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gerecht werden kann, steht im Mittelpunkt dieser Publikation. Um dem

auf den Grund zu gehen, untersucht der Autor den Begriff ,digitale
Inhalte”, der seit Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie im BGB zu finden
ist. Mithilfe einer Kategorisierung der Erscheinungsformen digitaler Inhalte
ordnet er diese vertragstypologisch zu.
Mit dem so gefundenen Ergebnis macht der Autor legislative Vorschlage fur
eine alternative rechtliche Handhabbarkeit. Dabei nimmt er auch den von der
Europaischen Kommission vorgelegten Vorschlag fur eine spezielle Richtlinie fur
digitale Inhalte in den Blick und verbindet mit ihm die Zuversicht, dass es sich
dabei um ein sinnvolles Update fur das BGB handeln kénnte.

D ie Frage, ob das BGB den Herausforderungen der Digitalisierung noch
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1. Teil: Einfiihrung

A. Einleitung

Es ist das Jahr 1900. Das Deutsche Biirgerliche Gesetzbuch tritt in Kraft. In den
meisten Haushalten gibt es keinen Strom. Man begegnet einander persénlich
in der Straflenbahn, die noch von Pferden gezogen wird. Die Imker des Landes
freuen sich iiber die Normierung des Bienenrechts.

Mittlerweile ist die personliche Kommunikation in grofien Teilen der iiber
soziale Netzwerke und Messenger gewichen. Apps sind das Tor zur Welt und
Helfer in jeder Lebenslage. Musik befindet sich nicht mehr auf Vinyl- oder gar
Schellackplatten, sondern wird via Musik-Stream an jedes Handy an fast nur
jeden denkbaren Ort transportiert. Vertrage schliefft man nicht mehr per Hand-
schlag, sondern per Mausklick. Gestritten wird heute wohl weniger tiber den lah-
menden Ackergaul und seinen zu hohen Preis, als iiber die stindigen Abstiirze
von Computersoftware. An der Stelle, wo heute noch immer das Eigentum an
Bienenschwérmen geregelt ist, wiirde mancher womoglich lieber das Eigentum
oder ein vergleichbares Recht an digitalen Daten verortet wissen.

All das und noch viel mehr zeigt, wie sehr sich das tagliche Leben in die digi-
tale Welt verschoben hat. Niemand konnte zur damaligen Zeit vorhersehen, wie
die Welt mehr als hundert Jahre spiter aussehen wiirde.

Diese Untersuchung soll sich mit dem Phédnomen des analogen Rechts in
der digitalen Welt beschiftigen. Den Untersuchungsgegenstand bilden ,digitale
Inhalte®. Mit Umsetzung der Richtlinie iiber die Rechte der Verbraucher' ins
BGB ging die grofite Reform seit dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz ein-
her. Erstmalig wurden diese Inhalte ausdriicklich geregelt. Es stellt sich die Frage,
ob das ausreichen kann und das weiterhin grof3tenteils alte ,,analoge” Recht und
die heutige ,digitale” Zeit zusammenpassen, oder ob weiterer Reformbedarf
besteht. Diese Arbeit will sich bemiihen, jene Frage zu beantworten, zumindest
aber Denkanstof3e fiir weitere Diskussionen liefern.

1 Richtlinie 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Okto-
ber 2011 iiber die Rechte der Verbraucher, zur Abidnderung der Richtlinie 93/13/EWG
des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des Européischen Parlaments und des Rates
sowie zur Aufhebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/
EG des Europiéischen Parlaments und des Rates, auch ,,Verbraucherrechterichtlinie®
oder kurz und im Folgenden ,,VRRL"
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B. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes

Wegen der mannigfaltigen Auswirkungen, die die Digitalisierung auf das Recht
haben kann, muss der Untersuchungsgegenstand eingegrenzt werden.

Die Arbeit widmet sich Fragen des Verbrauchervertragsrechts. Schwerpunkt
ist dabei der Versuch der vertragstypologischen Erfassung digitaler Inhalte mit
den derzeit zur Verfiigung stehenden Mitteln des BGB. Im Ubrigen werden Vor-
schldge fir gesetzliche Anpassungen unterbreitet und die Themen Gewahrleis-
tungsrecht und Verbraucherschutz untersucht.

Nicht vertieft behandelt werden Fragen des Urheber- oder des Urheberver-
tragsrechts. Ebenso bleibt die kontrovers diskutierte Debatte um ein Dateneigen-
tum auflen vor.

Von grofler Bedeutung fiir die aktuelle Diskussion ist der im Dezember
2015 veroftentlichte Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber bestimmte vertragsrecht-
liche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte.* Wegen seines Umfangs und der
potenziell weitgreifenden Auswirkungen auf andere Bereiche soll er hier nur
zum Teil behandelt werden. Die Zielvorgabe dieses Richtlinienvorschlags ist,
das Wachstum des digitalen Binnenmarktes zu férdern. Hierfiir sollen vertrags-
rechtliche Hindernisse fiir den grenziiberschreitenden Handel beseitigt und
durch einheitliche Vorschriften im Bereich der Bereitstellung digitaler Inhalte
eine Fragmentierung der nationalen Rechtsvorschriften verhindert werden.

C. Gang der Untersuchung

Im Hauptteil der Arbeit bilden , digitalen Inhalte“ den Dreh- und Angelpunkt
simtlicher Uberlegungen. Es ist daher unentbehrlich, sich mit dieser Begrifflich-
keit ausfiihrlich auseinanderzusetzen und Klarheit zu schaffen, um was es sich
bei dem Untersuchungsgegenstand eigentlich handelt (zweiter Teil: Bestandsauf-
nahme). Dafiir wird die Entstehungsgeschichte des Begriffes bis zum Inkrafttre-
ten der VRRL nachgezeichnet, um anschlieffend die Legaldefinitionen weiterer
Regelwerke vergleichend zu untersuchen. Um einen gemeinsamen Nenner zu
finden, werden die Merkmale digitaler Inhalte herausgearbeitet und die Defini-
tion der VRRL prazisiert.

2 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates iiber
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte, KOM(2015)
634 endgiiltig, im Folgenden auch Richtlinienentwurf fiir digitale Inhalte, kurz
»DigInRL-E“ oder ,Vorschlag fiir eine DigInRL"
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Um es nicht bei abstrakten Beschreibungen zu belassen, werden im dritten
Teil der Arbeit konkrete Erscheinungsformen aus der digitalen Wirtschaft skiz-
ziert und unter die angepasste Definition zu subsumieren versucht.

Im vierten Teil wird wegen der schier grenzenlosen Vielfalt an Produkten
sodann eine Systematisierung vorgenommen, die aus der Bildung dreier Kate-
gorien besteht. Verkniipft mit einer vertragstypologischen Untersuchung bildet
dies den Schwerpunkt der Arbeit.

Neben Grundlagen wie dem Zweck der Vertragstypologie und der verwen-
deten Methode kommt es dort unter Heranziehung der zuvor gebildeten Kate-
gorien zu einer Ahnlichkeitspriifung. Dabei werden die Kategorien mit den
vorgefundenen Vertragstypen verglichen. Kommt es hier zu unbefriedigenden
Ergebnissen, werden diese durch die Heranziehung dariiber hinaus bestehen-
der Moglichkeiten rechtlicher Erfassung zu korrigieren versucht. Die Deckung
des moglichen Reformbedarfes in gesetzgeberischer Hinsicht wird im Anschluss
daran ebenfalls untersucht. Hierfiir werden verschiedene Moglichkeiten zur
zukiinftigen Behandlung digitaler Inhalte vorgeschlagen.

SchliefSlich wird in diesem vierten Teil der Vorschlag fiir eine DigInRL heran-
gezogen. Neben der Frage, ob die zuvor gebildeten Kategorien sich dort generell
wiederfinden, wird deren Kompatibilitdit mit einigen Regelungen des Richtli-
nienvorschlags tiberpriift, wobei das digitale Gewéhrleistungsrecht im Mittel-
punkt steht.

Die abschlieflende, zusammenfassende Stellungnahme in der Schlussbetrach-
tung des fiinften Teils rundet die Bearbeitung ab.






2. Teil: Bestandsaufnahme

A. Uberblick

Digitale Inhalte sind ,,Daten, die in digitaler Form hergestellt und bereitgestellt
werden®. Diese Legaldefinition des Art. 2 Nr. 11 VRRL ist alles, was sich dem
Normtext der VRRL hinsichtlich der Begriffsbestimmung entnehmen lasst.

Da die VRRL digitale Inhalte als Rechtsbegriff aufgreift, stellt sie naturgemaf3
den Ausgangspunkt der Uberlegungen dar. Die Entstehung der Richtlinie soll
daher unter besonderer Beriicksichtigung digitaler Inhalte kurz nachgezeichnet
werden.

Zur besseren Orientierung bietet sich die Auftithrung einiger haufig benutz-
ter Synonyme fiir den Untersuchungsgegenstand ,,digitale Inhalte® an.

Im Fortgang wird die Legaldefinition digitaler Inhalte herangezogen und
mithilfe der klassischen Auslegungsmethoden untersucht. Bedingt durch den
teilweise technischen Ursprung der Worter ,Daten und ,digital“ wird auch
nichtjuristisches Schrifttum fiir eine iibergreifende Wortlautauslegung heran-
gezogen.

Aufgrund des zivilrechtlichen Untersuchungsschwerpunktes der Arbeit
erfolgt sodann eine Untersuchung der Umsetzung des Begriffspaares ins BGB,
insbesondere mit Blick auf das neu strukturierte Verbraucherrecht.

Fiir die Begriffsfindung hilfreich sind zwei weitere Instrumente européischen
Ursprungs. Zum einen ist das der Vorschlag der Européischen Kommission tiber
ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht,® das parallel zur VRRL entwickelt
wurde und ebenso digitale Inhalte als Regelungsgegenstand aufgegriffen hat.
Zum anderen kann der DigInRL-E herangezogen werden, der Teil eines neuen
Rechtsrahmens® ist, der den Vorschlag fiir ein GEKR ersetzt.

Auch wird bereits ein kursorischer Uberblick dariiber gegeben, wie andere
Rechtsordnungen digitale Inhalte bisher behandelt haben und wie sie diesen
Komplex nach der Richtlinienumsetzung handhaben. Rechtsvergleiche erfolgen
nur vereinzelt an den Stellen, wo es sachdienlich erscheint.

3 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates iiber ein
Gemeinsames Européisches Kaufrecht, KOM(2011) 635 endgiiltig, im Folgenden auch
kurz ,,GEKR®

4 Der zweite Bestandteil ist der Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parla-
ments und des Rates iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Online-Waren-
handels und anderer Formen des Fernabsatzes von Waren, KOM(2015) 635 endgiiltig.
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Gegen Ende dieses Kapitels wird es - als Ergebnis der vorgenommenen Pri-
zisierung — moglich sein, Merkmale digitaler Inhalte bestimmen zu kénnen, die
letztlich einer von der VRRL leicht abweichenden Definition zugefithrt werden.
Diese kann dann im weiteren Verlauf der Arbeit zugrunde gelegt werden.

B. Entstehungsgeschichte digitaler Inhalte in der VRRL

Die VRRL und mit ihr die digitalen Inhalte sind das Ergebnis eines langwierigen
Normsetzungsprozesses. Kénnen die Beweggriinde fiir die Einfithrung digita-
ler Inhalte in europiisches Sekundérrecht nachvollzogen werden, trigt dies zu
einem besseren Begriffsverstindnis bei. Aus diesem Grund soll der Gang der
Entwicklung der VRRL mit Fokus auf digitale Inhalte hier kurz nachgezeichnet
werden.

I. Vom Griinbuch zum Verbraucherschutz

Der Grundstein fiir die VRRL wurde mit der Verabschiedung des Griinbuches
zur Uberpriifung des gemeinschaftlichen Besitzstands im Verbraucherschutz® -
,Verbraucher-Acquis - gelegt. Als iibergeordnetes Ziel der Uberpriifung wurde
»die Verwirklichung eines echten Binnenmarktes fiir Verbraucher mit einem
moglichst ausgewogenen Verhéltnis zwischen einem hohen Verbraucherschutz-
niveau und wettbewerbsfahigen Unternehmen unter gleichzeitiger strenger
Einhaltung des Subsidiaritatsprinzips“® vorgegeben. Das dabei avisierte Ideal-
ergebnis sollte eine Botschaft an die Verbraucher in der ganzen EU sein: Alle
sollten die gleichen grundlegenden Rechte besitzen, egal was sie und wo sie es
kaufen.” Gegenstand der Uberpriifung waren insgesamt acht Richtlinien zum
Verbraucherschutz.?

Wesentlicher Hintergrund hierfiir war die Tatsache, dass durch das bis dato
vorherrschende Prinzip der Mindestharmonisierung eine Rechtszersplitterung
begiinstigt wurde. Denn Mindestharmonisierungsbestimmungen sind solche,
die es den Mitgliedstaaten tiberlassen, ob sie neue strengere Verbraucherschutz-
vorschriften einfithren oder bereits bestehende beibehalten. Von dieser Freiheit
haben die Mitgliedstaaten auch Gebrauch gemacht, um so einen hoheren Ver-
braucherschutzstandard sicherzustellen.” Deren unterschiedliches Verstdndnis

KOM(2006) 744 endgiiltig.

KOM(2006) 744 endgiiltig, S. 3 f.

KOM(2006) 744 endgiiltig, S. 4.

Siehe Auflistung in KOM(2006) 744 endgiiltig, Anhang II.
KOM(2006) 744 endgiiltig, S. 7.
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von Verbraucherschutz fithrte nunmehr aber zu einer uneinheitlichen Rechts-
landschaft.

In dem Griinbuch wurde deshalb festgehalten, dass die bis dahin bestehenden
Richtlinien aus vergangenen Zeiten den neuen Entwicklungen am Markt nicht
mehr gerecht wiirden. Die Kommission stellte dabei die wachsende Bedeutung
von Digitaltechnik und digitalen Dienstleistungen im Zusammenhang mit Nut-
zerrechten heraus.' Auch wurde das fehlende Verbrauchervertrauen in den grenz-
tiberschreitenden Handel zum zentralen Parameter erhoben, um die angestrebten
einheitlichen europdischen Regeln zu rechtfertigen."

Im AnhangI des Griinbuches war eine Konsultation interessierter Kreise enthal-
ten.”? Die dort formulierten Fragen richteten sich an Unternehmer, Verbraucher(or-
ganisationen), das Europdische Parlament, Mitgliedstaaten sowie Wissenschaftler.
Ebenso vorgegeben waren erste Losungsvorschldge, die entweder diskutiert oder
durch véllig neue Ansétze ausgetauscht werden konnten. Auch die Regelung digi-
taler Inhalte war vor dem Hintergrund einer méglichen Verbraucherschutzliicke
bereits ausgewiesenes Diskussionsthema: Unter der Frage H1" wurde um Stellung-
nahme gebeten, ob die Bestimmungen tiber den Verbrauchsgiiterkauf auch auf
Vertrige Anwendung finden sollten, in denen es um den Bezug digitaler Inhalte
ging. Bei dieser Art von Geschiften wurde ein Schutzbediirfnis der Verbraucher
also erkannt und sollte beriicksichtigt werden.

Zu diesem und anderen Themen des Griinbuches gingen letztlich tiber 300 Stel-
lungnahmen bei der Kommission ein."* Die ausdriickliche Frage nach der Hand-
habung digitaler Inhalte sorgte dafiir, dass zahlreiche Interessenvertreter hierzu
Position bezogen.

II. Vom Vorschlag bis zur Verkiindung

Das Ergebnis der Uberpriifung des Verbraucher-Acquis war die Verdffentli-
chung des Vorschlags fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des
Rates tiber Rechte der Verbraucher am 8. Oktober 2009." Dieser Vorschlag wurde

10 KOM(2006) 744 endgiiltig, S. 6.

11 KOM(2006) 744 endgiiltig, S. 8.

12 KOM(2006) 744 endgiiltig, Anhang I.

13 KOM(2006) 744 (endgiiltig), Anhang, S. 27.

14 Fohlisch, MMR 2009, 75 (75); zusammenfassender Bericht der Kommission iiber die
Konsultation, abrufbar unter: www.ec.europa.eu/consumers/archive/cons_int/safe_
shop/acquis/acquis_working_doc.pdf.

15 KOM(2008) 614 endgiiltig, kurz auch VRRL-E; iibergreifend zur Entwicklung bis
zu diesem Entwurf siehe Fohlisch, Widerrufsrecht im Onlinehandel, S. 489; eine


http://www.ec.europa.eu/consumers/archive/cons_int/safe_shop/acquis/acquis_working_doc.pdf
http://www.ec.europa.eu/consumers/archive/cons_int/safe_shop/acquis/acquis_working_doc.pdf
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einen Tag spater an den Rat und das Europdische Parlament iibermittelt. Er hatte
sich zum Ziel gesetzt, ,,die Funktionsfihigkeit des Binnenmarktes fiir Geschifte
zwischen Unternehmen und Verbrauchern durch Stirkung des Vertrauens der
Verbraucher in den Binnenmarkt und durch Férderung der Bereitschaft der
Unternehmen, im grenziiberschreitenden Handel tdtig zu werden, zu verbes-
sern.“! Von den zundchst acht zu untersuchenden Richtlinien blieben jedoch
nur noch vier {ibrig: Die Richtlinie iiber missbriuchliche Vertragsklauseln,"” die
Richtlinie iiber den Verbrauchsgiiterkauf und Garantien,'® die Fernabsatz-Richtli-
nie'® und die Richtlinie iiber Haustiirgeschdfte®. Diese wurden im VRRL-E durch
ein einziges horizontales Rechtsinstrument zusammengefasst. Damit sollten die
gemeinsamen Aspekte dieser Richtlinien systematisch geregelt sowie Unstim-
migkeiten und Regelungsliicken beseitigt werden, um das geltende Recht somit
zu vereinfachen.”

Bereits in den Stellungnahmen zum Griinbuch war der Grad der Harmo-
nisierung ein wichtiges Thema. So sprach sich die Mehrheit fiir eine gezielte
Harmonisierung aus (,full targeted harmonisation).”> Eine Harmonisierung
der rechtlichen Grundlagen in den Mitgliedstaaten sollte nach Meinung Vie-
ler also nur dort stattfinden, wo tatsichlich Hemmnisse fiir den europiischen
Binnenmarkt ausgemacht wurden. Im VRRL-E wurde darauf Bezug nehmend
von dem Mindestharmonisierungskonzept, das den vier oben genannten Richt-
linien zugrunde lag, zwar Abstand genommen. Anstatt aber die vorgeschlagene
gezielte Harmonisierung aufzugreifen, wurde ein Konzept vollstindiger Harmo-
nisierung verfolgt. Damit sollte es Mitgliedstaaten also grundsitzlich nicht mog-
lich sein, Rechtsvorschriften beizubehalten oder neu einzufiihren, die von dem
VRRL-E abwichen.

historische Einfithrung zu unionalem Gesetzgebungsverfahren und Umsetzungsge-
setzgebungsverfahren liefert auch Hilbig-Lugani, Z]S 2013, 441 (441).

16 KOM(2008) 614 endgiiltig, S. 2.

17 Richtlinie 93/13/EWG iiber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen.

18 Richtlinie 1999/44/EG zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der
Garantien fiir Verbrauchsgiiter.

19 Richtlinie 97/7/EG iiber den Fernabsatz.

20 Richtlinie 85/577/EG iiber auflerhalb von Geschiftsraumen geschlossene Vertrage.

21 KOM(2008) 614 endgiiltig, S. 3.

22 Europdische Kommission, Commission Staff Working Paper, abrufbar unter: www.
ec.europa.eu/consumers/archive/cons_int/safe_shop/acquis/acquis_working_doc.
pdf, S. 3.


http://www.ec.europa.eu/consumers/archive/cons_int/safe_shop/acquis/acquis_working_doc.pdf
http://www.ec.europa.eu/consumers/archive/cons_int/safe_shop/acquis/acquis_working_doc.pdf
http://www.ec.europa.eu/consumers/archive/cons_int/safe_shop/acquis/acquis_working_doc.pdf
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Auf diesen Entwurf folgten wiederum zahlreiche Stellungnahmen, Tagun-
gen, Anderungsvorschlige und Pressemitteilungen.” Hinsichtlich digitaler
Inhalte hervorzuheben ist die Studie von Schmidt-Kessel,** der sich im Auftrag
des Ausschusses fiir Binnenmarkt und Verbraucher (IMCO) mit der kontrovers
diskutierten Frage zu beschiftigen hatte, ob diese Rechtsobjekte in der geplan-
ten VRRL beriicksichtigt werden sollten. Im Laufe des Jahres 2011 erschienen
zwei weitere, umfassende Studien,” die im Ergebnis die Frage nach der Rege-
lungsbediirftigkeit digitaler Inhalte in der VRRL bejahten und fiir den Normge-
bungsprozess zumindest teilweise noch beriicksichtigt werden konnten.”® Auch
aufgrund dieser Studien wurde der Entschluss gefasst, Vertrage tiber digitale
Inhalte in die VRRL aufzunehmen.

Nach rund drei Jahren Verhandlungsdauer trat die VRRL schlieflich am
12. Dezember 2011 in Kraft und war damit der erste Rechtsakt auf européischer
Ebene, der den Begrift der digitalen Inhalte zum Rechtsbegriff machte und als
»Daten, die in digitaler Form hergestellt und bereitgestellt werden®, definierte
(Art. 2 Nr. 11 VRRL).

C. Vorkommen digitaler Inhalte
I. Synonyme

Der Terminus ,digitale Inhalte“ im Sinne des Art. 2 Nr. 11 VRRL ist durch
sein junges Alter noch kein eindeutiger und unverwechselbarer Begriff. Es

23 So etwa Stellungnahmen des Ausschusses der Regionen: ,Rechte der Verbraucher®;
der Bundesrechtsanwaltskammer; des Rechtsausschusses des Europdischen Parla-
ments zur Verbraucherrechterichtlinie; Ratstagung durch das Centrum fiir Euro-
péische Politik, Pressemitteilung des Bayerischen Staatsministeriums fiir Justiz
und Verbraucherschutz; Anderungsvorschlag P7_TA(2011)0116, abrufbar unter:
www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P7-TA-2011-0116&
language=DE&ring=A7-2011-0038.

24 Schmidt-Kessel, The application of the Consumer Rights Directive to digital content,
2011, abrufbar unter: www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/201101/
20110113ATT11670/20110113ATT11670EN.pdf; darauf basierend der Beitrag von
Schmidt-Kessel/Young/Benninghoff u.a., GPR 2011, 7.

25 Europe Economics, Digital Content Services for Consumers: Assessment of prob-
lems experienced by consumers, 2011, zuletzt abgerufen am 17.05.2017 unter: www.
ec.europa.eu/justice/consumer-marketing/files/empirical_report_final_-_2011-06-15.
pdf; Loos/Helberger/Guibault u.a., Digital content contracts for consumers, abrufbar
unter: https://link.springer.com/content/pdf/10.1007%2Fs10603-012-9201-1.pdf.

26 Unger, ZEuP 2012, 270 (299).


http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P7-TA-2011-0116&language=DE&ring=A7-2011-0038
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P7-TA-2011-0116&language=DE&ring=A7-2011-0038
http://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/201101/20110113ATT11670/20110113ATT11670EN.pdf
http://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/201101/20110113ATT11670/20110113ATT11670EN.pdf
http://www.ec.europa.eu/justice/consumer-marketing/files/empirical_report_final_-_2011-06-15.pdf
http://www.ec.europa.eu/justice/consumer-marketing/files/empirical_report_final_-_2011-06-15.pdf
http://www.ec.europa.eu/justice/consumer-marketing/files/empirical_report_final_-_2011-06-15.pdf
https://www.link.springer.com/content/pdf/10.1007%2Fs10603-012-9201-1.pdf
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existieren dhnliche Begriffe, etwa ,digitale Giiter? , digitale Waren* ,digi-

tale Produkte®? oder ,Multimediadateien*® Inhalte-Anbieter bedienen sich
teilweise des Ausdrucks ,digitale Materialien“?" Erwéhnt seien auflerdem die
Begriffe ,,digitale Medien“*? und ,,digitale Werke“*. Auch die englische Sprache
halt einige Synonyme bereit, die hdufig in den deutschen Fachsprachgebrauch
tibernommen wurden. Beispiel hierfiir ist der Begriff des ,,paid content“* und
des ,digital content als blofle Ubersetzung der englischsprachigen Urfassung
digitaler Inhalte. Als Abgrenzung zu Waren und Dienstleistungen, die physisch
geliefert oder erbracht werden, wird fiir digitale Inhalte auch der Begriff ,,infor-
mational goods® benutzt.”

Da sich letztlich aber all diese Ausdriicke mit derselben Thematik befassen,
ist eine Unterscheidung zwischen ihnen nicht erforderlich. Sie konnen fiir den
weiteren Verlauf der Arbeit als Synonyme fiir digitale Inhalte im Sinne des Art. 2
Nr. 11 VRRL gesehen werden.

II. Legaldefinition in der VRRL

Nachdem der Rahmen abgesteckt ist, der digitale Inhalte und seine Synonyme
umgibt, kann mit einer Analyse der Begrifflichkeit begonnen werden. Sie setzt

27 Druschel/Lehmann, CR 2016, 244 (244); Griibler, Digitale Giiter und Verbraucher-
schutz; Hauck, NJW 2014, 3616; Redeker, CR 2014, 73 (73); Terhaag/Telle, K&R 2013,
549 (549).

28 Newsletter der Bundesrechtsanwaltskammer vom 26.06.2015, abrufbar unter: www.
brak.de/zur-rechtspolitik/newsletter/nachrichten-aus-bruessel/2015/ausgabe-12-
2015-vom-26062015.news.html#h159853.

29 OLG Hamm, Urt. v. 15.05.2014, 22 U 60/13, NJW 2014, 3659 (3659); Hoeren/Jakopp,
MMR 2014, 646 (648).

30 LG Bielefeld, Urt. v. 05.03.2013,4 O 191/11, ZUM 2013, 688 (690).

31 Siehe https://play.google.com/intl/ALL_de/about/developer-distribution-agreement.
html.

32 So etwa die digitale Ausleihplattform ,Onleihe, siehe http://www.onleihe.net/news/
aktuelles/titel/stabil-im-digitalen-wandel-onleihe-mit-breiterem-medienangebot-
und-konsolidierter-nutzung.html.

33 Ensthaler, NJW 2014, 1553 (1554).

34 Die Begrifflichkeit verwendend etwa Rudkowski/Werner, MMR 2012, 711 (711); dar-
unter versteht man ausschliefSlich den kostenpflichtigen Vertrieb und/oder die Nut-
zung von digitalen Inhalten tiber technische Infrastrukturen direkt an den Nutzer, so
Boxler, Paid Content im Web 2.0, S. 14 f.

35 Hoeren, in: v. Westphalen/Thiising, Teil ,,Klauselwerke, E-Commerce-Vertrige, Rn. 42.


http://www.brak.de/zur-rechtspolitik/newsletter/nachrichten-aus-bruessel/2015/ausgabe-12-2015-vom-26062015.news.html#hl59853
http://www.brak.de/zur-rechtspolitik/newsletter/nachrichten-aus-bruessel/2015/ausgabe-12-2015-vom-26062015.news.html#hl59853
http://www.brak.de/zur-rechtspolitik/newsletter/nachrichten-aus-bruessel/2015/ausgabe-12-2015-vom-26062015.news.html#hl59853
https://www.play.google.com/intl/ALL_de/about/developer-distribution-agreement.html
https://www.play.google.com/intl/ALL_de/about/developer-distribution-agreement.html
http://www.onleihe.net/news/aktuelles/titel/stabil-im-digitalen-wandel-onleihe-mit-breiterem-medienangebot-und-konsolidierter-nutzung.html
http://www.onleihe.net/news/aktuelles/titel/stabil-im-digitalen-wandel-onleihe-mit-breiterem-medienangebot-und-konsolidierter-nutzung.html
http://www.onleihe.net/news/aktuelles/titel/stabil-im-digitalen-wandel-onleihe-mit-breiterem-medienangebot-und-konsolidierter-nutzung.html
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an der VRRL an, die eine Legaldefinition digitaler Inhalte vorgibt und diese
damit als Rechtsbegriff etabliert hat.

1. Klassische Auslegung

Fiir eine Anndherung an den Begriff bieten sich die Werkzeuge der klassischen
Auslegung an, also eine Auslegung nach den bekannten Methoden Wortlaut,
Systematik, Historie und Telos.

a) Wortlaut

Die Definition in Art. 2 Nr. 11 der VRRL* enthélt die Begriffe ,,Daten®, ,digitale
Form® sowie ,herstellen und bereitstellen®?” Es soll neben einer Wortlautausle-
gung dieser einzelnen Definitionsbestandteile auch eine etymologische Betrach-
tung des Definiendums ,, Inhalt* erfolgen.

aa) Daten

Etymologisch handelt es sich beim Wort Daten zundchst nur um den Plural
von Datum als ,,das Gegebene“ (lat. data).’® Eine einheitliche Definition dieses
Wortes existiert nicht. Fir die Annaherung an den Hauptdefinitionsbestand-
teil digitaler Inhalte konnen aus verschiedenen Fachbereichen unterschiedliche
Begriffsbestimmungen heranzogen werden, die sich jedoch recht dhnlich sind.
Gemeinhin und wissenschaftsunabhéingig kann man unter Daten Angaben,
formulierbare Befunde oder (Zahlen)Werte verstehen, die durch Beobachtun-
gen, Messungen oder statistische Erhebungen gewonnen werden.” Umgangs-
sprachlich ist auch von Gegebenheiten, Tatsachen oder Ereignissen die Rede,
wenn man von Daten spricht.*” Mit dem Aufkommen der elektronischen Daten-
verarbeitung im 20. Jahrhundert wurde der Begriff immer hdufiger gebraucht.*!
In diesem Zusammenhang versteht man Daten daher etwas spezifischer als
elektronisch gespeicherte Zeichen, Angaben oder Informationen.*? Eine rein

36 Siche oben S. 21: ,,Daten, die in digitaler Form hergestellt und bereitgestellt werden®

37 Hervorhebung durch den Verfasser.

38 Kluge, Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache, Stichwort ,,Daten".

39 Duden Online zum Stichwort ,,Daten’, abrufbar unter:
www.duden.de/rechtschreibung/Daten.

40 Proebster, Rechnernetze, S. 59.

41 Kluge, Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache, Stichwort ,,Daten®

42 Duden Online zum Stichwort ,,Daten’, abrufbar unter:
www.duden.de/rechtschreibung/Daten.


http://www.duden.de/rechtschreibung/Daten
http://www.duden.de/rechtschreibung/Daten
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technische Definition liefert das Deutsche Institut fiir Normierung,* wonach
Daten beschrieben werden als ,,Gebilde aus Zeichen oder kontinuierlichen Funk-
tionen, die aufgrund bekannter oder unterstellter Abmachungen Informationen
darstellen, vorrangig zum Zwecke der Verarbeitung und als deren Ergebnis“*

Im deutschen Strafrecht befasst sich § 202a StGB niher mit dem Datenbe-
griff und schrankt ihn fir den Tatbestand des Ausspdhens von Daten in Abs. 2
auf solche ein, ,,die elektronisch, magnetisch oder sonst nicht unmittelbar wahr-
nehmbar gespeichert sind oder iibermittelt werden.“ Das Wort Daten selber
wird jedoch auch hier bereits vorausgesetzt. Im allgemeinen juristischen Schrift-
tum werden Daten knapp und unabhingig von deren Bedeutung als maschi-
nenlesbar codierte Information definiert, wobei es nicht auf die Bedeutung
(semantische Ebene), sondern auf die Codierung als Zeichenmenge (syntakti-
sche Ebene) ankommt.** Gemeint ist also Information als Menge von Zeichen,
die durch Informationstechnik verarbeitet werden kann.* Es muss getrennt wer-
den zwischen dem Datum als bloflem Gebilde und der eigentlichen Informa-
tion (Inhalt).*” Eine zwar nichtjuristische, aber dhnliche Abgrenzung liefert der
Fachbereich des Informationsmanagements, wo der Ausdruck Datum mithilfe
einer Begriffspyramide erklédrt wird. An deren unterster Stelle stiinden schlicht-
weg verschiedene Zeichen. Darauf aufbauend seien Daten angesiedelt, die dann
vorliegen sollen, wenn die Zeichen ihrerseits in einen definierten, strukturierten
Zusammenhang gebracht wiirden. Erst wenn diese Daten in einem bestimmten
Kontext aggregiert seien, erlangten sie eine Bedeutung, weil dann eine Infor-
mation entstehe. Werde diese Information mit weiteren Informationen vernetzt,
entstehe Wissen.*®

Die wichtigste rechtliche und auch tatsachliche Ebene soll fiir diese Arbeit
die des Inhalts, also der Information sein. Damit ldsst sich zugleich an den
Ausgangsbegriff digitale Inhalte ankniipfen. Ohne den sinnvoll hergestellten
Zusammenhang kann man nichts mit einzelnen Zeichen anfangen. Als Zwi-
schenergebnis soll das Verstandnis des Begriffes Daten ein nicht zu technisches,

43 Zur Erlduterung dieser Institution siehe ,,DIN - kurz erklért®, abrufbar unter: www.
din.de/de/ueber-normen-und-standards/basiswissen.

44 Dierstein, Definitionen und Erkldrungen, 2003, abrufbar unter: wwwbayer.in.tum.de/
lehre/WS2003/ITS-dierstein/DefDV03.pdf, S. 2.

45 Zech, CR 2015, 137 (138).

46 Zech, CR 2015, 137 (138).

47 So fur die Frage des Eigentums an Daten Hoeren/Volkel, in: Big Data und Recht, S. 12,
die zudem noch den physischen Tréger als dritte rechtliche Ebene hinzunehmen.

48 Zum Ganzen Krcmar, Einfithrung in das Informationsmanagement, S. 4.
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wohl aber ein auf der elektronischen Datenverarbeitung basierendes sein. Daten
sind also Informationen, die elektronisch codiert vorliegen und einen Inhalt dar-
stellen konnen.

bb) Digitale Form

Nach der Definition in der VRRL konkretisiert die ,,digitale Form“ den Datums-
begriff, indem sie seinen Ursprung naher eingrenzt.

Der Begriff ,,digital“ entstammt der lateinischen Sprache® und ist abgeleitet
von ,,digitus“’, was ,,Finger® bedeutet. ,Numerare per digitos“ beziehungsweise
»computare digitis“ bedeutet an den Fingern abzihlen beziehungsweise an den
Fingern berechnen.” Die italienische Sprachfassung der VRRL verwendet das
Wort ,,digitale®, was neben ,digital“ auch ,,Finger-“ heif$t. Im Englischen wird
digit zudem in der Bedeutung ,,Ziffer verwandt, also der Zahlen eins bis neun
einschlief3lich der Null. Nach DIN 44300 handelt es sich um eine Darstellungsart
von Daten mit den Ziffern eines Zahlensystems, bei der die einzelnen Zeichen
voneinander abgrenzbar sind.** Digital bedeutet demnach vereinfacht ,,in Zif-
fern dargestellt“>* So heiflen digitale Inhalte in der franzosischen Sprachfassung
der VRRL auch ,,contenu numérique®. ,Numérique* wiederum wird nicht nur
mit ,,digital, sondern auch mit ,,numerisch“ oder ,,zahlenmaf3ig” iibersetzt.

Greifbarer wird der Begriff ,digital®, wenn man sich das Gegenstiick dazu
vor Augen hilt, also ,,analog“ Der Unterschied soll anhand des Beispiels zweier
Lampen verdeutlicht werden: Eine Lampe, die nur ein- oder ausgeschaltet wer-
den kann, kennt nur diese beiden Zustinde, die klar definiert sind. ,, Aus“ bedeu-
tet ,dunkel“ und ,,an“ bedeutet ,,hell“. Zwischenstufen existieren nicht. Dies steht
fiir digital: Simpel ausgedriickt ist damit der sprunghafte Ubergang vom einen
Zustand in den anderen gemeint. Werte werden binédr* dargestellt, also in den
Zustanden ,,0“ und ,, 1% Auf der anderen Seite kann eine Lampe mit Dimmer die

49 ITWissen, Das grofle Online-Lexikon fiir Informationstechnologie, Stichwort ,,digital®,
abrufbar unter: www.itwissen.info/definition/lexikon/Digital-digital.html.

50 Pons Online Worterbuch, Stichwort ,,digitus®, abrufbar unter:
de.pons.com/iibersetzung/latein-deutsch/digitus.

51 Georges, Ausfiihrliches lateinisch-deutsches Handwérterbuch, abrufbar unter: www.
zeno.org/Georges-1913/A/digitus.

52 ITWissen, Das grofie Online-Lexikon fiir Informationstechnologie, Stichwort ,,digital,
abrufbar unter: www.itwissen.info/definition/lexikon/Digital-digital.html.

53 Duden Online zum Stichwort ,,digital, abrufbar unter:
www.duden.de/rechtschreibung/digital.

54 Zum Begriff ,,binar siehe Gumm/Sommer, Einfithrung in die Informatik, S. 5.
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Helligkeit stufenlos regulieren. Es gibt also unendlich viele Zustinde zwischen
»hell“ und ,,dunkel®. Das entspricht ,analog® Hier erfolgt der Ubergang zwi-
schen diesen Zustdnden allméhlich. Analog ist also nicht nur die Darstellung
von 0 und 1 méglich, sondern auch von Werten dazwischen, die sich mit Kom-
mazahlen abbilden lassen wie zum Beispiel 0,1, 0,2, 0,3 usw.

Der Vorteil der Digitaltechnik liegt in den klar definierten Zustdnden (nur 0
und 1). Komplexere Informationen als ,,hell“ und ,,dunkel, also etwa eine ganz
bestimmte Helligkeitsstufe, lassen sich digital nur durch die Kombination ver-
schiedener Abfolgen von 0 und 1 darstellen. Die kleinste Informationseinheit, in
der sich diese Darstellung realisiert, ist das ,,Bit", das also lediglich den Zustand
»an" oder ,aus” festlegt.> Acht Bits werden zusammengefasst zu einem ,,Byte®,*
was die ndchst grofSere Informationseinheit darstellt.”” Gegentiiber analogen Wer-
ten haben digitale auch den Vorteil der Maschinenlesbarkeit. Dadurch lassen sie
sich schneller verarbeiten und in elektronische Datenverarbeitungssysteme ein-
betten. Analoge Inhalte verlieren mit jedem Kopiervorgang an Qualitit.*® Die
digital transportierten abstrakten Werte hingegen werden von entsprechenden
Ubertragungssystemen detektiert und wieder zu der urspriinglichen Informa-
tion zusammengesetzt,”” sodass eine exakte Wiedergabe der Ausgangsinforma-
tion erfolgen kann.

Wird der Datumsbegriff mithin durch das Kriterium ,digital“ konkretisiert,
miissen von vornherein in analoger Form bereitgestellte Daten wie etwa Musik-
oder Filmmaterial auf herkémmlichen Kassetten® oder auch Biicher® ausschei-
den.

55 Genauer: ,Spannung (bzw. Strom) vorhanden und ,,Spannung (bzw. Strom) nicht
vorhanden', Ernst/Beneken/Schmidt, Grundkurs Informatik, S. 12.

56 Eisenbarth/Stogmiiller, CR 2015, 794 (795).

57 Zum Ganzen Gumm/Sommer, Einfithrung in die Informatik, S. 5.

58 Die Fotokopie eines analogen Bildes weist nach jeder Vervielfiltigung eine minimal
andere Farbgebung als das Original auf; von ,Qualititsgefalle” ist daher die Rede
bei Schippan, ZUM 2001, 116 (120); zur verlustfreien Kopierbarkeit spater unter
D.I.3,S.73.

59 So Baumgartner, Privatvervielfiltigung im digitalen Umfeld, S. 5, der das Beispiel
der Tonaufnahme anfiihrt: ,,So werden etwa bei Tonaufnahmen in Digitaltechnik die
Tonschwingungen elektronisch gemessen, in Zahlenbetrige umgesetzt und in dieser
Form gespeichert. Bei der Wiedergabe werden die Zahlenwerte eingelesen und in
Tonschwingungen umgesetzt.*

60 Vgl. Wendehorst, in: Schulze, CESL Commentary, Art. 5 CESL Rn. 18.

61 Vgl. Zahn, ZEuP 2014, 77 (82).
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cc) Herstellen und Bereitstellen

Der letzte Teil der Legaldefinition des Art. 2 Nr. 11 VRRL verlangt, dass die digi-
talen Daten ,,hergestellt und bereitgestellt“ werden miissen. Soll etwas hergestellt
werden, muss darunter notwendig die Schaffung von etwas zuvor nicht Vorhan-
denem verstanden werden.®* Die Herstellung digitaler Daten ist fiir sie auch exis-
tentiell, da sie nicht von Natur aus vorliegen, sondern immer das Ergebnis eines
informationstechnologischen Schaffungsprozesses sind.

Die Daten miissen nicht nur in digitaler Form hergestellt, sondern auch in
demselben Zustand ,bereitgestellt® werden. Herstellung und Bereitstellung
miissen kumulativ vorliegen (,,und“?®). Bereitstellen impliziert, dass die digitalen
Inhalte Gegenstand des Wirtschaftslebens und des Handels sein sollen. Auch
wird durch die Verwendung dieses Wortes automatisch eine Art ,,Aussonde-
rung” der Inhalte vorgegeben. Dies erinnert an das ,,seinerseits Erforderliche“ des
Schuldners, das er leisten muss, um die Konkretisierung nach § 243 Abs. 2 BGB
bei einer Holschuld herbeizufiihren: Aussonderung der Sache und Benachrich-
tigung des Glaubigers.**

In Abgrenzung von dieser Aussonderung einer korperlichen Sache ist mit der
Bereitstellung jedoch nicht gemeint, dass diese Zurverfiigungstellung auf einem
korperlichen Datentréiger erfolgen muss. Zwar triftt die VRRL unmittelbar in
Art. 2 Nr. 11 keine Aussage hierzu. Erwagungsgrund (19) VRRL stellt jedoch
klar, dass die Verkorperung keine zwingende Voraussetzung ist. Vielmehr sind
die digitalen Daten in jedweder Form erfasst, und zwar ,,unabhingig davon, ob
auf sie durch Herunterladen oder Herunterladen in Echtzeit (Streaming), von
einem korperlichen Datentréger oder in sonstiger Weise zugegriffen wird“®.

Wie bereits beim Merkmal ,,herstellen® ist auch bei ,bereitstellen der Bezug
zum Merkmal digital wichtig. Die Bereitstellung muss auch stets in rein digitaler
Form vorgenommen werden. Man denke hier an ein E-Book, das digital her-
gestellt wurde und in dieser Form vorliegt. Erfolgt die Bereitstellung fiir den
interessierten Kunden dann jedoch in ausgedruckter und damit gerade nicht in

62 So etwa fiir das Werkvertragsrecht, Busche, in: MiiKo-BGB, § 631 Rn. 69 (6. A. 2012);
allgemeiner Duden Online, Stichwort ,,herstellen’, abrufbar unter: www.duden.de/
rechtschreibung/herstellen.

63 Ebenso andere Sprachfassungen der VRRL: Englisch ,,produced and supplied in digital
form", Franzosisch ,,produites et fournies sous forme numérique®, Spanisch ,,produ-
cidos y suministrados en formato digital®, Italienisch ,,prodotti e forniti in formato
digitale®

64 Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, § 8 Rn. 6.

65 Erwiagungsgrund (19) VRRL.
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digitaler Form, liegt auf der Hand, dass ein solcher Ausdruck nicht unter den
Begriff der digitalen Inhalte subsumiert werden soll.

dd) Etymologie ,,Inhalt“

Auch wenn der Begriff ,, Inhalt® als Teil des Definiendums bereits vonseiten des
Richtliniengebers mit Leben gefiillt wird, lohnt eine etymologische Betrachtung
desselben. Das Wort kann seit dem 15. Jahrhundert nachgewiesen werden und
geht zuriick auf das mittelhochdeutsche ,,innehalt“% Als Abstraktum zu ,inne-
halten® bedeutet es ,beinhalten, in sich schlieflen®® Daraus kann gefolgert
werden, dass Inhalt etwas sein muss, das sich in einem auszufiillenden Bereich
befindet. Im hiesigen Kontext miissen dabei die physischen von den nicht phy-
sischen (also abstrakten) Inhalten abgegrenzt werden. Physisch handelt es sich
bei Inhalten dann um etwas, das von einer Form umschlossen wird, wihrend sie
abstrakt mit etwas ,,Dargestelltem” beschrieben werden konnen.*® Fiir digitale
Inhalte kann man daraus ableiten, dass nur solche Daten erfasst sein sollen, die
einen Inhalt darstellen.®” Blof$ digitale Infrastruktur wie Speicherplatz im Inter-
net wire dann nicht erfasst.”” Diese wiirde dann ndmlich nur den oben genann-
ten dufleren fillbaren Bereich, gewissermafien den Behilter, darstellen.

Zahn leitet ,Inhalt“ hingegen vom Verb ,,halten® ab und fiihrt auch die Ent-
sprechungen in anderen Sprachen (,content, ,,contenuto® und ,,contenu®) auf
daslateinische Verb ,,tenere®, also ebenfalls ,,halten zuriick. Er sieht daher bereits
in der Verwendung dieses Begriffes eine Analogie zu einem korperlichen Gegen-
stand. Gemeint seien damit all diejenigen digitalen Phanomene, die sich gleich-
sam in der Hand halten lielen, also wie eine Sache klar abgegrenzt seien.” Diese
Interpretation ist jedoch stark auf den Anwendungsbereich digitaler Inhalte im
Gemeinsamen Europdischen Kaufrecht bezogen. Seine Auslegung untermau-
ert Zahn namlich mit den in der dortigen Definition genannten Beispielen und

66 Kluge, Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache, Stichwort ,,Inhalt®

67 Kluge, Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache, Stichwort ,, Inhalt®

68 Das digitale Worterbuch der deutschen Sprache (DWDS) zum Begriff ,,Inhalt®, abruf-
bar unter: www.dwds.de/?qu=Inhalt.

69 So nur im Ergebnis fiir das GEKR Zahn, ZEuP 2014, 77 (81).

70 So zum Anwendungsbereich des GEKR European Law Institute (ELI), Statement of
the European Law Institute on the Proposal for a Regulation on a Common European
Sales Law COM(2011) 635 final - 1st Supplement: Response to the EP Legislative Reso-
lution of 26 February 2014, 2014, abrufbar unter: https://www.europeanlawinstitute.
eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/CESL_1st_Supplement.pdf, S. 21.

71 Zum Ganzen Zahn, ZEuP 2014, 77 (82).
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hilt fest, dass Vertrage tiber die Bereitstellung digitaler Inhalte im GEKR solche
sein miissten, die zu Kaufvertrigen {iber bewegliche Sachen analog seien. Dies
leuchtet durchaus ein, ldsst aber unberiicksichtigt, dass sich das eigentliche Wort
Inhalt auch als ,,das Dargestellte” deuten ldsst, sodass der Begriff dann in eine
rein immaterielle Richtung geht und gerade keinen Sachbezug aufweist. Diese
ergebnisorientierte Deutung Zahns ist daher nur bedingt verallgemeinerungs-
tahig beziehungsweise fiir die Ausgangsdefinition der VRRL nutzbar.

ee) Zwischenergebnis

Als Ergebnis der Wortlautauslegung verbleibt die Erkenntnis, dass die digitale
Darstellung der Daten absolute Grundvoraussetzung ist. Ihre Maschinenlese-
barkeit macht sie fiir das Informationszeitalter unentbehrlich. Die Herstellung
der Inhalte ist logisch notwendig und deren Bereitstellung in dieser digitalen
Form die einzig sinnvolle Lesart. Die nahere Betrachtung des Wortes ,,Inhalt®
hat gezeigt, dass es sich bei digitalen Inhalten um etwas handeln muss, das mit
etwas Dargestelltem gleichzusetzen und nicht blofle Hiille ist. Soweit andere
Sprachfassungen der VRRL herangezogen wurden, ergaben sich keine Unter-
schiede zur deutschen.

b) Systematik

Auch die systematische Stellung digitaler Inhalte in der VRRL kénnte zur besse-
ren Einschatzung des Begriffes beitragen. Dafiir soll zunachst kurz die Systema-
tik der VRRL selbst dargestellt werden, ehe auf die Fundstellen digitaler Inhalte
eingegangen wird.

aa) Aufbau der VRRL

Gegliedert ist die VRRL in sieben Kapitel, denen sich zwei Anhinge anschliefien.
Zunichst werden in Kapitel I, dhnlich eines ,, Allgemeinen Teils*’?, der Gegen-
stand der Richtlinie (Art. 1 VRRL), Begriffsbestimmungen (Art. 2 VRRL), Gel-
tungsbereich (Art. 3 VRRL) sowie der Grad der Harmonisierung (Art. 4 VRRL)
festgelegt. Art. 2 VRRL listet eine ganze Reihe von Ausdriicken auf, die der
Richtliniengeber ob ihrer Bedeutung vorweg geklart wissen wollte.”” Hier kommt
unter anderem erstmalig der Begriff der digitalen Inhalte vor.

72 Unger, ZEuP 2012, 270 (272).
73 Das Voranstellen von Definitionen ist klassisch fiir europdisches Sekundérrecht, Dru-
schel/Lehmann, CR 2016, 244 (244).
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Die Kapitel 1T und III beschiftigen sich laut ihren Uberschriften beide mit zu
erteilenden Informationen. Dabei wird zwischen den Situationen ,,bei anderen
als Fernabsatzvertriagen oder auflerhalb von Geschiftsraumen geschlossenen
Vertrigen® (Kapitel IT) und ,,bei Fernabsatz- und auflerhalb von Geschiftsrau-
men geschlossenen Vertragen“ (Kapitel IIT) unterschieden. Das zweite Kapitel
beschriankt seinen Anwendungsbereich also auf den stationdren Handel, indem
es die beiden Sondersituationen des Vertragsschlusses im Fernabsatz und jenen
auflerhalb von Geschiftsraumen (AGV) ausschlief3t. Es enthalt mit Art. 5 VRRL
nur eine Vorschrift, die allgemeine Informationspflichten fiir diese Vertriebssi-
tuation vorgibt. Kapitel IIT hingegen, das als Kernstiick der Richtlinie bezeichnet
werden kann,” regelt iiber die Informationspflichten (Art. 6 VRRL) hinaus for-
male Anforderungen an die genannten Vertragssituationen (Art. 7 und 8 VRRL)
sowie umfassend das Widerrufsrecht bei diesen Vertrigen (Art. 9-16 VRRL).

Der Geltungsbereich des Kapitels IV (Art. 17-22 VRRL), das ,,Sonstige Ver-
braucherrechte® umfasst, ist zuniachst nicht auf bestimmte Vertriebsformen
beschrankt und gilt schlichtweg fiir ,Kaufvertrage* (Art. 17 Abs. 1 S. 1 VRRL).
Ausnahmen finden sich in Art. 17 Abs. 1 S. 1 VRRL. Sind Waren Gegenstand
des Kaufvertrags, so enthalten Art. 18 und 20 VRRL explizit hierfiir Regelungen
zur Lieferung und zum Ubergang der Gefahr beziehungsweise des ,,Risikos", wie
es im Wortlaut der VRRL heifit. Die iibrigen Artikel des Kapitels finden sowohl
bei Vertragen iiber Waren, als auch iiber Dienstleistungen Anwendung. Sie die-
nen dem Schutz des Verbrauchers vor (zu hohen) Entgelten bei Verwendung
bestimmter Zahlungsmittel (Art. 19 VRRL), bei Nutzung von Telefonhotlines
(Art. 21 VRRL) und bei vorangekreuzten Checkboxen, die mit Extrazahlungen
verbunden sind (Art. 22 VRRL).

Kapitel V enthélt in seinen Art. 23-30 VRRL ,,Allgemeine Vorschriften®, die
allgemeine Vorgaben zur Umsetzung der Richtlinie machen. Die Schlussbe-
stimmungen des Kapitels VI (Art. 31-35 VRRL) heben vor allem die bis dato
geltende Richtlinie tiber Haustiirgeschdfte sowie die Fernabsatz-Richtlinie auf
(Art. 31 VRRL). Im Ubrigen werden die Richtlinie iiber missbriuchliche Ver-
tragsklauseln (Art. 32 VRRL) und die Richtlinie iiber den Verbrauchsgiiterkauf
(Art. 33 VRRL) abgeédndert.

Schliefilich finden sich in Anhang I eine Muster-Widerrufsbelehrung (A.)
sowie ein Muster-Widerrufsformular (B.), auf die im dritten Kapitel verwie-
sen wird. Unter Anhang II ist eine Entsprechungstabelle zu finden, auf die
Art. 31 VRRL Bezug nimmt.

74 Hormann, Der Internethandel und die VRRL, S. 55.
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bb) Digitale Inhalte im Text der VRRL

(1) Definition

Wie bereits angedeutet sind digitale Inhalte zunéchst unter Art. 2 Nr. 11 VRRL
zu finden. Bei Begriffen, die ihrem Gehalt nach nicht ganz eindeutig sind, emp-
fiehlt es sich, diese am Anfang der Richtlinie aufzufiihren.”” Es ist eine in ldnge-
ren Normwerken iibliche Technik, komplexe zentrale Begriffe gewissermafien
vor die Klammer zu ziehen. So geht der Richtliniengeber auch bei den digitalen
Inhalten als génzlich neuem Begriff vor. Dem Rechtsanwender muss vorgege-
ben werden, was genau dieser Ausdruck bezeichnet, wenn er von der Richtlinie
aufgegriffen wird. Elementare Begriffe wie ,Verbraucher, ,,Unternehmer® und
»Waren', werden unter den ersten drei Ziffern erklart. Gefolgt von den in der
Richtlinie verwendeten Vertragstypen und den Ausdriicken ,Geschaftsraume®
sowie ,dauerhafter Datentrager werden schliefilich digitale Inhalte definiert.

(2) Informationspflichten

Auch die Informationspflichten, die den Unternehmer im stationidren Handel
treffen, beinhalten Ausfithrungen zu digitalen Inhalten (Art. 5 Abs. 1 lit. g und
h VRRL). Demnach muss seitens des Unternehmers — gegebenenfalls — iiber
die ,,Funktionsweise digitaler Inhalte, einschliefdlich anwendbarer technischer
Schutzmafinahmen fiir solche Inhalte® informiert werden. Soweit erforderlich
und wesentlich soll der Verbraucher auch iiber die Interoperabilitat” der Inhalte
mit Hard- und Software Bescheid wissen. Art. 5 Abs. 2 VRRL halt im Anschluss
fest, dass die Informationspflichten aus Art. 5 Abs. 1 VRRL auch fiir die Lie-
ferung von digitalen Inhalten gelten, die nicht auf einem korperlichen Daten-
trager geliefert werden. Damit ldsst sich erstmalig dem ,verfiigenden Teil“”” des
Richtlinientextes eindeutig entnehmen, dass digitale Inhalte nach der Definition
auch solche sind, die losgelost von der Verkérperung auf einem Datentriger

75 So im Gemeinsamen Leitfaden des Europdischen Parlaments, des Rates und der
Kommission, Ziffer 14, abrufbar unter: www.eur-lex.europa.eu/content/techleg/
KB0213228DEN.pdf, S. 41.

76 ,Fdhigkeit unterschiedlicher Systeme, moglichst nahtlos zusammenzuarbeiten®:
Duden Online zum Stichwort ,Interoperabilitit®, abrufbar unter: www.duden.de/
rechtschreibung/Interoperabilitaet; im DigInRL-E wird der Begriff in Art. 2 Nr. 9 defi-
niert als ,,die Fahigkeit digitaler Inhalte, in Bezug auf alle Funktionalititen mit einer
konkreten digitalen Umgebung zu interagieren®.

77 Also nicht blof in den Erwagungsgriinden, siche Gemeinsamer Leitfaden des Euro-
paischen Parlaments, des Rates und der Kommission, Ziffer 7, abrufbar unter: www.
eur-lex.europa.eu/content/techleg/KB0213228DEN.pdf, S. 24.
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existieren. Diesen Schluss ldsst die Klarstellung in Art. 5 Abs. 2 VRRL ohne Wei-
teres zu. An dieser Stelle sei abermals Erwagungsgrund (19) VRRL erwiahnt, der,
wie oben bereits gezeigt, das Ergebnis dieser Auslegung bestatigt.

Auch die speziellen Informationspflichten nach Art. 6 VRRL (Fernab-
satz und AGV) enthalten Vorgaben zu digitalen Inhalten. Diese beiden Zif-
fern (Art. 6 Abs. 1 lit. r und s VRRL) entsprechen insoweit nahezu wortlich?
Art. 5 Abs. 1 lit. g und h VRRL (zu erteilende Informationen iiber Funk-
tionsweise und Interoperabilitit). Der einzige Unterschied findet sich in
Art. 6 Abs. 1 lit. s VRRL, der dem Unternehmer das Erteilen von Informatio-
nen iiber Interoperabilitat digitaler Inhalte mit Hard- und Software nur aufgibt,
soweit ihm dies ,,bekannt ist oder verniinftigerweise bekannt sein diirfte“’” Dem-
gegeniiber heifit es in Art. 5 Abs. 1 lit. h, ,verntinftigerweise bekannt sein muss“*
Das Pendant zu Art. 5 Abs. 2 VRRL, der auch unverkorperte digitale Inhalte
in diesem Zusammenhang erfasst, findet sich in Art. 6 Abs. 2 VRRL. Bemer-
kenswert ist Art. 6 Abs. 5 VRRL, der die erforderlichen Informationen nach
Art. 6 Abs. 1 VRRL festen Vertragsbestandteil werden lasst. Diese Neuerung®
zeigt nicht nur die Bedeutung, die der Richtliniengeber den Informationspflich-
ten generell beimessen wollte. Im Speziellen soll der Verbraucher damit auch
rund um die digitalen Inhalte (besser) informiert werden und bei unzureichen-
der Erteilung hierauf gestiitzt gegebenenfalls gegen den Unternehmer vorgehen
konnen.

Durch die konkrete Forderung nach expliziten Informationen tber digitale
Inhalte zeigt sich also auch, dass man nicht nur die Notwendigkeit sah, diese
generell und grob zu regeln. Die Unternehmer sollten vielmehr in die Pflicht
genommen werden, den Verbrauchern umfassenderes Material an die Hand zu
geben, damit diese zukiinftig beim Erwerb solcher Produkte mehr Vertrauen in
den Markt aufbringen. Dies ist letztlich eines der Hauptziele der VRRL.

Art. 8 VRRL bezieht zu den formalen Anforderungen bei Fernabsatzver-
tragen Position. In Abs. 4 geht es um Vertragsabschliisse, bei denen wegen
des genutzten Fernkommunikationsmittels nur begrenzter Raum beziehungs-
weise begrenzte Zeit zur Verfiigung steht, um die vorvertraglichen Informa-
tionen zu {ibermitteln. Gemeint sind hiermit vor allem Vertragsabschliisse im

78 Ungenau hinsichtlich der deutschen Fassung Grundmann, JZ 2013, 53 (60), der die
Formulierung uneingeschrankt als wortgleich bezeichnet.

79 Hervorhebung durch den Verfasser.

80 Hervorhebung durch den Verfasser; zu dieser Abweichung spéter mehr im 2. Teil,
CIIL2, S. 57.

81 Siehe dazu Kramme, NJW 2015, 279.



C. Vorkommen digitaler Inhalte 37

M-Commerce®, also dort, wo mobile Endgerdte wie Smartphones genutzt wer-
den, die hiufig nur tiber einen kleinen Bildschirm verfiigen. Um dem begrenz-
ten Platz Rechnung zu tragen, sieht die Richtlinie in Art. 8 Abs. 4 vor, dass nur
diejenigen Informationen erteilt werden miissen, ,die in Art. 6 Absatz 1 Buch-
staben a, b, e, h und o genannt werden. Die spezifischen Informationspflich-
ten Gber digitale Inhalte sind von dieser Auflistung also nicht umfasst. Ndhere
Angaben zur Interoperabilitit oder zur Funktionsweise miissen beim Erwerb
digitaler Inhalte mit dem Smartphone daher nicht gemacht werden. Das soll
aber keineswegs deren Bedeutung schmélern. Denn die wesentlichen Eigen-
schaften von Waren oder Dienstleistungen (Art. 6 Abs. 1 lit. a VRRL) und die
Identitat des Unternehmers (Art. 6 Abs. 1 lit. b VRRL), tiber die auch im Bereich
des M-Commerce zwingend zu informieren ist, sind elementar fiir einen Ver-
tragsabschluss und stellen ,,unerldssliche Basisinformationen* dar. Damit wird
deutlich, dass der Wegfall bestimmter zusétzlicher Informationspflichten allein
den dufleren Rahmenbedingungen (kleiner Bildschirm) geschuldet und damit
technisch bedingt ist, nicht aber als Abwertung des Bereiches des M-Commerce
verstanden werden kann.

(3) Widerrufsrecht

Fast noch wichtiger als die speziellen Informationspflichten ist fiir den Verbrau-
cher das reformierte Widerrufsrecht. Eine wichtige Feststellung trifft indirekt
Art. 9 VRRL, der allgemein das Widerrufsrecht fiir Fernabsatz- oder auflerhalb
von Geschiftsrdumen geschlossene Vertrige regelt. Zwar ist zunéchst von Waren
die Rede, worunter gemafd Art. 2 Nr. 3 VRRL ,,bewegliche korperliche Gegen-
stinde® verstanden werden. Zum Ende der Widerrufsfrist bei Vertrdgen tiber
die Lieferung von digitalen Inhalten aber nimmt Art. 9 Abs. 2 lit. ¢ VRRL dann
Stellung. Die hier normierte 14-tagige Frist gilt jedoch nur fiir Vertrage tiber
digitale Inhalte, die nicht auf einem korperlichen Datentréiger geliefert werden.
Aus dieser Klarstellung folgt, dass alle anderen digitalen Inhalte, also solche
auf einem korperlichen Datentréger, als Ware im Sinne von Art. 2 Nr. 3 VRRL
behandelt werden sollen. Diese Betrachtung wird dem Rechtsanwender so auch
in den Erwagungsgriinden zur VRRL nahegebracht: ;Werden digitale Inhalte auf
einem korperlichen Datentrager wie einer CD oder einer DVD bereitgestellt,
sollten diese als Waren im Sinne dieser Richtlinie betrachtet werden.“*

82 Zu Informationspflichten im M-Commerce siehe Rose/Taeger, K&R 2010, 159.
83 Tamm, VuR 2014, 9 (13).
84 Erwigungsgrund (19) VRRL.
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Recht dezidiert handelt Art. 14 Abs. 4 lit. b VRRL die Pflichten des Ver-
brauchers im Falle des Widerrufes eines Vertrags tiber digitale Inhalte ab, die
unverkorpert geliefert wurden. Danach trifft ihn nicht die Pflicht, die zunachst
erhaltenen digitalen Inhalte zu bezahlen, wenn die dort naher beschriebenen
Gegebenheiten nicht vorliegen. Art. 16 lit. m VRRL kniipft daran an und gibt
vor, dass das Widerrufsrecht ausgeschlossen ist, wenn die Vertragsausfithrung
mit vorheriger ausdriicklicher Zustimmung des Verbrauchers und seiner Kennt-
nisnahme, dass er hierdurch sein Widerrufsrecht verliert, begonnen hat. Digitale
Inhalte, die fiir die Lieferung eine Verkorperung erfahren haben, werden grund-
satzlich nicht vom Widerrufsrecht ausgenommen. Eine Einschrankung macht
hierzu allerdings Art. 16 lit. i VRRL, der bei der Entsiegelung einer Packung mit
Ton- oder Videoaufnahmen oder Computersoftware das Widerrufsrecht aus-
schliefit. Zwar ist zumindest die Computersoftware digitaler Inhalt im Sinne der
Richtlinie. Sie ist im Falle der Verkorperung jedoch als Ware zu behandeln. Hier
deutet sich bereits an, dass der Richtliniengeber sich der umfangreichen Rege-
lungsbediirftigkeit digitaler Inhalte insbesondere beim Widerruf bewusst war.

(4) Weder Kauf noch Dienstleistung

Im Kapitel IV iiber sonstige Verbraucherrechte zeigt sich abermals die von
der Richtlinie vorgegebene Unterscheidung zwischen digitalen Inhalten, die
bei ihrer Lieferung auf einem korperlichen Datentriger vorliegen und sol-
chen, die auf anderem Wege tibermittelt werden. So legt Art. 17 Abs. 1 VRRL
fest, dass die Bestimmungen iiber Lieferung (Art. 18 VRRL) und Risikotiber-
gang (Art. 20 VRRL) nur fiir Kaufvertrige gelten und auf digitale Inhalte keine
Anwendung finden, wenn sie als Vertragsgegenstand bei der Lieferung verkor-
pert sind.

Eine interessante Unterscheidung findet sich in Art. 17 Abs. 2 VRRL. Dieser
legt fest, dass die Art. 19, 21 und 22 des Kapitels IV nur bei bestimmten Ver-
tragsarten Anwendung finden. Zum einen nennt Art. 17 Abs. 2 VRRL Kauf-
und Dienstleistungsvertrage. Die andere ,Vertragsgruppe“ wird charakterisiert
durch den zentralen Begrift der Lieferung: Vertrége iiber die Lieferung von Was-
ser, Gas, Strom, Fernwirme oder digitalen Inhalten. An dieser Stelle wird nicht
die Einschriankung gemacht, dass nur korperlose digitale Inhalte gemeint sind.
Die Fortfithrung dieser Differenzierung wire jedoch konsequent gewesen, da
die genannten Kaufvertridge nach der Legaldefinition immer (zumindest auch)
Waren zum Gegenstand haben,®” worunter, wie oben gezeigt, digitale Inhalte auf
einem korperlichen Datentréger verstanden werden.

85 Vgl. Art. 2 Nr. 5 VRRL.
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Dass Vertrage tiber verkorperte digitale Inhalte in der VRRL als Kaufvertrige
zu bewerten sind, konnte bereits festgestellt werden. Hinsichtlich der Frage, ob
unverkorperte digitale Inhalte hingegen als Dienstvertrag behandelt werden sol-
len, ldsst sich auf Art. 27 VRRL zuriickgreifen. Dort heift es: ,Werden unter Ver-
stof$ gegen Artikel 5 Absatz 5 und Anhang I Nummer 29 der Richtlinie 2005/29/
EG unbestellte Waren, Wasser, Gas, Strom, Fernwarme oder digitale Inhalte gelie-
fert oder unbestellte Dienstleistungen erbracht, ...“®. Durch das Wort ,,oder” zeigt
sich, dass die Lieferung digitaler Inhalte ohne Verkorperung® nicht als Dienst-
vertrag bewertet werden soll. Ansonsten wire die gesonderte Auffithrung digi-
taler Inhalte nicht notig gewesen und sie wéren in dem Dienstleistungsbegrift
aufgegangen. Diesen Weg ist der Richtliniengeber aber gerade nicht gegangen.
Das zeigt sich auch in Erwédgungsgrund (19):

»...s0llten Vertrige iiber digitale Inhalte, die nicht auf einem korperlichen Datentréiger
bereitgestellt werden, fiir die Zwecke dieser Richtlinie weder als Kaufvertrige noch als
Dienstleistungsvertrige betrachtet werden.

