyd, Urt. v. 16.12.2015, Fi% 26 4F (7)) %5 24146 5, (fK
B A5 O REIT A THE) (ICOWTLIHBE NS BERIET 5 2 LIEH B0 LO#EE CTh -
THERI TR 722 < EAE DRI S L 2 B N 2T 2 0G0 THBTH D00 6 HED RS %
BRITRT SEDLRERBEETAI bOTIHARY, «

430G Tokyd, Urt. v. 27.02.2013, Rohan 1072, S. 5 (Anpassungsstorungen); DG Tokyd, Urt. v.
28.05.2015, Rokeisoku 2254, S. 3 (wahnhafte Stérungen, wobei eine Umverteilung der Arbeitsaufgaben
nicht moglich war); DG Kobe, Urt. v. 08.04.2011, Rohan 1033, S.56 (Ataxie des vegetativen
Nervensystems). Auch bei einer Sehbehinderung kann die Beurlaubung zuléssig sein, DG Tokyo, Urt. v.
25.12.2012, Rohan 1068, S. 5. In der Lit. wird vereinzelt vertreten, die Beurlaubung weitgehend frei in das
Ermessen des Arbeitgebers zu stellen, Fujii, Beurlaubungssystem (2014), S. 69 (90ff., 96). Krit. aus
medizinischen Griinden Kato, Gesundheitsschutz und Sicherheitsfiirsorgepflicht (2005), S. 121 (128).

464 Vel. Iwade, ZJA 441 (1997), S. 12 (17) m. w. N.

465 DG Tokyo, Urt. v. 22.03.1991, Rohan 586, S. 19. Siehe zum Verschuldensausgleich: S. 140ff.
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Pflichten (B. II1.) dargestellt wurden.*®

Zum Verhiltnis beider Pflichten gibt es mehrere Ansichten. Watanabe Akira (32 -
=) vertritt, dass die Gesundheitsfiirsorgepflicht eine den Arbeitnehmer betreffende
deliktische Sorgfaltspflicht sei. Die Sicherheitsfiirsorgepflicht habe dagegen den
Charakter einer Vertragspflicht und verpflichte den Schuldner lediglich, die Gefahren der
physischen Arbeitsumgebung abzuwenden.*” Demgegeniiber versteht Mizushima Ikuko
(k& - A1) beide Pflichten als Vertragspflichten. Die Gesundheitsflirsorgepflicht habe
entgegen der Sicherheitsfiirsorgepflicht aber nur solche Malnahmen zum Gegenstand,
die auf den Schutz individueller Arbeitnehmer abzielten. Da hier die Interessen des
Betroffenen besonders stark beriihrt seien, stiinden derartige Maflnahmen unter einem
Einwilligungsvorbehalt. “® Fiir Iwade Makoto (% {1 -7k) unterscheiden sich beide
Pflichten dagegen im Anforderungsprofil. Anders als die Sicherheitsfiirsorgepflicht
verpflichte die Gesundheitsflirsorgepflicht zur grundsétzlich ausnahmslosen Abwendung
aller arbeitsbedingten Gesundheitsgefahren. Die Pflichtverletzung setze daher weder die
Vorhersehbarkeit der Rechtsverletzung noch den Nachweis der unangemessenen
Schadensabwendung voraus.*%’

Vergleicht man die unterschiedlichen Ansitze, ist festzuhalten, dass Watanabe und
Mizushima insbesondere darauf abzielen, Teile des Pflichtenprogramms der Sicherheits-
fiirsorgepflicht in die Gesundheitsfiirsorgepflicht auszulagern, um begriinden zu kénnen,
dass bestimmte, die Interessen betroffener Arbeitnehmer in besonderem Malle
beriihrende Mallnahmen nicht einseitig vom Arbeitgeber durchgesetzt werden diirfen. Die
von Iwade vertretene Ansicht bezweckt dagegen, geschddigten Arbeitnehmern den
Nachweis der Pflichtverletzung zu erleichtern.

Die unterschiedlichen Ansétze sind daher nicht mehr als alte Kritik in neuem Gewand.

Die Differenzierung zwischen der Pflicht zur Sicherheitsfiirsorge und der Pflicht zur

46 DG Kyoto, Urt. v. 10.09.2015, Hanji 2293, S. 75: 573 B R 72 0 B ITHEFET D4R
DLRkRE T 578 & L TR0 DEARENREICERET 5 L. TOLHITERRZEL KT
L. @A I MROSH D Z &%, FHMOFWNTH Y | F7@ B e 0 57 B HI RS> 57 822 4
FAEEOMBE RS (HEEERS) OEDIIL. JEROBEDO L2 B ET 580 LiiF
S BI... ], « Ahnlich OG Sendai, Urt. v. 27.06.2014, Rdhan 1100, S. 26; OG Tokyd, Urt. v. 22.03.2012,
Rohan 1051, S. 40; DG Chiba (Matsudo), Urt. v. 29.08.2014, Rohan 1113, S. 32; DG Sendai, Urt. v.
25.06.2013, Rohan 1079, S. 49; DG Akita, Urt. v. 26.10.2012, -5k 22 4£ (V) %5 637 =

47 Watanabe, Gesundheitsfiirsorgepflicht (2000), S. 75 (76, 79ft.).

48 Mizushima, ZJA 492 (2001), S. 25 (33f)).

49 Iwade, Arbeitsrecht (2010), S. 868f.; ders., ZJA 441 (1997), S. 12 (13), mit Verweis auf DG Kobe,
Urt. v. 31.07.1995, Rohan 688, S. 59 und OG Sapporo, Urt. v. 20.07.2006, Rohan 922, S. 5. Anders aber
nunmehr /wade, Arbeitsrechtspraxis (2015), S. 479, 481, wonach die Gesundheitsfiirsorgepflicht lediglich
Teil der Sicherheitsfiirsorgepflicht sei. Unklar Sugeno, Arbeitsrecht (2016), S. 636f., der die Gesundheits-
fiirsorgepflicht im Zusammenhang mit psychischen Erkrankungen diskutiert, ohne aber auf das Verhéltnis
zur Sicherheitsfiirsorgepflicht einzugehen.
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0 sondern abzu-

Gesundheitsfiirsorge ist vor diesem Hintergrund nicht nur unnétig,*’
lehnen. Sie verschleiert den rechtlichen Diskurs erheblich. Kritik an der vermeintlichen
Missachtung von Arbeitnehmerinteressen bei der Bestimmung schadensabwendender
MaBnahmen sowie an der fiir Geschidigte unvorteilhaften Darlegungs- und Beweislast*’!
darf nicht verdeckt unter dem Begriff der Gesundheitsfiirsorgepflicht geiibt werden. Sie
ist vielmehr zugunsten der diskursiven Klarheit terminologisch und systematisch im
Einklang mit der Rechtsprechung und Literatur zur Sicherheitsfiirsorgepflicht im
Zusammenhang mit der jeweiligen Anspruchsvoraussetzung zu diskutieren.

Festhalten ldsst sich daher, dass die Diskussion um die Gesundheitsfiirsorgepflicht keinen

Mehrwert bringt und allenfalls als Facette der Sicherheitsfiirsorgepflicht zu begreifen ist.

410 Entspr. Wada, ZJA 601 (2010), S. 37 (41); Tsuchida, Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 478f. Ebenfalls
ohne zu differenzieren Mizumachi, Arbeitsrecht (2016), S. 119; 223.

471 Zur Ansicht, die Sicherheitsfiirsorgepflicht an die Interessen des Betroffenen zu kniipfen, S. 471f.,
sowie zur Kritik am Nachweis der Pflichtverletzung, S. 157f.
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4. Kapitel: Schadensersatzrechtliche Haftungsgrundlagen

In rechtshistorischer und praktischer Hinsicht bildet die Begriindung von Schadenser-
satzanspriichen den Hauptanwendungsfall der Sicherheitsfiirsorgepflicht. 4’> Hier ist
zuvorderst an den vertragsrechtlichen Schadensersatzanspruch wegen Schuldnichter-
fiillung (Art. 415 S. 1 ZG) zu denken.*”> Aber auch deliktsrechtliche Anspriiche wie der
Schadensersatzanspruch wegen unerlaubter Handlung (Art. 709 ZG) oder die Schadens-
ersatzhaftung des Geschiftsherrn (Art. 715 Abs. 1 S. 1 ZG) sind bei Sicherheitsfiirsorge-
pflichtverletzungen typischerweise einschlidgig. Anders als die Schadensersatzhaftung
des Gebidudeeigentiimers bzw. -besitzers (Art. 717 ZG) sind die vorgenannten Ersatz-
anspriiche auch heute noch praktisch relevant.*’* Die nachfolgende Untersuchung
beschrinkt sich daher auf den vertragsrechtlichen Schadensersatzanspruch wegen Nicht-
erfillung (A.), den deliktsrechtlichen Schadensersatzanspruch wegen unerlaubter
Handlung (B.) sowie auf die Schadensersatzhaftung des Geschéftsherrn (C.). Hieran an-
kniipfend werden abschlieBend die wesentlichen Unterschiede (D.) sowie das konkur-

renzrechtliche Verhéltnis (E.) der jeweiligen Anspriiche zueinander begutachtet.

472 Vgl. nur Uchida, Zivilrecht 111 (2005), S. 136.

473 Die Aussage, dass die in , Kardshi-Rechtsstreitigkeiten® — gemeint ist der Tod durch Uberarbei-
tung — einzig relevanten Anspruchsgrundlagen die des japanischen Deliktsrechts seien, so Tieste, Tod durch
Uberarbeitung (2003), S. 151, ist mit Blick auf die prozessuale Praxis zweifelhaft. Fragwiirdig ist auch die
Aussage, dass die ,,in jlingster Zeit zu beobachtende stirkere Betonung des individuellen Charakters der
Rechtsposition des japanischen Arbeitnehmers [vermuten ldsst], dass die Geltendmachung auch
arbeitsvertraglicher Anspriiche nach Art. 415 [ZG] in Japan kiinftig eine groBere Rolle spielen wird*, ders.,
Tod durch Uberarbeitung (2003), S. 155. Was die stirkere Betonung des individuellen Charakters der
Rechtsposition des Arbeitnehmers mit Art. 415 ZG zu tun hat, ist unklar.

474 Zur Bedeutungslosigkeit von Art. 717 ZG im Zusammenhang mit Sicherheitsfiirsorgepflicht-
verletzungen: OG Tokyo, Urt. v. 29.03.2001, Rohan 831, S. 78; DG Fukuoka, Urt. v. 25.12.2014, Rohan
1111, S. 5. Hierflir spricht zum einen, dass die vorgenannten Anspruchsgrundlagen alle praxisrelevanten
Schadensfille hinreichend abdecken, ohne vorauszusetzen, dass der streitgegenstidndliche Schaden auf das
besondere Gefahrpotenzial der physischen Arbeitsstétte zuriickgehen muss. Zum anderen geht die Zahl von
Schadensersatzprozessen, die vor dem Hintergrund klassischer Arbeitsunfélle (etwa aufgrund mangelhafter
Warensicherungen) gefiihrt wurden, schon seit langerem deutlich zuriick. Zur fr. Rspr.: Awaji, Entwicklung
der Sicherheitsflirsorgepflicht (1998), S. 447 (449f.). Generell zu Art. 717 ZG: Yoshimura, Deliktsrecht
(2010), S. 2221f.; Uchida, Zivilrecht IT (2011), S. 512ff.
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A. Schadensersatz wegen Schuldnichterfiillung (Art. 415 S. 1 ZG)

Der Grundsatz, dass der Schuldner bei Schuldnichterfiillung ({&#% 4 &17) schadenser-
satzpflichtig ist, ergibt sich aus Art. 415 S. 1 ZG*”. Hiernach kann der Glidubiger vom
Schuldner Ersatz fiir den Schaden verlangen, der ihm dadurch entstanden ist, dass die
Schuld nicht ihrem wesentlichen Inhalt entsprechend geleistet wurde. Nach wohl
herrschender Ansicht in der Rechtsprechung und Literatur erfasst die Schuldnicht-
erfillung nicht nur die gesetzlich geregelten Félle des Verzugs (Art. 412 ZG) und der
Unmoglichkeit (Art. 415 S. 2 ZG), sondern auch die ungeschriebene Fallgruppe der
Schlechterfiillung (752 42/817).47° Letztere geht auf eine Teilrezeption der von Staub zum
deutschen Recht*’” entwickelten positiven Vertragsverletzung zuriick. *’® Obgleich
Art. 415 S. 1 ZG die wesentliche Unzuldnglichkeit des deutschen Schuldrechts, die
Beschrinkung der vertragsrechtlichen Schadensersatzhaftung auf Verzug und Unmog-
lichkeit, aufgrund seines generalklauselartigen Wortlauts nie teilte, etablierte sich das
Konzept der Schlechterfiillung wahrend der Phase der Rechtsrezeption Anfang des 20.
Jahrhunderts auch in Japan.*” Bis in die 1960er Jahre war diese Fallgruppe auf die
mangelhafte Leistung im Umfang der vertragsspezifischen Schuld, d. h. des vertraglich
vereinbarten Leistungsziels, beschriankt. Sonstige rechtsverletzende Verhaltensweisen
sollten dagegen nur deliktsrechtliche Schadensersatzanspriiche begriinden konnen.
Dieser Ansatz wurde jedoch zunehmend als zu restriktiv empfunden, so dass sich ab Mitte

der 1960er Jahren ein extensiverer Schuldbegriff etablierte.*s! Geschuldet waren nicht

5 Art. 415 8. 1 ZG lautet: ,ffF5 5 03 DB OARBITHWE > BT 2 Lg o & &1, fHea 3,
CHUCE > TAEUHEEORELFHRT LN TE D, «

476 OGH (2.KIS), Urt. v. 15.12.1961, Minshi Bd. 15 (11), S. 2852; Kanayama, in: Nomi/Kato-
Allgemeines Schuldrecht (2013), S. 54, 571ft.; Wagatsuma, Allgemeines Schuldrecht (1964), S. 98ff. Zur
Diskussion im Ganzen jeweils m. w. N.: Nagasaka, Vertragshaftung (2010), S. 137ff.; Hayakawa,
Schuldnichterfiillung (2007), S. 180; Awaji, Allgemeines Schuldrecht (2002), S.90ff.; Tatsumi,
Vertragshaftung (1996), S. 2 (3ff.), sowie kursorisch hierzu Tsurufuji, Wirkung von Schuldforderungen
(2008), S. 57 (90ft.); Saito, Schadensersatzanspruch bei Schuldnichterfiillung (2005), S. 45 (50f.).

477 Die Vorschriften des BGB zur Leistungsstérung wurden bis zur Schuldrechtsreform im Jahr 2001
als unzureichend angesehen. Staub hatte dies schon kurz nach Inkrafttreten des BGB erkannt und fiir Fille,
die weder Verzug noch Unmoglichkeit darstellten, das Rechtsinstitut der positiven Vertragsverletzung
entwickelt; vgl. Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht (2006), § 42 I. Rn. 353f.

48 Vgl. Tatsumi, Vertragshaftung (1996), S.2 (6f.); zu den Hintergriinden im japanischen Recht
Nagasaka, Vertragshaftung (2010), S. 139ff.; Okuda Allgemeines Schuldrecht (1992), S. 152ff., sowie
Marutschke, Japanisches Recht (2010), S. 144f.

419 Hayakawa, Schuldnichterfiillung (2007), S. 180.

40 Funabashi, Schlechterfiillung (1953), S. 69 (71ff.); Suehiro, Allgemeines Schuldrecht (1941),
S. 63f.; Hatoyama, Japanisches Schuldrecht (1916), S. 2f., 144f. Die Félle der Schlechterfiillung waren
damit auf Leistungspflichtverletzungen beschrankt; vgl. Hayashi/Yasunaga, Wirkung von
Schuldforderungen (1996), S. 65 (108f.) m. w. N.

Bl ygl. S, 551T.
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mehr nur die vertraglich vereinbarten Erfiillungshandlungen, sondern alle Verhaltens-
weisen, die zur ordnungsgemiBen Erfiillung erforderlich sind.**?> Die vormals auf
Leistungspflichtverletzungen beschriankte Fallgruppe der Schlechterfiillung soll daher
auch Verletzungen von Begleitpflichten erfassen.*®* Allerdings konnte sich bisher weder

zum Schuldbegriff noch zur Reichweite der Schlechterfiillung 4%

ein allgemeiner
Konsens etablieren. Mittlerweile sind bedeutende Teile der Literatur dazu iibergegangen,
die Fallgruppe der Schlechterfiillung riickbesinnend auf die frither herrschende Ansicht
restriktiv auszulegen. Begleitpflichtverletzungen stellen hiernach eine eigene Fallgruppe
dar, die aber weiterhin Art. 415 S. 1 ZG unterfallen soll.**> Hierzu tendiert auch die
neuere Rechtsprechung, die Verletzungen der Sicherheitsfiirsorgepflicht ohne Rekurs auf
das Konzept der Schlechterfiillung wie selbstverstindlich der Vertragshaftung
unterstellt.*®® Eine weitere im Schrifttum vertretene Ansicht lehnt die Schlechterfiillung
als Unterfall der Schuldnichterfiillung komplett ab. Art. 415 S. 1 ZG erfasse aufgrund
seines generalklauselartigen Wortlautes alle denkbaren Vertragspflichtverletzungen. Die
Differenzierungsversuche der herrschenden Ansicht seien daher unnétig.*s’

Trotz der unterschiedlichen Auslegungen des Haftungstatbestandes ist unstrittig, dass

42 Wagatsuma, Allgemeines Schuldrecht (1964), S. 150f. Ahnlich Oho, Allgemeines Schuldrecht
(1972), S. 112; generell hierzu: Okuda Allgemeines Schuldrecht (1992), S. 154ff., sowie zum deutschen
Recht: Fikentscher, Schuldrecht (1997), § 42 III. Rn. 313.

43 Okuda., Allgemeines Schuldrecht (1992), S. 158. Zur Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung als Fall
der Schlechterfiillung: OG Tokyd, Urt. v. 14.03.2007, Shogetsu Bd. 54 (6), S. 1292; OG Hiroshima, Urt. v.
19.01.2005, Hanta 1217, S. 157; OG Tokyo, Urt. v. 28.03.2002, Shogetsu Bd. 49 (12), S. 3041; DG Tokyo,
Urt. v. 11.03.2003, *FAZ 9 45 (V) 55 19625 753 DG Fukuoka, Urt. v. 26.04.2002, Hanta 1098, S. 267.

484 Siehe hierzu Kitagawa/Shiomi, in: Okuda-ZG 10 (2) (2011), S. 125ff.; Nagasaka, Vertragshaftung
(2010), S. 139ff. Schon Funabashi, Schlechterfiillung (1953), S. 74f., kritisierte, dass Schlechterfiillung im
Schrifttum teils als Oberbegriff sowie teils als Unterfall der positiven Forderungsverletzung (FEHRI7 &
{2%) verwendet werde. Mittlerweise werden Schlechterfiillung und positive Forderungs- bzw. Vertrags-
verletzung (FEMRT 224912 ) in der japanischen Rechtswissenschaft synonym verwendet; vgl. Kitagawa,
Allgemeines Schuldrecht (2004), S. 105; differenzierend aber Awaji, Allgemeines Schuldrecht (2002),
S.90f. Zur dhnlichen Entwicklung im deutschen Recht: Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht (2006),
§ 42 1. Rn. 453ff.

45 So Omi, Allgemeines Schuldrecht (2005), S. 66, 74ff.; Kitagawa, Allgemeines Schuldrecht (2004),
S. 102f. Ahnlich Hirano, Zivilrecht (4) Allgemeines Schuldrecht (2011), S. 164, der sich auf eine analoge
Anwendung von Art. 415 S. 1 ZG stiitzt.

460G Hiroshima, Urt. v. 24.09.2014, Rohan 1114, S. 76; DG Osaka, Urt. v. 20.03.2015, Hanta 1421,
S. 254; DG Sendai, Urt. v. 13.01.2015, Hanji 2265, S. 69; DG Toky®o, Urt. v. 04.11.2014, Rohan 1109, S. 34;
DG Chiba (Matsudo), Urt. v. 29.08.2014, Rohan 1113, S. 32; DG Tottori (Yonago), Urt. v. 26.05.2014,
Rohan 1099, S.S5. Ebenfalls hierauf hinweisend Hayashi/Yasunaga, Wirkung von Schuldforderungen
(1996), S. 65 (114).

7 Kado, Allgemeines Schuldrecht (2008), S. 131f.; Awaji, Allgemeines Schuldrecht (2002), S. 97,
1001t.,107; Hirai, Allgemeines Schuldrecht (1994), S. 48ff.
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Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzungen von Art. 415 S. 1 ZG erfasst sind.*® Arbeitgeber
haften daher fiir alle Schidden, die dem Arbeitnehmer aufgrund einer in zu vertretender
Weise verletzten Sicherheitsfiirsorgepflicht entstanden sind. Die Voraussetzung des

Vertretenmiissens (1274~ #Hi) ist eine allgemein*®’

anerkannte, ungeschriebene
Voraussetzung des Schadensersatzanspruchs, welche die Haftung des Schuldners auf
Vorsatz (#7%) und Fahrlissigkeit (i2)*° sowie auf nach Treu und Glauben gleichzu-
setzende Fille ({5260 - = 41 & F#f9 <% ¢, ®) beschrinkt.*”! Da die Vorsatzvariante bei
Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzungen praktisch bedeutungslos ist,**> beschrinkt sich
die nachfolgende Untersuchung auf das Vertretenmiissen in Form der Fahrléssigkeit (I.)
sowie der nach Treu und Glauben gleichzusetzenden Fille (11.).** Auf die Voraussetzung

der Kausalitdt wird im flinften Kapitel eingegangen.

48 Vgl. Takahashi, Allgemeines Schuldrecht (2013), S. 53f., 63ff.; Kitagawa, Nichtleistung (1988),
S. 263 (277, 283ff.). Ebenso im Allgemeinen Zsurufuji, Wirkung von Schuldforderungen (2008), S. 57 (92);
Saito, Schadensersatzanspruch bei Schuldnichterfiillung (2005), S.45 (51); Awaji, Allgemeines
Schuldrecht (2002), S. 135.

489 Zum Vertretenmiissen als allgemein anerkanntes, ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal: Uchida,
Zivilrecht I1I (2005), S. 140ff.

40" Ob der Haftungsausschluss bei hoherer Gewalt (4~ 7] 71 /]) einen eigenen Ausschlussgrund darstellt
oder fahrldssigkeitsausschlieBend wirkt, ist praktisch bedeutungslos; vgl. Uchida, Zivilrecht III (2005),
S. 140f.

¥ OGH (1.K1S), Urt. v. 31.03.1977, Shiimin 120, S. 341; OGH (3.KIS), Urt. v. 19.04.1955, Minsha
Bd. 9 (5), S.556; DG Miyasaki, Urt. v. 12.11.2012, Hanta 1386, S. 344; Kanayama, in: Nomi/Kato-
Allgemeines Schuldrecht (2013), S. 55ff.; Omi, Allgemeines Schuldrecht (2005), S. 53; Uchida, Zivilrecht
IIT (2005), S. 142; Wagatsuma, Allgemeines Schuldrecht (1964), S. 105. Ab dem 01.04.2020 soll es gem.
Art. 415 S. 1 ZG des Gesetzes zur Anderung eines Teils des Zivilgesetzes (F15ED — & M 1E 3 % 5HY)
(AndGZG) ausreichen, dass der Schuldner die Schuldnichterfiillung unter Beriicksichtigung des Vertrags
bzw. sonstiger Schuldentstehungsgriinde sowie der Verkehrsauffassung im Geschéftsverkehr zu vertreten
hat. Ob die Voraussetzung des Vertretenmiissens damit ausgedient hat, bleibt abzuwarten.

492 Hierfiir sprechen drei Griinde: Zum einen werden Schadensersatzklagen bei Sicherheitsfiirsorge-
pflichtverletzungen typischerweise gegen juristische Personen gefiihrt. Diese kdnnen schon per se nicht
vorsitzlich handeln; vgl. Hirai, Unerlaubte Handlung (1992), S.71. Zum anderen decken sich die
Voraussetzungen der Fahrlédssigkeit, wie zu zeigen sein wird, mit denen der Sicherheitsfiirsorgepflichtver-
letzung. AuBerdem kann Vorsatz bei der Bemessung des Schmerzensgeldes aufgrund diverser
verobjektivierter BeurteilungsmaBstébe (siche S. 133ff.) nur eingeschrankt beriicksichtigt werden.

493 Inder fr. Lit. wurde teilw. die Ansicht vertreten, dass Arbeitgeber in Analogie zu Art. 650 Abs. 3 ZG
mit Ausnahme von hoherer Gewalt jede Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung zu vertreten hétten, so
Miyamoto, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 185 (216); ders. Privatrecht 48 (1986), S. 209 (215);
tendenziell Shitamori, RS 241 (1975), S. 12 (18). Diese Ansicht wird, soweit ersichtlich, heute nicht mehr
vertreten.
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I. Fahrlassigkeit

Die herrschende Ansicht im Schrifttum ** versteht unter Fahrlissigkeit das
AuBerachtlassen derjenigen Sorgfalt, die von einem durchschnittlichen Angehorigen
desjenigen Verkehrskreises, dem der Schuldner angehort, erwartet werden kann. *%
Entscheidend ist, ob der Schuldner aufgrund objektiv unangemessenen Verhaltens eine
objektiv vorhersehbare Rechtsverletzung verursacht hat (sog. verobjektivierte
Fahrlissigkeit) 4°¢ . 47 Sachlich meint Fahrlissigkeit daher nichts anderes als die
Verletzung der im Rahmen der Sicherheitsfiirsorgepflicht geschuldeten Pflicht zur
angemessenen Abwendung vorhersehbarer Rechtsverletzungen. In beiden Féllen ist
entscheidend, ob der Arbeitgeber eine Rechtsverletzung vorhersehen und in angemes-
sener Weise abwenden konnte. Fahrldssigkeit setzt folglich nichts voraus, was nicht schon
im Rahmen der Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung gepriift wurde. Verletzungen der

Sicherheitsfiirsorgepflicht sind daher stets fahrlissig.**®

494 Takahashi, Allgemeines Schuldrecht (2013), S. 75; Wagatsuma, Allgemeines Schuldrecht (1964),
S. 106. Zur Begriindung wird u. a. auf die vertragsbedingte Erwartungshaltung des Glaubigers verwiesen,
Maeda, Allgemeines Schuldrecht (1993), S. 137. Normativer Ankniipfungspunkt ist Art. 400 ZG, der bei
Lieferung bestimmter Sachen die Sorgfalt eines ordentlichen Verwalters fordert; vgl. Takahashi,
Allgemeines Schuldrecht (2013), S. 93.

495 Im Schrifttum wird der Begriff der vertragsrechtlichen Fahrlissig kaum diskutiert. Fahrlissigkeit
scheint weniger als eigenstidndiger Priifungspunkt, sondern vielmehr als Teil des vertraglichen Pflichten-
programms verstanden zu werden; siehe hierzu die Nachweise unter Fn. 878. Unklar in diesem Zusammen-
hang ist der Diskussionsstand zum Verhéltnis von vertragsrechtlicher und deliktsrechtlicher Fahrlassigkeit;
siehe zu letzterem S. 94{f.

Y8 Wagatsuma/Ariizumi/Shimizu/Tayama, Wagatsuma/Ariizumi-ZG (2016), S. 764; Okuda, Allgemei-
nes Schuldrecht (1992), S.125; Oho, Allgemeines Schuldrecht (1972), S.93. Abw. dagegen
Kitagawa/Shiomi, in: Okuda-ZG 10 (2) (2011), S. 27f., wonach das Vertretenmiissen aus der Vertrags-
bedingung (Pacta sunt servanda) abzuleiten sei. Krit. auch Morita, Vertragshaftung (2002), S. 53f. Vgl.
generell hierzu Shiomi, JM 68 (3) (2016), S. 1.

¥7 Maeda, Allgemeines Schuldrecht (1993), S. 136. Im deliktsrechtlichen Kontext OGH (1.K1S), Urt.
v. 16.02.1961 Minsht Bd.15 (2), S. 244; Uchida, Zivilrecht 11 (2011), S. 336ff.; Yoshimura, Deliktsrecht
(2010), S. 71f.; Hirai, Unerlaubte Handlung (1992), S. 25ff. Die Bejahung der Fahrlédssigkeit erfordert
daher gerade nicht die Identifizierung des konkreten Schédigers in einer organisatorischen Einheit (z. B.
einer Aktiengesellschaft). Juristische Personen haften im Ergebnis origindr fiir alle Sicherheitsfiirsorge-
pflichtverletzungen ihrer Angestellten; vgl. nur DG Tokyo, Urt. v. 04.11.2014, Rohan 1109, S. 34; DG
Kobe, Urt. v. 13.03.2013, Rohan 1076, S. 72; DG Maebashi, Urt. v. 07.09.2012, Rohan 1062, S. 32; DG
Kagoshima, Urt. v. 16.02.2010, Rohan 1004, S. 77; entspr. Segawa, Sicherheitsfiirsorgepflicht (2005),
S. 195 (219), sowie allg. Tkuyo/Tokumoto, Deliktsrecht (1993), S. 220.

4% Ebenso Oshima/Todori, Hanta 1348 (2011), S. 37 (39).



Teil 2: Der zivilrechtliche Schadensersatz 87

I1. Nach Treu und Glauben [mit Verschulden] gleichzusetzenden F:lle

Die Ausgangslage von Fillen, die nach Treu und Glauben mit denen des Vorsatzes und
der Fahrldssigkeit gleichzusetzen sind, ist dagegen eine andere. Sachlich ist die im
deutschen Recht in § 278 S. 1 BGB*” normierte Verantwortlichkeit des Schuldners fiir
Dritte gemeint.®® Der Schuldner ist daher fiir alle Personen verantwortlich, die er zur
Erfillung seiner Verbindlichkeit einsetzt und hierzu mit hinreichenden Befugnissen
ausstattet (Erfiillungsgehilfen).’®! Dem Schuldner wird jedoch nicht die Pflicht- oder
Rechtsverletzung, sondern lediglich das Verschulden (ifi’%) seiner Erfiillungsgehilfen

502

zugerechnet. Dieser Grundsatz gilt nach herrschender Ansicht auch bei

arbeitsvertraglichen Pflichtverletzungen.’® Im Kontext der Sicherheitsfiirsorgepflicht

04 an  die

muss daher das schidigende Verhalten des Erfiillungsgehilfen
Organisationsgewalt oder das Direktionsrecht des Arbeitgebers ankniipfbar sein, um
einen vertragsrechtlichen Schadensersatzanspruch zu begriinden. > VerstoBe gegen
allgemeine Verhaltenspflichten etwa im Zusammenhang mit der Fiihrung eines Kraft-

fahrzeugs im Stralenverkehr verletzen daher ebenso wenig die Sicherheitsfiirsorgepflicht

499§ 278 S. 1 BGB lautet: ,,Der Schuldner hat ein Verschulden seines gesetzlichen Vertreters und der
Personen, deren er sich zur Erfiillung seiner Verbindlichkeit bedient, in gleichem Umfang zu vertreten wie
eigenes Verschulden.*

S0 Vgl. Uchida, Zivilrecht 11T (2005), S. 142f.; Goto, Sicherheitsfiirsorgepflicht und Erfiillungsgehilfe
(1988), S. 161 (168).

01 Sog. echte Erfiillungsgehilfen (JEATHiBI); vgl. Wagatsuma, Allgemeines Schuldrecht (1964),
S. 107; Bei sog. Erfiillungsvertretern (JE{T{%1T3), d. h. Personen, die eine Verbindlichkeit des Schuldners
selbstdndig in eigener Verantwortung erfiillen, soll sich die Verantwortlichkeit dagegen danach richten, ob
die Erfiillungsvertretung gesetzlich oder vertraglich erlaubt oder verboten war, Omi, Allgemeines
Schuldrecht (2005), S. 55; Wagatsuma, Allgemeines Schuldrecht (1964), S. 108f.; krit. zur Abgrenzung:
Uchida, Zivilrecht I11 (2005), S. 1444t.; Hirai, Allgemeines Schuldrecht (1994), S. 85.

502 Kanayama, in: Nomi/Kato-Allgemeines Schuldrecht (2013), S. 65; Wagatsuma, Allgemeines
Schuldrecht (1964), S. 106f.

33 Vgl. OGH (1.KIS), Urt. v. 11.04.1991, Shamin 162, S. 295; OGH (2.KIS), Urt. v. 27.05.1983,
Minshii Bd. 37 (4), S. 477; Goto, Hanta 456 (1982), S. 38 (40); krit. Thara, Sicherheitsfiirsorgepflicht-
verletzung und deliktische Haftung (1988), S. 83 (94), allerdings ohne néhere Begriindung, sowie Iwamura,
Jurist 785 (1983), S. 136 (139).

S04 Erfiillungsgehilfe ist grds. jeder, der vom Arbeitgeber zur Erfiillung der Sicherheitsfiirsorge pflicht
eingesetzt und mit entsprechenden Befugnissen ausgestattet ist; vgl. Goto, Sicherheitsfiirsorgepflicht und
Erfillungsgehilfe (1988), S. 161 (167f.); Shitamori, Sicherheitsfiirsorgepflicht des Staates (1988), S. 233
(2511).

305 OGH (1. KIS), Urt. v. 11.04.1991, Shiimin 162, S. 295; OGH (2.KIS), Urt. v. 09.12.1983, Shiimin
140, S. 643; OGH (3.KIS), Urt. v. 06.12.1983, Soshogeppd Bd. 30 (6), S. 930; OGH (2.KIS), Urt. v.
27.05.1983, Minsht Bd. 37 (4), S. 477; zustimmend Miyamoto, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 185
(218), sowie unter Verweis auf die Rspr. Uchida, Zivilrecht III (2005), S. 149f.; Hoshino, Anwendungs-
bereich der Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 33 (55ff., 64f.); Miyamoto, Sicherheitsfiirsorgepflicht
(1988), S. 185 (217f.); IThara, Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung und deliktische Haftung (1988), S. 83
(941.); Goto, Sicherheitsfiirsorgepflicht und Erfiillungsgehilfe (1988), S. 161 (1671t.).
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wie bloBe Notigungen ohne Weisungsgehalt.>%

1. Kritik der Literatur

Die eingeschrankte schadensersatzrechtliche Verantwortlichkeit des Arbeitgebers fiir
seine Erflillungsgehilfen wird im iiberwiegenden Schrifttum scharf kritisiert. Zum einen
stlinde diese im Widerspruch zur umfassenden Haftung des Geschiftsherrn fiir seine
Angestellte (#z %) (Art. 715 Abs. 1 S. 1 ZG)*%7.5% Zum anderen vertrauten Arbeit-
nehmer regelmiBig darauf, dass Arbeitgeber sdmtliche arbeitsbedingte Gefahren ab-
sichern, unabhingig davon, ob diese auf einer unzureichenden Ausiibung der Organi-
sationsgewalt oder des Direktionsrechts beruhten.’® Dabei miisse auf die besondere
Schutzbediirftigkeit der gefdhrdeten Arbeitnehmer ebenso Riicksicht genommen werden
wie auf ihr Interesse an umfassender Schadenskompensation.’!® Arbeitgebern sei daher
das gesamte Spektrum rechtsverletzender Verhaltensweisen von Erfiillungsgehilfen

511

zuzurechnen. Die iliberwiegende Literatur dehnt den Schutzumfang der Sicher-

heitsfiirsorgepflicht daher auf simtliche arbeitsbedingte Gefahren aus.>!?

306 Vgl. OGH (2.KIS), Urt. v. 27.05.1983, Minshii Bd. 37 (4), S. 477. Zur mangelhaften Gesundheits-
untersuchung durch einen Betriebsarzt: OGH (1.KIS), Urt. v. 01.04.1982, Minsha Bd. 36 (4), S. 519; OG
Tokyo, Urt. v. 26.02.1998, Rohan 732, S. 14; OG Hiroshima, Urt. v. 30.10.1984, Rohan 444, S. 40. Krit.
zur Rspr.: Watanabe, Gesundheitsfiirsorgepflicht (2000), S. 75 (87ff.). In derartigen Féllen ist jedoch an
eine Pflichtverletzung des Arbeitgebers zu denken, wenn dieser einen unqualifizierten Arzt ausgewahlt hat.
Auch die Geschidftsherrenhaftung (Art. 715 Abs.1 S.1ZG) kann zur Schadensersatzpflicht des
Arbeitgebers fithren; vgl. DG Tokyo, Urt. v. 30.11.1995, Rohan 687, S. 27; DG Toyama, Urt. v. 01.06.1994,
Hanji 1539, S. 118. Generell zur Rspr. in diesem Zusammenhang: Segawa, Sicherheitsfiirsorgepflicht
(2005), S. 195 (2001t.), sowie Nakajima, Auslegung des Arbeitsverhdltnisses (1991), S. 271f.

07 Art. 715 Abs. 1 8. 1 ZG lautet: ,,d> 5 F D 72 OIMN %l 2 FH 15, eHE R Z DOFEED
BATIZOWTE =FIIMA - REZBET 2 B8EEA D,

08 Niimi, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1997), S. 224 (243f.); Wada, Anstellung und Sicherheitsfiirsor-
gepflicht (1988), S. 139 (153); Niimi, Jurist 823 (1984), S. 99 (101).

39" Okuda, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1990), S. 1 (37f).

310 Awaji, Allgemeines Schuldrecht (2002), S. 140; ders., Entwicklung der Sicherheitsfiirsorgepflicht
(1998), S. 447 (503); entspr. Tsuchida, Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 469, der darauf verweist, dass die
Sicherheitsfiirsorgepflicht den Schutz besonders hochrangiger Rechte betreffe.

S Vel. Takahashi, Allgemeines Schuldrecht (2013), S. 93; ders., Sicherheitsfiirsorgepflicht und
Beweislast (2012), S. 423 (447); Shiomi, Allgemeines Schuldrecht (2012), S. 11; Kitagawa/Shiomi, in:
Okuda-ZG 10 (2) (2011), S. 132; Tsuchida, Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 466, 469; Awaji, Allgemeines
Schuldrecht (2002), S. 140; Shiomi, Vertragsrichtlinien (1991), S.267; tendenziell Niimi, Sicher-
heitsfirsorgepflicht (1997), S. 224 (243f.); Okuda, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1990), S. 1 (37). Ebenfalls
fir eine umfassende Pflicht zur Schadensabwendung, allerdings aufgrund eines atypischen Ansatzes,
Shitamori, Sicherheitsfiirsorgepflicht des Staates (1988), S. 233 (239ff., 253ff.); Miyamoto, Sicherheits-
fiirsorgepflicht (1988), S. 185 (195f., 218).

512 Ebenso die iiberwiegende fr. unterinstanzliche Rspr.: DG Tokyd, Urt. v. 14.05.1980, Hanji 971,
S. 75; DG Tokyo, Urt. v. 27.11.1978, Hanji 938, S. 57; DG Tokyd, Urt. v. 05.09.1978, Hanji 920, S. 146;
DG Tokyo, Urt. v. 29.08.1978, Hanta 375, S. 119; DG Tokyo, Urt. v. 22.08.1978, Hanta 381, S. 139; DG
Tokyo, Urt. v. 27.07.1978, Hanji 912, S. 77.
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2. Stellungnahme

Die im Schrifttum vorgebrachten Argumente, ndmlich die besondere Schutzbediirftigkeit
von Arbeitnehmern und die Vermeidung vermeintlicher Wertungswiderspriiche zwischen
der vertrags- und der deliktsrechtlichen Schadensersatzhaftung, sprechen nicht zwingend
gegen den Standpunkt der Rechtsprechung.

Die besondere Schutzbediirftigkeit der Arbeitnehmer ist als Argument schon deshalb
ungeeignet, weil hiermit auf das arbeitsvertragstypische Subordinationsverhiltnis
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, d. h. auf ein Spezifikum des Arbeitsverhélt-
nisses, abgestellt wird. Hiermit lassen sich aber nur Schutzpflichten rechtfertigen, die
spezifisch an die arbeitnehmerseitige Fremdbestimmtheit ankniipfen. Bei der Sicher-
heitsfiirsorgepflicht kommt dieser Aspekt in der Ableitung des Pflichtenprogramms vom
Direktionsrecht des Arbeitgebers zum Ausdruck. Der Verweis auf die Fremdbestimmtheit
zwingt daher zur im Verhéltnis zur Haftung des Geschéftsherrn (Art. 715 Abs. 1 S. 1 ZG)
eingeschrinkteren schadensersatzrechtlichen Verantwortlichkeit des Arbeitgebers fiir
seine Erfiillungsgehilfen.’!?

Im Kern ist die Kritik der Literatur darauf gerichtet, dass es der OGH in stindiger
Rechtsprechung unterldsst, nach Verneinung einer Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung
zusitzlich die Verletzung einer vertraglichen Schutzpflicht zu priifen.’'* Das kritische
Schrifttum zeigt sich konsequent, indem es der Sicherheitsfiirsorgepflicht einen Inhalt
zuweist, der einer allgemeinen vertraglichen Schutzpflicht entspricht. Letztere beruht
aber nicht nur — wie die Sicherheitsfiirsorgepflicht — auf der Organisationsgewalt und
dem Direktionsrecht des Schutzpflichtigen, sondern vielmehr auf dem blof3en, vertrags-
typischen Vertrauen in gegenseitige Riicksichtnahme.’'> Die Literatur vermengt daher
Schadensabwendungspflichten, die an die sachliche und personelle Fremdbestimmtheit

ankniipfen, mit Pflichten, die lediglich eine vertragliche Ndhebeziehung voraussetzen.

513 Zur Konzeption von Art. 715 Abs. 1 S. 1 ZG: S. 100f.

314 Vgl. OGH (1. KIS), Urt. v. 11.04.1991, Shiimin 162, S. 295; OGH (2.KIS), Urt. v. 09.12.1983,
Shiimin 140, S. 643; OGH (3.KIS), Urt. v. 06.12.1983, Soshdgeppd Bd. 30 (6), S. 930; OGH (2.KIS), Urt.
v. 27.05.1983, Minshii Bd. 37 (4), S. 477.

515 Siehe hierzu S. 60ff.
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B. Deliktsrechtliche Schadensersatzanspriiche

Neben dem vertragsrechtlichen Schadensersatzanspruch ist bei Verletzungen der Sicher-
heitsflirsorgepflicht regelméBig auch an deliktsrechtliche Anspriiche zu denken. Praxis-
relevant sind der Anspruch auf Schadensersatz wegen unerlaubter Handlungen (I.) und

der Schadensersatzanspruch gegen den Geschéftsherrn (IL.).

I. Schadensersatz wegen unerlaubter Handlungen (Art. 709 ZG)

Art. 709 ZG>'® bildet die zentrale Anspruchsgrundlage des Deliktsrechts. Hiernach ist
derjenige, der vorsitzlich oder fahrlissig die Rechte (#F)>!7 oder rechtlich geschiitzten

8 eines anderen verletzt, diesem zum Ersatz des daraus entstandenen

Interessen !
Schadens verpflichtet. Trotz des vordergriindig eindeutigen Wortlauts ist seit langem
umstritten, unter welche Voraussetzungen der Anspruch auf Schadensersatz wegen
unerlaubter Handlungen konkret zu stellen ist.>!® Nach wohl herrschender Ansicht in der
Rechtsprechung und Literatur sei das Tatbestandsmerkmal ,,Rechte* (##%1) als ,,Rechts-
widrigkeit* (&) zu lesen.’®® Diese beurteile sich auf Grundlage einer Abwigung
zwischen dem verletzten Recht sowie der Art und Weise der Schidigungshandlung
(Wechselwirkungslehre — 18ER4%#).°*! Andere Teile der Literatur vertreten dagegen,

dass die deliktsrechtliche Schadensersatzhaftung allein vom Verschulden (i %) des

316 Art. 709 ZG lautet: ,, 5UE ST RIZ L - THAOHER SUIIERE B S DR 2 RE L
EZ. ZRICE > TALHEELZRE T2 BEEZA D,

317 Der Rechtsbegriff wird im japanischen Deliktsrecht duBerst weit verstanden. Nach wohl h. M. kann
jedes schutzwiirdige Interesse des Geschédigten ein Recht im Sinne von Art. 709 ZG darstellen. Klar-
stellend hat der Gesetzgeber den Tatbestand im Jahr 2004 um das Merkmal des ,,rechtlich geschiitzten
Interesses* erweitert; vgl. Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 41f.

518 Der Begriff des ,,rechtlich geschiitzten Interesses* dient allein der Klarstellung. Nachfolgend wird
daher mit der iiberwiegenden Literatur weiterhin von ,,Rechten” gesprochen, wobei das ,rechtlich
geschiitzte Interesse™ vom Rechtsbegriff umfasst ist; vgl. Fn. 517.

319 Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 25, spricht von einem Durcheinander deliktsrechtlicher Theorien.
Hierzu im Einzelnen: ders., Deliktsrecht (2010), S. 85ff.; Sawai, Unerlaubte Handlung (2001), S. 97ff.
Einen Abriss in deutscher Sprache bietet Schiissler-Langeheine, Beweiserleichterung im japanischen
Schadensersatzprozel3 (2004), S. 141ff.

520 So erstmals GrGH, Urt. v. 28.11.1925, Minshii Bd. 4 (670), S. 114.

321 Vgl. Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 39; Kato, Unerlaubte Handlung (1974), S. 35ff.,, 106ff;;
Wagatsuma, Kommentar VI (1963), S. 1671f., jeweils bezugnehmend auf Suekawa, Rechtsverletzung
(1949), S. 2751f., 3171f.
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3 Mitunter wird

Schidigers, d.h. von Vorsatz und Fahrlissigkeit 2 , abhinge. >
Art. 709 ZG auch als zweigliedriger Tatbestand konstruiert, wobei zwischen der Rechts-
verletzung (#F{25) bzw. der Rechtswidrigkeit (i#{%ME), d. h. der Schutzwiirdigkeit des
verletzten Rechts, und dem Verschulden (iZ) bzw. der schadensrechtlichen Verant-
wortlichkeit (f #14%) unterschieden wird.>**

Praktisch ist der Meinungsstreit nur von geringer Bedeutung. Zumindest bei Sicher-
heitsfiirsorgepflichtverletzungen kommen alle Ansichten zu denselben Ergebnissen. Die

relevanten Grundsitze lassen sich daher wie folgt zusammenfassen:>?®

1. Recht im Sinne von Art. 709 ZG meint jedes rechtlich schutzwiirdige Interesse.’2°
Der Rechtsbegriff umfasst daher nicht nur klassische Rechte wie das Recht auf Leben

t>27, sondern auch moderne Rechte, wie das

und Gesundheit oder das Eigentumsrech
Personlichkeitsrecht oder das Recht auf Privatsphire.*?

2. Vom betroffenen Recht hingt ab, was eine Rechtsverletzung im Sinne von
Art. 709 ZG voraussetzt. Verletzungen klassischer Rechte wie das Recht auf Leben
begriinden stets Rechtsverletzungen.’?® Bei Verletzungen moderner Rechte muss die

Rechtswidrigkeit der Verletzung des streitgegenstindlichen Rechts aufgrund einer

522 Fahrlissigkeit meint den VerstoB des Schiidigers gegen die Pflicht, vorhersehbare Schiiden abzu-
wenden. Dies konne auf Grundlage der HAND-Formel beurteilt werden. Hiernach seien die Wahr-
scheinlichkeit des Schadenseintritts und das Schadenspotenzial der Schadigungshandlung einerseits sowie
die Belastungen des Schédigers bei der Abwendung andererseits gegeneinander abzuwigen, Hirai,
Unerlaubte Handlung (1992), S. 29. Krit. zur HAND-Formel: Shiomi, Unerlaubte Handlung (2009), S. 34f;
Uchida, Zivilrecht 11 (2011), S. 341ff.

23 Hirai, Unerlaubte Handlung (1992), S. 23ff.

524 Tkuyo/Tokumoto, Deliktsrecht (1993), S. 113ff., vertreten dhnlich der h. M., dass sich die unter
Rechtswidrigkeit (i#7£14:) zu priifende Schutzwiirdigkeit des verletzten Interesses insbesondere nach der
Schuld des Schédigers an der Rechtsverletzung richte. Shinomiya, Unerlaubte Handlung (1983), S. 297,
3051tf., 379, priift die Schutzwiirdigkeit des verletzten Interesses dagegen isoliert von der Verantwortlichkeit
(B E M) unter dem Begriff des Rechts (#£F1]). Verantwortlichkeit meint dabei sowohl die objektiv-
rechtliche Vorwerfbarkeit des Handlungserfolgs (Rechtswidrigkeit — i {%£) als auch die persénliche
Verantwortlichkeit (4 &%) des Schidigers am Schaden. 1. E. dhnlich Sawai, Unerlaubte Handlung (2001),
S. 102f., der aber terminologisch zwischen Rechtswidrigkeit (&%) und Verantwortlichkeit (4 & 1)
unterscheidet.

525 Entspr. Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 110.

526 7ur Schutzwiirdigkeit des Interesses an einer schénen Aussicht: OGH (1.KIS), Urt. v. 30.03.2006,
Minshi Bd. 60 (3), S. 948.

527 Bisher ist allerdings noch keine Entscheidung ergangen, in der die Verletzung der Sicherheits-
fiirsorgepflicht mit einer Verletzung des Eigentumsrechts begriindet wurde; hierauf zuletzt hinweisend
Thara, Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung und deliktische Haftung (1988), S. 83 (89).

528 Vgl. DG Kobe, Urt. v. 26.03.2013, Hanji 2220, S. 46; DG Tokyd, Urt. v. 09.03.2012, Rohan 1050,
S. 68; DG Tokyo, Urt. v. 12.06.2009, Rohan 991, S. 64; Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 43; Sawai,
Unerlaubte Handlung (2001), S. 140ff.

