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Strukturelemente

Literatur: Adams, Ökonomische Theorie des Rechts – Konzepte und Anwendungen, 2. Aufl.
2004; Jansen/Zimmermann, Grundregeln des bestehenden Gemeinschaftsprivatrechts?, JZ 2007,
S. 1113–1126; Riesenhuber, EU-Vertragsrecht, 2013; ders., System und Prinzipien des Europä-
ischen Vertragsrechts, 2003; Schmidt-Kessel, Der Entwurf für ein Gemeinsames europäisches
Kaufrecht, Kommentar 2014; Schulte-Nölke/Zoll/Jansen/Schulze, Der Entwurf für ein optionales
gemeinsamen Kaufrecht, 2012; Schulze/Wilhelmsson, From the Draft Common Frame of Refe-
rence towards European Contract Law Rules, ERCL 2008; Research Group on the Existing EC
Private Law (Acquis Group), Contract II – General Provisions, Delivery of Goods, Package Travel
and Payment Service (Contract II), 2009; v. Bar/Clive (Hrsg.), DCFR Full Edition, 2010.

Vertragsbegriff

Vertrag und Rechtsgeschäft
Im Zentrum des europäischen Vertragsrechts steht der Begriff des Vertrages.1 Diese
zentrale Kategorie ermöglicht es den privaten Personen, ihre eigenen Angelegenheiten
und ihre Verhältnisse zu anderen verbindlich zu regeln. Für einen Gesetzgeber, der die
aus einem Rechtsgeschäft hervorgehenden Schuldverhältnisse regeln will, stellt sich
stets die Frage, auf welcher Ebene der Abstraktheit er die Regelungen zusammenfüh-
ren möchte: Auf der Ebene des Vertrages oder bereits auf der Ebene des Rechtsge-
schäfts.2 Er steht vor der Wahl, (1) alle Regeln auf eine abstrakte Konstruktion des
Rechtsgeschäfts zu beziehen und den Vertrag als einen Sonderfall des Rechtsgeschäftes
zu behandeln oder (2) vornehmlich den Vertrag zu regeln und die den Vertrag regeln-
den Normen eventuell auf andere Rechtsgeschäfte entsprechend anzuwenden.3

Der europäische Gesetzgeber hat sich für das zweite Modell entschieden. Im Zentrum
der Richtlinien und Verordnungen, die das europäische rechtsgeschäftliche Schuldrecht
regeln, steht der Vertrag.4 Das hat durchaus praktische Gründe. Das Konzept des
Rechtsgeschäfts ist eine theoretische Kategorie, die von vielen Rechtsordnungen nicht
verwendet wird.5 Der Begriff des Vertrages ist aber allgemein verständlich und ermög-
licht eine einfache und eindeutige Anknüpfung der europäischen Regeln an diese Kate-
gorie. In der Praxis ist der Vertrag die am häufigsten vorkommende Art des Rechtsge-
schäfts. Das Europäische Privatrecht ist nicht als umfassendes System entworfen wor-
den.6 Das Konzept des Rechtsgeschäfts, das der deutschen Pandektistik entsprungen

§ 2

I.

1.

1 Kähler, Zum Vertragsbegriff im Europarecht, in: Arnold, Grundlagen eines europäischen Vertragsrechts, S. 79;
Paricio, in: Andrés Santos/Baldus/Dedek (Hrsg.), Vertragstypen in Europa, Historische Entwicklung und euro-
päische Perspektiven, 2011, S. 11–40; Schulze/Wilhelmsson, From the Draft Common Frame of Reference
towards European Contract Law Rules, ERCL 2008, S. 154.

2 Zu den beiden Begriffen das deutsche und das englische Konzept vergleichend Whittaker/Riesenhuber, Con-
ceptions of Contract, in: Dannemann/Vogenauer, The Common European Sales Law in Context, 2013, S. 120–
126; Schmidt, Der „juridical act“ im DCFR: Ein nützlicher Grundbegriff des europäischen Privatrechts?, ZEuP
2010, S. 304, 305–320; Zoll, Der Entwurf für einen Gemeinsamen Referenzrahmen im Prozess der europä-
ischen Rechtsvereinheitlichung, in: Gebauer/Teichmann, Enzyklopädie Europarecht, Band 6, Europäisches
Privat- und Unternehmensrecht, 1. Aufl. 2016, Rn. 56–65.

3 Zum Verhältnis von Rechtsgeschäft und Vertrag siehe vergleichend: Grundmann, The Architecture of Euro-
pean Codes and Contract Law – A Survey of Structures and Contents in: Grundmann/Schauer (Hrsg.), The
Architecture of European Codes and Contract Law, 2006, S. 7 ff.

4 Siehe eine Auflistung von europäischen Rechtsakten mit dem im Zentrum stehenden Vertrag in Riesenhu-
ber, EU-Vertragsrecht, § 1 Rn. 28–43.

5 Schmidt, Der „juridical act“ im DCFR: Ein nützlicher Grundbegriff des europäischen Privatrechts?, ZEuP 2010,
S. 304, 307–309.

