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I. Themeneinfiihrung

Die Digitalisierung als das Schlagwort der Gegenwart begegnet uns beinahe omniprasent in allen
Lebensbereichen. Der Begriff beschreibt grundsatzlich die Umwandlung von analogen Werten in digi-
tale Formate, um die so generierten Daten im Anschluss informationstechnisch verarbeiten zu kénnen.
Die praktischen Auswirkungen zeigen sich durch Veridnderungen in der Offentlichkeit und im Wirt-
schafts- und Privatleben durch die Verwendung von digitalen Geraten, womit zahlreiche Innovationen
und gesamtwohlfahrtssteigernde Effekte einhergehen. Aufgrund der globalen Reichweite und der Ge-
schwindigkeit, mit der dieses Phanomen voranschreitet, ist in diesem Zusammenhang oft von einer
,digitalen Revolution” die Rede.! Auch die Rechtswissenschaft hat vor einigen Jahren begonnen dem
Thema Digitalisierung und den praktischen Herausforderungen - vor allem fiir das hier interessierende
Privatrecht- vermehrte Aufmerksamkeit zu schenken.? Der Einsatz von informationsverarbeitenden
Technologien an sich, ist aber keine Erscheinung des 21. Jahrhunderts. Im 20. Jahrhundert férderte die
Informationstechnologie vorwiegend die Automatisierung und Optimierung. So wurden Privathaus-
halte und Arbeitsplatze modernisiert und erste Computernetze geschaffen und Softwareprodukte ein-
gefiihrt. In der jlingeren Vergangenheit ist nochmals ein tiefgreifender Umbruch in Bezug auf moderne
Informations- und Kommunikationstechnik bemerkbar. Nunmehr stehen zunehmend Flexibilisierung
und Individualisierung als Aspekte der Digitalisierung im Vordergrund. Die Richtung, die dabei einge-
schlagen wurde, fihrte zu einer Art vierten industriellen Revolution und wird daher auch oft als ,,In-
dustrie 4.0“ bezeichnet.? Die Besonderheit besteht vor allem darin, dass als technische Grundlage in-
telligente und vernetzte Systeme zum Einsatz kommen. Der Schwerpunkt der Industrie 4.0 besteht
also einerseits in der Fahigkeit von Algorithmen selbststandig zu lernen und Entscheidungen zu treffen
und andererseits an der zunehmenden Vernetzung von Gegenstianden durch das Internet.* Diese Ent-
wicklungen beeinflussen nicht nur die Produktion malRgeblich, sondern spielen auch in anderen Ge-
schaftsfeldern, sowie im privaten Bereich eine immer bedeutendere Rolle.®

Das Hinzukommen elektronischer Komponenten fiihrt zu einer deutlich zunehmenden Komplexitat
von Alltagsprodukten. Diese elektronische Vernetzung von Gegenstanden des Alltags wird als das In-
ternet der Dinge (oder engl. Internet of Things (1oT)) bezeichnet.® Das Phinomen beschreibt also den
steigenden Einsatz vernetzter und digitaler Technologien in unserer Gesellschaft, auch aulRerhalb der
Industrie. Smarte Gerate sind dabei Uber das Internet mit anderen Geraten verbunden und automati-
sieren bestimmte Vorgdnge oder liefern hilfreiche Informationen. Der Alltag der Benutzer dieser Pro-
dukte soll dadurch vereinfacht werden und das Leben bequemer und effizienter machen. Es ware ver-
fehlt diese Entwicklungen lediglich als Trend anzusehen, der sich auf einige bestimmte Lebensbereiche
erstreckt. Vielmehr wird der Einsatz neuer Technologien Einzug in beinahe samtliche Lebensbereiche

1 Stengel/van Looy/ Wallaschkowski, Digitalzeitalter — Digitalgesellschaft: Das Ende des Industriezeitalters und
der Beginn einer neuen Epoche (2017) 3.

2 Siehe dazu die Beitrége zur Tagung an der Universitat Miinster in 2015, R. Schulze/Staudenmayer (Hrsg), Digi-
tal Revolution: Challenges for Contract Law in Practice(2016).

3 Der Industrialisierungsprozess fiihrt von der Erfindung mechanischer Produktionsanlagen (erste industrielle
Revolution) zur Einfihrung von arbeitsteiliger Massenproduktion (zweite Revolution) bis hin zum Einsatz von
Elektronik und IT zur weiteren Automatisierung der Produktion (dritte Revolution), siehe dazu Arbeitskreis In-
dustrie 4.0, Umsetzungsempfehlung fiir das Zukunftsprojekt Industrie 4.0, 17.

4 Die Begriffswahl ,Industrie 4.0 wird auch kritisiert, es sei ,bemerkenswert, dass eine industrielle Revolution
erstmals ausgerufen wird, noch bevor sie stattgefunden hat” so Drath, Industrie 4.0 — eine Einfihrung,
16.5.2014, abrufbar unter https://www.smart-production.de/open-automation/news-detailansicht/nsctrl/de-
tail/News/industrie-40-eine-einfuehrung-2014999/np/5/ (zuletzt abgerufen 1.4.2020).

5 Bréutigam/Klindt, Industrie 4.0, das Internet der Dinge und das Recht, NJW 2015, 1137.

6 Schmidl, IT-Recht von A-Z? (2014), Internet of Things.



https://www.smart-production.de/open-automation/news-detailansicht/nsctrl/detail/News/industrie-40-eine-einfuehrung-2014999/np/5/
https://www.smart-production.de/open-automation/news-detailansicht/nsctrl/detail/News/industrie-40-eine-einfuehrung-2014999/np/5/

finden und das menschliche Zusammenleben spiirbar beeinflussen. Dass auch das Recht im Angesicht
derartiger Umbriiche mit Herausforderungen konfrontiert wird, liegt auf der Hand.

Il. Uberblick iiber den Forschungsstand
A. Abgrenzung von Ziel- und Dauerschuldverhaltnissen

Bislang genoss das Kaufrecht unter den schuldrechtlichen Vertragstypen zweifellos eine Vormachtstel-
lung. Umfassende Kodifikationsprojekte in diesem Bereich, wie das UN-Kaufrecht” und das letztlich
gescheiterte Gemeinsame Européische Kaufrecht®, bezeugen die Bedeutung des Kaufs als ganz we-
sentlichen Vertragstyp. Der Kaufvertrag gilt auch als Musterbeispiel eines Zielschuldverhiltnisses®, wo-
bei also im Normalfall die wechselseitigen Pflichten mit der beiderseitigen Erfillung enden.®

Im Gegensatz dazu, findet der Begriff des Dauerschuldverhaltnisses im ABGB keine Erwahnung. Folg-
lich gibt es auch keine allgemein giiltigen Bestimmungen fur Dauerschuldverhaltnisse. Gleichwohl wur-
den aus den einzelnen dauerschuldrechtlichen Vertragstypen allgemeine Grundsatze abgeleitet. Hier-
bei zu nennen sind vor allem das Recht zur Kiindigung eines Dauerschuldverhaltnisses aus wichtigem
Grund, die Moglichkeit der ordentlichen Kiindigung und die grundsatzliche ex-nunc Wirkung der Auf-
l6sung.!

