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Einleitung

1 Einleitung

Gerade in der heutigen Zeit scheint der elektronische Handel keinen Abbruch zu erleiden,
sondern vielmehr an Bedeutung zu gewinnen. Der hierfiir entstandene Fachterminus ,,E-
Commerce* ist allseits bekannt und umfasst im weiteren Sinne jegliche Handelsbeziehung

unter Einsatz von IKT.!

Diese Arbeit beschréinkt sich auf Downloadvertrige und erfasst somit nicht per se jeglichen
Warenhandel im Internet. Das zweite Kapitel ist, aufgrund der Spezialisierung auf Down-

loadvertrage, der technischen Abhandlung des Downloadvorganges gewidmet.

Die Auseinandersetzung mit der rechtlichen Behandlung derartiger Vertrdge auf europii-
scher Ebene ist durchaus begriiBenswert, denn gerade Downloadvertrdge erfreuen sich
wachsender Beliebtheit. So wird seit 2002 jdhrlich eine Umfrage von Statistik Austria
durchgefiihrt, die sich mit dem Thema ,,IKT-Einsatz in Haushalten* beschéiftigt.2 Im Jahr
2011 wurden Osterreichische KonsumentInnen unter anderem gefragt, ob Sie digitale In-
halte bezogen haben, und wenn ja, welche digitalen Inhalte gekauft wurden. Von den
knapp 3.000 befragten Online-ShopperInnen haben 21 % Computersoftware und Compu-
terspiele heruntergeladen. Hierbei handelt es sich um den meistbezogenen digitalen Inhalt,
gefolgt von Filmen und Musik mit 11 %. 7 % der Befragten gaben an, E-Books, Zeitschrif-
ten, Zeitungen und E-Learning Materialien herunterzuladen.’ Interessant ist auch, dass
nicht nur die jiingere Bevolkerungsschicht diesen modernen Weg beschreitet: Es werden
zwar Filme und Lieder vorwiegend von Jugendlichen und jungen Erwachsenen zwischen
16 und 24 Jahren bezogen, Software und Computerspiele werden jedoch in so gut wie je-
der Altersgruppe heruntergeladen.4 Im Jahr 2012 lag der Fokus der Umfrage auf dem M-
Commerce (Fachterminus fiir einen Vertragsabschluss iiber mobile Endgerite’). Hierbei
stellte sich heraus, dass von 377 Befragten rund 62 % digitale Inhalte via Smartphone,
Mobiltelefon oder andere mobile Endgerite gekauft haben.® Dieses Ergebnis ist mE nicht

verwunderlich, wenn man das breite Angebot an Apps (zB Apple App Store, Google Play)

"' Janisch, Vertragsrechtliche Aspekte des E-Commerce, in Jahnel/Mader/Staudegger (Hrsg), IT-Recht’
(2012) 63 (67).

* Statistik Austria, IKT-Einsatz in Haushalten — Einsatz von Informations- und Kommunikationstechnologien
in Haushalten 2011, 15 <http://www.statistik.at/web_de/dynamic/statistiken/informationsgesellschaft/ikt-
einsatz_in_haushalten/publdetail?id=305&listid=305&detail=499>.

> Statistik Austria, IKT-Einsatz in Haushalten — 2011, 35.

* Statistik Austria, IKT-Einsatz in Haushalten — 2011, 68.

> Janisch in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht’, 63 (67).

S Statistik Austria, IKT-Einsatz in Haushalten — Einsatz von Informations- und Kommunikationstechnologien
in Haushalten 2012, 68 <http://www.statistik.at/web_de/dynamic/statistiken/informationsgesellschaft
/ikt-einsatz_in_haushalten/publdetail?id=305&listid=305&detail=559>.
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im digitalen Binnenmarkt betrachtet. Uberdies ist auch der Musikdownload auf das Handy

attraktiv, da man sich dadurch ein weiteres portables Gerét erspart.

Die rechtliche Behandlung von digitalen Inhalten auf EU-Ebene resultiert aus der Digitalen
Agenda fiir Europa. Im Rahmen der Digitalen Agenda hat es sich die EU zum Ziel gesetzt,
den digitalen Binnenmarkt zu fordern. Daher werden auch einschldgige Rechtsvorschrif-
ten, die vor allem den grenziiberschreitenden Internethandel férdern sollen, erlassen. So-
wohl Anbieter von Inhalten und Diensten als auch KonsumentInnen soll dabei ein EU-weit

einheitlicher Rechtsschutz im Urheber- und Verbraucherrecht gewihrt werden.’

Laut der im Rahmen der digitalen Agenda veroffentlichten Umfrageergebnisse der Europa-
ischen Kommission® bezogen im Jahr 2011 rund 15 % der EU-BiirgerInnen digitale Inhalte
via Download. Osterreich liegt an dieser Stelle mit insgesamt 15 % genau im Durch-
schnitt.” Aktuellere Ergebnisse fiir das Jahr 2012 bzw 2013 sind leider noch nicht verfiig-
bar. Den stirksten Umsatzzuwachs im digitalen Vertrieb verzeichnet Musik: In diesem
Bereich werden bereits 30 % der weltweiten Kéufe via Download getétigt. Bei anderen
digitalen Inhalten, wie Filmen, eBooks, Zeitungen oder Zeitschriften, entwickelt sich der
digitale Vertrieb zuriickhaltender: Insgesamt werden nur 6 % dieser Medien online erwor-
ben.'” Bekannte Anbieter digitaler Inhalte sind Amazon, iTunes und der Google Play

Store.

Zentrales Thema dieser Diplomarbeit ist die rechtliche Behandlung des Downloadvertrages
in Hinsicht auf die Umsetzung der RL 2011/ 83/EU'!. Der Grund fiir die Spezialisierung ist
die explizite Behandlung von Downloadvertrdgen in RL 2011/83/EU, die im Oktober 2011
verdffentlicht wurde. Generell umfasst RL 2011/83/EU Vertrdge tiber digitale Inhalte, die
auf einem materiellen Datentrdger (zB auf einer CD oder DVD) bereitgestellt werden, und
Vertrdge tliber digitale Inhalte die via Download bezogen werden. Das heif3t, dass unabhan-
gig davon, ob bspw Musik heruntergeladen wird oder eine CD gekauft wird, RL
2011/83/EU anwendbar ist. Fir Downloadvertrige wird nun aber in ErwG 19 RL
2011/83/EU ausgefiihrt, dass Vertrage iiber digitale Inhalte, die nicht auf einem materiellen

7KOM (2012) 784 endg.

¥ In den nachfolgenden Ausfiihrungen: EK.

? <http://digital-agenda-data.eu/charts/country-ranking-table-on-a-thematic-group-of-
indicators#chart={"indicator-group":"ecommerce","ref-area":"AT","time-period":"2011" } >.

" 1P/12/1151.

" Richtlinie 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011 iiber die Rechte
der Verbraucher, zur Abdanderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des
europdischen Parlaments und des Rates sowie zur Authebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der
Richtlinie 97/7/EG des Europdischen Parlaments und des Rates, ABI L 2011/304, 64.
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Datentriager bereitgestellt werden, ,,fiir die Zwecke dieser Richtlinie® nicht als Kauf- oder
Dienstleistungsvertrag qualifiziert werden sollen. Nicht erwdhnt wird jedoch, welchem
Vertragstypus nun Downloadvertrdge zuzuordnen sind und ob diese Ausfithrungen Aus-
wirkungen auf die nationale Vertragstypisierung haben. Somit ist ein wesentlicher Teil
dieser Arbeit die Recherche iiber die Motivationsgriinde der EU-Gesetzgeber zur expliziten
vertragsrechtlichen Behandlung von Downloadvertragen. Dies erfolgt in Kapitel drei. In
dieser Arbeit werden unter dem Begriff ,,digitale Inhalte® immer jene digitalen Inhalte ver-
standen, die nicht auf einem korperlichen Datentrager bereitgestellt werden, sondern via
Download bezogen werden. Falls auf jene digitalen Inhalte Bezug genommen wird, die auf

einem korperlichen Datentriger bereitgestellt werden, wird dies ausdriicklich erwéhnt.

Neben RL 2011/83/EU wurden auf européischer Ebene weitere Rechtsakte, die sich expli-
zit mit Downloadvertragen befassen, gesetzt. Zum einen handelt es sich um den Verord-
nungsvorschlag fiir ein gemeinsames europiisches Kaufrecht'?, der ebenfalls im Oktober
2011 verdffentlicht wurde. Vertrdge iiber digitale Inhalte werden hier weitgehend dem
Kaufvertrag gleichgestellt. Der Verordnungsvorschlag wird in Kapitel vier néher erldutert.

Zum anderen wurde in der EuGH-Entscheidung , UsedSoft!

vom Juli 2012 festgestellt,
dass eine dauerhafte Uberlassung eines Computerprogrammes gegen Entgelt als Kaufver-
trag zu qualifizieren ist. Dieser Entscheidung wird ein eigenes Kapitel (Kapitel fiinf) mit
einer Erlduterung der Auswirkungen auf das nationale Recht gewidmet. Fraglich ist nun
einerseits, wie der ErwG 19 RL 2011/83/EU, in dem Vertrage iiber digitale Inhalte explizit
nicht als Kaufvertrag bezeichnet werden, mit dem Verordnungsentwurf zusammenpasst,
der, wie bereits erldutert wurde, Vertrage iiber digitale Inhalte faktisch dem Kaufvertrag
gleichstellt. Andererseits scheint die Erwédhnung in RL 2011/83/EU auch dem Ergebnis der
EuGH-Entscheidung zu widersprechen, da hier ein Kaufvertrag iiber den Erwerb eines
Computerprogrammes angenommen wurde. Innerhalb eines Jahres hat sich somit auf EU-
Ebene zur vertragsrechtlichen Qualifizierung von digitalen Inhalten einiges getan. Gegen-

stand dieser Arbeit ist somit auch, herauszufinden, wie bzw ob diese Rechtsakte zusam-

menpassen.

'2KOM (2011) 635 endg.

5 EuGH 03.07.2012, C-128/11 (UsedSoft) = MR-Int 2012, 34 (Walter) = ecolex 2012/368, 905 (Anderl).
Siehe dazu Staudegger, Zuldssigkeit und Grenzen des Handels mit “Gebrauchtsoftware®, jusIT 2012/57,

127; Kulka, EuGH zum Handel mit “gebrauchter Software*: Geburtsstunde eines blithenden Geschéfts-

zweigs?, OBl 2012/58, 244 und Schmitt, Der Online-Vertrieb von Software nach dem EuGH-Urteil ,,Used

Soft*, MR 2012, 256.
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In dieser Arbeit wird die urheberrechtliche Komponente der verschiedenen Arten digitaler
Inhalte nicht nidher behandelt. Untersuchungsgegenstand ist somit nicht das geistige Werk

des digitalen Inhaltes, sondern der digitale Inhalt an sich.

Fiir die vertragsrechtliche Behandlung aller digitalen Inhalte, die via Download bezogen
werden, sind jedoch zwei Verwertungsrechte des Urhebers mafgeblich und werden daher

bereits in der Einleitung erldutert.

Zum einen handelt es sich hierbei um das Verbreitungsrecht, das dem Urheber das aus-
schlieBliche Recht gewéhrt, Werkstiicke zu verbreiten (§ 16 Abs 1 UrhG). Das Verbrei-
tungsrecht wird durch den Erschopfungsgrundsatz gem § 16 Abs 3 UrhG'* beschrinkt.
Kommt es ndmlich zu einer Erschopfung des Verbreitungsrechts, ist das vertragsgegen-
standliche Werk vom/von der Erwerberln weiterverduBerbar. Gerade fiir den Erwerb digi-
taler Inhalte ist diese Bestimmung von besonderer Bedeutung, da in Lizenzvertragen fiir
Software und in AGB fiir den Erwerb anderer digitaler Inhalte regelmiBig die Weiter-
verduBlerung untersagt wird. Dies erfolgt in der Praxis, indem nicht das Eigentum am digi-
talen Inhalt iibertragen wird, sondern ein Nutzungsrecht eingerdumt wird."”> Die Frage der
Anwendbarkeit des Erschopfungsgrundsatzes auf digitale Inhalte wird in Kapitel fiinf aus-

fithrlich behandelt.

Zum anderen wird beim Download regelméBig eine Vervielfiltigung gem § 15 UrhG vor-
genommen, dh der digitale Inhalt wird beim Download kopiert (ndheres hierzu in Kapitel
zwei). Beim Vervielfiltigungsrecht muss nun zwischen Computerprogrammen und ande-
ren digitalen Inhalten unterschieden werden. Die fiir den Download vom Anbieter notwen-
dige Vervielfiltigung bedarf bei digitalen Inhalten (auBBer Computerprogrammen) nicht der
Zustimmung des Urhebers, insoweit § 42 Abs 4 (Vervielfiltigung zum privaten Gebrauch)
die Vervielféltigung fiir den privaten Gebrauch von einer Zustimmung des Urheberrecht-
einhabers freistellt. Anders verhilt es sich beim Download von Computerprogrammen, da
hierfiir gesonderte Regelungen im UrhG bestehen. Gem § 40d Abs 1 UrhG ist das Recht

auf eine Privatkopie iSv § 42 UrhG ausgeschlossen, sodass bereits der Download die Zu-

'* Bundesgesetz iiber das Urheberrecht an Werken der Literatur und der Kunst und iiber verwandte Schutz-
rechte (Urheberrechtsgesetz), BGBI 111/1936 idF 1 50/2013.

' Vgl <http://www.apple.com/legal/internet-services/itunes/at/terms.html>, auffindbar unter Punkt B. Nut-
zungsbedingungen des iTunes Stores unter der Uberschrift ,,iTunes Store Dienst* und ,,Geistiges Eigentum*:
untersagt wird eine WeiterverduBerung des Dienstes, wobei als Dienst die Moglichkeit der Erwerbung einer
Nutzungslizenz fiir digitale Inhalte von iTunes verstanden wird,
<http://www.amazon.de/gp/help/customer/display.html/ref=dsvrt_availability tou?ie=UTF8&nodeld=20068
7300> auffindbar unter 2. Digitale Inhalte: in 2.1 wird ein Nutzungsrecht gewahrt, 2.2 schlie3t eine Verduf3e-
rung aus.

4
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stimmung des Urhebers benétigt.'® Auf diesen beiden Verwertungsrechten (Verbreitungs-
und Vervielfiltigungsrecht) griindet nun der fiir digitale Inhalte oftmals gewéhlte Lizenz-
vertrag des Anbieters digitaler Inhalte. Im Rahmen dieses Vertrages wird, wie bereits er-
wéhnt wurde, kein Eigentum tiibertragen, sondern es werden Nutzungsrechte am digitalen
Inhalt gewidhrt. In Hinsicht auf die Vertragsterminologie ist anzumerken, dass der Begriff
,Lizenz* nicht dem Urheberrecht entstammt. Das Urheberrecht kennt im Rahmen der
Rechteiibertragung ndamlich nur das Werknutzungsrecht gem § 24 Abs 1 Satz 2 (Einrdu-
mung des ausschlieBlichen Rechts an Werken) und die Werknutzungsbewilligung gem §
24 Abs 1 Satz 1 (schuldrechtlich wirkende Bewilligung aller oder einzelner Verwertungs-

arten)."”

Schuldrechtlich handelt es sich beim Lizenzvertrag um einen atypischen Vertrag, oder Ver-
trag sui generis. Das bedeutet, dass kein gesetzlich normierter Vertragstyp (zB Kauf- oder
Werkvertrag) des ABGB vorliegt, sondern ein neuer Vertragstyp. Die Moglichkeit, neben
den gesetzlich vorgeformten Vertragstypen neue zu schaffen, ist eine Konsequenz der Ver-

tragsfreiheit im Schuldrecht.'®

Gerade aus dem Aspekt heraus, dass in Osterreich kein Vertragstypenzwang herrscht und
Vertrige liber digitale Inhalte, aufgrund der verschiedenen Vertragsgestaltungsmoglichkei-
ten, auch generell unterschiedlichen Vertragstypen zugeordnet werden,"” scheinen die Aus-
fiihrungen der RL 2011/83/EU umso interessanter. Zu hinterfragen ist auch, ob Download-
vertrage, wenn sie i1Sd RL keinen Kauf- oder Dienstleistungsvertrag darstellen sollen, wo-
moglich als Lizenzvertrag zu qualifizieren sind. Ziel dieser Arbeit ist es, wie bereits er-
wiahnt wurde, die einschldgigen Rechtsakte der EU, die sich mit Downloadvertrigen be-
schéftigen, zu analysieren. Der Fokus liegt hier auf RL 2011/83/EU, um herauszufinden,
welche Plane der EU-Gesetzgeber auf diesem Gebiet hat, da dies selbstredend die zukiinf-

tige vertragsrechtliche Behandlung der Downloadvertrige in Osterreich prigt.

Im letzten Kapitel werden die Ergebnisse nochmals zusammengefasst, wobei auch die Ak-
tualitdt der EU-Rechtsmaflnahmen hinsichtlich neuer technologischer Entwicklungen the-

matisiert wird.

' Vgl Appl/Schmidt, Zweitverwertung gebrauchter Digitalgiiter, in Schweighofer/Kummer/Hétzendorfer
(Hrsg), Abstraktion und Applikation (2013) 591 (593).

"7 Staudegger, Rechtsfragen beim Erwerb von IT-Systemen, in Jahnel/Mader/Staudegger (Hrsg), IT-Recht®
(2012) 135 (146).

'8 Barta, Zivilrecht. Grundriss und Einfithrung in das Rechtsdenken (2004) 311.

¥ Vgl dicher in Rummel (Hrsg), Kommentar zum ABGB® § 1053 Rz 52 (2000).
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2 Technische Grundilagen des Downloads

Aufgrund des Spezifikums dieser Arbeit, die sich ausschlieBlich auf Downloadvertrige an
sich bezieht und nicht jede Art von Vertragsabschluss im Internet umfasst, scheint es sinn-
voll, vorab zu kliren, was genau unter dem Begriff Download zu verstehen ist. Daher soll
dieses Kapitel in Grundziigen den Vorgang des Downloads aus technischer Sicht beleuch-
ten, um das notwendige Verstindnis zur Behandlung dieses Themas aufzubauen und sich
in der Folge iiber rechtliche Erorterungen in Hinsicht auf Downloadvertrage und deren
explizite Behandlung in RL 2011/83/EU ein besseres Bild machen zu kénnen. Uberdies
finden sich in diesem Kapitel aktuelle Studienergebnisse zur Verfiigbarkeit von Internetzu-

gangsnetzen.

2.1 Der Download in Grundziigen

Unter dem Begriff Download wird im Grunde die Ubermittlung von Daten von einem Ser-
ver auf einen lokalen Client, bspw den eigenen PC verstanden. Das begriffliche Gegen-
stiick zum Download ist der sogenannte Upload, hierbei werden von einem Client Daten
auf den Server geladen.”’ Die Ubertragung der Daten erfolgt iiber ein Netzwerk. In der
Regel handelt es sich hierbei, va in Hinblick auf Downloadvertrige, um das Internet.”' Als
Netzwerk werden mehrere selbstindige Systeme (idR Computer), die miteinander verbun-
den sind, bezeichnet. Durch diese Verbindungen konnen die einzelnen Systeme miteinan-
der kommunizieren. Das Internet ist ein weltumspannender Netzwerkverbund, da mehrere
Netzwerke miteinander in Verbindung stehen und keine gemeinsame Verwaltung erfolgt.
Begrifflich ldsst sich das Internet auch als fiir jedermann zugénglich definieren, da das
Pendant, das Intranet, ein Netzwerk mit einem definierten BenutzerInnenkreis ist.?* Der
Vollstidndigkeit halber sei an dieser Stelle auch das Peer-to-Peer-Netz (P2P) erwéhnt: An-
ders als beim Client-Server-Modell sind in P2P-Netzen alle Rechner gleichberechtigt, dh,
es konnen Daten untereinander ausgetauscht werden, ohne dass auf einen Server zugegrif-

fen wird. Der Zugriff erfolgt direkt auf die einzelnen Rechner des P2P-Netzes.*

20 <http://www.itwissen.info/definition/lexikon/Download-download.html>.

! <de.wikipedia.org/wiki/Download>.

*2 Sonntag, Informationstechnologie: Grundlagen, in Jahnel/Mader/Staudegger (Hrsg), IT-Recht’ (2012)
1 (29).

3 <http://www.itwissen.info/definition/lexikon/Peer-to-Peer-Netz-P2P-peer-to-peer-network. html>.
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Grafisch ldsst sich der Vorgang des Downloads in einfacher Weise wie folgt darstellen:

Download

Server Client

Netzwerk — Internet

Abb 1: Vorgang des Downloads **

2.2 Die Dateniibertragung im Internet

Das Internet ist ein Paketvermittlungsnetz, dh die Dateniibertragung erfolgt durch die so-
genannte Paketvermittlung.”” Im Wesentlichen bedeutet das, dass Daten vom Sender in
Pakete zerteilt und beim Empfingergerit wieder zusammengesetzt werden. Im Internet
werden Daten von einem Endsystem zu einem anderen {ibertragen. Als Endsysteme, auch
Hosts genannt, werden jene Geridte bezeichnet, die an das Internet angeschlossen sind,
bspw PCs, Smartphones oder Laptops. Um Daten zwischen Endgeréten transportieren zu
konnen, bedarf es Kommunikationsleitungen (diese werden in Kapitel 2.3.1 ndher be-
schrieben) und Paket-Switches.”® Paket-Switches leiten Datenpakete an das gewiinschte
Ubertragungsziel weiter, ein Router fungiert bspw als Paket-Switch.”” Damit ein Router
bestimmen kann, an welchen Zielort ein Datenpaket gelangen soll, enthélt jedes Datenpa-
ket seine Zielortadresse. Die Zielortadresse befindet sich im Paket-Header, quasi dem Kopf
des Paketes, und wird durch eine Reihe von Bits dargestellt. Dadurch kommt das Paket an
den richtigen Ort und wird auch wieder richtig zusammengesetzt.”® Bei einem Paketver-
mittlungsnetz besitzt nicht jede/r BenutzerIn seine/ihre eigene Leitung, sondern es kdnnen
mehrere BenutzerInnen iiber eine Leitung auf das Internet zugreifen.” Wird eine Internet-
verbindung {iber eine Telefonleitung hergestellt, wird fiir den Datentransport ein Modem
benotigt, das durch Signalinterpretationen eine Dateniibertragung iiber die Telefonleitung
erméglicht.30 Das ist notwendig, da eine Telefonleitung im Grunde nicht fiir die Paketver-

mittlung gedacht war, sondern eine konstante Verbindung darstellt. Diese Art der Verbin-

** In Anlehnung an <de.wikipedia.org/wiki/download>.

 Kurose/Ross, Computernetzwerke. Der Top-Down Ansatz® (2012) 46.
26 Kurose/Ross, Computemetzwerke5 ,23.

27 Kurose/Ross, Computemetzwerke5 ,25.

2 Kurose/Ross, Computemetzwerke5 , 53.

¥ Cisco Press, Handbuch Netzwerktechnologien® (2001) 84.

30 Cisco Press, Netzwerktechnologien3 , 87.
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dung wird auch als Leitungsvermittlung bezeichnet.’' Eine konstante Verbindung benétigt
das Paketvermittlungsnetz jedoch nicht, da die Datenpakete ohne eine Leitung zu reservie-
ren ins Netz geschickt werden und meist unterschiedliche Routen wihlen, bevor sie am
Zielort wieder zusammengefiigt werden. Dadurch wird die Leistungsfahigkeit des Paket-
vermittelnden Netzes gesteigert, da eine einzelne Dateniibertragung somit nicht die Nut-
zung der Netzwerkleitung fiir andere BenutzerInnen blockiert.”? Uberdies fiihrt die Mog-
lichkeit zur gemeinsamen Nutzung von Leitungen zu einer Kostenreduktion fiir Internet-
diensteanbieter und folglich auch zu einer Preisminderung fiir KundInnen gegeniiber einer

Variante mit einer konstanten Leitung fiir jede/n BenutzerIn.*

2.3 Internet-Zugangsnetze

Um einen Download iiber das Internet durchfithren zu kénnen, bedarf es selbstredend Zu-
gang zu diesem globalen Netzwerk. Im vorigen Kapitel wurde bereits im Zusammenhang
mit der Paketvermittlung die Mdoglichkeit des Internetzugriffs iiber die Telefonleitung er-
lautert. Der Internetzugang iiber eine Telefonleitung wird von Telefongesellschaften (zB
Al, Tele2) zur Verfiigung gestellt. Eine weitere Moglichkeit ist die Herstellung einer In-
ternetverbindung tiber das Kabelfernsehnetz (zB UPC). Die Art des Internetzugangs be-
dingt unterschiedliche physikalische Trigermedien zur Herstellung einer Internetverbin-
dung. In diesem Abschnitt soll daher néher erldutert werden, welche Medientypen zur Da-

teniibertragung verwendet werden kénnen.

2.3.1 Medientypen

Es wurde bereits erwihnt, dass Daten iiber Kommunikationsleitungen libertragen werden.
Es gibt unterschiedliche Arten von Kommunikationsleitungen, die Daten in unterschiedli-
cher Geschwindigkeit transportieren kdnnen. Somit bestimmt die Art der Kommunikati-

onsleitung auch die Geschwindigkeit eines Downloadvorganges.™*

2.3.1.1 Koaxialkabel

Erfolgt die Internetverbindung tiber ein Kabelfernsehnetz, ist das verwendete Trigermedi-
um meist das Koaxialkabel. Ein Koaxialkabel besteht aus zwei Kupferleitern. Koaxialkabel
ermdglichen aufgrund ihrer Konstruktion hohe Ubertragungsgeschwindigkeiten.”” Es kon-

nen, abhiingig von der Ausfiihrung, die von dem/der NetzbetreiberIn bestimmt wird, Uber-

3 Kurose/Ross, Computemetzwerke5 , 46.

32 Dye/McDonald/Rufi, Netzwerkgrundlagen. CCNA Exploration Companion Guide (2008) 49.
33 Cisco Press, Netzwerktechnologien®, 84.

34 Kurose/Ross, Computernetzwerke5 ,23.

3 Kurose/Ross, Computernetzwerkes, 42.
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tragungsgeschwindigkeiten iiber 120 Mbit/s erreicht werden.’® Kabelinternetanschliisse
sind nur bei Bestehen eines Kabelfernsehnetzes im Haushalt verfiigbar. Im Dezember 2012
wurde von der OECD eine Studie zur Verbreitung der Breitbandtechnologien durchge-
fiihrt, der zufolge 30,8 % der OECD-Mitgliedstaaten iiber einen Internetanschluss per Ka-

belmodem verfiigen.®’

2.3.1.2 Kupfer

Die Herstellung einer Internetverbindung liber Kupferdréihte ist die giinstigste und meist-
genutzte Variante. Telefonleitungen bestehen in der Regel aus Kupferdrahten. Je nach der
Dicke des Kupferdrahtes und der Entfernung zwischen Sender und Empfianger konnen
unterschiedliche Ubertragungsgeschwindigkeiten erreicht werden.”® Um das bestehende
Kupfernetz bestmoglich zu nutzen, arbeiten Internetdiensteanbieter engagiert an der Ver-
besserung der Ubertragungsgeschwindigkeit. Einer der Vorreiter in diesem Bereich ist Al.
Al hat es Anfang 2012 geschafft, die Datenrate auf 70 Mbit/s zu verdoppeln. Derzeit wird
an einem Projekt gearbeitet (,,G.Fast®), das es ermdglichen soll, iiber das ,klassische®
Kupfernetz Ubertragungsraten von bis zu 1 Gbit/s zu erreichen. Der Haken ist, das eine
derart hohe Ubertragungsrate nur in einer sehr geringen Entfernung von max 100 m mdg-
lich sein wird. Dieses Problem soll durch eine Kombination von Glasfaser- und Kupfernetz
gelost werden. Konkret kommt die Internetverbindung via Glasfaser ins Gebédude (,,Fiber-

to-the-Building*) und geht dort in das bestehende Netz aus Kupferleitungen iiber.*’

2.3.1.3 Glasfaser

Durch den Einsatz von Glasfaser konnen enorme Bitraten von bis zu 100 Gbit/s oder mehr
erreicht werden.* Wie der Name schon sagt, besteht ein Glasfaserkabel aus langen, diin-
nen Fasern, die durch geschmolzenes Glas erzeugt werden. Die Dateniibertragung {iber ein
Glasfaserkabel erfolgt tiber Lichtimpulse. Dadurch konnen gegentiber einer elektrischen
Ubertragung (Kupfer- bzw Koaxialkabel) hohere Bandbreiten erzeugt werden.*' Des Wei-
teren kommt es bei Glasfasernetzen iiber eine lingere Distanz (bis zu 100 km) kaum zu
Signalverlusten.** Trotz der iiberzeugenden Vorteile steckt das Glasfasernetz in Osterreich
noch in den Kinderschuhen. Der Grund dafiir sind die enormen Investitionskosten fiir die-

sen Medientyp. Europaweit kostet der Ausbau mehrere Hundert Milliarden Euro. Dennoch

30 <http://de.wikipedia.org/wiki/Kabelmodem>.

37 <http://www.oecd.org/internet/broadband/oecdbroadbandportal.htm>.

38 Kurose/Ross, Computernetzwerke5 ,42.

39 <http://derstandard.at/1371171278285/A1-verspricht-1Gbits-ueber-klassisches-Kupfernetz>.
40 Kurose/Ross, Computernetzwerke5 ,43.

! <http://de.wikipedia.org/wiki/Glasfaser>.

42 Kurose/Ross, Computernetzwerkes, 43,
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miissen diese Investitionen getitigt werden um wettbewerbsfahig bleiben zu kdnnen, da in
anderen Léndern bereits sehr hohe Anschlussraten bestehen. In Litauen ist bspw fast jeder
dritte Haushalt an ein Glasfasernetz angeschlossen. Frankreich ist im Ausbau des Glasfa-
sernetzes ebenso einer der fithrenden Staaten in Europa.* In Osterreich ist man im Glasfa-
serausbau jedoch nicht untitig. Die Telekom Austria tétigt seit 2009 Investitionen in den
Ausbau des Glasfasernetzes. Die Investitionskosten betrugen bis dato rd eine Mrd Euro.
Ziel ist es, bis 2015 rund zwei Drittel aller Haushalte und Betriebe in Osterreich mit dem
Glasfasernetz abzudecken.* Der Ausbau der Glasfasernetze wird vor allem aufgrund der
neuen Arten der Internetnutzung, wie etwa Streaming- und Cloud-Computing-Dienste
(siche Kapitel 2.10), notwendig, da die bestehende Infrastruktur einer zunehmenden Daten-

flut nicht mehr gewachsen ist.*

2.3.2 Internetzugriff
Im Jahr 2013 hatten laut der Umfrage ,,IKT-Einsatz in Haushalten* rd 81 % der befragten

Haushalte Zugang zum Internet.*® Im Jahr 2002 waren es immerhin nur 34 %.*” Der Zu-
griff auf das Internet erfolgt {iber einen Schmalband- oder Breitbandanschluss.*® Die bei-
den Internetanschlussmdoglichkeiten unterscheiden sich in ihrer Technologie und ihrer
Bandbreite. Die Bandbreite ist jene Menge an Daten, die innerhalb eines gewissen Zeit-
raumes iiber ein Medium iibermittelt werden kann. Grundsétzlich wird die Bandbreite in
Bit pro Sekunde gemessen. Aufgrund der stetig wachsenden Bandbreite ist heutzutage aber
die Angabe in Megabit pro Sekunde geldufiger.” Fiir den/die Internetnutzerln ist die
Bandbreite entscheidend, da sie, einfach ausgedriickt, die Geschwindigkeit der Internetver-
bindung bestimmt und in Folge auch fiir die Downloadgeschwindigkeit essentiell ist. An
dieser Stelle sei auch erwihnt, dass von Internetdienstanbietern getétigte Angaben zur
Bandbreite immer die hochstmdoglich erreichbare Bandbreite enthalten. Diese kann jedoch

nicht an jedem Ort gleichermaflen erreicht werden, da die zu erreichende Bandbreite vor

# <http://www.computerwelt.at/news/wirtschaft-politik/infrastruktur/detail/artikel/oesterreich-staerkere-
anstrengungen-im-glasfaserausbau-erforderlich/>.
* <http://diepresse.com/home/techscience/mobil/ 1441450/ Telekom-Austria-und-KPN-buendeln-
Glasfasernetze>.
* <http://futurezone.at/netzpolitik/glasfaser-oesterreich-weit-abgeschlagen/24.562.565>.
% Statistik Austria, Haushalte mit Computer und Internetzugang 2013,
<http://www.statistik.at/web_de/statistiken/informationsgesellschaft/ikt-einsatz_in_haushalten/>.
*7 Statistik Austria, IKT-Einsatz in Haushalten — 2012, 19.
* <http://de.wikipedia.org/wiki/Internet#Technik>.
¥ Dye/McDonald/Rufi, Netzwerkgrundlagen, 364.
10
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allem von der Entfernung des/der Nutzerln zur néchstgelegenen Vermittlungsstelle ab-

hingt.”

2.3.2.1 Schmalband

Vor dem Aufkommen der Breitbandverbindungen war der Zugang iiber einen Schmal-
bandanschluss von groBBerer Bedeutung. Laut Statistik Austria verfiigten im Jahr 2013 nur
mehr knapp 10 % der Befragten mit Internetzugang iiber einen Schmalbandanschluss,’' im
Jahr 2006 waren es immerhin noch rd 37 % der Befragten.”> Schmalbandverbindungen
konnen tiber ein Analogmoden, ISDN oder mit mobilen Schmalbandverbindungen (mittels
Modem oder Datenkarte via Computer oder iiber das Handy) hergestellt werden.’® Der
Internetzugang tiber ein Analogmodem erfolgt iiber eine Telefonleitung und entspricht dem
leitungsvermittelnden Netz, dh wihrend aufrechter Internetverbindung kann iiber diese
Telefonleitung kein Gesprich gefiihrt werden. Die Dateniibertragungsrate eines Ana-
logmodems betrdgt bis zu 56 Kilobit pro Sekunde (Kbit/s), gegeniiber Breitbandverbin-
dungen ist diese Bandbreite eher gering und fiihrt somit zu ldngeren Dateniibertragungszei-
ten.”* Der Anschluss iiber ISDN wird von Telefongesellschaften anhand eines Kommuni-
kationsprotokolls angeboten, das die Dateniibertragung in Telefonnetzen ermdglicht.”
ISDN (Integrated services digital network) ist ein Digitalnetz, das mehrere Dienste (Tele-
fon, Telefax, Dateniibertragung) umfasst. Bei einer ISDN-Verbindung wird ebenso die
Leitungsvermittlung verwendet. Jedoch stehen dem/der EndnutzerIn mindestens zwei Ba-
siskandle zur Verfligung, die jeweils iiber eine Bandbreite von 64 Kbit/s verfiigen. Endnut-
zerlnnen konnen in diesem Fall zwei Dienste (zB Telefonieren und Internetsurfen) gleich-
zeitig nutzen, da es zwei oder mehr Kanéle gibt, die iiber eine Telefonleitung zur Verfii-
gung gestellt werden.’® Das ist, neben der hoheren Bandbreite und somit einer schnelleren

Dateniibertragung, ein weiterer Vorteil gegeniiber einem Analogmodem.

*0 <http://www.wallstreet-online.de/ratgeber/elektronik-und-technik/internet/die-bandbreite-im-internet>.

31 Statistik Austria, Internetverbindungen der Haushalte 2013,
<http://www.statistik.at/web_de/statistiken/informationsgesellschaft/ikt-einsatz_in_haushalten/>.

> Statistik Austria, IKT-Einsatz — Ergebnisse der Europdischen Erhebungen iiber den Einsatz von Informa-
tions- und Kommunikationstechnologien in Unternehmen und in Haushalten 2006, 25
<http://www.statistik.at/web_de/dynamic/statistiken/informationsgesellschaft/publdetail7id=17&listid=17&d
etail=413>.

33 <http://de.wikipedia.org/wiki/Internet#Technik>; Statistik Austria, IKT-Einsatz in Haushalten — 2012, 21.
>4 Kurose/Ross, Computernetzwerke5 , 34 f.

