


Studien zum ausländischen und internationalen Privatrecht 

164 

Herausgegeben vom 

Max-Planck-Institut für ausländisches 
und internationales Privatrecht 

Direktoren: 

Jürgen Basedow, Klaus J. Hopt und Reinhard Zimmermann 

ARTIBUS 





Marc Dernauer 

Verbraucherschutz und Vertragsfreiheit 
im japanischen Recht 

Mohr Siebeck 



Marc Dernauer, 1993-2000 Studium der Rechtswissenschaften und der Japanologie in 
Marburg, Freiburg und Hirosaki (Japan); 2000 Erstes juristisches Staatsexamen in Frei-
burg; 2000-2002 Magisterstudiengang Recht an der TÖhoku Universität in Sendai 
(Japan), Abschluß mit dem Titel LL.M. (Högaku Shüshi)\ 2002-2005 Rechtsreferendar 
und wissenschaftlicher Assistent am Max-Planck-Institut für ausländisches und inter-
nationales Privatrecht in Hamburg; 2006 Zweites juristisches Staatsexamen; seit 2006 
Rechtsanwalt in München. 

Gedruckt mit Unterstützung des Fördervereins japanisch-deutscher Kulturbeziehungen 
e.V., Köln (JaDe) 

ISBN 3-16-148822-9 
ISBN-13 978-3-16-148822-1 
ISSN 0720-1141 (Studien zum ausländischen und internationalen Privatrecht) 

Die Deutsche Bibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Nationalbiblio-
graphie; detaillierte bibliographische Daten sind im Internet über http://dnb.ddb.de 
abrufbar. 

Zugleich Dissertation, Universität Freiburg, 2005. 

© 2006 Mohr Siebeck Tübingen. 

Das Werk einschließlich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschützt. Jede Verwertung 
außerhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des Ver-
lags unzulässig und strafbar. Das gilt insbesondere für Vervielfältigungen, Übersetzun-
gen, Mikroverfilmungen und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen 
Systemen. 

Das Buch wurde von Guide Druck in Tübingen auf alterungsbeständiges Werkdruck-
papier gedruckt und von der Buchbinderei Held in Rottenburg gebunden. 

Vanessa.Ibis
Typewritten Text
978-3-16-158507-4 Unveränderte eBook-Ausgabe 2019



Vorwort 

Die vorliegende Abhandlung wurde von der rechtswissenschaftlichen Fakultät 
der Albert-Ludwigs-Universität in Freiburg im Sommersemester 2005 als Dis-
sertation angenommen. Die Vorarbeiten hierzu gehen zurück auf ein Studium 
an der Töhoku Universität in Sendai (Japan) von April 2000 bis März 2002, das 
von der japanischen Regierung und vom Deutschen Akademischen Austausch 
Dienst (DAAD) gefördert wurde. Für diese Unterstützung bin ich sehr zu Dank 
verpflichtet. Zum Abschluß bringen konnte ich die Arbeit dann während meiner 
Zeit als wissenschaftlicher Assistent im Japan-Referat am Max-Planck-Institut 
für ausländisches und internationales Privatrecht in Hamburg (MPI) von 2002 
bis 2005. Auch dem MPI schulde ich großen Dank, vor allem für die hervor-
ragenden Arbeitsbedingungen. 

Das Manuskript wurde im Mai 2004 abgeschlossen und zur Begutachtung 
eingereicht. Die mündliche Prüfung fand im Juli 2005 statt. Bei der Erstellung 
der Druckfassung konnten die wichtigsten Gesetzesreformen der Jahre 2004 
und 2005 noch eingearbeitet werden. Jüngere Literatur und Rechtsprechung 
konnten noch zum Teil berücksichtigt werden. 

Mein besonderer und herzlicher Dank gilt Herrn Professor Dr. Dres. h.c. 
Peter Schlechtriem, der die Arbeit in vorbildlicher Weise betreut und ihre Ent-
stehung fortwährend gefördert hat. Danken möchte ich auch Herrn Professor 
Takashi Oka von der Gakushüin Universität in Tokyo, der die Mühe auf sich 
genommen hat, das Zweitgutachten zu fertigen. 

An dieser Stelle danken möchte ich auch Herrn Priv.-Doz. Dr. Harald Baum, 
der mir als Leiter des Japan-Referats am MPI in jeder Phase der Erstellung des 
Manuskripts mit Rat und Tat zur Seite stand. Dank sagen möchte ich auch den 
zahlreichen Personen in Japan, die mir mit vielen Hinweisen und Ratschlägen 
bei der Manuskripterstellung sehr geholfen haben, die ich aber hier nicht alle 
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stützt. 