Die Abgrenzung von Ziel- und Dauerschuldverhaltnissen ist nicht immer einfach, zumal auch die Erfil-
lung von Zielschuldverhiltnissen unter Umsténden ldngere Zeit in Anspruch nehmen kann.? Des Wei-
teren kann auch ein typisches Zielschuldverhaltnis wie der Kauf als Dauerschuldverhéltnis auftreten.
Die Unterscheidung nach der Art des Schuldverhaltnisses hat daher eher eine Ordnungsfunktion. Prob-
lematisch wird eine derartige Einteilung jedoch, wenn daran Rechtsfolgen gekniipft werden.® Die Ein-
ordnung als Ziel- oder Dauerschuldverhaltnis zieht aber jedenfalls solche Rechtswirkungen nach sich.
Bedeutsam ist dies vor allem im Hinblick auf die Beendigung des Schuldverhaltnisses und daraus fol-
gend fir die Rickabwicklung. Des Weiteren gelten die Gewahrleistungsbestimmungen der §§ 922 ff
zwar nach dem Wortlaut grundsatzlich fir alle entgeltlichen Vertrage, sie sind jedoch auf Zielschuld-
verhiltnisse zugeschnitten.

Mit der zunehmenden Vernetzung von Waren und dem Hinzukommen von digitalen Elementen, wird
diese ohnehin nicht sehr scharfe Abgrenzung in Ziel- und Dauerschuldverhaltnisse weiter abge-
schwacht.

7 Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertrige tiber den internationalen Warenkauf BGBI 96/1988
idgF.

8 Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates {iber ein Gemeinsames Europi-
sches Kaufrecht, COM(2011) 635 final.

9 Schwartze in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), GroRkommentar zum ABGB? (2019) § 1053 ABGB Rz 79.

10 Riedler in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar* (2014) zu § 859 ABGB Rz 21.

11 Gschnitzer in Klang/Gschnitzer (Hrsg), Kommentar zum ABGB? IV/1, § 859, 27; Rummel in Rummel/Lukas
(Hrsg), ABGB* § 859 ABGB Rz 38 ff.

12 Ajcher in Rummel/Lukas, ABGB* § 1053 Rz 42; Schwartze in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB* § 1053 ABGB
Rz 79 ff; Spitzer/Binder in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar® (2014) zu § 1053 ABGB Rz 39; Verschrae-
gen in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON-%8 § 1053 Rz 31.

13 Doralt, Langzeitvertrage (2018) 8; zuvor bereits Bydlinski in Klang/Gschnitzer, Kommentar zum ABGB? 1V/2,

§ 1053, 193; sowie Gschnitzer in Klang/Gschnitzer, Kommentar zum ABGB? IV/1, § 859, 25.

14 Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 923 Rz 5.



B. Verbraucherrechtliche Problemstellungen im Status Quo
1. Komplexe Vertragsstrukturen

Wendehorst spricht bei Produkten mit sowohl kérperlichen als auch digitalen Elementen von ,hybri-
den Produkten”. Digitale Inhalte kénnen dabei in kdrperliche Waren als fester Bestandteil eingebettet
sein, auf anderen Geraten des Verbrauchers installiert sein oder auf externen Servern gespeichert
sein.’> Wesensmerkmal eines loT Produkts ist die wechselseitige Abhingigkeit der enthaltenen Kom-
ponenten. Das bedeutet, dass einerseits die Hardware, ohne Zusammenspiel mit den digitalen Ele-
menten des Produkts, nicht funktionstiichtig ist. Genauso wenig kann die Software ohne dazugehérige
Hardware-Elemente ihren bestimmungsgemalRen Zweck erfiillen. Ein funktionsfdahiges Endprodukt
entsteht erst durch die Kombination aus beiden angesprochenen Komponenten, also der Sachsubstanz
mit der passenden Software. Die korperliche Sachsubstanz bildet nicht mehr oder zumindest nicht
mehr allein, die wertbildende Eigenschaft eines Produkts.® Durch fortschreitende Digitalisierung und
zunehmende Vernetzung gewinnen unkorperliche Bestandteile erheblich an Bedeutung. Digitale Ele-
mente Uberwiegen oftmals den reinen Sachwert einer Ware. Entscheidend ist vielmehr die Moglichkeit
des Zugangs zu Datenbanken und Netzwerken, denn nur so kénnen alle Vorteile eines vernetzten Ge-
rats voll zur Entfaltung kommen. Letztlich werden wohl fast alle Gebrauchsgegenstiande mit zusatzli-
chen technischen Komponenten zu Informations- oder Kommunikationszwecken ausgestattet sein.

Aus vertragsrechtlicher Sicht ist der Erwerb eines loT Produkts oftmals sehr komplex gestaltet. Auf-
grund der Vielschichtigkeit der Produkte und der Vielzahl der darin enthaltenen Produktkomponenten
ist der Verkadufer der Hardware nicht zwangslaufig auch gleichzeitig der Vertragspartner in Bezug auf
die digitalen Elemente des Produkts. Oftmals stehen dahinter eigene Software-Anbieter fiir deren Ser-
vices jeweils ein eigener Vertrag mit dem Erwerber geschlossen wird. Wie viele Vertragsverhaltnisse
konkret vorliegen hangt entscheidend vom Produkttyp und dem entsprechenden Geschaftsmodell
ab.'” Lediglich im eher unwahrscheinlichen Fall, dass der Handler auch Anbieter samtlicher zum or-
dentlichen Gebrauch erforderlichen digitalen Elemente ist, kommt tatsachlich nur ein Vertrag zu-
stande. Wahrscheinlicher ist der Fall, dass sich der Erwerber beim Kauf und Betrieb eines loT Produkts
einer Mehrzahl von Vertragspartnern gegeniibersieht.*®

Die Gefahr, dass der Verbraucher bei Abschluss eines Kaufvertrages tber ein Produkt plotzlich ge-
trennte Vertragsverhaltnisse zu verschiedenen Vertragspartnern hat, bedeutet fiir ihn einige rechtli-
che Unsicherheit. Vorwiegend liegt die Ungewissheit in der Frage, wer bei Mangelhaftigkeit des Pro-
dukts und Einschriankungen der Funktionsfahigkeit dem Verbraucher als gewahrleistungsrechtlicher
Ansprechpartner zu Verfligung steht. Unklar ist des Weiteren, welcher Vertragspartner aufgrund der
speziellen Vertragstypen insbesondere im Zusammenhang mit der Softwareliberlassung Gberhaupt
eine Gewdhrleistung schuldet.?

15 Wendehorst, Hybride Produkte und hybrider Vertrieb, in Wendehorst/Zéchling-Jud (Hrsg), Ein neues Ver-
tragsrecht fur den digitalen Binnenmarkt (2016) 51.
16 Kuschel, Digitale Eigenmacht: Digitale Eingriffe in vernetzte Sachen als Herausforderung fiir den possessori-
schen Besitzschutz, AcP 220 (2020), 98 (99).
7 Zéchling-Jud in Forgd/Zéchling-Jud, Das Vertragsrecht des ABGB auf dem Priifstand: Uberlegungen im digita-
len Zeitalter (2018) 274.
18 Wendehorst, Aktualisierungen und andere digitale Dauerleistungen, in Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-
Jud, Das neue europdische Gewahrleistungsrecht 118.
1% Wendehorst, Verbraucherrelevante Problemstellungen zu Besitz- und Eigentumsverhiltnissen beim Internet
der Dinge (2016) 72.
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Derzeit ist das Gewéhrleistungsrecht in Osterreich im Wesentlichen in den §§ 922 ff ABGB geregelt und
beruht mittlerweile zu einem groRen Teil auf europarechtlichen Vorgaben.?® Da seither keine gréReren
Anpassungen an neuartige Bedirfnisse vorgenommen wurden, missen gewadhrleistungsrechtliche
Sachverhalte im Zusammenhang mit digitalen Gltern grundsatzlich anhand dieser Bestimmungen be-
urteilt werden. Wie die jiingsten Entwicklungen zeigen, wurde die Tragweite des Themas Digitalisie-
rung nun auch fiir die Rechtswissenschaft erkannt und dieser mit der Adaption mehrerer spezieller
Rechtsakte Rechnung getragen.?!