6 Riesenhuber, EU-Vertragsrecht, § 1 Rn. 26 f.
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ist,7 hat aber vor allem eine systembildende Funktion.8 Die europäischen Richtlinien
haben bisher keine europäische Systembildung bezweckt,9 sondern sollten das Ver-
tragsrecht der Mitgliedstaaten lediglich ergänzen.10

Der Entwurf des DCFR hat aber nunmehr den Versuch unternommen, den Begriff des
Rechtsgeschäfts auch für das europäische Vertragsrecht zu nutzen.11 Dies führte zur
Aufnahme einer Definition sowohl des Vertrages, als auch des Rechtsgeschäfts in Art.
II.-101 DCFR:

u Artikel II.-1:101 DCFR12

Bedeutung von „Vertrag“ und „Rechtsgeschäft“
(1) Ein Vertrag ist eine Vereinbarung, die darauf abzielt, ein verbindliches Rechtsverhältnis
zu begründen oder eine andere rechtliche Wirkung herbeizuführen. Er ist ein zweiseitiges
oder mehrseitiges Rechtsgeschäft.
(2) Ein Rechtsgeschäft ist jede Erklärung oder Vereinbarung, gleich ob ausdrücklich oder
konkludent, die darauf abzielt, als solche Rechtswirkungen zu haben. Es kann ein-, zwei-
oder mehrseitig sein. t

Diese Definition zeigt jedoch eine Unsicherheit des DCFR hinsichtlich der Stellung des
Rechtsgeschäfts in seinem System.13 Der DCFR stellt nämlich die Definition des Ver-
trags und nicht den Begriff des Rechtsgeschäfts an den Anfang, obwohl dies aufgrund
des höheren Abstraktionsgrades des Begriffs gegenüber dem ersteren14 angebracht wä-
re. Gerechtfertigt ist die Reihenfolge der Begriffserläuterungen dadurch, dass der Be-
griff des Rechtsgeschäfts im System des DCFR nur selten verwendet wird, da der Ver-
tragsbegriff hier die zentrale Rolle einnimmt.15 Der Begriff des Rechtsgeschäfts wird
verschiedentlich verwendet, wenn es sich um die Anwendung der Regeln über den Ver-

7 Hierzu siehe Fröde, Willenserklärung, Rechtsgeschäft und Geschäftsfähigkeit, 2012, S. 127; Hattenhauer,
Einseitige private Rechtsgestaltung: Geschichte und Dogmatik, 2011, S. 78, 85 f.; Ranieri, Europäisches Obli-
gationenrecht, 3. Aufl. 2009, S. 128–150, insbes. 135.

8 Staudinger/Schiemann, BGB, Neubearbeitung 2012, C. Das Rechtsgeschäft Rn. 1.
9 Kähler, Zum Vertragsbegriff im Europarecht, in: Arnold, Grundlagen eines europäischen Vertragsrechts,

S. 79, 80; Limmer, Europäisierung des Vertragsrechts, DNotZ-Sonderheft 2012, S. 59, 60.
10 Acquis Principles/Schulte-Nölke/Zoll, Contract II, Introductory Part, S. xxiii, xxv; Riesenhuber, System und

Prinzipien des Europäischen Vertragsrechts, 2003, S. 55–58; Zoll, A Need for a New Structure for European
Private Law, in: Brownsword/Micklitz a.o., The Foundations of European Private Law, 2011, S. 555, 556; Zoll,
Die Vertragstypen im Vorschlag für das Gemeinsame Europäische Kaufrecht – die Bestimmung des Anwen-
dungsbereichs eines Optionalen Instruments durch die Typisierung von Verträgen, in: Stumpf/Kainer/
Baldus (Hrsg.), Festschrift Müller-Graff, 2015, S. 118-128.

11 Hierzu Whittaker/Riesenhuber, Conceptions of Contract, in: Dannemann/Vogenauer, The Common Euro-
pean Sales Law in Context, 2013, S. 120, 137–159; Schmidt, Der „juridical act“ im DCFR: Ein nützlicher
Grundbegriff des europäischen Privatrechts?, ZEuP 2010, S. 304, 305–320; Zoll, Der Entwurf für einen Ge-
meinsamen Referenzrahmen im Prozess der europäischen Rechtsvereinheitlichung, in: Gebauer/Teichmann
(Hrsg.), Enzyklopädie Europarecht, Band 6, Europäisches Privat- und Unternehmensrecht, 1. Aufl. 2016, § 9
Rn. 56–65.

12 Übersetzung aus dem Englischen auch im Folgenden nach DCFR Translation Project, English-German, Proo-
freader: Hans Schulte-Nölke, Version v. 23.3.2016., abrufbar unter: http://ec.europa.eu/justice/policies/
civil/docs/dcfr_outline_edition_en.pdf (abgerufen am 9.12.2016).

13 Zoll, Der Entwurf für einen Gemeinsamen Referenzrahmen im Prozess der europäischen Rechtsvereinheitli-
chung, in: Gebauer/Teichmann (Hrsg.), Enzyklopädie Europarecht, Band 6, Europäisches Privat- und Unter-
nehmensrecht, 1. Aufl. 2016, § 9 Rn. 56–65.

14 V. Bar/Clive (Hrsg.), DCFR Full Edition, S. 125; Staudinger/Schiemann, BGB, Neubearbeitung 2012, C. Rechts-
geschäfte Rn. 2.

