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I. Vertragsbegriff
1. Vertrag und Rechtsgeschaft

Im Zentrum des europidischen 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-
schifts.2 Er steht vor der Wahl, (1) alle Regeln auf eine abstrakte Konstruktion des

1 Kahler, Zum Vertragsbegriff im Europarecht, in: Arnold (Hrsg.), Grundlagen eines europdischen Vertrags-
rechts, S. 79; Paricio, in: Andrés Santos/Baldus/Dedek (Hrsg.), Vertragstypen in Europa, Historische Entwick-
lung und europaische 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 europdischen Privatrechts?, ZEuP
2010, S. 304, 305-320; Zoll, Der Entwurf fiir einen Gemeinsamen Referenzrahmen im Prozess der europa-
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Rechtsgeschifts zu beziehen und den Vertrag als einen Sonderfall des Rechtsgeschafts
zu behandeln oder (2) vornehmlich den Vertrag zu regeln und die den Vertrag regeln-
den Normen eventuell auf andere Rechtsgeschifte entsprechend anzuwenden.?

Der europdische Gesetzgeber hat sich fir das zweite Modell entschieden. Im Zentrum
der Richtlinien und Verordnungen, die das europiische rechtsgeschiftliche 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 europdischen Regeln an diese Kate-
gorie. In der Praxis ist der Vertrag die am hédufigsten vorkommende Art des Rechtsge-
schifts. Das Europdische Privatrecht ist nicht als umfassendes System entworfen wor-
den.® Das Konzept des Rechtsgeschifts, das der deutschen Pandektistik entsprungen
ist,” hat aber vor allem eine systembildende Funktion.® Die europiischen 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 DCFR:

ischen Rechtsvereinheitlichung, in: Gebauer/Teichmann (Hrsg.), Enzyklopadie Europarecht, Band 6, Euro-
paisches 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 nitzlicher Grundbegriff des europdischen Privatrechts?, ZEuP
2010, S. 304, 307-309.

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

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

8 Staudinger/Schiemann, BGB, Neubearbeitung 2018, C. Das Rechtsgeschaft Rn. 1.

9 Kahler, Zum Vertragsbegriff im Europarecht, in: Arnold (Hrsg.), Grundlagen eines europaischen Vertrags-
rechts, 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 ua (Hrsg.), The Foundations of European Private Law, 2011, S. 555,
556; Zoll, Die Vertragstypen im Vorschlag fiir das Gemeinsame Europdische Kaufrecht — die Bestimmung
des Anwendungsbereichs 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 nitzlicher
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.
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> ARTIKEL I1.-1:101 DCFR'?
Bedeutung von ,,Vertrag“ und ,,Rechtsgeschdift*

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

(2) Ein Rechtsgeschift 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.!3 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 Begriffserlauterungen 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 Rechtsgeschifts wird
verschiedentlich verwendet, wenn es sich um die Anwendung der Regeln iiber den Ver-
trag auf andere Rechtsgeschiifte 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 anndhernd alle vertragsrele-
vanten Regeln. Fiir die Regelungstechnik des DCFR ist die Verwendung des Begriffs
des Rechtsgeschifts daher eher entbehrlich. Im Grunde erfiillt bereits das weniger ab-
strakte Konzept des Vertrages diese Funktion.!”

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

Sowohl der zuriickgenommene Vorschlag des GEK als auch der DCFR gehen von
einem klassischen Begriff des Vertrages aus.2 Die Richtlinien folgen hingegen eher kei-
nem konkreten Vertragsbegriff, sondern versuchen ihre Schutzvorschriften an die ver-

12 Abgedruckt in Schulze/Zimmermann, Basistexte, I11.25.

13 Zoll, Der Entwurf fiir einen Gemeinsamen Referenzrahmen im Prozess der europdischen 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, DCFR Full Edition, S.125; Staudinger/Schiemann, BGB, Neubearbeitung 2018, C. Rechtsge-
schafte Rn. 2.