2. Einschrankung der Verfiigungsmoglichkeiten

Die Besonderheit der digitalen Komponenten ist es auch, die bewirkt, dass die Eigentliimerstellung des
Verbrauchers bei Erwerb eines l1oT Produkts im Gegensatz zu einem herkdmmlichen Produkt erheblich
geschwacht wird. Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang insbesondere auf das auf diese Kompo-
nenten anzuwendende Immaterialgiiterrecht. Software unterliegt als Werk der Literatur unzweifelhaft
dem urheberrechtlichen Schutz.?? Das Urheberrecht ist gem § 23 Abs 3 UrhG uniibertragbar. Dem Ur-
heber steht aber die Moglichkeit offen gem § 24 UrhG Werknutzungsrechte oder Werknutzungsbewil-
ligungen einzurdumen. Auch im Softwareurheberrecht greift grundsatzlich der aus dem allgemeinen
Urheberrecht bekannte Erschopfungsgrundsatz nach § 16 Abs 3 UrhG, welcher im Wesentlichen das
Verbreitungsrecht des Urhebers auf die Erstverbreitung begrenzt.? Dieses Konzept geht im Grundsatz
von der Kdrperlichkeit von Werkstiicken aus.?* In einer Leitentscheidung zum Handel mit gebrauchter
Software in der Rs Used-Soft hat der EuGH jedoch die unkoérperliche Verbreitung von Computerpro-
grammen im Wege des Downloads der Verbreitung auf einem Datentrager gleichgestellt und somit
den Erschdpfungsgrundsatz auch bei dieser Form des Vertriebs angewandt.?®

Die vertragliche Einordnung von Vertragen (ber die Bereitstellung digitaler Elemente, ist in Literatur
und Rsp duBerst umstritten.?® Mit einer einheitlichen Einordnung zu einem befriedigenden Ergebnis zu
gelangen, erscheint vor allem auch im Hinblick auf die Vielfaltigkeit von Software und dem grolRen
Spielraum bei der vertraglichen Gestaltung als schwierig. Dessen ungeachtet kdnnen die Art und die
Dauer der Softwareuberlassung hilfreiche Anhaltspunkte fir die Qualifikation des Softwarelberlas-
sungsvertrages liefern.?” Es hat sich daher als Kriterium fiir die vertragliche Beurteilung herausgebildet,
zwischen Standardsoftware und Individualsoftware zu unterscheiden.?® Des Weiteren kommt es we-
sentlich darauf an, ob die Uberlassung auf Dauer oder in einem zeitlich begrenzten Rahmen erfolgt.

20 Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25.5.1999 zu bestimmten Aspekten
des Verbrauchsguterkaufs und der Garantien fir Verbrauchsgiter (VGK-RL), ABI L 171/12 vom 7.7.1999.

21 Siehe dazu Punkt II. C.

22§27 1 UrhG iVm § 40a UrhG; Korn in Kucsko/Handig, urheber.recht? § 2 UrhG Rz 16; Zemann, in Dokalik/Ze-
mann, Urheberrecht’” § 2 UrhG mwN.

23 Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (21. Lfg 2019) zu § 16 UrhG Rz 12; Ander! in Kucsko/Handig, urhe-
ber.recht? § 16 UrhG Rz 13; Schulze, in Dreier/Schulze dUrhG® § 17 Rz 24; Wiebe, in Spindler/Schuster, Recht
der elektronischen Massenmedien* § 17 dUrhG Rz 7.

24 Burgstaller, Erschépfungsgrundsatz und Online-Softwarevertrieb , ecolex 2008, 58 (60).

25 EuGH C-128/11, Used-Soft, ECLI:EU:C:2012:407.

%6 Siehe dazu die umfassende Diskussion zur Rechtsnatur des Softwareiiberlassungsvertrages Aicher in Rum-
mel/Lukas, ABGB* § 1053 Rz 48; Spitzer/Binder in Schwimann/Kodek, ABGB PK* § 1053 ABGB Rz 27; Schwartze
in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 1053 ABGB Rz 71; zur Diskussion in Deutschland Marly, Praxishand-
buch Softwarerecht’ (2018) 289 ff.

27 Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 1053 Rz 48.

28 M. Gruber, Wandlung bei Vertragen tiber Hard- und Software, RdW 1989, 354 (356 f).



Vertreten wird dabei sowohl die Einordnung als Kaufvertrag, % als Werkvertrag, ¥ sowie Lizenzver-
trag.3! Da es sich beim Lizenzvertrag selbst wiederum um einen gesetzlich nicht geregelten Vertragstyp
handelt,3? wendet die Rsp im Falle der zeitlich unbegrenzten Nutzungseinrdumung ebenfalls Kaufrecht
an.*® Bei der Uberlassung lediglich auf Zeit mit einer Kiindigungsmoglichkeit und Riickgabeverpflich-
tung, soll dagegen Bestandsrecht zur Anwendung kommen.3* Die dauerhafte Uberlassung von Stan-
dardsoftware zur freien Verfligung soll nach hochstgerichtlicher Rsp jedenfalls einen Kaufvertrag dar-
stellen.® Jedoch besteht selbst nach dem Urteil des EuGH in der Rs Used-Soft, wo der Erwerb von
Standardsoftware als Kaufvertrag eingestuft wurde3®, weiterhin Uneinigkeit iber die rechtliche Einord-
nung des Softwareiiberlassungsvertrages.?’

Fiir die Ubertragung von Eigentum als Voraussetzung fiir die Erschdpfungswirkung kommt es allerdings
nicht auf die schuldrechtliche Einordnung des zugrundeliegenden Vertrages an.® Allein die Bezeich-
nung des Vertrages vermag noch keine Aussage lber das Vorliegen einer Eigentumsiibertragung zu
treffen. Die Praxis Softwareliberlassungsvertrage als Lizenzvertrdge zu betiteln reicht daher nicht aus,
um damit die Anwendung des Erschdpfungsgrundsatzes auszuschieRen.? Es ist daher weiters darauf
abzustellen, ob die Uberlassung in einem befristeten oder unbefristeten Rahmen erfolgt.*® Vertrige
Uber die Bereitstellung von Software werden in der Praxis daher haufig derartig gestaltet, dass dem
Verbraucher im Rahmen von Lizenzvereinbarungen lediglich ein zeitlich begrenztes Nutzungsrecht ein-
geraumt wird. FUr den Erwerb von Softwarekomponenten auf diesem Weg findet die Used-Soft Rsp
namlich keine Anwendung.*

Einschrankungen fiir den Verbraucher ergeben sich weiters bei der Vermietungsmoglichkeit.
Gem § 16a UrhG greift der Erschopfungsgrundsatz hier nicht, weshalb es zur Weitergabe der Mitwir-
kung des Vertragspartners in Form seiner Zustimmung bedarf.*

29 RIS-Justiz RS0108702; BGH VIII ZR 314/86, BGHZ 102, 135 (144) = NJW 1988, 406; BGH VIII ZR 325/88, BGHZ
109, 97 (100 f) = NJW 1990, 320.

