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Kapitel 1: Einleitung

A Problemstellung, Abgrenzung des
Themas und Gang der Untersuchung

Die Vornahme einer Handlung kann rechtliche Folgen nach sich ziehen,
z.B. die Zustimmung zu einem Vertragsschluss. Nicht immer ist sich
die handelnde Person jedoch der rechtlichen Folgen ihres Verhaltens
bewusst oder hat diese gewollt. Beispielsweise wurde ein Landwirt in
Kanada kiirzlich auf vertraglicher Grundlage zu einer Schadensersatz-
zahlung in Hohe von 82.200,21 kanadischen Dollar verurteilt, weil er
auf ein Vertragsangebot mit der Bitte, den Vertrag zu bestétigen, mit
einem ,Daumen-hoch®-Emoji reagiert hatte, selbst aber nur bestatigen
wollte, die Nachricht erhalten zu haben.! Dies verdeutlicht die Gefahr,
dass eine Partei aufgrund ihres Handelns einer vertraglichen Bindung
unterliegen kann, obwohl ein Vertragsschluss von ihr ggf. nicht gewollt
war. In diesen Fillen ist der Konsens bei Vertragsschluss nur fiktiv,
wenn ein Vertrag z.B. aufgrund einer konkludenten Willenserklarung
oder im Fall von Schweigen angenommen wird.> Solche Erkldrungs-
fiktionen konnen einen Verstof3 gegen die Vertragsfreiheit darstellen.’
Im Idealfall sind sich die Parteien im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
iiber den Abschluss des Vertrages und den Vertragsinhalt einig, wol-
len sich an diesen Vertrag binden, haben ihre Zustimmung gegenseitig

1 South West Terminal Ltd. v. Achter Land & Cattle Ltd. [2023] SKKB 116 (Rn. 23, 31, 36,
66). In diesem Fall wurde bei fritheren Geschiften zwischen den Parteien ebenfalls durch
eine knappe Antwort ein Vertrag geschlossen, z.B. ,,0k", vgl. ebd. (Rn. 21, 24). Vgl. zum feh-
lenden Erkldrungsbewusstsein nach den hier untersuchten Rechtsordnungen sowie dem
DCFR und den PECL: unten Kapitel 4 B.I.

2 Vgl. Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.105
(118).

3 Vgl. Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.105
(118).
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erkldrt und die Einigung ist ihnen bewusst.* Diese Punkte liegen bei
Erklarungsfiktionen allerdings nicht unbedingt vor.

Im Folgenden bleiben diejenigen Fille weitgehend aufler Betracht,
in denen der Partei jeweils bewusst ist, dass ein Vertrag geschlossen
wird. Hierzu zahlen Motiv-, Erklarungs- oder Inhaltsirrtiimer® und
sich kreuzende AGB (battle of forms)®, das kaufménnische Bestétigungs-
schreiben’ und das fehlende Ubereinstimmen des Inhalts der Erkla-
rungen (Dissens)®. Vielmehr geht es in der vorliegenden Arbeit um
die Frage nach dem ,,Ob“ eines Vertragsschlusses. Es geht zum einen
um Fille, in denen die Auslegungsgrundsitze dazu fiihren, dass ein
Vertrag anzunehmen ist und zum anderen um Fille, in denen eine
Partei versucht, dem anderen Teil einen Vertrag ,unterzuschieben®,
indem er an eine bestimmte Handlung die Zustimmung des anderen
kniipfen mochte.’ Diskutiert werden nur Vertrége, die durch die Par-
teien selbst geschlossen werden.” Die Begriindung von Verpflichtun-

4 Kramer, in: Heldrich/Prolss/Koller/et al., FS Canaris zum yo0. Geburtstag, Bd.I, 2007,
S. 665 (666 f.); Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016,
S.105 (115); vgl. a. Mayer-Maly, in: Dietz/Hiibner, FS Nipperdey, Bd.I, 1965, S.509 (509).

5 Vgl. dazu Kotz, Européisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S. 217 ff,, 253 ff.

6 Vgl. dazu McKendrick, Contract Law: Text, Cases and Materials, 11 ed. 2024, S.83 ff;
Kotz/Fauvarque-Cosson/Signat/Galbois-Lehalle, Droit européen des contrats, 2020, Rn. 57
(S. 44 £.); Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S. 44 f.

7 Vgl. dazu Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S. 41 f.; Herresthal, in: Schulze/
Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.105 (123).

8 Vgl. zur mirror image rule: Burnham/Reed, Introduction to the Law and Legal System of
the United States, 7" ed. 2021, S. 682 f.; vgl. zur modifizierenden Annahme: Kotz, Europii-
sches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S. 43 f. und zur verspiteten Annahme ebd., S. 46 f; vgl. a.
zu Modifikationen: Bischoff, Vertragsschluf$ beim verhandelten Vertrag, 2001, S.220 ff;
vgl. zum erreur-obstacle im franzosischen Recht, der aufgrund fehlenden tibereinstimmen-
den Parteiwillens zur Nichtigkeit des Vertrages fithrt: Kotz, Européisches Vertragsrecht,
2. Aufl. 2015, S.221 f. Fn. 8; Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ éd. 2022,
Rn. 276 ff. (S.305 ff.); Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢ éd. 2024,
Rn.356 (S. 475 ).

9 Insofern stellt sich bei der Einbeziehung von ungelesenen Klauseln und AGB (siehe unten
Kapitel 4 D.I) sowie nachvertraglich zur Verfiigung gestellter AGB (siehe unten Kapitel 4 E.)
ebenfalls die Frage des ,,Ob" einer Zustimmung, da dem Vertragspartner insofern Klauseln
»untergeschoben werden kénnen und sich die Frage der Gestaltung eines Hinweises auf
die AGB stellt, indem dem Vertragspartner vor Augen gefithrt werden muss, dass es sich
um einen Vertragsschluss zu bestimmten Bedingungen handelt.

10 Wird ein sog. diktierter Vertrag durch eine hoheitliche Anordnung herbeigefiihrt, ste-
hen nur die Wirkungen einem Vertragsverhiltnis gleich, vgl. BeckOK/Eckert, 74. Ed., Stand:
01.05.2025, $145 Rn.7 m.w.N.; MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, Vor §145 Rn.13 m.w.N,; vgl.
dazu a. Lambrecht, Die Lehre vom faktischen Vertragsverhaltnis, 1994, S. 25 f.
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gen durch einseitige Erkldrung bleibt aufler Betracht." Vielmehr soll
der Vertragsschluss durch Konsens zweier Parteien untersucht werden.
Es stellt sich dabei die Frage, welche Voraussetzungen fiir einen Ver-
tragsschluss erforderlich sind. Zunéchst ist zu kldren, ob Konsens zwei
Erklarungen der Parteien erfordert oder der Vertrag auch auf andere
Weise zustande kommen kann.

Gesetzlich konnen verschiedene Regelungen, die den Vertrags-
schluss betreffen, zugleich den Parteiwillen schiitzen, z.B. die Aus-
legung, die Bindung an die Annahme, eine Annahmefrist sowie die
Abgabe und der Zugang von Erkldrungen."” Diese rechtlichen Mecha-
nismen spielen bei der Frage nach dem Zustandekommen eines Ver-
trages eine entscheidende Rolle.

Das Problem von Erklarungsfiktionen stellt sich bei jeder vertragli-
chen Einigung, auch bei Vertragsinderungen und einem Erlassvertrag.
Somit lassen sich in einem zweiten Schritt die Problemfille von Kon-
sens bei Vertragsschluss zeitlich unterscheiden. Daher werden zunichst
allgemein die Anforderungen an Vertragserklarungen untersucht und
anschlieflend der Vertragsschluss, die Vertragsinderung sowie nach-
vertragliche Vereinbarungen auf das Vorliegen von Konsens untersucht.
Dabei werden jeweils die Ansatzpunkte dafiir untersucht, Erklarungs-
fiktionen entgegenzuwirken.

B Vergleichsgegenstande

Die vorliegende Arbeit untersucht das Zustandekommen von Vertri-
gen nach dem deutschen, dem franzdsischen, dem englischen und dem
us-amerikanisches Recht sowie nach den europaischen Modellgesetzen

11 Vgl. dazu BeckOGK/Herresthal, Stand: 01.03.2025, § 311 Rn. 26. Vgl. a. Art.IL.-1:103(2),
Art.IL.-4:301 ff. DCFR, Art. 2:107 PECL; vgl. Illmer, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Hand-
worterbuch Europaisches Privatrecht, Bd. 11, 2009, ,Versprechen® (S.1668 fI.); Neumann/
Berg, Franzosisches Recht, 2. Aufl. 2023, § 6 Rn. 214 fF. (S. 62); von Mehren, in: von Mehren,
International Encyclopedia of Comparative Law, Vol. V11, 1992, Chapt. 9, S.8 ff. Schulze,
in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.9 (21 m.w.N.).

12 Vgl. Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, 2000, S.261.
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in Form des Draft Common Frame of Reference (DCFR) und der Princi-
ples of European Contract Law (PECL).

In Frankreich trat 2016 eine Reform des Vertragsrechts in Kraft, die
schlief3lich 2018 vom Parlament ratifiziert wurde.” Dies hat zu erheb-
lichen Anderungen auch im Bereich des Vertragsschlusses gefiihrt, z.B.
durch die Abschaffung der Voraussetzung einer cause™ fir einen wirk-
samen Vertragsschluss.” Im Folgenden werden die rechtlichen Vorga-
ben fiir die Frage nach dem Zustandekommen eines Vertrages mit dem
deutschen Recht verglichen.

Unter dem Begriftf Common Law'® werden im Folgenden die Rechts-
ordnungen des englischen” und des Us-amerikanischen Rechts unter-
sucht, wobei letzteres bei Besonderheiten ergdnzend herangezogen
wird®. Aufgrund der Besonderheit des Common Law durch das Erfor-
dernis einer sog. consideration® fiir den Vertragsschluss®, bietet sich
ein Rechtsvergleich fiir die Frage des Zustandekommens eines Ver-
trages an.” Eine Besonderheit des Common Law ist insbesondere das
Case Law, das auf Prazedenzfillen beruht, die grundsitzlich verbind-
lich sind, solange sie nicht geandert werden.” Daneben gibt es im engli-
schen Recht auch das Statutory Law, das in Gesetzen festgelegt ist.”> Das

13 Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ éd. 2022, Rn. 64 (S.50); vgl. insg.
Neumann/Berg, Franzosisches Recht, 2. Aufl. 2023, § 6 Rn. 141 f. (S.50 f.).

14 Vgl. dazu unten Kapitel 2 B.V.

15 Neumann/Berg, Franzosisches Recht, 2. Aufl. 2023, § 6 Rn. 149 (S.50).

16 In Abgrenzungzum Civil Law der kontinentaleuropiischen Rechtsordnungen, vgl. Graf
von Bernstorff, Einfithrung in das englische Recht, 5. Aufl. 2018, S. 4.

17 Zum englischen Recht gehoren England und Wales, nicht dagegen das schottische
Recht: vgl. Burrows, A Restatement, 27 ed. 2020, Part 1, Ziff. 1(a) (S. 43); Graf von Bern-
storff, Einfihrung in das englische Recht, 5. Aufl. 2018, S.1.

18 Vgl. insb. Kapitel 4 E.IIL2.

19 Vgl. dazu unten Kapitel 2 B.VL

20 Vgl. Ostendorf, Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, §3 Rn.1 (S.11).

21 Gleichzeitig sollten nach dem Austritt des UK aus der EU (Brexit) gemaf3 Sec. 2 und
Sec. 3 des European Union (Withdrawal) Act 2018 (EUWA) auch die Umsetzungsakte der
EU-Richtlinien zunéchst weiter gelten, vgl. Ostendorf, Englisches Recht in der Vertrags-
gestaltung, 2021, §2 Rn. 14 f. (S.8). Vgl. nunmehr den Retained EU Law (Revocation and
Reform) Act 2023.

22 Vgl. Graf von Bernstorff, Einfithrung in das englische Recht, 5. Aufl. 2018, S.9.

23 Grafvon Bernstorff, Einfithrung in das englische Recht, 5. Aufl. 2018, S.11; vgl. Whittaker,
in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn.1-006 f. (S.6).


http://B.VI

B Vergleichsgegenstande 15

Vertragsrecht ist im englischen Recht nur teilweise im Statutory Law*
geregelt und unterliegt grundsatzlich dem Common Law®.** Auch das
us-amerikanische Vertragsrecht beruht weitgehend auf Common Law.”
Dabei ist auf das jeweilige Recht der Us-Bundesstaaten abzustellen.?
State und federal statutes spielen in den USA eine wachsende Rolle, da
z.B. Verbraucherschutzvorschriften® erlassen wurden sowie alle USs-
Bundesstaaten den sog. Uniform Commercial Code (Ucc) zumindest
teilweise tibernommen haben.*® Der UCC ist ein von der National
Conference of Commissioners on Uniform State Laws (NCCUSL) und dem
American Law Institute (ALI) erarbeitetes Modellgesetz zum Waren-
kauf*, das die Bundesstaaten freiwillig ibernehmen konnten.* Das
American Law Institute gibt auch sog. Restatements heraus, die auf der
amerikanischen Rechtsprechung basieren und diese (unverbindlich) in
Mustergesetzen darstellen.” Beispiele sind das Restatement (Second) of

24 Vgl. dazu Whittaker, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t" ed. 2023, Rn.1-003 (S. 5),
Rn.1-006 ff. (S. 6 £.); Ostendorf, Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, § 2 Rn. 10
(8.7).

25 Der Begriff des Common Law wird auch als Gegenbegriff zum Statutory Law verwendet,
vgl. Whittaker, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t"ed. 2023, Rn.1-003 (S. 5), Rn.1-006 f.
(S.6 £.); vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3¢ ed. 2019, S. 88.
26 Ostendorf, Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, §2 (S.7), §3 Rn.1 (S.11);
Whittaker, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn.1-004 ff. (S.5 ff.); vgl.
Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 64 f.

27 Burnham/Reed, Introduction to the Law and Legal System of the United States, 7t" ed.
2021, S. 681.

28 Hay/Kern, Us-Amerikanisches Recht, 8. Aufl. 2024, Rn. 284 (S.129); Kotz, Européisches
Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.18; vgl. a. Burnham/Reed, Introduction to the Law and Legal
System of the United States, 7 ed. 2021, S. 681.

29 Vgl. dazu Burnham/Reed, Introduction to the Law and Legal System of the United
States, 7t ed. 2021, S. 719 ff.

30 Burnham/Reed, Introduction to the Law and Legal System of the United States, 7t ed.
2021, S.681. Allerdings gelten die Regelungen zum Kaufvertrag in § 2 UCC z.B. nicht in
Louisiana, vgl. Hay/Kern, US-Amerikanisches Recht, 8. Aufl. 2024, Rn.284 (S.129); vgl.a.
Staudinger/Looschelders (2024), Einleitung IPR, Rn. 441.

31 Eine Beschrankung auf Handelskéufe liegt nicht vor, fiir Kaufleute sind aber teilweise
spezielle Regelungen vorgesehen: Hay/Kern, Us-Amerikanisches Recht, 8. Aufl. 2024, Rn. 284
(S.130), vgl. z.B. § 2—201(2) UCC.

32 Vgl. dazu Hay/Kern, US-Amerikanisches Recht, 8. Aufl. 2024, Rn. 284 (S.129 £.); Scott,
in: Gold/Gordon, The American Law Institute, 2023, S.273 (275 f.).

33 Staudinger/Looschelders (2024), Einleitung IPR, Rn. 443; vgl. a. Brooks, in: Gold/Gordon,
The American Law Institute, 2023, S.101 (102 f.). Vgl. a. fiir ein Restatement im englischen
Recht: Burrows, A Restatement, 27 ed. 2020, S. vii f.
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Contracts und das Restatement of the Law, Consumer Contracts**. Dane-
ben erlésst das American Law Institute auch sog. Principles, die vor allem
an die Gesetzgeber, Verwaltungsbehdrden und Private gerichtet sind.*
Ein Beispiel hierfiir sind die Principles of the Law, Software Contracts.

In der EU wurde der Vertragsschluss selbst bisher nicht einheitlich
geregelt.*® Allerdings wurden als nicht bindende Regelungen zunéchst
die Principles of European Contract Law (PECL) von der Commission
on European Contract Law, die sich aus Juristen aus den EU-Mitlieds-
taaten zusammensetzte, erstellt.”” SchliefSlich wurde im Jahr 2009 von
Wissenschaftlern der Study Group on a European Civil Code und der
Research Group on Existing EC Private Law (Acquis Group) der Draft
Common Frame of Reference (DCFR) als gemeinsamer Referenzrahmen
veroffentlicht.®® Der DCER beruht auf den Regeln der PECL.” Beide
nehmen keine Beschridnkung auf internationale (Handels-) Vertréige vor,
sodass auch Verbrauchervertrage und Vertrage mit reinem Inlandsbe-
zug umfasst sind.** Als ,,source of inspiration“* hat der DCFR Bedeutung
fiir eine mogliche umfassende Vereinheitlichung des Vertragsrechts*?
und wird daher neben den PECL als Vergleichsgegenstand fiir die vor-
liegende Fragestellung untersucht.

34 Vgl. dazu: The American Law Institute, Restatement of the Law, Consumer Contracts,
May 2024 Update, Intro. (2024) (Westlaw S.1 ff.).

35 Vgl. The American Law Institute, Frequently Asked Questions, What is the difference
between Restatements, Principles, and Model Codes?, https://www.ali.org/faq (zuletzt abge-
rufen am 04.08.2025); vgl. a. Staudinger/Looschelders (2024), Einleitung IPR, Rn. 444.

36 Stiirner, Europdisches Vertragsrecht, 2021, §13 Rn. 3 (S.285).

37 Vgl. Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000, S. xxi.

38 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Intr. Ziff. 1 f. (S.1 f.); Kotz, Europdisches
Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.13 f. m.w.N.; vgl. Schulze/Zoll, Europiisches Vertragsrecht,
3. Aufl. 2021, §1 Rn.51 (S.58) m.w.N.

39 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Intr. Ziff. 8 (S. 4), Intr. Ziff. 40 (S.15). Neben
dem Vertragsrecht werden im DCFR z.B. auch das Deliktsrecht und Sachenrecht geregelt,
vgl.a. zur Entwicklung des DCER insg. Schulze/Zoll, Europdisches Vertragsrecht, 3. Aufl. 2021,
§1Rn.51(S.58 £.) m.w.N.

40 Vgl. zu den PECL: Luig, Der internationale Vertragsschluss, 2003, S.30 m.w.N.

41 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Intr. Ziff. 8 (S. 4).

42 Vgl. a. Kotz, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.14. Das Common European
Sales Law (CESL) stellt im Folgenden keinen Vergleichsgegenstand dar, da es 2014 zuriick-
genommen wurde und somit gescheitert ist (vgl. Schulze/Zoll, Européisches Vertragsrecht,
3. Aufl. 2021, §1 Rn. 60 (S.64); vgl.a. Whittaker, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. 1,
35t ed. 2023, Rn.1-016 (S.13) m.w.N.).
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In der vorliegenden Arbeit stellt insgesamt jedoch das deutsche Recht
jeweils den Schwerpunkt der Untersuchung dar. Im Wege einer funk-
tionalen Rechtsvergleichung®, die sich auf das Zustandekommen eines
Vertrages bezieht, werden dabei ergidnzend die Regelungen des franzé-
sischen, des englischen und des Us-amerikanisches Rechts sowie des
DCFR und der PECL herangezogen, um Riickschliisse fiir eine vorzugs-
wiirdige rechtliche Gestaltung der Vermeidung von Erklarungsfiktio-
nen zu ziehen.

43 Vgl. zur Methode der Rechtsvergleichung insg.: Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechts-
vergleichung, 1996, §3 (S.31 ff.).
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A Grundlagen des Konsensprinzips

Ein Vertrag hat entscheidende Bedeutung dafiir, mit anderen in Rechts-
beziehungen zu treten.** Weder im romischen noch im kanonischen
Recht oder im Naturrecht fand sich jedoch eine allgemeine Vertrags-
rechtsdogmatik.® Das franzdsische Recht verortet den Vertrag funktio-
nal im Obligationenrecht (Art.1101 ff. Code civil).* Das Common Law
diskutiert das Law of Contracts eigenstdndig.”” Im deutschen Recht hat
schlieSlich von Savigny ein allgemeines, tibergreifendes Vertragsrecht
entwickelt.*®

Bei der Frage nach der Grundlage eines Vertrages kann grundsitz-
lich entweder auf Versprechen der Parteien (promises), die Einigung
(agreement), das Vertrauen der Parteien (reliance), die Ubernahme
rechtsverbindlicher Pflichten, die Ubertragung von Rechten oder auf
das bestehende Verhiltnis der Parteien abgestellt werden.* Die Ent-
scheidung fiir die Anerkennung eines Entstehungsgrundes eines Ver-
trages ist eine Wertentscheidung innerhalb einer Rechtsordnung.*

44 JurisPK/Otto, 10. Aufl. (Stand: 15.05.2023), §145 Rn. 4.

45 Staudinger/Bork (2025), Vor §§ 145 ff. Rn. 9; vgl. zur Historie insg.: Schmidt, J., Vertrags-
schluss, 2013, S.8 ff. m.w.N., zum franzosischen Recht: ebd., S. 41 ff. und zur Entwicklung
des Vertragsrechts im englischen Common Law: ebd., S. 80 ft.

46 Flume, AT, Bd.2, 4. Aufl. 1992, §33.1 (S. 600 f.); Staudinger/Bork (2025), Vor §§145 ff.
Rn.1,11; vgl. a. Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13°éd. 2022, Rn. 15 ff. (S.1 ff.).
47 Vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3¢ ed. 2019, S. 89, die

das Law of Contract vom Law of Obligations trennen; Suzuki-Klasen, A Comparative Study
of the Formation of Contracts, 2022, S.32 m. Fn. 13; fiir die USA: Reimann, Einfithrung in

das us-amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S. 22 f;; anders: Beatson/Burrows/Cartwright,
Anson’s Law of Contract, 31°ted. 2020, S.24 (,The law of obligations has traditionally been
devided into contractual obligations, [...] and obligations in tort”); Staudinger/Bork (2025)
Vor §§145 ff. Rn. 1, 11.

48 Von Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Dritter Band, 1840, §§140 f.
(S.307 f1.); vgl. Flume, AT, Bd. 2, 4. Aufl. 1992, §33.1 (S. 600); Staudinger/Bork (2025) Vor
§§145 ff. Rn.10.

49 Hogg, in: DiMatteo/Zhou/Saintier/Rowley, Commercial Contract Law, 2013, S.14 (17).
50 Mayer-Maly, in: Dietz/Hiibner, FS Nipperdey, Bd.I, 1965, S.509 (518 f.); vgl. beziiglich
der Anerkennung der Vertragsfreiheit: Kotz, Vertragsrecht, 2. Aufl. 2012, §1 Rn. 23 (S.12).



20 Kapitel 2: Das Konsensprinzip

Wihrend zuvor im romischen Recht nur bestimmte Klagen zuléssig
waren, zu denen allerdings auch einzelne Konsensualkontrakte zéhlten,
die durch blofle Willenseinigung zustande kamen, stellte das Natur-
recht schliefflich allein auf den Konsens als Geltungsgrund der Ver-
tragsbindung ab.” Im Naturrecht wurde auf den Austausch von Ver-
sprechen abgestellt, der einen inneren Konsens zwischen Wille und
Erkldrung und einen dufleren Konsens zwischen den beiden Erklarun-
gen erfordert, wihrend das Pandektenrecht auf die Ubereinstimmung
von Willenserkldrungen zu einem einzigen Willen, mithin auf eine Wil-
lenseinigung abstellt.”> Diese Abgrenzung wird in den heutigen Rechts-
ordnungen nicht mehr trennscharf vorgenommen.*

Das englische Common Law wurde zu Fragen des Vertragsrechts
vom kontinentaleuropéischen Zivilrecht gepragt, z.B. durch das Erfor-
dernis einer Einigung (agreement) der Parteien sowie das System aus
Angebot und Annahme (offer and acceptance) und das Erfordernis eines
Rechtsbindungswillens (intention to create legal relations).>* Urspriing-
lich waren im Common Law nur bestimmte Klagearten (writs) zuldssig,
wihrend spiéter durch die action of assumpsit Schadensersatz wegen
aller Vertragspflichtverletzungen verlangt werden konnte.*

51 Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 9, 20, 43 ff;; vgl. zum rémischen Recht: Hillgruber,
85(3) ARSP (1999), S.348 (349); vgl. zur Vertragsfreiheit: Repgen, in: Isensee, Vertragsfrei-
heit und Diskriminierung, 2007, S.11 (52 ff.).

52 Vgl. Schmidlin, Der Vertrag im europdischen Zivilrecht, 2011, S. 65; vgl. Schmidlin, in:
Zimmermann/Kniitel/Meincke, Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik, 1999, S.187
(189); Schmidlt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 21, 25; zum Naturrecht: vgl. Grotius, De Iure Belli
ac Pacis, 1680, liber 11, caput XI (II., IIL, IV.), S.304 f., vgl. dazu Schmidlin, Der Vertrag
im europdischen Zivilrecht, 2011, S. 67 ff.; Schmidlin, in: Zimmermann/Kniitel/Meincke,
Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik, 1999, S.187 (190 ff.), zum Pandektenrecht: vgl.
von Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Dritter Band, 1840, § 140, S.309, vgl.
dazu Schmidlin, Der Vertrag im europdischen Zivilrecht, 2011, S. 77; Schmidlin, in: Zimmer-
mann/Kniitel/Meincke, Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik, 1999, S.187 (198 f.).
53 Vgl. Schmidlin, Der Vertrag im européischen Zivilrecht, 2011, S. 66; vgl. Schmidlin, in:
Zimmermann/Kniitel/Meincke, Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik, 1999, S.187
(189 f.).

54 Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.92 ff,, 94 £, 96; insg. zur geschichtlichen Entwick-
lung: ebd., S.80 ff.; Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31t ed. 2020,
S.10ff.

55 Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.70; Murray, Murray on Contracts,
sthed. 2011, §3 (S.51f.), $4 (S.8).
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Vertragsschluss durch Konsens bedeutet die Begriindung einer ver-
traglichen Bindung durch den freien Willensentschluss beider Par-
teien tiber den wesentlichen Vertragsinhalt.® Oft besteht mit Blick
auf die Verhandlungsmacht einer Partei jedoch eine Ungleichheit der
Vertragsparteien, z.B. wenn ein Verbraucher Vertrage nur entweder zu
vorgegebene Bedingungen akzeptieren oder sich gegen einen Vertrag
entscheiden kann, sodass hier die Zustimmung nicht zwingend ein
Ausdruck des Willens, sondern eher die Unterwerfung unter vorgege-
bene Bedingungen ist.”” Dieser fehlende Wille bezieht sich dann jedoch
zundchst nur auf den Inhalt des Vertrages, nicht jedoch auf die Tatsache
des Vertragsschlusses selbst.*® Letzterer soll in der vorliegenden Arbeit
untersucht werden. Ausnahmen bzw. Einschrankungen der Vertrags-
freiheit, die zu einer Unwirksamkeit oder zumindest Anfechtbarkeit
des Vertrages fithren kénnen, konnen von einer Rechtsordnung vor-
gesehen werden, um einem Ungleichgewicht Rechnung zu tragen (z.B.
im deutschen Recht durch zwingendes Recht, die Inhaltskontrolle von
AGB gemifd §§ 307 ff. BGB, Nichtigkeit nach §138 BGB oder §134 BGB
oder eine Anfechtung nach §123 BGB).”

56 Vgl. Stiirner, Européisches Vertragsrecht, 2021, §13 Rn.1 (S.284).

57 Herrera Osorio, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.147
(156 £.); vgl.a. MiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, Vor §145 Rn. 7.

58 Vgl. Flume, AT, Bd.2, 4. Aufl. 1992, §33.6 (S.609). Vgl. zur ,Richtigkeitsgewéhr*, die
von beiderseitig interessenorientierten und durchdachten Erklirungen und einer daran
ankniipfenden Vertragsgerechtigkeit ausgeht: Schmidt-Rimpler, 147 AcP (1941), 130 (149 ff.);
vgl. Schmidt-Rimpler, in: Dietz/Hueck/Reinhardt, FS Nipperdey, 1955, S.1 (10 f.); Schmidt-
Rimpler, in: Baur/Esser/Kiibler/Steindorff, FS Raiser, 1974, S.3 (5 ). Diese ist bei Ungleich-
heit der Verhandlungsstarke der Parteien zweifelhaft, vgl. dazu Singer, Selbstbestimmung,
1995, S.10 m.w.N_; vgl. MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, Vor § 145 Rn. 6; vgl. Heinrich, Formale
Freiheit und materiale Gerechtigkeit, 2000, S.190 m.w.N.; vgl. dazu a. Lorenz, S., Schutz
vor dem unerwiinschten Vertrag, 1997, S.27 f;; vgl. a. zum franzésischen Recht: Terré/Sim-
ler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ed. 2022, Rn. 34 ff. (S.17 ff.); vgl. a. von Bar/Clive,
DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Princ. 3 (S.39).

59 Vgl. Flume, AT, Bd. 2, 4. Aufl. 1992, §33.6 (S.609); vgl. a. BverfG, Beschl. v. 07.02.1990,
1BVR 26/84, BVerfGE 81,242, NJW 1990,1469 (1470); BVerfG, Beschl. v. 06.12.2005,1 BvR 1905/02,
BVerfGE 115, 51 (67 £.); s. a. BeckOGK/Maslein, Stand: 01.05.2019, § 145 Rn. 38 ff.; BeckOK/
Eckert, 74. Ed., Stand: 01.05.2025, § 145 Rn. 9 f.; Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024, §17
Rn.176 ff. (S. 84 f.); MUKO/Busche, 10. Aufl. 2025, Vor §145 Rn. 7.
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| Deutsches Recht

Das BGB enthilt im Ersten Buch (Allgemeiner Teil), Abschnitt 3, Titel
3 (§9145 ff. BGB) die Uberschrift ,Vertrag“ Der AT des BGB gilt fiir alle
Vertrige, also etwa im Schuldrecht, Sachen, Familien- und Erbrecht®,
die §$ 145 ff. BGB betreffen wesentliche Punkte des Vertragsschlusses.®
Im zweiten Buch des BGB (Recht der Schuldverhiltnisse) ist nach
§311 BGB zur Begriindung eines Schuldverhiltnisses durch Rechtsge-
schift sowie zur Anderung des Inhalts eines Schuldverhiltnisses ein
Vertrag zwischen den Beteiligten erforderlich, soweit nicht das Gesetz
ein anderes vorschreibt. Darin wird daher das Vertragsprinzip festge-
legt, das ein Schuldverhiltnis an den Vertrag zwischen den Beteiligten
und damit dem Parteiwillen kniipft.®* Begriff und Voraussetzungen des
Vertrags werden nicht im BGB definiert. § 77 der ersten Lesung des
Entwurfs zum BGB lautete noch: ,, Zur Schlieffung eines Vertrags wird
erfordert, daf8 die VertragsschliefSenden ihren iibereinstimmenden Willen
sich gegenseitig erkldren und forderte somit ausdriicklich eine gegen-
seitige Erklarung. Dies wurde jedoch spéter als iiberfliissig angesehen
und gestrichen.® Dass eine Einigung fiir den Vertragsschluss erforder-
lich ist, war fiir die Verfasser des BGB selbstverstindlich, der Gedanke
findet sich nur noch in § 151 S.1 BGB, der fiir das Zustandekommen des
Vertrages auf die Annahme des Antrags abstellt.** Aus dem Regelfall
eines Vertragsschlusses in den §§ 145 ff. BGB in Form von Angebot und
Annahme als zwei tibereinstimmenden Willenserkldrungen ergibt sich,
dass das BGB den Konsens als Geltungsgrund des Vertrages festlegt.*®
Dass Konsens, d.h. eine Willenseinigung, fiir einen Vertrag notwendig

60 Vgl. Mot. I, S.127; Fritzsche, JA 2006, 674 (674); MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, Vor § 145
Rn.1, 33.

61 Vgl. dazu BeckOGK/Mdslein, Stand: 01.05.2019, §145 Rn. 4 f;; JurisPK/Otto, 10. Aufl.
(Stand: 15.05.2023), §145 Rn. 1, 5.

62 MuKO/Emmerich, 9. Aufl. 2022, § 311 Rn. 1 f; JurisPK/Lapp, 10. Aufl. (Stand: 05.03.2025),
§311 Rn. 3; BeckOGK/Herresthal, Stand: 01.03.2025, § 311 Rn. 2.

63 Vgl. Prot.1,S.74; Mugdan Prot., S. 688; vgl.a. Mot. I, S.161; Staudinger/Bork (2025), Vor
§§ 145 ff. Rn. 36; vgl. a. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.28 m.w.N.

64 Vgl. Fritzsche, JA 2006, 674 (674).

65 Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 29; vgl. a. BeckOK/Eckert, 74. Ed., Stand: 01.05.2025,
§145 Rn. 3.
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ist, ergibt sich auch aus einem Umkehrschluss zu §§154, 155 BGB, die
auf Einigungsmangel abstellen.®

Das Wort ,Vertrag“ wird teilweise von ,sich vertragen abgeleitet
und daher das Erfordernis einer Einigung und zweier sich decken-
der Willenserklarungen aus dem Begriff hergeleitet.”” Der Vertrag ist
ein mehrseitiges Rechtsgeschift und erfordert grundsatzlich zwei
tibereinstimmende Willenserklarungen.®® Ein Rechtsgeschift ist ,.eine
Privatwillenserkldrung, gerichtet auf die Hervorbringung eines rechtli-
chen Erfolges, welcher nach der Rechtsordnung deswegen eintritt, weil er
gewollt ist“.® Die Willenserklarung ist ein einseitiges Rechtsgeschift,
mit dem der Wille erklédrt wird, und setzt als solches die Privatauto-
nomie durch.” Somit lasst sich der Vertrag wie folgt definieren: , Der
Vertrag ist die rechtsgeschdftliche Regelung eines Rechtsverhdltnisses, die

von den Vertragsparteien einverstindlich getroffen wird“.”

Der Vertrag dient der Verwirklichung der Privatautonomie, die Teil
der allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art.2 Abs.1 GG ist.”? Zudem

66 Vgl. Honsell/Holz-Dahrenstaedt, JuS 1986, 969 (969).

67 Vgl. Fritzsche, JA 2006, 674 (674); a.A. Haupt, in: Leipziger Juristenfakultét, FS Siber,
1943, S.5(29), der zwar auch den Begriff des Vertrages auf ein ,,Sich-Vertragen® zurtickfiihrt,
aber dennoch einen faktischen Vertrag unabhingig von Willenserklarungen annimmt, vgl.
dazu unten Kapitel 3 B.L1.a.

68 Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, $28 Rn. 4 (S.330), $29 Rn. 6 (S.340); vgl. Schmidt, J., Ver-
tragsschluss, 2013, S.7.

69 Mot. 1, § 64, S.126; vgl. Medicus/Petersen, AT des BGB, 12. Aufl. 2024, $17 Rn.175 (S. 83).
70 Vgl. Medicus/Petersen, AT des BGB, 12. Aufl. 2024, § 17 Rn.175 (S.83) m.w.N.; vgl. Neu-
ner, AT, 13. Aufl. 2023, § 28 Rn.1 (S.329), §30 Rn.1 (S.355).

71 Flume, AT, Bd. 2, 4. Aufl. 1992, § 33.2 (S. 602); Staudinger/Bork (2025), Vor §§ 145 ff. Rn.1.
72 Fritzsche, JA 2006, 674 (674); Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, § 5 Rn.1a (S. 33); Jauernig/Mansel,
19. Aufl. 2023, Vor §§ 145 ff. Rn. 8; vgl. BeckOK/Eckert, 74. Ed., Stand: 01.05.2025, $ 145 Rn. 15

vgl.a. BverfG, Beschl. v.19.10.1993,1 BvR 567/89,1 BvR 1044/89, BVerfGE 89, 214, NJW 1994,
36 (38); vgl. BverfG, Beschl. v. 12.11.1958, 2 BVL 4/56, 2 BVL 26/56, 2 BVL 40/56, 2 BvL 1/57,
2 BVL 7/57, BVerfGE 8, 274; vgl. BVerfG, Beschl. v. 16.05.1961, 2 BVF 1/60, BVerfGE 12, 341,
NJW 1961, 1395 (1395); BVerfG, Urt. v. 03.04.2001, 1 BVR 2014/95, BVerfGE 103, 197, NJW 2001,
1709 (1709); BVerfG, Urt. v. 26.07.2005,1 BVR 782/94, 957/96, BVerfGE 114, 1, NJW 2005, 2363

(2365); vgl. a. die Darstellung von Hofling, Vertragsfreiheit, 1991, S. 6 ff., S.18 u. von Heinrich,
Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, 2000, S. 70 ff.; a.A. Struck, DuR 1988, 39 (42,
47 f.). In einzelnen Bundesldndern ist die Vertragsfreiheit ausdriicklich landesverfassungs-
rechtlich geschiitzt, s. Art.151 Abs.2 BV, Art.52 Abs.1 RPfVerfund Art. 44 Sverf. Auch die

Weimarer Reichsverfassung stellte in Art.152 Abs.1 WRV (WRV V. 11.08.1919 (RGBL. 1919,
S.1383) die Vertragsfreiheit unter Schutz, vgl. a. MiiKo/Busche, 10. Aufl. 2025, Vor § 145 Rn. 3.
Vgl. a. die Darstellungen der Beschrankung der Privatautonomie zur Zeit des Nationalso-
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ist die Selbstbestimmung Ausdruck der Menschenwiirde des Art.1
Abs. 1 GG” sowie lassen sich einzelne Aspekte der Privatautonomie z.B.
in Art.9 GG, Art.12 GG und Art.14 GG finden.” Die Vertragsfreiheit
kann im Zivilrecht aus § 311 BGB abgeleitet werden.” Der Einzelne hat
die Freiheit, selbst iiber seine Rechtsverhiltnisse zu entscheiden, sodass
Privatautonomie insbesondere Vertragsfreiheit bedeutet.” Hierzu zahlt
sowohl die Abschlussfreiheit mit der Entscheidung dariiber, ob ein Ver-
trag geschlossen wird, als auch die Inhaltsfreiheit, die die Entscheidung
iber den Inhalt des Vertrages betrifft, sowie die grundsitzliche Form-
freiheit.”” Es besteht auch eine Selbstverantwortlichkeit, da grundsitz-
lich keine staatliche Einmischung in die Giiterbeschaffung des Einzel-
nen erfolgt.” Trotz Abstellens auf den Vertragswillen der Parteien ist
die Vertragsfreiheit der Einschridnkung in Art.2 Abs.1 GG auf die ver-
fassungsmaflige Ordnung unterworfen und es bedarf auch aufgrund
des Sozialstaatsprinzips gewisser gesetzlicher Regeln und der recht-
lichen Ausgestaltung des Vertragsschlusses, der Vertragsfolgen und

zialismus bei: Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, S.18 f.; Schmidt,
I, Vertragsschluss, 2013, S.29 f. m.w.N.; Hosemann, Art.1:102, in: Jansen/Zimmermann,
Commentaries on European Contract Laws, 2018, S.30 (45 Rn.15 m.w.N.).

73 BeckOGK/Moslein, Stand: 01.05.2019, § 145 Rn. 24; vgl. Heinrich, Formale Freiheit und
materiale Gerechtigkeit, 2000, S.80; vgl.a. Repgen, in: Isensee, Vertragsfreiheit und Dis-
kriminierung, 2007, S.11 (82, 96); a.A. Basedow, 6 ERPL (2008), 901 (904).

74 BeckOGK/Madslein, Stand: 01.05.2019, $145 Rn. 24; MUKO/Busche, 10. Aufl. 2025, Vor
§145 Rn. 3; vgl. BeckOGK/Herresthal, Stand: 01.03.2025, § 311 Rn. 17 m.w.N.; Hofling, Ver-
tragsfreiheit, 1991, S.14 ff; kritisch zur Verlagerung in einzelne Grundrechte: Huber, Die
verfassungsrechtliche Bedeutung der Vertragsfreiheit, 1966, S.9 f.

75 Vgl. BGH, Urt. v. 24.11.2017, LWZR 5/16, NJW-RR 2018, 199 (200); BGH, Urt. v. 25.11.1987,
VIII ZR 283/86, BGHZ 102, 237, NJW 1988, 703 (703).

76 Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, §5 Rn.1a (S.33); JurisPK/Otto, 10. Aufl. (Stand: 15.05.2023),
§145 Rn.30; Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024, §17 Rn.174 f. (S.83 f.); MiiKO/Busche,
10. Aufl. 2025, Vor § 145 Rn. 2; vgl. a. BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990, 1 BvR 26/84, BVerfGE 81,
242, NJW 1990, 1469 (1470).

77 Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, §5 Rn.1a (S. 33); BeckOGK/Moslein, Stand: 01.05.2019, §145
Rn. 32 ff.; BeckOK/Eckert, 74. Ed., Stand: 01.05.2025, § 145 Rn. 8; MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025,
Vor § 145 Rn. 10 fF,, vgl. zu den historischen Grundlagen: ebd., Rn. 5. Zur Formfreiheit vgl. a.
unten Kapitel 2 B.II.

78 Brox/Walker, AT, 48. Aufl. 2024, § 4 Rn.1 (S. 41 £.); vgl. Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, §5
Rn.1a (S.33); vgl.a. BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990, 1 BVR 26/84, BVerfGE 81, 242, NJW 1990
1469 (1470).
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der Vertragsdurchsetzung.” Die Wertungen der Grundrechte sind
im Privatrecht im Rahmen der Generalklauseln (z.B. §138 Abs.1, §157,
§307, 242, §826 BGB) zu beriicksichtigen (mittelbare Drittwirkung
der Grundrechte).®

Die Folge und (in Gestalt des Rechtsbindungswillens) der Bestand-
teil eines wirksamen Vertrages ist die Bindung der Parteien an den
Vertragsinhalt (pacta sunt servanda), die sich entweder aus den
§S145 ff. BGB oder speziell fiir Schuldvertrige aus § 241 BGB bzw. § 311
Abs.1BGB i.V.m. §241 Abs.1 BGB ableiten lasst.* Diese Bindung kann
fiir die Vertragsparteien unterschiedlich ausfallen, sodass im Schuld-
recht insbesondere einseitig und zweiseitig verpflichtende Vertrige
unterschieden werden kénnen.*> Zum Teil wird die Vertragsbindung
auf die Anordnung durch die Rechtsordnung zuriickgefithrt® oder
zumindest auch aus dem Vertrauen des Rechtsverkehrs auf die Giil-
tigkeit einer Erkldrung bzw. der Verkehrssicherheit hergeleitet®. Letz-
teres kann dadurch widerlegt werden, dass auch Willenserklarungen
ohne Vertrauen des anderen Teils wirksam sind, z.B. die Rechtsgeltung
eines Testaments.* Vielmehr ist die Selbstbestimmung und der Bin-

79 Vgl. BeckOGK/Moslein, Stand: 01.05.2019, $ 145 Rn. 3,12.3, 27 ff.; MiiKO/ Busche, 10. Aufl. 2025,
Vor §145 Rn. 3; JurisPK/Otto, 10. Aufl. (Stand: 15.05.2023), 145 Rn. 31; vgl.a. Lorenz, S.,
Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, 1997, S.19 ff.; vgl. a. Heinrich, Formale Freiheit
und materiale Gerechtigkeit, 2000, S. 94 f.

80 JurisPK/Otto, 10. Aufl. (Stand: 15.05.2023), $ 145 Rn. 31; vgl. BVerfGE, Beschl. v. 11.04.2018,
1BvR 3080/09, BVerfGE 148, 267 (280), NJW 2018, 1667 (1668); vgl. BVerfG, Urt. v. 06.12.2005,
1 BvR 1905/02, BVerfGE 115, 51 (67).

81 Vgl. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 275 f. (§ 311 I BGB 1.V.m. § 241 BGB);BeckOGK/Moslein,
Stand: 01.05.2019, § 145 Rn. 11 f. (§311 I BGB i.V.m. § 241 BGB); vgl. OLG Brandenburg, Urt.
V. 17.03.2022, 10 U 16/21, NZG 2022, 929 (931) (§§241 I, 311 I BGB); BGH, Urt. V. 22.06.1956,
1ZR 198/54, BGHZ 21,102, NJW 1956, 1313 (1313); BGH, Urt. v. 28.11.1963, I1 ZR 41/62, BGHZ 40,
326, NJW 1964, 648 (649) (jew. $ 241 BGB); BAG, Urt. v. 30.09.1994, 7 AZR 268/93, NJW 1994,
1021 (1023) (§9 145 ff. BGB); vgl. a. Staudinger/Feldmann (2023), § 311 Rn. 5 (§ 311 Abs. 1 BGB).
82 Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, §29 Rn.29 (S.344).

83 Vgl. Schmidt-Rimpler, 147 AcP (1941), 130 (163); vgl. d. N.b.:BeckOGK/Madslein, Stand:
01.05.2019, § 145 Rn 12.1; vgl. a. Hofling, Vertragsfreiheit, 1991, S.23 f. m.w.N.

84 Bydlinski, F, Privatautonomie, 1967, S. 69 f.; vgl. Bassenge, Das Versprechen, 1930, S.19;
vgl.a. Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, 2000, S.52; a.A. Canaris, Ver-
trauenshaftung, 1971, S. 413 ff. m.w.N,; Singer, Selbstbestimmung, 1995, S.54 f. m.w.N.

85 Vgl. Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, S. 417; vgl. Singer, Selbstbestimmung, 1995, S. 55;
Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, §5 Rn. 3 (S.36).
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dungswille der Parteien Grundlage eines Vertrages.* Das Vertrauen des
Rechtsverkehrs ist jedoch nicht vollig unberiicksichtigt zu lassen, was
sich im Gedanken der Selbstverantwortung widerspiegelt.” Daher ist
beim Vertragsschluss auch der Verkehrsschutz zu berticksichtigen, z.B.
im Rahmen des §157 BGB.* Die Selbstbestimmung und ihre Rechts-
folgen werden vom Gesetzgeber néher ausgestaltet und dadurch die
Durchsetzung der Privatautonomie ermdglicht.* Gleichzeitig bleibt die
Selbstbestimmung die wesentliche Grundlage der Vertragsgeltung und
der Selbstbindung.” Die Grundlage fiir den Vertragsschluss ist daher
der Konsens der Parteien, d.h. eine Willensiibereinstimmung.”

I Franzosisches Recht

In Art.1101 Code civil ist der Vertrag definiert: “Le contrat est un accord
de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné a créer, modifier,
transmettre ou éteindre des obligations.“* Die folgenden Vorschriften
behandeln verschiedene Vertrige. So unterscheidet Art.1106 Code civil
nochmal zwischen einem gegenseitigen Vertrag (contrat synallagma-
tique) und einem einseitig verpflichtenden Vertrag, der keine Gegenleis-
tung erfordert (contrat unilatéral). Zudem definiert Art.1107 Code civil
den entgeltlichen und unentgeltlichen Vertrag (contrat a titre onéreux
und contrat a titre gratuit). In Art.1109 Code civil wird der Konsensual-
vertrag (contrat consensuel) von dem formbediirftigen Vertrag (contrat
solonnel) und dem dinglichen Vertrag (contrat réel) unterschieden.

86 Vgl. Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, §5 Rn.3 (S.36); vgl. Herresthal, in: Schulze/Perales

Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.105 (112); vgl. Canaris, Vertrauenshaftung,
1971, S. 412.

87 Vgl. Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, §5 Rn. 3 (S. 36); vgl. Herresthal, in: Schulze/Perales Visca-
sillas, The Formation of Contract, S.105 (113); vgl. Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, S. 412.

88 Vgl. Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.105
(113).

89 Vgl. BeckOGK/Moslein, Stand: 01.05.2019, $ 145 Rn.12.3; vgl. a. Hillgruber, 85(3) ARSP
(1999), S.348 (350 ff.).

90 Vgl. Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, S. 412 ff.; vgl. a. BeckOGK/Moslein, Stand: 01.05.2019,
§145 Rn.12.3.

91 BeckOGK/Maslein, Stand: 01.05.2019, § 145 Rn. 7; Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, §37 Rn. 71
(S. 455 f.) m.w.N.

92 Vgl. zur convention in Art.1101 und Art.1134 Code civil a.E: Fabre-Magnan, Droit des

obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 204 (S.195), Rn. 210 (S.197 f.).
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Art.1110 Code civil behandelt Vertrige mit verhandelbaren Vertrags-
klauseln (contrat de gré a gré) und Formularvertrége, die nicht verhan-
delbare Klauseln enthalten (contrat dadhésion).”

Der Konsens der Parteien ist der Geltungsgrund des Vertrages im
franzosischen Recht.”* Dies kann auch Art.1172(1) und (2) Code civil
entnommen werden, nach denen es fiir einen Vertrag grundsétzlich
auf den Konsens ankommt und Formvorschriften nur ausnahmsweise
bestehen. Es geht beim Vertrag daher um die Willensvereinigung.” Der
freie Wille, eine vertragliche Verpflichtung einzugehen, ist Grundlage
fiir die Vertragsbindung.”® Art.1109(1) Code civil stellt fiir einen einver-
nehmlichen Vertrag ausdriicklich auf den Austausch von Zustimmun-
gen ab: ,,Le contrat est consensuel lorsqu’il se forme par le seul échange
des consentements quel quen soit le mode dexpression”.

Bei der Schaffung des Code civil spielten die Freiheit und Gleichheit
der Biirger im Sinne der franzésischen Revolution eine besondere Rol-
le.” Aufgrund dieser liberalen Grundidee wurde die Vertragsfreiheit als
Grundlage fiir einen Vertrag angesehen.”® Heute ist in Art. 1102 Code civil
die Vertragsfreiheit ausdriicklich geregelt: ,,Chacun est libre de contrac-
ter ou de ne pas contracter, de choisir son cocontractant et de déterminer
le contenu et la forme du contrat dans les limites fixées par la loi. La

93 Vgl. dazu Neumann/Berg, Franzosisches Recht, 2. Aufl. 2023, § 6 Rn.179 ff. (S.55 f.).
94 Vgl. Malaurie/Aynés/Stoffel-Munck, Droit des obligations, 13¢éd. 2024, Rn. 282 (S. 265);
vgl. Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ éd. 2022, Rn.147 (S.166), Rn. 270
(S.299); vgl.a. Fages, Droit des obligations, 14¢éd. 2024-2025, Rn.73 (S.85); vgl.a. Béna-
bent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 68 (S.73); vgl. aber Fabre-Magnan, Droit des
obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn.127 f. (S. 112 f.), nach der der Wille zumindest nicht die
alleinige Bedingung fiir die Verbindlichkeit eines Vertrages ist; vgl. a. Schmidt, J., Vertrags-
schluss, 2013, S. 35.

95 Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ éd. 2022, Rn.145 (S.165 f.); vgl.a.
Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 25 (S.15).

96 Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn.148 (S.197);
Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 68 (S. 73); vgl. Planiol, in: Revue Critique
de législation et de jurisprudence 1904, S. 224 (226); Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les
obligations, 13¢ éd. 2022, Rn. 30 (S.13); vgl. Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1,
7¢éd. 2024, Rn.25 (S.15), Rn. 43 (S.31).

97 Vgl. Coing, Europdisches Privatrecht, Bd. 11, 1989, S.12.

98 Vgl. Ghestin/Barbier, Introduction générale, Tome I, 5¢éd. 2018, Rn. 231 (S.177); Herrera
Osorio, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.147 (148); vgl.
Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn.143 (S.194); vgl. a.
Coing, Europdisches Privatrecht, Bd.11, 1989, S.12 f.
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liberté contractuelle ne permet pas de déroger aux régles qui intéressent
Tordre public.” Dass die Vertragsfreiheit unmittelbar nach der Ver-
tragsdefinition geregelt wird, zeigt ihre Bedeutung im Vertragsrecht.'
Die Vertragsfreiheit bietet zwar Gestaltungsrdume fiir die Vertragspar-
teien anstelle einer staatlichen Kontrolle, dennoch miissen bestimmte
Mindestanforderungen erfiillt sein, damit ein wirksamer Vertrag vor-
liegt.” Das Recht legt Anforderungen und Regeln zum Vertragsschluss
fest, die zusammen mit dem Willen zum Vertragsschluss diesen herbei-
tithren kénnen.'” Nach Art. 1128 Code civil sind fiir einen wirksamen
Vertragsschluss die Zustimmung der Parteien, die Fihigkeit, einen Ver-
trag zu schlieflen, und ein rechtmafliger und bestimmter Inhalt erfor-
derlich: ,, Sont nécessaires a la validité dun contrat: 1° Le consentement
des parties; 2° Leur capacité de contracter; 3° Un contenu licite et certain”.
Dadurch wird wiederum klargestellt, dass ein Einverstindnis beider
Parteien erforderlich ist."® Die Zustimmung der Parteien ergibt sich
nach Art.1113 Code civil aus Angebot und Annahme."* Die Annahme
des Angebots fiithrt zu einer fiir den Vertrag charakteristischen Ver-
kniipfung der Zustimmungen der Parteien und zu einer Ubereinstim-
mung des Willens beider Parteien.'®

Bei fehlender Willensiibereinstimmung geht die Rechtsprechung
nicht von einer Nichtexistenz (inexistence), sondern von einer relati-
ven Nichtigkeit (nullité relative) des Vertrages aus,'
die Reform 2016 nicht gedndert werden sollte.!” Art.1178(1) Code civil

was auch durch

99 Vgl. dazu Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 37 (S. 47); vgl. Malaurie/Aynés/
Stoffel-Munck, Droit des obligations, 13¢éd. 2024, Rn. 268 (S. 250); Fabre-Magnan, Droit des
obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 101 (S.90); Fages, Droit des obligations, 14¢éd. 2024—
2025, Rn. 35 (S.52 f.); Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢¢éd. 2024,
Rn.174 (S.226 f.).

100 Terré/Simler/Lequette/ Chénedé, Les obligations, 13¢éd. 2022, Rn.126 (S.139).

101 Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 40 (S.51).

102 Vgl. Terré/Simler/Lequette/ Chénedé, Les obligations, 13¢éd. 2022, Rn.30 (S.13).

103 Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 406 (S.341); vgl. noch
zu Art.1108 Code civil a.E: Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.35 f.

104 Dazu unten Kapitel 3 A.IL1.

105 Bénabent, Droit des obligations, 20¢ éd. 2023, Rn.77 (S.79), Rn. 80 (S.83); vgl. Neu-
mann/Berg, Franzosisches Recht, 2. Aufl. 2023, § 6 Rn.221 f. (S.63).

106 Vgl. Cass. civ. 3e, 25.05.2022, n° 21-12.238, 21-13.620.

107 Vgl. dazu Terré/Simler/Lequette/ Chénedé, Les obligations, 13¢éd. 2022, Rn. 130 (S.148)
m.w.N.
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sieht vor: ,,Un contrat qui ne remplit pas les conditions requises pour sa
validité est nul. [...]* Es ist daher von Nichtigkeit auszugehen, wenn
kein Konsens der Parteien vorliegt.®®

Die Vertragsfreiheit hat der Conseil constitutionnel frither nicht als
verfassungsrechtlich geschiitzt angesehen'®, ihr spater jedoch mit Blick
auf Art. 4 der Déclaration des droits de 'homme et du citoyen™ eigenen
verfassungsrechtlichen Schutz zugesprochen.™ Der Gesetzgeber kann
dennoch die Vertragsfreiheit einschranken." Eine Grenze der Vertrags-
treiheit bildet der ordre public, d.h. besonders bedeutsame, zwingende
Vorschriften." Ein Kontrahierungszwang"*
verbote'™ konnen ebenfalls die Vertragsfreiheit einschrianken. Auch
tatsdchlich sind Rechtssubjekte im Alltag oft gezwungen, Vertrige zu
schliefen."

Die Bindungswirkung des Vertrages ist im Code civil ausdriicklich
geregelt: Art.1103 (,,Les contrats légalement formés tiennent lieu de loi a
ceux qui les ont faits“) kniipft die vertragliche Bindungswirkung an das

oder Diskriminierungs-

108 Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢éd. 2022, Rn. 130 (S.148 f.).

109 Cons. const., 03.08.1994, n° 94-348 DC, JORF n° 181 du 06.08.1994, S.11482 (11483);
Cons. const., 20.03.1997, n° 97-388 DC, JORF n° 72 du 26.03.1997 S. 4661 (4665).

110 Art.4 Déclaration des droits de Thomme et du citoyen : ,,La liberté consiste a pouvoir
faire tout ce qui ne nuit pas a autrui : ainsi, lexercice des droits naturels de chaque homme na
de bornes que celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance de ces mémes
droits. Ces bornes ne peuvent étre déterminées que par la loi.

111 Cons. const., 19.12.2000, n° 2000-437 DC, JORF n° 0298 du 24.12.2000, S. 20576 (20579);
Cons. const., 13.06.2013, n° 2013-672 DC, JORF n° 138 du 16.06.2013, Texte n° 2 (Rn. 4, 6,
1 ff.); vgl. zum Ganzen: Duffy, 6 RDP (2006), S.1569 (1571 ff.); Cauvin, Leistungsstorungs-
recht des franzdsischen Code civil, 2020, S. 51; Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obliga-
tions, 13¢éd. 2022, Rn.126 (S.139 f.) m.w.N.; Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1,
7¢éd. 2024, Rn.120 . (S. 103 ff.); Fages, Droit des obligations, 14¢¢d.2024-2025, Rn. 35 (S.53)
m. Fn. 37.

112 Terré/Simler/Lequette/ Chénedé, Les obligations, 13¢éd. 2022, Rn. 126 (S.140).

113 Neumann/Berg, Franzosisches Recht, 2. Aufl. 2023, §6 Rn.156 (S.51). Die meisten
Vorschriften des Code civil sind jedoch dispositiv, vgl. ebd., Rn.157 (S.51 f.); vgl. a. Cauvin,
Leistungsstorungsrecht des franzésischen Code civil, 2020, S.58.

114 Vgl. Bénabent, Droit des obligations, 20¢ éd. 2023, Rn.37 (S.47), Rn.76 (S.79). Vgl.
Art. L. 121-11(1) Code de la consommation.

115 Vgl. Fages, Droit des obligations, 14¢éd. 2024-2025, Rn. 67 (S.81). Ein Verstof} fiihrt
jedoch nicht zu einem erzwungenen Vertrag, sondern kann strafrechtliche Folgen haben
sowie Schadensersatzpflichten begriinden, vgl. Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023,
Rn.37 (S.48).

116 Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn.37 (S. 47).
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rechtmiéflige Zustandekommen eines Vertrages. Die Bindungswirkung
des Vertrages wird daher vom Code civil ausdriicklich angeordnet und
herbeigetiihrt."” Es gilt der Grundsatz pacta sunt servanda."®

I Common Law

Der Vertrag wird in der Literatur zum englischen Recht einerseits als
agreement definiert: ,, A contract is an agreement giving rise to obligations
which are enforced or recognized by law™”. Im Unterschied zu anderen
Rechtspflichten beruhen Vertrige daher auf der Einigung der Partei-
en.’? In der englischen Rechtsprechung werden die Voraussetzungen
eines Vertrages wie folgt zusammengefasst: ,The basic requirements of
a contract are that: (i) the parties have reached an agreement, which (ii)
is intended to be legally binding, (iii) is supported by consideration, and
(iv) is sufficiently certain and complete to be enforceable“.

Ein agreement wiederum wird in der englischen Literatur definiert
als ,not a mental state but an act, and, as an act, is a matter of inference
from conduct. The parties are to be judged, not by what is in their minds,
but by what they have said or written or done™?. Es wird daher auf eine
objektive Auslegung des Parteiverhaltens abgestellt, auch wenn oft noch

117 Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢éd. 2022, Rn. 29 (S.12 f.), Rn.127
(S.142); vgl. Fages, Droit des obligations, 14¢éd. 2024-2025, Rn. 36 (S. 53). Im deutschen Recht
fehlt eine solche ausdriickliche Anordnung, vgl.a. BeckoGK/Madslein, Stand: 01.05.2019,
§145 Rn.12 m. Fn. 47.

118 Malaurie/Aynés/Stoffel-Munck, Droit des obligations, 13¢éd. 2024, Rn. 270 (S.251 f.).
119 Peel, Treitel - The Law of Contract, 16t ed. 2025, Rn.1-001 (S.1); vgl. Burrows, A
Restatement, 2 ed. 2020, Part1, Ziff. 2 (S. 44); vgl. a. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 65;
vgl.a. die Darstellung von Whittaker, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023,
Rn.1-o050 fI. (S. 49 ff.).

120 Peel, Treitel — The Law of Contract, 16" ed. 2025, Rn.1-001 (S.1).

121 Blue v Ashley [2017] EWHC 1928 (Rn. 49); vgl. a. Burrows, A Restatement, 274 ed. 2020,
Part 1, Ziff. 2 (S. 44); vgl. a. Suzuki-Klasen, A Comparative Study of the Formation of Con-
tracts, 2022, S. 67.

122 Furmston, Cheshire, Firefoot, and Furmston’s Law of Contract, 17" ed. 2017, S. 42;
Whittaker, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn.1-053 (S. 52); vgl. Ziegler,
Der subjektive Parteiwille, 2018, S.116. Vgl. zur Auslegung unten Kapitel 3 A.I11.2.
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von einem meeting of the minds, das fir den mutual assent erforderlich
ist, gesprochen wird."?

Eine andere Definition des Vertrages im Common Law stellt auf das
Versprechen (promise) ab: ,,a contract as a promise or set of promises
which the law will enforce”.** Entweder wird daher der Vertrag als
Einigung (agreement) verstanden, die sich in Angebot und Annahme
aufteilt, oder es wird darauf abgestellt, dass Angebot und Annahme
Versprechen (promises) darstellen, die bindend sind, wenn fiir ihre
Durchsetzung ein Grund besteht, z.B. der Bezug zu einer Gegenleis-
tung (consideration)*.* Zudem gibt es eine Ansicht, die auch auf den
Vertrauensschutz fiir die Vertragsbindung abstellt.””” Bedeutender als
die Definition des Vertrages sind jedoch die Voraussetzungen fiir das
Zustandekommen.'

Beim Vertrag geht es darum, durchsetzbare von nicht durchsetzba-
ren Versprechen zu unterscheiden.”” Zunéchst war die Durchsetzung
vertraglicher Anspriiche im Common Law nur in bestimmten Klagear-

123 Vgl. Whittaker, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn.1-053 (S. 52); vgl.
Ziegler, Der subjektive Parteiwille, 2018, S.116. Fiir die USA: Burnham/Reed, Introduction
to the Law and Legal System of the United States, 7t ed. 2021, S. 681; vgl. Klass, Contract
Law in the United States, 274 ed. 2012, Ziff. 56 (S. 64 f.); Reimann, Einfithrung in das US-
amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S.37; vgl. Solan, 83(1) Notre Dame L. Rev. (2007),
353 (377)-

124 Whittaker, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35 ed. 2023, Rn.1-050 (S. 49). Vgl. fiir
die USA: §1 Restatement (Second) of Contracts: ,,A contract is a promise or set of promises
for the breach of which the law gives a remedy, or the performance of which the law in some
way recognizes as a duty”; vgl. hierzu Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract
Law, 374 ed. 2019, S.100. Ebenso §1(a)(3) Restatement of the Law, Consumer Contracts
(2024). In §2(1) Restatement (Second) of Contracts wird wiederum ein promise definiert:
»A promise is a manifestation of intention to act or refrain from acting in a specified way, so
made as to justify a promise in understanding that a commitment has been made”. Vgl. a.
im UCC, der ein agreement als “bargain of the parties in fact [...]” (§1-201(3) UCC) u. dem-
gegeniiber einen contract als “the total legal obligations that results from the parties’ agree-
ment [...]” (§1-201(12) UCC) definiert.

125 Dazu unten B.VI. Insofern lésst sich die consideration-Doktrin besser anhand des Ver-
stindnisses des Vertrages als promise erklaren: Whittaker, in: Beale, Chitty on Contracts,
Vol. I, 35th ed. 2023, Rn.1-050 (S.50).

126 Vgl. Reimann, Einfithrung in das US-amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S.27,
34 f. Vgl. weiter a. Atiyah, Essays on Contract, 1986, S.12; Hogg, Promises and Contract
Law, 2011, S.51 f.

127 Vgl. Atiyah, The rise and fall of freedom of contract, 1979, S.6, 733 .

128 Vgl. Jansen/Zimmermann, 210 AcP (2010), 196 (208 f.).

129 Vgl. Murray, Murray on Contracts, 5thed. 2011, §3 (S. 4 f.).
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ten (writs) zuldssig.”® Im 16. Jahrhundert entwickelte sich die Vertrags-
bindung aus der action of assumpsit, die zu einer allgemeinen Klage auf
Schadensersatz wegen Vertragsverletzung wurde.” Heutzutage kénnen
Versprechen im Common Law ohne writ durchgesetzt werden."

Im englischen Recht ist die Vertragsfreiheit bzw. Parteiautonomie
ein fundamentales Prinzip des Vertragsrechts.”® Dies beinhaltet auch
die negative Vertragsfreiheit, keinen Vertrag zu schlieffen.** Durch das
Prinzip der Vertragsfreiheit (freedom of contract) und Bindungswir-
kung eines Vertrages (binding force of contract) wird die freie Aulerung
des Willens als Vertragsgrundlage angesehen.” Mit der Vertragsbin-
dung ist auch der Grundsatz pacta sunt servanda im Common Law
anerkannt.”® Naturalerfilllung (specific performance) kann grundsatz-
lich® nicht eingeklagt werden.”*® Das agreement besteht aus einem
Angebot, das angenommen wird."” Der Grundsatz, dass ein Vertrag
durch Angebot und Annahme zustande kommt und somit Konsens

130 Kotz, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.70; Bussel, Contract Law and its
Application, 10t ed. 2023, S.24.

131 Vgl. Weller, Vertragstreue, 2009, S.118 m. Fn. 8 m.w.N,; vgl. Kétz, Europdisches Ver-
tragsrecht, 2. Aufl. 2015, S. 70; vgl. Zimmermann, The Law of Obligations, 1996, S.777; vgl. a.
Riehm, Der Grundsatz der Naturalerfiillung, 2015, S.124 ff,, insb. S.126 ff. m.w.N_; vgl. insg.
zur geschichtl. Entwicklung: Riehm, Der Grundsatz der Naturalerfiillung, 2015, S.120 ff,;
Suzuki-Klasen, A Comparative Study of the Formation of Contract, 2022, S. 69 ff.

132 Bussel, Contract Law and its Application, 10" ed. 2023, S. 25.

133 Graf von Bernstorff, Einfithrung in das englische Recht, 5. Aufl. 2018, S. 85; Burrows,
A Restatement, 24 ed. 2020, Part 1, Ziff. 5 (S. 48).

134 Burrows, A Restatement, 224 ed. 2020, Part 1, Ziff. 5 (S. 48).

135 Vgl. Whittaker, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 2-001 (S.100).
136 Vgl. Weller, Vertragstreue, 2009, S.118 m.w.N.; vgl.a. Whittaker, in: Beale, Chitty on
Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 2-022 (S.118); fiir die USA: vgl. Murray, Murray on Con-
tracts, st ed. 2011, § 53[A] (S.220).

137 Vgl. dazu aber Riehm, Der Grundsatz der Naturalerfiillung, 2015, S.129 ff.

138 Vgl. Weller, Vertragstreue, 2009, S.120 ff.; vgl. Zimmermann, The Law of Obligations,
1996, S.776; vgl. fiir die USA: Burnham/Reed, Introduction to the Law and Legal System of
the United States, 7" ed. 2021, S. 702. Im franzdsischen und deutschen Recht kann dagegen
Naturalerfiillung verlangt werden, vgl. Riehm, Der Grundsatz der Naturalerfiillung, 2015,
S.111 (zum franzosischen Recht), S.38 (zum deutschen Recht).

139 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 4-001 (S.318);
Burrows, A Restatement, 274 ed. 2020, Part 2, Ziff. 7 (S.52 £.); Schmidt, ., Vertragsschluss,
2013, S. 65; vgl. fiir die USA: Burnham/Reed, Introduction to the Law and Legal System of
the United States, 7" ed. 2021, S. 681.
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fir den Vertrag erforderlich ist, wurde schon frith anerkannt.** Auch
im Common Law sind jedoch Einschrinkungen der Vertragsfreiheit
moglich, z.B. durch Diskriminierungsverbote.™!

Ein sog. unliateral contract liegt bei einem Versprechen im Gegenzug
fiir eine Handlung vor, d.h. wenn nur eine Partei die Vornahme oder
Unterlassung einer Handlung fiir den Fall verspricht, dass die andere
Partei, ohne ihrerseits ein Versprechen abzugeben, etwas tut oder unter-
ldsst."? Hierunter kann das Angebot einer Belohnung (reward case)
fallen, z.B. das Wiederbringen eines verlorenen Tieres.' Im Gegensatz
dazu erfordert ein bilateral contract ein Versprechen beider Parteien.'**

IV DCFR und PECL

Art.11.-1:101(1) DCER lautet: ,,A contract is an agreement which is inten-
ded to give rise to a binding legal relationship or to have some other legal
effect. It is a bilateral or multilateral juridical act”* Die Voraussetzun-

140 Vgl. Adams v. Lindsell, [1818] EWHC K.B. J59, (1818) 1 B & Ald 681, 106 ER 250; vgl.
Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 65.

141 Vgl. Whittaker, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn.2-013 (S.108 f.).
142 Carlill v. Carbolic Smoke Ball Company [1892] EWCA Civ 1, [1893] 1 Q.B. 256 (CA);
Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-103 (S.371); vgl.
Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15" ed. 2025, S. 50; vgl. Schmidt, J., Vertrags-
schluss, 2013, S. 120 f,; vgl. fiir die USA: Klass, Contract Law in the United States, 27¢ ed. 2012,
Ziff. 61 (S. 68 f.). Im Restatement (Second) of Contracts u. im UCC taucht die Unterschei-
dung zw. bilateral u. unilateral contracts nicht mehr auf, vgl. Murray, Murray on Con-
tracts, st ed. 2011, §18 (S. 36 £.); Reimann, Einfithrung in das US-amerikanische Privatrecht,
2. Aufl. 2004, S.30 f. m. Fn. 33.

143 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-103 (S.371);
Hogg, Promises and Contract Law, 2011, S.228.

144 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 4-103 (S.371).
Relevant ist die Abgrenzung zwischen bilateral u. unilateral contract fiir den Zeitpunkt der
Pflichtentstehung u. den Widerruf des Angebots, vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.122.
Zur Abgrenzung des unilateral contract von der Auslobung im deutschen Recht (§ 657 BGB),
die keinen Vertrag darstellt: Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 126 f.; Hogg, Promises and
Contract Law, 2011, S. 228 f. Zur Abgrenzung zu einem contrat unilateral im franzosischen
Recht (Art.1106 Code civil), der bereits vor Vornahme der Handlung zustande kommt: vgl.
Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3™ ed. 2019, S.116; Schmidt, ],
Vertragsschluss, 2013, S. 125 f. m.w.N.

145 Der Begrift des juridical act (Art.11.-1:101(2) DCFR) ist hier weniger bedeutend, da
der Vertrag im DCER eigenstindig behandelt wird, vgl. Schmidt, J. P, in: Basedow/Hopt/
Zimmermann, Handworterbuch Europiisches Privatrecht, Bd. 2, 2009, ,,Rechtsgeschaft”
(S.1243). Kritisch zur Definition: Jansen/Zimmermann, 210 AcP (2010), 196 (208); Eiden-
miiller, 5(2) ERCL (2009), 109 (112).
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gen eines Vertrages werden in Art.II.-4:101 DCFR benannt: “A contract
is concluded, without any further requirements, if the parties: (a) intend
to enter into a binding legal relationship or bring about some other legal
effect; and (b) reach a sufficient agreement” (vgl.a. Art.2:101(1) PECL).
Auch der Vertragsschluss nach dem DCFR beruht daher auf Konsens der
Parteien."¢ Klargestellt werden soll, dass nur die Einigung selbst den
Vertrag darstellt."”” Umfasst sind auch Vertrage, die nur fiir eine Partei
Verpflichtungen vorsehen."*® Das agreement ist von vorbereitenden Ver-
handlungen und von einem einseitigen Rechtsgeschift abzugrenzen.'*

Nach Art.1I.-1:102(1) DCFR besteht fiir die Vertragsparteien Ver-
tragsfreiheit: ,, Parties are free to make a contract or other juridical act
and to determine its contents, subject to any applicable mandatory rules”
(s.a. Art.1:102(1) PECL). Die Vertragsfreiheit hat im DCFR besondere
Bedeutung und wird in den comments als key principle bezeichnet.”*
Andererseits wird den Vorschriften zur Vertragsfreiheit eine blof3
symbolische Funktion zugeschrieben, da sie auf die Rechtsstellung der
Parteien keinen direkten Einfluss haben und einige Beschrankungen
vorgesehen sind.” Auch nach dem DCFR und den PECL kann es Ein-
schriankungen der Vertragsfreiheit durch z.B. Diskriminierungsverbote
nach Art. I1.-2:101 DCFR und Informationspflichten gegeniiber Verbrau-
chern nach Art.11.-3:101 DCFR geben."” Art.11.-7:301 und 7:302 DCFR
(vgl.a. Art.15:101 und Art.15:102 PECL) verweisen auf das nationale
Recht in Bezug auf anerkannte Prinzipien und zwingende Regelungen,
die wiederum die Vertragsfreiheit beschrianken kénnen.**

146 Stiirner, Europdisches Vertragsrecht, 2021, §13 Rn.5 (5.286). Ebenso in den PECL:
Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:101 Comments A, C (S.137 f.).

147 Jansen/Zimmermann, 210 AcP (2010), 196 (207); fiir die PECL: Lando/Beale, PECL
Parts I and 11, 2000, Art. 2:101, Comment D (S.138).

148 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.1I.-4:101 Comment A (S.264); zu den
PECL: vgl. Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art.2:101 Comment A (S.137).

149 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-4:101 Comment D (8. 265).

150 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-1:102 Comments (S.130).

151 Hosemann, Art.1:102, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Contract
Laws, 2018, S.30 (34 Rn. 3 m.w.N.); vgl. BeckOGK/Herresthal, Stand: 01.03.2025, § 311 Rn. 16.
152 Vgl. MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, Vor §145 Rn. 48; vgl. a. Hogg, in: DiMatteo/Zhou/
Saintier/Rowley, Commercial Contract Law, 2013, S.14 (37 f.).

153 Vgl. Stiirner, Europdisches Vertragsrecht, 2021, §13 Rn.14 (S.289); vgl. von Bar/Clive,
DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art. I1.-1:102 Comments (S.130); vgl. Lando/Beale, PECL Parts I
and 11, 2000, Art.1:102 Comment (S. 99).
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Nach Art.11.-1:103(1) DCER ist ein wirksamer Vertrag fiir die Parteien
bindend: ,, A valid contract is binding on the parties®, was wiederum den
Grundsatz pacta sunt servanda widerspiegelt.”* Auch Art.1I1.-3:301, I1L.-
3:302, I11.-3:702 DCFR und Art. 9:101, 9:102, 9:502 PECL gehen von einer
vertraglichen Bindungswirkung aus, da sowohl Zahlungsanspriiche als
auch Erfullungsanspriiche und potentielle Schadensersatzanspriiche an
den Vertragsschluss gekniipft werden.”*® Nach Art. 111.-3:302 DCFR und
Art.9:102 PECL kann grundsitzlich Naturalerfiillung verlangt werden.
Bei einem freien und informierten Vertragsschluss tritt eine Vertrags-
bindung ein, der Vertrag kann jedoch nach Art.1I.-1:103(3), I11.-1:108
und I11.-1:109 DCFR (Art. 6:109 PECL) gedndert oder beendet werden.””
Nach Art.11.-1:103(2) DCER kann auch ein einseitiges Unterfangen
(unilateral undertaking) fir die Person bindend sein, die es abgege-
ben hat, ohne dass eine Annahme erforderlich ist: , A valid unilateral
binding without acceptance(s.a. Art. 2:107 PECL). Nach Art. 1:107 PECL
sind die Regeln iiber den Vertrag auf Anderungs- oder Beendigungs-
vereinbarungen, einseitige Versprechen und andere Auflerungen und
Verhalten, das Zustimmung indiziert, entsprechend anzuwenden.*

V  Ergebnis

In allen untersuchten Rechtsordnungen sowie dem DCFR und den
PECL wird vom Konsens als Vertragsgrundlage ausgegangen.” Die

154 Vgl. von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.1I.-1:103 Comment A (S.132).
155 Vgl. Unberath, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handworterbuch Europiisches Pri-
vatrecht, Bd. 1, 2009, ,Vertrag® (S.1677); vgl.a. Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000,
Art.9:101 Comment A (S.391); vgl.a. von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art. III-
3:301 Comment A (S.824), Note L1 (S. 826).

156 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Princ. 26 (S. 48 f.); Lando/Beale, PECL
Parts I and 11, 2000, Art.9:102 Comment A (S.394); vgl. zu Einschrankungen Art.III.-
3:302(3), (4) DCFR und Art. 9:102(2), (3) PECL; vgl. insg. Riehm, Der Grundsatz der Natu-
ralerfiillung, 2015, S. 466 ff.

157 Vgl. von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Princ. 20 (S.46 £.).

158 Dies istim DCER nicht ausdriicklich geregelt, vgl. a. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/
Vogenauer, Contract Law, 3¢ ed. 2019, S.99 m. Fn. 18.

159 Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.128; vgl. Schlesinger, Formation of Contract, 1968,
Vol. I, Scope Note, LA, S.71 (71).
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Beriicksichtigung einer Ubereinstimmung der Parteiwillen (meeting
of the minds) ist Ausdruck der Vertragsfreiheit."*® Diese ist als allge-
meines Prinzip des Vertragsrechts anerkannt.' Das franzoésische
Recht legt die einzelnen Elemente der Vertragsfreiheit ausdriicklich
in Art.1102(1) Code civil fest und sind damit konkreter als die Vor-
schriften des DCFR und der PECL', wihrend das deutsche Recht die
Vertragsfreiheit gar nicht ausdriicklich regelt. Die Bedeutung der Ver-
tragsfreiheit zeigt sich auch durch die Bindungswirkung des Vertrages,
die im franzésischen Recht in Art.1103 Code civil mit der gesetzlichen
Bindung gleichgesetzt wird.'®

In der EU ist der Vertragsschluss selbst nicht geregelt worden, aller-
dings geht das EU-Recht von einem Vertragsschluss durch Konsens aus,
da etwa Art.27 der Verbraucherrechte-Richtlinie'® bei unbestellten
Waren keine Zustimmung des Verbrauchers durch Nichtstun annimmt.'®
Die Vertragsfreiheit ist auch in der EU ein wesentlicher Grundsatz.*® Im
EU-Recht gibt es einige Einschrankungen der Vertragsfreiheit, um den
Verbraucher belastende Ungleichgewichte auszugleichen und es dem
Verbraucher zu erméglichen, grenziiberschreitende Vertrige unter den-
selben Voraussetzungen wie in seinem Heimatstaat zu schliefSen.”” Zwar
fithrten zahlreiche Einschriankungen der Vertragsfreiheit durch gesetz-

160 Herrera Osorio, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.147
(148 ).

161 Vgl. MiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, Vor §145 Rn. 2, 48.

162 Cauvin, Leistungsstorungsrecht des franzésischen Code civil, 2020, S. 57; Hosemann,
Art.1:102, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Contract Laws, 2018, S. 30
(51 Rn.24).

163 Whittaker, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 2-022 (S.118).

164 Richtlinie 2011/83/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober
2011 iiber die Rechte der Verbraucher, zur Abéanderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates
und der Richtlinie 1999/44/EG des Européischen Parlaments und des Rates sowie zur Auf-
hebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Européischen
Parlaments und des Rates.

165 Vgl. Stiirner, Européisches Vertragsrecht, 2021, §13 Rn. 3 (S.285).

166 Vgl. z.B. EuGH, Urt. v. 24.09.2020, RS C-223/19, ECLI:EU:C:2020:753; Whittaker, in:
Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn.2-006 (S.104). Die Vertragsfreiheit
spiegelt sich im EU-Recht auch durch die Grundfreiheiten des Binnenmarktes wider, vgl.
Pfeiffer, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.135 (136).

167 Vgl. MiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, Vor § 145 Rn. 4; vgl.a. Whittaker, in: Beale, Chitty
on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 2-019 (S.114); Pfeiffer, in: Schulze/Perales Viscasillas,
The Formation of Contract, 2016, S.135 (138); vgl. dazu a. Heinrich, Formale Freiheit und
materiale Gerechtigkeit, 2000, S.162.
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liche Vorgaben fiir Vertrige dazu, dass im 20. Jahrhundert teilweise
hinterfragt wurde, ob die Vertragsfreiheit noch als wichtigstes Grund-
prinzip des Vertragsschlusses angesehen werden konne.'*® Allerdings
gewann die Vertragsfreiheit schliefilich in der Rechtswissenschaft wie-
der vermehrt an Zustimmung, die auch durch wirtschaftliche Uberle-
gungen gepragt war.'®

Trotz verschiedener Einschrinkungen der Vertragsfreiheit bleibt
diese ein wichtiger Grundsatz im Vertragsrecht, da viele Vertrige von
den Parteien nach wie vor aus freiem Entschluss eingegangen werden."”®
Im Folgenden soll untersucht werden, ob neben dem Konsens weitere

Voraussetzungen fiir einen wirksamen Vertragsabschluss bestehen.

B Weitere Voraussetzungen fur
den Vertragsschluss

Beim Abschluss von Vertragen besteht die Gefahr, dass ein Versprechen
vorschnell und ohne reifliche Uberlegung abgegeben wird."” Fraglich
ist daher, ob zusitzlich zum Konsens der Parteien weitere Vorausset-
zungen fiir einen wirksamen Vertragsschluss erforderlich sind." Kotz
und Zweigert zéhlen hierzu den Rechtsbindungswillen der Parteien,
Formvorschriften, die cause im (fritheren) franzdsischen Recht sowie
die consideration-Doktrin im Common Law.” Diese dienen laut Kotz

168 So Atiyah, The Rise and Fall of Freedom of Contract, 1979, S. 6 f,; vgl. dazu Hosemann,
Art. 1:102, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Contract Laws, 2018, S. 30
(44 ff. Rn.15).

169 Vgl. Hosemann, Art.1:102, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Con-
tract Laws, 2018, S.30 (46 Rn.16) m.w.N.

170 Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 37 (S. 48).

171 Vgl. Zimmermann, The Law of Obligations, 1996, S.549.

172 Wenn weitere Voraussetzungen fiir einen wirksamen Vertrag fiir erforderlich gehal-
ten werden, kann von sog. Konsens im weiteren Sinn gesprochen werden, vgl. Weller, Ver-
tragstreue, 2009, S. 68.

173 Vgl. zum Ganzen: Kotz, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.108 ff.; Kotz, in:
Basedow/Hopt/Zimmermann, Handworterbuch Europdisches Privatrecht, Bd. 2, 2009,
»Seriosititsindizien® (S.1397); vgl. schon Zweigert, 12 1964, 349 (350 ff.). Vgl. zur sog. Drauf-
gabe (§$336 ff. BGB): Suzuki-Klasen, A Comparative Study of the Formation of Contract,
2022, S.304 ff., 309.
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als ,,Seriositdtsindizien® der Priifung, ob ein bindendes und durchsetz-
bares Versprechen vorliegt.”™

|  Rechtsbindungswille

Ob Rechtsbindungswille vorliegt, ist nicht immer einfach festzustel-
len.” Dies soll hier iiberblicksartig dargestellt werden.”®

1  Deutsches Recht

Fiir einen wirksamen Vertrag ist im deutschen Recht auch ein Rechts-
bindungswille erforderlich, da die blofle inhaltliche Willensiiberein-
stimmung nicht ausreicht."”” § 118 BGB formuliert negativ, dass bei einer
Scherzerklarung kein Angebot vorliegt, sodass fiir ein wirksames Ange-
bot eine Intention erforderlich ist.”® Um zu tiberpriifen, ob ein Ver-
sprechen als solches gewollt ist, kann daher nach einem Rechtsbin-
dungswillen gefragt werden, d.h. ob die Partei die rechtliche Bindung
ihres Verhaltens gewollt hat.”” Da oft ein subjektiver Wille nicht leicht
festzustellen ist, ist der Rechtsbindungswille objektiv zu bestimmen.'*
Dabei sind die Umsténde des Einzelfalls und die typischen Interessen
der Parteien zu berticksichtigen.” Die Bezeichnung der Erklarungen
als unverbindliches gentlemen’s agreement allein spricht nicht gegen

174 Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S. 71; vgl. a. Zweigert, 121964, 349 (349 f.).
175 Vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3/ ed. 2019, S.317.
176 Vgl.zuw. Fillen: Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3¢ ed. 2019,
S.3011F; vgl. insg. Schmidt, ., Vertragsschluss, 2013, S. 173 ff. m. zahlr. N. aus der Rechtsprechung.
177 MUKO/Busche, 10. Aufl. 2025, Vor § 145 Rn. 31; BeckOGK/Mdslein, Stand: 01.05.2019,
§145 Rn.111.

178 Vgl. Hogg, Promises and Contract Law, 2011, S.278; vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/
Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.303.

179 Vgl. Kotz, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handworterbuch Europdisches Privat-
recht, Bd. 2, 2009, ,,Seriosititsindizien (S.1398).

180 Vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.309,
Note (2); vgl. a. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.174 m.w.N.

181 Vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.174 m.w.N.; vgl. BeckOGK/MGdslein, Stand:
01.05.2019, $145 Rn.112; vgl. BeckOK/Eckert, 74. Ed., Stand 01.05.2025, §145 Rn. 35; vgl. a.
MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, § 145 Rn.10. Eine vertragliche Pflicht kann auch vereinbart
werden, wenn typischerweise keine Rechtspflicht anzunehmen wire, vgl. Neuner, AT,
13. Aufl. 2023, §28 Rn.18 (S.333).
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einen Rechtsbindungswillen.”®? Anhaltspunkte iiber einen Rechtsbin-
dungswillen konnen sich aus der Unentgeltlichkeit oder der wirtschaft-
lichen Bedeutung und den Risiken des betroffenen Geschifts ergeben.”®
Fehlt es am Rechtsbindungswillen, kann eine blof3e Gefilligkeit vorlie-
gen, die nicht zu einem Vertrag fiihrt.”®* Beispielsweise kann bei einer
bloflen Gefilligkeitsfahrt ein Rechtsbindungswille fehlen, wenn kein
wesentliches Interesse an der Beférderung erkennbar ist.™®

Im Gegensatz zu einem mit Rechtsbindungswillen abgegebenen
Angebot stellt eine invitatio ad offerendum lediglich die Aufforderung
zur Abgabe eines Angebots dar.’® Erst wenn darauthin die andere Partei
ein Angebot abgibt und dieses vom Erkldrenden wiederum angenom-
men wird, kommt der Vertrag zustande.”®” Als invitatio ad offerendum
wurden beispielsweise Anzeigen in Katalogen', Schaufensterausla-
gen' und die Prasentation von Produkten auf einer Internetseite zum
Verkauf®. Begriindet wird dies vor allem damit, dass andernfalls die
Gefahr einer vertraglichen Bindung tiber die eigene Leistungsfahigkeit
hinaus entstehen konne, da Kunden durch eine Annahme den Vertrag

182 Staudinger/Bork (2025), Vor §§145 ff. Rn. 3; Erman/Armbriister, 17. Aufl. 2023, Vor
§145 Rn. 8; vgl. Schmidt, ]., Vertragsschluss, 2013, S.178.

183 Vgl. Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, § 28 Rn.19 (S.333 f.); Erman/Armbriister, 17. Aufl. 2023,
Vor §145 Rn. 7.

184 Vgl. Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, § 6 Rn. 2 (S. 49) m.w.N.; MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025,
Vor § 145 Rn. 31. Vgl. zu unentgeltlichen sog. Gefilligkeitsvertragen: Neuner, AT, 13. Aufl. 2023,
§28 Rn. 19 (S.333); Jauernig/Mansel, 19. Aufl. 2023, §241 Rn. 23 f.

185 BGH, Urt. v. 14.11.1991, III ZR 4/91, NJW 1992, 498 (498 f.); vgl. a. Staudinger/Bork
(2025), Vor §§ 145 ff. Rn. 82; vgl. dazu Schmidt, ]., Vertragsschluss, 2013, S.175 m.w.N.

186 BeckOGK/Mdslein, Stand: 01.05.2019, § 145 Rn. 114; Staudinger/Bork (2025), $ 145 Rn. 3.
187 BeckOGK/Mdslein, Stand: 01.05.2019, § 145 Rn. 114.

188 BGH, Urt. V. 04.02.2009, VIII ZR 32/08, BGHZ 179, 319, NJW 2009, 1337 (1337 Rn.12).
189 BGH, Urt. v. 16.01.1980, I ZR 25/78, NJW 1980, 1388 (1388); vgl. Schmidt, J., Vertrags-
schluss, 2013, S.207 m.w.N.; a.A. Kondgen, Selbstbindung ohne Vertrag, 1981, S.291 ff.

190 BGH, Urt. v. 26.01.2005, VIII ZR 79/04, NJW 2005, 976 (978); vgl.a. zu einem Makler-
inserat: BGH, Urt. v. 03.05.2012, III ZR 62/11, NJW 2012, 2268 (2269 Rn.11). Vgl. Schmidt, .,
Vertragsschluss, 2013, S.232 m.w.N. Vgl. ndher zum Rechtsbindungswillen bei elektroni-
scher Kommunikation: MiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, §145 Rn. 14 ff.; Erman/Armbriister,
17. Aufl. 2023, §145 Rn. 7. Bei einer Internetauktion ist dagegen auf die AGB des Plattform-
betreibers zu achten, aus denen sich ergeben kann, dass ein Angebot vorliegt, vgl. BGH,
Urt. v. 10.12.2014, VII ZR 90/14, NJW 2015, 1009 (1010 Rn.14).
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sofort herbeifithren konnten.” Zudem miisse erst der Vertragspartner
auf Leistungsfdhigkeit iberpriift werden konnen."*?

Zur Warenauslage im Selbstbedienungsladen wird in der Literatur
nicht einheitlich vertreten, ob ein Rechtsbindungswille anzunehmen
ist: Entweder ist die Auslage der Ware bereits das Angebot, das der
Kunde durch das Vorlegen der Ware an der Kasse annimmt*, oder die
Warenauslage ist lediglich eine invitatio ad offerendum und das Vorle-
gen der Ware an der Kasse wird als Angebot durch den Kunden ange-
sehen™. Dafir, dass sich der Geschaftsinhaber noch nicht durch die
Auslage binden mochte, spricht, dass die Priifung des Vertragspartners
noch vorbehalten werden soll.”” Im Gegensatz dazu liegt beim Selbst-
bedienungstanken wegen des unumkehrbaren Vorgangs des Tankens
ein Angebot des Tankstellenbetreibers im Aufstellen der Zapfsiule vor,
das der Kunde durch den Tankvorgang annimmt."*

Im Aufstellen eines Warenautomaten kann das Angebot auf
Abschluss eines Kaufvertrages gesehen werden, jedoch unter dem Vor-

191 Vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.197, 204, 207 jew. m.w.N.; Staudinger/Bork
(2025), $ 145 Rn. 5, 7. Ein Angebot kann allerdings angenommen werden, wenn der Waren-
bestand aufgrund der unbegrenzten Verfiigbarkeit und zugleich die Zahlungsfihigkeit
des Vertragspartners gesichert ist, etwa bei einem Download mit Kreditkarteneinzug: vgl.
Erman/Armbriister, 17. Aufl. 2023, $145 Rn.7 (wie bei Automaten), a.A. (invitatio ad offe-
rendum) BeckOK/Eckert, 74. Ed., Stand: 01.05.2025, § 145 Rn. 41; kritisch zum Vorliegen
eines Angebots a. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.241.

192 Vgl. MiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, § 145 Rn.11; vgl. a. BeckOK/Eckert, 74. Ed., Stand: 01.05.2025,
§145 Rn. 41 m.w.N.

193 Schulze/Dorner,12. Aufl. 2024, § 145 Rn. 6 (im Zw. bzgl. im Regal vorritiger Ware); Stau-
dinger/Bork (2025), $ 145 Rn. 7; vgl. a. BeckOGK/Mdslein, Stand: 01.05.2019, §145 Rn. 114.1.
194 MiUKO/Busche, BGB, 10. Aufl. 2025, § 145 Rn. 12; Erman/Armbriister, 17. Aufl. 2023, § 145
Rn. 10; vgl. Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, § 37 Rn. 7 (S. 440); Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, § 8 Rn. 11
(S.108); vgl. dazu insg. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 211 ff.

195 Vgl. MiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, § 145 Rn. 11; Erman/Armbriister, 17. Aufl. 2023, § 145
Rn.10; Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, §37 Rn.7 (S. 440); vgl. vertiefend Schmidt, J., Vertrags-
schluss, 2013, S. 212 f. m.w.N., 219.

196 BGH, Urt. V. 04.05.2011, VIII ZR 171/10, NJW 2011, 2871 (2871 Rn. 14 f.); Erman/Armbriis-
ter, 17. Aufl. 2023, § 145 Rn. 10; vgl. MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, § 145 Rn.12; vgl. Schulze/
Dorner, 12. Aufl. 2024, § 145 Rn. 6; Staudinger/Bork (2025), § 145 Rn. 8. Bzgl. des Eigentums-
iibergangs kann von einem Eigentumsvorbehalt ausgegangen werden, vgl. Miiko/Busche,
10. Aufl. 2025, § 145 Rn.12; Erman/Armbriister, 17. Aufl. 2023, $145 Rn. 10.
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behalt, dass der Automat funktioniert, Ware vorritig ist und der Auto-
mat technisch korrekt bedient wird.””

Die Bereitstellung eines Fahrtickets fiir ein Verkehrsmitteln vor
Betreten des Verkehrsmittels kann je nach Verkaufsmodalitit als Ange-
bot angesehen werden, das der Kunde durch Entwerten des Tickets
oder durch Einsteigen annimmt.”® Erfolgt vor Fahrtantritt kein Ticket-
verkauf, stellt das Bereitstellen eines 6ffentlichen Verkehrsmittels ein
Angebot dar, das der Kunde durch Einsteigen annimmt.”

2 Franzosisches Recht

Art.1114 Code civil sieht vor, dass ein Angebot die wesentlichen Ver-
tragselemente enthalten muss und ein Bindungswille firr den Fall der
Annahme erforderlich ist: ,,Loffre, faite a personne déterminée ou indé-
terminée, comprend les éléments essentiels du contrat envisagé et exprime
la volonté de son auteur détre lié en cas dacceptation. A défaut, il y a
seulement invitation a entrer en négociation.“* Auch Art.1113(1) Code
civil sieht vor, dass die Parteien ihren Bindungswillen duflern missen:
»Le contrat est formé par la rencontre dune offre et dune acceptation
par lesquelles les parties manifestent leur volonté de sengager®. Dieser
Wille kann sich nach Art.1113(2) Code civil auch aus dem Verhalten des
Anbietenden ergeben: ,Cette volonté peut résulter dune déclaration ou
d'un comportement non équivoque de son auteur. Ein Angebot an die
Offentlichkeit ergibt sich beispielsweise oft aus Handlungen.”!

197 Vgl. MiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, § 145 Rn. 12; vgl. Schulze/Dérner, 12. Aufl. 2024, § 145
Rn. 6; Staudinger/Bork (2025), 145 Rn. 8; vgl. zum Ganzen Schmidt, ., Vertragsschluss, 2013,
S.2211F, 223; a.A. Erman/Armbriister, 17. Aufl. 2023, § 145 Rn. 8 (Angebot durch Miinzein-
wurf); BeckOK/Eckert, 74. Ed., Stand: 01.05.2025, § 145 Rn. 41; Neuner, AT, 13. Aufl. 2023,
§37 Rn.7 (S. 440); Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024, § 26 Rn. 362 (S.160).

198 Vgl. Staudinger/Bork (2025), § 145 Rn.10; Schulze/Ddrner, 12. Aufl. 2024, §145 Rn. 6;
vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.228, 230.

199 Vgl. dazu Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 228, 230. Vgl. dazu unten Kapitel 3 B.L.1.a
und Kapitel 4 C.11.1.b.

200 Vgl. zur linvitation a entrer en négociations: Flour/Aubert/Savaux, Les obligations,
Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn.209 (S.273 f.).

201 Vgl. Porchy-Simon, Droit des obligations, 18¢éd. 2025, Rn. 95 f. (S. 60); Malaurie/Aynés/
Stoffel-Munck, Droit des obligations, 13 éd. 2024, Rn.290 (S.272). Vgl. a. Flour/Aubert/
Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn. 214 (S.279), die dabei von einem
offre expresse ausgehen.
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Fiir die Frage nach dem Rechtsbindungswillen (intention de contracter)
ist die Vereinbarung auszulegen.?* Eine blofle Gefilligkeit (acte de
complaisance) liegt beispielsweise regelmaflig bei Gefilligkeitsfahrten
(transport bénévole)** oder bei einer Einladung zum Essen** vor. Ein
gentlemen’s agreement (engagement d’honneur) wird wie im deutschen
Recht unabhéngig von der Bezeichnung der Vereinbarung anhand der
Auslegung beurteilt.””® Anders als im deutschen Recht sind Anzeigen
in Katalogen oder Zeitungen Angebote, wenn sich aus den Umsténden
nichts anderes ergibt.?*® Auch das Aufstellen von Warenautomaten®”’
und Schaufensterauslagen®*®
trauen der Offentlichkeit begriindet, das durch die im Schaufenster aus-
gelegte Ware zu einem bestimmten Preis geweckt wird.?*” Bei Warenan-
geboten auf Internetseiten soll wie bei z.B. Schaufenstern ein Angebot

vorliegen.” Auslagen in Selbstbedienungsgeschiften werden im fran-
zosischen Recht als Angebote angesehen, die durch den Kunden bereits

sind Angebote. Dies wurde mit dem Ver-

202 Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn.232 (S.208 f.), Rn. 414
(S.346); vgl. Cass. civ. 3¢, 12.04.2018, n°® 17-14.187; von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009,
Art.11.-4:102 Note 1112 (S. 277); vgl. a. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/ Vogenauer, Contract
Law, 34 ed. 2019, S.210; vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.179 ff. m. zahlr. w. N.

203 Vgl. Cass. civ. 1e, 06.04.1994, n° 91-21.047, Bull. civ,, 1994, I, n° 136, S. 99; Terré/Simler/
Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ed. 2022, Rn. 88 (S. 79); Fabre-Magnan, Droit des oblig-
ations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 234 (S.210); vgl.a. Schmidt, ]., Vertragsschluss, 2013, S.179.
204 Vgl. Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 232 (S.209).

205 Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 233 (S.209); vgl. Schmidt,
J., Vertragsschluss, 2013, S.181.

206 Vgl. Malaurie/Aynés/Stoffel-Munck, Droit des obligations, 13¢éd. 2024, Rn. 290 (S. 272);
Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 374 ed. 2019, S. 216, Note (1); von
Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.I1.-4:201 Note 1V.18 (S.297); vgl. Cass. civ. 3e,
01.07.1998, n° 96-20.605, Bull. civ,, 1998, 111, n° 153, S. 101; vgl. a. Schmidst, ., Vertragsschluss,
2013, S.197 f., 205 jew. m.w.N.

207 Malaurie/Aynés/Stoffel-Munck, Droit des obligations, 13¢éd. 2024, Rn. 290 (S. 272); vgl.
Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 410 (S.343); vgl. a. Schmidt, J.,
Vertragsschluss, 2013, S. 222 m.w.N.

208 Vgl. Malaurie/Aynés/Stoffel-Munck, Droit des obligations, 13°éd. 2024, Rn. 290 (S. 272);
vgl. Schmidt, ], Vertragsschluss, 2013, S.208 m.w.N.

209 Vgl. Vialard, RTDCiv 1971, 750 (764 f., 769); vgl. dazu Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013,
S.208, 210 f.

210 Vgl. dazu Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 235; vgl. CA Reims, 05.04.2019, n° 18/01583.
Es kann im Einzelfall auch eine invitation a entrer en pourparlers vorliegen: vgl. (i.R.d. Aus-
legung des Art.1127-1 Code civil): Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique,
18¢éd. 2024, Rn. 216 (S.281) m. Fn. 5, Rn. 225 (S.293).
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mit dem Platzieren im Einkaufskorb angenommen werden.? Der Fall
des Selbstbedienungstankens wird im franzdsischen Recht nicht eigens
diskutiert, diirfte aber ein Angebot darstellen, da dies auch fiir andere
Fille eines Angebots an die Offentlichkeit angenommen wurde.?? Bei
der Bereitstellung von 6ffentlichen Verkehrsmitteln liegt ebenfalls ein
Angebot vor.?

3 Common Law

Auch im Common Law miissen die Erkldrungen zum Vertragsschluss
mit Rechtsbindungswillen (intention to create legal relations oder inten-
tion to be legally bound) abgegeben werden.”* Grundsitzlich wird das
Vorliegen des Rechtsbindungswillens objektiv bestimmt, es sei denn,
ein abweichender Wille wurde vom anderen Teil erkannt.”® Kann eine
verniinftige Person auf einen Bindungswillen aus einer Auflerung oder
einem Verhalten schlieflen, kommt es auf einen abweichenden wirk-

211 Cass.civ. 1€,20.10.1964, DS 1965, 62 u. die Vorinstanz CA Paris, 14.12.1961, Gaz Pal 1962.1.135,
JCP 1962.11.12547 (beide insofern in englischer Ubersetzung abgedruckt b.: Beale/Fauvarque-
Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3/ ed. 2019, S. 221); kritisch dazu Puig, Contrats

speciaux, 8¢éd. 2019, Rn. 350 (S. 341). Das Eigentum soll ausnahmsweise erst mit Bezahlung

an der Kasse iibergehen, vgl. dazu Schmidt, ]., Vertragsschluss, 2013, S. 213 f. m.w.N,; vgl.a.
Mainguy, Contrats speciaux, 13¢éd. 2022, Rn.134 (S.152).

212 Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 225.

213 Vgl. Bon-Garcin/Bernadet/Delebecque, Droit des transports, 2¢éd. 2018, Rn. 417 (S. 383);

vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 228 f. Vgl. zum Vertragsschluss im Massenverkehr
unten Kapitel 4 C.2.b.

214 Blue v. Ashley [2017] EWHC 1928 (Comm) (Rn. 49); vgl. RTS Flexible Systems Ltd. v.
Molkerei Alois Miiller GmbH & Co KG (UK Production) [2010] UKSC 14 (Rn. 50); vgl. Osten-
dorf, Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, § 3 Rn. 3 (S.11). Zur Entwicklung vgl.
Suzuki-Klasen, A Comparative Study of the Formation of Contracts, 2022, S. 97 Fn. 364; vgl.
Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 65 f. Vgl. fiir die USA: Murray, Murray on Contracts,
sthed. 2011, §32 (S. 64). Zur Kritik vgl. die Darstellungen b.: Stone/Devenney, The Modern

Law of Contract, 15t ed. 2025, S.163 f. m.w.N.; Furmston, Cheshire, Firefoot, and Furmston’s

Law of Contract, 17" ed. 2017, S.152; Collins, The Law of Contract, 4™ ed. 2003, S. 68.

215 Attrill v. Dresdner Kleinwort Ltd. [2013] EWCA Civ 394 (Rn.86); Ostendorf, Engli-
sches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, §3 Rn. 3 (S.11); Beatson/Burrows/Cartwright,
Anson’s Law of Contract, 31°ted. 2020, S.73 f. Fiir die USA: Vgl. Murray, Murray on Con-
tracts, sthed. 2011, §32[C] (S.67).
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lichen Willen nicht an.” Es ist auf die Einzelfallumstdnde zu achten.””
Wihrend in rein privaten und sozialen Verhiltnissen ein Rechtsbin-
dungswille regelmaf3ig*® 219
che Vereinbarungen zwischen Unternehmern eine widerlegliche Ver-
mutung fiir einen Rechtsbindungswillen dar*. Auch im geschéftlichen
Bereich kann jedoch der Rechtsbindungswille fehlen, etwa wenn die
Parteien klarstellen, dass ein Vertrag nur moralisch verbindlich sein
soll.?* Fiir die Verbindlichkeit von gentlemen’s agreements bzw. honour
clauses wird auch im englischen Recht die Bezeichnung nicht als allein
ausschlaggebend fiir die Frage nach einem Rechtsbindungswillen ange-

abgelehnt werden kann®?, stellen ausdriickli-

216 Maple Leaf Macro Volatility Master Fund v. Rouvroy [2009] EWCA Civ 1334, [2010]
2 AllE.R. (Comm) 788 (Rn.10,17); Peel, Treitel - The Law of Contract, 16" ed. 2025, Rn. 2-002
(S.10). Vgl. a. § 21 Restatement (Second) of Contracts: “Neither real nor apparent intention
that a promise be legally binding is essential to the formation of a contract, but a manifesta-
tion of intention that a promise shall not affect legal relations may prevent the formation of a
contract”, vgl. dazu Klass, Contract Law in the United States, 27 ed. 2012, Ziff. 62 (S. 69 f.).
In den USA muss ein Rechtsbindungswille nicht positiv nachgewiesen werden, allerdings
liegt kein bindender Vertrag vor, wenn die Parteien klargestellt haben, dass sie sich noch
nicht rechtlich binden wollten, Klass, Contract Law in the United States, 24 ed. 2012, Ziff. 64
(S.70).

217 RTS Flexible Systems Ltd. v. Molkerei Alois Miiller GmbH & Co KG (UK Production)
[2010] UKSC 14, [2010] 1 WLR 753 (Rn. 45); Stone/Devenney, The Modern Law of Contract,
15t ed. 2025, S.150, 159; fiir die USA vgl. a.: Zehentner, Transatlantischer Verbraucherschutz,
2004, S.91.

218 Die Vermutung einer fehlenden Bindung kann widerlegt werden: vgl. Sadler v. Rey-
nolds [2005] EWHC 309 (QB), 2005 WL 853740 (Rn.56).

219 Vgl. Balfour v. Balfour [1919] 2 K.B. 571 (575, 579); vgl. Stone/Devenney, The Modern
Law of Contract, 15t ed. 2025, S. 153; Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract
Law, 3% ed. 2019, S.115; Furmston, Cheshire, Firefoot, and Furmston’s Law of Contract,
17 ed. 2017, S.153 f.; Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31%ted. 2020,
S.72 f. Zu den USA: vgl. Murray, Murray on Contracts, 5t ed. 2011, §32[D] (S.70 f.). Pro-
blematisch kann in solchen Fillen bereits die consideration sein: vgl. Beale/Fauvarque-
Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.316.

220 Edmonds v. Lawson [2002] 2 WLR 1091 (Rn. 21); Ostendorf, Englisches Recht in der
Vertragsgestaltung, 2021, §3 Rn. 3 (S.11) m.w.N.; Furmston, Cheshire, Firefoot, and Furm-
ston’s Law of Contract, 17" ed. 2017, S.156; Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of
Contract, 315ted. 2020, S.74 f.

221 Vgl. Rose & Frank v. J.R. Crompton & Bros Ltd. [1925] A.C. 445 (454); Stone/Deven-
ney, The Modern Law of Contract, 15% ed. 2025, S.159 f.; Lando/Beale, PECL Parts I and 11,
2000, Art.2:102 Note 1 (S.145); Furmston, Cheshire, Firefoot, and Furmston’s Law of Con-
tract, 17" ed. 2017, S.157 f.
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sehen, sondern auf den Einzelfall abgestellt.?? Bei einer Mitfahrgele-
genheit wurde ein Rechtsbindungswille verneint.*?

Zudem kann eine blof8e invitation to treat vorliegen, mithin nur
der Ausdruck, zu Verhandlungen bereit zu sein.?* Die Fallgruppen der
invitation to treat und deren rechtliche Behandlung sind oft denen des
deutschen Rechts dhnlich.?® Werbeanzeigen werden generell als invi-
tations to treat behandelt.”®® Dies liegt daran, dass oft weitere Verhand-
lungen folgen oder der Vertragspartner noch tiberpriift werden soll.?*
Zudem besteht die Gefahr fiir den Anbietenden, an zahlreiche Vertrage
gebunden zu werden, ohne diese erfiillen zu kénnen.?”® Auch Schau-
fensterauslagen®” und Auslagen in Geschéften®" werden als invitations
to treat behandelt, wenn nicht die Umstdnde einen Bindungswillen

222 Vgl. Rose & Frank v. J.R. Crompton & Bros Ltd. [1925] A.C. 445 (454) (honourably
pledge clause); vgl. dazu insg. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.187 m.w.N.

223 Vgl. Coward v. Motor Insurers’ Bureau [1963] 1 Q.B. 259 (271); vgl. dazu Schmidt, ],
Vertragsschluss, 2013, S.184 f. m.w.N,, S.192.

224 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-o11 (S. 324);
Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S. 40; fiir die USA: vgl. Klass,
Contract Law in the United States, 27 ed. 2012, Ziff. 54 (S. 64); vgl. Reimann, Einfithrung
in das US-amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S.34.

225 Vgl. Ostendorf, Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, § 3 Rn. 3 (S.11).

226 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 4-019 (S.328);
Peel, Treitel - The Law of Contract, 16% ed. 2025, Rn.2-o11 (S.15); vgl. fiir die USA: Litton
Microwave Cooking Products v. Leviton Mfg. Co. Inc. (8 Cir. 1994), 15 E3d 790 (794 £.);
vgl.a. §26 des Restatement (Second) of Contracts (Preliminary Negotiations); vgl. Klass,
Contract Law in the United States, 274 ed. 2012, Ziff. 54 (S. 64); Zehentner, Transatlantischer
Verbraucherschutz, 2004, S.91 f. Werbung bei unilateral contracts stellen im englischen
Recht dagegen ein Angebot dar, vgl. Carlill v. Carbolic Smoke Ball Co. [1893] 1 Q.B. 256
(262); vgl. Peel, Treitel — The Law of Contract, 16 ed. 2025, Rn. 2-010 (8. 15); Chen-Wishart,
in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 4-020 (S.328); vgl. dazu Schmidt, .,
Vertragsschluss, 2013, S.198 f.

227 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-019 (S.328);
Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31°ted. 2020, S.37.

228 Grainger & Son v. Gough [1896] AC 325 (334); Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s
Law of Contract, 31°ted. 2020, S.36. Dem Verkaufer bleibt jedoch die Moglichkeit, sein
Angebot unter den Vorbehalt der Verfiigbarkeit zu stellen, vgl. Chen-Wishart, in: Beale,
Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-019 (S.328); vgl. Peel, Treitel - The Law of
Contract, 16th ed. 2025, Rn. 2-009 (S.14); vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer,
Contract Law, 374 ed. 2019, S.216.

229 Vgl. Timothy v. Simpson [1834] 6 Carrington & Payne 499, 172 E.R. 1337 (1337).

230 Pharmaceutical Society of Great Britain v. Boots Cash Chemists (Southern) Ltd. [1953]
2 W.L.R. 427, [1953] 1 Q.B. 401 (405); vgl. zur Diskussion Schmidt, ]., Vertragsschluss, 2013,
S.215 ff.
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hinreichend deutlich machen.?' Dies wurde bei Selbstbedienungsla-
den mit der Moglichkeit des Kunden zur Umentscheidung®” und der
Ablehnungsmaoglichkeit durch den Verkéufer®* begriindet. In den usa
wurde ein Vertrag in der Rechtsprechung teilweise dadurch angenom-
men, dass das Auslegen der Ware im Regal ein Angebot darstellt, das
der Kdufer durch die Entnahme aus dem Regal annimmt**, anderer-
seits wurde fiir die Annahmehandlung auch auf das Vorlegen an der
Kasse abgestellt?. Bei Angeboten auf Websites soll nach englischem
Recht eine invitation to treat vorliegen.”® Beim Selbstbedienungstanken
wird das Aufstellen der Zapfsdule als Angebot angesehen, das durch
das Befiillen des Tanks angenommen wird.?” Ein Verkaufsautomat fiir
Parktickets wird als Angebot angesehen.”® Zum Vorliegen eines Ange-
bots bei der Beférderung durch 6ffentliche Verkehrsmittel wurde ent-
weder auf die Ankiindigung der Fahrzeiten eines Zuges*’, das Bereit-

231 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 4-016 f. (S.326 f.);
Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.220, Note (1);
Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31%ted. 2020, S.37.

232 Pharmaceutical Society of Great Britain v. Boots Cash Chemists (Southern) LD. [1953]
2 WLL.R. 427, [1953] 1 Q.B. 401 (408); a.A. Stone/Devenney, The Modern Law of Contract,
15thed. 2025, S. 45.

233 Vgl. a. Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15" ed. 2025, S. 45.

234 Giant Food, Inc. v. Washington Coca-Cola Bottling Co., Inc. (1975), 273 Md. 592,
332 A.2d 1 (8).

235 Lasky v Economic Grocery Stores (1946), 319 Mass. 224, 65 N.E. 2d 305 (306).

236 Peel, Treitel — The Law of Contract, 16 ed. 2025, Rn. 2-009 (S.14); vgl. R (on the appli-
cation of Software Solutions Partners Ltd.) v. Her Majesty’s Commissioner for Customs and
Excise [2007] EWHC 971 (Admin), 2007 WL 1623184 (Rn.19). Bei einer Downloadméog-
lichkeit kann ein Angebot vorliegen, Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I,
35t ed. 2023, Rn. 4-097 (S.366). Vgl. fiir die USA: Zehentner, Transatlantischer Verbrau-
cherschutz, 2004, S. 92 ff., vgl. a. Fligge, Verbraucherschutz beim Internetkaufvertrag, 2009,
S.312 m. Fn. 2207.

237 Re Charge Card Services [1989] Ch. 497 (510).

238 National Car Parks Ltd. v. HMRC [2019] EWCA Civ 854, [2019] 3 All E.R. 590 (Rn.18);
vgl. a. Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31t ed. 2020, S.37.

239 John Bailey Denton v. Great Northern Railway Co (QB) (1856) 5 Ellis and Blackburn
860, 119 E.R. 701 (703).
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stellen eines Busses?® oder bei Verkauf des Tickets vor Reiseantritt auf
die Buchung des Kunden abgestellt*!.>

4 DCFR und PECL

Im DCEFR ist der Rechtsbindungswille bereits in der Definition des Ver-
trages enthalten: ,, A contract is an agreement which is intended to give
rise to a binding legal relationship or to have some other legal effect”
(Art.11.-1:101 S.1 DCFR). Art. II1.-4:101 DCFR bezieht sich auf die Voraus-
setzungen des Vertrages: “A contracat is concluded, without any further
requirement, if the parties: (a) intend to enter into a binding legal rela-
tionship or bring about some other legal effect; and (b) reach a sufficient
agreement” (vgl.a. Art.2:101 PECL). Diese Intention ist nach Art.1I.-
4:102 DCFR aus den Auflerungen oder dem Verhalten der Partei zu
ermitteln, so wie dieses von der anderen Partei verniinftigerweise ver-
standen wurde: ,, The intention of a party to enter into a binding legal rela-
tionship or bring about some other legal effect is to be determined from
the party’s statements or conduct as they were reasonably understood by
the other party” (vgl.a. Art.2:102 PECL).?* Durch den Rechtsbindungs-
willen (intention to enter into a binding legal relationship) wird eine
Abgrenzung der rechtlich verbindlichen Erklarung von einer lediglich
moralisch bindenden Erkldrung vorgenommen.*** Erforderlich ist der
Wille beider Parteien, in Rechtsbeziehungen zu treten.?* Das tatsich-
liche Fehlen eines Rechtsbindungswillens ist dann unbeachtlich, wenn

240 Wilkie v. London Passenger Transport Board [1947] 1 All E.R. 258 (259).

241 Vgl. Daly v. General Steam Navigation Co. Ltd. (The Dragon) (QB) [1979] 1 Lloyd’s
Rep. 257; vgl. insg. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-025
(S.331). Dies wird z.T. auch durch AGB vorgesehen, vgl. Suzuki-Klasen, A Comparative
Study of the Formation of Contracts, 2022, S.113 f.

242 Vgl. dazu Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 4-023 ff.
(S.330 f.); Peel, Treitel — The Law of Contract, 16 ed. 2025, Rn.2-012 (S.16); Beatson/Bur-
rows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31°ed. 2020, S.37, die a. auf bestehende gesetz-
liche Vorschriften verweisen. Zum Vertragsschluss im Massenverkehr s. unten Kapitel 4
C.1L.3.b.

243 Zur Auslegung vgl. unten Kapitel 3 A.Iv.2.

244 Von Bar/Clive, DCFER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.1I.-4:102 Comment A (S.273), Art. I1.-
4:101 Comment C (S.264 f.); Lando/Beale, PECL Parts I and II, 2000, Art.2:102 Com-
ment A (S.143).

245 Von Bar/Clive, DCFER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-4:101 Comment C (S.265).
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die andere Partei einen Grund hatte, aus der Auflerung oder dem Ver-
halten der erklarenden Partei auf einen Rechtsbindungswillen zu schlie-
Ben.?** Wenn die andere Partei aber die tatsachliche Intention erkannt
hat, geht diese vor.*

Art.11.-4:201(3) DCFR bezieht sich auf Angebote an die Offentlich-
keit zu einem bestimmten Preis, die grundsitzlich als Angebote behan-
delt werden, wenn die Umstdnde nichts Gegenteiliges ergeben (vgl. a.
Art.2:201(3) PECL): ,A proposal to supply goods from stock, or a service,
at a stated price made by a business in a public advertisement or a catalo-
gue, or by a display of goods, is treated, unless the circumstances indicate
otherwise, as an offer to supply at that price until the stock of goods, or the
business’s capacity to supply the service, is exhausted“**® Diese Angebote
zur Lieferung von Giitern oder zu Dienstleistungen sind somit nach
Art.11.-4:201(3) DCFR (Art. 2:201(3) PECL) auf den vorhandenen Vor-
rat beschrankt. Ziel der Regelung ist es, zu verhindern, dass der Unter-
nehmer Kunden mit falschen Preisen tduscht.*” Wenn allerdings die
Person des Vertragspartners von Bedeutung ist, ist nur von einer invi-
tation to make offers auszugehen, z.B. bei einem Angebot, ein Haus zu
einem bestimmten Preis zu mieten.*°

Die Betonung des Rechtsbindungswillens zeigt die Bedeutung des
Willens im Vertragsrecht des DCFR.?! Vertrage sollen nicht allein durch
ihre Auswirkungen, wie einen Vor- oder Nachteil, das Hervorrufen von
Vertrauen oder durch die blof3e Einigung tiber Klauseln charakterisiert
werden.”” Vielmehr muss zusitzlich zu der Einigung der Parteien der

246 Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art.2:101 Comment B (S.137).

247 Vgl fiir die PECL: Christandl, Art.2:102, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on
European Contract Laws, 2018, S.266 (266 Rn.1); vgl.a. Lando/Beale, PECL Parts I and 1I,
2000, Art.2:102 Comment B (S.144).

248 Kritisch dazu Eidenmiiller, 5(2) ERCL (2009), 109 (114); vgl.a. Illmer, in: Basedow/
Hopt/Zimmermann, Handworterbuch Europiisches Privatrecht, Bd. 2, 2009, ,Vertrags-
schluss“ (S.1697 f.).

249 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.I1.-4:201 Comment D (S.294); vgl.a.
Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.201 f. Vgl. zum deutschen Recht insofern auch die
PANgV.

250 Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:201 Comment C (S.160), D (S.161); von
Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-4:201 Comment C (S.293), D (S.294).

251 Hogg, Promises and Contract Law, 2011, S.280.

252 Hogg, Promises and Contract Law, 2011, S.280.
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Wille vorliegen, vertraglich gebunden zu sein, Art. 11.-4:101 DCER (vgl. a.
Art.2:101 PECL).

5 Ergebnis

In allen untersuchten Rechtsordnungen und Regelwerken wird der
Rechtsbindungswille anhand der Einzelfallumstinde bestimmt, ohne
dass die Bezeichnung einer Erklarung alleine ausschlaggebend ist.*?
Dies erschwert die Ermittlung einheitlicher Regeln und Betrachtungen,
die zudem in das jeweilige Rechtssystem einzuordnen sind und so z.B.
im Verhaltnis zu deliktsrechtlichen Schutzmechanismen zu betrachten
sind sowie von den gesellschaftlichen Entwicklungen abhangen kon-
nen.” Grundsitzlich ist allerdings davon auszugehen, dass bei blof3
privaten Abreden eher eine Gefilligkeit ohne Rechtsbindungswillen
vorliegt, wiahrend bei wirtschaftlicher Bedeutung des Geschifts und
Vertrigen im Geschéftsverkehr eher ein Rechtsbindungswille anzuneh-
men ist.”® Die Parteien konnen jedoch klarstellen, dass eine Bindung
nicht gewollt ist.>* Statt den Rechtsbindungswillen streng subjektiv zu
bestimmen, tendieren die Rechtsordnungen zu einer Beriicksichtigung
der betroffenen Interessen.”

Im Einzelnen konnen sich hier Unterschiede zwischen den Rechts-
ordnungen ergeben: Wihrend im deutschen und englischen Recht etwa
Werbung, die eine Sache zu einem bestimmten Preis darstellt, oder
Schaufensterauslagen regelméflig eine invitatio ad offerendum dar-
stellen, werden sie im franzdsischen Recht als Angebot angesehen.?®

253 Vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.191, 193.

254 Vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.191 f.

255 Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.193; vgl.a. Kotz, Europdisches Vertragsrecht,
2. Aufl. 2015, S. 97 ff.; von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-4:101 Note IL5 f.
(S.267); Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3¢ ed. 2019, S.115.
256 Vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3¢ ed. 2019, S.115.
257 Vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 374 ed. 2019, S. 317. Vor
allem im englischen Recht wird die objektive Betrachtung besonders hervorgehoben, vgl.
ebd., S.115.

258 Vgl. Beule/Fauvarque—Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3™ ed. 2019, S.224;
Illmer, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handworterbuch Europiisches Privatrecht, Bd. 2,
2009, ,Vertragsschluss® (S.1697); Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.201, 206 {,, 210, 246;
Christandl, Art. 2:201, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Contract Laws,
2018, S.294 (299 Rn.10).
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Auch nach Art.11.-4:201(3) DCER (Art. 2:201(3) PECL) liegt im Zweifel
bei einem Vorschlag zur Lieferung von Giitern oder zur Leistung von
Diensten ein Angebot vor.”®® Angebote auf Websites werden in den
untersuchten Rechtsordnungen wie Schaufensterauslagen behandelt.>*

Die einzelnen Begriindungen fiir oder gegen einen vorliegenden
Rechtsbindungswillen kénnen durchaus kritisiert werden. Zum Bei-
spiel kann das Argument fiir eine invitatio ad offerendum (etwa bei
Schaufensterauslagen), dass der Erkldrende sonst iiber seine Leistungs-
fahigkeit hinaus an Vertrage gebunden werden kénnte, durch die Aus-
legungsmoglichkeit entkraftet werden, dass das Angebot unter dem
Vorbehalt der Verftigbarkeit steht bzw. dadurch, dass zumindest bei
Geschiftsleuten ein ausdriicklicher Vorbehalt méglich ist.*! Auch im
Fall eines Vorbehalts spricht jedoch die Moglichkeit zur Uberpriifung
des Vertragspartners fiir eine invitatio ad offerendum.**

Von einem Angebot auszugehen, kann mit der Kontrolle des Anbie-
tenden, z.B. in Form der Verhinderung von Preistduschungen gegen-
tiber dem Kunden,*® begriindet werden, wahrend eine invitatio ad
offerendum mit der Leistungsfahigkeit und Vertragsfreiheit des Anbie-
tenden begriindet werden kann.**

Oft machen sich Parteien zunichst keine Gedanken, ob eine Ver-
einbarung rechtliche Konsequenzen haben wird, sodass beziiglich des
Rechtsbindungswillens von einer Fiktion gesprochen werden kann.*®
Auch bei objektiver Bestimmung des Rechtsbindungswillens kann

259 Illmer, Basedow/Hopt/Zimmermann, Handwérterbuch Européisches Privatrecht, Bd. 2,
2009, ,Vertragsschluss“ (S.1697).

260 Vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.238 f., 240. Hiervon ist auch fiir den DCER
auszugehen, da auch der DCFR-Kommentar von verschiedenen Fallgruppen eines Angebots
an die Offentlichkeit ausgeht, die sachzusammenhingend durch Websites erginzt werden
koénnen: ,,may take many shapes — advertisements, posters circulars, window displays, invi-
tations for tenders, auctions etc.“ (von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.I1.-4:201
Comment C (S.293)).

261 Vgl. Schmidt, ]., Vertragsschluss, 2013, S. 202; Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Con-
tracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-019 (S.328); vgl.a. Peel, Treitel - The Law of Contract,
16 ed. 2025, Rn.2-009 (S.14).

262 Vgl. Eidenmiiller, 5(2) ERCL (2009), 109 (114).

263 Vgl. von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.I1.-4:201 Comment D (S.294);
vgl.a. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.201 f.

264 Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.247.

265 Kotz, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S. 98.
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jedoch verhindert werden, dass eine Person, die sich in dieser Situation
typischerweise noch nicht rechtlich binden wollte, einer vertraglichen
Bindung unterliegt. In den Fillen, in denen die betroffene Rechtsord-
nung aus objektiver Sicht von einem Rechtsbindungswillen ausgeht,
bleibt dem Erkldrenden zudem die Moglichkeit, einen entgegenstehen-
den Willen klarzustellen.?*

Il Formvorschriften

Die Vertragsfreiheit beinhaltet grundsitzlich auch die Formfreiheit,
sodass Vertrage geschlossen werden konnen, ohne dass hierfiir eine
bestimmte Form eingehalten werden muss.”” Rudolf von Jhering nannte
die Form die ,geschworene Feindin der Willkiihr, die Zwillingsschwester
der Freiheit ®®,

Im romischen Recht bestanden fiir die sog. stipulatio, d.h. das Ver-
sprechen einer beliebigen zuldssigen Leistung, strenge Formvorschrif-
ten, indem zunéchst bestimmte miindliche Formeln aufgesagt werden
mussten.”® Dies wurde spater erleichtert, zu den einzelnen durchsetz-
baren Vertragstypen zihlten auch Konsensualvertrage, fiir die keine
Form vorgesehen war.?’° Dennoch war grundsitzlich eine blof3e
Einigung nicht fiir einen Vertrag ausreichend.””* Heute geht die Ten-
denz in den europdischen Rechtsordnungen zur Formfreiheit.?”* Fiir

266 Vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3¢ ed. 2019, S.115 (,,the
parties®).

267 Kotz, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.106.

268 Von Jhering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Ent-
wicklung. Teil 2, Bd. 2, 1858, § 45 (S. 497); vgl.a. Hosemann, Art.2:101 (2), in: Jansen/Zim-
mermann, Commentaries on European Contract Laws, 2018, S.249 (250 Rn. 2).

269 Vgl. Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, 22. Aufl. 2021, §15 Rn.5 (S.94), §16
Rn.1(S.94), $17 Rn. 20, 22 (S.101); Kotz, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S. 69, 107;
vgl. Zimmermann, The Law of Obligations, 1996, S. 68 ft.; vgl. a. Hosemann, Art.2:101 (2), in:
Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Contract Laws, 2018, S.249 (256 Rn. 8).
270 Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, 22. Aufl. 2021, §17 Rn. 23 (S.102), §18 Rn. 24
(S.113), § 48 Rn. 11 (S. 285); Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S. 69, 107; vgl. Zim-
mermann, The Law of Obligations, 1996, S. 71 ff; vgl.a. Hosemann, Art.2:101 (2), in: Jansen/
Zimmermann, Commentaries on European Contract Laws, 2018, S.249 (256 Rn. 8).

271 Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ed. 2022, Rn. 194 (S. 215); vgl. a. Flour/
Aubert/Savaux, Droit civil, Les obligations, Lacte juridique, 18¢ éd. 2024, Rn.574 (S.752).
272 Vgl. Zimmermann, The Law of Obligations, 1996, S. 85 f.
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die Formfreiheit kann sprechen, dass das gegebene Wort besondere
Bedeutung erlangt, wenn keine Form erforderlich ist.”* Nachteile von
Formvorschriften sind ggf. hhere Kosten und die Verlangsamung des
Geschiftsabschlusses.”*

Fiir Formvorschriften spricht, dass hierdurch eine durchdachte Ent-
scheidung herbeigefiihrt werden kann.?” Insofern hat eine Formvor-
schrift eine Warnfunktion vor uniiberlegten Geschiften, insbesondere
die Schriftform bei Verpflichtungen.”® Bei der notariellen Beurkun-
dung kommt zudem noch eine Beratung iiber die Folgen des Geschifts
hinzu.#” Fiir Formvorschriften spricht auch die Beweisbarkeit, da zwar
auch miindliche Erklarungen durchdacht sein kénnen, aber ein Bin-
dungswille in diesen Fllen schlechter beweisbar und fiir die Gerichte
priifbar ist.”® Zudem fithren Formvorschriften zur Prézisierung von
Erkldrungen und vor allem im Handelsrecht zu einheitlicheren Ver-
tragen bzw. einer Automatisierung der Geschiftsabschliisse.?”” Auch
lasst sich durch Einhaltung einer Form die Verhandlungsphase vom
Vertragsschluss abgrenzen.”® Wenn eine Form eingehalten wird, kann
dies auch eine Auslegungshilfe fiir den Vertrag sein.?®

273 Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ed. 2022, Rn. 193 (S. 214); Bénabent,
Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 117 (S.113 f.).