% Cisco Press, Netzwerktechnologien®, 1024.
*S<http://www.itwissen.info/definition/lexikon/integrated-services-digital-network-ISDN.html>.
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2.3.2.2 Breitband

Breitbandverbindungen verfiigen, wie der Name schon sagt, iiber eine hohe Bandbreite und
fithren somit zu einer Erhohung der Internetgeschwindigkeit.”” Es gibt keinen generellen
Schwellenwert fiir die Definierung einer Breitbandverbindung, die 6sterreichische Regulie-
rungsbehdrde geht aber davon aus, dass eine Breitbandverbindung ab 144 Kbit/s beginnt.®
Im Jahr 2013 hatten laut Statistik Austria Osterreichweit knapp 80 % aller Befragten (rund
3400 Haushalte) einen Breitbandanschluss via DSL, mit Hilfe eines lokalen Funknetzes
(WLAN) oder durch mobiles Breitband (mittels Modem oder Datenkarte via Computer
oder iiber das Handy).” Die von Eurostat zur Verfiigung gestellten Ergebnisse zur Verbrei-
tung von Breitbandverbindungen (verfligbar bis zum Jahr 2012), im Auftrag der Digitalen
Agenda, ermdglichen einen internationalen Vergleich. Europaweit verfiigt Osterreich mit
77 % tber eine tiberdurchschnittliche Breitbanddichte. Der Durchschnittswert der Haushal-
te mit Breitbandinternetverbindungen, bezogen auf alle 28 Mitgliedstaaten, betriagt 72 %.
Spitzenreiter in Bezug auf Breitbandverbindungen sind die skandinavischen Lander, Eng-
land und Island. In diesen Lindern haben 84 % bis 93 % der Haushalte Zugang zu einer
Breitbandinternetverbindung, wobei Island den hochsten Wert mit 93 % verzeichnet.® Der
Kommissionsvorschlag zur RL 2011/83/EU wurde bereits im Jahr 2008 gemacht.®' In die-
ser Zeit verfiigten laut Eurostat europaweit durchschnittlich 48 % der Haushalte iiber einen
Internetzugang mit Breitbandverbindung. Osterreich lag dabei mit 54 % etwas iiber dem
Durchschnittswert.®> Allgemein ldsst sich aufgrund dieser Statistiken wohl kaum von der
Hand weisen, dass die Zahl der Breitbandverbindungen in Haushalten weiterhin tendenzi-
ell steigen wird. Aufgrund der Zielvorgaben der Digitalen Agenda ist auch Osterreich be-
strebt, die Zahl der Breitbandanschliisse und die Bandbreite weiter zu erhéhen. Seit Janner
2013 unterstiitzt ein neu eingerichtetes Breitbandbiiro im BM fiir Verkehr und Infrastruktur
Unternehmen und Gemeinden beim Ausbau der Breitbandverbindungen im ldndlichen
Raum. Des Weiteren wird eine flichendeckende Bandbreitenerhhung auf 100 Mbit/s bis
2020 angestrebt.®® Derzeit verfiigen insgesamt 99 % der Haushalte mit Breitbandanschluss

iiber ein Breitband-Zugang mit mindestens 1 Mbit/s. Von diesen 99 % haben 85 % der

37 Kurose/Ross, Computernetzwerkes, 35.
*% <http://de.wikipedia.org/wiki/Breitband-Internetzugang>.
* Statistik Austria, Internetverbindungen der Haushalte 2013.
S<http://epp.curostat.ec.europa.eu/tgm/table.do?tab=table&init=1&language=de&pcode=tin00073 &plugin=
1>.
' KOM (2008) 614 endg.
S2<http://epp.curostat.ec.curopa.eu/tgm/table.do?tab=table&init=1&language=de&pcode=tin00073 &plugin=
1>.
83 <http://www.bmvit.gv.at/bbb/index.html>.
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Haushalte Zugang zu einer Bandbreite von mehr als 4 Mbit/s und nur knapp mehr als die
Hilfte der osterreichischen Haushalte (55 %) konnten mit einer Bandbreite von mehr als
30 Mbit/s im Internet surfen. Rund 50 % der Osterreicherlnnen haben Zugang zu einem
Breitbandanschluss mit bis zu 100 Mbit/s.* Das bedeutet aber nicht, dass die verfiigbare
Bandbreite auch genutzt wird, denn hohere Bandbreiten sind auch verhdltnismaBig teurer.
Wiirde man bspw iiber den Internetdiensteanbieter Al einen Breitbandanschluss mit 100
Mbit/s (soweit dies am jeweiligen Standort mdglich ist) bestellen, betragen die monatli-
chen Kosten rund € 45,00.°> Technisch lasst sich eine Breitbandverbindung via DSL her-
stellen. Es kommt eine Modemtechnologie zum Einsatz, die es zuldsst, tiber herkommliche
Telefonleitungen Verbindungen mit einer hoheren Ubertragungsrate herzustellen. Die ho-
here Bandbreite wird hierbei durch eine Entfernungsbeschrinkung zwischen Anwender-
und ISP-Modem ermdglicht.®® Die momentan bekannteste DSL-Technik ist ADSL. Up-
und Downloadgeschwindigkeit sind bei ADSL asymmetrisch, konkret ist die Downloadge-
schwindigkeit hoher als die Uploadgeschwindigkeit, das macht ADSL ideal fiir das Inter-
netsurfen.®” Wird eine Breitbandinternetverbindung mit einem HFC-Zugangsnetz (Erweite-
rung des Kabelnetzes fiir Kabelfernsehen) hergestellt, bedarf es hierfiir spezieller Kabel-
modems.®® Mit der wachsenden Zahl an Breitbandverbindungen, steigt auch die Intensitit
der Internetnutzung, da schnelle Internetverbindungen das Surfen im Internet gleichsam

attraktiver gestalten.®’

2.3.3 Drahtlose Internetverbindung
Eine drahtlose Internetverbindung kann iiber Wireless LAN (WLAN) oder iiber Wide Area
Wireless Access Networks (WAWAN) hergestellt werden. Eine WLAN-Verbindung wird

in kurzer Entfernung (wenige Meter) zu einer Basisstation eingerichtet. HeimanwenderIn-
nen, die mehrere PCs in einem Haushalt haben, nutzen meist eine WLAN-Verbindung, um
thre Endgerdte drahtlos iiber eine Basisstation (ein drahtloser Router oder ein Wireless
Access Point’®) mit dem Internet zu verbinden. Bei einer WAWAN-Verbindung, so wie sie
ua bei Smartphones oder Tablets genutzt wird, befindet sich die Basisstation direkt beim

Internetdienstanbieter. Eine Verbindung kann iiber mehrere zehn Kilometer hergestellt

64 <http://www.bmvit.gv.at/bbb/bbversorgung/index.html>.

6> <http://www.al.net/kombis/Internet-Optionen>, auf der Website von Al wird von einer Glasfaser Power
Verbindung gesprochen. Gemeint ist damit aber nicht ausschlieBlich eine Verbindung iiber das Tragermedi-
um Glasfaser. Somit konnen auch Haushalte die Kupferleitungen haben, dieses Angebot nutzen.

66 Kurose/Ross, Computernetzwerke5 , 36 f.

67 <http://de.wikipedia.org/wiki/Asymmetric_Digital Subscriber Line>.

68 Kurose/Ross, Computernetzwerke5 , 37.

%9 <http://www.innovation-marketing.at/index_newsaktuell 4 n6 1 0 b313_.html>.

70 <http://de.wikipedia.org/wiki/Wireless_Local Area Network>.
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werden. Als Einwahlverbindung wird hierbei nicht das Telefonnetz benutzt, sondern die
Mobilfunkinfrastruktur. Durch Mobilfunknetze der sogenannten dritten Generation (3G) ist
es moglich, drahtlos und durch paketvermittelnde Dateniibertragung im Internet zu sur-
fen.”! Smartphones verfiigen in der Regel iiber UMTS (Mobilfunkstandard der dritten Ge-
neration’?). Somit kann ohne ein weiteres Gerit eine Internetverbindung hergestellt wer-
den. Tragbare Computer (Notebook, Tablets) beinhalten entweder ein UMTS-Modem oder
konnen mittels Datenkarte oder USB-Stick hierzu aufgeriistet werden.”” Gegenwirtig wird
am Ausbau des zukiinftigen 4G-Netzes mit dem Mobilfunkstandard LTE gearbeitet. Der
Osterreichische Mobilfunkbetreiber A1 Telekom Austria (neben T-Mobile Austria mit 31
% Marktanteil einer der groBen Mobilfunkbetreiber mit 40 % Marktanteil im Jahr 20127%)
hat osterreichweit bereits eine 30 %ige Netzabdeckung im 4G-Netz erreicht. LTE verfiigt
iber eine Bandbreite von bis zu 150 Mbit/s und eignet sich somit besonders fiir Online-
spiele, Videotelefonate oder Cloud Computing.” Laut Eurostat nutzten im Jahr 2012 21 %
der Osterreicherlnnen das Mobilfunknetz zur Herstellung einer Internetverbindung auf
tragbaren Computern, EU-weit lag der Durchschnitt bei 11 %.”® Generell ist das Wachs-
tumspotential des mobilen Datenverkehrs enorm. Die mobile Dateniibertragungsmenge
verdoppelt sich jahrlich. Zwischen 2012 und 2018 wird der mobile Datenverkehr sogar

zwolfmal mehr werden.”’

2.4 Berechnung der Downloadgeschwindigkeit
Nach einer Einfiihrung iiber die Internetzugangsmoglichkeiten und deren Bandbreiten,

wird in diesem Kapitel an konkreten Beispielen die Downloadgeschwindigkeit berechnet.

2.4.1 Informationsdarstellung in Computersystemen

Der zum Download bestimmte digitale Inhalt besteht aus einer Ansammlung von Daten.
Diese Daten sind binidr codiert, das bedeutet, sie beruhen auf zwei mdglichen Zustédnden:
,EIn“ oder ,,Aus* (elektronische Schalter im Computer sind ,,Ein“ oder ,,Aus®). Die Zif-
fern 1 und O reprisentieren diese Zustinde, wobei 1 meist dem Status ,,Ein“ und 0 meist

dem Status ,,Aus‘ entspricht.78 Die kleinste Informationseinheit, die einen solchen Zustand

" Kurose/Ross, Computernetzwerkes, 39f.

72 <http://de.wikipedia.org/wiki/Universal Mobile Telecommunications System>.

7 <http://de.wikipedia.org/wiki/UMTS-Datenkarte>.

™ <http://www.connect.de/ratgeber/netztest-oesterreich-2012-datennutzung-1432212.html>.

7> <http://futurezone.at/digitallife/14102-a1-lte-hat-marktreife-erreicht. php>.

76 <http://appsso.eurostat.ec.europa.eu/nui/show.do?dataset=isoc_cimobi_dev&lang=de>.

"7 Ericsson, Ericsson Mobility Report, 10 <http://www.ericsson.com/res/docs/2012/ericsson-mobility-report-
november-2012.pdf>.

™ Sonntag in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht’, 1 (4).
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(0 oder 1) reprisentieren kann, wird in der Informatik als Bit (binary digit) bezeichnet.”
Alle Daten miissen ein bindres Format aufweisen, damit Computer diese verarbeiten bzw
interpretieren konnen. So, wie sich der Mensch zur Kommunikation der Sprache bedient,
bendtigen also Rechner fiir den Informationsaustausch bindr codierte Daten. Damit diese
Daten in fiir den Menschen verstédndlicher Information dargestellt werden kdonnen, werden
Bits in Form eines Coderahmens aneinandergereiht und ergeben dadurch ein bestimmtes
Zeichen.*® Der ASCII-Coderahmen erméglicht beispielsweise die Darstellung von 128
Zeichen, da fiir diesen Code 7 Bits verwendet werden und aufgrund der 2 moglichen Zu-

stinde 0 und 1 somit 27 Zeichendarstellungen erfolgen kénnen.*’

2.4.2 Berechnungsbeispiele

Um ein besseres Verstindnis von der Wichtigkeit einer hohen Bandbreite fiir Internet-
downloads zu bekommen, wird in diesem Kapitel die Downloadgeschwindigkeit mit unter-

schiedlichen Bitraten, also Bandbreiten, berechnet.

Dezimalprifixe werden zur Berechnung herangezogen (Bsp Mega = 10°.%% Als Beispiele
fiir die Berechnung dienen ein Lied mit 5 MB und ein Film mit 2 GB. Diese werden in den
Berechnungsbeispielen mit einem 56-Kbps-Modem (Schmalbandverbindung), einer Breit-
bandverbindung mit 8 Mbit/s und mit 100 Mbit/s heruntergeladen. Folgend wird die Be-
rechnung des Downloads mit dem 56-Kbps-Modem dargestellt und die Ergebnisse der

jeweiligen anderen Downloadvarianten tabellarisch dargestellt.

Ein 56-Kbps-Modem verfiigt, wie der Name schon sagt, iiber eine Bandbreite von 56
Kbit/s. Wie bereits erwdhnt wurde, bestehen Daten aus einer Vielzahl von Bits, wobei 8
Bits ein Byte ergeben.® Ein Lied mit 5 MB (Megabyte) besteht somit aus 40 Megabit. Da
in diesem Beispiel aber nur Kilobit pro Sekunde heruntergeladen werden kdnnen, miissen
die 40 Megabit mit 1.000 multipliziert werden, um die Anzahl der Kilobit zu erhalten. So-
mit besteht eine 5-MB-Datei aus 40.000 Kilobit. Fiir den Download einer 5-MB-Datei iiber
ein 56-Kbps-Modem werden somit 40.000 / 56 = 714,29 Sekunden oder umgerechnet 11,9
Minuten bendtigt. Der Downloadvorgang eines Filmes mit einer Datengrofle von 2 GB

iber ein 56-Kbps-Modem dauert 79,36 Stunden (umgerechnet 3,3 Tage!), da 2 GB umge-

7 <http://de.wikipedia.org/wiki/Bin%C3%Adrcode>.
% Sonntag in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht’, 1 (5 f).
8! Werner, Nachrichtentechnik’ (2010) 152.
82 <http://de.wikipedia.org/wiki/Byte#Bedeutungen von Dezimal und Bin.C3.A4rpr.C3.A4fixen f.C3.BCr
_gro.C3.9Fe_Anzahlen_von_Bytes>.
¥ <http://de.wikipedia.org/wiki/Byte#Bedeutungen von Dezimal und Bin.C3.Adrpr.C3.A4fixen f.C3.BCr
_gro.C3.9Fe_Anzahlen von Bytes>.
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rechnet 2.000 MB, 2.000 MB umgerechnet 2.000.000 KB und somit 16.000.000 Kbit erge-

ben.
56-Kbps-Modem Breitband 8 Mbit/s Breitband 100 Mbit/s
5-MB-Lied 11,90 Minuten 5,0 Sekunden 0,40 Sekunden
2-GB-Film 3,31 Tage 33,33 Minuten 2,66 Minuten

Diese Berechnungen verdeutlichen, dass Downloadvorgénge mit groBem Datenvolumen
iiber eine Schmalbandverbindung wohl kaum interessant sind. Es wird hierbei auch veran-
schaulicht, warum es zur Forderung des digitalen Binnenmarktes wichtig ist, in den Breit-
bandausbau zu investieren. Der Bezug von digitalen Inhalten mit einem groferen Datenvo-
lumen iiber das Internet wire ohne eine Erhohung der Bandbreiten, wie diese Berechnun-

gen zeigen, wohl kaum attraktiv.

2.5 Der Weg zum Download im Internet

Bis jetzt wurde noch nicht behandelt, auf welche Art und Weise Downloads im Internet fiir
den/die Konsumentln zuginglich gemacht werden. Dies erfolgt durch das World Wide
Web (kurz: WWW), eine Nutzungsart des Internets. Hierbei werden dem/der Internetnut-
zerln zumeist HTML-Dokumente (Webseiten werden in der Sprache HTML, Hypertext
Markup Language, erstellt*) zur Verfiigung gestellt, welche diese/r mithilfe eines Brow-
sers (zB Microsoft Internet Explorer, Mozilla Firefox) nach Belieben abrufen kann.*> Auf
Webseiten wird Information bspw anhand von Bildern und Text angeboten®® und oft auch
die Moglichkeit eines Downloadgeschiftes fiir den/die Konsumentln erdffnet. In diesem
Zusammenhang ist letztendlich der Browser fiir die Interpretation von Daten in fiir den
Menschen verstidndliche Information zusténdig, da ein Computer, wie bereits erwahnt wur-

de, nur Daten verarbeiten kann.

Ein Download wird durch die Eingabe eines URLs (Uniform Resource Locator), also der
Webadresse, im Webbrowser, einen Klick auf den hierzu vorgesehenen Link oder durch
einen eigenstdndigen Downloadmanager (Programm zum Herunterladen von Daten®") initi-

iert. Ein URL ist eine Webadresse, die aus dem Protokoll (zB HTTP), aus dem Serverna-

% Dye/McDonald/Rufi, Netzwerkgrundlagen, 124.
% Sonntag in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht’, 1 (34).
% Bruns, EDI und Electronic Commerce: Definitionen, informationstechnologische Grundlagen und Normen,
in Geis (Hrsg), Rechtsaspekte des elektronischen Geschiftsverkehrs: Auf dem Weg zur Informationsgesell-
schaft, Kryptographietechnologien: Digitale Signatur und Verschliisselung, Rechtliche Rahmenbedingungen
(1999) 127 (132).
¥7 <http://de.wikipedia.org/wiki/Download-Manager>.
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men und aus der Datei, die heruntergeladen werden soll, besteht.® Will man bspw ein Lied
von Amazon downloaden, muss folgende Webadresse aufgerufen werden:
http://www.amazon.de/MP3-Musik-Downloads/b/ref=sa_ menu mp3_str?ie=UTF8&node

=77195031. Diese besteht hier aus dem Protokoll (http), dem Servernamen
(www.amazon.de) und dem Pfad =zur angeforderten Webseite (MP3-Musik-
Downloads/b/ref=sa_menu _mp3_str?ie=UTF8&Node=77195031). Wie aus diesem Bsp
ersichtlich wird, kann der Pfad zur angeforderten Webseite auch etwas langer sein. Alter-
nativ kann daher durch alleinige Eingabe des Servernamens, hier www.amazon.de (die
Eingabe des Protokolls ist im Webbrowser nicht notwendig), die gewliinschte Webseite

durch Verlinkungen aufgerufen werden.

2.6 Kommunikation in Netzwerken

Jegliche Kommunikation zwischen Computern basiert auf dem Einsatz von Protokollen,
wobei Computer durch Datenilibermittlung miteinander kommunizieren. Diese Protokolle
stellen eine ,,technische Vereinbarung iiber die Methode der Dateniibermittlung™® dar,
geben Auskunft dariiber, wie zu libertragende Daten aufgebaut sein miissen, und geben die
Reihenfolge vorzunehmender MaBinahmen bei diversen Ereignissen vor.”” Durch den Ein-
satz von Protokollen wird somit die Dateniibertragung zwischen verschiedenen Computern
standardisiert. Zur Dateniibertragung bedarf es des Einsatzes verschiedener Protokolle, die
unterschiedliche Aufgaben zu erfiillen haben. Dieser Vorgang kann mit Hilfe des ISO/OSI-
Referenzmodells veranschaulicht werden.”' Mit dem ISO/OSI-Referenzmodell wird der
Weg der Daten vom Sender- zum Empféngergerit beschrieben, wobei sieben Schichten
und ihre jeweiligen Aufgaben zur Modellierung verwendet werden. Das ISO/OSI-
Referenzmodell wurde im Jahre 1984 von der International Standardization Organisation

(ISO) entworfen, daher riihrt auch der Name ISO/OSI-Referenzmodell.””

8 Dye/McDonald/Rufi, Netzwerkgrundlagen, 124.

% Sonntag in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht’, 1 (26).

% Sonntag in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht’, 1 (26).

! Degen/Deister, Computer- und Internetrecht. Vertragsgestaltung E-Commerce und Datenschutz (2009) Rz
12.

%2 Cisco Press, Netzwerktechnologien3 ,42.

17



Technische Grundlagen des Downloads

2.7 Das ISO/OSI-Referenzmodell
Grafisch ldsst sich das siebenschichtige Modell wie folgt darstellen:

7. Anwendung
6. Darstellung - Anwendung
5. Kommunikation

4. Transport
3. Netzwerk
2. Sicherung
1. Physikalisch

- Datentlibertragung

Abb 2: ISO/OSI-Referenzmodell”

Die Aufgabe der physikalischen Schicht oder Bitiibertragungsschicht besteht in der Uber-
tragung der Bits iiber einen geeigneten Kanal (zB Leitung aus Kupfer, Glas oder Luft bei
WLAN) zwischen Knoten.”* Unter einem Knoten versteht man ein an der Netzwerkkom-
munikation teilnehmendes Gerit’”, wie bspw einen Router.”® In der Sicherungsschicht
werden ,,Abschnitte des Bitstroms*®” in Frames gebiindelt. Ein solcher Frame umfasst so-
dann mehrere Hundert oder Tausend Bytes.”® Frames sind sozusagen Dateniibertragungs-
rahmen und vermitteln die fiir den Datenempfang erforderlichen ,,Steuerinformationen®.”
Die Frames werden weitertransportiert und durch Fehlererkennungsmechanismen kontrol-

190 11 der Netzwerk- oder

liert, um eine vollstindige Ubertragung gewihrleisten zu kénnen.
Vermittlungsschicht erfolgt die Adressierung im Netzwerk. Router konnen dadurch be-
stimmen, wie die Datenpakete weitergeleitet werden sollen, um die Zieladresse zu errei-
chen. Das Internetprotokoll (IP) ist fiir diese Adressierung zustdndig. Die Aufgabe der
Transportschicht ist im Grunde die Sicherstellung einer fehlerfreien Dateniibertragung. Vor
dem Datentransport findet eine weitere Aufteilung der Daten statt. Dies ist ua wichtig, um
dem Empfangsgerit nicht mehr Daten auf einmal zu iibermitteln, als es verarbeiten kann.
Die hierzu notwendige Verwaltung der Dateniibertragung wird als Flusssteuerung bezeich-

net. TCP (Transmission Control Protocol) ist das fiir den Download im Internet gingige

Protokoll.'”! Die Kommunikationsschicht, auch Sitzungsschicht genannt, konstruiert Sit-

% Cisco/Press, Netzwerktechnologien®, 43.

% Kurose/Ross, Computernetzwerkes, 75.

% Cisco/Press, Netzwerktechnologien®, 1048.

9 Degen/Deister, Computer- und Internetrecht, Rz 9.
7 Degen/Deister, Computer- und Internetrecht, Rz 16.
% Degen/Deister, Computer- und Internetrecht, Rz 16.
% Dye/McDonald/Rufi, Netzwerkgrundlagen, 326.

100 Degen/Deister, Computer- und Internetrecht, Rz 16.
101 Cisco/Press, Netzwerktechnolo giﬁ'n3 , 51,
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zungen (Dialoge) zwischen den Netzwerkgeréten und sorgt fiir deren Aufrechterhaltung. 102
In der Kommunikationsschicht sind Protokolle implementiert, die die Diensteanforderun-
gen und Diensteantworten der Netzwerkgerite abstimmen.'® Die Darstellungsschicht sorgt
im Grunde dafiir, dass die iibermittelten Daten einer Anwendungsschicht ,,von der Anwen-

104 77: 0 pon
«“19 Hierfiir werden bspw Co-

dungsschicht eines anderen Systems gelesen werden kénnen
dier- und Konvertierfunktionen eingesetzt.'”> Die Anwendungsschicht ist die oberste
Schicht des ISO/OSI-Modells. Hierbei handelt es sich um eine Schnittstelle der Software-
anwendung (zB Browser) zu den darunter liegenden Schichten des ISO/OSI-Modells. Fiir
den Vorgang des Downloads werden in dieser Schicht Protokolle wie HTTP oder FTP ein-
gesetzt. HTTP wird verwendet, um Webseiten aufzurufen, und FTP hat zur Aufgabe, Da-

106 Wie bereits erwihnt wurde, dient das

teien zwischen Computersystemen zu iibermitteln.
ISO/OSI-Modell zur Veranschaulichung der Dateniibertragung. Zur Komplettierung ist an
dieser Stelle auch das TCP/IP-Modell zu nennen. Das TCP/IP-Modell baut lediglich auf
vier Schichten auf, wobei die letzten drei Schichten des ISO/OSI-Modells in der Anwen-
dungsschicht des TCP/IP-Modells zusammengefasst werden. Anhand des ISO/OSI-
Modells kann eine Dateniibertragung allgemeiner erklart werden. Das TCP/IP-Modell hin-
gegen ist eine spezialisierte Darstellung in Bezug auf Computernetzwerke, allen voran das

Internet.'"’

2.8 Das Ergebnis des Downloads
Nach Abschluss des Downloads befindet sich eine Softwarekopie auf dem Datentrager (zB

Festplatte) des/der KduferIn, da der digitale Inhalte weiterhin am Server verfligbar bleibt.

Ebenfalls ist es moglich, dass kein Download auf einen Datentrdger vorgenommen wird,
sondern eine Echtzeitiibertragung erfolgt. Diese Art des Downloads in Echtzeit, auch
Streaming genannt, wird neben dem klassischen Download ebenso von RL 2011/83/EU
erfasst.'”® Beim Streaming wird, bevor mit der Ausgabe der Audio- oder Videodatei be-
gonnen wird, diese nicht zur Gédnze auf einen Datentrdger heruntergeladen, sondern Daten

der Datei werden fortlaufend wéhrend des Abspielens vom Client empfangen (Store-and-

12 Dye/McDonald/Rufi, Netzwerkgrundlagen, 107.

103 Cisco/Press, Netzwerktechnologien3 ,S51f.

1% Cisco/Press, Netzwerktechnologien®, 52.

195 Cisco/Press, Netzwerktechnologien®, 52.

106 Kurose/Ross, Computernetzwerke5 ,75.

"7 Degen/Deister, Computer- und Internetrecht, Rz 10 f.
"% ErwGr 19 RL 2011/83/EU.
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Forward-Verfahren). Die Datei selbst jedoch ist auf einem Server gespeichert und wird nur

lokal (im Cache) zwischengespeichert.'®’

Bei digitalen Inhalten handelt es sich um Software, die im Gegensatz zur Hardware (bauli-
che Komponenten eines Computers) nicht anfassbar ist. Unter dem Uberbegriff Software

110

werden sdmtliche Computerprogramme und Daten eingeordnet.” = Grundsétzlich wird mit

dem Begriff Software ein Computerprogramm assoziiert, im weiteren Sinne fillt aber jeg-

licher Content ebenfalls darunter.'"

Der moderne Begriff Content umfasst Mediendateien,
die iber Massenmedien (zB Internet) vertrieben werden (in diesem Zusammenhang spricht
man von Paid Content). Eine Ansammlung von meist inhaltlich zusammengehdrigen Daten
wird als Datei bezeichnet. Musikdateien, Textdateien, Bilddateien und ebenso Videodatei-
en lassen sich als Mediendateien unter den Begriff Content einordnen. Wie bereits erldutert
wurde, miissen Dateien in Form eines digitalen Codes vorliegen, damit ein Computer diese

. 112
verarbeiten kann.

Digitaler Content besteht somit aus einem digitalen Code.'"” Nach
Abschluss eines Downloads verfiigt man physikalisch gesehen {iber digitalen Code. RL
2011/83/EU verwendet nicht den englischen Begriff ,,digitaler Content™, sondern das deut-

sche Synonym, und spricht somit von digitalen Inhalten.

Zusammenfassend kann nun festgehalten werden, dass aufgrund der Beschaffenheit digita-
ler Inhalte in Form eines digitalen Codes, der beim Datentransport kopiert und in einzelne
Pakete zerlegt wird, ein Kunde beim Download digitaler Inhalte stets eine mit dem Origi-

nal véllig idente Softwarekopie erwirbt.'™*

2.9 Technische Beschrankungen des Downloads
Digitale Inhalte konnen miihelos vervielféltigt werden (Copy-and-paste). Um die Verbrei-
tung digitaler Inhalte kontrollieren zu konnen, bedienen sich Anbieter daher oftmals der

DRM-Systeme.

Es handelt sich hierbei um eine digitale Rechteverwaltung unter der jegliche technische
MaBnahmen, die die Verwendung digitaler Inhalte kontrollieren, verstanden werden.'"
Technisch wird DRM durch kryptographische Verfahren umgesetzt. Einfach ausgedriickt

bedeutet das, dass digitale Inhalte verschliisselt werden. Eine Nutzung bedingt daher die

19 <http://www.itwissen.info/definition/lexikon/Streaming-Media-streaming-media.html>.

" Burgstaller/Hadeyer, Recht in der Informationsgesellschaft® (2008) 223.

" Staudegger in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht®, 135 (140).

12 <de.wikipedia.org/wiki/Medieninhalt>.

"3 Staudegger, Vortrag im Seminar: Rechtsinformatik: IT-Recht (Kaufen wir Content?) am 01.10.2012.
"% Cichon, Internetvertriige. Vertrige iiber Internet-Leistungen und Ecommerce (2000) 227.

"3 Sonntag in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht’, 1 (24 f).
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vorherige Entschliisselung des digitalen Inhaltes. Der hierzu notwendige Schliissel wird in
die Software oder in standardisierte Zusatzhardware (bspw TPM, realisiert durch einen
Mikrochip, der bei Softwaremanipulationen den Zugriff auf den Schliissel verweigert''®)
des Endgerites eingebunden. Eine Entschliisselung erfolgt nur bei Einhaltung der Restrik-
tionen, die die Nutzungslizenz vorgibt.""” Bekannte DRM-Systeme sind Windows Media
DRM, OMA DRM und Fairplay.'"™® Windows Media DRM wird fiir digitale Filme und
Musik verwendet. Der Windows Media Player priift hier vor dem Abspielen des digitalen
Inhalts, ob ein giiltiges Mediennutzungsrecht, gemeint ist damit die Lizenz zur Nutzung
des Inhalts, erworben wurde. Eine Wiedergabe, eine Synchronisation auf ein tragbares Ge-
rit oder ein Brennen der Datei auf einen optischen materiellen Datentrager (bspw CD,
DVD) wird somit nur ermdglicht, wenn eine giiltige Nutzungslizenz vorliegt.'"” Die Uber-
priifung eines giiltigen Mediennutzungsrechtes erfolgt aus technischer Sicht, indem im
Header der Datei DRM-spezifische Metadaten gespeichert werden. Diese Metadaten er-
moglichen eine eindeutige Kennung des digitalen Inhaltes und der Nutzungsrechte daran.
Die Uberpriifung der Mediennutzungsrechte erfolgt sodann iiber eine Webseite deren URL
ebenso im Header der Datei gespeichert ist.'*” Das OMA-DRM System wird in Mobiltele-
fonen eingesetzt. Mittels kryptografischer Verfahren konnen neben Audio- und Videoda-
teien auch Spiele, Fotos, Klingelténe und Streaming-Media-Dienste geschiitzt werden.'*'

122 Um iTunes-Produkte beziehen zu

FairPlay ist das von Apple verwendete DRM-System.
kénnen, muss ein Nutzungs-Account (Apple-ID) erstellt werden.'” iTunes-Produkte diir-
fen insgesamt fiinfmal auf autorisierte Computer kopiert werden. Die Autorisierung erfolgt
iiber die Apple-ID. Die Ubertragung von diesen 5 Konten (autorisierte Computer) auf
kompatible Endgerdte (iPhone, iPod, iPad des/derselben Nutzerln) wird nicht limitiert.'**
Wihrend Apple im Musikbereich den DRM-Schutz langsam 16st und somit nutzerfreund-

lich agiert (bei iTunes-Plus-Produkten [Musiktitel und Musikvideos'*’] wird FairPlay nicht

16 <http://www.itwissen.info/definition/lexikon/trusted-platform-module-TPM.html>.

"7 Mayrhofer, Technische Hintergriinde fiir das rechtliche Handeln im Internet, in Mayrhofer/Plockinger
(Hrsg), Aktuelles zum Internetrecht (2006) 1 (10 f).

"% Vgl <http://de.wikipedia.org/wiki/Digitale Rechteverwaltung>.

9 <http://windows.microsoft.com/de-de/windows-vista/windows-media-player-drm-frequently-asked-
questions>, auffindbar unter den Punkten: Was sind Mediennutzungsrechte?, Wie verwendet der Player Me-
diennutzungsrechte?.

120 <http://msdn.microsoft.com/de-at/library/windows/desktop/dd757564(v=vs.85).aspx>.

121 <http://technical.openmobilealliance.org/Technical/release program/drm_v2_0.aspx>.

122 <http://de.wikipedia.org/wiki/FairPlay>.

12 <https://appleid.apple.com/de/>.

124 <http://www.apple.com/legal/internet-services/itunes/at/terms.html>, auffindbar unter Punkt B. Nut-

125 <http://support.apple.com/kb/HT171 1?viewlocale=de DE>.
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angewendet),'”® bleibt der Marktriese bei anderen digitalen Inhalten seinem DRM-
basierten Vertrieb treu. Dies wird gerade bei eBooks oftmals als storend empfunden,'?’
denn Apple iBooks konnen trotz der Verwendung des offenen EPUB-Standards nur auf
den Apple-Geriten iPhone, iPod touch oder iPad gelesen werden.'?® Generell ist der DRM-
Schutz im Zusammenhang mit eBooks sehr einschrinkend. Aufgrund der unterschiedli-
chen eBook-Formate gibt es kaum eBook-Reader, die alle Formate unterstiitzen. Amazon
nutzt bspw das eBook-Format AZW, welches nur auf einem Amazon Kindle eReader gele-
sen werden kann. DRM-MaBlnahmen koénnen problematisch werden, wenn eBooks und
eReader nicht von dem gleichen Anbieter stammen. Denn auch, wenn das eBook-Format
vom eReader unterstiitzt wird, kann es dennoch passieren, dass sich das eBook nicht 6ff-

129 Bei Software und

nen ldsst, da der Reader die Verschliisselung nicht umgehen kann.
Videospielen ist die Nutzung generell an einen Produktschliissel gebunden, sodass der di-
gitale Inhalt nur nach erfolgreicher Autorisierung (Aktivierung durch Eingabe des erwor-
benen Produktschliissels) genutzt werden kann. Mit einem Produktschliissel konnen unter-
schiedlich viele Installationen vorgenommen werden, wobei die genaue Anzahl von den

Lizenzbedingungen des jeweiligen Anbieters abhéngt.'*

2.10 Die Zukunft des Downloads

Ein gegenwirtiger Trend ist die Nutzung von digitalen Inhalten in der sogenannten
,Cloud®. Mit dem Begriff ,,Cloud* soll verdeutlicht werden, dass Dienste nach Bedarf aus
einer ,,virtuellen Wolke* abgerufen werden konnen. Nutzerlnnen benétigen somit nur mehr
ein Endgerét (zB PC, Laptop) mit entsprechendem Betriebssystem und einer Internetver-
bindung zur Nutzung von Cloud-Diensten. Computerprogramme, Unterhaltungsmedien
(Musik, Filme) und virtueller Speicher (der nach Bedarf erweitert werden kann) kénnen
sodann von einem oder mehreren Cloud-Servern bezogen werden.”’! Fithrende IT-
Konzerne wie Apple, Google, Microsoft oder Amazon haben dieses Geschéft schon vor
Jahren erkannt und bieten die Nutzung ihrer digitalen Inhalte neben dem ,klassischen
Download* auch in der Cloud an. Apple-Griinder Steve Jobs propagierte die iCloud, als

praktische Alternative, um iiberall und mit jedem Gerét auf digitale Inhalte zugreifen zu

120 <http://www.apple.com/legal/internet-services/itunes/at/terms.html>, auffindbar unter Punkt B. Nut-

zungsbedingungen des iTunes Stores, Nutzungsregeln Punkt (vi).
127y gl<http://www.e-book-news.de/requiem-fur-drm-ibooks-kopierschutz-fairplay-erstmals-gehackt/>.
128 <https://itunes.apple.com/de/app/ibooks/id364709193>.
129 Vgl <http://www.sparwelt.de/schnaeppchen/ratgeber/e-book-formate-und-nutzungsrechte>.
130 v gl <http://www.amazon.de/gp/help/customer/display.html/ref=hp _left sib?ie=UTF8&nodeld=20068722
0>, zur Frage: Kann ich Inhalte auf mehrere Rechner herunterladen und installieren?.
B! Wiesauer/Artmann/Sametinger, Aus allen Wolken fallen. Risiken des Cloud Computings, lex:itec 2011 H
1,22 (22).
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konnen, ohne dass es eines ldstigen Hin- und Herspeicherns von einem Endgerét zu einem
anderen bedarf."** Das neueste Attribut der iCloud ist die seit August 2013 verfiigbare
Cloud-Funktion fiir Filme. In Osterreich sind mit dieser Ergéinzung nun alle Dienste von
Apple (neben den schon bestehenden Cloud-Funktionen fiir Musik, Apps und eBooks)
iiber die Cloud verfiigbar.'** Doch nicht nur Apple investiert in dieses Vertriebsmodell.

Google hat im Jahr 2012 seine Cloud ,,Drive* gestar‘[et.134

Der Internetgigant Amazon ist
ebenso fiihrend im Cloud-Geschift. Aktuell wird am Ausbau des Cloud-Dienstes gearbei-
tet, wobei hierzu eigens ein Software-Entwicklungszentrum mit dem Schwerpunkt Cloud
Computing in Deutschland eingerichtet wird.'*® Microsoft steht diesem Trend nicht nach
und bietet bspw mit Office365 die Moglichkeit, Office-Programme online zu mieten, an-
statt diese einmalig gegen Entgelt herunterzuladen.*® Diese exemplarische Aufzihlung

gegenwirtiger Cloud-Dienste in Osterreich verdeutlicht, dass Verbraucherlnnen zuneh-

mend mit diesem Geschiftsmodell konfrontiert werden.

Die Cloud fungiert als Umgebung, in der Service Provider ihre Dienste anbieten konnen.
Somit bendtigen diese keine eigene Infrastruktur, sondern verwenden die in der Cloud zur
Verfligung gestellte Infrastruktur. NutzerInnen beziehen digitale Inhalte somit beim Cloud
Computing nicht direkt vom Anbieter, sondern aus der Cloud des Cloud-Betreibers. Die

Inhalte werden jedoch vom Service Provider in die Cloud geladen.'’

Ein Nutzungsmodell, das dem Cloud Computing dhnelt, ist SaaS (Software as a Ser-

vice)."?®

Als Ausgangspunkt fiir die Definition von SaaS wird ASP (Application Service
Providing), als das Vorgingermodell von Saa$, erldutert.'”” Beim ASP stellt der Provider
Softwareanwendungen (Applications) iiber ein Netzwerk, zB das Internet, zur Verfligung.
Der/die NutzerIn kann sodann auf die Software zugreifen und diese nutzen, ohne dass eine
Installation auf dem Rechensystem des/der Nutzerln erfolgt, da diese auf den Servern des
Application Service Providers ablauft. Indirekt wird dadurch auch die Hardware des Provi-

ders genutzt, da die Software auf dessen Rechnern lduft.'** Sowohl bei ASP als auch bei

132
133
134
135
136

<http://futurezone.at/b2b/cloud-computing-dreikampf-um-die-milliarden/24.567.640/print>.
<http://futurezone.at/produkte/itunes-cloud-fuer-filme-startet-in-oesterreich/24.600.491>.
<http://futurezone.at/produkte/die-wichtigsten-cloudspeicher-im-vergleich/24.579.270>.
<http://futurezone.at/b2b/amazon-eroeffnet-software-entwicklungszentrum/24.595.752>.
<http://futurezone.at/b2b/cloud-computing-dreikampf-um-die-milliarden/24.567.640/print>.

