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Die AGB-Kontrolle in der VR China

I. Einflhrung

Die chinesische Gesetzgebung ist seit der Grindung der Volksrepublik China (VR
China) 1949 in standigem Wandel.* Mit der Entwicklung des Wirtschaftssystems, von
einer Planwirtschaft hin zu einer ,,sozialistischen Marktwirtschaft“,> haben sich auch
fundamentale Rechtsgrundséatze geandert. Heute zé&hlt gem. § 4 der Allgemeinen
Grundregeln des Zivilrechts (AGZ) bzw. § 4 des Vertragsgesetzes (VG) die
Vertragsfreiheit (wortlich: ,,Freiwilligkeit) zu den Grundprinzipien des chinesischen
Zivilrechts.® Danach obliegt es den Vertragsparteien zu entscheiden, ob sie einen
Vertrag schlieBen (Abschlussfreiheit) und mit welchem Inhalt der Vertrag geschlossen
werden soll (Gestaltungsfreiheit). Dieser ,,Idealfall“ des Vertragsabschlusses ist jedoch
haufig mit den Bedirfnissen des modernen Geschaftsverkehrs nicht zu vereinbaren. Vor
allem Unternehmen bestimmten Leistungsmodalitdten zunehmend einseitig durch die
Verwendung vorformulierter Vertragsbedingungen.’ Diese Allgemeinen
Geschaftsbedingungen (AGB) vereinfachen den Geschéftsablauf, erleichtern die
Kalkulation von Geschaftsrisiken und ermdglichen einen schnelleren, kostenguinstigeren
Vertragsabschluss.” Heute wird der chinesische Verbraucher in alltaglichen Situationen
mit ihnen konfrontiert: Bus- und Bahntickets, Hinweistafeln in Hotels oder Geschaften
und E-Commerce-Vertrage, deren Verbreitung rasant fortschreitet,® kdnnen AGB
enthalten.” AGB sind fiir den Vertragspartner des Verwenders (nachfolgend:
Vertragspartner) jedoch mit erheblichen Nachteilen verbunden. So reduziert sich seine
Privatautonomie auf die Abschlussfreiheit: Statt Einfluss auf den Vertragsinhalt
ausiiben zu konnen, muss er — wenn es zum Vertragsschluss kommen soll — den
gestellten AGB zustimmen.® Der Verwender hingegen kann seine tiberlegende Position
ausnutzen und Geschéfts- oder Haftungsrisiken einseitig auf die Seite des
Vertragspartners abwalzen. Um den Vertragspartner vor dem missbrauchlichen
Gebrauch von AGB zu schiitzen, hat der chinesische Gesetzgeber einen
Kontrollmechanismus entwickelt. Dieser sollte einerseits einen angemessenen Schutz
gewadhrleisten, andererseits jedoch den freien Handel nicht bermé&Rig einschranken. In
der nachfolgenden Arbeit soll diese Kontrolle systematisch dargestellt werden. Dabei
sollen Einschatzungen zu aktuellen Problemfeldern erfolgen und ggf. bestehende
Defizite aufgezeigt werden.

' Zu den ,,drei Perioden® der jiingeren chinesischen Rechtsgeschichte: vgl. Eberl-Borges/Yingxia,
ZVgIRWiss 12, S. 125.

>\Vgl. Heuser, S. 374 ff.

*Vgl. Bu, Einfilhrung in das Recht Chinas, S. 81.

* Das chinesischen Vertragsgesetz (§ 39 I) bezeichnet diese wortlich libersetzt als ,,Formularklausel* (vgl.
dt. Ubersetzung in: ZChinR 2014, S. 75 Fn. 32) — Im Folgenden wird der in dt. Sprache typische Begriff
der ,,Allgemeinen Geschéftsbedingungen™ (AGB) verwendet.

> Ping, S. 40.

® Naheres zur Verbreitung anhand statistischer Daten: He, S. 23 f.

’ Peng, S. 2.

® sog. “take it or leave it” — Problematik, vgl. Peng, S. 4.



Il. Die AGB im Recht der VR China

Um sich dem Themenkomplex der AGB Kontrolle zu néhern, sollen die
unterschiedlichen in China verwendeten AGB zunachst kategorisiert und eine Ubersicht
uber die relevanten Gesetze der VR China gegeben werden.

1. Grundsatzliche Kategorien von AGB

Die weite Verbreitung von AGB in der VR China ist nicht allein auf die Bedlrfnisse des
modernen Geschéftsverkehrs zurlickzufiihren: Sie ist auch historisch bedingt.
Staatsunternehmen, die den chinesischen Markt aufgrund der zentralisierten
Wirtschaftsstruktur lange beherrschten, nutzten Standardvertrdge um die staatliche
Planung umzusetzen.” Zwar drangen seit der Offnung des Wirtschaftssystems immer
mehr  private  Unternehmen in die Markte, die Auswirkungen der
Zentralverwaltungswirtschaft sind jedoch nach wie vor allgegenwaértig. Daher werden
AGB in VR China von der Literatur heute in unterschiedliche Kategorien eingeteilt.™

a) ,, Exekutive 4GB

Die sog. ,exekutiven“ AGB sind Standardvertrige, die in verwaltungsrechtlichen
Vertragsvorschriften von Ministerien und dem Staatsrat vor 1979 veroffentlicht
wurden.'* Diese Standardvertrage mussten zwingend von kontrahierenden Parteien
eingehalten werden. Vom Staatsplan abweichende (individuell ausgehandelte Vertrage)
waren gem. § 7 des inzwischen aufgehobenen'® Wirtschaftsvertragsgesetzes der VR
China (WVG) unwirksam. Insofern war ein Vertrag in der Planwirtschaft nicht das
Ergebnis eines marktwirtschaftlichen Prozesses, nach dem eine faire Risikoverteilung
oder ein gerechter Interessenausgleich zwischen den Parteien ausgehandelt wurde,
sondern er diente allein der Umsetzung staatlicher Wirtschaftsplanung.'® In Bereichen
der Bauindustrie, dem An- und Verkauf von Industrieprodukten, sowie in einigen
Beférderungsbereichen gelten die erlassenen Vertragsvorschriften heute noch.* In der
Literatur bestehen jedoch Zweifel an deren Wirksamkeit. Die ,,exekutiven AGB*
werden flr unvereinbar mit dem inzwischen bestehenden Prinzip der Vertragsfreiheit (8
4 \/G) gehalten, da diesem (gem. 8 123 VG) nur andere Gesetze, nicht aber abgeleitetes
Recht vorgehen diirfen.”® AuRerdem wird angefiihrt, dass gem. § 428 VG nicht nur das
WVG, sondern auch dessen anhaftende Ausfiihrungsbestimmungen (und damit auch die
Vertragsvorschriften) auer Kraft gesetzt wurden.*

b) AGB von Staatsmonopolen im Bereich der Daseinsvorsorge

Wirtschaftszweige der Daseinsvorsorge, wie der Telekommunikation, der Wasser-, Gas-
und Warmeversorgung werden auch heute noch von Staatsmonopolen beherrscht. Die
Monopolunternehmen sollen dem Gemeinwohl dienen und sind vom Wettbewerb
freigestellt, da ein ,,Marktmechanismus* flr diese Bereiche aus sozialen

® Zhu, S. 43 ff.

' Die Kategorisierung erfolgt nach Zhu, S. 45 ff.

' Zhy, S. 45, S. 48.

2 Gem. § 428 VG ist das WVG seit der Einfiihrung des Vertragsgesetzes am 01.10.1999 auRer Kraft
gesetzt.

® Zhu, S. 47 1.

¥ Zhu, S. 45 1.

> vgl. Binding/Kurz, RIW 13, S. 425; Zhu, S. 48.

'® S0 Knieper, ZVgIRWiss 02, S. 228; a.A. Miinze/Zheng, S. 646; Tetz, RIW 99, S. 647.
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Gesichtspunkten fiir ungeeignet befunden wird.'” Die von diesen Unternehmen
verwendeten AGB unterliegen keiner Inhaltskontrolle.® Sie werden als Rechtsnorm
qualifiziert und konnen lediglich verwaltungsrechtlich einer richterlichen Uberpriifung
der Angemessenheit unterzogen werden.’® Dem wird z.T. entgegengehalten, dass
Daseinsvorsorgevertrdge gerade in ihrer sozial relevanten Eigenschaft einer
zivilrechtlichen Inhaltskontrolle unterzogen werden sollten.?

¢) AGB privater und staatlicher Unternehmen

Private und staatliche Unternehmen aullerhalo der Daseinsvorsorge regeln
Vertragsmodalitaten im Massenverkehr zunehmend durch die Verwendung eigener
AGB. Diese AGB konnen auf dem Zivilrechtsweg auf ihre Vereinbarkeit mit
chinesischen Gesetzen hin tberprift werden. Im Folgenden wird ausschlieBlich die
Kontrolle dieser AGB behandelt, da die Bewertung der ,,exekutiven AGB* sowie der
AGB der Staatsmonopole nur dem dffentlichen Recht unterliegen.?

2. Relevante Gesetze

Chinas Zivilrecht fehlt eine einheitliche und umfassende Kodifikation der Kontrolle von
AGB. Stattdessen finden sich Normen zum Schutz vor missbrauchlichen AGB
zersplittert in verschiedenen Gesetzen.

a) Das Verbraucherschutzgesetz

Eine erste inhaltliche Kontrolle wurde in § 24 a.F. (heute: 8 26) des 1993 eingefhrten
,,aesetzes der VR China zum Schutz der Rechte und Interessen von Verbrauchern®
(VSG) geregelt. Die Regelung wurde jedoch als unvolistandig und die von ihr
ausgehende Schutzwirkung als unzureichend kritisiert.” Am 25. 10.2013 wurde das
VSG revidiert und inhaltlich an die gesetzliche Regelung im VG angepasst. So wurde
der Begriff des ,,Formularvertrags* durch die ,,Formularklausel* des § 39 11 VG ersetzt,
28 was zu einer Erweiterung des Anwendungsbereichs von § 26 VVSG fiihren diirfte.
Personlich erstreckt sich der Anwendungsbereich des VSG gem. § 3 auf Vertrage
zwischen ,,Gewerbetreibenden® und ,,Verbrauchern“.24 Auf 8 26 VSG wird im
Folgenden néher eingegangen.

b) Das Vertragsgesetz

Einen wesentlich umfangreicheren Schutzmechanismus bietet das VG. Es trat am
01.10.1999 in Kraft und stellt die grundlegendste und umfassendste Kodifikation
chinesischen Vertragsrechts dar.”® Die §§ 39-41 VG (iVm §§52, 53VG) enthalten eine
umfangreichere Inhaltskontrolle, sowie Auslegungsregeln, eine Einbeziehungskontrolle
und eine Definition von AGB. Sachlich ist es gem. § 2 11 VG nicht auf Familienvertrage
und Vertrage bzgl. personlicher Statusbeziehungen anzuwenden. In seinem personlichen

Y Zhu, S. 46.

' Zhu, S. 48.

¥ Binding/Kurz, S. 425; Zhu, S. 49.

*° Binding/Kurz, S. 425.

Yvgl. Binding/Kurz, S. 425.

*?ygl. Binding, VUR 12, S. 428.

2 \gl. dt. Ubersetzung in: ZChinR 2014, S. 69 ff. (75); Zu den Unterschieden der Begriffe: Bu, S. 81.
?* Niheres zu den Begriffen des ,,Gewerbetreibenden* und ,,Verbrauchers* im chinesischen Recht:
Binding, VUR 12, S. 424 ff.

