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Vorwort

Vor zehn Jahren trat Prof. Franz Josef Duwell als Vorsitzender Richter
des Neunten Senats des Bundesarbeitsgerichts in den Ruhestand. In dem
Vorwort der anlisslich seines 65. Geburtstags veroffentlichten Festschrift
wurde die MutmafSung gedufert, er habe sicherlich zahlreiche Ideen fir
neue Projekte. Es erstaunt nicht, dass diese Annahme zutreffend war und
ist. Bemerkenswert ist allerdings, in welchem Umfang der Jubilar weiter-
hin schreibt, kommentiert, lehrt, forscht und sich in vielerlei Hinsicht in
die Gesellschaft einbringt. Eine bewundernswerte Mischung aus Disziplin,
Konzentration, ein vielseitiges Interesse und vor allem eine stete Neugier,
sich auch mit bislang unbekannten Materien zu befassen, erméglichen
ihm seine Schaffenskraft. Woher er die Kraft nimmt, allein den korperlich
anstrengenden Teil seines Pensums zu bewiltigen, ist nicht zu ergriinden.
Beispielhaft sei erwahnt, dass er an einem Dienstagvormittag mit dem Zug
von Weimar nach Travemiinde fihrt, wihrend der Zugfahrt arbeitet, in
Travemiinde bis Mittwochmittag referiert, anschliefend mit dem Zug zu-
rackfahrt, um bereits am nichsten Morgen wieder in Jena eine Einigungs-
stelle zu leiten. Es steht zu vermuten, dass ihm die Freude an der Materie,
der Austausch mit Menschen, das Ringen um das richtige Ergebnis — sei
es die Losung eines (Rechts-)Problems oder die Vermittlung von Wissen —
Krifte verleiht, die anderen nicht gegeben sind.

Vielleicht hat es auch mit seiner Herkunft und seinem Werdegang zu
tun. Franz Josef Diwell wurde am 28. Oktober 1946 als erster von zwei
S6hnen in Dortmund geboren. Sein Vater war Backermeister, seine Mutter
arbeitete in der Béckerei als Verkauferin. Es waren finanziell schwere Zei-
ten, man lebte beengt, es wurde viel gearbeitet. Franz Josef half bereits als
kleiner Junge im Betrieb mit und behielt dies auch noch wihrend des Stu-
diums und Referendariats bei. Ihm, der bereits als Grundschiiler bis nachts
mit der Taschenlampe unter der Decke Karl May las, war friih klar, dass er
nicht Bicker werden wollte. Zunichst schwebte ihm ein Studium der Ar-
chiologie vor. Dass dies ein steiniger Weg werden sollte, merkte er, als er
von der Grundschule auf das Staatliche Altsprachliche Gymnasium zu
Dortmund wechselte. Waren bisher Kinder aus der Nachbarschaft der
Hoesch-Werke seine Klassenkameraden gewesen, war er nun in einer Klas-
se mit Jungen aus akademischen Familien. Das war nicht leicht fir ihn.
Aber mit Beharrlichkeit setzte er sich durch und nahm nach zwei Jahren
Dienst in der Bundeswehr schliefSlich 1968 ein Studium der Rechts- und
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Staatswissenschaften sowie der Geschichte an der Westfalischen-Wilhelms-
Universitit Minster auf. Wihrend seiner bis 1974 in Minster wahrenden
Zeit engagierte Franz Josef Duwell sich in der Fachschaft und im Allge-
meinen Studentenausschuss (AStA), dessen Vorsitzender er von 1971
bis 1972 war. In Miinster vertiefte er sein Interesse an Politik und Ge-
schichte. Hier trat er 1970 in die SPD ein. Motiviert durch seinen akademi-
schen Lehrer Prof. Dr. Erich Kiichenhoff engagierte er sich in der Sozialde-
mokratie. Noch heute nimmt er Anteil an den Aktivititen der Arbeitsge-
meinschaft der sozialdemokratischen Juristinnen und Juristen (AS]).

Nach dem Referendariat, das Franz Josef Diwell u. a. auch an der
Verwaltungshochschule Speyer absolvierte, wurde er 1977 zum Richter
auf Probe ernannt. Nach Stationen bei den Arbeitsgerichten Bochum,
Bielefeld, Gelsenkirchen wurde er zum Arbeitsgericht Herne versetzt. Dort
wurde er 1980 zum Richter auf Lebenszeit ernannt. Von 1985 bis 1989
war er als wissenschaftlicher Mitarbeiter an das Bundesarbeitsgericht ab-
geordnet, 1991 erfolgte die Ernennung zum Vorsitzenden Richter am
Landesarbeitsgericht Hamm. 1993 wurde Franz Josef Diwell zum Rich-
ter am Bundesarbeitsgericht gewahlt. Er wurde als Beisitzer dem Fiinften
und dem Neunten Senat zugeteilt. Im Jahr 2001 erfolgte die Ernennung
zum Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht. Durchgingig fithrte
er im Neunten Senat den Vorsitz. Bis ins Jahr 2004 pendelte Franz Josef
Diiwell von Hamm, wo seine Ehefrau als Studienritin arbeitete und seine
Tochter zur Schule gingen, zundchst nach Kassel und ab 2000 nach Erfurt.
Bemerkenswert sind in diesem Zusammenhang erneut seine Krifte. Denn
regelmifiges Pendeln und zwei Wohnsitze zehren bekanntermaflen an
den Kriften. Dennoch gelang es ihm, woher auch immer er diese Kraft
nahm, trotz der Entfernung stets fiir seine Familie da zu sein. Egal, wel-
ches Problem bestand, er war erreichbar und kam, sollte es erforderlich
sein, sofort nach Hause.