30 Bej der Lieferung von Individualsoftware nach den speziellen Bediirfnissen des Bestellers OGH 5 Ob 111/12b
MR 2012,341 (Blaha) = jusIT 2013,6 (Staudegger) = RdW 2013, 132; Verschraegen in Kletetka/Schauer, ABGB-
ON'%§ 1053 Rz 39.

31 Brandi-Dohrn, CR 1986, 68; Hilty, MMR 2003, 9 ff.

32 Staudegger in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht* Rz 4/31.

33 OGH 5 Ob 45/05m, RdW 2005, 745; 1 Ob 145/08t, RdW 2009, 519; vgl Riss in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON*?2
§ 1090 Rz 13; fiir eine Einordnung als Bestandvertrag dagegen Aicher in Rummel/Lukas* § 1053 Rz 48; vermit-
telnd fir einen Vertrag sui generis mit kauf- und bestandvertraglichen Elementen Spitzer/Binder in Schwi-
mann/Kodek ABGB PK* § 1053 Rz 27.

34 OGH 22.1.2015, 1 Ob 229/14d.

35 hRsp: RIS-Justiz RS0108702.

36 EUGH C-128/11, Used-Soft, Rz 84, diese Einordnung gilt fiir den Fall der unbefristeten Nutzungseinrdumung,
wenn die Zahlung des Entgelts seitens des Anwenders dem Urheberrechtsinhaber ermdoglicht eine dem wirt-
schaftlichen Wert der Kopie seines Werkes entsprechende Verglitung zu erzielen.

37 Marly, Praxishandbuch Softwarerecht’ 307.

38 Wiebe in Kucsko/Handig, urheber.recht? § 40c UrhG Rz 13.

39 RIS-Justiz RS0113876, OGH 23. 5. 2000, 4 Ob 30/00 s.

0 Wiebe in Kucsko/Handig, urheber.recht? § 40c UrhG Rz 13.

1 Wendehorst, Besitz und Eigentum im Internet der Dinge 63.

42§ 16a Abs 1 UrHG; EuGH C-61/97, Videogramdistributgrer, OBl 1999, 151; EuGH C-200/96, Metronome Mu-
sik, wbl 1998/257.



Ublicherweise besteht auf Verbraucherseite die Erwartung, beim dauerhaften Erwerb digitaler Inhalte,
diese auch weiterverduRern zu kdnnen.*® Die Vorstellung eines Verbrauchers, der mit dem Erwerb da-
von ausgeht, Eigentum und somit ein Vollrecht eingerdumt zu bekommen, kann somit enttdauscht wer-
den.®

Darlber hinaus bedeutet die immer starker zunehmende Bindung des Softwareerwerbs an personali-
sierte Benutzerkonten des Verbrauchers eine erhebliche Beschrankung der Weitergabemoglichkei-
ten® und ist wohl auch der Grund dafiir, dass trotz des Used-Soft Urteil der Handel mit gebrauchter
Software eher ein Nischendasein fristet.*®

3. Beeintrachtigung durch Obsoleszenz

Die Nutzung eines Produkts kann ferner durch friihzeitige Alterung oder Funktionsverluste beeintrach-
tigt sein. Dieses Phanomen wird in jiingerer Zeit unter dem Begriff Obsoleszenz diskutiert.*’” Obsoles-
zenz bedeutet demnach die vorzeitige Unbrauchbarkeit eines Produkts vor Ablauf der berechtigter-
weise zu erwartenden Lebens- oder Nutzungsdauer.*® Wihrend Lebensdauer die Zeitspanne meint, in
der ein Produkt technisch ohne wesentliche Funktionsstérungen einsetzbar ist, bezieht sich die Nut-
zungsdauer dagegen eher auf die Intensitdt der Beniltzung, welche dann zB in Form von Nutzungsein-
heiten angegeben werden kann.*

Besondere Emotionen [6st der Vorwurf aus, Obsoleszenzen kénnten von Herstellern geplant sein, etwa
durch den Einbau von Sollbruchstellen oder dadurch, dass Ersatzteile nur in sehr begrenztem AusmaR
oder fir einen sehr kurzen Zeitraum verfiigbar sind.>® Dem vergleichbar ist in der digitalen Welt der
vorzeitige Entzug der Softwareunterstiitzung. Naturgemal konnen Obsoleszenzen auch ungeplant auf-
treten. Zu denken ist hierbei an vorzeitige Unbrauchbarkeit infolge der Verwendung ungeeigneten Ma-
terials. Genauso kann es aber auch dazu kommen, dass altere Produkte mit moderneren einfach nicht
mehr kompatibel sind oder ganz allgemein der technische Fortschritt der Weiterverwendung von in
die Jahre gekommenen Produkten im Wege steht.>! Fiir den Erwerber bedeutet die vorzeitige Un-
brauchbarkeit von Produkten eine versteckte Verteuerung, da durch die verkiirzte Lebensdauer
zwangslaufig der Preis pro Nutzung steigt.>?

4 Griinberger, Vertrage (iber digitale Giiter, AcP 218 (2018), 213 (271).

4 Anders die deutsche Rsp wonach dem Erwerber digitaler Inhalte von Anfang an bekannt sei, dass er nur be-
grenzte Rechte erwerbe OLG Stuttgart 2 U 49/11, ZUM 2012, 811.

45 S0 bereits Weisser/Féirber, Weiterverkauf gebrauchter Software — UsedSoft-Rechtsprechung und ihre Folgen
Erschépfungsgrundsatz und Schutz der Softwarehersteller, MMR 2014, 364 (366); auch der BGH sah in der Bin-
dung an ein Benutzerkonto keine unzuldssige Einschrankung der WeiterverduRerungsmaglichkeit, sondern le-
diglich eine faktische Einschrankung der Verkehrsfahigkeit BGH | ZR 178/08, Half-Life 2, MMR 2010, 771
(Heydn).

46 Forgd, in Forgd/Zéchling-Jud, Das Vertragsrecht des ABGB auf dem Priifstand 386.

47 0ehme/Unnerstall/Krause/Golde in Poppe/LongmuR, Geplante Obsoleszenz (2019) 143.

48 Schlacke/Tonner/Gawel/Alt/Bretschneider, Stirkung eines nachhaltigen Konsums im Bereich Produktnutzung
durch Anpassungen im Zivil- und 6ffentlichen Recht (2015) 48.

4 Koziol, Obsoleszenzen im ésterreichischen Recht (2016) 9.

50 Siehe dazu Kreif8, Geplanter VerschleiB, in Brénneke/Wechsler, Obsoleszenz interdisziplinar. Vorzeitiger Ver-
schleil’ aus Sicht der Wissenschaft und Praxis (2015) 52 f; Wrbka, Geplante Obsoleszenz aus Sicht des Gewahr-
leistungsrechts (2015) 15 ff.

51 Koziol, Obsoleszenzen im dsterreichischen Recht 13.

52 Kreif3 in Bronneke/Wechsler, Obsoleszenz interdisziplinir. Vorzeitiger Verschleil aus Sicht der Wissenschaft
und Praxis 52.



