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ERSTES KAPITEL

Einleitung, Problemkonstellation und Untersuchungsmethode

A. Problemstellung und Ziel der Untersuchung

Die Vertragsfreiheit — als eine Ausprigung der Privatautonomie — gilt als
wesentlicher Grundsatz einer jeden freiheitlichen und marktwirtschaftlich
orientierten Rechts- und Wirtschaftsordnung unserer Zeit. Zu dieser zihlt auch
diejenige Japans. Gewdhnlich wird die Vertragsfreiheit in vier Kategorien ein-
geteilt: die Vertragsabschlulifreiheit, 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 ausgeprigt. Im 19. Jahrhundert, das von besonders grofler
Bedeutung fiir die Entwicklung des modernen Rechts in Europa wie auch in
Japan gewesen ist, gelangte es zu einer zuvor nie da gewesenen Bliite. Trotz-
dem wurden der Vertragsfreiheit auch in jener Zeit in gewissem Umfang
Grenzen gezogen, entweder, um den Abschlufl angemessener und fairer Ver-
trdge zu gewihrleisten, oder zum Schutze iibergeordneter gesamtgesellschaft-
licher Interessen. Im 20. Jahrhundert ist es in vielen Landern zu einer wesent-
lich umfangreicheren Regulierung und Kontrolle des Vertragsabschlusses und
des -inhalts zum Schutze des schwicheren Vertragspartners gekommen. Seit
einigen Jahrzehnten wird auch der Verbraucher als die generell schwichere und
daher schutzbediirftige Vertragspartei angesehen. Der Gesetzgeber und die
Gerichte berufen sich auf eine vermeintlich gestorte Vertragsparitit zwischen
Verbrauchern und Unternehmern und versuchen, durch ihre Eingriffe eine
Kompensation der Ungleichgewichtslage zwischen den Parteien herbeizu-
fiihren. Der Schutz des Verbrauchers ist damit in den Privatrechtsordnungen
vieler Linder — und dazu gehort auch Japan — zu einem zentralen Motiv fiir die
Beschrinkung der Vertragsfreiheit geworden. In vielen Fallen bestimmen daher
nicht mehr nur die Parteien, ob oder mit welchem Inhalt ein Verbrauchervertrag
Bindungswirkung haben soll. Dies wird ganz erheblich auch durch staatliche
MaBnahmen beeinflufit, wozu einerseits die Regulierung von Verbraucherver-
trigen durch den Gesetzgeber und andererseits die Kontrolle durch Gerichte
und Verwaltungsbehorden gehort.

Ziel dieser Untersuchung ist es, die Struktur und die Eigenarten des japani-
schen Verbraucherrechts hinsichtlich der Regulierung und Kontrolle von Ver-
brauchervertrigen herauszuarbeiten. Dabei stellt sich unweigerlich die Frage
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nach dem grundlegenden Verstindnis 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 Ausfiihrungen erforderlich wiren. 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 Verstindnis des
japanischen Rechts und seiner Mechanismen zur Losung konkreter Probleme zu
leisten, die zwar hier vor allem Fragen des Verbraucherschutzes betreffen, sich
aber nicht allein darin erschopfen.

