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§ 2 Strukturelemente

Literatur: Adams, Okonomische 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 Europi-
ischen Vertragsrechts, 2003; Schmidt-Kessel, Der Entwurf fiir ein Gemeinsames europiisches
Kaufrecht, Kommentar 2014; Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schulze, Der Entwurf fiir 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.

I. Vertragsbegriff
1. Vertrag und Rechtsgeschaft

Im Zentrum des europdischen Vertragsrechts steht der Begriff des Vertrages.! Diese
zentrale Kategorie ermoglicht es den privaten Personen, ihre eigenen Angelegenheiten
und ihre Verhaltnisse zu anderen verbindlich zu regeln. Fiir einen Gesetzgeber, der die
aus einem Rechtsgeschift hervorgehenden Schuldverhiltnisse regeln will, stellt sich
stets die Frage, auf welcher Ebene der Abstraktheit er die Regelungen zusammenfiih-
ren mochte: Auf der Ebene des Vertrages oder bereits auf der Ebene des Rechtsge-
schiifts.? Er steht vor der Wahl, (1) alle Regeln auf eine abstrakte Konstruktion des
Rechtsgeschifts zu beziehen und den Vertrag als einen Sonderfall des Rechtsgeschaftes
zu behandeln oder (2) vornehmlich den Vertrag zu regeln und die den Vertrag regeln-
den Normen eventuell auf andere Rechtsgeschifte entsprechend anzuwenden.’

Der europiische Gesetzgeber hat sich fiir das zweite Modell entschieden. Im Zentrum
der Richtlinien und Verordnungen, die das europaische rechtsgeschaftliche Schuldrecht
regeln, steht der Vertrag.* Das hat durchaus praktische Griinde. Das Konzept des
Rechtsgeschifts ist eine theoretische Kategorie, die von vielen Rechtsordnungen nicht
verwendet wird.’ Der Begriff des Vertrages ist aber allgemein verstindlich und ermog-
licht eine einfache und eindeutige Ankniipfung der europidischen Regeln an diese Kate-
gorie. In der Praxis ist der Vertrag die am haufigsten vorkommende Art des Rechtsge-
schifts. Das Europdische Privatrecht ist nicht als umfassendes System entworfen wor-
den.® Das Konzept des Rechtsgeschiifts, das der deutschen Pandektistik entsprungen

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

2 Zuden 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 niitzlicher Grundbegriff des européischen Privatrechts?, ZEuP
2010, S. 304, 305-320; Zoll, Der Entwurf fiir einen Gemeinsamen Referenzrahmen im Prozess der europa-
ischen Rechtsvereinheitlichung, in: Gebauer/Teichmann, Enzyklopadie Europarecht, Band 6, Europaisches
Privat- und Unternehmensrecht, 1. Aufl. 2016, Rn. 56-65.

3 Zum Verhaltnis von Rechtsgeschaft 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 europdischen Rechtsakten mit dem im Zentrum stehenden Vertrag in Riesenhu-
ber, EU-Vertragsrecht, § 1 Rn. 28-43.

5 Schmidt, Der ,juridical act” im DCFR: Ein niitzlicher Grundbegriff des europaischen Privatrechts?, ZEuP 2010,
S.304,307-309.

6 Riesenhuber, EU-Vertragsrecht, § 1 Rn. 26f.
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I. Vertragsbegriff

ist,” hat aber vor allem eine systembildende Funktion.® Die europdischen Richtlinien
haben bisher keine europiische Systembildung bezweckt,” sondern sollten das Ver-
tragsrecht der Mitgliedstaaten lediglich erginzen.!?

Der Entwurf des DCFR hat aber nunmehr den Versuch unternommen, den Begriff des
Rechtsgeschifts auch fiir das europiische Vertragsrecht zu nutzen.!! Dies fiihrte zur
Aufnahme einer Definition sowohl des Vertrages, als auch des Rechtsgeschifts in Art.
II.-101 DCEFR:

> ARTIKEL II.-1:101 DCFR'?
Bedeutung von ,Vertrag“ und ,,Rechtsgeschdft*

(1) Ein Vertrag ist eine Vereinbarung, die darauf abzielt, ein verbindliches Rechtsverhiltnis
zu begriinden oder eine andere rechtliche Wirkung herbeizufiihren. Er ist ein zweiseitiges
oder mehrseitiges Rechtsgeschaft.

