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I.  EINLEITUNG

Der Vertragsschluss unter Verwendung Allgemeiner Geschiftsbedingungen (jap. fori-
hiki yakkan) ist im modernen Wirtschaftsleben mittlerweile ein alltéigliches Phanomen.
Dass eine Partei zumindest Teile des Vertragsinhalts bereits im Voraus fiir die Verwen-
dung gegeniiber mehreren Partnern formuliert und die andere Partei diesen Bedingungen
bei Abschluss des Vertrages ohne weitere Verhandlungen lediglich zustimmit, stellt eher
den Regelfall des Vertragsschlusses als die Ausnahme dar. Dies gilt fiir Japan ebenso
wie fiir Deutschland und wohl die meisten Industriegesellschaften und betrifft Geschifte

*  B.A. (Japanologie), Student der Rechtswissenschaften in Passau.
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des tiglichen Lebens unter Beteiligung von Verbrauchern ebenso wie Vertragsschliisse
im Geschéftsverkehr zwischen Unternehmern. Dass diese besondere Form des Vertrags-
schlusses spezielle juristische Fragestellungen aufwirft, leuchtet ein. Der deutsche Ge-
setzgeber begegnete diesen im Jahre 1977 mit der Verabschiedung des AGB-Gesetzes,
das durch die Schuldrechtsmodernisierung 2002 in das BGB eingefiigt wurde.

Im japanischen Zivilgesetz (ZG)' als Pendant zum deutschen BGB finden sich ent-
sprechende Vorschriften nicht. Auch wenn Literatur und Rechtsprechung sich ebenfall-
sin Japan mit den spezifischen Problemen, die mit dem Vertragsschluss unter Verwen-
dung von AGB einhergehen, auseinandersetzten und so Theorien und Préjudizienrecht
schufen, ist das Konzept dem japanischen Zivilgesetz vollig unbekannt. Dieser Zustand
wird sich allerdings voraussichtlich in naher Zukunft &ndern: Das japanische Zivilgesetz
steht mit einer geplanten Reform des Schuldrechts vor einer der umfassendsten Ande-
rungen seit seinem Inkrafttreten. Die vom Justizminister mit der Abfassung eines Re-
formvorschlags betraute Gesetzgebungskommission legte im Februar 2013 nach drei-
einhalb Jahren der Beratung einen entsprechenden Zwischenentwurf > vor. Dieser
Entwurf sieht neben zahlreichen anderen Anderungen auch die erstmalige Aufnahme
von Regelungen zu Allgemeinen Geschiftsbedingungen in das Zivilgesetz vor.

Der vorliegende Beitrag hat das Ziel, die voraussichtlichen Anderungen auf dem Ge-
biet der Allgemeinen Geschiftsbedingungen im Rahmen der Schuldrechtsreform anhand
der Vorschldge des Zwischenentwurfs zu analysieren und zu beurteilen. Auch wenn der
Schwerpunkt der Untersuchung nicht ein rechtsvergleichender ist, wird bei der kriti-
schen Auseinandersetzung mit den Reformvorschlidgen an einigen Stellen auf die Be-
handlung entsprechender Fragestellungen im deutschen und europédischen Recht Bezug
genommen.

Der Aufbau dieses Beitrags gliedert sich dabei in vier Sbschnitte. Der erste Abschnitt
behandelt die Reform des Schuldrechts im japanischen Zivilgesetz im Allgemeinen. Zu-
nichst werden die Kodifikationsgeschichte und in ihr begriindete Charakteristika des
Gesetzes beschrieben, im Anschluss daran die Motive und Ziele der Reform sowie in
knapper Form deren Inhalte und bisheriger und zukiinftiger Ablauf geschildert. In einem
zweiten Abschnitt wird zunichst im Allgemeinen das Phinomen der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen beschrieben und aufgezeigt, welche juristischen Fragestellungen
sich aus der Verwendung ergeben. Im Anschluss schildert der dritte Abschnitt die ge-
genwirtige Rechtslage in Japan, also die Behandlung dieser Probleme durch die japani-
sche Rechtsprechung, Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtswissenschaft. Der vierte
Abschnitt beschreibt sodann auf Grundlage einer Ubersetzung der entsprechenden Ab-

1 Minpd, Gesetz Nr. 89/1896 und Nr. 9/1898 i.d.F. des Gesetzes Nr. 78/2006.

2 HOSEI SHINGI-KAI (MINPO) [Gesetzgebungskommission des Japanischen Justizministeriums
(Zivilrechtsreformausschuss)], Minpo (saiken kankei) no kaisei ni kansuru chitkan-shian
[Zwischenentwurf zur Reform des Zivilgesetzes (Schuldverhéltnisse)], http://www.moj.go.jp
/content/000110383.pdf (zuletzt aufgerufen 17.2.2014).
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schnitte des Zwischenentwurfes durch den Verfasser die Regelungsvorschlige des Zivil-
rechtsreformausschusses der Gesetzgebungskommission. Kritik und abweichende An-
sichten innerhalb des Ausschusses sowie von Seiten der Wissenschaft und von Interes-
senverbédnden werden diskutiert. Zum Inhalt des Zwischenentwurfs und zu moglichen
alternativen Regelungsmoglichkeiten wird Stellung genommen. Den Schluss des Bei-
trags bildet ein die angestrebten Regelungen zusammenfassend bewertendes Fazit.

Zu beachten ist, dass die Schuldrechtsreform noch nicht abgeschlossen ist und ge-
genwartig noch nicht absehbar ist, zu welchem Zeitpunkt und mit welchem Inhalt dies
der Fall sein wird. Gegenstand der Untersuchung ist also ein noch laufender Prozess.
Beriicksichtigt ist der Verlauf der Reform bis einschlieBlich der Ver6ffentlichung des
Zwischenentwurfs. Auch wenn dieser durchaus bereits Schliisse auf das zukiinftige Ge-
sicht des japanischen Zivilgesetzes zulisst,” muss dennoch darauf hingewiesen werden,
dass Anderungen im kiinftigen Reformverlauf mdglich sind und seine Aussagekraft da-
her nicht absolut ist.

II. REFORM DES JAPANISCHEN SCHULDRECHTS

1. Entstehung und Charakteristika des japanischen Zivilgesetzes
a) Kodifikationsgeschichte

Das gegenwirtige japanische Zivilgesetz trat 1898 in Kraft. Bereits zu Beginn der Meiji-
Restauration in der zweiten Hélfte des 19. Jahrhunderts war eines der Hauptanliegen der
neuen Regierung, eine Revision der mit mehreren europdischen Méchten und den Ver-
einigte Staaten bestehenden ,,ungleichen Vertrige* herbeizufiihren, die die Souverénitéat
des japanischen Staates durch Regelungen wie die Exterritorialitit und Konsularge-
richtsbarkeit fiir Staatsangehorige der Vertragspartner innerhalb Japans und die Be-
schrinkung der japanischen Zollhoheit erheblich einschrinkten. Als eine Voraussetzung
hierfiir sah man die Einfiihrung einer nach den MaBstédben der Vertragspartner ,,zivili-
sierten” Rechtsordnung. Es begannen darauthin Bemiihungen, ein japanisches Zivilge-
setzbuch zu verfassen.*

Erste diesbeziigliche Versuche in den 1870er und 1880er Jahren konzentrierten sich
auf eine Kodifikation nach dem Vorbild des franzdsischen Code civil. Unterstiitzt wurde
die zustidndige Gesetzgebungskommission von dem franzdsischen Rechtsgelehrten Gus-
tave Emile Boissonade. Das Familien- und Erbrecht lag in der Verantwortung japani-
scher Juristen, wenngleich auch hier franzosische Einfliisse Eingang fanden. Ergebnis

3 T. TSUTSUL, Minpo (saiken kankei) no kaisei ni kansuru chitkan-shian ni tsuite [Uber den
Zwischenentwurf zur Reform des Zivilgesetzes (Schuldverhiltnisse)], in: New Business
Law 998 (2013) 8.

4 G.RAHN, Rechtsdenken und Rechtsauffassung in Japan (Miinchen 1990) 80 ff.
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der der Kommissionsarbeit war das sog. Alte Zivilgesetz (Kyi-minpo), das am 1. Januar
1893 in Kraft treten sollte, was allerdings verhindert wurde.’

Noch bevor das Alte Zivilgesetzes jedoch wie geplant in Kraft treten konnte, entwi-
ckelte sich der sog. Kodifikationsstreit zwischen der den Boissonade-Entwurf befiirwor-
tende ,,franzosischen Schule* und der ,,englischen Schule®, die die naturrechtliche Aus-
richtung sowie strukturelle Miangel des Entwurfs kritisierte. Infolge dessen kam es ab
1893 zu einer umfassenden Revision des Boissonade-Entwurfs, an deren Ende ein neuer
Gesetzesentwurf stand, der schlieBlich am 16. Juli 1898 als Zivilgesetz in Kraft trat.® Bei
der Erstellung des Gesetzesentwurfs wurden in besonderem Mafle auch deutsche
Rechtsvorstellungen aufgegriffen. Als Vorlage dienten der erste und zweite Entwurf zum
parallel in der Entstehung befindlichen deutschen BGB. Das japanische Zivilgesetz folgt
wie das BGB in seiner Struktur dem Pandektensystem mit einer Einteilung in fiinf Bii-
cher. In Abweichung zum BGB ist lediglich die Reihenfolge des Schuld- und des Sa-
chenrechts vertauscht. In seinem Inhalt ist es aber nicht allein deutschrechtlich geprégt,
sondern vereint durch eine eklektische und gemischte Rezeption Elemente diverser
Rechtsordnungen. ” Uchida spricht von einem inhaltlich halb-deutschen, halb-fran-
zosischen Gesetz.* In den Jahrzehnten nach Inkrafttreten des Zivilgesetzes fand durch
die Einfiihrung ergéinzender Nebengesetze und die Ubernahme deutscher Rechtsdogma-
tik eine weitere deutsche Pragung des japanischen durch das deutsche Zivilrecht statt.

b) Kiirze

Ein wesentliches Merkmal des japanischen Zivilgesetzes ist seine Knappheit. Zum einen
ist die Anzahl der Paragraphen — mit anfangs 1146 und mittlerweile lediglich 1044 Pa-
ragraphen enthalten die fiinf Biicher weniger als halb so viele wie das deutsche BGB mit
2385’ — auffillig gering. Zum anderen sind auch die Vorschriften selbst vergleichsweise
kurz und allgemein gehalten. Statt differenzierter Auflistungen oder detaillierter Defini-
tionen, wie sie im heutigen deutschen BGB vielfach zu finden sind, dominieren eher
knappe und folglich abstraktere Regelungen. Zuriickfiihren mag man dies zum einen auf
den Zeitdruck, dem sich die Verfasser des Gesetzes angesichts der turbulenten Umstan-
de der Kodifizierung ausgesetzt sahen. Zum anderen mieden die Verfasser aber auch
bewusst die Ubernahme detaillierter Vorschriften aus den européischen Rechtssystemen
aufgrund der Befiirchtung, dass diese mit der Wirklichkeit der japanischen Gesellschaft
— die sich in den 1880er und 1890er Jahren zudem in der Phase eines tiefgreifenden

(V)]

RAHN (Fn. 4) 91 f.

6  Z. KITAGAWA, Rezeption und Fortbildung des européischen Zivilrechts in Japan (Frankfurt
1970) 30 ff.

KiTAGAWA (Fn. 6) 43.

T. UCHIDA, Minpo kaisei: Keiyaku no riru ga hyakunen-buri ni kawaru [Die Reform des
Zivilgesetzes: Die Regeln iiber Vertrage dndern sich nach 100 Jahren] (Tokyd 2012) 89.

9  Unter Nichtberiicksichtigung gestrichener bzw. nachtriglich eingefiigter ,,Buchstabenpara-
graphen® in beiden Gesetzen.
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Umbruchs befand — nicht vereinbar sein konnten.'’ Folge dieser Entscheidung ist, dass
der Wortlaut des japanischen Zivilgesetzes eine dullerst flexible Rechtsanwendung ge-
stattet. Zwangslaufig ergibt sich als Kehrseite dieser Flexibilitdt allerdings auch, dass
der reine Wortlaut des Gesetzes oftmals keinen Schluss auf die tatsdchliche Rechtslage
zuldsst. Verkniipft mit der Knappheit des Zivilgesetzes ist das Phdnomen des starken
»~Imports* deutscher Dogmatik, um Liicken, die der Gesetzeswortlaut ldsst, zu fillen."

¢) Bestdindigkeit

Ein weiteres Merkmal des gegenwirtigen japanischen Zivilgesetzes ist, dass es seit sei-
nem Inkrafttreten im Jahre 1898 vergleichsweise wenigen Reformen unterzogen wurde.
Trotz der offensichtlichen und tiefgreifenden Verdnderungen, die die japanische Gesell-
schaft seitdem durchlaufen hat, ist das Vermogensrecht des Zivilgesetzes in grofen Tei-
len gleichen Inhalts wie vor mehr als einem Jahrhundert. Umfassende Reformen des Zi-
vilrechts in diesem Zeitraum beschriinken sich auf eine grundlege Anderung des vierten
und des fiinften Buches — also des Familien- und Erbrechts — im Jahre 1947 zum Zwe-
cke der Harmonisierung mit der neuen japanischen Verfassung sowie auf die Moderni-
sierung der Sprache des gesamten Gesetzestextes im Jahre 2004. Der Inhalt des Allge-
meinen Teils sowie des Schuld- und Sachenrechts war von diesen beiden Reformen
allerdings nicht betroffen. Statt einer umfassenden Reform beschriankten sich Reformen
des Vermogensrechts innerhalb des Zivilgesetzes vielmehr auf punktuelle Anderungen
wie die Einfiihrung der rechtlichen Betreuung anstelle der Entmiindigung im Jahre 1999
oder eine Reform der Regelungen bzgl. der Biirgschaft im Jahre 2004.'* Bedeutendere
Reformen des Vermogensrechts, wie sie vor allem seit den 1990er Jahren haufig durch-
gefiihrt wurden, erfolgten in Gestalt des Erlasses von Sondergesetzen auflerhalb des Zi-
vilgesetzes, wie beispielsweise des Verbrauchervertragsgesetzes'>. Man kann also von
einer bemerkenswerten Kontinuitdt des vermogensrechtlichen Teils des Zivilgesetzes —
insbesondere des Vertragsrechts'* — sprechen. Konsequenz dieser Bestindigkeit ist al-
lerdings auch, dass der Gesetzeswortlaut viele Rechtsentwicklungen nicht widerspiegelt
und daher der Blick ins Zivilgesetz allein dem Leser nur duferst begrenzten Aufschluss
iiber Anderungen gewihrt.

2. Ablauf der Reform

Anlisslich des hundertjéhrigen Jubildums des Zivilgesetzes im Jahre 1998 erklangen von
Seiten der Wissenschaft bereits seit Anfang der 1990er Jahre erste Rufe nach einer umfas-

10 T. UCHIDA, Contract Law Reform in Japan and the Unidroit Principles, in: Uniform Law
Review/Revue De Droit Uniforme 2011, 707.

11 UcHIDA (Fn. 10) 707.

12 UcHIDA (Fn. 8) 10 f.

13 Shohi-sha keiyaku-ho, Gesetz Nr. 61/2000 i.d.F. des Gesetzes Nr. 49/2009.

14 UcHIDA (Fn. 10) 11.
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senden Reform des Schuldrechts.”” Als das Justizministerium — plétzlich und selbst fiir
Experten iiberraschend'® — im Januar 2006 bekannt gab, die Notwendigkeit einer Revisi-
on des Schuldrechts untersuchen zu wollen'’, formierten sich daher rasch Kommissionen
von Rechtswissenschaftlern, die unabhidngig voneinander und auch vom Justizministeri-
um mit der Ausarbeitung von Reformentwiirfen begannen. Als Beispiele genannt seien
die rein privaten Reformkommissionen Minpo saiken-ho kaisei kento i’in-kai und Minpo
kaisei kenkyii-kai genannt, deren Besetzung teils groBe Uberschneidungen mit dem spéter
vom Justizministerium eingesetzten offiziellen Zivilrechtsreformausschuss aufweist, und
die jeweils bereits 2009 einen umfangreichen Reformvorschlag verdffentlichten.' Am 28.
Oktober 2009 stellte der Justizminister schlieBlich folgende Anfrage an die Gesetzge-
bungskommission im Justizministerium (Hosei shingi-kai):
Unter den Gesichtspunkten, die Regelungen des Schuldrechts im Zivilgesetz als dem
grundlegenden Gesetz des Zivilrechts dem Wandel von Gesellschaft und Wirtschaft seit
der Verabschiedung des Gesetzes anzupassen und es fuir die allgemeine Bevolkerung ver-
standlich zu machen, wird eine Revision mit dem Schwerpunkt auf den eng mit dem all-
taglichen Leben und der wirtschaftlichen Aktivitit der Bevolkerung verkniipften Rege-
lungen des Vertragsrechts fiir notwendig gehalten. Daher wird um die Vorlage eines
entsprechenden Konzepts gebeten. '’

Darauf wurde innerhalb der Gesetzgebungskommission ein Zivilrechtsreformausschuss
(Minpé saiken kankei bukai) gebildet, der im November 2009 die Beratungen aufnahm.
Der Ausschuss unter der Leitung von Kaoru Kamata, Prasident der Waseda-Universitit,
setzt sich aus 37 Mitgliedern zusammen, darunter 18 Universitéitsprofessoren, fiinf Mi-
nisteriumsvertreter, vier Vertreter der Anwaltsverbdnde, vier Vertreter der Justiz, sowie
jeweils ein Vertreter von Gewerkschafts- bzw. Verbraucherverbianden sowie des Legis-
lativbiiros des Kabinetts. >

15 T.UCHIDA, Ima naze saiken-ho kaisei ka? [Warum jetzt eine Schuldrechtsreform?], in: New
Business Law 871 (2007) 17 f.

16 UCHIDA (Fn. 15) 17.

17 Vgl. N.N., Saikenho bappon kaisei e [In Richtung auf eine radikalen Schuldrechtsreform],
Nihon Keizai Shinbun, 4.1.2006, 1.

18 MINPO SAIKENHO KAISEI KENTO I’INKAI [Beratungskommission fiir eine Reform des Zivil-
gesetzes (Schuldrecht)], Saikenho kaisei no kihon hoshin [Grundlegender Plan fiir eine
Schuldrechtsform], in: Bessatsu New Business Law 126 (2009) bzw. MINPO KAISEI
KENKYU-KAI [Forschungsgruppe fiir eine Reform des Zivilgesetzes], Minpo kaisei kokumin
hoso gakkai yiishi-an kari-an no teiji [Vorlage eines vorldufigen Entwurfs zur Reform des
Zivilgesetzes durch Biirger, Justiz und Wissenschaft], in: Horitsu Jiho (Zokan) (2009).

19 88. Anfrage des Justizministers an die Gesetzgebungskommission des Justizministeriums,
http://www.moj.go.jp/content/000005084.pdf (zuletzt aufgerufen 17.2.2014), eigene Uber-
setzung des Verfassers.

20 Liste der Mitglieder des Zivilrechtsreformausschusses, http://www.moj.go.jp/content/000
114162.pdf (zuletzt aufgerufen 17.2.2013).
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Der erste Beratungsabschnitt erstreckte sich iiber 26 Sitzungen, in denen zunichst die
zu diskutierenden Punkte ausgearbeitet wurden. Ergebnis dieses ersten Abschnitts war
der Zwischenbericht iiber die Diskussionspunkte (chitkanteki na ronten seiri)*', der nach
Verzogerungen in Folge der Dreifachkatastrophe vom 11. Mérz 2011 schlieBlich im Mai
2011 veroftentlicht wurde. Dieser Zwischenbericht konkretisiert die zu erdrternden
Punkte, legt die Struktur der folgenden Beratungen fest und enthilt bereits Meinungen
und Argumente beziiglich der vorgeschlagenen Regelungsmodelle.