7 Hermann, Cloud Computing. Eine Einfiihrung, lex:itec 2011 H 2-3, 29 (29).

38 Staudegger in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht®, 135 (153).

% Manhardt, Der ,,Software as a Service*- Vertrag. Vertragsrechtliche Aspekte neuer Formen der Software-
iiberlassung (2012) 6.

M0 Fallenbéck/Ty rappitsch, Application Service Providing (ASP) — rechtlich betrachtet, MR 2002, 3 (3).
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SaaS erfolgt somit keine dauerhafte Speicherung beim/bei der Nutzerln, sondern die Soft-

ware wird vom Service Provider zur Verfiigung gestellt.

Cloud-Systeme konnen SaaS-Angebote implizieren. Ein Bsp hierfiir wire Google Docs,

ein Textverarbeitungsprogramm, das iiber die Cloud ,,Google Drive* angeboten wird.

Bedingt durch die wachsende Priasenz von Cloud Computing-Diensten setzt sich die EK
aktuell mit der Schaffung rechtlicher Rahmenbedingungen fiir Cloud Computing-Dienste

auseinander. Durch die Schaffung einheitlicher Regelungen im Urheberrecht (Kommissi-

141

onsvorschlag fiir eine RL tiiber die kollektive Rechteverwertung, = Griinbuch iiber audio-

visuelle Werke'*?), Datenschutz (Kommissionsvorschlag fiir eine Datenschutz-

143

Grundverordnung ™) und Vertragsrecht (Verordnungsvorschlag fiir ein gemeinsames eu-

144

ropdisches Kaufrecht' ™) soll das Vertrauen von NutzerInnen und damit das wirtschaftliche

Wachstum von Cloud-Diensten in der EU gefordert werden.'®

Aufgrund des zunehmenden Angebots von Cloud-Diensten und der Schaffung geeigneter
rechtlicher Rahmenbedingungen stellt der Onlineabruf von digitalen Inhalten, neben dem

klassischen Download, daher eine zukunftstrachtige Alternative dar.

I KOM (2012) 372 endg.
142 GRUNBUCH fiiber den Online Vertrieb von audiovisuellen Werken in der Europaischen Union: Chancen
und Herausforderungen fiir den digitalen Binnenmarkt, KOM (2011) 427 endg.
3 KOM (2012) 11 endg.
' KOM (2011) 635 endg.
145 KOM (2012) 529 endg, 8 ff.
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3 Digitale Inhalte in RL 2011/83/EU - Downloadvertrage

als Vertrage sui generis?

3.1 Allgemeine Ausfuhrungen zur RL 2011/83/EU

RL 2011/83/EU ist das Ergebnis einer dreijahrigen Verhandlung der EU-Gesetzgeber, die
keinesfalls einfach war. Dies zeigt sich an den zahlreichen Anderungsantrigen (rund
2.500!) die in der Verhandlungszeit eingebracht wurden. Mit RL 2011/83/EU werden RL
93/13/EWG'*® und RL 99/44/EG'*" abgedndert und RL 85/577/EWG'"® und RL
97/7/EG'* aufgehoben. RL 99/44/EG und RL 97/7/EG werden in dieser Arbeit weitere
Beriicksichtigung finden, da es hierzu in den Vorarbeiten zur RL 2011/83/EU Diskussio-
nen zur Ausweitung des Anwendungsbereiches auf digitale Inhalte gab. Die anderen bei-
den RL hingegen sind fiir die Thematisierung der rechtlichen Qualifikation von Down-
loadvertragen nicht relevant und werden daher nicht weiter behandelt. RL 2011/83/EU soll
dazu beitragen, den grenziiberschreitenden Handel zu fordern, indem auf Unionsebene
Verbraucherrechte statuiert werden, die, sofern die RL nichts anderes bestimmt, dem Voll-
harmonisierungsprinzip (Art 4) unterliegen. Dadurch konnen national keine Regelungen,
die tiber den Mindeststandard der RL hinausgehen, erlassen werden. Im Wesentlichen
werden in der RL die allgemeinen Informationspflichten fiir Verbrauchervertrige und die
besonderen Informationspflichten fiir FAV und AGV geregelt (Kapitel II und III). Uber-
dies enthdlt die RL Bestimmungen iiber das Widerrufsrecht bei FAV und AGV (Kapitel
IIT) und sonstige Verbraucherrechte (Kapitel IV).

Konkrete Bestimmungen iiber digitale Inhalte finden sich weder in RL 97/7/EG (die mit
RL 2011/83/EU aufgehoben wird), noch in RL 99/44/EG (die mit RL 2011/83/EU abgeén-
dert wird). Diese haben somit als Novum in RL 2011/83/EU Eingang in die rechtliche Be-
handlung gefunden. Besondere Bestimmungen fiir digitale Inhalte finden sich in der RL
bei den Informationspflichten des/der UnternehmerIn und im Widerrufsrecht. Speziell fiir
digitale Inhalte werden die vorvertraglichen Informationspflichten ausgeweitet. Verbrau-

cherlnnen miissen vom/von der Unternehmerln iiber die Funktionsweise digitaler Inhalte

14 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 iiber mibrauchliche Klauseln in Verbrauchervertri-
gen, ABI L 1993/95, 29.

7 Richtlinie 1999/44/EG des europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten
Aspekten es Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter, ABI L 1999/171, 12.

'8 Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucherschutz im Falle
von auBlerhalb von Geschéftsraumen geschlossenen Vertrigen, ABI L 1985/372, 31.

9 Richtlinie 97/7/EG des européischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997 iiber den Verbraucher-
schutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz, ABI L 1997/144, 19.
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und der implementierten DRM-MaBnahmen informiert werden (Art 6 Abs 1 lit r). Des
Weiteren sind, falls notwendig, Hinweise zur Interoperabilitit (Zusammenarbeit) mit Hard-
und Software zu geben, soweit der/die Unternehmerln dartiber Bescheid weill bzw dariiber
Bescheid wissen miisste (Art 6 Abs 1 lit s). Neu ist auch das fiir digitale Inhalte eigens
normierte Widerrufsrecht. Es besteht ein 14-tigiges Widerrufsrecht ab Vertragsabschluss
fiir Downloadvertridge (Art 9 Abs 2 lit ¢), soweit mit der Ausfithrung (dh dem Download)
nicht mit ausdriicklicher Zustimmung des/der VerbraucherIn und seiner/ihrer Kenntnis-
nahme, dass er/sie mit dieser Zustimmung des Widerrufsrechts verlustig wird, begonnen
wurde (Art 16 lit m). Art 14 Abs 4 lit b normiert hierzu, dass Verbraucherlnnen bei nicht
ausdriicklicher Zustimmung (lit 1) oder fehlender zur Kenntnisnahme (lit ii) ein Widerrufs-
recht haben, wobei keine Riickleistungspflicht besteht. Die erlangte Leistung ist somit bei

Ausiibung des Widerrufsrechts gratis.

Art 14 Abs 4 lit b iii normiert ferner, dass eine Bestitigung zu tibermitteln ist. Wurde le-
diglich letzteres unterlassen, schlidgt Unger vor, ein Widerrufsrecht vorzusehen, obwohl
die Voraussetzungen fiir Art 16 lit m und daher der Verlust des Widerrufsrechts gegeben
sind, da es sich hierbei wohl um ein Redaktionsversehen handle."® Lurger stellt den Sinn-
gehalt von Art 14 Abs 4 lit iii auf die Teilleistungen ab, denn Art 16 lit m gilt in diesem
Falle nicht. Demzufolge bestiinde ein Gratisbezug von digitalen Inhalten nur bei Lieferung

einer Teilleistung ohne Ubermittlung der Bestitigung. "’

Uberdies sind die Bestimmungen des Kapitels IV anwendbar, soweit es in der Norm ange-
ordnet wird. Dementsprechend gelten Art 19 ,,Entgelte fiir Zahlungsmittel* (Unternehme-
rInnen diirfen nur die tatséchlich anfallenden Kosten fiir Zahlungsmittel an den/die Ver-
braucherIn verrechnen), Art 21 ,,Telefonische Kommunikation® (Verbraucherlnnen miis-
sen bei telefonischer Kontaktaufhahme mit dem/der UnternehmerlIn {iber dessen/deren Te-
lefonleitung nicht mehr als den Grundtarif zahlen) und Art 22 ,,Zusétzliche Zahlungen*
(Extrazahlungen sind nur bei ausdriicklicher Zustimmung des/der Verbraucherln zu leis-

ten) auch fiir digitale Inhalte.

13" Unger, Die Richtlinie iiber die Rechte der Verbraucher — eine systematische Einfithrung, ZEuP 2012, 270
(301 9).
B! Lurger, Widerrufsrechte, in Bydlinski/Lurger (Hrsg), Die Richtlinie iiber die Rechte der Verbraucher
(2012) 53 (87).
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3.2 Die vertragsrechtliche Qualifikation digitaler Inhalte in RL 2011/83/EU
Von der RL werden sédmtliche Vertrige, die zwischen einem/r UnternehmerIn und einem/r
VerbraucherIn geschlossen werden, erfasst (Art 3 Abs 1), also auch Downloadvertriage. In
Art 2 finden sich Definitionen flir den Kauf- und Dienstleistungsvertrag. Ein Kaufvertrag
(Art 2 Z 5) liegt vor, wenn ein/e Unternehmerln gegen Entgelt dem/der VerbraucherIn das
Eigentum an Waren lbertrdgt. Als Waren werden bewegliche, korperliche Gegensténde
verstanden (Art 2 Z 3). Handelt es sich bei einem Rechtsgeschift iSd RL nicht um einen
Kaufvertrag, liegt gem Art 2 Z 6 ein Dienstleistungsvertrag vor, demzufolge sich der/die
UnternehmerIn zur Dienstleistung gegen Entgelt fiir den/die VerbraucherIn verpflichtet.
Fiir digitale Inhalte findet sich folgende Definition (Art 2 Z 11) in der RL: ,,Daten, die in
digitaler Form hergestellt und bereitgestellt werden“."”* ErwG 19 fiihrt hierzu aus, dass
der Begriff ,,digitale Inhalte* unabhéngig von der Art des Zugriffs zu verstehen ist. Samtli-
che Daten, die durch Download, Streaming oder auf einem korperlichen Datentréger er-
worben werden, fallen somit unter diesen Begriff. An dieser Stelle wird ausdriicklich fest-
gehalten, dass die RL generell fiir Vertrdge liber digitale Inhalte zur Anwendung kommt.
In weiterer Folge wird jedoch fiir die vertragsrechtliche Qualifikation nach der Art der Be-
reitstellung differenziert:

,, Vertrdge iiber die Bereitstellung von digitalen Inhalten sollten in den Geltungsbe-
reich dieser Richtlinie fallen. Werden digitale Inhalte auf einem korperlichen Daten-
trdger wie einer CD oder einer DVD bereitgestellt, sollten diese als Waren im Sinne
dieser Richtlinie betrachtet werden. Vergleichbar mit Vertrdgen tiber die Lieferung
von Wasser, Gas oder Strom, wenn sie nicht in einem begrenzten Volumen oder in
einer bestimmten Menge zum Verkauf angeboten werden, oder iiber die Lieferung
von Fernwdrme, sollten Vertrdige iiber digitale Inhalte, die nicht auf einem kérperli-
chen Datentrdiger bereitgestellt werden, fiir die Zwecke dieser Richtlinie weder als

Kaufvertrige noch als Dienstleistungsvertrige betrachtet werden. “'>

Vertrage {iber digitale Inhalte, die auf einem materiellen Datentrdger (zB CD, DVD) be-
reitgestellt werden, fallen unter den Warenbegriff und sind somit als Kaufvertrag zu klassi-
fizieren. Wird kein materieller Datentrdger iibertragen, so wie es beim Download und

Streaming der Fall ist, kommt die RL zur Anwendung, jedoch sind derartige Vertrdge kein

1532 Art 2 Z 11 RL 2011/83/EU.
153 ErwGr 19 RL 2011/83/EU.
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Kauf- und kein Dienstleistungsvertrag. Da in der RL nur diese beiden Vertragstypen niher
definiert werden, bleiben die Fragen offen, um welchen Vertragstyp es sich nun bei Down-
loadvertrdgen handeln soll und ob eine derartige Einschrankung der Vertragsklassifizie-

rung Auswirkungen auf das nationale Recht hat.

In der Literatur sind Ausfiihrungen hierzu spérlich gesét. Unger fiihrt dbzgl aus, dass es
den Mitgliedstaaten, iSd des ErwG 19, freisteht, die Bereitstellung digitaler Inhalte via
Download, Streaming oder Cloud Computing als Kauf- oder Dienstleistungsvertrag oder
als einen anderen Vertragstyp zu klassifizieren. Es handelt sich somit nicht um eine Ein-
schrankung der Vertragstypen. Damit soll der unterschiedlichen rechtlichen Behandlung
von Downloadvertrigen in den Mitgliedstaaten Rechnung getragen werden.">* Lurger ver-
tritt ebenso die Meinung, dass die in ErwG 19 vorgenommene Beschrinkung der Vertrags-
typen keinen Einfluss auf die nationale vertragsrechtliche Qualifikation von Downloadver-

%5 Der in ErwG 19 normierte Ausschluss vom Kauf- oder Dienstleistungsver-

tragen hat.
trag griindet, ihr zufolge, in der Sonderbehandlung von Downloadvertrdgen hinsichtlich
der in der RL normierten Informationspflichten und des Widerrufsrechts und hat keine
weitreichendere Bedeutung.'”® Grundmann erachtet den Zweck der Aufnahme digitaler
Inhalte in der Schaffung eines sinnvollen Vertragsrechtsregimes fiir diese (durch die
Gleichbehandlung von digitalen Inhalten hinsichtlich der Informationspflichten, unabhén-
gig von der Bereitstellung auf einem Datentrdger). Die umstrittene vertragsrechtliche Qua-
lifikation von Vertréigen iiber digitale Inhalte werde in der RL offen gelassen.">’ Wen-
dehorst hingegen steht der Einschrinkung der vertragsrechtlichen Qualifikation in ErwG
19 kritisch gegeniiber. Der in der RL vorgenommene Ausschluss vom Waren- und Dienst-
leistungsbegriff stellt threr Meinung nach die Moglichkeit nationaler Typisierung als Kauf-
oder Dienstleistungsvertrag zukiinftig insoweit in Frage, als der Unionsgesetzgeber wo-
moglich ,, eine authentische Interpretation der Begriffe « Ware» und «Dienstleistung» vor-

genommen haben konnte“.">* Cap erachtet die besondere Behandlung von Downloadver-

trdgen in der RL und die Ausfiihrungen des ErwG 19 als eine Kategorisierung als ,,Vertrag

'3 Unger, ZEuP 2012, 270 (300).
'35 Lurger in Bydlinski/Lurger, Die Richtlinie iiber die Rechte der Verbraucher, 53 (62).
136 Cap, Diskussionsbericht, in Bydlinski/Lurger (Hrsg), Die Richtlinie iiber die Rechte der Verbraucher
(2012) 21 (23).
7 Grundmann, Die EU-Verbraucherrechte-Richtlinie. Optimierung, Alternative oder Sackgasse?, JZ 2013/2,
53 (60).
'8 Wendehorst, Die neue Richtlinie iiber die Rechte der Verbraucher, in FS Griss (2011) 717 (725 f).
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sui generis“. Sie duflert sich jedoch nicht dazu, ob dadurch eine Typisierung als Kauf- oder

Dienstleistungsvertrag im nationalen Recht unterbunden wird.">

Aus den differierenden Lehrmeinungen lésst sich keine eindeutige Aussage iiber den Sinn
bzw die vertragsrechtlichen Folgen des ErwG 19 fiir das Osterreichische Recht machen. Im
folgenden Kapitel wird daher die Entstehungsphase der RL 2011/83/EU néher beleuchtet,
um einen Hinweis auf die Auslegung der in ErwG 19 vorgenommenen Aussagen zu fin-
den. Uberdies wird die Bezugnahme auf digitale Inhalte an sich hervorgehoben, da derarti-
ge Bemerkungen womoglich helfen, die Intention der vertragsrechtlichen Typisierung des

ErwG 19 zu verstehen.

RL 2011/83/EU wurde im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren gem Art 294 AEUV er-
lassen. Demzufolge unterbreitet die EK den Gesetzgebungsvorschlag und tibermittelt die-
sen an den Rat der Européischen Union'® und das Europiische Parlament'®'. Das EP legt
in erster Lesung seinen Standpunkt fest und libermittelt diesen an den Rat. Falls der Rat
den Standpunkt des EP billigt, ist das Gesetzgebungsverfahren abgeschlossen und der be-
treffende Rechtsakt erlassen, ansonsten kommt es zu einer Riickiiberweisung des Rechts-

aktes an das EP und einer zweiten Lesung.

RL 2011/83/EU wurde bereits in 1. Lesung beschlossen. Ermdglicht wurde dies durch eine
enge Zusammenarbeit zwischen Rat, EP und EK im Rahmen gefiihrter Triloge auflerhalb
des formalen Gesetzgebungsverfahrens.'®® Durch diese informellen Treffen, die im Ein-

klang mit Art 294 AEUV stehen,'® konnte nach drei Jahren eine Einigung erzielt werden.

"% Cap, Grundsitzliches zur Verbraucherrechte-Richtlinie: Entstehung, Anwendungsbereich, Zentralbegriffe,
Harmonisierungsgrad, in Bydlinski/Lurger (Hrsg), Die Richtlinie {iber die Rechte der Verbraucher (2012) 1
(16 f) ebenso Cap in Bydlinski/Lurger, Die Richtlinie iiber die Rechte der Verbraucher, 21 (22).

' In den nachfolgenden Ausfithrungen: Rat.

' In den nachfolgenden Ausfiihrungen: EP.

' Rat 11984/11, 2.

'% ABI C 2007/145, 5.
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3.3 Die Bezugnahme auf digitale Inhalte in der Entstehungsphase der RL
2011/83/EU

3.3.1 Arbeiten der Kommission in Hinblick auf die Entstehung des Kommissions-

vorschlages

Im Zuge der Ausarbeitung des Richtlinienentwurfes'®* wurden Anhérungsverfahren durch-

gefiihrt. Diese werden im Folgenden mit Fokus auf die Erwdahnung digitaler Inhalte néher

behandelt.

3.3.1.1 Anhorungsverfahren der Kommission

Im Rahmen des Anhdrungsverfahrens der EK wurde am 08.02.2007 das Griinbuch zur

165
Im

Uberpriifung des gemeinschaftlichen Besitzstandes im Verbraucherschutz vorgelegt.
Griinbuch finden sich erste Uberpriifungsergebnisse und ausgewihlte Fragen zu moglichen
Regelungsoptionen. InteressentInnen hatten etwas mehr als drei Monate Zeit, sich zu den
Sachfragen zu dulern. Als eine der zentralen Sachfragen behandelte die EK die neuen
Entwicklungen am Markt und wies auf die zunehmende Bedeutung ,,der Digitaltechnik
und der digitalen Dienstleistungen (z.B. Musik-Download) “'® hin. An dieser Stelle wurde
auch schon die Problematik aufgezeigt, dass, im Gegensatz zum Kauf materieller Giiter,
iiber die erworbenen Rechte beim Erwerb digitaler Inhalte oftmals Unklarheiten beste-

167
hen.

Explizit erwdhnt wurde auch, dass Unternehmerlnnen durch Lizenz- und Nut-
zungsvereinbarungen jegliche Haftung fiir Médngel oder Vertragswidrigkeiten ausschlie3en
konnten, da ,, Computersoftware und elektronische Daten*'®® nicht von RL 99/44/EG er-
fasst werden. Im Rahmen der Konsultation fand sich dahingehend die Frage, ob die An-
wendbarkeit der RL 99/44/EG auf digitale Inhalte ausgeweitet werden soll. Als Uberle-
gungsgriinde fiir eine Ausweitung der Anwendbarkeit nannte die EK wiederum den anstei-
genden ,,Verbrauch* digitaler Inhalte und damit verbundene Haftungs- und Garantiefragen
und fiihrte hierzu aus, dass bereits mehrere Verbraucherbeschwerden zB im Zusammen-
hang mit Musikdownloads aus dem Internet oder Downloads von Software oder digitalen
Inhalten auf Handys erhoben wurden. Die EK hielt jedoch fest, dass eine Ausweitung der

Anwendbarkeit der RL 99/44/EG in Hinblick auf digitale Inhalte spezifischer Bestimmun-

gen bedarf, da ein/e Verbraucherln in der Regel eine Lizenz erwirbt und nicht die Software

' In den nachfolgenden Ausfiihrungen: RL-E.

1 GRUNBUCH zur Uberpriifung des gemeinschaftlichen Besitzstandes im Verbraucherschutz, KOM
(2006) 744 endg.

1 GRUNBUCH, KOM (2006) 744 endg, 6.

17 GRUNBUCH, KOM (2006) 744 endg, 6.

1% GRUNBUCH, KOM (2006) 744 endg, 7.
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selbst.'®

Aus den Ergebnissen der Befragung ging hervor, dass sich Vertreterlnnen aus
dem Wirtschaftssektor (wobei hierbei Anbieter digitaler Inhalte maf3geblich beteiligt wa-
ren) iiberwiegend (59 %) gegen eine Ausweitung aussprachen. Begriindet wurde diese ab-
weisende Haltung ua mit der Problematik der Kompatibilitit von Software mit Hardware,
sodass bei Fehlfunktionen nicht automatisch auf die mangelhafte Qualitét der Software

170
geschlossen werden kann.'’

Des Weiteren wurde vorgebracht, dass nicht die Software an
sich, sondern Softwarelizenzen erworben werden und eine Klassifikation als Verbrauchs-
gut daher nicht passend erscheine.'”’ Abseits der iiberwiegend negativen Haltung der Wirt-
schaftsverbinde wurde eine Ausweitung des Anwendungsbereichs von den restlichen an
der Befragung teilnehmenden Akteurlnnen (6ffentliche Behorden, Verbraucherverbinde,
JuristInnen, AkademikerInnen und andere TeilnehmerInnen) begriiit. Insgesamt sprachen
sich 11 % der Befragten konkret fiir eine Ausweitung der RL auf digitale Inhalte aus und
50 % favorisierten eine Ausweitung auf andere Vertragstypen, unter die in der Umfrage
auch Vertrige iiber digitale Inhalte fielen.'”* Zahlreiche 6ffentliche Behdrden und Ver-
braucherverbidnde gaben jedoch zu bedenken, dass eine bloBe Ausweitung des Anwen-
dungsbereichs der RL auf digitale Inhalte nicht ausreiche. Uberdies konnte es erforderlich
sein, dass bestehende Rechtsinstrumente angepasst werden miissen (explizite RL/VO wur-
den nicht genannt) oder spezifische neue Regelwerke geschaffen werden sollen.'” Ebenso
findet sich in der Stellungnahme des EWSA zum Griinbuch der Hinweis, dass eine ,,4An-

wendung der Grundsditze des Besitzstandes auf das schnell wachsende und kaum regulierte

digitale Umfeld* befirwortet wird.'”*

Im Rahmen des Anhorungsverfahrens verdffentlichte die EK iiberdies ein Anhérungspa-
pier zur RL 97/7/EG.'” InteressentInnen hatten wiederum die Moglichkeit, zu ausgewéhl-
ten Fragen in Bezug auf RL 97/7/EG ihre Meinung kundzutun. Im Zusammenhang mit den
in Art 3 RL 97/7/EG normierten Ausnahmen vom Anwendungsbereich, wurde gefragt ob

diese in Hinblick auf neue Marktentwicklungen, zB Musikdownloads, und neue Technolo-

1% GRUNBUCH, KOM (2006) 744 endg, 27.

7" GHK/CIVIC/BUREAU VAN DIJK, Preparatory Work for the Impact Assessment on the Review of the
Consumer Acquis. Analytical Report on the Green Paper on the Review of the Consumer Acquis submitted
by the Consumer Policy Evaluation Consortium, 90
<http://ec.europa.eu/consumers/rights/detailed analysis en.pdf>.

"I GHK/CIVIC/BUREAU VAN DIJK, Preparatory Work, 92.

"2 GHK/CIVIC/BUREAU VAN DIJK, Preparatory Work, 29.

' GHK/CIVIC/BUREAU VAN DIJK, Preparatory Work, 92.

174 St (EWSA) ABI C 2007/256, 27 (Uberpriifung des gemeinschaftlichen Besitzstandes im Verbraucher-
schutz).

173 EK, Working document of the commission, Responses to the consultation on distance selling directive
97/7/EC contained in communication 2006/514/EC,

<http://ec.europa.eu/consumers/cons_int/safe _shop/dist_sell/sum_responses consultations en.pdf>.
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gien (als Bsp wurde hier M-Commerce genannt) geéndert, erweitert oder aufgehoben wer-
den sollten. Zusammengefasst kann aus den Ergebnissen der Umfrage herausgelesen wer-
den, dass Wirtschaftsverbiande einer Ausweitung der Anwendbarkeit der RL kritisch ge-
geniiberstanden, wéihrend Konsumentenverbiande dies grundsitzlich begriilten. Fiir den
Bereich des M-Commerce wurde von mehreren Wirtschaftsverbianden eine Ausnahmerege-
lung gefordert. Als Argumente wurden der geringe Transaktionswert (gemeint ist damit
wohl der meist geringe wirtschaftliche Wert von Apps und Musik) und die Tatsache der
leichten Kopierbarkeit digitaler Inhalte genannt. Von einem Mitgliedstaat und einer Kor-
perschaft des offentlichen Rechts kam die Forderung zur Anpassung der Informations-
pflichten in Bezug auf neue Technologien (hierbei ging es um die Problematik der gerin-
176

gen Darstellungsflache vor allem bei Handy-Displays).
der Informationspflichten in Art 4 RL 97/7/EG, galt dem in Art 6 RL 97/7/EG normierten

Neben Bedenken zur Einhaltung

Widerrufsrecht ein besonderes Interesse. Eine Ausweitung der Anwendbarkeit des Wider-
rufsrechts flir digitale Inhalte wiirde ndmlich zu einem gesetzlichen Riicktrittsrecht fiihren.
In Bezug auf eine Anwendbarkeit des Riicktrittsrechts forderten beide Interessensvertre-
tungen eine klare Regelung, wobei sich Konsumentenverbdnde generell fiir eine Anwen-

dung aussprachen und Wirtschaftsverbinde dies strikt ablehnten.'”’

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass digitale Inhalte von Beginn an in die
Diskussion eingebunden waren. Im Griinbuch findet sich der Hinweis, dass digitale Dienst-
leistungen ua Musikdownloads sind. Dies konnte mE eine Andeutung fiir die Qualifizie-
rung von digitalen Inhalten als Dienstleistungsvertrag sein. Uberdies wurde im Griinbuch
ausgefiihrt, dass mit digitalen Inhalten eine Lizenz und nicht die Sache selbst erworben
wird und es somit fiir eine Aufnahme digitaler Inhalte in RL 99/44/EG Sonderregelungen
bediirfe. Eine Klassifizierung von digitalen Inhalten als ,,Verbrauchsgut* hatte die EK so-
mit wohl nicht im Sinn. Vielmehr rdumte sie im Griinbuch digitalen Inhalten ein Art Son-
derstellung ein, da eine Anwendbarkeit der RL 99/44/EG thematisiert wurde, jedoch nicht
in Hinblick auf die Klassifizierung von digitalen Inhalten als ,,korperliche Gegenstande®.
Ebenso auffallend ist die negative Haltung von Wirtschaftsverbanden, digitale Inhalte als
Verbrauchsgut iSd RL 99/44/EG zu betrachten, wobei dieser Vorschlag bei den restlichen
Teilnehmerlnnen auf Zustimmung stie. In Hinblick auf eine mdgliche Ausweitung des
Anwendungsbereichs der RL 97/7/EG fand sich kein Hinweis zur vertragsrechtlichen Qua-
lifikation. Auffillig war hier die gesonderte Bedachtnahme auf die Technologie des M-

'7® EK, Working document 2006/514/EC, 3 f.
""" EK, Working document 2006/514/EC, 10.
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Commerce, die va Wirtschaftsverbédnden in Hinblick auf eine Stirkung der Verbraucher-
rechte Sorge bereitete. Aus den Ausfithrungen der Vorarbeiten wird jedenfalls ersichtlich,
dass generell ein Regelungsbedarf in Bezug auf digitale Inhalte gesehen wurde, wobei die
rechtliche Behandlung auf Unstimmigkeiten stie3, da sich wohl zwei Lager gebildet hatten:
Jenes der Wirtschaftsverbénde, die anscheinend den Status quo favorisierten und jenes der
Verbraucherverbiande, die eine Ausweitung des Verbraucherschutzes auf digitale Inhalte

begriifiten.

3.3.1.2 Kommissionsvorschlag fiir eine Richtlinie des europaischen Parlaments

und des Rates lber die Rechte der Verbraucher'’®

Als Resultat der Uberpriifung ,,des gemeinsamen Besitzstandes im Verbraucherrecht*'”

wurde schlussendlich am 08.10.2008 der RL-E veroffentlicht. Durch den Vorschlag sollten
vier RL'"™ zu einer einzigen RL zusammengefasst werden. Die primére Intention dieses
Vorschlages war es, einheitliche Regelungen fiir alle Mitgliedstaaten einzufiihren, um den
grenziiberschreitenden Handel mit Waren und Dienstleistungen zu fordern. Um diesem
Ziel gerecht werden zu konnen, beruhte der RL-E auf dem Prinzip der Vollharmonisie-
rung."®! Der Vorschlag gliederte sich in sieben Kapitel, wobei sich in Kapitel I Begriffsde-
finitionen fanden und in Kapitel II und III Informationspflichten fiir UnternehmerInnen. In
Kapitel III wurde auch das Widerrufsrecht geregelt. In Kapitel IV wurde RL 99/44/EG
eingeflochten, daher wurde in diesem Kapitel das Gewihrleistungsrecht geregelt. Uberdies
fanden sich Bestimmungen {liber den Risikoiibergang bei Warenlieferungen und Schaden-
ersatz bei Vertragswidrigkeit. Kapitel IV sollte nur auf Kaufvertrige Anwendung finden.

Das Kapitel V enthielt Bestimmungen iiber missbriauchliche Vertragsklauseln.'®

Kapitel
VI enthielt allgemeine Vorschriften und in Kapitel VII folgten die Schlussbestimmungen.
Explizite Regelungen fiir digitale Inhalte fanden sich im RL-E nicht. In der Begriindung
des RL-E fand sich lediglich ein Hinweis der wachsenden Bedeutung des Internethandels
im In- und Ausland (dies wurde nochmals in ErwG 5'® erwihnt).'"® In Bezug auf FAV

185

wurde in ErwG 127 ausgefiihrt, dass unter diesem Begriff sdmtliche Kauf- und Dienst-

leistungsvertrdge unter Zuhilfenahme von Fernkommunikationsmittel (zB Internet) zu sub-

178 KOM (2008) 614 endg.

7" KOM (2008) 614 endg, 2.

%0 RL 85/577/EWG, RL 93/13/EWG, RL 97/7/EG und RL 1999/44/EG.
81 KOM (2008) 614 endg, 6 f.

182 K OM (2008) 614 endg, 10.

'8 KOM (2008) 614 endg, 13.

'8 KOM (2008) 614 endg, 7.

185 KOM (2008) 614 endg, 14.
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sumieren seien. Interessant sind die Ausfiihrungen in ErwG 34: ,, Bei Fernabsatzvertrdgen
tiber die Erbringung von Dienstleistungen, deren Erfiillung bereits wihrend der Wider-
rufsfrist beginnt (z. B. Datensditze, die der Verbraucher in dieser Zeit herunterlddt), wdre
es ebenfalls unbillig, wenn der Verbraucher den Vertrag widerrufen diirfte."*® Zur Kom-
plettierung des Satzes wird angemerkt, dass ein Widerrufsrecht dann ausgeschlossen wer-
den sollte, wenn ein/e Verbraucherln der Erfiillung des Vertrages unter Verzicht auf
sein/ihr Riicktrittsrecht ausdriicklich zustimmt. Abseits dieser Ausfiihrungen fand sich kei-
ne gesonderte Erwdhnung digitaler Inhalte in den ErwG. Die Begriffsbestimmungen in Art
2 enthielten eine Definition des Kaufvertrages (Z 3) und des Dienstleistungsvertrages (Z
5), eine Definition des Begriffes digitaler Inhalte fehlte. Als Kaufvertrag wurde jeder Ver-
trag, dem ein Warenkauf zugrunde lag, verstanden. Ein Dienstleistungsvertrag lag vor,
wenn es sich nicht um einen Kaufvertrag handelte und eine Dienstleistung zu erbringen
war. Waren wurden iSd RL-E als bewegliche, korperliche Gegenstinde definiert. Unter

den normierten Ausnahmen vom Warenbegriff wurden digitale Inhalte nicht erwihnt.'™’

Auffallend ist, dass digitale Inhalte, trotz der gesonderten Behandlung in den Vorarbeiten,
im RL-E kaum beriicksichtigt wurden. Eine Erwdhnung ist im RL-E lediglich in ErwG 34
zu finden. Hier wird von Datensitzen gesprochen. Im technischen Teil dieser Arbeit wurde
bereits erortert, dass Datenpakete heruntergeladen werden, sodass der Begriff Datensatz
aus technischer Sicht an dieser Stelle nicht als Synonym verwendet werden kann. In der
englischen Fassung findet sich aber die korrekte Definition ,,data files, also Dateien. Die-
se Ausfiihrung ist aber mE nicht restriktiv auszulegen, sodass nicht nur der Download von
Dateien an sich (ohne Bedachtnahme auf Computerprogramme) gemeint ist, da bereits im
Griinbuch (siehe Kapitel 3.3.1.1) von Computersoftware und Daten gesprochen wurde.
Eine unterschiedliche Behandlung von digitalen Inhalten wurde im Zusammenhang mit
dem Riicktrittsrecht nur fiir digitale Inhalte im Bereich des M-Commerce thematisiert. Dies
spricht mE dafiir, dass mit der Formulierung des ErwG 34 generell auf alle digitalen Inhal-
te Bedacht genommen wurde. Interessant ist hier nun die Qualifizierung als Dienstleistung.
Eine derartige Ausfiihrung fand sich bereits im Griinbuch. Gerade in Bezug auf das Riick-
trittsrecht bei Vertrdgen iiber digitale Inhalte wurde in den Vorarbeiten zur RL (explizit im
Anhérungspapier zur RL 97/7/EG'™) eine ausdriickliche Regelung gefordert. Woméglich

wurde damit versucht, diesem Wunsch zumindest in einem ErwG nachzukommen, wobei

186 KOM (2008) 614 endg, 17 f.
T KOM (2008) 614 endg, 23.
'8 EK, Working document 2006/514/EC.
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dies wohl nicht als ausdriickliche Regelung gesehen werden kann. Die Anwendbarkeit des
RL-E auf Vertridge iiber digitale Inhalte zwischen einem/r VerbraucherIn und einem/r Un-
ternehmerIn war mE aufgrund der Ausfithrungen in ErwG 34 gegeben. Vertragsrechtlich
miissten derartige Vertrage somit als Kauf- oder Dienstleistungsvertrag qualifiziert werden,
da der RL-E gem Art 3 Abs 1'® diese Vertragstypen umfasste, wobei mE aufgrund der
oben ausgefiihrten Schilderungen die Qualifikation als Dienstleistungsvertrag angedacht

war.

In der Literatur findet man zur vertragsrechtlichen Qualifikation von Downloadvertrdgen
im RL-E nur vereinzelt Hinweise. Docekal vertrat die Meinung, dass ein Software-
Lizenzvertrag als Dienstleistungsvertrag iSd RL-E zu qualifizieren wire.'”® Unger bejahte
die Anwendbarkeit des RL-E auf Computersoftware und Dateien und ging noch weiter,
indem er ausfiihrte, dass bei Bereitstellung auf einem korperlichen Datentriger ein Kauf-
vertrag zustande kdme und bei einer anderen Art der Bereitstellung, wie Download oder
Streaming, ein Dienstleistungsvertrag geschlossen wiirde. Néhere Erlduterungen, zur Dif-
ferenzierung zwischen Kauf- und Dienstleistungsvertrag aufgrund der Bestimmungen im

RL-E fanden sich im Beitrag nicht.'"

Im RL-E selbst wurde diese Abgrenzung nicht aus-
driicklich vorgenommen. Schulte-Nélke vertrat hierzu eine andere Ansicht. Er fiihrte in
seinem Informationsgutachten fiir den IMCO-Ausschuss aus, dass Downloadvertrdage nicht

Regelungsgegenstand des RL-E sein sollten.'”?

3.3.1.3 Erganzungen und weitere Dokumente der Kommission

In der Zusammenfassung der Folgenabschétzung (diese wurde gemeinsam mit dem RL-E
an den Rat und das EP iibermittelt) wurden nochmals alle durchgefiihrten Anhdrungsver-
fahren aufgelistet. In diesem Dokument wurde iiberdies hervorgehoben, dass Unternehme-
rInnen wegen der unterschiedlichen Rechtsvorschriften in den Mitgliedstaaten der Verkauf
ins Ausland erschwert wird. Aufgrund des in Art 6 Abs 2 VO (EG) 593/2008'" statuierten
Mindestschutzniveaus fiir Verbrauchervertrige darf das Recht des Verbraucherstaates
nidmlich nicht durch Vereinbarung unterschritten werden. Geldst sollte dieses Problem

durch eine gemeinsame Rechtsgrundlage auf EU-Ebene werden. Daher wurde der RL-E

"% KOM (2008) 614 endg, 25.