(2) Ein Rechtsgeschaft ist jede Erklarung oder Vereinbarung, gleich ob ausdriicklich oder
konkludent, die darauf abzielt, als solche Rechtswirkungen zu haben. Es kann ein-, zwei-
oder mehrseitig sein. <

Diese Definition zeigt jedoch eine Unsicherheit des DCFR hinsichtlich der Stellung des
Rechtsgeschifts in seinem System.!> Der DCFR stellt nimlich die Definition des Ver-
trags und nicht den Begriff des Rechtsgeschifts an den Anfang, obwohl dies aufgrund
des hoheren Abstraktionsgrades des Begriffs gegeniiber dem ersteren!# angebracht wi-
re. Gerechtfertigt ist die Reihenfolge der Begriffserliuterungen dadurch, dass der Be-
griff des Rechtsgeschifts im System des DCFR nur selten verwendet wird, da der Ver-
tragsbegriff hier die zentrale Rolle einnimmt.!> Der Begriff des Rechtsgeschiifts wird
verschiedentlich verwendet, wenn es sich um die Anwendung der Regeln tiber den Ver-

7 Hierzu siehe Frode, Willenserklarung, Rechtsgeschaft und Geschaftsfahigkeit, 2012, S.127; Hattenhauer,
Einseitige private Rechtsgestaltung: Geschichte und Dogmatik, 2011, S. 78, 85 f,; Ranieri, Europaisches Obli-
gationenrecht, 3. Aufl. 2009, S. 128-150, insbes. 135.

8 Staudinger/Schiemann, BGB, Neubearbeitung 2012, C. Das Rechtsgeschaft Rn. 1.

9 Kahler, Zum Vertragsbegriff im Europarecht, in: Arnold, Grundlagen eines europdischen Vertragsrechts,
S.79, 80; Limmer, Europdisierung des Vertragsrechts, DNotZ-Sonderheft 2012, S. 59, 60.

10 Acquis Principles/Schulte-Nolke/Zoll, Contract Il, Introductory Part, S. xxiii, xxv; Riesenhuber, System und
Prinzipien des Europdischen 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 fiir das Gemeinsame Europaische Kaufrecht — die Bestimmung des Anwen-
dungsbereichs eines Optionalen Instruments durch die Typisierung von Vertragen, in: Stumpf/Kainer/
Baldus (Hrsg.), Festschrift Miiller-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 niitzlicher
Grundbegriff des europdischen Privatrechts?, ZEuP 2010, S. 304, 305-320; Zoll, Der Entwurf fiir einen Ge-
meinsamen Referenzrahmen im Prozess der europdischen Rechtsvereinheitlichung, in: Gebauer/Teichmann
(Hrsg.), Enzyklopédie Europarecht, Band 6, Europdisches Privat- und Unternehmensrecht, 1. Aufl. 2016, § 9
Rn. 56-65.

12 Ubersetzung aus dem Englischen auch im Folgenden nach DCFR Translation Project, English-German, Proo-
freader: Hans Schulte-Nolke, 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 fiir einen Gemeinsamen Referenzrahmen im Prozess der europaischen Rechtsvereinheitli-
chung, in: Gebauer/Teichmann (Hrsg.), Enzyklopadie Europarecht, Band 6, Europdisches 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-
geschafte Rn. 2.

15 Schmidt, Der ,juridical act” im DCFR: Ein nitzlicher Grundbegriff des europdischen Privatrechts?, ZEuP
2010, S. 304, 320.
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§ 2 STRUKTURELEMENTE

trag auf andere Rechtsgeschifte handelt (wie zB in Art. I1.-4:301 DCFR).'® Abgesehen
von dieser Ausweitung der Regelungen des Vertrages allgemein auf Rechtsgeschifte hi-
naus, ist aber der ,, Vertrag® der zentrale Bezugspunkt fiir annihernd alle vertragsrele-
vanten Regeln. Fiir die Regelungstechnik des DCFR ist die Verwendung des Begriffs
des Rechtsgeschifts daher eher entbehrlich. Im Grunde erfillt bereits das weniger ab-
strakte Konzept des Vertrages diese Funktion.!”

