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Die nachfolgenden Uberlegungen beinhalten keinéstémidige Analyse der
beiden vorliegenden Richtlinienvorschléage zur Beteilung digitaler Inhalte und
zum Onlinehandél. Eine erheblich umfangreichere Analyse haben meine
Mitarbeiter und ich unlangst andernorts vorgefe@er zweiteilige Aufsatz ist dieser
Stellungnahme als Anlagen Il und Il beigefiigt. tdnke dem Verlag und meinen
Mitautorinnen und dem Mitautor fir die Zustimmung ¥ eréffentlichung auf den
Seiten des Deutschen Bundestages.

I.  Strukturfragen

1. Zusammenspiel der beiden Richtlinien

Zu den wesentlichen strukturellen Kritikpunkten bdeiden Richtlinien gehdren
zunéachst die Regelungen zu ihrem Zusammenspiebclstn die Trennung der
Regelungsbereiche kdrperliche Giter und digitatealie in einer Welt permanent
verbundener Produkte ein schweres Defizit des Ragshnsatzes, so ist auch das
Zusammenspiel beider Richtlinienvorschldge in derliegenden Form nicht
gelungen:

* Bei derart eng miteinander verwandten Materien bsi getrennter
Regulierung unbedingt auf identische Terminologiel weitestgehend
identische Sachentscheidungen zu achten. Daraneeliden aufeinander
kaum abgestimmten Vorschlagen voéllig. Da jede Abgoegsnorm
zusatzliche Fragen aufwirft, sollten diese wenigsteladurch entlastet
werden, daf} die Abgrenzung zwischen beiden Regsgbengichen
(Onlinehandel und digitale Inhalte) auf der Redfitednseite so wenig
Unterschiede zur Konsequenz hat als irgend mdaglich.

* Die Richtlinie versucht, beide Regelungsbereicleemanderzuhalten, was
deutlich miBRlingt: So ist die Einbeziehung reineat&ntrager in den
Anwendungsbereich der Digitale-Inhalte-Richtlinievaz grundséatzlich
nicht unplausibel. Allerdings kann fir diesen Teliér Leistung die
Hypothese des fehlenden Verschleil3es keinesfdtengeveil die typischen
Datentrager sehr wohl einem Verschlei3 unterlieg@®hne eine
Mischléschung wird man hier ohnehin nicht auskommen

2 Vorschlag fur eine Richtlinie des EuropaischemldPa@ents und des Rates Uber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digit Inhalte, KOM(2015) 634 final; Vorschlag
fur eine Richtlinie des Europdischen ParlamentsdeslRates Uber bestimmte vertragsrechtliche
Aspekte des Onlinewarenhandels und anderer ForegRernabsatzes von Waren, KOM(2015)
635 final.

3 Schmidt-Kessel/Erler/Grimm/KrammBje Richtlinienvorschlage der Kommission zu digtal
Inhalten und Onlinehandel — Teil I, GPR 2016, 238 Teil Il, GPR 2016, 54-71.
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» Entsprechendes gilt umgekehrt fir embedded Softwareil unter
Wertungsgesichtspunkten nicht verstandlich ist, dafammen mit dem
korperlichen Gegenstand erworbene embedded SoftleeFristen der
Onlinehandel-Richtlinie unterliegt, wahrend die gadert erworbene und
erst nachtraglich eingespielte Software nach degelRelber digitale
Inhalte ohne Frist mangelfrei sein muf3. Erst rediverzeugt die
unterschiedliche Behandlung dort nicht, wo — eteaSystemsoftware bei
Automobilen — regelmaf3ig Updates aufgespielt werdedenfalls letztere
unterliegen dann wiederum dem anderen Regime dgital&-Inhalte-
Richtlinie, weil sie gesondert erworben werden. &@egisnahmen sind
denkbar, fihren freilich zu einer deutlich erhhRegelungskomplexitét
ohne Gewinn an sachlicher Richtigkeit.

Insgesamt erweist sich die Trennung beider Beresoeohl im Grundsatz als

auch in der Durchfiihrung als ausgesprochener Mi3gri

2. Begriff digitaler Inhalte

Ambivalent fallt die Beurteilung der Erweiterungsdenwendungsbereichs der
Richtlinie hinsichtlich der erfaBten digitalen Ifieaaus? Einschrankungslos zu
begrufRen ist zunéchst die rechtspolitische Grusdbaitdung fir eine Erweiterung
des Anwendungsbereichs, die sich aus Art. 2 Nit. £ lund c Digitale-Inhalte-
Richtlinie ergibt. Sowohl fiir Cloud-Dienste als huftir soziale Netzwerke mit
Interaktionen besteht entsprechender Regelungdbdgiamdsétzliche Einwande
gegen eine Regelung im Sachzusammenhang des Rmbrschlags bestehen
dabei nicht.

Deutlich negativ zu beurteilen ist hingegen diehigsche Ausgestaltung. Die
Kommission versucht die Ausweitung des Anwendungsbtles Uber eine
Ausweitung des Begriffs digitale Inhalte herbeizun. Damit wird zunachst
einmal unnétigerweise der eingefihrte Begriff aas \derbraucherrechtsrichtlinie
2011/83/EU moadifiziert und den Mitgliedstaaten dathuein Umsetzungsproblem
divergierender Begriffsvorgaben beschert.

Erheblich problematischer ist freilich, dal3 auf sgieWeise Aspekte der
Bereitstellung digitaler Inhalte in den Begriff deigitalen Inhalte hineingezogen
werden, weswegen die beiden Begriffe nicht mehmidaeinander abgrenzbar sind.
Auch wenn dies Uberwiegend ohne praktische Konsemure bleibt, diurfte der
Regelungsvorschlag — wohl unbeabsichtigt — hierhama einer erheblichen
Haftungsausweitung flihren. Handelt es sich etwalbribereitgestellten Inhalten
einer Plattform um user generated content, sindlejusgen von Art. 6 des
Richtlinienvorschlags zumindest denkbar, die zeeiicht begrenzbaren Haftung

4 DazuSchmidt-Kessel/Erler/Grimm/Kramn@PR 2016, 54 ff.
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des Plattformanbieters fur die Qualitat der eingl#éeh Inhalte fihren. Dabei wirde
es nicht allein um Integritatsrisiken, etwa fur Badite Dritter, gehen, sondern auch
um das Aquivalenzinteresse an der erbrachten Iogjstietwa bei Filmen schlechter
Qualitat. Eine solche Haftungsausweitung dirftenager nicht intendiert sein. Sie
lieBe sich leicht dadurch vermeiden, daf die in. ArfNr. 1 lit. b und c des
Richtlinienvorschlags erwdhnten DienstleistungsrSainderfalle der Bereitstellung
nach Art. 2 Nr. 10 des Richtlinienvorschlags, ubdrenicht als Begriffserweiterung
bei den digitalen Inhalten eingeordnet werden. &lufrletztere bezieht sich Art. 6
des Vorschlags.

3. Vertragstypen und AGB-Kontrolle

Angesichts der erheblichen Relevanz beider Ridhtivorschlage fur die
Vertragstypenbildung des européaischen Unionsreamsl damit auch der
mitgliedsstaatlichen Vertragsrechte ist zurechtdage nach den Konsequenzen flir
ein gesetzliches Leitbild bei der AGB-Kontrolle geivorfen worden. Das gilt
insbesondere fur den Richtlinienvorschlag zu degitalen Inhalten, zu denen sich
die Kommission - jedenfalls im Ausgangspunkt — b@tvueiner
Vertragstypeneinordnung enthalten hat.

Die vorgeschlagene Systematik determiniert freiiah Vertragstypenbildung
der Mitgliedstaaten nicht zwingend. Insbesondetatfidie vollharmonisierende
Wirkung der Richtlinie nicht dazu, dal3 die Mitglgstaaten an den gewahlten
systematischen Zugang gebunden werden, soweit e§ragen aullerhalb des
Anwendungsbereichs der Richtlinie geht. Das ergiich nicht nur aus der
ausdriicklichen AuBerung der Kommission, wonach ‘detragsbildung den
Mitgliedstaaten Uberlassen bleiben soll, sonderchaaus der Natur der
Vollharmonisierung und der Hierarchiebildung dutéhionsrechtsakte: Nur soweit
die Unionsrechtsakte eingreifen, sind sie imstaBitedungen der Mitgliedsstaaten
zu produzieren.

Im Anwendungsbereich des Vorschlags flr eine Rigbtizur Bereitstellung
digitaler Inhalte, tritt eine solche Bindung zwaugdsatzlich ein, sie ist freilich auf
die enthaltenen materiellen Regeln — also vor aliéenRegelung der Sach- und
Rechtsmangel nebst Rechtsfolgen — beschrankt. €3 dRegelungen gem. Art. 19
des Richtlinienvorschlags auch nicht zu LasterMdgbraucher abbedungen werden
koénnen, stellt sich insoweit eine AGB-Problematikitgehend nicht. Fir die nicht
von der Richtlinie erfaBten Regelungen des Besemd&chuldrechts — fir das BGB
etwa die 88 454-473, 641 ff. sowie (soweit Uberhamwendbar) §8§ 537 ff. mit
Ausnahme des 8§ 540 — bleibt es den Mitgliedsstaabemlassen, wie sie unter
Einhaltung der MaRRstabe der Klauselrichtlinie 9/V8G den Kontrollmafstab flr
Vertragsklauseln  bestimmen. Dazu zahlt auch einetsperchende
Vertragstypenbildung.

4
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Fiur einen weiteren Bereich bleibt die Frage frhilaffen: Die Bestimmung,
welche Rechte Dritter vertragswidrig im Sinne vamn. & des Richtlinienvorschlags
sind, wird es moglicherweise auch auf die Typisigruund Einordnung des
jeweiligen Vertrages ankommen. Zu dieser — fiir Kliehtlinie insgesamt vollig
zentralen — Frage verhalt sich der Entwurf nicleradimindest nicht ausdrtcklich.
Zu diesen Fragen siehe einerseits sogleich sulwi¢ smten sub V.

4. Zusammenhang zwischen Unterhaltungslast und
WeiterverdufRerungsbefugnis

Die von der Kommission bewul3t weitgehend offen gpHae
Vertragstypenbildung bei digitalen Inhalteist zwar grundsatzlich zu begriRen,
wirft freilich erhebliche Folgefragen auf (zu diasteilweise schon oben sub 3).
Insbesondere stellt sich die Frage nach dem Zusaspiet der von der Richtlinie
geregelten Pflichten des Unternehmers mit der Temiag. So dirfte eine
dauerhafte Pflicht zur Aufrechterhaltung der Qdalihach Art. 6 1l Digitale-
Inhalte-Richtlinie vor allem bei Gebrauchsiberlaggmsituationen zur Anwendung
gelangen, welche keine permanente Uberlassung, esondine solche auf
(gegebenenfalls unbestimmte) Zeit zum Gegenstahdrhdmgekehrt wird eine
WeiterverauRerungsbefugnis des Verbrauchers untdr 8 ADigitale-Inhalte-
Richtlinie — im Hinblick auf die urheberrechtlich@rundlagen — regelmafig nur im
Falle eines punktuellen Austauschvertrags geschséie®

Aus dieser Typisierung (Unterhaltungslast bei Gatialberlassung auf Zeit
und WeiterverauBerungsbefugnis in der Kaufsituatiefie sich beim jetzigen
Stand des Richtlinienvorschlags mdglicherweise dugth die Regel ableiten, daf
der Ausschluf? der Unterhaltungslast im Sinne voh &\rlll des Vorschlags
automatisch die Pflicht zur Verschaffung einer \WeitrauBerungsbefugnis
begrindet. Ein solcher Zusammenhang wére geradeadigmatisch fur Aufgaben
und Funktion der Vertragstypenbildung in den Euiagiéen Rechtsordnungen und
wirde sich auch auf unionsrechtlicher Ebene begniinthssen. Fir das
Gesetzgebungsverfahren sollte hier fir mehr Klhostg gesorgt werden. Ein
solcher Zusammenhang wére jedenfalls sehr plausibel

5 DazuSchmidt-Kessel/Erler/Grimm/Kramn@PR 2016, 54, 61.

6 Auf die Frage einer Abtretbarkeit des Anspruch§ @ebrauchsiberlassung kann hier nicht
eingegangen werden.

7 Der umgekehrte SchluR gilt hingegen nicht, weilucka Kaufsituationen (mit
Weiterverkaufsbefugnis) im  digitalen Bereich nichsselten mit nachlaufenden
Unterhaltungspflichten verbunden sind. Der Richglivorschlag nimmt auf diesen Umstand in
Art. 6 | lit. d Bezug.
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5. Verhéltnis zu sonstigen Rechtsakten des Uniohtse

Der Vorschlag fur eine Onlinehandel-Richtlinie rikgdas Verhdltnis dieser
Richtlinie zu anderen Rechtsakten des Unionsreoltist ausdrucklich. Das ist
grundsatzlich unschadlich, weil insoweit die allgémen Regeln des Unionsrechts
einschliel3lich derlex posterior und derlex specialisRegel zur Anwendung
gelangen. Dementsprechend lassen sich fur Arts ¥deschlags zur Onlinehandel-
Richtlinie und die dort erfalten Rechte aus gesstigeigentum unschwer die
schuldvertragsrechtliche und die urheberrechtliBegel voneinander abgrenzen.
Diese Vorschrift eroffnet damit dem UnternehmerMigglichkeit, im Onlinehandel
mehr zu versprechen als der Unternehmer zu leistdar Lage ist, und bindet ihn
daran. Insoweit entspricht die Regelung den allgeemeStandards des Kaufrechts.

Erheblich schwieriger ist die Lage hinsichtlich désrschlags einer Digitale-
Inhalte-Richtlinie. Das ist bereits im Ausgangspubk&dauerlich, weil gerade im
Verhaltnis zu Rechten des geistigen Eigentums nsioeisondere des Urheberrechts
die Verschaffungspflicht nach Art. 8 des Vorschldga rechtspolitischen Kern des
gesamten Rechtsakts bilden wirde. Geradezu unndlistd ist daher die
allgemeine Subsidiaritatsklausel in Art. 3 VII dshtlinienvorschlags. Zwar erfal3t
die Vorschlag lediglich Normkollisionen und keinéelRonflikte zwischen den
verschiedenen Instrumenten, sie wirft jedoch Fragemallem dort auf, wo die
schuldrechtlichen  Regelungen einer Digitalen-lrér&8ichtlinie  kinftig
urheberrechtliche Standards zwar nicht normativer adoch funktional zu
Uberspielen geeignet sind.

Regelungsklarheit ergibt sich hier nicht bereits der — zutreffenden — These,
die Richtlinie wolle gerade die Trennung der Reggfiebenen von Schuld-,
Vertrags- und Urheberrecht und gestattet daher dternehmer, mehr zu
versprechen als er urheberrechtlich verschaffeméddazu noch unten sub 1V).
Gerade im Hinblick auf die unklare Verortung vorzémzvertragen, welche nicht
zuletzt in der Spezialliteratur schuldvertragsrkciteingeordnet werden, lassen
hier eine deutlichere Klarstellung angezeigt ersare Diese sollte zum Ziel haben,
dal3 Art. 3 VII des Richtlinienvorschlags den Un&dmmer nicht daran hindert, im
Vertrag mit den Verbrauchern mehr zu versprecherralirheberrechtlich zu leisten
imstande ist.

Problematisch und in erheblichem MaRe auslegungsfiigdist in diesem
Kontext auch die besondere Abgrenzungsnorm zunnBeleitzrecht in Art. 3 VIII
des Richtlinienvorschlags. Angesichts der ohnebstdhenden Funktionstrennung
von personlichkeitsschiitzendem Datenschutz undagsinteressen behandelnden
Schuldvertragsrecht lieRen sich verninftige Ergedmiauch ohne eine solche
Regelung erzielen. lhre explizite Fassung wirfigleigen die zusatzliche Frage auf,
insbesondere inwieweit die Vorschriften Gber Dats Leistung sowie die
Vorschriften zur Qualitédtsbestimmung durch Datensatecht Uberlagert werden
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kénnen. Zwar ist letzteres nach richtiger Auslegumcht der Fall, der jetzige
Regelungsstand wirft in dieser Hinsicht aber metagEn auf als beantwortet
werden.

II. Neue (Sach-)Mangelbegriffe in Artt. 4-6 Onlinetandel-RL und
Artt. 6 und 7 Digitale-Inhalte-RL

Die vorgeschlagenen Mangelbegriffe beider Rictglimehmen im grof3en und
ganzen dem aus der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie 2899 bekannten Faden auf,
verbinden also objektive und subjektive Elemente @unem mehrteiligen
Fehlerbegriff. Gleichwohl bedirfen die Entwirfe amehreren Punkten einer
Anderung und lassen wichtige Fragen offen.

1. Sprachliche Neufassung

Geradezu argerlich ist die nicht rechtspolitischdibgte weitgehende
Neuformulierung der Standards der Vertragsgemalfegeniber Art. 2 der
Verkaufsguterkaufrichtlinie  1999/44/EG. Die  Modifikation ist um so
unverstandlicher, als Art.2 1, also der Kern déaufvertraglichen
Qualitatsstandards nach der Richtlinie von 199fabis keinerlei Schwierigkeiten
bereitet hat und die zugleich mit Art. 35 CISG aahezu weltweit mafigebendem
Einheitsrecht des B2B-Bereichs berfiht.

Im Vergleich zur bisher allein maf3gebenden Riclglvon 1999 missen die
neuen Entwirfe geradezu als geschwatzig eingeordeetien, was nicht nur
zusatzliche Tatbestandsmerkmale, sondern auch nbistang unbekannte
Auslegungsfragen herbeiftihrt. Wirklich unverandgtblieben ist insoweit allein die
Bestimmung lber den konkreten Zweck, zu dem detr&fgsgegenstand geeignet
sein mufd (Art. 2 1l lit. b Verbrauchsgiterkaufriaiie 1999/44/EG, Art. 4 1 lit. b
RL-Vorschlag Onlinehandel und Art. 6 | lit. b RL-¥&zhlag Digitale Inhalte),
wobei gerade in diesem Punkt durch die Einfuhrueg dollharmonisierung
signifikanter Anderungsbedarf besteht, der freilioicht sprachlich, sondern
rechtspolitisch begriindet ist (dazu unten sub III).

Hinsichtlich der Eignung fir gewohnliche Gebrauetseke Gbernimmt zwar
Art. 5 RL-Vorschlag Onlinehandel in lit. a die Farlierung aus Art. 2 11 lit. ¢ der
Verbrauchsguterkaufrichtlinie 1999/44/EG. Hingegeaitet Art. 6 Il Hs. 1 die
Formulierung in geradezu geschwatziger Art und Waiss. Einziger Grund dieser
Ausweitung ist die in Art. 6 mehrfach auftretendiarktellung, dal Fragen der

8 Dazu die Synopse im Anhang | dieser Stellungnahme

9 Rechtspolitisch begriindete Abweichungen findeh gisoweit zwar in Art. 2 der Richtlinie von
1999. Die Abweichung in den Formulierungen sindifiie recht begrenzt.
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Qualitat nach Art. 6 RL-Vorschlag Digitale Inhattech den Funktionsumfang (was
angesichts des erwahnten Erfordernisseéitdess for purposehnehin tiberflissig
ist), die Interoperabilitst (auch hier lalt sich effigin) sowie ,andere
Leistungsmerkmale wie Zuganglichkeit, KontinuitatduSicherheit* Gegenstand
der Qualitatsbestimmung sind. Noch weiter gehidieeichung der Formulierung
hinsichtlich der Qualitditsmerkmale, die sich aus deistungsbeschreibung aus
Probe oder Muster ergeben. Aus der knappen Formaotiein Art. 2 11 lit. a
Verbrauchsguterkaufrichtlinie 1999/44/EG ist wiadar eine sehr breite
Formulierung in Art. 4 | lit. a RL-Vorschlag Onlihandel und Art. 6 | lit. a RL-
Vorschlag Digitale Inhalte geworden, ohne daf3 hierld mehr gewonnen wiurde,
als dall die zur dblichen Beschaffenheit bereits denten Merkmale
(Funktionsumfang, Interoperabilitét etc.) ebenfdllsil der Qualitatsbestimmung
nach Art. 6 RL-Vorschlag Digitale Inhalte sind. Dibliche Beschaffenheit nach
Art. 2 1l lit. d Verbrauchsgiterkaufrichtlinie 19881/EG ist hingegen lediglich in
Art. 5 lit. ¢ RL-Vorschlag Onlinehandel Gbernommeirden, wahrend sie im
Richtlinienvorschlag zu den Digitalen Inhalten diote fehlt, ohne dal3 ein
rechtspolitischer Grund dafir deutlich wird.

Insgesamt ist — soweit keine rechtspolitischen @elfiir eine Anderung
sprechen — dringend anzuraten, die bewahrten F@mogen aus Art. 2 der
Verbrauchsguterkaufrichtlinie 1999/44/EG nicht zudndern. Die teilweise nur der
Klarstellung dienenden Erweiterungen der Formuhigen sollten — so sie
rechtspolitisch denn gewlnscht bleiben — nicht Tk Normtextes werden.
Vielmehr bietet sich fiir sie eine Klarstellung iendErwagungsgriinden an. Das gilt
sowohl hinsichtlich der von den Qualitdtsstandandal3ten Merkmale als auch fir
die zusatzliche genannten Kriterien, etwa die in 8il lit. b RL-Vorschlag Digitale
Inhalte genannten internationalen technischen Noramel Verhaltenskodizes. Die
Belastung durch eine Neuregelung ist fur die b&r@n Unternehmen ohnehin
schon hoch genug. Man muR sie nicht auch noch déircterungen bewahrter
Formulierungen erhéhen, wo das rechtspolitischtrgelsondert angezeigt ist.

2. Primat der Leistungsbeschreibung?

Inhaltlich 1af3t sich — jedenfalls fiir den Richténivorschlag Digitale Inhalte die
Gefahr einer zu starken Subjektivierung des Maregglffs feststellen. In diesem
Sinne hat die Kirze der Kriterienliste respectivaé animplied termsn Art. 2 der
Verbrauchsguterkaufrichtlinie 1999/44/EG den groRémteil, daR es zu einer
Rangfolge objektiver und subjektiver Kriterien rickommt und gleichzeitig
samtliche Aspekte in denselben systematischen Zusaimang integriert werden.
In Kombination mit der Zwingendstellung durch Ait.
Verbrauchsguterkaufrichtlinie 1999/44/EG und densdtaungen in 88 434, 475
BGB haben jedenfalls die deutsche Lehre und Redubpng ein gutes

8
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Gleichgewicht entwickelt. Das gilt insbesondere fil@s schon seit langem
verbreitete Phanomen der Versuche von Gewahrlgsausflissen durch
Leistungsbeschreibungéh. Insbesondere in den sog. ,Bastlerauto“- oder
~Schrotauto“-Fallen ist es gelungen, pauschale kigrschiebungen auf den
Erwerber dadurch zu unterbinden, dal’3 zumindesttdgaschale und nicht mit der
Realitdt Ubereinstimmende Herabsetzung des Qualté@aus nicht akzeptiert
werden oder sogar fur konkrete Ausschliisse auchr&t Risikolagen gefordert
werden.

Fur die Onlinehandel-Richtlinie hat die Kommissioan eine Trennung der
implied termsgn subjektive (Art. 4) und objektive (Art. 5) vorgghlagen. Art. 4 I
RL-Vorschlag Onlinehandel verknlUpft beide Bestimgem indem fur die
Abbedingung derimplied terms unter anderem nach Art. 5 RL-Vorschlag
Onlinehandel vorausgesetzt wird, daf3 den Verbrauwddre,besondere Umstand der
Waren zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bekaantimd er diesen besonderen
Umstand bei Vertragsschlul3 ausdricklich akzepiggft In dieser Klausel liegt eine
ganz erhebliche Objektivierung, die pauschale Geweigkungsausschlisse durch
Leistungsbeschreibungen vollig ausschliel3t. Scliglkieiten bereitet diese
Vorschrift allenfalls bei — realistischen — atygisa Zwecksetzungen, etwa wenn
ein Automobil tatsachlich ausschlie3lich zu Audstejszwecken erworben wird.
Hier ist die Kommission mdglicherweise Uber ihrlZiemausgeschossen, sofern es
nicht gelingt, entsprechende Sonderzwecksetzungsnia Art. 5 zum Mal3stab der
Konkretisierung der objektiveimplied termszu machen.

Hingegen enthalt Art. 6 RL-Vorschlag Digitale Inteakine Hierarchisierung
der Kriterien, wonach die objektivemplied termsnur eingreifen, ,soweit der
Vertrag nicht klar und umfassend die Anforderungdase Inhalte gem. Abs. 1
bestimmt® und damit der Leistungsbeschreibung einemreinbarten
Verwendungszweck sowie weiteren Abreden den Vorrdbgr die objektiven
Kriterien einrdumt. Durch diese Systematisierungsteht die Gefahr eines
generellen Vorrangs der Leistungsbeschreibung eneinbarter Zwecke tber die
objektiven Standards. Damit wiirde die Richtliniadichtlich der ,Sach“-Mangel
ihren eigenen rechtspolitischen Kern verfehlen, licdimdie Beseitigung von
Inkoharenzen zwischen erwecktem Eindruck hinsidhtiier Leistung der digitalen
Inhalte und dem tatsachlichen Vertragsinhalt. Dielgerarchisierung wird auch
nicht durch die Regelung zum zwingenden CharakieArt. 19 RL-Vorschlag
Digitale Inhalte beseitigt, weil diese Vorschrifchit mehr schiitzt als die in den
materiellen Vorschriften vorgegebenen Regeln undiddie Subjektivierung noch
einmal festschreibt.

10 pazu etwa schon rechtsvergleicheBdhwenzerDie Freizeichnung des Verkaufers von der
Sachméngelhaftung im amerikanischen und deutschehtRFrankfurt 1979.
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In diesem Punkt besteht ein ganz erheblicher Amigtedarf, sollen die sich
aus der gewodhnlichen Funktionalitdt digitaler Itéal speisenden
Verbrauchererwartungen nicht enttduscht werdenEkmmemfall droht etwa die
Mdoglichkeit, die objektiven Standards nach Artl RL-Vorschlag Digitale Inhalte
durch die schlichte Bezeichnung als Beta-Versigzaschliel3en.

3. Eignung fir vorausgesetzte Zwecke

Der Vollharmonisierungsansatz beider Richtlinieoktieinen Punkt ins Licht
rechtspolitischer Betrachtung, der wegen des Mih@esionisierungsansatzes der
Verbrauchsguterkaufrichtlinie 1999/44/EG bislangkevesentliche Rolle gespielt
hat: Es geht um die Anforderungen an eine nichgiteegewohnliche Verwendung,
fur die sich der Leistungsgegenstand (Ware resgedtgitaler Inhalt) eignen mul3.
Wéhrend § 434 1 2 Nr. 1 BGB lediglich eine ,nachmi®ertrag vorausgesetzte
Verwendung“ fordert, verweisen Art. 4 | lit. b RLevschlag Onlinehandel sowie
Art. 6 1 lit. b RL-Vorschlag Digitale Inhalte aufren Zweck, ,den der Verbraucher
dem Verkaufer bei Vertragsschluld zur Kenntnis getirhat und dem der Verkaufer
zugestimmt hat".

Dieses Zustimmungserfordernis, das sich in diesenibereits in Art. 2 11 lit. b
der Verbrauchsguterkaufrichtlinie 1999/44/EG findgellt den Verbraucher bei
individuellen Verwendungszwecken erheblich schleclals das deutsche Recht,
nachdem bereits die hinreichende Kenntnisgabe digohVerbraucher ausreicht,
wenn der Verkaufer nicht widerspriéhtund vor allem auch schlechter als den
Kéaufer im grenzuberschreitenden Handelsverkehr datt85 Il lit. b CISG. Die
Formulierung der letztgenannten Vorschrift hat gédper der des § 434 BGB den
Vorteil, da unklare AuBerungen des Verkaufersedesich eine Zustimmung nicht
positiv entnehmen [aRt, zu dessen Lasten gehen.

Die Tradition des englischen und US-amerikaniscRathts schrankt die
Vorschrift statt dessen die Qualitdtsanforderun§ die Falle schutzwirdigen
Kaufervertrauens ein. Aus den Umstanden darf sichlich nicht ergeben, daf3 ,der
Kéaufer auf die Sachkenntnis und das Urteilsvermdtpesnverkaufers nicht vertraute
oder vernunftigerweise nicht vertrauen konnte*. did 6sung ist nach meiner
Uberzeugung die deutlich bessere, weil sie von vieerein unterschiedliche
Leistungsfahigkeiten der Verkauferseite (insbesomdeei kleinen und mittleren
Unternehmen) bei der Bestimmung besonderer Zweaksgén mit einbezieht,
ohne andererseits ein berechtigtes Vertrauen defeikszu enttauschen.

11 Das ergibt sich bereits daraus, daR der Gesetzdeh34 | 2 Nr. 2 BGB neben den Fall der
vereinbarten Beschaffenheit nach § 434 | 1 BGBajj¢$iat. Im Schrifttum wird freilich vielfach
auch eine zumindest konkludente Zustimmung geftrder
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4. Datensicherheit als Frage der Qualitat

FUr Richtlinienvorschlage zum digitalen Binnenmat&th sehr tberraschend
ist das Schweigen der Qualitatsbestimmungen béideschlage zu Fragen der
Datensicherheit. Waren wie auch digitale Inhaltee fir den Umgang mit
personenbezogenen Daten nicht hinreichend sichdy sollten in jedem Falle als
vertragswidrig im Sinne von Art. 4, 5 RL-Vorschl@mlinehandel und Art. 6 RL-
Digitale Inhalte angesehen werden. Dieses Petitilmsgwohl fiir mogliche
konstruktive  Sicherungen respective den Verzicht f aiiberflissige
Datensammlungen und -quellenprivacy by design als auch fir
datenschutzfreundliche Voreinstellungen entspreidrenGerate, die sowohl
physisch durch Schalter als auch durch Softwaré@wstedlungen organisiert sein
koénnen privacy by default

Mit den vorgelegten Vorschriften ist die Erreichwsacher Qualitatsstandards
in Anwendung der Umsetzungsrechte kinftig genausmlich, wie das im
geltenden Recht ist. Allerdings verwundert sch@f} dwar der Gesichtspunkt der
Interoperabilitéat standig auch im Normtext erwahirid, der der Datensicherheit
jedoch nicht. Im Sinne einer sparsamen FormuliedegyNormtexts der Richtlinie
waére hier die Aufnahme der Datensicherheit in ireiden Kernspielartenprivacy
by designund privacy by default— in einem Erwagungsgrund zur Richtlinie
angezeigt.

Zudem muf3 Uber Anpassung der Rechtsbehelfe an rechtemde
Qualitatsdefizite nachgedacht werden. Insbesondére tiber eine Verantwortung
des Anbieters fir die Loschung der auf diese Weis&nrecht erhobenen Daten
auch fur den Fall nachzudenken, daf3 der Anbieteht ndatenschutzrechtlich
verantwortlich ist. Ein solches Bedurfnis bestehtSinne einer Folgenbeseitigung
auch dann, wenn die vorgesehenen Mechanismen deadiBangsrechts —
insbesondere Art. 13 Il lit. ¢ RL-Vorschlag Digeahhalte — nicht eingreifen, also
insbesondere bei erfolgreicher Nacherfiillung odeFalle der Minderung.

5. Anderungsbefugnis, Art. 15 Digitale-Inhalte-RL

Eine sehr weitreichende Regelung fiir nachtraglishéerungen der Qualitat
enthalt Art. 15 RL-Vorschlag Digitale Inhalte. Diéorschrift ermdglicht es dem
Anbieter, Anderungen am digitalen Inhalt nach \éagsschluf? durchzufiihren, wenn
dies im Vertrag so vorgesehen ist. Auch wenn Beddifr entsprechende
Anderungsklauseln rechtspolitisch unabweisbar swei] eine Fortentwicklung
digitaler Inhalte auch tber alle Formen der Mangsditigung hinaus angemessen
erscheint, so ist die Vorschrift doch in ihrer jgen Form untauglich und in
mehrfacher Hinsicht zu kritisieren:

11
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(1) Die Vorschrift ist zunachst viel zu weit gefateil sie mit dem
Funktionsumfang und der Interoperabilitdt auch Aiotwengen beim Kern der vom
Anbieter zu erbringenden Leistung gestattet. Daderspricht nicht nur der
Uberzeugenden Wertung in Nr. 1 lit. j, k (erstéreMerbindung mit Nr. 2 lit. b)
Klauselrichtlinie 93/13/EWG, sondern nimmt auchneehinreichende Rucksicht
auf das bestehende Aquivalenzverhéltnis. Im Bligkdiese Breite ist Art. 15 als
massiver und einseitiger Verstol3 gegen den Grunddat Vertragsbindung
abzulehnen. Das gilt auch unterhalb der SchwetereAnderungsbefugnis fiir
essentialia negotii, soweit die betreffenden VeerBefristet abgeschlossen werden
und der Verbraucher damit darauf vertrauen daf§,ida die unverénderte Leistung
fur den Zeitraum der Befristung ohne Abstriche \arfiigung steht.