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

16 V.Bar/Clive, 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, DCFR Full Edition S. 170; Schmidt-Kessel/Gebauer, GEK-E Kommentar, Art. 30 GEK-E Rn. 1, 6.
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schiedenen nationalen Vorstellungen iiber den Vertrag anzupassen.?! Der europiische
Gesetzgeber mochte den Mitgliedstaaten keine Vorstellung von einem Vertrag aufdrin-
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.?3 Es wird
sich zeigen, ob die Riicknahme des Vorschlags fiir das gemeinsame europdische 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
des europdischen Rechts auf die Einzelvorschriften der Mitgliedsstaaten, sondern um
eine grundsitzliche Umgestaltung der Begriffsbestimmung fiir 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 iibliche
Perspektive des nationalen Gesetzgebers. Der europdische Gesetzgeber bestimmt die
Regeln tiber Vertrage grundsitzlich nicht, um die Austibung der Entscheidungsfreiheit
des Einzelnen zu ermoglichen, sondern um die nationalen Rechtsordnungen aneinan-
der anzunidhern und ein reibungsloses und gerechtes Funktionieren des Binnenmarktes
zu sichern und zu erleichtern. Es handelt sich also um eine Steuerung des Verhaltens
der Marktteilnehmer. Diese Herangehensweise wirkt sich aber nicht nur auf die Vor-
ginge am Markt, sondern auch auf die rechtliche Gestaltung der individuellen Ver-
tragsbeziehungen aus.?” Auch wenn der europiische Gesetzgeber keine weitreichende
Umgestaltung des europdischen Vertragsrechts beabsichtigt hat, beeinflusst das euro-
pdische Recht die tragenden Elemente erheblich. Im europdischen 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

21 Acquis Group/Schulte-Nolke/Zoll, Contract Il, Introductory Part, S. 25.

22 Tamm/Tonner, Vom Scheitern des Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts im Rahmen des digitalen Bin-
nenmarktes, EWS 2015, S. 243f.

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 europaischem Einfluss, Kap. 1, Rn. 2.

26 Heiderhoff, Europdisches Privatrecht, § 6, Rn. 566; Riesenhuber, EU-Vertragsrecht, § 2, Rn. 6.

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

28 Dazu § 3 Rn.1ff; Kéndgen, Selbstbindung ohne Vertrag, zur Haftung aus geschéftsbezogenem Verhalten,
S. 434 ff.
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aus.?? Das Konzept der legitimen Erwartungen des Glidubigers, welche bei der Bestim-
mung des Vertragsinhalts eine entscheidende Rolle spielen, verindert grundsitzlich die
Wahrnehmung der wesentlichen Bausteine eines Vertrages. Die legitimen Erwartungen
ersetzen die performative Funktion der Willenserklarung. Entscheidend fiir die Gestal-
tung einer Rechtsbeziehung ist demnach nicht der Inhalt der Willenserklarung; viel-
mehr muss beurteilt werden, was angesichts der abgegebenen Willenserklarungen be-
rechtigterweise von dem Kunden erwartet werden kann.’° Der Inhalt einer Willenser-
klarung wird selten allein durch den geduflerten Willen der Parteien bestimmt. Doch
nach dem Konzept der legitimen Erwartungen wird die Rolle des Willens noch weiter
herabgesetzt. Der Wille wird nicht deshalb mafSgebend, weil es eben der Wille ist, son-
dern, weil er unter anderen Umstinden des Vertrages den Tatbestand der legitimen Er-
wartungen begriindet. Der europdische Gesetzgeber fiihrt also ein Kriterium an, das
auf die Erfordernisse des Massenmarktes zugeschnitten ist.3!

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

) 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
blof§ eine Wissenserklirung.3? Die Unterscheidung dieser beiden Arten der Erklirun-
gen verblasst immer mehr.?? Die erteilte Information begriindet eine Erwartung hin-
sichtlich des Vertragsinhalts und der zu erbringenden Leistung.?* Die Vorschrift nennt
die legitimen Erwartungen zwar nicht als Maf3stab, jedoch liefert das Konzept der legi-
timen Erwartungen die Begriindung, warum die Informationen zum Inhalt der Rechts-
beziehung zwischen den Parteien werden.

Das Konzept der legitimen Erwartungen wurde bereits in der Verbrauchsgiiterkauf-
RL aus dem Jahre 1999 erwihnt:

) ERWAGUNGSGRUND 8 VERBRAUCHSGUTERKAUF-RL

Um die Anwendung des Grundsatzes der VertragsmaRigkeit zu erleichtern, ist es sinnvoll,
eine widerlegbare Vermutung der Vertragsmafigkeit einzufiihren, die die meisten norma-
len Situationen abdeckt. Diese Vermutung stellt keine Einschrankung des Grundsatzes der
Vertragsfreiheit dar. In Ermangelung spezifischer Vertragsklauseln sowie im Fall der Anwen-

29 Pfeiffer/Zoll, Leistungsstérung im europaischen Vertragsrecht, UN-Kaufrecht und Common Frame of Refe-
rence im Bereich der Leistungsstérung, ZEuP 2007, S. 260 ff.