Im System des zuriickgenommenen Kommissionsvorschlags fiir das GEK ist der Begriff
des Rechtsgeschiifts dagegen nicht mehr zu finden.'® Trotz des nicht unwesentlichen
Einflusses des DCFR auf den Vorschlag fur das GEK, wurde der aktuelle Text des
DCFR durch den Entwurf fiir das Gemeinsame Europaische Kaufrecht ,,rekontraktua-
lisiert“." Art. 12 GEK-E betrifft zwar die einseitigen Erklirungen bzw. das einseitige
Verhalten, befasst sich mit diesen aber nur als eine Ergidnzung der Regelungen tiber
den Vertrag.

Sowohl der zuriickgenommene Vorschlag des GEK als auch der DCFR gehen von
einem klassischen Begriff des Vertrages aus.?? Die Richtlinien folgen hingegen eher kei-
nem konkreten Vertragsbegriff, sondern versuchen ihre Schutzvorschriften an die ver-
schiedenen nationalen Vorstellungen iiber den Vertrag anzupassen.?! Der europiische
Gesetzgeber mochte den Mitgliedstaaten keine Vorstellung von einem Vertrag aufdrian-
gen. Er mochte aber sicherstellen, dass die Schutzmechanismen einer Richtlinie zur An-
wendung kommen, unabhingig davon, wie eine Rechtsordnung ein Rechtsverhiltnis
wegen eines auf die Entstehung einer Rechtsbeziehung gerichteten Verhaltens regelt.
Das europdische 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 europiische Vertragsrecht qualitativ zu verindern.?? Anstatt
eines die nationalen Rechtsordnungen erginzenden 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.?? Es wird
sich zeigen, ob die Riicknahme des Vorschlags fiir das gemeinsame europiische Kauf-
recht den Prozess der Entstehung eines selbststindigen Vertragsrechts nachhaltig ver-
hindern wird.?*

Es wiirde aber auch eine falsche Vorstellung erwecken, wenn man einen wesentlichen
Einfluss auf das Bild des Vertrages im System der Mitgliedstaaten seitens des europi-
ischen Rechts leugnen wiirde.>® Es geht nicht nur um den selbstverstindlichen Einfluss

16 V.Bar/Clive (Hrsg.), DCFR Full Edition, S. 339f.

17 Schmidt, Der ,juridical act” im DCFR: Ein nitzlicher Grundbegriff des europdischen 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, Europaisches Vertragsrecht — die Zeit ist reif fiir 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 fiir ein Gemeinsames Europaisches
Kaufrecht Kommentar, Art. 30 GEK-E Rn. 1, 6.

21 Schulte-Nélke/Zoll, in: Acquis Priciples Contract I, 2009, Introductory Part, S. 25.

22 Tamm/Tonner, Vom Scheitern des Gemeinsamen Europdischen 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 Europaischen Kaufrechts, Europdisches Wirtschafts- und
Steuerrecht 2015, S. 241, 246.

