Kapitel 1:
Einleitung

A. Hintergrund

Dass Vertragsklauseln nicht durch das Aushandeln beider Vertragsparteien zu-
standekommen, sondern einseitig abgefasst und verwendet werden, ist schon
Regelungsgegenstand des romischen Rechts gewesen.! Im 19. Jahrhundert hat
die industrielle Revolution zu einer Massenanwendung solcher nicht ausgehan-
delten Klauseln in zahlreichen Branchen und in unterschiedlichen Erscheinungs-
formen gefiihrt, sodass diese Entwicklung als ,ein Kind der industriellen Revolu-
tion” bezeichnet worden ist.? Allerdings hat man diese Veranderung zunachst
nicht als einheitliches Phanomen begriffen.® Erst im Jahr 1935 hat Ludwig Raiser
die erste Monografie zum Recht {iber Allgemeine Geschéaftsbedingungen (AGB)
vorgelegt.* Unter ihrem Einfluss sind verschiedene Instrumente zur Bandigung
der AGB entwickelt worden: Die Verwendung von AGB dient zwar der Rationali-
sierung, der Liickenausfiillung und der Rechtsfortbildung.® Aber die Verwen-
dung von AGB fiihrt auch zur unangemessenen Abwalzung von Risiken und
Lasten auf den Vertragspartner.® Die Klauselkontrolle bildet somit seit Jahrzehn-
ten einen wichtigen Bereich des nationalen Rechtssystems und ebenso einen
prominenten Gegenstand des rechtsvergleichenden Interesses.”

In der Volksrepublik China fanden Standardvertrdge bzw. Standardvertragsklau-
seln® seit den 1950er Jahren im Rahmen der Planwirtschaft breite Anwendung in
Bereichen wie etwa Bank, Versicherung, Eisenbahn, offentlicher Nahverkehr,
Post- und Fernmeldewesen sowie Versorgung mit Wasser, Gas, Warme und
Strom.° Mit Einfiihrung der Politik der Offnung und Reform in China im Jahr

! Beispielsweise betrifft Ulpian D. 4,9,7 pr. die Haftung des Schiffers fiir von Passagieren einge-
brachte Sachen. Ein historischer Riickblick vor allem Hellwege, S. 2 ff.

2 Kétz, Europdisches Vertragsrecht, S. 210.

3 Pohlhausen, S. 8.

4+ Raiser, Das Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, Hamburg 1935 (Nachdruck 1961).

5 Ausfiihrlich MiiKoBGB/Basedow, Vor § 305 Rn. 2 f.

¢ Wolf/Neuner, § 47 Rn. 3.

7 Ein ausfiihrlicher europdischer Landerbericht Eike, S. 253 ff.

8 Die fiir eine Vielzahl von Vertragen vorformulierten Vertragsbedingungen werden in anderen
Rechtssystemen auch ,standard contract terms”, ,,unfair contract terms” oder ,, adhesion contract
terms” genannt. Siehe Eike, S. 253 ff. Wahrend AGB eine spezifische Terminologie des deutschen
Rechts ist, wird ,Standardvertragsklausel” im Rahmen des chinesischen Rechts verwendet.
Grundsatzlich haben beide Terminologien die gleiche Bedeutung. Ndheres wird unten im Kapitel

1 CII erlautert.
9 ZHANG Xinbao, S. 16.
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1979 begann die Transformation zu einer sog. sozialistischen Marktwirtschaft.
Ohne AGB-Klauseln bzw. Standardvertragsklauseln kann man sich auch in China
kein modernes Wirtschaftsleben mehr vorstellen. Solche Vertragsklauseln haben
immer mehr Aufmerksamkeit auf sich gezogen. Seit 1980 wurden zahlreiche
Aufsédtze von auslandischen Autoren iiber die Standardvertragsklauseln in der
Volksrepublik China tibersetzt und verodffentlicht. Auch die chinesischen Rechts-
wissenschaftler haben ihre Forschung auf diesen Rechtsbereich erstreckt.! Je-
doch hat der Gesetzgeber sehr spat auf das Rechtsphanomen der AGB bzw. Stan-
dardvertragsklauseln reagiert. Die gesetzliche Klauselkontrolle in China beruht
urspriinglich auf einem einzigen Artikel im VSG.!!