529 Hier wird die Voraussetzung der Rechtsverletzung nicht diskutiert: DG Osaka, Urt. v. 26.05.2008,
Rohan 973, S. 76; DG Tokyd, Urt. v. 10.03.2008, Rdkeisoku 2000, S. 27.
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Gesamtabwigung aller Einzelfallumstinde positiv festgestellt werden.>*°

Der Schadensersatz wegen unerlaubter Handlung setzt damit voraus, dass die Rechte
eines anderen vorsétzlich oder fahrldssig sowie in rechtswidriger Weise verletzt wurden
und dem Geschéddigten daraus ein Schaden entstanden ist. Da die Sicherheitsfiir-
sorgepflicht auf den Schutz klassischer Rechte wie das Recht auf Leben und Gesundheit

31 quch im

gerichtet ist und dem Verschulden (i %%) aufgrund der vorgenannten Griinde
Deliktsrecht keine eigenstindige Bedeutung zukommt, 3> beschriinkt sich die
nachfolgende Untersuchung auf die Voraussetzung der Rechtsverletzung. Differenziert

wird dabei zwischen Tun (1.) und Unterlassen (2.).33

1. Rechtsverletzungen durch Tun

Rechtsverletzungen durch Tun liegen bei Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzungen
typischerweise in Uberschreitungen des Direktionsrechts begriindet. Zu denken ist an
rechtswidrige Versetzungen, ungerechtfertigte Arbeitsbeurteilungen oder grundlose
Degradierungen.>** Die Uberschreitung des Direktionsrechts verursacht jedoch nicht
zwingend eine Schadensersatz begriindende Rechtsverletzung. ° Die Grenze zur
Schadensersatzpflicht zieht die Rechtsprechung dort, wo das Verhalten des Arbeitgebers

nach allgemeiner Verkehrsauffassung nicht mehr als angemessen gebilligt werden

330 So die st. Rspr. zum Mobbing am Arbeitsplatz: OG Osaka, Urt. v. 09.10.2013, Rohan 1083, S. 24;
DG Tokyd, Urt. v. 09.03.2012, Rdhan 1050, S. 68; DG Tottori (Yonago), Urt. v. 21.10.2009, RGhan 996,
S. 28; DG Tokyo, Urt. v. 15.10.2009, Rohan 999, S. 54. Zur Uberschreitung des Direktionsrechts: OG
Tokyo, Urt. v. 27.11.2013, Rohan 1091, S. 42. Zu unberechtigten Fotoaufnahmen: DG Tokyd (Hachigji),
Urt. v. 16.03.2005, Rohan 893, S. 65. Siehe hierzu Sawai, Unerlaubte Handlung (2001), S. 136f.

331 Siehe S. 86f.

532 Vgl. Oshima/Todori, Hanta 1348 (2011), S. 37 (40). Zur Uberschneidungen der Voraussetzungen
des Vertretenmiissens mit denen der deliktsrechtlichen Fahrldssigkeit: Morita, Vertragshaftung (2002),
S.51: k@i, UREFh) 2EHEEN —EOEE (T8) EFERILEILLVIAR
FEATA EORK L1FIE /N7 LVIZBRfE L T X 7=2[...], “Entspr. Ikeda, Allgemeines Schuldrecht (2013),
S. 39. Das Verhiltnis von Fahrldssigkeit und Sicherheitsflirsorgepflichtverletzung ist daher im Deliktsrecht
dasselbe wie im Vertragsrecht, vgl. S. 86f.

333 Auf die Voraussetzung der Kausalitit wird im fiinften Kapitel eingegangen.

530G Tokyo, Urt. v. 19.01.2005, Rohan 889, S. 12 (Degradierung); OG Osaka, Urt. v. 27.03.2003,
Rohan 858, S. 154 (Arbeitsanweisung); DG Osaka, Urt. v. 16.11.2005, Rohan 910, S. 55 (Arbeitsbeur-
teilung); DG Tokyo, Urt. v. 04.12.1995, Rohan 685, S. 17 (Versetzung). Zu faktischem Verhalten DG Ky6to,
Urt. v. 27.02.2014, Rohan 1092, S. 6 (nachdriickliche und wiederholte Aufforderungen zur Kiindigung);
DG Matsuyama, Urt. v. 01.07.2008, Rohan 968, S. 37 (u. a. wiederholte und heftige Zurechtweisungen).

335 Ebenso Tsuchida, Weisungsrecht (1999), S. 496f., wonach zunichst zu priifen sei, ob das Verhalten
des Arbeitgebers noch vom Direktionsrecht umfasst war. Erst in einem zweiten Schritt sei mit Blick auf die
Art und Weise der Schaddigungshandlung sowie auf die betroffenen Rechte zu beurteilen, ob das
streitgegenstéindliche Verhalten rechtswidrig war.
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kann.>*® Entscheidend sind insbesondere der Inhalt, die Dauer und die Anzahl, der Anlass
sowie der Ort und die Zeit des potenziell rechtsverletzenden Verhaltens, das Verhéltnis
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, sowie etwaige, vom Arbeitgeber erkannte oder
erkennbare Schadensdispositionen des Betroffenen.>*’ Rechtsverletzend ist daher der
Versuch, einen Arbeitnehmer durch sinnlose Arbeitsaufgaben oder Isolation am Arbeits-
platz zur Kiindigung zu bewegen.’*® Auch die Nichterteilung von Arbeitsanweisungen
tiber 3 Monate samt Versetzung in einen Einzelraum soll schadensersatzbegriindend
sein.** Dagegen sind nachteilige, aber betrieblich angezeigte Anderungen des Arbeits-
inhalts oder des Arbeitsortes typischerweise auch dann nicht rechtsverletzend, wenn sie
den Interessen des betroffenen Arbeitnehmers zuwider laufen.>** Insbesondere das
Verhéltnis zwischen dem Anlass und der Intensitit der potenziell rechtsverletzenden

MalBnahme entscheidet daher {iber das Vorliegen einer Rechtsverletzung.

2. Rechtsverletzungen durch Unterlassen

In der Praxis wird Arbeitgebern nur in den wenigsten Féllen ein rechtsverletzendes Tun
vorgeworfen. Der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit liegt bei Sicherheitsfiir-
sorgepflichtverletzungen typischerweise im Unterlassen. Der deliktsrechtliche Scha-
densersatzanspruch hingt daher regelméfig davon ab, ob und wie der Arbeitgeber zur
Schadensabwendung verpflichtet war.

MaBgeblich ist die deliktische Sorgfaltspflicht (7% 3% )°*!. Sie bestimmt, ob und wie

336 Vgl. OGH (2.KIS), Urt. v. 11.06.1993, Shiimin 169, S. 117; Deutlich OG Nagoya (Kanazawa), Urt.
v. 16.09.2015, Rk 27 4 () #5510 5 LIRS NI 2w A LR SN ESE LoER
FREOHFM A B A DMK BICY T LT XE ThH o TLLIMNETAEZMRT 5.1,
“ Ebenso DG Tokyo, Urt. v. 09.03.2012, Rohan 1050, S. 68; DG Tokyo, Urt. v. 04.11.2014, Rohan 1109,
S. 34; DG Tottori (Yonago), Urt. v. 26.05.2014, Rohan 1099, S. 5; DG Matsuyama, Urt. v. 01.07.2008,
Rohan 968, S. 37. Darauf abstellend, ob das Verhalten noch tolerierbar war, OG Tokyd, Urt. v. 10.09.2008,
Rohan 969, S. 5.

537 DG Tokyd, Urt. v. 09.03.2012, RGhan 1050, S. 68: ,[...] EFIZE28, [ TSk LT, B& L
DML - HERRZ M - B L, ASi@SIc RS LEBIR 2 /AN b AT, BHE ADTA LIS 5§
FHZHELSBZD LD 7L JEN1EMA51T74[...]. * Entspr. DG Fukui, Urt. v. 28.11.2014, Rohan
1110, S. 34; DG Tokyo, Urt. v. 04.11.2014, Rohan 1109, S. 34; DG Nagoya, Urt. v. 15.01.2014, Rohan
1096, S. 76; DG Yokohama (Kawasaki), Urt. v. 27.06.2002, Rohan 833, S. 61.

338 DG Tokyo, Urt. v. 09.07.2002, Rohan 836, S. 104; DG Chiba, Urt. v. 26.01.1994, Rohan 647, S. 11.

33 DG Kyoto, Urt. v. 15.07.2004, Rohan 880, S. 112.

40 DG Tokyd, Urt. v. 26.06.2007, Rokeisoku 1977, S. 15; DG Tokyd, Urt. v. 14.11.2000, Rhan 802,
S. 52; zur Rspr. Yamasaki, Beldstigung am Arbeitsplatz (2009), S. 327 (346ff.).

41 Der Begriff der Sorgfaltspflicht (73 5.7%755) wird im japanischen Recht unterschiedlich verwendet.
Teilw. im Sinne einer vertraglichen Pflicht zur Sorgfalt, so Wagatsuma, Besonderes Schuldrecht 5-3 (1962),
S. 586f; Marutschke, Japanisches Recht (2010), S. 145, sowie {iiberwiegend im Sinne einer
Verhaltenspflicht zur Beurteilung, wann Fahrlédssigkeit vorliegt.
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jemand deliktsrechtlich verpflichtet ist, die aus seinem Verhalten oder seinen
Gefahrenquellen resultierende Gefahr einer Rechtsverletzung vorherzusehen (7 R.35%5)
und abzuwenden (i & [A] 38 3 % ).°** Die Sorgfaltspflicht ist eine gesellschaftliche
Verhaltenspflicht, die im Schrifttum teils mit dem gegenseitigen Vertrauen aller
Verkehrsteilnehmer in riicksichtsvolles Verhalten begriindet wird sowie teils mit dem
staatlichen Auftrag, die Freiheitsraume aller so aufeinander abzustimmen, dass
Rechtsverletzungen unterbleiben.>* Entscheidend ist nach beiden Ansitzen, ob eine
Rechtsverletzung nach allgemeiner Verkehrsauffassung im Einzelfall von einem
durchschnittlichen Angehdrigen desjenigen Verkehrskreises, dem der Schiadiger angehort,
vorherzusehen und abzuwenden war.’** Die Anforderungen sind dabei umso strenger, je
wahrscheinlicher und groBer die drohende Rechtsverletzung und je geringer der

gesellschaftliche Nutzen des gefahrbegriindenden Verhaltens sind.>*’

a) Verhiltnis von Sorgfalts- und Sicherheitsfiirsorgepflicht

Umstritten ist jedoch, in welchem Umfang die deliktische Sorgfaltspflicht zur Scha-
densabwendung verpflichtet. Bedeutende Teile der Literatur vertreten hierzu, dass die
Pflicht zur Sorgfalt allein die Steuerung und Kontrolle eigenen Verhaltens sowie eigener
Gefahrenquellen zum Gegenstand habe. Die Abwendung von Rechtsverletzungen durch
Dritte sei dagegen nicht erforderlich.’*® Hierin liege der entscheidende Unterschied zur
Sicherheitsfiirsorgepflicht: Wahrend die deliktische Sorgfaltspflicht an das Verhalten des
Schiadigers ankniipfe, sei fiir die Sicherheitsfiirsorgepflicht auch potenziell

2 Kozumi, RA 403 (2014), S. 123 (128); Uchida, Zivilrecht I1 (2011), S. 3391f.; Yoshimura, Delikts-
recht (2010), S. 71ff.; Fujioka, Schadensersatzrecht (2002), S. 60ff.; Sawai, Unerlaubte Handlung (2001),
S. 169; vgl. Nagamori, Deliktische Sorgfaltspflicht (1999), S. 70ft.

343 Vgl. Shiomi, Unerlaubte Handlung (2009), S. 29; Sawai, Unerlaubte Handlung (2001), S. 178, 183;
zu den jeweiligen Ansétzen Nagamori, Deliktische Sorgfaltspflicht (1999), S. 711f.

34 So die g. h. M. OGH (3.KIS), Urt. v. 20.07.1982, Shiimin 136, S. 723; OGH (1. KIS), Urt. v.
16.02.1961, Minsht Bd. 15 (2), S. 244; OG Sapporo, Urt. v. 20.07.2006, Rohan 922, S. 5; ebenso Uchida,
Zivilrecht IT (2011), S. 339f.; Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 76f.; Sakuma, Urteile zu Arbeitsunfillen
(2010), S. 177; Shiomi, Unerlaubte Handlung (2009), S. 28, 30; Sawai, Unerlaubte Handlung (2001),
S. 183ff.; Kato, Unerlaubte Handlung (1974), S. 70. Naher hierzu m. w. N. Fujioka, Schadensersatzrecht
(2002), S.61. Der deliktsrechtliche FahrldssigkeitsmaBstab entspricht daher im Grundsatz dem
vertragsrechtlichen FahrldssigkeitsmafBstab, vgl. S. 86f.

3% Sawai, Unerlaubte Handlung (2001), S. 90, 185f.

346 Kozumi, RA 403 (2014), S. 123 (128); Okuda, Vertrags- und Deliktsrecht (1993), S. 29 (51, 53); in
diese Richtung Matsumoto, Beweislastverteilung (1991), S. 371 (382).
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rechtsverletzendes Verhalten Dritter relevant. ¥’ Aus Arbeitnehmerschutzge-
sichtspunkten sowie zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen miisse die Sicher-
heitsfiirsorgepflicht aber dergestalt auf die Sorgfaltspflicht einwirken, dass das
Pflichtenprogramm der Sicherheitsfiirsorgepflicht in das der Sorgfaltspflicht inkorporiert
werde. Verletzungen der Sicherheitsfiirsorgepflicht begriindeten daher stets auch
Sorgfaltspflichtverletzungen.>*3

Andere Teile der Literatur halten den Rekurs auf die Sicherheitsfiirsorgepflicht
dagegen fiir unnétig. *° Denn wenn sich ein Arbeitnehmer in einer von seinem
Arbeitgeber kontrollierten und gestalteten Arbeitsumgebung authalte oder sich den
Weisungen desselben unterwerfe und es in einer solchen Situation zu einer
Rechtsverletzung komme, sei kein Grund ersichtlich, zwischen beiden Pflichten zu
differenzieren.®*® Dem entspricht, dass der Inhalt der vertraglichen Sicherheitsfiirsor-
gepflicht in stidndiger Rechtsprechung in die deliktische Sorgfaltspflicht inkorporiert
wird, ! unabhingig davon, ob der Kliger vertragsrechtliche oder deliktsrechtliche

Schadensersatzanspriiche geltend macht.3>

b) Stellungnahme

Der Rechtsprechung und der ihr entsprechenden Literatur ist zuzustimmen. Wie bereits

47 Kozumi, RA 403 (2014), S. 123 (128); Okuda, Vertrags- und Deliktsrecht (1993), S. 29 (65, 68);
ders., Sicherheitsfiirsorgepflicht (1990), S. 1 (39); Kunii, Hanta 529 (1984), S. 196 (204). Teilw. wird auf
OGH (3.KIS), Urt. v. 10.04.1984, Minsht Bd. 38 (6), S. 557, verwiesen. Der OGH vertrat die Ansicht, dass
der Arbeitgeber aufgrund ihrer Sicherheitsfiirsorgepflicht Arbeitnehmer auch vor vorsitzlichen Verhalten
Dritter schiitzen miisse. Dass der OGH in diesem Fall allein die Sicherheitsflirsorgepflicht bemiihte, erklire
sich vor dem Hintergrund, dass sich mit der deliktischen Sorgfaltspflicht ein derartiges Pflichtenprogramm
nicht begriinden lasse, so Okuda, RA 159 (1993), S. 11 (28); krit. zu dieser Behauptung Takahashi,
Untersuchungen zur Sicherheitsflirsorgepflicht (2013), S. 194.

38 Kitagawa/Shiomi, in: Okuda-ZG 10 (2) (2011), S. 124; Okuda, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1990),
S. 1 (40f.); Wada, Anstellung und Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 139 (156); Morita, ZJ 103 (12)
(1986), S. 2484 (2495); Kunii, Hanta 529 (1984), S. 196 (205).

3% Vgl. Takahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S. 139f., 192f., 196f.; Niimi,
Sicherheitsfiirsorgepflicht (1997), S. 224 (234f.); Hirano, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1991), S. 33 (41);
Niimi, Jiyohanrei 1984 (1985), S. 77 (79).

330 Takahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S. 139f., 192f., 196f.; Niimi,
Sicherheitsfiirsorgepflicht (1997), S. 224 (234f.); Hirano, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1991), S. 33 (41);
Niimi, Jiiyohanrei 1984 (1985), S. 77 (79); Ahnlich Sakuma, Urteile zu Arbeitsunfillen (2010), S. 181.

331 Vgl. OG Osaka, Urt. v. 17.07.2014, R6han 1108, S. 13; OG Hiroshima (Matsue), Urt. v. 05.06.2009,
Rohan 990, S. 100; OG Fukuoka, Urt. v. 30.01.2009, Hanji 2054, S. 88; OG Nagoya, Urt. v. 17.09.2008,
Rohan 970, S. 5; DG Kyoto, Urt. v. 25.05.2010, Rohan 1011, S. 35; DG Kagoshima, Urt. v. 16.02.2010,
Rohan 1004, S. 77; DG Osaka, Urt. v. 21.12.2009, Rohan 1003, S. 16.

532 Vgl. OG Tokyo, Urt. v. 23.07.2002, Rohan 852, S. 73; DG Kumamoto, Urt. v. 17.10.2014, Rohan
1108, S. 5; DG Mito, Urt. v. 14.09.2012, F-ik 22 4 () 207 &, PRk 23 4 (7U) 375 &
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dargestellt, verlangt die deliktische Sorgfaltspflicht, simtliche Rechtsverletzungen vor-
herzusehen und abzuwenden, die nach allgemeiner Verkehrsauffassung im Einzelfall von
einem durchschnittlichen Angehorigen desjenigen Verkehrskreises, dem der potenzielle
Schadiger angehdrt, vorherzusehen und abzuwenden sind. Selbiges fordert die
Sicherheitsfiirsorgepflicht. *>* Prinzipiell miissen fiir den Inhalt der deliktischen
Sorgfaltspflicht daher dieselben Tatsachen maBgeblich sein, wie fiir den Inhalt der
Sicherheitsfiirsorgepflicht. Die deliktische Sorgfaltspflicht kann nicht restriktiver
ausgelegt werden als die Sicherheitsfiirsorgepflicht. Das Gegenteil ist richtig: Da die
deliktische Sorgfaltspflicht im Gegensatz zur Sicherheitsflirsorgepflicht nicht nur an die
Organisationsgewalt und das Direktionsrecht der Sorgfaltspflichtigen, sondern vielmehr
an den allgemeinen zwischenmenschlichen Kontakt ankniipft, muss ihr Schutzumfang
umso weiter sein.

Im Kern ist die abweichende Ansicht in der Literatur weniger dogmatischen Griinden
als vielmehr einem Begriindungsdefizit geschuldet: Im {iberwiegenden Schrifttum wird
vertreten, dass der derzeit einzige Grund, sich bei Sicherheitsflirsorgepflichtverletzungen
auf vertragsrechtliche Schadensersatzanspriiche zu stiitzen, in der 10-jdhrigen
Verjiahrungsfrist des Vertragsrechts liege.”>* Hinzu komme, dass die deliktsrechtlichen
Bestimmungen héufig vorteilhafter fiir Geschéddigte sind als ihre vertragsrechtlichen
Gegenstiicke.”> Aus schadensrechtlicher Sicht erscheint die Sicherheitsfiirsorgepflicht
daher praktisch bedeutungslos.’*® Erst die Annahme, dass die Sicherheitsfiirsorgepflicht
das Pflichtenprogramm der deliktischen Sorgfaltspflicht inhaltlich erweitert, liefert auch
in praktischer Hinsicht ein gewichtiges Argument fiir ihre Existenz.”’ Wie bereits

dargestellt, sprechen fiir diese Auffassung jedoch keine zwingenden Griinde.

333 Siehe S. 411F.

5% Vgl. Niimi, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1997), S. 224 (242ft.); Okuda, Allgemeines Schuldrecht
(1992), S. 168.

355 Siehe S. 1011f.

5% 1. U. kann auch der Erfiillungsanspruch die Sicherheitsfiirsorgepflicht aufgrund der hohen An-
spruchsvoraussetzungen nur schwerlich rechtfertigen; siche hierzu Fn. 345.

557 Vgl. vor diesem Hintergrund Okuda, RA 159 (1993), S. 11 (28); ders., Sicherheitsfiirsorgepflicht
(1990), S. 1 (41); Kunii, Hanta 529 (1984), S. 196 (204).
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II. Geschéftsherrenhaftung (Art. 715 Abs. 1 S. 1 ZG)

Die dritte praxisrelevante Anspruchsgrundlage bei Sicherheitsflirsorgepflichtverletzun-
gen bildet Art. 715 Abs. 1 ZG>*%. Gem. Art. 715 Abs. 1 S. 1 ZG ist derjenige, der einen
anderen zur Verrichtung anstellt, zum Ersatz desjenigen Schadens verpflichtet, den der
Angestellte (#£17) in Ausfithrung der Verrichtung einem Dritten zugefiigt hat. Erfasst
sind Falle, in denen zur Pflichterfiillung angewiesene und mit entsprechenden Befug-
nissen ausgestattete Arbeitnehmer ihre Kompetenzen entweder in rechtsverletzender
Weise missbraucht oder die Abwendung von Rechtsverletzungen in unangemessener
Weise unterlassen haben.’® Die Schadensersatzpflicht tritt nach Art. 715 Abs. 1 S. 2 ZG
allerdings nicht ein, wenn der Geschéftsherr bei der Auswahl seines Angestellten sowie
bei der Uberwachung der Verrichtung die angemessene Sorgfalt beachtet hat oder der
Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt entstanden wére. Dieselben Grundsétze
gelten auch im Arbeitsverhdltnis. Arbeitgeber sind daher als Geschéftsherren fiir
Rechtsverletzungen verantwortlich, die ein Angestellter (1.) bei Ausfithrung der
Verrichtung (2.) seiner Dienste in zumindest fahrlissiger und rechtswidriger’®® Weise

einer anderen Person®®! zugefiigt hat und eine Exkulpation (3.) ausscheidet.

1. Angestellter

Angestellter (#%/H7) im Sinne von Art. 715 ZG ist jede Person, die zum Schadenszeit-
punkt in einem zumindest faktischen Arbeitsverhiltnis zum Geschéftsherrn stand.’*?> Die
Rechtsprechung sieht hierzu jedes irgendwie geartete Direktions- und Kontrollverhiltnis
als ausreichend an.>®* Unter den Begriff des Angestellten fallen daher in jedem Fall die

Arbeitnehmer des Arbeitgebers. Aber auch mittelbare, d. h. von Dritten abgeleitete

558 Art. 715 Abs. 1 ZG lautet: ,,8> 5 FED 7= DI A& T 55 1%, WHENZDOHREDOHR
ITIZOWTEHE =FITMAT-HELZHET 52 BEL A D, L, SAFEIEHEORMERED
FEOEBICOWTHYEDIEELZ LI L &, IHYOEEZ L TCHHENETRETHo 2
L&, ZORY TR,

3% Vgl. OGH (2.KIS), Urt. v. 24.03.2000, Minsha Bd. 54 (3), S. 1155.

360 Siehe zum Hintergrund dieser ungeschriebenen Tatbestandsvoraussetzung: S. 100ff.

561 Anderer ist jeder, der weder Schidiger noch Geschiftsherr ist, Yoshimura, Deliktsrecht (2010),
S.217.

32 OGH (2.KIS), Urt. v. 12.11.2004, Minsh@i Bd. 58 (8), S. 2078; DG Fukuoka (Kokura), Urt. v.
26.03.1998, Hanta 1013, S. 218; Uchida, Zivilrecht 11 (2011), S. 485; hierzu im Zusammenhang mit
Sicherheitsfiirsorgepflichten Takahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S. 146ff.
Generell hierzu Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 208ff.

363 OGH (1.KIS), Urt. v. 09.11.1967, Minsha Bd. 21 (9), S. 2336; generell zur Rspr. dono, in:
Nomi/Katd-Unerlaubte Handlung II (2013), S. 368f.
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Weisungsverhiltnisse, kdnnen im Einzelfall *** ein faktisches Arbeitsverhiltnis
konstituieren.’®.

Kiritisiert wird, dass insbesondere Generalunternehmer bei komplexen Bauprojekten
uniiberschaubaren Haftungsrisiken ausgesetzt seien.’*® Prinzipiell lieBen sich faktische
Arbeitsverhéltnisse zwischen einem Generalunternehmer und den Arbeitnehmern von

7 Generalunternehmer liefen daher Gefahr, fiir

Subunternehmern stets bejahen. >
praktisch alle in einem Bauprojekt involvierten Personen zu haften.

Soweit man die Geschiftsherrenhaftung ausschlieflich im Kontext der Sicherheits-
fiirsorgepflicht des Arbeitgebers betrachtet, kann dieser Kritik nicht gefolgt werden. Die
Sicherheitsfiirsorgepflicht ist aufgrund ihrer Ableitung von der Organisationsgewalt bzw.
dem Direktionsrecht des Arbeitgebers schon per se auf den Schutz von Betriebs-
angehorigen beschrinkt. Der geschiitzte Personenkreis ist hinreichend abgrenzbar, so
dass die Gefahr einer uniiberschaubaren Haftung typischerweise nicht vorliegt. Die
generelle Frage nach der Angemessenheit der Reichweite der Geschéftsherrenhaftung

soll daher nicht weiter vertieft werden.

2. Ausfiithrung der Verrichtung

Nach herrschender Ansicht haftet der Geschéftsherr fiir alle Rechtsverletzungen, die sein

Angestellter ( #% 1 % ) bei Ausfiihrung seiner Dienste einem Dritten zufiigt. 6

364 Vgl. Kanda, Geschiftsherrenhaftung (1998), S. 25ff., 46f., wonach die Rspr. insbesondere die
Vertragspflichten, die Art und Weise der Uberwachung des Arbeitsablaufs, die Versicherbarkeit von
Schiaden sowie die ortliche Nahe der Beteiligten beriicksichtigte; krit. hierzu Tanoue, Arbeitsverhdltnis
(1997), S. 75 (106f.).

365 So schon OGH (2.KIS), Urt. v. 14.12.1962, Minshii Bd. 16 (12), S. 2368; ebenso Sawai, Unerlaubte
Handlung (2001), S. 300; Kanda, Geschiftsherrenhaftung (1998), S. 25ff.; Ikuyo/Tokumoto, Deliktsrecht
(1993), S. 198. Vgl. Tanoue, Arbeitsverhiltnis (1997), S. 75 (106f.) und Shinomiya, Unerlaubte Handlung
(1985), S. 684f., die allein auf die Existenz eines Subordinationsverhéltnisses abstellen. Die wohl
iiberwiegende Lehre sicht es als entscheidend an, ob der Geschéftsherr den Angestellten anweisen und
kontrollieren musste; vgl. Shiomi, Unerlaubte Handlung 11 (2011), S. 23:,[... 10 HBIRIX[. .. [ FRHHEEE
T _NREMAEHFEORDOLXENE S EW ) JITHAIL THEBr &5, “ Entspr. Sawai,
Unerlaubte Handlung (2001), S. 300; Hirai, Unerlaubte Handlung (1992), S. 228f. Unklar ist, ob dies auch
zu bejahen ist, wenn der Geschéftsherr lediglich zur Organisation der Leistungsumgebung befugt ist, ohne
zugleich direktionsbefugt zu sein. Tendenziell abl. DG Fukuoka, Urt. v. 17.10.1974, Kdminshd 7 (5),
S. 1445; DG Nagoya, Urt. v. 20.12.1971, Hanta 275, S. 335; DG Tokyo, Urt. v. 18.04.1963, Shogetsu Bd. 9
(6), S.694; siche hierzu Kanda, Geschiftsherrenhaftung (1998), S.47. Ebenfalls allein auf die
Direktionsbefugnis abstellend lkuyo/Tokumoto, Deliktsrecht (1993), S. 116.

36 Jkuyo/Tokumoto, Deliktsrecht (1993), S. 199. Krit. auch Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 210f.

367 Vgl. Takahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S. 147 m. w. N.

3% So schon OGH (1.KIS), Urt. v. 01.11.1956, Minshii Bd. 10 (11), S. 1403; entspr. unter Verweis auf
die Rspr. Sawai, Unerlaubte Handlung (2001), S. 3011f.; Nagamori, Deliktische Sorgfaltspflicht (1999),
S. 175ft., sowie zur Entwicklung der Rspr. Eubel, Gehilfenhaftung (1981), S. 991f.
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Voraussetzung ist jedoch ein auf Grundlage des &uBleren Erscheinungsbildes zu
beurteilender hinreichender®®® bzw. ein bei vorsitzlichen Rechtsverletzungen enger”’
Sachzusammenhang zwischen der Rechtsverletzung und der Verrichtungsausfiihrung,
wobei alle Umstinde des Einzelfalls wie der Ort, die Zeit und die Art und Weise der
Rechtsverletzung sowie die innerbetriebliche Stellung zwischen dem Schidiger und dem
Geschidigten zu beriicksichtigt sind.’’! Die Rechtsprechung stellt an die Voraussetzung
des Sachzusammenhangs klassischerweise nur geringe Anforderungen.’’?> Arbeitgeber
haften daher praktisch ausnahmslos fiir alle Verhaltensformen Dritter, die geeignet sind,
zur Verletzung der Sicherheitsfiirsorgepflicht beizutragen, d. h. auch fiir Mobbing und

sexueller Belistigung am Arbeitsplatz.’”?

569 OGH (3.KIS), Urt. v. 30.11.1965, Minshii Bd. 19 (8), S. 2049: [...] F¥ / #iT=1fFF] &iT
[.. 1 DITROIMEN LRI LT, HIe bEHE OB OHANOITHICE T2 b0 LA LR
585 % bEET AH[...], “1 E.zustimmend Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 214; wohl auch Uchida,
Zivilrecht I (2011), S. 492ff; Okuyama, Sexuelle Belédstigung (2004), S. 247 (251f.). In der zivilrechtlichen
Lit. wird mitunter dazu tendiert, den Umfang der Geschéftsherrenhaftung restriktiver auszulegen.
Shinomiya, Unerlaubte Handlung (1985), S. 693, sowie Kato, Unerlaubte Handlung (1974), S. 182f,,
differenzieren danach, ob das schadigende Verhalten objektiv dem Herrschaftsbereich des Geschéftsherren
zuzurechnen ist. Hirai, Unerlaubte Handlung (1992), S. 235, sieht dagegen nicht das &ufere
Erscheinungsbild, sondern den tatsdchlichen Bezug zur Arbeit als entscheidend an. Demgegentiber priifen
Tkuyo/Tokumoto, Deliktsrecht (1993), S. 207, aufgrund einer Gesamtbetrachtung, ob dem Geschéaftsherrn
die Schadenshandlung vorhersehbar war. In der Sache stellt aber auch die krit. Lit. primér auf das dul3ere
Entscheidungsbild ab, vgl. Sawai, Unerlaubte Handlung (2001), S. 310; Shinomiya, Unerlaubte Handlung
(1985), S. 692.

570 OGH (3.KI8S), Urt. v. 22.06.1971, Minshi Bd. 25 (4), S. 566: ,,[... B EX[... | L E &t FED
PATITRHZ R E L. TN EEEREEZATLLBOONITAET LI LICES>TAELE
bOTHLINE, RIEE LR -HIIW O EHEPFEHEOFEOPITICOSMATHE L W
I REXTh D, “Entspr. OGH (3.KIS), Urt. v. 18.11.1969, Minshii Bd. 23 (11), S. 2079; DG Osaka, Urt.
v. 25.05.2012, Rohan 1057, S. 78; DG Kobe, Urt. v. 11.03.2011, Rohan 1024, S. 5; ebenfalls auf einen
tendenziell strengeren BeurteilungsmafBstab hinweisend Sawai, Unerlaubte Handlung (2001), S. 304; Hirai,
Unerlaubte Handlung (1992), S.234f. Siehe im Zusammenhang mit Notigungen Yamazaki, Sexuelle
Beléstigung (2009), S. 42, sowie generell hierzu Eubel, Gehilfenhaftung, S. 120f.

57 Ebenso unter Bezugnahme auf die Rspr. Okuyama, Sexuelle Beléstigung (2004), S. 247 (251f).

572 Zu rechtsverletzendem Verhalten von Arbeitnehmern auf einer Betriebsfeier OG Tokyd, Urt. v.
10.09.2008, Rohan 969, S. 5; DG Hiroshima, Urt. v. 13.03.2007, RGhan 943, S. 52.

573 Vgl. OG Osaka, Urt. v. 09.10.2013, Rohan 1083, S. 24; DG Fukui, Urt. v. 28.11.2014, Rdhan 1110,
S. 34; DG Tokyo, Urt. v. 31.07.2014, Rohan 1107, S. 55. Abl. bei einem Arbeitnehmer, der nachts in einen
vom Arbeitgeber zur Verfiigung gestellten Schlafraum eindrang und dort eine Mitarbeiterin unsittlich
bertihrte, da die Schadigungshandlung stark eigenverantwortlich geprigt gewesen sei, DG Tsu, Urt. v.
05.11.1997, Rohan 729, S. 54; ebenfalls abl. bei einer Rechtsverletzung nach Dienstende DG Osaka, Urt.
v. 05.09.2011, Hanji 2132, S. 57, sowie mangels Nachweises eines Arbeitsbezugs vor dem Hintergrund,
dass der Anlass der Schadenshandlung ungeklart blieb, DG Kobe, Urt. v. 11.03.2011, Réhan 1024, S. 5.
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3. Exkulpation des Geschéftsherrn

Gem. Art. 715 Abs. 1 S. 2 ZG kann sich der Geschéftsherr von seiner Schadensersatz-
pflicht exkulpieren, indem er nachweist, bei der Auswahl und Uberwachung seines
Angestellten (#%H17#) die angemessene Sorgfalt beachtet zu haben, oder dass der Schaden
auch bei Anwendung dieser Sorgfalt entstanden wire. Der Gesetzgeber wollte die
Geschiftsherrenhaftung damit als Haftung fiir sich selbst (A 2. &%), d.h. fiir eigenes
Verschulden, konzipieren. Wie im ersten Entwurf des BGB (§§ 711f.) sollte der
Haftungsgrund in der unzureichenden Auswahl und Uberwachung des Angestellten
liegen (sog. culpa in eligendo bzw. in custodiendo).>’* Angesichts der im Zuge des
nachkriegszeitlichen Wirtschaftsaufschwungs erheblichen Zunahme von Arbeitsunfillen
etablierte sich allerdings eine restriktivere Auslegung der Exkulpationsvorausset-
zungen. > Bezweckt wurde, sicherzustellen, dass der Geschidigte nicht nur den
unmittelbaren Schadiger, sondern auch den iiblicherweise deutlich solventeren
Geschiftsherrn auf Schadensersatz in Anspruch nehmen kann.>’® Hierzu wurde die Ge-
schiftsherrenhaftung entsprechend des kanonisch-rechtlichen Grundsatzes ,,qui facit per
alium facit per se* zur Haftung fiir andere (fi{z35(%:), d.h. fiir fremdes Verschulden,
umgestaltet:>”’ Denn zum einen sei es dem Geschiftsherrn am ehesten moglich, alle im
Rahmen von Art. 715 ZG relevanten Schadensfille zu versichern.’’® Zum anderen
wiirden die Konzepte der Gefihrdungshaftung (f&f##ff:) und der Aquivalenzhaftung (4
##%) fiir eine derartige Auslegung streiten.’’” Nach ersterem stellt jeder Angestellte
eine vom Geschiftsherrn zu kontrollierende und daher zu verantwortende Gefahrenquelle
dar. Nach zweiterem ist der Geschiftsherr als NutznieBer der Arbeitsleistung mit den

daraus resultierenden Gefahren zu belasten.

574 Vgl. Uchida, Zivilrecht 11 (2011), S. 383, 496; krit. zum Gesetzgeberwillen: Yoshimura, Deliktsrecht
(2010), S. 202, sowie Hirai, Unerlaubte Handlung (1992), S. 222f.

55 Vgl. OGH (3.KIS), Urt. v. 30.04.1957, Minshii Bd. 11 (4), S. 646. Zum Ganzen: Hosotani,
Arbeitnehmerhaftung (2014), S. 146f., 179; Uchida, Zivilrecht 11 (2011), S. 383f.; Yoshimura, Deliktsrecht
(2010), S. 202f.; Nagamori, Deliktische Sorgfaltspflicht (1999), S. 147ff.; Hirai, Unerlaubte Handlung
(1992), S. 223ft.

576 Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 203; Nagamori, Deliktische Sorgfaltspflicht (1999), S. 147.
Zustimmend im Zusammenhang mit grof3en Unternehmen Hirai, Unerlaubte Handlung (1992), S. 236.

577" Abgemildert wird der Haftungstatbestand durch die ungeschriebene Voraussetzung einer rechts-
widrig und schuldhaft, d. h. vorsitzlich oder fahrldssig, verursachten Rechtsverletzung; vgl. Aono, in:
Nomi/Kato-Unerlaubte Handlung II (2013), S. 366; Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 217; krit. Hirai,
Unerlaubte Handlung (1992), S. 236ff., da der Verschuldensnachweis gerade bei komplexen Unter-
nehmensstrukturen hdufig nur schwer erbracht werden konne.

578 Vgl. Hirai, Unerlaubte Handlung (1992), S. 235.

579 OGH (3.KIS), Urt. v. 30.04.1957, Minshii Bd. 11 (4), S. 646; Hosotani, Arbeitnehmerhaftung (2014),
S. 179; Uchida, Zivilrecht II (2011), S. 383; Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 202; Sawai, Unerlaubte
Handlung (2001), S. 299f.; krit. dagegen Hirai, Unerlaubte Handlung (1992), S. 223.
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Der grundsitzlich weite und praktisch verschuldensunabhingige °*’ Haftungstat-
bestand (fi & 1T:) relativiert sich im Kontext der Sicherheitsfiirsorgepflicht dadurch,
dass sich die Verletzungshandlung des Angestellten (Arbeitnehmers) zur Begriindung
einer Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung entweder an die Organisationsgewalt oder an
das Direktionsrecht des Geschiftsherrn (Arbeitgebers) ankniipfen lassen muss. Hinzu
kommt, dass Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzungen hiufig im Unterlassen begriindet
sind. Die Verletzungshandlung des Angestellten fallt daher grundsétzlich mit einer
Pflichtverletzung zusammen, fiir die der Dienstherr auch verantwortlich wére, wenn er
den schidigenden Angestellte nicht zur Pflichterfiillung eingesetzt hitte.’®! Zusitzliche
Haftungsrisiken ergeben sich im Wesentlichen aus der Gefahr einer rechtsmiss-
briuchlichen Ausiibung iibertragener Weisungsbefugnisse. 3> Diesem Risiko kann
jedoch durch ordnungsgeméBe Personalauswahl und Gestaltung von Organisations-
strukturen entgegenwirkt werden. Die Haftungsgefahr des Dienstherrn als Arbeitgeber
steigt dadurch, dass er Angestellte (Arbeitnehmer) zur Erfiillung seiner Sicherheitsfiir-

sorgepflicht einsetzt und mit entsprechenden Befugnissen ausstattet nur unwesentlich.

D. Unterschiede des Vertrags- und Deliktsrechts

Festhalten lésst sich, dass die Verletzung der Sicherheitsfiirsorgepflicht vertrags- und
deliktsrechtliche Schadensersatzanspriiche gleichermaflen begriinden kann. Welche
Bedeutung der Sicherheitsfiirsorgepflicht im Schadensersatzprozess zukommit,
entscheidet sich daher danach, welches Haftungsregime den Interessen des Geschéddigten
am chesten entspricht.

Im Grundsatz hat die Rechtsprechung die Voraussetzungen und Rechtsfolgen der
jeweiligen Haftungstatbestdinde im Kontext der Sicherheitsfiirsorgepflicht weitgehend
einander angeglichen. So ist die Beweislastumkehr zum Vertretenmiissen egalisiert

83

worden. °%* Auch die Pflicht zum Ersatz von Rechtsanwaltskosten bildet nach

allgemeiner Ansicht keinen Differenzierungsgrund mehr. % Selbiges gilt fiir das

380 So Hosotani, Arbeitnehmerhaftung (2014), S. 144; Uchida, Zivilrecht 11 (2011), S. 496; Yoshimura,
Deliktsrecht (2010), S. 218f.; Kato, Unerlaubte Handlung (1974), S. 184.

81 ygl. OGH (2.KIS), Urt. v. 24.03.2000, Minsha Bd. 54 (3), S. 1155.

82 Siehe S. 92f.

58 OGH (2.KIS), Urt. v. 24.02.2012, Shiimin 240, S. 111: [...|Z &R FHEEN 2 FH &+ 51E
BARBITICE S SHEEREZFRT 258 I )7EE D ERGET R EFFET, RETHIC
O HERMEZGH RT2GHLIZEALEEDD L Z AN, “ Hintergrund ist, dass der Kldger
zum Nachweis der Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung dieselben Tatsachen vortragen muss wie zum
Nachweis der Fahrlédssigkeit; vgl. nur Tsuburaya, Allgemeines Schuldrecht (2010), S. 121, sowie S. 86f.

84 Siehe S. 132f.
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vertragsrechtliche Verbot der Aufrechnung gegen Forderungen aus unerlaubter Handlung
(Art. 509 ZG)>®3.38¢ Unterschiede zeigen sich jedoch im Angehdrigenschmerzensgeld
(L), bei Verzugsschiden (I1.) und in der Anspruchsverjidhrung (I11.).%%7

I. Anspruch naher Angehériger auf Schmerzensgeld (Art. 711 ZG)

Gem. Art. 711 ZG>® ist derjenige, der den Tod®® eines anderen verursacht hat, ge-
geniiber den Eltern, dem Ehepartner bzw. der Ehepartnerin sowie den Kindern®” des
Verstorbenen auch dann zum Schadensersatz verpflichtet, wenn diesen kein
Vermogensschaden entstanden ist.

Aufgrund der systematischen Stellung von Art. 711 ZG ist umstritten, ob ein ent-
sprechender Anspruch im Vertragsrecht begriindbar ist. ! Wihrend die Recht-

2

sprechung®? einen derartigen Anspruch schon mangels Rechtsbeziehung zwischen dem

Schéadiger und den Hinterbliebenen des Geschéddigten verneint, wird selbiger von Teilen

85 Art. 509 ZG lautet: BN RIETAHICL > TEL L XI1T, TOBHEEIL. HEEH-T
EHEE IR 2 2 & mTERY,

86 Im Schrifttum wird sich pauschal fiir eine analoge Anwendung von Art. 509 ZG auf deliktische
Schadensersatzanspriiche ausgesprochen; vgl. Okuda, RA 159 (1993), S. 11 (23); Shitamori, Sicherheits-
fiirsorgepflicht des Staates (1988), S. 233 (259). Spétestens ab dem 01.04.2020, d. h. mit dem Inkrafttreten
des AndGZG, diirfte die Rechtslage klar sein: Gem. Art. 509 AndGZG werden Aufrechnungen gegen auf
Lebens- oder Korperverletzungen beruhenden Schuldforderungen explizit ausgeschlossen.

87 Generell zu den Unterschieden zwischen vertrags- und deliktsrechtlichen Schadensersatz-
anspriichen Hirano, Allgemeines Schuldrecht (2005), S. 238ft.

8 Art. 711 ZG lautet: , L N DAy 2R E U 7oA 1E, PEEA OCRE, Bl & 0128 LT,
T DMEMENMRFE SN STEHEICBN TS, HFOELZ LTI b0, «

589 Der Schmerzensgeldanspruch wird bei anderen Rechtsverletzungen, die vergleichbare seelische
Schmerzen verursachen, ebenfalls bejaht: OGH (3.KIS), Urt. v. 05.08.1958, Minsht Bd. 12 (12), S. 1901;
DG Yamagata, Urt. v. 30.03.1977, Hanji 873, S. 83 (vollstindige Paralyse); DG Yokohama, Urt. v.
28.02.1977, Hanji 851, S. 209 (vollstindige Erblindung); hierzu Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 141f;;
Thara, Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung und deliktische Haftung (1988), S. 83 (99ff.).

390 Bei entspr. personlichen Bindung sind auch andere Personen anspruchsberechtigt: OGH (3.KIS),
Urt. v. 17.12.1974, Minsht Bd. 28 (10), S. 2040 (Schwéger/-in); DG Tokyo, Urt. v. 19.05.2015, Hanji 2273,
S. 94 (Partner/-in in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft); DG Osaka (Sakai), Urt. v. 06.02.2014, -
% 24 45 (7)) 26 604 5, SRk 24 4F (7) 5 385 5 (Geschwister); DG Asahikawa, Urt. v. 18.11.2013,
Rk 24 4 (7)) #5182 5 (GroBeltern).

91 Ursache des Streits bildet der Umstand, dass deliktsrechtliche Anspriiche nach 3 Jahren und
vertragsrechtliche Anspriiche nach 10 Jahren verjdhren. Ein vertragsrechtlicher Anspruch naher Ange-
horiger auf Schmerzensgeld unterfiele daher der 10-jdhrigen Verjdhrungsfrist.

592 OGH (1.KIS), Urt. v. 18.12.1980, Minshii Bd. 34 (7), S. 888; zuletzt OG Tokyd, Urt. v. 16.09.1999,
Hanta 1038, S. 238; entspr. Awaji, Allgemeines Schuldrecht (2002), S. 142. Siche dagegen zur teilw. abw.
fr. Rspr. Iwamura, Jurist 775 (1982), S. 145 (147).
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der Literatur mit unterschiedlichen Argumenten zumindest bei Sicherheitsfiirsorgepflicht-
pflichtverletzungen bejaht.>® Zum einen wird auf eine Gesetzesanalogie verwiesen, da
die Sicherheitsflirsorgepflicht eine Mittelstellung zwischen Vertrags- und Deliktsrecht
einnehme.”®* Andere legen den Begriff des Gliubigers in Art. 415 S. 1 ZG so aus, dass
dieser auch die nahen Angehorigen des Geschidigten umfasst.’>> Auch die Rechtsfigur
des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter wurde bemiiht, da nahe Angehdrige
aufgrund ihrer emotionalen Bindung ein fiir den Arbeitgeber erkennbares Interesse an
ordnungsgemiBer Sicherheitsfiirsorge hitten.¢

Letztlich konnte sich keiner dieser Ansdtze durchsetzen. Gegen die analoge Anwen-
dung von Art. 711 ZG spricht, dass der vertragsrechtliche Schadensersatzanspruch den
deliktsrechtlichen =~ Schmerzensgeldanspruch gerade nicht ausschlieBt. Da der
Schmerzensgeldanspruch und die deliktsrechtliche Verjdhrungsfrist allgemein bekannt

seien, >°7

existiere kein Grund, Art. 711 ZG analog im Vertragsrecht anzuwenden.
Versteht man die Vorschrift zudem als bloBe Beweislastregel,>*® kann auch eine Analogie
nicht dariiber hinweghelfen, dass das Vertragsrecht keinen Anspruch naher Angehoriger
auf Schmerzensgeld kennt. Dem Ansatz, einen Schmerzensgeldanspruch durch erweiterte
Auslegung des Glaubigerbegriffs zu begriinden, ist mit Verweis auf die Relativitdt der
Vertragsverhiltnisse zu begegnen. Hinterbliebene sind typischerweise nicht rechtlich,
sondern allenfalls faktisch mit dem Schédiger verbunden. Ein vertragsrechtlicher
Schmerzensgeldanspruch scheitert daher in jedem Fall am Erfordernis der Vertragsbe-
ziehung.>® Gegen den Verweis auf die Grundsitze des Vertrags mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter spricht bereits die fehlende Etablierung dieser Rechtsfigur im

japanischen Recht.®® Zudem muss an der Voraussetzung der Leistungsnihe gezweifelt

393 Tsuburaya, Allgemeines Schuldrecht (2010), S. 124; Fujioka, Schadensersatzrecht (2002), S. 313;
vgl. ferner Awaji, Entwicklung der Sicherheitsfiirsorgepflicht (1998), S. 447 (496f.); Shitamori,
Sicherheitsfiirsorgepflicht des Staates (1988), S. 233 (258f.). Frither wurde vereinzelt beflirchtet, dass die
Rspr. dazu iibergehen kdnnte, Ersatzanspriiche des Verstorbenen als unvererblich zu behandeln, Iwamura,
Jurist 775 (1982), S. 145 (146f.). Dies hat sich jedoch nicht bewahrheitet; vgl. Fn. 781.

94 Tsuburaya, Allgemeines Schuldrecht (2010), S. 124; Niimi, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1997),
S. 224 (246); ders., Jurist 823 (1984), S. 99 (102); Iwamura, Jurist 775 (1982), S. 145 (148).

95 Yamada, ZJ 100 (2) (1983), S. 464 (471); Nishimura, PA371 (1981), S. 4 (12); vgl. ferner Iwamura,
Jurist 775 (1982), S. 145 (147).

3% Miyamoto, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 185 (221f). In diese Richtung Fujioka, AZ 318
(1983), S. 18 (26), mit Verweis darauf, dass die Sicherheitsfiirsorgepflicht zwischen dem Vertrags- und dem
Deliktsrecht stiinde.

37 So schon Goto, Hanta 456 (1982), S. 38 (41).

98 Shiozagi, Arbeitsunfille und Arbeitgeberhaftung (2005), S. 103 (116); Awaji, Allgemeines Schuld-
recht (2002), S.142; Miyamoto, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 185 (220f.); in diese Richtung
Takahashi, Die Sicherheitsfiirsorgepflicht (2005), S. 482 (492); Okuda, RA 159 (1993), S. 11 (23f)).
Generell zur Funktion von Art. 711 ZG: Shinomiya, Unerlaubte Handlung (1985), S. 503ff. m. w. N.