15 Schmidt, Der „juridical act“ im DCFR: Ein nützlicher Grundbegriff des europäischen Privatrechts?, ZEuP
2010, S. 304, 320.
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trag auf andere Rechtsgeschäfte handelt (wie zB in Art. II.-4:301 DCFR).16 Abgesehen
von dieser Ausweitung der Regelungen des Vertrages allgemein auf Rechtsgeschäfte hi-
naus, ist aber der „Vertrag“ der zentrale Bezugspunkt für annähernd alle vertragsrele-
vanten Regeln. Für die Regelungstechnik des DCFR ist die Verwendung des Begriffs
des Rechtsgeschäfts daher eher entbehrlich. Im Grunde erfüllt bereits das weniger ab-
strakte Konzept des Vertrages diese Funktion.17

Im System des zurückgenommenen Kommissionsvorschlags für das GEK ist der Begriff
des Rechtsgeschäfts dagegen nicht mehr zu finden.18 Trotz des nicht unwesentlichen
Einflusses des DCFR auf den Vorschlag für das GEK, wurde der aktuelle Text des
DCFR durch den Entwurf für das Gemeinsame Europäische Kaufrecht „rekontraktua-
lisiert“.19 Art. 12 GEK-E betrifft zwar die einseitigen Erklärungen bzw. das einseitige
Verhalten, befasst sich mit diesen aber nur als eine Ergänzung der Regelungen über
den Vertrag.

Sowohl der zurückgenommene Vorschlag des GEK als auch der DCFR gehen von
einem klassischen Begriff des Vertrages aus.20 Die Richtlinien folgen hingegen eher kei-
nem konkreten Vertragsbegriff, sondern versuchen ihre Schutzvorschriften an die ver-
schiedenen nationalen Vorstellungen über den Vertrag anzupassen.21 Der europäische
Gesetzgeber möchte den Mitgliedstaaten keine Vorstellung von einem Vertrag aufdrän-
gen. Er möchte aber sicherstellen, dass die Schutzmechanismen einer Richtlinie zur An-
wendung kommen, unabhängig davon, wie eine Rechtsordnung ein Rechtsverhältnis
wegen eines auf die Entstehung einer Rechtsbeziehung gerichteten Verhaltens regelt.
Das europäische System des Vertragsrechts darf daher nicht auf einer Ebene mit den
nationalen Rechtssystemen verglichen werden. Der gescheiterte Versuch des GEK war
zugleich ein Versuch, das europäische Vertragsrecht qualitativ zu verändern.22 Anstatt
eines die nationalen Rechtsordnungen ergänzenden Systems sollte ein genuines (wenn
auch nur ein optionales) Vertragsrecht der Union entwickelt werden. Die Ablehnung
durch eine Reihe von Mitgliedsstaaten hat dieses Vorhaben aber verhindert.23 Es wird
sich zeigen, ob die Rücknahme des Vorschlags für das gemeinsame europäische Kauf-
recht den Prozess der Entstehung eines selbstständigen Vertragsrechts nachhaltig ver-
hindern wird.24

Es würde aber auch eine falsche Vorstellung erwecken, wenn man einen wesentlichen
Einfluss auf das Bild des Vertrages im System der Mitgliedstaaten seitens des europä-
ischen Rechts leugnen würde.25 Es geht nicht nur um den selbstverständlichen Einfluss

16 V. Bar/Clive (Hrsg.), DCFR Full Edition, S. 339 f.
17 Schmidt, Der „juridical act“ im DCFR: Ein nützlicher Grundbegriff des europäischen Privatrechts?, ZEuP

2010, S. 304, 311.
18 Riesenhuber, EU-Vertragsrecht, § 1 Rn. 50, der als Regelungsbereich des GEK-E „vertragliche Sachverhalte“

nennt und § 4 Rn. 59, in der das GEK als „fakultative zweite Vertragsrechtsregelung“ bezeichnet wird.
19 Schulze, Europäisches Vertragsrecht – die Zeit ist reif für die Gesetzgebung, EuZW 2011, S. 569, 570; Schul-

ze/Wilhelmsson, From the Draft Common Frame of Reference towards European Contract Law Rules, ERCL
2008, S. 154, 165.

20 V. Bar/Clive (Hrsg.), DCFR Full edition S. 170; Gebauer, in: Der Entwurf für ein Gemeinsames Europäisches
Kaufrecht Kommentar, Art. 30 GEK-E Rn. 1, 6.

21 Schulte-Nölke/Zoll, in: Acquis Priciples Contract II, 2009, Introductory Part, S. 25.
22 Tamm/Tonner, Vom Scheitern des Gemeinsamen Europäischen Kaufrechts im Rahmen des digitalen Bin-

nenmarktes, EWS 2015, S. 243 f.
23 Siehe § 1, Rn. 60; (KOM) 2014, 910 final, Annex 2, Nr. 60.
24 Tamm/Tonner, Vom Scheitern des Gemeinsamen Europäischen Kaufrechts, Europäisches Wirtschafts- und