Nachdem im Rahmen eines 6ffentlichen Kommentierungsverfahrens Meinungen aus
Wissenschaft und Praxis eingeholt worden waren, begann sodann im Juli 2011 der zweite
Abschnitt des Beratungsverfahrens. Ziel war die Ausarbeitung eines Zwischenentwurfs
(chitkan shian), der im Februar 2013 veroffentlicht wurde. Dieser enthélt erstmals Ent-
wiirfe konkreter Regelungen und Formulierungen. Nannte der Zwischenbericht iiber die
Diskussionspunkte noch derer 550, wurden mehr als die Hilfte der Punkte im Laufe des
zweiten Beratungsabschnitts fallen gelassen, weil ein Konsens innerhalb des Ausschus-
ses nicht abzusehen war. Eingang in den Zwischenentwurf fanden daher letztendlich nur
260 Punkte. Erginzend zu den Formulierungsvorschldgen enthélt der Zwischenentwurf
in einigen Fillen zudem abweichende Meinungen oder Alternativformulierungen.

Nach dem Abschluss eines erneuten 6ffentlichen Kommentierungsverfahrens im Ju-
ni 2013 findet im Folgenden auf Basis des Zwischenentwurfes und der eingereichten
Kommentare der dritte und letzte Beratungsabschnitt des Ausschusses statt. Ziel ist die
Ausarbeitung eines Reformkonzepts (kaisei yoko-an), der nach erneuter Beratung durch
die Gesetzgebungskommission entsprechend der Anfrage des Justizministers diesem
vorgelegt wird.

Der Gesetzentwurf, der zur Entscheidung ins Parlament eingebracht wird, wird aller
Voraussicht nach auf diesem Reformkonzept basieren. Die Bedeutung des Zwischen-
entwurfs fiir das endgiiltige Ergebnis des Reformprozesses ist daher hoch. Auch wenn in
vielen Punkten noch keine Einigkeit innerhalb des Ausschusses erzielt wurde, ist doch
davon auszugehen, dass er bereits Schliisse iiber das zukiinftige Gesicht des japanischen
Schuldrechts zulédsst und ein Grofiteil der Regelungen des Zwischenentwurfes in der
vorgeschlagenen oder zumindest in dhnlicher Form Bestandteil des Zivilgesetzes nach
Abschluss der Reform sein wird.”

21 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS, Minpo (saiken kankei) no kaisei ni kansuru chitkanteki na
ronten seiri [Zwischenbericht iiber die Diskussionspunkte beziiglich der Reform des Zivil-
gesetzes (Schuldverhiltnisse)], Attp.//www.moj.go.jp/content/000074384.pdf (zuletzt aufge-
rufen 17.2.2014).

22 Tsurtsul (Fn. 3) 8.
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3. Motive der Reform

Wie bereits aus der Anfrage des Justizministers an die Gesetzgebungskommission deut-
lich wird,” lassen sich zwei Hauptmotive fiir die Reform des Schuldrechts benennen:
Zum einen soll sichergestellt werden, dass das Zivilgesetz zu einem gewissen Grad ei-
nen Schluss auf die tatséchliche Rechtlage zuldsst und fiir die Biirger versténdlich ist.
Zum anderen soll das Schuldrecht modernisiert und den Entwicklungen seit Inkrafttreten
des Gesetzes Ende des 19. Jahrhunderts angepasst werden.

a) Verstindlichkeit

Aus der oben beschriebenen, in der Entstehungsgeschichte des Zivilgesetzes begriinde-
ten Abstraktheit sowie den wenigen bisher durchgefiihrten Reformen ergibt sich, dass
die tatsdchliche Rechtslage sich aus dem reinen Gesetzestext ohne Konsultation von
Prazedenzfillen der Rechtsprechung und zivilrechtlicher Nebengesetze nicht wirklich
ableiten lasst. Dies gilt selbst flir auf Gebiete abseits des Zivilrechts spezialisierte japa-
nische Juristen und umso mehr fiir in anderen Rechtsordnungen ausgebildete Juristen
und die juristischen Laien.**

Als ein gemeinsames Ziel der zahlreichen Reformen von Gesetzen auf diversen Ge-
bieten sowie des juristischen Ausbildungssystems seit Beginn der 1990er Jahre ldsst sich
die Transformation Japans von einer durch paternalistische Ex-ante-Kontrolle von Sei-
ten des Staates regulierte Gesellschaft zu einer solchen, in der Konflikte mittels vom
Staat bereitgestellter Ex-post-Rechtsmittel geldst werden, benennen. Notwendig fiir ei-
nen solchen Wandel ist, dass Parteien ihre Rechte vermehrt aus eigener Initiative heraus
einfordern, statt sich auf die vorherige Kontrolle des Staates zu verlassen. Dies wiede-
rum setzt verstindliche Gesetze voraus. Teil dieses Vorhabens ist auch, das auch fir all-
tagliche Geschifte der allgemeinen Bevdlkerung elementare Recht der vertraglichen
Schuldverhiltnisse von einem nur fiir Spezialisten verstindlichen zu einem auch fiir den
juristisch nicht gebildeten Biirger aussagekriftigen Gesetz zu machen.” Eine gesteigerte
Verstindlichkeit ist nicht nur im Interesse des Biirgers in der Rolle des Verbrauchers,
sondern verspricht auch eine geringere Abhéngigkeit kleiner und mittlerer Unternehmen
ohne eigene Rechtsabteilung von anwaltlichem Rat, was zu niedrigeren Kosten und ei-
ner hoheren Konkurrenzfahigkeit fiihren und so auch die japanische Wirtschaft im Gan-
zen stirken soll.”®

Der Reformausschuss hat in seinen ersten Sitzungen die Absicht formuliert, eine bes-
sere Verstindlichkeit des Schuldrechts durch folgende Maflinahmen zu erreichen: Zum

23 Vgl.o. 11.2.

24 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS, Minpo (saiken kankei) no kaisei no hitsuyo-sei to ryiii-ten
[Die Notwendigkeit und zu beriicksichtigende Punkte der Reform des Zivilgesetzes (Schuld-
verhaltnisse)], ittp.//www.moj.go.jp/content/000023323.pdf (zuletzt aufgerufen 17.2.2014) 1.

25 UcHIDA (Fn. 15) 76.

26 UCHIDA (Fn. 8) 216 f.
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einen sollen etablierte Grundsétze der Rechtsprechung, sofern diese vom gegenwértigen
Wortlaut des Gesetzes abweichen, diesen einschrénken oder iiber ihn hinausgehen, kodi-
fiziert werden.”” Des Weiteren sollen bei der Kodifizierung des Zivilrechts fiir selbstver-
standlich erachtet und daher nicht ausdriicklich festgeschriebene Grundsitze wie bei-
spielsweise das Erloschen des Schuldverhéltnisses durch Leistung im Gesetzestext
klargestellt werden.”® Zudem sollen die konkreten Auswirkungen abstrakt formulierter
Grundsitze des Zivilgesetzes prizisiert werden.” Beispiel ist der Grundsatz von Treu und
Glauben (Art. 1 Abs. 2 ZG), dessen durch die Rechtsprechung herausgebildete konkrete
Implikationen aus dem reinen Gesetzeswortlaut®® nicht herauszulesen sind.

Ein weiterer denkbarer Schritt wire die Eingliederung schuldrechtlich relevanter
Spezialgesetze in das Zivilgesetz’', wie es etwa in Deutschland durch die Eingliederung
des AGB-Gesetzes, des Fernabsatzgesetzes und anderer Nebengesetze in das BGB im
Rahmen der Schuldrechtsreform 2002 geschah. Diesbeziigliche Absichten lédsst der Re-
formausschuss allerdings nicht erkennen.

b) Modernisierung

Zweites Hauptziel ist die Modernisierung des seit mehr als 110 Jahren in seinem Wort-
laut weitgehend unverdnderten Schuldrechts und die Anpassung an seither erfolgte ge-
sellschaftliche und wirtschaftliche Entwicklungen. Geschaffen werden soll ein Schuld-
recht, das den Anforderungen eines modernen Wirtschaftslebens entspricht, einen
hoéheren Grad an Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit gewédhrleistet und so effektiven
Austausch von Leistungen ermdglicht.*?

So sollen Phidnomene, die zum Zeitpunkt der Kodifikation des Zivilgesetzes noch
nicht existierten oder nicht als Gegenstand gesetzlicher Regelung wahrgenommen wur-
den, Aufnahme ins Zivilgesetz finden. Ein Beispiel sind Allgemeine Geschéftsbedin-
gungen, die — wenn auch bereits existent — von der Rechtswissenschaft des 19. Jahrhun-
derts nicht als Problem wahrgenommen wurden und somit bis heute nicht gesetzlich
geregelt sind. Die diesbeziiglichen Bemiihungen sollen in dieser Arbeit noch ausfiihrlich
dargestellt werden.

Gegenstand der Debatte um die Modernisierung des Schuldrechts ist zudem das dem
Zivilgesetz zugrundeliegende Menschenbild. Das japanische Zivilgesetz orientiert sich
diesbeziiglich an den Entwiirfen des BGB, dessen Verfasser gepriagt vom wirtschaftli-
chen Liberalismus den ,freien und gleichen, verniinftigen und selbstverantwortlichen

27 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 24) 1.

28 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 24) 1 f.

29 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 24) 2.

30 ,,Die Ausiibung von Rechten und die Erflillung von Pflichten miissen nach Treu und Glau-
ben erfolgen®, Art. 1 Abs. 2 ZG, Ubersetzung nach A. ISHIKAWA /1. LEETSCH, Das japanische
BGB in deutscher Sprache (Koln et al. 1985) 1.

31 UcHDA (Fn. 25) 78.

32 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 24) 2.
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Biirger, der sich selbst zu helfen weiB,> vor Augen hatten. Dass dieses Idealbild den
Gegebenheiten des aktuellen Wirtschaftslebens, in dem sich in einem GroBteil der Fille
eben nicht gleichberechtigte Geschiftspartner auf Augenhdhe begegnen, um einen den
Interessen beider Parteien gleichermaBlen entsprechenden Vertragsinhalt aushandeln,
nicht entspricht, ist offensichtlich. Bei der Frage, in welcher Form diese Verdnderungen
ihren Niederschlag im reformierten Schuldrecht finden sollen, wurde unter anderem die
Einflihrung der Konzepte des Unternehmers und des Verbrauchers diskutiert. Beispiels-
weise folgt der Entwurf der Kenté i 'inkai diesem Konzept und nimmt dhnlich dem deut-
schen BGB in seiner gegenwartigen Fassung eine Unterscheidung zwischen Verbrau-
chern und Unternehmern vor, definiert diese eingangs und trifft Sonderregelungen fiir
Verbrauchervertrige, etwa was die Nichtigkeit unfairer Klauseln betrifft.>* Der Zwi-
schenentwurf des Reformausschusses folgt diesem Vorschlag allerdings nicht und ver-
wendet die Konzepte von Verbraucher und Unternehmer nur in einem geringen Teil der
vorgeschlagenen Vorschriften. So finden sich beispielsweise in den im Folgenden néher
behandelten Vorschriften zu Allgemeinen Geschéftsbedingungen im Gegensatz etwa
zum deutschen Recht, das in § 310 BGB die grundséitzlichen Regelungen zur AGB-
Kontrolle fiir Vertrige zwischen Unternehmern zumindest in gewissem Mafle modifi-
ziert, oder zum Vorschlag der Kento i’inkai keinerlei Differenzierungen zwischen Un-
ternehmern und Verbrauchern.

Ein weiterer Aspekt der Modernisierung des Schuldrechts ist die Harmonisierung mit
internationalem Handelsrecht, insbesondere mit dem Wiener UN-Kaufrecht (CISG), dem
Japan im Jahre 2008 (mit Wirkung zum 1. August 2009) nach langer Zuriickhaltung bei-
getreten ist, sowie den UNIDROIT-Grundregeln fiir Internationale Handelsvertrige. >
Eine Anndherung des nationalen Zivilrechts an diese Regelwerke soll die Hindernisse bei
der Aufnahme und Pflege internationaler Handelsbeziehungen fiir japanische Unterneh-
men beseitigen und so die Wettbewerbsfahigkeit der japanischen Wirtschaft steigern.*

Zudem soll ein modernes und besser verstindliches Schuldrecht auch die Akzeptanz
des japanischen Rechts durch auslédndische Geschéftspartner bei internationalen Trans-
aktionen unter Beteiligung japanischer Unternehmen steigern. Das japanische Recht gilt
vielen auslandischen Unternehmen als ,,schwer verstidndliche Black Box“37, die als an-
wendbares Recht nicht in Frage kommt. Diese Ablehnung zu bekédmpfen und das japani-
sche Recht zu einer attraktiven Alternative bei der Rechtswahl im internationalen Ge-
schiftsverkehr aufzuwerten, ist im Interesse japanischer Unternehmen, die bei einer

33 K. SCHELLHAMMER, Schuldrecht nach Anspruchsgrundlagen (8. Aufl., Heidelberg 2011) 6 f.

34 MINPO SAIKEN-HO KAISEI KENTO I’IN-KAI (Fn. 18) 112 ff.

35 UCcHIDA (Fn. 25) 78 ff.

36 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 24) 6 f.

37 N.KASHIWAGI, Senmon-ka no uchimuki o haishita keiyaku-ho: Sekai kyotsii-ka e no zenshin
ga daiji [Ein Vertragsrechts, das die Introversion der Experten verwirft: Die Wichtigkeit ei-
nes Schrittes in Richtung einer weltweiten Vereinheitlichung], in: Business Law Journal 8
(2011) 58.
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Anwendung des Heimatrechts auf internationaler Ebene Risiken besser und kostenspa-
render beurteilen kdnnten, als dies bei der Anwendung fremder Rechtsordnungen der
Fall ist.™

Zielsetzung der Zivilrechtsreformausschusses ist es, sich bei der Modernisierung
nicht nur auf gegenwértig akute Mingel zu beschrénken, sondern durch eine umfassende
Revision aller Teile des Schuldrechts zum einen ein einheitliches System ohne Wider-
spriiche oder Konflikte zwischen einzelnen Rechtsinstituten innerhalb des Schuldrechts
und zum anderen ein Gesetz zu schaffen, das auch zukiinftigen Entwicklungen ,.der
nichsten fiinfzig bis hundert Jahre* gewachsen ist.*

4. Inhalte der Reform

Der Zwischenentwurf des Reformausschusses schligt Anderungen im Bereich des All-
gemeinen Teils des Zivilgesetzes und im Allgemeinen Schuldrecht sowie im Allgemei-
nen und Besonderen Vertragsrecht vor. Nicht Gegenstand der Reform sind die Vor-
schriften zu den gesetzlichen Schuldverhéltnissen.

Der Zwischenentwurf gliedert sich in 46 Themenbereiche, von denen im Folgenden
einige genannt werden sollen, um ein Bild vom Gegenstand der Reform zu vermitteln.
So, wie im bisherigen Verlauf der Beratungen Gegensténde fallengelassen wurden, weil
eine Einigung innerhalb des Ausschusses nicht moglich war, kann jedoch nicht ausge-
schlossen werden, dass am Ende der Ausschussarbeit der Verzicht auf Anderungsvor-
schlidge auf einigen dieser Gebiete steht.

Die im Zwischenentwurf vorgesehenen Anderungen des Allgemeinen Teils betreffen
vor allem die Regelungen bzgl. der Rechtsgeschéfte (Artt. 90 bis 137) und der Verjéh-
rung (144 bis 174). Vorgeschlagen werden Anderungen bzw. Ergiinzungen beziiglich
folgender Punkte: Definition des Rechtsgeschéftes, Sittenwidrigkeitsverbot, Willensfa-
higkeit, Wirksamkeit und Willensmingel von Willenserklarungen, Vertretung, Nichtig-
keit und Anfechtung sowie Bedingungen. Zudem wird eine umfassende Umgestaltung
der Regelungen zur Verjahrung vorgeschlagen.

Im Allgemeinen Schuldrecht (Artt. 399 bis 520) sieht der Zwischenentwurf Ande-
rungen, Streichungen, Ergéinzungen und Klarstellungen vor. Beispielhaft fiir die zahlrei-
chen von den Anderungen umfassten Institute seien hier die Forderungsabtretung, die
Biirgschaft und die Aufrechnung genannt.

Im Allgemeinen Vertragsrecht (Artt. 521 bis 548) formuliert der Entwurf Vorschriften
zu Grundsitzen des Vertragsrechts, zu vorvertraglichen Pflichten, zum Vertragsschluss,
zur Vertragsauslegung, zu Vertrdgen zu Gunsten Dritter, zu Storungen der Geschéfts-
grundlage, zur Unsicherheitseinrede sowie zur Kiindigung von Dauerschuldverhéltnis-

38 M. OTA, Minpé sho no bappon kaisei e: Torihiki kokusai-ka e taié kyiimu [In Richtung auf
eine erste radikale Reform des Zivilgesetzes: Die dringende Aufgabe einer Anpassung an die
Internationalisierung des Handels], in: Nihon Keizai Shinbun, 29. Juli 2011, 29.

39 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 24) 3.
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sen. Auch die Vorschriften zu Allgemeinen Geschiftsbedingungen ordnet der Zwischen-
entwurf im Allgemeinen Vertragsrecht ein.

SchlieBlich sind im Bereich der Besonderen Schuldverhéltnisse (Artt. 521 bis 696)
eine umfassende Neufassung des Kaufrechts sowie Anderungen der Regelungen zum
Schenkungsvertrag, zum Darlehensvertrag, zum Mietvertrag, zur Leihe, zum Werkver-
trag, zum Auftrag, zum Dienstvertrag, zum Verwahrungsvertrag, zum Gesellschaftsver-
trag, zur Leibrente sowie zum Vergleich vorgesehen. Der Zwischenentwurf enthélt somit
Anderungen zu allen im Zivilgesetz geregelten Vertragstypen.

III. ALLGEMEINE GESCHAFTSBEDINGUNGEN: BESCHREIBUNG DES PHANOMENS UND
RECHTLICHER FRAGESTELLUNGEN

Es sind zahlreiche Wege denkbar, Allgemeine Geschiftsbedingungen zu definieren. Ei-
ne gesetzliche Definition findet sich im japanischen Recht gegenwirtig nicht. Kennzeich-
nend und wohl allen denkbaren Definitionen gemein ist jedenfalls das Merkmal, dass
der Inhalt der Bestimmungen nicht durch Vertragsverhandlungen zwischen den Parteien
zustande kommt, sondern bereits im Voraus des Vertragsschlusses durch den Verwender
oder einen Dritten festgelegt wird (fiir das deutsche Recht siehe § 305 BGB).

Verkniipft ist das Aufkommen des Phanomens der Vertragsgestaltung durch Allge-
meine Geschiftsbedingungen mit der Industriellen Revolution des 19. Jahrhunderts. Mit
der Standardisierung der Produktion von Waren und Leistungen fand auch eine Standar-
disierung der vertraglichen Bedingungen statt, zu denen diese Waren und Leistungen
abgesetzt wurden. * In quasi allen Bereichen des Wirtschaftslebens ist die vorherige
Festlegung der Vertragsinhalte durch eine Partei mittlerweile gebrdauchlich. Abgesehen
von Bargeschiften iiber den Kauf von Waren des tdglichen Gebrauchs ist die Verwen-
dung von AGB heute die iibliche Vorgehensweise bei einem iiberwiegenden Teil der
Vertragsschliisse — nicht lediglich beschrankt auf Verbrauchervertrige, sondern auch im
Falle von Vertriigen zwischen Unternehmern.*’

Die Verwendung Allgemeiner Geschéftsbedingungen ermdglicht es dem Verwender,
das Vertragsverhéltnis zu allen Kunden auf gleiche Weise zu gestalten, ohne dabei Zeit
und Kosten aufzuwenden zu miissen, um die Vertrdge individuell auszuhandeln. Fiir den
Fall von Konflikten bei der Vertragsanwendung kénnen mit geringem Aufwand konkrete
und auf die Natur der versprochenen Leistungen abgestimmte Regelungen getroffen
werden, die das andernfalls anzuwendende dispositive Recht nicht bereitzustellen ver-
mag. Dies gilt umso mehr fiir neuartige Vertragstypen, auf deren Entstehung der Gesetz-
geber noch nicht reagiert hat. Ermoglicht wird dem Verwender also eine Rationalisie-

40 J. BASEDOW, in: Rixecker/Séacker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch (6. Aufl., Miinchen 2012) vor § 305, Rn. 1.
41 BASEDOW (Fn. 40) vor § 305, Rn. 1.
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rung der Geschiftsabwicklung.** Diese kommt im Ergebnis auch der anderen Partei zu-
gute. Zum einen erspart es ihr die Zeit und Miihen, beim Vertragsschluss sdmtliche
Klauseln im Einzelnen auszuhandeln, die iiber die wesentlichen Vertragsinhalte hinaus-
gehen und bei denen die Wahrscheinlichkeit, dass sie im konkreten Einzelfall tatsachlich
zur Anwendung kommen, nur gering ist. Zum anderen werden Kosten eingespart, die
dem Verwender durch eine individuelle Aushandlung der Vertragsinhalte entstiinden und
zumindest in Teilen auf die andere Partei abgewalzt wiirden. Es ist aus diesen Griinden
also in vielen Fillen fiir beide Vertragsparteien wirtschaftlich vorteilhaft und sinnvoll,
den Vertrag unter den vom Verwender gestellten Bedingungen abzuschlief3en.