Sowohl die Form der geplanten als auch die der ungeplanten Obsoleszenz ist im Bereich des Verbrau-
cher- und Umweltschutzes ein erheblicher Faktor, den es angesichts der steigenden Bedeutung von
Nachhaltigkeitsaspekten umso mehr zu beriicksichtigen gilt.

4. Fernzugriff und digitale Eigenmacht

Technische Innovationen verbessern vielfach die Position von Glaubigern in Bezug auf die Geltendma-
chung ihrer Anspriiche gegeniber den Vertragspartnern. Durch die Ausstattung von Waren mit elekt-
ronischen Komponenten und die Abhadngigkeit von digitalen Dauerleistungen befinden sich solche Pro-
dukte auch nach dem Verkauf an den Verbraucher immer noch zu einem gewissen Teil im Einflussbe-
reich der Hersteller. Auch wenn sich die kérperliche Ware selbst im Machtbereich des Erwerbers be-
findet, bestehen somit Zugriffsmoglichkeiten von auBerhalb, die das bestimmungsgemalie Funktionie-
ren des Produkts beeintrachtigen kdnnen.>® Wird der Betrieb von Software vom Hersteller eingestellt
oder dem Verbraucher die Nutzungsbefugnis entzogen, bedeutet dies aufgrund des funktionellen Zu-
sammenhangs aller Komponenten eines loT Produkts auch gleichzeitig eine Beeintrdchtigung der Be-
nutzbarkeit des Gesamtprodukts.>*

Derartige Tendenzen bieten zunehmend die Méglichkeit privater Rechtsdurchsetzung, die zeitlich vor
oder parallel zu dem eigentlich zu beschreitenden Zwangsvollstreckungsverfahren stattfindet.>®

Gefahren fir die Verbraucher bestehen dabei einerseits in der Abschaltung von Softwarediensten,
kénnen aber auch in Bezug auf einseitige nachtragliche Veranderungen auftreten. Zu denken ist zB an
einseitig aufgespielte unliebsame Updates.*®

Im weiteren Sinn bewirkt die digitale Eingriffsmoglichkeit auf Gegenstande des Verbrauchers eine Ein-
flussnahme auf das Verhalten des Nutzers.>” Das dient beispielsweise der Verhinderung von vertrags-
widrigem Gebrauch und der Steigerung der Zahlungsmoral. So kann ein Softwareanbieter, bei Nicht-
zahlung des vereinbarten Entgelts, jederzeit ohne groReren Aufwand die Sperrung des Zugangs veran-
lassen. Diese Art der Sicherung wird in der Literatur bereits als elektronischer Eigentumsvorbehalt be-
zeichnet.*® Zusatzliche Brisanz ist in einer Weiterentwicklung dieses Sicherungsinstruments erkennbar.
Demnach stellt es sich als noch weitaus problematischer dar, wenn in dieses Verhaltnis noch weitere
Forderungen miteinbezogen werden.* Der Verbraucher wiirde dadurch erheblich unter Druck gesetzt
werden, stets als vorbildlicher Schuldner gegeniiber seinem Vertragspartner zu agieren.

In Deutschland hat sich zur Thematik der Programmsperre bereits erste Rechtsprechung entwickelt.®®
Dabei zeigt sich, dass der digitale Schutz von Software grundsatzlich rechtmaRig ist. Dem Urheber kann

53 Beurskens, Privatrechtliche Selbsthilfe (2017) 345 ff.

54 Wendehorst in Wendehorst/Zéchling-Jud, Ein neues Vertragsrecht fiir den digitalen Binnenmarkt? 80.

55 paulus/Matzke, Digitalisierung und private Rechtsdurchsetzung, CR 2017, 769.

6 Wendehorst in Wendehorst/Zéchling-Jud, Ein neues Vertragsrecht fiir den digitalen Binnenmarkt? 79; Wen-
dehorst, Besitz und Eigentum im Internet der Dinge 81.

57 Kuschel, AcP 220 (2020), 98 (102).

8 Wendehorst in Wendehorst/Zéchling-Jud, Ein neues Vertragsrecht fiir den digitalen Binnenmarkt? 80; Wen-
dehorst, Besitz und Eigentum im Internet der Dinge 31.

59 Kuschel, AcP 220 (2020), 98 (99); Wendehorst in Wendehorst/Zéchling-Jud, Ein neues Vertragsrecht fiir den
digitalen Binnenmarkt? 81.

80 BGH VIII ZR 153/80, Programmsperre |, NJW 1981, 2684; BGH VIII ZR 43/86, Programmsperre II, NJW 1987,
2004; BGH | ZR 98/97, CR 2000, 94 (Wuermeling); zur darauf aufbauenden Rsp der Instanzgerichte OLG Koln 19
U 294/94, NJW 1996, 733; OLG Disseldorf 5 U 193/90, NJW-RR 1993, 59; OLG Koblenz 5 U 1938/92, CR 1993,
626; OLG Celle 20 U 69/90, NJW-RR 1993, 432.



es demnach nicht verwehrt werden, den ihm zustehenden Schutz auch mit technischen Mitteln her-
beizufiihren.®! Dieser Grundsatz soll allerdings dort seine Grenze finden, wo eine Programmsperre als
kurzfristiges Druckmittel eingesetzt wird, um vom Nutzer etwas zu verlangen, fiir das es keine vertrag-
liche Grundlage gibt.5?

C. Entwicklung eines einheitlichen Rechtsrahmens fiir digitale Inhalte

In der Europaischen Union wird bereits seit mehreren Jahren an einer Vereinheitlichung des Verbrau-
chervertragsrechts und an der Anpassung an neue Gegebenheiten im Zusammenhang mit der Digita-
lisierung gearbeitet. Vor allem sollte die Verbrauchsgiiterkauf-RL aus dem Jahre 1999 (berarbeitet
werden, auf die die meisten Regelungen des Kaufrechts zuriickgehen.®

Der erste Anlauf in dieser Angelegenheit wurde 2006 gestartet und sollte die bisherigen Verbraucher-
schutzrichtlinien in einer neuen umfassenden Verbrauchervertragsrichtlinie zusammenfassen, Unstim-
migkeiten und Regelungsliicken beseitigen und das geltende Recht weitgehend vereinfachen und ak-
tualisieren.? 2011 wurde zwar eine vollharmonisierende Verbraucherrechte-RL® verabschiedet, diese
konnte allerdings den urspriinglichen hohen Anspriichen nicht vollkommen gerecht werden.® Der An-
wendungsbereich der letztlich angenommenen Richtlinie beschrankt sich im Wesentlichen auf Fern-
absatz- und Auswartsgeschafte.

Ein weiterer Versuch auf europdischer Ebene mit der Schaffung eines Gemeinsamen Europdischen
Kaufrechts®” die Férderung des Binnenmarktes und Harmonisierung des Verbraucherschutzniveaus in
der Union zu erreichen, ist letztendlich am Widerstand einiger Mitgliedsstaaten gescheitert.%® Erwiah-
nenswert ist der Entwurf aber deshalb, weil Vertrage liber digitale Inhalte vom Anwendungsbereich
erfasst gewesen waren und einige spezifische Herausforderungen in Bezug auf digitale Inhalte ange-
gangen wurden.®

Aufgrund des Misserfolgs dieser ersten beiden Initiativen, fanden sich daher lange Zeit nach wie vor
nur vereinzelte Regelungen zur Erfassung speziell von Rechtsproblemen im Zusammenhang mit Digi-
talisierung im geltenden européischen Normenbestand.”® Mit den Bestrebungen zur Umsetzung des

61 BGH VIII ZR 153/80, Programmsperre |, NJW 1981, 2684.

52 BGH VIII ZR 43/86, Programmsperre II, NJW 1987, 2004.

83 Zéchling-Jud, Gleiches Recht fiir alle? - UnGleichheiten im européischen Rechtsraum aus dem Blickwinkel des
Zivilrechts, AnwBI 2017, 357 ff.

