Michael Stiirner
Europdisches Vertragsrecht



lus Communitatis

Herausgegeben von
Prof. Dr. Dr. Stefan Grundmann, LL.M. (Berkeley)



Michael Stiirner

Europdisches
Vertragsrecht

Institutionelle und methodische Grundlagen,
materielles Recht, Kollisionsrecht

DE GRUYTER



Prof. Dr. Michael Stiirner, M.Jur. (Oxford), Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht,
Internationales Privatrecht und Rechtsvergleichung an der Universitdt Konstanz
sowie Richter am Oberlandesgericht Karlsruhe.

ISBN 978-3-11-071823-2
e-ISBN (PDF) 978-3-11-071869-0
e-ISBN (EPUB) 978-3-11-071874-4

Library of Congress Control Number: 2020948130

Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen National-
bibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet iiber

http://dnb.dnb.de abrufbar.

© 2021 Walter de Gruyter GmbH, Berlin/Boston

Einbandabbildung: akg-images: ,,Bauhaustreppe“, 1932, Oskar Schlemmer
Satz: jiirgen ullrich typosatz, Nordlingen

Druck und Bindung: CPI books GmbH, Leck

www.degruyter.com



Fiir Juliane, Delia und Greta






Vorwort

Das Privatrecht der Europdischen Union befindet sich in einer Sinnkrise. Nach vielen
Jahren einer fortschreitenden Integration hat die in den Griindungsvertragen vor-
gezeichnete und auch spiter betonte Entwicklung hin zu einer immer dichteren Har-
monisierung heute stark an Dynamik verloren. War es nach einer Vielzahl von sekto-
riellen Rechtsakten vor einigen Jahren noch mit grofer Anstrengung gelungen, mit
der Verbraucherrechte-Richtlinie ein horizontales Instrument zu verabschieden, so
lief sich dies politisch nur unter Herauslésung der fiir das Privatrecht so zentralen
Materie des Kaufrechts erreichen. Der Vorschlag fiir ein Gemeinsames Europdisches
Kaufrecht (GEK), dessen Optionalitét eine vermeintlich so elegante Alternative zu der
rechtspolitischen Gratwanderung vollharmonisierender Legistik zu bieten schien,
fand bekanntlich ein eher unriihmliches Ende. In den nachfolgenden Jahren rang
man um die Form, in welche die Konkursmasse des GEK gegossen werden sollte. Im
Rahmen der Digitalen Agenda der EU-Kommission wurde schliefllich zum einen ein
Sonderregime fiir Vertrdge iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte und Dienstleistun-
gen in Kraft gesetzt. Ein zweiter Vorschlag hatte sich vor allem dem Online-Warenhan-
del gewidmet. Doch lief sich die darin geplante kaufrechtliche Sonderbehandlung
von Online- und anderen Fernabsatzgeschaften kaum allein mit dem in diesem Sektor
vermuteten Wachstumspotenzial rechtfertigen. Die nun geltende Richtlinie verwirk-
licht einen vollharmonisierenden Ansatz fiir weite Bereiche des Verbraucherkauf-
rechts, wenngleich sie inhaltlich nur wenige Neuerungen bringt. So ldsst sich das Pri-
vatrecht der EU weiterhin als der oft zitierte Flickenteppich — oder optimistischer: als
pointilistisches Gemalde — charakterisieren.

Die Rechtswissenschaft hat diese Entwicklungen europaweit kritisch, aber auch
konstruktiv begleitet. Sie 16st sich mehr und mehr von einer rein dogmatischen Be-
trachtung des nationalen Rechts und 6ffnet sich der vergleichenden Perspektive. Eine
solchermafien europdische Jurisprudenz kann den Boden bereiten fiir eine bessere
Rechtssetzung auf Unionsebene. Hierzu méchte auch das vorliegende Werk einen Bei-
trag leisten. Wenn es sich dabei im Wesentlichen dem deutschen Recht als Referenz-
ebene fiir die Wechselwirkungen zwischen Unionsrecht und nationalem Recht wid-
met, so ist das naturgemidfl der Fachnihe des Autors, daneben aber auch dem
dahingehenden Informationsbediirfnis der deutschsprachigen Leserschaft geschul-
det. An geeigneten Stellen werden aber immer wieder Beziige zu anderen Rechtsord-
nungen hergestellt. Eine umfassendere Beriicksichtigung der Besonderheiten weiterer
Mitgliedstaaten hitte freilich den Rahmen dieses Buches gesprengt. Dessen vorrangi-
ges Erkenntnisinteresse gilt dem Privatrecht der Europdischen Union, konkreter noch:
dessen Regelungen mit Bezug zum Vertragsrecht. Mit diesem Werk wird der Versuch
unternommen, den Rechtsstoff des acquis communautaire zu ordnen und systema-
tisch aufzubereiten, gleichzeitig aber auch dessen offenkundige Widerspriiche und
Auslassungen jedenfalls ein Stiick weit zu gldtten und zu iiberbriicken. Das kann nur
unter Bezugnahme auf gemeinsame Rechtstraditionen und -prinzipien der Mitglied-
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staaten — den acquis commun - gelingen. In den Blick zu nehmen ist dazu weiter das
Internationale Privatrecht einschliefllich des Internationalen Zivilprozessrechts, das
bereits in weitaus htherem Maf3e vereinheitlicht ist als das Sachrecht. Vielfach zeigen
sich hier Bruchlinien, etwa hinsichtlich des Verbraucherbegriffs; doch bietet sich ge-
rade in diesem Bereich ein reicher Fundus an Erfahrung mit autonomer Auslegung,
der fiir andere Bereiche des Privatrechts fruchtbar gemacht werden kann.

Dieses Buch hat eine lange Entstehungsgeschichte. Es schopft aus der Erfahrung
von zahlreichen Vorlesungen, Ubungen und Seminaren zum Europédischen Privat-
recht, zur Rechtsvergleichung, zum Internationalen Privat- und Verfahrensrecht, aber
auch zum allgemeinen Biirgerlichen Recht, das ohne seine europdischen Beziige heu-
te nicht mehr sinnvoll unterrichtet werden kann. Forschung und Lehre gehen Hand in
Hand und befruchten sich wechselseitig: Nicht selten flielen Anregungen aus Vor-
lesungen in Forschungsvorhaben ein; umgekehrt profitiert der akademische Unter-
richt von eigenen wissenschaftlichen Vorarbeiten. Mit den Jahren wuchs das Manu-
skript in Umfang und Reichweite, dies aber durchaus nicht linear. Der Blickwinkel
wurde bewusst weit gewdhlt: Alle vertragsbezogenen Aspekte des Unionsrechts ver-
dienen Beriicksichtigung. Die Endphase der Manuskripterstellung fiel in das Corona-
Jahr. Ein Forschungsaufenthalt an der University of Cambridge im Friihjahr und Som-
mer 2020 ermdglichte trotz der massiven Einschrankungen durch die Pandemie ein
konzentriertes Arbeiten — dem Gastgeber in Cambridge, Prof. Dr. Jens M. Scherpe, MA
(Cantab), M.Jur. (Oxon), sei herzlich fiir die freundliche Aufnahme gedankt. Das Werk
befindet sich im Wesentlichen auf dem Stand von August 2020. Nachfolgende Ent-
wicklungen konnten punktuell noch beriicksichtigt werden.

Viele Personen haben zum Gelingen dieses Werks beigetragen. Allen voran danke
ich meinem verehrten akademischen Lehrer Prof. Dr. Heinz-Peter Mansel fiir die steti-
ge und nachhaltige Férderung. Er hat mich bereits zu Beginn meiner Kélner Assisten-
tenzeit mit der Konzeption und Durchfiihrung einer Vorlesung zum Europaischen Pri-
vatrecht betraut und damit den Grundstein gelegt fiir die andauernde Befassung mit
diesem faszinierenden Rechtsgebiet. Hinsichtlich Struktur und Methodik des Werks
haben mich viele Diskussionen mit Prof. Dr. Marc-Philippe Weller vorangebracht; die
Sicht der notariellen Praxis brachte Dr. Christoph Moes, LL.M. (Harvard) ein. Wertvol-
le Anregungen lieferte der rege Austausch mit Priv.-Doz. Dr. Christoph Wendelstein
und Dr. Adrian Hemler. Einen groflen Anteil am Gelingen des Werkes hatten die Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeiter am Konstanzer Lehrstuhl. Fiir wertvolle Unterstiitzung
bei der Manuskripterstellung und beim Lektorat danke ich Maria Kaufhold, Christian
Funk und Julius Azzola. Das Sachverzeichnis haben Julius Azzola, Christian Funk und
Johannes Veigel selbststandig und akribisch erstellt. Bei der Materialbeschaffung, der
Fahnenkorrektur und der Erstellung des Abkiirzungsverzeichnisses haben Bernhard
Bohner, Carolin Dedek, Philipp Hartmann, Sebastian Hub, Florian Reiners und There-
sa Zink tatkraftig mitgeholfen; hierfiir gebiihrt ihnen mein herzlicher Dank.
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Dem Herausgeber der Ius-Communitatis-Reihe, Prof. Dr. Dr. Stefan Grundmann,
LL.M. (Berkeley), sei gedankt fiir immerwdhrende Geduld und Zuspruch auch in Pha-
sen, in denen es kaum Fortschritte zu vermelden gab. Fiir die hervorragende Betreu-
ung bei der Drucklegung danke ich schliefllich dem Verlag Walter de Gruyter und hier
stellvertretend Friederike Buhl, LL.M.

Wissenschaft lebt vom fortwdhrenden Diskurs. Kritik und Anregungen sind daher
stets willkommen (michael.stuerner@uni-konstanz.de).

Konstanz, im Dezember 2020 Michael Stiirner
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1. Kapitel: Grundlagen und Grundbegriffe
§ 1 Funktion und Ziele einer Privatrechtsharmonisierung

Literatur: Hallstein, Angleichung des Privat- und Prozefrechts in der Europdischen Wirtschafts-
gemeinschaft, RabelsZ 28 (1964), 211; Stiirner, Das Privatrecht der Européischen Union, JURA 2016,
1133
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I. Verwirklichung des Binnenmarktes

Eines der Hauptziele der Europdischen Union ist die Verwirklichung eines Binnen- 1
marktes (Art. 3 Abs. 3 S. 1 EUV). Dieser Binnenmarkt umfasst einen Raum ohne Bin-
nengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Ka-
pital gewdhrleistet ist. Die EU hat die Kompetenz, die zu diesem Zweck erforderlichen
Mafinahmen zu erlassen (Art. 26 Abs. 1 AEUV). Grundlegende Bedeutung fiir die Aus-
iibung der genannten Grundfreiheiten kommt dem Privatrecht, insbesondere dem
Vertragsrecht zu. Der Vertrag ist in einer Marktwirtschaft das rechtliche Medium des
Austausches von Waren und Dienstleistungen. Seine Regelung steht folglich im Mit-
telpunkt eines rechtspolitischen Ansatzes, der das Funktionieren des Binnenmarktes
gewdhrleisten soll.

Das war freilich nicht immer so. In den ersten Dekaden nach der Griindung der 2
damaligen Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) am 25. Mdrz 1957 ging es
hauptsdchlich um die Beseitigung von direkten Behinderungen der Grundfreiheiten
durch protektionistische Gesetzgebung in den Mitgliedstaaten. Allerdings war bereits
Mitte der 1960er Jahre die Harmonisierung des Privatrechts vorhergesehen worden
vom damaligen Prasidenten der Kommission, Walter Hallstein.! Die ersten Richtlinien
mit direktem Privatrechtsbezug folgten dann erst in den 1980er Jahren.? Heute sind
weite Bereiche des Vertragsrechts, insbesondere des Verbraucherrechts,’ starken eu-

1 Hallstein, RabelsZ 28 (1964), 211.
2 Zur Geschichte der Privatrechtsharmonisierung in Europa unten § 3.
3 Dazu bereits die Beitrdge von Stiirner, JURA 2015, 30, 341, 690, 1045, JURA 2016, 26, 374 und 739.

https://doi.org/10.1515/9783110718690-001
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ropdischen Einfliissen unterworfen. Mit dieser Harmonisierung werden im Wesentli-
chen zwei Ziele verfolgt: (1) die Vereinheitlichung der Schutzstandards auf der Nach-
fragerseite im Binnenmarkt zur Stirkung des Vertrauens in den Binnenmarkt sowie (2)
die Vereinheitlichung der Wettbewerbsbedingungen fiir Unternehmen zur Schaffung
eines ,,level playing field fiir alle Marktteilnehmer. Aus der Zusammenschau beider
Perspektiven kann gefolgert werden, dass die Harmonisierung des Europdischen Ver-
tragsrechts eine Vereinheitlichung der allgemeinen Marktbedingungen herbeifiihren
soll.