* Vgl. Bu, Einfiihrung in das Recht Chinas, S. 102.



4

Anwendungsbereich ist es dagegen nicht begrenzt und findet (neben dem spezielleren
VSG) auch auf Verbrauchervertrage Anwendung.?® Die AGB Kontrolle nach dem VG
bildet den Schwerpunkt dieser Arbeit.

c) Weitere Gesetze

Daneben existieren vereinzelt spezialgesetzliche Normen fiir besondere Vertragsarten.
So werden AGB inhaltlich z.B. auch im Versicherungsrecht, dem Arbeitsgesetz und im
Zivilluftbeférderungsgesetz geregelt.”” Auch in den Sonderwirtschaftszonen Shenzhen
und Shanghai gelten eigene Verbotskataloge bzgl. AGB. Diese spezialgesetzlichen
Regelungen sind nicht Gegenstand der nachfolgenden Arbeit.

I11. Der Begriff der Allgemeinen Geschaftsbedingung — Definition und
Tatbestand

AGB werden im chinesischen Recht in § 39 Il VG bestimmt. Es handelt sich um
Vertragsbedingungen, die zur wiederholten Verwendung von einer Partei
vorwegentworfen sind und die bei Vertragsabschluss nicht mit der anderen
Vertragspartei ausgehandelt wurden. Obwohl die Definition inhaltsgleich mit Art.
2.1.19 I der UNIDROIT Grundregeln der internationalen Handelsvertrage ist,? ergeben
sich einige Ungenauigkeiten bzgl. des konkreten Tatbestands. Da der in 8 39 Il VG
definierte Begriff der ,,Formularklausel” (seit seiner Revidierung) auch in § 26 VSG
verwendet wird, ist davon auszugehen, dass dessen Tatbestandsmerkmale unveréndert
auch bzgl. Verbrauchervertragen gelten.

1. Vertragsbedingungen

Vertragsbedingungen setzen gem. § 39 I VG ,,die Rechte und Pflichten der Parteien
gegeneinander fest. Es handelt sich also um die Bestimmungen der Leistungspflichten
unmittelbar im Vertrag. Der Begriff wird jedoch in der Literatur weitaus umfangreicher
ausgelegt: So soll es sich auch bei Erklarungen und Ankindigungen, sofern sie nicht
bloRe Bitten des Verwenders darstellen, um Vertragsbedingungen iSd § 39 VG
handeln.?® Dies geht so weit, dass nach den ,,Vorschriften liber Standardvertrage in der
Sonderwirtschaftszone Shenzhen“®® sogar 6ffentliche Werbung zu Lasten des
Verwenders als Vertragsbedingung zu qualifizieren ist.** Vorausgesetzt wird, dass die
Erklarungen beim ,,Durchschnittskunden” den Eindruck erzeugen, sie hétten
vertragspflichten-regelnden Charakter.*

2. ,, Vorwegentwurf™

Der Verwender muss die AGB nach dem Wortlaut des § 39 Il VG selbst vorformuliert
haben. Das Merkmal der Vorformulierung wird in der Literatur aber z.T. sehr weit
ausgelegt: Demnach ist es ausreichend, wenn ein Dritter die AGB ausgearbeitet hat und
der Verwender sie lediglich stellt. ** M.E. bestehen die Risiken der AGB Verwendung

*®v/gl. Binding/Jiang, ZChinR 13, S. 192 f.; Binding/Kurz, RIW 13, S. 425.

?7\gl. Ping, S. 41.

28 Zhang/Huang, Unif L Rev 00. S. 435; Zhang, S. 138.

# Binding/Kurz, RIW 13, S. 426.

% In Kraft seit dem 01.10.1998; seit dem 01.08.2012 auRer Kraft gesetzt und abgeldst durch die
,Vorschriften liber Vertrdge mit Formularklauseln in der Sonderwirtschaftszone Shenzhen®.
Lygl. Tetz, RIW 99, S. 648; Binding/Kurz, RIW 13, S. 426.

%2 Binding/Kurz, RIW 13, S. 426.

% Bu, S. 81; Zhu, S. 79.
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fir den Vertragspartner unabhangig davon, ob die AGB vom Verwender oder einem
beauftragten Dritten (z.B.: einem Rechtsanwalt) ausgearbeitet wurden, solange der
Vertragspartner nur keinen Einfluss auf deren Inhalt ausiben konnte. Insofern ist der
weiten Auslegung dieses Merkmals zuzustimmen. Abzugrenzen sind AGB jedoch von
Mustervertragen. Mustervertrage werden von chinesischen Verwaltungsamtern verfasst
bzw. verdffentlicht und sollen transparente und sichere Rechtsverhéltnisse zwischen den
kontrahierenden Parteien schaffen.*® Die Vertragsparteien ,.kdnnen gem. § 12 II VG
(fakultativ®®) Mustervertrage verwenden. Tun sie dies, so kénnen sie die einzelnen
Klauseln aber auch noch individuell anpassen. Im Unterschied zu AGB sind
Mustervertrage also verhandelbar und stellen eher eine Empfehlung an die
Vertragspartner dar.*® Gleichwohl ist der Mustervertrag nicht von der AGB Kontrolle
ausgeschlossen: Wenn eine Vertragspartei diesen einseitig stellt und den
Vertragspartner durch ihre tberlegende Stellung zur Zustimmung — ohne inhaltlich
verhandelt zu haben — zwingt, kann es sich nach der hier vertretenen Ansicht (obwohl
sie von Dritten ausgearbeitet wurden) um AGB handeln.*’

3. Wiederholte Verwendung

Die Vertragsbedingung muss ,,wiederholt“, d.h. mindestens zweifach®® verwendet
werden. Es ist jedoch umstritten, ob dieses Tatbestandsmerkmal in ,,tatsdchlicher Form*
uberhaupt besteht. So soll es nach e.A. ausreichen, dass der Verwender die Klausel nur
einmal faktisch stellt wenn er zu diesem Zeitpunkt die mehrfache Verwendung
beabsichtigt.*® Andere verweisen dagegen auf den Wortlaut, der die tatsachliche
wiederholte Verwendung ausdriicklich vorschreibt.*

Dass die Klausel nur mit der Intention einer Mehrfachverwendung formuliert wurde,
andert nichts an ihrem Inhalt: Der Vertragspartner erscheint in beiden Féllen gleich
schutzwiirdig. Zumal fur ihn haufig nicht erkennbar sein wird, ob er der Einzige oder
einer von Vielen ist, dem die Vertragsbedingung gestellt wird.** Daher sollte es auf eine
tatsachliche wiederholte Verwendung nicht ankommen. Unabhé&ngig davon wird aus
Verbraucherschutzgrinden gefordert, auf das gesamte Merkmal der wiederholten
Verwendung zu verzichten, wenn ein Gewerbetreibender die Vertragsbedingung
gegeniiber einem Verbraucher stellt.*?

4. Kein Aushandeln

Die Vertragsbedingung darf nicht verhandelt worden sein. Ausgehandelt ist die Klausel,
wenn sie als Ergebnis von selbstbestimmten Willenserklarungen der beiden Parteien in
den Vertrag aufgenommen wird. ** Stimmt der Vertragspartner einer gestellten
Bedingung widerspruchslos zu, kommt es darauf an, ob die Vertragsbedingung (bei
hypothetischem Widerspruch) verhandelbar gewesen wére. Entscheidend ist also, dass
der Vertragspartner keine Mdglichkeit hatte, faktischen Einfluss auf den Inhalt der
Klausel auszuiiben, sodass er gezwungen ist, der Klausel zuzustimmen, wenn ein

% Zhu, S. 75; Bu, S. 83.

% Zum Streitstand, ob eine Anwendungspflicht bzgl. Mustervertragen besteht: Christ, S. 115.
% vgl. Bu, S. 83.

% S0 auch Bu, S. 83.

%8 Nach linguistischer Auslegung des Wortlauts: Zhu, S. 81.

¥ Binding/Kurz, RIW 13, S. 426.

*He, S. 17, zitiert nach Cui, Jianyuan, Untersuchung der vertraglichen Haftung, S. 146.
'S0 auch Binding/Kurz, RIW 13, S. 426.

*2 S0 Zhu, S. 81.

“He, S. 17.
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Vertragsschluss herbeigefiihrt werden soll (,,take it or leave it).** In diesem Merkmal
spiegelt sich die Schutzwirdigkeit des Vertragspartners besonders wider: Wenn eine
Partei eine Klausel unter dem Druck des Vertragsabschlusses akzeptiert, ohne
selbstverantwortlich Einfluss auf deren Inhalt nehmen zu konnen, sollte sie durch eine
zusatzliche Inhaltskontrolle vor Missbrauch geschiitzt werden. Dies gilt insbesondere
flr Verbraucher gegentiber den wirtschaftlich und juristisch iberlegenen Unternehmern.

IV. Wirksame Einbeziehung

Handelt es sich bei Vertragsklauseln um AGB iSd § 39 Il VG, werden sie in der
chinesischen Rechtspraxis haufig unmittelbar einer Inhaltskontrolle unterzogen: So
kommt es vor, dass Gerichte die inhaltliche Unwirksamkeit einer Vertragsbedingung
feststellen, ohne zu priifen, ob sie iberhaupt wirksam einbezogen wurde.* Tatséachlich
benennt das VG die Voraussetzungen der Einbeziehung von AGB nur unvollstandig,
grundsatzliche Einbeziehungsvorschriften fehlen. 8 39 | VG bestimmt lediglich, dass
Rechte und Pflichten nach dem Grundsatz der Gerechtigkeit zu formulieren sind und
sieht eine besondere Hinweis- und Erklarungspflicht bzgl. haftungsausschlief3ender und
-beschrinkender ~ Klauseln (,,Freizeichnungsklauseln®) VOr. Aus dem
Gerechtigkeitsprinzip werden jedoch einige allgemein anerkannte Voraussetzungen
abgeleitet, die vom Verwender beim Stellen der Klauseln beachtet werden mussen,
damit die AGB (berhaupt zu einem wirksamen Vertragsbestandteil werden.*® Diese
sollten auch in der Rechtspraxis einer gesonderten Kontrolle unterzogen werden.*’
Diese Einbeziehungskontrolle stellt sich dabei nicht als eigenstandiges Rechtsinstitut
neben die Inhaltskontrolle, sondern entspricht eher ihrer VVoraussetzung: In einem ersten
Schritt ist zu prifen, ob die AGB Vertragsbestandteil geworden sind, und erst in einem
Zweiten kann deren Inhalt untersucht werden.*®

1. Allgemeine Voraussetzungen der wirksamen Einbeziehung

Die folgenden — Uberwiegend ungeschriebenen — VVoraussetzungen muss der Verwender
von AGB bzgl. der Einbeziehung beachten, um sich auf deren Inhalt berufen zu
konnen.*

a) Stellen der Vertragsbedingungen

Gem. § 39 | HS 2 VG missen die AGB zunéchst gestellt, d.h. vom Verwender einseitig
vorgegeben werden.”® Die AGB konnen dabei auf einem separaten Vertragsdokument
verfasst sein.”* Nimmt ein Dritter (z.B. ein Makler) die Klausel auf Verlangen einer
Partei in den Vertrag auf, so gilt sie nur als gestellt iSd 39 | VG, wenn der Dritte allein
im Auftrag des VVerwenders, in Funktion eines Vertreters, handelt.>?

* Peng, S. 2; Bu, S. 82 f.; Binding/Kurz, RIW 13, S. 427; He, S. 17.
** Konkrete Beispiele in He, S. 18.