274 Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.396; Terré/
Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ ed. 2022, Rn.196 (8. 218); vgl. Malaurie/Aynés/
Stoffel-Munck, Droit des obligations, 13¢éd. 2024, Rn. 335 (S.307).

275 Zimmermann, The Law of Obligations, 1996, S. 86; vgl. insg. Staudinger/Hertel (2023),
§125 Rn. 34 ff.; Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ ed. 2022, Rn. 196 (8. 218),
Rn.207 (S.225); vgl.a. Malaurie/Aynés/Stoffel-Munck, Droit des obligations, 13¢ éd. 2024,
Rn. 335 (S.308); vgl. a. Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 117 (S.114).

276 Staudinger/Hertel (2023), § 125 Rn. 37; Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015,
S.109, 119; vgl. Stiirner, Europdisches Vertragsrecht, 2021, §13 Rn. 60 (S.306).

277 JurisPK/Junker, 9. Aufl. (Stand: 01.05.2020), §125 Rn. 4; Staudinger/Hertel (2023),
§125 Rn.18 £, 37 ff.; MiKO/Einsele, BGB, 10. Aufl. 2025, § 125 Rn. 8; Terré/Simler/Lequette/
Chénedé, Les obligations, 13¢ ed. 2022, Rn. 206 (S.224).

278 Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.105; vgl. a. JurisPK/Junker, 9. Aufl.
(Stand: 01.05.2020), § 125 Rn. 2; vgl. Staudinger/Hertel (2023), $125 Rn. 44 ff.

279 Malaurie/Aynés/Stoffel-Munck, Droit des obligations, 13¢éd. 2024, Rn. 335 (S.308).
280 Kotz, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.109 f.; Staudinger/Hertel (2023), § 125
Rn. 42.

281 Vgl. Peel, Treitel — The Law of Contract, 16*" ed. 2025, Rn.5-002 (S.193); vgl. Whit-
taker, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 8-001 (S. 693); Beatson/Bur-
rows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31°ted. 2020, S.78; vgl.a. Malaurie/Aynés/Stof-
fel-Munck, Droit des obligations, 13¢éd. 2024, Rn. 335 (S.308).
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Insgesamt ist daher ein Ausgleich zwischen volliger Freiheit und zu
strengen Formvorgaben anzustreben.?®? Nicht immer werden Form-
vorschriften eingehalten, etwa weil die Parteien davon ausgehen, dass
die Erklarungen allein binden oder weil das Einfordern der Einhaltung
von Formvorschriften Misstrauen gegeniiber dem Vertragspartner sug-
gerieren konnte, sodass die Formzwecke dann nicht erreicht werden.*®
Mogliche Folgen eines Verstofles gegen Formvorschriften sind Ungtil-
tigkeit oder Undurchsetzbarkeit des Vertrages oder Auswirkungen auf
die Beweiswirkung.?*

1 Deutsches Recht

Die Formfreiheit ergibt sich im deutschen Recht bereits aus § 125 BGB,
der die Wirksambkeit eines Rechtsgeschifts nur bei gesetzlich oder
vertraglich vorgeschriebener Form an die Einhaltung einer Form
ankniipft.” Nach §125 S.1 BGB ist ein Rechtsgeschift, welches der
durch Gesetz vorgeschriebenen Form ermangelt, nichtig. Nach § 125
S.2 BGB hat der Mangel der durch Rechtsgeschift bestimmten Form
im Zweifel gleichfalls Nichtigkeit zur Folge.

Die Schriftform bedeutet nach §126 Abs.1 BGB, dass die Urkunde
eigenhindig durch Namensunterschrift oder mittels notariell beglau-
bigten Handzeichens unterzeichnet wird. Sie ist z.B. in § 766 BGB fiir
die Biirgschaftserkldrung oder fiir den Verbraucherdarlehensvertrag
in § 492 BGB vorgesehen.” Ein Verbraucherdarlehensvertrag ist nach
§ 492 Abs.1 S.1 BGB schriftlich abzuschlieflen, soweit nicht eine stren-
gere Form vorgeschrieben ist. Nach § 494 Abs.1 BGB ist der Verbrau-
cherdarlehensvertrag nichtig, wenn die Schriftform insgesamt nicht
eingehalten ist, aber auch, wenn Angaben fehlen, die nach dem EGBGB
erforderlich sind. § 494 Abs. 2 BGB sieht jedoch eine Heilung vor, nach

282 Bénabent, Droit des obligations, 20¢ éd. 2023, Rn.117 (S.114).

283 Vgl. Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31%ted. 2020, S.78.

284 Kotz, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.114.

285 Vgl. Erman/Arnold, 17. Aufl. 2023, § 125 Rn. 1; JurisPK/Junker, 9. Aufl. (Stand: 01.05.2020),
§125 Rn. 1.

286 W. Bsp. b.: BeckOGK/Hecht, Stand: 15.06.2025, §125 Rn. 47. Vgl. zur Biirgschaft fir
Kaufleute § 350 HGB, kritisch dazu Kotz, Europiéisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.119 f.
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der der Verbrauchervertrag giiltig wird, soweit der Darlehensnehmer
das Darlehen empfingt oder in Anspruch nimmt. Wenn die Angabe
des Sollzinssatzes, des effektiven Jahreszinses oder des Gesamtbetrags
fehlt, sieht § 494 Abs.2 S.2 BGB eine Begrenzung des zugrunde gelegten
Sollzinssatzes auf den gesetzlichen Zinssatz vor.

Nach §126b S.1 BGB bedeutet Textform, dass eine lesbare Erkld-
rung unter Nennung der Person des Erkldrenden auf einem dauerhaf-
ten Datentriger abgegeben wird.?®” Die Textform i.S.d. ist z.B. in § 675
Abs. 3 BGB bei einem Vertrag iiber die Anmeldung oder Registrierung
zur Teilnahme an Gewinnspielen vorgesehen.?® Nach §2 Abs.1 S.1
StromGVV und § 2 Abs.1S.1 GasGVV soll der Grundversorgungsvertrag
tiber Strom und Gas in Textform abgeschlossen werden, kann jedoch
auch auf andere Weise zustande kommen (vgl. jew. S.2 und Abs.2).
Energielieferungsvertrage auflerhalb der Grundversorgung bediirfen
nach § 41b Abs.1 S.1 EnwG der Textform. Ziel dieser Vorschrift ist es,
dass Energielieferungsvertrige nicht mehr telefonisch abgeschlossen
werden konnen und damit dem Kunden am Telefon keine Vertrage
aufgedringt oder untergeschoben werden.?

Die notarielle Beurkundung i.S.d. §128 BGB ist z.B. in §311b Abs.1
BGB und fiir das Schenkungsversprechen in §518 BGB vorgesehen.””
Teilweise sieht das Gesetz eine Heilung des Mangels der gesetzlichen
Form vor, vgl. § 311b Abs.1S.2, §518 Abs.2 BGB und § 766 S.3 BGB.* Eine
vorgeschriebene Form ist auch dann einzuhalten, wenn ihr Schutz im
Einzelfall nicht erforderlich ist.*> Nur wenn die fehlende Geltung eines
Vertrages zu einem schlechthin untragbaren Ergebnis fiihrt, kann sich
eine Partei ggf. nach § 242 BGB nicht auf einen Formmangel berufen.”*

287 Vgl. zur Einfithrung der Textform: Staudinger/Hertel (2023), §125 Rn. 8 f.

288 W. Bsp. fiir eine vorgeschriebene Textform b.: BeckOGK/Hecht, Stand: 15.06.2025, § 125
Rn.s0.

289 Vgl. Gesetzentwurf Bundesregierung vom 09.03.2021, BT-Drucks. 19/27453, S.126 f.:
»Das Formerfordernis beim Vertragsschluss dient insbesondere der Transparenz eines Ver-
tragsschlusses und wirkt auch untergeschobenen Liefervertriigen entgegen”.

290 Vgl. zu w. Bsp.: BeckOGK/Hecht, Stand: 15.06.2025, § 125 Rn. 45.

291 Sieheauch §141 BGB zur Bestitigung von nichtigen Rechtsgeschiften. Die Bestitigung
bedarfallerdings der vorgeschriebenen Form, vgl. BeckOGK/Hecht, Stand: 15.06.2025, § 125
Rn.153; MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, §141 Rn. 15.

292 BGH, Urt. v. 06.02.1970, V ZR 158/66, BGHZ 53, 189, NJW 1970, 999 (1001).

293 BGH, Urt. v. 06.02.1970, V ZR 158/66, BGHZ 53, 189, NJW 1970, 999 (1002).
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Abgesehen von Formvorschriften fiir den Vertrag kann die Eintragung
in Register fiir den Vollzug eines Rechtsgeschifts erforderlich sein, z.B.
§873 BGB.?*

2 Franzosisches Recht

Im Code civil betreffen die Art.1172 ff. die Form von Vertrigen.
Art.1172(1) Code civil verdeutlicht die Formfreiheit, indem festgestellt
wird, dass Vertrige grundsitzlich einvernehmlich geschlossen werden:
»Les contrats sont par principe consensuels”**> Art.1109(1) Code civil
bestitigt, dass es nur auf den Austausch von Zustimmungen und nicht
auf die Ausdrucksweise ankommt: ,Le contrat est consensuel lorsqu’il
se forme par le seul échange des consentements quel qu’en soit le mode
d’expression“.*® Es kann jedoch ausnahmsweise eine Form fiir die Giil-
tigkeit eines Vertrages vorgeschrieben sein, Art.1172(2) Code civil: ,,Par
exception, la validité des contrats solennels est subordonnée a lobserva-
tion de formes déterminées par la loi a défaut de laquelle le contrat est
nul, sauf possible régularisation.”

Die notarielle Form ist beispielsweise fiir die Schenkung (Art. 931
Code civil)*’, den Ehevertrag (Art.1394 Code civil) und die Einrdu-
mung einer Hypothek (Art.2416 Code civil) vorgesehen.

Ein im deutschen Recht nicht bestehendes Formerfordernis ist die
sog. mention manuscrite (handschriftliche Anmerkung), beispielsweise
ist im Fall der Biirgschaft einer natiirlichen Person eine Anmerkung des

294 Vgl. BeckOGK/Hecht, Stand: 15.06.2025, § 125 Rn. 65.

295 Vgl. dazu Terré/Simler/Lequette/ Chénedé, Les obligations, 13°ed. 2022, Rn.126 (S.140);
vgl. Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 116 (S.113); Malaurie/Aynés/Stoffel-
Munck, Droit des obligations, 13¢éd. 2024, Rn. 335 (S.308); vgl. a. Fabre-Magnan, Droit des
obligations, Tome 1, 7¢ éd. 2024, Rn. 316 f. (S.267); Flour/Aubert/Savaux, Les obligations,
Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn.132 (S.175 £.), Rn.175 (S.228); vgl. Neumann/Berg, Fran-
zosisches Recht, 2. Aufl. 2023, § 6 Rn. 267 (S.71).

296 Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 317 (S.267).

297 Vgl.zur Ausnahme des don manuel: Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 122
(S.116 f.) m.w.N.; vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 374 ed. 2019,
S.127; Malaurie/ Aynés/Stoffel-Munck, Droit des obligations, 13¢éd. 2024, Rn. 336 (S.309 Fn. 6).
Die Heilung eines Formmangels ist bei einer Schenkung unter Lebenden nicht vorgesehen,
vgl. Art.931-1(1) Code civil.
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Biirgen zum Biirgschaftsinhalt fir die Wirksamkeit der Erkldrung
erforderlich, Art.2297(1) Code civil.*®

Bei Strom- und Gaslieferungsvertrdgen ist ein Verbraucher nach
Art.L. 224-6(1) Code de la consommation grundsitzlich nur an seine
Unterschrift gebunden.””

Das Zustandekommen eines Verbraucherkreditvertrags richtet
sich grundsitzlich nach den allgemeinen Regeln der Art. 1128 ff. Code
civil’*® Der Kreditnehmer kann dem Vertrag formlos zustimmen.*"
Meistens wird jedoch eine schriftliche Annahme tiber ein Annahme-
formular erfolgen.’*

Eine allgemeine Vorschrift zur Folge von Formverstéflen besteht
nicht, sodass fiir jede Formvorschrift zu fragen ist, welche Folge eintreten
soll.** Je nachdem, ob allgemeine oder individuelle Interessen betroffen
sind, kann absolute oder relative Nichtigkeit eintreten, Art.1179 Code
civil.*** Als Folge eines Formverstofes ist nach Art.1172(2) Code civil
ein contrat solennel bei Nichteinhaltung der Formvorschrift nichtig.*
Andererseits haben nicht alle Formvorschriften Einfluss auf die Giiltig-
keit von Vertrigen.** Art. 1173 Code civil regelt, dass Formvorschriften
zu Beweiszwecken oder zur Durchsetzbarkeit die Giiltigkeit des Ver-
trages nicht betreffen: ,Les formes exigées aux fins de preuve ou doppo-

298 Neumann/Berg, Franzosisches Recht, 2. Aufl. 2023, § 6 Rn.272 f. (S.72), Rn. 415 (S.98).
299 Vgl. die Ausnahme zur Notversorgung in: Art. L. 443-9-3(V1) Code de énergie.

300 Piédeliévre, Crédit a la consommation, in: Répertoire de droit commercial, avril 2023,
Sect. 3 Ziff. 92.

301 Piédeliévre, Crédit a la consommation, in: Répertoire de droit commercial, avril 2023,
Sect. 3 Art.1$1Ziff. 96; vgl. a. Cass. civ. 1e, 09.12.1997, n° 96-04.172, Bull. civ., 1997, 1, n°® 364,
S.246. Vgl. aber Art. L. 312-28(1), Art. L. 341-4(1) Code de la consommation.

302 Piédeliévre, Crédit a la consommation, in: Répertoire de droit commercial, avril 2023,
Sect. 3 Art. 2 Ziff. 116.

303 Kotz, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.117; Fages, Droit des obligations,
14¢éd. 2024-2025, Rn. 124 (S.126).

304 Vgl. Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13°ed. 2022, Rn. 210 (S. 232); Flour/
Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn. 585 (S.763).

305 Vgl. Terré/Simler/Lequette/ Chénedé, Les obligations, 13¢ed. 2022, Rn. 210 (S. 231); Flour/
Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn. 577 (S.754); vgl. Neumann/
Berg, Franzosisches Recht, 2. Aufl. 2023, § 6 Rn. 275 (S.72).

306 Vgl. Bénabent, Droit des obligations, 20¢ éd. 2023, Rn.118 (S.114); vgl. Flour/Aubert/
Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn.577 (S.754), Rn. 591 (S.769).
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sabilité sont sans effet sur la validité des contrats.“ Somit kann eine Form-
vorschrift auch der Beweisfithrung dienen.*”

Fiir Geschifte iiber mehr als 1.500 Euro ist nach Art. 1359 Code civil
i.V.m. Art.1(1) Décret n° 80-533°% die Schriftform erforderlich, damit
sie im Prozess als Beweis moglich sind.*”” Ohne Schriftform ist ein Ver-
trag tiber mehr als 1.500 Euro jedoch nicht nichtig, sondern der Zeugen-
beweis und die Anwendung von Vermutungen sind ausgeschlossen.*?

Auch das Erfordernis einer Registereintragung oder der Mitteilung
eines Vertragsschlusses an eine Behorde kann den Parteien Formali-
taten auferlegen.™

3 Common Law

Im englischen Recht und in den USA werden aufgrund der Formfreiheit
oft formlos sog. simple contracts geschlossen.? Es ist allerdings grund-
satzlich eine weitere Voraussetzung fiir den Vertragsschluss erforder-

307 Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢¢éd. 2024, Rn.591 (S.769 f.);
vgl. Malaurie/Aynés/Stoffel-Munck, Droit des obligations, 13 éd. 2024, Rn.338 (S.310); vgl.
Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3¢ ed. 2019, S. 413 f,, 416; vgl.
Neumann/Berg, Franzosisches Recht, 2. Aufl. 2023, § 6 Rn. 276 (S.73); Babusiaux/Witz,JZ 2017,
496 (503).

308 Vom 15.07.1980, gedndert durch das Décret n° 2016-1278 vom 29.09.2016.

309 Vgl. Bénabent, Droit des obligations, 20¢ éd. 2023, Rn.134 (S.127); vgl. a. Neumann/
Berg, Franzosisches Recht, 2. Aufl. 2023, § 6 Rn. 276 (S.73), Rn. 312 (S.79); Kotz, Européi-
sches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.114.

310 Vgl. Kotz, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.114; vgl. Flour/Aubert/Savaux,
Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn.591 (S.770); vgl.a. Bénabent, Droit des
obligations, 20¢ éd. 2023, Rn. 135 (S.127); vgl. zu Einschriankungen: Kétz, Europaisches Ver-
tragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.115 f.

311 Terré/Simler/Lequette/ Chénedé, Les obligations, 13¢ed. 2022, Rn. 216 (S. 240); vgl. Kitz,
Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.122; vgl. a. Bénabent, Droit des obligations,
20°éd. 2023, Rn. 156 (S.141). Vgl. Art.1589-2 Code civil.

312 Graf von Bernstorff, Einfilhrung in das englische Recht, 5. Aufl. 2018, S. 48; Ostendorf,
Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, § 3 Rn.33 (S.19); Whittaker, in: Beale,
Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 8-001 (S. 693); vgl. zur Einteilung der Vertrage
nach Formvorschriften: Suzuki-Klasen, A Comparative Study of the Formation of Contract,
2022, S.154. Fiir die USA: vgl. Burnham/Reed, Introduction to the Law and Legal System of
the United States, 7 ed. 2021, S. 688; Klass, Contract Law in the United States, 214 ed. 2012,
Ziff. 96 (S. 88).
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lich, die sog. consideration®, nach der eine Gegenleistung fiir die Leis-
tung vorliegen muss.” Das Erfordernis einer consideration kann im
englischen Recht jedoch entfallen, wenn insbesondere die Form des
sog. deed vorliegt.* Urspriinglich musste ein deed im englischen Com-
mon Law under seal erfolgen, was ein Siegel bzw. einen entsprechenden
Vermerk erforderte.”® Nach Sec. 1 Law of Property (Miscellaneous Pro-
visions) Act 1989 ist dies nicht mehr erforderlich.?” Vielmehr muss das
deed Klarstellen, dass das Dokument als deed gelten soll, sowie als deed
ausgefertigt werden®®, indem es unterschrieben, bezeugt und zugestellt
wird?*?.*** Ohne das Vorliegen eines deed ist z.B. nach Sec. 52(1) Law of
Property Act 1925 die Ubertragung von Grundstiickseigentum nich-
tig.** Liegt ein deed vor, besteht auch ohne consideration ein bindender
Vertrag, wihrend andere Formvorschriften zusatzlich zu den tibrigen

313 Dazu unten VI.

314 Graf von Bernstorff, Einfithrung in das englische Recht, 5. Aufl. 2018, S. 48.

315 Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3% ed. 2019, S. 405.

316 Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S. 405. Vgl. fiir
die USA: Murray, Murray on Contracts, 5% ed. 2011, § 54[B][2] (S. 225); Klass, Contract Law
in the United States, 2 ed. 2012, Ziff. 96 ff. (S. 88 £.); vgl. § 95 des Restatement (Second) of
Contracts.

317 Sec. 1(1)(b) Law of Property (Miscellaneous Provisions) Act 1989: “Any rule of law
which [...] (b) requires a seal for the valid execution of an instrument as a deed by an indi-
vidual; [...] is abolished.” Auch in den USA wurde in vielen Staaten der contract under seal
abgeschafft, vgl. Reimann, Einfilhrung in das Us-amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004,
S.28; vgl. Murray, Murray on Contracts, 5% ed. 2011, § 54[B][11] (S. 233); vgl. Klass, Contract
Law in the United States, 274 ed. 2012, Ziff. 96 (S.88). Vgl. a. § 2-203 UCC, vgl. dazu Klass,
Contract Law in the United States, 27 ed. 2012, Ziff. 101 (S. 89).

318 Sec. 1(2) Law of Property (Miscellaneous Provisions) Act 1989.

319 Sec. 1(3) Law of Property (Miscellaneous Provisions) Act 1989. Die Zustellung kann
durch den Ausdruck eines Bindungswillens erfolgen, vgl. Beatson/Burrows/Cartwright,
Anson’s Law of Contract, 313 ed. 2020, S.79; vgl. a. Ostendorf, Englisches Recht in der Ver-
tragsgestaltung, 2021, $3 Rn. 36 f. (S.19 f.).

320 Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31t ed. 2020, S.78 f.; Beale/
Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 374 ed. 2019, S. 128, 405; vgl. Ostendorf,
Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, § 3 Rn. 36 £. (S.19 £.); vgl. a. Kotz, Europdi-
sches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.112.

321 Sec.52(1) Law of Property Act 1925; vgl. Ostendorf, Englisches Recht in der Vertragsge-
staltung, 2021, § 3 Rn. 35 (S.19); vgl. Graf von Bernstorff, Einfithrung in das englische Recht,
5. Aufl. 2018, S. 46 f.
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Voraussetzungen fiir einen Vertragsschluss (agreement, consideration
und contractual intention) zu priifen sind.*?

Die Nichteinhaltung einer Formvorschrift kann verschiedene Fol-
gen haben wie die Nichtigkeit (voidness) oder die (teilweise) Undurch-
setzbarkeit (unenforceability).””® Manche Regeln fordern eine note or
memorandum, z.B. Sec. 4 Statute of Frauds 1677 fiir eine Biirgschafts-
erklarung (guarantee).” Werden deren Voraussetzungen nicht einge-
halten, ist der Vertrag zwar nicht nichtig, aber undurchsetzbar.’”® Eine
notarielle Beurkundung ist dem Common Law nicht bekannt.**

Fiir Verbraucherkreditvertrige muss im englischen Recht nach
Sec. 61(1) Consumer Credit Act 1974 ein Dokument unterzeichnet
werden, das bestimmte Formalitdten einhélt.*” Ohne Einhaltung
der Formvorgaben kann der Vertrag nur auf gerichtliche Anordnung
gegen den Schuldner vollstreckt werden, Sec. 65(1) Consumer Credit
Act 1974.%% Dies gibt dem Gericht flexible Moglichkeiten, indem z.B.

322 Vgl. Peel, Treitel - The Law of Contract, 16 ed. 2025, Rn. 5-002 (S.193); Stone/Deven-
ney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S.35 £; vgl. fiir die USA: Reimann, Einfiih-
rung in das US-amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S.27 u. 42.

323 Vgl. Whittaker, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 8-005 (S. 696).
Vgl. fiir die USA: Klass, Contract Law in the United States, 24 ed. 2012, Ziff. 111 (S. 94); vgl. a.
Hay/Kern, US-Amerikanisches Recht, 8. Aufl. 2024, Rn. 305 (S.138); Reimann, Einfithrung
in das US-amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S. 43.

324 Vgl. Sec. 4 Statute of Frauds 1677; vgl. Peel, Treitel - The Law of Contract, 16® ed. 2025,
Rn.5-o015 ff. (S.200 ff.); vgl. a. Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31°ted. 2020,
S. 84; vgl. a. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3" ed. 2019, S. 408;
vgl. fiir die USA: Burnham/Reed, Introduction to the Law and Legal System of the Uni-
ted States, 7% ed. 2021, S. 688. Fiir die Schriftform der Biirgschaftserklirung besteht im
englischen Recht im Gegensatz zum deutschen Recht keine Ausnahme fiir Kaufleute, vgl.
(befirwortend): Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.120. Vgl. zu einem Ver-
trag, der durch ein schriftliches Dokument bewiesen werden muss (evidenced in writing):
Peel, Treitel - The Law of Contract, 16t ed. 2025, Rn.5-014 (S.199).

325 Vgl. Sec. 4 Statute of Frauds 1677; vgl. Peel, Treitel - The Law of Contract, 16 ed. 2025,
Rn.5-027 (S.205); vgl. Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31°ted. 2020,
S.84.

326 Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.113; vgl. a. Suzuki-Klasen, A Compar-
ative Study of the Formation of Contract, 2022, S.512 f. Vgl. fiir die USA: Klass, Contract
Law in the United States, 224 ed. 2012, Ziff. 102 (S. 90), Ziff. 118 (S. 96).

327 Vgl. dazu Peel, Treitel — The Law of Contract, 16t ed. 2025, Rn. 5-007 (S.195).

328 Vgl. dazu Peel, Treitel — The Law of Contract, 16" ed. 2025, Rn. 5-008 (S.195).
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nach Sec. 127(2) auch die geschuldete Summe reduziert werden kann,
um einen durch den Verstof3 entstandenen Schaden zu ersetzen.®”

Auch im englischen Recht kénnen Voraussetzungen fiir die rechtli-
chen Wirkungen des Vertrages oder fiir dessen Durchsetzbarkeit erfor-
derlich sein, die keine Formvorschriften sind.*® Eine Eigentumsénde-
rung an Grundstiicken muss nach Sec. 27(1) Land Registration Act 2002
im Grundbuch (Land Register) registriert werden®”, andernfalls ist die
Eigentumsiibertragung nichtig®?.

4 DCFR und PECL

Eine Form ist fiir den Vertragsschluss nach dem DCFR und den PECL
grundsitzlich nicht erforderlich (Art.11.-1:106(1) DCER, Art. 2:101(2)
PECL). Art.II.-4:101 DCFR besagt, dass neben einem Rechtsbindungs-
willen und einer ausreichenden Einigung der Parteien keine weite-
ren Voraussetzungen fiir den Vertragsschluss erforderlich sind, auch
keine Formvorschrift, wenn dies nicht ausdriicklich angeordnet
wurde (vgl.a. Art.2:101(2) PECL).*® Auch nach Art.1I.-1:106(1) DCFR
muss ein Vertrag nicht in einer bestimmten Form verfasst oder bewie-
sen werden: ,A contract or other juridical act need not be concluded,
made or evidenced in writing nor is it subject to any other require-
ment as to form” (so a. Art.2:101(2) PECL). Nach Art.I.-1:106(1) DCFR
bedeutet ,,in writing®, dass die Erkldrung in Textform und in Schrift-
zeichen vorliegt, die auf Papier oder einem anderen greifbaren
dauerhaften Datentrdger®* unmittelbar lesbar sind. Eine Unter-
schrift ist nicht erforderlich.’®* Nach Art.1.-1:106(2) DCFR ist die

329 Vgl. Peel, Treitel - The Law of Contract, 16t ed. 2025, Rn.5-008 (S.195 f.).

330 Vgl. Suzuki-Klasen, A Comparative Study of the Formation of Contract, 2022, S.176 ff.
331 Sec.27(1) Land Registration Act 2002; vgl. dazu Suzuki-Klasen, A Comparative Study
of the Formation of Contract, 2022, S.177 f.

332 Sec. 7(1) Land Registration Act 2002. Vgl. zu den Folgen Sec. 7(2)(a) Land Registra-
tion Act 2002; Suzuki-Klasen, A Comparative Study of the Formation of Contract, 2022,
S.177 m. Fn. 854.

333 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-4:101 Comment E (S.265); ebenso
fiir die PECL: Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art.2:101 Comment D, F (S.138).
334 Art.1.-1:106(3) DCFR.

335 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.1.-1:106 Comment B (S.104).
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wtextual form® ein lesbarer Text, der in einer greifbaren Form wieder-
gegeben werden kann.

Fiir die Wirksambkeit einer Schenkung i.S.d. Art.1v.H-1:101(2) DCFR
muss die Verpflichtung des Schenkers gem. Art.1vV.H-2:101 DCFR in Text-
form auf einem speicherbaren Medium verfasst sein und vom Schen-
ker unterzeichnet*¢ werden. Ausnahmen bestehen, wenn die Schen-
kung sofort ausgefithrt wird (Art.1v.H-2:102(a) DCFR), der Schenker
ein Unternehmer ist (Art.1v.H-2:102(b) DCFR), oder eine nicht tiber-
triebene Schenkungsverpflichtung in einer 6ffentlichen Erkldrung
z.B. in der Presse erklart wird (Art.1v.H-2:102(c) DCFR). Durch die
Formvorschrift soll der Schenker vor uniiberlegten Vermégensverlus-
ten geschiitzt werden.”” Diese Funktion dhnelt zwar derjenigen eines
Widerrufsrechts,® allerdings tritt die Schutzwirkung hier zeitlich
frither ein, da der Vertrag geméf3 Art.1v.H.-2:101 DCFR schon nicht
wirksam ist, wenn die Form nicht eingehalten wurde, wihrend ein
Widerrufsrecht das Losen von einem zustande gekommenen Vertrag
ermoglicht*®. Zudem muss der Erkldrende fiir einen Widerruf aktiv
werden und den Widerruf erkldren.’*

Weitere Formvorschriften kénnen zum Verbraucherschutz beste-
hen.* Stellt der Verbraucher nach Art.1v.G.-4:101 DCER eine person-
liche Sicherheit, muss der Sicherungsvertrag in Textform auf einem
dauerhaften Datentrager geschlossen werden und es ist eine Unter-
schrift des Verbrauchers erforderlich,*? andernfalls ist der Vertrag nich-
tig, Art.1V.G.-4:104 DCFR.

336 Art.I-1:107 DCFR.

337 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 3, 2009, Art.1V.H.-2:101 Comment A (S.2825 f.).
Im Fall der Ausnahmen besteht dagegen ein geringeres Schutzbediirfnis des Schenkers, vgl.
von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 3, 2009, Art.1V.H.-2:102 Comment A (S.2828).

338 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 3, 2009, Art.1V.H.-2:101 Comment A (S. 2825).
339 Vgl. von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Definition “Withdraw” (S.82).

340 Vgl. Pfeiffer, in: Schulze, New Features in Contract Law, S.161 (164); vgl. von Bar/Clive,
DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Definition “Withdraw” (S. 82).

341 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art. I1.-1:106 Comment B (S.150); vgl. Beale/
Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.397.

342 Dies gilt nicht, wenn der Glaubiger auch ein Verbraucher ist oder der Sicherungsgeber
erheblichen Einfluss auf den Schuldner austiben kann und der Schuldner keine natiirliche
Person ist (Art.1V.G.-4:101(2) DCFR).
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Eine Garantie fur Verbrauchsgiiter (consumer goods guarantee)®*1.S.d.
Art.1V.A.-6:102 DCFR ist nach Art.1V.A.-6:103(2) DCFR in Textform auf
einem dauerhaften Datentriger zu erteilen. Dort muss die Verbraucher-
garantie mit den vorgesehenen Informationen dem Empfinger so zur
Verfiigung gestellt werden, dass er {iber den dauerhaften Datentrager
verfiigen kann, auf dem die Information enthalten ist, was auch bei
einer Email der Fall ist.>** Die Folge ist nach Art.1v.A.-6:103(3) DCFR
nicht die Unwirksamkeit der Garantie, vielmehr kann der Garantie-
nehmer bei einem Verstof3 gegen den vorgeschriebenen Inhalt gemif3
Art.1vV.A.-6:103 DCFR Erfiillung und Schadensersatz verlangen.**

Eine Heilung bei Formmaéngeln ist im DCER nicht vorgesehen,
vielmehr besteht ein Schadensersatzanspruch, wenn Vertrauen auf die
Wirksamkeit des Vertrages bestand, die andere Partei dies wusste und
eine Aufkldrung unterlassen hat (Art.I1.-1:106(2) DCFR).*"

346

5 Ergebnis

Formvorschriften wie die Schriftform konnen bezwecken, dass nur
dann ein vertraglicher Anspruch durchgesetzt werden kann, wenn
tatsdchlich ein Vertrag zustande gekommen ist.*** Wie das Erfordernis
eines Rechtsbindungswillens, soll auch eine erforderliche Form sicher-
stellen, dass ein Vertrag tatsachlich als bindende Vereinbarung gewollt
ist.** Die Form schiitzt den Willen der Parteien, indem sie davor
geschiitzt werden, einen Vertrag unbemerkt zu schlieflen.*® Dabei soll
den Vertragspartnern der Vertragsschluss vor Augen gefiihrt werden
und dadurch auch ein Unterschieben von Vertragen durch eine Ver-

343 Vgl. zur Garantie a. unten Kapitel 4 E.1v.1.

344 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.1.-1:106 Comment D (S.106 f.).

345 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 2, 2009, Art.1V.A.-6:102 Comment G (S.1408).
346 Vgl.a. von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 3, 2009, Art.1V.H.-2:102 Comment B (S. 2830).
347 Vgl. dazu Hogg, Promises and Contract Law, 2011, S.283.

348 Vgl. Burnham/Reed, Introduction to the Law and Legal System of the United States,
7thed. 2021, S. 688.

349 Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.71.

350 Vgl. Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn. 575 (S.753).
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tragspartei verhindert werden.* Die Warnfunktion kann durch eine
notarielle Beurkundung besonders gut erfiillt werden, auch wenn
dies eine vergleichsweise aufwendige und teure Form darstellt.** Die
Eigenverantwortung der Rechtsteilnehmer kann demgegeniiber gegen
Formvorschriften sprechen.® Um den Handel nicht zu beschranken,
strebte der DCER insofern an, Formvorschriften nur vorzusehen, wenn
sie wirklich erforderlich sind.**

Die untersuchten Rechtsordnungen sowie der DCFR und die PECL
erkennen an, dass eine Partei vor der vorschnellen Zustimmung zu
bestimmten Vertragen geschiitzt werden muss, sodass eine Formvor-
schrift als gerechtfertigt angesehen wird. Insofern wird beispielsweise
sowohl im deutschen, franzosischen und englischen Recht als auch
im DCFR die Biirgschaft als regelungsbediirftiges Geschift anerkannt.
Allerdings bestehen unterschiedliche Ansatzpunkte beziiglich der Aus-
gestaltung der Formvorschrift sowie der Folgen, die bei einem Form-
verstof§ eintreten sollen. So kennen das franzésische Recht und das
englische Recht auch Hinweispflichten (mention manuscrite bzw. note
or memorandum), deren Voraussetzungen eingehalten werden miissen.
Zudem geht das deutsche Recht nach §125 S.1 BGB von der Nichtig-
keit des Vertrages bei einem Formverstof$ aus, wihrend das franzosi-
sche und englische Recht sowie der DCFR eine flexiblere Handhabung
von Formverstéfien erméglichen. Hierfiir kann sprechen, dass die zu
schiitzende Partei im Fall der Nichtigkeit des Vertrages auch Nach-
teile erleiden kann und erhaltene Leistungen zuriickgewdhren muss.*
Andererseits kann auch im deutschen Recht bei Formnichtigkeit eine
Korrektur tiber § 242 BGB erfolgen, nach dem sich in untragbaren Fal-
len der Vertragspartner nicht auf die Formnichtigkeit berufen kann*®,
oder es sieht teilweise von der Nichtigkeit abweichende Vorschriften

351 Vgl. zu § 41b Abs.1 S.1 EnWG: Gesetzentwurf d. Bundesregierung v. 09.03.2021, BT-
Drucks. 19/27453, S.126 f.

352 Vgl. Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.113.

353 Vgl. Hogg, Promises and Contract Law, 2011, S. 283.

354 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.1I.-1:106 Comment B (S.150).

355 Vgl. Piédeliévre, Crédit ala consommation, in: Répertoire de droit commercial, avril 2023,
Sect. 3 Art.1§2 Ziff. 114; vgl. a. Peel, Treitel - The Law of Contract, 16 ed. 2025, Rn. 5-008
(S.195 f.); vgl.a. Art.1V.A.-6:103(3) DCER.

356 BGH, Urt. v. 06.02.1970, V ZR 158/66, BGHZ 53, 189, NJW 1970, 999 (1002).
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oder Heilungsmoglichkeiten vor, § 494 Abs.2 BGB. Somit ermoglichen
alle untersuchten Rechtsordnungen innerhalb ihres jeweiligen Rege-
lungssystems eine interessengerechte Rechtsfolge fiir Formverstof3e zur
Wahrung der Formzwecke.

lIl Vorvertragliche Informationspflichten

Informationspflichten sollen dem Verbraucher die Moglichkeit geben,
den Willen zum Vertragsschluss frei zu bilden.*” Informationspflichten
greifen am wenigsten in die Vertragsfreiheit ein.”® Vielmehr kénnen
sie die Privatautonomie foérdern, indem sie eine Informationsasymme-
trie auflosen sollen.® Zu viele Informationen fiithren jedoch nicht zu
Transparenz und Gleichheit der Parteien, da sie den Adressaten auch
tiberfordern koénnen (information overload).**® Informationspflich-
ten, die insbesondere gegeniiber Verbrauchern®* bestehen, legen dem
Unternehmer Pflichten auf, bestimmte Vertragsinhalte und Informa-
tionen dem Verbraucher zur Verfiigung zu stellen.*? Sie dienen vor
allem dazu, eine informierte Entscheidung treffen zu kénnen* und

357 Vgl. Zehentner, Transatlantischer Verbraucherschutz im E-Commerce, 2004, S.219;
vgl.a. Pfeiffer, in: Schulze, New Features in Contract Law, S.161 (164).

358 Zehentner, Transatlantischer Verbraucherschutz im E-Commerce, 2004, S.123.

359 Vgl. Kiistle-Lamparter, Introd. Art. 2:401, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on
European Contract Laws, 2018, S.383 (385 Rn. 2, 405 Rn.28).

360 Vgl. Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019, S.132 f.
m.w.N.,, S.347 ft;; vgl. Park, Informationspflichten, 2020, S. 38 f.; Beale/Fauvarque-Cosson/
Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S. 23; Késtle-Lamparter, Introd. Art. 2:401, in:
Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Contract Laws, 2018, S.383 (385 Rn. 2,
405 Rn. 28 f. m.w.N.).

361 Vgl. um Begriff des Verbrauchers: Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Con-
tract Law, 379 ed. 2019, S.175 ff.; vgl. Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informations-
pflichtverletzung, 2019, S.76 ff.

362 Zudem gibt es weitere Informationspflichten, die z.B. die Information des Herstellers
tiber die Produktsicherheit betreffen kénnen, vgl. zum Ganzen Pfeiffer/Heinke/Portugall,
in: Pfeiffer, Rechtsvergleichende Untersuchung des Verbraucherinformationsrechts, 2013,
Bd.1, S.77 ff. u. insg. Bd. 2 zu Landerberichten; vgl. a. z.B. zur PAngV: Weber, Sanktionen
bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019, S.125 ff;; vgl. zu Informations-
pflichten im romischen Recht: Kdstle-Lamparter, Introd. Art.2:401, in: Jansen/Zimmer-
mann, Commentaries on European Contract Laws, 2018, S.383 (388 Rn.7).

363 Vgl. Pfeiffer, in: Schulze, New Features in Contract Law, S.161 (164 f.); vgl. Zehentner,
Transatlantischer Verbraucherschutz im E-Commerce, 2004, S. 219.
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sind der Einigung daher vorgelagert. Das Unionsrecht ldsst dabei z.B.
in Art.24(1) S.1 der Verbraucherrechte-Richtlinie (RL 2011/83/EU) den
Mitgliedstaaten Spielraum bei der Gestaltung der Sanktionen fiir Ver-
stofle gegen die Informationspflichten und sieht im Ubrigen in Art. 6(6)
lediglich eine Kostentragungspflicht sowie in Art.10(1) die Verlange-
rung der Widerrufsfrist vor.** Der Fokus liegt im Folgenden auf den
vorvertraglichen Informationspflichten von Unternehmern gegentiber
Verbrauchern, die sich auf den Vertragsschluss selbst beziehen.** Auf
Vorgaben zur Gestaltung des Vertragsschlusses tiber das Internet wird
insbesondere im Rahmen der Anforderungen an die Erkldrung des
Verbrauchers einzugehen sein.**

1 Deutsches Recht

Eine allgemeine Informationspflicht besteht im deutschen Recht nicht,
Informationspflichten gegeniiber Verbrauchern werden vielmehr z.B.
an eine Vertragsschlusssituation®” angekniipft.**® Vertragspartner miis-
sen sich grundsitzlich selbst tiber die Auswirkungen des Vertrages
informieren, es sei denn, es kann eine Aufklarung erwartet werden.**
Informationspflichten gegeniiber Verbrauchern®" betreffen v.a. Anga-
ben zum Vertragsinhalt und zur Identitdt des Vertragspartners.”” Ruft

364 Vgl. dazu Park, Informationspflichten, 2020, S. 219 f. m.w.N.; vgl. Weber, Sanktionen
bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019, S.138 ff.

365 Vgl. zum Ganzen und zu weiteren Auswirkungen von Informationspflichtverletzun-
gen: Park, Informationspflichten, 2020, S.219 ff.

366 Vgl. unten Kapitel 4 B.1v.1.a, B.IV.2.a, B.IV.3.a.,, BIV.4.

367 Vgl. z.B. §312d BGB bei auflerhalb von Geschaftsraumen geschlossenen Vertragen
und Fernabsatzvertragen sowie §312j Abs.2 BGB zum elektronischen Geschiftsverkehr.
368 Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019, S. 93.
369 Vgl. Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019, S. 93 f.
Auch gegeniiber Vertragspartnern, die keine Verbraucher sind, konnen Aufklarungspflich-
ten bestehen, die zu einer Nebenpflichtverletzung und Schadensersatzanspriichen fithren
konnen, vgl. Pfeiffer/Heinke/Portugall, in: Pfeiffer, Rechtsvergleichende Untersuchung des
Verbraucherinformationsrechts, 2013, Bd.1, S.78; Heinke/Portugall, in: Pfeiffer, Rechtsver-
gleichende Untersuchung des Verbraucherinformationsrechts, 2013, Bd. 2, S.17 (74); vgl.a.
Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019, S.179 ff., S. 312 ff.,
S.335 ff.

370 Vgl. zum Begrift des Verbrauchers § 13 BGB und zum Begriff des Unternehmers § 14 BGB.
371 Vgl. z.B. Art.246 Abs.1Nr. 1, 2 EGBGB.
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der Unternehmer den Verbraucher an, um mit ihm einen Vertrag zu
schliefSen, hat er zu Beginn des Gesprichs seine Identitit sowie den
geschiftlichen Zweck seines Anrufs offenzulegen, § 312a Abs.1BGB. Als
Folge im Fall eines Verstofles kommen Unterlassungsanspriiche oder
Schadensersatz in Betracht.”

Fehler bei der Erteilung erforderlicher Informationen kénnen ver-
schiedene Folgen haben: Zum einen kann Nichtigkeit des Vertrages
373, andererseits kann sich ein Informationspflichtverstofl auf
den Inhalt eines Anspruchs gegen den Verbraucher®*
der Widerrufsfrist”> auswirken. Bei sonstigen Informationspflichtver-
letzungen kommt eine Nebenpflichtverletzung, die zu einem Scha-
densersatzanspruch aus §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 280 Abs.1 BGB fithren
kann, oder eine Anfechtung nach §123 BGB oder §119 Abs.1 BGB in
Betracht.”

Nach §312d Abs.1S.2 BGB werden bei auferhalb von Geschiftsrau-
men geschlossenen Vertragen und Fernabsatzvertragen die in Erfiillung
der Informationspflicht gemachten Angaben Vertragsinhalt, es sei denn,
die Vertragsparteien haben ausdriicklich etwas anderes vereinbart.”””
Daher kommt es in diesem Fall fiir die Einbeziehung der Informatio-
nen selbst in den Vertrag nicht auf eine Einigung der Parteien an.”®
Dies bringt fiir den Verbraucher den Vorteil, dass der Unternehmer
nicht ohne eine ausdriickliche Vereinbarung mit dem Verbraucher von

eintreten
oder die Dauer

372 Vgl. BeckOGK/Busch, Stand: 01.07.2023, § 312a Rn. 7 f; Jauernig/Stadler, 19. Aufl. 2023,
§312a Rn. 3.

373 Vgl. § 494 Abs.1 BGB; § 655b Abs.2 BGB.

374 Vgl.§ 494 Abs.2S.2 BGB; § 312a Abs. 2 S.2 und § 312 BGB, vgl. dazu Weber, Sanktionen
bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019, S.169 ff. Vgl. a. § 357 Abs. 5 BGB;
§357a Abs.2 S.1 Nr. 3 BGB.

375 Vgl. §356 Abs.3 S.1 BGB; vgl.a. §356b Abs.1 BGB fiir Verbraucherdarlehensvertrige.
376 Pfeiffer/Heinke/Portugall, in: Pfeiffer, Rechtsvergleichende Untersuchung des Verbrau-
cherinformationsrechts, 2013, Bd. 2, S.17 (74); Park, Informationspflichten, 2020, S.261 ff.
Bei einem Teilzeit-Wohnrechtevertrag sieht § 483 Abs.3 BGB nur im Fall der Nichtein-
haltung der Sprachvorgaben fiir den Vertrag (Abs.1 S.1, 2) die Nichtigkeit vor, sodass ein
Verstof} gegen die Sprachregelung bzgl. der Informationspflichten (Abs.18.3) lediglich zu
einem Schadensersatzanspruch aus c.i.c. fithren kann, vgl. JurisPK/ Tonner, 10. Aufl. (Stand:
01.02.2023), § 483 Rn. 21.

377 Vgl. a. § 650k Abs.1 BGB, § 651d Abs.3 S.1 BGB.

378 Kramme, NJW 2015, 279 (279, 284).
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den gegebenen Informationen abweichen kann.”” Auflerhalb des § 312d
Abs.1S.2 BGB ist im Einzelfall zu priifen, ob die Informationen Ver-
tragsbestandteil werden sollten.*®

2 Franzosisches Recht

Mit Art.1112-1(1) Code civil sieht das franzdsische Recht nicht nur
gegeniiber Verbrauchern* eine allgemeine Informationspflicht vor,
nach der diejenige Partei, die eine Information kennt, deren Bedeu-
tung fiir die Zustimmung der anderen Partei entscheidend ist, diese
dariiber informieren muss, wenn die andere Partei diese Information
berechtigterweise nicht kennt oder dem Vertragspartner vertraut.**?
Eine Verletzung der Pflicht aus Art.1112-1 Code civil kann zu einem
Schadensersatzanspruch oder zur Auflosung des Vertrages wegen Irr-
tums oder arglistiger Tauschung fithren, vgl. Art.1112-1(6) Code civil
i.V.m. Art.1130 ff. Code civil.*®** Auch im franzosischen Recht kommt
bei einer Verletzung der besonderen Informationspflichten gegeniiber
Verbrauchern teilweise die Vertragsnichtigkeit®**, die Anpassung eines

379 Kramme, NJW 2015, 279 (279); Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation
of Contract, 2016, S.105 (130). Vgl. aber § 484 Abs. 2 BGB fiir Teilzeit-Wohnrechtevertrage.
380 Kramme, NJW 2015, 279 (279, 283).

381 Vgl. zum Begriff des Verbrauchers (consommateur): article liminaire n®1 Code de con-
sommation und zum Begriff des Unternehmers (professionnel): article liminaire n° 3 Code
de consommation. Vgl. auch den Begriff des Nichtunternehmers (non-professionnel) inn° 2,
vgl. dazu Neumann/Berg, Franzosisches Recht, 2. Aufl. 2023, § 6 Rn. 361 ff. (S. 87).

382 Vgl. dazu Neumann/Berg, Franzosisches Recht, 2. Aufl. 2023, § 6 Rn. 200 (8. 59).

383 Vgl. dazu Babusiaux/Witz, JZ 2017, 496 (499).

384 Vgl. zur Nichtigkeit bei einem Verstof$ gegen Art. L. 111-1 Code de la consommation:
Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 69 (S.74); Cass. civ. 1€, 14.11.2018, n° 17-21.697.
Vgl.a. Art.L. 242-1 Code de la consommation bei einem Verstof3 gegen Art. L. 221-9 Code
de la sonsommation.
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Anspruchs gegen den Verbraucher®® oder die Verlangerung der Wider-
rufsfrist’™® in Betracht.

Bei telefonischer Kontaktaufnahme durch den Verkdufer muss
dieser seine Identitat und den kommerziellen Charakter des Anrufs
klarstellen sowie dem Verbraucher auf Papier oder einem dauerhaf-
ten Datentréger eine Bestdtigung seines Angebots zukommen lassen,
an das der Verbraucher erst gebunden ist, wenn er es unterzeichnet
und auf einem dauerhaften Datentrdger angenommen hat, Art.L. 221-
16 Code de la consommation.

Nach Art. L. 224-27(111) Code de la consommation werden bei Ver-
tragen iiber elektronische Kommunikationsdienste die vorvertragli-
chen Informationen Bestandteil des Vertrages und werden nicht gedn-
dert, wenn die Parteien nicht ausdriicklich etwas anderes vereinbaren.*

3 Common Law

Grundsitzlich muss im englischen Recht ein Kéufer bzw. jede Ver-
tragspartei die Information erfragen, die er fiir notwendig hélt, um den
Vertrag zu schliefSen (caveat emptor).® Gegeniiber einem Verbraucher
(consumer)* miissen allerdings verschiedene Informationen erteilt

385 Vgl. Art.L. 341-1 bis Art.L. 341-6 Code de la consommation fiir Verstéfle gegen
Art.L. 312-12 ff. und Art. L. 31228 ff. Code de la consommation; vgl. dazu a. Terré/Simler/
Lequette/Chénedé, Les obligations, 13 ed. 2022, Rn. 207 (S.227); vgl. a. Piédeliévre, Crédit a
la consommation, in: Répertoire de droit commercial, avril 2023, Sect. 3 Art.1 § 2 Ziff. 114.
Vgl.a. Art. L. 341-2 Code de la consommation zum teilweisen Verlust des Rechts auf Zinsen.
Vgl. a. Art.2299 Code civil, vgl. dazu Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 69
(S.74); vgl. Neumann/Berg, Franzosisches Recht, 2. Aufl. 2023, § 6 Rn. 418 f. (S. 98 f.). Vgl. a.
Art. L. 112-3(1), Art. L. 221-6, Art. L. 221-5 n° 8 Code de la consommation; vgl.a. Art. L. 221-
26 Code de la consommation.

386 Art.L.221-20, Art.L. 221-5 n° 7 Code de la consommation.

387 Vgl. aber Art.L. 224-77 Code de la consommation fiir Teilzeitwohnrechtevertrage.
388 Kiistle-Lamparter, Introd. Art. 2:401, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on Euro-
pean Contract Laws, 2018, S.383 (389 Rn. 8 m.w.N.).

389 Vgl.zum Begriff des Verbrauchers (consumer) und des Unternehmers (trader): Reg. 4 Con-
sumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulations 2013.
Vgl. fiir die USA zu den Begriffen Verbraucher (consumer) und Unternehmer (business):
§1(a)(1), (2) Restatement of the Law, Consumer Contracts (2024) u. dem entsprechend
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werden.*° Die Folge eines Verstofles gegen Informationspflichten kann
! oder die Dauer
der Widerrufsfrist**? betreffen. Ein Informationspflichtverstof§ kann
sich auch auf die Durchsetzbarkeit eines Anspruchs auswirken: Ein
Verbraucherkreditvertrag, fiir den erforderliche Informationen, z.B. zu
den Zinsen nach Sec. 60(1)(b), 61(1)(a) Consumer Credit Act 1974, nicht
erteilt wurden, ist gegen den Schuldner nur auf Anordnung durch das
Gericht durchsetzbar (Sec. 65(1), 127(1) Consumer Credit Act 1974).%*

Nimmt ein Unternehmer (trader) telefonisch zum Verbraucher
Kontakt auf, um einen Vertrag zu schlieflen, muss er den Verbraucher
seine Identitit und den kommerziellen Zweck seines Anrufs offenlegen,
Reg. 15 Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional
Charges) Regulations 2013.

Bei einem Vertrag {iber die Bereitstellung von digitalen Inhalten,
fir die der Verbraucher keinen Preis bezahlt hat, werden die erteil-

den Inhalt eines Anspruchs gegen den Verbraucher

ten Informationen Vertragsinhalt und kénnen nur durch ausdriick-
liche Vereinbarung gedndert werden, Reg. 9(3), 10(5), 13(6) Consu-
mer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges)
Regulations 2013.%*

§1-201(b)(11) UCC (consumer) und § 2-104(1) UCC (merchant), vgl. The American Law Ins-
titute, Restatement of the Law, Consumer Contracts, May 2024 Update, §1 (2024) Com-
ment 1, 2 (Westlaw S. 2).

390 Vgl. z.B. Reg. 10, Reg. 13 Consumer Contracts (Information, Cancellation and Addi-
tional Charges) Regulations 2013; vgl. zu weiteren Informationspflichten: Pfeiffer/Heinke/
Portugall, in: Pfeiffer, Rechtsvergleichende Untersuchung des Verbraucherinformations-
rechts, 2013, Bd.1, S.84 f. Vgl. fir die USA: Fligge, Verbraucherschutz beim Internetkauf-
vertrag, 2009, S.315 ff; vgl. a. allg. zum Verbraucherschutz: Burnham/Reed, Introduction
to the Law and Legal System of the United States, 7% ed. 2021, S. 719 ff.

391 Reg.10(4) und Reg. 13(5) Consumer Contracts (Information, Cancellation and Addi-
tional Charges) Regulations 2013.

392 Vgl. Sec. 66A(3) Consumer Credit Act 1974; Reg. 31 Consumer Contracts (Informa-
tion, Cancellation and Additional Charges) Regulations 2013.

393 Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.124; vgl. Peel, Treitel - The Law of
Contract, 16" ed. 2025, Rn. 5-008 (S.195); vgl. a. Birkinshaw, in: Pfeiffer, Rechtsvergleichende
Untersuchung des Verbraucherinformationsrechts, 2013, Bd. 2, S. 255 (263).

394 Vgl. a. zur Folge von Verstofien gegen die Informationspflicht: Reg. 18 Consumer Con-
tracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulations 2013. Vgl. zu Teil-
zeitwohnrechtevertrdgen Reg. 15(5) Timeshare, Holiday Products, Resale and Exchange
Contracts Regulations 2010.
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4 DCFR und PECL

Art.I1.-3:101 DCFR sieht anders als noch die PECL*” eine Informati-
onspflicht vor, nach der der Unternehmer seinem Vertragspartner vor
dem Vertragsschluss itber Waren, Vermogenswerte und Dienstleistun-
gen die verniinftigerweise zu erwartenden Informationen zu erteilen
hat.*® Gleichzeitig gilt, dass keine generelle Pflicht zur Offenlegung
aller Informationen besteht.*” Vor Vertragsschluss besteht nach Art.11.-
3:103(1) DCFR bei einem erheblichen Informationsnachteil eines Ver-
brauchers*®, der sich aus der Vertragsschlusstechnik, der raumlichen
Distanz oder der Art der Transaktion ergeben kann, die Pflicht des
Unternehmers zur Information insbesondere iiber den Vertragsgegen-
stand, den Preis und die Vertragsklauseln.* Nach Art. 11.-3:104(1) DCFR
bestehen zudem Informationspflichten bei Echtzeitkommunikation,
insbesondere hat der Unternehmer dem Verbraucher seinen Namen
und den gewerblichen Zweck seiner Kontaktaufnahme offenzulegen.
Fir den Fall eines Verstofles besteht nach Art.I11.-3:104(4) DCFR ein
Widerrufsrecht des Verbrauchers und ein Schadensersatzanspruch
nach Art. 11.-3:104(5) DCFR.4%°

Als Folge eines Verstofles gegen die Informationspflichten kann
sich der Beginn der Widerrufsfrist verschieben*”, der Vertragsinhalt

395 Vgl.lediglich Art. 4:107(3) PECL, vgl. Kistle-Lamparter, Art.2:401, in: Jansen/Zimmer-
mann, Commentaries on European Contract Laws, 2018, S. 411 (413 Rn. 3).

396 Vgl. dazu Kistle-Lamparter, Introd. Art. 2:401, in: Jansen/Zimmermann, Commen-
taries on European Contract Laws, 2018, S.383 (398 Rn.18, 393 Rn.11); vgl.a. Weber, Sank-
tionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019, S.104 f.

397 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.1I.-3:1010 Comment A (S.200).

398 Vgl. zum Begriff des Verbrauchers (consumer): Art.1.-1:105(1) DCER und dem Begrift
des Unternehmers (business): Art.1.-1:105(2) DCER.

399 Vgl. a. Art.11.-3:106(4) DCFR; vgl.a. Art.1V.G.-4:103 DCFR.

400 Vgl. dazu Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung,
2019, S.207.

401 Art.11.-3:109(1) DCER. vgl. dazu Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informati-
onspflichtverletzung, 2019, S.141. Vgl. a. zur Widerrufsfrist Art.I1.-5:103(2)(b), (3) DCER,
vgl. von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art. II.-5:104 Comment C (S.366); vgl. dazu
Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019, S.161.
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angepasst werden*® oder eine Schadensersatzpflicht*® bestehen.*** Der
DCEFR sieht bei Informationspflichtverletzungen keine Unwirksambkeit
des Vertrages vor.*®

5 Ergebnis

In allen Rechtsordnungen wird der Verbraucher grundsatzlich als
schiitzenswert angesehen, da er typischerweise tiber weniger Informa-
tionen beziiglich des Vertragsgegenstandes verfiigt als sein Vertrags-
partner und Informationen daher der Ausiibung seiner Vertragsfreiheit
dienen*®. Der Grundsatz zu Informationspflichten unterscheidet sich
zwischen dem franzosischen und dem englischen Recht.*”” Im franzo-
sischen Recht findet sich in Art. 1112-1 Code civil eine allgemeine Infor-
mationspflicht iiber Umstdnde, die der anderen Partei nicht bekannt
sind, aber fiir sie von Bedeutung sind. Im englischen Recht dagegen
besteht der Grundsatz, dass keine Information erteilt werden muss.**
Das deutsche Recht stellt eine Zwischenposition dar, nach der zwar
keine grundsitzliche Informationspflicht besteht, jedoch eine fehlende
Information zu einer Anfechtung oder zur Haftung aus culpa in cont-
rahendo fuhren kann.*® Art.11.-3:101 DCER sieht wiederum eine Infor-
mationspflicht fiir Unternehmer gegeniiber ihren Vertragspartnern vor.
An einer allgemein als Generalklausel gehaltenen Gestaltung der Infor-
mationspflichten wird kritisiert, dass deren Inhalt auslegungsbediirftig

402 Art.11.-3:109(2) DCFR; vgl. Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflicht-
verletzung, 2019, S.173 f.

403 Art.11.-3:109(3) DCFR; vgl.a. Art.I1.-7:204 DCER.

404 Vgl. a. Art.11.-5:105(5) DCFR zum Wertersatz; vgl. zur Anfechtung wegen Irrtums:
Art. 11.-7:201(1) (b)(iii) DCER.

405 Vgl. dazu Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019,
S.275.

406 Vgl. Kistle-Lamparter, Introd. Art. 2:401, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on
European Contract Laws, 2018, S.383 (385 Rn. 2, 405 Rn. 28).

407 Kistle-Lamparter, Introd. Art. 2:401, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on Euro-
pean Contract Laws, 2018, S.383 (389 Rn. 8).

408 Kistle-Lamparter, Introd. Art. 2:401, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on Euro-
pean Contract Laws, 2018, S.383 (389 Rn. 8 m.w.N.).

409 Kistle-Lamparter, Introd. Art. 2:401, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on Euro-
pean Contract Laws, 2018, S.383 (391 f. Rn.10).
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ist und dies zu Rechtsunsicherheit fithren wiirde.”® Andererseits ist
aufgrund der Einzelfallabhéngigkeit fiir das Erfordernis von Informa-
tionen eine gewisse Abstraktion nicht zu vermeiden.*"

Informationspflichten kénnen sich unter anderem auf die Identi-
tat des Unternehmers, den Vertragsgegenstand und -inhalt, die Zah-
lungspflichten oder ein Widerrufsrecht beziehen.*? Die Offenlegung
des gewerblichen Zwecks eines Anrufs soll sicherstellen, dass sich der
Verbraucher eines Vertragsschlusses bewusst ist und den Aussagen des
Unternehmers mit der gebotenen Aufmerksamkeit und Vorsicht begeg-
nen soll.*® Die Einhaltung dieser Pflicht kann somit Erkldrungsfiktio-
nen insofern verhindern, als dem Vertragspartner vor Augen gefiihrt
wird, dass ein Vertrag geschlossen werden soll. Ergdnzend zu dieser
vorvertraglichen Information tiber den Vertragsschluss wird in einem
weiteren Schritt auf die Ausgestaltung der Erklarung des Vertragspart-
ners einzugehen sein.**

Nicht alle Verstofle gegen Informationspflichten fithren zur Nich-
tigkeit eines Vertrages, sondern konnen z.B. den Vertragsinhalt betref-
fen oder die Widerrufsfrist verlangern.** Die Nichtigkeit eines Vertra-
ges bei Verstof3 gegen eine Informationspflicht wére auch nicht immer
interessengerecht, da sich auch der Verbraucher nicht mehr auf einen
Vertrag berufen konnte.*

Zwar wird ein Verbraucher die zur Verfiigung gestellten Infor-
mationen oft nicht zur Kenntnis nehmen.*” Insofern kann bei der
Zustimmung des Verbrauchers zum Vertrag von einer Erklarungsfik-

410 Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019, S. 105 f.
m.w.N.

411 Vgl. Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019, S.106.
412 Vgl. Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019, S. 118 ff.
Vgl. zu Informationspflichten, die sich auf die Technik des Vertragsschlusses beziehen: von
Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-3:105 Comment B (S.222).

413 Vgl. von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.I1.-3:104 Comment A (S.218 f.).
414 Vgl. unten Kapitel 4 B.IV.1.a, IV.2.a, IV.3.a, IV.4.

415 Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019, S.145 ft.;
vgl.a. Kdstle-Lamparter, Art.2:406, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European
Contract Laws, 2018, S. 492 (494 f. Rn.3 f.).

416 Vgl. Piédeliévre, Créditala consommation, in: Répertoire de droit commercial, avril 2023,
Sect. 3 Art.1§ 2 Ziff. 114.

417 Vgl. Kotz, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.110 f.
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tion gesprochen werden, da er bestimmte Informationen nicht kennt.**
Andererseits besteht fiir den Verbraucher gerade die Moglichkeit, eine
informierte Entscheidung zu treffen.*® Mit Blick darauf, dass beim
Tatigwerden im Rechtsverkehr auch das Vertrauen potentieller Ver-
tragspartner zu beriicksichtigen ist,* ist diese Erklarungsfiktion inso-
fern hinzunehmen. Dass manche Informationen Vertragsinhalt werden,
ohne dass hieriiber eine eigene Einigung erzielt werden muss,** ist zum
einen mit Blick darauf, dass es sich bei den Informationen um wesentli-
che Eigenschaften des Vertragsgegenstandes handelt, und zum anderen
mit der Verhinderung einer einseitigen Anderungsmoglichkeit durch
den Unternehmer gerechtfertigt.**

IV Realvertrage

Ein Realvertrag ist ein Vertrag, der nur bei Einhaltung einer zusétz-
lichen Handlung, etwa der Sachiibergabe, wirksam geschlossen ist.**
Realvertrige beruhen auf dem romischen Recht, nach dem eine klag-
bare Pflicht aufSerhalb von alltiglichen Geschiften nur bei einem
zusdtzlich zur Einigung tretenden, realen Anknipfungspunkt, der
Sachhingabe, vorlag.*** Das romische Recht stellte noch vielfach auf
einen formalistischen Ablauf des Vertragsschlusses und die Durchfiih-

418 Vgl. (bzgl. nachtraglich einzubeziehender AGB): Pridgen, 32(3) Loyola Consumer L. Rev.
(2020), 540 (560).

419 Vgl. Zehentner, Transatlantischer Verbraucherschutz im E-Commerce, 2004, S.219;
vgl.a. Pfeiffer, in: Schulze, New Features in Contract Law, S.161 (164).

420 Vgl. (zum deutschen Recht): Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, §5 Rn. 3 (S.36); vgl. Herres-
thal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, S.105 (113); vgl. Canaris,
Vertrauenshaftung, 1971, S. 412.

421 Vgl fiir das deutsche Recht § 312d Abs.1S.2 BGB; fiir das franzosische Recht Art. L. 224-
27(111) Code de la consommation; fiir das englische Recht Reg. 9(3), 10(5), 13(6) Consumer
Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulations 2013.

422 Vgl. Kramme, NJW 2015, 279 (279); Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The For-
mation of Contract, 2016, S.105 (129 f.). Vgl. aber fiir Teilzeit-Wohnrechtevertrige § 484
Abs.2 BGB, Art.L. 224-77 Code de la consommation; Reg. 15(5) Timeshare, Holiday Pro-
ducts, Resale and Exchange Contracts Regulations 2010.

423 Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn.153 (S.139); Terré/Simler/Lequette/
Chénedé, Les obligations, 13¢ ed. 2022, Rn. 211 (S.234). Zum Ganzen: Schmidt, J., Vertrags-
schluss, 2013, S.110 ff.

424 BeckOGK/Herresthal, Stand: 01.03.2025, § 311 Rn. 36; BeckOK/Gehrlein, 74. Ed., Stand:
01.05.2025, § 311 Rn. 8.
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rung bestimmter Rituale ab.** Dies findet sich in Realvertrigen wieder,
bei denen neben Konsens ein reelles Element erforderlich ist.*?

1 Deutsches Recht

Das Schuldrecht im BGB enthdlt keine Realvertrage mehr, da § 311
Abs.1 BGB auf die Willenseinigung abstellt.*”” Ein Realvertrag war frii-
her im BGB fiir den Darlehensvertrag und die Leihe vorgesehen.**
Ahnlichkeiten zu Realvertragen konnten zwar noch in der Handschen-
kung nach §§ 516, 518 BGB gesehen werden, allerdings wird auch diese
als Konsensualvertrag eingestuft.*”” Auch wenn fiir das Zustandekom-
men eines wirksamen Vertrages Handlungen von Personen durchaus
eine Rolle spielen, wie z.B. bei konkludenten Willenserkldrungen,**
kommt der Vertrag durch die Willenstibereinstimmung zustande, die
im Fall konkludenter Erklarungen lediglich aus dem Verhalten ermit-
telt wird ($157 BGB)*L

2 Franzosisches Recht

In Art.1109(3) Code civil ist der Realvertrag ausdriicklich geregelt: ,Le
contrat est réel lorsque sa formation est subordonnée a la remise dune
chose®. Auch Art.1172(3) Code civil bestitigt, dass fiir Vertrage die
Ubergabe einer Sache erforderlich sein kann: ,,En outre, la loi subor-
donne la formation de certains contrats a la remise dune chose".

425 Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, 22. Aufl. 2021, §16 Rn.1 (S.94).

426 Vgl. Terré/Simler/Lequette/ Chénedé, Les obligations, 13¢ed. 2022, Rn. 32 (S.15).

427 BeckOGK/Herresthal, Stand: 01.03.2025, § 311 Rn. 36; BeckOK/Gehrlein, 74. Ed., Stand:
01.05.2025, § 311 Rn. 8; vgl. a. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.113.

428 Vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 252, 259; BeckOGK/Herresthal, Stand: 01.03.2025, § 311
Rn. 36; vgl. zur Geschichte insg. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.110 ff m.w.N.

429 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.1I.-4:101 Note 1V.(c)38 (S.273).

430 Insofern greift Benedict, 69(1) RabelsZ (2005), 1 (44 f.) m.w.N. den Realvertrag auf;
vgl. zur konkludenten Willenserklarung z.B. Kéhler, AT, 48. Aufl. 2024, §6 Rn. 4 (S.51), § 7
Rn.5(S.68 f.).

431 Vgl. zur Auslegung: BeckOK/Wendtland, 74. Ed., Stand: 01.05.2025, $157 Rn. 9.
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Bei einem Realvertrag kommt ohne Ubergabe kein Vertrag zustan-
de.®? Im franzosischen Recht findet sich der Realvertrag etwa fiir ein
Darlehen (prét de consommation), Art.1892 Code civil, und die Leihe
(prét a usage), Art.1875 Code civil.** Ausgenommen sind Darlehen,
die ein Kreditinstitut gewdhrt**. Fiir einen Realvertrag kann sprechen,
dass die Ubergabe einer Sache auch eine Warnfunktion haben kann.**
Diese erklért auch den Unterschied zwischen Kreditvertrigen, die von
Kreditinstituten gewdhrt werden und solchen von Privatpersonen, da
letztere insbesondere durch die Geldauszahlung gewarnt werden miiss-
ten.”¢ In der Praxis diirfte das Erfordernis einer Ubergabe keine allzu
grofle Bedeutung haben, da auch ohne Ubergabe jedenfalls ein Ver-
tragsversprechen vorliegt, das jedoch nur zu einer Schadensersatzhaf-
tung fithren kann.*” Wie weiterhin Realvertrage gehandhabt werden,
bleibt abzuwarten.**

3 Common Law

Im Common Law finden sich gewisse Auspriagungen des Realvertrags
etwa im Gedanken der consideration, bei der eine Gegenleistung fiir

die Leistung hingegeben werden muss,** sowie im unilateral contract**.

432 Vgl. Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn. 579 (S. 757);
Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 320 (S.270 f.).

433 Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ ed. 2022, Rn. 211 (S.234); Fabre-
Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 320 (S.270 £.); vgl. a. Flour/Aubert/
Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn.132 (S.176); vgl. Schmidt, J., Ver-
tragsschluss, 2013, S.114.

434 Cass. civ. 1¢, 28.03.2000, n° 97-21.422, Bull. civ., 2000, I, n° 105, S. 70; Malaurie/Aynés/
Stoffel-Munck, Droit des obligations, 13¢éd. 2024, Rn. 245 (S. 226); Flour/Aubert/Savaux, Les
obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn.578 (S.756) m.w.N.; vgl.a. Schmidt, J., Ver-
tragsschluss, 2013, $.116 m.w.N.

435 Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ed. 2022, Rn. 213 (S.237 f.); vgl.a.
Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 320 (S. 271); vgl. dazu a. Schmidt,
J.» Vertragsschluss, 2013, S.117 m.w.N.

436 Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ed. 2022, Rn. 213 (S. 238); vgl. dazu
a. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.117 m.w.N.

437 Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn.153 (S.140).

438 Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ed. 2022, Rn. 212 (S.237).

439 Dazu unten VI. Vgl. a. Benedict, 69(1) RabelsZ (2005), 1 (28).

440 Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.120 m.w.N.; vgl. a. Lando/Beale, PECL Parts I and
11, 2000, Art. 2:101 Note 3(c) (S.142).
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Ein unilateral contract betriftt ein Versprechen, das im Gegenzug fir

eine Handlung gegeben wird** und ist dadurch eine Art Realvertrag.**?

4 DCFR und PECL

Dadurch dass Art.1I.-4:101 DCFR ausdriicklich davon spricht, dass
keine weiteren Voraussetzungen aufler der Einigung und dem Rechts-
bindungswillen erfordert, wird auch deutlich, dass eine Sachiibergabe
als Voraussetzung fiir Realvertrage nicht erforderlich ist.*** Es kommt
daher allein auf den Konsens an.**

5 Ergebnis

Im franzosischen Recht finden sich im Gegensatz zum deutschen Recht
noch Realvertrige.**
Anders als nach der consideration-Doktrin ist im deutschen Recht

keine Leistungserbringung fiir die Wirksamkeit eines Vertrages
erforderlich.**¢

441 Carlill v. Carbolic Smoke Ball Company [1892] EWCA Civ 1, [1893] 1 Q.B. 256 (CA);
Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-103 (S.371); vgl.
Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S. 50; vgl. Schmidt, J., Vertrags-
schluss, 2013, S.120 £; vgl. fiir die USA: Klass, Contract Law in the United States, 24 ed. 2012,
Ziff. 61 (S.68 f.). Im Restatement (Second) of Contracts u. im UCC taucht die Unterschei-
dung zw. bilateral u. unilateral contracts nicht mehr auf, vgl. Murray, Murray on Con-
tracts, 5™ ed. 2011, §18 (S. 36 f.); Reimann, Einfithrung in das US-amerikanische Privatrecht,
2. Aufl. 2004, S.30 f. m. Fn. 33.

442 Vgl. Schmidt, ], Vertragsschluss, 2013, S.121 m.w.N.; vgl. a. Lando/Beale, PECL Parts
and II, 2000, Art. 2:101 Note 3(c) (S.142).

443 Vgl. von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-4:101 Comment E (S.265);

Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:101, Comment D (S.138); Schmidt, ., Ver-
tragsschluss, 2013, S.127; Christandl, Art. 2:101 (1), in: Jansen/Zimmermann, Commentaries

on European Contract Laws, 2018, S.236 (248 Rn. 21).

444 Vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.127 f.; von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1,
2009, Art.11.-4:101 Comment E (S. 265).

445 Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.119.

446 Vgl. OLG Miinchen, EndUrt. v. 13.12.2017, 15 U 886/17, NJOZ 2018, 1624 (1627 Rn. 50).
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Durch das Erfordernis einer Sachiibergabe hat ein Realvertrag auch
eine Warnfunktion.*” Die Ubergabe macht die Zustimmung zum Ver-
trag nach auflen kenntlich*® und mit der Ubergabe wird dem Leisten-
den bewusst gemacht, dass es sich um einen (wirksamen) Vertrag han-
delt.**” Andererseits kann bereits im Zeitpunkt der Einigung Vertrauen
auf einen wirksamen Vertrag entstehen, das im Fall eines Realvertrages
erst ab Ubergabe geschiitzt wiirde.*°

V  Fruheres franzosisches Recht: Cause

Der franzdsische Code civil baut auf dem Naturrecht und dessen Ver-
sprechenslehre auf.*' Aus dem Gedanken, dass ein Versprechen nicht
grundlos oder aus unmoralischen oder illegalen Motiven abgegeben
werde, entstand die Lehre von der cause.*?

Im Vergleich zum englischen und deutschen Recht sowie den
europdischen Modellgesetzen war das Erfordernis einer cause fiir
einen wirksamen Vertragsschluss eine franzdsische Besonderheit.*?
Im deutschen Recht zeigen die §$780 f. BGB, dass eine ein Rechts-
grund nicht fiir einen wirksamen Vertragsschluss erforderlich ist und
eine causa daher nicht als Voraussetzung fiir einen Vertrag vorgesehen
ist.*** Vielmehr fithrt im deutschen Recht ein fehlender Rechtsgrund
(causa) zur Anwendung des Bereicherungsrechts.** Dadurch dass nach

447 Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ed. 2022, Rn. 213 (S.237 f.); vgl.a.
Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 320 (S. 271); vgl. dazu a. Schmidt,
J., Vertragsschluss, 2013, S.117 m.w.N.

448 Schmidt, ], Vertragsschluss, 2013, S.117 m.w.N.

449 Vgl. a. Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 320 (S.271) (,,con-
science de la gravité de lengagement").

450 Vgl. dazu Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.117.

451 Schmidlin, in: Zimmermann/Kniitel/Meincke, Rechtsgeschichte und Privatrechtsdog-
matik, 1999, S.187 (189, 195 ft., 203 f.); Schmidlin, Der Vertrag im européischen Zivilrecht,
2011, S.70, 74; vgl. dazu insg. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 43 ff.

452 Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ ed. 2022, Rn. 33 (S.16); vgl. Beale/
Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 374 ed. 2019, S.374 f.

453 Vgl. Kotz, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.72.

454 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.1I.-4:101 Note 20 (S.270).

455 Von Mehren, in: von Mehren, International Encyclopedia of Comparative Law, Vol. V11,
1992, Chapt. 9, S. 59; vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 374 ed. 2019,
S.392.
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Art.11.-4:101 DCFR und Art. 2:101(1) PECL aufler einer ausreichenden,
von einem Rechtsbindungswillen getragenen Einigung keine weiteren
Voraussetzungen fiir einen Vertrag vorliegen miissen, ist auch keine
cause erforderlich.**

Im franzosischen Recht war bis 2016 nach Art. 1108 Code civil a.FE.*”
und Art. 1131 Code civil a.E*® erforderlich, dass eine cause vorliegt, die
nicht falsch (fausse) sein durfte und erlaubt (/icite) sein musste.*’ Die
cause objective bezog sich auf den Grund fir die Verpflichtung und lag
in der Wirtschaftlichkeit des Geschifts, insbesondere in der Gegen-
leistung, z.B. der Ubernahme der Pflicht zur Kaufpreiszahlung durch
den Kéufer, um die Ware zu erhalten und der Lieferpflicht durch den
Verkaufer, um den Kaufpreis zu erhalten.**

Die cause subjective bezog sich dagegen auf den Grund fiir den
gesamten Vertrag bzw. den Zweck, den die Parteien mit dem Vertrag
verfolgt haben.*® Grundsitzlich wurde das Motiv fiir den Vertrags-
schluss jedoch nicht tiberpriift, da der Wille der Parteien bereits den
Vertrag rechtfertigte.** Nach Art.1133 Code civil a.F. war die cause
jedoch rechtswidrig (illicite), wenn sie gesetzlich verboten war oder
wenn sie gegen die guten Sitten (bonnes moeurs) oder die 6ffentliche
Ordnung (lordre public)*® verstief3: ,,La cause est illicite, quand elle est
prohibée par la loi, quand elle est contraire aux bonnes moeurs ou a lor-

456 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.1I.-4:101 Comment E (S.265); vgl.
Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:101 Note 3 (S.140 f.).

457 Art.1108 Code civil a.F lautete: ,Quatre conditions sont essentielles pour la validité dune
convention : Le consentement de la partie qui soblige ; Sa capacité de contracter ; Un objet
certain qui forme la matiére de lengagement ; Une cause licite dans lobligation”.

458 Art.1131 Code civil a.E: ,,Lobligation sans cause, ou sur une fausse cause, ou sur une
cause illicite, ne peut avoir aucun effet”.

459 Vgl. dazu Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn.204 (S.183 ff.).

460 Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 204 (S.183 f.); Cass. civ. 1€, 25.05.1988,
n° 86-15.683, Bull. civ., 1988, I, n° 149, S.102.

461 Bénabent, Droit des obligations, 20¢ éd. 2023, Rn. 204 (S.183, 189); Fages, Droit des
obligations, 14¢ éd. 20242025, Rn. 153 (S.148).

462 Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 204 (S.189).

463 Der ordre public umfasst die Einhaltung von zwingenden Vorschriften (vgl. Art. 6 Code
civil), vgl. dazu Neumann/Berg, Franzosisches Recht, 2. Aufl. 2023, § 6 Rn. 156 (S.51), Rn. 258
(S.70).
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dre public. War das Motiv rechtswidrig oder unmoralisch (illicite ou
immoral), war der Vertrag nichtig.***

Das Erfordernis einer cause wurde im Rahmen der Reform des
Code civil im Jahr 2016 gestrichen.*® Die cause sowie das ebenfalls
in Art.1108 Code civil a.E noch vorgesehene objet certain wurden
durch die Formulierung ,,contenu licite et certain® in Art.1128(3°) Code
civil n.E ersetzt.*®® Da sich das Vertragsobjekt (lobjet certain) nun-
mehr in Art.1128(3°) Code civil n.E. im Vertragsinhalt (contenu licite et
certain) wiederfindet, ergibt sich insofern keine Anderung durch die
Streichung.*

Die Hauptgedanken der gestrichenen cause finden sich ebenfalls in
anderen Regeln.**® Die Rechtsprechung hatte bisher bereits entschie-
den, dass eine cause fehlte, wenn der vereinbarte Preis licherlich gering
(dérisoire) war.*® Insofern kann heute auf Art.1169 Code civil abge-
stellt werden, der bei einer illusorischen oder lacherlichen Gegenleis-
tung (contrepartie illusoire ou dérisoire) die Nichtigkeit des Vertrages
vorsieht.*”® Auch ohne das Erfordernis der cause kann man daher z.B.
auf Regelungen zu Tduschung, Drohung, auf einen gemeinsamen Irr-
tum oder darauf, dass ein Vertrag wegen einer krassen Ubervorteilung
nichtig ist, abstellen.*”!

Die Cour de cassation hat auch dann eine fehlende cause angenom-
men und eine Klausel nicht in den Vertrag einbezogen, wenn eine Haf-
tungsbeschrankung zum Ausschluss der wesentlichen Vertragspflich-
ten fithren wiirde.*? Heute sieht Art.1170 Code civil insofern vor, dass

464 Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 204 (S.191).

465 Vgl. Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13 ed. 2022, Rn. 395 (S. 443).

466 Vgl. dazu Terré/Simler/Lequette/ Chénedé, Les obligations, 13¢ed. 2022, Rn. 131 (S.149);
Stiirner, Européisches Vertragsrecht, 2021, §13 Rn.13 (S. 288).

467 Vgl. Babusiaux/Witz, JZ 2017, 496 (501).

468 Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 204 (S.183); vgl. Fages, Droit des obli-
gations, 14¢ éd. 2024-2025, Rn. 153 (S.149).

469 Vgl. Cass. civ. 1e, 04.07.1995, n° 93-16.198, Bull. civ., 1995, I, n° 303, S. 212; vgl. Babu-
siaux/Witz, JZ 2017, 496 (501).

470 Vgl. Fages, Droit des obligations, 14¢éd. 2024-2025, Rn. 153 (S.149).

471 Vgl. Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.73 £; vgl. a. Beale/Fauvarque-
Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.388 f.

472 Cass. civ. 1e, 22.10.1996, n° 93-18.632, Bull. civ,, 1996, IV, n° 261, S.223; vgl. dazu Kotz,
Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S. 74; Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer,
Contract Law, 374 ed. 2019, S.384.
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eine Klausel unberticksichtigt bleibt, nach der der wesentlichen Ver-
pflichtung des Schuldners ihr Inhalt genommen wird.*”* Auch im eng-
lischen und im deutschen Recht kann eine solche Klausel nach einer
Interessenabwidgung im Einzelfall unwirksam sein, ohne dass es auf
eine cause ankommt.**

Die cause subjective mit der Frage nach der Einhaltung des ordre
public findet sich heute im Erfordernis und in der Beriicksichtigung des
Zwecks (Art. 1162 Code civil).*”” Auch ist nunmehr in Art.1128(3°) Code
civil vorgesehen, dass der Vertragsinhalt bestimmt und rechtméflig sein
muss (contenu licite et certain).”’® Ein Verstof gegen die guten Sitten
und den ordre public kann wiederum auch im deutschen und engli-
schen Recht auch ohne cause zur Nichtigkeit des Vertrages fithren.*”
Durch viele Ausnahmen wirkte die cause eher als Auffangtatbestand fiir
Unwirksambkeitsgriinde.*’® Durch die Streichung der cause nahert sich
das franzosische Recht dem auslandischen, insbesondere dem deut-
schen Recht, weiter an.*”’

VI Common Law: Consideration

Im Common Law steht insgesamt der wirtschaftliche Austausch und das
Geschiftim Vordergrund (bargain).*® Fiir einen Vertragsschluss ist im
englischen Recht entweder ein Vertragsschluss under seal bzw. durch

473 Vgl. Fages, Droit des obligations, 14¢ éd. 2024-2025, Rn. 153 (S.149); vgl. a. Beale/Fau-
varque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.385.

474 Vgl. Kotz, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.74 f.; Beale/Fauvarque-Cosson/
Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.385.

475 Vgl. Fages, Droit des obligations, 14¢ éd. 20242025, Rn.153 (S.149); vgl.a. Babusiaux/
Witz, JZ 2017, 496 (501); vgl. Neumann/Berg, Franzosisches Recht, 2. Aufl. 2023, § 6 Rn. 149
(S.50).

476 Vgl. Fages, Droit des obligations, 14¢ éd. 2024-2025, Rn. 153 (S.149).

477 Vgl. Kotz, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.72 f.

478 Vgl. lllmer, Basedow/Hopt/Zimmermann, Handworterbuch Europdisches Privatrecht,
Bd.2, 2009, ,Versprechen® (S.1669).

479 Vgl. Malaurie/ Aynés/Stoffel-Munck, Droit des obligations, 13¢éd. 2024, Rn. 386 (S. 350).
480 Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn.208 (S.196). Dies zeigt
sich vor allem im Erfordernis einer consideration, vgl. ebd; vgl. Reimann, Einfithrung in
das Us-amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S.28; Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/
Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.100.



B Weitere Voraussetzungen fiir den Vertragsschluss 81

deed*® oder eine sog. consideration erforderlich.** Ist eine considera-
tion fiir den Vertrag erforderlich, liegt die Wirksamkeit des Vertrages
erst mit dem Versprechen einer Gegenleistung vor.** Formlose unent-
geltliche Versprechen sind daher nach englischem Recht grundsitzlich
nicht durchsetzbar.*®* Dies wird damit begriindet, dass unentgeltliche
Versprechen oft vorschnell ausgesprochen werden und die Verwendung
eines deed oder das Erbringen einer Gegenleistung vor einer uniiber-
legten Pflichteniibernahme schiitzen konnen.*® Da auch konkludente
Gegenversprechen zu einer consideration fithren konnen, konnen letzt-
lich die Gerichte entscheiden, wann ein unentgeltliches Versprechen
durchsetzbar sein kann.**

Die Urspriinge der consideration als Voraussetzung fiir einen wirk-
samen Vertragsschluss sind im Einzelnen unklar, sie lassen sich aber
auf die Voraussetzung fiir eine action of assumpsuit zurtickfithren
und die consideration konnte der Verhinderung blofler Versprechen
gedient und zugleich ein formloses Versprechen ermoglicht haben.*”
Der Kerngedanke der consideration bestand spéter darin, dass fiir einen
Vertrag die gegenseitigen Leistungen fiir ein Geschift (bargain) ausge-

481 Vgl. dazu oben I1.3. Das deed wird z.B. auch von den Parteien eingesetzt, um Zweifels-
fallen iiber das Vorliegen einer consideration zu begegnen oder um lingere Verjahrungs-
fristen herbeizufithren, vgl. Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15h ed. 2025,
S.100; vgl. Ostendorf, Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, § 3 Rn. 35 (S.19).
482 Davies, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 6-001 (S. 542); Peel, Trei-
tel — The Law of Contract, 16t ed. 2025, Rn. 3-001 (S.74); Graf von Bernstorff, Einfithrung
in das englische Recht, 5. Aufl. 2018, S. 46.

483 Grafvon Bernstorff, Einfithrung in das englische Recht, 5. Aufl. 2018, S. 48. Vgl. fiir die
USA: Hay/Kern, US-Amerikanisches Recht, 8. Aufl. 2024, Rn. 300 (S.136); Burnham/Reed,
Introduction to the Law and Legal System of the United States, 7th ed. 2021, S. 686.

484 Davies, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 6-002 (S.542 f.) m.w.N.;
Peel, Treitel — The Law of Contract, 16 ed. 2025, Rn.3-002 (S.75); vgl. Beale/Fauvarque-
Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.100; vgl. fir die USA: Burnham/
Reed, Introduction to the Law and Legal System of the United States, 7% ed. 2021, S. 686;
Klass, Contract Law in the United States, 274 ed. 2012, Ziff. 70 (S.74).

485 Vgl. Davies, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 6-002 (S.543) m.
Fn. 13; vgl. Peel, Treitel - The Law of Contract, 16 ed. 2025, Rn.3-002 (S. 75) m. Fn. 12.
486 Collins, The Law of Contract, 4" ed. 2003, S. 64.

487 Vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 374 ed. 2019, S.344 f;
vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 87 ff. m.w.N.; vgl. a. Suzuki-Klasen, A Comparative
Study of the Formation of Contract, 2022, S.83 ff;; vgl. a. Klass, Contract Law in the United
States, 24 ed. 2012, Ziff. 67 (S.72 f.); vgl.a. Murray, Murray on Contracts, 5t ed. 2011, § 55
(S.2341.).
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handelt werden.*®® Dies beinhaltet ein Bewusstsein fir die wirtschaft-
liche Bedeutung eines Geschifts.** Daher kann auch die consideration
zu den ,,Seriositdtsindizien bei Vertragsschluss zahlen.** Die conside-
ration stellt eine objektive Manifestation der Einigung dar.*!

Eine consideration muss einen gewissen Wert haben (, of some value
in the eye of the law™).** Sie kann auch von geringem Wert sein, etwa
in Form eines Pfefferkorns.** Eine solche nominal consideration reicht
aus, weil die Bindung des Geschifts gerade in diesem Fall den Parteien
bewusst gemacht wird.** So kénnen faktisch unentgeltliche Vertriage
doch verbindlich geschlossen werden.*¢ Eine past consideration, d.h.
ein nachtrigliches Versprechen nach Vornahme einer Leistung fithrt
grundsitzlich nicht zu einer consideration.*”’

488 Vgl. Hay/Kern, US-Amerikanisches Recht, 8. Aufl. 2024, Rn.300 (S.136); vgl. Beale/
Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.100, 345; vgl. Murray,
Murray on Contracts, 5t ed. 2011, § 56 (S.237). Vgl. fiir die USA: § 71(1) Restatement (Second)
of Contracts.

489 Vgl. Reimann, Einfithrung in das US-amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S.28.
490 Vgl. Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.71.

491 Burnham/Reed, Introduction to the Law and Legal System of the United States, 7" ed. 2021,
S.686.

492 Thomas v. Thomas [1842] 2 Q.B. 851 (859).

493 Vgl. Davies, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 6-003 (S. 543) (bene-
fit and detriment); vgl. Peel, Treitel - The Law of Contract, 16* ed. 2025, Rn. 3-027 (S. 88);
Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 313 ed. 2020, S.102; vgl. Suzuki-
Klasen, A Comparative Study of the Formation of Contract, 2022, S.145 f. Fiir die USA: vgl.
Murray, Murray on Contracts, 5t ed. 2011, §57[B] (S.239 f.).

494 Peel, Treitel — The Law of Contract, 16" ed. 2025, Rn.3-031 (S. 90); Davies, in: Beale,
Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 6-021 (S.554); Collins, The Law of Contract,
4™ ed. 2003, S.60; vgl.a. d. N. b.: Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.72 ff. Anders wird
dies teilweise in den USA gesehen, vgl. dazu Klass, Contract Law in the United States,
27 ed. 2012, Zift. 71 (S. 74 £.), vgl. Murray, Murray on Contracts, 5" ed. 2011, § 62 (S. 265 £.);
vgl.a. Reimann, Einfithrung in das US-amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S. 29; The
American Law Institute, Restatement (Second) of Contracts, Oct. 2024 Update, § 79 (1981),
Comment d (Westlaw S. 3).

495 Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.111 Fn. 11.

496 Vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3¢ ed. 2019, S.351;
Peel, Treitel — The Law of Contract, 16™ ed. 2025, Rn.3-014 (S.81 f.).

497 Peel, Treitel — The Law of Contract, 16t ed. 2025, Rn.3-017 (S.83); Davies, in: Beale,
Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 6-029 (S.558 f.). Vgl. fiir die USA: Klass, Con-
tract Law in the United States, 274 ed. 2012, Ziff. 72 (S. 75); vgl. Murray, Murray on Contracts,
sthed. 2011, § 68[A][1] (S.319 f.). Vgl. zu Ausnahmen: Peel, Treitel — The Law of Contract,
16 ed. 2025, Rn. 3-019 (S. 84 f.), Rn.3-022 (S. 91); Davies, in: Beale, Chitty on Contracts,
Vol. T, 35t ed. 2023, Rn. 6-033 f. (S. 560); Klass, Contract Law in the United States, 274 ed. 2012,
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Bei unilateral contracts wird ein Versprechen gegen eine Handlung
ausgetauscht, sodass die Handlung die consideration zum Zahlungs-
versprechen darstellt und nicht ein Versprechen zur Handlung.**® Bei
bilateral contracts kann die consideration in einem Handeln, einem
Unterlassen®” oder dem Versprechen der Erftllung bestehen, wenn
dessen Erfiillung als consideration gelten wiirde®®. Nach der doctrine of
promissory estoppel kann auch ein einseitiges Versprechen ohne consi-
deration zu einer Bindung fithren, wenn Vertrauen des anderen geweckt
und er dadurch zu einer Handlung veranlasst wurde.*” Die promissory
estoppel fithrt allerdings im englischen Recht nicht zu einem vertrag-
lichen Anspruch, sondern wirkt nur defensiv (a shield not a sword)>>.
Dagegen spielt die Doktrin der promissory estoppel in den USA eine gro-
Bere Rolle, da sie dort zu einem bindenden Versprechen fithren kann.**
In den UsA fiihrte der Konflikt zwischen der consideration-Doktrin und

Zift. 87 ff. (S. 82 £.); vgl. Graf von Bernstorff, Einfithrung in das englische Recht, 5. Aufl. 2018,
S. 48, S. 49 m. Fn. 22; Murray, Murray on Contracts, 5™ ed. 2011, § 68[A][3], [B] (S.321 ff.);
vgl.a. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S. 352 ff. Vgl.
zur consideration b. e. bestehenden Pflicht (pre-existing duty): Peel, Treitel - The Law of
Contract, 16 ed. 2025, Rn. 3-043 ff. (S. 95 ff.); Davies, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I,
35thed. 2023, Rn. 6-060 ff. (S.572 ff.).

498 Collins, The Law of Contract, 4thed. 2003, S. 62 f.; Peel, Treitel — The Law of Contract,
16th ed. 2025, Rn. 3-158 (S.161).

499 Vgl. dazu Peel, Treitel - The Law of Contract, 16* ed. 2025, Rn.3-041 (S. 94); vgl. fiir
die USA: § 71(3) Restatement (Second) of Contracts.

500 Davies, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 6-008 f. (S.546).

501 Central London Property Trust Ltd. v. High Trees House Ltd. [1947] 1 K.B. 130; vgl.
Ostendorf, Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, § 3 Rn. 13 (S.14); vgl. insg. Beat-
son/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31°ted. 2020, S.119 ff,; vgl. fiir die USA:
Burnham/Reed, Introduction to the Law and Legal System of the United States, 7" ed. 2021,
S. 688; Klass, Contract Law in the United States, 274 ed. 2012, Ziff. 82 (S.78).

502 Combev Combe [1951] 2 K.B. 215 (224); Peel, Treitel - The Law of Contract, 16™ ed. 2025,
Rn.3-086 (S.119); Davies, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t" ed. 2023, Rn. 7-058
(S.653); vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S. 370;
vgl.a. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.66 f.

503 Vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.344;
vgl. § 9o Restatement (Second) of Contracts; vgl. Davies, in: Beale, Chitty on Contracts,
Vol. 1, 35t ed. 2023, Rn.7-062 (8. 655); vgl. Murray, Murray on Contracts, 5™ ed. 2011, § 67
(S.307 f.); vgl.a. Peel, Treitel - The Law of Contract, 16t ed. 2025, Rn.3-090 (S.122); vgl.
Klass, Contract Law in the United States, 24 ed. 2012, Ziff. 83 ff. (S. 79 £.); vgl. a. Boyd/Huff-
man, 40(3) Cath. U. L. Rev. (1991), 605 (623). Im englischen Recht kann die sog. proprie-
tary estoppel zur Begriindung von Rechten fiihren, wenn eine Partei auf das Versprechen,
Eigentum zu iibertragen, vertraut hat, vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Con-
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der promissory estoppel, dazu, dass vertreten wurde, dass promissory
estoppel die bargain theory der consideration ersetze.”* Die englischen
Gerichte haben allerdings die consideration (noch) nicht durch einen
vertrauensbasierten Ansatz ersetzt.’®

In anderen Rechtsordnungen, in denen keine consideration gefor-
dert wird, kann die Seriositdt eines Vertragswillens auf andere Weise
bestimmt werden, ohne dabei auf Probleme zu stoflen.*® Da im engli-
schen Recht auch ein Rechtsbindungswille erforderlich ist™” und fiir die
die consideration kein Grund mehr bestehe®®, wird daher vorgeschla-
gen, mehr auf die intention to create legal relations abzustellen.”” An der
doctrine of consideration wird zudem kritisiert, dass in der Praxis viele
Ausnahmen eingefiihrt wurden® und sie unnotig kompliziert sei.
Demgegeniiber wird fiir die consideration argumentiert, dass in den
Fillen, in denen die consideration zu einem Unterschied fithrt, nam-
lich der Undurchsetzbarkeit von unentgeltlichen Versprechen, ein deed
eingesetzt werden konne, um die Durchsetzbarkeit herbeizufithren.*?
Der Schutz davor, vorschnell unentgeltliche Versprechen einzugehen,
sei nach wie vor relevant.”?

tract Law, 374 ed. 2019, S. 344, 371; vgl. dazu Peel, Treitel - The Law of Contract, 16* ed. 2025,
Rn.3-116 ff. (S. 140 ff.); Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31°ed. 2020,
S.130.

504 Vgl. dazu Benedict, 69(1) RabelsZ (2005), 1 (2, 5, 14); vgl. dazu Murray, Murray on
Contracts, 5thed. 2011, § 67[E] (S.319).

505 Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15th ed. 2025, S.144.

506 Hogg, Promises and Contract Law, 2011, S. 275, 280; vgl.a. von Bar/Clive, DCER Full
Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-1:103 Comment B (S.133); Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000,
Art.2:101 Comment E (S.138).

507 Dazu oben B.L3.

508 Vgl. Hogg, Promises and Contract Law, 2011, S.275 m.w.N.

509 Vgl. Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S.142; vgl. dazu a. d.
N. b.: Davies, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t" ed. 2023, Rn. 6-001 (S.542).

510 Vgl. Atiyah, Essays on Contract, 1986, S.179, 181.

511 Ostendorf, Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, §1 Rn.6 (S.2).

512 Peel, Treitel - The Law of Contract, 16" ed. 2025, Rn.3-176 (S.169 f.); vgl. a. zur unent-
geltlichen Leistung: Kotz, Europaisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.104 f.

513 Peel, Treitel - The Law of Contract, 16 ed. 2025, Rn.3-176 (S.170).
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VIl DCFR und PECL: Keine weiteren
Voraussetzungen

Art.1L.-4:101 DCEFR stellt ausdriicklich klar, dass ein Vertrag bei einer
ausreichenden und von einem Rechtsbindungswillen getragenen
Einigung vorliegt, ohne dass weitere Voraussetzungen erforderlich
sind (,without any further requirements“) (ebenso Art.2:101(1) PECL).
Damit wird klargestellt, dass keine consideration oder cause erforder-
lich ist.** Es wird davon ausgegangen, dass deren Funktionen durch
andere Vorschriften erfiillt werden, z.B. unfair exploitation (Art.11.-
7:207 DCFR).”® Auch ein unentgeltlicher Vertrag ist somit moglich.*
Dass in den Modellgesetzen keine consideration oder cause vorgesehen
ist, vereinfacht den Vertragsschluss.”” Zudem wird die Vertragsfreiheit
der Parteien gestédrkt, da die Einigung der Parteien fiir den Vertrags-
schluss ausreicht.®

VIl Ergebnis

Weitere Voraussetzungen fiir einen Vertragsschluss, die zusétzlich zum
Konsens der Parteien erforderlich sind, sollen sicherstellen, dass nur
schutzwiirdige Versprechen durchgesetzt werden.”” In allen unter-
suchten Rechtsordnungen, dem DCFR und den PECL ist ein Rechts-
bindungswille (intention de contracter, intention to be bound) fiir einen
Vertragsschluss erforderlich.*® Das Vorliegen eines Rechtsbindungswil-
lens ist anhand der Auslegung® zu ermitteln, sodass bei einer objek-
tiven Auslegung auch bei tatsdchlich fehlendem Willen eine Bindung

514 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.1I.-4:101 Comment E (S.265); vgl.
Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art.2:101 Comment D (S.138), Note 3 (S.140 f.).
515 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.II.-4:101 Comment E (S.265). Vgl. a.
Art. 4:109 PECL.

516 Hogg, in: DiMatteo/Zhou/Saintier/Rowley, Commercial Contract Law, 2013, S.14 (37).
517 Vgl. von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Princ. 56 (S. 60).

518 Vgl. a. von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Princ. 56 (S. 60); vgl.a. Jansen/Zim-
mermann, 210 AcP (2010), 196 (209).

519 Kotz, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.70 f.

520 Vgl. Lando/Beale, PECL Parts I and II, 2000, Art. 2:102 Note 1 (S.145).

521 Dazu unten Kapitel 3 A.L.2, A.IL.2, A.II1.2, A.IV.2.
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eintritt, wenn die andere Partei von einem Rechtsbindungswillen aus-
gehen durfte, wihrend bei einer subjektiven Auslegung der wirkliche
Wille vorgeht.” Gesellschaftliche Beziehungen wie private Einladun-
gen sprechen in der Regel gegen einen Rechtsbindungswillen.*?

Vor allem bei einer Schenkung stellt sich die Frage, ob ein binden-
des Versprechen gewollt war, da der Schenker keine Gegenleistung
erhélt. Hier finden sich in den Rechtsordnungen unterschiedliche
Ankniipfungspunkte, um eine Vertragsbindung zu ermitteln: Wahrend
im deutschen und franzésischen Recht Formvorschriften zu beachten
sind, ist im Common Law eine consideration, d.h. eine Gegenleistung,
oder ein deed fiir den Vertrag erforderlich, sodass formlose Schen-
kungsversprechen grundsitzlich undurchsetzbar sind.**® Auch wenn
das franzosische Recht mit der frither erforderlichen cause auch auf
die Gegenleistung im Rahmen eines Vertragsschlusses achtete, besteht
der Unterschied zur consideration im Common Law darin, dass eine
Schenkung auch nach altem franzésischen Recht als Vertrag durchsetz-
bar war.” Der Gedanke, dass bei Schenkungen eine Vertragsbindung
nur unter einer zusatzlichen Voraussetzung angenommen werden kann,
ist allerdings in den Rechtsordnungen derselbe.”” Bei sonstigen unent-
geltlichen Geschiften, fiir die im deutschen und franzosischen Recht
keine spezielle Form vorgesehen ist, ergibt sich ein Unterschied zum
Common Law, das auch in diesem Fall grundsétzlich eine consideration
verlangt.”® Hier ist im deutschen und franzésischen Recht zu fragen,
ob auch im Fall der Unentgeltlichkeit ein Rechtsbindungswille vorlag.*

Sowohl die frither im franzosischen Recht erforderliche cause als
auch die consideration des Common Law stellen auch auf ein verntinf-

522 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.II.-4:102 Comment B (S. 274), Note .1
(S.274), Note I1.12 (S.277). Insofern kann eine deliktische Haftung eintreten, vgl. Beale/
Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3" ed. 2019, S.586, 107; vgl. a. Terré/
Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ed. 2022, Rn.147 (S.168).

523 Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S. 97 f.; Lando/Beale, PECL Parts I and
11, 2000, Art. 2:102 Note 1 (S.145).

524 Vgl. Kotz, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.76.

525 Vgl. Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.76 ff.

526 Vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.374 f.
527 Vgl. Kotz, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.79.

528 Vgl. Kotz, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.88 f.

529 Vgl. Kotz, Europidisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.100 f.



B Weitere Voraussetzungen fiir den Vertragsschluss 87

tiges Motiv fiir den Vertrag ab.>** Es stellt sich daher die Frage, ob es
einen Begriindung gibt, ein Versprechen durchzusetzen.”™ Im DCFR
und den PECL wird ausdriicklich klargestellt, dass keine weiteren Vor-
aussetzungen wie cause oder consideration fiir den Vertragsschluss
erforderlich sind, Art.II.-4:101 DCFR, Art.2:101(1) PECL.>*> Ohne das
Erfordernis weiterer Voraussetzungen wird ein Vertragsschluss ver-
einfacht.”” Andererseits kann es in manchen Fillen dennoch erfor-
derlich sein, zum Schutz einer Partei vor einem voreiligen Vertrags-
schluss tiber die Einigung hinaus Voraussetzungen zu fordern.”* Dies
kann etwa durch Formvorschriften gewahrleistet werden.* Gleichzei-
tig wird dabei sichergestellt, dass der Partei bewusst ist, dass ein Ver-
trag geschlossen wird.

530 Vgl. Kotz, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.71.

531 Vgl. Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.71.

532 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.1I.-4:101 Comment E (S.265); vgl.
Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art.2:101 Comment D (S.138), Note 3 (S.140 f.).
533 Vgl. von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Princ. 56 (S.60).

534 Vgl. Zimmermann, The Law of Obligations, 1996, S.549.

535 Staudinger/Hertel (2023), § 125 Rn. 37; Kotz, Européisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015,
S.109, 119; vgl. Stiirner, Européisches Vertragsrecht, 2021, §13 Rn. 60 (S.306).






Kapitel 3: Erfordernis von Willens-
erklarungen fur den Vertragsschluss

Auch wenn das Konsensprinzip als weit verbreitete Grundlage eines
Vertragsschlusses angesehen werden kann**, stellt sich die Frage, wie
der Konsens der Parteien zustande kommt und ob es Alternativen zur
Feststellung eines Vertragsschlusses gibt.

A Feststellung von Konsens durch
Angebot und Annahme

Ein typisches Problem im Vertragsrecht besteht darin, dem Verhiltnis
des Willens der einen Partei und des Vertrauens der anderen Partei
gerecht zu werden.” Hier soll untersucht werden, wie beurteilt wird,
ob ein Vertrag vorliegt. Unterschiedliche Regeln iiber den Vertrags-
schluss auf der einen Seite und die Auslegung des Vertragsinhalts auf
der anderen Seite waren nicht praktikabel und kénnten zu Widersprii-
chen fithren, wenn z.B. zunichst objektiv das Vorliegen eines Vertrages
gepriift wird, um anschlieflend fiir die Interpretation auf die zunéchst
unberiicksichtigt gebliebene Intention der Parteien abzustellen.>**
Historisch gesehen wurde im Rahmen der Auslegung zunachst auf
die Aulerung und den Wortlaut einer Erklédrung abgestellt und z.B. im
romischen Recht auf bestimmte Handlungen und Spruchformeln statt
auf den Willen der Parteien geachtet.® Spater wurde auch der Wille
beriicksichtigt und schliefdlich zum vorherrschenden Gedanken, vgl. a.

536 Vgl. Stiirner, Europdisches Vertragsrecht, 2021, §13 Rn.1 (S.285).

537 Vgl. Pfeiffer, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.135
(138). Joo, in: DiMatteo/Zhou/Saintier/Rowley, Commercial Contract Law, 2013, S. 41 (41 ff.);
vgl.a. von Mehren, in: von Mehren, International Encyclopedia of Comparative Law, Vol. V1I,
1992, Chapt. 9, S.3.

538 Solan, 83(1) Notre Dame L. Rev. (2007), 353 (390); vgl. a. Kellmann, JuS 1971, 609 (609).
539 Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.133; 5. zur Entwicklung: Kaser/Kniitel/
Lohsse, Romisches Privatrecht, 22. Aufl. 2021, §18 Rn. 7 ff. (S.106 ff.).
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Art.1188(1) Code civil und §133 BGB.*** Heute ist anerkannt, dass ein
Ankniipfen an den Willen durch Vertrauensgesichtspunkte zu erganzen
ist, vgl. Art.1188(2) Code civil, $ 157 BGB.> Letztlich sind der subjektive
und objektive Ansatz nur der Ausgangspunkt, von dem aus praktikable
und interessengerechte Losungen gesucht werden.**

| Deutsches Recht

1 Angebot und Annahme als Willenserklarungen

Im BGB wird nur im Wortlaut des §151 BGB vom Zustandekommen
eines Vertrages durch Angebot und Annahme gesprochen.*” Die erste
Erklarung ist das Angebot und die spitere Erklarung die Annahme,
wobei unerheblich ist, welche Partei welche Erklarung abgibt.>**
Schon im 19. Jahrhundert gab es Streit tiber Geltungsgrund, Tatbe-
standsmerkmale und Wirksamkeitsvoraussetzungen einer Willenserkla-
rung, wobei das Problem darin lag, dem Verhéltnis zwischen Privatauto-
nomie und den Bediirfnissen des Rechtsverkehrs gerecht zu werden.**
Die Willenstheorie stellt auf den Willen des Erkldrenden ab und ver-
neint eine Wirkung, wenn der Wille nicht der Erklarung entspricht.>*
Die Erklarungstheorie dagegen betont die Bediirfnisse des Rechtsver-

540 Kotz, Européisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.134; Vogenauer, Art.5:101, in: Jansen/
Zimmermann, Commentaries on European Contract Laws, 2018, S.754 (756 Rn. 4, 757 f.
Rn.6).

541 Vgl. Kotz, Europaisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.134; Vogenauer, Art.5:101, in:
Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Contract Laws, 2018, S. 754 (757 f. Rn. 6).
542 Vogenauer, Art.s:101, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Contract
Laws, 2018, S. 754 (758 Rn. 7).

543 In §145 BGB wird zwar von ,,Antrag” gesprochen, wihrend ,,Angebot“ in den § 293 ff.
eine andere Bedeutung hat, dennoch werden allgemein die Begriffe Angebot und Annahme
beim Vertragsschluss verwendet, vgl. Fritzsche, JA 2006, 674 (674). Vgl. a. JurisPK/Otto,
10. Aufl. (Stand: 15.05.2023), $151 Rn. 1, 3.

544 Fritzsche, JA 2006, 674 (674).

545 Vgl. dazu de la Durantaye, Erklarung und Wille, 2020, S.24 ff.

546 Vgl. von Savigny, System des heutigen rémischen Rechts, Dritter Band, 1840, §134
(S.258); vgl. dazu de la Durantaye, Erklirung und Wille, 2020, S. 25 f. m.w.N.; vgl. a. BeckOGK/
Rehberg, Stand: 01.05.2025, $116 Rn. 170 ff.
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kehrs und legt einen objektiven Maf3stab an.**” Danach spielt der Wille
des Erklarenden keine Rolle, sodass die Erkldrung auch dann gelten
soll, wenn Wille und Erklarung nicht iibereinstimmen.>** Das BGB folgt
weder der Willens- noch der Erkldrungstheorie ausdriicklich.** Es han-
delt sich bei den §§116 ff. BGB vielmehr um einen Kompromiss.*®

Fiir eine Willenserklarung, die aus dem Willen und der Erklarung
besteht, ist ein innerer und duflerer, d.h. subjektiver und objektiver Tat-
bestand erforderlich.” Im Idealfall steht hinter dem geduflerten Ver-
halten der Wille hierzu.** Der innere Wille besteht aus dem Hand-
lungswillen, dem Erkldrungsbewusstsein®* und dem Geschiftswillen.>*

Einer Ansicht nach reicht ein duflerer Tatbestand fiir eine Willens-
erklarung bereits aus.>* Dies wird damit begriindet, dass die Erklarung
erst eine rechtliche Konkretisierung und Bindung schaffen kann.**® Aus
einem Umbkehrschluss zu §105 Abs.2 BGB, der trotz Bewusstlosigkeit
von einer (nichtigen) Willenserkldrung spricht, ergebe sich, dass keine
subjektiven Elemente fiir den Tatbestand einer Willenserklarung erfor-
derlich seien.®” Dem wird entgegengehalten, dass § 107 BGB zu einer
Willenserkldrung eines Minderjéhrigen die Einwilligung des gesetzli-
chen Vertreters erfordert und somit zwischen objektivem und subjekti-
vem Tatbestand einer Willenserkldrung unterscheidet.”® Vor allem aber

547 Vgl. dazu de la Durantaye, Erklirung und Wille, 2020, S.29 m.w.N.; vgl.a. BeckOGK/
Rehberg, Stand: 01.05.2025, §116 Rn. 173 ff. Vgl. zur sog. Geltungstheorie ebd. Rn.174.7.
548 Vgl. Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, § 7 Rn.1 (S. 66); vgl. a. de la Durantaye, Erklirung und
Wille, 2020, S.29 m.w.N.

549 De la Durantaye, Erklarung und Wille, 2020, S. 30, 33 m.w.N.; vgl.a. Lorenz, S., Schutz
vor dem unerwiinschten Vertrag, 1997, S.214.

550 Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, §7 Rn.1 (S. 66); vgl.a. Schmidlin, Der Vertrag im européi-
schen Zivilrecht, 2011, S. 84.

551 Vgl. dazu Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, § 6 Rn.11t. (S. 48 ff.); vgl. a. JurisPK/Illmer, 10. Aufl.
(Stand: 13.06.2023), § 116 Rn.1.

552 Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, § 6 Rn. 3 (S.50); Jauernig/Mansel, 19. Aufl. 2023, Vor 116 ff.
Rn.2.

553 Zum fehlenden Erklarungsbewusstsein s. unten Kapitel 4 B.1.

554 Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, § 6 Rn. 3 (S.50); JurisPK/Illmer, 10. Aufl. (Stand: 13.06.2023),
§116 Rn. 2.

555 Brehmer, Wille und Erklarung, 1992, S. 60 ff.; Kellmann, JuS 1971, 609 (614). Vgl. zum
sog. faktischen Vertrag unten B.I.1.a.

556 Vgl. Brehmer, Wille und Erklarung, 1992, S. 64.

557 Vgl. Kellmann, JuS 1971, 609 (614); a.A. Staudinger/Singer (2021), Vor §$116 ff. Rn. 27.
558 Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, §32 Rn. 36 (S.372).
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kann die Privatautonomie, der eine Willenserklarung dient, nur durch
das Vorliegen auch eines Willens verwirklicht werden.*®

Bei fehlendem Handlungswillen, d.h. dass schon die Handlung nicht
als solche gewollt war, etwa bei Hypnose oder vis absoluta, liegt nach
h.M. keine Willenserkldrung vor.*® Hierfiir kann auf den Gedanken
des §105 Abs. 2 BGB abgestellt werden.*® Fehlt der Geschiftswille, der
sich auf eine bestimmte Rechtsfolge richtet, liegt trotzdem eine Willens-
erkldrung vor, die allerdings nach §119 Abs.1, 2 BGB anfechtbar ist.**
Dies ldsst sich damit begriinden, dass die Willenserklarung nicht nur
Selbstbestimmung, sondern auch eine Selbstverantwortung umfasst.>*

Fiir den objektiven Tatbestand einer Willenserkldrung muss der
Wille, eine bestimmte Rechtsfolge herbeizufiihren, nach auflen kundge-
tan werden.*** Ein rein innerlicher Wille reicht nicht aus. Ein bestimm-
ter Geschiftswille kann ausdriicklich oder konkludent durch schlissi-
ges Verhalten geduflert werden.® Schweigen hat grundsitzlich keine
Erklarungsbedeutung.>*

559 Singer, Selbstbestimmung, 1995, S. 63; Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, §32 Rn. 36 (S.372).
560 Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, § 7 Rn. 4 (S. 67); BeckOGK/Rehberg, Stand: 01.05.2025, $ 119
Rn. 232; Jauernig/Mansel, 19. Aufl. 2023, Vor §$ 116 ff. Rn. 4; Schulze/Ddérner, 12. Aufl. 2024,
Vor §§ 116 ff. Rn. 4; vgl. a. (Nichtigkeit): MiKO/Armbriister, 10. Aufl. 2025, Vor §116 Rn. 22;
vgl. a. (fiir ein Abstellen auf die Handlungsfahigkeit): Staudinger/Singer (2021), Vor §§ 116 ff.
Rn.27; Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, §32 Rn.39 (S.373).

561 Erman/Arnold, 17. Aufl. 2023, Vor §116 Rn. 3.

562 Jauernig/Mansel, 19. Aufl. 2023, Vor §$116 ff. Rn. 6; Schulze/Ddérner, 12. Aufl. 2024,
Vor §$116 ff. Rn. 6; vgl. a. JurisPK/Illmer, 10. Aufl. (Stand: 13.06.2023), $ 116 Rn. 4; MiiKO/
Armbriister, 10. Aufl. 2025, Vor §116 Rn. 28.

563 Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, § 30 Rn. 8 (S.357); $32 Rn. 44 (S. 374); vgl. dazu a. Flume, AT,
Bd.2, 4. Aufl. 1992, § 4.8 (S.61).

564 Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, § 6 Rn. 2 (S. 48); vgl. Erman/Arnold, 17. Aufl. 2023, Vor § 116
Rn. 6. Vgl. zum Rechtsbindungswillen oben B.I.1.

565 Erman/Arnold, 1. Aufl. 2023, Vor § 116 Rn. 6 £,; JurisPK/Illmer, 10. Aufl. (Stand: 13.06.2023),
§116 Rn. 7 f. Mit dem Begriff ,,stillschweigende Erklarung® wird z.T. eine konkludente Wil-
lenserkldrung gemeint, wobei auf ein konkludentes bzw. schliissiges Verhalten abgestellt wird,
es kann jedoch auch eine Erkldrung aus erganzender Auslegung oder blofles Schweigen
gemeint sein, vgl. Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024, § 25 Rn. 333 (S.147). Im Folgenden
soll unter den Begriffen ,,stillschweigend” oder ,,konkludent® eine Erkldrung verstanden
werden, bei der sich aus dem Verhalten ein Annahmewille ergibt, wihrend Schweigen das
blof3e Nichtstun meint.

566 Vgl. Schulze/Ddrner, 12. Aufl. 2024, Vor §§116 ff. Rn. 2; Erman/Arnold, 17. Aufl. 2023,
Vor §116 Rn. 8; JurisPK/Illmer, 10. Aufl. (Stand: 13.06.2023), §116 Rn.9. Vgl. zum Schwei-
gen unten Kapitel 4 B.ITL.1.
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2 Auslegung

Die Auslegungsgrundsitze der §§133, 157 BGB gelten auch fiir die
Frage, ob iiberhaupt ein Vertrag zustande gekommen ist, nicht nur
fiir die Ermittlung des Inhalts einer Willenserkldrung.* Bei tatsachli-
cher Willensiibereinstimmung der Parteien ist nach der Regelung der
falsa demonstratio non nocet eine abweichende Bezeichnung unbeacht-
lich.*® Liegt keine gemeinsame Vorstellung der Parteien vor, wird auf
das objektive Verstindnis von der Erkldrung abgestellt (sog. normativer
Konsens).*® Nach §§ 133, 157 BGB ist bei der Auslegung von Willenser-
klarungen und Vertragen der wirkliche Wille der Erklarenden zu erfor-
schen, indem ausgehend vom Wortlaut die Erkldrungen so auszulegen
sind, ,,wie sie der Empfinger nach Treu und Glauben unter Beriicksich-
tigung der Verkehrssitte verstehen musste“”°.>”" Auch das nachvertrag-
liche Verhalten kann fiir die Auslegung eine Rolle spielen, wenn sich
daraus ergibt, dass der gemeinsame Wille auch bei Vertragsschluss in
diese Richtung ging.”> Nach § 305¢ Abs. 2 BGB gehen bei der Auslegung
von AGB Zweifel zu Lasten des Verwenders. Umfassende Auslegungs-
maximen finden sich im BGB jedoch nicht.*”

Dadurch, dass §151 S.1 BGB auf eine Erkldrung dem Antragenden
gegeniiber verzichtet, kann bei der Auslegung nicht auf den Empfanger-
horizont abgestellt werden.”* Die h.M. stellt darauf ab, ,,0b vom Stand-

567 Erman/Armbriister,17. Aufl. 2023, § 157 Rn. 2; vgl. BGH, Urt. v. 03.02.1967, VI ZR 114/65,
BGHZ 47, 75, NJW 1967, 673 (673 f.); vgl. a. Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz,
S.146 u. Kellmann, JuS 1971, 609 (609) (zum Vorliegen einer Willenserklirung).

568 De la Durantaye, Erklarung und Wille, 2020, S. 49 f.; Kétz, Européisches Vertragsrecht,
2. Aufl. 2015, S.135; Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, §37 Rn. 72 (S. 456); BGH, Urt. v. 07.12.2001,
V ZR 65/01, NJW 2002, 1038 (1039); BGH, Urt. v. 18.01.2008, V ZR 174/06, NJW 2008, 1658
(1659 Rn.12); RG, Urt. v. 08.06.1920, 11 549/19, RGZ 99, 147 (148).

569 Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, §37 Rn. 73 (S. 456); Lorenz, S., Schutz vor dem unerwiinschten
Vertrag, 1997, S.237; vgl. a. BeckOGK/Modslein, Stand: 01.05.2019, § 145 Rn. 9, Stand: 01.02.2018,
§ 155 Rn.15; Kramer, in: Heldrich/Prélss/Koller/et al., FS Canaris zum 70. Geburtstag, Bd. I,
2007, S. 665 (669).

570 BGH, Urt. v. 16.10.2012, X ZR 37/12, BGHZ 195, 126, NJW 2013, 598 (599 Rn.18).

571 Vgl. a. BeckOGK/Mdslein, Stand: 01.10.2020, §133 Rn. 41.

572 BGH, VUTrt. V. 07.12.2006, VII ZR 166/05, NJW-RR 2007, 529 (529 f. Rn.18); vgl. a. Kitz,
Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.138 m. Fn. 18.

573 Vgl. Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.143. Vgl. noch §2084 BGB.
574 BGH, Urt. v. 28.03.1990, VIII ZR 258/89, BGHZ 111, 97, NJW 1990, 1655 (1656).
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punkt eines unbeteiligten objektiven Dritten aus das Verhalten des Ange-
botsempfingers aufgrund aller dufSeren Indizien auf einen “wirklichen
Annahmewillen” (§133 BGB) schlieffen lifst>”. Es muss ein Verhalten
vorliegen, aus dem sich der Annahmewille unzweideutig ergibt.”® Hie-
ran wird kritisiert, dass aufgrund der objektiven Beurteilung ein ermit-
telter Annahmewille nur fingiert werde und daher auch im Fall des § 151
S.1 BGB eine objektive Erklarung ausreiche.””” Zudem gebe es keinen
objektiven Beobachter, sodass es auf die Sicht des Richters auf das Tat-
sachenmaterial ankomme.*”® Das Abstellen auf einen objektiven Dritten
kann jedoch mit dem Fehlen eines Empfianger(-horizont)s begriindet
werden.”” Auch bei einer Annahme nach §151 S.1 BGB konnen zur
Auslegung Umstidnden nach Abgabe der Erkldrung dann herangezogen
werden, soweit sie Aufschluss iiber den Willen des Annehmenden im
Zeitpunkt der Erkldrung geben.?

3 Zeitpunkt des Vertragsschlusses

Frither war strittig, ob fiir die Wirksamkeit einer Willenserklarung die
Erklirung ausreiche (Au8erungstheorie), der Erklarungsempfénger die

575 BGH, Urt. v. 18.12.1985, VIII ZR 297/84, NJW-RR 1986, 415 (415); vgl. Staudinger/Bork
(2025), § 151 Rn.15; Erman/Armbriister, 17. Aufl. 2023, § 151 Rn. 5; BeckOK/Eckert, 74. Ed.,
Stand: 01.05.2025, §151 Rn. 3; MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, § 151 Rn. 9; Schulze/Dérner,
12. Aufl. 2024, §151 Rn. 2; a.A. (fiir ein Abstellen auf den wirklichen Willen): Eckhardt,
BB 1996, 1945 (1948).

576 Vgl. BGH, Urt. v. 24.02.2016, XII ZR 5/15, BGHZ 209, 105, NJW 2016, 1441 (1443 Rn. 38);
BGH, Urt. v. 21.10.2004, III ZR 380/03, BGHZ 160, 393, NJW 2004, 3699 (3699); BeckOK/
Eckert, 74. Ed., Stand: 01.05.2025, § 151 Rn. 3; MiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, § 151 Rn. 9; Schulze/
Dérner, 12. Aufl. 2024, §151 Rn. 2; Griineberg/Ellenberger, 84. Aufl. 2025, §151 Rn. 2; a.A.
(gegen das Erfordernis eines unzweideutigen Riickschlusses): Eckhardt, BB 1996, 1945 (1948).
Kritisch fiir den Fall vorteilhafter Geschifte: von zur Gathen, Die konkludente Willens-
erklirung, 2021, S.225.

577 Repgen, 114 SZGerm (1997), 73 (90 Fn. 66).

578 Lange, WM 1999, 1301 (1303); Eckhardt, BB 1996, 1945 (1948).

579 Vgl. BGH, Urt. v. 28.03.1990, VIII ZR 258/89, BGHZ 111, 97, NJW 1990, 1655 (1656).
580 Vgl. Eckhardt, BB 1996,1945 (1949); vgl. BGH, Urt. V. 14.02.1995, XI ZR 65/94, NJW 1995,
1281 (1282) (,wie das spdtere Verhalten der K. bestdtigt); vgl. a. OLG Koblenz, Urt. v. 21.11.2002,
5 U 1035/02, NJW 2003, 758 (759) (“wobei es [...] nahe liegt, auch Umstinde zu beriicksichti-
gen, die zeitlich nach der Willensbetditigung |[...] liegen®); vgl. a. Lange, WM 1999, 1301 (1304);
zweifelnd: JurisPK/Otto, 10. Aufl. (Stand: 15.05.2023), §151 Rn. 10; a.A. v. Randow, ZIP 1995,
445 (448 Fn. 26).
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Erklarung wahrnehmen miisse (Vernehmungstheorie), die Versendung
oder Ubergabe an den Boten ausreiche (Ubermittlungstheorie) oder
der Zugang der Erkldrung erforderlich sei (Empfangstheorie).’® Die
Empfangstheorie wurde in § 130 Abs.1S.1BGB iibernommen.**? Neben
dem Zugang ist zunichst erforderlich, dass die empfangsbediirftige Wil-
lenserklarung abgegeben wird, d.h. ,,mit Willen des Erklirenden in den
Verkehr gelangt und der Erkldrende damit rechnen konnte und gerechnet
hat, sie werde (auf welchem Wege auch immer) den Erkldrungsgegner
erreichen®. Zugang meint, dass ,,die Willenserkldrung derart in den
Machtbereich des Empfiingers gelangt ist, dass er unter normalen Umstdin-
den von ihrem Inhalt Kenntnis nehmen kann“®. Tatsdchliche Kenntnis-
nahme durch den Empfinger ist fiir den Zugang nicht erforderlich.”®
Bei elektronischer Kommunikation kann davon ausgegangen werden,
dass das Bereitstellen auf dem Server des Providers fiir das Gelangen in
den Machtbereich ausreicht und somit Zugang vorliegt, wenn mit der
Moglichkeit der Kenntnisnahme gerechnet werden kann.>*

Eine Ausnahme vom Zugangserfordernis besteht im Fall des §151
S.1 BGB. Danach kommt der Vertrag durch die Annahme des Antrags
zustande, ohne dass die Annahme dem Antragenden gegeniiber erklart
zu werden braucht, wenn eine solche Erklarung nach der Verkehrssitte
nicht zu erwarten ist oder der Antragende auf sie verzichtet hat, § 151
S.1 BGB. §151 BGB dient der Erleichterung und Beschleunigung des
Geschiftsverkehrs, indem der Vertragsschluss vorverlegt wird.® Dies
kann fiir den Antragenden oder fiir den Annehmenden vorteilhaft sein.’®

581 Augner, Vertragsschlufl ohne Zugang der Annahmeerkldrung, 1985, S. 71 ff; vgl. dazu
Staudinger/Singer/Benedict (2021), $130 Rn. 2 ff.

582 Vgl. dazu Mot. I, S.157.

583 BGH, Urt. v. 11.05.1979, V ZR 177/77, NJW 1979, 2032 (2033).

584 BeckOGK/Gomille, Stand: 01.02.2025, § 130 Rn. 48 m.w.N; vgl.a. RG, Urt. v. 25.10.1917,
VI 367/17, RGZ 91, 60 (62 f.).

585 RG, Urt. V. 25.10.1917, VI 367/17, RGZ 91, 60 (63).

586 Vgl. dazu Zehentner, Transatlantischer Verbraucherschutz im E-Commerce, 2004,
S.111 ff. m.w.N.; zum Zugang von Mails in einem Spamordner: Wertenbruch, JuS 2020, 481
(484).

587 Vgl. MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, § 151 Rn. 1; Erman/Armbriister, 17. Aufl. 2023, § 151 Rn. 15
BeckOGK/Moslein, Stand: 01.02.2018, § 151 Rn. 4; BeckOK/Eckert, 74. Ed., Stand: 01.05.2025,
§151 Rn. 1.

588 Vgl. MiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, § 151 Rn. 1; BeckOK/Eckert, 74. Ed., Stand: 01.05.2025,
§151 Rn. 1; vgl. a. Bydlinski, P, JuS 1988, 36 (37); Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, § 8 Rn. 23 (S.114).
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Bei einer Annahme durch Erfiilllungshandlung erwirbt der Annehmende
mit der Erfiilllungshandlung die Rechte aus dem Vertrag, was vor allem
beim Versendungskauf eine Rolle spielt.® Dort kommt statt durch
Empfang der Ware der Vertrag nach §151 S.1 BGB bereits mit Absen-
dung der Vertrag zustande, sodass es auch zum Gefahriibergang nach
§ 447 BGB kommt.* Bei Aneignungs- und Gebrauchshandlungen kann
dagegen der Anbietende beglinstigt werden, da ein Eigentumseingrift
zum Vertragsschluss und einer vertraglichen Bindung des Annehmen-
den fithrt.*" Fiir den Antragenden birgt die Annahme nach §151S.1 BGB
jedoch zunidchst die Unsicherheit, ob ein Vertrag zustande gekommen
ist,*” sodass ein konkludenter Verzicht auf den Zugang nur zurtickhal-
tend angenommen werden kann und §151 S.1 BGB vor allem bei wirt-
schaftlich bedeutsamen Vertridgen daher eher nicht anzunehmen ist.”?

Nach §130 Abs.1 S.2 BGB wird eine Willenserklarung nicht wirk-
sam, wenn dem anderen vorher oder gleichzeitig ein Widerruf zugeht.**
Nach §145 BGB ist der Antragende an den Antrag gebunden, es sei
denn, dass er die Gebundenheit ausgeschlossen hat. Dies bedeutet,
dass ein Angebot nach Zugang nicht mehr zuriickgenommen werden
kann.** Ein Angebot erlischt, wenn es abgelehnt oder nicht rechtzeitig
angenommen wird, §146 BGB, etwa innerhalb einer vom Antragen-
den gesetzten Frist (§148 BGB) oder bis zu dem Zeitpunkt, in dem der
Antragende den Eingang der Antwort unter regelméfligen Umstdnden
erwarten kann (§147 Abs.2 BGB).>®

589 MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, §151 Rn.1; BeckOK/Eckert, 74. Ed., Stand: 01.05.2025,
§151 Rn.18; Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, § 8 Rn.23 (S.114).