Erst seit Inkrafttreten des VertragsG im Jahre 19992 bestehen allgemeine Vor-
schriften tiber die Kontrolle der Standardvertragsklauseln. Allerdings sind diese
insgesamt nur drei Vorschriften im VertragsG nicht in der Lage, die Aufgabe ei-
ner effizienten Klauselkontrolle zu erfiillen: Zuerst ist die Einbeziehung von AGB
mit der Inhaltskontrolle gemischt. Es fehlt eine Generalklausel zur Inhaltskon-
trolle. Es gibt zudem Probleme bei den Katalogen der Klauselverbote. Schliefilich
werden die Rechtsfolgen der missbrauchlichen Klauseln nicht deutlich geregelt.
Seit nunmehr beinahe 15 Jahren gibt es immer wieder Uberlegungen und Vor-
schlage zur Verbesserung des chinesischen Klauselrechts. Jedoch beziehen sich
diese normalerweise nur auf einen Teil oder einige Teile des Klauselrechts. Vor
diesem Hintergrund lohnt es sich, das Klauselrecht in einem Gesamtzusammen-
hang aus rechtsvergleichender Perspektive zu betrachten und zu untersuchen.’®

Zuniachst bildet das deutsche Zivilrecht wegen seiner langen Rezeptionsge-
schichte in China * einen Vergleichsgegenstand. Vor allem kommen das
AGB-Recht im jetzigen BGB und das aufier Kraft getretene AGBG in Betracht. Die
logische Struktur des deutschen AGB-Rechts, die auf der Trennung der prozedu-
ralen Einbeziehung von der inhaltlichen Kontrolle basiert, ist als eine wichtigste

10° Ausfiihrlich SU Haopeng, Die Forschung tiber Standardvertragsklauseln, S. 35 f.

11 Das Verbraucherschutzgesetz wurde am 31.10.1993 auf der 4. Sitzung vom Standigen Aus-
schuss des 8. NVK verabschiedet und ist am 1.1.1994 in Kraft getreten; die erste revidierte Fas-
sung wurde am 27.8.2009 auf der 10. Sitzung vom Standigen Ausschuss des 11. NVK verabschie-
det; die zweite revidierte Fassung wurde am 25.10.2013 auf der 5. Sitzung vom Standigen Aus-
schuss des 12. NVK verabschiedet.

12 Das Vertragsgesetz wurde am 15.3.1999 auf der 2. Sitzung des 9. NVK verabschiedet und ist
am 1.10.1999 in Kraft getreten.

13 Die Monografie von SU Haopeng (Die Forschung tiber Standardvertragsklauseln, Peking 2004)
ist das erste und auch einzige Werk iiber die Standardvertragsklauseln in der Volksrepublik Chi-
na. Es umfasst zwar eine Einfiihrung in die Klauselkontrolle in den anderen Rechtsordnungen.
Allerdings gibt es keine tiefe Analyse tiber die konkreten Instrumente der Klauselkontrolle.

14 Zur Rezeption des deutschen Zivilrechts im alten China SHAO Jiandong, S. 80 ff.; Zum Einfluss
des deutschen Rechts auf gegenwaértiges chinesisches Recht ZENG Ershu/HUANG Yuxin, S. 290 ff.
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Referenz fiir das chinesische Recht anzusehen. Daneben muss das europaische
Vertragsrecht, das sich mit dem deutschen Recht wechselseitig beeinflusst,!> be-
riicksichtigt werden.!® Die Klauselkontrolle stellt auch einen wichtigen Bereich
des Unionsrechts dar. Aufgrund der Richtlinie {iber missbrauchliche Klauseln in
Verbrauchervertragen!” kennt Europa insbesondere zwei konkurrierende Sys-
tembegriffe, ndmlich die AGB und die nicht im Einzelnen ausgehandelten Klau-
seln.

Der Begriff ,nicht im Einzelnen ausgehandelte Klauseln” umfasst alle fiir eine
Vielzahl von Vertragen vorformulierten Vertragsbedingungen (AGB bzw. Stan-
dardvertragsklauseln) und nur fiir einen Einzelfall vorformulierte Klauseln (sog.
Einmalklauseln). Hinter den unterschiedlichen Systembegriffen stehen unter-
schiedliche Schutzzwecke und Zielsetzungen. Das fiihrt bei vielen Rechtsproble-
men zu Spannungen, die noch nicht befriedigend gelost worden sind.18 Dartiber
hinaus werden einige Instrumente der Klauselkontrolle, z. B. die
Transparenzkontrolle zurzeit nicht nur in Deutschland, sondern auch auf europa-
ischer Ebene noch intensiv diskutiert. Vor diesem Hintergrund bietet sich die Ge-
legenheit, solche Instrumente im Rahmen einer Novellierung des chinesischen
Rechts erneut zu iiberpriifen und ggf. weiter umzugestalten.