*¢\/gl. Zhang, S. 138 f.; Binding/Kurz, RIW 13, S. 427.

*"'So auch He, S. 17 f.

®vgl. He, S. 17 1.

*vgl. Binding/Kurz, RIW 13, S. 427.

*0 Binding/Kurz, RIW 13, S. 427.

°! Zhang, S. 138.

%2 Zhu, S. 82.



b) Moglichkeit der zumutbaren Kenntnisnahme

Ungeschriebene Voraussetzung fir die wirksame Einbeziehung ist weiter, dass der
Vertragspartner die Moglichkeit erhalten muss, Kenntnis von den AGB zu nehmen.>

aa) Verfugbarkeit

Dafur muss der Verwender dem Vertragspartner die AGB bei Vertragsschluss sowie im
anschlieRenden Zeitraum zur Verfiigung stellen.®® Ein Verweis auf ein ,weiteres
mafgebliches Regelwerk®, welches auf Anfrage zur Verfligung gestellt wird, oder ein
bloRer Aushang, der von Kunden nicht mitgenommen werden kann, sind dabei nicht
ausreichend, da der Vertragspartner nicht jederzeit und ohne zusétzlichen Aufwand
(physisch) auf die AGB zugreifen kann.>

bb) Anforderungen an die AGB

Die Vertragsbedingungen selbst miissen in einer ,,miihelos* lesbaren Schrift verfasst
sein.”® Solange dies gewihrleistet ist, bestehen keine weiteren konkreten Vorgaben bzgl.
der Schriftart, GroRe oder sonstiger Merkmale. Inhaltlich muss die Klausel die aus
ihnen ergehenden Rechte und Pflichten der Parteien prazise darlegen und dabei so klar
formuliert sein, dass sie mit der typischen Geschaftserfahrung eines
,.Durchschnittsmenschen* des jeweiligen Kundenkreises zu verstehen ist.>’

cc) Sonderfall: Die Einbeziehung elektronischer AGB

Maochte der Verwender die AGB im elektronischen Geschéftsverkehr zur Verfligung
stellen, ergeben sich technisch bedingte Besonderheiten. Der elektronische
Geschaftsverkehr zeichnet sich gegentber traditionellen Vertriebsplattformen dadurch
aus, dass Produktprésentationen mit einer direkten Bestellmdoglichkeit online, per Email
oder Telefon verbunden sind.>® Ein GroRteil der Vertragsabschliisse wird in der VR
China inzwischen auf elektronischem Wege, insbesondere (ber das Internet,
vollzogen.”® Damit verbunden — und von zunehmender Relevanz — ist die Frage, wie
AGB wirksam Uber das Internet einbezogen werden kénnen. Damit der Vertragspartner
in zumutbarer Weise von den AGB Kenntnis erlangen kann, ist es grundsatzlich
ausreichend, dass diese durch einen hervorgehobenen Link von der Bestellseite abrufbar
sind und ausgedruckt werden konnen.®® Der Verwender kann die AGB durch
verschiedene Darstellungstechniken im Internet platzieren: Mittels eines ,,Pop-up* —
Fensters, welches sich beim Bestellvorgang 6ffnet, eines Hyperlinks, der auf eine neue
Seite verweist, oder einer direkten Platzierung auf der Bestellseite.®' Bzgl. des Pop-up
Fensters ist zu beachten, dass dieses von modernen Werbe-Filterprogrammen blockiert
werden kann.®? Der Vertragspartner erhalt dann keine Méglichkeit zur Kenntnisnahme
der AGB. Insofern ist diese Darstellungstechnik ungeeignet. Gegen einen Hyperlink
bzw. eine Ubersichtliche Direktplatzierung auf der Bestellseite ist nichts einzuwenden.
Beachtet werden muissen jedoch zwei Dinge: Erstens missen die AGB in einem
gangigen Dateiformat vorliegen.®® Zweitens mussen die AGB vom Vertragspartner

>3 Vgl. Zhang, S. 139; Binding/Kurz, RIW 13, S. 427; He, S. 21 f.

:: He, S. 21, zitiert nach Wang, Hongliang, Untersuchung aktueller Fragen im Vertragsrecht, S. 89.
He, S. 21.

% He, S. 21, zitiert nach: Zhang, Chinesische Zeitschrift fiir Rechtswissenschaft 1989, S. 67,70.

% Binding/Kurz, S. 427; He, S. 22.

58 Kohler, NJW 98, S. 187; Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, § 305 Rn. 135a.

%9 Zu den statistischen Daten mwN: He, S. 23.

% He, S. 25, zitiert nach: Du, Yin, Das Vertragsrecht im elektronischen Rechtsverkehr, S. 179.

®' He, S. 25.

%2Vgl. He, S. 25 1.

% Es bietet sich z.B. das ,pdf<-Format an, welches vom weit verbreiteten ,,Adobe Acrobat Reader zu

offnen ist. vgl. He, S. 26.
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gespeichert werden konnen. Dabei ist nicht allein die Speichermdglichkeit ausreichend,
sondern der Vertragspartner muss durch Hinweise (ber die Funktionsweise der
einzelnen Speichertechniken aufgeklart werden.®

¢) Einverstandnis des Vertragspartners

Damit die AGB wirksamer Vertragsbestandteil werden koénnen, ist die nach auRen
bekundete Zustimmung des Vertragspartners zu diesen erforderlich.®® Dies ergibt sich
aus dem allgemeinen Teil des VG: Gem. 88 13, 25 VG gilt ein Vertrag erst nach einer
wirksamen Annahme als errichtet. Gilt dies bereits fir individuell ausgehandelte
Klauseln, so muss es erst recht fir AGB gelten, auf deren Inhalt der Vertragspartner
keinen Einfluss austiben konnte.

d) Keine tberraschende Klausel

Obwohl das VG die Konstruktion der ,iiberraschenden Klausel*“ nicht enthalt, ist
anerkannt, dass der Vertragspartner nicht von AGB Uberrascht werden soll, die ihn
benachteiligen.®® Es handelt sich insofern um eine negative Voraussetzung. Eine
uberraschende Klausel soll vorliegen, wenn zwischen dem objektiven Vertragsinhalt
und der durch die Umstande (z.B.: durch Werbung oder Produktkataloge) des
Vertragsschlusses begrundeten Erwartungen des Vertragspartners ein Widerspruch
besteht.®” Dies ist in einer Einzelfallabwégung festzustellen. Es wird vorgeschlagen, die
Hinweis- und Erklarungspflicht bzgl. der Freizeichnungsklauseln (vgl. unter D.II)
auch auf tiberraschende Klauseln auszuweiten.®® Dem ist zuzustimmen. Nicht nur wiirde
Rechtsklarheit hinsichtlich der Existenz eines solchen Instituts geschaffen werden, es
wirde dem Verwender auch die Moglichkeit der wirksamen Einbeziehung derartiger
AGB ertffnen ohne den Schutz des Vertragspartners dabei zu vernachlassigen. Insofern
wirde Rechtssicherheit entstehen, die allen Parteien zu Gute kdme.

2. Besondere Voraussetzungen fiir die Einbeziehung von Freizeichnungsklauseln

Neben diesen allgemeinen Voraussetzungen muss der Verwender den Vertragspartner
auf Freizeichnungsklauseln zusétzlich und ,,in verniinftiger Art und Weise* aufmerksam
machen und diese ggf. erklaren (8 39 | HS 2 VG). Vereinzelt wird vertreten, dass der
Verwender hinsichtlich aller AGB, unabhdngig davon, ob es sich um
haftungsausschlielende bzw. -begrenzende Klauseln handelt, einer derartigen
Verpflichtung unterliegen soll.®® Allerdings widerspricht dies dem ausdriicklichen und
eindeutigen Wortlaut des 8 39 | VG. Aullerdem wird der Vertragspartner m.E. durch die
allgemeinen Voraussetzungen der Einbeziehungskontrolle im Grundsatz ausreichend
geschitzt. § 39 I VG soll ihn nur auf besonders nachteilige Klauseln aufmerksam
machen und gewéhrt dadurch einen erweiterten Schutz. Der Effekt eines zusatzlichen
Schutzes waére jedoch aufgehoben, wenn durch den Verwender auf alle AGB
gleichermallen ausfihrlich hingewiesen wird. Eine allgemeine Hinweis- und
Erklarungspflicht ist somit abzulehnen.

*He, S. 26.

% Bu, S. 84; Zhang, S. 139.

% Zhang, S. 139; He, S.23.

67 Zur naheren Definition: vgl. He, S. 23.

% Kornet, S. 26.

% Bu, S. 84, zitiert nach Liu Lu/Gao Shengping, A Study on Rules concerning the Incorporation of
Standard Terms into a Contract, S. 72; Wang, Liming, Comments and Analysis on the Contract Law’s
Provision on Standard Terms, Tribune of Political Science and Law (Journal of China University of
Political Science and Law) 1999 No. 6, S. 6 f.



a) Hinweispflicht

Zunéchst muss der Verwender den Vertragspartner auf Freizeichnungsklauseln stets
hinweisen (8 39 | VG). Diese Hinweispflicht besteht selbst dann, wenn der
Vertragspartner bereits in die Anwendung der konkreten AGB ausdriicklich eingewilligt
hat.”

aa) Form und Zeitpunkt des Hinweises

Das Gesetz schreibt keine besondere Form bzgl. des Hinweises vor. Er kann schriftlich,
z.B. durch einen (gut sichtbaren) Aushang oder einen gesonderten Abschnitt im
Vertragstext, oder mindlich, z.B. durch Vorlesen und Erldautern der entsprechenden
Klausel, erfolgen.” Wichtig ist aber, dass der Hinweis ausdriicklich gegeben wird und
vor dem Vertragsabschluss erfolgt, sodass der Vertragspartner Zeit hat, von diesem
Kenntnis zu nehmen."

bb) Angemessenheit des Hinweises

Wann ein Hinweis in ,,verniinftige Art und Weise™ gegeben wird, ist in § 39 | VG nicht
naher bestimmt. Das Oberste Volksgericht (OVG) hat sich dazu jedoch in einer
Interpretation des Vertragsgesetzes gedufRert. Derartige Interpretationen kann das OVG
gem. § 33 ,,Gesetz der VR China iiber die Organisation der Volksgerichte* erlassen.”
Sie haben ,,quasi-normsetzenden Charakter.”* Danach soll es ausreichen, die Klausel
bei Vertragserrichtung durch ,,geniigend besondere Merkmale wie Schrift, Symbolik
oder Schriftart ™ zu kennzeichnen. Diese Aufzihlung ist aber nur beispielhaft und nicht
abschlieRend. So kann die Aufmerksamkeit des Vertragspartners auch in anderer Weise
auf die Klausel gelenkt werden. Ob dies angemessen iSd 8§ 39 | VG geschieht, hangt
dann von den Umstanden des Einzelfalls ab. Der Umfang der Haftungsbeschréankung
kann entscheidend sein: Eine starke Begrenzung erfordert einen deutlicheren Hinweis.”
Auch die individuellen Féhigkeiten des Kundenkreises sind zu bertcksichtigen. Nur
wenn der konkrete Vertragspartner in die Lage versetzt wird, die AGB mihelos
verstehen zu kénnen, handelt es sich um einen ,,angemessenen* Hinweis.”” Dies gilt
auch fur die Wahl der Sprache: Der Hinweis und die AGB sind grundsétzlich in der
Verhandlungssprache zu stellen, weichen sie davon ab, so werden sie nur einbezogen
wenn der Vertragspartner die Sprache verstehen kann.”

b) Erklarungspflicht

Aullerdem muss der Verwender die Freizeichnungsklausel ggf. klar und verstandlich
erklaren (8 39 | HS 2 VG). Diese Pflicht wird erst durch die Nachfrage des
Vertragspartners ,,ausgelost™ und besteht — anders als die Hinweisverpflichtung — nicht
in jedem Fall. Sollten die AGB jedoch besonders kompliziert formuliert sein und eine

® Kornet, S. 25, zitiert nach Ling, Contract Law in China, S. 111.