25 Wiedmann/Gebauer in Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht unter europdischem Einfluss, Kap. 1, Rn. 2.
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des europdischen Rechts auf die Einzelvorschriften der Mitgliedsstaaten, sondern um
eine grundsitzliche Umgestaltung der Begriffsbestimmung fir das Rechtsinstitut des
Vertrages. Das Vertragsrecht der EU geht von einer anderen Grundlage aus als viele
nationale Rechtsordnungen. Die hauptsichliche Funktion des EU-Rechts liegt in der
Beseitigung der Hindernisse im Binnenmarkt.?® Deswegen ist die Perspektive des
europdischen Gesetzgebers auf die Funktion des Vertrages eine andere, als die ubliche
Perspektive des nationalen Gesetzgebers. Der europdische Gesetzgeber bestimmt die
Regeln iiber Vertrage grundsitzlich nicht, um die Ausiibung der Entscheidungsfreiheit
des Einzelnen zu ermoglichen, sondern um die nationalen Rechtsordnungen aneinan-
der anzunihern 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-
giange am Markt, sondern auch auf die rechtliche Gestaltung der individuellen Ver-
tragsbeziehungen aus.?” Auch wenn der europiische Gesetzgeber keine weitreichende
Umgestaltung des europiischen Vertragsrechts beabsichtigt hat, beeinflusst das euro-
pdische Recht die tragenden Elemente erheblich. Im europidischen 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 stirker zu einem einheitlichen Vorgang.?® Der
europiische Gesetzgeber geht zudem von einem Konzept der legitimen Erwartungen
aus.?’ Das Konzept der legitimen Erwartungen des Gliubigers, welche bei der Bestim-
mung des Vertragsinhalts eine entscheidende Rolle spielen, verandert grundsatzlich die
Wahrnehmung der wesentlichen Bausteine eines Vertrages. Die legitimen Erwartungen
ersetzen die performative Funktion der Willenserklarung. Entscheidend fur die Gestal-
tung einer Rechtsbeziehung ist demnach nicht der Inhalt der Willenserklirung; viel-
mehr muss beurteilt werden, was angesichts der abgegebenen Willenserkldrungen be-
rechtigterweise von dem Kunden erwartet werden kann. Der Inhalt einer Willenserkla-
rung wird selten allein durch den gedufserten 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 mafSgebend, weil es eben der Wille ist, sondern,
weil er unter anderen Umstianden des Vertrages den Tatbestand der legitimen Erwar-
tungen begriindet. Der europidische Gesetzgeber fiihrt also ein Kriterium an, das auf
die Erfordernisse des Massenmarktes zugeschnitten ist.30

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

26 Heiderhoff, Europadisches Privatrecht, § 6, Rn. 550; Riesenhuber, EU-Vertragsrecht, § 2, Rn. 6.

27 Busch, Informationspflichten im Wettbewerbs- und Vertragsrecht, 2008, § 7, 5. 173.

28 Dazu § 3 Rn. 1 ff;; Kondgen, Selbstbindung ohne Vertrag, zur Haftung aus geschaftsbezogenem Verhalten,
S. 434 ff.

29 Pfeiffer/Zoll, Leistungsstorung im europdischen Vertragsrecht, UN-Kaufrecht und common frame of refe-
rence im Bereich der Leistungsstérung, ZEuP 2007, S. 260 ff.

30 Busch, Informationspflichten im Wettbewerbs- und Vertragsrecht, 2008, S. 57 f.
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) ARTIKEL 6 VERBRAUCHERRECHTE-RL

Informationspflichten bei Fernabsatz- und auflerhalb von Geschdftsrdumen geschlossenen Vertrd-
gen

()

(5) Die Informationen nach Absatz 1 sind fester Bestandteil des Fernabsatzvertrags oder des
aullerhalb von Geschaftsraumen abgeschlossenen Vertrags und diirfen nicht gedandert wer-
den, es sei denn, die Vertragsparteien vereinbaren ausdriicklich etwas anderes.

(..) «

Diese Vorschrift bestimmt, dass die Informationen Bestandteil des Vertrages werden.
Technisch gesehen ist die Erteilung einer Information keine Willenserklarung, sondern
blof8 eine Wissenserklirung.’! Die Unterscheidung dieser beiden Arten der Erklirun-
gen verblasst immer mehr.3? Die erteilte Information begriindet eine Erwartung hin-
sichtlich des Vertragsinhalts und der zu erbringenden Leistung. Die Vorschrift nennt
die legitimen Erwartungen zwar nicht als MafSstab, jedoch liefert das Konzept der legi-
timen Erwartungen die Begriindung, warum die Informationen zum Inhalt der Rechts-
beziehung zwischen den Parteien werden.

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

) ERWAGUNGSGRUND 8 VERBRAUCHSGUTERKAUF-RL

(8) Um die Anwendung des Grundsatzes der VertragsmaRigkeit zu erleichtern, ist es sinn-
voll, eine widerlegbare Vermutung der VertragsmaRigkeit einzufiihren, die die meisten nor-
malen Situationen abdeckt. Diese Vermutung stellt keine Einschrankung des Grundsatzes
der Vertragsfreiheit dar. In Ermangelung spezifischer Vertragsklauseln sowie im Fall der An-
wendung der Mindestschutzklausel kénnen die in dieser Vermutung genannten Elemente
verwendet werden, um die Vertragswidrigkeit der Waren zu bestimmen. Die Qualitdt und
die Leistung, die der Verbraucher verntinftigerweise erwarten kann, hangen unter anderem
davon ab, ob die Giiter neu oder gebraucht sind. Die in der Vermutung genannten Elemente
gelten kumulativ. Ist ein bestimmtes Element aufgrund der Umstande des betreffenden
Falls offenkundig unanwendbar, so behalten die iibrigen Elemente der Vermutung dennoch
ihre Gultigkeit. <