Zu beachten ist dabei, dass das europdische Vertragsrecht bzw. Klauselrecht eine
eigene Entwicklungsgeschichte hat. Am 11. Oktober 2011 hat die Europaische
Kommission ihren Vorschlag fiir eine Verordnung iiber ein optionales Gemein-
sames Europdisches Kaufrecht (GEKR) vorgelegt.’ Dieser Text ist ein Dokument
von erheblicher Bedeutung fiir die weitere Entwicklung des europdischen Ver-
tragsrechts.?? Dabei hat der Inhalt dieses Vereinheitlichungsregelwerks seine be-
sonderen Quellen. Es bildet einen Komplex einer stattlichen Zahl von Regelwer-
ken und Entwiirfen, die in unterschiedlicher Form und mit unterschiedlichem
Geltungsanspruch Modellregelungen im Bereich des europaischen Vertragsrechts
enthalten.?! So hilft die Kenntnis der Vorstufen bei Verstandnis, Interpretation
und Einordnung der Vorschriften.? Aus diesem Grund miissen folgende Text-

15 Zum Dualismus von deutschem und europaischem Recht Schulze, in: Festgabe 100 Jahre Deut-
scher Richterbund, S. 229 ff.

16 In der Dissertation von ZHU Yan (Rechtsvergleich der Inhaltskontrolle von AGB, Frankfurt
2004) wurde das chinesische Recht zwar mit dem deutschen Recht sorgfaltig verglichen, aber das
europdische Klauselrecht wird nicht ausreichend berticksichtigt.

17" Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 tiber missbrauchliche Klauseln in Verbrau-
chervertragen (Amtsblatt Nr. L 95 vom 21.4.1993).

18 HWBEuP/Hellwege, Allgemeine Geschiaftsbedingungen, S. 28, 29 f.

19 KOM(2011) 635 endgiiltig vom 11.10.2011.

20 Vgl. Moser, S. 7 ff.

21 Eidenmiiller/Jansen/Kieninger/Wagner/ Zimmermann, S. 269.

22 Doralt, S. 270 f.
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werke ebenso in Betracht gezogen werden: Die Principles of European Contract Law
(PECL)%, die Principles of the Existing EC Contract Law (Acquis Principles, ACQP)*,
der Draft Common Frame of Reference (DCFR)® und die Feasibility Study for Com-
mon Frame of Reference (Expertenentwurf).2

B. Zielsetzung und Gang der Darstellung

Diese Arbeit hat das vorrangige Ziel, vor dem Hintergrund der Reform des chi-
nesischen Klauselrechts eine rechtsvergleichende und problemorientierte Unter-
suchung zur Klauselkontrolle im deutschen AGB-Recht und europdischen Ver-
tragsrecht durchzufiihren. Durch die ,externe” Vergleichung des chinesischen
Klauselrechts mit dem deutschen sowie mit dem europdischen Vertragsrecht
wird auf diesem Wege versucht, Anregungen fiir die Verbesserung des chinesi-
schen Rechts zu gewinnen. In diesem Rahmen soll vor allem auch das Ziel er-
reicht werden, den Schutzzweck und den Anwendungsbereich des chinesischen
Klauselrechts unter Berticksichtigung des Begriffs der ,nicht im Einzelnen aus-
gehandelten Klauseln” exakt zu bestimmen und genauer zu verdeutlichen. Auf
dieser Grundlage wird weiter versucht, das chinesische Klauselrecht systemge-
recht aufzubauen. In diesem Zusammenhang geht es nicht nur um einzelne kon-
krete Vorschriften, sondern auch um die systematische Zuordnung des
Klauselrechts im Ganzen.