" He, S. 18.

" He, S. 18 f., Kornet, S. 25 Fn. 126.

" Vgl. Binding/Radjuk, RIW 09, S. 790.

™ Grundsitzlich ist die Bindungswirkung der ,,Justiziellen Interpretation® umstritten: Einerseits wird
vertreten, sie soll nur Gerichte binden (,,Justizverbindlichkeit“- so Au S. 199), andererseits wird ihnen
sogar Gesetzeskraft zugesprochen (so Heuser, S. 205). In der Praxis entfaltet der Streit aber kaum
Relevanz, da die Interpretationen haufig mit dem Staatsrat zusammen erlassen werden, wenn sie die
Verwaltung hinsichtlich der Rechtsanwendung binden sollen, sodass von einem ,,quasi-normsetzenden
Charakter gesprochen werden kann. (vgl. Ahl, ZChinR 07, S. 254; Pi3ler, ZChinR 09, S. 262).

™ Gem. § 6 ,,Erlduterungen des Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen des Vertragsgesetzes der VR
China“ (nachfolgend: OVG-Erlduterungen (Teil 2)); dt. Ubersetzung in: ZChinR 09, S. 288 ff.

"® Kornet, S. 25.

" He, S. 20.

®He, S. 19 .
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starke Beschrankung der Haftung enthalten, so soll die Erklarungspflicht unabhéngig
vom Verhalten des Vertragspartners immer bestehen.” Dies wird aus dem Gebot von
Treu und Glauben (§ 6 VG) abgeleitet.®

¢) Rechtsfolgen bei VerstoR gegen die Hinweis- oder Erklarungspflicht

Welche Rechtsfolgen aus einer fehlerhaften bzw. fehlenden Erfullung dieser Pflichten
resultieren sollten, war lange Zeit ungeklart.®* Sah der 5. Entwurf des Vertragsgesetzes
noch ausdriicklich die Unwirksamkeit der entsprechenden Klausel vor, 8 wurde eine
Rechtsfolge im letztlich verabschiedeten VG nicht mehr geregelt. Inzwischen hat sich
das OVG diesbeztiglich geduBert. Gem. 8 9 OVG-Erlauterungen (Teil 2 - vgl. Fn. 75) ist
eine Freizeichnungsklausel, die unter VerstoR gegen § 39 | VG einbezogen wurde,
»aufhebbar®. Damit sind die Freizeichnungsklauseln bei VerstolR nicht automatisch
unwirksam, sondern kénnen vom Vertragspartner angefochten werden.® In diesem Fall
tragt der Verwender die Beweislast bzgl. der ordnungsgemalien Erfillung der Hinweis-
und Erklarungspflicht.®* AuBerdem legt § 10 OVG-Erlauterungen (Teil 2) fest, dass
eine Klausel, die entgegen § 39 | VG einbezogen wurde und die gleichzeitig den
Tatbestand des § 40 | VG verwirklicht, unwirksam ist.

Zwar mag dies zu sachgerechten Ergebnissen fuhren, jedoch lauft das OVG m.E.
Gefahr, die Grenze zwischen der Einbeziehungs- und der Inhaltskontrolle zu
verwischen. Dem Wortlaut folgend ist jede AGB, die gegen § 40 VG verstoft,
unwirksam. Insofern hat § 10 ,,O0VG-Erlauterungen® nur klarstellenden Charakter. § 40
VG sieht die Unwirksamkeit aber auf der Ebene der Inhaltskontrolle, nicht als Folge
einer fehlerhaften Einbeziehung, vor. Indem das OVG nun eine Rechtsfolge aus einem
Verstol gegen eine Einbeziehungsvorschrift (8 39 1 HS.2 VG) und - kumulativ - einem
Verstol gegen den zuldssigen Inhalt bestimmt, vermischt es zwei -eigentlich
voneinander zu trennende Schritte. Dadurch weicht das OVG die ohnehin nicht deutlich
hervortretende Systematik des VG weiter auf.

d) Die Hinweis- und Erklarungspflicht nach § 26 | VSG

Nach dem (in der Revidierung neu eingefuigten) 8§ 26 1 VSG muss der Gewerbetreibende
auf AGB-Inhalte, die fiir den Verbraucher ,,erhebliche Vor-bzw. Nachteile* bzgl. der
Quantitat, Qualitat, dem Preis, etc.?® bedeuten, deutlich aufmerksam machen und sie
gof. erklaren. Aufgrund des nahezu identisch verwendeten Wortlauts ist davon
auszugehen, dass bzgl. dieser Hinweis- und Erklarungspflicht sowie deren Rechtsfolgen
bei VerstoR kein Unterschied zu § 39 1 VG besteht. Allerdings bestehen die Pflichten
nicht nur bzgl. Freizeichnungsklauseln, wie im VG, sondern wurden auf eine Reihe
weiterer Inhalte ausgeweitet, sodass Verbraucher nun umfangreicher geschiitzt werden.

3. Sonderfall: Das Problem der kollidierenden Vertragsbedingungen

Durch die weite Verbreitung der AGB im chinesischen Geschéaftsverkehr kann es dazu
kommen, dass beide Vertragsparteien eigene AGB verwenden. Dies ist typischerweise
bei Vertragsschlissen zwischen Unternehmern der Fall. Ein Beispiel: A mochte Waren

¥ Kornet, S. 26.

5 Kornet, S. 26.

81 So wurde u.a. die Rechtsfolge des § 40 VG (Unwirksamkeit der Klausel) fiir einen VerstoR gegen § 39
I HS 2 VG herangezogen. (vgl. Tetz, RIW 99, S. 647).

82 vgl. Tetz, RIW 99, S. 647; Zhu, S. 107.

8 vgl. auch PiRler, ZChinR 07, S. 263.

8 8 6 11 OVG-Erlauterungen (Teil 2) (s. Fn. 75).

8 vgl. zum vollstandigen Wortlaut: ZChinR 2014, S. 75.
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an B verkaufen und bersendet diesem ein Angebot unter Hinweis auf seine AGB. B
nimmt das Angebot an, verweist im Antwortschreiben jedoch auf dessen AGB. A
beginnt daraufhin mit der Lieferung der Ware. Da der jeweilige Verwender die AGB
zur Verbesserung seiner eigenen Position im Vertrag stellt, werden sich die AGB von A
und B zumeist widersprechen. In diesem Konflikt (engl. ,battle of forms“%) ist
insbesondere die Frage problematisch, ob bzw. welche AGB wirksam in den Vertrag
einbezogen wurden.®’

a) Die Losung nach der Dogmatik des Vertragsgesetzes

Das VG regelt diesen Fall nicht ausdricklich, sodass zundchst die allgemeinen
Bestimmungen tber Vertragserrichtungen heranzuziehen sind. Gem. § 30 VG gilt die
Annahme eines Angebots, die nicht mit dessen ,,materiellen Inhalt* tibereinstimmt, als
neues Angebot. Was , materielle Anderungen sind, wird in § 30 S. 3 VG umfassend
aufgelistet. Haufig — so soll es auch in unserem Beispiel sein - wird mindestens einer
der in § 30 S. 3 VG aufgelisteten Vertragsinhalte durch AGB bestimmt.®® Die
Annahmeerklarung des B ware (durch den Verweis auf die eigenen AGB) dann als
abgedndertes (neues) Angebot an A zu behandeln. Eine ausdrickliche Annahme durch
A lage zwar nicht vor, jedoch kann der Beginn der Warenlieferung gem. § 22 VG als
konkludente Annahmeerklarung gewertet werden,®® sodass ein Vertrag zwischen den
Parteien (mit den AGB des B) wirksam errichtet wurde. Dieses Ergebnis entspricht
inhaltlich dem Prinzip des letzten Worts (engl. ,,last shot principle®), wonach die AGB
desjenigen einbezogen werden, der das letzte Angebot abgibt.®

b) Kritik und alternative Losungsansatze

Diese Losung wird in der chinesischen Literatur vielfach kritisiert. Demnach sei die
Theorie des letzten Worts hinsichtlich der Problematik zu undifferenziert und fiihre zu
ungerechten Ergebnissen in der Praxis.”* Auch spiegle die Lésung nicht das zwischen
zwei kontrahierenden Parteien bestehende Interesse wider, gemeinsam eine
Willenseinigung zu erreichen.’® Als alternative Ldsungsansatze werden zwei Modelle
prasentiert: Nach dem ,first shot principle” werden immer die in dem Angebot
enthaltenen AGB wirksam einbezogen und spater abweichende AGB werden nicht
Vertragsbestandteil, es sei denn sie lehnen die Anwendung der urspriinglichen AGB in
einer Klausel ausdriicklich ab.® Als zweites Modell wird die ,.knock out rule“®
vorgeschlagen, nach der beide AGB, soweit sie inhaltlich Gbereinstimmen,
Vertragsbestandteil werden, wéhrend die sich widersprechenden Klauseln nicht
einbezogen, sondern durch die entsprechenden Gesetzesnormen ersetzt werden.” M.E.
steht das Prinzip des letzten Wortes zu Recht in der Kritik. Es ist nicht im Interesse der

8 vgl. zum Begriff: Wang, S. 62.

% Die Frage, ob tiberhaupt ein Vertrag wirksam geschlossen wurde, stellt nicht den Schwerpunkt dieser
Arbeit dar und wird im Folgenden nur nachrangig behandelt.

8 Ansonsten ist der § 31 VG einschlagig: Danach gilt der Vertrag mit dem Inhalt der Annahme als
geschlossen, sofern der Anbietende die Anderung nicht rechtzeitig ablehnt oder eine Abwehrklausel
eingebaut hat.

8 vgl. Kornet, S. 23.

% By, S. 86; Kornet, S. 21; zum dt. Begriff vgl. Pfeiffer in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, § 305 Rn. 138.

% Bu, S. 86, zitiert nach Hu Li, The Battle of Forms During the Conclusion of a Contract, Modern Law
Science 1999, No. 6, S. 46.

%2 Kornet, S. 24.

% Kornet, S. 21.

% dt. Ubersetzung wohl ,,Prinzip der Kongruenzgeltung”, vgl. Pfeiffer in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, § 305
Rn. 142 f.

% Bu, S. 86; Kornet, S. 24.
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Vertragspartner, dass AGB nur einbezogen werden, weil auf sie zuletzt verwiesen
wurde. Dies birgt die Gefahr, dass der Vertrag von jeder Partei abwechselnd unter
Verweis auf die eigenen AGB bestatigt wird und kann in der Praxis zu
unubersichtlichen Ergebnissen fiihren. Zwar legt 8 30 VG die Anwendung dieses
Prinzips nahe, der chinesische Gesetzgeber konnte dem Problem aufgrund der hohen
praktischen Relevanz jedoch durch Erlass einer spezielleren Norm begegnen. Die
Anwendung des ,first shot“ Modells bringt dabei allerdings keine signifikante
Verbesserung mit sich. Auch hier finden nur die AGB einer Partei Beriicksichtigung.
Anders hingegen die ,.knock out rule*: Sie tragt dem Konsensgedanken zweier Parteien,
die ein gemeinsames Ziel (den Vertragsschluss) verfolgen Rechnung. Auch der
Rickgriff auf normiertes Recht hinsichtlich der entstehenden Vertragsliicken scheint am
ehesten geeignet, sachgerechte und differenzierte Ergebnisse herbeizufiihren. Insofern
sollte dieser Ansatz bei einer Neuregelung der Problematik Berlcksichtigung finden.