(2) Andererseits ist der Richtlinienvorschlag aeser Stelle erheblich zu eng
und zwar zunachst hinsichtlich seiner BeschrankaufgBeeintrachtigungen von
Zugang oder Nutzung, welche sich im Wortlaut voh A5 | RL-Vorschlag Digitale
Inhalte findet. Auch dann, wenn man diese Beeihtigung im Sinne eines
Qualitatsdefizits nach Artt. 6-9 versteht, bleibé d-ormulierung schon deshalb
unklar, weil auch in diesem Falle — je nach komrkativer Ausgangssituation beim
Erwerb — héchst unterschiedliche Gestaltungen dardibd. Insbesondere mag eine
fiir routinierte Nutzer vorteilhafte Anderung fiir miger routinierte Nutzer — nicht
selten aus besonders schutzwirdigen Gruppen, ewaltdren Generation — eine
erhebliche Beeintrachtigung darstellén.

Die Beschrankung auf Beeintrachtigungen birgt zuddien Gefahr von
unkalkulierbaren Umkehrschliissen, etwa dergesd&® ohne eine Beeintrachtigung
Anderungen von Funktionsumfang, Interoperabilitéiero anderer wesentlicher
Leistungsmerkmale immer mdoglich seien oder dalR Riegelung solcher
Anderungen ,zum Vorteil* den Mitgliedsstaaten (ibsden blieben. Soweit
Anderungsklauseln tberhaupt eine gesonderte Regeldahren sollen, sollte die
Abweichung vom urspringlich geschuldeten Standand aolche das
Anknipfungsmerkmal sein, weil eine — ggf. von ABH9 des Richtlinienvorschlags
abweichende — Bewertung als nachteilig oder véwéil zu massiven
Wertungswiderspriichen flihren wiirden, die auch destandigsten Verbraucher
nicht erklarbar waren.

Zu eng ist die Vorschrift ferner durch ihre Bescikidng auf solche Vertrage
geraten, bei denen die digitalen Inhalte (im Laeifees im Vertrag vorgesehenen
Zeitraums) bereitzustellen sind. Damit bliebe dsttisch sehr haufige Fall von
Updates unbericksichtigt, welche eine ohnehin gddete Fehlerbeseitigung mit
.verbesserungen" — seien es echte oder scheinbanreerbinden. Richtiger

12 Man stelle sich nur die einen groRen Erklarundafe auslésende Anderung einer
Benutzungsoberflache vor, deren Qualitdit gerade @rund fiir die urspriingliche
Auswahlentscheidung sein mag.
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Anknlpfungspunkt ist daher nicht die Frage destenten — Vertragstyps der
zeitweisen Nutzungsermdglichung, sondern das Besteder Pflicht zur
Aufrechterhaltung der Qualitat, die auch in denkpuellen Austauschsituationen —
etwa Uber entsprechende erganzende Abreden — geggibekann.

(3) Ungeeignet ist schliellich auch die Rechtsiodgéie. So steht dem
Verbraucher insbesondere keine Moglichkeit zur Kiigzder Gegenleistung offen,
was bei verschlechternden Modifikationen ein dusshaesentlicher Gesichtspunkt
ist. Ferner werden in den AbrechnungsmodalitaterinekeKonstellationen
bertcksichtigt, bei denen die vom Verbraucher tuimgende Gegenleistung mit
einer pro rata temporis-Anpassung fir den Kundigtalgnicht sachgerecht zu
erfassen ist. Schlief3lich bleibt unberiicksichtigiy die Modifikation das Interesse
am Vertrag auch rickwirkend ganz entfallen lassamkwas etwa in Fallen der —
fiir den Verbraucher besonders wichtigen — Andeder@@edienungsoberflache der
Fall sein kann. Ein solcher Fall eindotal failure of considerationmit
Ruckwirkungscharakter ware mindestens ebenfalleluegsbedirftig. Das gilt
insbesondere, soweit befristete Vertrage Gegenslandregelung bleiben, weil
dann die Gegenleistung auch auf die Befristung elygtten ist.

1. Beweislastumkehr

Beide Richtlinienentwirfe enthalten Vorschrifteretileine Beweislastumkehr
zu Lasten des Anbieters. Art. 8 Ill RL-Vorschlagli@ehandel dehnt die bislang aus
der Verbrauchsguterkaufrichtlinie 1999/44/EG beltarBechsmonatsfrist auf zwei
Jahre aus, ohne an der Konstruktion des Art. 3/dtbrauchsguterkaufrichtlinie
1999/44/EG etwas zu anddidArt. 9 | RL-Vorschlag Digitale Inhalte enthalt ein
ahnliche, wenngleich nicht wirklich klare Regelutey Beweislastumkehr ohne eine
Frist. Diese laft sich durchaus im Sinne einer gelea Beweisbelastung des
Anbieters fur die Mangelfreiheit deuten, weil degrachliche Bezug zwischen
Beweislast und Zeitpunkt/Zeitraum in der Vorschriftht gleichermaf3en klar
zutage tritt wie in der fur die Onlinehandel-Riahi# vorgeschlagenen
Bestimmungl4

Die Zielsetzungen beider Vermutungen sind nichizgdar: Die urspriingliche
Bestimmung nach Verbrauchsguterkaufrichtlinie 1949@G hatte vor allem zum
Ziel, wenig substantiierte Verkaufereinwdnde auszlis3en, die sich auf ein

13 Kritikwirdig ist freilich wiederum die Anderung der Formulierung, welche auch hier erhebliche
Auslegungsprobleme nach sich ziehen wird.

14 pas gilt zumindest auch firr die franzésischediednglische Fassung des Vorschlags: ,La charge
de la preuve incombe au fournisseur en ce qui coack conformité au contrat telle que
déterminée au moment indiqué a l'article 10.“ un@ihge burden of proof with respect to the
conformity with the contract at the time indicatedArticle 10 shall be on the supplier. *
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nachvertragliches Fehlverhalten des Kaufers beamiel{gst ihnen wonhl
runtergefallen”). Diese Funktion wird fiir Art. 8 IRL-Vorschlag Onlinehandel
zunéchst fortgeschrieben, wobei auch diese Verrnguimter dem Vorbehalt steht,
dalR die Art der Waren und die Art der Vertragsvgkleit mit der Vermutung nicht
unvereinbar sind.

Hinzu tritt freilich ein weiterer Zweck, hinsichth es dessen es einer
politischen Grundentscheidung fur die Funktion BetcBeweislastregeln bedarf:
Ziel des Art. 8 lll RL-Vorschlag Onlinehandel ist eamlich auch, die Anbieterseite
zu Produkten mit langerer Haltbarkeit zu zwingeahibter steht — neben zweifellos
konsensfahigen Qualitatsinnovationen — auch eirdeahhaltigkeitsgesichtspunkte
(in der Spielart Okologie) anknupfende Zwecksetzuagwahrleistungsrecht soll
hier also bewul3t zum Zwecke des Umweltschutzeseseigt werden. Produkte
kirzerer Haltbarkeit, die nicht unter die Ausnahnfart der Waren und Art der
Vertragswidrigkeit) fallen, sollen vom Markt verdigt werden oder es jedenfalls
schwer haben. Es geht also nicht allein um indefildm VVerbraucherschutz, sondern
um Steuerung Uber die Nachfrageseite. Zugleich niaht verkannt werden, daf3
diese zweite Zwecksetzung nicht die einzige Erkigrtir eine Verlangerung ist.
Vielmehr liegt auch in der Fortschreibung der Idee Ausschlusses von Einwanden
des Verbraucherfehlverhaltens eine besondere Rditétn Die Warenqualitat soll
aus dieser Perspektive namlich — vergleichbar émati Erwdgungen des
Produktsicherheitsrechts — auch den vorhersehbaetilgebrauch Stand halten
muissen.

Aus dogmatischer Sicht ist weder gegen die eingb@altung der sechs
Monate) noch die andere Losung (Verlangerung aef Zahre) etwas zu erinnern.
Die Frage ist vielmehr unter dem Gesichtspunkt Ultwegraglichkeit (und deren
Kosten) und Anforderungen an die Fahigkeiten desbiMaeichers politisch zu
entscheiden. Aus technischer Sicht muf3 freilicladfhingewiesen werden, dal3 die
bislang nur wenig durch die Praxis zu § 476 BGRyatesteten Ausnahmen von der
Vermutung — Art der Waren und Art der Vertragswgltgit mit der Vermutung
unvereinbar — auf diese Weise erheblich mehr inMgtelpunkt der Betrachtung
ricken. Um so wichtiger erscheint es, bei eineséhmidung fiir eine Verlangerung
der Vermutungsfrist bei der bisherigen Formulierdsy Kaufrechtsrichtlinie zu
bleiben, um den Ruckgriff auf das vorhandene Emisicingsmaterial und die damit
gewonnene Rechtssicherheit auch weiterhin zu gesstat

Im Gegensatz dazu stellen sich fur die Beweislastinmnach Art. 9 | RL-
Vorschlag Digitale Inhalte auch erhebliche rechistesche Schwierigkeiten. Die
erste betrifft die bereits erwéhnte Unklarheit Begugspunkts der Beweislast: Geht
es um die Vertragsmaligkeit insgesamt (und insliEsenzu den maf3gebenden
Zeitpunkten und Zeitrdumen) oder geht es lediglioh die Beweislast flr den
Zeitpunkt respective den Zeitraum. Insoweit besteimindest Klarstellungsbedarf.

14



Stellungnahme Richtlinienvorschlage Onlinehandel Digitale Inhalte

Versteht man den Vorschlag in einem weiteren Sistadlt sich ferner die Frage
nach den Grinden fir eine Abweichung von der ldabgin kaufrechtlichen
Beweislastverteilung. Diese zeigen sich in den #esa Il und Il der
vorgeschlagenen Vorschrift, weil anders als bei dbernahme von Sachen im
Einlangen des digitalen Inhalts beim Verbrauchdneerergleichbare oder gar
typisierbare Erklarungswirkung im Sinne einer Bilihg nach oberflachlicher
Betrachtung zugewiesen werden kann. Eine solchibtesigh auch nicht aus der
anschlieBenden Installation oder sonstigen Einbegttin die System- und
Softwareumgebung durch den anbieterseitig vorgégmagnstallationsvorgang.
Angesichts des Ablaufs in der Programm- und Systegelbung fehlt es damit an
der Rationalitat, die in Deutschland etwa § 363 B@Bich tragt. Insofern sprechen
gute rechtspolitische Griinde fur ein breites Vedids von Art. 9 | RL-Vorschlag
Digitale Inhalte. Letzteres gilt erst recht in deéall, daf’ es bei der oben kritisierten
Regelung fur die Ermittlung der geschuldeten Qdtilit Art. 6 | lit. b RL-Vorschlag
Digitale Inhalte und Art. 4 1 lit. b RL-Vorschlag Mnehandel bleibt. Wer als
Anbieter hier zustimmt, muf3 zeigen, daR das Redsulean Versprochenen
entspricht.

IV. Rechtsmangelhaftung

Beide Richtlinienvorschlage enthalten zudem Reggunbetreffend Rechte
Dritter, die hinsichtlich ihrer Kernelemente gleicimuliert sind und vom Anbieter
verlangen, dal® der Leistungsgegenstand ,frei vazhi®e Dritter — einschlief3lich
frei von Rechten an geistigem Eigentum — sein” miss

AulRer den im Folgenden nadher zu betrachtenden [Dag@n ist darauf
hinzuweisen, dal3 die Regelung jedenfalls im Blick &echte des geistigen
Eigentums aus Drittstaaten zu weit geraten ist,| wiie einschrankungslose
Haftungsibernahme insoweit unvorstellbar erscheitier wird man erwagen
missen, den Anwendungsbereich der beiden Bestimenuingjedem Fall — etwa
nach dem Vorbild von Art. 42 CISG einzuschrankeithNjedes irgendwo in der
Welt entgegenstehende Recht eines Dritten wird deistungsgegenstand im
Binnenmarkt vertragswidrig sein lassen konnen. ggilch genereller Zugriff ist
lediglich fur die Binnenmarktrechtsordnungen eitieflich des EWR und ggf.
assoziierter Rechtsordnungen angemessen.

1. Herstellung von Verkehrsfahigkeit als Ziel?

Hinsichtlich der Belastung des Leistungsgegenstands Rechten aus
geistigem Eigentum Dritter fehlt es fur beide Bastiungen — vor allem aber fir
Art. 8 RL-Vorschlag Digitale Inhalte — an hinreictier Klarheit hinsichtlich der
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Zielsetzung. Das ist deshalb von besonderer Bedgutweil sich die parallele
urheberrechtliche Diskussion derzeit intensiv mitgiichkeiten und Grenzen der
Herstellung der Verkehrsfahigkeit digitaler Inhaiefal3t.

Insbesondere im Hinblick auf die vorgeschlagenerckBiiffsrechte nach
Art. 17 RL-Vorschlag Digitale Inhalte und Art. 1&R/orschlag Onlinehandel lie3e
sich ggf. ein entsprechender Regelungszweck argienem Das gilt vor allem
dann, wenn man mit beiden RegreRvorschriften diestéblung einer RegrefRRkette
bis hin zum fiir eine Verkehrsfahigkeit verantwatiin Rechteinhaber verbindet.
Eindeutig ist dies freilich nicht. Deshalb solltemi Laufe des
Gesetzgebungsverfahrens klargestellt werden, obVeidkehrsfahigkeit, die ja
ohnehin nur einen Teil der erfalBten Vertrage — idindie kaufartigen Gestaltungen
— betreffen kann und etwa flr voriibergehende Gehsdlbberlassungssituationen
allenfalls geringfligig relevant ist, Regelungsdet Richtlinien ist.

2. Herstellung der Koharenz von AuRRerungen undrigstnhalt

Rechtspolitischer Kern der Vorschlage und insbesmnd der
Rechtsmangelhaftung nach Art. 8 RL-Vorschlag Digitahalte ist jedenfalls auch
die Herstellung hinreichender Koharenz von AulReemnder Anbieterseite mit dem
Inhalt des geschlossenen Schuldvertrages und dehl@f3end erbrachten Leistung
mit Blick auf Rechte Dritter. Dieses RegelungszialR, je nach Vertragsgestaltung,
durchaus zu unterschiedlichen Reichweiten der Rewrigelhaftung flihren kann,
was ja auch bereits Art. 8 Il RL-Vorschlag Digitalehalte zeigt, sollte als
Regelungszweck beider Vorschriften noch deutlittegvorgehoben werden, indem
dieses Ziel ausdriicklich in den ErwagungsgriindenRiehtlinie angesprochen
wird.

3. Ausdifferenzierung des Rechtsmangelbegriffgpefildung?

Mit Recht ist im Blick auf diese Zielsetzungen eineitere Ausdifferenzierung
des Rechtsmangelbegriffs angemahnt worden (insdese8pindle). Gerade fur
die vorliegende Frage, inwieweit die Freiheit vogcRten Dritter unter dem Vertrag
geschuldet ist, hilft die generalklauselartige Falierung vor allem in Art. 8 RL-
Vorschlag Digitale Inhalte nicht so recht weiteorvder Vertragsgestaltung wird
namlich insbesondere abhangen, ob der Verbrauoh&Vigderverkauflichkeit der
erworbenen digitalen Inhalte und inwieweit er eiReeiheit von rechtlichen
Nutzungsbeschrénkung erwartet. Fir Verbrauche&getr sollte hier zwar
unbedingt mit Typisierungen gearbeitet werden, garez allgemeine Verpflichtung
zur Freiheit von Dritten einschlie3lich von Rech&ngeistigem Eigentum gentigt
insoweit aber nicht.
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Hinsichtlich der Frage einer WeiterverdauRerunggpafu sollte sich die
Typisierung weitgehend an den Grundlinien des Ushelohts orientieren, nach
denen eine Erschépfung und damit die Weiterverdaufgsbefugnis fur
Gestaltungen perpetuierter Uberlassung, also fiifiaktige Situationen, in Betracht
kommt. Reine Dienstleistungssituationen sowie Getiraliberlassungen auf — ggf.
unbefristete — Zeit wirden eine solche Pflicht zWMerschaffung der
WeiterverauRerungsbefugnis regelmafig nicht eenrktssen. Insoweit mifite man
sich allenfalls Uber die Mdglichkeit einer (dannederum zeitlich begrenzten)
Abtretungsmoglichkeit ~ Gedanken machen.  Geboten henmsc die
WeiterverauRerungsmoglichkeit der digitalen Inhalkés solche (inklusive
perpetuierter Nutzungsbefugnis) damit lediglictSituationen des Kaufs. Bei der
Typisierung mufd dabei nicht auf EinschrankungenEtechdpfungswirkung unter
dem Urheberrecht (Stichwort: Grenzen von UsedSBifiicksicht genommen
werden, weil es darum geht, dal? solche Einschrg@udem Verbraucher auch in
einer Weise zur Kenntnis gebracht werden, dalRmialiesem wahrgenommen und
in der Gegenstand der Leistungsvereinbarung werdetgld ohne
WeiterverduRerungsbefugnis lediglich Gebrauchsébsungen auf — ggf.
unbestimmte — Zeit vereinbart werden. Nur durcle siwich klare Grenzziehung laf3t
sich eine hinreichende Transparenz der Anbieted artriebskommunikation
erzwingen.

Anders steht es mit Beschrankungen der Nutzunghdden Verbraucher
insbesondere in den Gestaltungen der Gebrauchagbeng und der Dienstleistung.
Auch insoweit sind die Vorschlage zu undifferenzigkllerdings lage es hier
besonders nahe, auch die Rechtsmangelhaftung aKrderien der allgemeinen
Qualitatsbestimmung auszurichten. Entsprechend atégen Ausflihrungen zur
.Sach“-Mangelhaftung ware daher ein gleichberetbtigNebeneinander maglicher
implied termsanzustreben, die zum einen auf die — ggf. durclhérbluster oder
Testversionen gepragte — Beschreibung rekurriemem, anderen den vertraglich
vorausgesetzten Gebrauch zum Malflistab erheben ifidR§ch auf Ublichen
Gebrauch und Ubliche Eigenschaften abstellen. Diéseeriensatz erlaubt — wie
bei der Sachmangelgewahrleistung — auch fir Redéngel eine an den
beiderseitigen Erwartungen hinreichend orienti&bakretisierung und ist damit
den vorgeschlagenen generalklauselhaften Zugangefusfullungsbedurftigkeit
durch Richter (und schlimmstenfalls durch verschied agierende
Umsetzungsgesetzgeber) vorzugswirdig. Durch dateldss auf die berechtigten
Funktionalitdtserwartungen des Verbrauchers wirdeogars  eine
Vertragstypenabgrenzung im Normtext entbehrlich kadnte auf entsprechende
Hinweise in den Erwagungsgriinden begrenzt werden.
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4. Drohende Ausweichbewegungen?

In bisherigen AuRerungen zum bisherigen RL-Vorsghlaitale Inhalte ist die
Befiirchtung gedufRert worden, eine allzu weitreideeRechtsmangelhaftung,
welche insbesondere weitere UbertragungsbefuginsgsmRem MalRe geschuldet
sein lasse, kdnne zu Ausweichbewegungen der Rabhtmrseite filhren. Dem ist
zunachst zuzustimmen, wenngleich solche Ausweichgengen nur dort zu
erwarten sind, wo alternative Geschaftsmodelle gelredBig ohne perpetuierte
Ubertragung — am Markt durchsetzbar sind. Die gndBasikportale insbesondere
zeigen freilich, daf? entsprechende Erwartunges alhelere als unrealistisch sind.

Allerdings ist hier wiederum nach den Zwecken decliRsmangelhaftung unter
dem RL-Vorschlag Digitale Inhalte zu fragen. Proddisch waren die
beschriebenen  Ausweichbewegungen hin zu  Gebrauvetig§sungs-,
Abonnements- und Dienstleistungsgestaltungen (sB&reaming) namlich nur
unter dem Gesichtspunkt der Herstellung der Ves{éhigkeit Digitaler Inhalte.
Ware diese eines der Kernziele des Richtlinienvdeges, so ware Vorsicht in der
Tat angezeigt, um die Bedingungen der Verkehrskéitiglurch Erschopfung nicht
bereits auf der schuldrechtlichen Ebene systenmatisc beseitigen. Stellt man
freilich richtigerweise die Herstellung der Kohazemon Anbieterduf3erungen,
Vertragsinhalt und Leistungsgegenstand in den Miitekt der Erwagungen und
Zielsetzungen des Richtlinienvorschlags, sind disweichbewegungen ganzlich
unbedenklich. Aus dieser spezifisch verbrauchetgeiden Perspektive sind
Musikportale, Abonnementvertrage und reine Stregsifnationen vollig
unbedenklich, wenn die dort vertriebenen Angeboté der erforderlichen
Transparenz kenntlich gemacht werden und dem Viechex nicht der Erwerb
permanenter Rechte im Sinne eines ,Kaufs" vorgeglwkird. In diesem Sinne ist
Regelungsgegenstand der Richtlinie dann die himeeide Transparenz bei der
Bezeichnung des Vertragsinhalts.

Ein bereits oben erwéhnter Anhaltspunkt fur einsobders weitreichende
Pflicht zur Rechteverschaffung ergabe sich ricltigése aus der fehlenden
Unterhaltungsverantwortung des Anbieters fur digtalien Inhalte (oben 1. 4.). Wer
sich kaufartig in eine fire und forget-Situation begibt, schuldet nach den
typsierbaren Verkehrserwartungen auch die Weitetidlgarkeit der verschafften
digitalen Inhalte.

5. Behandlung von EULA

In der bereits angelaufenen Diskussion ist zudernriaeh auf die nach der
richtigen Behandlung voknd User License AgreemerfEBULA) im Rahmen der
Rechtsmangelhaftungstatbestédnde vor allem des R&eWlags Digitale Inhalte
eingegangen worden. Hierbei geht es um die Praxds Anbieter, nach
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Vertragsschlu® und damit nach Begriindung der Legstpflichten auch hinsichtlich
des Umfangs der RechteeinrfAumung vom Verbrauckefudtimmung zu weiteren
— ggdf. einschrankenden — Vereinbarungen, den EUEA, verlangen, die
typischerweise mit dem Rechteinhaber oder einentiZzémznehmer abgeschlossen
werden.

Aus deutscher Perspektive wére hier zunachst anKdrestellationen des
vertragswidrigen Eigentumsvorbehalts zu erinnear, tchditionell nicht imstande
ist, die einmal vereinbarten Pflichten des Verkésifem Rahmen des
Leistungsvorgangs wieder einzuschranken. Von diggpésierten Annahme finden
sich zwar Ausnahmen, freilich ist die Schwelle zinee Zustimmung zur
Vertragsanderung durch den Erwerber denkbar hoaliebem Sinne wird man auch
unter der Rechtsméangelhaftung nach beiden Richtlininit entsprechenden
Lizenzvereinbarungen umzugehen haben. Bereits dargabot ist vertragswidrig
und berechtigt den Verbraucher zur Austibung dergefaéhden Rechtsbehelfe.
Diese Ldsung ergibt sich bereits aus den Zwingefidsgen in beiden Richtlinien.

Allerdings begriindet die bisherige — ja jetzt schw@itgehend rechtswidrige —
VertragsschluRpraxis zusatzliche Schutzbedarfadhitieh der Durchsetzung des
Standards der Rechtsméangelhaftung. Hier solltsa@léegende Vorschlag mit einer
Erweiterung der Richtlinie 2005/29/EU Uber unfa@eschéftspraktiken verbunden
werden. Auf diese Weise ware bereits das Angebot Albschlul? einer — als
Modifizierung gedachten — Lizenzvereinbarung ausklith rechtswidrig, sofern
kein echter Vertragsanderungswille vorliegt respecteststellbar ist. Ohne einen
solchen zusatzlichen Rechtsdurchsetzungsmechaniginus gerade bei grol3en
Anbietern — dauerhaft mit weiteren Versuchen dehtraglichen Beschrankung der
Rechtsméangelhaftung entgegen den Vorgaben derliRiet#u rechnen.

V. Daten als Leistung

Zu den schwierigen Fragen von Daten als Leisturggsgstand, die in den
vorliegenden Entwirfen vor allen Dingen im Kontexin Art. 3 | RL-Vorschlag
Digitale Inhalte aufscheinen, habe ich gemeinsam"Amna Grimm*gegeniber
dem BMJV gutachterlich Stellung genommen. Diesesa@ien ist in seinen
Kernergebnissen am 3.5.2016 vorgestellt woddesn dald es hier nur einer ganz
knappen Zusammenfassung der Ergebnisse bedarf:

(1) Die Einbeziehung von Konstellationen mit Datds Gegenleistung fir
digitale Inhalte ist zu begriiRen. Eine gelungerfrulsicechtliche Erfassung der
betreffenden Sachverhalte begriindet kein — prolileches — Immaterialgiterrecht

15 sjehe die Links zu den Prasentationen unter
http://www.bmjv.de/SharedDocs/Artikel/DE/2016/05038_Digitales_Vertragsrecht.html. Das
Gutachten wird derzeit tiberarbeitet und soll zéitimeeiner Fachzeitschrift erscheinen.



Prof. Dr. Martin Schmidt-Kessel, FfV Bayreuth

an personenbezogenen Daten, sondern bildet lddidle schuldrechtliche Lage
(teilweise) ab.

(2) Art. 3 | RL-Vorschlag Digitale Inhalte solltech aber vor allem auf die
Einwiligung des Betroffenen als den datenschutdtetr malgeblichen
Leistungsgegenstand beziehen. Die Beschrankungkdiufibermittelte Daten ist
dementsprechend realitatsfern, miRverstandlich @ind einen angemessenen
Interessenausgleich ungeeignet.

(3) Angesichts des geringen Entwicklungsgrads deationalen
Datenschuldrechte sollte auf die Regelung weiteeshtsfolgen jedoch weitgehend
verzichtet werden. Das gilt insbesondere fur diBlanigenen Beschrankungen der
Ruckabwicklung bei Vertragsaufhebung in Kaufsioiin, welche die
Vertragsaufhebung mangels Rickgewahr der Vorteie dem Vertrag nahezu
vollstandig entwerten. Einzige Ausnahme sollte déwsschlul? des
Nacherfullungsanspruchs fur den Fall des datensddulitlichen Widerrufs sein.

VI. Schadensersatz

Gleich in mehrfacher Hinsicht miRlungen ist schigfd die in Art. 14 RL-
Vorschlag Digitale Inhalte vorgesehene Regelung &ohadensersatz. Das gilt
zunéachst einmal hinsichtlich der inneren Strukieser Regelung. Art. 14 1 1 des
Richtlinienvorschlags begriindet namlich eine Vesantung des Anbieters fur
.ede wirtschaftliche Schadigung der digitalen Ulingeg*“ also fur eine Verletzung
des Integritatsinteresses. Das harmoniert nichtAmit14 | 2 des Vorschlags, der
nach seiner Formulierung namlich nicht auf das lklug. 1 geschitzte
Integritatsinteresse, sondern auf ein Erflullungsedse gerichtet ist. Bereits diese
innere Struktur 1&Rt an einer klaren Konzeption\darschrift zweifeln.

In der vorliegenden Form unhaltbar ist die Vordthaber vor allem im
Hinblick auf die fehlende Abstimmung auf das Korizéer Vollharmonisierung.
Schadensersatzanspriche auch wegen anderer Sc{iddemganglichkeit des
Internets, fehlende Mdglichkeit zur Wahrnehmung Vamgeboten etc.) werden
durch die Vorschrift nicht erfaldt, sollten aber rlesfalls durch die Richtlinie
ausgeschlossen werden. Eine Klarstellung durchnesmsprechenden Zusatz,
wonach der Anbieter den Verbraucher jedenfallst féde wirtschaftliche
Schadigung der digitalen Umgebung hafte, ist ddhagend angezeigt.

Fur begriRenswert halte ich hingegen den Verzidftjede Form von an
88276, 280 | 2, 31la Il 2 BGB orientiertem Verddeasprinzip in der
Haftungsvorschrift. Das gilt insbesondere auch ibimbch der betreffenden
Integritdtsschaden an der digitalen Umgebung debrsfechers. Die Vorschrift
entspricht damit namlich nicht nur den européisalnah— mit dem internationalen
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UN-Kaufrecht CIS@6 — internationalen Standards, sondern verzichtet auf die
systematischen Verwirrungen, die die Durchsetzueg)\derschuldensprinzips fir
anfangliche Mangel der Kaufsache im deutschen Respésamt ausgel6st hat. Sie
erscheinen vor dem Hintergrund des Volkswagen-Siarfdr ohnehin nicht mehr
zeitgemal und sollten daher auch nicht in einex@ischen Richtlinie aufscheinen.

Lediglich Haftungsausschlisse fir hohere Gewalhat des Art. 79 CISG
sind angezeigt, soweit sich diese auf Ereignissh Mertragsschlu’ beziehen. So
sollte insbesondere der Anbieter digitaler Inhaltét flir Schaden haften missen,
die dadurch entstehen, dal} eine gelieferte Softweana durch Stromausfall
korrumpiert wird und anschlie@end weitere Schadenriclatet. Die
Unterhaltungsverantwortung fur digitale Inhalte imen Féllen von
Dauerschuldverhaltnissen (s. Art. 6 lll RL-VorsahBigitale Inhalte) sollte eine
solch weitreichende Zufallshaftung nicht verlangen.

16  sjehe die Leitentscheidung des deutschen Bundestgofs, Urteil vom 24. Marz 1999 — VIII
ZR 121/98, http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/text@Bylgerman.html (Rebwachs).
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Anlage |

Artikel 2 RL 1999/44/EG — VertragsmaRigkeit
(1) Der Verkaufer ist verpflichtet, dem Verbrau-
cher dem Kaufvertrag gemafe Giiter zu liefern.
(2) Es wird vermutet, dal3 Verbrauchsguter ver-
tragsgemaln sind, wenn sie

a) mit der vom Verkaufer gegebenen Beschrei-
bung tUibereinstimmen und die Eigenschaften des
Gutes besitzen, das der Verkaufer dem Verbrau-
cher als Probe oder Muster vorgelegt hat;

b) sich fur einen bestimmten vom Verbraucher
angestrebten Zweck eignen, den der Verbrau-
cher dem Verkaufer bei Vertragsschlul3 zur
Kenntnis gebracht hat und dem der Verkaufer zu-
gestimmt hat;

c) sich fur die Zwecke eignen, fur die Giter der
gleichen Art gewdhnlich gebraucht werden;

d) eine Qualitdt und Leistungen aufweisen, die
bei Gutern der gleichen Art Ublich sind und die
der Verbraucher verniunftigerweise erwarten
kann, wenn die Beschaffenheit des Gutes [...] in
Betracht gezogen werden.

Artikel 4 RL-Vorschlag Onlinehandel — Ver-
tragsmafigkeit der Waren

1. Der Verkaufer hat daflir zu sorgen, dass die
Waren, soweit dies relevant ist,

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

b) sich fur einen bestimmten vom Verbraucher
angestrebten Zweck eignen, den der Verbrau-
cher dem Verkaufer bei Vertragsschluss zur
Kenntnis gebracht hat und dem der Verkaufer zu-
gestimmt hat, und

c) diejenigen Eigenschaften und diejenige Taug-
lichkeit besitzen, die in einer vorvertraglichen Er-
klarung, die Bestandteil des Vertrags ist, ange-
geben sind.

2.[...1, 3. [...]

Artikel 5 RL-Vorschlag Onlinehandel — Anfor-
derungen an die Vertragsmafigkeit der Wa-

ren

Die Waren mussen, sofern relevant,

a) sich fur die Zwecke eignen, fur die Waren der
gleichen Art gewohnlich gebraucht werden,

b) mit solchem Zubehdr einschliellich Verpak-
kung, Montageanleitungen und anderen Anlei-
tungen geliefert werden, deren Erhalt der Ver-
braucher erwarten kann, und

¢) eine Qualitat und Tauglichkeit aufweisen, die
bei Waren der gleichen Art tblich sind und die
der Verbraucher in Anbetracht der Beschaffen-
heit der Waren [...] erwarten kann

Artikel 6 RL-Vorschlag Digitale Inhalte — Ver-
tragsmanigkeit der digitalen Inhalte

1. Die digitalen Inhalte sind vertragsgemaf,
wenn sie, soweit dies relevant ist,

a) hinsichtlich der Quantitat, Qualitat, Dauer und
Version, des Funktionsumfangs, der Interopera-
bilitat und sonstiger Leistungsmerkmale wie Zu-
ganglichkeit, Kontinuitat und Sicherheit den An-
forderungen entsprechen, die sich aus dem Ver-
trag oder den vorvertraglichen Informations-
pflichten, die Bestandteil des Vertrags sind, erge-
ben;

b) sich fur einen bestimmten vom Verbraucher
angestrebten Zweck eignen, den der Verbrau-
cher dem Anbieter bei Vertragsschluss zur
Kenntnis gebracht hat und dem der Anbieter zu-
gestimmt hat;

c) den Anforderungen des Vertrags entspre-
chend mit Anleitungen und Kundendienst bereit-
gestellt werden und

d) den Anforderungen des Vertrags entspre-
chend aktualisiert werden.