590 BeckOK/Eckert, 74. Ed., Stand: 01.05.2025, §151 Rn.18; BeckOGK/Mdslein, Stand:
01.02.2018, § 151 Rn. 4, Rn. 23; Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, § 37 Rn. 36 (S. 447); MiKO/Busche,
10. Aufl. 2025, § 151 Rn. 15 Flume, AT, Bd. 2, 4. Aufl. 1992, §35.11.3 (S. 657).

591 MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, §151 Rn.1; BeckOGK/Mdslein, Stand: 01.02.2018, §151
Rn. 4; Augner, Vertragsschlufy ohne Zugang der Annahmeerkldrung, 198s, S.180.

592 MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, § 151 Rn. 2; Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, § 8 Rn. 24 (S.114).
Zudem bestehen insofern Beweisschwierigkeiten, vgl. Bydlinski, P, JBl 1983, 169 (172).

593 MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, §151 Rn. 2; vgl. a. Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024,
§26 Rn.384 (S.168); OLG Kéln, Urt. v. 29.11.1989, 13 U 155/89, NJW 1990, 1051 (1051).

594 Der Begriff des Widerrufs ist hier insofern ungenau, als er auch beziiglich wirksam
gewordener Willenserklarungen verwendet wird, vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013,
S.319 f.

595 Vgl. dazu BeckOGK/Mdslein, Stand: 01.05.2019, § 145 Rn. 116 ff.; vgl. ausfithrlich Schmidt,
J., Vertragsschluss, 2013, S.349 ff.

596 Vgl. aber §153 BGB.
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4 Vertragsschluss im Internet

Trotz Verschiebung der Vertragsschliisse hin zu Massenvertrigen wur-
den die BGB-Regelungen auch bei Einsatz von modernen Kommuni-
kationsmitteln nicht gedndert.* Das Zustandekommen eines Vertra-
ges richtet sich nach den allgemeinen Regeln der §§ 145 ff. BGB.** Bei
Bestellungen auf Websites kommt der Vertrag meist nach einer invi-
tatio ad offerendum durch den Verkdufer durch die Annahme eines
Angebots des Kunden zustande.”® Fiir den Fall, dass die Bestellung
iiber eine Schaltflidche erfolgt, sieht § 312j Abs. 3 BGB vor, dass diese gut
lesbar mit nichts anderem als den Wortern ,,zahlungspflichtig bestel-
len oder einer entsprechenden eindeutigen Formulierung beschriftet
ist.%® Nach §312i Abs.1 BGB muss der Unternehmer dem Kunden eine
Korrekturméglichkeit fiir Eingabefehler bereitstellen (Nr. 1), die Infor-
mationspflichten nach Art.246c EGBGB einhalten (Nr. 2), den Zugang
der Bestellung des Kunden unverziiglich bestitigen (Nr. 3) und die
Moglichkeit verschaffen, die Vertragsbestimmungen abzurufen und zu
speichern (Nr. 4).°" Die Bestellbestdatigung nach § 312i Abs.1 Nr. 3 BGB
muss eindeutig formuliert sein, damit sie nicht bereits als Annahme-
erkldrung auszulegen ist.®”* Bei einer Internetversteigerung kann unter
Beriicksichtigung der AGB der Versteigerungsplattform das Angebot
in der Freischaltung des Artikels und die Annahme im Héchstgebot
gesehen werden.®

597 Vgl. Schmidt, ], Der Vertragsschluss, 2013, S. 31 f.; Herresthal, in: Schulze/Perales Visca-
sillas, The Formation of Contract, 2016, S.105 (105).

598 BGH, Urt. v. 16.10.2012, X ZR 37/12, BGHZ 195, 126, NJW 2013, 598 (599 Rn.13).

599 Vgl. Wagner, Verbraucherschutz bei Vertragsschluss im Internet, 2010, S.53 ff.; vgl.a.
Recknagel, Vertrag und Haftung beim Internet-Banking, 2005, S.78 f.

600 Vgl. dazu unten Kapitel 4 B.Iv.1.a.

601 Vgl. dazu Wagner, Verbraucherschutz bei Vertragsschluss im Internet, 2010, S.71 f.
602 Vgl. BeckOGK/Busch, Stand: 15.03.2025, § 3121 Rn. 25, 27 ff.; vgl.a. BGH, Urt. v.16.10.2012,
X ZR 37/12, BGHZ 195, 126, NJW 2013, 598 (599 Rn.19 f.).

603 BGH, Urt. V. 24.08.2016, VIII ZR 100/15, BGHZ 211, 331, NJW 2017, 468 (469 Rn. 20, 24);
vgl. dazu Fritzsche, JA 2006, 674 (680); vgl. dazu a. Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasil-
las, The Formation of Contract, 2016, S.105 (127). Eine Anwendung des § 156 BGB scheidet
mangels Zuschlags aus, vgl. BGH, Urt. v. 07.11.2001, VIII ZR 13/01, BGHZ 149, 129, NJW 2002,
363 (364), vielmehr kommt der Vertrag durch Zeitablauf zustande, vgl. BeckOGK/Moslein,
Stand: 01.02.2018, §156 Rn. 14.
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Il Franzdsisches Recht
1 Angebot und Annahme

Eine vertiefte Lehre von Willenserklarungen besteht im franzosischen
Recht nicht.®® Wihrend im Code civil aus dem Jahr 1804 der Aus-
tausch der Erkldrungen noch nicht geregelt war, findet sich dies nun
in Art.1113-1121 Code civil.®®® Art. 1113 Code civil lautet: ,,Le contrat est
formé par la rencontre d'une offre et dune acceptation par lesquelles les
parties manifestent leur volonté de sengager. Cette volonté peut résulter
d'une déclaration ou dun comportement non équivoque de son auteur*.
Somit ist im franzosischen Recht der Vertragsschluss durch Angebot
und Annahme ausdriicklich vorgesehen, bei dem der Vertrag sowohl

ausdriicklich (expresse) als auch durch eindeutiges Verhalten (tacite)

zustande kommen kann.%

Das Angebot ist bereits die Zustimmung des Anbietenden und muss
daher bestimmt genug sein.®”” Dies ergibt sich aus Art. 1114(1) Code civil:
»Loffre, faite a personne déterminée ou indéterminée, comprend les élé-
ments essentiels du contrat envisagé et exprime la volonté de son auteur
détre lié en cas duacceptation”.

Nach Art.1118(1) Code civil ist eine Annahme ,,la manifestation de
volonté de son auteur détre lié dans les termes de [offre“*®®. Eine still-

604 Vgl. Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn. 206 (S.269).
Vgl. zum acte juridique Art.1100-1 Code civil.

605 Vgl. dazu Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ed. 2022, Rn. 162 (S.181).
606 Vgl. Malaurie/Aynés/Stoffel-Munck, Droit des obligations, 13¢éd. 2024, Rn. 290 (S.272),
Rn. 298 (S.277); Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 410 (S.343),
Rn. 440 f. (S. 361); Fages, Droit des obligations, 14¢éd. 20242025, Rn. 77 (S.87), Rn. 81 (S. 90);
Bénabent, Droit des obligations, 20¢ éd. 2023, Rn.72 (S.76), Rn.78 (S.80); Flour/Aubert/
Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn. 214 (S.279), Rn. 234 (S.305). Vgl.
a. zum offre expresse und offre tacite: Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique,
18¢éd. 2024, Rn. 214 (S.279 £.); Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.283 f. m.w.N. sowie zur
acceptation expresse u. acceptation tacite: Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juri-
dique, 18¢¢éd. 2024, Rn.234 (S.305 f.); Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.502 f.

607 Vgl. Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 75 (S.78).

608 Es gibt einzelne Ahnlichkeiten zwischen einem Rechtsgeschift im deutschen Recht
und einem acte juridique sowie der Willenserklidrung und einer manifestation de volonté,
auch wenn sie jeweils nicht vollstindig tibereinstimmen, vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/
Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3 ed. 2019, S.97 f.
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schweigende Annahme kann vorliegen, wenn der Angebotsempfinger
durch sein Verhalten seine Absicht zum Vertragsschluss ausdriickt.**
Dies kann durch den Beginn mit der Ausfithrung des Vertrages erfol-
gen.®” Nach Art. 1120 Code civil stellt Schweigen grundsitzlich keine
Annahme dar.®"

Die Einteilung des Vertragsschlusses in Angebot und Annahme
wird teilweise als tiberholt angesehen, da sie z.B. nicht ermdglicht, die
Gespriche wihrend der Verhandlungsphase abzubilden.®? Die Auftei-
lung in Angebot und Annahme kann jedoch zur Priifung des Vertrags-
schlusses niitzlich sein.”

2 Auslegung

»Contracter, cest vouloir“*. Grundsétzlich ist im franzdsischen Recht
wegen der Vertragsfreiheit auf den Willen der Parteien abzustellen.®”
Nach Art. 1192 Code civil erfogt nur eine Auslegung, wenn kein ein-
deutiger Vertragswortlaut vorliegt: ,,On ne peut interpréter les clauses
claires et précises a peine de dénaturation“.*® Nach Art.1188 Code civil
wird auf den tibereinstimmenden Parteiwillen und, wenn dieser nicht
erkennbar ist, auf die Auslegung aus Sicht einer verniinftigen Person
abgestellt: ,, Le contrat s’interpréte dapreés la commune intention des par-
ties plutdt quen sarrétant au sens littéral de ses termes. Lorsque cette
intention ne peut étre décelée, le contrat s’interpréte selon le sens que lui
donnerait une personne raisonnable placée dans la méme situation”*”
Wenn daher die Parteien ein Wort iibereinstimmend anders verstanden
haben als sie es benannt haben, ist auf die gemeinsame Intention der

609 Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 441 (S.361).

610 Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 441 (S.361).

611 Vgl. dazu unten Kapitel 4 B.IIL.2.

612 Vgl. Fages, Droit des obligations, 14¢ éd. 2024-2025, Rn.76 (S.86). Vgl. aber zur Aus-
legung unten 2.

613 Fages, Droit des obligations, 14°éd. 2024-2025, Rn.76 (S. 86).

614 Terré/Simler/Lequette/ Chénedé, Les obligations, 13¢ed. 2022, Rn. 147 (S.166).

615 Neumann/Berg, Franzosisches Recht, 2. Aufl. 2023, § 6 Rn.279 (S.73).

616 Vgl. dazu Neumann/Berg, Franzosisches Recht, 2. Aufl. 2023, § 6 Rn. 279 (S.73).

617 Vgl. dazu Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢ éd. 2024, Rn. 791 (S. 657);
Kotz, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.140; Neumann/Berg, Franzosisches Recht,
2. Aufl. 2023, § 6 Rn. 280 f. (S.73); Babusiaux/Witz, JZ 2017, 496 (503).
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Parteien abzustellen.®® Umgekehrt geht der erklarte Wille vor, wenn ein
Abweichen vom wirklichen Willen nicht nachgewiesen werden kann.®”
Bei der Auslegung ist zudem auf den Zusammenhang des Vertrages zu
achten, Art.1189 Code civil.

Nach Art. 1190 Code civil wird ein Individualvertrag (contrat de gré
a gré) im Zweifel zulasten des Gldubigers, ein Formularvertrag (contrat
dadhésion) zulasten des Verwenders ausgelegt: ,, Dans le doute, le contrat
de gré a gré s'interpréte contre le créancier et en faveur du débiteur, et le
contrat dadhésion contre celui qui la proposé”.**® Dariiber hinaus stellt
Art.L. 211-1(2) Code de la consommation auf eine Auslegung zugunsten
des Verbrauchers ab. Nach Art. 1191 Code civil ist derjenigen Bedeutung
der Vorrang zu geben, nach der der Vertrag wirksam ist.

Die Gerichte konnen auch das Verhalten der Vertragspartner, auch
nach Vertragsschluss, oder die Vertragspraxis zur Feststellung des
gemeinsamen Willens der Parteien beriicksichtigen.®*

Somit besteht eine grundsitzlich subjektive Auslegung, auch wenn
sich objektive Elemente bei der Auslegung finden, vgl. Art.1188 Code

civil.®#

3 Zeitpunkt des Vertragsschlusses

Die Frage des Erfordernisses des Zugangs der Annahmeerkldrung wird
im franzosischen Recht beim Zeitpunkt des Vertragsschlusses disku-
tiert.*” Im franzosischen Recht besteht keine so tiefgehende Diskussion
tiber die Kommunikation der Annahme.®* Bisher war die Rechtspre-
chung zur Frage, ob Zugang der Annahme erforderlich ist, uneinheit-

618 Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.501.

619 Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ed. 2022, Rn.147 (S.168).

620 Vgl. dazu Babusiaux/Witz, JZ 2017, 496 (503).

621 Vgl. Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn.790 (S. 657); Cass.
civ. 1€, 13.12.1988, n° 86-19.068, Bull. civ., 1988, I, n° 352, S. 239.

622 Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.172; vgl.a. Kétz, Europdisches Vertragsrecht,
2. Aufl. 2015, S.140.

623 Vgl. dazu BeckOGK/Mdslein, Stand: 01.02.2018, § 151 Rn. 7; Schmidt, J., Vertragsschluss,
2013, S. 490 f.

624 Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 490; vgl. schon Bonassies, in: Schlesinger, Forma-
tion of Contracts, Vol. 11, 1968, B-7, S.1314 (1314).
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lich, die Cour de cassation sah den Zeitpunkt des Wirksamwerdens
eines Vertrages oft als Tatsachenfrage an, die im Ermessen der unter-
instanzlichen Gerichte liegt.® Auch fiir das Erfordernis eines Zugangs
findet sich Rechtsprechung.®*¢ Auf den Zugang stellt seit der Reform
2016 auch Art.1121 Code civil ab und sorgt damit fiir Rechtsklarheit: , Le
contrat est conclu dés que lacceptation parvient a loffrant. 1l est réputé
Iétre au lieu ou lacceptation est parvenue®. Der Vertrag kommt daher

mit dem Zugang der Annahme beim Anbietenden zustande.®”” Der

Anbietende muss in der Lage sein, die Annahme wahrzunehmen.®®

Es reicht die Moglichkeit der Kenntnisnahme von der Annahmeerkla-
rung.®® Tatsdchliche Kenntnisnahme ist fiir den Zugang nicht erfor-
derlich.®® Ausnahmen vom Zustandekommen des Vertrages durch
den Zugang der Annahmeerklarung sind formelle Vertrage (contrats
solennels) und Realvertrége (contrats réels), bei denen das Datum der
Erledigung der Formalititen oder die Lieferung der Sache fiir den Ver-
tragsabschluss entscheidend sind.® Der Anbietende kann auch auf den
Zugang der Annahme verzichten bzw. die Parteien konnen die Ent-
behrlichkeit vereinbaren.®** Zusétzlich wird im Code civil der Ort des
Vertragsschlusses klargestellt, Art.1121 Code civil.®*

625 Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.260; vgl.a.
von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art. I1-4:205 Note I1.9 (S.317); vgl. a. Fabre-Mag-
nan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 453 (S.369 f.); vgl. a. Christandl, Art. 2:205,
in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Contract Laws, 2018, S.323 (324 f.
Rn. 3); Illmer, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handwérterbuch Europdisches Privatrecht,
Bd.1, 2009, ,Vertragsschluss” (S.1699); vgl. a. Cass. civ. 1e, 21.12.1960, D 1961.1.417, Bull. civ.
n° 558.

626 Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.260; vgl.a.
Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S. 37; Cass. civ. 3¢, 16.06.2011, n° 09-72.679,
Bull. civ., 2011, III, n° 103.

627 Vgl. Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 453 (S.369); vgl.a.
Fages, Droit des obligations, 14°éd. 2024-2025, Rn. 83 (S.91 f.).

628 Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn.244 (S.314).
629 Vgl. Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn. 253 (S.323 f.).
630 Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn. 253 (S.323).
631 Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 454 (S.370 f.).

632 Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ed. 2022, Rn. 226 (S.248).

633 Vgl. dazu Kotz/Fauvarque-Cosson/Signat/Galbois-Lehalle, Droit européen des contrats,
2020, Rn. 48 (S. 38); vgl. Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024,
Rn. 248 (S.317), Rn. 253 (S.323).
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Bis zum Zugang des Angebots kann dieses nach Art. 1115 Code civil frei
widerrufen werden: ,,Elle peut étre librement rétractée tant quelle nest
pas parvenue a son destinataire.“** Nach Art.1118(2) Code civil kann die
Annahme widerrufen werden, solange sie den Anbietenden noch nicht
erreicht hat, wenn der Widerruf den Anbietenden vor der Annahme
erreicht: ,Tant que lacceptation nest pas parvenue a loffrant, elle peut
étre librement rétractée, pourvu que la rétractation parvienne a loffrant
avant lacceptation“.*® Nach Zugang kann geméfd Art.1116(1) Code civil
ein Widerruf des Angebots nicht vor Ablauf einer von ihm bestimmten,
ansonsten einer angemessenen Frist erfolgen: ,, Elle ne peut étre rétractée
avant lexpiration du délai fixé par son auteur ou, a défaut, lissue dun
délai raisonnable».®*® Ein Widerruf innerhalb dieser Frist verhindert
zwar einen Vertragsschluss (Art.1116(2) Code civil), fithrt allerdings
auch zu einer Schadensersatzhaftung (Art.1116(3) Code civil). Das
Angebot erlischt nach Ablauf einer vom Anbietenden gesetzten Frist
oder einer angemessenen Frist, Art.1117(1) Code civil.®’

4 Vertragsschluss im Internet

Art. 1125 Code civil zeigt, dass ein Vertrag elektronisch geschlossen wer-
den kann: ,,La voie électronique peut étre utilisée pour mettre a disposi-
tion des stipulations contractuelles ou des informations sur des biens ou
services”. Anschlieflend werden die bereitzustellenden Informationen
geregelt (Art.1126 und 1127 Code civil). Art.1127-1 Code civil sieht fiir
einen auf elektronischem Weg geschlossenen Vertrag vor, dass Infor-
mationen tiber die Schritte fiir den Vertragsschluss (1°), die techni-

634 Vgl. dazu Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn. 220
(S.285 f.); vgl.a. rvgl. Illmer, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handworterbuch Europii-
sches Privatrecht, Bd. 2, 2009, ,.Vertragsschluss® (S.1698).

635 Vgl. dazu Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn. 240
(S.311).

636 Vgl. dazu Christandl, Art.2:202, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on Euro-
pean Contract Laws, 2018, S.301 (307 Rn. 8). Aus einem Umkehrschluss zu Art.1115 Code
civil ergibt sich, dass das Angebot nach Zugang nicht mehr frei widerruflich ist, vgl. Flour/
Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn. 221 (S.286). Vgl. zu einer
Bedenkzeit (délai de réflexion) i.S.d. Art.1122 Code civil, vor dessen Ablauf die Annahme
nicht erfolgen kann: Fages, Droit des obligations, 14¢éd. 2024-2025, Rn. 103 (S.107).

637 Vgl.a. Art.1117(2) Code civil.
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schen Mittel zur Korrektur von Eingabefehlern (2°), die verfiigbaren
Sprachen (3°), die Verfiigbarkeit des Vertragstextes (4°) und der ein-
schldgigen Berufs- und Handelsregeln (5°) dem Vertragspartner zur
Verfiigung gestellt werden miissen. Nach Art.1127-2 Code civil muss
der Eingang der Bestellung bestitigt werden und die Bestellung, die
Annahmebestitigung sowie Empfangsbestitigung gelten als zugegan-
gen, wenn Zugriff darauf besteht: ,,Le contrat nrest valablement conclu
que si le destinataire de boffre a eu la possibilité de vérifier le détail de
sa commande et son prix total et de corriger d>éventuelles erreurs avant
de confirmer celle-ci pour exprimer son acceptation définitive. Lauteur
de loffre doit accuser réception sans délai injustifié, par voie électronique,
de la commande qui lui a été adressée. La commande, la confirmation
de lacceptation de loffre et laccusé de réception sont considérés comme
regus lorsque les parties auxquelles ils sont adressés peuvent y avoir accés.
Erfolgt der Vertragsschluss mit einem Verbraucher iiber eine Schaltfl-
che, muss diese gemaf3 Art. L. 221-14(2) Code de la consommation den
klaren und lesbaren Hinweis ,,Bestellung mit Zahlungsverpflichtung®
(commande avec obligation de paiement) enthalten oder eine dhnliche,
eindeutige Formulierung, die darauf hinweist, dass die Bestellung zah-
lungspflichtig ist.**

[l Common Law

1 Angebot und Annahme

Die Einigung (agreement) besteht grundsatzlich aus einem Angebot
(offer) und einer Annahme (acceptance). Es ist jedoch anerkannt, dass
dieser Mechanismus nicht auf alle praktischen Falle passt.®* Ein Ange-
bot (offer) ist “an expression of willingness to contract on specified terms,
made with the intention that it is to become binding as soon as it is accep-

638 Dazu unten Kapitel 4 B.IV.2.a.

639 Vgl. dazu Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.95 m.w.N.; vgl. Adams v. Lindsell
[1818] EWHC K.B. J59, (1818) 1 B & Ald 681, 106 ER 250.

640 Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 95 f.
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ted by the person to whom it is addressed”**. Eine Annahme wird in der
Literatur definiert als ,a final and unqualified expression of assent, whet-
her by words or conduct, to the terms of an offer”**2. Der Anbietende als
master of the offer kann die Art der Annahme bestimmen, mithin ob
die Annahme durch ein Gegenversprechen oder eine Handlung erfol-
gen soll.** Angebot und Annahme miissen sich decken (mirror image
rule).®** Bei unilateral contracts, kann die Annahme durch Vornahme
der entsprechenden Handlung erfolgen.®* Allerdings kann auch ein

bilateral contract durch eine konkludente Annahme zustande kom-

men.**¢ Schweigen ist dagegen grundsitzlich keine Annahme.*

641 Peel, Treitel - The Law of Contract, 16™ ed. 2025, Rn. 2-002 (S.10); vgl. a. Beatson/Burrows/
Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31ed. 2020, S. 35. Vgl. fiir die USA: § 24 Restatement
(Second) of Contracts, vgl. dazu a. Solan, 83(1) Notre Dame L. Rev. (2007) 353 (398); vgl. a.
Burnham/Reed, Introduction to the Law and Legal System of the United States, 7" ed. 2021,
S.682; Klass, Contract Law in the United States, 274 ed. 2012, Ziff. 54 (S. 63). Die Begriffe
Rechtsgeschift oder Willenserklarung tauchen im englischen Recht nicht auf, vgl. dazu
Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S. 98; von Bar/Clive,
DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.II.-1:102 Note I1.9 (S.128).

642 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t" ed. 2023, Rn. 4-032 (S.334);
vgl.a. McKendrick, Contract Law: Text, Cases and Materials, 11" ed. 2024, S. 81. Vgl. fiir die
USA: § 50 Restatement (Second) of Contracts, vgl. dazu Klass, Contract Law in the United
States, 224 ed. 2012, Ziff. 54 (S.64).

643 Vgl. Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31°t ed. 2020, S.53; fir
die USA: Burnham/Reed, Introduction to the Law and Legal System of the United States,
7thed. 2021, S. 683; Klass, Contract Law in the United States, 274 ed. 2012, Ziff. 54 (S. 63 f.);
vgl.a. §§30(2), 32 Restatement (Second) of Contracts; vgl. a. Reimann, Einfithrung in das
US-amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S. 35.

644 Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31°ted. 2020, S. 42; fiir die USA:
Reimann, Einfithrung in das Us-amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S.36. Vgl. a.
Burnham/Reed, Introduction to the Law and Legal System of the United States, 7 ed. 2021,
S.682 f,; vgl.a. §2—207(1) UCC.

645 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-103 (S.371);
vgl. Carlill v. Carbolic Smoke Ball Company [1892] EWCA Civ 1, [1893] 1 Q.B. 256 (CA).
646 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35 ed. 2023, Rn. 4-035 (S.336);
Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31t ed. 2020, S.33; vgl. Brogden v.
Metropolitan Railway Co. (1877) 2 AppCas 666 (666).

647 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-088 (S.360);
Peel, Treitel — The Law of Contract, 16t ed. 2025, Rn. 2-044 (S.33); McKendrick, Contract
Law: Text, Cases and Materials, 11" ed. 2024, S.103; Schmidt, ]., Vertragsschluss, 2013, S.526
m.w.N.; Graf von Bernstor{f, Einfithrung in das englische Recht, 5. Aufl. 2018, S. 50. Vgl. fir
die USA: § 69 Restatement (Second) Contracts. Dazu unten Kapitel 4 B.IIL3.
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2 Auslegung

Die Grundsitze der Auslegung sind dhnlich wie im deutschen Recht.**®
Bei der Auslegung wird im englischen Recht darauf abgestellt, ob eine
verniinftige Person von einer Zustimmung ausgehen wiirde.** Die Fest-
stellung, ob eine Einigung (agreement) vorliegt, wird objektiv vorge-
nommen (objective test)®, auch wenn oft von einem meeting of the
minds gesprochen wird.* Wenn der Empfénger allerdings erkannt hat,
dass der andere keine vertragliche Bindung wollte, kommt der fragliche
Vertrag nicht zustande.*

Verhandlungen vor Vertragsschluss sind bei der Auslegung zumin-
dest grundsitzlich nicht zu berticksichtigen (exclusionary rule), aufler
wenn z.B. die Kenntnis eines bestimmten Umstands nachgewiesen wer-
den soll oder die Parteien eine ungewdhnliche Bedeutung eines Wortes
gelten lassen wollten.®* Nachvertragliche Umstande kénnen ebenfalls
nicht bei der Auslegung beriicksichtigt werden.®*

648 Ostendorf, Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, § 3 Rn. 69 (S.27).

649 Peel, Treitel — The Law of Contract, 16t ed. 2025, Rn.1-002 (S.1); vgl. Smith v. Hughes

[1871] L.R. 6 Q.B. 597 (607). Vgl. zum Bezugspunkt der objektiven Auslegung (Erklaren-
der, Erkldrungsempfinger oder objektiver Dritter): Stone/Devenney, The Modern Law of
Contract, 15t ed. 2025, S.38.

650 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-002 (S.318);

vgl. Peel, Treitel - The Law of Contract, 16% ed. 2025, Rn.1-002 (S.1); vgl. Carter/Furmston,
in: Furmston, The Future of the Law of Contract, 2020, S.71 (78); fiir die USA vgl. Klass,
Contract Law in the United States, 27 ed. 2012, Ziff. 56 (S. 64 f.); vgl.a. §3 Restatement
(Second) of Contracts.

651 Vgl. fiir die USA: Burnham/Reed, Introduction to the Law and Legal System of the

United States, 7t ed. 2021, S. 681.

652 Peel, Treitel — The Law of Contract, 16 ed. 2025, Rn.1-002 (S.1), Rn.2-003 (S.10);
vgl.a. Solan, 83(1) Notre Dame L. Rev. (2007), 353 (364). Vgl. zur Problematik der aufgrund

von Fahrldssigkeit fehlenden Kenntnis: Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I,
35thed. 2023, Rn. 4-005 (S.321). Vgl. fiir die USA: Burnham/Reed, Introduction to the Law

and Legal System of the United States, 7" ed. 2021, S. 691.

653 Vgl. Chartbrook Ltd. v. Persimmon Houses Ltd. [2009] 3 W.L.R. 267 (282 f. Rn. 41 ff.);

Ostendorf, Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, § 3 Rn. 72 (S. 28) m.w.N.; Kotz,
Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.138; vgl.a. Schmidt, ]., Vertragsschluss, 2013,
S.151 1.

654 James Miller & Partners Ltd. v. Whitworth Street Estates (Manchester) Ltd. [1970]

A.C. 583 (603); dazu rvgl. Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.138 Fn. 18;

Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.152 f; vgl. a. Vogenauer, Art.5:102, in: Jansen/Zimmer-
mann, Commentaries on European Contract Laws, 2018, S.765 (767 Rn.3).
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Eine Haftungsbeschrankung ist im Zweifel gegen den Verwender aus-
zulegen.®® Sec. 69(1) Consumer Rights Act 2015 stellt auf eine Ausle-
gung zugunsten des Verbrauchers ab. Kann eine Vertragsbestimmung
mehrere Bedeutungen haben, ist sie zugunsten der Wirksamkeit des
Vertrages auszulegen.®® Nach der parole evidence rule ist bei schrift-
lichen Vertragen jeder Beweis fiir das Zustandekommen aus einer
zusétzlichen Vereinbarung ausgeschlossen, allerdings wendet die eng-
lische Rechtsprechung diese Regel kaum noch an.®” Es kann auch ein
Antrag auf Berichtigung des schriftlichen Vertrages gestellt werden,
wenn vorgebracht wird, dass der wirkliche, dokumentierte Parteiwille
hiervon abweicht (rectification).*® Insofern ist ein dhnlicher Grundsatz
wie die falsa demonstratio auch im englischen Recht zu finden, wenn
auch nicht im Rahmen der Auslegung.®’

3 Zeitpunkt des Vertragsschlusses

Wie im franzosischen Recht wird auch im englischen Recht die Frage
der Kommunikation eher bei der Frage nach dem Zeitpunkt des

655 Vgl. Krishnan, in: Furmston, The Future of the Law of Contract, 2020, S.160 (165)

m.w.N,; dazu rvgl. Kotz, Européisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.145 f. m. Fn. 45. Vgl.
fiir die USA zur Auslegung von Vertragsklauseln gegen den Verwender: § 206 Restatement
(Second) of Contracts; vgl.a. § 4(b) Restatement of the Law, Consumer Contracts (2024).

656 Langston v. Langston [1834] 5 E.R. 908 (925); dazu rvgl. Kotz, Européisches Vertrags-
recht, 2. Aufl. 2015, S.143 f. Fn. 35. Vgl. fiir die USA: Burnham/Reed, Introduction to the Law
and Legal System of the United States, 7" ed. 2021, S. 691; § 203(a) Restatement (Second) of
Contracts.

657 Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.139; vgl.a. Unberath, in: Basedow/
Hopt/Zimmermann, Handwérterbuch Europdisches Privatrecht, Bd. 2, 2009, ,Vertrag®
(S.1679); vgl. a. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.150 f. Vgl. fiir die USA: Burnham/Reed,
Introduction to the Law and Legal System of the United States, 7t ed. 2021, S. 689 f.

658 Peel, Treitel - The Law of Contract, 16t ed. 2025, Rn. 8-061 (S. 379); vgl. Beatson/Bur-
rows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31°ted. 2020, S.278 f.; Beale, in: Beale, Chitty
on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 5-057 (S. 504 f.); Ostendorf, Englisches Recht in der
Vertragsgestaltung, 2021, § 3 Rn. 72 (S.28), Rn. 76 (S.30).

659 Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.135; vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/
Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3¢ ed. 2019, S.503; vgl.a. Schmidt, J., Vertragsschluss,
2013, S.153 f.
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Vertragsschlusses diskutiert.®®® Ein Angebot muss zugehen.*® Die
Annahme muss grundsitzlich gegeniiber dem anderen Teil kommu-
niziert werden (communication).*® Fiir eine communication muss die
Annahme zur Kenntnis des Anbietenden gebracht werden (brought to
the notice of the offeror).® Da teilweise die tatsachliche Kenntnis einer
Nachricht vom Erkldrenden nicht festgestellt werden kann, kann fiir
eine communication ausreichen, dass ein Annahmeschreiben beim
Anbietenden hinterlegt wurde.®** Eine Ausnahme von der Grundregel,
dass die Annahme gegeniiber dem Anbietenden kommuniziert wer-
den muss, besteht, wenn der Anbietende auf die Kommunikation der
Annahme ausdriicklich oder konkludent verzichtet.®® Der Verzicht auf
die communication der Annahmeerkldrung ist mit §151 S.1 BGB ver-
gleichbar.®®® Auch hier wird nicht auf die Annahme, sondern nur die
communication verzichtet, da sonst der Anbietende den Angebotsemp-
tanger auch gegen dessen Willen an einen Vertrag binden konnte.*
Eine communication ist auch dann nicht erforderlich, wenn es sich um
einen unilateral contract handelt oder die sog. postal rule Anwendung
findet.**® Nach der postal rule (oder mailbox rule) ist fir das Wirksam-
werden der Annahme auf das Einwerfen in den Postbriefkasten abzu-

660 Vgl. Entores Ltd. v. Miles Far East Corp. [1955] 2 Q.B. 327 (327 £,, 332) (auch zum Ort
des Vertragsschlusses); vgl. dazu Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 492.

661 Vgl. Peel, Treitel - The Law of Contract, 16" ed. 2025, Rn.2-015 (S.17).

662 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-056 (S.347);
McKendrick, Contract Law: Text, Cases and Materials, 11" ed. 2024, S. 98; Graf von Bern-
storff, Einfithrung in das englische Recht, 5. Aufl. 2018, S. 49; Schmidst, J., Vertragsschluss,
2013, S. 492 f. m.w.N.

663 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-057 (S.348).
664 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-057 (S.348);
vgl. (zu einer Telex-Nachricht): McKendrick, Contract Law: Text, Cases and Materials,
11thed. 2024, S.100.

665 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-059 (S.348)
m.w.N.; Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 374 ed. 2019, S.257.
666 Ostendorf, Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, §3 Rn. 8 (S.13).

667 Hogg, Promises and Contract Law, 2011, S.218.

668 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-060 (S.349),
Rn. 4-065 (S.350) jew. m.w.N.; vgl. dazu Schmidt, ., Vertragsschluss, 2013, S. 626 ff. Vgl. fir
die USA: Reimann, Einfithrung in das Us-amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S.35.
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stellen.®® Ein Vertrag kommt nach der postal rule auch zustande, wenn
die Annahme auf dem Transportweg verloren geht.®”® Die Regel gilt
nur fiir die Annahme, sodass Angebote, Gegenangebote, der Wider-
ruf von Angeboten etc. zugehen miissen.””* Durch die postal rule wird
das Widerrufsrecht (power to revoke) des Anbietenden beschrankt,
weil das Angebot nicht mehr widerrufen werden kann, sobald die
Annahme abgeschickt wurde, da in diesem Zeitpunkt bereits der Ver-
trag geschlossen wurde.> Die postal rule wird nur angewendet, wenn
eine Versendung per Post sachgerecht ist, z.B. wenn das Angebot per
Post gesendet wurde oder bei Distanzgeschiften.®”> Im Angebot kann
die postal rule ausgeschlossen werden.®* Eine Annahme per Email wird
mit dem Zugang beim Anbietenden wirksam, also mit dem Erhalt der
Email, spétestens nach Ablauf einer angemessenen Frist.®”> Bei Vertra-
gen iiber das Internet ist der Zugang der Annahme fiir den Vertrags-
schluss erforderlich.5¢

669 Adams v. Lindsell [1818] EWHC K.B. J59, (1818) 1 B & Ald 681, 106 ER 250 (251); Ent-
ores Ltd. v. Miles Far East Corp. [1955] 2 Q.B. 327 (332); vgl. dazu Chen-Wishart, in: Beale,
Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-065 (S. 350); McKendrick, Contract Law: Text,
Cases and Materials, 11" ed. 2024, S.106. Vgl. fiir die USA a. § 63 Restatement (Second) of
Contracts. Zur Anwendung bei privaten Beférderungsdiensten: vgl. Stone/Devenney, The
Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S.70 f.

670 Vgl. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 4-073 f.
(S.353 ). Im Einzelnen bestehen hier Unklarheiten, vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/
Vogenauer, Contract Law, 374 ed. 2019, S. 263; vgl. a. Chen- Wishart, in: Beale, Chitty on Con-
tracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-076 f. (S.354 f.).

671 Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S. 69. Vgl. fiir die USA a.:
§ 42 Restatement (Second) of Contracts.

672 Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.263; vgl.a.
McKendrick, Contract Law: Text, Cases and Materials, 11 ed. 2024, S.110.

673 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-067 (S.352).

674 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-070 (S.353);
vgl.a. McKendrick, Contract Law: Text, Cases and Materials, 11" ed. 2024, S.110.

675 Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15% ed. 2025, S.76; McKendrick, Con-
tract Law: Text, Cases and Materials, 11" ed. 2024, S.112; vgl.a. Chen-Wishart, in: Beale,
Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-062 (S.350) (“treated as having been
received when it arrives on the offeror’s email server”). Vgl. aber fir die USA, wo die mailbox
rule auch fiir einzelne elektronische Kommunikationswege Anwendung findet: Zehentner,
Transatlantischer Verbraucherschutz im E-Commerce, 2004, S. 96 f., 101 f.; Noack/Beurs-
kens, in: Dammann/Grunsky/Pfeiffer, Gedachtnisschrift Wolf, 2011, S. 687 (702); Burnham/
Reed, Introduction to the Law and Legal System of the United States, 7" ed. 2021, S. 684 m.
Fn. 12; vgl. § 63 Restatement (Second) of Contracts.

676 Vgl. dazu McKendrick, Contract Law: Text, Cases and Materials, 11" ed. 2024, S.113.
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Gegen die postal rule spricht z.B., dass auch dann eine Bindung des
Annehmenden eintritt, wenn ein Widerruf der Annahme schneller als
die Annahme beim Anbietenden ankommt und der Anbietende somit
auf den Widerruf vertraut haben kann.®” Ob die postal rule beibehalten
wird, ist fraglich, weil sie z.B. fiir moderne Kommunikationsmittel im
englischen Recht nicht angewendet wird und sie in anderen Rechtsord-
nungen und im DCFR*® auch nicht vorgesehen ist.” Statt einer generel-
len Abschaffung der postal rule ist allerdings auch denkbar, dass weitere
Ausnahmen in der Rechtsprechung entwickelt werden.®

Im englischen Recht kann ein Angebot bis zur communication der
Annahme widerrufen werden (bzw. bei Anwendbarkeit der postal rule
bis zur Absendung der Annahme).*® Die Widerruflichkeit gilt auch,
wenn eine Frist fir die Annahme gesetzt wird.*®2 Die Moglichkeit zum
Widerruf des Angebots wird mit dem Erfordernis der consideration
begriindet, da eine vertragliche Bindung erst mit einem Gegenverspre-

677 Vgl. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-066
(S.351). Andererseits kann diese Regel den Annehmenden davon abhalten, eine langsame
Versandart fiir die Annahme zu wihlen, um z.B. bei Preisschwankungen einen die Annah-
meerkldrung ,,iiberholenden Widerruf zu erkldren, vgl. Burnham/Reed, Introduction to
the Law and Legal System of the United States, 7" ed. 2021, S. 684. Vgl. zum Widerruf der
Annahme: Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35 ed. 2023, Rn. 4-079 f.
(S.355 f.); Peel, Treitel — The Law of Contract, 16 ed. 2025, Rn. 2-039 (S.30 f.). Vgl. fiir die
USA: Hay/Kern, US-Amerikanisches Recht, 8. Aufl. 2024, Rn. 299 (S.135).

678 Siehe unten 1v.3.

679 Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S. 71.

680 McKendrick, Contract Law: Text, Cases and Materials, 11t ed. 2024, S.106.

681 Christandl, Art.2:202, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Contract
Laws, 2018, S.301 (305 Rn. 6); Chen- Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35 ed. 2023,
Rn. 4-115 (S.376); Graf von Bernstorff, Einfilhrung in das englische Recht, 5. Aufl. 2018, S. 46
m.w.N.; McKendrick, Contract Law: Text, Cases and Materials, 11t ed. 2024, S. 117; Furmston,
Cheshire, Firefoot, and Furmston’s Law of Contract, 17" ed. 2017, S.76. Die Riicknahme
eines Angebots vor seinem Wirksamwerden wird nicht eigens diskutiert, vgl. Schmidt, J.,
Vertragsschluss, 2013, S.328. Fiir ein unwiderrufliches Angebot ist eine consideration erfor-
derlich, vgl. Illmer, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handworterbuch Européisches Pri-
vatrecht, Bd. 2, 2009, ,Vertragsschluss“ (S.1698); vgl. a. Kotz, Europiisches Vertragsrecht,
2. Aufl. 2015, S.31. Vgl. zu einem ausnahmsweise unwiderruflichen Angebot in den USA:
§2.205 UCG, § 45 Restatement (Second) of Contracts, vgl. dazu Hay/Kern, US-Amerika-
nisches Recht, 8. Aufl. 2024, Rn.290 ff. (S.132 f.); vgl. a. Reimann, Einfithrung in das Us-
amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S.31; vgl. zum Zustandekommen des Vertrages
durch (teilweise) Erfiillung: Klass, Contract Law in the United States, 2" ed. 2012, Ziff. 61
(S.69); vgl. dazu a. § 62 Restatement (Second) of Contracts.

682 Vgl. dazu Kotz, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.30 f. m.w.N.
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chen eintritt.*®*® Der Grundsatz, dass im englischen Recht ein Angebot
grundsitzlich frei widerruflich ist, wird dadurch abgemildert, dass der
Widerruf erst mit Zugang beim Angebotsempfanger wirksam wird.5*
Zudem besteht bei Anwendung der postal rule fiir den Annehmenden
bereits die Sicherheit, dass er durch die Absendung der Annahme den
Vertrag herbeifithren kann.® Ein Angebot erlischt nach Ablauf einer
im Angebot bestimmten Zeit oder einer angemessenen Zeit.**

4 Vertragsschluss im Internet

Wie im deutschen Recht wurde im englischen Recht zum Vertrags-
schluss durch moderne Kommunikationsmitteln keine eigene Regelung
zum Vertragsschluss eingefithrt.®” Auch bei einem Vertragsschluss im
Internet kommt der Vertrag durch Angebot und Annahme zustan-
de.®® Der Inhalt der Website, der Waren zum Kauf bereitstellt, stellt
eine invitation to treat dar. Das Angebot erfolgt durch den Kunden,
der den Bestellbutton betitigt.*° Eine Bestellbetitigung ist noch keine
Annahme, da zunéchst der Lagerbestand, mogliche Irrtimer und die
Zahlungsinformationen iiberpriift werden sollen.® Andererseits kann

683 Stiirner, Europdisches Vertragsrecht, 2021, § 13 Rn. 8 (S. 287); Christandl, Art. 2:202, in:
Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Contract Laws, 2018, S.301 (305 Rn. 6);
Hay/Kern, US-Amerikanisches Recht, 8. Aufl. 2024, Rn. 290 (S.132); Schmidt, J., Vertrags-
schluss, 2013, S.389 m.w.N.; Bussel, Contract Law and its Application, 10" ed. 2023, S. 653.
684 Hogg, Promises and Contract Law, 2011, S.224 f.

685 Vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.393 m.w.N.; vgl.a. Kotz, Européisches Ver-
tragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.31 f.

686 Peel, Treitel - The Law of Contract, 16 ed. 2025, Rn.2-065 (S. 45). Vgl. zu weiteren
Erléschensgriinden: ebd., Rn.2-059 ff. (S. 45 ff.).

687 Schmidt, ]., Vertragsschluss, 2013, S.103 m.w.N. Vgl. fiir USA dagegen den Uniform
Electronic Transactions Act (UETA).

688 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 4-096 (S.366).
689 Peel, Treitel - The Law of Contract, 16" ed. 2025, Rn. 2-009 (S.14); vgl. R (on the appli-
cation of Software Solutions Partners Ltd.) v Her Majesty’s Commissioner for Customs
and Excise [2007] EWHC 971 (Admin), 2007 WL 1623184 (Rn.19). Bei Downloads kann
ein Angebot vorliegen, Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023,
Rn. 4-097 (S.366). Vgl. fiir die USA: Zehentner, Transatlantischer Verbraucherschutz, 2004,
S.92 ., vgl. a. Fligge, Verbraucherschutz beim Internetkaufvertrag, 2009, S. 312 m. Fn. 2207.
690 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-098 (S.367 £.).
691 Vgl. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-098
(S.368).
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eine ausdriickliche Annahme erfolgen oder die Ware versendet werden,
damit eine Annahme vorliegt.®> Nach Reg. 9(1) Electronic Commerce
(EC Directive) Regulations 2002 muss der Diensteanbieter®” den Kun-
den, aufler im Fall abweichender Vereinbarungen zwischen Parteien,
die nicht Verbraucher sind, vor Vertragsschluss iiber die technischen
Schritte des Vertragsschlusses, die Verfiigbarkeit des Vertragstextes,
die technischen Mittel zur Korrektur von Eingabefehlern und die fiir
den Vertragsschluss verfiigbaren Sprachen informieren und nach (3)
dem Kunden die Vertragsbestimmungen so zur Verfiigung stellen, dass
er sie speichern und reproduzieren kann. Der Diensteanbieter muss
den Erhalt einer Bestellung gemafd Reg. 11(1)(a) Electronic Commerce
(ec Directive) Regulations 2002 unverziiglich auf elektronischem Weg
bestitigen und dem Kunden technische Mittel zur Korrektur von Ein-
gabefehlern zur Verfiigung stellen, Reg. 11(1)(b) Electronic Commerce
(EC Directive) Regulations 2002. Bei einem elektronisch geschlossenen
Vertrag mit einem Verbraucher muss gemif3 Reg. 14(3), (4) Consumer
Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regula-
tions 2013 fiir den Fall, dass eine Schaltflache vorgesehen ist, diese mit
den Worten ,,zahlungspflichtig bestellen® (order with obligation to pay)
oder entsprechender Formulierung gestaltet sein.®*

In den USA ist im Uniform Electronic Transaction Act (UETA)®>
zwar keine Pflicht eines Online-Shop-Betreibers vorgesehen, Korrek-
turméglichkeiten einzurichten, allerdings besteht hierfiir deshalb ein
Anreiz, weil der Vertragspartner im Einzelfall*® nicht an seine fehler-
hafte Erkldrung gebunden ist.®’

692 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-098 (S.368).
693 Vgl. dazu Reg. 2(1) Electronic Commerce (EC Directive) Regulations 2002; vgl.a.
Art.2(b) RL 2000/31/EG.

694 Vgl. dazu unten Kapitel 4 B.Iv.3.a.

695 Hierbei handelt es sich um ein in den meisten US-Bundesstaaten iibernommenes
Regelwerk, vgl. Burnham/Reed, Introduction to the Law and Legal System of the United
States, 7" ed. 2021, S. 684 f.; vgl.a. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 32 Fn. 226.

696 Vgl. Sec.10 UETA, vgl. dazu Zehentner, Transatlantischer Verbraucherschutz im E-Com-
merce, 2004, S.189 ff.

697 Zehentner, Transatlantischer Verbraucherschutz im E-Commerce, 2004, S.192. Vgl. a.
(speziell fur Verbrauchergeschifte) Sec. 213 UCITA, vgl. dazu Zehentner, Transatlantischer
Verbraucherschutz im E-Commerce, 2004, S.194 f. Der UCITA wurde jedoch nur in zwei
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IV DCFR und PECL

1 Angebot und Annahme

Fiir einen Vertrag ist nach Art.II.-4:101(b), Art.I1.-4:103 DCFR
(Art.2:101(1)(b), Art.2:103 PECL) neben dem Rechtsbindungswillen
eine ausreichende Einigung (sufficient agreement) fiir einen Vertrags-
schluss erforderlich. Art.11-4:201(1) DCFR (Art. 2:201 PECL) definieren
das Angebot als hinreichend bestimmten und mit Rechtsbindungswil-
len abgegebenen Vorschlag zum Abschluss eines Vertrages: ,, A proposal
amounts to an offer if: (a) it is intended to result in a contract if the other
party accepts it; and (b) it contains sufficiently definite terms to form a
contract”. Nach Art.11.-4:211 DCFR (s.a. Art.2:211 PECL) ist unerheb-
lich, in welcher Erkldrung das Angebot und in welcher die Annahme
liegt, da die Vorschriften {iber den Vertragsschluss anwendbar sind
und dadurch der Konsens der Parteien betont wird.®”® Nach Art.1I.-
4:204(1) DCFR (Art.2:204(1) PECL) ist jede Auflerung oder jedes Ver-
halten eine Annahme, wenn es Zustimmung zum Angebot zeigt: ,, Any
form of statement or conduct by the offeree is an acceptance if it indicates
assent to the offer.

Nach Art.11.-1:101(2) DCER ist ein juridical act ,,any statement or
agreement, whether express or implied from conduct, which is intended
to have legal effect as such. It may be unilateral, bilateral or multila-
teral.” Hierunter fallen nicht nur Vertrége, sondern alle Auflerungen,
die rechtliche Wirkung haben sollen, z.B. Angebot und Annahme.*”
In den PECL ist im Gegensatz zum DCFR den Begriff des juridical act
nicht enthalten. Dort findet sich stattdessen die Formulierung ,,unila-
teral promises and [...] other statements and conduct indicating inten-
tion“ (Art.1:107 PECL), auf die die Regeln der PECL mit entsprechenden

Us-Bundesstaaten umgesetzt und wird von der Uniform Law Commission nicht mehr zur
Ubernahme empfohlen, vgl. The American Law Institute, Principles of the Law of Software
Contracts Foreword (2010), Oct. 2024 Update, Director’s Foreword (Westlaw S.1).

698 Stiirner, Européisches Vertragsrecht, 2021, §13 Rn. 5 (S.286).

699 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-1:101 Comment B (S.125 f.).
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Anpassungen (appropriate modifications) angewendet werden sollen.”®
Hiervon sind auch Angebot und Annahme umfasst, auf die z.B. die
Regeln zum Rechtsbindungswillen Anwendung finden.” Auch wenn
im DCFR und den PECL anerkannt ist, dass das System aus Angebot und
Annahme Grenzen hat, ist es dennoch in allen EU-Staaten anerkannt
und somit ein wichtiges Grundmodell zum Vertragsschluss.””> Nach
Art.11.-4:201(1) DCFR und Art. 2:201(1) PECL muss das Angebot hinrei-
chend bestimmt sein, wofiir die essentialia negotii ausreichen, die ins-
besondere den Vertragsgegenstand und die Gegenleistung umfassen.””
Dass ein Vertrag durch eine konkludente Annahme zustande kommen
kann, ist in Art.11.-4:204(1) DCER (vgl.a. Art. 2:204(1) PECL) ausdriick-
lich vorgesehen: ,, Any form of statement or conduct by the offeree is an
acceptance if it indicates assent to the offer” Gleichzeitig stellen Art.1I.-
4:204(2) DCFR und Art. 2:204(2) PECL klar, dass Schweigen grundsitz-
lich keine Annahme darstellt.”**

2 Auslegung

OD eine Erkldrung oder ein Verhalten als Zustimmung zu einem Ver-
trag gilt, ist nach den Regeln iiber die Auslegung zu bestimmen.”®
Art.11.-4:102 DCFR (vgl.a. Art.2:102 PECL) sehen vor, dass die Inten-
tion einer Vertragspartei, eine Rechtsbindung einzugehen, objektiv
danach bestimmt wird, wie die Auflerungen und das Verhalten der
Partei von ihrem Vertragspartner verniinftigerweise verstanden wur-

700 Vgl. Suzuki-Klasen, A Comparative Study of the Formation of Contract, 2022, S.550;
von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-1:101 Comment B (S.126).

701 Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art.1:107 Comment A (S.110).

702 Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.108 f.; vgl. von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1,
2009, Art. I1.-4:201 Note 1.1 (S.294); vgl. a. Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:201
Note 1 (S.161), Art. 2:211 Note (S.188).

703 Illmer, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handworterbuch Europiisches Privatrecht,
Bd. 2, 2009, ,Vertragsschluss“ (S.1698).

704 Vgl. dazu unten Kapitel 4 B.IIIL4.

705 Zum Angebot: Lando/Beale, PECL Parts I and I1, 2000, Art. 2:204 Comment A (S.169);
vgl.a. von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.I1.-4:102 Comment B (S.274); zur
Annahme: Christandl, Art.2:204, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European
Contract Laws, 2018, S.316 (319 Rn. 8 f.).
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de.”® Ein Vertrag kann daher grundsitzlich nur durchgesetzt werden,
wenn eine verniinftige Person an der Stelle der anderen Partei das
betroffene Verhalten als vertragliche Zusage verstehen wiirde.””” Eine
Ausnahme besteht dann, wenn die andere Partei Kenntnis vom wirk-
lichen inneren Willen des Erklarenden hatte.”® Dies ergibt sich aus der
allgemeinen Regel der Art.I1.-8:101 DCFR, Art.5:101 PECL.””” Danach
ist ein Vertrag so auszulegen, wie es der gemeinsamen Intention der
Parteien entspricht, auch wenn dies von der wortlichen Bedeutung der
verwendeten Worte abweicht (jew. (1)). Wenn eine Partei einer For-
mulierung eine bestimmte Bedeutung beigemessen hat und die andere
Partei diese erkannt hat oder verniinftigerweise hitte erkennen konnen
(»was aware, or could reasonably be expected to have been aware), gilt
die Intention jener Partei, Art.1I.-8:101(2) DCFR.” In den Fillen, in
denen sich ein gemeinsamer Parteiwille nicht feststellen lésst, ist nach
Art.11.-8:101(3)(a) DCFR, Art.5:101(3) PECL auf die Sicht einer verniinf-
tigen Person abzustellen.

Aus Art.11.-8:102 DCFR (Art. 5:102 PECL) ergibt sich, welche Gesichts-
punkte bei der Interpretation eines Vertrages zu beriicksichtigen sind,
unter anderem die Umsténde des Vertragsschlusses einschliefilich der
Vorverhandlungen (Art. 11.-8:102(1)(a) DCFR, Art.5:102(a) PECL) oder
auch das Verhalten der Parteien nach Vertragsschluss (Art. I1.-8:102(1)
(b) DCEFR, Art.5:102(b) PECL).”" Art. 11.-8:103(1) DCFR (Art. 5:103 PECL)
sehen vor, dass eine vorformulierte Klausel zu Lasten des Verwenders
auszulegen ist. Nach Art.11.-8:105 DCFR (Art.5:105 PECL) sind Klau-

706 Vgl. dazuvon Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1,2009, Art.II.-4:101 Comment C (S. 265),
Art.1L.-4:102 Comment B (S. 274); vgl. Christandl, Art. 2:102, in: Jansen/Zimmermann, Com-
mentaries on European Contract Laws, 2018, S.266 (267 Rn. 3). Vgl. fiir einseitige Rechts-
akte (unilateral juridical acts): Art.11.-8:201(1) DCFR, vgl.a. von Bar/Clive, DCFR Full Ed.,
Vol. 1, 2009, Art.I1.-4:102 Comment B (S.274).

707 Vgl Christandl, Art. 2:102, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Con-
tract Laws, 2018, S.266 (266 Rn.1).

708 Vgl. Christandl, Art. 2:102, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Con-
tract Laws, 2018, S.266 (266 Rn.1).

709 Vgl. fiir die PECL: Christandl, Art. 2:102, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on
European Contract Laws, 2018, S.266 (266 Rn.1); Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000,
Art.2:102 Comment B (S.144).

710 Vgl. a. den insofern abweichenden Wortlaut des Art.5:101(2) PECL: ,could not have
been unaware of the first party’s intention”

711 Vgl. dazu Kotz, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.137 f.
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seln im Lichte des gesamten Vertrages auszulegen. Art.I1.-8:106 DCFR
(Art.5:106 PECL) gibt der Interpretation Vorrang, die eine Klausel wirk-
sam sein ldsst.

3 Zeitpunkt des Vertragsschlusses

Nach Art.11.-4:205(1) DCFR (Art.2:205(1) PECL) ist der Zugang fiir
die Wirksamkeit der Annahme erforderlich: ,,If an acceptance has
been dispatched by the offeree the contract is concluded when the accept-
ance reaches the offeror”” Fiir den Fall einer Annahme durch Ver-
halten kommt es fiir den Vertragsschluss darauf an, wann der Anbie-
tende von dem Verhalten Kenntnis erlangt (vgl. Art.11.-4:205(2) DCER,
Art.2:205(2) PECL). Nach Art.1.-1:109(4)(c) DCFR gilt fiir den elektro-
nischen Vertragsschluss, z.B. per Email, dass eine Erkldrung als zuge-
gangen gilt, wenn sie vom Empfinger abgerufen werden kann.

Das Angebot, Praktiken zwischen den Parteien oder Gebrauche kon-
nen eine Benachrichtigung (notice) des Anbietenden von der Annahme
entbehrlich machen (vgl. Art.11.-4:205(3) DCER, Art. 2:205(3) PECL). In
diesem Fall kommt der Vertrag mit dem Beginn der Handlung zustande
(Art.11.-4:205(3) DCFR, Art.2:205(3) PECL). Blofe Vorbereitungshand-
lungen geniigen hierfiir nicht.”?

Sowohl das Angebot als auch die Annahme konnen widerrufen
bzw. zuriickgenommen werden, wenn der Widerruf (withdrawal)
vor oder gleichzeitig mit der zu widerrufenden Erkldrung zugeht,
Art.L.-1:109(5) DCER, Art.1:303(5) PECL.” Nach erfolgtem Zugang des
Angebots ist ein Widerruf (revocation) des Angebots nur bis zur Absen-

712 Vgl. a.auch zum Zugang des Angebots: Art.I.-1:109(1), (3), (4) DCFR; Art.1:303(2), (3),
(6) PECL.

713 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-4:205 Comment D (8. 315); Lando/
Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:205 Comment D (S.172).

714 Vgl. Christandl, Art. 2:204, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Con-
tract Laws, 2018, S.316 (318 Rn. 5); vgl. zum Angebot: von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1,
2009, Art.11.-4:202 Comment A (S.301); Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:202
Comment A (S.164).
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dung der Annahme moglich, Art. 11.- 4:202(1) DCFR, Art. 2:202(1) PECL.”"
Ausnahmen von der Widerrufbarkeit des Angebots sind in Art.II.-
4:202(3) DCEFR, Art.2:202(3) PECL vorgesehen, z.B. fiir ein als wider-
ruflich bezeichnetes Angebot. Das Angebot kann nur innerhalb einer
vom Anbietenden gesetzten oder einer angemessenen Frist angenom-
men werden, Art.I1.-4:206(1), (2) DCFR, Art.2:206(1), (2) PECL.

4 Vertragsschluss im Internet

Bei einem Vertrag, der tber elektronische Mittel ohne individuelle
Kommunikation geschlossen wird, muss der Unternehmer nach Art. 11.-
3:105(1) DCFR bestimmte Informationen bereitstellen, bevor die andere
Partei ihre Vertragserklarung abgibt.”® Hierzu zéhlen die technischen
Schritte des Vertragsschlusses (a), die Frage, ob ein Vertragsdokument
ausgestellt wird und ob es zuginglich sein wird (b), die technischen
Mittel, Fehler vor der Vertragserkldrung zu korrigieren (c), die ver-
fiigbaren Sprachen (d) und die Vertragsklauseln (e).”” Die Folge eines
Informationsfehlers ist ein Widerrufsrecht (Art. 11.-3:105(3) DCFR) und
Schadensersatzanspruch (Art. 11.-3:105(4) DCFR) des Vertragspartners.

Art.11.-3:201(1) DCER lautet: ,, A business which intends to conclude a
contract by making available electronic means without individual com-
munication for concluding it has a duty to make available to the other
party appropriate, effective and accessible technical means for identifying
and correcting input errors before the other party makes or accepts the
offer” Diese Pflicht, Korrekturmoglichkeiten fiir Eingabefehler bereit-
zustellen, gilt dem Wortlaut nach unabhingig davon, ob die Partei
das Angebot macht oder abgibt. Nach Art.11.-3:201(2) DCER haftet der
Unternehmer bei Verst6fien gegen die Pflicht aus (1) auf Schadenser-
satz. Zudem muss der Unternehmer bei einem elektronischen Vertrags-

715 Vgl. zu Besonderheiten im Fall eines Vertragsschlusses durch Verhalten: von Bar/Clive,
DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-4:202 Comment B (S.301); Lando/Beale, PECL Parts I
and II, 2000, Art.2:202 Comment B (S.164).

716 In den PECL sind zu Art.I1.-3:105 und Art. II.-3:202 DCER keine entsprechenden Vor-
schriften enthalten, vgl. von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 6, 2009, S.5757.

717 Dies gilt gegeniiber Verbrauchern und Unternehmern, vgl. von Bar/Clive, DCER Full
Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-3:105 Comment A (S.222).
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schluss den Eingang eines Angebots oder einer Annahme seines Ver-
tragspartners elektronisch bestétigen, Art.1I.-3:202(1) DCFR.”® Wenn
die andere Partei nicht unmittelbar eine Bestdtigung des Vertrages
erhilt, kann sie das Angebot zuriicknehmen oder den Vertrag wider-
rufen (Art.II.-3:202(2) DCFR).”” Nach Art.I1.-3:202(3) DCFR haftet der
Unternehmer bei Verletzung der Bestitigungspflicht aus (1) auf Scha-
densersatz. Gegeniiber Verbrauchern handelt es sich um eine zwin-
gende Regelung (Art.11.-3:202(4) DCFR).

V  Ergebnis

1 Angebot und Annahme

Das Vorliegen von Angebot und Annahme ist die typische Erschei-
nungsform eines Vertragsschlusses.”?® Die meisten Vertragsschluss-
situationen lassen sich als Angebot und Annahme auslegen.”” Ent-
scheidend fiir den Vertragsschluss ist der Konsens der Parteien.’” Jede
Partei muss ihren Wilen zu erkennen geben, einen bindenden Vertrag
schlieflen zu wollen. In einem nachsten Schritt wird zu priifen sein,
ob ein Vertrag auch ohne Willenserkldrungen und ohne Angebot und
Annahme zustande kommen kann.””

Fiir eine Annahmeerkldrung kann in allen untersuchten Rechtsord-
nungen sowie dem DCFR und den PECL ein (konkludentes) Verhalten
ausreichen.”

718 Art.I1.-3:201 und Art.II.-3:202 DCFR haben keine Entsprechung in den PECL, vgl.
von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 6, 2009, S.5757.

719 Vgl. dazu von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art. I1.-3:202 Comment C (8. 245).
720 Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.108 f.; vgl. von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1,
2009, Art. I1.-4:201 Note 1.1 (S.294); vgl. a. Lando/Beale, PECL Parts  and I1, 2000, Art. 2:201
Note 1 (S.161), Art. 2:211 Note (S.188).

721 Luig, Der internationale Vertragsschluss, 2003, S.36. Zum sog. faktischen Vertrag vgl.
unten B.L.1.a.

722 Vgl. Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.23 f. Vgl. oben Kapitel 2 A.
723 Dazu unten B.

724 Vgl. a. rvgl. Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.38; vgl. a. Schiesinger,
Formation of Contract, 1968, Vol. I, B-6, S.141 (141 f.). Vgl. dazu unten Kapitel 4 C.11.
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2 Auslegung

Im Idealfall ist der Vertragsschluss ein meeting of the minds.”” Das
Vorliegen einer Willensiibereinstimmung kann entweder anhand von
objektiven oder subjektiven Gesichtspunkten ermittelt werden. Das
deutsche Recht, das Common Law sowie der DCFR und die PECL neh-
men grundsitzlich eine objektive Auslegung vor.”” Der Unterschied,
dass im Gegensatz dazu das franzosische Recht eher auf den inne-
ren Willen abstellt, hat nicht allzu grofle praktische Auswirkungen.””
Auch das franzosischen Recht, das auf dem Grundgedanken der reinen
Zustimmung beruht, nimmt keine rein subjektive Auslegung vor, son-
dern beachtet auch duflere Zeichen und das Parteiverhalten.”® Somit
spielt trotz der Unterschiede in den Ansdtzen der untersuchten Rechts-
ordnungen letztlich die objektive Auslegung und damit das duflere Ver-
halten der Parteien eine entscheidende Rolle bei der Frage, ob ein Ver-
trag zustande gekommen ist.”?’ Dass eine objektive Betrachtung erfolgt,
verstof3t dabei auch nicht gegen die Privatautonomie, da diese nicht
davon befreit, die Interessen des anderen Teils zu berticksichtigen.”*
Hat der Erkldrungsempfinger den wahren Willen des Erkldrenden
erkannt, geht dieser Wille vor.”

Im Gegensatz zum Grundsatz im deutschen und franzdsischen
Recht sowie dem DCFR und den PECL erlaubt das englische Recht nicht,
im Rahmen der Auslegung auf vorvertragliches oder nachvertragliches
Verhalten der Parteien abzustellen.” Fiir die Berticksichtigung von vor-

725 Kramer, in: Heldrich/Prolss/Koller/et al., FS Canaris zum 70. Geburtstag, Bd.I, 2007,
S.665 (666); de la Durantaye, Erklarung und Wille, 2020, S. 48 m.w.N.

726 Siehe oben A.l.2, A.IIL.2, A.IV.2.

727 Vgl. Malaurie/Aynés/Stoffel-Munck, Droit des obligations, 13¢¢éd. 2024, Rn. 460 (S. 424).
728 Vgl Christandl, Art. 2:102, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Con-
tract Laws, 2018, S.266 (266 f. Rn.2); vgl.a. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.172.

729 Vgl. Christandl, Art. 2:102, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Con-
tract Laws, 2018, S.266 (267 Rn. 2).

730 Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996, § 24.1(S.316); vgl. a.
Flume, AT, Bd.2, 4. Aufl. 1992, § 4.8 (S.61).

731 Vgl. Kotz, Europiisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.134 f. Vgl. aber zur rectification
ebd., S.135.

732 Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.137 f; Schmidt, J., Vertragsschluss,
2013, S.172.
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und nachvertraglichem Verhalten bei der Auslegung spricht jedoch,
dass es Aufschluss tiber den fraglichen Parteiwillen im Zeitpunkt der
Einigung geben kann.”™

Die Regel, vorformulierte Klauseln im Zweifel zu Lasten des Ver-
wenders auszulegen (Unklarheitenregel, contra proferentem), ist verbrei-
tet anerkannt.”* Teilweise wird auch diskutiert, eine Auslegung nach
dem objektiven Empfingerhorizont an berechtigten Erwartungen des
Verbrauchers auszurichten.” Insofern wire aus Sicht des objektiven
Empfangers auf den (verniinftigen) Verbraucher abzustellen, sodass
sich im Ergebnis keine grolen Anderungen ergeben wiirden.”* Bei
der Auslegung von AGB wird ohnehin auf die dem Kunden giinstigste
Auslegung abgestellt.””” Unter Berufung auf Verbrauchererwartungen
Klauseln in einen Vertrag einzubeziehen, zu denen nicht zugestimmt
wurde, wire jedoch ein Verstof’ gegen die Vertragsfreiheit.”

3 Zeitpunkt des Vertragsschlusses

Die Frage des Zeitpunkts, in dem eine Annahme wirksam wird, ver-
liert deshalb an Bedeutung, weil aufgrund moderner Kommunikations-
techniken die Absendung und das Empfangen einer Nachricht zeitlich
oft zusammentfallen kénnen.”® Mégliche Zeitpunkte des Wirksamwer-
dens einer Annahme gegeniiber einer abwesenden Partei ist die For-
mulierung der Erklarung, die Absendung der Erkldrung, der Zugang

733 Vgl. Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.138 m. Fn. 18 f;; vgl.a. Schmidt,
J., Vertragsschluss, 2013, S.172 f.

734 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11-8:103 Note 1 (S.565); Lando/Beale,
PECL Parts I and 11, 2000, Art. 5:103 Notes (S.294). Im englischen Recht bezogen auf Haf-
tungsbeschrinkungen: vgl. Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.145 m. Fn. 45.
735 Vgl. dazu Heiderhoff, Européisches Privatrecht, 6. Aufl. 2023, § 5 Rn. 275 ff. (S.126 ff.),
Rn. 281 (S.129); vgl.a. § 4(d) Restatement of the Law, Consumer Contracts (2024); vgl.a.
Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 291 (S. 256) (,,‘attentes légitimes’ du cocon-
tractant”); vgl. allg. Herrera Osorio, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Con-
tract, 2016, S.147 (159 ff.).

736 Heiderhoff, Europaisches Privatrecht, 6. Aufl. 2023, § 5 Rn. 281 (S.129), vgl. aber a. Rn. 275
(S.127).

737 Heiderhoff, Européisches Privatrecht, 6. Aufl. 2023, § 5 Rn. 281 (S.129).

738 Vgl. Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S. 105
(131).

739 Kotz, Europiéisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S. 35.



120 Kapitel 3: Erfordernis von Willenserklarungen fiir den Vertragsschluss

der Erkldarung beim Empfinger oder die Kenntnisnahme vom Inhalt
der Erkldarung durch den Erkldrungsempfinger.”® Der Zeitpunkt der
Formulierung der Erklirung wurde in keiner Rechtsordnung als aus-
schlaggebend fiir den Vertragsschluss angesehen,™!
ren Zeitpunkte in verschiedenen Varianten relevant werden.”? Sowohl
das deutsche Recht als auch das franzésische Recht, der DCFR und die
PECL stellen fiir den Zeitpunkt des Vertragsschlusses auf den Zugang
der Annahmeerkldrung ab.”* Das Common Law stellt insofern eine
Besonderheit dar, als es bei Postsendungen nach der postal rule die
Absendung der Annahmeerklarung fiir mafigeblich hilt.”** Die Aus-
wirkungen der postal rule sind allerdings begrenzt.”> Durch viele Aus-
nahmen kann in der Praxis auch die postal rule im Common Law zu
denselben Ergebnissen fithren wie in den Rechtsordnungen, die auf den
Zugang der Annahmeerklarung abstellen.”*® Die postal rule lauft vor
allem darauf hinaus, dass das Angebot nicht mehr widerrufen werden
kann, wenn die Annahme abgesendet wurde.”’

Fiir die Rechtsordnungen, in denen ein Angebot grundsitzlich
bindend ist, ist es typisch, dass sie beziiglich des Zeitpunktes des Ver-
tragsschlusses auf den Zugang der Annahmeerkldrung beim Anbieten-
den abstellen.”® Wenn ein Angebot nicht widerruflich ist, muss nicht
zusitzlich das Wirksamwerden der Annahme durch Absenden ange-

wiahrend die ande-

740 Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3¢ ed. 2019, S. 259; Chris-
tandl, Art.2:205, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Contract Laws,
2018, S.323 (324 Rn. 2); Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S.74.
741 Dies wiirde auch zu erheblichen Beweisschwierigkeiten fithren, vgl. Beale/Fauvarque-
Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3™ ed. 2019, S.259. Bei einem Abstellen auf die
tatsachliche Kenntnisnahme konnte der Erklarungsempfinger den Vertragsschluss verzo-
gern, indem er die Erklarung nicht direkt nach Empfang liest, vgl. ebd.

742 Christandl, Art. 2:205, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Contract
Laws, 2018, S.323 (324 Rn. 2), vgl. zu Kombinationen der Theorien ebd., S.326 Rn. 6 f.

743 Vgl. oben A.L3, A.IL3, AIV.3.

744 Vgl. oben A.I11.3.

745 Kotz/Fauvarque-Cosson/Signat/Galbois-Lehalle, Droit européen des contrats, 2020,
Rn. 48 (S.38).

746 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-4:205 Comment B (S.314).

747 Kotz/Fauvarque-Cosson/Signat/Galbois-Lehalle, Droit européen des contrats, 2020,
Rn. 48 (S.38).

748 Christandl, Art.2:205, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Contract
Laws, 2018, S.323 (325 Rn. 4). Schlesinger, Formation of Contract, 1968, Vol. I, B-9, S.156
(159).
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nommen werden, da der Angebotsempfinger bereits vor Spekulationen
durch den Anbietenden geschiitzt ist.”*” Nach dem DCFR und den PECL
wird die Annahme erst mit ihrem Zugang wirksam, aber ein Wider-
ruf des Angebots muss vor Absendung der Annahme zugehen.” Dies
erinnert zunéchst an das englische Recht.”' Gleichzeitig wird ein Kom-
promiss zwischen der Bindungswirkung des Angebots im deutschen
Recht (§ 145 BGB) und dem Zustandekommen eines Vertrages nach der
postal rule im englischen Recht geschaffen.”

Wie §151 S.1 BGB sehen das franzosische Recht, das Common Law
sowie der DCFR und die PECL vor, dass die Annahme ausnahmsweise
nicht zugehen bzw. kommuniziert werden muss, wenn der Anbietende
hierauf verzichtet oder dies Handelsbrauchen entspricht.”

Das deutsche und franzosische Recht sowie der DCFR und die
PECL gehen davon aus, dass das Angebot und die Annahme bis zu
ihrem Zugang widerrufen werden konnen.”*
das Angebot bis zur communication der Annahme (bzw. bei Anwend-
barkeit der postal rule bis zur Absendung der Annahme) widerrufen
werden.” Damit geht das englische Recht bei der Widerruflichkeit am

Im Common Law kann

749 Illmer, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handwoérterbuch Europiéisches Privatrecht,
Bd.2,2009, ,Vertragsschluss® (S.1699); Schlesinger, Formation of Contract, 1968, Vol. I, B-9,
S.156 (159); Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3¢ ed. 2019, S. 264.
750 Art.11.-4:202(1) DCFR, Art.2:202(1) PECL; vgl. Illmer, in: Basedow/Hopt/Zimmer-
mann, Handworterbuch Europdisches Privatrecht, Bd. 2, 2009, ,Vertragsschluss (S.1699).
751 Vgl. Stiirner, Europdisches Vertragsrecht, 2021, §13 Rn. 10 (S.287).

752 Unberath, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handwérterbuch Europdisches Privat-
recht, Bd. 2, 2009, ,Vertrag® (S.1679); vgl. Luig, Der internationale Vertragsschluss, 2003,
S.118; vgl.a. Eidenmiiller, 5(2) ERCL (2009), 109 (115).

753 Vgl. Christandl, Art. 2:205, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Con-
tract Laws, 2018, S.323 (327 Rn.9).

754 Vgl. oben A.L3, AIL3, A.IV.3.

755 Christandl, Art.2:202, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Con-
tract Laws, 2018, S.301 (305 Rn. 6); Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I,
35thed. 2023, Rn. 4-115 (S.376); Graf von Bernstorff, Einfithrung in das englische Recht,
5. Aufl. 2018, S. 46 m.w.N.; McKendrick, Contract Law: Text, Cases and Materials, 11t ed. 2024,
S.117; Furmston, Cheshire, Firefoot, and Furmston’s Law of Contract, 17" ed. 2017, S.76. Vgl.
die Diskussion zum Widerruf der Annahme: Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts,
Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-079 f. (S.355 f.); Peel, Treitel — The Law of Contract, 16t ed. 2025,
Rn.2-039 (S.30 f.). Vgl. fiir die USA: Hay/Kern, US-Amerikanisches Recht, 8. Aufl. 2024,
Rn.299 (S.135).
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weitesten.”® Dagegen sieht das deutsche Recht unter den untersuchten
Rechtsordnungen die stirkste Wirkung des Angebots vor, da ein Wider-
ruf nach Zugang des Angebots nicht mehr moglich ist.””’

Im Ergebnis liegen die Rechtsordnungen meistens nicht weit ausei-
nander.”® So soll es sich in der Praxis nicht gravierend auswirken, dass
nach deutschem Recht ein Widerruf grundsitzlich ausgeschlossen ist,
wenn kein Vorbehalt erklart wird (§145 BGB) und im franzosischen
Recht ein Schadensersatzanspruch besteht, wenn der grundsitzlich frei
mogliche Widerruf den berechtigten Erwartungen des Vertragspart-
ners widerspricht.”

4 Vertragsschluss im Internet

Auch bei einem Vertragsschluss im Internet wird grundsatzlich gefragt,
ob Angebot und Annahme vorliegen. Die auf der E-Commerce-RL7
der EU basierenden Regelungen des deutschen, franzésischen und eng-
lischen Rechts sowie der DCFR und die PECL sehen insofern vor, dass
ein Diensteanbieter im Internet bestimmte Informationen bereitstellt,
eine Korrekturméglichkeit von Eingabefehlern vorsehen und den Ein-
gang der Bestellung bestatigen muss.” Dies kann dem Verbraucher im

756 Illmer, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handworterbuch Europiisches Privatrecht,
Bd. 2, 2009, ,Vertragsschluss* (S.1698).

757 Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S. 32.

758 Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.33; vgl.a. Kétz/Fauvarque-Cosson/
Signat/Galbois-Lehalle, Droit européen des contrats, 2020, Rn. 44 (S.35 f.). Vgl. aber zur
weitgehenden Widerrufbarkeit nach englischem Recht: Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/
Vogenauer, Contract Law, 3™ ed. 2019, S.234 ff.

759 Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.33; vgl. a. Kotz/Fauvarque-Cosson/
Signat/Galbois-Lehalle, Droit européen des contrats, 2020, Rn. 44 (S. 35 £.). Der Unterschied
besteht jedoch darin, dass fir den Fall eines Widerrufs trotz Bindungswirkung des Ange-
bots nach deutschem Recht ein Vertrag zustande kommt, wihrend das franzdsische Recht
einen Schadensersatzanspruch vorsieht, vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer,
Contract Law, 34 ed. 2019, S. 232.

760 Richtlinie 2000/31/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000
iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere
des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (,,Richtlinie iiber den elektroni-
schen Geschiftsverkehr”).

761 Vgl. oben A.l4, AIL4, A.IIL4, AIV.4.
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Vorfeld eines Vertrages insbesondere den Vertragsinhalt, aber auch das
Zustandekommen eines Vertrages selbst vor Augen fithren.

Denkbar wire auch, zusitzlich zu einer Einigung eine Riickbestati-
gung des Kunden zu fordern: Fiir den Fall, dass ein Nutzer eines Diens-
tes aufgefordert wird, das Angebot eines Diensteanbieters durch das
Nutzen technischer Mittel, etwa durch Anklicken eines Symbols, anzu-
nehmen, wurde im Entwurf fiir die E-Commerce-RL7 in Art.11(1)(a)
fiir einen elektronisch geschlossenen Vertrag noch vorgesehen, dass
der Vertrag geschlossen ist, wenn der Nutzer vom Diensteanbieter auf
elektronischem Wege die Bestitigung des Empfangs seiner Annahme
erhalten hat und er den Empfang der Empfangsbestitigung bestitigt
hat.”® Da es sich um einen Sachverhalt handeln muss, bei dem der
Nutzer die Annahme erklért, kommt als Fallgestaltung der Download
von Software in Betracht.”* Ist allerdings der Vertragsschluss bereits
hinreichend deutlich gestaltet, insbesondere auch durch Einhaltung der
sog. Button-Pflicht’®, scheint ein zusitzliches Bestatigungserfordernis
nicht erforderlich und kénnte bei Kunden vielmehr fiir Verwirrung
sorgen. Ausreichend ist insofern die aktuelle Fassung der E-Commerce-
RL 2000/31/EG, die in Art.11(1) lediglich vorsieht, dass der Dienste-
anbieter den Empfang der Bestellung des Nutzers unverziiglich auf
elektronischem Wege zu bestitigen hat. Nach Erwédgungsgrund 34 der
E-Commerce-RL kann die Empfangsbestitigung durch den Dienste-
anbieter darin bestehen, dass dieser die bezahlte Dienstleistung online
erbringt.”® Dies erleichtert und beschleunigt Vertragsschliisse, was
auch ein Ziel der E-Commerce-RL darstellt.”

762 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates {iber bestimmte
rechtliche Aspekte des elektronischen Geschiftsverkehrs im Binnenmarkt (1999/C 30/04),
KOM(1998) 586 endg. - 98/0325(COD).

763 Vgl. dazu Stiirner, Europiisches Vertragsrecht, 2021, §13 Rn.19 (S.290).

764 Vgl. dazu oben Kapitel 2 B.I.

765 Dazu unten Kapitel 4 B.IV.1.a, B.IvV.2.a, B.IV.3.a.

766 Vgl. a. Erwagungsgrund 13 des Entwurfs KOM(1998) 586 endg.

767 Vgl. etwa a. Erwagungsgrund 8 der Richtlinie 2000/31/EG.
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B Feststellung eines Vertragsschlusses
unabhangig von Angebot und
Annahme

Probleme mit dem Grundmodell aus Angebot und Annahme stel-
len sich beispielsweise, wenn ein Dritter den zwischen zwei Parteien
geschlossenen Vertrag entworfen hat.”*® Zudem stellt sich die Frage
nach dem Vertragsschluss bei mehrseitigen Vertriagen, etwa im Gesell-
schaftsrecht.”® Auch bei schrittweisem Vertragsschluss kann es schwie-
rig sein, Angebot und Annahme festzustellen.””

Auch wenn unter Anwesenden oder bei Vertrigen vor einem Notar
das Bediirfnis, auf Angebot und Annahme abzustellen, geringer sein
kann””, stellt sich ebenso wie bei Vertrigen unter Abwesenden die
Frage, wie ein Vertrag zustande kommt. Beispielsweise kann fraglich
sein, ob Angebot und Annahme vorliegen, wenn ein Vertrag durch Ver-
halten zustande kommt, z.B. beim Kauf eines Fahrtickets fiir 6ffentliche
Verkehrsmittel an einem Automaten.””

768 Vgl. Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S. 105
(132); Christandl, Art. 2:211, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Contract
Laws, 2018, S.346 (346 Rn.1).

769 Vgl. Christandl, Art. 2:211, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Con-
tract Laws, 2018, S.346 (346 Rn.1). Vgl. dazu Zwanzger, Der mehrseitige Vertrag, 2013,
S.133 f1.

770 Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.105 (126);
Schulze, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S. 9 (18); Christ-
andl, Art. 2:211, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Contract Laws, 2018,
S.346 (346 Rn.1); vgl.a. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023,
Rn. 4-033 (S.335) m.w.N.

771 Vgl. Kitz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.23 f.

772 Vgl. Christandl, Art. 2:211, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Con-
tract Laws, 2018, S.346 (346 Rn.1).
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| Deutsches Recht

1 Vertragsschluss ohne Konsens

a  Derfaktische Vertrag
Die immer haufiger auftretenden Massenvertrage fithrten im deutschen
Recht zur sog. Lehre vom faktischen Vertrag.”” Nach dieser frither ver-
tretenen Ansicht sollte im modernen Massenverkehr der Vertrag nicht
durch Angebot und Annahme, sondern allein durch tatsachliche Inan-
spruchnahme einer Leistung zustande kommen, die nach ihrer sozial-
typischen Bedeutung die Rechtsfolgen rechtsgeschiftlichen Handelns
hervorrufen miisse.”* Als Fallgruppen werden neben dem sozialen
Kontakt, zu dem Falle der culpa in contrahendo zahlen sollen, die Ein-
ordnung in ein Gemeinschaftsverhiltnis (faktische Gesellschaft und
taktisches Arbeitsverhiltnis)’” und die Begriindung kraft sozialer Leis-
tungsverpflichtung, z.B. bei der Straflenbahn genannt.”” Ein faktischer
Vertrag komme allein durch ein Verhalten und nicht durch Willens-
erklarungen zustande.””

Typisches Beispiel fiir den faktischen Vertrag ist die Nutzung 6ffent-
licher Verkehrsmittel, bei denen ein Beférderungsvertrag durch die
Beférderung zustande komme.””® Ein weiteres Beispiel war das Lan-

773 Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.30 f. m.w.N. Vgl. zur historischen Entwicklung:
Lambrecht, Die Lehre vom faktischen Vertragsverhiltnis, 1994, S.19 ff.

774 Vgl. Haupt, in: Leipziger Juristenfakultét, FS Siber, 1943, S.5 (29 f.); vgl. dazu Brox/
Walker, AT, 48. Aufl. 2024, §8 Rn. 40 (S.105 f.).

775 Haupt, in: Leipziger Juristenfakultit, FS Siber, 1943, S. 5 (17 f.). Die sog. faktische Gesell-
schaft und das faktische Arbeitsverhltnis sind solche, die nicht wirksam zustande gekom-
men sind und entweder nichtig oder anfechtbar sind, aber bereits in Vollzug gesetzt wurden,
vgl. dazu Schmidt, K., 186 AcP (1986), 421 (421 ft.); Honn, ZFA 1987, 61 (61 ff.). Vgl. zur sog.
de facto corporation in den USA aus der neueren Literatur: Schaffer, 55(2) Ind. L. Rev. (2022),
407 (425 £.) m.w.N,; vgl. dazu a. rvgl. von Bodungen, 15(1&2) Am. ]. Comp. L. (1966), 313
(313 f1).

776 Haupt, in: Leipziger Juristenfakultit, FS Siber, 1943, S.5 (9, 17 £, 21); vgl.a. Betti, in:
Nipperdey, FS H. Lehmann, Bd. 1,1956, S. 253 (257 f., 263 f.); vgl. zur Losung ohne die Figur
des faktischen Vertrages MiikO/Busche, 10. Aufl. 2025, Vor §145 Rn. 40.

777 Haupt, in: Leipziger Juristenfakultét, FS Siber, 1943, S.5 (33).

778 Haupt, in: Leipziger Juristenfakultit, FS Siber, 1943, S.5 (21).
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den auf einem Flughafen durch einen Sportflieger.”” Auch die Recht-
sprechung vertrat teilweise die Lehre vom faktischen Vertrag.”®
Begriindet wurde das Abstellen auf tatsdchliche Verhdltnisse fiir
einen faktischen Vertrag damit, dass fiir das Transportunternehmen
ein Kontrahierungszwang gilt und durch das Vorliegen von Beforde-
rungsbedingungen keine Verhandlungen erfolgten, sodass keine Wil-
lenserklarungen ausgetauscht wiirden.” Es sei daher auf die ,,Tatsache
des Einsteigens und der ordnungsgeméfien Benutzung“’*? abzustellen.”
Die Begriffe der Willenserkldrung und Willenseinigung wiirden nicht
mehr passen.”® Die gesetzliche Gestaltung der Willenserklarung ent-
spreche der Vorstellung der Entstehung von Vertrigen durch Aushan-
deln, die nicht mehr zum Massenverkehr passe.”® Neben dem rechts-
geschiftlichen Vertragsschluss misse das faktische Zustandekommen
von Vertragsverhiltnissen als selbstindiger Tatbestand anerkannt wer-
den.” Es sei daher mehr auf den sozialen Sinngehalt abzustellen, nach
dem typischerweise ein Lebensverhiltnis dem Vertragsrecht zu unter-
stellen sei.”” Dadurch sollte eine funktionale Betrachtung des Rechts
ermoglicht werden.” Die Entwicklung der Lehre vom faktischen Ver-
trag folgte auf eine Entwicklung zu einer héheren Objektivierung des

779 Haupt, in: Leipziger Juristenfakultét, FS Siber, 1943, S.5 (7 f.).

780 BGH, Urt. v. 14.07.1956, V ZR 223/54, BGHZ 21, 319, NJW 1956, 1475 (1476); BGH, Urt.
V. 29.01.1957, VIII ZR 71/56, BGHZ 23, 175, NJW 1957, 627 (627); BGH, Beschl. v. 05.02.1957,
V BLw 37/56, BGHZ 23, 249, NJW 1957, 787 (789); BGH, Urt. v. 16.12.1964, VIII ZR 51/63,
NJW 1965, 387 (388); LG Bremen, Urt. v. 17.08.1966, 8 O 512/66, NJW 1966, 2360 (2360), das
jedoch die Zahlungspflicht aus sozialtypischem Verhalten nicht als Vertrag ansieht. Die
Anwendung des faktischen Vertrages hat der BGH fiir Strombezug durch einen Sonderab-
nehmer offengelassen: BGH, Urt. v. 30.06.1959, VIII ZR 69/58, VerwRspr 1960, 148 (149 f.).
Der BGH hat den faktischen Vertrag nicht im Flugverkehr angewendet, in dem jeder Flug-
gast namentlich erfasst wird: BGH, Urt. v. 07.01.1971, VII ZR 9/70, BGHZ 55, 128, NJW 1971,
609 (609).

781 Haupt, in: Leipziger Juristenfakultit, S Siber, 1943, S.5 (21 f.).

782 Haupt, in: Leipziger Juristenfakultét, FS Siber, 1943, S.5 (22).

783 Haupt, in: Leipziger Juristenfakultit, Fs Siber, 1943, S.5 (22); vgl. Betti, in: Nipperdey,
FS H. Lehmann, Bd. 1, 1956, S. 253 (256).

784 Betti, in: Nipperdey, FS H. Lehmann, Bd. 1, 1956, S. 253 (263).

785 Haupt, in: Leipziger Juristenfakultit, Fs Siber, 1943, S.5 (28).

786 Haupt, in: Leipziger Juristenfakultét, FS Siber, 1943, S.5 (29).

787 Haupt, in: Leipziger Juristenfakultit, Fs Siber, 1943, S.5 (30).

788 Haupt, in: Leipziger Juristenfakultit, FS Siber, 1943, S. 5 (29); vgl. a. Haupt, ZAKDR 1943,
237 (238); vgl. dazu Lambrecht, Die Lehre vom faktischen Vertragsverhaltnis, 1994, S.12.
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Vertragsrechts und einer Einschrinkung der Vertragsfreiheit.” Der
Normcharakter einer Tatsache wurde aus der (sozial)typischen Wirk-
lichkeit abgeleitet” und entsprach somit der nationalsozialistischen
Rechtsquellenlehre, die es ermdglichte, auf Tatsdchliches statt positi-
viertes Recht abzustellen.”"

Da es auf den Willen der Vertragsparteien nicht ankommt, ist ein
faktischer Vertrag ein Verstof3 gegen die Vertragsfreiheit.””? Ein Abstel-
len darauf, dass die Privatautonomie deshalb nicht verletzt sein soll,
weil die Freiheit zum Verhalten bestehe und der Erkldrende recht-
lich nicht gezwungen werde, die Leistung in Anspruch zunehmen,”*
beseitigt nicht den Verstof3 gegen die Vertragsfreiheit, da ein Vertrag
gegen den Willen eines Beteiligten zustande kommen soll, auch wenn
er dem Vertragsschluss widerspricht.””* Zudem kann z.B. im Rahmen
der Daseinsvorsorge die tatsichliche Freiheit zum Verhalten einge-
schrankt sein.””

Die Zweckmaifliigkeit allein ist kein Grund fiir das Entstehen eines
Vertrages.””® Zudem ist eine solche Konstruktion nicht nétig, da eine
konkludente Willenserklarung zu einem Vertragsschluss fithren
kann.”” Es liegt dann eine Realofferte durch das Zurverfiigungstellen
des Beforderungsmittels vor.”® Diese kann konkludent durch die Inan-
spruchnahme der Leistung, z.B. das Besteigen eines Verkehrsmittels,

789 Vgl. dazu Lambrecht, Die Lehre vom faktischen Vertragsverhiltnis, 1994, S. 63 f., 46 ff.,
s.a. S.19 ff. Zur Zeit des Nationalsozialismus vgl. ebd. S. 55 ff.,, insb. S. 62 ff.

790 Vgl. Haupt, in: Leipziger Juristenfakultét, Fs Siber, 1943, S.5 (30); vgl. BGH, Urt. v.
14.07.1956, V ZR 223/54, BGHZ 21, 319, NJW 1956, 1475 (1476 m.w.N.).

791 Lambrecht, Die Lehre vom faktischen Vertragsverhiltnis, 1994, S.57, 63 f., 67.

792 Lambrecht, Die Lehre vom faktischen Vertragsverhaltnis, 1994, S. 16, 58; Herresthal, in:
Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.105 (121).

793 So aber Larenz, NJW 1956, 1897 (1899); vgl. aber Lehmann, NYW 1958, 1 (4), der aus der
bestehenden Abschlussfreiheit folgert, dass am herkommlichen Vertragsbegriff festzuhal-
ten ist.

794 Vgl. Lambrecht, Die Lehre vom faktischen Vertragsverhiltnis, 1994, S.16, 83 m.w.N.
Dazu unten b.

795 Vgl. Kiichenhoff, RAA 1958, 121 (123).

796 Lambrecht, Die Lehre vom faktischen Vertragsverhéltnis, 1994, S.12 f.

797 Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.105 (121);
vgl. Lambrecht, Die Lehre vom faktischen Vertragsverhaltnis, 1994, S.16 m. Fn. 74 m.w.N,;
Erman/Armbriister, 17. Aufl. 2023, Vor §145 Rn. 42.

798 Vgl. Erman/Armbriister, 17. Aufl. 2023, Vor § 145 Rn. 42 m.w.N.; Kohler, AT, 48. Aufl. 2024,
§8 Rn.27 (S.115).
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angenommen werden.” Hierbei ist der Zugang der Annahmeerklé-
rung nach §151 S.1 BGB entbehrlich.®” Dies kann auch bei der Inan-
spruchnahme anderer Leistungen angenommen werden, z.B. der Nut-
zung von Strom.*!

Unklar ist auch, in welchen Fillen {iberhaupt von einem sozialtypi-
schen Verhalten ausgegangen werden kann.®? Wiirde man den Willen
fiir unbeachtlich halten und auf das sozialtypische Verhalten abstel-
len, konnte auch derjenige, der bewusst unbefugt eine Leistung in
Anspruch nimmt, z.B. auch ein Dieb, einen Vertrag schliefien, weil das
Mitnehmen von Ware sozialtypisch ist.5*

Ergebnis der Lehre vom faktischen Vertrag wire es, eine Verpflich-
tung Minderjdhriger zur Erbringung der Gegenleistung anzunehmen,
die ohne Wissen der gesetzlichen Vertreter eine Leistung in Anspruch
nehmen.®* Allerdings widerspricht eine solche Herleitung eines Ver-
trages gerade dem Minderjdhrigenrecht.®” Der Leistende steht ohne
Anerkennung eines faktischen Vertrags auch nicht schutzlos, da gegen
Minderjahrige®* und gegen voll Geschiftsfahige Anspriiche aus Berei-
cherungsrecht und Deliktsrecht in Betracht kommen.*”

799 Petersen, Jura 2011, 907 (908); Erman/Armbriister, 17. Aufl. 2023, Vor § 145 Rn. 42 m.w.N.;
Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, § 8 Rn.27 (S.115).

800 Erman/Armbriister, 17. Aufl. 2023, Vor §145 Rn. 42.

801 Erman/Armbriister, 17. Aufl. 2023, Vor § 145 Rn. 42 m.w.N.

802 Vgl. a. Wilburg, 163 AcP (1964), 346 (369); vgl. Bydlinski, E, Privatautonomie und
objektive Grundlagen des verpflichtenden Rechtsgeschifts, 1967, S. 88 f.

803 Kellmann, NJW 1971, 265 (268). Nur offen sichtbares Mitnehmen als sozialtypisch anzu-
sehen, birgt zum einen Abgrenzungsschwierigkeiten und hinge im Einzelfall vom Zufall
ab: vgl. ebd. A.A. Haupt, in: Leipziger Juristenfakultit, FS Siber, 1943, S.5 (32 f.).

804 Haupt, in: Leipziger Juristenfakultdt, FS Siber, 1943, S.5 (31) stellt insofern darauf ab,
dass die Geschiftsfahigkeit nicht bei jedem Einsteigen festgestellt werden konne. Vgl. ableh-
nend Brox/Walker, AT, 48. Aufl. 2024, § 8 Rn. 41 (S.106); vgl. dazu a. Lambrecht, Die Lehre
vom faktischen Vertragsverhaltnis, 1994, S.128 ., 139 f. Die Anwendbarkeit auf Félle mit
Minderjihrigen wurde offengelassen von BGH, Urt. v. 07.01.1971, VII ZR 9/70, BGHZ 55,
128, NJW 1971, 609 (609).

805 Brox/Walker, AT, 48. Aufl. 2024, § 8 Rn. 41 (S.106).

806 Brox/Walker, AT, 48. Aufl. 2024, § 8 Rn. 41 (S.106).

807 Erman/Armbriister, 17. Aufl. 2023, Vor § 145 Rn. 45; vgl. Bydlinski, E, Privatautonomie
und objektive Grundlagen des verpflichtenden Rechtsgeschifts, 1967, S.87 f.; vgl.a. (i.R.d.
protestatio facto contraria) Kohler, JZ 1981, 464 (467 m.w.N.); vgl.a. Lambrecht, Die Lehre
vom faktischen Vertragsverhiltnis, 1994, S.16 m. Fn. 74 m.w.N.
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b Protestatio facto contraria

Nach dem Grundsatz protestatio facto contraria non valet (eine ,mit
dem tatsdchlichen Verhalten unvereinbare Verwahrung“®® hat keine
Geltung) liegt auch dann eine Verpflichtung vor, wenn gleichzeitig
erklart wird, dass ein Vertrag nicht gewollt ist, sodass der miindliche
Protest unbeachtlich ist.**

Fir die Begriindung einer vertraglichen Bindung mithilfe des
Grundsatzes protestatio facto contraria non valet fehlen jedoch schon
dogmatische Ankniipfungspunkte.?® Zum einen wird fiir die Unbe-
achtlichkeit einer protestatio facto contraria vorgebracht, dass der Erkla-
rende sich bewusst sei, dass die Leistung nur gegen Entgelt erbracht
wird.*" Ein Vertrauen des anderen Teils wie beim Grundsatz venire
contra factum proprium®? kann aber bei einem Widerspruch in Form
der protestatio facto contraria nicht vorliegen, da nach auflen erkenn-
bar ist, dass ein Vertrag nicht gewollt ist.*” Teilweise wird eine Vergii-
tungspflicht aus einer Analogie zu §§ 612, 632 BGB hergeleitet.®* Dabei
ist jedoch eine dogmatische Begriindung eines Vertragsschlusses nicht

808 Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, §8 Rn.28 (S.115); vgl. zur Herkunft der Regel a. Kohler,
JZ 1981, 464 (464).

809 Erman/Armbriister,17. Aufl. 2023, Vor § 145 Rn. 43 m.w.N.; Brox/Walker, AT, 48. Aufl. 2024,
§ 8 Rn. 41(S.106); BGH, Urt. V. 14.07.1956, V ZR 223/54, BGHZ 21, 319, NJW 1956, 1475 (1476);
BGH, Urt. v.30.06.1960, VIII ZR 69/58, VerwRspr 1960, 148 (150); vgl. BGH, Urt. v. 02.07.1986,
IVaZR 246/84, NJW-RR 1986, 1496 (1497); BGH, Urt. v. 09.05.2000, VI ZR 173/99, NJW 2000,
3429 (3431); vgl.a. BGH, Urt. v. 02.07.2014, VIII ZR 316/13, BGHZ 202, 17, NJW 2014, 3148
(3148 f. Rn.10); s. schon RG, Urt. v. 29.09.1925, VI 182/25, RGZ 111, 310 (312); vgl. zu den ver-
tretenen Ansichten: Lambrecht, Die Lehre vom faktischen Vertragsverhiltnis, 1994, S. 99 ff.
810 Vgl. dazu Lambrecht, Die Lehre vom faktischen Vertragsverhiltnis, 1994, S.101 f;; vgl.
Teichmann, in: Pawlowski/Wieacker, FS Michaelis, 1972, S.294 (302 f. m.w.N.); vgl. zu den
vertretenen Ansichten Kohler, 1Z 1981, 464 (465 ff. m.w.N.).

811 BGH, Urt. V. 09.05.2000, VI ZR 173/99, NJW 2000, 3429 (3431); BGH, Urt. v. 02.07.2014,
VIII ZR 316/13, BGHZ 202, 17, NJW 2014, 3148 (3149 Rn.10); BGH, Urt. V. 26.01.2005, VIII ZR 66/04,
NJW-RR 2005, 639 (640); BGH, Urt. V. 26.05.2005, VIII ZR 1/04, BeckRS 2005, 1765; vgl. a.
BGH, Urt. v. 30.06.1960, VIII ZR 69/58, VerwRspr 1960, 148 (150 f.).

812 Vgl. zum Grundsatz venire contra factum proprium: Jauernig/Mansel, 19. Aufl. 2023,
§ 242 Rn. 48; BeckOGK/Kihler, Stand: 01.06.2025, § 242 Rn. 1305 fT.

813 Lambrecht, Die Lehre vom faktischen Vertragsverhéltnis, 1994, S.101 f; Bydlinski, E,
Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden Rechtsgeschifts, 1967, S. 96.
814 So Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024, § 21 Rn. 250 (S.114); vgl. dazu a. Teichmann,
in: Pawlowski/Wieacker, FS Michaelis, 1972, S.294 (305 m.w.N,, 314).
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ersichtlich.®”® § 612 Abs.1 BGB und § 632 Abs.1 BGB setzen einen Ver-
tragsschluss vielmehr voraus.®®

Dass ein Widerspruch gegen das tatsdchliche Verhalten unbeacht-
lich sein soll, hat der BGH auch in Fillen der Daseinsvorsorge vertreten,
in denen friiher teilweise von einem faktischen Vertrag ausgegangen
wurde.®” Das Ergebnis der Regelung protestatio facto contraria non valet
ist wie beim faktischen Vertrag, dass ein Vertrag nicht durch Willens-
erklarungen zustande kommt, da allein auf das typische Verhalten des
Erkldrenden abgestellt wird.®® Durch das alleinige Ankniipfen an eine
tatsdchliche Handlung verstofit die Unbeachtlichkeit der protestatio
facto contraria gegen die negative Vertragsfreiheit, die beinhaltet, kei-
nen Vertrag zu schlieflen.®” Die Interessen des anderen Teils werden
durch die Vorschriften des Bereicherungsrechts, Deliktsrechts und des
EBV ausreichend beriicksichtigt.®* Fiir die Fille, in denen gesetzliche
Rechtsfolgen nicht vom Willen des Beteiligten abhdngen, etwa beim
Schadensersatz, hat der Grundsatz protestatio facto contraria non valet
ohnehin keine Bedeutung.®*

815 Vgl. Erman/Armbriister, 17. Aufl. 2023, Vor § 145 Rn. 43; vgl. Lambrecht, Die Lehre vom
faktischen Vertragsverhiltnis, 1994, S.103; vgl. a. Kohler, JZ 1981, 464 (467 Fn. 39).

816 Vgl.zu§ 612 BGB: Staudinger/Fischinger (2025), § 612 Rn. 7; Schulze/Schreiber, 12. Aufl. 2024,
§ 612 Rn. 2; BeckOGK/Maties, Stand: 01.07.2025, § 612 Rn.27. Zu § 632 BGB: BeckOK/Voit,
74. Ed., Stand: 01.02.2024, § 632 Rn. 2; Jauernig/Mansel, 19. Aufl. 2023, § 632 Rn. 2; MiiKO/
Busche, 9. Aufl. 2023, § 632 Rn. 4; vgl. insg. Lambrecht, Die Lehre vom faktischen Vertrags-
verhaltnis, 1994, S.103.

817 Vgl. BGH, Urt. v. 30.04.2003, VIII ZR 279/02, NJW 2003, 3131 (3131); vgl. BGH, Urt. v.
16.12.1964, VIII ZR 51/63, NJW 1965, 387 (388) (die Anwendung des faktischen Vertrages
offenlassend); vgl.a. BGH, Urt. v. 04.12.1967, VIII ZR 178/65, BeckRS 1967, 31181321; anders
noch BGH, Urt. V. 14.07.1956, V ZR 223/54, NJW 1956, 1475 (1476), in dem von einem fakti-
schen Vertrag und zusitzlich der Unbeachtlichkeit einer protestatio facto contraria ausge-
gangen wurde; vgl. Lambrecht, Die Lehre vom faktischen Vertragsverhiltnis, 1994, S.136.
818 Lambrecht, Die Lehre vom faktischen Vertragsverhaltnis, 1994, S.139 m.w.N.

819 Kohler,]Z 1981, 464 (466 £.); Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, § 8 Rn. 29 (S.115); vgl. Bydlinski,
E, Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden Rechtsgeschifts, 1967,
S.96; Lambrecht, Die Lehre vom faktischen Vertragsverhltnis, 1994, S.101; vgl.a. Lorenz,
S., in: Arnold/Lorenz, S., Gedachtnisschrift Unberath, 2015, S.291 (293); vgl. a. Jauernig/
Mansel, 19. Aufl. 2023, Vor §§ 145 ff. Rn. 20.

820 Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, §8 Rn. 29 (S.115); Kohler, JZ 1981, 464 (467); vgl. Lorenz,
S., in: Arnold/Lorenz, S., Gedéchtnisschrift Unberath, 2015, S.291 (293); vgl. a. Kellmann,
NJW 1971, 265 (269).

821 Kohler, Z 1981, 464 (469); vgl. Lorenz, S., in: Arnold/Lorenz, S., Gedachtnisschrift
Unberath, 2015, S.291 (293).
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Vertreter der Unbeachtlichkeit einer protestatio facto contraria nehmen
die Unbeachtlichkeit nur an, wenn das Verhalten, dem widersprochen
wird, eindeutig ist, da bei mehrdeutigem Verhalten die Auf8erung zulés-
sigerweise dazu diene, eine unerwiinschte Auslegung auszuschlief3en.*?
Einer solchen Differenzierung steht jedoch entgegen, dass bei der Aus-
legung auf die Gesamtumstiande®” bzw. im Fall des §151 S.1 BGB auf
alle duf8eren Indizien®* abzustellen ist und sich daraus eine Beacht-
lichkeit des Widerspruchs gegen einen Vertragsschluss ergibt: Fiir eine
Annahme nach §151 S.1 BGB muss aus Sicht eines objektiven Dritten
unzweideutig aus dem nach auflen hervortretenden Verhalten des
Erklarenden auf einen wirklichen Annahmewillen geschlossen wer-
den koénnen.®” Ein unzweideutiger Schluss auf einen Annahmewillen
ist im Fall eines Widerspruchs gegen den Vertragsschluss gerade nicht
moglich.® Daher ist nach den Auslegungsregeln eine protestatio facto
contraria stets beachtlich. Im Rahmen der Auslegung kann die Regel
der Beachtlichkeit einer protestatio facto contraria auch deswegen nicht
iiberzeugen, da kein Vorrang des tatsidchlichen Verhaltens vor der duf3e-
ren Erklarung existiert.*”” Vielmehr ist im Rahmen der Auslegung der
erkannte innere Wille vorrangig.®® Demjenigen, der von Anfang an
klarstellt, keinen Vertrag schliefien zu wollen, kann kein Vertrag unter-
geschoben werden.®” Ein geheimer Vorbehalt, der nach §116 S.1 BGB

822 BGH, Urt. v. 02.07.1986, IVa ZR 246/84, NJW-RR 1986, 1496 (1497); OLG Hamburg,
Urt. v. 23.03.1988, 4 U 27/88, BeckRS 1988, 30859183. Vgl. w.N. bei Teichmann, in: Pawlow-
ski/Wieacker, FS Michaelis, 1972, S.294 (297 f. m. Fn. 18); vgl. a. Borner, in: Dietz/Hiibner,
FS Nipperdey, Bd.1, 1965, S.185 (195). Vgl. a. die Entscheidungen BGH, Urt. v. 06.12.2001,
111 ZR 296/00, NJW 2002, 817 (817); BGH, Urt. v. 28.03.1990, VIII ZR 258/89, BGHZ 111, 97,
NJW 1990, 1655 (1656), in denen der BGH einen Widerspruch vor Inanspruchnahme der
Leistung beachtet hat.

823 Vgl. BGH, Urt. v. 01.10.2020, IX ZR 247/19, NJW 2021, 234 (239 Rn. 40).

824 BGH, Urt. V. 21.10.2004, 111 ZR 380/03, BGHZ 160, 393, NJW 2004, 3699 (3699).

825 Vgl. BGH, Urt. v. 24.02.2016, XII ZR 5/15, BGHZ 209, 105; NJW 2016, 1441 (1443 Rn. 38);
BGH, Urt. V. 21.10.2004, 111 ZR 380/03, BGHZ 160, 393, NJW 2004, 3699 (3699).

826 Vgl. Teichmann, in: Pawlowski/Wieacker, FS Michaelis, 1972, S.294 (300); vgl. Byd-
linski, F, Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden Rechtsgeschifts,
1967, S.97; vgl.a. Kohler, Z 1981, 464 (466 f. m.w.N.).

827 Lambrecht, Die Lehre vom faktischen Vertragsverhiltnis, 1994, S.101; vgl. a. Teichmann,
in: Pawlowski/Wieacker, FS Michaelis, 1972, S.294 (300 f.); vgl. Kohler, JZ 1981, 464 (465).
828 BGH, Urt. v. 26.10.1983, IVa ZR 80/82, NJW 1984, 721 (721); Lorenz, S., in: Arnold/
Lorenz, S., Gedachtnisschrift Unberath, 2015, S.291 (293).

829 Kellmann, NJW 1971, 265 (268).
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unbeachtlich wire, liegt bei einem ausdriicklichen Widerspruch gerade
nicht vor.¥* Im Gegenteil spricht §116 S. 2 BGB, der bei einem erkannten
Vorbehalt die Nichtigkeit einer Erklarung annimmt, dafiir, dass auch
bei einem offen geduflerten Vorbehalt Nichtigkeit vorliegt.®

Teilweise versuchten Nutzer der Social Media Plattform Facebook,
einer von Facebook angebotenen AGB-Anderung dadurch zu wider-
sprechen, dass sie in einem Post auf ihrer Nutzerseite der Anderung®*
widersprachen. Da der Regelung der protestatio facto contraria, wie dar-
gestellt, nicht zu folgen ist, kann der Nutzer zwar grundsitzlich trotz
Weiternutzens der Leistungen einer AGB-Anderung widersprechen.
Allerdings muss der Widerspruch dem Vertragspartner Facebook auch
zugehen (§130 Abs.1BGB (analog)), was bei einem Facebook-Post nicht
erfolgt.®®

Dass bei einem Widerspruch eines Leistungsempfingers gegen einen
Vertragsschluss nach der hier vertretenen Auffassung eine protestatio
facto contraria beachtlich ist und daher z.B. eine Vertragsstrafe bei der
Inanspruchnahme von Beférderungsleistungen nicht geschuldet wird,
ist die Konsequenz daraus, dass ohne Zustimmung ein Vertrag nicht
zustande kommen kann. Zum einen ist ein erhchtes Beférderungsent-
gelt allerdings ohnehin gesetzlich vorgesehen,** andererseits bestehen
sowohl schadenersatzrechtliche als auch strafrechtliche Folgen fiir den
Leistungsempfinger.** Ein Leistungsanbieter kann im Ubrigen tatsich-
liche Zugangshindernisse schaffen, um nur Personen Zugang zu einer
Leistung zu verschaffen, die einen Vertrag schlieen wollen.®*

830 Vgl. Lorenz, S., in: Arnold/Lorenz, S., Geddchtnisschrift Unberath, 2015, S.291 (293).

831 Vgl. Kohler, JZ 1981, 464 (466); vgl. a. Bydlinski, F, Privatautonomie und objektive

Grundlagen des verpflichtenden Rechtsgeschifts, 1967, S. 98.

832 Vgl. zu Anderungsvertrigen unten Kapitel 4 D.L.1.

833 Vgl. SZ, AGB-Widerspruch auf Facebook ist ,,juristisch unsinnig® (13.11.2012), https://
www.sueddeutsche.de/digital/datenschutz-in-sozialen-netzwerken-agb-widerspruch-auf-
facebook-ist-juristisch-unsinnig-1.1521646 (zuletzt abgerufen am 04.08.2025).

834 Vgl. § 6 Eisenbahnverkehrs-Verordnung (EVO), § 9 Verordnung iiber die Allgemeinen

Beforderungsbedingungen fiir den Straflenbahn- und Obusverkehr sowie den Linienver-
kehr mit Kraftfahrzeugen, vgl. dazu Kohler, Z 1981, 464 (468).

835 Vgl. Kohler, JZ 1981, 464 (468).

836 Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.105 (122).
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2 Die Annahme nach § 151 S.1 BGB

§151S.1BGB lautet: ,, Der Vertrag kommt durch die Annahme des Antrags
zustande, ohne dass die Annahme dem Antragenden gegeniiber erklirt
zu werden braucht, wenn eine solche Erkldrung nach der Verkehrssitte
nicht zu erwarten ist oder der Antragende auf sie verzichtet hat.“ Bei
§151 S.1 BGB wird fur die Annahme teilweise nicht von einer Willens-
erkldrung®”, sondern von einem Willensgeschift®* oder einer Willens-
betdtigung®* gesprochen.®*® Der Unterschied einer Willensbetétigung
zur Willenserklarung soll darin liegen, dass bei §151 S.1 BGB keine
Kundgabe bezweckt werde, da aus dem Handeln auf eine Rechtsfolge
geschlossen werde.®* Allerdings ist nicht ersichtlich, warum ein Kund-
gabezweck ein Merkmal einer Willenserkldrung sein soll.®** Wird statt
einer Willenserklarung fiir § 151 S.1 BGB eine Willensbetitigung oder ein
Willensgeschift gefordert, ist dies zunéchst eine Abkehr vom Zustande-
kommen eines Vertrages durch zwei Willenserkldrungen.** Letztlich
handelt es sich jedoch um eine begriffliche Frage.®** Entscheidend fiir
den Vertragsschluss sind die hierzu erforderlichen Voraussetzungen.®*

Der BGH fordert fiir §151 S.1 BGB die ,, Annahme als solche, d. h. ein
als Willensbetditigung zu wertendes, nach aufSen hervortretendes Verhal-
ten des Angebotsempfingers, aus dem sich dessen Annahmewille unzwei-

837 Von einer Willenserklarung sprechen z.B. Staudinger/Bork (2025), § 151 Rn. 14; MiiKO/
Busche, 10. Aufl. 2025, § 151 Rn. 3; Repgen, 200 AcP (2000), 533 (534).

838 Manigk, Willenserklarung und Willensgeschaft, 1907, S.366 f.; Fabricius, JuS 1966, 1
(9); Flume, AT, Bd. 2, 4. Aufl. 1992, §35.11.3 (S. 655).

839 Eckhardt, BB1996,1945 (1946); Scheffer, NJW 1995, 3166 (3167); Brox/ Walker, AT, 48. Aufl. 2024,
§8 Rn. 21 (S.99); Bydlinski, P, JBl 1983, 169 (170); Bydlinski, P, JuS 1988, 36 (37).

840 Weitere Nachweise bei Vytlacil, Die Willensbetitigung, 2009, S.14 f. Fn. 18 f.

841 Manigk, Willenserklarung und Willensgeschift, 1907, S.367; vgl. Flume, AT, Bd. 2,
4. Aufl. 1992, §5.7 (S.77); vgl. Vytlacil, Die Willensbetitigung, 2009, S.37; w.N.b. Repgen,
200 AcP (2000), 533 (552).

842 Eckhardt, BB 1996,1945 (1946); vgl. Repgen, 200 AcP (2000), 533 (554 f.); a.A. Schwarze,
202 AcP (2002), 607 (615 f.).

843 Augner, Vertragsschlufl ohne Zugang der Annahmeerklarung, 198s, S.18s.

844 JurisPK/Otto, 10. Aufl. (Stand: 15.05.2023), §151 Rn. 8 m.w.N,; vgl.a. Neuner, AT,
13. Aufl. 2023, §28 Rn. 32 (S.338).

845 Vgl. MiikO/Busche, 10. Aufl. 2025, §151 Rn. 3; vgl. a. Bydlsinski, P, JuS 1988, 36 (37).
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deutig ergibt“**®, Erforderlich ist somit, aus einer dufleren Handlung auf
den Annahmewillen zu schlieflen.®” Deswegen sind im Fall des §151
S.1 BGB die Voraussetzungen fiir eine Willenserklarung erfallt®®, die
ausdriicklich oder konkludent erfolgen kann.*** Die Annahme nach
§151S.1 BGB ist nicht empfangsbediirftig, es ist lediglich eine Erkldrung
»~dem Antragenden gegeniiber” entbehrlich.®°

In der Literatur wurde vereinzelt vorgebracht, dass bei einem Ver-
tragsschluss nach §151 S.1 BGB die Annahmeerklarung selbst entbehr-
lich sei.® Auch in der Rechtsprechung finden sich insofern ungenaue
Formulierungen.®* Teilweise ergibt sich allerdings aus den Entscheidun-
gen selbst, dass die Rechtsprechung nur den Zugang der Annameerkla-

846 So0z.B.BGH, Urt. V. 06.02.1990, X ZR 39/89, NJW 1990 1656 (1657); BGH, Urt. v. 28.03.1990,
VIII ZR 258/89, BGHZ 111, 97, NJW 1990, 1655 (1656); BGH, Urt. v. 18.12.1985, VIII ZR 297/84,
NJW-RR 1986, 415 (415); vgl. dazu a. Repgen, AcP 200 (2000), 533 (536).

847 BGH, Urt. V. 24.02.2016, XII ZR 5/15, BGHZ 209, 105, NJW 2016, 1441 (1443); BGH, Urt.
V. 05.10.2006, 11T ZR 166/05, NJW 2006, 3777 (3778); BGH, Urt. v. 21.10.2004, I1I ZR 380/03,
BGHZ 160, 393, NJW 2004, 3699 (3699); BGH, Urt. v. 14.10.2003, XI ZR 101/02, NJW 2004, 287
(288); BGH, Urt. v. 17.07.2003, IX ZR 250/02, NJW 2003, 3564 (3565); BGH, Urt. v. 12.10.1999,
XI ZR 24/99, NJW 2000, 276 (277); BGH, Urt. V. 14.04.1999, VIII ZR 370/97, NJW 1999, 2179
(2179); BGH, Urt. v. 06.05.1997, IX ZR 136/96, NJW 1997, 2233 (2233); BGH, Urt. v. 28.10.1993,
VII ZR 192/92, NJW-RR 1994, 280 (281); BGH, Urt. v. 28.03.1990, VIII ZR 258/89, BGHZ 111,
97, NJW 1990, 1655 (1656); BGH, Urt. v. 06.02.1990, X ZR 39/89, NJW 1990, 1656 (1657);
BGH, Urt. v. 18.12.1985, VIII ZR 297/84, NJW-RR 1986, 415 (415); BGH, Urt. v. 07.05.1979,
11 ZR 210/78, BGHZ 74, 352, NJW 1979, 2143 (2144).

848 Brehmer, JuS 1994, 386 (388); Augner, Vertragsschlufy ohne Zugang der Annahme-
erklirung, 1985, S.189 f.; Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, § 28 Rn. 33 (S.337 f.); Staudinger/Bork
(2025), §151 Rn. 14.

849 BeckOGK/Maslein, Stand: 01.02.2018, §151 Rn. 2; vgl. Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, §28
Rn.33 (S.337 £.); Staudinger/Bork (2025), §151 Rn. 2.

850 Griineberg/Ellenberger, 84. Aufl. 2025, §151 Rn. 1; Staudinger/Bork (2025), §151 Rn. 1,
14; Erman/Armbriister, 17. Aufl. 2023, §151 Rn. 1, 8; BeckOGK/MGdslein, Stand 01.02.2018,
§151 Rn.17.

851 Wendt, 92 AcP (1902),1 (239 f.); vgl.a. w.N.b. Brehmer, JuS 1994, 386 (386).

852 Entbehrlichkeit der ,, Annahmeerklarung®: BAG, Urt. v.14.12.2016,7 AZR 797/14, NZA 2017,
638 (642 Rn. 45); BAG, Urt. v. 25.10.2017, 7 AZR 632/15, NZA 2018, 507 (513 Rn. 54); vgl. BGH,
Urt. v. 02.07.1986, VIII ZR 194/85, BGHZ 98, 140, NJW 1986, 2826 (2827); Entbehrlichkeit der
»Annahme“: BAG, Urt. v. 18.09.2001, 9 AZR 307/00, NJW 2002, 1739 (1739); Verzicht auf die
»Annahmeerklarung®: BGH, Urt.v. 06.02.1990, X ZR 39/89, NJW 1990, 1656 (1657). Kritisch
dazu Jauernig/Mansel, 19. Aufl. 2023, § 151 Rn. 1; Brehmer, JuS 1994, 386 (388); JurisPK/Otto,
10. Aufl. (Stand: 15.05.2023), §151 Rn. 8.
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rung fir entbehrlich hielt.*® Zudem wurde im Gesetzgebungsverfah-
ren abgelehnt, auf die Annahmeerklarung zu verzichten.** Wire die
Annahme insgesamt entbehrlich, kénnte der Anbietende dem Ange-
botsempfinger an einen Vertrag binden, auch wenn dieser keinen Ver-
trag schlieflen wollte.**® Dafiir, dass nur der Zugang entbehrlich ist,
sprechen Sinn und Zweck, die den Rechtsverkehr erleichtern sollen,
und die allgemeine Systematik der Rechtsgeschifte, die auf Konsens
abstellen.®® Fiir eine Annahme nach §151 S.1 BGB geniigt weder ein
rein innerer Annahmewille®” noch eine Betrachtung ausschliefllich
der typischen dufleren Verhaltensweise, ohne dass der Wille beacht-
lich sei.® Allein auf die Handlung abzustellen, ohne dass auf einen
tatsichlichen Annahmewillen geachtet wird, ist deshalb nicht gerecht-
fertigt, weil mangels Zugangs der Erkldarung auch kein Vertrauen des
Anbietenden geschaffen wurde und das AufSer- Acht-Lassen des Willens
gegen die Vertragsfreiheit verstoflen wiirde.*® Umgekehrt ist ein dufle-
rer Tatbestand, nach dem der Annahmewille nach aufen treten muss,
schon deshalb erforderlich, weil der Wortlaut des § 151 S.1 BGB von einer
»Erklarung® spricht und diese gerade nicht fiir entbehrlich erklart wird.**

853 Vgl. BAG, Urt. v. 14.12.2016, 7 AZR 797/14, NZA 2017, 638 (643 Rn.50); BAG, Urt. v.
25.10.2017, 7 AZR 632/15, NZA 2018, 507 (514 Rn. 62); BGH, Urt. v. 06.02.1990, X ZR 39/89,
NJW 1990, 1656 (1657); vgl. von zur Gathen, Die konkludente Willenserklarung, 2021, S.212

m. Fn. 1145.

854 Prot.[,S.83f; Mugdan, S.693 (zu S.175f.). Vgl. dazu BeckOGK/Mdslein, Stand: 01.02.2018,
§151 Rn. 6.

855 Hogg, Promises and Contract Law, 2011, S. 218; vgl. Staudinger/Bork (2025), § 151 Rn. 14.
856 BeckOGK/Moslein, Stand 01.02.2018, §151 Rn.17.

857 So aber Flume, AT, Bd.2, 4. Aufl. 1992, §35.11.3, S. 655, der den inneren Entschluss

zumindest dann fiir ausreichend hilt, wenn eine Manifestation der Annahme nicht {iblich

ist und keinen Sinn habe; vgl. gegen das Abstellen auf einen rein inneren Willen: Eckhardt,
BB 1996, 1945 (1946 m.w.N.).

858 Vgl. aber Pdirn, Vertragswirkungen ohne Vertragsschluss, 1955, S. 59 f., vgl. zur Bertick-
sichtigung subjektiver Elemente ebd., S. 94 f.; vgl. w.N. bei Bydlinski, P, Bl 1983, 169 (174)

(abl.); vgl. fiir die Beachtung von subjektiven und objektiven Elementen: Staudinger/Bork
(2025), 151 Rn.16; BeckOGK/Maslein, 01.02.2018, § 151 Rn. 24; Bydlsinski, P, JuS 1988, 36
(37 £).

859 Vgl. Bydlsinski, P, JuS 1988, 36 (37 f.).

860 Eckhardt, BB 1996, 1945 (1946 f.); Brehmer, JuS 1994, 386 (387).
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3 Ergebnis

Das BGB schreibt nicht ausdriicklich vor, dass ein Vertrag immer
durch Angebot und Annahme zustande kommen muss.* Die feh-
lende Festlegung eines zwingenden Vertragsschlussmechanismus im
BGB ermdglichte es, dass die Lehre vom faktischen Vertrag vorgeschla-
gen werden konnte.®? Worauf aber nicht verzichtet werden kann ist
eine Willenseinigung, da das Konsensprinzip zwingende Grundlage fiir
einen Vertragsschluss ist.*®® Es miissen daher fiir einen wirksamen Ver-
tragsschluss zwischen den Parteien Willenserkldrungen ausgetauscht
werden.®* Diese miissen allerdings begrifflich nicht zwingend Ange-
bot und Annahme genannt werden kénnen.* Ein Vertragsschluss
kann daher z.B. durch das gleichzeitige Unterzeichnen eines Vertrages
zustande kommen, ohne dass eine der Erkldrungen als Angebot und
die andere als Annahme bezeichnet werden kann.%¢ Weil aufgrund
der Vertragsfreiheit eine vertragliche Bindung nur aufgrund des Wil-
lens einer Partei eintreten kann, ist sowohl die Lehre vom faktischen
Vertrag als auch der Grundsatz der protestatio facto contraria non valet

abzulehnen.®” Eine Verpflichtung, die vom Parteiwillen unabhéngig

sein soll, muss ausdriicklich im Gesetz geregelt werden.*®

861 Vgl. Staudinger/Bork (2025), Vor §§ 145 ff.,, Rn. 4, 36; anders noch § 77 der ersten Lesung
des Entwurfs zum BGB.

862 Vgl. Mayer-Maly, in: Dietz/Hiibner, FS Nipperdey, Bd.I, 1965, S.509 (519 f.). Haupt,
in: Leipziger Juristenfakultét, FS Siber, 1943, S.5 (30) vertrat, dass die dem BGB zugrunde
liegende Vorstellung, ein Vertrag komme nur durch Angebot und Annahme zustande, auf-
zugeben sei. Vgl. zur fehlenden Rechtsfortbildung durch den faktischen Vertrag: Lambrecht,
Die Lehre vom faktischen Vertragsverhaltnis, 1994, S.14 ff.

863 Vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.29. Siehe oben Kapitel 2 A.

864 Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.105
(121); Erman/Armbriister, 17. Aufl. 2023, Vor §145 Rn. 1.

865 JurisPK/Otto, 10. Aufl. (Stand: 15.05.2023), § 145 Rn. 8, 10; vgl. Staudinger/Bork (2025),
Vor §§ 145 ff. Rn. 38. Vgl. a. BGH, Urt. v. 07.11.2001, VIII ZR 13/01, BGHZ 149, 129, NJW 2002,
363 (364) (,, Vertrige kommen zu Stande durch auf den Vertragsschluss gerichtete, einander
entsprechende Willenserklirungen, in der Regel durch Angebot (,Antrag”) und Annahme
nach §§145 ff. BGB, bei Versteigerungen durch Gebot und Zuschlag (§156 BGB)“).

866 Vgl. a. Honsell/Holz-Dahrenstaedt, JuS 1986, 969 (969); vgl. Kohler, AT, 48. Aufl. 2024,
§8Rn.3(S.105). Die §§ 145 ff. BGB konnen in passenden Fillen analog angewendet werden,
vgl. Staudinger/Bork (2025), Vor §$ 145 ff. Rn. 38.

867 Siehe oben 1.

868 Mayer-Maly, in: Dietz/Hiubner, FS Nipperdey, Bd.1, 1965, S.509 (521).



B Feststellung eines Vertragsschlusses unabhdngig von Angebot und Annahme 137

Il Franzosisches Recht

Im franzdsischen Recht findet sich keine dem faktischen Vertrag ver-
gleichbare Theorie.*® Als Grundsatz wird jedenfalls von Angebot und
Annahme ausgegangen.”® Art.1113 Code civil stellt fiir den Vertrags-
schluss auf den Austausch von Angebot und Annahme ab, aus denen
sich der Bindungswille der Parteien ergibt, der sich allerdings auch aus
einem eindeutigen Verhalten des Erklarenden ergeben kann. Die Vor-
nahme einer Annahmehandlung muss den Annahmewillen manifes-
tieren.*”! Der Annahmewille kann dabei durch vollstindige Erfiillung
geduflert werden.®?

Es gibt jedoch auch Fille, in denen von einem Vertrag ausgegangen
wird, obwohl Angebot und Annahme nicht einzeln festgestellt wer-
den konnen, z.B. bei einer société créée de fait®”, bei der im Laufe der
Zeit eine faktische Gesellschaft entstehen kann und sich die Zustim-
mung {iber einen ldngeren Zeitraum erstreckt, ohne dass Angebot und
Annahme fiir einen Vertragsschluss identifiziert werden konnen.**
Beim contrat dadhésion werden die Bedingungen des einen Vertrags-
partners beziiglich des Vertragsinhalts dem anderen vorgegeben®”,
sodass teilweise in Fillen der Abhangigkeit z.B. von einem Lieferanten
im Rahmen der Daseinsvorsorge, geschlussfolgert wurde, der Begrift
des Vertragsschlusses miisse durch den der Unterwerfung ersetzt wer-
den.*® Heute ist anerkannt, dass es fiir den Vertragsschluss vor allem
auf die Einigung (consentement) zwischen den Parteien ankommt,*”

869 Cauvin, Leistungsstorungsrecht des franzésischen Code civil, 2020, S.143; Malaurie/
Ayneés/Stoffel-Munck, Droit des obligations, 13¢éd. 2024, Rn. 249 (S.232).

870 Bonassies, in: Schlesinger, Formation of Contracts, Vol. 11, 1968, C-1, S.1597 (1597).
871 Bonassies, in: Schlesinger, Formation of Contracts, Vol. 11, 1968, B-6, S.1250 (1250).
872 Bonassies, in: Schlesinger, Formation of Contracts, Vol. 11, 1968, B-6, S.1250 (1250).
Zur teilweisen Erfiillung vgl. ebd., S.1251 ff.

873 Vgl. Art.1873 Code civil; vgl. dazu Merle/Fauchon, Droit commercial, Sociétés com-
merciales, 28¢éd. 2024/2025, S.893 ff.

874 Bonassies, in: Schlesinger, Formation of Contracts, Vol. 11, 1968, C-1, S.1597 (1599 f.).
875 Vgl. Art.1110(2) Code civil: ,,Le contrat dadhésion est celui qui comporte un ensemble
de clauses non négociables, déterminées a lavance par lune des parties.