Steuerrecht 2015, S. 241, 246.
25 Wiedmann/Gebauer in Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht unter europäischem Einfluss, Kap. 1, Rn. 2.
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des europäischen Rechts auf die Einzelvorschriften der Mitgliedsstaaten, sondern um
eine grundsätzliche Umgestaltung der Begriffsbestimmung für das Rechtsinstitut des
Vertrages. Das Vertragsrecht der EU geht von einer anderen Grundlage aus als viele
nationale Rechtsordnungen. Die hauptsächliche Funktion des EU–Rechts liegt in der
Beseitigung der Hindernisse im Binnenmarkt.26 Deswegen ist die Perspektive des
europäischen Gesetzgebers auf die Funktion des Vertrages eine andere, als die übliche
Perspektive des nationalen Gesetzgebers. Der europäische Gesetzgeber bestimmt die
Regeln über Verträge grundsätzlich nicht, um die Ausübung der Entscheidungsfreiheit
des Einzelnen zu ermöglichen, sondern um die nationalen Rechtsordnungen aneinan-
der anzunähern und ein reibungsloses und gerechtes Funktionieren des Binnenmarktes
zu sichern und zu erleichtern. Es handelt sich also um eine Steuerung des Verhaltens
der Markteilnehmer. Diese Herangehensweise wirkt sich aber nicht nur auf die Vor-
gänge am Markt, sondern auch auf die rechtliche Gestaltung der individuellen Ver-
tragsbeziehungen aus.27 Auch wenn der europäische Gesetzgeber keine weitreichende
Umgestaltung des europäischen Vertragsrechts beabsichtigt hat, beeinflusst das euro-
päische Recht die tragenden Elemente erheblich. Im europäischen Vertragsrecht wer-
den die Grenzen zwischen den verschiedenen Phasen einer rechtlich relevanten Bezie-
hung weniger deutlich – die vorvertragliche Phase (zB die Erteilung vorvertraglicher
Informationen), der Abschluss des Vertrages und die Bestimmung des vertragskonfor-
men Inhalts der Leistung werden immer stärker zu einem einheitlichen Vorgang.28 Der
europäische Gesetzgeber geht zudem von einem Konzept der legitimen Erwartungen
aus.29 Das Konzept der legitimen Erwartungen des Gläubigers, welche bei der Bestim-
mung des Vertragsinhalts eine entscheidende Rolle spielen, verändert grundsätzlich die
Wahrnehmung der wesentlichen Bausteine eines Vertrages. Die legitimen Erwartungen
ersetzen die performative Funktion der Willenserklärung. Entscheidend für die Gestal-
tung einer Rechtsbeziehung ist demnach nicht der Inhalt der Willenserklärung; viel-
mehr muss beurteilt werden, was angesichts der abgegebenen Willenserklärungen be-
rechtigterweise von dem Kunden erwartet werden kann. Der Inhalt einer Willenserklä-
rung wird selten allein durch den geäußerten Willen der Parteien bestimmt. Doch nach
dem Konzept der legitimen Erwartungen wird die Rolle des Willens noch weiter herab-
gesetzt. Der Wille wird nicht deshalb maßgebend, weil es eben der Wille ist, sondern,
weil er unter anderen Umständen des Vertrages den Tatbestand der legitimen Erwar-
tungen begründet. Der europäische Gesetzgeber führt also ein Kriterium an, das auf
die Erfordernisse des Massenmarktes zugeschnitten ist.30

Das Konzept der legitimen Erwartungen kann in mehreren Quellen des europäischen
Vertragsrechts identifiziert werden.

26 Heiderhoff, Europäisches Privatrecht, § 6, Rn. 550; Riesenhuber, EU-Vertragsrecht, § 2, Rn. 6.
27 Busch, Informationspflichten im Wettbewerbs- und Vertragsrecht, 2008, § 7, S. 173.
28 Dazu § 3 Rn. 1 ff.; Köndgen, Selbstbindung ohne Vertrag, zur Haftung aus geschäftsbezogenem Verhalten,

S. 434 ff.
29 Pfeiffer/Zoll, Leistungsstörung im europäischen Vertragsrecht, UN-Kaufrecht und common frame of refe-

rence im Bereich der Leistungsstörung, ZEuP 2007, S. 260 ff.
30 Busch, Informationspflichten im Wettbewerbs- und Vertragsrecht, 2008, S. 57 f.
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u Artikel 6 Verbraucherrechte-RL
Informationspflichten bei Fernabsatz- und außerhalb von Geschäftsräumen geschlossenen Verträ-
gen
(…)
(5) Die Informationen nach Absatz 1 sind fester Bestandteil des Fernabsatzvertrags oder des
außerhalb von Geschäftsräumen abgeschlossenen Vertrags und dürfen nicht geändert wer-
den, es sei denn, die Vertragsparteien vereinbaren ausdrücklich etwas anderes.
(…) t

Diese Vorschrift bestimmt, dass die Informationen Bestandteil des Vertrages werden.
Technisch gesehen ist die Erteilung einer Information keine Willenserklärung, sondern
bloß eine Wissenserklärung.31 Die Unterscheidung dieser beiden Arten der Erklärun-
gen verblasst immer mehr.32 Die erteilte Information begründet eine Erwartung hin-
sichtlich des Vertragsinhalts und der zu erbringenden Leistung. Die Vorschrift nennt
die legitimen Erwartungen zwar nicht als Maßstab, jedoch liefert das Konzept der legi-
timen Erwartungen die Begründung, warum die Informationen zum Inhalt der Rechts-
beziehung zwischen den Parteien werden.

Deutlich wird das Konzept der legitimen Erwartungen in der Verbrauchsgüterkauf-
RL benannt.

u Erwägungsgrund 8 Verbrauchsgüterkauf-RL
(8) Um die Anwendung des Grundsatzes der Vertragsmäßigkeit zu erleichtern, ist es sinn-
voll, eine widerlegbare Vermutung der Vertragsmäßigkeit einzuführen, die die meisten nor-
malen Situationen abdeckt. Diese Vermutung stellt keine Einschränkung des Grundsatzes
der Vertragsfreiheit dar. In Ermangelung spezifischer Vertragsklauseln sowie im Fall der An-
wendung der Mindestschutzklausel können die in dieser Vermutung genannten Elemente
verwendet werden, um die Vertragswidrigkeit der Waren zu bestimmen. Die Qualität und
die Leistung, die der Verbraucher vernünftigerweise erwarten kann, hängen unter anderem
davon ab, ob die Güter neu oder gebraucht sind. Die in der Vermutung genannten Elemente
gelten kumulativ. Ist ein bestimmtes Element aufgrund der Umstände des betreffenden
Falls offenkundig unanwendbar, so behalten die übrigen Elemente der Vermutung dennoch
ihre Gültigkeit. t

In diesem Erwägungsgrund benennt der europäische Gesetzgeber ausdrücklich das Kri-
terium der legitimen Erwartungen des Verbrauchers, indem er auf die Qualität der
Leistung hinweist, die der Verbraucher vernünftigerweise erwarten kann. Er betont
aber auch, dass die in Art. 2 der Richtlinie geregelte Vermutung keine Einschränkung
der Vertragsfreiheit bedeutet.