Ich möchte diese Gelegenheit ferner nutzen, um einen ganz herzlichen Dank 
an Herrn Prof. Dr. Dres. h.c. Hans G. Leser zu richten, der mich seit meiner 
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vergleichenden Seminare an der Universität Marburg in den 1990er Jahren 
waren es, die bei mir das nachhaltige Interesse am Studium des japanischen 
Rechts geweckt haben. 
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ERSTES KAPITEL 

Einleitung, Problemkonstellation und Untersuchungsmethode 

A. P r o b l e m s t e l l u n g und Ziel der U n t e r s u c h u n g 

Die Vertragsfreiheit - als eine Ausprägung der Privatautonomie - gilt als 
wesentlicher Grundsatz einer jeden freiheitlichen und marktwirtschaftl ich 
orientierten Rechts- und Wirtschaftsordnung unserer Zeit. Zu dieser zählt auch 
diejenige Japans. Gewöhnlich wird die Vertragsfreiheit in vier Kategorien ein-
geteilt: die Vertragsabschlußfreiheit , die Freiheit der Wahl des Vertrags-
partners, die Inhaltsfreiheit und die Formfreiheit . Die Geltung dieses liberalisti-
schen Vertragskonzepts war nicht zu allen Zeiten und ist nicht in allen Gesell-
schaften gleich stark ausgeprägt. Im 19. Jahrhundert, das von besonders großer 
Bedeutung für die Entwicklung des modernen Rechts in Europa wie auch in 
Japan gewesen ist, gelangte es zu einer zuvor nie da gewesenen Blüte. Trotz-
dem wurden der Vertragsfreiheit auch in jener Zeit in gewissem Umfang 
Grenzen gezogen, entweder, um den Abschluß angemessener und fairer Ver-
träge zu gewährleisten, oder zum Schutze übergeordneter gesamtgesellschaft-
licher Interessen. Im 20. Jahrhundert ist es in vielen Ländern zu einer wesent-
lich umfangreicheren Regulierung und Kontrolle des Vertragsabschlusses und 
des -inhalts zum Schutze des schwächeren Vertragspartners gekommen. Seit 
einigen Jahrzehnten wird auch der Verbraucher als die generell schwächere und 
daher schutzbedürftige Vertragspartei angesehen. Der Gesetzgeber und die 
Gerichte berufen sich auf eine vermeintlich gestörte Vertragsparität zwischen 
Verbrauchern und Unternehmern und versuchen, durch ihre Eingriffe eine 
Kompensation der Ungleichgewichtslage zwischen den Parteien herbeizu-
führen. Der Schutz des Verbrauchers ist damit in den Privatrechtsordnungen 
vieler Länder - und dazu gehört auch Japan - zu einem zentralen Motiv für die 
Beschränkung der Vertragsfreiheit geworden. In vielen Fällen bestimmen daher 
nicht mehr nur die Parteien, ob oder mit welchem Inhalt ein Verbrauchervertrag 
Bindungswirkung haben soll. Dies wird ganz erheblich auch durch staatliche 
Maßnahmen beeinflußt, wozu einerseits die Regulierung von Verbraucherver-
trägen durch den Gesetzgeber und andererseits die Kontrolle durch Gerichte 
und Verwaltungsbehörden gehört. 

Ziel dieser Untersuchung ist es, die Struktur und die Eigenarten des japani-
schen Verbraucherrechts hinsichtlich der Regulierung und Kontrolle von Ver-
braucherverträgen herauszuarbeiten. Dabei stellt sich unweigerlich die Frage 
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nach dem grundlegenden Verständnis der Vertragsfreiheit und ihrer Grenzen in 
Japan, die jedoch im Rahmen dieser Arbeit nicht umfassend behandelt werden 
kann, da hierzu umfangreiche kulturvergleichende und rechtstheoretisch-philo-
sophische Ausführungen erforderlich wären. In dieser Untersuchung werden 
vielmehr in erster Linie die praxisrelevanten Aspekte des japanischen Verbrau-
cherrechts dargestellt. Durch die Analyse der einzelnen Regelungen in diesem 
Bereich soll versucht werden, einen Beitrag zum besseren Verständnis des 
japanischen Rechts und seiner Mechanismen zur Lösung konkreter Probleme zu 
leisten, die zwar hier vor allem Fragen des Verbraucherschutzes betreffen, sich 
aber nicht allein darin erschöpfen. 