V. Die Inhaltskontrolle

Sind AGB erst einmal wirksam in den Vertrag einbezogen worden, besteht die Gefahr,
dass der Verwender seine (berlegende Position ausgenutzt hat und
Haftungsbegrenzungen, Risikoverteilung, etc. zu Lasten des Vertragspartners
vorgenommen hat. Um diesen zu schiitzen und einen rechtsmissbrauchlichen Gebrauch
von AGB zu verhindern, enthdlt das VG einige VVorgaben bzgl. des zuldssigen Inhalts
von AGB.

1. Die Auslegung von AGB

Um den Inhalt der AGB Uberpriifen zu kénnen, muss dieser zunachst ermittelt werden.
Falls AGB nicht eindeutig verfasst sind bzw. von den Parteien unterschiedlich
aufgefasst werden, geschieht dies im Wege der Vertragsauslegung. Allgemein wird die
Vertragsauslegung von § 125 VG geregelt: Demnach ist ,der wahre Sinn“ von
Vertragsbedingungen anhand der Wortwahl, der einschldagigen Klauseln, der
Vertragsziele, der Verkehrssitte und nach dem Gebot von Treu und Glauben zu
ermitteln. Die Einbeziehung der Verkehrssitte und des Prinzips von Treu und Glauben
verdeutlicht, dass es sich bei dem ,,wahren Sinn“ nicht zwangslaufig um das von den
Parteien subjektiv Gewollte handelt, sondern vielmehr um eine gerichtliche Auslegung
dessen, was von den Parteien im Vertrag festgehalten wurde.”® Das Vertragsgesetz
erklart die Auffassung der Parteien jedoch nicht als ganzlich unmaligeblich. Diese wird
auch neben § 125 VG vor Gericht beriicksichtigt. *° Auch die AGB als
Vertragsbedingungen unterfallen grundsatzlich der Auslegung nach § 125 VG.
Aufgrund der wesentlichen Unterschiede zu individuell ausgehandelten Klauseln sind in
8 41 VG jedoch besondere Auslegungsregeln fir AGB bestimmt. Dabei ist § 41 VG im
Verhaltnis zu § 125 VG vorrangig anzuwenden, sofern ein Widerspruch zwischen
diesen besteht.” § 41 VG stellt im Wesentlich drei Grundsatze auf:

a) Der Grundsatz der objektiven Auslegung

Gem. § 41 S. 1 VG miissen AGB bei Streitigkeiten in ,,allgemein iiblichem Sinne*
ausgelegt werden. Danach sind AGB einheitlich und objektiv nach dem Verstandnis
eines aufmerksam lesenden, durchschnittlichen Vertragspartners, der typischerweise mit

% peng, S. 6 f.; Zhu, S. 181.
% Peng, S. 21.
% Xie, S. 101; Peng, S. 11; Zhang, S. 141.
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dieser Art von Geschaft in Beriihrung kommt, auszulegen.”® Damit wird eine
Auslegung, die die Umstédnde des Einzelfalls bzw. das individuelle Kundeninteresse
beriicksichtigt, durch eine iberindividuelle Betrachtung ersetzt.'® Dies weicht von
8 125 VG ab, schliel3t dessen Anwendung aber nicht aus. Lediglich die Perspektive, aus
der ,,die Wortwahl des Vertrags, die einschldgigen Vertragsklauseln® etc. (vgl. § 125
VG) zu betrachten sind, muss der des Durchschnittskunden entsprechen. Dies liegt zum
einen in der wiederholten Verwendung der AGB begriindet. Wiirde der Schutz eines
individuellen Vertragspartners dem Interesse der gesamten Kundschaft vorgezogen
werden, drohte eine Schadigung des Gemeinwohlinteresses.’®* Zum anderen kénnen
AGB, da sie nicht als Folge einer individuellen Aushandlung formuliert wurden, auch
nicht am Mafstab des ,,innerlich Gewollten* der Vertragsparteien gemessen werden. %
Unantastbar scheint dieser Grundsatz jedoch nicht zu sein: Es wird diskutiert, ob der
Wille der Vertragspartner zu berticksichtigen ist, wenn beide Parteien die AGB
Ubereinstimmend, aber vom Regelfall abweichend auslegen und eine Geféahrdung des
Gemeinwohlinteresses nicht zu befirchten ist.'*

b) Die Unklarheitsregel

Gem. § 41 S. 2 VG missen Klauseln, die mehrere Auslegungsmdglichkeiten zulassen,
zu Ungunsten des Verwenders ausgelegt werden. Die Norm burdet dem Verwender das
Auslegungsrisiko auf, da nur dieser die AGB inhaltlich gestalten kann und der
Verwender somit nicht nur die damit verbundenen Vorteile, sondern auch die Nachteile
tragen soll.'® Praktisch umgesetzt wird § 41 S. 2 VG durch die Wahl der
»kundenfeindlichsten* Auslegungsmoglichkeit, die dann zur Unwirksamkeit der Klausel
fuhrt und im Ergebnis somit den Verwendungsgegner begiinstigt.'® Beriicksichtigt
werden muss jedoch, dass 8 41 S. 2 VG subsidiar zu 8 41 S. 1 VG anzuwenden ist. Nur
wenn nach der objektiven Auslegung noch mehrere Interpretationen maoglich sind,
kommt die Unklarheitsregel zur Anwendung. Dies wird in der Rechtspraxis haufig nicht
beachtet: Vielfach werden AGB direkt zu Lasten des Verwenders ausgelegt, sobald der
Vertragspartner eine abweichende Auslegung vortragt, selbst wenn diese nicht dem
objektiven MaBstab nach § 41 S. 1 VG standhalten wiirde.**®

c) Der Vorrang der Individualabrede

Widersprechen sich der Inhalt von gestellten AGB und individuell verhandelten
Vertragsbedingungen, so gelten letztere gem. § 41 S. 3 VG vorrangig. Das Prinzip des
Vorrangs der Individualabrede spiegelt den Gedanken der Privatautonomie und
Selbstbestimmung der Vertragsparteien wider, der dem ganzen Vertragsgesetz zugrunde
liegt.®” Dadurch wird gewihrleistet, dass keine vereinbarte Vertragsklausel durch eine
AGB inhaltlich beeinflusst oder aufgehoben werden kann.

% Binding/Kurz, RIW 13, S. 428.

190 Binding/Kurz, RIW 13, S. 428; Xie, S. 101.

191 Binding/Kurz, RIW 13, S. 428, zitiert nach Wang, Tribune of Political Science and Law 6/1999,
S. 167 f.

192 Zhang, S. 141; Xie, S. 101.

103 \/gl. zum Streitstand mwN: Xie, S. 102.

104 Zhu, S. 183.

195 yv/gl. Binding/Kurz, RIW 13, S. 428.

106 ie, S. 104; Binding/Kurz, RIW 13, S. 428.

97 vgl. Zhu, S. 178.
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2. Prufungsmalistéabe der Inhaltskontrolle

Die eigentliche ,,Inhaltskontrolle* wird im chinesischen Vertragsgesetz an keiner Stelle
ausdriicklich genannt. Begrifflich existiert eine ,,Inhaltskontrolle” somit gar nicht.'%
Nichtsdestotrotz skizziert das VG in einigen Bestimmungen den zuldssigen AGB-Inhalt,
dessen Rahmen vom Verwender einzuhalten ist. Insofern enthélt das VG doch — ohne es
ausdriicklich zu benennen — ein Modell einer Inhaltskontrolle. Auffallig ist jedoch, wie
unsystematisch’® dieses Regelwerk ausgestaltet ist: Zum einen wird die
Inhaltskontrolle in § 39 | VG nicht klar von der Einbeziehungskontrolle getrennt. Zum
anderen fehlen umfassende Verbotskataloge, in denen der unzuldssige Inhalt (z.B.
anhand von Regelbeispielen) konkret von Zul&ssigem abgegrenzt wird. Es existieren
lediglich vier Vorschriften, anhand deren Malistdbe der Inhalt der AGB zu messen ist.
Die 88 52 und 53 VG enthalten Umstéande, die zur Unwirksamkeit von Vertragsklauseln
im Allgemeinen fuhren. § 40 VG normiert drei konkrete Mal3stabe bzgl. des Inhalts von
AGB und 8§391VG fungiert als Generalklausel, indem er vorschreibt, dass der
,@Gerechtigkeitsgrundsatz bei der inhaltlichen Ausgestaltung der AGB vom Verwender
einzuhalten ist. Diese Vorschriften werden im Folgenden néher betrachtet.

a) Allgemeine Malistabe der Vertragsunwirksamkeit

Gem. 8§ 40 S. 1 HS. 1 VG sind AGB unwirksam, wenn einer der in 8§ 52 oder § 53 VG
genannten Umsténde vorliegt. Damit wird allerdings kein besonderer Kontrollmalistab
normiert. Alle Vertragsbedingungen (auch individuell ausgehandelte), die gegen die §8
52, 53 VG verstoRen, sind nichtig. Insofern ist § 40 S. 1 HS. 1 VG lediglich eine
klarstellende Verweisung.** Hier wird deutlich, dass das VG die Inhaltskontrolle von
AGB als Teil der allgemeinen Kontrolle von Vertragsbedingungen auffasst und nicht,
wie z.T. gefordert, als selbstindige ,,Kontrollkategorie betrachtet.'** Die Kontrolle der
AGB ist also mit der Kontrolle individualvertraglicher Klauseln vermischt.

aa) Nichtigkeit nach 8 52 VG

Ein Vertrag ist gem. 8 52 VG in folgenden Fallen unwirksam:

(a) Wenn eine Vertragspartei einen Vertragsschluss durch Téauschung oder Drohung
erzwingt und (kumulativ) staatliche Interessen geschadigt werden (8 52 Nr. 1 VG). Eine
Tauschungshandlung ist nach Auslegung des OVG das Verleiten zu einer irrigen
Willenserklarung durch vorsatzliches Mitteilen eines falschen bzw. Verheimlichen eines
wahren Sachverhalts.'* Eine Drohung liegt vor, wenn der Vertragspartner durch eine in
Aussicht gestellte mittelbare oder unmittelbare Gefahr zum Vertragsschluss gezwungen
wird.*® Dies allein ist nach dem VG aber noch nicht ausreichend: Es kommt letztlich
darauf an, ob Staatsinteressen geschadigt werden.''* Dazu gehéren Sicherheitsinteressen
sowie politische oder wirtschaftliche Interessen des Staates, nicht jedoch Interessen von
Staatsunternehmen, die freien Wettbewerbsregeln unterworfen werden sollen.**®

198 \/gl. auch Qi, S. 31.

199 Nigheres zur systematischen Verwirrung® bzw. der ,,dogmatischen Unklarheit* der Inhaltskontrolle im
VG bei Zhu, S. 122.

19 v/gl. Gliick in Martinek/Semler/Habermeier/Flohr, § 72 Rn. 63.

'S0 Zhu, S. 140.

12§ 68 , Versuchsweise durchgefiihrte Ansichten des Obersten Volksgerichtshofs zu einigen Fragen der
Anwendung der Allgemeinen Grundsétze des Zivilrechts der VR China®, vom 26. 01.1988.

13 vgl. Zhu, S. 140.

1 potter, S.47 f.