Wie bereits kurz angesprochen enthilt die Vorschrift iiber die Berichterstattung
gegeniiber der Kommission (Art. 30 VRRL) einen Hinweis darauf, dass ,,ins-
besondere eine Bewertung der Bestimmungen dieser Richtlinie iiber digitale
Inhalte, einschliefSlich des Widerrufsrechts® (Art. 30 S. 2 VRRL) erfolgen soll.
Dies unterstreicht, dass man sich mit der Normierung digitaler Inhalte in einer
europiischen Richtlinie auf Neuland begab und nun naturgemifl ganz beson-
ders daran interessiert ist, wie sich die Regelungen in der Praxis umsetzen lassen.

(5) Gleichlauf mit Wasser, Strom und Gas

Auftillig ist, dass die Richtlinie digitale Inhalte, die nicht in einem Datentréiger
verkorpert sind, hdufig in einem Atemzug mit Wasser, Gas oder Strom nennt.*
Dies aber nur, wenn diese ,,nicht in einem begrenzten Volumen oder in einer
bestimmten Menge zum Verkauf angeboten werden®. Eine mogliche Erklarung

86 Hervorhebung durch den Verfasser.

87 Denn solche mit Verkorperung werden als Kaufvertrage behandelt.

88 Soetwain Art. 6 Abs. 2 oder Art. 9 Abs. 2 lit c VRRL; siehe auch Erwédgungsgrund (19)
VRRL: ,Vergleichbar mit Vertragen tiber die Lieferung von Wasser, Gas oder Strom,
wenn sie nicht in einem begrenzten Volumen oder in einer bestimmten Menge zum
Verkauf angeboten werden, oder tiber die Lieferung von Fernwérme, sollten Vertrage
uber digitale Inhalte, die nicht auf einem korperlichen Datentréger bereitgestellt wer-
den, fiir die Zwecke dieser Richtlinie weder als Kaufvertrdge noch als Dienstleistungs-
vertrage betrachtet werden.®

89 So etwa auch in Art. 17 Abs. 1 VRRL.
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fir diesen Gleichlauf ist, dass es den Mitgliedstaaten selbst iiberlassen werden
sollte, wie sie Vertrige tiber digitale Inhalte ohne Verkérperung klassifizieren.”
Denn sobald Wasser, Gas oder Strom in begrenztem Volumen in Rede stehen,
sind diese in der VRRL von unverkorperten digitalen Inhalten entkoppelt und
gelten als Waren.”!

Eine weitere Gemeinsamkeit von Wasser, Strom und Gas in nicht begrenzten
Volumina auf der einen und unverkorperten digitalen Inhalten auf der anderen
Seite besteht schlichtweg darin, dass beide Gruppen sich nicht ohne Weiteres
in die Widerrufsfristbestimmung des Art. 9 Abs. 2 VRRL einordnen lieflen.
Dort ndmlich bilden ,,Dienstleistungsvertrage (Abs. 2 lit. a) und ,,Kaufvertrage“
(Abs. 2 lit. b) die Standardfille. Da beide Gruppen aber weder als das eine, noch
als das andere betrachtet werden sollen, bedurfte es der gemeinsamen Sonder-
vorschrift des Art. 9 Abs. 2 lit. ¢ VRRL, wonach die 14-tdgige Widerrufsfrist ab
dem Tag des Vertragsschlusses lduft.

Ahnlich stellt sich die Situation bei den Informationspflichten in Art. 5 und
Art. 6 VRRL dar. Im jeweiligen Absatz 1 beziehen sich die Informationspflichten
meist auf Waren oder Dienstleistungen. Im jeweiligen Absatz 2 wird bestimmt,
dass diese Informationspflichten gleichwohl fiir Wasser, Gas und Strom in nicht
begrenztem Volumen und unverkorperte digitale Inhalte gelten, weil diese
gerade nicht als Ware oder Dienstleistung angesehen werden.

(6) Missgliickte Formulierung ,, Lieferung®

Tauchen die digitalen Inhalte in der deutschen Sprachfassung der VRRL auf, ist
fast ausschliefSlich von deren ,Lieferung® die Rede. Zumeist wird die Lieferung
dann gleichzeitig auch auf die genannten Wasser- und Energielieferungsver-
trage bezogen. Die Wahl dieses Wortes erscheint jedenfalls im Zusammenhang
mit digitalen Inhalten ohne Verkorperung etwas ungliicklich. Man kénnte es
dahin gehend deuten, dass derlei Vertrage auch stets eine Leistungspflicht des
Unternehmers beinhalten, durch die dieser aktiv tatig werden und den Inhalt in
irgendeiner Form an den Verbraucher tibermitteln muss. Dies mag mitunter fiir
Transaktionen zutreffen, bei denen etwa eine Software-DVD vom Unternehmer

90 Beckmann/Kohler, in: FS Riffmann, S. 389 (406 f.); Unger, ZEuP 2012, 270 (300); dieses
Verstandnis teilt auch der Rechtsausschuss in seiner Beschlussempfehlung und seinem
Bericht zu dem Gesetzesentwurf der Bundesregierung - Drucksache 17/12737 - vom
12.06.2013, BT-Drs. 17/13951, S. 72; so zuletzt auch die Europdische Kommission im
DigInRL-E, S. 7.

91 Vgl. Art. 2 Nr. 3 2. Hs VRRL; zu Strom als Ware schon EuGH, Urt. v. 27.04.1994,
C-393/92, EuZW 1994, 408 (409).
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per Post an den Verbraucher geschickt wird und damit nach dem allgemeinen
Sprachgebrauch eine Lieferung vorliegt. Auch mag eine solche Leistungshand-
lung des Unternehmers erforderlich sein, wenn Daten zum Beispiel per E-Mail
vom Unternehmer an den Verbraucher gesendet werden. Fithrt man sich nim-
lich vor Augen, dass der Verbraucher nach Vertragsschluss auf eine solche Uber-
mittlung des Unternehmers angewiesen ist, um das erworbene Gut iiberhaupt in
Empfang nehmen zu kdnnen, macht eine ,,Lieferung® durchaus Sinn. Allerdings
lasst sich auch nicht von der Hand weisen, dass mit dem Begriff Lieferung haufig
zundchst Waren, also korperliche Gegenstdnden, assoziiert werden.”> Dabei ist
es genau diese Eigenschaft, die bei den digitalen Inhalten fehlt. Auch der Richt-
liniengeber stellt die Verbindung zwischen dem Begrift Lieferung und korper-
lichen Gegenstanden her: In Art. 18 VRRL wird hinsichtlich der Lieferung von
Waren auf den Zeitpunkt abgestellt, an dem der Unternehmer den ,,physischen
Besitz“ an den Verbraucher iibertragt. Art. 17 Abs. 1 VRRL bekriftigt nochmal,
dass diese Vorschrift auf Vertrédge tiber digitale Inhalte, die nicht auf einem kor-
perlichen Datentriger geliefert werden (und somit ja nicht als Waren behandelt
werden sollen), nicht anwendbar ist. Die VRRL selbst geht also bei dem Wort
Lieferung urspriinglich vom physischen Besitz von Waren aus, der bei unverkor-
perten digitalen Inhalten gerade nicht moglich ist. Die Verwendung des Wortes
»Lieferung“ ist in diesem Zusammenhang daher verfehlt.

Im Unterschied zum reinen Richtlinientext (mit Ausnahme von Art. 14 Abs. 4
lit b VRRL)* ist in den Erwagungsgriinden etwas allgemeiner von ,,Bereitstel-
lung® die Rede. Dieser Begriff erscheint unabhéngiger von der Frage der Ver-
korperung. Die Situationen, in denen der Verbraucher nicht nur passiv einen
Inhalt empfangt, sondern zum Abschluss einer Transaktion eine aktive Mitwir-
kungshandlung an den Tag legen muss (etwa durch Anklicken eines Download-
Links oder den Start eines Video-Streams), lassen sich auf diese Weise besser
beschreiben. Aufgrund der grofleren Spannweite des Begriffes Bereitstellung
konnte auch eine postalische Lieferung hiervon erfasst werden. Ein weiterer
Beleg fiir eine verungliickte Formulierung des deutschen Richtlinientextes ist die
englische Sprachfassung: Dort wird sowohl in Erwadgungsgrund (19), als auch in
Art. 16 lit. m VRRL das Wort ,,supply” verwendet, das in seiner Bedeutung wei-
ter geht als ,Lieferung® und eben mit ,Bereitstellung® iibersetzt werden kann.
Wihrend die deutsche Sprachfassung, wie oben gesehen, teilweise das Wort der

92 Siehe etwa Duden Online, Stichwort ,,Lieferung®, abrufbar unter:
www.duden.de/rechtschreibung/Lieferung.
93 Dort heifdt es ndmlich auch ,,Bereitstellung®
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Bereitstellung und teilweise das der Lieferung verwendet, belief§ man es in der
englischen Fassung durchgehend bei ,,supply“** Die durchgehende Verwendung
der Begrifflichkeit ,,Bereitstellung® wére sowohl in der VRRL als auch in der
deutschen Umsetzung wiinschenswert gewesen.”” Die digitalen Inhalte stets
unter ,Bereitstellung® neben die ,Lieferung® von Wasser und Energie zu stel-
len, hitte jedoch eines erhohten Formulierungsaufwandes bedurft, den sich der
deutsche Ubersetzer beziehungsweise Umsetzungsgesetzgeber moglicherweise
ersparen wollte.

cc) Sonstige Klarstellungen in den Erwdigungsgriinden

Wenngleich die Erwdgungsgriinde einer Richtlinie seitens der EU selbst als
unverbindlich bezeichnet werden,” so kommt ihnen doch fiir die Auslegung
des Richtlinientextes eine erhebliche Bedeutung zu.”” Sie sollen namlich die
wichtigsten Bestimmungen des verfiigenden Teils, wozu ein neu einzufiihren-
der Begriff wie digitale Inhalte sicher z4hlt, kurz begriinden.”® Wie zuvor gezeigt
lassen sich ,,Spuren® der Ausfithrungen, die in den Erwégungsgriinden gemacht
werden, héufig im Richtlinientext wiederfinden. Speziell hinsichtlich der digi-
talen Inhalte enthilt Erwédgungsgrund (19) VRRL unter anderem eine Auflis-
tung der Produkte, an die man bei der Verwendung dieses Begriffes offenbar
primédr gedacht hat. Genannt werden ,Computerprogramme, Anwendungen
(Apps), Spiele, Musik, Videos oder Texte“ Dass die Frage der Verkorperung des
Inhalts dabei keine Rolle spielen soll, wurde oben bereits dargelegt. Auffillig
mag bei dieser Auflistung sein, dass Bilder nicht genannt werden.”” Die {ibri-
gen Beispiele belegen aber, dass mit digitalen Inhalten gerade diejenigen Medien

94 So auch Paul, in: Niemann/Paul, Kap. 8, Rn. 61.

95 A. A. fir das GEKR Schmidt-Kessel, in: Schmidt-Kessel, GEKR Kommentar, Art. 2
GEK-VO Rn. 64.

96 Soim Gemeinsamen Leitfaden des Européischen Parlaments, des Rates und der Kom-
mission, der sich an Personen richtet, ,,die in den Gemeinschaftsorganen an der Abfas-
sung von Rechtstexten mitwirken', Ziffer 10.1, abrufbar unter: www.eur-lex.europa.eu/
content/techleg/KB0213228DEN.pdf, S. 31; ebenfalls die Unverbindlichkeit betonend
Ganzhorn, CR 2014, 492 (494); Hartmann, GRUR Int. 2012, 980 (982); Kubach, CR
2013, 279 (282).

97 Prégnant Hilgert, CR 2014, 354 (355); allgemein Kondgen, in: Riesenhuber, Europdische
Methodenlehre, § 6 Rn. 48 ff.

98 Gemeinsamer Leitfaden des Européischen Parlaments, des Rates und der Kommission,
Ziffer 10, abrufbar unter: www.eur-lex.europa.eu/content/techleg/KB0213228 DEN.
pdf, S. 31.

99 Vgl. Schmidt-Kessel, K&R 2014, 475 (475).
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erfasst werden sollten, die tagtiglich Gegenstand von Verbrauchergeschiften
sind,'® also auch digitale Bilder. Zudem sollte die Auflistung keinen Katalog
bilden, der die méglichen Erscheinungsformen digitaler Inhalte abschlieflend
benennt (,wie etwa“). Wenn auch knappgehalten,'®* so wird in Erwédgungsgrund
(19) auch dazu Stellung bezogen, was man sich unter den neuen Informations-
pflichten (Funktionsweise und Interoperabilitit) fiir digitale Inhalte vorstellen
muss. Eine Essenz fiir die Begriffsbestimmung digitaler Inhalte lasst sich den
vorgenannten Ausfiihrungen des Erwédgungsgrundes (19) VRRL jedoch nicht
entnehmen.

dd) Zwischenergebnis

Aus einer Zusammenschau von dem reinen Richtlinientext und den zugeho-
rigen Erwigungsgriinden ergibt sich zusammenfassend folgendes Bild: Wenn
der Richtliniengeber digitale Inhalte erwdhnt, meint er sowohl solche, die auf
einem Datentrager verkorpert sind, als auch solche, die ohne einen solchen vor-
liegen. Befinden sie sich aber auf einem Datentréger wie einer CD, DVD oder
Bluray, so sind digitale Inhalte als Waren zu behandeln. Fehlt es hingegen an
dieser Verkorperung auf einem Medium, gibt die Richtlinie kein bestimmtes
Vertragsregime vor, sondern bestimmt lediglich, dass sie weder als Kauf-, noch
als Dienstleistungsvertrag zu qualifizieren sind. Gleichzeitig weist der Richtli-
niengeber mit dieser Differenzierung sein Bewusstsein dafiir nach, dass digitale
Inhalte nicht weiterhin — wie in der Vergangenheit hdufig — als Waren oder kor-
perliche Gegenstidnde qualifiziert werden sollen, um zur Anwendung bekannter
Haftungsregimes oder Ahnlichem zu kommen.

¢) Historie

Der erste Entwurf der VRRL (VRRL-E) vom 8. Oktober 2008 enthielt weder
in seinen Erwédgungsgriinden, noch in den vorgeschlagenen Vorschriften selbst
eine Normierung digitaler Inhalte. Zwischen diesem Zeitpunkt und dem Inkraft-
treten des finalen Richtlinientextes liegen jedoch einige Stellungnahmen und
Anderungsantrige verschiedener Organe der Union, die sich, teils recht unter-
schiedlich, zu digitalen Inhalten duflern.

100 Vgl. Haug, K&R 2012, 1 (2), der hinsichtlich einer dhnlichen Auflistung im GEKR
von ,,typischen digitalen kommerziellen Konsumgiitern® spricht.

101 Gausling, in: Tagungsband Herbstakademie 2014, S. 674 (674).

102 Siehe bereits Fn. 15.
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aa) Entwicklungsschritte

Die erste Auflerung zu diesem Thema erfolgte am 24. August 2010. Seinerzeit
sprach sich der Rechtsausschuss in einem Entwurf einer Stellungnahme fiir eine
Normierung digitaler Inhalte aus: Unter dem Anderungsantrag 43 schlug er
hinsichtlich der Informationspflichten vor, dass auch ,,gegebenenfalls [iiber] die
Anwendung technischer Schutzmafinahmen auf digitale Produkte zu informie-
ren sei.'”®

Wenig spiter zeigte sich der Ausschuss fiir Wirtschaft und Wahrung ent-
tauscht, dass ,neue Produkte, die infolge von Produktentwicklung und Inno-
vationen entstehen, wie etwa digitale Produkte, keine Berticksichtigung® in der
Richtlinie gefunden hatten.’* Gleichzeitig beantragte er beim federfithrenden
Ausschuss fiir Binnenmarkt und Verbraucherschutz, die Anderung beziehungs-
weise Einfithrung von Erwdgung (12a) in dessen Bericht zu itbernehmen. Diese
Erwigung sollte lauten:

»Die Bedeutung der europdischen Mirkte fiir digitale Inhalte nimmt immer mehr zu, und
deshalb sollte deutlich gemacht werden, dass Waren gemdfs dieser Richtlinie auch digitale
Produkte einschliefSen, wie z. B. Downloads und Software. 1%

In diesem Antrag wurde noch keine Differenzierung nach der Verkorperung
vorgenommen. Es war vielmehr ein Anliegen, diesem wichtigen Wirtschafts-
zweig auch eine entsprechende gesetzliche Grundlage zukommen zu lassen. Die
Behandlung digitaler Inhalte als Waren wurde schlieflich auch in den Fillen
tibernommen, in denen die Inhalte auf einem korperlichen Datentréger geliefert
werden. An dieser Stelle zeigt sich, dass man digitale Inhalte zwar regeln, sich
dafiir aber eines bestehenden und gefestigten Rahmens bedienen wollte, anstatt
die Normierung neuer Vorschriften ins Werk zu setzen.

103 Entwurf einer Stellungnahme des Rechtsausschusses fiir den Ausschuss fiir Bin-
nenmarkt und Verbraucherschutz zu dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des Euro-
péischen Parlaments und des Rates iiber die Rechte der Verbraucher (24.08.2010),
S. 25, abrufbar unter: www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
NONSGML+COMPARL+PE-445.885+02+DOC+PDF+V0//DE&language=DE.

104 Stellungnahme des Ausschusses fiir Wirtschaft und Wihrung (01.10.2010), S. 4, abruf-
bar unter: rsw.beck.de/docs/librariesprovider5/rsw-dokumente/Stellungnahme- Aus-
schuss-EP.

105 Stellungnahme des Ausschusses fiirr Wirtschaft und Wahrung (01.10.2010), S. 8, abruf-
bar unter: rsw.beck.de/docs/librariesprovider5/rsw-dokumente/Stellungnahme- Aus-
schuss-EP.
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Der Rat der Europiischen Union bezog im Gegensatz zum Ausschuss fiir
Wirtschaft und Wahrung erstmalig Position zum Unterscheidungskriterium der
Verkérperung: Digitale Inhalte sollten nicht als korperliche Gegenstande (also
Waren) gelten, wenn sie nicht auf ein kérperliches Medium gebrannt sind.'* Sie
sollten aber dennoch in den Geltungsbereich der VRRL fallen, wenn sie aus dem
Internet heruntergeladen sind.'” Diese Differenzierung fand letztlich Einzug in
den finalen Richtlinientext. Der spater in Erwagungsgrund (19) VRRL genannte
Hinweis, dass diese Vertrage weder als Kauf- noch als Dienstleistungsvertrage zu
Kklassifizieren seien, findet sich hier zwar noch nicht. Allerdings wurde mit die-
sem Vorschlag zum ersten Mal versucht, unverkorperte digitale Inhalte rechtlich
greifbar zu machen und von den verkorperten Pendants zu separieren. Es war
offenbar die Uberzeugung gegeben, dass die Richtlinie diese Inhalte gleichfalls
erfassen muss. In welcher Form dies geschehen sollte, wurde aber noch nicht
deutlich. Fest stand an dieser Stelle zumindest, dass fiir Vertrége iiber unverkor-
perte digitale Inhalte kein Widerrufsrecht bestehen sollte.

Anfang 2011 war es dann abermals der Rat der Européischen Union, der sich
in einer Pressemitteilung an der rechtlichen Einordnung beider Arten digita-
ler Inhalte versuchte. Neben der Einordnung verkorperter digitaler Inhalte als
Waren und der Vorgabe, dass auch unverkorperte Inhalte von der Richtlinie
erfasst sein sollten, ordnete man Letztere nun dem Dienstleistungsrecht zu,
sofern es sich um die Bezugsform des Downloads handelte:

»The downloading of digital content from internet, considered as a service contract conclu-
ded by electronic means and performed immediately, will also fall within the scope of the
directive, but without a right of withdrawl.“%

Damit bekriftigte er nicht nur eine notwendige Differenzierung beider Arten
von Inhalten, sondern ordnete diese auch einem Vertragsregime zu. Wie der
finale Richtlinientext zeigt, hat man an der Einordnung als Dienstvertrag jedoch
nicht festgehalten, sondern dies sogar ausdriicklich abgelehnt. Welche Griinde

106 Rat der Europdischen Union zur allgemeinen Ausrichtung der Verbraucherrechte-
richtlinie im interinstitutionellen Dossier (10.12.2010), Erwadgungsgrund (10d), S. 8,
abrufbar unter: rsw.beck.de/docs/librariesprovider5/rsw-dokumente/Rat-allgemeine-
Ausrichtung.

107 Rat der Européischen Union zur allgemeinen Ausrichtung der Verbraucherrechte-
richtlinie im interinstitutionellen Dossier (10.12.2010), Erwdgungsgrund (10d), S. 8,
abrufbar unter: rsw.beck.de/docs/librariesprovider5/rsw-dokumente/Rat-allgemeine-
Ausrichtung.

108 Pressemitteilung des Rates der Européischen Union (24.01.2011), abrufbar unter: rsw.
beck.de/docs/librariesprovider5/rsw-dokumente/PM-Rat118918.
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den Richtliniengeber letztlich dazu bewogen haben, kann nur gemutmafit wer-
den.

Wihrend sich der Rechtsausschuss des Européischen Parlaments zunéchst
noch sehr zuriickhaltend und nur iiber Informationspflichten beziiglich digi-
taler Inhalte (wortlich ,,Produkte®) geduflert hatte,'® dndert er dies mit seiner
Stellungnahme vom 24. Januar 2011, in der unter Anderungsantrag 12 die Neu-
einfithrung der Erwagung (10a) vorgeschlagen wird"®:

»Digitale Inhalte, wie Computerprogramme, Spiele oder Musik, die nicht auf einen mate-
riellen Datentriger gebrannt sind, gelten nicht als materielle Gegenstinde. Sie gelten somit
nicht als Waren im Sinne dieser Richtlinie. Datentriger mit digitalem Inhalt wie CDs/
DVDs sind hingegen materielle Gegenstinde und gelten somit als Waren im Sinne dieser
Richtlinie. Das Herunterladen digitaler Inhalte aus dem Internet durch einen Verbraucher
gilt fiir die Zwecke dieser Richtlinie als Abschluss eines Vertrags, der in den Geltungsbereich
dieser Richtlinie fallt (...)“

An der Einordnung digitaler Inhalte auf einem Datentrager als korperliche
beziehungsweise hier materielle Gegenstande und damit als Waren wurde nach
wie vor festgehalten. Ebenso dnderte sich auch nichts an der Meinung, dass auch
unverkorperte digitale Inhalte von der Richtlinie erfasst sein missten. Erntich-
terung macht sich jedoch im Hinblick auf die vertragstypologische Einordnung
dieser Vertrage breit. Anstatt hier auf das Dienstleistungsrecht zuriickzugreifen,
wie es zuvor der Rat getan hatte, belief$ es der Rechtsausschuss des Européischen
Parlaments schlicht bei einem Vertrag, der von der VRRL erfasst sein sollte.

Das Europdische Parlament duferte sich schlieSlich zum Vorschlag der Kom-
mission zu der VRRL. In dem Bericht des Ausschusses fiir Binnenmarkt und
Verbraucherschutz'!! heifit es unter Anderungsantrag 13:

109 Entwurf einer Stellungnahme des Rechtsausschusses fiir den Ausschuss fiir Bin-
nenmarkt und Verbraucherschutz zu dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des Euro-
paischen Parlaments und des Rates tiber die Rechte der Verbraucher (24.08.2010),
S. 25, abrufbar unter: www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
NONSGML+COMPARL+PE-445.885+02+DOC+PDF+V0//DE&language=DE.

110 Stellungnahme des Rechtsausschusses vom 24.01.2011 zu finden auf S. 137 im Bericht
des Europédischen Parlaments vom 22.02.2011, zuletzt abgerufen am 17.05.2017
unter: www.dvtm.net/fileadmin/pdf/gesetze/EU_Verbraucher_RiLi/2011-02-22_EP_
Bericht___Synopse.pdf.

111 Bericht des Ausschusses fiir Binnenmarkt und Verbraucherschutz iiber den Vorschlag
firr eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates tiber die Rechte der
Verbraucher (22.02.2011), Entwurf einer legislativen EntschlieSung des Européischen
Parlaments, S. 13, abrufbar unter: www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pub
Ref=-//EP//NONSGML+REPORT+A7-2011-0038+0+DOC+PDF+V0//DE.
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»(11e) Digitale Inhalte, die dem Verbraucher in digitaler Form iibermittelt werden und bei
denen der Verbraucher die Moglichkeit erhdlt, sie dauerhaft oder auf eine Art und Weise
zu nutzen, die dem physischen Besitz einer Ware dhnelt, sollen wie Waren im Sinne der fiir
Kaufvertrige anwendbaren Bestimmungen dieser Richtlinie behandelt werden. Ein Wider-
rufsrecht sollte jedoch nur so lange gelten, bis der Verbraucher beschliefSt, den digitalen
Inhalt herunterzuladen.

Die weiteren Anderungsantriage 95, 101 und 134 widmen sich den spezifischen
Informationspflichten fir digitale Inhalte sowie dem Ausschluss des Wider-
rufsrechts. Sie entsprechen im Wesentlichen bereits der Endfassung der VRRL.
Die oben aufgefiithrte Erwédgung (11e) war demgegeniiber weiterer Diskussion
unterworfen. Zunichst zielte deren Beschreibung digitaler Inhalte nur auf solche
ab, die ,digital tibermittelt werden und Gegenstand eines ,Downloads sind,
also gerade keine Verkorperung auf einem Datentréiger erfahren haben. Sodann
wurde beim Vorliegen einer bestimmten Nutzungsart (,dauerhaft oder auf eine
Art und Weise (...) die dem physischen Besitz einer Ware dhnelt“) eine Gleich-
behandlung mit Waren herbeizufiihren versucht, um eine direkte Anwendung
der kaufvertraglichen Vorschriften zu ermdéglichen. Dass nur digitale Inhalte
mit Verkorperung als korperliche/materielle Gegenstinde und damit als Waren
anzusehen seien, wird tiberhaupt nicht mehr erwihnt. Darin liegt jedenfalls
eine Abweichung zu den Stellungnahmen von Rechtsausschuss, Ausschuss fiir
Wirtschaft und Wihrung sowie dem Rat. Hier kann man nur mutmafien, dass
das Europiéische Parlament dies bereits als selbstverstandlich erachtet hat. Das
Abstimmungsergebnis''? von 22 Ja- und 16 Nein-Stimmen bei nur einer Ent-
haltung zeigt jedoch, wie uneinheitlich das Meinungsbild im Plenum zu diesem
Vorschlag war. Die Abgeordneten nahmen am 24. Mérz 2011 die Anderungs-
antrage an.'"

112 Bericht des Ausschusses fiir Binnenmarkt und Verbraucherschutz iiber den Vorschlag
fir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates tiber die Rechte der
Verbraucher (22.02.2011), Verfahren, S. 259, abrufbar unter:
www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+
REPORT+A7-2011-0038+0+DOC+PDF+V0//DE.

113 Abénderungen des Européischen Parlaments vom 24. Mérz 2011 zu dem Vorschlag
fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die Rechte der
Verbraucher, abrufbar unter: www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&
reference=P7-TA-2011-0116&language=DE&ring=A7-2011-0038#def_1_1; siehe
auch die Pressemitteilung des Europiischen Parlaments zur Plenartagung, abrufbar
unter: www.europarl.europa.eu/news/de/news-room/content/20110323IPR16151/
html]/Online-K%C3%A4ufer-besser-sch%C3%BCtzen.
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bb) Zwischenergebnis

Was letztlich von den zahlreichen Stellungnahmen und Anderungsantrigen iibrig-
blieb, war ein Kompromiss zwischen Kommission, Rat und Parlament. Deren vor-
geschlagener Richtlinientext war bereits jener, der der heutigen VRRL inhaltlich
entspricht. Eingeschlossen sind natiirlich auch die Regelungen iiber digitale Inhalte
(Erwagungsgrund (19), Definition, Regelungen zu Informationspflichten, Wider-
rufsrecht etc.). Die Unterscheidung zwischen der Lieferung auf einem korperlichen
Datentrager und der unverkorperten Lieferung lebte wieder auf. Ein wichtiges
Thema in der Entstehung der VRRL war also stets die vertragliche Einordnung
digitaler Inhalte und damit eine Moglichkeit, sie dem Geltungsbereich der Richt-
linie zuzufiihren. Bedauerlicherweise finden sich in den Diskussionen im Vorfeld
keine Ausfithrungen zur Mangelhaftigkeit digitaler Inhalte oder dhnliche spezifi-
sche Fragen.

d) Telos

Der Richtliniengeber trug mit der Einfiihrung digitaler Inhalte dem Umstand
Rechnung, dass sie in der modernen Informationsgesellschaft fiir den Verbrau-
cher immer wichtiger wurden'"* und noch immer werden. Sinn und Zweck der
Entwicklung der Verbraucherrechterichtlinie ist und war die Erhchung des Ver-
braucherschutzniveaus. Ein konkretes Ziel stellt dabei die Schaffung einheitlicher
Verbraucherinformationspflichten sowie von Widerrufsrechten fiir Fernabsatz-
und Haustiirvertrdge dar.""® Bei allen Deutungen hinsichtlich digitaler Inhalte,
die sich unmittelbar dem Richtlinientext, seiner Systematik oder den Entwick-
lungsschritten des Richtliniengebungsverfahrens entnehmen lassen, darf diese
tibergeordnete Intention nicht aufler Betracht bleiben. Weil dezidierte Rege-
lungen auf nationaler wie europdischer Ebene grofitenteils fehlten,''® sah sich
der europiische Gesetzgeber zum Handeln veranlasst, um das Phdnomen der
digitalen Inhalte einem umfassenden Verbraucherschutz zugénglich zu machen.
Ein Instrument zum Erreichen der Ziele der Richtlinie war sowohl der Ausbau
bereits bestehender Informationspflichten etwa im Fernabsatz (Art. 6 VRRL)
als auch die Schaffung grundlegend neuer Informationspflichten bei Verbrau-
chervertrigen allgemein (Art. 5 VRRL). Nicht zuletzt, um den neuen Entwick-
lungen am Markt zu begegnen, zu denen vor allem die wachsende Bedeutung

114 Tamm, VuR 2014, 9 (11).
115 Schwab/Giesemann, EuZW 2012, 253 (253).
116 Druschel, Digitale Inhalte im GEKR, S. 40.
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der Digitaltechnik gezdhlt wird,'” war es logische Konsequenz, dass man die
Informationspflichten auch konkret auf diesen Bereich ausweitete. Den Kern der
Regelung digitaler Inhalte in der VRRL bildet daher ein Aufklarungsregime.'®
Es ging mithin weniger um spezifische Absatzformen (Erwerb im Ladenlokal
oder via Fernabsatz) oder die Form des Erhalts der Inhalte (haptisch wahrnehm-
bar oder blofler Download).'”” Auch war es der Richtlinie kein Hauptanliegen,
die Kontroverse um eine vertragstypologische Einordnung digitaler Inhalte in
die eine oder andere Richtung zu entscheiden, wie sich vor allem in Erwédgungs-
grund (19) VRRL deutlich zeigt. Vielmehr soll der Verbraucher vom Unter-
nehmer in die Lage versetzt werden, die Inhalte angemessen nutzen zu kénnen,
weshalb Letzterer zur Aufklirung vor allem iiber die Funktionsweise verpflichtet
wird.'?

2. Stellungnahme

Die Regelung digitaler Inhalte in der VRRL ist ein brauchbarer Ansatz und hin-
sichtlich des Bereiches Verbraucherschutz auch grundsitzlich zu begriifien.'*!
Vereinzelt bietet sich die Gelegenheit zur Kritik.'?

Es erscheint bedenklich, dass die VRRL zwar eine Legaldefinition des Begrif-
fes ,digitale Inhalte” liefert, zugleich aber in dieser Definition wiederum das
Wort ,digital“ verwendet, sodass dabei ungeklart bleibt, was der Rechtsan-
wender darunter zu verstehen hat. Denn streng genommen widerspricht diese
Vorgehensweise der Regel, dass ein Wort, das es zu definieren gilt, nicht im
Definiens vorausgesetzt werden darf.'” Dem kann auf der einen Seite der recht
technische'” Hintergrund des Wortes ,,digital“ entgegengehalten werden. Auch
dieser lasst sich aber, wie oben gezeigt, in wenigen Worten verstiandlich zusam-
menfassen. Vor allem aber geht es um die Abgrenzung zu den ,,alten” analogen
Produkten wie Biichern, Schallplatten oder Kassetten. Durch die Auflistung der
Beispielsfille in Erwidgungsgrund (19) VRRL wird auflerdem deutlich, dass es

117 KOM(2006) 744 endgiiltig, S. 6.

118 Grundmann, JZ 2013, 53 (60).

119 Grundmann, JZ 2013, 53 (60).

120 Grundmann, JZ 2013, 53 (60).

121 So im Ergebnis auch Hormann, Der Internethandel und die VRRL, S. 135.

122 Zum Widerrufsrecht fiir Vertrége tiber digitale Inhalte etwa Rudkowski/Werner, MMR
2012, 711 (712); Peintinger, MMR 2016, 3.

123 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 199.

124 Zur technischen Erlduterung des Wortes ,,digital” bereits im 2. Teil unter C.II.1.a)bb),
S.29 ff.
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sich in erster Linie um die elektronischen Konsumgiiter handelt, mit denen der
Verbraucher in der heutigen Zeit téglich zu tun hat. Wenngleich die Definition
ohne die Erlduterung zum Begriff ,digital® etwas ungenau ist, so kann sich der
Durchschnittsverbraucher dennoch etwas darunter vorstellen.

Im Unionsrecht ist hiufig, z. B. bei den Grundfreiheiten, nur die Rede von
»Waren und Dienstleistungen'*. Betrachtet man in der VRRL die Normierung
digitaler Inhalte (insbesondere auch solche, die nicht auf einem korperlichen
Datentrager geliefert werden), liegt die Annahme, mit dem ,Vertrag tiber die
Bereitstellung digitaler Inhalte® sei eine dritte, eigene Kategorie eingefithrt wor-
den, nicht fern. Genauer betrachtet zeigt sich aber, dass die digitalen Inhalte
tiberall dort, wo es irgendwie moglich war, in die bestehenden Kategorien einge-
ordnet wurden.'” Das trifft jedenfalls fiir die Behandlung eines digitalen Inhal-
tes als Ware zu, sofern dieser auf einem korperlichen Datentréiger geliefert ist.
Neue und spezifische Regelungen (etwa zur Frage der Mangelhaftigkeit digitaler
Inhalte) hingegen fehlen fast ginzlich, was hinsichtlich des Regelungszweckes
der VRRL'” wohl auch verzeihlich ist. Lediglich in den Abschnitten iber die
Informationspflichten und das Widerrufsrecht wurden spezielle Anforderun-
gen normiert. Doch auch das {iberzeugt nicht vollends. Aufgrund der Komple-
xitdt vieler digitaler Produkte wird sich hier sicher iiber die Reichweite dieser
Informationspflicht diskutieren lassen. Wie auch die Entstehungsgeschichte des
Begriffes gezeigt hat, waren sich die Beteiligten keineswegs von Beginn an einig
und taten sich sichtlich schwer, eine stringente Umsetzungslosung zu finden.
Dies zeigt sich insbesondere an dem ,verworrenen* Wortlaut des Erwégungs-
grundes (19) VRRL. Ferner konnte sich der Begrift der ,,Funktionsweise® digi-
taler Inhalte in Zukunft als nicht bestimmt genug herausstellen und womdéglich
sogar Anlass fiir Vorlagen an den EuGH geben.'*

125 Siehe exemplarisch nur Art. 8 Abs. 7 VRRL; so auch Kiimmerle, in: Vertragstypen in
Europa, S. 304 ff.

126 Etwa die Gleichsetzung unverkorperter digitaler Inhalte mit Wasser, Strom, Gas,
Fernwirme oder die Behandlung von digitalen Inhalten als Waren, sofern sie eine
Verkorperung auf einem Datentréger gefunden haben.

127 Schaffung von allgemeinen Vorschriften fiir die gemeinsamen Aspekte von Fernab-
satz- und auf8erhalb von Geschiftsraumen geschlossenen Vertragen, vgl. Erwdgungs-
grund (2) VRRL.

128 So Druschel, Digitale Inhalte im GEKR, S. 47.

129 Vgl. zum wortgleichen Begriff im BGB nach der Umsetzung der VRRL Wendehorst,
NJW 2014, 577 (578); Hormann, Der Internethandel und die VRRL, S. 132; Rudkow-
ski/Werner, MMR 2012, 711 (713).
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Es lasst sich jedenfalls festhalten, dass die VRRL als Ergebnis des Entste-
hungsprozesses hinsichtlich digitaler Inhalte nicht rundum gelungen ist.*** Die
teils umstandlichen Formulierungen'* erwecken den Eindruck, als sollten klare
Aussagen zu bestimmten Themen (etwa zur vertragstypologischen Einordnung)
vermieden werden, um nicht den Vorwurf aufkommen zu lassen, es seien zu
unflexible Regelungen getroffen worden. Bei aller Kritik muss aber immer auch
bedacht werden, dass der Richtliniengeber sich bei Entwicklung der Vorschrif-
ten liber digitale Inhalte bewusst war, nicht von vornherein eine perfekte und
dauerhafte Losung préasentieren zu konnen. Das zeigt die in Art. 30 VRRL nor-
mierte Berichtspflicht der Kommission gegeniiber dem Européischen Parlament
und dem Rat. Ausdriicklich wird dabei vorgegeben, dass dieser Bericht ,,ins-
besondere eine Bewertung der Bestimmungen dieser Richtlinie iiber digitale
Inhalte® enthalten soll. Man erhofft sich davon also wichtige Erkenntnisse, um
tiber die weitere Behandlung digitaler Inhalte im grenziiberschreitenden Handel
entscheiden zu kénnen.

ITII. Umsetzung ins BGB

Um einen Eindruck davon zu gewinnen, an welchen Stellen sich der Rechtsan-
wender iiberhaupt mit den von der VRRL ins Leben gerufenen digitalen Inhal-
ten auseinandersetzen muss, sollen die einschldgigen Bereiche hier vorgestellt
werden. Auch mogliche Abweichungen der Umsetzung von der VRRL werden
kurz untersucht.

1. Umsetzung der Richtlinie

Am 20. September 2013 wurde das ,,Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechte-
richtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung”
im Bundesgesetzblatt verkiindet."** Der deutsche Gesetzgeber kam damit der
Vorgabe, die VRRL in nationales Recht umzusetzen und ab dem 13. Juni 2014
anzuwenden,'® rechtzeitig nach. Wie dabei beziiglich digitaler Inhalte vorgegan-
gen wurde, soll nachfolgend skizziert werden."**

130 So fiir die Richtlinie als Ganzes auch Unger, ZEuP 2012, 270 (271).

131 Siehe nur den gesamten Erwdgungsgrund (19) VRRL.

132 BGBI. 2013 Teil I Nr. 58.

133 Art. 28 Abs. 1 VRRL.

134 Allgemein zu strukturellen Neuerungen im BGB durch die VRRL Hilbig-Lugani, Z]JS
2013, 441 (442).
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a) Ausdriickliche Normierung

Die von der Richtlinie in Art. 2 Nr. 11 vorgegebene Definition digitaler Inhalte
wurde in § 312f Abs. 3 BGB wortgleich iibernommen:

»(3) Bei Vertrigen iiber die Lieferung von nicht auf einem korperlichen Datentriger befind-
lichen Daten, die in digitaler Form hergestellt und bereitgestellt werden (digitale Inhalte),. ..

Dieser Paragraf findet sich im Abschnitt iber auflerhalb von Geschiftsrau-
men geschlossene Vertrage und Fernabsatzvertrige. Er regelt Abschriften und
Bestitigungen des Vertrages nach Vertragsschluss. Bereits an dieser ersten ,,Ein-
bruchstelle® wird die bekannte Definition, anders als in der Richtlinie, in Zusam-
menhang mit der Art der Ubermittlung gebracht: Die Sonderregelung des Abs. 3
bezieht sich ndmlich nur auf solche Inhalte, die sich nicht auf einem korperlichen
Datentriger befinden. Damit sollte freilich die Ausgangsdefinition der Richtlinie
nicht verandert werden. Der stete Zusatz ,,nicht auf einem korperlichen Daten-
tragerin §§ 356 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 5, 357 Abs. 9, 358 Abs. 4 S. 2 BGB wire tiber-
fliissig, wenn er bereits Teil der Ausgangsdefinition in § 312f Abs. 3 BGB wire.'*®
Digitale Inhalte sind daher auch im BGB sowohl solche, die auf einem Datentr-
ger geliefert, als auch solche, die kdrperlos zur Verfiigung gestellt werden.

Allerdings verzichtet die Begriindung des Regierungsentwurfs zu § 312f BGB
auf eine dhnliche Klarstellung wie Erwdgungsgrund (19) VRRL. Sie gibt nur vor,
dass es keine Rolle spielt, ,,ob die Daten heruntergeladen, gespeichert, hiernach
sichtbar gemacht werden oder wihrend des Herunterladens in Echtzeit sicht-
bar gemacht werden (Streaming)“'*. Damit sollte jedoch nicht erreicht werden,
dass Inhalte, auf die von einem koérperlichen Datentréiger oder in sonstiger Weise
zugegriffen wird, nicht unter die Definition des § 312f Abs. 3 BGB fallen.'”

Wie bereits von der Richtlinie an den meisten Stellen umgesetzt, bedient
sich auch der deutsche Umsetzungsgesetzgeber des Wortes der ,Lieferung®
im Zusammenhang mit digitalen Inhalten. Dass diese Wortwahl nicht immer
zutreffend ist, wurde oben bereits ausgefithrt.*® Auch der deutsche Gesetzgeber
verbindet mit dem Begriff Lieferung zumeist Sachen oder Waren, wie sich an
zahlreichen Stellen im BGB' zeigt.

135 Soauch Schirmbacher, in: Spindler/Schuster, § 312f BGB Rn. 37; Stieper, in: FS Kohler,
S. 729 (733).

136 BT-Drs. 17/12637, S. 55.

137 Schirmbacher/Creutz, ITRB 2014, 44 (44).

138 Siehe die Ausfithrungen zu ,,Lieferung® im 2. Teil, C.I.1.b)bb)(6), S. 40.

139 §§ 241a Abs. 1,309 Nr. 8lit. bund Nr. 9, 312 f Abs. 2 S. 1, 312g Abs. 2 Nr. 1-4, § 439
Abs. 1, 506 Abs. 3,651 S. 1 BGB.
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b) Informationspflichten

Die Legaldefinition befindet sich mit § 312f Abs. 3 BGB im Abschnitt {iber beson-
dere Vertriebsformen (§$ 312b-312j BGB). Dort sieht die Verweisung des § 312d
Abs. 1 BGB besondere Informationspflichten'* fiir den Bereich des Fernabsat-
zes vor, die in Art. 246a § 1 EGBGB zu finden sind. Die wortgleichen Informa-
tionspflichten fiir ,,normale® Verbrauchervertrige sind iiber die Verweisung des
§ 312a Abs. 1 S. 1 BGB in Art. 246 EGBGB zu finden. Die Informationspflichten
haben durch die VRRL eine Uberarbeitung erfahren'*! und enthalten fiir digitale
Inhalte nunmehr spezifische Vorgaben hinsichtlich deren Funktionsweise, Inter-
operabilitit und Kompatibilitat.

Zum einen soll der Verbraucher iiber die ,,Funktionsweise® digitaler Inhalte
yeinschliefflich anwendbarer technischer SchutzmafSnahmen fiir solche Inhalte
aufgeklart werden (Art. 246 Abs. 1 Nr. 7 bzw. Art. 246a § 1 Abs. 1 Nr. 14 EGBGB).
Mit technischen Schutzmafinahmen sind ausweislich der Erwidgungsgriinde der
VRRL"? und der Regierungsbegriindung zum Umsetzungsgesetz'*® technische
Beschrankungen mittels digitaler Rechteverwaltung (DRM'*) oder Regional-
codierung gemeint. Zur Funktionsweise zéhlt der Richtliniengeber unter ande-
rem, ,wie digitale Inhalte verwendet werden kénnen, und nennt als Beispiel
die Moglichkeit, das Verhalten des Verbrauchers nachzuverfolgen (sogenann-
tes Tracking'*®)."¢ Weitere Erlauterungen zum Umfang der Informationspflicht

140 Zu Funktion und Zweck von Informationspflichten allgemein siehe Weiler, in: Tamm/
Tonner, Verbraucherrecht, § 13 Rn. 4 ff.

141 Zur Entwicklung bei den Informationspflichten wahrend des Gesetzgebungsverfah-
rens zur VRRL siehe Schmidt-Kessel, GPR 2010, 129 (132); zu den Anderungen der
Informationspflichten im deutschen Recht nach Umsetzung der VRRL siehe Schirm-
bacher/Schmidt, CR 2014, 107 (108); Tamm, in: Bronneke/Tonner, Das neue Schuld-
recht, Kap. 4 Rn. 1 ff.

142 Erwigungsgrund (19) VRRL; nach dem dortigen Wortlaut muss gleichfalls aufge-
klart werden, wenn solche Beschriankungen gerade nicht bestehen, so Griineberg,
in: Palandt-BGB, Art. 246 Rn. 11. Das lehnen Schirmbacher/Schmidt, CR 2014,
107 (109) ab. Der Verbraucher habe hier schon gar keinen Informationsbedarf,
Schirmbacher/Creutz, ITRB 2014, 44 (44).

143 BT-Drs. 17/12637,S.73.

144 = Digital Rights Management.

145 Leier, VuR 2014, 281 (282).

146 Erwagungsgrund (19) VRRL; etwa durch Cookies, Rudkowski/Werner, MMR 2012,
711 (713).
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»Funktionsweise“ finden sich, insbesondere im deutschen Umsetzungsgesetz,
bedauerlicherweise nicht.'*’

Zum anderen muss beim Vertrieb digitaler Inhalte {iber deren Interoperabili-
tat'® und Kompatibilitit informiert werden (Art. 246 Abs. 1 Nr. 8 bzw. Art. 246a§ 1
Abs. 1 Nr. 15 EGBGB). Gerade die Interoperabilitit ist bei digitalen Inhalten beson-
ders wichtig."* Gemif3 den Richtlinienerwégungen beschreibt der Begriff ,die
Information in Bezug auf die standardméflige Umgebung an Hard- und Software,
mit der die digitalen Inhalte kompatibel sind, etwa das Betriebssystem, die notwen-
dige Version und bestimmte Eigenschaften der Hardware.“*® Derlei Informationen
sind deshalb so wichtig, weil es eine fast grenzenlose Vielfalt'>' an Kombinations-
moglichkeiten von Hard- und Softwareprodukten gibt, die nicht fiir sich genom-
men nebeneinanderstehen, sondern auch miteinander harmonieren miissen.'
Unter Interoperabilitit werden daher auch die Systemanforderungen verstanden.'**

Der ohnehin schon vorhandene Katalog an Informationspflichten wird teil-
weise wegen seines stetig steigenden Umfanges kritisiert. Haufig ist dabei die
Rede vom ,information overload** der dem Informationsadressaten mehr

147 Vgl. Fohlisch/Dyakova, MMR 2013, 3 (7); teilweise wird davon ausgegangen, dass hier-
mit lediglich eine allgemeine Leistungsbeschreibung gemeint sei, vgl. Paul, in: Nie-
mann/Paul, Kap. 8 Rn. 69; Hérmann, Der Internethandel und die VRRL, S. 133; siehe
auch Schirmbacher/Creutz, ITRB 2014, 44 (46), fiir die diese Informationen bei Soft-
ware jene sind, die sich schon aus dem Handbuch ergeben; Schirmbacher/Schmidt,
CR 2014, 107 (109) meinen, dass unter Funktionsweise etwa auch die Erklarung falle,
wie eine MP3-Datei abgespielt werden konne, wenn sich dies nicht schon von selbst
erklare; a. A. Rudkowski/Werner, MMR 2012, 711 (713).

148 Zum Begriff der Interoperabilitit siehe schon Fn. 76.

149 Schmidt-Kessel, K&R 2014, 475 (482).

150 Erwagungsgrund (19) VRRL; darunter fallen sowohl Angaben, wie notwendiger Fest-
platten- oder Arbeitsspeicher, als auch die Grundvoraussetzung, welches Gerit iiber-
haupt benétigt wird (z. B. iPad), vgl. Schirmbacher/Schmidt, CR 2014, 107 (109).

151 So auch Europdische Kommission, Leitfaden der Generaldirektion Justiz (GD),
2014, abrufbar unter: https://www.wko.at/service/wirtschaftsrecht-gewerberecht/
Leitfaden_RLV.pdf, S. 81.

152 Damit sei aber nur gemeint, dass lediglich bei Abweichungen von bekannten Stan-
dards Informationen zu erteilen seien, vgl. Schmidt-Kessel, K&R 2014, 475 (482); zur
grundsitzlichen Bedeutung von Kompatibilitit bei Computersoftware vgl. etwa Griitz-
macher/Schmidt-Bogatzky, CR 2005, 545 (545).

153 Rudkowski/Werner, MMR 2012, 711 (713).

154 Zum Begriff ,,information overload® vgl. Boxler, Paid Content im Web 2.0, S. 50; Gess-
ner, in: FS Derleder, S. 101 (105); Hormann, Der Internethandel und die VRRL, S. 147;
dazu ausfiihrlich fiir das Kapitalmarktrecht Mollers/Kernchen, ZGR 2011, 1 m.w.N;


https://www.wko.at/service/wirtschaftsrecht-gewerberecht/Leitfaden_RLV.pdf
https://www.wko.at/service/wirtschaftsrecht-gewerberecht/Leitfaden_RLV.pdf
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schadet als niitzt. Durch neue Informationspflichten fiir digitale Inhalte diirfte
diese Kritik wohl nicht weniger werden.

¢) Widerrufsrecht

Vor allem die Anderung des Widerrufsrechts, insbesondere mit Blick auf digi-
tale Inhalte, hat mit Umsetzung der VRRL hohe Wellen geschlagen.'® Wider-
rufsrechte benétigen, anders als die klassischen Aufhebungsinstrumente, nicht
einen objektivierbaren Grund,*® sondern sollen bei zuvor ausgemachten struk-
turellen Ungleichheiten pauschal zum Einsatz kommen konnen.'”” Da digitale
Inhalte in erster Linie via Internet, also im Wege des Fernabsatzes, vertrieben
werden, liegt das Schutzbediirfnis des Verbrauchers in dieser Situation in einem
Informationsdefizit begriindet. Er hat namlich vor Abschluss des Vertrages
keine Moglichkeit, das Erzeugnis zu sehen oder die Eigenschaften der Dienst-
leistung im Einzelnen zur Kenntnis zu nehmen."*® Hat sich der Verbraucher fiir
einen Widerruf entschieden, wandelt sich der Vertrag infolge einer entsprechen-
den Erkldrung in ein Riickgewihrschuldverhiltnis um und die empfangenen
Leistungen sind zuriickzugewéhren (§ 355 Abs. 3 S. 1 BGB). Genau bei dieser

teilweise ist auch die Rede von einem ,information overkill, Grundmann, JZ 2013,
53 (57).

155 Zum Zweck des Widerrufsrechts siehe Lurger, in: Bydlinski/Lurger, S. 54; ausfithrlich
zu den Zwecken des Widerrufsrechts speziell im Onlinehandel Fohlisch, Widerrufs-
recht im Onlinehandel, S. 61 ff.; speziell zum Widerrufsrecht im Onlinehandel nach
Umsetzung der VRRL siehe Fohlisch/Dyakova, MMR 2013, 71.

156 Von ,grundlosen‘ Widerrufsrechten ist daher die Rede bei Lurger, in: Bydlinski/Lur-
ger, S. 54, die dies damit begriindet, dass ein objektivierbarer, klar zu bezeichnender
und zu beweisender Grund, der gegeniiber der anderen Partei die Unwirksamkeit des
Vertrages zumutbar erscheinen liefle (etwa, weil die andere Partei den Vertrag nicht
erfiillt oder sie die anfechtende Partei in die Irre gefithrt hat) beim Widerruf nicht
notig sei.

157 Vgl. Koch, GPR 2014, 128 (133).

158 So schon in Erwigungsgrund (14) der FARL; vgl. auch Peintinger, MMR 2016, 3 (6);
Fohlisch, Widerrufsrecht im Onlinehandel, S. 61; zuletzt auch BITKOM, Stellung-
nahme zu Vorschldgen der EU-Kommission fiir zwei Richtlinien iiber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte sowie des Online-Warn-
handels und anderer Formen des Fernabsatzes, 24.02.2016, abrufbar unter: www.
bitkom.org/Publikationen/2016/Positionspapiere/EU-Richtlinien-Entwuerfen-fuer-
ein-Vertragsrecht-fuer-digitale-Inhalte-und-den-Onlinewarenhandel/20160225-
Bitkom-Stellungnahme-RL-Onlinekaufrecht-u-digitale-Inhalte.pdf, S. 3; vgl. zu der
grundsitzlichen Problematik im Fernabsatz Martens, in: BeckOK-BGB, 01.08.2018,
§ 312g Rn. 2.


http://www.bitkom.org/Publikationen/2016/Positionspapiere/EU-Richtlinien-Entwuerfen-fuer-ein-Vertragsrecht-fuer-digitale-Inhalte-und-den-Onlinewarenhandel/20160225-Bitkom-Stellungnahme-RL-Onlinekaufrecht-u-digitale-Inhalte.pdf
http://www.bitkom.org/Publikationen/2016/Positionspapiere/EU-Richtlinien-Entwuerfen-fuer-ein-Vertragsrecht-fuer-digitale-Inhalte-und-den-Onlinewarenhandel/20160225-Bitkom-Stellungnahme-RL-Onlinekaufrecht-u-digitale-Inhalte.pdf
http://www.bitkom.org/Publikationen/2016/Positionspapiere/EU-Richtlinien-Entwuerfen-fuer-ein-Vertragsrecht-fuer-digitale-Inhalte-und-den-Onlinewarenhandel/20160225-Bitkom-Stellungnahme-RL-Onlinekaufrecht-u-digitale-Inhalte.pdf
http://www.bitkom.org/Publikationen/2016/Positionspapiere/EU-Richtlinien-Entwuerfen-fuer-ein-Vertragsrecht-fuer-digitale-Inhalte-und-den-Onlinewarenhandel/20160225-Bitkom-Stellungnahme-RL-Onlinekaufrecht-u-digitale-Inhalte.pdf
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angeordneten Riickgewidhr liegt das Kernproblem des Widerrufsrechts, das sich
in Verbindung mit rein digitalen Produkten stellt. Der Inhalt solcher Produkte
kann dem Anbieter nicht als konkretisiertes Werkstiick zuriickgegeben werden,
weil es sich um eine weitere Kopie handeln wiirde, die in der Umgebung des
Verbrauchers erzeugt wiirde, nur um sie dem Anbieter zu tibermitteln."”® Sein
Interesse liegt vielmehr darin, dass der Widerrufende nicht weiterhin vom wirt-
schaftlichen Wert des Inhaltes profitiert. Ein Widerrufsrecht fiir digitale Inhalte
birgt also ein erhebliches Missbrauchspotenzial.'®

Um dem vorzubeugen, hat der Umsetzungsgesetzgeber nach Vorgabe von
Art. 16 lit. m VRRL die Norm des § 356 BGB angepasst.'® In Abs. 5 ist dort
nunmehr geregelt, dass das Widerrufsrecht unter bestimmten Voraussetzungen
erlischt.'? Der Verbraucher muss ausdriicklich zustimmen, dass der Unterneh-
mer mit der Ausfithrung des Vertrages vor Ablauf der Widerrufsfrist beginnt
(Nr. 1) und seine Kenntnis davon bestdtigen, dass er durch seine Zustimmung
mit Beginn der Ausfithrung des Vertrages sein Widerrufsrecht verliert (Nr. 2).
Diese Voraussetzungen miissen kumulativ vorliegen (,und®).!® Wihrend
der Verbraucher im Falle des Widerrufes bei gegenstdndlichen Waren unter
bestimmten Voraussetzungen Ersatz fiir einen Wertverlust der Ware zu leisten
hat (vgl. § 357 Abs. 7 BGB), gilt dies fiir digitale Inhalte nicht (§ 357 Abs. 9 BGB).

d) Sonstiges Vorkommen

Direkte Erwahnung finden Vertrége tiber unverkorperte digitale Inhalte schlief3-
lich noch im Zusammenhang mit Vertrdgen iber Finanzdienstleistungen
(§ 357a Abs. 2 S. 3 BGB) sowie mit der Riickabwicklung verbundener Vertrige
(§ 358 Abs. 4 S. 2 BGB). Indirekt finden die digitalen Inhalte beispielsweise Ein-
zug in § 241a BGB. Dort ist in Absatz 1 Satz 1 unter anderem die Rede von
Waren und ,,sonstigen Leistungen®. Weil verkérpert ibermittelte digitale Inhalte
als Waren angesehen werden, unterfallen die unverkorpert tibermittelten daher

159 So auch Hormann, Der Internethandel und die VRRL, S. 201.

160 Vgl. Hormann, Der Internethandel und die VRRL, S. 200 f.; Lehmann, CR 2012,
261 (263); Peintinger, MMR 2016, 3 (3).

161 Vgl. zu den Neuerungen um ein Widerrufsrecht fiir digitale Inhalte Lehmann, CR
2012, 261 (263); Bierckoven, MMR 2014, 283 (287); Buchmann, K&R 2014, 621 (624);
Rudkowski/Werner, MMR 2012, 711 (715); Schirmbacher/Creutz, ITRB 2014, 44 (45);
Schwab/Hromek, JZ. 2015, 271 (279); Weiden, GRUR 2015, 241 (241).

162 Vgl. hierzu auch Peintinger, MMR 2016, 3 (4); kritisch zu diesen Voraussetzungen
Schirmbacher/Creutz, ITRB 2014, 44 (46).

163 So auch Peintinger, MMR 2016, 3 (4); Rudkowski/Werner, MMR 2012, 711 (712).
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dem Erbringen einer solchen sonstigen Leistung. In Art. 27 VRRL, der durch
§ 241a BGB umgesetzt wurde, mussten digitale Inhalte noch gesondert genannt
werden. Da sie aber - je nachdem ob mit oder ohne Datentréger erworben - als
Waren oder sonstige Leistung klassifiziert werden kénnen,'** eriibrigt sich eine
ausdriickliche Nennung an dieser Stelle des BGB.'®®

2. Abweichungen von der Richtlinie

Hinsichtlich der Frage, ob der deutsche Umsetzungsgesetzgeber {iberhaupt
von den Vorgaben der VRRL abweichen konnte oder durfte, muss die Vorgabe
des Prinzips der Vollharmonisierung bedacht werden. Die Richtlinie selbst
beschreibt den Grad der Harmonisierung in Art. 4 VRRL. Danach ist es den
mitgliedstaatlichen Umsetzungsgesetzgebern untersagt, neue Vorschriften ein-
zufiihren, die von der Richtlinie abweichen, unabhingig davon ob diese nun den
Level des Verbraucherschutzes anheben oder absenken.'®® Der Gefahr, gegen
diesen Grundsatz zu verstof3en, sah man sich hinsichtlich der Umsetzung digi-
taler Inhalte nur bedingt ausgesetzt, weil Sonderregelungen hierfiir schlichtweg
noch nicht existierten. Umso bemerkenswerter ist deshalb eine Abweichung
beider Fassungen in den Vorgaben zu Informationspflichten. Diese Abweichung
offenbart sich im Bereich der vom Unternehmer zu erteilenden Informationen
zur Interoperabilitdt digitaler Inhalte mit Hard- und Software in den Bereichen
der allgemeinen Verbrauchervertrage (Art. 246 Abs. 1 Nr. 8 EGBGB) und der
Fernabsatz- beziehungsweise Auflergeschaftsraumvertriage (Art. 246a § 1 Abs. 1
S. 1 Nr. 15 EGBGB). Im EGBGB enthalten beide Ziffern einen identischen Wort-
laut (,,bekannt sind oder bekannt sein miissen'*’). Diese Formulierung ist bis
auf ein Wort deckungsgleich mit dem deutschen Richtlinientext.'® Dort heift
es namlich fiir Fernabsatz- und Auflergeschiftsraumvertriage ,,bekannt ist oder
(...) bekannt sein diirfte“!® Dieser marginale Unterschied zeigt sich allerdings
nur in der deutschen Sprachfassung. Legt man die Ubersetzungen anderer

164 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der
Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Woh-
nungsvermittlung vom 19.12.2012, S. 72.

165 So auch Olzen, in: Staudinger-BGB, § 241a Rn. 24.

166 Schwab, JZ 2015, 644 (651).

167 Hervorhebung durch den Verfasser.

168 Siehe dazu bereits 2. Teil, C.I1.1.b)bb)(2), S. 36.

169 Hervorhebung durch den Verfasser.
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Sprachen zugrunde,'”® so misste es auch in der deutschen Version der VRRL
in der Fernabsatz- und Auflergeschéftsraum-Situation ,,bekannt sein muss* hei-
en. Dies gilt gerade vor dem Hintergrund, dass im deutschen Recht ebenfalls
das Begriffspaar ,,kennen“ und ,, kennen miissen verwendet wird, wie beispiels-
weise in § 123 Abs. 2 S. 1 BGB."”! Zudem existiert in § 122 Abs. 2 BGB eine
Legaldefinition fiir den Begriff des Kennenmiissens, die fiir das gesamte Privat-
recht'” gilt. Warum die Anforderungen an den Unternehmer in der Fernabsatz-/
Auflergeschiftsraumsituation milder sein sollten (,,miissen® ist bekanntermaflen
strenger als ,,dlirfen”) als in der Situation des stationdren Handels, erschlief3t sich
in der Sache nicht. Es spricht daher Vieles dafiir, dass es sich bei der deutschen
Ubersetzung des Richtlinientextes an dieser Stelle um ein redaktionelles Ver-
sehen handelt.

3. Digitale Inhalte und § 453 BGB

Eine weitere Norm im BGB, die genug Raum fiir ihre Anwendbarkeit auf digi-
tale Inhalte lassen konnte, ist § 453 BGB. Danach sollen die Vorschriften iber
den Sachkauf (§$ 433-452 BGB) auch fiir den Kauf von Rechten und sonstigen
Gegenstinden entsprechende Anwendung finden. Ahnlich wie der recht weite
Begriff der ,,sonstigen Leistung“ in § 241a BGB konnten digitale Inhalte daher
als ,,sonstige Gegenstidnde® im Sinne des § 453 Abs. 1 BGB bezeichnet werden.'”?
Diese Vorschrift wurde im Zuge der Schuldrechtsmodernisierung eingefiihrt
und sollte gemédfl den Gesetzgebungsmaterialien dem Weg der Rechtsprechung
folgen: Entsprechende Anwendung der Vorschriften des Kaufrechts auf die ent-
geltliche Ubertragung von Software (,,soweit sie passen”).'”*

4. Zusammenfassende Bewertung der Umsetzung

Zunichst ist festzustellen, dass die Definition des neu eingefithrten Begriffs der
digitalen Inhalte mit ihrer Implementierung in § 312f Abs. 3 BGB recht versteckt
ist. Generell wire es eine denkbare Alternative, die Struktur der VRRL zu tiber-
nehmen und am Anfang des Kapitels tiber Verbrauchervertrage eine Vorschrift

170 Englisch: ,can reasonably be expected to have been aware of “; Spanisch: ,,quepa espe-
rar razonablemente que este pueda conocer®; Franzdsisch: ,devrait raisonnablement
avoir connaissance®.

171 Selbiges z. B. in §§ 142 Abs. 2, 179 Abs. 3 S. 1, 254 Abs. 2 S. 1,434 Abs. 1 S. 3 BGB.

172 Ellenberger, in: Palandt-BGB, § 122 Rn. 5; Singer, in: Staudinger-BGB, § 122 Rn. 18.

173 So ausdriicklich fiir digitale Inhalte Beckmann, in: Staudinger-BGB, § 453 Rn. 2.

174 Begr. zum RegE, BT-Drs. 14/6040, S. 242.
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einzufithren, die simtliche Legaldefinitionen zusammenfasst und tibersichtlich
bereithalt.

Die Umsetzung der neuen Informationspflichten, die mit dem Widerrufsrecht
das Herzstiick des Verbraucherrechts bilden,'” ist kompliziert geraten.'” Das
héngt vor allem damit zusammen, dass es nunmehr zusatzliche Unternehmer-
pflichten zur Information des Verbrauchers im stationdren Handel gibt. Diese
allgemein geltenden Informationspflichten haben den Gesamtkatalog damit
erheblich erweitert. Die Regelungstechnik vermag nicht vollstindig zu tiberzeu-
gen. Auf der einen Seite stehen ,,allgemeine” Pflichten und auf der anderen Seite
solche, die dariiber hinausgehen und nur fiir die besonderen Vertriebsformen
der Fernabsatz- und Auflergeschéftsraumvertrage Anwendung finden. Fiir die
digitalen Inhalte hat dies dazu gefiihrt, dass in beiden Fallgruppen jeweils wort-
gleich dieselben Informationspflichten angegeben werden. Ein einfacher Ver-
weis hitte diese Wiederholung tiberfliissig gemacht.

Aufgrund der verlustfreien Kopierbarkeit digitaler Inhalte birgt der Verbrau-
cherwiderruf fiir den Unternehmer ein grofles Missbrauchsrisiko. Erhalt der
Kunde den Inhalt, ob auf einem Datentriger geliefert oder durch Online-Be-
zug, hat er theoretisch die Moglichkeit, sich eine Kopie anzufertigen, die dem
Original in nichts nachsteht. Widerruft er nun und muss infolgedessen die
erhaltene Leistung zuriickgewéhren, so dndert dies nicht den Bestand der fiir
ihn weiterhin nutzbaren Kopie. Deswegen war bereits in der Vergangenheit ein
Widerrufsrecht fiir Fernabsatzvertrage iiber die Lieferung von Audio-/Video-
aufzeichnungen oder Software ausgeschlossen, sobald der Datentréiger entsie-
gelt wurde (§ 312d Abs. 4 Nr. 2 BGB aF, nunmehr § 312g Abs. 2 S. 1 Nr. 6 BGB).
Art. 16 lit. m VRRL passt das Widerrufsrecht abermals an den technischen
Fortschritt an und beriicksichtigt nun auch die kérperlose ,Lieferung®: Das
Widerrufsrecht erlischt bei diesen digitalen Inhalten unter den in § 356 Abs. 5
BGB genannten Voraussetzungen (ausdriickliche Zustimmung zur sofortigen
Vertragsausfithrung und Bestéitigung der Kenntnis vom Verlust des Widerrufs-
rechts). Diese Anpassung ist zu begriiffen und fiigt sich auch systematisch in das
nun stimmigere Widerrufsrecht ein.'”