Dartiber hinaus wird eine , interne” Vergleichung des deutschen AGB-Rechts mit
dem europaischen Klauselrecht angestellt. Durch diese Vergleichung wird zwar
nicht endgiiltig festgelegt, welches Regelwerk fiir die europdischen Rechtsan-

2 Lando/Beale (Hrsg.), Principles of European Contract Law, Parts I and II, The Hague 2000;
Deutsche Ausgabe von Bar/Zimmermann, Grundregeln des Europdischen Vertragsrechts, Teile I
und II, Miinchen 2002. Lando/Clive/Priim/Zimmermann (Hrsg.), Principles of European Contract
Law, Part III, Den Haag 2003; Deutsche Ausgabe von Bar/Zimmermann, Grundregeln des Europa-
ischen Vertragsrechts, Teil III, Miinchen 2005.

24 Research Group on Existing EC Private Law (Acquis Group), Principles of the Existing EC Contract
Law, Contract I: Pre-Contractual Obligations, Conclusion of Contract, Unfair Terms (ACQP I),
Miinchen 2007; Contract II: General Provisions, Delivery of Goods, Package Travel and Payment
Services (ACQP II), Miinchen 2009; Contract III: General Provisions, Delivery of Goods, Package
Travel, Payment Services, Consumer Credit and Commercial Agency Contracts (ACQP III),
Miinchen 2014.

2 von Bar/Clive/Schulte-Nélke (Hrsg.), Principles, Definitions and Model Rules of European Pri-
vate Law: Draft Common Frame of Reference (DCFR), Interim Outline Edition, Miinchen 2008;
Outline Edition, Miinchen 2009; Full Edition, Miinchen 2009.

26 Beschluss der Kommission vom 26.4.2010 zur Einsetzung einer Expertengruppe fiir einen ge-
meinsamen Referenzrahmen im Bereich des europdischen Vertragsrechts (2010/233/EU). A Euro-
pean contract law for consumers and businesses: Publication of the feasibility study carried out
by the Expert Group on European contract law
(http://ec.Europa.eu/justice/contract/files/feasibility-study_en.pdf).
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wender ,qualitativ” besser ist. Allerdings kann man durch eine solche Verglei-
chung zumindest bewerten, welches Rechtswerk aus dem Blickwinkel eines
nicht-europdischen Beobachters attraktiver und hilfreicher ist. Die Vergleichung
verschiedener Regelwerke auf europadischer Ebene basiert auf der von Fritz
Schulz?” begriindeten Textstufenforschung. Die Textstufenforschung fragt nach
der Uberlieferungsgeschichte der rémischen juristischen Schriften von ihrer Ent-
stehung bis zur Aufnahme in die justinianische Kompilation.?® Moglicherweise
kann diese Textstufenforschung iiber die moderne Entwicklung des europdischen
Privatrechts eine Renaissance erfahren.?’ Denn auch hier gibt es bestimmte Re-
gelungstexte im Rahmen des europaischen Privatrechts wie etwa die PECL, die
ACQP, der DCFR und das GEKR, die in der Herausbildung des europdischen
Privatrechts eine Schliisselrolle erlangt haben. Durch eine Textstufenforschung
vermag aufgezeigt werden, in welchem Verhaltnis diese Texte zueinander stehen
und welche Bedeutung ggf. die Verdanderungen haben sollen.*

Die Arbeit geht zunachst von dem Schutzzweck und dem Anwendungsbereich
der Klauselkontrolle nach dem deutschen bzw. europdischen Recht aus. An-
schlieffend werden die Fragen nach der Geeignetheit des Anwendungsbereiches
fiir die Zweckverwirklichung im chinesischen Klauselrecht und der Dichotomie
der Klauselkontrolle gestellt (Kapitel 2). Bei der daran anschlieffenden Darstel-
lung geht es um die systematische Zuordnung des Klauselrechts in einer Rechts-
ordnung. Fiir das deutsche und europaische Klauselrecht gibt es grundsatzlich
zwei Modelle. Zum einen kann das Klauselrecht als ein Blockteil in das Verbrau-
cherschutzgesetz (VSG) oder in das Zivilgesetzbuch (ZGB) iibernommen werden
(en bloc-Losung). Zum anderen konnen die AGB-Vorschriften auf verschiedene
Abschnitte des Gesetzes verteilt werden (systematische Losung). Die Vorteile und
Nachteile beider Modelle werden dargestellt und ein Vorschlag fiir das chinesi-
sche Recht erstellt (Kapitel 3). Unter Bertiicksichtigung der Rechtsgeschiftslehre
werden Einbeziehungsvoraussetzungen, tiberraschende Klauseln und der Vor-
rang der Individualabrede erldutert (Kapitel 4). Objektiver Grundsatz,
Unklarheitenregel und Restriktionsprinzip bilden haufig verwendete Ausle-
gungsregeln der AGB bzw. nicht im Einzelnen ausgehandelter Klauseln. Das
Problem des Anwendungsbereiches und des Verhaltnisses zwischen den Regeln
im chinesischen Recht bedarf der Diskussion (Kapitel 5). Im Rahmen der Inhalts-
kontrolle werden der Kontrollgegenstand, Kataloge der Klauselverbote, die Ge-
neralklausel und die Rechtsfolgen verglichen und analysiert, um ein Regelungs-