15 Zhu, S. 140 f. zitiert nach Wang, Liming, Forschung tiber das Vertragsrecht Band I, S. 643.
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(b) Auch eine Schadigung von Staatsinteressen, bzw. von Kollektiven oder Dritten,
durch ,boswilliges* kollusives Zusammenwirken der Vertragsparteien flhrt zur
Nichtigkeit des Vertrags (§ 52 Nr. 2).

(c) Nach § 53 Nr. 3 ist ein Vertrag, der inhaltlich ein rechtswidriges Ziel verfolgt und
dies durch eine legale Form nach auflen verdeckt, unwirksam. Dies gilt selbst dann,
wenn kein tatsachlicher Schaden eingetreten ist.**®

(d) Weiterhin durfen gesellschaftliche 6ffentliche Interessen nicht durch den Vertrag
geschiadigt werden (§ 52 Nr. 4 VG). Der Rechtsbegriff des ,,gesellschaftlichen
Offentlichen Interesses* wird bereits in § 7 VG genannt und soll die ,,6ffentlichen
Ordnung“ bzw. die ,guten Sitten® beinhalten.!*” Er ist jedoch bisher nicht naher
definiert worden. Aufgrund dieser begrifflichen Unbestimmtheit wird befiirchtet, dass
Richter die Norm missbrduchlich auf Sachverhalte anwenden, die nicht
spezialgesetzlich geregelt sind.**® Das Problem des richterlichen Fehlgebrauchs scheint
in der Praxis aber sehr gering zu sein: Es findet sich kaum ein Urteil, das allein auf der
Basis des § 52 Nr. 4 VG begriindet wird.*

(e) Die Verletzung zwingender  Bestimmungen von  Gesetzen  oder
verwaltungsrechtlichen Vorschriften fuhrt zur Nichtigkeit des Vertrags (8 52 Nr. 5 VG).
Es ist bisher nicht abschlieBend geklédrt, was unter ,,zwingende Bestimmungen* zu
verstehen ist. Das OVG hat in § 14 OVG-Erlauterungen (Teil 2) jedenfalls festgestellt,
dass es sich um ,,wirksame zwingende Bestimmungen* handeln muss. Hieraus wird
abgeleitet, dass das OVG eine Differenzierung von dispositiven und flr die
Wirksamkeit von Vertragen zwingenden Bestimmungen vorsieht,"®® wobei nur ein
Verstol3 gegen letztere automatisch die Unwirksamkeit nach § 52 Nr. 5 VG mit sich
bringen. Nicht jede Gesetzesabweichung fuhrt also zur Nichtigkeit: VerstoRt eine
Klausel gegen dispositives oder ,,nur die Verwaltung bindendes™ Recht, ist dies nach
der Interpretation des OVG fir die Wirksamkeit des Vertrags unerheblich. Durch diese
Hkiinstliche Eingrenzung des § 52 Nr. 5 VG starkt das OVG letztlich die
Vertragsfreiheit.*?* Hinsichtlich der ,,Gesetze* hat das OVG bestimmt, dass § 52 Nr. 5
VG nur solche des Nationalen Volkskongresses oder seines Standigen Ausschusses
bzw. ,,Verwaltungsvorschriften des Staatsrats erfasst. *** VerstoBen AGB dagegen
ausschlie3lich gegen lokal (z.B. von den Volksregierungen der Provinzen oder grofieren
Stadte'®®) erlassene Gesetze oder Verwaltungsvorschriften, so sind sie nicht nach
8 52 Nr. 5 VG unwirksam.

bb) Unwirksamkeit nach 8 53 VG

Nach 8 53 VG sind solche Vertragsklauseln unwirksam, die den Verwender von der
Haftung fur Schaden an Leib und Leben des Vertragspartners (Nr. 1) bzw. fir
vorsatzlich oder grob fahrlassig herbeigefuhrte Vermdgensschaden (Nr. 2) befreien.
Die Reichweite dieses Verbots ist jedoch in der Praxis beschrankt: So werden
Verunstaltungen des Vertragspartners nicht als Personenschaden iSd 8§ 53 Nr. 1 VG

116 7hu, S. 141, zitiert nach Wang, Liming, a.a.0. S. 643.

" walcher, S. 9.

18 walcher, S. 9 f.

119 v/gl. Eberl-Borges/Yingxia, ZVgIRWiss 12, S. 145.

20 Daneben werden als dritte Kategorie noch die ,,zwingenden Bestimmungen in Bezug auf die
Verwaltung™ genannt, die nur im Einzelfall zur Unwirksamkeit des Vertrags fiihren sollen; vgl. Eberl-
Borges/Yingxia, ZVgIRWiss 12, S. 142; Pi3ler, ZChinR 09, S. 265 f.

121 v/gl. Eberl-Borges/Yingxia, ZVgIRWiss 12, S. 142 f.

22 Vgl. § 4 ,Erlduterungen des Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen des Vertragsgesetzen (Teil 1)*
vom 01.12.199.

123 v/gl. Eberl-Borges/Yingxia, ZVgIRWiss 12, S. 141.
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anerkannt und Schmerzensgeld wird grds. nicht gewahrt."** Der Verwender hat also
trotz 8 53 VG die Mdglichkeit, seine Haftung diesbezuglich wirksam auszuschlieRen.
Grundsatzlich wird im chinesischen Vertragsgesetz zwischen haftungsausschlieBenden
(vollstandige Befreiung von der Haftung) und haftungsbeschrankenden (nur teilweise
Befreiung) AGB unterschieden.’® § 53 VG bezieht sich dem Wortlaut nach nur auf
Haftungsausschliisse. Da jedoch eine Umgehung der Vorschrift durch die Verwendung
von extremen Haftungsbeschrankungen droht, findet § 53 VG im Einzelfall (nach h.M.)
auch auf diese Anwendung.*?

b) Spezielle Malistabe der Unwirksamkeit von AGB

Neben dem Verweis auf die 88 52, 53 VG im ersten Halbsatz des § 40 VG, enthalt § 40
HS. 2 VG drei weitere Malistabe fir die Inhaltskontrolle. Diese gelten ausschlief3lich fiir
AGB und nicht fur Individualvertragsklauseln.

aa) Verbot der Haftungsbefreiung

Gem. 8 40 HS 2 Var. 1 VG sind AGB unwirksam, die den Verwender von seiner
Haftung befreien sollen. Die n&here Bestimmung dieser Norm bereitet
rechtswissenschaftlich Probleme.

(a) Inhalt der Norm

In Teilen der Literatur wird vertreten, dass sich die ,,Haftungsbefreiung® sowohl auf
Haftungsbeschrankungen als auch auf Haftungsausschliisse bezieht.*?’ Dies wiirde
einem vollstandigen Verbot von Freizeichnungsklauseln in AGB gleichkommen. Nach
ganz Uberwiegender Literaturansicht bezieht sich § 40 VG aber — genau wie § 53 VG -
lediglich auf Haftungsausschliisse.?® Dafiir spricht auch eine rechtsvergleichende
Betrachtung der Vorschrift: Es gibt weltweit kaum eine Rechtsordnung, in der die
Verwendung  jeglicher  Freizeichnungsklauseln in  AGB  verboten ist.*?®
Haftungsbeschrankungen sind somit am generellen Malstab des § 39 | VG zu messen,
wéhrend 8 40 HS 2 Var.1 VG nur Haftungsausschlisse verbietet. Der Umfang des
Verbots ist weitreichend: Jede Form des Haftungsausschlusses (z.B. die vor- bzw.
nachvertragliche =~ Haftung  oder die  Haftung fur  vorweggenommene
Vertragsverletzungen) ist unzulassig.'*®

(b) Widerspruch zu § 39 1 VG?

Aus diesem Grund halten Teile der Literatur den § 40 HS 2 Var. 1 VG mit § 39 | VG
fir unvereinbar. So seien gem. 8§ 39 | VG Haftungsausschlisse zuldssig, solange
angemessen auf diese hingewiesen wird, nach § 40 VG soll jedoch jeder
Haftungsausschluss ausnahmslos unwirksam sein.*! Dies fihre dazu, dass § 39 | VG
bzgl. des Haftungsausschlusses faktisch bedeutungslos sei.’** Der ,,deutliche
Widerspruch® beider Normen wird dabei als ein technischer Fehler des Gesetzebers
betrachtet.”® Das OVG hat sich zu dieser Problematik nicht direkt geduBert. Es hat
lediglich gem. 8 10 OVG Erlauterungen (Teil 2) festgestellt, dass ein VerstoR gegen die
Hinweispflicht des 8§ 39 | VG zur Unwirksamkeit der Klausel fiihren soll, wenn

124 ygl. Miinzel/Xiaoqging, RIW 99, S. 644.

125 v/gl. Zhu, S. 154.

1% He, . 35.

2" He, S. 28.

8By, S. 85; Zhu, S. 154 f.; Tetz, RIW 99, S. 647.
129 7u der naheren rechtsvergleichenden Betrachtung von AGB-Modellen verschiedener Nationen: He, S.
28 ff.

%9 He, S. 28; Zhu, S. 155.

131 Shen, FS Horn, S. 135.

32 Tetz, RIW 99, S. 647; He, S. 28.

133 Shen, FS Horn, S. 135.
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zusatzlich ein Tatbestand des 8 40 VG erfullt ist (s.0.). In eine &hnliche Richtung
argumentiert ein Teil der Literatur: So sei 8 40 VG als systematische Ergénzung des §
39 1 VG zu sehen, in der die Rechtsfolge (Unwirksamkeit) fir den VerstoRR gegen die
Hinweispflicht geregelt sei.’** Dann wéren nur die haftungsausschlieBenden Klauseln
nach § 40 HS 1 Var. 1 VG unwirksam, auf die nicht hingewiesen wurde.™®
M.E. widerspricht diese restriktive Auslegung dem Wortlaut des § 40 VG und tragt,
genau wie die Ausfiihrungen des OVG, nicht zur Losung des Problems bei. Vielmehr
werden die Rechtsfolgen aus dem Verstol3 gegen die Einbeziehungsvorschriften mit den
Rechtsfolgen aus InhaltsverstoRen vermischt (vgl. D.11.3). Uberzeugend aufgel6st wird
der Widerspruch nur durch eine konsequente Trennung der Einbeziehungs- von der
Inhaltskontrolle. Wé&hrend 8 39 VG in einem ersten Schritt die Einbeziehung der AGB
regelt, legt § 40 VG den MaRstab fur die in (einem zweiten Schritt durchzufuhrende)
Inhaltkontrolle — der bereits einbezogenen Klauseln — fest.**® \on der Hinweispflicht
des § 39 VG konnen also keine Riickschlisse auf die inhaltliche Wirksamkeit der AGB
gezogen werden. Genauso ist der § 40 VG fir die Frage der wirksamen Einbeziehung
unerheblich: Eine haftungsausschlieBende AGB kann wirksam einbezogen sein,
inhaltlich aber gegen 8 40 HS 2 Var. 1 VG versto3en. Erst auf dieser Ebene ware sie
dann unwirksam. Berticksichtigt man diese Differenzierung, so besteht zwischen 8§ 39
und 8§ 40 VG kein Wertungswiderspruch und alle haftungsausschlieRenden AGB sind
nach 8§40 HS 2 Var. 1 unwirksam. Dies hatte der Gesetzgeber zwar durch einen
eindeutigen Wortlaut deutlicher hervorheben kénnen,™’ ein technischer Fehler ist ihm
jedoch nicht vorzuwerfen.