B. Defini t ion und nähere Eingrenzung des Themas 

I. Regelungsmotiv Verbraucherschutz 

Gegenstand dieser Untersuchung sind die einzelnen Instrumente der Regulie-
rung und Kontrolle von Verträgen im japanischen Recht unter dem Aspekt des 
Verbraucherschutzes. Ein solcher Ansatz ist nicht unproblematisch, da dieser 
primär personalen Betrachtungsweise nicht nur, aber besonders in der deut-
schen Rechtslehre große Skepsis entgegengebracht wird. Das liegt vor allem an 
der inhaltlichen Unbestimmtheit des Verbraucherbegriffs und des immer 
wieder zitierten strukturellen Kräfteungleichgewichts bei Verbraucherverträ-
gen.1 Zur Klärung der Bedeutung dieser unscharfen Begriffe werden weder die 
neugeschaffenen gesetzlichen Definitionen des Verbrauchers, des Unterneh-
mers und des Verbrauchervertrags im japanischen Recht (Art. 2 VerbrVG2) 
noch die im deutschen Recht (§§ 13, 14 BGB) viel beitragen, denn diese legen 
nur formale oder typisierende Kriterien fest und nennen keine allgemein-
gültigen sachlichen Gründe für eine besondere Behandlung von Verbrauchern 
und Verbraucherverträgen. Der Verbraucher wird erneut ähnlich nebelhaft um-
schrieben wie schon früher in den meisten Sondergesetzen zum Schutze des 
Verbrauchers. Es ist daher nicht zu erwarten, daß die Kritik an einer Anknüp-
fung an rechtlich derart unklare Begriffe3 künftig verstummen wird. Häufig 
wird gesagt, daß der Verbraucherschutzgedanke letztlich auf ein rechtspoliti-
sches Schlagwort begrenzt sei und keinen einheitlichen sachlichen Schutzgrund 
aufweise,4 denn es gebe keinen schlechthin oder auch nur typischerweise 
unterlegenen Verbraucher ohne Rücksicht auf die jeweilige vertragliche Situa-

1 S. LORENZ (1997) 4 ff., 8. 
2 Verbrauchervertragsgesetz (Shöhisha keiyaku-hö). 
3 Vgl. nur D. MEDICUS (1992). 
4 S. LORENZ (1997) 6. 
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tion.5 Rechtliche Regelungen sollten daher konkret situationsbezogen ausge-
staltet werden, und nicht pauschal an eine Rolle wie die des Verbrauchers an-
knüpfen.6 

Typisierende Regelungen für Verbraucherverträge zu schaffen ist mithin 
insgesamt problematisch, denn „der Verbraucher" ist in der Rechtswirklichkeit 
keine einheitlich schutzbedürftige Person, und auch „der Unternehmer" ist tat-
sächlich nicht automatisch in einer überlegenen Position. Es besteht bei Ein-
führung einer typisierenden Regelung zum Schutze des Verbrauchers immer die 
Gefahr, hierdurch zugleich ein systembedingtes Schutzüber- oder Schutzunter-
maß zu schaffen, was in keiner Weise wünschenswert ist. Dieses Problem exi-
stiert nicht nur bei der gesetzlichen Regulierung von Verträgen, sondern auch 
bei der Kontrolle von Vertragsverhältnissen durch die Gerichte. Hier tritt das 
Problem allerdings nicht ganz so stark hervor wie bei gesetzgeberischen Maß-
nahmen, da der Richter immer den konkreten Einzelfall insgesamt würdigen 
kann. Er braucht sich also bei seiner Entscheidung nicht allein an die abstrakten 
Begriffe Verbraucher und Unternehmer zu halten. Dennoch kann es vorkom-
men, daß die Rechtsprechung sich vom typischen Bild des Verbrauchers oder 
von der vermeintlich typischen Konstellation des Verbrauchervertrages leiten 
läßt und hierdurch nicht hinreichend dem konkreten Einzelfall Rechnung trägt. 
Dies kann dazu führen, daß letztlich ungleiche Sachverhalte nach einer gleichen 
Formel entschieden oder vergleichbare Konstellationen mit ähnlichem Schutz-
bedürfnis anders behandelt werden, nur weil diesen formal kein Verbraucher-
vertrag zugrunde liegt. Derartige Kritik läßt sich in Deutschland besonders an 
der Rechtsprechung des BGH zum „wucherähnlichen Verbraucherkredit" üben.7 

Möglich sind aber auch andere Fehlentwicklungen. So kann der Aufbau beson-
derer Schutzpositionen durch rechtliche Regelungen den Markt in einer Weise 
verändern, die keineswegs mehr als sozial qualifiziert werden kann, und denje-
nigen, die dadurch geschützt werden sollten, letztlich mehr schaden als nützen. 
Dies ist in Deutschland etwa beim Wohnungsmietrecht der Fall.8 

Nur dem Verbraucherschutzgedanken allein sprechen in Deutschland daher 
viele Beobachter die rechtfertigende Kraft besonderer Regelungen ab. Zahlrei-
che Autoren kritisieren zudem heftig den Umfang der Beschränkung der Ver-
tragsfreiheit zum Schutze des Verbrauchers. In einigen Untersuchungen wird 
deswegen versucht, bei ähnlichen Untersuchungsansätzen den Gesichtspunkt 
Verbraucherschutz soweit wie möglich auszublenden und statt dessen eine von 
vornherein allgemeinere Fragestellung behandelt.9 