175 Bronneke, Widerrufsrecht und Belehrungsfristen, S. 5; Fohlisch, Widerrufsrecht im
Onlinehandel, S. 8.

176 Zu éhnlichen Ergebnissen kommen auch Fohlisch/Dyakova, MMR 2013, 3 (6); Schirm-
bacher/Schmidt, CR 2014, 107 (108); Tonner, VuR 2013, 443 (444).

177 Ebenfalls ein positives Fazit ziehend Halm, VuR 2014, 1 (1); Schdrtl, JuS 2014,
577 (582).
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Nach wie vor hat der Umsetzungsgesetzgeber daran festgehalten, eine Richtli-
nie unmittelbar ins BGB einzubetten, anstatt sie auszulagern. Der aber trotzdem
einzuhaltende Vollharmonisierungsgrundsatz hat dazu gefiihrt, dass das Gesetz
zur Umsetzung der VRRL insgesamt sehr komplex geworden ist.'”®

IV. Definitionen aus GEKR und DigInRL-E

Zusitzliches Auslegungsmaterial fiir eine Begriffsprézisierung bieten woméglich
die europdischen Instrumente GEKR und DigInRL-E. Zunéchst muss jedoch
deren Verhiltnis zueinander kurz erlautert werden, ehe versucht wird, aus den
Regelungswerken Gewinnbringendes zu extrahieren.

1. Verhiltnis von GEKR und DigInRL-E

Das Gemeinsame Europdische Kaufrecht geht auf einen Verordnungsvorschlag
der Kommission vom 11. Oktober 2011 zuriick.'” Dieser sah die ,Schaffung
einer fakultativen zweiten Vertragsrechtsregelung in jedem Mitgliedstaat® vor.'*
Die Parteien sollten das GEKR also optional fiir das zwischen ihnen abzu-
schliefende Geschift wihlen beziehungsweise ,optieren® konnen (opt-in).*®!
Der Vorschlag scheiterte aber an der mangelnden politischen Durchsetzbar-
keit im Rat und dem Widerstand wichtiger Mitgliedstaaten,'s* weshalb Ende
2014 die Entscheidung getroffen wurde, den Vorschlag in seiner Urform nicht
mehr weiter zu verfolgen.’®® Stattdessen hat die Europdische Kommission am
12. Juni 2015 eine ,Offentliche Konsultation zu vertragsrechtlichen Vorschriften
fiir den Online-Erwerb von digitalen Inhalten und Sachgiitern® gestartet. Hie-
ran konnten sich alle Biirgerinnen und Biirger, aber auch Organisationen bis

178 So auch Tonner, VuR 2013, 443 (447); ders., VuR 2014, 23 (26), ,,Unubersichtlichkeit*

179 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates fiir ein
Gemeinsames Europdisches Kaufrecht vom 11. Oktober 2011, KOM(2011) 635 end-
giiltig, kurz auch ,,GEKR"

180 KOM(2011) 635 endgiiltig, S. 6.

181 Druschel, GRUR Int. 2015, 125 (125) (125).

182 Ostendorf, ZRP 2016, 69 (69).

183 Bundesrechtsanwaltskammer, Gemeinsames Européisches Kaufrecht — Europaische
Kommission startet 6ffentliche Konsultation, 26.06.2015, abrufbar unter: www.brak.
de/zur-rechtspolitik/newsletter/nachrichten-aus-bruessel/2015/ausgabe-12-2015-
vom-26062015.news.html#hl159853; siche auch Basedow, ZEuP 2015, 432 (433) der auf
ein zuvor verfasstes kritisches Schreiben der Justizminister Frankreichs, Deutschlands,
des Vereinigten Konigreichs, Osterreichs, der Niederlande und Finnlands hinweist.
Dieses ist dort in deutscher Sprache abgedruckt.


http://www.brak.de/zur-rechtspolitik/newsletter/nachrichten-aus-bruessel/2015/ausgabe-12-2015-vom-26062015.news.html#hl59853
http://www.brak.de/zur-rechtspolitik/newsletter/nachrichten-aus-bruessel/2015/ausgabe-12-2015-vom-26062015.news.html#hl59853
http://www.brak.de/zur-rechtspolitik/newsletter/nachrichten-aus-bruessel/2015/ausgabe-12-2015-vom-26062015.news.html#hl59853
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zum 3. September 2015 beteiligen. Bereits mit der Riicknahme des urspriing-
lichen Vorschlags hatte die Kommission angekiindigt, im Rahmen der digitalen
Agenda ein neues Instrument vorschlagen zu wollen.”** Die damalige Vermu-
tung, dass es zu einer abgednderten Version des GEKR kommen wiirde, die
sich auf den Erwerb digitaler Waren beschrankt,'® hat sich in Anbetracht der
Vorschlége fiir eine DigInRL und eine Richtlinie fiir den Onlinehandel zumin-
dest teilweise bestitigt. Das GEKR diente also als Basis fiir die Entwicklung der
neuen Richtlinienvorschlage.'®

2. Definition im GEKR

Trotz der zwischenzeitlichen Riicknahme des GEKR respektive dessen Uber-
arbeitung in Bezug auf digitale Inhalte kommt ihm eine nicht nur unerhebli-
che Bedeutung zu. Dort ndmlich wurden diese Rechtsgegenstinde erstmalig
umfassend geregelt. Auch fiir die Auslegung der VRRL ist dem GEKR einiges an
Gewicht beizumessen.'*’

Zur Begrifflichkeit der digitalen Inhalte findet sich eine Definition in der Ver-
ordnung zum Gemeinsamen Européischen Kaufrecht (GEKR-VO), nicht aber
im angehingten GEKR selbst."®® Unter Art. 2 lit. j GEKR-VO werden digitale
Inhalte definiert als

»[...] Daten, die - gegebenenfalls auch nach Kundenspezifikationen - in digitaler Form
hergestellt und bereitgestellt werden, darunter Video-, Audio,- Bild- oder schriftliche
Inhalte, digitale Spiele, Software und digitale Inhalte, die eine Personalisierung bestehender
Hardware oder Software ermdglichen, jedoch ausgenommen:

i) elektronische Finanzdienstleistungen, einschliefSlich Online-Banking,
ii) Rechts- oder Finanzberatungsleistungen, die in elektronischer Form erbracht werden,
iii) elektronische Gesundheitsleistungen,

184 Wendehorst, ITRB 2015, 94 (94).

185 Bundesrechtsanwaltskammer, Gemeinsames Européisches Kaufrecht — Europiische
Kommission startet 6ffentliche Konsultation, 26.06.2015, abrufbar unter: www.brak.
de/zur-rechtspolitik/newsletter/nachrichten-aus-bruessel/2015/ausgabe-12-2015-
vom-26062015.news.html#h159853.

186 DigInRL-E und KOM(2015) 635 endgiiltig, jeweils S. 2.

187 Schmidt-Kessel, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Ver-
braucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungs-
vermittlung, 17.04.2013, abrufbar unter: http://www.schmidt-kessel.uni-bayreuth.de/
pool/dokumente/gutachten_stellungnahmen/Stellungnahme_VRRL.pdf, S. 12.

188 Druschel, Digitale Inhalte im GEKR, S. 48.
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iv) elektronische Kommunikationsdienste und -netze mit den dazugehdrigen Einrichtun-
gen und Diensten,

v)  Gliicksspiele,

vi) die Erstellung neuer digitaler Inhalte oder die Verdnderung vorhandener digitaler
Inhalte durch den Verbraucher oder jede sonstige Interaktion mit den Schopfungen
anderer Nutzer; [...]“

Diese Definition dhnelt stark jener aus der VRRL und damit auch der aus dem
deutschen Umsetzungsgesetz. Der Kern ,,Daten, die in digitaler Form hergestellt
und bereitgestellt werden®, ist damit jeweils derselbe. Im Gegensatz zur VRRL
listet das GEKR bereits in seinem Text Einzelfille auf, die bei ersterer nur Ein-
zug in die Erwdgungsgriinde gefunden haben.'® Um eine abschlieflende Liste
soll es sich dabei aber nicht handeln, wie das Wort ,,darunter“*® klarstellt. Den
ausgenommenen Fallgruppen i)-iii) lasst sich entnehmen, dass das GEKR als
kaufrechtliches Instrument nicht auf Vertragsbeziehungen mit rein dienstleis-
tungsvertraglichem Charakter anwendbar sein soll.**

Eine wichtige Erganzung hinsichtlich des Anwendungsbereiches des GEKR
auf digitale Inhalte findet sich in dann in Art. 5 lit. b GEKR-VO:

»Das Gemeinsame Europdische Kaufrecht kann verwendet werden fiir:

[...] b) Vertrige iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte gleich, ob auf einem materiellen
Datentrdger oder nicht, die der Nutzer speichern, verarbeiten oder wiederverwenden kann
oder zu denen er Zugang erhdlt, unabhdingig davon, ob die Bereitstellung gegen Zahlung
eines Preises erfolgt oder nicht, [...]“

Erst aus der Zusammenschau der Normen zu Definition und Anwendungsbe-
reich ergibt sich ein schérferes Bild davon, wie digitale Inhalte im GEKR behan-
delt werden sollen.'*

Auffillig ist, dass das GEKR digitale Inhalte uneingeschrankt als immate-
rielle Giiter sieht, denn im vorstehenden Abschnitt iiber den Anwendungsbe-
reich wird die Bedeutung der Verkorperung auf einem Datentréger relativiert
(»gleich, ob auf einem materiellen Datentrager oder nicht®)."* Dies lasst sich auf
Erwagungsgrund (17) des GEKR zuriickfithren, worin die Kommission deutlich
macht, dass digitale Inhalte nur ihrem Wesen nach, nicht aber abhiangig von der

189 Zenefels, K&R 2012, 463 (464).

190 In der deutschen Rechtssprache wird fiir die Auflistung von Beispielen eigentlich
»insbesondere® genutzt; diese Abweichung kritisierend Zahn, ZEuP 2014, 77 (81).

191 Zenefels, K&R 2012, 463 (464).

192 So im Ergebnis auch Wendehorst, in: Schulze, CESL Commentary, Art. 2 CESL Rn. 23;
Zahn, ZEuP 2014, 77 (81).

193 Wendehorst, in: Schulze, CESL Commentary, Art. 5 CESL Rn. 17.
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Art ihrer Ubertragung, zu betrachten sind.'** Vertrige iiber digitale Inhalte wer-
den in Art. 5 GEKR-VO nicht in die tibrigen Anwendungsbereiche ,,Kaufver-
trag” oder ,Vertrag tiber verbundene Dienstleistungen® mit einbezogen, sondern
daneben in einer eigenen Kategorie aufgefiihrt. Hieraus ergibt sich, dass sie auch
getrennt voneinander zu behandeln sind.'” Digitale Inhalte wurden im GEKR
also vor allem vom Warenbegriff ausgegliedert.'*®

Die Ahnlichkeit der Definitionen ist auf die weitgehend parallele Entwick-
lung von GEKR und VRRL zuriickzufiithren. Zeitlich gesehen wurde die Defini-
tion der VRRL fiir das GEKR iibernommen."” Letztlich kann das GEKR auch als
eigener Versuch der Kommission betrachtet werden, die VRRL umzusetzen.'*
Die Definition im GEKR kann daher ebenso als Weiterentwicklung der in der
VRRL enthaltenen angesehen werden.

Hinsichtlich der uneingeschrinkten Immaterialitit der erfassten Giiter trifft
die VRRL eine andere Aussage als das GEKR: Zwar wird in Erwdgungsgrund
(19) ebenfalls vorgegeben, digitale Inhalte unabhéngig von der Art des Zugriffs
in ihren Geltungsbereich fallen lassen zu wollen. Allerdings folgt dort sogleich
die Festlegung, dass im Falle einer Verkorperung die Vorschriften iiber Waren
Anwendung finden sollen. In der VRRL war der Richtliniengeber also nicht
bereit, die digitalen Inhalte vollstandig getrennt von Waren zu behandeln. In
besagtem Erwagungsgrund (19) lassen sich unter den dort aufgelisteten Einzel-
fallen sowohl Streaming als auch Apps finden. Beides ldsst das GEKR hingegen
unerwahnt, was gerade im Hinblick auf die wirtschaftlich hochbedeutsamen
Apps verwundert. Was das Streaming angeht, so muss der kaufrechtliche Cha-
rakter des GEKR beriicksichtigt werden. Gebrauchsiiberlassungen sollten hier-
von nicht erfasst werden.'*

Im Gegensatz zur Richtlinie differenziert das GEKR in Art. 5 lit. b GEKR
auflerdem nach verschiedenen Arten der Nutzung, die dem Verbraucher mit
der Bereitstellung digitaler Inhalte mdglich sein sollen. Es muss sich um solche

194 Zenefels, K&R 2012, 463 (465).

195 So schon Zenefels, K&R 2012, 463 (465).

196 Schmidt-Kessel, in: Schmidt-Kessel, GEKR Kommentar, Art. 2 GEK-VO Rn. 44.

197 Schmidt-Kessel, in: Schmidt-Kessel, GEKR Kommentar, Art. 2 GEK-VO Rn. 45.

198 Schmidt-Kessel, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Ver-
braucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungs-
vermittlung, 17.04.2013, abrufbar unter: http://www.schmidt-kessel.uni-bayreuth.de/
pool/dokumente/gutachten_stellungnahmen/Stellungnahme_VRRL.pdf, S. 3.

199 Schmidt-Kessel, in: Schmidt-Kessel, GEKR Kommentar, Art. 2 GEK-VO Rn. 66, nach
dem die Nutzungsart des Streaming nicht erfasst sein soll.
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digitalen Inhalte handeln, die der Nutzer speichern, verarbeiten oder wieder-
verwenden kann oder zu denen er Zugang erhilt. Unterschieden werden kann
daher zwischen zwei Leistungsvarianten: Der Nutzer erhilt entweder eine Art
faktischer Verfiigungsgewalt (speichern, verarbeiten, wiederverwenden) oder
ihm wird der Zugang zu einem Inhalt gewéhrt.*®

Letztlich muss beim Vergleich beider Instrumente berticksichtigt werden,
dass das GEKR ein sehr viel umfassenderes Regelwerk darstellt als die VRRL. Es
weist dabei eine dhnliche Regelungsdichte wie das BGB auf und ist auch ebenso
ausdifferenziert, was die von ihm geregelten Bereiche betrifft.*® Der Anwen-
dungsbereich der VRRL liegt hauptsachlich im Fernabsatz**> und hailt dement-
sprechend fiir die digitalen Inhalte auch nur solche spezifischen Regelungen
bereit.

3. Definition im Vorschlag fiir eine DigInRL

Da digitale Inhalte der Hauptgegenstand des DigInRL-E sind, iiberrascht es
nicht, dass auch in dessen Art. 2 Nr. 1 eine Definition derselben erfolgt. Gemaf3
der Ausgangsdefinition in lit. a) sind digitale Inhalte

»Daten, die in digitaler Form hergestellt und bereitgestellt werden, darunter Video- und
Audioinhalte, Anwendungen, digitale Spiele, sonstige Software”.

Es folgt sodann eine Ausweitung des Begriffes auf Dienstleistungen verschiede-
ner Art. Digitale Inhalte sind demnach auch:

»b) Dienstleistungen, die die Erstellung, Verarbeitung oder Speicherung von Daten in digi-
taler Form ermdglichen, wenn diese Daten vom Verbraucher bereitgestellt werden, und

c) Dienstleistungen, die die gemeinsame Nutzung der von anderen Nutzern dieser Dienst-
leistungen in digitaler Form bereitgestellten Daten und sonstige Interaktionen mit diesen
Daten ermaglichen”.

Anders als das GEKR, das schon seinem Namen nach primar auf das Kaufrecht
abzielt, soll der DigInRL-E sich also nicht auf eine Vertragsart wie Kauf oder
Dienst beschrinken, sondern vielmehr umfassend und technologisch neutral*”
den Rechtsgegenstand digitale Inhalte und die damit verbundenen Vertrige

200 Schmidt-Kessel, in: Schmidt-Kessel, GEKR Kommentar, Art. 2 GEK-VO Rn. 65.
201 Haug, K&R 2012, 1 (5).

202 Druschel, GRUR Int. 2015, 125 (127).

203 Wendland, GPR 2016, 8 (11).
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umfassen. Ausweislich der Richtlinienbegriindung soll sich die Definition auf
alle Arten von digitalen Inhalten erstrecken und ist daher bewusst weit gefasst.?*

Im Gegensatz zur VRRL oder zum GEKR findet sich im DigInRL-E eine
hilfreiche Prizisierung des Definitionsbestandteils ,,Bereitstellen. Darunter ist
gemaf Art. 2 Nr. 10

»die Verschaffung des Zugangs zu oder die Zurverfiigungstellung von digitalen Inhalten®

zu verstehen. Auch die Verwendung des Wortes ,,Bereitstellung® passt ins Bild
des bezweckten weiten Anwendungsbereiches. Dass es sich dafiir besser eig-
net, als das Wort ,,Lieferung®, wurde bereits thematisiert.””> Mit der Festlegung
sowohl auf die Verschaffung des Zugangs™ als auch auf die Zurverfiigungstel-
lung®” wird gewdéhrleistet, dass moglichst viele Geschaftsmodelle erfasst wer-
den. Wihrend ,,Zugang” den blof} beschrankten Zugrift auf die digitalen Inhalte
meint, ist mit der ,,Zurverfiigungstellung eine umfassende Verfiigungsmacht
verbunden.?®

Die Ausgangsdefinition ist dieselbe wie schon in der VRRL und im GEKR.*”
Auch die aufgelisteten Inhalte sind blof8 haufige Anwendungsbeispiele und kein
feststehender Katalog (,,darunter®).

4. Fazit: Einheitliche Ausgangsdefinition

Was beim Vergleich der verfiigbaren Legaldefinitionen bleibt, ist eine iiberein-
stimmende Ausgangsdefinition digitaler Inhalte als Daten, die in digitaler Form
hergestellt und bereitgestellt werden. Soweit die Definitionen im Einzelnen
voneinander abweichen, dient dies nur der Bestimmung des Anwendungsbe-
reiches der jeweiligen Richtlinie beziehungsweise Verordnung. Die Reich-
weite des Begriffes der digitalen Inhalte ist dort jeweils verschieden. Vieles,
was man etwa im GEKR als ein ,,Mehr“ gegeniiber der Definition in der VRRL
ansieht, bestimmt oder begrenzt lediglich den Anwendungsbereich digitaler

204 Erlduterung zu Art. 2 DigInRL-E, S. 13; die Wahl des Wortes ,,Bereitstellung® trigt zu
der grofien Reichweite der Definition bei, vgl. Druschel/Lehmann, CR 2016, 244 (246).

205 Dazu bereits 2. Teil, C.I1.1.b)bb)(6), S. 40.

206 In der englischsprachigen Fassung ,access®

207 In der englischsprachigen Fassung ,,making available®

208 Wendland, GPR 2016, 8 (13), der als Beispiel anfiihrt, dass beim Datenbankzugang zu
Texten diese lediglich abrufbar seien, aber nicht exportiert oder gespeichert werden
konnten, wahrend bei der Zurverfiigungstellung jener Daten diese Exportméglich-
keiten sehr wohl gegeben seien.

209 Vgl. Wendland, GPR 2016, 8 (12).
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Inhalte im GEKR. Ahnlich ist dies fiir den umfassendsten Anwendungsbereich
des DigInRL-E. Die Definitionen aus GEKR und DigInRL-E weichen nur auf
den ersten Blick von jener aus der VRRL ab. Die vorgefundenen Hinweise fiir die
angestrebte umfassende Begriffsbestimmung als Ergebnis dieses Kapitels lassen
sich daher in allen drei untersuchten Regelungswerken finden.

V. Digitale Inhalte in anderen Rechtsordnungen

Ob weitere Hinweise in anderen Rechtsordnungen zu finden sind, soll im Fol-
genden untersucht werden.

Eine kodifizierte Definition digitaler Inhalte suchte man bis zur Umsetzung
der VRRL nicht nur in der deutschen, sondern auch in anderen Rechtsordnun-
gen vergebens. Digitale Inhalte existieren im Grunde seit es funktionsfihige
Computer gibt, also bereits seit den 1940er Jahren. Daher dréingt sich die Frage
auf, ob nicht zumindest der Umgang anderer Rechtsordnungen mit ihnen Auf-
schluss iiber ihre Begrifflichkeit geben kann.

1. Behandlung vor Umsetzung der VRRL

Vor Inkrafttreten der Richtlinie wurden verschiedene Wege beschritten, um
digitale Inhalte rechtlich zu erfassen.

a) Weit verbreitete Rechtsunsicherheit

In der Vergangenheit waren digitale Inhalte, meist in Gestalt von Software,
hauptsachlich Gegenstand der Kernfrage, ob sie als korperliche Gegenstinde
und damit als Sachen einzustufen sind, womit in der Folge auf die Anwendbar-
keit kaufvertraglicher Vorschriften abgezielt wurde.?"® Die Behandlung digitaler
Inhalte betraf rechtlich also meist die grundlegende Frage des passenden Ver-
tragstypus. Bis zum Inkrafttreten der VRRL herrschten somit in vielen anderen

210 Siehe nur BGH, Urt. v. 15.11.2006, XII ZR 120/04, MMR 2007, 243; BGH, Urt.
v.22.12.1999, VIII ZR 299/98, NJW 2000, 1415; BGH, Beschl. v. 02.05.1985,1ZB 8/84,
NJW-RR 1986, 219; BGH, Urt. v. 04.11.1987, VIII ZR 314/86, CR 1988, 124; BGH,
Urt. v. 14.07.1993, VIII ZR 147/92, NJW 1992, 2436; BGH, Urt.v. 18.10.1989, VIII ZR
325/88, NJW, 320; Bartsch, CR 2010, 553; Hantschel, Softwarekauf und -weiterverkauf;
Hoeren, Softwaretiberlassung als Sachkauf; Konig, NJW 1993, 3121; Lenhard, Vertrags-
typologie von Softwareiiberlassungsvertragen; Marly, Praxishandbuch Softwarerecht;
Mincke, JurPC 1991, 932; Redeker, NJOZ 2008, 2917 u. a.
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Landern grofie Unsicherheiten hinsichtlich der rechtlichen Einordnung eines
digitalen Inhalts als Ware oder als Dienstleistung.*!*

Die Antworten auslidndischer Rechtsordnungen hierauf sind unterschiedlich.
Eine von der Kommission in Auftrag gegebene Untersuchung hat sich mit der
Behandlung digitaler Inhalte in ausgewihlten Staaten®? beschaftigt und dabei
vor allem das Thema Verbraucherschutz bewertet. Diese Analyse wurde wiéh-
rend des Entstehungsprozesses der VRRL gefertigt und berticksichtigt demnach
nur die Rechtslage vor Inkrafttreten derselben.

b) Behandlung in einzelnen Rechtsordnungen

Fiir den Fall der Verkorperung digitaler Inhalte auf einem Datentrager ergab sich,
dass nahezu alle untersuchten Rechtsordnungen Verbraucherkaufrecht anwen-
deten, sofern der Verbraucher einen Datentrager erhielt, der wiederum (als von
der Untersuchung vorgegebenen Einzelfall) fehlerhafte Software beinhaltete.?®
Ausnahmen hiervon waren in Finnland** und Schottland** vorzufinden. In
Finnland wurde der physische Datentréger zwar als Ware angesehen, sodass iso-
liert auf diesen Verbraucherkaufrecht Anwendung fand. Die darauf befindliche
Software allerdings wurde als Dienstleistung behandelt und entzog sich damit
diesem Anwendungsbereich. Eine schottische Gerichtsentscheidung®' stufte

211 Loos/Helberger/Guibault u.a., Digital content contracts for consumers — Final Report,
2011, zuletzt abgerufen am 17.05.2017 unter: www.ec.europa.eu/justice/consumer-
marketing/files/legal_report_final 30_august_2011.pdf, S. 6.

212 Als EU-Mitgliedstaaten waren dies Finnland, Frankreich, Deutschland, Ungarn, Ita-
lien, Niederlande, Polen, Spanien und das Vereinigte Konigreich. Auflerhalb der EU
wurden zudem Norwegen und die USA begutachtet.

213 Loos/Helberger/Guibault u.a., Digital content contracts for consumers — Final Report,
2011, zuletzt abgerufen am 17.05.2017 unter: www.ec.europa.eu/justice/consumer-
marketing/files/legal_report_final 30_august_2011.pdf, S. 2.

214 Loos/Helberger/Guibault u.a., Digital content services for consumers - Report I: Coun-
try Reports, abrufbar unter: www.csecl.uva.nl/binaries/content/assets/subsites/
centre-for-the-study-of-european-contract-law/map-1/report-1-digital-conent-
services.pdf, S. 7.

215 Loos/Helberger/Guibault u.a., Digital content services for consumers — Report I: Coun-
try Reports, abrufbar unter: www.csecl.uva.nl/binaries/content/assets/subsites/
centre-for-the-study-of-european-contract-law/map-1/report-1-digital-conent-
services.pdf, S. 2.

216 Beta Computers (Europe) Ltd. v Adobe Systems (Europe) Ltd. 1996 SLT 604, Lord
Penrose.
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http://www.csecl.uva.nl/binaries/content/assets/subsites/centre-for-the-study-of-european-contract-law/map-1/report-1-digital-conent-services.pdf
http://www.csecl.uva.nl/binaries/content/assets/subsites/centre-for-the-study-of-european-contract-law/map-1/report-1-digital-conent-services.pdf
http://www.csecl.uva.nl/binaries/content/assets/subsites/centre-for-the-study-of-european-contract-law/map-1/report-1-digital-conent-services.pdf
http://www.csecl.uva.nl/binaries/content/assets/subsites/centre-for-the-study-of-european-contract-law/map-1/report-1-digital-conent-services.pdf
http://www.csecl.uva.nl/binaries/content/assets/subsites/centre-for-the-study-of-european-contract-law/map-1/report-1-digital-conent-services.pdf
http://www.csecl.uva.nl/binaries/content/assets/subsites/centre-for-the-study-of-european-contract-law/map-1/report-1-digital-conent-services.pdf
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einen solchen Fall als Vertrag sui generis ein.?”’ Auch in Frankreich wurde ein
Vertrag eigener Art als mogliche Losung erachtet, wobei sich aufgrund weiterer
Ansichten, die Kauf- und Mietvertragsvariationen vorsahen, kein einheitliches
Bild ergab.*'®

Die kérperlose Bezugsvariante des Downloads wurde in Italien und in praxi
auch im Vereinigten Konigreich ebenfalls als Kaufvertrag behandelt, wohinge-
gen man dies in Finnland und Frankreich als Dienstvertrag einordnete.*”* Auch
in Ungarn, Norwegen und Spanien hatte fiir diese Vertragssituation eigentlich
Dienstvertragsrecht angewendet werden miissen, doch behalf man sich dort mit
einer Analogie, um im Ergebnis kaufrechtliche Regeln zur Anwendung bringen
zu kénnen.

Wihrend also in vielen europdischen Rechtsordnungen keineswegs von einer
klaren Linie gesprochen werden konnte, gab und gibt es in den USA eine klare
Tendenz. Dort sollen digitale Produkte als Waren oder jedenfalls als Produkte
sui generis klassifiziert werden, auf die die Regeln des Warenkaufrechts eher
anwendbar sind als jene iiber Dienstleistungsvertrige. Diese Einordnung soll
dabei fiir alle Vertrage iiber digitale Inhalte gelten.??’

2. Behandlung nach Umsetzung der VRRL

Bei der Behandlung nach Umsetzung der VRRL muss differenziert werden. Auf
der einen Seite steht die hdufig vorzufindende pflichtgeméfle und im Wesent-
lichen wortgetreue Ubernahme der VRRL-Vorschriften aufgrund des zu

217 Loos/Helberger/Guibault u.a., Digital content services for consumers - Report I: Coun-
try Reports, abrufbar unter: www.csecl.uva.nl/binaries/content/assets/subsites/
centre-for-the-study-of-european-contract-law/map-1/report-1-digital-conent-
services.pdf, S. 357.

218 Loos/Helberger/Guibault u.a., Digital content services for consumers — Report I: Coun-
try Reports, abrufbar unter: www.csecl.uva.nl/binaries/content/assets/subsites/
centre-for-the-study-of-european-contract-law/map-1/report-1-digital-conent-
services.pdf, S. 40, siche dort auch dezidierte Nachweise fiir die jeweiligen Vertrags-
typen.

219 Loos/Helberger/Guibault u.a., Digital content services for consumers - Report I: Coun-
try Reports, abrufbar unter: www.csecl.uva.nl/binaries/content/assets/subsites/
centre-for-the-study-of-european-contract-law/map-1/report-1-digital-conent-
services.pdf, S. 2.

220 Loos/Helberger/Guibault u.a., Digital content contracts for consumers - Final Report,
2011, zuletzt abgerufen am 17.05.2017 unter: www.ec.europa.eu/justice/consumer-
marketing/files/legal_report_final_30_august_2011.pdf, S. 38.
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http://www.csecl.uva.nl/binaries/content/assets/subsites/centre-for-the-study-of-european-contract-law/map-1/report-1-digital-conent-services.pdf
http://www.ec.europa.eu/justice/consumer-marketing/files/legal_report_final_30_august_2011.pdf
http://www.ec.europa.eu/justice/consumer-marketing/files/legal_report_final_30_august_2011.pdf
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beachtenden Vollharmonisierungsprinzips. Die deutsche Integration der Richt-
linie in das BGB wurde oben bereits thematisiert, mit ihr also auch die Imple-
mentierung der diirftigen Definition digitaler Inhalte. Ahnlich verhilt es sich
in den meisten anderen Mitgliedstaaten. Andererseits verbietet das Prinzip der
Vollharmonisierung es den Mitgliedstaaten nicht, hinsichtlich digitaler Inhalte
weitere Regelungen zu treffen, die iiber den Anwendungsbereich der VRRL hin-
ausgehen.”!

In den Niederlanden ist dies durch die Einbeziehung von Vertrdgen iiber
digitale Inhalte in den Anwendungsbereich des Verbrauchsgiiterkaufs nach
Art. 7:5 Abs. 5 Burgerlijk Wetboek (BW) geschehen.?”? Ein ganzes Kapitel mit
Sondervorschriften iiber digitale Inhalte enthalt der britische Consumer Rights
Act 2015 (CRA),* der am 01.10.2015 in Kraft trat.

3. Fazit

In der Union jedenfalls gab es vor Umsetzung der VRRL keine Rechtsordnung,
die ndher beschrieben hat, wie sie digitale Inhalte definiert. Um das Problem zu
l6sen, wurden Vertrige tiber digitale Inhalte den bereits bestehenden Vertrags-
typen zugeordnet. Dass es an einer klaren Handhabe mangelte, zeigt die teilweise
Bildung von Analogien. Vor der VRRL hat somit kein Land besondere Regelun-
gen fiir digitale Inhalte eingefiihrt, vielmehr fand vor allem das Kaufrecht mit
unterschiedlicher Rechtsprechung in den jeweiligen Mitgliedstaaten und in den
USA Anwendung.?**

Auch im Anschluss waren den Mitgliedstaaten durch das Vollharmonisie-
rungsprinzip grofitenteils die Hinde gebunden. Lediglich die Niederlande und
das Vereinigte Konigreich haben sich weiter vorgewagt. Die festgestellte, weit-
verbreitete Schwierigkeit bei der rechtlichen Handhabung digitaler Inhalte lasst

221 Vgl. dazu Schulte-Nolke, Ad-hoc-Informationspapier zur vorgeschlagenen Verbrau-
cherrechterichtlinie: Kapitel I - Begriffsbestimmungen, 2010, abrufbar unter: www.
europarl.europa.eu/RegData/etudes/note/join/2010/447502/IPOL-IMCO_
NT%282010%29447502_DE.pdf, S. 11.

222 Wendland, GPR 2016, 8 (10).

223 Dazu spater mehr im 4. Teil, EII.2.a)aa)(2), S. 150; zu den Auswirkungen des Brexit
auf die digitalen Inhalte im CRA siehe Manko/Tereszkiewicz, in: Kramme/Baldus/
Schmidt-Kessel, S. 279 ff.

224 So schon Rott zusammenfassend: Europdisches Parlament, Kurzbericht tiber Ver-
braucherrechte beim Kauf digitaler Inhalte — Stockholm (4. bis 5. November 2009),
17.11.2009, abrufbar unter: www.europarl.europa.eu/RegData/commissions/imco/
communication/2009/430703/IMCO_CM%282009%29430703_DE.pdf.
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zwar die vom Richtliniengeber erklarte Notwendigkeit zum Tétigwerden nach-
vollziehbar erscheinen, trigt allerdings nicht wesentlich zur Klarung der Eigen-
arten digitaler Inhalte bei.

D. Merkmale und angepasste Definition

Nachdem bislang verschiedene Rechtsquellen zur Begriffsfindung digitaler
Inhalte herangezogen wurden, zeigt sich, dass dort die Eigenarten digitaler
Inhalte nirgendwo zufriedenstellend festgehalten werden, was dem Rechtsan-
wender aber die verstindige Nutzung des Begriffes erleichtert hatte. Daher sol-
len nun diese einzelnen Charakteristika herausgearbeitet werden und eine
iberarbeitete Variante der VRRL-Definition das Kapitel abschlief3en.

I. Merkmale
1. Das Fehlen von Korperlichkeit

Kaum etwas wurde im Zusammenhang mit digitalen Inhalten, meist Software,
so intensiv und streitig diskutiert wie deren Sacheigenschaft gemif3 § 90 BGB.>*

a) Einordnung der Diskussion

Von entscheidender Bedeutung ist aber der Hintergrund, der diese Diskussionen
hiufig ausgeldst hat. Dieser war namlich fast immer ein schuldrechtlicher: Die
Frage nach der Sacheigenschaft von Software als ,Vorreiter digitaler Inhalte
stellte und stellt sich vor allem dann, wenn es um die Zuordnung von derlei Ver-
tragsgegenstanden in Typenregimes des besonderen Schuldrechts ging.** Am
hiufigsten war die Frage zu kldren, ob die Uberlassung von Software als Sachkauf
im Sinne des § 433 BGB qualifiziert werden kann, der nach seinem Wortlaut eine
Sache als Vertragsgegenstand voraussetzt. An dieser Stelle der Untersuchung soll
jedoch klar getrennt werden zwischen der rein sachenrechtlichen Betrachtung
und jener mit schuldrechtlichem Hintergrund. Wahrend die erste im Folgenden
kurz abgehandelt werden soll, findet sich Letztere an anderer, passenderer Stelle
dieser Arbeit wieder.?”

225 Siehe dazu bereits Fn. 210.

226 Heydn, CR 2010, 765 (769); vgl. auch Zech, Information als Schutzgegenstand, S. 331,
der in diesem Zusammenhang von einem ,,Impulsgeber fiir eine Gleichsetzung syn-
taktischer Informationen mit Sachen® spricht.

227 Zur vertragstypologischen Frage der Sacheigenschaft im 4. Teil, D.IV.2, S. 102 ff.
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b) Digitale Inhalte sind keine Sachen

Die Unterscheidung zwischen korperlichen und unkérperlichen Giitern geht auf
das romische Recht zuriick. Gaius bezeichnete korperliche Sachen (res corpora-
les) schlichtweg als diejenigen, die beriithrt werden konnen®*® und unkérperliche
(res incorporales) als solche, die nicht beriihrt werden kénnen.?” Diese ein-
deutige Trennung halt sich bis heute noch im deutschen Recht. Fiir korperliche
und unkorperliche Giiter gelten verschiedene Vorschriften.”*® Das Kriterium der
Korperlichkeit wird von § 90 BGB aufgegriffen, wonach Sachen im Rechtssinne
nur korperliche Gegenstande sind. Es ist erforderlich, dass sie der menschlichen
Herrschaft unterliegen und zudem abgegrenzte, fiir sich selbst bestehende Stii-
cke der Natur sind.”* Auch kénnen sie nur in einem der drei moglichen Aggre-
gatzustdnde (fest, fliissig, gasformig) vorliegen.*

Doch anders als die ihnen haufig zugrunde liegenden Tragermedien, haben
Daten weder diese abgegrenzte Existenz, noch lassen sie sich anfassen oder
beherrschen. Es ist auch nicht méglich, sie einem Aggregatzustand zuzuordnen.
Geht man also nach dieser (in ihrem Ursprung romischrechtlichen) Unterschei-
dung, sind digitale Inhalte aufgrund ihres fliichtigen Charakters nicht beriithrbar
und damit unkorperliche Giiter.

An dieser Stelle zeigt sich, dass hinsichtlich der Koérperlichkeit zwischen zwei
Ebenen getrennt werden muss, ndmlich dem physisch wahrnehmbaren, greif-
baren Medium, auf dem die Daten gespeichert sind, und dem nicht fassbaren
Inhalt, also der eigentlichen Information.?** Gerade fiir die Frage der Sacheigen-
schaft wird aber hdufig auf die Verbindung der Daten mit etwaigen korperlichen
Datentrigern abgestellt.”** Fiir eine prazise rechtliche Handhabung ist aber eine

228 ,Corporales hae sunt, quae tangi possunt, veluti fundus homo vestis aurum argentum
et denique aliae res innumerabiles®, zitiert bei Manthe, Gaius - Insitutiones, S. IT 13.

229 ,Incorporales sunt, quae tangi non possunt, qualia sunt ea, quae in iure consistunt,
sicut hereditas, usus fructus, obligationes quoduo modo contractae, zitiert bei
Manthe, Gaius - Insitutiones, S. II 14; so auch Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 3 Rn. 2.

230 Vicente, in: Leible/Lehmann/Zech, S. 75.

231 Wieling, Sachenrecht, S. 21.

232 LG Konstanz, Urt. v. 10.05.1996, 1 S 292/05, NJW 1996, 2662 (2662).

233 Diese Kategorien verwendend Hoeren/Voilkel, in: Big Data und Recht, S. 12, die
auflerdem noch das Datum als blofles ,,Gebilde* als dritte Ebene benennen. Fiir
eine Trennung von Sache und Information auch Zech, Information als Schutzgegen-
stand, S. 347.

234 Ebenfalls fiir eine Trennung pladierend Stieper, in: Staudinger-BGB, § 90 Rn. 12;
Struwe, Virtuelle Waren, S. 103.
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klare Abgrenzung unbedingt erforderlich. Der Ansicht, dass die Sacheigenschaft
von Daten zu bejahen sei, weil diese zwingend immer irgendwo verkorpert sein
miissten,” muss diese Trennung entgegengehalten werden.*® Nach richtiger
Auffassung ist die Sacheigenschaft von Daten daher auch dann abzulehnen,
wenn sie eine Verkdrperung erfahren haben.”” Unabhingig davon, wo sie ver-
korpert sind (Arbeitsspeicher, Festplatte, sonstiger Datentréger), bestehen Daten
aus elektronischen Spannungen und kénnen daher nicht dem (sachenrechtli-
chen) Sachbegriff unterfallen.”®

2. Potenzielle Ubiquitit

Ist etwas iiberall verbreitet oder allgegenwirtig, beschreibt man es auch als
ubiquitar.”** Das gilt potenziell auch fiir digitale Inhalte. Diese lassen sich bei
Vorliegen der technischen Voraussetzungen an jedem beliebigen Ort herstel-
len, kénnen tberallhin transferiert und iiberall abgerufen werden.”® Das gilt
fir immaterielle Guiter allgemein,*** da sie ,,gleichzeitig von einer unbegrenzten
Zahl von Personen genutzt werden, ohne ihre Eigenschaften zu verlieren.“*** Der

235 BGH, Urt. v. 15.11.2006, XII ZR 120/04, MMR 2007, 243 (244); Baur/Stiirner, Sachen-
recht, § 3 Rn. 2; Konig, NJW 1993, 3121 (3124); Marly, Praxishandbuch Software-
recht, Rn. 721; differenzierend Bartsch, CR 2010, 553 (558); ders., in: Leible/Lehmann/
Zech, S. 247 (258 £.), der zwar festhilt, dass Software nur als Sache existiere, selbst aber
keine Sache im Sinne des § 90 BGB sei; a. A. jedoch Hoenike/Hiilsdunk, MMR 2004,
59 (65) und Redeker, IT-Recht, Rn. 280, die die Existenz von Software bzw. Daten
nicht notwendig von einem Tridgermedium abhingig machen.

236 Fiir diese Trennung auch Zech, Information als Schutzgegenstand, S. 326.

237 Fritzsche, in: BeckOK-BGB, 01.08.2018, § 90 Rn. 25; Griibler, Digitale Giiter und
Verbraucherschutz, S. 94; Haberstumpf, NJOZ 2015, 793 (794); Stieper, in: Staudinger-
BGB, § 90 Rn. 12; Redeker, NJOZ 2008, 2917 (2919); J. Schmidt, in: Erman-BGB, § 90
Rn. 3; Stieper, in: FS Kohler, S. 729 (736); Stresemann, in: MiitKo-BGB, § 90 Rn. 25;
Zahn, ZEuP 2014, 77 (79); Zech, Information als Schutzgegenstand, S. 347.

238 LG Konstanz, Urt. v. 10.05.1996, 1 S 292/05, NJW 1996, 2662 (2662); vgl. auch Engel-
hardt/Klein, MMR 2014, 355 (357), die angeben, dass die Rechtsprechung diesem
Urteil seither vollumfénglich gefolgt sei, jedoch keine Nachweise hierfiir anbieten.

239 Duden Online, Stichwort ,,ubiquitdr®, abrufbar unter:
www.duden.de/rechtschreibung/ubiquitaer.

240 Boehme-Nessler, Unscharfes Recht, S. 102 sowie ausfithrlich zum Thema Ubiquitat
und Recht S. 102 ff.

241 Haberstumpf, NJOZ 2015, 793 (802).

242 Vicente, in: Leible/Lehmann/Zech, S. 75.
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vollstindige Erhalt der Eigenschaften spielt bei digitalen Inhalten auch auf der
technischen Ebene eine Rolle, was automatisch zum nachsten Merkmal fiihrt.

3. Verlustfreie Kopierbarkeit

Ist ein digitaler Inhalt einmal erzeugt, muss es nicht bei diesem einen Exemp-
lar bleiben. Die Digitaltechnik eréffnet die Moglichkeit, eine Kopie, die fiir die
Ubertragung zunichst codiert und am Zielort decodiert wird, in exakt derselben
Zeichenfolge wiederzugeben wie das Ausgangsprodukt. Digitale Inhalte konnen
schon prinzipbedingt*** ohne Qualitatsverlust vervielfaltigt werden,*** was auch
ein wesentliches Unterscheidungsmerkmal zu analogen Inhalten darstellt.**
Digitale Kopien sind ihrer Vorlage damit qualitativ gleichwertig, sodass nicht
ohne weiteres festgestellt werden kann, was nun Original und was Kopie ist.**¢
Weder das Ursprungsexemplar noch dessen Reproduktionen unterliegen dem
Verschleif$**” und damit auch keinem dadurch bedingten nutzungsabhingigen
Wertverlust.?

4. Nicht rivalisierender Konsum

Nicht rivalisierender Konsum bedeutet, dass sich ein Gut von allen Konsumen-
ten ohne gegenseitige Beeinflussung im gleichen Umfang nutzen lasst.*** Geht
man etwa morgens zum Backer, um Brétchen zu kaufen, konnen diese aufgrund
hoher Nachfrage oder zu geringer Produktion knapp werden. Thr Konsum ist
daher nur méglich, ,solange der Vorrat reicht® Konkurrierende Verhaltens-
weisen der Verbraucher wie etwa das Vordringeln an der Warteschlange vor
der Backertheke sind die denkbare Folge. Wird demgegeniiber am Abend der
Videostream einer Folge der Lieblingsserie gestartet, so ist es allen Nutzern mit

243 Hoppen, CR 2015, 802 (803).

244 LG Bielefeld, Urt. v. 05.03.2013, 4 O 191/11, ZUM 2013, 688 (691); Baumgartner,
Privatvervielfiltigung im digitalen Umfeld, S. 6; Brinkmann, ZUM 2013, 193 (197);
Marly/Wirz, EuZW 2017, 16 (16); Schmidt-Kessel, K&R 2014, 475 (475); Zech, ZUM
2014, 3 (4).

245 Stieper, in: FS Kohler, S. 729 (742).

246 Arlt, Digital-Rights-Management-Systeme, S. 5; Hoppen, CR 2015, 802 (803).

247 So allgemein fir Information Zech, Information als Schutzgegenstand, S. 118;
ders., ZGE 2013, 368 (393); zur fehlenden Abnutzung siehe auch LG Bielefeld, Urt.
v. 05.03.2013,4 O 191/11, ZUM 2013, 688 (691); Hoppen, CR 2015, 802 (803).

248 Peters, Internet-Okonomie, S. 5.

249 Vgl. Gabler Wirtschaftslexikon, Stichwort ,Nichtrivalititsaxiom®, abrufbar
unter: www.wirtschaftslexikon.gabler.de/Definition/nichtrivalitaetsaxiom.html.
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entsprechendem Zugang moglich, sich diese anzuschauen. Der Konsum des
Gutes Videostream ist damit theoretisch unbegrenzt vielen Nutzern moglich,
ohne dass eine Knappheit droht.”* Digitale Inhalte sind daher nicht rivalisie-
rend.”" Mit Aufgreifen dieser wirtschaftlichen Betrachtungsweise ldsst sich das
néchste Charakteristikum digitaler Inhalte einleiten.

5. Digitale Inhalte als Wirtschaftsgiiter

Das Angebot fiir digitale Produkte ist in den vergangenen Jahren geradezu
explodiert. Ob als Helfer im Alltag, fiir eine Produktivititssteigerung bei der
Arbeit oder blof3 zum reinen Vergniigen: Die Palette digitaler Inhalte ist der-
art mannigfaltig, dass es heutzutage kaum einen Lebensbereich gibt, der sich
nicht - zumindest nach Ansicht der Produzenten - durch ein digitales Produkt
bereichern liele. Dementsprechend ist ein gigantischer Markt entstanden, der
stetig weiter wichst. Trotz des hohen Aufkommens von Gratis-Angeboten wie
den unzdhligen unentgeltlichen Apps sind die angesprochenen Nutzer und
Konsumenten bereit, Geld fiir diese Produkte zu bezahlen. Digitale Inhalte sind
handelbare Giiter** und langst ein wesentlicher Bestandteil des Wirtschaftsle-
bens. Allein in Deutschland wurde im Sommer 2015 bis zum Ende desselben
Jahres mit dem Verkauf von Apps ein Umsatz von 1,3 Milliarden Euro prog-
nostiziert.>® Der wirtschaftlichen Bedeutung war sich die Europaische Kommis-
sion bereits zu Zeiten des Griinbuchs zum Verbraucher Acquis bewusst,”* was
letztlich zur Regelung digitaler Inhalte in der VRRL beitrug. Dennoch wurden
sie, wie sich in der sehr vorsichtigen und nur teilweisen Subsumtion digitaler
Inhalte unter bekannte Vertragsregimes zeigt, nicht als ,.eigenstdndige und ver-
kehrsfahige Kaufgegenstinde® anerkannt.”®> Unabhingig vom Geltungsbereich

250 Vgl. Apel, ZUM 2015, 640 (642).

251 Vgl. fiir Daten Hauck, NJW 2014, 3616 (3616); Hoeren, MMR 2013, 486 (490); Marly/
Wirz, EuZW 2017, 16 (16); Zech, CR 2015, 137 (139).

252 Marly/Wirz, EuZW 2017, 16 (16).

253 BITKOM, Deutscher App-Markt knackt Milliarden-Marke, 31.08.2015, abrufbar
unter: www.bitkom.org/Presse/Presseinformation/Deutscher- App-Markt-knackt-
Milliarden-Marke.html.

254 KOM(2006) 744, S. 6; siche zum Verbraucher Acquis bereits oben, S. 22: Griinbuch
zur Uberpriifung des gemeinschaftlichen Besitzstands im Verbraucherschutz.

255 Stieper, in: FS Kohler, S. 729 (732); a. A. Lehmann, CR 2012, 261 (264).
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der Richtlinie ist aber festzuhalten, dass digitale Inhalte, vor allem im B2C**
Bereich, einen wirtschaftlichen Wert besitzen.?’

II. Angepasste Definition

Die Definition digitaler Inhalte in der VRRL ist recht knapp gehalten. Sie ist in
ihrer Urform durchaus brauchbar, sodass keine ginzliche Neuschépfung not-
wendig erscheint. Sie soll lediglich erweitert werden.

Unter Beriicksichtigung der Auslegungsergebnisse und der vorstehenden
Charakteristika konnte eine angepasste Definition wie folgt lauten:

Digitale Inhalte sind durch elektrische Codierung hergestellte Daten, die sich aus wahr-
nehmbaren Informationen zusammensetzen und unabhingig von ihrer Bezugsart (z.
B. Streaming, Download, Erhalt eines Datentrigers oder in sonstiger Weise) in dieser Form
bereitgestellt werden konnen, wozu insbesondere E-Books, digitale Horbiicher, Musik,
Videos und Bilder (Multimediadateien), Computerprogramme, Spiele und sonstige Infor-
mationen zéihlen; als digitale Inhalte gelten keine Erscheinungsformen, die lediglich einen
fiillbaren Bereich (digitale Infrastrukturen) darstellen.

Darin findet sich eine vereinfachte Erkldrung dessen, was der Rechtsanwen-
der unter digital zu verstehen hat. Gleichzeitig wird klargestellt, dass die Frage
der Verkdrperung eines digitalen Inhalts fiir sein Wesen keine Rolle spielt. Die
bereits in der Definition aufgelisteten Fille geben die derzeit hauptsdchlich auf
dem Markt befindlichen Giiter wieder. Durch den Charakter als nicht abschlie-
Bende Aufzéhlung wird gleichzeitig Raum fiir neue zukiinftige Arten von Pro-
dukten gelassen. Der durch die zuvor erfolgte Auslegung ermittelte Umstand,
dass ,Inhalt“ nicht nur blofle ,,digitale Hiille“ sein kann, wird durch die Anbrin-
gung eines zweiten Halbsatzes deutlich gemacht.

Diese abgewandelte Definition soll insbesondere bei der Darstellung der pra-
xisrelevanten Erscheinungsformen als Ausgangsdefinition fiir eine Subsumtion
dienen.

E. Zwischenergebnis

Nach den vorstehenden Ausfithrungen bleibt festzuhalten, dass man sich der
wirtschaftlichen Bedeutung des digitalen Marktes schon friith bewusst war und
dieser Entwicklung auch rechtlich angemessen begegnen wollte. Der langwierige

256 = Business-to-Consumer: Wirtschaftliche Transaktionen zwischen Unternehmern
und Privatkunden, Schmidl, IT-Recht von A-Z, Stichwort ,,B2C*.
257 Vgl. Heymann, CR 2015, 807 (807) zu Daten als spezifischem Wirtschaftsgut.
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Entstehungsprozess der VRRL und die Kontroversen um die Einfithrung digita-
ler Inhalte zeigen, dass dies kein einfaches Unterfangen war. Deren Implementie-
rung in das GEKR oder den DigInRL-E gibt ein Beispiel, wie eine umfassendere
Normierung dieses Bereichs aussehen konnte und geht damit gleichzeitig deut-
lich tiber die nur partiell eingefithrten Vorschriften in VRRL und BGB hinaus.
Dieser begrenzte Bereich fithrt auch dazu, dass die Antworten zu vielen Fra-
gen sich nicht unmittelbar aus den Normtexten herleiten lassen und nur durch
Auslegung oder teilweise mehr oder weniger begriindbare Thesen beantwortet
werden konnen. Durch die herausgearbeiteten Merkmale und die sich daran
ankniipfende Definition sollte es nunmehr moglich sein, das Phdnomen ,,digi-
tale Inhalte® besser tiberblicken zu kénnen.



3. Teil: Praxisrelevante Erscheinungsformen
digitaler Inhalte

A. Uberblick

Um den breit geficherten Begriff der digitalen Inhalte mit Leben zu fiillen, sollen
in diesem Kapitel einige wichtige Erscheinungsformen digitaler Inhalte darge-
stellt werden. Die getroffene Auswahl orientiert sich dabei an der Haufigkeit des
praktischen Vorkommens und an der wirtschaftlichen Relevanz des jeweiligen
Inhalts. Der Reihenfolge der Darstellung soll dabei keine Bedeutung zukommen.
Insbesondere die von der Kommission in Erwagungsgrund (19) VRRL genann-
ten Beispielsfille finden Beriicksichtigung. Alle Inhalte werden vor dem Hinter-
grund der nun angepassten Definition einer Subsumtion unterzogen.

B. Musik

Musik wird in Erwagungsgrund (19) VRRL explizit genannt und ist bereits des-
halb eine bedeutsame Ausprigung der digitalen Inhalte.

I. Vom Tontriger zum Download

Das Horen von Musik diente schon frith der Unterhaltung und dem Vergniigen
der Menschen. Lange Zeit war dies nur ,live moglich, indem einer musika-
lischen Auffithrung unmittelbar beigewohnt werden musste, um diese wahr-
nehmen zu kénnen. Mit den Méglichkeiten, die Tontréger bieten, hat sich dies
jedoch dramatisch gedndert. Musik kann auf einem Tréiger konserviert und
wiederholt abgespielt werden. Auf die Erfahrungen von Thomas Alva Edison
zuriickgreifend, konnte der Hannoveraner Emile Berliner 1887 seine Idee ver-
wirklichen, Musik einem groflen Publikum zugénglich zu machen: Er erfand
Grammophon und Schallplatte.?®

In den 1980er Jahren wurde sie nach und nach von der CD abge-
16st.* Mit dieser wurde erstmalig die digitale Speicherung von Musik

258 Grevener, Emil Berliner — Geschichte der Tontrédger, abrufbar unter: www.planet-
wissen.de/kultur/musik/geschichte_der_tontraeger/pwieemilberliner100.html.

259 Vgl. Benrath, Jetzt erst? Die CD stirbt, 18.07.2018, abrufbar unter: www.faz.net/aktuell/
wirtschaft/diginomics/cd-kommentar-jetzt-erst-15697037.html.
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moglich.*® Einen weiteren Durchbruch stellte die Entwicklung des Audiofor-
mats mp3*' des deutschen Fraunhofer Instituts dar, mit dem eine plattform-
und gerdteunabhéingige Nutzung von Musik realisiert werden konnte. Durch das
spezielle Kompressionsverfahren, bei dem die vom menschlichen Gehér nicht
wahrnehmbaren Tone** herausgefiltert werden,”’ konnte eine starke Reduktion
der Dateigrofle* erreicht werden.”® Gerade in den Anfangszeiten des Internets
mit niedrigen Bandbreiten war dies ein immenser Entwicklungssprung bei der
tragerlosen Verbreitung von Musik. Doch erst nachdem sich illegale Musik-
tauschborsen verbreitet hatten, die fiir einen massiven Umsatzriickgang beim
Handel mit physischen Tontragern gesorgt hatten, sah die deutsche phonogra-
phische Industrie ein, dass mit legalen Angeboten diesem Trend entgegenge-
steuert werden musste.**

Bei der Bezugsform des Downloads wird durch einen Datenstrom am Ziel-
gerdt des Nutzers eine Kopie des Titels erstellt und somit an diesen tibermit-
telt. Die erhaltene Kopie befindet sich sodann in seinem ,,Besitz®, kann beliebig
oft angeho6rt werden und imitiert damit das klassische Kauferlebnis physischer
Tragermedien.”” Schlief3t der Nutzer einen Vertrag iiber einen kostenpflichtigen
Musikdownload ab, erwartet er, unmittelbar nach Abschluss des Bestellvorgangs
auf eine Seite weitergeleitet zu werden, die einen Downloadlink enthélt und es
ihm erméglicht, seine Datei sofort auf den eigenen Computer herunterzuladen
und sie sogleich anhoren zu konnen. Die Audioqualitdt muss dem entsprechen,
was Anbieter und Nutzer zuvor vereinbart haben. Fehler beim eigentlichen
Downloadvorgang (etwa ein Verbindungsabbruch) sind hédufig auf den Inter-
netanbieter des Nutzers zuriickzufithren. Daher iibernehmen die Anbieter der
Inhalte hierfiir meist keine Verantwortung.

260 Patalong, 25/30 Jahre CD: Die digitale Revolution trug Silber, 2007, abrufbar
unter: www.spiegel.de/netzwelt/tech/25-30-jahre-cd-die-digitale-revolution-trug-
silber-a-500313.html.

261 Auch MPEG-1 Audio Layer III oder MPEG-2 Audio Layer III.

262 Brunotte, Urheberrechtliche Bewertung der Streamingfilmportale, S. 7.

263 Zur Technik und Entwicklung im Detail siehe die Website des Fraunhofer Instituts,
www.mp3-geschichte.de/.

264 Datenkomprimierung auf weniger als ein Zehntel des urspriinglichen Umfangs, siche
Papathoma-Baetge/Iliev, in: Rechtshandbuch E-Business, Rn. 834.

265 Ubersichtlich zu technischen Hintergriinden Kreutzer, GRUR 2001, 193 (197).

266 Vgl. Hoenike/Hiilsdunk, MMR 2004, 59 (59).

267 Bicker/Hofinger, ZUM 2013, 623 (623).


http://www.spiegel.de/netzwelt/tech/25-30-jahre-cd-die-digitale-revolution-trug-silber-a-500313.html
http://www.spiegel.de/netzwelt/tech/25-30-jahre-cd-die-digitale-revolution-trug-silber-a-500313.html
http://www.mp3-geschichte.de/
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II. Allgemeine Unterscheidung zwischen Download und Stream

Das Streaming als Form der Bereitstellung unterscheidet sich wesentlich vom
Download. Vereinfacht ldsst sich dieser Unterschied damit beschreiben, dass es
sich beim Streaming nicht mehr um das klassische ,,Besitzen“ der Musik handelt,
sondern der Horer dabei lediglich den Zugang zu ihr erhilt. Wird der Down-
load gestartet, erfolgt eine vollstindige Ubertragung der ausgewihlten Datei.
Das Lied kann erst dann angehort werden, wenn der Download abgeschlossen
ist. Nach Abschluss des Downloadvorganges befindet sich eine Kopie des Songs
auf der lokalen Festplatte des Nutzers. Diese Kopie wiederum ldsst sich, je nach
technischen Schutzmafinahmen, vervielfiltigen und iibertragen. Die Wieder-
gabe kann nur mithilfe von zusdtzlichen Programmen erfolgen. Beim Strea-
ming*® dagegen erfolgt keine vollstindige Dateiiibertragung. Vielmehr ,,flief3t*
ein steter Datenstrom vom Server des jeweiligen Anbieters zum Endgerat des
Nutzers, das diesen empfangt und fast zeitgleich wiedergibt.*® Der deutsche
Umsetzungsgesetzgeber bietet eine vereinfachte Abgrenzung beider Bezugsfor-
men. Ohne ihn als solchen zu nennen, beschreibt er den Download als das Her-
unterladen und Speichern sowie anschlieflende Sichtbarmachen der Daten. Das
Verfahren des Streamings hingegen nennt er ausdriicklich und versteht es als
das Sichtbarmachen der Daten wihrend des Herunterladens in Echtzeit.?”® Das
»Sichtbarmachen® darf jedoch insbesondere bei Musik, die in erster Linie auditiv
wahrgenommen wird, nicht wortlich verstanden werden.

Anders als beim Download erfolgt beim Streaming also keine dauerhafte
Speicherung der Inhalte auf der lokalen Festplatte. Kennzeichnend ist vielmehr,
dass nach und nach kleine Datenteile tibermittelt und diese zeitgleich wiederge-
geben werden. Diese Datenteile verbleiben nur temporér im Arbeitsspeicher des
Wiedergabegerites. Der Vertragszweck ist bei derlei Diensten, dass der Kunde
gegen Zahlung des vereinbarten Entgeltes die Inhalte auf die beschriebene Weise
anhoren kann. Der Internetgeschwindigkeit kommt hierbei eine noch grof3ere
Bedeutung zu als bei Downloads, da das Horerlebnis nur moglich ist, wenn eine
entsprechende Bandbreite zur Verfiigung steht. Dies liegt jedoch nicht in der
Sphére des Inhalte-Anbieters.

268 Auf Deutsch etwa ,,flielend®

269 Sieber, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Teil 1 Rn. 134; ausfithrlich zum technischen
Hintergrund des Streaming Brunotte, Urheberrechtliche Bewertung der Streaming-
filmportale, S. 12-14; Wandtke/Gerlach, GRUR 2013, 676 (676).

270 BT-Drs. 17/12637, S. 55.
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ITI. Blofler Zugang als der ,neue Besitz“

Das Streaming von Musik generiert mittlerweile deutlich grofiere Umsitze als
der klassische Download.”! Streaming als Nutzungsform bietet den Vorteil, dass
kein Speicher beim Nutzer mehr in Anspruch genommen wird. Wihrend beim
Download die Sorge um die Kapazititsgrenze des Speichers durchaus berechtigt
ist, benotigt man fiir das Streaming lediglich eine stabile und schnelle Internet-
verbindung. Auch ist das Angebot geradezu riesig, da jede nur erdenkliche Datei
abgespielt werden kann, sofern sie sich im Angebot des Dienstes wiederfindet.
Zwar besteht bei vollstandig heruntergeladenen Dateien mittlerweile auch die
Méglichkeit diese auf andere Gerite des Nutzers zu kopieren (Laptop, Smart-
phone, Tablet, mp3-Player etc.). Diesen Mehraufwand hat man beim Streamen
jedoch nicht, da jedes Gerit potenziell die Tiir zum Angebot des Anbieters
Oftnen kann.?”” Unabhangig von Vor- und Nachteilen der einen oder anderen
Bezugsart sprechen die Umsatzzahlen, die den Riickgang der Downloads und
den Anstieg des Streaminggeschiftes belegen, eine deutliche Sprache. Insgesamt
kann daher ein deutlicher Trend vom Download oder ,,Besitz“ hin zum Strea-
ming beziehungsweise bloflem Zugang festgestellt werden.?”

IV. Musik als digitaler Inhalt

Der rechtlich relevante Unterschied zwischen den beiden Nutzungsarten ist
die Dauer der Uberlassung der Musik: Beim Download liegt regelmafig eine
dauerhafte Uberlassung in Form eines einmaligen Austauschverhiltnisses
vor?*, wiahrend beim Streaming nur eine zeitweise Uberlassung gewihrt wird,
solange die Vertragsabrede zwischen Anbieter und Nutzer besteht.””” Endet das

271 Zuletzt hatten Musikdownloads nur einen Umsatzanteil von 9,9 %, wihrend das
Musikstreaming mit 34,6 % deutlich vorne lag, siehe Bundesverband Musikindustrie
(BMVTI), Musikindustrie in Zahlen 2017, abrufbar unter: www.musikindustrie.de/file
admin/bvmi/upload/02_Markt-Bestseller/MiZ-Grafiken/2017/BVMI_ePaper_2017.
pdf, S. 6.

272 Vorausgesetzt, dass das entsprechende Endgerit und die Anwendungen des Anbieters
kompatibel sind.

273 Becker, ZUM 2013, 829 (830); Kreutzer, Freier Zugriff ist der neue Besitz, 10.09.2014,
abrufbar unter: www.faz.net/aktuell/feuilleton/pop/verhaeltnis-zur-musik-zugriff-ist-
der-neue-besitz-13146457.html; Peifer, AfP 2013, 89 (91); Zech, ZGE 2013, 368 (368).

274 Sofern vom ,,Download-To-Own" ausgegangen wird, bei dem der Download dauer-
haft lokal beim Nutzer verbleibt und nicht nach Ende eines Vertragsverhéltnisses mit
dem Anbieter automatisch wieder geloscht wird.

275 Zech, ZGE 2013, 368 (368).


http://www.musikindustrie.de/fileadmin/bvmi/upload/02_Markt-Bestseller/MiZ-Grafiken/2017/BVMI_ePaper_2017.pdf
http://www.musikindustrie.de/fileadmin/bvmi/upload/02_Markt-Bestseller/MiZ-Grafiken/2017/BVMI_ePaper_2017.pdf
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http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/pop/verhaeltnis-zur-musik-zugriff-ist-der-neue-besitz-13146457.html
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Vertragsverhiltnis, endet auch die Moglichkeit der Musiknutzung, denn der
Zugang bleibt verwehrt. Dies hat vor allem Auswirkung auf die Zuordnung der-
artiger Rechtsgeschifte zu den Vertragstypen des BGB. Hinsichtlich der Sub-
sumtion unter die zuvor angepasste Definition ergeben sich keine Unterschiede
zwischen beiden Nutzungsarten.

Das Lied oder Musikstiick ist das Ergebnis eines kiinstlerischen Schaffenspro-
zesses und damit auch ,,Inhalt® Durch die Wahrnehmung tiber das Gehor kon-
nen sie konsumiert und erlebt werden. Musik ist folglich nicht nur eine ,,Hiille®.

Als Ergebnis der oben skizzierten technischen Entwicklung werden Instru-
mente und Stimmen heute bereits bei der Aufnahme in elektronisch codierte
Informationen umgewandelt und in dieser Form gespeichert (Merkmal ,her-
stellen®), um sie anschlieflend bequemer weiterverarbeiten und auch verbreiten
(Merkmal ,,bereitstellen®) zu konnen. Sie liegen also von vornherein ,,digital“ vor.
Nicht anderes gilt bei Liedern auf ,,normalen® CDs (also einer nicht-mp3-CD).
Auf der Datentrigerschicht (sog. Programmbereich) befinden sich kleine Ver-
tiefungen (Pits), die in unterschiedlichen Lingen und Abstinden einen digitalen
Code ergeben.”” Auch hier ist die Darstellbarkeit in Zahlen und somit das Merk-
mal digital also gegeben. Anders hingegen liegt es bei Schallplatten: Hier tastet
eine Nadel die Vertiefungen der Platte ab und erzeugt bereits durch seinen Aus-
schlag, der dem Weg dieser Rillen folgt, einen schwach wahrnehmbaren Schall.
Eine digitale Codierung ist hier ebenso wenig gegeben wie bei einer Musikkas-
sette, die ein dhnliches Ergebnis durch Abtasten eines magnetisch geladenen
Metallbandes erzeugt.

In den meisten heute gingigen Formaten ist Musik daher digitaler Inhalt
gemifd der oben genannten Definition.

C. Videos

Auch Spielfilme, Serien, Dokumentationen oder dhnliche audiovisuelle Inhalte
werden vom Richtliniengeber als ,Videos® in der Aufzdhlung des Erwagungs-
grundes (19) benannt. Dass diese Produktionen und Werke gleichfalls die Quali-
tdt eines ,,Inhaltes” im Sinne der Ausgangsdefinition haben, steht aufer Frage.

Wie schon bei der Musik muss auch hier nach der Art der Nutzung differen-
ziert werden. Bewegtbilder lassen sich, je nach Anbieter, sowohl streamen als
auch nach abgeschlossenem Download offline ansehen.