876 Vgl. Simitis, Die faktischen Vertragsverhaltnisse, 1957, S. 470, 472 f. m.w.N.

877 Vgl. Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ ed. 2022, Rn. 25 (S.11), Rn. 97
(S. 91); Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn. 201 (S.263);
Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.57 m.w.N.
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vgl. Art.1172(1) Code civil: ,,Les contrats sont par principe consensuels”
und Art.1109(1) Code civil: ,Le contrat est consensuel lorsqu’il se forme
par le seul échange des consentements quel quen soit le mode dexpression”.

I Common Law

1 Agreement

Die doctrine of offer and acceptance gilt im englischen Recht seit der
Entscheidung Adams v. Lindsell,*® allerdings ist auch anerkannt, dass
dieses System nicht tiberall passt.*”” Trotz Kritik wurde am Prinzip
aus Angebot und Annahme festgehalten.®® In einigen, auch alltigli-
chen Fillen, kénnen Angebot und Annahme allerdings schwer fest-
zustellen sein, insbesondere bei mehrseitigen Vertragen, bei Zustim-
mung zu einem von einem Dritten vorgeschlagenen Vertrag sowie bei
einem agreement subject to contract, bei dem erst mit dem Austausch
von Dokumenten ein Bindungswille der Parteien vorliegt.*® Bei einer
konkludenten Annahme ist erforderlich, dass die Annahme duflerlich
manifestiert wird und sich hieraus der Annahmewille ergibt.®* Fir
ausreichend gehalten wurde, wenn sich aus dem Verhalten der Par-
teien ergab, dass ein Vertrag gewollt war, indem z.B. bereits mit der
Ausfithrung des Vertrages begonnen wurde, auch wenn Angebot und
Annahme nicht einzeln festgestellt wurden.*® Ebenso wurde ein Ver-
trag angenommen, als nach langen Verhandlungen unzweifelhaft eine

878 Adams v. Lindsell [1818] EWHC K.B. J59, (1818) 1 B & Ald 681, 106 E.R. 250 (251).

879 Vgl. dazu Schmidt, ]., Vertragsschluss, 2013, S. 95 f.; vgl. a. Stone/Devenney, The Modern
Law of Contract, 15t ed. 2025, S. 62, 39.

880 Burrows, A Restatement, 24 ed. 2020, Part 2, Ziff. 7(1) (S.53).

881 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-144 (S.388 £.)
m.w.N.; vgl. a Burrows, A Restatement, 2"¢ ed. 2020, Part 2, Ziff. 7(2) (S.54); vgl.a. Peel,
Treitel - The Law of Contract, 16 ed. 2025, Rn. 2-076 ff. (S. 49 f.). Ein Versprechen durch
ein deed kann ohne Annahme bindend werden: Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law
of Contract, 315t ed. 2020, S.33; von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.II.-1:101
Note I11.9 (S.128), Art.II.-1:103 Note II.10 (S.137).

882 Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S. 61, 64.

883 RTS Flexible Systems Ltd. v. Molkerei Alois Miiller GmbH & Co KG (UK Production)
[2010] UKSC 14, [2010] 1 WLR 753 (Rn. 45); vgl. dazu Stone/Devenney, The Modern Law of
Contract, 15t ed. 2025, S. 62 f.
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Einigung vorlag, auch wenn die einzelnen Auflerungen der Parteien
strittig waren.*®* Es wurde daher auch als unnétig angesehen, genau
Angebot und Annahme zu identifizieren.®® Die Gerichte suchen nicht
zwingend nach Angebot und Annahme, sondern ermitteln, ob eine
Einigung (agreement) vorliegt.**¢ In den USA steht nach § 2-204(1) ucc
der gemeinsame Wille der Parteien im Vordergrund, ein Vertrag muss
dabei nicht durch Angebot und Annahme zustande kommen: ,,A con-
tract for sale of goods may be made in any manner sufficient to show
agreement including conduct by both parties which recognizes the exis-
tence of such a contract™¥. Es kann daher fiir einen Vertragsschluss
auch auf vertragsanerkennendes Verhalten abgestellt werden.®*® Bei
einem Restaurantbesuch wird beispielsweise vertreten, dass ein Ver-
trag deshalb vorliegt, weil die Parteien von einer Verpflichtung aus-
gehen.® Eine Aufteilung in Angebot du Annahme sei kiinstlich oder
sogar fiktiv.*°

2 Unilateral contracts und contracts
implied-in-fact

Ein unilateral contract kommt durch die vom Anbietenden vorgese-
hene Vornahme einer Handlung durch den Annehmenden zustan-
de.*! Hier konnte man auch davon sprechen, dass der unilateral con-

884 Apple Corps Ltd. v. Apple Computer Inc. [2004] EWHC 768 (Ch) (Rn. 42); vgl. dazu
Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S.73.

885 Premier Paper Group Ltd. v. Buchanan McPherson Ltd. [2018] EWCA Civ 15 (Rn.29);
vgl. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-144 f. (S. 388 ff.).
886 Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S.39, 61 ff. Vgl. fiir die
USA: §22(2) Restatement (Second) of Contracts und §2-204(1) UCC, vgl. dazu Reimann,
Einfithrung in das US-amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S.34, 37; Burnham/Reed,
Introduction to the Law and Legal System of the United States, 7% ed. 2021, S.710; vgl. a.
Bayern, in: DiMatteo/Hogg, Comparative Contract Law, 2015, S.77 (79).

887 Vgl. a. §2-207(3) UCC, vgl. dazu van Alstine, Fehlender Konsens, S.124 f.

888 Vgl. dazu Bischoff, Vertragsschluf} beim verhandelten Vertrag, 2001, S.191 ff.

889 Bayern, in: DiMatteo/Hogg, Comparative Contract Law, 2015, S. 77 (80). Dies soll im
englischen Recht dagegen nicht gelten: DiMatteo/ Hogg in: DiMatteo/Hogg, Comparative
Contract Law, 2015, S.118 (118).

890 Vgl. Bayern, in: DiMatteo/Hogg, Comparative Contract Law, 2015, S.77 (80 f.).

891 Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S.50. Vgl. fiir die USA:
Reimann, Einfithrung in das US-amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S.35 f.
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tract nicht durch eine Einigung, sondern das Versprechen (promise)
zustande kommt, das bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen bin-
dend wird.*”? Nur wenn der Versprechensempfanger entsprechend der
consideration-Doktrin eine Handlung vornimmt, wird das Verhéltnis
ein Vertragliches.*” Unilateral contracts wurden daher oft pragmati-
scher und aufgrund von Fairness entschieden statt den strengen Ver-
tragsschlussregeln zu folgen.** Dies erinnert an die estoppel-Doktrin,
die auch auf Vertrauen auf ein Versprechen abstellt.*” Im englischen
Recht kann die promissory estoppel-Doktrin allerdings nicht zur Ent-
stehung von Rechten fiihren, sondern nur die Durchsetzung eines
Anspruchs verhindern.®*

Teilweise wird der im deutschen Recht vertretene faktische Vertrag
mit dem einem contract implied-in-fact verglichen.®” Einen contract
implied-in-fact hat der U.S. Supreme Court definiert als: “founded upon
a meeting of minds, which, although not embodied in an express contract,
is inferred, as a fact, from conduct of the parties showing, in the light
of the surrounding circumstances, their tacit understanding”®. Dabei
muss aus objektiver Sicht die Zustimmung der Parteien manifestiert
werden.*” Dies ist anhand des Verhaltens der Parteien im Zusammen-
hang mit den Begleitumstidnden zu beurteilen.”® Insbesondere spre-
chen die Veranlassung oder Entgegennahme einer Erfiillungshand-
lung in Kenntnis einer Zahlungserwartung des anderen Teils fiir einen
contract implied-in-fact.* In der Rechtsprechung wurde eine vertrag-

892 Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S.79.

893 Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15% ed. 2025, S.84 f.

894 Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S. 85.

895 Vgl. Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S. 81.

896 Vgl. Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S.131, 143. Anders in
den USA, vgl. Hogg, Promises and Contract Law, 2011, S.225; Schmidt, J., Vertragsschluss,
2013, S.66 f.; § 90 Restatement (Second) of Contracts.

897 Vgl. Kessler, 22 UCLA L. Rev. (1975), 1066 (1074); vgl. Kessler/Fine, 77(3) Harv. L. Rev.
(1964), 401 (410 Fn. 34).

898 Baltimore & Ohio Railroad Company v. United States (Sup. Ct. 1923), 43 Sup. Ct. 425,
261 U.S.592 (597). Vgl. zur Abgrenzung von einem contract implied-in-law: ebd.; Boyd/
Huffman, 40(3) Cath. U.L. Rev. (1991), 605 (607 ff.).

899 Vgl. Boyd, 21(1) Pub. Cont. L. J. (1991), 84 (89 f. m.w.N.).

900 Boyd, 21(1) Pub. Cont. L.J. (1991), 84 (91 m.w.N.); Boyd/Huffman, 40(3) Cath. U. L. Rev.
(1991), 605 (607 m.w.N.).

901 Boyd, 21(1) Pub. Cont. L.]J. (1991) 84 (95 f., 98 jew. m.w.N.).
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liche Verpflichtung aufgrund der objektiven Beurteilung sogar dann
angenommen, wenn beide Parteien keinen Vertrag schlieflen wollten.**
Dies wurde jedoch mit dem Argument kritisiert, dass der objective test
nicht vollstindig objektiv vorzunehmen ist.””® Wie beim faktischen
Vertrag wird beim contract implied-in-fact eine objektive Betrachtung
904 allerdings soll bei einem contract implied-in-fact fur
den Vertragsschluss (wenn auch aus objektiver Sicht) eine Einigung
95, wihrend der faktische Vertrag allein aus der typi-
schen Bedeutung eines Verhaltens abgeleitet wird®®. Auch scheinen die
amerikanischen Gerichte es dem Leistungsempfinger offenzuhalten,
einem Vertragsschluss zu widersprechen und den Leistenden von der
Erwartung einer Gegenleistung abzubringen.”"”

vorgenommen

ermittelt werden

902 So im englischen Fall Upton-on-Severn R.D.C. v. Powell [1942] 1 All ER 220 (C.A.); vgl.
dazu Carter/Furmston, in: Furmston, The Future of the Law of Contract, 2020, Rn.5.32 ff.
(S.79 £.); kritisch dazu Peel, Treitel - The Law of Contract, 16t ed. 2025, Rn. 2-049 (S.37f.);

Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-053 (S.345 f.). A.A.
im amerikanischen Recht: Bayern, in: DiMatteo/Hogg, Comparative Contract Law, 2015,
S.77 (79 ff.) unter Verweis auf § 201(1) Restatement Second of Contracts: “Where the par-
ties have attached the same meaning to a promise or agreement or a term thereof, it is inter-
preted in accordance with that meaning”.

903 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-053 (S.346);

vgl.a. Beale, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 5-018 (S. 482). Vgl. zur
Auslegung a. oben A.IIL2.

904 Vgl. Kessler, 22 UCLA L. Rev. (1975), 1066 (1074); vgl. a. Kessler/Fine, 77(3) Harv. L. Rev.
(1964), 401 (410 Fn. 34).

905 Vgl. Boyd, 21(1) Pub. Cont. L.J. (1991), 84 (89 f.); vgl. Corbin, 21(7) Yale L.]. (1911-1912),
533 (546 f.); Farnsworth, 58(3) L.Q. Rev. (1942), 289 (297); vgl. aber Costigan, 33(3) Harv.
L. Rev. (1919-1920), 376 (382 Fn. 12).

906 Haupt, in: Leipziger Juristenfakultit, ES Siber, 1943, S.5 (29 f.).

907 Vgl. Boyd, 21 Pub. Cont. L.]. (1991), 84 (100 f.); vgl. Harley v. United States (Sup. Ct.
1905), 25 Sup. Ct. 634, 198 U.S. 229 (235); Baltimore & Ohio Railroad Company v. United

States (Sup. Ct. 1923), 43 Sup. Ct. 425, 261 U.S.592 (598 f.); vgl.a. Coleman v. United States

(Sup. Ct. 1894), 14 Sup. Ct. 473,152 U.S.96 (99). Vgl. a. §53(3), § 26 Restatement (Second)

of Contracts; vgl. Furtula v. University of Kentucky (Ky. 2014), 438 S.W.3d 303 (309). Im

englischen Recht wurde in anderem Zusammenhang der Widerspruch gegen die Annahme

einer Mietvertragsdnderung als beachtlich angesehen, vgl. Glossop v. Ashley [1921], 2 K.B.
451 (458); vgl. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-059

(S.349 m Fn. 260).
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3 \Vertrauensbasierte Ansatze

a Reasonable reliance

In der englischen Literatur wurde teilweise diskutiert, statt auf ein agree-
ment auf ein berechtigtes Vertrauen (reasonable reliance) der Parteien
auf einen bindenden Vertrag abzustellen.”® Danach soll eine vertrag-
liche Verpflichtung nicht durch den Austausch von Versprechen, son-
dern aufgrund von Handlungen und des an sie gekniipfte Vertrauens
eintreten.’® Zum Beispiel sei die Nutzung von 6ffentlichen Verkehrs-
mitteln, in denen ein Kontrolleur anwesend ist, auf die Handlung in
Form der Inanspruchnahme der angebotenen Leistung zuriickzufiih-
ren und nicht darauf, ein Zahlungsversprechen abzugeben.”® Ein aus-
driickliches Versprechen (explicit promise) habe nur Beweisfunktion.”
Gerade wenn auf promissory estoppel®? abgestellt wird, geht es aller-
dings eher um einen Vertrauensschaden und keine vollstindige ver-
tragliche Bindung.”” In den USA wird in § 9o(1) Restatement (Second)
of Contracts ein Versprechen ohne consideration bindend, wenn der
andere Teil in berechtigtem Vertrauen auf das Versprechen eine Hand-
lung vorgenommen hat und nur so ein ungerechtes Ergebnis vermieden
werden kann.”™ Die englischen Gerichte stellen dagegen (noch) nicht

auf einen vertrauensbasierten Ansatz anstelle der consideration ab.’”

b Death of contract
In den USA wurde in den 1970er Jahren von einer Ansicht vertreten,
dass der Vertrag durch das Deliktsrecht ersetzt wurde (death of con-

908 Collins, The Law of Contract, 4hed. 2003, S.164; vgl. Atiyah, Essays on contract, 1986,
S.22; vgl. dazu Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15 ed. 2025, S.38, 101, 142 f.
909 Atiyah, Essays on contract, 1986, S.22; vgl. dazu Stone/Devenney, The Modern Law of
Contract, 15t ed. 2025, S.101.

910 Atiyah, Essays on contract, 1986, S.22; vgl. dazu Stone/Devenney, The Modern Law of
Contract, 15t ed. 2025, S.142.

911 Atiyah, Essays on contract, 1986, S. 25 ff.

912 Vgl. dazu schon Kapitel 2 B.VI.

913 Vgl. Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S.143 fF; vgl.a. Col-
lins, The Law of Contract, 4" ed. 2003, S.171, 176 f.

914 Vgl. Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15% ed. 2025, S.142 f; Reimann,
Einfithrung in das US-amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S.32.

915 Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15% ed. 2025, S.144.


http://B.VI

B Feststellung eines Vertragsschlusses unabhdngig von Angebot und Annahme 143

tract).”® Es wurde davon ausgegangen, dass eine Vertragshaftung nicht
auf dem Willen der Parteien beruhe, sondern aufgrund der delikts-
rechtlichen Konsequenzen eintrite, die an die Handlungen der Par-
teien gekniipft werden.®” Nach der ,,death of contract”-Lehre wurde die
vertragliche Haftung auf das negative Interesse bezogen.”® Eine Nihe
des Vertragsrechts zum Deliktsrechts ldsst sich in dieser Theorie darin
sehen, dass auch bei einem Vertrag specific performance nur ausnahms-
weise verlangt werden kann, sodass es im Vertrags- und Deliktsrecht
jeweils um Schadensersatzanspriiche geht.”” Spater wurde auch umge-
kehrt vertreten, es sei wieder mehr auf den Vertrag abzustellen (death
of reliance).””® Die Lehre des death of contract lasst sich im Us-amerika-
nischen Recht dem Rechtsrealismus zuordnen.*” Der Rechtsrealismus
stellt insbesondere darauf ab, dass das Recht durch soziale, politische,
wirtschaftliche und historische Einfliisse gepragt wird.””* Eine Anpas-
sung des Rechts an gesellschaftliche Verdnderung kénne im Common
Law direkt durch Anwilte und Richter beeinflusst werden, indem sie
auf faktische Begebenheiten reagieren konnen.*” Wenn das Recht nicht
eindeutig sei, habe der Richter auflerhalb des Rechts zu argumentieren,

916 Gilmore, The Death of Contract, 1974 (Nachdruck 1995), S. 95. Im deutschen Recht
wurde v.a. im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung 2002 die Vertrauenshaftung im
Verhaltnis zum Vertragsrecht diskutiert, vgl. Benedict, 69 RabelsZ (2005), 1 (3). Vgl. zum
Verhiltnis Vertrag und Delikt im deutschen Recht: Weller, Vertragstreue, 2009, S.560 ff.
Vgl. zur Kritik am Konsensprinzip a. Kondgen, Selbstbindung ohne Vertrag, 1981, S.156 ff.
917 Vgl. Gilmore, The Death of Contract, 1974 (Nachdruck 1995), S. 96 £.; vgl. dazu Beale/
Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.104.

918 Vgl. Gilmore, The Death of Contract, 1974 (Nachdruck 1995), S. 96; vgl. dazu Unberath,
in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handworterbuch Européisches Privatrecht, Bd. 2, 2009,
~vertrag® (S.1677).

919 Weller, Vertragstreue, 2009, S.562 m.w.N., 566 f.

920 Vgl. Barnett, 46 ]. Legal Educ. (1996), 518 (528, 521 f.); vgl. dazu Benedict, 69 RabelsZ (2005),
1(4).

921 Vgl. Feinman, 58(4) U. Cin. L. Rev. (1990), 1283 (1292); vgl. Fried, 45(3) Suffolk U.
L. Rev. (2012), 961 (962). Vgl. zu rechtsrealistischen Ansdtzen im deutschen Recht: Klein,
Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S. 156 ff.; Rea-Fauchinger, Der amerikanische
Rechtsrealismus, 2006, S.177 ff.

922 Burnham/Reed, Introduction to the Law and Legal System of the United States, 7t
ed. 2021, S. 70.

923 Vgl. Llewellyn, 44(8) Harv. L. Rev. (1931), 1222 (1242 £.); vgl. a. Frank, 26 Il L. Rev. (1932),
645 (652 fT.); Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S. 85,113 f., 121,142 f., 148 f;
Rea-Fauchinger, Der amerikanische Rechtsrealismus, 2006, S.92.
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etwa 6konomisch oder mit sozialen Bediirfnissen der Gesellschaft.***
Die Kritik am Rechtsrealismus bezieht sich darauf, dass Juristen nicht
selbst Recht schaffen, sondern das geschriebene Recht nur auslegen
sowie dass die Rechtswissenschaft vom Rechtsrealismus vom Ergebnis
her gedacht wird, indem eine Vorhersage tiber eine Rechtsentschei-
dung gemacht werden soll.”* Gegen eine Gleichsetzung eines Vertra-
ges mit dem Deliktsrechts spricht jedenfalls, dass dies der Vertragsfrei-
heit widerspricht.*? Unterschiedliche Ansétze zur Frage, ob ein Vertrag
zustande kommt, hingen jedenfalls auch mit dem Verhaltnis des Ver-
tragsrechts zum Deliktsrecht und der Behandlung einer quasi-vertrag-
lichen Haftung in der jeweiligen Rechtsordnung zusammen.*”

4 Ergebnis

Im Common Law sind grundsétzlich fiir einen Vertragsschluss Angebot
und Annahme zu ermitteln. Grundlegend ist jedoch die Frage, ob eine
Einigung (agreement) vorliegt.”® In den USA wird deutlich formuliert,
dass nicht zwingend Angebot und Annahme vorliegen miissen, indem
auch ein vertragsanerkennendes Verhalten fiir einen Vertragsschluss
ausreichen kann (§§ 2-204(1) Ucc, 2-207(3) Ucc).””

Ein unilateral contract stellt insofern eine Besonderheit dar, als
durch die vom Anbietenden vorgesehene Vornahme einer Handlung

924 Vgl. dazu Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.210 £, 297.

925 Kantorowicz, 43(8) Yale L. J. (1934), 1240 (1248 ff.); vgl. dazu Klein, Rechtsrealismus
und Digitalwirtschaft, 2020, S.169 ff.

926 Vgl. a. Weller, Vertragstreue, 2009, S.18 f., 567 f.

927 Vgl. Bischoff, Vertragsschlufl beim verhandelten Vertrag, 2001, S.179; vgl. Schulze, in:
Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.9 (15 f.); vgl. Kétz, Ver-
tragsrecht, 2. Aufl. 2012, Rn. 4 (S.3); vgl. a. Collins, The Law of Contract, 4™ ed. 2003, S.171,
176 f.; vgl. a. Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15. Ed. 2025, S.144 f,; vgl. a. Ati-
yah, Rise and Fall of Freedom of Contract, 1979, S. 733; vgl. a. Kondgen, Selbstbindung ohne
Vertrag, 1981, S.159 f.

928 Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S.39, 60 ff. Vgl. fiir die
USA: §22(2) Restatement (Second) of Contracts und §2-204(1) UCC, vgl. dazu Reimann,
Einfithrung in das US-amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S.34, 37; Burnham/Reed,
Introduction to the Law and Legal System of the United States, 7t" ed. 2021, S.710; vgl. a.
Bayern, in: DiMatteo/Hogg, Comparative Contract Law, 2015, S.77 (79).

929 Vgl. dazu van Alstine, Fehlender Konsens, 1995, S.124 f; vgl. dazu Bischoff, Vertrags-
schluf3 beim verhandelten Vertrag, 2001, S.191 ff.
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durch den Annehmenden zustande kommt.”** Weitergehend wird bei
einem contract implied-in-fact anhand des Verhaltens der Parteien im
Zusammenhang mit den Begleitumstanden ihre Zustimmung zum Ver-
trag beurteilt.” Letztlich ist auch hier jedoch das Vorliegen einer Eini-
gung zu priifen.”

Auch das berechtigte Vertrauen (reasonable reliance) auf einen
bindenden Vertrag wurde als Grundlage fiir eine Vertragsbindung
vorgeschlagen.®® Insofern sieht das Us-amerikanische Recht in
§90(1) Restatement (Second) of Contracts ein bindendes Versprechen
vor, wenn der andere Teil in berechtigtem Vertrauen auf das Verspre-
chen eine Handlung vorgenommen hat und nur so ein ungerechtes
Ergebnis vermieden werden kann.***

Die Death-of-Contract-Lehre schliefilich sah den Vertrag als voll-
standig im Deliktsrecht untergegangen an und kniipfte fiir die delikts-
rechtlichen Folgen nicht an den Willen, sondern an die Handlungen
der Parteien an.’

IV DCFR und PECL

Art.11.-4:205(3) DCFR, Art.2:205(3) PECL sehen vergleichbar mit § 151
S.1 BGB vor, dass ein Vertrag mit Beginn einer Ausfiihrungshandlung
zustande kommt, wenn das Angebot dies vorsieht oder sich dies aus
dem Angebot, der Verkehrssitte oder der Ubung der Parteien ergibt.**
Auch in diesem Fall liegen daher Angebot und Annahme vor. Im

930 Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S.50. Vgl. fiir die USA:
Reimann, Einfithrung in das US-amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S.35 f.

931 Boyd, 21(1) Pub. Cont. L. J. (1991), 84 (91 m.w.N.); Boyd/Huffman, 40(3) Cath. U. L. Rev.
(1991), 605 (607 m.w.N.).

932 Vgl. Boyd, 21(1) Pub. Cont. L.]. (1991), 84 (89 £.); vgl. Corbin, 21(7) Yale L. J. (1911-1912),
533 (546 £.); vgl. Farnsworth, 58(3) L. Q. Rev. (1942), 289 (297).

933 Collins, The Law of Contract, 4™ ed. 2003, S.164; vgl. Atiyah, Essays on contract, 1986,
S.22; vgl. dazu Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S.38, 101, 142 f.
934 Vgl. Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S.142 f.; Reimann,
Einfiihrung in das US-amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S.32.

935 Vgl. Gilmore, The Death of Contract, 1974 (Nachdruck 1995), S. 96 f.; vgl. dazu a. Beale/
Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.104.

936 Vgl. Illmer, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handworterbuch Européisches Privat-
recht, Bd. 2, 2009, ,,Vertragsschluss“ (S.1699).
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DCFR und in den PECL ist das System aus Angebot und Annahme das
Grundmodell vorgesehen, allerdings ist anerkannt, dass dieses nicht
auf alle Fille anzuwenden ist.*”” Dies wird damit begriindet, dass es
schwierig sein kann, Angebot und Annahme zu identifizieren.**® Es
wird im DCFR und den PECL ausdriicklich keine Beschrankung auf
Konsens durch Angebot und Annahme vorgenommen, indem Art. I1.-
4:211 DCFR, Art. 2:211 PECL die Regelungen des Abschnitts zu Angebot
und Annahme mit angemessenen Anpassungen fiir anwendbar erkla-
ren, wenn der Vertragsschluss nicht in Angebot und Annahme ana-
lysiert werden kann.” Der Vertrag kann daher durch Angebot und
Annahme, aber z.B. auch durch die Zustimmung zu von einem Dritten
erstellten Klauseln oder auf andere Weise erfolgen.’* Fiir einen Ver-
tragsschluss ist somit zu fragen, ob ein ,sufficient agreement (Art.11.-
4:101(b) DCFR, Art.2:101(1)(b) PECL) vorliegt. Sufficient i.S.d. Art.11.-
4:103(1)(b) DCFR (Art.2:103(1)(a) PECL) ist ein agreement, wenn der
Inhalt hinreichend bestimmt ist oder bestimmt werden kann, um
durchgesetzt werden zu konnen.”" Die Regeln sollen als Auffangtat-
bestand dienen, der Liicken der Vertragsschlussregelungen schlieflen
soll.**? Dabei miisste die Rechtsprechung entscheiden, welches Verhal-
ten sufficient im Sinne dieser Normen ist.”*

937 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art. II.-4:201 Comment A (S.292); Lando/
Beale, PECL Parts I and II, 2000, Art.2:201 Comment A (S.159); vgl.a. McKendrick, Con-
tract Law: Text, Cases and Materials, 11" ed. 2024, S.50; vgl. dazu a. Schmidt, ., Vertrags-
schluss, 2013, S.108 f.; vgl. Christandl, Art.2:211, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries
on European Contract Laws, 2018, S.346 (346 Rn.1f.).

938 Vgl. von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.I1.-4:201 Comment A (S.292);
Lando/Beale, PECL Parts I and I1, 2000, Art. 2:201 Comment A (S.159). Vgl. a. fiir die USA
§2-204 UCC.

939 Was unter “appropriate adaptions” zu verstehen ist, wird nicht klargestellt, vgl. Schulze,
in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.9 (19).

940 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.II.-4:101 Comment D (S. 265), Art.1I.-
4:211 Comment A (S.337); Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:101 Comment C
(S.138), Art.2:211 Comment A (S.187).

941 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-4:101 Comment D (S.265), Art.II.-
4103 Comment A (S.278); Lando/Beale, PECL Parts [ and 11, 2000, Art. 2:103 Comment A, B
(S.146 £.); vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3¢ ed. 2019, S.102.
942 Illmer, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handwérterbuch Europdisches Privatrecht,
Bd. 2, 2009, ,Vertragsschluss“ (S.1701).

943 Vgl. Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract,2016, S. 105
(120).
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Art.2.1.1 PICC** lautet: “A contract may be concluded either by offer and
acceptance or by a conduct of the parties that is sufficient to show agree-
ment”. Unter conduct sufficient to show agreement sollen Fille zu fassen
sein, in denen nach langen Verhandlungen ein Vertrag geschlossen
wird und es schwierig ist, einzelne Erkldrungen zu ermitteln.** Zudem
kénnen Situationen auftreten, in denen nicht bewiesen werden kann,
dass ein Vertrag durch Auflerungen der Parteien geschlossen wurde,
die Parteien sich aber so verhalten, als sei ein Vertrag zustande gekom-
men.”*¢ Es kann darunter fallen, dass die Parteien mit der Vertrags-
durchfiihrung beginnen, obwohl noch Punkte offen sind.**” Ein Vertrag
kann demnach zustande kommen, auch wenn ein bestimmter Zeit-
punkt des Vertragsschlusses nicht festgestellt werden kann.s

V  Ergebnis und Bewertung

Das Modell aus Angebot und Annahme bietet nach wie vor eine
Orientierung bei der Frage, ob eine Einigung zwischen den Parteien
zustande gekommen ist.”* Beispielsweise stellt das franzosische Recht
in Art.1113 Code civil ausdriicklich auf Angebot und Annahme ab. Pro-
blematisch ist aber, dass nicht alle Vertrage in Angebot und Annahme
aufgeteilt werden konnen,”° vgl. ausdriicklich Art.11.-4:101, Art.II.-

944 Die Principles of International Commercial Contracts (PICC) (auch: Unidroit Prin-
ciples) wurden in ihrer ersten Version 1994 vom International Institute for the Unification
of Private Law (Unidroit) als soft law veréffentlicht und sollen das internationale Vertrags-
recht kodifizieren. Die aktuelle Version ist aus dem Jahr 2016, vgl. dazu Bonell, in: Broder-
mann, Unidroit Principles, 27 ed. 2023, S. XIII.

945 Unidroit, UNIDROIT Principles, 2016, Art. 2.1.1 Comment 2 (S.34); Nottage, in: Voge-
nauer, Commentary on the UNIDROIT Principles, 27 ed. 2015, Art. 2.1.1 Rn. 7 (S.264).
946 Nottage, in: Vogenauer, Commentary on the UNIDROIT Principles, 274 ed. 2015, Art.2.1.1,
Rn.8 (S.264).

947 Vgl. Unidroit, UNIDROIT Principles, 2016, Art. 2.1.1 Illustration 1 (S. 35); vgl. Broder-
mann, in: Mankowski, Commercial Law, 2019, Art. 2.1.1 Rn.2 (S.500); Brodermann, UNI-
DROIT Principles, 27 ed. 2023, Art.2.1.1 Rn. 2 (S.104 f.).

948 Unidroit, UNIDROIT Principles, 2016, Art. 2.1.1 Comment 2 (S.34).

949 Christandl, Art. 2:211, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Contract
Laws, 2018, S.346 (346 Rn.1).

950 Vgl fiir das franzéosische Recht: Owsia, 66(4) Tul. L. Rev. (1991-1992), 871 (882 ff. m.w.N.);
vgl. fiir das englische Recht: Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15th ed. 2025,
S.39 m. Fn. 16; Owsia, 66(4) Tul. L. Rev. (1991-1992), 871 (891 ff. m.w.N.).
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4:211 DCFR. Ein Vorteil, auf Angebot und Annahme abzustellen, ist,
dass damit einzelne Vertragsschlussmodalititen unmittelbar gelost
werden konnen, z.B. das Vorliegen einer invitatio ad offerendum.* Es
stellt sich jedoch die Frage, wie Fille zu behandeln sind, in denen ein
Angebot und eine Annahme nicht einzeln identifiziert werden kénnen.
Die vorgeschlagenen Losungsmoglichkeiten miissen neben Praktikabi-
litdt in jedem Fall die Vertragsfreiheit wahren. Insofern zeigen sich im
Einzelnen Schwierigkeiten, sodass sich die Frage stellt, welchem Modell
tiir einen Vertragsschluss zu folgen ist.

1 Faktischer Vertrag und vertrauensbasierte Ansatze

Zwar haben grundsitzlich Richter das Vorliegen eines Vertragsschlus-
ses zu beurteilen und bei der Auslegung einen gewissen Einschétzungs-
spielraum.* Eine funktionale Betrachtungsweise des Vertragsschlusses,
wie es der Rechtsrealismus®’ den Richtern erméglicht oder wie es der
faktische Vertrag durch den Bezug auf das Tatsachliche vorsieht**, ist
aber abzulehnen. Die Grundlage fiir den Vertrag ist vielmehr im Kon-
sens der Parteien zu sehen.” Ein Abstellen auf rein objektive Bege-
benheiten ohne Riicksicht auf den Willen der Parteien verstf3t gegen
die Vertragsfreiheit.”*® Das System aus Angebot und Annahme kniipft
dagegen die vertragliche Bindung gerade an die Vertragsfreiheit.>’
Ein blofles Abstellen auf das Vertrauen des anderen Teils*® ver-
stoflt ebenfalls gegen die Vertragsfreiheit und ist daher abzulehnen.

951 Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S. 105 (117).
952 Vgl fiir das franzosische Recht: Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢¢d. 2024,
Rn.171 (S.158); Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 89 (S. 90). Um die Ausnut-
zung durch ein menschenfeindliches Rechtssystem zu verhindern, ist fir Entscheidungen
der Richter ein Wertbezug vorzusehen, vgl. Rea-Fauchinger, Der amerikanische Rechts-
realismus, 2006, S.165.

953 Vgl. Gilmore, The Death of Contract, 1974 (Nachdruck 1995), S. 95.

954 Vgl. dazu Lambrecht, Die Lehre vom faktischen Vertragsverhiltnis, 1994, S. 66 ., 68, 79.
955 Vgl. Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.23 f. Siehe oben Kapitel 2 A.
956 Vgl. zum faktischen Vertrag: Lambrecht, Die Lehre vom faktischen Vertragsverhalt-
nis, 1994, S.16, 58; Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract,
2016, S.105 (121).

957 Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S. 105 (117).
958 Vgl. zur reasonable reliance im Common Law oben 1V.3.a.
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Zwar wird das Abstellen auf berechtigtes Vertrauen des anderen Teils
praktisch zu dhnlichen Ergebnissen kommen wie eine Auslegung
einer Erkldrung anhand des objektiven Empfingerhorizonts.” Das
Vertrauen als Grundlage fiir einen Vertragsschluss anzusehen, kann
jedoch dazu fithren, dass fiir die Wirksamkeit eines Vertrages unmittel-
bar Dispositionen getroffen werden miissen, um einen Vertrauensscha-
den nachweisen zu kénnen.**® Als Ankniipfungspunkt fiir die Frage
nach dem Vorliegen einer Vertragserkldrung ist deswegen vielmehr die
Auflerung eines Vertragsschlusswillens durch eine Willenserklirung zu
wihlen, die entweder objektiv®® oder subjektiv®®? auszulegen ist.

Die Frage nach der Beachtlichkeit einer protestatio facto contraria
wird eher im Civil Law diskutiert.*® Der EuGH hat im Jahr 2023 zur
Fahrgastrechteverordnung®* entschieden, dass ein Vertrag unabhén-
gig vom Willen des Fahrgastes, eine Fahrkarte zu kaufen, zustande
kommt, wenn er einen frei zugdnglichen Zug besteigt, um beférdert
zu werden.’® Dabei stellte der EuGH zunichst klar, dass es fiur den
Vertragsschluss auf eine Willensiibereinstimmung ankommt und ist
nicht auf einen faktischen Vertrag eingegangen.’*® Dadurch dass der
EuGH auch dann einen Vertrag annimmt, wenn der Fahrgast nicht die
Absicht hatte, eine Fahrkarte zu kaufen®”, lasst sich nicht ausschlieflen,

959 Vgl. Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15™ ed. 2025, S.38.

960 Vgl. Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn.131 (S.115).

961 So im deutschen Recht und im Common Law, vgl. oben A.L2, A.IIL.2.

962 So grundsitzlich im franzésischen Recht, vgl. oben A.11.2.

963 Nolte/Aust, 58(1) Int1& Comp. L. Q. (2009), 1 (24 f. m. Fn. 112). Vgl. zum franzosischen
Recht in anderem Zusammenhang: Gautier, RTDCiv. 2001, 904 (904 f.); vgl. a. Houtcieff,
Renonciation, in: Répertoire de droit civil, déc. 2017, Sect. 2 Art.2 §1 Ziff. 60 m.w.N. (zum
Verzicht).

964 Die EuGH-Entscheidung betraf die Verordnung (EG) Nr. 1371/2007 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 tiber die Rechte und Pflichten der Fahr-
giste im Eisenbahnverkehr; seit 07.06.2023 gilt die Verordnung (EU) 2021/782 des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2021 iiber die Rechte und Pflichten der
Fahrgéste im Eisenbahnverkehr.

965 EuGH, Beschl. v.16.02.2023, C-530/22, ECLI:EU:C:2023:129, BeckRS 2023, 3328, ,, Dunaj-
Finanse sp. z 0. 0. ./. KG, Rn.37.

966 Vgl. EuGH, Beschl. v. 16.02.2023, C-530/22, ECLI:EU:C:2023:129, BeckRS 2023, 3328,
»Dunaj-Finanse sp. z 0. 0../. KG* Rn. 28 f.; vgl. a. EuGH, Urt. v. 07.11.2019, C-349/18, C-350/18,
C-351/18, ECLI:EU:C:2019:936, BeckRS 2019, 26980, Rn. 36 f., 47.

967 Vgl. EuGH, Beschl. v. 16.02.2023, C-530/22, ECLL:EU:C:2023:129, BeckRS 2023, 3328,
»Dunaj-Finanse sp. z 0. 0. ./. KG*, Rn.37 f.
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dass er auch bei einem ausdriicklichen Widerspruch des Fahrgastes
(protestatio facto contraria) von einem wirksamen Vertrag ausgehen
wiirde.”®® Insbesondere hatte der EuGH bereits zuvor eine Willensiiber-
einstimmung bei der Inanspruchnahme von Beforderungsleistungen
angenommen, obwohl sich der Fahrgast auf ein weiteres, an Bord des
Verkehrsmittels gemachten Vertragsangebot hin weigerte, eine Fahr-
karte zu erwerben.’® Der EuGH konnte seine Argumentation auch auf
andere Vertrige als Beforderungsvertrige i.S.d. Fahrgastrechteverord-
nung iibertragen, weil er den Vertragsschluss anhand des allgemeinen
vertragsrechtlichen Gedankens der Manifestation des erforderlichen
Parteiwillens durch das Bereitstellen und die Inanspruchnahme der
Leistung begriindet®°.””!

Die Unbeachtlichkeit einer miindlichen Verwahrung gegen einen
Vertragsschluss ist mit den zum deutschen Recht bereits genannten
Argumenten abzulehnen.’”? Insbesondere verstof3t ein Vorrang des Ver-
haltens vor dem gedufSerten Willen gegen die Vertragsfreiheit.””*> Auch
das Argument des EuGH, der Verbraucherschutz gebiete es, dem Fahr-
gast die von der Verordnung an den Beforderungsvertrag gekniipften
Rechte einzuraumen,’ gilt nicht fiir den Fall, dass ein Fahrgast einem
Vertragsschluss ausdriicklich widerspricht, da er sich insofern selbst
im Rahmen seiner negativen Vertragsfreiheit gegen einen Vertrag ent-
scheidet und sich somit nicht auf einen Vertrag berufen kann®”.

968 Dies nimmt Pfeiffer, LMK 2023, 818432 ebenfalls als Ausgangsgedanken.

969 Vgl. EuGH, Urt.v. 07.11.2019, C-349/18, C-350/18, C-351/18, ECLL:EU:C:2019:936, BeckRS 2019,
26980, Rn. 47. Generalanwalt Pitruzzella, Schlussantrige v. 11.06.2019, ECLLI:EU:C:2019:478,
Rn. 52 f. hatte deshalb einen Vertragsschluss bezweifelt; vgl. dazu Rodi, GPR 2020, 88 (89 f.).
970 Vgl. EuGH, Beschl. v. 16.02.2023, C-530/22, ECLI:EU:C:2023:129, BeckRS 2023, 3328,
»Dunaj-Finanse sp. z 0. 0. ./. KG*, Rn. 29, 33.

971 Vgl. Pfeiffer, LMK 2023, 818432.

972 Vgl. oben L1.b.

973 Kohler, ]2 1981, 464 (466 f.); Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, § 8 Rn. 29 (S.115); vgl. Bydlinski,
E, Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden Rechtsgeschifts, 1967,
S.96; Lambrecht, Die Lehre vom faktischen Vertragsverhaltnis, 1994, S.101; vgl. a. Lorenz,
S., in: Arnold/Lorenz, S., Gedachtnisschrift Unberath, 2015, S.291 (293); vgl. a. Jauernig/
Mansel, 19. Aufl. 2023, Vor §§ 145 ff. Rn. 20.

974 Vgl. EuGH, Beschl. v. 16.02.2023, C-530/22, ECLI:EU:C:2023:129, BeckRS 2023, 3328,
»Dunaj-Finanse sp. z 0. 0. ./. KG*, Rn. 36; vgl. a. EuGH, Urt. v. 07.11.2019, C-349/18, C-350/18,
C-351/18, ECLI:EU:C:2019:936, BeckRS 2019, 26980, Rn. 51.

975 Vgl. a. Kohler, Z 1981, 464 (467); Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, §8 Rn. 29 (S.115).
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2 Agreement und vertragsanerkennendes
Verhalten

Als Alternative zur Ermittlung von Angebot und Annahme kénnte
auf ein agreement®® (vgl. z.B. Art.11.-4:101(b) DCFR, Art.2:101(1)
(b) PECL) oder vertragsanerkennendes Verhalten®” (vgl. §§ 2-204(1),
2-207(3) UCC) abgestellt werden. Problematisch hieran ist zum einen
der weitergehende Einschitzungsspielraum fiir Gerichte®”® und zum
anderen die fehlende Moglichkeit, den Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses’” festzustellen.

a Einschatzungsspielraum fiir Gerichte

Eine Alternative zur strengen Priifung von Angebot und Annahme
wire zum einen eine Generalklausel, die sich nicht auf Angebot und
Annahme beschrénkt, sondern auf ein agreement abstellt.”® Dies
orientiert sich an Art.2.1.1 P1CC.*® Fiir ein Abstellen auf ein agreement
wird vorgebracht, dass eine kiinstliche Feststellung von Angebot und
Annahme nicht mehr benétigt wiirde.®? Die Feststellung des Zustande-

kommens eines Vertrages durch agreement anstelle von Angebot und

Annahme ist daher flexibler.”®®

Wie in den USA mit §§2-204(1), 2-207(3) UCC, wird auch im deut-
schen Recht vertreten, dass als Alternative zur Feststellung eines Ver-
tragsschlusses durch Angebot und Annahme vertragsanerkennendes

976 Vgl. dazu Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016,
S.105 (119 f.).

977 Vgl. Bischoff, Vertragsschluf3 beim verhandelten Vertrag, 2001, S.192 f.

978 Vgl. dazu Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016,
S.105 (120). Dazu sogleich unter a.

979 Vgl. dazu Pfeiffer, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016,
S.135 (144 £.). Dazu sogleich unter b.

980 Vgl. dazu Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016,
S.105 (119 f.). Vgl. a. zum Common Law oben Kapitel 2 A.IIL.

981 Vgl. Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.105
(119). Dazu oben V. Vgl. a. Art. I1.-4:101(b) DCFR, Art. 2:101(1)(b) PECL; vgl. a. fiir die USA:
§2.204(1) UCC.

982 Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.105
(120).

983 Vgl. Bischoff, Vertragsschluf$ beim verhandelten Vertrag, 2001, S.179, 182; Brodermann,
UNIDROIT Principles, 274 ed. 2023, Art.2.1.1 Rn. 3 (S.105) m.w.N.
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Verhalten in einer Gesamtschau der Auflerungen und Handlungen der
Parteien zu einem Vertragsschluss fithren kann.** Sind z.B. nach lan-
gen Vertragsverhandlungen die Erkldrungen der Parteien nicht ohne
Weiters als Angebot und Annahme feststellbar, soll ein vertragsanerken-
nendes Verhalten (conduct which recognizes the existence of a contract)
etwa in Form von Erfiillungshandlungen zu einem Vertragsschluss fiih-
ren.”® Der Unterschied zwischen einem vertragsanerkennenden Verhal-
ten und einem konkludenten Vertragsschluss soll darin liegen, dass bei
einem konkludenten Vertragsschluss (konkludente) Erkldrungen vor-
liegen, die einen Vertrag herbeifiihren, wihrend das vertragsanerken-
nende Verhalten keine Willenserkldarungen erkennen ldsst, sondern aus
einer Gesamtschau der Handlungen der Parteien ermittelt wird, ob sie
von einem bindenden Vertrag ausgehen.”® Im Gegensatz zum faktischen
Vertrag ist hieran positiv zu bewerten, dass nicht rein objektiv ein Ver-
trag hergeleitet wird, sondern Ziel die Feststellung einer Einigung ist.”®

Dass die Parteien ihre Zustimmung auch anders als durch Angebot
und Annahme ausdriicken konnen, wird zwar auch mit der Privat-
autonomie begriindet.”®® Wenn das Verhalten nicht auf zwei Willens-
erkldrungen hin untersucht werden muss, haben die Gerichte aller-
dings einen weiteren Spielraum, zu entscheiden, wann eine vertragliche
Einigung vorliegt.”® Dies birgt die Gefahr, dass ein weites Verstdndnis
davon, wann ein Verhalten ausreichend (sufficient) ist, um eine Eini-
gung darzustellen, zu einer Entfernung von dem Parteiwillen und zu
einem Verstof3 gegen die Vertragsfreiheit fithrt.”® Das Erfordernis des

984 Vgl. Bischoff, Vertragsschluf$ beim verhandelten Vertrag, 2001, S.192 f.

985 Vgl. §$2-207 (3),2-204(1) UCC; vgl. dazu Bischoff, Vertragsschlufl beim verhandelten
Vertrag, 2001, S.177, 191, 226 f. Vgl. a. Art.2.1.1 PICC.

986 Bischoff, Vertragsschluf3 beim verhandelten Vertrag, 2001, S.177 £, 227.

987 Vgl. diesen Gedanken a. bzgl. eines contract implied-in-fact im Common Law, oben
IV.2.

988 Bischoff, Vertragsschluf} beim verhandelten Vertrag, 2001, S.193.

989 Vgl. Bischoff, Vertragsschlufd beim verhandelten Vertrag, 2001, S.182; vgl. a. Herresthal,
in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.105 (120).

990 Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.105 (120);
vgl.a. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t" ed. 2023, Rn. 4-145 (S. 390).
Dagegen betont Hogg, dass im Vertragsrecht immer objektive Ankniipfungspunkte gewihlt
werden miissen, vgl. Hogg, in: DiMatteo/Zhou/Saintier/Rowley, Commercial Contract Law,
2013, S.14 (23 f).
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Vorliegens von Willenserklarungen dagegen gibt konkrete Ankniip-
fungspunkte, z.B. in Form eines bestimmten Verhaltens einer Person,
und einen formalen Rahmen fiir die Priifung eines Vertragsschlusses
vor, anhand dessen die Vertragserkldrungen der Parteien zu ermitteln
sind.” Vorzugswiirdig ist es daher, eine vertragliche Einigung dadurch
festzustellen, dass aufeinander bezogene Willensiduflerungen der Par-
teien vorliegen miissen, auch wenn die Bezeichnung als Angebot und
Annahme nicht passt.”? Die Einigung kann sich aus dem Verhalten der
Parteien ergeben, z.B. durch das Unterzeichnen eines von einem Drit-
ten erstellten Vertrag.”” Auch wenn man durch das Abstellen auf zwei
Willenserklarungen einerseits und ein agreement andererseits oft zu
denselben Ergebnissen kommen wird,’** ist ein enger Bezug zu einem
geduflerten Willen von beiden Parteien bei der Auslegung vorzugswiir-
dig, um die Vertragsfreiheit sicherzustellen.

b Zeitpunkt des Vertragsschlusses

Die Ermittlung eines Vertragsschlusses unabhéngig von zwei Willens-
erkldrungen durch ein agreement oder vertragsanerkennendes Verhal-
ten ist auch deshalb abzulehnen, weil sich ein genauer Vertragsschluss-
zeitpunkt so nicht feststellen lasst. Der DCFR und die PECL erkennen an,
dass ein Vertrag ohne Angebot und Annahme zustande kommen kann
(vgl. Art.11.-4:211 DCFR, Art.2:211 PECL), stellen allerdings nicht klar,
ob ein Vertrag sich iiber einen Zeitraum ergeben kénne oder ob eine
Vertragsbindung durch einen einzelnen Zeitpunkt bestimmt wird.**
In den USA legen § 2—204(2) UCC und § 22(2) Restatement (Second) of
Contracts fest, dass ein Vertrag durch agreement auch zustande kommt,

991 Vgl. dazu Bischoff, Vertragsschlufd beim verhandelten Vertrag, 2001, S.182, der schlief3-
lich befiirwortet, auf ein vertragsanerkennedes Verhalten abzustellen.

992 JurisPK/Otto, 10. Aufl. (Stand: 15.05.2023), § 145 Rn. 8, 10; vgl. Staudinger/Bork (2025),
Vor §§145 ff. Rn. 38; vgl. Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, § 8 Rn. 3 (S.105); vgl. fiir Internet-Verstei-
gerungen: Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.105
(127); vgl.a. BGH, Urt. v. 07.11.2001, VIII ZR 13/01, BGHZ 149, 129, NJW 2002, 363 (364).

993 Vgl. Honsell/Holz-Dahrenstaedt, JuS 1986, 969 (969); vgl. Kohler, AT, 48. Aufl. 2024,
§8 Rn. 3 (S.105); Staudinger/Bork (2025), Vor §§145 ff. Rn. 38.

994 Vgl. a. JurisPK/Otto, 10. Aufl. (Stand: 15.05.2023), § 145 Rn. 10.

995 Schulze, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.9 (19); vgl.
Luig, Der internationale Vertragsschluss, 2003, S.262.
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wenn der Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht festgestellt werden
kann. Hierfiir wird vorgebracht, dass es im amerikanischen Recht eher
darauf ankommt, iiber welche Bedingungen eine Einigung erzielt wur-
de.”” Es stellt sich jedoch die Frage, ob ein konkreter Zeitpunkt nétig ist,
zu dem der Vertragsschluss festgestellt werden kann (magic moment)®”’.

Fordert man keinen konkreten Zeitpunkt fiir den Vertragsschluss,
hilft dies dartiber hinweg, dass bei komplizierten Vertragen mit linge-
ren Verhandlungen oft schwer zu ermitteln ist, wann genau Angebot
und Annahme vorliegen.”® Allerdings kommt dem Vertragsschluss-
zeitpunkt erhebliche Bedeutung zu.*” Zum einen sind die Parteien ab
diesem Zeitpunkt an den Vertrag gebunden.”® Ab Vertragsschluss kon-
nen die Parteien ihre Zustimmung grundsitzlich nicht mehr wider-
rufen.’” Des Weiteren sind gegeniiber Verbrauchern vorvertragliche
Informationspflichten vorgesehen, die dem Verbraucher eine infor-
mierte Entscheidung erméglichen sollen.” Zudem muss dem Ver-
tragspartner bei der Verwendung von AGB bis zum Vertragsschluss
die Moglichkeit der Kenntnisnahme eingeraumt werden.'*” Dem wird
entgegengehalten, dass ein Verbraucher Klauseln ohnehin nicht lese
und der Zeitpunkt der Bereitstellung von AGB daher keine Rolle spie-
le.*** Allerdings geht es darum, dem Verbraucher die Moglichkeit zu
verschaffen, sich anhand der bereitgestellten Informationen fiir oder

996 So Bayern, in: DiMatteo/Hogg, Comparative Contract Law, 2015, S. 77 (80).

997 Vgl. den Begriftbei Pfeiffer, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract,
S.135 (144); Pfeiffer, in: Schulze, New Features in Contract Law, S.161 (167); Herrera Osorio,
in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.147 (149 f.).

998 Sdider, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.141 f.; Bischoff, Ver-
tragsschluf$ beim verhandelten Vertrag, 2001, S.58.

999 Bussel, Contract Law and its Application, 10" ed. 2023, S. 643.

1000 Bussel, Contract Law and its Application, 10t ed. 2023, S. 643.

1001 Vgl. zur Riicknahme von Erklarungen oben A.I.3, A.IL.3, A.IIL.3, A.IV.3. Vgl. fiir den
DCFR und die PECL: von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.II.-4:205 Comment A
(S.313); Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:205 Comment A (S.171); Christandl,
Art. 2:205, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Contract Laws, 2018, S.323
(323 Rn.1); Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 452 (S.369).
1002 Vgl. dazu oben Kapitel 2 B.111.

1003 Vgl. dazu unten Kapitel 4 C.I. Vgl. fiir das deutsche Recht § 305 Abs.2 BGB. Vgl. fiir
den DCEFR a.: von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-4:205 Comment A (S.314).
1004 Vgl. Hillman, 71 Fordham L. Rev. (2002), 743 (757); vgl. dazu Joo, in: DiMatteo/Zhou/
Saintier/Rowley, Commercial Contract Law, 2013, S. 41 (60 f.). Vgl. dazu unten Kapitel 4
C.L
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gegen einen Vertragsschluss zu entscheiden,” sodass der Zeitpunkt
der Bereitstellung der Informationen entscheidende Bedeutung erlangt.
Sofern keine Ausnahme vorgesehen ist, wird auch fiir die Einhaltung
der Widerrufsfrist bei Ausiibung des verbraucherschiitzenden Wider-
rufsrechts grundsatzlich auf den Vertragsschluss abgestellt.'* Durch
die Festlegung eines konkreten Vertragsschlusszeitpunkts kénnen
daher die Konsequenzen des Vertragsschlusses erst genau festgelegt
werden."”” Zur Schaffung von Rechtssicherheit beziiglich der Vertrags-
folgen ist daher ein konkreter Vertragsschlusszeitpunkt erforderlich,
auch wenn der Vertrags selbst z.B. schrittweise verhandelt wird.!**® Es
sind fiir einen Vertragsschluss daher zwei sich deckende Willenserkla-
rungen zu fordern.""

3 Losung durch Auslegungsregeln

Auch wenn Angebot und Annahme nicht in jeden Fall identifiziert wer-
den kénnen, wiirde ein Abstellen auf die Gesamtumsténde fiir die Frage
des Vertragsschlusses dazu fiithren, dass Gerichte sowie die Parteien nur
wenig Ankniipfungspunkte erhielten, wann ein Vertrag geschlossen
wiirde." Den Gerichten durch ein Abstellen auf ein agreement oder
vertragsanerkennendes Verhalten einen weiten Spielraum einzuréu-
men, ist auch nicht erforderlich, da im Rahmen der Auslegung bei der

1005 Vgl. Kistle-Lamparter, Introd. Art.2:401, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries
on European Contract Laws, 2018, S.383 (385 Rn. 2).

1006 Vgl. im deutschen Recht: § 355 Abs.2 S.1, 2 BGB; im franzdsischen Recht: Art. L. 221-
18 Code civil; vgl.a. im englischen Recht: Reg. 30(2) Consumer Contracts (Information,
Cancellation and Additional Charges) Regulations 2013; Art. I1.-5:103(2) DCFR; vgl. aber z.B.
§356 Abs.2 BGB; Art. L. 221-18(2)(2°) Code civil; Sec. 66A(3) Consumer Credit Act 1974,
Reg. 30(3)-(6) Consumer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges)
Regulations 2013.

1007 Vgl. Schulze, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.9 (20).
Vgl. im deutschen Recht auch den Ankniipfungspunkt des Verschuldens als Unterschied
zwischen anfinglicher und nachtréglicher Unmoglichkeit: § 283 und § 311 Abs. 2 BGB.
1008 Vgl. Pfeiffer, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.135
(145).

1009 Vgl. a. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-145
(S.390).

1010 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-145 (S.390);
Peel, Treitel - The Law of Contract, 16t ed. 2025, Rn.2-076 (S. 49).
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Frage, ob zwei Willenserkldrungen vorliegen, auf die Gesamtumsténde

des Einzelfalls abgestellt wird."™ Der Grundsatz einer Analyse nach

zwei sich deckenden Willenserklarungen dient daher der Rechtssicher-
heit."> Zwar besteht im Rahmen der Auslegung durchaus ein Argu-
mentationsspielraum.”® Dennoch ist durch die Auslegung zu ermitteln,
ob ein Vertragsschluss vorliegt.!”* Eine objektive Auslegung darf nicht

dazu fithren, gegen den Willen der Parteien einen Vertrag anzunehmen,
da dies gegen die Vertragsfreiheit verstof3en wiirde."” Vielmehr ist (im

Gegensatz zum faktischen Vertrag) danach zu fragen, ob sich aus den

objektiven Umstdnden auf eine Einigung und einen Vertragsschluss-
willen schlieflen lasst.'"'s

1011 Vgl. zur Beriicksichtigung von vor- und nachvertraglichem Verhalten oben A.IL2,
A2, AIIL2, A.1v.2; vgl. Kotz, Européisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.137 £; Schmidt,
J.» Vertragsschluss, 2013, S.172.

1012 Vgl. a. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-145
(S.390).

1013 Vgl. Collins, The Law of Contract, 4 ed. 2003, S.176 f.

1014 Vgl. Bayern, in: DiMatteo/Hogg, Comparative Contract Law, 2015, S.77 (77, 80) (aller-
dings ohne auf Angebot und Annahme abzustellen).

1015 Vgl. insofern kritisch zur Entscheidung Upton-on-Severn R.D.C. v. Powell [1942]
1 All ER 220 (C.A.): Peel, Treitel — The Law of Contract, 16 ed. 2025, Rn.2-049 (S.37 f.);
Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-053 (S.345 £.).
1016 Vgl. a. Christandl, Art.2:102, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European
Contract Laws, 2018, S.266 (267 Rn. 2).
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Kapitel 4: Die Gefahr von
Erklarungsfiktionen

Es gibt Situationen, in denen zwar eine Zustimmung erfolgt, eine Per-
son jedoch méglicherweise iiberrumpelt wurde und sich daher nicht
frei firr einen Vertragsschluss entscheiden konnte. Dem soll beispiels-
weise ein Widerrufsrecht nach der Verbraucherrechte-Richtlinie ent-
gegenwirken.'”” Problematisch ist jedoch bereits die Technik des Ver-
tragsschlusses, da einer Partei unterstellt werden kann, sie habe eine
Erklarung abgegeben, ohne dass dies ihrem Willen entsprechen muss.
Auch hier gibt es einzelne Regelungen, die sicherstellen sollen, dass
beiden Parteien ein Vertragsschluss bewusst ist und sie einen Vertrag
schlieflen wollen." Im Folgenden sollen Fallgruppen betrachtet wer-
den, in denen sich das Problem von Erklarungsfiktionen stellt, indem
aufgrund der rechtlichen Betrachtungsweise oder des Verhaltens des
Vertragspartners einer Partei eine Erklarung ,,untergeschoben® werden
kann. Im Fall von Erklarungsfiktionen konnte eine vertragliche Bin-
dung nicht mehr mit der Vertragsfreiheit begriindet werden. Hierfiir
sollen insbesondere die verschiedenen Zeitpunkte, zu denen sich das
Problem von Erklarungsfiktionen stellen kann, unterschieden werden.
Zunichst stellt sich iibergreifend die Frage nach dem anwendbaren
Recht (A) sowie Anforderungen an die Erkldrung (B). Anschlieflend
werden Fille behandelt, bei denen sich die Gefahr von Erkldrungsfik-
tionen bei Vertragsschluss (C), nach Vertragsschluss, insbesondere bei
Vertragsinderungen (D) und zuletzt bei nachgeschobenen Klauseln im
Anschluss an eine vertragliche Zustimmung (E).

1017 Vgl. fir auflerhalb von Geschéftsraumen geschlossene Vertrige: Erwagungsgrund 37
der Richtlinie 2011/83/EU.

1018 Vgl. z.B. zu unbestellter Ware Art.27 der Verbraucherrechte-Richtlinie 2011/83/EU.
Vgl. insofern zu den einzelnen Rechtsordnungen unten C.III.
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A Anwendbares Recht

Fiir die Frage des auf vertragliche Schuldverhiltnisse anwendbaren
Rechts gilt nach Art.3 Abs.1 UAbs.1 Rom 1-v0'® die Rom 1-vO. Die
Parteien konnen Art.3 Abs.1 S.2 Rom I-vO eine Rechtswahl entweder
ausdriicklich vereinbaren oder es kann sich die Rechtswahl eindeu-
tig aus den Bestimmungen des Vertrags oder den Umstédnden ergeben,
sodass auch eine stillschweigende Rechtswahl moglich ist.'?® In die-
sem Fall ist auf den Inhalt und das Zustandekommen des Vertrages
sowie das Verhalten der Parteien abzustellen.'”” Bei fehlender Rechts-
wabhl richtet sich das anwendbare Recht nach Art.4 Rom 1-vO. Nach
Art.6 Abs.1 Rom 1-vO gilt bei Vertragen zwischen Unternehmern und
Verbrauchern grundsitzlich das Recht des gewohnlichen Aufenthalts-
orts des Verbrauchers.

Art.1:104(1) PECL sieht vor, dass die Existenz und Wirksamkeit einer
Einigung iiber die Anwendung der PECL nach den PECL zu beurteilen
ist. Allerdings kann sich eine Partei auf das Recht des Landes berufen,
in dem sie ihren gewohnlichen Aufenthalt hat, um das Fehlen ihrer
Zustimmung nachzuweisen, wenn sich aus den Umstédnden ergibt, dass
es unangemessen ware, die Folgen des Verhaltens nach den PECL zu
beurteilen (Art.1:104(2) PECL). Wenn beispielsweise nach dem Recht
des Wohnorts einer Person die Wirkung eines kaufmannischen Besti-
tigungsschreibens (Art.2:210 PECL) unbekannt ist, kann es unbillig sein,
sie an ein Schweigen auf dieses Schreiben zu binden, sodass fir die
Frage der Zustimmung die Regelungen des Wohnorts der Partei gelten
sollen.'* Art. 1:104 PECL hat keine Entsprechung im DCFR."**

1019 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17.
Juni 2008 tiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom I).
1020 MiKO/Martiny, 9. Aufl. 2025, Art.3 Rom I-VO Rn. 46; vgl. Graf von Bernstorff, Ein-
fithrung in das englische Recht, 5. Aufl. 2018, S.226.

1021 MiKO/Martiny, 9. Aufl. 2025, Art.3 Rom 1-VO Rn. 46.

1022 Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art.1:104, Comment (S.103 f.).

1023 Vgl. von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 6, 2009, S.5745.
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| Zustandekommen eines Vertrages

Art.10 Abs.1 Rom 1-vO regelt, dass das Zustandekommen und die
Wirksambkeit eines Vertrages oder seiner Bestimmungen sich nach dem
Recht beurteilt, das nach der Rom 1-vO anzuwenden wire, wenn der
Vertrag oder die Bestimmung wirksam wire."”* Es wird daher einheit-
lich an eine Rechtsordnung fiir das Zustandekommen eines Vertrages
und dessen Rechtswirkungen angekniipft (Einheitlichkeit des Vertrags-
statuts).'” Da auch die consideration im englischen Recht das Zustan-
dekommen bzw. die Wirksamkeit des Vertrages betrifft, fillt sie unter
Art.10 Abs.1 Rom 1-v0."%%

Wenn sich aus den Umstidnden ergibt, dass es nicht gerecht-
fertigt wire, die Wirkung des Verhaltens einer Partei nach dem
in Abs.1 bezeichneten Recht zu bestimmen, kann sich nach Art.10
Abs.2 Rom 1-vO diese Partei fiir die Behauptung, sie habe dem Ver-
trag nicht zugestimmt, auf das Recht des Staates ihres gewohnlichen
Aufenthaltes'® berufen. Da bei Vertridgen zwischen Unternehmern und
Verbrauchern Art. 6 Rom 1-vO ohnehin das Recht des gew6hnlichen
Aufenthalts des Verbrauchers gilt, hat Art.10 Abs.2 Rom 1-vO in die-
sen Fillen keine eigenstidndige Bedeutung.'”®® Art.10 Abs.2 Rom I-vO

1024 Zum UN-Kaufrecht vgl. Erman/Stiirner, 17. Aufl. 2023, Art.10 EGV 593/2008 Rn. 3;
Staudinger/Hausmann (2021), Art.10 Rom I-vO Rn. 7 ff.; BeckOGK Rom I-VO/ Weller, Stand:
01.09.2023, Art. 10 Rn. 14 ff. Zu Rechtswahlvereinbarungen: JurisPK/Limbach, 10. Aufl. (Stand:
01.07.2023), Art.10 Rom 1-vO Rn. 14 ff; Freitag, in: Rauscher, Européisches Zivilprozess-
und Kollisionsrecht, 5. Lieferung, 1/2023, Art. 10 Rom I-vO Rn. 19 ff,; Staudinger/ Hausmann
(2021), Art.10 Rom I-VO Rn. 34 ff.; BeckOGK Rom 1-vO/Weller, Stand: 01.09.2023, Art.10
Rn. 57 ff.; MuKO/Kleinschmidt, 9. Aufl. 2025, Art.10 Rom I-vO Rn. 35 f.

1025 Vgl. JurisPK/Limbach, 10. Aufl. (Stand: 01.07.2023), Art.10 Rom I-vO Rn. 13; vgl. Erman/
Stiirner, 17. Aufl. 2023, Art.10 EGV 593/2008 Rn.1; vgl. Freitag, in: Rauscher, Europaisches
Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 5. Lieferung, 1/2023, Art.10 Rom I-vO Rn.1; vgl. Stau-
dinger/Hausmann (2021), Art.10 Rom I-vO Rn.1 m.w.N,; vgl. BeckOGK Rom 1-vO/ Weller,
Stand: 01.09.2023, Art. 10 Rn. 2; MiiKO/Kleinschmidt, 9. Aufl. 2025, Art.10 Rom I-VO Rn. 2.
1026 Vgl. JurisPK/Limbach, 10. Aufl. (Stand: 01.07.2023), Art.10 Rom I-VO Rn.10 m.w.N ;
Staudinger/Hausmann (2021), Art.10 Rom I-VO Rn.20. Vgl. zum Streitstand: BeckOGK
Rom 1-vO/Weller, Stand: 01.09.2023, Art.10 Rn.34 m.w.N.

1027 Vgl. zum Begriff Art.19 Rom I-vVO fiir Gesellschaften, Vereine, juristische Personen
und natiirliche Personen, die im Rahmen der Ausiibung ihrer beruflichen Tétigkeit han-
deln. Fiir den gewohnlichen Aufenthalt von Privatpersonen fehlt eine Definition, vgl. dazu
Reis, Die Bedeutung des Schweigens im Privatrecht, 2022, S.293.

1028 Vgl. Reis, Die Bedeutung des Schweigens im Privatrecht, 2022, S.276 f.
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dient auch dazu, Vertrige zu verhindern, zu denen nicht wirklich
zugestimmt wurde."® Unter das Zustandekommen eines Vertrages
nach Art.10 Abs.1 Rom 1-vO und die Zustimmung nach Abs. 2 féllt
das Vorliegen von Angebot und Annahme und in deren Rahmen z.B.
das Vorliegen einer invitatio ad offerendum.”® Auch die Einbeziehung
von AGB fillt unter Art.10 Abs.2 Rom 1-vO, da es sich um eine Frage
der Zustimmung der Parteien handelt.’® Hieran zeigt sich der Zweck
des Art.10 Abs.2 Rom I-vO, eine Partei vor einer {iberraschenden Ver-
tragsbindung zu schiitzen, wenn beispielsweise beziiglich des Vorlie-
gens einer Willenserkldrung Unterschiede in den einzelnen Rechts-
ordnungen bestehen kénnen."* Insofern spricht der Zweck des Art.10
Abs.2 Rom 1-vO dafiir, den Zugang einer Willenserklarung nicht zu
umfassen, weil davon gerade nicht die rechtliche Bedeutung des Ver-
haltens einer Person betroffen ist.’** Daher ist auch §151 S.1 BGB nicht
von Art. 10 Abs. 2 Rom I-vO umfasst.'®* Allerdings kann grundsitzlich
zu beriicksichtigen sein, ob eine Partei noch von einer Widerrufbarkeit
einer Erklarung ausgehen durfte.'” Dies wird oft ausgeschlossen sein,
wenn der Partei insofern eine Ermittlungspflicht zukommt.'%*¢

Fir die Anwendung des Art.10 Abs.2 Rom 1-vO ist erforderlich,
dass das anwendbare Recht und das Recht ihres gewohnlichen Aufent-
haltes voneinander abweichen und das Verhalten fiir einen Vertrags-

1029 Pfeiffer, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.135 (138 f.).
1030 Erman/Stiirner, 17. Aufl. 2023, Art.10 EGV 593/2008 Rn. 6, zu Abs. 2 vgl. ebd., Rn. 16;
JurisPK/Limbach, 10. Aufl. (Stand: 01.07.2023), Art.10 Rom I-vO Rn. 5; Staudinger/Haus-
mann (2021), Art.10 Rom I-vO Rn. 16; BeckOGK Rom 1-vO/ Weller, Stand: 01.09.2023, Art. 10
Rn. 25, zu Abs. 2 ebd., Rn. 73; MiiKO/Kleinschmidt, 9. Aufl. 2025, Art.10 Rom 1-vO Rn. 41,
zu Abs. 2 ebd., Rn. 214, vgl. aber a. Rn. 265.

1031 Vgl. dazu JurisPK/Limbach, 10. Aufl. (Stand: 01.07.2023), Art.10 Rom I-VO Rn. 8;
BeckOGK Rom 1-vO/Weller, Stand: 01.09.2023, Art. 10 Rn. 30; vgl. zu Abs. 1: Erman/Stiirner,
17. Aufl. 2023, Art.10 EGV 593/2008 Rn. 8, 11; Staudinger/ Hausmann (2021), Art.10 Rom I-VO
Rn.22; OLG Hamburg, Urt. v. 19.12.2012, 6 Sch 18/12, IHR 2014, 12 (14 f.); vgl.a. BGH, Urt.
V. 19.03.1997, VIII ZR 316/96, BGHZ 135, 124, NJW 1997, 1697 (1700).

1032 Vgl. Staudinger/Hausmann (2021), Art.10 Rom I-vO Rn. 43, 48; vgl. a. MiKO/Klein-
schmidt, 9. Aufl. 2025, Art.10 Rom 1-vO Rn.207.

1033 Vgl. Staudinger/Hausmann (2021), Art.10 Rom I-VO Rn. 53; BeckOGK Rom I-vO/
Weller, Stand: 01.09.2023, Art.10 Rn. 74.

1034 Vgl. Reis, Die Bedeutung des Schweigens im Privatrecht, 2022, S.28s.

1035 Vgl. MiiKo/Kleinschmidt, 9. Aufl. 2025, Art.10 Rom I-VO Rn. 265.

1036 Vgl. Miiko/Kleinschmidt, 9. Aufl. 2025, Art.10 Rom I-vO Rn. 265.
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schluss nur nach dem nach Abs.1 anwendbaren Recht ausreichend
wire.””” Unter Abs.2 fallen insbesondere Fille, in denen Schweigen
zu einem Vertragsschluss fithren kann'®, sowie Fille von unbestellter
Ware."”? Teilweise wird Schweigen, dessen Wirkung nicht gesetzlich
vorgesehenen ist, nicht unter Abs.2 subsumiert, sondern auf die Aus-
legung abgestellt.""* Jedenfalls ist demjenigen, dessen Heimatrechts-
ordnung einem Schweigen keine Bedeutung zukommt, Schutz nach
Art.10 Rom I-vO zu gewéhren. Dies kann im Fall von nicht gesetzlich
geregeltem Schweigen durch eine vorrangige Auslegung im Rahmen
des Abs. 1, anschliefSend durch eine Anwendung des Abs. 2 erfolgen.'*!

Fiir die Anwendung des Art.10 Abs.2 Rom I-vO darf das Zustan-
dekommen des Vertrages nach Abs.1 nicht gerechtfertigt sein, d.h.
die betroffene Partei musste es mit Blick auf das Rechtsordnung
ihres gewohnlichen Aufenthalts nicht ernsthaft in Erwagung ziehen,
dass ihr Verhalten zu einem Vertragsschluss fithren wiirde."** Art.10
Abs.2 Rom 1-vO schiitzt daher vor fehlendem Erklarungsbewusst-
sein.'”® Zur Frage der Rechtfertigung eines Berufens auf Abs. 2 ist eine
Gesamtabwigung der Umstidnde vorzunehmen.** Bei Kenntnis der

1037 JurisPK/Limbach, 10. Aufl. (Stand: 01.07.2023), Art.10 Rom 1-vO Rn.19 f.

1038 Giuliano/Lagarde/Giuliano, BT-Drucks. 10/503, S.33 (60) (zu Art.8 EVU); Erman/
Stiirner, 17. Aufl. 2023, Art.10 EGV 593/2008 Rn. 2; vgl. Freitag, in: Rauscher, Europdisches
Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 5. Lieferung, 1/2023, Art.10 Rom I-vO Rn. 40; MiiKO/
Kleinschmidt, 9. Aufl. 2025, Art.10 Rom I-vO Rn. 215 f; Staudinger/ Hausmann (2021), Art. 10
Rom I-VO Rn. 46.

1039 Vgl. JurisPK/Limbach, 10. Aufl. (Stand: 01.07.2023), Art.10 Rom I-vO Rn.20; vgl. a.
Staudinger/Hausmann (2021), Art. 10 Rom I-VO Rn. 47; BeckOGK Rom 1-vO/ Weller, Stand:
01.09.2023, Art.10 Rn. 74.

1040 MiKO/Kleinschmidt, 9. Aufl. 2025, Art.10 Rom I-VO Rn. 216, 224 ff;; vgl. dazu a. Reis,
Die Bedeutung des Schweigens im Privatrecht, 2022, S.286 f.

1041 Reis, Die Bedeutung des Schweigens im Privatrecht, 2022, S.287 f.

1042 OLG Hamburg, Urt. v. 19.12.2012, 6 Sch 18/12, IHR 2014, 12 (15); vgl. JurisPK/Limbach,
10. Aufl. (Stand: 01.07.2023), Art.10 Rom I-VO Rn. 21; vgl. Staudinger/Hausmann (2021),
Art.10 Rom I-VO Rn. 67.

1043 BeckOGK Rom I-vO/ Weller, Stand: 01.09.2023, Art. 10 Rn. 65; Staudinger/Hausmann
(2021), Art.10 Rom I-VO Rn. 45; BGH, Urt. v. 19.03.1997, VIII ZR 316/96, BGHZ 135, 124,
NJW 1997, 1697 (1700); vgl. a. MiKO/Kleinschmidt, 9. Aufl. 2025, Art.10 Rom I-vO Rn. 205,
211; kritisch: JurisPK/Limbach, 10. Aufl. (Stand: 01.07.2023), Art.10 Rom I-vO Rn.7; vgl. a.
unter Betonung der Unbilligkeitspriifung: Reis, Die Bedeutung des Schweigens im Privat-
recht, 2022, S.298 f. Zum fehlenden Erklarungsbewusstsein unten B.1.

1044 Erman/Stiirner, 17. Aufl. 2023, Art.10 EGV 593/2008 Rn.18; Staudinger/Hausmann
(2021), Art.10 Rom I-vO Rn. 61; vgl. a. Giuliano/Lagarde/Giuliano, BT-Drucks. 10/503, S. 33
(60); MuKO/Kleinschmidt, 9. Aufl. 2025, Art.10 Rom I-VO Rn. 252.
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Partei von einer Geltung als Vertragsschluss ist ein Berufen auf Art.10
Abs.2 Rom 1-vO ausgeschlossen.”® Fiir den Fall, dass die Partei irr-
tiimlich von einem Inlandssachverhalt ausgegangen ist, kann auf die
Erkennbarkeit der Internationalitdt abgestellt werden.'**® Hat sich eine
Partei bewusst ins Ausland begeben, scheidet ein Vertrauensschutzi.S.d.
Art.10 Abs.2 Rom I-vO regelmaf3ig aus."” Ebenfalls kann bei andau-
ernden Geschiftsbeziehungen ein Vertrauen der Partei ausscheiden.**®
Auch wenn ein Losungsrecht geméfl dem nach Abs.1 geltenden Ver-
tragsstatut besteht, z.B. eine Anfechtungsmoglichkeit, kann sich die
betroffene Partei auf Abs. 2 berufen, da der Vertrag vor einer Anfech-
tung jedenfalls wirksam i.S.d. Abs.1ist.""*” Bestehen jedoch durch eine
Anfechtung nach dem Vertragsstatut fiir den Anfechtenden keine
Nachteile, kann die erforderliche Unzumutbarkeit nach Abs. 2 fehlen.'*°

Die fehlende Zustimmung nach Art.10 Abs.2 Rom I-vO muss als
Einrede von der betroffenen Partei geltend gemacht werden, Abs. 2 kann
jedoch schon seinem Wortlaut nach umgekehrt nicht dazu fithren, dass
ein nach Abs.1 unwirksamer Vertrag unter Berufung auf das Recht des

1045 JurisPK/Limbach, 10. Aufl. (Stand: 01.07.2023), Art.10 Rom I-VO Rn. 21; Staudinger/
Hausmann (2021), Art.10 Rom 1-vO Rn. 64, 74.

1046 Vgl. Freitag, in: Rauscher, Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 5. Lie-
ferung, 1/2023, Art.10 Rom I-VO Rn. 36; vgl. dazu a. MiiKO/Kleinschmidt, 9. Aufl. 2025,
Art.10 Rom I-vO Rn. 242; vgl. ausfiihrlich: Reis, Die Bedeutung des Schweigens im Privat-
recht, 2022, S.304 ff.

1047 JurisPK/Limbach, 10. Aufl. (Stand: 01.07.2023), Art.10 Rom I-vO Rn. 21; Staudinger/
Hausmann (2021), Art.10 Rom I-VO Rn. 63, 72; vgl. dazu a. BeckOGK Rom 1-vO/Weller,
Stand: 01.09.2023, Art.10 Rn. 78 f.; anders kann dies bei erst kurzem Aufenthalt sein, vgl.
Erman/Stiirner, 17. Aufl. 2023, Art.10 EGV 593/2008 Rn.18.

1048 OLG Diisseldorf, Urt. v. 04.10.2018, I-12 U 46/17, BeckRS 2018, 27405 (Rn.31); OLG
Hamburg, Urt. v.19.12.2012, 6 Sch 18/12, THR 2014, 12 (15); JurisPK/Limbach, 10. Aufl. (Stand:
01.07.2023), Art.10 Rom I-vVO Rn. 21; Erman/Stiirner, 17. Aufl. 2023, Art.10 EGV 593/2008
Rn.18; Freitag, in: Rauscher, Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 5. Lieferung,
1/2023, Art.10 Rom I-vO Rn. 38; vgl. a. Staudinger/Hausmann (2021), Art.10 Rom I-VO
Rn.73.

1049 Vgl. BeckOGK Rom 1-vO/Weller, Stand: 01.09.2023, Art.10 Rn. 71; vgl. Staudinger/
Hausmann (2021), Art.10 Rom I-vO Rn.58; a.A. (Vorrang der Anfechtung): Miiko/Klein-
schmidt, 9. Aufl. 2025, Art.10 Rom I-VO Rn. 228; Freitag, in: Rauscher, Européisches Zivil-
prozess- und Kollisionsrecht, 5. Lieferung, 1/2023, Art. 10 Rom I-vO Rn. 34; vgl. dazu a. Reis,
Die Bedeutung des Schweigens im Privatrecht, 2022, S.295 f.

1050 Vgl. Reis, Die Bedeutung des Schweigens im Privatrecht, 2022, S. 296.
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Aufenthaltsstaates wirksam wire.” Fiir Vertragsdnderungen gilt Art. 10
Abs.2 Rom I-vO nicht, da hier das Vertragsstatut bereits feststeht.'>?

Il Ergebnis

Art.10 Abs.2 Rom 1-vO schiitzt den Erkldrenden davor, an einen Ver-
trag gebunden zu sein, ohne dass dies nach der Rechtsordnung sei-
nes gewOhnlichen Aufenthalts der Fall wire. Es soll somit sicherge-
stellt werden, dass eine echte Zustimmung der Parteien besteht und
eine vertragliche Bindung nur eintritt, wenn mit ihr gerechnet werden
konnte.!*® Fiir Vertrage zwischen Unternehmern und Verbrauchern
erklart Art.6 Rom 1-vO bereits das Recht des gewohnlichen Aufent-
halts des Verbrauchers fiir mafigeblich. In den tibrigen Fallen ist es
begriflenswert, dass Art.10 Abs.2 Rom 1-vO ein Berufen auf eine
tfehlende Zustimmung nach dem Recht des gewohnlichen Aufent-
halts ermoglicht. Die Regelung fordert somit die Vertragsfreiheit.'”>*
Der Erklarende wird dabei nicht vollstindig aus der Verantwortung
gezogen, da nur im Fall der Unzumutbarkeit, die Wirkung des Verhal-
tens nach Abs.1 zu bestimmen, ein Berufen auf Abs.2 maglich ist.’*
Daher handelt sich um eine ausgewogene Losung zur Verhinderung
von Erklarungsfiktionen.

Ahnlich wie Art.10 Rom I-vO sollen auch andere Regelungen die
tatsichliche Zustimmung der Parteien zu einem Vertrag sicherstellen,
z.B. Art.3(1) S.2 Rom 1-vO, nach dem eine vertragliche Rechtswahl
ausdriicklich erfolgen muss oder sich eindeutig aus den Bestimmun-
gen des Vertrages oder den Einzelfallumstinden ergeben muss, sowie

1051 JurisPK/Limbach, 10. Aufl. (Stand: 01.07.2023), Art.10 Rom 1-vO Rn.22 f.; Erman/
Stiirner, 17. Aufl. 2023, Art.10 EGV 593/2008 Rn.14; BeckOGK Rom 1-vO/Weller, Stand:
01.09.2023, Art.10 Rn. 65.

1052 Vgl. dazu Staudinger/Hausmann (2021), Art.10 Rom I-vO Rn. 77.

1053 Vgl. MtiKO/Kleinschmidt, 9. Aufl. 2025, Art.10 Rom I-VO Rn.207.

1054 Vgl. BeckOGK Rom I1-vO/Weller, Stand: 01.09.2023, Art.10 Rn. 65 m.w.N.

1055 Vgl. MuKO/Kleinschmidt, 9. Aufl. 2025, Art.10 Rom I-VO Rn. 203, 207; vgl. Staudinger/
Hausmann (2021), Art.10 Rom I-VO Rn. 43.
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Art.25(1) Briissel Ia-v0'%¢, nach dem eine Gerichtswahl schriftlich erfol-
gen muss.'®”

B Die Gefahr von Erklarungsfiktionen
durch die Eigenschaft als
Willenserklarung

Unabhiéngig von einem bestimmten Zeitpunkt kénnen Erkldrungsfik-
tionen aus der Eigenschaft als Willenserkldrung entstehen, insbeson-
dere wenn sich der vermeintlich Erkldrende der Rechtswirkung seines
Verhaltens nicht bewusst ist. Fraglich ist daher, wie Fille des fehlen-
den Erkldrungsbewusstseins (I), der abhandengekommenen Willens-
erkldrung (11) sowie des Schweigens (111) zu behandeln sind. Zudem
konnen an die Erklarungen bestimmte Anforderungen gestellt werden,
um sicherzustellen, dass der Erklarende sich der Bedeutung seines Ver-
haltens bewusst ist (1V).

|  Fehlendes Erklarungsbewusstsein

In allen untersuchten Rechtsordnungen, im DCFR und den PECL ist
ein Rechtsbindungswille erforderlich.'>® Problematisch sind Falle des
sog. fehlenden Erklarungsbewusstseins, in denen der Erklarende davon
ausgeht, kein rechtserhebliches Verhalten vorzunehmen und sich nicht
bewusst ist, dass das Verhalten als rechtserheblich verstanden wird.!%*

1056 Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12.
Dezember 2012 tiber die gerichtliche Zustidndigkeit und die Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (Neufassung).

1057 Vgl. Pfeiffer, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.135
(138 £.).

1058 Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S. 97. Vgl. dazu oben Kapitel 2 B.I.
1059 Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024, § 40 Rn. 605 (S.267); Kohler, AT, 48. Aufl. 2024,
§7 Rn.5 (S.68); Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, § 32 Rn. 20 (S.369) (,,Partizipationswille®).
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1 Deutsches Recht

a Vorliegen einer Willenserklarung bei
Erklarungsfahrlassigkeit

Ein Lehrbuchbeispiel fiir fehlendes Erkldrungsbewusstsein ist die sog.
Trierer Weinversteigerung, in der der Besucher einer Versteigerung
einen Bekannten griilen mochte und seine Handbewegung als Gebot
im Rahmen der Versteigerung gewertet wird."®® Ahnlich sind Fille, in
denen der Erklarende davon ausgeht, Gliickwunschkarten auszufiillen,
wihrend es sich um eine rechtserhebliche Erklarung handelt.'" Auch
im Internet kann es vorkommen, dass jemand nur rechtlich unverbind-
lich kommunizieren will, dies jedoch aus Empfingersicht als rechtsver-
bindliche Erkldrung verstanden wird.’* Im BGB wird die Frage nicht
gelost, ob das Erkldrungsbewusstsein eine Voraussetzung fiir eine Wil-
lenserklarung ist."® Der BGH hatte im sog. Biirgschafts- bzw. Spar-
kassenfall iiber eine Erklarung zu entscheiden, in der eine Bank auf
die Anfrage einer Kundin mitteilte, dass eine Biirgschaft iibernommen
worden sei.’®* Der BGH entschied, dass trotz fehlenden Erklarungs-
bewusstseins eine Willenserklarung vorliege, ,wenn der Erkldrende
bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt hiitte erkennen
und vermeiden kinnen, daf8 seine Auflerung nach Treu und Glauben
und der Verkehrssitte als Willenserkldrung aufgefafst werden durfte, und
wenn der Empfingers sie auch tatsdchlich so verstanden hat“’® (sog.

1060 Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, §32 Rn. 21 (S.369); Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024,
§ 40 Rn. 605 (S.267).

1061 Neuner, AT,13. Aufl. 2023, § 32 Rn. 21 (S. 369); vgl. a. Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024,
§ 40 Rn. 605 (S.266) m.w.Bsp.

1062 Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, §32 Rn. 21 (S.369).

1063 Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, §7 Rn. 5 (S.68). Vgl. zu den vertretenen Ansichten: BGH,
Urt. v. 07.06.1984, IX ZR 66/83, BGHZ 91, 324, NJW 1984, 2279 (2279 f. m.w.N.); vgl. insg.
Lorenz, S., Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, 1997, S.216 ff. m.w.N.; vgl. Singer,
Selbstbestimmung und Verkehrsschutz, 1995, S.169 ff. m.w.N.

1064 BGH, Urt. V. 07.06.1984, IX ZR 66/83, BGHZ 91, 324, NJW 1984, 2279. In der Literatur
wird bereits das objektive Verstindnis als Erklarung bezweifelt: Canaris, NJW 1984, 2281
(2281); Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024, § 40 Rn. 608a (S.269); Singer, Selbstbestim-
mung und Verkehrsschutz, 1995, S.130; dagegen Lobinger, Rechtsgeschiftliche Verpflich-
tung und autonome Bindung, 1999, S.221f.

1065 BGH, Urt. v. 07.06.1984, IX ZR 66/83, BGHZ 91, 324, NJW 1984, 2279 (LS, vgl.a. 2280).
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potentielles Erkldrungsbewusstsein bzw. Erklarungsfahrlissigkeit)'°se.
Die Erklarung konne jedoch nach §119 Abs.1 BGB angefochten wer-

den.”” Dies hat der BGH auch fiir konkludente Willenserkldrungen

1068

angenommen.'*® Die Annahme potentiellen Erkldrungsbewusstseins

bei der Erklarung entspricht dem Gedanken der Kenntnisnahmemaog-
lichkeit beim Zugang von Erklarungen.*®

Die Gegenansicht sieht das Erklarungsbewusstsein als zwingende
Voraussetzung fiir eine Willenserkldrung an.'”® Bei fehlendem Erkla-
rungsbewusstsein soll dieser Ansicht nach die Willenserkldrung nach
§118 BGB analog nichtig sein, da § 118 BGB sogar dann Nichtigkeit einer
Erklarung vorsieht, wenn der Erkldrende die Rechtsbedeutung seines
Verhaltens erkannt hat und nur gehofft hat, der andere werde den Man-
gel der Ernstlichkeit erkennen, sodass eine Erklarung erst recht nichtig
sein miisse, wenn schon keine Kenntnis von der Rechtserheblichkeit
des Verhaltens vorliege.'””"

Zwar wird mit der Erklarungsfahrlassigkeit auf den ersten Blick
nicht auf die Selbstbestimmung des Erklarenden abgestellt.!”> Bei der
Abgabe von Willenserkldrungen geht es jedoch nicht nur um Selbst-
bestimmung, sondern auch um Selbstverantwortung und Verkehrs-
schutz.”” Dass eine Willenserklarung vorliegt, ist durch den Ver-

1066 Vgl. die Begriffe b.: von zur Gathen, Die konkludente Willenserklarung, 2021, S.106 £;
vgl.a. Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, §32 Rn.1 (S.365), Rn. 42 (S.373).

1067 BGH, Urt. v. 07.06.1984, IX ZR 66/83, BGHZ 91, 324, NJW 1984, 2279 (2280). Vgl. zu
schwebender Unwirksambkeit: Lobinger, Rechtsgeschiftliche Verpflichtung und autonome
Bindung, 1999, S.189, 220.

1068 BGH, Urt. v. 02.11.1989, IX ZR 197/88, BGHZ 109, 171, NJW 1990, 454 (456); BGH, Urt.
V. 29.11.1994, XI ZR 175/93, NJW 1995, 953 (953); BGH, Urt. v. 16.12.2009, XII ZR 146/07,
BGHZ 184, 35, NJW 2010, 861 (862 Rn.18 f.); BGH, Urt. v. 11.06.2010, V ZR 86/09, NJW 2010,
2873 (2875); vgl. dazu a. von zur Gathen, Die konkludente Willenserkldrung, S.185 f.

1069 Vgl. Noack/Beurskens, in: Dammann/Grunsky/Pfeiffer, Geddchtnisschrift Wolf, 2011,
S.687 (698).

1070 Canaris, NJW 1984, 2281 (2281); Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, §32 Rn. 23 (S.369 f.).
1071 Canaris, NJW 1984, 2281 (2281); Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, §32 Rn.23 (S.369 f.); a.A.
Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024, § 40 Rn. 607 (S.268).

1072 Vgl. von zur Gathen, Die konkludente Willenserkldrung, 2021, S.181; vgl. Neuner,
AT, 13. Aufl. 2023, §32 Rn. 23 (S.369); Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz, 1995,
S.174; vgl. Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, S. 427 f.

1073 Vgl. BGH, Urt. v. 07.06.1984, IX ZR 66/83, BGHZ 91, 324, NJW 1984, 2279 (2280); vgl.
Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, § 7 Rn. 5 (S. 68); vgl. de la Durantaye, Erklarung und Wille, 2020,
S.37.
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trauensschutz des Erklarungsempfingers gerechtfertigt.” Nach den
allgemeinen Auslegungsgrundsitzen ist zundchst danach zu fragen,
ob der Erklarungsempfanger erkannt hat oder hitte erkennen miissen,
dass der (vermeintlich) Erkldrende kein Erkldrungsbewusstsein hat-
te."’”> Dies lasst sich auch in der Entscheidung des BGH im Sparkassen-
Fall erkennen, da dieser darauf abstellt, ob der Erklarungsempfinger
die Erkldrung tatsichlich als Willenserkldrung verstanden hat'"’.

Die Selbstbestimmung des Erklarenden ist jedoch nicht vollig aufler
Acht zu lassen, da ansonsten allein aus dem Vertrauen des Erklarungs-
empfingers wie bei der Lehre vom faktischen Vertrag vollig unabhin-
gig vom Willen und Erklarungsbewusstsein des Handelnden eine Ver-
tragswirkung eintrate'””’. Die Selbstbestimmung des Erkldrenden wird
bei fehlendem Erklarungsbewusstsein dadurch sichergestellt, dass er
die Erklarung nach §119 Abs.1 BGB analog anfechten kann und somit
ein Wahlrecht beziiglich der Geltung seiner Erkldrung erhalt."’”® Der
Fall des fehlenden Geschiftswillens, in der sich der Erklarende tiber
den Inhalt seiner Erklarung irrt, was zu einer direkten Anwendung
der Anfechtungsregelungen fiihrt, ist demjenigen vergleichbar, dass der
Erklarende sich der Rechtserheblichkeit seines Handelns nicht bewusst
ist, da dies fiir den Empfinger von auflen nicht zu unterscheiden ist.*”

Da der BGH bei fehlendem Erklarungsbewusstsein fiir das Vorlie-
gen einer Willenserklarung einen fahrldssig verursachten Erkldrungs-
tatbestand ausreichen lief8'**, war ein Abstellen auf die Lehre vom fak-
tischen Vertrag nicht mehr nétig."® Der Unterschied des Abstellens
auf eine ,,fahrldssige Willenserkldarung® bei fehlendem Erklarungsbe-

1074 BGH, Urt. v. 07.06.1984, IX ZR 66/83, BGHZ 91, 324, NJW 1984, 2279 (2280); Kéhler,
AT, 48. Aufl. 2024, §7 Rn.5 (S.68).

1075 Vgl. Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, §7 Rn.5 (S.68); Lorenz, S., Der Schutz vor dem uner-
wiinschten Vertrag, 1997, S.220; vgl. a. Schonfelder, NYW 2001, 492 (494 m. Fn. 21).

1076 Vgl. BGH, Urt. v. 07.06.1984, IX ZR 66/83, BGHZ 91, 324, NJW 1984, 2279 (LS).

1077 So aber Haupt, in: Leipziger Juristenfakultét, FS Siber, 1943, S.5 (28 £.).

1078 BGH, Urt. V. 07.06.1984, IX ZR 66/83, BGHZ 91, 324, NJW 1984, 2279 (2280); vgl. Kohler,
AT, 48. Aufl. 2024, § 7 Rn.5 (S.68); w.N.b. von zur Gathen, Die konkludente Willenserkla-
rung, 2021, S. 96; vgl. dazu a. Lobinger, Rechtsgeschiftliche Verpflichtung und autonome
Bindung, 1999, S.182 ff.

1079 Vgl. insofern de la Durantaye, Erklarung und Wille, 2020, S.38.

1080 Vgl. BGH, Urt. v. 07.06.1984, IX ZR 66/83, BGHZ 91, 324, NJW 1984, 2279 (2280).
1081 Lambrecht, Die Lehre vom faktischen Vertragsverhaltnis, 1994, S.134.
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wusstsein zur Lehre vom faktischen Vertrag liegt darin, dass die Fahr-
lassigkeit einen subjektiven Ankniipfungspunkt darstellt.”®> Auch wenn
bei Massenvertragen, die auch der faktische Vertrag betraf, regelmaf3ig
Fahrléssigkeit des Erkldrenden und damit eine Willenserklarung anzu-
nehmen sein wird'®®, wird dennoch in einem zweiten Schritt durch
eine Anfechtungsmoglichkeit die Selbstbestimmung des Erklédrenden
gewihrleistet'®**,

Gegen die Erklarungsfahrlissigkeit wird vorgebracht, dass es keine
gesetzliche Grundlage fiir sie gebe.'”® Verschulden sei lediglich fiir
eine Schadensersatzhaftung aus c.i.c. erforderlich, nicht jedoch fiir die
Frage, ob rechtsgeschiftlich gehandelt wird."®® Zudem werde nicht
ausreichend begriindet, dass im Fall eines fehlenden Geschiftswillens
keine Fahrldssigkeit gefordert wird."" Der Unterschied liegt jedoch
darin, dass derjenige, dem ein bestimmter Geschiftswille fehlt, sich
aber bewusst ist, rechtserheblich zu handeln, weniger schutzwiirdig ist
als derjenige, der gar nicht rechtsgeschiftlich handeln wollte und der
sich somit weniger iiber die Bedeutung seines Handelns informieren
muss.'”®® Die Schutzwiirdigkeit des Erklarenden ist nicht erst als Inhalt
eines Fahrlassigkeitsvorwurfs, sondern bereits bei der Frage des Vor-
liegens einer Willenserklarung zu berticksichtigen.®® Daher ist im Fall
eines fehlenden Geschiftswillens eine Erklarungsfahrldssigkeit nicht
erforderlich und wird von § 119 BGB auch nicht vorausgesetzt.

Der Unterschied zwischen den Auffassungen zu der Frage, ob Erkla-
rungsbewusstsein eine zwingende Voraussetzung fiir eine Willens-

1082 Anders beim faktischen Vertrag, vgl. Haupt, in: Leipziger Juristenfakultat, Fs Siber,
1943, S.5 (28 f.).

1083 Vgl. Lambrecht, Die Lehre vom faktischen Vertragsverhiltnis, 1994, S.134.

1084 Vgl. BGH, Urt. v. 07.06.1984, IX ZR 66/83, BGHZ 91, 324, NJW 1984, 2279 (2280). ,,In
der Regel“ keine Anfechtung beim faktischen Vertrag: Haupt, in: Leipziger Juristenfakul-
tét, FS Siber, 1943, S.5 (32).

1085 Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, § 32 Rn. 42 (S.373); von zur Gathen, Die konkludente Wil-
lenserkldrung, 2021, S.109 f; Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz, 1995, S.174.
1086 Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, § 32 Rn. 42 (S.374); vgl. a. Singer, Selbstbestimmung und
Verkehrsschutz, 1995, S.174.

1087 Vgl. de la Durantaye, Erklarung und Wille, 2020, S. 38 ff.

1088 A.A. Musielak, 211 AcP (2011), 769 (787 f.).

1089 Vgl. a. Bydlinski, E, Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden
Rechtsgeschifts, 1967, S.159 f., der aus der erforderlichen Chance zur Verwirklichung der
Privatautonomie auf das Erfordernis einer Erklarungsfahrldssigkeit schlief3t.
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erkldrung ist, liegt darin, dass nach der Ansicht zur Erkldarungsfahr-
lassigkeit eine Anfechtung nach §119 Abs.1 BGB (analog) in der Frist
des §121 BGB erforderlich ist, wihrend nach der Gegenansicht keine
Anfechtung'® erforderlich ist."” In beiden Fillen ist ein Schadenser-
satzanspruch nach §122 BGB (analog) moglich.*

b Keine Erklarung bei fehlendem Erklarungsbewusstsein
im Fall des §151 S.1 BGB

Grundsitzlich sind die Regelungen iiber Willenserkldrungen auf eine
Annahme nach §151 S.1 BGB anwendbar, die nicht auf den Zugang
abstellen.”” Aus den Gesamtumstinden muss sich ein wirklicher
Annahmewille ergeben.”* Im Fall von fehlendem Erklarungsbewusst-
sein liegt daher auch kein wirklicher Annahmewille vor."® Ein wirk-
licher Annahmewille kann im Fall des §151 S.1 BGB deshalb gefordert
werden, weil mangels Zugangs der Erkldrung kein Vertrauen des ande-
ren Teils vorliegt.' Es liegt daher kein Widerspruch zur Erklarungs-
fahrlassigkeit bei empfangsbediirftigen Willenserklarungen vor, weil
der Besonderheit des §151 S.1 BGB Rechnung getragen wird."””” Bei

1090 Canaris, NJW 1984, 2281 (2281); Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, § 32 Rn. 25 (S.370).

1091 Vgl. dazu Lorenz, S., Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, 1997, S. 221; Neu-
ner, AT, 13. Aufl. 2023, §32 Rn. 24 (S.370); Bydlinski, F, JZ 1975, 1 (1).

1092 Vgl. dazu Lorenz, S., Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, 1997, S. 221; vgl. zur
»subjektiven Theorie®: Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, § 32 Rn. 25 (S.370) (,,wenn der Erklirende
das Risiko von Missverstindnissen besser beherrscht oder erhoht hat“); vgl.a. Singer, Selbst-
bestimmung und Verkehrsschutz, 1995, S.196; a.A. (nur verschuldensabhingige Haftung
aus c.i.c.): Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024, § 40 Rn. 608 (S.268).

1093 JurisPK/Otto, 10. Aufl. (Stand: 15.05.2023), § 151 Rn. 23 m.w.N.

1094 BGH, Urt. V. 24.02.2016, XII ZR 5/15, BGHZ 209, 105, NJW 2016, 1441 (1143 Rn. 38);
vgl. BGH, Urt. v. 28.03.1990, VIII ZR 258/89, BGHZ 111, 97, NJW 1990, 1655 (1656); BGH, Urt.
V. 06.02.1990, X ZR 39/89, NJW 1990, 1656 (1657); vgl. MUKO/Busche, 10. Aufl. 2025, §151
Rn.10; Erman/Armbriister, 17. Aufl. 2023, § 151 Rn. 8; von zur Gathen, Die konkludente Wil-
lenserklirung, 2021, S.218 f. m.w.N.

1095 Vgl. BGH, Urt. v. 24.02.2016, XII ZR 5/15, BGHZ 209, 105, NJW 2016, 1441 (1143 Rn. 38);
vgl. OLG Dresden, Urt. v. 22.04.1998, 12 U 175/98, WuB IV.A. §151 BGB 4.99, S.987 (988),
BeckRS 1998, 31355873; vgl. umgekehrt (bei fehlendem Annahmewillen fehle grundsatz-
lich auch das Erklarungsbewusstsein): von zur Gathen, Die konkludente Willenserklarung,
2021, S.214 m. Fn. 1155, S. 224; vgl. a. Eckhardt, BB 1996, 1945 (1950).

1096 Vgl. Erman/Armbriister, 17. Aufl. 2023, $151 Rn. 8; vgl.a. BGH, Urt. v. 06.02.1990,
X ZR 39/89, NJW 1990, 1656 (1657).

1097 Von zur Gathen, Die konkludente Willenserklarung, 2021, S. 215, 217; a.A. Singer, Selbst-
bestimmung und Verkehrsschutz, 1995, S.134, 162. Vgl. zum Schweigen unten I1I.
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nachweisbar fehlenden Erklarungsbewusstsein liegt im Fall des § 151

S.1 BGB daher keine Annahme vor.1%®

2 Franzosisches Recht

Besteht ein Unterschied zwischen der Aulerung und dem wirklichen
inneren Willen, geht im franzosischen Recht letzterer vor, wenn er
sicher festgestellt werden kann.'” Bei fehlendem Erklarungsbewusst-
sein wiirde nach franzosischem Recht kein Vertrag zustande kommen,
weil der Wille fehlt, eine Rechtshandlung vorzunehmen."* Es kann
dann ein erreur obstacle vorliegen, der das Entstehen eines Vertrages
verhindert."” Wenn der inneren Wille und die geduferte Intention
einer Partei voneinander abweichen und dies wegen Fahrléssigkeit der
sich duflernden Partei erfolgt, kann diese Person nach Art.1240 Code
civil deliktisch haften."® Die Rechtsprechung kann bei einem fehlen-
den Bindungswillen auch einen Vertrag annehmen, der Erklarende soll
dann aber wegen Irrtums den Vertrag anfechten konnen."”

3 Common Law

Wenn der Trierer Weinversteigerungs-Fall nach englischem Recht zu
entscheiden wire, wiirde ein Vertrag vorliegen, wenn der Auktionator
verniinftigerweise davon ausging, dass der Kaufer ein Gebot abgege-
ben hat und das Gebot in diesem Glauben angenommen hat."** Es
wire wohl auch keine Befreiung wegen eines Irrtums moglich, da das

1098 Vgl. OLG Dresden, Urt. v. 22.04.1998, 12 U 175/98, WuB IV.A. § 151 BGB 4.99, S.987
(988), BeckRS 1998, 31355873; vgl. dazu Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, §8 Rn.24 (S.114); vgl.
von zur Gathen, Die konkludente Willenserkldrung, 2021, S.214 f.; a.A. Brehmer, JuS 1994,
386 (389); Eckhardt, BB 1996, 1945 (1950); Staudinger/Bork (2025), $ 151 Rn.16.

1099 Vgl. von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.II.-4:102 Note IL12 (S.277).
1100 Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3% ed. 2019, S.509.

1101 Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S. 586, 513.
1102 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art. I1.-4:102 Note IL.12 (S. 277); vgl. Beale/
Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.107, 586; vgl. a. Terré/
Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ ed. 2022, Rn.147 (S.168).

1103 Vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3™ ed. 2019, S.586,
513.

1104 Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.107, 509.
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als bindend gilt, was der anderen Partei verniinftigerweise als Angebot
und Annahme erscheint."® Dies entspricht der objektiven Auslegung,
nach der eine Bindung eintritt, wenn der Vertragspartner verniinftiger-
weise von einer Zustimmung ausgehen durfte."” Wenn der Vertrags-
partner aber erkannt hat, dass die erklirende Partei keinen Vertrag
schlieffen wollte, kann er die erkldrende Partei nicht an dem Erklarten
festhalten.""”

In den USA sieht §19(2) Restatement (Second) of Contracts vor, dass
ein Verhalten nur dann als Zustimmung zu einem Vertrag gilt, wenn
der Handelnde weif$ oder Grund zu der Annahme hat, dass sein Verhal-
ten von der anderen Partei als Zustimmung verstanden werden kann:
»The conduct of a party is not effective as a manifestation of his assent
unless he intends to engage in the conduct and knows or has reason to
know that the other party may infer from his conduct that he assents®.
Hierunter wurden in der Rechtsprechung Fille gefasst, in denen sich
der vermeintlich Erklarende nicht bewusst war, dass sein Verhalten
Zustimmung zu einer bestimmten Vereinbarung bedeuten wiirde,"
z.B. weil er keine Kenntnis von den Vertragsbestimmungen hatte"*.

4 DCFRund PECL

Sowohl nach dem DCER als auch den PECL ist fiir einen wirksamen
Vertrag ein Rechtsbindungswille erforderlich."® Auch fiir die Frage, ob
ein Vertrag gewollt ist, ist auf das verniinftige Verstdndnis der ande-
ren Partei abzustellen."" Hierfiir spricht, dass Art.I1.-4:102 DCFR und
Art.2:102 PECL ein generelles Prinzip darstellen, dass die Auflerungen

1105 Vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 374 ed. 2019, S.509 f.
1106 Vgl. a. (i.R.v. Irrtiimern): Peel, Treitel - The Law of Contract, 16t ed. 2025, Rn. 8-051
(S.373).

1107 Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 374 ed. 2019, S.586.

1108 Vgl. Specht v. Netscape Communications Corp. (274 Cir. 2002), 306 E3d 17 (29 f.).
1109 Vgl. Camara v. Mastro’s Restaurants LLC (D.C. Cir. 2020), 952 E3d 372 (375); vgl. fir
w. Bsp.: The American Law Institute, Restatement (Second) of Contracts, §19 (1981), Oct.
2024 Update, Case Citations (Westlaw S. 4 ff.).

1110 Vgl. dazu oben Kapitel 2 B.I.4.

1111 Vgl fiir die PECL: Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019,
S.587.
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oder das Verhalten einer Partei nach danach zu bestimmen ist, wie
sie verniinftigerweise der anderen Partei erscheinen."? Es kann daher
davon ausgegangen werden, dass nach dem DCFR und den PECL im
Fall von fehlendem Erklarungsbewusstsein zunédchst vom Vorliegen
einer Willenserkldrung auszugehen ist. Ein Berufen auf einen Irrtum ist
aber nur eingeschrankter moglich als in den kontinentaleuropaischen
Rechtordnungen."® Grundsitzlich miisste ein Irrtum danach von der
anderen Partei verursacht worden sein, von ihr fahrléssig verkannt wor-
den sein oder sie miisste ebenfalls demselben Irrtum unterlegen sein."*
Beziiglich des fehlenden Erklarungsbewusstseins wére mit Blick auf
die Vertragsfreiheit eine Losungsmoglichkeit vom Vertrag allerdings

zu bevorzugen."®

5 Ergebnis

Konkret und vertiefter diskutiert wird die Problematik des fehlenden
Erklarungsbewusstseins vor allem im deutschen Recht. Fehlendes
Erkldrungsbewusstsein kann grundsatzlich entweder objektiv aus Sicht
des Erkldrungsempfingers oder aus subjektiver Sicht des Erkldrenden
behandelt werden. Wahrend der BGH im deutschen Recht eine Willens-
erklarung annimmt, wenn der Handelnde erkennen konnte, dass sein
Verhalten als Willenserklarung aufgefasst wiirde,"® kénnte im fran-
zOsischen Recht eine Willenserkldrung unter Verweis auf den grund-
sitzlichen Vorrang des inneren Willens das Vorliegen einer Erkldrung
verneinen."” Allerdings ist auch im franzdsischen Recht denkbar, dass

die Rechtsprechung eine Erklarung annehmen wiirde, die angefoch-

1118

ten werden miisste."® Das englische Recht konnte eine Erkldrung mit

1112 Vgl. Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art.2:102 Comment B (S.144); vgl.a.
von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-4:102 Comment B (S.274).

1113 Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 374 ed. 2019, S.587. Vgl.
Art. 4:103 PECL, Art.11.-7 :201 DCFR u. Art. 4:104 PECL, Art.I1.-7:202 DCFR.

1114 Vgl. Art. 4 :103 PECL, Art.I1.-7 :201 DCFR; Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Voge-
nauer, Contract Law, 374 ed. 2019, S.588.

1115 Vgl. zum deutschen Recht: Kéhler, AT, 48. Aufl. 2024, §7 Rn.5 (S.68 f.).

1116 BGH, Urt. v. 07.06.1984, IX ZR 66/83, BGHZ 91, 324, NJW 1984, 2279 (LS, vgl.a. 2280).
1117 Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.509.

1118 Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S. 586, 513.
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der objektiven Betrachtungsweise eines Bindungswillens annehmen."”
Im DCFR und den PECL wird ein Bindungswille ebenfalls objektiv
bestimmt, sodass auch hier bei fehlendem Erklarungsbewusstsein wohl
von einer Willenserkldrung auszugehen sein wiirde. §19(2) Restate-
ment (Second) of Contracts in den USA erinnert wiederum an die BGH-
Rechtsprechung. Diese ist auch tiberzeugend, insbesondere wird durch
die grundsitzliche Geltung als Willenserklarung dem Vertrauen des
Vertragspartners entsprochen."” Gleichzeitig wird die Selbstbestim-
mung des Handelnden, der sich iiberhaupt nicht rechtserheblich ver-
halten wollte, beriicksichtigt, indem er eine Anfechtungsmoglichkeit
erhélt."” Das Erfordernis einer Erkldrungsfahrldssigkeit lasst sich mit
der besonderen Schutzwiirdigkeit des Handelnden erkléren, der sich
der rechtlichen Bedeutung seines Verhaltens nicht bewusst ist.

Il Abhandengekommene Willenserklarung

Problematisch ist auch, ob ein Vertrag zustande kommt, wenn eine
Willenserkldrung zwar vom Erkldrenden formuliert, jedoch ohne sei-
nen Willen in den Verkehr gebracht wurde (sog. abhandengekommene
Willenserklarung)."* Dies kann etwa auftreten, wenn der Erkldrende
einen Brief mit der Erkldrung auf dem Schreibtisch liegen lasst und ein
Mitbewohner den Brief absendet, weil er von einer versehentlich ver-
gessenen Absendung durch den Erklarenden ausgeht."*

1119 Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3¢ ed. 2019, S.107, 509.
1120 Kdhler, AT, 48. Aufl. 2024, §7 Rn.5 (S.68 f.).

1121 Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, §7 Rn. 5 (S.68 f.); vgl.a. Schmidt, J., Der Vertragsschluss,
2013, S.295.

1122 Vgl. dazu BeckOGK/Gomille, Stand: 01.02.2025, $ 130 Rn. 43 ff.; Neuner, AT, 13. Aufl. 2023,
§32 Rn.12, 15 (S.367 f.) stellt insofern auf einen fehlenden ,,Kommunikationswillen ab.
1123 Vgl. BeckOGK/Gomille, Stand: 01.02.2025, § 130 Rn. 43; Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024,
§22 Rn.266 (S.120 f.); MiKO/Einsele, 10. Aufl. 2025, §130 Rn. 14; Neuner, AT, 13. Aufl. 2023,
§32 Rn.15 (S.368).
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1 Deutsches Recht

Der Erkldrende muss fiir eine wirksame Abgabe einer Willenserkla-
rung seinen Willen erkennbar so duflern, ,,dass an der Endgiiltigkeit der
Auferung kein Zweifel moglich ist“"?*, Durch die Abgabe der Erklirung
wird der Rechtsbindungswille objektiv ausgedriickt." Wenn die Wil-
lenserklarung ohne Willen des Erklarenden in Verkehr gelangt, liegt
im deutschen Recht einer Ansicht nach keine Abgabe vor."* Eine wirk-
same Willenserkldrung liege demnach nicht vor und der Erkldrende
koénne sich auch nicht fiir eine Geltung der Erkldrung entscheiden."”
Dies soll auch bei versehentlichem Versenden elektronisch abgegebe-
ner Willenserkldrungen, z.B. Emails, gelten."* Zum Schutz des Erkla-
rungsgegners sei eine Haftung nach §122 BGB analog"® oder eine ver-
schuldensabhingige Schadensersatzhaftung aus c.i.c."*

Die Situation der abhandengekommenen Willenserkldrung ist mit
fehlendem Erkldrungsbewusstsein vergleichbar."* Beim Erkldrungs-

anzuerkennen.

1124 BGH, Urt. v. 10.07.2013, IV ZR 224/12, BGHZ 198, 32, NJW 2013, 3306 (3307 Rn.17).
1125 Staudinger/Singer/Benedict (2021), §130 Rn. 28.

1126 BGH, Urt. v. 30.05.1975, V ZR 206/73, BGHZ 65, 13, NJW 1975, 2101 (2102 f.); BGH,
Urt. v. 11.05.1979, V ZR 177/77, NJW 1979, 2032 (2033); vgl. a. Schulze/Dérner, 12. Aufl. 2024,
§130 Rn.2. Vgl. zum Fehlen einer Willenserklarung a. Lorenz, S., Der Schutz vor dem
unerwiinschten Vertrag, 1997, S.220 (fehlender Handlungswille).

1127 Vgl. MiiKO/Sdcker, 10. Aufl. 2025, Einl. BGB Rn. 234; BeckOGK/Gomille, Stand: 01.02.2025,
§130 Rn. 45.

1128 Vgl. MiKO/Sdcker, 10. Aufl. 2025, Einl. BGB Rn. 234 u. Kéhler, AT, 48. Aufl. 2024, § 6
Rn.12 (S.55), die insofern als Beispiel das Driicken einer falschen Taste bzw. einen verse-
hentlichen Mausklick nennen. Hier konnen sich im Einzelfall Abgrenzungsprobleme zum
fehlenden Erklarungsbewusstsein im Zeitpunkt des Driickens einer bestimmten Taste erge-
ben, was jedoch nach iiberzeugender Ansicht aufgrund der — wie gleich im Text zu sehen
sein wird — Gleichbehandlung mit der abhandengekommenen Willenserkldrung keine
Auswirkungen haben wird, vgl. dazu a. Griineberg/Ellenberger, 84. Aufl. 2025, $130 Rn. 4.
1129 Vgl. MiiKO/Sdcker, 10. Aufl. 2025, Einl. BGB Rn. 234.

1130 Vgl. BGH, Urt. v. 08.03.2006, IV ZR 145/05, NJW-RR 2006, 847 (849); a.A. (e. Anspruch
aus c.i.c. b. abhandengek. Urkunden mangels Beziehung zum anderen Teil ablehnend): Sin-
ger, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz, 1995, S.197; vgl. a. (Haftung d. Erkldrenden b.
unbefugtem Inverkehrbringen durch Dritte aufgrund e. Duldungs- oder Anscheinsvoll-
macht oder c.i.c.): Grineberg/Ellenberger, 84. Aufl. 2025, §130 Rn. 4.

1131 Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024, § 22 Rn.267 (S.121), § 40 Rn. 605, 607 (S.267 f.);
MiiKO/Einsele, 10. Aufl. 2025, § 130 Rn. 14; BeckOGK/Gomille, Stand: 01.02.2025, § 130 Rn. 46;
Wertenbruch, JuS 2020, 481 (483); vgl. de la Durantaye, Erklirung und Wille, 2020, S. 48; vgl. a.
Griineberg/Ellenberger, 84. Aufl. 2025, § 130 Rn. 4; vgl. insof. a. Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, § 32
Rn. 23 (S.369); zu schwebender Unwirksamkeit: Lobinger, Rechtsgeschiftliche Verpflichtung
und autonome Bindung, 1999, S.230; a.A. Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, §6 Rn.12 (S.55).



B Die Gefahr von Erklarungsfiktionen durch die Eigenschaft als Willenserkldérung 175

empfinger liegt jeweils Vertrauen aufgrund des Anscheins einer Wil-
lenserkldrung vor."** Es macht keinen Unterschied, ob versehentlich
eine Erkldrung fiir eine Gliickwunschkarte gehalten wird oder eine
Erkldrung durch einen Dritten in den Verkehr gebracht wird."* Viel-
mehr ist derjenige, der intern eine Erklarung bereits vorbereitet und
lediglich noch nicht abgesendet hat und sich somit im Zeitpunkt der
Erstellung der Erklarung bewusst potentiell rechtlich relevant verhilt,
sogar weniger schutzwiirdig als derjenige, der im Umgang mit Dritten
vollig ohne Erkldrungsbewusstsein handelt, sodass bei einer abhanden-
gekommenen Willenserkldrung erst Recht eine Selbstverantwortung
gefordert werden kann."** Ab dem Moment der Erstellung der Erkla-
rung besteht daher eine Sorgfaltspflicht des Erkldrenden, ebenso wie
bei fehlendem Erkldrungsbewusstsein im Moment der Handlung im
Einzelfall ein Fahrlassigkeitsvorwurf gemacht werden kann"*. Wenn
der Erklarende das Abhandenkommen hitte erkennen und verhindern
konnen, ist daher von einer Abgabe und einer wirksamen Willenserkla-
rung auszugehen.”® Der Erkldrende kann die abhandengekommene
Willenserklarung anfechten und miisste schlieflich Schadensersatz
nach § 122 BGB analog leisten."*®* Wenn umgekehrt der Erkldrende nicht
hitte erkennen und verhindern konnen, dass die Erkldrung gegen sei-
nen Willen von einem Dritten in den Verkehr gebracht wird, liegt

1132 JurisPK/Reichold, 10. Aufl. (Stand: 15.05.2023), § 130 Rn. 8.

1133 Vgl. Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, §32 Rn. 23 (S.369 f.).

1134 Vgl. zur Vergleichbarkeit: Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, §32 Rn. 23 (S.369 f.); vgl.a. zur
Gleichbehandlung: Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024, § 22 Rn. 267 (S.121); a.A. Kohler, AT,
48. Aufl. 2024, §6 Rn.12 (S.55); a.A. insof. a. Lorenz, S., Der Schutz vor dem unerwiinsch-
ten Vertrag, 1997, S.220 m. Fn. 35, der trotz gleicher Interessenlage aufgrund der fehlenden
Handlung im Zeitpunkt der Abgabe eine unterschiedliche Behandlung befiirwortet.

1135 Vgl. dazu oben L1.

1136 BeckOGK/Gomiille, Stand: 01.02.2025, $130 Rn. 46; BeckOK/ Wendtland, 74. Ed., Stand:
01.05.2025, § 130 Rn. 6; Wertenbruch, JuS 2020, 481 (483); vgl. Erman/Arnold, 17. Aufl. 2023,
§130 Rn. 4; a.A. Jauernig/Mansel, 19. Aufl. 2023, §130 Rn.1 (Abgabe auch bei fehlendem
Vertretenmiissen).

1137 Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024, § 22 Rn. 267 (S.121); BeckOGK/Gomille, Stand:
01.02.2025, §130 Rn. 46; Wertenbruch, JuS 2020, 481 (483); Erman/Arnold, 17. Aufl. 2023,
§130 Rn. 4.

1138 BeckOGK/Gomille, Stand: 01.02.2025, § 130 Rn. 46; Wertenbruch, JuS 2020, 481 (483);
Erman/Arnold, 17. Aufl. 2023, §130 Rn. 4.
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keine Willenserkldrung vor."* Dass sich an dieser Stelle wiederum
ein Unterschied zum fehlenden Geschiftswillen ergibt, bei dem eine
Erklarungsfahrldssigkeit nicht erforderlich ist,"* sondern immer eine
Anfechtung zur Beseitigung des Vertrages erfolgen miisste, liegt daran,
dass es bei einer abhandengekommenen Willenserkldrung um das ,,Ob*
einer Erklarung geht. Dem Erklarenden ist mithin bewusst, dass er
eine Erkldrung noch verhindern kann, wihrend der Fall des fehlen-
den Geschiftswillens erst das ,Wie“ einer Erklarung betrifft, sodass
der Handelnde im Zeitraum vor endgiiltiger Entscheidung tiber das
Entstehen und die Abgabe einer Erkldrung noch schutzwiirdiger ist als
derjenige, der eine Erkldrung (wenn auch mit anderem Inhalt) defini-
tiv abgeben wollte. Fiir den Fall einer abhandengekommenen Willens-
erklarung ist ein Fahrlassigkeitserfordernis daher gerechtfertigt.

Jedenfalls wenn dem Erkldrenden das Inverkehrbringen nicht zure-
chenbar ist, liegt keine Willenserklarung vor."#

Bei Vertragen im elektronischen Geschiftsverkehr wird durch § 312i
Abs.1Nr. 1 BGB eine Kontroll- und Korrekturmoglichkeit fiir Eingabe-
fehler geschaffen und nach §312j Abs.3 BGB eine Zustimmung durch
einen Bestellbutton vorgesehen, sodass die Gefahr von abhandenge-
kommenen Willenserklarungen eingeschrankt wird."#

2 Franzosisches Recht

Uber die Frage von Abgabe und Zugang einer Erklirung besteht im
franzosischen Recht keine so tiefgehende Diskussion wie im deutschen
Recht."” Denkbar wire hier auf die subjektiv orientierte Auslegung"**

1139 Vgl. MiiKO/Einsele, 10. Aufl. 2025, §130 Rn.14; vgl. a. BeckOK/Wendtland, 74. Ed.,
Stand: 01.05.2025, $§130 Rn. 6.

1140 Vgl. zur Abgrenzung zum fehlenden Erklarungsbewusstsein oben I.1.a.

1141 MUKO/Einsele, 10. Aufl. 2025, §130 Rn.14; vgl. a. BeckOK/Wendtland, 74. Ed., Stand:
01.05.2025, $130 Rn. 6; vgl. a. BGH, Urt. v. 30.05.1975, V ZR 206/73, BGHZ 65, 13, NJW 1975,
2101 (LS, 2102 f.); BGH, Urt. v. 08.03.2006, IV ZR 145/05, NJW-RR 2006, 847 (849).

1142 Vgl. a. Recknagel, Vertrag und Haftung beim Internet-Banking, 2005, S.82 zur
Korrekturmdoglichkeit.

1143 Vgl. Schmidt, ]., Vertragsschluss, 2013, S. 490; vgl. schon Bonassies, in: Schlesinger,
Formation of Contracts, 1968, Vol. 11, B-7, S.1314 (1314).

1144 Vgl. dazu oben Kapitel 3 A.11.2.
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oder das Bestehen einer Willenserklarung mit Anfechtungsmoglich-

keit abzustellen."*

3 Common Law

Die Annahme muss im englischen Recht grundsitzlich kommuni-
ziert werden, sodass es nicht ausreicht, eine rein private Handlung (a
mere private act) vorzunehmen und z.B. einen Brief in eine Schub-
lade zu legen."* Allerdings ist ein Verzicht auf die Kommunikation der
Annahme im Angebot moglich."

Es liegt kein Vertrag vor, wenn die communication durch eine
dritte Person erfolgt, ohne dass der Annehmende hierzu zugestimmt
hat, wenn die Umstdnde ergeben, dass die Entscheidung zur Annahme
noch nicht vom Annehmenden als unwiderruflich angesehen wurde."*

In den USA wird fiir eine Zustimmung auch darauf abgestellt, ob
eine Person erkennen konnte, dass ihr Verhalten als Zustimmung ver-
standen wiirde (§19(2) Restatement (Second) of Contracts). Eine ver-
tragliche Bindung tritt beispielsweise ein, wenn eine Person ein Ange-
bot formuliert, zur Absendung bereitlegt und sich schliellich zwar
gegen das Absenden des Angebots entscheidet, es jedoch versehentlich
doch versendet, es sei denn, der Vertragspartner konnte das Versehen
des Erklarenden erkennen."*

Im Common Law wird daher bei einer abhandengekommenen
Annahmeerklarung davon ausgegangen, dass keine bindende Annahme
vorliegt, aufler der Erkldrende hat die Absendung verschuldet.

1145 Vgl. zum fehlenden Erklarungsbewusstsein oben I.2. Vgl. insof. a. Beale/Fauvarque-
Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 374 ed. 2019, S.586, 513.

1146 Brogden v. Metropolitan Railway Co. (1877) 2 App. Cas. 666 (692); vgl. Beale/Fau-
varque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S. 251; Stone/Devenney, The
Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S. 64.

1147 Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.251.

1148 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-056 (S.348).
1149 Vgl. The American Law Institute, Restatement (Second) of Contracts, §19 (1981), Oct.
2024 Update, Comment c Illustration 3 (Westlaw S.3).
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4 DCFR und PECL

Eine eigene Regelung zur abhandengekommenen Willenserklarung ist
im DCFR und in den PECL nicht vorgesehen. Aufgrund der grund-
sitzlich objektiven Auslegung kann hier wohl von einer Willenserkld-
rung ausgegangen werden."*® Wie beim fehlenden Erkldrungsbewusst-
sein stellt sich auch hier das Problem der nur begrenzt vorgesehenen
Anfechtungsmoglichkeit."!

5 Ergebnis

Beim Abhandenkommen einer Willenserkldrung verneint im deut-
schen Recht eine Ansicht bereits die Abgabe einer Erkldrung."> Aller-
dings ist der Fall der abhandengekommenen Willenserkldrung ist mit
fehlendem Erkldrungsbewusstsein vergleichbar."® Daher kann von
einer Willenserkldrung ausgegangen werden, wenn der Erkldrende die
Abgabe der Erklidrung fahrléssig verursacht hat.">* Hat der Empfinger
den fehlenden Willen, eine Willenserkldrung abzugeben, allerdings
erkannt, ist dieser mafigeblich und es liegt keine Erkldrung vor."* Die
Selbstbestimmung wird auch dadurch gewihrleistet, dass der Erkla-
rende bei fehlendem Erkldrungsbewusstsein und bei einer abhandenge-
kommenen Willenserkldrung seine Erklarung anfechten kann."** Wah-

1150 Vgl. zum CESL: Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.333 f.

1151 Vgl. dazu Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019,
S.587; vgl. zum CESL: Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.333 f.

1152 BGH, Urt. v. 30.05.1975, V ZR 206/73, BGHZ 65, 13, NJW 1975, 2101 (2102 f.); BGH, Urt.
V.11.05.1979, V ZR 177/77, NJW 1979, 2032 (2033); vgl. a. Schulze/Dérner, 12. Aufl. 2024, § 130
Rn.2.

1153 Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024, § 22 Rn. 267 (S.121), § 40 Rn. 605, 607 (S.267 £.);
MIiiKO/Einsele, 10. Aufl. 2025, § 130 Rn. 14; BeckOGK/Gomille, Stand: 01.02.2025, § 130 Rn. 46;
Wertenbruch, JuS 2020, 481 (483); vgl. de la Durantaye, Erklarung und Wille, 2020, S. 48;
vgl.a. Griineberg/Ellenberger, 84. Aufl. 2025, §130 Rn. 4.

1154 Im Fall von fehlendem Handlungswillen dagegen liegt zwar aus objektiver Empfin-
gersicht ebenfalls eine Erklirung vor, dem vermeintlich Erkldrenden ist jedoch im Zeit-
punkt der Handlung kein Fahrldssigkeitsvorwurf zu machen.

1155 Vgl. BGH, Urt. v. 26.10.1983, IVa ZR 80/82, NJW 1984, 721 (721).

1156 Vgl. zum fehlenden Erklarungsbewusstsein: BGH, Urt. v. 07.06.1984, IX ZR 66/83,
BGHZ 91, 324, NJW 1984, 2279 (2280).
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rend im franzésischen Recht" sowie im DCFR und den PECL"™® keine
vertiefte Diskussion der abhandengekommenen Erklarung erfolgt, geht
das Common Law davon aus, dass eine wirksame Erkldrung vorliegen
kann, wenn der Erklirende die Absendung verschuldet hat."* Dies
ist wie beim fehlenden Erklarungsbewusstsein auch die vorzugswiir-
dige Losung, da sie sowohl den Interessen des Erklarungsempfingers
als auch der Selbstbestimmung und Vertragsfreiheit des Erklarenden
gerecht wird."®

Il Schweigen bei Vertragsschluss

Mit Schweigen sind hier nur die Félle gemeint, in denen weder eine
ausdriickliche noch konkludente Annahmeerkldrung vorliegt, sondern
Fdlle ohne irgendeine Handlung mit Erklarungswert."®

1 Deutsches Recht

Aufgrund der negativen Vertragsfreiheit ist niemand verpflichtet, eine
Erklarung abzugeben und auf ein Angebot einzugehen."®* Schwei-
gen hat grundsitzlich keinen Erkldrungswert und fithrt grundsatz-
lich nicht zum Vertragsschluss."®® Dies gilt auch, wenn der Schwei-
gende sich rechtlich binden wollte."** Gesetzlich zeigt sich der fehlende
Erklarungsgehalt des Schweigens z.B. am Fall von § 241a Abs.1 BGB,
nach dem ein Schweigen auf die Zusendung unbestellter Ware keine

1157 Vgl. dazu oben 2.

1158 Vgl. dazu oben 4.

1159 Vgl. oben 3.

1160 Vgl. insofern bereits zum fehlenden Erklarungsbewusstsein oben I.

1161 Vgl. zum Begriff a. Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024, § 25 Rn. 345 (S.151); vgl. Reis,
Die Bedeutung des Schweigens im Privatrecht, 2022, S.10 m.w.N.