Gleichwohl kam es in den letzten Jahrzehnten in vielen Ländern Europas 
und im übrigen auch in Japan zu einer immer stärkeren Regulierung des Ab-

5 G. HÖNN (1982) 307. 
6 D . M E D I C U S ( 1 9 9 2 ) 4 8 6 . 
7 C . - W . CANARIS ( 2 0 0 0 ) 3 0 0 - 3 0 2 ; H . KOZIOL ( 1 9 8 8 ) 1 9 8 f f . 
8 S o a u c h D . M E D I C U S ( 1 9 9 4 ) 2 2 f . , 3 3 . 
9 So z.B. S.LORENZ (1997) in seiner Habil i tat ionsschrift „Der Schutz vor dem uner-

wünschten Vertrag" oder G. HÖNN (1982). 
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schlusses und des Inhalts gerade von Verbraucherverträgen, weshalb besonders 
in Deutschland seit den 1970er Jahren immer wieder von einer Krise der Privat-
autonomie im Schuldrecht gesprochen und bisweilen gar der Abschied von ihr 
beklagt wird.10 

Trotz der genannten Probleme soll hier das Regelungs- und Kontrollmotiv 
des Verbraucherschutzes bei der Untersuchung des japanischen Rechts im 
Mittelpunkt stehen. Dafür gibt es mehrere Gründe. Zum einen knüpfen viele 
Gesetze in Japan explizit an den Verbraucher, den Verbrauchervertrag oder den 
Gedanken des Verbraucherschutzes an. Ähnliches gilt für die Rechtsprechung, 
auch wenn dies dort manchmal nicht so deutlich zum Ausdruck kommt. In der 
Literatur findet die Konstellation des Verbrauchervertrages ebenfalls besondere 
Berücksichtigung. Es ist daher nicht zu leugnen, daß in den modernen Rechts-
ordnungen unserer Zeit dieses Regelungsmotiv tatsächlich eine zunehmend 
bedeutendere Rolle spielt. Das Verbraucherrecht überlagert dabei immer mehr 
die Grundprinzipien des allgemeinen Vertragsrechts, die vielen Privatrechtsko-
difikationen des 19. und beginnenden 20. Jahrhunderts zugrundeliegen, wozu 
ebenso das Bürgerliche Gesetzbuch in Deutschland wie das Zivilgesetz (ZG) in 
Japan zu zählen sind. Der Begriff Verbraucher verdrängt im ausgehenden 
20. Jahrhundert und beginnenden 21. Jahrhundert zunehmend den des eigenver-
antwortlichen Bürgers, den der Gesetzgeber des 19. Jahrhunderts im Zivilrecht 
mit „natürliche Person" bezeichnet hat. 

In Deutschland sind in den vergangenen Jahren vor allem aufgrund der 
vielen EG-Richtlinien zum Verbraucherschutz zunächst immer neue Sonder-
gesetze entstanden. Mittlerweile hat der deutsche Gesetzgeber viele dieser 
Regelungen durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts in das BGB 
integriert und hierdurch praktisch bewirkt, daß diese „Sonderregeln" für einzel-
ne Geschäfte eher die Grundregeln darstellen. Das Nicht-Verbrauchergeschäft 
scheint dagegen in einigen Bereichen mehr und mehr zum Sonderfall des 
Zivilrechts zu werden. 

In Japan hat man den Schritt zu einer so umfangreichen Reform des Zivil-
gesetzes und die Integration des Verbraucherrechts bislang nicht vollzogen. 
Trotzdem ist dort das Verbraucherrecht seit der zweiten Hälfte des 20. Jahr-
hunderts ebenso eines der beherrschenden Themen im Zivilrecht, und es 
bestehen heutzutage zahlreiche Sondergesetze zum Schutz des Verbrauchers, 
die das ZG in einzelnen Bereichen ergänzen oder an dessen Stelle treten. Eine 
großangelegte Reform zur grundsätzlichen Ausrichtung des Zivilgesetzes auf 
den Verbraucher wird ebenfalls diskutiert ." Es gibt außerdem eine kaum über-
schaubare Fülle an Literatur zu diesem Thema, und die zivilrechtliche Recht-
sprechung steht ebenfalls unter dem Einfluß des Verbraucherschutzgedankens. 

10 So D. MEDICUS, Abschied von der Privatautonomie im Schuldrecht? Schrif tenreihe der 
Kölner Juristischen Gesellschaft , Band 17 (1994). 