B. Definition und nihere Eingrenzung des Themas
I. Regelungsmotiv Verbraucherschutz

Gegenstand dieser Untersuchung sind die einzelnen Instrumente der Regulie-
rung und Kontrolle von Vertrigen im japanischen Recht unter dem Aspekt des
Verbraucherschutzes. Ein solcher Ansatz ist nicht unproblematisch, da dieser
primér personalen Betrachtungsweise nicht nur, aber besonders in der deut-
schen Rechtslehre grofle Skepsis entgegengebracht wird. Das liegt vor allem an
der inhaltlichen Unbestimmtheit des Verbraucherbegriffs und des immer
wieder zitierten strukturellen Krdfteungleichgewichts bei Verbrauchervertri-
gen.' Zur Klirung der Bedeutung dieser unscharfen Begriffe werden weder die
neugeschaffenen gesetzlichen Definitionen des Verbrauchers, des Unterneh-
mers und des Verbrauchervertrags im japanischen Recht (Art. 2 VerbrVG?)
noch die im deutschen Recht (§§ 13, 14 BGB) viel beitragen, denn diese legen
nur formale oder typisierende Kriterien fest und nennen keine allgemein-
giiltigen sachlichen Griinde fiir eine besondere Behandlung von Verbrauchern
und Verbrauchervertrigen. Der Verbraucher wird erneut dhnlich nebelhaft um-
schrieben wie schon frither in den meisten Sondergesetzen zum Schutze des
Verbrauchers. Es ist daher nicht zu erwarten, dal die Kritik an einer Ankniip-
fung an rechtlich derart unklare Begriffe3 kiinftig verstummen wird. Haufig
wird gesagt, dafl der Verbraucherschutzgedanke letztlich auf ein rechtspoliti-
sches Schlagwort begrenzt sei und keinen einheitlichen sachlichen Schutzgrund
aufweise, denn es gebe keinen schlechthin oder auch nur typischerweise
unterlegenen Verbraucher ohne Riicksicht auf die jeweilige vertragliche Situa-

' S.LORENZ (1997) 4 ff., 8.

2 Verbrauchervertragsgesetz (Shohisha keiyaku-ho).
> Vgl. nur D. MEDICUS (1992).

4 S.LORENZ (1997) 6.
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tion.” Rechtliche Regelungen sollten daher konkret situationsbezogen ausge-
staltet werden, und nicht pauschal an eine Rolle wie die des Verbrauchers an-
kniipfen.®

Typisierende Regelungen fiir Verbrauchervertrdge zu schaffen ist mithin
insgesamt problematisch, denn ,,der Verbraucher” ist in der Rechtswirklichkeit
keine einheitlich schutzbediirftige Person, und auch ,,der Unternehmer® ist tat-
séchlich nicht automatisch in einer iiberlegenen Position. Es besteht bei Ein-
fithrung einer typisierenden Regelung zum Schutze des Verbrauchers immer die
Gefahr, hierdurch zugleich ein systembedingtes Schutziiber- oder Schutzunter-
mal} zu schaffen, was in keiner Weise wiinschenswert ist. Dieses Problem exi-
stiert nicht nur bei der gesetzlichen Regulierung von Vertrdgen, sondern auch
bei der Kontrolle von Vertragsverhiltnissen durch die Gerichte. Hier tritt das
Problem allerdings nicht ganz so stark hervor wie bei gesetzgeberischen Mal-
nahmen, da der Richter immer den konkreten Einzelfall insgesamt wiirdigen
kann. Er braucht sich also bei seiner Entscheidung nicht allein an die abstrakten
Begriffe Verbraucher und Unternehmer zu halten. Dennoch kann es vorkom-
men, dal die Rechtsprechung sich vom typischen Bild des Verbrauchers oder
von der vermeintlich typischen Konstellation des Verbrauchervertrages leiten
146t und hierdurch nicht hinreichend dem konkreten Einzelfall Rechnung trigt.
Dies kann dazu fithren, daf letztlich ungleiche Sachverhalte nach einer gleichen
Formel entschieden oder vergleichbare Konstellationen mit dhnlichem Schutz-
bediirfnis anders behandelt werden, nur weil diesen formal kein Verbraucher-
vertrag zugrunde liegt. Derartige Kritik 148t sich in Deutschland besonders an
der Rechtsprechung des BGH zum ,,wucheridhnlichen Verbraucherkredit* iiben.’
Moéglich sind aber auch andere Fehlentwicklungen. So kann der Aufbau beson-
derer Schutzpositionen durch rechtliche Regelungen den Markt in einer Weise
verdndern, die keineswegs mehr als sozial qualifiziert werden kann, und denje-
nigen, die dadurch geschiitzt werden sollten, letztlich mehr schaden als niitzen.
Dies ist in Deutschland etwa beim Wohnungsmietrecht der Fall.®

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 Beschrinkung der Ver-
tragsfreiheit zum Schutze des Verbrauchers. In einigen Untersuchungen wird
deswegen versucht, bei dhnlichen Untersuchungsansitzen den Gesichtspunkt
Verbraucherschutz soweit wie moglich auszublenden und statt dessen eine von
vornherein allgemeinere Fragestellung behandelt.’