2. Die digitalen Inhalte miissen, sofern relevant
und soweit der Vertrag nicht klar und umfassend
die Anforderungen an diese Inhalte geméaR Ab-
satz 1 bestimmt, fir die Zwecke geeignet sein,
fur die digitale Inhalte der gleichen Art gewéhn-
lich genutzt werden, einschliellich in Bezug auf
ihren Funktionsumfang, ihre Interoperabilitat und
andere Leistungsmerkmale wie Zuganglichkeit,
Kontinuitat und Sicherheit; dabei ist zu beriick-
sichtigen,

a) ob die digitalen Inhalte gegen Zahlung eines
Preises oder gegen eine andere Leistung als
Geld bereitgestellt werden,

b) ob es, sofern relevant, internationale techni-
sche Normen gibt oder in Ermangelung solcher
Normen anwendbare Verhaltenskodizes und be-
wahrte Verfahren der Wirtschaft und
c)[...]3.]...]

4. Sofern nicht anders vereinbart, missen die
digitalen Inhalte der neuesten zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses verfiigbaren Version ent-
sprechen.



Artikel 2 RL 1999/44/EWG — Vertragsmalig-
keit (Werbeaussagen)

(2) Es wird vermutet, dal3 Verbrauchsguter ver-
tragsgemalf sind, wenn sie

a)—c)[...]

d) eine Qualitdt und Leistungen aufweisen, die
bei Gutern der gleichen Art Ublich sind und die
der Verbraucher verniunftigerweise erwarten
kann, wenn [...] gegebenenfalls die insbeson-
dere in der Werbung oder bei der Etikettierung
gemachten offentlichen AuRerungen des Ver-
kaufers, des Herstellers oder dessen Vertreters
Uber die konkreten Eigenschaften des Gutes in
Betracht gezogen werden.

B[]

(4) Der Verkaufer ist durch die in Absatz 2 Buch-
stabe d) genannten offentlichen AuRerungen
nicht gebunden, wenn er

— nachweist, daRR er die betreffende AuRerung
nicht kannte und verninftigerweise nicht davon
Kenntnis haben konnte,

— nachweist, daR die betreffende AuRerung zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses berichtigt war,
oder

— nachweist, dal3 die Kaufentscheidung nicht
durch die betreffende AuRerung beeinflut sein
konnte.

Artikel 5 RL-Vorschlag Onlinehandel — Anfor-
derungen an die Vertragsmafigkeit der Wa-

ren (Werbeaussagen)

Die Waren mussen, sofern relevant,
a)[...]b)[...]

¢) eine Qualitat und Tauglichkeit aufweisen, die
bei Waren der gleichen Art dblich sind und die
der Verbraucher in Anbetracht der Beschaffen-
heit der Waren [...] unter Berlcksichtigung 6f-
fentlicher Erklarungen, die im Vorfeld des Ver-
tragsschlusses von dem Verkaufer oder im Auf-
trag des Verkaufers oder einer Person ein-
schlieBlich des Herstellers abgegeben wurden,
erwarten kann, es sei denn, der Verkaufer weist
nach,

i) dass er die betreffende Erklarung nicht kannte
und vernunftigerweise nicht kennen konnte,

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

iii) die Kaufentscheidung nicht durch die Erkla-
rung beeinflusst worden sein konnte.

Artikel 6 RL-Vorschlag Digitale Inhalte — Ver-
tragsmangigkeit der digitalen Inhalte (Werbe-
aussagen)

1.]...]

2. Die digitalen Inhalte mussen, sofern relevant
und soweit der Vertrag nicht klar und umfassend
die Anforderungen an diese Inhalte gemaR Ab-
satz 1 bestimmt, fir die Zwecke geeignet sein,
fur die digitale Inhalte der gleichen Art gewéhn-
lich genutzt werden, einschlieBlich in Bezug auf
ihren Funktionsumfang, ihre Interoperabilitat und
andere Leistungsmerkmale wie Zuganglichkeit,
Kontinuitat und Sicherheit; dabei ist zu berlck-
sichtigen,

a)[...]b)[...]

c) ob der Anbieter oder eine andere Person in
seinem Auftrag im Vorfeld des Vertragsschlus-
ses eine diesbezugliche 6ffentliche Erklarung ab-
gegeben hat, es sei denn, der Anbieter weist
nach, dass

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

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

iii) die Entscheidung, die digitalen Inhalte zu er-
werben, nicht durch die

Erklarung beeinflusst worden sein konnte.

3.[..]



Artikel 2 RL 1999/44/EWG — Vertragsmalig-
keit (Montage)

(5) Ein Mangel infolge unsachgemafier Montage
des Verbrauchsgutes wird der Vertragswidrigkeit
gleichgestellt, wenn die Montage Bestandteil des
Kaufvertrags Uber das Verbrauchsgut war und
vom Verkaufer oder unter dessen Verantwortung
vorgenommen wurde. Das gleiche gilt, wenn das
zur Montage durch den Verbraucher bestimmte
Erzeugnis vom Verbraucher montiert worden ist
und die unsachgemafe Montage auf einen Man-
gel in der Montageanleitung zuriickzufiihren ist.

Artikel 6 RL-Vorschlag Onlinehandel — Un-
sachgemaRe Montage oder Installierung
Werden Waren unsachgemafR montiert oder in-
stalliert, ist jede hierdurch verursachte Vertrags-
widrigkeit als Vertragswidrigkeit der Waren anzu-
sehen, wenn

a) die Waren vom Verkaufer oder unter seiner
Verantwortung montiert oder installiert wurden
oder

b) die Waren zur Montage oder Installierung
durch den Verbraucher bestimmt waren und die
unsachgemalle Montage oder Installierung auf
einen Mangel in der Anleitung zurtckzufihren
ist.

Artikel 7 RL-Vorschlag Digitale Inhalte — Inte-
gration der digitalen Inhalte

Werden digitale Inhalte unsachgeman in die digi-
tale Umgebung des Verbrauchers integriert, ist
jede hierdurch verursachte Vertragswidrigkeit als
Vertragswidrigkeit der digitalen Inhalte anzuse-
hen, wenn

a) die digitalen Inhalte vom Anbieter oder unter
seiner Verantwortung integriert wurden oder

b) die digitalen Inhalte vom Verbraucher zu inte-
grieren waren und die unsachgemaRe Integra-
tion auf eine mangelhafte Anleitung, sofern diese
nach Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe c bereitge-
stellt wurde oder nach Artikel 6 Absatz 2 bereit-
zustellen war, zuriickzufiihren ist.



Artikel 2 RL 1999/44/EWG — Vertragsmalig-
keit (Montage)

(3) Es liegt keine Vertragswidrigkeit im Sinne die-
ses Artikels vor, wenn der Verbraucher zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses Kenntnis von der
Vertragswidrigkeit hatte oder verniinftigerweise
nicht in Unkenntnis dariber sein konnte oder
wenn die Vertragswidrigkeit auf den vom Ver-
braucher gelieferten Stoff zurtickzufiihren ist.

Artikel 4-6 RL-Vorschlag Onlinehandel

(vgl. aber Art. 4 1lI)

Artikel 6, 7 RL-Vorschlag Digitale Inhalte

(vgl. aber fir Kompatibilitat Art. 9 11, 19)
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Fokus — Schmidt-Kessel et al, Richtlinienvorschldage zu Digitalen Inhalten und Online-Handel

Die Richtlinienvorschliage der Kommission zu Digitalen Inhalten und Online-

Handel - Teil 1

Martin Schmidt-Kessel, Katharina Erler, Anna Grimm, Malte Kramme, Bayreuth

In der Nachfolge des nunmehr zuriickgezogenen Vorschlags ei-
ner Verordnung iiber ein gemeinsames européisches Kaufrecht'
schlagt die Kommission nunmehr zwei Rechtsakte vor, naimlich
eine Richtlinie iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der
Bereitstellung digitaler Inhalte (Digitale-Inhalte-RL)? sowie eine
Richtlinie eine tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des
Online-Warenhandels und anderer Formen des Fernabsatzes
von Waren (Onlinehandel-RL).> Damit gibt die Kommission
nicht nur das - auch hinsichtlich der Kompetenz auferordent-
lich umstrittene — Ziel des Erlasses eines optionalen Instrumen-
tes auf und setzt den Vorschlag zweier vollharmonisierender
Richtlinien an die Stelle der unmittelbar geltenden Verordnung.
Sie trennt auch die beiden zentralen Regelungsgegenstinde des
fritheren Kaufrechtsentwurfs: Fiir die Vertrage tiber digitale In-
halte betritt sie dabei in ganz erheblichem Mafle Neuland, wih-
rend der zweite Entwurf mit dem Onlinehandel beweglicher Sa-
chen einer vergleichsweise klassischen Regelungsmaterie gewid-
met ist.

Beide Vorschlige sind Teil eines grofleren Pakets, mit dem die
Kommission die ersten legislativen Projekte im Rahmen ihrer
Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt fiir Europa* vorlegt.
Dazu zihlt zunéchst die die beiden vertragsrechtlichen Vorschld-
ge begleitende Mitteilung fiir ,,Ein modernes Vertragsrecht fiir
Europa“,®
der beiden Vorschldge enthélt. Hinzu tritt der Verordnungsvor-
schlag zum Geoblocking® sowie eine weitere Mitteilung zur Mo-
dernisierung des Urheberrechts fiir den digitalen Binnenmarkt.”
Die letztgenannten Dokumente kénnen hier nicht néher in den
Blick genommen werden, stehen aber - nicht nur politisch - in
unmittelbarem Zusammenhang mit den vertragsrechtlichen
Vorschldgen.

der zusitzliche Hinweise zu Zwecksetzung und Inhalt

I.  Grundfragen
1. Nachfolge GEKR - zwei Gegenstdnde

Das Recht der Vertréige tiber digitale Inhalte ist, trotz erster An-
deutungen in der Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/EU, bis-
lang weitgehend unerschlossen. Die iiberwiegende Mehrzahl
der Mitgliedstaaten hat die Umsetzung dieser Richtlinie hin-
sichtlich digitaler Inhalte weitgehend oder vollstindig auf die Er-

fiilllung der Umsetzungspflicht beschrankt. Die durchaus spekta-
kuldren nationalen Neuregelungen in England (sections 33-47
Consumer Rights Act 2015) und den Niederlanden (weitgehende
Erstreckung des Verbrauchsgiiterkaufrechts durch Art. 7.5 V

I Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des
Rates iiber ein gemeinsames européisches Kaufrecht, KOM(2011) 635
endgiiltig vom 11.10.2011. Aus der umfangreichen dazu erschienenen Li-
teratur s. insbesondere die Kommentare Schmidt-Kessel (Hrsg.), Der Ent-
wurf fiir ein Gemeinsames Européisches Kaufrecht, Miinchen 2014 sowie
Schulze (Hrsg.), Common European Sales Law (CESL), Baden-Baden u.a.
2012 ferner die Sammelbénde Claeys/Feltkamp (Hrsg.), The Draft Com-
mon European Sales Law: towards an alternative sales law?, Cambridge
u.a. 2013; Dannemann/Vogenauer (Hrsg.), The Common European Sales
Law in context, Oxford 2012; Pinkel/Schmid/Falke (Hrsg.), Funktionali-
tat und Legitimitdt des Gemeinsamen Européischen Kaufrechts, Baden-
Baden 2014; Remien/Herrler/Limmer (Hrsg.), Gemeinsames Europii-
sches Kaufrecht fiir die EU?, Miinchen 2012; Schmidt-Kessel (Hrsg.),
Ein einheitliches Europdisches Kaufrecht? Eine Analyse des Vorschlags
der Kommission, Miinchen 2012; Schulte-Nolke/Zoll/Jansen/Schulze
(Hrsg.), Der Entwurf fiir ein optionales européisches Kaufrecht, Miin-
chen 2012. Die GPR hat dem Vorschlag des GEKR fiir einige Zeit eine
eigene Rubrik gewidmet. Aus der iibrigen Aufsatzliteratur ist besonders
auf die Beitrdge von Stadler, Grundmann, Zochling-Jud, Looschelders und
Lorenz der Bonner Sondertagung der Zivilrechtslehrervereinigung (20./
21.4.2012) hinzuweisen, die in der AcP 212 (2012) 467 ff. veroffentlicht
sind.

2 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates
iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler In-
halt vom 9.12.2015, KOM(2015) 634 endg.

3 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates
tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Online-Warenhandels
und anderer Formen des Fernabsatzes von Waren vom 9.12.2015, KOM
(2015) 635 endg.

4 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den
Europiéischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der
Regionen: Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt fiir Europa vom 6.5.
2015, KOM(2015) 192 endg., dazu Schmidt-Kessel, Privatrecht fiir die di-
gitale Welt!, GPR 2015, 157.

5 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat und
den Europiaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss: Ein modernes Ver-
tragsrecht fiir Europa — Das Potenzial des elektronischen Handels freiset-
zen vom 9.12.2015, KOM(2015) 633 endg.

6 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europidischen Parlaments und des
Rates zur Gewihrleistung der grenziiberschreitenden Portabilitat von
Online-Inhaltediensten im Binnenmarkt vom 9.12.2015, KOM(2015)
627 endg.

7 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den
Européischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der
Regionen: Schritte zu einem modernen, europdischeren Urheberrecht
vom 9.12.2015, KOM(2015) 626 endg.
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BW auf digitale Inhalte®) zeigen aber tiberdeutlich, dass die Mit-
gliedstaaten im Begriff sind, die einschldgigen Vertragstypen le-
gislativ wie dogmatisch zu erfassen. Daraus resultiert auch das
Risiko des Auseinanderlaufens nationaler Entwicklungen, ver-
bunden mit der Gefahr einer Entstehung entsprechender Hin-
dernisse des Binnenmarktes. Dabei hat sich weder in den Mit-
gliedstaaten noch in den bisherigen Erérterungen auf Ebene des
Unionsrechts ein festes Bild von Vertragstypen bislang durchge-
setzt.” Dementsprechend vorsichtig agiert die Kommission nun-
mehr in ihrem Vorschlag und sucht die Festlegung auf bestimm-
te dogmatische Figuren und Vertragstypen weitestgehend zu ver-
meiden.

Ganz anders kniipft der zweite Richtlinienvorschlag aus-
driicklich an die klassische Vertragstypenbildung des Kaufs an
und strebt fiir Fernabsatzkaufvertrage zwischen Unternehmern
und Verbrauchern eine Vollharmonisierung der Qualitétsstan-
dards sowie der Gewihrleistungsrechtsbehelfe an. Anders als
noch im Entwurf fiir ein gemeinsames Kaufrecht beschrankt sich
die Kommission zudem auf den Vorschlag, das Recht der Ver-
trdge mit Verbrauchern zu vereinheitlichen. Kaufvertrdge im un-
ternehmerischen Geschéftsverkehr sind - abgesehen von sub-
stantiell begrenzten Hinweisen auf Rickgriffsanspriichen in der
Lieferkette (Art. 17 Digitale-Inhalte-RL, Art. 16 Onlinehandel-
RL) aus beiden vorgeschlagenen Rechtsakten herausgefallen.

2. Richtlinie oder Verordnung

Mit der Entscheidung fiir den Vorschlag zweier Richtlinien ist
die Kommission nicht nur von der Idee des optionalen Instru-
ments abgeriickt, sondern hat auch den Pfad des Einheitsrechts
verlassen. Dies ist unter dem Gesichtspunkt moglicher Erfolgs-
aussichten des Projekts nur zu verstindlich, aus Sicht des euro-
péischen Privatrechts wie auch der nationalen Anwendungs-
praktiken jedoch mehr als bedauerlich.

Der Griff nach der Richtlinie verschérft nicht nur die bekann-
ten Defizite der Gesetzgebung im Mehrebenensystem, welches
den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung nur das Ergebnis, nicht
aber Wortlaut und Systematik vorgibt. Die Kohdrenzprobleme
des europiischen Privatrechts werden dadurch absehbar ver-
starkt.

So besteht nicht nur die Gefahr offensichtlicher oder ver-
steckter Umsetzungsfehler. Die Notwendigkeit doppelter Abkla-
rung von Auslegungsfragen auf nationaler wie europdischer Ebe-
ne verlangert auch die mit jeder neuen Gesetzgebung einherge-
henden Unsicherheitsphasen unnétigerweise. Ferner werden die
mit der Umsetzung betrauten Organe und insbesondere Parla-
mente der Mitgliedstaaten mit dem Anspruch einer norm- wie
systemkonformen Richtlinienumsetzung' enorm gefordert, wo-
bei die schwierige systematische Einbindung der beiden Richt-
linienvorschldge hier die Schwierigkeiten noch einmal erhoht.
Vor allem fiir den Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber digitale In-
halte verzichtet die Europiische Kommission zudem ohne Not
darauf, fir Europa durch die Ausbildung einheitlicher, auch
konzeptioneller und begrifflicher Standards einen Wettbewerbs-
vorsprung (first mover advantage) zu etablieren.

Immerhin ldsst die Wahl des Instruments einer Richtlinie die
Verwirklichung des Projekts deutlich wahrscheinlicher erschei-

nen und gestattet der Europdischen Kommission den Vorschlag
eines erheblich vorsichtigeren Vorgehens im Bereich der Ver-
tragstypenlehre, insbesondere als dies fiir das gemeinsame Kauf-
recht noch zu erwarten stand.” Die Wahl der Richtlinie gestattet
es der Européischen Kommission — wie noch naher auszufithren
sein wird'? - vor allem, in die Entwicklung der Vertragstypen-
lehren der Mitgliedstaaten nicht weiter einzugreifen, als dies fiir
die Zielformulierung unbedingt erforderlich ist. Im Blick auf die
Regulierungsvorspriinge des Vereinigten Konigreichs und der
Niederlande muss das freilich die Integrationsfihigkeit der
Richtlinie, insbesondere im Bereich der romanischen Rechtsord-
nungen,” nicht unbedingt erleichtern.

3. Harmonisierungsgrad

Hinsichtlich des Harmonisierungsgrades folgen beide Vorschla-
ge dem Konzept der Vollharmonisierung, wobei der gegeniiber
dem Vorschlag fiir ein gemeinsames Kaufrecht deutlich verrin-
gerte Regelungsinhalt deutlich macht, dass die neue pragmati-
sche Bescheidenheit der Kommission dort auch den aus der Ver-
braucherrechteRL 2011/83/EU erprobten Ansatz einer ,,targeted
full harmonisation® hoffihig gemacht hat.

Der Vollharmonisierungsansatz seinerseits zieht jedoch eine
ganze Reihe von Schwierigkeiten nach sich, die sich bereits bei
fritheren Rechtsakten gezeigt haben. Politisch werden die Mit-
gliedstaaten vor allem beim Vorschlag fiir den Onlinehandel da-
zu gedringt, die historisch gewachsenen Kaufrechtsstrukturen
im Bereich der Rechts- und Sachméngelhaftung zugunsten des
neuen Regimes fast vollstindig aufzugeben. Genau an dieser
»Zumutung® waren seinerzeit die Bemithungen um eine Vollhar-
monisierung des Verbrauchsgiiterkaufrechts durch die Verbrau-
cherrechterichtlinie gescheitert.

8 Im Hinblick auf die hochstrichterliche Rechtsprechung (HR 27 april 2012,
ECLI:NL:PHR:2012:BV1301 (De Beeldbrigade)) hat die damit verbunde-
ne Einbeziehung des Streaming in den Kauf jedoch rechtspolitische De-
batten ausgeldst, die bereits zu Anderungsvorschlige fiir das Gesetz nach
sich gezogen haben, die im politischen Raum diskutiert werden.

o Siehe aber bereits Schmidt-Kessel/ Young/Benninghoff/ Langhanke/Rus-
sek, Should the Consumer Rights Directive apply to digital content?,
GPR 2011, 7-15, Helberger/Loos/ Guibault/ Mak/ Pessers, Digital Content
Contracts for Consumers, ] Consum Policy (2013) 36, 37, 42 ff. sowie
Schmidt-Kessel, Vertrage tiber digitale Inhalte — Einordnung und Ver-
braucherschutz, in: Bundesministerium fiir Ernahrung und Landwirt-
schaft (Hrsg.), Bamberger Verbraucherrechtstage 2013 — Mobile Com-
merce, Berlin 2014, 53-65 = Vertrige tiber digitale Inhalte - Einordnung
und Verbraucherschutz, in: K&R 2014, 475-483. Allgemeiner zur Ver-
tragstypenbildung im Europidischen Recht Kimmerle, ,Giiter und
Dienstleistungen® — Vertragstypenbildung durch den EuGH, in Andrés
Santos/Baldus/Dedek (Hrsg.), Vertragstypen in Europa, Miinchen, 2011,
295 ff.

10 Zu den gestiegenen Anforderungen insbesondere Schmidt-Kessel/Sorgen-
frei, Neue Anforderungen an die Umsetzung verbraucherschiitzender
Richtlinien - Uberlegungen aus Anlafl des Umsetzungsgesetzes zur Ver-
braucherrechterichtlinie, GPR 2013, 242 ff.

11 Zur wenig gelungenen Vertragstypenbildung im gemeinsamen Kaufrecht
s. Schmidt-Kessel/Schmidt-Kessel, Art. 2 GEK-VO-E Rn. 35-55, 58-73.

12 Siehe Teil 2 sub VIL

13 Vgl. Schmidt-Kessel, Die Sprache (oder die Sprachen?) des Europdischen
Privatrechts — ein Pladoyer fiir einen Binnenmarkt der Privatrechtsdog-
matiken, in: Blasek/Jung/Lamprecht/Schmidt-Kessel (Hrsg.), Einheit
und Vielheit im Unternehmensrecht, Festschrift fiir Uwe Blaurock, Mohr:
Tiibingen 2013, 401, 412 f.
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Die Durchsetzung der Vollharmonisierung ist fiir den Bereich
des Onlinehandels das zentrale Regelungsziel, weil es mit der
Verbrauchsgiiterkauf-RL 1999/44/EG Mindeststandards hin-
sichtlich Qualitat und Rechtsbehelfen in hinreichendem Umfang
gibt. Der Spielraum, den das Konzept der Mindestharmonisie-
rung bislang den Mitgliedstaaten belésst, stellt nach dem Befund
der Kommission ein wesentliches Hindernis zur Schaffung eines
einheitlichen Rechtsrahmens dar, das Unternehmer, wie Ver-
braucher davon abhilt, grenziiberschreitend Online-Kéufe zu ti-
tigen. Beispielhaft nennt die Begriindung des Richtlinienent-
wurfs die in eigenen Mitgliedstaaten bestehende Obliegenheit
des Verbrauchers, Mingel nach deren Entdeckung binnen zwei
Monaten dem Unternehmer mitzuteilen, Unterschiede hinsicht-
lich der Dauer der Beweislastumkehr fiir den Entstehenszeit-
punkt von Mingeln sowie unterschiedlich lange Verjahrungs-
vorschriften." Durch die mit dem Entwurf angestrebte Vollhar-
monisierung sollen solche Unterschiede eingeebnet werden.
Hiervon verspricht sich die Kommission sowohl auf Seiten der
Unternehmer wie auch der Verbraucher eine steigende Bereit-
schaft zum Abschluss von Online-Kaufvertrdgen tiber die Lan-
desgrenzen hinweg.'> Im Ubrigen lasst vor allem die erhéhte De-
tailtiefe des Richtlinienvorschlags, vor allem im Bereich des
Art. 13 Onlinehandel-RL, insoweit substantiell grofiere Neue-
rungen erkennen.'® Gelingt es der Kommission (und wie zu ver-
muten steht, dem Européischen Parlament) nicht, die Vollhar-
monisierung im Gesetzgebungsverfahren durchzuhalten, sollte
der Entwurf lieber gleich zuriickgezogen werden. Ambitionierte
Ziele, wie etwa die Ausweitung der Vermutung fiir das Vorliegen
des Mangels bei Gefahriibergang von einem sechs Monats- auf
einen Zweijahreszeitraum (Art. 8 IIT Onlinehandel-RL) bergen
insoweit ein hohes politisches Risiko.

Uneingeschrénkt zu begriiflen ist hingegen der Vollharmoni-
sierungsansatz im Bereich Digitale Inhalte. Bereits aus dem Zeit-
punkt der Veréffentlichung des Gesetzgebungsvorhabens ergibt
sich das Regelungsziel, ein Auseinanderlaufen der mitgliedstaat-
lichen Gesetzgebungen in diesem neuen Feld von vorn herein zu
verhindern. Andererseits wiirde der Binnenmarktbeitrag der
neuen Richtlinie durch deren Ordnungsfunktion sowie Koordi-
nationsfunktion fiir den dogmatischen Diskurs in Europa die
Richtlinie selbst dann sehr wertvoll sein lassen, wenn das Ziel
einer Vollharmonisierung schliellich scheitert.

4. Verhaltnis der Entwiirfe zueinander

Angesichts der getrennten Vorschlige wird auf das Verhiltnis
beider Texte zueinander ein besonderes Augenmerk zu legen
sein. Nach den gegebenen Begriindungen versteht die Kommis-
sion beide Entwiirfe als ein einheitliches Paket,'” woraus sich fiir
kiinftige Schritte systematischer Auslegung Saft saugen ldsst.
Eine rechtaktiibergreifende Auslegung® erscheint hier von vorn-
herein als geboten. Allerdings sehen die Richtlinien keine aus-
driicklichen Verweisungen aufeinander vor, was zu Doppelun-
gen in ganz erheblichem Umfang fiihrt. Fiir das weitere Gesetz-
gebungsverfahren lieflen sich hier sicher Vereinfachungen errei-
chen.

Trotz gewisser Uberlappungen und der Moglichkeit von
Mischfillen findet sich zudem keine generelle Norm zur Ab-
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grenzung beider Richtlinien voneinander. Die grundsitzlichen
Trennlinien sind dabei recht offensichtlich: die Onlinehandel-
RL behandelt bestimmte Warenkéufe (Artt. 1 I, 2 lit. a Online-
handel-RL), also Vertrige tiber bewegliche korperliche Gegen-
stinde (Art. 2 lit. d Onlinehandel-RL); hingegen behandelt die
Digitale-Inhalte-RL — unabhingig von der kaufartige Situationen
einschlieflenden Vertragstypologie'® — Daten, also immaterielle
Rechtsobjekte. Als mogliche Konkurrenzfille verbleiben damit
allein Mischsituationen, ndmlich gemischte Leistungsgegenstan-
de (korperlicher Gegenstand mit digitalen Inhalten) sowie Ver-
trage mit mehreren Leistungsgegenstinden unterschiedlicher
Kategorien. Fir diese Mischsituationen setzen die beiden Vor-
schldge in Art. 3 III, VI Digitale-Inhalte-RL sowie Art. 1 IIT und
Erwdgungsgrund (13) Onlinehandel-RL divergierende Signale.

a) Perspektive der Digitale-Inhalte RL

Die Richtlinie iiber digitale Inhalte erhebt den Anspruch, auf un-
verkorperte wie auf verkorperte digitale Inhalte Anwendung zu
finden.?® Damit sind gemischte Situationen schon im Blick auf
dauerhafte Datentriger aus Sicht der Richtlinie eine Selbstver-
standlichkeit. Fir diese besondere Konstellation der Datentrager
verlangt Art. 3 III Digitale-Inhalte-RL die alleinige Anwendung
auf solche Datentréger, die ,ausschliellich der Ubermittlung di-
gitaler Inhalte dienen®.

Zusétzlich erfasst die Digitale-Inhalte-RL ausweislich Artt. 2
11, 7 des Vorschlags auch Félle der Integration digitaler Inhalte in
eine digitale Umgebung (Art. 2 VII Digitale-Inhalte-RL). Diese
Bestimmungen lassen sich zumindest als Indiz dafiir deuten,
dass auch die gleichzeitige Bereitstellung von Waren und die In-
stallation (,,Integration®) digitaler Inhalte auf diesen, zumindest
auch von der Richtlinie tiber digitale Inhalte erfasst werden sol-
len.

Diese Sichtweise bestitigt auch die allgemeine Regel in Art. 3
VI Digitale-Inhalte-RL: Mit dieser Bestimmung erhebt die Richt-
linie Anspruch darauf, auch dann Anwendung zu finden, wenn
bei einem Vertrag mit verschiedenen Elementen auch ein Ele-
ment auf digitale Inhalte gerichtet ist.?! Dabei zeigen die ver-
schiedenen Sprachfassungen durchaus unterschiedliche Konno-
tationen hinsichtlich der Gewichte der verschiedenen Elemente
einer solchen Mischsituation, wobei neutrale Formulierungen
(mit der Folge eines weiten Anwendungsbereichs) tiberwie-
gen.”

14 Explanatory Memorandum, S. 5 f.

15 Explanatory Memorandum, S. 2.

16 Zu Einzelheiten Teil 2 sub XIII 3.

17 KOM(2015) 634 endg., S. 1.

18 Dazu bereits Riesenhuber/Riesenhuber, Europdische Methodenlehre,
3. Aufl,, § 10 Rn. 24.

19 Dazu Teil 2 sub VIL

20 Zu der dafiir erforderlichen Anderung der Verbrauchsgiiterkauf-RL s.
Art. 20 I Digitale-Inhalte-RL.

21 Allgemein zu dieser Bestimmung siehe Teil 2 sub VIIL

22 Die englische Fassung (»includes elements in addition to the supply of
digital content“) wie auch die franzosische (,,comprend des éléments au-
tres que la fourniture d’'un contenu numérique“) ist tendenziell neutral
und spricht fiir einen weiten Anwendungsanspruch, wahrend die deut-
sche Fassung (,,neben der Bereitstellung digitaler Inhalte zusitzliche Ele-
mente enthalten®) eher auf eine erforderliche Unterordnung der tibrigen
Elemente gegeniiber der Bereitstellung digitaler Inhalte hindeuten (,,ne-
ben® statt ,,aufler®).
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b) Sicht der Onlinehandel-RL

Die Richtlinie iber den Onlinehandel behandelt vertragliche
Mischsituationen nicht mittels einer Art. 3 VI Digitale-Inhalte-
RL entsprechenden allgemeinen Regel. Eine solche findet sich
nur im Verhéltnis zu Dienstleistungen in Art. 1 II Onlinehan-
del-RL und erkléart in Mischsituationen die Richtlinie fiir auf
den kaufrechtlichen Teil anwendbar.?* Eine vergleichbare Rege-
lung fiir das Verhéltnis zu digitalen Inhalten fehlt. Art. 1 ITI On-
linehandel-RL regelt lediglich einen sehr begrenzten Sonderfall.
Demnach soll die Onlinehandel-RL nicht auf solche dauerhafte
Datentrager Anwendung finden, die ausschliellich (exclusively)
als Triagermedium fiir die Lieferung digitaler Inhalte dienen.
Nach Erwédgungsgrund (13) sind damit vor allem CDs und
DVDs gemeint, sofern diese nur als Trager von digitalen Inhal-
ten dienen.

Gerade DVDs und CDs werden aber héufig nicht als reine
Datentrager verkauft. Vielmehr ist es gerade bei Audio-CDs iib-
lich, dass der Lieferumfang ein aufwendig und kiinstlerisch ge-
staltetes Cover oder Booklet mitumfasst. Daher ist es fraglich, ob
die in Erwédgungsgrund (13) genannten CDs und DVDs passen-
de Beispiele fiir reine Datentrager sind. Eine Art. 1 II Onlinehan-
del-RL entsprechende Regelung wiirde hier zum - rechtspoli-
tisch und wohl auch gemeinschaftsprivatrechtsdogmatisch -
richtigen Ergebnis eines auch hinsichtlich der anzuwendenden
Regeln gemischten Vertrages fiithren, welcher die CD nebst Da-
ten nicht und den {iibrigen Teil des Pakets aber sehr wohl der
Onlinehandel-RL unterstellt.

Auch dariiber hinaus wirft Erwdgungsgrund (13) Fragen auf,
soweit er am Beispiel von Haushaltsgeréiten ausspricht, dass die
Onlinehandel-RL auch dann anwendbar sei, wenn digitale Inhal-
te in beweglichen korperlichen Sachen eingebettet sind, sie als
integraler Bestandteil der Gesamtsache fungieren und gleich-
zeitig eine untergeordnete Funktion haben. Angesichts des
grundsitzlichen (partiellen) Anwendungsanspruchs der Richt-
linie tber digitale Inhalte auch fiir diesen Fall steht der Erwa-
gungsgrund zumindest in einem gewissen Konflikt zu dieser an-
deren Richtlinie des Pakets.

c) Auflosbarkeit der Widerspriiche?

Zu einem kleinen Teil sind die oben angesprochenen Problemla-
gen bereits aus der Kombination beider Richtlinien miteinander
zu l6sen. Das gilt in aller erster Linie fiir die Félle der ausschlief3-
lich dienenden Funktion des dauerhaften Datentragers, die Kraft
Zusammenschau von Art. 1 IIT Onlinehandel-RL und Art. 3 III
Digitale-Inhalte-RL auch als korperliche Gegenstande unter die
zweitgenannte Richtlinie fallen.?* Insoweit besteht also von
vornherein kein aufzulésender Konflikt zwischen beiden Richt-
linien.