Wie sind aber diese zwei Grundsätze des Vertragsrechts aufeinander abzustimmen?
Der Grundsatz der legitimen Erwartungen begrenzt die Vertragsfreiheit nicht in dem
Sinne, dass die Parteien in der Bestimmung des Vertragsinhalts eingeschränkt werden
sollten. Die Parteien können weiterhin beliebig den Inhalt des Vertrages festlegen. Die
Wirkung, die der Vertrag entfaltet, wird aber davon abhängen, ob der „vereinbarte“
Inhalt des Vertrages auch den legitimen Erwartungen auf der Seite des Verbrauchers
entspricht. Der Unternehmer muss also dafür sorgen, dass die legitimen Erwartungen
mit dem vereinbarten Inhalt übereinstimmen. Das Konzept der legitimen Erwartungen
betrifft vor allem die Festlegung des Inhaltes einer Rechtsbeziehung. Man kann aller-

31 Andrzejewski, Die Umsetzung der Fernabsatz-RL in Deutschland und Polen, 2008, S. 85.
32 Busch, Informationspflichten im Wettbewerbs- und Vertragsrecht, 2008, S. 58.
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dings nicht leugnen, dass dadurch auch ein Rahmen für den Inhalt des Vertrages fest-
gelegt wird. Dies geschieht zwar nicht direkt; aber die Tatsache, dass neben den Wil-
lenserklärungen auch sonstige Umstände für die Begründung des Horizonts der be-
rechtigten Erwartungen maßgebend sind, schränkt den Einfluss des Willens auf den In-
halt des Vertrages ein.33

Auf diese Weise sollte eigentlich das Problem der sog negativen Beschaffenheitsverein-
barung gelöst werden. Eine derartige Vereinbarung hat Eigenschaften der Kaufsache
zum Gegenstand, die unter dem Standard der üblichen Erwartungen hinsichtlich der
Eigenschaften von Sachen gleicher Art und Bestimmung liegen. Grundsätzlich steht es
den Parteien frei, den Gegenstand des Vertrages beliebig zu bestimmen. Jedoch muss
stets geprüft werden, ob unter Berücksichtigung aller tatsächlichen Gegebenheiten legi-
timerweise die niedrigere Qualität der Sache erwartet werden kann. In den Fällen, in
denen sich die Vereinbarung über die niedrigere Qualität mit den sonstigen Umständen
nicht in Einklang bringen lässt (zB weil die Sache vollwertig aussieht), soll der Inhalt
des Vertrages aus der Sicht der legitimen Erwartungen des Verbrauchers beurteilt wer-
den.

Die Kommission hat kürzlich versucht, das Problem im Rahmen von zwei neuen
Richtlinien-Vorschlägen aus einem anderen Blickwinkel anzugehen: die Online-Waren-
handel-RL und die Digitale Inhalte-RL.

u Artikel 4 Online-Warenhandel-RL
Vertragsmäßigkeit der Waren
(1) Der Verkäufer hat dafür zu sorgen, dass die Waren, soweit dies relevant ist,
a) hinsichtlich der Quantität, Qualität und Beschreibung den vertraglichen Anforderungen
entsprechen, wozu auch gehört, dass die Waren, falls der Verkäufer dem Verbraucher eine
Probe oder ein Muster vorgelegt hat, hinsichtlich der Qualität und Beschreibung dieser Pro-
be oder diesem Muster entsprechen,
b) sich für einen bestimmten vom Verbraucher angestrebten Zweck eignen, den der Ver-
braucher dem Verkäufer bei Vertragsschluss zur Kenntnis gebracht hat und dem der Verkäu-
fer zugestimmt hat, und
c) diejenigen Eigenschaften und diejenige Tauglichkeit besitzen, die in einer vorvertragli-
chen Erklärung, die Bestandteil des Vertrags ist, angegeben sind.
(2) Um den Anforderungen des Vertrags zu entsprechen, müssen die Waren überdies den
Anforderungen der Artikel 5, 6 und 7 genügen.
(3) Jede Vereinbarung, die die Anwendung der Artikel 5 und 6 zum Nachteil des Verbrau-
chers ausschließt, davon abweicht oder deren Wirkungen abändert, ist nur dann gültig,
wenn dem Verbraucher der besondere Umstand der Waren zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses bekannt war und er diesen besonderen Umstand bei Vertragsschluss ausdrücklich
akzeptiert hat. Die Informationen nach Absatz 1 sind fester Bestandteil des Fernabsatzver-
trags oder des außerhalb von Geschäftsräumen abgeschlossenen Vertrags und dürfen nicht
geändert werden, es sei denn, die Vertragsparteien vereinbaren ausdrücklich etwas ande-
res. t