30 Zoll, Rekojmia: odpowiedzialnos¢ sprzedawcy, Chapter Il § 1.1I; Potudniak-Gierz, Wady oswiadczenia woli w
umowach zawieranych na internetowym rynku konsumenckim, Chapter 1. § 3V.2.

31 Busch, Informationspflichten im Wettbewerbs- und Vertragsrecht, 2008, S. 57 f.

32 Andrzejewski, Die Umsetzung der Fernabsatz-RL in Deutschland und Polen, 2008, S. 85.

33 Busch, Informationspflichten im Wettbewerbs- und Vertragsrecht, 2008, S. 58.

34 Banczyk, Alokacja ryzyka zmiany okolicznosci podczas wykonywania dtugoterminowej umowy o dzieto i o
roboty budowlane —w kierunku umowy rozwijajacej sie, 2017, S. 52.
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dung der Mindestschutzklausel kénnen die in dieser Vermutung genannten Elemente ver-
wendet werden, um die Vertragswidrigkeit der Waren zu bestimmen. Die Qualitat und die
Leistung, die der Verbraucher verniinftigerweise erwarten kann, hdngen unter anderem da-
von 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 Giiltigkeit. <

In diesem Erwigungsgrund benennt der europaische Gesetzgeber ausdriicklich das Kri-
terium der legitimen Erwartungen des Verbrauchers, indem er auf die Qualitat 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.

In der Verbrauchsguterkauf-RL, die durch die neue Warenkauf-RL abgelost wurde, hat
der europidische Gesetzgeber zwei Grundsitze des Vertragsrechts erwihnt: die Ver-
tragsfreiheit und den Grundsatz der legitimen Erwartungen.? Diese zwei Grundsitze
stehen in einem komplexen Verhiltnis zueinander. Der Begriff der legitimen Erwartun-
gen veriandert das klassische Vertragsrecht, indem er von der traditionellen Beschrei-
bung des Zustandekommens des Vertrages, nimlich von der Ubereinstimmung der
Willenserklarungen beider Parteien, Abstand nimmt. Die legitime Erwartung des Ver-
brauchers wirkt dann inhaltsbestimmend fiir das Rechtsverhaltnis. Dieser Unterschied
des europiischen Vertragsrechts zum allgemeinen klassischen Vertragsrecht der Mit-
gliedstaaten ist noch unterschitzt. Das Konzept der legitimen Erwartungen bedeutet,
dass an die Stelle der Willenstibereinstimmung als Quelle der Rechtsbeziehung ein
MafSstab einer standardisierten Beurteilung eintritt. Dieser Maf$stab bestimmt, was der
Verbraucher angesichts der verschiedenen Faktoren erhalten soll. Unter diesen Fakto-
ren sind auch die Erklirungen der Parteien.?® Das sind alle Umstinde, die die legitimen
Erwartungen des Verbrauchers begriinden. Auf diese Weise schafft der Gesetzgeber
eine neue Perspektive fiir die Vertragsfreiheit, die sich nach der herkémmlichen Vor-
stellung aus einer idealistischen Vorstellung ergibt, wonach die Kontrahenten im Rah-
men der ihnen zustehenden Entscheidungsfreiheit durch das Erzielen der Ubereinstim-
mung ihrer Willenserklarungen ihre Bediirfnisse befriedigen konnen. An diese Stelle
tritt aber ein Kriterium der legitimen Erwartung. Dieser Begriff versucht, die Vertrags-
freiheit mit dem Erfordernis des lauteren Markts zu verbinden.3”

Auf diese Weise sollte eigentlich das Problem der sog negativen Beschaffenheitsverein-
barung geldst werden.?® Eine derartige Vereinbarung hat Figenschaften der Kaufsache
zum Gegenstand, die unter dem Standard der tiblichen Erwartungen hinsichtlich der
Eigenschaften von Sachen gleicher Art und Bestimmung liegen. Grundsitzlich steht es
den Parteien frei, den Gegenstand des Vertrages beliebig zu bestimmen. Jedoch muss
stets gepriift werden, ob unter Beriicksichtigung aller tatsachlichen Gegebenheiten legi-

35 Vgl. Erwagungsgrund 8 Verbrauchsgiiterkauf-RL mit Erwagungsgrund 26 und 29, Art. 6 und 7 Warenkauf-
RL.

36 Zoll, Rekojmia: odpowiedzialnos¢ sprzedawcy, 2018, Chapter Il § 1.1I; Potudniak-Gierz, Wady oswiadczenia
woli w umowach zawieranych na internetowym rynku konsumenckim, Chapter 1. § 3.V.2.