276 Asshoff, Optische Datenspeicher, April 1997, abrufbar unter:
www.muenster.de/~asshoff/physik/cd/cdplayer.htm#links.


http://www.muenster.de/~asshoff/physik/cd/cdplayer.htm#links
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I. Streaming

Die Nutzungsart des Streamings erfreut sich nach wie vor hoher Beliebtheit.”””
Das Prinzip ,,Zugang statt Besitz“ setzt sich hier also fort. Endet ein User-Abo
bei einer solchen Flatrate-Videothek,””® kann der Nutzer sich seinen Lieblings-
film kein zweites Mal ansehen. Gegentiber dem altbekannten linearen Fernse-
hen hat dieses Angebot aber den Vorteil, dass der Nutzer sich nur die Inhalte
anschaut, die ihn wirklich interessieren und das immer nur dann, wann er dies
mochte. Das im Gegensatz dazu starr festgelegte Programm des Fernsehens
empfinden viele als Einschriankung, weil es sich nicht den individuellen Interes-
sen und Alltagsbedingungen anpassen lisst. Und weil sich das Streaming-Port-
folio der grofleren Anbieter mittlerweile auch iiber moderne Fernseher bequem
per Fernbedienung abspielen ldsst, wird nicht einmal mehr ein Computer zur
Wiedergabe benotigt.

Technisch gesehen und damit fiir die Frage der Zusammensetzung aus den
selektrisch codierten Daten® der Ausgangsdefinition relevant ist ein Stream von
Videos mit dem von Musik vergleichbar. Heute besteht die Moglichkeit die Sze-
nerie eines Filmes unmittelbar digital auf ein Speichermedium aufzuzeichnen,
sodass auch die ,,Herstellung® eines Filmes als digitaler Inhalt ebenso problem-
los maglich ist, wie seine ,,Bereitstellung®. Eine Subsumtion unter die Ausgangs-
definition kann also erfolgen.

Die Bereitstellung erfolgt beim Streaming von Videomaterial nicht anders als
beim Musikstreaming, weshalb die im Abschnitt iiber Musik aufgefithrten Hin-
tergriinde entsprechend gelten. Lediglich die gestreamten Daten, die am Zielort
empfangen werden, ergeben bewegte Bilder und nicht nur Toéne. Die darzustel-
lenden Videos ergeben grofie Datenmengen. Es wird daher vor dem Bereitstellen
auf dem Streaming-Server eine Encodierung vorgenommen, mit der die Datei in
ein passendes Format umgewandelt und komprimiert wird.

Die héufigste Bezugsart ist die des On-Demand-Streamings.””® Hier werden
Inhalt und Zeitpunkt des Nutzungsvorgangs allein vom User bestimmt.?®* Die

277 Drei Viertel aller Internetnutzer ab 14 Jahren (76 %) streamen Filme, Serien, Doku-
mentationen oder andere Videoinhalte aus dem Internet, siche BITKOM, Zukunft
der Consumer Electronics 2018, abrufbar unter: https://www.bitkom.org/noindex/
Publikationen/2018/Studien/CT-Studie-2018/180822-CT-Studie-2018-online.
pdf, S. 15.

278 Als Anbieter seien etwa Netflix, Sky Go, Watchever, Maxdome, Amazon Prime Instant
Video oder der Videodienst von Apple iTunes genannt.

279 On Demand bedeutet ,,auf Abruf*

280 Bicker/Hofinger, ZUM 2013, 623 (625).
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Daten liegen auf einem Streaming-Server und werden bei Abruf an den Nut-
zer (Client) weitergeleitet. Die grofite Rolle spielt das Streaming-Modell des
sogenannten Subscription-Video-on-Demand®!, bei dem ein regelmafliger
Pauschalpreis gezahlt wird und der Nutzer im Austausch dafiir die Méglich-
keit des unbegrenzten Abrufes und beliebig vieler Wiederholungen erhalt. Der
Vertragsschluss mit dem Anbieter erfolgt bereits online. Es wird ein Abonne-
ment geschlossen, das zeitlich nicht begrenzt ist. Wegen der theoretisch unend-
lichen Laufzeit werden dem Kunden flexible Kiindigungsfristen von meist einem
Monat eingerdumt. Das vereinbarte Entgelt liegt haufig bei rund zehn Euro im
Monat und wird monatlich vom Konto des Nutzers eingezogen. Dafiir erhalt
er Zugangsdaten, die er auf dem streamingfihigen Wiedergabegerit (Compu-
ter, Spielekonsole, Smart-TV, Smartphone, Tablet, Streaming-Box etc.) eingibt.
Der Nutzer kann dann das gesamte Angebot des Anbieters durchstobern, die
gewiinschten Sendungen heraussuchen und jederzeit ohne Werbeunterbre-
chung wiedergeben, anhalten oder zuriickspulen. Es besteht keine Begrenzung,
wie hdufig eine Wiedergabe erfolgen darf. Je nach Anbieter werden auch neu
erscheinende Sendungen rasch dem Archiv hinzugefiigt oder sogar eigens
fiir diese produziert, sodass bei einzelnen Anbietern auch exklusiv verfiig-
bare Inhalte existieren. Erfolgt die Kiindigung durch den Nutzer, werden die
Zugangsdaten ungiiltig. Die virtuelle Videothek bleibt geschlossen und kein
Video kann mehr angesehen werden. Das betrifft auch solche Videos, die zuvor
einmal angesehen wurden, da — wie beim Streaming iiblich — gerade keine lokale
Kopie gefertigt wurde.

II. Download

Da es sich beim Download lediglich um eine weitere Bezugsart von Videos han-
delt, dndert sich an der obigen Subsumtion derselben unter die Ausgangsdefini-
tion nichts.

Allerdings nimmt, wie schon bei der Musik, die Zahl der Video-Downloads
ab. Die klassische Form von einmaligem Leistungsaustausch (Filmdatei gegen
Entgelt) verliert an Bedeutung. Reine Download-To-Own?®-Angebote sind
immer weniger vorzufinden.?®® Allerdings bieten Streaming-Dienstleister neben

281 Zu diesem Begriff etwa Bdicker/Hofinger, ZUM 2013, 623 (625).

282 Also eine zeitlich unbefristete Nutzung, zum Begriff siehe Maxdome in seinen AGB
unter 3.2.2, Stand 01.08.2018, abrufbar unter: www.maxdome.de/agb.

283 Apple iTunes bietet nach wie vor die Moglichkeit Filmdateien in die Mediathek her-
unterzuladen und nach Abschluss des Downloads anzuschauen.


http://www.maxdome.de/agb
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dem Abruf zusétzlich die Moglichkeit, das entsprechende Video auf das einge-
loggte Endgerit herunterzuladen.” Bei diesen kombinierten Angeboten ist die
Wiedergabe der heruntergeladenen Videos jedoch ebenso begrenzt. Downloads
l6schen sich teilweise nach 30 Tagen oder spétestens nach Auslaufen des Abon-
nements von selbst.

Da die technische Abwicklung die gleiche ist wie beim Musikstreaming bezie-
hungsweise -download, ergeben sich rechtlich auch keine Unterschiede: Dauer-
hafte Nutzungsmoglichkeit und ,,Besitz“ beim Download sowie nur zeitweise
Uberlassung und Zugang beim Streaming. ,Videos®, wie Erwigungsgrund
(19) VRRL sie schlicht nennt, sind ohne Einschriankung auch nach der ange-
passten Definition als digitale Inhalte zu klassifizieren.

III. Verkorperung auf Datentriger

Wenngleich die Relevanz der korperlosen Uberlassung ungebrochen ist, so miis-
sen dennoch auch Videos auf Datentragern wie DVDs oder Blu-Rays genannt
werden. Auch hier handelt es sich aber nur um eine weitere Bezugsart von
Videos. Sofern diese in der oben dargestellten (digitalen) Form auf die Daten-
triger gespielt werden, unterfallen sie der Ausgangsdefinition. Hieran zeigt sich,
dass die dort vorgenommene Erginzung um die Unabhingigkeit der digitalen
Inhalte von ihrer Bezugsart, mogliche Zweifel beseitigt, ob nur unverkérperte
oder auch verkorperte Inhalte der Definition unterfallen.

D. Texte

Der technische Entwicklungssprung, das geschriebene Wort nicht mehr nur auf
Papier, sondern auch auf jeder Art von Bildschirm darstellbar zu machen, diirfte
fraglos zu einem der bedeutendsten in dem Prozess der Digitalisierung zu z&h-
len sein. Mittels Computer, Tablet oder Smartphone werden die einzelnen Buch-
staben und letztlich auch Worter und ganze Sitze in einer elektronisch codierten
und damit digitalen Form auf dem jeweiligen Gerit dargestellt. Der Weg bis
hin zu ganzen Texten ist entfernt mit der eingangs beschriebenen Begriffspyra-
mide (Zeichen, Daten, Informationen) zur Erlduterung des Terminus ,,Daten®
vergleichbar und belegt letztlich, dass am Ende dieses Entstehungsprozesses der

284 Bei Maxdome, Amazon Instant Video und Watchever konnen ausgewéhlte Inhalte, die
im Streaming Angebot enthalten sind, auch heruntergeladen und offline angesehen
werden.
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»filllbare Bereich® eines Textverarbeitungsprogramms mit einem ,Inhalt im
Sinne der Ausgangsdefinition gefiillt ist.

Wirtschaftlich relevant sind aber vor allem E-Books und sonstige Texte, die
meist nur gegen Entgelt erhaltlich sind.**

I. E-Books

Insbesondere bei E-Books ist der Mobilitdtsvorteil digitaler Daten deutlich aus-
geprégt. Blicher mit mehreren hundert gedruckten Seiten brauchen naturge-
mafd entsprechend viel Papier, um das ganze Werk darstellen zu kénnen. Ein
E-Book-Reader hat meist weniger Gewicht als ein einziges Buch, kann gleich-
zeitig abertausende Werke auf einmal bereithalten, da letztlich ganze Texte in
digitaler Form eine vergleichsweise geringe Datengrofie haben und wenig Spei-
cherplatz benotigen. E-Books sind schlichtweg Biicher in elektronischer (daher
»E-“) Form®¢ und werden gewohnlich auf solchen E-Book-Readern gelesen.
Es versteht sich daher, dass die elektronische Variante genauso dem Merkmal
»Inhalt“ der Ausgangsdefinition gentigt, wie ein normales Buch. Wihrend Letz-
teres irgendwann einer analogen Form zugefiihrt, also gedruckt wird, bleibt das
E-Book durchgehend digital, weil es nicht nur im Rahmen seiner Entstehung
elektronisch vorliegt, sondern dem Endnutzer auch in diesem Zustand ,bereit-
gestellt“ wird. Dies geschieht durch eine Ubertragung der E-Book-Dateien ent-
weder direkt tiber das mit dem Internet verbundene Gerét oder iiber den Umweg
einer noch am Computer zu befiillenden Speicherkarte, die anschlieflend wieder
vom Reader ausgelesen werden kann.

Die Kommission hat bei ihren Uberlegungen zu digitalen Inhalten offenbar
auch ,Texte“ vor Augen gehabt, womit also E-Books erfasst sein diirften. Nichts
Anderes gilt fiir die abgewandelte Ausgangsdefinition.

II. Sonstige Texte

Unter Texten in diesem Sinne konnen aber nicht nur klassische E-Books, son-
dern auch wissenschaftliche Aufsitze, Beitrige aus Magazinen, Zeitungsartikel

285 So lag der Umsatz von E-Books im ersten Halbjahr 2018 bei 100,6 Millionen € und
stieg damit um 11,3 % im Vergleich zum Vorjahr, sieche Presseinformation des Bor-
senvereins des Deutschen Buchhandels vom 16.08.2018, abrufbar unter: https://www.
boersenverein.de/de/portal/Presse/158382%presse_id=1506201.

286 Vgl. Kitz, MMR 2001, 727 (727); Kuf$, K&R 2012, 76 (77); zur Definition von E-Books
Schippel, MMR 2016, 802 (802).
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https://www.boersenverein.de/de/portal/Presse/158382?presse_id=1506201

86 3. Teil: Praxisrelevante Erscheinungsformen digitaler Inhalte

287

oder andere Publikationen®’ verstanden werden, solange sie in digitaler Form

vorliegen.

E. Computerprogramme
I. Uberblick, Begriffsverstindnis und Abgrenzung

Streng genommen miissen (Computer)Programme zunéchst von Software abge-
grenzt werden.

Letztere ist ndmlich als Sammelbegriff zu verstehen ,.fiir die Gesamtheit der
Programme, die zugehorigen Daten und die notwendige Dokumentation, die
es erlauben, mithilfe eines Computers Aufgaben zu erledigen.“** Software kann
schon historisch gesehen wohl als éltester®® Vertreter digitaler Inhalte bezeich-
net werden.*”

Ein Programm hingegen wird definiert als ,,eine ablauffdhige Folge von Ein-
zelanweisungen, die dazu dient, den Computer zur Ausfithrung einer bestimm-
ten Funktion zu veranlassen®*' Auch die unter den Sammelbegriff Software
fallenden Daten miissen von Computerprogrammen abgegrenzt werden. In
Anlehnung an die eingangs besprochenen Definitionen sind Daten nim-
lich blof} als Informationen zu begreifen, die im Unterschied zu Programmen
keine Steuerungsfunktion innehaben und dem Computer keine Handlungs-
anweisungen erteilen.> Trotz der bestehenden Unterschiede ist es gingig, die
Begriffe Computerprogramm und Software synonym zu verwenden.”’ Die
weltweite Relevanz von Software zeigte sich bei der ,,Abgas-Affire” des Auto-
mobilherstellers VW. Hier wurden die Abgaswerte von Millionen Autos allein

287 Gelédufig ist auch der Begriff ,,ePaper*.

288 Lassmann, Wirtschaftsinformatik, S. 127; zur Abgrenzung etwa auch Bartsch,
in: Leible/Lehmann/Zech, S. 247 (247).

289 Erstmalig schriftlich wurde der Begriff der Software bereits 1958 vom US-amerika-
nischen Statistiker John W. Turkey benutzt, siehe New York Times, ,,John Turkey,
85, Statistican; Coined the Word ,Software®“ vom 28.07.2000, abrufbar unter: www.
nytimes.com/2000/07/28/us/john-tukey-85-statistician-coined-the-word-software.
html.

290 So auch Druschel, Digitale Inhalte im GEKR, S. 16; Stieper, in: FS Kohler, S. 729 (729);
Zech, ZGE 2013, 368 (370).

291 Lesshaft/Ulmer, CR 1993, 607 (608); siche zur Definition von Computerprogramm
auch OLG Hamburg, Urt. v. 12.03.1998, 3 U 226/97, MMR 1999, 230 (230).

292 Von dem Bussche/Schelinski, in: Leupold/Glossner, MAH IT-Recht, Teil 1, Rn. 11.

293 So etwa Bartsch, in: Leible/Lehmann/Zech, S. 247 (247); von dem Bussche/Schelinski,
in: Leupold/Glossner, MAH IT-Recht, Teil 1 Rn. 1.


http://www.nytimes.com/2000/07/28/us/john-tukey-85-statistician-coined-the-word-software.html
http://www.nytimes.com/2000/07/28/us/john-tukey-85-statistician-coined-the-word-software.html
http://www.nytimes.com/2000/07/28/us/john-tukey-85-statistician-coined-the-word-software.html
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durch manipulierte Software verfélscht, sodass diese nur wahrend der Messun-
gen im Labor die erforderlichen Grenzwerte einhielten, beim Fahren auf der
Strafe jedoch um ein Vielfaches iiber den erlaubten Vorgaben lagen.** Von den
verschiedenen Erscheinungsformen von Computerprogrammen sollen nach-
folgend die wichtigsten dargestellt werden, die vor allem auf den privaten End-
verbraucher zugeschnitten sind.

II. Programme auf Datentrigern oder als Download

Im privaten Bereich ist es vor allem Anwendersoftware, die dem Nutzer das
Leben erleichtern und bei der Bewiltigung bestimmter Aufgaben helfen soll.
Gemeint sind die Programmtypen, die wohl jedem Computernutzer ein Begrift
sind. Das konnen sowohl Text- oder Bildbearbeitungsprogramme als auch Anti-
viren- sowie Steuer- und Finanzprogramme sein. Durch ihren Charakter als
»Problemloser® fiir bestimmte Aufgaben, kommt ihnen auch die Qualitit eines
Inhaltes im Sinne der Ausgangsdefinition zu. Die Entwicklung und Fertigstel-
lung eines Programmes kann ebenso wenig in analoger Form stattfinden, wie
seine Bereitstellung und Nutzung. Auch in diesem Sinne ist der Ausgangsdefini-
tion also Geniige getan. Fiir diese ist es aufSerdem unerheblich, ob das Programm
auf einem Datentréger verkauft oder direkt aus dem Internet heruntergeladen
wird. Auch bei Auslieferung auf einem Datentrager bleibt es ein digitaler Inhalt
und wird nicht zur ,,Sache®

III. Programme in der Cloud

»Die Cloud® ist zweifelsfrei eine schillernde Begrifflichkeit, ein ,,Buzzword*,**

das zuletzt immer mehr von Interesse fiir die Nutzer wurde.®® Cloud-Anwen-
dungen zeichnet aus, dass keine Programmbkopie mehr lokal auf dem Rechner

294 Dazu etwa Piller, Welches Problem Volkswagen mit Software 16sen kann, 30.09.2015,
abrufbar unter: www.faz.net/aktuell/wirtschaft/vw-abgasskandal/abgasaffaere-kann-
volkswagen-seine-probleme-in-europa-mit-software-loesen-13828689.html.

295 So schon 2011 Griinwald/Ddpkens, MMR 2011, 287 (287).

296 Der amerikanische Softwarehersteller Adobe bietet seit 2013 seine Grafiktools nicht
mebhr als Einzelpaket fiir eine Einmalzahlung an, sondern nur noch gegen ein Abonne-
ment. Dabei sind die einzelnen Desktopanwendungen zwar noch lokal installiert, wer-
den aber permanent synchronisiert, sodass von jedem Mobilgerit die Bildbearbeitung
fortgefithrt werden kann, www.faz.net/aktuell/technik-motor/computer-internet/
bildbearbeitung-lightroom-6-hinter-der-dunkelkammer-wartet-die-cloud-13765315.
html.


http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/vw-abgasskandal/abgasaffaere-kann-volkswagen-seine-probleme-in-europa-mit-software-loesen-13828689.html
http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/vw-abgasskandal/abgasaffaere-kann-volkswagen-seine-probleme-in-europa-mit-software-loesen-13828689.html
http://www.faz.net/aktuell/technik-motor/computer-internet/bildbearbeitung-lightroom-6-hinter-der-dunkelkammer-wartet-die-cloud-13765315.html
http://www.faz.net/aktuell/technik-motor/computer-internet/bildbearbeitung-lightroom-6-hinter-der-dunkelkammer-wartet-die-cloud-13765315.html
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des Nutzers installiert sein muss.”” Das gewiinschte Produkt liegt auf den Ser-
vern des Anbieters und wird dem Kunden tiber die Internetleitung unmittelbar
und ohne Anpassung bereitgestellt. Die Nutzung kann also ausschliefSlich online
erfolgen. Wie auch bei ,normalen” Programmen sind vor allem kleinere Alltags-
helfer fiir den privaten Endverbraucher interessant. Manche Anbieter ermogli-
chen so beispielsweise Online-Textverarbeitung, bei der der Zugang unmittelbar
iber den Internetbrowser erfolgt. Umfassendere Cloudlésungen mit komplexe-
ren Produkten sind eher fiir Unternehmen interessant, die ihre IT-Infrastruktur
optimieren wollen.”®® Aufgrund des verbraucherrechtlichen Untersuchungs-
schwerpunktes dieser Arbeit soll auf Letztere nicht naher eingegangen werden.
Was die schopferische Qualitit von Cloud-Diensten angeht, so unterscheiden
sie sich nicht von ,,normalen® Programmen, sodass auch hier keine Zweifel an
der Qualitat als ,,Inhalt“ bestehen. Ebenso ist es diesen Cloud-Diensten imma-
nent, dass sie ihre digitale Umgebung nicht verlassen, also auch in elektronisch
codierter Form ,,bereitgestellt werden. Wie schon beim Streaming erhilt der
Nutzer hier keine Kopie in Form eines Datensatzes, wie dies sonst beim Bezug
auf einem Datentréger oder via Download der Fall wire. Entscheidend ist also
erneut nur der blofle Zugang zu diesen digitalen Daten. Dies ist abermals ein
Beleg dafiir, dass sich das ,,Bereitstellen® digitaler Inhalte besser als Oberbegrift

tiir die verschiedenen Nutzungsarten eignet, als das ihrer ,Lieferung®*”°

IV. Blofle Infrastruktur oder Speicherplatz als digitale Inhalte

Ein vielfach genutztes Angebot im Internet sind Online-Speicherdienste (auch
Webspace®® genannt).*® Dabei werden fiir die privaten digitalen Daten wie
Dokumente, Fotos, Musik oder Videos nicht mehr die heimischen Festplatten

297 Ausfiihrlich zur Funktionsweise von Cloud-Diensten Westerfeld, in: Niemann/Paul,
Kap. 2 Rn. 3 ff.

298 Im Jahr 2017 nutzten zwei Drittel aller Unternehmen (66 %) Rechenleistungen aus
der Cloud, so das Ergebnis der Studie ,,Cloud Monitor 2018“ von KMPG und Bitkom
Research, Pressemitteilung abrufbar unter: https://home.kpmg.com/de/de/home/
newsroom/press-releases/2018/06/cloud-monitor-2018-von-kpmg-und-bitkom-re-
search.html.

299 Zur Kritik am Wort ,,Lieferung" siehe bereits im 2. Teil, C.IL.1.b)bb)(6), S. 40.

300 Schmidl, IT-Recht von A-Z, Stichwort ,Webspace®

301 Gemaf3 einer reprasentativen Umfrage des High-Tech Verbandes Bitkom kénnen sich
36 % aller Internetnutzer ab 14 Jahren vorstellen, ihre Daten in Zukunft nur noch
online zu speichern, www.bitkom.org/Presse/Presseinformation/Cloud-Speicher-
verdraengen-die-Festplatte.html.


https://www.home.kpmg.com/de/de/home/newsroom/press-releases/2018/06/cloud-monitor-2018-von-kpmg-und-bitkom-research.html
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gefiillt, sondern die Kapazititen der Server von entsprechenden Anbietern
genutzt. Die Festplatte wandert sozusagen ins Internet.**> Der Vorteil hiervon
besteht abermals in der jederzeitigen Verfiigbarkeit des Speichers von fast jedem
Endgerit mit Internetzugang. Auch der Aspekt der Datensicherung wird gerne
hervorgehoben, da defekte Datentréger nicht gleich einen vollstindigen Daten-
verlust zur Folge haben, schliefSlich sind die Daten noch ,,in der Cloud*.

Hier ist die Subsumtion unter den Begriff der digitalen Inhalte im Sinne der
Ausgangsdefinition schwieriger. SchliefSlich werden dem Nutzer keine Pro-
gramme oder Multimediadateien zur Nutzung zur Verfiigung gestellt. Teilweise
wird argumentiert, dass bei solchen Diensten lediglich Infrastruktur und nicht
etwa Software bereitgestellt werde, also nicht von digitalen Inhalten im Sinne des
§ 312f Abs. 3 BGB gesprochen werden konne.*”® Es muss in der Tat eingestan-
den werden, dass der Nutzer beim Zurverfiigungstellen von Onlinespeicher kein
konsumierbares Gut erhilt, wie dies etwa beim Bereitstellen von Musik, Videos,
Texten oder auch ,klassischen“ Programmen der Fall ist. Zieht man das Wort
»Inhalt (beziehungsweise ,content“ in der englischen Sprachfassung) heran, so
ist damit die Interpretation moglich, dass es nicht nur auf etwas Fiillbares, die
blof3e Hiille ankommen soll, sondern eben nur auf das, was sich darin befindet.
Die Definition der VRRL kann jedoch auch dahin gehend gedeutet werden, dass
es auf die duere Form der gehandelten Daten (ndmlich digital) ankommt und
nicht auf den sich daraus ergebenden Inhalt.*** Die Nennung von Computerpro-
grammen und Apps neben Musik und Videos konnte auch dafiir sprechen, dass
neben Inhalten auch Funktionalitdten erfasst sein sollen.’*

302 So der Branchenverband Bitkom in seiner Pressemitteilung vom 02.07.2014, abruf-
bar unter: www.bitkom.org/Presse/Presseinformation/Die-Festplatte-wandert-ins-
Internet.html.

303 So Paul, in: Niemann/Paul, Kap. 8 Rn. 61, fiir die Cloud-Computing Kategorie ,,JaaS“
(Infrastructure as a service), bei der lediglich Rechenleistung und Speicherplatz zur
Verfiigung gestellt werden; ebenfalls gegen die Erfassung von Speicherplatz, allerdings
fur digitale Inhalte im GEKR: European Law Institute (ELI), Statement of the European
Law Institute on the Proposal for a Regulation on a Common European Sales Law
COM(2011) 635 final - 1st Supplement: Response to the EP Legislative Resolution of
26 February 2014, 2014, abrufbar unter: https://www.europeanlawinstitute.eu/filead
min/user_upload/p_eli/Publications/CESL_1st_Supplement.pdf, S. 21; a. A. (ebenfalls
fiir das GEKR) Zoll, in: Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schulze, S. 279.

304 Schmidt-Kessel, in: Schmidt-Kessel, GEKR Kommentar, Art. 2 GEK-VO Rn. 45.

305 So Schmidt-Kessel, in: Schmidt-Kessel, GEKR Kommentar, Art. 2 GEK-VO Rn. 45,
der zwar die Beispiele des GEKR nennt, welche sich aber grofitenteils mit denen aus
Erwagungsgrund (19) der VRRL decken.


http://www.bitkom.org/Presse/Presseinformation/Die-Festplatte-wandert-ins-Internet.html
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Letztlich lduft es bei dem Zurverfiigungstellen von Online-Speicher aber auf
eine Art Dienstleistung hinaus, da nicht klassisch und wie sonst bei digitalen
Medien etwas Konsumierbares an den Nutzer geleitet wird.*® Hier hat er nur
Zugang zu einer Infrastruktur, die er wiederum mit eigenen digitalen Inhalten
befiillen kann. Vom zu untersuchenden Begriff digitaler Inhalte, der auf der
VRRL basiert und modifiziert wurde, sind Dienstleistungen jedoch nicht erfasst.

V. Online-Datenbanken

Eine Parallele zum viel genutzten Video- oder Musikstreaming findet sich bei
kostenpflichtigen Online-Datenbanken wie beispielsweise den juristischen
Datenbanken Juris oder Beck-Online. Auch hier steht ein grofler Fundus an
Inhalten bereit, zu denen der Nutzer lediglich Zugang erhilt. Die Moglichkei-
ten reichen auch vom unbegrenzten Zugriff auf saimtliche Inhalte ohne Extra-
zahlung bis hin zu (im Abonnement vergtinstigten) Einzelabrufen. Hierunter
kénnen auch Online-Zeitungsdatenbanken mit elektronischen Artikeln gefasst
werden, wobei es sich bei diesen letztlich auch nur um die bereits behandelten
»Texte“ im Sinne der VRRL handelt.

Zur Subsumtion unter die Ausgangsdefinition muss aber unterschieden wer-
den: Eine Datenbank ist isoliert wiederum kein ,, Inhalt*, sondern nur ein fiillba-
rer Bereich. Wenngleich dieser in der Praxis meist auch ausgefiillt sein wird, weil
er fiir den Anwender sonst nutzlos ist, so kommt Inhaltsqualitdt nur den darin
enthaltenen Datensétzen zu. Diese diirften meist in Form von Texten vorliegen.
Dass jenen Texten wiederum unter den Begrift der digitalen Inhalte im Sinne der
Ausgangsdefinition fallen, wurde oben bereits gekldrt.*” Die reine Datenbank
unterfillt jedoch nicht der hier zugrunde gelegten Definition digitaler Inhalte.

VI. Apps

Apps*® sind nichts Anderes als Anwendungen, die schon lange auf jeder Com-

puterplattform vorzufinden sind.*® Der Unterschied zu bis dato herkdmmlichen
Anwendungen liegt darin, dass Apps auf mobile Endgerite zugeschnitten und

306 Ahnlich AG Hamburg, Urt. v. 31.10.2016, 12 C 196/16, BeckRS 2017, 100315, wonach
digitale Inhalte im Sinne des § 357 Abs. 9 BGB nicht vorliegen sollen, wenn der Unter-
nehmer Daten in digitaler Form lediglich zur Verfiigung stellt, um eine Online-An-
wendung (hier Partnervermittlung) zu ermdglichen.

307 3. Teil, D, S. 84 ff.

308 Kurz fiir ,applications®, also ,,Anwendungen®.

309 Denker/Hartl/Denker, in: Solmecke/Taeger/Feldmann Kap. 2, Rn. 14.
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vom Umfang her eher begrenzt sind.** Durch immer leistungsfiahigere Mobilge-
riate werden jedoch auch die Apps anspruchsvoller. Beim Erwerb einer App, der
via Download aus einer der grofien App Stores*'! erfolgt, wird eine Programm-
kopie der zur Verfiigung gestellten Anwendung lokal auf dem Endgerit (meist
Smartphone oder Tablet) installiert, damit sie dort ihre Funktionalitat entfalten
kann. Diese Parallele zum reguldren Erwerb von Computerprogrammen zeigt,
dass Apps gleichermafien der hier gebildeten Ausgangsdefinition unterfallen,
wie ,normale“ Programme, die eher auf stationdren Plattformen wie Desktop-
PCs zum Einsatz kommen. Auch im Erwagungsgrund (19) der VRRL werden
Apps ausdriicklich aufgefiihrt, ebenso wie in der Regierungsbegriindung zur
deutschen Umsetzung der VRRL.*"?

E. Spiele

Wie Musik und Videos dienen auch Spiele in erster Linie der Unterhaltung.
Ebenso lassen sie sich auf vielfaltige Art und Weise konsumieren: auf Com-
putern, Videospielkonsolen, auf mobilen Endgeriten und schlichtweg online.
Auch hier gibt es verschiedene Bezugs- beziehungsweise Uberlassungsvarianten,
deren Unterscheidung rechtliche Relevanz zukommt.

I. Spiele auf Datentrigern und als Download

Wegen ihrer haufig immensen Datengrof3e’® werden Spiele meist noch auf her-

kommlichen Datentridgern (DVD oder Blu-Ray) gehandelt. Aber auch Down-
loads sind hier bereits ohne Weiteres méglich. Hohe Umsatzzahlen allein in
Deutschland®* zeigen deutlich, warum dem Richtliniengeber besonders daran
gelegen war, Spiele als digitale Inhalte ausdriicklich vom Anwendungsbereich

310 Denker/Hartl/Denker, in: Solmecke/Taeger/Feldmann Kap. 2, Rn. 14.

311 Google Play, abrufbar unter: play.google.com/store?hl=de; Apple App Store, abrufbar
unter: https://itunes.apple.com/de/genre/ios/id36?mt=8; Amazon App-Shop, abruf-
bar unter www.amazon.de/mobile-apps/b?node=1661648031; Windows Phone Store,
abrufbar unter: www.microsoft.com/de-de/store/apps.

312 ,Anwendungen (Apps), Erwagungsgrund (19) VRRL sowie BT-Drs. 17/12637, S. 55.

313 Das Spiel ,,Grand Theft Auto V beispielsweise ist als Download 54 GB grof3, was trotz
einer VDSL 50 Leitung zu einer Downloaddauer von fast zweieinhalb Stunden fiihrt,
siehe unter www.amazon.de/Grand-Theft- Auto-PC-Download/dp/BOOKSLSMRE.

314 2,58 Milliarden Euro im Jahr 2014, BITKOM, Games in Deutschland - Markt und
Trends, 06.08.2014, abrufbar unter: www.bitkom.org/Presse/ Anhaenge-an-PIs/2014/
August/BITKOM-Praesentation_PK_Gaming 06_08_2014.pdf, S. 2.
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der VRRL zu erfassen. Wie schon bei Apps dargestellt, sind auch Spiele zumin-
dest teilweise Computerprogramme. Denn bei Spielen werden die Daten des
Spiels derart in einen Zusammenhang gebracht, ,dass auf dem Bildschirm das
gewtnschte [...] Bild erscheint und fiir den Betrachter der Eindruck von beweg-
ten Bildern entsteht.“*"> Dadurch, dass Spiele also im Wesentlichen eine Form
des Computerprogramms sind, kommt ihnen gleichfalls auch die Qualitat digi-
taler Inhalte im Sinne der erweiterten Ausgangsdefinition zu.

Sowohl bei Downloads als auch beim Bezug auf Datentrigern sollen Spiele
zur dauerhaften Nutzung beim Verbraucher verbleiben. Modelle mit lediglich
zeitweiser Uberlassung sind hier eher selten.

II. Online-Spiele

Ein anderes Modell sind Online-Spiele. Der Zugang hierzu erfolgt unmittelbar
tiber den Browser, ein Download ist nicht zwingend erforderlich.’* Wenngleich
es auch zahlreiche Varianten von Online-Spielen gibt,’"” so zeichnet diese jeden-
falls aus, dass sie meist zusammen mit anderen Nutzern gleichzeitig gespielt
werden koénnen, die in der Spielwelt miteinander interagieren konnen.*'® Was
die Entgeltlichkeit betrifft, so sind am hiufigsten sogenannte Freemium-Modelle
anzutreffen. Darunter versteht man ein Geschiftsmodell, bei dem ein Basispro-
dukt kostenlos erhaltlich ist, weitere Funktionen oder Inhalte dieses Produkts
aber nur kostenpflichtig angeboten werden.*® Tatsdchlich werden die Umsétze
mit Spielen zunehmend digital und online erzielt.**® Wie eingangs erwéhnt, ist
hier auch der Zugang zu den Spielen entscheidend und nicht, dass diese dem
Spieler dauerhaft zur freien Verfiigung tiberlassen werden.

315 Kriiger/Biehler/Apel, MMR 2013, 760 (762).

316 Online-Spiele ohne Installation nennt man Browserspiele. Ist die Installation eines
Clients erforderlich, ist die Rede von Clientspielen, wobei tiber diese Clients dann
auch der Zugang zum Spiel erfolgt, vgl. Oehler/von Ribbeck, in: Duisberg/Picot Kap. 6,
Rn. 1, 10.

317 Oehler/von Ribbeck, in: Duisberg/Picot Kap. 6 Rn. 1.

318 Zur Beschreibung von Online-Spielen vgl. Psczolla, Onlinespielrecht, S. 5 fF.

319 Raab, MMR-Aktuell 2014, 360391; zum Freemium Geschiftsmodell beim Musik-
Streaming Bicker/Hofinger, ZUM 2013, 623 (624).

320 966 Mio. € in 2014, BITKOM, Games in Deutschland — Markt und Trends, 06.08.2014,
abrufbar unter: www.bitkom.org/Presse/ Anhaenge-an-PIs/2014/August/BITKOM-
Praesentation_PK_Gaming 06_08_2014.pdf, S. 2.


http://www.bitkom.org/Presse/Anhaenge-an-PIs/2014/August/BITKOM-Praesentation_PK_Gaming_06_08_2014.pdf
http://www.bitkom.org/Presse/Anhaenge-an-PIs/2014/August/BITKOM-Praesentation_PK_Gaming_06_08_2014.pdf
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Da Online-Spiele in dieser Erscheinungsform lediglich eine Nutzungsart
sind, dndert sich auch nichts an der Qualifikation als digitale Inhalte im Sinne
der Ausgangsdefinition.

III. Virtuelle Gegenstinde

Ahnlich ist es bei virtuellen Gegenstinden.’?! Sie kommen ausschliefllich in
Spielen vor und bilden daher einen Unterfall derselben. Hierbei handelt es sich
um ,(gestalterische) Elemente, die in einer computergenerierten virtuellen
Umgebung wahrnehmbar und innerhalb dieser virtuellen Umgebung in ihrer
Wirkung einer real existierenden Sache gleichartig sind.“*** Da derlei Gegen-
stande vielfach gegen reales Geld angeboten werden, handelt es sich dabei
um ein Finanzierungsmodell von Online-Spielen.*”® Héiufig vorzufinden sind
erwerbbare virtuelle Gegenstidnde auch als sogenannte In-App-Kiufe in Apps.***
Ein virtueller Gegenstand, der von einem Programmierer fiir eine Fantasie-
welt entwickelt wurde, ist schon deswegen als ,,Inhalt“ zu qualifizieren, weil er
als ,,Fullung“ in das Spiel eingefiigt wird und seinerseits erst eine digitale ,,Hiille*
voraussetzt. Die elektrisch codierte Herstellung und Bereitstellung ist wie schon
bei Computerprogrammen unumgénglich, sodass auch hiernach keine Beden-
ken hinsichtlich einer Subsumtion unter die Ausgangsdefinition vorliegen.*”

G. Zwischenergebnis

Der zu Beginn noch abstrakt beschriebene Begrift der digitalen Inhalte ist nun
greitbarer geworden. Die hier dargestellten Erscheinungsformen geben einen
Eindruck davon, welch vielfiltige Produktionen und Leistungen darunter subsu-
miert werden konnen. Auch die bereits im Griinbuch festgehaltene Vermutung

321 Ausfithrlicher zur (rechtlichen) Behandlung virtueller Gegenstinde vgl. Schneider,
Virtuelle Werte, passim; Psczolla, Onlinespielrecht, S. 53; Spindler, in: Leible/Leh-
mann/Zech, S. 261-282.

322 Psczolla, Onlinespielrecht, S. 53.

323 Oehler/von Ribbeck, in: Duisberg/Picot, Kap. 6 Rn. 16.

324 Vgl. Bisges, NJW 2014, 183 (183).

325 Im Zusammenhang mit dem Bestehen eines Widerrufsrechts qualifiziert das LG Karls-
ruhe virtuelle Gegenstinde dann als digitale Inhalte im Sinne des § 312f Abs. 3 BGB,
wenn sie die Handlungs- und Spielmdéglichkeiten des Spielers erweitern und zudem
aus dem Spiel nicht sinnvollerweise herausgelost (z. B. auf andere Spiele oder Spieler
tibertragen) werden konnen, LG Karlsruhe, Urt. v. 25.05.2016, 18 O 7/16, BeckRS
2016, 12084.
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der wachsenden Bedeutung der Digitaltechnik hat sich vollends bestitigt. Dies
findet Niederschlag insbesondere auf monetéirer Ebene, wie steigende Umsatz-
zahlen und -trends belegen.

Was die Subsumtionsfihigkeit der einzelnen Inhalte unter die Ausgangs-
definition anbelangt, so bleibt festzuhalten, dass insbesondere die digitalen
»Konsumgiiter®, die ihren Ursprung in einer analogen Vergangenheit haben,
problemlos erfasst werden kénnen. Schwierigkeiten treten nur dann auf, wenn
das Merkmal des ,Inhalts“ infrage steht, also Produkte untersucht werden, die
an sich nur die oft genannten , fiillbaren Bereiche® oder Dienstleistungen mit
lediglich digitalem Bezug darstellen.

Fiir den weiteren Verlauf der Arbeit hat sich gezeigt, dass ein und derselbe
Inhalt hiufig auf verschiedenen Wegen verduflert und genutzt werden kann. Die
héufigsten Modelle sind der Bezug auf einem Datentrager, der Download sowie
die Bereitstellung als Stream. Wie die Inhalte mit diesen Erkenntnissen einer
Kategorisierung zugefiihrt werden konnen, soll im néchsten Teil untersucht wer-
den.
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A. Notwendigkeit einer Systematisierung

Die aufgefiihrten Einzelfille ergeben eine Vielzahl verschiedener Erscheinungs-
formen von Vertrdgen {iber die ,, Lieferung® beziehungsweise Bereitstellung digi-
taler Inhalte. Es ist daher nicht moglich, nur von Vertrigen iiber die Lieferung
digitaler Inhalte an sich zu sprechen und alles darunter fallende rechtlich gleich-
zubehandeln. Gleichwohl lassen sich auch Gemeinsamkeiten ausmachen, die es
ermoglichen, die Bereitstellung digitaler Inhalte gruppenweise in ein geordnetes
System zu bringen. Auf diese Weise kann einem drohenden Ubersichtsverlust
abgeholfen und die Beantwortung rechtlicher Fragen gebiindelt vorgenommen
werden.

Um die genannten Ausgestaltungen digitaler Inhalte zu systematisieren, sol-
len diese daher soweit wie méglich einzelfalliibergreifend in Kategorien zusam-
mengefasst werden. Ziel der Kategorisierung fiir den Fortgang der Arbeit soll
sein, dass innerhalb einer Fallgruppe rechtlich nicht mehr oder nur wenig dif-
ferenziert werden muss. Spéter folgende Ausfithrungen kénnen sich dann im
Idealfall auf die passende Kategorie beschranken. Aulerdem sollen die so gebil-
deten Gruppen entwicklungsoffen sein, um auch neue und bisher unbekannte
Formen von Vertragen iiber digitale Inhalte erfassen zu konnen.

B. Abgrenzungskriterium: Vertragszweck

Fir eine Abgrenzung ist entscheidend, welche Parteiabreden dem Vertrag
zugrunde liegen. Wie oben gezeigt, konnen diese Abreden sehr unterschiedlich
sein. Wenn es auch im Kern immer darum geht, dass der Verbraucher die digi-
talen Inhalte nutzen (horen, sehen, lesen, bedienen etc.) mochte, so ergeben sich
Unterschiede in den Angeboten vor allem aus der Dauer beziehungsweise der
Art jhrer Nutzung. Daher erscheint es sinnvoll, fiir die Bestimmung des Ver-
tragszweckes an genau diese Parameter anzukniipfen.

C. Kategorien
I. Dauerhafte Uberlassung

Der wohl tradierteste Vertragszweck in Verbindung mit digitalen Inhalten ist
deren dauerhafte Uberlassung an den Nutzer. Sein Ursprung ist in der klassi-
schen Kaufsituation verankert, bei der der Kéufer den Kaufpreis an den Verkaufer
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zahlt und im Gegenzug die Kaufsache, also einen korperlichen Gegenstand, zu
seiner freien Verfiigung erhilt, § 433 BGB. Unabhingig von der konkreten ver-
tragsrechtlichen Einordnung ist diese Uberlassungssituation auch beim Erwerb
physischer Datentrager mitsamt digitalen Inhalten gegeben. Die Uberlassung
ist endgiiltig, eine zeitliche Begrenzung wird nicht vorgegeben. Die Vergiitung
erfolgt grundsitzlich in Form einer Einmalzahlung.

Der Vertragszweck der dauerhaften Uberlassung gegen Entgelt kommt in
erster Linie beim Erwerb von Musik, Filmen oder Computerprogrammen vor.
Auch sind die meisten Downloadgeschifte darauf ausgelegt, dass die beim Nut-
zer ankommende Datei dauerhaft dort verbleibt. Zusammenfassend gehen in
dieser Kategorie, deren Vertragszweck die Verduflerung,’® also die Ubertra-
gung eines Rechts*” ist, alle Formen des Erwerbs physischer Datentrager sowie
Downloads auf, sofern diese dem Nutzer dauerhaft zur Verfiigung stehen sollen.
Die Bezugsart des Streaming fallt nicht darunter. Sie ist - wie oben dargestellt -
in der Regel keine, an deren Ende die dauerhafte Uberlassung steht.

II. Zeitweise Gebrauchsiiberlassung

Wenn zunichst an das Kriterium der Dauerhaftigkeit angekniipft wurde, so ist
die Bildung einer Kategorie fiir die lediglich zeitweise Uberlassung nur logisch.
Vertragszweck ist hier, dass dem Empfianger der Inhalt, wie bereits zuvor, zur
Nutzung iiberlassen wird. Ob dies mittels eines Datentrigers geschieht oder
auf einen solchen im Wege des Downloads verzichtet wird, spielt keine Rolle.
Entscheidend ist vielmehr, dass der Inhalt nach einer gewissen Zeit nicht mehr
genutzt werden kann. Durch die im Rahmen der Charakteristika angesprochene
Kopierbarkeit machte eine blof3e ,,Riickgabe“ des Vertragsgegenstandes keinen
Sinn, da sie dem Uberlassenden nicht hilft. Thm wird vielmehr daran gelegen
sein, dass der Erwerber den Inhalt nicht mehr nutzen und nicht mehr von des-
sen wirtschaftlichem Wert profitieren kann. Gerade im Bereich der trigerlosen
Uberlassung sind es daher technische Vorkehrungen, die zu einer Unbenutzbar-
keit nach Ablauf der Nutzungsfrist fithren.*”® Eine Riickgabe im klassischen Sinn
ist bei digitalen Inhalten gar nicht moglich.** Die Endgiiltigkeit der Uberlassung

326 Vgl. zu Verduflerungsvertragen als Gruppe von Schuldvertragstypen Oetker/
Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiltnisse, § 1 Rn. 17.

327 Creifelds, Stichwort ,Verfiigung (rechtsgeschiftliche)®

328 Bei iTunes wird der ausgeliehene Film nach Ende der Leihfrist automatisch aus der
iTunes-Mediathek des Nutzers entfernt, siehe https://support.apple.com/de-de/
HT201611.

329 Lehmann, CR 2012, 261 (263); Rudkowski/Werner, MMR 2012, 711 (712).
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darf also hier gerade nicht gegeben sein. Ublich ist in diesen Fillen eine fixe
periodische Vergiitung, die meist monatlich zu entrichten ist. Der Endzeitpunkt
eines solchen Uberlassungsverhiltnisses kann bereits bei Vertragsschluss fest-
gelegt werden, muss es aber nicht.

Anzutreften ist diese Erscheinungsform haufig im Softwarebereich, aber auch
bei Videos, die online beispielsweise fiir 48 Stunden ,,ausgeliehen werden kén-
nen.”* Denn haufig ist das Bediirfnis des Nutzers bereits nach einmaligem Kon-
sum gestillt.”! Nach Ablauf der Frist, die mit dem Download beginnt, ist das
Video aufgrund technischer Beschrdnkungen nicht mehr abspielbar. Die zweite
Fallgruppe lasst sich darum mit ,,zeitweise Gebrauchsiiberlassung® betiteln.

ITI. Blof3e Bereitstellung (,,Zugang®)

Die letzte und wohl modernste Kategorie ist die des blofen Zugangs. Der Trend
weg vom ,,Besitz“ hin zum bloflen Zugang gerade bei Unterhaltungsmedien
wurde oben bereits angesprochen.” Die stetig wachsende Verfiigbarkeit von
Hochgeschwindigkeitsinternet, sei es stationdr beim Nutzer zu Hause, sei es
mobil iiber moderne Funkstandards wie LTE,** hat dazu beigetragen, dass viele
Angebote unmittelbar tiber das Internet genutzt werden konnen. Datentréger
oder Offline-Speicherung der Inhalte sind nicht mehr erforderlich.

Diese Kategorie soll insbesondere Video- und Musikstreaming als wichtigste
Nutzung digitaler Inhalte erfassen. Auch Cloud-Anwendungen im privaten
Bereich gewédhren nur den besagten Zugang. Zwar ruft der Nutzer die Daten
nach dem hiesigen Verstindnis der Kategorie ,,Zugang“ nur online ab und erhalt
keine dauerhafte oder voriibergehende Kopie davon. Gleichwohl besteht eine
Parallele zur zeitweisen Gebrauchsiiberlassung. Denn auch bei Zugangsdiensten
handelt es sich um eine zeitlich befristete Uberlassung digitaler Inhalte.

330 Wobei bei derart kurzen Uberlassungszeitriumen keine periodische Vergiitung, son-
dern eine Einmalzahlung gewihlt wird.

331 Gabriel/Cornels, ITRB 2016, 14 (15).

332 3. Teil, B.IIL, S. 80.

333 LTE steht fiir Long Term Evolution; zur Entwicklung der Mobilfunktechnik siehe auch
Eisenbarth/Stogmiiller, CR 2015, 794 (795).
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D. Vertragstypologie
I. Uberblick

Die modernen Uberlassungsformen finden keine ausdriickliche Entsprechung
in einem kodifizierten Schuldvertragstyp. Es gibt weder den ,,Streaming-Ver-
trag, noch den ,,Download-Vertrag® oder den ,,Cloud-Vertrag® In diesem Kapi-
tel wird daher der Frage nachgegangen, ob die Moglichkeit besteht, der weiter
zunehmenden Verbreitung digitaler Inhalte noch mit den Mitteln des BGB
rechtlich Herr zu werden, oder ob das ,,analoge” BGB ein digitales Update vor
allem im Vertragsrecht bedarf, um diesen hochst bedeutsamen Wirtschaftszweig
umfassend zu regeln und dahin gehende Rechtsunsicherheiten zu beseitigen.
Datfiir soll zunédchst kurz die grundsitzliche Bedeutung der Vertragstypologie
gekldrt werden, um eine Idee davon zu vermitteln, wann eine solche Zuordnung
tiberhaupt relevant wird. Anschlieflend wird der Frage nachgegangen, ob mit der
Einfithrung der Vertrége iiber die Lieferung digitaler Inhalte ins BGB durch die
VRRL nicht bereits ein neues Vertragsregime installiert wurde und, falls nicht,
ob sich diese Vertrage in Form der zuvor gebildeten Kategorien in die Systematik
des besonderen Schuldvertragsrechts der §§ 433 ff. BGB einfiigen lassen. Fiir den
Fall, dass dem nicht so ist, konnen womdglich Analogien oder die Heranziehung
des Lizenzvertrages oder eines sonstigen Vertrages sui generis die Losung sein.

II. Hauptaufgaben der Vertragstypologie

Noch in Zeiten des romischen Schuldvertragsrechts herrschte ein strenger
Numerus clausus, auch als Typenzwang bekannt: Wollten die Parteien eine klag-
bare Vertragsvereinbarung eingehen, mussten sie sich der begrenzten Auswahl
an Vertragsarten (,,contractus®) unterwerfen, die zur Verfiigung standen.*** Das
anderte sich jedoch, als sich die Maxime ,,pacta sunt servanda®“ des kanonischen
Rechts** durchsetzte und vertragliche Verpflichtungen schon kraft Parteiwillens
wirksam waren.”¢ Heute kommen der Vertragstypologie*” andere Bedeutungen

334 Vgl. Dilcher, SZ 77 (1960), 270 (271); Harke, Romisches Recht, § 4 Rn. 13; Martinek,
Moderne Vertragstypen, S. 15; Oechsler, in: Staudinger/Eckpfeiler, M. Rn. 1.

335 Martinek, Moderne Vertragstypen, S. 16.

336 Oechsler, in: Staudinger/Eckpfeiler, M. Rn. 1.

337 Zur Bedeutung der Vertragstypologie bei digitalen Inhalten schon Stieper, in: FS Koh-
ler, S. 729 (730 £.).
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zu.**® Die grofite hat ein feststehender Vertragstypus vor allem fiir die erganzende
Vertragsauslegung bei fehlenden Regelungen und fiir die Inhaltskontrolle von
allgemeinen Geschiftsbedingungen. Daneben kénnen auch Fragen des anwend-
baren Mingelrechts oder der Verjahrung von Anspriichen eine Rolle spielen.

1. Vertragsergianzung

Dort, wo die Parteien aufler den Essentialia negotii nichts weiter vereinbart
haben, kommt dispositives Vertragsrecht zum Einsatz und schlief3t noch offene
Liicken.”” Die ergdnzend heranzuziehenden gesetzlichen Vorschriften sind aber
nur mit einer zuvor korrekt vollzogenen vertragstypologischen Einordnung auf-
findbar.**® Damit also auch die passenden ,Liickenfiiller zur Verfligung stehen,
ist es notwendig, sich den einschlagigen Vertragstypus zu vergegenwartigen.

2. Sonstige Bedeutungen

Von Bedeutung ist die Kenntnis des einschldgigen Vertragstypus ebenfalls bei
der Frage des anwendbaren Miéngelrechts. Ergeben sich etwa Defizite wihrend
der Durchfithrung eines Vertrags, eréffnen sich einem Kaufer andere Rechtsbe-
helfe als einem Mieter oder Dienstleistungsempfinger. Auch gibt es sowohl im
Kaufrecht als auch im Miet- oder Pachtrecht besondere Verjahrungsvorschriften
(so zum Beispiel §$ 438, 548, 591b BGB). Fiir die Anwendbarkeit der Regelun-
gen tiber den Verbrauchsgiiterkauf (§§ 474 ff. BGB) ist die vertragstypologische
Einordnung ebenfalls von Bedeutung.**!

3. Inhaltskontrolle

Digitale Inhalte sind ein Massenprodukt. Sie werden nicht hergestellt oder zur
Verfiigung gestellt, um nur vereinzelt in exklusiven Kreisen gehandelt zu wer-
den, sondern um einen moglichst grofien Personenkreis zu erreichen. Fiir diese
Vielzahl von Geschiften nutzen alle Anbieter allgemeine Geschéftsbedingungen,
die der Nutzer akzeptieren muss, ehe das Geschift abgeschlossen werden kann.

338 Fine Ausnahme bildet insoweit die Norm des § 475 Abs. 1 BGB, wonach ein Ver-
brauchsgiiterkauf nur dann vorliegen kann, wenn exakt die im Gesetz vorgegebenen
Voraussetzungen vorliegen, vgl. Oechsler, in: Staudinger/Eckpfeiler, M. Rn. 2.

339 Vgl. Kramer, in: Neue Vertragsformen der Wirtschaft, S. 30; Oechsler, in: Staudinger/
Eckpfeiler, M. Rn. 4.

340 Beckmann/Kohler, in: FS Riiffmann, S. 389 (391).

341 Beckmann, in: Staudinger-BGB, § 453 Rn. 54; Beckmann/Kohler, in: FS Ruf3-
mann, S. 389 (391).
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Diese allgemeinen Geschiftsbedingungen miissen derart ausgestaltet sein, dass
sie einer Uberpriifung nach den §$ 305 ff. BGB standhalten. Im Hinblick auf die
Vertragstypologie kommt § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB wegweisende Bedeutung zu.
Hier wird ndmlich fiir die Ermittlung einer unangemessenen Benachteiligung
auf den ,wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung® abgestellt,
von dem nicht abgewichen werden soll.**> Um eine AGB-Priifung vornehmen zu
konnen, ist es daher notwendig zu wissen, von welchen Grundgedanken auszu-
gehen ist.*** Maf3stab fiir diese Priifung ist daher das dispositive Gesetzesrecht.***

4. Zwischenergebnis

Damit wird deutlich, dass der Vertragstypologie nicht nur im Allgemeinen eine
richtungsweisende Bedeutung zukommt.*” Digitale Inhalte sind keine Erschei-
nung, die zu Zeiten des Inkrafttretens des BGB schon hatten bedacht werden
konnen. Mit fortschreitender Zeit fanden sich tber die Jahre und Jahrzehnte
immer wieder neue, moderne Parteivereinbarungen, die dem natiirlichen Wan-
del der Gesellschaft zuzuschreiben waren. Bereits dabei war die Vertragstypo-
logie stets Thema. Durch den technischen Fortschritt, der von einer gewissen
Eigendynamik beschleunigt wurde, mehrten sich in einigen Sektoren wirtschaft-
lich bedeutsame Geschifte, die nach klaren und passenden Regelungen im BGB
verlangten. Im mittlerweile erreichten Informationszeitalter stehen die damit
verbundenen Geschifte im Mittelpunkt und sind keineswegs Exoten, wie dies
vielleicht in fritheren Entwicklungsstufen gewesen sein mag. Derartige Geschifte
bilden vielmehr die tagliche Normalitdt ab und verdienen gerade deshalb eine
vertragstypologische Behandlung. Nur so kann dem Streben nach ,,Sicherheit
und Leichtigkeit der Rechtsanwendung“*® Rechnung getragen werden.

ITI. Neue Vertragskodifikation oder Innominatvertrag?

Ob die Zuordnung zu einem bestehenden BGB-Vertragstyp moglich ist, hingt
davon ab, ob die seit Umsetzung der VRRL im BGB aufgefiihrten ,Vertrége iiber
die Lieferung digitaler Inhalte® als neue normative Vertragsart anzusehen sind

342 Zur problematischen Ableitung eines Leitbildsi. S. d. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB in Bezug
auf TK-Vertrige eingehend Schuster, in: Spindler/Schuster, § 307 Rn. 33 ff.

343 Vgl. Hoeren, in: v. Westphalen/Thiising, Teil ,,Klauselwerke®, IT-Vertrige, Rn. 2.

344 Looschelders, SChRAT, §16 Rn. 22.

345 Ebenfalls die vertragstypologische Zuordnung (im IT-Recht) hervorhebend von dem
Bussche/Schelinski, in: Leupold/Glossner, MAH IT-Recht, Teil 1 Rn. 35.

346 Leenen, Typus und Rechtsfindung, S. 23.
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oder nur einen Innominatvertrag darstellen. Darunter versteht man solche For-
men von Austauschvertrigen, die zwar in der Wirtschaftspraxis vorkommen,
jedoch im Gesetz nicht unmittelbar geregelt sind.**” Wenngleich der Wortlaut
des Gesetzes eine ausdriickliche beziehungsweise umfassende Normierung eines
neuen Vertragstypus vermuten ldsst, so hat sich jedoch oben bereits gezeigt, dass
lediglich einige Spezialregelungen fiir ein Verbraucher schiitzendes Aufklarungs-
regime eingefiithrt wurden. Im Ergebnis ist mit der Neueinfithrung der Vertrige
iber die Lieferung digitaler Inhalte daher keine kodifizierte Auspragung als nor-
mativer Vertragstyp erreicht worden und war wohl auch nicht bezweckt.*** Wel-
chem Vertragsregime die einzelnen Vertrage tiber die Lieferung digitaler Inhalte
zuzuordnen sind, soll nachfolgend geklért werden.

IV. Methodik, Begrifflichkeiten und Grundproblem der Zuordnung
1. Methodik und Begrifflichkeiten

Die zunichst zu unterscheidenden Begriffe fiir diese Zuordnung sind die des
Normstrukturtypus und des Haufigkeitstypus.** Normstrukturtypen sind
unter anderem die in den §§ 433 ff. BGB kodifizierten Vertragsarten, das dis-
positive Vertragsrecht.*®® Als Haufigkeitstypen werden Formen von Parteiver-
einbarungen verstanden, ,,die im Wirtschaftsleben vorkommen und sich wegen
der Vergleichbarkeit der in ihnen versprochenen Hauptleistungen unter einen
Oberbegriff generalisieren lassen*' Sie werden im Folgenden schlichtweg als
Fallgruppen bezeichnet.

Fiir die nun anstehende Untersuchung sollen die im vorangegangenen Kapi-
tel gebildeten Kategorien als Haufigkeitstypen dienen. Sodann wird ein Versuch
unternommen, diese den Normstruktur-, beziehungsweise Vertragstypen zuzu-
ordnen. Wichtig hierbei ist, dass es sich bei dieser Methode nicht um eine Sub-
sumtion handelt. Denn diese zeichnet aus, dass alle Merkmale einer Norm in
dem untersuchten Sachverhalt nachgewiesen werden miissen.** Das hitte jedoch

347 Kramer, in: Neue Vertragsformen der Wirtschaft, S. 23; Martinek, Moderne Vertrags-
typen, S. 4; Oechsler, in: Staudinger/Eckpfeiler, M. Rn. 16.

348 Vgl. dazu auch Ganzhorn, Vertrieb und Weitergabe digitaler Giiter, S. 95.

349 Zu den Begriffen Normstruktur- und Haufigkeitstypus Larenz, Methodenlehre
der Rechtswissenschatft, S. 461 ff.

350 Oechsler, in: Staudinger/Eckpfeiler, M. Rn. 20; ders., Gerechtigkeit im modernen Aus-
tauschvertrag, S. 298, dort insbes. Fn. 7.

351 Oechsler, in: Staudinger/Eckpfeiler, M. Rn. 20.

352 Oechsler, in: Staudinger/Eckpfeiler, M. Rn. 21.
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zur Folge, dass die zu untersuchenden Hiufigkeitstypen schon bei minimaler
Abweichung vom gesetzlichen Rahmen nicht mehr mit diesem Vertragstypus
in Verbindung gebracht werden konnten. Dies kann insbesondere vor dem Hin-
tergrund der bereits nachgewiesenen Vielgestaltigkeit der Parteivereinbarungen
tiber digitale Inhalte nicht das Ziel sein. Letzten Endes ist daher mit Leenen bei
der typologischen Zuordnung eine ,, Ahnlichkeitspriifung“** vorzunehmen.***

Zu beriicksichtigen ist schlief3lich, dass nicht alle denkbaren Erscheinungs-
formen einer genauen vertraglichen Zuordnung zugénglich sind. Vielmehr soll
hier von Grundtypen ausgegangen werden, die im taglichen Leben am haufigs-
ten anzutreffen sind und als Massengeschifte charakterisiert werden konnen.
Abweichungen, die sich aus Individualvereinbarungen ergeben, sind vor die-
sem Hintergrund recht unwahrscheinlich. Dennoch ist es denkbar, dass sich die
Bedingungen der Anbieter mit der Zeit dndern und auf diese Weise auch die
vertragliche Zuordnung beeinflussen konnen.

2. Grundproblem der Zuordnung

Ein grundsitzliches Problem,* das in der Vergangenheit vielfach im Zusam-
menhang mit der Zuordnung von Softwaretiberlassungsvertrigen zu den
BGB-Vertragstypen erortert wurde, ist die Frage nach der Sacheigenschaft des
Vertragsgegenstandes. Haufig setzen die Vertragstypen des BGB ndmlich eben
diese voraus.”*® Die der Untersuchung zugrunde liegenden Gegenstinde moder-
ner Vertrage sind nach hier vertretener Ansicht nicht nur keine Sachen im Sinne
des § 90 BGB, sondern werden mittlerweile nicht einmal mehr auf Datentragern
an die Nutzer iibergeben. Dies ist fiir die vertragstypologische Zuordnung prob-
lematisch, da selbst die - zugegebenermaflen praxistaugliche — Ankniipfung an
das Trigermedium als Sache nicht mehr weiterhilft.

Die Sacheigenschaft von Software, die auch digitaler Inhalt ist, wurde bereits
in Verbindung mit ihren Charakteristika diskutiert.’”” Wie oben aufgefiihrt, liegt
ihre eigentliche Bedeutung im Vertragsrecht. Die Frage, ob Software zu Sachen

353 Leenen, Typus und Rechtsfindung, S. 183.

354 Ahnlich auch Griibler, Digitale Giiter und Verbraucherschutz, S. 90, nach der sich
die Frage danach stellt, welche Regelung dem Vertrag typologisch ,,am ehesten” ent-
spreche.

355 Von ,Vorfrage® ist ebenfalls die Rede bei Marly/Jobke, LMK 2007, 209583.

356 So etwa beim Kaufvertrag ,,Sache®, § 433 BGB, beim Mietvertrag ,Mietsache®, § 535
Abs. 1 BGB.

357 Dazu 2. Teil, D.I.1, S. 70.
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zugeordnet werden kann, wird mancherorts fiir beantwortet*** oder hinfallig**

erklirt, wihrend andere das keineswegs fiir ausgestanden halten.’

Sollen die zahlreichen Ausfithrungen insbesondere zu Software beriick-
sichtigt werden, muss die Vorfrage gestellt werden, ob die Ubertragbarkeit der
gefundenen Ergebnisse auf digitale Inhalte im Allgemeinen gegeben ist. Da
Daten der Kern aller digitalen Inhalte und damit auch der von Software sind,*'
kann dies zusammenfassend und grundsitzlich bejaht werden. Sofern etwa auf
die (fehlende) Korperlichkeit oder ein Trigermedium abgestellt wird, ergeben
sich ohnehin keine Unterschiede.

Im Folgenden soll daher das Meinungsbild zu der zentralen Vorfrage der
Sacheigenschaft von Daten in geraffter Form dargestellt werden. Grundlage
bilden zum Grofiteil die vorgefundenen Ausfithrungen zu Software. Dennoch
haben diese Ansichten, wie gerade dargestellt, auch Giiltigkeit fiir Daten allge-
mein.

a) Uneingeschrdnkte Bejahung der Sachqualitdt

Die Stimmen im Schrifttum, die Daten tatsdchlich mit Sachen gleichsetzen,
sind in der Unterzahl. So duflert z. B. Konig in aller Deutlichkeit, dass Compu-
terprogramme korperlich und damit Sachen im Sinne des § 90 BGB seien.**
Marly argumentiert, dass Daten schon deshalb Sachen sein miissten, weil sie
nur verkorpert existierten.*® Diese Ansichten haben indes ihre Wurzeln noch
in der ,,analogen Vergangenheit® Ihre Zeitgemdfheit kann aufgrund des heute
vorherrschenden technischen Status quo zumindest infrage gestellt werden. Sie
konnen deshalb als Mindermeinung bezeichnet werden.**

358 OLG Frankfurt, Urt. v. 26.01.1996, 24 U 110/94, NJW-RR 1997, 555 bezeichnete den
Streit etwa als ,ausgetragen; vgl. auch Spindler, K&R 2007, 345 (348).

359 Schneider/Spindler, CR 2012, 489 (494).

360 Hilty, CR 2012, 625 (636).

361 Vgl.im 2. Teil sowohl die verfiigbaren Legaldefinitionen (unter C.I,, S. 25 ff.) als auch
die vom Verfasser angepasste (unter D.I, S. 75).

362 Konig, NJW 1993, 3121 (3124); ders., NJW 1989, 2604 (2605); ders., Das Compu-
terprogramm im Recht, Rn. 269-403; ders., NJW 1990, 1584; vgl. auch Marly, BB
1991, 432.

363 Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 721.

364 So Fritzsche, in: BeckOK-BGB, 01.02.2017, § 90 Rn. 25.
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b) Differenzierende Sichtweisen

Im Vergleich dazu sind einige Ansichten’® hinsichtlich der Frage nach der Sach-
qualitat weniger deutlich. Zwar ist auch hier der Tenor, dass Daten wie Sachen
zu behandeln seien, weil sie notwendigerweise auf einem Datentrager verkorpert
sein miissten, um zu existieren. Im Gegensatz zu den vorgenannten Ansichten
wird den Daten aber selbst dann keine Sachqualitit zugesprochen, wenn diese
auf einem Tragermedium verkorpert sind.* Diese Feststellungen werden z. T. in
unmittelbarem Zusammenhang mit der darauffolgenden Einordnung ins Kauf-
oder Mietrecht getroffen.*”

Ein anschauliches Beispiel hierfiir ist die bekannte ASP-Entscheidung des
Bundesgerichtshofs,*® auf die sich manche berufen.*® Dort ging es namlich
nicht origindr um die Rechtsnatur der behandelten Software als solche, sondern
um die vertragsrechtliche Qualifikation der untersuchten Parteivereinbarung.’”
Nachdem der Bundesgerichtshof den untersuchten Haufigkeitstypus ,, ASP-Ver-
trag“ anhand einer Leistungsbeschreibung herausgearbeitet hat, nimmt er auf
die eigene Rechtsprechung®' Bezug:

»Der BGH hat wiederholt entschieden, dass eine auf einem Datentrdiger verkorperte Stan-
dardsoftware als bewegliche Sache anzusehen ist,... *"

365 Vgl. Bartsch, CR 2010, 553 (558); Diegmann/Kuntz, NJW 2010, 561 (536); Mansel,
in: Jauernig-BGB, Vorbem. §$ 90 ff. Rn. 3; Schweinoch, CR 2010, 1 (2).

