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Vorwort

Mit der Umsetzung der Richtlinie iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der
Bereitstellung digitaler Inhalte und Dienstleistungen (RL 2019/770) und der
Richtlinie {iber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs (RL 2019/
771) hat das deutsche Verbraucherrecht eine der groBten substantiellen Anderun-
gen seit der Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie durchlaufen. Vor allem
die Umsetzung der Digitale-Inhalte-Richtlinie stellt das deutsche Recht dabei
vor grofle Herausforderungen, da ihr systematischer Ansatz mit Bezug auf das
Vertragsobjekt und fehlender vertragstypologischer Klassifizierung der deut-
schen Systematik fremd ist.

Das ,,Update” des BGB mit Blick auf Sachverhalte der Digitalisierung war
iiberfillig und ist zu begriilen. Dass es bei der Umsetzung solch weitreichender
und dem deutschen Zivilrechtssystem strukturfremder Regelungen zu Friktionen
kommt, kann kaum verwundern und ist wohl grundsitzlich auch nur schwer zu
vermeiden. Die Tagung ,,Vertrage iiber digitale Inhalte und digitale Dienstleis-
tungen®, die virtuell am 1. und 2. Oktober 2020 durch die Forschungsstelle fiir
Verbraucherrecht organisiert an der Universitdt Bayreuth stattfand, hatte es sich
daher zum Ziel gesetzt, die notwendigen Neuregelungen niher zu beleuchten
und erste Problemfelder aufzuzeigen.

Hierzu wurde zunéchst auf Fragen der Vertragsgestaltungen der Bereitstellung
digitaler Inhalte néher eingegangen, bevor in weiteren Themenblocken die Qua-
litdt digitaler Dienstleistungen, das Verhéltnis zu den Nachbarregimen und die
Plattformqualitdt im Lichte der geplanten Neuregelungen thematisiert wurden.
Der Referentenentwurf des Umsetzungsgesetzes vom 5. Oktober 2020 lag dabei
noch nicht vor; die in diesem Band enthaltenen Beitrdge wurden allerdings von
den Autoren im Hinblick auf die Neuregelungen aktualisiert.

Herzlichen Dank schulden die Herausgeber allen, die an der Tagung und an
der Vorbereitung des Bandes beteiligt waren. Insbesondere ist hier das Team des
Lehrstuhls Zivilrecht IX der Universitit Bayreuth zu nennen.

Christina Mollnitz
Martin Schmidt-Kessel
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Vertrédge liber digitale Dienstleistungen'’

Thomas Riehm

I. Einleitung

Der Beitrag behandelt die rechtliche Einordnung von Vertrdgen iiber digitale
Dienstleistungen nach dem Inkrafttreten der §§ 327 ff. BGB. Er beschrénkt sich
dabei auf entgeltliche Vertrage iiber digitale Dienstleistungen, bei denen die vom
Kunden geschuldete Gegenleistung in Geld besteht, klammert also unentgelt-
liche Vertrdge und Vertrige, bei denen der Verbraucher anstelle einer monetéren
Gegenleistung personenbezogene Daten tiberlésst, aus.

II. ,,Servicification* digitaler Inhalte und die §§ 327 ff. BGB

1. ,,Servicification* digitaler Inhalte

Die fortschreitende Digitalisierung immer weiterer Lebensbereiche und die da-
mit einhergehende ubiquitére Verfligbarkeit des Internets bringt auch die soge-
nannte ,,Servicification” mit sich, also die Entwicklung, dass an die Stelle von
physischen digitalen Produkten zunehmend Dienstleistungen treten. Musik und
Filme werden nicht mehr in Form korperlicher Datentrager gekauft, nicht einmal
mehr als Download erworben; stattdessen verfiigen Nutzer iiber ein Abonnement
bei einem Streaming-Anbieter. Auch Software wird zunehmend nicht mehr voll-
staindig lokal auf den Endgeréiten der Verbraucher installiert, sondern enthalt
zahlreiche Funktionen, die letztlich auf Servern des Anbieters in der Cloud ab-
laufen, beispielsweise die Spracherkennung von Diktaten oder die Recherche in
Lexika. Teilweise lauft Software (etwa Videokonferenzsysteme oder Online-
Spiele) sogar nur noch im Webbrowser und setzt gar keine lokale Installation
mehr voraus. Und selbst das Speichern von Daten wie etwa eigene Fotos oder
Videos wird in die Cloud ausgelagert, anstatt die Daten auf eigenen physischen
Datentrdgern zu sichern.