27 Schulz, History of Roman Legal Science, Oxford 1946.

28 Spengler, S. 394.

2 Zimmermann, EuZW 2009, S. 319 ff.

% Die bereits veroffentlichen Forschungsergebnisse z. B. Jansen/Zimmermann, AcP 2010, S. 196 ff.;
Zimmermann, in: ES fur Picker, S. 1353 {f.
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model fiir das chinesische Klauselrecht anzubieten. Insbesondere wird die Mog-
lichkeit der Transplantation des das deutsche und europdische Klauselrecht als
tragendes Prinzip pragenden Transparenzgebots diskutiert (Kapitel 6). Als Zu-
sammenfassung (Kapitel 7) werden zum Schluss die auf einer rechtsvergleichen-
den Untersuchung basierten Reformvorschldage fiir chinesisches Klauselrecht
vorgelegt.

Diese Arbeit bezieht sich vor allem auf die materiellen Probleme im Klauselrecht.
Die prozeduralen Regelungen wie etwa Verbandsklage oder Reprasentantenklage
bilden keinen Schwerpunkt.

Kapitel 2:
Schutzzweck und Anwendungsbereich
der Klauselkontrolle

Eine gerichtliche Kontrolle von Vertragsklauseln bildet einen staatlichen Eingriff
in den traditionellen Privatbereich, weil die Vertragsfreiheit eine Erscheinungs-
form der Privatautonomie darstellt und man unter dieser nach der Formulierung
Flumes ,,das Prinzip der Selbstgestaltung der Rechtsverhéltnisse durch den ein-
zelnen nach seinem Willen” versteht.3! Die Vertragsfreiheit bedeutet demgemafs,
dass jedermann berechtigt ist, seine rechtlichen Beziehungen zu einem frei von
ihm gewahlten Partner verbindlich so zu regeln, wie das dem gemeinsamen Wil-
len der beiden Beteiligten entspricht.®> Auch den Vertrag, der durch vorformu-
lierte Klauseln gestaltet und zustande gekommen ist, kann man prima specie als
Verkorperung des Prinzips der Vertragsfreiheit ansehen, da die Vertragsparteien
sich gemeinsam entschieden haben, die vorformulierten Klauseln zum Vertrags-
inhalt zu machen. Die Frage nach dem ,Warum” der Klauselkontrolle ist so alt
wie die Klauselkontrolle selbst, und die verschiedenen Rechtfertigungsgriinde
sind in Europa bzw. in Deutschland wiederholt und ausgiebig diskutiert wor-
den.®® Der Anwendungsbereich der Klauselkontrolle ist vom rechtspolitischen
Schutzweck, insbesondere bei folgenden Kernfragen abhangig: Sollen nur
AGB-Klauseln, auch nicht ausgehandelte Klauseln oder alle Vertragsklauseln

31 Flume, §1, S. 1.
%2 Kotz, JuS 2003, S. 209.
3 Vgl. Hellwege, S. 540 ff.; Miethaner, S. 40 ff.
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kontrollfdhig sein? Sollen nur Verbrauchervertrage der Kontrolle unterworfen
werden oder soll diese auch fiir den Handelsverkehr anwendbar sein?