399 Miyamoto, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 185 (220).

600 Krit. hierzu Awaji, Allgemeines Schuldrecht (2002), S. 142.
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werden. Da die Sicherheitsfiirsorgepflicht allein den Schutz des Vertragspartners
bezweckt, wiirde die Ausdehnung der Schutzwirkung zumindest nach deutschem Recht
voraussetzen, dass der zusitzlich erfasste Personenkreis sich ,,durch Vermittlung oder mit
Willen des priméren Glaubigers im Leistungsbereich [aufhilt] oder sonst in gleicher
Weise den Gefahren der Leistung ausgesetzt [ist].°*! Angehérige des Arbeitnehmers
halten sich aber typischerweise weder im Leistungsbereich, d. h. der Arbeitsumgebung,
auf, noch sind sie den Gefahren der Arbeit sonst in gleicher Weise wie der Arbeitnehmer
ausgesetzt. Ein vertragsrechtlicher Schmerzensgeldanspruch naher Angehoriger lasst sich

daher nicht begriinden.

I1. Zeitpunkt des Verzugseintritts

Ein weiterer Unterschied zwischen vertrags- und deliktsrechtlichen Schadensersatz-
anspriichen liegt im Zeitpunkt des Verzugseintritts. Im Vertragsrecht tritt Verzug grund-
sitzlich nach Anspruchsgeltendmachung ein (Art. 412 Abs. 3 ZG)®. Dies gilt nach
stindiger Rechtsprechung auch bei Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzungen. °* Im
Deliktsrecht kommt der Schadiger dagegen bereits zum Zeitpunkt der Rechtsverletzung
in Verzug. °* Begriindet wird dies mit ,rechtshistorischen Hintergriinden und
,allgemeinen Gerechtigkeitserwigungen®.5%>

Vor diesem Hintergrund vertrat insbesondere die dltere Literatur, dass der Verzugs-

eintritt bei Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzungen wie im Deliktsrecht zu bestimmen sei.

Ol Gottwald, in: MiiKoBGB Bd. 2 (2015), § 328 Rn. 181 m. w. N.

602 Art. 412 Abs. 3 ZG lautet [ DIBITICOWTHIR Z E DR o 7o & &%, EHH X, BIT
DiFRzZ T RN O EBROEEEA D, «

603 OGH (1.KIS), Urt. v. 18.12.1980, Minshii Bd. 34 (7), S. 888; OG Hiroshima, Urt. v. 24.09.2014,
Rohan 1114, S. 76; DG Tokyo, Urt. v. 19.02.2013, Rohan 1073, S. 26; zustimmend Awaji, Allgemeines
Schuldrecht (2002), S. 140; Goto, Hanta 456 (1982), S. 38 (40f.). Siehe zur teilw. abw. &lteren Rspr.
Iwamura, Jurist 775 (1982), S. 145 (146).

604 Dies gilt auch fiir die Kosten der anwaltlichen Vertretung: OG Hiroshima (Matsue), Urt. v.
18.03.2015, Rohan 1118, S. 25; DG Fukui, Urt. v. 28.11.2014, Rohan 1110, S. 34; DG Kumamoto, Urt. v.
17.10.2014, Rohan 1108, S. 5; generell dagegen krit. Sakai, Hanji 1566 (1996), S. 3 (6, 8).

605 So schon GrGH, Urt. v. 20.10.1910, Minroku 16, S. 719; ebenso OGH (2.KIS), Urt. v. 14.07.1995,
Kominshii Bd. 28 (4), S. 963; OGH (3.KIS), Urt. v. 04.09.1962, Minsht Bd. 16 (9), S. 1834; Shinomiya,
Unerlaubte Handlung (1985), S. 634f.; Fujioka, AZ 318 (1983), S. 18 (23f.); Wagatsuma, Allgemeines
Schuldrecht (1964), S.105. Nach Shinomiya, Unerlaubte Handlung (1985), S.634f., sei mit
,rechtshistorischen Hintergriinden® der romisch-rechtliche Grundsatz ,.fur enim semper moram facere
videtur gemeint, wonach der Dieb immer in Verzug ist. Aus ,,Gerechtigkeitserwdgungen® miisse dieser
Grundsatz fiir alle deliktischen Schadensfille gelten. Fujioka, AZ 318 (1983), S. 18 (24), verweist daneben
auf den Aspekt der Praktikabilitdt und der Rechtsklarheit.
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Dies gelte unabhingig davon, ob der Klédger vertrags- oder deliktsrechtliche Schadens-
ersatzanspriiche geltend mache.®® Die Ankniipfung des Verzugseintritts an die Rechts-
verletzung sei eine Wertungsentscheidung, die auf Sicherheitsfiirsorgepflichtverlet-
zungen ebenso passe wie auf deliktische Sorgfaltspflichtverletzungen.®’’

Letztlich konnte sich diese Ansicht nicht durchsetzen. Als entscheidendes Gegen-
argument gilt, dass der Verzugseintritt im Vertragsrecht — anders als im Deliktsrecht — mit
Art. 412 ZG normativ geregelt ist. Den Verzugseintritt im Vertragsrecht an die
Anspruchsgeltendmachung zu kniipfen, sei eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers,

die respektiert werden miisse. %8

t.609

Etwaige Abweichungen erscheinen vor diesem

Hintergrund konsequen

III. Verjahrung von Schadensersatzanspriichen

Die Verjahrung bildet den dritten wesentlichen Unterschied zwischen vertrags- und

deliktsrechtlichen Schadensersatzanspriichen, wobei zwischen der Frist (1.) und dem

Beginn (2.) der Anspruchsverjahrung zu differenzieren ist.

606 Shitamori, Sicherheitsfiirsorgepflicht des Staates (1988), S. 233 (256); Miyamoto, Sicherheitsfiir-
sorgepflicht (1988), S. 185 (223); Iwamura, Jurist 775 (1982), S. 145 (147); Yamada, ZJ 100 (2) (1983),
S. 464 (469); abw. Fujioka, AZ 318 (1983), S. 18 (22ff,, 31), der den Verzugseintritt zwar entspr. des
Deliktsrechts bestimmt, diesen aber wertend unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls festlegt.

97 DG Tokyd, Urt. v. 27.11.1978, Hanji 938, S. 57; entspr. Fujioka, AZ 318 (1983), S. 18 (24).

608 Shiozagi, Arbeitsunfille und Arbeitgeberhaftung (2005), S. 103 (114).

609 1. 7J. ist weniger der spite Verzugsbeginn im Vertragsrecht als vielmehr der frithe Verzugsbeginn im
Deliktsrecht zu kritisieren. Zum einen ldsst sich der Schaden zum Zeitpunkt der Rechtsverletzung haufig
noch nicht beziffern, so Sakai, Hanji 1566 (1996), S. 3 (7). Dem Schédiger ist die sofortige Schadens-
kompensation daher regelméfig unmoglich. Zum anderen diirfte der verfrithte Verzugseintritt auf einer
Fehlinterpretation hochstrichterlicher Rspr., konkret auf das Urteil des GrGH vom 20.10.1910, Minroku 16,
S. 719, zuriickzugehen. Der GrGH ging in dieser Entscheidung davon aus, dass der Schidiger bei einem
durch Betrug verursachten Vermogensschaden bereits im Zeitpunkt des Schadenseintritts in Verzug komme.
Kompensiert wurde damit derjenige Schaden, der dadurch entstanden ist, dass der Geschédigte einen Teil
seines Vermdgens nicht gewinnbringend anlegen konnte. Dieser Schaden ist aber kein Verzugsschaden; so
wohl auch Niimi, Jurist 823 (1984), S. 99 (103). Richtigerweise muss der Eintritt des Verzugs auch im
Deliktsrecht von der Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs abhingen; sei es, weil mit der
Rechtsverletzung ein Schuldverhiltnis entsteht, auf das Art. 412 Abs. 3 ZG Anwendung findet, so Sakai,
Hanji 1566 (1996), S. 3 (7); dhnlich Okuda, RA 159 (1993), S. 11 (24), oder weil dem Schédiger kein
Verschuldensvorwurf im Zusammenhang mit seiner Ersatzpflicht gemacht werden kann, so Niimi, Jurist
823 (1984), S. 99 (103); generell krit. Thara, Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung und deliktische Haftung
(1988), S. 83 (1006).



106 4. Kapitel: Schadensersatzrechtliche Haftungsgrundlagen

1. Verjahrungsfrist

Die Verjihrungsfristen von Vertrags- und Deliktsrecht unterscheiden sich erheblich.®!”
Wihrend vertragsrechtliche Schadensersatzanspriiche nach 10 Jahren verjahren (Art. 167
Abs. 1 ZG)®!, verjihren deliktsrechtliche Anspriiche bereits nach 3 Jahren®? (Art. 724
S.1ZG)%3. Die stindige Rechtsprechung differenziert auch bei Sicherheitsfiirsorge-
pflichtverletzungen entsprechend.®'*

Dies wurde insbesondere im ilteren Schrifttum kritisiert.®!> Teilweise wurde be-
méngelt, dass der Gesetzgeber bei der 10-jdhrigen Verjahrungsfrist Fille im Blick gehabt
habe, in denen der Nachweis der Pflichtverletzung aufgrund schriftlich fixierter
Absprachen auch nach ldngerer Zeit noch problemlos moglich sei. Die kurze Ver-
jahrungsfrist des Deliktsrechts sei dagegen dem Umstand geschuldet, dass sich die
Voraussetzungen deliktsrechtlicher Schadensersatzanspriiche typischerweise schon nach
kurzer Zeit kaum noch nachweisen lieBen.%!® Selbiges gelte fiir die Verletzung der
Sicherheitsfiirsorgepflicht.’!” Die deliktsrechtliche Verjidhrungsfrist sei daher analog auf
den vertragsrechtlichen Schadensersatzanspruch anzuwenden. °'® Andere Teile der
Literatur argumentierten dagegen, dass die Sicherheitsfiirsorgepflicht zwar eine vertrag-
liche Pflicht sei, die Verletzung dieser Pflicht aber deliktsrechtstypisch zuféllige und
plotzliche Rechtsverletzungen verursachten. Dies rechtfertige, sdmtliche Schadenser-
satzanspriiche  bei  Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzungen  einer  einheitlichen
Verjihrungsfrist von etwa 5 Jahren zu unterstellen.®'’

Durchsetzen konnte sich keiner der vorgenannten Ansitze. An der Verkiirzung der

610 Zur Verjahrung im Ganzen: Nagata, Verjihrung (2017), S. 791f.

11 Art. 167 Abs. 1 ZG lautet: ,ffHEIE, TAERATEE L2V & &3, KT %, «

612 OGH (1.KIS), Urt. v. 18.12.1980, Minshii Bd. 34 (7), S. 888. AuBerdem existiert eine in der Praxis
wenig bedeutende kenntnisunabhéngige, von Amts wegen zu beachtende Ausschlussfrist von 20 Jahren
(Art. 724 S. 2 ZG); vgl. OGH (1.KIS), Urt. v. 21.12.1989, Minsha Bd. 43 (12), S. 2209. Im Einzelfall kann
die Ausschlussfrist aus Griinden der Billigkeit langer sein, OGH (3.KIS), Urt. v. 28.04.2009, Minsha Bd.
63 (4), S.853; OGH (2.KIS), Urt. v. 12.06.1998, Minsht Bd. 52 (4), S. 1087; hierzu Yoshimura,
Deliktsrecht (2010), S. 186ft.

613 Art. 724 S. 1 ZG lautet: ,,/NEFT2IZ K 2 HENHE OFERMIL, #5EH UIT OIEEREA
WRE R OINEER 2o T2 6 ZF/ATHE L & 23, RN K- THREY %,

614 OGH (3.KIS), Urt. v. 25.02.1975, Minshii Bd. 29 (2), S.143; zustimmend Takahashi,
Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S. 145.

615 Vgl. zum Ganzen: Awaji, Entwicklung der Sicherheitsfiirsorgepflicht (1998), S. 447 (4971f.).

816 Niimi, Jurist 823 (1984), S. 99 (104).

817 Die Lit. hatte Fille im Blick, bei denen zunichst nicht klar war, ob die Schadensursache auf
organisatorische Méngel, auf technische Fehler oder auf das Fehlverhalten des Geschéddigten zuriickging.

18 Niimi, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1997), S. 224 (249); Aono, Schuldnichterfiillung (1989), S. 169
(177); Niimi, Jurist 823 (1984), S. 99 (104); in diese Richtung Okuda, Berithrungspunkte des Vertrags- und
Deliktsrechts (1974), S. 207 (262f.).

19 Shitamori, RS 241 (1975), S. 12 (18); in diese Richtung /hara, Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung
und deliktische Haftung (1988), S. 83 (109); dhnlich Kawasaki, Hoji 47 (9) (1975), S. 164 (168).
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vertragsrechtlichen Verjdhrungsfrist wird kritisiert, dass Arbeitnehmer ihre Schadens-
ersatzanspriiche hiufig erst nach Ende des Arbeitsverhéltnisses geltend machen, um den
Betriebsfrieden zu wahren.%° Die 10-jihrige Verjahrungsfrist stelle sicher, dass der
Geschidigte einen geeigneten Zeitpunkt zur Klageerhebung abwarten konne.®?! AuBer-
dem miisse beriicksichtigt werden, dass der Gesetzgeber die unterschiedlichen
Verjahrungsfristen bewusst unterschiedlich ausgestaltet habe. Es sei daher Aufgabe des
Gesetzgebers, die Fristen, soweit erforderlich, aufeinander abzustimmen.%?? Dies gilt
umso mehr vor dem Hintergrund der anstehenden Vertragsrechtsreform: Hiernach wird
die Verjdhrungsfrist bei Korper- oder Lebensverletzungen ab dem O01. April 2020
einheitlich 5 Jahre ab Kenntnis des Geschiddigten von seinem Anspruch sowie 20 Jahre

beginnend mit der Moglichkeit der Anspruchsgeltendmachung betragen.®?

2. Verjahrungsbeginn

Unterschiede existieren zudem beim Verjihrungsbeginn: %* Bei vertragsrechtlichen
Schadensersatzanspriichen beginnt die Verjdhrungsfrist mit der Mdoglichkeit, den
Anspruch auszuiiben (Art. 166 Abs. 1 ZG) %% .2 Bei Sicherheitsfiirsorgepflichtver-

letzungen ist daher der Schadenseintritt entscheidend. 2’ Die deliktsrechtliche

020 Mit Verweis auf den Betriebsfriedens und der Vermeidung nachteiliger Behandlungen Takahashi,
Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S. 145; ders. Sicherheitsfiirsorgepflicht (2007),
S. 197 (198). Entspr. im Zusammenhang mit der Beantragung von Versicherungsleistungen Haruta,
Arbeitsbedingte Depressionen (2011), S. 431 (436).

021 Takahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S. 145; ders. Sicherheitsfiir-
sorgepflicht (2007), S. 197 (198). Uberdies wird so sichergestellt, dass der Geschidigte zuvor etwaige
versicherungsrechtliche Ausgleichsanspriiche geltend machen kann, ohne einer drohenden Anspruchs-
verjdhrung ausgesetzt zu sein. Die diesbeziigliche Verwaltungsentscheidung zur Arbeitsbedingtheit des
Schadens ist zudem ein gewichtiger Indikator fiir die Erfolgsaussicht einer Schadensersatzklage; vgl.
Haruta, Arbeitsbedingte Depressionen (2011), S. 431 (436).

2 Okuda, RA 159 (1993), S. 11 (25).

623 Vgl. Art. 166 Abs. 1 Nr. 1 AndGZG, Art. 167 AndGZG sowie Art. 724 AndGZG.

624 Jedoch nur noch bis zum 01.04.2020: siche S. 107 sowie Fn. 623.

625 Art. 166 Abs. 1 ZG lautet: ,,{HIKIFRNIT, #ERIZATRT 2 2 LN TE DI HIHEITT D, «

626 Entscheidend ist, wann mit der Anspruchsgeltendmachung zu rechnen ist; vgl. OGH (GrGH), Urt.
v. 15.07.1970, Minshi Bd. 24 (7), S. 771; krit. hierzu Nakajima, in: Forschungsgruppe Tokyd Universitét-
ASG (2003), S. 954. Die Kenntnis des Glaubigers ist irrelevant; so schon GrGH, Urt. v. 14.11.1917,
Minroku 23, S.1965; OG Tokyo, Urt. v. 04.03.1976, Kinhan 502, S.30; vgl. Ihara,
Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung und deliktische Haftung (1988), S. 83 (131).

027 Vgl. OGH (3.KIS), Urt. v. 22.02.1994, Rohan 646, S. 12, wonach der Schadensersatzanspruch
gerade nicht vom Erfiillungsanspruch abgeleitet, sondern vielmehr origindr zum Zeitpunkt des Schadens-
eintritts entstiinde; entspr. OG Tokyo, Urt. v. 24.02.1983, Hanji 1073, S. 79; OG Nagoya, Urt. v. 31.03.1980,
Hanji 972, S.41. Takahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S. 142f. Ahnlich
Miyamoto, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 185 (225). . E. ebenso Hoshino, Hanta 495 (1983), S. 25
(271.). Abstellend auf den Zeitpunkt des Erfiillungsanspruchs dagegen Teile der fr. Rspr.: OG Tokyd, Urt.
v. 27.04.1983, Hanji 1078, S. 81; DG Tokyo, Urt. v. 21.12.1979, Hanji 954, S. 56.
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Verjahrungsfrist beginnt dagegen mit der Kenntnis des Geschadigten oder der seines
gesetzlichen Vertreters vom Schaden, vom Schidiger (Art. 724 S. 1 ZG)%?® sowie — iiber
den Gesetzeswortlaut hinaus — von der Widerrechtlichkeit der Schidigungshandlung.®?’
Gefordert wird ein Grad an Kenntnis, der es erlaubt, den Schadensersatzanspruch geltend
machen zu konnen.®*® Zumindest theoretisch kénnen die Verjihrungsfristen daher an

unterschiedlichen Zeitpunkten zu laufen beginnen. %!

Praktisch sind Abweichungen
allerdings nur im Zusammenhang mit Spitfolgen denkbar.*> Hier wird relevant, dass an
die Kenntnis des Geschidigten vom Schaden und der Widerrechtlichkeit der Schadi-
gungshandlung nur geringe Anforderungen gestellt werden.®** In der Praxis beginnt die
Verjahrungsfrist der Schadensersatzanspriiche bei Sicherheitsflirsorgepflichtverletzungen

daher typischerweise einheitlich mit dem Zeitpunkt des Schadenseintritts.®*

628 Art. 724 S. 1 ZG lautet: ,,/NEFT2IC X DM EREOFERMEIL, #UEH I OBEENEA
PRE R OINEE 2 - ToRp s b ZAERATHE L2 & X, BEghic & - THHKT %, «

029 7ur Kenntnis der Widerrechtlichkeit: GrGH, Urt. v. 15.03.1918, Minroku 24, S. 498.

630 OGH (2.KIS), Urt. v. 11.11.1983, Shiimin 140, S. 453; OGH (2.KIS), Urt. v. 16.11.1973, Minshii
Bd. 27 (10), S. 1374; OGH (1.KIS), Urt. v. 27.11.1969, Minsha Bd. 23 (11), S. 226.

61 Ebenso Hoshino, Hanta 495 (1983), S. 25 (31).

632 Bei wiederholten Rechtsverletzungen, die wie in Fillen von Mobbing miteinander verkniipft sind,
soll die Verjahrung dagegen stets mit der letzten Schidigungshandlung zu laufen beginnen; Takahashi, Un-
tersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S. 142; Nakajima, in: Forschungsgruppe Tokyd
Universitidt-ASG (2003), S. 954; dhnlich Hirai, Unerlaubte Handlung (1992), S. 169; Hoshino, Hanta 495
(1983), S.25 (28). Ebenfalls in diese Richtung Uchida, Zivilrecht 11 (2011), S.475f.; Yoshimura,
Deliktsrecht (2010), S. 185; Maeda, Deliktsrecht (1980), S. 390.

633 Zur Kenntnis vom Schaden im Zusammenhang mit Spétfolgen: OGH (2.K18S), Urt. v. 24.12.2004,
Shiimin 215, S. 1109:,[...]1#% %5 A[Anm.: Der Geschadigte]id, A EREEICOE, [ PEREE
LWV RBIEZ T, THICEDSEREBERESEROL.JBELHFHE LTLEWNOIDTHLING, [..]
B &b BRUEREE ORBW & 5% T 1o R, A RIEIEE OFFE 2 BLIISREM L. InNEE
T OMMEFE R Z T 25 2 LR FFE LARRRIRIO TIZ, 208 TR REICHEOREL Mo
[...]o “Entspr. OGH (1.KIS), Urt. v. 26.09.1974, Shimin 112, S. 709; OGH (3.KIS), Urt. v. 18.07.1967,
Minshii Bd. 21 (6), S. 1559; DG Oita, Urt. v. 18.07.2008, Hanta 1300, S. 270. Auch die ziffernmiBige
Bestimmbarkeit sowie die Kenntnis vom konkreten Grad des Schadens seien nicht erforderlich, so schon
GrGH, Urt. v. 10.03.1920, Minroku 26, S. 280; vgl. auch OGH (3.KI1S), Urt. v. 29.01.2002, Minshi Bd. 56
(1), S. 218; OGH (2.K1S), Urt. v. 16.11.1973, Minshii Bd. 27 (10), S. 1374. Selbiges gilt im Zusammenhang
mit der Widerrechtlichkeit der Rechtsverletzung. Hier sei die Kenntnis von einer moglichen
Widerrechtlichkeit ausreichend, Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 184; lkuyo/Tokumoto, Deliktsrecht
(1993), S. 348; Maeda, Deliktsrecht (1980), S. 390.

634 Konsequenterweise blieb auch die von Shitamori, Sicherheitsfiirsorgepflicht des Staates (1988),
S. 233 (257f.), vertretene Ansicht, den Beginn der Verjdhrungsfrist bei Sicherheitsfiirsorgepflichtver-
letzungen stets entsprechend Art. 724 S. 1 ZG zu bestimmen, ebenso wie der Alternativvorschlag von lhara,
Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung und deliktische Haftung (1988), S.83 (134, 136), den
Verjdhrungsbeginn an das Ende des Arbeitsverhaltnisses zu kniipfen, weitgehend unbeachtet.
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Eine Ausnahme entwickelte der OGH im Zusammenhang mit Pneumokoniose:®*
Hier wird die Frage virulent, ob die Verjahrungsfrist bereits mit der Erkennbarkeit des
Eintritts oder Auftretens der ersten Krankheitssymptome zu laufen beginnt.®*® Hierzu
vertritt der OGH die Ansicht, dass die Verjahrungsbeginn nicht an die Erkennbarkeit der
ersten Krankheitssymptome, sondern an die letzte Verwaltungsentscheidung im AUG-
Antragsverfahren zur Bestimmung des Krankheitsgrades anzukniipfen sei, da sich
Pneumokoniose von Person zu Person unterschiedlich entwickle, sich das Ende der Krank-
heitsentwicklung medizinisch nicht angemessen bestimmen lasse und der Geschédigte
daher nur fiir seinen aktuellen pathologischen Zustand Schadensersatz verlangen
konne.%3” Jede Verwaltungsentscheidung, mit der ein schwererer Pneumokoniose-Grad
als zuvor festgesetzt wird, lisst daher die Verjihrungsfrist neu beginnen.®*® Eine weitere
Ausnahme gilt, wenn der an Pneumokoniose Erkrankte verstirbt. Hier soll allein der
Todeszeitpunkt flir den Beginn der Verjahrungsfrist entscheidend sein, auch wenn bereits
eine abschlieBende Verwaltungsentscheidung zum Krankheitsgrad ergangen ist. Denn

zum einen sei medizinisch nicht hinreichend feststellbar, auf welche Ursache der Tod

635 Pneumokoniose ist eine chronische Erkrankung des Lungengewebes hervorgerufen durch das
Einatmen von Stduben. In diesem Zusammenhang kam es in neuerer Zeit zu einer erheblichen Zunahme
von Schadensersatzprozessen, vgl. nur OG Hiroshima, Urt. v. 24.09.2014, Rohan 1114, S. 76; OG Sapporo,
Urt. v. 29.08.2008, Rohan 972, S. 19; DG Kobe, Urt. v. 23.03.2015, g% 21 4 (V) 5 2229 %; DG
Osaka, Urt. v. 15.04.2015, £k 25 4% (V) 2 5136 %5; DG Nara, Urt. v. 23.10.2014, *Fh% 22 4 (7)
%5 977 7; DG Yokohama (Yokosuka), Urt. v. 18.02.2013, Rohan 1074, S. 48; DG Osaka, Urt. v. 16.09.2011,
Rohan 1040, S. 30; DG Kobe, Urt. v. 20.11.2009, Rohan 997, S. 27; DG Toky®d, Urt. v. 16.09.2004, Rohan
882, S. 29. Hintergrund dieser Entwicklung ist, dass im japanischen Bau- und Textilgewerbe zur Zeit des
Wirtschaftsaufschwungs massenhaft asbesthaltige Materialien verarbeitetet wurden.

636 Generell zu diesem Problemkomplex: Matsumoto, Jurist 942 (1989), S.98 (99ff.); Ihara,
Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung und deliktische Haftung (1988), S. 83 (133ff.); sowie auf Deutsch
Nagata, Verjahrung (2017), S. 83ff.

637 OGH (3.KIS), Urt. v. 22.02.1994, Minshii Bd. 48 (2), S. 441: ,.[...] U A, JPNIZK U A 0N F
ET DRV METT D2, ZHUIHNOR CAOBICKHET 2T TH D &0 ) BBk e D
RETH - CL.IZFDOFRNER - IIE RIS T HERICE EEF > TWDH XYk zD
FbdbiE, ROBEWVERINHS T 2MERETEITLZELH V[ ])ZFOEITORE, FRE,
HEL, BEICLSTEETH D[], £ T DL JRARITE EOWREZZ T 56121 ]1%
DRI A% EOREE THEITT 200 JEITL TV D ON L BHEDEFTIIMET 52 2 &
NTERVDOToH T, FEOITH EOWRE 2520 12k, BB = U EMITA Y 9 596
RICESSEHREORHEE RO D Z LT E LV RAETH D, [...]CAMDIRE DRI A
NHD &L IBATE EOREITH Y T 2RI S S BEFIIE, BIIZR R D)L ILEn-
T, BEWREICHY T L RICES SHEEFIR, TOREEZZITIFHICEEL, TORENLZO
BERMEFREZITHET 2 Z ENEREAREERDLBDEVNIRETHY | K OBENTE L
DRTEZZIT TR R T, ZOBROENVREICHE T 2RICESSHEEFL G LREFENIEL
TWeeHBDHZ L, CAMLOEREBIZKTHH 0L LTRER LSRRV, “ Hierzu Yanagisawa,
Verjdhrungsbeginn bei Pneumokoniose (2009), S. 364 (366f.).

) 0% Da die Ausnahme mit den Besonderheiten der Pneumokoniose begriindet wird, scheidet eine
Ubertragung auf andere Schadensfille aus, entspr. Tsuchida, Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 486; Shiozagi,
Arbeitsunfille und Arbeitgeberhaftung (2005), S. 103 (115).
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zuriickgeht. Zum anderen weiche der im Tod begriindete Schaden qualitativ von Schiden
ab, die sich an einen der vier Pneumokoniose-Grade ankniipfen lassen.®** Der Tod be-

griindet daher einen eigenstindigen Schaden, fiir den eine eigene Verjihrungsfrist gilt.**

IV. Zusammenfassung

Wie eingangs dargestellt, hingt die schadensrechtliche Bedeutung der Sicherheitsfiir-
sorgepflicht zuvorderst davon ab, welches Haftungsregime dem Interesse des Geschi-
digten am ehesten entspricht. Die vorangegangene Untersuchung hat gezeigt, dass es
grundsétzlich vorzugswiirdig ist, bei Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzungen delikts-
rechtliche Schadensersatzanspriiche geltend zu machen. Der entscheidende Unterschied
liegt im Verzugseintritt: Wahrend der Verzug im Vertragsrecht von der Geltendmachung
des Schadensersatzanspruchs abhéngt, tritt selbiger im Deliktsrecht bereits im Zeitpunkt
des Schadenseintritts ein. Nur wenn die 3-jdhrige deliktsrechtliche Verjahrungsfrist
tiberschritten wurde, ist der vertragsrechtliche Schadensersatzanspruch praktisch
bedeutend. **! Die Kontinuitidt dieses Vorteils ist jedoch durch die anstehende

Vertragsrechtsreform zeitlich befristet.

E. Konkurrenzverhiltnis schadensersatzrechtlicher Anspriiche

Die unterschiedlichen vertrags- und deliktsrechtlichen Bestimmungen werfen die Frage
auf, in welchem Konkurrenzverhiltnis die jeweiligen Anspruchsgrundlagen zueinander
stehen.®*? Dabei kann grob zwischen vier Ansichten differenziert werden: Insbesondere

im élteren Schrifttum wurde vertreten, dass das Vertragsrecht als lex specialis dem

639 OGH (3.K18S), Urt. v. 27.04.2004, Shiimin 214, S. 119: ,, C Al L » T L2 B A OHEEIC
DWTIHE, BT DR HIEFIHEFERMEDOHERR N EIT T 5[] RERD, TOEDN, TA
ERTE DEBRX POV T OITB EDOREEZIT TV DEEThH->Th, £D%, CAMMZR
ELTHLETH20ED, TOZERMEITEFZMICATRATHD L, ZoBRED, S -~
A9 DI RIC IS < F4RE L IR MR 72 5[...], “ Entspr. schon OG Tokyo, Urt. v. 23.10.2001,
Hanji 1768, S. 138; DG Urawa (Kumagaya), Urt. v. 27.04.1999, Hanta 1038, S. 8.

40 Ebenso Matsumoto, Jurist 942 (1989), S. 98 (99).

%41 So i. E. auch Tsuburaya, Allgemeines Schuldrecht (2010), S. 121ff.

42 Zur Diskussion im Ganzen jeweils m. w. N.: Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 298ff.; Hirano,
Allgemeines Schuldrecht (2005), S. 241ff.; Okubo, Jurist 1092 (1996), S. 91; Okuda, RA 159 (1993), S. 11;
Maeda, Allgemeines Schuldrecht (1993), S.224ff; insbesondere im Zusammenhang mit der
Sicherheitsfiirsorgepflicht Takizawa, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1992), S. 285 (298ft.).
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Deliktsrecht vorgehe (Lehre von der Anspruchsexklusivitit — 35k He3E:6350).52 Wo das
Vertragsrecht einschldgig sei, sei das Deliktsrecht verdringt. Etwaige Wertungs-
widerspriiche, die sich aus diesem Ausschlussverhéltnis ergeben, seien mittels analoger
Anwendung der im Einzelfall passenderen Vorschrift aufzuldsen.®** In den 1970er Jahren
etablierte sich dagegen die Ansicht, dass nicht das jeweilige Haftungsregime oder der
jeweils geltend gemachte Anspruch fiir den Ausgang des Rechtsstreits entscheidend sein
diirfe. Rechtsstreitigkeiten miissten vielmehr unter Beriicksichtigung aller dem Grunde
nach einschldgigen zivilrechtlichen Vorschriften entschieden werden, unabhéngig davon,
ob sich der Kldger auf vertrags- oder deliktsrechtliche Anspruchsgrundlagen stiitzt (Lehre
von der Vereinigung der Anspruchsnormen — i KMesiis: 471).54° Dabei sprachen sich
Teile der Literatur unter Beibehaltung der Trennung von Vertrags- und Deliktsrecht dafiir
aus, von mehreren einschldgigen Anspruchsgrundlagen diejenige der Entscheidung
zugrunde zu legen, die dem Begehr des Kldgers am néchsten komme (Lehre von der
Dualitit der Anspriiche — &% sk He — @ H5 x5 31). % Andere wollten vertrags- und
deliktsrechtliche Vorschriften dagegen mit Blick auf die vertragliche Risikoverteilung,
die Nédhe der Verletzungshandlung zu den vertraglichen Pflichten sowie etwaigen
gesetzlichen Wertungen gesamtheitlich zur Anwendung bringen (Lehre von der absoluten
normativen Vereinigung— =Bt a ).

Die Rechtsprechung ldsst vertrags- und deliktsrechtliche Schadensersatzanspriiche
dagegen nebeneinander zur Anwendung kommen (Lehre von der Anspruchskonkur-

renz — ik HEBE 4 90).%% Die anzuwendenden Gesetzesbestimmungen seien ausgehend

43 Kawashima, Problempunkte zivilrechtlicher Auslegung (1949), S. 142ff.; Kato, Unerlaubte
Handlung (1974), S. 52; dhnlich heute noch lkeda, Allgemeines Schuldrecht (2013), S. 44; Hirano,
Allgemeines Schuldrecht (2005), S. 243. Abl. dagegen Okuda, RA 159 (1993), S. 11 (23); Takizawa,
Sicherheitsfiirsorgepflicht (1992), S. 285 (299f.), da die Annahme eines Exklusivitdtsverhiltnisses keine
gesetzliche Stiitze finde, auf vertragliche Sachverhalte hdufig auch deliktsrechtliche Bestimmungen passten
und die Anwendung deliktsrechtlicher Vorschriften den Parteieninteressen entsprechen konnten.

044 Vgl. Kato, Unerlaubte Handlung (1974), S. 50f.

5 Fujioka, Schadensersatzrecht (2002), S. 317; Okuda, RA 159 (1993), S. 11 (18); Maeda, Allge-
meines Schuldrecht (1993), S. 228; Miyamoto, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 185 (210f.); in diese
Richtung Hoshino, Hanta 495 (1983), S. 25 (31). Zu den jeweiligen Unteransichten Yoshimura, Deliktsrecht
(2010), S. 300f.; Okubo, Jurist 1092 (1996), S. 91 (94fF.). Krit. zur Diskussion: Suzuki, Schuldrecht (2001),
S. 308ff., 310f.

46 Okuda, RA 159 (1993), S. 11 (18); in diese Richtung Maeda, Allgemeines Schuldrecht (1993),
S. 228; Hoshino, Anwendungsbereich der Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 33 (64).

847 Shinomiya, Unerlaubte Handlung (1985), S. 658, 6611T.; in diese Richtung Wada, Anstellung und
Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 139 (158). Ebenso Miyamoto, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988),
S. 185 (211), wonach grds. die fiir den Schuldner vorteilhaftere Bestimmung anzuwenden sei. Krit. dagegen
Takizawa, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1992), S. 285 (302f., 306f.), der auf einen uneinheitlichen und
unklaren Beurteilungsmalstab bei der Bestimmung der jeweils passenden Vorschriften verweist.

48 OGH (3.KIS), Urt. v. 05.11.1963, Minshii Bd. 17 (11), S. 1510; OG Fukuoka, Urt. v. 25.10.2007,
Rohan 955, S.59; zustimmend Sawai, Unerlaubte Handlung (2001), S. 279f.; Takizawa, Sicherheits-
fiirsorgepflicht (1992), S. 285 (301). Kanayama, in: Nomi/Katd-Allgemeines Schuldrecht (2013), S. 67,
sowie lkeda, Allgemeines Schuldrecht (2013), S. 43, bezeichnen diese Ansicht als herrschend.
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von der jeweiligen Anspruchsgrundlage zu bestimmen. Normanwendungen iiber Kreuz,
d. h. die Anwendung deliktsrechtlicher Vorschriften auf vertragsrechtliche Anspriiche
und umgekehrt, seien grundsitzlich unzulissig.®* Flankiert wird die Lehre von der
Anspruchskonkurrenz von einem engen Streitgegenstandsbegriff. Anders als im
deutschen Prozessrecht, wo sich der Streitgegenstand aus dem Klageantrag und dem
zugrunde liegenden Lebenssachverhalt ergibt, wird im japanischen Recht allein auf
materielles Gesetzesrecht abgestellt (Lehre vom materiellen Recht — 3 & % 3t ). 650
Vertrags- und deliktsrechtliche Schadensersatzanspriiche bilden daher unterschiedliche
Streitgegenstinde, selbst wenn sie auf dasselbe Ziel gerichtet sind.®*' Dem Ansatz,
Ersatzanspriiche stufenweise geltend zu machen, um nach Abweisung einer Schadens-
ersatzklage denselben Schaden gestiitzt auf eine andere Anspruchsgrundlage erneut
einzuklagen, schiebt die Rechtsprechung mit Verweis auf Treu und Glauben einen Riegel
vor. Bereits rechtskriiftig entschiedene Fragen sollen nicht erneut verhandelt werden.®>?
Klager konnen daher nur ausnahmsweise von der materiell-rechtlichen Ausrichtung des
Streitgegenstandsbegriffs profitieren.

Festhalten ldsst sich daher, dass die gleichzeitige Geltendmachung vertrags- und
deliktsrechtlicher Schadensersatzanspriichen zumindest in der Rechtsprechung akzeptiert
ist. Da vertrags- und deliktsrechtliche Schadensersatzanspriiche unterschiedliche
Streitgegenstinde begriinden, miissen geschidigte Arbeitnehmer darauf achten, die im
Einzelfall giinstigeren deliktsrechtlichen Schadensersatzanspriiche rechtzeitig geltend zu
machen, um der Einrede der Verjihrung zuvorzukommen.%? In praktischer Hinsicht
fiihrt die Rechtsprechung dazu, dass der Sicherheitsfiirsorgepflicht in Schadensersatz-
prozessen lediglich subsididre Bedeutung zukommt. Dass die Sicherheitsfiirsorgepflicht
dennoch regelmifig Gegenstand schadensrechtlicher Urteile ist, diirfte insbesondere auf

thren hohen Bekanntheitsgrad zuriickgehen. Arbeitsunfille und Arbeitserkrankungen

4 Sog. Lehre der freien Anspruchskonkurrenz ( H HI 72 5 SR # 35t & ), die von der Lehre der
effektiven Anspruchskonkurrenz bzw. korrigierten Anspruchskonkurrenz (£ H BIFERMEBE Ait / & 1EGS
K HME Bt & Fi) abzugrenzen ist. Letztere erlaubt im Einzelfall eine regimeiibergreifende Anwendung
gesetzlicher Vorschriften; vgl. jeweils m. w. N. Okubo, Jurist 1092 (1996), S.91 (93); Shinomiya,
Unerlaubte Handlung (1985), S. 660.

60 OGH (3.KIS), Urt. v. 19.09.1989, Shiimin 157, S. 581; OGH (3.KIS), Urt. v. 12.04.1960, Minshi
Bd. 14 (5), S. 825. Abw. Teile der neueren Lit., die den Streitgegenstand zur Vermeidung mehrerer
Rechtsstreitigkeiten an die wirtschaftliche Zielrichtung des Klagebegehrs ankniipfen (Neue
Streitgegenstandstheorie — FaFis ¥ EERR), vel. Kawashima, Zivilprozessrecht (2013), S. 216ff.

651 Daher hemmt eine Klage, die allein vertragsrechtliche Schadensersatzanspriiche zum Gegenstand
hat, nicht die Verjéhrung entspr. deliktsrechtlicher Anspriiche, OGH (1.KIS), Urt. v. 18.12.1980 Minsht Bd.
34 (7), S. 888; krit. Fujioka, Schadensersatzrecht (2002), S. 307f.

62 Vgl. OGH (2.KIS), Urt. v. 12.06.1998, Minshii Bd. 52 (4), S. 1147; DG Tokyd, Urt. v. 18.10.2013,
Rk 25 4 (U) 5513223 45; SG Orio, Urt. v. 21.11.2002, V& 14 4= (™) 55 118 .

3 Fujioka Schadensersatzrecht (2002), S.316, empfichlt daher, neben deliktsrechtlichen
Schadensersatzanspriichen hilfsweise den vertragsrechtlichen Ersatzanspruch geltend zu machen.
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scheinen gemeinhin die Assoziation einer Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung
hervorzurufen. In der Sache haben derartige Urteile aber grundsédtzlich keine vertrags-,
sondern allein deliktsrechtliche Schadensersatzanspriiche zum Gegenstand, was
insbesondere an der Ankniipfung des Verzugsbeginns an den Zeitpunkt des

Schadenseintritts zum Ausdruck kommt.
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5. Kapitel: Umfang und Hohe des Schadensersatzes

Das japanische Schadensersatzrecht ist ebenso wie sein deutsches Pendant zuvorderst auf
Schadensausgleich ausgerichtet. Es soll derjenige Zustand wiederhergestellt werden, der
bestiinde, wenn das schidigende Ereignis nicht eingetreten wire.®>* Kausale (A.) und
kompensierbare Schadensposten (B.) sind daher auch bei Sicherheitsfiirsorgepflicht-

verletzungen zwingend zu priifen.

A. Prinzip der Kausalitit

Die Kausalitdt ist eines der Kernprinzipien des japanischen Schadensrechts. Sie
beschriankt die Verantwortlichkeit des Schadigers auf solche Schédden, bei denen
Handlung und Rechtsverletzung (haftungsbegriindende Kausalitit) sowie Rechtsverlet-
zung und Schaden (haftungsausfiillende Kausalitdt) in tatsdchlicher und wertender

Hinsicht miteinander verkniipft sind.®" Die herrschende Literatur ¢ differenziert

0% Vgl. OGH (GrS), Urt. v. 24.03.1993, Minshi Bd. 47 (4), S. 3039; OGH (2.K1S), Urt. v. 10.11.1967,
Minshti Bd. 21 (9), S. 2352; OG Tokyo, Urt. v. 28.06.1993, Hanta 823, S. 126; DG Yokohama, Urt. v.
18.04.2006, Hanji 1937, S. 123; DG Tokyo, Urt. v. 01.02.1982, Hanji 1044, S. 19; Tanaka, Hanta 1397
(2014), S. 64 (71); Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 1f., 16; Uchida, Zivilrecht 11 (2011), S. 323f,, 411;
Fujino, Schmerzensgeld (2002), S. 2; Sawai, Unerlaubte Handlung (2001), S. 84f. 1. U. ist anerkannt, dass
dem Schadensersatzrecht aufgrund seiner abschreckenden Wirkung zumindest eine eingeschriankt
priventive Wirkung ($71 IEF%8E) zukommt, Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 17; Shinomiya, Unerlaubte
Handlung (1983), S. 265f. Nach Uchida, Zivilrecht 11 (2011), S. 327, und Sawai, Unerlaubte Handlung
(2001), S.84f., sei Prévention einer der Hauptzwecke. Im Zusammenhang mit Sicherheitsfiir-
sorgepflichtverletzungen kann die praventive Wirkung jedoch insofern bezweifelt werden, als dass viele
Arbeitnehmerverletzungen mittlerweile durch Arbeitgeberhaftpflichtversicherungen (f# FH & (8 Z= TR
%) abgedeckt werden kénnen. 1. U. wird dem Schadensersatzrecht eine Sanktionsfunktion (ffil %% GE
zugeschrieben; vgl. Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 18f.; Sawai, Unerlaubte Handlung (2001), S. 85,
243f.; Shinomiya, Unerlaubte Handlung (1983), S. 266f. Diese driickt sich darin aus, dass das Verschulden
des Schadigers die Hohe des Schmerzensgeldes beeinflusst; vgl. die Nachweise auf S. 137f. Nach OG
Tokyo, Urt. v. 28.06.1993, Hanta 823, S. 126, kann die Sanktionsfunktion jedoch nicht schadens-
ersatzbegriindend wirken. Strafschadensersatz wird im japanischen Recht ausdr. abgelehnt OGH (2.KIS),
Urt. v. 11.07.1997, Minsht Bd. 51 (6), S. 2573; Shinomiya, Unerlaubte Handlung (1983), S. 267. Zu
weiteren Funktionen des Schadensersatzrechts Shinomiya, Unerlaubte Handlung (1983), S. 267ff.

63 Diese aus dem deutschen Recht bekannte Dichotomie diirfte der herrschenden Ansicht im
japanischen Schrifttum entsprechen; vgl. nur Shiomi, Unerlaubte Handlung (2009), S.50; Sawai,
Unerlaubte Handlung (2001), S. 112, 134. Abl. Hirai, Unerlaubte Handlung (1992), S. 75f., da das
japanische Zivilrecht die Unterscheidung zwischen (Rechts-)Verletzung und Schaden nicht kenne. Jede
Rechtsverletzung sei ein Schaden.

036 Oshima/Todori, Hanta 1348 (2011), S. 37 (42); Maeda, Schuldrecht I1 (2010), S. 56ft., 77ff.; Sawai,
Unerlaubte Handlung (2001), S. 196; Wagatsuma, Allgemeines Schuldrecht (1964), S. 118ff. Abw. dagegen
Nakajima, Berufskrankheiten und Sicherheitsflirsorgepflicht (2000), S. 115 (140f.); ders., Kausalitét (1998),
S. 302 (304f.), wonach die Pflichtverletzung und das Verschulden des Schédigers Elemente der addquaten
bzw. rechtlicher Kausalitét seien.
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ebenso wie die Rechtsprechung®’ zwischen der faktischen bzw. konditionalen Kausalitit
(LMK BILR / SRR R BI£%) und der addquaten bzw. rechtlichen Kausalitat (8 %4 [X 53
BAf% / MR FLB£%). Wihrend die faktische Kausalitét die Beziehung zwischen Handlung,
Rechtsverletzung und Schaden in tatsdchlicher Hinsicht zum Gegenstand hat, wird mit
der addquaten Kausalitit sichergestellt, dass sich die Zurechnung des Schadens zum
Schédiger mit dem {ibergeordneten Ziel einer gerechten Schadenlastverteilung (#85» 2
72 454)%58 vereinbaren ldsst.5%”

Ebenso differenziert der OGH, wenn auch terminologisch abweichend, zwischen
Kausalitit (I8 5:89£%) —im Sinne der faktischen Kausalitit (%59 HB1%)%° (1) — und

addquater Kausalitét (k24 & BI4% )% (11.).562
I. Faktische Kausalitit
Faktisch-kausal fiir einen Erfolg ist jede Handlung, die nicht hinweggedacht werden kann,

ohne dass der Erfolg in seiner konkreten Gestalt entfillt (Conditio sine qua non-

Formel).®® Wihrend sich die faktische Kausalitiit bei Verletzungen sachbezogener

67 OG Tokyo, Urt. v. 23.04.2014, Rohan 1096, S. 19; OG Tokyo, Urt. v. 27.04.2005, Rohan 897, S. 19;
OG Tokyd, Urt. v. 20.01.2005, Rohan 886, S. 10; OG Osaka, Urt. v. 15.07.2004, Rohan 879, S. 22; DG
Kobe, Urt. v. 12.07.1994, Rohan 663, S. 29.

6% Vgl. OGH (1.KIS), Urt. v. 25.06.1992, Minshii Bd. 46 (4), S. 400; OGH (2.KIS), Urt. v. 25.10.1991,
Minshii Bd. 45 (7), S. 1173; OGH (1.KIS), Urt. v. 21.04.1988, Minsht Bd. 42 (4), S. 243; OGH (1.KIS),
Urt. v. 08.07.1976, Minshti Bd. 30 (7), S. 689; OGH (1.KIS), Urt. v. 25.03.1976, Minshi Bd. 30 (2), S. 160;
OGH (3.KIS), Urt. v. 24.06.1964, Minshti Bd. 18 (5), S. 874; sowie Shinomiya, Unerlaubte Handlung
(1983), S. 263ff.

659 Teilw. wird nur von Kausalitit oder addquater Kausalitit gesprochen, wobei jeweils gesamtheitlich
alle Voraussetzungen der faktischen und adidquaten Kausalitdt gepriift werden; OG Hiroshima, Urt. v.
18.03.2015, Rohan 1118, S. 25 (addquate Kausalitit); OG Tokyo, Urt. v. 26.02.2015, Rohan 1117, S. 5
(addquate Kausalitit); DG Tokyo, Urt. v. 04.11.2014, Rohan 1109, S. 34 (addquate Kausalitit); DG Tokyo,
Urt. v. 26.03.2014, Rohan 1095, S. 5 (addquate Kausalitit); krit. hierzu Okuda/Shiomi, Zivilgesetz 6 (2006),
S. 160; OG Nagoya, Urt. v. 17.09.2008, Rohan 970, S. 5 (Kausalitdt); DG Chiba, Urt. v. 21.09.2005, Rohan
927, S. 54 (Kausalitit); DG Osaka, Urt. v. 16.09.2011, Rohan 1040, S. 30 (Kausalitt).

60 Vgl. OGH (2.KIS), Urt. v. 16.06.2006, Minshii Bd. 60 (5), S. 1997; OGH (3.KIS), Urt. v. 18.07.2000,
Shimin 198, S. 529; OGH (1.KIS), Urt. v. 25.02.1999, Minsht Bd. 53 (2), S. 235; OGH (3.KIS), Urt. v.
28.11.1997, Shiimin 186, S. 269. Insbesondere im Verhiltnis zu OGH (2.KIS), Urt. v. 24.10.1975, Minshtu
Bd. 29 (9), S. 1417; siehe hierzu Matsumoto/Ueno, Zivilprozessrecht (2015), S. 440f.; Hirano, Deliktsrecht
(2009), S. 181f.

661 Vgl. OGH (1.KIS), Urt. v. 16.01.2014, Fpk 24 4F () %5 898 5. “Fk 24 4E (%) #5 1093
#; OGH (3.K1S), Urt. v. 25.10.1977, Shiimin 122, S. 87; OGH (1.KIS), Urt. v. 26.09.1963, Minshi Bd. 17
(8), S. 1040.

2 Hierauf hinweisend Sakuma, Tod durch Uberarbeitung (2011), S. 445 (447); ders, Urteile zu
Arbeitsunfillen (2010), S. 177.

3 OGH (1.KIS), Urt. v. 25.02.1999, Minshii Bd. 53 (2), S. 235; OGH (2.KIS), Urt. v. 24.10.1975,
Minshii Bd. 29 (9), S. 1417; Uchida, Zivilrecht 11 (2011), S. 386; Hirano, Deliktsrecht (2009), S. 179; Hirai,
Unerlaubte Handlung (1992), S. 82. Generell zur faktischen Kausalitdt: Okuda/Shiomi, Zivilgesetz 6 (2006),
S. 163; Maeda, Deliktsrecht (1980), S. 127f.