" Docekal, Der Richtlinienentwurf Verbraucherrechte — Reparatur notwendig!, in Reiffenstein/Blaschek
(Hrsg), Konsumentenpolitisches Jahrbuch (2009) 57 (65).

1 Unger, ZEuP 2012, 270 (299).

192 PE 447.502, Schulte-Nélke, Ad-hoc-Informationspapier zur vorgeschlagenen Verbraucherrechtsrichlinie:
Kapitel I - Begriffsbestimmungen, 19.

193 Verordnung (EG) 593/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008 iiber das auf
vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom I), AB1 L 2008/177, 6.
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von der EK vorgeschlagen. Eine gesonderte Bezugnahme auf den digitalen Markt fand sich

in der Zusammenfassung jedoch nicht."*

In der Presseverlautbarung wurde darauf hingewiesen, dass mit dem RL-E eine Anpassung
der Rechtsvorschriften auf neue technische Entwicklungen (zB M-Commerce) vorgenom-
men wurde.'” Gemeint war damit wohl die Beschrinkung der Informationspflichten fiir
Telekommunikationsmittel mit begrenzter Anzeigefliche im RL-E (Art 11 Abs 3).""® Er-
wihnt wurde auch, dass sdmtliche Vertrdge zwischen VerbraucherInnen und Unternehme-
rInnen abgedeckt wiirden, wobei der RL-E Kauf- und Dienstleistungsvertrige umfasste.'”’
Dies untermauert mE die These, dass der RL-E Vertriage iiber digitale Inhalte jedenfalls als
Kauf- oder Dienstleistungsvertrag qualifizierte und keine andere Vertragsform angedacht
war, wobei, wie bereits erwdhnt wurde, aufgrund der Ausfithrungen in den Vorarbeiten
und in ErwG 34 eine Qualifikation des Downloadvertrages als Dienstleistungsvertrag na-

heliegend war.

Es wurde eine weitere Zusammenfassung der Folgenabschitzung zum RL-E an Rat und EP
iibermittelt. Zu digitalen Inhalten (in der Zusammenfassung fanden sich hierzu die Begriffe
Software und Daten) wurde ausgefiihrt, dass gesonderte Regelungen aufgrund eines Infor-
mationsmangels (aus den Konsultationen zum Griinbuch ging hervor, dass vor einer ge-
setzlichen Regelung weitere Informationen gesammelt werden miissten) zu diesem Zeit-

punkt nicht in der Folgenabschitzung beriicksichtigt werden konnten.'®

Unter jenen Unterlagen, die an Rat und EP iibermittelt wurden, befand sich ein weiteres
umfangreiches Arbeitsdokument. In diesem Dokument wurden zahlreiche rechtliche Prob-
lemfelder in Bezug auf Verbrauchervertriage behandelt. Die Technologie des M-Commerce
wurde erneut in Hinblick auf die Problematik der Informationsdarstellung (aufgrund der

1 Uberdies fand sich wiederum der gesonderte Hinweis, dass

kleinen Displays) erwihnt.
Wirtschaftsverbande einen Ausschluss des Widerrufsrechts der Dienstleistungen, die iiber
M-Commerce bezogen werden, forderten.””” Downloads, die iiber das Handy bezogen

werden, waren somit in Bezug auf das Widerrufsrecht ein Diskussionsthema.

% AP (EK) SEK (2008) 2545 (Richtlinie iiber die Rechte der Verbraucher).

193 1P/08/1474.

1% KOM (2008) 614 endg, 29.

7 1P/08/1474.

1% AP (EK) SEK (2008) 2544, 22 (Richtlinie iiber die Rechte der Verbraucher).
19 AP (EK) SEK (2008) 2547, 170 (Richtlinie iiber die Rechte der Verbraucher).
290 AP (EK) SEK (2008) 2547, 172.
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3.3.2 Stellungnahmen
Der AdR und der EWSA gaben ihre Stellungnahmen zum RL-E ab. Wihrend die Stellung-
nahme des EWSA auf Beschluss des Rates erfolgte, wurde die Stellungnahme des AdR in

Eigeninitiative abgegeben.*"!

3.3.2.1 Stellungnahme des AdR
In der Stellungnahme des AdR wurden digitale Inhalte nicht thematisiert. Es wurde ledig-

lich darauf hingewiesen, dass der Regelungsinhalt in Bezug auf FAV noch weiterer Erléu-
terung und Anpassung bediirfe. Uberdies wurde ausdriicklich festgehalten, dass im Zuge
weiterer Verhandlungen sowohl auf ein hohes Verbraucherschutzniveau als auch auf die
Wettbewerbsfihigkeit von Unternehmen zu achten wére. Gesondert Bedacht genommen
wurde auch auf die Verbraucherinformationen, bei deren Gestaltung in den Verhandlungen
ein Augenmerk auf Verstdndlichkeit und Einfachheit gelegt werden sollte. Diese eher all-
gemeinen Ausfithrungen konnten zwar in den folgenden Verhandlungen auch fiir digitale
Inhalte von Relevanz sein (man bedenke den in den Vorarbeiten geschilderten Interessens-
konflikt zwischen Verbraucher- und Unternehmervertretungen in Bezug auf digitale Inhal-
te), der Ausschuss der Regionen sah jedoch offensichtlich keinen gesonderten Regelungs-

bedarf fiir digitale Inhalte.*"*

3.3.2.2 Stellungnahme des EWSA
Die Stellungnahme des EWSA enthielt einige Verbesserungsvorschlige zum RL-E. Es

wurde ua empfohlen, von einer vollstindigen Harmonisierung abzugehen. Definitionen
sollten verbessert und besser koordiniert werden, wobei hier keine gesonderte Bezugnahme
auf digitale Inhalte zu finden war. Generell fand sich in der Stellungnahme kein Hinweis
auf eine vertragsrechtliche Behandlung digitaler Inhalte oder iiberhaupt eine Erwdhnung

. 2
dieser.?*

3.3.3 Erorterungen im Rat der europaischen Union

Der RL-E wurde erstmals unter franzosischem (2. Halbjahr 2008) und tschechischem (1.
Halbjahr 2009) Vorsitz in der Ratsarbeitsgruppe ,,Verbraucherschutz und -information*
behandelt.’** In der Ratstagung ,,Wettbewerbsfahigkeit am 28.05.2009 wurde ein Fort-

schrittsbericht iiber die Arbeiten zum RL-E prisentiert.”” In diesem Fortschrittsbericht

' Rat 16121/09, 2 f.

202.5t (AdR) ABI C 2009/200, 76 (Rechte der Verbraucher).

203 St (EWSA) ABI C 2009/317, 54 (Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber Rechte der Verbraucher).
2% Rat 16121/09, 3.

205 Rat 10058/09, 4.
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wurden digitale Inhalte nicht thematisiert, es fanden sich aber Hinweise auf weitere Do-
kumente zu den Vorarbeiten.””® Zum einen handelte es sich hierbei um einen Vermerk des
Generalsekretariats an die Ratsarbeitsgruppe (vom 19.03.2009), der Anderungsvorschlige
fiir die Kapitel I bis III des RL-E enthielt. Downloadvertriige wurden in diesen Anderungs-
vorschldgen nicht konkret behandelt. Es wurde nur in Bezug auf das Riicktrittsrecht die
Ausnahmeregelung fiir Datensétze, die wihrend der Widerrufsfrist heruntergeladen werden
(ErwG 33b), aus dem RL-E iibernommen.””” Zum anderen wurde auf ein Diskussionspa-
pier (vom 13.05.2009) des Vorsitzes (Tschechien), in dem bestimmte Aspekte erldutert
wurden, die in der Ratsarbeitsgruppe weiter behandelt werden sollten, hingewiesen. Es
fanden sich wiederum keine Ausfiihrungen zu digitalen Inhalten. Hinsichtlich des Anwen-
dungsbereichs wurde gefordert, dass die RL fiir alle Vertragstypen gelten sollte und nicht
ausschlieBlich fiir Kauf- und Dienstleistungsvertrige, wobei die Bestimmungen des Kapi-
tels IV (Risikoiibergang, Gewéhrleistung, Schadenersatz) nur fiir Kaufvertrige anwendbar
sein sollten.”” In diesem Zusammenhang wurde auch vorgeschlagen, in der RL generell
von einem sog ,,Konsumentenvertrag® zu sprechen, der als entgeltlicher Vertrag zwischen
einem/r Unternchmerln und einem/r KonsumentIn definiert werden sollte’” Am
18.06.2009 wurde der RL-E aufgrund eines Vermerkes des Vorsitzes (Tschechien) im
AStV behandelt, wobei der Fokus auf allgemeinen Problemfeldern, wie etwa dem Harmo-
nisierungsgrad, dem Anwendungsbereich (hier wurden konkrete Vertrige genannt, die
einer Sonderbehandlung bediirfen, Downloadvertrige waren aber nicht darunter) und der
Informationspflichten lag.*'’ Es wurde wiederum an keiner Stelle Bezug auf digitale Inhal-
te genommen. Basierend auf diesen Vorarbeiten wurden vom Vorsitz Fragen ausgearbeitet,
die in der Ratstagung am 03. und 04.12.2009 behandelt werden sollten. Am 25.11.2009

wurden die zu erdrternden Fragen vom AStV an den Rat iibermittelt.”'"

Downloadvertrige
wurden, so wie es auch in den Vorarbeiten der Fall war, nicht erwdhnt. Es wurde lediglich
betont, dass im Zusammenhang mit FAV spezifische Vorschriften fiir die Informations-
pflichten und das Widerrufsrecht notwendig seien.”'> In den folgenden Ratstagungen ver-
hielt es sich mit der Pridsenz von digitalen Inhalten in Protokollen dhnlich wie in den Vor-

arbeiten. Es fanden sich vor allem zu Beginn der Verhandlungen keinerlei Erwdhnungen.

2% Rat 10163/09, 4, nur in der englischen Sprachfassung verfiigbar.
207 Rat 7775/09, 13, nur in der englischen Sprachfassung verfiigbar.
208 Rat 9833/09, 6, nur in der englischen Sprachfassung verfiigbar.

2% Rat 9833/09, 10.

19 Rat 11158/09, 4 ff, nur in der englischen Sprachfassung verfiigbar.
> Rat 16121/09, 1.

*1> Rat 16121/09, 5.
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Im Folgenden werden die Tagungen dennoch kurz erldutert, um die chronologische Ab-
handlung des RL-E beizubehalten. In der Tagung ,,Wettbewerbsfahigkeit des européi-
schen Rates am 03. und 04.12.2009 wurde der RL-E, unter dem Vorsitz Schwedens, the-
matisiert. Im Tagungsprotokoll wurde hierzu festgehalten, dass sich der Rat auf vier Fra-
gen (die der Vorsitz ausgearbeitet hatte) konzentrierte, nimlich den Anwendungsbereich
der FAV und AGV, das Widerrufsrecht, Kaufvertrage und damit verbundene Verbraucher-
rechte und die Unanwendbarkeit der RL fiir bestimmte Vertrdge. Die in dieser Orientie-
rungsaussprache erzielten Ergebnisse bildeten die Grundlage fiir die weitere Priifung des
Vorschlags in den Vorbereitungsgremien des Rates.””> Am 25. und 26.05.2010 wurde der
RL-E erneut, unter spanischem Vorsitz, in der Ratstagung ,,Wettbewerbsfahigkeit™ erldu-
tert. Die zu behandelnden Fragen konzentrierten sich auf den Grad der Harmonisierung der

Vorschriften.?'

Der weitgehende Vollharmonisierungsansatz rief Skepsis bei den Mit-
gliedstaaten und Verbraucherorganisationen hervor. Konkret wurde befiirchtet, dass dies
zu einer Absenkung des Verbraucherschutzniveaus in den Mitgliedstaaten fithren konnte,

215
In der

die bis dato eher groBziigige Verbraucherschutzvorschriften in Geltung haben.
Ratstagung ,,Beschiftigung, Sozialpolitik, Gesundheit und Verbraucherschutz* am
07.06.2010 (unter spanischem Vorsitz) fand sich im Protokoll der Hinweis, dass die deut-
sche Delegation eine Button-Losung zur Einddmmung von Kostenfallen im Internet vorge-
schlagen hatte, die gerade beim Anbot digitaler Inhalte von dubiosen UnternehmerInnen
auftreten. Dadurch sollten Konsumentlnnen vor Vertragsabschluss iiber etwaige Kosten
informiert werden. Weitere Ausfiihrungen wurden in Bezug auf digitale Inhalte jedoch
nicht gemacht.2 ' Ein weiteres Mal wurde der RL-E, unter ungarischem Vorsitz, am

217

24.01.2011 in der Ratstagung ,,Landwirtschaft und Fischerei behandelt.” " In dieser Ta-

gung wurde ein Kompromisstext®'® zum RL-E mit qualifizierter Mehrheit vom Rat ange-

nommen und somit zur Verhandlung mit dem EP freigegeben.219

Die Ausarbeitung des
Kompromisstextes erfolgte unter franzdsischem, tschechischem, schwedischem und belgi-

schem Vorsitz. Der AStV unterstiitzte den Vorschlag mit qualifizierter Mehrheit.**

213 Rat 17038/09, 7.

214 ADD 10410/10, 3.

215 Rat 9480/10, 5.

216 Rat 10856/10, 15; Rat 10604/10, nur in der englischen Sprachfassung verfiigbar.
217 Rat 5415/11.

218 Rat 16933/10.

219 ADD 5708/11, 3.

220 Rat 16933/10, 2.
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3.3.3.1 Kompromisstext zum Kommissionsvorschlag

Der in der Ratstagung am 24.01.2011 présentierte Kompromisstext enthielt eine Reihe von
Anderungen, die im Folgenden in Bezug auf digitale Inhalte niher behandelt werden. Auf-
fallend ist zu Beginn, dass der Kompromisstext nur mehr zwei RL, konkret RL
85/577/EWG und RL 97/7/EG, umfassen sollte (ErwG 1 und 2).**' Digitale Inhalte (als
Bsp wurden Computerprogramme, Spiele und Musik genannt) hatten in ErwG 10d Einzug
gefunden und wurden darin ausdriicklich vom Warenbegriff iSd Kompromisstextes ausge-
nommen, wenn sie durch Herunterladen bezogen werden, weil sie in diesem Fall nicht als
korperlicher Gegenstand zu werten wiren. Erfolgt die Ubertragung digitaler Inhalte {iber
einen Datentrager, so fielen diese sehr wohl unter den Warenbegriff. Zur vertragsrechtli-
chen Qualifikation fand sich lediglich der Hinweis, dass Vertrége {liber digitale Inhalte, die
durch Herunterladen aus dem Internet von einer/m Verbraucherln bezogen werden, ,, fiir
die Zwecke dieser Richtlinie als Vertrag gelten, der in den Geltungsbereich dieser Richtli-
nie fillt*“***. Welche Art von Vertrag dies nun sein sollte, wurde an dieser Stelle nicht er-
wihnt. Des Weiteren wurde das Widerrufsrecht fiir digitale Inhalte ausgeschlossen und
angemerkt, dass die EK iiberpriifen sollte, ob weitere Regelungen hierfiir notwendig sei-
en.”” In Art 2 fanden sich Begriffsbestimmungen, wobei der Bezug digitaler Inhalte via
Download iSd Kompromisstextes nicht als Kaufvertrag (gem Art 2 Z 3) zu qualifizieren
war, da dieser laut Legaldefinition ein Eigentumsrecht an ,,Waren* verschaffte.”** Die An-

wendbarkeit des Warenbegriffs wurde jedoch verneint.”*

Es fand sich im Kompromisstext
wiederum eine Generalklausel zugunsten des Dienstleistungsvertrages (Art 2 Z 5), der alle
entgeltlichen Vertrage umfassen sollte, die nicht als Kaufvertrag zu werten seien, wenn

eine Dienstleistung erbracht werde oder deren Erbringung zugesagt werde.**

Fraglich ist
nun, ob das Herunterladen von digitalen Inhalten fiir den Rat eine Dienstleistung darstellte.
In Art 19 Abs 1 lit j (Art 19 regelte die Ausnahmen vom Widerrufsrecht) wurde ausge-
fiihrt, dass fiir Dienstleistungsvertrdge, die durch Herunterladen aus dem Internet erfiillt
werden, bei ausdriicklicher Zustimmung vor Leistungserbringung kein Widerrufsrecht be-

227

steht.”" An dieser Stelle findet man somit eine Bezugnahme auf die vertragsrechtliche

Qualifikation von Vertrégen liber digitale Inhalte. Diese wurden iSd Kompromisstextes als

22! Rat 16933/10, 3.
222 Rat 16933/10, 8.
22 Rat 16933/10, 8.
224 Rat 16933/10, 23.
225 Rat 16933/10, 8.
226 Rat 16933/10, 24.
227 Rat 16933/10, 41.
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Dienstleistungsvertrag qualifiziert. Schade ist, dass aus den zuvor behandelten Vorarbeiten
des Rates keine Informationen hinsichtlich der gesetzlichen Normierung digitaler Inhalte
zu finden sind, obwohl diese schlussendlich gesonderte Erwédhnung im Kompromisstext

genossen.

3.3.3.2 Presseverlautbarungen des Rates der europaischen Union

Zu den soeben behandelten Ratstagungen wurden Presseverlautbarungen mit den wesentli-
chen Informationen der Tagungen verdffentlicht. In der Presseverlautbarung zur Tagung
am 03. und 04.12.2009 wurden der elektronische Handel und die technische Entwicklung
auf diesem Gebiet als eines der zu behandelnden Problemfelder definiert, wobei nicht ge-
sondert auf digitale Inhalte Bezug genommen wurde.””® In der Presseverlautbarung zur
Tagung am 25. und 26.05.2010 wurde erldutert, dass das zentrale Thema der Ratstagung
der Harmonisierungsgrad des RL-E war. Die rechtliche Behandlung digitaler Inhalte wurde
wiederum nicht thematisiert.*’ Interessant sind die Ausfiihrungen der Pressemitteilungen
zur Ratstagung am 24.01.2011. Wihrend in einer Pressemitteilung generell {iber die Eini-
gung des Rates auf einen Kompromisstext geschrieben wurde,”” fand sich in einer weite-
ren Pressemitteilung endlich ein expliziter Hinweis auf digitale Inhalte. Diese sollten, wie
es auch aus den Ausfiithrungen des Kompromisstextes zum Widerrufsrecht (Art 19 Abs 1
lit j) herauszulesen war, nicht als Waren iSd Kompromisstextes gelten. Vertrage iiber digi-
tale Inhalte fielen aber dennoch in den Geltungsbereich des Kompromisstextes, wobei in
der Pressemitteilung ausdriicklich festgehalten wurde, dass der Download von digitalen
Inhalten als Dienstleistungsvertrag zu qualifizieren sei. Konkret hie es in der Pressemittei-
lung: Der Dienstleistungsvertrag wird auf elektronischem Wege abgeschlossen, wobei mit
der Ausfithrung sofort, durch den Download, begonnen wird. In diesem Falle wird dem/der

VerbraucherIn das Widerrufsrecht untersagt.”’

3.3.4 Konferenz ,Verbraucherrechte beim Erwerb digitaler Inhalte“

Unter der Uberschrift ,,Nicht die Gesetzgebung betreffende Titigkeiten* fand sich im Pro-
tokoll des Rates (zur Tagung am 03. und 04.12.2009) der Hinweis, dass am 03. und
04.11.2009 eine Konferenz zum Thema ,,Verbraucherrechte beim Erwerb digitaler Inhalte*
abgehalten worden war.>** In der schriftlichen Information des Vorsitzes gab es hierzu eine

Zusammenfassung der Tagung. Diese wurde von der EK und dem Ratsvorsitz Schweden

28 Press 365 (17076/09), 9 f.

29 Press 136 (10123/10), 11.

230 press 8 (5432/11), 13.

31 press 7 (5426/11), 2, nur in der englischen Sprachfassung verfiigbar.
2 Rat 17038/09, 10.

41



Digitale Inhalte in RL 2011/83/EU — Downloadvertrige als Vertrdge sui generis? |

initiiert und in Stockholm abgehalten. Vortragende waren Mitglieder der Wirtschaftsver-
biande und Verbraucherverbénde, Juristinnen und die damalige EU-Kommissarin fiir Ver-
braucherpolitik, Maglena Kuneva.>> Neben der Zusammenfassung des Vorsitzes gab es
zur Konferenz iiberdies einen Kurzbericht des EP. In diesem Bericht wurden die einzelnen
Vortrage zusammengefasst dargestellt. Kuneva sprach sich, aufgrund des Wachstumspo-

4 . .
3% wies aber darauf hin, dass

tenzials, fiir eine gesetzliche Regelung digitaler Inhalte aus,’
entsprechende Regelungen im RL-E aufgrund eines Informationsmangels zum damaligen
Zeitpunkt fehlten.”®® Die Vortragenden behandelten verschiedene Aspekte iZm digitalen
Inhalten. Die Anwendbarkeit der RL 99/44/EG wurde im Vortrag einer Juristin aufgrund
der Vielzahl an Nutzungsbedingungen (zB Kompatibilitdt, Moglichkeit der Weiterverar-
beitung), die fiir digitale Inhalte gelten, verneint. Konkret konne ihrer Meinung nach die
Vorgabe der RL 99/44/EG, dass Verbraucherlnnen eine Qualitit und Leistung erwarten
konnen, die bei gleichartigen Produkten iiblich ist,>° fiir digitale Inhalte nicht angewendet
werden, da es aufgrund der unterschiedlichen Ausgestaltung der Nutzungsbedingungen
(Kompatibilitdt mit Hard- und Software des/der NutzerIn, Moglichkeit der Weiterverarbei-
tung digitaler Inhalte) nicht moglich sei, festzustellen, welche Qualitdt und Leistung Ver-
braucherInnen iiblicherweise erwarten kénnen.”’ Im Vortrag der Strategieberaterin des
europdischen Verbraucherverbandes kam die Forderung, dass KonsumentInnen besser iiber
die Interoperabilitdt digitaler Inhalte informiert werden sollten und bei mangelhafter In-
formation ein gesetzliches Riicktrittsrecht eingerdumt werden sollte. Sie kritisierte, dass im
RL-E keine Haftung fiir digitale Inhalte vorgesehen wurde.”® Gemeint ist damit, dass die
Bestimmungen der RL 99/44/EG, die in Kapitel IV des RL-E geregelt wurden, gem Art 21
RL-E nur fiir Waren galten,239 wobei Art 2 Z 4 Waren als bewegliche, korperliche Gegen-

stinde normierte.*

Im RL-E erfolgte keine Qualifikation von digitalen Inhalten als Wa-
ren. Im Folgevortrag kam von einer Vertreterin der Unternehmerseite (Microsoft) der
Hinweis, dass Software aufgrund der Programmierung von Menschenhand und des unter-
schiedlichen Einsatzes von NutzerInnen nie fehlerfrei sein konne.”*' In den folgenden Vor-

trigen wurde sowohl von Mitgliedern der Verbraucher- als auch der Unternehmerverbande

3 Rat 16616/09, nur in der englischen Sprachfassung verfiigbar.
24 IMCO_CM(2009)430703, 4 f.
3 IMCO_CM(2009)430703, 8.
36 Art 2 Abs 2 lit d RL 99/44/EG.
ST IMCO_CM(2009)430703, 6.
¥ IMCO_CM(2009)430703, 7.
9 KOM (2008) 614 endg, 33.
20 KOM (2008) 614 endg, 4.
1 IMCO_CM(2009)430703, 8.
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mehrmals erwihnt, dass fiir digitale Inhalte womdoglich ein gesondertes Regelungsinstru-
ment von Vorteil wire.**? Im letzten Vortrag fand sich hierzu von einem Juristen (Peter
Rott, er hat iiberdies eine Studie fiir BEUC verfasst, siche Kapitel 3.3.6.1) auch der Hin-
weis, dass digitale Inhalte aufgrund ihrer Verschiedenartigkeit nicht in einer einzigen Re-
gelung behandelt werden sollten. Eine allgemeine vertragsrechtliche Abgrenzung sollte
daher weder auf Unionsebene noch auf nationaler Ebene vorgenommen werden. Der Be-
zug digitaler Inhalte wurde in diesem Vortrag in drei Kategorien unterteilt. Erstens der
Verkauf digitaler Inhalte, der dem/der Verbraucherln eine unbegrenzte Nutzung ermdogli-
chen soll (zB Musikdownload), zweitens die Vermietung, die eine begrenzte Nutzung digi-
taler Inhalte auf bestimmte Zeit ermdglicht (zB das Mieten von Serverraum). Als dritte
Kategorie wurden digitale Dienstleistungen genannt (zB Datenbankzugang).”* Jacqueline
Minor, damalige Direktorin der GD SANCO, betonte, dass es fiir Verbraucherlnnen, unab-
hingig von der Art des Erwerbes digitaler Inhalte (auf einem materiellen Datentrager oder
digital), keinen Unterschied in der rechtlichen Behandlung geben sollte. Die Problematik
der Durchsetzung dieses gleichgestellten Rechtsschutzes liege aber darin, dass bei digitalen
Inhalten der Urheberrechtsschutz und die DRM-Mafinahmen beriicksichtigt werden miiss-

244
ten.

Aus den Ratsprotokollen lédsst sich nicht herauslesen, warum der Rat in seinem Kompro-
misstext Downloadvertrige aus der Anwendung des Kaufrechts ausgeschlossen hat und
eine vertragsrechtliche Zuweisung als Dienstleistungsvertrag vornahm. Dass die rechtliche
Behandlung digitaler Inhalte Beachtung genoss, lisst sich aber aufgrund der soeben erldu-
terten Konferenz, die, wie eingangs erwdhnt wurde, unter dem Ratsvorsitz Schweden und
der EK initiiert wurde, erschlieBen. Ein groer Diskussionspunkt war die Anwendbarkeit
von Rechtsbehelfen auf digitale Inhalte bei Schlechterfiillung (Gewéhrleistung). Hier gin-
gen die Meinungen auseinander und die Lager teilten sich erneut in eine beflirwortende
Verbrauchervertreterseite und eine eher ablehnende Unternehmerseite. ME hat der Rat mit
der Einfiihrung des ErwG 10d eindeutig Position zugunsten der Unternehmervertreter be-
zogen, da Downloadvertrige generell vom Warenbegriff ausgeschlossen wurden. Eine
Differenzierung nach der Art des Bezuges (dauerhafte oder zeitlich begrenzte Uberlassung
oder bloBer Zugang) von digitalen Inhalten, so wie es in der Konferenz vorgeschlagen

wurde, wurde nicht vorgenommen. Die Intention des Rates war es mE, die Bestimmungen

2 IMCO_CM(2009)430703, 9 ff.
3 IMCO_CM(2009)430703, 13.
¥ IMCO_CM(2009)430703, 10 f.
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des Kapitels IV (Gewdhrleistung, Garantie, Schadenersatz) und das Widerrufsrecht fiir
Downloadvertrdge unanwendbar zu machen. Dies wurde zum einen durch den Ausschluss
vom Warenbegriff umgesetzt, da dadurch Kapitel IV unanwendbar wurde. An dieser Stelle
muss aber auch erwihnt werden, dass gerade jene Diskussionspunkte in der Tagung iiber
das Gewihrleistungsrecht keinen expliziten Ausschluss vom Warenbegriff im Kompro-
misstext bendtigt hitten, da die Bestimmungen liber Gewdhrleistung, Garantien und Scha-
denersatz in Kapitel IV ohnedies vom Rat gestrichen wurden. Zum anderen wurde mit der
Normierung als Dienstleistungsvertrag in Art 19 das Widerrufsrecht ausgeschlossen. Durch
die Definition von Downloadvertridgen als Dienstleistungsvertrag lie der Rat auch Spiel-
raum zur rechtlichen Behandlung von Downloadvertragen in den Mitgliedstaaten offen, da
durch diese Qualifizierung die Rechtsposition des/der Erwerberln von digitalen Inhalten

unklarer war, als sie es bei einer Qualifizierung als Kaufvertrag wire.

3.3.5 Mitteilung der Kommission Uber den elektronischen Handelsverkehr zwi-

schen Unternehmern und Verbrauchern in der EU

Im Protokoll des Rates zur Tagung am 03. und 04.12.2009 wurde erwihnt, dass die EK
eine Mitteilung iiber den grenziiberschreitenden elektronischen Handelsverkehr an den Rat

{ibermittelt hatte.?*’

In dieser Mitteilung wurde der grenziiberschreitende Warenverkauf
analysiert. Rechtliche Hemmnisse, die dazu fiihren, dass UnternehmerInnen nicht grenz-
iiberschreitend verkaufen, wurden aufgezeigt (zB unterschiedliche Verbraucherschutzvor-
schriften und Bestimmungen iiber die Mehrwertsteuer in den einzelnen Mitgliedstaaten).
Digitale Inhalte fanden in dieser Mitteilung keine Erwédhnung, es wurde auf physische Gii-

ter Bedacht genommen.**’

3.3.6 Stellungnahmen des européischen Parlaments

Das EP hat sich parallel zu den Tétigkeiten des Rates mit dem RL-E beschéftigt. Der Aus-
schuss fiir Binnenmarkt und Verbraucherschutz**’ wurde als federfiihrender Ausschuss
vom Présidenten des EP ausgewdhlt und somit mit der Ausarbeitung eines Berichts fiir die
1. Lesung im EP beauftragt. Uberdies iibermittelten der Ausschuss fiir Wirtschaft und
Wihrung**® und der Rechtsausschuss®*, als assoziierter Ausschuss®", ihre Stellungnahmen

an den federfuhrenden Ausschuss.

>+ Rat 17038/09, 10.

6 KOM (2009) 557 endg.

7 In den nachfolgenden Ausfithrungen: IMCO-Ausschuss.
** In den nachfolgenden Ausfiihrungen: ECON-Ausschuss.
¥ In den nachfolgenden Ausfiihrungen: JURI-Ausschuss.
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3.3.6.1 Die Behandlung digitaler Inhalte in den Vorarbeiten des IMCO-

Ausschusses

Ein erster Hinweis auf digitale Inhalte findet sich im Arbeitsdokument des IMCO-
Ausschusses vom 04.05.2009, in dem die Folgenabschitzung der EK (siehe Kapitel
3.3.1.3) analysiert wurde. Aufgrund dessen wurden wiederum verschiedene Akteure vom
IMCO-Ausschuss konsultiert.>' Die Ergebnisse der Konsultationen glichen jenen der Vor-
arbeiten zum RL-E. Verbraucherorganisationen kritisierten den Ausschluss digitaler Inhal-
te, da der Vorschlag dadurch zukiinftigen Entwicklungen nicht gerecht werden konnte.
Hingegen wurde der Ausschluss von Unternehmerseite mit dem Argument, dass Produkte,

die einer Lizenz unterliegen, nicht als Waren qualifiziert werden sollten, begriifit.*>>

Der ECON-Ausschuss verfasste zundchst einen Entwurf zur Stellungnahme, wobei wiede-
rum der Ausschluss digitaler Inhalte, aufgrund der wachsenden Prdsenz dieses Marktes,
bedauert wurde. Zudem wurde die Beflirchtung geduBlert, dass ein Verabsdumen einer ent-
sprechenden Regelung in der RL zukiinftige legislative Maflnahmen notwendig machen

. 2
wiirde.”>

Aus diesem Grund fand sich ein Regelungsvorschlag zur Ausweitung des Wa-
renbegriffs auf bewegliche und unbewegliche korperliche Gegensténde. Dies fiihrte jedoch
nicht zu einer Einbeziehung digitaler Inhalte an sich, da in der Begriindung ausgefiihrt
wurde, dass Waren ebenso digitale Inhalte oder Dienste beinhalten konnen (zB Kauf einer
Software-CD mit Update-Services). Ein Hinweis, dass Downloadvertrage an sich (also
nicht mit korperlichen Waren verbundene digitale Inhalte) als Waren gelten, wurde an die-

% Unter den darauf folgenden Anderungsantrigen fand sich

ser Stelle nicht vorgenommen.
aber ein Vorschlag fiir einen ErwG 12a, in dem aufgrund der zunehmenden Bedeutung
dieses Marktes klargestellt wurde, dass digitale Produkte, bspw ,,Downloads und Soft-
ware*, Waren seien.”> In der Stellungnahme des ECON-Ausschusses wurden die Ausfiih-
rungen in Bezug auf digitale Inhalte aus dem Entwurfstext iibernommen.” Eine formale
Auffilligkeit zu den Arbeiten des ECON-Ausschusses sei noch erwdhnenswert. In der
Uberschrift des Entwurfes als auch in der eigentlichen Stellungnahme wurde von einem

Vorschlag fiir eine Verordnung gesprochen. Dies hatte laut Auskunft des ECON-

Ausschusses keine niihere Bedeutung, es handelte sich lediglich um einen Ubersetzungs-

»% IMCO und JURI-Ausschuss waren somit gleichermaBen am Gesetzgebungsprozess beteiligt.
1 IMCO_DT(2009)423778, 2.

»2IMCO_DT(2009)423778, 5.

23 ECON_PA(2010)439439, 4.

¥ ECON_PA(2010)439439, 6.

S ECON_AM(2010)442948, 7.

6 ECON_AD(2010)439439, 8 ff.
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fehler. Somit war es zu keinem Zeitpunkt die Intention des ECON-Ausschusses, eine ande-

re Rechtsgrundlage vorzuschlagen.”’

Im Entwurf einer Stellungnahme des JURI-Ausschusses fanden sich hinsichtlich einer Ein-
beziehung digitaler Inhalte bzw einer vertragsrechtlichen Qualifikation dieser keine Ande-
rungsantrige.””® Anders sah es bei den darauf folgenden Anderungsantrigen zum Ent-
wurfstext aus. Die Ausfiihrungen des RL-E in Bezug auf Downloadvertrige wurden aus
ErwG 34 gestrichen (siche Kapitel 3.3.1.2).> Interessant ist der Vorschlag des ErwG 60a:
,Digitale Waren, die dem Verbraucher in digitaler Form tibermittelt werden und bei denen
der Verbraucher die Moglichkeit erhdlt, sie dauerhaft oder auf eine Art und Weise zu nut-
zen, die dem physischen Besitz einer Ware dhnlich ist, und die er auch auf seinem Compu-
ter speichern kann, sollten wie Waren im Sinne der fiir Kaufvertrdige anwendbaren Best-
immungen behandelt werden**® Des Weiteren wurde ausgefiihrt, dass das Produktformat
fiir den Verbraucherschutz unerheblich ist, da VerbraucherInnen ,,online und offline* der-
selbe Rechtsschutz zustehen sollte.”*' SinngemiB wurde auch eine Anpassung des Waren-
begriffes vorgeschlagen, indem immaterielle Giiter in die Definition (Anderungsvorschlag

fir Art 2 Z 4) aufgenommen wurden.”®

In die tatsdchliche Stellungnahme des JURI-
Ausschusses hatten es jene ambitionierten Vorhaben, digitale Inhalte als Waren zu qualifi-
zieren, nicht geschafft. Im Grunde passierte genau das Gegenteil. Der zuvor dargelegte
Vorschlag fiir einen ErwG 60a fand sich in der Stellungnahme nicht wieder. Stattdessen
enthielt die Stellungnahme einen ErwG 10a mit génzlich kontrdrem Inhalt: ,,Digitale Inhal-
te, [...] die nicht auf einen materiellen Datentriger gebrannt sind, gelten nicht als materi-
elle Gegenstinde. Sie gelten somit nicht als Waren im Sinne dieser Richtlinie*** Des
Weiteren wurde ausgefiihrt, dass ,,das Herunterladen digitaler Inhalte aus dem Internet
durch einen Verbraucher |...] fiir die Zwecke dieser Richtlinie als Abschluss eines Vertra-

«“264 zu qualifizieren sei. Welche Art

ges, der in den Geltungsbereich dieser Richtlinie fillt
von Vertrag das sein sollte blieb aber offen. Dieses, im Verhiltnis zu den Anderungsantri-
gen, kontrire Ergebnis ist nicht verwunderlich, da die Anderungsantrige aufgrund des

Entwurfes der Berichterstatterin von den Mitgliedern des JURI-Ausschusses verfasst wur-

»7 E-Mail-Korrespondenz mit Herrn Scheuren, Mitarbeiter des ECON-Ausschusssekretariats (25.09.2013).
2% JURI_PA(2010)445885.