1162 Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, §31 Rn. 11 (S.361).

1163 Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, § 31 Rn. 10 (S. 361); Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024, § 25
Rn. 345 (S.151); vgl. aber BGH, Urt. v. 02.11.1995, X ZR 135/93, NJW 1996, 919 (921) (,,Regel,
dafS Schweigen eine Ablehnung bedeutet”); vgl. insg. Reis, Die Bedeutung des Schweigens
im Privatrecht, 2022, S.143 f. m.w.N.

1164 Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024, § 25 Rn. 345 (S.151); vgl. aber zum bewussten
Schweigen als rechtlich relevantes Schweigen: BeckOGK/Rehberg, Stand: 01.05.2025, §116
Rn. 89 ff.



180 Kapitel 4: Die Gefahr von Erklarungsfiktionen

Anspruchsbegriindung nach sich zieht."® Zudem ldsst sich aus gesetz-
lichen Regelungen, die an Schweigen eine Erklarungswirkung kniip-
fen, im Umkehrschluss herleiten, dass grundsatzlich Schweigen kei-
nen Erkldrungsinhalt hat."* In Féllen des sog. beredten Schweigens ist
jedoch eine Erkldrungswirkung von Schweigen anzunehmen."”

Teilweise wird in der Rechtsprechung auch bei einer konkludenten
Willenserklarung von Schweigen gesprochen obwohl auf ein aktives
Tun als moglicher Annahmehandlung abgestellt wird."*® Dies ist jedoch
voneinander zu trennen."®

Schweigen kann einzelnen Fillen wie eine Willenserkldrung behan-
delt werden."” Eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass Schweigen
keine Erkldrungswirkung hat, kann vorliegen, wenn Vertrauen des
anderen Teils begriindet wurde oder wenn das Gesetz eine Erklarungs-
bedeutung vorsieht."” Fille des sog. normierten Schweigens, in denen
das Gesetz eine Erklarungswirkung annimmt,"”* sind §§108 Abs. 2 S.2,
149 S.2"7, 177 Abs. 2 S.2, 415 Abs.2 S.2 HS. 2, 416 Abs.1 S.2 HS.1, 455
S.2, 516 Abs.2 S.2, 545 S.1, 625, 1943 HS.1, 2 BGB sowie §§ 75h Abs.1,
91a Abs.1, 362 Abs.1 HS.2 und 377 Abs.2 HGB. §362 Abs.1 HS.2 HGB
sieht insbesondere vor, dass es durch ein Schweigen zu einem Vertrags-
schluss kommt. Begriindet werden konnen diese Regelungen mit der
Vermutung, der Erklidrende sei trotz Schweigens mit der Rechtsfolge
einverstanden."”

1165 Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, §31 Rn. 11 (S.361). Zu § 241a BGB unten C.IIL1.

1166 Musielak/Hau, Grundkurs BGB, 18. Aufl. 2023, §3 Rn.140 (S.52).

1167 Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, § 31 Rn. 12 (S. 361); MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, § 147 Rn. 7
m.w.N. Musielak/Hau, Grundkurs BGB, 18. Aufl. 2023, §3 Rn.138 (S.52).

1168 BGH, Urt. V. 14.02.1995, XI ZR 65/94, NJW 1995, 1281 (1281).

1169 Pfeifer, H., BB 1995, 1507 (1507); vgl. a. Staudinger/Singer (2021), Vor §§116 ff. Rn.53.

1170 Vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.510 f; vgl. zu den Ansichten iiber das Vor-
liegen e. Willenserklidrung insg. Reis, Die Bedeutung des Schweigens im Privatrecht, 2022,
S.195 ff. m.w.N,; vgl. aber BGH, Beschl. v. 19.09.2002, V ZB 37/02, NJW 2002, 3629 (3631):

»Da aber auch das Schweigen unter besonderen Umstinden, wie sie hier gegeben sind, nichts
anderes als eine Willenserklirung durch konkludentes Verhalten ist |[...]"

1171 Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, § 31 Rn. 10 (S.361).

1172 Vgl. Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, §6 Rn. 6 (S.52); Musielak/Hau, Grundkurs BGB,
18. Aufl. 2023, §3 Rn.139 (S.52); Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, § 31 Rn. 20 (S.363). Zur Mog-
lichkeit einer Anfechtung: vgl. Staudinger/Singer (2021), Vor §§ 116 ff. Rn. 65 ff.

1173 Vgl. dazu Reis, Die Bedeutung des Schweigens im Privatrecht, 2022, S.154.

1174 Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, §6 Rn.6 (S.52).



B Die Gefahr von Erklarungsfiktionen durch die Eigenschaft als Willenserklarung 181

Die Parteien kdnnen auch vereinbaren, dass Schweigen eine Rechts-
wirkung haben soll, im Fall von AGB ist jedoch §308 Nr. 5 BGB einzu-
halten."””> Wenn es zwischen Geschiftspartnern iiblich geworden ist,
durch Schweigen eine Annahme zu erkldren, kann dies als vereinbarte
Erkldrungswirkung von Schweigen angesehen werden.'”® Eine einsei-
tige Bestimmung, dass Schweigen als Annahme gelten soll, ist jedoch
nicht moglich."”

Im Gewohnheitsrecht ist die Fallgruppe des kaufménnischen
Bestitigungsschreibens anerkannt, nach der im deutschem Recht eine
Rechtswirkung von Schweigen angenommen werden kann."”® Dabei
wird ein Schreiben, in dem ein vorher vermeintlich vereinbarter Ver-
tragsinhalt abweichend von der besprochenen Regelung festgehalten
wird, der anderen Partei zugesandt."”” Hier kann durch die Erkldrungs-
wirkung des Schweigens auf das kaufméannische Bestédtigungsschreiben
die im Handelsrecht erforderliche Klarheit geschaffen werden und die
Sorgtalt beriicksichtigt werden, die von einem Kaufmann erwartet wer-
den kann." Im kaufménnischen Verkehr kann nach der Rechtspre-
chung Schweigen auch dann zu einem Vertragsschluss fithren, wenn
die Pflicht bestand, dem Vertragsschluss zu widersprechen und der
Vertragspartner daher auf einen Vertragsschluss vertrauen durfte."®
Die Fallgruppen, in denen von einer Pflicht zum Widerspruch aus-

1175 Brox/Walker, AT, 48. Aufl. 2024, § 4 Rn. 23 (S. 49); Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, §6 Rn.5
(S.52); Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024, § 25 Rn. 346 (S.152), Rn. 393 (S.171); Neuner, AT,
13. Aufl. 2023, §31 Rn.13 (S.361); Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.511.

1176 Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, §31 Rn.14 (S.362 m.w.N.).

1177 Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024, § 25 Rn. 346 (S.152); Musielak/Hau, Grundkurs
BGB, 18. Aufl. 2023, §3 Rn. 138 (S.52); vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.509 f.

1178 Vgl. BGH, Urt. v. 27.10.1953, [ ZR 111/53, NJW 1954, 105 (105); Kohler, AT, 48. Aufl. 2024,
§6 Rn.7 (S.52), §8 Rn. 31 (S.116); Brox/Walker, AT, 48. Aufl. 2024, § 8 Rn. 43 (S.106); vgl.
BeckOGK/Mdslein, Stand: 01.02.2018, §146 Rn. 43 ff; vgl. dazu insg. Reis, Die Bedeutung
des Schweigens im Privatrecht, 2022, S.181 ff.; vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 513 ff.
m.w.N.

1179 Vgl. BeckOK/Eckert, 74. Ed., Stand: 01.05.2025, $146 Rn.14 m.w.N; vgl.a. BGH, Urt.
V. 27.10.1953, [ ZR 111/53, NJW 1954, 105 (105).

1180 Brox/Walker, AT, 48. Aufl. 2024, § 8 Rn. 43 (S.107).

1181 BGH, Urt. v. 24.09.1980, VIII ZR 299/79, NJW 1981, 43 (44); BGH, Urt. V. 04.04.1951,
II ZR 51/50, NJW 1951, 711 (711); vgl.a. MiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, §147 Rn. 9; vgl. Koh-
ler, AT, 48. Aufl. 2024, § 6 Rn. 7 (S.52); vgl. aber kritisch Canaris, in: FS Wilburg, 1975, S. 77
(83 ff.).
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zugehen ist, sind jedoch eng zu begrenzen."® Wenn der angebotene
Vertrag dem Schweigenden lediglich einen rechtlichen Vorteil gewidhrt,
kann Schweigen aufgrund des Rechtsgedankens des § 516 Abs.2 BGB als
Annahme angesehen werden."® Wenn das Angebot durch den Ange-
botsempfinger angefordert wurde, kann das Schweigen auf das Ange-
bot durch den Angebotsempfanger als Annahme gewertet werden."s
Nach §150 Abs.1 BGB gilt eine dndernde oder verspitete Annahme
als neues Angebot. Das Schweigen auf eine unwesentlich dndernde
Annahme kann Zustimmung zu den gednderten Bedingungen bedeu-
ten."® Im Fall einer verspiteten Annahme kann Schweigen hierauf
nur eine Annahme darstellen, wenn es sich nicht um aufSergewohn-
liche und besonders bedeutsame Geschifte handelt und wenn nicht
Umstinde vorliegen, die die Mdglichkeit einer Anderung der Entschei-
dung des Anbietenden nahelegen."® Die Rechtsprechung hat im Fall
einer verspateten Annahme jedoch dann eine wirksame Erkldrung
abgelehnt, wenn das Erklirungsbewusstsein fehlte, da der auf die ver-
spatete Annahme Schweigende davon ausging, ein Vertrag sei bereits
zustande gekommen."® Dies wird damit begriindet, dass dann nicht

1182 Vgl. a. Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024, §26 Rn. 392 (S.171 m.w.N.).

1183 Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, § 31 Rn. 14 (S. 361); Canaris, in: FS Wilburg, 1975, S.77 (78);
a.A. MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, §147 Rn. 8.

1184 RG, 01.02.1926, IV 545/25, JW 1926, 2674 (2674 f.); vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rut-
gers/Vogenauer, Contract Law, 374 ed. 2019, S.254; vgl. MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, §147
Rn. g fiir den Fall, dass das Angebot inhaltlich der Aufforderung entspricht.

1185 Neuner, AT, 13. Aufl. 2023, § 31 Rn. 14 (S. 362); vgl. Staudinger/Singer (2021), Vor §§ 116 ff.
Rn.76; vgl. dazu a. Reis, Die Bedeutung des Schweigens im Privatrecht, 2022, S.170 f;
Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 512 m.w.N.

1186 Vgl. BGH, Urt. v. 01.06.1994, XII ZR 227/92, NJW-RR 1994, 1163 (1165); BGH, Urt. v.
06.03.1986, 111 ZR 234/84, NJW 1986, 1807 (1809); vgl. BGH, Urt. v. 11.06.2010, V ZR 85/09,
NJW 2010, 2873 (2874 f.); vgl. insg. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.512 m.w.N.; a.A.
Kanzleiter, MittBayNot 2012, 464 (465 £.), der von der Méglichkeit eines Vertragsschlusses
durch Schweigen auch in diesem Fall ausgeht.

1187 BGH, VUTrt. v. 07.06.2013, V ZR 10/12, NJW 2013, 3434 (3436 Rn.27); vgl.a. Lindacher,
JR 1986, 462 (463); vgl. zur Annahme durch Verhalten nach einer verspiteten Annahme:
OLG Hamburg, Urt. v. 04.11.2020, 4 U 40/20, BeckRS 2020, 31512, Rn. 23; vgl.a. BGH, Urt. v.
24.02.2016, XII ZR 5/15, NJW 2016, 1441 (1443 Rn. 36 ff.); BGH, Urt. v.11.06.2010, V ZR 85/09,
NJW 2010, 2873 (2875 Rn.17 f.). Das OLG Hamburg hilt es fir moglich, dass ein Vertrag
dennoch iiber § 242 BGB zustande kommen kann, wenn das Erkldrungsbewusstsein fehlt,
weil der vermeintlich Erklarende davon ausgeht, ein Vertrag liege bereits vor: OLG Ham-
burg, Urt. v. 04.11.2020, 4 U 40/20, BeckRS 2020, 31512 Rn. 23.
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nach Treu und Glauben und nach der Verkehrssitte eine Erklarung des
(zuerst) Anbietenden erwartet werden darf, wenn dieser davon ausgeht,
ein Vertrag sei bereits zustande gekommen."®® Vielfach wird darauf
hingewiesen, die Behandlung des Erkldrungsbewusstseins im Fall von
Schweigen richte sich nach denselben Grundsétzen wie in den Féllen
gewohnlicher Willenserkldrungen."® Letztlich werden die Fallgrup-
pen, in denen Schweigen als Annahmeerkldrung anerkannt sind, den-
jenigen Fallen entsprechen, in denen der Schweigende damit rechnen
musste, dass sein Schweigen eine Erklarungsbedeutung haben wiir-
de." Uberzeugender ist es jedoch, dass wie im Fall des §151 S.1 BGB
auch im Fall von (gesetzlich nicht geregeltem) Schweigen ein Erkla-
rungsbewusstsein fiir die Annahmewirkung erforderlich ist, da man-
gels Zugangs einer Erkldrung kein Vertrauen des Empfingers geweckt
werden kann." Da Schweigen ohnehin nur in engen Ausnahmefillen
als Annahmeerklarung angesehen werden kann, verhindert das Erfor-
dernis des Erkldrungsbewusstseins zudem eine zu schnelle Annahme
von Erklarungsfiktionen.

2 Franzosisches Recht

Art.1120 Code civil stellt ausdriicklich klar, dass Schweigen grundsitz-
lich keine Annahme darstellt, es sei denn, aus dem Gesetz, den Gepflo-
genheiten, den Geschiftsbeziehungen oder besonderen Umstanden
ergibt sich etwas anderes: ,,Le silence ne vaut pas acceptation, a moins

qu’il wen résulte autrement de la loi, des usages, des relations daffaires ou

de circonstances particuliéres. 1%

1188 BGH, VUTrt. v. 07.06.2013, V ZR 10/12, NJW 2013, 3434 (3436 Rn.27).

1189 BGH, Beschl. v.19.09.2002, V ZB 37/02, NJW 2002, 3629 (3631); vgl. a. Canaris, in: FS
Wilburg, 1975, S.77 (79); vgl. a. Staudinger/Singer (2021), Vor §§116 ff. Rn.78 m.w.N.; vgl.
dazu a. Reis, Die Bedeutung des Schweigens im Privatrecht, 2022, S.200 ff.

1190 Vgl. insofern a. BGH, VUTrt. V. 07.06.2013, V ZR 10/12, NJW 2013, 3434 (3436 Rn.27).
1191 Vgl. insofern a. Flume, AT, Bd.2, 4. Aufl. 1992, § 5.2, S. 65 ff., insb. 66 ff., §23.1, S. 450;
vgl.a. Canaris, in: FS Wilburg, 1975, S.77 (79, 98), der Erkldrungsbewusstsein stets als erfor-
derlich ansieht, vgl. ebd., S.79.

1192 Vgl. dazu Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019,
S.252, 254; vgl. schon Cass. civ,, 25.05.1870, Bull. civ., n® 113; vgl. a. Schmidt, J., Vertrags-
schluss, 2013, S. 519 ff. m.w.N.
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Grundsitzlich bedeutet Schweigen daher weder Zustimmung noch
Ablehnung."™® Dies wird damit begriindet, dass Schweigen fiir einen
bestimmten Willen keinen Beweis liefern kann, sondern entweder
geschwiegen wird, weil der Vertrag angenommen werden soll oder
geschwiegen wird, weil fahrldssig unterlassen wurde, zu widerspre-
chen.™* Andernfalls wiirde es zu einem erzwungenen Vertrag kom-
men." Man kann eine Person jedoch nicht zwingen, auf ein Ange-
bot zu reagieren."® Die Parteien konnen allerdings vereinbaren, dass
Schweigen iiber einen bestimmten Zeitraum hinaus als Zustimmung
gelten soll."” Ein einseitiges Angebot mit dem Hinweis, dass Schwei-
gen hierauf als Zustimmung gelten soll, ist jedoch nicht ausreichend."*

Zudem kann das Gesetz vorsehen, dass Schweigen als Annahme
gilt, was besonders bei Vertragsverlangerungen geschieht."® Aus-
nahmsweise wird die Bedeutung von Schweigen als Annahme in
Art.1738 Code civil und Art.L. 112-2(7) Code des assurances vorgese-
hen.”® Der Grundsatz, dass Schweigen nicht als Zustimmung gilt, gilt
auch bei einer Vertragsdnderung.’*!

Als allgemeiner Handelsbrauch reicht zur Annahme eines Vertrages
das Schweigen auf ein Bestitigungsschreiben (lettre de confirmation)
aus.”” Zudem konnen frithere Geschiftsbeziehungen und Gepflogen-

1193 Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 442 (S.362); vgl.a. Mal-
aurie/Aynés/Stoffel-Munck, Droit des obligations, 13¢éd. 2024, Rn. 298 (S.277); vgl. Fages,
Droit des obligations, 14¢éd. 2024-2025, Rn. 82 (S.90); Terré/Simler/Lequette/ Chénedé, Les
obligations, 13°ed. 2022, Rn.187 (S.205); vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 516 f. m.w.N.
1194 Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn. 235 (S.307).
1195 Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 410 (S.344).

1196 Vgl. Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 78 (S. 80); Terré/Simler/Lequette/
Chénedé, Les obligations, 13¢ ed. 2022, Rn.187 (S.206).

1197 Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 447 (S.363); vgl. Cass.
Civ. 1e,12.01.1988, n°86-12.849, Bull. civ., 1988, I, n°8, S. 6; Schmidt, ]., Vertragsschluss, 2013,
S.522 m.w.N.

1198 Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢€éd. 2024, Rn. 447 (S.364); Terré/Sim-
ler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ed. 2022, Rn.187 (S.206).

1199 Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 444 (S. 362); Fages, Droit
des obligations, 14¢éd. 2024-2025, Rn. 82 (S. 91).

1200 Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn. 236 (S.307);
Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ed. 2022, Rn. 188 (S.206); vgl. Schmidlt,
J., Vertragsschluss, 2013, S.517 f.

1201 Malaurie/Aynés/Stoffel-Munck, Droit des obligations, 13¢éd. 2024, Rn. 298 (S.277).
1202 Vgl. Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13°ed. 2022, Rn. 188 (S. 208); Cass.
civ. 1e,20.10.2010, n° 09-68.721; vgl. dazu Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 520 ff. m.w.N.
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heiten zwischen Kaufleuten berticksichtigt werden und deshalb Schwei-
gen als Annahme gelten.””” Die Cour de cassation spricht hier von einer
stillschweigenden Annahme (acceptation tacite).”** Wer die Gewohn-
heit dndern will, muss es sagen.””” Die Existenz eines laufenden Ver-
trages reicht grundsétzlich nicht aus, um Schweigen als Annahme zu
werten, wenn das Angebot eine Vertragsanderung oder einen Wechsel
der Vertragspartner zum Gegenstand hat.”*® In laufenden Geschifts-
beziehungen kann Schweigen jedoch als Annahme gelten, wenn sich
das Angebot auf die Verldngerung eines fritheren Vertrages oder auf
die Anderung eines Vertrages bezieht, nicht jedoch bei einer Anderung,
die einem Verbraucher vorgeschlagen wird.*"”

Dadurch dass Art.1120 Code civil eine Annahme durch Schweigen
unter besonderen Umsténden anerkennt, sog. silence circonstancié, wird
die frithere Rechtsprechung kodifiziert."”® Besondere Umsténde i.S.d.
Art.1120 Code civil kénnen Fille sein, in denen das Angebot im aus-
schlief3lichen Interesse (intérét exclusif) des Schweigenden liegt.*”® Dies
wurde beispielsweise bei einem vom Glaubiger angebotenen teilweisen
Schuldenerlass angenommen.”® Hier wird davon ausgegangen, dass

1203 Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 78 (S. 81); Flour/Aubert/Savaux, Les
obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn. 237 (S. 308); vgl. Fabre-Magnan, Droit des obli-
gations, Tome 1, 7¢€éd. 2024, Rn. 445 (S. 363); Fages, Droit des obligations, 14¢éd. 2024-2025,
Rn. 82 (S. 91); Cass. com., 15.03.2011, n° 10-16.422; Schmidt, ]., Vertragsschluss, 2013, S. 522 f.
m.w.N.

1204 Cass. com., 15.03.2011, n° 10-16.422; vgl. Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1,
7¢éd. 2024, Rn. 445 (S.363).

1205 Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn. 237 (S.308).
1206 Fages, Droit des obligations, 14°éd. 2024-2025, Rn. 82 (S. 91); vgl. a. Terré/Simler/Lequette/
Chénedé, Les obligations, 13¢ ed. 2022, Rn.188 (S.207); vgl. aber a. Cass. com., 03.04.2012,
n° 10-24.641 zum Fall einer Zahlungsanweisung, vgl. dazu Schmidt, J., Vertragsschluss,
2013, S.526.

1207 Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 78 (S. 81).

1208 Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ ed. 2022, Rn.188 (S.208) m.w.N ;
vgl.a. Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 78 (S. 81).

1209 Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn. 237 (S.308);
Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ ed. 2022, Rn. 188 (S.208); vgl. Cass. civ.
1e, 01.12.1969, n° 68-12.140, Bull. civ, I, n°® 375; Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer,
Contract Law, 3™ ed. 2019, S.254; vgl. a. Schmidt, ], Vertragsschluss, 2013, S.519 ff. m.w.N.,
523 f. m.w.N.

1210 Cass. Req., 29.03.1938, Dalloz Recueil Périodique et critique 1939, I, S.5; vgl. Fabre-
Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢ éd. 2024, Rn. 448 (S.364 f.); vgl. Terré/Simler/
Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ed. 2022, Rn. 188 (S.208 f.) m.w.N.
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eine Annahme wahrscheinlich ist."™ Eine Schenkung kann allerdings
nicht durch Schweigen angenommen werden, weil Art. 932(1) Code
civil fiir eine Schenkung eine ausdriickliche Annahme fordert.””* An
der Ausnahme fiir Angebote im ausschlief3lichen Interesse des Schwei-
genden wird kritisiert, dass auch bei vorteilhaften Geschiften zwei-
felhaft sein kann, ob der Angebotsempfinger das Angebot annehmen
wollte, z.B. wenn bei einer Hilfeleistung in einer Notsituation mit einer
Annahme durch Schweigen auch eine Verpflichtung des Annehmenden
begriindet werden soll."*"

Daran, dass nach Art.1120 Code civil auch besondere Umstiande
dazu fithren konnen, dass Schweigen als Annahme zu werten ist, wird
kritisiert, dass diese Formulierung einen groflen Spielraum enthalt,
sodass die Rechtsprechung die Kriterien genau definieren miisse, die
es ermdglichen, Schweigen als Annahme zu werten.”

3 Common Law

Schweigen ist im englischen Recht grundsitzlich keine Annahme.""

Dies gilt auch, wenn der Anbietende im Angebot festlegt, dass Schwei-
gen als Annahme gelten solle.”® Es soll einer Partei nicht méglich sein,

1211 Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18°éd. 2024, Rn.237 (S.308);
Terré/Simler/Lequette/ Chénedé, Les obligations, 13 ed. 2022, Rn.188 (S.208).

1212 Terré/Simler/Lequette/ Chénedé, Les obligations, 13¢ ed. 2022, Rn. 188 (S.209); Béna-
bent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 78 (S. 81).

1213 Vgl. Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn. 237 (S. 308
m. Fn. 6); vgl. a. Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13°ed. 2022, Rn. 188 (S.209);
vgl. dazu a. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.523 f. m.w.N. Vgl. zur Geschaftsfithrung
ohne Auftrag: Ranieri, Europdisches Obligationenrecht, 3. Aufl. 2009, S.160 und S.1774 ff.,,
insb. S.1792 f.

1214 Vgl. Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 446 (S. 363); Flour/
Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn. 238 (S.309).

1215 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-088 (S.360);
Peel, Treitel — The Law of Contract, 16t ed. 2025, Rn.2-044 (S.33); McKendrick, Contract
Law: Text, Cases and Materials, 11t ed. 2024, S.103; Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.526
m.w.N.; Graf von Bernstorff, Einfithrung in das englische Recht, 5. Aufl. 2018, S.50. Vgl. fiir
die USA § 69 Restatement (Second) Contracts.

1216 Vgl. Felthouse v Bindley (1862) 11 Cb (N.S.) 869, [1862] EWHC CP J35; vgl. Chen-Wis-
hart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 4-088 (S.360); vgl. Peel, Treitel —
The Law of Contract, 16" ed. 2025, Rn. 2-044 (S.33); vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013,
S.528 m.w.N; vgl.a. Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S. 66;
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der anderen eine Handlung zur Abwendung eines Vertrages aufzu-
drangen.”?” Der Anbietende selbst kann dagegen an eine entsprechende
Auflerung, er werde Schweigen als Annahme ansehen, gebunden wer-
den, auch wenn der Angebotsempfanger nicht an eine solche Ankiindi-
gung gebunden wird.'?* Die Vereinbarung beider Parteien, dass Schwei-
gen Zustimmung bedeuten soll, ist moglich."”

Im englischen Recht werden Ausnahmen davon, dass Schweigen
keine Annahme bedeuten kann, nur sehr zuriickhaltend angenom-
men."” Fallgruppen, in denen Schweigen eine Vertragsannahme dar-
stellen konnte, sind zum einen, dass der Schweigende das Angebot
selbst eingeholt hatte und zum anderen, dass sich aus Handelsbrauchen,
fritheren Geschiftsbeziehungen oder Vorverhandlungen zwischen den
Parteien ergibt, dass Schweigen ausnahmsweise eine Annahme darstel-
len sollte."”” Die Frage, ob Schweigen auf einen letter of confirmation im
Handelsverkehr zu einem Vertragsschluss fithrt, hingt vom Einzelfall
ab.””” Die Fallgruppe, dass ein fiir den Empfanger lediglich vorteilhaf-
tes Angebot vorliegt, wird wegen des Erfordernisses der consideration
im Common Law selten vorliegen, ist jedoch nicht v6llig ausgeschlos-
sen, da es auch Falle gibt, in denen die consideration von einem Dritten
stammt oder entbehrlich ist."*

vgl.a. Collins, The Law of Contract, 4% ed. 2003, S.164. Vgl. fir die USA: Murray, Murray
on Contracts, 5thed. 2011, §52[A] (S. 211).

1217 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t" ed. 2023, Rn. 4-088 (S.361);
Peel, Treitel — The Law of Contract, 16™ ed. 2025, Rn.2-044 (S.33); Stone/Devenney, The
Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S. 66; Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 528 m.w.N.
1218 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-093 (S.364);
vgl. Peel, Treitel - The Law of Contract, 16 ed. 2025, Rn.2-047 (S.35 f.); Beale/Fauvarque-
Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S. 254; vgl. Schmidlt, ., Vertragsschluss,
2013, S.531 m.w.N,; vgl. fiir die USA a. The American Law Institute, Restatement (Second)
of Contracts, § 69 (1981), Oct. 2024 Update, Comment ¢ (Westlaw S.2).

1219 Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.530.

1220 Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 528 m.w.N,; Staudinger/ Hausmann (2021), Art.10
Rom I1-VO Rn. 43.

1221 Vgl. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-090
(S.361 f.); Peel, Treitel - The Law of Contract, 16" ed. 2025, Rn. 2-045 (S.34 f.); Schmidt, ].,
Vertragsschluss, 2013, S. 529 ff. m.w.N.

1222 Schmidt, ., Vertragsschluss, 2013, S.532 m.w.N.

1223 Schlesinger, Formation of Contracts, Vol. I, 1968, B-s5, S.131 (131 £.); vgl. von Mehren,
in: von Mehren, International Encyclopedia of Comparative Law, Vol. V11, 1992, Chapt. 9,
S.26.
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In den USA ist zudem zu beachten, dass zwischen Kaufleuten nach
§2-207(2) UCC auf unwesentliche Anderungen in einer Vertrags-
annahme ein Widerspruch erforderlich ist, da sie ansonsten durch
Schweigen Vertragsbestandteil werden. In § 69(1) Restatement (Second)
of Contracts ist vorgesehen, dass Schweigen zu einer Annahme fithren
kann, wenn der Angebotsempfinger die Vorteile angebotener Dienste
in Anspruch nimmt, obwohl er hinreichend Gelegenheit hatte, sie abzu-
lehnen, und er Grund zu der Annahme hatte, dass sie in der Erwartung
einer Gegenleistung angeboten wurden (a)*** oder wenn der Anbie-
tende festgelegt oder zu verstehen gegeben hat, dass die Zustimmung
durch Schweigen erfolgen kann und der Angebotsempfanger schweigt,
um das Angebot anzunehmen (b). Zudem kann Schweigen zum Ver-
tragsschluss fithren, wenn es aufgrund von Vorverhandlungen oder aus
anderen Griinden angemessen ist, dass der Angebotsempfinger den
Anbietenden dariiber informiert, wenn er das Angebot nicht anneh-
men will (¢).

4 DCFR und PECL

Nach Art.11.-4:204(2) DCFR und Art. 2:204(2) PECL ist Schweigen
grundsitzlich keine Annahme: ,,Silence or inactivity does not in itself
amount to acceptance®. Dies gilt auch, wenn der Vertragspartner erklart,
er werde Schweigen als Annahme verstehen.”” Ausnahmsweise kann
Schweigen als Annahme gelten, wenn es in anderen Normen des DCFR
bzw. der PECL vorgesehen ist oder sich dies aus fritheren Auflerungen
des Angebotsempfingers ergibt, z.B. durch eine invitatio ad offerendum,
aus Gebrduchen oder Praktiken zwischen den Parteien oder aus einer
Rahmenvereinbarung.”*® Fiir den Fall eines kaufmannischen Bestiti-

1224 Vgl. dazu a. The American Law Institute, Restatement of the Law, Consumer Con-
tracts, May 2024 Update, § 2 (2024), Comment 15 (Westlaw S.14). Vgl. zu unbestellter Ware
unten C.IIL.3.

1225 Vgl. Schmidt, ]., Vertragsschluss, 2013, S.534.

1226 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.1I.-4:102 Comment C (S. 274), Art.I1.-
4:204 Comment B (S.310); Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:102 Comment C
(S.145), Art.2:204 Comment B (S.169).
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gungsschreibens kann das Schweigen als Annahme gelten, vgl. Art.1I.-
4:210 DCFR, Art.2:210 PECL.

5 Ergebnis

Grundsitzlich fithrt Schweigen im deutschen, franzésischen und engli-
schen Recht nicht zu einer Annahme, da der Angebotsempfanger nicht
gezwungen werden soll, Aufwendungen aufzunehmen und Kosten ein-
zugehen, um das Angebot abzulehnen und eine Vertragsbindung zu
verhindern."” Schweigen und Inaktivitit sind neutral und beinhal-
ten keinen eindeutigen Erkldrungswert, die die Begriindung vertragli-
cher Verpflichtungen rechtfertigen konnte.'”® Ausnahmsweise'*” kann
Schweigen dann zu einer Vertragsannahme fithren, wenn die Parteien
dies vereinbart haben oder sich die Erkldrungsbedeutung des Schwei-
gens aus Handelsbrauchen ergibt sowie in Situationen, in denen das
Angebot vom Angebotsempfanger angefordert wurde.'”° Der Anbie-
tende kann nicht einseitig festlegen, dass Schweigen auf sein Angebot
als Annahme gewertet wird."” Dies ist ein anerkannter Grundsatz, da
der Angebotsempfinger sonst gezwungen wiirde, zu reagieren oder den
Vertrag zu akzeptieren.' Im englischen Recht kann Schweigen nur in
seltenen Ausnahmeféllen zum Vertragsschluss fithren.””* Im deutschen

1227 Vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.252;
vgl.a. von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.II.-4:204 Note I1.6 (S.311 f.); Lando/
Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:204 Note 2 (S.170); vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss,
2013, S.541; vgl. Kotz, Européisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S. 39.

1228 Christandl, Art.2:204, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Con-
tract Laws, 2018, S.316 (319 Rn.10); vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.541.

1229 Vgl. Schlesinger, Formation of Contracts, Vol. I, 1968, B-5, S.131 (131 ff.). Vgl. zum
kaufmannischen Bestdtigungsschreiben: Art.1I.-4:210 DCFR, Art.2:210 PECL, vgl. dazu
Christandl, Art. 2:210, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Contract Laws,
2018, S.343 (343 Rn.1ff.); vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.543.

1230 Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3 ed. 2019, S. 254; vgl. a.
Christandl, Art. 2:204, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Contract Laws,
2018, S.316 (319 f. Rn.11 m.w.N.); Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.542 f.

1231 Schlesinger, Formation of Contracts, Vol. I, 1968, B-5, S.131 (138). Mdoglich ist aller-
dings der Verzicht auf den Zugang der Annahmeerkldrungi.S.d. §151S.1BGB, vgl. a. Flume,
AT, Bd. 2, 4. Aufl. 1992, §35.11.3 (S. 657).

1232 Schlesinger, Formation of Contracts, Vol. I, 1968, B-5, S.131 (138).

1233 Christandl, Art.2:204, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Con-
tract Laws, 2018, S.316 (319 Rn.11); vgl. Schmidt, ]., Vertragsschluss, 2013, S.542.
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Recht kann ausnahmsweise in Fillen, in denen nach Treu und Glauben
ein Widerspruch zu erwarten gewesen wire, Schweigen als Annahme
124 Im franzdsischen Recht bestehen Ausnahmefille zur fehlen-
den Annahme bei Schweigen, wenn das Gesetz, Gewohnheiten der
Parteien oder die Umsténde es ergeben (Art.1120 Code civil)."** Die
Fallgruppe des franzosischen Rechts, dass ein Angebot im ausschlief3-
lichen Interesse des Angebotsempfingers abgegeben wurde, findet sich
in dem Gedanken wieder, dass im englischen und deutschen Recht
ein lediglich rechtlich vorteilhaftes Angebot zu einer Annahme durch
Schweigen fithren kann.'”** Die Vermutung, vorteilhafte Geschéfte wiir-
den regelmaf3ig vom Angebotsempfanger angenommen, sodass in die-
sen Fillen Schweigen zu einer Erklarungswirkung fithren kann, wird
deshalb kritisiert, weil die Gefahr einer Fiktion bestehe.'”” Allerdings
bleibt dem Schweigenden jedenfalls die Moglichkeit einer Ablehnung.

Zu erinnern ist hier auch daran, dass Art.10 Abs.2 Rom I-vO bei
Zustandekommen eines Vertrages insbesondere fiir die Fallgruppe
des Schweigens der Partei, deren Rechtsordnung ihres gewohnlichen
Aufenthaltes nicht von einem Vertragsschluss ausgeht, eine Einrede
ermoglicht.'*

gelten.

1234 Christandl, Art.2:204, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Con-
tract Laws, 2018, S.316 (319 f. Rn.11).

1235 Christandl, Art.2:204, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Con-
tract Laws, 2018, S.316 (320 Rn.11 m. Fn. 31).

1236 Vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 543 £; vgl. Christandl, Art.2:204, in: Jansen/
Zimmermann, Commentaries on European Contract Laws, 2018, S.316 (320 Rn. 13 m.w.N.);
vgl.a. Ranieri, Europiisches Obligationenrecht, 3. Aufl. 2009, S.160 m. Fn. 56.

1237 Vgl. (i.R.d. §151 S.1 BGB): von zur Gathen, Die konkludente Willenserkldrung, 2021,
S.220.

1238 Vgl. oben A. Vgl. insb. Giuliano/Lagarde/Giuliano, BT-Drucks. 10/503, S.33 (60)
(zu Art.8 EVU); Erman/Stiirner, 17. Aufl. 2023, Art.10 EGV 593/2008 Rn. 2; vgl. Freitag,
in: Rauscher, Europiisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 5. Lieferung, 1/2023, Art.10
Rom I-VO Rn. 40; MiiKO/Kleinschmidt, 9. Aufl. 2025, Art.10 Rom I-VO Rn. 215 f. Vgl. aber
zum Streitstand zum beredten Schweigen: Reis, Die Bedeutung des Schweigens im Privat-
recht, 2022, S.286 f.
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IV Anforderungen an die Erklarung

Wie bereits oben gesehen, kann aus der Eigenschaft als Willenserkla-
rung z.B. folgen, dass ein Angebot kommuniziert werden muss."
Andererseits kann eine Rechtsordnung vorsehen, dass bestimmte Erkla-
rungen etwa nur ausdriicklich erklirt werden konnen. Ziel ist es, eine
Uberrumpelung des Erklirenden?* und das Unterschieben von Klau-
seln'?* zu verhindern.

1 Deutsches Recht

Teilweise stellt im deutschen Recht das Gesetz Anforderungen an Erkla-
rungen. Eine ausdriickliche Erklarung wird beispielsweise in §§244
Abs. 1, 504a Abs.3 S. 2, 630c Abs. 4, 630e Abs. 3, 700 Abs. 2, 1059a Abs.1
Nr. 1 BGB, §48 Abs.1 HGB und §38 Abs.3 ZPO gefordert. Nach §312a
Abs. 3 S.1 BGB kann eine Vereinbarung, die bei Verbrauchervertragen
auf eine tiber das vereinbarte Entgelt fiir die Hauptleistung hinausge-
hende Zahlung des Verbrauchers gerichtet ist, nur ausdriicklich getrof-
fen werden. Nach §312a Abs.3 S.2 BGB wird eine Vereinbarung im
elektronischen Geschiftsverkehr zwischen einem Unternehmer und
einem Verbraucher nur Vertragsbestandteil, wenn der Unternehmer
die Vereinbarung nicht durch eine Voreinstellung (pre-ticked box) her-
beifiihrt.'**? Erforderlich ist somit, dass der Verbraucher einer Zusatz-
zahlung aktiv zustimmt.”” Der BGH hat auch bei ungewohnlichen
Vereinbarungen eine ausdriickliche Erkldarung gefordert, etwa bei der
Vereinbarung eines gleichzeitigen schuldrechtlichen und dinglichen

1239 Vgl. von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.1I.-4:201 Comment B (S.292).
Vgl. dazu oben Kapitel 3 A. 1.3, A.IL3, A.IIL3, A.IV.3.

1240 Vgl. (zu § 312a BGB): BeckOGK/Busch, Stand: 01.07.2023, § 312a Rn. 13; Schulze/Schulte-
Nolke, 12. Aufl. 2024, §312a Rn. 4.

1241 Vgl. (zu § 312a BGB): MiiKO/ Wendehorst, 9. Aufl. 2022, § 312a Rn. 45.

1242 Da Art.22 RL 2011/83/EU nicht auf den elektronischen Geschiftsverkehr beschriankt
ist, ist § 312a Abs. 3 S.2 BGB richtlinienkonform so auszulegen, dass er auch nicht-elektro-
nische Vertragsabschliisse umfasst, vgl. BeckOGK/Busch, Stand: 01.07.2023, § 312a Rn. 21;
Jauernig/Stadler, 19. Aufl. 2023, § 312a Rn.13.

1243 Vgl. dazu BeckOGK/Busch, Stand: 01.07.2023, § 312a Rn. 20 ff.
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Nutzungsrechts.'*** Ausdriicklichkeit erfordert, dass der Rechtsbin-
dungswille unmittelbar und eindeutig geduflert wird.”* Dieses Erfor-
dernis einer ausdriicklichen Erklarung erfiillt oft eine Klarstellungs-
und Warnfunktion. '

a Vertrage im Internet

Nach §312i Abs.1 BGB hat bei einem Vertrag im elektronischen
Geschiftsverkehr der Unternehmer dem Kunden die technischen Mit-
tel zur Korrektur von Eingabefehlern zur Verfiigung zu stellen (Nr. 1),
die in Art. 246c EGBGB vorgesehenen Informationen vor Abgabe der
Erklirung des Kunden klar und verstandlich mitzuteilen (Nr. 2), den
Zugang der Bestellung unverziiglich auf elektronischem Wege zu besta-
tigen (Nr. 3) und die Moglichkeit zu verschaften, die Vertragsbestim-
mungen einschliefllich der AGB bei Vertragsschluss abzurufen und in
wiedergabefihiger Form zu speichern (Nr. 4).

Bei einem Verbrauchervertrag im elektronischen Geschéftsverkehr,
der den Verbraucher zur Zahlung verpflichtet, sieht §312j Abs.3 BGB
vor, dass der Unternehmer die Bestellsituation so zu gestalten hat, dass
der Verbraucher mit seiner Bestellung ausdriicklich bestitigt, dass er
sich zu einer Zahlung verpflichtet (S.1) und fiir den Fall, dass eine
Schaltfliche verwendet wird, muss diese gut lesbar mit der Bezeich-
nung ,zahlungspflichtig bestellen® oder einer entsprechenden eindeu-
tigen Formulierung beschriftet sein (S. 2) (sog. Button-Pflicht).”* § 312j
Abs. 3 BGB stellt keine direkte vorvertragliche Informationspflicht dar,
da sie sich auf die Gestaltung des Vertragsschlusses bezieht.'** Bezweckt
wird nicht nur der Schutz vor Ubereilung wie bei einer Formvor-

1244 Vgl. BGH, Urt. V. 20.09.1974, V ZR 44/73, NJW 1974, 2123 (2123); vgl. Medicus/Petersen,
AT, 12. Aufl. 2024, §25 Rn.335 f. (S.148).

1245 Vgl. Staudinger/Singer (2021), Vor §$ 116 ff. Rn. 515 vgl. a. zu § 312a Abs.3 S.1 BGB: BT-
Drucks. 17/12637, S. 53; vgl. a. MUKO/ Wendehorst, 9. Aufl. 2022, § 312a Rn. 63 f.; Neuner, AT,
13. Aufl. 2023, §31 Rn.3 . (S.359 f.) schldgt eine Differenzierung zwischen formalen und
materialen Anforderungen vor.

1246 Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024, § 25 Rn. 335 (S.148); Neuner, AT, 13. Aufl. 2023,
§31Rn.6 (S.360).

1247 Vgl. dazu Fervers, NJW 2016, 2289 (2289 ff.). Eine Ausnahme besteht, wenn der Vertrag
ausschliefilich durch individuelle Kommunikation geschlossen wird, § 312j Abs.5 S.1 BGB.
1248 Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019, S. 266 f.
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schrift'?®, sondern auch der Hinweis auf den Vertragsschluss selbst'**°.
Insbesondere soll Schutz vor sog. Kosten- oder Abofallen gewihrt wer-
den, bei denen ein Hinweis auf eine Zahlungspflicht versteckt und nicht
ohne Weiteres erkennbar ist."™ Der Begriff der Schaltfliche ist weit zu
verstehen und umfasst graphische Bedienelemente wie anzuklickende
Checkboxen oder Links.””? Die Bezeichnung der Schaltfliche muss
dabei eindeutig sein.’”* Werden mehrere Vertragsverhaltnisse mit dem
Verbraucher geschlossen, muss §312j Abs.3 BGB auch durch mehrere
Schaltflichen erfiillt werden.'>*

Die Button-Pflicht erfordert ein aktives Verhalten des Verbrauchers,
der die Zahlungspflicht ausdriicklich bestatigen muss."** Eine konklu-
dente Erklarung des Verbrauchers ist daher fiir einen Vertragsschluss
im elektronischen Geschéftsverkehr nicht ausreichend.”® Durch die
ausdriickliche Zustimmung zeigt der Verbraucher auch seinen Rechts-
bindungswillen.”” Beim Verbraucher kann daher durch einen entspre-
chend gekennzeichneten Button Erklarungsbewusstsein hervorgerufen
werden.'”® Teilweise wird allerdings die Wirksamkeit der Verhinderung
von Kostenfallen deshalb angezweifelt, weil es auch weiterhin Kosten-

1249 Vgl. BT-Drucks. 17/7745, S. 7; vgl. MiKO/ Wendehorst, 9. Aufl. 2022, § 312j Rn. 32; vgl.
dazu Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019, S.265 f.
m.w.N.

1250 BeckOK/Maume, 74. Ed., Stand: 01.05.2025, § 312j Rn. 24.

1251 BeckOGK/Busch, Stand: 01.07.2023, § 312j Rn. 35; vgl. MiiKO/ Wendehorst, 9. Aufl. 2022,
§312j Rn.1; vgl. insg. Gofferjé, Vertragsschluss und Vertragsbindung bei Verbraucherver-
trigen, 2016, S.103 .

1252 BT-Drucks. 17/7745, S.11 f.; Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informations-
pflichtverletzung, 2019, S.264 m.w.N.; vgl. MiiKO/ Wendehorst, 9. Aufl. 2022, § 312j Rn. 25.

1253 Vgl. Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019, S. 265
m.w.N,; vgl.a. BeckOK/Maume, 74. Ed., Stand: 01.05.2025, § 312j Rn. 26 ff. m.w.N,; vgl.a.
MiiKO/ Wendehorst, 9. Aufl. 2022, § 312 Rn. 26 ff.; vgl. JurisPK/Junker/Seiter, 10. Aufl. (Stand:
01.02.2023), § 312j Rn. 60 ff. m.w.N.

1254 LG Berlin, Urt. v. 23.05.2023, 67 S 12/23, NJW-RR 2023, 1607 (1608 Rn.13).

1255 Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019, S.264;
vgl. BT-Drucks. 17/7745, S.11.

1256 BeckOK/Maume, 74. Ed., Stand: 01.05.2025, § 312j Rn. 20; Staudinger/ Thiising (2024),
§312j Rn. 20.

1257 MUKO/Wendehorst, 9. Aufl. 2022, §312j Rn. 24; Weber, Sanktionen bei vorvertragli-
cher Informationspflichtverletzung, 2019, S.264.

1258 BeckOK/Maume, 74. Ed., Stand: 01.05.2025, § 312j Rn. 24.
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fallen im Internet gibt."® Dennoch ist die Button-Pflicht ein wichtiger

Schritt zur Rechtssicherheit, Transparenz und Vertrauensschaffung bei

Verbrauchern.'??

Bei einem Verstof} gegen die Button-Pflicht kommt ein Schadens-
ersatzanspruch sowie eine Anfechtung in Betracht.”® § 312j Abs. 4 BGB
ordnet an, dass der Vertrag nur zustande kommt, wenn die Button-
Pflicht nach § 312j Abs. 3 BGB eingehalten wurde.'** Art. 8 Abs. 2 UADs. 2
S.3 der Verbraucherrechte-Richtlinie (RL 2011/83/EU) sieht lediglich
vor, dass der Verbraucher im Fall eines Verstofles gegen die Button-
Pflicht nicht an seine Erkldrung gebunden ist. Aufgrund dieser Abwei-
chung wird in der Literatur eine richtlinienkonforme Auslegung vertre-
ten, nach der eine schwebende oder relative Unwirksamkeit vorldge'>®,
der Verbraucher bei einem Verstof§ gegen § 312j Abs.3 BGB ein Wahl-
recht beztiglich der Wirksamkeit des Vertrages haben miisse'** bzw. der
Unternehmer sich nicht auf die Unwirksamkeit des Vertrages berufen
konne'®."?%6 Letztlich kann hier der genaue Inhalt einer richtlinien-

1259 Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019, S.265;
vgl.a. Gofferjé, Vertragsschluss und Vertragsbindung bei Verbrauchervertragen, 2016, S. 214 f.
1260 Vgl. BT-Drucks. 17/7745, S.7; so auch Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Infor-
mationspflichtverletzung, 2019, S. 265; vgl. a. Gofferjé, Vertragsschluss und Vertragsbindung
bei Verbrauchervertragen, 2016, S.215; vgl. a. de Franceschi, GRUR Int 2013, 865 (875).
1261 Vgl. dazu Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung,
2019, S.269 ff; vgl. BeckOGK/Busch, Stand: 01.07.2023, § 312j Rn. 53; MiiKO/ Wendehorst,
9. Aufl. 2022, § 312j Rn. 38.

1262 Vgl. dazu insg. Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung,
2019, S.267 ff.

1263 MiKO/Wendehorst, 9. Aufl. 2022, § 312j Rn. 33; vgl. a. BeckOK/Maume, 74. Ed., Stand:
01.05.2025, § 312j Rn. 41a (schwebend wirksam).

1264 Vgl. einschrinkend Erman/Koch, 17. Aufl. 2023, §312j Rn. 9 (,,nur ganz ausnahms-
weise“); a.A. (kein Wahlrecht): Staudinger/ Thiising (2024), § 312j Rn. 30; vgl. dazu Weber,
Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019, S.268 f.

1265 Vgl. MiiKO/ Wendehorst, 9. Aufl. 2022, § 312j Rn. 33; vgl. BeckOK/Maume, 74. Ed., Stand:
01.05.2025, §312j Rn. 41b; vgl. (fiir einen Gleichlauf mit § 476 Abs.1S.1 BGB): BeckOGK/
Busch, Stand: 01.07.2023, § 312j Rn. 515 vgl. JurisPK/Junker/Seiter, 10. Aufl. (Stand: 01.02.2023),
§312j Rn. 70 f;; vgl. a. Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung,
2019, S.268 f.; vgl.a. Fervers, NJW 2016, 2289 (2292) zur Auslegung, dass nur ein entgeltli-
cher Vertrag nicht zustande kommt.

1266 Vgl.insg. Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019,
S.267 ff.;a.A. (eindeutig angeordnete Rechtsfolge): Staudinger/ Thiising (2024), § 312j Rn. 305
vgl.a. Gofferjé, Vertragsschluss und Vertragsbindung bei Verbrauchervertragen, 2016, S.183 ff.,
192 ff.
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konformen Auslegung offenbleiben, da jedenfalls fiir den Verbraucher
bei Verstof gegen § 312j Abs. 3 BGB keine Bindung entstehen soll, wenn
dieser einen Vertrag ablehnt.”"

Der sog. Amazon-Dash-Button sollte eine Nachbestellung von Pro-
dukten durch einfachen Knopfdruck auf einem Gerit erméglichen.
Er verstief3 jedoch gegen die Informationspflichten fiir Fernabsatzver-
trage, die Pflicht zur Erteilung einer Widerrufsbelehrung sowie die But-
ton-Pflicht und enthielt nicht alle wesentlichen Vertragsinhalte, z.B. die
Klarstellung der Identitdt des Vertragspartners, des Kaufpreises sowie
der Versandkosten.”®

b Negative Beschaffenheitsvereinbarungen
§476 Abs.1S.2 BGB betriftt die Abweichung einer Kaufsache von den
objektiven Anforderungeni.S.d. § 434 Abs.3 BGB oder § 475b Abs. 4 BGB
in Verbrauchsgiiterkaufvertragen. Danach kann von den objektiven
Anforderungen vor Mitteilung eines Mangels an den Unternehmer
durch Vertrag abgewichen werden, wenn der Verbraucher vor Abgabe
seiner Vertragserklarung eigens davon in Kenntnis gesetzt wurde, dass
ein bestimmtes Merkmal der Ware von den objektiven Anforderungen
abweicht (Nr. 1), und die Abweichung im Sinne der Nr. 1 im Vertrag
ausdriicklich und gesondert vereinbart wurde (Nr. 2). Die Regelung
soll es insbesondere fiir den Verkauf gebrauchter Sachen erméglichen,
die objektiven Anforderungen an die Kaufsache zu vereinbaren und
gleichzeitig fir Rechtssicherheit sorgen.””

Beziiglich der Voraussetzung, dass der Verbraucher ,eigens® von der
Abweichung in Kenntnis zu setzen ist, ergibt sich aus der Gesetzesbe-

1267 Vgl. JurisPK/Junker/Seiter, 10. Aufl. (Stand: 01.02.2023), § 312j Rn. 67.

1268 Vgl. Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019,
S.272 f; Staudinger/ Thiising (2024), § 312j Rn. 23 m.w.N.

1269 Vgl. OLG Miinchen, Urt. v. 10.01.2019, 29 U 1091/18, BeckRS 2019, 11873 (Rn. 67 fF.);
vgl. Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019, S.273 £;;
vgl.a. BeckOK/Maume, 74. Ed., Stand: 01.05.2025, § 312j Rn. 32 f. m.w.N,; vgl. a. JurisPK/
Junker/Seiter, 10. Aufl. (Stand: 01.02.2023), § 312j Rn. 56.

1270 BT-Drucks. 19/27424, S. 42. Gegeniiber Unternehmern miissen die Anforderungen
des § 476 Abs.1 BGB nicht eingehalten werden, sodass hier keine besonderen Vorausset-
zungen fiir eine abweichende Beschaffenheitsvereinbarung bestehen, BT-Drucks. 19/27424,
S.23, 24 (,formfrei®).
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grindung lediglich, dass dies tiber die Anforderungen an die Bereit-
stellung anderer vorvertraglicher Informationen hinausgeht.””! Die
Aufnahme der negativen Beschaffenheitsvereinbarung in die Produkt-
beschreibung ohne besondere Hervorhebung ist nicht ausreichend.””
Ein miindlicher Hinweis ist vom Wortlaut nicht ausgeschlossen, aller-
dings wird dies aufgrund der schwereren Beweisbarkeit in der Pra-
xis keine grofle Rolle spielen.”””* Dass der Verbraucher in Kenntnis zu
»setzen® ist, spricht dafiir, dass der blofle Zugang eines Hinweises auf
Abweichungen 1.5.d. §130 Abs.1 BGB nicht ausreicht, sondern die tat-
siachliche Kenntnis des Verbrauchers erforderlich ist.***

Durch die Anforderung einer ,,ausdriicklichen” Vereinbarung, ist
eine konkludente Abrede tiber eine negative Beschaffenheit nicht mog-
lich.””® Die ,,gesonderte“ Vereinbarung der Abweichungen erfordert
eine Hervorhebung, die es dem Verbraucher erméglicht, die Abwei-
chungen bewusst in seine Kaufentscheidung einzubeziehen, sodass
es nicht ausreicht, die Vereinbarung in AGB aufzunehmen oder im
Onlinehandel ein vorangekreuztes und vom Verbraucher deaktivier-
bares Kastchen vorzusehen.'””® Ausreichend ist es jedoch, wenn der Ver-
braucher ein Késtchen oder eine Schaltflache aktiv anklickt."”” Eine
besondere Form wird von der Forderung einer ,, gesonderten® Verein-
barung nicht vorausgesetzt.””® Auch das Erfordernis einer ausdriickli-
chen Vereinbarung stellt keine Formvorschrift dar."*”

1271 BT-Drucks. 19/27424, S. 42; vgl. dazu BeckOGK/Augenhofer, Stand: 01.06.2025, § 476
Rn. 38, 41.

1272 Vgl. BT-Drucks. 19/27424, S. 42; vgl. zur Hervorhebung: BeckOGK/Augenhofer, Stand:
01.06.2025, § 476 Rn. 47.

1273 BeckOGK/Augenhofer, Stand: 01.06.2025, § 476 Rn. 40; BeckOK/Faust, 74. Ed., Stand:
01.05.2025, § 476 Rn. 22; vgl. Schulze/Saenger, 12. Aufl. 2024, § 476 Rn.5 m.w.N.

1274 Vgl. BeckOGK/Augenhofer, Stand: 01.06.2025, § 476 Rn. 43; Schulze/Saenger, 12. Aufl. 2024,
§ 476 Rn. 5; vgl. a. BeckOK/Faust, 74. Ed., Stand: 01.05.2025, § 476 Rn. 26.

1275 BT-Drucks. 19/27424, S. 42; vgl. BeckOGK/Augenhofer, Stand: 01.06.2025, § 476 Rn. 48;
BeckOK/Faust, 74. Ed., Stand: 01.05.2025, § 476 Rn. 29.

1276 BT-Drucks. 19/27424, S. 42; Schulze/Saenger, 12. Aufl. 2024, § 476 Rn. 5; vgl. a. § 312a
Abs.3 S.2 BGB, vgl. BeckOK/Faust, 74. Ed., Stand: 01.05.2025, § 476 Rn. 30.

1277 BT-Drucks. 19/27424, S. 42; vgl. a. fiir den stationdren Handel (,vorgedrucktes For-
mular®): ebd., S.21; vgl. a. BeckOGK/Augenhofer, Stand: 01.06.2025, § 476 Rn. 52.

1278 BeckOGK/Augenhofer, Stand: 01.06.2025, § 476 Rn. 50 m.w.N.; BeckOK/Faust, 74. Ed.,
Stand: 01.05.2025, § 476 Rn. 28 m.w.N.

1279 Lorenz, S., NJW 2021, 2065 (2073).
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Fir die Verkiirzung der Verjihrungsfrist sieht § 476 Abs.2 S.2 BGB
ebenfalls vor, dass der Verbraucher vor der Abgabe seiner Vertrags-
erklarung von der Verkiirzung eigens in Kenntnis gesetzt werden muss
(Nr. 1) und die Verkiirzung der Verjahrungsfrist im Vertrag ausdriick-
lich und gesondert vereinbart wurde (Nr. 2). Hier gelten daher diesel-
ben Anforderungen an die Vereinbarung wie beziiglich der negativen
Beschaffenheitsvereinbarungen i.S.d. Abs.1 S. 2.2

Werden die Voraussetzungen des § 476 Abs.1S.2 und Abs. 2 BGB fiir
eine Abweichung von § 434 Abs.3 oder § 475b Abs. 4 BGB bzw. § 437 BGB
nicht eingehalten, kann sich der Unternehmer auf diese Vereinbarung
nicht berufen, § 476 Abs.1S.1 BGB.!*

2 Franzosisches Recht

Auch im franzésischen Recht ist teilweise gesetzlich vorgesehen,
dass eine ausdriickliche Erkldrung erforderlich ist. Nach Art.L. 121-
17(1) Code de la consommation ist bei der Vereinbarung beziiglich
Zuzahlungen zum Preis der Hauptleistung eine ausdriickliche Zustim-
mung des Verbrauchers einzuholen. Wenn die Zustimmung des Ver-
brauchers zu einer zusitzlichen Zahlung darin lag, dass der Verbrau-
cher eine Auswahl hitte ablehnen miissen, kann der Verbraucher
Erstattung dieser Zahlung verlangen, vgl. Art.L. 121-17(2) Code de la
consommation. Art.932(1) Code civil sieht vor, dass eine Schenkung
nur ausdriicklich angenommen werden kann. Art.2294(1) Code civil
sieht vor, dass eine Biirgschaft ausdriicklich erfolgen muss. Hierunter
ist zu verstehen, dass der Wille des Handelnden nicht zweideutig sein
darf.””® Es muss eine ausdriickliche Erkldrung des Biirgen vorliegen.”**

a Vertrage im Internet

Das sog. double-clic System fiir iiber das Internet abgeschlossene Ver-
triage besteht aus einem ersten Klick zur Prifung des Inhalts einer
Bestellung und einem zweiten Klick zur Bestdtigung, also Annahme

1280 BT-Drucks. 19/27424, S. 43.

1281 Vgl. dazu Erman/Grunewald, 17. Aufl. 2023, § 476 Rn. 8.

1282 Vgl. Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ed. 2022, Rn. 185 (S.204).
1283 Neumann/Berg, Franzosisches Recht, 2. Aufl. 2023, § 6 Rn. 414 (S.98).
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im rechtlichen Sinn.”®* Art.1127-2(1) Code civil fordert fiir elektronisch
geschlossene Vertrige zum einen die Moglichkeit, die Bestellung zu
iberpriifen, Fehler vor der Bestitigung zu korrigieren und zum ande-
ren, dass der Angebotsempfianger das Angebots bestatigen muss, um
seine endgiiltige Annahme auszudriicken: ,, Le contrat nest valablement
conclu que si le destinataire de loffre a eu la possibilité de vérifier le détail
de sa commande et son prix total et de corriger déventuelles erreurs avant
de confirmer celle-ci pour exprimer son acceptation définitive”.

Beziiglich Art.1127-2 Code civil wird auch von einem neuen Forma-
lismus (nouveau formalisme) gesprochen, weil der Vertrag nichtig ist,
wenn das Verfahren des double clic nicht eingehalten wird.”® Das dou-
ble clic-System soll Fehler und Manipulationen beim Vertragsschluss
verhindern.'”®® An dem Erfordernis eines doppelten Klicks wird kriti-
siert, dass es den Bestellvorgang uniibersichtlicher machen konnte.’

Fur Verbraucher ist in Art. L. 221-14(2) Code de la consommation
fiir einen elektronisch geschlossenen Vertrag vorgesehen, dass er auf
einer Schaltfliche ausdriicklich seine Zahlungspflicht bestatigen muss:
»Le professionnel veille a ce que le consommateur, lors de sa commande,
reconnaisse explicitement son obligation de paiement. A cette fin, la fonc-
tion utilisée par le consommateur pour valider sa commande comporte
la mention claire et lisible : commande avec obligation de paiement ou
une formule analogue, dénuée de toute ambiguité, indiquant que la pass-
ation d’une commande oblige a son paiement.“Bei einem Verstof§ gegen
Art. L. 221-14(2) Code de la consommation sieht Art. L. 242—2 Code de
la consommation vor, dass der Vertrag nichtig ist.

b Negative Beschaffenheitsvereinbarungen
Art. L. 217-5(111) Code de la consommation regelt, dass ein Verbrau-
cher die Vertragsmifligkeit einer gekauften Ware nicht bestreiten kann,

1284 Fages, Droit des obligations, 14¢éd. 2024-2025, Rn. 88 (S. 95); vgl. Flour/Aubert/Savaux,
Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn. 243 (S. 314); vgl. a. Gofferjé, Vertragsschluss
und Vertragsbindung bei Verbrauchervertragen, 2016, S.154 f.; vgl. a. Schmidt, J., Vertrags-
schluss, 2013, S. 622 m.w.N.

1285 Vgl. Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn. 243 (S. 314).
1286 Vgl. Schmidt, ], Vertragsschluss, 2013, S. 622 m.w.N.

1287 Vgl. Gofferjé, Vertragsschluss und Vertragsbindung bei Verbrauchervertragen, 2016,
S.173.
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wenn sich ein Mangel auf ein oder mehrere besondere Merkmale der
Ware bezieht, iiber deren Abweichung von den in diesem Artikel festge-
legten Kriterien fiir die Vertragsmifliigkeit der Verbraucher eigens unter-
richtet (spécifiquement informé) worden ist und denen er bei Abschluss
des Vertrages ausdriicklich und gesondert (expressément et séparément)
zugestimmt hat: ,,Le consommateur ne peut contester la conformité en
invoquant un défaut concernant une ou plusieurs caractéristiques particu-
liéres du bien, dont il a été spécifiquement informé quelles sécartaient des
critéres de conformité énoncés au présent article, écart auquel il a expres-
sément et séparément consenti lors de la conclusion du contrat.“

Die Formulierung zur Unterrichtung (spécifiquement informé) und
Vereinbarung der Abweichung (expressément et séparément) entspricht
Art.7 Nr. 5 der Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 in der franzosischen
Fassung: .1l n'y a pas de défaut de conformité au sens du paragraphe 1 ou
3 si, au moment de la conclusion du contrat de vente, le consommateur a
été spécifiquement informé quune caractéristique particuliére des biens
sécartait des critéres objectifs de conformité prévus au paragraphe 1 ou 3
et que le consommateur a expressément et séparément accepté cet écart
lorsqu’il a conclu le contrat de vente.

3 Common Law

Auch im Common Law ist teilweise vorgesehen, dass eine Erklarung
ausdriicklich erfolgen muss. Nach Reg. 40(1) Consumer Contracts
(Information, Cancellation and Additional Charges) Regulations 2013
ist bei einem Vertrag zwischen einem Unternehmer und einem Ver-
braucher eine zusétzliche Zahlung nicht zu leisten, es sei denn der
Unternehmer hat eine ausdriickliche Zustimmung des Verbrauchers
erhalten, bevor der Verbraucher an den Vertrag gebunden wurde. Eine
ausdriickliche Zustimmung liegt nicht vor, wenn die Zustimmung dar-
aus abgeleitet wird, dass der Verbraucher eine voreingestellte Option
(z.B. eine pre-ticked box) nicht andert, Reg. 40(2) Consumer Contracts
(Information, Cancellation and Additional Charges) Regulations 2013.
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a Vertrage im Internet

Reg. 14(3), (4) Consumer Contracts (Information, Cancellation and
Additional Charges) Regulations 2013 sehen vor, dass bei einem elekt-
ronisch geschlossenen Fernabsatzvertrag (distance contract concluded
by electronic means) der Verbraucher auf bestimmte Informationen hin-
gewiesen wird und ausdriicklich anerkennt, dass die Bestellung eine
Zahlungspflicht nach sich zieht sowie fiir den Fall, dass eine Schaltfla-
che vorgesehen ist, diese mit den Worten ,,zahlungspflichtig bestellen*
(order with obligation to pay) oder einer entsprechenden Formulierung
gekennzeichnet ist.”® Ohne einen solchen Hinweis ist der Verbraucher
nach Reg. 14(5) nicht durch den Vertrag oder die Bestellung gebunden.
Im Us-amerikanischen Recht besteht keine Button-Pflicht.” Oft fin-
den sich in der Praxis Bestellbuttons, die den Verbraucher auf eine ent-
stehende Vertragspflicht hinweisen miissen.'*

b Negative Beschaffenheitsvereinbarungen

Die Warenkauf-Richtlinie (EU) 2019/771 gilt aufgrund des Brexits
gilt nicht im UK. Art.7 Nr. 5 RL (EU) 2019/771 sieht fiir den Kauf von
Waren vor, dass der Verbraucher eigens dariiber in Kenntnis gesetzt
werden muss, dass ein bestimmtes Merkmal der Ware von den objek-
tiven Anforderungen an die Vertragsméfligkeit abweicht und er dieser
Abweichung ausdriicklich und gesondert zustimmen muss. Im Gegen-
satz dazu sieht im englischen Recht Sec. 9(4)(a)-(c) Consumer Rights
Act 2015 vor, dass eine Sache nicht mangelhaft ist, wenn der Verbraucher
vor Vertragsschluss ausdriicklich auf die Qualitit der Ware hingewiesen
wurde, der Verbraucher die Waren vor Vertragsschluss untersucht hat
und bei der Untersuchung die Qualitit hatte feststellen miissen oder
wenn bei der Lieferung von Waren nach einem Muster, der Verbraucher

1288 Ein gewisser Schwebezustand tritt dadurch ein, dass eine Bindung des Verbrauchers
an seine Erklarung und damit eine order with obligation to pay eigentlich erst mit der Ver-
tragsannahme durch den Unternehmer entsteht, vgl. Hoffmann, IPRax 2015, 193 (196); vgl.
Wagner, Verbraucherschutz bei Vertragsschluss im Internet, 2010, S. 46. Vgl. zur Wider-
rufbarkeit des Angebots oben Kapitel 3 A.1.3, A.IL.3, A.IIL3, A.IV.3.

1289 Hoffmann, IPRax 2015, 193 (197). Vgl. zur Gestaltung einer Website a. Kim, in: DiMat-
teo/Zhou/Saintier/Rowley, Commercial Contract Law, 2013, S.181 (198 f.).

1290 Vgl. The American Law Institute, Restatement of the Law, Consumer Contracts, May
2024 Update, § 2 (2024), Comment 4 (Westlaw S.3).
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bei angemessener Priifung des Musters die Qualitédt der Sache hatte
erkennen konnen. Eine ausdriickliche und gesonderte Zustimmung
durch den Verbraucher wird dagegen nicht gefordert.

4 DCFR und PECL

Wie bereits gesehen sieht der DCFR sowohl die Pflicht zur Einrdumung
einer Korrekturmoglichkeit von Eingabefehlern bei Vertragen auf elek-
tronischem Weg (Art.11.-3:201(1) DCFR) als auch eine Bestellbestati-
gung vor (Art.1I.-3:202(1) DCFR).”" Eine Button-Pflicht ist im DCFR
dagegen nicht enthalten.'*

Auch im DCFR wird teilweise die Ausdriicklichkeit einer Erklarung
bzw. Vereinbarung gefordert, z.B. in Art.1.-1:110(5), Art.11.-4:208(3)
(a) DCFR (vgl. Art.2:208(3)(a) PECL). Art.IV.A.-4:304 DCER sieht vor,
dass ein Verkdufer sich nicht auf eine Priifungspflicht beziiglich der
Ware bei unternehmerischen Kaufern (Art.1v.A.-4:301 DCFR) und die
Vorschrift zu einer entsprechenden Benachrichtigung des Verkaufers
iiber einen Mangel (Art.1V.A.-4:302 DCFR) berufen kann, wenn der
Verkdufer den Mangel hitte kennen konnen und dem Kaufer nicht
offengelegt hat.

5 Ergebnis

Alle untersuchten Rechtsordnungen sowie der DCFR sehen Fille vor,
in denen an eine Erklarung bestimmte Anforderungen gestellt werden,
insbesondere dass die Erkldrung ausdriicklich abgegeben werden muss.
In Umsetzung der Warenkauf-Richtlinie sehen sowohl das deutsche
Recht als auch das franzésische Recht vor, dass eine negative Beschaf-
fenheitsvereinbarung mit einem Verbraucher nur vereinbart werden
kann, wenn der Verbraucher tiber die Abweichung von den objekti-
ven Anforderungen eigens unterrichtet wurde und ausdriicklich und
gesondert seine Zustimmung erteilt hat.”* Im englischen Recht muss

1291 Vgl. bereits oben Kapitel 3 A.1V.4.

1292 Vgl. dazu a. Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung,
2019, S.276.

1293 Vgl. Art.7(5) RL (EU) 2019/771.
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der Verbraucher auf eine von den objektiven Anforderungen abwei-
chende Qualitit ausdriicklich hingewiesen werden, Sec. 9(4)(a) Con-
sumer Rights Act 2015. Eine zusitzliche ausdriickliche und gesonderte
Zustimmung durch den Verbraucher kann sicherstellen, dass keine
Uberrumpelung beziiglich einer negativen Abweichung von der objek-
tiv erwartbaren Beschaffenheit erfolgt.”* Fiir die genaue Ausgestaltung
einer ausdriicklichen und gesonderten Erkldrung muss in der Praxis
ein praktikabler und rechtssicherer Weg gefunden werden.'*®
Anforderungen an die Erklirung kénnen insgesamt darauf hin-
wirken, dass der Erklarende sich der Abgabe einer Vertragserkldrung
bewusst wird und somit Erkldrungsfiktionen entgegenwirken. Ziel der
Button-Pflicht ist es beispielsweise, den Verbraucher auf die Verbind-
lichkeit seiner Erkldrung und die daraus resultierende Zahlungspflicht
hinzuweisen, sodass der Button auch entsprechend eindeutig formuliert
sein muss.'® Die Button-Pflicht fithrt zu Transparenz beim Vertrags-
schluss und ist somit positiv zu bewerten, da sie die Zahlungspflicht
dem Verbraucher vor Augen fiithrt und das Risiko von Kostenfallen im
Internet reduziert.' Dass im US-amerikanischen Recht und im DCFR
keine Button-Pflicht fiir iiber das Internet geschlossene Vertrige vor-
gesehen ist, ist somit zu kritisieren, da die Button-Pflicht zur Verhinde-
rung von Erklarungsfiktionen, z.B. in Form von Abofallen* beitragt.
Eine Umgehung der Pflicht zur ausdriicklichen Zustimmung des
Verbrauchers zu Zusatzentgelten liegt etwa vor, wenn durch die Optik
des Buttons gegeniiber dem Verbraucher der Eindruck erweckt wird,
eine Schaltfliche miisse angeklickt werden.'®® Daher ist insbeson-

1294 Vgl. a. BT-Drucks. 19/27424, S. 42.

1295 Vgl. dazu schon oben zum deutschen Recht 1.b.

1296 Vgl. fiir das deutsche Recht: BeckOGK/Busch, Stand: 01.07.2023, § 312j Rn. 38 ff. Der
Hinweis auf eine Zahlungspflicht ist auch dann bereits angebracht, wenn die Zahlungs-
pflicht erst mit der Annahmeerkldrung des Vertragspartners eintritt, insbesondere wenn
(wie im deutschen Recht) der Verbraucher bereits mit Zugang seiner Erkldrung beim Emp-
fanger an diese gebunden ist, § 145 BGB, vgl. dhnl. Alexander, NJW 2012, 1985 (1988); vgl. a.
BT-Drucks. 17/7745, S.12. Vgl. zur invitatio ad offerendum beim Warenangebot auf Web-
sites oben Kapitel 2 B.I.

1297 Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher Informationspflichtverletzung, 2019, S.278.

1298 Vgl. dazu insg. Gofferjé, Vertragsschluss und Vertragsbindung bei Verbraucherver-
tragen, 2016, S.103 ff.

1299 Vgl. zu § 312a BGB: MiKO/ Wendehorst, 9. Aufl. 2022, § 312a Rn. 65.
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dere auch die Gestaltung des Hinweises auf einen Vertragsschluss
entscheidend.”*

V  Ergebnis

Anforderungen, die an eine Erkldrung zur Zustimmung zu einem Ver-
trag gestellt werden, konnen Erklarungsfiktionen entgegenwirken, ins-
besondere wenn eine Erklarung ausdriicklich erfolgen muss.”" Her-
vorzuheben als Verhinderung von Erkldrungsfiktionen ist auch die
sog. Button-Pflicht, die einem Verbraucher die Tatsache eines Ver-
tragsschlusses bewusst macht.”*> Zudem sehen alle Rechtsordnungen
einen Rechtsbindungswillen als Voraussetzung fiir eine Vertragserkla-
rung an.”® Fur die Falle, in denen das Erkldrungsbewusstsein fehlt
oder eine Erkldrung abhandengekommen ist, ist es vorzugswiirdig, eine
Zustimmung dann anzunehmen, wenn der Erklarende davon ausgehen
musste, dass sein Verhalten als Willenserklarung aufgefasst wiirde"***
bzw. wenn er die Absendung verschuldet hat"®. Dadurch finden sowohl
die Interessen des Erklarungsempfingers Berticksichtigung, der auf die
Erkldarungsbedeutung vertraut, als auch die Selbstbestimmung und Ver-
tragsfreiheit des Erklarenden, dem in einem zweiten Schritt ein Anfech-
tungsrecht zugestanden werden kann.?* Schweigen kann dagegen nur
in engen Ausnahmefillen als Erklirung gewertet werden.””” Denkbar
ist beispielsweise eine Erklarungswirkung bei lediglich rechtlich vor-
teilhaften Angeboten, da hier die Gefahr einer Erklarungsfiktion gerin-
ger ist, weil grundsitzlich davon ausgegangen werden kann, dass der
Erklarende einem ihm giinstigen Angebot zustimmen wiirde und er im
Ubrigen durch eine Ablehnung einen Vertrag verhindern kann.* Die

1300 Vgl. dazu a. Kim, in: DiMatteo/Zhou/Saintier/Rowley, Commercial Contract Law,
2013, S.181 (191 f., 198 f.).

1301 Vgl. dazu oben 1v.

1302 Vgl. oben Iv.1.a, IV.2.a, IV.3.a.

1303 Vgl. oben Kapitel 2 B.I.

1304 Vgl. dazu oben L.

1305 Vgl. oben II.

1306 Vgl. oben I und II.

1307 Vgl. oben I1I.

1308 Vgl. oben 1111, 111.3. Vgl. zum franzésischen Recht a. oben IITL.2.
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Mechanismen, die bereits Anforderungen an die Zustimmungserkla-
rung stellen, konnen somit grundsitzlich darauf hinwirken, dass eine
vertragliche Bindung nur eintritt, wenn eine Person tatsdchlich einen
Vertrag schlieflen wollte. Insofern ist in den einzelnen Fallgestaltungen
darauf zu achten, anhand welcher Anforderungen dieser Wille sicher-
gestellt werden kann. Insbesondere die Button-Pflicht stellt hier ein
positives Beispiel dar, untergeschobene Vertrage zu verhindern.

C Die Gefahr von Erklarungsfiktionen
bei Vertragsschluss

Fiir den Moment des Vertragsschlusses stellt sich das Problem von
Erklarungsfiktionen insbesondere fiir den Fall der Einbeziehung von
(ungelesenen) AGB, bei der Annahme durch konkludente Willenser-
klarung und der Zusendung unbestellter Ware. Diese Fille sollen im
Folgenden betrachtet werden.

| Ungelesene Vertragsklauseln und
Einbeziehung von AGB

Fiir die Verwendung von AGB besteht eine praktische Notwendigkeit
bei Vertréigen, die mit verschiedenen Vertragspartnern wiederholt wer-
den, da diese nicht mit jedem Vertragspartner ausgehandelt werden
konnen.”* Hier stellt sich das Problem von Erkldrungsfiktionen des-
halb, weil der Vertragspartner des Klauselverwenders einem Vertrag
zustimmen kann, ohne hinreichend auf die AGB hingewiesen worden
zu sein und ohne von dessen Inhalt tiberhaupt Kenntnis zu nehmen. Oft
werden AGB vom Vertragspartner nicht gelesen, z.B. weil im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses kein Interesse besteht, Zeit in die Lektiire der AGB

1309 Fages, Droit des obligations, 14°éd. 2024-2025, Rn. 84 (S.92); vgl. insg. MiiKO/For-
nasier, 9. Aufl. 2022, Vor § 305 Rn.1 ff.
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zu investieren.” Es ist allerdings auch nicht vollig ausgeschlossen, dass
einzelne Verbraucher die Vertragsklauseln lesen méchten.™ Auch bei
wirksamer Einbeziehung kénnen Klauseln schliefSlich aufgrund ihres
Inhalts unwirksam sein.””” Wegen der fehlende Méglichkeit einer Par-
tei, durch Verhandlungen den Vertragsinhalt zu gestalten, bekommt die
Inhaltskontrolle von AGB eine besondere Bedeutung.”” Im Folgenden

soll jedoch nur die Einbeziehung von AGB in den Vertrag untersucht

werden. 3"

In der Klausel-RL 93/13/EWG"" finden sich keine direkten Vorga-
ben zur Einbeziehung von AGB.” Allerdings sieht Art.3 Abs.3 i.V.m.
Anhang Nr. 1 lit. i RL 93/13/EWG vor, dass eine Klausel missbrauchlich
ist, wenn die Zustimmung des Verbrauchers zu Klauseln unwiderlegbar
festgestellt wird, von denen er vor Vertragsabschluss nicht tatsdchlich
Kenntnis nehmen konnte. Fiir die Einbeziehung von AGB in einen Ver-
trag zwischen Unternehmern hat der EuGH entschieden, dass ein sog.
Click Wrap-Agreement ausreicht, bei dem die AGB durch den Kunden
mit Anklicken eines Buttons bestatigt werden miissen”, wenn die AGB
iiber einen Link ausgedruckt und gespeichert werden konnen.”® Der
EuGH hat auch entschieden, dass es zwischen Unternehmern fiir den

1310 Vgl. Alces, in: DiMatteo/Hogg, Comparative Contract Law, 2015, S.30 (43 f.).

1311 Gilette, 2004(2) Wis. L. Rev. (2004), 679 (690 f.).

1312 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-9:103 Comment G (S.591).

1313 Vgl. Flour/Aubert/Savaux, Les obligations, Lacte juridique, 18¢éd. 2024, Rn. 174 (S. 228).
1314 Vgl. a. weitere Vorschriften beziiglich der Zurverfiigungstellung der AGB, z.B. § 312i
Abs.1S.1 Nr. 4 BGB; Art.1127-1 Code civil; Art.R. 111-2(7°) Code de la consommation;
Reg. 9(1) Electronic Commerce (EC Directive) Regulations 2002.

1315 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 tiber mifbrauchliche Klauseln in
Verbrauchervertragen.

1316 Vgl. dazu Habersack, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, § 305
Rn.106a; vgl. MiKO/Fornasier, 9. Aufl. 2022, Vor § 305 Rn.19.

1317 Vgl. dazu Fisher/Calderson/Mougin/Radford, 48 RCTLJ (2022), 147 (148 £.); vgl. The
American Law Institute, Restatement of the Law, Consumer Contracts, May 2024 Update,
§2 (2024), Reporter’s Notes (Westlaw S.24). Sog. Scrollwrap-Vertrage umfassen den Fall,
dass zunachst durch die Bestimmungen gescrollt und dadurch die Vereinbarung durch-
gebldttert werden muss, die anschlieflend durch Klick auf eine Schaltfliche bestitigt wer-
den miissen, wihrend bei Sign-in-Wrap-Vertragen die Anmeldung auf der Website fiir die
Nutzung der Dienste die Zustimmung zu den Bedingungen der Website darstellen soll, vgl.
Berkson v. Gogo LLC (E.D.N.Y. 2015), 97 ESupp.3d 359 (395).

1318 (zu Art.23 Abs. 2 Briissel-1-vO a.E): EuGH, Urt. v. 21.05.2015, C-322/14, ECLI:EU:C:2015:334,
Euzw 2015, 565 (567 Rn. 40).
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Hinweis auf AGB ausreicht, wenn ein Link zu den AGB zur Verfiigung
gestellt wird und der Vertragspartner den Bedingungen durch Unter-
zeichnung des schriftlichen Vertrages zustimmt, auch wenn kein Feld
auf der Website angeklickt werden muss, um die AGB zu akzeptieren.””
Sog. Browse Wrap-Vereinbarungen, die typischerweise Nutzungsbedin-
gungen fiir eine Website enthalten, beschreiben schliefilich den Fall,
dass eine Zustimmung dadurch zustande kommen soll, dass eine Web-
site genutzt wird."”*

1 Deutsches Recht

Wird zu ungelesenen und damit bewusst unbekannten Vertragsklau-
seln zugestimmt, ist nach deutschem Recht eine Anfechtung ausge-
schlossen, sodass umkehrt eine Vertragsbindung eintritt.”” Derjenige,
der sich keinerlei Vorstellung iiber die Rechtsfolgen seiner Erklarung
macht, kann auch keinem Irrtum unterliegen.”* Ein Inhaltsirrtum
kommt nur in Betracht, wenn der Erkldrende eine abweichende Vor-
stellung vom Erklarungsinhalt hatte.*” Im Fall einer Blankounterschrift

1319 Vgl. (zu Art.23 Lugano-11-Ubereinkommen): EuGH, Urt. v. 24.11.2022, C-358/21,
ECLL:EU:C:2022:923, NJW 2023, 33 (35 f. Rn. 51 f.); vgl. dazu Larribére, Rev. crit. DIP 2023,
443 (443 f£).

1320 Rustad/Onufrio, 2(1) Hastings Sci. & Tech. L. J. (2010), 25 (69); vgl. Fisher/Calderson/
Mougin/Radford, 48 RCTL]J (2022), 147 (150), zum Einsatz von Cookies vgl. ebd. (150 f.);
vgl. a The American Law Institute, Restatement of the Law, Consumer Contracts, May 2024
Update, §2 (2024), Comment 7 Illustration 13 (Westlaw S.7), Reporter’s Notes (Westlaw
S.26).

1321 Vgl. BGH, Urt. v. 27.10.1994, IX ZR 168/93, NJW 1995, 190 (190); BGH, Beschl. v. 30.10.2013,
V ZB 9/13, NJW 2014, 1242 (1242 Rn. 8); kritisch aber MiikO/Kleinschmidt, 9. Aufl. 2025,
Art.10 Rom I-vO Rn. 76 f. (m.w.N.), Rn. 83; vgl. dazu a. Kohler, AT, 48. Aufl. 2024, § 7 Rn. 23
(S.791).

1322 MiKO/Armbriister, 10. Aufl. 2025, §119 Rn.54 m.w.N.; Lorenz, S., Schutz vor dem
unerwiinschten Vertrag, 1997, S.269 f. m.w.N.; vgl. insofern a. Kohler, AT, 48. Aufl. 2024,
§7Rn.23 (S.79).

1323 BGH, Urt. v. 27.10.1994, IX ZR 168/93, NJW 1995, 190 (191); BGH, Beschl. v. 30.10.2013,
V ZB 9/13, NJW 2014, 1242 (1242 Rn. 8). Wenn der Vertragspartner eine inhaltlich von der
dufleren Erklarung abweichende Vorstellung des Erklarenden erkennt, gilt schon nach
der Auslegung und dem Gedanken der falsa demonstratio non nocet das tibereinstimmend
Gewollte, vgl. BGH, Urt. v. 26.10.1983, IVa ZR 80/82, NJW 1984, 721 (721); vgl. a. Kohler, AT,
48. Aufl. 2025, § 7 Rn. 23 (S.79).
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trifft den Unterzeichnenden das Risiko, dass das Schreiben abredewid-
rig ausgefiillt wird, sodass eine Anfechtung nicht in Betracht kommt."*

Fiir die Einbeziehung von AGB in den Vertrag ist nach § 305 Abs.2
BGB erforderlich, dass der Verwender bei Vertragsschluss die andere
Vertragspartei ausdriicklich oder, wenn ein ausdriicklicher Hinweis
wegen der Art des Vertragsschlusses nur unter unverhéltnismafligen
Schwierigkeiten moglich ist, durch deutlich sichtbaren Aushang am Ort
des Vertragsschlusses auf sie hinweist (Nr. 1) und der anderen Vertrags-
partei die Méglichkeit verschafft, in zumutbarer Weise, die auch eine
fiir den Verwender erkennbare korperliche Behinderung der anderen
Vertragspartei angemessen beriicksichtigt, von ihrem Inhalt Kenntnis
zu nehmen (Nr. 2), und wenn die andere Partei mit ihrer Geltung ein-
verstanden ist. Nach § 305¢c Abs.1 BGB werden Uiberraschende Klauseln
nicht Vertragsbestandteil. Sind die Einbeziehungsvoraussetzungen des
§ 305 Abs. 2 BGB nicht erfiillt, werden die AGB-Klauseln zwar nicht Ver-
tragsbestandteil, nach §306 Abs.1 BGB bleibt der Vertrag im Ubrigen
jedoch wirksam. Der Abdruck von AGB auf der Riickseite eines For-
mulars reicht nur, wenn auf der Vorderseite ein Verweis auf die AGB
erfolgt.”” Ein Link zu den AGB mit anschlieendem Klick zur Bestati-
gung ist fiir die Einbeziehung von AGB ausreichend, wenn er gut sicht-
bar ist.”? Der auf AGB verweisende Link muss zudem eindeutig und
verstiandlich sein.”” Die Deutlichkeit eines Hinweises auf die AGB ist
fiir den Fall zweifelhaft, dass durch die Nutzung einer Website bzw.
einer Online-Suchmaschine ein Nutzungsvertrag unter Einbeziehung
von AGB erfolgen soll (Browse Wrap-Vereinbarung), wenn diese ledig-
lich am Ende der Seite verlinkt werden."*

1324 Vgl. dazu MiKO/Armbriister, 10. Aufl. 2025, §119 Rn. 59.

1325 BGH, Urt. v. 18.06.1986, VIII ZR 137/85, NJW-RR 1987, 112 (114); a.A. fiir die Einbe-
ziehung von AGB gegeniiber einem Unterhemer: Erman/Looschelders, 17. Aufl. 2023, § 305
Rn. 47; Staudinger/Mdsch (2022), § 305 Rn.138 m.w.N.

1326 BGH, Urt. V. 14.06.2006, I ZR 75/03, NJW 2006, 2976 (2977 Rn.16); vgl. BGH, Urt.
V. 29.07.2021, III ZR 179/20, BGHZ 230, 347, NJW 2021, 3179 (3183 Rn. 39); vgl.a. Recknagel,
Vertrag und Haftung beim Internet-Banking, 2005, S.177.

1327 Vgl. zur Widerrufsbelehrung: OLG Hamm, Urt. v. 14.04.2005, 4 U 2/05, NJW 2005,
2319 (2320).

1328 Vgl. Spindler/Schuster/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 4. Aufl. 2019,
§305 BGB Rn. 41.
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Als unangemessen i.S.d. § 307 Abs.1 BGB kann eine Klausel angesehen
werden, die die Zustimmung des Verbrauchers zu Bedingungen unwi-
derlegbar feststellt, von denen er nicht tatsdchlich vor Vertragsschluss
Kenntnis nehmen konnte.””

Der Hinweis auf AGB muss bei Vertragsschluss erfolgen. Werden die
AGB-Klauseln erst nach Vertragsschluss z.B. auf Tickets oder Eintritts-
karten abgedruckt, reicht dies nicht fiir einen rechtzeitigen Hinweis
i.S.d. §305 Abs. 2 BGB.13*

Bei der Verwendung von AGB gegeniiber Unternehmern erfolgt die
Einbeziehung nicht nach §305 Abs.2 BGB (§ 310 Abs.1 BGB), sondern
nach den allgemeinen Regeln der §§145 ff. BGB.” Auch hier muss
jedoch die Moglichkeit der Kenntnisnahme eingeraumt werden."*
Wenn der Vertragspartner mit einem bestimmten Vertragsmuster, z.B.
der voB"¥, hiufig zu tun hat, kann der Verwender davon ausgehen,
dass der Vertragspartner sich von den Klauseln Kenntnis verschaffen
kann."* Die Brancheniiblichkeit bestimmter Klauseln an sich fiihrt

1329 Vgl a. §309 Nr. 12 lit. b BGB aus dem deutschen Recht, vgl. dazu insg. Habersack,
in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, § 305 Rn.106a. Vgl. bereits § 305
Abs. 2 BGB, vgl. Erman/Looschelders, 17. Aufl. 2023, § 305 Rn. 25.

1330 Griineberg/Griineberg, 84. Aufl. 2025, § 305 Rn. 28; JurisPK/Lapp/Salamon, 10. Aufl.
(Stand: 14.04.2025), § 305 Rn. 90; vgl. Erman/Looschelders, 17. Aufl. 2023, § 305 Rn. 30 m.w.N;
vgl. BGH, Urt. v.12.01.2017, I ZR 253/14, GRUR 2017, 397 (401 Rn. 56). Ein Verweis auf jeweils
gtiltige Fassungen der kiinftigen AGB ist fiir die Kenntnismdoglichkeit des Kunden nicht
ausreichend, vgl. BeckOGK/Lehmann-Richter, Stand: 01.05.2025, § 305 Rn. 236, vgl. aber
zum unternehmerischen Verkehr: LG Hamburg, Urt. v. 31.08.2023, 15 U 18/23 Kart, GRUR-
RS 2023, 3341 (Rn.101). Vgl. zu nachgeschobenen Klauseln unten E.I u. zu Vertragsdnde-
rungen unten D.L1. Vgl. zu § 150 Abs.2 BGB: Recknagel, Vertrag und Haftung bei Internet-
Banking, 2005, S.177; Habersack, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 13. Aufl. 2022,
§ 305 Rn. 1305 vgl. MiiKO/Fornasier, 9. Aufl. 2022, § 305 Rn. 98; Soder, Schutzhiillenvertrag
und Shrink-Wrap License, 2006, S.126 f.

1331 Vgl. BeckOGK/Lehmann-Richter, Stand: 01.05.2025, § 305 Rn. 301; vgl. a. zur konklu-
denten Einbeziehung: MiiKo/Fornasier, 9. Aufl. 2022, § 305 Rn.105 f. m.w.N.

1332 Vgl. dazu Spindler/Schuster/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 4. Aufl. 2019,
§305 BGB Rn. 47 f; vgl.a. MiiKO/Fornasier, 9. Aufl. 2022, § 305 Rn.105 m.w.N.; a.A. (zu
§305 Abs.2 Nr. 2 BGB): BeckOGK/Lehmann-Richter, Stand: 01.05.2025, § 305 Rn. 301.

1333 Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen.

1334 BGH, Urt. v. 16.12.1981, VII ZR 92/82, BGHZ 86, 135, NJW 1983, 816 (817); vgl. a. Griine-
berg/Griineberg, 84. Aufl. 2025, § 305 Rn. 32; vgl. dazu a. MiKO/Fornasier, 9. Aufl. 2022, § 305
Rn.106 m.w.N.; anders bei fehlender Vertrautheit mit der vOB: vgl. BGH, Urt. v.19.05.1994,
VII ZR 26/93, NJW 1994, 2547 (2547); vgl. dazu a. Erman/Looschelders, 17. Aufl. 2023, § 305
Rn.33 m.w.N.
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nicht bereits zu einer Einbeziehung, kann allerdings im Rahmen der
Priifung einer konkludenten Einigung zu beriicksichtigen sein."**

Die Moglichkeit eines Verzichts des Verbrauchers auf die Kenntnis-
nahmeméglichkeit ist abzulehnen.”** Dies ldsst sich mit dem Umge-
hungsverbot der §$§ 305 Abs. 2, 306a BGB begriinden und damit, dass
§305 BGB nicht zur Disposition der Parteien steht.””” Die AGB miissen
dem Vertragspartner bei Vertragsschluss zur Verfiigung gestellt wer-
den, z.B. durch den Abruf der AGB auf einer Internetseite wiahrend
eines Telefonats oder durch das Hinauszdgern des Vertragsschlusses
bis zur Verfiigbarkeit der AGB fiir den Vertragspartner.”*® Gerade bei
telefonischen Vertragsschliissen, bei denen sich die Frage eines Ver-
zichts auf die Moglichkeit der Kenntnisnahme insbesondere stellt", ist
bereits eine erhebliche Gefahr der Uberrumpelung des Vertragspart-
ners gegeben, sodass die Situation fiir ihn nicht noch zusétzlich durch
eine fehlende Kenntnisnahmeméglichkeit von ihm nicht bekannten
und nicht beeinflussbaren Klauseln verschlechtert werden darf. Fiir
die Moglichkeit der Kenntnisnahme ist es fiir § 305 Abs.2 Nr. 2 BGB
auch nicht als ausreichend anzusehen, dass dem Vertragspartner die
AGB auf Nachfrage kostenlos zugesandt werden.”*® Ein Verzicht auf
die Moglichkeit der Kenntnisnahme kann sich nur ergeben, wenn der

1335 BGH, Urt. v. 04.02.1992, X ZR 105/90, NJW-RR 1992, 626 (626 f.); vgl. a. JurisPK/Lapp/
Salamon, 10. Aufl. (Stand: 14.04.2025), § 305 Rn. 149.

1336 Vgl. a. BeckOGK/Lehmann-Richter, Stand: 01.05.2025, § 305 Rn. 200, 239; AG Krefeld,
Urt. v. 01.04.1996, 7 C 1114/95, NJW-RR 1997, 245 (245); zumindest zuriickhaltend a. JurisPK/
Lapp/Salamon, 10. Aufl. (Stand: 14.04.2025), § 305 Rn. 110; a.A. fiir den telefonischen Vertrags-
schluss: Habersack, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, § 305 Rn. 149
m.w.N,; Griineberg/Griineberg, 84. Aufl. 2025, § 305 Rn. 35; MiiKO/Fornasier, 9. Aufl. 2022,
§305 Rn. 70, 75 m.w.N.; (zur Herbeifiihrung eines sofortigen Vertragsschlusses): Schulze/
Schulte-Nolke, 12. Aufl. 2024, § 305 Rn. 15; Staudinger/Mdsch (2022), § 305 Rn. 151; vgl. dazu
insg. a. Janal, NJW 2016, 3201 (3203 f. m.w.N.).

1337 BeckOGK/Lehmann-Richter, Stand: 01.05.2025, § 305 Rn. 239; vgl. AG Krefeld, Urt. v.
01.04.1996, 7 C 1114/95, NJW-RR 1997, 245 (245).

1338 Vgl. zu den Gestaltungsmoglichkeiten: JurisPK/Lapp/Salamon, 10. Aufl. (Stand:
14.04.2025), § 305 Rn.107 ff.

1339 Vgl. MiiKO/Fornasier, 9. Aufl. 2022, § 305 Rn. 75.

1340 Zur VOB/B: BGH, Urt. v. 10.06.1999, VII ZR 170/98, NJW-RR 1999, 1246 (1247); vgl.
Schulze/Schulte-Nolke, 12. Aufl. 2024, § 305 Rn.15. Anders gegeniiber Unternehmern: vgl.
BGH, Urt. v. 12.02.1992, VIII ZR 84/91, BGHZ 117, 190, NJW 1992, 1232 (1233); vgl. dazu a.
MiikO/Fornasier, 9. Aufl. 2022, § 305 Rn.110.
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Vertragspartner Unternehmer ist”* und, vergleichbar dem Fall einer
Blanko-Unterschrift, der nachtriglichen Kenntnisnahme von AGB
durch seinen Vertragspartner zustimmt, weil zwar auch hier grund-
sitzlich die Moglichkeit der Kenntnisnahme einzurdumen ist, die zwin-
gende Vorschrift des § 305 Abs. 2 BGB jedoch keine Anwendung findet
(§310 Abs.1S.1 BGB)"*2,

2 Franzosisches Recht

Eine Blankounterschrift bindet den Unterzeichnenden im franzosi-
schen Recht, es sei denn, er kann einen Missbrauch nachweisen.** Eine
Unterschrift muss die Absicht zum Ausdruck bringen, dem unterzeich-
neten Text zuzustimmen, sodass sie nicht wirksam ist, wenn sie von

1345 abgegeben wird,
1346

einem Analphabeten®* oder Sprachunkundigen
dem die Bedeutung der Erklarung nicht bewusst war.

Art.1110(1) Code civil stellt fiir einen contrat de gré a gré darauf ab,
dass dessen Bestimmungen zwischen den Partien verhandelbar sind.
Nach Art. 1110(2) Code civil enthilt dagegen ein contrat dadhésion nicht
verhandelte Vertragsklauseln (clauses non négociables), die von einer
Partei im Voraus vorgegeben werden.”” Nach Art.1119(1) Code civil
werden AGB gegeniiber dem Vertragspartner nur wirksam, wenn sie der
anderen Partei zur Kenntnis gebracht wurden und diese einverstanden
ist: ,Les conditions générales invoquées par une partie nont effet a légard
de lautre que si elles ont été portées a la connaissance de celle-ci et si elle
les a acceptées.“*® Art.1119(1) Code civil kodifiziert die schon bisher

1341 Vgl. a. BGH, Urt. v. 30.06.1976, VIII ZR 267/75, NJW 1976, 1886 (1887).

1342 Vgl. a. JurisPK/Lapp/Salamon, 10. Aufl. (Stand: 14.04.2025), § 305 Rn. 145.

1343 Bénabent, Droit des obligations, 20°éd. 2023, Rn. 146 (S.135); vgl. a. Fabre-Magnan, Droit
des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 482 (S.391); Cass. com., 28.02.2006, n° 04-17.204,
Bull. civ., 2006, 1V, n° 54, S. 54.

1344 Vgl. Cass. soc., 26.11.1987, n° 85-40.562, Bull. civ., 1985, V, n° 685, S. 434; vgl. a. CA Douai,
13.12.2012, n° 11/08413; vgl. a. Cass. civ. 1¢, 02.10.2013, n° 12-21.246; vgl. a. Cass. civ. 1¢, 09.07.2015,
n° 14-21.763, Bull, civ., 2016, n° 834, 1e Civ., n° 66.

1345 Cass. SOC., 14.01.1997, n° 95-40.364.

1346 Vgl. dazu Bénabent, Droit des obligations, 20 éd. 2023, Rn. 146 (S.135).

1347 Vgl. zur Reform des Code civil: Niggemann/Kompf, ZVertriebsR 2017, 354 (356).
1348 Vgl. dazu Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7°éd. 2024, Rn. 433 (S.357);
Fages, Droit des obligations, 14¢éd. 2024-2025, Rn. 84 (S. 92); Neumann/Berg, Franzosisches
Recht, 2. Aufl. 2023, § 6 Rn.185 (S.56), Rn.207 (S.60).
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bestehende Regel, dass grundsitzlich der Klauselverwender nachwei-
sen muss, dass die andere Partei die Klausel, auf die sich der Verwender
berufen méchte, akzeptiert hat, d.h. bei Vertragsschluss davon Kennt-
nis hatte.”® Zur Kenntnisverschaffung kann ein Klick geniigen.” In
bestehenden Geschiftsverbindungen kann auch ein Kennenmiissen der
AGB ausreichen.” Die Kenntnis von AGB aus fritheren Geschiftsver-
bindungen mit der Partei ist allerdings nicht ausreichend, wenn kein
Verweis auf die AGB erfolgt.”™ AGB gelten nur dann als bekannt und
akzeptiert, wenn in einer Vertragsklausel auf sie Bezug genommen
wird,”® z.B. auf Klauseln, die auf der Riickseite des Vertragsdokuments
abgedruckt sind®*%.%* Art.R. 212-1(1°) Code de la consommation ver-
mutet unwiderleglich, dass eine Bestimmung missbrauchlich und daher
unzuléssig ist, die darauf abzielt, die Zustimmung eines Verbrauchers
zu Klauseln festzustellen, die nicht in dem Schriftstiick enthalten sind,
das er akzeptiert, oder die in einem anderen Dokument enthalten sind,
von dem er vor Abschluss des Vertrages keine Kenntnis hatte. Nach
Art.L. 111-2 i.V.m. Art.R. 111-2(7°) Code de la consommation hat der
Unternehmer bei einem Vertrag tiber die Erbringung von Dienstleis-
tungen dem Verbraucher, wenn kein schriftlicher Vertrag geschlossen
wird, die AGB vor Erbringung der Dienstleistung zur Verfiigung zu
stellen, sodass z.B. beim Verkauf von Fahrtickets die AGB dem Kunden
vor Erbringung der Dienstleistung zur Verfiigung gestellt werden miis-

1349 Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 3™ ed. 2019, S. 818.

1350 Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 433 (S.357).

1351 Cass. civ. 1e, 03.06.1970, n° 67-12.789, Bull. civ,, I, n® 190, S.154; Staudinger/Haus-
mann (2021), Art.10 Rom I-vO Rn. 83; vgl. a. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer,
Contract Law, 374 ed. 2019, S. 818.

1352 Cass. civ. 3€, 30.06.1992, n° 90-21.491, Bull. civ,, 1992, I, n° 203, S.136; vgl. Cass. civ.
1€, 07.06.2006, N° 04-14.960, Bull. civ,, 2006, I, n° 286, S.250; vgl. a. Cass. civ. 1e, 11.03.2014,
n°12-28.304, Bull. civ,, 2014, I, n° 35; vgl. Cass. civ. 1e, 13.02.2019, n° 18-11.609; Fages, Droit
des obligations, 14°éd. 2024-2025, Rn. 84 (S. 93); Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1,
7¢éd. 2024, Rn. 433 (S.357 f.); Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn.79 (8. 82).
1353 Vgl. Cass. civ. 1¢, 16.02.1999, n° 96-19.469, Bull. civ., 1999, I, n° 51, S. 34.

1354 Vgl. Cass. com., 02.06.2015, n° 14-11.014.

1355 Vgl. Fages, Droit des obligations, 14¢éd. 2024-2025, Rn. 84 (S. 92 £.); vgl. a. Fabre-Mag-
nan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 433 (S.357). Anders wurde dies in der
Rechtsprechung fiir eine Bestitigung durch den Kunden vertreten, die AGB gelesen und
genehmigt zu haben: Cass. civ. 1e, 03.02.1993, n° 91-12.463, Bull. civ., 1993, I, n° 48, S.32;
vgl. Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn.79 (8. 82).
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sen.” Ob ein blofer Verweis auf Schildern oder Plakaten auf AGB aus-
reicht, die erst nach Vertragsschluss gelesen werden konnen, ist zweifel-
haft, vielmehr muss nachgewiesen werden, dass der Kunde bei seiner
Ankunft am Ort des Vertragsschlusses auf die Klauseln aufmerksam
gemacht wurde.”” Eine Zustimmung, die nach Kenntnisnahme erfolgt,
fehlt z.B., wenn die AGB erst mit einer Rechnung zugesandt werden." >
Die Wirksamkeit von Browse Wrap-Vertragen, die fiir einen Vertrags-
schluss an die Nutzung einer Website ankniipfen, ist im franzdsischen
Recht problematisch, weil die Klauseln dem Verbraucher rechtzeitig zur
Verfiigung gestellt werden miissen und weil, wie gesehen, bei Online-
Bestellungen das Doppel-Klick-System besteht.>

Die Klausel der AGB muss sowohl gegeniiber Unternehmern
auch Verbrauchern®® zudem lesbar und verstidndlich sein.”*

Einem Unternehmer sind die Vertragsklauseln nach Art.L. 441-
1(11), Art. L. 441-3(V), Art. L. 441-3-1(V), Art.L. 441-4(vI) Code de
commerce mitzuteilen. Bei Nichteinhaltung dieser Mitteilungspflichten
ist die Verhdangung eines Bufigeldes vorgesehen (Art.L. 441-6 Code de
commerce).b%

1360 als

1356 Vgl. TJ Paris, 28.06.2022, n° 18/00477.

1357 Vgl. Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 79 (S. 82); Cass. civ. 1e,19.05.1992,
n° 90-19.995, Bull. civ., 1992, I, n° 146, S.99.

1358 Vgl. Cass. com., 07.12.2010, n° 09-71.355; vgl. aber fiir laufende Geschéftsbeziehun-
gen: Cass. civ. 1e, 17.02.2010, n° 08-12.749, Bull. civ., 2010, I, n°® 38; vgl. Fages, Droit des
obligations, 14¢ éd. 2024-2025, Rn. 84 (S.92 f.). Vgl. zum Erfordernis der Moglichkeit der
Kenntnisnahme vor Zustimmung des Verbrauchers zu Nutzungsbedingungen: CA Paris,
14.04.2023,11°19/09244 (zu Klausel n° 0.2 der Twitter-Nutzungsbedingungen); vgl. a. TJ Paris,
27.10.2020, n° 16/07290 (zu Klausel n° 1 der Uber-Nutzungsbedingungen). Vgl. zu nach-
geschobenen Klauseln unten E.IT und zu Vertragsinderungen unten D.L.2.

1359 Loos et al., Analysis of the applicable legal frameworks and suggestions for the con-
tours of a model system of consumer protection in relation to digital content contracts,
Final Report, 2011, S. 66, 69.

1360 Vgl. Cass. com., 05.02.2002, n° 98-17.529.

1361 Vgl. a. (,lattention [...] attirée sur la consultation de cet avis public”): Cass. civ. 1e,
19.05.1992, n° 90-19.995, Bull. civ., 1992, I, n° 146, S. 99; vgl. a. CA Paris, 05.01.1996, RD 1996,
67 (Zsfs.).

1362 Vgl. Fages, Droit des obligations, 14°éd. 2024-2025, Rn. 84 (S.93). Vgl. a. zum Erfordernis
einer gut lesbaren Schrift bei bestimmten, fiir den Kunden ungtinstigen Klauseln: Bénabent,
Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 79 (S.82), vgl. z.B. Art. L. 112-3(1), Art. L. 112-4 Code
des assurances.

1363 Vgl. dazu insg. a. Niggemann/Kompf, ZvVertriebsR 2017, 354 (357).
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3 Common Law

Wenn jemand ein schriftliches Dokument unterzeichnet, kann er sich
nach englischem Recht grundsitzlich nicht darauf berufen, das Doku-
ment nicht gelesen oder verstanden zu haben.”** Nach der Regel non
est factum ist eine Person allerdings dann nicht an ein unterschriebenes
Dokument gebunden, wenn ihr die Art eines Dokuments (the nature
of a document) nicht bewusst war.”® Urspriinglich galt diese Regel fiir
Personen, die nicht lesen konnten und zur Unterzeichnung eines Doku-
ments mit einem ihnen nicht erlduterten Inhalt gebracht wurden."s
Neben Personen, die unverschuldet den Inhalt eines Dokuments nicht
verstehen konnen, soll die Regel inzwischen auch auf Personen Anwen-
dung finden, die durch Tauschung dazu veranlasst wurden, ein Doku-
ment zu unterschreiben, regelméfiig jedoch nicht auf voll geschaftsfi-
hige Personen.”¥ Voraussetzung fiir ein Berufen auf ein non est factum
ist jedoch, dass der Unterzeichnende eine erheblich von der wirklichen
Natur und Wirkung des unterzeichneten Dokuments abweichende Vor-
stellung hatte.*®® Umfasst sind daher Fille, in denen der Unterzeich-
nende einem Dokument eine andere rechtliche Bedeutung zuschreibt,
als es tatsachlich hat.”® Der Grundsatz non est factum findet keine
Anwendung, wenn eine Person nicht irrt, sondern sich keine klare Vor-
stellung von der Natur des Dokuments macht."””° Fahrldssigkeit bei der

1364 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-002 (S.319);
Peel, Treitel — The Law of Contract, 16% ed. 2025, Rn. 8-084 (S.392); vgl. Coys of Kensing-
ton Automobiles Ltd. v. Pugliese [2011] EWHC 655 (QB), 2011 WL 806820 (Rn. 38, 40). Vgl.
zu Ausnahmen: McKendrick, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 16-006
(S.1196 f.).

1365 Peel, Treitel - The Law of Contract, 16 ed. 2025, Rn.8-08s5 (S.393); vgl. Furmston,
Cheshire, Firefoot, and Furmston’s Law of Contract, 17t"ed. 2017 S. 335.

1366 Vgl. Thoroughgood v. Cole (1582) 2 Co. Rep. 9a, 76 E.R. 408; vgl. dazu Peel, Treitel —
The Law of Contract, 16" ed. 2025, Rn.8-084 f. (S.392) m.w.N.; vgl. Furmston, Cheshire,
Firefoot, and Furmston’s Law of Contract, 17" ed. 2017, S. 334.

1367 Peel, Treitel — The Law of Contract, 16" ed. 2025, Rn. 8-088 (S.393 f.); Furmston,
Cheshire, Firefoot, and Furmston’s Law of Contract, 17t"ed. 2017 S. 335.

1368 Beale, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 5-049 (S.500), Rn. 5-052
(S.5021.).

1369 Vgl. die Bsp. b.: Furmston, Cheshire, Firefoot, and Furmston’s Law of Contract,
17thed. 2017, S.336 m.w.N.

1370 Vgl. Hunter v. Walters (1871-72) L.R. 7 Ch. App. 75 (82); Norwich and Peterborough



214 Kapitel 4: Die Gefahr von Erklarungsfiktionen

Unterzeichnung schlief3t ein Berufen auf non est factum aus.””" Wenn
dementsprechend ein Blanko-Dokument unterschrieben und spiter
von der anderen Partei ausgefiillt wird, kann sich die unterzeichnende
Partei gegeniiber einem gutgldubigen Dritten nicht darauf berufen, dass
das Dokument abredewidrig ausgefiillt wurde, da er die Verantwortung
fiir das Blanko-Dokument itbernommen hat."””

Als Ausnahme vom Grundsatz der objektiven Auslegung erfolgt
eine Einbeziehung von Bestimmungen in den Vertrag nicht, wenn die
andere Partei wusste oder wissen musste, dass der Unterzeichnende
den Klauseln nicht zustimmen wollte, z.B. wenn der Anbietende weif3,
dass der Angebotsempfinger die Sprache des Angebots nicht versteht.””

AGB werden auch ohne tatsdchliche Kenntnisnahme in den Vertrag
einbezogen, wenn sie mit dem Vertrag unterzeichnet werden.””* Ohne
Unterschrift ist bei Verwendung von AGB erforderlich, dass diese vor
oder bei Vertragsschluss dem Vertragspartner angemessen zur Kennt-
nis gebracht werden (reasonable notice).”” Der Vertragspartner muss
die Klauseln kennen oder kennen miissen.””® Welche Handlung des
Verwenders fiir eine reasonable notice erforderlich ist, ist nicht vollstan-

Building Society v Steed [1993] Ch. 116 (125 ft.); vgl. Peel, Treitel — The Law of Contract,
16% ed. 2025, Rn. 8-090 (S.395) m.w.N.; vgl. a. Beale, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I,
35thed. 2023, Rn. 5-049 (S. 500 f.); Yedina v. Yedin [2017] EWHC 3319 (Ch), 2017 WL 06459031
(Rn.264): “The plea cannot be invoked by someone who does not take the trouble to find out
at least the general effect of the document”.

1371 Beale, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35 ed. 2023, Rn. 5-054 (S.503); Peel, Trei-
tel - The Law of Contract, 16t ed. 2025, Rn. 8-092 (S.395 f.).

1372 Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31°ted. 2020, S. 277 £; vgl. Peel,
Treitel - The Law of Contract, 16t ed. 2025, Rn. 8-092 (S.395 f.); United Dominions Trust
v. Western [1976] Q.B. 513 (522 f.); CF Asset Finance Ltd. v. Okonji [2014] EWCA Civ 870,
C.T.L.C. 218 (Rn. 24 ff.,, Rn. 31).

1373 Beale, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 4-002 (S.319). Vgl. zur
Auslegung oben Kapitel 3 A.IIL2.

1374 Vgl. LEstrange v. F Graucob Ltd. [1934] 2 K.B. 394 (404); vgl. dazu Graf von Bern-
storff, Einfithrung in das englische Recht, 5. Aufl. 2018, S.86 m.w.N.; Ostendorf, Englisches
Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, §3 Rn.20 (S.16). Vgl. a. fiir die USA: § 211 Restate-
ment (Second) of Contracts.

1375 McKendrick, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 16-007 (S.1197);
Graf von Bernstorff, Einfithrung in das englische Recht, 5. Aufl. 2018, S. 86; Ostendorf, Eng-
lisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, §3 Rn.18 (S.15).

1376 Vgl. LEstrange v. F Graucob Ltd. [1934] 2 K.B. 394 (403).
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dig geklart.”” Es kann etwa ein Verweis auf eine Website ausreichen,
auf der die AGB abrufbar sind.””® Sind Klauseln auf der Riickseite eines
Dokuments abgedruckt, muss sich auf der Vorderseite ein deutlicher
Verweis auf die Klauseln befinden.”® Ausreichend kann es sein, dass
AGB einem Unternehmer auf Nachfrage zugesandt werden.”**® Wenn
die Einbeziehung von AGB den Parteigewohnheiten oder Handelsbrau-
chen entspricht, werden die AGB ebenfalls einbezogen."*® Bei belasten-
den Klauseln ist ein deutlicherer Hinweis auf die AGB erforderlich als
bei einfachen und angemessenen Klauseln.”** Je ungewdhnlicher eine
Klausel ist, umso deutlicher muss der Hinweis auf diese Bestimmung
erfolgen, auch wenn die genaue Ausgestaltung eines solchen Hinwei-
ses ungeklart ist.”® Der Hinweis auf die AGB muss vor Vertragsschluss
erfolgen.” Klauseln, auf die beispielsweise erst im Hotelzimmer hin-
gewiesen wird, werden nicht Bestandteil des Vertrages, der bereits an
der Rezeption geschlossen wurde.”®

Gegeniiber Verbrauchern kann nach Sec. 63(1) i.V.m. Schedule 2
Part 1 para. 10 Consumer Rights Act 2015 eine Klausel als missbrauch-

1377 Ostendorf, Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, §3 Rn.19 (S.15).

1378 Impala Warehousing and Logistics (Shanghai) Co Ltd. v. Wanxiang Resources (Singa-
pore) PTE Ltd. [2015] EWHC 811 (Comm), 2015 WL 1310645 (Rn. 82 ff., 87); vgl. insg. McKen-
drick, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn.16-o11 (S.1199 f.); Ostendorf,
Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, §3 Rn.19 (S.15 f.).

1379 White v. Blackmore and Others [1972] 2 Q.B. 651 (664); vgl. McKendrick, in: Beale,
Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn.16-011 (S.1199) m.w.N.

1380 Vgl. Hamad M. Aldrees & Partners v. Rotex Europe Ltd. [2019] EWHC 574 (TCC),
2019 WL 01207974, Rn.175.

1381 British Crane Hire Corp Ltd. v. Ipswich Plant Hire Ltd. [1975] Q.B. 303 (311); Burrows,
A Restatement, 2™ ed. 2020, Part 3, Ziff. 13(6)(d) (S. 82, 86); vgl.a. Ostendorf, Englisches
Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, § 3 Rn. 21 (S.16).

1382 Loos et al., Analysis of the applicable legal frameworks and suggestions for the con-
tours of a model system of consumer protection in relation to digital content contracts,
Final Report, 2011, S. 67.

1383 Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.196; vgl. Interfoto Picture Library
Ltd. v. Stiletto Visual Programmes Ltd. [1989] Q.B. 433 (438 f., 445); Thornton v. Shoe Lane
Parking Ltd. [1971] 2 Q.B. 163 (170); vgl. a. McKendrick, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I,
35thed. 2023, Rn.16-012 (S.1200 ff.).

1384 Vgl. Olley v. Marlborough Court Ltd. [1949] 1 K.B. 532 (547); vgl. Burrows, A Restate-
ment, 27 ed. 2020, Part 3, Ziff. 13(6)(b) (S. 82, 85); vgl. McKendrick, in: Beale, Chitty on
Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn.16-009 (S.1198). Vgl. zu nachgeschobenen Klauseln
unten E.IIT und zu Vertragsinderungen unten D.1.3.

1385 Vgl. Olley v. Marlborough Court Ltd. [1949] 1 K.B. 532 (547).
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lich und fiir den Verbraucher nicht bindend (Sec. 62(1) Consumer
Rights Act 2015) angesehen werden, nach der der Verbraucher unwi-
derruflich an Bedingungen gebunden ist, die er vor Vertragsschluss
nicht wirklich zur Kenntnis nehmen konnte. Dagegen findet eine Miss-
brauchskontrolle (Sec. 62 Consumer Rights Act 2015) grundsitzlich
dann nicht statt, wenn eine Klausel dem Verbraucher in einer Weise zur
Kenntnis gebracht wird, dass ein Durchschnittsverbraucher sie kennen
wiirde und der Hauptgegenstand des Vertrages sowie der Preis betrof-
fen sind, Sec. 64(1), (2), (4) Consumer Rights Act 2015.

In den USA sieht §2(a) Restatement of the Law, Consumer Con-
tracts (2024) ausdriicklich vor, dass AGB den Verbraucher iber AGB
angemessen benachrichtigen muss und ihm Gelegenheit geben muss,
die Klauseln zu tberpriifen.”*® Das Restatement setzt damit letztlich
die sog. blanket assent-Theorie um, nach der ein Verbraucher zu allen
Klauseln zustimmt, die nicht unreasonable sind”¥, auch ohne sie gele-
sen zu haben”®.%% Es wird insofern auch von einer duty to read des
Verbrauchers gesprochen.”° Die Prasentation der Klauseln muss fiir
die Einhaltung der Vorgaben des Restatements so deutlich sein, dass
dem Verbraucher klar ist, dass ein Vertrag geschlossen wird.”" Die
Zustimmung des Kunden kann durch einen Klick erfolgen (Click Wrap-
Vereinbarung), ihm muss dabei deutlich vor Augen gefiithrt werden,
dass Bedingungen existieren und diese Bedingungen miissen fiir ihn
zugénglich sein.””? Nur wenn ein deutlicher Hinweis und Erkennbar-

1386 Vgl. zur Folge bei fehlender Einbeziehung: § 2(c); vgl. insg. The American Law Institute,
Restatement of the Law, Consumer Contracts, May 2024 Update, §2 (2024), Comment 2
(Westlaw S. 2); vgl. a. Kauders v. Uber Technologies, Inc., (Mass. 2021), 159 N.E.3d 1033 (1048
Rn.22 ff.); vgl. dazu Fisher/Calderson/Mougin/Radford, 48 RCTLJ (2022), 147 (165 f.).

1387 Vgl.a. §§5-8 Restatement of the Law, Consumer Contracts (2024); vgl. a. § 211 Restate-
ment (Second) of Contracts; vgl. dazu a. The American Law Institute, Restatement of the
Law, Consumer Contracts, May 2024 Update, §2 (2024), Comment 14 (Westlaw S.14),
Reporter’s Note (Westlaw S.16 f.).

1388 Llewellyn, The Common Law Tradition, 1960, S.370 f.; vgl. dazu Joo, in: DiMatteo/
Zhou/Saintier/Rowley, Commercial Contract Law, 2013, S. 41 (58 ff. m.w.N.).

1389 Vgl. a. The American Law Institute, Restatement of the Law, Consumer Contracts,
May 2024 Update, § 2 (2024), Reporters’ Note (Westlaw S.16 £.), Intro. (2024) (Westlaw S. 4).
1390 Kim, in: DiMatteo/Zhou/Saintier/Rowley, Commercial Contract Law, 2013, S. 181 (183).
1391 Vgl. The American Law Institute, Restatement of the Law, Consumer Contracts, May
2024 Update, § 2 (2024), Comment 2 (Westlaw S.2).

1392 Vgl. Specht v. Netscape Communications Corp. (2"¢ Cir. 2002), 306 F3d 17 (30 f.);
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keit fiir den Kunden vorliegen, wo auf der Website die AGB zu fin-
den sind"®, setzen amerikanische Gerichte auch Browse Wrap-Ver-
einbarungen durch.”™* Auch ein Link und ein Hinweis auf die AGB
auf der sog. checkout page beim Internet-Shopping konnen ausreichen,
sodass der Vertrag durch das Klicken auf den Kaufen-Button zustande
kommt.” Fiir die Annahme von AGB wird auch in der Literatur zum
englischen Recht teilweise wie im Us-Case Law auch ein Klick auf eine
Schaltfliche oder die Nutzung einer Website nach einer reasonable
notice als Annahme beftirwortet."**

4 DCFR und PECL

Nach Art.11.-9:103(1) DCFR (Art. 2:104(1) PECL) miissen Klauseln, die
nicht individuell ausgehandelt wurden (terms not individually negoti-
ated)™”, tiir ihre Durchsetzung der anderen Partei bekannt sein oder
es muss vom Klauselverwender vor oder gleichzeitig mit dem Vertrags-
schluss auf die Kenntnisnahme der anderen Partei hingewirkt wor-
den sein. Wenn die Klauseln nicht ausreichend zur Kenntnisnahme
der anderen Partei gebracht wurden, kann der Vertragspartner sich

vgl. Fisher/Calderson/Mougin/Radford, 48 RCTLJ (2022),147 (153,166 f.); vgl. The American
Law Institute, Restatement of the Law, Consumer Contracts, May 2024 Update, § 2 (2024),
Reporter’s Notes (Westlaw S. 24 ff.) m.w. Bsp. aus der Rspr.

1393 Resorb Networks, Inc. v. YouNow.com (Sup. Ct. 2016), 51 Misc.3d 975, 30 N.Y.S.3d
506 (512).

1394 Vgl. Nguyen v. Barnes & Noble Inc. (9t Cir. 2014), 763 E.3d 1171 (1177 ff. m.w.N.); Rus-
tad/Onufrio, 2(1) Hastings Sci. & Tech. L. J. (2010), 25 (69 f. m.w.N.); vgl. The American
Law Institute, Principles of the Law of Software Contracts, Oct. 2024 Update, § 2.02 (2010),
Reporter’s Notes, Comment b (Westlaw S.11 f. m.w.N.).

1395 Vgl. The American Law Institute, Restatement of the Law, Consumer Contracts, May
2024 Update, § 2 (2024), Comment 3 Illustration 1 (Westlaw S. 3), Comment 5 Illustration 4
(Westlaw S. 4). Zu zahlr. Bsp. aus der Rspr. vgl. ebd., Reporter’s Notes (Westlaw S.15 ff.).
1396 Loos et al., Analysis of the applicable legal frameworks and suggestions for the con-
tours of a model system of consumer protection in relation to digital content contracts,
Final Report, 2011, S.71.

1397 Vgl. Art.11.-1:110(1) DCER: ,,A term supplied by one party is not individually negoti-
ated if the other party has not been able to influence its content, in particular because it has
been drafted in advance, whether or not as part of standard terms®. Der Begriff der standard
termsi.S.d. Art.11.-1:109 DCFR (,A ,,standard term* is a term which has been formulated in
advance for several transactions involving different parties and which has not been individu-
ally negotiated by the parties.”) entspricht im Wesentlichen dem AGB-Begriff, vgl. Pfeiffer,
in: Dammann/Grunsky/Pfeiffer, Gedéachtnisschrift Wolf, 2011, S.111 (119).
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darauf berufen, der Vertrag sei so zu behandeln, als sei er ohne die
Klauseln geschlossen.”” Nach Art.11.-9:103(2) DCEFR ist bei einem Ver-
tragsschluss auf elektronischem Weg eine Bereitstellung der Klauseln in
Textform erforderlich, andernfalls werden die Klauseln nach Wahl des
Vertragspartners nicht Teil des Vertrages.* Art.11.-9:103(3)(b) DCFR
(Art.2:104(2) PECL) definiert, dass es kein ausreichendes Zur-Kenntnis-
Bringen darstellt (not sufficiently brought to the other party’s attention),
wenn eine blofSe Bezugnahme auf die Klausel im Vertragsdokument
erfolgt, auch wenn der Vertragspartner das Dokument unterschreibt.
Die Klauseln miissen vielmehr dem Vertragspartner vor Vertrags-
schluss zur Verfiigung gestellt werden."** Dies wird damit begriindet,
dass ein blofler Verweis zwar auf die Existenz der Klauseln hinweist,
jedoch keine Aufmerksamkeit auf die Klauseln selbst lenkt.**" Eine
Ausnahme kann gelten, wenn die Klauseln der anderen Partei bereits
bekannt sind."*%

Ausreichend dafiir, die Klauseln dem Vertragspartner zur Kenntnis
zu bringen, ist es, wenn der Verwender die Klauseln der anderen Partei
kommuniziert hat und Schritte unternommen hat, die unter normalen
Umstdnden ausreichen, die andere Partei wissen zu lassen, dass nicht
verhandelte Bestimmungen existieren und wo sie zu finden sind."** Es
geniigt etwa regelmiflig, dass die Klauseln im Vertragsdokument ent-
halten sind, das die Parteien unterzeichnet haben."* Moglich ist auch,
im Angebot oder Vertragsdokument auf die Klauseln auf der Riick-

1398 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-9:103 Comment G (S.591); vgl.a.
Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:104 Comment E (S.150).

1399 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.1I.-9:103 Comment H (S.591). Vgl.
Art.10 Abs. 3 RL 2000/31/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000
iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere
des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (“Richtlinie iiber den elektroni-
schen Geschiftsverkehr”). Vgl. zum deutschen Recht § 312i Abs.1 Nr. 4 BGB.

1400 Vgl. von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-9:103 Comment D (S.590).
1401 Von Bar/Clive, Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law,
DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-9:103 Comment D (S.590).

1402 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art. I1.-9:103 Comment D (S. 590); Lando/
Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:104 Comment A (S.149 f.).

1403 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.1I.-9:103 Comment D (S.589).

1404 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-9:103 Comment D (S.589); Lando/
Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:104 Comment A (S.149).
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seite des Angebots oder ein beigefiigtes Dokument zu verweisen.*
Aus Geschiftsbrauchen in einem bestimmten Berufszweig kann sich
ergeben, dass bestimmte Klauseln, die z.B. von einer Vereinigung zur
Einbeziehung in Vertrige ihrer Mitglieder verdffentlicht wurden, fiir
den Vertragspartner bindend sein kénnen, ohne dass die Mitglieder der
Vereinigung hierfiir weitere Schritte unternehmen miissten."%

Zunichst hat somit nach Art.I1.-9:103(1) DCFR der Klauselver-
wender die Verantwortung, die Klauseln seinem Vertragspartner zur
Kenntnis zu bringen, wihrend dieser anschliefiend die Verantwortung
hat, von den Klauseln Kenntnis zu nehmen."*?” Der Vertragspartner
kann vor oder nach Vertragsschluss auf das Recht, tiber die Klauseln
informiert zu werden, verzichten, auch durch konkludentes Verhal-
ten, wenn es im Einzelfall nicht angemessen wire, eine Information zu
verlangen."** Nicht ausreichend ist es aber, wenn der Verwender einen
Verzicht in die nicht ausgehandelten Klauseln aufnimmt."** Als Beispiel
fiir einen Verzicht wird in den Kommentaren zum DCFR und den PECL
genannt, dass an einem Freitag ein Angebot an einen Zeitungsverlag
abgegeben wird, das diesem am Samstag zugeht und beinhaltet, am
Sonntag solle eine Werbeanzeige verdffentlicht werden."** Hier konne
von dem Zeitungsverlag nicht verlangt werden, den Anbietenden tiber
ihre Vertragsbedingungen zu informieren, bevor die Anzeige verof-
fentlicht wird."*!

Da nach Art.11.-4:204(1) DCFR eine Vertragsannahme durch Ver-
halten erfolgen kann, kénnen Klauseln auch durch Inanspruchnahme

1405 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-9:103 Comment D (S.589); Lando/
Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art.2:104 Comment A (S.149).

1406 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-9:103 Comment F (S.591); Lando/
Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:104 Comment D (S.150). Vgl. zu AGB von Verbin-
den fiir ihre Mitglieder untereinander im deutschen Recht a. Staudinger/Mdsch (2022),
§305 Rn.202.

1407 Von Bar/Clive, DCFER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art. I1.-9:103 Comment A (S.588).

1408 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-9:103 Comment E (S. 590); Lando/
Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:104 Comment C (S.150).

1409 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-9:103 Comment E (S.591).

1410 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-9:103 Comment E (S.591); Lando/
Beale, PECL Parts I and I1, 2000, Art. 2:104 Comment C (S.150); vgl. dieses Bsp. a. b. MiKO/
Fornasier, 9. Aufl. 2022, § 305 Rn. 70.