Der Stadt Hamm ist der Jubilar in besonderer Weise verbunden. Als
er in der von dem Miunsteraner Historiker Wilhelm Ribhegge verfassten
Hammer Regionalgeschichte las, dass am Oberlandesgericht Hamm der
in der Weimarer Republik prominente sozialdemokratische Schriftsteller
Arnold Freymuth wirkte, suchte er den Kontakt zu dessen Biografen Ot-
mar Jung und dem Verfasser der Hammer Regionalgeschichte. Mit beider
Unterstiitzung und der reaktivierten Hammer ASJ griindete Franz Josef
Diwell die ,,Arnold-Freymuth-Gesellschaft“. Die Gesellschaft erinnert an
den von den Nazis in den Tod getriebenen Senatsprasidenten und widmet
sich in ihren Veranstaltungen vor allem der Aufarbeitung der Justizge-
schichte der Weimarer Republik und der nationalsozialistischen Gewalt-
herrschaft. Als sich in Mélln, Solingen und Hoyerswerda 1992 Brandstif-
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tungen und fremdenfeindliche Straftaten ereigneten, zeigte sich, wie sehr
Wegsehen moralisches Versagen ist und welche zerstorerischen Folgen es
hervorruft. Dies erkannten auch viele Hammer Birgerinnen und Birger.
Sie verstanden die Vereinsgrindung als Aufruf zum zivilgesellschaftlichen
Tatigwerden.

Franz Josef Diiwell nahm auch aktiv am politischen Leben der Hammer
Burgerschaft teil. Zusammen mit der ehemaligen Oberbtirgermeisterin Sa-
bine Zech und dem Pfarrer Hans Gerd Nowoczin startete er 2011 ein Biir-
gerbegehren fir den Erhalt des kommunalen Besitzes an den Stadtwerken.
Das erfolgreiche Biirgerbegehren wurde vom Rat der Stadt abgelehnt. Der
Jubilar lief sich nicht entmutigen. Er initiierte einen Biirgerentscheid. Am
24. Juni 2011 stimmten 37.144 Stimmberechtigte ab, davon 29.465 fiir den
Erhalt des kommunalen Besitzes. Das war der erste erfolgreiche Biirgerent-
scheid in Nordrhein-Westfalen.

Auch seiner Wahlheimat Thiringen ist Franz Josef Diwell schon lange
rechtspolitisch verbunden. Hier griindete er 2005 in Erfurt - am Standort
des Bundesarbeitsgerichts - zusammen mit Prof. Dr. Joachim Weyand und
Michael Schultheiff, dem Thiringer Niederlassungsleiter der Friedrich-
Ebert-Stiftung, das Erfurter Forum fiir Arbeits- und Sozialrecht (EFAS).
Das Forum wendet sich an alle Banke des Arbeits- und Sozialrechts. Dane-
ben sind interessierte Laien eingeladen, sich zu informieren und mitzudis-
kutieren. Die Plattform sucht den rechtspolitischen Austausch zwischen
Politik, Wissenschaft und Praxis. Sie will Meinungs- und Willensbildung
durch Information und Argument erreichen.

Die vielfiltigen Interessen von Franz Josef Diwell beschrinken sich
auch geografisch nicht alleine auf Deutschland. So entwickelte er schon
frih eine Affinitat fir die Rechtsvergleichung zwischen dem japanischen
und dem deutschen Arbeitsrecht. Es verwundert daher nicht, dass er ,als
Mann der ersten Stunde® 1997 aktiv an der Griindung der Deutsch-Japani-
schen Gesellschaft fiir Arbeitsrecht e. V. (DJGA) mitwirkte. 2007 wurde er
in deren Vorstand gewihlt und 2016 zum Vorsitzenden. Es war und ist
fir Franz Josef Duwell selbstverstindlich, sein rechtsvergleichendes Enga-
gement auch mit praktischem Leben zu fillen, sei es 2009 als Gastprofes-
sor an der Chuo Universitit in Tokyo, sei es als Referent auf zahlreichen
Vortragsreisen nach Japan (zuletzt 2019) oder im Rahmen regelmafiger
Veranstaltungen der DJGA. Dabei zeichnet es den Menschen Franz Josef
Diiwell aus, dass er in all den Jahren des steten Austausches mit japani-
schen Rechtswissenschaftlern auch enge Freundschaften schlieSen konnte.