366 So aber Konig, NJW 1993, 3121; ders., NJW 1989, 2604; Marly, in: Soergel-BGB,
§90 Rn. 3.

367 Vgl. etwa Bartsch, CR 1989, 694 (694).

368 BGH, Urt.v. 15.11.2006, XII ZR 120/04, MMR 2007, 243.

369 Vgl. Diegmann/Kuntz, NJW 2010, 561 (536); Mansel, in: Jauernig-BGB, Vorbem.
§$ 90 ff. Rn. 3; Schweinoch, CR 2010, 1 (2).

370 Heydn, CR 2010, 765 (770) stellt klar, dass der BGH sich nie fiir oder gegen die
Sacheigenschaft von Software positioniert und stets nur gerechte Ergebnisse in den
jeweiligen Einzelfallen zu erzielen versucht habe; dhnlich Moritz, in: Kilian/Heussen,
CHB, Teil 3, 33. EL 2017, Méngelanspriiche bei Hardware- und Softwarevertrigen,
Rn. 99.

371 BGH, Urt. v. 22.12.1999, VIII ZR 299/98, NJW 2000, 1415; BGH, Urt. v. 18.10.1989,
VIII ZR 325/88, NJW, 320; BGH, Urt. v. 04.11.1987, VIII ZR 314/86, CR 1988, 124;
BGH, Urt. v. 04.03.1997, X ZR 141/95, NJW 1997, 2043; BGH, Urt. v. 14.07.1993,
VIII ZR 147/92, NJW 1992, 2436; BGH, Urt. v. 07.03.1990, VIII ZR 56/89, NJW
1990, 311; BGH, Urt. v. 06.06.1984, VIII ZR 83/83, NJW 1984, 2938; BGH, Beschl.
v. 02.05.1985, 1 ZB 8/84, NJW-RR 1986, 219.

372 BGH, Urt. v. 15.11.2006, XII ZR 120/04, MMR 2007, 243 (244).
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Die oben erwéihnte und auch hier klar zu erkennende Zielvorgabe offenbart sich
sodann im darauffolgenden Halbsatz:

»... auf die je nach der vereinbarten Uberlassungsform Miet- oder Kaufrecht anwendbar

ist7
Daraus ergibt sich nicht, dass zur Frage der Sachqualitit von Software Stel-
lung bezogen wurde oder werden sollte. Vielmehr ging es darum, dem Nutzer
Gewihrleistungsrechte zugdnglich zu machen. Zunichst wurde also dies als
Zielvorgabe zugrunde gelegt und erst im Anschluss eine Begriindung fiir diese
gesucht. Und obwohl in der ASP-Entscheidung davon die Rede ist, dass der BGH
die Frage nach der Sachqualitit ,wiederholt entschieden™ habe, so lief§ er tat-
sichlich in zwei seiner selbst zitierten Entscheidungen®”* jeweils ausdriicklich
offen, ob Software auch unabhéngig von den dort zugrunde liegenden Fillen
eine Sache ist. Es kann also keine Rede davon sein, dass die generelle Frage nach
der Sachqualitit von Daten durch den Bundesgerichtshof damit beantwortet
wurde®” oder werden sollte.’”

Diese Herangehensweise erzielt zwar interessengerechte Ergebnisse,””” indem
sie letztlich bekannte und vertraute Vorschriften — wie hier des Mietrechts - zur
Anwendung bringt, aber der beschrittene Weg dorthin bleibt kritikwiirdig.>”®
Insbesondere nimmt der Bundesgerichtshof auf eine recht alte Rechtsprechung
Bezug, die aus einer Zeit stammt, der man bereits damals (2006) und erst recht
heutzutage technologisch schon lingst wieder enteilt war.*®

Hoenike/Hiilsdunk schlagen eine Differenzierung zwischen schuldrecht-
lichem und sachenrechtlichem Sachbegrift vor.*® Beide Begriffe seien nicht

379

373 BGH, Urt. v. 15.11.2006, XII ZR 120/04, MMR 2007, 243 (244).

374 BGH, Urt. v. 04.11.1987, VIII ZR 314/86, CR 1988, 124; BGH, Urt. v. 18.10.1989,
VIII ZR 325/88, NJW, 320 (321).

375 So aber Lejeune, CR 2007, 75 (77).

376 Vgl. Moritz, in: Kilian/Heussen, CHB, Teil 3, 33. EL 2017, Méngelanspriiche bei Hard-
ware- und Softwarevertragen, Rn. 99.

377 Die hdufig im Vordergrund stehende Interessengerechtigkeit fiir &hnliche Entschei-
dungen hervorhebend Miiller-Hengstenberg, NJW 1994, 3128 (3134).

378 Allgemein zu dieser ,ergebnisorientierten® Vorgehensweise Heydn, CR 2010,
765 (769); Hilty, MMR 2003, 3 (5).

379 Siehe Fn. 371; die Heranziehung dieser Entscheidungen kritisierend Heydn, CR 2010,
765 (769); ebenso Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 409, der teilweise schon
die fehlende Vergleichbarkeit der zugrunde liegenden Sachverhalte beméangelt.

380 Kritisch hierzu auch Miiller-Hengstenberg/Kirn, NJW 2007, 2370 (2370).

381 Hoenike/Hiilsdunk, MMR 2004, 59 (65); so im Ergebnis auch Kohler/Fritzsche, in: Leh-
mann, XIII Rn. 7 f.
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notwendig identisch. Diese Sichtweise sieht sich jedoch starken systematischen
Zweifeln ausgesetzt. Hiermit wiirde sich der Rechtsanwender namlich iiber den
Aufbau des BGB mit seinem Allgemeinen Teil hinwegsetzen, der fiir alle ande-
ren Biicher Giiltigkeit hat, weil er vor die Klammer gezogen®? zuvorderst steht.
Im Ubrigen gibt der Wortlaut von § 90 BGB eindeutig eine Allgemeingiiltigkeit
vor, indem er von ,,Sachen im Sinne des Gesetzes“ spricht und nicht etwa von
»Sachen im Sinne des dritten Buches® Diese Ansicht verdient daher keinerlei
Zuspruch.’®

Gerade den Verfassern, die den Daten die fiir die Sacheigenschaft notwendige
Korperlichkeit absprechen, ist eine gewisse Inkonsequenz vorzuwerfen. Denn die-
ses Eingestandnis hindert sie indes nicht daran, Vorschriften anzuwenden, die eben
jene Korperlichkeit letztlich voraussetzen. Kort hilt dieses Abstellen auf die Kor-
perlichkeit des Datentragers fiir einen zum Scheitern verurteilten Versuch, neueste
technische Entwicklungen an die im Gesetzestext zum Ausdruck kommende phy-
sikalisch-naturwissenschaftliche Vorstellungswelt des historischen Gesetzgebers
anzupassen.®® Auch Struwe*® tibt Kritik, indem er derlei Auffassungen vorwirft,
sie vernachldssigten die sachenrechtlichen Folgekonsequenzen und argumentierten
allein anhand schuldrechtlicher Folgeerwdgungen. Ihnen sei gar eine Nichtbeach-
tung des Abstraktionsprinzips vorzuwerfen.

¢) Ablehnung der Sacheigenschaft

Letztlich verbleiben noch die Ansichten, die die Sachqualitit von Daten ein-
deutig ablehnen.”®*® Die Argumentation wird hier nicht auf ein gewiinschtes

382 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, Rn. 37.

383 So im Ergebnis auch Griibler, Digitale Giiter und Verbraucherschutz, S. 95; Lenhard,
Vertragstypologie von Softwareiiberlassungsvertragen, S. 21; fiir eine einheitliche
Auslegung auch Weitz, Software als ,,Sache®, S. 188.

384 Kort, DB 1994, 1505 (1507).

385 Struwe, Virtuelle Waren, S. 117.

386 OLG Dresden, Beschl. v. 05.09.2012, 4 W 961/12, NJW-RR 2013, 27 (28); LG Kon-
stanz, Urt. v. 10.05.1996, 1 S 292/05, NJW 1996, 2662; Druschel, Digitale Inhalte
im GEKR, S. 31; Ellenberger, in: Palandt-BGB, § 90 Rn. 2; Fritzsche, in: BeckOK-
BGB, 01.08.2018, § 90 Rn. 25; Haberstumpf, NJOZ 2015, 793 (794); Heydn, CR
2010, 765 (776); Hilty, MMR 2003, 3 (3); Mehrings, NJW 1986, 1904 (1905); Min-
cke, JurPC 1991, 932 (933); Miiller-Hengstenberg/Kirn, NJW 2007, 2370 (2373); Peu-
kert, in: FS Schricker, S. 149 (152 ff.); Redeker, NJW 1992, 1739 (1739); ders., NJOZ
2008, 2917 (2919); J. Schmidt, in: Erman-BGB, § 90 Rn. 3; Schmidt-Kessel/Young/
Benninghoff u.a., GPR 2011, 7 (9); Stieper, in: FS Kohler, S. 729 (736); Schopflin/
Volzmann-Stickelbrock, in: PWW, § 90 Rn. 5; Stieper, in: Staudinger-BGB, § 90 Rn. 17;
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Ergebnis gerichtet, sondern tiberzeugt durch dogmatische Stringenz. Diese wird
durch eine Simplifizierung erreicht, die auf den Kern des Problems zuriickgeht,
namlich auf den eindeutigen Wortlaut des § 90 BGB. Die dort vorausgesetzte
Korperlichkeit der Gegenstinde ist unmissverstdndlich.* In § 90 BGB wird auf
physikalische Gegebenheiten zuriickgegriffen und nicht auf juristische Konst-
ruktionen.’® Digitale Inhalte lassen sich nicht anfassen, was aber zentrales Krite-
rium des Sachbegriffs des BGB ist.”®® Zugegebenermafien konnte der historische
Gesetzgeber bei der Schaffung des BGB noch nicht die heutigen technologischen
Méglichkeiten hinsichtlich digitaler Wirtschaftsgiiter voraussehen. Dies dndert
jedoch nichts an der klaren Vorgabe der Korperlichkeit.

Dass eine Neuregelung letzten Endes erforderlich geworden war, erkannte der
Gesetzgeber spitestens mit der Anderung von § 453 BGB zum 01.01.2002.%
Neben Sachen im Sinne des § 90 BGB sollten nunmehr auch ,,sonstige Gegen-
stinde® kaufrechtlich gehandelt werden konnen. Sind diese Gegenstande also im
Mittelpunkt einer kaufvertragstypischen Parteivereinbarung, kommen die Vor-
schriften tiber den Kauf von Sachen entsprechend zur Anwendung. Das ist auch
der Grund dafiir, warum die Diskussionen gerade hinsichtlich des Kaufrechts
an Schirfe verloren haben.*” Denn ein korperlicher Gegenstand ist seither nicht
mehr erforderlich, um in die Anwendbarkeit der §§ 433 ff. BGB zu gelangen.

Damit offenbart sich schliefilich, dass auch der Gesetzgeber Daten nicht als
Sachen ansieht. Ansonsten hitte es der Klarstellung in der Gesetzesbegriin-
dung®? nicht bedurft, die die Erfassung von Software als Anwendungsfall des
§ 453 Abs. 1 BGB explizit anfiihrt. Dass diese Sichtweise mit Bedeutung fiir das
Sachenrecht aus einem schuldrechtlichen Zusammenhang entnommen wurde,
ist dabei unschédlich.’*

Stresemann, in: MiiKo-BGB, § 90 Rn. 25; Zahn, ZEuP 2014, 77 (79); Zech, CR 2015,
137 (142).

387 Vgl. LG Konstanz, Urt. v. 10.05.1996, 1 S 292/05, NJW 1996, 2662 (2662).

388 Redeker, NJOZ 2008, 2917 (2919).

389 Redeker, NJW 1992, 1739 (1739).

390 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 29.11.2001, BGBI I Nr. 61; vgl.
Redeker, IT-Recht, Rn. 279.

391 Vgl. Druschel, Digitale Inhalte im GEKR, S. 30.

392 Begr. zum RegE, BT-Drs. 14/6040, S.242.

393 Stichtenoth, K&R 2003, 105 (106).
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d) Fazit

Mag die Vorfrage fiir die Anwendbarkeit kaufrechtlicher Vorschriften durch die
Einfiihrung des § 453 BGB beantwortet worden sein, so bleibt ihre Relevanz fiir
die tibrigen Bereiche des BGB auflerhalb des Kaufrechts bestehen.** Nur verein-
zelt halten Vertreter noch an ihren - vor diesem kaufrechtlichen Hintergrund
tiberholten — Ansichten fest.*®® Hier entsteht teilweise der Eindruck, als wolle
man, unter Inkaufnahme dogmatischer Ungenauigkeiten, um jeden Preis die
Anwendbarkeit des besonderen Schuldrechts gewéhrleisten.

Letztlich kann die Ablehnung der Sacheigenschaft von Daten auch aus schuld-
rechtlichem Blickwinkel nicht ins Wanken geraten. Welche Konsequenzen diese
Ablehnung fiir die eingangs aufgeworfene und jetzt beantwortete Vorfrage hat,
soll nun in der angekiindigten typologischen Zuordnung geklért werden.

V. Zuordnung zu Normstrukturtypen
1. Zuordnung der Kategorie ,,dauerhafte I"Jberlassung“

Einen Sonderfall der ,,Zuordnung® stellt bereits die erste Fallgruppe der dauer-
haften Uberlassung dar. Was Softwareiiberlassungssituationen anging, kniipfte
die Rechtsprechung hiufig an den Verbund aus Datentrager und Computer-
programm an.**® Da dieser in den entschiedenen Fillen auch stets gegeben war,
wurde die Sacheigenschaft fiir die jeweils ibergeordneten Rechtsfragen, wie die
Anwendbarkeit der §$ 459 ff. BGB a.E, bejaht. Eine isolierte und grundsétzliche
Beantwortung der Frage war nicht beabsichtigt.

Es handelt sich bei der dauerhaften Gebrauchsiiberlassung um eine klassische
Austauschsituation. Auf der einen Seite steht das vom Kaufer begehrte Gut, auf
der anderen eine meist monetire Gegenleistung.*” Der Kéufer wird sich vorher
durchs Internet navigiert und ein entsprechendes Produkt ausgewahlt haben.
Anders als beim Kauf in Ladenlokalen hat der Kdufer keinen Gegenstand unmit-
telbar vor sich, kann ihn nicht haptisch wahrnehmen. Der Beschreibung und
Bebilderung, die vom Anbieter zur Verfiigung gestellt wird, kommt daher ein
erhebliches Gewicht zu. Der Interessent nutzt diese, um sich ein Gesamtbild

394 Vgl. Druschel, Digitale Inhalte im GEKR, S. 30.

395 Kritisch dazu auch Struwe, Virtuelle Waren, S. 120.

396 BGH, Urt. v. 14.07.1993, VIII ZR 147/92, NJW 1992, 2436; BGH, Urt. v. 04.11.1987,
VIII ZR 314/86, CR 1988, 124; so auch Griibler, Digitale Giiter und Verbraucher-
schutz, S. 107.

397 Zur Gegenleistung in Form von personlichen Daten siehe 4. Teil, EIIL6, S. 180 ff.
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davon zu machen, was er von seinem Kaufgegenstand erwarten kann. Mogli-
cherweise hat er auch Werbeaussagen auf anderen Internetseiten oder sonstigen
Kanilen verfolgt, die ihm Eigenschaften und/oder Funktionalititen vermittelt
haben, deren faktisches Vorliegen er nun voraussetzt. Das kann sowohl ein
Mindestmaf3 an Tonqualitit eines heruntergeladenen Musikstiickes als auch die
Interoperabilitdt eines gekauften Programmes mit dem installierten Betriebssys-
tem sein. Vor allem muss das gekaufte Produkt nutzbar sein, es muss funktionie-
ren. Beim Kauf eines Horbuchs erwartet der Verbraucher beispielsweise, dieses
herunterladen und beliebig oft anhéren zu konnen.”® Die Nutzung darf dem
Kéufer nicht durch rechtswidrige urheberrechtliche Restriktionen eingeschrankt
oder versagt werden. Diese Art von Geschéften zeichnet aus, dass sie auf einen
nur einmaligen punktuellen Austausch gerichtet sind. Wenn die jeweiligen Ver-
tragsgegenstinde die Parteien gewechselt haben, ist der Vertrag abgewickelt.
Denkbar sind zwar vielféltige Nebenleistungspflichten.*” Um die aufgeworfene
Frage nach der vertragstypologischen Einordnung einheitlich zu beantworten,
soll hier auf Details nicht eingegangen werden.

Der Regelfall ist in diesen Fillen eine einmalige Kaufpreiszahlung und nicht
etwa das Modell eines Abonnements.*” Auflerdem werden die iibermittelten
Daten dem Nutzer auf Dauer und fiir seine eigene Nutzung*" tiberlassen, was
zugleich fiir eine Einordnung als Kauf wegweisend ist.*”

Fiir die Zuordnung dieser Kategorie zum Kaufrecht miisste es sich beim Ver-
tragsgegenstand ausweislich des Wortlautes des § 433 Abs. 1 BGB um eine Sache
handeln. Das sind digitale Inhalte jedoch nicht. Von dem eingangs genannten
Sonderfall kann deswegen gesprochen werden, weil der Gesetzgeber diese Pro-
blematik erkannte und mit der Anderung des § 453 BGB zum 01.01.2002 im
Zuge der Schuldrechtsmodernisierung aktiv wurde. Der Rechtsprechung, die
bereits zuvor die Vorschriften des Kaufrechts auf die entgeltliche Ubertragung
unter anderem von Software anwandte, sollte ausweislich der Gesetzesmateria-
lien gefolgt werden.*”® Es sollte also dafiir gesorgt werden, dass der unter ande-
rem in Bezug auf digitale Inhalte zu enge Anwendungsbereich des Kaufrechts

398 LG Bielefeld, Urt. v. 05.03.2013,4 O 191/11, ZUM 2013, 688 (691).

399 So zum Beispiel die Frage, ob der Bezieher eines Computerprogrammes auch immer
die zeitgeméfle Versorgung mit Updates vonseiten des Anbieters erwarten kann.

400 Gleichwohl kénnen die Parteien auch Ratenvereinbarungen treffen, ohne dass der
Charakter der ,,Einmaligkeit® hinfillig wére.

401 Vgl. LG Bielefeld, Urt. v. 05.03.2013, 4 O 191/11, ZUM 2013, 688 (691).

402 Vgl. Westermann, in: MiiKo-BGB, § 433 Rn. 14.

403 BT-Drs. 14/6040, S. 242.
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erweitert wird. Die Vorschrift bestimmt seither, dass auch ,,sonstige Gegen-
stinde“** Objekte eines Kaufvertrags sein und die §$ 433 ff. BGB entsprechend
angewendet werden konnen. Diese Formulierung ist weit genug gehalten, um
auch digitale Inhalte erfassen zu konnen.*” Um in dieser Kategorie der dauerhaf-
ten Uberlassung beispielsweise in den Genuss des Mangelgewihrleistungsrechts
tiir digitale Giiter zu kommen, bedarf es damit keiner aufwendig Begriindungen
tiir das Vorliegen der frither noch zwingend notwendigen Sacheigenschaft mehr.

Es sei daran erinnert, dass streng genommen auch bei Kaufsituationen, denen
in einem Datentrager verkorperte digitale Inhalte zugrunde liegen, nicht von
einem Kaufvertrag iiber eine Sache im Sinne des § 433 BGB gesprochen werden
kann, sondern von einem Kaufvertrag iiber einen ,sonstigen Gegenstand® im
Sinne des § 453 Abs. 1 BGB. Die Unterscheidung, ob der digitale Inhalt beim
Verkauf auf einem Transportmedium verkorpert vorliegt (etwa Postversand
eines Computerprogramms auf DVD) oder unmittelbar tiber die Internetleitung
zum Kaufer gelangt, spielt keine Rolle.**

Durch eine gesetzliche Anpassung wurde letztlich die Zuordnung der Kate-
gorie ,dauerhafte Uberlassung“ zum Normstrukturtypus des ,,Kaufs eines sons-
tigen Gegenstandes® gemaf3 §§ 433, 453 BGB ermdoglicht.*” Der diesbeziigliche
Einordnungsstreit hat sich fiir das Kaufrecht damit erledigt.*”® Die §§ 433 ff. BGB
sind in derlei Féllen ipso iure entsprechend anwendbar.*”

2. Zuordnung der Kategorie ,,zeitweise Gebrauchsiiberlassung

a) Fallgruppe

Auch fiir die Fallgruppe der zeitweisen Gebrauchsiiberlassung digitaler Inhalte
miissen die pragenden Merkmale einer typischen Parteivereinbarung bei diesen
Geschiften herausgearbeitet werden.

404 Zum Begriff der sonstigen Gegenstinde im Rechtsverkehr Peukert, in: Leible/Leh-
mann/Zech, S. 95 ff.

405 So zuletzt auch fir digitale Inhalte im Sinne des § 312 f Abs. 3 BGB Beckmann,
in: Staudinger-BGB, § 453 Rn. 2.

406 A. A. Beckmann/Kohler, in: FS Riifimann, S. 389 (404); Ellenberger, in: Palandt-BGB,
§ 90 Rn. 2.

407 Vgl. dazu Peintinger, MMR 2016, 3 (4), der den Erwerb rein digitaler Produkte hin-
gegen als Rechtskauf bewertet; offen gelassen von Weidenkaff, in: Palandt-BGB,
§ 453 Rn. 8.

408 So Griibler, Digitale Giiter und Verbraucherschutz, S. 95.

409 So im Ergebnis auch Ganzhorn, Vertrieb und Weitergabe digitaler Giiter, S. 100 f.
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Was diese Gruppe mit der Erstgenannten eint, ist die Uberlassung des Gutes
»digitaler Inhalt“ zur Nutzung. Hier ergeben sich keine Unterschiede. Es soll
dem Nutzer moglich sein, den Inhalt vollstindig zu erhalten und zu konsumie-
ren. Dass also auch fiir diese Kategorie digitale Inhalte als Vertragsgegenstand
vorliegen miissen, versteht sich freilich von selbst.

Das wesentliche Abgrenzungskriterium ist vielmehr die zeitliche Befristung
der Uberlassung der digitalen Inhalte. Dieser Haufigkeitstypus ist nicht auf den
einmaligen und punktuellen Austausch von Leistung und Gegenleistung ange-
legt, sondern auf eine Nutzungseinrdumung fiir eine gewisse Zeit. Haufig ist in
der Praxis auch vom ,,Ausleihen“'* des entsprechenden Inhaltes die Rede. Nach
seiner Zurverfiigungstellung, die auch in dieser Kategorie meist per Download
erfolgt, verbleibt dem Nutzer eine vorher festgelegte Frist, innerhalb der er den
Inhalt konsumieren kann. Um die fiir den Bezug erforderliche durchgehende
Internetverbindung muss der Nutzer sich selbst kiimmern.*"! Etwaige Ausfille
wiren in diesem Fall nicht dem Inhalte- Anbieter, sondern dem Internetprovider
des Nutzers anzulasten.

Wie bereits herausgearbeitet,*'? ist nach Ablauf der Frist eine weitere Nutzung
nicht mehr méglich. Eine dauerhafte lokale Speicherung ist nicht vorgesehen.
Durch technische Vorkehrungen wird ein weiterer Gebrauch verhindert. Dies
stellt sich haufig so dar, dass ein lokal beim Nutzer gespeicherter Inhalt auto-
matisch geloscht wird. Eine Riickgewahr des Vertragsgegenstandes, wie es bei
korperlichen Gegenstianden iiblich ist, wire hier sinnlos, da es sich bei dem iiber-
mittelten Inhalt um eine blof3e Kopie handelt, an deren Riickerhalt der Anbieter
keinerlei Interesse hat. Durch eine automatische Loschung wird die Situation
unterbunden, dass der Nutzer tiber die vereinbarte Zeitspanne hinaus von dem
wirtschaftlichen Wert des Inhaltes profitieren kann.

Die wesentlichen Merkmale dieser zweiten Kategorie sind also die Nutzungs-
einrdumung des digitalen Inhaltes durch den Anbieter sowie die zeitliche Befris-
tung dieser Uberlassung. Seitens des Nutzers ist das zuvor vereinbarte Entgelt zu
entrichten.

410 Zum Prozess des Ausleihens etwa bei Apple siehe https://.support.apple.com/de-de/
HT201611.

411 So auch fiir Online-Spiele Striezel, Handel mit virtuellen Gegenstdnden, S. 206.

412 Vgl. bereits die Skizzierung dieser Kategorie, 4. Teil, C.II, S. 96.


https://www..support.apple.com/de-de/HT201611
https://www..support.apple.com/de-de/HT201611
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b) Vertragstypen

Fraglich ist, welche BGB-Vertragstypen hierfiir in Betracht kommen. Im Fol-
genden sollen denkbare Vertragstypen auf ihre Anwendbarkeit fiir diese Fall-
gruppen Uberpriift werden.

aa) Kaufvertrag, §$ 433 ff. BGB

Wie beschrieben liegt auch bei der zweiten Fallgruppe eine Uberlassung vor.
Unabhingig von der viel diskutierten Frage der Sacheigenschaft digitaler Inhalte
hat der Gesetzgeber mit § 453 BGB die Moglichkeit geschaften, digitale Inhalte
als sonstige Gegenstinde zu erfassen. Allerdings ist das pragende Element gerade
nicht die Dauerhaftigkeit der Uberlassung des Inhaltes. Zwar konnte auch die
in der Praxis durchaus tbliche Einmaligkeit einer Entgeltentrichtung fir den
Charakter einer Kaufsituation sprechen. Die Befristung der Uberlassung bezie-
hungsweise der Nutzung ist fiir die Beurteilung aber weitaus richtungsweisender
und lasst die Art der Zahlung in den Hintergrund treten. Unabhingig von der
Frage der Sachqualitit einer Digitalkopie fehlt es hier auflerdem an dem Willen,
Eigentum auf Dauer zu tibertragen, wozu der Verkaufer aber streng genommen
nach § 433 Abs. 1 Satz 1 BGB verpflichtet wire.*”® Auch ist eine Anwendung der
im Kaufvertragsrecht vorgesehenen Regelungen etwa zu Gewiahrleistungsfristen
bei einer befristeten Uberlassung denknotwendig ausgeschlossen.

Im Ergebnis spricht die zentrale Eigenart dieses Geschifts, dass der Vertrags-
gegenstand nach Zeitablauf wieder ,,zuriickgegeben beziehungsweise geloscht
wird, somit deutlich gegen die Einordnung dieser Fallgruppe als Kaufvertrag.

bb) Mietvertrag, §§ 535 ff. BGB

Méglicherweise wird die Einordnung als Mietvertrag der Fallgruppe ,,zeitweise
Gebrauchsiiberlassung® digitaler Inhalte besser gerecht.

(1) Zeitweise Gebrauchsiiberlassung

Das Element der zeitlichen Befristung konnte sich mit den §§ 535 ff. BGB besser
erfassen lassen. Denn anders als bei einem Verduflerungsvertrag wie dem Kauf-
vertrag, dessen zentrales Charakteristikum unter anderem die Dauerhaftigkeit
der Ubertragung des Rechtsgegenstandes ist, steht bei Uberlassungsvertrigen —
und damit auch beim Mietvertrag — die Zurverfiigungstellung des Rechtsgegen-
standes auf Zeit im Mittelpunkt.**

413 So zur vertraglichen Einordnung von Cloud-Computing Wicker, MMR 2012,
783 (784).
414 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhaltnisse, § 1 Rn. 17 f.
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Somit ist in der oben vorgestellten Fallgruppe ein wesentliches Element
gegeben, das auch beim Vertragstyp Mietvertrag vorliegt. Ebenso findet sich
die (Pflicht zur) Beendigung der Nutzung bei beiden Vergleichsobjekten wie-
der: Wihrend sie fiir den Mietvertrag in § 546 Abs. 1 BGB normiert ist, erfolgt
sie bei der Fallgruppe der zeitweisen Gebrauchsiiberlassung in Form einer auto-
matischen Dateiloschung. Die Ausgestaltung dieser ,,Riickgabe® ist bei der zeit-
weisen Gebrauchsiiberlassung von Daten also meist eine andere. Die ,,Riickgabe“
erfolgt namlich aufgrund technischer Vorkehrungen*" automatisch, sodass der
Nutzer sich durch diese selbststandige Loschung um nichts kiimmern muss. Die-
ser Umstand ist jedoch nicht ausreichend, um eine Vergleichbarkeit der Been-
digung der Nutzung abzulehnen.*® Deutlich wird dies an dem Telos, der hinter
der Riickgabepflicht des § 546 BGB steckt: Spiegelbildlich zur Besitzeinrdumung
zugunsten des Mieters*” soll der Vermieter nach Beendigung des Mietverhaltnis-
ses zwar den vertraglichen Anspruch haben, wieder in den unmittelbaren Besitz
der Sache zu gelangen.*’® Hinsichtlich digitaler Inhalte wird es dem Anbieter
eher darum gehen, dass der Nutzer nicht mehr vom Wert des Inhaltes profitieren
kann. Letzteres wird auch gewidhrleistet, wenn die iberlassenen Daten geloscht
werden und dem Nutzer somit nicht mehr zur Verfiigung stehen. Eine klassische
Riickgabe im Sinne einer Wiedereinrdumung des Besitzes ist somit nicht erfor-
derlich. Allein die Riickgabepflicht des § 546 BGB steht der Zuordnung dieser
Kategorie zum Mietvertragsrecht nicht durchgreifend entgegen.*"

(2) Vorliegen einer Mietsache

Problematisch hingegen ist das Vorliegen einer Mietsache. Diese wird von
§ 535 Abs. 1 S. 1 BGB ausdriicklich und typenpragend*”® vorausgesetzt, wie ja
auch die Riickgabeverpflichtung des § 546 Abs. 1 BGB zeigt.

Hiermit befasst sich die ASP-Entscheidung des Bundesgerichtshofes. Dazu sei
vorab angemerkt, dass die dort behandelte Vertragskonstellation (Zugangsge-
wihrung zu der beim Anbieter befindlichen Software) nach hiesigem Verstind-
nis eher der noch zu behandelnden Kategorie ,,blof3er Zugang“ als derjenigen der

415 Von dem Bussche/Schelinski, in: Leupold/Glossner, MAH IT-Recht, Teil 1 Rn. 109.

416 A. A. Griibler, Digitale Giiter und Verbraucherschutz, S. 108.

417 Bieber, in: MiiKo-BGB, § 546 Rn. 4.

418 Rolfs, in: Staudinger-BGB, § 546 Rn. 3.

419 Nach Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 409, ist die Verpflichtung des Kunden,
die Datei nach Ablauf der Vertragszeit nicht mehr abzuspielen, sogar eine Entspre-
chung der Riickgabe beispielsweise einer vermieteten DVD.

420 Marly/Jobke, LMK 2007, 209583.
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zeitweisen Gebrauchsiiberlassung entspricht. Gleichwohl werden Argumente
vom Bundesgerichtshof und der die Entscheidung heranziehenden Literatur**
angefiihrt, die sich mit dem Mietrecht auseinandersetzen und denen zumindest
Gehor zu verschaffen ist.

Hinsichtlich der Uberwindung des Hindernisses, das die vorausgesetzte
Sacheigenschaft der Mietsache mit sich bringt, ist der ASP-Entscheidung wenig
Gewinnbringendes zu entnehmen. Es sei dem Bundesgerichtshof hier zugestan-
den, dass er sich noch nicht mit der gesetzgeberischen Wertung der erst spater
erfolgten Neuregelung des § 453 BGB auseinandersetzen musste. Letztlich ist
ihm und den die ASP-Entscheidung heranziehenden Stimmen vorzuwerfen,
dass sie viel zu sehr auf dem physischen Fundament der Daten basieren, das
bei den heutigen neuesten Technologien keine relevante praktische Bedeutung
mehr hat.*?? Vor diesem Hintergrund muss die Entscheidung daher als nicht
mehr zeitgemifd betrachtet werden.

Die Heranziehung der mietvertraglichen Vorschriften wird vielfach vertre-
ten.*”* Meist wird aber lediglich auf das genannte Urteil des Bundesgerichtshofes
verwiesen** und nicht weiter oder gar tiberzeugend begriindet. Hervorgehoben
seien vielmehr diejenigen Stellungnahmen, die sich nicht nur auf die ASP-Ent-
scheidung berufen, sondern die Problematik des Fehlens der Sacheigenschaft
erkennen oder zumindest im Ergebnis zu einer Ablehnung der direkten Anwen-
dung der §$ 535 ff. BGB kommen.**

Der ASP-Entscheidung und der direkten Heranziehung des Mietrechts kann
im Ergebnis also nicht gefolgt werden. Es bleibt bei den obigen Ausfithrungen
zur fehlenden Sache im mietvertraglich vorausgesetzten Sinne.

421 Siehe Fn. 365 sowie etwa Miiller-Hengstenberg/Kirn, NJW 2007, 2370 (2373); Wicker,
MMR 2012, 783 (785).

422 Vgl. Miiller-Hengstenberg/Kirn, NJW 2007, 2370 (2373).

423 Diegmann/Kuntz, NJW 2010, 561 (562); Marly, Praxishandbuch Software-
recht, Rn. 743; zumindest das Vorliegen einer Mietsache bejahend Griibler, Digitale
Giiter und Verbraucherschutz, S. 107.

424 So bei OLG Hamburg, Urt. v. 15.12.2011, 4 U 85/11, MMR 2012, 740; Wicker, MMR
2012, 783 (785).

425 Druschel/Oehmichen, CR 2015, 173 (177); Hantschel, Softwarekauf und -weiterver-
kauf, S. 177; Heydn, CR 2010, 765 (773); Stresemann, in: MiiKo-BGB, § 90 Rn. 25;
Zech, ZUM 2014, 3 (7); zumindest kritisch Miiller-Hengstenberg/Kirn, NJW 2007,
2370 (2371); Psczolla, Onlinespielrecht, S. 78; vgl. auch Zech, ZGE 2013, 368 (384),
der derlei Vertragen zwar einen mietvertraglichen Charakter zuspricht, gleichwohl
einraumt, dass von § 535 BGB nur Mietsachen erfasst werden; ebenfalls Mietrecht
ablehnend Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 409.
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(3) Gesetzgeberische Wertung

Von Interesse ist in diesem Zusammenhang auch die Sichtweise des Gesetz-
gebers. Denn auffillig ist, dass eine Neuregelung, wie sie fiir das Kaufrecht in
§ 453 Abs. 1 BGB eingefithrt wurde (,,sonstige Gegenstinde®), im Mietrecht
fehlt.*¢ Es liegt zumindest der Schluss nahe, dass es Wille des Gesetzgebers war,
den Mietvertrag nicht fiir die Erfassung der zeitweisen Uberlassung digitaler
Inhalte ,herzurichten Dieser Umstand muss also all jenen entgegengehalten
werden, die fiir die uneingeschrankte Anwendbarkeit des Mietrechts plddieren.

(4) Fazit

Unter rein sachenrechtlichen Gesichtspunkten wurde die Sacheigenschaft von
Daten beziehungsweise digitalen Inhalten bereits abgelehnt.*” Auch fir die
eingangs erorterte Vorfrage, ob digitale Inhalte aus schuldrechtlicher Sicht wie
Sachen zu behandeln sind, ergab sich nichts anderes.**® Die nahere Betrachtung
des Mietrechts vermag diese Bewertung nicht zu erschiittern. Uber das Vorlie-
gen einer Mietsache und damit einer Sache im Sinne des § 90 BGB kommt man
bei der vertragstypologischen Zuordnung der zeitweisen Gebrauchsiiberlassung
digitaler Inhalte nicht hinweg. Diese Fallgruppe ldsst sich nicht dem Typus des
Mietvertrags zuordnen.

cc) Pachtvertrag, §§ 581 ff. BGB

Eine Losung fiir das Problem des Nichtvorliegens einer Sache konnte das Pacht-
recht bieten, das im Wesentlichen auf das Mietrecht verweist. Auch das Pacht-
recht ist ein Dauerschuldverhiltnis, welches die Gebrauchsgewahrung zum
Gegenstand hat.

(1) Gegenstand statt Sache

Ein wesentlicher Unterschied zum Mietrecht besteht darin, dass keine Sache,
sondern nur der zu verpachtende Gegenstand vorausgesetzt wird. Der Begrift
des Gegenstandes*” kommt im BGB an verschiedenen Stellen vor,*" wird
aber nicht legal definiert.”* Man versteht darunter ,alle individualisierbaren,

426 Vgl. schon Druschel, Digitale Inhalte im GEKR, S. 32; Griibler, Digitale Giiter und Ver-
braucherschutz, S. 106; Marly/Jobke, LMK 2007, 209583; Redeker, CR 2011, 634 (635).

427 2.Teil, D.I.1, S. 70 ff.

428 4. Teil, D.IV.2, S. 108 fI.

429 Zu den Gegenstandsbegriffen des BGB vgl. Cebulla, Die Pacht nichtséichlicher Gegen-
stande, S. 17; Hantschel, Softwarekauf und -weiterverkauf, S. 88 ff.

430 Z.B.§S§ 273 Abs. 2, 285 Abs. 1, 463, 506 Abs. 2, 523 Abs. 2 BGB.

431 Stresemann, in: MiKo-BGB, § 90 Rn. 1.
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vermogenswerten Objekte und Giiter, iiber die Rechtsmacht im Sinne von Herr-
schafts- oder Nutzungsrechten ausgeiibt werden kann“** Unter diese Voraus-
setzungen lassen sich ohne weiteres korperliche Gegenstinde, also Sachen,
subsumieren, die einen Unterfall von Gegenstanden** bilden. Da diese Defi-
nition aber weiter gefasst ist als die der Sachen im Sinne des § 90 BGB, wer-
den neben beweglichen und unbeweglichen Sachen auch Rechte sowie sonstige
Gegenstande von § 581 Abs. 1 BGB erfasst.*** Auch digitale Inhalte unterfallen -
wie bei der Regelung in § 453 BGB - dem Begrift der sonstigen Gegenstinde.
Hier wird der Vorteil gegeniiber dem Mietvertrag deutlich. Durch die grofiere
Reichweite des Gegenstands- gegeniiber dem Sachbegriff werden digitale Inhalte
als Pachtgegenstande erfasst,** wihrend sie als (Miet),,Sache®, wie oben gesehen,
nicht in Betracht kommen.

(2) Fruchtziehung
Miete und Pacht unterscheiden sich jedoch nicht nur im Erfordernis einer
Sache beziehungsweise eines Gegenstandes. Ein wesentliches Charakteristikum
der Pacht ist das der Fruchtziehung,*® die dem Pachter gestattet werden muss.
Gemeint sind dabei Friichte im Sinne des § 99 BGB.*” Dass damit auch Sach-
friichte erfasst werden,*® sei zwar kurz erwihnt, kann in der hier zu untersu-
chenden Konstellation der Abwesenheit von Sachen jedoch keine Rolle spielen.
Maf3geblich ist vielmehr, welche Art von Friichten bei der zeitweisen Uberlas-
sung digitaler Inhalte gezogen werden konnen.

Denkbar wire eine Fruchtziehung bei einer Internet-Domain,*”* wenn aus
ihr wirtschaftlicher Nutzen gezogen und der Gewinn gesteigert werden kann.*

432 Stresemann, in: MiiKo-BGB, § 90 Rn. 1; ndher zum Gegenstandsbegrift Stieper,
in: Staudinger-BGB, Vorbem. zu §§ 90-103 Rn. 4 ff.

433 Fritzsche, in: BeckOK-BGB, 01.02.2017, § 90 Rn. 3; Stresemann, in: MiiKo-BGB, § 90
Rn. 1; Wieling, Sachenrecht, S. 21.

434 Schaub, in: Staudinger-BGB, Vorbem. § 581 Rn. 2.

435 Zur Erfassung von Software als Pachtgegenstand vgl. Schaub, in: Staudinger-BGB,
§ 581 Rn. 63, die dabei hervorhebt, dass mithilfe des Pachtgegenstandsbegriffes auch
zukiinftige neuartige Gegenstande erfassen konnen.

436 Harke, in: MiiKo-BGB, § 581 Rn. 1; Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhalt-
nisse, § 5 Rn. 236; Schaub, in: Staudinger-BGB, Vorbem. § 581 Rn. 34.

437 Teichmann, in: Jauernig-BGB, § 581 Rn. 6.

438 Schaub, in: Staudinger-BGB, § 581 Rn. 228.

439 Vgl. Dingeldey, GuT 2004, 205.

440 Denkbar etwa bei einer sehr bekannten Domain, vgl. BGH, Urt. v. 30.06.2009, VI ZR
210/08, GRUR 2009, 1093 (1094).
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Frucht im Sinne des § 99 BGB konnte auch die Vergiitung fiir die Weitertiber-
lassung von Software sein, wenn diese beispielsweise vermietet wird.**! Bei
Software wird die Fruchtziehung teilweise deshalb bejaht, weil sich hierdurch
Dateien erstellen lieflen, denen wiederum ein wirtschaftlicher Wert zukame.**?
Werden jedoch Musik und Filme zeitweise {iberlassen, mit denen bekannterma-
en keine neuen Dateien erzeugt werden kénnen, so belegt das die mangelnde
Allgemeingiiltigkeit dieses Arguments und hilft insoweit fiir die iibergreifende
Betrachtung digitaler Inhalte nicht weiter.

Auch sonst wird haufig eher darauf abgestellt, dass der weite Pachtgegenstands-
begrift digitale Daten sehr gut erfassen konne. Worin die Fruchtziehung genau lie-
gen soll, wird vielfach jedoch nicht deutlich.*® Abgestellt wird teilweise auf das dem
Verbraucher eingeraumte Nutzungsrecht.*** In den meisten Féllen handelt es sich
dabei aber um ein einfaches, nicht tibertragbares, nicht unterlizenzierbares, einge-
schrinktes Nutzungsrecht.**® Die kommerzielle Nutzung soll gerade ausgeschlossen
werden. Der Nutzer kann also aufgrund der fehlenden Lizenzeinrdumung keine
weiteren Lizenzen an andere Nutzer verkaufen und somit Friichte ziehen. Wiirden
hingegen umfangreichere Nutzungsrechte, wie etwa ein Verwertungsrecht nach
§§ 15 ff. UrhG, eingerdumt, lief3e sich die Fruchtziehungsbefugnis bejahen.**¢ Wird
nur ein einfaches Nutzungsrecht eingeraumt, entspricht dies eher dem Wesen des
Mietvertrages,”” weil es an der pachtvertragstypischen Furchtziehungsberechti-
gung gerade fehlt.

Es bleibt daher festzuhalten, dass die zeitweise Uberlassung digitaler Inhalte
dann kein Pachtvertrag sein kann, wenn lediglich die einfache Nutzung und nicht
die - dariiber hinausgehende - Befugnis zur Fruchtziehung vereinbart wird.**
Bei den hier untersuchten Massengeschéften zwischen Inhalte-Anbietern und

441 Koch, Computer-Vertragsrecht, S. 411.

442 So Heydn, CR 2010, 765 (773); dies., in: Kilian/Heussen, CHB, Teil 3, 32.13, Vermark-
tung von Gebrauchtsoftware Rn. 37; a. A. Schaub, in: Staudinger-BGB, § 581 Rn. 94.

443 So etwa Druschel, Digitale Inhalte im GEKR, S. 32, der die Tauglichkeit des Pacht-
gegenstandsbegriffes fiir digitale Inhalte hervorhebt, auf die Voraussetzung der
Fruchtziehung aber nicht eingeht; ahnlich Alpert, CR 2000, 345 (349).

444 So offenbar Hantschel, Softwarekauf und -weiterverkauf, S. 177.

445 Vgl. etwa die Nutzungsbedingungen bei Amazon Instant Video, Stand: 09.06.2018,
abrufbar unter: www.amazon.de/gp/help/customer/display.html/?nodeld=201422760.

446 Vgl. Struwe, Virtuelle Waren, S. 360.

447 Vgl. Koch, Computer-Vertragsrecht, S. 411.

448 Fur gleichlautende Ergebnisse vgl. Griibler, Digitale Giiter und Verbraucher-
schutz, S. 108; Redeker, CR 2011, 634 (635); Schaub, in: Staudinger-BGB,
§ 581 Rn. 94; Struwe, Virtuelle Waren, S. 360; Lenhard, Vertragstypologie von


http://www.amazon.de/gp/help/customer/display.html/?nodeId=201422760
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Verbrauchern diirfte die einfache Nutzungserlaubnis aber der absolute Regel-
fall sein.

(3) Fazit
Auf den ersten Blick hilft das Pachtrecht tiber die sachbegriffliche Hiirde, indem
sie nicht auf § 90 BGB, sondern auf einen sehr viel weiteren Gegenstandsbegrift
abstellt. Wegen des nicht abdingbaren*® Erfordernisses der Fruchtziehung taugt
der Pachtvertrag im Normalfall aber nicht als Rechtsgrundlage fiir die zeitweise
Uberlassung digitaler Daten.

Er muss daher, ebenso wie Kauf und Miete, als Grundlage fiir die Fallgruppe
der zeitweisen Gebrauchsiiberlassung digitaler Inhalte ausscheiden.

dd) Werkvertrag, §§ 631 ff. BGB

Vorgeschlagen wird auch die Heranziehung der werkvertraglichen Regelungen
aus den §$ 631 ff. BGB.*® Wenngleich sich der Gesetzgeber bei der Konzeption
des Werkvertragsrechts von der Neuherstellung handwerklicher Gegenstidnde
tiberschaubaren Umfangs hat leiten lassen,*! ist denkbar, dass das Werkvertrags-
recht auch unkorperliche Gegensténde als durch Arbeit oder Dienstleistung her-
beizufithrenden Erfolg erfasst (§ 631 Abs. 2 BGB). Ferner ist der Charakter eines
Dauerschuldverhaltnisses bei Werkvertragen prinzipiell vorstellbar, wenn der
Unternehmer namlich fortlaufend Leistungen schuldet und der Vertrag nicht
nach einmaliger Erfolgsherbeifithrung abgewickelt ist.**>

Es ist jedoch nicht zu erkennen, worin die Erfolgsherbeifiihrung liegen soll,
wenn etwa eine ,fertige* Filmdatei zur 48-stiindigen Nutzung zum Download
angeboten wird, der Nutzer sie herunterlddt und die Datei sich nach Ablauf der
Nutzungszeit selbststandig 16scht. Gegen die Qualifikation des Bereitstellens von
Inhalten als Werkvertrag spricht, dass derartige Geschifte nicht die Erstellung
eines Werkes beinhalten, sondern dieses bei Vertragsschluss bereits abruftahig

Softwareiiberlassungsvertragen, S. 220, lehnt zumindest die direkte Anwendung des
Pachtrechts bei Fehlen der Moglichkeit der Fruchtziehung ab; vgl. auch Zech, ZGE
2013, 368 (384), der zwar den pachtrechtlichen Charakter mancher Konstellationen
hervorhebt, gleichzeitig aber die fehlende Fruchtziehungsbefugnis einraumt; ebenso
Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 409.

449 Zumindest nicht vollstandig, vgl. Schaub, in: Staudinger-BGB, § 581 Rn. 228.

450 So etwa Redeker, CR 2011, 634 (635), der dies bei Uberlassung zu einmaliger Nutzung
zumindest fiir nédherliegend halt als die Anwendung von Mietrecht.

451 Peters/Jacoby, in: Staudinger-BGB, Vorbem. §$ 631 ff. Rn. 5.

452 So etwa bei der Softwarepflege, vgl. Schneider/Spindler, CR 2014, 213 (216).
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besteht.*>* Tatsachlich kommt es dem Nutzer darauf an, dass er wahrend der
Vertragslaufzeit ein fertiges und nutzbares Produkt erhilt, das seine Konsum-
anspriiche befriedigt. Thm geht es nicht um das Tétigwerden des Anbieters, an
dessen Ende die Fertigung eines Produktes steht.*** Die Einordnung der zeitwei-
sen Uberlassung digitaler Inhalte als Werkvertrag wiirde den Schwerpunkt des
Vertrages jedoch genau auf diese Arbeitsleistung verlagern.*® Dass die Abwick-
lung solcher Geschifte vollautomatisch erfolgt und im Regelfall kein Zutun des
Anbieters erforderlich ist, spricht ebenfalls gegen eine Werkleistung des Anbie-
ters.

Die Einordnung der Uberlassung digitaler Inhalte als Werkvertrag vermag
also die Interessen der Parteien bei der zeitweisen Uberlassung digitaler Inhalte
auch nicht hinreichend zu berticksichtigen.

ee) Dienstvertrag, §$ 611 ff. BGB

Auch die Anwendbarkeit von Dienstvertragsrecht ist in Betracht zu ziehen,
zumal dieses Gegenstand des Regierungsentwurfes zum Fernabsatzgesetz war.**®
Konkret ging es in dem Entwurf allerdings um den Ausschluss des Wider-
rufsrechts bei der Erbringung von Dienstleistungen, zu denen gleichwohl der
»Online-Download® gezdhlt wurde. Auch ein Download kann jedoch zur zeit-
lich beschrankten Nutzung iiberlassen werden. Allerdings ist zweifelhaft, ob der
Vertragstyp des Dienstvertrages mit der zeitweisen Uberlassung digitaler Inhalte
als Vertragszweck iibereinstimmt.

Wie auch beim Werkvertrag schuldet der Dienstverpflichtete eine Tétigkeit
gegen Zahlung einer Vergiitung, § 611 Abs. 1 BGB. Der wesentliche Unterschied
beider Vertragstypen liegt jedoch darin, dass es beim Dienstvertrag mit dieser
Pflicht zum Tétigwerden sein Bewenden hat (,Wirken®), wiahrend beim Werk-
vertrag dariiber hinaus der Eintritt eines weiteren Erfolges (das ,Werk®) her-
beigefiithrt werden muss.*” Als mégliche Tatigkeit des Inhalte- Anbieters konnte
hier sein Bemiihen gesehen werden, dass der jeweilige digitale Inhalt wéhrend

453 Busse, CR 1996, 389 (389); so im Ergebnis auch Rodorff, Grenzbestimmung zwischen
Kauf- und Werkvertrag, S. 271; dhnlich Cichon, Internet-Vertrége, Rn. 956.

454 Daher gegen Werkvertragsrecht, wenn die Inhalte nicht an spezielle Bediirfnisse des
Verbrauchers angepasst sind: Spindler/Klohn, CR 2003, 81 (83).

455 Vgl. ahnlich fiir Know-how Vertrige Greco, Verwertung von Know-how, S. 113.

456 Vgl. den Regierungsentwurf zum Fernabsatzgesetz, BT Drs. 14/2658, S. 43.

457 Miiller-Gloge, in: MiiKo-BGB, § 611 Rn. 22; Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuld-
verhiltnisse, § 7 Rn. 7; vgl. v. Herget/Reimer, DStR 1996, 1288 (1290), die betonen,
dass auch im Online-Bereich eine derartige Abgrenzung erfolgen misse.
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der Uberlassungsdauer vom Verbraucher genutzt werden kann. Wenn dieses
Bemiihen jedoch als Erbringung der vertraglich vereinbarten Leistung aus-
reichte, konnte vom Nutzer ein Entgelt selbst dann verlangt werden, wenn es
withrend des Ubertragungsvorgangs technische Probleme gab und dieser letzt-
lich gescheitert ist.*® Es ist offensichtlich, dass dieses Ergebnis nicht gewollt sein
kann und der Empfinger fiir die Entrichtung seines Entgeltes zumindest die
Inhalte tatsdchlich nutzen mochte. Wie dies final geschieht und wie sehr sich
der Anbieter vorher bemiiht haben mag, diirfte ihm vollkommen einerlei sein.

Ahnlich wie bereits beim Werkvertrag ist die Einordnung als Dienstvertrag
auch deshalb abzulehnen, weil die blofle Arbeitsleistung zu sehr im Mittelpunkt
stiitnde und sich dies nicht mit dem Vertragszweck der zeitweisen Uberlassung
digitaler Inhalte deckt. Wird Dienstvertragsrecht im Zusammenhang mit digita-
len Inhalten angenommen,*’ so finden sich meist keine Begriindungen hierfir.

Im Ergebnis erweist sich daher auch der Dienstvertrag als nicht tauglich, um
die zeitweise Uberlassung digitaler Inhalte vertragstypologisch angemessen zu
erfassen. Das blofle Bemiihen, das nach § 611 BGB geschuldet ist, kann nicht
ausreichen.*® Es entspricht nicht den Interessen der Parteien, insbesondere
nicht dem Interesse des Erwerbers.

ff) Zwischenergebnis

Zwar konnten mit der Ahnlichkeitspriifung fiir die Einordnung der zeitweisen
Uberlassung digitaler Inhalte besonders der Miet- und der Pachtvertrag in die
ndhere Auswahl gezogen werden. Allerdings beinhalten diese mit dem Erfor-
dernis der (Miet)Sache und der Einrdumung eines Fruchtziehungsrechts Merk-
male, die derart typenprigend sind, dass sie eine Zuordnung scheitern lassen.
Erst recht kommt ein Riickgriff auf das Kauf-, Werk- und Dienstvertragsrecht
nicht in Betracht. Ein anwendbarer Vertragstyp ist fiir diese Fallgruppe im BGB
insgesamt daher nicht erkennbar.

458 Ahnlich bei Cichon, Internet-Vertrage, S. 294; dem folgend Griibler, Digitale Giiter
und Verbraucherschutz, S. 98.

459 Tamm etwa bezeichnet die Zurverfiigungstellung digitaler Inhalte ohne néhere
Begrindung als Dienstleistung: Tamm, VuR 2014, 9 (11); dies., in: Bronneke/Tonner,
Das neue Schuldrecht, Kap. 4 Rn. 11; siehe auch BGH, Urt. v. 16.03.2006, III ZR
152/05, MMR 2006, 453 (457); Schirmbacher/Creutz, ITRB 2014, 44 (45).

460 So im Ergebnis auch Hirting/Schitzle, ITRB 2006, 186 (187); Hoenike/Hiilsdunk,
MMR 2004, 59 (66); Rudkowski/Werner, MMR 2012, 711 (712).
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3. Zuordnung der Kategorie ,,blof3e Bereitstellung (Zugang)“

Schliefllich verbleibt noch die vertragliche Einordnung der letzten und an
Bedeutung zunehmenden Fallgruppe der bloflen Bereitstellung. Der blofie
Zugang zu digitalen Inhalten hat sich in den letzten Jahren zu einer modernen
Nutzungsform entwickelt, die sich die beinahe jederzeitige Verfiigbarkeit von
Hochgeschwindigkeitsinternet zu Nutzen gemacht hat.*!

a) Fallgruppe

Beim bloflen Zugang zu digitalen Inhalten kommt es nicht mehr zur ,Uberlas-
sung® im Sinne der beiden erstgenannten Kategorien. Wiahrend dort die (zumin-
dest zeitlich befristete) Ubermittlung einer Kopie wesentliches Element war, so
wird dies hier nicht vorausgesetzt. Der Nutzer erhilt die Méglichkeit einen belie-
bigen Inhalt via Stream in Echtzeit zu konsumieren, ohne ihn dabei dauerhaft
lokal abspeichern zu miissen.

In dieser Beliebigkeit liegt ein weiterer wesentlicher Unterschied zu den bei-
den vorigen Kategorien. Denn bei Vertragsschluss steht noch nicht fest, welche
konkreten Inhalte der Nutzer beziehen mochte. Vielmehr erhélt er mit Abschluss
eines Abonnements und der Registrierung Zugang zu einem grofien Fundus an
Inhalten, die fiir ihn jederzeit auf Abruf bereitstehen. Es handelt sich damit auch
hier um ein Dauerschuldverhiltnis. Im Unterschied zur zweiten Kategorie liegt
hier jedoch keine Befristung zugrunde. Das Vertragsverhiltnis besteht so lange,
bis eine Kiindigung der einen oder anderen Partei erfolgt. Infolge einer solchen
Kiindigung bedarf es nicht der Loschung des Inhalts als digitales Pendant zur
Riickgewihr, sondern lediglich der Sperrung des Zugangs. Ohne den Zugang
gelangt der Nutzer auch nicht mehr zum Abruf einzelner Inhalte und der Anbie-
ter hat die Gewissheit, dass dieser sich mit Vertragsende auch nicht mehr den
Wert der Inhalte zu eigen macht.

Die Leistung des Anbieters umfasst daher auch die Bereitstellung des Sys-
tems, das wiederum die Inhalte fiir den Nutzer zugénglich macht. Grundsitzlich
koénnte man meinen, dass gleichfalls die Aufrechterhaltung und Aktualisierung
des Medienangebots geschuldet ist. In der Vergangenheit hat sich aber gezeigt,
dass Inhalte, die Nutzer sich vorgemerkt hatten, plétzlich nicht mehr verfiigbar
waren, was die Anbieter mit Problemen mit den Lizenzgebern erklarten**” und
auch in ihren Nutzungsbedingungen klarstellten. Der nachvollziehbare Unmut

461 Siehe bereits 4. Teil, 0, S.97 sowie Zech, ZGE 2013, 368 (368).
462 Verbraucherzentrale NRW, Streaming-Portale verdrgern Film- und Serienfans: Starker
Schwund auf der Watchlist, 13.11.2014, abrufbar unter: www.vz-nrw.de/streaming.
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einiger Nutzer liegt bei langerfristigen Abonnements darin begriindet, dass sie
zundchst von einem gewissen Bestand an Medien ausgegangen sind, der sie mit-
unter zum Vertragsschluss bewegt hat. Verschwinden diese Inhalte im Laufe der
Zeit aber, bedeutet das fiir sie gewissermaflen den Wegfall eines Teils der Gegen-
leistung. Da die Anbieter aber den fortwdhrenden Bestand samtlicher Inhalte
nicht versichern wollen, kann die Aufrechterhaltung des einmal vorgefundenen
Angebotes nicht zu einem Merkmal dieser Kategorie erklart werden. Vielmehr
muss der Nutzer mit einer gewissen Fluktuation rechnen.

Die Gegenleistung fiir diesen Zugang erbringt der Nutzer in Form von Zah-
lung einer monatlichen Kostenpauschale. Bei regelmafSiger Entrichtung eines
feststehenden Betrages kann er sich also sicher sein, dass keine weiteren Kosten
pro Abruf o. 4. auf ihn zukommen.

b) Vertragstypen

Es stellt sich auch hier die Frage, ob diese Fallgruppe einem Vertragstyp des BGB
zugeordnet werden kann.

aa) Kaufvertrag, Mietvertrag, Pachtvertrag

Wie schon bei der zeitweisen Gebrauchsiiberlassung ergibt sich auch hier keine
hinreichende Ahnlichkeit zum Kaufvertrag. Insbesondere der Charakter des
Dauerschuldverhéltnisses spricht gegen einen Kauf, der auf ein punktuelles
Geschift ausgerichtet ist.

Selbiges gilt fiir den Vertragstyp des Mietvertrages. An der fehlenden Korper-
lichkeit digitaler Inhalte dndert sich auch dann nichts, wenn durch Vertrige in
erster Linie der Zugang zu ihnen ermoglicht wird. An dem Vorliegen einer Miet-
sache im Sinne des § 535 Abs. 1 BGB fehlt es daher.

Dass den Pachtvertrag neben den mietrechtlichen Elementen vor allem die
Befugnis des Pachters zur Fruchtziehung auszeichnet, wurde oben bereits dar-
gelegt. Dass sich im Regelfall keine Friichte aus iiberlassenen digitalen Inhalten
ziehen lassen, gilt auch hier.

bb) Dienstvertrag, §§ 611 ff. BGB

Beim Dienstvertrag jedoch konnte sich im Vergleich zur vorigen Fallgruppe
»zeitweise Gebrauchsiiberlassung® eine andere Bewertung ergeben. Dort wurde
bemingelt, dass es nicht im Sinne der Parteien sein kann, wenn lediglich die
Tatigkeit und gerade nicht ein Erfolg geschuldet wird. Bei der bloflen Bereit-
stellung eines Zugangs konnte das jedoch anders aussehen. Ganz wesentlich in
dieser Fallgruppe ist die Leistung des Anbieters, dass der Nutzer sich vollig frei
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aus dem vorhandenen Medienangebot bedienen kann. Betrachtet man also den
gesamten Ablauf der Vertragsabwicklung, so setzt diese frither ein als etwa bei
der zeitweisen Gebrauchsiiberlassung der Inhalte. Dort ndmlich wird der Ver-
trag erst geschlossen, wenn ein konkretes Produkt ausgewéhlt wurde. Neben
der Bereitstellung des konkret gewédhlten und abzuspielenden Inhalts schuldet
der Anbieter also auch die Aufrechterhaltung eines jederzeit abrufbaren Ange-
botes an Werken. Um dies zu ermdglichen, ist zweifelsohne eine fortlaufende
Tatigkeit erforderlich, die von § 611 BGB vorausgesetzt wird und sich in Form
von Updates, Datenbankpflege und Fehlerbehebung zeigen kann. Ebenso muss
der Nutzer erwarten konnen, dass stets aktuelle Titel eingepflegt werden und
nicht nur ein alterndes Archiv zuginglich gemacht wird. Teilweise wird in den
Nutzungsbedingungen darauf hingewiesen, dass man Einschridnkungen bei der
Erreichbarkeit in Kauf nehmen muss.**® Der Nutzer muss sich, soweit er die Nut-
zungsbedingungen akzeptiert, also dariiber im Klaren sein, dass nicht durchge-
hend und fiir alle Medien gewdhrleistet werden kann, dass diese fiir ihn wihrend
der gesamten Vertragslaufzeit einsehbar sind. Insofern konnte es zutreffen, dass
tatsdchlich kein konkreter Erfolg geschuldet ist, sondern nur das Bemiihen, die
technischen und lizenzrechtlichen Voraussetzungen soweit wie moglich vorzu-
halten. Es ldsst sich argumentieren, dass es nicht um eine konkrete Datei geht,
die der Nutzer erwartet. Es geht um die Auswahl aus einer Vielfalt an Inhalten.
Zwar sollen auch diese selbstverstandlich abrufbar sein. Schldgt ein Abruf aber
fehl, entfallt nicht der gesamte Vertragszweck. Denn dem Nutzer ist es weiterhin
unbenommen, auch andere Inhalte zu konsumieren.

Legt man also die Annahme zugrunde, dass die umfassende Auswahlmog-
lichkeit ohne Zusatzkosten den Reiz dieser Angebote ausmacht, so kénnte der
Schwerpunkt sich zumindest hinsichtlich der fortlaufenden Aufrechterhaltung
des Werke-Fundus in eine dienstvertragliche Richtung bewegen.**

Eine andere und hier vertretene Sichtweise ergibt sich freilich, wenn nach wie
vor auf die tatsdchliche Wiedergabe eines dann ausgewéhlten Inhaltes abgestellt
wird. Nur so kann die eigenartige Konsequenz vermieden werden, dass ein Nut-
zer die mangelhafte Nutzbarkeit seines Produktes hinnehmen muss. Genau das

463 So heifit es in den Spotify Nutzungsbedingungen (Stand 15.08.2018) unter Ziffer
11: ,,Spotify wird angemessene Anstrengungen unternehmen, um die Spotify Ser-
vice betriebsbereit zu halten. Aufgrund bestimmter technischer Schwierigkeiten (...)
kann es jedoch gelegentlich zu voriibergehenden Storungen kommen., abrufbar
unter: www.spotify.com/de/legal/end-user-agreement/.

464 Vgl. auch v. Herget/Reimer, DStR 1996, 1288 (1290), die die regelmaflige Zurverfii-
gungstellung von Informationen als Dienstvertrag einordnen.
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wire namlich der Fall, wenn hinsichtlich dieser faktischen Nutzbarkeit das blofle
Bemiihen des Anbieters ausreichte. Dass der Nutzer zuvor in den Genuss einer
groflen Auswahl gekommen ist, hilft ihm dann wenig.

Das Argument der nicht notwendigen Erfolgsbezogenheit kann also bei einer
finalen Gesamtbetrachtung nicht verfangen. Dies hat sich bereits bei den Aus-
tithrungen zur Fallgruppe der zeitweisen Gebrauchsiiberlassung herausgestellt.

cc) Werkvertrag, §$ 631 ff. BGB

Diese Erfolgsbezogenheit ldsst sich womdglich mit dem Werkvertrag besser
erfassen. Das herzustellende Werk setzt sich aus zweierlei Bestandteilen zusam-
men. Zum einen geht es nach wie vor um die Abrufbarkeit, die Nutzbarkeit des
konkreten jeweiligen Inhaltes, nachdem man diesen ausgewéhlt hat. Auf der
anderen Seite und von dhnlichem Gewicht steht der problemlose Zugang und
die Aufrechterhaltung der technischen Seite des Systems, damit der Nutzer tiber-
haupt bis zur Phase des Auswihlens gelangen kann. Der Leistungserfolg tritt
dann ein, wenn beide Komponenten in dem vorher vereinbarten Maf3 vorlie-
gen, also, um das oben genannte Beispiel aus der Praxis aufzugreifen, etwa der
Zugang zum System und die Abrufbarkeit des Inhaltes bis zu einem Level von
95 % pro Monat gegeben sind.

Eine der Hauptpflichten des Bestellers beim Werkvertrag ist die Abnahme des
Werkes nach § 640 Abs. 1 S. 1 BGB. Eine korperliche Entgegennahme des Werks
durch den Besteller*® scheidet bei digitalen Inhalten aufgrund ihrer Unkérper-
lichkeit gerade aus. Die Abnahme digitaler Inhalte ist nach ihrer Beschaffenheit
ausgeschlossen im Sinne des § 640 Abs. 1 S. 1 HS. 2. Fur diese Fille bestimmt
§ 646 BGB, dass die Vollendung des Werkes an die Stelle einer Abnahme tritt.
Ob der Zeitpunkt der Vollendung in dieser Kategorie iberhaupt jemals eintre-
ten kann, ist fraglich. Denn die fortlaufende Gewéhrung des Zugangs stellt sich
schon wegen der Aktualisierung des Inhalte-Angebots als potenziell unendlich
dar. Auch wird die fiir einen problemlosen Zugang notwendige Infrastruktur
Verdnderungen unterworfen sein, um etwa in puncto Sicherheit dem Stand der
Technik zu entsprechen. Durch diesen nie endenden Vorgang ist zweifelhaft, ob

465 BGH, Urt. v. 05.06.2014, VII ZR 276/13, NJW-RR 2014, 1204 (1205); BGH, Urt.
V. 25.04.1996, X ZR 59/94, NJW-RR 1996, 883 (884); BGH, Urt. v. 27.02.1996,
X ZR 3/94, NJW 1996, 1749 (1749); BGH, Urt. v. 16.11.1993, X ZR 7/92, NJW 1994,
942 (943); BGH, Urt. v. 18.09.1967, VII ZR 88/65, NJW 1967, 2259 (2260); Busche,
in: MiitKo-BGB, § 640 Rn. 3 (6. A. 2012).