64 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates (iber Rechte der Verbraucher,
COM(2008) 614 endg, 3 f.

85 Richtlinie 2011/83/EU des Europédischen Parlaments und des Rates vom 25.10.2011 {iber die Rechte der Ver-
braucher, ABI L 304/64.

% Siehe dazu Zéchling-Jud, AnwBl 2017, 357 (358).

57 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates (iber ein Gemeinsames Européi-
sches Kaufrecht, COM(2011) 635 final.

68 Mitteilung der Kommission an das EP, den Rat, den européaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen, Arbeitsprogramm der Kommission fiir 2015 vom 16. 12.2014, COM(2014) 910 final
Annex Il Nr 60.

59 Siehe dazu niher die Sammelbinde Wendehorst/Zéchling-Jud (Hrsg), Am Vorabend eines Gemeinsamen Eu-
ropaischen Kaufrechts (2012); Schmidt-Kessel (Hrsg), Ein einheitliches Europdisches Kaufrecht? (2012).

70 Siehe Art 2 Z 8 und Art 8 Abs 2 sowie Art 2 Z 11 Verbraucherrechte-RL 2011/83/EU; im Falle, dass ein Vertrag
Uber digitale Inhalte zugleich auch eine Finanzdienstleistung darstellt, gelten spezielle Vorschriften des Art 2 lit
a und b Fernabsatzfinanzdienstleistungs-RL 2002/65/EG; vgl dazu auch Forgé/Zéchling-Jud in Forgd/Z6chling-
Jud, Das Vertragsrecht des ABGB auf dem Priifstand 88.



digitalen Binnenmarktes im Rahmen der europaischen Digitalstrategie wurde ein weiterer Versuch ge-
startet, um diesem Problem endlich und endgiiltig Herr zu werden.” Das Ziel des digitalen Binnen-
markts flir Europa wurde zu einer Leitinitiative der EU und umfasst eine ganze Reihe von Mafnah-
men.”? Neben dem europiischen Gesetzgeber hat auch die juristische Fachwelt das Thema aufgegrif-
fen und sich intensiv mit der bestmoglichen Umsetzung eines geeigneten einheitlichen Rechtsrahmens
zur Erfassung digitaler Inhalte beschiftigt.”

Mit den zwei im Frithjahr 2019 beschlossenen neuen Richtlinien zur Bereitstellung von digitalen Inhal-
ten und Dienstleistungen’® und Gber den Warenkauf’ wurden bedeutende Instrumente zur Verwirkli-
chung des digitalen Binnenmarkts auf den Weg gebracht. Diese Richtlinien bedeuten zweifellos einen
enormen Fortschritt in Bezug auf die erstmalige explizite Regelung von digitalen Inhalten, verfolgen
jedoch den Ansatz einer vollumfanglichen Regulierung des Verbrauchervertragsrechts nicht mehr wei-
ter, da es in beiden Richtlinien im Kern nur um Gewéhrleistung geht.”®

Aus Verbraucherschutzperspektive ist die Beriicksichtigung der zunehmenden Digitalisierung im Ge-
wahrleistungsrecht selbstredend ein enormer Fortschritt. Ebenso steht jedoch auRRer Zweifel, dass die
Entscheidung zur Erlassung von zwei eigenstdndigen Richtlinien zu Abgrenzungsschwierigkeiten fiihren
wird. Ganz besonders gilt dies fir Waren mit digitalen Elementen.”’

Der Anwendungsbereich der jeweiligen Richtlinie wird von Art 3 DI-RL respektive Art 3 WK-RL be-
stimmt. Der Anwendungsbereich der WK-RL deckt sich in weiten Teilen mit dem der VGK-RL als Vor-
gangerrichtlinie, ergdnzt um punktuelle wesentliche Erweiterungen, zB fir Waren mit digitalen Ele-
menten.”® Die DI-RL erfasst dagegen mit den Bestimmungen (iber die Bereitstellung digitaler Inhalte
und Dienstleistungen Félle, die bisher nicht vom unionsrechtlichen Gewahrleistungsregime umfasst
waren.” Es unterliegen allerdings nicht simtliche digitale Inhalte und Dienstleistungen der DI-RL. Die
im Internet der Dinge haufig vorkommenden Waren mit digitalen Elementen werden ausdriicklich der

71 Mitteilung der Kommission an das EP, den Rat, den Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen, Strategie fir einen digitalen Binnenmarkt fiir Europa, COM(2015) 192 final.
72 COM(2015) 192 final 4 ff.
73 Vgl dazu etwa Schmidt-Kessel/Erler/Grimm/Kramme, Die Richtlinienvorschldge der Kommission zu Digitalen
Inhalten und Online-Handel (Teil | und Il), GPR 2016, 2 und 54; Spindler, Vertrage tber digitale Inhalte —Anwen-
dungsbereich und Ansatze —Vorschlag der EU-Kommission zu einer Richtlinie Gber Vertrage zur Bereitstellung
digitaler Inhalte, MMR 2016, 147; Wendehorst, Consumer Contracts and the Internet of Things, in
Schulze/Staudenmayer (Hrsg), Digital Revolution: Challenges for Contract Law in Practice (2016) 189 ff; umfas-
send die Beitrdge in Wendehorst/Z6chling-Jud (Hrsg), Ein neues Vertragsrecht fir den digitalen Binnenmarkt
(2016); Wendland, GEK 2.0? Ein européischer Rechtrahmen fiir den Digitalen Binnenmarkt, Der Kommissions-
vorschlag einer Richtlinie Gber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte (Digi-
talgiter-Richtlinie), GPR 2016, 8.
74 Richtlinie (EU) 2019/770 des EP und des Rates vom 20.5.2019 (iber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der
Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen (DI-RL), ABI L 2019/136, 1-27.
75 Richtlinie (EU) 2019/771 des EP und des Rates vom 20.5.2019 Uiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des
Warenkaufs, zur Anderung der Verordnung (EU) 2017/2394 und der Richtlinie 2009/22/EG sowie zur Aufhe-
bung der Richtlinie 1999/44/EG (WK-RL), ABI L 2019/136, 28-50.
76 Zéchling-Jud, AnwBI 2017, 357 (361).
77 Kern in Reiffenstein/Blaschek, Konsumentenpolitisches Jahrbuch 2019, 9; Kodek/Leupold, Gewihrleistung
NEU (2019) 16.
78 Siehe Art 2 Z 5 lit b iVm Art 3 Abs 3 WK-RL; fir eine nihere Ubersicht Gber Gemeinsamkeiten und Abwei-
chungen des Anwendungsbereichs zur VGK-RL Kern in Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue eu-
ropaische Gewahrleistungsrecht 34 ff.
7% Kern in Reiffenstein/Blaschek, Konsumentenpolitisches Jahrbuch 2019, 7; Kodek/Leupold, Gewihrleistung
NEU 16.
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WK-RL zugeordnet.® Diese Zuordnung bezieht sich auch auf jene digitalen Inhalte, die in diesen Waren
enthalten oder mit ihnen verbunden sind und gemal® dem Kaufvertrag mit diesen Waren bereitgestellt
werden.®! In Zweifelsfillen wird vermutet, dass die betreffenden digitalen Elemente vom Kaufvertrag
umfasst sind. Der Begriff der Waren mit digitalen Elementen ist demnach sehr weit zu verstehen.®?