Gleichwohl kam es in den letzten Jahrzehnten in vielen Lindern Europas
und im tbrigen auch in Japan zu einer immer stirkeren Regulierung des Ab-

°  G. HONN (1982) 307.

¢ D. MEDICUS (1992) 486.

7 C.-W. CANARIS (2000) 300-302; H. KozioL (1988) 198 ff.

#  So auch D. MEDICUS (1994) 22 f., 33.

° So z.B. S.LORENZ (1997) in seiner Habilitationsschrift ,,Der Schutz vor dem uner-
wiinschten Vertrag” oder G. HONN (1982).
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schlusses und des Inhalts gerade von Verbrauchervertrigen, 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."”

Trotz der genannten Probleme soll hier das Regelungs- und Kontrollmotiv
des Verbraucherschutzes bei der Untersuchung des japanischen Rechts im
Mittelpunkt stehen. Dafiir gibt es mehrere Griinde. Zum einen kniipfen viele
Gesetze in Japan explizit an den Verbraucher, den Verbrauchervertrag oder den
Gedanken des Verbraucherschutzes an. Ahnliches gilt fiir die Rechtsprechung,
auch wenn dies dort manchmal nicht so deutlich zum Ausdruck kommt. In der
Literatur findet die Konstellation des Verbrauchervertrages ebenfalls besondere
Beriicksichtigung. Es ist daher nicht zu leugnen, daB in den modernen Rechts-
ordnungen unserer Zeit dieses Regelungsmotiv tatsdchlich eine zunehmend
bedeutendere Rolle spielt. Das Verbraucherrecht iiberlagert dabei immer mehr
die Grundprinzipien des allgemeinen Vertragsrechts, die vielen Privatrechtsko-
difikationen des 19. und beginnenden 20. Jahrhunderts zugrundeliegen, wozu
ebenso das Biirgerliche Gesetzbuch in Deutschland wie das Zivilgesetz (ZG) in
Japan zu zdhlen sind. Der Begriff Verbraucher verdringt im ausgehenden
20. Jahrhundert und beginnenden 21. Jahrhundert zunehmend den des eigenver-
antwortlichen Biirgers, den der Gesetzgeber des 19. Jahrhunderts im Zivilrecht
mit ,,natiirliche Person‘ bezeichnet hat.

In Deutschland sind in den vergangenen Jahren vor allem aufgrund der
vielen EG-Richtlinien zum Verbraucherschutz zunédchst 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, daf} diese ,,.Sonderregeln* fiir einzel-
ne Geschifte eher die Grundregeln darstellen. Das Nicht-Verbrauchergeschift
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 Hilfte 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 erginzen oder an dessen Stelle treten. Eine
groBangelegte Reform zur grundsatzlichen Ausrichtung des Zivilgesetzes auf
den Verbraucher wird ebenfalls diskutiert.'' Es gibt auBerdem eine kaum iiber-
schaubare Fiille an Literatur zu diesem Thema, und die zivilrechtliche Recht-
sprechung steht ebenfalls unter dem Einflul des Verbraucherschutzgedankens.

' So D. MEDICUS, Abschied von der Privatautonomie im Schuldrecht? Schriftenreihe der

Kolner Juristischen Gesellschaft, Band 17 (1994).
""" So geht dieser Vorschlag schon aus dem Titel mancher Werke hervor, vgl. z.B. K. ISHI-
DA, Shohisha minpo no susume [Vorschlag eines Verbraucher-Zivilgesetzes] (1998).
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Dariiber hinaus ist das Verbraucherrecht an vielen Universitidten des Landes
mittlerweile als besonderes ,,Rechtsgebiet zum festen Bestandteil des Vor-
lesungsplanes geworden.12 Auf einen letzten Gesichtspunkt sollte schlieBlich
hingewiesen werden. In der japanischen Rechtslehre hat es bislang keine so
heftige Kritik wie in Deutschland an der weitgehenden Beschrinkung der
Vertragsfreiheit zugunsten des Verbraucherschutzes gegeben, und eine solche
Diskussion ist in Zukunft auch kaum zu erwarten.”” Im Gegenteil, es scheint
vielmehr ein allgemeiner Konsens iiber die Notwendigkeit einer Regulierung
und Kontrolle von individuellen Verbrauchervertragen zu bestehen, ohne hin-
reichend zu problematisieren, ob die Unbestimmtheit des Regelungsmotivs dem
entgegenstehen konnte."