! Der Beitrag ist textidentisch in RDi 2022, 209 verdffentlicht. Fiir ergidnzende Recherchen
danke ich meinem wiss. Mitarbeiter Herrn Malte Leithduser.
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Insgesamt ldsst sich damit konstatieren, dass in Bezug auf digitale Giiter
Dienstleistungen einen immer wichtigeren Anteil der Vertragsgegenstinde dar-
stellen.? Anbieter haben zudem ein starkes Interesse daran, moglichst selbst die
Hoheit tiber jeden einzelnen Nutzungsvorgang der Anwender zu behalten. Das
ermoglicht nutzungsbezogene Bezahlmodelle z.B. in Form von Abonnements,
die sich fiir Anbieter als lukrativer erweisen konnen als Kaufmodelle. Zudem fiih-
ren solche Nutzungskonzepte dazu, dass Aktualisierungen einfacher durch die
Anbieter auf ihren eigenen Systemen vorgenommen werden kdnnen. Sie sind we-
der darauf angewiesen, dass die Anwender Updateprozesse selbst auf Ihren Geré-
ten anstoBen, noch bedarf es eines Fernzugriffs auf diese Gerite. Zu guter Letzt
erleichtert die ,,Servicification® auch die Nutzung der Dienste auf mehreren Gera-
ten, was modernen Nutzererwartungen entgegenkommt, die auf einen problem-
losen Zugriff iiber dieselben Inhalte auf Smartphone, Tablet und PC gerichtet sind.

Mit der ,,Servicification* dndern sich auch die Vertragsinhalte: Der Fokus liegt
nicht mehr auf der einmaligen Ubertragung eines Programms bzw. einer Audio-
oder Videodatei per Datentrager oder Download, sondern auf der dauerhaften
Bereitstellung einer Server-Infrastruktur, die den stetigen Abruf des Programms
oder der Audio- oder Videodaten im Wege des Streaming bzw. der Software as a
Service ermoglicht; das kann selbst dann gelten, wenn die (dauerhafte oder zeit-
lich beschréinkte) Abrufmdglichkeit gegen eine Einmalzahlung ,,gekauft™ wird.
An die Stelle des Kaufs von Biichern oder Zeitschriften in Papierform oder als
E-Book-Datei tritt der Betrieb von Online-Datenbanken, also wiederum die Be-
reithaltung einer Server-Infrastruktur sowie der laufende Betrieb der Datenbank-
Software und die Pflege und ggf. Weiterentwicklung (Ergidnzung, Aktualisie-
rung) der Inhalte. Ebenso werden nicht mehr Datentrager fiir Backups verkauft,
sondern Cloud-Speicherplatz bereitgestellt, um die Sicherheitskopien dort zu
hinterlegen; auch hier schuldet der Anbicter anstelle eines physischen Produkts
den dauerhaften Betrieb einer Server-Infrastruktur, um laufend die Anfragen der
Anwender hinsichtlich der Speicherung oder des Abrufs der gesicherten Daten
beantworten zu kdnnen.