29 JURI._ AM(2010)450756, 21.

260 JURI._ AM(2010)450756, 32.

61 JURI. AM(2010)450756, 32.

262 JURI._ AM(2010)450756, 36.

263 JURI_AD(2011)445885, 11 f.

264 JURI_AD(2011)445885, 11 f.
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den. In der darauffolgenden Abstimmung nahmen aber auch andere politische Gruppen
(neben der JURI-Ausschussgruppe) teil, sodass es in diesem Fall in Bezug auf die rechtli-

che Behandlung digitaler Inhalte zu einem ganz anderen Resultat kam.*®

Der IMCO-Ausschuss hat am 25.06.2010 seinen Berichtsentwurf veroffentlicht, wobei
Regelungen fiir digitale Inhalte vorerst ausgespart wurden.”®® In den darauf folgenden An-
derungsantridgen im Ausschuss fanden sich jedoch einige Regelungsvorschldge in Bezug
auf digitale Inhalte. Erstmals wurde in ErwG 7, der ua differenzierte Regelungen zum Ver-
braucherschutz in den Mitgliedstaaten als Hindernis fiir den Binnenmarkt darlegte, neben
dem Download Bezug auf die Technologie des Webstreaming genommen, denn in diesen
Bereichen (sowohl Download als auch Streaming) wiirden sich Probleme der Rechtszer-
splitterung deutlich zeigen.”*” Der Vorschlag fiir einen ErwG 8a hielt fest, dass Waren zu-
nehmend ,,in immaterieller digitaler Form gekauft oder heruntergeladen* werden und
auch als Waren definiert werden sollten.”®® In ErwG 11i fand sich der mit ErwG 60a im
Entwurfstext des JURI-Ausschusses idente (siehe hierzu die Ausfiihrungen in diesem Ka-
pitel) Anderungsantrag. Ein weiteres Mal wurde in ErwG 12a festgehalten, dass Down-
loads und Software, bei dauerhafter oder einer dem physischen Besitz dhnlichen Nutzung,

als Waren iSd RL zu behandeln wiiren.?%’

Im Vorschlag fiir einen ErwG 15a wurde nun
auch ausdriicklich festgehalten, dass die Bestimmungen fiir Kaufvertrige fiir den Bezug
digitaler Waren anwendbar seien.”’® Dementsprechend wurde auch die Definition des Wa-
renbegriffs in Art 2 Z 4 angepasst. Es wurde vorgeschlagen, den Begriff ,,digitale Produk-
te“ in Art 2 Z 4 aufzunehmen. Begriindet wurde dies damit, dass dadurch Zweifel iiber die
Anwendbarkeit der RL auf den Handel mit Software ausgerdumt werden konnten und die
Bestimmungen fiir Kaufvertrige (Gewihrleistung) fiir den Bezug digitaler Inhalte an-
wendbar wiren. Alternativ fanden sich Vorschldge, in den Warenbegriff ,,immaterielle
Sachen aufzunehmen. Dies wurde auch damit begriindet, dass dadurch die Gewihrleis-
tungsbestimmungen fiir digitale Inhalte zur Anwendung kdmen. Hier wird in der Begriin-
dung aber auch ausgefiihrt, welche Art von Bezug digitaler Inhalte dem Warenbegriff un-
terlage, ndmlich digitale Giiter, die zur dauerhaften Verwendung, durch einmaligen Down-
load, gegen Entgelt bezogen werden. Als Argument fiir die Ausweitung des Warenbegriffs

wurde ausgefiihrt, dass VerbraucherInnen unabhédngig vom Format des Produkts (digitaler

265 E-Mail-Korrespondenz mit Herrn Keys, Verwaltungsrat des JURI-Ausschusses (17.10.2013).
266 IMCO_PR(2010)442789.
7T IMCO_AM(2010)450954, 15.
28 IMCO_AM(2010)450954, 21.
29 IMCO_AM(2010)450954, 34.
0 IMCO_AM(2010)450954, 53.
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Inhalt oder materielles Gut) oder des Kaufvorganges (Download oder herkémmlicher

Kaufvorgang) den gleichen Verbraucherschutz erhalten sollten.?”"

In Bezug auf die ge-
wihrleistungsrechtlichen Bestimmungen in Art 26 des RL-E*’ fand sich sogar ein eigener
Regelungsvorschlag fiir digitale Inhalte. Art 26 lit cb (lit ¢ des RL-E regelte den Anspruch
auf Vertragsriicktritt, wenn die Waren nicht vertragsgemiB sind®’®) sah einen Ersatzan-
spruch oder die Riickzahlung des Preises fiir digitale Inhalte vor, wenn diese verspitet oder
nicht innerhalb einer angemessenen Frist heruntergeladen werden konnen.”’* Das Wahl-

recht sollte jedoch dem/der VerkéuferIn unterliegen.””

Die Regelungsvorschlidge des IMCO-Ausschusses wurden von der Empfehlung des euro-
paischen Verbraucherverbandes (BEUC) geprégt. Dieser hatte bereits im Juni 2010 eine
Empfehlung zur rechtlichen Behandlung digitaler Inhalte in der RL abgegeben, die auf den
Forschungsergebnissen einer in Auftrag gegebenen Studie (durchgefiihrt von Peter Rott)
basierten. In der Empfehlung wurde ausgefiihrt, dass der Bezug digitaler Inhalte die Eigen-
schaften eines Kaufvertrages aufweise. Digitale Inhalte werden durch einmalige Transakti-
on an den/die KonsumentIn via Download geliefert, wobei diesem/r ein unbegrenztes Nut-
zungsrecht eingerdumt wird. Bei derartigen Vertrigen werde laut dem Gutachten das Ei-
gentum, so wie es bei Erwerb eines digitalen Inhaltes auf einem materiellen Datentriger
erfolgt, iibertragen. Die Problematik der Anwendbarkeit des urheberrechtlichen Erschop-
fungsgrundsatzes wurde mit der Argumentation geldst, dass der Erschopfungsgrundsatz
keine Auswirkung auf die Qualifikation als Kaufvertrag hat. Der/die VerbraucherIn erhélt
ein dem Eigentum gleichendes, dauerhaftes Nutzungsrecht und daher wire die Beschrén-
kung des WeiterverduBerungsrechts fiir die vertragsrechtliche Qualifikation unerheblich.
Dies wurde jedoch mit der Argumentation untermauert, dass ein Weiterverkauf von Down-
loads durch den/die Konsumentln unwahrscheinlich wire. Durch etwaige Eigentumsbe-
schrinkungen via DRM-MafBnahmen sei es laut der Studie ebenso nicht moglich, die Qua-
lifikation als Kaufvertrag auszuschlieBen. Des Weiteren wurde festgehalten, dass ein Li-
zenzvertrag ein zusitzliches Element zum Kaufvertrag sein kann und daher die Anwend-
barkeit des Kaufrechts, vor allem in Bezug auf die Gewihrleistungsbehelfe, nicht be-
schrankt ist bzw diesem im Wege steht. Kurz gesagt zielte die Empfehlung eindeutig auf

die Normierung der Anwendbarkeit des Gewihrleistungsrechts fiir Downloadvertrdge ab.

T IMCO_AM(2010)450954, 141 ff.
772 KOM (2008) 614 endg, 35.

3 KOM (2008) 614 endg, 35.
HIMCO_AM(2010)452545, 46.

P IMCO_AM(2010)452545, 53.
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Aus diesem Grund sollte der Vertragstypisierung als Kaufvertrag der Vorrang gegeben
werden. Konkret wurde daher vorgeschlagen, unkdrperliche Sachen in die Definition des
Warenbegriffes aufzunehmen, um die Anwendung des Gewahrleistungsrechts zu ermogli-
chen. Die Gleichstellung mit dem Kaufvertrag solle aber nur unter den zuvor genannten
Voraussetzungen (einmalige Transaktion und dauerhafte Nutzungsmdglichkeit) erfolgen.
Jegliche Downloadvertrdge, die eine bloB voriibergehende Bereitstellung des digitalen In-
halts umfassen (zB SaaS, ASP, Streaming), wiren daher nicht als Kaufvertrag zu qualifi-

zieren.?’®

Wihrend nun der JURI-Ausschuss eher der allgemeinen Ausrichtung des Rates folgte,
wurde im IMCO-Ausschuss vor der Abstimmung iiber den Ausschussbericht eine gegen-
teilige Losung fiir Downloadvertriage angestrebt. Da die rechtliche Handhabung von digita-
len Inhalten offensichtlich unklar war, gab der IMCO-Ausschuss ein Informationsgutach-
ten in Auftrag, welches kurz vor der Abstimmung iiber den Bericht des IMCO-
Ausschusses publiziert wurde. Schmidt-Kessel beantwortete in diesem Gutachten Fragen
des IMCO-Ausschusses. Zur Frage, ob Downloadvertrage liberhaupt in der RL behandelt
werden sollten oder doch lieber in einem optionalen Regelungsinstrument (hier wurde der
DCFR ausdriicklich genannt, siche Kapitel 4.1), fiihrte Schmidt-Kessel aus, dass beide Re-
gelungsinstrumente Bestimmungen iiber digitale Inhalte vorsehen sollten. Ein Ausschluss
aus der RL wiirde dazu fithren, dass Mitgliedstaaten auf diesem Rechtsgebiet (gemeint ist
der Anwendungsbereich der RL) weiterhin frei Regelungen treffen konnten und somit der
grenziiberschreitende digitale Binnenmarkt (aufgrund des Art 6 Abs 2 VO (EG) 593/2008)

nicht gefdrdert wiirde.””’

Vertrdge iiber digitale Inhalte konnten in der RL nicht generell
einem Vertragstyp zugeordnet werden. Schmidt-Kessel riet, nach der Art der vertraglichen
Ausgestaltung, also je nachdem, ob der Vertragszweck eine dauerhafte Uberlassung (zB
Download auf den eigenen PC), eine zeitweise Gebrauchsiiberlassung (zB die Uberlassung
einer Software zu Testzwecken gegen Entgelt) oder eine bloBe Bereitstellung (zB Online-
Zeitungsdatenbank, Streaming, ASP) sei, zu differenzieren.””® Fiir Downloadvertrige, die
auf eine dauerhafte Uberlassung abzielen, sollte in der RL das Kaufrecht anwendbar ge-

macht werden, indem die Einschrinkung der Korperlichkeit in der Definition des Waren-

begriffes gestrichen wird.””” Zur rechtlichen Zuordnung in der RL von Vertrigen, die nicht

% Beuc, Digital Products. How to include them in the proposal for a consumer rights directive, 5 f
<http://www.beuc.org/custom/2010-00506-01-E.pdf>.

"1 PE 451.491, Schmidt-Kessel, The application of the Consumer Rights Directive to digital content, 11.

78 PE 451.491, 4.

* PE 451.491, 14.
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auf eine dauerhafte Uberlassung abzielen, wurde im Gutachten nicht geraten. Es wurde
lediglich im Zusammenhang mit digitalen Inhalten, die online bereitgestellt werden, ange-

280 Der Autor riet aber von einer

deutet, dass es sich hierbei um Dienstleistungen handelt.
rechtlichen Zuordnung als Dienstleistungsvertrag ab, da KonsumentInnen dadurch wiede-
rum iiber ihre Rechte im Unklaren wiren.”®' In Bezug auf die Anwendbarkeit des Kauf-
rechts wurde in den Ausfiihrungen nur auf die Vorteile, die sich daraus fiir den/die Kon-
sumentln ergeben, Bedacht genommen (gesetzlich verankerte Abhilfemdglichkeiten bei
Leistungsstérungen).”®* Auffallend ist, dass auf die Problematik des Eigentumserwerbes
bei digitalen Inhalten nicht néher eingegangen wurde, obwohl die Besonderheit des Lizen-
zelementes (hinsichtlich des zum Download notwendigen Vervielfiltigungsrechts und der
Frage der Anwendbarkeit des Erschopfungsgrundsatzes auf digitale Inhalte) von Down-
loadvertrigen im Gutachten Erwihnung fand.*® In Bezug auf den Erschopfungsgrundsatz
konnte dies mE daran liegen, dass der RL-E in der Definition des Kaufvertrages das Ele-

ment der Eigentumsiibertragung nicht vorsah (siehe Kapitel 3.3.1.2). Dennoch bleibt die

Studie mE die Frage, in welchem Verhéltnis Kauf- und Lizenzvertrag nun stehen, schuldig.

Am 01.02.2011 wurde der Bericht im IMCO-Ausschuss angenommen und somit fiir die 1.
Lesung im Parlament freigegeben. Neben den bereits ausgefiihrten Schilderungen aus den
Stellungnahmen des JURI- und des ECON-Ausschusses wurden in der Endfassung des
IMCO-AB Regelungen fiir digitale Inhalte nur mehr komprimiert erwédhnt. Es fand sich ein
Vorschlag fiir einen ErwG 11e demzufolge digitale Inhalte, die ,,in digitaler Form iibermit-
telt werden und bei denen der Verbraucher die Moglichkeit erhdilt, sie dauerhaft oder auf
eine Art und Weise zu nutzen, die dem physischen Besitz einer Ware dhnelt”, als Waren
qualifiziert werden. Diese unterlagen somit den RL-Bestimmungen iiber Kaufvertrige.***
Der im RL-E enthaltene ErwG 34 (siehe hierzu Kapitel 3.3.1.2) wurde nicht geandert.*®’
Der Warenbegriff in Art 2 lit 2a wurde auf immaterielle Sachen, die auf einer dem physi-
schen Besitz dhnlichen Art und Weise genutzt werden kénnen, ausgeweitet.”*® Das Ergeb-
nis der Abstimmung entsprach den Ergebnissen des in Auftrag gegebenen Gutachtens und

der Empfehlung des BEUC.

280 pE 451.491, 4.
% PE 451.491, 5.
%2 PE 451.491, 2.
%3 PE 451.491, 6.
2 P7_A(2011)0038, 13.
25 p7_A(2011)0038, 22.
6 p7_A(2011)0038, 41.
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3.3.6.2 Stellungnahme des EP in 1. Lesung am 23. und 24.03.2011
Am 23.03.2011 fand eine Aussprache im EP iiber den RL-E statt, wobei als Verhandlungs-

grundlage der vom IMCO-Ausschuss erarbeitete AB diente.”®’ In der Plenardebatte wurde
nochmals die Aufnahme digitaler Inhalte vom ECON-Ausschuss begliickwiinscht.*® Eine
Schattenberichterstatterin des IMCO-Ausschusses (Fraktion der Griinen) betonte ebenfalls
die Notwendigkeit dieser Mafinahme mit der Argumentation, dass Waren nicht nur physi-
sche Giiter seien, sondern auch das geistige Eigentum in Form eines Musik- oder Soft-
waredownloads als Ware zu qualifizieren sei.”® Am 24.03.2011 wurde iiber den AB mit
einfacher Mehrheit abgestimmt und eine Riickiiberweisung an den federfiihrenden Aus-
schuss vom EP gebilligt.”®® In der hierzu gefiihrten Plenardebatte fand sich wiederum der
Hinweis, dass die Einbeziehung digitaler Inhalte fiir die Fraktion der Griinen von besonde-

291

rem Interesse war.””" In den Ausfithrungen zur Abstimmung liber den AB wurde erwéhnt,

dass der im Wortlaut mit ErwG 10a (der digitale Inhalte generell vom Warenbegriff aus-
schloss) des JURI-Ausschusses idente Anderungsantrag 263** zuriickgenommen wurde.””
In der vom EP gebilligten Fassung waren somit die Bestimmungen, die digitale Inhalte als
Waren qualifizierten und das zugrunde liegende Vertragsverhiltnis dem Kaufvertrag zu-
ordneten (ErwG 11e**, Art 2 lit 2a®”), geblieben. Die Legaldefinition des Kaufvertrages

296

umfasste die entgeltliche Eigentumsiibertragung an einer Ware (Art 2 lit 5a”). Interessant

297
4

ist, dass auch ErwG 3 in seiner Stammfassung erhalten wurde, wo doch an dieser Stelle

im Zusammenhang mit Datensitzen die ein/e VerbraucherIln herunterlddt von Dienstleis-

298 ein Ausschluss des Widerrufsrechts

tungen gesprochen wurde. Da in Art 19 Abs 1 lit ha
mit Beginn des Downloads digitaler Inhalte normiert wurde, ohne eine Qualifikation als
Dienstleistungsvertrag vorzunehmen, ist jene Bemerkung im ErwG 34 mE als redaktionel-

les Versehen erhalten geblieben.

7 ABI C 2011/169E, 1 (12).

8 p7_CRE(2011)03-23 (20), 102.

2% p7 CRE(2011)03-23 (20), 104 f.

#0 ABI C 2011/169E, 27 (38).

1 p7_CRE(2011)03-24, 135.

2 P7_AMA(2011)0038, das Dokument ist nicht einzeln abrufbar, der Anderungsantrag 263 findet sich im
Dokument mit den Anderungsantrigen 260-264 auf S 5.
23 ABI C 2011/169E, 27 (58).

4 P7 TA(2011)0116, 8.

¥ P7_TA(2011)0116, 37.

¥6p7 TA(2011)0116, 39.

¥7P7 TA(2011)0116, 19.

¥ P7_TA(2011)0116, 76.
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3.3.7 Studie der EK zur vertragsrechtlichen Behandlung von digitalen Inhalten

Es wurde bereits erwdhnt, dass die EK zur Frage der vertragsrechtlichen Behandlung von
digitalen Inhalten Studien in Auftrag gegeben hatte.”®® Laut Auskunft von Europe Direct
handelte es sich hierbei um drei Studien, die im Jahr 2011 verdffentlicht wurden.’” Im
Folgenden wird auf die Endstudie ndher eingegangen, da diese die Ergebnisse der voran-
gegangen zwei Studien impliziert. Die Studie wurde an der Universitit Amsterdam durch-
gefiihrt und enthilt Vorschldge zur rechtlichen Behandlung von digitalen Inhalten fiir zu-
kiinftige Gesetzgebungsakte der EU.*"! Die Regelungsvorschlige wurden auf der Basis
von nationalen Reporten der Mitgliedstaaten Finnland, Frankreich, Deutschland, Ungarn,
Italien, Niederlande, Spanien und England iiber die rechtliche Behandlung digitaler Inhalte

gemacht. Uberdies wurde ein Report von den USA iibermittelt.***

Fiir die Entwicklung der
Regelungsvorschlige wurde der DCFR (siehe Kapitel 4.1) herangezogen, da zur Zeit der
Durchfiihrung der Studie auf EU-Ebene kein einheitlicher Regelungsrahmen im Verbrau-
cherrecht bestand, auf den die Regelungen fiir digitale Inhalte aufbauen konnten. Der RL-
E, mit dem (zumindest partiell) versucht wurde, EU-weit einheitliche Regelungen fiir digi-
tale Inhalte im Verbraucherschutz zu statuieren, befand sich zum Zeitpunkt der Durchfiih-
rung der Studie noch in der Verhandlungsphase (1. Lesung des EP). Aufgrund der unter-
schiedlichen Meinungen, die sich in den Diskussionen des RL-E zur Behandlung digitaler
Inhalte gebildet hatten, war es den Verfasserlnnen der Studie nicht moglich, den RL-E als
Basis heranzuziehen. Die Regelungsvorschlidge dieser Studie bezogen sich daher auf den
DCEFR. Der Einfluss der Studie auf dieses Regelwerk wird in Kapitel vier behandelt. Die
unterschiedliche Behandlung digitaler Inhalte im Diskussionsprozess zur RL 2011/83/EU
wurde aber bereits in der Studie thematisiert.>®> Der Begriff ,,digitale Inhalte® wurde iSd
Studie trdgerunabhingig gebraucht und umfasst somit auch digitale Inhalte, die mittels

eines korperlichen Datentrégers ilibertragen werden. Diese Definition hatte sich aus den

Ergebnissen der nationalen Reporte entwickelt, da hierbei festgestellt wurde, dass fiir die

7 IMCO_CM(2009)430703, 11.

3% Telefonat mit Europe Direct und E-Mail-Korrespondenz (23.09.2013).

" University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers. Analysis of the applicable legal frame-
works and suggestions for the contours of a model system of consumer protection in relation to digital con-
tent contracts, 6 f <http://bookshop.europa.eu/en/digital-content-contracts-for-consumers-
pbDS0313064/;pgid=y8dISTGUWMASROEAIMEUUsWb0000D0na6EW9;sid=idO17AquxHql71;GVIWWS
2iLjgCOPw19jwA="?CatalogCategorylD=zQoKABstILOAAAEjCpEY4e5L>.

392 University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 11.

39 University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 12.
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Frage, ob digitale Inhalte vertragskonform sind und Rechtsbehelfe bei Leistungsstdrungen

bestehen, die Art der Bereitstellung digitaler Inhalte nicht entscheidend sei.***

Fiir die rechtliche Behandlung digitaler Inhalte wurden in der Studie drei Optionen ausge-

arbeitet:

1. Anwendung der traditionellen Differenzierung zwischen Giitern und Dienstleistun-
gen (basierend auf den vier Grundfreiheiten der EU) auf digitale Inhalte
2. Qualifizierung von Vertrdgen iiber digitale Inhalte als Dienstleistung

3. Qualifizierung von Vertrégen iiber digitale Inhalte als Vertrag sui generis

Die erste Option wiirde darauf abstellen, dass klassische Regelungen fiir Dienstleistungs-
und Kaufvertrage soweit wie moglich auf Vertrage liber digitale Inhalte angewendet wer-
den, indem man gewisse digitale Inhalte als Waren und andere als Dienstleistungen quali-
fiziert. Der Vorteil, der sich hieraus ergeben wiirde, wére, dass dadurch vertraute Rechts-
begriffe (Ware, Dienstleistung) Verwendung finden wiirden. Dieser Standpunkt wurde in
der 1. Lesung am 24.03.2011 vom EP vertreten, welches die dauerhafte Ubertragung von
digitalen Inhalten via Download dem Warenbegriff zuordnete und somit die Anwendung
des Kapitels IV (Gewdhrleistung, Garantie, Risikoiibergang) auf Downloadvertrige erwei-

terte.>*

Die zweite Option wiirde dazu fiihren, dass alle Vertrige iiber digitale Inhalte als Dienst-
leistung qualifiziert werden, dadurch wiirden aber weiterhin Unsicherheiten in Bezug auf
die anwendbaren Rechtsmittel bestehen. Diesem Konzept folgte, laut der Studie, der
Rat.**® Genau genommen differenzierte der Rat in der Bereitstellung, da nur Downloadver-
trdge an sich vom Warenbegriff ausgeschlossen wurden, wihrend digitale Inhalte, die auf
einem materiellen Datentrdger bereitgestellt werden, ausdriicklich dem Warenbegriff un-

terlagen.

Die dritte Option wire, digitale Inhalte eben nicht einem Vertragstyp zuzuordnen, sondern
eine Art Vertrag sui generis zu generieren, in dem bestimmte, auf die digitale Wirtschaft
zugeschnittene Regeln erlassen werden, die aber keine Einschrinkung der Anwendung
eines Vertragstyps vornehmen. Der Vorteil dieser Option wire, dass auf technische Ent-

wicklungen eingegangen werden kann. Der Nachteil, der sich hieraus ergeben konnte, ist,

3% University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 11.

3% University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 172 f.
3% University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 173.
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dass womoglich neue Vertragstypen normiert werden, die wiederum zu Rechtsunsicherhei-
ten fithren. In der Studie wurde dieser Ansatz préferiert. Durch die Schaffung gesetzlicher
Rahmenbedingen wiirden VerbraucherIlnnen, unabhingig von der Kategorisierung des Ver-

tragstyps, Rechtsschutz genieBen.>"’
3.3.8 Trilog und Finale®®®

3.3.8.1 Trilogverhandlungen

Nach Riickiiberweisung an den federfithrenden Ausschuss trafen sich Vertreter der EK, des
Rates und des EP (IMCO- und JURI-Ausschuss®”) zu sog ,,Trilogverhandlungen®. Die
Intention dieser Treffen war es, einen Kompromisstext auszuarbeiten, um bereits in 1. Le-
sung eine Einigung zu erzielen und somit eine 2. Lesung mit einem damit verbundenen
Vermittlungsverfahren vermeiden zu koénnen.’'® Wihrend das EP den Download digitaler
Inhalte dem Kaufvertrag zuordnete, vertrat der Rat in seinem Kompromisstext die Mei-

nung, dass derartige Vertrége als Dienstleistungsvertrag zu qualifizieren seien.

Der Ratsvorsitz (Ungarn) fiihrte in seinem Vermerk an den AStV fiir die geplante zweite
Trilogverhandlung aus, dass die Ausweitung des Warenbegriffs auf immaterielle Giiter
nicht akzeptiert wiirde. Begriindet wurde dies mit den unterschiedlichen Klassifizierungen
von Vertrdgen iiber digitale Inhalte in den Mitgliedstaaten. Eine vertragsrechtliche Zuord-
nung als Dienstleistungs- oder Kaufvertrag wiirde daher zu Widerspriichen mit den natio-
nalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten fithren. Daher wére es besser, ohne Vornahme
einer vertragsrechtlichen Kategorisierung, in den einzelnen Bestimmungen des RL-Textes
gesondert auf digitale Inhalte Bezug zu nehmen. In diesem Zusammenhang wurde somit
auch die Qualifizierung als Dienstleistungsvertrag vom Rat aufgegeben.’'' Uberdies wurde
die Definition digitaler Inhalte, so wie sie nun in der RL zu finden ist (Art 2 Z 11 RL
2011/83/EU), vorgeschlagen.’'? Nach der vierten Trilogverhandlung erarbeitete der Rats-
vorsitz, basierend auf den informellen Treffen, weitere Anderungsvorschlige zu seiner
allgemeinen Ausrichtung. ErwG 10d des Kompromisstextes (siehe Kapitel 3.3.3.1) wurde

derart umformuliert, dass er bis auf ein paar formale Unterschiede dem ErwG 19 der RL

7 University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 173 f.

% Stabentheiner/Cap, Die neue Verbraucherrechte-Richtlinie. Werdegang, Geltungsbereich, ,klassisches*
Verbraucherschutzrecht, OJZ 2011/111, 1045 (1047).

3% E-Mail-Korrespondenz mit Amelie Giesemann, Wissenschaftliche Referentin von Andreas Schwab (Be-
richterstatter des federfilhrenden Ausschusses): laut ihrer Information nahmen beide Ausschiisse an den Tri-
logverhandlungen teil. (10.10.2013).

" Rat 11984/11, 2.

311 Rat 8992/11, 10, nur in der englischen Sprachfassung verfiigbar.

*1> Rat 8992/11, 17.
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2011/83/EU entspricht.*"® Zur sechsten und letzten Trilogverhandlung fand sich ein Ver-
merk des Ratsvorsitzes an den AStV, dass das EP vorschlug, die nunmehr in Art 30 RL
2011/83/EU normierte Berichterstattungspflicht der EK speziell auf digitale Inhalte aus-
zuweiten. Demzufolge sollten die Bestimmungen der RL, insbesondere jene iiber digitale
Inhalte und das normierte Widerrufsrecht, in einem Bericht der EK (bis 13.12.2016) be-

314

wertet werden.” " Die Umformulierung des ErwG 10d wurde in den Trilogverhandlungen

gebilligt, da sich dieser im endgiiltigen Kompromisstext des Rates vom 10.06.2011 wieder-

fand.>!?

3.3.8.2 Stellungnahme des EP in 1. Lesung am 23.06.2011
Am 23.06.2011 wurde iiber den Anderungsantrag 265°'® abgestimmt. Im Anderungsantrag
fand sich ein ErwG 10i der inhaltlich dem ErwG10d des Rates glich.”'” Der Anderungsan-

trag 265 basierte auf den Trilogverhandlungen. Er wurde in der Plenartagung angenommen

und als neuer Standpunkt des EP festgelegt.”'®

Den Trilogverhandlungen entsprechend
werden digitale Inhalte nun nicht mehr als Waren qualifiziert, und ErwG 19 der den Bezug
digitaler Inhalte weder als Kauf- noch als Dienstleistungsvertrag bezeichnet, wurde in die
RL aufgenommen.””® In der schriftlichen Aufzeichnung der Plenardebatte finden sich keine
weiteren Ausfithrungen zur vertragsrechtlichen Behandlung digitaler Inhalte.”® Auf An-
frage der Verfasserin beim IMCO-Ausschuss, dessen Regelungsvorschldge eindeutig auf
eine Zuordnung von Downloadvertrigen als Kaufvertrag abzielten, wurde mitgeteilt, dass
die Einflihrung des ErwG 19 nicht als Kapitulation der Rechtsposition des IMCO-
Ausschusses zu sehen ist. Es wurde wiederum bestitigt, dass auf eine eindeutige Zuord-
nung als Kaufvertrag, aufgrund der unterschiedlichen Regelungen der Mitgliedstaaten,
verzichtet wurde. Mitgliedstaaten hatten dadurch weiterhin die Moglichkeit, Downloadver-
trage als Kauf- oder Dienstleistungsvertrag zu qualifizieren. ErwG 19 bezieht sich daher
nur auf die Terminologie der Begriffe Kauf- und Dienstleistungsvertrag in der RL, da fiir
digitale Inhalte gesonderte Regelungen (Informationspflichten, Widerrufsrecht) in die RL

321

aufgenommen wurden.””' Uberdies wurden die gewihrleistungsrechtlichen Bestimmungen

3 Rat 10481/11, 24, nur in der englischen Sprachfassung verfiigbar.
1 Rat 11218/11, 5, nur in der englischen Sprachfassung verfiigbar.
315 Rat 11427/11, 6.
16p7 AMA(2011)0038.
3'7P7_AMA(2011)0038, 6.
318 ABI C 2011/241E, 12 (50).
319 EP-PE_TC1-COD(2008)0196, 10.
320 p7_CRE(2011)06-23, 66.
32! E-Mail-Korrespondenz mit Amelie Giesemann, Wissenschaftliche Referentin von Andreas Schwab (Be-
richterstatter des federfithrenden Ausschusses) (10.10.2013).
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aus der RL gestrichen, sodass die Hauptintention des EP zur Qualifizierung von Down-
loadvertragen als Kaufvertrag ohnedies wegfiel. Der Standpunkt des EP ist nun, wie bereits
erwahnt wurde, das Ergebnis des Trilogs zwischen Rat, EP und EK vom 06.06.2011. Hier-

bei handelt es sich somit inhaltlich um den endgiiltigen Rechtsakt.**

3.3.8.3 Annahme durch den Rat und Unterzeichnung durch EP und Rat

Nach erzielter Einigung im Trilog wurden im Folgenden nur mehr die formalen Schritte

zur Rechtsetzung eingehalten. Am 10.10.2011 wurde der in 1. Lesung des Parlaments an-
genommene Kompromisstext vom Rat in 1. Lesung mit qualifizierter Mehrheit gebilligt.
Die rechtliche Behandlung digitaler Inhalte wurde nicht gesondert thematisiert.”” Die
Bestimmungen iiber digitale Inhalte entsprechen dem Standpunkt des EP, sodass ErwG 19
sich unverdndert im angenommen Text des Rates befindet. Am 25.10.2011 kam es
schlussendlich zur Unterzeichnung der RL 2011/83/EU durch EP und Rat. Am 22.11.2011
wurde die RL im Amtsblatt der EU verdffentlicht.*** Gem Art 28 Abs 1 RL 2011/83/EU
haben die Mitgliedstaaten bis zum 13.12.2013 Zeit, um die notwendigen legislativen MaB3-
nahmen zur Umsetzung der RL zu treffen. Diese sind auf alle von der RL erfassten Vertra-
ge, deren Abschluss nach dem 13.06.2014 erfolgt, anzuwenden (Art 28 Abs 2 RL
2011/83/EU).

3.3.9 Umsetzungsstand der RL 2011/83/EU in Osterreich
Der ME zur Umsetzung der RL 2011/83/EU wurde bereits Mitte November 2012 fertigge-

stellt, jedoch noch nicht zur Begutachtung versendet. Daher ist es derzeit auch nicht mog-
lich, den ME einzusehen. Der in der RL statuierte Umsetzungstermin mit 13.12.2013 (Art
28 Abs 1) kann somit, laut Auskunft des BMJ, keinesfalls eingehalten werden. Ob sich die
Umsetzung der RL bis zum Inkrafttretenstermin am 13.06.2014 (Art 28 Abs 2) ausgeht,
bleibt abzuwarten.*** Eine gesonderte Bedachtnahme auf die vertragsrechtliche Qualifizie-
rung von digitalen Inhalten ist aber nicht geplant. Dies wire zum jetzigen Zeitpunkt wenig

sinnvoll, da auf europarechtlicher Ebene bereits weitere Gesetzesinitiativen zur Behand-

22 P7 TA(2011)0293, 3 f.
323 Press 359 (15321/11), 21; Press 354 (15257/11), nur in der englischen Sprachfassung verfiigbar.
4 ABI L 2011/304, 64.
325 E-Mail-Korrespondenz mit Herrn Dr. Stabentheiner, Leiter der Abteilung fiir Schuld- und Sachenrecht
einschlieBlich des Verbraucherschutzrechts im BMJ (25.09.2013).
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lung digitaler Inhalte existieren.**® Gemeint ist damit der Verordnungsvorschlag iiber ein

gemeinsames europaisches Kaufrecht (siche Kapitel vier).*”’

3.3.10 Zusammenfassung und eigene Meinung

Der Werdegang der vertragsrechtlichen Behandlung von Downloadvertrigen wurde zum
einen von der Anwendbarkeit der gewdéhrleistungsrechtlichen Bestimmungen und zum
anderen von der Anwendbarkeit des Widerrufsrechts bestimmt. Erstes fiihrte zur Thematik,
ob Downloadvertrige als Kaufvertrag qualifiziert werden sollten. Zweites bedingte im Zu-
sammenhang mit dem Ausschluss des Widerrufrechts die Frage, ob Downloadvertrége als

Dienstleistungsvertrag zu qualifizieren seien.

Das Faktum, dass RL 99/44/EG nicht auf digitale Inhalte anwendbar ist, wurde bereits im
Zuge der Ausarbeitung des RL-E thematisiert. Das Problem ist, dass in Art 1 Abs 2 lit b
Verbrauchsgiiter als bewegliche, korperliche Gegenstéinde normiert werden. Wihrend des
gesamten Gesetzgebungsverfahrens zur RL 2011/83/EU gab es nie einen Dissens in Bezug
auf die Qualifizierung von digitalen Inhalten als unkdrperliche Giiter, sodass ohne eine
Ausweitung des Anwendungsbereiches der RL 99/44/EG keine Anwendung der gewéhr-
leistungsrechtlichen Bestimmungen auf Unionsebene méglich wire. Uberdies ist das zu-
grundeliegende Vertragsverhiltnis der RL 99/44/EG ein Kaufvertrag (Art 2 Abs 1). Aus
diesem Grund wurde in den Vorarbeiten auch immer wieder diskutiert, ob Downloadver-
trige als Kaufvertrag qualifiziert werden konnen (siehe hierzu die Studien von Schmidt-
Kessel und Rott [ BEUC-Gutachten] in Kapitel 3.3.6.1; ebenso wird dieses Thema bereits
im Anhorungsverfahren der EK thematisiert, siehe hierzu Kapitel 3.3.1.1).

In Osterreich wurde die RL nicht derart einschriinkend umgesetzt. In den §§ 922 ff ABGB
wird lediglich auf bewegliche Sachen Bezug genommen, die Voraussetzung der Korper-
lichkeit findet sich im Normtext nicht wieder. In den Erlduterungen wird iiberdies ausge-
fiihrt, dass die gewahrleistungsrechtlichen Bestimmungen nicht nur fiir Kaufvertrdge, son-
dern auch fiir andere Vertragstypen anwendbar seien.*”® Inwieweit nun fiir digitale Inhalte
ein Gewihrleistungsanspruch nach 6sterreichischem Recht besteht, soll in dieser Arbeit

aber nicht ndher behandelt werden.

326 Stabentheiner, Zur Umsetzung der Verbraucherrechte-Richtlinie in Osterreich, in Bydlinski/Lurger
(Hrsg), Die Richtlinie iiber die Rechte der Verbraucher (2012) 127 (158 f).

32T KOM (2011) 635 endg.

28 ErlRV 422 BIgNR XXI. GP, 13.
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Ein weiteres Diskussionsthema in den Vorarbeiten zur RL war die Anwendbarkeit bzw
Nichtanwendbarkeit des Widerrufsrechts fiir digitale Inhalte. Hier war es von Bedeutung,
ob Vertrige tiber digitale Inhalte als Dienstleistungsvertrag normiert werden sollten. Art 6
Abs 3 RL 97/7/EG schliefit ndmlich das Widerrufsrecht bei Dienstleistungen, mit deren
Ausfithrung innerhalb von sieben Werktagen mit Zustimmung des/der VerbraucherIn be-
gonnen wird, aus. Die Bestimmungen der RL 97/7/EG wurden in den §§ 5a—5j KSchG**
umgesetzt. In § 5f KSchG findet sich keine ausdriickliche Ausnahme fiir Downloadvertra-
ge. Handig spricht sich fiir eine Qualifizierung als Dienstleistungsvertrag iSd KSchG aus,
sodass gem § 5f Z 1 kein Riicktrittsrecht besteht, da beim Download sofort mit der Ausfiih-
rung der Dienstleistung begonnen wird. Die Dienstleistung besteht aus seiner Sicht in der
Bereitstellung der Software im Internet zum Download.”*® Unabhingig von der Qualifika-
tion als Dienstleistung wird der Ausschluss des Riicktrittsrechts in der Lehre alternativ
unter § 5f Z 3 subsumiert, demzufolge kein Riicktrittsrecht bei verderblichen oder fiir die
Riicksendung ungeeigneten Waren besteht. Die Nicht-Eignung zur Riicksendung wird

hierbei durch die besondere Missbrauchsgefahr bei digitalen Inhalten gerechtfertigt.**!

Aus den Vorarbeiten zum RL-E wurde ersichtlich, dass die EK Downloadvertrige dem
Dienstleistungsvertrag zuordnete. Eine Qualifikation als Kaufvertrag wurde aufgrund des
Lizenzerwerbes, anstatt des Erwerbes einer korperlichen Sache, ausgeschlossen. Die EK
sparte jedoch in threm RL-E vorerst konkrete Regelungen aus. Es wurde lediglich in ErwG
34 ein Hinweis zur vertragsrechtlichen Qualifikation als Dienstleistungsvertrag gegeben.
Diese eher vorsichtige Herangehensweise wurde wohl aufgrund der Unstimmigkeiten, die
die vertragsrechtliche Behandlung digitaler Inhalte in den Umfrageergebnissen zum Griin-

buch an den Tag gelegt hatte, gewdhlt.

Die Differenzierung nach der Art der Bereitstellung digitaler Inhalte wurde bereits in der
allgemeinen Ausrichtung des Rates vorgenommen. Digitale Inhalte wurden in ErwG 10d
vom Warenbegriff ausgenommen, sofern diese nicht auf einem materiellen Datentrager
bereitgestellt werden. Aus den Vorschriften liber das Widerrufsrecht ging hervor, dass der
Rat Downloadvertridge als Dienstleistungsvertrag qualifizierte. Durch diese Normierung
bezog man eindeutig Position zugunsten der Unternehmervertreter, da dadurch das Wider-

rufsrecht (bei vorheriger Zustimmung zur Durchfiihrung des Downloads) versagt wurde.