" So geht dieser Vorschlag schon aus dem Titel mancher Werke hervor, vgl. z.B. K. ISHI-
DA, Sliöhisha minpö no susume [Vorschlag eines Verbraucher-Zivilgesetzes] (1998). 
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Darüber hinaus ist das Verbraucherrecht an vielen Universitäten des Landes 
mittlerweile als besonderes „Rechtsgebiet" zum festen Bestandteil des Vor-
lesungsplanes geworden.1 2 Auf einen letzten Gesichtspunkt sollte schließlich 
hingewiesen werden. In der japanischen Rechtslehre hat es bislang keine so 
heftige Kritik wie in Deutschland an der weitgehenden Beschränkung der 
Vertragsfreiheit zugunsten des Verbraucherschutzes gegeben, und eine solche 
Diskussion ist in Zukunft auch kaum zu erwarten.13 Im Gegenteil, es scheint 
vielmehr ein allgemeiner Konsens über die Notwendigkeit einer Regulierung 
und Kontrolle von individuellen Verbraucherverträgen zu bestehen, ohne hin-
reichend zu problematisieren, ob die Unbestimmtheit des Regelungsmotivs dem 
entgegenstehen könnte.14 

In dieser Arbeit wird die in Japan bestehende tatsächliche Regulierung und 
Kontrolle aus Gründen des Verbraucherschutzes untersucht und geordnet. 
Gleichwohl muß aufgrund der zahlreichen mit diesem Regelungsmotiv ver-
bundenen Probleme grundsätzlicher und rechtstheoretischer Natur berück-
sichtigt werden, daß eine systematische Darstellung der Struktur des japani-
schen Verbraucherrechts schwierig ist. 

II. Privatrecht und öffentl iches Recht 

Neben einem Eingriff in die Vertragsfreiheit durch oder aufgrund privatrecht-
licher Normen kommt auch eine Regulierung und Kontrolle von Verbraucher-
verträgen aufgrund von Normen des öffentlichen Rechts (Verwaltungsrecht und 
Strafrecht) in Betracht. Von besonderer Bedeutung ist zudem das Zusammen-
spiel des öffentlichen Rechts mit dem Zivilrecht, so daß etwa die Frage der 
Wirkung eines Verstoßes gegen individuell verbraucherschützende öffentlich-
rechtliche Bestimmungen oder Anordnungen der Behörden zu erörtern ist. Eine 
Beschränkung der Untersuchung auf das Privatrecht würde daher zu kurz grei-

12 Vgl . zum Beispiel d ie Daten in SHÖHISHA KYÖIKU SHIEN SENTÄ (1996) . Umst r i t t en ist 
a l lerdings , wie man den Charak te r d ieser besonde ren Thema t ik e inordnen soll. Es als 
„Rech t sgeb ie t " im he rkömml ichen Sinne zu beze ichnen ist p rob lemat i sch und wird daher auch 
häuf ig abge lehnt (Vgl . K. SATÖ (1996) 2), o f tma l s a l le rd ings ohne einen Vorsch lag fü r e ine 
bessere Klass i f i z ie rung zu unterbre i ten . 

13 Auch unabhäng ig von der Ve rb rauche rp rob l ema t ik wird die E inschränkung oder Kor-
rektur der Ver t rags f re ihe i t in Japan heute a l lgemein als no twend ig erachtet . Nur in der äl teren 
Li tera tur , d ie aus der Zei t vor dem Zwei ten Wel tk r i eg s tammt, wird die umfas sende Ver t rags-
f re ihe i t als unverz ich tba re A u s p r ä g u n g e iner l iberalen We l t anschauung vers tanden und dahe r 
besonde r s betont ; so z .B. Y. HlROHAMA (1926) 120. 

14 W e n n in d iesem Z u s a m m e n h a n g e inmal von einer „Krise der P r i v a t a u t o n o m i e " in der 
j a p a n i s c h e n Li tera tur die Rede ist, dann ist dami t nicht d ie g le iche S ich tweise wie in Deutsch-
land angesp rochen . H ä u f i g wird zwar der g le iche B e f u n d einer we i tgehenden B e s c h r ä n k u n g 
der Ver t rags f re ihe i t auch im j a p a n i s c h e n Recht fes tgeste l l t , d ie Sch luß fo lge rungen , d ie da raus 
gezogen werden , sind aber häuf ig versch ieden . So wird häu f ig behaupte t , d a ß das Konzep t des 
Ziv i lgese tzes g rundsä tz l ich und von A n f a n g miß lungen sei. So z.B. T. UCHIDA (2000a) 16-40, 
133-161, 201. 
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fen, selbst wenn dieses vorliegend im Mittelpunkt steht. Öffentlich-rechtliche 
Regelungs- und Kontrollmechanismen sind nämlich gerade in Japan von jeher 
besonders stark ausgeprägt, und das gilt auch für das Verbraucherrecht. Auch 
deshalb wird Japan häufig als „Beamtenstaat" (kanryö kokka) bezeichnet. Dabei 
besteht ferner die Besonderheit, daß japanische Behörden nicht nur formell auf-
grund von einschlägigen Ermächtigungsgrundlagen handeln, sondern außerdem 
besonders häufig auf Formen informellen Verwaltungshandelns zurückgreifen, 
also ohne daß eine Eingriffsgrundlage oder obwohl eine Eingriffsgrundlage für 
formelles Verwaltungshandeln existiert. Diese Praxis wird in Japan als infor-
melle Verwaltungslenkung oder Verwaltungsanleitung (gyösei shidö) bezeich-
net. Die öffentlich-rechtliche Regulierung und Kontrolle von Verbraucher-
verträgen wird in Kapitel 4 gesondert behandelt. 