bb) Verbot von Haftungserhéhungen

Nach § 40 HS 2 Var. 2 VG sind AGB, die die Haftung auf Seiten des Vertragspartners
erhdhen, unwirksam. Teilweise wird vertreten, dass die vom Verwender in AGB
einzuhaltende ,,Haftungsgrenze* dabei von allen dispositiven Bestimmungen des
Gesetzgebers gebildet wird: Sobald die Haftung Uber das MaR hinausgeht, das von
dispositivem Recht vorgesehen ist, verstol3e sie gegen das Gerechtigkeitsprinzip und 8§
40 HS 2 Var. 2 VG sei einschlagig."*® Ein anderer Teil der Literatur kritisiert dies als
deutlich zu weit gehend. Demnach ist nicht jegliche Erhéhung uber dispositives Recht
unzuldssig, solange die Haftung insgesamt auf beiden Vertragsseiten in einem
ausgeglichenen Verhaltnis zueinander steht.**® § 40 HS 2 Var. 2 VG beinhalte dabei
insbesondere ein Verbot von Konventionalstrafen, die (ber die tatséchliche
Schadenssumme hinausgehen, und von Kundigungsklauseln, die den Verwender Uber
das gesetzliche MaR hinausgehend begtinstigen.*°

cc) Verbot des Ausschlusses von Hauptrechten

Nach § 40 HS 2 Var. 3 VG diirfen ,,Hauptrechte* des Vertragspartners nicht in AGB
ausgeschlossen werden. Dabei sind diejenigen Rechte, die sich aus der Art des Vertrags
typischerweise ergeben, als ,,Hauptrechte® zu qualifizieren.*** Handelt es sich um einen
traditionellen Vertragstyp, sind die wesentlichen Rechte bereits in den (dispositiven)
Bestimmungen des VG hervorgehoben; bei atypischen — nicht gesetzlich geregelten -

134 He, S. 28.

135 Kornet, S. 28.

136 v/gl. Binding/Kurz, RIW 13, S. 429.

37 50 auch Binding/Kurz, RIW 13, S. 429.
138 Zhu, S. 156.

139 Kornet, S. 28 f.

140 Kornet, S. 29.

141 Zhang, S. 139.



18

Vertrégen ist hingegen danach zu fragen, ob der Vertragszweck bei Ausschluss des
konkreten Rechts noch erreicht werden kann.'#?

c¢) Generalmalistab: Das Gerechtigkeitsprinzip

Gem. 8 39 | VG muss der Verwender bei Erstellung der AGB den
,Gerechtigkeitsgrundsatz® achten. Das Gerechtigkeitsprinzip wird sowohl aus § 5 VG
als auch aus § 4 AGZ hergeleitet und bildet eines der Grundprinzipien des chinesischen
Zivilrechts.

aa) Die Bedeutung des Gerechtigkeitsprinzips fir die Inhaltskontrolle

Neben dem Gerechtigkeitsprinzip existieren im chinesischen Zivilrecht eine Reihe
weiterer Rechtsgrundsatze, wie z.B. die Freiwilligkeit (8 4 AGZ, 4 VG), Treu und
Glauben (§ 4 AGZ, § 6 VG) oder die Gleichheit der Parteien (§ 3 AGZ, § 3 VG).'*
Auch AGB - als Teil des Vertragsrechts — unterliegen all diesen grundlegenden und
sich teilweise (iberschneidenden Prinzipien.*** Der § 39 | VG bestimmt dabei aber
ausdrucklich den Gerechtigkeitsgrundsatz als Generalmalistab der Inhaltskontrolle. Das
Prinzip schreibt vor, dass Vertragsklauseln die Interessen der Vertragsparteien in einem
angemessenen Verhéltnis zueinander zu bestimmen haben.’* In der Praxis wird dies
durch eine Interessenabwagung nach richterlichem Ermessen iiberpriift.'*® Dieser
Generalmalstab ist fir die Inhaltskontrolle chinesischer AGB von enormer Relevanz,
da das VG keine umfangreichen Verbotskataloge beinhaltet. Die inhaltliche Priifung der
AGB erfolgt somit vielfach unmittelbar am Mal3stab des § 39 | VG. Es gibt Kritik bzgl.
dieser besonderen Stellung des Gerechtigkeitsgrundsatzes: Demnach sei das Gebot von
Treu und Glauben (86 VG) besser als Generalmal3stab fiir die Inhaltskontrolle
geeignet.*’ Gem. § 6 VG miissen Vertragsparteien ihre Rechte nach dem Gebot von
Treu und Glauben ausiiben. Nach diesem Wortlaut (,,ausiiben®) ist das Gebot jedoch auf
die Vertragsdurchfiihrung bzw. die zweck- und inhaltsgemaRe Vertragserfullung durch
die Parteien beschréankt. Anders als 8 5 VG, der fur den Vertragsinhalt (die
,Festsetzung® von Rechten und Pflichten) mal3geblich ist, wird das Gebot von Treu und
Glauben im VG also besonders fur die Ausubungskontrolle, die hier nicht naher
behandelt wird, relevant.**®

bb) Inhalt des Gerechtigkeitsprinzips

Das Gerechtigkeitsprinzip wird zwar mehrfach gesetzlich benannt (885, 39 | VG, § 4
AGZ), jedoch nirgendwo inhaltlich definiert. In der Literatur wird Gerechtigkeit als
ideeller Zustand beschrieben, in dem die Interessen, Guter und Geschéftschancen der
Vertragspartner ausgeglichen verteilt sind.**® Voraussetzung fiir das Zustandekommen
eines ,,gerechten Vertrags ist zundchst Gleichberechtigung: Alle Rechtssubjekte,
natlrliche Personen (unabhangig von Alter, Geschlecht, Hautfarbe, etc.) und juristische
Personen (unabhangig von der Grofe des Unternehmens, etc.) haben im
Zivilrechtsverkehr die gleiche Rechtsstellung inne.*® Dies wird auch ausdriicklich

12 vgl. Zhu, S. 156.

3 v/gl. Bu, Einfiihrung in das Recht Chinas, S. 81, 103; Thaler, S. 28.

144 vgl. Binding/Kurz, RIW 13, S. 429, welche in der Inhaltskontrolle neben dem Gerechtigkeitsgrundsatz
auch den 8§ 7 VG prfen.

> Thaler, S. 28.

16 v/gl. Zhu, S. 144.

“7'So Zhu, S. 147.

148 7u der Abgrenzung der Inhalts- von der Ausiibungskontrolle: He, S. 13 ff., 34; Zu den weiteren
Funktionen des Gebots im Vertragsrecht: Zhang, S. 77.

9 He, S. 36 zitiert nach Zhang, Wenxian, Rechtsphilosophie, S. 77.

%0 Thaler, S. 28.
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durch § 3 AGZ (,,Prinzip der Gleichberechtigung) vorgeschrieben. Das zentrale
Inhaltselement des Gerechtigkeitsprinzips ist die Gewahrleistung der Gleichwertigkeit
von Leistung und Gegenleistung (,,Aquivalenzprinzip*).*>* Fiir die Inhaltskontrolle der
AGB bildet das Aquivalenzprinzip den wesentlichen MaRstab. Wie stark die Interessen
einer Vertragspartei beeintrachtigt werden miissen, um als nicht mehr ,,gleichwertig® zu
gelten, wird jedoch weder vom Gesetz noch von der Rechtsprechung (positiv) bestimmt.
Eine negative Eingrenzung dieses Malistabs kann erreicht werden, indem 8§ 54 | Nr. 2
VG zu Hilfe genommen wird. Danach (bzw. nach § 59 Nr. 2 AGZ, der den gleichen
Wortlaut enthilt) sind Klauseln bei ,,deutlicher Ungerechtigkeit anfechtbar. Wird
dieser MaRstab auf das Aquivalenzprinzip angewendet,™? so wird ersichtlich, dass nur
eine nicht unerhebliche (eben eine ,,deutliche) Interessenbeeintrachtigung zu einem
Versto iSd  Gerechtigkeitsgrundsatzes filhren kann.'** Ob eine derartige
Interessenbeeintréchtigung im konkreten Fall vorliegt, hangt von weiteren Faktoren ab.
Die Interessenlage der Vertragsparteien ist dabei Uberindividuell und generalisierend,
aus Sicht des typischen Durchschnittskunden, zu bestimmen, da der Verwender nur den
KundleSrlkreis und nicht den konkreten Vertragspartner bei Erstellung der AGB im Blick
hatte.

cc) Gerechtigkeitskontrolle: Kriterien des Aquivalenzprinzips

Die folgenden Faktoren sind bei der Kontrolle der AGB nach dem Gerechtigkeitsprinzip
zu berlcksichtigen:

(a) Vertragstyp

Im Dbesonderen Teil des Vertragsgesetzes werden unterschiedliche Vertragsarten
geregelt. Diese sind Uberwiegend dispositiv. Die Vertragsparteien kénnen also — im
Falle der AGB Verwendung sogar einseitig — von den gesetzlichen Bestimmungen
abweichen.™®® Bei der Ausarbeitung dieser Vertragstypen hat der Gesetzgeber die
Rechte und Pflichten der Parteien jedoch sehr differenziert abgewogen und
Wertentscheidungen getroffen. Insofern werden gesetzliche Vertragstypen als
,Leitbilder herangezogen, wenn beurteilt werden soll, ob Interessen durch AGB
,gerecht gewahrt werden.*®® Das Gerechtigkeitsprinzip erganzt dabei den § 52 Nr. 5
VG, der die Unwirksamkeit abweichender AGB von ,,zwingendem* Recht bestimmt
(s.0.). Problematisch ist es hingegen, wenn ein atypischer (nicht gesetzlich
vorgesehener) Vertragstyp durch AGB geregelt wird. In diesem Fall missen dispositive
Regelungen aus dem allgemeinen Teil des VG besondere Beriicksichtigung finden.*’
Handelt es sich bei den AGB dagegen um einen behordlich veroffentlichten
Mustervertrag, lassen sich Richter in ihrer Beurteilung haufig durch den ,,positiven
Schein der Legitimation® beeinflussen.™® Unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten und

1 Zhu, S. 149; He, S. 33.

%250 Zhu, S. 152.

153 In der richterlichen Praxis werden AGB inhaltlich haufig sogar direkt an § 54 I Nr. 2 VG anstatt
anhand der 88 39 |, 5 VG, gepriift. Das OVG stellte dabei zwei Kriterien auf, nach denen der Tatbestand
des ,.deutlich ungerechten* erftllt ist: Erstens muss eine Vertragspartei die eigene Uberlegenheit
gegeniber der anderen Partei ausnutzen, um — zweitens — die vertraglichen Rechte und Pflichten derart zu
ihren Gunsten zu beeinflussen, dass sie gegen das Gerechtigkeitsprinzip versto3en. (Vgl. Kornet, S. 27)
M.E. beinhaltet das zweite Kriterium die Priifung des Aquivalenzprinzips, sodass eigentlich auch nach
dieser Rechtspraxis eine Kontrolle am Malstab des Gerechtigkeitsgrundsatzes erfolgt. Allerdings
beinhaltet § 54 |1 VG eine andere Rechtsfolge — eine Inhaltsdnderung durch das Gericht —als § 39 | VG.
Zum Streit, ob § 54 | VG auf die Inhaltskontrolle von AGB Anwendung findet: Zhu, S. 149 f.

% He, S. 39; Zhu, S. 149.

% He, S. 38.

%0 Zhu, S. 152.

" He, S. 39.

18 vgl. Zhu, S. 153.
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im Interesse einer unabhdngig arbeitenden Justiz sollte dies jedoch kein Kriterium
darstellen.