1411 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-9:103 Comment E (S.591); Lando/
Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art.2:104 Comment C (S.150).
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einer Leistung akzeptiert werden.”” Die Klauseln miissen dem Ver-
tragspartner vor oder bei Vertragsschluss zur Kenntnis gebracht wer-
den."” Der Kunde kann allerdings Klauseln, die ihm als dndernde
Annahme zusammen mit der Lieferung bestellter Ware zugesandt wer-
den, dadurch akzeptieren, dass er die Ware annimmt."" Nicht ausrei-
chend ist es jedoch, wenn die Klauseln mit einer Rechnung zugesandt
werden, nachdem der Kunde die Leistung erhalten hat.*"®

Nach Art.11.-9:407(2) DCEFR ist bei Vertrigen zwischen Unter-
nehmern und Verbrauchern bei der Priifung der Missbrauchlichkeit
(unfairness) einer Klausel auch darauf zu achten, ob der Verbraucher
eine echte Moglichkeit hatte, sich vor Vertragsschluss mit den Klau-
seln vertraut zu machen (real opportunity to become acquainted with
the term). Als Folge des Fehlens einer solchen Moglichkeit werden die
Klauseln Vertragsinhalt, die fehlende Moglichkeit spielt lediglich bei
der Priifung der Missbrauchlichkeit der Klauseln eine Rolle."" Eine
tatsdchliche Kenntnisnahme durch den Verbraucher ist fiir die Gele-
genheit, sich mit den Klauseln vertraut zu machen, nicht erforderlich.*"”
Fiir den Fall, dass eine Klausel missbrauchlich ist, ist sie fiir den Ver-
tragspartner des Verwenders nicht bindend, Art.11.-9:408(1) DCFR.*?®

1412 Loos et al., Analysis of the applicable legal frameworks and suggestions for the con-
tours of a model system of consumer protection in relation to digital content contracts,
Final Report, 2011, S. 67.

1413 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art. I1.-9:103 Comment C (S. 589); Lando/
Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:104 Comment B (S.150).

1414 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art. 11.-9:103 Comment C (S.589); Lando/
Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:104 Comment B (S.150). Vgl. zu nachgeschobenen
Klauseln unten E.IV und zu Vertragsinderungen unten D.1.4. Vgl. aber a. zum Vorliegen
von Angeboten an die Offentlichkeit: Art. I1.-4:201(3) DCFR, Art. 2:201(3) PECL.

1415 Von Bar/Clive, DCFER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art. 11.-9:103 Comment C (S. 589); Lando/
Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:104 Comment B (S.150).

1416 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-9:407 Comment C (S. 651).

1417 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-9:407 Comment C (S. 651).

1418 Vgl. a. Art. 4:110(1) PECL: ,,A party may avoid a term which has not been individually
negotiated if, contrary to the requirements of good faith and fair dealing, it causes a signifi-
cant imbalance in the parties’ rights and obligations arising under the contract to the detri-
ment of that party, taking into account the nature of the performance to be rendered under
the contract, all the other terms of the contract and the circumstances at the time the contract
was concluded”.
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5 Ergebnis

Standardbedingungen werden vom Vertragspartner oft nicht gelesen.'**
Da er den Klauseln allerdings trotzdem zustimmt, liegt im Fall der Ein-
beziehung von AGB insofern eine Erkldrungsfiktion beziiglich des Ver-
tragsinhalts vor."*** Gerade weil die AGB nicht gelesen werden, ist ein ein-
deutiger Hinweis auf sie erforderlich, da dem Vertragspartner vor Augen
gefithrt werden muss, dass es zu einem Vertragsschluss zu bestimm-
ten Bedingungen kommt."* Dem Kunden muss die Mdoglichkeit ein-
gerdumt werden, sich im Rahmen seiner Vertragsfreiheit dagegen zu
entscheiden, die AGB-Klauseln zu lesen."*** Daher muss ihm die Mog-
lichkeit eingerdumt werden, die Klauseln zur Kenntnis zu nehmen."*
In allen untersuchten Rechtsordnungen sowie im DCFR und den
PECL muss der Vertragspartner auf vorformulierte Klauseln bzw. AGB
hingewiesen werden und sie miissen dem Vertragspartner zuganglich
gemacht werden."* Im Gegensatz zum deutschen Recht wirken die
Einbeziehungsvoraussetzungen, die auch gegeniiber Unternehmern
eine Kenntnisverschaffung fordern, etwas strenger.* Ausreichend

1419 Vgl. Alces, in: DiMatteo/Hogg, Comparative Contract Law, 2015, S.30 (43 £.).

1420 Vgl. Pridgen, 32(3) Loyola Consumer L. Rev. (2020), 540 (576 f.).

1421 Vgl. The American Law Institute, Restatement of the Law, Consumer Contracts, May
2024 Update, § 2 (2024), Comment 2 (Westlaw S.2).

1422 Der Vertragspartner iibernimmt insofern die Verantwortung, von den Klauseln Kennt-
nis zu nehmen, vgl. von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.I1.-9:103 Comment A
(S.588).

1423 Vgl. a. Erman/Looschelders, 17. Aufl. 2023, § 305 Rn. 25.

1424 Vgl. §305 Abs.2 BGB; Art.1119(1) Code civil; McKendrick, in: Beale, Chitty on Con-
tracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 16-007 (S.1197) (fiir den Fall, dass keine Unterschrift erfolgt);
Art.11.-9:103(1) DCER (Art. 2:104(1) PECL); vgl. a. § 2(a) Restatement of the Law, Consumer
Contracts (2024).

1425 Vgl. Neumann/Berg, Franzosisches Recht, 2. Aufl. 2023, § 6 Rn. 185 (S.56) zu Art.1119(1) Code
civil; vgl.a. Ostendorf, Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, §3 Rn.18 (S.15)
zum englischen Recht (im unternehmerischen Verkehr); vgl.a. von Bar/Clive, DCFR Full
Ed., Vol. 1,2009, Art.11.-9:103 Comment D (S. 590). Gegeniiber Unternehmern kénnen im
deutschen Recht geringere Einbeziehungsvoraussetzungen angenommen werden als gegen-
tiber Verbrauchern, vgl. BeckOK/Becker, 74. Ed., Stand: 01.05.2024, § 305 Rn. 81. Auch im
englischen Recht kann allerdings das Zusenden der AGB an einen Unternehmer auf Nach-
frage ausreichen, vgl. Hamad M. Aldrees & Partners v. Rotex Europe Ltd. [2019] EWHC 574
(TCC), 2019 WL 01207974, Rn. 175, vgl. insofern a. BGH, Urt. v. 12.02.1992, VIII ZR 84/91,
BGHZ 117, 190, NJW 1992, 1232 (1233); vgl.a. MiiKO/Fornasier, 9. Aufl. 2022, § 305 Rn. 110.
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ist in allen Rechtsordnungen sowie dem DCFR und den PECL aller-
dings, wenn sich die AGB auf der Riickseite eines Dokuments befin-
den und sich auf der Vorderseite ein deutlicher Verweis auf die Klau-
seln befindet."** Die Zurverfiigungstellung eines Links, unter dem die
AGB abgerufen und gespeichert werden kénnen, sollte zumindest im
unternehmerischen Geschéftsverkehr ebenfalls zur Ermoglichung der
Kenntnisverschaffung als ausreichend angesehen werden."?” Die Uber-
mittlung der AGB kann nur dann unterbleiben, wenn der Verwender
sicher sein kann, dass der Vertragspartner die Klauseln bereits kennt."*?*
Dies wird bei Verbrauchern in der Regel nicht der Fall sein."** Ein Hin-
weis auf die Einbeziehung der AGB ist in jeden Fall, auch bei Kenntnis
des anderen Teils von den einzubeziehenden Klauseln, empfehlenswert
und kann nur als entbehrlich angesehen werden'*, wenn sich aus der
Auslegung des Verhaltens der Parteien zweifelsfrei ergibt, dass sie sich
konkludent iiber die Geltung der AGB geeinigt haben'*'.!*

1426 Vgl. BGH, Urt. v. 18.06.1986, VIII ZR 137/85, NJW-RR 1987, 112 (114); a.A. gegeniiber
Unternehmern: Erman/Looschelders, 17. Aufl. 2023, § 305 Rn. 47; Staudinger/Misch (2022),
§305Rn.138 m.w.N.; vgl. Cass. com., 02.06.2015, n° 14-11.014; White v. Blackmore and Others
[1972] 2 Q.B. 651 (664); vgl. McKendrick, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023,
Rn.16-011 (S.1199) m.w.N.; von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-9:103 Com-
ment D (S.589); Lando/Beale, PECL Parts I and II, 2000, Art. 2:104 Comment A (S.149).
1427 Vgl. EuGH, Urt. v. 21.05.2015, C-322/14, ECLI:EU:C:2015:334, EuZW 2015, 565 (567
Rn. 40).

1428 Vgl. Erman/Looschelders, 17. Aufl. 2023, § 305 Rn. 33; vgl. a. Jansen, Art.2:104, in: Jan-
sen/Zimmermann, Commentaries on European Contract Laws, 2018, S.272 (280 Rn.15);
von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-9:103 Comment D (S.590); Lando/Beale,
PECL Parts I and I1, 2000, Art. 2:104 Comment A (S.149 f.); vgl. aber Art.1119(1) Code civil,
vgl. dazu Neumann/Berg, Franzosisches Recht, 2. Aufl. 2023, § 6 Rn. 185 (S.56).

1429 Vgl. Jansen, Art.2:104, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Con-
tract Laws, 2018, S.272 (280 Rn. 15).

1430 Vgl. zur Einbeziehung ohne Hinweis: British Crane Hire Corp Ltd. v. Ipswich Plant
Hire Ltd. [1975] Q.B. 303 (311) (usual conditions); von Bar/Clive, DCFER Full Ed., Vol. 1, 2009,
Art.11.-9:103 Comment F (S.591); Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:104 Com-
ment D (S.150) (usage); vgl. a. zur Entbehrlichkeit eines Hinweises: BGH, Urt. v. 22.09.2003,
11 ZR 172/01, NJW-RR 2004, 555 (555) (Handelsbrauch); vgl. a. Jauernig/Stadler, 19. Aufl. 2023,
§305 Rn.19.

1431 Vgl. zur konkludenten Einigung bei branchentiblichen AGB: BGH, Urt. v. 15.01.2014,
VIII ZR 111/13, NJW 2014, 1296 (1296 f. Rn.17); vgl. Habersack, in: Ulmer/Brandner/Hen-
sen, AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, §305 Rn.173 m.w.N,; vgl. a. Jansen, Art.2:104, in: Jansen/
Zimmermann, Commentaries on European Contract Laws, 2018, S.272 (280 Rn.15).

1432 Strenger insofern das franzdsische Recht: vgl. Cass. civ. 3e, 30.06.1992, n° 90-21.491,
Bull. civ., 1992, I, n° 203, S.136.
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Fir die Verwirklichung des Hinweises auf AGB wird auch diskutiert,
den Verwender zu einer bestimmten optischen Gestaltung zu verpflich-
ten, z.B. indem ein Klick fiir jede Erhebung von persénlichen Daten
erforderlich ist'*3, oder indem eine Auswahl von einzelnen einzubezie-
henden Klauseln zu verschiedenen Preisen erméglicht wird (selective
assent), sofern dies in der Vertragsschlusssituation moglich ist, z.B. im
Versicherungsbereich.'*** Hierdurch kénnte zumindest beziiglich ver-
einzelter, z.B. den Vertragspartner besonders belastender Punkte, der
fehlenden Kenntnisnahme und damit einer Erkldrungsfiktion teilweise
entgegengewirkt werden.!*

Dass viele die Klauseln nicht lesen, ist ein Grund fiir eine stirkere
inhaltliche Kontrolle missbrauchlicher Klauseln."*** Eine Klausel ist
auch dann missbrauchlich, wenn die Zustimmung des Verbrauchers
zu Klauseln unwiderlegbar festgestellt wird, von denen er vor Vertrags-
abschluss nicht tatsdchlich Kenntnis nehmen konnte."?”

Wie bereits zum deutschen Recht ausgefiihrt, kann ein Verzicht auf
die Moglichkeit der Kenntnisnahme von AGB nur fiir Unternehmer
angenommen werden."*® Unterschreibt jemand wissentlich ein Blanko-
Dokument, kann er sich spéter nicht darauf berufen, das Dokument sei
abredewidrig ausgefiillt worden."*

1433 Vgl. Kim, in: DiMatteo/Zhou/Saintier/Rowley, Commercial Contract Law, 2013,
S.181 (196).

1434 Vgl. Barnhizer, in: DiMatteo/Hogg, Comparative Contract Law, 2015, S.170 (178 ff.
m.w.N.).

1435 Vgl. auch zu einer besonderen Hinweispflicht bei belastenden Klauseln im engli-
schen Recht: McKendrick, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn.16-012
(S.1200 fI).

1436 Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn.79 (S. 82).

1437 Art.3 Abs.3 i.V.m. Anhang Nr. 1 lit. i RL 93/13/EWG; § 307 BGB (vgl. Habersack, in:
Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, § 305 Rn.106a); Art. R. 212-1(1°) Code
de la consommation; Sec. 63(1) i.V.m. Schedule 2 Part 1 para. 10 Consumer Rights Act 2015;
vgl.a. Art.11.-9:407(2) DCER.

1438 Vgl. oben 1. Vgl. ohne ausdriickliche Einschrankung: von Bar/Clive, DCFR Full Ed.,
Vol. 1, 2009, Art.11.-9:103 Comment E (S.590); Lando/Beale, PECL Parts I and 11, 2000,
Art.2:104 Comment C (S.150).

1439 Vgl. MiiKo/Armbriister, 10. Aufl. 2025, § 119 Rn. 59; Bénabent, Droit des obligations,
20°éd. 2023, Rn. 146 (S.135); vgl. a. Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024,
Rn. 482 (S.391); Cass. com., 28.02.2006, n° 04-17.204, Bull. civ., 2006, IV, n° 54, S. 54; (gegen-
tiber einem gutgldubigen Dritten): Beatson/Burrows/Cartwright, Ansons Law of Contract,
31°ted. 2020, S.277 f; vgl. Peel, Treitel - The Law of Contract, 16" ed. 2025, Rn. 8-092
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Das Zurverfiigungstellen muss nach allen Rechtsordnungen, dem DCFR
und den PECL vor oder bei Vertragsschluss erfolgen, sodass eine Bereit-
stellung nach Vertragsschluss nicht mehr zu einer rechtzeitigen Ein-
beziehung fiihrt."*

In allen untersuchten Rechtsordnungen reicht die fiir die Zustim-
mung zur Einbeziehung von AGB, dass der Vertragspartner die AGB
durch einen Klick bestitigt.** Bei Browse Wrap-Vereinbarungen kann
dagegen der Nachweis schwierig sein, dass der Kunde durch Nutzung
der Website Vertragsbedingungen zugestimmt hat, weil der Hinweis auf
die AGB dort weniger sichtbar ist."*** Die Einbeziehung von AGB durch
eine Browse Wrap-Vereinbarung ist daher iiberhaupt nur in eindeuti-
gen Fillen denkbar, in denen ein klarer Hinweis auf die Einbeziehung
der AGB erfolgt."*#

Il Konkludente Erklarungen bei
Vertragsschluss

Die Gefahr von Erkldrungsfiktionen stellt sich nicht nur, wenn eine
Vertragspartei dem anderen eine Erklarung ,,unterschieben® mochte,
sondern auch, wenn bei der Auslegung eines Verhaltens der wirkliche
Wille des Erklarenden in den Hintergrund tritt'**%. Hier stellt sich daher

(S.395 f.); United Dominions Trust v. Western [1976] Q.B. 513 (522 f.); CF Asset Finance Ltd.
v. Okonji [2014] EWCA Civ 870, C.T.L.C. 218 (Rn. 24 ff., Rn. 31).

1440 Vgl. zu nachgeschobenen Klauseln unten E und zu Vertragsinderungen unten D.I.
1441 Vgl. (zu Art.23 Abs.2 Briissel-I-vO a.E): EuGH, Urt. v. 21.05.2015, C-322/14, ECLE:EU:C:2015:334,
Euzw 2015, 565 (567 Rn. 40); BGHZ 230, 347, NJW 2021, 3179 (3183 Rn. 39); Fabre-Magnan,
Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 433 (S.357); Specht v. Netscape Communi-
cations Corp. (27 Cir. 2002), 306 FE3d 17 (31); Loos et al., Analysis of the applicable legal
frameworks and suggestions for the contours of a model system of consumer protection
in relation to digital content contracts, Final Report, 2011, S.71.

1442 The American Law Institute, Restatement of the Law, Consumer Contracts, May 2024
Update, §2 (2024), Comment 2 (Westlaw S.2).

1443 Vgl. zu den Schwierigkeiten: Spindler/Schuster/Schuster, Recht der elektronischen
Medien, 4. Aufl. 2019, §305 BGB Rn. 41; Loos et al., Analysis of the applicable legal frame-
works and suggestions for the contours of a model system of consumer protection in rela-
tion to digital content contracts, Final Report, 2011, S. 66, 69; vgl. fiir die USA: The Amer-
ican Law Institute, Principles of the Law of Software Contracts, Oct. 2024 Update, §2.02
(2010), Reporter’s Notes, Comment b (Westlaw S.11 f. m.w.N.).

1444 Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.105
(118).
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ebenfalls die Frage, ob von einer (konkludenten) Erkldrung ausgegan-
gen werden kann und wann von einem Vertragsschluss auszugehen ist.
Beziiglich des Massenverkehrs ist im Folgenden von Situationen aus-
zugehen, in denen nicht bereits vorher ein (ausdriicklicher) Vertrags-
schluss vorliegt, was haufig der Fall sein wird."*#

1 Deutsches Recht

a Konkludente Erklarungen

Eine konkludente Vertragsannahme kann im deutschen Recht dadurch
erfolgen, dass sich aus dem Verhalten des Erklarenden ergibt, dass er
einen bestimmten Geschéftswillen hat."*¢ Bei einer konkludenten Wil-
lenserkliarung werden keine Worte verwendet, sondern ein anderes
Erklarungszeichen, z.B. ein Kopfnicken."* Eine konkludente Willens-
erklarung kommt vor allem bei der Inanspruchnahme von typischer-
weise entgeltlichen Leistungen in Betracht.**® Fiir konkludente Erkla-
rungen wie z.B. Genehmigung, Verzicht und Bestatigung stellt der BGH
hohere subjektive Anforderungen, z.B. dass bei einer Genehmigung
nach §177 Abs.1 BGB der Genehmigende die schwebende Unwirksam-
keit des Geschifts ,,kennt oder zumindest mit ihr rechnet“**’ oder dass
eine Bestdtigung nach §141 BGB ,.einen Bestdtigungswillen und damit
das Bewusstsein von der Unverbindlichkeit des fritheren Geschafts“!*
erfordert."!

1445 Vgl. Bon-Garcin/Bernadet/Delebecque, Droit des transports, 2¢éd. 2018, Rn. 422 Fn. 4
(S.386 £.); vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 230.

1446 Vgl. Brox/Walker, AT, 48. Aufl. 2024, § 4 Rn.22 (S. 48); BeckOGK/Mdslein, Stand:

01.02.2018, § 146 Rn. 32; vgl. Staudinger/Singer (2021), Vor §§ 116 ff. Rn. 53; vgl. a. Kohler, AT,
48. Aufl. 2024, § 4 Rn.22 (S.48).

1447 Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024, § 25 Rn. 334 (S.147); a.A. Neuner, AT, 13. Aufl. 2023,
§31 Rn. 4 (S.359); Staudinger/Singer (2021), Vor §$116 ff. Rn. 51, die b. Kopfnicken v. e. aus-
driicklichen Erklarung ausgehen.

1448 Staudinger/Singer (2021), Vor §§116 ff. Rn. 54.

1449 BGH, Urt. V. 14.06.2004, 11 ZR 393/02, BGHZ 159, 294, NJW 2004, 2736 (2738).

1450 BGH, Urt. V. 05.04.2006, VIII ZR 163/05, NJW 2006, 2116 (2117 Rn.19).

1451 Vgl. dazu von zur Gathen, Die konkludente Willenserkldrung, 2021, S.184 m.w.N.;

vgl. Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz, 1995, S.135 m.w.N. Zum Erfordernis

eines Erklarungsbewusstseins in der BGH-Rechtsprechung, vgl. ebd., S.140 f,, 151.
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Die Annahme nach §151 S.1 BGB erfolgt oft konkludent."*** Wegen der
identischen Rechtsfolgen ist die Abgrenzung der beiden Alternativen
einer Entbehrlichkeit des Zugangs nach §151 S.1 BGB, Verkehrssitte
und Verzicht, in der Praxis nicht bedeutend."** Die Verkehrssitte wird
dadurch definiert, dass ,bei Geschdften der entsprechenden Art unter
vergleichbaren Umstdnden iiblicherweise auf den Zugang der Annahme-
erkldrung verzichtet wird“***. Bei der Annahme von Leistungen im Rah-
men der Daseinsvorsorge kann eine Verkehrssitte tiber die Entbehr-
lichkeit des Zugangs der Annahmeerkldrung entweder aufgrund der
sofortigen Erfiillung'* oder eines Kontrahierungszwangs'*** begriin-
det werden.

Aufeine Annahmeerklarung nach § 151 S.1 BGB darf schlieflich nicht
vorschnell geschlossen werden, um den Angebotsempfinger nicht an
einen ungewollten Vertrag zu binden."*’ Fallgruppen des § 151 BGB sind
vor allem lediglich rechtlich vorteilhafte Geschifte!**, eine Erfiillungs-

1452 JurisPK/Otto, 10. Aufl. (15.05.2023), §151 Rn. 9; Schulze/Dérner, 12. Aufl. 2024, §151
Rn.2. Vgl. zur Auslegung: Kapitel 3 A.L.2.

1453 Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 484; vgl. a. BeckOGK/Mdslein, Stand: 01.02.2018,
§151 Rn.11.

1454 BeckOGK/Moslein, Stand: 01.02.2018, § 151 Rn. 12; vgl. a. MiKO/Busche, 10. Aufl. 2025,
§151Rn. 5; vgl. a. BeckOK/Eckert, 74. Ed., 01.05.2025, § 151 Rn. 7; vgl. Staudinger/Bork (2025),
§151 Rn. 6; vgl. JurisPK/Otto, 10. Aufl. (15.05.2023), $ 151 Rn. 27; vgl. Erman/Armbriister,
17. Aufl. 2023, §151 Rn. 3.

1455 Vgl. MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, § 151 Rn. 5 (,,Eilbediirftigkeit®); vgl. a. von zur Gat-
hen, Die konkludente Willenserkldrung, 2021, S.252.

1456 BeckOGK/Moslein, Stand: 01.02.2018, §151 Rn. 14.

1457 Vgl. BeckOGK/Mdslein, Stand: 01.02.2018, § 151 Rn. 15; vgl. a. Staudinger/Bork (2025),
§151 Rn.10.

1458 BGH, Urt. V. 14.10.2003, XI ZR 101/02, NJW 2004, 287 (288); BGH, Urt. V. 12.10.1999,
XI ZR 24/99, NJW 2000, 276 (277); BGH, Urt. v. 22.02.1999, II ZR 99/98, NJW 1999, 1328

(1328); vgl.a. BGH, Urt. v. 06.05.1997, IX ZR 136/96, NJW 1997, 2233 (2233); vgl. a. BeckOGK/
Moslein, Stand: 01.02.2018, § 151 Rn. 14; BeckOK/Eckert, 74. Ed., 01.05.2025, § 151 Rn. § m.w.N.;

Erman/Armbriister, 17. Aufl. 2023, $ 151 Rn. 3; vgl. dazu a. von zur Gathen, Die konkludente

Willenserklarung, 2021, S.219 f.
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handlung™*® und Aneignungs- und Gebrauchshandlungen'*’. Dabei
verlangt §151 S.1 BGB einen Erklarungstatbestand in Form einer Hand-
lung."*¢' Beispielsweise geniigt das Beiseitelegen eines Angebots nicht,
das Handeln muss eindeutig auf einen Annahmewillen schlielen lassen,
2.B. eine spezielle Verwahrung."*$* Ob blofes Schweigen eine Annahme
darstellen kann, ist daher eine von § 151 S.1 BGB unabhéngig zu beurtei-
lende Frage."®*

b Vertragsschluss im Massenverkehr
Der Massenverkehr umfasst Situationen mit sich wiederholenden Ver-
haltensweisen und Vereinbarungen ohne besondere Individualisie-

rung."*** In Fillen der Daseinsvorsorge wird nunmehr'® davon aus-

1459 MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, § 151 Rn. 9; vgl. a. Staudinger/Bork (2025), $151 Rn.17;
Erman/Armbriister, 17. Aufl. 2023, §151 Rn. 55 Schulze/Dérner, 12. Aufl. 2024, §151 Rn. 2;
JurisPK/Otto, 10. Aufl. (15.05.2023), § 151 Rn. 9. Problematisch konnen hier blof§ vorberei-
tende Handlungen sein, vgl. dazu BeckOGK/Modslein, Stand: 01.02.2018, §151 Rn. 23; vgl. a.
MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, §151 Rn. 9; vgl. dazu a. Augner, Vertragsschluf3 ohne Zugang
der Annahmeerklarung, 1985, S.194; insofern ist entscheidend, ob die Vorbereitungshand-
lung bereits auf einen Annahmewillen schlieflen lasst: vgl. Erman/Armbriister, 17. Aufl. 2023,
§151 Rn. 6; vgl. a. Staudinger/Bork (2025), $ 151 Rn.17.

1460 JurisPK/Otto, 10. Aufl. (15.05.2023), §151 Rn. 9; Schulze/Dérner, 12. Aufl. 2024, §151
Rn. 2; Staudinger/Bork (2025), § 151 Rn.18; Vytlacil, Die Willensbetitigung, 2009, S.30 f.
m.w.N,; vgl. dazu a. von zur Gathen, Die konkludente Willenserkldrung, 2021, S.221. Vgl.
zu unbestellter Ware unten IIL1.

1461 Repgen, 200 AcP (2000), 533 (534); vgl. Staudinger/Bork (2025), §151 Rn. 3; Erman/
Armbriister, 17. Aufl. 2023, § 151 Rn. 5; Augner, Vertragsschluf3 ohne Zugang der Annahme-
erklarung, 1985, S.175 f.

1462 Vgl. Augner, Vertragsschlufl ohne Zugang der Annahmeerkliarung, 198s, S.176 (zum
Kauf eines Lotterieloses); MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, §151 Rn. 9.

1463 Pfeifer, BB 1995, 1507 (1507 f.); Griineberg/Ellenberger, 84. Aufl. 2025, $151 Rn. 1; vgl. a.
Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024, $ 26 Rn. 387 (S.169); vgl. a. Augner, Vertragsschlufl ohne
Zugang der Annahmeerkldrung, 1985, S.175. Siehe zum Schweigen oben B.I1L.1. Aufgrund
der Verkehrssitte i.S.d. $151 S.1 BGB im Fall eines Angebots zu einem lediglich rechtlich
vorteilhaften Vertrag fallt eine Abgrenzung zum Schweigen allerdings schwer, vgl. JurisPK/
Otto, 10. Aufl. (15.05.2023), § 151 Rn. 10; vgl. BeckOK/Eckert, 74. Ed., Stand: 01.05.2025, § 151
Rn. 8 (,In diesen vorteilhaften Fillen wird allerdings hdufig [...] schon das Schweigen als
Annahme [...] gewertet werden konnen); vgl.a. Staudinger/Bork (2025), § 151 Rn. 8. Weni-
ger differenzierend: BGH, Urt. v. 12.10.1999, XI ZR 24/99, NJW 2000, 276 (277) (,wenn der
Erklirungsempfinger das fiir ihn lediglich vorteilhafte Angebot nicht durch eine nach aufSen
erkennbare Willensiuflerung abgelehnt hat®); von zur Gathen, Die konkludente Willens-
erklarung, 2021, S.220, 251.

1464 Vgl. Simitis, 172 AcP (1972), 131 (133).

1465 Vgl. Staudinger/Bork (2025), § 151 Rn. 19; vgl. JurisPK/Otto, 10. Aufl. (15.05.2023), § 151
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gegangen, dass eine Realofferte durch das Angebot von Strom, Gas,
Wasser, Fernwirme, von Beforderungsleistungen oder Leistungen im
Telekommunikationsnetz vorliegt, die durch die Inanspruchnahme
der Leistung konkludent angenommen wird."*% Auf den Zugang der
Annahmeerkldrung wird dabei regelmaf3ig nach §151 S.1 BGB verzich-
tet."*” Bei Versorgungsvertragen geht der BGH auch dann von einer
Realofferte durch das Versorgungsunternehmen und einer konkluden-
ten Annahme durch die Entnahme von Strom, Gas oder Wasser aus,
wenn entgegenstehende ausdriickliche Aulerungen des Leistungsemp-
fangers erfolgen."® Das Angebot richtet sich dabei typischerweise an
denjenigen, der die tatsdchliche Verfiigungsgewalt iiber den Versor-
gungsanschluss innehat."® Bei lediglich kurzer und geringftigiger Leis-
tungsinanspruchnahme soll noch kein Vertrag zustande kommen.*”
Besteht bereits ein Vertragsverhiltnis des Versorgungsunternehmens
oder des Abnehmers zu einem Dritten, verneint die Rechtsprechung
einen konkludenten Vertragsschluss.'*”! Wiirde man dagegen den fak-

Rn.20. Vgl. zum faktischen Vertrag oben Kapitel 3 B.I.1.a. Die Abkehr vom faktischen Ver-
trag gilt trotz der Tatsache, dass der BGH den Begriff des sozialtypischen Verhaltens auf-
greift, da er dogmatisch nunmehr das Vorliegen von Willenserklarungen priift: Lorenz, S.,
in: Arnold/Lorenz, S., Gedachtnisschrift Unberath, 2015, S. 291 (294, 296) u.a. zu BGH, Urt.
V. 02.07.2014, VIII ZR 316/13, BGHZ 202, 17, NJW 2014, 3148 (3148 Rn.10).

1466 Vgl. BGH, Urt. v. 28.07.2005, III ZR 3/05, NJW 2005, 3636 (3637); vgl. Lorenz, S., in:
Arnold/Lorenz, S., Gedachtnisschrift Unberath, 2015, S. 291 (292); vgl. Staudinger/Bork (2025),
§151 Rn.19; Fritzsche, JA 2006, 674 (678 m.w.N.); BeckOGK/MGdslein, Stand: 01.02.2018, § 151
Rn. 23; MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, § 151 Rn. 1. Vgl. z. Vertragsschl. auf e. Angebot durch
d. Energieabnehmer BGH, Urt. v. 01.12.2010, VIII ZR 8/09, NJW-RR 2011, 409 (409 Rn.11).
1467 Lorenz, S., in: Arnold/Lorenz, S., Gedachtnisschrift Unberath, 2015, S. 291 (292); vgl.
Staudinger/Bork (2025), §151 Rn. 11, 19; BeckOGK/MGdslein, Stand: 01.02.2018, §151 Rn.23;
vgl.a. MUKO/Busche, 10. Aufl. 2025, §151 Rn. 5, 11

1468 BGH, Urt. v. 27.11.2019, VIII ZR 165/18, NJW-RR 2020, 201 (202 Rn.10); BGH, Urt.
V. 02.07.2014, VIII ZR 316/13, BGHZ 202, 17, NJW 2014, 3148 (3148 f. Rn.10); BGH, Urt. v.
22.07.2014, VIII ZR 313/13, BGHZ 202, 158, NJW 2014, 3150, BeckRS 2014, 15568 (Rn.12);
vgl. BGH, Urt. v. 26.01.2005, VIII ZR 1/04, BeckRS 2005, 1765; vgl. BGH, Urt. v. 26.01.2005,
VIII ZR 66/04, NJW-RR 2005, 639 (640).

1469 BGH, Urt. v. 27.11.2019, VIII ZR 165/18, NJW-RR 2020, 201 (202 Rn.10); BGH, Urt. v.
02.07.2014, VIII ZR 316/13, BGHZ 202, 17, NJW 2014, 3148 (3149 Rn.12).

1470 BGH, Urt. v. 02.07.2014, VIII ZR 316/13, BGHZ 202, 17, NJW 2014, 3148 (3150 Rn.21);
Lorenz, S., in: Arnold/Lorenz, S., Gedichtnisschrift Unberath, 2015, S. 291 (296).

1471 BGH, Urt. v. 17.03.2004, VIII ZR 95/03, NJW-RR 2004, 928 (929); vgl.a. BGH, Urt. v.
06.07.2011, VIII ZR 217/10, NJW 2011, 3509 (3509 Rn. 16 f.); BGH, Urt. v.10.12.2008, VIII ZR 293/07,
NJW 2009, 913 (913 Rn. 6). Insofern ist wiederum auf den objektiven Empfingerhorizont
abzustellen, vgl. BGH, Urt. v. 26.01.2005, VIII ZR 1/04, BeckRS 2005, 1765; BGH, Urt. v.
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tischen Vertrag anwenden, konnte dies letztlich dazu fiihren, dass die
Inanspruchnahme von Strom in einer fremden Wohnung einen Strom-
lieferungsvertrag herbeiftihrt'¥’2, je nachdem, woran fiir die Sozialtypik
der Handlung angekniipft wiirde."?

¢ Weitere Falle eines konkludenten Vertragsschlusses

An den Abschluss eines Maklervertrages nach § 652 Abs.1 BGB sind
strenge Anforderungen zu stellen."” Der Vertrag kommt nicht allein
durch die Entgegennahme von angebotenen Maklerleistungen zustan-
de.” Denn wenn der Makler etwa fiir beide Parteien titig werden
mochte, kann aus dem Gefallenlassen der Maklerleistung durch eine
Partei nicht ohne Weiteres auf eine konkludente Annahmeerkldrung
geschlossen werden.'””® Wenn eine Partei annehmen konnte, der Mak-
ler habe bereits einen Maklervertrag mit der anderen Partei geschlos-
sen, muss der Makler eindeutig zum Ausdruck bringen, (auch) fiir die
eine Partei téitig werden zu wollen, insbesondere durch ein ausdriickli-
ches Provisionsverlangen."”” Nimmt der Kunde in Kenntnis eines Pro-
visionsverlangens weiterhin die Maklerleistung in Anspruch, kommt

26.01.2005, VIII ZR 66/04, NJW-RR 2005, 639 (640); BGH, Urt. V. 22.01.2014, VIII ZR 391/12,
NJW 2014, 1951 (1952 Rn. 14). Vgl. zum Vertragsschluss a. fiir einen Mitmieter: BGH, Urt. v.
22.07.2014, VIII ZR 313/13, BGHZ 202, 158, NJW 2014, 3150 (3150 Rn. 20 ff.); vgl. insg. a. Lorenz,
S., in: Arnold/Lorenz, S., Gedichtnisschrift Unberath, 2015, S.291 (294 ff.).

1472 Borner, in: Dietz/Hiibner, FS Nipperdey, Bd.1, 1965, S.185 (207).

1473 Diese Fragestellung kann hier offenbleiben, da die Lehre vom faktischen Vertrag aus
den oben gesehenen Griinden ohnehin abzulehnen ist, vgl. a. Birner, in: Dietz/Hiibner, FS
Nipperdey, Bd.1, 1965, S.185 (207). Vgl. zum faktischen Vertrag oben Kapitel 3 B.I.1.a.
1474 Vgl. BGH, Urt. v. 07.07.2016, I ZR 30/15, NJW 2017, 1024 (1025 Rn.17); BGH, Urt. v.
12.01.2017, | ZR 198/15, NJW 2017, 2337 (2338 Rn. 25).

1475 MuKO/Althammer, 9. Aufl. 2023, § 652 Rn. 56; BGH, Urt. v. 04.10.1995, IV ZR 163/94,
NJW-RR 1996, 114 (114); BGH, Urt. v. 23.10.1980, IVa ZR 27/80, NJW 1981, 279 (279); BGH,
Urt. v. 12.01.2017, [ ZR 198/15, NJW 2017, 2337 (2338 Rn.25).

1476 Vgl. BGH, Urt. v. 02.07.1986, IVa ZR 246/84, NJW-RR 1986, 1496 (1497); vgl. BGH, Urt.
V. 25.09.1985, IVa ZR 22/84, BGHZ 95, 393, NJW 1986, 177 (177); vgl. BGH, Urt. v. 07.07.2016,
1 ZR 30/15, NJW 2017, 1024 (1025 Rn.17); BGH, Urt. v. 12.01.2017, | ZR 198/15, NJW 2017, 2337
(2338 Rn. 25); vgl. zur Begriindung anhand der Beweislast: BeckOGK/Meier, Stand: 01.04.2025,
§652 Rn.109 f, 117.

1477 BGH, Urt.V. 02.07.1986, IVa ZR 246/84, NJW-RR 1986, 1496 (1497); BGH, Urt. V. 04.10.1995,
IV ZR 163/94, NJW-RR 1996, 114 (114); vgl. BGH, Urt. v. 23.10.1980, IVa ZR 27/80, NJW 1981,
279 (279); BGH, Urt. v.12.01.2017, I ZR 198/15, NJW 2017, 2337 (2338 Rn. 25, 27). Vgl. zum Vor-
liegen einer invitatio ad offerendum bei einem Inserat des Maklers: BGH, Urt. v. 07.07.2016,
I ZR 30/15, NJW 2017, 1024 (1025 Rn. 15, 19).
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allerdings ein Maklervertrag konkludent zustande."”® Hat der Kunde
dagegen die Zahlung einer Provision ausdriicklich abgelehnt, liegt
keine konkludente Annahme eines Maklervertrages vor."”® Ein Ver-
trag kann durch den Interessenten so jedoch nicht (mehr) verhindert
werden, wenn die Ablehnung erst nach einem konkludenten Vertrags-
schluss erfolgt."** Hat der Kunde den Makler beauftragt, reicht fiir das
Zustandekommen eines Maklervertrages die Aufnahme der Tatigkeit
durch den Makler."*

Bei der Beurteilung eines Krankenhausbehandlungsvertrages hat
der BGH einen konkludenten Vertragsschluss durch das Verbleiben im
Krankenhaus angenommen, auch wenn der Patient einer Zahlungs-
pflicht widersprochen hatte, obwohl er Kenntnis davon hatte, dass seine
Krankenkasse die Kosten nicht mehr iibernehmen wiirde."*

d Ergebnis

Der Verdacht, der BGH lasse teilweise den faktischen Vertrag wieder-
aufleben,"*® liegt vor allem an der angenommenen Unbeachtlichkeit
einer protestatio facto contraria.*** Die Unbeachtlichkeit einer protesta-
tio facto contraria ist jedoch abzulehnen, da sie gegen die Vertragsfrei-
heit verstof3t."** Entgegen der Ansicht des BGH gilt die Beachtlichkeit
des ausdriicklich geduflerten Widerspruchs gegen einen Vertrags-

1478 BGH, Urt. V. 04.10.1995, IV ZR 163/94, NJW-RR 1996, 114 (114); BGH, Urt. v. 02.07.1986,
IVa ZR 246/84, NJW-RR 1986, 1496 (1497); BGH, Urt. v. 07.07.2016, I ZR 30/15, NJW 2017,
1024 (1025 Rn. 22); BGH, Urt. v. 06.12.2001, I1I ZR 296/00, NJW 2002, 817 (817).

1479 BGH, Urt. v. 06.12.2001, III ZR 296/00, NJW 2002, 817 (817); BGH, Urt. V. 11.04.2002,
IIT ZR 37/01, NJW 2002, 1945 (1945); vgl. fiir den Fall, dass der Kunde gleichzeitig bereit
ist, mit dem Makler weiter zu verhandeln: BGH, Urt. v. 02.07.1986, IVa ZR 246/84, NJW-
RR 1986, 1496 (1497); vgl.a. BGH, Urt. V. 04.10.1995, IV ZR 163/94, NJW-RR 1996, 114 (114).
1480 BeckOGK/Meier, Stand: 01.04.2025, § 652 Rn.129; MiiKO/Althammer, 9. Aufl. 2023,
§ 652 Rn. 56; vgl. BGH, Urt. v. 07.07.2016, I ZR 30/15, NJW 2017, 1024 (1025 Rn. 22).

1481 MiiKO/Althammer, 9. Aufl. 2023, § 652 Rn. 57 m.w.N.; BeckOGK/Meier, Stand: 01.04.2025,
§ 652 Rn.133 ff., insb. Rn.137. Vgl. zum sog. Bestellerprinzip bei der Vermittlung von Wohn-
raum: § 2 Abs.1a WoVermRG, vgl. dazu BeckOK/Kneller, 74. Ed., 01.05.2025, § 652 Rn.18 f.
1482 BGH, Urt. V. 09.05.2000, VI ZR 173/99, NJW 2000, 3429 (3431).

1483 Vgl. dazu Lorenz, S., in: Arnold/Lorenz, S., Gedéchtnisschrift Unberath, 2015, S.291
(294).

1484 Vgl. Lorenz, S., in: Arnold/Lorenz, S., Gedachtnisschrift Unberath, 2015, S. 291 (296 f.).
1485 Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, S.105 (128).
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schluss in jedem Fall, mithin unabhingig davon, ob ein Verhalten ein-
deutig auf einen Annahmewillen schlieflen lasst'8¢. 145

2 Franzosisches Recht

a Konkludente Erklarungen

Im franzdsischen Recht ist in Art.1113 Code civil der Vertragsschluss
durch Angebot und Annahme vorgesehen, der sich aus einer aus-
driicklichen Au8erung oder durch eindeutiges Verhalten ergeben kann
(Art.1113(2) Code civil).*® Erforderlich ist, dass sich der Wille zum
Vertragsschluss unmissverstandlich ergibt'*®, z.B. das Versenden der
bestellten Ware'**® oder die Ausfithrung einer angefragten Leistung (vgl.
Art.1985(2) Code civil)."**!

b Vertragsschluss im Massenverkehr

Ein Transportvertrag kommt im franzésischen Recht wie jeder Ver-
trag grundsitzlich durch Angebot und Annahme zustande, wobei das
Angebot meist vom Transportunternehmen ausgeht, das ausdriicklich
oder durch Ausfithrung des Vertrages angenommen werden kann."*

1486 So aber BGH, Urt. v. 02.07.1986, IVa ZR 246/84, NJW-RR 1986, 1496 (1497); OLG Ham-
burg, Urt. v.23.03.1988, 4 U 27/88, BeckRS 1988, 30859183. W.N.b. Teichmann, in: Pawlowski/
Wieacker, FS Michaelis, 1972, S.294 (297 f. m. Fn. 18); vgl.a. Bérner, in: Dietz/Hiibner, FS
Nipperdey, Bd.I, 1965, S.185 (195); vgl.a. BGH, Urt. v. 06.12.2001, III ZR 296/00, NJW 2002,
817 (817); BGH, Urt. v. 28.03.1990, VIII ZR 258/89, BGHZ 111, 97, NJW 1990, 1655 (1656).
1487 Vgl. oben Kapitel 3 B.L1.b. Vgl. a. Teichmann, in: Pawlowski/Wieacker, FS Michaelis,
1972, S.294 (300 f.); vgl. Bydlinski, E, Privatautonomie und objektive Grundlagen des ver-
pflichtenden Rechtsgeschfts, 1967, S. 97; vgl.a. Kéhler, JZ 1981, 464 (466 f. m.w.N.).

1488 Vgl. zur acceptation expresse und acceptation tacite: Flour/Aubert/Savaux, Droit civil,
Les obligations, Lacte juridique, 18¢€éd. 2024, Rn. 234 (S. 305 f.); Schmidt, J., Vertragsschluss,
2013, S.502 f. m.w.N. Vgl. zum Vertragsinhalt a. Art.1194 Code civil, vgl. dazu Ancel, Droit
des obligations, 4°éd. 2024, S.203 ff.,, 221 ff.

1489 Vgl. Cass. civ. 3¢, 22.01.2014, n° 12-29.856, Bull. civ,, 2014, III, n° 4.

1490 Vgl. Cass. com., 20.02.1996, n° 94-10.866, Bull. civ., 1996, IV, n° 55, S.43. Vgl. zu
unbestellter Ware unten I11.2.

1491 Vgl. Poumaréde, in: le Tourneau, Droit de la responsabilité et des contrats régimes
d’indemnisation, 13¢ éd. 2023, Ziff. 3112.114 (S.1232).

1492 Bon-Garcin/Bernadet/Delebecque, Droit des transports, 2¢ éd. 2018, Rn. 417 (S.383),
Rn. 422 m. Fn. 4 (S.386); vgl. zum Vorliegen eines Angebots durch das Bereitstellen eines
Verkehrsmittels: Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.228 f. m.w.N. Vgl. zum ,,Beginn“ des
Vertrages (commencement): Cass. civ. 1e, 07.03.1989, n° 87-11.493, Bull. civ,, 1989, I, n° 118,
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Der Zeitpunkt des Vertragsschlusses hangt von den Umstdnden ab."**
Bei freiem Zutritt zum Verkehrsmittel kommt der Vertrag mit dem Ein-
steigen in ein Fahrzeug, z.B. einen Bus oder ein Taxi, zustande, andern-
falls mit dem Erhalt des Tickets."** Betritt ein Fahrgast ohne Wissen des
Beforderers ein Verkehrsmittel, kommt mangels Einigung kein Vertrag
zustande."” Ohne Erwerb einer Fahrkarte kommt nach der Ansicht
der Cour de cassation ebenfalls kein Beforderungsvertrag zustande.'**
Es stellt sich allerdings die Frage, ob diese Rechtsprechung aufrecht
erhalten werden kann, da der EuGH fiir den Vertragsschluss bei Befor-
derungsvertrigen auf das Einsteigen als Annahmehandlung abgestellt
hatte, ohne dass es auf den Besitz einer Fahrkarte ankam™"?.14%

An einen Vertrag iber Strom- und Gaslieferungen ist der Verbrau-
cher nach Art.L. 224-6(1) Code de la consommation grundsitzlich
nur durch seine Unterschrift gebunden."* Ein solcher Lieferungsver-
trag wird oft als Fernabsatzvertrag geschlossen.”® Nach Art. L. 443-9-

S.77 w. vgl. Brun/Gout/Gout, Recueil Dalloz 2013, 40 (44), die sich allerdings auf eine ver-
tragliche Haftung beziehen.

1493 Le Tourneau/Bloch, Contrat de transport, in: Répertoire de droit civil, avril 2021, Sect. 1
Art.1 Ziff. 38.

1494 Le Tourneau/Bloch, Contrat de transport, in: Répertoire de droit civil, avril 2021, Sect. 1
Art.1 Ziff. 38. Vgl. zum Vertragsschluss durch Erhalt des Tickets: Cass. civ. 1e, 06.10.1998,
n° 96-12.540, Bull. civ., 1998, I, n° 269, S.188; vgl. a. Bon-Garcin/Bernadet/Delebecque, Droit
des transports, 2¢éd. 2018, Rn. 491 (S. 426 f.).

1495 Bon-Garcin/Bernadet/Delebecque, Droit des transports, 2¢éd. 2018, Rn. 422 m. Fn. 4
(S.386 f.). Der Grundsatz protestatio non valet contra factum findet sich in der franzosischen

Literatur seltener, vgl. in anderem Zusammenhang: Gautier, RTDCiv. 2001, 904 (904 ff.);

vgl. a. Houtcieff, Renonciation, in: Répertoire de droit civil, déc. 2017, Sect. 2 Art. 2 § 1 Ziff. 60
m.w.N. (zum Verzicht); vgl.a. Nolte/Aust, 58(1) Int'l & Comp. L. Q. (2009), 1 (24 f.).

1496 Vgl. Cass. civ. 1¢, 06.10.1998, n° 96-12.540, Bull. civ., 1998, I, n° 269, S.188; vgl. a. Cass.
civ. 1e, 01.12.2011, n° 10-19.090, Bull. civ,, 2011, I, n° 209; vgl. dazu Kenfack, Recueil Dal-
loz 2012, 1439 (1441); vgl. dazu kritisch Brun/Gout/Gout, Recueil Dalloz 2013, 40 (44); vgl. a.
Jourdain, RTDCiv. 2012, 119 (119 £.); insg. zur vertraglichen Haftung: Terré/Simler/Lequette/
Chénedé, Droit civil, Les obligations, 13¢éd. 2022, Rn. 614 (S. 716 f.), Rn. 837 (S. 932 £.); Ancel,
Droit des obligations, 4¢éd. 2024, S.203 ff.;; Bon-Garcin/Bernadet/Delebecque, Droit des

transports, 2¢éd. 2018, Rn. 491 (S. 425 ff.); vgl. Cass. civ,, 21.11.1911, DP 1913. 1. 249.

1497 Vgl. EuGH, Urt. v. 07.11.2019, C-349/18, C-350/18, C-351/18, ECLI:EU:C:2019:936,
BeckRs 2019, 26980, Rn. 37, 47. Vgl. dazu schon oben Kapitel 3 B.V.1.

1498 Vgl. Delpech, AJ contrat 2019, 501 (501); vgl. a. Bon-Garcin, in: Delebecque, Droit des

transports, 2022, Ziff. 221.41 (S. 251).

1499 Vgl. zur Textform im deutschen Recht § 2 Abs.1 StromGVV und §2 Abs.1 GasGVv.

1500 Julien, in: Fenouillet, Droit de la consommation, 2020, Ziff. 233.32 (S.786). Vgl
Art.L. 224-6(2) Code de la consommation; vgl. a. CA Poitiers, 07.05.2020, n° 18/01252.
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3(v1) Code de Iénergie wird abweichend von Art.L. 224-6 Code de la
consommation die Zustimmung des Kunden grundsitzlich vermutet,
wenn es sich um eine Notversorgung handelt.

3 Common Law

a Konkludente Erklarungen
Auch im englischen Recht kann der Vertragsschluss durch eine kon-

kludente Annahme zustande kommen."”" Beispiele sind die Benut-

zung und Bezahlung einer angebotenen und zugesandten Ware®,

oder umgekehrt die Versendung bestellter Ware®® bzw. der Beginn
der Vornahme einer angefragten Handlung™*. Allerdings ist fiir eine
konkludente Annahme auch ein Annahmewille erforderlich (intention
of accepting the offer), der nach dem objective test zu ermitteln ist.””
Geht aus dem Verhalten des Angebotsempfingers hervor, dass er das
Angebot nicht annehmen will, liegt keine Annahme vor.”

Der Anbietende kann bestimmen, ob die Annahme durch ein
Gegenversprechen oder eine Handlung erfolgen soll.®”” Auch in den
USA kann, wenn der Anbietende keine Form fiir die Annahme vor-

1501 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 4-035 (S.336);
Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31°ted. 2020, S.33; vgl. Brogden v.
Metropolitan Railway Co. (1877) 2 App. Cas. 666 (666).

1502 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 4-035 (S.336)
m.w.N; vgl.a. Graf von Bernstorff, Einfithrung in das englische Recht, 5. Aufl. 2018, S.50;
vgl. Brogden v. Metropolitan Railway Co. (1877) 2 App. Cas. 666 (666). Vgl. zu unbestell-
ten Waren II1.3.

1503 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-035 (S.336)
m.w.N,; Steven v. Bromley & Son [1919] 2 K.B. 722 (728).

1504 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-035 (S.336 f.)
m.w.N,; vgl. Datec Electronics Holdings Ltd. v. United Parcels Ltd. [2007] UKHL 23, [2007]
1 W.L.R. 1325 (Rn.9 f.).

1505 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-036 (S.337)
m.w.N.

1506 Vgl. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-036
(S.337).

1507 Vgl. Beatson/Burrows/Cartwright, Ansons Law of Contract, 31t ed. 2020, S.53; fiir
die USA: Burnham/Reed, Introduction to the Law and Legal System of the United States,
7thed. 2021, S. 683; Klass, Contract Law in the United States, 224 ed. 2012, Ziff. 54 (S.63 f.);
vgl.a. §§30(2), 32 Restatement (Second) of Contracts; vgl. a. Reimann, Einfithrung in das
Us-amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S. 35.
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gesehen hat, diese auf irgendeine verniinftige Weise vorgenommen
werden, die in einer gleich schnellen Versandart wie das Angebot
erfolgt.”*® Die Annahme ist ein eigenes Versprechen, das ausdriick-
lich oder konkludent durch Beginn der Erfiillungshandlung erfolgen
kann.®" § 2-207(3) ucc sieht ausdriicklich vor, dass ein Verhalten bei-
der Parteien, das einen bestehenden Vertrag anerkennt, zu einem Ver-
tragsschluss fithren kann.""

b Vertragsschluss im Massenverkehr

In Bezug auf Beférderungsvertrige im Massenverkehr sind im engli-
schen Recht jeweils Sonderregelungen zu beriicksichtigen.””" Insofern
wurde bei einer bestehenden gesetzlichen Pflicht, Wasser, Gas und
Strom bereitzustellen, in der Rechtsprechung nicht von einer vertrag-
lichen Verpflichtung ausgegangen.” Auch im englischen Recht kann
allerdings ein Vertrag iiber die Nutzung von 6ffentlichen Verkehrsmit-
teln durch konkludentes Handeln zustande kommen."" Es gibt unter-
schiedliche Ansitze zu der Frage, wann bei der Nutzung von offentli-
chen Verkehrsmitteln ein Vertrag zustande gekommen ist: Beziiglich
einer Zugbeforderung wurde einerseits vertreten, dass das Angebot in
der Ankiindigung der Fahrzeiten liegt", andererseits aber auch dar-
auf abgestellt, dass ein Angebot durch den Betrieb von Bussen vorldge,
das dadurch angenommen werden konnte, dass der Passagier deut-

1508 Klass, Contract Law in the United States, 274 ed. 2012, Ziff. 54 (S. 64); vgl. a. Hay/Kern,
Us-Amerikanisches Recht, 8. Aufl. 2024, Rn.295 (S.134); vgl.a. § 65 Restatement (Second)
of Contracts. Vgl. zum englischen Recht: Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of
Contract, 31°ted. 2020, S.53.

1509 Vgl. §2-206(1) UCC und § 32 Restatement (Second) of Contracts; vgl. dazu Hay/Kern,
US-Amerikanisches Recht, 8. Aufl. 2024, Rn. 295 (S.134).

1510 Vgl. dazu van Alstine, Fehlender Konsens, 1995, S.124 ff.

1511 Vgl. Whittaker, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t" ed. 2023, Rn.2-012 (S.108)
m.w.N.; vgl Furmston, Cheshire, Firefoot, and Furmstons Law of Contract, 17t ed. 2017,
S. 49 Fn. 40; Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31°ted. 2020, S.37 m.
Fn. 35; vgl. auch Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.230 m.w.N.

1512 Vgl. Norweb Plc. v. Dixon [1995] 1 W.L.R. 636 (645); vgl. Whittaker, in: Beale, Chitty
on Contracts, Vol. I, 35th ed. 2023, Rn.2-012 (S.108) m.w.N.

1513 Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31°ted. 2020, S.33 m.w.N.
1514 John Bailey Denton v. Great Northern Railway Co (QB) (1856) 5 Ellis and Blackburn
860, 119 E.R. 701 (703).
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lich machte, befordert werden zu wollen™*.'® Als Annahmeerkla-
rung wurde auch das widerspruchslose Behalten eines Tickets™” oder
die Inanspruchnahme der Leistung™® angesehen. Beim Erwerb eines
Tickets vor Reiseantritt wurde das Vertragsangebot in der Buchung
des Kunden gesehen®”, die durch das Bereitstellen des Tickets ange-
nommen werden kann®*." Der Vertragsschluss hingt jeweils von den
Umstédnden des Einzelfalls und vom Wortlaut der Erklarungen ab."*

4 DCFR und PECL

Art.11.-4:204(1) DCFR (Art.2:204(1) PECL) lautet: ,Any form of state-
ment or conduct by the offeree is an acceptance if it indicates assent to
the offer” Es kann daher jede Form von statement oder Verhalten als
Annahme gelten, die Zustimmung zum Angebot darstellt. Hierunter
kann auch konkludentes Verhalten fallen.”” Der Vertrag kommt dann
zustande, wenn der Anbietende vom Annahmeverhalten Kenntnis
erlangt, Art.11.-4:205(2) DCFR (s.a. Art.2:205(2) PECL).”* Sieht das

1515 Wilkie v. London Passenger Transport Board [1947] 1 All E.R. 258 (259).

1516 Vgl. dazu Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-023 ff.
(S.330 £.); vgl. a. Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31°ted. 2020, S.37;

Peel, Treitel — The Law of Contract, 16t ed. 2025, Rn. 2-012 (S.16).

1517 Cockerton v. Naviera Aznar, SA [1960] 2 Lloyd’s Rep. 450; vgl. Peel, Treitel - The Law
of Contract, 16™ ed. 2025, Rn.2-012 (S.16) m. Fn. 66; vgl. dazu Chen-Wishart, in: Beale,
Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-024 (S.331) m. Fn. 107, die dies nicht als

Schweigen, sondern Annahme durch Verhalten ansehen.

1518 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 4-024 (S.331)

m.w.N.

1519 Vgl. Daly v. General Steam Navigation Co. Ltd. (The Dragon) (QB) [1979] 1 Llo-
yd’s Rep. 257; vgl. insg. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023,
Rn. 4-025 (S.331). Dies wird z.T. auch durch AGB vorgesehen, vgl. Suzuki-Klasen, A Com-
parative Study of the Formation of Contracts, 2022, S.113 f.

1520 Vgl. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-025

(S.331).

1521 Vgl. dazu Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-023 ff.
(S.330 f.); Peel, Treitel — The Law of Contract, 16t ed. 2025, Rn.2-012 (S.16); Beatson/Bur-
rows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31°ted. 2020, S. 37, die a. auf bestehende gesetz-
liche Vorschriften verweisen. Vgl. schon oben Kapitel 2 B.I3.

1522 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-023 (S.331).

1523 Vgl. von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.1I.-4:204 Comment A (S.310);

vgl. Lando/Beale, PECL Parts I and II, 2000, Art. 2:204 Comments A (S.169).

1524 Vgl. dazu Illmer, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handworterbuch Européisches
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Angebot vor, dass der Vertrag mit Beginn der Ausfithrungshandlung
zustande kommen soll, oder ergibt sich dies aus der Verkehrssitte oder
der Ubung der Parteien, kommt mit Beginn der Handlung der Ver-
trag zustande, Art.II.-4:205(3) DCFR, Art.2:205(3) PECL. Dies ist mit
§151 BGB vergleichbar."®

5 Ergebnis

Auch ohne ausdriickliche Erklarung ist anerkannt, dass durch schliissi-
ges Verhalten ein Vertrag begriindet werden kann, z.B. in Selbstbedie-
nungsldden und bei Restaurantbesuchen. Insofern dhneln sich die
Grundsitze in den untersuchten Rechtsordnungen, dem DCFR und den
PECL." Eine Annahme kann auch durch ein Verhalten erfolgen, das
eine Zustimmung manifestiert.””*

In der englischen Rechtsprechung wird das Zustandekommen eines
Vertrages bei Beférderungsleistungen nicht einheitlich beurteilt.””
Das franzosische Recht unterscheidet fiir den Vertragsschluss danach,
ob ein freier Zugang zum Verkehrsmittel moglich ist.””* Das Bereit-
stellen eines offentliches Verkehrsmittels kann je nach Fallgestaltung
sowohl im deutschen als auch im franzosischen und englischen Recht
ein Angebot darstellen.” Der Fahrgast kann das Angebot etwa anneh-
men, indem er die angebotene Leistung in Anspruch nimmt.”*** Auch

Privatrecht, Bd. 2, 2009, ,Vertragsschluss“ (S.1699).

1525 Vgl. lllmer, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handworterbuch Européisches Privat-
recht, Bd. 2, 2009, ,Vertragsschluss® (S.1699).

1526 Vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 508; kritisch zur Annahme von offer and
acceptance bei Restaurantbesuchen: Bayern, in: DiMatteo/Hogg, Comparative Contract
Law, 2015, S.77 (80 f.).

1527 Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.508, vgl. wiederum zur acceptation expresse
und acceptation tacite: Flour/Aubert/Savaux, Droit civil, Les obligations, Lacte juridique,
18¢éd. 2024, Rn. 234 (S.305 f.); Schmidt, ]., Vertragsschluss, 2013, S.502 f. m.w.N.

1528 Vgl. von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art. I1.-4:204 Note L1 (S. 311); Lando/
Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:204 Note 1 (S.170).

1529 Vgl. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-023 ff.
(S.330 f.).

1530 Le Tourneau/Bloch, Contrat de transport, in: Répertoire de droit civil, avril 2021, Sect. 1
Art.1 Ziff. 38.

1531 Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.230.

1532 Vgl. BeckOGK/Moslein, Stand: 01.02.2018, § 151 Rn. 23; vgl. le Tourneau/Bloch, Cont-
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der EuGH hat fir das Zustandekommen eines Beférderungsvertrages
auf das Einsteigen in ein frei zugéngliches Verkehrsmittel abgestellt.”**
Hierbei soll es nicht auf den Kauf einer Fahrkarte ankommen.*** Zuvor
kann bereits durch den Erwerb eines Tickets ein Beférderungsvertrag
zustande gekommen sein.”* Zu bedenken sind zudem jeweils 6ffent-
lich-rechtliche Spezialvorschriften.”** Im deutschen Recht kann auch
ein sonstiger Strom-, Gas- oder Wasserlieferungsvertrag durch konklu-
dente Annahme zustande kommen.””

Gerade bei konkludenten Willenserkldrungen ergibt sich aus den
schwicheren objektiven Ankniipfungspunkten eine grofiere Notwen-
digkeit einer Auslegung.”*® Eine haufige Annahme von konkludenten
Willenserklarungen birgt die Gefahr einer nur fiktiven Einigung und
eines Verstofles gegen die Vertragsfreiheit.” Dies zeigt sich im deut-
schen Recht zum Beispiel auch bei einem Maklervertrag, bei dem der
Makler seine Absicht zum Vertragsschluss eindeutig ausdriicken muss,
um auszuschliefen, dass er fiir den Makler der anderen Partei gehal-
ten wird und aus dem Gefallenlassen der Maklerleistung nicht ohne
Weiteres auf eine konkludente Annahmeerkldrung geschlossen werden
kann®*. Es muss daher genau auf die jeweiligen Einzelfallumstande
geachtet werden, um zu beurteilen, ob von einer konkludenten Erkla-
rung ausgegangen werden darf.”* Insbesondere im Fall einer Annahme
ohne Zugang nach §151 S.1 BGB ist darauf zu achten, dass das Verhal-

rat de transport, in: Répertoire de droit civil, avril 2021, Sect. 1 Art. 1 Ziff. 38; Chen-Wishart,
in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-024 (S.331) m.w.N.

1533 EuGH, Beschl. v.16.02.2023, C-530/22, ECLI:EU:C:2023:129, BeckRS 2023, 3328, ,Dunaj-
Finanse sp. z 0. 0. ./. KG% Rn. 37. Vgl. dazu schon oben Kapitel 3 B.V.1.

1534 EuGH, Beschl. v.16.02.2023, C-530/22, ECLI:EU:C:2023:129, BeckRS 2023, 3328, ,Dunaj-
Finanse sp. z 0. 0. ./. KG Rn.37. Vgl. aber zum franzdsischen Recht: z.B. Cass. civ. 1e,
06.10.1998, n° 96-12.540, Bull. civ,, 1998, I, n° 269, S.188.

1535 Vgl. Schmidt, ]., Vertragsschluss, 2013, S.230; vgl.a. le Tourneau/Bloch, Contrat de
transport, in: Répertoire de droit civil, avril 2021, Sect. 1 Art.1 Ziff. 38.

1536 Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.230.

1537 Vgl. zum franzésischen Recht aber Art. L. 224-6(1) Code de la consommation.

1538 Vgl. von zur Gathen, Die konkludente Willenserkldrung, 2021, S.232.

1539 Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.105
(118).

1540 Vgl. z.B. BGH, Urt. v. 12.01.2017, | ZR 198/15, NJW 2017, 2337 (2338 Rn. 25).

1541 Vgl. a.zu Beforderungsvertrigen: Chen- Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I,
35thed. 2023, Rn. 4-023 (S.331).
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ten des Erklarenden unzweideutig auf einen Annahmewillen schlieflen
lassen muss.”** Treten hier entgegenstehende Umstinde auf, z.B. ein
miindlicher Protest, liegt keine Erkldrung vor.”* Dies ergibt sich bereits
aus einer objektiven Auslegung des Verhaltens des Handelnden.*

Il Zusendung unbestellter Ware

Teilweise versuchten Unternehmen, Verbraucher dadurch zu einem
Vertragsschluss zu bringen, dass sie ihnen unaufgefordert, ohne vorhe-
rige Bestellung Waren zusendeten mit der Anmerkung, dass ein entgelt-
licher Vertrag zustande kommen solle, wenn der Verbraucher auf die
Zusendung nicht reagiere und die Ware nicht innerhalb einer gesetz-
ten Frist zurticksende.”** Es besteht in vielen Staaten Einigkeit, dass
grundsitzlich durch ein solches Vorgehen bei unbestellt zugesandter
Ware kein Vertrag zustande kommen sollte.”*¢ So legt Art.27 Verbrau-
cherrechte-Richtlinie (2011/83/EU) fest, dass der Verbraucher von der
Pflicht zur Gegenleistung befreit ist, wenn unbestellte Waren, Wasser,
Gas, Strom, Fernwarme oder digitaler Inhalt geliefert oder unbestellte
Dienstleistungen erbracht werden (S.1) und dass in diesen Fillen das
Ausbleiben einer Antwort des Verbrauchers auf eine solche unbestellte
Lieferung oder Erbringung nicht als Zustimmung gilt (S.2).”* Diese
Regelung bezieht sich daher direkt auf das (fehlende) Zustandekom-
men eines Vertrages.”* Sie soll den Verbraucher vor einem ungewollten
Vertragsschluss und einer Zwangssituation schiitzen.**

1542 Vgl. z.B. BGH, Urt. v. 06.02.1990, X ZR 39/89, NJW 1990, 1656 (1657).

1543 Vgl. zur protestatio facto contraria bereits oben Kapitel 3 B.I.1.b.

1544 Vgl. a. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 4-036
(S.337).

1545 Vgl. BeckOGK/Fritzsche, Stand: 01.06.2025, § 241a Rn. 2; Picod, Y./Picod, N., Code de
la consommation, 29¢ éd. 2024, Art. L. 12111, Section 4 (S.123).

1546 Schlesinger, Formation of Contracts, Vol. I,1968, B-5, S.131 (139); BeckOGK/Fritzsche,
Stand: 01.06.2025, § 241a Rn. 3, 5. Vgl. rvgl. dazu, welche Anspriiche ausgeschlossen sind:
MuKO/Finkenauer, 9. Aufl. 2022, § 241a Rn. 2.

1547 Vgl. zum EU-rechtlichen Hintergrund insg.: BeckOGK/Fritzsche, Stand: 01.06.2025,
§241a Rn. 4 ff;; Staudinger/Olzen (2024), $241a Rn. g ff.

1548 Vgl. Pfeiffer, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.135
(142 f.).

1549 Vgl. MiKO/Finkenauer, 9. Aufl. 2022, § 241a Rn. 3; Erman/Saenger, 17. Aufl. 2023, § 241a
Rn.1b.
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1 Deutsches Recht

Der Anbietende kann nach deutschem Recht nicht einseitig festle-
gen, dass Schweigen als Annahme gelten soll.”® Zudem sieht §241a
Abs.1 BGB vor, dass durch die Lieferung beweglicher Sachen, die
nicht auf Grund von Zwangsvollstreckungsmafinahmen oder anderen
gerichtlichen Mafinahmen verkauft werden (Waren), oder durch die
Erbringung sonstiger Leistungen durch einen Unternehmer an einen
Verbraucher ein Anspruch gegen den Verbraucher nicht begriindet
wird, wenn der Verbraucher die Waren oder sonstigen Leistungen nicht
bestellt hat.” Es kommt daher grundsitzlich kein Vertrag zustande.>*
Gesetzliche Anspriiche sind nach Abs. 2 jedoch dann nicht ausgeschlos-
sen, wenn die Leistung nicht fiir den Empfanger bestimmt war oder in
der irrigen Vorstellung einer Bestellung erfolgte und der Empfinger
dies erkannt hat oder bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt hitte erkennen kénnen. Nach Abs. 3 darf von dieser Vorschrift
nicht zulasten des Verbrauchers abgewichen werden oder die Regelung
durch anderweitige Gestaltung umgangen werden. Die Regelung hat
in der Literatur auch Kritik erfahren, u.a. weil sie als absolute Rechts-
folge alle in Betracht kommenden Anspriiche ausschlieft, was dem
deutschen Schuldrecht nicht entspriche.”

Eine Lieferung i.S.d. § 241a Abs.1 BGB liegt vor, wenn die Sache der-
gestalt in den Herrschaftsbereich des Verbrauchers gelangt, dass er sie
in Besitz nehmen kann."”** Gefordert wird fiir eine Lieferung zudem
eine ,,Bewegung" in Richtung des Verbrauchers, sodass z.B. ein im Res-
taurant auf dem Tisch bereit stehender Brotkorb keine unbestellte Ware

1550 Medicus/Petersen, AT, 12. Aufl. 2024, § 25 Rn. 346 (S.152); Musielak/Hau, Grundkurs
BGB, 18. Aufl. 2023, §3 Rn.138 (S.52); vgl. Schmidt, ], Vertragsschluss, 2013, S.509 f.

1551 Vgl. zum Verhiltnis zur GoA: BeckOGK/Fritzsche, Stand: 01.06.2025, § 241a Rn. 44;
Erman/Saenger, 17. Aufl. 2023, § 241a Rn. 25; Staudinger/Olzen (2024), § 241a Rn. 39 .
1552 Musielak/Hau, Grundkurs BGB, 18. Aufl. 2023, §3 Rn.162 (S. 61) m.w.N.

1553 Vgl. dazu die Darstellungen b.: BeckOGK/Fritzsche, Stand: 01.06.2025, § 241a Rn. 16 ff.
m.w.N.; MiiKO/Finkenauer, 9. Aufl. 2022, § 241a Rn. 5 f. m.w.N,; vgl. a. die Darstellung b.:
Lorenz, S., in: Rauscher/Mansel, FS W. Lorenz, 2001, S.193 (200 ff.); vgl. zur Richtlinien-
konformitat: Erman/Saenger, 17. Aufl. 2023, § 2412 Rn. 1a.

1554 BeckOGK/Fritzsche, Stand: 01.06.2025, § 241a Rn. 38; MiiKO/Finkenauer, 9. Aufl. 2022,
§ 241a Rn. 135 Staudinger/Olzen (2024), § 241a Rn. 23.
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ist.” Die Erbringung einer Leistung liegt dann vor, wenn der Verbrau-
cher die Leistung unmittelbar nutzen kann."”* Eine Bestellung durch
den Verbraucher fehlt, wenn er die Leistung nicht veranlasst hat.”’

§241a Abs.1 BGB schlief3t nicht aus, dass der Verbraucher durch eine
ausdriickliche oder konkludente Erkldrung nach §151 S.1 BGB das Ver-
tragsangebot durch den Unternehmer annimmt.”**® Der Wortlaut des
§241a Abs.1BGB stellt insofern nur darauf ab, dass ein Vertragsschluss
»durch die Lieferung® nicht zustande kommt, sodass eine konkludente
Annahmehandlung méglich bleibt.”® Dies ist jedoch nur in Ausnah-
meféllen méglich, da das blofie Behalten und Nutzen der Leistung auf-
grund des Anspruchsausschlusses des § 241a Abs.1 BGB gerade nicht als
Annahme ausgelegt werden kann.”® In Betracht kommt ein Verhalten,
das iiber die blofle Nutzung hinausgeht, z.B. die Zahlung."”* Eine Aus-
nahme besteht auch, wenn der Unternehmer nicht unlauter gehandelt
hat, wovor § 241a Abs.1 BGB jedoch gerade schiitzen soll.**

Beziiglich der Inanspruchnahme von Versorgungsleistungen sehen
bereits die §2 Abs.2 S.1 GasGvv, §2 Abs.2 S.1 StromGVvV, §2 Abs. 2
S.1 AvBFernwirmeV und §2 Abs.2 S.1 AvBwasserV vor, dass ein Ver-
trag konkludent zustande kommen kann.”®

1555 Vgl. BeckOGK/Fritzsche, Stand: 01.06.2025, § 241a Rn. 38; vgl. BeckOK/Sutschet, 74. Ed.,
Stand: 01.05.2025, § 241a Rn. 2; vgl. MiKO/Finkenauer, 9. Aufl. 2022, § 241a Rn. 11 m. Fn. 54.
1556 BeckOGK/Fritzsche, Stand: 01.06.2025, § 241a Rn. 43; BeckOK/Sutschet, 74. Ed., Stand:
01.05.2025, $241a Rn. 2.

1557 BeckOGK/Fritzsche, Stand: 01.06.2025, § 241a Rn. 46; BeckOK/Sutschet, 74. Ed., Stand:
01.05.2025, § 241a Rn. 55 Erman/Saenger, 17. Aufl. 2023, § 241a Rn. 10; MiiKO/Finkenauer,
9. Aufl. 2022, § 2412 Rn. 12.

1558 Lorenz, S., JuS 2000, 833 (841); vgl. a. Riehm, Jura 2000, 505 (511); vgl. dazu a. BeckOGK/
Fritzsche, Stand: 01.06.2025, § 241a Rn. 79, 82 f. m.w.N,, 114 (allerd. grds. abl. bzgl. § 151
S.1BGB).

1559 Vgl. Lorenz, S., JuS 2000, 833 (841); Riehm, Jura 2000, 505 (511); vgl.a. BeckOGK/
Fritzsche, Stand: 01.06.2025, § 241a Rn. 82, 114 ff.

1560 Lorenz, S., JuS 2000, 833 (841); Lorenz, S., in: Rauscher/Mansel, FS W. Lorenz, 2001,
S.193 (197); BeckOGK/Fritzsche, Stand: 01.06.2025, § 241a Rn. 82, 116.

1561 Vgl. MiiKO/Finkenauer, 9. Aufl. 2022, § 241a Rn. 15 m.w.N.; BeckOGK/Fritzsche, Stand:
01.06.2025, $ 241a Rn. 80; vgl. a. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 488 m.w.N.; vgl. a. Schulze/
Schulze, 12. Aufl. 2024, § 241a Rn. 10; vgl. a. Erman/Saenger, 17. Aufl. 2023, § 241a Rn. 15a.
1562 Vgl. BeckOGK/Fritzsche, Stand: 01.06.2025, § 241a Rn. 47, 69; vgl.a. MiKO/Finke-
nauer, 9. Aufl. 2022, § 241a Rn. 23 (,,ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal“). Vgl. a. § 241a
Abs. 2 BGB.

1563 Vgl. BeckOGK/Fritzsche, Stand: 01.06.2025, § 241a Rn. 47.
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§241a Abs.1 BGB kann vorliegen, wenn der Verbraucher bei einem
Vertragsschluss im elektronischen Geschaftsverkehr zwar entsprechend
§312j Abs.3 BGB durch einen Button auf eine Zahlungspflicht hinge-
wiesen wird, ihm jedoch zusitzlich eine zeitweise kostenlose Leistung
angeboten wird, ohne dass er auf die fiir diese zweite Leistung spé-
ter folgende Zahlungspflicht nochmals hingewiesen wird."*** Ohne
eine weitere Schaltfldche fiir den zweiten Vertrag kommt kein Vertrag
zustande (§ 312j Abs. 4 BGB).”*® In diesem Fall fithrt mangels zu bertick-
sichtigender Bestellung™® zudem §241a Abs.1 BGB dazu, dass auch
gesetzliche Anspriiche ausgeschlossen sind.”*® Ein Bereicherungsan-
spruch des Unternehmers aus §§ 812 Abs.1 S.1 Alt. 1, 818 Abs.2 BGB
beziiglich der Nutzung der Leistung ist dann iiber § 241a Abs.1 BGB
mangels Bestellung dieser Leistung durch den Verbraucher ausge-
schlossen.”*® Etwas anderes kann gelten, wenn der Verbraucher sich
gleichzeitig auf das Fehlen eines Vertrages nach § 312j Abs. 4 BGB berulft,
aber dennoch die Leistung in Anspruch nimmt und sich somit wider-
spriichlich verhilt, § 242 BGB.”*

2 Franzosisches Recht

Auch im franzosischen Recht besteht der Grundsatz, dass der Anbie-
tende nicht einseitig bestimmen kann, dass Schweigen als Zustimmung
gelten soll.””° Nach Art. L. 121-12(1) Code de la consommation ist es
verboten, dass ein Gewerbetreibender fiir Waren oder Dienstleistun-
gen Zahlungen oder bei Waren deren Riickgabe und Aufbewahrung
verlangt, wenn der Verbraucher die Waren oder Dienstleistungen nicht

1564 Vgl. BeckOGK/Fritzsche, Stand: 01.06.2025, § 241a Rn. 53.

1565 LG Berlin, Urt. v. 23.05.2023, 67 S 12/23, NJW-RR 2023, 1607 (1608 Rn.13).

1566 Vgl. dazu de Franceschi, GRUR Int 2013, 865 (869 f.).

1567 Vgl. BeckOGK/Fritzsche, Stand: 01.06.2025, § 241a Rn. 53.

1568 Vgl. BeckOGK/Fritzsche, Stand: 01.06.2025, § 241a Rn. 53; AG Berlin-Pankow, Urt.
V. 06.12.2022, 3 C 170/22, BeckRS 2022, 48334 (Rn.19 f.); bestdtigt durch LG Berlin, Urt. v.
23.05.2023, 67 S 12/23, NJW-RR 2023, 1607 (1608 Rn. 22).

1569 AG Berlin-Pankow, Urt. v. 06.12.2022, 3 C 170/22, BeckRS 2022, 48334 (Rn. 21); besta-
tigt durch LG Berlin, Urt. v. 23.05.2023, 67 S 12/23, NJW-RR 2023, 1607 (1608 Rn.21); vgl.
BeckOGK/Fritzsche, Stand: 01.06.2025, § 241a Rn. 53.

1570 Vgl. Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢ éd. 2024, Rn. 447 (S.364); vgl.
Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ed. 2022, Rn. 187 (S.206).
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vorher bestellt hat®™”. Nach Art.L. 121-12(2) Code de la consomma-
tion gilt das Verbot auch fiir Vertrége tiber die Lieferung von Wasser,
Gas oder Elektrizitdt,””> wenn sie nicht in einem bestimmten Volumen
oder einer bestimmten Menge geliefert werden, sowie fiir die Lieferung
von Fernwirme und digitalen Inhalten, die nicht auf einem physischen
Datentréger bereitgestellt werden.”” Art.L. 121-12 Code de la consom-
mation steht bei Bankgeschiften der Erhebung von Zinsen, Provisionen
oder Gebiihren fiir Uberziehungskredite nicht entgegen, ebenso wenig
Anderungen von Vertragsbedingungen aufgrund einer bei Vertrags-
schluss vereinbarten Anderungsklausel, Art.L. 121-13(1), (2) Code de
la consommation.”*

Art.R. 635-2 Code pénal sanktioniert das Zusenden unbestellter
Ware mit einer Geldbufle.”” Ein Vertrag, der entgegen Art.L. 121-
12 Code de la consommation geschlossen wird, ist nichtig und ent-
faltet keine Wirkung (nul et de nul effet), Art.L. 132-16(1) Code de la
consommation.””® Der Unternehmer muss dem Verbraucher Zah-
lungen zuriickerstatten, die dieser ohne ausdriickliche und vorhe-
rige Verpflichtung (sans engagement expreés et préalable) geleistet hat,

Art. L. 132-16(2) Code de la consommation.””” Auch eine konkludente

Annahme scheint daher ausgeschlossen."”

1571 Art.L. 121-12(1) Code de la consommation lautet: ,,Est interdit le fait dexiger le paie-
ment immédiat ou différé de biens ou de services fournis par un professionnel ou, sagissant
de biens, dexiger leur renvoi ou leur conservation, sans que ceux-ci aient fait lobjet d'une
commande préalable du consommateur*.

1572 Vgl. insofern zum deutschen Recht: BeckOGK/Fritzsche, Stand: 01.06.2025, § 241a
Rn.34.

1573 Vgl. z.B. zu einem Stromliefervertrag a.: CA Paris, 07.02.2014, n° 13/00708.

1574 Vgl. dazu Aubry, in: Fenouillet, Droit de la consommation, 2020, Ziff. 126.52 (S.290 f.).
1575 Vgl. a. den Verweis auf Art.R. 635-2 Code pénal in Art.R. 132-3 Code de la consom-
mation. Der Wortlaut des Art.R. 635-2 Code pénal ist nicht auf Beziehungen zwischen
Unternehmern und Verbrauchern beschrénkt, vgl. a. zum Verhaltnis von Art. R. 635-2 Code
pénal zu Art. L. 121-12 Code de la consommation: Aubry, in: Fenouillet, Droit de la con-
sommation, 2020, Ziff. 126.51 (S.290). Vgl. zu strafrechtlichen Sanktionen a.: Art. L. 132-17
und Art. L. 132-18 Code de la consommation.

1576 Pellier, Ventes réglementées, in: Répertoire de droit commercial, avril 2025, Sec. 2
Art.1§2 Ziff. 172 sieht die Nichtigerkldrung in Art. L. 132-16(1) Code de la consommation
insofern als tiberfliissig an, da Schweigen nicht als Annahme gelten kénne.

1577 Vgl. zu geschuldeten Zinsen: Art. L. 132-16(3) Code de la consommation.

1578 Vgl. Lorenz, S., in: Rauscher/Mansel, ES W. Lorenz, 2001, S.193 (196) (zu Art. L. 122-3 Code
de la consommation a.E).
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Im elektronischen Geschiftsverkehr kann die Feststellung, ob eine
Bestellung durch den Verbraucher oder eine unbestellte Leistung vorlag,
schwierig sein.””® Eine vorangekreuzte Zusatzoption bei einer Internet-
bestellung wurde als Verstof8 gegen Art. L. 122-3 Code de la consomma-
tion a.F (heute Art. L. 121-12 Code de la consommation) angesehen."**

3 Common Law

Nach Sec. 236(2) Digital Markets, Competition and Consumers Act 2024
muss der Verbraucher im Fall von unbestellter Ware (inertia selling)
keine Zahlung oder sonstige consideration leisten. Eine fehlende Ant-
wort durch den Verbraucher stellt nach Sec. 236(4) keine Zustimmung
dar. Der Verbraucher kann die Ware nutzen oder damit verfahren, als
sei sie ihm unbedingt geschenkt worden, Sec. 236(3). Schon nach dem
Grundsatz, dass der andere Teil nicht einseitig eine Erklirungsbedeutung
von Schweigen bestimmen kann, kommt bei einer fehlenden Reaktion
des Verbrauchers kein Vertrag zustande.® Im Unsolicited Goods and
Services Act 1971 sind zudem strafrechtliche Sanktionen fiir unbestellt
zugesandte Ware vorgesehen.® Trotz der Regelung gegen intertia selling
ist wohl davon auszugehen, dass eine Vertragspartei, die andere als die
geschuldete Ware oder eine andere Menge sendet, durch das Zusenden
der Ware ein Verkaufsangebot abgeben kann."® Eine ausdriickliche oder
eindeutige konkludente Annahme durch den Kunden unbestellt zuge-
sandter Ware scheint von Sec. 236 Digital Markets, Competition and
Consumers Act 2024 zumindest nicht von vornherein ausgeschlossen.***

1579 Aubry, in: Fenouillet, Droit de la consommation, 2020, Ziff. 126.52 (S.291).

1580 TGI Bordeaux, 11.03.2008, n° 3703/2006.

1581 Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S. 66; Felthouse v Bind-
ley (1862) 11 Cb (N.S.) 869, [1862] EWHC CP J35; vgl. fiir die USA: Murray, Murray on Con-
tracts, sthed. 2011, §52[A] (S. 211).

1582 Vgl. z.B. Sec. 2 (demands and threats regarding payment) und Sec. 4 (unsolicited publi-
cations). Vgl. a. Sec. 237(7) i.V.m. Schedule 20 para. 31 Digital Markets, Competition and
Consumers Act 2024.

1583 Vgl. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-009
(S.3221).

1584 Vgl. allg. Riifner, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handwérterbuch Européisches
Privatrecht, Bd. 2, 2009, ,Unbestellte Waren“ (S. 1529); vgl. a. zumindest zum Common Law:
Furmston, Cheshire, Firefoot, and Furmston’s Law of Contract, 17" ed. 2017, S. 67, der aller-
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Auch in den USA kommt bei Zusendung von unbestellter Ware
grundsitzlich kein Vertrag zustande.”® Auch hier kann der Empfin-
ger die Ware als Geschenk behandeln.®

4 DCFR und PECL

Im Angebot kann der Anbietende nicht bestimmen, dass Schweigen
als Annahme zu werten ist.® Nach Art.11.-3:401(1)(a) DCFR kommt
fiir den Fall, dass ein Unternehmer unbestellte Ware an einen Ver-
braucher liefert oder unbestellte Dienstleistungen erbringt, ein Ver-
trag weder dadurch zustande, dass der Verbraucher nicht antwortet,
noch durch eine andere Handlung oder ein anderes Unterlassen des
Verbrauchers beztiglich der Waren oder Dienstleistungen.”® Eine Lie-
ferung liegt vor, wenn der Verbraucher physisch iiber die Ware verfiigen
kann, Art.11.-3:401(4) DCFR. Wenn der Verbraucher zwar noch kein
Angebot, aber bereits eine Anfrage versendet hat, ist dann nicht von
»unbestellter Ware auszugehen, wenn der Verbraucher wusste oder
wissen musste, dass der Unternehmer die Ware aufgrund der Anfrage
versenden wiirde.”¥

Nach Art.11.-3:401(1)(b) DCFR entstehen keine aufervertragli-
chen Pflichten aus dem Bezug, dem Behalten, der Ablehnung oder
der Verwendung der Waren oder der Entgegennahme der Dienstleis-
tungen. Auflervertragliche Pflichten sind nach Art.11.-3:401(2) DCFR
jedoch dann nicht ausgeschlossen, wenn die Bereitstellung von Ware
oder Dienstleistungen im Wege einer Geschiftsfithrung ohne Auftrag
erfolgte, aufgrund eines Irrtums oder aus anderen Griinden, die ein
Riickforderungsrecht aufgrund einer ungerechtfertigten Bereicherung

dings auch auf die Behandlung als Geschenk verweist.

1585 Vgl. Murray, Murray on Contracts, 5t ed. 2011, §52[C] (S.214); Staudinger/Olzen
(2024), § 241a Rn. 73; MUKO/Finkenauer, 9. Aufl. 2022, § 241a Rn. 2.

1586 Vgl. The American Law Institute, Restatement (Second) of Contracts, § 69 (1981), Oct.
2024 Update, Reporter’s Note, Comment e (Westlaw S. 5); vgl. Murray, Murray on Con-
tracts, 5t ed. 2011, §52[C] (S. 215); vgl. 39 U.S. Code §3009(b).

1587 Vgl. Schmidt, ]., Vertragsschluss, 2013, S.534.

1588 Vgl. zum Eigentumsiibergang: Art. VIII.-2:304 DCFR, vgl. a. von Bar/Clive, DCFR Full
Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-3:401 Comment H (S.260).

1589 Vgl. von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.1I.-3:401 Comment D (S.258).
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hervorrufen. In diesen Fillen liegt kein unerwiinschtes Verhalten des
Unternehmers vor.”*® Art.II.-3:401(3) DCFR betrifft das Verhiltnis
zu den spezielleren Vorschriften iiber die Lieferung einer zu grof3en
Menge im Rahmen eines Kaufvertrags.”

Das grundsitzliche Fehlen eines Vertrages nach Art.11.-3:401(1)
(a) DCER schlief3t eine ausdriickliche Erkldrung des Empfingers oder
das Bezahlen der Ware als konkludente Annahmeerklarung wohl nicht
aus.” Das Nutzen des unbestellt zugesandten Produkts fiir wenige
Male reicht nicht, um darin eine Vertragsannahme zu sehen.””

In den PECL findet sich im Gegensatz zum DCER keine Vorschrift zu
unbestellter Ware.”** Insofern wird teilweise vertreten, dass eine Rege-
lung nicht erforderlich ist, da die allgemeine Regel des Art. 2:204(2) PECL
zur grundsitzlich fehlenden Erkldrungswirkung von Schweigen ausrei-
chend sei, um klarzustellen, dass eine fehlende Antwort auf den Erhalt
von unbestellter Ware oder Diensten nicht zur Annahme und damit
auch nicht zu einem Vertrag fithrt.>*

5 Ergebnis

Wie bereits im Rahmen des Schweigens bei Vertragsschluss gesehen,
kann eine Partei nicht einseitig festlegen, dass Schweigen auf ein Ange-
bot als Annahme gewertet wiirde.”*® Im Fall von unbestellter Ware

1590 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art. I1.-3:401 Comment E (S.258 f.).

1591 Vgl. von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art. I1.-3:401 Comment E (S. 259). Vgl.
Art.1V.A.-3:105 DCFR.

1592 Vgl. Riifner, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handworterbuch Europdisches Privat-
recht, Bd. 2, 2009, ,,Unbestellte Waren® (S.1529); vgl. von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1,
2009, Art.11.-3:401 Comment F (S. 259 f.).

1593 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-3:401 Comment F Illustration 4
(S.260).

1594 Vgl. von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 6, 2009, S. 5757; vgl. insg. Christandl, Art. 2:204,
in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Contract Laws, 2018, S.316 (317 Rn. 1,
322 Rn.17).

1595 Christandl, Art.2:204, in: Jansen/Zimmermann, Commentaries on European Con-
tract Laws, 2018, S. 316 (322 Rn.17); vgl. a. Riifner, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Hand-
worterbuch Europiisches Privatrecht, Bd. 2, 2009, ,,Unbestellte Waren® (S.1530).

1596 Vgl. z.B. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.509 f., 534; Fabre-Magnan, Droit des
obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 447 (S.364); Felthouse v Bindley (1862) 11 Cb (N.S.)
869, [1862] EWHC CP J35; Murray, Murray on Contracts, 5t ed. 2011, §52[A] (S.211); vgl.
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bzw. unbestellten Leistungen durch einen Unternehmer an einen Ver-
braucher besteht zundchst nach allen untersuchten Rechtsordnungen
sowie dem DCEFR kein wirksamer Vertrag.”” Nach dem Common Law
kann der Verbraucher die Sache wie ein Geschenk behandeln.”* Im
franzosischen und englischen Recht sind zudem strafrechtliche Sank-
tionen vorgesehen.”’ Der Ausschluss eines Vertragsverhiltnisses soll
ein aggressives Verhalten des Unternehmers verhindern.'*” Daher ist
es gerechtfertigt, gesetzliche Anspriiche etwa bei einer irrtiimlichen
Zusendungen durch den Unternehmer nicht auszuschlieflen.'s"

Eine ausdriickliche Annahme oder eine eindeutige konkludente
Annahme durch den Verbraucher scheint durch die meisten Regelun-
gen nicht ausgeschlossen.'*” Die blof3e Nutzung der zugesandten Ware
reicht fiir eine eindeutige Annahmehandlung allerdings nicht aus.'*”
Das Unionsrecht sieht in Art.5 Abs.5 und Anhang I Nr. 29 Richtli-
nie 2005/29/EG (Richtlinie iber unlautere Geschiftspraktiken) vor,
dass die Zusendung unbestellter Ware als wettbewerbswidrig anzuse-
hen ist.**** Zum Zustandekommen eines Versorgungsvertrages hat der
EuGH entschieden, dass die unionsrechtlichen Vorgaben zu unbestell-
ten Waren oder Dienstleistungen’® das Zustandekommen eines Ver-

rvgl. Lorenz, S., in: Rauscher/Mansel, FS W. Lorenz, 2001, S.193 (195).

1597 Vgl. § 241a Abs.1 BGB (,,wird ein Anspruch gegen den Verbraucher nicht begriindet®);
Art.L. 132-16(1) Code de la consommation (,,nul et de nul effet”); Sec. 236(4) Digital Mar-
kets, Competition and Consumers Act 2024 (,,does not constitute consent ); Art. 11.-3:401(1)
(a) DCER (,no contract arises*); vgl. a. Schlesinger, Formation of Contracts, Vol. I, 1968, B-s5,
S.131 (139).

1598 Vgl. Sec. 236(3) Digital Markets, Competition and Consumers Act 2024; vgl. 39 U.S.
Code §3009(b).

1599 Vgl. Art.R. 635-2 Code pénal, Art. L. 132-17, Art. L. 132-18 Code de la consommation;
Unsolicited Goods and Services Act 1971.

1600 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.11.-3:401 Comment A (S.257).

1601 Vgl. §241a Abs.2 BGB; Art.11.-3:401(2) DCFR.

1602 Vgl. Riifner, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handwoérterbuch Européisches Pri-
vatrecht, Bd. 2, 2009, ,,Unbestellte Waren® (S.1529); anders wohl im franzosischen Recht:
Art.L. 132-16(2) Code de la consommation; vgl. Lorenz, S., in: Rauscher/Mansel, FS W.
Lorenz, 2001, S.193 (196) (zu Art. L. 122-3 Code de la consommation a.E).

1603 Vgl. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S. 488 m.w.N.; von Bar/Clive, DCER Full Ed.,
Vol. 1, 2009, Art.11.-3:401 Comment F Illustration 4 (S.260).

1604 Vgl. zum deutschen Recht: §3 Abs. 3 i.V.m. Anhang Nr. 29 UWG.

1605 Vgl. Art. 9 Fernabsatz-Richtlinie 97/7/EG, Art. 27 Verbraucherrechte-Richtlinie 2011/83/
EU i.V.m. Art.5 Abs.5 und Anhang I Nr. 29 Richtlinie 2005/29/EG (Richtlinie tiber unlau-
tere Geschaftspraktiken).
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trages nicht regeln, sodass tiber einen konkludenten Vertragsschluss
das nationale Recht entscheidet.'”® Nach deutschem Recht ist fiir Ver-
sorgungsleistungen ein konkludenter Vertragsschluss moglich.'””
Vorinstallierte Software kann laut EuGH eine unbestellte Lieferung dar-
stellen, wenn der Verbraucher nicht zuvor iiber die Existenz von vor-
installierter Software und deren Kosten informiert wurde.'"”® Dem ist
allerdings entgegenzuhalten, dass fiir das Vorliegen einer unbestellten
Lieferung nicht auf die Kenntnis des Verbrauchers iiber die Entgeltlich-
keit einer Leistung abzustellen ist, sondern auf die (fehlende) Bestellung
durch den Verbraucher.'s*

Im Internet kénnen sich Fallgruppen unbestellter Waren oder
Dienstleistungen stellen, z.B. wenn dem Verbraucher zahlungspflichtige
Leistungen in Form von zusitzlichen Leistungen’ oder durch vorange-
kreuzte Optionen'*" nicht hinreichend deutlich gemacht werden.'*? Ins-
gesamt stellt es eine gelungene Regelung dar, einen Vertragsschluss fiir
die Fille von unbestellten Waren oder Dienstleistungen abzulehnen, da
so insbesondere solche Erkldrungsfiktionen verhindert werden kénnen,
bei denen ein Unternehmer einem Verbraucher durch dessen Nichts-
tun einen Vertrag ,,unterschieben mochte, indem Schweigen auf unbe-
stellte Waren oder Dienstleistungen als Annahme fingiert werden soll.'"

1606 EuGH, Urt. v. 03.02.2021, C-922/19, ECLI:EU:C:2021:91, GRUR-RS 2021, 954, ,,Stich-
ting Waternet/MG*, Rn. 40 ff,; vgl. dazu BeckOK/Sutschet, 74. Ed., 01.05.2025, § 241a Rn. 5;
vgl.a. BeckOGK/Fritzsche, Stand: 01.06.2025, § 241a Rn. 35.

1607 Vgl. dazu oben IL.1.b; vgl. a. BeckOGK/Fritzsche, Stand: 01.06.2025, § 241a Rn. 47; vgl.
aber im franzosischen Recht: Art. L. 224-6(1) Code de la consommation.

1608 EuGH, Urt. v. 13.09.2018, C-54/17, C-55/17, ECLI:EU:C:2018:710, BeckRS 2018, 21402,
Rn. 44 ff. Unbestellte Waren oder Dienstleistung hat der EuGH dann abgelehnt, wenn u.a.
dem Verbraucher bekannt ist, dass die Lieferung von Wasser entgeltlich ist, EuGH, Urt.
V. 03.02.2021, C-922/19, ECLL:EU:C:2021:91, GRUR-RS 2021, 954, ,,Stichting Waternet/MG",
Rn. 62; vgl. dazu BeckOK/Sutschet, 74. Ed., 01.05.2025, § 241a Rn. 5.

1609 Vgl. BeckOK/Sutschet, 74. Ed., 01.05.2025, § 241a Rn. 5.

1610 Vgl. BeckOGK/Fritzsche, Stand: 01.06.2025, § 241a Rn. 53.

1611 TGI Bordeaux, 11.03.2008, n° 3703/2006.

1612 Vgl. insg. BeckOGK/Fritzsche, Stand: 01.06.2025, § 241a Rn. 53 m.w.N.

1613 Vgl. zum Normzweck: Erman/Saenger, 17. Aufl. 2023, § 241a Rn. 1b; vgl. kritisch zur
praktischen Bedeutung des § 241a BGB: JurisPK/Toussaint, 10. Aufl. (03.01.2024), § 241a
Rn.18.
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IV Ergebnis

Fiir den Zeitraum bei Vertragsschluss stellt sich die Gefahr von Erkla-
rungsfiktionen insbesondere, wenn eine Partei ohne tatsdchliche
Kenntnisnahme Klauseln zustimmt oder ein Verhalten als Annahme-
handlung ausgelegt werden soll, z.B. auch bei unbestellt zugesandter
Ware. In diesen Fillen bestehen unterschiedliche Ansatzpunkte, unter-
geschobenen oder unterstellten Vertragen entgegenzuwirken. Da Ver-
tragspartner von AGB-Verwendern die Klauseln in der Regel nicht
lesen, sind sie insbesondere auf die Existenz und Abrufbarkeit der AGB
hinzuweisen, damit im Moment der Zustimmung sichergestellt ist, dass
der Vertragspartner die Moglichkeit hatte, die Klauseln zur Kenntnis zu
nehmen." Dies stellt somit (rechtlich vorgesehene) Anforderungen an
die tatsdchliche Gestaltung des Vertragsschlussvorgangs.

Fiir die Frage der Annahme durch konkludentes Verhalten erfolgt
ein Entgegenwirken gegen Erkldrungsfiktionen auf rein rechtlicher
Ebene. Insofern ist im Rahmen der Auslegung darauf zu achten, dass
das Verhalten auf einen Annahmewillen schliefSen ldsst.* Das Bei-
spiel der Beforderungsvertriage zeigt, dass es verschiedene Ankniip-
fungspunkte fiir die Willenserkldrungen der Parteien geben kann.'*'¢
Insofern muss stets darauf geachtet werden, nicht vorschnell konklu-
dente Erkldrungen aus einem Verhalten abzuleiten, um nicht gegen
die Vertragsfreiheit zu verstofen.”” Dies kann im Fall des § 151 S.1 BGB
beispielsweise dadurch sichergestellt werden, dass das Verhalten des
Erklidrenden unzweideutig auf einen Annahmewillen schlieflen lassen
muss."® Ein ausdriicklicher Widerspruch gegen einen Vertragsschluss
muss im Rahmen der Auslegung berticksichtigt werden, sodass in die-
sem Fall kein Vertrag zustande kommt.'s”

1614 Vgl. oben I.

1615 Vgl. oben 11.

1616 Vgl. oben I1.1.b, I1.2.b, 11.3.b.

1617 Vgl. Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.105
(118).

1618 Vgl. z.B. BGH, Urt. v. 06.02.1990, X ZR 39/89, NJW 1990, 1656 (1657).

1619 Vgl. zur protestatio facto contraria oben Kapitel 3 B.IL.1.b.
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Der Fall von unbestellt zugesandter Ware durch einen Unternehmer
an einen Verbraucher ist tiberdies eigens gesetzlich geregelt.'*>* Hierbei
kommt nach allen untersuchten Rechtsordnungen kein Vertrag zustan-
de.’? Diese Regelung dient dazu, die Praxis der Zusendung unbestellter
Waren einzuddmmen und stellt damit eine Fallgruppe der Verhinde-
rung von Erklarungsfiktionen dar.’**

D Die Gefahr von Erklarungsfiktionen
nach Vertragsschluss

Die Problematik von Erkldrungsfiktionen und untergeschobenen
Erklarungen stellt sich nicht nur im Zeitpunkt einer moglichen Eini-
gung. Auch nach Vertragsschluss stellt sich die Frage, wie eine bewusste
und gewollte Entscheidung fiir den Abschluss eines (weiteren) Vertra-
ges sichergestellt werden kann.

| Die Vereinbarung einer Vertrags-
verlangerung oder Vertragsanderung

Eine erste Fallgruppe der Gefahr von Erklarungsfiktionen nach Ver-
tragsschluss besteht bei der Vereinbarung einer Vertragsverlingerung
oder -dnderung. Hierbei ist insbesondere fraglich, ob aufgrund des
bereits bestehenden Vertrages und bestehender Leistungspflichten
hohere Anforderungen an eine weitere Einigung gestellt werden miis-
sen. Zudem stellt sich das Problem, wie im Vorhinein eine praktikable
Losung tiber Vertragsdnderungen vereinbart werden kann, ohne die
Vertragsfreiheit des Vertragspartners zu verletzen.

1620 Vgl. dazu oben III.

1621 Vgl. §241a Abs.1BGB (,wird ein Anspruch gegen den Verbraucher nicht begriindet*);
Art. L. 132-16(1) Code de la consommation (,,nul et de nul effet®); Sec. 236(4) Digital Mar-
kets, Competition and Consumers Act 2024 (,,does not constitute consent“); Art. I11.-3:401(1)
(a) DCER (,no contract arises“); vgl. a. Schlesinger, Formation of Contracts, Vol. I,1968, B-5,
S.131 (139).

1622 Vgl. zum Normzweck: Erman/Saenger, 17. Aufl. 2023, § 241a Rn. 1b.
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1 Deutsches Recht

a \Vertragsverlangerung

Eine Vertragsverldngerung kann im deutschen Recht konkludent
dadurch erfolgen, dass die Parteien das Vertragsverhiltnis nach deren
Ablauf fortsetzen und sich feststellen ldsst, dass dies dem Willen der
Parteien entspricht.”® Auch gesetzlich kann eine Vertragsverlange-
rung vorgesehen sein. Nach § 545 BGB verlangert sich ein Mietverhalt-
nis auf unbestimmte Zeit, wenn der Mieter nach Ablauf der Mietzeit
den Gebrauch der Mietsache fortsetzt, sofern nicht eine Vertragspar-
tei ihren entgegenstehenden Willen innerhalb von zwei Wochen dem
anderen Teil erklart.'** Eine stillschweigende Verldngerung ist auch in
§ 625 BGB fiir Dienstvertrage vorgesehen.

b Vertragsanderung

Auch fiir eine Vertragsinderung ist die Einigung der Parteien erforder-
lich, § 311 Abs.1 BGB."*” Wenn Vertragsbedingungen erst nach Vertrags-
schluss dem Vertragspartner vorgelegt werden, muss eine Vertragsan-
derung vereinbart werden.'**® Fiir die Frage der Formbediirftigkeit des
Anderungsvertrages ist grundsitzlich auf die Vorschriften fiir den Aus-
gangsvertrag abzustellen.'”” Bei der Anderung von AGB muss die Ande-
rung in den Vertrag einbezogen werden und der Vertragspartner muss
die Anderung annehmen.'*® Fiir eine ausdriickliche Annahme der

1623 Vgl. OLG Dresden, Urt. v. 10.08.2022, 5 U 743/22, NJW-RR 2022, 1670 (1671 Rn. 35 f.).
1624 Diese Vorschrift ist abdingbar: BGH, Urt. v. 15.05.1991, VIII ZR 38/90, NJW 1991, 1750
(1751); vgl. dazu BeckOGK/Mehle, Stand: 01.05.2025, § 545 Rn. 4.

1625 Vgl. BeckOGK/Herresthal, Stand: 01.03.2025, § 311 Rn. 115; BeckOK/Gehrlein, 74. Ed.,
Stand: 01.05.2025, § 311 Rn. 33; MUKO/Emmerich, 9. Aufl. 2022, § 311 Rn.11.

1626 Vgl. BeckOGK/Lehmann-Richter, Stand: 01.05.2025, § 305 Rn. 243; vgl. BGH, Urt. v.
22.02.2012, VIII ZR 34/11, NJW-RR 2012, 690 (691 Rn. 23); BGH, Urt. v. 11.11.2009, VIII ZR 12/08,
NJW 2010, 864 (867 Rn. 39). Fiir das Erfordernis einer ausdriicklichen Annahme: BGH, Urt.
V. 22.09.1983, [ ZR 40/81, NJW 1984, 1112 (1112); MiiKO/Fornasier, 9. Aufl. 2022, § 305 Rn. 88;
BeckOK/Becker, 74. Ed., Stand: 01.05.2024, § 305 Rn. 66.

1627 Vgl. BeckOGK/Herresthal, Stand: 01.03.2025, § 311 Rn.143.

1628 BGH, Urt. v. 29.07.2021, III ZR 179/20, NJW 2021, 3179 (3182 Rn.34); BeckOGK/Leh-
mann-Richter, Stand: 01.05.2025, § 305 Rn. 264; MUKO/Fornasier, 9. Aufl. 2022, § 305 Rn. 90;
Habersack, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, § 305 Rn. 164; vgl. Haber-
sack, ZIP 2021, 1837 (1838); Griineberg/Griineberg, 84. Aufl. 2025, § 305 Rn. 47; Staudinger/
Misch (2022), § 305 Rn.193.
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gednderten AGB durch den Kunden kann ein Klick auf einen Zustim-

mungs-Button ausreichen.'®

(1) Fortgesetzte Inanspruchnahme der urspriinglich
geschuldeten Leistung

Der Vertragspartner muss auf die Vertragsinderung hingewiesen wer-
den und die vorgeschlagene Anderung annehmen, eine fortfiihrte Ent-
gegennahme der Leistung reicht hierfiir nicht aus.”® Teilweise wird
dagegen vertreten, durch die Inanspruchnahme der Leistung liege die
Annahme eines Anderungsangebots vor.*® Die fortgefiihrte Nutzung
der geschuldeten Leistungen resultiert allerdings nicht ohne weiteres
daraus, dass die Partei eine Anderung annehmen mdochte, vielmehr
macht sie ihre Rechte aus dem bereits bestehenden Vertrag geltend.'*2
Aus Sicht des objektiven Erklarungsempfingers kann aus der Inan-
spruchnahme der bereits geschuldeten Leistung nicht darauf geschlos-
sen werden, dass der andere Teil eine Anderung annehmen mochte.'¢*
Schon deshalb liegt hier auch im Fall von fehlendem Erkldrungsbe-
wusstsein des Empfingers eines Anderungsangebots, der seinem Han-
deln keinen Erkldrungswert beimisst, keine Willenserklarung vor, da
der Erkldrungsempfinger nicht von einer Annahme ausgehen darf,
wenn lediglich die ohnehin geschuldete Leistung in Anspruch genom-

1629 Vgl. BGH, Urt. v. 29.07.2021, III ZR 179/20, NJW 2021, 3179 (3182 f. Rn. 33, 39 ff.); vgl. a.
Griineberg/Griineberg, 84. Aufl. 2025, § 305 Rn. 47.

1630 Vgl. zur nachtriglichen Einbeziehung von AGB: BGH, Urt. v. 22.02.2012, VIII ZR 34/11,
NJW-RR 2012, 690 (691 Rn. 23); vgl. a. zum Erfordernis eines Hinweises auf die AGB: BGH,
Urt. v. 18.06.1986, VIII ZR 137/85, NJW-RR 1987, 112 (114); vgl. Pommerening/Schreiber, in:
Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 8. Aufl. 2024, Rn. 391 f. (S.299).

1631 MUKO/Fornasier, 9. Aufl. 2022, § 305 Rn. 91; Habersack, in: Ulmer/Brandner/Hensen,
AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, § 305 Rn.164 m.w.N.; Staudinger/Mdsch (2022), § 305 Rn.194;
vgl. BGH, Urt. v. 05.05.1969, II ZR 263/67, BGHZ 52, 61 (Juris-Rn.10); OLG Stuttgart, Urt. v.
15.12.1993, 9 U 216/93 (Juris-Rn. 77); vgl. BGH, Urt. v. 06.12.1990, I ZR 138/89, NJW-RR 1991,
570 (571) (zur schliissigen Annahme im Geschaftsverkehr zwischen Kaufleuten); vgl. zur
BGH-Rechtsprechung: BeckOGK/Lehmann-Richter, Stand: 01.05.2025, § 305 Rn. 265.1; vgl. a.
Omlor, NJW 2021, 2243 (2247); W.N.b. Rodi, WM 2021, 1357 (1358); vgl. a. kritisch Griineberg/
Griineberg, 84. Aufl. 2025, § 305 Rn. 47.

1632 Vgl. Rodi, WM 2021,1357 (1358 f.); Freund, Die Anderung allgemeiner Geschiftsbedin-
gungen in bestehenden Vertréagen, 1998, S.67; vgl.a. BGH, Urt. v. 28.06.1995, IV ZR 19/94,
NJW 1995, 2710 (2712); vgl. a. LG Frankfurt, Urt. v. 26.03.1991, 2/13 O 295/90, NJW 1991, 2842
(2842).

1633 BeckOGK/Lehmann-Richter, Stand: 01.05.2025, § 305 Rn.266 m.w.N.
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men wird.'®* Im Ubrigen schlie8t der BGH Erkldrungsbewusstsein aus,
wenn die Parteien davon ausgehen, ein Vertrag sei bereits zustande
gekommen, und hat in diesem Fall das Vorliegen einer Willenserkla-
rung verneint.”” Auch wenn der Kunde hier nicht davon ausgeht,
dass der Anderungsvertrag bereits zustande gekommen ist, ldsst sich
der Gedanke auf den Fall iibertragen, dass der Kunde davon ausgeht,
seine Handlung beziehe sich lediglich auf einen bereits bestehenden
Vertrag.'*® Zudem miisste der Kunde hier aufgrund des bestehenden
Leistungsanspruchs schliefllich ohnehin nicht damit rechnen und der
Erklarungsempfinger diirfte — wie gesehen - auch nicht davon ausge-
hen, dass die Inanspruchnahme der Leistung als Annahme gelten solle,
sodass jedenfalls keine Erkldrung trotz fehlenden Erkldrungsbewusst-
seins vorliegt.'®’

Eine Ausnahme davon, dass durch die Inanspruchnahme der
urspriinglich bereits geschuldeten Leistung keine Annahme eines
Anderungsangebots erfolgen soll, gilt jedoch fiir den Fall einer fiir den
Kunden lediglich rechtlich vorteilhaften Anderung.’®** Im Rahmen des
§151 S.1 BGB kann von einer Annahmeerkldrung ausgegangen werden,
wenn der Vertrag fiir den Annehmenden lediglich rechtlich vorteilhaft
ist.'" Dies lasst sich mit §516 Abs.2 S.2 BGB begriinden.'**” Aus dem
objektiven Empfangerhorizont bzw. im Fall des § 151 S.1 BGB aus Sicht

1634 Vgl. zum Fall einer Zustimmungsfiktionsklausel: Casper, ZIP 2021, 2361 (2362); Rodi,
WM 2021, 1357 (1358 f.).

1635 Vgl. zum Fall des §150 Abs.1 BGB: BGH, Urt. V. 24.02.2016, XII ZR 5/15, NJW 2016,
1441 (1443 Rn. 36 fI.); BGH, Urt. v. 11.06.2010, V ZR 85/09, NJW 2010, 2873 (2875 Rn.17 f.);
vgl.a. BGH, VUTrt. v. 07.06.2013, V ZR 10/12, NJW 2013, 3434 (3436 Rn.27).

1636 LE. a.A. fiir den Fall einer unwirksamen Zustimmungsfiktion: Habersack, ZIP 2021,
1837 (1839).

1637 Vgl. zum fehlenden Erklarungsbewusstsein oben B.1.

1638 Fiir eine dem Kunden giinstige Regelung: BeckOGK/Lehmann-Richter, Stand: 01.05.2025,
§ 305 Rn. 266 m.w.N.; Vogel, ZBB 2021, 312 (324 f.); Habersack, ZIP 2021, 1837 (1840); vgl.
Staudinger/Medsch (2022), § 305 Rn.195 (,ganz iiberwiegend giinstig®); Casper, ZIP 2021,
2361 (2362) (,ausschliefSlich vorteilhaft®); zusatzlich beschrinkt auf den Fall einer Aufkla-
rung iiber die Folgen der AGB: Freund, Die Anderung allgemeiner Geschiftsbedingungen
in bestehenden Vertrigen, 1998, S.69, 62 f.

1639 Siehe zu § 151 BGB oben C.11.1.a. Vgl. zur Anwendung im Fall von AGB-Anderungen:
Staudinger/Mdsch (2022), § 305 Rn.195.

1640 Vgl. BeckOGK/Moslein, Stand: 01.02.2018, §151 Rn. 14.
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eines objektiven Dritten liegt daher eine Erkldrung des Kunden vor.**
Aus diesem Grund muss der Kunde auch damit rechnen, dass der Ver-
tragspartner von einer Annahme der angebotenen AGB-Anderung aus-
geht, wenn der Kunde eine fiir ihn vorteilhafte Anderung in Anspruch
nimmt.'*** In diesen Fillen ist daher von einem Erkldrungsbewusstsein
des Kunden auszugehen.'* Wird eine Klausel aufgrund einer Gerichts-
entscheidung angepasst, da sie intransparent und damit unwirksam war,
ist die Anderung ihrerseits im Vergleich zur vorherigen Unwirksam-
keit der Klausel nicht lediglich rechtlich vorteilhaft.’*** Andererseits
kann in diesem Fall davon ausgegangen werden, dass der Kunde, der
einer Regelung urspriinglich bereits zugestimmt hat, mit einer inhalt-
lichen Anpassung dieser Regelung zu seinen Gunsten einverstanden
ist.'** Insofern kann das Vorverhalten des Kunden, der urspriinglichen
Regelung zugestimmt zu haben, bei der Auslegung beriicksichtigt wer-
den.'*® Fur den Fall, dass der Kunde dennoch keinen Anderungsver—
trag schlieflen mochte, kann er nach der hier vertretenen Ansicht der
Anderung ausdriicklich widersprechen.*

Bei der Verwendung von AGB gegeniiber Unternehmern ist Folgen-
des zu berticksichtigen: Von Unternehmern kann jedenfalls ein Wider-
spruch gegen einen Anderungsvorschlag erwartet werden, wenn sie

1641 Vgl. BeckOGK/Madslein, Stand: 01.02.2018, §151 Rn. 14.

1642 Vgl. zum Einverstdndnis des Kunden: Habersack, ZIP 2021, 1837 (1840 f.) (beziig-
lich einer fiir den Kunden aufgrund hergestellter Transparenz giinstigen Anderung); vgl. a.
Casper, ZIP 2021, 2361 (2363), der auch bei in AGB {ibernommenen Gesetzesinderungen
von einer Annahme durch den Kunden ausgeht; vgl.a. Vogel, ZBB 2021, 312 (324 f.); vgl. a.
Staudinger/Mdsch (2022), § 305 Rn.195.

1643 A.A. Rodi, ZIP 2022, 1583 (1586). Vgl. insofern zum Vorliegen einer fahrlassigen Wil-
lenserklarung trotz fehlenden Erklarungsbewusstseins oben B.L1.

1644 Vgl. Rodi, ZIP 2022, 1583 (1586).

1645 Casper, ZIP 2021, 2361 (2363); vgl. insg. Habersack, ZIP 2021, 1837 (1840 f.); kritisch
Rodi, ZIP 2022, 1583 (1586); vgl. zu einem einseitigen Anderungsrecht aus diesem Grund
a.: Freund, Die Anderung allgemeiner Geschiftsbedingungen in bestehenden Vertrigen,
1998, S.174.

1646 Vgl. zur Beriicksichtigung von Vorverhalten bei der Auslegung i.R.d. $151 S.1 BGB:
BGH, Urt. v. 28.03.1990, VIII ZR 258/89, BGHZ 111, 97, NJW 1990, 1655 (1656); vgl.a. BGH,
Urt. v. 06.02.1990, X ZR 39/89, NJW 1990, 1656 (1658). Davon, dass ein Verbraucher bewusst
einer Klausel zugestimmt hat, deren Unwirksamkeit er erkannt hat, und deswegen spiter
nicht mit einer Anpassung hin zu ihrer Wirksamkeit einverstanden ist, ist nicht auszuge-
hen, da AGB regelmiflig nicht gelesen werden, vgl. dazu oben C.I.

1647 Vgl. zur protestatio facto contraria oben Kapitel 3 B.L.1.b.
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mit angebotenen Vertragsklauseln nicht einverstanden sind, insbeson-
dere wenn es sich um Kaufleute handelt.'**® Insofern sieht auch das
Gesetz gewisse Widerspruchspflichten fiir Kaufleute vor: §§ 91a, 362
Abs. 1, 377 Abs. 2, 386 Abs.1 HGB."** Daher kann die fortgesetzte Inan-
spruchnahme der im urspriinglichen Vertrag geschuldeten Leistung
durch einen Unternehmer sowohl bei fiir ihn vorteilhaften als auch
bei nachteilhaften Klauseln als Annahme eines Anderungsangebots
gewertet werden.'*®

(2) Inanspruchnahme einer zusatzlich angebotenen Leistung

Ein Vertragsschluss durch die konkludente Annahme eines Anderungs-
angebots durch den Kunden in Form der Inanspruchnahme einer Leis-
tung ist bei denjenigen Leistungen moglich, die dem Kunden nur fir
den Fall einer Vertragsinderung angeboten werden.'® Es mangelt hier
nicht bereits am Erkldrungsbewusstsein, weil dem Kunden bewusst
sein muss, dass es fiir das Zustandekommen eines Anderungsvertra-
ges, der ein neues Leistungsangebot enthilt, einer Annahmeerklarung
bedarf.’** Es handelt sich auch um eine unzweideutige Handlung i.S.d.
Rechtsprechung des BGH zu §151 S.1 BGB*®, da der Kunde durch die
Inanspruchnahme der neu angebotenen Leistung, beztiglich der er
zumindest erkennen konnte, dass er auf sie bisher keinen Anspruch
hatte, deutlich macht, er wolle insofern den angebotenen, geinderten

1648 Vgl. BGH, Urt. v. 06.12.1990, I ZR 138/89, NJW-RR 1991, 570 (571); vgl zu dieser Mog-
lichkeit fiir den Fall des Schweigens: MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, §147 Rn.9. Vgl. zum
Schweigen oben B.IIL1.

1649 Vgl. (i.R.d. Frage, ob die BGH-Rechtsprechung zu unwirksamen Zustimmungsfik-
tionsklauseln (dazu unten I11) auf AGB gegeniiber Unternehmern tibertragbar ist): Casper,
WM 2022, 2353 (2357 £.); Casper, ZIP 2021, 2361 (2365); vgl. Rodi, WM 2021, 1357 (1365); Vogel,
ZBB 2021, 312 (321).

1650 Vgl. BGH, Urt. v. 06.12.1990, I ZR 138/89, NJW-RR 1991, 570 (571) zum Verkehr zwi-
schen Kaufleuten.

1651 A.A. fiir den Fall einer (unwirksamen) Zustimmungsfiktionsklausel: Rodi, WM 2021,
1357 (1359). Vgl. zur ausdriicklichen Zustimmung zu neuen AGB bei der Bestellung eines
neuen Produkts im Fall einer unwirksamer Zustimmungsfiktion: Omlor, NJW 2021, 2243
(2247 Rn. 29 f.); Vogel, ZBB 2021, 312 (322); vgl.a. Casper, ZIP 2021, 2361 (2363).

1652 Vgl. Casper, ZIP 2021, 2361 (2363); vgl. zu diesem Erfordernis: BGH, Urt. v. 11.06.2010,
V ZR 85/09, NJW 2010, 2873 (2875 Rn.18).

1653 Vgl. z.B. BGH, Urt. v. 24.02.2016, XII ZR 5/15, BGHZ 209, 105; NJW 2016, 1441 (1443
Rn.38).
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Bedingungen zustimmen. Es handelt sich gegeniiber Verbrauchern
auch nicht um eine unbestellte Leistung i.S.d. §241a Abs.1 BGB, da
dessen Wortlaut auf die Erbringung einer Leistung ohne Bestellung
des Verbrauchers abstellt.'** Wenn durch den Unternehmer lediglich
ein Leistungsangebot und noch keine Erbringung der Leistung erfolgt,
kann dieses Angebot vom Verbraucher konkludent angenommen wer-
den.'*®® Bei reiner Passivitit des Kunden fehlt es allerdings an einer
konkludenten Erklarungshandlung, die z.B. in der aktiven Inanspruch-
nahme der Leistung konnte.'s%

Vor diesem Hintergrund ist es auch gerechtfertigt, dass die Nutzung
einer Leistung dann zu einem Vertragsschluss fithrt, wenn das bisherige
Vertragsverhaltnis gekiindigt wurde, verbunden mit einem Angebot
auf Neuabschluss (zu gednderten Bedingungen) und dem Hinweis, die
Nutzung der angebotenen Leistung ab einem bestimmten Datum werde
als Annahme gewertet.'’ Es ist jedoch fiir den neuen Vertragsschluss
§312a Abs.3 S.1 BGB zu beachten, der fiir tiber die Hauptleistung hin-
ausgehende Zahlungspflichten eine ausdriickliche Vereinbarung mit
dem Verbraucher fordert.'®*® Nach §312a Abs.6 BGB bleibt der Ver-
trag, wenn § 312a Abs. 3 BGB nicht eingehalten wird, im Ubrigen jedoch
wirksam. Zusitzlich sind ggf. Formvorschriften einzuhalten und eine
Widerrufsbelehrung sowie vorgeschriebene Informationen gegeniiber
dem Verbraucher zu erteilen.'® Sind keine Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen wie Formvorschriften vorgesehen, ist ein konkludenter Vertrags-
schluss mit Verbrauchern nicht ausgeschlossen, wenn der Verbraucher
das Leistungsangebot durch Inanspruchnahme der Leistung annehmen,

1654 Vgl. fir den Fall der Kiindigung des Vertragsverhaltnisses: Rodi, ZIP 2022, 1583 (1587);
vgl. dazu a. BeckOGK/Fritzsche, Stand: 01.06.2025, § 241a Rn. 65.

1655 Vgl. Rodi, ZIP 2022, 1583 (1587).

1656 Vgl. Rodi, ZIP 2022, 1583 (1587). Im Ubrigen wiire es auch im Rahmen des § 241a
Abs.1BGB moglich, dass der Kunde ein Leistungsangebot konkludent annimmt, vgl. Lorenz,
S., JuS 2000, 833 (841).

1657 Fiir den Fall einer unwirksamen Zustimmungsfiktionsklausel: Rodi, ZIP 2022, 1583
(1584 f.). Dies gilt jedoch nicht fiir den Fall, dass keine Kiindigung erfolgt ist, vgl. ebd., S.1591.
1658 Vgl. dazu ausf. fiir den Fall von Bankvertragen: Rodi, ZIP 2022, 1583 (1587 fF.).

1659 Vgl. a. Rodi, ZIP 2022, 1583 (1591). Vgl. oben zur Form Kapitel 2 B.1I.1 und zu vorver-
traglichen Informationspflichten Kapitel 2 B.I1IL.1.
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aber einen Vertragsschluss durch fehlende Inanspruchnahme auch ver-

hindern kann. '

2 Franzosisches Recht

a Vertragsverlangerung

Eine Vertragsverlingerung kann im franzosischen Recht konkludent
vereinbart werden.'** Die Cour de cassation hat dazu entschieden, dass,
soweit nichts anders bestimmt oder gewollt ist, die stillschweigende
Verlangerung eines befristeten Vertrages einen neuen, unbefristeten
Vertrag begriindet, dessen iibrige Bestandteile nicht unbedingt iden-
tisch sein miissen.'®> Auch nach Art.1215 Code civil liegt eine still-
schweigende Vertragsverldngerung vor, wenn die Parteien nach Ablauf
der festgelegten Vertragslaufzeit ihre Pflichten weiterhin erfiillen.
Dadurch wird grundsitzlich ein neuer, unbefristeter Vertrag geschlos-
sen, dessen Inhalt dem alten Vertrag entspricht, vgl. Art.1214(2) Code
civil.'*®* Zudem sieht Art.1738 Code civil vor, dass nach Ablauf eines
schriftlichen Mietvertrages ein neuer Mietvertrag geschlossen wird,
wenn der Mieter im Besitz der Mietsache bleibt und belassen wird.**

b Vertragsdanderung

Nach Art. 1193 Code civil kénnen Vertrage nur im gegenseitigen Einver-
nehmen der Parteien oder aus gesetzlich zuldssigen Griinden gedndert
oder aufgehoben werden. Eine Anderungsvereinbarung unterliegt den-
selben Inhalts-, Form und Beweisanforderungen wie der urspriingliche
Vertrag.'*® Es sind neue Einverstdndniserkldrungen der Parteien erfor-

1660 Vgl. a. Rodi, ZIP 2022, 1583 (1584 f.).

1661 Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 410 (S.344); vgl. Cass.
civ. 1€, 04.06.2009, n° 08-14.481, Bull. civ.,, 2009, I, n°® 113.

1662 Cass. civ. 1e, 15.11.2005, n° 02—-21.366, Bull. civ,, 2005, I, n°® 413, S. 345; vgl. a. Fabre-Mag-
nan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 447 m. Fn. 2 (S.364).

1663 Vgl. Poumaréde, in: Le Tourneau, Droit de la responsabilité et des contrats régimes
d’indemnisation, 13¢ éd. 2023, Ziff. 3112.115 (S.1232); vgl. Art.1215 S.2 Code civil (,,Celle-ci
produit les mémes effets que le renouvellement du contrat»).

1664 Dies gilt nach Art.1739 Code civil jedoch nicht fir den Fall einer Kiindigung.

1665 Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 317 (S.278).
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derlich.'**® Eine Vertragsinderung kann auch stillschweigend erfol-
gen."” Zum Beispiel kann eine von den Parteien angewandte Praxis
zu einer Vertragsinderung fithren.'®® Es bleibt aber auch bei Vertrags-
dnderungen bei dem Grundsatz, dass Schweigen nicht als Zustimmung
gilt."*® Weil die Parteien allerdings bereits in vertraglichem Kontakt ste-
hen, kann bei Anderungsvertrigen Schweigen auf ein Anderungsange-
bot'”? leichter eine Zustimmung darstellen als bei dem urspriinglichen
Vertragsschluss.'”! Dies gilt nicht bei Anderungsangeboten gegeniiber

Verbrauchern.'®”?

3 Common Law

a \Vertragsverlangerung

Bei vertraglich vereinbarten Vertragsverldngerungen stellt sich kein
Problem mit dem Erfordernis einer consideration, da die Bedingungen
des bisherigen Vertrages fortgesetzt werden sollen.'s”

Nach Ablauf der Vertragslaufzeit eines befristeten Mietverhaltnisses
iiber Wohnraum sieht Sec. 5(2), (3) Housing Act 1988 ein gesetzliches,
periodisch weiterlaufendes Mietverhiltnis (periodic tenancy) zu den
bisherigen Bedingungen vor. Danach erhalt der Mieter das Recht, in
den Rédumlichkeiten zu bleiben.

1666 Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 317 (S.278).

1667 Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢ éd. 2024, Rn. 410 (S.344), Rn. 441
(S.361), Rn. 445 (S.363).

1668 Vgl. Bénabent, Droit des obligations, 20¢ éd. 2023, Rn. 317 (S.279); Fabre-Magnan,
Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 441 (S.361), Rn. 445 (S.363); vgl. dazu Bar-
bier, RTDCiv. 2016, 605 (625 ff.); vgl. Cass. com., 18.05.2016, n° 14-28.867; vgl.a. Cass. civ.
3e, 07.04.2016, n° 15-11.129 (allerdings zu einem Verzicht (renonciation)).

1669 Malaurie/Aynés/Stoffel-Munck, Droit des obligations, 13¢éd. 2024, Rn.298 (S.277).
1670 Vgl. z.B. Art.L. 112-2(7) Code des assurances.

1671 Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 317 (S.278).

1672 Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn.78 (S. 81).

1673 Vgl. a. fiir den Fall einer Vertragsbeendigung und anschlieffendem neuen Vertrags-
schluss: Davies, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 6-085 (S. 585).
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b Vertragsanderung

Die Parteien kénnen grundsitzlich sich iiber die Anderung von Ver-
tragsklauseln einigen.'”* Das Verhalten, aus dem eine Annahmeerkla-
rung abgeleitet werden soll, muss objektiv klar auf einen Annahmewil-
len (intention of accepting the offer) schlieflen lassen.'” Beispielsweise
muss eine blofle Zahlung keine konkludente Annahmeerkldrung sein,
wenn sie auch anders als mit einem Vertragsschluss erkldrt werden
kann.'”® Auch die Entgegennahme von Ware nach Zusendung von
Klauseln, die von der urspriinglichen Vereinbarung erheblich abwei-
chen, kann nicht ohne Weiteres als Annahme der neuen Klauseln ange-
sehen werden, sondern kann vielmehr lediglich auf den bereits beste-
henden Vertrag bezogen sein.””” Die Entfernung einer Schiedsklausel
aus einer Vereinbarung kann sich auch konkludent aus dem Verhalten
der Parteien ergeben.”” Ein Mieter kann nach Ablauf des alten Miet-
vertrages das Angebot eines neuen Vertrages mit einem hoheren Miet-
zins dadurch annehmen, dass er in den Riumlichkeiten bleibt.”® Ein
Anderungsvertrag muss grundsitzlich die Formvorschriften einhalten,
die fiir den urspriinglichen Vertrag galten.'s*

aa Erfordernis einer consideration
Weil bereits bestehende Pflichten nicht als consideration gelten (pre-
existing duty rule), ist eine neue consideration fiir eine Vertragsande-

1674 McKendrick, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 26-034 (S.2032).
1675 Vgl. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-036
(S.337).