In diesem Erwigungsgrund benennt der europaische Gesetzgeber ausdriicklich das Kri-
terium der legitimen Erwartungen des Verbrauchers, indem er auf die Qualitit der
Leistung hinweist, die der Verbraucher verniinftigerweise erwarten kann. Er betont
aber auch, dass die in Art.2 der Richtlinie geregelte Vermutung keine Einschrankung
der Vertragsfreiheit bedeutet.

Wie sind aber diese zwei Grundsitze des Vertragsrechts aufeinander abzustimmen?
Der Grundsatz der legitimen Erwartungen begrenzt die Vertragsfreiheit nicht in dem
Sinne, dass die Parteien in der Bestimmung des Vertragsinhalts eingeschrinkt werden
sollten. Die Parteien konnen weiterhin beliebig den Inhalt des Vertrages festlegen. Die
Wirkung, die der Vertrag entfaltet, wird aber davon abhingen, ob der ,vereinbarte*
Inhalt des Vertrages auch den legitimen Erwartungen auf der Seite des Verbrauchers
entspricht. Der Unternehmer muss also dafiir sorgen, dass die legitimen Erwartungen
mit dem vereinbarten Inhalt Gibereinstimmen. 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 fiir den Inhalt des Vertrages fest-
gelegt wird. Dies geschieht zwar nicht direkt; aber die Tatsache, dass neben den Wil-
lenserklirungen auch sonstige Umstinde fiir die Begriindung des Horizonts der be-
rechtigten Erwartungen mafSgebend sind, schriankt den Einfluss des Willens auf den In-
halt des Vertrages ein.33

Auf diese Weise sollte eigentlich das Problem der sog negativen Beschaffenheitsverein-
barung gelost werden. Eine derartige Vereinbarung hat Eigenschaften der Kaufsache
zum Gegenstand, die unter dem Standard der tiblichen Erwartungen hinsichtlich der
Eigenschaften von Sachen gleicher Art und Bestimmung liegen. Grundsatzlich steht es
den Parteien frei, den Gegenstand des Vertrages beliebig zu bestimmen. Jedoch muss
stets gepriift werden, ob unter Beriicksichtigung aller tatsichlichen Gegebenheiten legi-
timerweise die niedrigere Qualitdt der Sache erwartet werden kann. In den Fillen, in
denen sich die Vereinbarung tiber die niedrigere Qualitit mit den sonstigen Umstanden
nicht in Einklang bringen lisst (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 kiirzlich versucht, das Problem im Rahmen von zwei neuen
Richtlinien-Vorschldagen aus einem anderen Blickwinkel anzugehen: die Online-Waren-
handel-RL und die Digitale Inhalte-RL.

P> ARTIKEL 4 ONLINE-WARENHANDEL-RL
Vertragsmdfigkeit der Waren

(1) Der Verkaufer hat dafiir zu sorgen, dass die Waren, soweit dies relevant ist,

a) hinsichtlich der Quantitat, Qualitdt und Beschreibung den vertraglichen Anforderungen
entsprechen, wozu auch gehort, dass die Waren, falls der Verkaufer dem Verbraucher eine
Probe oder ein Muster vorgelegt hat, hinsichtlich der Qualitdt und Beschreibung dieser Pro-
be oder diesem Muster entsprechen,

b) sich fiir einen bestimmten vom Verbraucher angestrebten Zweck eignen, den der Ver-
braucher dem Verkaufer bei Vertragsschluss zur Kenntnis gebracht hat und dem der Verkau-
fer zugestimmt hat, und

c) diejenigen Eigenschaften und diejenige Tauglichkeit besitzen, die in einer vorvertragli-
chen Erklarung, die Bestandteil des Vertrags ist, angegeben sind.

(2) Um den Anforderungen des Vertrags zu entsprechen, miissen die Waren {iberdies den
Anforderungen der Artikel 5, 6 und 7 genligen.