116 5. Kapitel: Umfang und Hohe des Schadensersatzes

Pflichten (wie unsicher gelagerte Waren oder unzureichend gewartete Gerétschaften)
weitgehend unproblematisch bejahen lésst, erscheint der faktische Ursachenzusammen-
hang bei Verletzungen speziell personenbezogener Pflichten regelméBig zweifelhaft. Zu
denken ist etwa an die Frage, ob eine psychische Erkrankung durch unangemessene
Arbeitsbedingungen verursacht wurde oder auf personliche Dispositionen des Erkrankten
zuriickgeht. Um die ,,Alles oder Nichts“-Wirkung der Kausalitit in diesen Fillen
abzumildern, sei nach der Rechtsprechung bereits jedes Verhalten kausal, das zumindest
relativ zur Schadensentstehung beigetragen hat.®** Zweifel am Ursachenzusammenhang
werden im Rahmen des Verschuldensausgleichs (i 2<#H#%) anspruchsmindernd bertick-
sichtigt. 5 Jede dem Arbeitgeber zuzurechnende Arbeitsbelastung, die den
Krankheitsverlauf des Betroffenen negativ beeinflusst, ist daher faktisch-kausal fiir den
aus der nachteiligen Krankheitsentwicklung resultierenden Schaden.®®® Dabei haben sich
zur gleichformigen Beurteilung der Kausalitit einige prozessuale Grundsitze

herausgebildet, auf die im siebten Kapitel ndher eingegangen wird.

II. Adidquate Kausalitit

Zur Sicherstellung eines gerechten Schadensausgleichs wird das Prinzip der addquaten
Kausalitit herangezogen. Schon kurz nach Inkrafttreten des ZG wurde die
Adiquanztheorie des deutschen Rechts in das japanische Recht iiberfiihrt und als
addquate Kausalitit in die vertragsrechtliche Vorschrift zum Umfang des
Schadensersatzes (Art. 416 ZG)®7 inkorporiert. %®® Die Vorschrift wird dahingehend

64 OG Osaka, Urt. v. 25.02.2011, Rohan 1029, S.36. Ebenso im Zusammenhang mit einem
Arbeitnehmersuizid: OG Tokyo, Urt. v. 23.04.2014, Rohan 1096, S. 19; siche hierzu Tsuchida,
Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 480; Okamura, Tod durch Uberarbeitung (2002), S. 240, 356.

5 Siehe S. 145ff.

66 OGH (1.KIS), Urt. v. 17.07.2000, Shiimin 198, S. 461; OGH (3.KIS), Urt. v. 25.04.1997, Shiimin
183, S. 293; OG Tokyd, Urt. v. 23.04.2014, Rohan 1096, S. 19; OG Tokyo, Urt. v. 01.07.2008, Rohan 969,
S. 20; DG Nagoya, Urt. v. 30.10.2008, Rohan 978, S. 16; DG Tokydo (Hachigji), Urt. v. 30.10.2006, RGhan
934, S. 46; vgl. Nakajima, Berufskrankheiten und Sicherheitsfiirsorgepflicht (2000), S. 115 (138f)).

667 Art. 416 Abs. 1 ZG lautet: ,,[Abs. 1] EBEOREITICRT 2BERME O KIX, ZhiZk-T
WBHEAETNESHEOREZ S EL L2 ZOHML T2, [Abs. 2] FRlOFEFIZ L > TELTHE
FEThHoThH, UFEERZOREEELTRL, ITRTDHIENTEL T, EEEIZ. 20
WA RkTH N TED,

8 Hierzu jeweils m. w. N. Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 144; Katé, Unerlaubte Handlung (1974),
S. 1544tf.; Oho, Allgemeines Schuldrecht (1972), S. 138ff.; Wagatsuma, Allgemeines Schuldrecht (1964),
S. 118ff. Mittlerweile kann daran gezweifelt werden, ob der Umweg iiber Art. 416 ZG noch notwendig ist.
Auch die Rspr. stellt kaum noch auf Art. 416 ZG ab; vgl. nur OGH (2.KIS), Urt. v. 31.05.1996, Minshi Bd.
50(6), S. 1323; OGH (3.KIS), Urt. v. 28.05.1996 Minsha Bd. 50 (6), S. 1301; DG Tokyd, Urt. v. 04.11.2014,
Rohan 1109, S. 34; DG Tokyo, Urt. v. 26.03.2014, Rohan 1095, S. 5. Im Sinne eines allgemeinen Prinzips
Sawai, Unerlaubte Handlung (2001), S. 208f., 230.
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ausgelegt, dass der Schadensersatzanspruch alle Schiden erfasst, die adidquat-kausal
(= gewohnlicherweise) vom Schédiger verursacht wurden (gewdhnliche Schiden — ¥
OEE / EEHEE).% Schiden, die auf besonderen, d.h. nicht adiquat-kausalen
Umsténden beruhen, sind gem. Art. 416 Abs. 2 ZG nur zu ersetzen, wenn dieser Umstand
von einer der bzw. den Vertragsparteien vorhergesehen wurde oder werden konnte
(besondere Schiden — %5 3l © 1 %/ %73l 4 % ). Nach stindiger Rechtsprechung
entscheidet allein die Kenntnis des Schidigers®’® bzw. die Kenntnis einer ordentlich
handelnden Person desjenigen Verkehrskreises, dem der Schidiger angehért,®”! zum
Zeitpunkt der Pflicht- bzw. Rechtsverletzung®’? dariiber, ob die Vorhersehbarkeit des

schadensbegriindenden Umstandes®’

zu bejahen ist. Besondere Schiden sind daher zu
ersetzen, wenn der schadensbegriindende Umstand zum Zeitpunkt der Rechtsverletzung

vom Schidiger vorhergesehen wurde oder vorhersehbar war (Art. 416 Abs. 2 ZG) und

699 Shiomi, Allgemeines Schuldrecht (2012), S. 136. Dabei verzichtet die Rspr. regelmiBig auf die
Darstellung einer Beurteilungsgrundlage; vgl. nur OG Osaka, Urt. v. 25.12.2013, % 24 4= (%) 26 1796
7; OG Tokyd, Urt. v. 28.05.1997, Hanta 982, S. 166; OG Osaka, Urt. v. 08.11.1994, Kinhan 1000, S. 10;
DG Kagoshima (Naze), Urt. v. 18.08.2011, Kinhan 1418, S. 21. Die wenigen ausdr. genannten Beur-
teilungsmaBstibe weisen kaum Gemeinsamkeiten auf: Nach DG Tokyo, Urt. v. 20.03.2014, ik 24 4

(7) 7 21466 5 sei entscheidend, ob sich der streitgegenstindliche Ursachenzusammenhang mit Blick
auf einen empirisch-typischen Ursachenverlauf sowie auf eine empirisch-typische Schadensentstehung
nach allgemeinen Erfahrungssétzen noch als angemessen darstellt. Anders DG Kydto, Urt. v. 10.09.2015,
Hanji 2293, S. 75, wonach es darauf ankomme, ob der Schadenshergang fiir eine durchschnittliche Person
vorhersehbar war. Wieder anders DG Tokyd, Urt. v. 14.04.2003, Hanji 1826, S. 97, wonach entscheidend
sei, ob der Schaden bei ordnungsgeméifer Pflichterfiillung ausgeblieben wire. Auch im Schrifttum wird
typischerweise nur auf abstrakte Merkmale wie die Verkehrsanschauung, die vertragsbedingten Einzel-
fallumstéinde und das Prinzip der gerechten Verteilung der Schadenslast verwiesen; vgl. Oshima/Todori,
Hanta 1348 (2011), S. 37 (43); Omi, Allgemeines Schuldrecht (2005), S. 105; Oho, Allgemeines Schuld-
recht (1972), S. 1391.; Wagatsuma, Allgemeines Schuldrecht (1964), S. 121.

670 So schon GrGH, Urt. v. 27.08.1918, Minroku 24, S. 1658; zustimmend Omi, Allgemeines
Schuldrecht (2005), S. 106; Awaji, Allgemeines Schuldrecht (2002), S. 180f.; Ishida, Schadensersatzrecht
(1977), S. 144; Wagatsuma, Allgemeines Schuldrecht (1964), S. 119. A. A. Hirai, Allgemeines Schuldrecht
(1994), S. 96f., wonach aus rechtshistorischen Griinden auf beide Vertragsparteien abzustellen sei. Unent-
schlossen Kitagawa/Shiomi, in: Okuda-ZG 10 (2) (2011), S.339; indifferent Okuda/Shiomi/lkeda,
Zivilgesetz 4 (2007), S. 112, da sich die abw. Ansichten im praktischen Ergebnis nicht unterschieden.

671 OG Tokyd, Urt. v. 01.07.2008, Rohan 969, S. 20; Ishida, Schadensersatzrecht (1977), S. 145f.; wohl
auch Shiomi, in: Okuda-ZG 10 (2) (2011), S. 347.

672 OGH (1.KIS), Urt. v. 16.02.1984, Shiimin 141, S. 201; OGH (1.K1S), Urt. v. 20.04.1972, Minshi
Bd. 26 (3), S. 520; zustimmend Kanayama, in: Nomi/Kato-Allgemeines Schuldrecht (2013), S. 75; Omi,
Allgemeines Schuldrecht (2005), S.107; Awaji, Allgemeines Schuldrecht (2002), S. 181; Oho,
Allgemeines Schuldrecht (1972), S. 141; Ishida, Schadensersatzrecht (1977), S.145. A.A. Hirai,
Allgemeines Schuldrecht (1994), S. 96, der den Zeitpunkt des Vertragsschlusses als entscheidend ansicht.
Hiergegen Kitagawa/Shiomi, in: Okuda-ZG 10 (2) (2011), S.339, die darauf verweisen, dass die
Formulierung ,,zu Beginn* im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens gestrichen wurde.

73 Vgl. Omi, Allgemeines Schuldrecht (2005), S. 106; Wagatsuma, Allgemeines Schuldrecht (1964),
S. 120. A. A. Hirai, Allgemeines Schuldrecht (1994), S. 891f., 97, der u. a. aus rechtshistorischen Griinden
auf die Vorhersehbarkeit des faktischen Schadens abstellt. Die hierzu vorgetragenen Argumente erscheinen
aber nicht als zwingend; vgl. Kitagawa/Shiomi, in: Okuda-ZG 10 (2) (2011), S. 337f. So argumentiert
Nanba, Art. 416 ZG (1993), S. 319 (340) ebenfalls rechtshistorisch, um zu begriinden, dass es bei der
Vorhersehbarkeit entsprechend des Wortlauts auf den schadensbegriindenden Umstand ankomme.
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der eingetretene Schaden unter Beriicksichtigung dieses Umstandes addquat-kausal durch
die Schidigungshandlung verursacht wurde (Art. 416 Abs. 1 ZG). ®* Dieselben

Grundsiitze gelten nach stindiger Rechtsprechung im Deliktsrecht.®”

1. Adidquate Kausalitit in der neueren Literatur

Die Rezeption der adiquaten Kausalitiit blieb nicht ohne Kritik.”® So wird beméngelt,
dass die Gesetzesgeschichte zeige, dass der vertragsrechtliche Schadensersatzanspruch
allein durch die Vorhersehbarkeitsregel (contemplation rule) des englischen Rechts
begrenzt werden sollte.®”” Zudem beschrinke Art. 416 ZG den Umfang der Schadens-
ersatzhaftung umfassend, so dass die Rezeption der Adiquanztheorie unnétig sei.®’®
SchlieBlich vermenge die addquate Kausalitit die Frage der Schadensentstehung mit der
Frage der Ersatzhohe. Angezeigt sei ein differenziertes Priifungsprogramm, das sich mit
der Ad4quanztheorie nicht realisieren lasse.®”

Im Schrifttum wurden daher diverse Alternativkonzepte entwickelt, von denen die
Lehre vom Schutzumfang bzw. von der Pflichtenreichweite (ffiE#iFHFL / #5HFERL)

sowie die Lehre vom Gefahrdungszusammenhang (faf#:pdHE0) die meiste Resonanz

674 So schon GrGH, Urt. v. 27.08.1918, Minroku 24, S. 1658; entspr. Kanayama, in: Nomi/Kato-
Allgemeines Schuldrecht (2013), S.72; Kitagawa, in: Okuda-ZG 10 (2) (2011), S. 411; Matsusaka,
Allgemeines Schuldrecht (1982), S.89; Wagatsuma, Allgemeines Schuldrecht (1964), S. 120. Bei
gewdhnlichen Schiden ist die Vorhersehbarkeit daher nicht zu priifen, OGH (2.KIS), Urt. v. 28.04.1971,
Minsht Bd. 15 (4), S. 1105; Uchida, Zivilrecht 111 (2005), S. 159; Oho, Allgemeines Schuldrecht (1972),
S. 140. Abw. aus rechtshistorischen Griinden Nanba, Art. 416 ZG (1993), S. 319 (346).

75 OGH (1.KIS), Urt. v. 07.06.1973, Minshii Bd. 27 (6), S. 681; GrGH, Urt. v. 22.05.1926, Minsha Bd.
5, S. 386; zustimmend Kato, Unerlaubte Handlung (1974), S. 156; krit. Uchida, Zivilrecht 11 (2011),
S. 428f., wonach Art. 416 ZG darauf beruhe, dass Schadiger und Geschadigter, anders als im Deliktsrecht
iiblich, zum Zeitpunkt der Schadensentstehung vertraglich miteinander verbunden sind.

76 Okuda/Shiomi/lkeda, Zivilgesetz 4 (2007), S. 108, 110; Okuda/Shiomi, Zivilgesetz 6 (2006), S. 160;
Hirai, Allgemeines Schuldrecht (1994), S. 88ff., ders., Unerlaubte Handlung (1992), S. 79ff., 1091t
Shiomi, in: Okuda-ZG 10 (2) (2011), S. 344f. Zur Kritik im Ganzen: Kitagawa/Shiomi, in: Okuda-ZG 10 (2)
(2011), S. 348ft., 409ff. m. w. N.

677 Im Kern wird wie folgt argumentiert: Nachdem im Zuge des Kodifikationsstreites (5% Biaa4r)
(1889 — 1892) die auf franzdsischem Recht beruhende Vorgingervorschrift Art. 385 Altes ZG (1H [Rik%)
verworfen worden war, habe sich die Gesetzeskommission dazu entschieden, den Umfang des Schadens-
ersatzanspruchs mit Art. 410 ZG (Entwurf) entspr. der in der Rechtssache Hadley v. Baxendale entwickel-
ten Zurechnungskriterien zu begrenzen. Art. 410 ZG (Entwurf) sei schlieflich als Art. 416 ZG in Gesetzes-
recht iberfiihrt worden, vgl. Kitagawa, in: Okuda-ZG 10 (2) (2011), S. 333ft.; Okuda/Shiomi/lkeda,
Zivilgesetz 4 (2007), S. 108; krit. hierzu Shiomi, Allgemeines Schuldrecht (2012), S. 135; ders., in: Okuda-
ZG 10 (2) (2011), S. 334; Ishida, Grundprinzipien des Deliktsrechts (1977), S. 117 (134ftf.).

78 Hirai, Unerlaubte Handlung (1992), S. 81f. Siehe hierzu Kitagawa/Shiomi, in: Okuda-ZG 10 (2)
(2011), S. 340f. m. w. N.

7 Hirai, Unerlaubte Handlung (1992), S. 82, 109. Ferner wird darauf verwiesen, dass Art. 416 ZG nur
fiir die Bestimmung des Ersatzumfangs gilt. Die Vorschrift sei daher als Grundlage der Addquanztheorie
ungeeignet, Ishida, Grundprinzipien des Deliktsrechts (1977), S. 117 (134f.).
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erzeugten. ®®° Die Lehre vom Schutzumfang differenziert zwischen der Priifung der
Schadensursache als Frage der faktischen Kausalitét, der Bestimmung des Ersatzumfangs
mit Blick auf Art. 416 ZG und der Festsetzung der Ersatzhohe nach richterlichem
Ermessen.®®! Die diesem Ansatz zu Folgeschiden vorgeworfenen Unzulinglichkeiten
versucht die Lehre vom Gefihrdungszusammenhang Rechnung zu tragen.®®* Hiernach
sei zwischen Erst- (35— %) und Folgeschdden (##%if8%) zu unterscheiden, wobei
letztere nur zu ersetzen seien, wenn die eigentiimliche Gefahr des Erstschadens
fortgewirkt hat.®%3

Bisher konnte sich keiner der vorgenannten Ansitze durchsetzen. Hierfiir sprechen
mehrere Griinde: Zum einen wird bezweifelt, ob Art. 416 ZG — wie von den Kritikern der
Adéquanztheorie behauptet — tatsdchlich ein exklusives Bekenntnis zur Vorherseh-
barkeitsregel zugrunde liegt. Hiergegen spreche, dass im Gesetzgebungsverfahren aus-
driicklich auch auf § 218 des ersten Entwurfs zum BGB®* rekurriert wurde.®®> Zudem
sei Art. 416 ZG mehrfach abweichend von der Vorhersehbarkeitsregel gedndert worden.
Der Gesetzgeber habe sich daher fiir eine tendenziell weite Schadenszurechnung im Sinne
des BGB entschieden. %%

Dariiber hinaus wird kritisiert, dass auch die Alternativen zur Adédquanztheorie nicht
restlos liberzeugen konnen. Einerseits seien fiir die Priifung des Ursachenzusammenhangs
von Handlung und Schaden nicht nur Tatsachen, sondern zumindest punktuell auch
Billigkeitserwigungen entscheidend.®®” Die Festsetzung der Ersatzhohe allein in das

richterliche Ermessen zu stellen, lade zu Willkiirentscheidungen ein.®®® AuBerdem sei

80 Niher zu den einzelnen Ansétzen Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 145ff.; Maeda, Schuldrecht 11
(2010), S. 80ft.; Maeda, Deliktsrecht (1980), S. 130ff.

81 Uchida, Zivilrecht 11 (2011), S. 390f., 430f.; Hirai, Allgemeines Schuldrecht (1994), S. 94; ders.,
Unerlaubte Handlung (1992), S. 110, 1171f., 129.

82 Vgl. Maeda, Deliktsrecht (1980), S. 131.

83 Shinomiya, Unerlaubte Handlung (1983), S. 448ff.; Maeda, Deliktsrecht (1980), S. 131f.; Ishida,
Schadensersatzrecht (1977), S. 1411f. Bei der Priifung unmittelbarer Schidden herrscht Uneinigkeit: Entspr.
der Lehre vom Schutzumfang bspw. Maeda, Deliktsrecht (1980), S. 131; dagegen entscheidend auf die
faktische Kausalitdt und das Verschulden des Schédigers abstellend Ishida, Schadensersatzrecht (1977),
S. 136, 141ff.

684 § 218 des ersten Entwurfs zum BGB lautet: ,,Ist Schadensersatz zu leisten, so umfasst der zu er-
setzende Schaden sowohl die erlittene Vermogenseinbufle als auch den entgangenen Gewinn. Als entgan-
gener Gewinn kommt nur derjenige in Betracht, welcher nach dem gewdhnlichen Laufe der Dinge oder
nach den besonderen Umstédnden, insbesondere nach getroffenen Anstalten und Vorkehrungen, mit
Wahrscheinlichkeit erwartet werden konnte.*

985 Nanba, Art. 416 ZG (1993), S. 319 (328); Ishida, Grundprinzipien des Deliktsrechts (1977), S. 117
(134); Fukushima, Gestaltung der Schadensersatzvorschriften (1957), S. 25 (37); éhnlich Kitagawa, in:
Okuda-ZG 10 (2) (2011), S. 333.

86 Nanba, Art. 416 ZG (1993), S. 319 (337, 342, 346); Ishida, Grundprinzipien des Deliktsrechts
(1977), S. 117 (134); ders., Schadensersatzrecht (1977), S. 1391f.

87 zur Kritik: Okuda/Shiomi/lkeda, Zivilgesetz 4 (2007), S. 110.

88 Omi, Allgemeines Schuldrecht (2005), S. 105.
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nicht ersichtlich, wieso diejenigen Gesichtspunkte, die von der Lehre vom Schutzumfang
zur Ermittlung des Ersatzumfangs herangezogen werden, nicht auch bei der Priifung der
adidquaten Kausalitit beriicksichtigt werden konnten. Allen Ansétzen sei vielmehr ein
dhnlicher Raum fiir Wertungsentscheidungen gemein.®® Alle Ansichten fiihren daher in

der Praxis zu denselben Ergebnissen.®”

2. Adiquate Kausalitiit bei Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzungen

Wie bereits dargestellt ist die addquate Kausalitit ein Wertungskorrektiv, dessen
Priifungsprogramm sich danach richtet, ob der geltend gemachte Schaden gewdhnlich
(Art. 416 Abs. 1 ZG) oder besonders (Art. 416 Abs. 2 ZG) ist. Letzterer ist nur zu
ersetzen, wenn der schadensbegriindende Umstand vom Schidiger vorhergesehen wurde
oder werden musste. Bei Schiden, die auf eine durch eine Sicherheitsfiirsorgepflicht-
verletzung verursachte Rechtsverletzung zuriickgehen, entspricht das Priifungsprogramm
der adiquaten Kausalitdit dem der Vorhersehbarkeit einer Rechtsverletzung als
Voraussetzung der Sicherheitsflirsorgepflichtverletzung. Zwar setzt Art. 416 Abs. 2 ZG
die Vorhersehbarkeit des schadensbegriindenden Umstandes — und nicht der Rechtsver-

letzung — voraus. Wie im zweiten Kapitel®!

gezeigt wurde, ist die Erkenn- bzw. Vorher-
sehbarkeit > des schadensbegriindenden Umstandes aber inzident im Rahmen der
Vorhersehbarkeit der Rechtsverletzung zu priifen.”> Im Rahmen der Adiquanzpriifung
(Art. 416 Abs. 1 ZG) fiihrt die Ableitung der Sicherheitsfiirsorgepflicht von der
Organisationsgewalt und dem Direktionsrecht des Arbeitgebers zudem dazu, dass jede
unmittelbar durch die Pflichtverletzung verursachte Rechtsverletzung auch wertungs-

malig dem Arbeitgeber zuzurechnen ist. Damit erklért sich, dass die Rechtsprechung im

99 So Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 148; Omi, Allgemeines Schuldrecht (2005), S. 104.

00 Ebenso Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 148.

1 Siche S. 451f.

2 Da fiir die Sicherheitsfiirsorgepflicht nur solche schadensbegriindenden Umstiinde relevant sind, die
Bezug zur Organisationsgewalt bzw. zum Direktionsrecht des Arbeitgebers aufweisen, und Arbeitgeber
verpflichtet sind, die Arbeitsumgebung angemessen auf Mingel zu kontrollieren, kann zwischen der
Erkennbarkeit und der Vorhersehbarkeit eines schadensbegriindenden Umstandes kein Unterschied
bestehen.

3 Entspr. Oshima/Todori, Hanta 1349 (2011), S. 38 (41). Konsequenterweise differenziert die Rspr.
nicht zwischen der Priifung der Vorhersehbarkeit als Voraussetzung der Pflichtverletzung und der Priifung
der Vorhersehbarkeit im Rahmen von Art. 416 Abs. 2 ZG; vgl. OG Tokyd, Urt. v. 27.11.2013, Rohan 1091,
S. 42; OG Tokyo, Urt. v. 01.07.2008, Rohan 969, S. 20; DG Tokyd (Hachioji), Urt. v. 30.10.2006, Rohan
934, S. 46. Ebenso unter Verweis auf die Rspr. Fujii, Beurlaubungssystem (2014), S. 69 (74). Abl. Ishida,
Grundprinzipien des Deliktsrechts (1977), S.117 (133f), der sich fiir ein differenziertes
Priifungsprogramm ausspricht. Ein passendes Beispiel, wo die Sorgfaltspflichtverletzung zwar bejaht, die
adaquate Kausalitdt mangels Vorhersehbarkeit aber zu verneinen ist, wird jedoch nicht gegeben.
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Rahmen der Kausalititspriifung typischerweise nur den faktischen Ursachen-
zusammenhang untersucht.®*

Bedeutung erlangt die addquate Kausalitit im Zusammenhang mit Sicherheitsfiir-
sorgepflichtverletzungen nur bei Folgeschiden.®® Hier ist entscheidend, ob der streit-
gegenstandliche Schaden nach den Umstinden des Einzelfalls eine gewohnliche Folge
(Art. 416 Abs. 1 ZG) der Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung darstellt.®*® Andernfalls
muss die dem Folgeschaden zugrunde liegende Schadensursache vom Arbeitgeber
vorhergesehen worden sein oder vorhersehbar gewesen sein (Art. 416 Abs. 2 ZG).%°7 In
diesem Zusammenhang wird hiufig die Frage virulent, ob der Suizid eines Arbeitnehmers
vor dem Hintergrund einer depressiven Episode addquat-kausal auf eine
Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung (unangemessene Arbeitsbedingungen) zuriickgeht.
Hier hat sich der Grundsatz etabliert, dass eine depressive Episode als besonderer
schadensbegriindender Umstand (Art. 416 Abs. 2 ZG) grundsétzlich addquat-kausal fiir
einen Arbeitnehmersuizid ist (Art. 416 Abs. 1 ZG).*® In Suizidfillen ist daher nur zu

priifen, ob die dem suizidalen Verhalten zugrunde liegende Depression des Suizidenten

04 Vgl. OG Hiroshima, Urt. v. 18.03.2015, Rohan 1118, S. 25; OG Sapporo, Urt. v. 21.11.2013, Rohan
1086, S. 22; OG Osaka, Urt. v. 25.05.2011, Rohan 1033, S. 24; DG Tokyo, Urt. v. 04.11.2014, R6han 1109,
S. 34; DG Tottori (Yonago), Urt. v. 26.05.2014, Rohan 1099, S. 5; DG Sendai, Urt. v. 25.06.2013, Rohan
1079, S. 49.

95 Zum Suizid eines Arbeitnehmers: OG Tokyd, Urt. v. 23.04.2014, Rohan 1096, S. 19; OG Fukuoka,
Urt. v. 25.08.2008, Hanji 2032, S. 52; OG Osaka, Urt. v. 24.11.2006, R6han 931, S. 51; OG Tokyd, Urt. v.
25.03.2003, Rohan 849, S. 87; DG Saitama, Urt. v. 24.09.2004, Rohan 883, S. 38; DG Yokohama
(Kawasaki), Urt. v. 27.06.2002, Rohan 833, S. 61.

% Grds. bejahend bei suizidalem Verhalten nach Mobbing OG Toky®o, Urt. v. 23.04.2014, Rohan 1096,
S.19: [ BT R ORE[...JONE &, Z1u0 A[Anm.: Der Suizident] D A2 [0 H 7= 6 O Tl
RNZ ENLT B L M T, $HEFFAY 1 [Anm.: Der Schidiger] & A 2N JE7E - #7F &\ 5 HIZRY
BRIZH V[ IFTRORGDS TH D[ JPHEN G TRV RSN Z 2B E L THRRk,
ZOFRATRORIGOERBEN O EENARZRET LI ENEAFETREFHETHoT L
F TV WEEV, « Entspr. OG Fukuoka, Urt. v. 25.08.2008, Hanji 2032, S. 52; DG Fukui, Urt. v.
28.11.2014, Rohan 1110, S. 34; DG Nagoya, Urt. v. 15.01.2014, Rohan 1096, S. 76. Abw. dagegen DG
Saitama, Urt. v. 24.09.2004, Rohan 883, S. 38: ,[...]\) ULIZ L D FE RN MARICHZITHE S b
DTN EHREBRAI AL THD, LENR-T, WEOHEFRIKE T HZICILHEEIL, ¥
MEEE LTTRAEMEO D 25612, BEREREBE L, LT L OB RICOVTHEERERD
ZEI[.]

097 Zur depressiven Episode: OG Tokyd, Urt. v. 23.04.2014, Rohan 1096, S. 19; DG Kyoto, Urt. v.
25.03.2005, Rohan 893, S. 18; DG Hiroshima, Urt. v. 25.03.2003, R6han 850, S. 64.

0% DG Kyoto, Urt. v. 10.09.2015, Hanji 2293, S. 75: ... AR E 2 85 L - EF L JHRICE D
LENHDZ I BITCHAOFENTHA[... ]2 LA, Eitof@iZmm NS B W THEE L
35— FHF L VNVRLDOTH- T, [LIEHEEICER T2 BRI >BEFELBEE AT
EHELWVWHIRIHLOTHS[...], “Entspr. OG Hiroshima, Urt. v. 18.03.2015, Rohan 1118, S. 25; DG
Tokyo, Urt. v. 04.11.2014, Rohan 1109, S. 34; DG Shizuoka (Hamamatsu), Urt. v. 11.07.2011, Hanji 2123,
S. 70; zustimmend Nishitani, Arbeitsrecht (2013), S. 384, sowie unter Bezugnahme auf die Rspr. Sakuma,
Urteile zu Arbeitsunfaillgn (2010), S. 213. Abw. allerdings Teile der fr. Rspr., OG Osaka, Urt. v. 24.11.2006,
Rohan 931, S. 51; DG Osaka, Urt. v. 21.02.2005, Rohan 892, S. 59; vgl. Nishimura, PA 747 (1998), S. 7
(12).
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vom Arbeitgeber vorhergesehen wurde oder werden musste.®” Die entscheidungser-
heblichen Gesichtspunkte sind dabei dieselben wie bei der Priifung der Erkennbarkeit des
gefahrbegriindenden Umstandes als Voraussetzung der Sicherheitsfiirsorgepflicht-

verletzung.”®

B. Schadensposten bei Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzungen

Nach stindiger Rechtsprechung umfasst der Schadensersatzanspruch alle adédquat-
kausalen Schiaden, welche durch die Pflicht- bzw. Rechtsverletzung verursacht wurden.
Schaden meint dabei die Differenz zwischen der schadensbedingten Vermogenslage und
derjenigen, die ohne das schiadigende Ereignis bestanden hitte (Lehre von der Wertdif-
ferenz — 7%47#).7°! Finanziell (Art. 417, 722 Abs. 1 ZG)"*? auszugleichen sind sowohl
Vermdgensschiden (£ (1) als auch geistige Schiden (i) (11.).7%

I. Vermogensschiden

Die bei Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzungen relevanten Vermogensschiden lassen sich
in drei Gruppen unterteilen: Lebzeitige Schédden, die durch nicht-todliche Rechts-
verletzungen verursacht wurden (1.), Schiden, die auf den Tod des Geschidigten

zuriickgehen (2.), sowie die Kosten der Rechtsverfolgung (3.).

09 Vgl. OG Fukuoka, Urt. v. 25.08.2008, Hanji 2032, S. 52; OG Fukuoka, Urt. v. 25.10.2007, Rohan
955, S. 59; OG Tokyo, Urt. v. 23.07.2002, Rohan 852, S. 73; DG Tokyo, Urt. v. 08.12.2008, Rohan 981,
S.76; DG Kumamoto, Urt. v. 22.01.2007, Rohan 937, S. 109; DG Shizuoka (Hamamatsu), Urt. v.
30.10.2006, Rohan 927, S.5; DG Tokyo, Urt. v. 31.03.2005, Rohan 894, S.21; DG Kyoto, Urt. v.
25.03.2005, Rohan 893, S. 18. Entspr. Oshima/Todori, Hanta 1349 (2011), S. 38 (43).

700 Siehe S. 451f.

1 OGH (2.KIS), Urt. v. 10.11.1967, Minshd Bd. 21 (9), S. 2352; OGH (1.KIS), Urt. v. 28.01.1964,
Minshii Bd. 18 (1), S. 136; zustimmend Kanayama, in: Nomi/Kato-Allgemeines Schuldrecht (2013), S. 71.
Abw. dagegen die Lehre von der Schadensfaktizitdt (4875 9+ 97%), wonach jeder faktische, durch die
Schadenshandlung verursachte Nachteil einen Schaden darstelle; vgl. Uchida, Zivilrecht I1 (2011), S. 384f.;
Hirai, Unerlaubte Handlung (1992), S. 74ff. Indifferent Okuda/Shiomi/lkeda, Zivilgesetz 4 (2007), S. 105,
da sich die jeweiligen Ansichten im praktischen Ergebnis nicht unterscheiden wiirden.

2 Art. 417 ZG lautet:  JAFHE L, HIBEOEEFTZR L2V E ST, &2 b TEOMEE
0%, “Art. 722 Abs. 1 ZG lautet: ,, 55 VU E T EROBUEIT, REITRIC L DRFME IOV THER
5,

"3 Uchida, Zivilrecht 11 (2011), S. 383, 412, 416; Okuda/Shiomi/lkeda, Zivilgesetz 4 (2007), S. 105f;
Hirai, Unerlaubte Handlung (1992), S. 77f. Zu geistigen Schiden Fujino, Schmerzensgeld (2002).
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1. Lebzeitige Schiden

Bei lebzeitigen Vermogensschiden kann ferner zwischen dem entgangenen Gewinn (i
JF14%) (a)) und sonstigen Schiaden (b)) differenziert werden.

a) Entgangener Gewinn

Der entgangene Gewinn (i#2<#]4%) bildet typischerweise den finanziell bedeutendsten
Schadensposten.”® Gemeint ist derjenige Schaden, der darauf beruht, dass der Geschi-
digte seine Arbeitskraft nicht oder nicht mehr wie vor dem schiddigenden Ereignis an-
bieten kann. Fiir die Rechtsprechung ist entscheidend, was der Geschédigte objektiv
gesehen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit bei ordnungsgemifer Sicherheitsfiirsorge
zukiinftig erwirtschaftet hiitte.”%> Der entgangene Gewinn wird daher auf Grundlage
des Grades der Arbeitsunfdhigkeit (aa)), des hypothetischen Erwerbszeitraums (bb))
sowie der hypothetischen Lohnhohe (cc)) errechnet und anschlieBend mit Blick in die
Zukunft abgezinst (dd)).”%

aa) Grad der Arbeitsunfahigkeit
Zunéchst ist der Grad der Arbeitsunfahigkeit zu bestimmen. Hierzu wird auf die Arbeits-

unfihigkeitstabelle im Umlaufschreiben des Vorsitzenden der Arbeitsstandardbehdrde (57
18 455 Japans vom 02. Juli 19577%7 sowie auf die Tabelle 1 der AusfVO AUG bzw.

704 Siehe hierzu Nakajima, Schadensberechnung (1998), S. 307 (3071T.).

705 Vgl. OGH (3.KIS), Urt. v. 22.12.1981 Minshii Bd. 35 (9), S. 1350, wonach bereits die hinreichende
Wabhrscheinlichkeit nachteiliger, nur durch besondere Anstrengungen abwendbarer Nachteile auf die
berufliche oder einkommensbezogene Entwicklung des Geschidigten ausreichen soll. Ahnlich OGH
(3.KIS), Urt. v. 27.08.1968, Minsht Bd. 22 (8), S. 1704, wonach der entgangene Gewinn jedoch umso
geringer ausfalle, je unklarer die Sachlage ist. Siche auch OGH (3.KIS), Urt. v. 24.06.1964, Minsht Bd. 18
(5), S.874, wonach der entgangene Gewinn unter Wiirdigung aller Beweise auf Grundlage von
Erfahrungswerten und dem guten Gewissen objektiv zu bestimmen sei. Anders noch OGH (2.KIS), Urt. v.
10.11.1967, Minsht Bd. 21 (9), S. 2352, wonach der entgangene Gewinn konkret nachzuweisen sei.

706 Zwar kann zu periodischen Zahlungen verurteilt werden, so OG Tokyd, Urt. v. 29.07.2003, Hanji
1838, S. 69; Oshima, in: Nomi/Katd-Unerlaubte Handlung 1 (2013), S. 46fF. In der Praxis haben sich aber
Einmalzahlungen etabliert.

707 Abrufbar unter http://www.fsa.go.jp/news/newsj/13/hoken/f-20011115-1a.pdf (zuletzt abgerufen
am 09.10.2018).
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auf die Tabelle 2 der AusfVO ASG abgestellt.”%® Hieraus ergibt sich die folgende
Ubersicht:

Tabelle 1: Grad der Arbeitsunfihigkeit

Grad Schaden (Beispiele) AU
1 Beachtlicher Schaden am Nervensystem, an Thorax- und Abdominalorganen oder ander | 100%
Psyche, der dauerhafte Pflege erforderlich macht.
2 Beachtlicher Schaden am Nervensystem, an Thorax- und Abdominalorganen oder ander | 100%
Psyche, der dauerhaft bedarfsweise Pflege erforderlich macht.
3 Beachtlicher Schaden am Nervensystem, an Thorax- und Abdominalorganen oder ander | 100%

Psyche, der lebenslanges Arbeiten unmdglich macht.

4 Beidseitiger Visus < 0,07; vollstandiger Verlust der Horfahigkeit; vollstindiger Verlust | 92%
der Nutzbarkeit aller Finger.

5 Beachtlicher Schaden am Nervensystem, an Thorax- und Abdominalorganen oder ander | 79%
Psyche, der nur noch besonders leichte Arbeit erlaubt.

6 Beidseitiger Visus < 0,2; Horfahigkeit auf beiden Ohren nur noch ausreichend zur | 67%
Wahrnehmung lauter Gerdusche direkt neben dem Ohr.

7 Schaden am Nervensystem, an Thorax- und Abdominalorganen oder an der Psyche, der | 56%

nur noch leichte Arbeit erlaubt.

8 Dauerhafte Schiadigung der Bewegungsfahigkeit der Wirbelsdule; Verlust eines Auges; | 45%
Verlust aller Zehen eines Ful3es.

9 Schaden am Nervensystem, an Thorax- und Abdominalorganen oder an der Psyche, der | 35%
die Arbeitsfahigkeit betrachtlich einschréankt.

10 | Einseitiger Visus < 0,1; Schiadigung der beidseitigen Horfdahigkeit, so dass normal laute | 27%
Gespriche aus iiber einem Meter Entfernung nur noch schwierig zu verstehen sind.

11 Dauerhafte Deformation der Wirbelsdule; Schaden an Thorax- und Abdominalorganen, | 20%
der die Arbeitsfahigkeit betrdchtlich einschrinkt.

12 | Erhebliche Deformation des Schliissel- oder Brustbeins, der Rippen, des Schulterblattes 14%
oder des Beckens; beschdmende Verdnderung des Aussehens.

13 Schaden an Thorax- und Abdominalorganen. 9%

14 | Héssliche Narbe in der Grofe einer Handfldche an freiliegenden oberen oder unteren 5%
GliedmaBlen; Horfahigkeit einseitig geschidigt, so dass leise Gesprache aus iiber einem
Meter Entfernung nicht mehr zu verstehen sind.

Grad = Behinderungsgrad
AU = Arbeitsunféhigkeit

Die erste und zweite Spalte der vorgenannten Tabelle beruhen auf der Tabelle 1 der
AusfVO AUG bzw. der Tabelle 2 der AusfVO ASG. Die dritte Spalte fult auf dem
Umlaufschreiben des Vorsitzenden der Arbeitsstandardbehdrde. Kombiniert ergibt sich,
welcher korperliche oder geistige Schaden welchem Grad an Arbeitsunfdhigkeit
zuzuordnen ist. Die Rechtsprechung entspricht den vorgenannten Werten {iblicherweise

vollumfénglich.

798 Vgl. nur DG Tokyd, Urt. v. 29.01.2015, “F-jik% 24 45 (V) 55 16040 %5-; DG Tokyo, Urt. v. 19.03.2010,
Hanta 1335, S. 152. Abw. im Zusammenhang mit Ersatzanspriichen wegen drztlicher Behandlungsfehler,
DG Miyazaki, Urt. v. 02.07.2014, Hanji 2238, S. 79, sowie bei Schaden im Stra8enverkehr, DG Miyazaki,
Urt. v. 12.03.2010, Hanji 1335, S. 201.
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bb) Hypothetischer Erwerbszeitraum

Im zweiten Schritt ist der hypothetische Erwerbszeitraum zu bestimmen. Dabei handelt
es sich um den Zeitraum, in dem der Geschidigte, wére er unverletzt geblieben, mit
hinreichender =~ Wahrscheinlichkeit — weitergearbeitet hétte. Der  hypothetische
Erwerbszeitraum beginnt, wenn mit einer signifikanten Besserung des Gesund-
heitszustandes nicht mehr zu rechnen ist (E{k[# & H), und endet mit Vollendung des
67. Lebensjahres " des Geschidigten. ' War der Geschiidigte zum Zeitpunkt der
Rechtsverletzung bereits im Rentenalter, wird die Hélfte der noch verbleibenden

durchschnittlichen Lebenszeit als hypothetischer Erwerbszeitraum angesetzt.”!!

cc) Hypothetische Lohnhdhe

Im dritten Schritt ist die hypothetische Lohnh6he zu bestimmen. Hierfiir ist der zuletzt
erzielte Bruttojahres- bzw. Bruttomonatslohn des Geschidigten maBgeblich, ’'?
allerdings unter Beriicksichtigung vormaliger Arbeitsbedingungen sowie seines Alters,
seiner Lebensumstinde und seiner voraussichtlichen gesundheitlichen Entwicklung.”!3
Der so festgesetzte Betrag ist auch dann der Berechnung des entgangenen Gewinns
zugrunde zu legen, wenn er den Durchschnittslohn vergleichbarer Arbeitnehmer
unterschreitet.

Hierzu haben sich jedoch mehrere Ausnahmen etabliert. Falls der Geschéddigte zum

79 Das Abstellen auf die Vollendung des 67. Lebensjahres geht zuriick auf statistische Erhebungen zur
durchschnittlichen Lebenserwartung maénnlicher Japaner, die 1965 geboren wurden; siche
www.stat.go.jp/data/nenkan/back64/zuhyou/y0227000.xls (zuletzt abgerufen am 09.10.2018).

700G Hiroshima (Matsue), Urt. v. 18.03.2015, Rohan 1118, S. 25; OG Osaka, Urt. v. 22.01.2015,
Hanji 2254, S. 27; DG Fukuoka, Urt. v. 03.03.2015, Hanji 2271, S. 100; DG Tokyo, Urt. v. 19.02.2013,
Rohan 1073, S. 26.

"I DG Fukuoka, Urt. v. 25.12.2014, Rohan 1111, S. 5: , Ji#5[Anm.: Der geschiidigte Arbeitnehmer]
OFEREE B LREOFR 6 3 THDH I L, 6 3MBIEDOFERMBM2 0FETHDHZ LI
S L, B ERMIT 1 OFELFEDLIOR/MY TH D, “ DG Okayama, Urt. v. 14.03.2013,
Hanji 2196, S.99; DG Kobe (Amagasaki), Urt. v. 29.07.2008, Rohan 976, S. 74, allerdings ohne
Begriindung.

712" Auf den Bruttojahreslohn abstellend DG Fukuoka, Urt. v. 25.12.2014, Rohan 1111, S. 5; DG Toky®o,
Urt. v. 19.02.2013, Rohan 1073, S. 26; DG Nagoya, Urt. v. 07.02.2013, Rohan 1070, S. 38. Dagegen auf
den Bruttomonatslohn abstellend DG Okayama, Urt. v. 14.03.2013, Hanji 2196, S. 99. Demgegeniiber
verweist Nakajima, Schadensberechnung (1998), S. 307, entspr. Art. 12 Abs. 1 ASG auf den Durch-
schnittslohn der letzten 3 Monate vor dem Schadenseintritt.

713 OG Hiroshima (Matsue), Urt. v. 18.03.2015, Rohan 1118, S. 25; DG Fukuoka, Urt. v. 25.12.2014,
Rohan 1111, S.5; DG Chiba (Matsudo), Urt. v. 29.08.2014, Rohan 1113, S. 32; DG Tokyd, Urt. v.
19.02.2013, Rohan 1073, S. 26.
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4 oder sein letzter Lohn erheblich

Schadenszeitpunkt um die 30 Jahre oder jiinger war’!
hinter seiner Arbeitsleistung sowie seiner Qualifikation zuriickblieb’!”, soll nicht der
letzte Lohn, sondern der Durchschnittslohn derjenigen Bevolkerungsgruppe entscheidend
sein, welcher der Geschéddigte ausgehend von seinem Alter, seiner schulischen und
akademischen Laufbahn sowie seinem Geschlecht angehort. Selbiges gilt fiir den
Zeitraum, ab dem das Arbeitsverhéltnis mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ohne
Hinzutreten des schidigenden Umstands aufgeldst worden wiire. !

Eine weitere Ausnahme betrifft auslandische Arbeitnehmer. Fiir den Zeitraum, in dem
der Geschidigte mit Blick auf seinen Aufenthaltszweck, seine Aufenthaltsdauer und die
Giiltigkeitsdauer einer etwaigen Aufenthalts- bzw. Arbeitserlaubnis ohne das schidigen-
de Ereignis wahrscheinlich weiter in Japan gearbeitet hétte, ist grundsétzlich der Durch-
schnittslohn vergleichbarer japanischer Arbeitnehmer entscheidend. Andernfalls soll das
Lohnniveau im Heimatland des Geschiidigten entscheidend sein.”!” Nur fiir auslindische
Arbeitnehmer mit unbefristeter Aufenthalts- und Arbeitserlaubnis gelten daher dieselben

Grundsitze wie fiir japanische Arbeitnehmer.”'8

dd) Abzinsung

Um eine Uberkompensation zu vermeiden, wird der so errechnete Betrag abschliefend in

714 Unter Verweis auf die statistischen Lohnerhebungen des japanischen Zensusamtes DG Nagoya, Urt.
v. 07.02.2013, Rohan 1070, S. 38 (21 Jahre); DG Osaka, Urt. v. 28.04.2008, Rohan 970, S. 66 (26 Jahre).
Dagegen auf den konkreten Lohn abstellend DG Tokyo, Urt. v. 19.02.2013, Rohan 1073, S. 26 (40 Jahre);
DG Kaobe, Urt. v. 08.04.2011, Rohan 1033, S. 56 (52 Jahre); DG Kobe, Urt. v. 10.04.2008, RGhan 974,
S. 68 (50 Jahre); DG Nagano, Urt. v. 04.12.2007, Rohan 967, S. 79 (38 Jahre). Eine Riickausnahme gilt
allerdings, wenn der Geschédigte mangels schulischer, akademischer oder beruflicher Qualifikation das
Durchschnittseinkommen seiner Vergleichsgruppe mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht erreicht hatte, DG
Tokyo, Urt. v. 13.11.2008, Rohan 981, S. 137. Konsequenterweise diirfte die Riickausnahme auch fiir Félle
gelten, in denen der Lohn des Geschédigten ohne das schiddigende Ereignis mit hoher Wahrscheinlichkeit
den Durchschnittslohn vergleichbarer Arbeitnehmer tiberschritten hatte.

15 Vgl. DG Tokyo, Urt. v. 04.11.2014, Rohan 1109, S. 34; DG Kagoshima, Urt. v. 16.02.2010, Rohan
1004, S. 77.

716 DG Kobe, Urt. v. 08.04.2011, Rohan 1033, S. 56.

7"OGH (3.KIS), Urt. v. 28.01.1997, Minshii Bd. 51 (1), S. 78; DG Nagoya, Urt. v. 07.02.2013, Rohan
1070, S.38; DG Tokyo, Urt. v. 16.02.1999, Rohan 761, S. 101; krit. hierzu mit Verweis auf die
Menschenwiirde, auf die schadensersatzrechtliche Benachteiligung rechtstreuer Arbeitgeber gegeniiber
Arbeitgebern, die Ausldnder ohne Aufenthalts- und Arbeitsgenechmigung beschéftigen, sowie darauf, dass
das wirtschaftliche Potenzial von Entwicklungslandern unberiicksichtigt bleibe, Yoshimura, Deliktsrecht
(2010), S. 157. Krit. auch Yonezu, Schadensersatzberechnung (2009), S. 392 (394f.), der sich fiir eine
dezidierte, am konkreten Einzelfall ausgerichtete Bestimmung des entgangenen Gewinns ausspricht, wobei
unbilligen Ergebnissen iiber die Zubilligung von Schmerzensgeld begegnet werden soll.

718 DG Shizuoka, Urt. v. 24.01.2007, Rohan 939, S. 50; Oshima, in: Nomi/Katd-Unerlaubte Handlung I
(2013), S. 86.
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Hohe des gesetzlichen Zinssatzes (Art. 404 ZG)’" abgezinst.”?° Aus Griinden der
Praktikabilitdt beginnt die Abzinsung mit dem Zeitpunkt, in dem mit einer signifikanten
Besserung des Gesundheitszustands nicht mehr zu rechnen ist (4 [# i H).”?! Die
Abzinsung erfolgt grundsitzlich auf Grundlage der Leibniz-Formel’*2.”* Vereinzelt wird
jedoch auch die Hoffmann’sche Formel’** angewandt, da das ZG keinen Zinseszins
kenne.”” Der OGH billigt beide Formeln.”®

b) Sonstige Schadensposten

Ferner verursachen Sicherheitsflirsorgepflichtverletzungen regelméfig Schiden durch
Abwesenheit vom Arbeitsplatz ({k¥187%), Behandlungs-, Rehabiliations- und Pflege-
kosten sowie Besuchs- und Anfahrtskosten.

Schiaden durch Abwesenheit vom Arbeitsplatz ({K3+48%5) bilden das retrospektive
Pendant zum prospektiv zu berechnenden entgangenen Gewinn.”?’ Gegenstand ist der

Schaden, der dadurch entstanden ist, dass der Geschddigte vom Zeitpunkt der Rechts-

19 Art. 404 ZG lautet: , FILE Z /BTSN ZEHEICOWTHIEOBRE RN 2L & (T, £ OFF
I, 14 & 95, “Derzeit betrigt der Zinssatz 5 Prozent p. a. Nach Art. 404 AndGZG soll der Zinssatz
zukiinftig in regelméBigen Zeitrdumen aktualisiert werden, wobei als Ausgangszinssatz zunachst 3 Prozent
p. a. festgesetzt wird.