D. Vertragstypologie 125

das Werk je fertiggestellt werden kann. Damit scheidet auch die Zuordnung der
Kategorie der bloflen Bereitstellung zum Vertragstypus des Werkvertrages aus.

dd) Zwischenergebnis

Die Ahnlichkeitspriifung bei der Kategorie des bloen Zugangs fithrt nur
bedingt zu einem befriedigenden Ergebnis. Das hier neue Element der Auf-
rechterhaltung des Zugangs lief3e sich nur isoliert durch einen Dienstvertrag
erfassen. Erhilt der Nutzer zwar Zugang, sind aber die konkret ausgewéhlten
Inhalte nicht abrufbar, so wird klar, dass zumindest teilweise das Erfordernis
einer Erfolgsherbeifiihrung noétig ist. Der Werkvertrag kommt daher der drit-
ten Kategorie am nichsten, weil eben jene Erfolgsbezogenheit ihn vom Dienst-
vertrag abgrenzt. Hinsichtlich der korperlichen Abnahme oder ersatzweise der
Vollendung des Werkes wird abermals deutlich, dass sich digitale Inhalte, hier
in Form der blofien Bereitstellung, mit den Vertragstypen des BGB nur schwer
erfassen lassen.

4. Ergebnis

So gerne Juristen Tatbestdnde in geordnete Kategorien einsortieren, muss man
an dieser Stelle eingestehen, dass es in unserem modernen, zunehmend von der
Digitalisierung geprigten Wirtschaftsleben Vertragskonstellationen gibt, die sich
aktuell als nicht oder nur schwer einordnungstauglich erweisen. Dazu gehéren
die letzten beiden der hier gebildeten und untersuchten Fallgruppen. Lediglich
die Fille der dauerhaften Uberlassung digitaler Inhalte kénnen mithilfe des § 453
BGB dem Kaufvertragsrecht der §§ 433 ff. BGB problemlos zugeordnet werden.
Die zeitweise Uberlassung oder die modernste Kategorie des bloflen Zugangs
zu Inhalten lassen sich keinem konkreten Vertrag vollumfinglich zuordnen.
Das Ergebnis der Ahnlichkeitspriifung ist daher eher erniichternd. Gerade die
letzte Kategorie nimmt an Bedeutung stetig zu und befindet sich weiterhin auf
dem Vormarsch. Die notwendige Rechtssicherheit in der vertragstypologischen
Behandlung kann mit der direkten Anwendung des besonderen Schuldrechts
aber nicht in einem zufriedenstellenden Mafd gewéhrleistet werden.

VI. Sonstige Moglichkeiten rechtlicher Erfassung

Wenngleich an dieser Stelle bereits belegt und die eingangs aufgeworfene Frage
beantwortet ist, dass das BGB teilweise keine eindeutig passenden Vorschrif-
ten zur vertragsrechtlichen Erfassung digitaler Inhalte bietet, soll im Folgenden
trotzdem eruiert werden, ob durch analoge Anwendung der verfiigbaren Ver-
tragsarten die Erfassung der letzten beiden Fallgruppen maglich ist und bessere
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Ergebnisse liefert. Dartiber hinaus werden die Anwendungsmaoglichkeiten des
Lizenzvertrages und des Vertrages sui generis allgemein erértert.

1. Analoge Rechtsanwendung

Um das unbefriedigende Ergebnis der nicht méglichen Zuordnung zu korrigie-
ren, konnte die Methode der Analogie Abhilfe schaffen. Selbst wenn dies letztlich
zutreffen sollte, so zeigt sich hier bereits, dass die Elastizitét des Rechts zumindest
strapaziert werden muss, um halbwegs sachgerechte Ergebnisse zu erzielen.

a) Kategorie ,,zeitweise Gebrauchsiiberlassung®
aa) Analoge Anwendung des Mietrechts

Wie bereits ausgefithrt, kommt das Mietrecht der zweiten Fallgruppe zumindest
nahe. Schwierigkeiten gab es jedoch bei dem Merkmal der Mietsache, was letztlich
zu einem Scheitern der Zuordnung zu dieser Vertragsart fiir die digitalen Inhalte
gefiihrt hat. Fraglich ist also, ob das Mietrecht fiir die zeitweise Uberlassung digita-
ler Inhalte analog angewendet werden kann.

Dazu miissten die Voraussetzungen fiir eine Analogiebildung vorliegen.
Die Interessenlage ist bei der klassischen Mietsituation und der zeitweisen Uber-
lassung digitaler Inhalte zweifelsohne vergleichbar.*” Insbesondere geht es um
die zeitweise Uberlassung eines Gutes und dessen Riickgabe beziehungsweise
um den Umstand, dass es nach Ablauf der vereinbarten Zeitspanne fiir den Mie-
ter nicht mehr nutzbar sein soll. Eine analoge Anwendung setzt indes eine plan-
widrige Regelungsliicke voraus. Diese kénnte deshalb verneint werden, weil es
an einer mit § 453 BGB vergleichbaren Vorschrift, die durch den neu eingefiihr-
ten Begriff der sonstigen Gegenstande auch digitale Inhalte erfasst, im Mietrecht
fehlt. Denn der Gesetzgeber war sich der Problematik um die Fassbarkeit digi-
taler Inhalte im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung bewusst und hat des-
halb mit der Anderung des § 453 BGB eine entsprechende Reaktion gezeigt. Das
Mietrecht hat er dabei aber unberiicksichtigt gelassen. Dabei wire es ihm ebenso
moglich gewesen, eine Vorschrift einzufiihren, die bestimmt, dass auch sonstige
Gegenstiande Bestandteil eines Mietvertrags sein konnen. Das Untitigbleiben
in diesem Bereich kann demnach als bewusste Entscheidung des Gesetzgebers

466

466 Dazu etwa Luther, Jura 2013, 449; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 889;
Schmidt, JuS 2003, 649 (651).
467 So auch Stieper, Schranken des Urheberrechts, S. 409.
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gedeutet werden, die gegen eine Planwidrigkeit der Liicke spricht.*® Dass der
Wortlaut ,,Mietsache® tiberdies eindeutig ist, fithrt ebenfalls zu Bedenken hin-
sichtlich einer Analogiebildung.**®

Die fiir eine analoge Anwendung des Mietrechts erforderliche planwidrige
Regelungsliicke ist daher im Ergebnis nicht zu erkennen, zumal diejenigen Stim-
men im Schrifttum, die sich fiir die analoge Anwendung des Mietrechts ausspre-
chen, eine Begriindung schuldig bleiben.*

bb) Analoge Anwendung des Pachtrechts

Teilweise wird eine analoge Anwendung des Mietrechts beziehungsweise die
Ausdehnung des Begriffs der (Miet)Sache auf digitale Inhalte fiir nicht erfor-
derlich gehalten, da immaterielle zeitweise Gebrauchsiiberlassungen durch das
Pachtrecht geregelt seien.*”* Wie oben nachgewiesen, fehlt es jedoch in der Regel
an der Einrdumung einer Fruchtziehungsbefugnis.*’? Daher konnte allenfalls
eine analoge Anwendung des Pachtrechts in Erwidgung gezogen werden.

Ziel dieser Analogie miisste also sein, sich den weiten Gegenstandsbegriff
des Pachtrechts zu Nutze zu machen, gleichzeitig aber auf das Erfordernis der
Fruchtziehungsbefugnis zu verzichten, um auch die Einrdumung einfacher Nut-
zungsrechte an den digitalen Inhalten geniigen zu lassen. Das jedoch wiirde die
Eigenart des Pachtvertrages ad absurdum fithren. Denn diese Gewédhrung zur
Ziehung von Friichten ist genau das Merkmal, was ihn entscheidend vom Miet-
vertrag und auch von anderen Vertrigen abgrenzt. Die Fruchtziehungsbefugnis
ist also das ,,Mehr*, welches iiber die Uberlassung und die einfache Nutzung hin-
ausgeht. Halt man sich dann noch vor Augen, dass digitale Inhalte in aller Regel
»einfache“ Konsumgiiter sind, die gerade nicht fiir mehr verwendet werden, als
fir die reine Nutzung etwa in Form der Wiedergabe von Musik oder Film, so
macht das die fehlende Ubereinstimmung mit dem Wesen des Pachtvertrages
umso deutlicher.

468 So im Ergebnis auch Schneider, in: Lehmann/Meents, FA IT-Recht, Kap. 4 Rn. 359.

469 Vgl. Redeker, CR 2011, 634 (636), der die analoge Anwendung des Mietrechts zumin-
dest fiir ,,schwierig® halt; Ablehnung der Analogiefahigkeit der Mietsache auch bei
Struwe, Virtuelle Waren, S. 356.

470 So etwa Druschel/Oehmichen, CR 2015, 173 (177); Stresemann, in: MiiKo-BGB, § 90
Rn. 25.

471 So Struwe, Virtuelle Waren, S. 356.

472 4. Teil, D.V.2.b)cc)(2), S. 116 ff.
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Bei Ausschluss des Erfordernisses einer Fruchtziehungseinrdumung kann
schlichtweg nicht mehr von einem Pachtvertrag die Rede sein, sodass auch eine
Analogie diesen Missstand nicht beheben kann.*”?

Die analoge Anwendung des Pachtrechts ist daher nach hier vertretener
Ansicht kein taugliches Mittel zur vertragstypologischen Behandlung der zeit-
weisen Uberlassung digitaler Inhalte.

b) Kategorie ,blofSe Bereitstellung (Zugang)“

Das priagende Merkmal des Dienstvertrages ist das der Nichterfolgsbezogen-
heit der geleisteten Titigkeit. Ahnlich wie das Fruchtziehungserfordernis beim
Pachtvertrag ist dieses Merkmal dasjenige, das diesen Vertragstypus entschei-
dend ausmacht. Eine Analogie, die dies beseitigte, wiirde den Dienstvertrag
vollig seiner Eigenarten entheben und letztlich die Umwandlung in einen Werk-
vertrag bedeuten. Eine dahin gehende analoge Anwendung des Dienstvertrags-
rechts entbehrt jeder Sinnhaftigkeit.

Ahnlich stellt es sich beim Werkvertrag dar. Wihrend die Erfolgsbezogenheit
noch am ehesten zu dieser Kategorie passt, lasst sich die vertragliche Abnah-
mepflicht respektive die Vollendung des Werkes kaum mit den Eigenarten der
bloflen Bereitstellung digitaler Inhalte in Einklang bringen. Zwar kdnnte man an
eine Analogie denken, die auf Abnahme und Vollendung verzichtete. Das fiihrte
jedoch dazu, dass viele Bereiche des Werkvertragsrechts tiberhaupt nicht mehr
zur Anwendung kommen konnten, weil an das Institut der Abnahme mannigfa-
che Rechtswirkungen** gekniipft sind. Mit einer solchen Analogiebildung wire
daher nicht viel gewonnen.

Auch in der Fallgruppe der bloflen Bereitstellung hilft eine analoge Anwen-
dung schuldvertraglicher Normen daher nicht weiter.

c) Ergebnis

Soweit also im Schrifttum die Anwendbarkeit einiger Vorschriften des beson-
deren Schuldrechts auf digitale Inhalte mittels Analogien vorgeschlagen wird,
bestehen hiergegen erhebliche Bedenken. Unabhingig von der an sich durchaus
kritikwiirdigen Heranziehung von Analogien bei modernen Vertragstypen'”

473 So auch Struwe, Virtuelle Waren, S. 380.

474 Busche, in: MiiKo-BGB, § 640 Rn. 2 (6. A. 2012); beispielsweise wird fiir den Beginn der
Verjahrung von Miangelanspriichen an die Abnahme angekniipft, § 634a Abs. 2 BGB.

475 Vgl. Martinek, Moderne Vertragstypen, S. 24, der dies als ,,Rechtsfolgenbestimmung
ohne Rechtsnaturbestimmung® bezeichnet und kritisiert, dass dieses Ausweichen auf
einen methodischen Losungsweg nur scheinbar die vertragstypologische Einordnung
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miissten die Normstrukturtypen des BGB bis zur Unkenntlichkeit gedehnt und
dann ihrer eigentlichen Charakteristika enthoben werden, was nicht im Sinne
des Gewinns systematischer Klarheit sein kann. Ferner fithren Analogien auch
nicht zu einer Beseitigung des Umstandes, dass noch kommenden digitalen
Erscheinungsformen eine passende gesetzliche Basis fehlt, um sie schnell und
zufriedenstellend vertragsrechtlich zu erfassen.

2. Weitere Vertragsarten

Weitere Moglichkeiten, digitale Inhalte vertragsrechtlich greifbar zu machen, sind
die Heranziehung des Lizenzvertrages oder die Behandlung als Vertrag sui generis.

a) Lizenzvertrag

Bei der Einordnung digitaler Inhalte haufig zu lesen ist der Begriff der Lizenz*"

oder des Lizenzvertrages. Dieser wurde aber deshalb nicht im Abschnitt ,,Zuord-
nung zu Normstrukturtypen® behandelt, weil es sich dabei um eine ,\Vertragsart®
handelt, die dem BGB unbekannt ist.*””

Von Lizenzen ist hdufig im Zusammenhang mit urheberrechtlichen Frage-
stellungen zu lesen. Das UrhG liefert jedoch keine Definition.*”® Etymologisch
basiert das Wort ,,Lizenz* auf dem lateinischen ,,licet“ und bedeutet im Wesent-
lichen ,,Erlaubnis®*® Nach einer allgemein anerkannten Kurzdefinition versteht
man die Lizenz daher als die Erlaubnis beziehungsweise Befugnis, das Immateri-
algut eines anderen zu nutzen.*® Vertragsabreden, die eine entsprechende Befug-
nis zum Gegenstand haben, werden demzufolge als Lizenzvertrage bezeichnet.
Die Heranziehung von , Lizenzvertragsrecht® wird teilweise damit begriindet,
dass dem Endnutzer bei Vertragen tiber digitale Inhalte ein urheberrechtliches
Nutzungsrecht eingeraumt wird, das sich in einer entsprechenden Lizenz abbil-
det.*!

vermeide und dessen intersubjektive Nachvollziehbarkeit im Einzelfall besonderen
Zweifeln ausgesetzt sein konne.

476 Ausfiihrlich zur Lizenz im Zivilrecht vgl. die Arbeit von McGuire, Die Lizenz, passim.

477 Von dem Bussche/Schelinski, in: Leupold/Glossner, MAH IT-Recht, Teil 1 Rn. 13.

478 Auch andere Normen lassen keinen zwingenden Riickschluss auf den Begriff der
Lizenz zu, vgl. McGuire, Die Lizenz, S. 35.

479 McGuire, Die Lizenz, S. 31.

480 Beckmann/Kohler, in: FS Rifimann, S. 389 (395 f.); StrafSer/Feyock, in: Hasselblatt,
MAH GewRS, § 49 Rn. 1.

481 Vgl. etwa Jani, in: Wandtke/Ohst, Medienrecht Praxishandbuch, Kap. 1 Rn. 125;
Schmidt-Kessel, K&R 2014, 475 (477).
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Teilweise wird vertreten, dass die Einraumung eines solchen Nutzungsrechtes
gar nicht zwingend erforderlich sei, wenn die Inhalte nur verwendet werden sol-
len.*2 Denn wenn von Lizenzen die Rede ist, geht es meist um urheberrechtliche
Verwertungsrechte, die dem Inhaber einen wirtschaftlichen Vorteil einbringen.
Darunter fallen klassischerweise das Recht zur Vervielfiltigung des Werkes, zu
seiner Verbreitung oder das Recht, es 6ffentlich auszustellen. Bezieht der Ver-
braucher allerdings digitale Inhalte, so wird es ihm im Normalfall lediglich
darauf ankommen, den Inhalt entsprechend nutzen zu konnen. Gemeint ist die
faktische Moglichkeit,*®* den digitalen Inhalt zu lesen, zu horen, anzusehen oder
ihn sonst zu nutzen, indem der Nutzer etwa eine App bedient. Ein Lizenzvertrag
kann allenfalls dann wieder relevant werden, wenn dem Nutzer Verwertungs-
rechte eingerdumt werden sollen, die iber die faktische Nutzung hinausgehen.***
Dann allerdings lief3e sich auch wieder iiber das Vorliegen einer Fruchtziehungs-
befugnis und die Anwendbarkeit des Pachtrechts diskutieren. Teilweise wird
sogar kritisiert, dass mit der Verwendung des Lizenzvertrages als Vertrag ohne
gesetzliches Leitbild versucht wird, die Nutzer ihrer Rechte zu entheben.**

Vor allem aber hilft allein die Bezeichnung als ,,Lizenzvertrag“ hinsichtlich
einer vertragstypologischen Erfassung nicht weiter. Uber den Inhalt eines sol-
chen Vertrages sagt diese Bezeichnung schon wegen dessen fehlender Kontur-
schérfe*® nichts aus.*” Unabhéngig davon, ob man hier von einem Lizenzvertrag
sprechen kann, ist dieser Begriff nur eine Sammelbezeichnung fiir verschieden-
artig ausgepragte schuldrechtliche Nutzungsrechtseinrdumungen. Die ange-
strebte Rechtssicherheit beim Umgang mit digitalen Inhalten lasst sich mit der
Heranziehung eines , Lizenzvertrages“ auch deshalb nicht erzielen, weil hierfiir
in jedem Einzelfall untersucht werden miisste, aus welchen BGB-immanenten

482 Vgl. Cichon, Internet-Vertrage, Rn. 937; Ganzhorn, Vertrieb und Weitergabe digi-
taler Gliter, S. 73; Stieper, in: FS Kohler, S. 729 (736); eingehender dazu Zech, ZUM
2014, 3 (4).

483 Stieper, in: FS Kohler, S. 729 (736).

484 Vgl. Stieper, in: FS Kohler, S. 729 (736).

485 Cichon, GRUR-Prax 2010, 381 (381); Druschel, GRUR Int. 2015, 125 (137).

486 Vgl. Ganzhorn, Vertrieb und Weitergabe digitaler Giiter, S. 93; Griibler, Digitale Giiter
und Verbraucherschutz, S. 99; die Rechtsnatur des Lizenzvertrags ist im Ubrigen
grofdtenteils streitig, vgl. Lenhard, Vertragstypologie von Softwareiiberlassungsver-
tragen, S. 133.

487 Vgl. von dem Bussche/Schelinski, in: Leupold/Glossner, MAH IT-Recht, Teil 1 Rn. 13;
ahnlich Beckmann/Kohler, in: FS RifSmann, S. 389 (408).
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Vertragskodifikationen sich der entsprechende Lizenzvertrag jeweils zusam-
mensetzt.*%

Daher lieflen sich Vertrige tiber digitale Inhalte zwar als Lizenzvertrige
bezeichnen. Allerdings ist dies mit Blick auf die angestrebte typologische Ein-
ordnung nicht zielfithrend.

b) Vertrag sui generis

Finden sich im Wege typologischer Zuordnung keine hinreichend passenden
Vertragsarten, so bietet sich am Ende einer Untersuchung das Institut des Ver-
trags sui generis an. Wie schon beim Lizenzvertrag, der ebenfalls ein Vertrag
eigener Art ist,"® kennt das BGB diesen nicht als klassischen Vertragstyp wie
etwa den Kaufvertrag. Er ist Ausdruck des Grundsatzes der Privatautonomie
im Allgemeinen und der Vertragsfreiheit im Schuldrecht*® im Besonderen. Bei
einem Vertrag sui generis handelt es sich um eine Parteivereinbarung mit eigen-
stindigem Charakter, die sich nicht mit den Bestimmungen des BGB erfassen
lasst.*! Diese Vertrage lassen sich also in keine ,,Schublade® des besonderen
Schuldrechts einsortieren.*> Dass dies auch gar nicht zwingend notwendig ist,
um eher untypische Abreden rechtlich zu wiirdigen, zeigt § 311 BGB.*” Die Ver-
tragsfreiheit findet in dieser Norm ihren Ausdruck, da sie von Abs. 1 voraus-
gesetzt wird."*

Teilweise wird es aber als Scheitern an der typologischen Zuordnung gewertet,
wenn an deren Ende das Ergebnis eines Vertrages eigener Art steht.* Tatsachlich
wird der Riickgrift auf einen Vertrag sui generis haufig mit Rechtsunsicherheit

488 Ahnlich Struwe, Virtuelle Waren, S. 375; auch kritisch zur Heranziehung von Lizenz-
vertragen Ganzhorn, Vertrieb und Weitergabe digitaler Giter, S. 93 f.

489 Lizenzvertrige seien Vertrdge eigener Art und enthielten je nach Ausgestaltung
Elemente verschiedener kodifizierter Vertragstypen, BGH, Urt. v. 03.11.1988, I ZR
242/86, NJW 1989, 456 (457).

490 Vgl. Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhiltnisse, § 1 Rn. 34 £.

491 Die Rede ist auch von ,,atypischen Vertrigen', siehe Emmerich, in: MiitKo-BGB, § 311
Rn. 24.

492 Eshandelt sich dabei also gerade nicht um einen der ,,benannten® Vertrage, vgl. Kindl,
in: Erman-BGB, vor § 311 Rn. 10.

493 Heydn, CR 2010, 765 (768).

494 Looschelders, SChRAT, § 3 Rn. 2.

495 Ahnlich Cebulla, Die Pacht nichtsiachlicher Gegenstinde, S. 98, der bemangelt, dass
bei auftretenden Schwierigkeiten mit dem gesetzlichen Leitbild allzu schnell auf einen
Auffang-Vertragstypus sui generis ausgewichen werde; den Verruf des Vertrag sui
generis kritisiert Heydn, CR 2010, 765 (768).
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verbunden.”® Dies mag vor allem daran liegen, dass in diesem Fall nur der
Riickgriff auf die Normen des Allgemeinen Schuldrechts méglich ist,*” wih-
rend speziellere Normen des Besonderen Schuldrechts allein den kodifizierten
Vertragstypen vorbehalten bleiben. Die Heranziehung dieser mancherorts pas-
senden Spezialnormen kann allenfalls anhand von Analogien erfolgen.*”® Die
Einordnung als Vertrag sui generis sagt damit zundchst noch nichts iiber dessen
rechtliche Behandlung aus.**

Auch in Verbindung mit digitalen Inhalten wird die Heranziehung eines
Vertrages sui generis teilweise erwogen.”® Als konkrete Losung vorgeschlagen
wurde die Entwicklung und Verwendung eines solchen etwa von einer Exper-
tengruppe der Amsterdam University in einer Studie,®! die zumindest in Teilen
noch bei der Entwicklung der VRRL berticksichtigt werden konnte.*” Die Idee
war, spezifische Vorschriften zu erlassen, die speziell der digitalen Wirtschaft
angepasst sind. Dies habe - so die Studie — den Vorteil, dass technische und
technologische Entwicklungen hinreichend beriicksichtigt werden konnten.
Allerdings wurde auch die grundsétzliche Problematik eingestanden, dass die
Einfithrung neuer und damit unbekannter Rechtsbegriffe ihrerseits wieder zu
Rechtsunsicherheit fithrt. Im Ergebnis sprach man jedoch eine Empfehlung fiir
die Option eines Vertrages sui generis aus.

Vertrage tiber digitale Inhalte als Vertrag sui generis zu bezeichnen und die
konkrete Ausgestaltung den Parteien und den Gerichten zu iiberlassen, mag der
notwendigen Offenheit fiir den steten technischen Fortschritt zugutekommen.
Es besteht aber die Gefahr, dass sich damit gerade nicht die dringend notwendi-
gen klaren Strukturen im Umgang mit digitalen Inhalten einstellen. Denn fiir die
Bestimmung des anwendbaren Rechts miissen stets die Umstdnde des Einzel-
falls inklusive der Parteiinteressen ausgiebig berticksichtigt werden.”® Das aber

496 Vgl. Cebulla, Die Pacht nichtsachlicher Gegenstande, S. 3; Pahlow, Lizenz und Lizenz-
vertrag, S. 263.

497 Vgl. Emmerich, in: MiKo-BGB, § 311 Rn. 26; Kindl, in: Erman-BGB, vor § 311 Rn. 11.

498 Vgl. Emmerich, in: MiitKo-BGB, § 311 Rn. 26.

499 Griibler, Digitale Giiter und Verbraucherschutz, S. 102.

500 Vgl. etwa Cichon, Internet-Vertrage, Rn. 1099; Druschel, Digitale Inhalte
im GEKR, S. 11; Griibler, Digitale Giiter und Verbraucherschutz, S. 102; Stieper,
in: FS Kohler, S. 729 (729); so auch im DigInRL-E, S. 7.

501 Loos/Helberger/Guibault u.a., Digital content contracts for consumers - Final Report,
2011, zuletzt abgerufen am 17.05.2017 unter: www.ec.europa.eu/justice/consumer-
marketing/files/legal_report_final 30_august_2011.pdf, S. 6.

502 Unger, ZEuP 2012, 270 (299).

503 Emmerich, in: MiiKo-BGB, § 311 Rn. 34.


http://www.ec.europa.eu/justice/consumer-marketing/files/legal_report_final_30_august_2011.pdf
http://www.ec.europa.eu/justice/consumer-marketing/files/legal_report_final_30_august_2011.pdf
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birgt die Gefahr von Billigkeitserwdgungen®* und ist bei den massenhaft abge-

schlossenen Vertrigen tiber digitale Inhalte kaum handhabbar. Zudem miissten
die Vertrige stets derart umfangreich ausgestaltet sein, dass man auf alle Even-
tualititen bei der Vertragsdurchfithrung vorbereitet ist, denn ein Riickgrift auf
Liicken fiillende Normen des besonderen Schuldrechts kime wegen der nicht
gewollten oder nicht méglichen Zuordnung zu einem Vertragstyp nicht mehr
in Betracht.

Die Einordnung als Vertrag sui generis kann daher nicht das notige Vertrauen
schaffen, das aber im rechtssicheren Umgang mit diesem Wirtschaftszweig drin-
gend geboten ist und seitens der EU fiir einen funktionierenden Binnenmarkt
auch stets angestrebt wird.>*

3. Zwischenergebnis

Sowohl durch analoge Rechtsanwendung als auch mittels eines Vertrages sui
generis lassen sich digitale Inhalte theoretisch erfassen. Allerdings begegnen
insbesondere der dogmatischen Herleitung von Analogien nicht unerhebliche
Bedenken. Wihrend ein Riickgriff auf den Lizenzvertrag wegen des fehlenden
Erfordernisses einer urheberrechtlichen Nutzungsrechtseinraiumung und wegen
seiner fehlenden Kantenschirfe noch auf Bedenken st6fit, ist der Vertrag sui
generis ein dankbares Auffanginstrument, das alle denkbaren Vertragsgestaltun-
gen erfassen kann. Klare Strukturen kénnen jedoch auch hieriiber nicht erarbei-
tet werden, sodass man wegen der stets vorzunehmenden Einzelfallbetrachtung
wieder am Anfang steht.

VII. Ergebnis Vertragstypologie

Fast allen Losungsansitzen sei zugestanden, dass sie praxisorientiert sind und
firr die tagliche Rechtsanwendung brauchbare Ergebnisse liefern wollen. Gleich-
wohl haben sie aber erhebliche Probleme bei einer stringenten dogmatischen
Begriindung oder lassen diese ganz vermissen.® Dies belegt die wachsende
Unfihigkeit des BGB, digitale Inhalte addquat zu erfassen. Nicht weniger proble-
matisch als die Gegenwart ist eine zu erwartende Zukunft mit neuen, bisher noch
unbekannten Erscheinungsformen der digitalen Wirtschaft, die die Rechtsan-
wendung gewiss nicht leichter machen werden. Zwar wire auch die Einfithrung

504 So fiir das Lizenzvertragsrecht Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S. 263.

505 So zuletzt im DigInRL-E, S. 2.

506 Zu einem &dhnlichen Schluss kommt Redeker, CR 2011, 634 (636) hinsichtlich des
Rechtsgutes Information.
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neuer Vorschriften dem Risiko ausgesetzt, dass sie nur eine Momentaufnahme
sein konnten, wie es letztlich schon beim Inkrafttreten des BGB vor mehr als 100
Jahren gewesen ist. Aber ein ,,Update, das den Rechtsanwender fiir die nachsten
zehn, vielleicht auch fiir die nichsten 50 oder mehr Jahre wieder handlungsfihi-
ger macht, konnte hier eine mégliche Losung sein.

Mit der gesetzlichen Normierung digitaler Inhalte in § 312f Abs. 3 BGB
wurde ein Anfang in Sachen Verbraucherschutz gemacht. Das allerdings ist nur
ein kleiner Teil eines noch viel weiteren Feldes voller unbeantworteter Fragen.
Insbesondere jene nach der passenden Vertragsart sollte durch die VRRL, die
§ 312f Abs. 3 BGB zugrunde liegt, aber nicht beantwortet werden. Die Vertrags-
arten des BGB sind zu sehr in einer analogen Vergangenheit fern von digitalen
Daten verhaftet, als dass sie zufriedenstellende und sogar stringent begriindete
Losungen bereithielten. Angesichts des stattlichen Alters®” der meisten Vor-
schriften und der nur geringfiigigen Reformen beziiglich digitaler Inhalte, kann
das jedoch kein Vorwurf sein.

E. Vorschlige fiir die rechtliche Erfassung digitaler Inhalte
I. Einleitung

Die vorstehenden Ausfithrungen belegen, dass es langst wieder gesetzgeberi-
schen Handlungsbedarf gibt. Nach der getibten Kritik an den bestehenden Rege-
lungen sollen nachfolgend Uberlegungen angestellt werden, wie dem Problem
begegnet werden konnte. Es soll daher am Beispiel digitaler Inhalte untersucht
werden, ob die Losung im vertragsrechtlichen Bereich die Normierung eines
neuen, auf die digitale Wirtschaft zugeschnittenen Vertragstypus oder zumin-
dest weiterer spezieller ,,digitaler Normen sein konnte.

Die dazu angebotenen Lésungen werden unterteilt in solche, die neben dem
BGB als zusitzliches zivilrechtliches Instrument stehen (externe Vorschlédge)
und in solche, die das BGB selbst, also intern, modifizieren (interne Vorschlige).

II. Externe Vorschlige

Eine externe Losung wire es, ein in sich abgeschlossenes Instrument ins Leben zu
rufen, das digitale Inhalte umfassend regelt und autonom Bestand haben kann.

507 Vgl. auch Hoeren, JuS 2002, 947 (948), der das biirgerliche Recht gar als ,,zutiefst
iiberaltet bezeichnet.
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1. Neue EU-Richtlinie

Die EU-Kommission hat mit dem Vorschlag einer Richtlinie iiber bestimmte ver-
tragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte®® angedeutet, womit
zukiinftig zu rechnen sein konnte. Mit diesem Vorschlag werden digitale Inhalte
sehr viel ausfiihrlicher behandelt als noch in der VRRL.*”

Offen ist, wie eine neue Richtlinie in das deutsche Recht transferiert wer-
den sollte. Mit dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz wurde die bis dahin
bestehende Trennung von Verbraucherrecht und BGB aufgegeben. Seit 2002
also ist das Verbraucherrecht im BGB enthalten. Mit Umsetzung der VRRL
wurde dies beibehalten.’’® Dass dies aber nicht der einzig gangbare Weg ist,
zeigen Frankreich und das Vereinigte Konigreich. In der franzdsischen Rechts-
ordnung sowie in Osterreich, Didnemark, Finnland, Schweden, Italien, Portugal
und Spanien wurden Verbraucher(vertrags)recht und sonstiges Privatrecht von-
einander getrennt.”’! Die Briten hingegen bevorzugen hédufig 1:1-Umsetzungen
von Richtlinien in Form von ,,statutory instruments“>'? Diese Vorgehensweisen
bieten den Vorteil neue und an den technischen Fortschritt angepasste (Verbrau-
cher)Regelungen nicht mit vergleichsweise groflem Aufwand in die Systematik
bestehender Gesetzeswerke integrieren zu miissen, sondern Neuregelungen frei
formulieren und selbststindig neben das alte Recht stellen zu konnen.

Dieser Vorgehensweise konnte man bei einer Umsetzung in das deutsche
Recht entgegenhalten, dass durch das Nebeneinander von einem zu entwickeln-
den Instrument und dem BGB trotzdem immer die Wertungen des Letzteren
beriicksichtigt werden miissten, um Widerspriiche zu vermeiden. Wiirde bei-
spielsweise ein neues Regelungswerk den Verbraucherbegriff aufgreifen, miisste
dessen Reichweite immer auch an § 13 BGB orientiert werden. Es wire also nicht
moglich, ein Instrument fiir digitale Inhalte isoliert anzuwenden, ohne die Wer-
tungen des BGB zu beriicksichtigen.

508 KOM(2015) 634; zu diesem Richtlinienvorschlag siehe etwa Schmidt-Kessel/Erler/
Grimm u.a., GPR 2016, 54; Wendland, GPR 2016, 8; Staudenmayer, ZEuP 2016, 801;
v. Westphalen, BB 2016, 1411.

509 Dazu spiter im 4. Teil, F, S. 142 ff

510 Vgl. Tonner, VuR 2014, 23 (25).

511 Vgl. Micklitz, Brauchen Konsumenten und Unternehmen eine neue Architektur des
Verbraucherrechts?, S. 25.

512 Tonner, VuR 2014, 23 (25); statutory instruments lassen sich mit ,Verordnungen®
iibersetzen.
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Zwar kann dem Umsetzungsgesetzgeber zugutegehalten werden, dass er die
Einbindung der VRRL ins BGB trotz des Vollharmonisierungsgrundsatzes in
respektabler Weise gemeistert hat. Gerade auf digitale Inhalte bezogen bietet die
Einfithrung eines in sich grundsitzlich abgeschlossenen Regelungswerkes aber
eine Reihe von Vorteilen. Hierfiir spricht zum einen, dass neue Vertragsarten
tiir digitale Inhalte (etwa fiir die hiesige zweite sowie dritte Kategorie) entwickelt
werden konnten, die sich nicht in das analoge Korsett von 1900 zwéangen miiss-
ten. Ein Mangelhaftungsrecht kénnte von Grund auf neu entwickelt, zumindest
aber angepasst werden und damit den aktuellen technischen Gegebenheiten
der weiter voranschreitenden Digitalisierung Rechnung tragen. Auch notwen-
dige Informationspflichten konnten, spezifisch angepasst auf digitale Inhalte, in
einem solchen Instrument iibersichtlich zusammengefasst und miissten nicht
mehr iiber Verweisungen mithsam zusammengesucht werden. Hinsichtlich der
Ausgliederung des Verbraucherrechts beschreibt Micklitz das BGB sehr bildlich
als ,,schwerfilligen Tanker®, der mit dem dynamischen Verbraucherrecht nicht
Schritt halten kénne.”* Ahnlich liefRe sich die Situation auf digitale Inhalte pra-
zisiert beschreiben.

Unionsrechtliche Vorgaben, wie Richtlinien umzusetzen sind, gibt es nicht.>"*
Nach seinem Wortlaut iiberldsst Art. 288 AEUV vielmehr den Mitgliedstaaten
die Wahl und die Form der Mittel der Umsetzung.

2. Neues nationales Gesetz

Der 71. Deutsche Juristentag 2016 stand in der Abteilung Zivilrecht unter dem
Motto ,,Digitale Wirtschaft — analoges Recht; braucht das BGB ein Update?*
Dort wurde diese Frage aus verschiedenen Perspektiven diskutiert. Aus den
Beschliissen®* ergibt sich ein recht deutliches Gesamtbild: Ein ginzlich neuer
Vertragstyp fiir digitale Inhalte wird abgelehnt. Vielmehr werden nur dort Son-
derregelungen fiir sinnvoll erachtet, wo besondere Sachprobleme durch die Art
der Uberlassung digitaler Inhalte auftreten. Insbesondere wird fiir die Einfiih-
rung einer dem § 453 Abs. 1 BGB entsprechenden Norm im Mietrecht pladiert.

513 Micklitz, Brauchen Konsumenten und Unternehmen eine neue Architektur des Ver-
braucherrechts?, S. 25.

514 Vgl. Ruffert, in: Calliess/Ruffert AEUV, Art. 288 Rn. 26; Schroeder, in: Streinz AEUV,
Art. 288 Rn. 71.

515 Deutscher Juristentag 2016, Beschliisse, abrufbar unter:http://www.djt.de/fileadmin/
downloads/71/Beschluesse_gesamt.pdf, S. 1-11.


http://www.djt.de/fileadmin/downloads/71/Beschluesse_gesamt.pdf
http://www.djt.de/fileadmin/downloads/71/Beschluesse_gesamt.pdf

E. Die rechtliche Erfassung digitaler Inhalte 137

Eine weitere Diskussionsplattform bot das Justizministerium des Landes
Nordrhein-Westfalen. Zwischen November 2015 und Februar 2016 eréffnete
es die Moglichkeit, an der Online-Beteiligung ,,Digitaler Neustart® teilzuneh-
men, die sich ebenfalls dem Thema , Braucht unser Recht ein Update“ verschrie-
ben hatte.

Nicht nur auf EU-, sondern auch auf nationaler Ebene ist man sich der Pro-
blematik um eine sachgeméfle Behandlung digitaler Inhalte bewusst. Dass es
hierzulande allerdings zu einem eigenstdndigen nationalen Gesetzesvorhaben
kommt, ist unwahrscheinlich. Durch die Européisierung gerade im Verbraucher-
recht machte ein solcher ,,Alleingang® wenig Sinn. Vielmehr steht zu erwarten,
dass das Richtlinienvorhaben und ein darauffolgendes deutsches Umsetzungs-
gesetz Hand in Hand gehen werden. Auch in den Beschliissen des 71. Deut-
schen Juristentages ist bereits teilweise die Rede davon, auf eine Anderung des
DigInRL-E hinzuwirken.>¢

III. Interne Vorschlige

Wie gezeigt stof3t das BGB mit seiner in der analogen Vergangenheit verhafteten
Systematik vielfach an seine Grenzen. Das ergibt sich gerade an der altherge-
brachten Unterscheidung zwischen Sachen und Rechten. Diese Strukturen wer-
den durch die nachtrégliche Einfiihrung des Begriffs der sonstigen Gegenstidnde
in § 453 Abs. 1 BGB nur unzureichend aufgebrochen. Dass insbesondere Sachen
in der digitalisierten Gesellschaft zunehmend an Bedeutung verlieren, wurde
hinreichend nachgewiesen.””

1. Eingriff ins Sachenrecht

Zur Losung des Problems konnte de lege ferenda also genau dort angesetzt wer-
den - ndmlich im Sachenrecht. Zur Verbesserung der rechtlichen Stellung von
Tieren und der darauf beruhenden Einfithrung des § 90a BGB hat es bereits
einen gesetzgeberischen Eingriff an dhnlicher Stelle gegeben. Demnach sind
Tiere keine Sachen mehr und durch besondere Gesetze geschiitzt. Der Gleich-
stellung von Tier und Sache wurde damit aus tierschutzrechtlichen Griinden
entgegengetreten.’'® Sie werden geméfd § 90a S. 3 BGB einer Sache entsprechend
behandelt, soweit nicht etwas anderes bestimmt ist.

516 Deutscher Juristentag 2016, Beschliisse, abrufbar unter: http://www.djt.de/fileadmin/
downloads/71/Beschluesse_gesamt.pdf, S. 6.

517 Siehe im 3. Teil, B.I, S. 77 oder im 4. Teil, 0, S. 97 und D.IV.2.¢), S. 107.

518 Vgl. Ellenberger, in: Palandt-BGB, § 90 Rn. 1.
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Die Einfithrung einer dhnlichen Vorschrift fiir Daten als Kern digitaler Inhalte
konnte also Abhilfe verschaffen. So stellen Engelhardt und Klein die Normie-
rung eines § 90b BGB zur Diskussion,” in dem Immaterialgiiter unter der Ein-
schrankung eines monetaren Werts erfasst sein konnten. Die Néhe von Daten zu
Sachen sei auch vom Gesetzgeber eingestanden worden, der die strafrechtlichen
Normen der §§ 303a und 303b StGB als Untertitel der Sachbeschadigungsdelikte
verortet habe.

Welche sachenrechtlichen Konsequenzen das im Detail hitte und zu welchen
Unstimmigkeiten es fithren konnte, soll hier nicht aufgearbeitet werden. Klar
ist aber, dass damit eine entscheidende Weiche - etwa fiir die Anwendbarkeit
des Mietrechts — gestellt wéire. Mietsachen im Sinne des § 535 BGB wiren dann
auch Daten.

Zuvor schon schlug Bydlinski Ahnliches vor, nachdem er sich die Frage gestellt
hatte, ob der Sachbegriff im elektronischen Zeitalter zeitlos oder anpassungsbe-
diirftig sei.” Seinen urspriinglich angedachten Vorschlag dnderte er nach Kritik
aus der dem Beitrag zugrunde liegenden Diskussionsrunde ab und verblieb mit
der Formulierung fiir einen moglichen § 90 Abs. 2 BGB:

»Die Vorschriften iiber Sachen sind im rechtsgeschdftlichen Verkehr entsprechend auf
sonstige beherrschbare Gegenstinde anzuwenden, soweit nicht abweichende Regelungen
bestehen. !

Folgte man dem, so lieflen sich Daten und damit digitale Inhalte als sonstige
beherrschbare Gegenstinde erfassen. Erneut wiére es dann beispielsweise mog-
lich, das Mietrecht fiir zeitweise Gebrauchsiiberlassungen digitaler Inhalte zur
Anwendung zu bringen. Auf der anderen Seite lasst diese Formulierung die Inter-
pretation zu, dass insbesondere die sachenrechtlichen Vorschriften bei digitalen
Inhalten entweder sehr beschrinkt oder gar nicht angewendet werden, wenn sie
unausweichlich auf die Korperlichkeit der Sache abstellen®> und daher ,,abwei-
chende Regelungen® im Sinne des Vorschlages darstellen. Es konnte gleichzeitig
genug Spielraum verbleiben, um die schuldrechtlichen Vorschriften des Beson-
deren Teils anzuwenden, die das Vorliegen einer Sache voraussetzen und daher
origindr nicht passen. Die moglichen, oben angesprochenen sachenrechtlichen
Unstimmigkeiten lieflen sich damit vermeiden, dass tatsichlich nur im Schuld-
recht die Vorschriften tiber Sachen auf Daten entsprechend angewendet wiirden.

519 Engelhardt/Klein, MMR 2014, 355 (359).

520 Bydlinski, AcP 198 (1998), 287.

521 Bydlinski, AcP 198 (1998), 287 (328).

522 Etwa der Akt der Ubergabe als Teil der Ubereignung nach § 929 S. 1 BGB.
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Der Vorschlag Bydlinskis wurde allerdings nicht aufgegriffen.””® Diese und dhn-
liche Herangehensweisen sehen sich vielmehr Kritik ausgesetzt, weil sie das
Sachenrecht bis zur Unkenntlichkeit iiberdehnen, um das gewiinschte Ergebnis
zu erreichen.”

Weniger als Eingriff denn als eine alternative Herangehensweise lasst sich
die analoge Anwendung sachenrechtlicher Regelungen auf Informationen®®
bezeichnen. Zech wirft dies kurz fiir syntaktische Informationen auf, kommt
jedoch schnell zu dem Ergebnis, dass dem sowohl der klare Wortlaut des § 90
BGB entgegensteht als auch die Vergleichbarkeit der Lebenssachverhalte nicht
gegeben ist."

Mit dem Argument des eindeutigen Wortlautes kann auch Weitz nicht gefolgt
werden, der fiir eine weite Auslegung des Sachbegriffes pladiert.*

Die Teilnehmer des 71. Deutschen Juristentages befassten sich ebenfalls mit
der Problematik des Sachbegriffes. Zwar wurde die ausdriickliche Einordnung
von Software als Sache im Hinblick auf Kaufvertrdge entschieden abgelehnt.
Gleichwohl sprach sich eine knappe Mehrheit dafiir aus, den Gesetzgeber priifen
zu lassen, ob sich {iber die schuldrechtlichen Regelungen hinaus eine allgemeine
Erweiterung des Sachbegriffs des § 90 BGB auf digitale Inhalte empfehle.’?®

2. Eingriff ins Schuldrecht
a) Entsprechung von § 453 BGB

Weniger radikal®® als die eingangs beschriebene Erweiterung der rémisch-
rechtlich fundierten und iber Jahrhunderte hinweg tradierten Zweiteilung der
Rechtsobjekte in korperliche und unkérperliche Gegenstande™ wire, wie schon
2002 mit der Anderung des § 453 BGB geschehen, ein Eingriff ins Schuldrecht.
Seinerzeit wurde die Erfassung sonstiger Gegenstinde durch das Kaufrecht
ermoglicht.

523 Peukert, in: FS Schricker, S. 149 (154).

524 So Peukert, in: FS Schricker, S. 149 (154).

525 Dazu fur das Mietrecht Struwe, Virtuelle Waren, S. 356.

526 Zech, Information als Schutzgegenstand, S. 326; so im Ergebnis auch Redeker, NJOZ
2008, 2917 (2925).

527 Weitz, Software als ,,Sache S. 188.

528 Deutscher Juristentag 2016, Beschliisse, abrufbar unter: http://www.djt.de/fileadmin/
downloads/71/Beschluesse_gesamt.pdf, S. 3.

529 So jedenfalls bezeichnen Engelhardt/Klein, MMR 2014, 355 (360) ihre Idee.

530 Stieper, in: Staudinger-BGB, § 90a Rn. 2.
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Denkbar wire ein Pendant zu § 453 BGB fiir die Vertragsarten, die nach wie
vor zwingend auf Sachen abstellen. Im Falle des Mietrechts konnte damit gere-
gelt werden, dass dessen Vorschriften auf ,,sonstige Gegenstande“ entsprechend
angewendet werden konnen.”®! Diese gegeniiber dem Eingriff ins Sachenrecht
weniger einschneidende Anderung hitte den Vorteil, dass sich das Recht punk-
tuell und ganz gezielt an die digitale Realitdt anpassen liefle. In concreto konnte
ein neu einzufiigender § 535a BGB lauten:

»Die Vorschriften iiber die Miete von Sachen finden auf die Miete von sonstigen Gegen-
standen entsprechende Anwendung.

In Fallen, in denen Vorschriften des Besonderen Schuldrechts unabhingig vom
Sachbegriff eindeutig nicht auf digitale Inhalte Anwendung finden konnen,
konnte dies auch noch mit zusdtzlichen Klarstellungen unterstrichen werden.
So bestiinde beispielsweise die Moglichkeit, klarzustellen, dass die Vorschrif-
ten iber Wohnraummietverhiltnisse nicht entsprechend auf sonstige Gegen-
stainde anwendbar sein sollen. Dies konnte gleich zu Beginn des entsprechenden
Abschnittes in § 549 Abs. 1 BGB durch die Einfiigung eines zusitzlichen S. 2
geschehen:

»Fiir Mietverhdltnisse iiber Wohnraum findet § 535a BGB keine Anwendung.“

Dass Wohnraummietverhaltnisse und digitale Inhalte nichts miteinander zu tun
haben, liegt auf der Hand. Hiermit soll nur illustriert werden, dass punktuelle
Anpassungen moglich sind, um das Recht méglichst fiir digitale Inhalte zurecht-
zulegen und dariiber hinausgehende Widerspriiche zu vermeiden.

Ein dahin gehendes Téitigwerden des Gesetzgebers ist eindeutig zu bevorzu-
gen, anstatt wie bisher die Rechtsfortbildung ausschliefllich Rechtsprechung und
Literatur zu iiberlassen, wenn einmal von der Einfithrung digitaler Inhalte
durch die VRRL abgesehen wird.

b) Eigener Abschnitt im BGB

Eine weitere Moglichkeit, mit der die Systematik des BGB aufrechterhalten wer-
den kann und die auch die Implementierung eines grofSeren Normenkomplexes
zuldsst, ist die Einfilhrung eines eigenen Abschnittes {iber digitale Inhalte. In

531 So auch Faust, Gutachten A zum 71. DJT 2016, A 53 und dessen Empfehlung durch
entsprechenden Beschluss mit grofler Mehrheit folgend Deutscher Juristentag 2016,
Beschliisse, abrufbar unter: http://www.djt.de/fileadmin/downloads/71/Beschluesse_
gesamt.pdf, S. 3.

532 So Druschel, Digitale Inhalte im GEKR, S. 32 f.
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Betracht kidme ein solcher Abschnitt etwa als zusdtzlicher Bestandteil des Ver-
braucherrechts. Da sich die derzeitigen Bediirfnisse im Zusammenhang mit
digitalen Inhalten in erster Linie dort abspielen, wire dies logisch. Von Vorteil
wire, dass es im BGB einen Ort gibe, der in diesem Falle gebiindelt alle relevan-
ten Vorschriften tiber digitale Inhalte bereithielte. Das iibrige und erst kiirzlich
umfassend reformierte Verbraucherrecht konnte grofitenteils aufrechterhalten
werden. Anpassungen bestehender Normen wiren lediglich dort erforderlich,
wo bereits seit Umsetzung der VRRL auf digitale Inhalte Bezug genommen wird.

Denkbar erscheint auch, besieht man die obigen Ergebnisse fiir die Fallgrup-
pen der zeitweisen Gebrauchsiiberlassung und des blofSen Zugangs, die Einfii-
gung eines Titels ,Vertrige iiber digitale Inhalte“ nach dem Miet- und Pachtrecht.

IV. Ergebnis

Die hier genannten Vorschlédge zeigen, dass es nicht an Optionen mangelt, digi-
tale Inhalte noch mehr zum Gegenstand des geschriebenen Rechts zu machen.
Dass finale Umsetzungen noch sehr viel mehr Detailarbeit bediirfen, steht
aufler Frage.

Der Anfang Dezember 2015 vorgestellte Vorschlag fiir eine DigInRL, der
ebenfalls eine vollharmonisierte Umsetzung vorschreibt,>* zeigt jedoch, dass die
Richtung, in die zukiinftige Reformen gehen werden, wohl vorgezeichnet ist. In
dem Fall wire nach hier vertretener Auffassung die Ausgliederung des Verbrau-
cherrechts aus dem BGB der bevorzugte Weg. Als wesentlicher Teil des Verbrau-
cherrechts konnen digitale Inhalte dann an Ort und Stelle eingearbeitet werden.
Die Vorteile liegen zum einen in der gewonnenen Ubersichtlichkeit, die den ver-
braucherrechtlichen Vorschriften im BGB immer mehr abhandengekommen ist.
Zum anderen lassen sich neue Vorschriften iiber digitale Inhalte auf diese Weise
leichter einbetten, als wenn sie in eine bestehende und dafiir nicht ausgelegte
Struktur eingegliedert werden miissten.

Letztlich steht fest, dass ein gesetzgeberisches Handeln im Bereich digitaler
Inhalte dringend erforderlich, aber auch méglich ist.

In welcher Hinsicht iiberhaupt neue Regelungen erforderlich sind, soll im
nachfolgenden Kapitel geklart werden.

533 Die Wahl dieses Instruments wird begrifit von Spindler, MMR 2016, 147 (147).
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F. Regelungsbedarf unter Beriicksichtigung des DigInRL-E
I. Uberblick

In den vorstehenden Kapiteln wurde festgestellt, dass es vor allem hinsichtlich
der hier gebildeten Kategorien ,,zeitweise Gebrauchsiiberlassung“ und ,,Zugang*
Regelungsliicken gibt und wie sie moglicherweise behoben werden konnen. Der
im Dezember 2015 vorgestellte Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber bestimmte ver-
tragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte konnte diese Liicken
moglicherweise schlieflen. Zwar soll keine umfassende Besprechung des gesam-
ten Richtlinienvorschlags erfolgen.”* Wohl aber soll zum einen untersucht wer-
den, ob die Liicke der unzureichenden Normierung dieser beiden Kategorien
im Allgemeinen geschlossen wurde oder ob auch dort nicht hinreichend diffe-
renziert wird. Zum anderen soll, unter Beibehaltung der Untergliederung in die
Kategorien, eruiert werden, welche Spezialregelungen sinnvollerweise zu nor-
mieren sind und welche Vorschldge der DigInRL-E hierfiir bereithélt.

Soweit dies moglich ist, sollen die tatsichlichen Probleme, die sich den Ver-
brauchern im Umgang mit digitalen Inhalten stellen, auch mit den verfiigbaren
Werkzeugen des aktuell geltenden Rechts zu 16sen versucht werden. Da die Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie®* diesem zugrunde liegt, soll sie vergleichend neben
den DigInRL-E gehalten werden.

Am Rande werden auch das Gemeinsame Europiische Kaufrecht (GEKR)
und der britische Consumer Rights Act 2015 (CRA) hinsichtlich méglicher
Regelungsoptionen untersucht. Der Vorschlag fiir ein GEKR wurde zwar zwi-
schenzeitlich zuriickgezogen, die Gedanken hierzu jedoch nicht verworfen. Das
geht aus der Begriindung fiir die im Dezember 2015 prasentierten Richtlinien-
vorschldge™® hervor: Die im Zuge der Verhandlungen iiber eine GEKR-VO
gewonnenen Erfahrungen seien dort eingeflossen.”” Besagter CRA bietet eben-
falls eine eingehende Behandlung digitaler Inhalte.

534 Siehe dazu die Beitrage von Druschel/Lehmann, CR 2016, 244 (245); Schmidt-Kessel/
Erler/Grimm u.a., GPR 2016, 2; Spindler, MMR 2016, 219; ders., MMR 2016, 147;
Wendland, GPR 2016, 8; ders., EuZW 2016, 126.

535 RL 1999/44/EG zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien
fir Verbrauchsgiiter, kurz und im Folgenden ,VerbrGiiterKRL"

536 Neben dem bereits erwidhnten DigInRL-E ist dies ein Vorschlag fiir eine Richtlinie
tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Online-Warenhandels und anderer
Formen des Fernabsatzes von Waren, KOM(2015) 635 endgiiltig; hierzu Hrting/
Gossling, CR 2016, 165; Schmidt-Kessel/Erler/Grimm u.a., GPR 2016, 2.

537 DigInRL-E und KOM(2015) 635 endgiiltig, jeweils S. 2.
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II. Abbildung der Kategorien im DigInRL-E

Zunichst stellt sich die Frage, ob der Richtlinienentwurf - im Gegensatz zum
BGB - in der Lage ist, alle der hier gebildeten Kategorien zufriedenstellend ver-
tragsrechtlich zu erfassen.

1. Dauerhafte Uberlassung

Eine entscheidende Weichenstellung zur Erfassung der verschiedenen Katego-
rien bietet bereits die fortlaufende Nutzung des Terminus der ,,Bereitstellung®
digitaler Inhalte im DigInRL-E. Dieser sehr weite Begrift*® umfasst ohne Wei-
teres die Situation der dauerhaften Uberlassung. Auch sonst ist in dem Richt-
linienentwurf, insbesondere im Begriindungsteil, hdufig vom Kauf oder Verkauf
digitaler Inhalte die Rede.”®® Das diirfte vor allem daran liegen, dass digitale
Inhalte in ihrer ,,Urform® ausschliellich auf Datentrégern gehandelt wurden und
dieser Vorgang mit dem Verkauf von Waren gleichgesetzt wurde. Im Ubrigen
wird die ,,Bereitstellung® in Art. 2 Abs. 1 DigInRL-E unter anderem als ,,Zurver-
fiigungstellung® legaldefiniert. Auch mit diesem Begriff lasst sich die dauerhafte
Uberlassung digitaler Inhalte abbilden.

2. Zeitweise Gebrauchsiiberlassung

Wenngleich der DigInRL-E eher an Kaufvertrage angelehnt zu sein scheint,** so
sind dort aber auch zeitlich begrenzte Uberlassungsformen geregelt. Das ergibt
sich zum einen aus der Begrifflichkeit ,,Bereitstellung®, unter die auch eine zeit-
weise Gebrauchsiiberlassung subsumiert werden kann. Zum anderen ist an vie-
len Stellen des Entwurfes von digitalen Inhalten die Rede, die ,,im Laufe eines
Zeitraums® bereitgestellt werden.**!

Auch der oben®? zugrunde gelegte technische Prozess (Ubermittlung einer
Datei und spatere Loschung mit Ablauf der vereinbarten Zeit) ldsst sich mit
den Inhalten des Richtlinienentwurfes in Einklang bringen. Neben der ,,Zur-
verfiigungstellung“ nach Art. 2 Abs. 10 DigInRL-E findet sich dort auch fiir die
Loschung in Art. 13 Abs. 2 lit. d DigInRL-E eine entsprechende Norm wieder.

538 Siehe zu den Vorziigen des Begriffes ,,Bereitstellung® bereits 2. Teil C.I1.1.b)bb)
(6), S. 40.

539 DigInRL-E, etwa auf S. 6, 8 und 10.

540 Magnus, ZEuP 2017, 140 (148).

541 Art. 6 Abs. 3, 8 Abs. 2, 10lit. ¢, 13 Abs. 5, 15 Abs. 1 DigInRL-E.

542 4.Teil D.V.2.a), S. 110.
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3. Blofie Bereitstellung (Zugang)

Die steigende Bedeutung der dritten Kategorie ,blofle Bereitstellung® findet
ihren Niederschlag vor allem in Art. 2 Abs. 10 DigInRL-E. Danach wird ,,Bereit-
stellen im Entwurfssinne als ,Verschaffung des Zugangs® legaldefiniert. Obwohl
der Zugang nach dem hier festgelegten Verstindnis®** meist nicht auf eine vorher
festgelegte Zeitspanne beschrankt wird, so handelt es sich doch um ein Dauer-
schuldverhiltnis, das der Entwurf, wie oben gezeigt, auch zu regeln vermag.
Auch der Umstand, dass bei Vertragsschluss noch nicht feststeht, welcher kon-
krete Inhalt bezogen werden soll, steht der Anwendbarkeit des Richtlinienent-
wurfes, bedingt durch seine grofie Reichweite, nicht entgegen.

Hinsichtlich dieses Anwendungsbereiches kénnte allenfalls fraglich sein,
ob die bei der Kategorie ,,Zugang“ geforderte Aufrechterhaltung des Angebots
und Wartung der digitalen Infrastruktur unter den Ausschlussgrund des Art. 3
Abs. 5 lit. a DigInRL-E fillt. Danach sollen keine Dienstleistungen erfasst sein,
bei denen die menschliche Intervention durch den Anbieter iiberwiegt und die
digitale Form hauptsichlich der Ubermittlung dient. Dem diirfte aber deshalb
nicht so sein, weil die Aufrechterhaltung des Zugangs letztlich auf die Gewahr-
leistung der Abrufbarkeit der digitalen Inhalte an sich abzielt und damit auch
nicht schwerpunktmiflig menschliche Intervention gefragt ist. Das belegt im
Ubrigen auch Art. 6 Abs. 1 lit. a DigInRL-E, wonach Leistungsmerkmale wie
Zuginglichkeit, Kontinuitit und Sicherheit fiir die Vertragsmafigkeit der Inhalte
ausdriicklich auf die Inhalte selbst bezogen sind. Soweit also auch eine menschli-
che Dienstleistung in Form von handischer Wartung der digitalen Infrastruktur
zur Kategorie ,,Zugang® gezahlt wird, spielt diese keine ,,iiberwiegende® Rolle,
wie dies von Art. 3 Abs. 5 lit. a DigInRL-E gefordert wird.

III. Einzelfragen im Lichte des DigInRL-E

Wie angekiindigt soll auch hinsichtlich der Einzelfragen die hier vorgenommene
Kategorisierung beibehalten werden. Viele dieser Fragen stellen sich in allen
Kategorien. Es erscheint daher wenig sinnvoll, jede Kategorie zunachst isoliert zu
betrachten. Vielmehr erfolgt eine Untergliederung nach Themenschwerpunkten
und - soweit erforderlich - eine Unterscheidung nach dauerhafter Uberlassung,
zeitweiser Gebrauchsiiberlassung sowie bloflem Zugang.

543 4. Teil D.V.3.a), S. 121.
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1. Hauptvertragspflichten

Wenn moderne Regelungen fiir Vertrige iiber digitale Inhalte gefordert wer-
den, so muss daraus deutlich hervorgehen, was die jeweiligen Leistungspflichten
sind.*** Zwar sind durch die hier schon oft betonte Vielfiltigkeit zahlreiche Ver-
einbarungen denkbar, die jeweils unterschiedliche Haupt- und Nebenleistungs-
pflichten beinhalten konnen. Dennoch soll kurz versucht werden, die wichtigsten
Leistungspflichten darzustellen. Da die den BGB-Vertragstypen zu entnehmen-
den klassischen Leistungspflichten nur bedingt mit den Besonderheiten digitaler
Inhalte vereinbar sind, miissen andere Anhaltspunkte herangezogen werden.

Haufig ist die Rede davon, dass der Anbieter den Verbraucher in die Lage
versetzen muss, den Vertragsgegenstand nutzen zu konnen. So sprach das LG
Bielefeld von dem ,,Erwerb einer Nutzungsméglichkeit durch den Verbraucher
sowie von der ,,Erméglichung des Downloads®>* Ebenfalls in einem Download-
fall sah es das LG Stuttgart als Hauptpflicht an, die rechtlichen Voraussetzungen
zu schaffen, damit der Download erfolgen kann.**® Auch andernorts ist die Rede
von einem faktischen Zugianglichmachen oder einer physisch-realen Nutzungs-
moglichkeit.**’

Deutlich wird hierbei, dass die Leistungspflicht des Anbieters bei digitalen
Inhalten immer auch eng mit einer diesbeziiglichen Aktivitdt zusammenhingt,
die sich etwa als dauerhafte Ubertragung, Verschaffung, Uberlassung oder vorii-
bergehende Nutzungsbefugnis duflern kann.**

Der DigInRL-E schldgt daher eine entsprechende Richtung ein und bezeich-
net es als die wichtigste Vertragspflicht des Anbieters, dem Kunden die digitalen
Inhalte bereitzustellen.* Man brauche einfache und klare Vorschriften, um die
Unsicherheit der Unternehmen hinsichtlich ihrer Rechte und Pflichten zu besei-
tigen.>

Das Ergebnis dieser Erkenntnis ist zundchst die Definition von ,,Bereitstel-
lung® in Art. 2 Nr. 10 DigInRL-E. Im Sinne des Richtlinienentwurfes ist das

544 Siehe dazu bereits die hier als ,,Fallgruppen® beschriebenen Sachverhalte, 4. Teil, D.V,
S. 108 ff.

545 LG Bielefeld, Urt. v. 05.03.2013, 4 O 191/11, ZUM 2013, 688 (690).

546 LG Stuttgart, Urt. v. 14.04.2011, 17 O 513/10, BeckRS 2011, 19820.

547 Vgl. etwa Lenhard, Vertragstypologie von Softwareiiberlassungsvertréigen, S. 26.

548 Vgl. Schmidt-Kessel, K&R 2014, 475 (478).

549 DigInRL-E, Erwédgungsgrund (23), S. 20; es ist auch die Rede von einer ,,Hauptver-
tragspflicht®, vgl. Erwdgungsgrund (35), S. 23.

550 DigInRL-E, S. 6 sowie Erwagungsgrund (23), S. 20.
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»die Verschaffung des Zugangs zu oder die Zurverfiigungstellung von digitalen Inhalten".

Der Anwendungsbereich des Richtlinienentwurfes wird in Art. 3 Abs. 1
DigInRL-E zunichst allgemein festgelegt. Daraus ergibt sich hinsichtlich der
Leistungspflichten, dass auf Anbieterseite dieser

~einem Verbraucher digitale Inhalte bereitstellt oder sich hierzu verpflichtet "
Die Gegenleistung des Verbrauchers besteht darin, dass er

»einen Preis zahlt oder aktiv eine andere Gegenleistung als Geld in Form personenbezoge-
ner oder anderer Daten erbringt.”

Damit geht bereits aus der Bestimmung des Anwendungsbereiches des Richtli-
nienvorschlags hervor, welches die Basispflichten von Anbieter und Verbraucher
sind. In Art. 5 DigInRL-E, der sich schon seiner Uberschrift nach mit dieser
»Bereitstellung der digitalen Inhalte® beschaftigt, konkretisiert Abs. 1 lit. b), dass
auch ein vom Verbraucher hierzu bestimmter Dritter die Inhalte in Empfang
nehmen kann.

Die Leistungszeit wird in Art. 5 Abs. 2 DigInRL-E geregelt. Die Inhalte miis-
sen ,sofort nach Vertragsschluss bereitgestellt werden, sofern nichts anderes
vereinbart wurde. Das erinnert an § 271 Abs. 1 BGB, wonach die Leistung vom
Glaubiger sofort verlangt und vom Schuldner sofort bewirkt werden kann.
Der DigInRL-E wirkt mit seiner Formulierung (,Der Anbieter stellt die digi-
talen Inhalte sofort nach Vertragsschluss bereit“!) etwas strenger als das BGB
(»kann®). Dies diirfte aber der grundsitzlich Verbraucher schiitzenden Ausrich-
tung des Richtlinienentwurfes geschuldet sein, wonach dem Unternehmer klare
und nicht selten strenge Vorgaben gemacht werden. So findet sich im Entwurf
auch keine entsprechende Formulierung, wonach der Verbraucher sofort nach
Vertragsschluss den Preis zu zahlen oder eine entsprechende Gegenleistung zu
erbringen hat.

Zwar ist die Pflicht zur Bereitstellung der Inhalte recht allgemein gehalten.
Dies ist aber auch nétig, um verschiedenste Vertragskonstellationen abdecken zu
koénnen, in denen sich die Bereitstellung mal auf die eine, mal auf die andere Art
und Weise vollzieht. Im Ubrigen zeugt dies von Weitsicht, da so auch gegeniiber
zukiinftigen Erscheinungsformen mehr Handlungsfihigkeit gewéhrleistet wird,
als wenn die Bereitstellung noch weiter konkretisiert und damit woméglich neu-
artigen und bisher unbekannten Formen die Zugénglichkeit zu diesem Begrift
verwehrt worden wire.

551 Hervorhebung durch den Verfasser.
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Fiir die Kategorie der zeitweisen Gebrauchsiiberlassung sind diese sehr weit
gehaltenen Formulierungen nicht ausschlief3lich vorteilhaft. Eine zeitliche Kom-
ponente ldsst sich darunter zwar subsumieren. Allerdings fehlt es etwa an einer
Regelung, die, wie § 546 BGB im Mietrecht, die Riickgabe des Inhalts als Haupt-
vertragspflicht fordert. Fiir diese Kategorie wurde die Dateiloschung als digi-
tales Pendant herausgearbeitet. Der Richtlinienentwurf kennt zwar eine solche
Unbrauchbarmachung des Inhalts, jedoch nur auf der Sekundérebene in Ver-
bindung mit seiner Mangelhaftigkeit.®* Insoweit kann auf die zuvor angestellte
Uberlegung rekurriert werden, wonach es sinnvoll und effektiv wire, fiir diese
Kategorie der zeitweisen Gebrauchsiiberlassung schlichtweg eine dem § 453
BGB entsprechende Norm im Mietrecht einzufiithren.