III. Regulierung und Kontrolle 
des Abschlusses und des Inhalts von Verträgen 

Die vorliegende Untersuchung behandelt Mechanismen der Regulierung bzw. 
Kontrolle sowohl des Vertragsabschlusses als auch des Vertragsinhaltes. Dabei 
geht es um all diejenigen Maßnahmen, mit denen die japanische Rechtsordnung 
versucht, die prozedurale und inhaltliche Fairneß, Angemessenheit und Billig-
keit15 von Verbraucherverträgen zu fördern, und dabei gleichzeitig die Vertrags-
freiheit beschränkt. 

Ein für eine Vertragspartei - den Verbraucher - inhaltlich nachteiliger und 
daher meist zugleich unfairer bzw. unbilliger Vertrag beruht regelmäßig auf 
einer spezifischen Beeinträchtigung der Entscheidungsfreiheit , weil nicht anzu-
nehmen ist, daß eine Person mit der Möglichkeit zu einer überlegten und ver-
nünftigen Entscheidung einen für sie nachteiligen Vertrag abschließt. Anders 
ausgedrückt, kann gewöhnlich davon ausgegangen werden, daß Verträge inhalt-

15 Die Begriffe Fairneß, Billigkeit oder ähnliche Begr i f fe wie z.B. Angemessenheit sowie 
deren jeweil ige Antonyme werden in dieser Untersuchung bewußt synonym und in einem eher 
weiten Sinne verwendet. „Prozedural" bezieht sich hier auf das Vertragsabschlußverfahren und 
die diesbezüglichen Regelungen und Kontrol lmaßnahmen; „inhaltl ich" dagegen auf den Ver-
tragsinhalt und die diesbezüglichen Regelungen und Kontrol lmaßnahmen zur Förderung der 
Fairneß, Billigkeit und Angemessenheit von Verträgen. In der Literatur kursieren verschiedene 
Konzepte, in denen einzelne, spezif ische Begr i f fe für eine besondere Klassif izierung verwen-
det werden; so z.B. die Differenzierung von Kötz und Zweigert / Kötz (H. KÖTZ (1996) 189 ff.; 
K. ZWEIGERT / H. KÖTZ (1996) 318 ff.) zwischen der „prozeduralen Fairneß (procedural 
fairness)" und der „inhaltlichen Fairneß (substantive fairness)", die ursprünglich aus dem 
common law stammt (vgl. z.B. P.S. ATTIYAH, (1985) 1 ff. Weitere Nachweise auch bei 
K. ZWEIGERT / H. KÖTZ (1996) 319). Nicht immer ganz eindeutig ist das Verhältnis dieses 
Konzeptes zu der in der deutschen Literatur verbreiteten Diskussion um die „Vertragsgerech-
tigkeit" und dessen Zusammenspiel mit dem Grundsatz der „Vertragsfreiheit" , vor allem weil 
dabei im einzelnen erhebliche Differenzierungen in der jeweil igen Begriffl ichkeit zwischen 
den Autoren gemacht werden (vgl. z.B. die spezif ische Einteilung bei C.-W. CANARIS (2000) 
276-292). 
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lieh angemessen sind, wenn nur der tatsächliche Wille beider Vertragsparteien 
bei Vertragsabschluß hinreichend zur Geltung kommt. Insofern ist es grund-
sätzlich wünschenswert, wenn eine Rechtsordnung der Förderung fairer bzw. 
angemessener Vertragsabschlußbedingungen Priorität einräumt.16 