37 Zu legitimen Erwartungen siehe Busch, Informationspflichten im Wettbewerbs- und Vertragsrecht, 2008,
S.57f; Jansen/Zimmermann, Grundregeln des bestehenden Gemeinschaftsprivatrechts?, JZ 2007, S. 1113,
1123f.

38 Zoll, Problem negatywnego uzgodnienia cech rzeczy sprzedanej — w oczekiwaniu na wspodlne europejskie
prawo sprzedazy, Transformacje Prawa Prywatnego 2012/2, S. 169; Zoll, Rekojmia: odpowiedzialnos¢ sprze-
dawcy, 2018, Chapter II § 1.11.
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timerweise die niedrigere Qualitdt der Sache erwartet werden kann. In den Fillen, in
denen sich die Vereinbarung tiber die niedrigere Qualitit mit den sonstigen Umstinden
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.

In der neuen Digitale Inhalte-RL und der neuen Warenkauf-RL dient der Begriff der
legitimen Erwartungen zwar als Grundlage des dort enthaltenen Vertragsrechts weiter,
jedoch hat sich die Ausfithrung dieses Begriffs geandert. So ergibt sich zB aus dem Er-
wiagungsgrund 20 Digitale Inhalte-RL folgendes:

) ERWAGUNGSGRUND 20 DIGITALE INHALTE-RL

Um den Erwartungen der Verbraucher zu entsprechen und einen klaren und einfachen
Rechtsrahmen fiir Unternehmer, die digitale Inhalte anbieten sicherzustellen, sollte diese
Richtlinie deshalb auch fiir digitale Inhalte, die auf korperlichen Datentragern wie DVDs,
CDs, USB-Sticks und Speicherkarten bereitgestellt werden, sowie fiir den kérperlichen Da-
tentrager selbst gelten, sofern die korperlichen Datentrager ausschlieRlich als Trager der di-
gitalen Inhalte dienen. <

Und dann entsprechend im Erwagungsgrund 21:
) ERWAGUNGSGRUND 21 DIGITALE INHALTE-RL

Dies umfasst auch Kaufvertrage, die dahin gehend verstanden werden kénnen, dass sie die
Bereitstellung spezifischer digitaler Inhalte oder einer spezifischen digitalen Dienstleistung
abdecken, weil diese bei Waren der gleichen Art Ublich sind und der Verbraucher sie —in An-
betracht der Beschaffenheit der Waren und unter Berlicksichtigung o6ffentlicher Erklarun-
gen, die von dem Verkdufer oder im Auftrag des Verkaufers oder von anderen Personen in
vorhergehenden Gliedern der Vertragskette, einschlieRlich des Herstellers, abgegeben wur-
den —verniinftigerweise erwarten kénnte. <

In diesen beiden Fillen prizisiert der Begriff der legitimen Erwartungen den Anwen-
dungsbereich der jeweiligen Richtlinie. Es betrifft also die Anwendung des Begriffs der
legitimen Erwartungen als ein Kriterium, um zwischen verschiedenen Vertragsarten zu
differenzieren. Auf diese Weise kommt dem Kriterium der legitimen Erwartungen eine
neue Dimension zu, nicht nur den Inhalt der Leistung im Rahmen eines konkreten Ver-
trages zu bestimmen, sondern es wird auch genereller tiber den Inhalt eines Rechtsver-
haltnisses entschieden.