Das rechtspolitische Engagement des Jubilars beschrinke sich nicht auf
die Tatigkeit in der Arnold-Freymuth-Gesellschaft und im Erfurter Forum
fir Arbeits- und Sozialrecht. Das erkannte auch die Politik. Seit 20 Jah-
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ren laden der Deutsche Bundestag und Landtage den Jubilar als Sachver-
standigen zu Anhdrungen ein. Auf diese Weise konnte der Jubilar seine
arbeitsrechtliche Expertise u.a. zu Fragen der Arbeitnehmertberlassung,
des Mindestlohns und des Behindertenrechts in die Gesetzgebung einbrin-
gen. Ein weiteres Titigkeitsfeld des Jubilars ist die Herbeifihrung des
Ausgleichs widerstreitender Interessen durch die Ubernahme des Vorsitzes
in betriebsverfassungsrechtlichen und personalvertretungsrechtlichen Eini-
gungsstellen. Zusatzlich wird er als Schlichter u. a. bei Arbeitskimpfen in
Anspruch genommen. In Anerkennung dieses gesellschaftlichen Wirkens
wurde Franz Josef Diwell 2017 das Bundesverdienstkreuz am Bande ver-
lichen.

Die wissenschaftlichen Verdienste um das Arbeitsrecht lassen sich we-
gen seiner ausgepragten Schaffenskraft nur im Uberblick wirdigen. Er
wirkt an einer erheblichen Zahl von arbeitsrechtlichen Kommentaren mit
und gibt sie heraus. Seine Monografien und Beitrage in Festschriften und
Fachzeitschriften lassen sich fir die Herausgeber nicht zahlen. Besondere
Schwerpunkte seines wissenschaftlichen Wirkens sind das Schwerbehin-
dertenrecht, das Betriebsverfassungsrecht, das Mindestlohnrecht und das
arbeitsgerichtliche Verfahren. Franz Josef Diwell gibt u. a. einen Grof-
kommentar fiir das gesamte Arbeitsrecht und Kommentare zum SGB IX,
zum Betriebsverfassungsgesetz, zum Mindestlohngesetz und zum Arbeits-
gerichtsgesetz mit heraus. Er ist Mitherausgeber des juris Praxisreports Ar-
beitsrecht (jurisPR-ArbR) mit wochentlichen Anmerkungen zu den wich-
tigsten aktuellen Entscheidungen und gesetzlichen Neuerungen zum Ar-
beitsrecht.

Das wissenschaftliche Werk von Franz Josef Dtawell beschrinkt sich
nicht auf die Forschung. Die Lehre und der Kontakt mit Studierenden
sind ihm wichtige Anliegen. Er ist seit 2010 Honorarprofessor an der Uni-
versitit Konstanz. Seine Lehrtitigkeit umfasst nicht nur das Arbeitsrecht,
sondern auch das Datenschutzrecht.

Neben all der fachlichen Kompetenz, die Franz Josef Diwell besitzt,
zeichnet ihn aus, dass er in besonderem Mafle begabt ist, Menschen zu-
sammenzufiihren. Er hat das Gespiir, diejenigen zusammenzubringen, die
gemeinsam einer Idee zur Umsetzung verhelfen. Er ist ehrlich in seinem
Urteil, dabei stort es ihn auch nicht, wenn er bisweilen aneckt. Wenn man
ihn etwas fragt, weiff man, dass die Antwort belastbar ist. Sein kritischer
Geist macht ihn zu einer Bereicherung fiir jedes fachliche oder allgemeine
Gesprich. Seine Warmherzigkeit und seine Empathie, die nicht nur seine
Frau, seine zwei Tochter und seine Enkelkinder Paul, Sophie, Helene und
yFranzchen® sptiren, beriihren.

10
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Daher wiinschen wir sowohl fir das Arbeitsrecht und die Rechtspolitik
als auch fir die Familie und den Kreis seiner Freunde: ,,Ad multos annos,
Franz Josef Dawell!“

Unser besonderer Dank gilt Dr. Martin Pohl, Werner Wirsing-Liike,
dem Seminarinstitut fiir Betriebsrate Qualitas, dem Institut fir Weiterbil-
dung Poko, Profis — Seminare fiir Betriebsrite, dem Interessenverband
Deutscher Zeitarbeitsunternehmen e.V. (IGZ) und der Deutsch-Japani-
schen Gesellschaft fir Arbeitsrecht e.V., die das Erscheinen dieses Liber
amicorum durch ihre Unterstiitzung erméglicht haben.