Anders sieht es in den weiteren von Erwdgungsgrund (13)
Onlinehandel-RL angesprochenen Fillen von digitalen Inhalten
aus, »die in Waren wie Haushaltsgeriten oder Spielzeug inte-
griert sind, wenn aufgrund der Art der Einbettung die Funktion
der digitalen Inhalte den Hauptfunktionen der Waren unterge-
ordnet ist und die digitalen Inhalte integraler Bestandteil der
Waren sind.“ Da Art. 3 VI Digitale-Inhalte-RL keine vergleich-
bare Einschridnkung kennt, entsteht hier ein Widerspruch zwi-
schen beiden Texten. Das gilt etwa fiir den Fall, dass digitale In-
halte in einer korperlichen Sache gespeichert sind und die Ge-

samtfunktionalitit sowohl von den Daten, wie auch von der Sa-
che abhingt. Ein Beispiel hierfiir sind etwa Computer, die mit
Software verkauft werden (und fiir die zudem ein Uber- oder
Unterordnungsverhiltnis im Sinne von Erwigungsgrund (13)
Onlinehandel-RL nicht festgestellt werden kann). Ist die Instal-
lation Teil der vertraglichen Verpflichtung des Anbieters, wiirde
diese einerseits insoweit von Art. 2 lit. a Onlinehandel-RL (,,Wa-
re, die noch hergestellt oder erzeugt werden muss“) erfasst und
andererseits wire - {iber Art. 3 VI Digitale-Inhalte-RL - auch
Art. 7 lit. a Digitale-Inhalte-RL (,,digitalen Inhalte vom Anbieter
oder unter seiner Verantwortung integriert) einschlagig.

Im Ubrigen scheint prima vista die allgemeine Subsidiaritts-
regel in Art. 3 VII Digitale-Inhalte-RL eine Losung anzubieten,
zu der sich kein Gegenstiick in der Onlinehandel-RL findet. Bei
Anwendung dieser Regel wiirde sich die Onlinehandel-RL daher
stets durchsetzen. Aus dem Paket-Charakter beider Richtlinien
ergibt sich freilich ein andere, weil dieser ein systematisches mit-
einander beider Texte erzwingt. Dementsprechend ist auch bei
der Auslegung der Richtlinie zum Onlinehandel Art. 3 VI Digi-
tale-Inhalte-RL immer mitzulesen und zugleich dem offensicht-
lichen Gedanken beider Richtlinien Rechnung zu tragen, dass
vollig untergeordnete Elemente nicht zu einer Spaltung des an-
zuwendenden Gewihrleistungsregimes fithren sollen.?” Eine Zu-
sammenschau beider Uberlegungen zeigt aber, dass nur fiir ganz
untergeordnete Digitale Inhalte eine ausschliefSliche Anwen-
dung der Onlinehandel-RL in Betracht kommt. An einer solchen
Unterordnung fehlt es im Hinblick auf Art. 7 lit. a Digitale-In-
halte-RL schon dann, wenn die zu installierenden (,,zu integrie-
renden®) digitalen Inhalte gesondert bezogen und etwa — zumin-
dest durch den Verkdufer/ Anbieter - gegen andere ausgetauscht
werden konnen.

Eine vergleichbare Einordnungsfrage stellt sich, wenn eine
Sache verkauft wird, deren Funktionalitdt nur im Zusammen-
hang mit digitalen Inhalten gewdhrleistet ist, die nicht in der
Kaufsache gespeichert sind, sondern der Unternehmer iiber eine
Internetverbindung zur Verfiigung stellt. Hier ist die Losung im
Blick auf Art. 3 VI Digitale-Inhalte-RL sowie Art. 1 II Online-
handel-RL sogar noch einfacher, weil die digitalen Inhalte inso-
weit als Dienstleistung bereitgestellt werden und insoweit aus
dem Anwendungsbereich der Richtlinie zum Onlinehandel he-
rausfallen.

5. Verhaltnis zum Ubrigen Unionsrecht

Angesichts der stindig anwachsenden Dichte des européischen
Privatrechts in den Rechtsquellen der Europdischen Union be-
reitet auch das Verhéltnis der Rechtsakte zueinander zunehmend
Schwierigkeiten. Vor diesem Hintergrund verwundert es, dass

23 Dazu sub III.

24 Die Anderung der Verbrauchsgiiterkauf-RL durch Art. 20 I Digitale-In-
halte-RL erstreckt diese Losung auch auf Fille auflerhalb des Anwen-
dungsbereich der Richtlinie iiber den Onlinehandel.

25 In diesem Sinne sind aufler Erwdgungsgrund (13) Onlinehandel-RL auch
Artt. 1 1IL, 2 lit. a Onlinehandel-RL (untergeordnetes Speichermedium,
untergeordnete Herstellung) sowie Art. 3 III Digitale-Inhalte-RL zu lesen.
Man konnte insoweit — im Sinne der deutschen Dogmatik - von einer
(relativ schwachen) Absorptionslésung sprechen.
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das jeweilige Verhiltnis beider Vorschlage zu einschldgigen an-
deren Unionsrechtsakten nur sehr kursorisch geregelt wird. Fiir
den Vorschlag einer Digitale-Inhalte-RL begriindet Art. 3 VII
immerhin ein allgemeines Subsidiarititsprinzip, was freilich sei-
nerseits nicht ohne Folgeschwierigkeiten bleiben wird. Eine dhn-
lich allgemeine Norm fehlt fiir die Onlinehandel-RL.

Uberschneidungen der beiden Richtlinien zu anderen Rechts-
akten treten vor allem im Verhaltnis zur Verbrauchsgiiterkauf-
RL auf, da die Regelungsgegenstinde teilweise identisch sind.
Dies gilt etwa fiir die Regelungen zur Vertragsmifligkeit, zu
den Rechtsbehelfen des Verbrauchers bei Abweichungen von
der Vertragsmafligkeit sowie zu Fristen und Garantien. Um
Konflikte zu vermeiden, soll Art. 1 I der Verbrauchsgiiterkauf-
RL Fernabsatzvertrdge im Sinne des neuen Art. 1 II lit. g Ver-
brauchsgiiterkauf-RL von jhrem Anwendungsbereich ausneh-
men.”® Fiir die Digitale-Inhalte-RL wird die Abgrenzung hinge-
gen implizit dadurch vollzogen, dass — im Einklang mit der oben
beschriebenen Abgrenzung innerhalb des Pakets*” — schon die
reinen Datentrager aus dem Anwendungsbereich genommen
werden sollen.?

Weniger Bertihrungspunkte ergeben sich im Verhaltnis zur
Verbraucherrechte-RL. Zwar ergeben sich hier sowohl fiir die
Onlinehandel-RL als auch die Digitale-Inhalte-RL weitreichende
Uberschneidungen des Anwendungsbereichs, jedoch regelt die
Verbraucherrechte-RL mit den Regeln zum Widerrufsrecht und
zu den Informationspflichten vornehmlich solche Aspekte, die
durch beiden neuen Vorschlage nicht direkt betroffen sind. Folg-
lich wiirden die Bestimmungen der Richtlinien weitgehend nur
nebeneinander stehen. Konflikte ergeben sich aber an einigen
Stellen gleichwohl, so insbesondere hinsichtlich der Lieferung
und des Gefahriibergangs nach Artt. 18, 20 Verbraucherrechte-
RL im Hinblick auf Art. 8 Onlinehandel-RL und (fiir verkorperte
digitale Inhalte) Artt. 10, 11, 13 Digitale-Inhalte-RL. Einen wei-
teren Problempunkt bildet das Verhiltnis der strikten Einbezie-
hung vorvertraglich gegebener Informationen in den Vertrag
(Art. 6 V Verbraucherrechte-RL) einerseits zu den entsprechen-
den Regelungen fiir die Leistungsqualitat in Artt. 4 I lit. a On-
linehandel-RL sowie Art. 6 I lit. a Digitale-Inhalte-RL sowie zu
den Regelungen zur Haftungsentlastung von 6ffentlichen Aufe-
rungen, die nach Art. 5 lit. ¢ Onlinehandel-RL und Art. 6 1L lit.
Digitale-Inhalte-RL eingreifen, wenn die 6ffentliche Auflerung
die Kaufentscheidung des Verbrauchers nicht beeinflusst hat.*
Wie diese Konflikte generell aufzulosen sind, ldsst zumindest
die Onlinehandel-RL offen und ist mit der generell angeordne-
ten Subsidiaritdt nach Art. 3 VII Digitale-Inhalte-RL auch nicht
immer befriedigend aufgeldst.

Auch das Verhiltnis zu anderen Rechtsakten des Unions-
rechts bleibt ungeklért, sodass bei unveranderter Verabschie-
dung zumindest fiir die Onlinehandel-RL mit allgemeinen Re-
geln (lex specialis, lex posterior etc.) gearbeitet werden miisste;
diese fiihren freilich nicht selbstverstindlich zu identischen Er-
gebnissen in den verschiedenen Mitgliedstaaten und gefahrden
so die Umsetzungseinheit. Auch der allgemeine Subsidiaritéts-
grundsatz nach Art. 3 VII Digitale-Inhalte-RL ist insoweit wenig
hilfreich, verlangt er doch nach Konkretisierung durch die Um-
setzungsgesetzgeber und nachfolgend des Europiischen Ge-
richtshofs.
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6. Verhdltnis zu nationalem allgemeinem
Vertragsrecht

Beide Richtlinienvorschldge wenden sich schliefilich in Art. 1 IV
Onlinehandel-RL und Art. 3 IX Digitale-Inhalte-RL dem Ver-
hiltnis zu nationalem allgemeinem Vertragsrecht zu, worunter
die Richtlinie unter anderem Regeln tiber den Vertragsschluss,
die Wirksamkeit und die Auswirkungen von Vertrigen, ein-
schlieSlich der Rechtsfolgen der Vertragsauthebung fasst.

Derartige Regeln sollen danach durch die Richtlinien unbe-
rithrt bleiben. Dies dient vor allem zu einer Konkretisierung des
Harmonisierungskonzepts. Es wird deutlich, dass das Verbot ab-
weichender nationaler Regelungen nur im Anwendungsbereich
der Richtlinie bestehen soll. Sachverhalte, die nicht ihrem perso-
nalen oder sachlichen Anwendungsbereich unterliegen oder un-
geregelte Fragen betreffen, miissen von den nationalen Rechts-
ordnungen nicht ,im Geiste der Richtlinie® gelost werden.*®

Ungeklart bleiben freilich zwangslaufig die genauen Konse-
quenzen der beiden Bestimmungen, die ihr Vorbild im dhnlich
gefassten Art. 3 IV Verbraucherrechte-RL finden. Das ldsst sich
etwa am Beendigungsfolgenrecht verdeutlichen, welches zwar
Art. 1 IV Onlinehandel-RL nicht aber Art. 3 IX Digitale-Inhal-
te-RL ausdriicklich erwdhnt. Beide Richtlinienvorschldge greifen
in den einschlidgigen Bestimmungen (Art. 13 Onlinehandel-RL
sowie Artt. 13, 15 II, 16 IV Digitale-Inhalte-RL) gleichwohl er-
heblich in das mitgliedstaatliche Beendigungsfolgenrecht ein
und die Konsequenzen des unionsrechtlichen Effizienzprinzips
(effet utile) werden noch weitere Eingriffe zeitigen. Insgesamt
sind beide Bestimmungen damit vor allem irrefithrend und soll-
ten gestrichen werden; normativ ergibt sich dadurch keine An-
derung.

Il. Digitale Inhalte: Anwendungsbereich und
Regelungsgegenstand

Ausweislich Art. 1 Digitale-Inhalte-RL soll die Richtlinie be-
stimmte Anforderungen an Vertrige iiber die Bereitstellung digi-
taler Inhalte an Verbraucher festlegen. Die Vorschrift konkreti-
siert dies durch vier angekiindigte Regelungsschwerpunkte,
ndmlich die Vertragsgemafheit, die Rechtsbehelfe bei deren Feh-
len, die Anderung von Vertrigen iiber die Bereitstellung digitaler
Inhalte und deren (ordentliche) Beendigung. Im Fokus der
Richtlinie stehen damit Verbraucherschutzinteressen im Hin-
blick auf ein Gewihrleistungsregime bei Vertragsgestaltungen
mit digitalen Inhalten sowie bei ldngeren Vertragsbeziehungen
zusdtzlich zwei Flexibilisierungsmechanismen. Zur Gewédhrung
eines hohen Verbraucherschutzniveaus ist es das erklirte Ziel

26 Die Definition ist wortgleich mit der Definition in Art. 2 lit. e Onlinehan-
del-RL. Vorzugswiirdig wére es demgegeniiber, aus der Verbrauchsgiiter-
kauf-RL direkt auf die Definition der Onlinehandel-RL zu verweisen, so-
fern man schon nicht den besten Weg, einer einheitlichen Begriffsbildung
durch Verweis auf die Definition in Art. 2 Nr. 7 Verbraucherrechte-RL
gehen will.

27 Siehe oben sub 14 c.

28 So der vorgeschlagene neu gefasste Art. 1 ITlit. b Verbrauchsgiiterkauf-RL.

29 S, hierzu fiir die Onlinehandel-RL noch Teil 2 sub XII 2.

30 Die Reichweite des Vollharmonisierungskonzepts ist in Erwédgungsgrund
(13) der Verbraucherrechte-RL niher dargelegt.
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der Digitale-Inhalte-RL, klare vertragsrechtliche Vorschriften zu
statuieren, um sowohl den Verbrauchern als auch den anbieten-
den Unternehmen bei der grenziiberschreitenden Bereitstellung
digitaler Inhalte Rechtssicherheit beztiglich vertraglicher Rechte
und Pflichten hinsichtlich Qualitit und Zugang zu garantie-
ren.?!

Anders als mit dem Gemeinsamen Europiischen Kaufrecht
strebt die Kommission nun aber keine vollstindige Regelung
der betreffenden Vertréige an. Gleichwohl sind die verbleibenden
Spielraume der Mitgliedstaaten begrenzt: Zwar enthélt Art. 3 IX
Digitale-Inhalte-RL die bereits besprochene®® deklaratorische
Freistellung des allgemeinen Vertragsrechts (ohne dieses nidher
zu definieren). Auch steht es den Mitgliedsstaaten nach Art. 14
II Digitale-Inhalte-RL frei, einzelnen Bedingungen fiir den dort
begriindeten beschrankten Schadensersatzanspruch des Ver-
brauchers zu regeln, soweit sie nicht von der Richtlinie erfasst
sind. Erwdgungsgrund (10) erwédhnt als weitere Beispiele fiir
Spielraume ferner Vorschriften, die die Folgen der Beendigung
des Vertrags regeln und zusitzlich zu den Riickabwicklungsbe-
stimmungen der Richtlinie gelten.*?

Art. 3 Digitale-Inhalte-RL regelt den Anwendungsbereich
und nimmt dafiir vor allem auf die zuvor definierten Begrifflich-
keiten Bezug. Erfasst ist nach Abs. I der Leistungsaustausch der
Bereitstellung digitaler Inhalte (Art. 2 I, X Digitale-Inhalte-RL)
durch einen (professionellen) Anbieter im Sinne von Art. 2 III
Digitale-Inhalte-RL gegen eine Gegenleistung des Verbrauchers
(Art. 2 IV Digitale-Inhalte-RL) in Geld (Preis im Sinne von Art. 2
VI Digitale-Inhalte-RL) oder in Daten.** Die Richtlinie findet
auch dann Anwendung, wenn die digitalen Inhalte nach Spezi-
fikationen des Verbrauchers entwickelt wurden, Art. 3 II Digita-
le-Inhalte-RL. Art. 3 V Digitale-Inhalte-RL beschriankt den An-
wendungsbereich und nimmt Vertrige mit speziellen Dienstleis-
tungen aus dem Anwendungsbereich raus.

lll. Gegenstand und Anwendungsbereich der
Richtlinie zum Onlinehandel

Der Richtlinienentwurf fiir den Online Handel und andere Fern-
absatzkaufvertrige tiber Waren befasst sich vor allem mit der
Vertragsmafligkeit der Leistung sowie mit den Rechten des Ver-
brauchers, wenn Waren nicht vertragsgemaf3 geliefert werden.
Sie regelt damit bereits aus der Verbrauchsgiiterkauf-RL bekann-
te Gegenstdnde mit nur punktuell abweichenden Losungen. Es
wird auch kein neuer Anwendungsbereich erschlossen, da Kauf-
vertrage bereits jetzt schon unter die Verbrauchsgiiterkauf-RL
fallen, auch wenn sie im Fernabsatz abgeschlossen werden.

Die wesentliche Neuerung gegentiber der bisher geltenden
europdischen Rechtslage besteht in dem Konzept der Vollhar-
monisierung (Art. 3 Onlinehandel-RL), das in dieser Form be-
reits aus der Verbraucherrechterichtlinie bekannt ist.>> Die in-
haltlichen Neuerungen fallen verglichen mit der tiefgreifenden
Anderung des Harmonisierungskonzepts in ihrer Anzahl iiber-
schaubar aus, fithren aber auch im deutschen Recht zu punktu-
ellen Einschnitten zugunsten eines hoheren Verbraucherschutz-
niveaus. So soll kiinftig die Umkehrung der Beweislast hinsicht-
lich des Zeitpunktes der Mangelhaftigkeit, von sechs Monaten
auf zwei Jahre ausgedehnt werden (Art. 8 III Online-Kauf-RL).

Zudem soll die Zuldssigkeit des Riicktritts nicht mehr davon ab-
héngen, ob die Pflichtverletzung erheblich ist. SchlieSlich soll die
Moglichkeit entfallen, bei gebrauchten Kaufgegenstinden die
Gewihrleistungsrechte auf ein Jahr zu verkirzen.

Hinsichtlich des Anwendungsbereichs bestimmt Art. 1 I On-
linehandel-RL die Maf3geblichkeit fiir zwischen Unternehmern
und Verbrauchern im Fernabsatz geschlossene Kaufvertrage
tiber Waren im Sinne der Definition in Art. 2 lit. d Onlinehan-
del-RL. Die gleiche Beschrankung enthalten die Verbrauchsgii-
terkauf-RL durch die entsprechende Definition des Begriffs
»Verbrauchsgut® in threm Art. 1 II lit. b sowie die Verbraucher-
rechterichtlinie durch ihre Definition von ,Kaufvertrag®, der
gem. Art. 2 Nr. 5i.V.m. Nr. 3 (,,Waren®) ebenfalls auf bewegliche
korperliche Gegenstinde beschrankt ist. Auch die Definitionen
des Fernabsatzkaufvertrages (Art. 2 lit. e Onlinehandel-RL) und
des Fernabsatzvertrages (Art. 2 Nr. 7 Verbraucherrechterichtli-
nie) sind, soweit Kaufvertridge betroffen sind, deckungsgleich.
Eine Begriffskontinuitét besteht auch hinsichtlich des im Richt-
linienentwurf verwendeten Verbraucherbegriffs, der dem der
Verbraucherrechte-RL entspricht.*® Der Vertragspartner wird
in der Richtlinie als ,,Verkdufer” bezeichnet. Die wesensbestim-
menden Merkmale stimmen aber mit dem Begriff ,,Unterneh-
mer” in der Verbraucherrechte-RL tiberein.*”

Art. 1 IT Onlinehandel-RL stellt zudem klar, dass Dienstleis-
tungsvertrage nicht erfasst werden und der Anwendungsbereich
sich damit auf Kaufvertrage beschrinkt.’® Diese Beschrankung
des Anwendungsbereichs wird auch bei typengemischten Ver-
tragen mit Elementen aus Kauf und Dienstleistung konsequent
verfolgt: Die Vorschriften der Richtlinie sollen auf nur auf den
Vertragsteil Anwendung finden, der den Kauf betrifft. Das macht
es bei derartigen Vertrdgen erforderlich, etwa zur Bestimmung
der geschuldeten Qualitét, zwischen den kauf- und dienstver-
traglichen Pflichten zu trennen. Da die zweijihrige Beweislast-
umbkehr nur fiir kaufrechtliche Pflichten (einschlief$lich Monta-
ge, Art. 6 Onlinehandel-RL) gelten wird, muss der Verbraucher
zundchst beweisen, dass die Sache eine Funktionsbeeintrachti-
gung aufweist, woraufhin sich der Verkdufer - kaufrechtlich -
durch den Nachweis entlasten kann, dass die Ursache fiir diese
Funktionsbeeintrachtigung in seiner Dienstleistung zu verorten
ist; die Haftung fiir Defizite der Dienstleistung richtet sich dann
nach autonomem nationalen Recht.

Summary

Following the meanwhile withdrawn proposal to a Common
European Sales Law (CESL), the European Commission now
proposes two legal acts. Thus, the Commission abandons the -
regarding its competence very controversial — aim for the adop-

31 Erwagungsgriinde (2) und (3) Digitale-Inhalte-RL.

32 Siehe oben sub II 6.

33 Zu Zweifeln daran siehe oben sub I 6.

34 Zu den Besonderheiten bei der Gegenleistung in Form von Daten siche
Teil 2 sub V.

3 Dazu bereits oben sub I 3.

3 Vgl Art. 2lit. b Onlinehandel-RL und Art. 2 Nr. 1 Verbraucherrechte-RL.

37 Vgl. Art. 2lit. ¢ Onlinehandel-RL und Art. 2 Nr. 2 Verbraucherrechte-RL.

38 Eine hierzu korrespondierende Vorschrift findet sich in Art. 3 VI des
Richtlinienentwurfs fiir Vertrage tiber digitale Inhalte.
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tion of an optional instrument replacing the former proposed
regulation with direct effect with the proposal for two fully
harmonized directives. The Commission also separates the two
main objects of regulation under the former Sales Law: For con-
tracts for the supply of digital content new legislative areas are
now entered, whereas the second proposal concerning contracts
for online sales of goods deals with a comparably classical subject
of matter.

Résumé

Apreés avoir retiré la proposition d’un réglement relatif & un droit
commun européen de la vente, la Commission propose deux

Fokus - Wendland, GEK 2.0? Ein europdischer Rechtsrahmen fiir den Digitalen Binnenmarkt

actes juridiques. Plutt que de poursuivre I'objectif d’adopter
un instrument optionnel, qui était trés controversé non seule-
ment a cause de la compétence, la commission propose a la place
d’un réglement directement applicable, d’adopter deux directives
constituant une harmonisation complete. Avec les deux actes
proposés, la Commission sépare aussi les objets centraux du
reglement a un droit commun de la vente: Ce faisant, en vue
des contrats de fourniture de contenu numérique, la commission
aborde du terrain nouveau. Par contre, la deuxiéme proposition
lui consacre un contenu reglementaire relativement classique: le
commerce en ligne.

GEK 2.0? Ein europaischer Rechtsrahmen fiir den Digitalen Binnenmarkt
Die neue Richtlinie tiber Vertrage zur Bereitstellung digitaler Inhalte (Digitalgtter-Richtlinie)

Dr. Matthias Wendland, LL.M. (Harvard), Miinchen

I. Einleitung

Am 9.12.2015 hat die Kommission zwei Richtlinienvorschlage
tber die Bereitstellung digitaler Inhalte (Digitalgiiter-Richtlinie)*
und tiber Fernabsatzgeschdfte mit Sachgiitern (Fernabsatz-Richt-
linie IT)? veroffentlicht. Mit dem legislativen Doppelschlag setzt
sie ihre Bemiithungen um eine Vereinheitlichung auf dem Gebiet
des Vertragsrechts fort, die durch das Scheitern des Verord-
nungsentwurfes fiir ein Gemeinsames Europdisches Kaufrecht
(GEK)? zunichst ins Stocken geraten waren.* Durch die geplan-
ten Richtlinien soll ein europdischer Rechtsrahmen fiir den digi-
talen Binnenmarkt® geschaffen werden, der im grenziiberschrei-
tenden Online-Handel mit digitalen Inhalten und Sachgiitern
Verbrauchern unionsweit einheitliche Rechte, Unternehmen
Rechtssicherheit und eine Senkung der Transaktionskosten ga-
rantieren soll.®

Il. Die Richtlinienvorschlage im Kontext des GEK
und der Digitalen Agenda

Die zu Recht auf die Angleichungskompetenz des Art. 114 AEUV
gestiitzten Richtlinienvorschlage sind Teil der Digitalen Agenda,
der Strategie der Kommission fiir einen digitalen Binnenmarkt,
die neben der Vereinheitlichung des Vertragsrechts weitere er-
ginzende Mafinahmen wie Initiativen zur Mehrwert-Besteue-
rung, zur Verbesserung der grenziiberschreitenden Paketzustel-
lung sowie die Modernisierung des Urheberrechts vorsieht.” Sie
bilden den vorerst letzten Schritt in einem Prozess sich zuneh-
mend verdichtender vertragsrechtlicher Harmonisierung, der
mit dem gescheiterten GEK-Entwurf gegeniiber dem bestehen-
den Richtlinienrecht konzeptionell und qualitativ eine neue Stu-
fe erreicht hat und der in der bereits angekiindigten umfassen-

den Uberpriifung des Verbraucher-Acquis® weitergefiihrt wer-
den soll. Entsprechend sind in die neuen Regelungen die Erfah-
rungen aus den Verhandlungen iiber den GEK-Entwurf einge-
flossen.® Trotz der Anlehnung der materiell-rechtlichen Vor-
schriften’® sowie teilweise auch des sachlichen Anwendungsbe-
reiches an das GEK folgt die Kommission mit den beiden

1 Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte
der Bereitstellung digitaler Inhalte v. 9.12.2015, KOM(2015) 634 endg.

2 Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte
des Online-Warenhandels und anderer Formen des Fernabsatzes von Wa-
ren v. 9.12.2015, KOM(2015) 635 endg.

3 Vorschlag fiir eine Verordnung iiber ein Gemeinsames Europiisches
Kaufrecht v. 11.10.2011, KOM(2011) 635, endg.

4 Vgl. zur Entscheidung, den GEK-Entwurf zuriickzuziehen das am 16.12.
2014 bekannt gegebene Arbeitsprogramm der Kommission 2015: Ein
neuer Start, KOM(2014) 910 endg., Anhang 2, Nr. 60 (Liste der zuriick-
zuziehenden oder zu dndernden Vorschlage).

> Vgl. hierzu die Mitteilung der Kommission: Strategie fiir einen digitalen
Binnenmarkt fiir Europa, KOM(2015) 192 endg., S. 4 ff; Mitteilung der
Kommission: Eine Digitale Agenda fiir Europa, KOM (2010) 245 endg.,
S. 8 ff.

6 Vgl. hierzu die Mitteilung der Kommission: Ein modernes Vertragsrecht
fiir Europa — Das Potenzial des elektronischen Handels freisetzen, KOM
(2015) 633 endg., S. 9 f (Fn. 6).

7 Vgl. hierzu die Mitteilung der Kommission, KOM(2015) 633 endg. S. 9 f.
(Fn. 6).

8 Mitteilung der Kommission, KOM(2015) 633 endg., S. 9 f. (Fn. 6); Entwurf
der Fernabsatz-Richtlinie II, KOM(2015) 635 endg., S. 3 (Fn. 2).

Kommissionsvorschlag fiir eine Digitalgiiter-Richtlinie, KOM(2015) 634
endg, S. 2.

10 Kommissionsvorschlag fiir eine Digitalgiiter-Richtlinie, KOM(2015) 634
endg, S. 2, 13.

I Begriindung des Kommissionsvorschlag fiir eine Digitalgiiter-Richtlinie,
KOM(2015) 634 endg., S. 2. Zu den Anderungen, die der GEK-Entwurfim
Rahmen des Bildungsprozesses erfahren hat und die in die Kommissions-
vorschlage fiir die Digitalgiiter- und die Fernabsatz-Richtlinie IT aufge-
nommen wurden, gehoren ,einerseits die Beschrinkung des Anwen-
dungsbereichs auf den Online-Warenhandel und andere Arten des Ver-
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Die Richtlinienvorschlage der Kommission zu Digitalen Inhalten

und Online-Handel - Teil 2

Martin Schmidt-Kessel, Katharina Erler, Anna Grimm und Malte Kramme, Bayreuth

Im ersten Teil dieses Aufsatzes ging es in erster Linie um Grund-
fragen und Grundstrukturen. Mit ihren Vorschligen geht die
Kommission von der Idee des optionalen Instruments ab und
kehrt zugleich zum Ansatz der - vollharmonisierenden - Richt-
linie zuriick. Die Zerlegung des bisherigen Kaufrechtsentwurfs in
zwei getrennte Richtlinien wirft dabei erhebliche und bislang nur
in Ansitzen geloste Abstimmungsprobleme auf, die auch das
Verhiltnis zum Acquis im Ubrigen betreffen. Die Anwendungs-
bereiche beider Richtlinienvorschldge sind gleichwohl weitge-
hend auf Fragen der Gewihrleistung beschriankt. Wahrend die
OnlinehandelRL damit vor allem - die VerbrauchsgiiterkaufRL
partiell verdrangendes — Sonderkaufrecht schafft, betritt die Di-
gitale-Inhalte-Richtlinie an vielen Stellen Neuland und ist damit
nicht auf kaufartige Gestaltungen beschrinkt. Bemerkenswert ist
insoweit auch, dass fir diese Richtlinie neben die Gewdhrleis-
tungsfragen auch (allgemeine) Sonderregeln zu Dauerverhaltnis-
sen treten, wie sie dem Unionsrecht bislang weitgehend unbe-
kannt sind. Im Folgenden wird es nun zundchst darum gehen,
den Anwendungsbereich und die Vertragstypen bei den digita-
len Inhalten naher zu beleuchten, um sodann auf die Qualitéts-
standards, die Rechtsbehelfe und die Flexibilisierungsinstrumen-
te bei Dauerverhaltnissen einzugehen. Anschlieffend geht es um
die Vertragsgemafheit beim Onlinehandel und die Rechtsbehel-
fe bei Vertragswidrigkeit. Eine Gesamtbewertung der Vorschlige
schlieflt die Uberlegungen ab.

IV. Die Begriffe der digitalen Inhalte, der
Bereitstellung und die Bedeutung von Cloud-
und Plattformvertragen

Der Anwendungsbereich der Richtlinie wird im wesentlichen
durch die Formulierung ,,Vertrage iber die Bereitstellung digi-
taler Inhalte an Verbraucher® umrissen, auf die Art. 1 Digitale-
Inhalte-RL Bezug nimmt. Der Gegenstand der erfassten Vertrage
wird also vor allem durch die Verbindung der Begriffe digitale
Inhalte und Bereitstellung charakterisiert, wiahrend der Verweis
auf Verbraucher lediglich den Anwendungsbereich der Richt-
linie auf den Bereich des Verbraucherschutzes einengt.

Die Kommission hat die bereits durch Art. 2 Nr. 11 Verbrau-
cherrechterichtlinie 2011/83/EU eingefiihrte Terminologie, auf
die sie auch fiir Art. 2 lit. j des Vorschlags fiir eine Verordnung

iiber eine gemeinsames européisches Kaufrecht zuriickgegriffen
hatte,* im jetzt vorgelegten Vorschlag in mehrfacher Hinsicht
verindert: Wichtigste Anderung ist die Aufspaltung der Begriffe
digitale Inhalte (Art. 2 Nr. 1 Digitale-Inhalte-RL) und Bereitstel-
lung (Art. 2 Nr. 10 Digitale-Inhalte-RL). Zudem schldgt die
Kommission eine erhebliche Ausweitung des Begriffs digitale In-
halte vor (durch Art. 2 Nr. 1 lit. b und ¢ Digitale-Inhalte-RL) und
begriindet diese in Erwagungsgrund 11 des Vorschlags damit,
dass sie der technologischen Entwicklung Rechnung tragen wol-
le.** Im Folgenden ist daher zundchst das Zusammenspiel der
beiden nunmehr aufgeteilten Begriffe ,,Bereitstellung® und ,,digi-
tale Inhalte® zu kldren, bevor diese beiden Begriffe einzeln niher
analysiert werden. Die begriiflenswerte rechtspolitische Intenti-
on, die Richtlinie auch auf Cloud- und Plattformvertrage anzu-
wenden, ist dabei einer eigenen Betrachtung wert.

1. Zusammenspiel der Begriffe Bereitstellung und
digitale Inhalte

Die Begriffe digitale Inhalte und Vertrdge tiber digitale Inhalte
nach der Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/EU sowie nach
dem Vorschlag iiber ein gemeinsames europdisches Kaufrecht
sind respektive waren unvollstindig. Im Mittelpunkt der Defini-
tion stehen die digitalen Inhalte, welche derzeit fiir den Acquis
des Unionsrechts definiert werden als ,Daten, die in digitaler
Form hergestellt und bereitgestellt werden“. Weitere materielle
Voraussetzungen kennen die betreffenden Definitionen nicht.
Immerhin wird man aus der Einordnung als Vertragsgegenstand
(oder Teil desselben) schliefSen miissen, dass die Daten als solche
in einer Weise verkehrsfihig sein miissen, dass die Parteien einen
Vertrag dartiber schlieffen.*! Systematisch beschreibt die Defini-
tion damit ein Rechtsobjekt, welches etwa einem engen Sachbe-
griff (fiir Deutschland § 90 BGB) oder dem Warenbegriff (etwa
Art. 2 Nr. 3 Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/EU) funktions-
dquivalent ist.*? Ein ,, Vertrag tiber digitale Inhalte“ ist daher nur

39 Dazu Schmidt-Kessel/Schmidt-Kessel, Art. 2 GEK-VO-E, Rn. 44-49, 63—
67.

40 Zu Einzelheiten s. noch sub 2.

41 Schmidt-Kessel/Schmidt-Kessel, Art. 2 GEK-VO-E, Rn. 45.

42 Schmidt-Kessel, K&R 2014, 475.
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begrenzt aussagefihig und entspriche etwa dem Differenzie-
rungsgrad eines ,,Vertrags tiber Sachen“.*?