329 Bundesgesetz vom 8. Mirz 1979, mit dem Bestimmungen zum Schutz der Verbraucher getroffen werden
(Konsumentenschutzgesetz — KSchG), BGBI 140/1979 idF I 50/2013.
330 Handig, Ricktrittsrecht fiir Verbraucher auch bei Downloads?, ecolex 2007, 19 (21); zust Maimer, Riick-
trittsrecht bei App-Kdufen?, MR 2012, 47 (48).
31 Janisch in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht’, 63 (101).
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Die Bestimmungen iiber das Gewahrleistungsrecht wurden zwar aus dem Kompromisstext
gestrichen, sodass ein eindeutiger Ausschluss der Anwendbarkeit der gewéhrleistungs-
rechtlichen Bestimmungen auf Downloadvertrage durch die Qualifikation als Dienstleis-
tungsvertrag nicht erfolgte. Die Qualifikation als Kaufvertrag hétte aber die Anwendbar-
keit der RL 99/44/EG auf EU-Ebene erdéffnet. Durch die Qualifikation als Dienstleistungs-
vertrag wurde die Anwendbarkeit der RL 99/44/EG je nach Umsetzung der RL auf die

nationale Ebene verlegt.

Das EP wihlte zur vertragsrechtlichen Qualifikation einen ganz anderen Weg, der von der
Empfehlung des BEUC und von dem in Auftrag gegebenen Gutachten gepriagt wurde. Die
Anwendung des Kaufrechts wurde fiir entgeltliche, einmalige Downloads, die eine dauer-
hafte Verwendung ermdglichen, eroffnet. Bei allen anderen Downloadvertrigen (zB
Streaming, Cloud Computing) wurde keine vertragsrechtliche Qualifikation vorgenommen.
Sowohl in der Empfehlung des BEUC als auch im Gutachten fiir den IMCO-Ausschuss
wurde festgehalten, dass Vertrdge tiber digitale Inhalte nicht generell einem Vertragstyp
zugeordnet werden konnen. Daher nahm das EP auch die Einschridnkung auf diese Down-
loadvertrdage vor. Die Intention war es, die gewahrleistungsrechtlichen Bestimmungen auf
derartige Downloadvertrage anwendbar zu machen und so den Verbraucherschutz zu erhé-

hen.

In den Trilogverhandlungen kam es schlussendlich zur Normierung des ErwG 19 RL
2011/83/EU. Sowohl der Rat als auch das EP nahmen von einer vertragsrechtlichen Quali-
fikation Abstand. Durch die Normierung, dass Vertrdge liber digitale Inhalte weder als
Kauf- noch als Dienstleistungsvertrag iSd RL zu qualifizieren sind, wird zum Ausdruck
gebracht, dass die Mitgliedstaaten derartige Vertrdge weiterhin autonom klassifizieren
konnen. Die RL sieht lediglich Rahmenbedingungen in Bezug auf das Widerrufsrecht und
die Informationspflichten vor. Diese Vorgehensweise basiert auf den Ergebnissen der Stu-
die der EK, die zur Behandlung von Downloadvertrdgen in der RL eine Art Vertrag sui
generis-Regime vorschlug (siehe Kapitel 3.3.7), sodass auf EU-Ebene Rahmenbedingun-
gen geschaffen werden, die vertragsrechtliche Qualifikation jedoch den Mitgliedstaaten

uberlassen bleibt.

Aufgrund der Vertragsautonomie und der unterschiedlichen Qualifizierung von Down-
loadvertriigen in Osterreich ist die Schaffung von Rahmenbedingungen mE einer generel-
len vertragsrechtlichen Typisierung von Downloadvertrdgen vorzuziehen. Schade ist je-

doch, dass sich in der RL nur mehr ,,Uberreste* der ambitionierten Vorhaben zur Normie-
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rung der Rechte an digitalen Inhalten finden. Lediglich die Informationspflichten und das
Widerrufsrecht wurden angepasst. Inwiefern ein quasi nicht bestehendes Widerrufsrecht
bei Erfiillung der Informationspflichten und angepasste vorvertragliche Informationspflich-
ten KonsumentInnen in Zukunft eine bessere Rechtsposition verschaffen, sei dahingestellt.
Gerade die ausdriickliche rechtliche Statuierung von Gewéhrleistungsbehelfen fiir digitale
Inhalte hétte einen wesentlichen Mehrwert fiir Konsumentlnnen gehabt. An dieser Stelle
war der Ansatz des EP mE aber {iberschieend, da eine Typisierung als Kaufvertrag mit
einer Normierung in der RL, dass durch den Kaufvertrag das Eigentum am immateriellen
Gut iibertragen wird, Probleme in Bezug auf die Anwendbarkeit des urheberrechtlichen
Erschopfungsgrundsatzes aufwirft. Gerade der Einwand, dass mit digitalen Inhalten eine
Lizenz und nicht die Sache selbst erworben wird, wurde in den Vorarbeiten, vor allem von
Unternehmervertretern, gebracht. In der Praxis wird das Eigentum an digitalen Inhalten
regelmiBig rechtlich durch Lizenzvereinbarungen und faktisch durch DRM-Mallnahmen
beschriankt. ME hitte daher eine derartige Normierung, ohne konkrete Regelungen in Be-
zug auf den Eigentumserwerb, fiir Verwirrung gesorgt. Eine Normierung von Rahmenbe-
dingungen fiir Gewéhrleistungsbehelfe ohne eine vertragliche Typisierung vorzunehmen,
wire hier der geschicktere Weg gewesen. Jedoch war die Normierung des Gewéhrleis-
tungsrechts, abseits der Thematisierung der Anwendbarkeit fiir digitale Inhalte, ohnedies
heftig umstritten, sodass zum Wohle des Abschlusses der drei Jahre andauernden Verhand-

lungen generell auf die Aufnahme in die RL verzichtet wurde.

AbschlieBend ist nun festzuhalten, dass das Ergebnis der untersuchten Rechtsfrage dieses
Kapitels ist, dass RL 2011/83/EU keine Einschrankungen in Bezug auf die vertragsrechtli-
che Qualifikation von Downloadvertrdgen in den einzelnen Mitgliedstaaten vorsieht. Diese
werden in der RL, der Empfehlung der Studie der EK entsprechend, als Vertrag sui generis
behandelt.
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3.3.11 Tabellarische Darstellung der Materialien zur RL 2011/83/EU

. Art der Behand-
Digitale lune: Vertragst
Organ / Titel/ Inhalte Ung: Verirasstyb
Datum = (VT), Gewdébhrleis-
Institution Dokumentnummer behandelt :
(ja/nein) tung (GL), Wider-
rufsrecht (W)
08.02.2007 EK Griinbuch, KOM (2006) Ja GL
744
27.10.2007 EWSA | Stellungnahme zum Nein
Griinbuch, ABI C
2007/256, 27
06.11.2007 EK GHK/CIVIC/BUREAU Ja GL, VT
VAN DIJK, Analytical
Report on the Green Pa-
per
- EK Working Document Ja W
2006/514/EC, Responses
to Consultation on Di-
rective 97/7/EC
08.10.2008 EK RL-E, KOM (2008) 614 Ja (aber nur in \W%
einem ErwG)
08.10.2008 EK Arbeitsdokument, SEK Nein
(2008) 2545
08.10.2008 EK Presseverlautbarung, Nein
1P/08/1474
08.10.2008 EK Arbeitsdokument, SEK Nein
(2008) 2544
08.10.2008 EK Arbeitsdokument, SEK Ja W
(2008) 2547
22.04.2009 AdR Stellungnahme, ABI C Nein
2009/200, 76
04.05.2009 EP Arbeitsdokument, IM- Ja VT
(IMCO) | CO DT(2009)423778
13.05.2009 Rat Diskussionspapier, Rat Nein
9833/09
19.05.2009 Rat Vermerk Generalsekreta- Nein
riat an Ratsarbeitsgruppe,
Rat 7775/09
25.05.2009 Rat Fortschrittsbericht, Rat Nein
10163/09
26.05.2009 Rat Tagung 28.-29.05.2009, Nein
Rat 16121/09
18.06.2009 Rat Vermerk des Vorsitzes an Nein
den AStV, Rat 11158/09
22.10.2009 EK Mitteilung liber den Nein

grenziiberschreitenden
elektronischen Handels-
verkehr, KOM (2009)
557
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.. Art der Behand-
Digitale lune: Vertrast
Organ / Titel/ Inhalte Ung: Verirasstyb
Datum = (VT), Gewdéhrleis-
Institution Dokumentnummer behandelt :
(ja/nein) tung (GL), Wider-
rufsrecht (W)
17.11.2009 EP Zusammenfassung der Ja VT, GL, W
Tagung ,,Verbraucher-
rechte beim Erwerb digi-
taler Inhalte*, IM-
CO CM(2009)430703
26.11.2009 Rat Tagung 03.-04.12.2009 - Nein
Orientierungsaussprache,
Rat 10058/09
26.11.2009 Rat Tagung 03.-04.12.2009 — Nein
Vermerk des AdR, Rat
16121/09
26.11.2009 Rat Zusammenfassung der Ja VT, GL, W
Tagung ,,Verbraucher-
rechte beim Erwerb digi-
taler Inhalte*, Rat
16616/09
21.12.2009 Rat Protokollentwurf zur Nein
Ratstagung 03.-
04.12.2009, Rat 17038/09
23.12.2009 | EWSA | Stellungnahme, ABI C Nein
2009/317, 54
06.01.2010 Rat Pressemitteilung, Press Nein
365 (17076/09)
10.05.2010 EP Entwurf einer Stellung- Ja VT, GL
(ECON) | nahme,
ECON PA(2010)439439
12.05.2010 Rat Tagung 25.-26.05.2010 — Nein
Orientierungsaussprache,
Rat 9480/10
04.06.2010 Rat Information der deut- Nein
schen Delegation, Kos-
tenfallen im Internet, Rat
10604/10
06.2010 Beuc Empfehlung Ja VT, GL
11.06.2010 EP Anderungsantriige, Ja VT, GL
(ECON) | ECON AM(2010)442948
22.06.2010 Rat Pressemitteilung, Press Nein
136 (10123/10)
25.06.2010 | EP (IM- | Entwurf eines Berichts, Nein
CO) IMCO PR(2010)442789
24.08.2010 | EP (JU- | Entwurf einer Stellung- Nein
RI) nahme, JU-
RI PA(2010)445885
01.10.2010 EP Stellungnahme, Ja VT, GL
(ECON) | ECON AD(2010)439439
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.. Art der Behand-
Digitale lune: Vertrast
Organ / Titel/ Inhalte Ung: Verirasstyb
Datum = (VT), Gewdéhrleis-
Institution Dokumentnummer behandelt :
(ja/nein) tung (GL), Wider-
rufsrecht (W)
13.10.2010 | EP (JU- | Anderungsantrige, JU- Ja VT, GL
RI) RI_ AM(2010)450756
25.10.2010 | EP (IM- | Anderungsantrige, IM- Ja VT, GL
CO) CO AM(2010)450954
25.10.2010 | EP (IM- | Anderungsantrige, IM- Ja GL
CO) CO AM(2010)452545
26.10.2010 Rat Addendum zum Proto- Nein
kollentwurf zur Ratsta-
gung 25.-26.05.2010,
ADD 10410/3
30.11.2010 Rat Protokollentwurf zur Nein
Ratstagung 07.-
08.06.2010, Rat 10856/10
10.12.2010 Rat Kompromisstext, Rat Ja VT, W
16933/10
01.2011 EP Gutachten, EP 451.491 Ja VT, GL
21.01.2011 Rat Liste der A-Punkte zur Nein
Ratstagung 24.01.2011,
Rat 5415/11
24.01.2011 Rat Pressemitteilung, Press 7 Ja VT, W
(5426/11)
24.01.2011 | EP (JU- | Stellungnahme, JU- Ja VT, GL
RI) RI _AD(2011)445885
09.02.2011 Rat Pressemitteilung, Press 8 Nein
(5432/11)
22.02.2011 | EP (IM- | Bericht, P7_A(2011)0038 Ja VT, GL
CO)
23.03.2013 EP Protokoll der Plenarde- Ja VT, GL
batte, P7_ CRE(2011)03-
23
24.03.2011 EP Protokoll der Plenarde- Ja Allgemeine Er-
batte, P7_CRE(2011)03- wihnung
24
24.03.2011 EP Abinderungen des EP in Ja VT, GL
1. Lesung,
P7 TA(2011)0116
18.04.2011 Rat Vorbereitung zur Trilog- Ja VT
verhandlung, Rat 8992/11
03.05.2011 Rat Addendum zum Proto- Nein
kollentwurf zur Ratsta-
gung 24.01.2011, ADD
5708/11
30.05.2011 Rat Vorbereitung zur Trilog- Ja VT

verhandlung, Rat
10481/11
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.. Art der Behand-
Digitale lune: Vertrast
Organ / Titel/ Inhalte Ung: Verirasstyb
Datum = (VT), Gewdéhrleis-
Institution Dokumentnummer behandelt :
(ja/nein) tung (GL), Wider-
rufsrecht (W)
01.06.2011 EK Studie der EK (University Ja VT, GL, W
of Amsterdam)
08.06.2011 Rat Analyse des Kompro- Ja W
misstextes, Rat 11218/11
09.06.2011 EP Sitzungsprotokoll Nein
23.03.2011, ABIC
2011/169E, 1
09.06.2011 EP Sitzungsprotokoll Nein
24.03.2011, ABIC
2011/169E, 27
10.06.2011 Rat Finaler Kompromisstext, Ja VT, W
Rat 11427/11
16.06.2011 EP Anderungsantrag 265, Ja VT, W
Abstimmung in 1. Le-
sung,
P7 AMA(2011)0038
23.06.2011 EP Standpunkt des europdi- Ja VT
schen Parlaments,
P7 TA(2011)0293
23.06.2011 EP Protokoll der Plenarde- Nein
batte, P7_CRE(2011)06-
23
28.06.2011 Rat Ergebnis der 1. Lesung Nein
des EP, Rat 11984/11
19.08.2011 EP Sitzungsprotokoll Nein
23.06.2011, ABI C
2011/241E, 12
10.10.2011 Rat Pressemitteilung, Press Nein
359 (15321/11)
10.10.2011 Rat Pressemitteilung, Press Nein
354 (15257/11)
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4 Verordnungsvorschlag fiir ein gemeinsames europai-

sches Kaufrecht332

4.1 Allgemeine Ausfiihrungen zum Verordnungsvorschlag

Nur einen Tag, nachdem RL 2011/83/EU vom Rat gebilligt wurde (10.10.2011), priasen-
tierte die EK einen Verordnungsvorschlag iiber ein ,,gemeinsames europidisches Kauf-
recht, kurz GEKR (engl CESL).*** Somit wurde noch wihrend der Trilogverhandlungen
zur RL 2011/83/EU zwischen Juni und Oktober 2011 (an denen die EK beteiligt war), an

einem VO-E gearbeitet, der ebenso Vorschriften iiber digitale Inhalte enthélt.

Der VO-E ist das Ergebnis eines rund 20 Jahre andauernden Entwicklungsprozesses zur
Schaffung eines Europiischen Vertragsrechts.”* Die ,,Commission on European Contract
Law*, bestehend aus einem Kreis renommierter Expertlnnen aus den Mitgliedstaaten, ent-
wickelte zunichst die PECL (Principles of European Contract Law), also Grundséitze eines
Européischen Vertragsrechts. Aufbauend auf diese Arbeit wurde Ende 2008, als Entwurf
fiir einen Gemeinsamen Referenzrahmen, der DCFR (Draft Common Frame of Reference)
fertiggestellt. Der DCFR wurde von einer internationalen Expertengruppe, die von der EK
beauftragt wurde, Rechtsrecherchen zur Erarbeitung des gemeinsamen Referenzrahmens
durchzufiihren, erarbeitet. Der DCFR umfasst Unternehmer- und Verbraucherver‘uréige.335
Im Herbst 2009 wurde der DCFR als rd 6.500 Seiten umfassendes Werk in sechs Banden

verodffentlicht,®

Digitale Inhalte finden hier lediglich im Zusammenhang mit dem beson-
deren Widerrufsrecht Erwihnung.”’ Schlussendlich wurde ab April 2010 daran gearbeitet,
aus den umfangreichen Bestimmungen des DCFR ein kompaktes Européisches Vertrags-
recht zu erarbeiten. Das Ergebnis ist der VO-E iiber ein gemeinsames europidisches Ver-
tragsrecht, kurz das GEKR.?*® Im VO-E hat nun die rechtliche Behandlung digitaler Inhalte
Einzug gefunden. Somit ist der VO-E, neben RL 2011/83/EU, das zweite Rechtssetzungs-

instrument der EU, das sich mit dem Erwerb digitaler Inhalte befasst. Die Einbeziehung

2 KOM (2011) 635 endg.

%33 In den nachfolgenden Ausfiihrungen: VO-E (Verordnungs-Entwurf).

334 Staudegger in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht’, 135 (157).

3 GRUNBUCH Optionen fiir die Einfithrung eines Europaischen Vertragsrechts fiir Verbraucher und Un-
ternehmen, KOM (2010) 348 endg, 3.

336 Staudegger in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht’, 135 (157).

37 Study Group on a European Civil Code/Acquis Group, Draft Common Frame of Reference (DCFR). Out-
line Edition, 204 <http://ec.europa.eu/justice/policies/civil/docs/dcfr outline edition_en.pdf>, in der Rege-
lung IT — 5:201 in Abs 3 lit d (ii) wird das Widerrufsrecht fiir Audio- und Videodateien und Computerpro-
gramme die via Download bezogen werden, ausgeschlossen.

3% Staudegger in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht’, 135 (158).
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digitaler Inhalte in den VO-E basiert auf der Leitinitiative der Digitalen Agenda fiir Euro-
pa, die vorsieht, dass mit der Statuierung eines gemeinsamen Vertragsrechts dazu beigetra-

gen werden soll, den digitalen Binnenmarkt zu fordern.>

Der rdaumliche Anwendungsbereich des VO-E umfasst primér grenziiberschreitende Ver-
trige (Art 4 Z 1),*° wobei auch Vertrige zwischen Mitgliedstaaten und Drittstaaten erfasst
werden sollen (ErwG 14). Uberdies ist eine Ausweitung des Anwendungsbereichs auf rein
inlindische Sachverhalte moglich (ErwG 15).**! Der personliche Anwendungsbereich er-
fasst Vertrdge zwischen UnternehmerInnen und VerbraucherInnen, und Unternehmerlnnen
und KMUs (weniger als 250 MitarbeiterInnen und Jahresumsatz von max 50 Mio Euro,
oder Jahresbilanzsumme von max 43 Mio Euro®*). Hier ist ebenso eine Ausweitung des
Anwendungsbereichs auf Vertrdge zwischen Unternehmen, von denen keines ein KMU ist,
moglich (ErwG 21).>* Vom sachlichen Anwendungsbereich werden gem Art 5 lit a-c

Kaufvertrige (Eigentumsiibertragung an Waren gegen Entgelt [Art 2 lit k]***

), verbundene
Dienstleistungsvertrage (Dienstleistungsvertridge, die aufgrund eines dem VO-E unterlie-
genden Vertragstyps liber Waren oder digitale Inhalte erbracht werden, zB Installierung,
Wartung [Art 2 lit m]**) und Vertriige iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte (ndhere

Ausfiihrungen finden sich im néchsten Kapitel), erfasst.>*®

Anders als bei RL 2011/83/EU soll durch den VO-E aber nicht das bestehende innerstaatli-
che Recht verdndert werden, da es sich um ein fakultatives Rechtsinstrument handelt.>*’
Die Intention dieses Vorschlages ist es, neben den bestehenden Vertragsrechtsregelungen
der Mitgliedstaaten eine Art zweites Vertragsrecht-Regelwerk fiir alle Mitgliedstaaten zu
schaffen,® dem sich die Vertragspartner freiwillig unterwerfen konnen.** Laut VO-E
muss das GEKR zwischen den Vertragsparteien vereinbart werden, damit es zur Anwen-
dung gelangt, wobei an die Art der Vereinbarung 1iZm Verbrauchervertrigen strenge An-

forderungen gekniipft sind (ErwG 22).*° Eine Aufnahme in die AGB reicht nicht aus,

VerbraucherInnen miissen der Vereinbarung ausdriicklich zustimmen (bei Vertragsab-

339 GRUNBUCH, KOM (2010) 348 endg, 4.
0 KOM (2011) 635 endg, 28.
I KOM (2011) 635 endg, 20.
2 ABI L 2003/124, 36 (39).

3 KOM (2011) 635 endg, 21.
¥ KOM (2011) 635 endg, 26.
¥ KOM (2011) 635 endg, 26 f.
36 KOM (2011) 635 endg, 29.
T KOM (2011) 635 endg, 6.
¥ KOM (2011) 635 endg, 4.
3 KOM (2011) 635 endg, 6.
30 KOM (2011) 635 endg, 21.
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331 Uberdies muss dem/der Verbrau-

schluss im Internet durch Anklicken eines Buttons
cherln vor Vertragsabschluss ein Standardinformationsblatt {ibermittelt werden (ErwG
23).°2 Kommt es zu einer giiltigen Vereinbarung, gilt das GEKR laut VO-E und inner-
staatliches Recht kommt nicht zur Anwendung, es sei denn, der VO-E enthilt keine ein-
schldgigen Bestimmungen. Nicht geregelt werden bspw das Sachenrecht und das Recht des

geistigen Eigentums (ErwG 27).%

Inhaltlich umfasst der VO-E den gesamten Lebenszyklus eines Vertrages. Der Vorschlag
gliedert sich in VIII Teile, wobei in Teil I allgemeine Grundsatzbestimmungen (ua Ver-
tragsfreiheit, Formfreiheit) statuiert sind. Teil II regelt das Zustandekommen eines binden-
den Vertrages (ua die vorvertraglichen Informationspflichten und das Widerrufsrecht), Teil
III den Vertragsinhalt (ua unfaire Vertragsbestimmungen). In Teil IV finden sich Regelun-
gen hinsichtlich der Verpflichtungen und Abhilfemdglichkeiten der Parteien eines Kauf-
vertrages oder eines ,,Vertrages iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte* (ua Kaufer- und
Verkéuferpflichten, Abhilfemalnahmen des/der KéuferIn). Teil V hat denselben Rege-
lungsgehalt wie Teil IV, mit speziellen Vorschriften flir verbundene Dienstleistungen. In
Teil VI wird das Schadenersatzrecht geregelt, in Teil VII die Riickabwicklung bei Ver-

tragsbeendigung und schlussendlich enthilt Teil VIII Verjahrungsbestimmungen.*>*

Derzeit befindet sich der VO-E in Verhandlung. Am 25.09.2013 wurde der Bericht des
federfilhrenden Ausschusses (JURI-Ausschuss) vorgelegt, wobei die Endversion dieses

Berichts leider noch nicht zur Verfiigung steht. Die 1. Lesung des EP ist vorldufig fiir den
24.02.2014 geplant.®*

4.2 Die Behandlung digitaler Inhalte im Verordnungsvorschlag

4.2.1 Sachlicher Anwendungsbereich

In Bezug auf den sachlichen Anwendungsbereich wurde bereits erwdhnt, dass der VO-E
fiir Vertrage iiber digitale Inhalte vereinbart werden kann. Im VO-E wird dieser Vertrags-
typ sehr komplex geregelt (Art 5 lit b). Erfasst werden Vertrdge liber die Bereitstellung
digitaler Inhalte, die:

e unabhingig von der Art der Bereitstellung (materieller Datentrager oder digital)

31 Csoklich, Vertragsabschluss nach dem GEKR/CESL, AnwBI1 2013, 334 (340).
32 KOM (2011) 635 endg, 22.
33 KOM (2011) 635 endg, 22 f.
3 KOM (2011) 635 endg, 35 ff.
355 <http://www.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?reference=2011/0284(COD)&l=en>.
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e cine Speicherung, Verarbeitung, Wiederverwendung oder den Zugang zu digitalen

Inhalten ermdglichen (ErwG 17 nennt hier ausdriicklich den Download als Bsp®>®),

e die gegen Bezahlung eines Entgelts oder gratis erfolgt.””’

Es wurde bereits in Kapitel 3.3.7 ausgefiihrt, dass die EK eine Studie zur Behandlung digi-
taler Inhalte in Auftrag gab, die auf das Regelwerk des DCFR aufbaut. Die Definition digi-
taler Inhalte im VO-E (Art 2 lit j°>®) wurde mit Anderungen aus der Studie {ibernommen.
Im Folgenden werden daher die Ausfiihrungen der Studie zum sachlichen Anwendungsbe-
reich von Vertrdgen iiber digitale Inhalte dargelegt. Ein konkreter Definitionsvorschlag fiir
digitale Inhalte findet sich in der Studie nicht. Es wird hierzu aber vorgeschlagen, dass
keine konkreten Zugriffsmoglichkeiten in die Legaldefinition aufgenommen werden sol-
len, da dies womoglich dazu fithren konnte, dass Normen aufgrund technischer Entwick-

lungen rasch obsolet werden.*”

In Art 5 lit b wird daher, der Empfehlung der Studie ent-
sprechend, ausgefiihrt, dass digitale Daten unabhéngig von der Art der Bereitstellung, dh
egal ob sie auf einem materiellen Datentrager bereitgestellt werden oder nicht, dem VO-E

unterliegen (ebenso ErwG 17°).%¢!

Welche Downloadvertrdge nun konkret vom VO-E erfasst werden, wird in Art 2 lit j in den
Begriffsbestimmungen aufgelistet. Die Definition digitaler Inhalte im VO-E ist wesentlich
exakter als die der RL 2011/83/EU und lautet wie folgt: ,,Daten, die — gegebenenfalls auch
nach Kundenspezifikation — in digitaler Form hergestellt und bereitgestellt werden, darun-

ter Video-, Audio-, Bild- oder schriftliche Inhalte [Kategorie 1], digitale Spiele [Kategorie

2], Software [Kategorie 3] und digitale Inhalte, die eine Personalisierung bestehender

Hardware oder Software erméglichen [Kategorie 4]¢.*** Die unterstrichenen Ausfiihrun-

gen wurden aus der Studie iibernommen. Die Kategorie der Kundenspezifikation stammt
nicht aus der Studie. In der Studie wurden aber zwei weitere Vertragstypen aufgelistet, die
nicht in den VO-E iibernommen wurden. Zum einen sind das Vertrige iiber die Bereitstel-
lung digitaler Inhalte, die von einem Unternehmen in einem Netzwerk verfligbar gemacht

363

werden.”™” Gemeint sind damit IT-Strategien wie SaaS oder Cloud Computing. An dieser

Stelle wird in der Studie auch betont, dass es sich hierbei um eine eigene Kategorie von

30 KOM (2011) 635 endg, 20.

7 KOM (2011) 635 endg, 29.

3 KOM (2011) 635 endg, 26.

%9 University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 175.

30 KOM (2011) 635 endg, 20.

31 KOM (2011) 635 endg, 29.

362 KOM (2011) 635 endg, 26, Hervorhebung durch Unterstreichung seitens der Verfasserin.
383 University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 174.
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Vertrigen handelt (als fiinfte von sechs Kategorien in der Studie).’®* Zum anderen werden

365 366

soziale Netzwerke (zB Facebook, LinkedIn™) als eigene Vertragskategorie genannt.
Diese beiden Vertragstypen finden sich nicht im VO-E. Bei den von der Studie iibernom-
menen Vertragstypen wird in der Studie zur Kategorie 1 ausgefiihrt, dass davon der Down-
load, aber auch Streaming, Onlinemagazine und Datenbanken (zB Eurostat) erfasst wer-
den.’®” Kategorie 2 umfasst iSd Studie Onlinespiele, die eine aktive Interaktion des/der
VerbraucherIn mit dem digitalen Inhalt fordern (zB das Onlinespiel World of Warcraft).*®®
Als Softwarevertrage (Kategorie 3) werden in der Studie Vertrdge iiber System-Software
(zB Betriebssysteme), Entwicklungsumgebungen (zur Programmierung von Computerpro-
grammen) und Anwendersoftware (zB Office) verstanden. Zur Kategorie 4 wird in der
Studie ausgefiihrt, dass damit Vertridge gemeint sind, deren Vertragsgegenstand Hard- oder
Software quasi personlich macht, als Bsp werden Vertrdge iiber Klingeltone oder Bild-

schirmschoner genannt.*®’

Art 2 it j enthilt iiberdies einen Katalog von Ausnahmen, wobei
an dieser Stelle nicht ndher auf alle Ausnahmen eingegangen wird. Im Wesentlichen wurde
der Ausnahmenkatalog des VO-E aus der Studie iibernommen, wobei eine Abweichung
interessant ist. Digitale Inhalte, die von Verbraucherlnnen erstellt werden (User Generated
Content zB YouTube, Flickr, Wikipedia3 70), werden im VO-E ausdriicklich vom Anwen-

dungsbereich ausgenommen,’’" wihrend die Studie diesen Vertragstyp inkludiert.*”

Es ist fraglich, ob die Definition des VO-E ebenso einen derart weitreichenden Anwen-
dungsbereich wie die Studie im Sinn hat. Dies ist vor allem bei IT-Strategien wie Cloud
Computing oder SaaS nicht eindeutig, da diese in der Studie ausdriicklich als Vertragstyp

angefiihrt werden, jedoch im VO-E keine explizite Erwdhnung finden.

Sobbing fiihrt zum sachlichen Anwendungsbereich des VO-E aus, dass digitale Dienste,
wie Cloud Computing oder SaaS nicht vom VO-E erfasst sind. Er begriindet dies damit,
dass Art 5 lit b statuiert, dass der/die NutzerIn die Daten wiederverwenden kann, wobei
hier keine Einschrankung auf einen bestimmten Vertragszeitraum erfolgt. Einer zeitweisen

Bereitstellung, wie bei Cloud Computing oder SaaS, stiinde daher der Wortlaut des Art 5

3% University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 176 f.
3% University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 177.
3% University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 174.
37 University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 176.
38 University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 176.
39 University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 176.
370 University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 177.
7' KOM (2011) 635 endg, 26.

32 University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 174.
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lit b entgegen. Des Weiteren nennt er unter den Ausnahmen des Art 2 lit j Spielvertrige in
virtuellen Welten, wobei keine ndheren Ausfiihrungen gemacht werden, aus welcher Aus-
nahmebestimmung diese Annahme griindet.””® Eine konkrete Normierung dieser Vertrags-
art findet sich im Ausnahmenkatalog ndmlich nicht. Wendehorst negiert die Anwendbar-
keit des VO-E auf Cloud-Computing-Vertrige ebenfalls. Uberdies ist ihrer Meinung nach
jegliches Streaming nicht vom VO-E erfasst. Sie begriindet dies zum einen damit, dass in
der englischen Version des VO-E in Art 5 lit b der ,,Zugang* eine Alternative zur Verar-

beitung darstellt (,,which can be stored, processed or accessed, and re-used>™*

), wihrend
die deutsche Fassung den bloBen Zugang als Alternative zu den anderen drei Nutzungs-
moglichkeiten darstellt. Somit wiirde ihr zufolge die deutsche Version Vertrdge, die blof3
eine Zugangsmoglichkeit umfassen, inkludieren (ua einmaliges Streaming, Cloud Compu-
ting), die englische Version dies aber nicht vorsehen. Zum anderen scheint, ihrer Meinung
nach, eine Ausweitung auf derartige Vertragstypen unvereinbar mit der Gleichstellung des
Vertrages iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte mit dem Kaufvertrag in Teil IV des VO-
E (siehe Kapitel 4.2.3). Uberdies deute ein Anderungsantrag des JURI-Ausschusses, dem-

zufolge Cloud Computing ausdriicklich in den Anwendungsbereich aufgenommen werden

soll, darauf hin, dass derartige Vertrage derzeit nicht vom VO-E erfasst sind.>”

Im Anderungsantrag 10 des JURI-Ausschusses wurde vorgeschlagen, Speicherdienstleis-
tungen im Rahmen des Cloud Computing ausdriicklich in den materiellen Anwendungsbe-
reich aufzunehmen, um klarzustellen, dass Speicherdienstleistungen in der Cloud verbun-

376 Ein weiterer Anderungsantrag halt fest, dass Vertrige

dene Dienstleistungen darstellen.
iiber Cloud Computing, die einem Kaufvertrag dhneln (Download aus der Cloud), und ins-
besondere die voriibergehende Speicherung von digitalen Inhalten (als verbundene Dienst-
leistung) in der Cloud, erfasst sein sollen.’”” Ob diese Anderungsantrige in den Bericht des
JURI-Ausschusses aufgenommen wurden, kann derzeit nicht beantwortet werden, da der

Bericht noch nicht 6ffentlich verfligbar ist.

373 S6bbing, Die Auswirkungen des geplanten EU-Kaufrechts auf IT-Vertrige, MR-Int 2012, 55 (56 f).

3 COM (2011) 635 final, 25.

35 Wendehorst, Der Anwendungsbereich des Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts, AnwBI1 2013, 345
(3406).

376 JURI_PR(2013)505998, 14.

377 JURI_PR(2013)505998, 12.
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In einer Mitteilung der EK zum Thema Cloud Computing wird festgehalten, dass der VO-
E auch einige Aspekte des Cloud Computing abdeckt, wobei an dieser Stelle nur auf die

allgemeine Definition des Art 2 lit j Bezug genommen wird.>”®

Die Studie, in der all diese thematisierten Vertragstypen erfasst sind, beinhaltet teilweise
Bemerkungen zu Vertrdgen iiber die Zurverfiigungstellung digitaler Inhalte. In Bezug auf
die Erfiillung der Lieferverpflichtung wird ausgefiihrt, dass eine gesonderte Behandlung
von Downloadvertrdgen, in der digitale Inhalte zur Verfligung gestellt werden (zB Online-
spiele, Cloud Computing) nicht notwendig ist, wenn in der Formulierung der Norm nicht
auf die Sachherrschaft abgestellt wird.>” Art 94 Abs 1 lit a VO-E normiert dementspre-
chend, dass die Lieferverpflichtung erfiillt ist, wenn dem/der Verbraucherln die Kontrolle
iiber die digitalen Inhalte iibertragen wird.”® Mit dem Terminus ,Kontrolliibertragung*
soll daher die physische Sachherrschaft technikneutraler dargestellt werden. Hinsichtlich
des Risikotibergangs normiert Art 142 Abs 2 VO-E, dass der Gefahreniibergang mit der
Ubertragung der Kontrolle iiber digitale Inhalte auf den/die VerbraucherIn erfolgt®®' (nach
Abschluss des Downloads). Diese Formulierung basiert wiederum auf dem Regelungsvor-
schlag der Studie, wobei sich in der Studie ein wesentlicher Passus befindet, der nicht in
den VO-E iibernommen wurde. Der Risikoiibergang bezieht sich laut der Formulierung der
Studie nur auf ,,einmalige, dauerhafte” Downloadvertrdge. Bei anderen Vertragstypen zB
Streaming-Vertragen wiirde das Unternehmen nach wie vor haftbar bleiben, da die Kon-
trollméglichkeit bei diesem liegt und es somit zu keinem Risikoiibergang kommt.*** Hin-
sichtlich der Bestimmung des maBgeblichen Zeitpunktes zur Feststellung der Vertragsmé-
Bigkeit wird in der Studie vorgeschlagen, fiir Vertrége iiber die Zurverfiigungstellung digi-
taler Inhalte (dh bei einer nicht einmaligen, dauerhaften Ubertragung) eigens zu normieren,
dass der/die UnternehmerIn wéhrend der gesamten Vertragslaufzeit vertragskonforme digi-
tale Inhalte liefern muss.*® Diese Bestimmung findet sich im VO-E nicht. Art 105 Z 4
sieht nur vor, dass im Falle einer notwendigen Aktualisierung die digitalen Inhalte wih-

rend der Vertragslaufzeit vertragsgemiB sein miissen.***

Inwiefern der aktuelle Regelungsvorschlag nun alle Vertragstypen umfassen soll, ist mE

nicht eindeutig ersichtlich. Gesonderte Regelungsvorschlige, sowie es die Studie teilweise

78 KOM (2012) 529, endg, 13.

37 University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 215 f.
0 KOM (2011) 635 endg, 87.

¥ KOM (2011) 635 endg, 107.

32 University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 216 f.
3% University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 220.
¥ KOM (2011) 635 endg, 92.
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vorsieht, fehlen im VO-E. Jedoch soll der Regelungsvorschlag des VO-E laut Kommissi-
onsmitteilung Cloud Computing-Vertrige zumindest teilweise abdecken. Es ldsst sich aus
den zuvor erwihnten Anderungsantrigen des Ausschusses auch erahnen, dass diese The-
matik sicherlich Gegenstand weiterer politischer Diskurse sein wird und exakterer Deter-

minierung bedarf.