Der Schutzzweck der Klauselkontrolle im chinesischen Recht wurde in der Lite-
ratur schon intensiv erortert.3* Allerdings konnen diese Begriindungsversuche
den gesetzlichen Anwendungsbereich der Klauselkontrolle nicht ganzlich be-
schreiben. In diesem Kapitel werden zunachst Schutzzweck und Anwendungs-
bereich der Klauselkontrolle auf europdischer Ebene und im BGB erldutert. In Be-
ziehung hierzu gesetzt werden anschliefSend die herrschende Meinung in China
sowie die Standpunkte dieser Arbeit. In Bezug auf die europaischen bzw. deut-
schen Ansdtze und den aktuellen Gesetzgebungsstand in China wird die Dicho-
tomie der Klauselkontrolle als Verbesserungslosung dargestellt.

A. Europdische Vereinheitlichungsregelwerke

I. Ausgangspunkt: Verbraucherschiitzende Richtlinie

Das EU-Privatrecht enthalt mit der Richtlinie tiber missbrauchliche Vertragsklau-
seln  (nachfolgend Klausel-RL) eigenstindige Regelungen {iber die
Klauselkontrolle in Vertragen zwischen Verbrauchern und Unternehmern. Ihre
grundsatzliche Bedeutung beruht auf dem Umstand, dass die Klausel-RL einen
Kernbereich des Privatrechts betrifft, in dem in europdischer Perspektive tiberdies
sehr verschiedene einzelstaatliche Privatrechtstraditionen und Neukodifikationen
zu integrieren waren.®® Das zentrale Anliegen der Klausel-RL ist es, den Ver-
braucher im Interesse eines Binnenmarkts ohne Innengrenzen vor einem erhebli-
chen ungerechtfertigten Missverhaltnis der vertraglichen Rechte und Pflichten zu
schiitzen. Gemafs der Praambel liegen die Ziele der Klausel-RL darin, durch die
Rechtsangleichung den Wettbewerb zu fordern. Zugleich soll das Verbraucher-
vertrauen durch die Entfernung von missbrauchlichen Klauseln aus den Vertra-
gen gestarkt werden.

1. Binnenmarkt und Verbraucherpolitik

Das EU-Privatrecht ist davon geprégt, dass es auf einer Kompetenzgrundlage
beruht, die der Verbesserung des Binnenmarkts dient (Art. 4 Abs. 2 lit. f, Art. 169
AEUYV). In diesem Zusammenhang bildet der Verbraucherschutz einen wichtigen
Baustein der Binnenmarktforderung. Es wird angenommen, dass der grenzenlose
Binnenmarkt ohne einen grenziiberschreitend konsumierenden Verbraucher nicht

% WANG Liming, SLB 3/1994, S. 73 f.; LI Yongjun, Vertragsrecht, S. 225 ff.; CUI Jianyuan, S. 63;
HAN Shiyuan, S. 662, 663; YE Xiu, S. 151; LI Shaozhang, S. 90, 91.
% Damm, S. 161.
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verwirklicht werden kann.’® Nur wenn das Verbrauchervertrauen in den Bin-
nenmarkt durch verbraucherschiitzende Instrumente verbessert wird, wird der
Verbraucher bereit sein, grenziiberschreitend zu konsumieren.” Man kann sogar
davon ausgehen, dass die europdischen Regelungen und vor allem die Richtlinien
primdr des Binnenmarktes und nur sekundar des Verbraucherschutzes wegen
geschaffen werden sollten.

Die Wurzel der Klausel-RL befindet sich bereits im ersten Verbraucherschutzpro-
gramm des Europarates aus dem Jahr 1975, in dem der Schutz des Verbrauchers
vor missbrauchlichen Handelspraktiken insbesondere bei Vertragsklauseln als
Regelungsgegenstand auftaucht.®® Seither steht die europaische Regelung fiir die
missbrauchlichen Klauseln auf der Tagesordnung der Verbraucherpolitik.
Durch Erstreckung des Anwendungsbereiches hat der erste Richtlinienvorschlag*
die ambitionierte Verbraucherschutzpolitik deutlich widergespiegelt: Nicht nur
AGB bzw. vorformulierte Klauseln, sondern auch Individualvereinbarungen in
Verbrauchervertridgen sollten unter der Kontrolle stehen. Uberdies wurden die
Klauseln iiber Hauptleistungspflichten in den Anwendungsbereich einbezogen.*

Aufgrund der Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses** und der
heftigen Kritik von deutscher Seite** hat die Kommission am 5.3.1992 einen ge-
anderten Vorschlag vorgelegt.®> Der Vorschlag versucht, ein Junktim zwischen
der Offnung des Binnenmarktes auch fiir Verbrauchergeschifte und dem Schutz
des Verbrauchers vor missbrauchlichen Klauseln herzustellen.® Danach sollten

% Rasler, Europaisches Konsumentenvertragsrecht, S. 140 ff.; Heiderhoff, Rn. 184.