(3) Jede Vereinbarung, die die Anwendung der Artikel 5 und 6 zum Nachteil des Verbrau-
chers ausschliet, davon abweicht oder deren Wirkungen abdndert, ist nur dann giiltig,
wenn dem Verbraucher der besondere Umstand der Waren zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses bekannt war und er diesen besonderen Umstand bei Vertragsschluss ausdriicklich
akzeptiert hat. Die Informationen nach Absatz 1 sind fester Bestandteil des Fernabsatzver-
trags oder des auBerhalb von Geschaftsraumen abgeschlossenen Vertrags und diirfen nicht
geandert werden, es sei denn, die Vertragsparteien vereinbaren ausdriicklich etwas ande-
res. <

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,
11231
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P> ARTIKEL 5 ONLINE-WARENHANDEL-RL
Anforderungen an die Vertragsmdfigkeit der Waren

Die Waren missen, sofern relevant,

a) sich fiir die Zwecke eignen, fiir die Waren der gleichen Art gewohnlich gebraucht werden,
b) mit solchem Zubehor einschlieBlich Verpackung, Montageanleitungen und anderen An-
leitungen geliefert werden, deren Erhalt der Verbraucher erwarten kann, und

c) eine Qualitdt und Tauglichkeit aufweisen, die bei Waren der gleichen Art tblich sind und
die der Verbraucher in Anbetracht der Beschaffenheit der Waren und unter Beriicksichti-
gung 6ffentlicher Erkldrungen, die im Vorfeld des Vertragsschlusses von dem Verkaufer oder
im Auftrag des Verkaufers oder einer Person einschliefRlich des Herstellers abgegeben wur-
den, erwarten kann, es sei denn, der Verkaufer weist nach,

i) dass er die betreffende Erklarung nicht kannte und verniinftigerweise nicht kennen konn-
te,

ii) die betreffende Erklarung zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses berichtigt war, oder

iii) die Kaufentscheidung nicht durch die Erklarung beeinflusst worden sein konnte. <

In diesem Vorschlag versucht die Kommission, das Verhiltnis zwischen der legitimen
Erwartung und der Vertragsfreiheit etwas anders als im Fall der Verbrauchsgiiterkauf-
RL zu l6sen. 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, ausdriicklich das Problem der negativen Beschaffenheitsver-
einbarung zu losen. Eine negative Beschaffenheitsvereinbarung wird fiir zuldssig er-
klart, aber sie verlangt eine qualifizierte Art des Konsenses zwischen den Parteien. Das
Zustandekommen einer negativen Beschaffenheitsvereinbarung hingt davon ab, ob
der Verbraucher zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses von der Abweichung wusste und
diese Abweichung ausdriicklich akzeptiert hat.3*

In Art. 5 Online-Warenhandel-RL wird versucht, die objektiven Anforderungen an die
VertragsmifSigkeit der Ware zu formulieren. Diese Verdnderung gegentber der Ver-
brauchsgiiterkauf-RL im Aufbau der Vorschriften tiber die VertragsmafSigkeit konnte
auch eine Grundlage dafiir bilden, Schlussfolgerungen fiir das europiische Konzept des
Vertrages zu ziehen. Aus der Formulierung des Art. 2 der Verbrauchsgiiterkauf-RL er-
gibt sich, dass die Feststellung der VertragsmifSigkeit ein Ergebnis der Gesamtwertung
aller Umstande ist. In der vorgeschlagenen Fassung der Online-Warenhandel-RL be-
mitht man sich deutlich zwischen dem objektiven und subjektiven Begriff der Vertrags-
widrigkeit zu trennen.’ Die zugrundeliegende Struktur versucht, auf die klassische
Idee des Vertrages als Vereinbarung der Parteien zuriickzugreifen. Zuerst soll sich die
Beschreibung der Sache aus den Erklirungen der Parteien ergeben und erst spiter ob-
jektiv, nach den standarisierten Erwartungen beziiglich 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. ¢ 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 europaisches Vertragsrecht fiir den Online Handel?, EuZW 2016, S. 126, 130.
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Durch die Aufspaltung der Vorschriften tiber die Vertragsmifiigkeit der Waren hat
man das Problem der negativen Beschaffenheitsvereinbarung nur vordergriindig gelost.
Trotz der etwas irrefiihrenden Struktur der Art.4 und 5 Online-Warenhandel-
RL miisste bei der Feststellung der Vertragswidrigkeit der Ware weiterhin eine Gesamt-
wertung aller Umstande erfolgen.