1. Vereinheitlichung der Schutzstandards: ,,Verbraucherrecht*

Literatur: De Hoon/Mak, Consumer Empowerment Strategies — A Rights-Oriented Approach Versus a
Needs-Oriented Approach, ZEuP 2011, 518; Micklitz, Europdisches Regulierungsprivatrecht: Pladoyer
fiir ein neues Denken, GPR 2009, 254 (Teil I) sowie GPR 2010, 2 (Teil II); Stiirner, Grundstrukturen des
Verbrauchervertrags, JURA 2015, 30; Wendehorst, Regulierungsprivatrecht. Verhaltenssteuerung
durch Privatrecht am Beispiel des europidischen Verbrauchervertragsrechts, in: Schumann (Hrsg.),
Das erziehende Gesetz, 2014, S. 113

Vorrangiges Ziel der Rechtsakte des europdischen Vertragsrechts ist die Herstellung
eines in allen Mitgliedstaaten hohen Verbraucherschutzniveaus. Das europdische
Vertragsrecht verwirklicht damit auch ein Postulat des Primérrechts, das in Art. 169
AEUV die Forderung der Interessen der Verbraucher als Zielvorgabe der Union aus-
ruft. Nach lange vorherrschender Sichtweise war diese Vorgabe durch die Herbeifiih-
rung eines einheitlichen Mindestniveaus zu verwirklichen.” In der Begriindung fiir
das legislative Tatigwerden stellte die EU-Kommission dabei hdufig die Binnenmark-
finalitdt in den Vordergrund: Die in den Mitgliedstaaten unterschiedlich ausgepréagten
rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Vertragsschliisse konnten das Funktionieren
des Binnenmarktes behindern, da sie dazu geeignet seien, die Verbraucher von der
grenziiberschreitenden Nachfrage nach Produkten und Dienstleistungen abzuhalten.’
Finden Verbraucher aber in allen Mitgliedstaaten ein einheitliches Mindestschutz-
niveau vor, so die Argumentation, dann werden sie viel eher den Binnenmarkt nutzen.
Gleichzeitig ermdglicht es das Konzept der Mindestharmonisierung den Mitgliedstaa-
ten, solche nationalen Regelungen einzufiihren oder aufrecht zu erhalten, die fiir Ver-
braucher giinstiger sind.® Man kann dies als Regulierungsprivatrecht bezeichnen’
und dem europdischen Verbraucherrecht edukatorische Zwecke zuschreiben.®

4 Zum Konzept der Mindestharmonisierung unten § 2 Rn. 68 ff.

5 ErwGr. Nr. 2-6 Klausel-RL; ErwGr. Nr. 3-5 VGKRL.

6 Beispiele: Art. 8 Haustiir-RL, Art. 8 Klausel-RL, Art. 8 Abs. 2 VGKRL, Art. 14 Fernabs-RL.

7 So namentlich Micklitz, GPR 2009, 254, GPR 2010, 2.

8 So Wendehorst, in: Schumann, Das erziehende Gesetz, 2014, S. 113, 115ff. Zu iiberindividuellen Zie-
len im Privatrecht unten § 2 Rn. 33 ff.
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Nachdem der bei grenziiberschreitenden Vertrdgen zwischen Unternehmern und 4
Verbrauchern regelmifig einschligige Art. 6 Rom I-VO jedenfalls in vielen Fillen®
das Recht am Wohnsitz des Verbrauchers zur Anwendung beruft, kénnte darin sogar
ein Anreiz fiir die Mitgliedstaaten gesehen werden, das Verbraucherschutzniveau be-
sonders hoch auszugestalten, um die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die eige-
nen Verbraucher im grenziiberschreitenden Rechtsverkehr mdéglichst giinstig aus-
zugestalten. Doch bleiben solche Uberlegungen theoretisch: Da sich eine Erhéhung
des Verbraucherschutzniveaus immer auch fiir reine Inlandssachverhalte auswirkt
und diese jedenfalls in grolen Mitgliedstaaten den weitaus {iberwiegenden Anteil der
Verbrauchervertrdge ausmachen, griffe das rechtspolitische Argument des Schutzes
der eigenen Verbraucher gegeniiber den ausldndischen Anbietern nicht durch. Denn
in gleichem Maf3e miissten sich auch die heimischen Unternehmer auf das erhhte
Verbraucherschutzniveau einstellen. Vorbehaltlich einer differenzierenden Behand-
lung von Inlands- und Binnenmarktsachverhalten, die zwar europarechtlich als In-
landerdiskriminierung im Ansatz méglich erscheint,’® aber verfassungsrechtlich
(Art. 3 Abs. 1 GG!) begriindungsbediirftig wére und rechtspolitisch regelméfig keinen
akzeptablen Regulierungsansatz bietet, sind die Anreizwirkungen, die das Konzept
der Mindestharmonisierung auf die Steigerung des Verbraucherschutzniveaus aus-
zuiiben vermag, mithin durchaus beschrankt.

Das Konzept der Mindestharmonisierung bewirkt aus Sicht der Mitgliedstaaten ei- 5
nen vergleichsweise geringen Eingriff in die dort geltenden Regeln des Vertragsrechts.
Da es jedoch keine vollstandige Harmonisierung herbeifiihrt, sind die rechtlichen Re-
geln jenseits des durch Richtlinienrecht herbeigefiihrten Mindestschutzstandards zu-
meist wieder uneinheitlich, sodass die urspriinglich bekdmpfte Rechtszersplitterung —
wenn auch auf hoherem Niveau — fortbesteht. Die neueren Rechtsakte der EU im Be-
reich des Privatrechts folgen daher regelmiflig dem Konzept der Vollharmonisie-
rung."

2. Vereinheitlichung der Wettbewerbsbedingungen fiir Unternehmen:
Lsunternehmensauflenrecht*

Mit der Rechtsangleichung im Verbraucherrecht werden zugleich die Wetthbewerbs- 6

bedingungen fiir die im Binnenmarkt tatigen Unternehmen vereinheitlicht. Man kann

das Verbraucherrecht daher auch als ,,Unternehmensaufienrecht“ ansehen.'? Jede Er-

9 Dazu ndher unten § 32 Rn. 39 ff., dort auch zum Begriff des Ausrichtens der unternehmerischen T&-
tigkeit auf den Wohnsitzstaat des Verbrauchers.

10 S. etwa Wollenschldiger, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 221
m.N.; grundlegend dazu Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, 1994.

11 Namentlich die VerbrKr-RL II, die Timesharing-RL II, die VRRL, die Warenkauf-RL und die Digitale-
Inhalte-RL. Ndher unten § 2 Rn. 71 ff.

12 Grundmann, Europdisches Schuldvertragsrecht, 1999, S. 12ff.
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héhung des Verbraucherschutzniveaus zieht insoweit gleichzeitig eine Anderung der
Marktbedingungen fiir die Unternehmer auf der Anbieterseite nach sich. So zwingt et-
wa die Einfithrung von Informationspflichten fiir Verbrauchervertrige®® die Unterneh-
merseite zur Anpassung der Modalitdten des Vertragsschlusses. Die Schaffung von
Widerrufsrechten fiir Verbrau(:hervertri;ige14 verursacht Kosten, die das vom Unter-
nehmer angebotene Produkt letztlich verteuern diirften.'

Der Binnenmarkt er6ffnet indessen selbstverstandlich nicht nur die Méglichkeit,
Geschédfte mit Endabnehmern, also Verbrauchern, zu tdtigen. Die Regulierung er-
streckt sich gleichermafien auf den Handel zwischen Unternehmern. Zentrale Bedeu-
tung kommt dabei den Regelungen gegen den unlauteren Wettbewerb zu, insheson-
dere der Richtlinie iiber unlautere Geschéftspraktiken,'® den teils primarrechtlich
verankerten Regelungen im Bereich des Kartellrechts,” aber auch der Produkthaf-
tungs-Richtlinie.'® Dieser Bereich kann als Marktoffnungs- und Wetthewerbsrecht be-
zeichnet werden.” Das Vertragsrecht im engeren Sinne hat dabei nur eine rudimenté-
re Regelung erfahren. Zu nennen ist etwas das Handelsvertreterrecht, wo mit der
Handelsvertreter-Richtlinie®® eine Reihe von Regelungen getroffen wurden hinsicht-
lich der vertraglichen Pflichten der Parteien, der Provision, der Vertragshbeendigung
oder dem Ausgleichsanspruch.”

Eine weitergehende Vereinheitlichung des Handelsrechts steht jedoch noch aus -
ein angesichts der zentralen Bedeutung dieser Materie fiir einen Binnenmarkt durch-
aus erstaunlicher Befund.”® Eine deutsch-franzésische Initiative hat sich die Schaf-
fung des wissenschaftlichen Entwurfs eines Europdischen Handelsgesetzbuches zum
Ziel gesetzt.” Das Ziel dieser von der Fondation pour le droit continental und der As-
sociation Henri Capitant unterstiitzten Arbeitsgruppe ist es, in zwolf verschiedenen
Bereichen des Handels- und Wirtschaftsrechts konkrete Regelungsvorschldge zur Har-

13 Insbesondere durch die VRRL, ndher dazu unten § 9 Rn. 9 ff.

14 Beispiele: VRRL, VerbrKr-RL II, Timesharing-RL II. Ndher dazu unten § 14.

15 Dazu Eidenmiiller, AcP 210 (2010), 67, 71ff.

16 Richtlinie 2005/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 iiber unlaute-
re Geschaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und Ver-
brauchern.

17 Siehe die Regelungen in Art. 101, 102 AEUV. Nachweise zum einschldgigen Sekunddrrecht etwa bei
Brommelmeyer, in: Frankfurter Kommentar zu EUV, GRC und AEUV, 2017, Art. 101 AEUV Vor Rn. 1.
18 Richtlinie 85/374/EWG des Rates vom 25. Juli 1985 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte.

19 So der Titel des Werkes von Behrens, Europdisches Marktoffnungs- und Wettbewerbsrecht, 2017.
20 Richtlinie 86/653/EWG des Rates vom 18. Dezember 1986 zur Koordinierung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten betreffend die selbstdndigen Handelsvertreter.

21 Siehe dazu niher unten § 27.

22 Siehe allgemein zur internationalen Rechtsvereinheitlichung des Handelsrechts Salger, INRZ 2018,
99.

23 Dazu Lehmann, ZHR 181 (2017), 9; Lehmann, GPR 2017, 262; Riesenhuber, GPR 2017, 270; Dupichot,
ZEuP 2017, 145.
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monisierung auf Unionsebene zu unterbreiten.”* Das Recht des Handelsvertrags
selbst soll allerdings nach derzeitigem Stand nicht Teil der Arbeiten sein. In ihrem
Weiflbuch zur Zukunft Europas hat die EU-Kommission das Szenario eines Wirt-
schaftsgesetzbuches fiir diejenigen Mitgliedstaaten, die sich beteiligen wollen, im-
merhin erwihnt.?

3. Vereinheitlichung der allgemeinen Marktbedingungen: ,,Marktteilnehmerrecht*
Sinnvollerweise beriicksichtigt die Rechtsangleichung im Binnenmarkt die Belange
aller Marktteilnehmer. Insbesondere das Vertragsrecht enthélt die Rahmenbedingun-
gen fiir eine Teilnahme am Binnenmarkt, sei es als Verbraucher, sei es als Unterneh-
mer. Man kann insoweit iibergeordnet von einem Marktteilnehmerrecht sprechen, als
dessen Teil das Vertragsrecht zwingende und nicht-zwingende Regeln enthalt, die fiir
die Marktakteure bei der Teilnahme am Markt gelten.

Il. Einheitlicher Rechtsraum

Durch die Vielzahl der Regelungen, die in den vergangenen Jahrzehnten auf europai-
scher Ebene in Kraft gesetzt wurden, ist ein einheitlicher Rechtsraum entstanden. Da-
mit ist jedoch nicht viel mehr gesagt, als dass gewisse Standards und Regeln im ge-
samten Binnenmarkt gelten. Keinesfalls kann die EU verglichen werden mit dem
einheitlichen Rechtsraum, der in einem Staat besteht. Vielfach bestehen in der Union
nur punktuelle oder auch gar keine Regelungen. Teilweise wurden zur Versinnbild-
lichung die Metaphern des ,,Flickenteppichs®, des ,,pointillistischen Gemaldes“ oder
der ,Inseln im Meer“ verwendet.?® Ansitzen zu einer stirker horizontalen Harmonisie-
rung war bislang kaum Erfolg beschieden.”” Indessen bilden sich mehr und mehr all-
gemeine Rechtsgrundsitze heraus, die an die Stelle einer weitergehenden Rechts-
angleichung im Binnenmarkt treten. Eine zentrale Rolle kommt dabei dem EuGH zu,
der durch teilweise robuste Rechtsfortbildung mit zur Herausbildung eines Besitzstan-
des an Rechtsprinzipien beigetragen hat, die auch fiir den Bereich des Vertragsrechts
enorme Bedeutung gewonnen haben.

24 Siehe dazu auch unten § 4 Rn. 45 ff.

25 Wei8buch zur Zukunft Europas. Die EU der 27 im Jahr 2025 — Uberlegungen und Szenarien, 1. Mérz
2017, COM(2017) 2025, S. 21. Dort heifit es: ,,Eine Gruppe von Lindern erarbeitet ein gemeinsames
»Wirtschaftsgesetzbuch®, in dem gesellschaftsrechtliche, handelsrechtliche und vergleichbare Vor-
schriften vereinheitlicht werden, sodass Unternehmen jeder Gréf3enordnung einfach iiber Grenzen
hinweg tatig sein konnen.“ Zu den daraus folgenden Perspektiven Lehmann, ERPL 2020, 73.