Aus der Tatsache, dass der Vertragsschluss unter Verwendung von AGB sich vom
klassischen Vertragsschluss, bei dem die Vertragsparteien alle Inhalte im Einzelnen aus-
handeln und sich {iiber sie einigen, unterscheidet, ergeben sich jedoch einige rechtliche
Fragestellungen, die im Folgenden skizziert werden sollen.

1. Bindungswirkung

Problematisch ist zum einen die Frage, wie es zu rechtfertigen ist, dass der Inhalt All-
gemeiner Geschiftsbedingungen auch Inhalt des entsprechenden Vertrages wird und
rechtliche Bindungswirkung gegeniiber den Parteien entfaltet.

Beim Vertragsschluss unter Verwendung von AGB ist es der Regelfall und unter dem
Gesichtspunkt der oben beschriebenen Rationalisierungswirkung auch gewollt, dass die
andere Partei vom Inhalt der vom Verwender gestellten, oft langen, detaillierten und
schwer verstindlichen AGB nur fliichtig oder {iberhaupt keine Kenntnis nimmt. Grund-
sétzlich werden allerdings nur solche Inhalte auch Bestandteil eines Vertrages, iiber die
sich die Parteien zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses einig sind.

Erstens stellt sich also die Frage, wie dieser Widerspruch mit einem Grundsatz des
Vertragsrechts zu 16sen und die Wirksamkeit von Bestimmungen, von deren Inhalt min-
destens eine der beiden Vertragsparteien keinerlei Kenntnis hat, dogmatisch zu begriin-
den ist. Zweitens stellt sich die Frage, welche Voraussetzungen zu erfiillen sind, um den
Allgemeinen Geschiftsbedingungen im Einzelfall rechtlich bindende Wirkung zukom-
men zu lassen, und inwiefern der Inhalt der Bestimmung Einfluss auf deren Bindungs-
wirkung hat — etwa, wenn er fiir die andere Partei {iberraschend ist.

2. Schutz der anderen Partei vor Benachteiligung (Inhaltskontrolle)

Die moglicherweise wichtigste Fragestellung im Zusammenhang mit Vertrigen unter der
Verwendung Allgemeiner Geschéiftsbedingungen ist, wie zu gewéhrleisten ist, dass die
Interessen der anderen Partei gegeniiber dem Verwender gewahrt bleiben und eine unan-
gemessene Benachteiligung vermieden werden kann. Da AGB vom Verwender einseitig
formuliert und festgelegt werden, ist es einleuchtend, dass sie in aller Regel eher den In-

42 BASEDOW (Fn. 40) vor § 305, Rn. 1.
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teressen des Verwenders entsprechen als denen des Vertragspartners. Zu der Frage, wa-
rum man die Losung dieses Problems nicht den Vertragsparteien selbst, die durch Ab-
schluss- und Inhaltsfreiheit die Moglichkeit haben, den Vertrag zu anderen Bedingungen
oder iiberhaupt nicht abzuschlieBen, iiberlésst, sondern ein regulierendes Eingreifen von
staatlicher Seite fiir nétig befindet, werden insbesondere zwei Ansdtze vertreten.

a) Begriindung: Machtgefille

Der klassische Ansatz stellt auf die Kréfteverhiltnisse zwischen Verwender und anderer
Partei ab und begriindet die Notwendigkeit einer Inhaltskontrolle mit der Annahme, dass
sich Letzterer durch geringere Erfahrung und Sachkenntnisse in einer schlechteren Ver-
handlungsposition befinde und so als schwichere Partei zu schiitzen sei.* Es bestehe
also regelmifBig ein Machtungleichgewicht zwischen beiden Parteien, das zu ungerech-
ten Vertragsinhalten fithre und der Korrektur durch eine Inhaltskontrolle bediirfe. Der
Ansatz des Schutzes der schwicheren Partei ist unter anderem die Grundlage der Richt-
linie 93/13/EWG, die den Schutz des Verbrauchers vor ,,Machtmissbrauch des Verkiu-
fers oder des Dienstleistungserbringers“** zum Ziel hat.

Folgt man diesem Ansatz, l4sst sich jedoch nur schwer begriinden, warum individuell
ausgehandelte Klauseln — wie etwa im deutschen (§ 305 Abs. 1 S. 3 BGB) oder im euro-
pdischen Gemeinschaftsrecht (Art. 3 Abs. 2 Richtlinie 93/13/EWG) — aus dem Anwen-
dungsbereich der Inhaltskontrolle ausgenommen sein sollten. Schlie8lich bestiinde auch
hier die Gefahr, dass der Verwender seine iiberlegenen Kenntnisse und Erfahrungen da-
zu nutzt, die andere Partei unangemessen benachteiligende Vertragsinhalte auszuhan-
deln. Es zeigt sich zudem, dass auch in Konstellationen, in denen von einem Gleichge-
wicht der Kenntnisse und Fahigkeiten zwischen den Vertragsparteien auszugehen ist —
wie im Regelfall beim Vertragsschluss zwischen Unternehmern — ungerechte Inhalte
Eingang in den Vertrag finden. So stammt ein erheblicher Teil der vom deutschen Bun-
desgerichtshof im Zuge der Inhaltskontrolle fiir nichtig erklarten AGB-Bestimmungen
aus Vertrigen zwischen Unternehmern.”’ Diese Beobachtung legt nahe, dass der Grund
fiir die Einbeziehung unangemessen benachteiligender Klauseln nicht in der sozialen
oder intellektuellen Uberlegenheit des Verwenders liegt.

b) Begriindung: Marktversagen

Ein anderer Ansatz erklédrt das Erfordernis einer Inhaltskontrolle daher stattdessen mit
einem partiellen Marktversagen beim Vertragsschluss unter der Verwendung von AGB.
Das Problem der Bereitstellung unangemessener AGB durch einige Verwender miisste

43 T.DRYGALA, Unfair Contract Terms in Business to Business Transactions, in: Drygala et al.
(Hrsg.), Private Autonomy in Germany and Poland and in the Common European Sales Law
(Miinchen 2012) 40 f.

44  Erwigungsgriinde Richtlinie 93/13/EWG.

45 DRYGALA (Fn. 43) 43.
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sich auch ohne staatliches Eingreifen 16sen, wenn man davon ausgehen konnte, dass die
Konkurrenz zwischen verschiedenen Anbietern dhnlicher Giiter dazu fiihrt, dass Ver-
tragspartner Anbieter mit fiir sie vorteilhafteren AGB vorziehen und somit die Gerech-
tigkeit der Vertragsinhalte durch die Mechanismen des Marktes gewahrleistet wird. Es
zeigt sich jedoch, dass selbst in Branchen, in denen ein starker Wettbewerb zwischen
verschiedenen Anbietern herrscht und somit fiir den Vertragspartner die Moglichkeit des
Ausweichens zu anderen Anbietern an und fiir sich bestiinde, AGB in aller Regel ohne
Widerspruch hingenommen werden.* Grund, so dieser Erklirungsansatz, ist ein partiel-
les Marktversagen aufgrund eines Motivations- und Informationsgefilles zwischen dem
Verwender und der anderen Partei: Fiir Ersteren ist es rational, finanziellen und zeitli-
chen Aufwand zu betreiben, um seine AGB so vorteilhaft wie moglich zu gestalten und
moglichst viele Risiken auf seine Vertragspartner abzuwélzen, da er durch eine einmali-
ge Formulierung das Verhiltnis zu einer Vielzahl von Vertragspartnern zu seinen Guns-
ten beeinflussen kann und ihm ,.kundenfreundlichere® AGB aufgrund der schwierigen
Vergleichbarkeit kaum einen Wettbewerbsvorteil verschaffen wiirden. Fiir Letzteren
stellt es dagegen einen unverhdltnisméaBigen Aufwand dar, durch Verhandlungen eine
Anderung der AGB zu erwirken oder einen Vergleich mit den AGB konkurrierender
Anbieter anzustellen, um zu einem Anbieter auszuweichen, der giinstigere AGB bereit-
stellt. Zum einen ist es ohne Detailkenntnisse und erheblichen zeitlichen Aufwand
schwierig zu beurteilen, welche AGB vorteilhafter sind. Zum anderen ist die Wahr-
scheinlichkeit, dass etwa AGB-Klauseln zur Gewihrleistung im Falle eines Mangels
oder zur Riickabwicklung im Falle eines Riicktritts im konkreten Einzelfall tatsdchlich
zur Anwendung kommen, eher gering. Fiir die andere Partei ist es daher rational, die
AGB ungelesen zu akzeptieren, statt Zeit und Geld in Verhandlungen oder einen Ver-
gleich mit anderen Anbietern zu investieren. Ein Wettbewerb mit anderen Anbietern
unter Einschluss der verwendeten AGB findet also nicht statt.*’

c¢) Fazit

Da die Theorie des partiellen Marktversagens nicht auf die ,,Stirke” oder ,,Schwa-
che der Vertragsparteien, sondern auf die Transaktionskosten, die diesen bei den Ver-
tragsverhandlungen entstehen, abstellt, vermag sie sie zu erkléren, warum es auch zwi-
schen Vertragspartnern mit anndhernd gleicher Verhandlungsstiarke — wie etwa in B2B-
Konstellationen — dazu kommt, dass Bestimmungen Eingang in den Vertrag finden, die
die andere Partei iibermdBig benachteiligen. Sie begriindet iiberzeugender als der klassi-
sche Ansatz des Machtgefilles zwischen den Parteien, warum ausgerechnet im Falle von
AGB eine Inhaltskontrolle nétig ist. Gleichgiiltig, welchem der beiden Ansdtze man
folgt, stellt sich dem Staat die Aufgabe, den Inhalt Allgemeiner Geschiftsbedingungen
zu kontrollieren, um die Gerechtigkeit der Vertragsinhalte, die durch die Parteien selbst

46 BASEDOW (Fn. 40) vor § 305, Rn. 5.
47 BASEDOW (Fn. 40) vor § 305, Rn. 6.
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nicht gewihrleistet wird, auf anderem Wege sicherzustellen. Ferner stellt sich die Frage,
mit welchen Mitteln dies erreicht werden kann.

3. Das Problem der Anderung Allgemeiner Geschiifisbedingungen nach
Vertragsschluss

Bei Dauerschuldverhiltnissen kann sich durch eine Anderung der Rechts- oder Wirt-
schaftslage oder neue technologische Entwicklungen fiir den Verwender die Notwen-
digkeit ergeben, die Vertragsinhalte entsprechend den neuen Gegebenheiten anzupassen.
Im Falle eines klassischen Vertrages wire zu diesem Zwecke regelmiBig ein Ande-
rungsvertrag, also eine erneute Einigung aller Vertragsparteien iiber die gednderten Ver-
tragsinhalte ndtig. Im Falle von Allgemeinen Geschéftsbedingungen kann es sich aller-
dings angesichts der mdglicherweise sehr groBen Zahl der Vertragspartner fiir den
Verwender duBerst schwierig gestalten, die Zustimmung aller Vertragspartner zu errei-
chen. Der Verwender wird aus Griinden der Einheitlichkeit in der Regel ein groB3es Inte-
resse haben, seine AGB nicht nur gegeniiber einem Teil, sondern gegeniiber allen Ver-
tragspartnern in gleicher Weise zu dndern.*®

Aus diesen Uberlegungen ergibt sich die Frage, ob man die Anforderungen an eine
nachtriigliche Anderung Allgemeiner Geschiftsbedingungen gegeniiber jenen an eine
Anderung klassischer Vertrige herabsetzen oder gar eine einseitige Anderung ohne
Mitwirken der anderen Partei ermdglichen sollte, und, wenn ja, an welche Vorausset-
zungen dies zu kniipfen wére.

IV. ALLGEMEINE GESCHAFTSBEDINGUNGEN: GEGENWARTIGE RECHTSLAGE IN JAPAN

1. Definition

Da gesetzliche Regelungen beziiglich Allgemeiner Geschéftsbedingungen im Zivilge-
setz gegenwirtig nicht vorhanden sind, existiert dort auch keine Legaldefinition des Be-
griffs. Auch in den Spezialgesetzen, in denen der Begriff verwendet wird, wird er nicht
definiert. In der Literatur werden jedoch diverse Definitionen vorgeschlagen, von denen
hier beispielhaft drei genannt werden sollen. Omura definiert AGB knapp als ,,von einer
Vertragspartei im Voraus angefertigte standardisierte Vertragsbestimmungen® * und
umfasst somit auch solche Bestimmungen, die im Zuge einer spéteren Vertragsverhand-
lung Gegenstand einer ausdriicklichen Finigung werden. Shiomi schldgt eine Definition
als ,,zur einheitlichen Verwendung fiir eine Vielzahl von Geschéften durch einen Unter-

48 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS, Minpo (saiken kankei) no kaisei ni kansuru ronten no
kento (14) [Untersuchung der Diskussionspunkte betreffend die Reform des Zivilgesetzes
(Schuldverhéltnisse) (14)], Attp://www.moj.go.jp/content/000099450.pdf (zuletzt aufgerufen
17.2.2014) 31.

49 A. OMURA, Kihon minpo II: Saiken kakuron [Grundlegendes Zivilrecht II: Besonderes
Schuldrecht] (2. Aufl., Tokyo 2005) 35.
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nehmer angefertigte, im Voraus festgesetzte Vertragsbestimmungen®*’ vor und kniipft
den Begriff der AGB an die Eigenschaft des Verwenders als Unternehmer. Yamamoto
spricht von ,,von einer Vertragspartei zum Zwecke der allgemeinen und wiederholten
Verwendung vorbereiteten Vertragsbestimmungen, die nicht Gegenstand einer Einigung
im Zuge tatsichlicher Verhandlungen sind*>' und klammert so ausdriicklich Bestim-
mungen aus, die zwar Teil des vom Verwender vorbereiteten Vertragswerks sind, auf
die sich die Parteien aber separat einigen.

Die vorgeschlagenen Definitionen sind unterschiedlich weit und stellen zu Teil auf
vollig verschiedene Merkmale ab. Gemeinsam ist jedoch allen, dass sie nicht auf die
Form oder den Umfang der Bestimmungen abstellen und damit deutlich extensiver sind
als die herkdmmliche Auffassung des Begriffs in Japan, die sich dhnlich dem deutschen
Begriff des ,,Kleingedruckten* im Wesentlichen auf von Unternehmen bereitgestellte,
langere, schriftliche und von der eigentlichen Vertragsschrift separate Klauseln be-
schrinkte.” Die Bedeutung der hier vorgestellten Definitionsversuche geht jedoch nicht
iiber die reine Diskussion in der Wissenschaft hinaus. Wie im Gesetz sind auch in der
Rechtsprechung bis dato keine Bemiihungen ersichtlich, die Voraussetzungen fiir eine
Einstufung als Allgemeine Geschéftsbedingungen zu problematisieren und den Begriff
scharf von anderen, allgemeinen Vertragsinhalten abzugrenzen.

2. Bindungswirkung und Einbeziehung

Daran, dass es angesichts der oben beschriebenen Vorteile™ fiir den Wirtschaftsverkehr
grundsétzlich wiinschenswert, wenn nicht gar unverzichtbar ist, dass die Verwendung
von Allgemeinen Geschéftsbedingungen ermoglicht wird, bestehen auch in der Recht-
sprechung und juristischen Lehre in Japan keine Zweifel.”* Eine gesetzliche Regelung,
die festlegt, unter welchen Voraussetzungen AGB Bestandteil eines Vertrages werden,
existiert allerdings nicht. Wie daher der oben geschilderte Konflikt mit Grundsétzen des
Vertragsrechts aufzulosen und die Bindungswirkung von Klauseln, deren Inhalt der Ver-
tragspartner in einem Grofteil der Félle nicht einmal zur Kenntnis nimmt, dogmatisch
zu rechtfertigen ist, ist umstritten. Es haben sich zu dieser Frage mehrere Theorien her-
ausgebildet, von denen die in der japanischen Rechtswissenschaft am héufigsten vertre-
tenen im Folgenden dargestellt werden sollen.

50 Y. SHIOMI, Minpé sosoku kogi [Kurs Zivilgesetz Allgemeiner Teil] (Tokyd 2005) 86.

51 Y. YAMAMOTO, Yakkan [Allgemeine Geschiftsbedingungen], in: Omura/Uchida (Hrsg.),
Jurisuto Zokan: Minpo no soten [Jurisuto Sonderausgabe: Streitfragen des Zivilrechts] (To-
kyd 2007) 219.

52 YaMAMOTO (Fn. 51) 219.

53 Vgl o. III.

54 S. WAGATSUMA et al., Wagatsuma Ariizumi: Konmentaru minpo soésoku/bukken/saiken
[Wagatsuma Ariizumi: Kommentar Zivilgesetz Allgemeiner Teil/Sachenrecht/Schuldrecht]
(erweiterte Neuauflage, Tokyo 2005) 955.
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a) Vertragstheorie

Die Vertragstheorie (keiyaku-setsu) betrachtet Allgemeine Geschéftsbedingungen als
Bestandteil des Vertrages und setzt als Grundlage ihrer Bindungswirkung daher — eben-
so wie fiir andere, ,,normale* Vertragsbestimmungen — eine Einigung zwischen den Par-
teien voraus. Sie gilt als die gegenwirtig herrschende Lehre in der Literatur.” Beziiglich
der Natur dieser Einigung und der Anforderungen, die an sie zu stellen sind, werden un-
terschiedliche Variationen der Vertragstheorie vertreten.

Eine Mindermeinung innerhalb der Vertragstheorie verlangt unter Verweis auf den
Schutz von Verbrauchern, die sich héufig in der Position der anderen Partei befinden,
dass diese die einzelnen, in den AGB enthaltenen Bestimmungen vollstindig zur Kennt-
nis nimmt, ihren Inhalt und ihre Bedeutung — falls n6tig durch Erkldrungen des Verwen-
ders — versteht und daraufhin ihren Willen erkldrt, diese zum Bestandteil des Vertrages
zu machen. Vorausgesetzt wird ein verniinftiger Wille (goriteki ishi) der anderen Par-
tei.’® Diese Variante der Vertragstheorie stellt also an die Einbeziehung von AGB keine
geringeren Anforderungen als an andere Vertragsbestimmungen, vermeidet so Wider-
spriiche mit den Grundsitzen der Vertragsrechts und stellt gleichzeitig den Schutz der
anderen Partei sicher. Verlangte man von der anderen Partei, dass sie von jeder einzelnen
Bestimmung der AGB Kenntnis nimmt, und vom Verwender, dass er dies durch Erkla-
rungen sicherstellt, ginge die oben beschriebene Zeit- und Kostenersparnis und damit
der wirtschaftliche Vorteil durch die Nutzung von AGB jedoch vollstindig verloren.
Derart strenge Anforderungen stehen im Widerspruch zur Praxis des Vertragsschlusses
unter der Verwendung von AGB und ndhmen diesem jede Bedeutung.

Dominierend ist daher die Ansicht, dass es geniige, wenn die Einigung zwischen den
Vertragsparteien sich nicht auf den Inhalt der einzelnen Bestimmungen innerhalb der
AGB bezieht, sondern lediglich auf die Verwendung der AGB als Ganzes. Die Bin-
dungswirkung beruhe also auf einer bloBen Einbeziehungseinigung (kumiireru goi).”’