7 Verbraucherpolitischer Aktionsplan 1999-2001, KOM (1998) 696 endg., S. 6; Verbraucherpoliti-
sche Strategie der EU 2001-2013, KOM (2007) 99 endg., S. 6.

3 Vgl. Tonner, S. 537. Sogar werden die Vertragsfreiheit sowie Privatautonomie selbst als Mittel
zur Erreichung eines idealen Binnenmarktes angesehen, Heiderhoff, Rn. 177.

% Erstes Programm der EWG fiir eine Politik zum Schutz und zur Unterrichtung der Verbrau-
cher, ABI. 1975 C 92/1, S. 1.

40 Micklitz, ZEuP 2003, S. 522.

41 Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber missbrauchliche Vertragsklauseln in Verbrauchervertragen,
KOM (1990) 322 endg., ABL. C 1990 243/2. Zur Entstehungsgeschichte der Klausel-RL zwischen
dem ersten Verbraucherschutzprogramm und dem ersten Richtlinienvorschlag vgl. Nebbia, S. 7 f.;
Damm, S. 162.

12 Dieses Modell war deutlich eine Anlehnung an franzosisches Recht. Die franzosischen Rege-
lungen tiber Klauselkontrolle sind in den Code de la consommation ibernommen und anschliefsend
auf den Schutz der Verbraucher beschrankt worden, wobei die franzdsische Rechtsprechung ei-
nen weiten Verbraucherbegriff entwickelt hat, der auch juristische Personen umfassen kann, so-
fern der Vertrag nicht zu ihren Handelsgeschaften gehort. Eine Beschrankung auf AGB-Klauseln
ist somit tiberhaupt nicht vorgesehen. Vgl. Pfeiffer, in: Wolf/L./P., AGB-Recht, Einleitung Rn. 59.

4 ABI. 1991 C 159/34.

4 Kritik an dem ersten Vorschlag Brandner/Ulmer, S. 701 ff.; Bunt, S. 325 ff.

4 ABI. 1992 C 73/7.

46 Reich/Micklitz, Europdisches Verbraucherrecht, § 13, S. 495.
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die Individualvereinbarungen und AGB-Klauseln einer gestuften Kontrolle un-
terworfen werden. Nach Art. 3 Abs. 2 des geanderten Vorschlages sollte eine
Kontrolle von Individualabreden moglich bleiben, , sofern die Gesamtwertung zu
dem Schluss fiihrt, dass es sich dennoch um die Bindung an einen Unterwer-
fungsvertrag handelt.” Der letzte Kampf fiir das ehrgeizige Verbraucherschutz-
programm war jedoch ergebnislos. Der Gemeinsame Standpunkt des Rates vom
22.9.1992% hat eine erhebliche Reduktion des Anwendungsbereiches und des
Schutzniveaus dadurch mit sich gebracht, dass die Individualabreden aus dem
Anwendungsbereich der Richtlinie herausgenommen werden sollten. Der modi-
fizierte Ansatz des Gemeinsamen Standpunkts ist dann unverandert in die am
5.4.1993 verabschiedete endgiiltige Fassung tibernommen worden.

2. Schutzzweck und Anwendungsbereich der Klausel-RL

a) Schutzzweck

Die Klausel-RL bezweckt vornehmlich eine teilweise Harmonisierung des Ver-
brauchervertragsrechts in den Mitgliedstaaten. Sie verfolgt zum einen die Ziele
der Marktintegration und Angleichung der Wettbewerbsbedingungen, zum an-
deren dient sie dem Verbraucherschutz*®, namlich der Verwirklichung der in ge-
wissem MafS reduzierten verbraucherpolitischen Programme der Gemeinschaft.
Nach den Erwagungsgriinden (ErwG) hat die Klausel-RL die Funktion

- die Madrkte fiir den Verbraucher einheitlich zu gestalten und dadurch
Wettbewerbsverzerrungen fiir die Anbieter bei der Vermarktung in ande-
ren Mitgliedstaaten zu entfernen (2. ErwG);