Mit dem Regelungsregime der neuen WK-RL geht eine signifikante Bedeutungssteigerung des objekti-
ven Fehlerbegriffs einher, wonach neben subjektiven Anforderungen an die VertragsmaRigkeit auch
objektive Kriterien gestellt werden.® Neu eingefiihrt wurde dabei als objektives Leistungsmerkmal,
dem hier besonderes Interesse zukommt, die Haltbarkeit der Ware.® Kiinftig ist also Gewéahr zu leisten
fiir die Haltbarkeit, die bei Waren der gleichen Art tblich ist und die der Verbraucher verniinftigerweise
erwarten darf. Diese Bestimmung weist somit erhebliches Zukunftspotential auf, da damit einerseits
eine massive Starkung des Verbraucherschutzes, durch Eindammung von vorzeitiger oder geplanter
Obsoleszenz, einhergeht, anderseits gleichermaRen deutlich wird, dass dem Gewahrleistungsrecht
durchaus eine Rolle bei der Starkung von Nachhaltigkeitsentwicklungen zukommt. 8 Das Kriterium der
Haltbarkeit wird gar als genereller zivilrechtlicher Ankniipfungspunkt fiir einen Beitrag zum Umwelt-
und Klimaschutz gesehen.®

Eine weitere wesentliche Neuerung beinhalten die Richtlinien in der Aufnahme einer Bestimmung tber
eine Update-Verpflichtung des Verkiufers.?” Das betrifft einerseits vertraglich vereinbarte Updates,
also eine subjektive Anforderung, als auch fir die Erhaltung der VertragsmaRigkeit notwendige Aktu-
alisierungen, was eine objektive Anforderung an die VertragsmaRigkeit darstellt.®® Bei diesen Aktuali-
sierungen, die gerade zum Erhalt oder zur Herstellung der VertragsmaRigkeit der Hauptleistung erfor-
derlich sind, wird es sich in der Praxis vor allem um die Aspekte der Sicherheit, der Interoperabilitat
und der Funktionalitdt handeln.® Die Update-Verpflichtung gilt dabei sowohl fir digitale Inhalte nach
der DI-RL, als auch fir jene digitalen Elemente, die gemeinsam mit kdrperlichen Waren bereitgestellt
werden und somit der WK-RL unterliegen. Durch die Regelungen nach diesem neuen Regime besteht
fir den Verbraucher nun die Moglichkeit der Geltendmachung von Rechten in Bezug auf die Vertrags-
maRigkeit, auch nach Ablauf der eigentlichen Gewahrleistungsfrist. Die Dauer der Updateverpflichtung
besteht namlich bei einmaliger Bereitstellung des digitalen Inhalts, sowohl nach DI-RL als auch nach
WK-RL, fir den Zeitraum, den der Verbraucher aufgrund der Art und des Zwecks der Waren und der
digitalen Elemente bzw digitalen Inhalte oder Dienstleistungen und unter Beriicksichtigung der Um-
stinde und der Art des Vertrags verniinftigerweise erwarten kann.?® Bei fortlaufender Bereitstellung

80 Art 3 Abs 3 WK-RL, spiegelbildlich Art 3 Abs 4 DI-RL; vgl dazu auch Kern in Stabentheiner/Wen-
dehorst/Z6chling-Jud, Das neue europdische Gewahrleistungsrecht 41; Kodek/Leupold, Gewahrleistung NEU 17
f.
8L Art 2 25 lit b iVm Art 3 Abs 3 WK-RL bzw Art 2 Z 3 iVm Art 3 Abs 4 DI-RL.
82 Kern in Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europiische Gewihrleistungsrecht 45; Zéchling-
Jud, Das neue Europdische Gewahrleistungsrecht fir den Warenhandel, GPR 2019, 115 (118).
8 Maier in Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue europiische Gewahrleistungsrecht 52; Weifen-
steiner, Der Mangelbegriff der WarenkaufRL, ZfRV 2019, 199 (202 f).
84 Art 7 Abs 1 lit d iVm Art 2 Z 13 WK-RL wonach Haltbarkeit definiert ist als ,die Fihigkeit der Waren, ihre er-
forderlichen Funktionen und ihre Leistung bei normaler Verwendung zu behalten”.
85 Faber, Neues Gewihrleistungsrecht und Nachhaltigkeit (Teil 1), VbR 2020, 4 (6 f).
86 Siehe dazu Faber in Stabentheiner/Wendehorst/Zdchling-Jud, Das neue européische Gewahrleistungsrecht
80 f.
87 Art 8 Abs 2 DI-RL, Art 7 Abs 3 WK-RL; Stabentheiner in Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue
europaische Gewahrleistungsrecht 26.
88 Kodek/Leupold, Gewahrleistung NEU 41.
8 Wendehorst, in Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue européische Gewiahrleistungsrecht 122.
%0 Art 8 Abs 2 lit b DI-RL, Art 7 Abs 3 lit a WK-RL; siehe dazu auch Kodek/Leupold, Gewshrleistung NEU 42.
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gilt dagegen nach der WK-RL eine Updateverpflichtung von zumindest zwei Jahren. Dieser Zeitraum-
kann sich jedoch verlangern, wenn die Vertragsdauer eine langere ist. In einem solchen Fall entspricht
die Bereitstellungspflicht auch der Vertragsdauer.’® Nach der DI-RL soll es demgegeniiber, bei fortlau-
fender Bereitstellung, immer auf die vertraglich vereinbarte Dauer ankommen.?? Diese langfristige Ak-
tualisierung- und Bereitstellungsverpflichtung fiir digitale Inhalte bedeutet eine Abkehr vom klassi-
schen Zielschuldverhiltnis und einen kontinuierlichen Ubergang zum Dauerschuldverhéltnis.®

D. Strukturwandel und Nachhaltigkeitserwagungen im Recht

Zweifelsfrei sind die Auswirkungen der fortschreitenden Digitalisierung von enormer Bedeutung fiir
unseren zukinftigen Alltag und missen dementsprechend auch in der Rechtsentwicklung Berticksich-
tigung finden. Daneben gibt es mit dem Klimawandel und den Folgen fiir die Umwelt eine Thematik,
die nicht weniger prominent im Fokus der Offentlichkeit steht. In jiingerer Zeit mehren sich die Rufe
fiir einen verantwortungsvolleren Umgang mit begrenzten Ressourcen und fiir mehr Nachhaltigkeit.
Derzeitiger Adressat in der Rechtswissenschaft flir 6kologische Gesichtspunkte ist hauptsachlich das
Offentliche Recht.®® Es stellt sich jedoch die Frage, ob nicht auch auf zivilrechtlicher Ebene ein Beitrag
zur Férderung von Nachhaltigkeit geleistet werden kann und sollte. Dabei bietet sich als Anknipfungs-
punkt far Nachhaltigkeitsaspekte insbesondere eine Betrachtung der Produktlebenszyklen an. Ange-
fangen bei der Herstellung eines Produkts, (iber die Nutzung, bis zur Entsorgung hat ein Produkt somit
Uiber seinen gesamten Lebenszyklus Auswirkungen auf die Umwelt.?> Im Herstellungsprozess sind vor
allem die Hersteller angehalten umweltvertragliche Produkte zu entwickeln, sei es durch explizite Re-
gelungen, welche die Hersteller hierzu verpflichten oder sei es durch die Schaffung von Anreizen zur
Férderung einer nachhaltigen Produktentwicklung.®® Auch derartige Anreizstrukturen kénnen rechtlich
ausgestaltet werden.