Die Herausgeber
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Recht der Beschaftigung versus Pandemiebekampfung oder
Der Corona-Virus kennt keinen Feierabend
— Gleichzeitig ein Beitrag zum Rechtsstaatsprinzip in Japan —

Heinrich Menkhaus

L Einleitung

Es ist dem Verfasser eine Ehre zur Festschrift von Franz-Josef Duwell bei-
tragen zu konnen. Die Karriere des Jubilars gibt das Thema vor: Angesichts
seiner Tatigkeit als Richter am Bundesarbeitsgericht, Kommentator des
Arbeitsrechts, Berater in arbeitsrechtlichen Gesetzesvorhaben usw. kann
es nur Arbeitsrecht sein. Es gilt aber auch seine langjihrige Mitwirkung
im Vorstand der Deutsch-Japanischen Gesellschaft fiir Arbeitsrecht, jetzt
als Vorsitzender, zu wirdigen. Damit gerit das japanische Arbeitsrecht ins
Blickfeld. Sich mit dem Arbeitsrecht zu befassen, bedeutet, dass Recht des
offentlichen Dienstes mit im Auge zu behalten. Zusammengefasst wird
das hier Recht der Beschiftigung genannt.

Angesichts der nunmehr seit mehr als einem Jahr andauernden Coro-
na-Pandemie, soll das Recht der Beschiftigung in Japan mit diesem sehr
aktuellen Vorgang verkniipft werden. Dabei geht es aber nicht um die
oft behandelte Frage, wie der Arbeitnehmer oder der im offentlichen
Dienst Titige vor den Folgen der Pandemie auf sein Beschiftigungsver-
héltnis geschiitzt werden kann, sondern genau umgekehrt um die, soweit
ersichtlich, gar nicht behandelte Frage, ob nicht in Zeiten einer Pandemie
verschirfte Anforderungen an Beschiftigte im Gesundheitswesen gestellt
werden durfen bzw. sogar mussen.

Fir diese Frage sensibilisiert wurde der Verfasser durch die tagliche
Statistik der Neuinfektionen in Japan. Diese weist keineswegs — abhingig
von staatlichen Maflnahmen der Pandemiebekdmpfung — linear steigende
oder fallende Zahlen auf. Vielmehr fluktuieren die Zahlen der Neuinfek-
tionen von Tag zu Tag. Auffillig ist, dass es jeweils ein Loch pro Woche in
der Verlaufsstatistik gibt, in dem die Infektionszahlen erheblich niedriger
liegen als an den anderen Tagen. Das ist der Sonntag und der Montag.
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Heinrich Menkbaus

Der Grund ist das Wochenende, an dem nicht gearbeitet wird, und an
dem folglich auch keine PCR'-Tests durchgefithrt, die Proben analysiert
und die Ergebnisse der Analysen den Getesteten bzw. den fir die Statis-
tik verantwortlichen Stellen mitgeteilt werden und die Infizierten in die
Quarantine eingewiesen werden. Es wird also in Kauf genommen, dass
Infizierte sich weiter in der Offentlichkeit aufhalten und andere Personen
anstecken.

Damit kollidiert das Recht der Beschaftigung mit dem verfassungsrecht-
lichen Erfordernis des Schutzes von Leben (Art. 13, 25 und 31) und kor-
perlicher Unversehrtheit (Art. 25) der japanischen Verfassung?. Das Prob-
lem ist, ob die Rechtsordnung das hinnehmen darf. Es stellen sich z.B. Fra-
gen der Verlingerbarkeit der tiglichen oder wdchentlichen Beschifti-
gungszeit, der Versagung oder Verschiebung von Urlaub, damit im Ge-
sundheitswesen ein 24-Stunden Betrieb ohne Riucksicht auf Feierabend,
Feiertage und Wochenende gewihrleistet ist, der Unwirksamkeit von Kin-
digungen seitens der Beschiftigten, der Umsetzung bzw. Versetzung von
Beschiftigten, des Zangseinsatzes bestimmter Berufstriger, die ihren Beruf
gar nicht austiben, obwohl sie es konnten, usw.

Hier soll nicht versucht werden, eine endgiiltige Antwort auf alle ge-
stellten Fragen zu geben. Es sollen nur einige Uberlegungen geboten wer-
den, die bei einer Losung der aufgeworfenen Problematik zu beachten sein
durften. Dabei stehen die sich aus dem Rechtsstaatsprinzip ergebenden