Eine dhnliche Unzuldnglichkeit aufseiten der Hauptvertragspflichten ergibt
sich fiir die Kategorie des blofSen Zugangs, die durch ihre typenpragende Mehrak-
tigkeit (Gewdhrleistung Zugang zum Medienfundus und faktische Abrufbarkeit
der Inhalte) zweifellos auch die komplexeste ist. Hier wiren konkret bezeichnete
Basispflichten des Anbieters wiinschenswert gewesen, aus denen etwa hervor-
geht, im welchem zeitlichem Umfang er den Zugang sicherstellen muss.

Zwar normiert der Entwurf Leistungspflichten. Diese sind jedoch recht
abstrakt gehalten®” und differenzieren nicht eindeutig nach den hier heraus-
gearbeiteten Kategorien. Es scheint, als sei die Form der dauerhaften Uberlas-
sung bei Entwicklung des Entwurfes zugrunde gelegt und lediglich am Rande
einige Erweiterungen implementiert worden, die auch auf die anderen beiden
Kategorien iibergreifen. Dass der DigInRL-E auch aus den Erfahrungen zum
Gemeinsamen Europdischen Kaufrecht heraus entwickelt wurde,* bestérkt die-
sen Gedanken.

2. Mingelgewihrleistung

Eine schwer zu fassende Thematik ist jene der Mingelgewihrleistung bei digi-
talen Inhalten. Anders als ein Auto, dessen Mangelhaftigkeit mehr oder min-
der schnell, jedenfalls aber eindeutig feststellbar ist, sind digitale Inhalte durch
ihre fehlende Greifbarkeit naturgemif} anders zu beurteilen beziehungsweise zu

552 Vgl. Art. 13 Abs. 1 lit. d DigInRL-E. Art. 16 Abs. 4 lit. ¢ DigInRL-E schreibt ebenso
eine Unbrauchbarmachung vor. Dies jedoch nur, wenn der Vertrag seitens des Ver-
brauchers gekiindigt wurde.

553 Von einer nur sehr rudimentdren Regelung ist die Rede bei Metzger, AcP 2016,
817 (847 £.)

554 Dazu bereits 4. Teil, EIL.1, S. 142.



148 4. Teil: Kategorisierung

untersuchen. Dem Mingelgewdhrleistungsrecht kommt daher eine exponierte
Bedeutung zu. Neben einem zu konkretisierenden Mangelbegriff, der sich mit
den Besonderheiten digitaler Inhalte vertrégt, sollen auflerdem mogliche Mén-
gel benannt und auch sonstige Probleme behandelt werden, die sich im Zusam-
menhang mit digitalen Inhalten stellen.

a) Mangelbegriff

Vor allem die Vertragsmafligkeit ist als eines der Probleme zu benennen, die
sich Verbrauchern beim Umgang mit digitalen Inhalten haufig stellen.’® Die-
sem Thema hat sich die VRRL trotz Dringens von Verbraucherverbanden nicht
gewidmet.”® In der Begriindung zum neuen Vorschlag fiir eine DigInRL wird
jedoch ausdriicklich darauf hingewiesen, dass mangelhafte digitale Inhalte Ver-
braucher haufig vor Schwierigkeiten stellen.>”

Trotz der im dritten Teil deutlich gewordenen Vielschichtigkeit digitaler
Inhalte soll ein hierzu passender Mangelbegriff besprochen werden, der allge-
meine Giiltigkeit besitzt. Der klassische Mangelbegriff ist wohl der des Kauf-
rechts, weswegen er als Ausgangspunkt herangezogen werden soll. Damit wird
gleichzeitig die Priifungsreihenfolge der Kategorien festgelegt. Zunichst bezie-
hen sich die Uberlegungen schwerpunktmifig auf die der dauerhaften Uber-
lassung. Im Anschluss wird untersucht, ob sich fiir die Kategorien ,,zeitweise
Gebrauchsiiberlassung und ,,blofSer Zugang“ Abweichungen ergeben.

aa) Dauerhafte Uberlassung

(1) Beschaffenheitsvereinbarung

Soll dem Gedanken der Privatautonomie hinreichend Geltung verschafft wer-
den, so muss der Ausgangspunkt fiir die Feststellung eines Sachmangels stets
das Abstellen auf einen subjektiven Fehlerbegriff sein.*® Seit der Schuldrechts-
modernisierung und Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie findet sich
diese subjektive Theorie, die ohnehin schon vorher praktiziert wurde,” in § 434

555 Vgl. Europe Economics, Digital Content Services for Consumers: Assessment of prob-
lems experienced by consumers, 2011, zuletzt abgerufen am 17.05.2017 unter: www.
ec.europa.eu/justice/consumer-marketing/files/empirical_report_final -_2011-06-
15.pdf, S. 100.

556 Vgl. Micklitz/Rott, in: Dauses (Hrsg.), Hdb. EU-WirtschafsR, H. V. Rn. 246.

557 DigInRL-E, Erwdgungsgrund (4), S. 17.

558 Vgl. Looschelders, SChRBT, Rn. 34 f.

559 Beckmann, in: Staudinger-BGB, Vor §§ 433 ff. Rn. 70.


http://www.ec.europa.eu/justice/consumer-marketing/files/empirical_report_final_-_2011-06-15.pdf
http://www.ec.europa.eu/justice/consumer-marketing/files/empirical_report_final_-_2011-06-15.pdf
http://www.ec.europa.eu/justice/consumer-marketing/files/empirical_report_final_-_2011-06-15.pdf
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Abs. 1 S. 1 BGB wieder und bildet den umzusetzenden Art. 2 Abs. 1 Verbrauchs-
giiterkauf-RL ab.

Gleiches muss als Ausgangspunkt auch fiir digitale Inhalte gelten: Haben die
Parteien konkrete Vereinbarungen iiber die Beschaffenheit des Informations-
gutes getroffen, so sind diese bevorzugt zu beriicksichtigen. Allerdings diirften
solche individuell ausgehandelten Parteivereinbarungen bei den zahlreich abge-
schlossenen Massengeschéften eher die Ausnahme sein.

Dem trigt Art. 6 Abs. 1 DigInRL-E durchaus Rechnung. Unter Buchstabe a)
greift er einerseits auf die vertraglich vereinbarten Inhalte und vorvertraglich
gegebenen Informationen zuriick, verlangt andererseits aber in einer klaren und
transparenten Weise bestimmte Voraussetzungen, die vorliegen miissen, um eine
Vertragsmifligkeit begriinden zu kénnen (Entsprechung der Anforderungen des
Vertrages, Eignung fiir angestrebten Zweck, Bereitstellung mit Anleitungen und
Kundendienst, Aktualisierung) und kombiniert damit quasi den subjektiven
und objektiven Fehlerbegriff.**

Ein dhnliches System sieht bereits das GEKR**' vor. Dem Bekenntnis zum
subjektiven Fehlerbegriff in Art. 99 GEKR folgen in Art. 100 GEKR objektive
Kriterien fiir die Bestimmung der Vertragsméfligkeit.>*

Letztlich darf, auch hinsichtlich zukiinftiger Regelungen, der grundsitzliche
Vorrang von Individualabreden nicht aufler Acht bleiben. Gleichzeitig muss der
Realitdt des Charakters von Vertrigen iiber digitale Inhalte als Massengeschaft
Rechnung getragen werden, bei denen der Nutzer als schwéchere Partei, will er
den Vertrag schlieflen, die Bedingungen des Anbieters akzeptieren muss. Die
vom DigInRL-E vorgegebene Kombination aus subjektivem und objektivem
Fehlerbegriff ist hierfiir ein gangbarer Kompromiss.

(2) Vertraglich vorausgesetzte Verwendung

Fehlen Parteivereinbarungen, so ist subsidiar auf die vertraglich vorausgesetzte
Verwendung des Kaufgegenstandes abzustellen (Art. 2 Abs. 2 lit. b Verbrauchsgii-
terkauf-RL beziehungsweise § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB).** Hierfiir miissen sich
die Parteien jedoch im Vorfeld des Vertragsschlusses, zumindest konkludent,

560 Spindler, MMR 2016, 147 (151).

561 Zu Parallelen zwischen GEKR und BGB vgl. Matusche-Beckmann, in: Staudinger-
BGB, § 434 Rn. 292.

562 Zum Fehlerbegriff im GEKR vgl. Gsell, in: Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schulze, S. 229
(231-234).

563 Vgl. Matusche-Beckmann, in: Staudinger-BGB, § 434 Rn. 38; Oetker/Maultzsch, Ver-
tragliche Schuldverhiltnisse, § 2 Rn. 46.
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tiber eine gemeinsame Vorstellung hinsichtlich der Verwendung ausgetauscht
haben.*®* Auch das diirfte bei digitalen Inhalten dhnlich uniiblich sein wie eine
individuelle Beschaffenheitsvereinbarung. Betrachtet man den aktuellen Markt
fur digitale Inhalte, so ist dieser auf eine ,take it or leave it“ Mentalitdt zuge-
schnitten: Entweder man schlagt bei den vorhandenen Angeboten zu, oder man
verzichtet darauf. Dass der Anbieter im Rahmen einer individuellen Beratung
iber die geplante Verwendung des Inhalts durch den Nutzer Kenntnis erlangt
und darauf eingeht, ist schwer vorstellbar, insbesondere, weil der Vertragsschluss
seitens des Anbieters, der seine Personalkosten niedrig halten will, vollstindig
automatisiert ist und kompetente Ansprechpartner, etwa iiber eine Hotline, in
der Regel schwer erreichbar sind.

Die vertraglich vorausgesetzte Verwendung soll aber weiterhin — zumindest
theoretisch — Beriicksichtigung finden, wie sich in den aktuellen Bestrebungen
der EU-Kommission in dem genannten Vorschlag fiir eine DigInRL zeigt. Art. 6
lit. b) DigInRL-E enthilt die Vorgabe, dass es fiir die Vertragsgeméflheit digitaler
Inhalte auch eine Rolle spielt, ob diese sich ,fiir einen bestimmten vom Ver-
braucher angestrebten Zweck eignen® Im Gleichlauf mit dem deutschen Recht
kommt es im Richtlinienvorschlag darauf an, dass der Verbraucher den Anbie-
ter iiber den angestrebten Zweck bei Vertragsschluss in Kenntnis setzt und der
Anbieter dem zustimmt.

Dass das GEKR als Basis fiir den DigInRL-E fungiert, zeigt sich hier
erneut: Gemaf3 Art. 100 lit. a) GEKR miissen digitale Inhalte fiir jeden bestimm-
ten Zweck geeignet sein, der dem Verkiufer zum Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses zur Kenntnis gebracht wurde. Beriicksichtigung des Vertragszwecks und
Kenntnis des Kaufers sind damit auch hier aufzufinden.

Im Vereinigten Konigreich ist mit dem Consumer Rights Act 2015 (CRA)
ein umfassendes Verbraucherschutzgesetz entstanden. In Part 1 werden digitale
Inhalte erstmalig als selbststindige Kategorie mit eigenen gesetzlichen Rechten
und Rechtsbehelfen behandelt. Das gesamte Chapter 3 hilt diese spezifischen
Regelungen bereit (sec. 33-47). Eine Entsprechung der ,vertraglich vorausge-
setzten Verwendung® findet sich dort in sec. 35 (Digital content to be fit for par-
ticular purpose). Hier muss der Unternehmer aber gleichfalls {iber einen solchen
Vertragszweck Bescheid wissen (,,...if before the contract is made the consumer
makes known to the trader (expressly or by complication)®, sec. 35 (1)).

Diese Ahnlichkeiten der einzelnen Regelungswerke sind kein Zufall: Den
Materialien zur Erarbeitung des DigInRL-E ldsst sich entnehmen, dass in

564 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhaltnisse, § 2 Rn. 57 f.
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Beratungen der CRA zumindest als gute Basis fiir ein zukiinftiges Européisches
Instrument gewiirdigt wurde.>®

Dass tiberhaupt auf ,vertraglich vorausgesetzte“ Umstidnde abgestellt wird, steht
im offenen Widerspruch zur oben genannten , take it or leave it“ Haltung. Wéhrend
fur die Mangelhaftigkeit der Inhalte auf individuelle Vorstellungen (also die erst
herauszufindende vertraglich vorausgesetzte Verwendung) abgestellt wird, besteht
beim Gros der am Markt gehandelten Inhalte keine Moglichkeit diese individuellen
Anliegen einflieflen zu lassen.

(3) Eignung fiir gewohnliche Zwecke
Ein Ausweg aus dem genannten Widerspruch kénnte die Bestimmung der Mangel-
freiheit nach objektiven Gesichtspunkten sein. Seit Umsetzung des Art. 2 Abs. 2
Verbrauchsgiiterkauf-RL sind dies die Kriterien der gewdhnlichen Verwendung
und der {iblichen Beschaffenheit (§ 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB). Diese objektive Feh-
lerbestimmung kommt dann zum Tragen, wenn weder eine ausdriickliche Verein-
barung getroffen wurde, noch sich eine beabsichtigte Verwendung aus dem Vertrag
ergibt.>

Digitale Inhalte sind im Vergleich zu Sachen ein noch sehr junger und zudem
in immer neuen Formen auftretender Rechtsgegenstand. Daher fehlen natur-
gemaf’ Erfahrungswerte, in welchen Fillen von iiblicher Beschaffenheit gespro-
chen werden kann. Auch wann die Verwendung eines Inhaltes als ,,gewohnlich®
bezeichnet werden kann, ist unter Umsténden nicht leicht zu ermitteln.” Denn
eine ,,standardméflige“ gewohnliche Verwendung, an der man sich orientieren
konnte, hat sich noch nicht herauskristallisiert.’®® Dass sich die in Art. 2 Ver-
brauchsgiiterkauf-RL vorgefundenen Formulierungen auf Sachen beschréanken,
ist fiir die Ubertragbarkeit auf digitale Inhalte kein Hindernis. Denn die dortigen

565 Vgl. Stakeholder Consultation Group for Consumer rules for Online and Digital Pur-
chases, Minutes of the 2nd meeting, 11.03.2015, abrufbar unter: www.ec.europa.eu/
transparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupDetailDoc&id=18860
&no=1,S. 2.

566 Berger, in: Jauernig-BGB, § 434 Rn. 8; Medicus/Lorenz, SchRBT, Rn. 83.

567 Vgl. dazu Helberger, die bereits 2009 zu bedenken gab, dass es aufgrund der vielfiltigen
Ausgestaltungen von Nutzungsbedingungen unmaoglich festzustellen sei, was die nor-
male Erwartung des Verbrauchers sei, Europdisches Parlament, Kurzbericht iiber Ver-
braucherrechte beim Kauf digitaler Inhalte — Stockholm (4. bis 5. November 2009),
17.11.2009, abrufbar unter: www.europarl.europa.eu/RegData/commissions/imco/
communication/2009/430703/IMCO_CM%282009%29430703_DE.pdf, S. 6.

568 Vgl. Loos/Helberger/Guibault u.a., ERPL 2011, 729 (741).


http://www.ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupDetailDoc&id=18860&no=1
http://www.ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupDetailDoc&id=18860&no=1
http://www.ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupDetailDoc&id=18860&no=1
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Formulierungen sind offen genug gehalten, um die Fehlerhaftigkeit von Daten
erfassen zu konnen.>*

Weitergehende Anhaltspunkte fiir die Ermittlung der objektiven Vertrags-
gemaflheit liefert die Européische Kommission in ihrem Richtlinienvorschlag.
Dort werden in Art. 6 DigInRL-E einige Leistungsmerkmale genannt, auf die es
bei digitalen Inhalten typischerweise ankommt. Namentlich sind dies die Quali-
tat, Quantitdt, Dauer und Version der Inhalte, ihr Funktionsumfang, ihre Inter-
operabilitat, Zuganglichkeit, Kontinuitat und Sicherheit (Art. 6 Abs. 1 lit. a).””°
Zu diesen Punkten soll der Vertrag im Idealfall Ausfiihrungen bereithalten. Tut
er dies nicht und ist auch kein vom Verbraucher angestrebter Zweck zu erken-
nen, gilt auch im DigInRL-E ein objektiver Fehlerbegriff. In Art. 6 Abs. 2 heifit
es, dass die Inhalte ,fiir die Zwecke geeignet sein [missen], fiir die digitale
Inhalte der gleichen Art gewohnlich genutzt werden,...“>" Anschlielend werden
Umstdnde angefiihrt, die zu berticksichtigen sind, sofern sie vorliegen.”* Inte-
ressant fiir die Frage nach objektiven Qualitédtskriterien ist hier lit. b), wonach
gegebenenfalls ,internationale technische Normen® oder hilfsweise ,,anwend-
bare Verhaltenskodizes und bewihrte Verfahren in der Wirtschaft® beachtet
werden miissen.”” In den Erwdgungsgriinden®™ ist in diesem Zusammenhang
auch noch von einem allgemein gebrauchlichen Dateiformat sowie offenen tech-
nischen Spezifikationen die Rede. Diese Standards sollen auf internationaler, auf
europdischer oder auf Ebene eines Industriezweigs festgelegt werden. Ein denk-
bares Beispiel wire etwa das Anbieten eines Filmes via Stream ,,in Ultra HD®
Dabei weif$ der Nutzer, dass damit eine bestimmte Auflésung verbunden ist, die

569 Fiir § 434 BGB Stieper, in: FS Kohler, S. 729 (737).

570 Von ,Mindestelementen des Vertrages ist die Rede bei Spindler, MMR 2016,
147 (151).

571 Hervorhebung durch den Verfasser.

572 Gemaf lit. a) ist auch zu berticksichtigen, ob die Inhalte gegen Geld oder die Hingabe
von Daten bereitgestellt wurden. Dies wird teilweise kritisiert, weil die Auslegung
moglich sei, dass Nutzerdaten nicht so wertvoll seien wie eine Gegenleistung in Form
von Geld, Verbraucherzentrale NRW, Stellungnahme zum Vorschlag fiir eine Richt-
linie des Européischen Parlaments und des Rates tiber bestimmte vertragsrechtliche
Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte [COM(2015 635 final], 28.01.2016, abruf-
bar unter: https://www.verbraucherzentrale.nrw/sites/default/files/migration_files/
media239296A.pdf, S. 5.

573 Wobei unklar bleibt, ob damit ,,nur® européische oder nationale Normen ausgeschlos-
sen sind, Spindler, MMR 2016, 147 (152), Fn. 52.

574 DigInRL-E, Erwdgungsgrund (28), S. 21.
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als Standard festgelegt wurde.”” Bis sich aber geniigend Standards von selbst ent-

wickelt haben, wird es wohl noch einige Zeit dauern. Daher schlagt die Kommis-
sion vor, solche Normen ihrerseits selbst zu entwickeln.*”®

Genauere Bestimmungen zur Frage, wann eine objektive VertragsgemifSheit
digitaler Inhalte gegeben ist, hélt auch das GEKR nicht bereit. Art. 100 GEKR
ordnet ebenfalls die Eignung fiir Zwecke an, fiir die Produkte ,,der gleichen Art
gewohnlich gebraucht werden®

Der Consumer Rights Act 2015 verlangt in section 34 ,satisfactory quality®,
also befriedigende Qualitdt. Diese ist nach subsection (2) immer dann gegeben,
wenn sie von einer verniinftigen Person als solche empfunden wird. Dort wer-
den auch die dabei zu beriicksichtigenden Kriterien genannt, namlich jegliche
Produktbeschreibungen, die Art von Gegenleistung, die der Nutzer erbracht hat
(Zahlung eines Preises oder sonstige, naher beschriebene Ausnahmen), sowie
alle anderen relevanten Umstande. Diese Umstande werden wiederum in sub-
section (5) genannt: Gemeint sind alle 6ffentlichen Auferungen zu den spezi-
fischen Charakteristika des jeweiligen Inhalts. Diese kénnen unmittelbar vom
Hindler oder Hersteller kommen, aber auch von sonstigen Reprasentanten, die
den jeweiligen Lagern zuzurechnen sind. In subsection (3) werden, neben der
wenig hilfreichen ,,Beschaffenheit®, iiberdies Merkmale aufgefiihrt, die bei der
Ermittlung der Vertragsgemiflheit zu beriicksichtigen sind. Genannt ist zum
einen die Gebrauchstauglichkeit fiir all die Zwecke, fiir die digitale Inhalte dieser
Art gewdhnlich geliefert werden (a). Im Ubrigen werden die Abwesenheit von
geringfligigen Mangeln (b) sowie Sicherheit (c) und Haltbarkeit (d) aufgefiihrt.

Sowohl der DigInRL-E als auch der CRA enthalten also immerhin Anhalts-
punkte, anhand derer eine objektive Qualitidtsbestimmung vorgenommen wer-
den kann. Insbesondere die aus dem deutschen Kaufrecht bekannten Schlagworte
»gewohnliche Verwendung® und ,,iibliche Beschaffenheit® finden sich in dhnli-
cher Formulierung auch in anderen Regelungswerken wieder. Sehr hilfreich und
begriiflenswert erscheint die Heranziehung von internationalen technischen
Normen oder Verhaltenskodizes, die seitens der Kommission im DigInRL-E
vorgeschlagen werden.””” Damit ldsst sich auf bereits Bekanntes zuriickgreifen,
was den Ubergang in ein selbststindiges Mingelrecht erleichtern kann.

575 Auflosung von ca. 8 Mio. Pixeln, festgelegt von der Consumer Technology Association
(CES), siehe https://www.cta.tech/cta/media/Membership/PDFs/Video-Technology-
Consumer-Definitions.pdf.

576 Vgl. DigInRL-E, Erwéagungsgrund (28), S. 21.

577 Kritisch zu solchen internationalen technischen Normen Spindler, MMR 2016,
147 (152).
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bb) Zeitweise Gebrauchsiiberlassung und Zugang

Hinsichtlich der beiden verbleibenden Kategorien ,zeitweise Gebrauchsiiber-
lassung® und ,,Zugang® ist zundchst klarzustellen, dass der Hauptregelungs-
gegenstand mit dem Produkt ,,digitale Inhalte® derselbe ist wie schon bei der
»dauerhaften Uberlassung“ Lediglich die Form des Vertriebs ist jeweils eine
andere. Die vorgenannten Uberlegungen zum Mangelbegriff gelten also glei-
chermaflen.

Zieht man fiir die Kategorie der zeitweisen Gebrauchsiiberlassung das Miet-
recht vergleichend heran,”® richtet sich der Begriff des Mangels nach § 536
Abs. 1 BGB. Zentrales Kriterium ist demnach die Tauglichkeit der Mietsache
zum vertragsgemaflen Gebrauch. Erneut ist daher entscheidend, was die Par-
teien vereinbart, also als ,vertragsgemaf}* bestimmt haben. Obwohl es hier
an einer mit § 434 Abs. 1 BGB vergleichbaren Systematik fehlt, diirften keine
wesentlichen Unterschiede zum Kaufrecht bestehen.””® Fehlen demnach, wie bei
digitalen Inhalten iiblich, explizite Parteiabreden, so kann auch im Mietrecht
darauf abgestellt werden, was ,billigerweise erwartet werden darf“**. Brachte
man also das Mietvertragsrecht fiir digitale Inhalte zur Anwendung, so bestiinde
auch dort die Moglichkeit, einen Mangel derselben zu erfassen.”!

Hinsichtlich der Kategorie ,Blof3e Bereitstellung (Zugang)“ ergab sich die
geringste Ahnlichkeit mit BGB-Vertragstypen. Weil jedoch der tatsichlich
verfiigbare Zugang zu den Inhalten und ihre faktische Abrufbarkeit als unab-
dingbare Grundvoraussetzungen dieser Kategorie gezdhlt werden, erschien
das Erfolgskriterium des Werkvertrages passender, als das blofle Bemiihen des
Dienstvertrages. Zwar entspricht der Mangelbegrift des § 633 BGB ebenfalls der
Struktur des Art. 2 Verbrauchsgiiterkauf-RL. Die speziellen Eigenheiten dieser
Kategorie lieflen sich mit dem Typus des Werkvertrages aber nur rudimentér
abbilden. Eine Regelung, die sowohl die Aufrechterhaltung des Zugangs als auch
die Abrufbarkeit zur Vertragsmafiigkeit digitaler Inhalte dieser Kategorie zahlte,
wire wiinschenswert. Insoweit verdient die Aufnahme des Leistungsmerkmals
»Zuganglichkeit® in den Katalog zur Vertragsmifligkeit des Art. 6 DigInRL-E
Zuspruch.

578 Zu einer moglichen Gesetzesanpassung vgl. bereits 4. Teil, E.ITL.2.a), S. 139.

579 Vgl. Hiublein, in: MiitKo-BGB, § 536 Rn. 3 .

580 Emmerich, in: Staudinger-BGB, § 536 Rn. 5.

581 Ahnlich auch Faust, Gutachten A zum 71. DJT 2016, A 53, der das Gewihrleistungs-
recht des Mietrechts fiir hinreichend flexibel hélt, um digitale Inhalte addquat zu
erfassen.
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cc) Zwischenergebnis

Die Uberlegungen zu einem digitalen Mangelbegriff haben gezeigt, dass bei Ver-
tragen iiber digitale Inhalte als Massengeschifte der Nutzer in der Regel keine
Moglichkeit der Einflussnahme auf die Ausgestaltung des Vertrages hat, sodass
ein rein subjektiver Mangelbegriff nicht zielfithrend wiére. Die Heranziehung
objektiver Kriterien und damit eine Kombination aus subjektivem und objekti-
vem Mangelbegriff ist daher sinnvoll.*® Die Ausfithrungen zu den vertraglichen
Anforderungen im DigInRL-E zeigen, dass den Informationen zum Produkt, die
aus dem Vertrag hervorgehen, eine immense Bedeutung zukommt. Im Massen-
geschift mit digitalen Inhalten miissen Anbieter also darauf achten, dass sie pré-
zise Beschreibungen zu ihren Produkten zur Verfiigung stellen und diese auch
ausdriicklich in den Vertrag miteinbeziehen.’® So kann vermieden werden, dass
bei der Auseinandersetzung mit dem Nutzer Unsicherheiten hinsichtlich der tat-
sichlich vorzuweisenden Anforderungen bestehen.

Wie auch die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie bedienen sich der DigInRL-E,
das GEKR und der CRA zur Ermittlung der Mangelhaftigkeit gleichlautender
oder dhnlicher Formulierungen. Um mit Begriffen wie ,,iibliche Beschaffenheit®
oder ,,gewohnliche Verwendung® arbeiten zu konnen, braucht es vergleich-
bare Fallgruppen, die zur Wertung herangezogen werden konnen und die Frage
beantworten, wann ein digitaler Inhalt der Kategorie X eigentlich ,,gew6hnlich®
ist. Eine Hilfestellung fiir die Ermittlung einer iiblichen Beschaffenheit wiirde -
wie auch im Entwurf vorgeschlagen - die Heranziehung internationaler techni-
scher Normen liefern. Solange also noch keine gefestigte Rechtsprechung zu der
Mangelhaftigkeit digitaler Inhalte besteht, sind diese Ansétze begriiflenswert.

Wird der Kern ,,digitale Inhalte” aus den Situationen der hier beschriebenen
Kategorien extrahiert, ergeben sich hinsichtlich eines abstrakten Mangelbegrif-
fes keine Unterschiede. Schwierig kann es freilich dann werden, wenn die kon-
kreten Eigenarten der Kategorien sich auch in einem passenden Mangelbegrift
widerspiegeln sollen.

582 Fiir den DigInRL-E wird dies als ,,Mischung aus vertraglichen und gesetzlichen
Anforderungen an die Vertragsmiéfligkeit“ beschrieben ,nach denen die Qualitét
der digitalen Inhalte beurteilt wird®, siehe dort S. 14; Spindler, MMR 2016, 147 (152)
bemangelt, dass die subjektive Leistungsbeschreibung des Art. 6 Abs. 1 DigInRL-E
deutlich im Vordergrund steht und eine Starkung des Verbraucherschutzes damit
wohl nicht erreicht wird.

583 Vgl. dazu auch OLG Hamm, Urt. v. 15.05.2014, 22 U 60/13, NJW 2014, 3659 (3666).
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b) Mogliche Mdngel und sonstige Probleme

Hinsichtlich moglicher Méngel sei an die im dritten Teil*®* genannten Einzelfille
erinnert. Manche der dort aufgefiihrten Inhalte sind fehleranfélliger als andere
und daher auch eher potenzieller Gegenstand von Gewahrleistungsanspriichen.
Es sollen darum im Folgenden typische Fehler einiger Einzelfille genannt und
im gewiahrleistungsrechtlichen Kontext bewertet werden. Diese Einzelfille kon-
nen bei allen, mehreren oder auch nur einer der hier gebildeten Kategorien rele-
vant werden, sodass dieser Abschnitt einem entsprechenden Aufbau folgt.

aa) Alle Kategorien

(1) Qualitdt

Bei simtlichen Inhalten aller Kategorien kann es generell als Mangel bezeichnet
werden, wenn der Inhalt nicht die erhoffte Qualitit aufweist. Hierbei sind v6llig
unterschiedliche Facetten denkbar. Beim Abspielen von Musik kann ein Mangel
eine zu geringe Bitrate und damit schlechte Tonqualitdt sein, bei Videos zum
Beispiel Asynchronitit von Bild- und Tonspur oder eine zu geringe Auflosung
und damit ein unscharfes Bild. Hierbei ist natiirlich in erster Linie auf die dem
Vertrag zugrunde liegenden Bedingungen zu achten. Fand zuvor eine Einigung
iber bestimmte, unter Umstanden nicht hochwertige, Qualitdtsmerkmale statt,
kann das Auftreten einer dementsprechenden minderen Qualitit keinen Man-
gel begriinden. Neben der Fehlerhaftigkeit eines Inhaltes kommt es auch vor,
dass ein Inhalt an den Verbraucher tibermittelt wird, den dieser gar nicht wollte.
Auch solche Falschlieferungen kommen in der Praxis vor und miissen als Prob-
lem benannt werden.”® Ein solcher recht pauschaler ,,Qualititsmangel konnte
teilweise bereits jetzt von den Méngelbegriffen der §§ 434, 633 BGB erfasst wer-
den, insbesondere dann, wenn eine entsprechende Beschaffenheitsvereinbarung
einmal getroffen worden sein sollte. Erst recht kann der DigInRL-E mit diesem
Problem umgehen, da er ausdriicklich die ,Qualitit* des Inhalts als Leistungs-
merkmal in den Katalog des Art. 6 Abs. 1 lit. a aufgenommen hat.

(2) Softwarespezifische Probleme

Im Softwarebereich bieten Rechtsprechung und Schrifttum zahlreiche Ansitze
zur Ermittlung der Mangelhaftigkeit eines Produkts. Hier wird aber auch in ers-
ter Linie auf die Leistungsbeschreibung abgestellt. Kommt es auf die gewdhnliche
Verwendung an, so ist maf3geblich, ob sich im Verkehr gewisse Mindeststandards

584 3. Teil, S. 77 ff.
585 Vgl. DigInRL-E, Erwéagungsgrund (4), S. 17.



E Regelungsbedarf unter Beriicksichtigung des DigInRL-E 157

herausgebildet haben.”* Durch die vielen méglichen Ausgestaltungen verschie-
dener Programme ist die Anzahl der denkbaren Fehler sehr hoch. Eine Generali-
sierung ist bei der Fiille an Einzelfallentscheidungen®®” kaum méglich. Durch die
vorgenannte Ankniipfung des Entwurfes an das Leistungsmerkmal ,,Qualitét®
diirften sich jedoch auch im Softwarebereich die meisten Méngel erfassen lassen.

(3) Datenschutzrechtliche Probleme

Die deutschen Verbraucher sind im européischen Vergleich besonders sensibel,
wenn es um ihre personlichen Daten geht.”® Bei digitalen Inhalten sind es vor
allem Apps fiir Smartphone oder Tablet, die Unmengen personlicher Daten sam-
meln und {ibermitteln.”® Aber auch im Rahmen des Konsums digitaler Inhalte
durch blofSe Bereitstellung ldsst sich ein Profil des Verbrauchers anlegen, das
seine Nutzungsgewohnheiten abbildet. Daten werden also in allen hier beschrie-
benen Kategorien gesammelt.

In den meisten Fallen erkldren sich die Nutzer mit einer solchen Datenwei-
tergabe jedoch einverstanden, da ohne ihre Zustimmung schon kein Download
oder keine Nutzung erfolgen kann. Denkbar wire jedoch, dass, vom Nutzer
unbemerkt, weitere und nicht benannte Daten gesammelt werden. Allerdings
ist es nur schwer vorstellbar, dass sich derlei Verstofle ohne Weiteres aufdecken
lielen. Der grofle Mangel an Transparenz, welche Daten tatsdchlich gesammelt
werden und wofiir, stellt ein gravierendes Missverhaltnis zu dem wirtschaftli-
chen Nutzen dar, den die Unternehmen daraus ziehen. Die rechtliche Bewertung
dieses Umstandes diirfte jedoch in den Anwendungsbereich des Datenschutz-
rechts®® fallen und sich vor allem um die Frage einer wirksamen Einwilligung
des Nutzers drehen. Dass diese Einwilligung derzeit haufig wohl nicht gegeben
sein diirfte, ldsst sich kaum in Zweifel ziehen.*!

586 Matusche-Beckmann, in: Staudinger-BGB, § 434 Rn. 239.

587 Siehe nur die Auflistung bei Redeker, IT-Recht, Rn. 326.

588 Humpendder, Wer liest denn schon das Kleingedruckte?, 18.01.2016, abrufbar
unter: www.faz.net/aktuell/feuilleton/medien/vodafone-studie-europaeer-sehen-big-
data-skeptisch-14020502.html.

589 Etwa Kontakte lesen, Standort abfragen, USB-Speicherinhalte lesen, Kamerazugriff
und vieles mehr.

590 Dazu Taeger, in: Solmecke/Taeger/Feldmann, Kap. 5 Rn. 1 ff.

591 Vgl. (speziell fiir Apps) zusammenfassend Taeger, in: Solmecke/Taeger/Feldmann,
Kap. 5 Rn. 87; dazu etwa auch Verbraucherzentrale Bundesverband, vzbv mahnt Daten-
schutzerkldrung von Google erneut ab, 06.01.2016, abrufbar unter: www.vzbv.de/
pressemitteilung/vzbv-mahnt-datenschutzerklaerung-von-google-erneut-ab.
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Dennoch konnte es einen Mangel darstellen, wenn etwa eine App zusitzlich
Daten tibermittelt, auf deren Weitergabe sich die Einwilligung des Nutzers nicht
erstreckt hat. Wird vor dem Download der App die Einwilligung ,,Daten A, B
und C diirfen weitergegeben werden® erteilt, so liegt darin eine Beschaffenheits-
vereinbarung sowohl im Sinne des geltenden Rechts (Art. 2 Abs. 1 Verbrauchs-
giliterkauf-RL beziehungsweise § 434 Abs. 1 S. 1 BGB) als auch im Sinne des
neuen Entwurfes (Art. 6 Abs. 1 DigInRL-E). Leitet die App aber in Wahrheit
auch die Daten ,,D* weiter, begriindet dies einen Mangel.*

Ebenso muss der Inhalt als mangelhaft gelten, wenn iiberhaupt keine Ein-
willigung in Rede steht und er unentdeckt mit Schadsoftware behaftet ist, die
personliche Daten ausspaht und weiterleitet. Mithilfe dieser Daten konnten
Internetbetriiger etwa Finanztransaktionen oder Warenbestellungen zulasten
des Nutzers durchfithren. Da hier nicht auf eine vertragliche Vereinbarung abge-
stellt werden kann, muss spatestens auf der Ebene der ,,Eignung fiir gewdhnliche
Zwecke* sichergestellt werden, dass das Méingelgewdhrleistungsrecht eingreift.
In diesem Zusammenhang erweist sich der DigInRL-E als hilfreich. In Art. 6
Abs. 1 lit. a DigInRL-E wird namlich die ,Sicherheit® des Inhalts explizit als
»sonstiges Leistungsmerkmal® aufgefithrt. Wenngleich der Entwurfstext selbst
den Begrift der Sicherheit nicht weiter konkretisiert, kann den Erwagungen ent-
nommen werden, dass insbesondere datenschutzrechtliche Uberlegungen Hand
in Hand mit der Konzeption des digitalen Gewéhrleistungsrechts gingen.**

Werden also bei der Nutzung digitaler Inhalte personliche Daten des Ver-
brauchers iibermittelt, ohne dass er hierzu ausdriicklich zuvor eingewilligt hat,
begriindet dies einen Mangel des Inhalts.** Das lasst sich bereits — wie immer
unter dem Vorbehalt der Anwendbarkeit - etwa mithilfe des ,,analogen® Méangel-
rechts eines § 434 BGB feststellen. Fehlt es an vertraglichen Abreden und muss
nach der Eignung fiir gewdhnliche Zwecke gefragt werden, ist es jedoch ungleich
einfacher, wenn, wie in Art. 6 Abs. 1 lit. a DigInRL-E vorgesehen, das Merkmal
»Sicherheit® per Gesetz standardmiflig bei der Bewertung der Vertragsmiflig-
keit digitaler Inhalte zu beriicksichtigen ist.

592 Ahnlich Schmidt-Kessel, K&R 2014, 475 (482): Habe der Nutzer bspw. nicht dazu
eingewilligt, dass datenschutzrelevante automatische Kontrollmitteilungen zu Kopier-
schutzzwecken erfolgen, kénne das die Vertragsmafligkeit des Inhaltes erschiittern.

593 Siehe 4. Teil FIII.2.a)aa)(3), S. 151.

594 In Erwigungsgrund (27) DigInRL-E, S. 21, wird die Bedeutung des Schutzes der
Privatsphére und personenbezogener Daten hervorgehoben und konstatiert, dass
sich Qualitét in puncto Sicherheit zu einem wichtigen Leistungsmerkmal entwickle.

595 So im Ergebnis wohl auch Spindler, MMR 2016, 147 (151).
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bb) Dauerhafte Uberlassung: Erschipfungsproblematik

Die Verbraucher sind beim Umgang mit digitalen Inhalten auflerdem Unsicher-
heiten ausgesetzt, die sich aus der Schnittstelle zwischen Vertrags- und Urheber-
recht ergeben. Da es sich bei den gehandelten Inhalten in der Regel um Werke
des geistigen Eigentums handelt, ist kaum eine Vereinbarung vorstellbar, die
ohne einen urheberrechtlichen Bezug auskommt.** In der Kategorie der dauer-
haften Uberlassung spielt insbesondere der Erschépfungsgrundsatz eine wich-
tige Rolle.

(1) Zentrale Frage

Mit Verbreitung digitaler Werkkopien, die keinem Verschleify unterliegen und
nach Benutzung nicht ,verbraucht sind, kam sowohl von Nutzerseite als auch
von Unternehmern®” die Idee auf, diese doch auf einer Art digitalem Floh-
markt weiterverduflern zu konnen. Schliellich sei dafiir bezahlt worden und
das E-Book oder das digitale Album ,,gehdre” nun ihnen.*® Dieser Auffassung
liefen** und laufen® jedoch Klauseln in den AGB vieler Inhalte-Anbieter zuwi-
der, wonach die Weiterverduflerung durch Nutzer, das Kopieren des Inhalts fiir
Dritte oder dhnliche weitergehende Nutzungsrechte untersagt sind. Hiergegen
setzte sich vor allen Dingen die Verbraucherzentrale zur Wehr.*"!

Im Mittelpunkt dieser Problematik steht der urheberrechtliche Erschop-
fungsgrundsatz. Mit diesem soll gewéhrleistet werden, dass das Urheberrecht an
einem Werk hinter dem Interesse der Allgemeinheit an seiner Verkehrsfahigkeit
zuriicktreten muss, sofern es mit Zustimmung des Berechtigten in den Verkehr

596 Vgl. Schmidt-Kessel/Young/Benninghoff u.a., GPR 2011, 7 (9); Terhaag/Telle, K&R
2013, 549 (549).

597 Beuth, Musik-Dateien diirfen nicht weiterverkauft werden, 02.04.2013, abrufbar
unter: www.zeit.de/digital/internet/2013-04/urteil-gebrauchte-mp3s-weiterverkauf-
verboten.

598 Vgl. Eutenneuer, Warum gehoren meine gekauften E-Books nicht mir?, 04.03.2013,
abrufbar  unter:  www.welt.de/wirtschaft/webwelt/article114090565/Warum-
gehoeren-meine-gekauften-E-Books-nicht-mir.html; Kohl, Bisher kein digitaler
Biicherflohmarkt, 29.03.2014, abrufbar unter: www.lto.de/recht/hintergruende/h/
gebrauchte-ebooks-verkauf/.

599 So etwa in einem Fall des OLG Hamm, Urt. v. 15.05.2014, 22 U 60/13, NJW 2014, 3659.

600 Maxdome-AGB, Ziffer 3.4., Stand: 01.08.2018, abrufbar unter: www.maxdome.de/
agb.

601 Verbraucherzentrale Bundesverband, eBooks: Lesen erlaubt, Weiterverkaufen ver-
boten, 30.04.2013, abrufbar unter: www.vzbv.de/meldung/ebooks-lesen-erlaubt-
weiterverkaufen-verboten.
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gelangt ist.* Die Interessenlage auf der einen Seite ist die Sicherstellung der
Verkehrsfahigkeit von Waren.®” Auf der anderen Seite stehen die verwertungs-
rechtlichen Interessen des Urhebers, denen in der Regel dann geniigt wird, wenn
er bei Vornahme der ersten Verwertungshandlung die Méglichkeit hatte, seine
Zustimmung von der Zahlung eines Entgelts abhdngig zu machen.®* Kénnte
er durch das Innehaben von an den Werkstiicken bestehenden Rechten ver-
hindern, dass diese trotz rechtmifliger Verauflerung weiter verbreitet werden,
so ware dadurch der freie Warenverkehr in unertriaglicher Weise behindert.*”
Ohne den Erschopfungsgrundsatz miisste dann auf jeder Handelsstufe erneut
die Erlaubnis des Urhebers zur Weitergabe eingeholt werden.®® Das Verbrei-
tungsrecht wird jedoch nur hinsichtlich des konkreten Werkstiicks erschopft.®”
Seinen gesetzlichen Niederschlag findet der Erschépfungsgrundsatz unter ande-
remin § 17 Abs. 2 UrhG.

Die zentrale Frage lautet nun, ob dieser Erschépfungsgrundsatz auch fiir
digitale Werkkopien gelten kann, die ohne Austausch eines Datentrégers (vor
allem Download) verduflert werden. In diesem Fall ndmlich wiren die eingangs
genannten Klauseln nicht rechtens und die Nutzer kénnten ihre einmal erwor-
benen digitalen Inhalte auch weiterverdufSern. Fiir die Anbieter und damit Erst-
verduflerer hitte das dramatische Folgen, da bei jedem ,Gebrauchtkauf® der
Zweit- und jeder weitere Erwerber als potenzieller Kunde nicht mehr als Kéufer
eines ,,Originals“ zur Verfiigung stiinde.®®

Der Brandbeschleuniger in einer schon zuvor hitzig gefithrten Diskussion
war gewissermaflen die UsedSoft-Entscheidung des EuGH,*” die die Erschop-
fung des Verbreitungsrechts an triagerlosen Computerprogrammen zum Gegen-
stand hatte. Sie soll daher im Folgenden kurz erdrtert werden. Anschlieflend

602 Vgl. Gotting, in: BeckOK-UrhG, 04.06.2018, § 17 Rn. 38.

603 Vgl. Heerma, in: Wandtke/Bullinger-UrhG, § 17 Rn. 23; Loewenheim, in: Schricker/
Loewenheim-UrhG, § 17 Rn. 36.

604 Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim-UrhG, § 17 Rn. 36; Rehbinder/Peukert, Urhe-
berrecht, Rn. 365.

605 BGH, Urt. v. 04.05.2000, I ZR 256/97 — Parfumflakon, GRUR 2001, 51 (53); BGH,
Urt. v. 23.02.1995, I ZR 68/93 — Mauer-Bilder, GRUR 1995, 673 (676); BGH, Urt.
v. 06.03.1986, I ZR 208/83 - Schallplattenvermietung, GRUR 1986, 736 (737).

606 Neuber, WRP 2014, 1274 (1274).

607 Dustmann, in: Nordemann/Fromm-UrhG, § 17 Rn. 28.

608 Hauck, NJW 2014, 3616 (3616).

609 EuGH, Urt. v. 03.07.2012, C-128/11 — UsedSoft, ZUM 2012, 661.
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wird der Frage nachgegangen, ob die darin aufgestellten Grundsitze auch auf
andere digitale Werkarten als Computerprogramme iibertragbar sind.

(2) UsedSoft-Entscheidung

Im Fall UsedSoft®'® hatte der EuGH dariiber zu entscheiden, ob das gleichnamige
Unternehmen mit gebrauchten Lizenzen des Softwareherstellers Oracle handeln
durfte. Das Geschiftsmodell von UsedSoft sah vor, gebrauchte Softwarelizenzen
zu kaufen und diese unter Neupreis an Dritte weiter zu verduflern. Datentréiger
wie CDs oder DVDs waren nicht Gegenstand dieses Geschéfts. Nach Erhalt eines
»gebrauchten Lizenzschliissels konnten sich die Kunden ihre Kopie unmittelbar
von der Seite des Herstellers Oracle herunterladen. Als betroffener Softwareher-
steller verlangte der die Unterlassung dieser Geschiftspraktik. Der Bundesge-
richtshof legte dem EuGH die Frage vor, wie genau der Erschépfungsgrundsatz
in einem solchen Fall auszulegen sei. Der EuGH entschied, dass auch bei Com-
puterprogrammen ohne Verkdrperung auf einem Datentrager der Erschop-
fungsgrundsatz Anwendung finden muss, jedoch nur bei Vorliegen einer Reihe
von Voraussetzungen.®! Zundchst muss das Programm mit dem Willen des
Rechteinhabers innerhalb des Europdischen Wirtschaftsraumes (EWR) in den
Verkehr gelangt sein.®? Der urspriingliche Rechteinhaber muss dem Erwerber
eine zeitlich unbefristete Lizenz eingerdumt haben.®> Im Gegenzug muss der
Rechteinhaber hierfiir eine angemessene Vergiitung erhalten haben.®* Schlief3-
lich miissen samtliche Programmkopien des Ersterwerbers (also des ,Weiter-
verkdufers®) von diesem unbrauchbar gemacht werden.®”® Die Bejahung einer
Erschopfung beim Software-Download wurde unter anderem damit begriindet,
dass nach Art. 4 Abs. 2 Computerprogramm-RL®'S nicht unterschieden werde, ob
eine Programmbkopie in korperlicher oder unkérperlicher Form bezogen werde

610 EuGH, Urt. v. 03.07.2012, C-128/11 - UsedSoft, ZUM 2012, 661.

611 Zu den Voraussetzungen der Erschopfung im Allgemeinen siehe Becher, Der Sekun-
darmarkt fiir Software, S. 164 ff.; Dustmann, in: Nordemann/Fromm-UrhG, § 17
Rn. 27 ff.; Heerma, in: Wandtke/Bullinger-UrhG, § 17 Rn. 24 ff.

612 Becher, Der Sekundirmarkt fur Software, S. 29; Rehbinder/Peukert, Urheber-
recht, Rn. 456.

613 EuGH, Urt. v. 03.07.2012, C-128/11 - UsedSoft, ZUM 2012, 661 (665); Hartmann,
GRUR Int. 2012, 980 (981).

614 EuGH, Urt. v. 03.07.2012, C-128/11 - UsedSoft, ZUM 2012, 661 (666).

615 EuGH, Urt. v. 03.07.2012, C-128/11 - UsedSoft, ZUM 2012, 661 (666).

616 Richtlinie 2009/24/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
23.04.2009 iiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen.
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und es auch Wille des européischen Gesetzgebers gewesen sei, beide Formen
gleich zu behandeln.®"

(3) Ubertragbarkeit von UsedSoft auf andere digitale Werkarten

Neben vielfacher Kritik®® an der vom EuGH vorgebrachten Begriindung ent-
wickelte sich eine bedeutsame Folgediskussion. Es wird namlich seither dariiber
gestritten, ob die UsedSoft-Grundsitze auf andere digitale Inhalte als Software
tibertragen werden kénnen®® oder nicht®®. Der EuGH selbst hat dies ausdriick-
lich offengelassen.®!

Bei der Beantwortung dieser Frage stehen vor allem zwei Richtlinien im
Vordergrund. Neben der bereits erwdhnten Computerprogramm-RL spielt auch
die InfoSoc-RLS* eine Rolle. Wihrend die erste Lex specialis fiir Computerpro-
gramme ist,"> gilt letztere fiir alle éibrigen (digitalen) Werkarten. Der Erschop-
fungsgrundsatz ergibt sich aus dem jeweiligen Art. 4 Abs. 2 der Richtlinien.

In der InfoSoc-RL heifit es:

»Das Verbreitungsrecht erschopft sich in der Gemeinschaft in Bezug auf das Original oder
auf Vervielfiltigungsstiicke eines Werks nur, wenn der Erstverkauf dieses Gegenstands oder

617 EuGH, Urt. v. 03.07.2012, C-128/11 - UsedSoft, ZUM 2012, 661 (665).

618 Siehe etwa Apel, ZUM 2015, 640 (645); Hansen/Wolff-Rojczyk, GRUR 2012, 908 (909);
Moritz, K&R 2012, 456 (458); Schneider/Spindler, CR 2012, 489 (498); Senftleben, NJW
2012, 2924 (2927); Stieper, ZUM 2012, 668 (670).

619 Fiir eine Ubertragbarkeit: Druschel, Digitale Inhalte im GEKR, S. 142; ders., GRUR
Int. 2015, 125 (131); Ganzhorn, CR 2014, 492 (494); Heerma, in: Wandtke/Bullinger-
UrhG, § 17 Rn. 27; Hoeren/Jakopp, MMR 2014, 646 (648); Hoeren/Forsterling, MMR
2012, 642 (647); Kubach, CR 2013, 279 (283); Malevanny, CR 2013, 422 (426); Peifer,
AfP 2013, 89 (91); Redeker, CR 2014, 73 (77); Schneider/Spindler, CR 2012, 489 (497);
Scholz, ITRB 2013, 17 (20); Terhaag/Telle, K&R 2013, 549 (552).

620 Gegen eine Ubertragbarkeit: Béicker/Héfinger, ZUM 2013, 623 (640); Dietrich, NJ
2014, 194 (195); Haberstumpf, NJOZ 2015, 793 (803); Hansen, GRUR-Prax 2013,
207 (207); Hansen/Libor, AfP 2012, 447 (449); Hauck, NJW 2014, 3616 (3616); Heydn,
MMR 2012, 591 (591); Hilgert, CR 2014, 354 (355); Koch, ITRB 2013, 38 (39); Krii-
ger/Biehler/Apel, MMR 2013, 760 (765); Marly, EuZW 2012, 654 (657); Rauer/Ettig,
GRUR-Prax 2015, 202 (204); Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 374; Schulze, NJW
2014, 721 (724); ders., in: Dreier/Schulze-UrhG, § 17 Rn. 30; Stieper, ZUM 2012,
668 (670).

621 EuGH, Urt. v. 03.07.2012, C-128/11 - UsedSoft, ZUM 2012, 661 (665 f.).

622 Richtlinie 2001/29/EG, auch ,,Urheberrechtsrichtlinie®.

623 So ausdriicklich der EuGH, Urt. v. 03.07.2012, C-128/11 — UsedSoft, ZUM 2012,
661 (665).
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eine andere erstmalige Eigentumsiibertragung in der Gemeinschaft durch den Rechtsinha-
ber oder mit dessen Zustimmung erfolgt.*

Der Wortlaut der Computerprogramm-RL lautet:

»Mit dem Erstverkauf einer Programmbkopie in der Gemeinschaft durch den Rechtsinhaber
oder mit seiner Zustimmung erschopft sich in der Gemeinschaft das Recht auf die Verbrei-
tung dieser Kopie; ausgenommen hiervon ist jedoch das Recht auf Kontrolle der Weiterver-
mietung des Programms oder einer Kopie davon.

Der wesentliche Unterschied beider Regelungen ist, dass fiir Computerpro-
gramme eine ,,Programmkopie® ausreicht, wihrend fiir alle tibrigen Werkar-
ten ein ,Original“ oder zumindest ,Vervielfiltigungsstiicke“ notwendig sind,
was zwingend einen korperlichen Gegenstand voraussetzt, der den digitalen
Inhalt verkorpert.®* Diese Korperlichkeit ist jedoch gerade kein Wesensmerk-
mal digitaler Inhalte. Auch der EuGH verstand in seiner Entscheidung unter
»Programmkopie“ nicht den korperlichen Datentrager, sondern die herunter-
geladene digitale Programmbkopie.®” Da die Begriindung des EuGH stark auf
dem Rechtsrahmen fiir Computerprogramme aus der gleichnamigen Richtlinie
basiert, konnen andere digitale Inhalte nicht einfach dort ,eingesetzt“ werden.
Bei Werken, die keine Computerprogramme sind, richtet sich die Erschépfung
ausschliefSlich nach den Bestimmungen der InfoSoc-RL. Rein digitale Pro-
grammkopien werden von dieser jedoch nicht erfasst, sodass eine Erschépfung
danach nicht eintreten kann. Eine Ubertragbarkeit der UsedSoft-Entscheidung
auf andere digitale Inhalte als Software kommt mithin nicht in Betracht. Auch
bei deutschen Gerichten fand eine allgemeingtiltige digitale Erschopfung bisher
keinen Anklang.®*® Gleichwohl ist die Diskussion hieriiber weiter im Gange®”
und eindeutige hochstrichterliche Entscheidungen auf européischer Ebene ste-
hen noch aus.

624 Hauck, NJW 2014, 3616 (3617); Hilgert, CR 2014, 354 (355); Kriiger/Biehler/Apel,
MMR 2013, 760 (762); vgl. zur Notwendigkeit eines korperlichen Gegenstandes bei
§ 17 UrhG: Schulze, in: Dreier/Schulze-UrhG, § 17 Rn. 5; Heerma, in: Wandtke/Bul-
linger-UrhG, § 17 Rn. 12.

625 EuGH, Urt. v. 03.07.2012, C-128/11 - UsedSoft, ZUM 2012, 661 (665).

626 OLG Stuttgart, Urt.v.03.11.2011,2 U 49/11, ZUM 2012, 811; [ Vorinstanz] LG Stuttgart,
Urt.v. 14.04.2011, 17 O 513/10, BeckRS 2011, 19820; OLG Hamm, Urt. v. 15.05.2014,
22 U 60/13, NJW 2014, 3659; [ Vorinstanz] LG Bielefeld, Urt. v. 05.03.2013,4 O 191/11,
ZUM 2013, 688; OLG Hamburg, Beschl. v. 24.03.2015, 10 U 5/11, BeckRS 2015, 8149;
[Vorinstanz] LG Hamburg, Urt. v. 20.09.2011, 312 O 414/10, BeckRS 2013, 19556.

627 Siehe dazu den Uberblick bei de la Durantaye/Kuschel, ZGE 2016, 195 (197 fL.); Apel,
ZUM 2015, 640.
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(4) Ergebnis und Ausblick

Solange eine klare Positionierung des EuGH fehlt, miissen die Nutzer also wei-
terhin damit leben, dass, sofern nicht digitale Programmkopien von Computer-
programmen Vertragsgegenstand sind, ihnen die Anbieter in entsprechenden
AGB-Klauseln die Weiterverduflerung ihrer erworbenen digitalen Inhalte ver-
bieten diirfen.

Unabhiéngig von diesem Zustand der Rechtsunsicherheit diirfte die Erschop-
fungsproblematik aber zunehmend an Bedeutung verlieren, wenn man sich
erneut®® den Wandel vom dauerhaften ,,Besitzen® von Dateien oder Downloads,
verbunden mit der Einrdumung eines zeitlich unbeschrinkten Nutzungsrechts,
hin zu dem bloflen Zugang zu Medien iiber Cloud-Dienste beziehungsweise
Streaming vor Augen fiihrt. Dann namlich, wenn es nicht mehr um die dauerhafte,
sondern um die befristete Uberlassung geht, verliert der Erschépfungsgrundsatz
ganzlich an Bedeutung.®” Die Kategorien der zeitweisen Gebrauchsiiberlassung
und der blofen Bereitstellung sind hiervon also nicht betroffen. Unabhéngig von
der rechtlichen Klarung durch den EuGH sind vertragliche Gestaltungsmoglich-
keiten, die die Erschopfung ausschlieflen, ebenso denkbar wie technische.®*® Die
fraglichen Klauseln diirften den Verbrauchern zumindest in dieser urheber-
rechtlichen Sicht mit Blick in die Zukunft eher weniger Probleme bereiten.

cc) Dauerhafte Uberlassung und zeitweise Gebrauchsiiberlassung

(1) Probleme nach Updates

Ein Problem, das sich hiufig in den Produktbewertungen der App-Anbie-
ter widerspiegelt, sind User-Beschwerden iiber Abstiirze oder dhnliche Fehl-
funktionen von Apps, die sich erst nach einem Update eingestellt haben.®!
In gewdhrleistungsrechtlicher Hinsicht stellt sich die Frage, wie viel Geduld
den betroffenen Nutzern zugemutet werden kann, bis ein Softwareproblem
mittels abermaligem Update behoben wird und ab wann die Schwelle der

628 Dazu bereits 3. Teil B.IIL, S. 80.

629 Dazu Wiebe, in: Leible/Ohly/Zech, S. 213: ,Die Krise des Erschopfungsgrundsat-
zes miindet in dessen Bedeutungslosigkeit.“; ahnlich auch Senftleben, NJW 2012,
2924 (2927): ,Angesichts des gegenwirtigen Trends zu Streaming und Cloud Com-
puting (...) verkdme [die Used-Soft-Entscheidung] zum fiir die Praxis irrelevanten
Relikt vergangener Tage.; zur Bedeutung des bloflen Zugangs siehe auch Dreier, in: FS
Bornkamm, S. 749 (750 f.).

630 Vgl. Ohly, in: Gutachten zum 70. Deutschen Juristentag 2014, S. 54.

631 Zur Problembeschreibung siehe auch Faust, Gutachten A zum 71. DJT 2016, A 54.
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Vertragswidrigkeit iiberschritten ist, sodass die Geltendmachung eines Rechts-
behelfes in Betracht kommt.

Da die Kategorie der dauerhaften Uberlassung dem Kaufrecht zugeordnet
werden kann, ist tiber § 453 BGB auch das Institut der Nachbesserung (§$ 437
Nr. 1,439 Abs. 1 Alt. 1 BGB) anwendbar. In der zugrunde liegenden Verbrauchs-
giterkauf-RL heifit es zur zeitlichen Komponente der Nachbesserung, dass
diese ,innerhalb einer angemessenen Frist“ erfolgen muss (Art. 3 Abs. 3 S. 3
Verbrauchsgiiterkauf-RL). Entsprechendes findet sich auch im neuen Richtli-
nienentwurf. Der dortige Art. 12 Abs. 2 DigInRL-E ordnet ebenfalls eine ,,ange-
messene Frist“ an, innerhalb derer der Anbieter den vertragsgeméafien Zustand
der digitalen Inhalte herzustellen hat. Wie lang diese Frist zu bemessen ist, diirfte
sich nach dem konkreten Einzelfall und der Komplexitit des Inhalts richten. Die
Wiederherstellung einer App, die die Funktionalititen eines wissenschaftlichen
Taschenrechners verspricht, wird wohl deutlich mehr Zeit erfordern, als die
Korrektur eines bloflen Anzeigefehlers in einer Nachrichten-App. Bereits nach
derzeit geltendem Recht lief3e sich das Problem des fehlgeschlagenen Updates im
Rahmen der Kategorie der dauerhaften Uberlassung also 16sen.

Anders sieht dies in der Kategorie der zeitweisen Gebrauchsiiberlassung aus.
Eine eindeutige Zuordnung zu einem BGB-Vertragstyp war dort nicht mog-
lich.*> Wie gezeigt erfasst der Richtlinienentwurf hingegen auch diese Katego-
rie ohne Weiteres. Der oben angesprochene Art. 12 Abs. 2 DigInRL-E schliefit
Vereinbarungen iiber eine zeitweise Gebrauchsiiberlassung nicht von seinem
Anwendungsbereich aus, sodass der Nutzer auch hier eine Handhabe gegen die
Update-Problematik hétte. Nach derzeit geltendem Recht wire dies mangels ein-
schldgigen Vertragstyps hingegen nicht moglich.

Im Rahmen der Kategorie der bloflen Bereitstellung stellt sich diese Proble-
matik hingegen nicht. Updates tragen dort insbesondere zur Gewéhrleistung des
reibungslosen Abrufes der Inhalte bei. Diese Abrufbarkeit ist jedoch bereits eine
Hauptvertragspflicht, sodass hier kein Mingelrechtsbehelf in Betracht kéme,
sondern vielmehr die Erfiillung des Vertrages verlangt werden konnte.

(2) Integration der digitalen Inhalte

Im digitalen Bereich ist es wichtig, dass das erworbene Gut sich auch in die
digitale Infrastruktur des Verbrauchers einfiigt. Denn durch viele Kombina-
tionsmoglichkeiten von zu erwerbenden digitalen Inhalten und verschiedenen
Hard- und Softwareinfrastrukturen ist es von enormer Bedeutung, dass beide
Positionen auch untereinander harmonieren. In diesem Zusammenhang stellt

632 4. Teil D.V.2,S. 110 ff.
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sich die Frage, ob es einen Mangel des Inhaltes selbst begriindet, wenn dieser
unsachgemaf3 in die digitale Umgebung des Nutzers integriert wurde.

Dabei muss freilich zwischen verschiedenen Varianten differenziert werden.
Verkennt der Nutzer etwa aus grobem Unverstand, dass der von ihm erwor-
bene Inhalt nicht mit seinem veralteten Betriebssystem kompatibel ist, obwohl
die Systemvoraussetzungen eindeutig der Produktbeschreibung zu entnehmen
waren, kann dies wegen seiner selbstverantwortlichen Handlungsweise keinen
Mangel des Inhalts darstellen.

Schldgt die Integration des Inhalts allerdings unter (Mit-)Verantwortung
des Anbieters fehl, ergibt sich eine andere Bewertung. Insbesondere durch das
Informationsgefille hinsichtlich der technischen Hintergriinde, das zulasten
des Verbrauchers besteht, muss es ihm moglich sein, Gewahrleistungsrechte in
Anspruch zu nehmen.

In der Kategorie der dauerhaften Uberlassung und der damit verbundenen
Anwendbarkeit des deutschen Kaufrechts existiert fiir diese Fille bereits eine
»analoge® Vorlage in § 434 Abs. 2 S. 1 und S. 2 BGB®®, die wiederum auf Art. 5
Abs. 2 Verbrauchsgiiterkauf-RL zuriickgehen. Ein Sachmangel ist danach bereits
dann gegeben, wenn eine zuvor vereinbarte Montage durch den Verkidufer
unsachgemaf$ durchgefiihrt worden ist oder wenn die Montageanleitung, derer
sich der Kaufer bedienen sollte, ihrerseits mangelhaft ist.

Die ,digitale Montage® ist nichts anderes als die sachgemafle Integration
digitaler Inhalte in die digitale Umgebung des Verbrauchers. Eine Spezialvor-
schrift hierzu findet sich nunmehr in Art. 7 DigInRL-E. Die Mangelhaftigkeit
eines Inhalts ist demnach auch dann gegeben, wenn er vom Anbieter oder unter
seiner Verantwortung integriert wurde (lit. a) oder die digitalen Inhalte vom
Verbraucher zu integrieren waren und die unsachgemifle Integration auf eine
mangelhafte Anleitung zuriickzufiihren ist (lit. b). Fiir die Kategorie der zeitwei-
sen Gebrauchsiiberlassung wiirde diese Norm, verbunden mit dem grof3ziigigen
Anwendungsbereich des Richtlinienvorschlags, einen Beitrag zur Rechtssicher-
heit leisten.®** Denn wie gezeigt ist dieser Kategorie der Zugang zum Kaufrecht
versagt.®®

633 Vgl. hierzu Faust, Gutachten A zum 71. DJT 2016, A 45 f.

634 A. A. Faust, Gutachten A zum 71. DJT 2016, A 46, der durch das Vorliegen von § 434
Abs. 2 BGB keinen Bedarf fiir eine Sonderregel sieht, dabei allerdings auch nur von
der klassischen Austauschsituation des Kaufes ausgeht.

635 4. Teil, D.V.2.b), S. 112 ff.
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Im Rahmen dieses Problems diirfte die Kategorie der blofien Bereitstellung
nicht betroffen sein. Die erworbenen Inhalte gelangen hier nicht in gleichem
Mafle mit der digitalen Infrastruktur des Nutzers in Beriihrung, wie bei einem
ins System zu integrierenden Download, wie er bei den Kategorien der dauer-
haften Uberlassung oder der zeitweisen Gebrauchsiiberlassung vorkommt. Ins-
besondere diirften in dieser Kategorie mehrheitlich Produkte wie Musik und
Videos zugéinglich gemacht werden, die technisch wohl weniger komplex sind,
als Software, auf die die Integrationsvorschrift des Art. 7 DigInRL-E abzuzielen
scheint.

dd) Zeitweise Gebrauchstiberlassung und blofSe Bereitstellung

In der schnelllebigen digitalen Welt muss der Aktualitit der Inhalte besondere
Bedeutung beigemessen werden. Denn durch fortlaufende Entwicklungen, Ver-
besserungen und neue Versionen sind sie schnell veraltet. Der Standardfall sollte
sein, dass der Nutzer zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses auch die aktuellste
Version erhilt. Das diirfte aber bereits der gangigen Praxis entsprechen und die
Verbraucher nicht vor Probleme stellen. Trotzdem stellt Art. 6 Abs. 4 DigInRL-E
dies in einer entsprechenden Regelung klar.

Interessanter und wegen ihrer zeitlichen Komponente nur fiir die Kategorien
der zeitweisen Gebrauchsiiberlassung und der bloflen Bereitstellung relevant ist
die Frage, ob der Anbieter im Rahmen von derlei Dauerschuldverhéltnissen ver-
pflichtet ist, die Inhalte fortlaufend zu aktualisieren. Bei der blofen Bereitstellung
wurde eine solche Pflicht als wesensbegriindend herausgearbeitet.®* Auch unter
Beriicksichtigung der Ahnlichkeit der Kategorie der zeitweisen Gebrauchsiiber-
lassung mit dem Mietrecht konnte sich Entsprechendes ergeben: Als analoges
Pendant zu einer digitalen Aktualisierungspflicht findet sich im Mietrecht § 535
Abs. 1 S. 2 BGB, wonach der Vermieter die Mietsache wahrend der Mietzeit in
einem Zustand zu erhalten hat, der den vertragsgemafien Gebrauch ermoglicht.
Ob es aber dem vertragsgeméfien Gebrauch entgegensteht, wenn der Nutzer
eine Aktualisierung nicht erhalt, die lediglich die grafische Benutzeroberfliche
andert, ist zweifelhaft. Insbesondere Defizite im Bereich der Sicherheit miissen
aber vom Anbieter behoben werden.*”

Vor dem Hintergrund der derzeitigen Unanwendbarkeit des Mietrechts
sowohl fiir die Kategorie der zeitweisen Gebrauchsiiberlassung wie auch fiir
jene der blofien Bereitstellung, ist die Vorschrift des Art. 6 Abs. 3 DigInRL-E

636 Dazu bereits im 4. Teil, D.V.3.b)bb), S. 122.
637 Faust, Gutachten A zum 71. DJT 2016, A 54.
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zu begriiflen, da sie eine mit § 535 Abs. 1 S. 2 BGB vergleichbare Regelung vor-
schlagt. Danach miissen digitale Inhalte, die im Laufe eines Zeitraums bereit-
gestellt werden, wihrend dieses Zeitraums den vertraglichen Anforderungen
entsprechen. Von der Verpflichtung zur Implementierung von Verbesserun-
gen, die iiber den urspriinglichen Vertragszweck hinausgehen, ist dort ebenfalls
keine Rede.