20 OGH (3.KIS), Urt. v. 14.06.2005, Minshii Bd. 59 (5), S. 983.

21 DG Osaka, Urt. v. 29.08.2013, Kominshii Bd. 46 (4), S. 1146; DG Tokyd, Urt. v. 06.08.2013,
Kominshti Bd. 46 (4), S. 1051; DG Yokohama, Urt. v. 27.01.2012, Kominsha Bd. 45 (1), S. 95. Tanaka,
Hanta 1396 (2014), S. 79; ders., Hanta 1397 (2014), S. 65 (70f., 78), kritisiert, dass Verzugseintritt und
Abzinsungsbeginn bei deliktsrechtlichen Schadensersatzanspriichen regelmafBig weiter auseinander liegen
als bei vertragsrechtlichen Schadensersatzanspriichen. Die Abzinsung an den Zeitpunkt zu kniipfen, in dem
mit einer signifikanten Besserung des Gesundheitszustands nicht mehr zu rechnen ist, verschérft die
Unterschiede zwischen den vertrags- und den deliktsrechtlichen Schadensersatzanspriichen zusitzlich.
Teile der Rspr. stellen daher auf den Schidigungszeitpunkt ab: DG Osaka, Urt. v. 30.05.2013, Kominshii
Bd. 46 (3), S. 707; DG Tokyd, Urt. v. 17.12.2012, Kominsht Bd. 45 (6), S. 1478.

22 Die Leibniz-Formel ist eine mathematische Formel zur Berechnung des Zinseszinses.

723 OG Fukuoka, Urt. v. 09.08.2005, Hanta 1209, S. 211; DG Osaka, Urt. v. 16.11.2006, Kominshii Bd.
39 (6), S. 1598; DG Sapporo, Urt. v. 02.11.2005, Hanji 1923, S. 77.

24 Die Hoffmann’sche Formel ist eine mathematische Formel zur Zinsberechnung, die den Zinseszins
unbeachtet lasst.

720G Sapporo, Urt. v. 18.04.2008, ¥/ 19 4= (%) i 247 5; OG Fukuoka, Urt. v. 09.08.2005,
Hanta 1209, S. 211.

726 Fiir die Anwendung der Leibniz-Formel: OGH (2.KIS), Urt. v. 20.10.1978, Minshi Bd. 32 (7),
S. 1500. Fiir die Anwendung der Hoffmannsche Formel OGH (3.KIS), Urt. v. 26.01.2010, Hanta 1321,
S. 86; OGH (2.KIS), Urt. v. 14.12.1962, Minshii Bd. 16 (12), S. 2368.

27 Die schadensersatzrechtliche Pflicht zum Ausgleich des Lohnausfalls ist von der Pflicht zur
Kompensation des Lohnausfalls (Art. 76 Abs. 1 ASG) zu unterscheiden. Die Pflicht zur Kompensation des
Lohnausfalls ist eine verschuldensunabhidngige Pflicht, wonach dem Geschddigten 60% seines
Durchschnittslohns fiir die Zeit seiner &rztlichen Behandlung (bis zu dem Zeitpunkt, an dem die
Leistungspflicht der Arbeitsunfallversicherung einsetzt) fortzuzahlen ist.



128 5. Kapitel: Umfang und Hohe des Schadensersatzes

verletzung bis zu dem Zeitpunkt, ab dem der Geschadigte wieder arbeiten oder Schadens-
ersatz fiir entgangenen Gewinn verlangen kann, keinen Lohn erzielen konnte.”?® Die
Schadenshohe ergibt sich aus dem Durchschnittslohn der letzten 3 Monate vor Schadens-
eintritt.”?° Ein wesentlicher Unterschied zum entgangenen Gewinn liegt darin, dass
Kompensation fiir die Abwesenheit am Arbeitsplatz nicht nur als Schadensersatz, sondern
auch als Vergiitung (Art. 536 Abs.2 S.1ZG)”° verlangt werden kann.”' Da das
Verschulden (i %) des Geschéddigten am Schadenseintritt nur bei Schadensersatz-

anspriichen anspruchsmindernd beriicksichtigt werden kann,

ist die Geltendmachung
des Vergiitungsanspruchs regelmiBig vorzugswiirdig.”*>

Auch Ausgaben fiir medizinische Behandlungen (/%% ), Rehabilitation (V /~t'V %)
und Pflege (/17#%#¢) sind als typische Folgen einer Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung
grundsitzlich vom Anspruch auf Schadensersatz erfasst.”** Die Ersatzpflicht bereits
erfolgter Behandlungen sowie Rehablitations- oder Pflegemallnahmen setzt voraus, dass
die jeweilige MaBnahme zur Heilung erforderlich und kostenmiBig angemessen war.”*>
Dies gilt insbesondere bei drztlich nicht verordneten, bei medizinisch nicht zwingend not-
wendigen sowie bei besonders teuren Behandlungen.”® Die Hohe des Ersatzes fiir zu-

kiinftige Behandlungen richtet sich dagegen nach den Durchschnittskosten fiir die erwar-

28 Vgl. nur OG Osaka, Urt. v. 30.07.2008, Rohan 980, S. 81; DG Kagoshima, Urt. v. 16.02.2010,
Rohan 1004, S. 77; DG Tokyd, Urt. v. 13.11.2008, Rohan 981, S. 137.

729 Oshima, in: Nomi/Katd-Unerlaubte Handlung I (2013), S. 59.

730 Art. 536 Abs. 2 S. 1 ZG lautet: fEHEH OFDOICIHT XS FHICL > TEFZRITT S L
INTE R lpo T & &, BHEIE. BOHalt 23210 2R 2 b, «

731 DG Shizuoka, Urt. v. 09.07.2014, Rohan 1105, S. 57. Ebenso DG Fukuoka, Urt. v. 22.04.2013,
Rokeisoku 2208, S. 15: , Z 2R FH5IES AGED S JRIES 3 6 § 2 HFTEDFHHES DD
IR _REFHLH D[]

732 Zum Vergiitungsanspruch: DG Kydto, Urt. v. 27.02.2014, Rohan 1092, S. 6. Zu Schadensersatz-
anspriichen: DG Tokyd, Urt. v. 27.04.2015, F-5k 25 4% (V) £ 4499 75-; DG Tokyd, Urt. v. 29.01.2015,
gk 24 4 (7)) 5 16040 %; DG Fukuoka, Urt. v. 25.12.2014, Rohan 1111, S. 5. Siche zum
Verschuldensausgleichs (if& < fH#%): S. 139fF.

733 Anders nur, wenn der Geschédigte withrend der Rehabilitationszeit Urlaub genommen hat; vgl.
Oshima, in: Nomi/Kato-Unerlaubte Handlung 1 (2013), S. 59.

34 Siehe Uchida, Zivilrecht 1I (2011), S. 417. Davon zu unterscheiden sind Ersatzbetriige fiir die im
Krankenhaus verbrachten Tage, OG Osaka, Urt. v. 22.01.2015, Hanji 2254, S. 27 (1.500 JPY pro Tag); OG
Tokyo, Urt. v. 03.07.2013, Hanta 1393, S. 173 (1.500 JPY pro Tag); OG Sapporo, Urt. v. 29.08.2008, Rohan
972, S. 19 (1.500 JPY pro Tag); DG Kobe (Amagasaki), Urt. v. 29.07.2008, Rohan 976, S. 74 (1.300 JPY
pro Tag); DG Toky®d, Urt. v. 01.11.2004, Fpk 13 4= (V) 25 11775 % (1.200 JPY pro Tag).

735 OG Takamatsu, Urt. v. 29.05.2015, Hanji 2267, S. 38; OG Osaka, Urt. v. 22.01.2015, Hanji 2254,
S. 27.

736 Zur Pflege durch Angehorige: OGH (3.KI1S), Urt. v. 29.06.1971, Minshi Bd. 25 (4), S. 650; DG
Kobe (Amagasaki), Urt. v. 29.07.2008, Rohan 976, S. 74; hierzu Oshima, in: Nomi/Katd-Unerlaubte
Handlung I (2013), S. 50f.
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tete Behandlung unter Beriicksichtigung der voraussichtlichen gesundheitlichen Ent-
wicklung.”’

Auch Besuchskosten typischerweise naher Angehoriger sind dem Geschédigten zu
ersetzen.”>® Ein Schaden lisst sich in der Pflicht des Geschiftsherrn (Geschidigten)
sehen, gem. Art. 702 Abs. 1 ZG " alle ihm zugute gekommenen Aufwendungen
(Besuchskosten) zu ersetzen.”*® So diirfte praktisch jeder heilungsfordernde Besuch eine
Aufwendung im Sinne von Art. 702 Abs. 1 ZG darstellen. Hiervon zu unterscheiden sind
die Fahrtkosten (#z5@%¥) des Geschidigten oder eines nahen Angehéorigen.”*! Die Hohe
des Schadensersatzes richtet sich nach den Umstdnden des Einzelfalls, wobei die
Ersatzpflicht insbesondere von der therapeutischen Erforderlichkeit des Besuchs und der

Angemessenheit der Fahrtkosten abhiingt.”*?

2. Durch den Tod verursachte Schiden

Die durch den Tod verursachten Schiaden liegen typischerweise im entgangenen Gewinn
(a)) und in den Kosten der Bestattung (b)).”*?

737 Zur Bestimmung zukiinftiger Pflegeausgaben (I D/ ##%¢): OGH (1.KIS), Urt. v. 20.12.1999,
Bd. 53 (9), S. 2038; OG Osaka, Urt. v. 22.01.2015, Hanji 2254, S. 27; OG Tokyd, Urt. v. 03.07.2013, Hanta
1393, S. 173; DG Kobe (Amagasaki), Urt. v. 29.07.2008, Rohan 976, S. 74; Oshima, in: Nomi/Kato-
Unerlaubte Handlung I (2013), S. 53f. Hiervon zu unterscheiden sind zukiinftige Ausgaben fiir Hilfsmittel
und technische Hilfen nach Entlassung aus dem Krankenhaus, OG Osaka, Urt. v. 22.01.2015, Hanji 2254,
S. 27; DG Tokyd, Urt. v. 27.11.2014, 5k 24 4F (7)) 55 30375 5, Ak 25 4F (U) 55 14550 5-; siche
auch OG Sapporo, Urt. v. 13.09.2012, ¥k 24 45 (=) % 207 &, wonach die vorherigen Pflegeausgaben
zur Grundlage der Berechnung gemacht werden konnten. Der Ersatzbetrag ist entspr. abzuzinsen; vgl. OG
Osaka, Urt. v. 22.01.2015, Hanji 2254, S. 27; OG Toky®d, Urt. v. 03.07.2013, Hanta 1393, S. 173.

738 OG Takamatsu, Urt. v. 29.05.2015, Hanji 2267, S. 38 (6.500 JPY pro Tag); OG Osaka, Urt. v.
22.01.2015, Hanji 2254, S. 27 (8.000 JPY pro Tag); OG Tokyo, Urt. v. 03.07.2013, Hanta 1393, S. 173
(6.000 JPY pro Tag); OG Sapporo, Urt. v. 29.08.2008, Rohan 972, S. 19 (7.000 JPY pro Tag). Nach
Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 140, und Shinomiya, Unerlaubte Handlung (1985), S. 522, beruhe die
Rspr. auf dem Gedanken, dass der Geschédigte mit seinen nahen Angehdrigen eine wirtschaftliche Einheit
bilde, so dass es keinen Unterschied mache, wer Ersatz verlange.

7 Art. 702 Abs. 1 ZG lautet: ,,EHH T, ANDTZOICARREMZH LI L ST, ANIZ
ML, TOERZFHRTLENTE D,

740 Ahnlich Shiomi, Unerlaubte Handlung (2009), S. 84; Shinomiya, Unerlaubte Handlung (1985),
S. 522f., wonach der Schadensersatzanspruch des Geschiddigten gegen seinen Arbeitgeber gem.
Art. 422 7G analog auf Personen, die dem Geschidigten gegentiiber zur Leistung verpflichtet sind, in Hohe
zur Heilung aufgewandten Kosten tibergehe; dhnlich Ikuyo/Tokumoto, Deliktsrecht (1993), S. 263f. In diese
Richtung DG Tokyo, Urt. v. 27.11.1978, Hanji 938, S. 57, wonach der Schadensersatzanspruch nach den
Regeln zur Leistung durch Dritte (Art. 499f. ZG) auf Dritte {ibergehe.

71 Vgl. OG Osaka, Urt. v. 22.01.2015, Hanji 2254, S. 27; DG Kobe (Amagasaki), Urt. v. 29.07.2008,
Rohan 976, S. 74; Oshima, in: Nomi/Kato-Unerlaubte Handlung 1 (2013), S. 52.

742 Zu den Kosten eines Fluges OGH (1.KIS), Urt. v. 25.04.1974, Minshii Bd. 28 (3), S. 447.

3 Ob die Nicht-Fortzahlung in die betriebliche Altersvorsorge einen kompensierbaren Schaden
darstellt, ist — soweit ersichtlich — noch nicht entschieden.
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a) Entgangener Gewinn

4 745

Nach stindiger Rechtsprechung’#* und herrschender Lehre’ verursache der Tod einen
finanziellen Schaden, der im Verlust kiinftiger Erwerbschancen liegt. Der Verstorbene
habe daher einen Schadensersatzanspruch’® gerichtet auf den Ersatz seines entgangenen
Gewinns.”” Zur Begriindung wird auf einen Erst-recht-Schluss verwiesen: Wenn der
entgangene Gewinn schon bei nicht-tddlichen Verletzungen zu ersetzen ist, miisse dies
erst recht bei der Verletzung des Lebens als gesteigerte Form der Korperverletzung
gelten.”*® Ferner liege zwischen Schadenseintritt und Tod iiblicherweise ein Zeitfenster,

in dem sich der entgangene Gewinn als Schaden realisiert.”* AuBerdem sei es unbillig,

4 Vgl. nur OGH (1.KI18S), Urt. v. 25.04.1996, Minshi Bd. 50 (5), S. 1221.

%5 Siehe nur Uchida, Zivilrecht 11 (2011), S. 416f.; Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 136; Omi,
Unerlaubte Handlung (2007), S. 177; wohl auch Sawai, Unerlaubte Handlung (2001), S. 261.

746 Der Schadensersatzanspruch geht mit dem Tod auf die Erben iiber, die daneben noch eigene
Schadensersatzanspriiche bspw. wegen des Untergangs von Unterhaltsanspriichen geltend machen kénnen,
OGH (3.KIS), Urt. v. 06.04.1993, Minsht Bd. 47 (6), S. 4505; Shinomiya, Unerlaubte Handlung (1985),
S. 511ff. m. w. N. Die jeweiligen Anspriiche werden allerdings miteinander verrechnet; vgl. OGH (3.KIS),
Urt. v. 06.04.1993, Minshii Bd. 47 (6), S. 4505; Uchida, Zivilrecht I (2011), S. 459. Die Geltendmachung
eigener Schadensersatzanspriiche ist vorzuziehen, wenn der Erblasser erheblich verschuldet ist. Nach OGH
(1.KIS), Urt. v. 07.09.2000, Shimin 199, S.477, beriihre die Ausschlagung der Erbschaft den
Schadensersatzanspruch des Erben nicht.

47 Die Rspr. wurde in der Vergangenheit teils scharf kritisiert. So wurde bemingelt, dass der Tod kein
Vermogensschaden sei. Der Schaden liege allein im Verlust des Lebens. Nishihara, Jurist 339 (1966), S. 25
(251f)); ders., Privatrecht 27 (1965), S. 107 (108ff., 114f.), sprach sich daher mit Verweis auf die Gleichheit
und Wiirde aller Menschen fiir die Zahlung eines einheitlichen Schmerzensgeldbetrages aus. Da sich
etwaige Einkommensdisparitdten in einem Schadensrecht, das zuvorderst auf Schadensausgleich gerichtet
ist, denknotwendigerweise auch in der Anspruchshdhe niederschlagen miissen und geeignetere MafBstébe
zur Bestimmung der Ersatzhohe als die in der Rspr. etablierten nicht MaBstibe ersichtlich sind, konnte sich
die Kritik jedoch nicht durchsetzen; vgl. Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 135f.; Uchida, Zivilrecht 11
(2011), S. 424. Dem Argument, dass der Schadensersatzanspruch des Verstorbenen an Personen vererbt
werden konne, die weder finanziell noch emotional von dessen Tod betroffen seien, wird entgegengehalten,
dass es sich dabei weniger um ein schadensersatzrechtliches, als vielmehr um ein erbrechtliches Problem
handele, das nicht zwingend gegen die Rspr. spreche; so Uchida, Zivilrecht 11 (2011), S. 460; Sawai,
Unerlaubte Handlung (2001), S. 260; daher ebenfalls kritisch Omi, Unerlaubte Handlung (2007), S. 178.
Am schwersten wiegt die Kritik, dass der Untergang von Unterhaltsanspriichen oder sonstigen
Zahlungsanspriichen nicht vom Schadensersatzanspruch des Erblassers, sondern allein vom Schadenser-
satzanspruch des Hinterbliebenen erfasst sei, Maeda, Deliktsrecht (1980), S. 91ff. Hiergegen wird jedoch
eingewandt, dass die Schadensersatzanspriiche Hinterbliebener betragsméBig deutlich unter dem ent-
gangenen Gewinn des Verstorbenen ldgen. Es komme der Rspr. gerade darauf an, zum Schutz der
Hinterbliebenen hohe Schadensersatzsummen zusprechen zu kdnnen, Uchida, Zivilrecht 11 (2011), S. 461;
Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 136; Omi, Unerlaubte Handlung (2007), S. 178. AuBerdem wiirden hohe
Schadensersatzbetrage abschreckend wirken und die Vergleichsbereitschaft des Schadigers fordern, Uchida,
Zivilrecht 11 (2011), S. 461f. Auch die im Vergleich zu mehreren individuellen Anspriichen leichtere
Berechnung des entgangenen Gewinns streite fiir die Rspr., Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 136; Sawai,
Unerlaubte Handlung (2001), S. 260.

8 Vgl. Uchida, Zivilrecht 11 (2011), S. 419f.

9 So GrGH, Urt. v. 16.02.1926, Minshi Bd. 3, S. 150.
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danach zu differenzieren, ob der Geschidigte sofort oder nach einiger Zeit verstirbt.”*°

Die vorgenannten Grundsitze’”!

zur Berechnung des entgangenen Gewinns gelten
im Wesentlichen auch in Todesféllen. Dies betrifft den Beginn (Todeszeitpunkt) und das
Ende (Vollendung des 67. Lebensjahrs)’>? des hypothetischen Arbeitslebens ebenso wie
die hypothetische Lohnhdhe”? und die Abzinsung. Zur Vermeidung einer Uberkompen-
sation sind jedoch die durch den Tod ersparten Lebenshaltungskosten abzuziehen.’>*
Ublicherweise wird der hypothetische Lohn daher mit Blick auf die familiiren Ver-
héltnisse des Verstorbenen um etwa 30 bis 50% reduziert.””> Unberiicksichtigt bleiben

dagegen Steuern, die bei der Auszahlung des Lohns angefallen wiren.”>

b) Bestattungskosten

Auch die Kosten der Bestattung (%% ) sind nach stdndiger Rechtsprechung als Schaden

730 GrGH, Urt. v. 16.02.1926, Minshii Bd. 5, S. 150; hierzu Hirai, Unerlaubte Handlung (1992),
S. 1714f,; krit. zu den Begriindungsansétzen Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 134f. Siche auch Schwarz,
Wert des Lebens und der Normen (1994), S. 63 (70ff.), sowie zu den unterschiedlichen dogmatischen
Konzepten Maeda, Deliktsrecht (1980), S. 87f.

31 Siehe zur Berechnung des entgangenen Gewinns bei nicht-tédlichen Verletzungen: S. 123ff.

732 Vgl. OG Hiroshima (Matsue), Urt. v. 18.03.2015, Rohan 1118, S. 25. Bei ilteren Arbeitnehmern
betrdgt der hypothetische Erwerbszeitraum die Hélfte der durchschnittlichen Lebenserwartung des
Verstorbenen abziiglich seiner Lebensjahre zum Todeszeitpunkt; vgl. DG Tokyd, Urt. v. 21.10.2014, A%
244 (V) % 18300 5. Wenn zum Schadenszeitpunkt konkrete, dem Schédiger nicht zuzurechnende
Umsténde vorlagen, die einen objektiv vorhersehbaren vorzeitigen Tod des Geschédigten nahe legen, soll
der hypothetische Erwerbszeitraum nicht mit der Vollendung des 67. Lebensjahres, sondern mit dem Zeit-
punkt des hypothetischen Todes abschlieen, OGH (1.KIS), Urt. v. 25.04.1996, Minsha Bd. 50 (5), S. 1221.

753 War der Geschidigte zum Todeszeitpunkt tiber 30 Jahre alt, ist grundsitzlich der letzte Brutto-
monats- bzw. Jahreslohn entscheidend, vgl. DG Kumamoto, Urt. v. 17.10.2014, Rohan 1108, S. 5
(40 Jahre); DG Chiba (Matsudo), Urt. v. 29.08.2014, Rohan 1113, S. 32 (44 Jahre); DG Kagoshima, Urt. v.
12.03.2014, Rohan 1095, S. 29 (32 Jahre); DG Nagoya, Urt. v. 15.01.2014, Rohan 1096, S. 76 (52 Jahre).
Andernfalls wird auf den Durchschnittlohn vergleichbarer Arbeitnehmer abgestellt, OG Tokyo, Urt. v.
23.04.2014, Rohan 1096, S. 19 (21 Jahre); OG Sapporo, Urt. v. 21.11.2013, Rohan 1086, S. 22 (22 Jahre);
DG Fukui, Urt. v. 28.11.2014, Rohan 1110, S. 34 (19 Jahre); DG Tokyd, Urt. v. 04.11.2014, Rohan 1109,
S. 34 (24 Jahre).

% OGH (2.KIS), Urt. v. 31.05.1996, Minshii Bd. 50 (6), S. 1323; Uchida, Zivilrecht I (2011), S. 417f.
Siehe auch Oshima, in: Nomi/Katd-Unerlaubte Handlung 1 (2013), S. 80: /BTG FERRIR X, FR%EMERE
2R 2> TEY | ~HOSHEDAETEEVEFRFR 2L LTV DD, 78 SN FKIRO ETER
FEOBREEMHL TNDINLTHD, «

55 Die Hilfte abziehend OG Tokyo, Urt. v. 23.04.2014, Rohan 1096, S. 19; DG Tokyo, Urt. v.
04.11.2014, Rohan 1109, S. 34. 45% ansetzend OG Hiroshima (Matsue), Urt. v. 18.03.2015, Rohan 1118,
S. 25. 40% abzichend DG Chiba (Matsudo), Urt. v. 29.08.2014, Rohan 1113, S. 32. 30% abzichend DG
Kumamoto, Urt. v. 17.10.2014, Rohan 1108, S. 5.

756 OGH (2.KIS), Urt. v. 24.07.1970, Minshii Bd. 24 (7), S. 1177. Auf vererbte Schadensersatz-
anspriiche fillt keine Einkommenssteuer an (Art. 9 Abs. 1 Nr. 16 ESG). Yoshimura, Deliktsrecht (2010),
S. 174, verweist darauf, dass auch Schadensersatzzahlungen wegen nichttddlicher Verletzung von der
Einkommenssteuer ausgenommen sind (Art. 9 Abs. 1 Nr. 17 ESG).
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des Verstorbenen zu ersetzen.””’” Zur Begriindung wird darauf verwiesen, dass Erblasser
vor ithrem Tode traditionell einen Geldbetrag zur Deckung der Bestattungskosten
zuriicklegten. Aullerdem konne die Rechtsprechung, wenn man die Kosten als Schaden
des Erblassers versteht, die Entscheidung, wer in welcher Hohe die Kosten tragen soll,
den Hinterbliebenen iiberlassen.”®

Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung soll sich die Ersatzhohe nach den gewo6hn-
lichen Kosten fiir Memoriae wie Grabsteine, Hausaltdre und Trauerzeremonien, dem
Alter, den Lebensverhiltnissen, der Familienstruktur und der gesellschaftlichen Stellung
des Verstorbenen sowie den gesellschaftlichen Briuchen und Gewohnheiten richten.”’
In der Praxis hat sich jedoch unabhingig von den Umsténden des Einzelfalls ein Pauschal-
betrag in Héhe von 1.500.000 JPY’%" etabliert,’®! soweit die tatsichlich angefallenen

Kosten nicht geringer waren.”®?

3. Rechtsanwaltskosten

SchlieBlich steht jedem Kldger anteilig zur zugesprochenen Schadensersatzsumme ein
Anspruch auf Ersatz seiner Rechtsanwaltskosten (573 1% 1) zu.”®® Da das japanische
Zivilprozessrecht keine Anwaltspflicht kennt, ist der Ersatzanspruch nicht prozessualer,
sondern materiell-rechtlicher Natur. 7®* Er kann in demselben Rechtsstreit geltend
gemacht werden, in dem die Kosten anfallen.

Ob und in welcher Hohe die Rechtsanwaltskosten zu ersetzen sind, ist eine Frage der
Adiquanz. Entscheidend sind die Komplexitét des Rechtsstreits, die Hohe des Streitwerts
sowie der Grad des Obsiegens.”® Bei Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzungen hat sich

aufgrund der typischerweise komplexen Beweisfragen etabliert, die Mandatierung eines

757 OG Takamatsu, Urt. v. 29.05.2015, Hanji 2267, S. 38; OG Hiroshima (Matsue), Urt. v. 18.03.2015,
Rohan 1118, S. 25; DG Osaka, Urt. v. 13.02.2015, ik 24 4 (7)) % 4983 75-; dagegen als Schaden der
Erben Uchida, Zivilrecht 11 (2011), S. 420.

758 OG Hiroshima (Matsue), Urt. v. 18.03.2015, Rohan 1118, S. 25.

7 OGH (2.KIS), Urt. v. 28.02.1969, Minshii Bd. 23 (2), S. 525; vgl. auch Yoshimura, Deliktsrecht
(2010), S. 152.

760 Bei einem Umrechnungskurs von 1 EUR zu 120 JPY entspricht das 12.500 EUR.

761 Vgl. OG Takamatsu, Urt. v. 29.05.2015, Hanji 2267, S. 38; OG Tokyd, Urt. v. 23.04.2014, Rohan
1096, S. 19; DG Tokyo, Urt. v. 04.11.2014, Rohan 1109, S. 34; DG Kumamoto, Urt. v. 17.10.2014, R6han
1108, S. 5. Siehe hierzu m. w. N. Oshima, in: Nomi/Katd-Unerlaubte Handlung 1 (2013), S. 56f.

762 OG Sapporo, Urt. v. 30.01.2009, Rohan 976, S. 5.

763 Siehe hierzu Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 170f.

764 Vgl. nur Yamamoto, Hanta 466 (1982), S. 49 (53).

75 OGH (3.KIS), Utt. v. 06.09.1983, Minshi Bd. 37 (7), S. 901; OGH (3.KIS), Urt. v. 19.01.1982,
Minshii Bd. 36 (1), S. 1; OGH (1.KIS), Urt. v. 27.02.1969, Minsha Bd. 23 (2), S. 441.
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Rechtsanwalts stets als adiquat-kausale Reaktion des Kligers zu bewerten.”®® Die zu
ersetzenden Rechtsanwaltskosten betragen pauschal 10% des zugesprochenen

Schadensersatzbetrages.”®’

II. Geistige Schiden

Ferner ist Ersatz fiir geistige Schidden zu leisten. Hierzu sieht das ZG die Zahlung von
Schmerzensgeld vor (Art. 710 ZG)"%8.7% Hiermit sollen je nach Ansicht die schadens-
bedingten Einbullen des Lebensgenusses kompensiert, die Wertschétzung des Geschadig-
ten wiederhergestellt, der Schidiger diszipliniert und bzw. oder die Schadigungshandlung
sanktioniert werden.”’® Die Gerichte haben bei der Bemessung des Schmerzensgeldes
ein weites Ermessen.”’! Dennoch konnten sich im Zusammenhang mit seelischen Belas-
tungen aufgrund von Krankenhausbehandlungen (1.), Spétfolgen (2.) und Todesféllen (3.)
diverse Bewertungskriterien etablieren, die daflir sorgen, dass die Hohe des
Schmerzensgeldes in vielen Fillen objektiv bestimmbar ist.””> Die Gesamtwiirdigung der

Einzelfallumstinde ist damit zur Ausnahme geworden (4.).

766 OGH (2.KIS), Urt. v. 24.02.2012, Shiimin 240, S. 111; OGH (2.KIS), Urt. v. 16.02.1981, Minshii
Bd. 35 (1), S. 56; zustimmend Shiozagi, Arbeitsunfille und Arbeitgeberhaftung (2005), S. 103 (117f);
Uchida, Zivilrecht 111 (2005), S. 135; Hirai, Allgemeines Schuldrecht (1994), S. 95f.; Yamamoto, Hanta
466 (1982), S. 49 (53).

767 DG Fukui, Urt. v. 28.11.2014, Rohan 1110, S. 34; DG Toky®, Urt. v. 04.11.2014, Rohan 1109, S. 34;
DG Kobe (Amagasaki), Urt. v. 29.07.2008, Rohan 976, S. 74. Zur Abzinsung in diesen Fillen: OGH
(3.KIS), Urt. v. 06.09.1983, Minshi Bd. 37 (7), S. 901.

68 Art. 710 ZG lautet: ,MADEHAE, HHFF L (34 E2RE LCGE It AN OMERKE 2R
FELEBEOWTNTHL0EMDT, BikOBEIC LV BEEREOELE A S F 1L, MPEELSH
DOEFIZHLTH, TOEL LTI 520, «

769 Schmerzensgeld kann gem. Art. 710 ZG analog auch i. R. d. vertragsrechtlichen Schadens-
ersatzanspruchs geltend gemacht werden; vgl. Uchida, Zivilrecht I (2005), S.152; Wagatsuma,
Allgemeines Schuldrecht (1964), S. 118.

70 Vgl. Yonezu, Schadensersatzberechnung (2009), S. 392 (395); Fujino, Schmerzensgeld (2002),
S. 3f.; Sawai, Unerlaubte Handlung (2001), S. 243f.; Shinomiya, Unerlaubte Handlung (1985), S. 595ff.

71" OGH (3.KIS), Urt. v. 26.03.1963, Shiimin 65, S. 241. Etabliert hat sich etwa, die Ersatzhdhe von
Vermdgensschiaden bei Beweisnot iiber die Bemessung des Schmerzensgeldes noch oben zu korrigieren,
Uchida, Zivilrecht 11 (2011), S. 426; Sawai, Unerlaubte Handlung (2001), S. 244; Tanaka, Hanta 1396
(2014), S. 79 (87). Im Schrifttum wird daher von einer den Schadensersatz ergidnzenden Funktion des
Schmerzensgeldes gesprochen, Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 159; Shiomi, Unerlaubte Handlung
(2009), S. 64; krit. Shinomiya, Unerlaubte Handlung (1985), S. 596f. I. U. konnen materielle und im-
materielle Schdden auch gesamtheitlich als Schmerzensgeldanspruch geltend gemacht werden, DG
Nagasaki, Urt. v. 13.12.1994, Rohan 673, S. 27; DG Fukuoka, Urt. v. 26.03.1993, Rohan 638, S. 65; krit.,
da bei Arbeitsunfallversicherungsleistungen i. R. d. Vorteilsausgleichs nicht klar zwischen abzugsfahigen
Vermogensschdden und abzugsunféhigen seelischen Schiden unterschieden werden koénne, Nakajima,
Gesamteinheitlicher Anspruch (1998), S. 313 (313f.), ders., Schadensausgleich (1998), S. 330 (331).

772 Ausgangspunkt bildet die Rspr. zum Schadensersatz bei Kfz-Unfillen; vgl. Oshima, in: Nomi/Kato-
Unerlaubte Handlung I (2013), S. 39; 90f.; Shinomiya, Unerlaubte Handlung (1985), S. 600.
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1. Schmerzensgeld wegen einer Krankenhausbehandlung
Die Hohe des Schmerzensgeldes zur Kompensation seelischer Belastungen aufgrund
ambulanter bzw. stationdrer Krankenhausbehandlungen (AP&iz#E}) richtet sich grund-

satzlich nach den Schmerzensgeldtabellen des Roten bzw. Blauen Buchs.

Tabelle 2: Schmerzensgeld wegen Krankenhausbehandlung (Betriige in 10.000 JPY)”7

A) IM |[2M |3M |4M |5SM |[6M |7M | 8M |9M | IOM | IIM | 12M | I13M

B) 53 101 | 145 | 184 | 217 | 244 | 266 | 284 | 297 | 306 | 314 | 321 | 328

IM |28 |77 122 | 162 | 199 | 228 | 252 | 274 | 291 | 303 | 311 318 | 325 | 332

2M | 52 | 98 139 | 177 | 210 | 236 | 260 | 281 | 297 | 308 | 315 | 322 | 329 | 334

3M | 73 115 | 154 | 188 | 218 | 244 | 267 | 287 | 302 | 312 | 319 |326 |331 | 336

4M | 90 130 | 165 | 196 | 226 | 251 | 273 | 292 | 306 | 316 | 323 | 328 | 333 | 338

SM 105 | 141 | 173 | 204 | 233 | 257 | 278 | 296 | 310 | 320 | 325 | 330 | 335 | 340

6M 116 | 149 | 181 | 211 | 239 | 262 | 282 | 300 | 314 | 322 | 327 | 332 | 337 |342

™ 124 | 157 | 188 | 217 | 244 | 266 | 286 | 304 | 316 | 324 | 329 | 334 | 339 |344

8M 132 | 164 | 194 | 222 | 248 | 270 | 290 | 306 | 318 | 326 | 331 | 336 | 341

M 139 | 170 | 199 | 226 | 252 | 274 | 292 | 308 | 320 | 328 | 333 | 338

10M | 145 | 175 | 203 | 230 | 256 | 276 | 294 | 310 | 322 | 330 | 335

1IM | 150 | 179 | 207 | 234 | 258 | 278 | 296 | 312 | 324 | 332

12M | 154 | 183 | 211 | 236 | 260 | 280 | 298 | 314 | 326

I3M | 158 | 187 | 213 | 238 | 262 | 282 | 230 | 316

A) = Stationire Behandlung (A[5%) (Spalte) / B) = Ambulante Behandlung (ifif5¢) (Zeile) /
M = Monat(e) (jeweils 30 Tage)

Die in der Praxis zugesprochenen Schmerzensgeldbetriage weichen jedoch um bis zu 30%
von den vorgenannten Betrdgen ab. Ausschlaggebend sind insbesondere der
Behandlungs- und Heilungsverlauf, die Art und Schwere der Erkrankung sowie die

schadensbedingten Eindriicke und Lebensumstinde des Geschidigten.”’”* AuBerdem

773 Zweigstelle Tokyo, Rotes Buch (2011), S. 134. Der Monatsbetrag erhdht sich bei ambulanter Be-
handlung im 14. und 15. Monat um 20.000 JPY. Bei stationirer Behandlung steigt der Betrag im 14. und
15. Monat um 60.000 JPY. In Kombination mit einer ambulanten Behandlung steigt der Monatsbetrag fiir
stationdre Behandlungen im 14. Monat um 40.000 JPY und im 15. Monat um 60.000 JPY. Ferner errechnet
sich das Schmerzensgeld aus der Differenz der Monatsbetriage zweier vorheriger Monate addiert mit dem
Betrag des vorherigen Monats. Bei einer 16-monatigen stationdren Behandlung betrdgt der Schmerzens-
geldanspruch ohne wertungsméBige Korrektur 3.460.000 JPY (= 3.400.000 — 3.340.000 + 3.400.000). Bei
tageweiser Behandlung errechnet sich der Schmerzensgeldbetrag aus dem Verhéltnis der Behandlungstage
zum Monatsbetrag. Bei 100 Tagen stationdrer Behandlung ergibt sich fiir 3 Monate stationdrer Behandlung
ein Sockelbetrag von 730.000 JPY. Die verbleibenden 10 Tage werden anteilig, d. h. in Hohe von einem
Drittel aus dem Differenzbetrag zwischen dem Sockelbetrag und dem Betrag des Folgemonats, d. h. dem
vierten Monat, eingestellt. Bei 100 Tagen stationdrer Behandlung ergibt sich daher ein
Schmerzensgeldbetrag von 786.667 JPY (= 730.000 + ((900.000 — 730.000) x'5)).

7% OG Takamatsu, Urt. v. 29.05.2015, Hanji 2267, S. 38 (690.000 JPY bei 28 Tagen ambulanter
Behandlung); OG Tokyd, Urt. v. 03.07.2013, Hanta 1393, S. 173 (3.500.000 JPY bei 469 Tagen ambulanter
Behandlung); DG Tokyd, Urt. v. 25.10.2013, ik 24 4 (7) 25 14177 % (3.280.000 JPY bei 375 Tagen
ambulanter Behandlung); vgl. Oshima, in: Nomi/Katd-Unerlaubte Handlung I (2013), S. 90.
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wird Schmerzensgeld nur zugesprochen, wenn der Geschidigte wihrend der Dauer der

Behandlung bei Bewusstsein war.”’>

2. Schmerzensgeld wegen Spitfolgen

Ferner ist bei seelischen Schmerzen, die aus verletzungsbedingten Spétfolgen resultieren,
Schmerzensgeld zu leisten (%R A##}). Entscheidend ist, welcher der sich aus der
Tabelle 1 der AusfVO AUG bzw. aus der Tabelle 2 der AusfVO ASG ergebenden
Behinderungsgrade beim Geschidigten vorliegt. Hieran ankniipfend ldsst sich der

Schmerzensgeldbetrag aus den im Roten Buch gelisteten Ersatzbetrigen ableiten.

Tabelle 3: Schmerzensgeld wegen Folgeschiiden776
Grad Schaden (Beispiele) Ersatz
1 Erblindung; Verlust der Kau- und Sprechfdhigkeit 2 800
2 Beidseitiger Visus < 0,03; Verlust beider Extremititen oberhalb des Handgelenks 2370
3 Beachtlicher Schaden am Nervensystem, an Thorax- und Abdominalorganen oder an | 1 990
der Psyche, der lebenslanges Arbeiten unmdglich macht.
4 Vollstandiger Verlust der Nutzbarkeit aller Finger; beidseitiger Visus < 0,07. 1670
5 Beachtlicher Schaden am Nervensystem, an Thorax- und Abdominalorganen oder an | 1400

der Psyche, der nur noch besonders leichte Arbeit erlaubt.
6 Beidseitiger Visus < 0,2; beidseitige Horfahigkeit nur noch ausreichend zur Wahr- | 1 180
nehmung lauter Gerdusche direkt neben dem Ohr.
7 Schaden am Nervensystem, an Thorax- und Abdominalorganen oder an der Psyche, | 1000
der nur noch leichte Arbeit erlaubt.
8 Dauerhafte Schadigung der Bewegungsfihigkeit der Wirbelsdule, Verlust eines Auges, 830
aller Zehen eines Ful3es oder der Milz.
9 Schaden am Nervensystem, an Thorax- und Abdominalorganen oder an der Psyche, 690
der die Arbeitsfahigkeit erheblich einschrinkt.
10 | Einseitiger Visus < 0,2; Schiadigung der beidseitigen Horfahigkeit, so dass normale 550
Gespriéche aus iiber einem Meter Entfernung nur noch schwierig zu verstehen sind.
11 Dauerhafte  Deformation der Wirbelsdule; Schaden an  Thorax- und 420
Abdominalorganen.
12 | Erhebliche Deformation des Schliissel- oder Brustbeins, der Rippen, des 290
Schulterblattes oder des Beckens; beschimende Verdnderung des Aussehens.
13 | Einseitiger Visus < 0,7; Doppelsichtigkeit mit Ausnahme direkter Objekte. 180
14 | Héssliche Narbe in der Grof3e einer Handfldche an freiliegenden oberen oder unteren 110
GliedmaBien; Horfahigkeit einseitig geschéadigt, so dass leise Gesprdache aus iiber
einem Meter Entfernung nicht mehr zu verstehen sind.

Grad = Behinderungsgrad / Ersatz = Schmerzensgeld in 10.000 JPY.

775 Einem wiihrend der Dauer der Behandlung bewusstlosen Geschidigten steht kein Schmerzensgeld
fiir seine Krankenhausbehandlung zu, DG Maebashi, Urt. v. 19.12.2013, ik 24 45 (V) #5264 7.

716 Zweigstelle Tokyo, Rotes Buch (2011), S. 137ff. Abw. als Rahmenbetrige Fachkomitee Verkehrs-
unfdlle, Blaues Buch (2010), S. 153.
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Im Unterschied zur vorgenannten Tabelle 2 stimmen die hier gelisteten Betrdge praktisch

ausnahmslos mit den in der Praxis zugesprochenen Betriigen iiberein.””’

3. Schmerzensgeld wegen Eintritt des Todes

Auch der Eintritt des Todes rechtfertigt einen Schmerzensgeldanspruch (des Ver-
storben).””® Vordergriindig richtet sich die Hohe des Schmerzensgeldes nach der Art des
Todes, dem MaB der Pflichtverletzung sowie dem Verschulden des Schidigers.””’ In der
Praxis hdngt die Hohe des Anspruchs jedoch mafBgeblich von der Beziehung des
Erblassers zu seinen Erben ab.’8® Hierfiir spricht, dass der Schmerzensgeldanspruch

denknotwendigerweise nur den Erben zugutekommen kann.’®!

Konsequenterweise
wirken sich Schmerzensgeldanspriiche der Erben (Art. 711 ZG) anspruchsmindernd

aus.”®? Die letztlich zugesprochenen Betriige liegen typischerweise zwischen 20.000.000

777 Vgl. OG Tokyd, Urt. v. 03.07.2013, Hanta 1393, S. 173; DG Kagoshima, Urt. v. 13.01.2016, P&
224 () %5 847 %; DG Tokyd, Urt. v. 10.07.2015, V5% 26 4F (V) % 8626 %5; DG Tokyo, Urt. v.
12.05.2015, Fhk 24 45 (7) %5 4540 5; DG Tokyo, Urt. v. 01.11.2004, V& 13 4 (V) 5 11775 5.
Abw. im Zusammenhang mit Auslandern: DG Tokushima (Anan), Urt. v. 21.01.2011, Hanta 1346, S. 192;
hierzu Oshima, in: Nomi/Kato-Unerlaubte Handlung I (2013), S. 91.

78 OG Hiroshima (Matsue), Urt. v. 18.03.2015, Rdhan 1118, S. 25; DG Osaka, Urt. v. 13.02.2015, -
ji% 24 4 (7) %5 4983 “5-; DG Fukui, Urt. v. 28.11.2014, Rohan 1110, S. 34; DG Tokyd, Urt. v. 04.11.2014,
Rohan 1109, S. 34; DG Chiba (Matsudo), Urt. v. 29.08.2014, Rohan 1113, S. 32.

% DG Tokyo, Urt. v. 04.11.2014, Rohan 1109, S. 34; DG Fukuoka (Kokura), Urt. v. 10.10.2014, *}~
i% 23 4 (V) 5 705 5; DG Chiba (Matsudo), Urt. v. 29.08.2014, Rohan 1113, S. 32.

800G Sapporo, Urt. v. 29.08.2008, Rohan 972, S. 19: ,ELCHR—FHDINMETH -7 Z L E#EB[E L,
LI L DRHEHEI. 3000 M ETDHDONRMHYE TH 5, “Entspr. DG Saitama, Urt. v. 18.11.2015,
SRk 25 4F (U) 85 1578 5. Vgl. auch Fachkomitee Verkehrsunfiille, Blaues Buch (2010), S. 161, wonach
das Schmerzensgeld, wenn die Familie des Verstorbenen vollumfanglich auf dessen Einkommen an-
gewiesen war, zwischen 27.000.000 und 31.000.000 JPY liege. Falls die Familie des Verstorbenen iiber-
wiegend auf dessen Einkommen angewiesen war, betrage das Schmerzensgeld zwischen 24.000.000 und
27.000.000 JPY. Ansonsten werde auf einen Betrag zwischen 20.000.000 und 24.000.000 JPY erkannt.

81 Die Vererbbarkeit von Schmerzensgeldanspriichen bei Gesundheits- oder Lebensverletzungen ist
mittlerweile allgemein anerkannt, siche jeweils m. w. N. Nagamori, Deliktische Sorgfaltspflicht (1999),
S. 205ff.; Hirai, Unerlaubte Handlung (1992), S. 171ff. Wahrend Schmerzensgeldanspriiche als hochst-
personliche Anspriiche (Art. 896 S. 2 ZG) zunéchst nur nach Geltendmachung, d. h. nach Umwandlung in
einen vermogensrechtlichen Anspruch, als vererbbar behandelt wurden, GrGH, Urt. v. 30.05.1927, Shinbun
2702, S. 5, ging die Rspr. in den 1960er Jahren dazu iiber, Schmerzensgeldanspriiche generell fiir vererbbar
zu erkliren, OGH (GrS), Urt. v. 01.11.1967, Minshii Bd. 21 (9), S. 2249; krit. Ikuyo/Tokumoto, Deliktsrecht
(1993), S. 261; Maeda, Deliktsrecht (1980), S. 93ff. Dies gilt auch fiir Schmerzensgeldanspriiche wegen
Ehrverletzung; vgl. DG Tokyo, Urt. v. 25.04.2011, A% 21 4 (7)) 5 24065 7.

82 Vgl. nur DG Sendai, Urt. v. 26.03.2015, “Fji% 24 4E (7) #5 486 5; DG Osaka, Urt. v. 13.02.2015,
ARk 24 4R (U) 2 4983 B DG Sapporo, Urt. v. 29.03.2013, Rohan 1083, S. 16; DG Shizuoka
(Hamamatsu), Urt. v. 11.07.2011, Hanji 2123, S. 70.
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und 30.000.000 JPY.”®

4. Sonstiges Schmerzensgeld

Schmerzensgeld wegen sonstiger seelischer Schmerzen spricht die Rechtsprechung nur
zu, wenn keine anderen Schmerzensgeldanspriiche einschligig sind.”®* Die Hohe des
Schmerzensgeldes richtet sich nach den Umstdnden des Einzelfalls. Entscheidend sind
insbesondere die Art und Weise der Pflichtverletzung, der verletzungsbedingte
korperliche oder geistige Schaden sowie der Heilungsverlauf des Geschidigten.”®> Im
Ergebnis bleiben die zugesprochenen Betrige weit hinter denen der vorgenannten
Schmerzensgeldanspriiche zuriick.”®® Hiermit erklirt sich, dass das Schmerzensgeld

wegen sonstiger seelischer Schmerzen in der Praxis weitgehend bedeutungslos ist.”®’

83 OG Hiroshima (Matsue), Urt. v. 18.03.2015, Rohan 1118, S. 25 (25.000.000 JPY); OG Sapporo,
Urt. v. 29.08.2008, Rohan 972, S. 19 (30.000.000 JPY); DG Osaka, Urt. v. 13.02.2015, ik 24 4% (D)
%5 4983 45 (20.000.000 JPY); DG Fukui, Urt. v. 28.11.2014, Rohan 1110, S. 34 (23.000.000 JPY); DG
Tokyd, Urt. v. 04.11.2014, Rohan 1109, S. 34 (26.000.000 JPY); DG Chiba (Matsudo), Urt. v. 29.08.2014,
Rohan 1113, S. 32 (28.000.000 JPY); DG Osaka, Urt. v. 06.03.2013, Hanta 1390, S. 217 (28.000.000 JPY);
DG Sapporo, Urt. v. 29.03.2013, Rohan 1083, S. 16 (20.000.000 JPY).

8% DG Yokohama, Urt. v. 26.01.2011, Rohan 1023, S. 5. Nach Geltendmachung anderer Schmerzens-
geldanspriiche OG Takamatsu, Urt. v. 29.05.2015, Hanji 2267, S. 38; OG Tokyo, Urt. v. 23.04.2014, Rohan
1096, S. 19; OG Osaka, Urt. v. 13.12.2012, Rohan 1072, S. 55; OG Tokyd, Urt. v. 28.07.1999, Rohan 770,
S. 58; DG Fukuoka, Urt. v. 25.12.2014, Rohan 1111, S. 5; DG Kydto, Urt. v. 27.02.2014, Rohan 1092, S. 6;
DG Nagoya, Urt. v. 29.11.2013, Hanji 2210, S. 84; DG Osaka, Urt. v. 15.02.2012, Rohan 1048, S. 105; DG
Tokyd (Tachikawa), Urt. v. 31.05.2011, Rohan 1030, S. 5; abw. DG Tokyd (Hachidji), Urt. v. 16.03.2005,
Rohan 893, S. 65.

785 Siehe OG Tokyd, Urt. v. 27.11.2013, Rohan 1096, S. 19; DG Osaka, Urt. v. 15.02.2012, Rohan 1048,
S. 105; nach Fujino, Schmerzensgeld (2002), S. 4f., bilden dagegen der Grad der seelischen Schmerzen,
das Vermdgen und das Alter des Geschédigten, seine berufliche und soziale Stellung, das Verschulden der
Beteiligten, etwaige schadensbedingte Vorteile sowie der Anlass des schidigenden Verhaltens die wesent-
lichen abwégungsrelevanten Faktoren.