26 Siehe dazu auch unten § 34 Rn. 2 ff.

27 Naher zur Entwicklung unten § 34 Rn. 8 ff.
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8 =—— §1 Funktion und Ziele einer Privatrechtsharmonisierung

lll. Die Rolle des Vertragsrechts im Binnenmarkt

Das Europdische Vertragsrecht hat im Binnenmarkt eine doppelte Bedeutung: Es ist
einerseits Grundlage fiir die wirtschaftliche Tatigkeit der Marktteilnehmer. Ohne Ver-
tragsrecht ist kein marktwirtschaftlicher Austausch von Waren, Dienstleistungen und
Kapital denkbar. Das Vertragsrecht dient damit unmittelbar der Verwirklichung der
Grundfreiheiten. Auf der anderen Seite behindern die Regelungen des Vertragsrechts,
jedenfalls dann, wenn sie zwingend ausgestaltet sind, auch potentiell den Markt: Das
nicht harmonisierte Recht sorgt fiir Ungleichheiten zwischen den Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten, die Hindernisse fiir den grenziiberschreitenden Handel aufzustel-
len vermoOgen. Dieses Spannungsverhidltnis haben Gesetzgebung, Rechtsprechung
und Wissenschaft aufzuldsen.



§ 2 Begriff und Gegenstand des Europdischen Vertragsrechts

Literatur: Baldus e.a., Forum: Gemeinschaftsprivatrecht, Unionsprivatrecht, Europdisches Privat-
recht?, GPR 2011, 270; Basedow, Grundlagen des europdischen Privatrechts, in: Kieninger/Remien
(Hrsg.), Privat- und Wirtschaftsrecht im Zeichen der Européischen Integration, 2004, S. 101; Gebauer,
Grundfragen der Europdisierung des Privatrechts, 1998, §§ 7-11; Gsell, Zivilrechtsanwendung im Euro-
pdischen Mehrebenensystem, AcP 214 (2014), 99; Herresthal, Vertragsrecht, in: Langenbucher, Euro-
péisches Privat- und Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2017, § 2; Miiller-Graff (Hrsg.), Privatrecht und Europai-
sches Gemeinschaftsrecht — Gemeinschaftsprivatrecht, 2. Aufl. 1991; Riesenhuber, EU-Vertragsrecht,
2013, § 2; Schulze, European Private Law — Current Status and Perspectives, 2011; Stiirner, Das Privat-
recht der Europédischen Union, JURA 2016, 1133; Zaccaria, Il Diritto privato europeo nell’epoca del
postmodernismo, in: Mélanges Fritz Sturm, Band II, 1999, S. 1311
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b) Legislative und judikative 5. Abgrenzung: Rechtsharmonisie-
Harmonisierung —— 67 rung auflerhalb des Unions-
c¢) Mindest- und Vollharmonisie- rechts — 88
rung — 68 a) Echte Harmonisierung —— 88
d) Differenzierte Integra- b) Harmonisierung durch
tion — 81 »Soft Law“ —— 93
e) Optionale Harmonisie-
rung —— 85

I. Europdisches Vertragsrecht als Teil des Europdischen Privatrechts

1 Das Europdische Vertragsrecht bildet einen Ausschnitt aus dem Normenkomplex des
Europdischen Privatrechts. Wenig Klarheit besteht hinsichtlich der Terminologie, da
beide Begriffe nicht einheitlich verwendet werden." Dies betrifft vornehmlich die Fra-
ge, was eine privatrechtliche Norm als europdisch qualifiziert. Auch die Vorstellungen
dariiber, was zum Privatrecht gehort, divergieren von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat
teils erheblich.

1. Unionsprivatrecht und europdisches Konventionsprivatrecht
a) Gemeinschaftsprivatrecht bzw. Unionsprivatrecht

2 Als Europdisches Privatrecht im engeren oder formellen Sinne wird das von der EU
gesetzte Recht mit privatrechtlichem Inhalt bezeichnet. Es handelt sich dabei ins-
besondere um Sekundérrecht. Gebrdauchlich sind auch die Bezeichnungen Unions-
privatrecht bzw. frither Gemeinschaftsprivatrecht oder ius communitatis. Auch das
Primarrecht kann privatrechtsbezogene Inhalte haben. Dies gilt zunachst fiir das Kar-
tellverbot des Art. 101 AEUV, aber auch fiir die Grundfreiheiten, die als iibergeordnete
Prinzipien bestimmte Ausgestaltungen des Privatrechts gebieten oder verbieten kon-
nen.? Auch durch Richterrecht entwickelte Regeln und Grundsitze kénnen zum EU-
Privatrecht gerechnet werden. Allerdings handelt es sich hier im strengen Sinne be-
reits um einen Grenzfall, sofern die richterrechtlichen Regeln vom EuGH auf rechts-
vergleichender Zusammenschau der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen und nicht
im Wege der Auslegung und Rechtsfortbildung von Unionsrecht geschaffen werden.
Insoweit erscheint eine Zuordnung zum formal betrachteten Unionsprivatrecht nicht
selbstverstandlich.

3 Der vor allem von Miiller-Graff geprigte Begriff des Gemeinschaftsprivatrechts>
hat auch nach Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon am 1. Dezember 2009 und der

1 Dazu auch Gsell, AcP 214 (2014), 99, 102.

2 Zu den Rechtsquellen unten § 6 Rn. 2 ff.

3 Miiller-Graff (Hrsg.), Privatrecht und Europdisches Gemeinschaftsrecht — Gemeinschaftsprivatrecht,
1989; 2. Aufl. 1991.
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dadurch bewirkten Verschmelzung von EG und EU seine Wirkkraft behalten. Seine
zunehmende Ersetzung durch den Begriff Unionsprivatrecht dient vor allem der forma-
len Kennzeichnung von Privatrecht, das durch die Europdische Union gesetzt wurde.
Jedenfalls solange Bereiche supranationaler und intergouvernementaler Zusammen-
arbeit fortbestehen, erscheint es durchaus nicht falsch, den Begriff des Gemein-
schaftsprivatrechts zur Kennzeichnung supranational in den Mitgliedstaaten gelten-
den Privatrechts weiterzuverwenden.”

b) Konventionalprivatrecht

Literatur: Bischoff, Die Europdische Gemeinschaft und die Konventionen des einheitlichen Privat-
rechts, 2010

Vom Unionsprivatrecht zu unterscheiden ist das sog. Konventionalprivatrecht. Dieses
bezeichnet volkerrechtliche Konventionen mit privatrechtlichen Inhalten, die die EU-
Staaten im Rahmen der intergouvernementalen Zusammenarbeit schlief8en. Sie haben
nicht die Rechtsqualitdt von Unionsrecht, da sie aufierhalb der im Primarrecht ver-
ankerten Kompetenzen liegen, sondern von den teilnehmenden Staaten aufgrund ih-
rer Souverdnitdt auf dem Boden des Vélkerrechts geschlossen wurden. Praktisch hat
das Konventionalprivatrecht indessen kaum noch Bedeutung, da mittlerweile weite
Teile der einschldgigen Rechtsbereiche vergemeinschaftet wurden. Als Beispiele fiir
Konventionalprivatrecht sind etwa das Europdische Patentiibereinkommen (EPU)
oder das Gemeinschaftspatentiibereinkommen (GPU) zu nennen.

Im Bereich des Kollisionsrechts zdhlte das zwischen den damaligen Mitgliedstaa-
ten im Wege der intergouvernementalen Zusammenarbeit geschlossene Romische
Schuldvertragsiibereinkommen (EVU)® zu den zentralen Rechtsakten des Konventio-
nalprivatrechts. Es diente der Vereinheitlichung des internationalen Schuldvertrags-
rechts und wurde im deutschen Recht in den Art. 27-37 EGBGB a.F. umgesetzt. Die
Vergemeinschaftung der Kompetenz fiir die Justizielle Zusammenarbeit zugunsten
der Union in Art. 81 Abs. 2lit. c AEUV durch den Vertrag von Amsterdam® fiihrte dann

4 Fiir Beibehaltung des Begriffs Gemeinschaftsprivatrecht Miiller-Graff, GPR 2008, 105; Streinz, in:
Stiirner (Hrsg.), Vollharmonisierung im Europiischen Verbraucherrecht?, 2010, S. 23, 26 Fn. 17. Beide
Begriffe verwendet Basedow, Stichwort ,,Gemeinschaftsprivatrecht/Unionsprivatrecht*, in: Handwor-
terbuch des Europdischen Privatrechts, Band I, 2009, S. 680ff. Siehe auch die entsprechenden Beitra-
ge in GPR 2011, 270ff., sowie jiingst wieder Miiller-Graff, GPR 2020, 157.

5 Ubereinkommen von Rom iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht vom
19. Juni 1980, in Kraft getreten am 1.4.1991.

6 Zur Entwicklung Stiirner, in: Frankfurter Kommentar zu EUV, GRC und AEUV, 2017, Art. 81 AEUV
Rn. 2ff.
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zur weitgehenden’ Ablésung des EVU durch den Erlass der Rom I-VO.® Ob dem EVU
durch den Austritt Grof3britanniens aus der EU (sog. Brexit) wieder Bedeutung zukom-
men konnte, ist umstritten.”

Erweitert man den Fokus auf das Verfahrensrecht, so ist das Europdische Ge-
richtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommen (Briisseler Ubereinkommen oder
EuGVU)™ in den Blick zu nehmen. Das ebenfalls auf Basis intergouvernementaler Zu-
sammenarbeit geschaffene Ubereinkommen enthilt Vorschriften zur internationalen
Zustandigkeit, der Anerkennung und Vollstreckung sowie zur Regelung von positiven
Kompetenzkonflikten in Zivil- und Handelssachen. Auch hier erfolgte die Vergemein-
schaftung durch Uberfiihrung in eine EU-Verordnung, der Europdischen Gerichts-
stands- und Vollstreckungsverordnung (Briissel I-VO oder EuGVv0)."

2. Gemeineuropdisches Privatrecht oder ius commune

In Abgrenzung zu dem am positiven Recht orientierten Terminus des Unionsprivat-
rechts bezeichnet der Begriff gemeineuropéisches Privatrecht (oder ius commune) die
Summe derjenigen Rechtssitze, die den europdischen Staaten — in historischer und
vergleichender Perspektive — gemein sind.'? Freilich lasst sich hier keine scharfe Ab-
grenzung treffen, dies sowohl hinsichtlich der Frage, was europdisch ist (nur EU-Staa-
ten oder auch etwa die Schweiz),” als auch in Bezug auf die Definition dessen, was fiir
die Gemeinsamkeit eines Rechtssatzes eigentlich erforderlich ist. Gewisse Anhalts-

7 Dieses gilt im Verhdltnis zwischen der EU und Danemark fort.

8 Dazu unten § 32.

9 Dafiir Dickinson, JPrivIntL 12 (2016), 195, 204; Ungerer, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Hrsg.),
Brexit. Privat- und wirtschaftsrechtliche Folgen, 2. Aufl. 2020, S. 605, 617ff.; Lehmann/Zetzsche, JZ
2017, 62, 64f.; dagegen Hess, IPRax 2016, 409, 417; Riihl, ]Z 2017, 72, 74f., jeweils m.w.N. Zu den Kon-
sequenzen des Brexit auch unten § 3 Rn. 47ff.

10 Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zusténdigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entschei-
dungen in Zivil- und Handelssachen vom 27.9.1968; in Kraft getreten am 1.2.1973.

11 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22.12.2000 iiber die gerichtliche Zustdndigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI. 2001, L 12/1.
Mittlerweile wurde die Verordnung einer Revision unterzogen. In Kraft ist nun die Verordnung (EU)
Nr. 1215/2012 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2012 iiber die gerichtliche Zustéin-
digkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
(Neufassung), ABI. 2012, L 351/1 (EuGVVO II oder Briissel Ia-VO). Zu prozessualen Fragen ndher unten
§ 35 Rn. 55.

12 Gebauer, Grundfragen der Europdisierung des Privatrechts, 1998, S. 62ff.; Riesenhuber, System
und Prinzipien des Europdischen Vertragsrechts, 2003, S. 44ff. Ein rechtsvergleichender Ansatz unter
Einbeziehung des gemeineuropdischen Privatrechts liegt etwa dem Werk von Kotz, Européisches Ver-
tragsrecht, 2. Aufl. 2015, zugrunde.

13 Kein Teil des gemeineuropdischen Privatrechts wiren jedoch etwa die UNIDROIT Principles of In-
ternational Commercial Contracts (PICC), da sie sich nicht allein aus europdischen Rechtsprinzipien
speisen. Zu ihnen unten § 2 Rn. 102.
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punkte lassen sich europdischen Vereinheitlichungsprojekten entnehmen, die durch
verschiedene Wissenschaftlergruppen geschaffen wurden. Beispiele sind die Princi-
ples of European Contract Law (PECL)' oder der Draft Common Frame of Reference
(DCFR),” die nach der Intention ihrer Verfasser den jeweiligen Stand des gemeineuro-
paischen Privatrechts wiedergeben sollen.!® Man kann die Summe dieser Rechtssitze
auch als europdisches Privatrecht im weiteren oder materiellen Sinne bezeichnen. Ih-
re Bedeutung geht teilweise iiber diejenige von rein wissenschaftlichen Texten hi-
naus. Dies gilt vor allem dann, wenn es sich um Entwiirfe handelt, die im Hinblick auf
eine mogliche Legislativinitiative geschaffen wurden, wie dies insbesondere beim
DCFR der Fall war."”