Trotzdem werden auch der Bestimmung des Vertragsinhaltes durch die Par-
teien in den meisten Rechtsordnungen zumindest dadurch Grenzen gezogen, 
daß dieser nicht gegen die guten Sitten oder die öffentliche Ordnung verstoßen 
darf.17 Richtet man ferner den Blick etwa auf das Arbeits- oder Mietrecht, so 
scheint es, daß nicht alle Probleme unbilliger Verträge allein mit prozeduralen 
Mitteln zu bewältigen sind, denn diese Vertragsarten sind in vielen Ländern 
inhaltlich strikt reguliert.18 Außerdem sind auch der Wirksamkeit der Regulie-
rung und Kontrolle allein des Vertragsabschlusses im Geschäftsverkehr dort 
Grenzen gesetzt, wo AGB verwendet werden; und das ist bei vielen Massen-
verträgen der heutigen Zeit der Fall.19 Das eben Gesagte betrifft vor allem ver-
tragliche Nebenbedingungen. Seltener dagegen finden sich in den modernen 
Rechtsordnungen direkte Preiskontrollen oder Fälle, in denen ein Vertrag allein 
wegen des Mißverhältnisses von Leistung und Gegenleistung für ungültig be-
funden wird. Dagegen ist aber eine Vermischung von Gesichtspunkten der 
prozeduralen und inhaltlichen Fairneß bei der Beurteilung der Wirksamkeit 
eines Vertrages in vielen Ländern wiederum weit verbreitet.20 Die allermeisten 
Rechtsordnungen dürften daher heute gewisse Maßnahmen der Regulierung 
und Kontrolle des Vertragsinhaltes zum Zwecke der Angemessenheit von Ver-

16 So S. LORENZ (1997) 4, der von e iner Pr ior i tä t der Absch lußkon t ro l l e vor der Inhal ts-
kont ro l le spr icht . Ähnl ich auch schon F. BYDUNSKI (1967) 174. Auch fü r Flume ist wicht ig-
ster Ges ich t spunk t be im Ver t rag der Wi l le der Par te ien be im Ver t ragssch luß und nicht die 
Vernünf t igke i t des Ver t rags inha l t s (W. FLUME (1979) § 1 , 5 , 6a). Im Ergebn i s ebenso , aber 
s tärker d i f f e renz ie rend , be ton t auch Canaris d ie besonde re B e d e u t u n g der Gewähr l e i s tung der 
Wi l l ensen t sche idung der Ver t ragspar tne r fü r e inen gerech ten Ver t rags inha l t (C. -W. CANARIS 
(2000) 283-285) . Ähnl iche Grundpos i t i onen werden auch in anderen Ländern Europas und 
d a r ü b e r h i n a u s v e r t r e t e n ( H . K Ö T Z ( 1 9 9 6 ) 1 8 9 - 1 9 2 ; K . Z W E I G E R T / H . K Ö T Z ( 1 9 9 6 ) 3 1 4 f f . ) . 

17 K . Z W E I G E R T / H . K Ö T Z ( 1 9 9 6 ) 3 1 9 , 3 7 4 f f . ; H . K Ö T Z ( 1 9 9 6 ) 2 3 5 f f . 
18 Auch ein Ver t re ter der eher „ l ibe ra len" Ver t ragskonzep t ion wie Canaris räumt ein, daß 

die P r o b l e m e der Ver t ragsgerech t igke i t sich nicht allein mit p rozedura len Mit te ln vol l s tändig 
bewäl t igen lassen (C . -W. CANARIS (2000) 285) . 

19 Bei der V e r w e n d u n g von A G B durch einen Ver t ragspar tne r bleibt dem anderen Tei l in 
vielen Fäl len kaum e ine andere Mögl i chke i t als den Ver t rag zu d iesen Bed ingungen e inzu-
gehen . Dies läßt sich en tweder auf ein Krä f t eung le i chgewich t zwischen den Ver t ragspar tnern 
zu rück füh ren oder auf ö k o n o m i s c h e Ges ich t spunkte , weil es zu a u f w e n d i g wäre , e inen anderen 
Anbie te r der spez i f i schen Leis tung mit güns t igeren A G B zu f inden (Vgl . H. KÖTZ (1996) 
209 ff . ) . H ä u f i g sind auch die A G B von U n t e r n e h m e r n der g le ichen Branche vol ls tändig oder 
nahezu ident isch, so d a ß der K u n d e schon in d iesem Punk te ke ine Wah lmög l i chke i t en hat. Aus 
Sicht des Verb rauche r s t r e f fen bei e inem Ver t r agsabsch luß mit e inem U n t e r n e h m e r häuf ig alle 
drei A r g u m e n t e g le ichzei t ig zu, so daß auch die Mögl i chke i t der par t ie l len Inhal t skont ro l le 
von A G B zumindes t bei Verb rauche rve r t r ägen gerecht fer t ig t erscheint . 

2 0 P . S . ATIYAH ( 1 9 8 5 ) 5 - 6 ; H . K Ö T Z ( 1 9 9 6 ) 1 9 1 , 2 0 6 f f . 
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trägen anerkennen, wenngleich deren tatsächlicher Umfang unterschiedlich sein 
mag.21 

Da prozedurale und inhaltliche Maßnahmen zur Verhinderung unfairer, i.e. 
unerwünschter oder inhaltlich nachteiliger Verträge in einer Rechtsordnung 
somit nicht ohne weiteres von einander zu trennen sind, behandelt diese Unter-
suchung die beiden Aspekte der Vertragsregulierung bzw. -kontrolle gemein-
sam. 