In dieser Arbeit wird die in Japan bestehende tatsichliche Regulierung und
Kontrolle aus Griinden des Verbraucherschutzes untersucht und geordnet.
Gleichwohl mufl aufgrund der zahlreichen mit diesem Regelungsmotiv ver-
bundenen Probleme grundsitzlicher und rechtstheoretischer Natur beriick-
sichtigt werden, dal eine systematische Darstellung der Struktur des japani-
schen Verbraucherrechts schwierig ist.

II. Privatrecht und offentliches Recht

Neben einem Eingriff in die Vertragsfreiheit durch oder aufgrund privatrecht-
licher Normen kommt auch eine Regulierung und Kontrolle von Verbraucher-
vertragen aufgrund von Normen des dffentlichen Rechts (Verwaltungsrecht und
Strafrecht) in Betracht. Von besonderer Bedeutung ist zudem das Zusammen-
spiel des offentlichen Rechts mit dem Zivilrecht, so daB} etwa die Frage der
Wirkung eines Verstoles gegen individuell verbraucherschiitzende offentlich-
rechtliche Bestimmungen oder Anordnungen der Behérden zu erortern ist. Eine
Beschrinkung der Untersuchung auf das Privatrecht wiirde daher zu kurz grei-

"> Vgl. zum Beispiel die Daten in SHOHISHA KYOIKU SHIEN SENTA (1996). Umstritten ist

allerdings, wie man den Charakter dieser besonderen Thematik einordnen soll. Es als
».Rechtsgebiet” im herkdmmlichen Sinne zu bezeichnen ist problematisch und wird daher auch
hidufig abgelehnt (Vgl. K. SATO (1996) 2), oftmals allerdings ohne einen Vorschlag fiir eine
bessere Klassifizierung zu unterbreiten.

" Auch unabhingig von der Verbraucherproblematik wird die Einschrinkung oder Kor-
rektur der Vertragsfreiheit in Japan heute allgemein als notwendig erachtet. Nur in der ilteren
Literatur, die aus der Zeit vor dem Zweiten Weltkrieg stammt, wird die umfassende Vertrags-
freiheit als unverzichtbare Ausprigung einer liberalen Weltanschauung verstanden und daher
besonders betont; so z.B. Y. HIROHAMA (1926) 120.

" Wenn in diesem Zusammenhang einmal von einer ,,Krise der Privatautonomie® in der
japanischen Literatur die Rede ist, dann ist damit nicht die gleiche Sichtweise wie in Deutsch-
land angesprochen. Hiufig wird zwar der gleiche Befund einer weitgehenden Beschrinkung
der Vertragsfreiheit auch im japanischen Recht festgestellt, die SchluBfolgerungen, die daraus
gezogen werden, sind aber hidufig verschieden. So wird hiufig behauptet, dal das Konzept des
Zivilgesetzes grundsitzlich und von Anfang milungen sei. So z.B. T. UCHIDA (2000a) 16-40,
133-161, 201.
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fen, selbst wenn dieses vorliegend im Mittelpunkt steht. Offentlich-rechtliche
Regelungs- und Kontrollmechanismen sind namlich gerade in Japan von jeher
besonders stark ausgepragt, und das gilt auch fiir das Verbraucherrecht. Auch
deshalb wird Japan hiufig als ,,Beamtenstaat™ (kanryd kokka) bezeichnet. Dabei
besteht ferner die Besonderheit, daBf japanische Behorden nicht nur formell auf-
grund von einschldgigen Ermichtigungsgrundlagen handeln, sondern auBerdem
besonders haufig auf Formen informellen Verwaltungshandelns zuriickgreifen,
also ohne daB} eine Eingriffsgrundlage oder obwohl eine Eingriffsgrundlage fiir
formelles Verwaltungshandeln existiert. Diese Praxis wird in Japan als infor-
melle Verwaltungslenkung oder Verwaltungsanleitung (gyosei shido) bezeich-
net. Die offentlich-rechtliche Regulierung und Kontrolle von Verbraucher-
vertragen wird in Kapitel 4 gesondert behandelt.