Der vorliegende Richtlinienvorschlag schlagt auf dieser
grundsitzlichen Ebene nun zweierlei vor: Zum einen verzichtet
die Kommission bewusst auf den Vorschlag einer Vertragstypen-
einordnung und iiberldsst diese den Mitgliedstaaten.** Zum an-
deren wird definitorisch nunmehr zwischen dem Rechtsobjekt
digitale Inhalte und der Bereitstellung als der — nur wenig ein-
grenzenden — Form des den jeweiligen Vertragstyp kennzeich-
nenden Umgangs mit dem Rechtsobjekt differenziert. Durch
die vorgenommene Aufteilung des Begriffs nahert sich der vor-
gelegte Entwurf der bereits frither angemahnten Regelungsstruk-
tur aus Rechtsobjekt und Leistungsgegenstand an.*> Damit wird
zugleich die Rechtsobjektnatur digitaler Inhalte verstarkt festge-
schrieben und die Beschreibung des eigentlichen Leistungsge-
genstandes weitestgehend in den Bereitstellungsbegriff verla-
gert.

2. Digitale Inhalte

Zu der Ausdifferenzierung des Inhalts von Vertragen tiber digi-
tale Inhalte durch die Aufteilung auf das Element der digitalen
Inhalte und das Element der Bereitstellung will die Verdnderung
am Begriff digitaler Inhalte nicht so recht passen: Art. 2 Nr. 1
Digitale-Inhalte-RL geht zwar in lit. a (,Daten, die in digitaler
Form hergestellt und bereitgestellt werden ...“) zundchst von
dem bereits klassischen Definitionstext aus, ohne - richtigerwei-
se — das mitgedachte zusitzliche Funktionalitidtselement*® aus-
driicklich zu erwéihnen. Deutlich verungliickt ist aber die Einbe-
ziehung von Dienstleistungen in einen Rechtsobjekt-Begriff
durch Nr. 1 lit. b und c. Mit diesen schldgt die Kommission vor,
den Begriff digitaler Inhalte auf Dienstleistungen zu erweitern,
die einerseits ,,die Erstellung, Verarbeitung oder Speicherung
von Daten in digitaler Form erméglichen, wenn diese Daten
vom Verbraucher bereitgestellt werden® (lit. b), und solchen,
»die die gemeinsame Nutzung der von anderen Nutzern dieser
Dienstleistung in digitaler Form bereitgestellten Daten und sons-
tige Interaktion mit diesen Daten ermdglichen® (lit. ¢). Zur Be-
griindung verweist die Kommission in Erwagungsgrund 11 des
Vorschlags — wie bereits ausgefithrt — auf die Gefahr der Uber-
holung des Textes durch die technische Entwicklung. Deshalb
sollen die genannten Dienstleistungen in den Begriff einbezogen
werden, wobei schon im folgenden Satz von verschiedenen Még-
lichkeiten der Bereitstellung digitaler Inhalte die Rede ist.

Zu begriuflen ist zundchst die Fortschreibung der bisherigen
Begrifflichkeit in lit.a. Dabei nennt die Bestimmung an dieser
Stelle Video- und Audioinhalte, Anwendungen (wohl gemeint
Apps), digitale Spiele sowie sonstige Software als Beispiele, wih-
rend das in der Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/EU weiter
genannte Beispiel des Streaming durch Erwédgungsgrund 11
nunmehr richtigerweise der Bereitstellung zugeordnet wird.*”

Wenig hilfreich ist hingegen die Aufnahme der beiden
Dienstleistungsformen in den Begriff digitaler Inhalte. Dabei
handelt es sich nicht um ein im Kern rechtspolitisches Problem,
weil eine rechtliche Erfassung der genannten Dienstleistungen
tiberfillig ist und auch sinnvoll im vorliegenden Richtlinienvor-
schlag geleistet werden kann. Richtigerweise handelt es sich bei

Dienstleistungen in Bezug auf digitale Inhalte jedoch um Fragen
der Bereitstellung, die eben nicht in einer Ubermittlung zu per-
manenten Zwecken oder einer im Zweifel voriibergehenden Ge-
brauchstiberlassung liegen, sondern einen Service zum Gegen-
stand haben, der digitale Inhalte einschlief3t.**

Die Hereinnahme der Dienstleistungen in das Rechtsobjekt
»Digitale Inhalte“ wirft eine Vielzahl von Fragen auf, die allein
auf der technischen Fassung der Definitionen beruhen und
durch eine Anderung im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens
beseitigt werden sollten: Dabei geht es zum einen um die Frage,
ob durch die Nennung einzelner Dienstleistungen alle iibrigen
Dienstleistungen unter Einsatz digitaler Inhalte ausgeschlossen
sein sollen.*” Zum anderen stellt sich die Frage nach der Funk-
tionsweise eines Rechtsobjekts Dienstleistung. Dieses kann sich
- jedenfalls beim derzeitigen Stand européischer Rechtstechnik —
nur auf ein Forderungsrecht beziehen, das ggf. durch den Ver-
trag konstituiert wird und dann seinerseits verkehrsfihig sein
konnte. Die dadurch eintretende Doppelung der schuldrecht-
lichen Ebenen ist freilich bereits fiir sich genommen mehr als
ungliicklich. So wire ein kaufartiges Geschift tiber eine in lit. b
und c genannte Dienstleistung méglich, wenn das betreffende
Recht auf die Dienstleistung im Wege der Abtretung (oder eines
sonstigen Forderungsiibergangs) tibertragen wiirde. Im Falle von
Leistungsstorungen triten Rechtsbehelfe wegen der Verletzung
eines Anspruchs auf die Ubertragung neben solche aus der Ver-
letzung des iibertragenen Rechts selbst.

Wiirde man die in lit. b und ¢ genannten Dienstleistungen aus
dem Begriff digitaler Inhalte mit herausnehmen und dem Begriff
der Bereitstellung zuschlagen, stellte sich andererseits die Frage,
was in diesem Falle digitaler Inhalt wére, unter dessen Einsatz
oder Verwendung die betreffenden Dienstleistungen erbracht
wiirden. Fiir die bisherige Begrifflichkeit ist dazu die Auffassung
vertreten worden, es bediirfe einer ,,Verkorperung® der Dienst-
leistung im digitalen Inhalt, um den Anwendungsbereich der be-
treffenden Regelungen zu erdffnen.>® Als digitaler Inhalt fir die
in lit. b und ¢ genannten Dienstleistungen kime dann lediglich
die dem Verbraucher jeweils ermoglichte Nutzung der betreffen-
den Softwarearchitektur in Betracht. Rechtsobjekt des Vertrags
uber derartige Dienstleistungen wire also die Software, welche
der Dienstleister zur Nutzung zur Verfiigung stellt oder zur Ver-
fiigung stellen ldsst. Die Nutzbarkeit etwa von Plattformsoftware
wire dann der eigentliche Vertragsgegenstand. Die Verlagerung
der in lit. b und ¢ genannten Dienstleistungen aus dem Begriff
der digitalen Inhalte heraus wiirde also den Anwendungsbereich
der Richtlinie im Ergebnis nicht verkleinern und zugleich - fiir
den Begriff der digitalen Inhalte - zu einer erheblich kohérente-
ren Regelungsstruktur fithren.

43 Schmidt-Kessel, K&R 2014, 475.

44 Dazu sub VII 2.

45 Siehe Schmidt-Kessel, K&R 2014, 475 (478).

46 Fir dieses bereits zum GEKR Schmidt-Kessel/Schmidt-Kessel, Art. 2 GEK-
VO-E, Rn. 45 sowie daran anschlieSend fiir die Digitale-Inhalte-RL
Wendland, GPR 2016, 8,12.

47 Anders fiir letzteres offenbar Wendland, GPR 2016, 8,12.

48 Zu den Abgrenzungsschwierigkeiten unter der bislang herrschenden Be-
grifflichkeit s. Schmidt-Kessel/Schmidt-Kessel, Art. 2 GEKA-VO-E,
Rn. 46 ff.

49 Dazu sub 3 bei der Frage der Bereitstellung.

50 Schmidt-Kessel/Schmidt-Kessel, Art. 2 GEK-VO-E, Rn. 46.
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3. Bereitstellung

Der durch Art. 2 Nr. 10 Digitale-Inhalte-RL nunmehr neu defi-
nierte Begriff der Bereitstellung {ibernimmt die bereits im Ent-
wurf zum gemeinsamen Européischen Kaufrecht gebrduchliche
Begriffsverwendung und definiert den Terminus als ,,Verschaf-
fung des Zugangs zu oder die Zurverfiigungstellung von digita-
len Inhalten. Hierdurch wird das eigentliche Leistungsgesche-
hen, bezogen auf das Rechtsobjekt digitale Inhalte, medienneu-
tral beschrieben. Die neue Definition trdgt zur Abschwichung
fritherer Bedenken gegen die deutsche Begriffsverwendung der
Bereitstellung bei, welche Abrufungs- und Abholungserforder-
nisse suggeriert,” welche Begriffe anderer Sprachfassungen (et-
wa supply oder fournir) nicht in gleichem Mafle aufweisen.

Die Definition der Bereitstellung ist im Ubrigen freilich sehr
gelungen, weil die Medienneutralitdt gelingt. So bedarf es eben
nicht in jedem Falle eines Vertrags {iber die Bereitstellung digi-
taler Inhalte der Verschaffung der betreffenden Daten, wenn
nach der Vertragsgestaltung der schlichte Zugang ausreicht.>?
Dementsprechend verweist die Definition auf die beiden Kern-
gestaltungen Zugang und Zurverfiigungstellung. Dabei kann die
schlichte Zuginglichkeit digitaler Inhalte auch in kaufartigen
Konstellationen geniigen, wenn etwa die permanent zur Verfii-
gung gestellten digitalen Inhalte in einer Art Treuhandsituation
fiir den ,,Kdufer® gehalten werden, die ihm dhnliche Ausschlief3-
lichkeitsprivilegien verschafft, wie Eigentum und Besitz an einer
beweglichen Sache in der analogen Welt — Art. 5 I lit. a Digitale-
Inhalte-RL behandelt diesen Fall ausdriicklich.

Die Bereitstellung i.S.v. Art. 2 Nr. 10 Digitale-Inhalte-RL
schliefit - anders als noch das GEKR - auch die voriibergehende
Gebrauchsiiberlassung ein.>* Anders als der Entwurf zum ge-
meinsamen Europdischen Kaufrecht ldsst sich fiir den Vorschlag
der Digitale-Inhalte-RL nicht bestreiten, dass diese auch Vertré-
ge erfasst, bei denen es an der Dauerhaftigkeit respektive Perma-
nenz der Belassung und Nutzungsmoglichkeit digitaler Inhalte
fehlt. Diese Grundentscheidung schlagt sich im weiteren Richt-
linientext in einer Reihe von Sonderbestimmungen fiir voriiber-
gehende Nutzungsiiberlassungen nieder, etwa fiir die Regelung
zur Dauer der geschuldeten Qualitdt (Art. 6 III Digitale-Inhalte-
RL) sowie das Erfordernis der rechtlichen Stérungsfreiheit (Art. 8
II Digitale-Inhalte-RL). Weitere Beispiele sind Art. 10 lit. a
(nachtrégliche Vertragswidrigkeit wihrend des maf3gebenden
Zeitraums), Art. 13 V (Einschrdnkung des Beendigungsrechts)
sowie Art. 15 I (Anderung digitaler Inhalte im betreffenden Zeit-
raum). Sollte der Vorschlag so verabschiedet werden, wiirde sich
das Unionsrecht erstmals vertieft mit den Bedingungen von Ge-
brauchsiiberlassungen befassen - ein langst tiberfalliger Akt, der
freilich nicht so recht in das Grundfreiheitenschema und den
Waren-Dienstleistung-Dualismus passen will.>*

Ausweislich der verungliickten Definition der digitalen Inhal-
tein Art. 2 Nr. 1 lit. b und ¢ Digitale-Inhalte-RL darf als gesichert
angesehen werden, dass die kiinftige Richtlinie auch Dienstleis-
tungen unter Einsatz digitaler Inhalte erfassen soll und wird.>
Dabei kommt der beschrankten Aufzahlung in Art. 2 Nr. 1 lit. b
und c richtigerweise keine Sperrwirkung zu. Erforderlich ist aber
jeweils, dass die digitalen Inhalte selbst Gegenstand der Leistung
im Wege einer Bereitstellung sind. Es bedarf also auch insoweit
einer Verkorperung der Dienstleistung im digitalen Inhalt.>® Da-
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mit ist die Bereitstellung eines elektronischen Dienstleisters in
Form von Daten eine Bereitstellung digitaler Inhalte im Sinne
der Definitionen nach Art. 2 Nrn. 1, 10 Digitale-Inhalte-RL.
Dementsprechend ist die Definition der Bereitstellung auch der
richtige Ort zur Erfassung der, nach dem Vorschlag der Kom-
mission, in Art. 2 Nr. 1 lit. b und c Digitale-Inhalte-RL gefassten
Dienstleistungen. Deren Definitionen kénnten (unter Klarstel-
lung des nicht abschliefenden Charakters der Aufzihlung)
durch ein ,insbesondere® in die Nr. 10 transferiert werden.

Sind die digitalen Inhalte hingegen nur Hilfsmittel bei einer
Dienstleistung, scheidet die Anwendbarkeit der Richtlinie rich-
tigerweise aus. Insbesondere sind digitale Inhalte, die ein Dienst-
leister lediglich zur Unterstiitzung der eigenen Tétigkeit einsetzt,
ohne dass diese selbst Ort des eigentlichen Leistungsaktes sind,
nicht von der Richtlinie erfasst. Beispiele sind etwa Softwarean-
wendungen fiir Dienstleister, zu denen deren Kunde keinen
Kontakt hat.>” Dies hat sich im Vorschlag der Kommission in
Art. 3 V lit. a auch ausdriicklich niedergeschlagen. Die letztge-
nannte Vorschrift zeigt zugleich - ebenso wie die weiteren auf
Dienstleistungen bezogenen Ausnahmen in Art. 3 V Digitale-In-
halte-RL -, dass Dienstleistungen Gegenstand der Richtlinie sein
konnen. Die in Abs. 5 der Vorschrift genannten Ausnahmen
werden in vielen Fallen schon von den Definitionen in Art. 2
Nrn. 1, 10 Digitale-Inhalte-RL geleistet werden, sodass die Aus-
nahmetatbestdnde in Art. 3 V lit. a-e weitgehend auf Klarstellun-
gen beschrankt sind.

4. Anwendung auf Cloud-Vertrdge und Soziale
Netzwerke

Mit der Erfassung von Cloud-Anwendungen sowie von be-
stimmten Plattformen durch Art. 2 Nr. 1 lit. b und ¢ Digitale-
Inhalte-RL befindet sich die Kommission — abgesehen von der
bereits angesprochenen ungliicklichen systematischen Verord-
nung - auf dem richtigen Weg. Allerdings sind die gewdhlten
Definitionen nicht in jeder Hinsicht trennscharf.

Die kiinftige Richtlinie soll einerseits Dienstleistungen erfas-
sen, ,die die Erstellung, Verarbeitung oder Speicherung in digi-
taler Form ermdglichen, wenn diese Daten vom Verbraucher be-
reitgestellt werden®, Art. 2 Nr. 1 lit.b. Néher erldutert wird diese
Beschreibung - abgesehen von einer knappen Wiederholung im
Erwégungsgrund 11 - nicht. Die rechtspolitische Zielrichtung ist
aber deutlich: Die Ermoglichung der Erstellung, Verarbeitung
oder Speicherung von Daten in digitaler Form zielt in erster Li-
nie auf Cloud-Anwendungen und deren vertragliche Erfas-

51 Siehe Schmidt-Kessel/Schmidt-Kessel, Art. 2 GEK-VO-E, Rn. 64.

52 Wie hier auch Wendland, GPR 2016, 8, 13.

53 Richtig Wendland, GPR 2016, 8,13. Dagegen noch fiir das GEK Schmidt-
Kessel/Schmidt-Kessel, Art. 2 GEK-VO-E, Rn. 66.

54 Vgl. auch dessen Fortschreibung bei Beale, Scope of application and ge-
neral approach of the new rules for contracts in the digital environment,
Study fiir den JURI-Ausschuss des Europdischen Parlaments, Briissel
2016, S. 11.

55 Zustimmend auch Wendland, GPR 2016, 8,13.

56 So bereits Schmidt-Kessel/Schmidt-Kessel, Art. 2 GEK-VO-E, Rn. 46.

57 Ahnlich bereits Schmidt-Kessel/Schmidt-Kessel, Art. 2 GEK-VO-E,
Rn. 47.
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sung.”® Der Vorschlag der Kommission erfasst Cloud-Anwen-
dungen auch an anderer Stelle der Richtlinie, freilich ohne Bezug
zu der Erweiterung des Anwendungsbereichs durch Art. 2 Nr. 1
lit. b Digitale-Inhalte-RL. Insbesondere ist die Treuhandfunkti-
on von Cloud-Anwendungen Gegenstand der Konkretisierung
der Bereitstellungspflicht durch Art. 5 I lit. b Digitale-Inhalte-
RL. Im Ubrigen beriicksichtigt die Richtlinie diesen — nach
dem Grundverstindnis der Kommission — Sonderfall digitaler
Inhalte jedoch nicht durch Sonderregeln. Nicht ganz leicht er-
schlief3t sich das zusitzliche Kriterium der Bereitstellung der be-
treffenden Daten durch den Verbraucher. Offenbar ist aus Sicht
der Kommission fiir die zu erfassenden Cloud-Anwendungen
charakteristisch, dass die erstellten, verarbeiteten oder gespei-
cherten Daten vom Verbraucher stammen. Dafiir wird in jedem
Falle gentigen, dass dieser verbraucherseitige Ausgangspunkt da-
durch besteht, dass die betreffenden Daten von dritter Seite fiir
den Verbraucher erstellt, verarbeitet oder gespeichert werden,
wie das insbesondere im Falle der Bereitstellung nach Art. 51
lit. b Digitale-Inhalte-RL der Fall ist. Dasselbe gilt fiir Datenaus-
tausche im Rahmen von Anwendungen des Internets der Din-
ge.”® Umgekehrt steht zu vermuten, dass das Kriterium reine
Nutzerkonten beim Anbieter aus dieser (Teil-) Definition he-
rausnehmen soll. Trifft dies zu, so ergeben sich schwierige
Grenzfille, in denen der Provider einer Cloud-Anwendung zu-
gleich Content-Anbieter ist und die betreffenden Daten ,,fiir den
Verbraucher” nur von der ,rechten in die linke Tasche® beim
Unternehmer wandern. Angesichts dieser verschiedenen Fallge-
staltungen drangt sich der Verdacht auf, dass hier {iber die Be-
griffsdefinition letztlich die besonderen Anforderungen an die
Bereitstellung im Sinne von Art. 5 Digitale-Inhalte-RL gesteuert
werden sollen. Dies sollte dann freilich nicht begrifflich, sondern
im Zusammenhang mit der Regelung des Sachproblems gesche-
hen, so dass die Streichung des letzten Halbsatzes von Art. 2 Nr. 1
lit. b Digitale-Inhalte-RL zu empfehlen ist.

Durch die Erfassung von Dienstleistungen ,,die die gemein-
same Nutzung der von anderen Nutzern dieser Dienstleistung in
digitaler Form hergestellten Daten und sonstige Interaktionen
mit diesen Daten ermdoglichen®, Art. 2 Nr. 1 lit. ¢ Digitale-Inhal-
te-RL, zielt die Kommission in erster Linie auf soziale Netzwerke
ab.®® Im Hinblick auf gemeinsam genutzte Clouds - etwa zur
Projektbearbeitung — lassen sich freilich auch andere Gestaltun-
gen vorstellen. Kern dieser Definition ist die gemeinsame Nut-
zung von Daten, welche durch die betreffende Dienstleistung er-
moglicht wird, so dass letztlich zahlreiche Plattformkonstellatio-
nen in den Anwendungsbereich der Richtlinie einbezogen wer-
den. Auch die Erfassung dieser besonderen Plattformstruktur
mit gemeinsamem Zugriff (oder weiter mit gemeinsamer Inter-
aktion) hat sich in den weiteren Detailregelungen kaum nieder-
geschlagen. Einzige Ausnahme ist die Einschrinkung der Ver-
tragsbeendigungsfolgen in Art. 13 II lit. b Digitale-Inhalte-RL
in Fillen der gemeinsamen Datenerzeugung durch den Verbrau-
cher und andere. Allerdings ist diese Regelung nicht auf die
Plattformsituation nach Art. 2 Nr. 1 lit. ¢ Digitale-Inhalte-RL zu-
geschnitten, sondern auf den Fall, dass die betreffenden Daten
Gegenleistungsfunktion haben.

Nimmt man beide Definitionen zusammen, so muss man die
fehlende Abbildung einer Vorstellung von den betreffenden Ver-
tragsverhéltnissen ebenso konstatieren wie die weitgehend er-

folgreiche Medienneutralitit. Im weiteren Gesetzgebungsverfah-
ren wird man daher darauf zu achten haben, dass entweder den
betreffenden Definitionen lediglich eine klarstellende Bedeutung
zukommt oder auch auf die betreffenden Plattformanwendun-
gen zugeschnittene Sachregeln in den Text aufgenommen wer-
den. Vermutlich ist es freilich sinnvoller, weitreichende Regelun-
gen der Sachfragen von Plattformvertragen einer eigenen Richt-
linie (oder besser Verordnung) vorzubehalten.®!

V. Daten als Gegenleistung

Besondere Beachtung verdient Art. 3 I Digitale-Inhalte-RL. In
diesem wird der Anwendungsbereich der vorgeschlagenen
Richtlinie fiir solche Vertréige eroffnet, bei denen digitale Inhalte
im Gegenzug zu einer Gegenleistung bereitgestellt werden. Die
Gegenleistung kann dabei — wie explizit in der Vorschrift ge-
nannt - sowohl in der finanziellen Gegenleistung und somit
eben in Geld, wie auch in der Zurverfiigungstellung von perso-
nenbezogenen und sonstigen Daten liegen. Letzteres ist neu und
bislang ohne Vorbilder.®?

Im Hinblick auf die Zunahme von Big-Data-Anwendungen
und der damit verbundenen Zunahme von personenbezogenen
Daten als Bestandteil von Leistungsversprechen, ist diese gesetz-
geberische Entwicklung zu begriifien.®® Bislang haben weder der
europiische noch die nationalen Gesetzgeber Regelungen statu-
iert, die den Austausch von Leistungen - einschlief3lich digitaler
Inhalte - gegen die Nutzung von Daten, insbesondere personen-
bezogener Daten auch nur ansatzweise regeln.®* Damit ist das
existierende Recht fiir den Umgang mit diesen Vertragsgestal-

58 Wie hier Wendland, GPR 2016, 8, 13.

59 Richtig V. Mak, The new proposal for harmonised rules on certain aspects
concerning contracts for the supply of digital content, Study fiir den JURI-
Ausschuss des Europdischen Parlaments, Briissel 2016, S. 8 f.

60 Wie hier wiederum Wendland, GPR 2016, 8, 13.

61 Zu entsprechenden Plinen s. Busch/Schulte-Nélke/ Wiewiérowska-Do-
magalska/Zoll, The Rise of the Platform Economy: A New Challenge
for EU Consumer Law?, EuCML 2016, 3, 4 ff.

62 Zu den wenigen Quellen im Schrifttum zihlen Langhanke/Schmidt-Kes-
sel, Consumer Data as Consideration, EuCML 2015, 218 ff.; ferner Séné-
chal, La fourniture de données personnelles par le client via Internet, un
objet contractuel, A] Contrats d’affaires - Concurrence — Distribution
2015, 212 ff. Fiir einen ersten Versuch schuldrechtlicher Erfassung ohne
Beriicksichtigung des Gegenleistungscharakters Loos/Hellberger/Mak
and others (University of Amsterdam), Analysis of the applicable legal
frameworks and suggestions for the contours of a model system of con-
sumer protection in relation to digital content contracts, Amsterdam 2011
(in Helberger/Loos, Digital Content Contracts for Consumers, ] Consum
Policy 36 (2013) 37 ff. wird der Punkt nicht behandelt). Zum Sonderfall
von Daten als (partielles) Pramiendquivalent siehe die Nachweise bei
Langhanke/Schmidt-Kessel, Consumer Data as Consideration, EuCML
2015, 218, 219, Fn. 11 und 12.

63 Positiv auch Beale, Scope of application and general approach of the new
rules for contracts in the digital environment, Study fiir den JURI-Aus-
schuss des Europaischen Parlaments, Briissel 2016, S. 12.

64 Langhanke/Schmidt-Kessel, Consumer data as consideration, EuCML
2015, 218. Siehe nochmals Loos/Hellberger/ Mak and others (University
of Amsterdam), Analysis of the applicable legal frameworks and sugges-
tions for the contours of a model system of consumer protection in rela-
tion to digital content contracts, Amsterdam 2011, wo keine rechtsver-
gleichenden Hinweise zu diesem Punkt zu finden sind.
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tungen weitgehend unvorbereitet.®> Dies wird vor allem durch
das Fehlen datenschuldrechtlicher Regelungen deutlich, welche
die Einbindung von Daten als Leistung und Gegenleistung re-
geln wiirden.

Die Richtlinie ist die erste Regelung, die die Vertragsgestal-
tungen ,,digitale Inhalte gegen Daten® explizit erfasst. Die Auf-
nahme von Daten als Gegenleistung in den Anwendungsbereich
der Richtlinie ist nicht zuletzt im Hinblick auf politische und
mediale Diskussionen iiberaus erfreulich. Der wirtschaftliche
Wert® und ,,Bezahlen mit den eigenen Daten® ist im Begriff
auch fiir den Verbraucher allgemein bekannt zu werden.®” Im
Hinblick auf diese Entwicklung ist es nur erforderlich, dass der
Gesetzgeber Regelungen schafft, die die Vertragsgestaltungen
»Leistung gegen Daten® abbilden konnen.

Erwégungsgrund 13 Digitale-Inhalte-RL bestitigt diese Not-
wendigkeit und betont dariiber hinaus die Wichtigkeit, nicht
zwischen den Vertragsgestaltungen ,Leistung gegen Geld“ und
»Leistung gegen Daten“ zu unterscheiden, um eine homogene
Regelungsstruktur zu schaffen und eine Diskriminierung von
Geschiftsmodellen ausschlieflen zu konnen. Eine solche Diffe-
renzierung konnte sonst zur Folge haben, dass digitale Inhalte
vermehrt gegen Daten angeboten werden und so die Wettbe-
werbsbedingungen verzerrt wiirden. Es entstiinde - so der Erwi-
gungsgrund weiter — sodann bei mangelhaften Leistungsmerk-
malen von digitalen Inhalten eine Gefahr fiir die wirtschaftlichen
Interessen der Verbraucher.

Zunichst fillt in Art. 3 I Digitale-Inhalte-RL eine Differenzie-
rung zwischen personenbezogenen Daten und sonstigen Daten
auf. Personenbezogene Daten, sind solche im Sinne der Daten-
schutzrichtlinie 96/46/EG (kiinftig der Datenschutzgrundver-
ordnung) sowie der e-Datenschutzrichtlinie 2002/58/EG. Davon
erfasst sind beispielsweise Name, Anschrift, Familienstand, Ge-
sundheitszustand, biometrische Daten, etc. Sonstige Daten im
Sinne der Richtlinie kénnen dann daneben eigene digitale Inhal-
te sein, die im Gegenzug zum Erhalt eines digitalen Inhalts ge-
leistet werden miissen. Beispiel wire ein Austausch von E-Book
gegen Musiktitel oder ein Austausch von E-Book gegen anony-
misierte Daten, die gerade nicht in den Anwendungsbereich der
Datenschutzrichtlinien respektive der kiinftigen Datenschutz-
grundverordnung fallen. Im letzten Falle besteht zwar kein
Schutzbedarf hinsichtlich der Personlichkeitsrechten von Ver-
brauchern, geschiitzt wird aber das Vermogensgut eigener Da-
ten, das unabhéngig von deren Personalisierung besteht.

Der Austausch ,digitale Inhalte gegen personenbezogene Da-
ten® bedarf allerdings néherer Betrachtung. Unter Berticksichti-
gung der Kommerzialisierung von personenbezogenen Daten
und der damit verbundenen Vertragsgestaltungen ist das Vorha-
ben des Richtliniengebers zu begriifien. Erforderlich ist aller-
dings die Ausgestaltung besonderer vertragsrechtlicher Regelun-
gen, die neben dem Datenschutzrecht — welches selbstverstand-
lich personlichkeitsrechtlichen Schutz garantiert und weiterhin
garantieren muss, schuldrechtlichen Interessenausgleich aber
nicht garantieren kann - greifen, und Leistungsaustausche ,,di-
gitale Inhalte gegen personenbezogene Daten® erfassen. Kernfra-
ge ist dabei, in wie weit personenbezogene Daten {iberhaupt als
Leistungsgegenstand und damit auch als Gegenleistung behan-
delt werden konnen, denn dies setzt Art. 3 I Digitale-Inhalte-RL
zwingend voraus.
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Ausgangspunkt ist die Kommerzialisierung personenbezoge-
ner Daten, die mittlerweile Gang und Gébe ist, was sich durch
die zunehmende Zahl einschléigiger Vertragsgestaltungen dieser
Art zeigt. Diese Vertragsgestaltungen erlangen ihre Bedeutung
erst dadurch, dass der Datengldubiger eine weitergehende Da-
tennutzung betreibt. Dies kann beispielsweise Weiterverkauf,
Schaltung personenspezifischer Werbung oder auch Ermogli-
chung von Profilbildung sein.®

Art. 3 Digitale-Inhalte-RL spricht von der Leistung ,,in Form
personenbezogener oder anderer Daten®. Dazu geniigt die reine
Ubermittlung von Daten als Leistungsgegenstand nicht, da eine
anschlieflende Datenverarbeitung durch den Datengldubiger oh-
ne gesetzliche Erlaubnis oder datenschutzrechtliche Einwilli-
gung unzuldssig ist, wie sich aus Art. 7 DatenschutzRL ergibt.
Der Erwagungsgrund 22 Digitale-Inhalte-RL erklért die Daten-
schutzrichtlinie dann auch fiir uneingeschrankt anwendbar, so-
dass der rechtliche Rahmen bei Umsetzung und Anwendung der
Richtlinie zu beachten ist. Personenbezogene Daten diirfen so-
mit nur erhoben, verarbeitet und genutzt werden, wenn das Da-
tenschutzrecht selbst oder eine andere Rechtsvorschrift dies er-
laubt oder anordnet oder der Betroffene eingewilligt hat. Es ist
folglich von einem sog. Regel-Ausnahmeverhiltnis (Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt) zu sprechen. Art. 3 I Digitale-Inhalte-RL
bildet diesen Zusammenhang nicht hinreichend ab und miisste
daher im Gesetzgebungsverfahren noch prazisiert werden.

Selbstverstandlich ist die Ubermittlung personenbezogener
Daten® haufig Bestandteil der Vertragsgestaltungen ,,digitale In-
halte gegen personenbezogene Daten®, jedoch besteht das Inte-
resse des Datengldubigers vor allem darin, eine datenschutz-
rechtliche Einwilligung in die Verarbeitung und somit weiterge-
hende Nutzung der Daten zu erhalten. Erst die datenschutz-
rechtliche Einwilligung bringt den Gldubiger in die Position,
den okonomischen Wert”® der personenbezogenen Daten fiir
sich realisieren zu kénnen, da nur durch die Einwilligung eine
legale Verarbeitung der personenbezogenen Daten méglich ist.
In vielen Fillen erhilt der Datengldubiger die Daten ohnehin oh-
ne eine Ubermittlung durch den Datenschuldner durch eigene -
durch gesetzliche Befugnisse gedeckte — Erfassungsakte und dies
gegebenentfalls auch schon vor Vertragsabschluss. In diesen Fil-
len der Datenerhebung gestattet die datenschutzrechtliche Ein-
willigung insbesondere die Ausweitung der Verarbeitungszwecke
iiber die gesetzlich vorhergesehen Zwecke hinaus. Kern von Ver-

65 Langhanke/Schmidt-Kessel, Consumer data as consideration, EuCML
2015, 218.

66 Wert eines Datensatzes beim Kauf von Whatsapp durch Facebook: ca. 40
US-Dollar (http://www.tagesspiegel.de/wirtschaft/facebook-kauft-whats
pp-umsonst-ist-teuer/9514730.html); Wert eines durchschnittlichen
Facebook-Nutzerprofils: ca. 88 Euro (Deutsche Bank Research, Big Data
- die ungezahmte Macht, 2014, S. 20); Dazu z.B. auch: Deutsche Bank
Research, Big Data — die ungezihmte Macht, 2014, S. 18 ff.; OECD, Ex-
ploring the Economics of Personal Data, 2013, S.18 ff.

67 So auch Erwagungsgrund 13 der Richtlinie.

6 Die Formen der Datenverwendung sind damit bei Weitem nicht ab-
schlieflend aufgezahlt.

©  Zu den Fillen der ohne Mitwirkung des Verbrauchers erfassten Daten
und ihrer Unterscheidung von den aktiv {ibermittelten siche Sénéchal,
La fourniture de données personnelles par le client via Internet, un objet
contractuel, A] Contrats d’affaires — Concurrence - Distribution 2015,
212.

70 Zum Wert von Daten siehe oben Fn. 28.
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tragsgestaltungen ,,personenbezogene Daten als Leistung ist aus
Sicht des Datengldubigers somit die Einwilligung des Daten-
schuldners in die weitergehende Verwendung seiner personen-
bezogenen Daten. Die reine Ubermittlung hat eher nachgeord-
neten Charakter.”!