- der Unkenntnis der Verbraucher tiber die verschiedenen Vorschriften in
den Mitgliedstaaten entgegenzuwirken (5. ErwG);

- durch die Entfernung missbrauchlicher Klauseln den Marktzugang fiir die
Verbraucher wie auch im Binnenmarkt zu erleichtern (6. ErwG);

- den Verbraucherschutz auf dem Gebiet missbrauchlicher Klauseln ge-
meinschaftsweit zu gewahrleisten (8. ErwG);

- die Verbraucher vor Machtmissbrauch der Anbieter bei einseitigen Stan-
dardbedingungen und vor dem Verlust von Rechten zu bewahren (9.
ErwG).

47 ABI. 1992 C 283/1. Diese Bekanntmachung wird ohne Textabdruck des Gemeinsamen Stand-
punkts im Amtsblatt der EG veroffentlicht. Diese Textveroffentlichung befindet sich in ZIP 1992,
S. 1591 ff.

48 Reich/Micklitz, Europédisches Verbraucherrecht, § 13, S. 498; MiiKoBGB/Basedow, Vor § 305, Rn.
18.

9

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Gemafs dem 5. ErwG kann die Unkenntnis der Rechtsvorschriften der anderen
Mitgliedstaaten den Verbraucher davon abhalten, Waren und Dienstleistungen
direkt in anderen Mitgliedstaaten zu beziehen. Hier sucht die Klausel-RL mithin
die Erwartung des ,vertrauenden Verbrauchers (confident consumer)” in seiner
Rolle als aktivem Nachfrager auf den Markten anderer Mitgliedstaaten zu si-
chern.® Diese Uberlegung versteht den Verbraucher als Forderer des Binnen-
marktes und den Verbraucherschutz als Instrument zur Verbesserung des Bin-
nenmarktes. Hier handelt es sich nicht um einen situationsbezogenen Verbrau-
cherschutz, sondern sehr viel weiter um einen binnenmarktbezogenen Vertrau-
ensschutz.’ In diesem Sinne ist es zweifelhaft, dass die Klausel-RL die Verbrau-
cher als typischerweise unterlegene und schwachere Vertragspartei schiitzen
sollte.5!

b) Personlicher Anwendungsbereich

Entsprechend der Verbraucherpolitik betrifft die Klausel-RL gemafs Art. 1 Abs. 1
nur ,missbrauchliche Klauseln in Vertragen zwischen Gewerbetreibenden und
Verbrauchern”, bewirkt somit keine allgemeine Klauselkontrolle ohne personale
Einschrankung. Art. 2 lit. b der Richtlinie enthélt eine Legaldefinition des Ver-
brauchers: ,eine natiirliche Person, die bei Vertragen, die unter diese Richtlinie
fallen, zu einem Zweck handelt, der nicht ihrer gewerblichen oder beruflichen
Tatigkeit zugerechnet werden kann.” Demgegeniiber werden die Gewerbetrei-
benden in Art. 2 lit. ¢ durch das Handeln im Rahmen ihrer beruflichen oder ge-
werblichen Tatigkeit definiert. Durch die ,berufliche Tatigkeit” werden Freibe-
rufler sowie Landwirte mit umfasst. Die kleinen und mittleren Unternehmen
(KMU) sind auch Gewerbetreibende im Sinne der Richtlinie.>?

Verbraucher und Gewerbetreibende sind hier damit grundsatzlich rollenbezogen
definiert. Je nach dem Zweck, zu dem eine Person handelt, kann sie besonderen
Schutz geniefien bzw. besonderen Pflichten unterliegen oder nicht.>® Deshalb be-
ruht der Verbraucherbegriff der Klausel-RL auf der Erwagung, dass die Selbstbe-
stimmung des Verbrauchers in den betroffenen Situationen typischerweise star-
ker gefahrdet ist, weil er nicht tiber die Informationen oder die Kenntnisse und
Erfahrungen der beruflich oder gewerblich handelnden Person verfiigt.>*

¥ Vgl. Roth, S. 478, 481.

50 Roth, S. 481.

51 Zum Schutz des Schwécheren im europdischen Vertragsrecht siehe nur Rdsler, RabelsZ 73, S.
889 ff.

52 Remien, S. 38, 39.

5 Riesenhuber, Rn. 186.

54 Riesenhuber, Rn. 193.
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