In der Kategorie der dauerhaften Uberlassung hingegen kommt es allein auf
die Vertragsmafligkeit zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs an, § 434 Abs. 1
S. 1 BGB.

ee) BlofSe Bereitstellung (Zugang)

(1) Streamingspezifische Probleme

Wie in dem Abschnitt tiber praxisrelevante Erscheinungsformen berichtet wer-
den konnte, ist die Nutzungsart des Streamings bei Musik und Videos sehr weit
verbreitet und wird immer mehr genutzt. Mit dieser Bezugsform gibt es jedoch
eine Reihe spezifischer Probleme, die in der Kategorie der bloflen Bereitstellung
auftauchen.

(a) Empfangsstorungen und mangelhafte Ubertragungsqualitdit

Einer Umfrage der Verbraucherzentrale zufolge beklagen die Verbraucher beim
Videostreaming am hiufigsten Probleme mit stindigen Stérungen beim Emp-
fang.®*® Hier muss aus gewdhrleistungsrechtlicher Sicht jedoch darauf geach-
tet werden, dass diese Storungen auch tatsiachlich in der Sphére des Anbieters
begriindet sein miissen. Da eine konstante Internetverbindung die Vorausset-
zung fiir viele digitale Produkte ist,** kommt auch ein Fehlverhalten des Access-
Providers®” in Betracht, wenn er dem Kunden keinen fehlerfreien Zugang
ermoglicht. In dem Fall konnten die Stérungen bei der Ubertragung des digi-
talen Inhalts keinen Mangel desselben begriinden. Um sich gegen Anspriiche
wegen Storungen mdoglichst wenig angreifbar zu machen, verankern manche
Streaming-Anbieter in ihren Nutzungsbedingungen Klauseln, wonach eine

638 Verbraucherzentrale Bundesverband, Verbraucherbefragung Streaming Dienste,
03.09.2015, abrufbar unter: www.marktwaechter.de/sites/default/files/downloads/
ergebnispraesentation_streaming_vzbv_0.pdf, S. 13.

639 So weist Netflix in Ziffer 4.7 seinen Nutzungsbedingungen darauf hin, dass die Dar-
stellungsqualitdt der gestreamten Filme und Serien im Wesentlichen von der Inter-
netgeschwindigkeit abhéngt, siche Netflix Nutzungsbedingungen (Stand: 11.05.2018),
abrufbar unter: https://help.netflix.com/legal/termsofuse?locale=de-AT.

640 Zum Begriff des Access-Providers vgl. Redeker, IT-Recht, Rn. 1080.
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kurzzeitige mangelnde Erreichbarkeit hinzunehmen ist.**! Ungeachtet solcher
Klauseln konnte jedoch folgende Vorgehensweise bei der Ermittlung der objek-
tiven Mangelhaftigkeit helfen: Es wird ein Vergleich zwischen allen Streaming-
Anbietern auf dem Markt vorgenommen und die ermittelte durchschnittliche
Erreichbarkeit aller Dienste auf einen Monat gesehen dient als Ausgangspunkt
fur die objektive Mangelhaftigkeit. Kann nun nachgewiesen werden, dass ein
Nutzer seine Inhalte nur zu 95 % oder weniger des Durchschnittswertes sehen
kann, begriindet dies einen Mangel.

Zu diesem Problem zeigt sich, dass die hier vorgenommene Kategorisierung
sich auch im neuen Richtlinienentwurf widerspiegelt. Denn in Erwagungsgrund
(35) heifSt es, dass Unterbrechungen der Bereitstellung, aufgrund deren die
digitalen Inhalte dem Verbraucher kurzzeitig nicht verfiigbar oder zugénglich
sind, nicht als unterlassene Bereitstellung, sondern als Vertragswidrigkeit gelten.
Daraus geht aber nicht hervor, ob auch nur minimale Verzégerungen bereits als
»kurzzeitige“ Nichterreichbarkeit zdhlen und damit bereits eine Mangelhaftig-
keit begriinden sollen.® Ob die vorgenannten Klauseln vor diesem Hintergrund
noch haltbar wiren, konnte dann jedenfalls neu zu diskutieren sein.

(b) Wechselndes Angebot

Bei Streaming-Angeboten mit einer Flatrate wird mitunter das wihrend der Ver-
tragslaufzeit wechselnde oder schwindende Angebot kritisiert.** Die Nutzer sind
verdrgert, weil sie bei Vertragsschluss von einem gewissen Umfang an Angebo-
ten ausgegangen sind, dieser Umfang sich jedoch danach zu ihrem Nachteil ver-
andert hat. Doch in den Nutzungsbedingungen sichern sich die Betreiber gegen
hierauf gestiitzte Beschwerden vorsorglich ab. Dazu heifst es von einem Video-
Streaming-Anbieter nur lapidar

»4.3. (...) Die zum Ansehen verfiigbaren Inhalte konnen sich je nach Region unterscheiden
und werden sich aufSerdem von Zeit zu Zeit dndern. “**

Zwar mag diese Formulierung den Verbrauchern nicht weiterhelfen, weil sich
daraus keine konkrete Regel herleiten lasst, wann welche Inhalte von einer

641 Siehe dazu bereits Fn. 463.

642 Hierzu Spindler, MMR 2016, 219 (220), der die Frage nach der Kurzfristigkeit vom
jeweiligen Einzelfall abhangig machen will.

643 Verbraucherzentrale NRW, Streaming-Portale verdrgern Film- und Serienfans: Star-
ker Schwund auf der Watchlist, 13.11.2014, abrufbar unter: https://www.infosat.de/
digital-tv/verbraucherzentrale-nrw-streaming-portale-ver-rgern-film-und-serienfans.

644 Netflix Nutzungsbedingungen, Stand: 11.05.2018, abrufbar unter: https://help.netflix.
com/legal/termsofuse?locale=de-AT.


https://www.infosat.de/digital-tv/verbraucherzentrale-nrw-streaming-portale-ver-rgern-film-und-serienfans
https://www.infosat.de/digital-tv/verbraucherzentrale-nrw-streaming-portale-ver-rgern-film-und-serienfans
https://www.help.netflix.com/legal/termsofuse?locale=de-AT
https://www.help.netflix.com/legal/termsofuse?locale=de-AT
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Entfernung betroffen sind. Dennoch muss auch die Situation der Anbieter
beriicksichtigt werden. Denn unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten konnte es
sinnvoll sein, einen immer weniger nachgefragten Inhalt aus dem Sortiment zu
nehmen und entsprechende Lizenzgebiihren einzusparen. Verbraucher miissen
also nicht nur bei der Wahl des Anbieters achtsam sein, ob die von ihnen bevor-
zugten Inhalte dort verfiigbar sind. Auch miissen sie grundsitzlich damit rech-
nen, dass sich das Angebot genau um jene Inhalte reduziert. Immerhin gibt es
hierzu oft ,,Vorwarnungen®, die etwa in der Detailansicht eines Filmes zu sehen
sind. Sobald ein Inhalt innerhalb der niachsten 30 Tage aus dem Angebot genom-
men wird, ist dies bei einigen Anbietern vermerkt.**

Der DigInRL-E befasst sich nicht ausdriicklich mit diesem Problem. Als
vertragswidrig im Sinne des Art. 6 DigInRL-E kann der Inhalt kaum bezeich-
net werden, da er zunichst und auch fiir eine bestimmte Zeit verfiigbar war,
innerhalb derer man ihn véllig problemlos konsumieren konnte. Die Leistungs-
verpflichtung ist insoweit von vornherein begrenzt. Auch die nicht erfolgte
Bereitstellung im Sinne des Art. 10 lit. a DigInRL-E ist eher fiir Falle gedacht, in
denen der Inhalt zu tiberhaupt keinem Zeitpunkt abrufbar war.

Um die Anbieter dazu anzuhalten, dhnliche Angaben zu machen, wie sie
oben als ,Vorwarnungen® beschrieben werden, ist die Einfiihrung einer weiteren
Informationspflicht im Stile des Art. 5 Abs. 1 VRRL denkbar. Eine solche Pflicht
konnte sinngemaf lauten: ,,Der Unternehmer informiert den Verbraucher tiber
die Verbleibdauer digitaler Inhalte in seinem Angebot.“ Damit wiirde zwar wei-
terhin die Moglichkeit bestehen, dass das Angebot sich auch zum Nachteil des
Verbrauchers dndern kann. Allerdings wire so ein grofieres Maf$ an Transparenz
geschaffen, das dem Verbraucher seine Entscheidung im Vorhinein erleichtert.

(2) Zuginglichkeit, Geoblocking

Ahnlich der Stérungen eines laufenden Streams kann sich der Verbraucher auch
in einer Situation wiederfinden, in der er schon gar keinen Zugang zu den von
ihm avisierten Inhalten erhalt. Auch hierin hat die Kommission ein hiufig auf-
tretendes Problem beim Umgang mit digitalen Inhalten erkannt.®*¢ Die Rede ist
vor allem von Geoblocking.®’ Dieses Verfahren wird eingesetzt, um den Zugang
zu bestimmten Inhalten territorial zu begrenzen.® In der Realitdt kann das so
aussehen, dass ein Nutzer seinen Urlaub im Ausland verbringt und auch dort

645 So das Netflix-Hilfe-Center, abrufbar unter: https://help.netflix.com/de/node/41298.
646 DigInRL-E, S. 17.

647 Dazu etwa Ohly, ZUM 2015, 942.

648 Vgl. Wiebe, ZUM 2015, 932 (932).


https://www.help.netflix.com/de/node/41298
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den bereits erworbenen Dienst auf seinem Tablet genieflen mdchte, ihm der
digitale Zugang hierzu jedoch wegen der auslandischen IP-Adresse®* verwehrt
bleibt.** Die Sperrung der Dienste hat héufig einen lizenzrechtlichen Hinter-
grund oder dient Vermarktungszwecken.®!

Im Hinblick auf die Leistungspflichten bei der Uberlassung digitaler Inhalte wird
dies deshalb zu Recht kritisch gesehen, weil der Nutzer fiir die rechtméaf3ige Nut-
zung bereits eine Gegenleistung erbracht und damit auch ein berechtigtes Interesse
an der grenziiberschreitenden Portabilitit seiner Inhalte hat.®* Ein Verordnungs-
entwurf der EU-Kommission,*? iiber den EU-Vorsitz und Parlament auch bereits
eine Einigung erzielen konnten,* unterstreicht die Bedeutung dieses Themas fiir
die Strategie zum digitalen Binnenmarkt. Dort wurde bereits angekiindigt, gegen
»ungerechtfertigte” landerspezifische Sperren fiir legal erworbene Inhalte vorgehen
zu wollen.**

Auch die ,Zuginglichkeit® als wesentliches Leistungsmerkmal des Art. 6
Abs. 2 DigInRL-E kann vor diesem Hintergrund umfassend und linderiibergrei-
fend interpretiert werden. Es wire daher zu begriifien, wenn mit Inkrafttreten

649 Zu den technischen Moglichkeiten vgl. Federrath, ZUM 2015, 929.

650 Die Dienste des Streaminganbieters SkyGo ,diirfen nur innerhalb des Gebietes der
Bundesrepublik Deutschland und der Republik Osterreichs“ (Ziffer 3.5) und ,,ab dem
01.04.2018 (...) auch wihrend eines voriibergehenden Aufenthalts in einem anderen
EU-Mitgliedstaat als Osterreich oder Deutschland” genutzt werden, vgl. Sky-AGB,
Stand 01.04.2018, abrufbar unter: www.skygo.sky.de/agb.html.

651 Verbraucherzentrale NRW, Vorschlag der EU-Kommission fiir eine Verordnung zur
Gewihrleistung der grenziiberschreitenden Portabilitit von Online-Inhaltediens-
ten, Stellungnahme, 05.01.2016, abrufbar unter: www.verbraucherzentrale.nrw/sites/
default/files/migration_files/media238766A.pdf, S. 2.

652 Vgl. Verbraucherzentrale NRW, Vorschlag der EU-Kommission fiir eine Verordnung
zur Gewihrleistung der grenziiberschreitenden Portabilitit von Online-Inhaltediens-
ten, Stellungnahme, 05.01.2016, abrufbar unter: www.verbraucherzentrale.nrw/sites/
default/files/migration_files/media238766A.pdf, S. 3.

653 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur
Gewihrleistung der grenziiberschreitenden Portabilitdt von Online-Inhaltediensten
im Binnenmarkt, KOM(2015) 627 endgiiltig.

654 Rat der Européischen Union - Pressemitteilung vom 07.02.2017: ,,Portabilitit von
Online-Inhaltediensten: Einigung zwischen EU-Vorsitz und Parlament®, abruf-
bar unter: https://europa.eu/newsroom/content/portabilit%C3%A4t-von-online-
inhaltediensten-einigung-zwischen-eu-vorsitz-und-parlament_de/.

655 KOM(2015) 192 endgiiltig, S. 7.


http://www.skygo.sky.de/agb.html
http://www.verbraucherzentrale.nrw/sites/default/files/migration_files/media238766A.pdf
http://www.verbraucherzentrale.nrw/sites/default/files/migration_files/media238766A.pdf
http://www.verbraucherzentrale.nrw/sites/default/files/migration_files/media238766A.pdf
http://www.verbraucherzentrale.nrw/sites/default/files/migration_files/media238766A.pdf
https://www.europa.eu/newsroom/content/portabilit%C3%A4t-von-online-inhaltediensten-einigung-zwischen-eu-vorsitz-und-parlament_de/
https://www.europa.eu/newsroom/content/portabilit%C3%A4t-von-online-inhaltediensten-einigung-zwischen-eu-vorsitz-und-parlament_de/
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der beiden Regelungswerke®* dieses Problem der Vergangenheit angehdren
koénnte.

3. Rechtsbehelfe

Treten derzeit Probleme bei Vertragen mit digitalen Inhalten auf, ist der Verbrau-
cher hiufig auf den ,,Goodwill“ des Anbieters angewiesen. Grofle Unsicherheit
herrscht auch deshalb, weil sich bei den Anbietern ein uneinheitliches Bild in der
Handhabung, etwa bei der Riickgabe von Inhalten, zeigt.*” Aber Rechtsbehelfe,
die auf digitale Inhalte zugeschnitten sind, suchte man im deutschen Recht lange
vergebens. Einzig ein Widerrufsrecht fiir digitale Inhalte, das seit Umsetzung der
VRRL existiert, wurde mittlerweile in § 356 Abs. 5 BGB verankert.**®

Die Europaische Kommission hat nun mit ihrem Vorschlag fiir eine DigInRL
mogliche neue Regelungen vorgestellt, die es sich zum Ziel gemacht haben, den
tatsdchlichen Alltagsproblemen mit digitalen Inhalten Rechnung zu tragen.®*’
Diese neu eingefiihrten Instrumente sollen mit den bereits bekannten Regelun-
gen verglichen und auf ihre Tauglichkeit fiir die hier gebildeten Kategorien tiber-
priift werden.

a) Haftung des Anbieters

Dass ein Vertragspartner (gewéhrleistungsrechtlich) verantwortlich ist, wenn
er entweder gar nicht oder nicht wie geschuldet leistet, entspricht allgemeinem
Schuldrecht (vgl. § 281 Abs. 1 S. 1 BGB). Insoweit liefert Art. 10 DigInRL-E
nichts Neues. Dort aufgefithrt sind die Fille, in denen der Anbieter dem Ver-
braucher haftet und diejenigen Rechtsbehelfe, die ihm zur Verfiigung stehen.
Erfreulich ist hier Art. 10 lit. ¢ DigInRL-E, der auch im Rahmen von Dauer-
schuldverhiltnissen die Vertragswidrigkeit digitaler Inhalte erfasst. Wenn-
gleich keine Vertragstypologie durch den Richtlinienvorschlag bezweckt war,
so scheint der Richtliniengeber hierbei doch sehr wohl zwischen der Kategorie

656 DigInRL-E sowie KOM(2015) 627 endgiiltig.

657 Wihrend im Apple-App-Store Apps innerhalb von 14 Tagen zuriickgegeben werden
konnen, ist die bei Google Play nur innerhalb von zwei Stunden maglich, vgl. Spiegel
Online, Anwenderberichte: Apple begrenzt Widerrufsrechtim App-Store, 14.01.2015,
abrufbar unter: www.spiegel.de/netzwelt/apps/apple-schraenkt-widerrufsrecht-im-
app-store-ein-a-1012877.html.

658 Dazu bereits 2. Teil, C.II.1.b)bb)(3), S. 37.

659 Einen Uberblick iiber die Rechtsbehelfe des DigInRL-E liefert Behar-Touchais,
in: Schulze/Staudenmayer/Lohsse, S. 127 ff.


http://www.spiegel.de/netzwelt/apps/apple-schraenkt-widerrufsrecht-im-app-store-ein-a-1012877.html
http://www.spiegel.de/netzwelt/apps/apple-schraenkt-widerrufsrecht-im-app-store-ein-a-1012877.html
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der dauerhaften Uberlassung auf der einen und den Kategorien der zeitweisen
Gebrauchsiiberlassung und der bloflen Bereitstellung auf der anderen Seite zu
differenzieren.

b) Rechtsbehelfe im DigInRL-E

Fiir unterschiedliche defizitire Vertragssituationen bietet der DigInRL-E nun-
mehr mit Art. 12 (Abhilfen bei Vertragswidrigkeit) und Art. 13 DigInRL-E
(Beendigung des Vertrages®®) zwei Rechtsbehelfsnormen an.

Hierbei fillt auf, dass die oben genannte Differenzierung zwischen den Kate-
gorien sich in Art. 12 oder Art. 13 DigInRL-E nicht dahin gehend manifestiert,
dass jeder Uberlassungsform unterschiedliche Rechtsbehelfe zugewiesen sind.
Vielmehr eignen sich die dortigen ,, Abhilfen bei Vertragswidrigkeit® oder die
»Beendigung des Vertrages“ fiir alle Kategorien gleichermafien.

aa) Nachbesserung und Minderung

Bei Vertragswidrigkeit seines Inhaltes hat der Verbraucher also einen ,, Anspruch
auf unentgeltliche Herstellung des vertragsgeméfien Zustandes“ (Art. 12 Abs. 1
DigInRL-E). Hier wird schnell klar, dass sich nach dem Willen des Richtlinien-
gebers das Prinzip des Vorrangs der Nacherfiillung auch bei digitalen Inhalten
fortsetzen soll. So findet sich bereits in Art. 3 Abs. 2 Verbrauchsgiiterkauf-RL
eine fast wortgleiche Formulierung. Die dort etablierte Rangfolge, wonach Min-
derung und Vertragsbeendigung nur in Betracht kommen, wenn die Herstel-
lung des vertragsgeméflen Zustandes nicht moglich ist, sieht Art. 12 DigInRL-E
ebenfalls vor.®' Hinsichtlich der Kriterien fiir eine Unverhaltnismafliigkeit
der Kosten der Nacherfiillung ist der DigInRL-E in Art. 12 Abs. 1 Unterabs. 2
noch praziser als die Verbrauchsgiiterkauf-RL und bezieht offensichtlich auch
die einschlagige EuGH-Rechtsprechung® mit ein.®® Zwar entspricht Art. 12
DigInRL-E in Struktur und Inhalt im Wesentlichen Art. 3 Verbrauchsgiiter-
kauf-RL.*** Eine Abweichung liegt jedoch darin begriindet, dass im DigInRL-E

660 Um in der Terminologie des DigInRL-E zu bleiben, soll nachfolgend auch von Ver-
tragsbeendigung die Rede sein. Zur Kritik an dieser Begrifflichkeit siche Wendland,
GPR 2016, 8 (16), dort Fn. 70.

661 In den Erlduterungen hierzu ist stets die Rede von erstem und zweitem Schritt fiir
den Fall einer Vertragswidrigkeit, siehe DigInRL-E, Erwégungsgriinde (36) und (37),
S. 23 sowie Begriindung zu Art. 12, S. 14.

662 EuGH, Urt. v. 16.06.2011, C-65/09 verb. mit C-87/09, MMR 2011, 648.

663 Spindler, MMR 2016, 219 (220 f.).

664 Staudenmayer, ZEuP 2016, 801 (815).
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zwischen Nachbesserung und Ersatzlieferung nicht unterschieden wird und der
Verbraucher damit auch - anders als noch in der Verbrauchsgiiterkauf-RL -
keine Wahlméglichkeit zwischen beiden Instrumenten hat.®> Es wird also dem
Anbieter tiberlassen, wie er letztlich die Wiederherstellung der Vertragsmafiig-
keit erreicht. Das ist auch sinnvoll, weil der Anbieter aufgrund seiner Sachkunde
eher fundiert zu entscheiden vermag, ob im Einzelfall etwa die Zurverfiigung-
stellung einer ganzlich neuen Datei oder die Auslieferung eines Patches angezeigt
ist. Ist die Nachbesserung dem Anbieter nicht méglich, steht dem Verbraucher
das ebenfalls aus Art. 3 Verbrauchsgiiterkauf-RL bekannte Instrument der Min-
derung zu (Art. 12 Abs. 3 und Abs. 4 DigInRL-E).

bb) Beendigung des Vertrages

Ein Pendant zur ,Vertragsauflosung® (Art. 3 Abs. 3, 5 und 6 Verbrauchsgiiter-
kauf-RL) beziehungsweise zum ,Ricktritt“ (§ 323 BGB) wird im DigInRL-E
als ,Beendigung des Vertrages“ bezeichnet. Die Einzelheiten hierzu sind in
Art. 13 DigInRL-E festgehalten.® Der ,,normale” Weg bei der Beendigung eines
Vertrages, also die Riickgewahr der empfangenen Leistungen, wird hier noch
erganzt durch Vorschriften, die die technischen Besonderheiten von digitalen
Daten beriicksichtigen. Dem Anbieter kommt es ndmlich nicht auf den Riicker-
halt der Daten an, sondern darauf, dass der Verbraucher sie nicht mehr nutzt.5
Dafiir soll Art. 13 Abs. 2 lit. d DigInRL-E sorgen, der eine Unterlassung der
Datennutzung anordnet und dafiir unter anderem die Loschung vorschlagt.*®
Um dem Missbrauchsrisiko vorzubeugen, dass der Verbraucher die Inhalte
gerade nicht selber 16scht, muss es selbstverstandlich sein, dass auch der Anbieter

665 Vgl. auch Staudenmayer, ZEuP 2016, 801 (815), der eine Unterscheidung zwischen
Nachbesserung und Ersatzlieferung bei digitalen Inhalten fiir sinnlos halt.

666 Hierzu etwa Schmidt-Kessel/Erler/Grimm u.a., GPR 2016, 54 (69).

667 Zur Notwendigkeit der Unbrauchbarmachung der Inhalte siche bereits 4. Teil,
D.V2.),S. 111.

668 Es wird teilweise vorgeschlagen die verwendete Formulierung dahin gehend zu
erginzen, dass dem Verbraucher die notwendigen technischen Hilfsmittel zur Ver-
fiigung gestellt werden, damit er seiner Loschungspflicht nachkommen konne. Denn
in bestimmten Fillen habe er selbst nicht die Moglichkeit die Inhalte ohne Weiteres
zu l6schen, so die Verbraucherzentrale NRW, Stellungnahme zum Vorschlag fiir eine
Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates tiber bestimmte vertragsrecht-
liche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte [COM(2015 635 final], 28.01.2016,
abrufbar unter: www.verbraucherzentrale.nrw/sites/default/files/migration_files/
media239296A.pdf, S. 8.
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hier titig werden kann.®® Thm wird daher durch Art. 13 Abs. 3 DigInRL-E das
Recht eingerdaumt, den Zugang des Verbrauchers zu den Inhalten oder dessen
Nutzerkonto zu sperren.

Wie oben gezeigt, ist insbesondere der Kategorie der zeitweisen Gebrauchs-
tiberlassung immanent, dass auch nach regulirem Ablauf der Uberlassungszeit
eine weitere Datennutzung durch den Verbraucher unterbleiben muss. Dass der
DigInRL-E konkrete Anordnungen zum Verbleib der Daten trifft, ist daher zu
begriiflen. Denn der Kerngedanke, dass nach Vertragsende keine Daten beim
Nutzer verbleiben sollen, ldsst sich, obwohl der Situation der Vertragsbeendi-
gung bei einem mangelhaften Inhalt entnommen, auch auf die Leistungspflich-
ten der genannten Kategorie tibertragen.

Weniger erfreulich ist die Einschrinkung des Art. 12 Abs. 5 DigInRL-E,
wonach eine Vertragsbeendigung nur méglich ist, wenn die Vertragswidrigkeit
»wesentliche Leistungsmerkmale der digitalen Inhalte wie deren Zugénglichkeit,
Kontinuitdt und Sicherheit* beeintréchtigt. Denn in der Kategorie der bloflen
Bereitstellung konnte vom héufig auftretenden Problem der Empfangsstorungen
beim Streaming berichtet werden. Kommt es etwa im Falle eines Videostreams
nur zu einer geringfiigigen Stérung der Verbindung, kann wohl kaum von einer
Beeintrachtigung der wesentlichen Leistungsmerkmale im Entwurfssinne die
Rede sein. Wiederholen sich diese Storungen aber und summieren sich zu einem
derartigen Umfang, der den durchgehenden Videogenuss unmoglich macht,
muss die Situation eine andere sein, die aber bei der Konzeption des Art. 12
Abs. 5 DigInRL-E offenbar nicht bedacht wurde.”® An dieser Stelle wire eine
Nachbesserung des Entwurfes also sinnvoll, um das eingangs angesprochene
Problem in der Kategorie der blof3en Bereitstellung addquat zu erfassen.

¢) Fazit

Die im DigInRL-E vorgesehenen Rechtsbehelfe sind im Wesentlichen bereits
aus der Verbrauchsgiiterkauf-RL bekannt. Entsprechende Umsetzungen im BGB
sorgen dafiir, dass auch nach derzeit geltendem Recht insbesondere die Kategorie
der dauerhaften Uberlassung zufriedenstellend erfasst werden kann. Die starken

669 Vgl. Spindler, MMR 2016, 219 (221).

670 Zu diesem Problem auch Spindler, MMR 2016, 219 (221); ebenfalls kritisch zum Riick-
trittsrecht duflert sich Wendland, GPR 2016, 8 (816 f.), der eine damit verbundene Ver-
schirfung gegeniiber den bisherigen Riicktrittsanforderungen im Verbraucherrecht
kritisiert und auf ein Auseinanderfallen der Voraussetzungen fiir die Ausiibung des
Riicktrittsrechts bei Méangeln digitaler Inhalte und bei Mangeln an Waren hinweist.
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Parallelen des Entwurfsvorschlages zur Verbrauchsgiiterkauf-RL zeigen aber
auch deutlich, dass der Richtliniengeber von dieser Kategorie der dauerhaften
Uberlassung als ,,Normalfall“ ausging. Zwar wird hinsichtlich der Rechtsbehelfe
nicht unterschieden, nach welcher Fallgruppe die Inhalte bereitgestellt werden,
sodass auch grundsitzlich die Kategorien der bloflen Bereitstellung und der zeit-
weisen Gebrauchsiiberlassung erfasst sind. Dass sich hinsichtlich Letzterer sogar
ein zu begriiflender Regelungsansatz findet, der auf die Bestimmung konkreter
Leistungspflichten tibertragen werden kann, wird jedoch dadurch getriibt, dass
eines der Hauptprobleme bei der Bereitstellung des Zugangs, namlich die kurz-
zeitige Nichterreichbarkeit der Inhalte, nicht, insbesondere nicht vom Rechts-
behelf der Vertragsbeendigung, erfasst wird. Es wire daher fiir die Erfassung der
hier gebildeten Kategorien wiinschenswert, wenn die Regelungen iiber Rechts-
behelfe an den entsprechenden Stellen noch ausdifferenzierter wiren.

4. Beweislastfragen

Nach der sogenannten Rosenberg’schen Formel®” muss grundsitzlich derjenige,
der sich auf die fiir ihn giinstigen Rechtsfolgen einer Norm beruft, deren Tat-
bestandsvoraussetzungen beweisen.> Fiir digitale Inhalte bedeutet dies, dass
es dem Verbraucher obliegt, darzulegen, dass die tatsachliche Umsetzung nicht
der vereinbarten entspricht. Das ist fiir ihn allein wegen der hohen technischen
Komplexitit von Produkten, die aus digitalen Daten bestehen, immens schwie-
rig und daher ein unbefriedigender Zustand.

a) Umkehr der Beweislast

Zu dieser Ansicht gelangte auch die Europiische Kommission.®> Der neue
Vorschlag fiir eine DigInRL gibt daher vor, dass im Falle beanstandeter Ver-
tragswidrigkeit digitaler Inhalte die Beweislast nicht beim Verbraucher, son-
dern beim Anbieter liegen soll. Begriindet wird dies in erster Linie mit dem
Wissens- und Know-how-Vorsprung des Anbieters.””* Dieser verfiige iiber
bessere Fachkenntnisse und habe Zugang zu technischen Informationen und

671 Rosenberg, Die Beweislast, S. 98.

672 Gsell, JuS 2005, 967 (967); Hartmann, in: Baumbach-ZPO, Anh. § 286 Rn. 3; Priitting,
in: Mitko-ZPO, § 286 Rn. 111.

673 Vgl. DigInRL-E, Erwdgungsgrund (32), S. 22: ,,... kann der Anbieter besser als der
Verbraucher beurteilen, warum digitale Inhalte vertragswidrig sind*.

674 Faust hdlt diesen Ansatz fiir verfehlt, da Gleiches auch fiir komplexe technische Gerite
wie Computer, Fernseher oder Autos gelte, vgl. Gutachten A zum 71. DJT 2016, A 48.
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High-Tech-Unterstiitzung.”> Nach Art. 9 Abs. 1 DigInRL-E tragt daher die
Beweislast fiir die Vertragsmifigkeit der digitalen Inhalte der Anbieter.®® Damit
wird die strukturelle Informations- und Machtasymmetrie zwischen Verbrau-
cher und Unternehmer kompensiert und ein Gleichgewicht zwischen Anbieter
und Verbraucher hergestellt.*”

Diese Beweislastumkehr geht ebenfalls auf die Verbrauchsgiiterkauf-RL
zuriick. Nach dem dortigen Art. 5 Abs. 3 gilt die Vermutung, dass Vertragswid-
rigkeiten, die binnen sechs Monaten nach Lieferung auftreten, bereits zum Zeit-
punkt der Lieferung bestanden. Die deutsche Umsetzung befindet sich in § 476
BGB und war bereits mehrfach Gegenstand rechtswissenschaftlicher Diskussio-
nen. Wiahrend man frither”® davon ausging, dass nur der Zeitpunkt vermutet
wird, zu dem der Mangel vorgelegen hat, ist mittlerweile®”” vom Unternehmer
nachzuweisen, dass der Mangel sowohl nach Gefahriibergang eingetreten ist
sowie nicht auf einem bereits bei Gefahriibergang vorhandenen Grundmangel
beruht.®® Gelingt dem Verbraucher im Zeitraum von sechs Monaten also der
Nachweis einer bloflen Vertragswidrigkeit, wird vermutet, dass diese zum Zeit-
punkt der Lieferung zumindest im Ansatz bereits vorlag, auch wenn sie sich erst
nach der Lieferung des Gutes gezeigt hat.®*!

Diese zeitliche Begrenzung wird bei Sachen mit ihrer zunehmenden Abnut-
zung begriindet. Je langer ndmlich eine solche Frist lauft, desto mehr verschlei-
Ben die Kaufgegenstinde. Und je stirker der Verschleifd ist, umso schwieriger
wird es fiir den Unternehmer zu belegen, dass die Sache bei Gefahriibergang
noch nicht mangelhaft war. Diese Beweiserleichterung ist zwar ein effektives

675 DigInRL-E, Erwadgungsgrund (32), S. 22.

676 Kritisch zur Beweislastumkehr im DigInRL-E BITKOM, Stellungnahme zu Vor-
schldgen der EU-Kommission fiir zwei Richtlinien tiber bestimmte vertragsrecht-
liche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte sowie des Online-Warnhandels
und anderer Formen des Fernabsatzes, 24.02.2016, abrufbar unter: www.bitkom.
org/Publikationen/2016/Positionspapiere/EU-Richtlinien-Entwuerfen-fuer-ein-
Vertragsrecht-fuer-digitale-Inhalte-und-den-Onlinewarenhandel/20160225-Bitkom-
Stellungnahme-RL-Onlinekaufrecht-u-digitale-Inhalte.pdf, S. 9.

677 Wendland, GPR 2016, 8 (16).

678 BGH, Urt. v. 14.09.2005, VIII ZR 363/04, NJW 2005, 3490 (3491); BGH, Urt.
v. 21.12.2005, VIII ZR 49/05, NJW 2006, 1195 (1196); BGH, Urt. v. 23.11.2005,
VIII ZR 43/05, NJW 2006, 434 (436).

679 BGH, Urt.v.12.10.2016, VIII ZR 103/15, BeckRS 2016, 19359 im Anschluss an EuGH,
Urt. v. 04.06.2015, C-497/13, NJW 2015, 2237.

680 Zur Entwicklung der Auslegung des § 476 BGB auch Koch, NJW 2017, 1068.

681 EuGH, Urt. v. 04.06.2015, C-497/13, NJW 2015, 2237 (2241).
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Instrument des Verbraucherschutzes,* seine zeitliche Begrenzung jedoch not-

wendig, um den Unternehmer beim Sachkauf nicht zu sehr zu benachteiligen.
Vor dem Hintergrund des Informations- und Know-how-Gefilles, das zu Las-
ten des Verbrauchers besteht, ist Art. 9 DigInRL-E zu begriiflen, da er dieses
Ungleichgewicht ein Stiick weit auszugleichen vermag.*®

b) Keine zeitliche Begrenzung im DigInRL-E

Ein wesentlicher Unterschied zwischen der Beweislastumkehr in der Ver-
brauchsgiiterkauf-RL und der DigInRL-E ist, dass in Letzterem eine solche zeit-
liche Begrenzung gerade fehlt. Begriindet wird dies mit den Eigenarten digitaler
Inhalte. Ein mit Sachen vergleichbarer Verschleif trete dort gerade nicht auf,
sodass eine zeitliche Begrenzung auch nicht erforderlich sei.®* Die Absitze 2
und 3 enthalten iiberdies Sonderregeln fiir den Fall, dass die Vertragswidrigkeit
des Inhaltes mit der fehlenden Kompatibilitit zur digitalen Umgebung des Ver-
brauchers zusammenhéngt.®®

Auflerdem regelt Art. 9 Abs. 1 DigInRL-E nicht nur die Beweislast fiir den
Zeitpunkt der Bereitstellung des Inhalts, sondern auch fiir den ,Zeitraum®,
innerhalb dessen er bereitgestellt wird. Damit wird erreicht, dass Verbrau-
cher auch bei Geschiften, die sich im Rahmen der Kategorien der zeitweisen
Gebrauchsiiberlassung und der bloflen Bereitstellung bewegen, in den Genuss
der unbefristeten Beweislastumkehr gelangen.

5. Besonderheiten zeitlich begrenzter Vertrige

Die Moglichkeit der Beriicksichtigung der Vertragsformen ,zeitweise
Gebrauchsiiberlassung® und ,,blo8e Bereitstellung“ findet eine Fortsetzung in
Art. 15 und 16 DigInRL-E. Beide Normen setzen namlich Situationen voraus,
in denen die digitalen Inhalte gerade nicht dauerhaft, sondern lediglich zeit-
lich begrenzt zur Verfiigung gestellt werden. Anders als bei vielen der oben

682 Ball, in: FS Miiller, S. 591 (598).

683 Vgl. auch Wendland, GPR 2016, 8 (16).

684 Vgl. DigInRL-E, S. 14; kritisch hierzu BITKOM, Stellungnahme zu Vorschldgen der
EU-Kommission fiir zwei Richtlinien tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der
Bereitstellung digitaler Inhalte sowie des Online-Warnhandels und anderer Formen
des Fernabsatzes, 24.02.2016, abrufbar unter: www.bitkom.org/Publikationen/2016/
Positionspapiere/EU-Richtlinien-Entwuerfen-fuer-ein-Vertragsrecht-fuer-digitale-
Inhalte-und-den-Onlinewarenhandel/20160225-Bitkom-Stellungnahme-RL-
Onlinekaufrecht-u-digitale-Inhalte.pdf, S. 9.

685 Hierzu eingehender Spindler, MMR 2016, 219 (220).
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besprochenen Vorschriften gibt es dazu keine Entsprechungen oder Vorlagen
aus der Verbrauchsgiiterkauf-RL, weil der Vertragstypus dort auf die Form der
dauerhaften Uberlassung beschrankt ist.

a) Anderung der digitalen Inhalte

Art. 15 DigInRL-E ermdglicht es dem Anbieter, die digitalen Inhalte, die dem
Nutzer fiir eine zeitlich begrenzte Dauer zur Verfiigung gestellt werden, zu
dndern. Obschon die Anderung digitaler Inhalte hiufig mit Verbesserungen fiir
den Verbraucher verbunden ist,® geht aus den Erwagungen des Entwurfes,®’
wie auch aus Art. 15 DigInRL-E unmittelbar,®® hervor, dass nur solche Ande-
rungen erfasst werden sollen, die den Verbraucher benachteiligen. Die Bedin-
gungen, die fiir eine zuldssige Anderung kumulativ vorliegen miissen, sind dort
ebenso dezidiert geregelt, wie ein Sonderkiindigungsrecht®®, das dem Verbrau-
cher im Falle einer Anderung eingeraumt wird.

Eine solche Benachteiligung fiir den Verbraucher kann etwa die namentlich
genannte Beeintrachtigung des Zugangs zu den digitalen Inhalten sein. Dieses
Problem betrifft insbesondere die Kategorie der blofen Bereitstellung. Dass der
Anbieter durch die Vorgaben des Art. 15 DigInRL-E Dinge wie den Funktions-
umfang oder sonstige Leistungsmerkmale nur unter bestimmten Voraussetzun-
gen dndern darf, ist positiv zu bewerten. Dass dieser Mechanismus aber nur
greift, wenn die Moglichkeit der Anderung auch vertraglich vereinbart wurde
(Art. 15 Abs. 1 lit. a DigInRL-E), hinterlasst einen gewissen Beigeschmack, weil
der Verbraucher in allen anderen Fillen die fiir ihn nachteiligen Begleitum-
stinde einer Anderung hinnehmen muss.

686 Etwa Aktualisierung von Serversoftware aus Sicherheitsgriinden, sieche Wendland,
GPR 2016, 8 (14).

687 DigInRL-E, Erwigungsgrund (45), S. 25: ,,Diese Anderungen sollten daher bestimm-
ten Bedingungen unterliegen“ (Hervorhebung durch den Verfasser), womit an die
unmittelbar im Satz davor stehenden, fiir den Verbraucher negativen Anderungen
angekniipft wird.

688 Erfasst sind Anderungen, ,,soweit sie den Zugang des Verbrauchers zu den digitalen
Inhalten oder deren Nutzung beeintrachtigen’, Art. 15 Abs. 1 DigInRL-E.

689 Dies wird deswegen kritisiert, weil die dort genannten Rechte des Verbrauchers hinter
denen zuriickbleiben, die ihm bei der Beendigung des Vertrages nach Art. 13 Abs. 2
DigInRL-E (siehe dazu bereits 4. Teil, EIIL.3.b)bb), S. 174) zustehen, Verbraucher-
zentrale NRW, Stellungnahme zum Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen
Parlaments und des Rates {iber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstel-
lung digitaler Inhalte [COM (2015 635 final], 28.01.2016, abrufbar unter: https://www.
verbraucherzentrale.nrw/sites/default/files/migration_files/media239296A.pdf, S. 9.
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b) Recht auf Beendigung langfristiger Vertrige

Das zweite Instrument, das der Richtliniengeber speziell fiir zeitlich befristete
Vertrage entwickelt hat, ist das ,Recht auf Beendigung langfristiger Vertrige®
nach Art. 16 DigInRL-E. Anders als das ,normale® Recht auf Vertragsbeen-
digung aus Art. 13 DigInRL-E ist hier nicht etwa eine Vertragswidrigkeit des
Inhaltes erforderlich.® Der Beweggrund fiir die Schaffung dieser Vorschrift
war der Wille des Richtliniengebers, den Wettbewerb unter den Anbietern zu
fordern.®! Die einzige Voraussetzung fiir eine solche Beendigung ist, dass der
Inhalt entweder unbefristet bereitgestellt wurde oder eine Laufzeit (Gesamt-
laufzeit oder addierte Verlangerungen) von mindestens zwolf Monaten verein-
bart wurde. Die Rechtsfolgen einer derartigen Vertragsbeendigung entsprechen
denen des Art. 13 DigInRL-E, sodass auf die dortigen Ausfithrungen®? verwie-
sen werden kann.

Auch dieser Rechtsbehelf diirfte in erster Linie fiir die Kategorie der blofien
Bereitstellung Bedeutung haben. Zwar ist auch in der Kategorie der zeitweisen
Gebrauchsiiberlassung eine Laufzeit von zwolf Monaten und mehr denkbar.
In erster Linie diirften sich die Uberlassungszeiten dort aber auf wenige Tage
beschrianken. Mag die Vorschrift des Art. 16 DigInRL-E auch Anlass zur Kritik
geben,® so ist sie vor dem Hintergrund der iibergeordneten Forderung nach
einer besseren Erfassung der hier gebildeten Kategorien zu begriifien. Insbe-
sondere die Vertragsgestaltungen, die durch eine zeitlich befristete Zugangs-
verschaffung dem Nutzer ein hohes Maf$ an Flexibilitit ermdglichen, werden in
dieser Regelung abgebildet.

6. Beriicksichtigung personlicher Nutzerdaten

Ein Phdanomen, das alle hier entwickelten Kategorien gleichermaflen betrifft,
ist die Nutzung von personenbezogenen Daten als Gegenleistung und damit

690 Nachvollziehbar daher die Wahl der Termini ,,Riicktritt“ (Art. 13 DigInRL-E) und
»Kiindigung“ (Art. 16 DigInRL-E) bei Wendland, GPR 2016, 8 (16), dort Fn. 70.

691 So ausdriicklich DigInRL-E, Erwégungsgrund (46), S. 25.

692 4. Teil, EIIL3.b)bb), S. 174.

693 So etwa, BITKOM, Stellungnahme zu Vorschligen der EU-Kommission fiir zwei
Richtlinien tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digita-
ler Inhalte sowie des Online-Warnhandels und anderer Formen des Fernabsatzes,
24.02.2016, abrufbar unter: www.bitkom.org/Publikationen/2016/Positionspapiere/
EU-Richtlinien-Entwuerfen-fuer-ein-Vertragsrecht-fuer-digitale-Inhalte-und-den-
Onlinewarenhandel/20160225-Bitkom-Stellungnahme-RL-Onlinekaufrecht-u-
digitale-Inhalte.pdf, S. 11.
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faktisch als Geldersatz bei Geschiften mit digitalen Inhalten.®* Dass diese
Daten ein bedeutsames Wirtschaftsgut des heutigen Informationszeitalters sind,
ist unbestritten.®> Nicht nur digitale Inhalte als Ergebnisse geistigen Schaffens
haben einen monetiren Wert. Haufig sind es auch die personlichen Daten der
Nutzer, mit denen sich Geld verdienen ldsst. Zahlreiche Online-Dienste lassen
sich nur mit einer vorherigen Registrierung nutzen, bei der Nutzerdaten in
unterschiedlichen Umfédngen abgefragt werden. Zusitzlich entstehen bei der
laufenden Nutzung von Diensten wie Musikstreaming oder sozialen Netzwer-
ken Unmengen von Daten, mit denen sich prazise Profile des Nutzers erstellen
lassen. Anhand dieser Profile kann ihm personalisierte Werbung vorgesetzt wer-

den, die ungleich wirkungsvoller® ist als standardisierte.

a) Nutzerdaten als Gegenleistung

Fiir das hier behandelte Vertragsrecht spielen diese Nutzerdaten vor allem in
ihrer Funktion als Gegenleistung eine Rolle. Anstatt also einen bestimmten
Geldbetrag zu entrichten, konnte der Nutzer mit seinen personlichen Daten

»bezahlen“ 7

aa) Anwendungsbereich der VRRL

Die Frage, ob Daten als Entgelt im Sinne des Vertragsrechts behandelt werden
konnen, wurde bereits bei der Umsetzung der VRRL in deutsches Recht dis-
kutiert.®® Wahrend die VRRL namlich ,jegliche Vertridge® in ihren Geltungs-
bereich mit einbeziehen will (Art. 3 Abs. 1 VRRL), bestimmt die Umsetzung

694 Zu personlichen Daten als Gegenleistung fiir digitale Inhalte siehe ausfiihrlich Metz-
ger, AcP 2016, 817; Schmidt-Kessel/Grimm, ZfPW 2017, 84.

695 Vgl. Briutigam, MMR 2012, 635; Bronneke/Schmidt, in: Bronneke/Tonner, Das neue
Schuldrecht, Kap. 2 Rn. 2; dies., VuR 2014, 3 (3); Heymann, CR 2015, 807 (807);
Langhanke/Schmidt-Kessel, EuCML 2015, 218; Schmidt-Kessel, K&R 2014, 475 (479);
Wendland, GPR 2016, 8 (14); Zech, CR 2015, 137 (138).

696 Zum Vergleich standardisierter und personalisierter Werbung siehe Kes/Woisetschld-
ger, in: Moller/Schultze, Produktivitidt von Dienstleistungen, S. 372 (379 ff.).

697 Diese Daten werden daher auch als ,,neue Wahrung® bezeichnet, Verbraucherzentrale
NRW, Stellungnahme zum Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parla-
ments und des Rates iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung
digitaler Inhalte [COM(2015 635 final], 28.01.2016, abrufbar unter: https://www.
verbraucherzentrale.nrw/sites/default/files/migration_files/media239296A.pdf, S. 3.

698 Vgl. Gausling, in: Tagungsband Herbstakademie 2014, S. 674 (678); Schmidt-Kessel,
K&R 2014, 475 (479).
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in § 312 Abs. 1 BGB, dass die folgenden Vorschriften nur auf solche Vertrage
anwendbar sind, ,die eine entgeltliche Leistung des Unternehmers zum Gegen-
stand haben®“®’ Aufgrund dieser Diskrepanz ist eine richtlinienkonforme weite
Auslegung des Begriffs der Entgeltlichkeit angezeigt.”

Der Umkehrschluss aus § 312 Abs. 1 BGB ist, dass die Vorschriften dieses
Abschnittes keine Anwendung finden kénnen, wenn eine Leistung des Unter-
nehmers unentgeltlich zur Verfiigung gestellt wird. Dabei bedeutet Unentgelt-
lichkeit schlichtweg die Abwesenheit einer Gegenleistung.”” Allerdings kann
festgehalten werden, dass die Daten, die der Nutzer fiir vermeintlich , kosten-
lose* Produkte des Anbieters zur Verfiigung stellt, durchaus einen monetéren
Wert haben. Dariiber hinaus wiirde der Anbieter seinerseits dieses Produkt erst
gar nicht anbieten, wenn er nicht im Gegenzug die Daten erhielte und somit
auch keinen Umsatz aus deren Nutzung oder Weiterverkauf generieren konnte.
Es liegt also ein klassisches Synallagma vor, das die Daten als Gegenleistung im
obigen Sinne enthalt.

Damit steht fest, dass die Vertrége, bei denen mit der Hingabe personenbezo-
gener Daten ,,bezahlt“ wird, nicht nur originir in den Anwendungsbereich der
VRRL fallen (,,jegliche Vertriage®), sondern auch problemlos von den §$ 312 ff.
BGB erfasst werden (,,entgeltlich).”*

699 Kritisch zu dieser Einschrinkung bereits die Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
im Rechtsausschuss des Bundestages zum Entwurf des Umsetzungsgesetzes fiir die
VRRL, BT-Drs. 17/13951, S. 59; fiir eine Anpassung des Umsetzungsgesetzes sprach
sich auch Brénneke aus, vgl. Wortlautprotokoll der Offentlichen Anhérung zur Umset-
zung der VRRL, 17.04.2013, abrufbar unter: www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/
Downloads/DE/Bibliothek/Gesetzesmaterialien/17_wp/VerbraucherrechteRL/
wortproto.pdf?__blob=publicationFile, S. 4; von einem Umsetzungsdefizit sprechen
auch Schwab/Hromek, JZ 2015, 271 (273); Kritik ebenfalls bei Faust, Gutachten A zum
71. DJT 2016, A 25; Schartl, JuS 2014, 577 (578).

700 Bronneke/Schmidt, VuR 2014, 3 (3); Griineberg, in: Palandt-BGB, § 312 Rn. 3; Martens,
in: BeckOK-BGB, 01.08.2018, § 312 Rn. 10; Schirmbacher, in: Spindler/Schuster, § 312
Rn. 27; Wendehorst, in: MiKo-BGB, § 312 Rn. 19.

701 Schmidt-Kessel/Grimm, ZfPW 2017, 84 (93).

702 So auch Brénneke/Schmidt, VuR 2014, 3 (3); Faust, Gutachten A zum 71. DJT 2016, A
25; Griineberg, in: Palandt-BGB, § 312 Rn. 3; Schmidt-Kessel/Grimm, ZfPW 2017,
84 (95); Spindler, MMR 2016, 147 (150); Wendehorst, in: MiiKo-BGB, § 312 Rn. 19;
a. A. Schirmbacher, in: Spindler/Schuster, § 312 Rn. 30 und wohl auch Ehmann/Forster,
GWR 2014, 163 (164).
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bb) Anwendungsbereich des DigInRL-E

Schon bei der Entwicklung des DigInRL-E war die Européische Kommission
im Umgang mit diesem digitalen Phanomen einen Schritt weiter. Die Materia-
lien lassen ein geschérftes Bewusstsein fiir die Bedeutung von Daten als Entgelt
erkennen.”” Das Ergebnis des finalen Entwurfes bestitigt dies: Es wird gleich
zu Anfang festgehalten, dass der Anwendungsbereich des Richtlinienvorschlags
grundsitzlich auch dann erdffnet ist, wenn ,,eine andere Gegenleistung als Geld
in Form personenbezogener oder anderer Daten“’* erbracht wird. Ausnahmen
hiervon legt Art. 3 Abs. 4 DigInRL-E fest.”

Diese eindeutige Positionierung des Richtlinienentwurfes ldsst erahnen,
dass die eingangs angesprochene Debatte im Falle einer Umsetzung wohl obso-
let wire.

b) Sonstige Beriicksichtigung von Nutzerdaten im DigInRL-E

Insbesondere fiir die Kategorien der zeitweisen Gebrauchsiiberlassung und der
bloflen Bereitstellung interessant sind weitere Stellen im Richtlinienentwurf, die
den Verbleib von Nutzerdaten besonders regeln. Denn hier diirfte es haufiger
zur reguldren, also nicht auf eine Mangelhaftigkeit der Inhalte zuriickgehende,
Beendigung des Vertrages kommen, als dies in Fillen der dauerhaften Uberlas-
sung vorkommt.

Die entsprechenden Normen, die das Schicksal der Nutzerdaten im Falle
einer Vertragsbeendigung regeln,”® sind Art. 13 Abs. 2 lit. b und ¢ (Vertragsbe-
endigung wegen Mangelhaftigkeit) sowie Art. 16 Abs. 4 lit. a und b DigInRL-E

703 Siehe etwa die Fragen 10, 15 und 22 des Konsultationsfragebogens, zuletzt abgerufen
am 17.05.2017 unter: www.ec.europa.eu/justice/contract/files/public_consultation_
digital_content_questionnaire_with_annex_de.docx; sowie Erwdgungsgriinde 13 und
14 zum DigInRL-E, S. 18 f.

704 Art. 3 Abs. 1 DigInRL-E.

705 Siehe zur Kritik an der dort gewdhlten Formulierung Verbraucherzentrale NRW,
Stellungnahme zum Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parla-
ments und des Rates iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstel-
lung digitaler Inhalte [COM(2015 635 final], 28.01.2016, abrufbar unter: www.
verbraucherzentrale.nrw/sites/default/files/migration_files/media239296A.pdf, S. 4;
grundsitzlich begrifit werden die Einschrankungen vom https://www.game.de/wp-
content/uploads/2016/04/20160120_game_Stellungnahme_EU_Richtlinie_digitale_
Inhalte.pdf, S. 4.

706 Auf die Pflicht des Verbrauchers zur Nutzungsunterlassung der Inhalte nach Vertrags-
beendigung wurde oben bereits eingegangen, siehe 4. Teil, EII1.3.b)bb), S. 174.


http://www.ec.europa.eu/justice/contract/files/public_consultation_digital_content_questionnaire_with_annex_de.docx
http://www.ec.europa.eu/justice/contract/files/public_consultation_digital_content_questionnaire_with_annex_de.docx
http://www.verbraucherzentrale.nrw/sites/default/files/migration_files/media239296A.pdf
http://www.verbraucherzentrale.nrw/sites/default/files/migration_files/media239296A.pdf
https://www.game.de/wp-content/uploads/2016/04/20160120_game_Stellungnahme_EU_Richtlinie_digitale_Inhalte.pdf
https://www.game.de/wp-content/uploads/2016/04/20160120_game_Stellungnahme_EU_Richtlinie_digitale_Inhalte.pdf
https://www.game.de/wp-content/uploads/2016/04/20160120_game_Stellungnahme_EU_Richtlinie_digitale_Inhalte.pdf
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(Vertragsbeendigung wegen Sonderkiindigungsrecht). Demnach hat auch der
Anbieter nach Vertragsbeendigung die Nutzung samtlicher Daten zu unterlas-
sen, die er im Zusammenhang mit diesem Vertrag erhalten hat. Dabei spielt es
keine Rolle, ob die Daten als Gegenleistung ,,gezahlt“ oder erst im Laufe des
Vertrages gesammelt wurden.

Damit kann auch an dieser Stelle konstatiert werden, dass der Richtlinienge-
ber durch derlei Regeln die Erfassung aller vorgenannten Kategorien erméglicht.
Denn unabhingig von der vertraglichen Ausgestaltung kann der Verbraucher im
Falle einer Vertragsbeendigung wegen Mangelhaftigkeit nun sicher sein, dass der
Anbieter seine Daten nicht einbehalten darf. Der Grundsatz, dass im Falle einer
vertraglichen Riickabwicklung die empfangenen Leistungen zuriickzugewahren
sind, ist grundsatzlich nicht neu. Mit der Erweiterung dieses Gedankens auf das
Schicksal der sonstigen Nutzerdaten, die gerade nicht das Entgelt der Verein-
barung darstellen, wurde jedoch eine Regelung geschaffen, die den Verbraucher
ein stiickweit mehr in die Lage versetzt auch tatsichlich ,Herr seiner Daten®
zu sein. Durch eine Parallelvorschrift im Sonderkiindigungsrecht bei langfristi-
gen Vertragen wird seine Position auflerdem in den Kategorien der zeitweisen
Gebrauchsiiberlassung und der bloflen Bereitstellung nochmals gestérkt.

c) Stellungnahme

Die besondere (vertragsrechtliche) Beriicksichtigung von personenbezoge-
nen Daten als wichtigem Wirtschaftsgut ist fiir die Zukunft unerlésslich. Dafiir
spricht nicht nur, dass schon jetzt unzihlige Angebote auf dem Markt zu beob-
achten sind, die aufler der Angabe der eigenen Daten nichts ,kosten“’” Es
steht dariiber hinaus zu erwarten, dass die Bedeutung dieser Daten noch wei-
ter zunehmen wird. Denn immer mehr ,smarte“ Gerite sammeln fortlaufend
grofle Mengen von Daten, die die Erstellung eines noch genaueren Profils des
Nutzers ermdglichen, das gleichzeitig zu einem begehrten Ziel der Marketingab-
teilungen grofler Unternehmen wird. Eine Ungleichbehandlung von Vertréigen,
bei denen ein Geldbetrag entrichtet wird und solchen, bei denen dem Anbie-
ter Nutzerdaten zur Verfiigung gestellt werden, lédsst sich in Anbetracht dieser
Geschiftsmodelle nicht mehr rechtfertigen. Probleme, mit denen sich die Nut-
zer konfrontiert sehen, treten in beiden Fillen gleichermaflen auf und kénnen
jeweils nachteilige wirtschaftliche Folgen fiir sie haben. Das ergibt sich fiir die
Preisgabe von Daten nicht zuletzt dann, wenn diese etwa genutzt werden um

707 Vgl. Erwagungsgrund (13) DigInRL-E, S. 17 f.
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Profile fir Scoring-Verfahren”®

eines Darlehens fithren kénnen.

Der diesbeziiglich vom DigInRL-E vorgeschlagene grofie Anwendungsbe-
reich ist fiir die Erfassung der hier entwickelten Kategorien ebenso zu begriifien
wie das gezeigte technische Verstindnis bei den Rechtsfolgen einer Vertragsbe-
endigung, die den weiteren Verbleib der Daten konkret regeln.””

zu erstellen, die bis hin zu einer Verweigerung

IV. Ergebnis

Dieses Kapitel wurde mit der Zielsetzung eingeleitet, die Eignung des neuen
Richtlinienvorschlages fiir die hier gebildeten Kategorien zu untersuchen. Im
Grundsatz hat sich der Anwendungsbereich des DigInRL-E als derart weit
erwiesen, dass alle Kategorien davon erfasst werden konnen. In engem Zusam-
menhang mit einem weiten Anwendungsbereich steht die Grundsatzentschei-
dung des Richtliniengebers, auf eine Festlegung des Vertragstypus zu verzichten
und somit alle Freiheiten zu haben, die sich hdufig wandelnden Vertragskonstel-
lationen auf dem dynamischen Markt der digitalen Inhalte zu erfassen.

Im weiteren Verlauf hat sich ergeben, dass das Konzept der DigInRL-E stark
auf jenem der Verbrauchsgiiterkauf-RL basiert und damit von der Kategorie der
dauerhaften Uberlassung als Standardfall ausgeht. Die Neuerungen im Gewihr-
leistungsrecht halten sich also zumindest konzeptionell in Grenzen. Vereinzelt
finden sich immerhin Regelungen, die der zeitlichen Begrenzung vieler Kon-
trakte Rechnung tragen und damit insbesondere ein wichtiges Element der
Kategorien der zeitweisen Gebrauchsiiberlassung und der bloflen Bereitstellung
erfassen. Sinnvoll ist auch die ausfiihrliche Regelung der Vertragsméfligkeit digi-
taler Inhalte, die den bereits bekannten Mangelbegriff in eine ,,digitale Richtung“

708 Unter Scoring versteht man im Datenschutzrecht eine Datenerherbung, -verarbeitung,
oder —nutzung zum Zwecke der Entscheidung tiber die Begriindung, Durchfithrung
oder Beendigung eines Vertragsverhaltnisses mit dem Betroffenen mit dem Ziel, einen
Wahrscheinlichkeitswert fiir ein bestimmtes, zukiinftiges Verhalten des Betroffenen
zu ermitteln, siehe Griitzner/Jakob, Compliance von A-Z, Stichwort ,,Scoring®

709 Deutliche Kritik hingegen iibt der BITKOM: Das Konzept ,,Daten als Gegenleistung*
sei ,nicht zu Ende gedacht, BITKOM, Stellungnahme zu Vorschlagen der EU-Kom-
mission fiir zwei Richtlinien iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereit-
stellung digitaler Inhalte sowie des Online-Warnhandels und anderer Formen des
Fernabsatzes, 24.02.2016, abrufbar unter: www.bitkom.org/Publikationen/2016/
Positionspapiere/EU-Richtlinien-Entwuerfen-fuer-ein-Vertragsrecht-fuer-digitale-
Inhalte-und-den-Onlinewarenhandel/20160225-Bitkom-Stellungnahme-RL-
Onlinekaufrecht-u-digitale-Inhalte.pdf, S. 8 ff.
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prazisiert sowie die Klarstellung, dass auch die Hingabe personlicher Daten als
Entgelt zu bewerten ist.

Letztlich lassen sich mit dem DigInRL-E, wie er Ende 2015 prasentiert wurde,
die hier entwickelten Kategorien besser erfassen, als dies nach derzeit gelten-
dem deutschen Recht der Fall ist. Die wenigsten Regelungen des Entwurfes sind
jedoch derart neu, dass sich deren jeweilige Grundidee nicht bereits im BGB
wiederfinde. Ein Instrument wie der DigInRL-E bietet den Vorteil, dass speziell
angepasste und aufeinander abgestimmte Regelungen konzentriert bereitge-
halten werden. Hierdurch konnen digitale Inhalte im Gesetz als eigenstidndiges
Rechtsgut etabliert und deren stetig wachsender Bedeutung in angemessener
Weise Rechnung getragen werden.



5. Teil: Schlussbetrachtung

A. Zusammenfassung der Ergebnisse

Die zu Beginn dieser Untersuchung formulierte Frage, ob das BGB ein Update
benotigt, kann nur teilweise bejaht werden.

I. Legaldefinition versteckt und erweiterungsbediirftig

Zwar wurde der neu eingefiihrte Begriff der digitalen Inhalte bereits legal defi-
niert. Sowohl der versteckte Standort der Definition als auch ihre Formulierung
sind aber iiberarbeitungsbediirftig. Eine tibersichtliche Auflistung der relevan-
ten Definitionen am Anfang eines Kapitels, wie dies bei Europdischen Richt-
linien die Regel ist, wiirde auch dem BGB gut zu Gesicht stehen. Auch die hier
vorgenommene Anpassung der VRRL-Definition dahin gehend, dass der Defi-
nitionsbestandteil ,digital® erldutert und die Erscheinungsform der , digitalen
Hiille® vom Anwendungsbereich ausgenommen wird, wiirde einen Zugewinn
an Klarheit bedeuten.

II. Kategorisierung als Konzept rechtlicher Erfassung

Durch die Kategorisierung der verschiedenen Produkte nach Vertragszweck
konnte herausgearbeitet werden, dass sich die dauerhafte Uberlassung digitaler
Inhalte iiber § 453 BGB dem Regime des Kaufrechts zuordnen lasst. Normen des
Gewihrleistungsrechts kénnen entsprechend zur Anwendung gebracht werden.
Sobald aber, und dahin geht der Trend, Inhalte nur voriibergehend {iberlassen
werden sollen oder gar nicht erst den Weg zum Nutzer finden und zentral gespei-
chert abgerufen werden sollen, scheitern die Vertragstypen des BGB. Befriedi-
gende Ergebnisse zur Erfassung dieser Kategorien in bestehende Vertragstypen
lassen sich nach hier vertretener Ansicht nicht erzielen.

III. Verschiedene Moglichkeiten fiir digitale Reformen

Es wurden Losungsansitze vorgestellt, wie dem Problem der diirftigen recht-
lichen Handhabbarkeit im Wege von Gesetzesénderungen beizukommen wire.
Die abermalige Integration umfassender Reformen in die gerade erst gednderte
Systematik des BGB im Bereich des Verbraucherschutzes ist abzulehnen. Um der
immensen Bedeutung digitaler Inhalte gerecht zu werden, bedarf es eines grund-
legend neuen, in sich abgeschlossenen Bereiches, der diese zum Gegenstand hat.
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Mit einem Zugewinn an Ubersichtlichkeit wire aber — gegeniiber der Integration
in das BGB - eine Herauslosung des Bereiches der digitalen Inhalte aus dem
BGB verbunden. Als Vorbild kénnten Frankreich, Osterreich oder Spanien die-
nen, die sogar das gesamte Verbraucherrecht ausgelagert haben. Insbesondere
im Vereinigten Konigreich wurden digitale Inhalte mit einem eigenen Abschnitt
im Consumer Rights Act 2015 bedacht.

IV. Bekanntes Gewihrleistungsrecht mit digitalen Besonderheiten

Einen grundlegend neuen Abschnitt fiir digitale Inhalte innerhalb oder aufler-
halb des BGB zu initiieren bedeutet jedoch nicht, dass rechtliche Instrumente
auflen vorgelassen werden miissen, die sich iiber Jahrzehnte bewahrt haben.
Das zeigt sich auch beim DigInRL-E, der sich stark an der Konzeption der Ver-
brauchsgiiterkauf-RL orientiert. Institute wie der Vorrang der Parteivereinba-
rung oder ein abgestuftes Rechtsbehelfssystem konnen auch bei Geschiften mit
digitalen Inhalten - trotz ihrer Besonderheiten — herangezogen werden. Die hier
entwickelten Kategorien der zeitweisen Gebrauchsiiberlassung und der blofien
Bereitstellung werden in dem DigInRL-E eher rudimentdr behandelt. Deren
Besonderheiten sollten im Hinblick auf die stetig wachsende praktische Bedeu-
tung stirker berticksichtigt werden.

B. Ausblick

Mit Spannung kann die weitere Entwicklung des Vorschlages einer Richtli-
nie iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte
erwartet werden. Mit dem GEKR ist erst Ende 2014 ein umfangreiches Ins-
trument, das unter anderem digitale Inhalte zum Gegenstand hatte, auch am
massiven Widerstand einiger Mitgliedstaaten gescheitert. Der nun vorgelegte
Richtlinienvorschlag, der aus dem GEKR entwickelt wurde, gibt, wie schon
die VRRL, das Prinzip der Vollharmonisierung vor. Nationale Abweichungen
sind damit grundsitzlich nicht moéglich. Anders als noch das GEKR, bei dem es
sich sogar um ein nur optionales Instrument handelte, wiirde eine Umsetzung
des DigInRL-E einen gravierenden Eingriff in das Vertragsrecht der Mitglied-
staaten darstellen. Gerade vor diesem Hintergrund konnte auch der DigInRL-E
ebenfalls auf Widerstand stoflen, sodass neben den schon bisher geduflerten
Bedenken noch weitere Gegenstimmen hinzukommen konnten. Gemeinsamer
Konsens diirfte wohl sein, dass hinsichtlich der weitergehenden Regelung digita-
ler Inhalte dringender Handlungsbedarf besteht. Die Frage nach dem ,Wie® 16st
seither vielschichtige Diskussionen aus.
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Dennoch besteht aufgrund der Sachzwinge, die sich aus der rasanten tech-
nischen Entwicklung ergeben, die grofie Hoftnung, dass der Vorschlag fiir eine
DigInRL nicht das Schicksal des GEKR teilen, sondern im Ergebnis ein sinnvol-
les Update fiir das BGB mit sich bringen wird.
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