In dem Vorschlag der Digitale Inhalte-RL3¢ ist das Zusammenspiel von Erklirung und
legitimer Erwartung deutlicher zum Ausdruck gekommen:

D> ARTIKEL 6 DIGITALE INHALTE-RL
VertragsmidifSigkeit der digitalen Inhalte

(1) Die digitalen Inhalte sind vertragsgemaR, wenn sie, soweit dies relevant ist,

a) hinsichtlich der Quantitat, Qualitat, Dauer und Version, des Funktionsumfangs, der Inter-
operabilitdt und sonstiger Leistungsmerkmale wie Zuganglichkeit, Kontinuitat und Sicher-
heit den Anforderungen entsprechen, die sich aus dem Vertrag oder den vorvertraglichen
Informationspflichten, die Bestandteil des Vertrags sind, ergeben;

b) sich fiir 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;

) 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 mussen, sofern relevant und soweit der Vertrag nicht klar und um-
fassend die Anforderungen an diese Inhalte gemaf Absatz 1 bestimmt, fiir die Zwecke ge-
eignet sein, fiir die digitale Inhalte der gleichen Art gewdhnlich genutzt werden, einschliel3-
lich in Bezug auf ihren Funktionsumfang, ihre Interoperabilitdt und andere Leistungsmerk-
male wie Zuganglichkeit, Kontinuitat und Sicherheit; dabei ist zu berlicksichtigen,

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 bewahrte Verfahren der Wirtschaft und

c) ob der Anbieter oder eine andere Person in seinem Auftrag im Vorfeld des Vertrags-
schlusses eine diesbeziigliche 6ffentliche Erklarung abgegeben hat, es sei denn, der An-bie-
ter weist nach, dass

i) er die betreffende Erkldrung nicht kannte und verniinftigerweise nicht kennen konnte,

ii) die betreffende Erklarung zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses berichtigt war,

iii) die Entscheidung, die digitalen Inhalte zu erwerben, nicht durch die Erkldrung be-ein-
flusst worden sein konnte.

(3) Digitale Inhalte, die dem Vertrag zufolge im Laufe eines Zeitraums bereitzustellen sind,
miissen wahrend dieses Zeitraums den vertraglichen Anforderungen entsprechen.

(4) Sofern nicht anders vereinbart, miissen die digitalen Inhalte der neuesten zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses verfiigbaren Version entsprechen.

(5) Um den Anforderungen des Vertrags zu entsprechen, miissen die digitalen Inhalte liber-
dies den Anforderungen der Artikel 7 und 8 geniigen. <

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 schliefflich zum Inhalt des

36 Kaiser, Zum Verordnungsvorschlag liber ein gemeinsames europaisches 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.3”

2. Vertrag als eine Willensiibereinstimmung?

Im zuriickgenommenen Vorschlag fiir das Gemeinsame Europidische Kaufrecht ver-
suchte man den Vertrag wie folgt zu definieren:

P> ARTIKEL 2 GEK-VO-E
Begriffsbestimmungen

Fiir die Zwecke dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck

(a) ,Vertrag“ eine Vereinbarung, die darauf abzielt, Verpflichtungen oder andere rechtliche
Wirkungen herbeizufiihren;

(...) «

Diese Definition des Vertrages’® kann auch eine Stiitze im geltenden Acquis commun-
autaire finden,3® 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 fiir das GEK vergleichbar wire.*? Die-
ses Verstindnis des Vertrages liegt den Definitionen des Fernabsatzvertrages (Art.2
Ziffer 7 Verbraucherrechte-RL) und des auflerhalb von Geschiftsraumen geschlosse-
nen Vertrages (Art. 2 Ziffer 8 Verbraucherrechte-RL) zugrunde. In den beiden erwihn-
ten Definitionen wird auf den Abschluss des Vertrages hingewiesen.