Die Unschirfe des Begriffs des gemeineuropdischen Privatrechts zeigt sich ins-
besondere dann, wenn man mit einer verbreiteten Ansicht auch nationale Rechtsprin-
zipien, soweit sie den europdischen Rechtsordnungen gemeinsam sind, dazu zdhlen
méchte.'® Dies diirfte nur fiir wenige Prinzipien wie etwa dem Grundsatz pacta sunt
servanda unproblematisch moglich sein. Bereits fiir den Grundsatz von Treu und
Glauben oder das Verbot des Rechtsmissbrauchs wird ein Konsens deutlich schwieri-
ger zu finden sein.” Hier zeigt sich, dass dieses Normenreservoir in erster Linie zur
Doméne der Rechtsvergleichung gehort.

3. Oberbegriff: Europdisches Privatrecht

Verbreitet wird in der Wissenschaft daher der Begriff des Europdischen Privatrechts
(European Private Law; droit privé européen) verwendet.”® Er geht grundsitzlich
vom formellen Begriff des Unionsprivatrechts aus, wie er oben beschrieben wurde,
also der Gesamtheit derjenigen Normen mit privatrechtlichem Inhalt, die der EU-Ge-
setzgeber erlassen hat.? Gleichzeitig bezieht er aber stets die materielle Dimension in
die Betrachtung mit ein, ohne dabei in eine primar rechtsvergleichende Betrachung
der gemeineuropdischen Wurzeln des Privatrechts zu verfallen. Nur diese umfassen-

14 Zu ihnen Zimmermann, JURA 2005, 289 und 441 und unten § 4 Rn. 2ff.

15 Dazu unten § 3 Rn. 14ff.

16 Dazu und zu weiteren Vereinheitlichungsprojekten ndher unten § 4.

17 Siehe noch unten § 3 Rn. 14ff.

18 Nach Flessner, JZ 2002, 14, 15 fallen hingegen sdmtliche Normen der Landesprivatrechte unter den
Begriff des Europdischen Privatrechts. Die Zuordnung wird damit jedoch konturlos; sie zeigt nicht
deutlich genug, dass das Européische Privatrecht eine noch im Entstehen begriffene Rechtsordnung
ist.

19 Dazu Stiirner, Der Grundsatz der Verhadltnisméafigkeit im Schuldvertragsrecht, 2010, S. 414ff. sowie
unten §§ 10, 11.

20 Etwa Heiderhoff, Europaisches Privatrecht, 5. Aufl. 2020, Rn. 1.

21 Diesem Ansatz folgen etwa die systematischen Werke von Grundmann, Heiderhoff und Riesen-
huber. Kritisch hierzu in seiner Besprechung von Riesenhuber, System und Prinzipien des Europdi-
schen Vertragsrechts, 2003 Mollers, JZ 2004, 1067, 1068: ,,enger positivistischer Ansatz*.
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dere Sichtweise vermag die dichte Verwobenheit der verschiedenen Ebenen auf-
zunehmen, aus denen sich das Européische Privatrecht zusammensetzt. Der Haupt-
teil des Unionsprivatrechts speist sich aus Richtlinienrecht, das wiederum der Um-
setzung in das jeweilige mitgliedstaatliche Recht bedarf.”? Letztlich zeigt sich die
Realitdt der Existenz des Europdischen Privatrechts ganz {iberwiegend im nationalen
Recht. Nationale Umsetzungsnormen lassen sich folglich sinnvollerweise nicht aus-
blenden bei der Betrachtung des europdischen acquis communautaire. Diesem Buch
liegt daher ein weiter Begriff des Europdischen Privatrechts zugrunde.” Eine trenn-
scharfe Abgrenzung zu der engeren, rein unionsprivatrechtlichen Perspektive er-
scheint indessen weder notwendig noch sinnvoll.** Das Europdische Privatrecht ist
eine dynamische Materie. Was gestern noch eine rein mitgliedstaatliche Materie war,
kann morgen schon zum acquis communautaire gehoren. Dies zeigt inshbesondere
die Normierung der digitalen Inhalte und ihrer rechtlichen Behandlung, die mehr
und mehr Eingang in das Unionsprivatrecht finden, inshbesondere deswegen, weil
einzelne Mitgliedstaaten diesbeziiglich ausdriickliche Regelungen geschaffen haben
und andere nicht.”

Il. Europdisches Vertragsrecht

Literatur: Alpa, Conceptions and Definitions of Contract. Some Thoughts on the Differences in English
and German Law, IWRZ 2019, 51; Gutmann, Gibt es ein Konzept des Vertrags im europdischen Vertrags-
recht?, in: Arnold (Hrsg.), Grundlagen eines europdischen Vertragsrechts, 2014, S. 19; Kdhler, Zum
Vertragsbegriff im Europarecht, in: Arnold (Hrsg.), Grundlagen eines europiischen Vertragsrechts,
2014, S. 79; Kieninger, Europdische Vertragsrechtsvereinheitlichung aus rechtsdkonomischer Sicht, in:
FS Hans-Bernd Schifer, 2008, S. 353

1. Ausgangspunkt

Entsprechend dieser fiir das Europdische Privatrecht gefundenen Begrifflichkeiten gilt
es nun, den Fokus auf das Europdische Vertragsrecht zu verengen. In einem engeren,
formellen Sinne handelt es sich dabei um das positive, auf unionale Rechtsquellen zu-
riickzufiihrende Vertragsrecht. Nach dem eben Ausgefiihrten erscheint es aber auch
hier unerlasslich, das mitgliedstaatliche Recht mit in den Untersuchungsgegenstand
einzubeziehen, dies jedenfalls soweit es der Umsetzung von Unionsrecht dient oder
jedenfalls Unionsbezug aufweist. Betrachtet man den Untersuchungsgegenstand von

22 Dazu niher unten § 8.

23 Siehe zur Begriffsbildung auch Jansen, Stichwort ,,Europdisches Privatrecht”, in: Handwdrterbuch
des Européischen Privatrechts, 2009; Zaccaria, in: Mélanges Fritz Sturm, Band II, 1999, S. 1311.

24 Als ,schillernd“ bezeichnet Franzen (GPR 2020, 280) den Begriff ,,européisches Privatrecht*.

25 Dazu unten § 23.
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seinen Einzelheiten her, so bildet das Vertragsrecht denjenigen Teil des Privatrechts,
der sich mit dem Zustandekommen, der Wirksamkeit und dem Inhalt von Vertrdgen
befasst. Die Frage, was ein Vertrag eigentlich genau ist, 1dsst sich sehr unterschiedlich
beantworten. Diese Diskussion kann an dieser Stelle nicht im Einzelnen nachgezeich-
net werden. Jedenfalls im Prozess der Entstehung des Privatrechts der Europdischen
Union gab es keine Debatte {iber den Vertragsbegriff als solchen; eine iibergreifen-
de Definition existiert nicht.”® So kann man knapp formulieren: ,,Die Antwort auf die
Frage, ob es ein Konzept des Vertrags im europdischen Vertragsrecht gibt, lautet:
nein.“*

2. Verschiedene Anndherungen an den Vertrag

a) Rechtsphilosophische Betrachtung

Der Vertrag ist ein von der Rechtsordnung bereitgehaltenes Mittel zur Regelung recht-
lich relevanter privater Angelegenheiten. Dabei kommt in einer freien Marktwirtschaft
der Gewahrleistung privatautonomer Gestaltungsmoglichkeit iiberragende Bedeu-
tung zu.”® Sie ist unmittelbare Folge der Anerkennung eines jeden Rechtssubjekts als
Person und basiert auf der philosophischen Idee der Achtung der Mitmenschen als
selbstbestimmte Personlichkeiten.” Kennzeichnend ist die Selbstbindung, die der
Vertragsschluss herbeifiihrt. Im franzésischen Code civil findet sich hierzu die klassi-
sche Formulierung: ,,Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux
qui les ont faites.“ (Art. 1103 Code civil).>® Das ist im Grundsatz auch im Unionsrecht
anerkannt, auch wenn dies unausgesprochen bleibt. Insofern ist die rechtsphilosophi-
sche Aufarbeitung des Vertragsbegriffs vor allem der Rechtswissenschaft iiberlas-

sen.’!

b) Okonomische Betrachtung
Man kann sich dem Vertrag auch 6konomisch ndhern. Die 6konomische Analyse des
Vertragsrechts®® betrachtet die Folgen, die ein Vertrag und seine Durchfiihrung unter

26 Zur Vielfalt der Vertragsbegriffe im Unionsprivatrecht Kdhler, in: Arnold, Grundlagen eines euro-
paischen Vertragsrechts, 2014, S. 79. Dazu noch unten § 3.

27 Gutmann, in: Arnold, Grundlagen eines europdischen Vertragsrechts, 2014, S. 19.

28 Siehe dazu unten § 10.

29 Siehe auch BVerfGE 49, 286, 298: ,,Art. 1 Abs. 1 GG schiitzt die Wiirde des Menschen, wie er sich in
seiner Individualitat selbst begreift und seiner selbst bewuf3t wird. Hierzu gehort, dafy der Mensch {iber
sich selbst verfiigen und sein Schicksal eigenverantwortlich gestalten kann.“

30 Zur Geltung des Grundsatzes pacta sunt servanda im Unionsrecht unten § 10 Rn. 4ff.

31 Siehe dazu Arnold, in: Arnold, Grundlagen eines europdischen Vertragsrechts, 2014, S. 1, 13ff.

32 Zur grundsitzlichen Kritik an den Pramissen und dem Geltungsanspruch der 6konomischen Ana-
lyse des Rechts schon frith Horn, AcP 176 (1976), 307; vgl. weiter Fezer, JZ 1986, 817, 821ff.; dens., JZ
1988, 223; Rittner, JZ 2005, 668.
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Effizienzgesichtspunkten haben. Dies kann sie grundsétzlich unabhéngig von der tat-
sdchlichen normativen Ausgestaltung des geltenden Vertragsrechts tun. So kann etwa
abstrakt gefragt werden, unter welchen Voraussetzungen der Bruch einer vertragli-
chen Verpflichtung konomisch gesehen effizient ist (efficient breach).*®> Umgekehrt
kann das Recht aber auch so ausgestaltet werden, dass eine 6konomisch erwiinschte
Wirkung erzielt wird. Ganz grundsatzlich funktioniert der Giiteraustausch am besten,
wenn die Parteien moéglichst frei sind, Vertrdge abzuschliefien; hierdurch wird die
Wohlfahrt gesteigert.>* Danach liegt es an jedem Marktteilnehmer selbst zu entschei-
den, was fiir ihn von Nutzen ist. In Bezug auf das Vertragsrecht nimmt die 6konomi-
sche Analyse des Rechts eine liberale Grundhaltung ein: Einen funktionierenden
Markt vorausgesetzt, beinhaltet der Vertrag fiir sie einen zwischen den (rationalen,
nutzenmaximierenden) Parteien optimalen Interessenausgleich, da diese selbst am
besten ihre Interessen zu vertreten imstande sind.>

Die klassische 6konomische Analyse des Rechts geht davon aus, dass die einzel-
nen Marktteilnehmer rational handeln mit dem Ziel, ihren Eigennutz zu steigern, und
dass der Zweck des Rechts in einer Steuerung dieses Verhaltens im Sinne einer effi-
zienten Allokation knapper Ressourcen besteht.>® Transaktionskosten werden in der
Regel ausgeblendet. Zur Ermittlung der Effizienz rechtlicher Regeln werden unter-
schiedliche Wege befiirwortet, die aber im Ausgangspunkt jeweils auf der Annahme
basieren, dass alle Marktteilnehmer informiert sind und auf der Basis dieser Informa-
tion rational und nutzenmaximierend handeln.’” Anklinge an diese Theorie finden
sich etwa im Informationsmodell des europiischen Vertragsrechts.*®

¢) Funktional-sachorientierte Definition: Vertrag als freiwillig eingegangene
Verpflichtung

Die dargestellten Ansédtze markieren in erster Linie unterschiedliche Perspektiven, sie

sind keineswegs zwingend gegensatzlich. Sehr viel technischer mutet die Umschrei-

33 Dazu noch unten § 18 Rn. 39ff.

34 Dazu zusammenfassend Kotz, JuS 2003, 209.

35 Vgl. Smith, Contract Theory, 2004, S. 110; Unberath, Die Vertragsverletzung, 2007, S. 136f.; E. Pos-
ner, 112 Yale L.]. 829, 863 (2003).

36 Vgl. nur Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 4. Aufl. 2005, S. 3ff.;
Taupitz, AcP 196 (1996), 114, 117f.; kritisch zum neoklassischen Modell etwa Smith, Contract Theory,
2004, S. 119ff.

37 Seit einiger Zeit diskutiert wird insbesondere ein behavioristischer Ansatz, der das Modell des ho-
mo oeconomicus nach kognitionspsychologischen Erkenntnissen modifiziert, dazu Korobkin/Ulen, 88
Cal. L. Rev. 1053 (2000); Eidenmiiller, JZ 2005, 216; Lurger, in: Arnold, Grundlagen eines europidischen
Vertragsrechts, 2014, S. 101, 118ff.