ITI. Regulierung und Kontrolle
des Abschlusses und des Inhalts von Vertrigen

Die vorliegende Untersuchung behandelt Mechanismen der Regulierung bzw.
Kontrolle sowohl des Vertragsabschlusses als auch des Vertragsinhaltes. Dabei
geht es um all diejenigen MaBBnahmen, mit denen die japanische Rechtsordnung
versucht, die prozedurale und inhaltliche Fairnell, Angemessenheit und Billig-
keit'® von Verbrauchervertrigen zu fordern, und dabei gleichzeitig die Vertrags-
freiheit beschrénkt.

Ein fiir eine Vertragspartei — den Verbraucher — inhaltlich nachteiliger und
daher meist zugleich unfairer bzw. unbilliger Vertrag beruht regelmiBig auf
einer spezifischen Beeintrichtigung der Entscheidungsfreiheit, weil nicht anzu-
nehmen ist, da eine Person mit der Moglichkeit zu einer iiberlegten und ver-
niinftigen Entscheidung einen fiir sie nachteiligen Vertrag abschlie3t. Anders
ausgedriickt, kann gewdhnlich davon ausgegangen werden, dafl Vertrdage inhalt-

'* Die Begriffe FairneB, Billigkeit oder dhnliche Begriffe wie z.B. Angemessenheit sowie

deren jeweilige Antonyme werden in dieser Untersuchung bewuft synonym und in einem eher
weiten Sinne verwendet. , Prozedural bezieht sich hier auf das VertragsabschluBverfahren und
die diesbeziiglichen Regelungen und KontrollmaBnahmen; ,inhaltlich“ dagegen auf den Ver-
tragsinhalt und die diesbeziiglichen Regelungen und KontrollmaBnahmen zur Forderung der
FairneB, Billigkeit und Angemessenheit von Vertrigen. In der Literatur kursieren verschiedene
Konzepte, in denen einzelne, spezifische Begriffe fiir eine besondere Klassifizierung verwen-
det werden; so z.B. die Differenzierung von Kétz und Zweigert / Kotz (H. KOTZ (1996) 189 ff.;
K. ZWEIGERT / H. KOTZ (1996) 318 ff.) zwischen der ,prozeduralen FairneB (procedural
fairness)* und der ,inhaltlichen FairneB (substantive fairness)“, die urspriinglich aus dem
common law stammt (vgl. z.B. P.S. ATTIYAH, (1985) 1 ff. Weitere Nachweise auch bei
K. ZWEIGERT / H. KOTZ (1996) 319). Nicht immer ganz eindeutig ist das Verhiltnis 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 jeweiligen Begrifflichkeit zwischen
den Autoren gemacht werden (vgl. z.B. die spezifische Einteilung bei C.-W. CANARIS (2000)
276-292).
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lich angemessen sind, wenn nur der tatséchliche Wille beider Vertragsparteien
bei VertragsabschluB hinreichend zur Geltung kommt. Insofern ist es grund-
sdtzlich wiinschenswert, wenn eine Rechtsordnung der Forderung fairer bzw.
angemessener Vertragsabschlufibedingungen Prioritit einrdumt.'®