Die Gleichstellung der Bestimmungen Allgemeiner Geschéftsbedingungen mit ande-
ren Vertragsinhalten durch die Vertragstheorie hat den Vorteil, dass sie die Moglichkeit
erdffnet, sie den allgemeinen Vorschriften {iber Rechtsgeschéfte und Vertridge zu unter-
werfen und auf diese Weise auszulegen oder fiir nichtig zu erkldren, also eine Inhalts-
kontrolle von AGB erdffnet.” Allerdings wird die strengere Variante des verniinftigen
Willens der Praxis nicht gerecht. Die Variante, die eine bloBe Einigung iiber die Einbe-

55 Yamamorto (Fn. 51) 219.

56 J.NAGAO, Shohi-sha keiyaku ni okeru yakkan no kosoku-ryoku [Die Bindungswirkung All-
gemeiner Geschéftsbedingungen in Verbrauchervertrigen], in: Jurisuto 724 (1980) 80.

57 Y. SHIoM], in: Igarashi/Taniguchi (Hrsg.), Shinpan chiishaku Minpo (13): Saiken (4) keiyaku
sosoku [Neuer Kommentar Zivilgesetz (13): Schuldverhéltnisse (4) Vertrdge Allgemeiner
Teil] (erweiterte Neuauflage, Tokyd 2006) 182 f.

58 YamamoTto (Fn. 51) 219.
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zichung als Ganzes geniigen lisst, vermag hingegen den Widerspruch der Wirksamkeit
ohne Kenntnisnahme des Inhalts nicht auf befriedigende Weise aufzulosen.

b) Theorie vom vermuteten Willen

Die vor allem von der Rechtsprechung vertretene Theorie vom vermuteten Willen (ishi
suitei-setsu) ist eine Variation der Vertragstheorie. Sie begriindet die Bindungswirkung
Allgemeiner Geschiftsbedingungen mit der widerleglichen Vermutung, dass die Parteien
einen Vertrag auf Grundlage der vom Verwender gestellten Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen schliefen wollen, ohne dass es dabei auf die Zustimmung oder auch nur
Kenntnis der anderen Vertragspartei bzgl. des Inhalts konkreter Klauseln ankommen soll.

Die Theorie geht auf ein bis heute als Leitentscheidung geltendes Urteil des Reichs-
gerichtshofes (Daishin ‘in) aus dem Jahre 1915 zuriick. Ein Versicherungsnehmer und
Eigentiimer eines Wohnhauses klagte auf Zahlung aus dem zwischen ihm und einer Ver-
sicherungsgesellschaft geschlossenen Feuerversicherungsvertrag, nachdem das betref-
fende Wohnhaus abgebrannt war. Die Versicherungsgesellschaft verneinte den Leis-
tungsfall unter Hinweis auf eine Klausel in den Allgemeinen Versicherungsbedingungen,
die Schiaden in Folge von Waldbrinden ausschloss. Der Versicherungsnehmer hatte ei-
nen Versicherungsantrag ausgefiillt und mit seinem Namensstempel versehen. Das An-
tragsformular enthielt lediglich den Hinweis, dass der Versicherungsnehmer den Allge-
meinen Geschéftsbedingungen der Versicherungsgesellschaft zustimme, ohne dass diese
allerdings dem Antrag beigefiigt waren oder anderweitig ausgehdndigt oder verkiindet
worden waren.

Die erstinstanzliche Entscheidung® verurteilte die Gesellschaft zur Zahlung der Ver-
sicherungssumme und verneinte die Wirksamkeit der strittigen Klausel, da die andere
Vertragspartei mangels Kenntnis iiber den Inhalt der Klausel keine Willenserklarung mit
dem Inhalt, dieser zuzustimmen, abgegeben habe. In dieser Entscheidung kommt der
Ansatz des klassischen Vertragsschlusses, von dessen Voraussetzungen auch im Falle
Allgemeiner Geschiftsbedingungen nicht abzuweichen sei, zum Ausdruck.

Der Reichsgerichtshof verwarf diese Argumentation und erklérte die Klausel fiir bin-
dend. Selbst im Falle der Unkenntnis des Inhalts der Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen sei es ,,selbstverstindlich® anzunehmen, dass die andere Partei diese in den Vertrag
mit einbeziehen wolle, soweit dieser Wille nicht widerlegt sei. In der Urteilsbegriindung
bezieht sich das Gericht auf das Vertrauen der anderen Partei, dass der Inhalt Allgemei-
ner Geschiftsbedingungen im Bereich von Feuerversicherungen angemessen sei. Auch

59 Reichsgerichtshof v. 24.12.1915, in: Minroku 21, 2182, vgl. hierzu und zu den folgenden
Féllen auch: ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS, Minpd (saiken kankei) no kaisei ni kansuru
chitkan-shian no hosoku setsumei [Erginzende Erlduterungen zum Zwischenentwurf zur Re-
form des Zivilgesetzes (Schuldverhiltnisse)], Attp.//www.moj.go.jp/content/000110387.pdf
(zuletzt aufgerufen 17.2.2014) 366.

60 Vgl. Obergericht Tokyd v. 17.03.1915, in: Shinbun 1011, 21.
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wenn die Urteilsbegriindung dufBerst knapp ist, deutet sich hier zwar an, dass die Theorie
vom vermuteten Willen nicht bei jedem Vertragstyp und nicht fiir jeden Klauselinhalt
uneingeschrinkt zur Wirksamkeit fithren muss,”" allerdings finden sich nur wenige Ur-
teile, die eine Widerlegung der Vermutung des Willens akzeptieren und eine Einbezie-
hung verneinen.”” Diese stammen vorwiegend von Distriktgerichten und sind in ihrer
Begriindung uneinheitlich. So finden sich Urteile, die die Verneinung der Einbeziehung
mit dem mangelnden Bewusstsein der anderen Partei bzgl. des Klauselinhalts®, mit der
nicht erfolgten Bekanntgabe des Inhalts vor Vertragsschluss® oder mit dem iiberra-
schenden Inhalt der Bestimmung® begriinden.

Das Urteil des Reichsgerichtshofs stellt die Leitentscheidung in der Frage der Einbe-
ziehung Allgemeiner Geschéftsbedingungen nicht nur auf dem Feld des Versicherungs-
vertrages dar. Die Rechtsprechung folgt in Fragen der Wirksamkeit von AGB noch heute
der Theorie vom vermuteten Willen.*

¢) Rechtssatztheorie

Die Rechtssatztheorie (hoki-setsu oder auch jichi-ho-setsu) besagt, dass Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen den Verwender und die andere Partei auch ohne entsprechende Fi-
nigung rechtlich binden, da es sich bei ihnen nicht um den Teil eines Vertrages, sondern
um vom Verwender als Gesellschaft aufgestellte Rechtssidtze handelt, denen innerhalb
der Geschiftssphare (torihiki-ken) dieser Gesellschaft eine gesetzesgleiche Wirkung zu-
kommt. Eine Einigung der Parteien ist demnach verzichtbar.”’

Bereits auf dem Feld der Versicherungen, die man in ihrer Funktion, Risiken unter Ver-
sicherungsnehmern aufzuteilen, als Gesellschaft aller Versicherungsnehmer begreifen
konnte, scheint diese Ansicht problematisch, da sie als Konsequenz der absoluten Wir-
kung von Rechtssitzen keinerlei Handhabe zur Inhaltskontrolle durch Vertragsauslegung
Allgemeiner Geschiftsbedingungen lieBe.” Wenn man allerdings im Bestreben, zu einer
allgemeingiiltigen Grundlage fiir die Wirkung Allgemeiner Geschiftsbedingungen zu ge-
langen, diese Gebiete wirtschaftlicher Betitigung verldsst und die Rechtssatztheorie auf
andere Felder und Vertragstypen ausdehnt, erscheint es umso schwieriger, die Einstufung
Allgemeiner Geschéftsbedingungen als Rechtssatz zu rechtfertigen. So leuchtet nicht ein,

61 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 59) 366.

62 A.ISHIHARA, Yakkan-ho no kiso riron [Grundlegende Theorien des Rechts der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen] (Tokyd 1995) 168.

63 Distriktgericht Sapporo v. 30.3.1979, in: Hanrei Jiho 941, 111; vgl. hierzu und zu den fol-
genden Féllen auch: ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 59) 366.

64 Distriktgericht Tokyd v. 25.3.1982, in: Hanrei Taimuzu 473, 243.

65 Distriktgericht Yamaguchi v. 21.5.1987, in: Hanrei Jiho 1256, 86.

66 ISHIHARA (Fn. 62) 168.

67 ISHIHARA (Fn. 62) 170 ff.

68 J.LEE, Futsii hoken yakkan ni taisuru kisei to kaishaku genri [Grundsitze der Kontrolle und
Interpretation Allgemeiner Versicherungsbedingungen], in: Jochi Hogaku Ronshii (2005) 12.
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wie sich aus einem bilateralen Verhéltnis wie etwa im Rahmen eines einfachen Kaufver-
trages zwischen Verkdufer und Kéufer eine ,,Gesellschaft konstruieren liee.

Rein privaten Unternehmen die Kompetenz zur Schaffung von Rechtsvorschriften
zuzugestehen, erscheint zudem problematisch.” In jenen Fillen, in denen die Allgemei-
nen Geschéftsbedingungen bestimmter Wirtschaftszweige (bspw. offentliche Gas- und
Elektrizititsversorgung’®) der behdrdlichen Genehmigung bediirfen, mag die Bejahung
der Rechtssatznatur jener Vertragswerke, die dieses Verfahren durchlaufen und die be-
hordliche Genehmigung erhalten haben, etwas leichter fallen. AGB, die nicht durch ei-
nen solchen staatlichen Hoheitsakt anerkannt wurden, als Rechtssatz einzustufen, kann
jedoch kaum iiberzeugen.

Die Rechtssatztheorie kann die Bindungswirkung Allgemeiner Geschiftsbedingun-
gen daher nicht zufriedenstellend rechtfertigen.

d) Gewohnheitsrechtstheorie

Die Gewohnheitsrechtstheorie (sho-kanshii riron”" oder auch kanshii-setsu’) gelangt
zum gewiinschten Ergebnis der Bindungswirkung Allgemeiner Geschiftsbedingungen,
indem sie davon ausgeht, dass der Vertragsschluss unter deren Verwendung bei be-
stimmten Wirtschaftszweigen derart verbreitet ist, dass es als Handelsbrauch oder Ge-
wohnheitsrecht angesehen werden kann, den Inhalt der Bestimmungen ggf. auch ohne
Kenntnisnahme zum Vertragsinhalt zu machen. Uber den Weg des Art. 92 Zivilgesetz,
der die Anwendung von Gewohnheitsrecht im allgemeinen Teil des Zivilgesetzes veran-
kert,” kommt die Gewohnheitsrechtstheorie so zum selben Ergebnis wie die Rechtspre-
chung, ohne dafiir einen moglicherweise nicht vorhandenen Willen der anderen Partei
konstruieren zu miissen. Grundlage und Voraussetzung fiir die Wirksamkeit der Be-
stimmung ist hier gerade nicht der Wille der Parteien.

In der Tat sind heute kaum mehr Vertragstypen denkbar, die regelméBig durch indivi-
duelles Aushandeln aller Vertragsinhalte und génzlich ohne die Verwendung Allgemei-
ner Geschéftsbedingungen zustande kommen. Die Klassifizierung der Verwendung All-
gemeiner Geschéftsbedingungen an sich als Gewohnheitsrecht vermag in zahlreichen
Wirtschaftsbereichen daher durchaus zu iiberzeugen. Zweifelhaft ist aber, ob dies fiir
alle Branchen und Vertragstypen gelten kann. Bei Vertrdgen iiber neuartige und noch
nicht etablierte Leistungen von Anfang an von der Existenz eines entsprechenden Ge-

69 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 59) 369.

70 Vgl.u.IV3.a).

71 LEE (Fn. 68) 13.

72 M. GOTO, Keiyaku-ho kogi [Kurs Vertragsrecht] (2. Aufl., Kobe 2007) 131.

73 ,Besteht eine von den nicht dem Schutz der 6ffentlichen Ordnung dienenden Gesetzes- oder
Verordnungsvorschriften abweichende Verkehrssitte, so ist diese mallgebend, wenn anzu-
nehmen ist, dass der Wille der am Rechtsgeschift beteiligten Parteien auf dieser beruht.*
Art. 92 ZG, Ubersetzung nach ISHIKAWA/LEETSCH (Fn. 30) 18.
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wohnheitsrechts auszugehen, erscheint problematisch.”* Was in anderen Bereichen als
Gewohnheitsrecht gelten kann, auch im Kontext einer gerade erst entstandenen Branche
als Handelsbrauch einzustufen, ist schwierig.

Zudem ist zweifelhaft, ob ein solches Gewohnheitsrecht ganz ohne Riicksicht auf den
Inhalt der Klauseln uneingeschrinkt gelten kann. Die Konsequenz, einer vom Verwen-
der einseitig festgelegten, im Verkehr vollig uniiblichen — also aus Sicht der anderen
Partei gerade ungewohnten — Klausel unter Verweis auf Gewohnheitsrecht bindende
Wirkung zuzusprechen, kann nicht befriedigen.”

e) Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass die dogmatische Grundlage fiir die Wirksam-
keit Allgemeiner Geschaftsbedingungen nicht abschlieBend geklart ist. Die Rechtssatz-
theorie und die Gewohnheitsrechtstheorie liefern eine mit den Grundsétzen des Ver-
tragsrechts vereinbare Erkldrung, erzeugen aber jeweils neue Widerspriiche und sind
nicht in der Lage, die Wirksamkeit Allgemeiner Geschéftsbedingungen in allen Situati-
onen auf befriedigende Weise zu rechtfertigen. Die Rechtsprechung folgt seit nahezu
100 Jahren der Theorie vom vermuteten Willen, l4sst aber in der Frage, wann dieser wi-
derlegt werden kann, keine klaren MaBstibe erkennen.’® Beziiglich der Praxis der
Rechtsprechung ldsst sich jedoch festhalten, dass japanische Gerichte die Wirksamkeit
von AGB in einem weit iiberwiegenden Teil der verhandelten Fille bejahen,” eine ge-
wisse Rechtsunsicherheit bezliglich der BeurteilungsmaBstdbe allerdings besteht.

3. Schutz der anderen Partei vor Benachteiligung (Inhaltskontrolle)

Eine inhaltliche Kontrolle Allgemeiner Geschéftsbedingungen ldsst sich in zwei Ansétze
unterteilen: Denkbar ist zum einen eine Ex-ante-Kontrolle — typischerweise durch Ver-
waltungsbehorden — und eine Ex-post-Kontrolle — in der Regel im Rahmen eines
Rechtsstreits durch Gerichte. Beide Ansédtze kommen gegenwirtig in Japan zur Anwen-
dung und sollen im Folgenden beschrieben werden.

a) Ex-ante-Kontrolle

Die Vorabkontrolle Allgemeiner Geschiftsbedingungen findet in Japan vor allem durch
behordliche Genehmigungsverfahren und die Aufstellung von Muster-AGB statt.

In zahlreichen Branchen sind die Unternehmen verpflichtet, ihre Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen vor der Verwendung den Verwaltungsbehorden entweder anzuzei-
gen oder genehmigen zu lassen. Derartige Genehmigungspflichten sollen eine reibungs-

74 S. HARASHIMA, Yakkan no kosoku-ryoku [Die Bindungswirkung Allgemeiner Geschéftsbe-
dingungen], in: Hogaku Semina 345 (1983) 38.

75 HARASHIMA (Fn. 74) 38.

76  ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 59) 367.

77 UCHIDA (Fn. 8) 183.
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und konfliktfreie Anwendung im Interesse der Biirger sicherstellen” und sind daher vor
allem fiir Branchen vorgeschrieben, denen eine grundlegende Bedeutung fiir Wirtschaft
und Industrie zukommt.” Grundlage fiir diese Verpflichtungen sind Gesetze oder Ver-
ordnungen. So schreibt etwa Art. 4 Abs. 2 iii Versicherungsgewerbegesetz® die Vorlage
der Allgemeinen Versicherungsbedingungen an den Premierminister im Rahmen des
verpflichtenden allgemeinen Zulassungsverfahrens fiir Versicherungsgesellschaften vor.
Andere Beispiele finden sich in Art. 19 Elektrizititsgewerbegesetz®', Art. 17 Gasgewer-
begesetz®” und Art. 11 Abs. 1 StraBenbeforderungsgesetz®, die fiir die Verwendung von
AGB die vorherige Genehmigung durch das jeweils zustindige Ministerium fordern.
Zum Teil schreiben die entsprechenden Gesetze lediglich die Vorlage bzw. Anzeige der
AGB bei der zustindigen Behorde statt einer zwingenden Genehmigungspflicht vor ™.
Teils werden in den Gesetzen konkrete Mal3stdbe fiir die Beurteilung der AGB durch die
Behorde vorgegeben®, teils wird der MaBstab nur sehr allgemein umrissen.

Eine weitere Moglichkeit der vorherigen Einflussnahme durch die Verwaltungsbe-
horden stellt die Formulierung von Muster-AGB dar. So sind etwa in Artt. 9, 10 Teilzah-
lungsgesetz® und in Art. 34 Baugewerbegesetz®’ die Erstellung von AGB durch das zu-
stindige Ministerium bzw. durch eine von diesem eingesetzte Fachkommission (shingi-
kai) vorgeschrieben. Auch gibt es zahlreiche Beispiele fiir durch Fachkommissionen der
Ministerien erstellte Muster-AGB fiir bestimmte Branchen, deren Verwendung zwar
nicht gesetzlich vorgeschrieben ist, die allerdings in der Praxis in groem Umfang An-
wendung finden.*®

Eine andere, ebenfalls iibliche Methode, im Voraus auf den Inhalt der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen Einfluss zu nehmen, ist die Teilnahme von Ministerialvertretern
an der Ausarbeitung von Muster-AGB durch Branchenverbénde.*

In den Branchen, in denen eine Vorabkontrolle Allgemeiner Geschiftsbedingungen
stattfindet, wird diese als wichtiger erachtet als die nachtrigliche durch die Rechtspre-
chung.” Sie ist flexibel, schnell und nicht auf Einzelfille beschrinkt.

78 WAGATSUMA et al. (Fn. 54) 956.

79 M. DERNAUER, Allgemeine Geschéftsbedingungen, in: Baum/Balz (Hrsg.), Handbuch Japa-
nisches Handels- und Wirtschaftsrecht (K6ln 2011) 523.

80 Hoken-gyo ho, Gesetz Nr. 105/1995 i.d.F. des Gesetzes Nr. 47/2007.

81 Denki jigyo ho, Gesetz Nr. 170/1964 i.d.F. des Gesetzes Nr. 87/2005.

82  Gasu jigyo ho, Gesetz Nr. 51/1954 i.d.F. des Gesetzes Nr. 122/2011.

83 Doro unso ho, Gesetz Nr. 183/1951 i.d.F. des Gesetzes Nr. 74/2011.

84 So etwa Art. 4 II iii Versicherungsgewerbegesetz.

85 So etwa Art. 19 II Elektrizititsgewerbegesetz.

86 Kappu hanbai-ho, Gesetz Nr. 159/1961 i.d.F. des Gesetzes Nr. 53/2012.

87 Kenchiku-gyo ho, Gesetz Nr. 100/1949 i.d.F. des Gesetzes Nr. 53/2012.

88 DERNAUER (Fn. 79) 524.

89 DERNAUER (Fn. 79) 525.

90 Vgl. Zur Versicherungsbranche H. SUZAKI, Hokengyo-ho to shohisha hogo [Das Versiche-
rungsgewerbegesetz und der Verbraucherschutz], in: Jurisuto 948 (1990) 107.
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b) Ex-post-Kontrolle

Beziiglich der nachtréglichen Inhaltskontrolle durch die Rechtsprechung muss zunéchst
angemerkt werden, dass eine klare Differenzierung — wie der Zwischenentwurf des Re-
formausschusses sie vorsieht, wie auch diese Arbeit sie vornimmt, und wie sie aus deut-
scher Perspektive selbstverstiandlich erscheinen mag — zwischen den Fragestellungen der
Einbeziehungs- und der Inhaltskontrolle in der japanischen Rechtsprechung gegenwirtig
iiblicherweise nicht vorgenommen wird.”' Es ist vielmehr auch aus den Urteilsbegriin-
dungen oftmals nicht klar zu erkennen, welcher der Gesichtspunkte bei der Beurteilung
von Klauseln der Allgemeinen Geschiftsbedingungen durch die Gerichte im Vorder-
grund stand.