4.2.2 Gratisdownloads

Ein Novum im VO-E ist, dass auch unentgeltliche Vertrdge {liber digitale Inhalte erfasst
sind. In ErwG 18 wird dazu ausgefiihrt, dass digitale Inhalte hdufig als eine Art Draufgabe
zu erworbenen Waren oder Dienstleistungen gratis bereitgestellt werden. Um diese digita-
len Inhalte zu erlangen, kann es notwendig sein, personliche Informationen zuginglich zu
machen, oder es wird keine Gegenleistung gefordert, da die Bereitstellung als Marke-

tingstrategie dient.’™

Das Kriterium der Unentgeltlichkeit in Art 5 lit b kommt ebenso aus
der Studie. In der Studie wird dieses Kriterium damit begriindet, dass digitale Inhalte nicht
ausschlieBlich in Form eines entgeltlichen Vertrages bezogen werden, sondern iiberdies
andere ,,Formen der Bezahlung® zur Anwendung gelangen. Dies kdnnen virtuelle Wahrun-
gen sein. Darunter fillt aber auch die Zurverfiigungstellung von personlichen Daten, die
ebenso einen Geldwert repréasentieren kann, wenn die Daten fiir Marketingzwecke (gezielte
Werbung) genutzt werden oder entgeltlich weitergegeben werden. Die Aufnahme von
,Gratisvertragen® wird mit der Notwendigkeit einer zeitgemiBBen Ausweitung des Entgelt-
begriffs auf andere Bezahlungsformen gerechtfertigt.’®® Ein Bsp aus der Praxis fiir den
Gratis-Bezug digitaler Inhalte ist der Cloud Service von Amazon, der beim Kauf einer Mu-
sik-CD die Moglichkeit bietet, die erworbenen Lieder als digitale Inhalte im MP3-Format
unentgeltlich in die Cloud zu laden und auf den eigenen PC herunterzuladen. Die Bekannt-
gabe weiterer Informationen ist hierfiir nicht notwendig. Dieser Service dient somit wohl

eher als Marketingstrategie, indem sich Amazon mit zusitzlichen Services fiir den/die

KundIn als attraktive Kaufquelle prasentiert.

Grundsatzlich sind die Bestimmungen des Kaufrechts auch fiir diese Vertrage anwendbar.
Jene Bestimmungen, fiir die der Entgeltcharakter von Bedeutung ist, wurden mit entspre-
chenden Normierungen ergénzt. Bspw wird in Art 123 Abs 2 die Hauptverpflichtung zur

387

Entgeltzahlung des/der KéuferIn fiir Gratisdownloads negiert.”" Art 100 lit g normiert,

dass in Bezug auf die VertragsméBigkeit der digitalen Inhalte, hinsichtlich der Erwartun-

¥ KOM (2011) 635 endg, 20.
3 University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 177 f.
¥ KOM (2011) 635 endg, 100.
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gen des/der KonsumentIn, zu beachten ist, ob digitale Inhalte bezahlt wurden oder nicht.**®

In der Studie wird hierzu erldutert, dass an Gratisdownloads geringere Erwartungen hin-
sichtlich der Qualitit und Funktionalitiit gestellt sind, da kein Entgelt geleistet wurde.*® In
Art 107 findet sich dementsprechend eine Einschrinkung der gewahrleistungsrechtlichen
Behelfe. Fiir Gratisdownloads kann nur Schadenersatz (bei Schiden am Eigentum, ein-

schlieBlich Hard- und Software) begehrt werden.*”

Im Falle einer Vertragsbeendigung ist
bei entgeltlichen Downloadvertragen gem Art 173 Z 4 der Wert, der durch die Nutzung der
digitalen Inhalte erspart wurde, zu ersetzen. Bei Gratisdownloads erfolgt gem Art 173 Z 6

keine Riickabwicklung des Vertrags, da ohnedies kein Geldwert besteht.*"

4.2.3 AbhilfemalRnahmen bei Leistungsstorungen

In Teil IV des VO-E werden die Rechte und Pflichten der Vertragsparteien fiir Kaufvertra-
ge und ,,Vertrage iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte* geregelt. Gem Art 87 ist der
Vertrag, verschuldensunabhingig, nicht erfiillt, wenn digitale Inhalte nicht oder verspitet
bereitgestellt werden (lit b) oder nicht vertragsgemiB bereitgestellt werden (lit d).*** Die
VertragsmiaBigkeit digitaler Inhalte wird in den Art 99 ff geregelt, wobei an dieser Stelle
eine Gleichstellung mit dem Kaufvertrag erfolgt (die Bestimmungen gelten sowohl fiir
Waren als auch fiir digitale Inhalte).””> Als AbhilfemaBnahmen bei Nichterfiillung der
Verpflichtungen des/der VerkduferIn, stehen dem/der KéuferIn digitaler Inhalte gem Art
106 Abs 1 Verbesserung oder Austausch (lit a), Preisminderung (lit d) und Wandlung (lit
c) zu. Uberdies kann der/die KiuferIn die eigene Leistung zuriickhalten, bis der Vertrag

erfiillt ist (lit b). Des Weiteren besteht ein Recht auf Schadenersatz (lit e).***

Fir digitale
Inhalte finden sich hierzu keine gesonderten Bestimmungen (auler der bereits erwdhnten
Bestimmung [Art 107] fiir Gratisdownloads). Diese Vorgehensweise wurde auch von der
Studie vorgeschlagen, da zwar uU nicht alle Regelungen fiir digitale Inhalte anwendbar
sind, aber aufgrund der Fiille an AbhilfemaBnahmen die Moglichkeit besteht, eine konfor-
me AbhilfemaBBnahme auszuwihlen. So konnen laut der Studie zB bei Zugangsproblemen
zu digitalen Inhalten die Gewéhrleistungsbehelfe Verbesserung oder Austausch weniger

hilfreich sein. In diesen Fillen kann man aber zu anderen Abhilfemallnahmen wie Preis-

minderung, Wandlung und ggf Schadenersatz greifen. Gesonderter Regelungsbedarf wére

¥ KOM (2011) 635 endg, 90.

3% University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 180.
3% KOM (2011) 635 endg, 94.

T KOM (2011) 635 endg, 120 f.

32 KOM (2011) 635 endg, 83.

3% KOM (2011) 635 endg, 89 ff.

3% KOM (2011) 635 endg, 93.
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nur in Bezug auf eine etwaige Vertragsriickabwicklung notwendig, da eine Riickgabe bei
digitalen Inhalten nicht moglich ist.**> Diesbeziiglich finden sich entsprechende Regelun-

gen im VO-E (siehe Kapitel 4.2.2).

4 2.4 Vertragsrechtliche Qualifikation

In Bezug auf die vertragsrechtliche Qualifikation wird in der Studie die Vorgehensweise

préferiert, die Bestimmungen iiber den Kaufvertrag, soweit moglich, auf Vertrage liber
digitale Inhalte auszuweiten. Um Missverstandnisse zu vermeiden, sollen derartige Vertra-
ge jedoch nicht als Kaufvertrag bezeichnet werden, da dies zu Problemen mit dem zugrun-
deliegenden Warenbegriff (als korperliche Sache) fiihren konnte. Das Problem bestiinde
ndmlich dahingehend, dass bei einer Normierung als Kaufvertrag nur digitale Inhalte, die
auf einem korperlichen Datentriiger bereitgestellt werden, erfasst wiren.””® Dieser Ansatz
wurde im VO-E offensichtlich auch verfolgt, da Vertrige liber digitale Inhalte nicht als
Kaufvertrag bezeichnet werden, sondern eben als ,,Vertrage iiber digitale Inhalte”. Den-
noch wird, so wie es die Studie vorschldgt, der Anwendungsbereich des Kaufrechts, soweit

moglich, fiir Vertriage iiber digitale Inhalte erdftnet (siche Kapitel 4.2.3).

Aufgrund der ambitionierten Bemiihungen, Vertrage iiber digitale Inhalte dem Kaufvertrag
moglichst gleichzustellen, dridngt sich die Frage auf, wie die Problematik des Eigen-
tumserwerbes an digitalen Inhalten im VO-E gel6st wird. Gerade bei diesem Thema ent-
fernt man sich von den Bestimmungen des Kaufvertrages (Art 2 lit k normiert den Kauf-
vertrag als entgeltlichen Vertrag, der zum Eigentumsiibergang von dem/der VerkauferIn
auf den/die KauferIn fithrt™’) und geht den umgekehrten Weg, indem nicht auf die rechtli-
che Komponente (Eigentumsiibertragung) abgestellt wird, sondern auf die faktische Kom-
ponente, ndmlich der Bereitstellung digitaler Inhalte (Art 2 lit j, siche Kapitel 4.2.1).*® Zur
rechtlichen Komponente (Ubertragung einer Lizenz) findet sich ein Hinweis in Art 91 lit d,
demzufolge von dem/der Verkduferln sichergestellt werden muss, dass der/die Kéauferln

399 x7: N .
Wie zuvor erwahnt wurde, wird in der

zur Nutzung der digitalen Inhalte berechtigt ist.
Studie geraten, digitale Inhalte wegen des Fehlens eines physischen Mediums nicht als
Kaufvertrag zu definieren, da die Eigentumsiibertragung an digitalen Inhalten in der Regel
vertraglich ausgeschlossen wird. Aus diesem Grund scheitert, laut der Studie, die Bezeich-

nung als Kaufvertrag, da die Ubertragung des Eigentums eine Hauptverpflichtung des/der

3% University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 228 ff.
3% University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 178.
7 KOM (2011) 635 endg, 26.

3% Wendehorst, AnwB1 2013, 345 (346).

3% KOM (2011) 635 endg, 86.
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Unternehmerln darstellt. Eine Normierung der Eigentumsiibertragung lehnt die Studie je-
doch ab, da dadurch Rechtsunsicherheiten fiir NutzerInnen und Unternehmerlnnen in Be-
zug auf die erworbenen bzw zu libertragenden Rechte entstehen konnten. Gemeint ist da-
mit, dass aufgrund des Fehlens eines Datentragers bei digitalen Inhalten nicht klar ist, wo-
ran ein Eigentum tiibertragen wird. Es wird befiirchtet, dass bei einer Eigentumsiibertra-
gung an digitalen Inhalten eine Analogie auf die Ubertragung des Eigentums am geistigen
Werk erfolgt. Die Mdglichkeit, Eigentum an digitalen Inhalten zu erwerben, konnte laut
Studie sogar dazu fiihren, dass bei digitalen Inhalten, die auf einem korperlichen Datentré-
ger bereitgestellt werden, ebenso durch Analogie des Tatbestandes, das geistige Eigentum
mitiibertragen wird. Der/die Nutzerln soll daher anstatt des Eigentums ein Nutzungsrecht

400

erwerben und dies soll auch ausdriicklich normiert werden.”™" Demzufolge wurde in den

VO-E der zuvor erwihnte Art 91 lit d als eine der Hauptverpflichtungen des/der Verkaufe-

rIn aufgenommen.*"'

Die Intention der Gewahrung eines Nutzungsrechts anstatt einer Ei-
gentumstiibertragung ist offensichtlich, dass damit jegliche Bedenken in Bezug auf die
Ubertragung des geistigen Eigentums, das alleinig dem Urheber zusteht, an digitalen Inhal-

ten beseitigt werden.

Art 5 lit b*** sieht nun aber vor, dass Vertrige iiber digitale Inhalte, unabhéngig von ihrer
Bereitstellung auf einem materiellen Datentréger, vom Anwendungsbereich erfasst werden.
Wihrend nun Downloads in Bezug auf den Eigentumserwerb, wenn man den Ausfiihrun-
gen der Studie folgt, nicht dem Kaufvertrag gleichzusetzen sind, bleibt die Frage offen, wie
es sich mit Vertrdgen iiber digitale Inhalte, die auf einem materiellen Datentriger bereitge-

stellt werden, verhalt. Art 91 lit b4

sieht ndmlich als Hauptleistungspflicht des/der Ver-
kduferIn die Ubertragung des Eigentums am materiellen Datentriiger, auf dem die digitalen
Inhalte bereitgestellt werden, vor. Um dem zuvor geschilderten Problem, dass damit eine
Ubertragung des geistigen Eigentums am digitalen Inhalt inkludiert sein kdnnte, entgegen-
zuwirken, wird, dem Vorschlag der Studie entsprechend, in Art 102 Abs 4 iVm Abs 404
normiert, dass der/die VerkduferIn keine vertragliche Verpflichtung hat, digitale Inhalte zu
liefern, die frei von Rechten und Anspriichen aus geistigem Eigentum Dritter sind, wenn
diese Rechte dem/der KonsumentIn zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bekannt waren

oder bekannt sein miissten. Laut der Studie verletzt der/die Verkduferln daher seine/ihre

Y University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 217 f.
1 KOM (2011) 635 endg, 86.
492 KOM (2011) 635 endg, 29.
493 KOM (2011) 635 endg, 86.
44 KOM (2011) 635 endg, 90 f.
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Vertragsverpflichtung nur, wenn Rechte des Urhebers durch den/die KonsumentIn durch
regelmiBigen Gebrauch der Ware oder der in Ubereinstimmung mit dem Vertrag bestim-
mungsgemiflen Nutzung verletzt wurden und der/die Verkduferln einen entsprechende

Warnung unterlassen hat.**

Folgt man den Ausfiihrungen der Studie, die fiir die Normierung des VO-E in Bezug auf
digitale Inhalte maBgebend waren, wird beim Download digitaler Inhalte kein Eigentum
iSd VO-E erworben. Hier besteht die Verpflichtung des/der Verkéduferln in der Einrdu-
mung eines Nutzungsrechts. Beim Erwerb digitaler Inhalte auf einem materiellen Daten-
trager wird eben an diesem Eigentum erworben, am darauf gespeicherten digitalen Inhalt
erhdlt man jedoch ein Nutzungsrecht. Der/die Konsumentln soll hier anscheinend damit
rechnen miissen, dass kein Eigentumserwerb am digitalen Inhalt erfolgt (Art 102 Abs 4
VO-E). Unklar ist mE ob der/die KonsumentIn nun aufgrund vertragsrechtlicher Bestim-
mungen iiber seine/ihre ,,beschriankten Eigentumsrechte* Kenntnis erlangen soll, oder die-

ses Wissen grundsitzlich von einem/r DurchschnittskonsumentIn vorausgesetzt wird.

Problematisch ist in diesem Zusammenhang auch, dass bei Vertragen {iber digitale Inhalte,
die auf einem materiellen Datentrdger erworben werden, eine Eigentumsiibertragung zu
erfolgen hat (siehe Art 2 lit k und Art 91 lit b VO-E), der VO-E aber gerade das Sachen-
recht und das Recht des geistigen Eigentums aus dem Anwendungsbereich herausnimmt
(ErwG 27).*%° Ob es sich bei Downloadvertrigen, ausgehend davon, dass kein Kaufvertrag
1Sd VO-E vorliegt, um Lizenzvertrage handelt, wird im VO-E nicht thematisiert, da ja ge-
nerell fiir Downloadvertrdge und Vertrdge tiber digitale Inhalte auf einem materiellen Da-

tentrdger der gesonderte Vertragstyp ,,Vertrdge liber digitale Inhalte* besteht.

5 University of Amsterdam, Digital content contracts for consumers, 219.

Y Staudegger, jusIT 2012/57, 127 (131 f); ebenso Zimmermann, Perspektiven des kiinftigen Ssterreichischen
und europdischen Zivilrechts. Zum Verordnungsvorschlag iiber ein Gemeinsames Européisches Kaufrecht,
JB1 2012, 2 (15), der ndheren Untersuchungsbedarf in Bezug auf die Gleichstellung von Kaufvertrigen mit
Vertrdgen iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte sieht.
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4.3 Das Zusammenspiel von RL 2011/83/EU und dem Verordnungsvor-
schlag
Es finden sich bereits in den Vorarbeiten zur RL 2011/83/EU Hinweise des JURI-*" und
des IMCO-Ausschusses*”, dass die Regelungen der RL und des DCFR (dessen Regelun-
gen als Basis fiir den VO-E herangezogen wurden) miteinander abgestimmt werden miis-
sen. Dementsprechend enthilt der VO-E in Art 13 Abs 1 lit h-i** kongruente Vorschriften
zu Art 6 Abs 1 lit r-s RL 2011/83/EU beziiglich der Informationspflichten fiir digitale In-
halte. Ebenso wird in Art 40 Abs 3 lit d des VO-E*'® das Widerrufsrecht mit Beginn des
Downloads bei ausdriicklicher Zustimmung und zur Kenntnisnahme des Widerrufverlus-
tes, entsprechend dem Art 16 lit m RL 2011/83/EU, unterbunden. Die Regelungen des Art
14 Abs 4 lit b RL 2011/83/EU (Gratisbezug) finden sich in Art 45 Abs 6 lit b VO-E*"!

wieder.

Der VO-E geht nun aber im Regelungsumfang wesentlicher weiter als RL 2011/83/EU und
umfasst den ,,.Lebenszyklus eines Vertrages* (von den allgemeinen Grundsitzen des Ver-
tragsrechts bis hin zu den AbhilfemaBBnahmen). Vertrage iiber digitale Inhalte werden, so-
weit moglich, dem Kaufvertrag gleichgestellt, aber nicht als solcher bezeichnet (siche Ka-
pitel 4.2.4). Es zeigte sich bereits in den Vorarbeiten zur RL 2011/83/EU, dass eine Klassi-
fizierung von Downloadvertragen als Kaufvertrag schwer durchsetzbar ist (in den Trilog-
verhandlungen sprach sich der Rat strikt gegen eine derartige Klassifizierung aus). Der
VO-E erfasst daher Downloadvertridge, ebenso wie RL 2011/83/EU, als eine Art Vertrag
sui generis. Der Ansatz fiir Downloadvertrige, die Bestimmungen iiber den Kaufvertrag
(in Bezug auf RL 99/44/EG) anzuwenden, wurde bereits in RL 2011/83/EU vom EP ver-
folgt, dieses Vorhaben konnte aber in einer RL, deren Vorschriften obligatorisch umzuset-
zen sind, nicht durchgesetzt werden. Der VO-E, als fakultatives Instrument, hat hier wo-
moglich bessere Chancen, da er nicht in das bestehende Vertragsrecht eingreift und somit

uU auf weniger Widerstand sto03t.

Als Ergebnis des in Kapitel drei behandelten ErwG 19 RL 2011/83/EU wurde festgehalten,
dass mit ErwG 19 die Klassifizierung von Downloadvertriagen als Kaufvertrag nicht ausge-
schlossen werden sollte. Daher ergibt sich auch kein Widerspruch zu den Vorschriften des

VO-E der Downloadvertrige im Grunde dem Kaufvertrag gleichstellt. AbschlieBend kann

7 JURL_DT(2009)423804, 2; JURL AD(2011)445885, 4.
Y% IMCO_DT(2010)439177, 10.
499 KOM (2011) 635 endg, 46.
19 KOM (2011) 635 endg, 61.
T KOM (2011) 635 endg, 64 f.
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daher festgehalten werden, dass beide Rechtsetzungsinstrumente denselben Ansatz verfol-
gen, ndmlich Rahmenbedingungen fiir Downloadvertrdge zu schaffen, ohne eine vertrags-

rechtliche Typisierung auf europarechtlicher Ebene durchzufiihren.

Wihrend RL 2011/83/EU konkrete Vorgaben, die ins nationale Recht umzusetzen sind,
enthélt, bietet der VO-E ein optionales Vertragsrechtsregelwerk. Obwohl er einige Novita-
ten in Bezug auf Downloadvertrige enthilt (ua Einbeziehung von Gratisdownloads, ge-
setzliche Anwendbarkeit der AbhilfemaBnahmen) bleibt die Frage offen, inwiefern Unter-
nehmerlnnen dieses Regelwerk, aufgrund des fakultativen Charakters, tatsdchlich in An-
spruch nehmen werden. Ein etwaiger Mehrwert fiir Verbraucherlnnen hiangt daher wohl
vom ,,goodwill“ der Unternehmerlnnen ab. Uberdies handelt es sich um einen Geset-
zesentwurf, daher kann sich der Regelungsrahmen fiir Downloadvertrdge auch noch &én-

dern.

Sowohl RL 2011/83/EU (Art 30) als auch der VO-E (Art 15 Abs 2*'%) enthalten Berichts-
pflichten der EK {iber die Anwendung der Rechtssetzungsinstrumente in Bezug auf digitale
Inhalte. Dadurch soll kiinftigen Entwicklungen von Downloadvertridgen Rechnung getra-
gen werden, indem bei Bedarf angepasste bzw neue Rechtsvorschriften erlassen werden.
Dieser Hinweis zeigt eindeutig, dass Downloadvertrdge auf EU-Ebene weiterhin besondere

Aufmerksamkeit genief3en.

12 KOM (2011) 635 endg, 32.
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5 Die vertragliche Qualifikation von Downloadvertragen

in der EuGH-Entscheidung ,,UsedSoft«43

5.1 Die EuGH-Entscheidung ,,UsedSoft*

Neben den gesetzgeberischen Prozessen wurde die vertragsrechtliche Behandlung von
Downloadvertrdgen auf europiischer Ebene auch in der Rsp behandelt. Im Juli 2012 hatte
sich der EuGH in seiner Entscheidung ,,UsedSoft* mit der Frage der Anwendbarkeit des
Erschopfungsgrundsatzes auf Computerprogramme zu befassen. In den Vorarbeiten zur RL
2011/83/EU und auch in der Kommissionsstudie zur Statuierung des VO-E wurde die
Problematik der Normierung als Kaufvertrag aufgrund urheberrechtlicher Schranken (Er-
schopfungsgrundsatz) immer wieder thematisiert, sodass diese Entscheidung als rich-
tungsweisend fiir die vertragsrechtliche Qualifikation von Downloadvertragen zu erachten

ist.

5.1.1 Sachverhalt

Die ,,Oracle International Corp.* ist eine Computerprogrammbherstellerin die ihre Software
selbst vertreibt. Sie hat das ausschlieBliche urheberrechtliche Nutzungsrecht an diesen Pro-
grammen. Die Software wird zu 85 % via Download vertrieben. Der/die KundIn 1ddt die
sog ,,Client-Server-Software* auf den eigenen Rechner (Server) herunter und erhélt durch
einen Lizenzvertrag das unbefristete Nutzungsrecht einer bestimmten Anzahl von Nutze-
rInnen auf ihrem Arbeitsplatz (Client) Zugriff zu gewihren. Uberdies ermoglicht Oracle
thren KundInnen, im Rahmen eines Software-Pflegevertrages ,,Patches* (Programme zur
Fehlerbehebung) und ,,Updates™ (Softwareaktualisierung) herunterzuladen. Ein Lizenzpa-
ket (Volumenlizenz) der streitgegenstdndlichen Datenbanksoftware von Oracle umfasst 25
Nutzerlnnen-Lizenzen. Wird nun bspw fiir 27 NutzerIlnnen die Lizenz benoétigt, miissen

e 414
zwel Lizenzpakete erworben werden.

Die ,,UsedSoft GmbH* erwarb von Oracle-KundInnen nicht mehr bendtigte Lizenzpakete
oder Teile der Lizenzpakete, wenn der Umfang der Nutzerlnnen-Lizenzen den Bedarf
des/der ErsterwerberIn iiberstieg (zB 20 NutzerInnen-Lizenzen werden bendétigt und 5
NutzerInnen-Lizenzen verkauft). UsedSoft bewarb die Softwareprodukte bereits im Jahre

2005 im Rahmen einer Sonderaktion und wies dabei auf die Aktualitdt der Software hin,

13 EuGH 03.07.2012, C-128/11.
14 EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 20 ff.

79



Die vertragliche Qualifikation von Downloadvertragen in der EuGH-Entscheidung ,,UsedSoft*

415 KundInnen von

die durch die fortwirkenden Software-Pflegevertrige garantiert sei.
UsedSoft hatten die Moglichkeit weitere NutzerInnen-Lizenzen (um mehr als 25 NutzerIn-
nen anbinden zu konnen) zu erwerben, wenn die Software bereits am Server gespeichert
war. Andernfalls (also fiir KundInnen, die die Software noch nicht am Server gespeichert
hatten) wurde die Software nach Erwerb der ,,Gebrauchtlizenz* von der Internetseite von
Oracle heruntergeladen.*'® In den Lizenzvertrigen, die Oracle mit ihren KundInnen ab-
schloss, fand sich folgender Passus: ,, Mit der Zahlung fiir Services haben Sie ausschlief3-
lich fiir Thre internen Geschidftszwecke ein unbefristetes, nicht ausschliefliches, nicht ab-
tretbares und gebiihrenfreies Nutzungsrecht fiir alles, was Oracle entwickelt und Ihnen auf
der Grundlage dieses Vertrages iiberlisst“*'” Oracle erhob Klage gegen UsedSoft (die mit
der Software der Kldgerin handelte) beim LG Miinchen I und stiitzte sich dabei auf das
absolute Abtretungsverbot (das nicht abtretbare Nutzungsrecht verbiete eine Vervielfalti-
gung durch die ErwerberIn der ,,Gebrauchtlizenz®) in ihren Lizenzvertrdgen. Sowohl das
LG Miinchen I, als auch das Berufungsgericht, OLG Miinchen, entschieden zugunsten der
Kligerin Oracle. Im Revisionsverfahren entschied sich der BGH zur Vorlage dreier Fragen

I8 Die erste und die dritte Frage nahmen auf die

zur Vorabentscheidung an den EuGH.
Vervielfiltigungshandlungen im Rahmen des Downloads der Software durch den/die Er-
werberln der Gebrauchtlizenz Bezug. Es stellte sich die Frage, ob der/die Erwerberln im
Falle einer eingetretenen Erschopfung auch als ,,rechtmiBiger Erwerber* iSd des Art 5 Abs
1 RL 2009/24/EG*" anzusehen ist, da er/sie damit befugt wire die notwendigen Verviel-
faltigungen zur bestimmungsgeméfBen Nutzung (Download, Laden in den Arbeitsspeicher)
vorzunehmen. In der zweiten Frage des BGH hatte der EuGH zu beantworten, ob der Er-

schopfungsgrundsatz gem Art 4 Abs 2 RL 2009/24/EG auch bei Downloads anwendbar ist.

5.1.2 Entscheidung des EuGH

5.1.2.1 Erschopfung des Verbreitungsrechts

Zuerst beantwortete der EuGH die zweite Frage. Der Erschopfungsgrundsatz ist in Art 4
Abs 2 RL 2009/24/EG geregelt. Die Erschopfung des Verbreitungsrechts ist davon abhin-

gig, ob das zugrundliegende Vertragsverhiltnis zwischen Oracle und ithren KundInnen als

15 EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 24 f.

1 EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 26.

“'7EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 23.

“'* EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 34.

19 Richtlinie 91/250/EWG des Rates vom 14. Mai 1991 iiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen,
ABI L 1991/122, 42, kodifiziert durch Richtlinie 2009/24/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 23. April 2009 tiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen, ABI L 2009/111, 16.
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,Erstverkauf einer Programmkopie* iSd Art 4 Abs 2 RL 2009/24/EG zu werten ist.*** Der
EuGH stiitzte sich hierbei auf sein in stRsp gefestigtes Auslegungsmonopol (unter Verweis
auf C-5/08 [Infopaq],**' C-34/10 [Briistle]*** und C-510/10 [DR und TV2 Danmark]*?)
und nahm, den Schlussantrigen des GA folgend,*** eine unionsrechtliche Qualifikation des
Begriffes Kaufvertrag vor, damit Art 4 Abs 2 RL 2009/24/EG (,,Erstverkauf der Pro-
grammkopie®) tiberhaupt angewendet werden kann. Diese Vorgehensweise sei notwendig,
da der Wortlaut des Art 4 Abs 2 RL 2009/24/EG in Bezug auf die Bedeutung des Begriffes
,,Verkauf* nicht auf das nationale Recht verweist und dadurch vermieden werden kann,
dass durch unterschiedliche nationale Auslegung der RL Rechteinhaber unterschiedlichen
Rechtschutz in den Mitgliedstaaten genieBen.425 Verkauf iSd RL sei daher ,,eine Vereinba-
rung, nach der eine Person ihre Eigentumsrechte an einem ihr gehorenden korperlichen
oder nichtkorperlichen Gegenstand gegen Zahlung eines Entgelts an eine andere Person
abtritt.**® Bezogen auf den gegenstindlichen Fall fiihrte der EuGH nun aus, dass aufgrund
der Gewéhrung eines dauerhaften Nutzungsrechts durch Herunterladen der Kopie und Ab-
schluss eines Lizenzvertrages gegen Zahlung eines Entgelts, das dem Rechteinhaber eine
Vergiitung des wirtschaftlichen Wertes seiner/ihrer Werkkopie ermdglicht, ein Eigentums-
erwerb und folglich ein Erstverkauf vorliege.*”’ Dem Einwand Oracles, dass ein Lizenz-
vertrag vorldge, und somit Vertragsinhalt nur ein Nutzungsrecht am Programm, nicht aber
das Programm selber wire,*** entgegnete der EuGH, dass die vertragsrechtliche Typisie-
rung die Anwendbarkeit des Erschopfungsgrundsatzes nicht ausschliefit. Das Herunterla-
den der Kopie und die Rechteeinrdumung durch Abschluss des Lizenzvertrages bilden
namlich ein ,,unteilbares Ganzes*, sodass beide Vorginge gemeinsam fiir die Vertragska-
tegorisierung entscheidend seien. Das Herunterladen der Kopie wére ndmlich sinnlos,
wenn diese danach nicht genutzt werden diirfte, deswegen seien diese Vorgédnge rechtlich
untrennbar.*’ Zur vertragsrechtlichen Typisierung hielt der EuGH, der Ansicht des GA
folgend, ™" fest, dass der Begriff ,,Verkauf* iSd des Art 4 Abs 2 RL 2009/24/EG einer wei-

ten Auslegung bedarf, damit der Erschopfungsgrundsatz nicht einer eingeschrinkten Wir-

20 EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 38.

! EuGH 16.07.2009, C-5/08 (Infopaq) (EIf Worter) = jusIT 2009/62, 133 (Staudegger).
2 EuGH 18.10.2011, C-34/10 (Briistle) = ZTR 2012, 55 (Metzler).

2 EuGH 26.04.2012, C-510/10 (DR und TV2 Danmark) = MR-Int 2013, 29 (Walter).
24 GA 24.04.2012, C-128/11 (UsedSoft) Rz 51.

2 EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 39 ff.

26 EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 42.

7 EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 45.

28 EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 43.

2 EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 44.

9 GA 24.04.2012, C-128/11 Rz 59.
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kung unterliege und Parteien diesen lediglich mit der Vertragsbezeichnung (Lizenzvertrag
statt Kaufvertrag) umgehen konnten.**' Oracle und die EK wendeten ein, dass das Anbie-
ten des Downloads auf der Internetseite des Urheberrechteinhabers eine ,,6ffentliche Zu-
ginglichmachung® nach Art 3 Abs 1 RL 2001/29/EG*? darstelle, die keine Erschépfung

des Verbreitungsrechts bewirkt.**?

Der EuGH hielt diesem Einwand zwei Argumente ent-
gegen. Erstens sei die RL 2009/24/EG lex specialis zur RL 2001/29/EG, da in Art 1 Abs 2
lit a RL 2001/29/EG normiert wird, dass gemeinschaftsrechtliche Bestimmungen iiber den
Schutz von Computerprogrammen unberiihrt bleiben. Eine Erschopfung des Verbreitungs-
rechts wiirde daher auch eintreten, wenn im gegenstdndlichen Fall eine ,,0ffentliche Zu-
ginglichmachung® nach Art 3 Abs 1 RL 2001/29/EG vorldge, da eben Art 4 Abs 2 RL
2009/24/EG die lex specialis sei.®* Zweitens stelle sich die Frage der ,,6ffentlichen Zu-
ginglichmachung® in diesem Fall nicht, da ein Eigentum an der Programmkopie iibertra-
gen wurde. Gestiitzt auf Art 6 Abs 1 WCT*” werde durch Eigentumsiibertragung die 6f-
fentliche Zuginglichmachung zu einer Verbreitungshandlung iSd Art 4 Abs 2 RL
2001/29/EG, die eine Erschopfung herbeifiihren kann.**° Von Oracle, der EK*” und meh-
reren nationalen Regierungen®™® kam der Einwand, dass Erschépfung nur an materiellen
Giitern eintreten kénne. Der EuGH fiihrte hierzu aus, dass diesem Einwand die Formulie-
rung des Art 4 Abs 2 RL 2009/24/EG entgegenstehe, da hier von einer ,,Programmkopie
die Rede ist. Eine Unterscheidung zwischen Korperlichkeit oder Unkdrperlichkeit wird an
dieser Stelle nicht vorgenommen.* Die Abweichung zur RL 2001/29/EG, bezogen auf
ErwG 28 RL 2001/29/EG, demzufolge das Verbreitungsrecht der Kontrolle iiber ,,in Ge-
genstinden verkorperten Werken® dient und ErwG 29 RL 2001/29/EG, der festhilt, dass
sich die Frage der Erschopfung bei Online-Diensten nicht stellt, sei laut EuGH der Aus-
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druck eines anderen Regelungswillens des Unionsgesetzgebers.”* Uberdies sei die Veriu-

1 EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 49.

#2 Richtlinie 2001/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmonisie-
rung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesell-
schaft, ABI L 2001/167, 10.

“* EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 50.

“* EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 51.

435 WIPO-Urheberrechtsvertrag (WCT) Genf (1996), BGBI 111 22/2010, in Osterreich und Deutschland in
Kraft seit 14.03.2010, Art 6 Abs 1 normiert das Verbreitungsrecht: Die Urheber von Werken der Literatur
und Kunst haben das ausschlieBliche Recht zu erlauben, dass das Original und Vervielféltigungsstiicke ihrer
Werke durch Verkauf oder sonstige Eigentumsiibertragung der Offentlichkeit zuginglich gemacht werden.

“* EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 52.

“7GA 24.04.2012, C-128/11 Rz 42.

P8 GA 24.04.2012, C-128/11 Rz 38, Einwidnde wurden von der spanischen, franzosischen, irischen und itali-
enischen Regierung vorgebracht.

“¥ EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 55.

“ EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 60.
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Berung eines Computerprogramms durch Download bzw durch Ubergabe eines materiellen
Datentrigers, unter Hinweis auf den Gleichbehandlungsgrundsatz, wirtschaftlich und funk-
tionell vergleichbar.*"! Die Beschrinkung des Erschdpfungsgrundsatzes auf korperliche
Kopien wiirde zu einer Besserstellung jener Urheberrechteinhaber fiihren, die ihre Werke
digital verbreiten. Dies ,,ginge iiber das zur Wahrung des spezifischen Gegenstands des
fraglichen geistigen Eigentums Erforderliche hinaus“.*** Schlieflich musste sich der
EuGH noch zu dem Einwand Oracles, dass mit dem Software-Pflegevertrag und den damit
verbundenen Softwareaktualisierungen neue Programmkopien erzeugt werden, die nicht
der Erschopfung unterliegen, duBern.** Der EuGH stellte hierzu fest, dass die ,,Patches“
und ,,Updates Bestandteile der urspriinglichen Kopie seien und daher von dem/der Erwer-
berln zeitlich unbeschrinkt genutzt werden konnten. Aus diesem Grund erstrecke sich die
Erschopfungswirkung auch auf die aktualisierte bzw verbesserte Version des Computer-
programms und konne von spéteren ErwerberInnen ebenso genutzt werden.*** Der EuGH
sah nun aber Einschrinkungen vor. Der/die WeiterverkduferIn miisse seine/ihre eigene
Kopie unbrauchbar machen, da ansonsten das Vervielfdltigungsrecht gem Art 4 Abs 1 lita
RL 2009/24/EG verletzt wiirde. Das bedeutet, dass eine Aufspaltung der Volumenlizenzen
(wie im gegenstandlichen Fall) nicht zulédssig ist, da in diesem Fall sowohl der/die Weiter-
verkduferln als auch der/die ErwerberIn der Gebrauchtlizenz {iber die Programmkopie ver-
fiigen wiirden. Ein Erwerb zusétzlicher Nutzungslizenzen um den Kreis der BenutzerInnen
ausweiten zu konnen, ist daher nicht von der Erschopfungswirkung erfasst.**> Bezogen auf
den Einwand Oracles, dass eine Uberpriifung, ob eine Kopie tatsichlich unbrauchbar ge-
macht wurde, schwierig sei, wies der EuGH ausdriicklich auf die Moglichkeit zur Anwen-

dung technischer SchutzmafBnahmen (siehe Kapitel 2.9), bspw Produktschliissel, hin.**°

5.1.2.2 Zulassigkeit der Vervielfaltigungen durch den/die Erwerberin der ,Ge-

brauchtlizenz*

Die Zuléssigkeit der Vervielfiltigung wurde vom EuGH, abweichend von den Schlussan-

tragen des GA,*’ bejaht. Gem Art 5 Abs 1 RL 2009/24/EG braucht der/die rechtmiBige

! EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 61.

2 EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 63.

3 EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 64.

* EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 67 f.

5 EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 69 ff.

% EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 79, 87.

7 GA 24.04.2012, C-128/11 Rz 98, der die Moglichkeit der Vervielfiltigung zur bestimmungsgeméBen
Nutzung gem Art 5 Abs 1 RL 2009/24/EG nur auf diejenigen, die bereits iiber die Kopie verfligen, be-
schriankt. Eine Vervielfaltigung um die Kopie iiberhaupt zu erhalten, sei daher nicht von der bestimmungs-
gemaflen Nutzung erfasst.
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ErwerberIn der Programmkopie flir Vervielféltigungshandlungen, die zur ,bestimmungs-
gemifen Nutzung® notwendig sind, nicht die Erlaubnis des Urheberrechteinhabers. Um
das Computerprogramm bestimmungsgemal nutzen zu konnen, muss dieses vervielfaltigt,
ndmlich heruntergeladen, werden. Der/die ErwerberIn der ,,gebrauchten Lizenz* ist somit
auch rechtméaBige/r Erwerberln, da andernfalls der Erschopfungsgrundsatz wirkungslos
wire. Eine Software kann ndmlich nur durch Vervielfdltigung verbreitet werden. Die Zu-

lassigkeit des Vervielfaltigungsrechts bezieht sich auch auf jede/n weitere/n ErwerberIn.**®

5.2 Auswirkungen auf das nationale Recht in Hinsicht auf die vertrags-

rechtliche Qualifizierung von Downloadvertragen

5.2.1 Allgemeine Ausflihrungen

In Osterreich erschopft sich das Verbreitungsrecht gem § 16 Abs 3 UrhG an ,,Werkstii-
cken®. Durch diese Terminologie ware die Korperlichkeit von Software Voraussetzung,
um eine Erschopfungswirkung eintreten zu lassen. Aufgrund der EuGH-Entscheidung ist
nun aber geklért, dass sich das Verbreitungsrecht auch an unkorperlichen Sachen erschop-

fen kann.