Im Zusammenhang mit dem Vertragsabschluß ist Gegenstand der Untersu-
chung im engeren Sinne, wie der Verbraucher im japanischen Recht vor einem 
„unerwünschten Vertrag" geschützt wird (zugleich rechtliche Vertragsabschluß-
kontrolle zum Zwecke der Förderung der prozeduralen Fairneß und Billigkeit). 
Als ein solcher Vertrag ist ein Vertrag zu verstehen, der wegen Defekten der 
Willensbildung oder der Willenserklärung für den Verbraucher insgesamt als 
subjektiv oder objektiv lästig anzusehen ist.22 Andererseits kann ein Vertrags-
schluß unter bestimmten Bedingungen aus Sicht des Verbrauchers auch gerade 
erwünscht sein („erwünschter Vertrag"). Daher ist auch die Verwendung des 
Instruments des Vertragszwangs zu berücksichtigen. 

Hinsichtlich des Vertragsinhalts ist im engeren Sinne von Bedeutung, wie 
der Verbraucher vor einem „inhaltlich nachteiligen Vertrag" geschützt wird 
(zugleich rechtliche Inhaltskontrolle zum Zwecke der Förderung der inhalt-
lichen Fairneß und Billigkeit), der in den meisten Fällen auch zugleich uner-
wünscht sein dürfte. Unter diesen Aspekt fallen zum einen Probleme im Zu-
sammenhang mit dem Äquivalenzverhältnis von Leistung und Gegenleistung, 
insbesondere direkte und indirekte Methoden zur Verhinderung überhöhter 
Preise. Zum anderen fallen hierunter Maßnahmen zum Schutz vor sonstigen 
vermeintlich unangemessenen Vertragsbedingungen sowie vor Verträgen, die in 
der Gesamtheit aller Umstände als unbillig und unfair angesehen werden. 

Gewährleistungsrechtliche Probleme oder Probleme im Zusammenhang mit 
Vertragsverletzungen sind in diese Untersuchung nur insoweit einbezogen, als 
sie mit den Problemen unfairer Vertragsabschlußbedingungen bzw. Vertrags-
inhalte vermischt werden oder zu diesen einen sehr engen Bezug aufweisen. 

21 Einen großen Einfluß auf den Umfang der Regulierung hat das dominierende Verständ-
nis von Prinzipien wie Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit in einem Land. Während die 
Vertreter einer eher „l iberalen" Auffassung einer Regulierung und Kontrolle des Vertrags-
inhaltes verhalten gegenüberstehen (in Deutschland z.B. Lorenz, Canaris, Flume), betonen 
Vertreter einer eher „sozialen" Strömung in Rechtstheorie und -praxis häufig vor allem das 
Prinzip der „materiellen Vertragsgerechtigkeit" und sehen auf dieser Grundlage auch eine 
Förderung inhaltlich gerechter Verträge als soziale Aufgabe des Rechts an (z.B. wohl Raiser, 
Zweigert). Im einzelnen sind die Lager aber häufig nicht so leicht auszumachen und viele 
Details umstritten und unklar. Auch die verwendete Terminologie ist nicht immer einheitlich. 

22 Nach S. LORENZ (1997) 2. 
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C. U n t e r s u c h u n g s m e t h o d e 

Eingriffe in die Vertragsfreiheit dürfen, gleich aus welchem Schutzzweck her-
aus, immer nur punktueller Natur sein, um nicht die Grundprinzipien einer frei-
heitlichen Rechtsordnung zu zerstören. Das Recht muß dabei immer auch die 
berechtigten Belange des Unternehmers als Vertragspartner und andere grund-
sätzliche Rechtsprinzipien hinreichend berücksichtigen. Das heißt, prinzipiell 
sind die Grundsätze der Parteiautonomie und der Vertragsbindung (pacta sunt 
servanda) schon aus Gründen der Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit zu 
wahren. Daher sind unzweckmäßige, willkürliche und unverhältnismäßige Ein-
griffe zu vermeiden. Kompensatorische Eingriffe des Gesetzgebers, der Recht-
sprechung oder der Verwaltung dürfen nicht dazu führen, daß die Vertrags-
parität letztlich zu Lasten des Unternehmers in eine Schieflage gerät. Schließ-
lich ist trotz aller guten Absichten des Staates die Gesetzlichkeit und Ver-
fassungsmäßigkeit des Handelns zu beachten. All dies sind wichtige Kriterien, 
an denen sich eine moderne Rechtsordnung messen lassen muß, wenn sie zum 
Zwecke des Verbraucherschutzes regulierend und kontrollierend eingreift, und 
diese sollen hier zugleich Maßstab sein für die Bewertung der einzelnen Maß-
nahmen des japanischen Rechts. 
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