In der Warenkauf-RL erfiillt mit Verweis auf den Begriff der legitimen Erwartungen
der Erwagungsgrund 13 die Funktion, den Anwendungsbereich der Richtlinie zu be-
stimmen:

) ERWAGUNGSGRUND 13 WARENKAUF-RL

Diese vorliegende Richtlinie und die Richtlinie 2019/770 des Europadischen Parlaments und
des Rates sollten einander erganzen. Wahrend in der vorliegenden Richtlinie Vorschriften
liber bestimmte Anforderungen an Vertrage fiir den Warenkauf festgelegt werden, enthalt
die Richtlinie (EU) 2019/770 Vorschriften iiber bestimmte Anforderungen an Vertrage fiir
die Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen. Um den Erwartungen
der Verbraucher zu entsprechen und einen klaren und einfachen Rechtsrahmen fiir Unter-
nehmer, die digitale Inhalte anbieten, sicherzustellen, gilt die Richtlinie (EU) 2019/770 auch
fiir digitale Inhalte, die auf kérperlichen Datentragern wie DVDs, CDs, USB-Sticks und Spei-
cherkarten bereitgestellt werden, sowie fiir den korperlichen Datentrager selbst, sofern die
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korperlichen Datentrager ausschlieRlich als Trager der digitalen Inhalte dienen. Im Unter-
schied dazu sollte die vorliegende Richtlinie fiir Vertrage liber den Verkauf von Waren, ein-
schlieBlich Waren mit digitalen Elementen, gelten, die einen digitalen Inhalt oder eine digi-
tale Dienstleistung bendtigen, um ihre Funktionen erfiillen zu kdnnen. <

Der Maf$stab der Erwartungen seitens des Verbrauchers wird auch hier zur Begriin-
dung der Festlegung des Anwendungsbereiches der Richtlinie gesetzt. Der europdische
Gesetzgeber wollte das Problem der Abgrenzung zwischen der Warenkauf-RL und der
Digitalen Inhalte-RL 16sen. Der Gesetzgeber hat mit der Erwartung des Verbrauchers
und mit dem Bedirfnis der Sicherheit seitens der Unternehmer die Entscheidung ge-
rechtfertigt, fuir die digitalen Inhalte auf den korperlichen Datentrigern die Digitale In-
halte-RL und nicht die Warenkauf-RL anzuwenden.

Erwiagungsgrund 45 der Digitale Inhalte-RL legt die grundsitzlichen MafSstabe fir die
Bestimmung der Vertragsmafigkeit fest.

) ERWAGUNGSGRUND 45 DIGITALE INHALTE-RL

Dies VertragsmaRigkeit sollte unter anderem anhand des Zwecks, fiir den digitale Inhalte
oder digitale Dienstleistungen derselben Art gewohnlich genutzt werden, beurteilt werden.
Sie sollten auch die qualitativen Merkmale aufweisen und die Leistungsmerkmale erfiillen,
die bei digitalen Inhalten oder digitalen Dienstleistungen derselben Art normal sind und die
die Verbraucher angesichts der Beschaffenheit der digitalen Inhalte oder digitalen Dienst-
leistungen und unter Beriicksichtigung etwaiger 6ffentlicher Aussagen zu den besonderen
Merkmalen der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen, die von dem Unterneh-
mer oder anderen Personen in vorhergehenden Gliedern der Vertragskette oder in deren
Namen gemacht wurden, verniinftigerweise erwarten konnen. <€

Erwigungsgrund 29 der Warenkauf-RL enthilt dhnliche Kriterien:
) ERWAGUNGSGRUND 29 WARENKAUF-RL

Damit Waren vertragsgemaR sind, sollten sie nicht nur die subjektiven Anforderungen an
die VertragsmaRigkeit, sondern dariiber hinaus die objektiven Anforderungen dieser Richtli-
nie an die VertragsmaBigkeit erfiillen. Die VertragsmaBigkeit sollte unter anderem anhand
des Zwecks, fiir den Waren dieser Art liblicherweise verwendet werden, ob sie mit dem Zu-
behor und den Anleitungen geliefert werden, die der Verbraucher verniinftigerweise erwar-
ten kann, und ob sie der Probe oder dem Muster entsprechen, das der Verkaufer dem Ver-
braucher zur Verfiigung gestellt hat, beurteilt werden. Die Waren sollten auch die Eigen-
schaften und Merkmale aufweisen, die bei Waren derselben Art normal sind und die der
Verbraucher angesichts der Art der Waren und unter Berlicksichtigung etwaiger 6ffentlicher
Aussagen, die von dem Verkdufer oder im Auftrag des Verkdufers oder einer anderen Person
in vorhergehenden Gliedern der Vertragskette gemacht wurden, verniinftigerweise erwar-
ten kann. <