38 Unten § 12 Rn. 1ff.
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bung des Vertrags durch den EuGH an. Dieser sieht den Vertrag im Rahmen des Ge-
richtsstandes des Erfiillungsortes in Art. 7 Nr. 1 lit. a Briissel Ia-VO schlicht als ,,frei-
willig eingegangene Verpflichtung® an.> Fiir die Zwecke des Internationalen Privat-
und Verfahrensrechts lassen sich hiermit brauchbare Ergebnisse erzielen.*°

Das bedeutet nicht zwingend, dass damit ein einheitlicher Vertragsbegriff fiir das
Unionsrecht bestehen miisste.*! Vielmehr ist fiir jeden Sekundirrechtsakt im Aus-
gangspunkt nach dessen Regelungsanliegen zu fragen — dies kann eine unterschiedli-
che Auslegung dhnlicher oder gleicher Rechtsbegriffe bedingen.*’ Hinsichtlich des
Vertragsbegriffs in den Richtlinien und Verordnungen des materiellen Unionsprivat-
rechts besteht wegen des punktuellen Regelungsansatzes, der dort noch immer ver-
folgt wird,*® nicht unbedingt die Notwendigkeit der Herausbildung iibergreifender Be-
grifflichkeiten. So beschriankt sich die zentrale Verbraucherrechte-Richtlinie darauf,
einzelne Vertragstypen in ihren Eigenheiten zu umschreiben (Kaufvertrag, Dienstleis-
tungsvertrag, Fernabsatzvertrag etc., Art. 2 Nr. 5-8 VRRL), ohne aber zum Kern des
Vertragsbegriffs selbst vorzustof3en.

Insgesamt unterscheidet sich der Vertragsbegriff des Unionsrechts kaum von
demjenigen des deutschen Rechts. Dort wird der Vertrag als privatautonome Rege-
lung eines Rechtsverhiltnisses durch Rechtsgeschift aufgrund des iibereinstimmen-
den Willens von mindestens zwei Parteien verstanden.** Der auf rechtsvergleichender
Basis entstandene Draft Common Frame of Reference® enthilt in Art. I1.-1:101 eine
ganz dhnliche Definition: ,,(1) A contract is an agreement which is intended to give rise
to a binding legal relationship or to have some other legal effect. It is a bilateral or
multilateral juridical act.“ Weil das Unionsprivatrecht noch immer nur eine fragmen-
tarische Regelung gefunden hat, ldsst sich vielleicht sagen, dass der dortige Vertrags-
begriff unfertiger ist als derjenige der nationalen Rechtsordnungen. Insofern besteht
wohl in der Tendenz eine grofiere Offenheit, da das dogmatische Korsett weitaus we-
niger eng anliegt. Doch ndhert sich das Unionsrecht neuartigen Phdnomenen wie et-
wa den Vertragen unter Einschaltung Dritter, insbesondere Online-Vermittlerplattfor-
men, weniger von der vertragsrechtlichen als eher von der regulatorischen Ebene.*®

39 EuGH, 17.6.1992, Rs. C-26/91 — Handlte, Slg. 1992, 1-3967, Rn. 15; seither st. Rspr.; vgl. die Nachweise
bei Rauscher/Leible, EuZPR/EulPR, 5. Aufl. 2021, Art. 7 Briissel Ia-VO Rn. 20.

40 Siehe auch unten § 32 Rn. 4ff. und § 35 Rn. 89ff.; zur Abgrenzung zu auflervertraglichen Schuld-
verhaltnissen sogleich Rn. 17ff.

41 Dazu noch unten § 34 Rn. 44ff.

42 Zum Verbraucherbegriff sogleich Rn. 20ff.

43 Siehe § 34 Rn. 1ff.

44 So die klassische Formulierung bei Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Band II: Das
Rechtsgeschift, 4. Aufl. 1992, § 33, 2 (S. 602).

45 Dazu § 3 Rn. 14ff.

46 Siehe dazu noch § 23 Rn. 61ff.

15

16



17

18

19

18 —— § 2 Begriff und Gegenstand des Europdischen Vertragsrechts

Ein neuer Zugang zum Vertragsrecht, wie ihn etwa die Lehre von den Vertragsnetzen
befiirwortet hat, liegt darin nicht.*’

3. Abgrenzung zum Deliktsrecht

Literatur: Martin-Casals (Hrsg.), The Borderlines of Tort Law: Interactions with Contract Law, 2019;
Riehm, Gesetzliche Schuldverhdltnisse, in: Langenbucher, Europédisches Privat- und Wirtschaftsrecht,
4. Aufl. 2017, § 3 Rn. 35ff.

Die Abgrenzung zwischen Vertrag und Delikt gehort zu den Dauerthemen der zivilisti-
schen Dogmatik.*® Sie gewinnt vor allem dann an Bedeutung, wenn das eine Regime
andere Haftungsvoraussetzungen aufstellt als das andere. Das zeigt sich besonders
deutlich am deutschen BGB: Hier ist die deliktische Haftung fiir reine Vermdgensscha-
den (pure economic loss) im Gegensatz zum Vertragsrecht auf besondere Ausnahmefil-
le beschrénkt, die etwa Vorsatz (bei § 826 BGB) oder eine besondere Qualitit des Ein-
griffs (bei Verletzung des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
als sonstiges Recht in § 823 Abs. 1 BGB) erfordern. Entsprechend grof erscheint das Be-
diirfnis, die so empfundenen Schutzliicken im Haftungssystem anderweitig auszuglei-
chen, etwa iiber die Figur des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter oder Aus-
weitungen der Haftung fiir vorvertragliches Verhalten (culpa in contrahendo).

Im europdischen Privatrecht herrscht nach wie vor ein punktueller Regelungs-
ansatz vor. Eine iibergreifende Abgrenzung von Vertrag und Delikt ist daher weder
nétig noch moéglich. Im Bereich der aufiervertraglichen Schuldverhdltnisse finden
sich ohnehin nur sehr wenige Regelungen; zu nennen ist insbesondere die Produkt-
haftungs-Richtlinie.*® Abgrenzungsfragen entstehen daher weniger zwischen den
dogmatischen Makro-Kategorien Vertrag und Delikt, sondern vielmehr hinsichtlich
des sachlichen Anwendungsbereichs eines bestimmten Sekundarrechtsaktes.

Anders liegen die Dinge indessen im Bereich des Internationalen Privat- und Ver-
fahrensrechts. Dort liegen mit den Verordnungen Rom I und Rom II sowie der Briissel
Ia-VO umfassende Regelwerke vor, die jeweils fiir vertragliche und fiir deliktische
Schuldverhiltnisse besondere Ankniipfungsregeln enthalten, sodass es hier einer ge-

47 Vgl. zum Themenbereich etwa Rohe, Netzvertrdge — Rechtsprobleme komplexer Vertragsverbin-
dungen, 1998; Eberl-Borges, AcP 203 (2003), 633; Grundmann, AcP 207 (2007), 718; aus kollisionsrecht-
licher Sicht Grusié, ICLQ 65 (2016), 581.

48 S. etwa Kegel, Vertrag und Delikt, 2002.

49 Richtlinie 85/374/EWG des Rates vom 25. Juli 1985 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte, ABl. EG 1985 Nr. L 210/29.
Fiir weitere Beispiele siehe Riehm, in: Langenbucher, Europdisches Privat- und Wirtschaftsrecht,
4, Aufl. 2017, § 3 Rn. 39.
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nerellen Abgrenzung bedarf. Dies wird an spéterer Stelle zu vertiefen sein.”® Bereits
erwahnt wurde, dass der EuGH den Vertrag als freiwillig eingegangene Verpflichtung
definiert;>' als auflervertraglich sieht er demgegeniiber solche Schuldverhéltnisse an,
die nicht unter den Vertragsbegriff fallen.>

4. Verbraucher und Unternehmer im Binnenmarkt

Literatur: Augenhofer, Die Reform des Verbraucherrechts durch den ,,New Deal” — ein Schritt zu einer
effektiven Rechtsdurchsetzung?, EuZW 2019, 5; Biilow, Der Begriff des Verbrauchers in européaischen
Rechtsakten und im deutschen Recht, insbesondere bei den Zahlungsdiensten, in: FS Miiller-Graff,
2015, S. 170; Gsell, Verbraucherrealitdten und Verbraucherrecht im Wandel, JZ 2012, 809; I. Hoffmann,
Die Verbraucherrolle. Zur Frage nach den maf3geblichen Kriterien im materiellen Recht und im Pro-
zessrecht, 2019; Micklitz, in: Verhandlungen des 69. Deutschen Juristentages, Band I: Gutachten A:
Brauchen Konsumenten und Unternehmen eine neue Architektur des Verbraucherrechts?, 2012; Pie-
kenbrock/Ludwig, Zum deutschen und europiischen Verbraucherbegriff, GPR 2010, 114; van Scha-
gen/Weatherill (Hrsg.), Better Regulation in EU Contract Law. The Fitness Check and the New Deal for
Consumers, 2019; Schulte-Nélke, The Brave New World of EU Consumer Law — Without Consumers, or
Even Without Law?, EuCML 2015, 135

Europdisches Vertragsrecht ist im Kern zu weiten Teilen Verbraucherrecht. Zwar gilt
im Bereich des Privatrechts der Grundsatz der Vertragsfreiheit, nach Flumes bekann-
ter Diktion ,,das Prinzip der Selbstgestaltung der Rechtsverhaltnisse durch den einzel-
nen nach seinem Willen“.>* Schon lange ist indessen anerkannt, dass die darin liegen-
de formale Sichtweise einer Vertragsgerechtigkeit die Okonomische und soziale
Realitdt nicht ausreichend widerspiegelt. So greift das Recht heute vielfach in das Ver-
tragsgefiige in Form von zwingenden oder halbzwingenden Vorschriften ein. Dies gilt
insbesondere fiir das Arbeitsrecht, das Mietrecht, und seit einiger Zeit in besonderem
Mafe fiir das Verbraucherrecht.

a) Die Schutzwiirdigkeit des Verbrauchers
Entscheidende Anst6fe fiir die Starkung des Verbraucherschutzes kamen aus Briissel.
Als eine der ersten verbraucherschiitzenden Richtlinien fiihrte die {iblicherweise als

50 Siehe unten § 32 Rn. 4ff. und § 35 Rn. 89ff.

51 EuGH, 17.6.1992, Rs. C-26/91 — Handete, Slg. 1992, 1-3967, Rn. 15; seither st. Rspr.

52 EuGH, 27.9.1988, Rs. 189/87 — Kalfelis, Slg. 1988, 5565, Rn. 17; EuGH, 13.3.2014, Rs. C-548/12 —
Brogsitter, ECLI:EU:C:2014:148, Rn.20; EuGH, 24.11.2020, Rs. C-59/19 - Wikingerhof, ECLI:EU:
C:2020:950, Rn. 23.

53 Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Band II: Das Rechtsgeschift, 4. Aufl. 1992, § 1, 1
und 5 (S. 1, 6); ebenso Canaris, AcP 200 (2000), 273, 277.

20

21



22

23

20 —— § 2 Begriff und Gegenstand des Europdischen Vertragsrechts

Haustiirwiderrufs-Richtlinie bezeichnete Richtlinie 85/577/EWG>* im Jahre 1985 ein
Widerrufsrecht des Verbrauchers hinsichtlich solcher Vertrdge ein, die in sogenann-
ten Haustiirsituationen geschlossen wurden. Zahlreiche weitere Rechtsakte folgten.>
Aus europdischer Sicht dient die Angleichung der Verbraucherschutzvorschriften der
Verwirklichung des Binnenmarktes; Art. 38 der Grundrechtecharta weist dem Ziel ei-
nes hohen Verbraucherschutzniveaus gar Verfassungsrang zu.”® Hierdurch soll vor al-
lem das Vertrauen der Verbraucher in den Binnenmarkt gestirkt werden.”” Mittlerwei-
le gehort der vertragliche Verbraucherschutz zum akzeptierten Kernbereich einer
modernen Rechtsordnung, wie vor allem die als iibergreifender (horizontaler) Rechts-
akt gedachte Richtlinie 2011/83/EU vom 25.10.2011 {iber Rechte der Verbraucher
zeigt.®

Dessen ungeachtet besteht keine Einigkeit hinsichtlich der dogmatischen Legiti-
mation des Verbraucherschutzes. Traditionell wurde zumeist pauschal davon gespro-
chen, dass der Verbraucher dem Unternehmer unterlegen sei und daher vom Recht
besonders geschiitzt werden miisse; es dominierten sozialpolitische Zwecksetzun-
gen.” Okonomische Modelle sehen Informationsasymmetrien und rechtfertigen das
gesetzgeberische Eingreifen durch Marktversagen.®® Fiir den EU-Gesetzgeber steht
beim Verbraucherschutz vor allem dessen Bedeutung fiir den Binnenmarkt im Vorder-
grund. Dies schreibt Art. 38 GRCh fest; es ergibt sich aber auch aus den primarrecht-
lichen Vorgaben in Art. 169 Abs. 1 AEUV sowie Art. 114 Abs. 3 AEUV, wonach bei
allen Initiativen im Rahmen des Binnenmarktes u.a. ein hohes Verbraucherschutz-
niveau sicherzustellen ist.

b) Der Verbraucherbegriff
Zentrale Bedeutung kommt dem Verbraucherbegriff zu.®! Zahlreiche Rechtsakte unio-
naler Herkunft enthalten entsprechende Definitionsnormen. So definiert Art. 2 Nr. 2

54 Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucherschutz im Fal-
le von auf3erhalb von Geschéftsraumen geschlossenen Vertragen.