1 Polymerase Chain Reaction.

2 HAREFBVE nihonkoku kenpo: Japanische Verfassung von 1946, auch MacArthur-
Verfassung genannt. Die Anzahl der deutschsprachlichen Ubersetzungen ist kaum
noch zu tbersehen, wobei oft unklar bleibt, von wem die Ubersetzung stammt
und ob sie direkt aus dem Japanischen gefertigt wurde, oder im Umweg iber eine
Drittsprache: Brorsen, Werner (Hg.): Die Verfassungen der Erde in deutscher Spra-
che nach dem jeweils neuesten Stande, 2. Lieferung. Mohr: Tabingen 1951 unter
Japan; Tenbrock, Robert-Hermann (Hg.): Auferdeutsche Verfassungen, Band II.
Ferdinand Schoningh: Paderborn 1962, S.75-96; Rohl, Wilhelm: Die japanische
Verfassung. Metzner: K6ln 1963, S. 81-144; Zachert Herbert: Die japanische Verfas-
sung vom 3. November 1946, in: Aus Politik und Zeitgeschichte, Beilage zu Das
Parlament, B 40-41 (1964), S. 13-23; Franz, Ginther (Hg.): Staatsverfassungen. Eine
Sammlung wichtiger Verfassungen der Vergangenheit und Gegenwart in Urtext
und Ubersetzung. 2. Aufl. Oldenbourg: Miinchen 1964, S.542-557; Neumann,
Reinhard: Anderung und Wandlung der japanischen Verfassung. Heymanns: Kéln
1982, 185-204; Heuser, Robert/Yamazaki, Kazuaki: Verfassungsrecht (Kempo) von
Miyazawa Toshiyoshi. Heymanns: Koln 1986, S.297-312; Klein, Axel/Winkler,
Chris: Analyse politischer Systeme: Japan. 2. Aufl. Wochenschauverlag: Schwal-
bach/Ts. 2012, S. 184-206.
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Erfordernisse im Mittelpunkt der Uberlegungen.? Es wird zunachst auf die
tatsichliche Corona-Situation in Japan eingegangen, um dann die bisheri-
ge rechtliche Bewaltigung der Pandemie darzustellen. Auf dieser Basis
kann die Ausgangsfrage behandelt werden.

1I. Tatsachen

Im Zeitraum, in dem dieser Aufsatz verfasst wurde, im Frihjahr 2021,
hielt die Pandemie in Japan schon mehr als ein Jahr an. Auch wenn die
Zahl der Infizierten oder infolge der Infektion Verstorbenen — soweit man
diesen Zahlen Vertrauen entgegenbringt — trotz groerer Bevolkerung er-
heblich geringer ist als in der Bundesrepublik Deutschland, kann keines-
falls von einer entspannten Situation die Rede sein. Vielmehr ist die Situa-
tion eher paradox. Die japanische Regierung hat trotz erneut steigender In-
fektionszahlen, die die vierte Welle zunehmender Erkrankungen kenn-
zeichnen, dass Ende der zweiten Notstandsphase, die vom 7. Januar bis
zum 21. Marz 2021 andauerte, erklart.

Der Staat hat im Verlauf der Pandemie Maffnahmen getroffen oder
empfohlen, die das Zusammentreffen von Menschen unterbinden oder je-
denfalls einschranken sollten. Dazu zihlten die SchlieSung von Kindergar-
ten, Schulen, Universititen, Theatern, Kinos, Opernhiuser, Museen usw.,
eine nur begrenzte Offnungszeit von Restaurants, die Absage von Veran-
staltungen, die Beschaftigung von zuhause aus, das Tragen von Mund und
Nase verdeckenden Masken, die Desinfektion von Gebrauchsgegenstinden
und Hinden, die auf rdumliche Trennung gerichtete Platzierung von An-
wesenden in einem Raum, ihre Separierung durch Stellwinde, die gute
Durchliftung von Riumen, die dem Aufenthalt von Personen dienen,
das Fihren von Anwesenheitslisten usw. Das gesamte Maffnahmepaket
kann hier nicht wiedergegeben werden, unterscheidet sich aber, soweit
ersichtlich, kaum von Maffnahmen anderer Staaten.

3 Siehe zur Geltung des Rechtsstaatsprinzips in Japan, Menkhaus, Heinrich: Rechts-
staat Japan? Konstitutive Elemente und Gefihrdungen, in: Yamaguchi, Karin/
Wordemann, Raimund (Hg.): Linderbericht Japan. Bundeszentrale fiir politische
Bildung: Bonn 2014, S.221-236; ders.: Das japanische Rechtsstaatsverstindnis, in:
Rosenau, Henning/Kunig, Philip/Yildiz, Ali Kemal (Hg.): Rechtsstaat und Straf-
recht. Deutsch-Japanisch-Turkisches Symposium zum Rechtsstaat. Mohr Siebeck:
Tibingen 2020, S. 23-50.
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Insgesamt wurde in Japan sehr schnell deutlich, das die ortlich zustin-
digen Gesundheitsaimter (R {8 T hokensho)* das Nadelohr bildeten. Erst
nachdem von Erkrankten aufgesuchte Hausidrzte das Erfordernis eines
PCR-Tests dem Gesundheitsamt signalisiert hatten, wurden diese Tests
von den Gesundheitsimtern arrangiert und Infizierte wurden von dort
in fir die Aufnahme von Angesteckten ausgestatteten, d.h. iiber Quaranti-
ne-Stationen verfiigenden, und zur Aufnahme bereiten Krankenhidusern
eingewiesen, oder in eigens fir die Isolierung der Infizierten angemieteten
Hotels untergebracht, oder der hiuslichen Behandlung (B % jitaku
ryoyo) anheimgegeben. Die Gesundheitsamter spielten auch eine zentrale
Rolle innerhalb des eingerichteten Meldesystems, das durch eine elektro-
nische Komponente namens HER-SYS® verstarkt werden sollte, die aber
erst nach Beginn der Pandemie zum Einsatz kam und die bei neuen Syste-
men Gblichen Kinderkrankheiten aufwies und praktisch ohne Vorlauf und
Schulung von den Betroffenen bedient werden sollte.