Trotzdem werden auch der Bestimmung des Vertragsinhaltes durch die Par-
teien in den meisten Rechtsordnungen zumindest dadurch Grenzen gezogen,
daf dieser nicht gegen die guten Sitten oder die 6ffentliche Ordnung verstoBen
darf."” Richtet man ferner den Blick etwa auf das Arbeits- oder Mietrecht, so
scheint es, dal nicht alle Probleme unbilliger Vertrige allein mit prozeduralen
Mitteln zu bewiltigen sind, denn diese Vertragsarten sind in vielen Landern
inhaltlich strikt reguliert.’® AuBerdem sind auch der Wirksamkeit der Regulie-
rung und Kontrolle allein des Vertragsabschlusses im Geschiftsverkehr dort
Grenzen gesetzt, wo AGB verwendet werden; und das ist bei vielen Massen-
vertrigen der heutigen Zeit der Fall."”” Das eben Gesagte betrifft vor allem ver-
tragliche Nebenbedingungen. Seltener dagegen finden sich in den modernen
Rechtsordnungen direkte Preiskontrollen oder Fille, in denen ein Vertrag allein
wegen des Mifiverhiltnisses von Leistung und Gegenleistung fiir ungiiltig be-
funden wird. Dagegen ist aber eine Vermischung von Gesichtspunkten der
prozeduralen und inhaltlichen FairneB bei der Beurteilung der Wirksamkeit
eines Vertrages in vielen Lindern wiederum weit verbreitet.”® Die allermeisten
Rechtsordnungen diirften daher heute gewisse Mallnahmen der Regulierung
und Kontrolle des Vertragsinhaltes zum Zwecke der Angemessenheit von Ver-

' S0 S. LORENZ (1997) 4, der von einer Prioritit der Abschluf3kontrolle vor der Inhalts-

kontrolle spricht. Ahnlich auch schon F. BYDLINSKI (1967) 174. Auch fiir Flume ist wichtig-
ster Gesichtspunkt beim Vertrag der Wille der Parteien beim VertragsschluB und nicht die
Verniinftigkeit des Vertragsinhalts (W. FLUME (1979) § 1, 5, 6a). Im Ergebnis ebenso, aber
stirker differenzierend, betont auch Canaris die besondere Bedeutung der Gewihrleistung der
Willensentscheidung der Vertragspartner fiir einen gerechten Vertragsinhalt (C.-W. CANARIS
(2000) 283-285). Ahnliche Grundpositionen werden auch in anderen Lindern Europas und
dariiber hinaus vertreten (H. KOTZ (1996) 189-192; K. ZWEIGERT / H. KOTZ (1996) 314 ff.).

7 K. ZWEIGERT / H. KOTZ (1996) 319, 374 ff.; H. KOTZ (1996) 235 ff.

'8 Auch ein Vertreter der eher Lliberalen® Vertragskonzeption wie Canaris raumt ein, dal
die Probleme der Vertragsgerechtigkeit sich nicht allein mit prozeduralen Mitteln vollstindig
bewiltigen lassen (C.-W. CANARIS (2000) 285).

' Bei der Verwendung von AGB durch einen Vertragspartner bleibt dem anderen Teil in
vielen Fillen kaum eine andere Moglichkeit als den Vertrag zu diesen Bedingungen einzu-
gehen. Dies 148t sich entweder auf ein Krifteungleichgewicht zwischen den Vertragspartnern
zuriickfiihren oder auf 6konomische Gesichtspunkte, weil es zu aufwendig wire, einen anderen
Anbieter der spezifischen Leistung mit giinstigeren AGB zu finden (Vgl. H. KOTZ (1996)
209 ff.). Héufig sind auch die AGB von Unternehmern der gleichen Branche vollstiandig oder
nahezu identisch, so daB der Kunde schon in diesem Punkte keine Wahlmoglichkeiten hat. Aus
Sicht des Verbrauchers treffen bei einem Vertragsabschlufl mit einem Unternehmer hiufig alle
drei Argumente gleichzeitig zu, so dafl auch die Moglichkeit der partiellen Inhaltskontrolle
von AGB zumindest bei Verbrauchervertrigen gerechtfertigt erscheint.

' P.S. ATIYAH (1985) 5-6; H. KOTZ (1996) 191, 206 ff.
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trigen anerkennen, wenngleich deren tatséchlicher Umfang unterschiedlich sein
mag.”'