Einteilen lésst sich die nachtrégliche gerichtliche Inhaltskontrolle in eine direkte, die
AGB-Klauseln aufgrund ihres Inhalts fiir nichtig erklért, und eine indirekte, die die Wir-
kung von AGB-Klauseln im Wege der Auslegung korrigiert.””

aa) Direkte Inhaltskontrolle

Voraussetzung fiir Gerichtsurteile, AGB-Klauseln fiir nichtig zu erkldren, ist eine ent-
sprechende gesetzliche Grundlage. Derartige Vorschriften, die die Inhaltskontrolle von
AGB durch die Gerichte allgemein regeln und unter bestimmten Bedingungen die
Rechtsfolge der Nichtigkeit vorsehen, existieren bis dato weder im Zivilgesetz noch in
Form eines Nebengesetzes wie des ehemaligen deutschen AGB-Gesetzes. In einigen
Spezialgesetzen (bspw. Art. 1 Zinsbegrenzungsgesetz”>, Art. 5 Abs. 2 Teilzahlungsge-
setz, Artt. 13, 92 Arbeitsstandardgesetz’) finden sich in ihrem Anwendungsbereich be-
grenzte, verbraucher- und arbeitnehmerschutzrechtlich motivierte zwingende Vorschrif-
ten; zudem trat 2001 das Verbrauchervertragsgesetz in Kraft, das in Form von Listen
(Artt. 8, 9) und einer Generalklausel (Art. 10) die Nichtigkeit bestimmter Klauseln in
Vertrdgen zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher vorsieht. Es ist davon
auszugehen, dass viele der auf der Grundlage dieser Vorschriften beanstandeten und von
Gerichten beurteilten Vertragsinhalte als AGB zu klassifizieren sind; dennoch bestimmt
keines dieser Gesetze explizit und ausschlieBlich AGB zum Gegenstand der gerichtli-
chen Inhaltskontrolle.

In Fillen, die sich zeitlich vor der Kodifizierung dieser Vorschriften ereigneten oder
die sachlich nicht in deren Anwendungsbereich fallen, sind daher vor allem die allgemei-
nen Vorschriften des Zivilgesetzes von Bedeutung. In der Tat stiitzen sich Urteile, die

91 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 59) 367.

92 Vgl. S. KAWAKAMI, Yakkan to sono shihoteki kisei [Allgemeine Geschéftsbedingungen und
ihre gerichtliche Kontrolle], in: Hogaku Kyokai Zasshi (1985) 1168 ff., der anders als die
vorliegende, im Aufbau an den Vorschlidgen des Zwischenentwurfs orientierte Arbeit auch
die Frage der Einbeziehung als Unterfall der Inhaltskontrolle begreift.

93  Risoku seigen-ho, Gesetz Nr. 100/1954 i.d.F. des Gesetzes Nr. 11/2006.

94 Rodo kijun-ho, Gesetz Nr. 49/1947 i.d.F. des Gesetzes Nr. 42/2012.
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AGB-Klauseln fiir nichtig erklédren, daher oft auf die Sittenwidrigkeitsklausel des Art. 90
Zivilgesetz”. Dass die recht abstrakte Regelung iiber ihren Wortlaut hinaus auch Wu-
chergeschifte, die einer Partei einen liberméfBigen Nachteil auferlegen, umfasst, ist aner-
kannt’® und wird voraussichtlich im Zuge der Schuldrechtsreform seinen Niederschlag in
einer neuen Fassung des Art. 90 finden’’. Als weitere Rechtsgrundlage kommen der
Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 1 Abs. 2 Zivilgesetz), das Verbot des Rechtsmiss-
brauchs (Art. 1 Abs. 3 Zivilgesetz) und das Prinzip der besonderen Beriicksichtigung des
Gemeinwohls (Art. 1 Abs. 1 Zivilgesetz) zur Anwendung — oft auch nebeneinander.”

Insgesamt ist zu konstatieren, dass Gerichtsurteile, die AGB-Klauseln fiir nichtig er-
kléren, verhéltnisméBig rar sind. Dies mag man auf die Tatsache zuriickfiihren, dass ei-
nige problematische Klauseln bereits durch die in bedeutenden Brachen praktizierte
Vorabkontrolle durch die Verwaltung korrigiert werden. Eine andere Erklarung mag eine
grundsétzliche Zogerlichkeit japanischer Gerichte bei der direkten Inhaltskontrolle All-
gemeiner Geschéftsbedingungen sein. Es ist festzustellen, dass Gerichte selbst in den
Fillen, in denen Klauseln im Ergebnis fiir nichtig erkldrt werden, den Sachverhalt oft
nicht als AGB-spezifisches Problem, sondern als ein allgemeines Problem unfairer Ver-
tragsinhalte wahrnehmen.”

bb) Indirekte Inhaltskontrolle

ZahlenméaBig bedeutender als die direkte Inhaltskontrolle durch Nichtigerklarung ist die
indirekte oder verdeckte Inhaltskontrolle.'” Im Wege der Auslegung wird hier die Wir-
kung von AGB-Bestandteilen, die dem Verwender {ibermidBige Vorteile gewédhren oder
der anderen Partei iibermdfige Nachteile auferlegen, begrenzt oder beseitigt.

Zu Grunde liegt entsprechenden Urteilen zum Teil das Prinzip der verniinftigen Aus-
legung (goriteki kaishaku)'®': Wenn eine Klausel unter dem Gesichtspunkt des Interes-
senschutzes aller Parteien als unangemessen erscheint, wird diese vom Gericht so ausge-

legt, dass der Inhalt als angemessen verstanden werden kann. Sollte der Inhalt derart

95 Ein Rechtsgeschift, das gegen die 6ffentliche Ordnung oder die guten Sitten verstoft, ist
nichtig.”, Art. 90 ZG, Ubersetzung nach ISHIKAWA/LEETSCH (Fn. 30) 17.

96 O. MORITA, in: Hirai/Kawashima (Hrsg.), Shinpan chishaku Minpé (3): Sosoku (3) horitsu
koi I [Neuer Kommentar Zivilgesetz (3): Allgemeiner Teil (3) Rechtsgeschéfte 1] (Tokyd
2003) 172 ft.

97 Formulierungsvorschlag des Zwischenentwurfes: ,,Ein Rechtsgeschift, durch das sich je-
mand unter Ausnutzung der Notlage, der Unerfahrenheit, des Unwissens der anderen Partei
oder sonstiger Umstinde, aufgrund derer diese die Vornahme eines Rechtsgeschifts nicht
verniinftig beurteilen kann, einen grob iiberméfBigen Vorteil verschafft oder der anderen Par-
tei einen grob libermdBigen Nachteil auferlegt, ist nichtig.” ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS
(Fn. 2) 1, eigene Ubersetzung des Verfassers.

98 DERNAUER (Fn. 79) 530.

99 DERNAUER (Fn. 79) 531.

100 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 59) 376.

101 KawAkawMmI (Fn. 92) 1601 ff.
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unangemessen sein, dass dies nicht mdglich ist, so fiihrt die Auslegung zur Unwirksam-
keit der Klausel.'””

Neben und an Stelle des Prinzips der verniinftigen Auslegung kommen jedoch auch
andere Methoden zur Anwendung. Eine weitere Auslegungsmethode ist die der restrikti-
ven Auslegung: Wenn eine Klausel unter Beriicksichtigung des Regelungszwecks der
anderen Partei iiber das vertretbare Mal} hinausgehende Lasten auferlegt, so kommt die
Klausel nur in dem MaBle zur Anwendung, dass die der anderen Partei auferlegte Last
noch als angemessen gelten kann.'” Ebenfalls angewandt wird das — im deutschen
Recht in § 305¢c II BGB gesetzlich festgelegte — Prinzip der Auslegung zu Lasten des
Verwenders, demzufolge die Auslegung unklarer Vorschriften im Zweifelsfall zum
Nachteil des Verwenders zu erfolgen hat.'™

Wie bereits die Vielzahl der angewandten Auslegungsmethoden und die recht vagen
Formulierungen erahnen lassen, stellen diese Grundsétze keine allgemein giiltige Ausle-
gungsmethode dar. Zudem ist hiufig nicht klar zu erkennen, welcher Methode die Ge-
richte bei der Auslegung iiberhaupt folgen.'” Auch ob die Auslegung zu einer volligen
Unwirksamkeit der Klausel oder nur zu einer geltungserhaltenden Reduktion fiihrt, kann
sich von Einzelfall zu Einzelfall unterscheiden.

Festhalten lédsst sich also, dass eine verdeckte Inhaltskontrolle Allgemeiner Ge-
schéftsbedingungen zwar praktiziert wird, aufgrund erheblicher Unklarheiten bzgl. des
Vorgehens der Gerichte eine Vorhersehbarkeit des Auslegungsergebnisses aber nur sehr
eingeschrankt gegeben ist.

¢) Zusammenfassung

Die Ex-ante-Kontrolle Allgemeiner Geschéftsbedingungen durch die Verwaltung ist in
jenen Bereichen, in denen sie praktiziert wird, von erheblicher Bedeutung, aber in ihrer
Anwendung auf in Spezialgesetzen festgelegte Branchen beschrinkt. Beziiglich der Ex-
post-Kontrolle durch die Gerichte ldsst sich konstatieren, dass mangels einer gesetzli-
chen Regelung, die speziell die gerichtliche Kontrolle Allgemeiner Geschéftsbedingun-
gen zum Gegenstand hat, und aufgrund der Uneindeutigkeit der Rechtssprechungs-
grundsdtze bzgl. der anzuwendenden Rechtsgrundlagen und BeurteilungsmaBstébe
sowohl bei der direkten als auch bei der indirekten Inhaltskontrolle eine erhebliche
Rechtsunsicherheit besteht.

102 Distriktgericht Kumamoto v. 12.5.1975, in: Hanrei Taimuzu 327, 250; vgl. hierzu und zum
folgenden Fall auch: KAWAKAMI (Fn. 92) 1602.

103 Obergericht Sapporo v. 7.6.1958, in: Kominshi 11, 343.

104 H. HIRANO, Minpo sogo [Allgemeines Zivilrecht] (Tokyd 2006) 26 f.

105 DERNAUER (Fn. 79) 529.
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4. Anderung Allgemeiner Geschdfisbedingungen nach Vertragsschluss

Ob und unter welchen Voraussetzungen Anderungen der Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen nach Abschluss des Vertrages die Vertragsparteien trotz der oben dargestellten
Problematik wirksam binden, ist bis dato sowohl in der japanischen Rechtsprechung als
auch in der Literatur vollig ungeklért.

Altere Urteile betonen den Grundsatz der Nichtriickwirkung und folglich die Wirk-
samkeit zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses giiltiger AGB und Unwirksamkeit nach-
triglicher Anderungen.'” In neuerer Zeit finden sich hingegen Urteile, die nachtrigliche
Anderungen, die der anderen Partei Pflichten auferlegen, die iiber jene in den AGB zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses herausgehen, als wirksam ansehen, ohne dies {iberhaupt
zu problematisieren.'”’

In der Literatur findet eine Diskussion dieser Problematik in den vergangenen Jahren
kaum statt. Ansétze einer Debatte und Versuche, die Voraussetzungen fiir die Wirksam-
keit nachtriglicher AGB-Anderungen zu kléren, finden sich letztmals in den 1980er Jah-
ren und befassen sich im Wesentlichen mit den Allgemeinen Geschéftsbedingungen von
Versicherungsgesellschaften. Ein Ansatz ist die Aufstellung von Fallgruppen, in denen
die Wirksamkeit nachtriglicher Anderungen bejaht wird. Yamashita'®™ benennt derer
vier: 1. Die nachtrigliche Einigung beider Parteien iiber die Verwendung der modifizier-
ten AGB; 2. im Falle von fiir den Verwender ausschlieBlich nachteiligen Anderungen
den einseitigen Verzicht, weggefallene Anspriiche aus den vorherigen AGB geltend zu
machen; 3. die Existenz einer Anderungsvorbehaltsklausel (mit dem Hinweis, dass diese
in Japan vollig uniiblich seien und weitere Voraussetzungen der Klarung bediirften), 4.
die Genehmigung auf der Grundlage des Versicherungsgewerbegesetzes'”. Nakanishi'"
iibernimmt diese Kategorien und wirft die Frage auf, in welchem Rahmen und unter
welchen Voraussetzungen Anderungen der AGB auf eine Anderungsvorbehaltsklausel in
der urspriinglichen Fassung gestiitzt werden konnen, zieht aber ebenfalls die Moglich-
keit einer den Verwender begiinstigenden Anderung ohne eine solche Klausel und ohne
nachtrigliche Zustimmung der anderen Partei iiberhaupt nicht in Betracht.

Angesichts der gegenwiirtigen Lage, in der die Anderung Allgemeiner Geschéftsbe-
dingungen zum Nachteil der anderen Partei ohne deren Zustimmung sowie ohne Ande-
rungsvorbehaltsklausel in der wissenschaftlichen Diskussion quasi nicht thematisiert

106 Reichsgerichtshof v. 13.11.1917, in: Minroku 23, 2103; vgl. hierzu: T. YAMASHITA, Futsi
hoken yakkan no kaisei to kison keiyaku [Die Anderung Allgemeiner Versicherungsbedin-
gungen und bestehende Vertrdge], in: Tsuneo (Hrsg.), Bessatsu Jurisuto 97: Seimei hoken
hanrei hyakusen [100 ausgewihlte Fille zu Lebensversicherungen] (Tokyd 1988) 16.

107 Oberster Gerichtshof v. 27.3.2001, in: Minshii 55, 434; vgl. hierzu: ZIVILRECHTSREFORM-
AUSSCHUSS (Fn. 59) 373.

108 YAMASHITA (Fn. 106) 17.

109 Vgl. 0. IV.3.2).

110 M. NAKANISHI, Hoken yakkan to kison keiyaku [Allgemeine Versicherungsbedingungen und
bestehende Vertrdge], in: Handai Hogaku 149/150 (1989) 37 ff.
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wird, andererseits aber zumindest in einigen Branchen weit verbreitet ist, ohne dabei
von der Rechtsprechung problematisiert zu werden,'"', muss man auch in diesem Be-
reich von einer erheblichen Rechtsunsicherheit sprechen, die der Klarung bedarf.

V. ALLGEMEINE GESCHAFTSBEDINGUNGEN: ANGESTREBTE REGELUNGEN IM ZUGE
DER SCHULDRECHTSREFORM

Zum Themenbereich der Allgemeinen Geschéftsbedingungen enthilt der Zwischenent-
wurf des Zivilrechtsreformausschusses flinf Punkte. Vorgeschlagen wird eine Definition
des Begriffs, eine Regelung zu den Voraussetzungen der Einbeziehung in den Vertrag,
eine diese einschrinkende Vorschrift zu iiberraschenden Klauseln, eine Regelung zur
Unwirksamkeit unfairer Klauseln sowie eine Regelung der Voraussetzungen der Ande-
rung der AGB nach Vertragsschluss. Auf Basis einer Ubersetzung durch den Verfasser
werden die Vorschldge des Ausschusses zu diesen fiinf Punkten im Folgenden erlautert
und kritisch kommentiert.

1. Definition

Punkt 1: Allgemeine Geschiftsbedingungen sind fiir den Vertragsschluss mit einer Viel-
zahl von Vertragspartnern im Voraus formulierte Bedingungen, die zum Zwecke der ein-

heitlichen Festsetzung der Vertragsinhalte verwendet werden.'"

a) Definitionsmerkmale

Voraussetzung fiir die Anwendung der gesetzlichen Regelungen beziiglich Allgemeiner
Geschiftsbedingungen ist, dass die fragliche Klausel die entsprechende Definition er-
fiillt. Der Reformausschuss schlédgt in seinem Zwischenentwurf zwei Definitionsmerk-
male vor.

Erstes Definitionsmerkmal ist, dass die Bestimmung fiir den Vertragsschluss mit einer
Vielzahl von Vertragspartnern im Voraus formuliert wurde. Fiir einen einmaligen Ver-
tragsschluss aufgestellte Bestimmungen fallen also nicht darunter, unabhingig davon, ob
sie von einer Partei ohne Mitwirkung des Vertragspartners im Voraus formuliert wurden.
Eine Modifizierung dieses Grundsatzes fiir Verbrauchervertrige wie sie etwa das deut-
sche Rechtin § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB enthilt, sicht der Zwischenentwurf nicht vor.

Zweites Definitionsmerkmal ist die Intention des Verwenders (,,zum Zwecke der ein-
heitlichen Festsetzung®). Zweck dieser Einschriankung ist es, solche Vertrige auszu-
schlieBen, die zwar unter Verwendung eines Mustervertrages zu Stande gekommen sind,
diesen aber lediglich als Basis fiir anschlieende individuelle Verhandlungen iiber die
Vertragsinhalte nutzen. Maligeblich ist hier nicht, ob im Zuge der Verhandlungen tat-
sichlich Anderungen vorgenommen werden oder der Mustervertrag in seiner urspriing-

111 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 59) 373. }
112 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 2) 51, eigene Ubersetzung des Verfassers.
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lichen Form zur Anwendung kommt. Entscheidend ist vielmehr die Vorstellung des
Verwenders.'"

b) Notwendigkeit des zweiten Definitionsmerkmals

Umstritten ist, ob dieses zweite Definitionsmerkmal der Intention des Verwenders néotig
ist oder Vertragsbestimmungen, die eigentlich der gesetzlichen Einbeziehungs- und In-
haltskontrolle unterfallen sollten, durch diese zu enge Definition ausgeschlossen werden.

Befiirwortet wird eine weitere Definition, die auch urspriinglich in einem Musterver-
trag enthaltene, aber dennoch in spiteren Verhandlungen Gegenstand einer individuellen
Einigung gewordene Bestimmungen umfasst, mit der Annahme, dass auch bei individu-
ellen Vertragsverhandlungen unter Verwendung eines Mustervertrages keine ausgegli-
chene Verhandlungsstirke beider Parteien gegeben und daher der Weg zu einer Inhalts-
kontrolle zu erdffnen sei. Auch im Diskussionspapier des Reformausschusses wird eine
solche Definition noch Vorgestellt.114 Anders als im Falle des ,klassischen* Vertrags-
schlusses, bei dem beide Parteien die Vertragsinhalte durch gemeinsame Verhandlungen
festsetzen, bestehe bei der Verwendung eines Mustervertrages die Gefahr, dass der Ver-
wender durch seine Vorkenntnisse iiber die Inhalte in einer unangemessen starken Ver-
handlungsposition sei. Die andere Partei benétige also auch in diesem Fall den Schutz
durch eine Inhaltskontrolle der AGB, was zunéchst voraussetzt, dass die Bestimmungen
unter die Definition des Begriffs fallen. Zudem sei die Abgrenzung anhand der Vorstel-
lungen des Verwenders im Einzelfall schwierig.'"”

Von Seiten der Wirtschaft wird die im Zwischenentwurf vorgestellte engere Definiti-
on positiv gesehen, da sie niher an der bisherigen Rechtswirklichkeit sei und eine Uber-
regulierung des Handels bei der Verwendung von Mustervertragen vermeide. Allerdings
besteht auch von dieser Seite aus die Befiirchtung, dass die unklare Abgrenzung zu
Rechtsunsicherheit fithren konnte.''°

Dass der Verwender auch bei Vertragsverhandlungen auf der Grundlage eines Mus-
tervertrages durch seine Vorkenntnis in einer stirkeren Position ist, ldsst sich nicht von
der Hand weisen. Fine vollig ausgeglichene Verhandlungsstirke zweier Parteien ldsst
sich allerdings selbst bei klassischen Vertragsverhandlungen ohnehin nur schwer errei-

113 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 59) 367 f.

114 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 21) 85.