1676 Avonwick Holdings Ltd. v. Azitio Holdings Ltd. [2020] EWHC 1844 (Comm), Rn. 703;
vgl. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-036 (S.337)
(zu einem erstmaligen Vertragsschluss).

1677 Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 4-036 (S.337);
vgl. Jayaar Impex Ltd. v. Toaken Group Ltd. (t/a Hicks Brothers) [1996] 2 Lloyd’s Rep. 437.
1678 Vgl. Furmston, Cheshire, Firefoot, and Furmston’s Law of Contract, 17" ed. 2017, S. 697 f.;
vgl.a. Paal Wilson & Co. A/s v. Partenreederei Hannah Blumenthal (The Hannah Blumen-
thal) [1983] 1 A.C. 854 (914).

1679 Roberts v. Hayward (1828) 3 Carrington and Payne 432, 172 E.R. 489 (489); vgl. dazu
Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 4-093 (S.364); Peel,
Treitel — The Law of Contract, 16™ ed. 2025, Rn.2-048 (S.36).

1680 Vgl. dazu Furmston, Cheshire, Firefoot, and Furmston’s Law of Contract, 17t ed. 2017,
S.699 f. Vgl. aber zur vollstindigen Beendigung eines Vertrages: ebd., S.700 f.
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rung erforderlich.'*® Die consideration kann im gegenseitigen Verzicht
auf bestehende Rechte oder dem jeweiligen Versprechen neuer Vor-
teile an die andere Partei bestehen.'®> Wenn durch die Anderung ein
Vorteil fiir jede der Parteien bestehen kann, reicht dies als considera-
tion auch dann, wenn eine der gednderten Klauseln nur einer Partei
zugute kommt, nicht jedoch, wenn die gesamte Anderung nur eine Par-
tei bevorzugt.'®® Wenn eine Anderung nur einer Partei zugutekommt,
indem z.B. eine geringere als die urspriinglich vereinbarte Zahlung
akzeptiert wird, fehlt dafiir eine consideration, es sei denn, es wird eine
weitere Anderung zum Vorteil der anderen Partei vereinbart, z.B. die
Zahlung vor der Filligkeit der Schuld.'*** Es kann allerdings auch ein
factual benefit fiir eine consideration ausreichen, z.B. wenn die Zusage,

einen hoheren Preis zu zahlen, die Lieferung sichern und einen Rechts-

streit verhindern kann.!¢%

Um dem Erfordernis einer consideration zu begegnen, konnen die
Parteien bei einem einseitig vorteilhaften Anderungsvertrag zumindest
eine nominal consideration vereinbaren (etwa 1 Euro fiir eine Ande-
rung)'**, die Form des deed wihlen'*® oder die Vereinbarung vollstin-
dig autheben und einen neuen Vertrag schliefen, fiir den wiederum
eine consideration vorliegt'*®.

1681 Vgl. Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15 ed. 2025, S.117; vgl. Kotz,
Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, S.94; vgl. dazu Hau, Vertragsanpassung und
Anpassungsvertrag, 2003, S. 89 ff.

1682 McKendrick, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35 ed. 2023, Rn.26-037 (S.2034)
m.w.N.

1683 Davies, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 6-086 (S.586) m.w.N.;
Peel, Treitel — The Law of Contract, 16t ed. 2025, Rn.3-063 (S.105 f.) m.w.N.

1684 Davies, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 6-087 (S.586 f.); Peel,
Treitel — The Law of Contract, 16 ed. 2025, Rn.3-064 (S.106).

1685 Peel, Treitel — The Law of Contract, 16* ed. 2025, Rn.3-064 (S.106); vgl.a. McKen-
drick, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn.26-037 (S.2034); Davies, in:
Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 6-087 (S. 587); vgl. Ostendorf, Englisches
Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, § 3 Rn. 15 (S.14); Williams v. Roffey Bros & Nicholls
(Contractors) Ltd. [1991] 1 Q.B.1 (19 f.).

1686 Ostendorf, Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, §3 Rn. 32 (S.19).

1687 Vgl. Ostendorf, Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, § 3 Rn. 32 (S.18); vgl.
Hau, Vertragsanpassung und Anpassungsvertrag, 2003, S. 98. Vgl. zur Anderung eines deed
selbst: Furmston, Cheshire, Firefoot, and Furmston’s Law of Contract, 17thed. 2017, S. 699.
1688 Vgl. Klass, Contract Law in the United States, 274 ed. 2012, Ziff. 91 (S.84 f.) zum US-
Recht; kritisch dazu: The American Law Institute, Restatement (Second) of Contracts, § 89
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bb Promissory estoppel

Die Regel der promissory estoppel'®® kann den Abschluss von Ande-
rungsvertrdgen erleichtern: Sie erlangt Bedeutung, wenn ein Vertrag
gedndert werden soll, ohne dass eine consideration vorliegt.'® Die
promissory estoppel-Regel besagt, dass ein Versprechen fiir den Erkla-
renden verbindlich ist, wenn es als bindendes Versprechen gewollt ist
und der andere Teil auf das Versprechen hin handeln sollte und im
Vertrauen darauf auch gehandelt hat."” Die Doktrin bietet im engli-
schen Recht nur eine Abwehrmaoglichkeit (a shield, not a sword)." Dies
hingt damit zusammen, dass sie sich auf die Anderung eines bestehen-
den Rechtsverhiltnisses bezieht und keines neu begriindet.'*”® Dies ist
anders in den USA, wo ein bindendes Versprechen entstehen kann.'**
Dort muss auch kein Rechtsverhiltnis bestehen, um die promissory
estoppel-Doktrin anzuwenden.'®*

cc USA
Auch in den Usa gilt die pre-existing duty rule, sodass grundsatzlich
eine consideration fiir einen Anderungsvertrag erforderlich ist.'®

(1981), Oct. 2024 Update, Comment b (Westlaw S.2); vgl.a. McKendrick, in: Beale, Chitty
on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 26-036 (S.2033).

1689 Vgl. dazu schon oben Kapitel 2 B.VI.

1690 Vgl. Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15 ed. 2025, S.125.

1691 Central London Property Trust Ltd. v. High Trees House Ltd. [1947] 1 K.B. 130 (135 f.);
Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S.127 f.

1692 Combe v Combe [1951] 2 K.B. 215 (224); Peel, Treitel - The Law of Contract, 16%ed. 2025,
Rn.3-086 (S.119); Davies, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 7-058
(S. 653); vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S. 370;
vgl.a. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.66 f.

1693 Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S.131.

1694 Vgl. § 9o Restatement (Second) of Contracts; vgl. Davies, in: Beale, Chitty on Con-
tracts, Vol. I, 34" ed. 2021, Rn.7-062 (8. 655); vgl. Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Voge-
nauer, Contract Law, 374 ed. 2019, S. 344; vgl. Murray, Murray on Contracts, 5" ed. 2011, § 67
(S.307 £.); vgl.a. Peel, Treitel — The Law of Contract, 16%" ed. 2025, Rn.3-090 (S.122); vgl.
Klass, Contract Law in the United States, 2" ed. 2012, Ziff. 83 ff. (S.79 £.); vgl. a. Boyd/Huff-
man, 40(3) Cath. U. L. Rev. (1991), 605 (623). Vgl. zur proprietary estoppel im englischen
Recht: Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 374 ed. 2019, S.344, 371;
vgl. dazu Peel, Treitel - The Law of Contract, 16™ ed. 2025, Rn.3-116 ff. (S.140 ff.); Beatson/
Burrows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31°ted. 2020, S.130. Vgl. consideration insg.
bereits oben Kapitel 2 B.V1.

1695 Hogg, Promises and Contract Law, 2011, S. 181 f.

1696 Hay/Kern, US-Amerikanisches Recht, 8. Aufl. 2024, Rn.302 (S.136 f.); vgl.a. Klass,
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§ 89 Restatement (Second) of Contracts sieht jedoch vor, dass die
Anderung einer Pflicht aus einem von beiden Seiten nicht vollstindig
erfiillten Vertrag (executory contract) bindend sein kann, wenn einer
der genannten Griinde vorliegt: ,A promise modifying a duty under a
contract not fully performed on either side is binding (a) if the modifi-
cation is fair and equitable in view of circumstances not anticipated by
the parties when the contract was made; or (b) to the extent provided by
statute; or (c) to the extent that justice requires enforcement in view of
material change of position in reliance on the promise®*”. Auch nach
§2-209(1) UCC ist fiir Warenkiufe keine consideration fiir eine Ande-
rungsvereinbarung erforderlich, sodass der Abschluss von Vertragsan-
derungen insofern erleichtert wird.'®® Der ucc setzt hierbei nicht vor-
aus, dass sich Umstande geéndert haben, die Anderung muss lediglich
in gutem Glauben vorgenommen worden sein.'®*

§3(a) Restatement of the Law, Consumer Contracts (2024) sieht
vor, dass Anderungen von AGB in einem laufenden Vertragsverhilt-
nis gegeniiber Verbrauchern wirksam werden, wenn der Unternehmer
nachweist, dass der Verbraucher eine angemessene Mitteilung tiber die
vorgeschlagene Vertragsinderung erhalten hat und eine angemessene
Gelegenheit hatte, diese zu priifen (1), der Verbraucher eine angemes-
sene Gelegenheit einschliefSlich einer angemessenen Mitteilung tiber
diese Moglichkeit erhalten hat, die Vertragsdnderung abzulehnen und
das Vertragsverhdltnis zu den bisherigen Bedingungen fortzusetzen (2),
der Verbraucher eine angemessene Mitteilung erhalten hat, dass die
Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses ohne Ablehnung zur Annahme
der Anderung fiihrt (3) sowie der Verbraucher entweder seine Zustim-
mung ausgedriickt hat (A) oder die Anderung nicht abgelehnt hat und
nach Ablauf der im Angebot vorgesehenen oder, falls keine Frist vor-

Contract Law in the United States, 274 ed. 2012, Ziff. 74 (S.76), Ziff. 91 (S.84); Reimann,
Einfiihrung in das US-amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S.30. Vgl. die pre-existing
duty rule in § 73 Restatement (Second) of Contracts.

1697 Vgl. dazu The American Law Institute, Restatement (Second) of Contracts, § 89 (1981),
Oct. 2024 Update, Comment a-d (Westlaw S.1 ff.); vgl. a. Reimann, Einfithrung in das Us-
amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S.30.

1698 Vgl. Ostendorf, Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, §3 Rn.17 (S.15);
Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of Contract, 31°ted. 2020, S.113.

1699 Klass, Contract Law in the United States, 27 ed. 2012, Ziff. 92 (S. 86).
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gesehen ist, einer angemessenen Frist zur Priifung und Ablehnung wei-
terhin die Vorteile aus dem Vertrag gezogen hat (B).”

4 DCFR und PECL

a Vertragsverlangerung

Nach Art.111.-1:111 DCER verldngert sich ein Vertrag auf unbestimmte
Zeit, wenn er fiir eine bestimmte Zeit wiederkehrende Leistungen vor-
sieht und diese Leistungen von beiden Parteien nach Ablauf der Lauf-
zeit fortgefithrt werden, wenn nicht die Umsténde einer solchen still-
schweigenden Zustimmung der Parteien entgegenstehen.””

b Vertragsanderung

Dass die Vertragsparteien nach dem DCEFR einen Vertrag dndern kon-
nen, ergibt sich aus Art.1I.-1:103(3) DCFR"® sowie ausdriicklich aus
Art. 111.-1:108(1) DCEFR: ,,A right, obligation or contractual relationship
may be varied or terminated by agreement at any time”. Auch Vertrags-
anderungen erfolgen nach dem DCER durch einen Vertrag, was aus der
Formulierung “to have some other legal effect” in der Definition des Ver-
trages in Art. I1.-1:101(1) DCFR"® hervorgeht, der hiermit eine Vertrags-
anderung oder die Beendigung einer bestehenden Rechtsbeziehung
meint.”"* Eine Vertragsdnderung kann auch konkludent erfolgen."”

1700 Vgl. hierzu: The American Law Institute, Restatement of the Law, Consumer Contracts,
May 2024 Update, §3 (2024), Comment 1-11 (Westlaw S.2 ff.), Reporters’ Notes (Westlaw

S.10fT).

1701 Art.IIL-1:111 DCER hat keine Entsprechung in den PECL, vgl. von Bar/Clive, DCFR

Full Ed., Vol. 6, 2009, S.5762.

1702 Art.II.-1:103(3) DCER: ,, This Article does not prevent modification or termination of
any resulting right or obligation by agreement between the debtor and creditor or as provided

by law”, vgl. von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.1L.-1:103 Comment D (S.134).

1703 Art.11.-1:101(1) DCER: ,,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”.

1704 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.II.-1:101 Comment A (S.125). Vgl.
a. Art.1:107 PECL: ,, These Principles apply with appropriate modifications to agreements to

modify or end a contract, to unilateral promises and to other statements and conduct indica-
ting intention”.

1705 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Art.III.-1:108 Comment (S. 701).
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5 Ergebnis

Die Vertragsfreiheit umfasst auch, dass die Parteien Klauseln dndern
konnen oder ihr Vertragsverhaltnis beenden kénnen."”% Vertragsver-
langerungen sind gesetzlich vor allem im Mietrecht geregelt.”"” Fiir
die Form einer Anderungsvereinbarung ist auf die Vorgaben fiir den
zu dndernden Vertrag abzustellen.”" Eine Vertragsinderung kann
durch die Parteien auch konkludent vereinbart werden."”* Hierbei
ist jedoch genau zu priifen, ob sich aus dem Verhalten des Anneh-
menden ein Annahmewille ermitteln ldsst.”" Insbesondere die fort-
gefithrte Inanspruchnahme der bereits aufgrund des urspriinglichen
Vertrages geschuldeten Leistung stellt sich hier als problematisch dar,
da der Leistungsempfinger lediglich die ihm ohnehin zustehende Leis-
tung in Anspruch nimmt.”" Es kann daher nur in Ausnahmefillen
davon ausgegangen werden, dass die Entgegennahme der urspriing-
lich geschuldeten Leistung eine Annahmeerklarung darstellt, z.B. bei
fiir den Annehmenden lediglich rechtlich vorteilhaften Anderungen.”?
Die Inanspruchnahme von neuen Leistungen, die dem Annehmenden
erst durch eine Vertragsinderung zur Verfiigung stehen soll, kann als
Annahme der Anderung ausgelegt werden.”"

1706 Vgl. von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 1, 2009, Princ. 3 (S.38).

1707 Vgl. zum deutschen Recht: § 545 BGB; zum franzosischen Recht: Art. 1738 Code civil;
zum englischen Recht: Sec. 5(2), (3) Housing Act 1988.

1708 Vgl. zum deutschen Recht: BeckOGK/Herresthal, Stand: 01.03.2025, § 31 Rn. 143; zum
franzosischen Recht: Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023, Rn. 317 (S.278); zum eng-
lischen Recht: Furmston, Cheshire, Firefoot, and Furmston’s Law of Contract, 172 ed. 2017,
S.699 f.

1709 Vgl. Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 410 (S.343), Rn. 441
(S.361), Rn. 445 (S.363); vgl. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023,
Rn. 4-036 (S.337).

1710 Vgl. allg. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-036
(S.337); vgl. zum franzosischen Recht aber a.: Bénabent, Droit des obligations, 20¢éd. 2023,
Rn.317 (S.278).

1711 Vgl. Rodi, WM 2021, 1357 (1358 f.); Freund, Die Anderung allgemeiner Geschiftsbe-
dingungen in bestehenden Vertragen, 1998, S. 67; vgl. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on
Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-036 (S.337); vgl. Jayaar Impex Ltd. v. Toaken Group
Ltd. (t/a Hicks Brothers) [1996] 2 Lloyd’s Rep. 437.

1712 Vgl. zum deutschen Recht z.B.: BeckOGK/Lehmann-Richter, Stand: 01.05.2025, § 305
Rn.266 m.w.N.

1713 Vgl. zum deutschen Recht: Casper, ZIP 2021, 2361 (2363).
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Im Common Law ist zudem zu bedenken, dass fiir einen Anderungs-
vertrag auch eine consideration erforderlich ist.”* Diese ist bei Ande-
rungen zugunsten nur einer Partei problematisch.” Die consideration
kann im englischen Recht allerdings auch in einem faktischen Vorteil
liegen'¢, nur eine geringe Gegenleistung betreffen'"” oder ganz ent-
behrlich sein'*.

I Die Erlassfalle

Die sog. Erlassfalle”” bestand darin, dass einem Glaubiger vom Schuld-
ner ein Scheck nur iiber einen Teil der geschuldeten Forderung mit
einem Schreiben zugestellt wurde, der Scheck diirfe nur eingelost wer-
den, wenn der restliche Betrag erlassen werde.”?® Die Gefahr dieser
Fallgestaltung besteht darin, dass der Schuldner seinem Glaubiger
eine Willenserkldrung ,unterschieben” konnte, wenn die Einlosung
des Schecks als Annahme des Erlassangebots angesehen wiirde.”*' Das
Vorgehen des Schuldners zielte gerade darauf ab, eine Erklarungsfik-
tion beziiglich einer Annahme durch den Glaubiger herbeizufithren.
Zu untersuchen ist daher, wie die einzelnen Rechtsordnungen das Ver-
halten der Scheckeinreichung beurteilen und ob in diesen Fillen von
einem Vertragsschluss ausgegangen werden kann.

1714 Vgl. z.B. Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15 ed. 2025, S.117; vgl. fiir
die USA: Hay/Kern, US-Amerikanisches Recht, 8. Aufl. 2024, Rn. 302 (S.136 f.); vgl. a. Klass,
Contract Law in the United States, 224 ed. 2012, Ziff. 74 (S.76), Ziff. 91 (S.84); Reimann,
Einfithrung in das US-amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S.30.

1715 Davies, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t" ed. 2023, Rn. 6-087 (S.586 f.); Peel,
Treitel - The Law of Contract, 16t ed. 2025, Rn.3-064 (S.106).

1716 Vgl. dazu z.B. Peel, Treitel - The Law of Contract, 16 ed. 2025, Rn.3-064 (S.106).
1717 Ostendorf, Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, §3 Rn.32 (S.19).

1718 Vgl. zur promissory estoppel oben Kapitel 2 B.v1; vgl. zum deed: Ostendorf, Englisches
Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, § 3 Rn. 32 (S.18); vgl. fiir Ausnahmen in den USA:
§ 89 Restatement (Second) of Contracts; § 2-209(1) UCC.

1719 Vgl. den Begriff bei: OLG Dresden, Urt. v. 14.10.1998, 8 U 2209/98, BeckRS 1998,
31355776; LG Bayreuth, Urt. v. 01.09.1997, 2 O 348/97; v. Randow, ZIP 1995, 445; Schonfelder,
NJW 2001, 492; Schneider, E., MRD 2000, 857; Eckhardt, BB 1996, 1945 verwendet den Begriff
~Vergleichsfalle®.

1720 Kleinschmidt, NJW 2002, 346 (346).

1721 JurisPK/Otto, 10. Aufl. (Stand: 15.05.2023), §151 Rn. 21.
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1 Deutsches Recht

a Erlassvertrag

Nach §397 BGB erfolgt ein Erlass durch Vertrag.”? Im Rahmen der
Erlassfalle wurde vom Schuldner bei Zusendung des Schecks auf den
Zugang einer Annahme nach §151 S.1 BGB verzichtet.”? Entscheidend
ist die Frage, ob die Scheckeinlosung als Annahme des Erlassangebots
ausgelegt werden kann.”? Dasselbe Problem stellt sich fiir den Fall,
dass der Schuldner eine Uberweisung vornimmt, da insofern teilweise
das Verbuchen der iiberwiesenen Summe als Annahme durch den
Glaubiger ausgelegt wurde."

Ob ein Erlassvertrag iiber eine Teilsumme oder ein Vergleich nach
§779 Abs.1BGB in Betracht kommt, hingt vom Einzelfall ab, ist aber fiir
die Frage nach dem Vertragsschluss nicht entscheidend, da die fragliche
Forderung jedenfalls (teilweise) erloschen wire.”?® Wenn der Umfang
einer Forderung vom Schuldner nicht bestritten wurde, fehlt es aller-
dings an einem fiir einen Vergleich erforderlichen Nachgeben durch
den Schuldner.””

b BGH-Rechtsprechung

Der BGH hat zundchst mehrfach entschieden, dass ein Vertrag durch
eine Annahme nach §151 S.1 BGB zustande komme, wenn der Scheck
widerspruchslos eingelost wird, da aus Sicht eines objektiven Dritten
von einem redlichen Verhalten des Annehmenden auszugehen sei,
dem beigefiigten Schreiben entsprechend nur bei Einverstindnis mit
dem Erlass den Scheck einzulésen.”?® Damit ein entgegenstehender

1722 Vgl. dazu a. Hogg, Promises and Contract Law, 2011, S. 437 ff.

1723 Kleinschmidt, NJW 2002, 346 (346).

1724 Vgl. Kleinschmidt, NJW 2002, 346 (346 m.w.N.).

1725 Vgl. BGH, Urt. v. 14.02.1995, XI ZR 65/94, NJW 1995, 1281 (1282).

1726 Schonfelder, NJW 2001, 492 (492); Eckhardt, BB 1996, 1945 (1945 m. Fn. 2); Lange,
WM 1999, 1301 (1302); offengelassen auch von: BGH, Urt. v. 18.12.1985, VIII ZR 297/84, NJW-
RR 1986 415 (415).

1727 V. Randow, ZIP 1995, 445 (446 Fn. 9); Eckhardt, BB 1996, 1945 (1945 Fn. 2) geht von
einem Nachgeben durch das Abweichen von einem bisher vertretenen Standpunkt aus.
1728 BGH, Urt. V. 18.12.1985, VIII ZR 297/84, NJW-RR 1986, 415 (415); BGH, Urt. v. 06.02.1990,
X ZR 39/89, NJW 1990, 1656 (1657); BGH, Urt. v. 28.03.1990, VIII ZR 258/89, BGHZ 111, 97,
NJW 1990, 1655 (1656); vgl.a. BGH, Urt. V. 14.11.1991, III ZR 145/90, NJW 1992, 904 (904);
vgl. dazu Kleinschmidt, NJW 2002, 346 (346); vgl. a Frings, BB 1996, 809 (809).
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Wille berticksichtigt wiirde, hitte der Annehmende widersprechen
miissen.”” Dabei wiederum soll jedoch die Verschriftlichung eines
Ablehnungsschreibens als duflere Manifestation eines entgegenste-
henden Willens und nicht der Zugang der Ablehnung beim Schuld-
ner entscheidend sein.”*® Diese BGH-Rechtsprechung wurde teilweise
bewusst von Schuldnern zur Herbeifithrung eines Erlassvertrages aus-
genutzt.”* Spiter hat der BGH ein krasses Missverhaltnis zwischen der
urspriinglich geschuldeten Leistung und dem angebotenen Betrag als
Indiz gegen einen Annahmewillen des Glaubigers gewertet und die
Beriicksichtigung der zu erwartenden Redlichkeit des Glaubigers einge-
schrankt.”*? Dennoch bestand weiterhin die Moglichkeit fiir Schuldner,
die Grenzen eines krassen Missverhaltnisses auszunutzen."”*

¢ Auslegung der Scheckeinlésung

Im Rahmen der Auslegung, ob eine Annahmeerkldrung nach §1s51
S.1 BGB vorliegt, sind alle dufleren Umstdnde zu betrachten.”** Wenn
Umsténde fiir eine Ablehnung des Erlassangebots sprechen, lésst sich
ein Annahmewille nicht mehr unzweideutig annehmen."”* Dies ist fiir
eine Auslegung einer Annahme nach §151 S.1 BGB jedoch erforder-
lich."*® Der Wille, auf ein Recht zu verzichten, kann nicht ohne Weite-

1729 BGH, Urt. v. 28.03.1990, VIII ZR 258/89, BGHZ 111, 97, NJW 1990, 1655 (1656); vgl.
BGH, Urt. v. 06.02.1990, X ZR 39/89, NJW 1990, 1656 (1658); BVerfG, Beschl. v. 20.09.2000,
1BVR 441/00, NJW 2001, 1200 (1200); vgl. Kleinschmidt, NJW 2002, 346 (346 m.w.N.); Lange,
WM 1999, 1301 (1304).

1730 BGH, Urt. v. 28.03.1990, VIII ZR 258/89, NJW 1990, 1655 (1656); vgl. dazu Schonfelder,
NJW 2001, 492 (492 m. Fn. 4).

1731 OLG Dresden, Urt.v.14.10.1998, 8 U 2209/98, WuB 1V A. §151 BGB 2.99, S. 742 (742 f.),
vgl. dazu a. Frings, WuB IV A. §151 BGB 2.99, S.744 (744 f.); OLG Nirnberg, Beschl. v.
12.06.1997, 5 W 1430/97, NJW-RR 1998, 256 (257); vgl. Lange, WM 1999, 1301 (1301 m.w.N.);
Lange, WuB IV A. §151 BGB 3.01, S.1067 (1067).

1732 BGH, Urt. v. 10.05.2001, XII ZR 60/99, NJW 2001, 2324 (2325); vgl. dazu Kleinschmidt,
NJW 2002, 346 (346 f.).

1733 Kleinschmidt, NJW 2002, 346 (347).

1734 BGH, Urt. v. 28.03.1990, VIII ZR 258/89, BGHZ 111, 97, NJW 1990, 1655 (1656); BGH,
Urt. v. 07.03.2006, VI ZR 54/05, NJW 2006, 1511 (1512 Rn.10); vgl. Séder, Schutzhiillenver-
trag und Shrink-Wrap License, 2006, S.104 m. Fn. 480.

1735 Ott, WuB IV A. §151 BGB 1.90, S.1144 (1145); vgl. v. Randow, ZIP 1995, 445 (448); vgl.
OLG Niirnberg, Beschl. v. 12.06.1997, 5 W 1430/97, NJW-RR 1998, 256 (256).

1736 Siehe oben Kapitel 3 A.L2. Vgl. BGH, Urt. v. 24.02.2016, XII ZR 5/15, BGHZ 209, 105,
NJW 2016, 1441 (1443 Rn.38); vgl.a. von zur Gathen, Die konkludente Willenserklarung,
2021, S.245 f.
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res angenommen werden.”” Wenn im Vorfeld der Scheckeinreichung
etwa eine Beratung mit einem Anwalt und die Formulierung eines
Ablehnungsschreibens erfolgte, kann nicht mehr von einer Annahme
des Erlassangebots durch Scheckeinreichung ausgegangen werden.”*
Der BGH hatte fiir den Fall, dass Vorverhandlungen stattgefunden
hatten, die die wesentlichen Punkte eines moglichen Erlasses umfass-
ten, das Verbuchen der Uberweisung einer Teilsumme als Annahme
des Erlassangebots angesehen.””” Eine Berticksichtigung von Vorver-
halten muss insofern aber auch bei ablehnendem Verhalten vor Ver-
tragsschluss erfolgen.”*” Handlungen, die nach der Scheckeinreichung
erfolgen, konnen nur fiir die Auslegung der Einreichung herangezogen
werden, wenn sie iiber den Annahmewillen im Zeitpunkt der Scheck-
einreichung Aufschluss geben.”

Auch ein erhebliches Missverhéltnis zwischen der angebotenen und
der urspriinglich geschuldeten Leistung spricht gegen den Annahme-
willen.”* Denn weil der Verzicht auf einen Grof3teil der urspriinglich
geschuldeten Forderung fiir den Glaubiger nachteilig ist, ist dies ein
Indiz gegen die Annahme eines entsprechenden Erlassangebots.””*

1737 BGH, Urt. v. 07.03.2006, VI ZR 54/05, NJW 2006, 1511 (1512 Rn.10); vgl. BGH, Urt. v.
07.03.2002, IX ZR 293/00, NJW 2002, 1788 (1790); vgl von zur Gathen, Die konkludente
Willenserklarung, 2021, S. 246 m.w.N.; Frings, BB 1996, 809 (811); v Randow, ZIP 1995, 445
(445 m.w.N.); Kleinschmidt, NYW 2002, 346 (347); Lange, WM 1999, 1301 (1303).

1738 BGH, Urt. v. 28.03.1990, VIII ZR 258/89, BGHZ 111, 97, NJW 1990, 1655 (1656); vgl.a.
BGH, Urt. v. 06.02.1990, X ZR 39/89, NJW 1990, 1656 (1658); Hoche, WuB 1V A. §151 BGB
2.97, S.902 (902 f.).

1739 BGH, Urt. V. 14.02.1995, XI ZR 65/94, NJW 1995, 1281 (1281); vgl. dazu Frings, BB 1996,
809 (809 fT.).

1740 Frings, BB 1996, 809 (811); Lange, WM 1999, 1301 (1304).

1741 Vgl. Eckhardt, BB 1996,1945 (1949); vgl. BGH, Urt. V. 14.02.1995, XI ZR 65/94, NJW 1995,
1281 (1282) (,wie das sptere Verhalten der K. bestiitigt); vgl. a. OLG Koblenz, Urt. v. 21.11.2002,
5 U 1035/02, NJW 2003, 758 (759) (“wobei es [...] nahe liegt, auch Umstinde zu beriicksichti-
gen, die zeitlich nach der Willensbetdtigung [...] liegen®); vgl. a. Lange, WM 1999, 1301 (1304);
vgl.a. Scheffer, NTW 1995, 3166 (3168) (im Fall ablehnend beziiglich des Behaltens des tiber-
wiesenen Geldbetrags); zweifelnd: JurisPK/Otto, 10. Aufl. (Stand: 15.05.2023), §151 Rn.10;
kritisch zum Fall der Erlassfalle: v. Randow, ZIP 1995, 445 (448 Fn. 26).

1742 Hoche, WuB 1V A. §151 BGB 2.97, S. 902 (903); BGH, Urt. V. 10.05.2001, XII ZR 60/99,
NJW 2001, 2324 (2325); vgl. aber BGH, Urt. v. 18.12.1985, VIII ZR 297/84, NJW-RR 1986, 415
(416), der das tatsichliche duflere Verhalten als vorrangig gegeniiber dem Missverhiltnis
zwischen der urspriinglich geschuldeten Forderung und dem Erlassangebot ansah.

1743 Vgl. Lange, WM 1999, 1301 (1304 f. m.w.N. aus der Rechtsprechung).
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Im Fall eines Uberrumpelns des Glaubigers hatte der BGH die Ein-
16sung des Schecks als Annahme angesehen, da das Begleitschreiben
nur fiir diesen Fall einen Vertrag vorsah und Redlichkeit des Glau-
bigers anzunehmen sei, wihrend die anderen Auslegungsgesichts-
punkte zuriickzustehen hatten.”** Fraglich ist aber, ob der Redlichkeit
des Glaubigers, sich an die Anweisung des Schuldners zu halten, den
Scheck nur einzuldsen, wenn er das Erlassangebot annehmen wolle,
eine so gewichtige Rolle zukommt, wie der BGH dies zunéchst ange-
nommen hatte.”* Es ist vielmehr auch naheliegend, dass der Glaubiger
die ihm bereits zustehende Zahlung erhalten méchte.”*¢ Zwar kann der
Schuldner grundsitzlich im Rahmen der Erfiillung eine Tilgungsbe-
stimmung vornehmen."”* Allerdings kann bei der Auslegung des Glau-
bigerverhaltens aus der Einlosung des Schecks bei einer bestehenden
Forderung nicht unzweideutig auf einen Annahmewillen des Glaubi-
gers geschlossen werden.”*® Umgekehrt ist jedoch eine Unredlichkeit
des Schuldners zu beriicksichtigen, wenn er dem Glaubiger durch die
Ankiindigung, die Einlésung des Schecks werde als Annahme angese-
hen, eine Willenserklarung ,,unterschieben® will.”** Die Abgabe eines
solchen Erlassangebots durch den Schuldner fithrt zwar nicht schon
zu einem Verstof$ gegen Treu und Glauben', allerdings kann im Fall
eines solchen Verhaltens nicht ohne weitere Anhaltspunkte auf einen
Annahmewillen des Gldubigers geschlossen werden."”*!

Gleichzeitig kann nicht auf eine Mentalreservation des Glaubigers
i.S.d. §116 S.1 BGB (analog) abgestellt werden, wenn er den vom Schuld-

1744 BGH, Urt. v. 18.12.1985, VIII ZR 297/84, NJW-RR 1986, 415 (416); vgl. dazu Frings,
BB 1996, 809 (809 f.); vgl. zur Redlichkeit a. BGH, Urt. v. 06.02.1990, X ZR 39/89, NJW 1990,
1656 (1658).

1745 Vgl. a. Frings, BB 1996, 809 (811). Zur Auslegung aufgrund der Redlichkeit des Glau-
bigers: BGH, Urt. v. 18.12.1985, VIII ZR 297/84, NJW-RR 1986, 415 (416).

1746 Kleinschmidt, NJW 2002, 346 (347); v. Randow, ZIP 1995, 445 (448).

1747 Vgl. Frings, BB 1996, 809 (812) a. insg. zu den Folgen; vgl. a. v. Randow, ZIP 1995, 445
(450).

1748 Vgl. a. Frings, BB 1996, 809 (811).

1749 Vgl. Frings, BB 1996, 809 (811); vgl.a. Kleinschmidt, NJW 2002, 346 (347); vgl. OLG
Dresden, Urt. v. 14.10.1998, 8 U 2209/98, WuB IV A §151 BGB 2.99, S. 742 (743).

1750 V. Randow, ZIP 1995, 445 (446 f.); vgl. aber OLG Niirnberg, Beschl. v. 12.06.1997,
5 W 1430/97, NJW-RR 1998, 256 (256 f.).

1751 Vgl. Frings, BB 1996, 809 (811); vgl.a. OLG Dresden, Urt. v. 14.10.1998, 8 U 2209/98,
WuB 1V A §151 BGB 2.99, S. 742 (743).
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ner zugesandten Scheck einldst, ohne einen Erlassvertrag schliefSen zu
wollen”?, da §116 S.1 BGB das Vertrauen des Erklarungsempfangers
in die Geltung der abgegebenen Erklarung schiitzt”>, welches im Fall
des §151 S.1 BGB mangels Zugangs der Erkldrung jedoch nicht hervor-
gerufen wird.”>* Im Ubrigen wire fiir eine Mentalreservation erfor-
derlich, dass der geheim gehaltene innere Wille vom dufleren Erkla-
rungsinhalt abweicht, was jedoch mangels unzweideutiger Handlung
bei der Scheckeinreichung schon nicht vorliegt.” Teilweise wurde in
der Rechtsprechung auch ein ausdriicklicher Widerspruch gegen das
Erlassangebot aufgrund des Grundsatzes der protestatio facto contraria
als unbeachtlich angesehen, da das tatsichliche Verhalten der Scheck-
einreichung vorrangig zu beriicksichtigen sei.”® Es ist aber grundsatz-
lich von einer Beachtlichkeit eines Widerspruchs gegen das tatsichliche
Verhalten auszugehen.”” Eine Vorrangigkeit des dufSeren Verhaltens
vor einem inneren Ablehnungswillen des Glaubigers beziiglich des
Erlassangebots ist im Ubrigen deshalb nicht anzunehmen, weil es - wie
gesehen - an einem eindeutigen dufleren Handeln fehlt."”*® Schon des-
halb, weil der Schuldner die Scheckeinreichung nicht als Annahme-
handlung verstehen durfte, liegt hier auch bei fehlendem Erklarungs-
bewusstsein des Glaubigers keine Willenserkldrung vor.”

1752 Vgl. dazu Scheffer, NYW 1995, 3166 (3168).

1753 Vgl. MiiKo/Armbriister, 10. Aufl. 2025, §116 Rn. 1.

1754 V. Randow, ZIP 1995, 445 (449 f.).

1755 Vgl. dazu a. Scheffer, NJW 1995, 3166 (3168).

1756 Vgl. OLG Koln, Urt. v. 08.09.1999, 13 U 42/99, NJW-RR 2000, 1073 (1073); insofern
zust.: Schneider, E., MRD 2000, 857 (858); a.A. Eckhardt, BB 1996, 1945 (1949 m.w.N., 1951);
a.A. insofern a. OLG Hamburg, Urt. v. 23.03.1988, 4 U 27/88, BeckRS 1988, 30859183, das
die Unbeachtlichkeit einer protestatio facto contraria nur fir Félle von eindeutigem Ver-
halten annimmt.

1757 Siehe oben Kapitel 3 B.IL.1.b.

1758 Vgl. a. OLG Hamburg, Urt. v. 23.03.1988, 4 U 27/88, BeckRS 1988, 30859183.

1759 Vgl. a. OLG Dresden, Urt. v. 22.04.1998, 12 U 175/98, WuB IV A. § 151 BGB 4.99, S. 987
(988), BeckRS 1998, 31355873; vgl.a. BGH, Urt. V. 07.03.2006, VI ZR 54/05, NJW 2006, 1511
(1512 Rn.12). Das OLG Dresden, Urt. v. 22.04.1998, 12 U 175/98, WuB 1V A. §151 BGB 4.99,
S.987 (988), BeckRS 1998, 31355873 ist fiir denjenigen Fall von fehlendem Erkldrungsbe-
wusstsein ausgegangen, dass der Scheck und das Schreiben von unterschiedlichen Ange-
stellten bearbeitet wurden; dem insofern zust.: Kusserow/Lomp, WuB 1V A. §151 BGB 4.99,
S.988 (990).
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Wie im Fall unbestellter Ware erhélt der Empfanger im Fall der Erlass-
falle die Moglichkeit, tiber die Ware bzw. den Scheck zu verfiigen.”* Im
Unterschied zur Nutzung einer unbestellten Ware”* hat der Glaubiger
bei einer Erlassfalle jedoch bereits eine Forderung gegen den Schuldner,
sodass sich die Einlosung auch auf die bestehende Forderung beziehen
kann"%%. Auch das Verbuchen von iiberwiesenem Geld kann ohne wei-
tere Anhaltspunkte deshalb nicht als Annahmeerklarung angesehen

werden.%?

d Ergebnis

Aus der Aussage des Schuldners, ein bestimmtes Verhalten werde als
Annahme angesehen, ldsst sich nicht ohne Weiteres auf eine Willens-
erklarung schlieflen, da ansonsten die vertragliche Selbstbestimmung
des Glaubigers verletzt wiirde.”** Es wire dem Schuldner andernfalls
moglich, durch diese Au8erung eine Erkldrungsfiktion an ein Verhal-
ten des Glaubigers zu kniipfen, zu dem dieser nach dem bestehenden
Vertragsverhiltnis bereits berechtigt ist. Die Einldsung des Schecks im
Fall der Erlassfalle stellt ohne weitere Anhaltspunkte kein Verhalten dar,
aus dem unzweideutig auf einen Annahmewillen geschlossen werden
konnte, was fiir eine Annahme nach §151 S.1 BGB allerdings erforder-
lich ware'7% 1766

2 Franzosisches Recht

Im franzosischen Recht ist der Erlass (remise de dette) in den Art.1350
bis 13502 Code civil geregelt. Nach Art.1350 Code civil ist der Erlass
ein Vertrag, durch den der Gldubiger den Schuldner von seiner Ver-

1760 Scheffer, NYW 1995, 3166 (3167).

1761 Siehe dazu oben C.IIL.1.

1762 Vgl. Frings, BB 1996, 809 (811); v. Randow, ZIP 1995, 445 (448).

1763 Vgl. Scheffer, NJW 1995, 3166 (3167).

1764 Vgl. Kleinschmidt, NJW 2002, 346 (348).

1765 Vgl. BGH, Urt. V. 24.02.2016, XII ZR 5/15, BGHZ 209, 105, NJW 2016, 1441 (1443 Rn. 38);
vgl.a. von zur Gathen, Die konkludente Willenserklarung, 2021, S. 245 f.

1766 V. Randow, ZIP 1995, 445 (448).
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pflichtung entbindet: ,,La remise de dette est le contrat par lequel le créan-
cier libére le débiteur de son obligation.“ Im franzosischen Recht bedarf
der Erlass daher wie im deutschen Recht einer Einigung der Parteien.”®
Die Zustimmung des Gldubigers muss dabei sorgfiltig gepriift wer-
den.”®® Dies kann auch konkludent erfolgen.”®* Allerdings muss der
Wille des Glaubigers zum Erlass eindeutig sein.””® Die Riickgabe eines
reparierten Fahrzeugs gegen eine Teilzahlung wurde daher nicht als
Erlass der Restsumme angesehen.”” Zudem fiihrt die Zusendung eines
Angebots mit dem einseitig erkldrten Hinweis, dass Schweigen auf die-
ses Angebot als Zustimmung gelten soll, nicht zur Vereinbarung zwi-
schen den Partien, dass Schweigen tatsdchlich als Zustimmung gilt."””*

Aus diesen Grundsitzen sowie vor dem Hintergrund, dass im fran-
zosischen Recht grundsitzlich eine subjektive Auslegung erfolgt””,
kann fiir den Fall der Erlassfalle daher nicht ohne Weiteres davon aus-
gegangen werden, dass die Scheckeinreichung als Annahme durch den
Glaubiger anzusehen ist.

3 Common Law

Grundsitzlich erfordert im englischen Recht ein Anderungsvertrag wie
ein Erlass (release)"” eine consideration oder die Form eines deed.””
Fiir den Fall, dass der Vertrag noch nicht vollstindig erfiillt wurde

1767 Vgl. Picod, N., Remise de dette, in: Répertoire de droit civil, nov. 2023, Généralites
Ziff. 4, Sect. 1 Ziff. 7; vgl.a. rvgl. Hogg, Promises and Contract Law, 2011, S. 430.

1768 Picod, N., Remise de dette, in: Répertoire de droit civil, nov. 2023, Sect. 1 Art.1 §1
Ziff. 9.

1769 Vgl. Picod, N., Remise de dette, in: Répertoire de droit civil, nov. 2023, Sect. 1 Art.1
§1Ziff. 22.

1770 Mestre, RTDCiv. 1994, 863 zu CA Versailles, 20.05.1994; vgl. a. Sefton-Green et al., in:
Gordley, The Enforceability of Promises in European Contract Law, 2001, S.268.

1771 Mestre, RTDCiV. 1994, 863 zu CA Versailles, 20.05.1994; vgl.a. Picod, N., Remise de
dette, in: Répertoire de droit civil, nov. 2023, Sect. 1 Art.1 §1 Ziff. 22.

1772 Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024, Rn. 447 (S.364).

1773 Vgl. dazu oben Kapitel 3 A.1L.2.

1774 Vgl. zum Begriff: McKendrick, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023,
Rn.26-003 (S.2018).

1775 Vgl. McKendrick, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 26-010 (S.2021);
vgl. Hogg, Promises and Contract Law, 2011, S. 432 ff. Vgl. fiir die USA aber: § 2-209 UCC,
vgl. rvgl. Staudinger/Rieble (2022), §397 Rn. 67.
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(executory on both sides), liegt bei einer Vertragsauthebung die con-
sideration im jeweiligen Versprechen, die Pflicht der anderen Partei
zu erlassen.”’® Verspricht in diesem Fall nur ein Vertragspartner dem
anderen einen Erlass, fehlt es grundsitzlich an einer consideration.”””
Hat eine Partei bereits vollstandig geleistet (executed on one side), ist fiir
den Erlass der Pflicht der anderen Partei neben der Einigung ebenfalls
eine consideration erforderlich (accord and satisfaction)”’8."”? Anders
als bei einer Vertragsinderung, etwa in Form der Vereinbarung einer
hoheren Zahlung”, reicht ein practical benefit fiir eine consideration
im Fall eines Erlasses nicht aus, da das Versprechen zur Zahlung nur
eines Teils der bereits geschuldeten Leistung keine ausreichende consi-
deration darstellen soll.”*

Grundsitzlich kann fiir einen Vertragsschluss davon ausgegangen
werden, dass eine Annahme vorliegt, wenn eine Handlung vom Antra-
genden als Annahme vorgesehen wird und der Angebotsempfianger
diese Handlung vornimmt.”® Der Wille des Angebotsempfangers ist
objektiv festzustellen”® und muss sich aus dem Verhalten objektiv klar
ergeben.”® Zwar kann die Einlosung eines Schecks iiber eine gerin-

1776 McKendrick, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 26-o001 (S. 2017),
Rn.26-027 (S.2027 f.); Davies, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 6-082
(S.5841.); Furmston, Cheshire, Firefoot, and Furmston’s Law of Contract, 17t ed. 2017, S. 698 f.;
vgl. fiir die USA: Reimann, Einfithrung in das US-amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004,
S.30 m. Fn. 29.

1777 Davies, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35" ed. 2023, Rn. 6-082 (S. 585); vgl. Col-
lin v Duke of Westminster [1985] Q.B. 581 (598).

1778 British Russian Gazette & Trade Outlook Ltd. v. Associated Newspapers Ltd. [1933]
2 K.B. 616 (643 f.).

1779 McKendrick, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn.26-001 (8. 2017);
Furmston, Cheshire, Firefoot, and Furmston’s Law of Contract, 17" ed. 2017, S.706. Vgl.
schon I.3.b oben zur Vertragsinderung.

1780 Vgl. oben I.3.b.aa.

1781 Ostendorf, Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, §3 Rn.17 (S.15); vgl.
Davies, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 6-094 (S.590); vgl.a. Foa-
kes v. Beer (1884) 9 App. Cas. 605 (613); vgl. aber MWB Business Exchange Centres Ltd. v.
Rock Advertising Ltd. [2017] Q.B. 604 (620 Ziff. 48) (offengelassen von der Nachinstanz:
[2018] 2 W.L.R. 1603 (1612 Ziff. 18)); vgl. dazu Davies, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I,
35thed. 2023, Rn. 6-097 (S.591 f.).

1782 Vgl. Brogden v. Metropolitan Railway Co. (1877) 2 App. Cas. 666 (691).

1783 McKendrick, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 26-007 (S.2020).
1784 Vgl. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-036
(S.337).
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gere als die geschuldete Summe, den der Schuldner dem Gldubiger
zur vollstindigem Erloschen seiner Schuld zusendet, ein Indiz fiir die
Zustimmung des Glaubigers sein.”® Allerdings reicht die Scheckein-
reichung nicht fiir eine Einigung und consideration (accord and satis-
faction), wenn der Glaubiger bei der Einlosung oder kurz danach'7*
Klarstellt, dass er einem Erlass nicht zustimmt."”® Ein wirksamer Ver-
trag im Fall der Erlassfalle kann daher an einer fehlenden Zustimmung
des Glaubigers bzw. fehlenden Einigung (accord)"®® als auch an einer
tehlenden consideration (satisfaction)”® scheitern.””® Fiir den Fall,
dass durch einen Dritten eine Teilzahlung mit dem Hinweis auf eine
gewiinschte vollstandige Tilgung der Verpflichtung des Schuldners
angeboten wurde, wurde in der Rechtsprechung allerdings davon aus-
gegangen, dass die Gldubiger nach Einlosung des zugesandten Schecks
den Restbetrag nicht mehr vom Schuldner verlangen kénnen.””" Dies
wurde insbesondere damit begriindet, dass die Glaubiger, von deren

1785 McKendrick, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 26-007 (S.2020);

Stour Valley Builders v. Stuart, 1993 WL 964283 (1992).

1786 Vgl. aber zur Auslegung oben Kapitel 3 A.III.2.

1787 McKendrick, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 26-007 (S.2020);

Ferguson v. Davies, 1996 WL 1090765 (1996); Inland Revenue Commissioners v. Fry, 2001
WL 1476305 (2001) (Ziff. 7,14); vgl. a. Stour Valley Builders v. Stuart, 1993 WL 964283 (1992);

Joinery Plus Ltd. (In Administration) v. Laing Ltd., 2003 WL 270913 (2003) (Ziff. 92); Day v.
McLea (1889) 22 Q.B.D. 610 (612) (zur Einbehaltung des Schecks); vgl.a. D. & C. Builders

Ltd. v. Rees [1966] 2 Q.B. 617 (623); vgl. zur fehlenden Annahme durch blofles Behalten

von einem auf das Konto des Glaubigers iiberwiesenen Teilbetrag: Beechwood House Pub-
lishing v. Guardian Products Ltd. [2010] EWPCC 013, 2010 WL 4483785 (Ziff. 9) u. [2010]

EWPCC 012, 2010 WL 4483782 (Ziff. 49).

1788 Joinery Plus Ltd. (In Administration) v. Laing Ldt. 2003 WL 270913 (2003) (Ziff. 92);

Stour Valley Builders v. Stuart, 1993 WL 964283 (1992); Inland Revenue Commissioners v.
Fry 2001 WL 1476305 (2001) (Ziff. 7); Ferguson v. Davies, 1996 WL 1090765 (1996) (Lord
Justice Evans); D. & C. Builders Ltd. v. Rees [1966] 2 Q.B. 617 (625) (Lord Denning M.R.)
(aufgrund von auf den Glaubiger ausgeiibten Drucks).

1789 Ferguson v. Davies, 1996 WL 1090765 (1996) (Lord Justice Henry); D. & C. Builders

Ltd. v. Rees [1966] 2 Q.B. 617 (626) (Danckwerts L.J.).

1790 Vgl. aber D. & C. Builders Ltd. v. Rees [1966] 2 Q.B. 617 (624 f.) fiir den Fall, dass es
unbillig wére, wenn sich der Glaubiger auf die Geltendmachung des Restbetrags berulft,
nachdem er einem Erlass zugestimmt hat. Vgl. zur promissory estoppel oben Kapitel 2 B.v1.
1791 Hirachand Punamchand v. Temple [1911] 2 K.B. 330 (336, 338 ff., 340); vgl. dazu Stone/
Devenney, The Modern Law of Contract, 15t ed. 2025, S.134 f. Vgl. zur Zustimmung des

Schuldners und einer dreiseitigen Vereinbarung: Hirachand Punamchand v. Temple [1911]

2 K.B. 330 (342). Vgl. fiir den Fall mehrerer Glaubiger a. Stone/Devenney, The Modern Law
of Contract, 15 ed. 2025, S.134 f. m.w.N.
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Redlichkeit auszugehen sei, wussten, dass sie die Zahlung nur anneh-
men durften, wenn sie zugleich den Erlass akzeptierten.”*? Beziiglich
der Zahlung durch Dritte verweist die Entscheidung darauf, dass es bei
der Leistung durch einen Dritten nicht auf das Verhaltnis zur Hohe der
Schuld ankomme und die Zahlung eines Dritten nur zu den Bedingun-
gen angenommen werden konne, zu denen sie angeboten wurde.”” Die
Fallgruppe scheint auch eine Ausnahme vom Erfordernis einer consi-
deration des Schuldners darzustellen.”

In den USA regelt § 3-311(a) UCC"®, dass ein Schuldner nachweisen
kann, dass (i) er dem Glaubiger in gutem Glauben ein Handelspapier
(instrument)"” zur vollstandigen Befriedigung des Anspruchs vorgelegt
hat, (ii) der Betrag des Anspruchs nicht beziffert werden kann*® oder
Gegenstand eines bona fide dispute war, und (iii) der Glaubiger die Zah-
lung erhalten hat. Die Forderung erlischt, wenn der Schuldner nach-
weist, dass das Dokument oder eine begleitende schriftliche Mitteilung
eine eindeutige Erkldrung enthielt, wonach das Dokument zur vollstdn-
digen Befriedigung der Forderung vorgelegt wurde, § 3-311(b) ucc.””
Allerdings kann schon mit der Unredlichkeit des Schuldners im Fall
der Erlassfalle gegen die Voraussetzung des §3-311(a) UCC, das Inst-
rument miisse in gutem Glauben vorgelegt werden, und damit gegen
einen wirksamen Erlass argumentiert werden's®.

1792 Hirachand Punamchand v. Temple [1911] 2 K.B. 330 (336, 339, 342).

1793 Hirachand Punamchand v. Temple [1911] 2 K.B. 330 (340, 342); vgl. dazu a. Peel, Trei-
tel — The Law of Contract, 16™ ed. 2025, Rn.3-107 (S.135). Im deutschen Recht miissten im
Fall eines Erlassangebots durch einen Dritten die Voraussetzungen einer Stellvertretung
gepriift werden, ohne dass ein Grund ersichtlich wire, von der oben geschilderten Ausle-
gung einer Scheckeinreichung abzuweichen.

1794 Stone/Devenney, The Modern Law of Contract, 15" ed. 2025, S.135; vgl.a. Peel, Trei-
tel - The Law of Contract, 16® ed. 2025, Rn. 3-107 (S.135) (“this rule does not depend on any
contract between debtor and creditor”).

1795 Vgl. dazu sowie zur Umsetzung in den einzelnen Bundesstaaten aus dem neueren
Schrifttum: Baker/Willis/Stivason, 16(3) Rutgers Bus. L. J. (2021), 308 (314 ff.) (am Beispiel
von Abrechnungen im Gesundheitswesen).

1796 Vgl. insofern zum Angebot einer sehr geringen Summe: Baker/ Willis/Stivason,16(3) Rut-
gers Bus. L. J. (2021), 308 (321).

1797 Z.B. einen Scheck, vgl. Baker/Willis/Stivason, 16(3) Rutgers Bus. L. . (2021), 308 (320);
vgl. §3-104 UCC.

1798 Vgl. dazu Baker/Willis/Stivason, 16(3) Rutgers Bus. L. J. (2021), 308 (318 f.).

1799 Vgl. zu Ausnahmen § 3-311(c) UCC.

1800 Vgl. a. Baker/Willis/Stivason, 16(3) Rutgers Bus. L. J. (2021), 308 (321).
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4 DCFR und PECL

Art.2:107 PECL sieht vor, dass ein Versprechen bindend ist, das ohne
Annahme rechtlich verbindlich sein soll. Daraus wird gefolgert, dass
auch ein einseitiger Erlass nach den PECL moglich sei.® Auch der
DCEFR sieht vor, dass ein einseitiges Versprechen bindend sein kann
(Art.11.-1:103(2) DCFR) und dass der Empfinger einen ihn begiinstigen-
den Rechtsakt unverziiglich zuriickweisen kann (Art. I1.- 4:303 DCFR)."3
Gleichzeitig kann nach Art.111.-1:108(1) DCFR eine Anderung oder
Beendigung eines Vertrages jederzeit durch Vertrag erfolgen, sodass
davon ausgegangen werden kann, dass ein Erlass einseitig, aber auch
durch Vertrag zustande kommen kann."®” In den PECL wird ein Erlass-
vertrag zwar nicht eigens behandelt, muss jedoch mit Blick auf die Ver-
tragsfreiheit trotzdem, je nach den Umstidnden des Einzelfalles, mog-
lich sein'***. Mit Blick auf die objektiven Auslegungsgrundsitze'®” lasst
sich insofern — wie im deutschen Recht — gegen einen Vertragsschluss
in der Situation einer Erlassfalle argumentieren.

5 Ergebnis

Die Parteien kdnnen grundsatzlich vereinbaren, dass dem einen Teil
eine Verpflichtung erlassen wird."® Auch in den Fillen, in denen der

1801 Kleinschmidt, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handworterbuch Européisches Pri-
vatrecht, Bd.1, 2009, ,,Erlass einer Forderung® (S. 443).

1802 Vgl. Kleinschmidt, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handworterbuch Européisches
Privatrecht, Bd.1, 2009, ,,Erlass einer Forderung® (S. 444).

1803 Vgl. a. Hogg, Promises and Contract Law: Comparative Perspectives, 2011, S. 449. Vgl.
a. Art.5.1.9(2) PICC, nach dem ein unentgeltlicher Erlass als angenommen gilt, wenn der
Schuldner das Angebot nicht unverziiglich ablehnt, wihrend bei einem entgeltlichen Ver-
zicht der Schuldner zustimmen muss, vgl. Kleinschmidt, in: Basedow/Hopt/Zimmermann,
Handworterbuch Europdisches Privatrecht, Bd. 1, 2009, ,Erlass einer Forderung® (S. 443).
1804 Vgl. a. Hogg, Promises and Contract Law: Comparative Perspectives, 2011, S. 449.
1805 Vgl. zur Auslegung oben Kapitel 3 A.1v.2.

1806 Vgl. zur Abgrenzung zu einem einseitigen Verzicht im franzésischen Recht: Hout-
cieff, Renonciation, in: Répertoire de droit civil, déc. 2017, Généralités Ziff. 12; vgl. zum
deutschen Recht: JurisPK/Riiffmann, 10. Aufl. (01.02.2023), §397 Rn.3, 7; vgl. zum wai-
ver im englischen Recht: McKendrick, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023,
Rn.26-043 ff. (S.2039 f1.); vgl. a. Hogg, Promises and Contract Law: Comparative Perspecti-
ves, 2011, S. 430 ft.,; Kleinschmidt, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handworterbuch Euro-
péisches Privatrecht, Bd.1, 2009, ,Erlass einer Forderung® (S. 441 ff.).
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Schuldner zur Begleichung der gesamten Schuld eine Teilzahlung
anbietet, bleibt es dem Glaubiger unbenommen, einem Erlassvertrag
bewusst zuzustimmen. Allerdings ist bei einer Erlassfalle regelmaf3ig
keine Einigung anzunehmen. Die Fallgruppe spielt sowohl im deut-
schen Recht als auch im Common Law eine Rolle.*”” Zwar spricht auf
der einen Seite die Vornahme der vom Schuldner als Annahme defi-
nierten Handlung dafiir, dass der Glaubiger das Erlassangebot anneh-
men mochte.”® Erforderlich ist allerdings nach allen untersuchten
Rechtsordnungen ein unzweideutiges bzw. klares Verhalten des Gldu-
bigers.”®” Ein solches fehlt, wenn der Glaubiger lediglich einen ihm
zustehenden Anspruch geltend macht.'®® Das Verbuchen einer an den
Glaubiger vorgenommenen Uberweisung kann daher ebenfalls nicht
als Annahme angesehen werden.”" Der Schuldner kann auch nicht an
eine vollig alltagliche Handlung ankniipfen, z.B. die Einnahme eines
Frithstiicks an einem bestimmten Tag, da sich hierin kein Annahme-
wille erkennen ldsst.”® Unredliches Verhalten des Schuldners spricht
daher ebenfalls gegen eine Annahme durch den Glaubiger.®”® Auch
ein krasses Missverhiltnis zwischen der geschuldeten und der ange-
botenen Summe spricht gegen einen Annahmewillen."®™ Bei der Frage
nach dem Annahmewillen des Gldubigers im Zeitpunkt der fraglichen

1807 Vgl. oben 1 und 3.

1808 Vgl. aus dem deutschen Recht z.B.: BGH, Urt. v. 18.12.1985, VIII ZR 297/84, NJW-
RR 1986, 415 (415); aus dem englischen Recht: McKendrick, in: Beale, Chitty on Contracts,
Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 26-007 (S.2020); Stour Valley Builders v. Stuart, 1993 WL 964283
(1992). Vgl. zum Fall einer Zahlung durch einen Dritten im englischen Recht: Hirachand
Punamchand v. Temple [1911] 2 K.B. 330 (336, 338 ff., 340).

1809 Vgl. zum deutschen Recht: BGH, Urt. v. 24.02.2016, XII ZR 5/15, BGHZ 209, 105, NJW
2016, 1441 (1443 Rn.38); zum franzdsischen Recht: Mestre, RTDCiv. 1994, 863 zu CA Ver-
sailles, 20.05.1994; zum englischen Recht: Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts,
Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-036 (S.337); vgl. zu den USA a. Murray, Murray on Contracts,
sthed. 2011, §52[A] (S.212 m. Fn. 840).

1810 Vgl. a. Kleinschmidt, NJW 2002, 346 (347); v. Randow, ZIP 1995, 445 (448).

1811 Vgl. im deutschen Recht: Scheffer, NyW 1995, 3166 (3167). Vgl. fiir das Behalten einer
Uberweisung aus dem englischen Recht: Beechwood House Publishing v. Guardian Products
Ltd. [2010] EWPCC 013, 2010 WL 4483785 (Ziff. 9) u. [2010] EWPCC 012, 2010 WL 4483782
(Zift. 49).

1812 Vgl. Murray, Murray on Contracts, 5t ed. 2011, §52[A] (S. 212 m. Fn. 840).

1813 Vgl. aus dem deutschen Recht: Vgl. Frings, BB 1996, 809 (811); vgl. a. Kleinschmidt,
NJW 2002, 346 (347); vgl. aus den USA: § 3-311(a) UCC.

1814 Vgl. BGH, Urt. v. 10.05.2001, XII ZR 60/99, NJW 2001, 2324 (2325).
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Handlung sind auch Umsténde, die unmittelbar nach der vorgenomme-
nen Handlung eintreten, zu beriicksichtigen, insbesondere der Wider-
spruch gegen einen Erlass durch den Glaubiger.”®” Ein Widerspruch
kurz nach dem Verhalten des Gldubigers wird auch im englischen Recht
beriicksichtigt,’* obwohl nach den Auslegungsgrundsétzen ein nach-
vertragliches Verhalten bei der Vertragsauslegung nicht zu berticksich-
tigen wére'®”. Wihrend sich die Fallgruppe der Erlassfalle im deutschen
Recht iiber die Auslegungsgrundsitze 16sen ldsst, muss im Common
Law nicht allein auf die Auslegung abgestellt werden, sondern es kann
ein Vertrag deshalb fehlen, weil es mangels Einigung und considera-
1818 an einem accord and satisfaction fehlte.* Im Einzelnen muss
hier fiir das Erfordernis einer consideration auf die bestehende Recht-

sprechung, z.B. zur Frage, ob ein practical benefit fiir eine consideration
1820

tion
ausreicht, abgestellt werden.

Il AGB-Regelungen zur Vertrags-
verlangerung und Vertragsanderung

Zur Vereinfachung und Erleichterung des Geschiftsverkehrs kann eine
Partei Interesse daran haben, im Vorhinein mit ihrem Vertragspartner
einen Anderungsmechanismus fiir ihr Vertragsverhiltnis zu vereinba-
ren. Probleme stellen sich hier insbesondere, wenn ein Anderungsme-
chanismus in AGB vereinbart werden soll. Denkbar sind auch Klauseln,

1815 Vgl. zum deutschen Recht z.B.: Eckhardt, BB 1996, 1945 (1949); vgl. w.N. oben 1.c.
1816 Vgl. McKendrick, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 26-007
(S.2020); vgl. oben 3.

1817 Vgl. z.B. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013, S.152 f.; vgl. oben Kapitel 3 A.I1L.2.

1818 Geht man im deutschen Recht statt von einem Erlass von einem Vergleich aus, man-
gelt es bei einer unbestrittenen Forderung an einem erforderlichen Nachgeben durch den
Schuldner (vgl. v. Randow, ZIP 1995, 445 (446 Fn. 9)), dhnlich wie im Fall einer fehlenden
consideration im Common Law.

1819 McKendrick, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 26-007 (S.2020);
Ferguson v. Davies, 1996 WL 1090765 (1996); Inland Revenue Commissioners v. Fry 2001
WL 1476305 (2001) (Ziff. 7,14); vgl. a. Stour Valley Builders v. Stuart, 1993 WL 964283 (1992);
Joinery Plus Ltd. (In Administration) v. Laing Ldt. 2003 WL 270913 (2003) (Ziff. 92); Day v.
McLea (1889) 22 Q.B.D. 610 (612) (zur Einbehaltung des Schecks); vgl.a. D. & C. Builders
Ltd v Rees [1966] 2 Q.B. 617 (623).

1820 Vgl. a. Ostendorf, Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, §3 Rn.17 (S.15).
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die fiir Vertragsidnderungen eine bestimmte Form vorsehen. Im Fol-
genden soll es lediglich um die Klauseln gehen, die das Vorgehen einer
Partei bei einer Vertragsinderung regeln. Die jeweiligen gesetzlichen
Regelungen sind dabei insbesondere durch das EU-Recht gepragt.

1 Deutsches Recht

Zunichst soll auf die gesetzlichen Vorgaben der §§308, 309 BGB ein-
gegangen werden.”® Anschlieflend wird die BGH-Rechtsprechung zu
Zustimmungsfiktionen in Banken-AGB untersucht.

a Automatische Vertragsverlangerung

Bei einem Vertragsverhaltnis, das die regelméaflige Lieferung von Waren
oder die regelmifSige Erbringung von Dienst- oder Werkleistungen
durch den Verwender zum Gegenstand hat, ist eine AGB-Klausel, die
eine den anderen Vertragsteil bindende stillschweigende Verldngerung
des Vertragsverhiltnisses beinhaltet, unwirksam, es sei denn, das Ver-
tragsverhiltnis wird nur auf unbestimmte Zeit verlingert und dem
anderen Teil wird das Recht eingerdumt, das verlidngerte Vertragsver-
hiltnis jederzeit mit einer Frist von hdchstens einem Monat zu kiindi-
gen, §309 Nr. 9 lit. b BGB.

b Regelung zur Vertragsanderung

Fiir AGB-Regelungen, die die Anderung der geschuldeten Leistung
betreffen, sind insbesondere §309 Nr. 1 BGB bzw. §308 Nr. 4 BGB und
ggf. §315 BGB zu beachten. Fiir die hier zu priifende Frage des Zustande-
kommens einer Einigung ist vor allem fraglich, wie eine Anderung des
Vertrages bzw. der Vertragsbedingungen selbst vereinbart werden kann.

1821 Vgl. zu Schriftformklauseln im deutschen Recht: BeckOGK/Herresthal, Stand: 01.03.2025,
§ 311 Rn.143.1 ff;; vgl. zum englischen Recht: Furmston, Cheshire, Firefoot, and Furmston’s
Law of Contract, 17th ed. 2017, S. 696 f.

1822 Gegeniiber Unternehmern sind § 305 Abs.2 und 3, §308 Nr. 1, 2-9 und § 309 BGB
nicht anzuwenden, §310 Abs.1S.1 BGB.
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aa Einseitige Anderung der AGB

Bei einem einseitigen Anderungsrecht des Verwenders beziiglich der
AGB stellt sich die Frage, wie die vom Verwender einseitig gednder-
ten AGB wirksam in den Vertrag einbezogen werden kénnen."®* Zwar
kann §305 Abs.2 BGB nicht abbedungen werden.”*?* Auch scheitert
eine antizipierte Zustimmung des Kunden zu den geénderten AGB an
§305 Abs. 2 BGB, da ein Hinweis auf die AGB und die Moglichkeit der
Kenntnisnahme erst die Grundlage fiir das Einverstdndnis des Kunden
bilden.”®* Andererseits hdlt der Gesetzgeber teilweise ein einseitiges
Anpassungsrecht fiir moglich (vgl. § 41 Abs.5 S.1 EnwG).”** Fiir den
Fall, dass der Gesetzgeber die Vereinbarung eines einseitigen Ande-
rungsrechts anerkennt, ist fiir die Einbeziehung der geanderten AGB der
Widerspruch zu § 305 Abs.2 BGB dadurch aufzuldsen, dass eine Aus-
nahme zu §305 Abs. 2 BGB geregelt wird. Dies gilt jedoch nur fiir den
Fall, dass der Gesetzgeber die Vereinbarung eines einseitigen Ande-
rungsrechts ermdglicht, da § 305 Abs. 2 BGB nicht dispositiv ist'*”. Die
Vereinbarung eines einseitigen Anderungsrechts muss sich schliellich
im Rahmen einer Inhaltskontrolle als wirksam erweisen."® Auf3erhalb
einer gesetzlich ermdglichten Vereinbarung eines einseitigen Ande-
rungsrechts stellt sich fiir die Vereinbarung von AGB-Anderungen
die Frage, ob eine Zustimmung des Vertragspartners fingiert werden
kann®*? oder ob er der AGB-Anderung konkludent zugestimmt hat'*.

1823 BeckOGK/Lehmann-Richter, Stand: 01.05.2025, § 305 Rn. 270 m.w.N.

1824 BeckOGK/Lehmann-Richter, Stand: 01.05.2025, § 305 Rn. 271, Rn. 200; vgl. BGH, Urt.
V. 20.03.2014, VII ZR 248/13, NJW 2014, 1725 (1728 Rn. 28); Staudinger/Mdsch (2022), § 305
Rn.97.

1825 Vgl. BeckOGK/Lehmann-Richter, Stand: 01.05.2025, § 305 Rn. 270.

1826 Vgl. BGH, Urt. v. 08.09.2021, VIII ZR 97/19, BeckRS 2021, 30598 (Rn. 43 f.).

1827 Vgl. BeckOGK/Lehmann-Richter, Stand: 01.05.2025, § 305 Rn. 271, 200; vgl. BGH, Urt.
V. 20.03.2014, VII ZR 248/13, NJW 2014, 1725 (1728 Rn. 28); Staudinger/Mdsch (2022), § 305
Rn.og7.

1828 Vgl.zu Anforderungen an Anderungsklauseln: BeckOGK/Zschieschack, Stand: 01.06.2025,
§307 Anderungs- und Anpassungsklausel, Rn. 11 ff; vgl.a. BGH, Urt. v. 08.09.2021, VIII ZR 97/19,
BeckRrsS 2021, 30598 (Rn. 54 ff.); vgl.a. BGH, Urt. v. 11.10.2007, I1I ZR 63/07, NJW-RR 2008,
134 (134 Rn. 11 f.); vgl.a. MiKO/Fornasier, 9. Aufl. 2022, § 305 Rn. 92 f.; Staudinger/Mdsch
(2022), §305 Rn.196 ff.

1829 Dazu unten bb, cc.

1830 Dazu oben L.1.b.
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bb Fingierte Erklarung

Grundsitzlich kann sich der Vertragspartner des Verwenders in AGB
damit einverstanden erkldren, dass eine bestimmte Handlung oder
Schweigen als Annahmeerkldrung zu gednderten AGB zu werten sein
wird, sodass dann aufgrund des bestimmten Verhaltens bzw. Schwei-
gens eine Einbeziehung der gednderten AGB erfolgt."™ Nach §308
Nr. 5 BGB ist allerdings eine Bestimmung in AGB unwirksam, nach der
eine Erkldrung des Vertragspartners des Verwenders bei Vornahme
oder Unterlassung einer bestimmten Handlung als von ihm abgegeben
oder nicht abgegeben gilt, es sei denn, dass dem Vertragspartner eine
angemessene Frist zur Abgabe einer ausdriicklichen Erklarung einge-
rdumt ist (a) und der Verwender sich verpflichtet, den Vertragspartner
bei Beginn der Frist auf die vorgesehene Bedeutung seines Verhaltens
besonders hinzuweisen (b).**? Beispielsweise verstof3t eine Klausel, die
die Inanspruchnahme der Leistung durch den Kunden als Zustimmung
zu nachtréglich tibermittelten AGB fingiert, gegen § 308 Nr. 5 BGB."**

cc BGH-Rechtsprechung zu Zustimmungsfiktionen

in Banken-AGB
Eine viel diskutierte Entscheidung des BGH betraf AGB-Klauseln mit
Zustimmungsfiktionen in Banken-AGB."***

(1) Unwirksamkeit von Zustimmungsfiktionen in Banken-AGB

Der BGH hat AGB-Klauseln von Banken, die die Zustimmung des Kun-
den zu einer AGB- und Entgeltinderung fingierten, wegen Verstof3es
gegen §$307 Abs.1S.1 und Abs.2 Nr. 1 BGB fiir unwirksam gehalten.”s
Die Klauseln sahen u.a. vor, dass Anderungen der AGB und von Entgel-
ten fiir Bankleistungen dem Kunden spétestens zwei Monate vor dem

1831 BeckOGK/Lehmann-Richter, Stand: 01.05.2025, § 305 Rn. 273.

1832 Eine Fiktion liegt dann nicht vor, wenn eine Willenserklarung des Vertragspartners
bereits vorliegt, vgl. zu Bsp.: BeckOGK/Weiler, Stand: 01.06.2025, $ 308 Nr. 5 Rn. 73 ff.
1833 BGH, Urt. v. 11.11.2009, VIII ZR 12/08, NJW 2010, 864 (867 f. Rn. 40); MiiKO/Forna-
sier, 9. Aufl. 2022, §305 Rn. 88.

1834 BGH, Urt. v. 27.04.2021, XI ZR 26/20, NJW 2021, 2273. Vgl. zu den Folgen der Ent-
scheidung: BeckOK/Schmalenbach, 74. Ed., Stand: 01.05.2025, § 675g Rn.11a ff.

1835 BGH, Urt. V. 27.04.2021, XI ZR 26/20, NJW 2021, 2273 (2275 f. Rn. 19 ff., 2276 f. Rn. 37 £.);
bestatigt durch BGH, Urt. v. 19.11.2024, XI ZR 139/23, NJW 2025, 577 (578 Rn.19).
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vorgeschlagenen Zeitpunkt ihres Wirksamwerdens dem Kunden ange-
boten werden und die Zustimmung des Kunden als erteilt gilt, wenn er
seine Ablehnung nicht vor dem vorgeschlagenen Zeitpunkt des Wirk-
samwerdens der Anderung angezeigt hat. Auf die Genehmigungswir-
kung wiirde die Bank den Kunden im Angebot besonders hinweisen.
Dem Kunden wurde ein Kiindigungsrecht fiir den betroffenen Ver-
trag eingerdumt, worauf die Bank in ihrem Angebot besonders hinwei-
sen wiirde. Inhaltlich entsprach die Klausel § 675g Abs.1 BGB."** Dies
schliefle nach dem BGH eine Inhaltskontrolle nach §307 BGB jedoch
nicht aus.”™ Die Klausel weiche nach der BGH-Entscheidung von
wesentlichen Grundgedanken der §§305 Abs.2, 311 Abs.1, 145 ff. BGB
ab und benachteilige den Verbraucher daher unangemessen i.S.d. § 307
Abs.18S.1, Abs.2 Nr. 1 BGB, da die Zustimmungsfiktion dem Verwender
ermogliche, bei fehlender fristgerechter Ablehnung durch den Kunden
das Vertragsgefiige insgesamt umzugestalten, und auf eine einseitige,
inhaltlich unbegrenzte Anderungsbefugnis hinausliefe."®* Fiir Ande-
rungen, die das Aquivalenzverhiltnis von Leistung und Gegenleistung
erheblich verschieben, sei ein Anderungsvertrag erforderlich.®® Der
BGH hielt es jedoch fiir moglich, dass eine ,,einschrankend-konkretisie-
rende Formulierung“ der AGB-Anderungsklausel zu deren Wirksam-
keit fithrt."®* Die Banken haben ihre AGB inzwischen umformuliert.’s*
Zu Anderungen der Hauptleistung und der Einfithrung von Entgel-
ten muss der Kunde daher aktiv zustimmen.”®* Ein gleichzeitig mit
der Zustimmungsfiktion eingerdumtes Kiindigungsrecht fiir den Kun-
den fithrt nicht zwingend zu einer Kompensation des Nachteils durch
die Zustimmungsfiktion, vielmehr kann es dem Verwender die Mog-
lichkeit er6ffnen, durch eine Gebiihrenerh6hung den Kunden zu einer

1836 Vgl. BeckOGK/Weiler, Stand: 01.06.2025, $ 308 Nr. 5 Rn.144.

1837 BGH, Urt. V. 27.04.2021, XI ZR 26/20, NJW 2021, 2273 (2273 Rn.12).

1838 BGH, Urt. v. 27.04.2021, XI ZR 26/20, NJW 2021, 2273 (2275 Rn. 22 ff., 2276 f. Rn.38 f.).
1839 Vgl. BGH, Urt. v. 27.04.2021, XI ZR 26/20, NJW 2021, 2273 (2276 f. Rn.38).

1840 BGH, Urt. V. 27.04.2021, XI ZR 26/20, NJW 2021, 2273 (2276 Rn.32); fiir die Klausel
zu Entgeltinderungen hat der BGH dies nicht ausdriicklich wiederholt, vgl. dazu Casper,
Z1P 2021, 2361 (2365); vgl. a. Rodi, WM 2021, 1357 (1364).

1841 Vgl. dazu Rodi, WM 2022, 1665 (1665 fL.).

1842 Vgl. Rodi, WM 2021, 1357 (1364); Vogel, ZBB 2021, 312 (324).
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Kiindigung zu bringen."* Auch war ein Widerspruch des Kunden nicht
erforderlich’®** und fithrte somit auch nicht zu einer Erklarungswir-
kung des Schweigens, da ansonsten die Zustimmungsfiktion im Ergeb-
nis doch Wirksambkeit entfalten wiirde.’**

Dafiir, dass gegeniiber Unternehmern Zustimmungsfiktionen
wirksam sein konnten, spricht, dass hier Schweigen in Einzelfillen
als Zustimmung gelten kann, vgl. §§ 91a, 362 Abs.1, 377 Abs. 2, 386
Abs.1HGB."™ Andererseits finden die Grundsitze zum Vertragsschluss,
mit denen der BGH die Unwirksambkeit der Klausel begriindet hat, auch
im unternehmerischen Verkehr Anwendung, sodass die Unwirksam-
keit einer umfassenden Zustimmungsfiktionsklausel auch gegeniiber
Unternehmern nicht ausgeschlossen ist.’s*

(2) Konkludente Annahme einer Vertragsanderung

durch den Kunden
Zu der Frage, ob der Kunde einer Anderung, die aufgrund der Unwirk-
samkeit der Zustimmungsfiktionsklausel nicht Vertragsbestandteil
wurde, konkludent zustimmen kann,®* gelten die oben beschriebenen
Grundsitze zu Anderungsvertragen.'** Eine konkludente Zustimmung
des Kunden durch die Zahlung der erhohten Gebiihren'®° bzw. die Fort-

1843 Vgl. dazu Rodi, WM 2021, 1310 (1315 m.w.N.).

1844 Siehe dazu oben Kapitel 4 B.IIL1.

1845 Vgl. Rodi, WM 2021, 1357 (1359).

1846 Casper, WM 2022, 2353 (2357 f.); Casper, ZIP 2021, 2361 (2365); vgl. Rodi, WM 2021, 1357
(1365); Vogel, ZBB 2021, 312 (321). Zum Schweigen bei Vertragsschluss siehe oben Kapitel 4
B.IIL1

1847 Vgl.a. Rodi, WM 2021,1357 (1365); vgl. zur RSPR w.N.b. Casper, WM 2022, 2353 (2357 f.).
Fiir eine Anwendung der RSPR im unternehmerischen Verkehr: Grafvon Westphalen, NJW 2021,
3145 (3148 Rn. 20 f.). Dagegen: Vogel, ZBB 2021, 312 (321); Casper, ZIP 2021, 2361 (2365).
1848 Im Fall BGH, Urt. v. 19.11.2024, XI ZR 139/23, NJW 2025, 577 (578 Rn.18) ist der BGH
vom Fehlen eines Angebots in Form des Informationsschreibens an den Kunden ausge-
gangen. Allerdings kann jedenfalls in der Zurverfiigungstellung der Dienste zusammen
mit der Abrechnung zu neuen Bedingungen ab dem Zeitpunkt ein Angebot gesehen wer-
den, in dem der BGH die Zustimmungsfiktionen in Banken-AGB fiir unwirksam erklart
hat, vgl. Casper, ZIP 2025, 1427 (1431).

1849 Siehe oben L.1.b.

1850 An eine Zahlung durch den Kunden ldsst sich nicht ankniipfen, wenn die Bank die
Gebiihren selbst abbucht, Rodi, WM 2021, 1357 (1358 Fn. 119).
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setzung der Geschiftsbeziehung ab dem vorgeschlagenen Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der Anderung scheitert ohne das Vorliegen weiterer
Umstidnde daran, dass kein Erklarungsbewusstsein des Kunden beziig-
lich einer Anderung vorliegt, weil bereits ein Vertrag besteht."®! Zusitz-
lich kann in diesem Fall das Erklarungsbewusstsein dadurch abgelehnt
werden, dass der Kunde aufgrund der (unwirksamen) Zustimmungsfik-
tionsklausel davon ausgeht und davon ausgehen darf, dass eine Erklarung
seinerseits nicht mehr erforderlich ist und die Anderung bereits zustande
gekommen ist.*® Die Anderung kime nur zustande, wenn sie fiir den
Kunden lediglich rechtlich vorteilhaft ware."*>*

Eine konkludente Annahme des Anderungsangebots kann auch
dann vorliegen, wenn eine im Rahmen der Anderung zusitzlich ange-
botene Leistung in Anspruch genommen wird.”®* Zwar konnte auch
hier zum einen bereits aus Sicht des Erklarungsempfingers aufgrund
der (wenn auch unwirksam) vereinbarten Zustimmungsfiktion keine
Willenserkldrung mehr erforderlich sein und zum anderen kénnte des-
halb auch der Kunde zundchst nicht davon ausgehen miissen, dass die
Nutzung der Leistung als Annahmeerklarung angesehen wird, sodass es
ihm am Erklarungsbewusstsein fehlen konnte."**> Andererseits muss der
Kunde davon ausgehen, dass die Nutzung von Leistungen, die ihm nur
im Falle einer Vertragsinderung angeboten werden, als Zustimmung zu
den gednderten Klauseln verstanden wird, sodass vom Vorliegen von
Erklarungsbewusstsein beim Kunden ausgegangen werden kann."**

1851 Vgl. Schultess, NJW 2022, 431 (432 Rn. 6 fI.); vgl. Rodi, WM 2021, 1357 (1358 f.); Haber-
sack, ZIP 2021, 1837 (1839).

1852 Vgl. Casper, ZIP 2021, 2361 (2362); vgl. a. BGH, Urt. v.19.11.2024, XI ZR 139/23, NJW 2025,
577 (578 Rn.18). Vgl. zum Fall des §150 Abs.1 BGB: BGH, Urt. V. 24.02.2016, XII ZR 5/15,
NJW 2016, 1441 (1443 Rn. 36 ff.); BGH, VUTrt. v. 07.06.2013, V ZR 10/12, NJW 2013, 3434 (3436
Rn.27); BGH, Urt. v. 11.06.2010, V ZR 85/09, NJW 2010, 2873 (2875 Rn.17 f.).

1853 Vgl. Casper, ZIP 2021, 2361 (2363). Siehe oben L.1.b.aa.

1854 Casper, ZIP 2021, 2361 (2363). Vgl. zur Anderungskiindigung: Rodi, ZIP 2022, 1583
(1583 ff.).

1855 Vgl. dazu Rodi, WM 2021, 1357 (1359); am nachweisbaren Erklarungsbewusstsein zwei-
felnd a.: Vogel, ZBB 2021, 312 (322).

1856 Vgl. Casper, ZIP 2021, 2361 (2363).
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(3) Mogliche Einschrankung der Geltendmachung
von Riickforderungsanspriichen

Nach der BGH-Entscheidung sind Streitigkeiten {iber eine mogliche
zeitliche Einschriankung von Riickforderungsanspriichen des Kunden
aufgrund der Unwirksamkeit der Zustimmungsfiktionsklausel gegen
die Bank entstanden.”®” Bei Energieversorgungsvertrigen hat der BGH
zur Folge einer unwirksamen Preisanpassung entschieden, dass der
Kunde des Energieversorgers die Unwirksamkeit'®*® einer Preiserho-
hung nicht geltend machen kann, wenn er sie nicht innerhalb eines
Zeitraums von drei Jahren nach Zugang der jeweiligen Jahresabrech-
nung beanstandet hat.*® Dies ergebe sich aus einer ergdnzenden Ver-
tragsauslegung gem. §§157, 133 BGB, da die unwirksame Preisanpas-
sungsklausel in einem Energielieferungsvertrag zu einer Liicke im
Regelungsplan der Parteien fiihre.*® Das Aquivalenzverhiltnis von
Leistung und Gegenleistung wiirde dem BGH zufolge nicht gewahrt,
wenn der Kunde ohne zeitliche Begrenzung Riickforderungen geltend
machen konnte. ™!

Von vornherein ausgeschlossen ist die Vergleichbarkeit einer
unwirksamen Zustimmungsfiktion mit unwirksamen Preisanpas-
sungen im Energiesektor nicht.”®” Der BGH hat die Anwendung der
sog. Dreijahreslosung auf Fille unwirksamer Zustimmungsfiktionen
schliefllich jedoch abgelehnt, weil es bei Zustimmungsfiktionen um
keine automatische Anpassung des Vertragsinhalts, sondern um den
Mechanismus der Einigung gehe und daher gem. § 306 Abs.2 BGB die

1857 Vgl. kritisch Feldhusen, NYW 2023,2905 (2906 Rn. 3 ff. m.w.N. aus der Rechtsprechung
zur Befiirwortung einer Einschrankung); fiir eine Einschrankung: Omlor, NJW 2021, 2243
(2247 Rn. 32); Grigoleit, WM 2023, 697 (703 ff. Rn. 40 f.); Vogel, ZBB 2021, 312 (322 ff.).
1858 Vgl zu § 24 Abs. 4 AVBFernwirmeV: Wessling/Stopfer, EnWZ 2022, 353.

1859 BGH, Urt. V. 08.02.2023, VIII ZR 65/22, BeckRS 2023, 3439 (Rn.34); BGH, Urt. v.10.03.2021,
VIII ZR 200/18, NJW-RR 2021, 626 (627 Rn.29 m.w.N.); vgl. zum Stromlieferungsvertrag:
BGH, Urt. v. 15.01.2014, VIII ZR 80/13, NJW 2014, 1877; zur fehlenden Einbeziehung: BGH,
Urt. v. 03.12.2014, VIII ZR 370/13, NJW 2015, 1167.

1860 BGH, Urt. v. 10.03.2021, VIII ZR 200/18, NJW-RR 2021, 626 (627 Rn.28).

1861 Vgl. BGH, Urt. v. 14.03.2012, VIII ZR 113/11, BGHZ 192, 372, NJW 2012, 1865 (1866 f.
Rn.26); vgl. dazu Schultess, NJW 2022, 431 (433 Rn.14 f,, 435 Rn. 27 f.); Grigoleit, WM 2023,
697 (704 Rn. 42 £.); Omlor, NJW 2021, 2243 (2247 Rn. 31).

1862 A.A. Rodi, WM 2021, 1357 (1359); vgl. zur Frage d. Vergleichbarkeit insg.: Grigoleit,
WM 2023, 697 (706 f.); Casper, ZIP 2021, 2361 (2363 f.).
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§§ 311 Abs. 1, 145 ff. BGB fiir die Frage einer Vertragsinderung herange-
zogen werden konnten, ohne dass es einer erginzenden Vertragsaus-
legung bediirfe.'®*

Die Dreijahreslosung fithrte zu dem widerspriichlichen Ergebnis,
dass eine unwirksame Preisanpassung trotz ihrer Unwirksamkeit im
Ergebnis doch Wirkung entfaltet, wenn der Kunde ihr nicht rechtzeitig
widerspricht.®* Eine zeitliche Begrenzung der Geltendmachung wird
grundsitzlich auch bereits durch die Verjahrung herbeigefiihrt.*® Der
BGH ldsst nach seiner Dreijahreslosung allein objektiv eine Dreijahres-
frist beginnen, ohne dass es auf Kenntnis oder Kennenmiissen des Kun-
den von der Unwirksamkeit der Preiserhéhung ankdme.'*® Deshalb
ist die Ubereinstimmung der BGH-Rechtsprechung mit Unionsrecht
strittig.®” Auch beziiglich einer Ubertragung der Dreijahreslésung auf
die Falle unwirksamer Zustimmungsfiktionen in Banken-AGB ist frag-
lich, ob dies mit Unionsrecht vereinbar wire.'* Fiir die Frage des Ver-
tragsschlusses kann dies hier letztlich offenbleiben. Festzuhalten bleibt
jedoch, dass das Fehlen einer Zustimmung im Ergebnis bei Anwendung
der Dreijahreslosung nur zeitlich begrenzt beriicksichtigt wiirde.

1863 BGH, Urt. v. 19.11.2024, XI ZR 139/23, NJW 2025, 577 (578 Rn. 21, 23).

1864 Vgl. Graf von Westphalen, NJW 2021, 2328 (2328 Rn. 3).

1865 Vgl. Schultess, NJW 2022, 431 (433 f. Rn.17); Fervers/Gsell, NJW 2019, 2569 (2574);
vgl. Markert, EnWZ 2016, 362 (363); vgl. zum Zeitpunkt des Verjahrungsbeginns im Fall
unwirksamer Zustimmungsfiktionen: Feldhusen, NJW 2023, 2905 (2907 f. Rn.7 ff.); Schul-
tess, NJW 2022, 431 (436 Rn. 38 ff.); Rodi, WM 2021, 1357 (1360); Grigoleit, WM 2023, 749
(749 ff. Rn. 76 ff.); Omlor, NJW 2021, 2243 (2248 Rn. 35); Vogel, ZBB 2021, 312 (323); vgl. zur
Verwirkung: Casper, ZIP 2021, 2361 (2364); Schultess, NJW 2022, 431 (435 Rn. 32 f.); Grigoleit,
WM 2023, 697 (707 f. Rn. 66 f.).

1866 BeckOK/Schmidt, H., 74. Ed., Stand: 01.05.2025, § 306 Rn.7 a.E; vgl.a. Graf von West-
phalen, TWRZ 2023, 9 (16).

1867 Gegen eine Unionsrechtmaéfligkeit: Fervers/Gsell, NJW 2019, 2569 m.w.N.; BeckOK/
Schmidt, H., 74. Ed., Stand: 01.05.2025, § 306 Rn.7; Graf von Westphalen, NJW 2021, 2328
(2329 f. Rn.7 f.); vgl. Schultess, NYW 2022, 431 (434 Rn.21); a.A. BGH, Urt. v. 06.04.2016,
VIII ZR 79/15, BGHZ 209, 337, NJW 2017, 320 (321 ff. Rn. 23 ft.); vgl. Herresthal, NJW 2023,
1161 (1165 Rn. 15 £.); vgl. insg. Herresthal, NJW 2021, 589; vgl. a. Grigoleit, WM 2023, 749 (755 ff.
Rn.107 ff.).

1868 Dagegen: Feldhusen, NJW 2023, 2905 (2907, Rn. 6); Schultess, NJW 2022, 431 (434 f.
Rn.26 ff.); vgl.a. Casper, ZIP 2021, 2361 (2364); vgl. dafiir: Grigoleit, WM 2023, 749 (755 ft.
Rn.107 ff.).
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c Ergebnis

Sowohl zu AGB-Regelungen zur Vertragsverlangerung als auch zur
Anderung des Vertragsinhalts sowie der Vertragsklauseln finden sich im
deutschen Recht gesetzliche Vorgaben. An dieser Stelle sind insbeson-
dere Zustimmungsfiktionsklauseln interessant, vgl.a. § 675g Abs.2 BGB.
Banken-AGB, in denen die Zustimmung des Kunden zu einer AGB- und
Entgeltinderung fingiert wurde, wurden wegen Verstofles gegen § 307
Abs.1S.1und Abs.2 Nr. 1 BGB fiir unwirksam gehalten."*® Wird von
einer Anderung das Aquivalenzverhiltnis von Leistung und Gegenleis-
tung betroffen, muss dies zwischen den Parteien vereinbart werden.*”
Insofern hielt der BGH es fiir moglich, dass eine Anderungsklausel
wirksam sein kann, wenn eine ,einschrinkend-konkretisierende For-
mulierung® vorgenommen wird.”®” Fiir den Fall einer unwirksamen
Zustimmungsfiktion kann nur dann von einer konkludenten Annahme
eines Anderungsangebots durch Inanspruchnahme der angebotenen
Leistung durch den Kunden ausgegangen werden, wenn es sich um
lediglich rechtlich vorteilhafte Anderungen handelt'®”? oder es sich um
eine zusatzlich und nur fiir den Fall angebotene Leistung handelt, dass
der Kunde den Anderungen zustimmt."*”* Eine Begrenzung der Gel-
tendmachung der Unwirksamkeit einer Zustimmungsfiktionsklausel
wiirde dazu fithren, dass im Ergebnis die unwirksame Zustimmungs-
fiktion bestehen bleibt und einen Verstof3 gegen die Vertragsfreiheit
des Kunden darstellen.

1869 BGH, Urt. V. 27.04.2021, XI ZR 26/20, NJW 2021, 2273 (2275 f. Rn.19 ff., 2276 f. Rn. 37 f.).
1870 Vgl. BGH, Urt. v. 27.04.2021, XI ZR 26/20, NJW 2021, 2273 (2276 f. Rn.38).

1871 BGH, Urt. V. 27.04.2021, XI ZR 26/20, NJW 2021, 2273 (2276 Rn.32); fiir die Klausel
zu Entgeltdnderungen hat der BGH dies nicht ausdriicklich wiederholt, vgl. dazu Casper,
ZIP 2021, 2361 (2365); vgl.a. Rodi, WM 2021, 1357 (1364).

1872 Vgl. Casper, ZIP 2021, 2361 (2363). Siehe oben 1.b.cc.(2), L1.b.

1873 Casper, ZIP 2021, 2361 (2363).
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2 Franzosisches Recht

a Automatische Vertragsverlangerung

Nach Art. L. 215-1(1) Code de la consommation konnen stillschwei-
gende Verldngerungsklauseln von befristeten Dienstleistungsvertrigen
mit Verbrauchern vereinbart werden, wenn der Verbraucher schriftlich
oder per Email frithestens drei Monate und spitestens einen Monat vor
Ablauf des Zeitraums, in dem eine Ablehnung durch den Verbraucher
moglich sein soll, tiber die Méglichkeit der Ablehnung der Verldange-
rung informiert wird. Wenn dem Verbraucher diese Informationen
nicht entsprechend erteilt werden, kann er den Vertrag jederzeit ab
dem Verlangerungsdatum kiindigen (2).

b Regelung zur Vertragsanderung

Eine AGB-Klausel mit einem einseitigen Recht des Verwenders zur
inhaltlichen Anderung der geschuldeten Leistung in Form der Lauf-
zeit, der Eigenschaften und des Preises der zu liefernden Waren oder
der zu erbringenden Dienstleistungen wird nach Art.R. 212-1(3°) Code
de la consommation’® unwiderlegbar als missbrauchlich vermutet.”s”
Auch im franzosischen Recht stellt sich schlieSlich die Frage, wie die
Anderung von Vertragsklauseln in AGB vereinbart werden kann.

aa Einseitige Vertragsanderung

Eine einseitige Anderung von Zahlungsbedingungen ohne rechtferti-
genden Grund wurde in der Rechtsprechung als missbréuchlich angese-
hen, weil sie ein Ungleichgewicht zugunsten des klauselverwendenden
Unternehmers schafft.’®”® Art.R. 212-2(6°) Code de la consommation
vermutet, dass eine Klausel missbrauchlich ist, die dem Unterneh-
mer das Recht einrdumt, die Vertragsklauseln beziiglich der Rechte

1874 Eine Beschrankungauf Standardbedingungen liegt insofern nicht vor, vgl. Art.212-1Code
de la consommation, vgl. dazu Bonneau, in: Busch/Lehmann, Unfair Terms in Banking
and Financial Contracts, 2023, S. 95 u. insg. zur Umsetzung der Klausel- RL (93/13/EWG):
ebd., S.95 f.

1875 Vgl. aber Art.R. 212-4(1), (3), (4) Code de la consommation.

1876 TGI Nanterre, 02.06.2004, n° 02/03156 (Ziffer 3).
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und Pflichten der Parteien einseitig zu dndern.”” Nach Art.R. 212-
4(1) Code de la consommation kdnnen jedoch beispielsweise Klauseln
vereinbart werden, nach denen der Anbieter von Finanzdienstleistun-
gen das Recht erhilt, den vom Verbraucher geschuldeten oder an ihn
zu zahlenden Zinssatz oder die Hohe der Gebiihren ohne Vorankiindi-
gung zu dndern, wenn ein berechtigter Grund vorliegt und sofern der
Unternehmer verpflichtet ist, den Vertragspartner schnellstmoglich zu
informieren und dieser den Vertrag sofort kiindigen kann.

bb Konkludente bzw. fingierte Erkldarung
Eine AGB-Klausel, die vorsah, dass nur ,wesentliche Anderungen“ von
AGB dem Kunden mitgeteilt werden und nach der die weitere Nutzung
angebotener Dienste als Einverstindnis des Kunden zu den Anderun-
gen gewertet werden sollte, wurde in der Rechtsprechung als einsei-
tige Anderungsbefugnis ohne klare Information des Nutzers als miss-
brauchlich angesehen.'®”®

Zwar wird, wie gesehen, nach Art.R. 212-1(3°) Code de la consom-
mation unwiderlegbar vermutet, dass eine Klausel missbrauchlich ist,
die dem Verwender das Recht vorbehiilt, die Vertragsklauseln beziiglich
der Dauer, der Eigenschaften oder des Preises der Waren oder Dienst-
leistungen einseitig zu &ndern. Die Bestimmung, dass der Kunde einer
Anderung der Nutzungsbedingungen eines Online-Dienstes zustimmt,
wenn er 30 Tage nach Inkrafttreten der angekiindigten Anderung die
Leistung weiter nutzt, wurde allerdings zum einen nicht als miss-
brauchlich i.S.v. Art. R. 212-1(3°) Code de la consommation angesehen,
da sich die Zustimmungsfiktion nur auf einen optionalen zusdtzlichen
Dienst bezog und es wurde zum anderen keine Missbrauchlichkeit nach
Art.R. 212-1(6°) Code de la consommation angenommen, da beziiglich
der vorgesehenen Preisdnderung die gesetzlichen Einschrankungen des
Art.R. 212—4 Code de la consommation eingehalten wurden, da der

1877 Dies gilt fiir andere als die unter Art.R. 212-1(3°) Code de la consommation fallen-
den Klauseln, die das Recht des Gewerbetreibenden betreffen, die Laufzeit, Eigenschaf-
ten und Preis zu dndern, vgl. Art.R. 212-2(6°) Code de la consommation. Vgl. wiederum
Art.R. 212-4(3), (4) Code de la consommation.

1878 CA Paris, 14.04.2023, n° 19/09244 (zu Klausel 12C2 bzw. 6.1 der gepriiften
Twitter-Nutzungsbedingungen).
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Verbraucher innerhalb einer angemessenen Frist iiber die Anderung
informiert wurde, um gegebenenfalls den Vertrag zu kiindigen."*”

cc Rechtsprechung zu Zustimmungsfiktionen in Banken-AGB
Art. L. 312-1-1(1v) Code monétaire et financier sieht vor, dass dem Kun-
den eines Kreditinstituts spatestens zwei Monate vor dem geplanten
Datum einer vorgeschlagenen Anderung des Kontovertrages die Ande-
rung auf Papier oder einem anderen dauerhaften Datentréger vorgelegt
werden und das Kreditinstitut den Kunden darauf hinweist, dass es die
Zustimmung des Kunden zum Zeitpunkt des geplanten Inkrafttretens
der Anderung fingiert, wenn der Kunde nicht vorher widerspricht. Fiir
den Fall einer Ablehnung teilt das Kreditinstitut dem Kunden mit, dass
dieser den Vertrag kiindigen kann, Art. L. 312-1-1(1v) Code monétaire
et financier.'s®

Eine Klausel gegeniiber Verbrauchern, die in Banken-AGB die
Zustimmung des Kunden zu Anderungen von Zinssitzen nach Gewih-
rung einer Uberziehungsermichtigung fingierte, wurde nicht als miss-
brauchlich angesehen, da es keine einseitige Vertragsinderung sei und
Art. L. 312-1-1 Code monétaire et financier eingehalten sei.'®® Die feh-
lende Missbréuchlichkeit der Zustimmungsfiktion zur Anderung von
Standardbedingungen der Vereinbarung (convention) wurde auch
damit begriindet, dass der Kunde die Méglichkeit habe, die Anderung
abzulehnen und den Vertrag zu kiindigen.®* Umgekehrt wurde eine
Zustimmungsfiktion als missbrauchlich angesehen, wenn der Verbrau-
cher nicht tiber eine geplante wesentliche Vertragsinderung informiert
wurde und somit nicht die Moglichkeit der Priifung und Entscheidung

1879 CA Paris, 21.10.2022, n° 20/15768 (zu Zifter 3.C der gepriiften AGB), anders noch die
Vorinstanz: TGI Paris, 17.09.2019, n° 16/01008 (Sur la modification unilaterale).

1880 Vgl. zur Diskussion, fiir wen ein Kiindigungsrecht vorgesehen wird: Lasserre Capde-
ville, A] Contrat 2020, 312 (315 Ziff. 25 ).

1881 Cass. civ. 1€, 23.01.2013, n° A 10-21.177, F 10-22.815 (deuxiéme moyen du pourvoi de
I'UFC). Vgl. a. Art.54 Abs.2 RL (EU) 2015/2366 und zum deutschen Recht § 675g Abs. 3
S.1BGB; vgl.a. Art.R. 212-4(1) Code de la consommation (zur einseitigen Anderung).
1882 Vgl. (jew. zu Art.L. 312-1-1 Code de monétaire et financier a.E, der die Anderung
von Preiskonditionen betraf): Cass. civ. 1e, 08.01.2009, n° 06-17.630 (huitiéme moyen);
CA Angers, 24.02.2009, n° 07/02296, (n° 18: article 7); CA Paris, 03.04.2008, n° 06/00402
(zu Ziffer v1.3.a.).
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iiber eine Ablehnung hatte."*® Beziiglich der Anderung der Banken-
AGB muss die in Art.L. 312-1-1 Code monétaire et financier vorgese-
hene Frist fiir den Verbraucher, um den vorgeschlagenen AGB-Ande-
rungen zu widersprechen, in der Klausel gewahrt werden: Wurde dem
Verbraucher statt der vorgesehenen zwei Monate lediglich ein Monat
fiir einen Widerspruch eingeraumt, wurde die Klausel als missbrauch-
lich angesehen."®®* Umgekehrt wurde eine Klausel nicht beanstandet,
die entsprechend der Frist des Art. L. 312-1-1 Code monétaire et finan-
cier formuliert war.s®

Art.L. 121-13(1), (2) Code de la consommation sehen vor, dass das
Verbot, fiir unbestellte Waren oder Dienstleistungen eine Zahlung zu
verlangen (Art. L. 121-12 Code de la consommation), der Erhebung von
z.B. Zinsen im Rahmen einer Kontovereinbarung sowie der Umsetzung
einer Anderungsklausel, die bei Vertragsschluss vereinbart wurde, nicht
entgegensteht. Fiir den Fall, dass eine Klausel das Recht der Bank ent-
hielt, bislang kostenlose Dienste in der Zukunft nur noch kostenpflich-
tig anzubieten, wenn die Anderung dem Kunden zuvor zur Kenntnis
gebracht wurde, entschied die Rechtsprechung, dass das Fehlen eines
Widerspruchs durch den Kunden zu einer Zustimmung zu den einge-
fithrten Preisen gewertet werden konne.'®

¢ Ergebnis

Auch im franzésischen Recht wird sowohl die Vertragsverlangerung

als auch die inhaltliche Vertragsinderung und die Anderung von AGB

geregelt und diskutiert. Beziiglich der Vereinbarung von Zustimmungs-
fiktionsklauseln in Banken-AGB kann insofern das Argument aufgegrif-
fen werden, dass Art. L. 312-1-1(1v) Code monétaire et financier einen

entsprechenden Mechanismus gesetzlich vorsieht und dem Kunden die

Méglichkeit eingerdumt wird, die Anderung abzulehnen und das Ver-

1883 Cass. civ. 1e, 28.05.2009, n° S 08-15.802, Bull. civ,, 2009, I, n°® 110 (second moyen du
pourvoi incident de lassociation CLCV).

1884 Cass. civ. 1e, 23.01.2013, n° A 10-21.177, F 10-22.815 (premier moyen du pourvoi de la
Caisse).

1885 Cass. civ. 1€, 23.01.2013, n° Y 10-28.397, S 11-11.421 (septiéme moyen du pourvoi de la
banque).

1886 Cass. civ. 1e, 25.11.2003, n° 01-18.021. Vgl. aber etwa zum double clic System oben
B.v.z.a.
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tragsverhiltnis zu kiindigen™. Die fiir den Verbraucher vorgesehene
Frist fiir einen Widerspruch muss ihm eingerdumt werden.'*

3 Common Law

a Automatische Vertragsverlangerung

Nach Sec. 63(1) i.V.m. Schedule 2 Part 1 para. 9 Consumer Rights
Act 2015 kann eine Klausel als missbrauchlich angesehen werden, wenn
sie eine Frist enthilt, die bezweckt oder bewirkt, dass sich ein befriste-
ter Vertrag in dem Fall automatisch verlangert, dass der Verbraucher
nicht widerspricht, wenn die Frist fiir einen Widerspruch unangemes-
sen kurz ist. Eine missbriauchliche Klausel in Verbrauchervertragen ist
nach Sec. 62(1) Consumer Right Act 2015 fiir den Verbraucher nicht
bindend.

b Vertragsanderung

Nach Sec. 63(1) i.V.m. Schedule 2 Part 1 para. 13 Consumer Rights
Act 2015 kann eine Klausel als missbrauchlich angesehen werden,
nach der der Unternehmer ohne triftigen Grund die Charakteristika
der geschuldeten Ware, digitalen Inhalte oder Leistung dndern kann.
Para. 14 und 15 betreffen missbrauchliche Klauseln zur Bestimmung
des Preises und Preisanpassungen. Nach Sec. 63(1) i.V.m. Schedule 2
Part 1 para. 11 Consumer Rights Act 2015 kann eine Klausel als miss-
brauchlich angesehen werden, nach der der Unternehmer die Ver-
tragsbedingungen einseitig ohne einen im Vertrag genannten triftigen
Grund dndern kann. Nach Schedule 2 Part 2 para. 22 Consumer Rights
Act 2015 umfasst para. 11 keine Klausel in Vertrdgen tiber Finanzdienst-
leistungen, die vorsieht, dass der Anbieter das Recht erhdlt, den Zins-
satz zu dndern, wenn der Verbraucher schnellstméglich informiert
wird und ein sofortiges Kiindigungsrecht erhilt. Zudem ist von der
Missbréauchlichkeit nach para. 11 eine Klausel ausgenommen, die dem
Unternehmer das Recht einrdumt, die Bedingungen eines unbefristeten

1887 Vgl. (jew. zu Art. L. 312-1-1 Code de monétaire et financier a.F.): CA Angers, 24.02.2009,
n° 07/02296, (n° 18: article 7); CA Paris, 03.04.2008, n° 06/00402 (zu Ziffer v1.3.a.).

1888 Cass. civ. 1e, 23.01.2013, n° Y 10-28.397, S 11-11.421 (septiéme moyen du pourvoi de la
banque).
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Vertrages einseitig zu dndern, wenn der Unternehmer verpflichtet ist,
den Verbraucher innerhalb einer angemessenen Frist zu informieren
und der Verbraucher den Vertrag kiindigen kann, Schedule 2 Part 2
para. 23 Consumer Rights Act 2015.

Anderungen an einem Zahlungsdiensterahmenvertrag miissen nach
Reg. 50(1) Payment Services Regulations 2017 spitestens zwei Monate
vor dem Tag, an dem sie in Kraft treten sollen, dem Zahlungsdienst-
nutzer zur Verfiigung gestellt werden. Im Zahlungsdiensterahmen-
vertrag kann vorgesehen werden, dass die Anderungen einseitig vom
Zahlungsdienstleister vorgenommen werden, wenn der Zahlungs-
dienstnutzer dem Zahlungsdienstleister nicht vor dem vorgeschla-
genen Tag des Inkrafttretens der Anderungen das Gegenteil mitteilt,
Reg. 50(2) Payment Services Regulations 2017. Wenn (2) zur Anwen-
dung kommt, muss der Zahlungsdienstnutzer nach Reg. 50(3) Payment
Services Regulations 2017 dariiber informiert werden, dass nach dieser
Vorschrift sein Einverstdndnis fingiert werden kann (a) und dass er
das Recht hat, den Rahmenvertrag jederzeit vor dem vorgeschlagenen
Tag des Inkrafttretens kostenlos zu kiindigen (b). Der Zinssatz kann
nach Reg. 50(4) Payment Services Regulations 2017 ohne Benachrichti-
gung gedndert werden, wenn dieses Recht im Zahlungsdiensterahmen-
vertrag vorgesehen ist und die Anderungen auf dem Referenzzinssatz
beruhen oder die Anderungen fiir den Zahlungsdienstnutzer giinstiger
sind. Uber die Anderung muss der Zahlungsdienstnutzer grundsitzlich
so bald wie moglich informiert werden, Reg. 50(5) Payment Services
Regulations 2017.

Auch in den USA kann in einem Verbrauchervertrag das Vorgehen
bei einer Vertragsdnderung geregelt werden, wonach der Unternehmer
eine Anderung von Standardbedingungen vorschlagen kann, jedoch
nicht zum Nachteil des Verbrauchers die Anwendung von Unterab-
schnitt (a)"*® ausschliefen darf, mit der Ausnahme, dass das festgelegte
Verfahren die angemessene Moglichkeit, die Anderung abzulehnen,

1889 Der hier in Bezug genommene § 3(a) Restatement of the Law, Consumer Contracts
(2024) betrifft die Voraussetzungen fiir das Wirksamwerden von AGB-Anderungen in
einem laufenden Vertragsverhiltnis gegeniiber Verbrauchern, insbesondere z.B. die Mit-
teilung iiber die Anderung sowie iiber die Moglichkeit der Ablehnung, vgl. dazu bereits
oben D.I.3.b.cc.
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durch eine angemessene Mdglichkeit ersetzen kann, die Geschiftsbe-
ziehung (transaction) ohne unangemessene Kosten, Wertverlust oder
personliche Belastung zu beenden, § 3(b) Restatement of the Law, Con-
sumer Contracts (2024).18%

¢ Ergebnis

Wie im deutschen und franzdsischen Recht besteht auch im Common
Law neben Regelungen zur Vertragsverlingerung und inhaltlichen
Anderung des Vertrages die Moglichkeit, eine Zustimmungsfiktion zu
AGB-Anderungen in Banken-AGB zu vereinbaren, Reg. 50 Payment Ser-
vices Regulations 2017, wenn der Kunde ausreichend informiert wird
und ihm insbesondere die Moglichkeit eines Widerspruchs eingerdumt
wird. In den USA ist ebenfalls anerkannt, dass in Verbrauchervertrigen
ein Anderungsmechanismus vereinbart werden kann, wenn der Kunde
informiert wurde und die Anderungen ablehnen kann, §3(b) Restate-
ment of the Law, Consumer Contracts (2024).

4 DCFR und PECL

a Automatische Vertragsverlangerung

Art.11.-9:410(1) (h) DCER regelt die Missbrauchlichkeit einer vom Unter-
nehmer gestellten Klausel beziiglich der automatischen Vertragsverlan-
gerung eines befristeten Vertrages: ,, A term [...] is presumed to be unfair
[...] if it [...] automatically extends a contract of fixed duration unless
the consumer indicates otherwise, in cases where such terms provide for
an unreasonably early deadline”.

b Vertragsanderung

Art.11.-9:410(1)(j) DCFR sieht eine vom Unternehmer gestellte Klausel
als missbrauchlich an, nach der der Unternehmer die Charakteristika
der geschuldeten Waren, anderer Vorteile und Dienste (goods, other
assets or services) einseitig ohne triftigen Grund dndern kann."" Art. 11.-

1890 Vgl. dazu The American Law Institute, Restatement of the Law, Consumer Contracts,
May 2024 Update, § 3 (2024), Comment (Westlaw S. 2 ff.), Reporter’s Note (Westlaw S. 10 ff.).
1891 Art.11.-9:410(1)(j) entspricht Nr.1lit. k Anh. Klausel-RL, vgl. a. z. d. Vereinheitlichungs-
projekten: BeckOGK/Weiler, Stand: 01.06.2025, § 308 Nr. 4 Rn. 20 ff,, insb. 22.
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9:410(1)(k) DCFR betrifft Preisinderungen und &hnelt Nr. 1 lit. | Anh.
Klausel-RL (93/13/EWG)."*? Zudem enthilt Art.11.-9:410(1)(q) DCFR
ein in der Klausel-Richtlinie nicht enthaltenes Verbot'***, dass sich der
Unternehmer vorbehilt, bei fehlender Verfiigbarkeit ein Aquivalent zu
liefern, ohne den Verbraucher tiber diese Moglichkeit und dariiber zu
informieren, dass der Unternehmer die Kosten der Riickgabe im Fall
eines Widerrufs tragen muss.

Nach Art.11.-9:410(1) (i) DCFR ist eine Klausel missbrauchlich, nach
der der Unternehmer Vertragsklauseln einseitig ohne verniinftigen
Grund, der im Vertrag bestimmt wird, dndern kann. Bei Vertragen
tiber Finanzdienstleistungen konnen jedoch der Zinssatz und die Héhe
anderer Gebiihren bei Vorliegen eines triftigen Grundes ohne Ankiin-
digung gedndert werden, wenn der Verbraucher schnellstmoglich
informiert wird und die Méglichkeit erhélt, das Vertragsverhiltnis zu
beenden, Art.11.-9:410(1)(i) DCFR. Zudem sind von dem Verbot Klau-
seln nicht betroffen, die dem Unternehmer erlauben, bei unbefristeten
Vertrigen die Vertragsbedingungen zu dndern, wenn er verpflichtet
ist, den Verbraucher mit angemessener Vorankiindigung zu informie-
ren und der Verbraucher das Recht erhilt, das Vertragsverhéltnis zu
beenden, Art.11.-9:410(1)(i) DCFR. Art.11.-9:410(1)(i) entspricht Nr. 1
lit. j Anh. Klausel-RL (93/13/EWG)."**

c Ergebnis

Neben der Vertragsverlaingerung und inhaltlichen Anpassungen der
geschuldeten Leistung beinhaltet der DCFR auch Regelungen zu miss-
brauchlichen Klauseln zu einer Vertragsianderung. Der insofern auf der
Klausel-RL (93/13/EWG) beruhende DCER verbietet etwa Klauseln, nach
denen der Verwender einseitige Vertragsinderungen vornehmen kann
(Art.11.-9:410(1)(i) DCER).

1892 Vgl.z. d. Vereinheitlichungsprojekten: BeckOGK/ Weiler, Stand: 01.06.2025, § 309 Nr. 1
Rn.24 f,, insb. 25.

1893 Vgl. dazu BeckOGK/Weiler, Stand: 01.06.2025, §308 Nr. 4 Rn. 22.

1894 Vgl. a. z. d. Vereinheitlichungsprojekten: BeckoGK/Weiler, Stand: 01.06.2025, §308
Nr. 4 Rn. 20 ff,, insb. 22.
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5 Ergebnis

Im EU-Recht werden Klauseln als missbrauchlich angesehen, die eine
automatische Verldngerung eines befristeten Vertrages vorsehen, wenn
der Verbraucher sich nicht gegenteilig geduf3ert hat und als Zeitpunkt
fiir diese Au8erung, den Vertrag nicht zu verlidngern, ein vom Ablauf-
zeitpunkt des Vertrages ungebiihrlich weit entferntes Datum festgelegt
wurde, Art.3 Abs.3 1.V.m. Nr. 1 lit. h Anh. Klausel-RL (93/13/EWG)."®*
Zudem sieht Art.3 Abs.3i.V.m. Nr. 1lit. j Anh. Klausel-RL (93/13/EWG)
eine Klausel als missbrauchlich an, nach der der Gewerbetreibende
die Vertragsklauseln einseitig ohne triftigen und im Vertrag aufgefiihr-
ten Grund dndern kann."®® Grundsitzlich méglich bleibt jedoch eine
Klausel, durch die sich der Unternehmer das Recht vorbehilt, einsei-
tig die Bedingungen eines unbefristeten Vertrages zu dndern, sofern
es ihm obliegt, den Verbraucher hiervon rechtzeitig in Kenntnis zu
setzen, und es diesem freisteht, den Vertrag zu kiindigen, Nr. 2 lit. b(2)
Anh. Klausel-RL (93/13/EWG).*” Die Zahlungsdienste-Richtlinie (RL
(EU) 2015/2366)"% sieht in Art.54(1) vor, dass der Zahlungsdienstleis-
ter Anderungen des Zahlungsdiensterahmenvertrages spitestens zwei
Monate vor dem geplanten Tag ihrer Anwendung vorschlagt und dass
der Zahlungsdienstnutzer, bei dem es sich nicht um einen Verbrau-

1895 Vgl. zum deutschen Recht: § 309 Nr. 9lit. b BGB; zum franzosischen Recht: Art. L. 215-1 Code
de la consommation; zum englischen Recht: Sec. 63(1) i.V.m. Schedule 2 Part 1 para. 9 Con-
sumer Rights Act 2015; vgl.a. Art.11.-9:410(1)(h) DCFR.

1896 Vgl.zum deutschen Recht: § 307 BGB u. (allerd. zu fingierten Erklarungen des Vertrags-
partners) § 308 Nr. 5 BGB; zum franzosischen Recht: Art. R. 212-2(6°) Code de la consom-
mation; zum englischen Recht: Nach Sec. 63(1) i.V.m. Schedule 2 Part 1 para. 11 Consumer
Rights Act 2015; vgl.a. Art.I1.-9:410(1)(i) DCFR; vgl. zu Nr. 1 lit. j Anh. Klausel-RL (93/13/
EWG): BeckOGK/Weiler, Stand: 01.06.2025, § 308 Nr. 5 Rn. 16; vgl. a. BeckOGK/Zschieschack,
Stand: 01.06.2025, § 307 Anderungs- und Anpassungsklausel, Rn. 2 ff.

1897 Vgl. zum deutschen Recht: § 307 BGB, vgl.a. § 308 Nr. 5 BGB, vgl. a. BeckOGK/Zschie-
schack, Stand: 01.06.2025, § 307 Anderungs- und Anpassungsklausel, Rn. 8 ff.; zum franzdsi-
schen Recht: Art.R. 212-4(3) Code de la consommation; zum englischen Recht: Schedule 2
Part 2 para. 23 Consumer Rights Act 2015; vgl.a. Art.11.-9:410(1)(i) DCFR.

1898 Richtlinie (EU) 2015/2366 des Européischen Parlaments und des Rates vom 25. Novem-
ber 2015 iiber Zahlungsdienste im Binnenmarkt, zur Anderung der Richtlinien 2002/65/
EG, 2009/110/EG und 2013/36/EU und der Verordnung (EU) Nr. 1093/2010 sowie zur Auf-
hebung der Richtlinie 2007/64/EG.
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cher handeln muss"”, den Anderungen vor dem vorgeschlagenen
Zeitpunkt ihres Inkrafttretens entweder zustimmen oder sie ableh-
nen kann.”® Der Zahlungsdienstnutzer ist davon in Kenntnis zu set-
zen, dass seine Zustimmung als erteilt gilt, wenn er seine Ablehnung
nicht vor dem vorgeschlagenen Tag des Inkrafttretens der Anderung
angezeigt hat sowie davon, dass der Zahlungsdienstnutzer im Fall der
Ablehnung der Anderung das Recht hat, den Rahmenvertrag bis zum
Tag der Anwendung der Anderung kostenlos zu kiindigen, Art.54(1)
Zahlungsdienste-Richtlinie (RL (EU) 2015/2366). Zum deutschen Recht
hat der BGH entschieden, dass eine Klausel in Banken-AGB, die die
Zustimmung des Kunden zu einer AGB- und Entgeltanderung fingierte,
wegen Verstofles gegen § 307 Abs.1S.1und Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam
ist.”" Dies wurde insbesondere damit begriindet, dass das Vertrags-
gefiige insgesamt umgestaltet werden konne.”” Anders kann der Fall
liegen, wenn eine ,,einschrankend-konkretisierende Formulierung® der
AGB-Anderungsklausel erfolgt.”® Im franzdsischen Recht wird gegen
die die Missbrauchlichkeit einer Klausel zur Anderung der AGB einer
Vereinbarung (convention) argumentiert, dass der Kunde die Moglich-
keit habe, die Anderung abzulehnen und den Vertrag zu kiindigen.*"*
Andererseits ist jede Zustimmungsfiktion eine Gefahr fiir die Vertrags-
freiheit des Kunden. Daher ist es vorzugswiirdig, Zustimmungsfikti-
onsklauseln, die dariiber hinaus in den vom Kunden ohnehin nicht
gelesenen AGB enthalten sind, nicht fiir Fille einer umfassenden Umge-
staltung des Vertragsgefiiges und der Anderung wesentlicher Vertrags-
inhalte zuzulassen. Fiir die Vereinbarung einer Anderung, die einem
neuen Vertrag gleichkommen kann, ist ein Anderungsvertrag (§$ 305

1899 Vgl. EuGH, Urt. v. 11.11.2020, C-287/19, ECLI:EU:C:2020:897, BeckRS 2020, 30025,
»DenizBank, Rn. 48 f.

1900 Vgl. zum deutschen Recht: § 675g Abs.1 BGB; zum franzdsischen Recht: Art. L. 312-1-
1(1v) Code monétaire et financier; zum englischen Recht: Reg. 50 Payment Services Regu-
lations 2017. Vgl. schon in der ersten Zahlunsgdienste-RL: Art. 44 RL 2007/64/EG (nicht
mehr in Kraft).

1901 BGH, Urt. V. 27.04.2021, XI ZR 26/20, NJW 2021, 2273 (2275 f. Rn. 19 f., 2276 f. Rn. 37 f.).
1902 BGH, Urt. v. 27.04.2021, XI ZR 26/20, NJW 2021, 2273 (2275 Rn. 22 ff., 2276 f. Rn.38 f.).
1903 Vgl. BGH, Urt. v. 27.04.2021, XI ZR 26/20, NJW 2021, 2273 (2276 Rn.32).

1904 Vgl. (jew. zu Art. L. 312-1-1 Code de monétaire et financier a.E): Cass. civ. 1e, 08.01.2009,
n°® 06-17.630 (huitiéme moyen); CA Angers, 24.02.2009, n° 07/02296, (n° 18: article 7);
CA Paris, 03.04.2008, n° 06/00402 (zu Ziffer v1.3.a.).
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Abs. 2,311 Abs. 1, 145 ff. BGB) erforderlich.® Jedenfalls beziiglich Ande-
rungen, die nicht das Vertragsgefiige und die Hauptleistungspflichten
der Parteien betreffen, kann eine Zustimmungsfiktion in Banken-AGB
vereinbart werden.”%

Fiir den Fall einer unwirksamen Zustimmungsfiktionsklausel kann
der Kunde nach deutschem Recht einer Anderung nur bei einer ledig-
lich rechtlich vorteilhaften Anderung®” oder bei der Inanspruchnahme
von zusitzlichen Leistungen, die ihm nur fiir den Fall der Zustimmung
zur Anderung angebotenen werden,” konkludent zustimmen.

IV Ergebnis

In Fillen, in denen eine Vereinbarung nach Vertragsschluss getrof-
fen werden soll, insbesondere bei Vertragsianderungen, sind strenge
Anforderungen an die Zustimmung zu stellen, sodass sich aus dem
Verhalten, an das angekniipft werden soll, ein Annahmewille erge-
ben muss.”® Dies ist im Fall einer Vertragsverldngerung denkbar, da
die fortgesetzte Ausfithrung der Leistungen als Zustimmung zu einer
Vertragsverlangerung ausgelegt werden kann.”™ Schwieriger gestaltet
sich die Auslegung eines Verhaltens als Annahmeerkldrung im Fall
der Vertragsanderung. Die fortgefiihrte Inanspruchnahme der aus dem
urspriinglichen Vertrag geschuldeten Leistung kann nicht ohne Weite-
res als Annahme eines Anderungsangebots verstanden werden."" Fiir
die Frage einer Vertragsinderung ist im deutschen Recht auf die Aus-
legungsgrundsitze abzustellen. Im Fall einer lediglich rechtlich vorteil-

1905 Vgl. EuGH, Urt. v. 11.11.2020, C-287/19, ECLI:EU:C:2020:897, BeckRS 2020, 30025,
»DenizBank®, Rn. 47 (zu Art. 54 RL (EU) 2015/2366); vgl. BGH, Urt. v. 27.04.2021, XI ZR 26/20,
NJW 2021, 2273 (2276 Rn. 27); vgl. dazu BeckOGK/Foerster, Stand: 01.03.2025, § 6758 Rn. 5 ff.
1906 Vgl. a. BGH, Urt. v. 27.04.2021, XI ZR 26/20, NJW 2021, 2273 (2276 Rn. 32).

1907 Vgl. Casper, ZIP 2021, 2361 (2363). Siehe oben 1.b.cc.(2), L.1.b.

1908 Casper, ZIP 2021, 2361 (2363).

1909 Vgl. aber Bénabent, Droit des obligations, 20°éd. 2023, Rn. 317 (S.278).

1910 Vgl. zu gesetzlichen Regelungen aus dem Mietrecht zum deutschen Recht: § 545 BGB;
zum franzésischen Recht: Art.1738 Code civil; zum englischen Recht: Sec. 5(2), (3) Hous-
ing Act 1988; vgl.a. Art.IIL.-1:111 DCFR.

1911 Vgl. Rodi, WM 2021, 1357 (1358 £.); Freund, Die Anderung allgemeiner Geschiftsbe-
dingungen in bestehenden Vertragen, 1998, S.67; vgl. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on
Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-036 (S.337).
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haften Leistung®? und der Inanspruchnahme von neuen Leistungen,
die dem Annehmenden nur fiir den Fall einer Vertragsdnderung ange-
boten werden,”" kann von einer Annahme des Anderungsangebots
ausgegangen werden.”"

Wenn der Vertragsteil, der eine Vertragsanderung anbietet, ausdriick-
lich eine Handlung des anderen Teils benennt, an die er die Wirkung
einer Annahme der Anderung kniipfen méchte, konnte dies zunéchst
fiir eine Auslegung des entsprechenden Verhaltens als Annahme spre-
chen.”” In allen untersuchten Rechtsordnungen ist allerdings ein
unzweideutiges bzw. klares Verhalten des Glaubigers erforderlich.””'¢
Hieran fehlt es, wenn der Glaubiger eine ihm aufgrund des bestehen-
den Vertrages zustehende Leistung in Anspruch nimmt."”” Ein Bei-
spiel dafiir ist insbesondere die Fallgestaltung der Erlassfalle, in der der
Schuldner dem Gldubiger eine zur Tilgung der insgesamt geschuldeten
Summe nicht ausreichende Zahlung anbietet.””® Ebenso wenig kann
ein Vertragspartner eine Zustimmungswirkung an ein vollig alltagli-
ches Verhalten ankniipfen, da sich hierin gerade nicht unzweideutig
ein Annahmewille erkennen ldsst.”"

Im Common Law ist fiir einen Vertragsschluss jeweils das Erfor-
dernis der consideration zu beachten. Die Fille, in denen im deut-
schen Recht aufgrund der Auslegung des fraglichen Verhaltens eine
Zustimmung anzunehmen oder abzulehnen ist, konnen im Common
Law daher auch daran scheitern, dass es an einer vereinbarten Gegen-

1912 Vgl. zum deutschen Recht z.B.: BeckOGK/Lehmann-Richter, Stand: 01.05.2025, § 305
Rn.266 m.w.N.

1913 Vgl. zum deutschen Recht: Casper, ZIP 2021, 2361 (2363).

1914 Vgl. zum deutschen Recht: oben 1.b.cc.(2), L.1.b.

1915 Vgl. aus dem deutschen Recht z.B.: BGH, Urt. v. 18.12.1985, VIII ZR 297/84, NJW-
RR 1986, 415 (415); aus dem englischen Recht: McKendrick, in: Beale, Chitty on Contracts,
Vol. I, 35t ed. 2023, Rn.26-007 (S.2020); Stour Valley Builders v. Stuart, 1993 WL 964283
(1992).

1916 Vgl. zum deutschen Recht i.R.d. §151 S.1 BGB: BGH, Urt. V. 24.02.2016, XII ZR 5/15,
BGHZ 209, 105, NJW 2016, 1441 (1443 Rn. 38); zum franzosischen Recht: Mestre, RTDCiv. 1994,
863 zu CA Versailles, 20.05.1994; zum englischen Recht: Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on
Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-036 (S.337); vgl. zu den USA a. Murray, Murray on
Contracts, 5t ed. 2011, §52[A] (S.212 m. Fn. 840).