Viele Leistungen in der digitalen Welt sind auch als Mischungen zwischen
einer einmaligen lokalen Installation digitaler Inhalte und einer dauerhaften Er-
ganzung durch digitale Dienstleistungen konzipiert. So kann lokal installierte
Software mit der Anbindung an eine Speicher-Cloud oder mit mehr oder weniger
essenziellen Online-Zusatzfunktionen verbunden werden. Beispiele sind inso-
weit die Ergdnzung von Microsoft 365 durch den Cloud-Speicherdienst One-
Drive und durch Online-Recherchefunktionen, die Koppelung lokal installierter

2 Dazu auch Schmidt-Kessel K&R 2014, 4751T.; Gsell ZUM 2018, 75 (80); Kumkar ZfPW
2020, 306 (313f1.).
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Sprachassistenten-Software mit serverbasierter Spracherkennung oder ein lokal
installiertes Spiel mit online-basierter Multiplayer-Funktionalitit. Gleiches kann
aber auch fiir ,,passive” digitale Inhalte wie E-Books, Musik oder Filme gelten,
wenn die zur Darstellung erforderliche Software vor der Wiedergabe die lizenz-
rechtliche Berechtigung des Nutzers online nachpriift.

Allen genannten Beispielen ist gemeinsam, dass ein zentrales Element der
Leistung des Anbieters darin besteht, eine Server-Infrastruktur einschlieSlich der
darauf laufenden Software dauerhaft in Betrieb und mit dem Internet verbunden
zu halten, damit die Anwender darauf zugreifen konnen. Technisch betrachtet ist
der Anbieter verpflichtet, fortlaufend Computer zu betreiben, die entsprechende
Anfragen von Gerdten der Anwender stets in vertragskonformer Weise beant-
worten. Dies setzt eine konstante Aktivitit des Anbieters in Gestalt des Betriebs
von Rechenzentren (bzw. der Inanspruchnahme entsprechender Kapazitéten bei
Drittanbietern) und der entsprechenden Software einschlieBlich deren Wartung
voraus. Diese Pflicht kann als typusprédgendes Element digitaler Dienstleistun-
gen identifiziert werden.?

Der damit stetig ansteigenden praktischen Bedeutung digitaler Dienstleistungen
stand bis Ende 2021 ein irritierendes Schweigen des Vertragsrechts gegeniiber, das
hierfiir keine wirklich passenden Vertragstypen und Gewihrleistungsregeln vor-
sah: Der Mietvertrag ist nach § 535 Abs. 1 S. 1 BGB bisher auf die Gebrauchs-
gewihrung an einer ,,Mietsache beschréinkt (anders nun § 548a BGB), erfasst also
keine Uberlassung unkodrperlicher Gegenstiinde und erst recht keine Dienstleistun-
gen. Fiir unkorperliche Gebrauchsiiberlassungen kommt bisher nur der Pachtver-
trag in Betracht, der nach § 581 Abs. 1 S. 1 BGB jeden ,,Gegenstand* betreffen
kann. Dieser ist mit dem Fokus auf den Genuss der Friichte und die ordnungs-
méfige Wirtschaft mit dem Pachtgegenstand allerdings nicht fiir die typischen
Vertrdge iiber digitale Dienstleistungen konzipiert. Der Werkvertrag kann zwar
auch unkérperliche Werke betreffen, bezieht sich aber seiner urspriinglichen Kon-
zeption nach auf die punktuelle Herstellung eines bestimmten Werkes, nicht auf
die dauerhafte Bereitstellung von digitalen Leistungen wie etwa Serverkapazitéten
oder Software im Netz. Der Dienstvertrag (§§ 611 ff. BGB) ist zwar hinsichtlich
der vertragscharakteristischen Leistungspflicht hinreichend offen gestaltet, um
jegliche digitale Dienstleistungen zu umschreiben; da das deutsche Dienstver-
tragsrecht allerdings kein Gewahrleistungsrecht enthilt, also weder Mangel der
Dienstleistung noch deren Rechtsfolgen regelt, war auch dieses in seiner bisheri-
gen Ausgestaltung fiir ein modernes Recht digitaler Dienstleistungen ungeeignet.

3 Die teilweise ebenfalls erforderliche urheberrechtliche Lizenz ist fiir die vertragstypolo-
gische Einordnung der Leistungspflicht nach zutreffender Auffassung unerheblich (Schmidt-
Kessel K&R 2014, 475 [477]; a.A. Sattler CR 2020, 145 [150 Rn. 42]; Lejeune ITRB 2021, 87
[89]) und bleibt daher im Folgenden auBer Betracht.