55 Zur Entwicklung etwa Gsell, in: Staudinger-Eckpfeiler, 6. Aufl. 2018, Teil L Rn. 1ff.

56 Siehe auch die Regelung in Art. 12, 169 AEUV.

57 Dies zeigt sich etwa bei der Begriindung vollharmonisierender Richtlinien, siehe unten § 2 Rn. 71ff.
58 ABI EU Nr. L 304 v. 22.11.2011, 64, hierzu Lerm, GPR 2012, 166; Unger, ZEuP 2012, 270; Janal, WM
2012, 2314; Grundmann, JZ 2013, 53 sowie unten § 9 Rn. 9ff.

59 Eingehend dazu Heiderhoff, Grundstrukturen des nationalen und europdischen Verbraucherver-
tragsrechts, 2004, S. 257ff. Zum Schwécherenschutz im Europdischen Vertragsrecht noch unten § 11
Rn. 18ff.

60 Grundlegend Dauner-Lieb, Verbraucherschutz durch Ausbildung eines Sonderprivatrechts fiir Ver-
braucher, 1983. Guter Uberblick iiber die verschiedenen Ansitze bei von Vogel, Verbrauchervertrags-
recht und allgemeines Vertragsrecht, 2006, S. 39ff.

61 Dazu etwa Gsell, JZ 2012, 809; Hoffmann, Die Verbraucherrolle, 2019. Siehe auch die weiteren Aus-
fiihrungen unten § 34 Rn. 41ff.



Il. Europdisches Vertragsrecht — 21

Warenkauf-RL den Verbraucher als ,,jede natiirliche Person, die in Bezug auf von die-
ser Richtlinie erfasste Vertrdge zu Zwecken handelt, die aulerhalb ihrer gewerb-
lichen, geschéftlichen, handwerklichen oder beruflichen Tatigkeit liegen®. Diese bei-
den Voraussetzungen — nur natiirliche Personen; keine berufliche oder gewerbliche
Zwecksetzung — finden sich durchweg in allen relevanten Richtlinien.®?

Im deutschen Recht enthélt § 13 BGB eine Definitionsnorm, die wesentlich darauf 24
abstellt, dass mit dem konkreten Vertragsschluss eine nicht-gewerbliche Zweckset-
zung verfolgt wird. Der Schutz, der dem Verbraucher zuteil wird, ist damit situativ:®>
Auch ein Kaufmann kann Verbraucher sein, wenn er Mobel fiir sein Eigenheim kauft;
gleichermafien unterfallt ein Rechtsanwalt dem Schutzregime des Verbraucherrechts,
wenn er ein Privatdarlehen aufnimmt.®* Die Beschrankung auf natiirliche Personen,
die das Richtlinienrecht durchzieht,® findet sich auch hier wieder. Gleichwohl finden
sich Stimmen, die fiir eine Ausdehnung des Verbraucherbegriffes auf Idealvereine
eintreten.®® Eine derartige Ausweitung ist jedenfalls im Anwendungsbereich von min-
destharmonisierenden Richtlinien ganz grundsitzlich méglich.®” Auch vollharmoni-
sierende Richtlinien enthalten teils entsprechende Offnungsklauseln, dies zeigt etwa
Erwdgungsgrund Nr. 13 VRRL. Der deutsche Gesetzgeber hat hiervon ausweislich § 13
BGB generell nicht Gebrauch gemacht, sodass dessen analoge Anwendung schwer
fallt.

Anders zeigt sich die Lage hinsichtlich gemeinschaftlich handelnden natiirlichen 25
Personen, denen in ihrer Gesamtheit keine Rechtsfahigkeit zukommt: Diese sind bei
Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen jeweils einzeln als Verbraucher anzusehen.
Mithin konnen etwa nach deutschem Recht bestehende Bruchteilsgemeinschaften
und Innengesellschaften biirgerlichen Rechts, aber auch eheliche Giitergemeinschaf-
ten oder Erbengemeinschaften in den Genuss von verbraucherschiitzenden Vorschrif-
ten kommen.®® Konsequenterweise hort dieser Schutz dort auf, wo die Rechtsfahigkeit

62 Ubersicht bei BeckOGK-BGB/Alexander (Stand 1.4.2020), § 13 Rn. 126-129. Zu Einzelheiten siehe
die Erlduterungen bei den betreffenden Richtlinien.

63 Fiir ein ,,bewegliches System* mit unterschiedlichen Verbrauchertypen Micklitz, in: Verhandlun-
gen des 69. Deutschen Juristentages, 2012, S. 36ff., 104ff.; ders., NJW-Beilage 3/2012, S. 77. Kritisch da-
zu Gsell, JZ 2012, 809, 816.

64 So zur Klausel-Richtlinie EuGH, 3.9.2015, Rs. C-110/14 — Volkshank Romdnia, EuZW 2015, 767,
Rn. 14ff.

65 So etwa Art. 21it. b Klausel-RL, dazu EuGH, 22.11.2001, Rs. C-541/99 und C-542/99 - Cape und Ideal-
service MN RE, ECLI:EU:C:2001:625, Rn. 16; EuGH, 2.4.2020, Rs. C-329/19 — Condominio di Milano, WM
2020, 881, Rn. 24ff.

66 Offen dafiir etwa MiiKo-BGB/Micklitz, 8. Aufl. 2018, § 13 Rn. 15 m.N.

67 Siehe fiir die Klausel-RL EuGH, 2.4.2020, Rs. C-329/19 — Condominio di Milano, WM 2020, 881,
Rn. 34.

68 MiiKo-BGB/Micklitz, 8. Aufl. 2018, § 13 Rn. 17 m.N.
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und damit die Verselbststindigung der Personenmehrheit beginnt, sodass insheson-
dere die AuBen-GbR® nicht als Verbraucher anzusehen ist.”®

In zeitlicher Hinsicht ist grundsétzlich aus Schutzzweckerwagungen heraus die
Entduflerung der auf den Vertragsschluss gerichteten Willenserkldarung seitens des
Verbrauchers maf3geblich, da bis dahin die nach einschldgigen Richtlinien zur Ver-
fligung zu stellenden Informationen beim Verbraucher angekommen sein miissen,
jedenfalls aber der Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Bei rein formaler Betrachtung
konnten Existenzgriinder damit als Verbraucher angesehen werden. In prozessualem
Kontext hat der EuGH dies indessen abgelehnt; entscheidend sei der Zusammenhang
mit der in Aussicht genommenen beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit, sei diese
auch erst in Zukunft geplant.”! Dies ist zwar nicht per se fiir den Bereich des mate-
riellen Rechts verbindlich, doch zeigen neuere Richtlinien insoweit eine dhnliche Li-
nie: So stellt es die Warenkauf-Richtlinie den Mitgliedstaaten frei, Existenzgriinder
in den Schutzbereich des umgesetzten Richtlinienrechts einzubeziehen (Erwdgungs-
grund Nr. 21 Warenkauf-RL). Im Umkehrschluss diirfte sich ergeben, dass die Richt-
linie sie nicht erfasst. Im deutschen Recht ist die Beurteilung uneinheitlich.”® Die ex-
plizit auf Existenzgriinder zugeschnittene Regelung des § 513 BGB jedenfalls bietet
methodische Handhabe fiir den Umkehrschluss, dass § 13 BGB diese nicht erfassen
soll.”

Umstritten ist auch die Frage, ob nach Vertragsschluss ein Verlust der Verbrau-
chereigenschaft eintreten kann. Das wird vor allem bei Dauerschuldverhiltnissen ei-
ne Rolle spielen, aber etwa auch beim Kauf, wenn der privat erworbene Laptop nach
Existenzgriindung nunmehr beruflich genutzt wird und zu diesem Zeitpunkt ein Man-
gel auftritt. Wiederum im verfahrensrechtlichen Kontext bejaht der EuGH die Verlust-
moglichkeit im Grundsatz’* unter Hinweis auf das Erfordernis einer engen Auslegung
der Art. 17-19 Briissel Ia-VO. Dessen ungeachtet sei der Verbraucherbegriff ,,von den
Kenntnissen und Informationen, iiber die die betreffende Person tatsdachlich verfiigt,
unabhdngig®, sodass ihr ,,weder die Expertise, die diese Person im Bereich der ge-
nannten Dienste erwerben kann, noch ihr Engagement bei der Vertretung der Rechte
und Interessen der Nutzer solcher Dienste die Verbrauchereigenschaft [...] nehmen*
kénne.”” Das scheint die gegenteilige Schlussfolgerung nahezulegen, nimlich eine
statische Betrachtung, die allein auf die Verbrauchereigenschaft zum Zeitpunkt des

69 Dieser wird Rechtsfiahigkeit zugesprochen seit BGHZ 146, 341 (,,ARGE Weif3es Ross*).

70 Jauernig/Mansel, 18. Aufl. 2021, § 13 Rn. 2 m.w.N.

71 EuGH, 3.7.1997, Rs. C-269/95 — Benincasa, Slg. 1997, [-3767, Rn. 17.

72 Néiher MiiKo-BGB/Micklitz, 8. Aufl. 2018, § 13 Rn. 62ff.

73 Siehe BGH NJW 2005, 1273; anderes gilt nur fiir Vertrage, die lediglich der Vorbereitung der Exis-
tenzgriindungsentscheidung dienen: Insoweit kann Verbrauchereigenschaft bestehen, s. BGH NJW
2008, 435.

74 EuGH, 25.1.2018, Rs. C-498/16 — Schrems/Facebook, ECLI:EU:C:2018:37, Rn. 37.

75 EuGH, 25.1.2018, Rs. C-498/16 — Schrems/Facebook, ECLI:EU:C:2018:37, Rn. 39.
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Vertragsschlusses abstellt. Nur eine solche erscheint in der Tat — jenseits von Fillen
des Rechtsmissbrauchs — nicht nur fiir das Verfahrensrecht, sondern fiir samtliche Be-
reiche des Verbraucherrechts vorzugswiirdig.

Schwierigkeiten bereiten schliefSlich Vertrdge mit gemischter Zwecksetzung (sog.
dual use), so etwa der Kauf eines Laptops durch einen Rechtsanwalt, der fiir dienst-
liche Auswartstermine ebenso genutzt werden soll wie fiir private Korrespondenz.
Legte man die Rechtsprechung des EuGH zum Verbraucherbegriff im Bereich des in-
ternationalen Verfahrensrechts zugrunde, so griffen die einschldgigen Vorschriften
nur dann, wenn der beruflich-gewerbliche Zweck derart nebenséachlich ist, dass er im
Gesamtzusammenhang des betreffenden Geschifts nur eine ganz untergeordnete Rol-
le spielt.”® Die im Kontext des Vertragsrechts vielfach mafigebliche VRRL ldsst hin-
gegen bei Vertrdgen mit doppelter Zwecksetzung ausreichen, dass der gewerbliche
Zweck nicht iiberwiegt.”” Auch dies zeigt, dass im europiischen Sekundérrecht kein
einheitlicher Verbraucherbegriff besteht. Stets ist der konkrete Vertrag mitsamt sei-
nem europarechtlichen Kontext entscheidend.

¢) Schutzumfang

Der Verbraucherschutz im Vertragsrecht besteht keineswegs umfassend, er erstreckt
sich zum einen auf einzelne Vertragstypen bzw. -inhalte sowie zum anderen auf be-
stimmte Modalitdten des Vertragsschlusses. Hier zeigt sich wieder die in erster Linie
punktuelle Regulierung im Wege bereichsspezifischen Richtlinienrechts.

In die Gruppe der vertragstypenbezogenen Regelungen gehoren dabei insbeson-
dere Verbrauchsgiiterkaufvertrdge (Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie, Umsetzung insb.
in den 8§ 474ff. BGB), Teilzeit-Wohnrechtevertrige (Timesharing-Richtlinie, Umset-
zung in den §§ 481ff. BGB), Darlehensvertrige und Finanzierungshilfen (Verbraucher-
kredit-Richtlinie, Umsetzung in den §§ 491ff., §§ 506 ff. BGB), Ratenlieferungsvertrige
(VRRL, Umsetzung in § 510 BGB), Darlehensvermittlungsvertrage (Verbraucherkredit-
Richtlinie und Wohnimmobilienkredit-Richtlinie, Umsetzung in den §§ 655a ff. BGB)
und Gewinnzusagen (§ 661a BGB’®). Eine Sonderstellung nimmt die Kontrolle All-
gemeiner Geschiftsbedingungen ein (Klausel-Richtlinie, Umsetzung in den §§ 305ff.

76 EuGH, 20.1.2005, Rs. C-464/01 — Gruber, Slg. 2005, 1-439, Rn. 32f.; EuGH, 25.1.2018, Rs. C-498/16 —
Schrems/Facebook, ECLI:EU:C:2018:37, Rn. 32; EuGH, 14.2.2019, Rs. C-630/17 — Milivojevié¢, ECLI:EU:
C:2019:123, Rn. 91. Siehe dazu auch § 35 Rn. 84.

77 ErwGr. Nr. 17 VRRL. Anders lauten indessen ErwGr. Nr. 22 Warenkauf-RL sowie ErwGr. Nr. 17 Digi-
tale-Inhalte-RL, die beide die Einbeziehung von Dual-use-Vertrdgen lediglich in das Ermessen der Mit-
gliedstaaten stellen, siehe dazu unten § 22 Rn. 21 sowie § 23 Rn. 24.