Da prozedurale und inhaltliche MaBlnahmen zur Verhinderung unfairer, i.e.
unerwiinschter oder inhaltlich nachteiliger Vertrige 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 Vertragsabschluf} ist Gegenstand der Untersu-
chung im engeren Sinne, wie der Verbraucher im japanischen Recht vor einem
Lunerwiinschten Vertrag® geschiitzt wird (zugleich rechtliche Vertragsabschluf3-
kontrolle zum Zwecke der Forderung der prozeduralen Fairnef und Billigkeit).
Als ein solcher Vertrag ist ein Vertrag zu verstehen, der wegen Defekten der
Willensbildung oder der Willenserkldarung fiir den Verbraucher insgesamt als
subjektiv oder objektiv listig anzusehen ist.” Andererseits kann ein Vertrags-
schluB} unter bestimmten Bedingungen aus Sicht des Verbrauchers auch gerade
erwiinscht sein (,,erwiinschter Vertrag®). Daher ist auch die Verwendung des
Instruments des Vertragszwangs zu beriicksichtigen.

Hinsichtlich des Vertragsinhalts ist im engeren Sinne von Bedeutung, wie
der Verbraucher vor einem ,,inhaltlich nachteiligen Vertrag® geschiitzt wird
(zugleich rechtliche Inhaltskontrolle zum Zwecke der Forderung der inhalt-
lichen FairneBl und Billigkeit), der in den meisten Féllen auch zugleich uner-
wiinscht sein diirfte. Unter diesen Aspekt fallen zum einen Probleme im Zu-
sammenhang mit dem Aquivalenzverhiltnis von Leistung und Gegenleistung,
insbesondere direkte und indirekte Methoden zur Verhinderung iiberhohter
Preise. Zum anderen fallen hierunter MaBBnahmen zum Schutz vor sonstigen
vermeintlich unangemessenen Vertragsbedingungen sowie vor Vertrigen, die in
der Gesamtheit aller Umstiinde als unbillig und unfair angesehen werden.

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

2! Einen groBen EinfluB auf den Umfang der Regulierung hat das dominierende Verstind-

nis von Prinzipien wie Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit in einem Land. Wihrend die
Vertreter einer eher ,liberalen” Auffassung einer Regulierung und Kontrolle des Vertrags-
inhaltes verhalten gegeniiberstehen (in Deutschland z.B. Lorenz, Canaris, Flume), betonen
Vertreter einer eher ,sozialen* Stromung in Rechtstheorie und -praxis hdufig vor allem das
Prinzip der ,materiellen Vertragsgerechtigkeit“ und sehen auf dieser Grundlage auch eine
Forderung inhaltlich gerechter Vertrige als soziale Aufgabe des Rechts an (z.B. wohl Raiser,
Zweigert). Im einzelnen sind die Lager aber hiufig nicht so leicht auszumachen und viele
Details umstritten und unklar. Auch die verwendete Terminologie ist nicht immer einheitlich.
 Nach S. LORENZ (1997) 2.
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C. Untersuchungsmethode

Eingriffe in die Vertragsfreiheit diirfen, gleich aus welchem Schutzzweck her-
aus, immer nur punktueller Natur sein, um nicht die Grundprinzipien einer frei-
heitlichen Rechtsordnung zu zerstéren. Das Recht mufl dabei immer auch die
berechtigten Belange des Unternehmers als Vertragspartner und andere grund-
sdtzliche Rechtsprinzipien hinreichend beriicksichtigen. Das heif}t, prinzipiell
sind die Grundsitze der Parteiautonomie und der Vertragsbindung (pacta sunt
servanda) schon aus Griinden der Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit zu
wahren. Daher sind unzweckmifBige, willkiirliche und unverhéltnisméBige Ein-
griffe zu vermeiden. Kompensatorische Eingriffe des Gesetzgebers, der Recht-
sprechung oder der Verwaltung diirfen nicht dazu fiithren, daf} die Vertrags-
paritdt letztlich zu Lasten des Unternehmers in eine Schieflage gerit. SchlieB3-
lich ist trotz aller guten Absichten des Staates die Gesetzlichkeit und Ver-
Sfassungsmdfigkeit des Handelns zu beachten. All dies sind wichtige Kriterien,
an denen sich eine moderne Rechtsordnung messen lassen muf3, wenn sie zum
Zwecke des Verbraucherschutzes regulierend und kontrollierend eingreift, und
diese sollen hier zugleich MaBstab sein fiir die Bewertung der einzelnen Ma@-
nahmen des japanischen Rechts.
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