(b) Gesamtbetrachtung

Ob AGB dem Gerechtigkeitsgrundsatz entsprechen geht nicht allein aus dem Inhalt der
einzelnen Klausel hervor. Vielmehr missen AGB in Zusammenhang mit weiteren
Vertragsbedingungen geprift werden, da erst aus dem Kontext des Vertragsgefiiges eine
Interessenbeeintrachtigung ersichtlich wird.™®® So kénnen AGB, die isoliert betrachtet
gegen 8391VG verstoRen, durch besonders vorteilhafte Vertragsklauseln wieder
kompensiert werden bzw. scheinbar ,,gerechte” AGB erst nach der Einbeziehung einen
VerstoR gegen das Aquivalenzprinzip darstellen.’® Zu beachten ist aber, dass eine
Kompensation nicht durch einen vergiinstigten Preis erfolgen kann (,,Preisargument®),
da die Preisbildung durch Angebot und Nachfrage fortwéhrend beeinflusst wird und
allein den Vertragsparteien obliegt (8 12 VG). Eine Prifung der ,,Angemessenheit*
eines Preises entzieht sich somit der richterlichen Kontrolle.™

(c) Verkehrssitten

Zwar werden Verbraucher durch das VSG vielfach gesondert geschitzt, im VG wird
aber nicht zwischen Verbraucher- und Nichtverbraucher unterschieden. Insofern hat es
auf die Inhaltskontrolle nach § 39 | VG keinen Einfluss, ob die AGB gegeniber
Unternehmern oder Verbrauchern verwendet wurden. Jedoch sind Handelsbrauche und -
gewohnheiten zu beriicksichtigen.*®? Da diese nur im Handelsverkehr wirken, kann fiir
Unternehmer im Einzelfall doch ein verandertes Schutzniveau bestehen.

(d) Veranderung der Vertragsumstande

Verandern sich nach dem Vertragsschluss grundlegende Umstdnde in nicht
vorhersehbarer Weise, sodass die anschlielende Vertragserfillung flr eine Partei als
,offensichtlich ungerecht* zu werten ist, kann nach § 26 OVG-Erlduterungen (Teil 2; s.
Fn. 64) eine Vertragsanpassung gefordert werden. Entscheidend ist, dass es sich um
objektive Umsténde handelt, die kein Geschaftsrisiko darstellen und nicht durch hohere
Gewalt verursacht sind (z.B.: eine Veranderung der staatlichen Wirtschaftspolitik).'®®
Dieses Prinzip wird aus dem Gerechtigkeitsgrundsatz abgeleitet und damit auch fir die
AGB Kontrolle relevant: So wird der Richter eine derartige Veranderung
beriuicksichtigen mussen, wenn er beurteilen mdchte, ob AGB die Interessen der Parteien
(noch) gerecht wahren.

(e) Vorschriften der Sonderwirtschaftszone Shenzhen

In der Literatur wird der Gerechtigkeitsgrundsatz auch unter Zuhilfenahme der
Verbotskataloge der Sonderwirtschaftszone Shenzhen ausgelegt.’®* Zwar wirken diese
Vorschriften (aulRerhalb der Sonderwirtschaftszone) nicht als bindendes Recht, jedoch
gelten sie als ,,Vorldufer* der AGB Kontrolle im VG.'® Insofern sollten die darin
enthaltenen ~ Wertentscheidungen  des  Gesetzgebers  durchaus  richterliche
Berlcksichtigung finden — ohne verbindliche Wirkung zu entfalten. Danach ist z.B. die
Erweiterung der Verwenderrechte auf die endgultige Vertragsauslegung, unbefristete
Vertragserfillung oder die einseitige Verlangerung der Vertragsgultigkeit in AGB
unwirksam. '

%9 Dabei sind besonders die Vertragsklauseln zu priifen, die mit den AGB in sachlichen Zusammenhang
stehen und deren Wirkungsweise beeinflussen kénnen. Vgl. He, S. 40.

' He, S. 40; Zhu, S. 153.

161 v/gl. He, S. 40.

192 Binding/Kurz, RIW 13, S. 430.

193 vgl. Zhu, S. 151.

104 v/gl. Tetz, RIW 99, S. 648; Binding/Kurz, RIW 13, S. 429.

1% Tetz, RIW 99, S. 648.

1% v/gl. Binding/Kurz, RIW 13, S. 429.
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d) Malistab des VSG

Gem. § 26 II, Il VSG sind ,ungerechte* bzw. ,unangemessene*“ AGB in
Verbrauchervertragen  unwirksam.  Die  Rechtsbegriffe  ,ungerecht“  bzw.
,unangemessen® sind aber derart unbestimmt, dass auch flir Verbrauchervertrage der
konkretere KontrollmaBstab des VG maRgeblich ist.®” Eigenstandige Bedeutung duirfte
die Norm des VSG daher besonders in der Zeit vor Inkrafttreten des VG gehabt
haben.'®® Mit der Revidierung des VSG am 25.10.2013 wurde der Wortlaut des § 26 11
an den des VG angepasst und um einen Halbsatz erweitert: Demnach dirfen
Gewerbetreibende keine Geschifte durch AGB ,,[er-]zwingen“.169
M.E. verbietet der Zusatz Unternehmern, weitere, dem Vertrag anhaftende Geschéfte, in
den AGB zu ,,verstecken* (z.B.: in Form von Abomodellen), durch die der Verbraucher
bei Vertragsabschluss unbewusst verpflichtet wird. Ob dies jedoch einen erweiterten —
iiber den ,,allgemeinen* Maflstab des VG hinausgehenden — Schutz gewahrt, bleibt
abzuwarten.

e) Rechtsfolgen bei VerstoR gegen den KontrollmaRstab

Die 88 40, 53 VG sowie § 26 111 VSG sehen bei einem Verstol? gegen die 0.g. Kriterien
ausdrucklich die Unwirksamkeit der entsprechenden Klausel vor. Nach dem Wortlaut
des 8 52 VG ist sogar der ganze Vertrag unwirksam. 8 39 VG lasst hingegen offen,
welche Rechtsfolgen der VerstoR gegen das Gerechtigkeitsprinzip impliziert. Nach
Ansicht der Literatur sollen die entsprechenden Klauseln — in analoger Anwendung des
§ 40 VG — ebenfalls unwirksam sein.!™

aa) Unwirksamkeit

Die Unwirksamkeit der AGB muss nach § 10 OVG-Erlauterungen (Teil 2) gerichtlich
festgestellt werden. Die eigentliche Rechtsfolge tritt aber kraft Gesetzes ein: Gem. § 56
S. 1 VG entfaltet eine unwirksame Klausel bereits von Anfang an — also nicht erst ab
dem Zeitpunkt der richterlichen Feststellung — keine rechtliche Bindungskraft. Die
restlichen Vertragsteile sollen dabei nach § 56 S. 2 VG wirksam sein, solange sie nicht
durch die unwirksamen Klauseln beeintrachtigt werden. Zu beachten ist, dass sich nur
der Vertragspartner auf die Unwirksamkeit berufen kann, da der Verwender der AGB
diesbeziiglich als nicht schutzwiirdig erachtet wird.*"

bb) Geltungserhaltende Reduktion

Es ist hdufige Praxis, dass Richter eigentlich unwirksame AGB im Vertrag bestehen
lassen, indem sie die Klauseln geltungserhaltend reduzieren.!”? Das VG beinhaltet kein
Verbot der geltungserhaltenden Reduktion. In der Literatur wird dies jedoch stark
kritisiert: Einerseits werde dem Verwender ermdglicht, die Grenzen des gesetzlich
zul&ssigen Inhalts auszureizen, andererseits entspreche die Rolle des Richters eher
einem ,,Erfiillungsgehilfen - denn einem staatlichen Rechtsorgan - wenn er diese AGB
erhalte.'”® M.E. iiberzeugt dies. Der Verwender, der mit seinen AGB gegen den
gesetzlich zuldssigen Inhalt verstoRt, sollte nicht begunstigt werden.

167 ygl. Binding, VUR 12, S. 428; Binding/Kurz, RIW 13, S. 428.

188 D h. in der Zeit zwischen 1993 (Inkrafttreten des VSG) und 1999 (Inkrafttreten des VG).
199y/gl. dt. Ubersetzung in: ZChinR 14, S. 69 ff.

170 Binding/Kurz, RIW 99, S. 430.

71 Binding/Kurz, RIW 13, S. 430.

172 Binding/Kurz, RIW 13, S. 430.

13 v/gl. Zhu, S. 187; Binding/Kurz, RIW 13, S. 430.
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cc) Fullen von Vertragslicken

Sollten doch einmal Vertragsliicken durch die Unwirksamkeit der AGB entstehen, sind
diese grds. durch allgemeines (dispositives) Recht zu fiillen.'™ Widerspricht dieses
Recht deutlich dem im Vertrag manifestierten Willen der Parteien, muss eine
erganzende Vertragsauslegung nach MaRgabe des § 125 VG (s.0.) erfolgen.'” Kann der
,wahre Sinn“ des Vertrags dennoch nicht unzweideutig ermittelt werden, sollte die
Auslegung durch analoge Anwendung des 8 41 S. 3 VG zu Lasten des Verwenders
erfolgen.!™

VI. Fazit

Seit der ersten gesetzlichen Kontrolle von AGB im VSG von 1993 hat sich viel getan:
Wie dargestellt, regelt das VG heute die Auslegung, die Einbeziehung und den
zulassigen Inhalt der AGB sowie die Rechtsfolgen eines VerstolRes. Diese Regelung ist
aber noch als unvollstandig zu erachten. So raumt das Fehlen konkreter Verbotskataloge
und allgemeiner Einbeziehungsvorschriften den Gerichten derzeit noch eine zu grol3e
Gestaltungsmoglichkeit bzgl. der Rechtsfortbildung ein. Fir Unternehmer und
Verbraucher resultieren daraus Rechtsunsicherheiten, die fiir eine aufstrebende
Wirtschaftsmacht auf Dauer nicht tragbar sind. Daher sollte der chinesische
Gesetzgeber diese Gesetzesliicken zukinftig unter Berucksichtigung der in Shenzhen
gemachten Erfahrungen und ggf. rechtsvergleichender Betrachtungen — auch des dt.
Rechts'’” — schlieBen. In diesem Zuge ware eine eindeutige Trennung von
Einbeziehungs- und Inhaltskontrolle zu begruRen. Auch sollte eine Anpassung der
Gesetze an das individuelle Schutzbedirfnis unterschiedlicher Vertragspartner erfolgen.
Es sollte einen Unterschied machen, ob AGB gegeniiber Unternehmern oder
Verbrauchern verwendet werden.”® Die Revidierung des VSG kann dabei als Schritt in
die richtige Richtung gewertet werden. Jedoch wird allein das Einfugen einer
Einbeziehungskontrolle  zukunftig ~ nicht  ausreichen ~ um  angemessenen
Verbraucherschutz zu gewaéhrleisten. Vielmehr misste der § 26 VSG bzgl. des
inhaltlichen Mal3stabs der AGB Kontrolle eine neben dem VG eigenstandige Bedeutung
erhalten. Insofern bleibt in einer Gesamtbetrachtung — trotz grofler Fortschritte —
weiterhin ein groRer Reformbedarf festzustellen.

7 Zhu, S. 191.

' Zhu, S. 191 f.

176 50 Binding/Kurz, RIW 13, S. 430.

77 umal die §§ 39 ff. VG durch das dt. Recht beeinflusst wurden. Vgl. Qi, S. 31.
178 50 auch Binding/Kurz, RIW 13, S. 431.
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