Die datenschutzrechtliche Einwilligung kann allerdings auch
nur dann Leistungsgegenstand sein, wenn die jeweiligen perso-
nenbezogenen Daten nicht ohnehin schon von Gesetzes wegen
erhoben und verarbeitet werden diirfen.”> Eine Verpflichtung,
die eine Datenverarbeitung erméglicht, die schon von Gesetzes
wegen gestattet ist, vereitelt die Zwecksetzung der Verpflichtung
als Ganzes - es fehlt mit anderen Worten am Leistungssubstrat.”
Als zentrale Erlaubnisnorm ist hier der bereits erwdhnte Art. 7
lit. b DatenschutzRL von Bedeutung, wonach die Datenverarbei-
tung fiir eigene Geschiftszwecke gestattet ist.”* Dies wird auch
durch den Vorschlag der Kommission abgebildet. Art. 3 IV 1
Digitale-Inhalte-RL schliefSt ndmlich die Anwendbarkeit der
Richtlinie aus, sofern die Daten fiir die Vertragsabwicklung
und Vertragserfiillung unbedingt erforderlich sind und die Da-
ten nicht tiber diesen Zweck hinaus genutzt werden. Erwédgungs-
grund 14 Digitale-Inhalte-RL nennt als Beispiele hierfiir die An-
gabe zum geografischen Standort, die fir das ordnungsgeméfie
Funktionieren einer mobilen Anwendung erforderlich ist oder
die gesetzlich vorgeschriebene Registrierung des Verbrauchers
zu Sicherheits- und Identifizierungszwecken.

Sofern die Daten in einer nicht mit den Zwecken der Ver-
tragsabwicklung oder Vertragserfiillung zu vereinbarenden Wei-
se weiterverarbeitet werden, findet die Richtlinie dementspre-
chend Anwendung - die Daten sind somit wieder Gegenleistung.
Auflerdem gilt die Richtlinie zwar nicht fiir Daten des Verbrau-
chers, die vom Unternehmer benoétigt werden, um sicherzustel-
len, dass die digitalen Inhalte vertragsgemafl sind oder den
rechtlichen Anforderungen entsprechen (ebenfalls gestattet nach
Art. 7 lit. b DatenschutzRL). Voraussetzung ist jedoch auch fiir
diese Daten, dass sie nicht fir kommerzielle Zwecke verwendet
werden. Werden sie das doch, ist der Anwendungsbereich der
Richtlinie wieder eréffnet und die Daten sind als Gegenleistung
zu qualifizieren.

Erwégungsgrund 14 des Vorschlags sorgt allerdings fiir einige
Verwirrung: In den Sitzen 2 und 3 werden zwar lediglich die
beiden in Art. 3 IV Digitale-Inhalte-RL angesprochenen Aus-
nahmen der Erforderlichkeit der Daten fiir die Vertragsdurch-
fiihrung und die Sicherstellung der Vertragsgemafheit erldutert
(mit dem erwéhnten Beispiel der Ortungsdaten). Anders als der
vorgeschlagene Normtext von Art. 3 I Digitale-Inhalte-RL ver-
langt Satz 1 des Erwdgungsgrundes jedoch, dass der Verbraucher
seine Daten ,aktiv zur Verfiigung stellt“. Gerade die typischen
Fille der Datenerfassung wiirden dadurch ausgeschlossen, wo-
mit der rechtspolitische Kern der Sachfrage ,,Daten als Gegen-
leistung® verfehlt wiirde. Erst recht gilt dies fiir die in Satz 4 er-
wihnten Fiélle der Datenerfassung tiber Cookies,” fiir die auch
kein Bezug auf die durch die Cookie-Richtlinie 2009/136/EG in-
soweit modifizierte eDatenschutzRL 2002/58/EG genommen
wird. Beide Einschriankungen passen nicht zum Wortlaut von
Art. 3 T des Vorschlags. Die dadurch entstehende Inkohdrenz
sollte durch Streichung beider Ausnahmen im Erwadgungsgrund
beseitigt werden. In diesem Rahmen sollte auch tiber die weitere
Ausnahme in Satz 5 des Erwadgungsgrundes 14 nachgedacht wer-

den, welcher Fille ausschliefSen will, ,,in denen der Verbraucher
ausschliefSlich zwecks Erlangung des Zugangs zu digitalen Inhal-
ten Werbung ausgesetzt ist“. Diese einfache Formel ist schon we-
gen der Missachtung der deutlich differenzierteren Systems in
Art. 13 eDatenschutzRL 2002/58/EG ungeeignet.

Das Regelungserfordernis fiir die Vertragsgestaltungen ,,digi-
tale Inhalte gegen Daten® erfordert die Entwicklung spezifisch
auf personenbezogene Daten als Leistungsgegenstand zuge-
schnittener schuldrechtlicher Regelungen.”® Art. 3 VIII der
Richtlinie regelt dementsprechend, dass der Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung der personenbezogenen Daten
von der Richtlinie unberiihrt bleibt. Damit ist ein Nebeneinan-
der von personenbezogenen Daten als Leistungsgegenstand ge-
regelt, das mustergiiltig zwischen der Kommerzialisierung und
Werthaltigkeit der personenbezogenen Daten einerseits und
dem datenschutzrechtlichem Schutz des Personlichkeitsrechts
unterscheidet.

Daraus zieht der Vorschlag auch an anderer Stelle Konse-
quenzen: Es bedarf namlich einer schuldrechtlichen Erfassung
dieser Vertragsgestaltungen. Die Richtlinie statuiert dementspre-
chend im Rahmen der Rechtsfolgen der Vertragsbeendigung in
Art. 13 IT lit. b, 15 I lit. b, 16 IV lit. a Digitale-Inhalte-RL solche
schuldrechtlichen, spezifisch auf Daten als Leistungsgegenstand
zugeschnittene Regelungen. Bei Beendigung des Vertrags bzw.
bei Anderung der digitalen Inhalte treffen den Datengliubiger
schuldrechtliche Pflichten im Umgang mit den {ibermittelten
Daten, die jeweils — schuldrechtlich - das Unterlassen weiterer
Nutzung verlangen. Erwédgungsgrund 37 Digitale-Inhalte-RL
nennt zusatzliche Pflichten, soweit es sich bei den als Gegenleis-
tung eingesetzten Daten um personenbezogene Daten handelt:
Der Datengldubiger hat dann zusétzlich saimtliche Mafinahmen
zu ergreifen, um den Datenschutzbestimmungen gentige zu tun.
Zu denken ist hier insbesondere an Loschungspflichten. Auch
hier wird deutlich, dass der Richtliniengeber zwischen schuld-
Weitere
schuldrechtliche Pflichten benennt der Erwagungsgrund aller-
dings nicht, sondern schliefit solche mit seinem letzten Satz so-
gar aus. Das ist im Falle von Art. 13 II lit. b Digitale-Inhalte-RL
rechtspolitisch sehr angreifbar, weil dem Datengldubiger auf die-

und datenschutzrechtlicher Ebene unterscheidet.

se Weise auch bei mangelhaften digitalen Inhalten die aus der
Datennutzung gezogenen Vorteile verbleiben; fiir die Félle der

7V Langhanke/Schmidt-Kessel, Consumer data as consideration, EuCML
2015, 218 (221); Buchner, Die Einwilligung im Datenschutzrecht, DuD
2010, S. 39 (39, 40).

72 Langhanke/Schmidt-Kessel, Consumer data as consideration, EuCML
2015, 218 (220); Langhanke, Daten als Leistung, Kapitel 3 A II 1 (unver-
offentlichte Dissertation Bayreuth 2016).

73 Langhanke/Schmidt-Kessel, Consumer data as consideration, EuCML
2015, 218 (221).

74 Siehe dazu Langhanke, Daten als Leistung, Kapitel 3 A II 1 (unveréffent-
lichte Dissertation Bayreuth 2016).

75 Wie hier auch Beale, Scope of application and general approach of the new
rules for contracts in the digital environment, Study fiir den JURI-Aus-
schuss des Européischen Parlaments, Briissel 2016, S.13.

76 Eine vom Vorschlag nicht angesprochene Frage betrifft die Folgen des
Widerrufs der Einwilligung. Das bemiéngelt V. Mak, The new proposal
for harmonised rules on certain aspects concerning contracts for the sup-
ply of digital content, Study fiir den JURI-Ausschuss des Europaischen
Parlaments, Brissel 2016, S. 9. Zu dieser Grundfrage des Datenschuld-
rechts allgemein Langhanke/Schmidt-Kessel, Consumer data as conside-
ration, EuCML 2015, 218 (221).
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ex nunc-Beendigung in Art. 15 II lit. b und 16 IV lit. a Digitale-
Inhalte-RL gelten diese Bedenken hingegen nicht respektive nur
eingeschrinkt.

Die Regelung zu Daten als Gegenleistung belédsst nach dem
derzeitigen Stand den Mitgliedstaaten viele Freiheiten. Das gilt
bereits fiir die Folgen des — unabdingbaren - Widerrufs der da-
tenschutzrechtlichen Einwilligung, wéhrend die Undurchsetz-
barkeit des Anspruchs auf diese Einwilligung”” — unabhingig
von der technischen Ausgestaltung”® — bereits zum européischen
Ordre public gehoren diirfte. Ebenfalls ausgeschlossen sind Haf-
tungserleichterungen fiir den Datengldubiger, wie sie zahlreiche
Rechtsordnungen bei unentgeltlichen Leistungen vorsehen.”
Insgesamt bleibt die Entwicklung eines Datenschuldrechts aber
Sache der Mitgliedstaaten.

VI. Digitale Inhalte: Verpflichtung und
Verfligung

In der Tradition des Einheitskaufrechts beschrinken sich die
Richtlinien auf die Regelung der vertraglichen Rechte und
Pflichten zwischen den Parteien. Dingliche Rechtszuordnungen
werden nicht vorgenommen. Die mitgliedstaatlichen Urheber-
rechte bleiben, nach ausdriicklichen Hinweisen in Erwégungs-
griinden 12 und 21 Digitale-Inhalte-RL,*° ebenso unberiihrt
wie das Datenschutzrecht nach 3 VIII Digitale-Inhalte-RL.5!
Wihrend es fiir die personenbezogenen Daten in der Digita-
le-Inhalte-RL bei den schlichten Hinweisen auf die Unberiihrt-
heit des Datenschutzrechts bleibt (verbunden mit der fortbeste-
henden Zuldssigkeit der Beschrinkung schuldrechtlicher Bin-
dung durch das Datenschutzrecht®?), enthalten beide Richtlini-
envorschldge Vorschriften zur Rechtsmingelhaftung, die sich
ausdriicklich auch auf geistiges Eigentum (intellectual property)
beziehen, Art. 8 Digitale-Inhalte-RL und Art. 7 OnlinehandelRL.
Anders als das UN-Kaufrecht differenzieren beide Rechtsakte
fiir die Rechtsméngelhaftung daher nicht zwischen Rechten aus
geistigem Eigentum und anderen Rechten Dritter. Dies hat seine
Ursache darin, dass die besonderen Konsequenzen der Territo-
rialitat der Rechte des geistigen Eigentums bei einem weltweiten
Ubereinkommen wie dem UN-Kaufrecht auf deutlich andere
Weise zu Buche schlagen als im Bereich des Binnenmarktes.
Fiir beide vorgeschlagenen Vorschriften stellt sich damit auch
die Frage nach ihrer Reichweite, die sich kurz gefasst auf den
Punkt bringen lassen kann, ob der anbietende Unternehmer
dem Verbraucher wirksam mehr versprechen kann als er urhe-
berrechtlich zu leisten imstande ist. Bejaht man diese Frage, hat
dies die Konsequenz, dass im Verhéltnis des Verbrauchers zu sei-
nem Vertragspartner urheberrechtliche Beschriankungen - und
damit insbesondere die Beschrankungen der urheberrechtlichen
Erschopfung in der Mehrzahl der Downloadfille - fiir den Ver-
trag des Letztverkdufers mit dem Verbraucher schuldrechtlich
irrelevant sind. Insbesondere bei Art. 8 Digitale-Inhalte-RL han-
delt es sich damit um den rechtspolitischen Kern des Projekts:
Leistungsversprechen des Vertragspartners des Verbrauchers,
die nicht koharent mit der urheberrechtlichen Lage sind, sollen
die Haftung des Unternehmers begriinden. Rechtspolitisch und
okonomisch betrifft dies zugleich die Rechteinhaber, die iiber ih-
re Vertriebskanile mittelbar zu Reaktionen gezwungen wiirden.
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Soweit urheberrechtlich - jenseits der Mindestfille des Erschop-
fungsgrundsatzes - entsprechende Lizenzen zur Disposition der
Parteien stehen, bestehen dagegen keine Bedenken - im Gegen-
teil: es geht vor allem um die Beseitigung von Inkohérenzen zwi-
schen kommerzieller Kommunikation und Vertragsinhalten.
Fiir beide neuen Giiter (personenbezogene Daten und digitale
Inhalte) ebenso wie fiir die klassischen Waren gilt damit, dass
beide Richtlinienvorschlage scharf zwischen einer Verpflich-
tungs- und einer Verfligungsebene unterscheiden und davon
sich nur ersterer annehmen. Das bedeutet — insbesondere im Be-
reich des Datenschutzrechts — zwar nicht, dass entsprechende
Leistungsversprechen schrankenlos wirksam wiren. Soweit sie
aber wirksam (und durchsetzbar) sind, spielt die dingliche
Rechtslage nur insoweit eine Rolle, als deren Anpassung an die
Vertragsbeziehung im Einzelfall geschuldet ist.

VIl. Digitale Inhalte: Vertragstypen

Die beiden Richtlinienvorschlédge der Kommission leisten durch-
aus unterschiedliche Beitrage zur Vertragstypenbildung im
Privatrecht der Europdischen Union. Art. 1 IT OnlinehandelRL
trifft hierzu im Zusammenspiel mit der Definition des Kaufver-
trags nach Art. 2 lit. a OnlinehandelRL vergleichsweise klare An-
ordnungen. Hingegen enthilt sich die Digitale-Inhalte-RL aus-
driicklich einer eigenen Entscheidung iiber die Vertragstypen-
einordnung von Vertragen iiber digitale Inhalte.

1. Vertragstypen fiir den Onlinehandel

Allerdings ist auch fiir die OnlinehandelRL die Abgrenzung des
Anwendungsbereichs nicht selbstverstidndlich. Klar ist schon
rein begrifflich, dass die Richtlinie Kaufvertrage erfasst und dass
diese Kaufvertrage auch Vertrige tiber noch herzustellende oder
zu erzeugende Waren einschlieflen. Das entspricht — auch mit
Blick auf Art. 1 IV Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie 1999/44/EG
sowie (demgegeniiber deutlich erweiternd) Art. 2 Nr. 5 Verbrau-
cherrechterichtlinie 2011/83/EU - bereits dem bisherigen
Acquis. Art. 1 IT des Richtlinienvorschlags macht in Satz 1 zu-
gleich deutlich, dass die Richtlinie auf Dienstleistungen keine
Anwendung findet, wobei der Begriff der Dienstleistung — wie
iiblich — undefiniert bleibt.

Wie immer ist die wichtigste offene Sachfrage diejenige nach
der Behandlung von zeitlich begrenzten Gebrauchsiiberlassun-
gen, gleich, ob diese auf bestimmte oder unbestimmte Dauer ver-
einbart werden. Schaut man freilich in die weiteren Bestimmun-
gen des Richtlinienvorschlags zum Onlinehandel, finden sich
dort keine fiir Gebrauchsiiberlassungen von gewisser Dauer ty-

77 Langhanke/Schmidt-Kessel, Consumer data as consideration, EuCML
2015, 218 (221).

78 Dazu Langhanke/Schmidt-Kessel, Consumer data as consideration,
EuCML 2015, 218 (221).

79 Gegen solche Haftungserleichterung bereits Schmidt-Kessel, K&R 2014,
475 (479 1.).

80 Siehe ferner KOM(2015) 634 endg,, S. 5.

81 Ferner Erwdgungsgriinde 22, 27, 33 Digitale-Inhalte-RL und KOM(2015)
634 endg,, S. 5.

82 Dazu nochmals Langhanke/Schmidt-Kessel, EuCML 2015, 218, 221.
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pischen Regeln. Das gilt einerseits fiir den Zeitpunkt, zu dem die
Vertragsgemifiheit der gelieferten Waren beurteilt wird, und an-
dererseits fiir die Rechtsfolgen der Vertragsauthebung nach
Art. 13 OnlinehandelRL, die in keiner Weise auf Dauerschuld-
verhaltnisse zugeschnitten ist. Richtigerweise wird man insoweit
fir Art. 1 II OnlinehandelRL von einem sehr weiten Dienstleis-
tungsverstdndnis ausgehen miissen, das Gebrauchsiiberlassun-
gen ein- und damit aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie
ausschlief3t.

2. Vertragstypen bei digitalen Inhalten

Fiir Vertrége tiber digitale Inhalte stehen alle Rechtsordnungen
vor der Notwendigkeit, diese in ihre bisherigen Vertragstypen-
kontexte einzuordnen, was aus europdischer Perspektive da-
durch noch erheblich erschwert wird, als Vertragstypeneinord-
nungen in den verschiedenen nationalen Rechtsordnungen
hochst unterschiedliche Bedeutungen zukommen.

a) Bisheriger Stand des Unionsrechts

Fir digitale Inhalte im Sinne des Richtlinienvorschlags lassen
sich im bisherigen Unionsrecht drei Leistungsarten ausmachen,
welche fiir die Vertragstypeneinordnung mit pragend sind res-
pektive sein werden. Diese sind nicht zuletzt durch die zugrunde
liegenden urheberrechtlichen Fragestellungen (mit) determi-
niert. Das Urheberrecht kniipft ndmlich insbesondere hinsicht-
lich der Erschopfung an Vertragstypen an, weil die Erschépfung
nur im Falle permanenter Uberlassung fiir die Zukunft eingrei-
fen kann. Richtigerweise sind demnach schon nach bisherigem
Unionsrecht zu unterscheiden Kaufsituationen, wo digitale In-
halte warenéhnlich gehandelt werden, Gebrauchsiiberlassungen,
welche der Sachmiete dhnlich sind, und Dienstleistungen in
einem engeren Sinne, welche auf ein Tun mit oder ohne geschul-
deten Erfolg ausgerichtet sind.

Fiir die kaufartige Situation ergibt sich das entscheidende Kri-
terium damit aus der Dauerhaftigkeit der Rechteeinrdumung.
Die Verbraucherrechterichtlinie hat sich hier in Erwédgungs-
grund 19 zusitzlich die Verkorperung als hinreichende Bedin-
gung fiir die Einordnung digitaler Inhalte als Waren postuliert
und damit letztlich auf die bisher immer herrschenden Bedin-
gungen der urheberrechtlichen Erschopfung abgestellt. Hin-
sichtlich der Gebrauchsiiberlassung war bislang bereits fir das
Unionsrecht zu konstatieren, dass dieses contracts for use auf-
grund seines Waren-Dienstleistungen-Dualismus immer zu ver-
nachldssigen geneigt war. Dienstleistungen schliefllich waren
primédr durch Immaterialitit und bestimmte Funktionen ge-
kennzeichnet, ohne dass es jemals gelungen ist, diese positiv in
konsensfihiger Weise zu beschreiben.

Die Verbraucherrechterichtlinie hatte hinsichtlich der Ver-
tragstypenbildung ein ambivalentes Verhiltnis eingenommen.
In Erwigungsgrund 19 erfolgt eine Einordnung ,,unabhéngig da-
von, ob auf sie durch Herunterladen oder Herunterladen in
Echtzeit (Streaming) von einem korperlichen Datentréger oder
in sonstiger Weise zugegriffen wird“. Wihrend damit eine dem
jetzt vorliegenden Richtlinienvorschlag vergleichbare Offenheit
hinsichtlich der Vertragstypenbestimmung angedeutet wird, for-
muliert derselbe Erwdgungsgrund 19 etwas spater, dass ,,Vertrd-

ge tiber digitale Inhalte, die nicht auf einem kérperlichen Daten-
trager bereitgestellt werden, fiir die Zwecke dieser Richtlinie we-
der als Kaufvertrage noch als Dienstleistungsvertrige betrachtet
werden®. Damit werden Vertrége iiber digitale Inhalte gleichsam
als eigene Vertragstypenkategorie formuliert und diesen Weg
hatte die Kommission zunéchst im Entwurf fiir ein gemeinsames
Européisches Kaufrecht auch fortgesetzt.

b) Vertragstypen im Richtlinienvorschlag

Im nunmehr vorliegenden Richtlinienvorschlag hat die Kom-
mission, wie schon erwéhnt, ausdriicklich von einer Vertragsty-
penqualifizierung abgesehen. Das bedeutet freilich nicht, dass
der Vorschlag ohne Differenzierungen auskommt: Solche Son-
derregeln trifft die Richtlinie insbesondere fiir digitale Inhalte,
die ,,im Laufe eines Zeitraums bereitzustellen sind“ oder ,,im
Laufe eines Zeitraums bereitgestellt werden®. Diese Regelun-
gen® zielen ganz offensichtlich, zumindest in erster Linie, auf
Gebrauchstiberlassungen, die nicht auf ewig eingeraumt werden.
Zieht man die englische Fassung des Vorschlags mit ihrem
Art. 16 I Digitale-Inhalte-RL bei, wird deutlich, dass mit der For-
mulierung ,.im Laufe eines Zeitraums® nicht allein befristete Ver-
trage, sondern auch unbefristete, aber eben nicht ewig abge-
schlossene Verhiltnisse erfasst werden sollen.®* Mietdhnliche
Konstellationen fallen daher in jedem Falle in den Anwendungs-
bereich der Richtlinie und genieflen auch eine eigene typologi-
sche Behandlung.®

Zu der schwierigen Frage, welche Dienstleistungen im Einzel-
nen von der Richtlinie erfasst werden, ist zunachst auf die obigen
Ausfithrungen zum Begrift der Bereitstellung zu verweisen.®®
Auch fiir Dienstleistungen konnen die Sonderregeln tiber Bereit-
stellungen digitaler Inhalte ,,im Laufe eines Zeitraums* hilfreiche
Losungen anbieten. Eigenstidndige Regeln finden sich jedoch
kaum. Insbesondere erwdhnt Art. 7 lit. a Digitale-Inhalte-RL
den Fall der Integration digitaler Inhalte in eine Infrastruktur,
letztlich also Einbaufille. Die Frage der Vertragstypenbildung
im Dienstleistungsbereich weist letztlich in erheblichem Mafie
tiber die Digitale-Inhalte-RL hinaus: Fiir die Verbraucherrechte-
richtlinie, die fir Vertrdge tiber Dienstleistungen und Vertrage
uber digitale Inhalte divergente Regelungen - insbesondere hin-
sichtlich des Widerrufs und seiner Folgen - vorsieht, wird das
Verhiltnis beider Vertragstypenordnungen zueinander in man-
chen Féllen von entscheidender Bedeutung sein. Das gilt umso
mebhr, als die Verbraucherrechterichtlinie noch zwischen verkor-
perten und unverkorperten digitalen Inhalten unterscheidet und
insofern auch den ,Kauf“ digitaler ,Dienstleister wohl dem
Kaufvertrag zuschlagt.

Nimmt man dies alles zusammen, so ergeben sich unter dem
Richtlinienvorschlag der Kommission drei Grundvertragstypen:
Zunichst regelt diese den Kauf digitaler Inhalte. Er ist auf dau-
erhafte (permanente) Ubertragung respektive Verschaffung digi-
taler Inhalte und der Nutzungsrechte daran gerichtet. Eine Kiin-
digung - etwa nach Art. 16 Digitale-Inhalte-RL - ist insoweit

83 Es handelt sich um die Art. 6 ITI, 8 II, 10 lit. ¢, 13 V, VI, 15, 16 Digitale-
Inhalte-RL.

84 Unklar insoweit Wendland, GPR 2016, 8, 13: ,zeitlich befristete Nut-
zungsiiberlassung®.

85 Dazu bereits sub IV 3.

86 S. nochmals sub IV 3.
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nicht vorgesehen. Dieser Vertrag orientiert sich weitgehend an
den Regeln tiber Waren und Warenkiufe, und zwar auch hin-
sichtlich der geschuldeten Qualitit. Zusétzlich wird man unter
Art. 8 von der Weiterverkduflichkeit der betreffenden digitalen
Inhalte ausgehen, unabhingig davon, ob diese urheberrechtlich
zwingend vorgeschrieben ist - eine iiber die urheberrechtlichen
Standards hinausgehende Vereinbarung ist moglich. Gleichzeitig
endet aber die Verantwortung fiir die Qualitdt der betreffenden
digitalen Inhalte grundsitzlich mit der Bereitstellung selbst.
Hierfiir gibt die Richtlinie nach dem aktuellen Stand der Dinge
freilich keinen sicheren Halt, will man nicht einen - unions-
rechtlich sehr problematischen Riickschluss aus Art. 6 IIT Digi-
tale-Inhalte-RL ziehen, welche Qualitatsanforderungen fiir digi-
tale Inhalte nach Bereitstellung nur fiir ,im Laufe eines Zeit-
raums bereitzustellen (de)* digitale Inhalte vorschreibt.

Zweite Konstellation wére die Gebrauchsiiberlassung digita-
ler Inhalte im Sinne einer Miete oder Pacht, bei der der Unter-
nehmer die Verschaffung der Nutzungsméglichkeit schuldet.
Ggf. kann auch die Datenverschaffung und Ubermittlung an
den Verbraucher geschuldet sein, welche fiir als Beendigungsfol-
ge einer Loschungspflicht des Verbrauchers nach sich zieht. Die
schlichte Nutzungsmoglichkeit (ohne Verschaffungspflicht) ge-
niigt etwa bei typischen software as a service (SaaS)-Vertrigen,
welche die betreffenden digitalen Inhalte in einer Cloud ablegen.
In diesen Fillen besteht die Nutzungsbefugnis schuldrechtlich
nur fiir die Dauer der Uberlassung oder Zugénglichkeit der di-
gitalen Inhalte.

Dienstleistungen mittels digitaler Inhalte werden regelmaf3ig
in deutscher Terminologie als Werkvertrage einzuordnen sein,
etwa beim Streaming als Ausfithrungsvertrag oder auch hin-
sichtlich der Nutzung sozialer Netzwerke.

¢) Differenzierungskriterien

Fir die Differenzierung der verschiedenen Vertragstypen erge-
ben sich daher zwei wesentliche Kriterien: Entweder trifft den
Unternehmer eine Dauerverantwortung fiir die Qualitét, welche
dann aber auf den mafigebenden Zeitraum beschrankt ist, so
dass eine mietdhnliche Situation und somit ein Gebrauchsiiber-
lassungsvertrag vorliegt. Oder es fehlt an einer solchen Ver-
pflichtung im Falle dauerhafter, unkiindbarer Ubertragung,
dann wird Art. 8 regelmifig die Weiterverkaufsmoglichkeit er-
fordern.

Wie weit das Kriterium nachtréglicher Qualititsverantwor-
tung zur Pragung der Vertragstypenlehre bei digitalen Inhalten
geeignet ist, ist freilich angesichts der bisherigen Vertragspraxis
wie auch der digitalen Produktsicherheitsverantwortung von
»Hersteller und Unternehmer alles andere als gesichert: Ver-
tragspraxis, auch bei Kaufkonstellationen, ist die praktisch vom
Anbieter wahrgenommene Anschlussverantwortung fiir quali-
tatssichernde Updates. Fiir sicherheitsrelevante Gefahrenquellen
als Teil digitaler Inhalte ergibt sich eine entsprechende Produkt-
verantwortung bereits aus der allgemeinen - teils deliktsrecht-
lich, seltener vertragsrechtlich konstruierten — Produktbeobach-
tungspflicht und Produktverantwortung der Herstellerseite. Hier
wird auch in den Féllen, welche in der analogen Welt klassischer-
weise mit punktuellem Leistungsaustausch und Gefahriibergang,
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also einem Ausschluss nachlaufender Produktverantwortung
iiber die reinen Integrititsinteressen hinaus verbunden sind,
moglicherweise vertragsrechtlich eine Qualititserwartung be-
griindet, welche die Einordnung als ,Bereitstellung im Laufe
eines Zeitraums“ unter Umstinden auch fiir Kaufsituationen
mit Anschlussverantwortung erforderlich machen kénnte. In
einem solchen Fall wire eine nachlaufende Produktverantwor-
tung jedoch kein taugliches Kriterium zum Ausschluss der ge-
schuldeten Weiterverauflerungsbefugnis nach Art. 8 Digitale-In-
halte-RL. Letztlich ist dieses Kriterium daher nur einseitig wirk-
sam: Fehlt es an einer nachlaufenden Qualititsverantwortung, ist
die Weiterverduflerungsbefugnis nach Art. 8 Digitale-Inhalte-RL
ohne Weiteres geschuldet.

VIil. Digitale Inhalte: Gemischte Vertrage

In der Nachfolge des GEKR widmet der Vorschlag der Kommis-
sion zu den Digitalen Inhalten Mischsituationen eine besondere
Aufmerksamkeit. Das gilt einerseits fiir die Sonderregel fiir Da-
tentrager mit digitalen Inhalten in Art. 3 III Digitale-Inhalte-RL
und andererseits fiir die allgemeine Regelung zu gemischten Ver-
tragen unter Einschluss digitaler Inhalte in Art. 3 VI Digitale-In-
halte-RL.

1. Datentrdagerausnahme in Art. 3 il
Digitale-Inhalte-RL

Die Datentridgerausnahme des Art. 3 III Digitale-Inhalte-RL un-
terstellt bei verkorperten digitalen Inhalten auch den Datentré-
ger den Regeln der Digitale-Inhalte-RL. Ausgenommen sind le-
diglich die Art. 5, 11 Digitale-Inhalte-RL, welche die Bereitstel-
lung vor allem fiir den Fall des Downloads und die Vertragsauf-
hebung bei deren Ausbleiben regeln. Die Vorschrift wird erganzt
um die vorgeschlagene Herausnahme solcher Datentrager aus
der VerbrauchsgiiterkaufRL durch die Ergdnzung des Ausnah-
menkatalogs von Art. 1 II lit. b VerbrauchsgiiterkaufRL sowie
die in Art. 1 III OnlinehandelRL vorgesehene entsprechende
Ausnahme. Dadurch soll die erforderliche Abstimmung zwi-
schen den drei Rechtsakten erreicht werden.

Als mafigebliches Abgrenzungskriterium benennt Art. 3 III
Digitale-Inhalte-RL die ausschliefiliche Funktion des Datentré-
gers als Instrument der Ubermittlung. Dabei wird man Uber-
mittlung weit zu verstehen haben, so dass die zusdtzliche Funk-
tion der Speicherung unschidlich sein sollte. Erwagungsgrund
12 nennt ausdriicklich CD und DVD als einschlégige Beispiele.
Diese Losung liegt in der Konsequenz der Aufgabe der bislang
fiir den Acquis priagenden Differenzierung nach verkorperten
und nicht verkorperten digitalen Inhalten. Sie wirft — 16sbare -
Schwierigkeiten dort auf, wo der Datentrdger durch weitere kor-
perliche Gegenstidnde (Booklet, Gebrauchsanleitung etc.) beglei-
tet wird. Richtigerweise gilt Art. 3 III Digitale-Inhalte-RL auch
fir den Fall, dass die Ubersendung eines Datentrigers dem
Download nachfolgt und zwar unabhingig davon, ob dadurch
urheberrechtlich Erschopfung eintritt oder nicht.
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2. Art. 3 VI der Digitale-Inhalte-RL

Art. 3 VI Digitale-Inhalte-RL kommt fiir den Fall eines typenge-
mischten Vertrages zur Anwendung. Nach Art. 3 VI Digitale-In-
halte-RL finden die Regelungen des Vorschlags fiir den Fall, dass
Elemente eines Vertrages tiber die Bereitstellung digitaler Inhalte
hinausgehen, lediglich im Rahmen der Bereitstellung digitaler
Inhalte und nicht dariiber hinaus auch auf Pflichten aus zusétz-
lichen Vertragselementen Anwendung. Zusitzliche Elemente des
Vertrages konnen hierbei insbesondere Dienstleistungselemente
sowie kaufrechtliche (also auf korperliche Gegenstinde bezoge-
ne) Elemente darstellen. Das schlief3t den oben (sub 1) angespro-
chenen Fall ein, dass Datentréger von weiteren korperlichen Ge-
genstinden begleitet werden.

Zum Zwecke der Abgrenzung ist auf Art. 3 VI sowie auf Art. 1
i.V.m. Art. 2 Nrn. 1 und 10 Digitale-Inhalte-RL, die Bereitstel-
lung digitaler Inhalte, abzustellen. Auf die Pflichten eines da-
riiber hinausgehendes Vertragselementes findet die Richtlinie
keine Anwendung.

Art. 3 VI Digitale-Inhalte-RL bezieht sich auf die Anwendung
der Richtlinienvorschriften im Rahmen der Pflichten und Abhil-
fen der Vertragsparteien. Dies zeigt eine gewisse Nihe der Vor-
schrift zu der etwa in der deutschen Lehre entwickelten Kombi-
nationstheorie®” im Rahmen der Behandlung gemischter Vertra-
ge unter deutschem Recht, die fiir den jeweils betreffenden Ver-
tragsbestandteil die mafigeblichen Rechtsnormen anwendet. Die
bislang begrenzte Vertragstypenlehre im Acquis erhilt daher
durch den Vorschlag neuen Schub und zwar auch hinsichtlich
der Mischsituationen.