1917 Vgl. a. Kleinschmidt, NJW 2002, 346 (347); v. Randow, ZIP 1995, 445 (448).

1918 Vgl. dazu oben II.

1919 Vgl. Murray, Murray on Contracts, 5t ed. 2011, §52[A] (S. 212 m. Fn. 840).
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leistung fehlt.”* Insofern sind die von der Rechtsprechung entwickel-
ten Fallgestaltungen zu berticksichtigen."”” Grundsitzlich kommen die
englischen Gerichte hier zu dhnlichen Ergebnissen wie das deutsche
Recht, da eine consideration bzw. accord and satisfaction und damit ein
Vertragsschluss bei der Erlassfalle mehrfach abgelehnt wurde, wenn
ein Widerspruch des Glaubigers erfolgte, mit Ausnahme der Zahlung
durch einen Dritten'>,

Sowohl gegeniiber Unternehmern als auch gegeniiber Verbrauchern
kann das Bediirfnis bestehen, im Vorhinein den Vorgang einer Ver-
tragsinderung zu regeln. Problematisch sind hier Zustimmungsfiktio-
nen, die den Vertragspartner in seiner Vertragsfreiheit beschranken.
Im deutschen Recht hilt der BGH im Rahmen einer AGB-Kontrolle
Klauseln zu Recht fir missbrauchlich, die eine Zustimmungsfiktion zu
Anderungsangeboten vorsehen und einem Neuabschluss des Vertrages
gleichkommen kénnen."” Fiir eine Anderung des Grundgefiiges eines
Vertrages ist daher ein Anderungsvertrag erforderlich.”®*

Fiir die Zustimmung zu Vereinbarungen nach Vertragsschluss kann
daher der Grundsatz festgehalten werden, dass sich aus dem Verhal-
ten des Empfingers eines Anderungsangebots ergeben muss, dass es
eine Annahme darstellen soll. Dies fehlt insbesondere, wenn lediglich
eine bestehende Leistung in Anspruch genommen wird, auch wenn
der Schuldner ankiindigt, dies als Annahme zu verstehen. In AGB kann
keine Zustimmungsfiktion geregelt werden, die es erlaubt, das gesamte
Vertragsgefiige letztlich einseitig umzugestalten. Im Ubrigen wird dem
Praxisbediirfnis einer vereinfachten Vertragsinderung durch die Mog-
lichkeit einer Zustimmungsfiktion insofern Rechnung getragen.””

1920 Vgl. oben I.3.b., 1.3

1921 Vgl. a. Ostendorf, Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, § 3 Rn.17 (S.15).
1922 Vgl. oben 11.3.

1923 BGH, Urt. v. 27.04.2021, XI ZR 26/20, NJW 2021, 2273 (2275 Rn. 22 ff., 2276 f. Rn.38 f.).
1924 Vgl. EuGH, Urt. v. 11.11.2020, C-287/19, ECLI:EU:C:2020:897, BeckRS 2020, 30025,
»DenizBank, Rn. 47 (zu Art. 54 RL (EU) 2015/2366); vgl. BGH, Urt. v. 27.04.2021, XI ZR 26/20,
NJW 2021, 2273 (2276 Rn. 27); vgl. dazu BeckOGK/Foerster, Stand: 01.03.2025, § 675g Rn. 5 ff.
1925 Vgl. BGH, Urt. v. 27.04.2021, XI ZR 26/20, NJW 2021, 2273 (2276 Rn.32).



300 Kapitel 4: Die Gefahr von Erklarungsfiktionen

E Nachgeschobene Klauseln

Neben den bereits diskutierten Fallgruppen, in denen es um das anwend-
bare Recht geht, Anforderungen an die Willenserkldrung gestellt wer-
den und ein Vertrag erstmals geschlossen oder gedndert werden soll,
stellt sich auch in denjenigen Fillen die Gefahr einer Erklarungsfiktion,
in denen erst nach Vertragsschluss eine weitere Vereinbarung geschlos-
sen werden soll. Dieser Problemfall der vertraglichen Einigung entsteht
beim Erwerb von Produkten, insbesondere von Software durch einen
Endkunden von einem Héndler, wenn der Hersteller dem Endkunden
z.B. Nutzungsbeschriankungen auferlegen will (nachgeschobene Her-
stellervereinbarungen®*).? Fiir den Schutz des Softwareherstellers
bestand in der Praxis das Bediirfnis, Software-Lizenzvertrige einzu-
setzen, um dem Nutzer keine auflerhalb der Lizenz liegenden Rechte
einzurdumen.”” Im Rahmen sog. Shrink Wrap-Lizenzen (Schutzhiil-
lenvertrige) sollten vorformulierte Bedingungen, die sich innerhalb
der Kunststofffolienverpackung eines Datentrégers befanden, in den
Vertrag einbezogen werden, indem auf der Verpackung darauf hin-
gewiesen wurde, dass eine bestimmte Handlung des Endkunden, etwa
das AufreifSen der Verpackung oder die Benutzung der Software, als
Zustimmung zu den in der Packung enthaltenen Bedingungen gewer-
tet werde.”” Die Klauseln sind dabei wohl vor dem Offnen der Ver-
packung und damit Vornahme der Handlung, an die angekniipft wer-
den soll, sichtbar.”*® Allerdings erhilt der Kunde bei dieser Art des

1926 Vgl. den Begriff bei: Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S. 9.
1927 Vgl. Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.223; vgl. Schneider, J.,
in: Schneider, J., Handbuch EDV-Recht, 5. Aufl. 2017, R. Rn.12 f;; vgl. Redeker, IT-Recht,
8. Aufl. 2023, B.Iv.6. Rn. 603; vgl. zum Inhalt méglicher Klauseln: Soder, Schutzhiillenver-
trag und Shrink-Wrap License, 2006, S. 30 ft.

1928 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.222 f.

1929 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S. 223; Sdder, Schutzhiillenvertrag
und Shrink-Wrap License, 2006, S.37 f; vgl. Gennen, in: Schwartmann, Praxishandbuch
Medien-, 1T- und Urheberrecht, 4. Aufl. 2017, 1.8 Rn.150.

1930 Vgl. Pommerening/Schreiber, in: Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 8. Aufl. 2024,
Rn. 404 (S.303); vgl. a. Fischl, in: Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutz-
recht, 3. Aufl. 2019, § 17 Rn.106; vgl. Séder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License,
2006, S. 38; anders wohl: Raue, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 7. Aufl. 2020, 5. Teil,
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Vertragsschlusses die fraglichen Vertragsklauseln erst nach der Liefe-
rung, ggf. erst nach Zahlung an den Héndler (rolling contract oder ,,Pay
now, terms later (PNTL))."” Bei fehlender Zustimmung muss bzw. darf
die Software zuriickgegeben werden."** Im B2B-Bereich hatten Shrink
Wrap-Vereinbarungen weniger Bedeutung, da dort Software oft direkt
erworben und individuell angepasst wurde.”* Heutzutage wird Soft-
ware vor allem direkt tiber das Internet bezogen und als Download
bereitgestellt bzw. als Softwareabonnement oder Software as a Service
(Saa$), sodass Shrink Wrap-Vereinbarungen an Bedeutung verloren
haben und nur noch etwa bei giinstiger Software oder Computerspielen
zu finden sind.*** Durch den Internetvertrieb finden haufig Enter-Ver-
einbarungen bzw. Click Wrap-Vereinbarungen Anwendung, bei denen
die Lizenzbedingungen auf dem Bildschirm angezeigt werden und die
Enter-Taste oder ein vorgesehener Button als Zustimmung zu den Her-

Software- und IT-Vertréige, Rn. S 269. Andernfalls, d.h. wenn die AGB erst nach Aufreiflen

der Schutzfolie lesbar wiren, wére im deutschen Recht ein wirksamer Vertragsschluss ausge-
schlossen, vgl. Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S. 38 m. Fn. 172;

vielmehr wire dann eine Einbeziehung der AGB a. im Zwei-Personen-Verhaltnis nach § 305

Abs. 2 Nr. 2 BGB abzulehnen: Pommerening/Schreiber, in: Marly, Praxishandbuch Software-
recht, 8. Aufl. 2024, Rn. 404 (S.303), Rn. 391 (S.299); gegeniiber Unternehmern ist wegen

§310 Abs.1S.1BGB insofern auf eine Einbeziehung der AGB nach §§ 145 ff. BGB abzustellen,
die ebenfalls nicht vorlage, vgl. Chrocziel/Stief, in: Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des

Vertriebsrechts, 5. Aufl. 2025, § 56 Rn. 59 f., 50. Unproblematisch wire der Fall dann, wenn

der Vertrag in einem Ladengeschift geschlossen wird und der Kunde die Hersteller-AGB

auf der Packung zur Kenntnis nehmen kann (vgl. insofern zum Begriff Shrink Wrap: Joo,
in: Scarberry, 16 Touro L. Rev. (2000), 1147 (1161)), da auch der Hersteller-Vertrag bereits

an der Kasse zustande kommen kann und in diesem Zeitpunkt die Moglichkeit der Kennt-
nisnahme von den Hersteller-AGB vorlage. Im Folgenden sollen daher nur die nachver-
traglichen Klauseln betrachtet werden.

1931 Hillman, 71 Fordham L. Rev. (2002), 743 (743 £.); Marotta-Wurgler, 38(2) J. Legal Stud.
(2009), 309 (309); vgl.a. The American Law Institute, Restatement of the Law, Consumer

Contracts, May 2024 Update, § 2 (2024), Reporter’s Notes (Westlaw S.28 f.); vgl. Hay/Kern,
Us-Amerikanisches Recht, 8. Aufl. 2024, Rn.314a f. (S.142).

1932 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S. 223; vgl. Schuhmacher, CR 2000,
641 (643 Fn. 16); Chrocziel/Stief, in: Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts,
5. Aufl. 2025, § 56 Rn. 56; Hoeren, in: Graf von Westphalen/Thiising/Pamp, Vertragsrecht

und AGB-Klauselwerke, ,,Klauselwerke®, IT Vertrage (46. EL 10.2020) Rn.207.

1933 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.224.

1934 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S. 224 ff,; vgl. a. Gennen, in: Schwart-
mann, Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht, 4. Aufl. 2017,1.8 Rn.150; vgl. a. Soder,
Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S. 47, 124; vgl. a. Raue, in: Wolf/Lin-
dacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 7. Aufl. 2020, 5. Teil, Software- und 1T-Vertrage, Rn. S 264.
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steller-AGB betitigt wird. Solche Click Wrap-Agreements finden sich
insbesondere in Form sog. End-User License Agreements (EULA).”*** Im
Folgenden soll der Begriff Click Wrap-Vereinbarung fiir alle Félle der
Zustimmung zu AGB durch einen entsprechenden Button gelten."”” Sog.
Registrierkarten- bzw. Registrierungsvertrége sollen dadurch zustande
kommen, dass eine Registrierkarte, die einen Hinweis auf AGB bzw. die
AGB selbst enthilt, vom Kunden ausgefiillt und (physisch oder digital)
an den Hersteller zuriickgesandt wird."**

| Deutsches Recht

1 Herstellergarantie

Bei einer Garantiekarte ist die Garantie auf einer Produktverpackung
aufgedruckt, liegt als Karte der Ware bei oder wird beim Kauf tibergeben,
sodass dem Kaufer erkennbar ist, dass der Hersteller ein Angebot auf
Abschluss eines Garantievertrages tiber das Einstehen fiir bestimmte
Mingel macht.”® Hierbei geht es um einen Vertrag zwischen Herstel-
ler und Endkunden.”* Ein Vertrag zugunsten Dritter nach §328 BGB
zwischen dem Hersteller und dem Héndler ist nur in Ausnahmefallen
anzunehmen, da bei einer Garantie regelmaf3ig ein direktes Vertrags-

1935 Vgl. Ernst, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, Softwarevertrége,
Rn. 6; vgl. a. Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.225 f.

1936 Vgl. Hunzinger, in: Schuster/Griitzmacher, IT-Recht, 1. Aufl. 2020, § 305 BGB Rn. 19;
vgl.a. Marotta-Wurgler, 38(2) J. Legal Stud. (2009), 309 (321 f.); vgl. Raue, in: Wolf/Linda-
cher/Pfeiffer, AGB-Recht, 7. Aufl. 2020, 5. Teil, Software- und I1T-Vertrige, Rn. S 264 f.
1937 Vgl.schon oben C.I. Vgl. a. Ernst, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 13. Aufl. 2022,
Softwarevertrage, Rn. 6; vgl.a. zur Vglbk. mit Shrink Wrap-Agreements: Taxes of Puerto
Rico, Inc. v. Taxworks, Inc., 5 ESupp. 3d 185 (D.P.R. 2014), S.188; vgl.a. Zehentner, Trans-
atlantischer Verbraucherschutz, 2004, S.169; vgl. den Begriff fiir einen Vertragsschluss
vor Uberlassung des Informationsprodukts: Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap
License, 2006, S. 41.

1938 Vgl. Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.225; Séder, Schutzhiillen-
vertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S. 44 f.; Pommerening/Schreiber, in: Marly, Praxis-
handbuch Softwarerecht, 8. Aufl. 2024, Rn. 407 (S.305).

1939 Bader, NJW 1976, 209 (209 f.).

1940 Westphalen, Graf von, in: Graf von Westphalen/Thiising/Pamp, Vertragsrecht und AGB-
Klauselwerke, ,,Vertragsrecht®, Garantieklauseln (45. EL 03.2020) Rn. 28; vgl. Soder, Schutz-
hiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S. 9; BGH, Urt. v. 23.03.1988, VIII ZR 58/87,
BGHZ 104, 82, NJW 1988, 1726 (1727).
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verhiltnis zwischen dem Hersteller und dem Endkunden gewollt ist.”*
Moglich wiére auch die Konstruktion, dass der Handler als Stellvertreter
des Herstellers auftritt,"** wobei jedoch die Vertretung offenkundig sein
muss, $164 Abs.1 BGBY%,

Der Hersteller verzichtet regelmaflig auf den Zugang einer Annah-
meerkldarung nach §151 S.1 BGB.”** Ein solcher Verzicht liegt dagegen
nicht vor, wenn als Voraussetzung fiir einen Vertragsschluss die Riick-
sendung der ausgefiillten Karte gefordert wird.”* Eine Garantiekarte
kann nach §151 S.1BGB durch das bewusste*® Behalten der Garantie-
karte angenommen werden.'”” Dies rechtfertigt sich dadurch, dass es
sich um eine fiir den Endkunden lediglich rechtlich vorteilhafte Rege-
lung (Garantieeinrdumung) handelt.”**

2 Shrink Wrap-Lizenzen

Fiir die Frage des Vertragsschlusses bei dem Erwerb von Software
kommt es nicht darauf an, welche Art von Vertrag (Sachkauf, Rechts-
kauf oder Lizenzvertrag) vorliegt®*’, sodass dies hier offenbleiben kann.
Das OLG Stuttgart hat in einer Entscheidung in einem orbiter dictum
ein Shrink Wrap-Agreement ohne Begriindung als wirksam angesehen:

1941 Vgl. MiKO/Westermann, 9. Aufl. 2024, § 443 Rn.13; vgl. BGH, Urt. v. 23.03.1988,
VIII ZR 58/87, BGHZ 104, 82, NJW 1988, 1726 (1727).

1942 BeckOK/Faust, 74. Ed., Stand: 01.05.2025, § 443 Rn.19.

1943 Vgl. insofern fiir den Fall nachgeschobener Herstellervereinbarungen: Séder, Schutz-
hiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.90 m.w.N.

1944 Vgl. BGH, Beschl. v. 10.02.2022, I ZR 38/21, GRUR 2022, 500 (503 Rn.33); vgl. BGH,
Urt. v. 05.12.2012, I ZR 146/11, GRUR 2013, 851 (852 Rn.13); vgl. BGH, Urt. v. 12.11.1980,
VIII ZR 293/79, BGHZ 78, 369, NJW 1981, 275 (276); MiiKO/Busche, 10. Aufl. 2025, § 151 Rn. 11.
1945 Bader, NJW 1976, 209 (211).

1946 Vgl. Bader, NJW 1976, 209 (211 m. Fn. 23).

1947 Vgl. BGH, Urt. v. 24.06.1981, VIII ZR 96/80, NJW 1981, 2248 (2249); JurisPK/Otto,
10. Aufl. (15.05.2023), § 151 Rn. 15; Kritisch aber fiir eine weitere Anwendung der Konstruk-
tion iiber §151 S.1 BGB nach Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie (RL 1999/44/
EG): BGH, Urt. V. 05.12.2012, | ZR 146/11, GRUR 2013, 851 (852 Rn.13); BGH, Urt. v. 05.12.2012,
I ZR 88/11, MMR 2013, 586 (587 Rn.12).

1948 Vgl. Sider, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.9. Vgl. dazu a.
oben C.IL1.a.

1949 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.238; vgl. dazu Schuhmacher,
CR 2000, 641 (644); vgl.a. Raue, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 7. Aufl. 2020, 5.
Teil, Software- und 1T-Vertrige, Rn. S 223 ff.
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»Im tibrigen konnen auch beim Schutzhiillenvertrag (shrink wrap agrue-
ment), bei dem das Aufreiflen der das Software-Programm umgebenden
Schutzhiille als Vertragsannahme gilt, die AGB des Software-Herstellers
wirksam vereinbart werden.“® In der Literatur wird die Wirksamkeit
eines Shrink Wrap-Vertrages jedoch iiberwiegend abgelehnt.”™

a Direktvertrieb durch den Hersteller

Gewerbliche Kédufer werden oft Lizenz- oder Rahmenvertrédge mit dem
Hersteller schlieflen.” Bei Direktvertragen zwischen Hersteller und
Endkunden kann eine Vereinbarung iiber eine Einschrankung der Nut-
zung des Produkts nach den allgemeinen Einbeziehungsvoraussetzun-
gen fiir AGB geschlossen werden.”* Bei einem Softwaredownload iiber
die Website des Herstellers kann dem Kunden eine Kenntnisnahme
der Bedingungen schon bei Vertragsschluss durch Click Wrap-Verein-
barungen ermoglicht werden.”** Eine nachtrégliche Einbeziehung der
AGB ist dann nicht erforderlich.”® Wenn keine Einbeziehung bei Ver-

1950 OLG Stuttgart, Urt. v. 10.02.1989, 2 U 290/88, NJW 1989, 2633 (2634); vgl. dazu Klein,
Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.239. Es handelte sich dabei wohl um eine
Konstellation, bei der Software direkt vom Hersteller an Unternehmer verkauft wurden,
vgl.a. Fischl, in: Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch 1T- und Datenschutzrecht, 3. Aufl. 2019,
§17 Rn.109 m. Fn. 111.

1951 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.239, 251 m.w.N.; vgl. Raue,
in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 7. Aufl. 2020, 5. Teil, Software- und 1T-Vertrige,
Rn. S 266; Ernst, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, Softwarevertrage,
Rn.5; Redeker, 1T-Recht, 3. Aufl. 2023, B.Iv.6. Rn. 605; Hunzinger, in: Schuster/Griitzma-
cher, IT-Recht, 1. Aufl. 2020, §305 BGB Rn. 21; a.A. Marly, Praxishandbuch Softwarerecht,
7. Aufl. 2018, Rn.1002 (S. 434), jedoch einschrankend Rn. 1007 (S. 436); a.A. auch Schneider,
D., CR 1996, 657 (662); Sickinger, Vertrieb von Standardsoftware, 1993, S.83 f.

1952 Vgl. Griitzmacher, CR 2011, 485 (486 Fn. 2); Pommerening/Schreiber, in: Marly, Pra-
xishandbuch Softwarerecht, 8. Aufl. 2024, Rn. 389 (S.298 £.); vgl. a. Hunzinger, in: Schuster/
Griitzmacher, IT-Recht, 1. Aufl. 2020, §305 BGB Rn. 21 m. Fn. 8s.

1953 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S. 241 f; Ernst, in: Ulmer/Brand-
ner/Hensen, AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, Softwarevertrége, Rn. 4; Pommerening/Schreiber, in:
Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 8. Aufl. 2024, Rn.389 (S.298 f.); vgl. Schuhmacher,
CR 2000, 641 (641, 644). Vgl. die fehlende AGB-Einbeziehung iiber Client-Software durch
den Verkidufer im Fall: BGH, Urt. v. 06.10.2016, I ZR 25/15, NJOZ 2017, 887 (892 Rn. 40 ff.)
sowie die Vorinstanz OLG Dresden, Urt. v. 20.01.2015, 14 U 1127/14, ZUM 2015, 336 (337);
vgl. Hunzinger, in: Schuster/Griitzmacher, IT-Recht, 1. Aufl. 2020, § 305 BGB Rn. 20 f.
1954 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.243; vgl. Sdder, Schutzhiillen-
vertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S. 41, 47; vgl. a. Ernst, in: Ulmer/Brandner/Hensen,
AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, Softwarevertrage, Rn. 15.

1955 Vgl. Griitzmacher, CR 2011, 485 (486 Fn. 2); vgl.a. Hunzinger, in: Schuster/Griitz-
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tragsschluss erfolgt ist, miissten die Parteien sich tiber eine Vertrags-
dnderung und die Einfiigung der Hersteller-ABG einigen.”*®

b Vertragsschluss im Drei-Personen-Verhaltnis

Bei einem Vertragsschluss mit Tatigwerden eines Zwischenhdnd-
lers liegt zundchst ein Vertrag zwischen Hersteller und Handler vor
sowie ein Vertrag zwischen Héndler und Endkunden.”” Der Herstel-
ler mochte schliellich mit dem Endkunden etwa durch einen Shrink
Wrap-Vertrag ein eigenes Vertragsverhiltnis begriinden.”*®

aa Einbeziehung der Hersteller-AGB in den Vertrag
des Kunden mit dem Handler

Es ist davon auszugehen, dass bei der Einbeziehung von ABG eines Drit-
ten (des Herstellers) durch den Héndler in das Vertragsverhaltnis zwi-
schen Hindler und Kunden tiberraschende Klauseln i.S.d. § 305¢ BGB
vorliegen.” Zwar ist denkbar, dass der Handler die Hersteller-AGB
in den Vertrag zwischen ihm (dem Héandler) und dem Kunden mit
aufnimmt, was jedoch nicht als praktikable Losung anzusehen ist.”®
Ein Vertrag zugunsten des Herstellers als Dritten wiirde zwar bedeu-
ten, dass der Handler Verwender der AGB i.S.d. § 305 Abs.1 BGB wird,

macher, IT-Recht, 1. Aufl. 2020, § 305 BGB Rn. 21; vgl. a. Pommerening/Schreiber, in: Marly,
Praxishandbuch Softwarerecht, 8. Aufl. 2024, Rn.389 ff. (S.298 f.).

1956 Sider, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.125; vgl.a. Ernst, in:

Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, Softwarevertrage, Rn.7, 14, der dies

fiir diesen Fall ablehnt.

1957 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S. 243; Gennen, in: Schwartmann,
Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht, 4. Aufl. 2017, 1.8 Rn.151; Pommerening/
Schreiber, in: Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 8. Aufl. 2024, Rn. 395 (S.300) m.w.N.

1958 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.244; Séder, Schutzhiillenver-
trag und Shrink-Wrap License, 2006, S.95; Gennen, in: Schwartmann, Praxishandbuch

Medien-, IT- und Urheberrecht, 4. Aufl. 2017, 1.8 Rn. 151; Raue, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer,
AGB-Recht, 7. Aufl. 2020, 5. Teil, Software- und IT-Vertrige, Rn. S 269.

1959 Ernst, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, Softwarevertrige,
Rn.2; Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S. 245; Soder, Schutzhiillenver-
trag und Shrink-Wrap License, 2006, S.92; vgl. Raue, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-
Recht, 7. Aufl. 2020, 5. Teil, Software- und IT-Vertrage, Rn.S 269; vgl.a. Schneider, J., in:

Schneider, J., Handbuch EDV-Recht, 5. Aufl. 2017, R. Rn. 23; vgl. zum Hinweis auf die AGB
a. Schuhmacher, CR 2000, 641 (642).

1960 Vgl. Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.93 f.
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wenn er die Hersteller-AGB in den Vertrag mit dem Kunden einbezieht
und der Hersteller als Dritter vom Vertragsverhaltnis des Handlers mit
dem Endkunden begiinstigt wird.””s' Hier stellt sich aber wiederum
die praktische Schwierigkeit fiir den Héndler, die Hersteller-AGB mit
dem Kunden zu vereinbaren.”® Zudem wollen weder Hersteller noch
Hindler, dass dieser hinsichtlich der Hersteller-AGB Vertragspartner
des Kunden wird.”*

bb Vertragsschluss durch Tatigwerden des Handlers

Bei der Fallgruppe der Garantiekarte kommt ein Vertragsverhaltnis
beziiglich der Garantie zwischen dem Hersteller und dem Kunden
dadurch zustande, dass der Handler fiir den Hersteller als Stellvertre-
ter oder Bote die Garantiekarte dem Kunden aushandigt und dieser
das Garantieangebot gemaf} §151 S.1 BGB annimmt."”®* Fiir den Fall
von nachgeschobenen Herstellerbedingungen kann ein Vertrag zwi-
schen dem Hersteller und dem Endkunden jedoch nicht iiber eine Stell-
vertretung durch den Handler erfolgen, weil der Handler schon keine
eigene Willenserkldarung abgibt, da diese vom Hersteller vorgegeben
wire, und es zudem an der Offenkundigkeit fehlte, da der Handler Ver-
trage im eigenen Namen schlief3t, sowie keine Vertretungsmacht vor-
lage.”® Sieht man den Handler mangels eigener Willenserklarung als

1961 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S. 245 f.; Sdder, Schutzhiillenver-
trag und Shrink-Wrap License, 2006, S. 94 f.

1962 Sdder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.95; Klein, Rechtsrea-
lismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.246; vgl. a. Schneider, J., in: Schneider, J., Handbuch
EDV-Recht, 5. Aufl. 2017 R. Rn. 22; Chrocziel/Stief, in: Martinek/Semler/Flohr, Handbuch
des Vertriebsrechts, 5. Aufl. 2025, §56 Rn. 52, die insofern a. auf kartellrechtliche Hinder-
nisse verweisen.

1963 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S. 246 f.; Pommerening/Schreiber,
in: Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 8. Aufl. 2024, Rn.397 (S.300 f.); Schuhmacher,
CR 2000, 641 (642); Redeker, 1T-Recht, 3. Aufl. 2023, B.IV.6. Rn. 60s.

1964 Vgl. BGH, Urt. v. 23.03.1988, VIII ZR 58/87, BGHZ 104, 82, NJW 1988, 1726 (1727); vgl.
Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S. 90. Vgl. oben 1.

1965 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S. 245; vgl. a. Séder, Schutzhiil-
lenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S. 91; Raue, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-
Recht, 7. Aufl. 2020, 5. Teil, Software- und IT-Vertrige, Rn. S 269. Zur Vertretung des Her-
stellers beim Abschluss des Uberlassungsvertrages: vgl. Pommerening/Schreiber, in: Marly,
Praxishandbuch Softwarerecht, 7. Aufl. 2018, Rn.396 (S.300); Klein, Rechtsrealismus und
Digitalwirtschaft, 2020, S. 244; Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006,
S.89 f.
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Boten des Herstellers beziiglich der nachtraglichen Herstellervereinba-
rung, ergibt sich dasselbe Ergebnis wie fiir den Fall, dass der Hersteller
selbst handelt.”*® Handelt der Handler nicht als Vertreter oder Bote des

Herstellers, weist den Endkunden allerdings dennoch bereits darauf hin,
dass vom Hersteller noch AGB zugesendet werden, kann der Kunde im

Rahmen der Einigung mit dem Héndler nicht den noch unbekannten

Klauseln antizipiert zustimmen, da § 305 Abs. 2 BGB nach seinem Sinn

und Zweck erfordert, dass der Kunde nach erfolgtem Hinweis und der
Moglichkeit zur Kenntnisnahme der AGB mit deren Geltung einver-
standen ist.¥

cc Eigener Vertragsschluss zwischen Hersteller
und Endkunden

Es konnte auch ein nachtrégliches eigenes Vertragsverhiltnis durch
den Hersteller mit dem Kunden begriindet werden.”®® Teilweise wird
ein Vertragsschluss zwischen dem Hersteller und Endkunden bereits
als nicht existente kiinstliche Interpretation abgelehnt.*® Andererseits
kann das jeweilige Verhalten des Herstellers und des Kunden gerade
fir die Frage ausgelegt werden, ob eine wirksame Willenserklarung
vorliegt.*”°

(1) Kein Vertragsschluss bei Ankniipfung an eine
uneindeutige Handlung

Wenn der Hersteller seine AGB in einem neuen Vertragsverhiltnis mit
dem Endkunden nach §§145 ff. BGB vereinbaren will, indem er eine

1966 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.245; Soder, Schutzhiillenver-
trag und Shrink-Wrap License, 2006, S.91.

1967 Vgl. zur Einbeziehung gednderter AGB aufgrund eines vereinbarten einseitigen Ande-
rungsrechts in einem Zwei-Personen-Verhaltnis: BeckOGK/Lehmann-Richter, Stand: 01.05.2025,
§305 Rn.269 ff.

1968 Vgl. dazu Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.247; Séder, Schutz-
hiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S. 95 ff.

1969 Hunzinger, in: Schuster/Griitzmacher, IT-Recht, 1. Aufl. 2020, § 305 BGB Rn. 21; vgl. a.
Redeker, IT-Recht, 3. Aufl. 2023, B.IV.6., Rn. 605; vgl. a. Schuhmacher, CR 2000, 641 (643).
1970 Vgl. Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.96 ff.
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Handlung des Endkunden (Aufreiflen der Verpackung, Ingebrauch-
nahme der Software oder Mausklick) als Annahme gelten lassen will,
stellt sich die Frage, ob durch die entsprechende Handlung eine Annah-
mehandlung durch den Endkunden gemifd § 151 S.1 BGB gegeben ist."”!
Wenn eine nachvertragliche Klausel vorliegt, die eine Handlung des
Kunden als Annahme definiert, liegt darin zusammen mit den bei-
gefiigten AGB ein Angebot des Herstellers ad incertas personas vor.”’?
Der Hersteller verzichtet dabei auf den Zugang der Annahmeerkldrung
i.S.d. $151 S.1 BGB.”” Fiir eine Annahme gemaf3 § 151 S.1 BGB muss sich
der Annahmewille unzweideutig ergeben und von einem wirklichen
Annahmewillen getragen sein.”””* Auch wenn auf der Verpackung deut-
lich auf die Handlung hingewiesen wird, an die angekniipft werden
soll, lasst diese Handlung nicht unzweideutig auf einen Annahmewil-
len schlieflen.”” Denn der Kunde hat zudem bereits ein Nutzungsrecht
erworben und kann die Software ohne die Vornahme der Handlung
nicht nutzen, sodass sein Verhalten nicht so verstanden werden kann,
dass ein neuer Vertrag geschlossen werden soll.®”® Auch das Nutzungs-
recht des Erwerbers nach § 69d UrhG zeigt, dass schon die Uberlassung
eine bestimmungsgemafle Benutzung ermoglichen muss, sodass zur
gewohnlichen Nutzung auch kein eigener Vertrag geschlossen werden
muss."”” Vielmehr stellt das Offnen der Verpackung und die Nutzung

1971 Sdder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S. 98 ff.; Gennen, in:
Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, 1T- und Urheberrecht, 4. Aufl. 2017, 1.8 Rn.152;
Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.248 ff.; vgl.a. Pommerening/Schrei-
ber, in: Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 8. Aufl. 2024, Rn. 398 ff. (S.301 ff.).

1972 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.248; Soder, Schutzhiillenver-
trag und Shrink-Wrap License, 2006, S.97; vgl. Schneider, D., CR 1996, 657 (658); Schuh-
macher, CR 2000, 641 (642); Hoeren, in: Graf von Westphalen/Thiising/Pamp, Vertragsrecht
und AGB-Klauselwerke, ,,Klauselwerke®, IT Vertrége (46. EL 10.2020) Rn. 209; vgl. Hoeren/
Pinelli, IT-Vertragsrecht, 4. Aufl. 2024, S.333.

1973 Vgl. Séder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.108.

1974 Dazu oben Kapitel 3 A..2.

1975 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S. 249; vgl. a. Pommerening/Schrei-
ber, in: Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 8. Aufl. 2024, Rn. 392 (S.299).

1976 Vgl. Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S. 249; vgl. insofern zur Nut-
zungsberechtigung: Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.113 f.
m.w.N.

1977 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.249 m.w.N,; vgl.a. Schuhma-
cher, CR 2000, 641 (643); vgl. Hoeren, in: Graf von Westphalen/Thiising/Pamp, Vertrags-
recht und AGB-Klauselwerke, ,,Klauselwerke®, IT Vertrage (46. EL 10.2020) Rn.208; vgl.a.
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der Software nach den dufleren Umstédnden lediglich die Benutzung
des bereits erworbenen Produkts dar.””® Der Fall erinnert insofern an
die Erlassfalle, bei der ebenfalls eine Annahme durch den Vertrags-
partner nach §151 S.1 BGB herbeigefiihrt werden sollte.”” Wie im Fall
der Erlassfalle fehlt es jedoch an einer unzweideutigen Annahmehand-
lung und es kann nicht ohne Weiteres davon ausgegangen werden, dass
der Kunde einer Einschrinkung seiner Rechte zustimmen mochte.”®
Im Gegensatz zur Garantiekarte bestehen bei einer nachtréglichen
Herstellervereinbarung fiir den Kunden regelmafiig auch Nachteile.”®
Zwar reichen Nachteile allein nicht aus, um eine Annahme nach §151
S.1 BGB auszuschliefSen, allerdings kann neben der fiir den Kunden
nachteiligen Regelungen darauf abgestellt werden, dass der Kunde ohne
Vornahme der Handlung (Auspacken bzw. Nutzung der Software) das
gekaufte Produkt nicht nutzen kann."”® Ein unzweideutiger Schluss auf
den Annahmewillen durch das Auspacken und Nutzen eines bereits
gekauften Produkts ist daher nicht méglich.®® Zwar kénnte eine Ver-

Hoeren/Pinelli, 1T-Vertragsrecht, 4. Aufl. 2024, S. 333; vgl. a. Soder, Schutzhiillenvertrag und
Shrink-Wrap License, 2006, S.113 f. m. Fn. 519.

1978 Vgl. Schneider, D., CR 1996, 657 (661 f.); vgl. Schneider, ], in: Schneider, ]., Handbuch
EDV-Recht, 5. Aufl. 2017, R. Rn. 21; vgl. a. Schuhmacher, CR 2000, 641 (643); vgl.a. Hoeren,
in: Graf von Westphalen/Thiising/Pamp, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, ,,Klausel-
werke", IT Vertrige (46. EL 10.2020) Rn.209. A.A. (Vorliegen einer Willenserklarung fiir
den Fall, dass der Hersteller das Vertrauen des Kunden auf das Fehlen einer Willenserkla-
rung bei gewshnlicher Verwendung durch einen besonderen Hinweis zerstort): Marly, Pra-
xishandbuch Softwarerecht, 7. Aufl. 2018, Rn. 999 ff. (S. 433), Rn.1002 f. (S. 434 f.) m.w.N;
Schneider, D., CR 1996, 657 (662).

1979 Sider, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.104 f., 123; vgl. zur
Erlassfalle oben 11.1.

1980 Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.123. Soder, Schutzhiil-
lenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S. 114 f. verweist zudem darauf, dass im Gegen-
satz zum vom BGH entschiedenen Fall eines Vertragsschlusses i.R.e. Erlassfalle (BGH, Urt.
v.18.12.1985, VIII ZR 297/84, NJW-RR 1986, 415 (415)) nicht wie vom BGH vorausgesetzt ein
Zusammenhang mit der Erfiillung des zu schlieffenden Vertrages und keine den Anbieten-
den beeintrichtigende Handlung vorliegt. A.A. Sickinger, Vertrieb von Standardsoftware,
1993, S. 83.

1981 Schneider, J., in: Schneider, J., Handbuch EDV-Recht, 5. Aufl. 2017 R. Rn.24; Sider,
Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.117.

1982 Sider, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.117.

1983 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.250; a.A. (Vorliegen einer Wil-
lenserkldrung): Schneider, D., CR 1996, 657 (662 f.); vgl. a. Marly, Praxishandbuch Software-
recht, 7. Aufl. 2018, Rn.1002 f. (S.434 f.).
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kehrssitte von nachgeschobenen Herstellervereinbarungen ein Indiz
fiir die Auslegung der entsprechenden Handlung als Annahmeerkla-
rung sein.”® Eine etwaige Verkehrssitte kann hier jedoch schon deshalb
nicht maf3geblich sein, da der Verwender diese einseitig der anderen
Partei aufdrangen wiirde.”®

Letztlich wiirde die Zustimmung des Kunden zu nachgeschobenen
Hersteller-AGB daher nur fingiert.”®® Bei Shrink Wrap-Vereinbarungen
wird somit kein Vertrag nach §151 S.1 BGB zwischen dem Hersteller
und dem Kunden geschlossen.'*®”

(2) Annahme fiir den Fall von Click-Wrap-Vereinbarungen

Anders stellt sich der Vertragsschluss bei einer ausdriicklichen Zustim-
mung durch den Kunden dar: Der Klick auf einen Button, der unmiss-
verstandlich und eigens die Zustimmung zu den AGB des Herstellers
aufzeigt und eine Kenntnisnahme der AGB ermdglicht, ist ein eindeu-
tiges Verhalten, das auf einen Annahmewillen beziiglich der Hersteller-
AGB i.5.d. §151 S.1 BGB schlieflen ldsst.'®® Insofern macht es keinen
Unterschied, ob die Enter-Taste betitigt wird oder ein Mausklick auf
eine Schaltfliche erfolgt, die die Zustimmung zu den AGB ausdriick-
lich benennt.” Selbst fiir den Fall, dass der Klick dazu fiihrt, dass
die Annahmeerkldarung beziiglich der AGB dem Hersteller zugeht,
liegt jedenfalls nach Auslegung aus Sicht eines objektiven Empfan-
gers (§157 BGB) eine Annahme vor. Es ist jedoch darauf zu achten,

1984 Vgl. dazu Séder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.118 f.

1985 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.250; vgl. a. Marly, Praxishand-
buch Softwarerecht, 7. Aufl. 2018, Rn. 1001 (S. 433 f.) m.w.N.; vgl. a. Schuhmacher, CR 2000,
641(643); a.A. Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S. 119; vgl. ndher
zur Verkehrssitte: Schneider, D., CR 1996, 657 (659 ff.).

1986 Vgl. Ernst, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, Softwarevertrége,
Rn. 5; vgl. Schuhmacher, CR 2000, 641 (643).

1987 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.250 m.w.N.; vgl.a. Ernst, in:
Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, Softwarevertrage, Rn.5 m.w.N.

1988 Vgl. Raue, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 7. Aufl. 2020, 5. Teil, Software- und
IT-Vertréige, Rn. S 270; vgl. Redeker, in: Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch 17- und Daten-
schutzrecht, 3. Aufl. 2019, $16 Rn. 22; vgl. a. Schulte-Nolke, 15(2) ERCL 2019, 103 (112); a.A. wohl
Hoeren/Pinelli, 1T-Vertragsrecht, 4. Aufl. 2024, S. 333 (bzgl. der Betitigung der Enter-Taste);
vgl.a. Redeker, 1T-Recht, 3. Aufl. 2023, B.Iv.6. Rn. 606 (dingliche Nutzungseinschrankung).
1989 Sdder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.39 f. m. Fn. 179.

1990 Vgl. insof. fiir die Anwendung des §151 S.1 BGB: Soder, Schutzhiillenvertrag und
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dass das Klicken durch den Kunden eindeutig als Zustimmung zu den

AGB anzusehen ist, indem der Mausklick oder das Betitigen der Enter-
Taste deutlich als Zustimmung zu den Hersteller-AGB gekennzeichnet
ist und deutlich wird, dass die AGB vom Hersteller stammen.”” An

das blofse Herunterladen oder Nutzen der Software, ohne dass aktiv
eine Zustimmung durch einen Klick geduflert wird, kann dagegen nicht

angekniipft werden, ebenso wenig an das Klicken auf einen zweideuti-
gen Button.””” Sollte der Hersteller jegliches Betitigen der Enter-Taste

als Zustimmung zu den AGB werten wollen, ohne dass eindeutig die

Aufforderung erfolgte, die Enter-Taste zur Zustimmung zu den AGB
zu betitigen, ist wie bei einem Ankniipfen an das Nutzen der Software

keine unzweideutige Handlung gegeben und ein Vertrag kommt nicht

zustande.”” Ein Problem mit dem Erklarungsbewusstsein des Kun-
den stellt sich bei Zustimmung iiber einen ausreichend gekennzeich-
neten Zustimmungs-Button nicht, da durch die deutliche Gestaltung

des Buttons jedenfalls bei Einhaltung der verkehrsiiblichen Sorgfalt fiir
den Kunden erkennbar war, dass ein Klick auf den Button im Rechts-
verkehr als Zustimmung gewertet wiirde.””* Aufgrund des berechtigen

Interesses des Herstellers und des Kéufers an einer Vereinbarung und

der Haufigkeit von solchen Lizenzvereinbarungen ist die Existenz von

Hersteller-AGB nicht tiberraschend i.S.d. § 305¢ BGB."*

Shrink-Wrap License, 2006, S.108 f.

1991 Raue, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 7. Aufl. 2020, 5. Teil, Software- und
IT-Vertrdge, Rn. S 270.

1992 Vgl. zur Nutzung schon oben (1). Ein zweideutiger Button kann dann vorliegen, wenn
nicht nur die Zustimmung zu den AGB geduf3ert werden soll, sondern zugleich mit dem-
selben Button der Download oder die Software gestartet werden soll (z.B. ,Indem Sie auf
den ,,Download-Button® klicken, stimmen Sie folgenden AGB zu“). Der Klick muss sich
daher ausschliellich auf die Zustimmung zu den AGB beziehen, um unzweideutig i.S.e.
Annahme nach §151 S.1 BGB zu sein (z.B. ein eigener Klick, der die AGB bestitigt, zusatz-
lich zu einem anschliefend zu betitigenden ,,Download-Button®); vgl. a. Chrocziel/Stief, in:
Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts, 5. Aufl. 2025, § 56 Rn. 57 ff.; weiter-
gehend: Raue, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 7. Aufl. 2020, 5. Teil, Software- und
IT-Vertrdge, Rn. S 270 (auch Anklicken der Schaltfliche ,Weiter®).

1993 Siehe oben (1). Wie hier: Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006,
S.39 Fn. 178.

1994 Raue, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 7. Aufl. 2020, 5. Teil, Software- und 1T-
Vertrige, Rn. S 271; a.A. Schuhmacher, CR 2000, 641 (643). Vgl. zum Erklirungsbewusst-
sein oben B.L1.

1995 Raue, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 7. Aufl. 2020, 5. Teil, Software- und 1T-
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Der Zwang durch den Hersteller, dass der Kunde seinen AGB zustimmen
muss, um das gekaufte Produkt tiberhaupt nutzen zu konnen und sein
erworbenes Nutzungsrecht ausiiben zu kénnen, ist rein faktisch und
nicht rechtlich, da dem Kunden im Fall einer ausdriicklichen Zustim-
mung zu den Hersteller-AGB durch einen Mausklick, dass er den AGB
zustimme, gerade keine Willenserkldrung ,,untergeschoben® bzw. eine
solche ,,unterstellt“ oder ,fingiert“ wird. Bei jeder Vereinbarung von
AGB ist der Kunde faktisch gezwungen, diesen zuzustimmen, wenn er
die Sache erhalten mochte (,,take it or leave it“).?° Dass der Kunde bei
nachgeschobenen Herstellervereinbarungen insofern einen Nachteil
erleidet, als er ein bereits erworbenes Produkt nur nutzen kann, wenn
er einen weiteren Vertrag mit dem Hersteller schlief3t, ist letztlich eine
Problematik, die sein Verhaltnis zum Héndler betrifft.””” Ein Hinweis
bereits bei Vertragsschluss mit dem Héndler dartiber, dass der Kunde
einen weiteren Vertrag mit dem Hersteller schliefien muss und wie die-
ser geschlossen werden soll, ist fiir einen wirksamen Vertragsschluss
mit dem Hersteller nicht erforderlich,”*® da es fiir die Einbeziehung der
Hersteller-AGB auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses mit dem Her-
steller ankommt, mithin das Anklicken des Zustimmungs-Buttons.”*

Vertrage, Rn. S 266 ff., 271, zu tiberraschenden Klauseln bzgl. des Inhalts vgl. ebd., Rn. S 274;
eine andere Frage ist es, ob eine Verkehrssitte vorliegt, vgl. dazu a. oben (1).

1996 Vgl. Smisalova, 8 Common L. Rev. (2007), 13 (18).

1997 Zum Vorliegen eines Mangels: vgl. Raue, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht,
7. Aufl. 2020, 5. Teil, Software- und IT-Vertrége, Rn. S 266; Redeker, IT-Recht, 8. Aufl. 2023,
B.1v.3.e Rn. 591; vgl. zu einem Riickgaberecht: Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap
License, 2006, S.117 f.; Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S. 250 m. Fn. 131
zu Schwierigkeiten der Abwicklung; ein gesetzliches Riicktrittsrecht ablehnend: Schuhmacher,
CR 2000, 641 (643 m. Fn. 16). Eine widerrechtliche Drohung i.5.d. §123 Abs.1 BGB durch
den Hersteller (vgl. diesen Gedanken i.R.v. Registrierkarten b.: Schneider, ., in: Schneider,
J., Handbuch EDV-Recht, 5. Aufl. 2017, R. Rn.24) kann mangels Widerrechtlichkeit auf-
grund des berechtigten Interesses des Herstellers an einer Lizenzvereinbarung mit dem
Endkunden abgelehnt werden.

1998 So aber Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 7. Aufl. 2018, Rn.1003 (S. 435); vgl. a.
Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.114. Zum wettbewerbsrecht-
lichen Erfordernis eines Hinweises des Héndlers auf die Existenz von Nutzungsbedingun-
gen des Herstellers: vgl. OLG Miinchen, Urt. v. 12.10.2000, 29 U 3680/00, MMR 2001, 395
(fiir den Fall einer erforderlichen Registrierung, dazu unten (3)).

1999 Vgl. Schneider, D., CR 1996, 657 (662).
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(3) Annahme im Fall von Registrierungsvertragen
Registrierungsvertrige sind ebenfalls als wirksam anzusehen.?® Das
Riicksenden einer unterschriebenen Registrierkarte oder der digita-
len Ubersendung von entsprechenden Daten stellt die Annahme von
Bedingungen des Herstellers dar.*” Jedenfalls sollte aus wettbewerbs-
rechtlichen Griinden bei Abschluss des Kaufvertrages ein Hinweis dar-
auf erfolgen, dass eine Registrierung erforderlich sein wird.?*

Anders als bei einer Garantiekarte entstehen dem Kunden durch
die Bedingungen, z.B. einer Nutzungsbeschrankung, auch Nachteile.?®®
Dies fiihrt allerdings lediglich dazu, dass die Fallgruppe fiir eine Ent-
behrlichkeit des Zugangs der Annahmeerklarung nach §151S.1 BGB bei
lediglich rechtlich vorteilhaften Geschéften nicht einschldgig ist und
ein Zugang der Annahme erfolgen muss, was durch die Riicksendung
der Registrierungskarte auch erfolgt.?**

(4) Analoge Produkte und Tickets

Fiir den Fall, dass der Hersteller keine technische bzw. tatsichliche
Moglichkeit hat, das Nutzen des Produkts ohne ausdriickliche Besta-
tigung seiner AGB durch Anklicken oder Registrierung zu verhindern,
mochte er ggf. einen anderen Weg finden, die AGB mit dem Kunden
zu vereinbaren. Dies kann bei analogen Produkten problematisch sein,
die nach dem Auspacken sofort benutzt werden konnen. Hier konnte
der Handler den Uberlassungsvertrag oder die Herstellervereinbarung

2000 Schuhmacher, CR 2000, 641 (643); Raue, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht,
7. Aufl. 2020, 5. Teil, Software- und 1T-Vertrige, Rn. S 273; vgl. Klein, Rechtsrealismus und
Digitalwirtschaft, 2020, S. 252 m.w.N.; vgl.a. BGH, Urt. v. 12.01.2017, I ZR 253/14, MMR 2017,
394 (396 Rn. 55 ff.), der insofern die Vorinstanz OLG Hamburg, Urt. v. 06.11.2014, 3 U 86/13,
MMR 2015, 313 (317 Rn.176) bestitigt.

2001 Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S. 44 f; vgl. zur Online-
Registrierung: Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 7. Aufl. 2018, Rn. 1007 (S. 436); vgl. a.
Schneider, J., in: Schneider, J., Handbuch EDV-Recht, 5. Aufl. 2017 R. Rn. 24.

2002 OLG Miinchen v. 12.10.2000, 29 U 3680/00 (zu einem unlauteren Handeln nach §§ 1,
3 UWG), das insoweit die Vorinstanz LG Miinchen I, Urt. v. 04.04.2000, 7 O 115/00 besta-
tigt; vgl.a. Schneider, J., in: Schneider, J., Handbuch EDV-Recht, 5. Aufl. 2017, R. Rn. 24.
2003 Schneider, J., in: Schneider. J., Handbuch EDV-Recht, 5. Aufl. 2017 R. Rn.24; Sider,
Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.117; Pommerening/Schreiber, in:
Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 8. Aufl. 2024, Rn. 408 (S.305).

2004 Vgl. zum Erfordernis des Zugangs bei Registrierungsvertragen: Soder, Schutzhillen-
vertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S. 49.
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als Vertreter (oder Bote) des Herstellers mit dem Kunden abschlie-
Ben.? Die entstehenden praktischen Hindernisse**® wiren insofern
hinzunehmen.

Bei der Zusendung von nicht personalisierten Tickets fiir eine Ver-
anstaltung kommt statt eines Tatigwerdens als (Handels-) Vertreter auch
ein Tatigwerden des Verkdufers als Kommissionir, mithin ein Tatig-
werden in eigenem Namen, aber auf Rechnung des Veranstalters in
Betracht, §383 Abs.1 HGB.**”” Ein Recht auf Teilnahme entsteht gegen-
iiber dem Veranstalter nach §§ 807, 793 Abs.1 S.1 BGB mit der Errich-
tung der Eintrittskarte als kleinem Inhaberpapier und dem Abschluss
des Begebungsvertrags, mit dem die Forderung schuldrechtlich begriin-
det wird.?® Zu diesem Zeitpunkt miissen die Veranstalter-AGB daher
in den schuldrechtlichen Begebungsvertrag des Ersterwerbers mit dem

Veranstalter einbezogen werden.**

3 Ergebnis

Das bewusste Behalten einer Garantiekarte kann eine Annahme nach
§151 S.1 BGB darstellen, da es sich bei der Gewédhrung einer Garantie
fir den Endkunden um eine rechtlich vorteilhafte Regelung handelt.?
Problematisch ist das Zustandekommen eines Vertrages im Fall von
Shrink Wrap-Vereinbarungen. Mangels eindeutiger Annahmehand-
lung des Kunden kommt ein Vertrag mit dem Hersteller im Fall von
Shrink Wrap-Vereinbarungen nicht zustande, wenn an eine Handlung

2005 Vgl. dazu Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S. 89 ff.

2006 Vgl. Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.90 f.

2007 Vgl. LG Freiburg, Urt. v. 03.02.2022, 3 S 45/21, ZVertriebsR 2022, 219 (221).

2008 BGH, Urt. v. 13.07.2022, VIII ZR 317/21, NJW 2022, 2830 (2832 Rn. 27, 32).

2009 Vgl. Staudinger/Mdsch (2022), § 305 Rn. 125; Habersack, in: Ulmer/Brandner/Hensen,
AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, § 305 Rn.114. Zur Einbeziehung von auf Tickets abgedruckten
Bedingungen: vgl. zu Gift Cards: Kndfel, WM 2017, 833 (837). Vgl. a. MiiKO/Habersack,
9. Aufl. 2024, § 793 BGB Rn. 53. Zur Annahme durch Entgegennahme von Gutscheinen: vG
Hannover, Urt. v. 17.06.2009, 11 A 4402/07, GewA 2009, 360 (361). Vgl. a. Schulz, Vertrag-
liche Weiterverduflerungsbeschrinkungen von Fufiball-Bundesligatickets, 2018, S.249 f;
LG Berlin, Urt. v. 10.06.1981, 28 O 236/80, NJW 1982, 343 (344); vgl. a. Griineberg/ Griineberg,
BGB, 84. Aufl. 2025, § 305 Rn.28. Gegen die Anwendung des § 305 Abs. 2 BGB bei Anleihe-
bedingungen: BGH, Urt. v. 28.06.2005, XI ZR 363/04, NJW 2005, 2917 (2918).

2010 Vgl. Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.9. Vgl. oben 1.
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des Kunden angekniipft werden soll, z.B. das Offnen oder Nutzen der
von einem Héndler erworbenen Software.”" Anders ist es, wenn der
Kunde bei der Installation ausdriicklich ein Kastchen anklicken muss
und die AGB so bestitigt (Click Wrap-Vereinbarung).*"> Werden ana-
loge Produkte gekauft, kann der Hersteller seine AGB gegeniiber dem
Kunden nur durch eine Vertretung durch den Héndler einbringen.*"

Il Franzosisches Recht

1 Herstellergarantie

Nach Art.L. 217-22(1) Code de la consommation muss eine Garantie
dem Kunden in lesbarer und verstandlicher Weise auf einem dauerhaf-
2014 Fiir den Fall eines
tiir den Vertragspartner vorteilhaften Geschifts wie einer Hersteller-

ten Datentriger zur Verfiigung gestellt werden.

garantie besteht auch im franzdsischen Recht die Méglichkeit, deren
Wirksambkeit an die Riicksendung der Garantiekarte zu kniipfen (carte
denregistrement de garantie).*> Zudem gilt der Grundsatz, dass Schwei-
gen auf ein ausschliellich im Interesse (intérét exclusif) des Angebots-
empfingers liegendes Geschift als Annahmeerklarung gelten kann.?"'

2 Shrink Wrap-Lizenzen

Ob Shrink Wrap-Vereinbarungen nach franzdsischem Recht wirksam
sind, wird in der Literatur offenbar weniger diskutiert als in Deutsch-

2011 S. oben 2.b.cc.(1).

2012 S. oben 2.b.cc.(2).

2013 S. oben 2.b.cc.(4).

2014 Bei Nichtbeachtung dieser Bestimmung bleibt die Garantie bindend, Art.L. 217-
22(2) Code de la consommation.

2015 Vgl. Cass. civ. 1e, 16.03.2022, n° 20-17.804; CA Paris, 21.09.2017, n° 16/07894.

2016 Flour/Aubert/Savaux, Droit civil, Les obligations, Lacte juridique, 18°éd. 2024, Rn. 237
(S.308); Terré/Simler/Lequette/Chénedé, Les obligations, 13¢ ed. 2022, Rn.188 (S.208); vgl.
Cass. civ. 1e, 01.12.1969, n° 68-12.140, Bull. civ,, I, n°® 375; Beale/Fauvarque-Cosson/Rut-
gers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S.254; vgl.a. Schmidt, J., Vertragsschluss, 2013,
S.519 ff. m.w.N,, S.523 f. m.w.N. Vgl. zum Schweigen oben B.IIL.2.
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land.*” In einem franzgsischen Fall, in dem ein Computer mit vorin-
stallierter Software erworben wurde und bei erstmaligem Einschalten
des Computers die Nachricht auf dem Bildschirm erschien, dass mit der
Nutzung der Software die auf dem Bildschirm angezeigten Nutzungs-
bedingungen (Contrat de Licence Utilisateur Final (CLUF)) akzeptiert
werden, entschied eine Richterin als juge de proximité*®, dass es sich
dabei um einen neuen Vertrag zwischen dem Kunden und dem Soft-
ware-Hersteller handelt.?” Dass der Nutzer, der den Nutzungsbedin-
gungen nicht zustimmt, den Computer fiir einige Tage ohne Entschi-
digung zuriickgeben miisse, damit die Software entfernt wird, wurde
jedoch als missbrauchlich angesehen.?® Eine Entscheidung tiber die
Technik des Vertragsschlusses erfolgte jedoch nicht.

Zum Teil wurde in der Literatur von der Wirksamkeit von Shrink
Wrap-Vereinbarungen ausgegangen.”*® Dass fiir Bestellungen im Inter-
net ein Doppel-Klick-System vorgesehen ist, konnte dafiir sprechen,
dass die Zustimmung zu AGB ausdriicklich erfolgen muss, sodass das
Ankniipfen an die Nutzung z.B. einer Website (oder einer Software)
zweifelhaft erscheint.”*

2017 Vgl. Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S. 37; vgl. a. Binctin,
66(2) Revue internationale de droit comparé (2014), 471 (485) (bis 2014 keine Uberpriifung
der Wirksamkeit von freien Lizenzen nach Verbraucherrecht).

2018 Vgl. zu deren Rolle u. Ausbildung: Zwickel, Biirgernahe Ziviljustiz, 2010, S. 48 ff.,
55 ff.; Pelicand, Droit et Société 66/2007, 275 (289 ff.); zur Abschaffung der Position 2017:
LOI organique n° 2016-1090 du 8 aofit 2016 relative aux garanties statutaires, aux obliga-
tions déontologiques et au recrutement des magistrats ainsi quau Conseil supérieur de la
magistrature; vgl. zu den 2020 abgeschaftten tribunaux d’instance: Neumann/Berg, Fran-
zosisches Recht, 2. Aufl. 2023, §3 Rn.35 f. (S.23 f.); LOI n° 2019-222 du 23 mars 2019 de
programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice.

2019 Juridiction de Proximité de Nancy, 04.06.2009, n° 119/2009, S. 5; vgl. a. zum Uberlas-
sungsvertrag: Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 7. Aufl. 2018, Rn. 996 (S. 431); Berlioz/
Groos, RiW 1985, 852 (856 f.).

2020 Juridiction de Proximité de Nancy, 04.06.2009, n° 119/2009, S.5.

2021 Contreras/Slade, CRi 2000, 104 (108); vgl. aber Lemley, 68(5) S. Cal. L. Rev. (1995),
1239 (1253 m. Fn. 53).

2022 Vgl. (bzgl. Browse Wrap-Lizenzen): Loos et al., Analysis of the applicable legal fra-
meworks and suggestions for the contours of a model system of consumer protection in
relation to digital content contracts, Final Report, 2011, S. 69.
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[l Common Law

Im Common Law, namentlich in den USA, werden nachgeschobene
Klauseln in Form von Shrink Wrap-Vertragen intensiv diskutiert.
Zunichst soll hier auf die Situation im englischen Recht und anschlie-
fend in den USA eingegangen werden.

1 Englisches Recht

a Herstellergarantie

Problematisch bei der Gewidhrung einer Herstellergarantie durch eine
dem Produkt beigefiigte Garantiekarte ist das Vorliegen einer con-
sideration im Austausch fir die Garantie.””” Die Gewéhrung einer
Garantie erst nach Vertragsschluss kann nicht durch eine past consi-
deration wirksam werden.?** Allerdings kann eine Garantie nach Ver-
tragsschluss mit dem Kunden vereinbart werden, wenn der Kunde bei
Erwerb des Produkts davon ausging, ein Produkt mit einer Garantie zu
erwerben.”® Die consideration des Kunden gegeniiber dem Hersteller
kann dann darin gesehen werden, dass der Kunde verspricht, das Pro-
dukt bei einem Héndler zu erwerben.?

b Shrink Wrap-Lizenzen
Im englischen Recht ist die Frage nach der Wirksamkeit von Shrink
Wrap-Lizenzen nicht abschlieend gekldrt.””” Ein Hinweis auf AGB

2023 Vgl. Holdych, 29 Cambrian L. Rev. (1998), 73 (75).

2024 Vgl. fiir ein Zwei-Personen-Verhiltnis: Roscorla v Thomas [1842] EWHC J74, (1842)
3 QB 234; vgl. dazu Holdych, 29 Cambrian L. Rev. (1998), 73 (75 f.). Vgl. zur consideration
oben Kapitel 2 B.VI. Vgl. aber Davies, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023,
Rn. 6-031 (S.559). Vgl. zur consumer guarantee: Sec. 30 Consumer Rights Act 2015 u. Peel,
Treitel — The Law of Contract, 16 ed. 2025, Rn.3-018 (S. 84 Fn. 85).

2025 Vgl. dazu Peel, Treitel - The Law of Contract, 16™ ed. 2025, Rn. 3-018 (S. 84); vgl. Classic
Maritime Inc v. Lion Diversified Holdings Berhad [2009] EWHC 1142 (Comm), [2010]1
C.L.C. 445 (456 I, insb. Rn. 46) (“guarantee”).

2026 Vgl. Shanklin Pier LD. v. Detel Products LD. [1949 S. 499], [1951] 2 K.B. 854 (856),
[1951] 2 All E.R. 471; vgl. dazu Romero, 43(2) Sask. L. Rev. (1978), 81 (141 f. m.w.N.); vgl.a.
Collins, The Law of Contract, 4™ ed. 2003, S. 62.

2027 Smisalova, 8 Common L. Rev. (2007), 13 (15, 20); Gringras, 4 Intl]. L. & Info. Tech.
(1996), 77 (94); dagg.: Contreras/Slade, CRi 2000, 104 (108); Smith, 4 Int'1]. L. & Info. Tech.
(1996), 131 (138 ff., 143); vgl. a. Séder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006,
S.37.
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muss jedenfalls vor Vertragsschluss erfolgen.?® Grundsitzlich haben
nachtriglich zugesandte Dokumente keinen Einfluss auf den Vertrag.2"”
Eine nachtrégliche Einbeziehung von AGB in einem Zwei-Personen-
Verhiltnis ist im englischen Recht bei Vorliegen einer Einwilligung
moglich, bedarf aber einer consideration.** Fraglich wire hier bei der
Zusendung von Klauseln erst mit der Lieferung von Software, ob eine
consideration fiir einen Vertrag zwischen dem Hersteller und dem End-
kunden vorldge.**™

In einem schottischen®” Fall ging es um die Notiz auf einem Paket
mit bestellter Computersoftware, die die Offnung der Verpackung als
Annahme der in Bezug genommenen Klauseln festlegte.”* Ein Vertrag
zwischen dem Lieferanten und dem Kunden kam nach der Entschei-
dung deswegen nicht zustande, weil das Paket unge6ffnet zuriickgesen-
det wurde und daher keine Annahme der Vertragsbedingungen erfolgt
sei.?®* Allerdings stellte das Gericht fest, dass Klauseln in Shrink Wrap-
Vertrage zwischen dem Lieferanten und dem Kaufers einbezogen wer-
den kénnen.?” Dies wurde auf die schottische Doktrin der ius quaesi-
tum tertio zuriickgefiihrt, nach der unter bestimmten Voraussetzungen
ein Vertrag einem Dritten ein durchsetzbares Recht begriinden kann.?*
Hiermit wurde in den Entscheidungsgriinden eine mégliche Wirksam-

2028 Thornton v Shoe Lane Parking Ltd. [1971] 2 Q.B. 163 (169, 173); Beale/Fauvarque-
Cosson/Rutgers/Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S. 816; Smith, 4 Int’1]. L. & Info. Tech.
(1996), 131 (138 f.).

2029 Vgl. Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-049
(S.343); vgl. aber fiir den Fall von Vorverhandlungen: Beale/Fauvarque-Cosson/Rutgers/
Vogenauer, Contract Law, 37 ed. 2019, S. 816.

2030 Vgl. Grafvon Bernstorff, Einfithrung in das englische Recht, 5. Aufl. 2018, S. 87 m.w.N.
2031 Dagg.: Gringras, 4 Int'l J.L. & Info. Tech. (1996), 77 (89); kritisch a.: Smith,
4 Int'l]. L. & Info. Tech. (1996), 131 (142); fiir die Unerheblichkeit einer fehlenden consider-
ation: vgl. Smlsalova, 8 Common L. Rev. (2007), 13 (17).

2032 Zu Besonderheiten im Vergleich zum englischen Recht in diesem Fall: vgl. Smith,
4 Intl]. L. & Info. Tech. (1996), 131 (140 f.); Gringras, 4 Int1]. L. & Info. Tech. (1996), 77
(89 f., 911.).

2033 Beta Computers (Europe) Ltd. v Adobe Systems (Europe) Ltd., 1996 S.L.T. 604.
2034 Beta Computers (Europe) Ltd. v Adobe Systems (Europe) Ltd., 1996 S.L.T. 604 (612);
vgl. dazu Chen-Wishart, in: Beale, Chitty on Contracts, Vol. I, 35t ed. 2023, Rn. 4-036 (S.337).
2035 Beta Computers (Europe) Ltd. v Adobe Systems (Europe) Ltd., 1996 S.L.T. 604 (611 f.).
2036 Gringras, 4 Int'l1]. L. & Info. Tech. (1996), 77 (92, 89 f.).
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keit von Shrink Wrap-Vertragen nach schottischem Recht angespro-
chen, da der Hersteller das Recht erhalten solle, die Lizenzbedingungen
gegeniiber dem Endkunden durchzusetzen.?*

2 USA

a Herstellergarantie

Ein eigener Garantievertrag mit dem Hersteller kann auch nach us-
amerikanischem Recht dadurch zustande kommen, dass der Kaufer als
consideration fiir eine Garantie das Produkt des Herstellers bei einem
Héndler erwirbt.?*® Dieser Garantievertrag wird dann im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses mit dem Héndler geschlossen.?®® Bei Vereinba-
rung einer Garantie mit dem Hersteller erst nach Vertragsschluss mit
dem Hindler ist eine neue consideration erforderlich.?**

b Shrink Wrap-Lizenzen

Shrink Wrap-Vereinbarungen werden in den USA bis heute weitgehend
als wirksam angesehen.?** Zunéchst bestanden in der Rechtsprechung
Bestrebungen, Shrink Wrap-Vereinbarungen einzuschranken.?**? Im
Fall Step-Saver Data Systems, Inc. v. Wyse Technology and The Software
Link wurde telefonisch der Kauf von Kopien einer Software vereinbart
und anschlieflend Klauseln der verpackten Software beigefiigt mit der
Moglichkeit einer Riicksendung gegen Riickzahlung des Preises, wenn
den Klauseln nicht zugestimmt wiirde.”** Dem Gericht zufolge wurden

2037 Beta Computers (Europe) Ltd. v Adobe Systems (Europe) Ltd., 1996 S.L.T. 604, (611).
2038 Vgl. Henningsen v. Bloomfield Motors, Inc., (Supreme Court of New Jersey), 32 N.J.
358,161 A.2d 69 (78) (“warranty”).

2039 Vgl. Clifford, 75(1) Wash. U. L. Q. (1997), 413 (427).

2040 Vgl. W. & S. Job & Co. v. Heidritter Lumber Co., (2d Cir. 1918), 255 F. 311 (313).

2041 The American Law Institute, Restatement of the Law, Consumer Contracts, May 2024
Update, §2 (2024), Reporter’s Notes (Westlaw S. 29 ff.); Klein, Rechtsrealismus und Digital-
wirtschaft, 2020, S.226 f,, 237. Vgl. zum UCITA: The American Law Institute, Principles of
the Law of Software Contracts, Oct. 2024 Update, §2.02 (2010), Comment b (Westlaw S. 4).
2042 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.227; Soder, Schutzhiillenver-
trag und Shrink-Wrap License, 2006, S.165 ff.

2043 Step-Saver Data Systems, Inc. v. Wyse Technology, 939 F2d 91 (3¢ Cir. 1991); Klein,
Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S. 228 f.; Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-
Wrap License, 2006, S.167 f.; Gringras, 4 Int’1 ].L. & Info. Tech. (1996), 77 (96 fF.).
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diese Klauseln nicht Vertragsbestandteil.**** Dies wurde damit begriin-
det, dass ein Vertrag bereits am Telefon zustande gekommen war und
eine Anderung nach §2-207(2)(b) UCC unwirksam sei, da dieser eine
hier vorliegende wesentliche Anderungen nicht erméglicht.*** Ebenso
wurde im Ergebnis in der Entscheidung Arizona Retail Systems, Inc. v.
Software Link, Inc. entschieden, dass ein Vertrag mit der Bestellung der
Software zustande gekommen sei und keine wirksame nachtrégliche
Anderung erfolgt sei, da nach § 2-209 UCC eine ausdriickliche Zustim-
mung zu den gednderten Klauseln erforderlich, aber nicht erfolgt sei.**s

aa ProCD, Inc. v. Zeidenberg

Seit der Entscheidung ProCD, Inc. v. Zeidenberg wurde eine wirksame
Shrink Wrap-Vereinbarung angenommen, wenn eine Rickgabe des
Produkts durch den Endkunden nach Kenntnisnahme von den Her-
steller-AGB maoglich ist.***” Die Verpackung einer vom Kunden Zei-
denberg bei einem Héndler erworbenen CD-ROM mit einer Datenbank
(bestehend aus Telefonbiichern) enthielt den Hinweis auf Nutzungsbe-
schriankungen, die im Innern der Verpackung enthalten waren, zudem
befanden sich die Lizenzbedingungen auf der CD-ROM und erschienen
bei jeder Ausfithrung des Programms sowie erforderte das Fortfahren
eine Zustimmung durch den Kunden.** Der Softwarehersteller ProCD
ging gegen den Kunden Zeidenberg vor, der die Inhalte entgegen der
Lizenzbedingungen weiterverduflerte. Eine gebotene strenge Unter-
scheidung der Vertragsverhéltnisse zwischen Héndler und Kunden
sowie Hersteller und Kunden erfolgte in der Entscheidung nicht.?*#
Nach der Entscheidung sei ein Vertragsschluss mit den Lizenzbedin-

2044 Step-Saver Data Systems, Inc. v. Wyse Technology, 939 F.2d 91 (374 Cir. 1991) (106).
2045 Step-Saver Data Systems, Inc. v. Wyse Technology, 939 F.2d 91 (3¢ Cir. 1991) (98,105 f.).
2046 Arizona Retail Sys v. Software Link, Inc., 831 E Supp. 759 (Ariz. Dist. 1993) (763 ff.);
vgl. dazu Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S. 229; Sdder, Schutzhiillenver-
trag und Shrink-Wrap License, 2006, S.170 f. Vgl. zu § 2-204, § 2-207 u. § 2-209 UCC: The
American Law Institute, Restatement of the Law, Consumer Contracts, May 2024 Update,
§2 (2024), Reporter’s Notes (Westlaw S.16, 29).

2047 ProcCD, Inc. v. Zeidenberg, 86 F.3d 1447 (7% Cir. 1996); vgl. dazu a. Klein, Rechtsrea-
lismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.226, 232.

2048 ProCD, Inc. v. Zeidenberg, 86 F.3d 1447 (7% Cir. 1996) (1450, 1452).

2049 Vgl. a. Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.175.
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gungen durch Angebot und Annahme nach der allgemeinen Regel
des §2-204(1) UCC zustande gekommen. Der Anbietende kénne nach
§2-204(1) UCC als master of the offer die Handlung bestimmen, die zu
einer Annahme des Vertrages fithren soll.*** Die Annahme liege darin,
dass der Kunde die Software genutzt hat, nachdem er die Méglichkeit
hatte, die Klauseln zur Kenntnis zu nehmen.?* Zudem wurde betont,
dass ProCD dem Kunden eine Ablehnungsmaoglichkeit der Klauseln
und die Moglichkeit zur Riickgabe der Ware gewéhrte, wovon Zeiden-
berg keinen Gebrauch gemacht hatte.?*** Eine genauere dogmatische
Begriindung der Entscheidung erfolgte nicht**, obwohl die Wirksam-
keit von Shrink Wrap-Vertriagen nach dem Common Law und dem ucc
sehr zweifelhaft war.*®* Die Entscheidung argumentierte vielmehr
damit, dass der Einsatz von Shrink Wrap-Vertriagen 6konomisch und
volkswirtschaftlich wiinschenswert sei, da so die Preise niedrig gehal-
ten werden konnten.?® Dem Bediuirfnis von Softwareherstellern, sich
wirksam vor Softwarekopien zu schiitzen, wurde insofern tiber Shrink
Wrap-Vertrage begegnet.”*® Da in ProCD damit argumentiert wurde,
dass Shrink Wrap-Vertrage aus au8errechtlichen, 6konomischen Griin-
den notwendig seien, handelt es sich um eine rechtsrealistische Ent-
scheidung, da eine Anpassung an eine gesellschaftliche Veranderung
als erforderlich angesehen wurde.””” In der Literatur wurde die Ent-
scheidung oft kritisiert.?*®

2050 ProCD, Inc. v. Zeidenberg, 86 F.3d 1447 (7" Cir. 1996) (1452).

2051 ProCD, Inc. v. Zeidenberg, 86 F.3d 1447 (7 Cir. 1996) (1452).

2052 ProCD, Inc. v. Zeidenberg, 86 F.3d 1447 (7 Cir. 1996) (1452 f.).

2053 Vgl. Reimann, Einfithrung in das Us-amerikanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S.38
Fn. 71.

2054 Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.179 ft.,; Klein, Rechts-
realismus und Digitalwirtschaft, 2020, S. 253.

2055 ProCD, Inc. v. Zeidenberg, 86 F.3d 1447 (70 Cir. 1996) (1452 f.); vgl. dazu Klein, Rechts-
realismus und Digitalwirtschaft, 2020, S. 226, 234 f.; Reimann, Einfithrung in das US-ameri-
kanische Privatrecht, 2. Aufl. 2004, S.38 m. Fn. 71; Séder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-
Wrap License, 2006, S.172, 175.

2056 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.253.

2057 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.254; Posner, 77 U. Chi. L. Rev.
(2010), 1181 (1194).

2058 Vgl. statt vieler: Lawrence, 41 San Diego L. Rev. (2004), 1099 (1107 ff.); vgl a. zahlr.
w.N.b. Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.178 f.
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bb Hill v. Gateway 2000

Im Fall Hill v. Gateway 2000*** wurde von Kunden telefonisch ein Com-
puter bestellt, dessen Verpackung bei der Lieferung auch eine zusatzli-
che Schiedsgerichtsklausel enthielt.?*® Der Kunde wurde auf der ersten
Seite der beigelegten Bedingungen darauf hingewiesen, dass er diesen
Bedingungen zustimme, wenn er den Computer nicht innerhalb von 30
Tagen zuriickgebe.*® Das Gericht bestitigte die Entscheidung ProCD
v. Zeidenberg und wendete sie fiir einen Kaufvertrag auSerhalb von
Softwarelizenzen an.**® Der Vertrag kam nach Hill v. Gateway 2000
dadurch zustande, dass der Kunde, den Computer ldnger als 30 Tage
behielt.?*®* Dass im Fall Hill v. Gateway 2000 im Gegensatz zu ProCD v.
Zeidenberg kein Hinweis auf der Packung selbst erfolgte, dass weitere
Klauseln enthalten sein wiirden, sah das Gericht als unbeachtlich an,
da es sich lediglich um einen Versandkarton handele und der Kunde
von zusétzlichen Klauseln wusste sowie diese vor Vertragsschluss erfra-
gen konne.2%%*

cc Weitere Rechtsprechung

Die weitere Rechtsprechung zur Frage von nachgeschobenen Vereinba-
rungen ergibt kein eindeutiges Bild: Die Entscheidungen zur Wirksam-
keit von Shrink Wrap-Vereinbarungen wurden teilweise bestatigt*®,

2059 Zu weiteren Entscheidungen, die die Klausel von Gateway 2000 betrafen: vgl. Soder,
Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.181 m. Fn. 884 und S.182 ff.

2060 Hill v. Gateway 2000, Inc., 105 E.3d 1147 (7t Cir. 1997). Insofern ging es um einen
klassischen Kaufvertrag im Zwei-Personen-Verhiltnis und nicht um den Fall eines Soft-
warelizenzvertrags, vgl. Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.182.
2061 Hill v. Gateway 2000, Inc., 105 E3d 1147 (7" Cir. 1997) (1148).

2062 Hill v. Gateway 2000, Inc., 105 E3d 1147 (7 Cir. 1997) (1148 £.); vgl. dazu a. Marotta-
Wurgler, 38(2) J. Legal Stud. (2009), 309 (314).

2063 Hill v. Gateway 2000, Inc., 105 F3d 1147 (7t Cir. 1997) (1150).

2064 Hill v. Gateway 2000, Inc., 105 E3d 1147 (7% Cir. 1997) (1150); vgl. dazu Posner, 77 U. Chi.
L. Rev. (2010), 1181 (1184 f., 1187).

2065 Brower v. Gateway 2000, Inc., 676 N.Y.S.2d 569 (N.Y. App. Div. 1998); vgl. w.N.b. The
American Law Institute, Restatement of the Law, Consumer Contracts, May 2024 Update,
§2 (2024), Reporter’s Notes (Westlaw S.29 f.).
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teilweise wurde ihnen nicht gefolgt?*®¢.2°’ Fiir den Fall, dass gewerb-
liche Kunden eine Software erwerben und Nutzungsbedingungen vor
der Installation durch einen Klick bestétigt werden (Click Wrap-Agree-
ment), wurde unter Verweis auf die Entscheidung ProCD v. Zeidenberg
eine wirksame Vereinbarung der Bedingungen angenommen, u.a. weil
die Kunden die Software gegen Erstattung des Kaufpreises zuriickgeben

konnten, wenn sie nicht mit den Bedingungen einverstanden sind.?®®

dd Restatement of the Law, Consumer Contracts
Eine Kodifikation der Shrink Wrap-Vertrage im uCITA (Uniform Com-
puter Information Transactions Act) kam nicht zustande.”*® Allerdings
hat das American Law Institute die Wirksamkeit von “Pay now, terms
later (,PNTL“)-Klauseln gegeniiber Verbrauchern®”® nunmehr im
Restatement of the Law, Consumer Contracts in § 2(b) aufgenommen.?”
Nach §2(b) Restatement of the Law, Consumer Contracts (2024)
wird eine AGB-Klausel, die erst nach Zustimmung des Verbrauchers
zur Kenntnisnahme zur Verfiigung steht (,,available for review only after
the consumer manifests assent to the transaction®), unter bestimmten
Bedingungen Vertragsbestandteil. Der Unternehmer muss hierfiir zum
einen nachweisen, dass (1) der Verbraucher vor der Zustimmung eine
angemessene Benachrichtigung tiber das Bestehen der spiter bereit-
zustellenden und einzubeziehenden AGB-Klausel erhalten hat, in der
der Verbraucher iiber die Moglichkeit informiert wird, den Vertrag zu
priifen und zu kiindigen, und in der erklart wird, dass die Nichtkiin-

2066 Klocek v. Gateway 2000, Inc., 104 ESupp.2d 1332 (D. Kan. 2000) (fiir einen non-mer-
chant als Kunden); vgl. a. Velasquez-Reyes v Samsung Electronics America, Inc., 777 F.
App’x 241 (9 Cir. 2019) (bzgl. eines zu vagen Verweises gegeniiber einem Verbraucher).
2067 Fir w. N. vgl. Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.189 ff;
Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.237; The American Law Institute,
Restatement of the Law, Consumer Contracts, May 2024 Update, § 2 (2024), Reporter’s
Notes (Westlaw S.30); vgl.a. Hay/Kern, US-Amerikanisches Recht, 8. Aufl. 2024, Rn. 314b
(S.142) m. Fn. 68c m.w.N.

2068 Taxes of Puerto Rico, Inc. v. Taxworks, Inc., 5 F. Supp. 3d 185 (DPR 2014).

2069 Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.236.

2070 Auch die Entscheidung ProCD v. Zeidenberg ist nicht nur auf Vertrége mit merchants
anwendbar, vgl. Hill v. Gateway 2000, Inc., 105 E3d 1147 (7t Cir. 1997) (1150).

2071 Vgl. dazu The American Law Institute, Restatement of the Law, Consumer Contracts,
May 2024 Update, §2 (2024), Reporter’s Notes (Westlaw S. 28 f.). Zur Einbeziehung von
AGB nach §2(a) Restatement of the Law, Consumer Contracts (2024), s. oben C.L.3.
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digung zur Ubernahme der AGB-Klausel in den Vertrag fithren wiirde.
Zudem muss der Verbraucher nach seiner Zustimmung ausreichend
Gelegenheit zur Priifung der AGB-Klausel erhalten haben (2). Zuletzt
ist erforderlich, dass der Verbraucher die Gelegenheit hatte, nach Zur-
Verfiigung-Stellung der AGB-Klausel den Vertrag ohne unangemessene
Kosten, Wertverlust oder personliche Belastung zu beenden (,,termi-
nate the transaction without unreasonable cost, loss of value, or perso-
nal burden”), und hiervon jedoch keinen Gebrauch gemacht hat (3).2”
§2(b) soll auf die Félle Anwendung finden, dass die AGB eines Her-
stellers erst nach Zustimmung des Verbrauchers zur Verfiigung gestellt
werden.”” Im Kommentar des American Law Institute zu § 2 Restate-
ment of the Law, Consumer Contracts wird — im Gegensatz zur Ent-
scheidung ProCD v. Zeidenberg®™ — klargestellt, dass es sich dabei um
zwei Vertrdge handeln kann, den ersten mit dem Handler und den zwei-
ten mit dem Hersteller.*”” Die Zustimmung des Verbrauchers zu beiden
Vertragen liegt allerdings bereits im Zeitpunkt des ersten Vertragsschlus-
ses mit dem Héndler vor.*””® Insbesondere auch bei Versicherungsver-
tragen soll eine nachtrégliche Zusendung von AGB vorkommen.?"””

c Ergebnis

Bei Herstellergarantien stellt sich in den USA wie im englischen Recht
die Frage der consideration, die in der Rechtsprechung jedoch auch
im Drei-Personen-Verhiltnis bejaht werden konnte.?”® Zudem besteht

2072 Vgl. dazu The American Law Institute, Restatement of the Law, Consumer Contracts,
May 2024 Update, § 2 (2024) Comment (Westlaw S.1ff.). Vgl. a. zur Einbeziehung von AGB
durch Shrink Wrap-Vereinbarungen in Software-Vertrigen: §2.02(c)(3) Principles of the
Law of Software Contracts (2010), vgl. dazu The American Law Institute, Principles of the
Law of Software Contracts, Oct. 2024 Update, §2.02 (2010), Comment b (Westlaw S. 4);
vgl.a. Rustad/Onufrio, 2 Hastings Sci. & Tech. L. J. (2010), 25 (66 f.).

2073 The American Law Institute, Restatement of the Law, Consumer Contracts, May 2024
Update, § 2 (2024), Comment 9 (Westlaw S.10).

2074 Vgl. a. Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.175.

2075 The American Law Institute, Restatement of the Law, Consumer Contracts, May 2024
Update, §2 (2024), Comment 9 (Westlaw S.10).

2076 The American Law Institute, Restatement of the Law, Consumer Contracts, May 2024
Update, § 2 (2024), Comment 9 Illustration 23 (Westlaw S.11).

2077 The American Law Institute, Restatement of the Law, Consumer Contracts, May 2024
Update, § 2 (2024), Reporter’s Notes (Westlaw S.16).

2078 Vgl. Henningsen v. Bloomfield Motors, Inc., (Supreme Court of New Jersey), 32 N.J.
358,161 A.2d 69 (78) (“warranty”).
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auch bei Vertragen gegeniiber Verbrauchern in den USA grundsitzlich
die Moglichkeit, AGB in einem (neuen) Vertrag zu vereinbaren, ohne
dass dem Vertragspartner im Zeitpunkt der Zustimmung die Moglich-
keit der Kenntnisnahme gegeben wurde.*”” Nicht immer wurden die
relevanten Punkte in den Entscheidungen genau klagestellt oder diffe-
renziert, z.B. das Vorliegen zweier Vertriage?®®, der genaue Zeitpunkt
des Vertragsschlusses bzw. das Vorliegen eines Anderungsangebots®*®
oder die genaue Annahmehandlung®®. Die Entscheidungen zuguns-
ten der Wirksamkeit von Shrink Wrap-Vereinbarungen wurden in der
Literatur auch deshalb kritisiert, weil sie iberméachtige Vertragspartner
auf Kosten der Verbraucher, die AGB nicht lesen, bevorzugen.*®

3 Ergebnis

Die erforderliche consideration fiir einen Garantivertrag mit dem Her-
steller kann im Common Law in dem Versprechen gesehen werden,
das Produkt beim Héndler zu erwerben.?*®* Auch die Wirksamkeit
von Shrink Wrap-Vereinbarungen wurde im Common Law diskutiert.
Zumindest im schottischen Recht wurde sie fir moglich gehalten.*® In
den usA sind Shrink Wrap-Vereinbarungen grundsétzlich moglich.?%

2079 Vgl. aber auch die Anforderungen d. § 2(b) u. (c) Restatement of the Law, Consumer
Contracts (2024).

2080 Vgl. a. Soder, Schutzhiillenvertrag und Shrink-Wrap License, 2006, S.175.

2081 Vgl. dazu Joo, in: DiMatteo/Zhou/Saintier/Rowley, Commercial Contract Law, 2013,
S.41 (51 £, 60); vgl. Hogg, in: DiMatteo/Hogg, Comparative Contract Law, 2015, S. 65 (66);
vgl.a. Hillman, 71 Fordham L. Rev. (2002), 743 (744, 754).

2082 Vgl. insof. Hill v. Gateway 2000, Inc., 105 E3d 1147 (7t Cir. 1997) (1150) (Behalten
nach einer abgelaufenen Frist) und ProCD, Inc. v. Zeidenberg, 86 F.3d 1447 (7" Cir. 1996)
(1452) (Nutzen der Software nach der Moglichkeit, von den zusitzlichen Klauseln Kennt-
nis zu nehmen).

2083 Vgl. dazu Alces, in: DiMatteo/Hogg, Comparative Contract Law, 2015, S.30 (45); a.A.
Hillman, 71 Fordham L. Rev. (2002), 743 (757).

2084 Vgl. Shanklin Pier LD. v. Detel Products LD. [1949 S. 499], [1951] 2 K.B. 854 (856),
[1951] 2 All E.R. 471; vgl. dazu Romero, 43(2) Sask. L. Rev. (1978), 81 (141 f. m.w.N.); vgl.a.
Collins, The Law of Contract, 4 ed. 2003, S. 62; vgl. a. fiir die USA: Henningsen v. Bloom-
field Motors, Inc., (Supreme Court of New Jersey), 32 N.J. 358, 161 A.2d 69 (78) (“the con-
sideration for this warranty is the purchase”).

2085 Vgl. Beta Computers (Europe) Ltd. v Adobe Systems (Europe) Ltd., 1996 S.L.T. 604,
(611).

2086 Vgl. §2(b) u. (c) Restatement of the Law, Consumer Contracts (2024).
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Erforderlich ist allerdings ein Hinweis bei Vertragsschluss mit dem
Héndler, dass AGB nachtraglich zugesandt werden, sowie eine Losungs-
moglichkeit des Verbrauchers vom Vertrag.?¥

IV DCFR und PECL

1 Herstellergarantie

Nach Art.1v.A.-6:102(1) DCER ist eine Verbrauchsgiitergarantie (con-
sumer goods guarantee) gegeniiber dem ersten Kéaufer bindend. Nach
Art.1V.A.-6:102(2) DCFR kann die Verbrauchsgiitergarantie ohne
Annahme auch gegeniiber jedem Besitzer innerhalb der Garantiezeit
der Sache bindend sein, wenn in dem Garantiedokument nichts anderes
vorgesehen ist. Eine Bedingung der Garantie durch den Garantiegeber,
z.B. in Form einer erforderlichen Registrierung oder Kaufanzeige durch
den Kunden, bindet den Verbraucher nicht, Art.1v.A.-6:102(3) DCFR.?%8
Die Garantie kann durch den Verkéaufer im Rahmen des Kaufvertrages
oder in einem eigenen Vertrag vereinbart werden.?*® Sie kann allerdings
auch einseitig durch ein unilateral undertaking gewéahrt werden, wenn
sie ohne Annahme bindend sein soll (vgl. Art. I1.-1:103(2) DCFR).*** Fiir
den Eintritt der Bindung des Garantiegerbers muss der Kunde keine
Kenntnis von der Garantie haben.?* Art.1v.A.-6:103 DCFR enthilt Vor-
gaben zum Inhalt des Garantiedokuments.

2 Nachgeschobene Klauseln

Grundsitzlich miissen nicht verhandelte Klauseln dem Vertragspartner
vor oder bei Vertragsschluss zur Kenntnis gebracht werden.***> Nach

2087 Vgl. §2(b) u. (c) Restatement of the Law, Consumer Contracts (2024).

2088 Der Garantiegeber kann zwar eine Registrierung vorsehen, deren Ausfithrung jedoch
nicht zur Bedingung fiir die Garantie machen, vgl. von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 2,
2009, Art.1V.A.-6:102, Comment D (S.1403).

2089 Von Bar/Clive, DCFR Full Ed., Vol. 2, 2009, Art.1V.A.-6:102, Comment A (S.1401).
2090 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 2, 2009, Art.1V.A.-6:102, Comment A (S.1401 f.).
2091 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 2, 2009, Art.1V.A.-6:102, Comment D (S.1403).
2092 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art. 11.-9:103 Comment C (S.589); Lando/
Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:104 Comment B (S.150).
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dem Kommentar zum DCFR und den PECL kann der Kunde Klauseln,
die ihm als dandernde Annahme zusammen mit der Lieferung bestell-
ter Ware zugesandt werden, dadurch akzeptieren, dass er die Ware
annimmt.?%

V  Ergebnis und Bewertung

Herstellergarantien, die dem Kunden zugutekommen, kénnen grund-
satzlich nach allen untersuchten Rechtsordnungen gewahrt werden.***
Nachgeschobene Klauseln wie Lizenzbedingungen in Form von Shrink
Wrap- oder Click Wrap-Vereinbarungen stellen sich dagegen als pro-
blematisch dar. Im deutschen Recht kann davon ausgegangen werden,
dass nur fir den Fall ein Vertrag mit dem Hersteller zustande kommt,
dass eine unzweideutige Handlung i.S.d. §151 S.1 BGB vorliegt, mithin
z.B. bei einem eigens erforderlichen Klick.?**> Im franzdsischen Recht
ist bei Bestellungen im Internet das Doppel-Klick-System vorgesehen,
das ebenfalls fiir eine eindeutige Zustimmung sprechen koénnte.?*¢ Im
Common Law kann dagegen eher von der Wirksamkeit auch von Shrink
Wrap-Vereinbarungen ausgegangen werden.””” In den USA wurde dies
in der Rechtsprechung mehrfach positiv entschieden.””® Der DCFR und
die PECL behandelt die Problematik nicht ausdriicklich, die Kommen-
tare zum DCFR und den PECL stellen allerdings klar, dass der Kunde
Klauseln, die ihm zusammen mit der Lieferung bestellter Ware in Form

2093 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art. 11.-9:103 Comment C (S.589); Lando/
Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:104 Comment B (S.150). Vgl. dazu schon oben C.I.4.
2094 Vgl.z.B. BGH, Urt. V. 24.06.1981, VIII ZR 96/80, NJW 1981, 2248 (2249); vgl. aber oben
E.L1; Art. L. 217-22(1) Code de la consommation; vgl. a. Shanklin Pier LD. v. Detel Products
LD. [1949 S. 499], [1951] 2 K.B. 854 (856), [1951] 2 All E.R. 471; Clifford, 75(1) Wash. U. L.
Q. (1997), 413 (427); vgl.a. Art.IV.A.-6:102 DCFR, ein Registrierungserfordernis ist jedoch
nach Art.1V.A.-6:102(3) DCER fiir den Verbraucher nicht bindend.

2095 Vgl. oben E.L.2.b.cc.(2).

2096 Vgl. (bzgl. Browse Wrap-Lizenzen): Loos et al., Analysis of the applicable legal fra-
meworks and suggestions for the contours of a model system of consumer protection in
relation to digital content contracts, Final Report, 2011, S.69. Vgl. zu Shrink Wrap-Vertri-
gen oben E.IL2.

2097 Vgl. zumindest zum schottischen Recht: Beta Computers (Europe) Ltd. v Adobe Sys-
tems (Europe) Ltd., 1996 S.L.T. 604 (611 f.). Vgl. oben E.I1L.1.b.

2098 Vgl. insb. ProCD, Inc. v. Zeidenberg, 86 F.3d 1447 (7t Cir. 1996); Hill v. Gateway 2000,
Inc., 105 E.3d 1147 (7 Cir. 1997). Vgl. oben E.111.2.b.
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einer dandernden Annahme zugesandt werden, durch die Annahme der
Ware akzeptieren kann.>*”

1 Shrink Wrap-Vereinbarungen

Die Annahme eines flieBenden Vertragsschlusses (rolling contract)
mit nachgeschobenen Klauseln dient dazu, den Warenverkehr zu
erleichtern.” Zudem dienten Shrink Wrap-Vereinbarungen dazu,
den Lizenzgeber zu schiitzen und so wirksame Lizenzvereinbarun-
gen zu ermoglichen.”” Wenn eine Zustimmung des Verbrauchers zu
Klauseln angenommen wird, von denen er erst nach der Zustimmung
Kenntnis nehmen kann, liegt eine Erklarungsfiktion vor.? Trotz Ver-
braucherschutzvorschriften schiitzt das klassische amerikanische Ver-
tragsrecht den Verbraucher vor nachgeschobenen Klauseln, wie der
Fall Hill v. Gateway 2000 zeigt, allenfalls bei Vorliegen von schwerwie-
gendsten Umstdnden (,,the most egregious circumstances®), wahrend im
EU-Recht eine Inhaltskontrolle fiir missbrauchliche Klauseln vorgese-
hen ist.”® Zudem miissen im europdischen Recht die Einbeziehungs-
voraussetzungen fiir AGB sowie die vorvertraglichen Informations-
pflichten gegeniiber Verbrauchern gewahrt werden.”** Zwar wird der
Verbraucher auch in dem Fall, dass ihm AGB-Klauseln im Zeitpunkt
der Einbeziehung vorliegen, diesen Klauseln zustimmen, ohne sie zu
lesen.?® Dennoch hat er in diesem Fall zumindest die Moglichkeit,
die Klauseln im Zeitpunkt seiner Zustimmung zur Kenntnis zu neh-
men.”" Zwar erwartet niemand von einem Verbraucher, die Klauseln
zu lesen.””” Daraus wird zum Teil gefolgert, bei der Zustimmung des

2099 Von Bar/Clive, DCER Full Ed., Vol. 1, 2009, Art. 11.-9:103 Comment C (S.589); Lando/
Beale, PECL Parts I and 11, 2000, Art. 2:104 Comment B (S.150).

2100 Hay/Kern, Us-Amerikanisches Recht, 8. Aufl. 2024, Rn.314b (S.142).

2101 Vgl. a. Rustad/Onufrio, 2 Hastings Sci. & Tech. L. J. (2010), 25 (71).

2102 Pridgen, 32(3) Loyola Consumer L. Rev. (2020), 540 (558 f.).

2103 Bussel, Contract Law and its Application, 10" ed. 2023, S. 678.

2104 Vgl. dazu oben C.I, Kapitel 2 B.IIL

2105 Vgl. oben C.I.

2106 Vgl. z.B. aus dem deutschen Recht § 305 Abs.2 BGB. Vgl. insg. oben C.I.

2107 Pridgen, 32(3) Loyola Consumer L. Rev. (2020), 540 (558), der insofern auch eine duty
to read ablehnt.
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Verbrauchers sei von einer Fiktion auszugehen, allerdings sei insofern
eine Einschrankung vorzunehmen, dass er nur Klauseln zustimmt, die
nicht unreasonable sind.”® Insofern konne auf berechtigte Verbrau-
chererwartungen abgestellt werden.”* Allerdings kénnen in AGB ganz
unterschiedliche Regelungen getroffen werden, sodass der Verbraucher
daher nicht nur die konkreten Klauseln im Zeitpunkt seiner Zustim-
mung noch nicht kennt, sondern nicht einmal vorhersehen kann, von
welchen gesetzlichen Vorschriften der konkrete Vertragspartner ggf.
abweichen will. Eine Zustimmung zu nachgeschobenen AGB kann
daher nicht bereits im Zeitpunkt der Zustimmung zum ersten Vertrag
(Uberlassungsvertrag) bestehen.”' Selbst wenn der Verbraucher zu kei-
nem Zeitpunkt die AGB liest, wird ihm bei nachtréglich bereitgestellten
AGB die Moglichkeit genommen, sich iiber den Vertrag zu informieren
und er wird damit gezwungen, einem ihm unbekannten Vertragsinhalt
zuzustimmen und sich ggf. anschlieflend von dem Héandler-Vertrag
wieder loszusagen. Dies widerspricht der Vertragsfreiheit, die gerade
beinhaltet, selbst zu entscheiden, sich einem bestimmten Vertrag zu
unterwerfen oder nicht. Begriiflenswert ist es daher, wenn der Verbrau-
cher die Moglichkeit haben muss, die Klauseln vor Vertragsschluss zur
Kenntnis zu nehmen.”" Auch die Klausel-RL 93/13/EWG zeigt, dass Ver-
braucher vor Vertragsschluss die Moglichkeit haben miissen, die AGB
zu lesen.” Die Us-Regelungen schiitzen daher einen Verbraucher bei
Softwarevertragen deutlich weniger als die EU-Vorschriften.?"

Ein Widerspruch dazu, dass Blankounterschriften grundsatzlich
in allen untersuchten Rechtsordnungen als bindend angesehen wer-
den,™ liegt durch die Ablehnung der Wirksamkeit von Shrink Wrap-

2108 Pridgen, 32(3) Loyola Consumer L. Rev. (2020), 540 (560, 567 £., 577).

2109 Pridgen, 32(3) Loyola Consumer L. Rev. (2020), 540 (560 f.).

2110 So aber The American Law Institute, Restatement of the Law, Consumer Contracts,
May 2024 Update, §2 (2024), Comment g Illustration 23 (Westlaw S.11).

2111 Vgl. z.B. § 305 Abs. 2 BGB; vgl.a. Art.1119(1) Code civil; vgl. insg. oben C.I.

2112 Vgl. Art.3 Abs.3 i.V.m. Anhang Nr. 1 lit. i RL 93/13/EWG; vgl. Rustad/Onufrio, 2 Has-
tings Sci. & Tech. L. J. (2010), 25 (65, 72).

2113 Vgl. Rustad/Onufrio, 2 Hastings Sci. & Tech. L. J. (2010), 25 (73).

2114 Vgl. MiiKo/Armbriister, 10. Aufl. 2025, § 119 Rn. 59; Bénabent, Droit des obligations,
20°éd. 2023, Rn.146 (S.135); vgl. a. Fabre-Magnan, Droit des obligations, Tome 1, 7¢éd. 2024,
Rn. 482 (S.391); Cass. com., 28.02.2006, n° 04-17.204, Bull. civ., 2006, IV, n° 54, S. 54; (gegen-
iiber einem gutglaubigen Dritten): Beatson/Burrows/Cartwright, Anson’s Law of Contract,



330 Kapitel 4: Die Gefahr von Erklarungsfiktionen

Vereinbarungen nicht vor. Vielmehr bleibt es bei dem Grundsatz, dass
dem Vertragspartner die Moglichkeit der Kenntnisverschaffung von
AGB eingerdumt werden muss.”” In Einzelfillen kann eine Ausnahme
gerechtfertigt sein, z.B. ist im deutschen Recht ein Verzicht des Unter-
nehmers auf die Moglichkeit der Kenntnisnahme denkbar.?"¢

2 Click Wrap-Vereinbarungen

Click Wrap-Vereinbarungen sind im Gegensatz zu Shrink Wrap-Ver-
einbarungen weniger problematisch, da der Kunde einen bestimmten
Button anklicken muss und so seine Zustimmung zu erkennen gibt.
Problematisch konnte allenfalls der Fall sein, dass der Kunde durch die
Ablehnung eines Vertrages mit dem Hersteller Nachteile erleidet. §2(b)
(3) Restatement of the Law, Consumer Contracts (2024) fordert fir die
Wirksamkeit von nachgeschobenen Vereinbarungen, dass dem Verbrau-
cher fiir die Beendigung des Geschifts keine unzumutbaren Hindernisse
entstehen (,without unreasonable cost, loss of value, or personal burden®).
Im deutschen Recht kann die Frage der Kostentragung fiir den Verbrau-
cher in dem Fall, dass er nachgeschobenen Klauseln nicht durch eine
Click Wrap-Vereinbarung zustimmt, im Rahmen einer rechtlichen Uber-
priifung des Vertrages mit dem Héndler eine Rolle spielen.

31°ted. 2020, S.277 f; vgl. Peel, Treitel - The Law of Contract, 16 ed. 2025, Rn.8-092
(S.395 f.); United Dominions Trust v. Western [1976] Q.B. 513 (522 f.); CF Asset Finance Ltd.
v. Okonji [2014] EWCA Civ 870, C.T.L.C. 218 (Rn. 24 ff., Rn. 31). Vgl. dazu insg. oben C.L.
2115 Vgl. dazu insg. oben C.I.

2116 Vgl. a. BGH, Urt. v. 30.06.1976, VIII ZR 267/75, NJW 1976, 1886 (1887).

2117 Vgl. a. Joo, in: Scarberry, 16 Touro L. Rev. (2000), 1147 (1161); vgl. aber Linzer, in:
Scarberry, 16 Touro Law Review (2000), 1147 (1186 f.).
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Kapitel 5: Ergebnis

Erklarungsfiktionen bei Vertragsschluss kénnen in verschiedenen Situ-
ationen und zu unterschiedlichen Zeitpunkten auftreten. Um der Ver-
tragsfreiheit und dem Konsensprinzip, das einem Vertragsschluss nach
allen untersuchten Rechtsordnungen sowie dem DCFR und den PECL
zugrunde liegt, gerecht zu werden, sind Erklarungsfiktionen zu ver-
meiden. Hierfiir sind unterschiedliche Ankniipfungspunkte moglich.

A Losung uber die Auslegung des
relevanten Verhaltens

Fiir die Frage, ob eine Erklarung abgegeben wurde und somit eine
Einigung der Parteien vorliegt, kann eine subjektive oder objektive
Betrachtungsweise vorgenommen werden.”"® Durch die Auslegungs-
methode wird daher ein dogmatischer Ankniipfungspunkt fiir die
Beurteilung eines Vertragsschlusses gewahlt. Jedenfalls ist auf die
konkreten Umstande des Falles abzustellen, aus denen eine Annah-
meerkldrung abgeleitet wird. Die Begriindung eines Vertragsschlus-
ses anhand von wirtschaftlichen und rechtsrealistischen Uberlegungen
kann daher allein nicht zur Bejahung eines Vertrages fithren.”" Auch
das Abstellen auf rein tatsdchliche Vorginge wie beim faktischen Ver-
trag ist abzulehnen, da dabei ein eindeutiger Verstof} gegen die Ver-
tragstreiheit vorliegt.”*

Grundsitzlich ist im Rahmen der Auslegung auf diejenigen
Umstdnde des Falles abzustellen, aus denen sich Riickschliisse tiber
das Vorliegen eines Annahmewillens ziehen lassen. Der Anbietende
kann zwar ein Verhalten benennen, das er als Annahme verstehen
wiirde. Dennoch muss sich im Rahmen der Auslegung ergeben, dass
tatsdchliche eine Annahme vorliegt. Dies ist der Fall, wenn die Hand-

2118 Vgl. dazu oben Kapitel 3 A.I.2, A.IL.2, A.IIL.2, A.IV.2.

2119 Vgl. insofern zum Rechtsrealismus in den USA zum einen zur Death of Contract-
Lehre oben Kapitel 3 B.111.3.b und zu Shrink Wrap-Vertragen Kapitel 4 E.I11.2.b.

2120 Vgl. dazu oben Kapitel 3 B.I.1.a.
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lung eindeutig als Annahme ausgelegt werden kann, z.B. einen eigens
fiir die konkrete Zustimmung vorzunehmenden Klick (Click Wrap-
Vereinbarungen). Dies zeigt sich insbesondere auch am Beispiel der
Button-Pflicht, die zur Verhinderung von Kosten- und Abofallen und
damit Erklarungsfiktionen daher als positiv zu bewerten ist.** Insofern
fithrt auch ein gesetzlich vorgesehenes Erfordernis einer ausdriickli-
chen Erklarung?? dazu, dass ein klarer Bezugspunkt fiir die Auslegung
geschaffen wird. Das Ankniipfen des Anbietenden an véllig alltagliche
und einseitig bestimmte, nicht auf einen Vertragsschlusswillen deu-
tende Handlungen ist jedenfalls nicht ausreichend, um im Rahmen der
Auslegung zum Vorliegen einer Vertragserklarung zu kommen.?# Ein
unzweideutiger Schluss auf einen Annahmewillen fehlt insbesondere
auch dann, wenn der andere Teil die fragliche Handlung aufgrund eines
zwischen den Parteien bestehenden Rechtsverhdltnisses vornehmen
darf. Dies zeigt sich beispielsweise, wenn der Vertragspartner wie im
Fall der Erlassfalle** einen ihm zur Verfiigung gestellten Scheck einlést
oder im Fall von Shrink Wrap-Vereinbarungen** die von ihm erwor-
bene Software nutzt. Anders wird dies fiir Shrink Wrap-Vereinbarungen
insbesondere in den USA gesehen.”* Eine Regelung, die eine vorgela-
gerte Zustimmung zu Klauseln ermdglicht, die erst nach Abgabe der
Vertragserkldarung einer Partei zur Verfiigung gestellt werden,*” stellt
allerdings eine erhebliche Einschriankung der Vertragsfreiheit dar. Dies
gilt auch, wenn dem Verbraucher bzw. Vertragspartner die Moglich-
keit eingerdumt wird, sich vom Vertrag bei Ablehnung der zugesand-
ten Klauseln ohne unzumutbare Kosten?* zu 16sen. Denn grundsétz-
lich darf der Angebotsempfinger nicht einseitig vom Anbietenden zu

2121 Vgl. dazu oben Kapitel 4 B.1v.1.a, B.IV.2.a, B.IV.3.a. Die Button-Pflicht sollte (im
Gegensatz zur derzeitigen Fassung des DCFR) daher auch in ein vereinheitlichtes europii-
sches Vertragsrecht ibernommen werden.

2122 Vgl. dazu oben Kapitel 4 B.Iv.1.b, B.Iv.2.b, B.Iv.3.b.

2123 Vgl. Murray, Murray on Contracts, 5t ed. 2011, § 52[A] (S. 212 m. Fn. 840).

2124 Vgl. dazu oben Kapitel 4 D.II.

2125 Vgl. dazu oben Kapitel 4 E.

2126 Vgl. oben Kapitel 4 E.111.2.b. Vgl. a. zum schottischen Recht E.111.1.b.

2127 Vgl. §2(b) u. (c) Restatement of the Law, Consumer Contracts (2024).

2128 Vgl. ,,reasonable opportunity to terminate the transaction without unreasonable cost,
loss of value, or personal burden* in § 2(b)(3) Restatement of the Law, Consumer Contracts
(2024).
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einem Tétigwerden gezwungen werden, um einen ungewollten Ver-
trag zu verhindern. Dies zeigt sich besonders deutlich am Fall unbe-
stellt zugesandter Ware, bei der nach allen untersuchten Rechtsord-
nungen sowie dem DCFR dem Empfinger kein Vertrag untergeschoben
werden kann, auch wenn in den Einzelheiten der Regelungen Unter-
schiede bestehen.”* Auch ist in allen untersuchten Rechtsordnungen
anerkannt, dass Schweigen grundsitzlich keine Erkldrungswirkung
hat,?* sodass der Schweigende einem Vertragsangebot grundsitzlich
auch nicht widersprechen muss. Dem widerspricht es nicht, wenn ein
Verbraucher bei nachgeschobenen Click Wrap-Vereinbarungen eines
Herstellers fiir eine Riickabwicklung des mit dem Handler geschlos-
senen Vertrages tatig werden muss, wenn er den Hersteller-AGB nicht
zustimmt, weil zum einen der Hersteller ein Interesse daran hat, eine
Lizenzvereinbarung mit dem Verbraucher einzugehen und zum ande-
ren der Hiandler wohl den Verbraucher auf den folgenden Vertrag mit
dem Hersteller hinweisen wird. Insofern dient das Tétigwerden nicht
der Verhinderung eines Vertrages (mit dem Hersteller), sondern dient
nur der Riickabwicklung des Erwerbsvertrages mit dem Héandler.
Umgekehrt kann ein Widerspruch gegen einen Vertragsschluss aller-
dings relevant werden, wenn ein an sich auf einen Vertragsschlusswillen
deutendes Verhalten vorliegt, der Handelnde jedoch seinen ablehnen-
den Willen klarstellen will (protestatio facto contraria)*'. Dies dient
gerade der Verwirklichung seiner Vertragsfreiheit und zeigt im Rahmen
der Auslegung deutlich, dass ein Vertragsschluss nicht gewollt ist.?**
Eine Pflicht zum Tétigwerden bzw. eine Zustimmungsfiktion fir
den Fall des Schweigens auf ein Anderungsangebot kann in AGB nur
eingeschréankt vereinbart werden.?* Dennoch entspricht es der Ver-
tragsfreiheit, dass die Parteien sich grundsitzlich auf einen solchen ver-
einfachten Mechanismus fiir Vertragsinderungen einigen konnen miis-
sen.”* Jedenfalls ist fiir die Anderung, die das Vertragsgefiige selbst

2129 Vgl. oben Kapitel 4 B.I1I.

2130 Vgl. dazu sowie zu den Ausnahmen oben Kapitel 4 B.III.
2131 Vgl. dazu oben Kapitel 3 B.L.1.b, B.V.1.

2132 Vgl. oben Kapitel 3 B.I.1.b.

2133 Vgl. oben Kapitel 4 D.III.

2134 Vgl. oben Kapitel 4 D.111.5.
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betreffen und einem neuen Vertragsschluss gleichkommen, ein Ande-
rungsvertrag mit dem Kunden erforderlich, ohne dass dies iiber eine
Zustimmungsfiktion erfolgen kann*.

B Erfordernis einer consideration

Ein anderer Ansatzpunkt, Erklarungsfiktionen zu verhindern, kann in
der doctrine of consideration aus dem Common Law gesehen werden.
Dies zeigt sich insbesondere am Beispiel der Anderungsvertrige. Diese
konnen im Einzelfall bereits daran scheitern, dass keine Gegenleistung
fiir eine vereinbarte Anderung geleistet wird.?*® Dieser Ansatz wird
allerdings dadurch verkompliziert, dass eine consideration nicht immer
konsequent angenommen oder abgelehnt wurde.””

C Berucksichtigung von Verschulden

Sowohl hinsichtlich der Auslegung einer Willenserkldrung nach dem
objektiven Empfangerhorizont?* als auch bei der Geltung einer Erkla-
rung trotz fehlenden Erklarungsbewusstseins®*
dengekommenen Willenserkldrung®* und dem Zugang von Erkldrun-

sowie bei einer abhan-

2135 Vgl. oben Kapitel 4 D.I1L.1.b.cc(1). Vgl. aber aus dem franzésischen Recht Kapitel 4
D.r.2.b.cc.

2136 Vgl. dazu oben Kapitel 4 D.1.3.b., D.IL.3.

2137 Vgl. a. Ostendorf, Englisches Recht in der Vertragsgestaltung, 2021, § 3 Rn.17 (S.15).

2138 Vgl. hierzu aus dem deutschen Recht den sog. Speisekarten-Fall, bei dem von einem
Dritten eine veraltete Speisekarte mit niedrigeren Preisen (im Vergleich zu den aktuellen
Preisen) in einem Restaurant ausgelegt wird; hierzu wird eine Ausnahme zur Anwendung
des objektiven Empfiangerhorizonts diskutiert, weil der Gast nicht fiir die Auffassung sei-
ner Erklarung zu den hoheren, aktuellen Preisen verantwortlich ist, vgl. Thomale, Leistung
als Freiheit, 2012, S.87. Vgl. zum Speisekartenfall a. Lorenz, S., Der Schutz vor dem uner-
wiinschten Vertrag, 1997, S.239 f. m.w.N.

2139 Vgl. dazu BGH, Urt. v. 07.06.1984, IX ZR 66/83, BGHZ 91, 324, NJW 1984, 2279 (LS,
2280). Vgl. zum fehlenden Erkldrungsbewusstsein oben Kapitel 4 B.I.

2140 Vgl. dazu oben Kapitel 4 B.IIL.
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gen?* kann das Verschulden des Erklarenden eine Rolle spielen.?** Dies

konnte zwar als rechtsrealistische Tendenz angesehen werden.”** Ein
Verschulden ist jedoch nicht als alleiniger Ankniipfungspunkt fiir einen
Vertragsschluss ausreichend. Vielmehr ist stets von der Auslegung eines
Verhaltens auszugehen und auf die Gesamtumsténde abzustellen.”**

Erklarungsfiktionen sind somit dann hinzunehmen, wenn fiir den
Erkldrenden die Moglichkeit bestand, sich tiber das Zustandekommen
eines Vertragsschlusses als solchen bewusst zu werden. Hierzu zahlt es
auch, wenn sich der Erklarende entscheidet, vom Inhalt eines Vertra-
ges keine Kenntnis zu nehmen. Dies ist bei der Zustimmung zu unge-
lesenen (AGB)Klauseln?*® und bei erteilten Informationen?4® der Fall.
In allen untersuchten Rechtsordnungen ist insofern anerkannt, dass
ein unterschriebenes Blankodokument fiir den Unterzeichner bindend
sein kann.”¥” Die Moglichkeit, vom Vertragsinhalt keine Kenntnis zu
nehmen, ist insofern Teil der Vertragsfreiheit. Der Hinweis auf die AGB
dient daher auch insbesondere dem Hinweis auf einen Vertragsschluss
(zu den in den AGB genannten Bedingungen).**

Umgekehrt sind in den Fillen, in denen es gerade nicht in der
Macht des Erklarenden liegt, sich tiber einen Vertragsschluss bewusst

2141 Vgl. Noack/Beurskens, in: Dammann/Grunsky/Pfeiffer, Gedéchtnisschrift Wolf, 2011,
S.687 (698). So muss nach allen untersuchten Rechtsordnungen eine Erklirung vom Emp-
fanger nicht tatsichlich zur Kenntnis genommen werden, vgl. oben Kapitel 3 A.1.3, A.IL3,
A.11.3, A.1v.3. Vgl. aber zur postal rule im Common Law oben Kapitel 3 A.I11.3.

2142 Vgl. Thomale, Leistung als Freiheit, 2012, S.87; Thomale/SchiifSler, ZfPW 2015, 454
(475).

2143 Thomale/SchiifSler, ZfPW 2015, 454 (475) (»rechtsrealistische Tatsache®).

2144 Vgl. insofern z.B. zum fehlenden Erklarungsbewusstsein das Verstindnis des Erkla-
rungsempfingers als ersten Priiffungspunkt i.R.d. Auslegung: Kohler, AT, 48. Aufl. 2024,
§7 Rn.5(S.68); Lorenz, S., Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, 1997, S. 220; vgl.a.
Schonfelder, NTW 2001, 492 (494 m. Fn. 21).

2145 Vgl. oben Kapitel 4 C.L

2146 Vgl. fiir das deutsche Recht § 312d Abs.1S. 2 BGB; fiir das franzosische Recht Art. L. 224—
27(111) Code de la consommation; fiir das englische Recht Reg. 9(3), 10(5), 13(6) Consu-
mer Contracts (Information, Cancellation and Additional Charges) Regulations 2013. Vgl.
Kramme, NJW 2015, 279 (279); Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of
Contract, 2016, S.105 (129 f.). Vgl. aber fiir Teilzeit-Wohnrechtevertrige § 484 Abs.2 BGB,
Art.L. 224-77 Code de la consummation, Reg. 15(5) Timeshare, Holiday Products, Resale
and Exchange Contracts Regulations 2010.

2147 Vgl. oben Kapitel 4 C.Is.

2148 Vgl. oben Kapitel 4 C.I.s.
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zu werden, rechtliche Mittel geboten, einer Erklarungsfiktion entgegen-
zuwirken. Dies betriftt insbesondere Situationen, in denen der Ver-
tragspartner versucht, dem Erkldrenden eine Zustimmung ,,unterzu-
schieben®. Insofern kann bei Vertrdgen im Internet eine Button-Pflicht
Vertrags- und Abofallen entgegenwirken®*’, aber auch die Unwirksam-
keit von Zustimmungsfiktionen in AGB**". Auch das fehlende Zustan-
dekommen von Vertragen iiber unbestellte Ware vermeidet insofern
Erklarungsfiktionen.”!

D Weitere Schutzmechanismen

Neben dem Vertragsschluss selbst ist auch der Vertragsinhalt von
Erklarungsfiktionen betroffen, wie der Fall ungelesener AGB zeigt.?*
Um dem Verbraucher insofern eine moglichst selbstbestimmte und
informierte Entscheidung zu ermoéglichen, sind ihm die wesentlichen
Vertragsinformationen zu {ibermitteln.”* Zudem ist es begriiflenswert,
tiberblicksartig aufgefithrte Informationen und auswihlbare Optionen
(selective assent) zur Verfiigung zu stellen.?**

Unterschiede in der Feststellung eines Vertragsschlusses miissen
auch im Zusammenhang mit anderen Schutzmechanismen, etwa einer
Vertrauenshaftung gesehen werden.”* So ist z.B. zu beriicksichtigen,
dass im Us-amerikanischen Recht ein Vertragsschluss schneller ange-
nommen wird, gleichzeitig aber seltener als im deutschen Recht eine
Vertrauenshaftung vorliegt.?*

Ein geringerer Eingriff in die Vertragsfreiheit als inhaltliche Vor-
gaben oder eine Inhaltskontrolle stellen formale Ankniipfungspunkte

2149 Vgl. dazu oben Kapitel 4 B.Iv.1.a, B.Iv.2.a, BIv.3.a.

2150 Vgl. dazu oben Kapitel 4 D.I1I.

2151 Vgl. dazu oben Kapitel 4 C.I11.

2152 Siehe oben Kapitel 4 C.I.

2153 Vgl. a. oben Kapitel 2 B.III.

2154 Vgl. Barnhizer, in: DiMatteo/Hogg, Comparative Contract Law, 2015, S.170 (178 ff.
m.w.N.).

2155 Vgl. Bischoff, Vertragsschlufl beim verhandelten Vertrag, 2001, S.250; vgl.a. Klein,
Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft, 2020, S.10 f.

2156 Bischoff, Vertragsschluf3 beim verhandelten Vertrag, 2001, S. 250.


http://B.IV
http://B.IV
http://B.IV

D Weitere Schutzmechanismen 337

wie Aufkldrungs- und Informationspflichten sowie ein Widerrufsrecht
und Formvorschriften dar.?® Die Anforderungen an die Information
tiber den Inhalt des Vertrages, aber auch Formvorschriften*® tragen
zugleich dazu bei, dem Verbraucher auch die Existenz eines Vertrages
vor Augen zu fithren und zielen zusétzlich darauf ab, ihm die Tragweite
seiner Entscheidung bewusst zu machen.

2157 Singer, Selbstbestimmung, 1995, S. 35 m.w.N.
2158 Vgl. dazu oben Kapitel 2 B.1I.
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1. Nach allen untersuchten Rechtsordnungen sowie dem DCFR
und den PECL ist die Ubereinstimmung der Parteiwillen und damit
der Konsens Grundlage fiir einen Vertragsschluss.?* Dies entspricht
dem Prinzip der Vertragsfreiheit. Die Ausgestaltung der Kodifizierung
der Vertragsfreiheit kann sich in den Rechtsordnungen im Einzelnen
unterscheiden.?

2. Neben dem Konsens ist in allen untersuchten Rechtsordnungen
und Regelwerken ein Rechtsbindungswille erforderlich, der tendenziell
nach den betroffenen Interessen zu beurteilen ist.”*' Allerdings zeigen
sich hier Unterschiede in der Behandlung der auftretenden Einzelfille.
Beispielsweise stellen Schaufensterauslagen und Warenanzeigen auf
Websites im franzdsische Recht ein Angebot dar, wihrend nach deut-
schem und englischen Recht von einer invitatio ad offerendum auszu-
gehen ist. Jedenfalls kann bei bloflen Gefilligkeiten vom Fehlen eines
Rechtsbindungswillens ausgegangen werden.

3. Fiir bestimmte Geschifte sind zusatzlich zum Konsenserfordernis

Formvorschriften®®* und vorvertragliche Informationspflichten®*

vor-
gesehen. Auch hier konnen sich in der einzelnen Ausgestaltung Unter-
schiede in den dargestellten Rechtsordnungen ergeben. Als Grund-
gedanke ldsst sich jedoch festhalten, dass fiir den Abschluss mancher
Vertriage besondere Warnungen des Vertragspartners erforderlich sein
kénnen.

4. Realvertrige mit einer Sachiibergabe als weitere Voraussetzungen
tiir den Vertragsschluss neben dem Konsens findet sich im deutschen
Schuldrecht nicht mehr, im franzdsischen Code civil dagegen ist der
Realvertrag noch geregelt?¢*.?> Die frither im franzosischen Recht fiir

2159 Vgl. oben Kapitel 2 A.

2160 Vgl.z.B. Art.1102(1) Code civil im Gegensatz zur fehlenden ausdriicklichen Regelung
im BGB.

2161 Vgl. dazu Kapitel 2 B.I

2162 Vgl. Kapitel 2 B.II.

2163 Vgl. oben Kapitel 2 B.II1.

2164 Art.1109(3) Code civil.

2165 Vgl. dazu Kapitel 2 B.1v.
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einen Vertrag erforderliche cause wurde im Rahmen der Schuldrechts-
reform aufgegeben.”*® Im Gegensatz zu den anderen Rechtsordnungen
sieht das Common Law nach wie vor eine Gegenleistung (consideration)
als erforderlich fiir den Vertragsschluss an. Diese wirkt sich bei der
Kldrung verschiedener Vertragsschlussfragen aus, stellt sich allerdings
durch zahlreiche Einzelfille sowie Ausnahmen und Riickausnahmen
durchaus als kompliziert dar.?” Der DCFR und die PECL stellen klar,
dass keine weiteren Voraussetzungen fiir einen Vertragsschluss aufSer
einer von einem Rechtsbindungswillen getragenen Einigung erforder-
lich sind.*®

5. Als Grundsatz eines Vertragsschlusses ist das Modell aus Ange-
bot und Annahme anerkannt.”® Die Frage, ob eine Vertragserklarung
vorliegt, ist anhand der Auslegungsmethoden zu untersuchen. Auch
wenn die Grundausrichtung der Auslegung sich zwischen dem fran-
zOsischen Recht auf der einen sowie dem deutschen Recht und dem
Common Law auf der anderen Seite unterscheidet, konnen im Ergebnis
dhnliche Ergebnisse erzielt werden.””® Die Frage der Widerrufbarkeit
einer Erkldrung sowie des Zeitpunktes des Vertragsschlusses kann sich
in den einzelnen Rechtsordnungen unterschiedlich darstellen.?” Auch
bei Vertragen im Internet sind Angebot und Annahme erforderlich.?”

6. Nicht mit der Vertragsfreiheit vereinbar ist es, wenn unabhén-
gig vom Willen einer Partei aufgrund tatsichlicher Begebenheiten ein
Vertragsschluss bejaht wird. Die Konstruktion eines faktischen Ver-
trages ist daher abzulehnen.”” Vielmehr ist im Wege der Auslegung
das Vorliegen von (konkludenten) Willenserklarungen zu ermitteln.””
Das Abstellen auf zwei Willenserkldrungen anstelle eines agreement
lasst sich mit dem Bezug zum jeweiligen Parteiwillen und der Feststell-
barkeit eines konkreten Vertragsschlusszeitpunkts begriinden. Diese

2166 Vgl. oben Kapitel 2 B.V.

2167 Vgl. dazu oben Kapitel 2 B.VI.

2168 Art.11.-4:101 DCFR, Art.2:101(1) PECL.

2169 Vgl. Kapitel 3 A.

2170 Vgl. Malaurie/ Aynés/Stoffel-Munck, Droit des obligations, 13°éd. 2024, Rn. 460 (S. 424).
2171 Vgl. oben Kapitel 3 A.V.3.

2172 Vgl. oben Kapitel 3 A.V.4.

2173 Vgl. dazu oben Kapitel 3 B.I.1.a.

2174 Vgl. zu einem contract implied-in-fact im Common Law a. oben Kapitel 3 B.ITI.2.
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miissen nicht zwingend als Angebot und Annahme benannt werden
konnen. Ein Widerspruch (protestatio facto contraria) gegen einen Ver-
tragsschluss ist beachtlich.?”

7. Fiir die Frage des anwendbaren Rechts ist zu berticksichtigen, dass
Art.10 Abs.2 Rom 1-vO ein Berufen auf eine fehlende Zustimmung
nach dem Recht des gewdhnlichen Aufenthalts des Erklarenden ermog-
licht.?”®¢ Auch hierdurch kénnen ungerechtfertigte Erklarungsfiktionen
verhindert werden.

8. Die Eigenschaft als Willenserkldrung kann sowohl bei fehlen-
dem Erkldarungsbewusstsein®”” als auch bei abhandengekommenen
Erkldrungen®”® und Schweigen®” zu Problemen mit Erklarungsfik-
tionen fithren. Dem kann in den ersten beiden Fillen, die vor allem
im deutschen Recht diskutiert werden, durch ein Abstellen auf Fahr-
lassigkeit des Handelnden abgeholfen werden. Schweigen stellt nach
allen untersuchten Rechtsordnungen und Regelwerken grundsitzlich
keine Erklarung dar. In manchen Fallgruppen sind Ausnahmen denk-
bar, die zwischen den Rechtsordnungen durchaus vergleichbar sind.*#
Der Anbietende kann nicht einseitig festlegen, dass Schweigen auf sein
Angebot als Annahme gewertet wird. An die Willenserklarung kdnnen
Anforderungen wie Ausdriicklichkeit oder die Betitigung eines But-
tons im Internet gestellt werden, die eine Erkldrungsfiktion vermeiden
konnen.”® Eine Button-Pflicht sollte daher auch in ein europiisches
Vertragswerk aufgenommen werden.

9. Bei Vertragsschluss selbst stellt sich die Problematik von Erkla-
rungsfiktionen bei ungelesenen Klauseln** sowie der Auslegung kon-
kludenten Verhaltens”® und der Zusendung unbestellter Ware?**. AGB
miissen dem Vertragspartner nach allen gepriiften Rechtsordnungen

2175 Vgl. dazu Kapitel 3 B.L.1.b, B.V.1.
2176 Vgl. dazu Kapitel 4 A.

2177 Vgl. dazu Kapitel 4 B.I.

2178 Vgl. dazu Kapitel 4 B.1I.

2179 Vgl. dazu Kapitel 4 B.I11.

2180 Vgl. oben Kapitel 4 B.IIL5.

2181 Vgl. oben Kapitel 4 B.1v.

2182 Vgl. oben Kapitel 4 C.I

2183 Vgl. oben Kapitel 4 C.1I.

2184 Vgl. oben Kapitel 4 C.1I11.
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und Regelwerken hinreichend deutlich zur Kenntnis gebracht und zur
Verfiigung gestellt werden, was zugleich auf den Vertragsschluss selbst
zu diesen Bedingungen hinweist. Hiervon kann es nur sehr seltene
Ausnahmefille geben. Bei der Auslegung konkludenten Verhaltens darf
nicht vorschnell von einer Annahmeerkldrung ausgegangen werden,
um der Vertragsfreiheit des Handelnden gerecht zu werden.”® Hier ist
anhand der jeweiligen Auslegungsmethoden das Vorliegen einer Wil-
lenserkldrung zu priifen. Fiir Beforderungsvertrage wurden teilweise
unterschiedliche Ankniipfungspunkte gewihlt.?*¢ Im Fall unbestellt
zugesandter Ware soll grundsitzlich nach allen Rechtsordnungen und
Regelwerken kein Vertrag zustande kommen, auch wenn die Einzel-
heiten teilweise unterschiedlich geregelt wurden.”

10. Wird einem Vertragspartner eine Vertragsianderung angeboten,
kann eine Annahme nicht allein daraus abgeleitet werden, dass die
urspriinglich geschuldete Leistung in Anspruch genommen wird.**
Eine Ausnahme kann im Fall lediglich rechtlich vorteilhafter Ande-
rungen vorliegen und beim Angebot neuer Leistungen, die nur fiir den
Fall einer Anderung angeboten werden. Im Common Law sind wiede-
rum die Grundsitze zur consideration zu beachten. Auch im Fall der
Erlassfalle kann die Einlgsung eines zugesandten Schecks tiber einen
Teilbetrag nicht ohne Weiteres als Annahme eines Erlassangebots aus-
gelegt werden.”™® In AGB sind einseitige Anderungsrechte und Zustim-
mungsfiktionen problematisch.”® Jedenfalls fiir Anderungen, die das
Vertragsgefiige betreffen, ist ein Anderungsvertrag ohne Zustimmungs-
fiktion erforderlich.

11. Nachgeschobene Klauseln, die insbesondere von Herstellern
an den Endkunden mit einem bei einem Héndler bestellten Produkt
gesandt werden, konnen entgegen der im US-amerikanischen Recht
vorgesehenen Regelung nicht durch sog. Shrink Wrap-Vereinbarun-

2185 Herresthal, in: Schulze/Perales Viscasillas, The Formation of Contract, 2016, S.105
(118).

2186 Vgl. oben Kapitel 4 C.IL5.

2187 Vgl. dazu Kapitel 4 C.111.

2188 Vgl. oben Kapitel 4 D.I.

2189 Vgl. dazu oben Kapitel 4 D.11. Vgl. zum Common Law und zur consideration: D.IL3.
2190 Vgl. dazu oben Kapitel 4 D.111.
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gen in Form des Behaltens der Ware oder der Nutzung der Ware ange-
nommen werden.”” Dies liegt an der bereits erlangten Berechtigung
des Kunden zur Nutzung. Anders kann dies bei einem eigens fiir die
Zustimmung zu den Hersteller-AGB vorgesehenen Klick sein. Nachge-
schobene Herstellergarantien stellen sich aufgrund der fiir den Kunden
positiven Wirkung dagegen weniger problematisch dar.?*?

2191 Vgl. oben Kapitel 4 E.
2192 Vgl. oben Kapitel 4 E.L1., E1L1, E.IlL1.a, E.ITL.2.a, E1V.1. Vgl. zur consideration E.I1L.1.a,
E.am.z.a.
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