86 OG Tokyo, Urt. v. 27.11.2013, Rohan 1096, S. 19 (2.000.000 JPY wegen einer arbeitsbedingten
Depression); OG Osaka, Urt. v. 13.12.2012, Rohan 1072, S. 55 (2.000.000 JPY wegen einer arbeits-
bedingten depressiven Neurose); DG Kyoto, Urt. v. 27.02.2014, Rohan 1092, S. 6 (300.000 JPY wegen
rechtsverletzender Aufforderungen zum Riicktritt); DG Osaka, Urt. v. 15.02.2012, Rohan 1048, S. 105
(4.000.000 JPY wegen einer arbeitsbedingten psychischen Erkrankung); DG Tokyo (Tachikawa), Urt. v.
31.05.2011, Rohan 1030, S. 5 (1.000.000 JPY wegen einer arbeitsbedingten psychischen Erkrankung); DG
Tokyo (Hachigji), Urt. v. 16.03.2005, Rohan 893, S. 65 (1.000.000 JPY, aufgrund eines Arbeitsortes, der
den gesundheitlichen Bediirfnissen des Geschadigten nicht gerecht wurde).

87 In Nomi/Kato-Unerlaubte Handlung I (2013) wird vor diesem Hintergrund auf eine Darstellung
dieser Schmerzensgeldkategorie komplett verzichtet.
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6. Kapitel: Korrektur des Schadensersatzbetrages

Hat der Geschidigte am schadensbegriindenden Umstand mitgewirkt oder sind ihm
hieraus finanzielle Vorteile entstanden, kann es zur gerechten Verteilung der Schadenslast
erforderlich sein, den Schadensersatzanspruch zu kiirzen. 7% Hierzu kann auf die
anspruchsmindernde Wirkung des Mitverschuldens’® im Rahmen des Verschuldens-
ausgleichs (i % #0%%)"° (A.) sowie der schadensbedingten Vorteile im Rahmen des

Vorteilsausgleichs (#82£#%%) (B.) verwiesen werden.

A. Verschuldensausgleich GB%£#5%)

Der Grundsatz, dass sich das Verschulden (i4%%) des Anspruchstellers anspruchsmindernd
auswirkt, gilt sowohl im Vertrags- (Art. 418 ZG)™' als auch im Deliktsrecht (Art. 722
Abs. 2 ZG)"?. Zwar deuten die abweichenden Wortlaute der Vorschriften darauf hin, dass
der Schadensersatzbetrag bei vertragsrechtlichen Anspriichen nach anderen Grundsitzen
zu kiirzen ist als bei deliktsrechtlichen Anspriichen.”® Nach mittlerweile allgemeiner
Ansicht sind Art. 418 ZG und Art. 722 Abs. 2 ZG aber kombiniert zu lesen.”®* Das

788 Zum Verschuldensausgleich: OGH (3.K1S), Urt. v. 27.06.1967, Minshii Bd. 21 (6), S. 1507; Anzai,
Verschuldensausgleich (2015), S.8; Shinomiya, Unerlaubte Handlung (1985), S.615; entspr. zum
Vorteilsausgleich: OGH (GrS), Urt. v. 24.03.1993, Minshti Bd. 47 (4), S. 3039; Uchida, Zivilrecht IT (2011),
S. 447.

8 Der Begriff des Mitverschuldens wird in dieser Arbeit im Sinne von § 254 BGB verwendet.

70 Diskutiert wird die anspruchsmindernde Wirkung des Verschuldens (i#25) des Geschiddigten am
Schadensfall in der japanischen Rspr. und Lit. unter dem Begriff des Verschuldensausgleichs (18 2 AH%%).
Anders als § 254 BGB beriicksichtigt die Rspr. im Rahmen des Verschuldensausgleichs allerdings
grundsitzlich alle, dem Geschédigten zuzurechnenden und am Schadensfall miturséchlichen Umstinde,
siche S. 144f.

1 Art. 418 ZG lautet: 555 O RIEITICE L TEMR ICBRD O - 70 & i3, BHPNE, Zh
ZEE LT, HEREOHEELOZDHEEED D, «

2 Art. 722 Abs. 2 ZG lautet: ,#EH RN Do 72 & i3, BHPTE, ZhaeBE LT, HE
IEDOHEED D Z LN TE D, «

3 Vgl. Anzai, Haftung und Schadensersatz (1983), S. 26.

% Uchida, Zivilrecht 11 (2011), S. 439f.; Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 178f., 296; Hirano,
Allgemeines Schuldrecht (2005), S. 239; Anzai, Haftung und Schadensersatz (1983), S. 26f., 30.
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Verhalten des Geschidigten kann’° daher bei der Priifung der Schadenszurechnung’”®
ebenso beriicksichtigt werden wie bei der Bestimmung der Schadensersatzhdhe.”” Dabei
ist stets Voraussetzung, dass die Anspruchsminderung zur gerechten Verteilung der
Schadenslast geboten ist.””® Dies soll nach stindiger Rechtsprechung nicht nur bei
schadensfordernden Verhaltensweisen (I.), sondern auch bei schadensbegiinstigenden
Dispositionen (II.) sowie — jedenfalls im Grundsatz — bei unzureichender Fiirsorge naher

Angehoriger (I11.) der Fall sein kdnnen.

I. Verschuldensausgleich im Arbeitsverhiltnis

Auch wenn Arbeitsverhiltnisse durch ein eigentiimliches strukturelles Ungleichgewicht
zwischen den Vertragsparteien geprigt sind, das Schadensbeitrige von Arbeitnehmern
typischerweise in einem milderen Licht erscheinen ldsst als dies in anderen Rechtsver-
hiltnissen der Fall ist, konnte sich die einzelfallbezogene anspruchsmindernde
Wiirdigung des Mitverschuldens durchsetzen. Diese sei dem schadensrechtlichen Ziel,

die Schadenslast gerecht zwischen Schéadiger und Geschéddigtem zu verteilen, forderlicher,

75 Ob und wie das Verschulden des Geschédigten beriicksichtigt wird, liegt allein im richterlichen
Ermessen, OGH (1.KI1S), Urt. v. 26.11.1959, Minsht Bd. 13 (12), S. 1562; Anzai, Verschuldensausgleich
(2015), S. 451t

76 Nach wohl h. M. konne das Verschulden des Geschédigten allerdings keinen vollstindigen
Ausschluss des Schadensersatzanspruchs rechtfertigen; vgl. Anzai, Verschuldensausgleich (2015), S. 30;
ders., Haftung und Schadensersatz (1983), S. 27. Die im Wortlaut von Art. 418 ZG angelegte Moglichkeit,
das Verschulden des Anspruchstellers anspruchsausschlieBend zu beriicksichtigen, war dem Umstand
geschuldet, dass der vertragsrechtliche Schadensersatzanspruch nach dem Willen des Gesetzgebers — aber
entgegen der nunmehr h. M. — kein Verschulden voraussetzen sollte; vgl. Shinomiya, Unerlaubte Handlung
(1985), S. 624.

7 Uchida, Zivilrecht 11 (2011), S. 442; Okuda/Shiomi, Zivilgesetz 6 (2006), S. 175. Das Verschulden
des Geschidigten wird auch bei Schmerzensgeldanspriichen i. R. d. Verschuldensausgleichs anspruchs-
mindernd beriicksichtigt, soweit es bei der Bemessung des Schmerzensgeldes unberiicksichtigt geblieben
ist; vgl. OG Osaka, Urt. v. 13.12.2012, Rohan 1072, S. 55; OG Tokyo, Urt. v. 22.03.2012, Rohan 1051,
S. 40; OG Tokyo, Urt. v. 23.07.2002, Rohan 852, S. 73; DG Osaka, Urt. v. 28.05.2007, Rohan 942, S. 25;
Shinomiya, Unerlaubte Handlung (1985), S. 599. Eine Ausnahme bildet der Ersatzanspruch auf Ersatz der
Anwaltskosten, da die Ersatzhohe allein vom Obsiegen —und daher mittelbar vom Verschulden des
Anspruchstellers — in derjenigen Rechtssache abhéngt, in der die Kosten angefallen sind, OGH (1.KIS), Urt.
v. 20.10.1977, Shimin 122, S. 55.

8 Vgl. nur DG Osaka, Urt. v. 28.05.2007, Rohan 942, S. 25: ,[...]IE. © (2 K F5[Anm.: Der geschiidigte
Arbeitnehmer[IZi8 K135 5 LG5 Z L IXTE RV OO HEEREHELZFEET LI
S T, 2T ZE IS OBIZRT 5 Z L XA 2 KT 5.1, “ Entspr. Okuda/Shiomi/lkeda,
Zivilgesetz 4 (2007), S. 176. Die iiberwiegende Lit. setzt hierzu die gesellschaftliche Missbilligung des
schadensfordernden Verhaltens des Geschidigten voraus, Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 175f.,
Okamura, Tod durch Uberarbeitung (2002), S. 243, 360; Sawai, Unerlaubte Handlung (2001), S. 251f;
Yamaguchi, Verschuldensausgleich (1998), S.323 (324). Zu weiteren Ansédtzen: Anzai,
Verschuldensausgleich (2015), S. 211f.
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als die Anwendung der Vorschriften zum Verschuldensausgleich pauschal auszuschlie-
Ben.” Auch Arbeitnehmern kénne zugemutet werden, schadensforderndes Verhalten zu
unterlassen. Hierfiir spreche nicht nur die arbeitsvertragliche Kooperationspflicht (1% 71 #%
%) aus Art. 3 Abs. 4 AVG®®™, sondern auch, dass erwartet werden kann, dass Arbeit-
nehmer als miindige und selbstbestimmte Personen eigenverantwortlich arbeiten. !
Schadensforderndes Verhalten, das der Arbeitgeber nicht vorhersehen musste, soll sich
daher anspruchsmindernd auswirken.®? Zu denken ist an Fille, in denen der Geschédigte
aktiv an der Verletzung der Sicherheitsfiirsorgepflicht mitwirkt. 8 Umstritten ist
dagegen, ob auch das Unterlassen der Schadensabwendung, etwa in Form mangelnder
Riicksichtnahme auf die eigene Gesundheit, wihrend (1.) und auBerhalb der Arbeit (2.)

anspruchsmindernd zu wiirdigen ist.

1. Dienstliche Riicksichtnahmepflichten

4 5

Nach herrschender Ansicht in der Rechtsprechung®® und Literatur®® sind Arbeitnehmer

" Anzai, Verschuldensausgleich (2015), S. 13f; Yamaguchi, Inhalt der Sicherheitsfiirsorgepflicht
(2001), S. 315 (320f.); Anzai, Haftung und Schadensersatz (1983), S. 34f.; Nishimura, PA 371 (1981), S. 4
(10); abl. Okamura, Haftung des Arbeitgebers (1983), S. 290 (310); ders., Arbeitsunfallprozesse (1982),
S.94, 310ff, da Arbeitnehmern aufgrund ihrer arbeitsvertraglichen Subordination grds. kein
anspruchsmindernder Verschuldensvorwurf gemacht werden konne. Zur dlteren Lit.: Anzai, Haftung und
Schadensersatz (1983), S. 30ff.

800 Art. 3 Abs. 1 AVG lautet: , J7 81 # K OEHIFE 13, EIRKZHTT 5 & & bio, FRIED
WIS, MR ZITEE L. ROBBEBEIT LR TR 620, «

801 Anzai, Verschuldensausgleich (2015), S. 13; ders., Haftung und Schadensersatz (1983), S. 34.

802 DG Tottori, Urt. v. 16.10.2009, Hanta 1320, S. 175. Takahashi, Arbeitsrecht (2015), S. 187, und
Oshima/Todori, Hanta 1348 (2011), S. 37 (49), sieht es als entscheidend an, was von dem betroffenen
Arbeitnehmer zu erwarten war.

803 OG Osaka, Urt. v. 29.05.2012, Hanji 2160, S. 24 (10%iger Abzug wegen des Verzichts auf das
Tragen einer Atemmaske); DG Tokyd, Urt. v. 19.04.2012, Hanta 1384, S. 219 (20%iges Mitverschulden
wegen unzureichender Sicherung einer Blockleiter bei Einbruch einer Betonstahlreihe); DG Tokyd, Urt. v.
08.12.2008, Rohan 981, S. 76 (30%iger Abzug wegen Schonredens des Gesundheitszustandes); DG
Takamatsu, Urt. v. 22.09.2008, Rohan 993, S. 41 (10%iger Abzug wegen des Verzichts auf die Nutzung
eines Sicherheitsgiirtels); DG Matsuyama, Urt. v. 01.07.2008, Rohan 968, S. 37 (60%iger Abzug, da der
rechtsverletzenden Zurechtweisung ein Verschulden des Arbeitnehmers zugrunde lag); DG Tokyo, Urt. v.
07.04.2006, Rohan 918, S. 42 (10%iger Abzug wegen unzureichender Vorsicht im Zusammenhang mit
einem Zusammenstof} mit einem Gabelstapler); DG Tokyd, Urt. v. 01.11.2004, F-k 13 4F (V) % 11775
7 (50%iger Abzug, da der Arbeitnehmer seinen Arbeitgeber von der Sicherheitsfiirsorge abhielt).

804 Von einer arbeitsvertraglichen Begleitpflicht sprechend DG Tokyd, Urt. v. 24.02.2010, Hanta 1382,
S. 238; weiter noch DG Fukuoka, Urt. v. 11.10.2012, Rohan 1065, S. 51: ,[...]5 & X, — koS A
E LT, HEOBEOHERFICEE T RNE Z LRI TND DTSR TH S[...], “Ebenso DG
Kofu, Urt. v. 13.01.2015, Rohan 1129, S. 67; DG Osaka, Urt. v. 06.03.2013, Hanta 1390, S. 217.

805 Iwade, Arbeitsrechtspraxis (2015), S. 362f; Obata, ZGjA 109 (2007), S. 21 (33f). Yamaguchi,
Inhalt der Sicherheitsflirsorgepflicht (2001), S. 315 (321), spricht von einer Pflicht des Arbeitnehmers zur
Kontrolle seiner Gesundheit.
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verpflichtet, wéhrend der Arbeit auf ihre Gesundheit Riicksicht zu nehmen. Zur
Begriindung wird unter anderem auf Art. 26 BSiG*® verwiesen, wonach Arbeitnehmer
den unter Art. 20 ff. BSiG angeordneten ArbeitsschutzmaBBnahmen des Arbeitgebers
entsprechen miissen. *7 Auch die vielzihligen arbeitsschutzrechtlichen Pflichten,
wonach sich Arbeitnehmer bemiihen sollen (25 /1% %), die eigene Gesundheit zu schiitzen
und zu fordern (Art. 4 BSiG®%®, Art. 67-7 Abs. 2 BSiG®*, Art. 69 Abs. 2 BSiG®'?), sowie
die offentlich-rechtlichen Teilnahmepflichten an medizinischen Untersuchungen und érzt-
lichen Konsultationen (Art. 66 Abs. 5 S. 1 BSiG3!!, Art. 66-8 Abs. 2 S. 1 BSiG®!?) sollen
fiir eine Riicksichtnahmepflicht streiten. 8! Hieran ankniipfend fordert die Recht-
sprechung von Arbeitnehmern, sich insbesondere zu bemiihen, ibermadfige Mehrarbeit
zu reduzieren.?'* Auch die Beantragung von Urlaub wird bei erheblicher Uberarbeitung
gemeinhin erwartet.®'> Die Anforderungen an ordnungsgemifBes Verhalten erscheinen
umso strenger, je freier der betroffene Arbeitnehmer in der Gestaltung seiner Arbeit ist
und je eindeutiger sich eine Rechtsverletzung ankiindigt.

Bis in die letzten Jahre tendierte die unterinstanzliche Rechtsprechung dazu,
unterlassene Auskiinfte zur korperlichen und geistigen Gesundheit anspruchsmindernd
zu beriicksichtigen.®!¢ Mittlerweile hat der OGH dieser Rechtspraxis eine weitgehende
Absage erteilt. Arbeitgeber konnten nicht erwarten, iiber den Gesundheitszustand ihrer
Arbeitnehmer unterrichtet zu werden. Hierflir spreche nicht nur das Recht des Betrof-

fenen auf Privatsphére, sondern auch, dass sich die Offenlegung derartiger Informationen

806 Art. 26 BSiG lautet: ,, 578 # 13, FEENE - +RPOE FHHFE TROFIRE —HOHB
BN EZFHET A2 HE IS U T, RBERFHEZST LR TLR DR, «

807 Anzai, Verschuldensausgleich (2015), S.20; hierauf ebenfalls hinweisend DG Kobe, Urt. v.
31.07.1987, Rohan 502, S. 6; krit. hierzu Wada, ZJA 601 (2010), S. 37 (43).

808 Art. 4 BSIG lautet: ., 558 & (X, 7@K FE LT 272D MBERFEHATLH1E0, FEEL
DD BIRE NI 5578 5 EF OB IR T 2 E IS 3201080 R T e b, «

809" Art. 66-7 Abs. 2 BSIG lautet: ,, 771 # 13, AIZROHEIT LV @ S - EERZ B O R L O
ATEOBEIZ L D REFEELFIH L T, ZOREORFIZEZED LD LT D, «

810 Art. 69 Abs. 2 BSiG lautet: “57 #1313, AIEOFEEZENHET 2HEEZFHA LT ZO/FED
REFHEEICZE DD D ET D,

811 Art. 66 Abs. 5 S. 1 BSiG lautet: ,, 771 # 13, AISAHOHEIT L FHEEHE TR O @EFEZH &
R 5700,

812 Art. 66-8 Abs. 2 S. 1 BSIiG lautet: ,,J7 1% 13, AIEHOHEIC L FHEE T O mtEEEE %
FRTIEZR B0, «

813 Vgl. Iwade, Arbeitsrechtspraxis (2015), S. 362.

814 Zur anspruchsmindernden Beriicksichtigung wegen u. a. langer Arbeit: OG Hiroshima (Matsue),
Urt. v. 05.06.2009, Rohan 990, S. 100 (30%); OG Osaka, Urt. v. 27.03.2008, Rohan 972, S. 63 (35%); OG
Tokyo, Urt. v. 23.07.2002, Rohan 852, S. 73 (80%); DG Osaka, Urt. v. 06.03.2013, Hanta 1390, S. 217
(30%); DG Wakayama, Urt. v. 12.04.2005, Rohan 896, S. 28 (30%).

815 OG Tokyd, Urt. v. 26.09.1997, Rohan 724, S. 13; DG Kagoshima, Urt. v. 12.03.2014, Rohan 1095,
S. 29. Abw. nunmehr OG Tokyo, Urt. 22.03.2012, Rohan 1051, S. 40.

816 OG Tokyo, Urt. v. 23.07.2002, Rohan 852, S. 73; DG Osaka, Urt. v. 06.03.2013, Hanta 1390, S. 217;
DG Tokyo, Urt. v. 08.12.2008, Rohan 981, S. 76; DG Wakayama, Urt. v. 19.02.2002, Rohan 826, S. 67.
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nachteilig auf die berufliche Laufbahn auswirken konnte. Unterldsst es der Arbeitgeber,
obwohl ihm die Gefahr eines Schadenseintritts bekannt ist, schadensabwendende
MafBnahmen zu ergreifen, diirfen unterlassene Auskiinfte zur kérperlichen und geistigen
Gesundheit nicht anspruchsmindernd beriicksichtigt werden.®!” In der Sache bestitigte
der OGH damit, dass die Schadensabwendungspflicht allein von der Vorhersehbarkeit der
Rechtsverletzung abhingt.3!®

Entsprechend vertrat das OG Hiroshima in einer nachfolgenden Entscheidung, dass
die unterlassene Aufforderung des geschéddigten Arbeitnehmers zur Schadensabwendung
keine Minderung des Schadensersatzes rechtfertige, wenn dem Arbeitgeber der gefahr-
begriindende Umstand anderweitig bekannt war oder sein musste.®!® Zu beriicksichtigen
ist jedoch, dass die beklagten Arbeitgeber in beiden Féllen trotz Vorhersehbarkeit des
Schadenseintritts auf jedwede MaBBnahme zur Schadensabwendung verzichtet hatten. Es
bleibt abzuwarten, ob die vorgenannten Erwigungen auch auf Sachverhalte {ibertragen
werden, in denen zwar schadensabwendende, aber, mangels ausreichender Informationen

vom betroffenen Arbeitnehmer, unzureichende MaBnahmen ergriffen wurden.

$17 OGH (2.K18S), Urt. v. 24.03.2014, Shiimin 246, S. 89: ,,[...] %5 A[Anm.: Der Arbeitnehmer] 7> #
2 A[Anm.: Der Arbeitgeber||Z i d5 L7222 72 B & OFEAEOMERE]. . . JICB 3 D%, mhfeRt o
ERE~DiERE, ORI R D4, MRIEICEIS D H DEFONFTEENKFET HHDOT, %
BEICE ST HCOT TA NV —IZETHHERTHY . NFERFITHELELHEMLE LTE
WIS BN THMbN D Z L <G Efii L& 5 &30 2 ENMESNDMEEDOHERTH
ofz ] HEHBEEZL.IRER RS TS, ZORBEICED 2 I7BERES IR ER 2 5 N&
TERERGZA-> TNDE ZALNFBHEICE > TREZREBE K T TZ OEHROE(LD
FRSNDHEEITE, Lo X5 RERIC OV TIHEEARAND D OFEMA 72 B 5 23 108 U
WZ AL Le BT SBEITIR U TEOEBZEMT 572 858 O L& OREFE~DELE
B LMENS D[] ER[ I EEAE LTE, 20X 5 eRENMELREBEICL > TE
LTV Z 2@k LERNICH Y ZDREBOEEZS SO IEFORBE T 57 L
DB EIDL Z EITARETH -2l TNDOEFEFICELD &[] ES AR EE NIk L
TERDOERERE Lo E 2L EEADOEDITFTRELDLE NS Z LIFTER,
PLEC EAURL ) EEAD ERROEREZH EENCHE Lo 2 L2 o Tl R AMEEE
TBHZ LI TEARV...]. “ Ahnlich Iwade, Arbeitsrecht (2010), S. 883, wonach Arbeitnehmer ihren
Gesundheitszustand nur ausnahmsweise — etwa bei ansteckenden oder sich potenziell nachteilig auf die
Arbeitsleistung auswirkenden Erkrankungen — mitteilen miissten.

818 Siehe zur Vorhersehbarkeit sowie zur Schadensabwendungspflicht: S. 451f.

819 OG Hiroshima (Matsue), Urt. v. 18.03.2015, Rohan 1118, S. 25: ,[...]1= A[Anm.: Der verstorbene
Arbeitnehmer] 1 Z[... JURIE TC D K FIHRPEI KT LERJE A AWV D & W o 7okt ind LTV RND Th
L0, HEHEIX, T L HBELLORENR L TH, 20T 5 7 @ERESE I +oE
Bath > NEZERERG ZA-> TR, HHEIZL > THELREE K T TEOERFHOE
MBS D5EITE, KO REFIZOWTHEE RN S OFEMA) 72 B 137 L b
DTIHo>T, TOZ & EBFE 272 LT MBI U BRI & 055 8% 0.0 5 OREE~ DR
JEIZE D D ME N D D[]0 BT ARSI & FIET 5 LIRS, B S B 5B % K
LD, BB AV FE LR IEE AT, CADELELNIZLITTERY, “ A A,
jeweils u.a. wegen der Nichteinforderung entlastender Maflnahmen DG Chiba (Matsudo), Urt. v.
29.08.2014, Rohan 1113, S. 32 (20%iger Abzug); DG Niigata, Urt. v. 06.12.2012, Rokeisoku 2166, S. 15
(30%iger Abzug); DG Osaka, Urt. v. 21.12.2009, Rohan 1003, S. 16 (20%iger Abzug).
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2. AuBlerdienstliche Riicksichtnahmepflichten

Nach stidndiger Rechtsprechung soll auch das au3erdienstliche Verhalten des Geschadig-
ten anspruchsmindernd beriicksichtigt werden konnen.®*° Als MaBregler dient die
Sozialadiquanz.®?! Mitverschulden wurde etwa bejaht, wenn der Arbeitnehmer trotz
konkreter pathologischer Anzeichen keinen Arzt aufsucht®?? oder sich dem #rztlichen

Rat ohne Grund widersetzt®?

. Auch iiberméBiger Zigaretten- und Alkoholkonsum soll
sich anspruchsmindernd auswirken konnen.®** Selbiges gilt, wenn Freizeit trotz groBer
beruflicher Belastungen nicht zur Erholung genutzt wird.®*® Ungesunde Erniihrung und
mangelnde korperliche Aktivitdt sollen dagegen als Mitverschulden zu werten sein, wenn

der Geschiddigte erkennen konnte, dass seine Lebensfiihrung zu der Schadensentstehung

820 Vgl. OG Tokyd, Urt. v. 22.03.2012, Rohan 1051, S. 40; OG Fukuoka, Urt. v. 30.01.2009, Hanji
2054, S. 88; DG Kagoshima, Urt. v. 16.02.2010, Rohan 1004, S. 77, DG Kobe (Amagasaki), Urt. v.
29.07.2008, Rohan 976, S. 74; DG Tokyd, Urt. v. 26.05.2005, Hanta 1200, S. 207. Ausdr. OG Osaka, Urt.
v. 29.05.2003, Rohan 858, S. 93: ,[... JEEEE DfREF B IRIL, 2675 % AL 7= 57885 8\ OO FLA A= 16 sk
ICBWTHEIINDIRELDTH L6, EHFENA D BRCOH —KIEE S ITHMEC, 5578
FAYHH A DOEFIZIBWOTHRER IR @REAFFHIEZDLNETHLZ LITURTHD,

81 Vgl. DG Maebashi, Urt. v. 16.11.2011, Hanta 1388, S. 230; @hnlich Oshima/Todori, Hanta 1348
(2011), S. 37 (49).

820G Osaka, Urt. v. 13.12.2012, Rohan 1072, S. 55 (20%iger Abzug aufgrund des Verzichts, sich
drztlich behandeln zu lassen); OG Osaka, Urt. v. 29.05.2003, Rohan 858, S. 93 (40%iger Abzug aufgrund
des Verzichts, sich édrztlich behandeln zu lassen); DG Tokyd, Urt. v. 19.03.1998, R6han 736, S. 54 (50%iger
Abzug u. a. aufgrund des Verzichts, sich trotz Kenntnis von einer Erkrankung arztlich untersuchen zu
lassen). A. A. zu depressiven Arbeitnehmern Takahashi, Arbeitsrecht (2015), S. 187, wonach nicht erwartet
werden konne, dass sich psychisch erkrankte Personen eigenstindig in psychologische Behandlung
begeben.

823 DG Osaka, Urt. v. 28.05.2007, Rohan 942, S. 25 (30%iger Abzug u. a. wegen der Nichtbefolgung
drztlicher Empfehlungen). 1. U. haben Arbeitnehmer, die wochentlich mehr als 40 Stunden und monatlich
mehr als 100 Stunden korperlich belastende Arbeit verrichten, einen gesetzlichen Anspruch auf drztliche
Beratung (vgl. Art. 66-8 Abs. 1 BSiG i. V. m. Art. 52-2 Abs. 1 S. 1 AusfVO BSiG); Iwade, Arbeitsrechts-
praxis (2015), S. 484f. Ob das Unterlassen der Geltendmachung dieses Anspruchs anspruchsmindernd zu
beriicksichtigen ist, ist noch nicht entschieden.

824 Uberwiegend wird der Verschuldensausgleich mit nachteiligen Auswirkungen auf den Krankheits-
verlauf begriindet: DG Okayama, Urt. v. 16.04.2013, Rohan 1078, S. 20 (10%iger Abzug wegen Rauchens
trotz Staublungen-Erkrankung); DG Kdbe (Amagasaki), Urt. v. 29.07.2008, Rohan 976, S. 74 (60%iger
Abzug u. a. wegen langjahrigen Rauchens trotz Bluthochdrucks); DG Tokyd, Urt. v. 26.05.2005, Hanta
1200, S. 207 (25%iger Abzug wegen langjdhrigen Rauchens von durchschnittlich 10 Zigaretten am Tag
trotz koronarspastischer Angina). Teilw. wird der Zigaretten- und Alkoholkonsum aber auch als Ausdruck
einer generell ungesunden Lebensfiihrung interpretiert: DG Kagoshima, Urt. v. 16.02.2010, Rohan 1004,
S. 77 (20 Zigaretten téglich); tendenziell abl. dagegen OG Hiroshima (Matsue), Urt. v. 05.06.2009, Rohan
990, S. 100, wonach 10 bis 40 Zigaretten tdglich noch nicht als Mitverschulden zu werten seien.

825 OG Tokyo, Urt. v. 22.03.2012, Rohan 1051, S. 40 (30%iger Abzug, da der Geschidigte u. a. zu
Lasten seines Schlafes am Computer spielte und Blogeintrige schrieb); OG Hiroshima (Matsue), Urt. v.
05.06.2009, Rohan 990, S. 100 (30%iger Abzug, da sich der Geschédigte u. a. regelmdBig in Pachinko-
Spielhallen aufhielt); DG Wakayama, Urt. v. 12.04.2005, Rohan 896, S. 28 (30%iger Abzug u. a. wegen
der aus dem Tod eines Elternteils und der Bestattungsorganisation resultierenden korperlichen und
psychischen Belastungen).
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beitragen musste.*°

II. Kiirzungen wegen personlicher Dispositionen

Im Gegensatz zum deutschen Recht®?’ kénnen im japanischen Recht nach stéindiger
Rechtsprechung neben schadensfordernden Verhaltensweisen auch schadensbe-
giinstigende Dispositionen des Geschiddigten anspruchsmindernd beriicksichtigt werden
(FEKs4E).8% Hier ist zwischen pathologischen und nicht-pathologischen Dispositionen
zu unterscheiden.®%’

Die anspruchsmindernde Beriicksichtigung pathologischer Dispositionen ist weit-
gehend unumstritten.®*® Zu denken ist an Diabeteserkrankungen, arteriovendse Malfor-
mationen und Hypertonien.®*! Es gilt der Grundsatz, dass der Schadensersatzanspruch

umso mehr zu mindern ist, je stirker sich die streitgegensténdliche Disposition auf den

826 DG Kobe (Amagasaki), Urt. v. 29.07.2008, Rohan 976, S. 74.

827 Im Sinne des § 254 BGB besteht das Verschulden des Geschidigten darin, daB dieser diejenige
Sorgfaltspflicht auBer acht 1dBt, die ein ordentlicher und verstindiger Mensch zur Vermeidung eigenen
Schadens anzuwenden pflegt®, so schon BGH, Urt. v. 29.04.1953 - VI ZR 63/52 = NJW 1953, S. 977.

828 Urspriinglich wurde hierzu auf das Prinzip der adiquaten Kausalitit abgestellt: DG Nagasaki, Urt.
v. 31.03.1986, Hanji 1201, S. 118; DG Tokyo, Urt. v. 08.08.1979, Hanji 941, S. 42; DG Osaka, Urt. v.
24.05.1979, Hanji 944, S. 85. Da die adidquate Kausalitdt mangels Erkennbarkeit der Disposition aber
iiblicherweise zu verneinen sei und aulerdem die ,,Alles oder Nichts“-Wirkung keine flexiblen Losungen
erlaube, iiberwiegt mittlerweile die analoge Anwendung der Vorschriften zum Verschuldensausgleich,
OGH (1.KIS), Urt. v. 27.03.2008, Shiimin 227, S. 585; OGH (1.KIS), Urt. v. 25.06.1992, Minsha Bd. 46
(4), S.400; OGH (1.KIS), Urt. v. 21.04.1988, Minshai Bd. 42 (4), S. 243; Uchida, Zivilrecht 11 (2011),
S. 443f.; Nemoto, Unternehmenshaftung und Verschuldensausgleich (2009), S.376 (379); Hierzu im
Einzelnen: Kubota, Verschuldensausgleich (1994), S. 62ff.

829 Ahnlich Takahata, Sicherheitsfiirsorgepflicht (2009), S. 110 (111), der zwischen pathologischen
Dispositionen, charakterlichen Faktoren und geistigen Faktoren differenziert. Abw. Okuda/Shiomi,
Zivilgesetz 6 (2006), S. 179, die zwischen kdrperlichen und geistigen Dispositionen unterscheiden.

80 OGH (1.KIS), Urt. v. 25.06.1992, Minshii Bd. 46 (4), S. 400: ¢ EH 6T D INEIT4 L #kE
BFOYBLTWIRE LN E BITHEE 2> THREDEELLESEICEN T, HUiKEOREER,
REREICHEL L, MEFCHEORMAZE ST 20088 FE kT 2 & &3, #HFTL, #1F
WHEDFZED HIZY e | RIEL 2L THOMAHBOBE ZFHEEH LT #EH 0 M#
RERELALSLSTHZENTES]...], “ Entspr. OGH (1.KIS), Urt. v. 27.03.2008, Shiimin 227,
S. 585. Die anspruchsmindernde Beriicksichtigung muss allerdings ausscheiden, wenn die Erfolgs-
abwendungspflicht an die Disposition des Geschiadigten ankniipft. Die Abwendung dispositionsbedingter
Schiden ist dann zuvorderst Aufgabe Arbeitgebers; ebenso Yamakawa, Streitschlichtung (2012), S. 299;
ders., RZK 19 (2011), S. 267 (288); dhnlich Ishii, Rohan 847 (2003), S. 5 (11).

810G Osaka, Urt. v. 25.02.2011, Rohan 1029, S. 36 (40%iger Abzug wegen einer arteriovendsen
Malformation); OG Osaka, Urt. v. 18.01.2007, Rohan 940, S. 58 (30%iger Abzug vor dem Hintergrund
einer essentiellen Hypertonie im Zusammenhang mit akutem Kreislaufversagen); DG Osaka, Urt. v.
28.04.2008, Rohan 970, S. 66 (20%iger Abzug wegen einer zerebralen arteriovendsen Malformation); DG
Kobe, Urt. v. 10.04.2008, Rohan 974, S. 68 (40%iger Abzug u. a. wegen Diabetes, Fettleibigkeit und
Hypertonie im Zusammenhang mit einer motorischen Aphasie); DG Chiba, Urt. v. 21.09.2005, Rohan 927,
S. 54 (20%iger Abzug wegen einer refraktiren Andmie im Zusammenhang mit einem myelodysplastischen
Syndrom sowie multiplen Organversagen aufgrund einer staphylokokkeninduzierten Lungenentziindung).
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geltend gemachten Schaden ausgewirkt hat.?*

Im Unterschied dazu werden nicht-pathologische korperliche Dispositionen nur in
besonders gelagerten Einzelfillen anspruchsmindernd beriicksichtigt.’*® Voraussetzung
ist, dass dem Geschidigten aufgrund erheblich vom Durchschnitt abweichender korper-
licher Eigenheiten besondere Aufmerksamkeit zur Abwendung von Gesundheitsverlet-
zungen im Alltag abverlangt werden kann. Derartige Dispositionen sind nach der Recht-
sprechung des OGH grundsitzlich unvorhersehbar. Dem Arbeitgeber sei es daher nicht
moglich, sein Verhalten an die Bediirfnisse des Geschidigten anzupassen.®*

Ahnliches gilt seit der Dentsii-Entscheidung des OGH auch bei der anspruchs-
mindernden Wiirdigung schadensbegiinstigender Charakterziige: Voraussetzung ist, dass
der Charakterzug des Geschéddigten aullerhalb dessen liegt, was mit Blick auf die viel-
zahligen Charakterziige anderer Arbeitnehmer, die mit derselben Arbeit betraut sind,
iiblicherweise erwartet werden kann. 3 Die unteren Instanzen folgen der Recht-

sprechung des OGH zumindest in Fillen von unangemessenen Arbeitsbedingungen.®*

832 OGH (1.KIS), Urt. v. 25.06.1992, Minshii Bd. 46 (4), S. 400; entspr. OG Sapporo, Urt. v. 30.01.2009,
Rohan 976, S. 5.

833 Vgl. DG Kobe (Amagasaki), Urt. v. 29.07.2008, Rohan 976, S. 74.

84 OGH (3.KIS), Urt. v. 29.10.1996, Minshi Bd. 50 (9), S. 2474: , #¢ 4 3 IR 22 6K 72 L
WOWE L R HHENFEER LTl LTH, ZRAKEBICHTZ DR WIS, FfED
FHEOFLRWIRY | #EFR OL SRR A B ERME O Z EO DY BINT 5 2 L1
TERW[.] TEL, ADEKELWLIEEIZ, T XTOABRE—EERbD LN ZLILTE
RNHDOTH Y | M7 N 72 EI8E AN OEEEN 35 L < T BN SRR A AT 5%
M, A CIC LD ERAREEEZWRY pRde 02 E b BEATFICE O R AR TED
HERITENZ L2 2 LRDOND KO RGEEITHEN, ZOREEITE SRV E RS, E~
ANDOEERZEOFP & L THRIZZEDHFIEN TE STV D]...], “ Unklar dagegen OG Hiroshima,
Urt. v. 28.01.2010, Hanta 1346, S. 203.

$5 OGH (2.KIS), Urt. v. 24.03.2000, Minshii Bd. 54 (3), S. 1155: ,[...]13 5 520t FH DR E D
BV DR R RFE DO EB IEFE T 25 EE OEMEOSZES & L TlaFRE SN D HH %M
BHOTRVIEY | 2 OFER R ORI HS < BT O RERESE 2 55 00 B A IS 2R L T
MW E A CTCHEEORAEIIIERICHF S LI LT, 2O L) RFEBIFEHE L LT
TRITRELEDLEN) ZENTE D, Lk, EHFE T Z U > TH@F I LER Lo
FRHEEZITHOEIT. BTEEDTONERET REIEBITET 20E02 W LT, ZOREg,
BITTREEFONKEEZTDDHOTHY , TORRZ, FFBWEOMERE LBET L2 LN TE
5[...0e LR TLFEE O BRIGLOFEZ /LD b D TRWEA[..]E DR KO Z
IS S EBZITOEMES 2, DRMERE LTLALSLT5Z EIETE2V...], “Anders
noch im Zusammenhang mit arbeitsbedingten psychischen Stérungen: OG Tokyo, Urt. v. 26.09.1997,
Rohan 724, S.13; DG Tokyo, Urt. v. 28.03.1996, Rohan 692, S.13, wonach samtliche
schadensbegiinstigenden Charakterziige wie ein Hang zur Perfektion oder ein besonders ausgeprigtes
Verantwortungsbewusstsein anspruchsmindernd beriicksichtigt werden kénnen.

836 OG Hiroshima (Matsue), Urt. v. 18.03.2015, Rohan 1118, S. 25; OG Fukuoka, Urt. v. 25.10.2007,
Rohan 955, S. 59; DG Kobe, Urt. v. 13.03.2013, Rohan 1076, S. 72; DG Shizuoka (Hamamatsu), Urt. v.
30.10.2006, Rohan 927, S. 5; DG Kofu, Urt. v. 27.09.2005, Rohan 904, S. 41; DG Kydto, Urt. v. 25.03.2005,
Rohan 893, S. 18.
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Bei Mobbing oder sexuellen Beldstigungen werden die Vorschriften zum Verschuldens-
ausgleich dagegen tendenziell noch immer extensiv angewandt,®*” wobei sich auch hier

eine gegenliufige Entwicklung abzeichnet.®%®

1. Kritik im Schrifttum

Die anspruchsmindernde Wiirdigung schadensbegiinstigender Dispositionen des
Geschédigten wird im Schrifttum teils scharf kritisiert.** Gehe die Disposition auf eine
genetische Veranlagung zuriick, wiirden schon von Natur aus benachteiligte Personen
ohne zwingenden Grund auch schadensrechtlich zuriickgesetzt.%*° AuBerdem sei zu
berticksichtigen, dass sich der Arbeitgeber den Geschddigten ausgesucht habe. Es sei
daher Aufgabe des Arbeitgebers, in Erfahrung zu bringen, ob und in welchem Umfang
bei der Gestaltung der Arbeitsumgebung und der Arbeitsbedingungen auf etwaige

! Dem entspreche, dass der

Dispositionen Riicksicht genommen werden miisse. 34
Arbeitgeber aufgrund seiner organisatorischen und direktiven Befugnisse am ehesten in
der Lage ist, arbeitsbedingte Rechtsverletzungen vorherzusehen und abzuwenden.?+
Allein mit schadensbegiinstigenden Dispositionen soll sich die Minderung des
Schadensersatzanspruchs daher nicht rechtfertigen lassen. Erforderlich sei stattdessen,

dass sich der Geschidigte mit Blick auf seine Gesundheit sozialinadiquat verhalt.’*?

837 Zum Selbstmord wegen Mobbing: OG Tokyd, Urt. v. 25.03.2003, Rohan 849, S. 87: ,flH#H TH
NIEZDIFEE LA ZE LW MADEE TH > Th, HMMNEIRFORRNEAT HEHIC
& o TUTFRVWD IR ARG & 72 0 | DR BUR 72\ UK 29[ DFIE - AR & W\ 9 BRI R Z £
C2BERH 0 [ INEFEMIEEETMNCAECTCEEORFLEE T XX LD LT 50N F
3 5[...], “O0G Tokyo, Urt. v. 23.07.2002, Rohan 852, S. 73; dhnlich DG Nagoya, Urt. v. 29.09.2006,
Rohan 926, S. 5; DG Osaka, Urt. v. 30.08.2004, Rohan 881, S. 39; DG Yokohama (Kawasaki), Urt. v.
27.06.2002, Rohan 833, S. 61. Zur Rspr.: Sakuma, Urteile zu Arbeitsunféllen (2010), S. 236; Ishii, Rohan
847 (2003), S. 5 (6ff.).

838 Abl. etwa DG Kofu, Urt. v. 13.01.2015, Rohan 1129, S. 67, unter Verweis auf OGH (2.KIS), Urt. v.
24.03.2000, Minsha Bd. 54 (3), S. 1155.

839 Sakuma, Urteile zu Arbeitsunfillen (2010), S. 234; Nagano, Adiquate Kausalitdt bei Suiziden
(2009), S. 368 (371); Okuda/Shiomi, Zivilgesetz 6 (20006), S. 180; Hirai, Unerlaubte Handlung (1992),
S. 159f.

840 Okuda/Shiomi, Zivilgesetz 6 (2006), S. 180; Hirai, Unerlaubte Handlung (1992), S. 159f.

81 Nagano, Adidquate Kausalitit bei Suiziden (2009), S. 368 (371).

842 Sakuma, Urteile zu Arbeitsunfillen (2010), S. 234.

83 Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 180; Kubota, Verschuldensausgleich (1994), S. 82ff.; Hirai,
Unerlaubte Handlung (1992), S. 160. Einschriankend auch Nemoto, Unternchmenshaftung und Verschul-
densausgleich (2009), S. 376 (379), allerdings ohne ndhere Ausfiihrungen. Generell zur Lit.: Sakuma,
Urteile zu Arbeitsunfillen (2010), S. 238, sowie zu den Hintergriinden des Verschuldensausgleichs im
Zusammenhang mit personlichen Dispositionen Kubota, Verschuldensausgleich (1994), S. 711f.
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2. Stellungnahme

Die Kritik verkennt, dass die Rechtsprechung Kausalitit und Mitverschulden nicht
isoliert, sondern mit Blick auf eine gerechte Verteilung der Schadenslast reziprok priift.%**
Die Entwicklung der Rechtsprechung zum Schadensersatz wegen psychischer
Erkrankungen aufgrund iibermiBig belastender Arbeitsbedingungen ist hierfiir
beispielhaft: Bereits in den 1990er Jahren tendierten die unteren Instanzen dazu, einen
Ursachenzusammenhang zwischen itiberméfig belastender Arbeit und dem Ausbruch
einer Depression zu bejahen. Dabei waren die Entscheidungen mangels hdchstrichter-
licher, staatlicher und gesetzlicher Vorgaben zur Feststellung der faktischen Kausalitdt
von erheblichen beweisrechtlichen Unsicherheiten geprigt.®* Der Ursachenzusammen-
hang wurde nicht auf Grundlage objektiver Bewertungskriterien, sondern im Rahmen
einer Gesamtabwégung aller Einzelfallumstinde vor allem wertend beurteilt, ohne dass
zum Anteil der jeweils schadensbegriindenden bzw. -férdernden Faktoren im Einzelnen
Stellung genommen wurde bzw. werden konnte. % Die Gerichte mussten jedoch
sicherstellen, dass die Schadenslast gerecht zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
verteilt ist. Zweifel an der faktischen Kausalitdt wirkten sich daher anspruchsmindernd
aus. 37 Die Wende brachte die Dentsii-Entscheidung, in welcher der OGH unter
Verneinung der anspruchsmindernden Beriicksichtigung charakterlicher Eigenheiten des
Geschéadigten erstmals feststellte, dass allein iiberméBig belastende Arbeitsbedingungen
fiir psychische Erkrankungen ursichlich sein konnen.®*® Kernpunkt der Entscheidung ist

die Feststellung, dass iiberméfig belastende Arbeitsbedingungen auch bei gesunden

84 OGH (1.KIS), Urt. v. 09.09.1993, Shiimin 169, S. 603; OG Osaka, Urt. v. 25.02.2011, Rohan 1029,
S. 36; OG Osaka, Urt. v. 15.07.2004, Rohan 879, S. 22; OG Tokyd, Urt. v. 28.07.1999, Rohan 770, S. 58;
DG Nagoya, Urt. v. 30.10.2008, Rohan 978, S. 16; DG Osaka (Sakai), Urt. v. 04.04.2003, Rohan 854, S. 64;
DG Wakayama, Urt. v. 19.02.2002, Rohan 826, S. 67; siche hierzu Oshima/Todori, Hanta 1348 (2011),
S. 37 (43ff.); Nakajima, Berufskrankheiten und Sicherheitsfiirsorgepflicht (2000), S. 115 (129, 135, 142f.).

850G Osaka, Urt. v. 27.08.1998, Rohan 744, S. 17; OG Tokyd, Urt. v. 26.09.1997, Rohan 724, S. 13;
DG Sapporo, Urt. v. 16.07.1998, Rohan 744, S. 29; DG Okayama (Kurashiki), Urt. v. 23.02.1998, Rohan
733, S. 13; DG Tokyo, Urt. v. 28.03.1996, Rohan 692, S. 13.

846 OG Osaka, Urt. v. 27.08.1998, Rohan 744, S. 17; OG Tokyd, Urt. v. 26.09.1997, Rohan 724, S. 13;
DG Okayama (Kurashiki), Urt. v. 23.02.1998, Rohan 733, S. 13; DG Tokyd, Urt. v. 28.03.1996, Rohan 692,
S. 13.

87 OG Osaka, Urt. v. 27.08.1998, Rohan 744, S. 17: [...]H &%, @FIIARAD H B ERICHES
NWTRENDZBDTHY | FFOL I REFOHEEICE LDE TH-Th, TOEEH DL WIL
DL L DFEWNR D ORIEIZM > THRIZBWIAEND O TIERWI LTV I EFTH < [...]H
BT DLSMIRR D FE L o1 EBZ B JETH O DREICH-> TART HICESTZD
I, 2 ICETOMBESLRNERICE D EZADBPKREINLDEZEXONHEZATHY, 1L
SOEFIZEET L [LEFICHOWTCL, TONEIZEEE]... 1T D[...]. “Ahnlich OG Tokyd, Urt.
v. 26.09.1997, Rohan 724, S. 13 (70%iger Abzug); DG Okayama (Kurashiki), Urt. v. 23.02.1998, Rohan
733, S. 13 (50%iger Abzug); abw. dagegen DG Tokyd, Urt. v. 28.03.1996, Rohan 692, S. 13.

848 OGH (2.KIS), Urt. v. 24.03.2000, Minsha Bd. 54 (3), S. 1155.
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Arbeitnehmern depressive Episoden und damit suizidales Verhalten hervorrufen kénnen.
Etwaige schadensbegiinstigende Dispositionen seien daher fiir die Priifung der Kausalitit
unbeachtlich.®* In der Folge gingen die unteren Instanzen dazu iiber, die faktische Kau-
salitdt bei entsprechenden Sachverhalten allein mit Verweis auf die Unangemessenheit
der Arbeitsbedingungen zu bejahen, ohne etwaige Dispositionen des Geschiadigten zu
thematisieren.®® Damit erklirt sich, dass Schadensersatzanspriiche im Rahmen des Ver-
schuldensausgleichs noch immer tendenziell groBziigig gekiirzt werden, soweit sich zur
Beurteilung des Ursachenzusammenhangs noch keine allgemeinen Beurteilungsgrund-
siitze etabliert haben.!

Festhalten ldsst sich daher, dass in Féllen, in denen die faktische Kausalitit in den
Grenzbereichen der Beweisbarkeit zugunsten des Geschéddigten bejaht wird, Umsténde,
die Zweifel an der Kausalitidt begriinden, im Rahmen des Verschuldensausgleichs
anspruchsmindernd beriicksichtigt werden.? Schrinkt man den Anwendungsbereich
des Verschuldensausgleichs entsprechend der Kritik im Schrifttum ein, ist damit zu
rechnen, dass sich im Gegenzug ein entsprechend restriktiverer Standpunkt bei der

Priifung der faktischen Kausalitéit durchsetzen wird.
I1I. Unzureichende Fiirsorge naher Angehoriger
Auch das Verhalten naher Angehoriger des Geschidigten war nach fritherer Recht-

sprechung grundsitzlich anspruchsmindernd zu beriicksichtigen.®> Es galt der Grund-

satz, dass dem Geschddigten das Verhalten eines Dritten zuzurechnen sei, wenn

849 Vgl. Mishiba, ZGjA 97 (2001), S. 268 (272).

850 Entspr. den Verschuldensausgleich abl. OG Hiroshima (Matsue), Urt. v. 18.03.2015, Rohan 1118,
S. 25; OG Fukuoka, Urt. v. 25.10.2007, Rohan 955, S. 59; DG Tokyd, Urt. v. 04.11.2014, RGhan 1109,
S. 34; DG Kobe, Urt. v. 13.03.2013, Rohan 1076, S. 72; DG Shizuoka (Hamamatsu), Urt. v. 30.10.2006,
Rohan 927, S. 5; DG Kofu, Urt. v. 27.09.3005, Rohan 904, S. 41.