Die Schutzimpfung mit einem zugelassenen Serum hat gerade erst be-
gonnen, nachdem die Zulassung im Februar 2021 ausgesprochen wurde.
Weitere Impfmittel sind bisher nicht zugelassen. Wieviele Dosen des Impf-
stoffs wann in Japan verfiigbar sein werden und wann sie verabreicht
werden konnen, ist bislang unklar. Ob die Impfstoffe die Wirkung einer
weitgehenden Immunisierung haben, ab welchem Zeitpunkt nach der
Impfung die Immunisierung gegebenenfalls eintritt, und wie lange sie
vorhalt, ist offen.

Ungeklart ist nach wie vor auch die Frage, ob die Infektion selbst eine
immunisierende Wirkung hervorruft. Es ist deshalb unklar, wie mit den
Infizierten zu verfahren ist, die fir eine Zeit Krankheitssymptome aufwie-
sen und behandelt wurden, dann aber wegen Abklingens der Symptome
die Quarantine verliefen. Es fragt sich, ob nicht wiederholte PCR- oder
Antikorper-Tests sowie eine Impfung mit dem zugelassenen Serum erfor-

4 Einrichtung und Aufgaben der Gesundheitsimter richten sich nach dem s £ {8
V%5 chitki hoken ho: Gesetz iber die regionale Gesundheitsflege, Gesetz
Nr. 101/1947, zuletzt geindert durch Gesetz Nr.79/2018; eine deutschsprachige
Ubersetzung ist, soweit ersichtlich, nicht vorhanden. Im Jahre 2020 gab es 469 die-
ser Einrichtungen.

5 Health Center Real Time Information Sharing System on Covid 19, siche dazu
die internet HP des japanischen Ministeriums fiir Wohlfahrt und Arbeit ¥ % 3
vy AL 2 EREEEWITE - BHEIR Y 2 7 4 (HER-SYS) : Health Center
Real-time information-sharing System on COVID-19 ( % 2 o F & 1 )L 2 j#LL
SE ) | JEAS B4 (mhlw.go.jp).
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derlich sind, bzw. ob diese Personen sich in der Offentlichkeit bewegen
dirfen.

Noch im Teststadium ist auch die Frage, ob und wenn ja, mit welchen
Arzneimitteln die Symptome der Infektion wirksam behandelt werden
konnen. Beatmungsgerate und Herz-Lungen-Maschinen sind in den mit
Quarantine-Stationen ausgestatteten und aufnahmewilligen Krankenhau-
sern nur in beschrinktem Umfang verfiigbar. Verschirft wird die Situation
durch auftretende Mutationen des urspriinglichen Virus. Sie sind mit dem
normalen PCR-Test nicht zu erkennen und bediirfen mindestens eines
weiteren Tests, dessen Anlayse viel linger dauert.

Derweil wird der Mangel an Arzten, Krankenpflegern, Apothekern und
Personen mit anderen fiir ein funktionierendes Gesundheitswesen nétigen
Qualifikationen, offen beklagt.

Insbesondere Krankenpfleger haben ihre Beschiftigungsverhiltnisse aus
Angst vor eigener Ansteckung und Weitertibertragung des Virus auf Fa-
milienangehorige gekiindigt. Thre Interessenvertretung, bei der nur ein
Bruchteil der Berufstrager Mitglied ist, versucht die nicht im Einsatz
Befindlichen zu ermitteln und sie um Aufnahme oder Wiederaufnahme
ihrer Tatigkeit zu dberreden. Da sich das bisher nicht als erfolgreich
erwiesen hat, ist es zu weitreichenden Umsetzungen in Krankenhiusern
gekommen. Routineuntersuchungen von Kleinkindern und Vorsorgeun-
tersuchungen, etwa fiir Krebs, sind reduziert oder verschoben worden, ter-
minierte Operationen wurden abgesagt, weil die verfigbaren Beschaftigten
bei der Pandemiebekimpfung zum Einsatz kommen.

Mehrfach sind die Sanititsdienste der Selbstverteidigungsstreitkrifte
(das japanische Militdr) zum Einsatz in besonders betroffenen Gebieten
abkommandiert worden. Die Beatmungsgerate und Herz-Lungen-Maschi-
nen konnen nur von geschultem Personal bedient werden. Dazu haben
die Arztevereinigungen Schulungskurse eingerichtet, die von Arzten und
Technikern mit entsprechender Fachkenntnis bestritten werden. Fir die
anstehenden Impfaktionen fehlen Arzte und Krankenpfleger, weil nur
diese Impfstoffe verabreichen diirfen.