Diese Erwigungsgriinde bringen eine zentrale Funktion des Begriffs der ,,legitimen Er-
wartungen® zum Ausdruck. Der Horizont der legitimen Erwartungen dient in diesem
Fall der Bestimmung der VertragsmafSigkeit der digitalen Inhalte bzw. der digitalen
Dienstleistungen. Fur die Bestimmung dieser Erwartungen spielen verschiedene, in die-
sem Erwigungsgrund genannte Faktoren, eine Rolle. Dieser Erwidgungsgrund bezieht
sich auf die Erwartungen beziiglich der Eigenschaften der digitalen Inhalte (qualitative
Merkmale), die bei digitalen Inhalten und digitalen Dienstleistungen derselben Art ty-
pisch sind und der Verbraucher deswegen induktiv damit rechnen kann, dass sie auch
die von ihm erworbenen digitalen Inhalte oder Dienstleistungen betreffen. Dieser Er-
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wigungsgrund betont auch den Einfluss der 6ffentlichen Auflerungen des Unterneh-
mers, oder von anderen aus seinem Kreis kommenden Personen. Es ist eine bereits aus
der Verbrauchsgiiterkauf-RL bekannte Norm, die deutlich zeigt, wie weit sich das
Konzept des Vertragsschlusses durch das Unionsrecht verindert.3* Die von einer Dritt-
person kommenden Erklarungen bestimmen dann den Inhalt des Rechtsgeschifts. An
dieser Stelle bestimmt nicht allein die Willenstibereinstimmung der Erkldrungen der
Parteien den Inhalt, sondern viele Faktoren, die dann erst zusammen (auch mit den
Willenserklirungen) den Horizont der legitimen Erwartungen ausmachen.

Im Art. 8 Digitale Inhalte-RL heifSt es entsprechend:
P> ARTIKEL 8 DIGITALE INHALTE-RL

Objektive Anforderungen an die Vertragsmdfigkeit

(1) Zuséatzlich zur Einhaltung der subjektiven Anforderungen an die VertragsmaRigkeit miis-
sen die digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen

()

b) der Quantitat, den Eigenschaften und den Leistungsmerkmalen — darunter Funktionali-
tat, Kompatibilitat, Zuganglichkeit, Kontinuitat und Sicherheit — entsprechen, die bei digita-
len Inhalten oder digitalen Dienstleistungen derselben Art lblich sind und die der Verbrau-
cher aufgrund der Art der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen und unter Be-
riicksichtigung offentlicher Erklarungen, die von dem Unternehmer oder anderen Personen
in vorhergehenden Gliedern der Vertragskette oder in deren Namen insbesondere in der
Werbung oder auf dem Etikett abgegeben werden, verniinftigerweise erwarten kann, es sei
denn, der Unternehmer weist nach, dass

i) der Unternehmer die betreffende 6ffentliche Erklarung nicht kannte und verniinftigerwei-
se nicht kennen konnte,

ii) die 6ffentliche Erklarung bis zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses in derselben oder einer
vergleichbaren Weise wie jener, in der sie abgegeben wurde, berichtigt worden ist, oder

iii) die Entscheidung, die digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen zu erwerben,
nicht durch die 6ffentliche Erklarung beeinflusst worden sein konnte;

()«

Diese Vorschrift ermoglicht eine Rekonstruktion des Begriffs der legitimen Erwartun-
gen in ihrem Zusammenspiel mit den Willenserkldrungen, gemessen an die Entschei-
dungsfreiheit der Kontrahenten. Dadurch wird versucht, auch das Interesse des Unter-
nehmers zu beriicksichtigen und die Wirkung der legitimen Erwartungen auf den In-
halt des Vertrages abzuschwichen oder die Umstidnde zu nennen, bei welchen die legi-
timen Erwartungen des Verbrauchers mit einem konkreten Inhalt gar nicht entstehen
konnen.*0