115 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS, Minpo (saiken kankei) no kaisei ni kansuru kento jiko (6)
[Untersuchungspunkte (6) beziiglich der Reform des Zivilgesetzes (Schuldverhiltnisse)],
http://www.moj.go.jp/content/000047330.pdf (zuletzt aufgerufen 17.2.2014) 61 f.; I. ADACHI/
Y. TATSUNO, Tettei kaisetsu: kigyd homu ni kansuru 36 témd: Yakkan [Ausfiihrlicher Kom-
mentar: 36 Themen mit Bezug zur Rechtsberatung in Unternehmen: Allgemeine Geschéfts-
bedingungen], in: Bijinesu Homu 6 (2013) 59.

116 K.SHIMAOKA et al., Minpo (saiken kankei) kaisei no ronten: Kigyo no shiten kara [Die Dis-
kussionspunkte der Reform des Zivilgesetzes (Schuldverhéltnisse): Aus der Perspektive der
Unternehmen], in: Horitsu no hiroba 5 (2013) 45.
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chen. Sieht man den Grund fiir die Erfordernis einer Inhaltskontrolle nicht in einem Un-
gleichgewicht der Verhandlungsstérke der Vertragsparteien, sondern in der Gefahr eines
Marktversagens, '’ scheint die im Zwischenentwurf vorgeschlagene enge Definition
durchaus sinnvoll. Auch wenn die Vertragsbestimmungen durch den Verwender im Vo-
raus aufgestellt werden, ist die Gefahr eines Marktversagens beseitigt, sobald tatséchli-
che Verhandlungen iiber die Inhalte stattfinden. Die andere Partei nimmt in diesem Fall
vom Inhalt der einzelnen Bestimmung Kenntnis und hat die Mdoglichkeit, auf dieser
Grundlage den Vergleich mit anderen Vertragsanbietern anzustellen oder Anderungen zu
erwirken. Die charakteristische Gefahr Allgemeiner Geschéftsbedingungen ist in diesem
Fall eben nicht mehr gegeben.

Da sich bei Bestimmungen, iiber die sich die Parteien individuell geeinigt haben,
auch das Problem der Einbeziehung in den Vertrag nicht stellt, erscheint es also nicht
noétig, diese als Allgemeine Geschéftsbedingungen zu definieren und den entsprechen-
den Regelungen zu unterwerfen. Die engere Definition des Zwischenentwurfs stellt da-
her eine angemessene Losung dar.

¢) Erstreckung auf B2B-Vertrige

Kritisiert wird zudem, dass der Vorschlag des Reformausschusses keinerlei Einschrén-
kungen beziiglich der Eigenschaften der Vertragsparteien vorsieht und folglich auch
Vertrdge zwischen Unternehmern (sog. B2B-Vertrdge) der gesetzlichen Einbeziehungs-
und Inhaltskontrolle unterwirft. Vorzuziehen sei es, den Anwendungsbereich auf Ver-
trige zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher (B2C-Vertrage) zu be-
schrinken, wobei hier in aller Regel der Unternehmer in der Position des Verwenders
sein wird. Branchenverbidnde kritisieren, dass die Einbeziehung von B2B-Vertragen in
den Geltungsbereich der gesetzlichen Regelungen zu AGB schnellen und verlésslichen
Handel zwischen Unternehmern gefihrde und so effektives Wirtschaften behindere.'"®
Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass einer der Hauptzwecke der Reform weniger der
Verbraucherschutz als die Schaffung einer rechtlichen Grundlage fiir die Wirksamkeit
Allgemeiner Geschiftsbedingungen ist.'"” Dies betrifft B2B- nicht weniger als B2C-
Vertrage. Klammerte man Vertrdge zwischen Unternehmern aus der Definition aus,
wiirde dieser generelle Zweck verfehlt. Ob man B2B-Vertrdge auch zum Gegenstand
der Vorschriften bzgl. iiberraschender und unfairer Klauseln machen sollte, ist freilich
ein anderes Problem. Dieses ist jedoch im Rahmen der Einbeziehungs- oder Inhaltskon-

117 Vgl. o. II1.2.b).

118 JAPAN LEASING ASSOCIATION, Minpd (saiken kankei) no kaisei ni kansuru chitkantekina ron-
ten seiri ni kansuru iken-sho [Stellungnahme zum Zwischenbericht iiber die Diskussions-
punkte beziiglich der Reform des Zivilgesetzes (Schuldverhiltnisse)], http.//www.leasing
.or.jp/chosa/housei/20110727chukan.pdf (zuletzt aufgerufen 17.2.2014) 11.

119 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 59) 368.
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trolle zu diskutieren. Dass die Definition der AGB auch B2B-Vertrige erfasst, ist jeden-
falls sinnvoll.

2. Einbeziehung in den Vertrag

Punkt 2: Allgemeine Geschéftsbedingungen werden Bestandteil eines Vertrages, wenn
beide Vertragsparteien iiber die Verwendung Allgemeiner Geschéftsbedingungen einig
sind und die Partei, die die Bedingungen vorbereitet hat, (Verwender) sicherstellt, dass die
andere Vertragspartei unter verniinftigem und zumutbarem Aufwand vor Vertragsschluss

die Moglichkeit hat, vom Inhalt der Bedingungen Kenntnis zu nehmen.'*’

Gemdl dem Vorschlag des Reformausschusses werden Allgemeine Geschaftsbedingun-
gen unter zwei Voraussetzungen wirksamer Bestandteil eines Vertrages.

a) Voraussetzung der Einigung

Zum einen miissen der Verwender und die andere Partei iiber die Verwendung der AGB
einig sein. Der Zwischenentwurf folgt damit — wie auch die herrschende Lehre und die
Rechtsprechung'?' — der Vertragstheorie, nach der der Wille der Parteien Grundlage fiir
die Einbeziehung von AGB in den Vertrag ist, und verneint die Rechtssatz- und Ge-
wohnheitsrechtstheorie.

Gegenstand der Einigung ist nicht der Inhalt einzelner Bestimmungen, sondern die
Verwendung Allgemeiner Geschéftsbedingungen an sich. Die Einigung kann dabei
durch eine ausdriickliche Willenserkldrung wie etwa die Unterschrift unter das eine ent-
sprechende Klausel enthaltende Hauptvertragswerk, aber auch durch konkludentes Han-
deln zustande kommen'? — beispielsweise durch den Kauf eines Tickets oder das Ein-
steigen im Falle der Nutzung 6ffentlicher Verkehrsmittel etc.

Auf das grundsitzliche Erfordernis eines ausdriicklichen Hinweises auf die AGB
durch den Verwender, wie ihn das deutsche Recht in § 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB verlangt,
verzichtet der Zwischenentwurf. In Féllen, in denen ein solcher Hinweis fehlt und die
andere Partei daher keine Kenntnis von der Existenz der AGB hat, wird eine Einbezie-
hung aber notwendigerweise an der fehlenden Einigung sowie wohl auch an der fehlen-
den Moglichkeit der Kenntnisnahme scheitern. Im Ergebnis ist daher zu erwarten, dass
die Einbeziehungsvoraussetzungen des Zwischenentwurfs und des deutschen BGB zu
dhnlichen Ergebnissen fiihren.

b) Voraussetzung der Mdglichkeit der Kenntnisnahme

Die zweite Voraussetzung ist, dass der Verwender die Moglichkeit der anderen Partei,
vom Inhalt der Bestimmungen vor Vertragsschluss Kenntnis zu nehmen, sicherstellt. Ob

120 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 2) 51, eigene Ubersetzung des Verfassers.
121 Vgl. 0. IV.2.2).
122 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 59) 369.
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diese Voraussetzung geniigen soll oder dem Verwender strengere Pflichten aufzuerlegen
sind, ist auch innerhalb des Reformausschusses umstritten.

Eine abweichende Ansicht fordert unter Verweis auf den Willen der Parteien als
Grundlage der Wirksamkeit Allgemeiner Geschéftsbedingungen, dass der Verwender der
anderen Partei die Bedingungen grundsétzlich zu prisentieren habe und nur in Ausnah-
mefillen, in denen dies eine erhebliche Schwierigkeit darstellt, von diesem Grundsatz
abgewichen werden soll.'”

Gegen dieses strengere Erfordernis spricht, dass eine tatsdchliche Prédsentation der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen gegeniiber jedem einzelnen Vertragspartner fiir den
Verwender eine erhebliche Belastung darstellen wiirde, die {iber den Nutzen fiir die an-
dere Partei hinausgehen wiirde.'** Es ist davon auszugehen, dass nur ein geringer Teil
der Vertragspartner tatsdchlich die Zeit aufwenden mdchte, um vom Inhalt der Bedin-
gungen Kenntnis zu nehmen. Dass dies jenen Vertragspartnern, die dies tatsdchlich wiin-
schen, moglich ist, ist auch unter den weniger strengen, im Zwischenentwurf des Re-
formausschusses vorgesehenen Bedingungen gewdihrleistet. Dariiberhinausgehende
Anforderungen wie die tatsdchliche Prisentation gegeniiber der anderen Partei vor Ver-
tragsschluss gingen iiber die gegenwirtig iibliche Praxis in zahlreichen Branchen hin-
aus'> und wiirden die Kosten des Vertragsschlusses fiir den Verwender erhohen, was
indirekt auch zu einem wirtschaftlichen Nachteil flir die andere Partei fithrt. Der wirt-
schaftliche Nutzen eines schnellen und effizienten Handels kommt nicht nur dem Ver-
wender, sondern auch der anderen Partei zu Gute, sodass es unverhéltnisméBig scheint,
dem Verwender die gesamte Last aufzubiirden. Vielmehr kann auch von der anderen
Partei erwartet werden, MaBBnahmen zu ergreifen, um den Inhalt der Bestimmungen zur
Kenntnis zu nehmen. Zudem wiren im Falle eines grundsitzlichen Erfordernisses der
tatséchlichen Présentation mit entsprechenden Ausnahmetatbestinden wiederum Schwie-
rigkeiten bei der Abgrenzung von Grundsatz und Ausnahme zu befiirchten.'*

Der Verwender muss freilich sicherstellen, dass die Kenntnisnahme unter verniinfti-
gem und zumutbarem (goriteki) Aufwand moglich ist. Als konkrete Beispiele nennt der
Zwischenentwurf neben der schriftlichen Aushidndigung und dem Aushang am Orte des
Vertragsschlusses etwa die Priasentation der Bedingungen in einem einfach zugénglichen
Bereich der Internetpridsenz des Unternehmens. Im Geschéftsverkehr zwischen Unter-

123 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Rn. 59) 368, 370; MINPO SAIKEN-HO KAISEI KENTO
I’INKAT (Fn. 18) 107; MINPO KAISEI KENKYU-KATI (Fn. 18) 107.

124 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 59) 370.

125 1. ADACHI/Y. KOJIMA, Minpé (saiken-hd) kaisei chitkan shian to kin’yi kikan [Der Zwi-
schenentwurf zur Reform des Zivilgesetzes (Schuldrecht) und Finanzinstitutionen], in:
Ginko Homu 21, 758 (2013) 6.

126 JAPAN FEDERATION OF SHIHO SHOSHI LAWYER’S ASSOCIATIONS, Shiho shoshi kara mita
minpd (saiken kankei) kaisei ni kansuru iken-sho [Stellungnahme zur Reform des Zivilge-
setzes (Schuldverhiltnisse) aus Sicht der Rechtsschreiber], http.//www.moj.go.jp/content
/000076171.pdf (zuletzt aufgerufen 17.2.2014) 8.
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nehmern sei es der anderen Partei auch zuzumuten, die Aushindigung der AGB durch
den Verwender aktiv zu verlangen.'”’

Die im Zwischenentwurf des Reformausschusses vorgeschlagenen Voraussetzungen
konnen als angemessener Kompromiss zwischen den Erfordernissen eines effektiven
Geschiftsverkehrs im Interesse — nicht nur — des Verwenders und dem Informationsbe-
diirfnis der anderen Partei angesehen werden.

3. Uberraschende Klauseln

Punkt 3: Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbedingungen, die die andere Vertrags-
partei unter Beriicksichtigung des Inhalts der sonstigen Vertragsbestimmungen, der Erkla-
rungen des Verwenders, der Kenntnisse und Erfahrungen der anderen Vertragspartei so-
wie aller Umstéinde des Vertrages nicht vorhersehen kann, werden nicht gemif3 Punkt 2

Bestandteil des Vertrages.'**

Als Erginzung zu den Einbeziehungsvoraussetzungen des Punkt 2 bzw. als Einschrin-
kung von deren Wirkung sieht der Zwischenentwurf den Ausschluss {iberraschender
Klauseln (fui 'uchi joko), also solcher Bestimmungen, deren Inhalt die andere Vertrags-
partei nicht vorhersehen kann, vor. Die Notwendigkeit einer solchen einschridnkenden
Regelung ergibt sich aus der Erfordernis der Einigung iiber die Verwendung Allgemei-
ner Geschiftsbedingungen, die regelméflig ohne Kenntnisnahme vom Inhalt der Be-
stimmungen erfolgt. Dass dies trotzdem zur Einbeziehung in den Vertrag fiihrt, 14sst
sich nur rechtfertigen, indem man die Wirkung der Einigung auf solche Inhalte be-
schriankt, mit denen die andere Partei verniinftigerweise rechnen kann, iiberraschende
Klauseln also nicht zum Gegenstand der Einigung macht.'” Daran, dass diese trotzdem
auf dem klassischen Wege der individuellen Einigung Bestandteil des Vertrages werden
konnen, dndert diese Vorschrift allerdings nichts, wie sich auch aus dem Wortlaut (,,ge-
mél Punkt 2) ergibt.

Malfistab der Beurteilung, ob eine Bestimmung als iiberraschende Klausel aus dem
Vertragsinhalt ausgenommen wird, ist nicht die Vor- oder Nachteilhaftigkeit ihres Inhalts
fiir eine der Parteien, sondern allein die Frage, ob die andere Partei mit der Existenz ei-
ner Klausel solchen Inhalts rechnen konnte. Es handelt sich also um ein von der Inhalts-
kontrolle im engeren Sinne vollig getrenntes Regelungssystem Auch wenn iiberraschen-
de und die andere Partei unangemessen benachteiligende Bestimmungen in vielen Féllen
zusammenfallen mogen, sind doch auch faire, aber vollig uniibliche und somit unerwar-
tete Klauseln sowie im Gegenteil weit verbreitete und von der anderen Partei vorherseh-
bare, aber nach ihrem Inhalt unangemessene Klauseln denkbar.

127 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 59) 370.

128 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 2) 51, eigene Ubersetzung des Verfassers.

129 Y. YAMAMOTO, Saiken-ho kaisei: Saimu fu-riko, yakkan [Schuldrechtsreform: Nichterfiil-
lung, Allgemeine Geschéftsbedingungen], in: Jurisuto 1392 (2010) 91.
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Eine pauschale Aussage, dass eine Bestimmung bestimmten Inhalts generell eine
iiberraschende Klausel darstelle, ist nicht moglich. Wie der Wortlaut deutlich macht,
vollzieht sich die Beurteilung vielmehr unter Beriicksichtigung der individuellen Um-
stdnde des jeweiligen Vertrages und kann somit je nach Vertragstyp, Situation des jewei-
ligen Vertragsschlusses, aber auch nach den Eigenschaften der anderen Partei (,,Kennt-
nissen und Erfahrungen®) zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren. Ob hier die Kennt-
Kenntnisse und Erfahrungen des jeweiligen individuellen Vertragspartners oder die eines
durchschnittlichen Vertragspartners maBgebend sein sollen, prézisiert der Reformaus-
schuss weder in seinem Zwischenentwurf noch in den zugehdrigen Erldauterungen. Die
Entscheidung zwischen beiden Maglichkeiten ist somit der Auslegung iiberlassen.'*’
Dass die Beurteilung iiberraschender Klauseln im Zwischenentwurf nicht klar festgelegt
ist und fiir den Verwender somit Unsicherheiten beziiglich des erforderlichen Vorgehens
bei Vertragsgestaltung und Vertragsschluss bestehen, trifft auf Bedenken seitens der
Wirtschaft."! Um diesen Mangel zu beheben, wird daher eine gesetzliche Klarstellung,
dass Malistab nicht der Vertragspartner im Einzelfall, sondern allein ein durch-
schnittlicher Vertragspartner sein soll, gefordert."*> In der Tat wiirde es fiir den Verwen-
der gerade bei einer groBen Zahl an Vertragsschliissen eine erhebliche Unsicherheit dar-
stellen, wenn die Beurteilung der AGB als iiberraschende Klausel sich je nach den
Erfahrungen und intellektuellen Féhigkeiten des einzelnen Vertragspartners von Fall zu
Fall unterschiede. Eine einheitliche Gestaltung von Vertragen gegeniiber sdmtlichen Ver-
tragspartnern wiirde erheblich erschwert. Auch im deutschen Recht ldsst der Wortlaut
der verwandten Vorschrift des § 305 ¢ Abs. 1 BGB diese Frage offen; dominierend in
der Kommentarliteratur ist jedoch die Ansicht, dass auf den ,,vertragstypischen Kunden-
kreis“!*® bzw. einen ,,durchschnittlichen Kunden von durchschnittlicher Geschéftserfah-
rung*"** abzustellen ist. Zu erwigen wire, diese auch fiir das japanische Recht vorzugs-
wiirdige Interpretation im Wortlaut des Zivilgesetzes zu verankern.

Es existieren zudem Stimmen, die eine gesetzliche Regelung zu iiberraschenden
Klauseln generell ablehnen. Begriindet wird dies mit der Befiirchtung, dass die Sicher-
stellung der wirksamen Einbeziehung seiner AGB dem Verwender einen tibermafigen
Aufwand etwa bei den Erkldrungen gegeniiber der anderen Partei bei Vertragsschluss
abverlange, was zu steigenden Kosten und einem geringeren wirtschaftlichen Nutzen
der Verwendung von AGB vor allem bei neuartigen Vertragstypen fiihre."*> Das diese
Gefahr gerade fiir junge Unternehmen und Anbieter neuartiger Produkte besteht, liegt

130 N. KAWAL, Chitkan shian no jity6é pointo: Hayawakari kaisetsu [Die wichtigen Punkte des
Zwischenentwurfs: Kurzer Kommentar], in: Bijinesu Homu 6 (2013) 17.

131 ADACHI/KOJIMA (Fn. 125) 6; ADACHI/ TATSUNO (Fn. 115) 59.

132 SHIMAOKA et al. (Fn. 116) 46.

133 H. SCHMIDT, in: Bamberger/Roth (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar BGB (27. Editi-
on, Miinchen 2013), § 305¢, Rn. 14.

134 BASEDOW (Fn. 40) § 305¢, Rn. 6.

135 SHIMAOKA et al. (Fn. 116) 46.
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auf der Hand, ist aber auch nach aktueller Rechtslage nicht anders. So besteht auch nach
gegenwartiger Rechtsprechung die Mdglichkeit, dass Klauseln in AGB aufgrund ihrer
Unvorhersehbarkeit fiir ungiiltig erkldrt werden, ohne dass jedoch klare Mafstibe zu
erkennen sind."*® Eine gesetzliche Klarstellung fithrt daher im Gegenteil auch zu einer
fiir den Verwender vorteilhaften gesteigerten Vorhersehbarkeit.

Die Aufnahme des Verbots iiberraschender Klauseln in die Regelungen zu Allgemei-
nen Geschéftsbedingungen ist daher sinnvoll. Die Kritik an der Unvorhersehbarkeit der
BeurteilungsmaBstibe im Zwischenentwurf leuchtet allerdings ein. Ein Listenmodell
widersprache dem Sinn der Regelung, da sie gerade Klauseln ausschlieen soll, die nicht
vorherzusehen sind. Eine Klarstellung, dass Maf3stab der Beurteilung die Kenntnisse
und Erfahrungen eines durchschnittlichen Vertragspartners sein sollen, erscheint hinge-
gen wiinschenswert.

4. Kontrolle unfairer Bestimmungen

Punkt 4: Geméal Punkt 2 in den Vertrag einbezogene Bestimmungen, die verglichen mit
dem Fall, dass die entsprechende Bestimmung nicht bestiinde, die Rechte der anderen
Vertragspartei beschrianken oder ihre Verpflichtungen erweitern und so unter Beriicksich-
tigung des Inhalts der betreffenden Bestimmung, des gesamten Vertragsinhaltes, der Um-
stinde zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses sowie aller anderen Umstinde die andere

Vertragspartei iibermiBig benachteiligen, sind unwirksam.'*’

Der Zwischenentwurf des Reformausschusses sieht eine inhaltliche Kontrolle aller gemalf
Punkt 2 in den Vertrag einbezogenen Bestimmungen und als Konsequenz die Unwirk-
samkeit solcher Bestimmungen, die die andere Partei iibermaflig benachteiligen, vor.