78 Die Norm wurde anlésslich der Umsetzung der Fernabsatz-RL in das BGB eingefiigt; sie hat jedoch
keinen unmittelbaren europarechtlichen Hintergrund. Die dogmatische Einordnung der Gewinnzusa-
gen ist allerdings umstritten. Der Leistungsanspruch wird teils deliktisch, teils rechtsgeschéftlich, teils
geschiftsdhnlich eingeordnet, siehe dazu Lorenz, NJW 2006, 472 sowie unten § 32 Rn. 4.
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BGB), die zwar primér, aber nicht exklusiv fiir Vertridge zwischen Unternehmern und
Verbrauchern eingreift.

Die Gruppe der Regelungen zu den Modalitédten des Vertragsschlusses besteht im
Wesentlichen aus Fernabsatzvertragen (§ 312c BGB) und aufBerhalb von Geschéftsréau-
men geschlossenen Vertrdgen (§ 312b BGB), die beide auf die VRRL zuriickgehen. In
Umsetzung dieser Richtlinie wurden daneben in den §§ 312ff., 355ff. BGB allgemeine
Regelungen zum Verbrauchervertrag in das BGB aufgenommen.

d) Schutzmechanismen

Der vertragliche Verbraucherschutz setzt an ganz unterschiedlichen Stellen an. Zentra-
le Bedeutung kommt den Informationspflichten des Unternehmers und dem Widerrufs-
recht des Verbrauchers zu.”® Weitere Vorschriften verhindern die Uberwilzung von als
unangemessen empfundenen Kosten auf den Verbraucher. Daneben greifen verbrau-
cherschiitzende Mechanismen etwa im Bereich des Allgemeinen Schuldrechts in § 241a
BGB - eine Norm, die indessen eher dem Lauterkeitsrecht als dem Vertragsrecht zu-
zuordnen ist —, im Internationalen Privatrecht (Art. 6 Rom I-VO®°), im Bereich der
Rechtsdurchsetzung (Art. 17 ff. Briissel Ia-VO; Unterlassungsklagen-RL bzw. UKlaG®")
sowie durch die Forderung alternativer Streitschlichtungsmechanismen (ADR-RL und
ODR-VO sowie VSBG®).

5. Uberindividuelle Ziele im Vertragsrecht

Literatur: Arnold, Vertrag und Verteilung. Die Bedeutung der iustitia distributiva im Vertragsrecht,
2014; Bach/Wabbeking, Das Haltbarkeitserfordernis der Warenkauf-RL als neuer Hebel fiir mehr Nach-
haltigkeit?, NJW 2020, 2672; Halfmeier, Nachhaltiges Privatrecht, AcP 216 (2016), 717; Hellgardt, Regu-
lierung und Privatrecht. Staatliche Verhaltenssteuerung mittels Privatrecht und ihre Bedeutung fiir
Rechtswissenschaft, Gesetzgebung und Rechtsanwendung, 2016; Keirsbilck/Terryn (Hrsg.), Consumer
Protection in a Circular Economy, 2019; Lurger, Gerechtigkeitskonzepte fiir ein europdisches Vertrags-
recht und Instrumente zu ihrer Umsetzung, in: Arnold, Grundlagen eines europdischen Vertrags-
rechts, 2014, S. 101; V. Mak/Lujinovic, Towards a Circular Economy in EU Consumer Markets — Legal
Possibilities and Legal Challenges and the Dutch Example, EuCML 2019, 4; Micklitz, Squaring the Cir-
cle? Reconciling Consumer Law and the Circular Economy, EuCML 2019, 229; Wendehorst, Regulie-
rungsprivatrecht. Verhaltenssteuerung durch Privatrecht am Beispiel des europdischen Verbraucher-
vertragsrechts, in: Schumann (Hrsg.), Das erziehende Gesetz, 2014, S. 113

79 Dazu unten § 12.

80 Dazu unten § 32 Rn. 39ff.

81 Dazu unten § 35 Rn. 56, 82ff.

82 Dazu Stiirner, GPR 2014, 122 sowie unten § 37.
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a) Distributive Elemente
Nach klassischer Auffassung beschrankt sich der Zweck des Vertragsrechts in der Er-
moglichung eines fairen und interessengerechten Austausches von Leistungen. Im-
mer hdufiger jedoch finden sich Forderungen, wonach auch die Normen des Privat-
rechts zur Erreichung iiberindividueller Zwecke dienstbar gemacht werden sollen.
Hier geht es im Wesentlichen um die Frage der Verteilungsgerechtigkeit, mithin um
die Berechtigung distributiver Elemente im Vertragsrecht. Im Grundsatz besteht Einig-
keit, dass Verteilungsaufgaben vom 6ffentlichen Recht, insbesondere etwa vom Steu-
errecht, {ibernommen werden miissen. Denn die Verteilungsgerechtigkeit kollidiert
potentiell mit der Vertragsfreiheit; ein Marktteilnehmer muss sich gerade nicht zweck-
final verhalten, er kann auch irrational handeln und sich seine Vertragspartner aus-
suchen. Dies hat die Rechtsordnung zu respektieren.®>

Dennoch sind in jiingerer Zeit immer weitere Ausnahmen zu dieser Grundregel
geschaffen worden.®* Es handelt sich dabei um Normen, die politische Schutzerwa-
gungen in das vertragliche Austauschverhiltnis hineinbringen, etwa im Bereich des
Arbeitnehmerschutzes,®® des Verbraucherschutzes®® oder verstirkt auch bei der Anti-
diskriminierungsgesetzgebung.®” Auch der DCFR sieht sich als Instrument der Aus-
tauschgerechtigkeit (iustitia commutativa),®® akzeptiert aber distributive Elemente
insbesondere dann, wenn sie zum Schutz des Verbrauchers erforderlich sind.®® Die
Forderung einer auf Privatautonomie und Wettbewerb ausgerichteten Privatrechts-
ordnung (die also die kommutative Gerechtigkeit fordert), trigt wesentlich zur Errei-
chung von Verteilungsgerechtigkeit bei, indem sie den Biirgern einen leichten Zugang
zu Giitern und Dienstleistungen ermdglicht. Die Einfligung distributiver Elemente in
das Privatrecht muss daher Ausnahmecharakter haben.*®

83 Dezidiert Honsell, in: FS Mayer-Maly, 2002, S. 287, 294ff.; ebenso im Grundsatz auch Canaris, Die
Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht, 1997, S. 13ff., 33, 73. Zum Begriff der
Vertragsgerechtigkeit im europaischen Privatrecht Lurger, in: Arnold, Grundlagen eines europdischen
Vertragsrechts, 2014, S. 101, 103ff. Siehe dazu auch unten § 11 Rn. 7ff.

84 Grundlegend dazu Arnold, Vertrag und Verteilung. Die Bedeutung der iustitia distributiva im Ver-
tragsrecht, 2014, S. 263 ff., 297 ff.

85 Canaris, Die Bedeutung deriustitia distributivaim deutschen Vertragsrecht, 1997, S. 35ff., 63 ff., 78ff.
86 Hiergegen grundsitzlich G. Wagner, ZEuP 2007, 180, 200ff., 208ff. (das Vertragsrecht sei ungeeig-
net zur Umverteilung, da sich jede entsprechende Mafinahme in entsprechend héheren Preisen aus-
wirke und die Zielrichtung daher ins Gegenteil verkehre); positiv dagegen Hesselink, ERCL 2005, 44, 52.
Zum ,,edukatorischen“ Charakter des europdischen Verbraucherprivatrechts Wendehorst, in: Schu-
mann, Das erziehende Gesetz, 2014, S. 113.

87 Dazu eingehend unten § 11 Rn. 7 ff. sowie §§ 19, 20.

88 Dazu noch unten § 11 Rn. 13.

89 Von Bar/Clive/Schulte-Nolke, DCFR 2008 Interim Edition, Introduction Nr. 24. Kritisch dazu Eiden-
miiller/ Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/ Zimmermann, JZ 2008, 529, 534f.

90 Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht, 1997, S. 35ff., nennt
Mehrheitsbeschliisse im Gesellschaftsrecht, Monopol- oder marktbeherrschende Unternehmen und
das Arbeitsrecht als mogliche Anwendungsbereiche. Zur Ungeeignetheit des Vertragsrechts als Vertei-

33

34



35

36

37

26 = § 2 Begriff und Gegenstand des Europdischen Vertragsrechts

b) Nachhaltigkeit
Der Begriff der Nachhaltigkeit ist kein Rechtsbegriff; er fand etwa in der Forstwirtschaft
Anwendung und bedeutete dort, dass nicht mehr Holz geschlagen werden durfte als
nachwachsen kann. Im modernen Kontext dient der Begriff eher als Projektionsflache
fiir alle als gut und richtig verstandenen Ziele einer verantwortungsvollen Politik und
Wirtschaft. Insofern ist es schwierig, von einem ,,nachhaltigen Vertragsrecht* zu spre-
chen. Allenfalls kénnen einzelne Facetten der Nachhaltigkeit thematisiert werden.**
Die EU bekennt sich zu den 17 Zielen der Vereinten Nationen fiir nachhaltige Ent-
wicklung (United Nations Sustainable Development Goals — UNSDG) von 2015, mit der
bis 2030 in den Bereichen Soziales, Umwelt und Wirtschaft eine Transformation der
Volkswirtschaften hin zu einer nachhaltigeren Entwicklung vollzogen werden soll.*?
Solche Entwicklungen kénnen das Vertragsrecht in vielerlei Hinsicht beeinflussen.
Wenn die bisherige Strategie der EU das Funktionieren des Binnenmarktes stets an erster
Stelle sah, so diirfte diesbeziiglich eine gegenldufige Entwicklung eingeleitet worden
sein, auch wenn die Kommission immer wieder betont, dass sich die Ziele eines wirt-
schaftlichen Wachstums und einer nachhaltigen Entwicklung nicht widersprechen.
Damit liegen die Dinge wohl anders als beim Verbraucherschutz: Dessen starke Be-
tonung seit den 1990er Jahren darf nicht dariiber hinwegtdauschen, dass auch dieses
Postulat letztlich stets der Starkung des Binnenmarkts zu dienen bestimmt war, was
sich bereits aus dem entsprechend formulierten Kompetenztitel in Art. 169 AEUV er-
gibt, der auf die allgemeine Binnenmarktklausel des Art. 114 AEUV verweist.” So ldsst
sich ein stetes Bemiihen erkennen, die Leitsterne Binnenmarkt und Verbraucherschutz
mit dem Gedanken eines nachhaltigen Wachstums zu verbinden. So formuliert etwa Er-
wagungsgrund Nr. 32 Warenkauf-RL: ,,Die Gewdhrleistung einer langeren Haltbarkeit
von Waren ist wichtig fiir die Forderung nachhaltigerer Verbrauchergewohnheiten und
einer Kreislaufwirtschaft.” Das Recht auf Nacherfiillung des Verbrauchers bei Vertrags-
widrigkeit der Ware findet seine Rechtfertigung nicht etwa ausschlief3lich in der ver-
traglichen Abrede, sondern wird zusétzlich durch Gesichtspunkte der Nachhaltigkeit
legitimiert: ,,Wird dem Verbraucher die Moglichkeit geboten, eine Nachbesserung zu
verlangen, diirfte dies einen nachhaltigen Verbrauch férdern und zur Verldngerung der
Haltbarkeit von Produkten beitragen.“ (Erwigungsgrund Nr. 48 Warenkauf-RL).>*

lungsmechanismus eingehend Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 4. Aufl. 2015, S. 273ff., 283 ff.
Zur entsprechenden Debatte um die Funktion des Vertragsrechts im anglo-amerikanischen Raum Zum-
bansen, 14 Ind. J. Global L. Stud. 191 (2007); zur ,,Contract Governance* aus deutscher Sicht Moslein, JZ
2010, 72; Grundmann/Mdslein/Riesenhuber (Hrsg.), Contract governance: dimensions in law and inter-
disciplinary research, 2015; Lurger, in: Arnold, Grundlagen eines europdischen Vertragsrechts, 2014,
S. 101, 115ff.

91 Ansitze bei Halfmeier, AcP 216 (2016), 717.

92 Nihere Informationen finden sich unter https://sustainabledevelopment.un.org/.

93 Néher unten § 6 Rn. 17.

94 Fiir ein an Nachhaltigkeitsiiberlegungen ausgerichtetes Verbraucherrecht Micklitz, EuCML 2019,
229.
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Die EU-Kommission schldgt nun in ihrem Aktionsplan fiir die Kreislaufwirtschaft
vom 11. Mirz 2020 die Einfiihrung eines ,,Rechts auf Reparatur vor.”® Sollte dieses
dereinst in die Warenkauf-Richtlinie eingefiigt werden,®” so wiirde das den Charakter
des Kaufvertrags als Austauschvertrag verdndern und mehr in Richtung eines Dauer-
schuldverhiltnisses ausgestalten.”® Zu vermuten steht, dass die rechtstatsichliche
Bedeutung des Kaufvertrages mit einer steigenden Verfiigharkeit von Sharing- oder
Leasingangeboten ohnehin abnehmen kénnte.””