33 Zu legitimen Erwartungen siehe Busch, Informationspflichten im Wettbewerbs- und Vertragsrecht, 2008,
S. 57 f.; Jansen/Zimmermann, Grundregeln des bestehenden Gemeinschaftsprivatrechts?, JZ 2007, S. 1113,
1123 f.
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u Artikel 5 Online-Warenhandel-RL
Anforderungen an die Vertragsmäßigkeit der Waren
Die Waren müssen, sofern relevant,
a) sich für die Zwecke eignen, für die Waren der gleichen Art gewöhnlich gebraucht werden,
b) mit solchem Zubehör einschließlich Verpackung, Montageanleitungen und anderen An-
leitungen geliefert werden, deren Erhalt der Verbraucher erwarten kann, und
c) eine Qualität und Tauglichkeit aufweisen, die bei Waren der gleichen Art üblich sind und
die der Verbraucher in Anbetracht der Beschaffenheit der Waren und unter Berücksichti-
gung öffentlicher Erklärungen, die im Vorfeld des Vertragsschlusses von dem Verkäufer oder
im Auftrag des Verkäufers oder einer Person einschließlich des Herstellers abgegeben wur-
den, erwarten kann, es sei denn, der Verkäufer weist nach,
i) dass er die betreffende Erklärung nicht kannte und vernünftigerweise nicht kennen konn-
te,
ii) die betreffende Erklärung zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses berichtigt war, oder
iii) die Kaufentscheidung nicht durch die Erklärung beeinflusst worden sein konnte. t

In diesem Vorschlag versucht die Kommission, das Verhältnis zwischen der legitimen
Erwartung und der Vertragsfreiheit etwas anders als im Fall der Verbrauchsgüterkauf-
RL zu lösen. Die Kommission bestimmt in zwei verschiedenen Artikeln zwei unter-
schiedliche Arten der Festlegung des Vertragsinhaltes. Im ersten Artikel regelt der Vor-
schlag die privatautonome Beschreibung der Eigenschaften der Ware. Dieser Artikel
richtet sich auch darauf, ausdrücklich das Problem der negativen Beschaffenheitsver-
einbarung zu lösen. Eine negative Beschaffenheitsvereinbarung wird für zulässig er-
klärt, aber sie verlangt eine qualifizierte Art des Konsenses zwischen den Parteien. Das
Zustandekommen einer negativen Beschaffenheitsvereinbarung hängt davon ab, ob
der Verbraucher zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses von der Abweichung wusste und
diese Abweichung ausdrücklich akzeptiert hat.34

In Art. 5 Online-Warenhandel-RL wird versucht, die objektiven Anforderungen an die
Vertragsmäßigkeit der Ware zu formulieren. Diese Veränderung gegenüber der Ver-
brauchsgüterkauf-RL im Aufbau der Vorschriften über die Vertragsmäßigkeit könnte
auch eine Grundlage dafür bilden, Schlussfolgerungen für das europäische Konzept des
Vertrages zu ziehen. Aus der Formulierung des Art. 2 der Verbrauchsgüterkauf-RL er-
gibt sich, dass die Feststellung der Vertragsmäßigkeit ein Ergebnis der Gesamtwertung
aller Umstände ist. In der vorgeschlagenen Fassung der Online-Warenhandel-RL be-
müht man sich deutlich zwischen dem objektiven und subjektiven Begriff der Vertrags-
widrigkeit zu trennen.35 Die zugrundeliegende Struktur versucht, auf die klassische
Idee des Vertrages als Vereinbarung der Parteien zurückzugreifen. Zuerst soll sich die
Beschreibung der Sache aus den Erklärungen der Parteien ergeben und erst später ob-
jektiv, nach den standarisierten Erwartungen bezüglich der Sache, ermittelt werden.

In Wirklichkeit bleibt das Konzept der legitimen Erwartungen aber auch in der Fas-
sung des Vorschlags erhalten. Der Kommission ist es auch nicht gelungen, ausreichen-
de Kriterien zu finden, um die in Art. 4 und 5 Online-Warenhandel-RL enthaltenen
Materien logisch voneinander zu trennen. In Art. 4 Abs. 1 lit. c Online-Warenhandel-
RL, der die vorvertraglichen Informationen als Bestandteil des Vertrages betrachtet,
wird ebenfalls das zugrundeliegende Konzept der legitimen Erwartungen sichtbar.

34 Wendehorst, Platform Intermediary Services and Duties under the E-Commerce Directive and the Consu-
mer Rights Directive, EuCml 2016, S. 30, 32.

35 Wendland, Ein neues europäisches Vertragsrecht für den Online Handel?, EuZW 2016, S. 126, 130.
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Durch die Aufspaltung der Vorschriften über die Vertragsmäßigkeit der Waren hat
man das Problem der negativen Beschaffenheitsvereinbarung nur vordergründig gelöst.
Trotz der etwas irreführenden Struktur der Art. 4 und 5 Online-Warenhandel-
RL müsste bei der Feststellung der Vertragswidrigkeit der Ware weiterhin eine Gesamt-
wertung aller Umstände erfolgen.

In dem Vorschlag der Digitale Inhalte-RL36 ist das Zusammenspiel von Erklärung und
legitimer Erwartung deutlicher zum Ausdruck gekommen:

u Artikel 6 Digitale Inhalte-RL
Vertragsmäßigkeit der digitalen Inhalte
(1) Die digitalen Inhalte sind vertragsgemäß, wenn sie, soweit dies relevant ist,
a) hinsichtlich der Quantität, Qualität, Dauer und Version, des Funktionsumfangs, der Inter-
operabilität und sonstiger Leistungsmerkmale wie Zugänglichkeit, Kontinuität und Sicher-
heit den Anforderungen entsprechen, die sich aus dem Vertrag oder den vorvertraglichen
Informationspflichten, die Bestandteil des Vertrags sind, ergeben;
b) sich für einen bestimmten vom Verbraucher angestrebten Zweck eignen, den der Ver-
braucher dem Anbieter bei Vertragsschluss zur Kenntnis gebracht hat und dem der Anbieter
zugestimmt hat;
c) den Anforderungen des Vertrags entsprechend mit Anleitungen und Kundendienst be-
reitgestellt werden und
d) den Anforderungen des Vertrags entsprechend aktualisiert werden.
(2) Die digitalen Inhalte müssen, sofern relevant und soweit der Vertrag nicht klar und um-
fassend die Anforderungen an diese Inhalte gemäß Absatz 1 bestimmt, für die Zwecke ge-
eignet sein, für die digitale Inhalte der gleichen Art gewöhnlich genutzt werden, einschließ-
lich in Bezug auf ihren Funktionsumfang, ihre Interoperabilität und andere Leistungsmerk-
male wie Zugänglichkeit, Kontinuität und Sicherheit; dabei ist zu berücksichtigen,
a) ob die digitalen Inhalte gegen Zahlung eines Preises oder gegen eine andere Leistung als
Geld bereitgestellt werden,
b) ob es, sofern relevant, internationale technische Normen gibt oder in Ermangelung sol-
cher Normen anwendbare Verhaltenskodizes und bewährte Verfahren der Wirtschaft und
c) ob der Anbieter oder eine andere Person in seinem Auftrag im Vorfeld des Vertrags-
schlusses eine diesbezügliche öffentliche Erklärung abgegeben hat, es sei denn, der An-bie-
ter weist nach, dass
i) er die betreffende Erklärung nicht kannte und vernünftigerweise nicht kennen konnte,
ii) die betreffende Erklärung zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses berichtigt war,
iii) die Entscheidung, die digitalen Inhalte zu erwerben, nicht durch die Erklärung be-ein-
flusst worden sein konnte.
(3) Digitale Inhalte, die dem Vertrag zufolge im Laufe eines Zeitraums bereitzustellen sind,
müssen während dieses Zeitraums den vertraglichen Anforderungen entsprechen.
(4) Sofern nicht anders vereinbart, müssen die digitalen Inhalte der neuesten zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses verfügbaren Version entsprechen.
(5) Um den Anforderungen des Vertrags zu entsprechen, müssen die digitalen Inhalte über-
dies den Anforderungen der Artikel 7 und 8 genügen. t

Das Vereinbarte hat nach dieser Vorschrift nur Vorrang, wenn der Vertrag die Anfor-
derungen an diese Inhalte klar und umfassend bestimmt. Dabei richtet sich der Inhalt
des Vertrages auch nach den vorvertraglichen Pflichten, die schließlich zum Inhalt des

36 Kaiser, Zum Verordnungsvorschlag über ein gemeinsames europäisches Kaufrecht, 2015, S. 3.
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Vertrages werden. Im Vorschlag versucht man aber in Abs. 1 eher auf die subjektiven
und in Abs. 2 eher auf die objektiven (also sich nicht allein aus dem Vertrag ergeben-
den) Eigenschaften hinzuweisen.37

Vertrag als eine Willensübereinstimmung?
Im zurückgenommenen Vorschlag für das Gemeinsame Europäische Kaufrecht ver-
suchte man den Vertrag wie folgt zu definieren:

u Artikel 2 GEK-VO-E
Begriffsbestimmungen
Für die Zwecke dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck
(a) „Vertrag“ eine Vereinbarung, die darauf abzielt, Verpflichtungen oder andere rechtliche
Wirkungen herbeizuführen;
(…) t

Diese Definition des Vertrages38 kann auch eine Stütze im geltenden Acquis commun-
autaire finden,39 die aus den zahlreichen Richtlinien zu entnehmen ist. Es muss aber
auch zugegeben werden, dass sich in keiner dieser Richtlinien eine Definition des Ver-
trages befindet, die mit jener aus dem Vorschlag für das GEK vergleichbar wäre.40 Die-
ses Verständnis des Vertrages liegt den Definitionen des Fernabsatzvertrages (Art. 2
Ziffer 7 Verbraucherrechte-RL) und des außerhalb von Geschäftsräumen geschlosse-
nen Vertrages (Art. 2 Ziffer 8 Verbraucherrechte-RL) zugrunde. In den beiden erwähn-
ten Definitionen wird auf den Abschluss des Vertrages hingewiesen.

Wie aber vorstehend41 erläutert, ist ein Vertrag nach dem Verständnis, das im Acquis
communautaire zugrunde liegt, nicht lediglich als eine Willensübereinstimmung zu ver-
stehen. Auch lässt sich aus der unionsrechtlichen Wahrnehmung des Vertrages eher
nicht das vollständige Bild des Vertrages entnehmen.42 Der europäische Gesetzgeber
beschäftigt sich für gewöhnlich nur mit den Anforderungen an die Erklärung einer Sei-
te. Man möchte vermeiden, dass der schwächeren Partei ohne ihren ausreichend er-
klärten Willen Pflichten auferlegt werden. Die Quellen des Acquis communautaire ge-
ben aber zu wenig Anhaltspunkte, um feststellen zu können, dass der europäische Ge-
setzgeber einen autonomen Vertragsbegriff entwickelt hat.43 Man kann vermuten, dass
der europäische Gesetzgeber von einem Konzept der Willensübereinstimmung ausgeht,
wenn in den Richtlinien das Wort „Vertrag“ fällt. Der europäische Gesetzgeber wirkt
eher punktuell auf das nationale Verständnis von einem Vertrag ein.