3. Kaufrechtliche Elemente

Liegt eine Kombination aus kaufrechtlichen Elementen und sol-
chen der Bereitstellung digitaler Inhalte vor, wie zum Beispiel
beim Kauf eines Buches im Paket mit der digitalen Version des
Buches, so ist dieser Fall mittels Art. 3 VI Digitale-Inhalte-RL zu
bewerten. Lediglich fiir den Fall einer hauptsichlich der Uber-
mittlung dienenden Funktion eines dauerhaften Datentrigers
begrenzt Art. 3 III Digitale-Inhalte-RL - wie gesehen - den An-
wendungsbereich des Art. 3 V und bringt die Richtlinie unter
Ausnahme der Artikel 5 und 11 auch beziiglich des Datentrégers
zur Anwendung.

Art. 3 VI Digitale-Inhalte-RL eré6ffnet den Anwendungsbe-
reich der Digitale-Inhalte-RL jedoch nur beziiglich der Pflichten
und Abhilfen der Parteien im Rahmen der Bereitstellung digita-
ler Inhalte, des E-Books. Beziiglich des zusatzlichen Vertragsele-
ments (des Buches) verweist Erwdgungsgrund (20) auf - das au-
tonome oder richtlinienumsetzende nationale — Recht. Da der
Entwurfim ,,Explanatory Memorandum® im Verhaltnis zur Ver-
braucherrechterichtlinie von einer Ergédnzung spricht, kommt
fir zusdtzliche Vertragselemente insbesondere auch die Anwen-
dung der VerbraucherrechteRL 2011/83/EU in Betracht. Ohne-
hin wird unionsrechtlich auf die VerbrauchsgiiterkaufRL 1999/
44/EG sowie auf die neue Onlinehandel RL zuriickzugreifen
sein.

Die Pflichten und Abhilfen beziiglich des Kaufes des Buches
wiren damit bereits unionsrechtlich aus verschiedenen Quellen

zusammen zu setzen. Hinsichtlich der Pflichten und Qualitats-
standards diirfte das vergleichsweise wenig Schwierigkeiten be-
reiten, weil diese immer auf das jeweilige Element determiniert
werden. Allerdings kann es zu einem Nebeneinander der Haf-
tung fiir mangelhafte Waren und mangelhafte digitale Inhalte
dort kommen, wo letztere die Funktionalitdt der ersteren mitbe-
stimmen.®® Dasselbe gilt fiir solche Rechtsbehelfe (Abhilfen), de-
ren Effekte sich auf den betreffenden Vertragsteil beschrianken.
Die Praxis wird freilich fiir die Vertragsauthebung nunmehr
auch auf Europdischer Ebene Losungen zu den Fragen der Teil-
oder Gesamtauthebung zu entwickeln haben. Dabei wird es so-
wohl um die Frage geben, ob und unter welchen Bedingungen
der Verbraucher sich fiir die Aufrechterhaltung des jeweils ande-
ren Vertragsteils entscheiden kann, als auch darum, unter wel-
chen Voraussetzungen er den Vertrag insgesamt autheben kann
und ob dieses nur ex nunc geschieht oder auch funktionale Riick-
wirkungseffekte begriindet werden. Aus deutscher Erfahrung la-
ge es hier nahe, auf einen hypothetischen Parteiwillen abzustel-
len.

4, Dienstleistungselemente

Bei einer Kombination aus Dienstleistungselementen und sol-
chen der Bereitstellung digitaler Inhalte ergeben sich im Rahmen
des Art. 3 VI Digitale-Inhalte-RL grofiere Schwierigkeiten der
Abgrenzung. Diese Schwierigkeiten betreffen zunéchst das Ver-
héltnis zu den Definitionen nach Art. 2 Nrn. 1 und 10 Digitale-
Inhalte-RL. Ferner geht es um die Relation von Art. 3 VI Digita-
le-Inhalte-RL zur grof3en Dienstleistungsausnahme in Abs. 5 lit. a
der Bestimmung. Beide Abgrenzungen engen den Anwendungs-
bereich von Art. 3 VI Digitale-Inhalte-RL gerade bei Kombina-
tionen mit Dienstleistungen erheblich ein.

a) Abgrenzung zu Artikel 11.V.m. Artikel 2 Nr. 1 und 10
der Digitale-Inhalte-RL

Fiir die Anwendung des Art. 3 VI Digitale-Inhalte-RL bedarf es
eines zusdtzlichen Vertragselements, das iiber die Bereitstellung
digitaler Inhalte hinausgeht. Soweit ein Vertrag also bereits voll-
stindig von den Definitionen der Art. 2 Nr. 1 und 10 Digitale-
Inhalte-RL erfasst ist, scheidet eine Anwendung von Art. 3 VI
Digitale-Inhalte-RL aus. Durch die Erfassung einer Reihe von
Dienstleitungen durch die ,,Bereitstellung digitaler Inhalte® fithrt
dies zu erheblichen Einschrankungen der Bedeutung von Art. 3
VI im Hinblick auf Dienstleistungen.

Die Definition der ,,Digitalen Inhalte“ im Rahmen der Richt-
linie umfasst Daten, die in digitaler Form hergestellt und bereit-
gestellt werden nach Art. 2 Nr. 1 lit.a. Eine Neuerung findet sich
in der expliziten Erfassung von Dienstleistungen nach Art. 2

87 Siehe die Nachweise bei Lowisch/Feldmann in Staudinger (2012) § 311
Rn. 30 ff. Fiir eine Europdische Perspektive siehe wiederum Andrés San-
tos/Baldus/Dedek (Hrsg.), Vertragstypen in Europa, Miinchen 2011 und
dort insbesondere den Beitrag von Kiimmerle, ,,Giiter und Dienstleistun-
gen® — Vertragstypenbildung durch den EuGH, 295 (326-340).

88 Richtiger Hinweis von V. Mak, The new proposal for harmonised rules on
certain aspects concerning contracts for the supply of digital content, Stu-
dy fiir den JURI-Ausschuss des Europdischen Parlaments, Briissel 2016,
S.8.
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Nr. 1 lit. b und ¢ Digitale-Inhalte-RL, die die Neuerstellung, Be-
arbeitung und Speicherung von beigebrachten Daten des Ver-
brauchers und das Austauschen von Daten sowie jede sonstige
Interaktion zwischen den Nutzern, entgegen des Ausschlusses
im Rahmen des GEKR (Art. 2 j vi) ermdéglichen. Diese Dienst-
leistungselemente beschreiben jedoch vielmehr — wie gesehen® -
Formen der Bereitstellung im Sinne des Art. 2 Nr. 10 der Digita-
le-Inhalte-RL und sollten dort eingeordnet werden.

Unabhingig von der technischen Zuordnung der Bezugnah-
men auf diese besonderen Dienstleistungen ist der Anwendungs-
bereich der Vertrége tiber Bereitstellung digitaler Inhalte im Rah-
men der Digitale-Inhalte-RL insgesamt weit gefasst. Die Aufnah-
me von Dienstleistungselementen im Rahmen der Bereitstellung
und die Trennung der Regelungsgegenstinde der Richtlinienent-
wiirfe (digital content - sales of goods) driicken die Abkehr von
der kaufihnlichen Betrachtung der Bereitstellung digitaler Inhal-
te des GEKR® aus. Zudem erfolgt bei der Bereitstellung im Ge-
gensatz zum GEKR keine Einschrinkung auf bestimmte Bereit-
stellungsformen, die eine Kontrollmdglichkeit des Nutzers vor-
aussetzen (speichern, verarbeiten, wiederverwenden Art. 5 lit b
GEKR) oder im Lichte der parallelen Gestaltung zum Kauf aus-
gelegt (Zugang erhalten) die Erfassung lediglich voriibergehen-
der Gebrauchsiiberlassungen (z.B. Streaming) in Frage stel-
len.®!

Somit schriankt der sehr weit gefasste Begriff der Bereitstel-
lung den Anwendungsbereich des Art. 3 VI Digitale-Inhalte-
RL insbesondere durch die Aufnahme der Dienstleistungsele-
mente, die in Art. 2 Nr. 10 einzuordnen sind,** stark ein. So sind
insbesondere diejenigen Dienstleistungen Teil des Regelungs-
kerns der Richtlinie, die im Sinne des oben entwickelten Kriteri-
ums im digitalen Inhalt ,,verkorpert® sind, und kommen daher
fiir eine Anwendung des Art. 3 VI Digitale-Inhalte-RL nicht in
Betracht. Das gilt insbesondere auch dann, wenn zum Zwecke
der Erbringung der Dienstleistung digitale Inhalte dauerhaft
oder zeitweise {iberlassen werden. Sind digitale Inhalte hingegen
blof3 untergeordnete Hilfsmittel fiir eine zu erbringende Dienst-
leistung — wie etwa in den Fillen des Art. 3 V lit. a Digitale-In-
halte-RL - kommt eine Mischung nach Art. 3 VI durchaus in
Betracht, soweit Art. 3 V Digitale-Inhalte-RL insoweit keine
Sperrwirkung entfaltet.”®

Insgesamt macht die Abgrenzungsfrage deutlich, dass die
Trennung von Leistungsteilen im Dienstleistungsbereich erheb-
lich schwieriger ist, als bei Waren. Nur soweit eine solche Tren-
nung von Leistungen nach Art. 2 Nrn. 1, 10 Digitale-Inhalte-RL
moglich ist, kommt eine Anwendung von Art. 3 VI in Betracht.

b) Verhdltnis des Artikels 3 VI zu Art. 3 V lit. a der
Digitale-Inhalte-RL

Bei der Betrachtung einer Vertragskombination mit Dienstleis-
tungselementen ist auch Art. 3 V Digitale-Inhalte-RL zu bertick-
sichtigen. Art. 3 V schlief3t neben speziellen Dienstleistungsfor-
men wie elektronischen Kommunikations-, Finanz-, Gliick-
spiel-, oder Gesundheitsdienstleistungen, insbesondere auch
Dienstleistungen, die vorwiegend durch menschliche Eingriffe
gepragt sind, vom Anwendungsbereich der Richtlinie aus. Eine
Begrenzung des Anwendungsbereichs von Art. 3 VI im Sinne
einer Sperrwirkung wére nun dann der Fall, wenn Art. 3 V die
Geltung der Digitale-Inhalte-RL vollstindig ausschlieflen wiirde
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und zwar auch fiir den Fall, dass der Dienstleistung ein eigenes
Element der Bereitstellung digitaler Inhalte innewohnt.

Der Wortlaut der Vorschrift ldsst dieses vermuten, hier wird
die Geltung der Richtlinie fiir Vertrage, die bestimmte Gegen-
stinde zum Inhalt haben, ausgeschlossen. Gegensitzliches liefle
sich aus dem Wortlaut des Erwagungsgrundes 19 schlieflen, der
eine Geltung der Richtlinie fiir Dienstleistungen ausschlief3t. Je-
doch bezieht sich der Erwédgungsgrund 19 lediglich auf solche
Dienstleistungen, die vom Anbieter personlich erbracht worden
sind und bei denen die digitalen Mittel nur zu Zwecken des Zu-
gangs oder der Bereitstellung verwendet werden. Somit ist hierin
eine Bezugnahme auf den speziellen Fall des Art. 3 V lit. a Digi-
tale-Inhalte-RL zu sehen, der gerade dieses beschreibt. Eine an-
dere wortlautmaflige Auslegung des Art. 3 V scheint aus diesem
Grund nicht angezeigt.

Auch spricht der Sinn und Zweck des Ausschlusses der sek-
torspezifischen Dienstleistungen (Art. 3 V lit b—c), aus dem Be-
reich der Gesundheitsversorgung, der elektronischen Kommuni-
kation, der Finanzen und des Gliickspiels fiir einen vollstindigen
Ausschluss der Vertrige aus dem Geltungsbereich der Richtlinie.
Diese sind wegen ihrer Komplexitdt und spezifischen Vorausset-
zungen gesondert zu regeln oder unterfallen bereits gesonderten
Vorschriften.

Beziiglich Art. 3 V lit. a Digitale-Inhalte-RL ist zudem in sys-
tematischer Hinsicht festzustellen, dass dieser gemeinsam mit
den sektorspezifischen Dienstleistungen aufgezahlt wird, die im
Sinne einer der Komplexitit der Regelungsgegenstande gerecht
werdenden Losung aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie
ausgenommen sind. Auch findet der Ausschluss von Vertragen,
deren Gegenstand Dienstleistungen sind, bei denen die digitale
Form hauptsichlich deren Ubermittlung dient, seine Entspre-
chung in Art. 3 III Digitale-Inhalte-RL fiir den umgekehrten
Fall.** Hier zeigt sich, dass der Zweck der Richtlinie darin liegt,
nach dem Schwerpunkt der Leistung differenziert, bei lediglich
der Ubermittlung dienenden Elementen und hauptsichlicher
Bereitstellung digitaler Inhalte die Richtlinie zu Anwendung zu
bringen. Im umgekehrten Fall, bei Art. 3 V lit a Digitale-Inhalte-
RL, in dessen Rahmen die digitale Form lediglich dienenden
Charakter besitzt, ist somit Gegenteiliges anzunehmen, mithin
sind diese Vertrage aus dem Geltungsbereich der Richtlinie aus-
zunehmen.

c) Anwendungsbereich des Artikel 3 VI des
Digitale-Inhalte-RL

Somit findet Art. 3 VI Digitale-Inhalte-RL im Bereich der

Dienstleistungen lediglich dann Anwendung, wenn die Dienst-

leistungselemente tiber die Bereitstellung digitaler Inhalte (Art. 1

i.V.m. Art. 2 Nrn. 1 und 10) hinausgehen, ohne jedoch nach

Art. 3 V lit. a Digitale-Inhalte-RL eine iiberwiegend menschliche

89 Siehe sub IV 3.

% Druschel, Die Regelung digitaler Inhalte im Gemeinsamen Europdischen
Kaufrecht, GRUR Int. 2015, S.128.

ol Schmidt-Kessel/Schmidt-Kessel, Art. 2 GEK-VO-E, Rn. 46; Druschel, Die
Regelung digitaler Inhalte im Gemeinsamen Europdischen Kaufrecht,
GRUR Int. 2015, S.129.

92 Dazu sub IV 3.

3 Dazu sogleich sub b.

94 Dazu bereits sub 1.
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Intervention darzustellen, deren digitale Form lediglich als Mit-
tel der Ubermittlung der Dienstleistungserbringung dient. In Er-
wigungsgrund 19 werden diesbeziiglich beispielhaft Uberset-
zungs- und sonstige Fachberatungsleistungen genannt, die
durch Art. 3 V lit. a ausgeschlossen werden sollen. Ein wichtiges
Kriterium stellt hier die der Ubermittlung dienende Funktion
der digitalen Form dar. Eine Dienstleistung, im Rahmen derer
weder eine menschliche Intervention iiberwiegt, noch die digita-
le Form nur dienende Funktion hat, misste weitestgehend in au-
tomatisierter Form erfolgen. Folglich diirfte das Dienstleistungs-
element nach Art. 3 VI Digitale-Inhalte-RL nicht unter die For-
men der Bereitstellung nach Art. 2 Nr.10 i.V.m. Art. 2 Nr. 1 lit. b
und c. fallen und miisste automatisiert erfolgen. Dies fiithrt im
Rahmen des Art. 3 VI Digitale-Inhalte-RL zu einem sehr engen
Anwendungsbereich beziiglich eines zusitzlichen Dienstleis-
tungselements.

Beispiele werden sich im Bereich der Dienstleistungen fiir den
Fall finden, wenn die Vertragselemente sehr klar voneinander
getrennt sind, sich beispielsweise die Frage der dienenden Funk-
tion der digitalen Form im Rahmen des Dienstleistungselemen-
tes nicht stellt. Dies konnte zum Beispiel bei einem ,,Geburts-
tagspaket“ — Erstellen einer Geburtstagsplaylist bei einem Onli-
neanbieter in Kombination mit einem Geburtstagsanruf des An-
bieters, bei dem der Beschenkte beispielsweise hieriiber infor-
miert wird — der Fall sein. Ein solches, sehr konstruiertes Ge-
schéftsmodell wird jedoch nur in den seltensten Ausnahmefillen
vorkommen.

Liegt jedoch ein solcher Fall vor, so sind nach Art. 3 VI Digi-
tale-Inhalte-RL (@hnlich der deutschen Kombinationstheorie)
fiir die jeweils betreffenden Pflichten und Abhilfen die maf3geb-
lichen Rechtsnormen anzuwenden. Im Rahmen der Pflichten
und Abbhilfen, die aus dem Vertrag tiber die Bereitstellung digi-
taler Inhalte entstehen, ist somit die Richtlinie anwendbar. Fiir
das zusdtzliche Dienstleistungselement und die daraus resultie-
renden dienstleistungsspezifischen Pflichten sind sodann andere
Bestimmungen, etwa die VerbraucherrechteRL 2011/83/EU an-
wendbar.

IX. VertragsgemafBheit beim Onlinehandel
(Artikel 4 bis 7)

Die Vertragsgeméflheit der Kaufsache nach dem Vorschlag zum
Onlinehandel ist in den Artikeln 4 bis 7 OnlinehandelRL geregelt
und weitgehend an die Systematik der VerbrauchsgiiterkaufRL
1999/44/EG angelehnt, wobei sich an einigen Stellen aber durch-
aus bemerkenswerte Abweichungen zeigen.

1. Subjektive Merkmale zur Bestimmung der
VertragsgemaBheit

Artikel 4 OnlinehandelRL regelt als Zentralnorm die Bestim-
mung der Vertragsgemaflheit. Dazu verweist die Vorschrift ei-
nerseits auf die objektiven Merkmale der Art. 5-7 Onlinehandel-
RL, Art. 4 II OnlinehandelRL. Die Vorschrift selbst verweist in
Abs. I zumindest iiberwiegend auf subjektive Merkmale, die sich
weitestgehend bereits in Ar. 2 II VerbrauchsgiiterkaufRL 1999/

44/EG finden. Lediglich Art. 4 Ilit. a nennt mit ,,Quantitat, Qua-
litat“ auch Merkmale, die sich gleichermafien subjektiv und ob-
jektiv deuten lassen. Die Trias ,Quantitdt, Qualitit und Be-
schreibung® erinnert dabei stark an die Formulierungen des eng-
lischen Kaufrechts, die auch Eingang in ss. 9-11 Consumer
Rights Act 2015 gefunden haben. Sie sind offenbar iiber Art.
IV.A. - 2:301 DCFR und Art. 99 GEKR in die Richtlinie iiber-
nommen worden. Auch im Ubrigen wird die Grundstruktur
der Art. 99 ff. GEKR fortgeschrieben.

Eine Neuerung enthdlt Art. 4 Tlit. c OnlinehandelRL, wonach
die Kaufsache so beschaffen sein muss, wie es sich aus den vor-
vertraglichen Aulerungen der Parteien ergibt, die integraler Be-
standteil des Vertrages geworden sind.”® Dies betrifft insbeson-
dere die in Erfiilllung der vorvertraglichen Informationspflichten
gemachten Angaben zur Beschaffenheit der Kaufsache, deren
Einbeziehung in den Fernabsatzvertrag sich bereits aus Art. 6
V Verbraucherrechte-RL 2011/83/EU ergibt. Angesichts der Ein-
beziehung dieser Informationen in den Vertrag ist jhre Bertick-
sichtigung bei der Bestimmung der Vertragsgemif3heit nur kon-
sequent.”® Allerdings ist die dort vorgesehene Abdingbarkeit im
nun vorliegenden Vorschlag der Kommission nicht vorhanden;
insofern geht die OnlinehandelRL nunmehr iiber den bisherigen
Standard hinaus.

2. Objektive Merkmale zur Bestimmung der
VertragsgemaBheit

Artikel 5 und 6 beschreiben ebenfalls in Anlehnung an Art. 2 der
VerbrauchsgiiterkaufRL und Ubernahme des Erbes aus 100, 101
GEKR und Art. IV.A. - 2:302 DCER objektive Kriterien zur Beur-
teilung der VertragsgemifSheit der Leistung. Damit werden auch
die Regelungen zur Zurechnung éffentlicher Aulerungen iiber
die Kaufsache {ibernommen, einschliefSlich der Ausschlusstatbe-
stinde in Art. 5 lit. ¢ OnlinehandelRL.*” Eine Abweichung von
offentlichen Auflerungen iiber die Kaufsache soll demnach u.a.
dann nicht relevant sein, wenn der Kaufer von den Aussagen
nicht beeinflusst worden ist. Dies wirft die Frage auf, wie sich
dieser Ausschluss der Haftung mit der einschriankungslosen Be-
riicksichtigung von in Erfiillung der vorvertraglichen Informati-
onspflichten gemachten Angaben zur Kaufsache gem. Art. 4 I
lit. ¢ OnlinehandelRL (oder Art. 6 V Verbraucherrechte-RL
i.V.m. Art. 2 VerbrauchsgiiterkaufRL 1999/44/EG) verhilt.
Geht man davon aus, dass vorvertragliche Informationen im
Online-Handel in der Regel auch als offentliche Auflerungen
einzuordnen sind, stellt sich die Frage, ob eine Abweichung der
Kaufsache von einer vorvertraglich gegebenen Produktbeschrei-
bung in einem Online-Shop nur dann einen Mangel darstellt,
wenn sie die Kaufentscheidung des Verbrauchers beeinflusst hat.

% Im GEKR ergibt sich dasselbe Ergebnis allerdings aus Art. 100 lit. f, 69
GEKR.

%  Zu den schwierigen Fragen, welche sich fiir das deutsche Umsetzungs-
recht ergeben, siehe Kramme, NJW 2015, 279 ff.

97 Zum Begriff der 6ffentlichen Auflerung in Art. 2 VerbrauchsgiiterkaufRL
sieche Leible in Gebauer/Wiedmann, Kaufvertrag (§§ 433-480 BGB),
Rn. 16, 52-57. Zur deutschen Umsetzung s. Faust in Beck’scher Online
Kommentar § 434, Rn. 80, der davon ausgeht, dass éffentliche AufSerun-
gen tber das Produkt in der Werbung ohnehin in der Regel Vertragsbe-
standteil werden.
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Dies wiirde die strikten Einbeziehungsregeln der Art. 4 I lit. ¢
OnlinehandelRL und Art. 6 V Verbraucherrechte-RL im Ergeb-
nis aushohlen. Eine Auflosung dieses scheinbaren Widerspruchs
ergibt sich fiir den Onlinehandel kiinftig aus Art. 5 Online-
handelRL, wonach die dort beschriebenen Kriterien nur ,,where
relevant zur Anwendung gelangen sollen. Damit lésst sich ein
Vorrang von Art. 4 OnlinehandelRL begriinden. Fiir das ent-
sprechende Verhiltnis von Art. 6 V Verbraucherrechte-RL zu
Art. 2 IV VerbrauchsgiiterkaufRL lésst sich dieser einfache Lo-
sungsweg freilich nicht gehen.

Fragen zum Verhiltnis objektiver und subjektiver Merkmale
zur Bestimmung der Vertragsgemaf3heit wirft auch Art. 4 III On-
linehandelRL auf, nach der Abweichungen von diesem objekti-
ven Mafistab — etwa durch die Vereinbarung einer bestimmten
Beschaffenheit — nur wirksam sein sollen, wenn der Verbraucher
Kenntnis von der spezifischen Beschaffenheit des Produkts hatte
und dieser ausdriicklich zugestimmt hat. Damit werden de facto
konkludente Beschaffenheitsvereinbarungen ausgeschlossen, so-
weit sie von Art. 5, 6 OnlinehandelRL abweichen. Diese in der
analogen Welt kaum handhabbare Regelung verlangt dem Ver-
kdufer bei den hier allein betroffenen Fernabsatzgeschiften eine
erhebliche Sorgfalt bei der Produktbeschreibung und der Gestal-
tung der Zustimmungserklarungen der Verbraucher ab. Eine be-
sondere Sorgfalt des Verkiufers ist auch deshalb angebracht,
weil die Richtlinie keinen Ausschluss der Mingelrechte bei
Kenntnis oder grob fahrlassiger Unkenntnis der Mangelhaftig-
keit vorsieht, wie er in Art. 2 III der VerbrauchsgiiterkaufRL vor-
gesehen ist. Die Haftung im Onlinehandel ist hier also deutlich
strenger als im stationdren Handel.

3. Rechtsméangel

In Artikel 7 wird klargestellt, dass auch Rechte Dritter an der
Kaufsache Mingel sind. Damit finden Rechtsméngel nun ein
europarechtliches Fundament, wiahrend das Fehlen einer ent-
sprechenden Bestimmung in der VerbrauchsgiiterkaufRL zu
Diskussionen dariiber fiihrte, ob die Richtlinie Verbraucher auch
bei Rechtsmangeln schiitzt.”® Diese Rechtsmangelhaftung, die in
Art. 41, 42 CISG auch internationale Vorbilder aufweist, ist ge-
geniiber dem Vorbild in Art. 102 GEKR erheblich reduziert wor-
den und weit weniger differenziert.”®

4, Zeitpunkt der VertragsgemaBheit (Artikel 8)

Artikel 8 OnlinehandelRL bestimmt den Zeitpunkt, zu dem die
Vertragsgeméflheit bestehen muss. Demnach soll der Verkaufer
fiir jede Vertragswidrigkeit der Kaufsache haftbar sein, die be-
steht, wenn der Verbraucher - oder eine von diesem bestimmte
Person mit Ausnahme des Lieferanten — die physische Sachherr-
schaft tiber die Sache erlangt hat. Die Ubergabe an den Lieferan-
ten ist nur dann der relevante Zeitpunkt, wenn der Lieferant vom
Verbraucher ausgesucht worden ist (Absatz 1).

Absatz 2 trifft eine Sonderregel fiir Produkte, die noch zu
montieren sind. Erfolgt die Montage durch den Verkiufer, so
ist auf den Zeitpunkt der Fertigstellung der Montage abzustellen.
Soll die Montage durch den Verbraucher erfolgen, sei auf den
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Zeitpunkt abzustellen, in dem verniinftigerweise von einer Mon-
tage auszugehen sei; spitestens sei aber auf den Zeitpunkt 30 Ta-
ge nach Erhalt der zu montierenden Kaufsache abzustellen.

Von dem mafigeblichen Zeitpunkt an haftet der Verkiufer
gem. Art. 14 OnlinehandelRL zwei Jahre fiir die Vertragsgemaf3-
heit der Kaufsache. Die Méglichkeit der Verkiirzung der Verjéih-
rungsfrist bei gebrauchten Sachen auf ein Jahr entfallt. Wahrend
der Zweijahresfrist gilt gem. Art. 8 III OnlinehandelRL auch die
Vermutung dafiir, dass der Mangel bereits bei Gefahriibergang
bestanden hat, sofern diese Vermutung nicht mit der Natur der
Sache oder des Mangels unvereinbar ist.

Weitere Rechtsfolgen, die in diesem Zeitpunkt eintreten, sieht
weder Art. 8 noch Art. 14 OnlinehandelRL vor. Insbesondere
handelt es sich nicht um eine klassische Gefahrtragungsnorm.
Den Ubergang des Risikos fiir einen Verlust oder eine Beschadi-
gung der Waren bei Fernabsatzgeschiften bestimmen sich be-
reits nach Art. 20 VerbraucherrechteRL. In Fillen einer durch
den Verbraucher vorzunehmenden Montage fallt damit der Zeit-
punkt des Verjahrungsbeginns und des Gefahriibergangs ausei-
nander.'%

Im Gegensatz zur VerbrauchsgiiterkaufRL dirfen die Mit-
gliedstaaten keine Obliegenheit des Verbrauchers mehr vorse-
hen, dem Unternehmer die Mangelhaftigkeit binnen zwei
Monaten anzuzeigen. Dies ist angesichts des Konzepts der Voll-
harmonisierung nur konsequent.'*!

X. Rechte des Verbrauchers im Onlinehandel
(Artikel 9)

1. Nachbesserung und Nachlieferung (Artikel 10)

Der Richtlinienentwurf hilt in Anlehnung an die Verbrauchsgii-
terkaufRL am Vorrang der Nacherfiillung fest, die nach Wahl des
Verbrauchers entweder in einer Nachbesserung oder Nachliefe-
rung besteht. In Umsetzung der Rechtsprechung des Europdi-
schen Gerichtshofs in der Rechtssache Weber und Putz regelt
der Art. 10 II OnlinehandelRL nun ausdriicklich, dass die Pflicht
zur Nachlieferung auch die Beseitigung, und erforderlichenfalls
auch die Demontage der mangelhaften Kaufsache und die Mon-
tage der neugelieferten Sache umfasst, respektive den Ersatz der
erforderlichen Kosten.'*

Eine Verweigerung der Nacherfiillung wegen unverhéltnis-
mafliger Kosten ist, wie auch nach der VerbrauchsgiiterkaufRL,
gem. Art. 11 OnlinehandelRL nur mdglich, wenn die gewihlte
Form der Nacherfiillung im Vergleich zu anderen Nacherfiil-
lungsform unverhaltnismafSig ist (relative Unverhéltnismafig-

98 Faust in Beck’scher Online Kommentar, § 435, Rn. 4 m.w.N.

99 Zu strukturellen Konsequenzen aus der Vorschrift siehe bereits oben sub
VL

100 S, Erwagungsgrund (24) der OnlinehandelRL: (...) In order to ensure co-
herence between the present Directive and Directive 2011/83/EU it is ap-
propriate to indicate the time of the passing of risk as the time for assessing
the conformity of the goods. However, in cases where the goods need to be
installed, that relevant time should be adapted.

1018, hierzu Erwagungsgrund (24).

102 EuGH, Urteil vom 16.6.2011 - C-65/09 verb. mit C-87/09, MMR, 648 —
Gebr. Weber GmbH/Jiirgen Wittmer (C-65/09), Ingrid Putz/Medianess
Electronics GmbH.
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keit). Ein Verweigerungsrecht wegen absoluter Unverhaltnisma-
igkeit sieht der Entwurf nicht vor.!%?

Ebenfalls auf die Rechtsprechung des EuGH geht Art. 10 III
Online-Kauf-RL zuriick, der eine Haftung des Verbrauchers fiir
den Gebrauch der ausgetauschten Kaufsache ausschlief3t.!**

2. Minderung (Artikel 12)

Nach Ablauf oder Entbehrlichkeit der Nachfristsetzung kann der
Verbraucher den Kaufpreis mindern. Art. 12 OnlinehandelRL
beschreibt nunmehr den dabei anzuwendenden Maf3stab. Da-
nach soll die Preisreduzierung im Verhéltnis zur Wertminderung
und zum Wert der Sache im mangelfreien Zustand stehen.

3. Vertragsbeendigung (Artikel 13)

Alternativ kann der Verbraucher vom Vertrag zuriicktreten. Sind
von mehreren gelieferten Kaufsachen nur einige mangelhaft, ist
gem. Art. 8 IT OnlinehandelRL nur eine teilweise Riicklabwick-
lung in Bezug auf die mangelhaften Sachen mdéglich. Etwas an-
deres soll nur gelten, wenn der Verbraucher mehrere Sachen er-
worben hat und nur die Hauptsache mangelhaft ist. In diesem
Fall darf er den Kaufvertrag auch hinsichtlich der Nebensachen
riickabwickeln, die er nicht ohne die mangelhafte Hauptsache
erworben hitte.'%®

Eine nur unerhebliche Vertragswidrigkeit der Kaufsachen
hindert, anders als dies gemaf3 Art. 3 VI der Verbrauchsgiiter-
kaufRL der Fall ist, den Verbraucher nicht am Riicktritt.'*
Zweck dieser Abweichung vom bisher verfolgten Konzept ist
es, den Druck auf den Unternehmer zu erh6hen, auch nur unwe-
sentlichen Vertragswidrigkeiten abzuhelfen.!”

Anders als die VerbrauchsgiiterkaufRL regelt Art. 13 Online-
Kauf-RL-E ausfiihrlich die Rechtsfolgen der Riickabwicklung.
Die von den Parteien jeweils empfangenen Leistungen sind bin-
nen 14 Tagen zuriick zu gewdhren, wobei keine Regelungen ge-
troffen dazu wird, ob den Parteien ein Zuriickbehaltungsrecht
zusteht, das zu einer Rickabwicklung Zug um Zug fiihrt. Dies
ist deshalb bemerkenswert, da Art. 13 IIT Verbraucherrechte-RL
ein solches Zuriickbehaltungsrecht zugunsten des Unterneh-
mers im Fall des Widerrufs vorsieht.

Sofern eine Riickgabe der Kaufsache nicht maéglich ist, weil
die Sache zerstort oder verloren gegangen ist, ohne dass dies
auf die Vertragswidrigkeit zurlickzufiihren ist, ist der Verbrau-
cher zum Wertersatz in Hohe ihres objektives Wertes verpflich-
tet. Auch fiir den Wertverlust der Sache hat der Verbraucher Er-
satz zu leisten, aber nur, soweit der Wertverlust denjenigen einer
normalen Nutzung iiberschreitet. Auf keinen Fall soll der zu leis-
tende Ersatz fiir den Wertverlust hoher sein als der Kaufpreis. Ob
diese Begrenzung auch im Fall der Zerstérung oder des Verlustes
der Kaufsache gilt, regelt der Entwurf nicht.