Wie aber vorstehend*! erliutert, ist ein Vertrag nach dem Verstindnis, das im Acquis
communautaire zugrunde liegt, nicht lediglich als eine Willenstibereinstimmung zu ver-
stehen. Auch ldsst sich aus der unionsrechtlichen Wahrnehmung des Vertrages eher
nicht das vollstindige Bild des Vertrages entnehmen.*> Der europiische Gesetzgeber
beschiftigt sich fiir gewohnlich nur mit den Anforderungen an die Erklirung einer Sei-
te. Man mochte vermeiden, dass der schwicheren Partei ohne ihren ausreichend er-
klarten Willen Pflichten auferlegt werden. Die Quellen des Acquis communautaire ge-
ben aber zu wenig Anhaltspunkte, um feststellen zu konnen, dass der europidische Ge-
setzgeber einen autonomen Vertragsbegriff entwickelt hat.*> Man kann vermuten, dass
der europdische Gesetzgeber von einem Konzept der Willensiibereinstimmung ausgeht,
wenn in den Richtlinien das Wort ,,Vertrag® fillt. Der europdische Gesetzgeber wirkt
eher punktuell auf das nationale Verstindnis von einem Vertrag ein.

a) Vertrag und unbestellte Leistung

Mit der Regelung tber die unbestellten Leistungen in Art.27 Verbraucherrechte-
RL versucht der europdische Gesetzgeber, den Verbraucher vor dem Risiko zu schiit-

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

38 Naher 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.2ff.

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 diesbezuglich geduflerten Willen in eine Vertragsbeziehung gedringt zu
werden:

P> ARTIKEL 27 VERBRAUCHERRECHTE-RL
Unbestellte Waren und Dienstleistungen

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

Der Verweis in der zitierten Vorschrift bezieht sich auf die Richtlinie Gber unlautere
Geschiftspraktiken*4, in der die Praxis der Lieferung von unbestellten Waren oder
Dienstleistungen mit dem Ziel eines Vertragsschlusses durch den Verbraucher als eine
unlautere Geschiftspraxis eingestuft wird. Dieser Verweis auf die Richtlinie tiber un-
lautere Geschiftspraktiken ist sehr charakteristisch fiir die neue Entwicklung im Ver-
tragsrecht — der Verbindung des individuellen Vertragsrechts mit dem Lauterkeits-
recht.®® Das zeigt auch, dass es in Art.27 der Verbraucherrechte-RL weniger um die
Darstellung der Uberzeugung des europiischen Gesetzgebers iiber bestimmte feste Ver-
tragsbestandteile geht, als um die Vermeidung einer den Verbraucher belastigenden
Praxis. Die Vorschrift richtet sich insbesondere auf die Stirkung der Entscheidungsfrei-
heit des Verbrauchers. Der europiische Gesetzgeber beschiftigt sich dabei aber nur mit
einer Seite des Vertragsverhiltnisses und entscheidet nicht, ob fiir die Begriindung
einer Rechtsbeziehung eine Willensiibereinstimmung mit der Willenserklarung 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 ausdriickliche 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 ausdriicklich eine
Sanktion fiir 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.*¢ Dadurch entsteht
gleichwohl keine Rechtsklarheit hinsichtlich der Sanktion.*” Bereits aufgrund der alten
Rechtslage wurde vielfach vertreten, dass fiir den Verbraucher bei Erhalt unbestellter
Leistungen iiberhaupt keine Pflichten entstehen koénnen.*® Uberwiegend wurde sogar
der Ausschluss der Herausgabe der gelieferten Sache sowohl aufgrund eigentumsrecht-
licher Herausgabeanspriiche als auch aufgrund von Bereicherungsanspriichen befiir-

44 Richtlinie 2005/29/EG des europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 iiber unlautere Ge-
schaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern
und zur Anderung der RL 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des
Europédischen Parlaments und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europaischen Parla-
ments und des Rates, ABI. Nr. L 149, S. 22, ber. ABI. 2009 Nr. L 253, S. 18.

45 Busch, Informationspflichten im Wettbewerbs- und Vertragsrecht, 2008, S. 189 f.

46 Staudinger/Olzen, BGB, Neubearbeitung 2014, § 241 aRn. 53.

47 Zu den Rechtsfolgen siehe Bamberger/Roth/Sutchet, Online-Kommentar BGB, 40. Edition, Stand 1.8.2016,
§241aRn.9.

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