Art. 8 Digitale Inhalte-RL enthilt Kriterien, die die Einwirkung von diesen Erkldrun-
gen Dritter abschwichen. Eigentlich regelt aber nur der Abs. 1 lit. b i) die Kollision
zwischen den legitimen Erwartungen seitens des Kiufers und der Zurechenbarkeit der
Veranlassung solcher Erwartungen durch den Verkidufer. Diese Vorschrift war bereits
in der Verbrauchsguterkauf-RL (Art. 2 Abs. 2 lit. d) enthalten und kommt in der neuen
Warenkauf-RL (Art. 7 Abs. 2) erneut zum Ausdruck. In Art. 8 Abs. 1 lit. b iii) ¢ Digita-
le Inhalte-RL (und in der entsprechenden Vorschrift der Warenkauf-RL) betont der eu-
ropdische Gesetzgeber den Begriff der legitimen Erwartungen. Der Verkiufer haftet in-

39 Schulze/Staudenmayer/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 7 Digitale Inhalte-RL, Rn. 11f.
40 Schulze/Staudenmayer/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 8 Digitale Inhalte-RL, Rn. 66 ff.
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sofern nicht fiir seine 6ffentlichen Auflerungen, wenn sie die Entscheidung des Kaufers
nicht beeinflussen kénnen. Grundsitzlich enthilt Abs. 1 lit. b ii) eine dhnliche Aussage:
Hier wird der andere Fall beschrieben, indem der Kiufer bestimmte Eigenschaften der
digitalen Inhalte oder Dienstleistungen nicht erwarten kann. Es konnte in einem kon-
kreten Fall sein, dass der Kaufer iiber die Berichtigung der falschen 6ffentlichen AufSe-
rung nicht informiert wurde. In einem solchen Fall schiitzt der Gesetzgeber das Interes-
se des Verkaufers, der auf die Beseitigung der Folgen der offentlichen Verdauflerungen
durch die entsprechende Berichtigung vertrauen durfte.

Die Warenkauf-RL und die Digitale Inhalte-RL verandern das bisherige System durch
die Einfiihrung einer deutlichen Unterscheidung zwischen subjektiven und objektiven
Anforderungen an die VertragsmafSigkeit. In der Digitale Inhalte-RL sieht das wie folgt
aus:

D> ARTIKEL 6 DIGITALE INHALTE-RL

Vertragsmdfligkeit der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen

Der Unternehmer stellt dem Verbraucher digitale Inhalte oder digitale Dienstleistungen be-
reit, die unbeschadet des Artikels 10 und soweit jeweils anwendbar, die Anforderungen der
Artikel 7, 8 und 9 erfillen. €

P> ARTIKEL 7 DIGITALE INHALTE-RL

Subjektive Anforderungen an die Vertragsmdfigkeit

Die digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen sind vertragsgemal, wenn sie, soweit
zutreffend, insbesondere

a) hinsichtlich der Beschreibung, Quantitat und Qualitat, der Funktionalitat, der Kompatibi-
litdt, der Interoperabilitdt und sonstiger Merkmale den Anforderungen entsprechen, die
sich aus dem Vertrag ergeben;

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

c) den Anforderungen des Vertrags entsprechend mit samtlichem Zubehor, samtlichen An-
leitungen — einschlieBlich zur Installation — und Kundendienst bereitgestellt werden und d)
wie im Vertrag bestimmt aktualisiert werden. <

P> ARTIKEL 8 DIGITALE INHALTE-RL

Objektive Anforderungen an die Vertragsmdfigkeit

(1) Zuséatzlich zur Einhaltung der subjektiven Anforderungen an die VertragsmaRigkeit miis-
sen die digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen

a) sich fiir die Zwecke eignen, firr die digitale Inhalte oder digitale Dienstleistungen dersel-
ben Art in der Regel genutzt werden, soweit anwendbar unter Berlicksichtigung des gelten-
den Unions- und nationalen Rechts, technischer Normen oder, in Ermangelung solcher tech-
nischer Normen, anwendbarer sektorspezifischer Verhaltenskodizes;

b) der Quantitat, den Eigenschaften und den Leistungsmerkmalen — darunter Funktionali-
tat, Kompatibilitat, Zuganglichkeit, Kontinuitat und Sicherheit — entsprechen, die bei digita-
len Inhalten oder digitalen Dienstleistungen derselben Art {iblich sind und die der Verbrau-
cher aufgrund der Art der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen und unter Be-
riicksichtigung offentlicher Erklarungen, die von dem Unternehmer oder anderen Personen
in vorhergehenden Gliedern der Vertragskette oder in deren Namen insbesondere in der
Werbung oder auf dem Etikett abgegeben werden, verniinftigerweise erwarten kann, es sei
denn, der Unternehmer weist nach, dass
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