XI. Qualitat digitaler Inhalte

Der Vorschlag der Kommission zu den digitalen Inhalten be-
handelt die Frage der Qualitdt dieser digitalen Inhalte in den

Art. 6-8 Digitale-Inhalte-RL. Art. 6 enthalt dabei die allgemeine
Regelung zur Vertragsgeméfiheit, wahrend Art. 7 den Sonderfall
der Integration digitaler Inhalte in die digitale Umgebung des
Verbrauchers behandelt. Art. 8 ordnet sodann die Haftung fiir
Rechte.

Auch wenn Art. 6 die betreffenden Qualitdtsstandards dem
Wortlaut nach lediglich auf die digitalen Inhalte und nicht auch
auf das Bereitstellungselement bezieht, sind richtigerweise beide
zusammenzunehmen, was im Laufe des Gesetzgebungsverfah-
rens vielleicht noch klargestellt werden sollte. Dass auch die Be-
reitstellung Teil der Qualititsanforderungen ist, zeigt sich darin,
dass die betreffenden Bestimmungen nicht auf jede Vertragsge-
staltungsform gleichermaflen Anwendung finden. Die Regelung
trennt also — anders als die Lippenbekenntnisse in der Begriin-
dung zum Entwurf - zumindest den Ansitzen nach Vertragsty-
pen. Angelegt ist dies insbesondere in den Art. 6 III, 8 II Digitale-
Inhalte-RL sowie in den Rechtsbehelfen.!®® Dementsprechend
wird im Folgenden das Recht mangelhafter digitaler Inhalte -
zunichst fir die mafigebenden Qualititsstandards - aus den
Perspektiven der drei oben entwickelten Grundvertragstypen —
der Kaufsituation, der Gebrauchsiiberlassung und der Dienst-
leistung — entwickelt.

1. Geschuldete Qualitat in der Kaufsituation

Auf den punktuellen Leistungsaustausch gegen Gegenleistung,
also die Kaufsituation, sind die Art. 6-8 Digitale-Inhalte-RL in
erster Linie zugeschnitten. Dies gilt zunédchst fiir die allgemeinen
Kriterien nach Art. 6 I, die freilich nur eingreifen, ,,soweit dies
relevant ist“ — der Charakter der letztgenannten Einschrankung
bleibt freilich dunkel.

Art. 6 Tlit. a Digitale-Inhalte-RL wird man in dem Sinne ver-
stehen miissen, dass hier Leistungsbeschreibungen hinsichtlich
der verschiedenen Merkmale (Quantitidt, Qualitdt, Dauer und
Version, Funktionsumfang, Interoperabilitit und sonstige Leis-
tungsmerkmale wie Zuganglichkeit, Kontinuitat und Sicherheit)
fir mafigebend erklart werden. Dabei sind auch solche Leis-
tungsbeschreibungen erfasst, ,,die sich aus [...] den vorvertragli-
chen Informationspflichten, die Bestandteil des Vertrags sind,
ergeben®. Damit verweist der Vorschlag — anders als der mit ei-
ner Spezialregelung arbeitende Vorschlag zum Onlinehandel -
unmittelbar auf Art. 6 V Verbraucherrechterichtlinie und deren
nationale Umsetzungen.

Geschuldet ist ferner die Eignung fiir einen vom Verbraucher
angestrebten Zweck, der freilich nicht allein dem Anbieter zur
Kenntnis gebracht worden sein muss, sondern sogar der Zustim-

103 S, auch Erwigungsgrund (27) OnlinehandelRL. Zum Erfordernis der
richtlinienkonformen Auslegung des deutschen Rechts, s. BGHZ 192, 148,
Rn. 30 ff. in Umsetzung der Vorgaben des EuGH NJW 2011, 2269, Rn. 73;
Schmidt in PWW, 15. Aufl. 2010, § 439, Rn. 30.

104 EuGH NJW 2008 1433, Rn. 24 ff. - Quelle.

105 Erwagungsgrund 29.

106 Spmits, The new proposal for harmonised rules for the online sales of tan-
gible goods: conformity, lack of conformity and remedies, Study fiir den
JURI-Ausschuss des Européischen Parlaments, Briissel 2016, S. 11, Study
fiir den JURI-Ausschuss des Européischen Parlaments, Briissel 2016, S.13.

107 Erwagungsgrund 29.

108 Zu letzteren siehe sogleich sub XII.
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mung des Anbieters bedarf, Art. 6 I lit. b Digitale-Inhalte-RL.
Dieses Zustimmungserfordernis findet sich auch schon in Art. 2
IT lit. b VerbrauchsgiiterkaufRL 1999/44/EG, hat sich aber dort
wegen des Mindestharmonisierungscharakters jener Richtlinie
fiir zahlreiche nationale Rechtsordnungen nicht ausgewirkt. Bei
Vollharmonisierung ist hier ganz besonders darauf zu achten,
dass zumindest die international unternehmerisch geltenden
Standards erreicht werden. Art. 35 II lit. b CISG verlangt so -
entsprechend den Vorbildern des englischen und US-amerikani-
schen Rechts - lediglich die unwidersprochene einseitige Mittei-
lung.'®®

Neben der Bereitstellung von Anleitungen und Kundendienst
nach den Anforderungen des Vertrages (Art. 6 I lit. ¢ Digitale-
Inhalte-RL) schreibt ferner lit. d ausdriicklich eine Aktualisie-
rungspflicht fest, soweit dies den Anforderungen des Vertrages
entspricht. Fiir diese Vorschrift ist zunichst einmal fraglich, ob
diese in der Kaufsituation iiberhaupt zur Anwendung gelangt.
Diese Zweifel betreffen jedenfalls den Fall, dass auch nach Be-
reitstellung weitere Aktualisierungen geschuldet sind.''® Letzt-
lich ist dies — anders als nach Art. 6 III fiir die Gebrauchsiiber-
lassung - eine Frage der Vereinbarung, die auch fiir Kaufsitua-
tionen ohne Weiteres moglich erscheint. Schwierig wird die Ab-
grenzung freilich dort, wo sich entsprechende Aktualisierungs-
pflichten bereits aus der tiblichen Beschaffenheit nach Art. 6 II
Digitale-Inhalte-RL ergeben.

Geschuldet ist ferner die Eignung fiir gewohnliche Nutzungs-
zwecke, wobei Art. 6 II lit. a-c neben der Beriicksichtigung der
Gegenleistung''' und ihrer Art auch technische Normen, an-
wendbare Verwaltungscodices und bewiéhrte Verfahren der
Wirtschaft fiir mafigebend erkldren. Abs. II lit. ¢ begriindet zu-
dem eine Haftung fiir Werbeaussagen, fiir die sich wiederum die
bereits oben erorterte Frage nach ihrem Verhéltnis zur Haftung
fiir Aussagen erstellt, die in Erfillung gesetzlicher Informations-
pflichten nach Art. 6 V VerbraucherrechteRL 2011/83/EU Ge-
genstand des Vertrages werden.

In der Kaufsituation sind digitale Inhalte nicht (lediglich) im
Laufe eines Zeitraums bereitzustellen. Dementsprechend findet
die Erhaltungspflicht nach Art. 6 III Digitale-Inhalte-RL in der
Kaufsituation grundsitzlich keine Anwendung. Abweichende
Ergebnisse konnen sich einerseits aus den Aktualisierungspflich-
ten nach Art. 6 I lit. d Digitale-Inhalte-RL ergeben und anderer-
seits aus einer privatautonomen Ausweitung von Art. 6 I1I. Uber
Letztere wiére insbesondere bei (befristeten) Wartungsabreden
nachzudenken. Ebenfalls Dauerverhdltnissen vorbehalten ist
die Modifikationsbefugnis nach Art. 15 Digitale-Inhalte-RL,
durch welche der Unternehmer die Befugnis erhalt, die Qualitit
der Leistung nachtréglich zu dndern.

Eine Regelung zum Gefahriibergang enthalt die Richtlinie
nicht. Soweit man eine solche etwa aus Art. 5 Digitale-Inhalte-
RL herleiten will und dazu auf den Zeitpunkt der Bereitstellung
abstellt, erscheint dies nicht unproblematisch, weil insoweit
moglicherweise Vorverstindnisse zugrunde gelegt werden, die
an den Ubergang der tatsichlichen Sachherrschaft oder den Ver-
tragsschluss ankniipfen. Fiir die Annahme der Mafigeblichkeit
des Bereitstellungszeitpunktes spricht in der kaufartigen Situati-
on allerdings die Parallele - allerdings nur fiir den Warenkauf
anzuwendende - Regelung in Art. 20 Verbraucherrechte-RL
2011/83/EU. Auf den insoweit maf3gebenden Zeitpunkt findet
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dann auch die Aktualitdtsverpflichtung nach Art. 6 IV Digitale-
Inhalte-RL Anwendung, welche freilich abdingbar ist. Einer sol-
cher Abbedingung bedarf es mangels anderweitiger Regelung
auch fiir die Kaufrechtssituation, wobei die implizierte Gefahr-
tragungsregel - je nach ihrer Konkretisierung auf den Vertrags-
schluss oder den Bereitstellungszeitpunkt - die Pflicht zur neu-
esten Version entsprechend einschriankt.

Die betreffenden Qualitatsstandards sind ausweislich Art. 19
Digitale-Inhalte-RL grundsitzlich unabdingbar. Jedoch erdffnen
die Moglichkeiten abweichender Leistungsbeschreibungen und
Funktionsvereinbarungen divergierende Qualitdtsvereinbarun-
gen bereits im Rahmen von Art. 6. Weitere Modifikationen kom-
men bei Integration in die digitale Umgebung des Verbrauchers
nach Art. 7 Digitale-Inhalte-RL in Betracht.

Fiir Fragen der Interoperabilitat begriindet Art. 7 Digitale-In-
halte-RL einen durch die Definition in Art. 2 Nrn. 8, 9 der Richt-
linie ndher konkretisierten Fall der Integration in die digitale
Umgebung des Verbrauchers. Hierbei werden die Verantwor-
tungsbereiche von Verbraucher und Unternehmer deutlich ge-
trennt. Diese Trennung wird durch die Beweislastregel nach
Art. 9 II sowie die Kooperationspflicht des Verbrauchers nach
Art. 9 III noch einmal akzentuiert.

Weitere Sonderregeln zur Qualitdt enthalten Art. 13 III, 16 V
zu Fragen der Kopierschutzmechanismen. Die betreffenden Re-
geln des Richtlinienvorschlags betreffen freilich nur Kopier-
schutzmechanismen fiir den Fall des Erloschens der Nutzungs-
berechtigung durch Aufhebung des Vertrages. Das legt den Um-
kehrschluss nahe, dass die Nutzung hindernde Kopierschutzme-
chanismen vor einer Vertragsauthebung unzulissig sind. Dieser
Schluss ist freilich nur eingeschrankt richtig. Insbesondere kann
der Unternehmer Kopierschutzmechanismen in begrenztem
Umfang auch die Leistungsbeschreibung nach Art. 6 I lit. a Di-
gitale-Inhalte-RL aufnehmen, mit der Folge, dass diese die Man-
gelhaftigkeit nicht begriinden. In welchem Umfang dies zuldssig
ist, klart der Vorschlag freilich nicht, so dass hier fiir das Gesetz-
gebungsverfahren noch erheblicher Nachbesserungsbedarf be-
steht.

2. Maéngel der digitalen Inhalte in
Gebrauchsiiberlassungssituationen

Auch soweit digitale Inhalte auf (bestimmte oder unbestimmte)
Zeit zur Nutzung tberlassen oder zugédnglich gemacht werden,
sind grundsitzlich die Qualitatsstandards nach Art. 6-8 Digita-
le-Inhalte-RL anzuwenden. Allerdings erfahren die Pflichten des
Unternehmers nach Art. 6 III, 8 II Digitale-Inhalte-RL erheb-
liche Ausweitungen durch Pflichten zur Erhaltung des Qualitits-
standards und der Rechtssituation fiir den Verbraucher. Die
grundsitzlich nach Art. 6 I, II, 8 I geschuldete Qualitit ist fir

109 Fir die Beibehaltung des Zustimmungserfordernisses fiir die Zweckbe-
stimmung hingegen Wendland, GPR 2016, 8, 15.

110 Zu den Konsequenzen fiir die Vertragstypeneinordnung s. sub VII 2 c.

111 Kritisch insoweit V. Mak, The new proposal for harmonised rules on cer-
tain aspects concerning contracts for the supply of digital content, Study
fiir den JURI-Ausschuss des Européischen Parlaments, Briissel 2016, S.11.
Ablehnend bereits frither Schmidt-Kessel, K&R 2014, 475, 479 f.
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die gesamte Dauer des Vertrages geschuldet. Zusitzlich sind fer-
ner Aktualisierungen nach Art. 6 I lit. d Digitale-Inhalte-RL ge-
schuldet, soweit dies den Anforderungen des Vertrages ent-
spricht. Damit bestehen Aktualisierungspflichten im Regelfall
auch tiber das Gebot der neuesten Version nach Art. 6 IV Digi-
tale-Inhalte-RL hinaus.

Fir die Gebrauchsiiberlassungsfille ist freilich zusitzlich
Art. 15 zu beachten, welcher dem Unternehmer in verschiedenen
Konstellationen Modifikationen der tiberlassenen digitalen In-
halte gestattet.''? Art. 15 I Digitale-Inhalte-RL sieht vor, dass eine
Modifikation, die den Zugang des Verbrauchers zu den digitalen
Inhalten oder deren Nutzung beeintréichtigt, nur ausnahmsweise
gestattet ist. Kernvoraussetzung dafiir ist, dass die Modifikati-
onsmoglichkeit im Vertrag vorgesehen ist. Sodann wird ein Pro-
cedere der Vertragsinderung beschrieben, das fiir den Verbrau-
cher ein Vertragsauthebungsrecht einschlief3t, dessen Konse-
quenzen in Art. 15 IT néher geregelt sind. Kernfrage bei der Aus-
legung dieser Vorschrift wird die Frage sein, wann eine Modifi-
kation zu einer relevanten Beeintrachtigung fithrt. Das kann je
nach Erwartungen und Fihigkeiten einzelner Verbraucher sehr
unterschiedlich sein. So mag im Einzelfall schon eine kleine Ver-
anderung der Bedienoberfldche einer Software fiir manche Nut-
zer erhebliche Einschriankungen der Nutzbarkeit bewirken kon-
nen. Grenze der Anderungsbefugnis ist jedenfalls immer der (in-
dividuelle) Konsens der Parteien.!'?

Auch hinsichtlich dieser Qualitétsstandards greift die Zwin-
gendstellung nach Art. 19 Digitale-Inhalte-RL, die freilich durch
die offenen Tatbestinde, insbesondere des Art. 6 Digitale-Inhal-
te-RL partiell durchbrochen wird.

3. Mangel bei durch digitale Inhalte verkorperte
Dienstleistungen

Auch soweit die Bereitstellung digitaler Inhalte eine Dienstleis-
tung darstellt, finden die Art. 6-8 Digitale-Inhalte-RL Anwen-
dung. Mit Recht ist freilich darauf hingewiesen worden, dass die
Anwendung dieser Bestimmungen auf Dienstleistungen ohne
geschuldeten Erfolg Schwierigkeiten bereiten wird.!''* Die fir
Gebrauchstiberlassungen typischen Modifikationen, welche vor
allem auf Dauerschuldsituationen abzielen, kdnnen dabei auch
zur Anwendung gelangen, soweit die Dienstleistung keine punk-
tuelle ist. Die Grenzen der Abdingbarkeit ergeben sich auch hier
wieder nach Art. 19.

Soweit Dienstleistungen iiber einen ldngeren Zeitraum er-
bracht werden, findet auch die Anderungsbefugnis nach Art. 15
Digitale-Inhalte-RL Anwendung, soweit eine solche vertraglich
vereinbart ist und auch die {ibrigen Voraussetzungen vorliegen.
Gerade im Hinblick auf die Dienstleistungen nach Art. 2 Nr. 1
lit. b und ¢, also Cloud- und Plattformanwendungen, ist diese
Modifikationsbefugnis von besonderem Interesse.

XIl. Rechtsfolgen minderer Qualitat digitaler
Inhalte

Hinsichtlich der Rechtsbehelfe sieht die Richtlinie in Art. 12 I, II
primdr Abhilfe durch Herstellung des vertragsgeméafien Zustan-

des vor. Die Abhilfe muss unentgeltlich stattfinden, wobei Abs. I
eine Verhaltnismafligkeitsschwelle vorsieht und niher konkreti-
siert. Auf der anderen Seite begriindet Abs. II eine Unzumutbar-
keitsschwelle fiir den Verbraucher.

Kommt es nicht zur erfolgreichen Abhilfe, kommt zunéchst
eine Preisminderung nach Art. 12 III, IV Digitale-Inhalte-RL in
Betracht. Diese ist freilich auf den Fall beschrankt, dass digitale
Inhalte gegen Zahlung eines Preises, also einer Leistung in Geld,
bereitgestellt werden. Im Falle von Daten als Gegenleistung
kommt eine Minderung nicht in Betracht.

Art. 12 111, V sowie Art. 13 Digitale-Inhalte-RL erdffnen so-
dann die Moglichkeit der Vertragsbeendigung bei unzureichen-
der oder ausbleibender Abhilfe.!'” Eine Beendigung kommt nach
Abs. V nur in Betracht, ,wenn die Vertragswidrigkeit den Funk-
tionsumfang, die Interoperabilitdt und andere wesentliche Leis-
tungsmerkmale [...] beeintriachtigt.“ Als Beispiele fiir wesent-
liche Leistungsmerkmale nennt die Vorschrift die Zugénglich-
keit, Kontinuitdt und Sicherheit digitaler Inhalte. Die Beendi-
gung durch Erkldrung ergibt sich dann aus Art. 13 I Digitale-In-
halte-RL, woran anschliefSend sich in Abs. II-VI die Rechtsfolgen
der Beendigung geregelt finden. Danach ist ein gezahlter Preis
unverziiglich zuriickzuzahlen (Abs. II lit. a), wihrend bei Daten
als Gegenleistung (bislang) keine vollstindige Riickabwicklung
vorgesehen ist. Der Unternehmer muss vielmehr nur die Nut-
zung einstellen sowie den Verbraucher die Wiedererlangung
der Daten ermdglichen (lit. b, ¢). Die aus der Nutzung der Daten
gezogenen Vorteile verbleiben nach der aktuellen Risikovertei-
lung beim Unternehmer. Umgekehrt hat der Verbraucher die
weitere Nutzung der digitalen Inhalte zu unterlassen und ggf.
diese zu loschen. Soweit sie digitalem Datentrager tiberlassen
wurden, ist auch der Datentréger zuriick zu gewéhren. Letztere
Pflichten kann der Unternehmer nach Art. 13 III auch durch
Sperrungen des Zugangs des Verbrauchers zu den Inhalten oder
des Nutzerkontos des Verbrauchers durchsetzen. Nutzungen fiir
die zuriickliegenden Zeitrdume muss der Verbraucher bei Aufhe-
bung des Vertrages in der Kaufsituation jedoch nicht erstatten.

Der Richtlinienvorschlag sieht zudem einen eigenen Scha-
densersatzanspruch vor, Art. 14 Digitale-Inhalte-RL. Dieser ist
freilich mit Blick auf den Vollharmonisierungsgrundsatz deut-
lich zu eng geraten und widerspriichlich. Grund dafiir ist einer-
seits die Beschrankung auf Schdden an der digitalen Umgebung
in Abs. I 1 und andererseits die Definition des Umfangs des Er-
satzanspruchs nach Art. 14 I 2 Digitale-Inhalte-RL, welche den
Anspruch lediglich auf das Erfiillungsinteresse richtet.!'¢ Wih-
rend Abs. I 1 auf bestimmte Integritatsverletzungen beschrankt

112 Hierzu bereits ausfithrlich Fauvarque-Cosson, The new proposal for har-
monised rules on certain aspects concerning contracts for the supply of
digital content, Study fiir den JURI-Ausschuss des Europaischen Parla-
ments, Briissel 2016, S. 18-20.

113 Richtig Wendland, GPR 2016, 8, 15.

114 Beale, Scope of application and general approach of the new rules for
contracts in the digital environment, Study fiir den JURI-Ausschuss des
Europiischen Parlaments, Briissel 2016, S. 22.

115 Die Bezeichnung als Riicktritt (dafiir Wendland, GPR 2016, 8, 16) wire
angesichts der international geringen Verbreitung der Unterscheidung
von Kiindigung ungliicklich und fiir die nicht kaufrechtlichen Fille
schlicht weg falsch, vgl. Art. 13 VI Digitale-Inhalte-RL.

116 Anders offenbar Wendland, GPR 2016, 8,17: ,,jede wirtschaftliche Scha-
digung®.

GPR 2/2016 | 69



GPR 2/2016

ist,'!” werden nach Abs. I 2 Integrititsverletzungen weder hin-
sichtlich einzelner Vermoégensgegenstinde des Verbrauchers
noch hinsichtlich seiner personalen Integritdt angesprochen
und fallen daher aus dem Schadensersatzanspruch heraus. Dies
darf keinesfalls so bleiben.

Auch fiir die Miete digitaler Inhalte gelten die Rechtsbehelfe
nach Art. 10-14 Digitale-Inhalte-RL. Allerdings sind fiir die Ver-
tragsbeendigung Besonderheiten zu bemerken. Insbesondere
treffen Art. 13 V und VI Digitale-Inhalte-RL Sonderregeln fiir
die Vertragsbeendigung bei Bereitstellung digitaler Inhalte gegen
Zahlung eines Preises im Laufe des im Vertrag vorgesehenen
Zeitraums. In diesem Falle kann der Verbraucher den Vertrag
von vorn herein, ndmlich nur fiir den Zeitraum, beenden, in
dem die digitalen Inhalte nicht den vertraglichen Qualitatsanfor-
derungen entsprochen haben. Insoweit kommt es also nicht zu
einer ex nunc-Vertragsbeendigung, sondern zu einer Riickwir-
kung auf den Zeitpunkt des Beginns des Qualitatsdefizits. Dem-
entsprechend beschrinkt Abs. VI die Riickabwicklung auf diesen
mit Eintritt des Qualititsdefizits beginnenden Zeitraum.

Auch fiir in digitalen Inhalten verkorperte Dienstleistungen
gelten die Rechtsbehelfe nach Art. 10-14 Digitale-Inhalte-RL.
Sonderregeln bestehen insoweit kaum, wenn man einmal auf
die Gebrauchsiiberlassung zielenden Bestimmungen iiber Dau-
erverhiltnisse absieht, die bei Dauerdienstleistungen ebenfalls
zur Anwendung kommen (kénnen). In Art. 13 II lit. ¢ Digitale-
Inhalte-RL findet sich immerhin eine Sonderregel fiir Cloud-
Dienstleistungen. Fiir diese muss der Unternehmer angemessene
technische Mittel zur Verfiigung stellen, mit denen der Verbrau-
cher die von ihm dort eingestellten Inhalte und sonstigen Daten
wiedererlangen kann.

XIll. Flexibilisierungsinstrumente bei langerer
Nutzung

Da die Richtlinie auch lingerfristige Rechtsverhiltnisse erfasst,
weist sie notgedrungen Elemente der Flexibilisierung auf. Dazu
gehort in allererster Linie die in Art. 15 geregelte Modifikations-
befugnis, die freilich, wie gesehen, erhebliche Voraussetzungen
aufweist und insbesondere der vorherigen vertraglichen Verein-
barung bedarf.

Besonders bemerkenswert ist ferner die Regelung eines or-
dentlichen Kiindigungsrechts fiir unbefristete Vertrdge tiber di-
gitale Inhalte, welche auch auf befristete Vertrage mit einer Lauf-
zeit von mehr als zwolf Monaten nach Ablauf des ersten Zwolf-
Monats-Zeitraums zur Anwendung gelangen. Nach der Vor-
schrift kann (ggf. nach Ablauf des Zwolf-Monats-Zeitraums)
der Verbraucher jederzeit mit einer vierzehntagigen Frist kiindi-
gen. Die Vorschrift regelt in Abs. III-V dann die Abwicklungs-
folgen, die im Wesentlichen auf einem Ausschluss der Riickwir-
kung der Aufhebung hinauslaufen.

Zusammenfassung
Die beiden hier vorgestellten Entwiirfe entwickeln das Vertrags-

recht der EU in durchaus verschiedener Weise fort. Gemeinsam
ist ihnen vor allem die Differenzierung zwischen Verfiigungs-
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und Verpflichtungsebene und die Beschrinkung der neuen Re-
gelungen auf letztere.

Der Entwurf der Digitale-Inhalte-RL differenziert nunmehr -
deutlicher als das bisherige Recht - zwischen dem Rechtsobjekt
»digitale Inhalte“ und der ,,Bereitstellung® als Umgang mit dem
Rechtsobjekt. Bei den mit erfassten Dienstleistungen, wie Cloud-
Anwendungen und Plattformen handelt es sich richtigerweise
um Fragen der Bereitstellung.

Die Kommission schlégt vor, die Einzelheiten der Vertragsty-
peneinordnung den Mitgliedstaaten zu iiberlassen. Dennoch er-
geben sich unter dem Entwurf drei Grundvertragstypen: der Kauf
sowie die mietdhnliche Gebrauchsiiberlassung digitaler Inhalte
und die Dienstleistung mittels digitaler Inhalte. Auch bei der ge-
schuldeten Qualitit der digitalen Inhalte und den jeweiligen
Rechtsbehelfen wird im Vorschlag zwischen den drei Grundver-
tragstypen unterschieden. AufSerdem enthélt er Regelungen zur
Behandlung von Mischsituationen. Dabei ist zwischen einer
Kombination der Bereitstellung digitaler Inhalte mit Kauf- res-
pektive Dienstleistungselementen zu differenzieren.

Der Grundansatz eine Vertragsgestaltung ,Leistung gegen
Daten® einer ,Leistung gegen Geld“ gleichstellen zu wollen, ist
zu begriiflen. Zu kritisieren ist allerdings, dass der Richtlinienge-
ber vorliegend nicht an das richtige Element der Gegenleistung
ankniipft. Nicht die reine Ubermittlung der Daten macht aus
diesen eine synallagmatische Gegenleistung, sondern die wirk-
sam erteilte datenschutzrechtliche Einwilligung. Zur Abbildung
der einschldgigen Vertragsgestaltungen statuiert der Vorschlag
der Digitale-Inhalte-RL schuldrechtliche Regelungen und trennt
- entsprechend dem allgemeinen Ansatz — zwischen schuld-
rechtlicher und datenschutzrechtlicher Ebene.

Die Vertragsgemif3heit beim Onlinehandel ist weitgehend an
die Systematik der VerbrauchsgiiterkaufRL angelehnt. Wie
schon in der Verbraucherrechterichtlinie vorgesehen, werden
vorvertragliche Erklarungen Vertragsbestandteil hinsichtlich
der Qualitit, ohne allerdings eine Méglichkeit der Abbedingung
dieser Einbeziehung vorzusehen. Bei den Rechtsbehelfen des
Verbrauchers im Onlinehandel hélt der Entwurf am Vorrang
der Nacherfiillung fest, regelt aber im Gegensatz zur Verbrauchs-
giterkaufRL ausfithrlich die Rechtsfolgen der Riickabwicklung
nach Vertragsbeendigung.

Summary

The proposal for the Directive on contracts for the supply of dig-
ital content covers contracts which are characterized by the
terms digital content and supply. The proposal also covers cloud
and platform services. The Commission leaves the classification
of the specific types of contract to the Member States. The pro-
posal only differentiates regarding conformity, quality and rem-
edies three basic types of contracts: sale, use and service. The
proposal also understands the supply of personal data as an ob-

117 Kritisch insoweit auch Beale, Scope of application and general approach
of the new rules for contracts in the digital environment, Study fir den
JURI-Ausschuss des Europiischen Parlaments, Briissel 2016, S. 23 sowie
V. Mak, The new proposal for harmonised rules on certain aspects con-
cerning contracts for the supply of digital content, Study fiir den JURI-
Ausschuss des Europdischen Parlaments, Briissel 2016, S. 26 f.
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ject of counter performance. Nevertheless the proposal does not
focus on the correct element of counter performance. The core
element is not the delivery of data itself, but the consent of the
consumer. The proposal for the Directive on contracts for dis-
tance sales of goods largely follows the system of the Consumer
Sales Directive with few differences regarding the conformity of
goods and the remedies.

Résumé

Le champ d’application de la Directive proposée concernant des
contrats de fourniture de contenu numérique étends aux con-

Allgemeines Unionsprivatrecht
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trats caractérisés par les éléments «fourniture» et «contenu
numérique» y compris les services cloud et les services platform.
Néanmoins, la Commission laisse explicitement aux Etats Mem-
bres le soin de préciser les types de contrat. En réalité, la propo-
sition cependant fait une différence entre le contrat de vente,
d’usage et de service mais seulement relatif a la conformité, a la
qualité et le dédommagement. Selon cette proposition, des don-
nées personnelles peuvent étre classifiés comme contrepartie
non pécuniaire si le consommateur a les fournis. La systématique
de la Directive proposée concernant des contrats de ventes en
ligne est similaire a celui de la Directive sur les ventes aux con-
sommateurs. Les différences concernent surtout la conformité et
le dédommagement.

Unionsrechtliche Uberformung mitgliedstaatlicher Methodik?
Zugleich eine Anmerkung zu den Schlussantragen von GA Bot in C-441/14

(Dansk Industri/Rasmussen)!

Professor Dr. Christian Baldus/ Thomas Raff, Heidelberg

Aus dem Ergebnis (Rn. 84): Das Bestehen einer gefestigten na-
tionalen Rechtsprechung, die gegen die Richtlinie 2000/78 ver-
stof3t, hindert das vorlegende Gericht nicht an der Durchfiih-
rung dieser Verpflichtung zur richtlinienkonformen Ausle-
gung.

1. Wer sich noch an die frithe Judikatur zur richtlinienkon-
formen Auslegung erinnert, weif3: Zeitweise war durchaus um-
stritten, ob das Gebot zur Gemeinschaftsrechtskonformitit (da-
mals; heute: Unionsrechtskonformitit) die nationalen Gerichte
nicht von ihrer Methode freistelle. Alsbald jedoch - rechtlich wie
politisch, theoretisch wie praktisch sinnvoll - festigte sich die
Meinung, so sei es nicht: Die Grenzen richterlicher Entschei-
dung bestimmt auch in unionsrechtlich geprégten Sachverhalten
allein die nationale Methode, mithin das nationale Verfassungs-
recht. Wenn es seit Murphy heif3t, dans toute la mesure ott une
marge d’appréciation est accordée miisse konform ausgelegt wer-
den,? dann war lange Zeit klar, dass die Grenzen des Moglichen
vom nationalen Rechtsanwender selbst zu bestimmen seien.
Auch praktisch weise ist dies, weil aus Luxemburg schwierig zu
beurteilen ist, wo diese Grenzen im Einzelfall verlaufen; vor al-
lem dann, wenn der Einzelfall rdumlich, sprachlich, rechtstradi-
tionell weit weg vom Zentrum der Union spielt. Wer kennt das
bulgarisch Mdgliche?

2. Und doch gibt es einen Preis. Kaum ein Gericht mag das
eigene Recht fiir nicht konform auslegungsfihig erkldren und
damit den eigenen Staat gegebenenfalls der unionsrechtlichen
Schadensersatzpflicht aussetzen bzw., bei Konflikten unter Pri-
vaten, die Frage nach der horizontalen Richtlinienwirkung auf-
werfen. Darin lage zugleich ein self-restraint, der dem Richter gar
nicht recht sein muss, vielleicht mit Blick weit iiber unionsrecht-
liche Fille hinaus. Es ist gerade fiir Obergerichte bisweilen deut-
lich attraktiver, die eigenen Maoglichkeiten zu erweitern. Das
zeigt mit grofler Deutlichkeit die Quelle-Rechtsprechung,® und
nicht ohne Grund ist seither in Deutschland die Frage nicht

1 GA Bot, SchlA v. 25.11.2015, Rs. C-441/14 - Dansk Industrie (DI).

2 EuGH, Urt. des Plenums v. 4.2.1988, Rs. 157/85 — Murphy, Rn. 11. Spiter
nur terminologisch anders EuGH, Urt. der 6. Kammer v. 13.11.1990,
Rs. C-106/89 — Marleasing, Rn. 8 (dans toute la mesure du possible). Zu
weiteren Urteilen und zur Diskussion siehe nur Leible/ Domrése, § 8, Die
primérrechtskonforme Auslegung, Rn. 57 f. m.w.N., in: Riesenhuber
(Hrsg.), Europiische Methodenlehre, 3. Aufl., Berlin u.a. 2015.

3 EuGH, Urt. der 1. Kammer v. 17.4.2008, Rs. C-404/06 — Quelle AG. Im
Anschluss hieran BGH, Urt. v. 26.11.2008 - VIII ZR 200/05, NJW 2009,
S.427 ff. Zum Sachverhalt, zu Folgeentscheidungen und zur Kritik hieran
siehe nur Habersack/Mayer, § 14, Die iiberschieflende Umsetzung von
Richtlinien, Rn. 22 f,, in: Riesenhuber (Hrsg.), Européische Methodenleh-
re, 3. Aufl,, Berlin u.a. 2015.