Ein weiteres Beispiel fiir die zunehmende Argumentation mit Nachhaltigkeit im
Vertragsrecht betrifft den Verbraucherwiderruf. Die Vielzahl der Retouren bei Ver-
brauchergeschiften haben den Widerruf bei Fernabsatzvertrdgen in Misskredit ge-
bracht, da der Transport CO,-Emissionen verursacht und die zuriickgegebenen Waren
vielfach schlicht vernichtet werden.!°® Eine 6konomisch orientierte Losung dieses
Problems bestiinde darin, den Widerruf zu verteuern, indem nicht nur die Riicksende-
kosten (Art. 14 Abs. 1 UAbs. 2 VRRL), sondern auch die Hinsendekosten (anders im
Moment Art. 13 Abs. 2 VRRL) dem Verbraucher in Rechnung gestellt wiirden. Dies
wiirde allerdings zu Lasten des Verbraucherschutzniveaus gehen. So setzen die Lo-
sungsvorschlage insgesamt eher auf der regulatorischen Ebene an. So soll eine Ob-
hutspflicht im Kreislaufwirtschaftsgesetz eingefiihrt werden. Nach dem Entwurf eines
Gesetzes zur Umsetzung der Abfallrahmenrichtlinie der Europdischen Union vom
20.5.2020 diirften Retouren nur noch vernichtet werden, wenn dies etwa aus Sicher-
heits- oder Gesundheitsgriinden nétig ist.">*

Der Gedanke der Nachhaltigkeit findet schlie8lich neuerdings auch affirmativ Ver-
wendung, ohne priméres Regelungsziel zu sein: Der Regierungsentwurf eines Gesetzes
fiir faire Verbrauchervertriage vom 16.12.2020'% schlégt u.a. die Streichung von § 476
Abs. 2 Alt. 2BGB vor, wonach eine vertragliche Verkiirzung der Verjahrungsfrist auf bis
zu ein Jahr beim Kauf gebrauchter Sachen mdoglich ist. Nach der Rechtsprechung des
EuGH verst6Rt dies gegen die Vorgaben der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie.!°> Nach-
dem eine richtlinienkonforme Rechtsanwendung hier methodisch auf uniiberwindbare
Schwierigkeiten st6f3t, musste der Gesetzgeber titig werden. Der Regierungsentwurf
versdumt aber nicht darauf hinzuweisen, dass durch die vorgeschlagenen Anderungen,

95 Ein neuer Aktionsplan fiir die Kreislaufwirtschaft. Fiir ein saubereres und wettbewerbsfahigeres
Europa, COM(2020) 98 final.

96 COM(2020) 98 final, S. 6.

97 S. dafiir Terryn, in: Keirsbilck/Terryn, Consumer Protection in a Circular Economy, 2019, S. 127; Kie-
ninger, ZEuP 2020, 264, 274 ff.

98 Dazu Kitz, Die Dauerschuld im Kauf, 2004; s.a. Hiibner, ZfPW 2018, 227, 248.

99 So Zoll, in: Keirsbilck/Terryn, Consumer Protection in a Circular Economy, 2019, S. 149.

100 S. etwa Der Spiegel vom 12.6.2019 (,,Die Retourenrepublik®).

101 § 23 Abs. 2 Nr. 11 KrWG-E, BT-Drucks. 19/19373, S. 60.

102 Siehe https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Faire_Verbrauchervertrae
ge.html [abgerufen am 23.12.2020].

103 EuGH, 13.7.2017, Rs. C-133/16 — Ferenschild, JZ 2018, 298, s. dazu unten § 22 Rn. 73ff.
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»unter anderem im Interesse eines nachhaltigen Konsums, die Marktfihigkeit ge-
brauchter Sachen gefordert werden“ soll, was im Einklang mit Ziel 12 der UNSDG sowie
dem dritten Leitprinzip der Deutschen Nachhaltigkeitsstrategie stehe.'**

6. Die Rolle von Vereinheitlichungsprojekten
Die Bedeutung von akademischen Vereinheitlichungsprojekten als Teil des gemein-
européischen Privatrechts wurde bereits erwahnt.'°> Besonders intensiv hat sich die
europdische Rechtswissenschaft mit dem Vertragsrecht befasst. Dies 1dsst sich zum ei-
nen mit der zentralen Bedeutung der Institution des Vertrags innerhalb des Privat-
rechts erkldren. Zum anderen ist das Vertragsrecht einer vergleichenden Betrachtung
weitaus zugéanglicher als andere Materien wie etwa das Sachenrecht,'® das Familien-
recht'®” oder das Erbrecht,'°® in denen entweder eine starke Verbundenheit mit insti-
tutionellen Gegebenheiten wie der Existenz von Registern wie im Immobiliarsachen-
recht oder starke rechtskulturelle Eigenheiten der jeweiligen Systeme wie im
Familien- und auch im Erbrecht eine vergleichende Betrachtung erschweren.
Letztlich mag aber auch ein Grund darin zu finden sein, dass der politische Wille
zur Vereinheitlichung gerade des Vertragsrechts auf europdischer Ebene deutlich
starker ausgepragt war als in anderen Bereichen. So hatte das Europdische Parlament
bereits im Jahre 1989 in einer ,,Entschliefung zu den Bemiihungen um eine Anglei-
chung des Privatrechts der Mitgliedstaaten“'®® eine Harmonisierung der Privatrechts-
ordnungen gefordert, bis hin zum Beginn der ,,erforderlichen Vorbereitungsarbeiten
zur Ausarbeitung eines einheitlichen Europdischen Gesetzbuches fiir das Privat-
recht”; gemeint war hier vor allem das Schuldrecht. Die Kommission, die zunidchst
eher zuriickhaltender agierte, widmete sich dann zu Beginn des neuen Jahrhunderts
intensiv der Harmonisierung des Vertragsrechts, angefangen mit einer Mitteilung zum
Europdischen Vertragsrecht vom 11. Juli 2001,"° die dann zur Ausarbeitung des DCFR
fiihrte,""!

104 RegE eines Gesetzes fiir faire Verbrauchervertrage vom 16.12.2020, S. 15.

105 Oben Rn. 7.

106 Siehe dazu von Bar, Gemeineuropdisches Sachenrecht Band I: Grundlagen, Gegenstidnde sachen-
rechtlichen Rechtsschutzes, Arten und Erscheinungsformen subjektiver Sachenrechte, 2015; ders., Ge-
meineuropdisches Sachenrecht Band 2: Besitz, Erwerb und Schutz subjektiver Sachenrechte, 2019.
107 Hier sind die Arbeiten der Commission on European Family Law (CEFL) zu nennen, ndher https://
ceflonline.net/. Siehe dazu auch unten § 2 Rn. 91.

108 Zu nennen sind hier Reid/de Waal/Zimmermann (Hrsg.), Comparative Succession Law I: Testa-
mentary Formalities, 2011; dies., Comparative Succession Law II: Intestate Succession, 2015; dies.,
Comparative Succession Law III: Mandatory Family Protection, 2020.

109 Vom 26.5.1989, ABI. C 158 vom 26.6.1989, S. 400.

110 Mitteilung der Kommission der Europdischen Gemeinschaften an den Rat und das Europdische
Parlament zum Europdischen Vertragsrecht vom 11.7.2001, KOM(2001) 398 endg.

111 Zu diesem ausfiihrlich unten § 3 Rn. 14 ff.
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Pionierarbeit leistete insoweit die Commission on European Contract Law, auch —
nach ihrem Initiator, dem danischen Rechtsprofessor Ole Lando — als Lando-Gruppe
bekannt geworden, die sich in den friihen 1980er Jahren konstituierte. Die Principles
of European Contract Law''? als Ergebnis der Titigkeit dieser Gruppe, die in drei Tei-
len verdffentlicht wurden,' hatten einen nicht zu unterschitzenden Einfluss ins-
besondere auch auf die Gesetzgebungstatigkeit in den osteuropdischen Neumitglied-
staaten der EU. Es ist vor allem diese Verwobenheit mit dem positiven Recht, die
eine Beschiftigung mit den akademischen Entwiirfen auch im Rahmen eines Buches,
das sich primdr mit dem geltenden europdischen Vertragsrecht auseinandersetzt,
sinnvoll und lohnend erscheinen l4sst.”*

lll. Sachbereiche des Europdischen Vertragsrechts

Das Europdische Vertragsrecht zerfallt wiederum — bei weiter Betrachtung — in zwei
Teilbereiche: Es konstituiert sich zum einen aus dem Europaischen Vertragsrecht im
engeren Sinne als Summe aller materiellrechtlichen Normen, und zum anderen aus
dem europdischen internationalen Vertragsrecht, also der Gesamtheit derjenigen Re-
geln, die bei Sachverhalten mit grenziiberschreitendem Bezug das auf den Vertrag an-
wendbare (Sach-)Recht erst bestimmen.

1. Materielles europdisches Vertragsrecht

Zum materiellen Vertragsrecht gehoren diejenigen Normen, aus denen sich Rechte
und Pflichten der Rechtsunterworfenen ergeben. Dies kann auch indirekt geschehen,
sodass insbesondere auch Richtlinien mit privatrechtlichem Inhalt hierher gehoren,
aus denen sich Rechte und Pflichten regelmiflig erst nach einer Umsetzung in das
mitgliedstaatliche Recht ergeben.

112 Siehe dazu einfithrend Zimmermann, JURA 2005, 289 und 441 sowie unten § 4 Rn. 2ff.

113 Beale/Lando, The Principles of European Contract Law, Part I, Performance, Non Performance
and Remedies, 1995, deutsche Ubersetzung in ZEuP 1995, 864; Lando/Beale, Principles of European
Contract Law, Parts I and II, 2000, als deutsche Ubersetzung erschienen in: von Bar/Zimmermann,
Grundregeln des Europdischen Vertragsrechts, Teile I und 11, 2002; Lando/Clive/Priim/Zimmermann,
Principles of European Contract Law, Part III, 2003, als deutsche Ubersetzung erschienen in: von Bar/
Zimmermann, Grundregeln des Europdischen Vertragsrechts, Teil III, 2005.

114 Niher zu den akademischen Entwiirfen unten § 4.
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2. Internationales Vertragsrecht

Im Gegensatz dazu befassen sich die Regeln des internationalen Vertragsrechts nicht
mit dem Bestand und dem Inhalt von vertraglichen Rechten und Pflichten;'" sie grei-
fen auf einer Vorstufe dazu ein, indem sie den bei Sachverhalten mit grenziiberschrei-
tendem Bezug bestehenden ,Konflikt“ zwischen verschiedenen Rechtsordnungen
durch Berufung einer (oder mehrerer) anwendbarer Sachrechte 16sen. Im Ausgangs-
punkt setzt jeder Staat solche Kollisionsregeln autonom fest. Dies kann zu divergieren-
den Ankniipfungen fiihren und mittelbar wiederum unterschiedliche Ausgangsposi-
tionen fiir die Binnenmarktakteure schaffen. Die Harmonisierung des Binnenmarktes
im Sinne eines Marktteilnehmerrechts erfasst folglich auch das Kollisionsrecht. Weg-
weisend fiir die Kollisionsrechtsvereinheitlichung war das R6mische Schuldvertrags-
iibereinkommen von 1980 (EVU),'® das mangels Kompetenz der EG noch im Wege
der intergouvernementalen Zusammenarbeit als vélkerrechtlicher Vertrag geschaffen
wurde. Es enthilt einheitliche Kollisionsregeln fiir vertragliche Schuldverhaltnisse,
die in Deutschland in den Art. 27-37 EGBGB a.F. umgesetzt worden waren.

Mit dem Vertrag von Amsterdam hat die EG weitreichende Kompetenzen fiir die
Justizielle Zusammenarbeit hinzugewonnen, die auch das Internationale Privatrecht
umfassen (Art. 81 Abs. 21it. ¢ AEUV).'” Nach lingeren Vorarbeiten trat am 17. Dezem-
ber 2009 die Rom I-VO {iiber das auf vertragliche Schuldverhdltnisse anwendbare
Recht in Kraft.'® Sie baut auf dem EVU auf und entwickelt dieses mafivoll weiter.''?

Mit in den Blick genommen werden muss auch die Rom II-VO iiber das auf auf3er-
vertragliche Schuldverhiltnisse anwendbare Recht.'®® Diese regelt das Rechtsinstitut
der culpa in contrahendo, das auf europdischer Ebene — anders als dies iiberwiegend
fiir das deutsche Recht gesehen wurde — als auf3ervertragliches Schuldverhdltnis qua-
lifiziert wird (Art. 2 Abs. 1, 12 Rom II-VO). Die Verordnung folgt damit der Rechtspre-
chung des EuGH zum Deliktsgerichtsstand des Art. 5 Nr. 3 Briissel I-VO (heute: Art. 7
Nr. 2 Briissel Ia-VO), die den Anspruch aus culpa in contrahendo jedenfalls dann de-
liktisch qualifiziert, wenn es nicht zum Vertragsschluss gekommen ist.}* Art. 12 Abs. 1
Rom II-VO sieht allerdings eine akzessorische Ankniipfung an das (hypothetische)
Vertragsstatut vor. Nur dann, wenn sich dieses nicht ermitteln ldasst, kommt das De-
liktsstatut zur Anwendung (Art. 12 Abs. 2 Rom II-V0).!?

115 Eingehend dazu unten § 29.

116 Ubereinkommen von Rom iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht
vom 19. Juni 1980, in Kraft getreten am 1.4.1991.

117 Nabher Stiirner, in: Frankfurter Kommentar zu EUV, GRC und AEUV, 2017, Art. 81 AEUV Rn. 1ff.
118 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17.6.2008 iiber
das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I), ABL. 2008, L 177/6.

119 Siehe unten § 32.

120 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11.7.2007 iiber
das auf auBBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (,,Rom II), ABL. 2007, L 199/40.
121 EuGH, 17.9.2002, Rs. C-334/00 — Tacconi, IPRax 2003, 143.

122 Niher unten § 32 Rn. 84ff.