851 Vgl. die Nachweise unter Fn. 837.

852 S0 ausdr. OG Osaka, Urt. v. 25.02.2011, Rohan 1029, S. 36: ,[...]fH S K REIRAFED 415 >
O, REEBPARERIEOIRKIC /e > TND E WS RETH DA, G T JH PR A KAR
[Anm.: Der Arbeitnehmer]®D A VMO RERE « FF#, A VMBZADWRDL, £ A% H IR ORI O 1T H
192 FERRIEDFRE S ST, AVMIZARMFIED 1 5D, £ L TEELRJFAICZR->THD
ERHETNE LD TH D, L7eh> T, HEEER AR C72 8 FH ORI OV T HE R
ERDEDL I EITAEERT D[], “Krit. hierzu Ishii, Rohan 847 (2003), S. 5 (10), sowie Mishiba,
ZGjA 97 (2001), S. 268 (273), die u. a. darauf verweisen, dass die Beurteilung der jeweiligen Schadens-
beitrdge letztlich eine reine Wertungsfrage ist.

853 Im Zusammenhang mit unzureichender Fiirsorge: OG Tokyd, Urt. v. 23.07.2002, Rohan 852, S. 73;
OG Tokyo, Urt. v. 26.09.1997, Rohan 724, S. 13; DG Wakayama, Urt. v. 19.02.2002, Rohan 826, S. 67;
DG Okayama (Kurashiki), Urt. v. 23.02.1998, Rohan 733, S. 13; zustimmend Nishimura, PA 747 (1998),
S.7 (14). Generell hierzu m. w. N. Nakajima, in: Forschungsgruppe Tokyo Universitdt-ASG (2003),
S. 952; Ishii, Rohan 847 (2003), S. 5 (11f.); Yamaguchi, Verschuldensausgleich (1998), S. 323 (326).
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Geschédigter und Dritter aufgrund ihrer sozialen Stellung bzw. ihrer Lebensbeziehung als
Einheit zu begreifen sind.*>*

Mittlerweile hat der OGH den Anwendungsbereich dieses Grundsatzes gegeniiber
Arbeitnehmern auf Ausnahmefille beschriankt. Dem liegt die Erwégung zugrunde, dass
der Abschluss eines Arbeitsvertrages nach dem Ende der schulischen bzw. universitiren
Laufbahn emanzipatorische Wirkung entfalte. Angehorige konnten daher nicht ohne
Weiteres gesundheitsfordernd auf den Geschidigten einwirken.®® Auch wenn sich die
Entscheidung des OGH auf das Verhéltnis zwischen Arbeitnehmer und dessen Eltern
beschrinkte, lehnen die unteren Instanzen unzureichende Fiirsorge Dritter als

Schadensminderungsgrund mittlerweile ausnahmslos ab.3%

B. Vorteilsausgleich (8##5%)

Neben dem Verschuldensausgleich (i 2:4H%%) bildet der Vorteilsausgleich (###54H%%) die
zweite Sdule der wertungsmifBigen Korrektur der Schadensersatzhohe.®” Auch der Vor-
teilsausgleich beruht auf dem Prinzip der gerechten Schadenslastverteilung.®® Hiernach
ist die Ersatzhohe entsprechend des Wertes aller aus der Schadigungshandlung resultie-

renden Vorteile, die ebenso wie der Schadensersatzanspruch auf die Kompensation des

84 OGH (3.KIS), Urt. v. 24.04.2007, Shiimin 224, S. 261; OGH (1.KIS), Urt. v. 25.03.1976, Minshi
Bd. 30 (2), S.160; OGH (3.KIS), Urt. v. 27.06.1967, Minshiit Bd. 21 (6), S. 1507; sieche hierzu
Okuda/Shiomi/lkeda, Zivilgesetz 4 (2007), S. 177; Shinomiya, Unerlaubte Handlung (1985), S. 630f.

855 OGH (2.KIS), Urt. v. 24.03.2000, Minsh@i Bd. 54 (3), S. 1155. Zustimmend Ouchi, FR 53 (10)
(2000), S. 43 (48).

836 Vgl. DG Tokyd, Urt. v. 16.03.2016, Tk 25 4F (U) 55 1985 5, Rk 26 4 (V) 5 22614 7
DG Tokyo, Urt. v. 04.11.2014, Rohan 1109, S. 34. Entspr. in Féllen, in denen die Angehorigen des
Geschadigten den Arbeitgeber nicht vom Verdacht einer Erkrankung zu informiert haben, DG Toky®o, Urt.
v. 07.03.2012, Hanta 1388, S. 183: [...[#HF L. ¥BOAHBME TH S OICELTL LD TH
%L Z A, JFA X 1 [Anm.: Der geschidigte Arbeitnehmer] i H 5 & B & W Tt O - e 53
LTCW=bDTHD, A X 2 [Anm.: Die Ehefrau des Arbeitnehmers] 23545 X 1 DFETH Y | [FJR
HERABELTWEZEFWA, BEX 1 OEERNZEETHELRV BRI HICH T LiT
WD, [ EEERR I O HEIR B ORI IC SO W TIEIAAD A3 & BIEITRB WO TIT 9 DREAT
HUY, BECEHE L CODHEEICIT, YEAEIIB VW TRARERGO—NAL L TIEEE O
ORI AR LEHT 2 /BE2AI RELDOTH D, [ JREEX 213 L JREEX 1 OREFRN %
fERL, ZHICESEFEX 1ICHEHUREREZZIT L LI IO BB LA D LTV AR,
[. ]2 %&b > CRMZET 5 DOIFMHY TV, “ Entspr. DG Kofu, Urt. v. 02.10.2012, V% 22 4

(V) % 425 5; DG Fukuoka, Urt. v. 02.12.2009, Rohan 999, S. 14. Mangels Rechtspflicht ebenfalls abl.
Sakuma, Urteile zu Arbeitsunfallen (2010), S. 233.

857 Der Verschuldensausgleich geht nach h. M. dem Vorteilsausgleich vor; vgl. OGH (3.KIS), Urt. v.
11.04.1989, Minshti Bd. 43 (4), S. 209; Anzai, Verschuldensausgleich (2015), S. 40ff.

88 OGH (GrS), Urt. v. 24.03.1993, Minshii Bd. 47 (4), S. 3039; Uchida, Zivilrecht IT (2011), S. 447f.;
Okuda/Shiomi, Zivilgesetz 6 (2006), S. 181. Zur fritheren Ansicht, wonach der Vorteilsabzug eine Frage
der adidquaten Kausalitit sei: Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 171.
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eingetretenen Schadens abzielen (,,Drittkompensationen®), zu kiirzen. **° Mangels
kompensatorischer Wirkung bleiben freiwillige Leistungen Dritter unberiicksichtigt.®%
Auch die Auszahlung einer Lebensversicherung ist nicht in Abzug zu bringen, da sie auf
den Beitragszahlungen des Versicherungsnehmers beruht.5¢!

Anders verhdlt es sich mit den Leistungen der Arbeitsunfallversicherung (I.): Die
schadensersatzmindernde Beriicksichtigung derartiger Versicherungsleistungen (II.) ist
gerade deshalb bedeutsam, weil zivil- und versicherungsrechtliche Ersatzanspriiche im

japanischen Recht parallel geltend gemacht werden konnen.

I. Leistungen der Arbeitsunfallversicherung

Die Arbeitsunfallversicherung gewihrt bei Arbeits- und Wegeunfillen (Art. 7
Abs. 1 AUG)®*? im Einzelnen folgende Leistungen:®®3

Sach- und Geldleistungen zur medizinischen Behandlung (%% (ffif&) #5ft);
Geldleistungen zur Kompensation entgangener Lohnanspriiche (k3% (#if&) #:f1);
Periodische Geldleistungen bei Gesundheitsschidden, die nach 18 Monaten noch nicht
ausgeheilt sind (5% (FifE) 4-4);

4. Einmalige oder periodische Geldleistungen bei Spéatfolgen je nach Invalidititsgrad
(P (i) #511);
Periodische Geldleistungen zur Pflege (/7% (#if) #a1T);
Einmalige oder periodische Geldleistungen an Hinterbliebene von arbeitsbedingt
verstorbenen Arbeitnehmern G&Ef&E (fif) #11);

7. Einmalige Geldleistungen zur Bestattung (Z£4%%£}).

89 OGH (GrS), Urt. v. 24.03.1993, Minshi Bd. 47 (4), S. 3039; OGH (2.KIS), Urt. v. 10.07.1987,
Minsha Bd. 41 (5), S. 1202; Okuda/Shiomi, Zivilgesetz 6 (2006), S. 181; Uchida, Zivilrecht 1T (2011),
S. 448ft.; Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 171f.

80 OGH (1.KIS), Urt. v. 03.10.1968, Hanji 540, S. 38; Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 174.

861 OGH (2.KIS), Urt. v. 25.09.1964, Minshii Bd. 18 (7), S. 1528; i. E. zustimmend Uchida, Zivilrecht
11 (2011), S. 448f.; Yoshimura, Deliktsrecht (2010), S. 172.

862 Art. 7 Abs. 1 AUG lautet: ,, = OVEHEIZ K D IRIRAA AT, RIZE T D RBRAGST & 2, [N 1]
FBE OGS LEORAG, B, FREEIET AT EEELE] L ),) (BT DRI,
[Nr. 2] @& OWEENC L5 A%, FR, BEEIEE (CLT NEEEE] Lvo,) 1B+ 5%
BRAGAT; [Nr 3] R fERER2 W fafs.

863 Vgl. Araki, Arbeitsrecht (2013), S. 222ff. Voraussetzung des Anspruchs ist die Arbeitsbedingtheit
des Schadens. Auch psychische Storungen konnen versicherungsrechtliche Leistungsanspriiche begriinden
(Art. 75 Abs. 2 ASG i. V. m. Art. 35, Anhang 1-2 AusfVO ASG). Selbiges gilt fiir den Tod durch Uberar-
beitung und einen arbeitsbedingten Suizid (Art. 35, Anh. 1-2 Nr. 8, Nr. 9 AusfVO ASQG).
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Die vorgenannten Leistungen kompensieren den tatsidchlich entstandenen Schaden nur
partiell.®* Geistige Schiden bleiben unberiicksichtigt,®%> periodische Geldleistungen an
Hinterbliebene sind auf jihrlich 153 Tagesbasisgehilter (#4 6 A 47)3%%° beschrinkt
(Art. 8ff. AUG), Lohnersatzleistungen betragen lediglich 60% (Art. 12-8 AUG i. V. m.
Art. 76 Abs. 1 ASG) bzw. 80% des Tagesbasislohns (Art. 14 Abs. 1 AUG) und die Hohe
von Einmalzahlungen wegen Invaliditit ist auf 503 Tagesbasisgehilter begrenzt (Art. 15
Abs. 2 AUG i. V. m. Anhang 2 AUG).%’ Zivilrechtliche Schadensersatzanspriiche sind

daher fiir den vollumféanglichen Schadensausgleich unabdingbar.

II. Anrechnung von Versicherungsleistungen

Zur Vermeidung einer Uberkompensation ist der Schadensersatzanspruch nach stindiger
Rechtsprechung um den Wert der Versicherungsleistungen zu kiirzen. Bei Einmal-
zahlungen wird hierzu auf die analoge Anwendung von Art. 84 Abs. 2 ASG*® verwiesen.
Danach sei die zivilrechtliche Schadensersatzpflicht®® des Arbeitgebers um den Wert
der Versicherungsleistungen zu kiirzen, soweit diese auf demselben Grund wie die
Schadensersatzpflicht beruhen.®”°

Anders als Finmalzahlungen sind periodische Geldleistungen zum Zeitpunkt der

864 Hierauf hinweisend Yasueda/Nishimura, Arbeitsrecht (2014), S. 195ff.; Oshima/Todori, Hanta 1348
(2011), S. 37 (38).

865 OGH (2.KIS), Urt. v. 10.07.1987, Minsha Bd. 41 (5), S. 1202; OGH (3.K1S), Urt. v. 19.04.1983,
Minshii Bd. 37 (3), S.321; OG Osaka, Urt. v. 29.05.2012, Hanji 2160, S.24; DG Fukuoka, Urt. v.
18.12.2001, Hanta 1107, S. 92.

866 Basislohn meint den tiglichen Bruttodurchschnittslohn, den der Geschidigte iiber einen Zeitraum
von 3 Monaten vor dem Eintritt des Arbeitsunfalls erhalten hat (Art. 12 Abs. 1 ASG, Art. 8 Abs. 1 AUG);
vgl. Yasueda/Nishimura, Arbeitsrecht (2014), S. 196f.

867 Vgl. Araki, Arbeitsrecht (2013), S. 2241F.; Nakajima, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1998), S. 296.

88 Art. 84 Abs. 2 ASG lautet: ,,/fEHH X, ZOERIZ L 2WELTOIZHEICBN TR, F—
DHFEHIZONTIX, ZOMBEOREIZE N TRIEIC L 2BHEREOTEEZRND, «

869 Entscheidend ist der schadensersatzrechtliche Grundbetrag unabhingig von zwischenzeitlich
angefallenen Verzugszinsen; vgl. OGH (GrS), Urt. v. 04.03.2015, Minshai Bd. 69 (2), S. 178; OGH (1.KIS),
Urt. v. 13.09.2010, Minsht Bd. 64 (6), S. 1626; OGH (2.KIS), Urt. v. 15.10.2010, Shiimin 235, S. 65. A. A.
noch OGH (2.KIS), Urt. v. 20.12.2004, Shtimin 215, S. 987.

80 OGH (3.KIS), Urt. v. 25.10.1977, Minshii Bd. 31 (6), S.836. Dies gilt jedoch nicht fiir
Sonderleistungen zur Forderung der Wiedereingliederung in die Gesellschaft (Art. 2-2 AUG), die auf der
Verordnung zu unfallversicherungsrechtlichen Sonderleitungen (551875 & E 4 (B PR IR R B 3G 4 3G
Hi ) beruhen. Derartige Leistungen bezwecken nach hdchstrichterlicher Rspr., den Geschidigten
schnellstmoglich wieder in die Gesellschaft zu integrieren, um so das Wohlfahrtssystem zu entlasten. Eine
kompensatorische Wirkung soll den Leistungen daher nicht zukommen; OGH (2.KIS), Urt. v. 23.02.1996,
Minshii Bd. 50 (2), S.249; OG Osaka, Urt. v. 29.05.2012, Hanji 2160, S.24; DG Fukuoka, Urt. v.
18.12.2001, Hanta 1107, S. 92; DG Kagoshima, Urt. v. 16.02.2010, Rohan 1004, S. 77; krit. mit Verweis
auf die zumindest faktisch schadenskompensierende Wirkung der Leistungen Sugeno, Arbeitsrecht (2016),
S. 644; Nishimura, Rohan 705 (1997), S. 6 (14f.).
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letzten miindlichen Verhandlung im Schadensersatzprozess hédufig erst zum Teil aus-
gezahlt. Art. 64 Abs. 1 Nr. 1 AUGY! bestimmt daher, dass der Arbeitgeber bis zur Ver-
jahrung des Anspruchs auf Behinderten- (/%% (#fif&)4F ) oder Hinterbliebenenrente (i /7%
(#fi 1& ) 4= 4 ) Schadensersatzleistungen, die auf demselben Grund beruhen wie die
periodische Versicherungsleistung, in Hohe desjenigen Betrages verweigern darf, der
dem entspricht, was dem Geschidigten zustiinde, wenn er eine Einmalzahlung vom
Zeitpunkt des Schadens bis zu dem Zeitpunkt, an dem der Geschédigte die Einmalzahlung
erhalten hat, zum gesetzlichen Zinssatz anlegen wiirde (abziiglich des sich aus dem
Verschuldensausgleich  ergebenden Minderungsbetrages). Innerhalb des Stun-
dungszeitraums gezahlte Versicherungsleistungen kiirzen die Schadensersatzpflicht des
Arbeitgebers entsprechend (Art. 64 Abs. 1 Nr.2 AUG)®”? und umgekehrt (Art. 64
Abs. 2 AUG)¥. Der OGH verwehrt es Arbeitgebern allerdings, sich gegeniiber dem

71 Art. 64 Abs. 1 AUG lautet: ,, 5781 # 3¢ OEED EEMEE ST L  (EBEAMESE UL
FEEELSE L ILEKEES LA TFZORIIBNT MEERI) EWvW)H,) 2205 & 58 (Y4
SR R Z T DR EET D Z & L DR, YRS D R EME SR —
Rp U < LB E R RTHA — I8 SUTPEF R RTHA— R L < IXREERRTHA— k4 (UL
TZORICBWTTHHLA AR &0 9 ,) ZFFRT 5 Z LN TELHHBICRD,) THHOT,
F—OFHIZONT, YTEEE2HH L COWAFELEIFEA L W EHEENLREZD
L OIEHRI XL HEERE (UUTFHIC HEERE] L0, SEESRMICE > TTAM SN HE
FEETAMTLDHIICRD,) 22T HENTED & EF, UBAFHEIC OV TUL, Y00
M, RICEDD EZAICED LD ETH, [N 1] FEFIL, B%HBE U2 OBBEOFEHT
BT DHERIDSEIR T 2 £ COM. EOHEEDORAER) b Y FZFEBFRITITR D A —RESG 1
BT HRERE TOEEFRICL VA SN LIBLERE LA ICRB T 2 8% H LR
YRLATEA— R SAR AT O S IREFIAH S T 28 L R D2 &8 (REOBUEIC KV EEHREOR
DEENT L L, ZORNTFHAL PR L728) ORET, TOHEEMEDBITAZ LRI &
T& %, [N.2] A5 OBEIC XY BFEHEOBITAHET SN TWDLEAICEWN T, Faifift X
IR — RS AT OSHE MT oLl & 13, FETIL, T OREFORAR) L YHIH M ThOI
TR E COEEMBIZL VR INLIFHEZEGHE LEGEICHB T 2 9EH LB Y ESR
M ATHTA— R BARS DL I D N EFDOIRE T, TOWEEFEORD 2 HRND, «

872 Die Vorschrift korrigiert die fr. Rspr. des OGH, wonach nur ausgezahlte Versicherungsleistungen
den Schadensersatzanspruch mindern sollen; vgl. OGH (3.KIS), Urt. v. 27.05.1977, Minsha Bd. 31 (3),
S. 427, siehe hierzu Nishimura, Rohan 705 (1997), S. 6 (13).

873 Art. 64 Abs. 2 AUG lautet: ,, 5781 #& T OB, HiZsr@E 20 L TV 5 FET T
AL W EEHEENOLEERELZ T L ENTEXIHETHOT, RBHNZZITH X
& EIT, R—DHEHIZHOWT, HEHE ARBREMICEI ST TAM SN 2HELZ TAMT 2
EIZIR D) 22T c L EiE, BUFIE. rBBORE M S O 2 1 TREA T RE DN E D 2 H1E
WZED . EOMBADORE T, R Z LN ENTE S, 72720, BRICHET 2F8/H T
BT HREIGEICBNT, WRICE T 2RBRBAZOW T, ZORY T2V, [N 1] £
i (G772 OBBETH LT, FA IS SN D XN EHO SN EATBHE T TED LH
TE I ENZPE N M REAE AR TR 2 AiFA—FREEAR AT D i s PR CARZATEA — R &AG 1T D e &
I ERHHEICHOTUL, BB EZ IR UZEET5,) [THST H5ICE
T 5 ETOMITONTOESKBIICIRD,) [N 2] BEEMEES ISR O HRSEONRE
— I S ORGSR S 5 BIEHE RS N R EFEeEH e L O —+ %ol
BB W Gt AR CTHERT 2 HEHAKORE —HE — BOLAICKBINDBEIE -’
[Nr. 3] Aiffh—REaAa .
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Trager der Arbeitsunfallversicherung in Héhe des Minderungsbetrages zu regressieren,
da das System der Arbeitsunfallversicherung anders als das zivilrechtliche Schadenser-
satzrecht nicht auf Schadenskompensation, sondern auf die ziigige und gerechte Siche-
rung des Lebensunterhalts abziele (Art. 1 AUG). Die unterschiedlichen Zielrichtungen
spriachen gegen einen Regressanspruch.®’* Fiir Arbeitgeber macht es daher keinen Sinn,

tiberobligatorische Leistungen an Geschédigte zu erbringen.

874 OGH (1.KIS), Urt. v. 27.04.1989, Minshii Bd. 43 (4), S. 278: ,.[...]1595 SARBRIEIC IS < RBRAA AT
X, BB LOFH UTEEIC L D 5EE OAE, R, BEEIFETITR L CGRIED DA IR
T D LEEANELTENDLDOTHY (G KIRBRIE—R) . TTBE PR T-ELFHREL
BEL LT INEEMT D2 L ARZ AN E T HREFHELL, HIEOBRE, BNZRICTD.. ]
“Krit. hierzu Nishimura, Rohan 705 (1997), S. 6 (14). Anders i. U. auch die Vorinstanzen OG Osaka, Urt.
v. 18.10.1983, Rohan 425, S. 69; DG Osaka, Urt. v. 20.09.1982, Rohan 399, S. 50.
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7. Kapitel: Nachweis der Anspruchsvoraussetzungen

Der letzte zu untersuchende Problemkomplex betrifft die Frage, wie die Voraussetzungen
eines Schadensersatzanspruchs im Schadensersatzprozess nachzuweisen sind. Aus-
gangspunkt bildet der Grundsatz, dass jede Partei die Darlegungs- und Beweislast fiir
diejenigen Tatsachen triigt, die fiir sie vorteilhaft sind.%”> Ublicherweise obliegt es daher
dem Kliger, die Anspruchsvoraussetzungen darzulegen und nétigenfalls zu beweisen.®
Probleme bereiten typischerweise der Nachweis der Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung

(A.) sowie der Nachweis der haftungsbegriindenden Kausalitdt (B.).
A. Nachweis der Pflichtverletzung
Nach standiger Rechtsprechung muss der Kliger die Sicherheitsfiirsorgepflicht inhaltlich

konkretisieren und ihre Verletzung nachweisen. ¥’ Der hierzu erforderliche Tat-

sachenvortrag hdngt davon ab, ob die Sicherheitsflirsorgepflicht eine Verhaltens- (F-E:f&

875 Vgl. Kawashima, Zivilprozessrecht (2013), S. 579f.; Yamakawa, Streitschlichtung (2012), S. 287f;
Shindo, Zivilprozessrecht (2011), S. 602; Murakami, Beweislast (1988), S. 171 (174f.).

876 Die Anforderungen an den Nachweis des Schadens entspr. weitgehend denen des deutschen Rechts;
vgl. OGH (2.KIS), Urt. v. 20.11.1953, Minshii Bd. 7 (11), S. 1229. Die Darlegungs- und Beweislast liegt
beim Klager, Kitagawa/Shiomi, in: Okuda-ZG 10 (2) (2011), S. 471, 475 m. w. N. Vermogensschiaden sind
konkret nachzuweisen, GrGH, Urt. v. 07.07.1933, Minsht Bd. 12, S. 1805; Kitagawa/Shiomi, in: Okuda-
ZG 10 (2) (2011), S. 471. Bei besonderen Schiaden (Art. 416 Abs. 2 ZG) ist zudem die Vorhersehbarkeit
nachzuweisen, Kitagawa/Shiomi, in: Okuda-ZG 10 (2) (2011), S.475. Bei Beweisnot kann der
Schadensersatzbetrag nach richterlichem Ermessen festgesetzt werden (Art. 248 ZPQG); siehe Kawashima,
Zivilprozessrecht (2013), S. 5911f.; Kitagawa/Shiomi, in: Okuda-ZG 10 (2) (2011), S. 473f. In der Praxis
bedient sich die Rspr. in derartigen Féllen allerdings noch immer vorrangig ihrem Ermessen bei der
Bemessung des Schmerzensgeldes; vgl. Fn. 771. Eine Ausnahme stellt i. U. die Voraussetzung des
Vertretenmiissens dar. Hier wird die Beweislast zugunsten des Anspruchstellers umgekehrt, vgl. OGH
(1.KIS), Urt. v. 17.09.1959, Minsht Bd. 13 (11), S. 1412; Kanayama, in: Nomi/Kato-Allgemeines
Schuldrecht (2013), S. 55; Kitagawa/Shiomi, in: Okuda-ZG 10 (2) (2011), S. 175, 178ft.; Shibata, JM 28
(4) (1976), S. 191 (196).

877 OGH (2.KIS), Urt. v. 16.02.1981, Minshi Bd. 35 (1), S. 56: ,,[EIM3[...] 2 2R E 5 1 E L,
HFABEOEM.JEREL, AANBEELHEX 22 L 28l e U THEEREZGH KT o3RI
BWT, ABEFONEZFE L, 220, BHEKIIES T 5852 10k - RET 2 HILIZ, Eo
FFIEN & FET D& 128 D[... ], “Entspr. dono, Schuldnichterfiillung (1989), S. 169 (180f.); Wada,
Anstellung und Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 139 (148); Hoshino, RA 20 (1982), S. 101; Kasuga,
Hanta 472 (1982), S. 249 (251).
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%) oder eine Erfolgsschuld (5 #4&%) ist.?”®

1. Verhaltensschuld

Nach herrschender Ansicht ist die Sicherheitsfiirsorgepflicht als Verhaltensschuld (FE:f&
%) zu charakterisieren.” Nicht jeder arbeitsbedingte Schaden, sondern erst die unzu-
reichende Abwendung vorhersehbarer Rechtsverletzungen begriindet eine Pflicht-
verletzung. Der Tatsachenvortrag des Kldgers muss daher ausreichen, um sowohl die Vor-
hersehbarkeit der Rechtsverletzung als auch die Verletzung der Erfolgsabwendungs-
pflicht bejahen zu kdnnen.

Zur Begriindung wird darauf verwiesen, dass sich Arbeitsunfille niemals mit abso-
luter Sicherheit ausschlieen lassen. Dies gelte insbesondere vor dem Hintergrund, dass
Unfille auch auf Ursachen beruhen konnen, die nicht dem Arbeitgeber zuzurechnen
sind.®¥ Hinzu komme, dass kein allgemeiner, unverinderlicher Mafstab existiere, aus
dem sich ableiten lasse, was zur Erfiillung der Sicherheitsfiirsorgepflicht erforderlich
ist.3¥! Die hierfiir einschlégigen Sicherheitsstandards wiirden vielmehr fortlaufend an die

gesellschaftlichen, technologischen und medizinischen Entwicklungen angepasst werden.

878 Die Differenzierung geht auf die Rezeption von Art. 1137 und Art. 1147 des franzdsischen Code
Civil zuriick; zustimmend Kitagawa/Shiomi, in: Okuda-ZG 10 (2) (2011), S. 41ff.; Awaji, Allgemeines
Schuldrecht (2002), S. 101f., 107, 143f.; Morita, Vertragshaftung (2002), S. 54ff.; in diese Richtung auch
Kanayama, in: Nomi/Kato-Allgemeines Schuldrecht (2013), S. 56f. Hiernach sollen Erfolgsschulden
vorliegen, wenn der Schuldner die Herbeifithrung eines bestimmten Erfolges versprochen hat. In einem
solchen Versprechen liege cine eingeschrinkte Garantie des Erfolgseintritts. Erfolgsschuldner miissen
daher grundsitzlich fiir simtliche Pflichtverletzung einstehen; vgl. Hirano, Zivilrecht (4) Allgemeines
Schuldrecht (2011), S. 174f.; Morita, Vertragshaftung (2002), S. 49f., 53ff. Bei Verhaltensschulden gelten
dagegen dieselben Grundsétze wie zur Fahrldssigkeit, wenn das Integrittsinteresse verletzt wird; Hirano,
Zivilrecht (4) Allgemeines Schuldrecht (2011), S. 175; Awaji, Allgemeines Schuldrecht (2002), S. 101f,,
143f.; Kitagawa/Shiomi, in: Okuda-ZG 10 (2) (2011), S. 180. Die Differenzierung zwischen Erfolgs- und
Verhaltensschulden ist jedoch hoch umstritten, ebenso Tsuburaya, Allgemeines Schuldrecht (2010), S. 22.
Hinzu kommt, dass Erfolgs- und Verhaltensschulden nicht einheitlich definiert werden, vgl. Shiomi,
Vertragsrichtlinien (1991), S. 272ff., 276. Auch die Rspr. differenzierte bisher nur selten zwischen Erfolgs-
und Verhaltensschulden, wobei die Entscheidungen ausschlieBlich &rztliche Behandlungsfehler zum
Gegenstand haben; vgl. OG Sendai, Urt. v. 13.08.1990, Hanta 745, S. 206; DG Osaka, Urt. v. 15.07.1988,
Hanta 699, S. 231; DG Urawa, Urt. v. 27.12.1985, Hanta 595, S. 39.

879 OGH (2.KIS), Urt. v. 20.04.1990, Shiimin 159, S. 485; OGH (3.KIS), Urt. v. 19.12.1986, Shiimin
149, S. 359; OGH (3.KIS), Urt. v. 10.04.1984, Minsha Bd. 38 (6), S. 557; OGH (1.KIS), Urt. v. 16.02.1984,
Shiimin 141, S.201; OGH (2.KIS), Urt. v. 16.02.1981, Minshi Bd. 35 (1), S. 56. Ebenso Sugeno,
Arbeitsrecht (2016), S. 633; Takahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S 137f;;
Yamakawa, Streitschlichtung (2012), S. 290; ders., RZK 19 (2011), S. 267 (2771t.); Niimi, Sicherheitsfiir-
sorgepflicht (1997), S. 224 (244f.); Hoshino, Hanta 457 (1982), S. 11 (21f.); Goto, Hanta 456 (1982), S. 38
(39); in diese Richtung auch Shiomi, Vertragsrichtlinien (1991), S.276. Unklar dagegen Shinada,
Sicherheits- und Gesundheitsfiirsorgepflicht (2000), S. 109 (116f.).

880 Takahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S 137.

881 Takahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorgepflicht (2013), S 137.
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Es sei daher faktisch unmdglich, einer Pflicht, die auf die ausnahmslose Abwendung aller
arbeitsbedingten Gefahren gerichtet ist, dauerhaft nachzukommen. %% Auch der
Gesetzgeber habe mit Art. 5 AVG gezeigt, dass am Standpunkt der Rechtsprechung

festzuhalten sei.®?

I1. Erfolgsschuld

Teile der Literatur halten dem entgegen, dass die Apostrophierung der Sicherheitsfiir-
sorgepflicht als Verhaltensschuld mit dem gesellschaftspolitischen Bestreben nach
Stirkung des Arbeitnehmerschutzes konfligiere.3®* Hiufig sei es geschidigten Arbeit-
nehmern kaum mdoglich, den Nachweis der Pflichtverletzung zu erbringen.®®® Diesem
Umstand miisse im Rahmen des Schadensersatzprozesses Rechnung getragen werden.
Vom Geschidigten zu verlangen, alle zur Bejahung der Pflichtverletzung erforderlichen
Tatsachen vorzutragen und notigenfalls zu beweisen, sei verfehlt.®¥ Hinzu komme, dass
die Charakterisierung der Sicherheitsflirsorgepflicht als Verhaltensschuld die fiir den
Geschadigten vorteilhafte Umkehrung der Darlegungs- und Beweislast zum
Vertretenmiissen aushebelt.®’

Im Schrifttum®® wurden daher unterschiedliche materiell-rechtliche Konzepte zur
Sicherheitsfiirsorgepflicht als Erfolgsschuld (# £ %) entwickelt. Die Vertreter einer

882 Vgl. Shinada, Sicherheits- und Gesundheitsfiirsorgepflicht (2000), S. 109 (115). Dabei handelt es
sich sachlich um dieselben Argumente, die zur Begriindung des Verhaltensschuldcharakters der érztlichen
Behandlung herangezogen werden; vgl. Wada, Anstellung und Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 139
(148¢t.); ders., Jurist 828 (1985), S. 120 (124f.); krit. daher Matsumoto, Beweislastverteilung (1991), S. 371
(383), wonach sich die Argumente nicht auf die arbeitsvertragliche Sicherheitsfiirsorgepflicht iibertragen
lieBen.

83 So Yamakawa, Streitschlichtung (2012), S. 290.

884 Matsumoto, Beweislastverteilung (1991), S. 371 (381); Takeshita, Beweislast (1988), S. 331 (341).

885 Nomura, Jurist 758 (1982), S. 144 (146).

886 Tukeshita, Beweislast (1988), S. 331 (340); Wada, Anstellung und Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988),
S. 139 (150); ders., Jurist 828 (1985), S. 120 (125f.); Okamura, Haftung des Arbeitgebers (1983), S. 290
(303ff.); zustimmend Miyamoto, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 185 (216). Ebenfalls in diese
Richtung Nakajima, Auslegung des Arbeitsverhéltnisses (1991), S. 284, der auf ein allgemeines gesell-
schaftliches Bediirfnis nach Schadenskompensation und eine gerechte Beweislastverteilung verweist.

887 Sakuma, Urteile zu Arbeitsunféllen (2010), S. 182; Matsumoto, Beweislastverteilung (1991), S. 371
(380); Shitamori, Sicherheitsfiirsorgepflicht des Staates (1988), S. 233 (252).

888 Awaji, Allgemeines Schuldrecht (2002), S. 138, 140; ders., Entwicklung der Sicherheitsfiirsorge-
pflicht (1998), S. 447 (4851t., 502); Miyamoto, Sicherheitsfiirsorgepflicht und Vertragshaftungsausweitung
(1993), S. 203f.; Okamura, Haftung des Arbeitgebers (1983), S. 290 (302, 304f.); dhnlich Matsumoto
Beweislastverteilung (1991), S. 371 (383), der zwar die Zuordnung zu einer der Pflichtenkategorien offen
lasst., die Sicherheitsfiirsorgepflicht i. E. aber wie eine Erfolgsschuld auslegt, ders., Beweislastverteilung
(1991), S. 371 (375f, 393ff). In diese Richtung schon Kunii, Hanta 364 (1978), S. 58 (72). Dagegen
verzichtete Uchida, Zivilrecht III (2005), S. 132ff., zuletzt auf eine Charakterisierung der Pflicht; anders
noch in der Vorauflage, ders, Zivilrecht III (2004), S. 132.
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abstrakten Erfolgsschuld gingen am weitesten. Hiernach sollten zur Bejahung der
Pflichtverletzung bereits der Nachweis des Bestehens der Sicherheitsflirsorgepflicht und
der Nachweis eines Schadens ausreichen.®®’ Andere Teile der Literatur sprachen sich
dagegen fiir eine gemischte Schuld aus. Hiernach sollte die Sicherheitsfiirsorgepflicht
Elemente einer Erfolgs- und einer Verhaltensschuld aufweisen, so dass die
Anforderungen an den Nachweis der Pflichtverletzung je nach Einzelfall variierten.3%°
Letztlich setzte sich im kritischen Schrifttum die Ansicht durch, die Sicherheits-
fiirsorgepflicht im Sinne einer konkreten Erfolgsschuld zu konzipieren.®”! Arbeitgeber
seien daher verpflichtet, die Arbeitsumgebung von Gefahren fiir die Rechte ihrer Arbeit-
nehmer freizuhalten. Der Geschadigte miisse somit nur solche Tatsachen nachweisen, aus
denen sich ein Mangel in der Arbeitsumgebung, die Gefahr einer Rechtsverletzung und
die Nichtabwendung dieser Gefahr ergebe. Die Vorhersehbarkeit des Schadenseintritts
und die Verletzung der Erfolgsabwendungspflicht seien dagegen Voraussetzungen des

Vertretenmiissen, fiir dessen Nichtvorliegen der Beklagte beweispflichtig sei.®’?

889 Okamura, Haftung des Arbeitgebers (1983), S. 290 (302, 304f.). Der Beklagte trage dagegen die
Darlegungs- und Beweislast im Zusammenhang mit dem konkreten Pflichteninhalt, der (Un-)Vorher-
sehbarkeit der Rechtsverletzung und der Erfiillung der Erfolgsabwendungspflicht. Entspr. Ansichten
werden von der auf S. 15f. aufgefiihrten Lit. vertreten.

80 Kunii, Hanta 364 (1978), S. 58 (72), vertritt, dass die Sicherheitsfiirsorgepflicht eine Erfolgsschuld
sei, wenn mit hoher Wahrscheinlichkeit ein grofer Schaden an Arbeitnehmerrechten einzutreten drohe.
Abw. Nakajima, Auslegung des Arbeitsverhéltnisses (1991), S. 284ff., wonach die Sicherheitsfiirsorge-
pflicht im Anwendungsbereich o&ffentlich-rechtlicher Arbeitsschutzbestimmungen zur Erfolgsschuld
werde; krit. nunmehr ders., Berufskrankheiten und Sicherheitsflirsorgepflicht (2000), S. 115 (127).

81 Awaji, Allgemeines Schuldrecht (2002), S. 138, 140; ders., Entwicklung der Sicherheitsfiirsorge-
pflicht (1998), S. 447 (502); Matsumoto, Beweislastverteilung (1991), S. 371 (375f., 382, 3931t.); Takeshita,
Beweislast (1988), S. 331 (340); Wada, Anstellung und Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 139 (150);
ders., Jurist 828 (1985), S. 120 (124f.); tendenziell ebenso Kozumi, RA 403 (2014), S. 123 (129); Iwamura,
Sicherheitsfiirsorgepflicht (2002), S. 140 (141); Wagatsuma, Besonderes Schuldrecht 5-3 (1962), S. 587.
Ebenfalls in diese Richtung Miyamoto, Sicherheitsfiirsorgepflicht (1988), S. 185 (216); ders. Privatrecht
48 (1986), S. 209 (214f.); Shitamori, Sicherheitsfiirsorgepflicht des Staates (1988), S. 233 (252), sowie im
Zusammenhang mit den Vorschriften des BSiG Hagizawa, Jurist 776 (1982), S. 140 (142). Unklar
Murakami, Beweislast (1988), S. 171 (182f.), der sich einerseits dagegen ausspricht, zwischen Verhaltens-
und Erfolgsschulden zu differenzieren, die Vorhersehbarkeit und Angemessenheit der Schadensabwendung
andererseits jedoch als Problem des Vertretenmiissens versteht und daher der vorgenannten Lit. i. E. nahe
steht.

82 4waji, Allgemeines Schuldrecht (2002), S. 138, 140; ders., Entwicklung der Sicherheitsfiirsorge-
pflicht (1998), S. 447 (502); Takeshita, Beweislast (1988), S. 331 (340). Andere verstehen die Gefahr der
Rechtsverletzung nur als Voraussetzung des Vertretenmiissens. Die Pflichtverletzung setze daher lediglich
einen Mangel in der Arbeitsumgebung sowie die Nichtabwendung des Schadenseintritts voraus, Matsumoto,
Beweislastverteilung (1991), S. 371 (375f., 382, 393ft.); in diese Richtung Kozumi, RA 403 (2014), S. 123
(129). Unklar Sakuma, Urteile zu Arbeitsunféllen (2010), S. 182, der vertritt, dass die Vorhersehbarkeit als
Voraussetzung des Vertretenmiissens nicht i. R. d. Pflichtverletzung zu priifen sei.
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II1. Prozessuale Korrektive

Die herrschende Ansicht gleicht etwaige Asymmetrien in der Beweisfiihrung auf der
Ebene des Prozessrechts aus.® Verwiesen wird auf den Erlass prozessleitender
Verfiigungen (1.), die Prima facie-Vermutung (2.), die Absenkung der Beweislast (3.)

sowie die Umverteilung der Beweislast (4.).

1. Prozessleitende Verfiigungen

Prozessleitende Verfiigungen helfen, einer Beweisnot des Kldgers entgegenzuwirken. Zu
denken ist an die Moglichkeit, die Vorlage von Beweismitteln anzuordnen (Art. 223
Abs. 1 S.1ZPG)**, um beispielsweise die Linge der Arbeitszeit oder die Art und den
Ort der Arbeit festzustellen.® Bei einer unberechtigten Vorlageverweigerung kann die
streitige Tatsache als wahr unterstellt werden (Art. 224 Abs. 1 ZPG)3%° *7 Komplemen-
tiert wird Art. 223 ZPG durch die Befugnis, die Herausgabe entscheidungserheblicher
Beweismittel zwecks Beweissicherung anzuordnen (Art. 234 ff. ZPG).%® Der Beklagte

893 Vgl. nur Sugeno, Arbeitsrecht (2016), S. 633; Takahashi, Untersuchungen zur Sicherheitsfiirsorge-
pflicht (2013), S 137f.; Yamakawa, Streitschlichtung (2012), S. 290; ders., RZK 19 (2011), S. 267 (2771t.);
Niimi, Sicherheitsfirsorgepflicht (1997), S.224 (244f.); Nishimura, Arbeitsunfallentschidigung und
Schadensersatz (1988), S. 128; Goto, Hanta 456 (1982), S. 38 (39). In diese Richtung auch Takahashi, Die
Sicherheitsfiirsorgepflicht (2005), S. 482 (495); Awaji, Hanta 522 (1984), S. 111 (112).

894 Art. 223 Abs. 1 S. 1 ZPG lautet: , BHIFTIE, SCERHMF OB TEZHENH D LD L
L, BET, CEORFEICRHL, 2oREEmT 5,

895 Takeshita, Beweislast (1988), S. 331 (342); Hagizawa, Jurist 776 (1982), S. 140 (142); zur Vorlage
von Dokumenten im Zusammenhang mit dem Nachweis von Asbest am Arbeitsplatz: OG Osaka, Urt. v.
19.06.2013, Rohan 1077, S. 5. Matsumoto/Ueno, Zivilprozessrecht (2015), S. 348f.; Kawashima, Zivil-
prozessrecht (2013), S. 598f.; Shindo, Zivilprozessrecht (2011), S. 487f., vertreten zudem, dass der Be-
klagte aus Griinden der prozessualen Fairness und der Waffengleichheit zum Nachweis verpflichtet sein
soll (FZfEIAFEFS), wenn dem Kliger der Nachweis einer Tatsache, die der Beklagte ohne Weiteres
nachweisen kann, objektiv unverschuldet unmoglich ist.

896 Art. 224 Abs. 1 ZPG lautet: ,, 4 S5 23 SCER A T ICfE DR & &3, BT, Sis0E
DRI TDHFTOEREZEFELBOLIENTE S,

87 Vgl. OG Tokyd, Urt. v. 18.10.1979, Hanji 942, S. 17.

88 So bspw. DG Tokyo, Urt. v. 24.07.1978, Shogetsu Bd. 24 (9), S. 1744; vgl. die Nachweise zur Rspr.
in Nishimura, Arbeitsunfallentschadigung und Schadensersatz (1988), S. 128ff.
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kann die Herausgabe nur verweigern, wenn er sich auf einen der gesetzlichen Verwei-
gerungsgriinde beruft (Art. 220 Nr. 4 ZPG)®”. Ublicherweise kommt allein die Offen-
legung betrieblicher Geheimnisse in Betracht (Art. 220 Nr.4 c¢), 197 Nr. 3 ZPG)*%.
Voraussetzung ist die Gefahr ernsthafter betrieblicher Nachteile, welche die Fortfithrung

des Betriebs gefihrden konnen. *°!

Zudem muss das Geheimhaltungsinteresse des
Beklagten schutzwiirdiger sein als das Offenlegungsinteresse des Kldgers. Entscheidend
sind die Umstdnde des FEinzelfalls, wobei insbesondere auf Art und Umfang der
drohenden Nachteile, die Notwendigkeit der Offenlegung zum Nachweis der streitigen
Tatsache sowie auf die Bedeutung des Prozesses im Allgemeinen abgestellt wird.”*> Die
Voraussetzungen an die Vorlageverweigerung sind jedoch faktisch so hoch, dass dem

Einwand des Beklagten tiblicherweise nicht entsprochen wird.
2. Prima facie-Vermutung
Von besonderer praktischer Bedeutung ist die Prima facie-Vermutung bzw. der An-

scheinsbeweis (—isoHEE / # ®aEH1)°%.%% Hiernach soll von unstreitigen oder be-

wiesenen Tatsachen aufgrund von Erfahrungsséitzen auf andere Tatsachen geschlossen

899 Art. 220 Nr. 4 ZPG lautet: ,,JRICHIT 25 E101E, XEOFEE L, £oREE2ELZ &N
TEZRV, INLA] L. JCENRICE T2 0DOWNTNICHiEY LA e &, [a)] LEDOFTHE X
ILEOFHFE LBEHILTARS SITH/T 2R 2 AT 2FHIZ OV TORSKICHET 5 FHEN
R S VTV 5 CE[b)] A B O EOREICRET 5 CETE ORI X Y ALOR IS4 E
L UEABDOZEITICE LWXEA AT 2820055 b D)) HEILHLERE -HE 58
FET 2 HEFEIMER =5 ICBET 2 HFEHT, BBMOBHEN LRI TOHRWVE ORI S L
TV 5 ICE[)] 86 XEOFTRIE ORI HET 5720 O3CE]L. [e)] HFFIFHITLR DRI
T2 BIH L < IZDEOREFIEOTE T Z NS OFHITB VN THIL X T 5 e

900 Art. 197 Nr. 3 ZPG lautet: ,,/R 21T 2551213, FEAX., fES&2Te 2 L8 TE 5, [N 3]
BT SUTIEZE OB 2 FHIC O W TR M 2% T 256

%1 OGH (1.K18S), Urt. v. 10.03.2000, Minshii Bd. 54 (3), S. 1073.

%2 OGH (3.KIS), Urt. v. 25.11.2008, Minshii Bd. 62 (10), S. 2507; OGH (3.K1S), Urt. v. 03.10.2006,
Minsha Bd. 60 (8), S. 2647; OG Osaka, Urt. v. 19.06.2013, Rohan 1077, S. 5.

903 Zur Terminologie: Matsumoto/Ueno, Zivilprozessrecht (2015), S. 470; Kobayashi, Beweismittel-
recht (2003), S. 62. Die Prima facie-Vermutung (— it~ DHETE) ist ein Produkt der japanischen Rspr. Sie
entspricht dem Anscheinsbeweis (% R.3EW]) des deutschen Rechts. Beide Begriffe werden mitunter
synonym verwendet; vgl. Kawashima, Zivilprozessrecht (2013), S. 594.

9% Vgl. Kawashima, Zivilprozessrecht (2013), S. 594f.; Shindé, Zivilprozessrecht (2011), S. 6171F.
Unklar ist, wo die Prima facie-Vermutung beweisrechtlich zu verorten ist. Dies gilt insbesondere im
Verhiltnis zur tatsichlichen Vermutung (55 5%_E D HEE); vgl. Kobayashi, Beweismittelrecht (2003), S. 58f.
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werden kénnen.””> Wenn beispielsweise bei einem Arbeitnehmer behdrdlicherseits eine
hochgradige Pneumokoniose (Staublunge) festgestellt wurde, konne geschlussfolgert
werden, dass der Arbeitnehmer tatsichlich entsprechend erkrankt sei.”®® Ahnliches gilt
bei der Bestimmung der Arbeitszeit. Hier sei davon auszugehen, dass Arbeitnehmer in
den Zeitrdumen, die sich aus den Aufzeichnungen einer elektronischen Stempeluhr
ergeben, erfahrungsgemil auch tatsichlich gearbeitet haben.”®’ In der Vergangenheit
wurde zudem vermutet, dass Unfille, die typischerweise nicht von ordnungsgemaéf
geschultem Personal verursacht werden, auf ein Fehlverhalten des Arbeitgebers
zuriickgingen.”®®

Von iiberragender Bedeutung ist der Erfahrungssatz, dass die nachteiligen Auswir-
kungen iibermifBig belastender Arbeitsbedingungen auf die Gesundheit betroffener Ar-
beitnehmer allgemein bekannt seien.”” Bei Arbeitgebern wird das Wissen von der
Gesundheitsschédlichkeit libermifBig belastender Arbeitsbedingungen daher voraus-
gesetzt. Da Arbeitgeber als Urheber der Arbeitsbedingungen zudem zwingend Kenntnis

von den Arbeitsumstinden haben miissen,’'’

reicht die Feststellung iibermiBig belas-
tender Arbeitsbedingungen zur Bejahung der Vorhersehbarkeit der Rechtsverletzung stets
aus. Vor dem Hintergrund, dass Arbeitgeber ihrer Schadensabwendungspflicht

grundsétzlich nur geniigen, wenn sie die Bedingungen der Arbeit durch die Reduzierung

95 Kawashima, Zivilprozessrecht (2013), S. 594f.; Okuda/Shiomi, Zivilgesetz 6 (2006), S. 165f.; Hirai,
Unerlaubte Handlung (1992), S.89; Maeda, Deliktsrecht (1980), S.129. Der Beklagte kann der
Prima facie-Vermutung dadurch entgegentreten, indem er die Tatsache, die der Vermutung zugrunde liegt,
durch den Nachweis einer widersprechenden Tatsache entkréftet. Die widersprechenden Tatsache muss
dabei an die Haupttatsache ankniipfen, welche die andere Partei nachzuweisen versucht (indirekter Gegen-
beweis — [E1H% /X RIE), Kawashima, Zivilprozessrecht (2013), S. 596f.; Kobayashi, Beweismittelrecht (2003),
S. 200ff.; zur Kritik am indirekten Gegenbeweis: Shindo, Zivilprozessrecht (201 1), S. 618f.

96 OG Hiroshima, Urt. v. 24.09.2014, Rohan 1114, S. 76:,, U AMIEICIT D U A HE X 45 6] BE
X, CANRRE DA R O ORIk OFREE 2 EREIHIBT 5 Z L I2 20 TREOEH T$7b>w
LD G, BEXS) 2 P EOE B X 3 E & 5 7”71%‘ I BBEOFEERRNRY T AT
BLTWDLZENRHEREND LV HIRETH D,

%7 DG Kofu, Urt. v. 02.10.2012, Rohan 1064, S. 52: % A L h— RliE, 57 20889 2 1500
B EAS> TODEHENTEE R 2 EHT 27D A S5 TH H LU L,
FEBERDOEFENIRVRY | FEEDZ A L0 — NIFEH S AT hAZER ] > B SE R & T‘¥7
EELTWEbDEEELHET RETHo T, A LV — FORBIRGFH L 7:@%7)%%‘5
FHCTEEEANE U TV D B2 BRT DM ME 1T, MEDOKRENEREND[...].