Will der Staat in dieser Situation die Pandemie bekdmpfen, ist sein
Handlungsspielraum sehr beschrinkt: Er muss Neuinfektionen verhin-
dern. Das geht nur mit einem weitgespannten und schnell agierenden
PCR-Test-Netzwerk, die sofortige Isolation der Infizierten und die Verhin-
derung des Zusammentreffens von Menschen.
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III. Rechtliche Bewiltigung

Die bisherige rechtliche Bewiltigung der Pandemie ist am Besten anhand
der juristischen Fachterminologie aus dem Polizei- und Ordnungsrecht zu
erklaren. Dabei beschrankt sich der Aufsatz auf die Analyse der spezialge-
setzlichen Grundlagen fiir Virusepidemien. Eine Erorterung der Eingriffs-
moglichkeiten im Allgemeinen Katastrophenrecht und im Allgemeinen
Polzei- und Ordnungsrecht wiirde den hier zur Verfigung stehenden
Raum sprengen.

1. Verbaltensstorer

Zum Schutz des Gefahrdeten ist es relativ einfach nachvollziehbar, wenn
der Staat gegen den Gefihrdenden, also denjenigen vorgeht, der Triger
des Virus ist und damit noch nicht Infizierte anzustecken vermag. Dazu
kommt derjenige, der in Verdacht steht, Trager des Virus zu sein, weil er
durch den Virus in der Regel hervorgerufene Symptome aufweist, oder
mit Infizierten in Berithrung kam (Storer in Form des Verhaltensstorers).

Aufern sich die Symptome der Infektion, wird aber in der Regel ein
erhebliches Eigeninteresse des Infizierten an medizinischer Behandlung
und Heilung bestehen. Man konnte deshalb meinen, auf Verpflichtungen
verzichten zu koénnen. Es darf aber nicht vergessen werden, dass sich die
Infektion mitunter nicht durch Symptome bemerkbar macht, mit weniger
schweren Erkrankungen vergleichbare Symptome auftreten, es Personen
gibt, die ihre Infektion nicht ernst nehmen, usw.

Fur die rechtliche Bewaltigung der Storer ist das Gesetz zur Vorbeu-
gung gegen Infektionen und zur medizinischen Behandlung von Infizier-
ten® im Einsatz. Art. 45 Abs. 1 des Gesetzes sicht eine Empfehlung ()
kankoku), sich untersuchen zu lassen, gegentber Personen mit Sympto-
men oder Personen, die aus anderen Griinden im Verdacht stehen, sich in-
fiziert zu haben, vor. Folgt die Person der Empfehlung nicht, kommt es
zur Anwendung des Art. 45 Abs. 2 des genannten Gesetzes. Dessen Formu-
lierung ist nicht klar. Dort ist nicht von einer Anordnung die Rede, der bei
Nichtbefolgung der verwaltungsrechtliche Zwang folgt, etwa die Zwangs-

6 JEYLRE D T B O EHAE D B 12§ 5 BEIRICEI T 5 15 kansensho no yobo
0yobi kansensho no kanja ni tai suru iryo ni kan suru horitsu), Gesetz Nr. 114/1998,
zuletzt geandert durch Gesetz Nr. 5/2021; eine deutschsprachige Ubersetzung ist,
soweit ersichtlich, nicht vorhanden.
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vorfithrung verbunden mit der Verfiigung, die Untersuchung zu dulden.
Die unklare Formulierung geht wohl darauf zuriick, dass in Japan kein ab-
schliefend normiertes Verwaltungsvollstreckungsrecht” existiert, sondern
die Nichtbefolgung eines behordlichen Gebotes eher andere Sanktionen
zeitigt, die zum Teil gesetzlich nicht geregelt sind, wie etwa die Veroffent-
lichung der Namen der sich nicht konform Verhaltenden, die staatliche
Einwirkung auf Unternehmensverbinde, bestimmte Mitglieder zum rich-
tigen Verhalten zu veranlassen oder zu benachteiligen, oder aber gesetzlich
normiert sind, wie etwa das Buffgeld u.a..

In Art. 46 Abs. 1 folgt die Empfehlung gegentiber Infizierten, sich in Be-
handlung zu begeben. Dazu hat er grundsatzlich zehn Tage Zeit, eine
Frist, die freilich verkirzt werden kann. Folgt der Infizierte dieser Empfeh-
lung nicht, kann er gem. Art. 46 Abs. 2 zwangsweise ins Krankenhaus ver-
bracht werden (APt & € % Z & 2T & % nyuin saseru koto ga dekiru). Ab-
gesehen davon, dass es nicht notwendig zu einer Einweisung ins Kranken-
haus kommt, bleibt wieder offen, wie diese Manahme rechtlich abgewi-
ckelt wird. In Art. 80 des Gesetzes — das folgt aus der Anderung der Vor-
schrift im Februar 2021 - ist die Nichtbefolgung der Empfehlung, sich be-
handeln zu lassen, aber mit einer Sanktion, naimlich BuBgeld (i&%} karyo)
bewihrt worden.