Die Zuordnung von Software als kérperliche oder unkérperliche Sache ist in Osterreich

. 44
umstritten.**’

§ 292 ABGB normiert, dass korperliche Sachen nur jene sind, die in die Sin-
ne fallen (damit sind die menschlichen Sinne zB Sehen, Tasten gemeint®’), ansonsten

handelt es sich um unkoérperliche Sachen.

Software und Daten im Allgemeinen sind nur unter Zuhilfenahme von Hardware (dem
Bildschirm) mit den Sinnen wahrnehmbar. Faktisch existieren sie durch Ladungszusténde
(siche Kapitel 2.4.1), diese kann der Mensch aber weder sehen noch ertasten.*”' Daher hat
sich die herrschende Rechtsmeinung etabliert, dass Software und Daten im Allgemeinen

unkorperlich sind.** Aus urheberrechtlicher Sicht miisste daher § 16 Abs 3 UrhG, dessen

8 EuGH 03.07.2012, C-128/11 Rz 82 ff.

9 Kisslinger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Kommentar zum ABGB. Klang-Kommentar® § 292 Rz
15 ff (2008).

0 Kisslinger in Klang-Kommentar® § 292 Rz 1.

B Schmitt, Der Fall "UsedSoft" und seine vertrags- und urheberrechtlichen Implikationen, in Staudeg-
ger/Thiele (Hrsg), Geistiges Eigentum. Jahrbuch 2013 (2013) 247 (248).

B2 Ertl/Wolf, Die Software im 6sterreichischen Zivilrecht (1991) 78 ff und 115; Andréewitch/Steiner, Out-
sourcing — Herausgabe der Daten bei Vertragsbeendigung, ecolex 2005, 358 (359); Eccher in Kozi-
ol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kommentar zum ABGB? § 292 Rz 1 (2010).
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Wortlaut unkdrperliche Sachen nicht umfasst, im Wege der Analogie ausgeweitet werden,

um eine RL-konforme Interpretation iSd EuGH-Urteils zu ermdglichen.*?

Aus sachenrechtlicher Sicht bediirfen die Ausfiihrungen der Entscheidung, in Bezug auf
die Eigentumsiibertragung durch Kauf, ebenso ndherer Betrachtung. Der Kaufvertrag ist in
§ 1053 ABGB geregelt und normiert, dass eine ,,Sache* gegen Entgelt jemand anderem
tiberlassen wird. Aufgrund des weiten Sachbegriffs in § 285 ABGB, der alles, was von der
Person zu unterscheiden ist, als Sache normiert, sind unkoérperliche Sachen jedenfalls auch
Gegenstand des Kaufrechts. Gem § 1053 S 2 bildet der Kaufvertrag den Titel (Verpflich-
tungsgeschift) zur Erwerbung des Eigentums (Verfiigungsgeschéft). Der Gesetzeswortlaut
des § 1053 ABGB steht einem Eigentumserwerb an unkdrperlichen Sachen nicht entgegen,
da keine Differenzierung des Sachbegriffs vorgenommen wird. § 353 ABGB normiert so-
gar ausdriicklich, dass an korperlichen und unkorperlichen Sachen Eigentum begriindet
werden kann. An dieser Stelle muss jedoch darauf hingewiesen werden, dass die hM**
entgegen dem Gesetzeswortlaut dingliche Rechte, und somit auch das Eigentumsrecht, auf
korperliche Sachen beschrinkt. In diesem Zusammenhang werden unkdrperliche Sachen
als Rechte betrachtet, Modus ist in diesem Fall nicht die Ubergabe, sondern die Zession
gem der §§ 1392 ff ABGB. Wiirden nun die sachenrechtlichen Vorschriften des Eigen-
tumsrechts zur Anwendung kommen, wiéren jene Vorschriften {iber die Zession tliberfliis-
sig. Ertl kritisiert diese Vorgehensweise insoweit, als dadurch ,,andere unkorperliche Sa-
chen®, wie etwa Software, ebenfalls aus der Anwendbarkeit des Sachenrechts rausfallen.*>
Wie bereits erwdahnt wurde, steht der Gesetzeswortlaut einem Eigentumserwerb jedoch

nicht entgegen.

F. Bydlinski fihrt in Bezug auf den Kauf unkorperlicher Sachen aus, dass die Eigentums-
verschaffungspflicht bei unkorperlichen Sachen wegfillt, Kaufgegenstand sei damit die
,faktische Nutzung® der unkorperlichen Sache.*® Aicher qualifiziert den Erwerb von
Standardsoftware sogar ausdriicklich als ,,Kauf*, bei Uberlassung dieser auf Dauer und zur

freien Verfiigung, schlieBt aber zugleich eine Vollrechtsiibertragung aus.*’

3 Schmitt, MR 2012, 256 (259); Riiffler, Ist der Handel mit gebrauchter Software urheberrechtlich zulissig?,
OBI1 2008/11, 52 (58), der bereits vor vier Jahren und daher unabhingig von der EuGH-Entscheidung, eine
Ausweitung fiir moglich und notwendig hielt.
% Iro, Biirgerliches Recht. Band IV: Sachenrecht* (2010) Rz 1/10 und Rz 4/1; Spielbiichler in Rummel
(Hrsg), Kommentar zum ABGB® § 292 Rz 3 (2000).
5 Ertl/Wolf, Software im Zivilrecht, 115.
8 B Bydlinski in Klang (Hrsg), ABGB IV/2? § 1053 S 108 (1978).
7 dicher in ABGB® § 1053 Rz 52.
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Der EuGH qualifiziert nun den ,,Verkauf* eines Computerprogramms fiir alle Mitgliedstaa-

ten bindend als:

- Ubertragung des Eigentums
- an einer korperlichen oder unkorperlichen Sache

- gegen Entgelt.

An dieser Stelle ist zu beachten, dass gem § 425 ABGB der Erwerb des Eigentums nicht
durch den Titel erwirkt ist. Es bedarf iiberdies einer rechtlichen Ubergabe und Ubernahme,
dem Verfligungsgeschéft. Das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschift, in diesem Fall der
Kaufvertrag, ist daher vom dinglichen Verfiigungsgeschift zu trennen (Trennungsprin-

*% Der EuGH nimmt eine Eigentumsiibertragung als Tatbestandsmerkmal fiir den

zZip).
Kauf an. Diese unionsrechtliche Definition ist zwar mit dem ABGB vereinbar, da gem §
353 ABGB auch unkdrperliche Sachen Gegenstand des Kaufvertrages sein kdnnen, jedoch
ergibt sich aus den §§ 425 und 1053 S 2 ABGB, dass der Kaufvertrag keine Eigentums-
iibertragung bedingt, sondern den Titel zur Eigentumserwerbung bildet. Eine Eigentums-

iibertragung aus dem Titelgeschift normiert das Gesetz somit nicht.

5.2.2 Lehrmeinungen zur Auswirkung auf die vertragsrechtliche Behandlung von

Computerprogrammen

Die vom EuGH vorgenommene unionsrechtliche Definition des ,,Verkaufs* hat fiir Kritik
gesorgt. Staudegger bemerkt hierzu, dass die Kompetenz zur unionsweiten Auslegung
nicht aus einem legislativen Akt hervorgeht, sondern aus der Rsp des EuGH. In diesem
Zusammenhang sei zu hinterfragen, wo die Grenzen dieses Auslegungsmonopols liegen.
Konkret wird kritisiert, dass ein zivilrechtliches Kernthema (,,Kauf*) ohne ein néheres Zi-
tat, lediglich mit dem Hinweis, dass es sich hierbei um eine ,,allgemein anerkannte Defini-

tion* handle, vom EuGH unionsweit verbindlich definiert wird.**?

Ohly bemingelt in die-
sem Zusammenhang, dass der EuGH sich in seiner Definition weder auf RL 99/44/EG,
noch auf den VO-E des GEKR*” (sieche Kapitel vier) stiitzt. Fraglich sei auch, wie sich
diese Definition mit einem Rechtskauf vereinbaren lédsst, da an die Eigentumsiibertragung
angekniipft wird.*" Haberstumpf fiihrt hierzu aus, dass Gegenstand des Kaufvertrages das

ist, was die Parteien vereinbaren. In diesem Fall wollte Oracle, wie es aus dem Lizenzver-

8 Riss, Die sachenrechtliche Wirksamkeit des einseitig erklirten Eigentumsvorbehalts - neue Gedanken zu
einer alten Streitfrage. Ein Beitrag zur Lehre von der dinglichen Einigung, OBA 2010, 215 (220).
9 Staudegger, jusIT 2012/57, 127 (129).
40 KOM (2011) 635.
! Ohly, Europarecht. Urheberrecht, JZ 2013/1, 37 (43).
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trag hervorgeht, aber definitiv kein Eigentum tibertragen. Aus diesem Grund sei die Beur-
teilung des EuGH unzulissig.*®* Staudegger kritisiert ebenso die Umdeutung des erklérten
Willens der Parteien. Vertragsgegenstand sei eindeutig die Nutzungsrechtseinrdumung an
der Software, durch die Umdeutung werde grundlos in die Vertragsautonomie eingegriffen.
Denn in diesem Fall hitte eine dauerhafte Lizensierung fiir die Annahme eines Verkaufs
ebenso gereicht, da Art 4 Abs 2 RL 2009/24/EG nur von ,,Erstverkauf™ (ohne Abstellen auf
eine Eigentumsiibertragung) spricht. Beim Softwareerwerb werde zivilrechtlich das Benut-
zungsrecht erworben und nicht die Programmkopie, daher kénne somit auch allenfalls das
Benutzungsrecht gekauft werden.*®® Schmitt fiihrt hierzu ebenso aus, dass im Zusammen-
hang mit einer Datei von Eigentumsiibertragung zu sprechen, verstdrend wirkt, da eine
Datei immer nur als Kopie iibertragen werden kann (siehe hierzu Kapitel 2.8). Tatsédchlich
werde daher ein Rechtepaket iibertragen und die Daten werden, einem Werkvertrag dhnlich
(durch Bearbeitung/Gestaltung des Materials, also der Ladungszustinde am Gerit des/der
ZweiterwerberIn, wird die Nutzung der Software moglich), kreiert.*** Die vom EuGH ge-
wihlte Vorgehensweise hat natiirlich auch auf die Vertragstypisierung Auswirkung, da der
Lizenzvertrag bei Einrdumung eines unbefristeten Nutzungsrechts in einen Kaufvertrag
umgedeutet wird. Ersterer existiert faktisch in diesem Vertragsverhéltnis nicht mehr bzw

ist die Bezeichnung als Lizenzvertrag nicht zutreffend.*®’

Walter erweitert das flir die Anwendbarkeit des Art 4 Abs 2 2009/24/EG zugrundeliegende
Vertragsverhéltnis des Kaufvertrages auch auf andere Vertrige, die auf eine Eigentums-
iibertragung abstellen (zB Tausch, Schenkung). Er begriindet dies damit, dass sich das
Verbreitungsrecht gem Art 4 Abs 2 RL 2001/29/EG auch durch eine ,,andere erstmalige
Eigentumsiibertragung® erschopft. In diesem Fall werde die konkrete Vorschrift der RL
2009/24/EG durch RL 2001/29/EG ergénzt.**

Obwohl die VerduBlerung von Computerprogrammen unter den Voraussetzungen des

EuGH-Urteils rechtlich mdglich ist, muss an dieser Stelle bedacht werden, dass dieser Ver-

%2 Haberstumpf, Der Handel mit gebrauchter Software im harmonisierten Urheberrecht. Warum der Ansatz
des EuGH einen falschen Weg zeigt, CR 2012/9, 561 (562).

3 Staudegger, jusIT 2012/57, 127 (131); zust Bisset, Der Erschopfungsgrundsatz und Software — Auch auf
andere digitale Inhalte anwendbar?, in Schweighofer/Kummer/Hotzendorfer (Hrsg), Abstraktion und Appli-
kation (2013) 597 (600).

% Schmitt in Staudegger/Thiele, Geistiges Eigentum, 247 (260 f).

45 Schmitt in Staudegger/Thiele, Geistiges Eigentum, 247 (254); Schneider/Spindler, Der Kampf um die
gebrauchte Software — Revolution im Urheberrecht? Das Urteil des EuGH vom 3.7.2012 — Rs C-128/11 —
,UsedSoft“ Gebrauchtsoftware, CR 2012/8, 489 (489); Hoeren/Forsterling, Onlinevertrieb ,,gebrauchter*
Software. Hintergriinde und Konsequenzen der EuGH-Entscheidung ,,UsedSoft*“, MMR 2012/10, 642 (645).
8 Walter zu EuGH C-128/11, MR-Int 2012, 34 (41).
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duferung womdglich faktische Schutzmafinahmen (auf deren Zuléssigkeit der EuGH aus-
driicklich hinweist) entgegenstehen (sieche Kapitel 2.9). Hierbei kann es sich um einen Ko-
pierschutz oder etwa um einen Produktschliissel handeln. Die Frage inwieweit Software-
anbieter verpflichtet werden konnen, derartige Mallnahmen im Falle eines Weiterverkaufs
aufzuheben, damit eben diese rechtlich zuldssige WeiterverduBBerung iiberhaupt stattfinden
kann, wird in der EuGH-Entscheidung offen gelassen und somit wohl Gegenstand folgen-
der Entscheidungen werden.*®” Uberdies fiihrt der Einsatz von DRM-MafBnahmen zu dem
Ergebnis, dass der Eigentumserwerb an der ,,Sache* Computerprogramm zwar moglich ist,
diese jedoch ohne Zustimmung des Rechteinhabers zu weiteren Nutzungsvereinbarungen

unbenutzbar bleibt.**®

Gesonderte Erwdhnung verdient auch die vom EuGH vorgenommene Ausweitung der Er-
schopfungswirkung auf Software-Pflegevertrage. Diese werden quasi vom Kaufvertrag
miterfasst. Insoweit ist aber unklar, wann ein Software-Pflegevertrag nicht mehr dem
Kaufvertrag zuzurechnen ist. In der Lehre wird hierzu die Meinung vertreten, dass der
Software-Pflegevertrag dann nicht mehr erfasst ist, wenn dieser gesondert vergiitet werden

. . . . . 14
muss oder eine sehr umfangreiche Modifikation der Software vorgenommen wird.*®’

Zu guter Letzt ist die praktische Bedeutsamkeit der vieldiskutierten EuGH-Entscheidung
zu hinterfragen. Anderl misst der Entscheidung bezogen auf die Entwicklung des Marktes
geringere Bedeutung zu, da es durch Vertriebsmodelle wie SaaS oder Cloud-Computing
(siche Kapitel 2.10) zu keiner dauerhaften Rechteeinrdumung kommt, sondern mietver-
tragsdhnliche, zeitlich beschrinkte, Nutzungsrechte eingerdumt werden. Ebenso konnen
Softwareanbieter einer Erschopfungswirkung entgehen, indem bspw ein laufendes Entgelt,
statt einer Einmalzahlung verlangt wird. Uberdies kann eine WeiterveriuBerung erschwert
werden, indem der Umfang von Volumenlizenzen erhoht wird, da eine Aufspaltung ja
nicht zuléssig ist.*”° Durch kleinere Lizenzpakete konnte der ,,Gebrauchthandel* natiirlich
flexibler und bedarfsgenauer stattfinden. Der Vorteil an umfangreichen Volumenlizenzen
ist jedoch, dass diese wahrscheinlich gegeniiber ,kleineren® Volumenlizenzen kostengiins-
tiger sind.*”' ME wird der Preisvorteil durch umfangreichere Volumenlizenzen im Allge-

meinen zu hinterfragen sein, da UnternehmerInnen, die nur ein paar NutzerInnenlizenzen

7 Kulka, OB1 2012/58, 244 (247).

8 Staudegger in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht’, 135 (150).

499 Schmitt in Staudegger/Thiele, Geistiges Eigentum, 247 (257 f); Schneider/Spindler, CR 2012/8, 489 (493)
in FN 50.

0 Anderl zu EuGH C-128/11, ecolex 2012/368, 905 (907 f).

"' Hartmann, Weiterverkauf und ,,Verleih* online vertriebener Inhalte, GRUR Int 2012/11, 980 (986).
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brauchen, so gezwungen wiirden, ein Lizenzpaket zu erwerben, das nur teilweise genutzt
wird und auch nicht aufgespaltet werden darf. Auch Kulka betont in diesem Zusammen-
hang, dass das vom EuGH vorgenommene Verbot der Aufspaltung von Volumenlizenzen

den Handel mit ,,Gebrauchtlizenzen‘ deutlich hemmt.*”?

5.2.3 Lehrmeinungen zur Auswirkung auf die vertragsrechtliche Behandlung von

anderen digitalen Inhalten

Die gegenstindliche EuGH-Entscheidung behandelt die Erschopfungswirkung an einem
Computerprogramm iSd RL 2009/24/EG. Als Konsequenz konnen die Ergebnisse der Ent-
scheidung nicht ohne weiteres auf digitale Inhalte ausgeweitet werden, da RL 2009/24/EG
gem Art 1 Abs 1 nur fir Computerprogramme gilt. In Bezug auf eine Erschopfungswir-
kung anderer digitaler Inhalte, wie etwa e-Books, Musik oder Filme, ist daher zu hinterfra-

gen, ob diese gem Art 4 Abs 2 RL 2001/29/EG eintritt.

Anderl weitet die Anwendbarkeit des Urteils auf jeglichen Onlinevertrieb aus (explizit be-
zieht er sich auf Online-Musikstores), ohne diese Ansicht niher zu begriinden.*”
Appl/Schmidt sprechen sich ebenso fiir eine Anwendbarkeit des Erschopfungsgrundsatzes
auf andere digitale Giiter aus. Aufgrund der vom EuGH vorgenommenen Gleichstellung
des korperlichen und unkorperlichen Vertriebes von Software, wire es sinnvoll, dass das-
selbe auch fiir andere digitale Inhalte, die unkorperlich vertrieben werden, gelten miisse.
Das Verbreitungsrecht erschopfe sich dabei an dem konkret erworbenen digitalen Inhalt.*”
Als Argument fiir die Ausweitung der Entscheidung wird auch ins Treffen gefiihrt, dass die
Software an sich nicht alleine aus einem Computerprogramm besteht, sondern ebenso an-
dere Werkarten, wie bspw Texte und Grafiken, enthalten sind. Eine Einschrinkung der
EuGH-Entscheidung wiirde daher dazu fiihren, dass zwar das Computerprogramm an sich
von der Erschopfung erfasst wire, nicht jedoch Komponenten des Programmes.*”” Kulka
weist in Bezug auf die Ausweitung der Entscheidung auf die begriffliche Problematik hin,
da Art 4 Abs 2 RL 2009/24/EG von der Erschopfungswirkung an der ,,Programmkopie*
spricht, wahrend Art 4 Abs 2 RL 2001/29/EG an der Kdorperlichkeit haftet und den Begriff
. Vervielfiltigungsstiick verwendet.*’® Uberdies fithrt ErwG 28 RL 2001/29/EG zum Er-

schopfungsgrundsatz aus, dass sich dieses auf ein ,,in einem Gegenstand verkorpertes

Werk* bezieht. Schmitt sieht eine Anwendbarkeit nur bei einer groBziigigen Auslegung des

472 Kulka, OB1 2012/58, 244 (246).
" Anderl zu EuGH C-128/11, ecolex 2012/368, 905 (907).
4% Appl/Schmidt in Schweighofer/Kummer/Hotzendorfer, Abstraktion und Applikation, 591 (596).
5 Appl/Schmidt in Schweighofer/Kummer/Hotzendorfer, Abstraktion und Applikation, 591 (595).
476 Kulka, OB1 2012/58, 244 (247).
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Wortlautes der RL 2001/29/EG. Zum einen muss die Erschopfungswirkung an ,,diesem
Gegenstand®, so wie es Art 4 Abs 2 RL 2001/29/EG normiert, genauso ausgelegt werden
wie der Passus ,,diese Kopie® in Art 2 Abs 4 RL 2009/24/EG, damit die notwendige Ver-
vielfdltigung vom Wortlaut erfasst wird. Zum anderen muss, trotz des problematischen
Sachcharakters von digitalen Inhalten (siehe Kapitel 5.2.1), entweder eine Korperlichkeit
angenommen werden, oder trotz Unkorperlichkeit, eine extensive Auslegung der Begriffe
,.Gegenstand* bzw ,,Vervielfaltigungsstiick des Art 4 Abs 2 RL 2001/29/EG erfolgen.*”’
Hartmann fiihrt mE zutreffend aus, dass in Bezug auf die Auslegung der Begriffe der RL
2001/29/EG zu bedenken ist, dass der Gesetzgeber zu dieser Zeit, aufgrund schlechterer
Internetverbindungen, kaum mit dem Onlinevertrieb digitaler Giiter konfrontiert war (siche
hierzu Kapitel 2.3.2.2). Ein Ausschluss des Erschopfungsgrundsatzes wegen mangelnder
Korperlichkeit wire daher nicht zeitgeméf. Das Hauptargument zur Ausweitung ldge aber
im Hinweis des EuGH, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz eine Gleichbehandlung von
korperlichen und unkoérperlich vertriebenen Programmkopien fordert. Durch den erzielten
Erlés wird unabhéngig davon, um welchen digitalen Inhalt es sich handelt (Computerpro-
gramm oder andere digitale Inhalte), das Verwertungsinteresse des Urheberrechteinhabers
abgegolten. Hartmann befiirwortet aus diesen Griinden eine Anwendbarkeit der Entschei-
dung auf andere digitale Inhalte.”’® Die Anwendbarkeit des Erschdpfungsgrundsatzes auf
andere digitale Inhalte stot, neben den bereits ausgefiihrten Lehrmeinungen, generell auf
Zustimmung.*” Digitale Inhalte werden bei einer Weitergabe, ebenso wie Computerpro-
gramme, vervielfaltigt, der Erschopfungsgrundsatz fiihrt nun aber nur zu einer Erschop-

fung des Verbreitungsrechts, nicht aber zu einer Erschopfung des Vervielfiltigungsrechts.

In der EuGH-Entscheidung wurde geklért, dass der/die Zweiterwerberln die fiir die Nut-
zung notwendige Vervielfiltigung (den Download) vornehmen darf. Hier tritt nun bei an-
deren digitalen Inhalten ein Problem in Bezug auf eine Ausweitung der Entscheidung auf.
Fiir Computerprogramme gilt gem Art 5 Abs 1 RL 2009/24/EG, umgesetzt durch § 40d
Abs 2 UrhG, dass eine Vervielfiltigung zuléssig ist, soweit dies fiir die bestimmungsge-
malBe Nutzung des/der rechtméfBigen Erwerberln notwendig ist. Der EuGH hat festgestellt,

dass die Kopie auch vom/von der Zweiterwerberln, als die durch den zuldssigen Weiter-

7 Schmitt in Staudegger/Thiele, Geistiges Eigentum, 247 (264).
8 Hartmann, GRUR Int 2012/11, 980 (984).
4% Vgl Bisset in Schweighofer/Kummer/Hotzendorfer (Hrsg), Abstraktion und Applikation (2013) 597 (604);
Nopp/Hotzendorfer, Zweitverwertung von C-128/11 (UsedSoft): Die Folgen fiir andere Gebrauchtmaérkte
juristisch und 6konomisch betrachtet, in Schweighofer/Kummer/Ho6tzendorfer (Hrsg), Abstraktion und Ap-
plikation (2013) 605 (607); Die Anwendbarkeit des Erschopfungsgrundsatzes fiir eBooks bejahend:
Streit/Jung, E-Books im Osterreichischen Recht, MR-Int 2012, 6 (11 ).
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verkauf zur Nutzung berechtigte Person, vervielfdltigt werden darf. Fiir andere digitale
Inhalte gilt diese Bestimmung nicht. Es ist lediglich die Vervielfdltigung zum privaten Ge-
brauch gem Art 5 Abs 2 RL 2001/29/EG bzw § 42 UrhG anwendbar. Eine Weitergabe di-
gitaler Inhalte an Zweiterwerberlnnen wére daher nur méglich, wenn der/die Ersterwerbe-
rIn auch das gesetzliche Vervielfaltigungsrecht von dem Urheberrechteinhaber zugespro-

chen bekédme, was in der Praxis nicht der Fall ist.

Schmitt sieht eine Moglichkeit zur zuldssigen Vervielfaltigung des/der ZweitererwerberIn
in Art 5 Abs 1 RL 2001/29/EG, umgesetzt durch § 41a UrhG, der bestimmte Vervielfilti-
gungen von der Zustimmung des Urheberrechteinhabers freistellt. Hierflir ist zum einen
notig, dass die Nutzung des digitalen Inhaltes aufgrund des Eintrittes der Erschopfungs-
wirkung rechtmifig ist. Zum anderen muss die Vervielfaltigung (Download) als begleitend
oder fliichtig bewertet werden. Fliichtigkeit wird von ihm aufgrund der Dauer des Down-
loadvorganges verneint. Eine ,,begleitende* Vervielfiltigung konnte mit dem Argument
bejaht werden, dass die Vervielféltigungshandlung keine eigene Bedeutung hat, sondern

nur zum Zwecke der Verbreitung, ,,begleitend* durch den Download, erfolgt.480

Andere digitale Inhalte werden auch in Hinblick auf die Umgehung technischer Schutz-
malnahmen unterschiedlich behandelt. Der rechtliche DRM-Schutz ist bei Computerpro-
grammen schwicher ausgeprigt, da § 90b UrhG UmgehungsmafBinahmen durch den/die
Userln nicht sanktioniert. Bei allen anderen Werkarten wird gem § 90c Abs 1 Satz 1 die

Umgehung durch den/die UserIn verboten.*®!

Ein Weiterverkauf anderer digitaler Inhalte
steht somit auch vor der Hiirde rechtlich zuldssiger DRM-Mallnahmen, da diese nicht ent-
fernt werden diirfen. Gerade bei eBooks deren DRM-Malinahmen, wie im technischen Teil
erldutert wurde, sehr einschrankend ausgestaltet werden, wire der Weiterverkauf durch
DRM-MalBinahmen sogar gewissermallen reglementiert, da nur jene Personen potentielle

KéuferInnen sein konnen, die auch iiber das passende Lesegerit verfiigen.

Eine Ausweitung der EuGH-Entscheidung auf jeglichen digitalen Inhalt ist aufgrund der
soeben geschilderten Ausfiihrungen zwar nicht ausgeschlossen, jedoch kann an dieser Stel-
le keine eindeutige Bejahung erfolgen, da fiir digitale Inhalte (auBer Computerprogramme)
RL 2009/24/EG nicht anwendbar ist und somit eine andere rechtliche Ausgangslage be-
steht. Eine Ausweitung der EuGH-Entscheidung hitte fiir KundInnen natiirlich einen posi-

tiven Effekt in Bezug auf den wirtschaftlichen Wert des erworbenen digitalen Inhaltes.

0 Schmitt in Staudegger/Thiele, Geistiges Eigentum, 247 (264).
B vl Appl/Schmidt in Schweighofer/Kummer/Hétzendorfer, Abstraktion und Applikation, 591 (594).
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Durch Weiterverkauf bestiinde die Moglichkeit den Gebrauchtwert des digitalen Inhaltes
zu realisieren. Gerade bei teuren digitalen Inhalten, wie etwa einem Computerspiel oder
einem eBook, ist eine Einschrankung der WeiterverduB3erung auch mit einem finanziellen
Verlust (bezogen auf den Wiederverkaufswert) verbunden, da das gleiche erworbene Gut
auf einem materiellen Datentrdger sehr wohl verkauft werden konnte. ME ist aber zu be-
denken, dass eine generelle Anwendbarkeit des Erschopfungsgrundsatzes zu strengeren
DRM-MaBnahmen fiihren konnte, deren rechtliche Zuldssigkeit der EuGH bestétigt hat.
Eine derartige Entwicklung konnte dazu fiihren, dass KundInnen den Erwerb materieller
Giter gegeniiber dem digitalen Inhalt vorziehen und somit die Entwicklung des digitalen

Binnenmarkts auf diesem Gebiet stagniert.

5.3 Das Zusammenspiel der EuGH-Entscheidung ,UsedSoft“ und RL
2011/83/EU
Im Gegensatz zur RL 2011/83/EU, die keine vertragsrechtliche Qualifikation von Down-
loadvertragen vornimmt (siehe Kapitel 3.3.10), wird in der EuGH-Entscheidung gerade
dies getan. Zu beachten ist aber, dass aufgrund der EuGH-Entscheidung keine generelle
Vertragstypisierung fiir Downloadvertrage erfolgt. Es wird nur der Erwerb von Computer-
programmen, bei dauerhafter Uberlassung gegen Entgelt, als Kaufvertrag mit Eigentums-
iibertragung qualifiziert. Dieser Ansatz erinnert an die Vorgehensweise des EP im Rahmen
der Vorarbeiten zur RL 2011/83/EU, denn auch das EP wollte bei dauerhafter Uberlassung
des digitalen Inhaltes gegen Entgelt einen Kaufvertrag mit Eigentumsiibertragung normie-
ren. Dieser Ansatz bezog sich auf jeglichen digitalen Inhalt und nicht nur auf Computer-
programme. Zu beachten ist nun aber, dass die Motivationsgriinde der beiden EU-
Institutionen verschieden waren. Das EP hatte ndmlich mit der Normierung des Kaufver-
trages eindeutig die Anwendbarkeit der RL 99/44/EG im Sinn. Der EuGH aber hatte sich
mit einer anderen Rechtsfrage, ndmlich der Erschopfungswirkung, auseinanderzusetzen.
Um eine Anwendbarkeit des Art 4 Abs 2 RL 2009/24/EG bejahen zu konnen, muss ein
»Erstverkauf erfolgen. Die problematische Annahme des EuGH, dass Kauf per se eine
Eigentumsiibertragung bedingt (RL 2009/24/EG nimmt darauf nicht Bezug und spricht nur
von ,,Erstverkauf™), wurde bereits in Kapitel 5.2.2 erldutert. Der EuGH sprach sich fiir eine
Erschopfungswirkung und damit fiir eine Qualifizierung als Kaufvertrag aus. In RL
2011/83/EU war eine Normierung als Kaufvertrag nicht mdglich, da hierfiir die Positionen
des Rates und des EP zu kontrovers waren. Uberdies wurde es, bedingt durch die Studie
der EK, fiir sinnvoller erachtet, auf Unionsebene keine Typisierung vorzunehmen. An die-

ser Stelle muss auch angemerkt werden, dass sich gerade die EK, als Initiatorin der Geset-
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zesvorschlige, in den Schlussantrigen des GA (siehe Kapitel 5.1.2.1) gegen eine Anwend-
barkeit des Erschopfungsgrundsatzes auf unkorperliche Sachen aussprach. Man bedenke,
dass RL 2011/83/EU die vertragsrechtliche Typisierung aufgrund der unterschiedlichen
Vorschriften in den Mitgliedstaaten nicht vornahm. Der EuGH war hier nun weniger riick-
sichtsvoll und statuierte eine unionsrechtliche Vertragstypisierung bei Vorliegen der in
diesem Kapitel erlduterten Voraussetzungen. Abschlielend ist daher festzuhalten, dass die
EuGH-Entscheidung RL 2011/83/EU zwar nicht widerspricht, da diese die vertragsrechtli-
che Normierung von Downloadvertrigen als Kaufvertrag nicht ausschlieft. Jedoch lésst
RL 2011/83/EU die vertragsrechtliche Typisierung in den Mitgliedstaaten generell unbe-
riihrt. Der EuGH wiederum nimmt eine unionsrechtliche Vertragstypisierung vor und greift
iiberdies mit der unionsrechtlichen Definition des Kaufvertrages, die eine Eigentumsiiber-

tragung am Computerprogramm bedingt, in das Kernvertragsrecht der Mitgliedstaaten ein.
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6 Conclusio

Im Technikteil dieser Arbeit (siche Kapitel zwei) wurde erldutert, dass die Internetverbin-
dungen durch Ausbau des Breitbandnetzes stindig verbessert werden, sodass auch die Zahl
der Downloads weiter steigen wird. Im Besonderen betrifft das die Mobilfunktechnologie,
der ein grofles Wachstumspotential zugeschrieben wird. Umso wichtiger ist es daher, dass
auch der européische Gesetzgeber diese Entwicklung erkannt hat, dementsprechend Rege-

lungsmafnahmen setzt und so das Wachstum des digitalen Binnenmarktes fordert.

Durch RL 2011/83/EU und den VO-E fiir ein gemeinsames europdisches Kaufrecht wer-
den Konsumentlnnen, unabhingig von der nationalen vertragsrechtlichen Qualifizierung
von Downloadvertragen, Schutzrechte eingerdaumt. Durch diese von der Studie der EK
gepriagten Vorgehensweise ist die Statuierung eines Regelungsrahmens auf europarechtli-
cher Ebene auch wesentlicher einfacher, da sich im Zuge der Entstehungsphase der RL
2011/83/EU gezeigt hat, dass eine Vertragstypisierung von Downloadvertrigen fiir sehr
viel Diskussionsstoff sorgt. Wéhrend die Versuche, Downloadvertrige dem Kaufrecht zu-
zuordnen, in RL 2011/83/EU scheiterten, wurde mit dem VO-E, trotz Verzicht auf eine
vertragsrechtliche Zuordnung als Kaufvertrag, die Moglichkeit zur Anwendung der Best-
immungen des Kaufrechts geschaffen. Hierbei ist aber zu beachten, dass es sich um ein
fakultatives Rechtsinstrument handelt und der tatsdchliche Regelungsumfang noch nicht

absehbar ist, da sich der VO-E noch in der Begutachtungsphase befindet.

Im Ergebnis werden nun in RL 2011/83/EU die Informationspflichten und das Widerrufs-
recht fiir Downloadvertrdge fiir Verbraucherlnnen EU-weit einheitlich geregelt. Der VO-E
fiir das gemeinsame europdische Kaufrecht geht einen Schritt weiter und bietet {iberdies
die Moglichkeit zur Anwendung von AbhilfemaBBnahmen bei Leistungsstérungen an er-
worbenen digitalen Inhalten an. Die Tendenz, digitale Inhalte wie materielle Giiter zu be-

handeln und denselben Rechtsschutz zu gewéhren, ist somit uniibersehbar.

In dieses Bild der Schaffung von Rahmenbedingungen fiir digitale Inhalte, ohne in das
nationale Vertragsrecht einzugreifen, scheint die EuGH-Entscheidung ,,UsedSoft* nicht zu
passen. Die EK sprach sich sogar ausdriicklich gegen eine Ausweitung des Erschopfungs-
grundsatzes aus. In den Vorarbeiten zur RL 2011/83/EU wurde die Anwendbarkeit des
Erschopfungsgrundsatzes kaum thematisiert, obwohl das EP Downloadvertrage, bei denen
der digitale Inhalt am PC gespeichert wird, als Kaufvertrag, mit dem Eigentum {ibertragen

wird, qualifizieren wollte. Zentrales Thema war in RL 2011/83/EU die Anwendbarkeit des
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Kaufrechts fiir digitale Inhalte in Bezug auf AbhilfemaBBnahmen bei Schlechterfiillung.
Etwaige Eigentumsbeschrinkungen aufgrund urheberrechtlicher Schranken (Erschop-
fungsgrundsatz, DRM-Malinahmen) wurden im Diskussionsprozess kaum beriicksichtigt.
In den Trilogverhandlungen zur RL verzichtete das EP schlussendlich auf eine Vertragsty-

pisierung.

Was nun aber alle drei in dieser Arbeit behandelten EU-Akte gemeinsamen haben ist die
Gleichstellung der Rechtsposition von Nutzerlnnen, egal ob sie digitale Inhalte online oder
offline erwerben. Auf EU-Ebene zeichnet sich eindeutig der Trend ab, Downloads, die eine
dauerhafte Nutzung des digitalen Inhaltes ermoglichen, dem Kaufvertrag gleichzusetzen,
wobei der europidische Gesetzgeber versucht, dies mit einem ,,Vertrag sui generis-Regime*
zu ermoglichen. Die EuGH-Entscheidung ,,UsedSoft* hat an dieser Stelle eine konkrete
unionsrechtliche Klassifizierung als Kaufvertrag mit Eigentumsiibertragung vorgenom-
men, wenn ein Computerprogramm gegen Entgelt dauerhaft tibertragen wird. Die Auswir-

kungen der Entscheidung auf andere digitale Inhalte bleiben abzuwarten.

Aktuell entwickelt sich der Trend vom klassischen dauerhaften Download auf den eigenen
Datentriager hin zu Streamingtechnologien. Die Formulierungen der RL 2011/83/EU sind
hier moglichst technikneutral, da sowohl der Download als auch das Streaming, erfasst
werden. Aus den Formulierungen des VO-E zum gemeinsamen europdischen Kaufrecht ist
nicht eindeutig erkennbar, ob derartige Vertrige erfasst sind. Die ,,UsedSoft“-

Entscheidung ist nur bei Gewidhrung eines dauerhaften Nutzungsrechts anwendbar.

Der Fokus dieser Arbeit lag auf der vertragsrechtlichen Behandlung von Downloadvertra-
gen in RL 2011/83/EU, daher ist als abschlieBendes Ergebnis folgendes festhalten: Die
vertragsrechtliche Qualifikation von Downloadvertrdgen lie der Gesetzgeber in der RL

unbertiihrt, sodass die im Titel dieser Arbeit gestellte Rechtsfrage bejaht werden kann.

In RL 2011/83/EU werden Downloadvertrage als Vertrag sui generis behandelt.
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