%8 OG Tokyo, Urt. v. 24.03.1982, Rohan 383, S. 38; dhnlich Kawashima, Zivilprozessrecht (2013),
S. 585; Murakami, Beweislast (1988), S. 171 (180). Teile der fr. Rspr. gingen so weit, davon auszugehen,
dass eine arbeitsbedingte Rechtsverletzung stets auf einem Fehlverhalten des Arbeitgebers beruhe, DG
Osaka, Urt. v. 18.02.1980, Rohan 338, S. 57: ,[... 197 B YL I3 S F A E IRBRIE S OVE R IR
HAUT, B OFIRIZ O EBRREN B ESNDLL L, FrBEOFENRWIRD | #HEOL
IR E N AL ERERE 2 RSN LI LD b0 L HEE S N[D], “Krit. hierzu
Takeshita, Beweislast (1988), S. 331 (342).

99 Siehe hierzu Yagi, IM 52 (9) (2000), S. 332 (339), sowie die Urteile unter Fn. 246.

910 Siehe S. 45f.
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der Uberstundenarbeit oder des Arbeitsumfangs substanziell verbessern,”!! erklirt sich,
dass die Rechtsprechung zur Bejahung der Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung den

Nachweis libermiBig belastender Arbeitsbedingungen gewohnlich ausreichen lésst.

3. Reduzierung der Beweislast

Im Schrifttum wird dartiber hinaus vereinzelt gefordert, die Beweislast bei Sicherheitsfiir-
sorgepflichtverletzung aus Arbeitnehmerschutzgesichtspunkten abzusenken. *'? Die
unterschiedlichen Ansétze sind liberwiegend undifferenziert, ohne auf den Grad, den An-
lass und die rechtliche Ankniipfung der Beweislastreduzierung einzugehen.’'®* Auch ob
und inwiefern die Reduzierung der Beweislast zum Schutz des Geschédigten erforderlich
ist, bleibt unbeantwortet. Unklar ist zudem, wie der Gefahr von Willkiir- und Uberra-
schungsentscheidungen begegnet werden soll. Konsequenterweise erzeugte die
Forderung nach Reduzierung der Beweislast weder in der Rechtsprechung®'* noch im

Schrifttum®? groBere Resonanz.

o1 Siche S. 76ff.

912 Shinada, Sicherheits- und Gesundheitsfiirsorgepflicht (2000), S. 109 (115ff.); Murakami, Beweis-
last (1988), S. 171 (179ff.); Kasuga, Hanta 472 (1982), S.249 (251f.). Nakajima, Auslegung des
Arbeitsverhéltnisses (1991), S. 286, und Nishimura, PA 371 (1981), S. 4 (8), fordern, die Beweislast so zu
modifizieren, dass Zweifel stets zu Lasten des beklagten Arbeitgebers gingen.

913 Zu den einzelnen Ansitzen Kawashima, Zivilprozessrecht (2013), S. 601f. Differenzierter nur
Kasuga, Hanta 472 (1982), S. 249 (251f)).

14" Auch die im Zusammenhang mit Behandlungsfehlern zur Absenkung der Beweislast entwickelten
Rechte wie das Recht auf Behandlung, die mit angemessener Wahrscheinlichkeit dazu gefiihrt hétte,
zumindest zeitweise weiterzuleben, vgl. OGH (1.KIS), Urt. v. 15.01.2004, Shimin 213, S. 229; OGH
(2.KIS), Urt. v. 22.09.2000, Minshii Bd. 54 (7), S. 2574, sowie das Recht auf Uberweisung an einen
kompetenten Arzt zur richtigen Zeit, so dass mit angemessener Wahrscheinlichkeit bei ordnungsgemaBer
Behandlung der streitgegenstindliche Schaden ausgeblieben wire, vgl. OGH (3.KIS), Urt. v. 11.11.2003
Minshii Bd. 57 (10), S. 1466, wurden bisher nicht auf Arbeitsverhéltnisse libertragen; hierfiir aber Sakuma,
Urteile zu Arbeitsunfallen (2010), S. 208.

915 Abl. Fukuda, Hanta 714 (1990), S. 27 (32), u. a. mit Verweis auf die entgegenstehende Rspr. des
OGH, fehlende gesetzliche Grundlagen und den Umstand, dass der Prima facie-Beweis den Bediirfnissen
der beweisbelasteten Partei hinreichend Rechnung trage.
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4. Umverteilung der Beweislast

Ein weiterer in der Literatur vereinzelt vertretender Ansatz zielt auf die Umverteilung der
Beweislast ab. Ausgangspunkt bildet die Unterscheidung zwischen der gesetzlichen, d. h.
originiren Beweislastverteilung und der Anordnung einer Beweislastumkehr.®!® Nur
letztere fiele in den ausschlieBlichen Kompetenzbereich des Gesetzgebers. Erstere sei
dagegen auch eine Frage der richterlichen Gesetzesauslegung, wobei nicht nur der
Gesetzeswortlaut, sondern auch Gerechtigkeits- und Billigkeitserwidgungen zu beriick-
sichtigen seien.”!” Die Beweislast sei daher stets mit Blick auf die Besonderheiten des
jeweiligen Rechtsstreits zu verteilen.”!® Bei Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzungen sei
entscheidend, dass der Kldger zwar fiir die Pflichtverletzung beweispflichtig sei, der
Beklagte aber die Beweislast fiir das Nichtvertretenmiissen trage.”'® Die Beweislast fiir
Tatsachen, die sowohl die Pflichtverletzung als auch das Vertretenmiissen betreffen, sei
daher einzelfallbezogen zu verteilen.”?

Hochstrichterliche Rechtsprechung, wonach die Beweislast bei einer Sicherheitsfiir-
sorgepflichtverletzung zugunsten des Kldgers umzuverteilen sei, existiert jedoch nicht.
Auch die herrschende Ansicht im Schrifttum geht davon aus, dass der Klidger die Be-
weislast fiir sdmtliche zur Bejahung der Pflichtverletzung erforderlichen Tatsachen
trigt.”?! Daher ist nicht zu erwarten, dass sich die Umverteilung der Beweislast zeitnah

durchsetzen wird.

16 Die Beweislastverteilung im japanischen Recht ist von der Rosenberg'sche Normentheorie und der
Satzbautheorie (1 3(7%) geprigt. Ausgangspunkt der Beweislast ist der Gesetzeswortlaut. Differenziert
wird zwischen anspruchsbegriindenden, anspruchshindernden und anspruchsvernichtenden Tatbestéinden
(Normentheorie — &7 bzw. Lehre von der Systematisierung rechtlicher Voraussetzungen — LA
o7 ¥ 0); vel. Kobayashi, Beweismittelrecht (2003), S. 182f. Hieran ankniipfend wird vereinzelt
gefordert, die Beweislast bei substanziellen Zweifeln an der Angemessenheit der gesetzlich indizierten
Beweislastverteilung abweichend vom Gesetzeswortlaut zu verteilen (Modifizierte Lehre von der
Systematisierung rechtlicher Voraussetzungen — & IE{EAELIE 43 JE/30), Kawashima, Zivilprozessrecht
(2013), S. 582. Nach einer a. A. soll die Beweislast aufgrund einer Gesamtbetrachtung aller Einzelfall-
umstinde wie Beweisschwierigkeiten, dem Zweck einschldgiger Gesetzesbestimmungen und der
Wahrscheinlichkeit bestimmter Tatsache zu verteilen sein (Interessenabwigungslehre — FIIZS M &:31), vgl.
Murakami, Beweislast (1988), S. 171 (174f., 180).

7 DG Tokyo, Urt. v. 28.09.1979, Hanji 949, S. 78; i. E. wohl auch DG Tsu (Yokkaichi), Urt. v.
09.02.1979, Hanji 822, S. 89. In diese Richtung Kawashima, Zivilprozessrecht (2013), S. 585f.; Shindo,
Zivilprozessrecht (2011), S. 609ff. Nomura, Jurist 758 (1982), S. 144 (147). Generell zur Beweislast:
Matsumoto/Ueno, Zivilprozessrecht (2015), S. 464ft.

18 Murakami, Beweislast (1988), S. 171 (180).

919 So Yamakawa, Streitschlichtung (2012), S. 290; ders., RZK 19 (2011), S. 267 (277f.).

920 Yamakawa, Streitschlichtung (2012), S. 291f.; ders., RZK 19 (2011), S. 267 (278f.); sowie DG
Nagoya, Urt. v. 14.11.1980, Rohan 355 S. 60.

221 Sugeno, Arbeitsrecht (2016), S. 633; Takeshita, Beweislast (1988), S. 331 (339). vgl. m. w. N.
Shitamori, Sicherheitsfiirsorgepflicht des Staates (1988), S. 233 (250f.).
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B. Nachweis der faktischen Kausalitit

Den zweiten Problemkomplex bildet die vom Klédger nachzuweisende faktische
Kausalitit.”>? Der Nachweis erfordert nach stindiger Rechtsprechung, dass unter Be-
riicksichtigung aller Beweise im Lichte einschligiger Erfahrungssitze (Art. 247 ZPG)*?
eine zumindest hohe Wahrscheinlichkeit dafiir spricht, dass eine bestimmte Tatsache
einen bestimmten Erfolg herbeigefiihrt hat. Die Kausalitit muss so sicher sein, dass ein
normaler Mensch keine Zweifel an ihr haben kann.?**

Die Beurteilung des Kausalzusammenhangs richtet sich in der Praxis mafgeblich
nach Statistiken.””> Bei der Priifung des Kausalbeziehung zwischen Arbeitsbedingungen
und Gesundheitsschiaden wird etwa auf die Bewertungskriterien der ministerialen Be-
kanntmachung Nr. 1226 (1) vom 26. Dezember 2011 zur Feststellung psychischer Sto-
rungen aufgrund seelischer Belastungen sowie auf die Bewertungskriterien der
ministerialen Bekanntmachung Nr. 1063 vom 12. Dezember 2001 zur Feststellung von

HirngefdBkrankheiten =~ und  ischdmischen = Herzkrankheiten = (ausgenommen

922 7Zur Darlegungs- und Beweislast: Okuda/Shiomi, Zivilgesetz 6 (2006), S. 163f. Nach einer m. M.
sei die Kausalitdt aus Arbeitnehmerschutzgesichtspunkten bei Verletzungen der Sicherheitsfiirsorgepflicht
grds. zu vermuten, Okamura, Tod durch Uberarbeitung (2002), S. 240, 357.

3 Art. 247 ZPG lautet: , BHIFTIL, R AT 22720 | O EEF R O 2R E & OFELEH < O
BE2LAKFL T, HEHZRLIECED, FRIZOWTOEREZEHELRDOLIRENELZ MK T 5,
“Das Ergebnis der richterlichen Entscheidung muss sich lediglich an allgemeinen Erfahrungssétzen messen
lassen; vgl. Kawashima, Zivilprozessrecht (2013), S. 562ft.; Kobayashi, Beweismittelrecht (2003), S. 55ff.

924 OGH (2.KI8S), Urt. v. 24.10.1975, Minshii Bd. 29 (9), S. 1417: ,iFis LD RIEBFRDSLFRIE, —
ROBEFRBFF SN2V ARBFARREA T2 < BBRANCI S L TEREHL AR AT L, FFED
FEPFFEDORRBEELHR LR EZER LA SEOERMEZERAT L L THY, £D
HIEZ, BHADPRENEE LERVBRECEERORELR /LI LD THL I L2 NEL
L. 22>, £ TEY 2[...]o “Entspr. OGH (1.KIS), Urt. v. 25.02.1999, Minshii Bd. 53 (2), S. 235;
OGH (3.KIS), Urt. v. 28.11.1997, Shiimin 186, S. 269; OG Toky0, Urt. v. 23.04.2014, Rohan 1096, S. 19;
OG Tokyo, Urt. v. 27.04.2005, Rohan 897, S. 19; OG Tokyo, Urt. v. 20.01.2005, Rohan 886, S. 10; OG
Osaka, Urt. v. 15.07.2004, Rohan 879, S. 22.

925 Vgl. im Zusammenhang mit potenziell asbestbedingten Lungenkrebserkrankungen DG Yokohama,
Urt. v. 30.05.2013, “Fk 21 £ (V) % 6519 5, wonach in Fillen, in denen die arbeitsbedingte
Asbestexposition iiber einen Zeitraum von mind. 10 Jahren durchschnittlich mind. 25 Fasern () pro
Milliliter p. a. betrdgt, eine hohe statistische Wahrscheinlichkeit dafiir spreche, dass eine spitere
Lungenkrebserkrankung auf den Asbestkontakt zuriickgeht. Die Asbestmenge, der ein Arbeitnehmer an
verschiedenen Arbeitsorten bzw. unter verschiedenen Arbeitgebern ausgesetzt war, wird in analoger
Anwendung von Art. 719 Abs. 1 S. 2 ZG zusammengerechnet, DG Kyoto, Urt. v. 10.09.2015, Hanji 2293,
S. 75; DG Tokyo, Urt. v. 27.03.1990, Rohan 563, S. 90; Nakajima, Berufskrankheiten und Sicherheits-
fiirsorgepflicht (2000), S. 115 (140). Ob dieser statistische Ansatz an das Konzept der epidemiologischen
Kausalitit (% %K B94%) ankniipft, ist unklar; vgl. OGH (1.KIS), Urt. v. 06.02.1969 Minshii Bd. 23
(2), S.195; DG Shizuoka (Hamamatsu), Urt. v. 26.08.1991, Rohan 597, S.37; Matsumoto/Ueno,
Zivilprozessrecht (2015), S.472f.; Kawashima, Zivilprozessrecht (2013), S.595; Hirai, Unerlaubte
Handlung (1992), S. 89f.
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verletzungsbedingter Erkrankungen) verwiesen. °*® Zur Rechtfertigung wird darauf
verwiesen, dass die Bewertungskriterien auf allgemein anerkannten wissenschaftlichen
Grundsitzen und Erkenntnissen beruhen und von einschldgigen Experten des jeweiligen
Fachgebietes ausgearbeitet wurden.”?” Teile der Literatur kritisieren jedoch, dass die
Bewertungskriterien entwickelt worden seien, um die Leistungspflicht der Arbeitsunfall-
versicherung bei Unféllen und Erkrankungen schnell und effizient bestimmen zu kon-
nen.”?® AuBerdem verfolge das zivilrechtliche Schadensrecht andere Ziele als das Recht
der Arbeitsunfallversicherung,”®® was sich in der Kausalititspriifung widerspiegele.”*°
Die Rechtsprechung trigt der Kritik dadurch Rechnung, indem sie die ministerialen
Bewertungskriterien an die Umstdnde des FEinzelfalls anpasst oder vordergriindig

t. 931

unbeachtet liss Zwingende Wirkung wird den Bekanntmachungen ausdriicklich

926 OG Osaka, Urt. v. 25.05.2011, Rohan 1033, S. 24; OG Takamatsu, Urt. v. 23.04.2009, Rohan 990,
S. 134; OG Tokyd, Urt. v. 22.10.2008, Rokeisoku 2023, S. 7; OG Osaka, Urt. v. 27.03.2008, Rohan 972,
S. 63; DG Nagoya, Urt. v. 30.10.2008, Rohan 978, S. 16. Konsequenterweise kniipft die iiberwiegende Rspr.
bei der Kausalitétspriifung nicht an die Pflichtverletzung, sondern an die Arbeitsbedingungen an; vgl. OG
Osaka, Urt. v. 17.07.2014, Rohan 1108, S. 13; DG Tokyd, Urt. v. 04.11.2014, Rohan 1109, S. 34; DG
Yokohama, Urt. v. 25.09.2014, “Za% 23 4= (V) 5 6300 7; DG Chiba (Matsudo), Urt. v. 29.08.2014,
Rohan 1113, S. 32; DG Tokyo, Urt. v. 26.03.2014, Rohan 1095, S. 5; dhnlich Sugeno, Arbeitsrecht (2016),
S. 6344f. Dagegen an die Pflichtverletzung ankniipfend OG Sapporo, Urt. v. 20.07.2006, Réhan 922, S. 5;
OG Osaka, Urt. v. 27.08.1998, Rohan 744, S. 17; DG Hiroshima Urt. v. 18.05.2000, Rohan 783, S. 15;
ebenso Tsuchida, Arbeitsvertragsrecht (2008), S. 481; Fujikawa, Sicherheitsfirsorgepflicht (2003), S. 537
(552). I. E. macht es keinen Unterschied, welchem der beiden Ansétze man folgt: Die erstgenannte Ansicht
priift den Ursachenzusammenhang zwischen Pflichtverletzung und Schaden inzident i. R. d. Kausalitit, da
diese von der Unangemessenheit der Arbeitsbedingungen abhéngt; entspr. Yamakawa, RZK 19 (2011),
S. 267 (282); Yagi, IM 52 (9) (2000), S. 332 (344); abl. dagegen im Zusammenhang mit individuell
personenbezogenen Pflichten Fujikawa, Sicherheitsfiirsorgepflicht (2003), S. 537 (552), der jedoch kein
geeignetes Beispiel nennt.

270G Osaka, Urt. v. 25.05.2011, Rohan 1033, S. 24. Die sich aus den Bekanntmachungen ergebenden
Bewertungskriterien sind daher allgemeine Erfahrungssdtze in normierter Form, ebenso Yagi, JM 52 (9)
(2000), S. 332 (345).

928 Siehe hierzu Expertenkommission, Bericht zu Bekanntmachung 1226 (1) (2011), S. 1f.
Konsequenterweise fallen versicherungs- und schadensersatzrechtliche Entscheidungen grds. identisch aus;
vgl. OG Hiroshima (Matsue), Urt. v. 05.06.2009, Rohan 990, S. 100; DG Ky®6to, Urt. v. 25.05.2010, Rohan
1011, S. 35; DG Kagoshima, Urt. v. 16.02.2010, Rohan 1004, S. 77; DG Osaka, Urt. v. 21.12.2009, Rohan
1003, S. 16; DG Fukuoka, Urt. v. 02.12.2009, Rohan 999, S. 14; ebenso unter Verweis auf die Rspr. Sakuma,
Tod durch Uberarbeitung (2011), S. 445 (453); Nakajima, in: Forschungsgruppe Tokyd Universitit-ASG
(2003), S.947; ders., Berufskrankheiten und Sicherheitsfiirsorgepflicht (2000), S. 115 (131); ders.,
Kausalitit (1998), S. 302 (304).

929 Siehe hierzu Okamura, Tod durch Uberarbeitung (2002), S. 243f.

930 Wihrend fiir die Priifung der versicherungsrechtlichen Kausalitdt allein Tatsachen entscheidend
seien, erfolge die Priifung der schadensersatzrechtlichen Kausalitdt auch wertend, vgl. Sakuma, Urteile zu
Arbeitsunfillen (2010), S. 227 m. w. N. Zu den Unterschieden zwischen der versicherungsrechtlichen und
der schadensersatzrechtlichen Kausalitdt: Nakajima, Berufskrankheiten und Sicherheitsfiirsorgepflicht
(2000), S. 115 (1311t.).

%1 Hierauf hinweisend Nakajima, Kausalitit (1998), S. 302 (304); Fukuda, Hanta 714 (1990), S. 27
(38). Vorerkrankungen des Geschadigten schlieen die faktische Kausalitdt daher nicht per se aus; vgl. die
unter Fn. 844 dargestellten Urteile im Unterschied zu den Ausfithrungen in Expertenkommission, Bericht
zu Bekanntmachung 1226 (1) (2011), S. 6.
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abgesprochen.”? Bei den nachfolgend zu untersuchenden Schadensfillen, nimlich dem
Auftritt psychischer Storungen (I.), dem Tod durch Uberarbeitung (11.) sowie dem Arbeit-
nehmersuizid (II1.), werden die vorgenannten Bekanntmachungen zumindest in der Sache

jedoch praktisch ausnahmslos herangezogen.

I. Psychische Storungen

Bei der Priifung des Ursachenzusammenhangs von Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung
(bzw. Arbeit) und psychischer Stérung sind die Bewertungskriterien der Bekannt-
machung Nr. 1226 (1) von entscheidender Bedeutung.®*® MaBgeblich ist danach das
Diathese-Stress-Modell (= L 2 ffz354kE 7 /1).2** Hiernach hingt der Ausbruch einer
psychischen Erkrankung sowohl von &uBeren Einfliissen als auch von den personlichen
Dispositionen des Erkrankten ab. Diesen Grundsatz konkretisiert die Bekanntmachung
Nr. 1226 (1) dahingehend, dass eine arbeitsbedingte psychische Erkrankung vorliegen
soll, wenn der psychisch erkrankte Arbeitnehmer etwa 6 Monate vor Krankheitsausbruch
einer starken psychischen Arbeitsbelastung ausgesetzt war, die objektiv geeignet ist, die
streitgegenstdndliche Erkrankung zu verursachen, und kein anderer, allein dem
Arbeitnehmer zuzurechnender Umstand als ursédchlich fiir den Krankheitsausbruch
angenommen werden kann.”*

Ob die Arbeitsbelastung des betroffenen Arbeitnehmers ausreichend grof3 war, um

einen Ursachenzusammenhang zwischen Arbeit und Erkrankung anzunehmen, sei

932 Vgl. OG Tokyo, Urt. v. 27.01.1993, Rohan 625, S. 9; OG Osaka, Urt. v. 31.03.1987, Rohan 494,
S. 21; DG Yokohama, Urt. v. 23.05.1989, Rohan 540, S. 35.

933 Dies gilt zumindest in den Fillen, in denen sich die streitgegenstindliche psychische Erkrankung
einem der in der ICD-10 unter den Notationen FO bis F4 genannten Krankheitsbilder zuordnen lésst; vgl.
OG Osaka, Urt. v. 17.07.2014, Rohan 1108, S. 13; DG Osaka, Urt. v. 26.05.2008, Rohan 973, S. 76.
Dagegen unspezifisch auf den Ausbruch einer Depression verweisend DG Tokyo, Urt. v. 04.11.2014,
Rohan 1109, S. 34.

940G Osaka, Urt. v. 17.07.2014, Rohan 1108, S. 13; OG Tokyd, Urt. v. 01.07.2008, Rohan 969, S. 20;
DG Osaka, Urt. v. 26.05.2008, Rohan 973, S. 76; DG Tokyd, Urt. v. 10.03.2008, Rokeisoku 2000, S. 27.

935 OG Osaka, Urt. v. 17.07.2014, Rohan 1108, S. 13; DG Tokyd, Urt. v. 04.11.2014, Rohan 1109,
S. 34; DG Osaka, Urt. v. 26.05.2008, Rohan 973, S. 76; vgl. auch Ministerium fiir Wohlfahrt und Arbeit,
Bekanntmachung 1226 (1) (2011), S. 2, 7.
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grundsitzlich aus Sicht eines durchschnittlichen Arbeitnehmers **® mit demselben
Arbeitsinhalt, demselben Alter und derselben Arbeitserfahrung wie der Betroffene zu
beurteilen.”*” Hierzu verkniipft die Bekanntmachung Nr. 1226 (1) bestimmte Ereignisse
(Hi%=) mit bestimmten psychischen Belastungen.

So sollen besondere Ereignisse (#77!/7¢ Hisk9) wie schwere, arbeitsbedingte Korper-
verletzungen, fahrldssige Totungen von Arbeitskollegen oder Vergewaltigungen am
Arbeitsplatz als starke, arbeitsbedingte stressverursachende Umstinde (Stressoren) einen
Ursachenzusammenhang zwischen Arbeit und psychischer Erkrankung stets rechtfertigen.
Selbiges gilt, wenn der Geschéddigte unmittelbar vor Krankheitsausbruch einen Monat

lang mindestens 160 Uberstunden®*® £.9%

geleistet ha

Andernfalls richtet sich die Priifung der faktischen Kausalitit danach, welchem der in
der Bekanntmachung Nr. 1226 (1) typisierten, konkreten Ereignisse (& & H k%),
denen jeweils eine von 3 Belastungsstufen (leichte, mittlere oder starke psychische
Belastung) zugeschrieben ist, sich das potenziell schadensauslosende Erlebnis zuordnen

t.”%0 Mehrere schwache oder mittelstark belastende Ereignisse konnen gemeinsam

lass
eine starke psychische Belastung darstellen und so den Ursachenzusammenhang
zwischen Arbeit und Erkrankung rechtfertigen.’*! Beispielsweise sollen zwischen 80 und

100 Uberstunden pro Monat eine lediglich mittelstarke psychische Belastung verursachen

936 Auf die Sicht des Geschiddigten wird nur abgestellt, wenn dem Arbeitgeber die
Schadens—geneigtheit des Geschddigten bekannt war oder sein musste; vgl. nur DG Kobe, Urt. v.
08.04.2011, Rohan 1033, S. 56: ,[... ][R ¥ENEEE ZEEH LMV RN OREMA L, EHIEESE
TeHaiZid, BHEEL AT 297 2 ENEL U CER & KEORA L DR OHE Y KRR D
AIEZHWT L7 LThH, REICL-oTH, BREREZDLEO SRV, £I T, ©¥EN, &
KIEEFFOREZT L2 ZOENEELGT LI L2 R bEMA L, Xk, EEE2A-T-Z L
ZANY 22D SIEM 2kl LI a2, MEEEE A AT O HME A AL LT, B L IEOR
L DR OFE Y KRR AW 5 OB Y T 5, “ Entspr. Oshima/Todori, Hanta 1349 (2011),
S. 38 (43).

937 Ministerium fiir Wohlfahrt und Arbeit, Bekanntmachung 1226 (1) (2011), S. 3. Abw. OG Tokyo,
Urt. v. 23.02.2011, Rohan 1022, S. 5, wonach der Eindruck desjenigen Arbeitnehmers maligeblich sei, der
aus der Gruppe der gewohnlichen Arbeitnehmer die hochste Stressvulnerabilitit aufweist. Allerdings wurde
dieser Maf3stab nicht im Rahmen einer Schadensersatzklage, sondern bei der Priifung der Vorschrift zum
Kiindigungsschutz wegen Arbeitserkrankung (Art. 19 Abs. 1 ASG) angewandt.

938 Anders als in Deutschland gilt in Japan eine 40-Stunden-Woche (Art. 32 Abs. 1 ASG). Ferner
werden die an verschiedenen Arbeitsorten zuriickgelegten Arbeitszeiten zusammengerechnet; vgl. DG
Kumamoto, Urt. v. 22.01.2007, Rohan 937, S. 109.

%% Der MaBstab gilt pro rata temporis: Tritt beispielsweise 3 Wochen nach Arbeitsantritt eine
Depression auf, sollen 120 Uberstunden einen Ursachenzusammenhang indizieren. Auch die Umstéinde des
Einzelfalls sind zu beriicksichtigen; zum Verhiltnis zwischen der Ruhe- und der Arbeitszeit: OG Tokyo,
Urt. v. 01.07.2008, Rohan 969, S. 20; DG Tokyd (Hachioji), Urt. v. 30.10.2006, Rohan 934, S. 46, sowie
Anlage 1 der Bekanntmachung 1226 (1).

%40 Siehe Anlage 1 der Bekanntmachung 1226 (1).

%41 Vgl. Ministerium fiir Wohlfahrt und Arbeit, Bekanntmachung 1226 (1) (2011), S. 4f.
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(Ziff. 16 des Anhangs 1 der Bekanntmachung Nr. 1226 (1)).°** Die Bejahung der
faktischen Kausalitét setzt daher das Hinzutreten weiterer stressverursachender Umsténde
wie Probleme mit Vorgesetzten (Ziff.30 des Anhangs 1 der Bekanntmachung
Nr. 1226 (1)), Anderungen des Arbeitsinhalts (Ziff. 15 des Anhangs 1 der Bekannt-
machung Nr. 1226 (1)) oder Mobbing (Ziff. 29 des Anhangs 1 der Bekanntmachung
Nr. 1226 (1)) voraus.”*

Ergibt sich nach diesen Grundsitzen eine starke psychische Arbeitsbelastung, bejaht
die Rechtsprechung die faktische Kausalitidt auch, wenn der Geschadigte iiberdurch-
schnittlich stressvulnerabel ist.”** Der in der Bekanntmachung Nr. 1226 (1) angelegte
Ausschlussgrund, wonach andere, allein dem Erkrankten zuzurechnende, fiir den
Krankheitsausbruch (ebenfalls) ursidchliche Umstinde gegen die Arbeitsbedingtheit

5

streiten konnen,”® ist im Schadensersatzprozess ohne praktische Bedeutung. Derartige

Umstinde werden lediglich anspruchsmindernd beriicksichtigt.”*®

%42 Mehr als 120 Uberstunden iiber 2 Monate oder monatlich mehr als 100 Uberstunden iiber 3 Monate
sollen dagegen stets stark psychisch belastend sein (Ziff. 16 des Anhangs 1 der Bekanntmachung Nr. 1226
(1)). Sakuma, Urteile zu Arbeitsunfillen (2010), S. 205, sicht die Schwelle zur Bejahung des Ur-
sachenzusammenhangs in Fillen der Uberstundenarbeit dagegen schon bei monatlich 100 Uberstunden.
Ebenso unter Bezugnahme auf die Rspr. Konishi, VA 233 (2011), S. 104 (108).

943 Insbesondere mit Blick auf die Arbeitszeit OG Tokyd, Urt. v. 28.07.2009, Rohan 990, S. 50; DG
Fukuoka, Urt. v. 02.12.2009, Rohan 999, S. 14; DG Kyoto, Urt. v. 25.03.2005, Rohan 893, S. 18.
Insbesondere auf den Arbeitsinhalt abstellend OG Tokyo, Urt. v. 22.10.2008, Rokeisoku 2023, S. 7; OG
Sapporo, Urt. v. 30.10.2007, Rohan 951, S. 82; DG Nagoya, Urt. v. 24.01.2007, Rohan 939, S. 61.

94 OG Tokyo, Urt. v. 27.11.2013, Rohan 1096, S. 19: ,[... ]33k A DSFEAREIZE VG 72 12 B -
72 L ZFBELTHL OB ARS & PR A OBR ORIE K N DL & ORI, F&HBIfFRO
Ao B AHHRRERN D D[],

950G Osaka, Urt. v. 17.07.2014, Rohan 1108, S. 13. Nach Anhang 2 der Bekanntmachung 1226 (1)
ist zwischen insgesamt 32 Ereignissen zu unterscheiden, die sich wie folgt gliedern lassen: (1.) Personliche
Probleme wie Scheidungen oder Erkrankungen, (2.) familidre Probleme wie der Tod des Partners oder eine
schwere Erkrankung eines Familienangehorigen, (3.) finanzielle Probleme wie ein erheblicher
Vermdgensverlust oder eine erhebliche Einkommensreduzierung, (4.) Unfille oder Katastrophen wie
Wohnungseinbriiche oder StraBenverkehrsunfille, (5.) Probleme im Zusammenhang mit Verdnderungen im
Wohnumfeld, sowie (6.) zwischenmenschliche Probleme wie der Betrug durch einen Freund oder der Tod
eines Arbeitskollegen. Auflerdem soll nur, wenn ein aufBlerdienstliches Ereignis als psychisch stark
belastend zu werten ist — wobei auch Dispositionen des Arbeitnehmers beriicksichtigt werden — zu priifen
sein, ob die auBlerdienstliche Belastung entscheidend zur Krankheitsentstechung beigetragen hat,
Ministerium fiir Wohlfahrt und Arbeit, Bekanntmachung 1226 (1) (2011), S. 8.

%6 Vgl. nur DG Fukuoka, Urt. v. 02.12.2009, Rohan 999, S.14. Dies entspricht der
Rechtsprechungspraxis, Schadensersatzanspriiche im Zweifel stattzugeben und die divergierenden
Interessen der Streitparteien i. R. d. Verschuldensausgleichs zu beriicksichtigen, siche hierzu die Nachweise
auf S. 28ff., 148f.
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II. Tod durch Uberarbeitung

Die Priifung des Ursachenzusammenhangs zwischen Sicherheitsfiirsorgepflichtverlet-
zung (bzw. Arbeit) und letalen korperlichen Erkrankungen wie Hirnblutungen oder Hirn-
schlige (Tod durch Uberarbeitung) °*7 richtet sich dagegen nach den Beurtei-
lungsmaBstiben der Bekanntmachung Nr. 1063.°*® Hiernach setzt der Ursachenzusam-
menhang zwischen Arbeit und Tod voraus, dass der Betroffene entweder unmittelbar, d. h.
etwa 24 Stunden vor dem Ausbruch der tddlichen Erkrankung mit einem aufler-
gewohnlichen Ereignis, das den Krankheitsausbruch in zeitlicher oder ortlicher Hinsicht
eindeutig verursacht hat, konfrontiert worden ist (Fallgruppe der aufergew6hnlichen
Ereignisse), dass er zeitnah, d. h. etwa eine Woche vor Krankheitsausbruch besonders
schwer gearbeitet hat (Fallgruppe der besonders schweren Arbeit {iber kurze Zeit), oder
dass er iiber einen langen Zeitraum von etwa einem bis 6 Monaten vor Krankheits-
ausbruch besonders schwere, d.h. mit erheblichen korperlichen oder geistigen
Erschopfungen verbundene Arbeit geleistet hat (Fallgruppe der besonders schweren
Arbeit iiber lange Zeit).

Die mit Abstand meisten Félle sind der letzten Gruppe zuzuordnen. Hier gilt die Regel,
dass der Ausbruch einer Erkrankung arbeitsbedingt ist, wenn der Geschidigte zwischen
2 und 6 Monaten vor Krankheitsausbruch monatlich etwa 80 Uberstunden oder einen
Monat vor Ausbruch etwa 100 Uberstunden geleistet hat.** Bei einer geringeren
Uberstundenzahl soll der Ursachenzusammenhang dagegen weitere stressverursachende
Umstidnde wie Nachtarbeit, unregelméfige Arbeitszeiten oder besonders anspruchsvolle
Arbeit erfordern.”® Dies gilt insbesondere in Fillen, in denen der Geschidigte zwischen

45 und 80 Uberstunden im Monat geleistet hat.”>! Bei weniger als 45 Uberstunden sei die

947 7ur Terminologie: Okamura, Tod durch Uberarbeitung (2002), S. 233f., 436 m. w. N. Unter Be-
riicksichtigung der Bekanntmachung 1063 fallen zumindest folgende Erkrankungen unter die Fallgruppe
des Todes durch Uberarbeitung: Zerebrovaskulire Krankheiten (ICD-10 160-69), Subarachnoidalblutungen
(ICD-10160), intrazerebrale Blutungen (ICD-10161), Hirninfarkte (ICD-10163) die hypertensive
Enzephalopathie (ICD-10 167.4), ischdmische Herzkrankheiten (ICD-10 120-125) Myokardinfarkte (ICD-
10 121-123, 125.2), Aortendissektionen (ICD-10 171) und sonstige Herzstillstinde (ICD-10 146) inklusive
kardialer Arrhythmien.

948 OG Osaka, Urt. v. 25.02.2011, Rohan 1029, S. 36; OG Osaka, Urt. v. 27.03.2008, Rohan 972, S. 63;
DG Kumamoto, Urt. v. 14.12.2007, Rdhan 975, S. 39. Ahnlich Sugeno, Arbeitsrecht (2016), S. 635.

%4 DG Kagoshima, Urt. v. 16.02.2010, Rohan 1004, S. 77; DG Nagoya, Urt. v. 02.07.2003, Hanji 1848,
S. 88 sowie Oshima/Todori, Hanta 1348 (2011), S. 37 (43ff.)) m. w. N. Siehe hierzu auch Ministerium fiir
Wohlfahrt und Arbeit, Bekanntmachung 1063 (2001), S. 7.

900G Sapporo, Urt. v. 21.11.2013, Rohan 1086, S. 22; DG Yokohama, Urt. v. 25.09.2014, ik 23
4 (7) % 6300 5; DG Tokyd, Urt. v. 26.03.2014, Rohan 1095, S. 5; DG Kydto, Urt. v. 25.05.2010,
Hanta 1326, S. 196; DG Tokyo, Urt. v. 26.04.2006, Rohan 930, S. 79; DG Tokyd, Urt. v. 26.05.2005, Hanta
1200, S. 207.

%1 DG Sapporo, Urt. v. 26.03.2004, Hanji 1868, S. 106; DG Nagoya, Urt. v. 02.07.2003, Hanji 1848,
S. 88; vgl. Ministerium fiir Wohlfahrt und Arbeit, Bekanntmachung 1063 (2001), S. 7.
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faktische Kausalitit mangels hinreichender Arbeitsbelastung dagegen grundsétzlich zu

verneinen.’>?

II1. Arbeitnehmersuizid

Der Arbeitnehmersuizid bildet eine weitere Fallgruppe, in der die ministeriale Bekannt-
machung Nr. 1226 (1) den Priifungsrahmen der Kausalitét vorgibt. Ausgangspunkt ist der
Erfahrungssatz, dass das suizidale Verhalten eines psychisch erkrankten Arbeitnehmers
grundsitzlich krankheitsbedingt ist. > Fiir den Ursachenzusammenhang zwischen
Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung und Suizid ist daher entscheidend, ob die dem
Suizid zugrunde liegende psychische Erkrankung durch unangemessene Arbeits-
bedingungen verursacht wurde. Hierzu stiitzt sich die Rechtsprechung auf die
vorgenannten BeurteilungsmaBstibe der Bekanntmachung Nr. 1226 (1).°* Dabei hat
sich etabliert, bei starken psychischen Arbeitsbelastungen zu unterstellen, dass der
Geschidigte zum Suizidzeitpunkt arbeitsbedingt psychisch erkrankt war.®>> Auf den
Nachweis einer psychischen Erkrankung wird daher grundsitzlich verzichtet.”>® Damit
nimmt die Bekanntmachung Nr. 1226 (1) eine zentrale Rolle auch bei der Beurteilung der

faktischen Kausalitit in Suizidféllen ein.®’’

952 DG Tokyd, Urt. v. 13.03.2015, ik 24 45 (V) 45 36297 5; DG Yokohama, Urt. v. 26.09.2013,
Wk 21 4 (U) % 3066 7=; DG Osaka, Urt. v. 15.02.2012, Rohan 1048, S. 105; Oshima/Todori, Hanta
1348 (2011), S. 37 (45).

933 OG Hiroshima, Urt. v. 18.03.2015, Rohan 1118, S. 25; OG Sapporo, Urt. v. 21.11.2013, Rohan 1086,
S. 22; DG Tokyo, Urt. v. 07.03.2011, Rohan 1051, S. 50; ebenso Sakuma, Urteile zu Arbeitsunfallen (2010),
S. 167, 2081f. m. w. N. Hintergrund ist, dass suizidales Verhalten und psychische Erkrankungen regelméfig
zusammenfallen, vgl. nur OG Takamatsu, Urt. v. 23.04.2009, Rohan 990, S. 134; OG Tokyo, Urt. v.
22.10.2008, Rokeisoku 2023, S. 7; OG Tokyo, Urt. v. 01.07.2008, Rohan 969, S. 20; OG Sapporo, Urt. v.
30.10.2007, Rohan 951, S. 82; DG Fukuoka, Urt. v. 02.12.2009, Rohan 999, S. 14.

954 OG Osaka, Urt. v. 17.07.2014, Rohan 1108, S. 13; OG Osaka, Urt. v. 29.05.2003, Rohan 858, S. 93;
DG Kybto, Urt. v. 10.09.2015, Hanji 2293, S. 75; DG Osaka, Urt. v. 30.08.2004, Rohan 881, S. 39; DG
Osaka, Urt. v. 25.02.2002, Rohan 827, S. 133.

955 DG Urawa, Urt. v. 02.02.2001, Rohan 800, S. 5; entspr. unter Bezugnahme auf die Rspr. Sakuma,
Urteile zu Arbeitsunfillen (2010), S.210f; Iwade, Unternehmenshaftung (2008), S.225 (239f).
Zustimmend Nemoto, Unternehmenshaftung und Verschuldensausgleich (2009), S. 376 (379).

9% In diese Richtung schon DG Sapporo, Urt. v. 16.07.1998, Rohan 744, S. 29.

%7 In den iibrigen Fillen entscheidet eine Gesamtbetrachtung aller Einzelfallumstéinde iiber den
Kausalzusammenhang. Dabei tendiert die Rspr. dazu, die faktische Kausalitit zu bejahen und die wider-
streitenden Parteiinteressen im Rahmen des Verschuldensausgleichs auszugleichen. Zum Arbeitnehmer-
suizid vor dem Hintergrund von Mobbing: OG Tokyd, Urt. v. 25.03.2003, Rohan 849, S. 87: ,H > & &,
HE THLTZDIZELHEMARMEZE LRV ADEE TH > Th, KHORFFOFERNE
AT 2HITL > TUTIROVDEBIART & 720 | DRBUS 2 LR ZIR OFIE « AR LD EKR
REREALCDL. )G MEEMPEEEMCACEEORFELE T E b0 LT 501
NVERT D EZEZBNDH.IBRMAEDOBE 2 L CHHEHOMEZX 5 & Th
%, “Siehe hierzu Sakuma, Urteile zu Arbeitsunfallen (2010), S. 211 m. w. N.
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8. Kapitel: Zusammenfassende Bewertung der wesentlichen Ergebnisse

Die Untersuchung hat gezeigt, dass der schadensersatzrechtliche Schutz von Arbeit-
nehmern im japanischen Recht weniger durch die Sicherheitsfiirsorgepflicht als vielmehr
durch generelle, von der Rechtsprechung entwickelte schadensrechtliche Mechanismen
sichergestellt wird.

Die Sicherheitsfiirsorgepflicht ist weitgehend bedeutungslos. Grund ist einerseits ihre
inhaltliche Ankniipfung an die Organisationsgewalt und das Direktionsrecht des
Arbeitgebers.”® Sicherheitsfiirsorge beschriinkt sich daher darauf, Umgebungen, die
freiwillig dem Zugriff anderer er6ffnet wurden, in sachlicher und personeller Hinsicht so

) % sowie Weisungsbefugnisse so auszuiiben

61

abzusichern (Organisationsgewalt
(Direktionsrecht) *° | dass vorhersehbare *! Rechtsverletzungen angemessen ab-
gewendet’® werden. Verletzungshandlungen, die sich weder an die Organisationsgewalt
noch an das Direktionsrecht ankniipfen lassen, konnen schon dem Grunde nach keine
Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung begriinden. Die deliktsrechtliche Schadensersatz-
haftung wegen unerlaubter Handlung (Art. 709 ZG) sowie die Haftung des Geschifts-
herren (Art. 715 Abs. 1 S. 1 ZG) deckt dagegen auch diese Fille ab.”®?

Ein weiterer Grund fiir die schadensersatzrechtliche Bedeutungslosigkeit der Sicher-
heitsfiirsorgepflicht liegt in den unterschiedlichen Haftungsregimen begriindet.
Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzungen ziehen vertragsrechtliche Schadensersatzan-
spriiche (Art. 415 S. 1 ZG) nach sich.”®** Diese sind fiir Geschidigte aber hiufig weniger
vorteilhaft als ihre deliktsrechtlichen Gegenstiicke. Nahen Angehorigen steht
Schmerzensgeld nur im Deliktsrecht zu (Art. 711 ZG).”®> AuBerdem beginnt der Verzug,

anders als im Vertragsrecht (Art. 412 Abs. 3 ZG)’*°, unmittelbar mit dem Schadenseintritt.

958 S, 35ff.

939 S, 39f.; siche zum konkreten Pflichtenprogramm: S. 691t

90 S 40f.; siche zum konkreten Pflichtenprogramm: S. 711f.

%1 Zur Vorhersehbarkeit: S. 42ff.

92 zur Erfolgsabwendungspflicht: S. 47fF.

%3 Siehe zur Schadensersatzhaftung wegen unerlaubter Handlung: S. 90ff.; sowie zur Geschifts-
herrenhaftung: S. 971f.

%4 S, 58f.

%5 S, 102ff.

%6 S 104f.
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Einzig die 10-jdhrige Verjdhrungsfrist (Art. 167 Abs. 1 ZG) streitet mit Blick auf die 3-
jéhrige Frist des Deliktsrechts (Art. 724 S.1Z72G) fiir den vertragsrechtlichen
Schadensersatzanspruch.”®’

In prozessualer Hinsicht ist irrelevant, auf welche Anspruchsgrundlage sich der
Geschidigte stiitzt. Die Beweislastumkehr zur Frage des Vertretenmiissens hat die
Rechtsprechung im Zusammenhang mit Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzungen voll-
stindig egalisiert. °® Simtliche Anspruchsvoraussetzungen sind vom Klidger nach-
zuweisen,”®® dem aber diverse prozessuale Mechanismen zugutekommen: Aufgrund der
Prima facie-Vermutung lassen sich Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzungen allein mit
Verweis auf {ibermiBig belastende Arbeitsbedingungen bejahen.’’® Zum Nachweis der
Pflichtverletzung und der faktischen Kausalitdt kann sich der Klager auf die
Bekanntmachung Nr. 1226 (1) zur Feststellung psychischer Storungen aufgrund
seelischer Belastungen sowie auf die Bekanntmachung Nr. 1063 zur Feststellung von

971

HirngefdBkrankheiten und ischdmischen Herzkrankheiten stiitzen. Auch zur

Festsetzung der Ersatzhohe kann grofBtenteils auf abstrakte Bewertungsmafstibe ver-

972

wiesen werden, wie die Rechtsprechung zum entgangenen Gewinn’'“ und zu den Rechts-

3 sowie die Pauschbetriige fiir Totenbestattungen®’* und Schmerzens-

anwaltskosten®’
geld’” zeigen.

Im Kontext der Sicherheitsfiirsorgepflicht ist deutlich erkennbar, dass rechtsdogma-
tische Strukturen in der japanischen Rechtspraxis hiufig nur den groben Uberbau dafiir
bilden, Rechtsstreitigkeiten trotz vermeintlich entgegenstehender gesetzlicher Vorgaben
salomonisch entscheiden zu konnen. Als Gradregler dienen nicht nur die vorgenannten
prozessualen Mechanismen, sondern auch diverse normative Anspruchsvoraussetzungen
wie die Vorhersehbarkeit der Rechtsverletzung®’® und die Verletzung der Erfolgsab-

t 977 t 979

wendungspflich sowie die Verkniipfung °’® von faktischer Kausaliti und

Verschuldensausgleich”®®. Das Ziel, einen Rechtsstreit einzelfallgerecht entscheiden zu

%7 So schon Hoshino, Hanta 495 (1983), S. 25 (27). Siehe hierzu S. 22ff. sowie S. 106ff.

%8 S, 86f., 156.

%9 S 155., 164.

970 160ff.

o7l 166ff.

972§, 123ff. sowie fiir den Fall des Todes S. 130f.

973 132f.

974 S, 132.

975 Siehe zum Schmerzensgeld wegen einer Krankenhausbehandlung: S. 134f.; zum Schmerzensgeld
wegen Spatfolgen: S. 135f.; zum Schmerzensgeld wegen Eintritt des Todes: S. 137.

976 S, 42ff.

77 S. 471t

978 S, 148f.

979 S 115f.

%80 S, 139ff.

ZRZRZRZR
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konnen, sticht simtliche rechtsdogmatischen Strukturen.

Folge der Rechtspraxis ist die zunehmende Angleichung und Verzahnung
schadensersatzrechtlicher Anspruchsvoraussetzungen. So sind die Bedingungen der
Sicherheitsfiirsorgepflichtverletzung im Grundsatz dieselben wie die der Fahrlissigkeit®®!
und der Sorgfaltspflichtverletzung (Art. 709 ZG)’?. Selbiges gilt im Zusammenhang mit
der Erkennbarkeit des schadensbegriindenden Umstandes fiir die Beziehung zwischen
Pflichtverletzung und adiquater Kausalitit.”®* Bei unangemessenen Arbeitsbedingungen
iberschneiden sich die Voraussetzungen der Pflichtverletzung mit denen der faktischen

4

und adiquaten Kausalitit vollstindig. *** Die isolierte Untersuchung einzelner

Anspruchsvoraussetzungen erzeugt daher ein triigerisches Bild. Erschwerend kommt hin-
zu, dass das Schrifttum bei Erlduterungen einzelner Problemkomplexe héufig nicht offen

%5 oder

legt, wie sich der eigene Standpunkt zu bereits etablierten Ansdtzen verhélt
welche Ansicht derzeit herrschend ist *®® . Derartige Praktiken erschweren die
Untersuchungen zusétzlich und konnen mitunter unnodtige Fehlvorstellungen
verursachen.”®’

Mehr rechtsdogmatische Stringenz ist daher wiinschenswert.

9

]

I'S. 86f, 156f.

%82 S, O4fF.

%83 S, 120ff.

%84S, T6ff., 120ff. 1641f.

%85 So bspw. in der Diskussion zur Gesundheitsfiirsorgepflicht; siche S. 80f,

%86 7Zu denken ist an die diversen Ansitze zur Systematisierung von Leistungs-, Begleit- und Schutz-
pflichten, S. 55ff., an die Auslegung der vertragsrechtlichen Haftung wegen Schuldnichterfiillung, S. 83ff.,
sowie an die Kritik des Schrifttums zur addquaten Kausalitat, S. 118ff.

%87 Siehe bspw. Schiissler-Langeheine, Beweiserleichterung im japanischen Schadensersatzprozef3
(2004), Fn. 376, wonach die Differenzierung zwischen Leistungs- und Schutzpflichten im japanischen
Schrifttum tiberwiegend abgelehnt werde. Schiissler-Langeheine bezieht sich auf Uchida, der in seinem
Lehrbuch jedoch darauf verzichtet hat, die vielzdhligen Ansichten, die sich gerade fiir eine entsprechende
Differenzierung aussprechen, zu nennen; siehe hierzu S. 60ff.
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