Vertrag und unbestellte Leistung
Mit der Regelung über die unbestellten Leistungen in Art. 27 Verbraucherrechte-
RL versucht der europäische Gesetzgeber, den Verbraucher vor dem Risiko zu schüt-

2.

a)

37 Smits, New European Proposals for Distance Sales and Digital Contents Contracts: Fit for Purpose?, ZEuP
2016, S. 319, 320 f.

38 Näher zum Begriff des Vertrages im GEK siehe Schmidt-Kessel/Schmidt-Kessel, 2014, GEK-E Kommentar,
Art. 2 GEK-VO-E Rn. 10.

39 KOM(2011) 636 endg., 2.3., S. 12; Schmidt-Kessel/Schmidt-Kessel, GEK-E Kommentar, Einl. GEK-VO-E Rn. 37.
40 Schmidt-Kessel/Schmidt-Kessel, GEK-E Kommentar, 2014, Art. 2 GEK-VO-E Rn. 10; Schulze/Wendehorst, GEK

Commentary, Art. 2 GEK Regulation Rn. 4.
41 Rn. 2 ff.
42 Jansen/Zimmermann, Grundregeln des bestehenden Gemeinschaftsprivatrechts, JZ 2007 S. 1020, 1022 f.
43 Zoll, Die Grundregeln der Acquis-Gruppe, GPR 2008, S. 106, 109.
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zen, ohne einen diesbezüglich geäußerten Willen in eine Vertragsbeziehung gedrängt zu
werden:

u Artikel 27 Verbraucherrechte-RL
Unbestellte Waren und Dienstleistungen
Werden unter Verstoß gegen Artikel 5 Absatz 5 und Anhang 1 Nummer 29 der Richtlinie
2005/29/EG unbestellte Waren, Wasser, Gas, Strom, Fernwärme oder digitaler Inhalt gelie-
fert oder unbestellte Dienstleistungen erbracht, so ist der Verbraucher von der Pflicht zur
Erbringung der Gegenleistung befreit. In diesen Fällen gilt das Ausbleiben einer Antwort
des Verbrauchers auf eine solche unbestellte Lieferung oder Erbringung nicht als Zustim-
mung. t

Der Verweis in der zitierten Vorschrift bezieht sich auf die Richtlinie über unlautere
Geschäftspraktiken44, in der die Praxis der Lieferung von unbestellten Waren oder
Dienstleistungen mit dem Ziel eines Vertragsschlusses durch den Verbraucher als eine
unlautere Geschäftspraxis eingestuft wird. Dieser Verweis auf die Richtlinie über un-
lautere Geschäftspraktiken ist sehr charakteristisch für die neue Entwicklung im Ver-
tragsrecht – der Verbindung des individuellen Vertragsrechts mit dem Lauterkeits-
recht.45 Das zeigt auch, dass es in Art. 27 der Verbraucherrechte-RL weniger um die
Darstellung der Überzeugung des europäischen Gesetzgebers über bestimmte feste Ver-
tragsbestandteile geht, als um die Vermeidung einer den Verbraucher belästigenden
Praxis. Die Vorschrift richtet sich insbesondere auf die Stärkung der Entscheidungsfrei-
heit des Verbrauchers. Der europäische Gesetzgeber beschäftigt sich dabei aber nur mit
einer Seite des Vertragsverhältnisses und entscheidet nicht, ob für die Begründung
einer Rechtsbeziehung eine Willensübereinstimmung mit der Willenserklärung des Un-
ternehmers (der zweiten Partei) vorliegen muss.

In Art. 27 Verbraucherrechte-RL wird der Gedanke des Verbraucherschutzes durch
den Schutz der Entscheidungsfreiheit deutlich. Die ausdrückliche Regelung der unbe-
stellten Leistungen fand sich zum ersten Mal in Art. 9 Hs. 2 Fernabsatz-RL. In der Ver-
braucherrechte-RL, die diese Richtlinie ersetzt hat, wurde zudem ausdrücklich eine
Sanktion für den Fall des Zuwiderhandelns festgelegt. Im Falle der Zusendung unbe-
stellter Leistungen wird der Verbraucher im Einklang mit Art. 27 Verbraucherrechte-
RL von der Pflicht zur Erbringung der Gegenleistung befreit.46 Dadurch entsteht
gleichwohl keine Rechtsklarheit hinsichtlich der Sanktion.47 Bereits aufgrund der alten
Rechtslage wurde vielfach vertreten, dass für den Verbraucher bei Erhalt unbestellter
Leistungen überhaupt keine Pflichten entstehen können.48 Überwiegend wurde sogar
der Ausschluss der Herausgabe der gelieferten Sache sowohl aufgrund eigentumsrecht-
licher Herausgabeansprüche als auch aufgrund von Bereicherungsansprüchen befür-

44 Richtlinie 2005/29/EG des europäischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 über unlautere Ge-
schäftspraktiken im binnenmarktinternen Geschäftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern
und zur Änderung der RL 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des
Europäischen Parlaments und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europäischen Parla-
ments und des Rates, ABl. Nr. L 149, S. 22, ber. ABl. 2009 Nr. L 253, S. 18.

45 Busch, Informationspflichten im Wettbewerbs- und Vertragsrecht, 2008, S. 189 f.
46 Staudinger/Olzen, BGB, Neubearbeitung 2014, § 241 a Rn. 53.
47 Zu den Rechtsfolgen siehe Bamberger/Roth/Sutchet, Online-Kommentar BGB, 40. Edition, Stand 1.8.2016,

§ 241 a Rn. 9.
48 Walter, Die rechtliche Behandlung der Erbringung unbestellter Leistungen nach § 241 a BGB, 2009, S. 3.
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