Zwar besteht, wie oben gezeigt, auch nach gegenwartiger Rechtslage die Moglich-
keit, Bestimmungen in Allgemeinen Geschiftsbedingungen fiir unwirksam zu erkldren —
in der Regel auf Grundlage der Sittenwidrigkeitsschranke des Art. 90 ZG. Da die bereits
praktizierte Inhaltskontrolle auf dieser Grundlage jedoch zum einen aufgrund des abs-
trakten Wortlauts des Art. 90 sowie der nicht hinreichend prazisierten Rechtsprechungs-
grundsitze an mangelnder Vorhersehbarkeit leidet und zum anderen die Besonderheiten
hinsichtlich des Zustandekommens von AGB-Bestimmungen gegeniiber reguldren Ver-
tragsbestimmungen nicht beriicksichtigt,*® sieht der Ausschuss den Bedarf einer gesetz-
lichen Prizisierung.'”’

a) Beurteilungsmafistab und Rechtsfolge

Der Entwurf stellt klar, dass Grundlage der Beurteilung, ob eine iiberméBige Benachtei-
ligung der anderen Partei vorliegt, ein Vergleich zwischen der Situation bei Bestehen

136 Vgl. 0. IV.3.b).

137 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 2) 52, eigene Ubersetzung des Verfassers.
138 Vgl. 0. IV.3.b)aa).

139 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 59) 375 f£.
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der betreffenden Bestimmung und der gedachten Situation, dass die Bestimmung nicht
bestiinde, sein soll. In letzterem Fall wird also die streitige Klausel hinweggedacht; an
ihre Stelle treten dispositives Recht, etabliertes Prajudizienrecht und Rechtsgrundsétze
wie das Gebot von Treu und Glauben.'* Ergibt nun ein Vergleich dieser beiden Situati-
onen, dass die Rechte der anderen Partei durch die betreffende Bestimmung beschrankt
oder ihre Verpflichtungen erweitert werden und stellt diese Beschridnkung oder Erweite-
rung eine unangemessene Benachteiligung dar, so gilt die Bestimmung als unfair. Wie
der Wortlaut des Entwurfes klarstellt, werden dabei nicht allein der Inhalt der betreffen-
den Klausel an sich, sondern auch alle anderen Umsténde des Vertrages betrachtet. So
kann beispielsweise eine bei isolierter Betrachtung die andere Partei ibermafBig benach-
teiligende Klausel dennoch nicht als unfair zu beurteilen sein, wenn andere Vertragsbe-
stimmungen einen entsprechenden Ausgleich zugunsten der anderen Partei vorsehen.

Als Rechtsfolge sieht der Entwurf statt eines ebenfalls diskutierten Anfechtungs-
rechts der anderen Partei die Unwirksamkeit der Klausel vor. Hintergrund ist der Ge-
danke, mit der Regelung eine Prézisierung der Sittenwidrigkeitsschranke des Art. 90 ZG
herbeizufithren und daher auch die Rechtsfolge entsprechend anzupassen.'*' Der Wort-
laut des Zwischenentwurfs legt nahe, dass Rechtsfolge der Einstufung als unfaire Be-
stimmung die vollige Unwirksamkeit der entsprechenden Klausel ist, eine geltungserhal-
tende Reduktion also nicht stattfindet.

b) Alternative Regelung durch Listenmodell

Es stellt sich die Frage, ob die vom Reformausschuss vorgeschlagene Fassung der Rege-
lung sachgerecht ist. Angesichts des verfolgten Zwecks der Reform, eine Klarstellung
und Prizisierung der Rechtslage herbeizufiihren'¥, erscheint die vorgeschlagene Rege-
lung recht abstrakt. Um die gegenwartige Rechtunsicherheit beziiglich der Wirksamkeit
einzelner Bestimmungen zu beseitigen, wire auch eine konkretere Formulierung etwa in
Form einer oder mehrerer Listen von Beispielen unwirksamer Klauseln in Erwdgung zu
ziehen. Denkbar wire etwa eine Liste solcher Klauseln, die generell Unwirksamkeit sind
(black list), und eine Liste solcher Klauseln, deren Unwirksamkeit vermutet wird, sofern
der Verwender keine Umsténde vorbringt, die der Einstufung als unfaire Klausel wider-
sprechen (grey list). Ein solches abgestuftes Modell findet sich etwa in den Artt. 8, 9
Verbrauchervertragsgesetz oder in den §§ 308, 309 des deutschen BGB'* und wird auch

140 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 59) 377.

141 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 59) 378.

142 Vgl. 0. 11.3.a).

143 Dabei ist die Einstufung des § 308 BGB als grey list umstritten, vgl. T. NAUDE, The Use of
Black and Grey Lists in Unfair Contract Terms Legislation in Comparative Perspective, in:
South African Law Journal (2007) 130.
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fiir das japanische Zivilgesetz im Diskussionspapier des Reformausschusses'** oder im
Entwurf der Kent6 i 'inkai'® vorgeschlagen.

Beziiglich der Einfiihrung einer black list bestehen jedoch Befiirchtungen, dass eine
unwiderlegbare Einstufung als unfaire Klausel ohne Beriicksichtigung der restlichen
Vertragsumstinde zu starr sei und so flexible Vertragsgestaltung unnéotig erschwere.'*
Gegen die Aufnahme einer grey list wird angefiihrt, dass diese effektiv zu einer black
list werde, wenn Verwender von AGB mit der Intention der Vermeidung von Komplika-
tionen von in einer solchen Liste genannten Regelungen von Vornherein absehen.'?’
Wohl aufgrund dieser Erwdgungen wurde dieses Modell im Zwischenentwurf zugunsten
einer allgemeinen Regelung verworfen.

Fiir das Modell einer oder mehrerer Listen spriache allerdings eine erhohte Vorher-
sehbarkeit und somit Rechtssicherheit'*® — auch fiir den Verwender. In der Tat wiirde ge-
rade eine grey list einerseits eine flexible Vertragsgestaltung durch Ausgleich der Inte-
ressen zwischen den Parteien durch mehrere Bestimmungen innerhalb der AGB
ermoglichen, gleichzeitig aber auch die Funktion einer Richtschnur und Orientierungs-
hilfe bei der Formulierung Allgemeiner Geschiftsbedingungen erfiillen. Der Grad der
Prazisierung durch die im Zwischenentwurf vorgeschlagene Regelung ist hingegen ver-
gleichsweise gering. Zwar werden Gegenstand und MaBstab der Inhaltskontrolle klarge-
stellt, eine Regelung in Gestalt konkreter Beispiele wére jedoch in Anbetracht der Ziele
der Reform zweckdienlicher.

c¢) Gegenstand der Kontrolle

Wie bei der Regelung beziiglich iiberraschender Klausel gilt auch hier, dass Bestim-
mungen, die im Wege der individuellen Einigung Inhalt des Vertrages geworden sind,
selbst wenn sie unter die Definition Allgemeiner Geschiftsbedingungen nach Punkt 1
fallen, nicht Gegenstand dieser Kontrolle sind. Umfasst sind vielmehr nur jene Klauseln,
die aufgrund der Regelung des Punktes 2 in den Vertrag einbezogen wurden.

Im Wortlaut des Entwurfes nicht klargestellt ist die Frage, ob Gegenstand der In-
haltskontrolle alle {iber Absatz 2 einbezogenen Bestimmungen in Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen sein sollen oder nur solche, die als Nebenbestimmungen einzustufen
sind. Vertreten wird die Ansicht, dass eine gesetzliche Inhaltskontrolle von Bestimmun-

144 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 21) 97.

145 MINPO SAIKEN-HO KAISEI KENTO I’INKAT (Fn. 18) 112 ff.

146 JAPANISCHES MINISTERIUM FUR WIRTSCHAFT UND INDUSTRIE, ABTEILUNG FUR INDUS-
TRIEORGANISATION, Minpd (saiken kankei) no kaisei ni kansuru iken-sho [Stellungnahme
zur Reform des Zivilgesetzes (Schuldverhdltnisse)], http://www.moj.go.jp/content/00010
8221.pdf (zuletzt aufgerufen 17.2.2014) 8.

147 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 21) 97.

148 K. YAMAMOTO, Minpé (saiken-ho) kaisei no ronten: Shohi-sha hogo to iu shiten kara [Die
Diskussionspunkte der Reform des Zivilgesetzes (Schuldrecht): Aus der Perspektive des
Verbraucherschutzes], in: Horitsu no hiroba 5 (2013) 27.
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gen beziiglich wesentlicher Vertragsbestandteile — also beispielsweise im Falle eines
Kaufvertrages Kaufpreis und -sache — nicht notig sei, da sich die Parteien des Inhalts in
der Regel bewusst seien und eine Kontrolle bereits durch die Steuerungskrifte des
Marktes erfolge.'* Allerdings sind auch die wesentlichen Bestandteile eines Vertrages
nicht zwangsldufig so simpel, verstindlich und vergleichbar wie im Beispiel eines einfa-
chen Kaufvertrages. Man denke als Beispiel an die Regelung der Modalitdten des Rest-
wertausgleichs im Falle eines Leasingvertrages oder die Voraussetzungen des Eintritts
des Versicherungsfalles bei Versicherungsvertragen. Es sind also durchaus Félle denk-
bar, in denen auch die Regelungen beziiglich wesentlicher Vertragsbestandteile nicht
von allen Vertragspartnern verstanden und verglichen werden konnen, sodass die oben
beschriebene Gefahr eines Marktversagens besteht. Zudem ist gerade bei komplizierte-
ren Vertragen die Abgrenzung zwischen wesentlichen Bestandteilen und Nebenbestim-
mungen nicht unbedingt einfach.'®

Im européischen Gemeinschaftsrecht trifft Art. 4 Abs. 2 93/13/EWG eine Aussage zu
dieser Problematik. Hier werden der Hauptgegenstand des Vertrages sowie das Verhalt-
nis von Preis und Leistung aus dem Anwendungsbereich der Inhaltskontrolle ausge-
schlossen, dies jedoch nur, sofern die entsprechenden Bestimmungen ,.klar und ver-
stindlich® sind. Auch fiir den entsprechenden § 307 Abs. 3 S.1 BGB wird eine
entsprechende richtlinienkonforme Auslegung gefordert.””' Aus dieser Regelung erge-
ben sich allerdings wiederum erhebliche Abgrenzungsprobleme.'**

Eine ginzliche Begrenzung der Inhaltskontrolle auf Nebenbestimmungen erscheint
angesichts der obigen Uberlegungen jedenfalls nicht geboten. Der Zwischenentwurf
enthalt sich der Frage ausdriicklich und mochte die Entscheidung iiber die Reichweite
der Inhaltskontrolle ganz der Auslegung iiberlassen.'>

d) Erstreckung auf B2B-Vertrdge

Auf Bedenken stoflt zudem, dass der Anwendungsbereich der Regelung anders als etwa
die Artt. 810 Verbrauchervertragsgesetz auch Vertrdge zwischen Unternehmern (B2B-
Vertrige) umfasst.””* Im Rechtsverkehr zwischen Unternechmen erfolge der Vertrags-
schluss in der Regel unter Kenntnis aller Bestimmungen. Sollte dies nicht der Fall sein,

149 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 59) 376.

150 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 59) 376 f.

151 W. WURMNEST, in: Rixecker/Sécker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch (6. Aufl., Miinchen 2012) § 307, Rn. 4.

152 WURMNEST (Fn. 151) § 307, Rn. 5.

153 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 59) 376.

154 S. MORIWAKI, in: Ddgauchi et al., Saiken-ho kaisei o megutte: Kigyo jitsumu no kanten kara
[Uber die Schuldrechtsreform: Aus der Perspektive der unternehmerischen Praxis], in: Juri-
suto 1392 (2010) 15.
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habe ein Unternehmer seine Nichtkenntnis selbst zu verantworten.'> Eine Regulierung
schade dem Wirtschaftsverkehr.

Wie oben'*® diskutiert ist die iiberzeugendere Rechtfertigung fiir eine Inhaltskontrolle
jedoch gerade nicht jene, die auf das Krifteverhiltnis zwischen den Parteien, sondern
jene, die auf ein partielles Marktversagen abstellt. Auch der Reformausschuss stellt in
den Anmerkungen zum Zwischenentwurf klar, dass die vorgeschlagene Regelung gerade
nicht als MafBnahme zum Schutz der schwicheren Partei zu verstehen ist, der vielmehr
den bereits existierenden Regelungen des Verbrauchervertragsgesetzes zu iiberlassen
sei.””” Da ein solches Marktversagen nicht nur im B2C-Verhiltnis sondern ebenso in
B2B-Konstellationen auftreten kann, ist es konsequent, auch Letztere in den Anwen-
dungsbereich miteinzubeziehen, statt die Inhaltskontrolle auf Verbrauchervertrige zu
beschrinken. Selbst wenn man jedoch — anders als hier und auch vom Reformausschuss
vertreten — die Inhaltskontrolle mit dem Schutz der schwiécheren Partei begriinden
mochte, erscheint ein genereller Ausschluss von B2B-Vertragen nicht sinnvoll. So sind
auch zwischen Unternehmen Félle denkbar, in denen sich zwei Parteien nicht auf Au-
genhohe begegnen, sondern die Gefahr eines erheblichen Ungleichgewichts besteht.

Dass bei der Beurteilung der Fairness von AGB-Bestimmungen in einem B2B-
Vertrag andere MaBstébe anzulegen sind als in der Konstellation B2C, leuchtet nichts-
destoweniger ein. Die im Zwischenentwurf vorgeschlagene Formulierung (,,unter Be-
riicksichtigung [...] der Umstinde zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses sowie aller ande-
ren Umstdnde®) erlaubt es jedoch, den Einzelfall flexibel zu beurteilen und die
Beurteilung der Angemessenheit von AGB anhand von den Umstéinden entsprechenden
Mafistibe vorzunehmen. Stehen sich beim Vertragsschluss Unternehmer gegeniiber,
wird der anderen Partei tendenziell eine groBBere Eigenverantwortung zuzumuten und die
Schwelle der Unangemessenheit entsprechend hoéher anzusetzen sein. Dass der Vor-
schlag des Reformausschusses eine solche differenzierte Betrachtung ausdriicklich vor-
sieht, kann den Befiirchtungen, eine Inhaltskontrolle schrinke die Vertragsfreiheit zwi-
schen Unternehmern libermifBig ein, entgegengehalten werden. Zu beachten ist zudem,
dass bei individueller Einigung im Zuge von Vertragsverhandlungen die Regelung be-
ziiglich unfairer Klauseln gerade nicht zur Anwendung kommt'*®*, sodass dem Verwen-
der die Moglichkeit bleibt, auch solche Bestimmungen, die im Rahmen einer AGB-
Inhaltskontrolle als unfair eingestuft wiirden, durch individuelle Verhandlungen mit der
anderen Partei zum Inhalt des Vertrages zu machen.

Dennoch ist zu iiberlegen, ob die Zwecke des Verbraucherschutzes und der Gewéhr-
leistung eines flexiblen und effektiven Wirtschaftsverkehrs zwischen Unternehmen nicht
durch eine ausdifferenziertere Regelung besser erreicht werden konnen.

155 SHIMAOKA et al. (Fn. 116) 47.

156 Vgl. o. II1.2.c).

157 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 59) 376.
158 Vgl. 0. V4.c).
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e) Notwendigkeit und Zweckmdyfigkeit der Regelung

Zum Teil wird — insbesondere aus Sicht der Wirtschaft — die Notwendigkeit einer Rege-
lung an sich in Frage gestellt. Argumentiert wird, dass angesichts der bereits bestehen-
den oder im Zwischenentwurf zur Schuldrechtsreform vorgesehenen Regelungssysteme
die zusitzliche Einfiihrung einer Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschéftsbedingungen zu
einer unndtigen Uberregulierung fiihre.'” Beispielsweise wiren Bestimmungen Allge-
meiner Geschéftsbedingungen in einem Verbrauchervertrag bereits der Kontrolle iiber-
raschender Klauseln (wenn auch keiner Inhaltskontrolle im engeren Sinne), den allge-
meinen Grundsitzen des Zivilrechts (Artt. 1 Abs. 2, 90 Zivilgesetz, etc.'®) und der
Inhaltskontrolle des Verbrauchervertragsgesetzes unterworfen. Hinzu kdmen gegebe-
nenfalls Regelungen spezifischer Gewerbegesetze und eine Vorabkontrolle durch die
Exekutive.'® Ob hier eine weitere Stufe der Kontrolle nétig ist, erscheint in der Tat
zweifelhaft.

Unklar ist, worin der zusétzliche Nutzen der neuen Regelung in der Form, wie sie im
Zwischenentwurf vorgeschlagen wird, gegeniiber den schon bestehenden Vorschriften
liegen soll. Der Unterschied zu den bisherigen Regelungsinstrumenten liegt darin, dass
erstmals allein Allgemeine Geschiftsbedingungen zum Gegenstand der inhaltlichen
Kontrolle gemacht werden. Im Vergleich mit den allgemeinen Grundsétzen des Zivilge-
setzes, die alle vertraglichen Bestimmungen ohne Riicksicht auf ihr Zustandekommen
betreffen, ist der Anwendungsbereich damit enger. Im Vergleich zur Inhaltskontrolle der
Artt. 8-10 Verbrauchervertragsgesetz ist er einerseits enger in der Hinsicht, dass er nur
Allgemeine Geschéftsbedingungen betrifft, und andererseits weiter in der Hinsicht, dass
er auch Vertrdge zwischen Unternehmern umfasst. Wie in den Erlduterungen zum Zwi-
schenentwurf betont wird, ist der wesentliche Zweck der vorgeschlagenen Regelung die
Prazisierung der gegenwirtig bereits praktizierten Inhaltskontrolle auf derGrundlage des
Art. 90 Zivilgesetz.'® Dennoch bleibt der Grad der Prizisierung mit der Entscheidung
fiir eine allgemein gehaltene Regelung statt eines Listenmodells, das AGB-spezifische
Problemfille benennt, gering. Hinzu kommt, dass der Zwischenentwurf auch eine Klar-
stellung des Art. 90 ZG selbst vorsieht'®, die zu einem dhnlichen Wortlaut fiihren wiirde
(mit dem Unterschied, dass im Rahmen des Art. 90 ZG eine grob iibermiflige Benach-
teiligung Voraussetzung der Unwirksamkeit wére), was zusétzlich an dem Erfordernis
einer separaten Regelung zweifeln lésst.

In der Tat ist zu befiirchten, dass die Inhaltskontrolle von AGB in der im Zwischen-
entwurf vorgeschlagenen Form statt zu der angestrebten Klarstellung der Rechtslage und
Prizisierung der Kriterien zu einer Verkomplizierung fiihrt. Geschaffen wiirde ein zu-

159 SHIMAOKA et al. (Fn. 116) 47.

160 Vgl. o. IV.3.b) aa).

161 Vgl. o.IV.3.a).

162 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 59) 377.
163 Vgl. 0. IV.3.b) aa).
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sdtzliches System der Inhaltskontrolle, das sich in seinem Anwendungsbereich und sei-
nen Kriterien von den bereits bestehenden zwar unterscheidet (wobei auch Anwen-
dungsbereich und Beurteilungskriterien, wie oben gezeigt,'®* nicht vollends geklart
sind), dabei aber keine Klarstellung der Rechtslage erreicht und Abgrenzungsprobleme
befiirchten lésst.

) Fazit

Sinnvoller als die vorgeschlagene Regelung wiére eine konkretere Ausgestaltung in
Form einer grey list sowie gegebenenfalls einer black list. Angesichts der unterschiedli-
chen Anforderungen an eine Inhaltskontrolle bei Verbrauchervertrigen und Vertragen
zwischen Unternehmen sowie des zu erwartenden Widerstandes aus der Wirtschaft ge-
geniiber einer solchen Listenregelung wire auch eine zwischen B2B- und bei B2C-
Vertrdagen differenzierende Regelung in Form separater Listen denkbar. Der zusétzliche
Nutzen der Regelung des Zwischenentwurfs gegeniiber bereits bestehenden Regelungs-
systemen muss angesichts ihrer Abstraktheit als gering eingestuft werden.