2. Nicht-Storer

Eine Rechtsgrundlage fiir ein Vorgehen gegen den Nicht-Infizierten
(Nicht-Storer) ist nicht zu erkennen. Zum Schutz des Nicht-Infizierten
sind Eingriffe in seinen personlichen Freiheitsbereich vonnéten. Insoweit
aber hilt sich Japan zurlick. Es werden nur offentlich Appelle fir ein
bestimmtes Verhalten ausgesprochen, z.B. sich zu Hause aufzuhalten ( B
Jishuku). Ausgangssperren sind bisher nicht verhidngt worden.

Auffallig ist, dass eine flichendeckende Verpflichtung einen PCR-Text
durchfiihren zu lassen, nicht ausgesprochen wurde. Dabei wire eine solche
Mafinahme verfassungsrechtlich wohl unproblematisch, weil ein Eingriff
in die korperliche Unversehrtheit nicht erfolgt und das Erfordernis sich
zu einer Stelle zu begeben, wo ein PCR-Test durchgefithrt werden kann,
nicht zu unverhaltnismafigen Eingriffen in das Recht auf Freiziugigkeit

7 Siehe aber TTEUXEITIE (gyosei dai shikki ho), Gesetz iber die Ersatzvornahme,
Gesetz Nr.43/1947; eine deutschsprachige Ubersetzung ist, soweit ersichtlich,
nicht vorhanden.
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fihrt. Da die Kosten fiir den Test zudem den Getesteten nicht zu Last
gelegt wurden, ist ein Eingriff in andere Freiheitsrechte auch nicht zu
erkennen.

Hintergrund fir diese Zuriickhaltung dirfte einerseits gewesen sein,
dass PCR-Tests in diesem Umfang gar nicht durchgefithrt werden konn-
ten, weil sowohl die fir die Tests erforderlichen Instrumente, Chemikalien
und Laboreinrichtungen nicht zur Verfigung standen. Auch die erforder-
lichen Testabnehmer und -analysten waren in der notwendigen Zahl nicht
verfiigbar. Der dritte Engpass liegt in dem Verwaltungsaufwand, dem sich
die Gesundheitsimter personell nicht gewachsen zeigten. Nach einer An-
fangsphase, in der PCR-Tests kaum verfiigbar waren, baute die nationale
japanische Arztevereinigung® einen zweiten Test- und Analyseweg auf, der
offentlich-rechtlich anerkannt ist, ohne freilich damit dem Bedarf gerecht
werden zu konnen.

Schlieflich diirfte ein weiterer Grund fir die Zurtckhaltung die man-
gelnde Halbwertzeit des Tests gewesen sein, denn wenn dieser nicht mit
einer Quarantine bis zum Bekanntwerden des Ergebnisses einhergeht,
kann sich der Getestete unmittelbar nach Durchfithrung des Tests infizie-
ren. Es fehlt ndmlich eine gesetzliche Grundlage fiir die Verpflichtung sich
zwischen einem amtlich durchgefithrten PCR-Test und der Mitteilung des
Ergebnisses seitens des Labors in Quarantane zu begeben.

Die Gesundheitsimter sind durch Verwaltungsvorschriften angehalten,
mithilfe des Infizierten die Personen zu ermitteln, mit denen der Infizier-
te in den letzten zwei Wochen zusammengekommen ist, aber es fehlt
eine Verpflichtung der Infizierten hierbei mitzuwirken und es fehlt eine
Verpflichtung fiir die auf diese Weise ermittelten Personen sich einem
PCR-Test zu unterzichen. Die Nutzung des elektronischen Systems der
Erfassung von Begegnungen mit anderen Menschen COCOA?, das tber
die in Japan populire internet-Plattform LINE, die auch auf mobilen Tele-
fongeriten verfigbar gestellt werden kann, war ebenfalls freiwillig und ist
kaum genutzt worden.

8 Die Parallelstruktur einer Kammer und einer privatrechtlichen Interessenvertre-
tung gibt es in Japan nicht. Soweit es berufsstindische Vereinigungen gibt, die
auch offentlich-rechtliche Funktionen wahrnehmen, sind sie als Belichene anzuse-
hen oder sie haben von Anfang an einen Rechtstriger sui generis.

9 Covid-19 Contact-Confirming Application, siche dazu die HP des Kabinettssekre-
tariats unter
FR oo F o 4L 2(COVID-19) 2AV—F T4 70%IC | NEEREHH 20
T AL 2 IS EHEEZE (corona.go.jp).
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