5. Anderung allgemeiner Geschiiftsbedingungen

Punkt 5: (1) GemiB Punkt 2 in den Vertrag einbezogene Allgemeine Geschiftsbedingun-
gen konnen vom Verwender ohne Zustimmung der anderen Vertragspartei gedndert wer-
den, wenn alle folgenden Voraussetzungen erfiillt sind.

a) Die einheitliche Anderung der Allgemeinen Geschiftsbedingungen ist rational not-
wendig.

b) Die Allgemeinen Geschiftsbedingungen sind Bestandteil einer Vielzahl von Ver-
trigen und die Erlangung der Zustimmung aller anderen Vertragsparteien stellt eine er-
hebliche Schwierigkeit dar.

¢) Der Inhalt der Anderungen ist unter Beriicksichtigung der Notwendigkeit der Ande-
rung im Sinne des a) verniinftig und Umfang und MaB der Anderungen angemessen.

d) Im Falle fiir die andere Vertragspartei nachteiliger Anderungen sind geeignete
MaBnahmen getroffen, die dem Ausmal} des Nachteils entsprechen.

(2) Die Anderungen gemiB (1) sind giiltig, sobald der Verwender der anderen Ver-
tragspartei die Anderung sowie den Inhalt der gedinderten Bestimmungen auf angemesse-

nem Wege mitteilt.'®

Der Zwischenentwurf stellt obige Regelung unter dem Hinweis vor, dass es sich ledig-
lich um den Versuch einer Formulierung handele und dass die Frage, ob eine entspre-
chende Regelung aufgenommen werden sollte, sich auch innerhalb des Ausschusses
noch im Diskussionsstadium befinde. Verwiesen wird dabei auch auf die bisher man-
gelnde Behandlung der Frage in Rechtsprechung und Literatur.'®

164 Vgl. ebd. )
165 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 2) 51 f., eigene Ubersetzung des Verfassers.
166 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 59) 371.
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a) Anderungsvoraussetzungen

(1) a) und b) benennen die Voraussetzungen fiir eine nachtriigliche Anderung, (1) ¢) und
d) benennen die Anforderungen an das Vorgehen des Verwenders in inhaltlicher, (2) in
formeller Hinsicht. Fiir die Wirksamkeit der Anderung miissen alle fiinf Voraussetzun-
gen erfiillt sein. Sie sollen im Folgenden anhand der Erlduterungen zum Zwischenent-
wurf'®’ kurz erortert werden.

GemiB (1) a) miisste eine Anderung zundchst unter rationalen Gesichtspunkten not-
wendig sein. Anlass konnte beispielsweise eine Anderung entsprechender Gesetze oder
Verordnungen sein. Zudem geniigt es nicht, wenn bereits die Anderung gegeniiber ei-
nem Teil der Vertragspartner Abhilfe schaffen wiirde, es muss vielmehr notwendig sein,
die Allgemeinen Geschéftsbedingungen gegeniiber allen Vertragspartnern einheitlich zu
andern.

(1) b) setzt voraus, dass die Anderung der AGB eine Vielzahl von Vertragspartnern
betrifft und die Erlangung des Einverstindnisses der einzelnen Vertragspartner daher
eine erhebliche Schwierigkeit darstellt. Geniigen soll unabhingig von der Anzahl der
Vertragspartner auch, wenn deren Identitit unbestimmt und es dem Verwender somit
nicht mdglich ist, das individuelle Einverstindnis einzuholen. Als Beispiel nennt der
Zwischenentwurf Vertridge iiber Prepaid-Karten, also etwa solche fiir die Nutzung 6f-
fentlicher Verkehrsmittel, bei denen der Kunde Beforderungsleistungen iiber einen lén-
geren Zeitpunkt in Anspruch nimmt, ohne dass dem Verwender die personlichen Daten
des Kunden bekannt sind.

Beziiglich des Inhalts fordert (1) c), dass die Anderung in ihrem Umfang und ihrem
Mal der vorher festgestellten Notwendigkeit in verniinftiger Weise entspricht. Auch
Anderungen zu Lasten der anderen Partei wie die Auferlegung von in den AGB vor der
Anderung nicht vorgesehenen Pflichten oder die Einschrinkung von Rechten sind nicht
ausgeschlossen, also moglich, soweit ihr Inhalt diesen Voraussetzungen entspricht.

Im Falle der Nachteiligkeit der Anderung aus Sicht der anderen Partei fordert (1) d),
dass der Verwender dem Nachteil entsprechende ,,geeignete MaBBnahmen* trifft. Worin
diese MaBBnahmen konkret bestehen, soll Gegenstand der zukiinftigen Diskussionen des
Reformausschusses sein. Als denkbares Beispiel ist in den Erlduterungen zum Zwi-
schenentwurf ein Kiindigungsrecht fiir jene Vertragspartner, die der Anderung wider-
sprechen, genannt.

(2) setzt fiir die Wirksamkeit der Anderung die Mitteilung des Verwenders gegeniiber
der anderen Partei ,,auf angemessenem Wege® voraus. Nimmt man an, dass es sich bei
der einseitigen Anderung von Allgemeinen Geschiftsbedingungen um eine Willenser-
klarung des Verwenders handelt, wire der Zugang beim Empfinger, also der anderen
Partei, Voraussetzung der Wirksamkeit gemil Art. 97 (1) Zivilgesetz. Da es aber insbe-
sondere bei Anderungen, die fiir die andere Partei keinen oder lediglich einen geringen

167 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 59) 373 f.
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Nachteil darstellen, eine unverhéltnisméfBige Belastung fiir den Verwender darstellt, je-
den Vertragspartner individuell zu kontaktieren und den Zugang sicherzustellen, wird im
Zwischenentwurf eine flexiblere Regelung vorgeschlagen. So soll etwa bei einer ledig-
lich geringfiigig nachteiligen Anderung eine Mitteilung auf der Website des Verwenders
geniigen. Die Anforderungen an die Mitteilung durch den Verwender wiirden sich also
nach Inhalt und Schwere der Anderung richten.

b) Tauglicher Anderungsgegenstand

Wie im Falle der Regelungen beziiglich iiberraschender und unerwarteter Klauseln sind
auch hier Bestimmungen, die im Wege individueller Einigung Vertragsbestandteil wur-
den, aus dem Regelungsbereich ausgenommen. Beziiglich dieser Klauseln bleibt es da-
her bei dem Grundsatz des Vertragsrechts, dass eine nachtriigliche Anderung nicht ohne
erneute Einigung beider Vertragsparteien moglich ist. Konsequenz dieser Regelung ist
jedoch, dass fiir den Verwender ein Anreiz geschaffen wird, individuelle Vertragsver-
handlungen zu umgehen und eine Einbeziehung in den Vertrag als AGB anzustreben, da
auf diesem Wege eine nachtriigliche Anderung ohne Zustimmung der anderen Partei
moglich wird."®®

Um diese unerwiinschte Wirkung zu vermeiden, wird gefordert, auch im Wege indi-
vidueller Einigung einbezogene Klauseln in den Anwendungsbereich aufzunehmen und
die Anderung durch den Verwender zu vereinfachen. Die Uberlegungen, die die nach-
trigliche Anderung von AGB entgegen den Grundsitzen des Zivilrechts rechtfertigen,
greifen in dieser Konstellation allerdings nicht: Im Regelfall des Vertragsschlusses unter
Verwendung von AGB kann davon ausgegangen werden, dass die andere Partei von ein-
zelnen Bestimmungen keine Kenntnis nimmt, sondern im Vertrauen, dass der Inhalt sich
im Rahmen des Angemessenen bewege, den AGB als Ganzem zustimmt. Sofern sich
auch der Inhalt nachtriiglicher Anderungen in diesem Rahmen bewegt, wird nach dieser
Logik das Vertrauen der anderen Partei nicht verletzt.'® Bei der individuellen Einigung
hingegen nimmt die andere Partei Kenntnis vom konkreten Inhalt der einzelnen Be-
stimmung, stimmt diesem zu und vertraut auf ihren Inhalt. Das Vertrauen der anderen
Partei verdient in diesem Fall Schutz; eine nachtriigliche Anderung ohne Zustimmung
ist ihr daher nicht zuzumuten. Eine Ausweitung des Anwendungsbereichs der Ande-
rungsregelung kann folglich nicht gerechtfertigt werden; es sollte bei der Erfordernis der
Zustimmung bleiben.

c¢) Kritik

Auffillig ist, dass der Vorschlag des Reformausschusses auf das Erfordernis einer Ande-
rungsvorbehaltsklausel véllig verzichtet und damit nachtriigliche Anderungen in einem

168 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 59) 374.
169 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 48) 31.
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MaBe gestatten mochte, wie es in der Literatur bisher nicht einmal diskutiert wurde.'”
Hintergrund ist die Uberlegung, dass eine Anderungsklausel in den urspriinglichen AGB
in aller Regel von der anderen Partei {iberhaupt nicht zur Kenntnis genommen wiirde.
Die Anderung von der Existenz einer solchen Klausel abhiingig zu machen, sei daher zu
formal und ,,unnatiirlich“."”" Die Notwendigkeit einer Anderung sei hingegen auch un-
abhéngig vom Vorhandensein einer solchen Klausel denkbar. Zudem wiren, auch wenn
man die Moglichkeit der nachtriiglichen Anderung von der Existenz einer Anderungs-
vorbehaltsklausel abhéngig machen wiirde, weitere Voraussetzungen zu regeln, da allein
eine solche Klausel nicht jede Anderung in jeder Situation rechtfertigen konnte. Nach-
dem der Ausschuss vorher noch beide Modelle in Betracht gezogen hatte,'”” fiel mit dem
Zwischenentwurf daher die Entscheidung fiir eine Regelung, die auf das Erfordernis ei-
ner Vorbehaltsklausel verzichtet.

Auch wenn die Annahme, die andere Partei nehme keine Kenntnis vom Inhalt der
AGB, sicherlich in einem Grofteil der Félle zutrifft, verdient doch das Vertrauen jener —
wenn auch weniger — Vertragspartner, die von einem Teil des Inhalts der AGB vor oder
bei Vertragsschluss Kenntnis nehmen (aber dennoch den AGB als Ganzes zustimmen),
zumindest einen gewissen Schutz. Es leuchtet nicht ein, weshalb es dem Verwender
nicht zuzumuten sein soll, sich die Anderung seiner AGB ausdriicklich vorzubehalten
und die andere Partei von den Anderungsvoraussetzungen in Kenntnis zu setzen. Der
Aufwand ist fiir den Verwender gering, schiife aber fiir die andere Partei ein gewisses
Mal} an Vorhersehbarkeit. Angesichts der vergleichsweise niedrigen Voraussetzungen,
unter denen man im Zwischenentwurf ein Abweichen vom Grundsatz des Erfordernis
bei nachtriglicher Vertragsinderung der Zustimmung gestatten will, scheint es daher
vertretbar und angemessen, dem Verwender zuzumuten, durch eine Anderungsvorbe-
haltsklausel ein gewisses Mal} an Transparenz zu schaffen. Die Wirksamkeit einer nach-
triglichen Anderung sollte neben den vorgeschlagenen Voraussetzungen zusitzlich von
der Existenz einer solchen Bestimmung abhingig gemacht werden.

Des Weiteren sind — geschuldet wohl auch dem Umstand, dass die gegenwértige Re-
gelung nicht mehr als der Versuch einer Formulierung sein will — die einzelnen Voraus-
setzungen duferst abstrakt gehalten. Insbesondere die Fragen, unter welchen Umstédnden
eine Notwendigkeit im Sinne des (1) a) anzuerkennen ist, und welche Mallnahmen des
Verwenders geeignet im Sinne des (1) d) sind, verlangen eine Prizisierung. Denkbar wi-
re in beiden Fillen etwa die Aufnahme einer Liste von Beispielsfallen.

Ahnliches gilt fiir das Erfordernis der Mitteilung gegeniiber der anderen Partei ge-
miB (2). Ab welchem Schweregrad der Anderung eine direkte Mitteilung gegeniiber je-
dem Vertragspartner erforderlich sein soll und in welchem Fall eine generelle Verkiin-

170 Vgl. o. IVA4.
171 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 48) 32.
172 ZIVILRECHTSREFORMAUSSCHUSS (Fn. 48) 30 ff.
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dung etwa als Aushang in den Geschéftsrdumen oder auf der Website des Verwenders
geniigen soll, sollte préziser benannt werden.

VI. FAZIT

Der Zustand, dass grundlegende rechtliche Fragestellungen eines Phdnomens wie dem
der Allgemeinen Geschéftsbedingungen, dem gleichsam jede am wirtschaftlichen Leben
teilnehmende Person tadglich ausgesetzt ist, in wesentlichen Punkten derart unklar sind,
bedarf des gesetzgeberischen Eingreifen des Staates. Insbesondere eine Beseitigung der
Rechtsunsicherheit beziiglich der wirksamen Einbeziehung und der Inhaltskontrolle von
AGB ist im Interesse sowohl der Wirtschaft als auch des Verbraucherschutzes. Das Vor-
haben, im Rahmen der Schuldrechtsreform erstmals Regelungen zu Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen in das japanische Zivilgesetz aufzunehmen, ist daher zu begriif3en.

Mit der im Zwischenentwurf vorgeschlagenen Definition des Begriffs wird erstmals
die Basis fiir eine richterliche Beurteilung von AGB geschaffen, die deren besondere Art
des Zustandekommens sowie deren Eigenheiten und Unterschiede gegeniiber ,,norma-
len** Vertragsbestimmungen beriicksichtigt. Mit der Entscheidung fiir die Vertragstheorie
erfahrt die seit Jahrzehnten ungeldste Frage nach der theoretischen Grundlage fiir die
Einbeziehung Allgemeiner Geschéftsbedingungen in den Vertrag eine Klédrung. Unklar-
heiten beziiglich der praktischen Voraussetzungen fiir die wirksame Einbeziehung der
AGB-Inhalte in den Vertrag, die sowohl den Verwender als auch die andere Partei be-
treffen, werden beseitigt.

Wihrend die Frage nach der Wirksamkeit einzelner Inhalte in der Rechtsprechung
bisher nicht einheitlich nach festgelegten Gesichtspunkten beurteilt wurde, wird nun
erstmals eine klare Struktur der Priifung vorgegeben. Nach der Frage, ob die Bestim-
mung wirksam einbezogen wurde, erfolgt eine direkte Inhaltskontrolle der in Frage ste-
henden Bestimmung. Dass diese beiden Priifungsschritte klar getrennt und die Kriterien
gesetzlich festgelegt werden, sollte zu einer hoheren Vorhersehbarkeit und Nachvoll-
ziehbarkeit der Urteile fiihren.

Die Entscheidung, die direkte Inhaltskontrolle unabhéngig von den Eigenschaften der
Parteien auf alle Vertrige unter der Verwendung Allgemeiner Geschéftsbedingungen zu
erstrecken, statt die AGB-Kontrolle auf ein Instrument des Verbraucherschutzes zu redu-
zieren, ist konsequent und sinnvoll. Zu kritisieren ist allerdings, dass entgegen den Zie-
len der Reform bei der vorgeschlagenen Regelung zur Inhaltskontrolle von AGB eine
etwa in Form eines Listenmodells mogliche, weitergehende Prizisierung der MaBstibe
unterbleibt. Der Reformausschuss verpasst mit seinem Vorschlag hier die Chance, in
einem der wesentlichen Punkte eine Kldrung herbeizufiihren.

Ob die Regelungen zur nachtriiglichen Anderung Allgemeiner Geschiftsbedingungen
letztlich Eingang in den endgiiltigen Reformvorschlag der Gesetzgebungskommission fin-
den, bleibt abzuwarten. Zweifelhaft ist allerdings, ob die Interessen der anderen Vertrags-
partei durch das im Zwischenentwurf priasentierte Modell ausreichend gewahrt wiren.
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Insgesamt ist festzuhalten, dass die im Zwischenentwurf vorgeschlagenen Regelun-
gen geeignet sind, eine notwendige Kldrung der Rechtslage auf dem Feld der Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen zu bewirken. Sie ermdglichen eine gesteigerte Vorhersehbar-
keit, ohne dabei zu Konflikten mit der Wirklichkeit des modernen Geschéftsverkehrs zu
fiihren. Die Hauptziele der Schuldrechtsreform — namentlich eine gesteigerte Verstiand-
lichkeit und eine Modernisierung des Schuldrechts — konnen auf diesem Wege erreicht
werden. Insbesondere im Punkt der Inhaltskontrolle wire allerdings eine dariiber hinaus-
gehende Prézisierung moglich und auch wiinschenswert.

ZUSAMMENFASSUNG

Der in Japan wie in Europa alltigliche Vertragsschluss unter Verwendung Allgemeiner
Geschdftsbedingungen wirft spezifische juristische Fragen auf. Beschdftigen Literatur
und Rechtsprechung sich auch in Japan mit der Behandlung dieser Probleme, so sind
sie doch weder im japanischen Zivilgesetz noch in Nebengesetzen geregelt. Mit der
geplanten Reform des Schuldrechts im Zivilgesetz wird sich dies jedoch voraussichtlich
dndern: Der im Februar 2013 verdffentliche Zwischenentwurf des Zivilrechtsreform-
ausschusses des Justizministeriums sieht neben zahlreichen anderen Anderungen auch
die erstmalige Aufnahme von Vorschrifien zu Allgemeinen Geschdftsbedingungen vor.

Dieser Beitrag hat das Ziel, die voraussichtlichen Anderungen anhand der Vorschli-
ge des Zwischenentwurfs zu analysieren und zu beurteilen. Er gliedert sich dabei in vier
Hauptabschnitte: Der erste Abschnitt schildert zundchst knapp die Kodifikationsge-
schichte und in ihr begriindete Charakteristika des Zivilgesetzes, um darauf aufbauend
Motive und Inhalte der Schuldrechtsreform sowie deren bisherigen und zukiinftigen Ab-
lauf zu beschreiben. In einem zweiten Abschnitt werden zundchst im Allgemeinen juristi-
sche Fragestellungen, die sich aus der Verwendung Allgemeiner Geschdftsbedingungen
ergeben, aufgezeigt. Im Anschluss schildert der dritte Abschnitt die gegenwdrtige
Rechtslage in Japan, also die Behandlung dieser Probleme durch die japanische Recht-
sprechung, Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtswissenschaft. Der vierte Abschnitt be-
schreibt sodann auf der Grundlage der entsprechenden Abschnitte des Zwischenentwur-
fes die Regelungsvorschlige des Zivilrechtsreformausschusses. Kritik und abweichende
Ansichten innerhalb des Ausschusses sowie von Seiten der Wissenschaft und von Interes-
senverbdnden werden diskutiert. Zum Inhalt des Zwischenentwurfs und zu moglichen
alternativen Regelungsmaoglichkeiten wird Stellung genommen. Den Schluss der Arbeit
bildet ein die angestrebten Regelungen zusammenfassend bewertendes Fazit.

SUMMARY

Standard business conditions are a common phenomenon in Japan as in other legal sys-
tems. Differing from the conventional method of concluding a contract, they bring about
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specific legal problems. While these questions are discussed in the literature as well as
in court decisions, neither the Japanese Civil Code nor other legislation contains provi-
sions specifically regulating these questions. However, this will likely change as the law
of obligations in the Civil Code is about to undergo a comprehensive reform. Among
other items, the interim report finalized in February 2013 by the Legislative Council of
the Ministry of Justice also introduces rules on standard business conditions.

This paper aims to analyze and discuss the envisaged regulations proposed by the in-
terim report. In the first section of this paper, the history and characteristics of the Civil
Code are briefly described. Then the motives and contents as well as the previous and
future course of the reform are explained. The second section illustrates in general the
legal problems which the utilization of standard business conditions entails. Subse-
quently, the third section describes the way these problems are currently dealt with in
Japanese case law, legislation, by the administration, and in academia. The fourth sec-
tion then details the provisions proposed by the Legislative Council based on the interim
report. The contents of the proposal as well as criticism and differing opinions within
the council and by legal scholars and interest groups are discussed and evaluated. The
contribution closes by summarizing and assessing the envisaged regulations and alter-
native legislative options.