Die Phase der Produktnutzung durch die Verbraucher ist bisher weitgehend rechtlich ungeregelt.®’ Le-
bensdauer und Reparierfahigkeit sind jene zwei Produktcharakteristika, denen bei der Starkung eines
nachhaltigen Konsums ein besonderer Stellenwert zuerkannt wurde.® Nachhaltiger Konsum beinhal-
tet zwei sich wechselseitig erganzende Dimensionen. Zundchst kommt der Art des Konsums maligeb-
liche Bedeutung zu, die den Kauf von nachhaltigeren und klimafreundlicheren Produkten, zB iSv ge-
steigerter Energieeffizienz, umfasst. Die zweite Facette des nachhaltigen Konsums bezieht sich auf eine
Reduzierung des Konsumniveaus. Hierbei stehen besonders eine Verlangerung der Produktnutzungs-
dauer und die Nutzungsintensivierung im Vordergrund.®

Jlingste auf europdischer Ebene gestartete Initiativen deuten ebenfalls stark in die Richtung eines ge-
anderten Verstandnisses des klassischen Kaufvertrags. Als Fahrplan zu einer nachhaltigen EU Wirt-
schaft wurde von der Kommission im Dezember 2019 der Européische Griine Deal angekiindigt.'® Teil

91 Art 7 Abs 3 lit b WK-RL.
92 Art 8 Abs 2 lit a DI-RL.
% Wendehorst, in Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europiische Gewahrleistungsrecht 111.
% Siehe zB Ennéckl, Wie kann das Recht das Klima schiitzen?, 0JZ 2020/41, (306).
9 7B Wendenburg in Thomé-Kozmiensky/Versteyl/Beckmann, Produktverantwortung 3, 6 f.
% Siehe dazu auch Faber, Neues Gewihrleistungsrecht und Nachhaltigkeit (Teil 1), VbR 2020, 4 (7).
97 Schlacke/Tonner/Gawel/Alt/Bretschneider, Stirkung eines nachhaltigen Konsums 35.
% Umweltbundesamt, Nachhaltiges Deutschland, Wege zu einer dauerhaft umweltgerechten Entwicklung
(1998), 220.
% Umweltbundesamt, Verldngerung der Produktnutzungsdauer Ansiatze zur Abfallvermeidung und Ressourcen-
schonung durch Wiederverwendung und Vorbereitung zur Wiederverwendung (2020), 15,17.
100 Mitteilung der Kommission an das EP, den Européischen Rat, den Rat, den Européaischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: Der europdische Griine Deal, COM(2019) 640 final.
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dieser Strategie ist der Ubergang zu einer kreislauforientierten Wirtschaft, um die ambitionierten Kli-
maziele der Europdischen Union verwirklichen zu kénnen. Auch fiir die EU stellt die zunehmende Digi-
talisierung eine Herausforderung dar. Dessen ungeachtet wird gleichermaRen das grolRe Potential des
digitalen Wandels fiir eine wirksame Realisierung des dkologischen Wandels erkannt.!®? Geplant sind
dazu eine Reihe von MaRnahmen im Rahmen eines neuen Aktionsplans fiir die Kreislaufwirtschaft.?
Um die bestehenden Umweltprobleme am effektivsten zu bewiltigen, ist sowohl eine Anderung der
Art und Weise unseres Konsums als auch der Produktion erforderlich. Die vorgeschlagenen Initiativen
sehen fir die verschiedenen Sektoren individuell zugeschnittene Malnahmen vor. So ist fiir den Be-
reich Elektronik und Informations- und Kommunikationstechnologie dediziert vorgesehen, das Pro-
duktdesign in Zukunft so zu gestalten, dass die Produkte langer halten, leichter zu reparieren und auf-
zuristen sind und aufRerdem recycelbar und wiederverwertet werden kénnen. Der Elektroniksektor ist
auch jener Bereich, in dem vorrangig das Recht auf Reparatur umgesetzt werden soll.2% Damit einher-
gehend steht klar die Férderung des Konzepts des Produkts als Dienstleistung (,,product as a service®).
Sowohl Eigentum als auch die Verantwortung fiir das ordnungsgemafie Funktionieren des Produkts
sollen wahrend des gesamten Lebenszyklus der Ware bei den Unternehmen verbleiben. Darin zeigt
sich wiederum deutlich die Verschiebung des Fokusses auf Vertragsverhaltnisse mit Dauerrechtscha-
rakter und eine Ablésung des bisher klassischen Verstandnisses des Kaufs als Zielschuldverhaltnis.

Durch die technischen Innovationen der Industrie 4.0 und dem Internet der Dinge ist eine Weiterent-
wicklung der traditionellen Massenproduktion bemerkbar.1® Der Weg fiihrt in Richtung individueller
Losungen und speziell auf Kundenwunsch angefertigter Produkte anstatt herkdmmlicher Massenware.
Derartige Einzelanfertigungen unterliegen grundsatzlich dem Recht Giber Werklieferungsvertrage, wo-
bei natiirlich GroRteiles dennoch Kaufvertragsrecht anzuwenden ist.1% Ob diese Tendenzen tatsichlich
eine rechtliche Anpassung erforderlich machen, bleibt abzuwarten. Jedenfalls kénnte auch in dieser
Hinsicht das Kaufrecht an Bedeutung verlieren.1%

Nicht nur bei den Einordnung von Vertragen unter die schuldrechtlichen Vertragstypen zeichnet sich
ein Wandel ab, sondern ganz allgemein ist ein gesellschaftlicher Wertewandel zu erkennen, wobei ma-
teriellen Werten immer weniger Bedeutung zukommt, dafiir jedoch Umwelt- und Nachhaltigkeitsas-
pekte stérker in den Vordergrund riicken.”

101 cOM(2019) 640 final 8.
102 Mitteilung der Kommission an das EP, den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen, Ein neuer Aktionsplan fiir die Kreislaufwirtschaft Fiir ein saubereres und wettbewerbs-
fahigeres Europa, COM(2020) 98 final.
103 COM(2020) 98 final 8.
104 Bréiutigam/Klindt, NJW 2015, 1138.
105 Krejci in Rummel, ABGB? § 1166 ABGB Rz 7; Kleteé¢ka in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'%3§ 1166 Rz 91.
106 Bréiutigam/Klindt, NJW 2015, 1138.
197 Schlacke/Tonner/Gawel/Alt/Bretschneider, Stirkung eines nachhaltigen Konsums 35.
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[[ ] Gang der Untersuchung und Beschreibung der Forschungsfragen

Aufgrund der oben!® angesprochenen Multipolaritit beim Erwerb von loT Produkten und der sich da-

raus ergebenden rechtlichen Ungewissheit fiir den Verbraucher wurde ein zivilrechtlicher Handlungs-
bedarf erkannt.

Die neuen Gewahrleistungsrichtlinien haben diese Fragen aufgegriffen und die Rechtsunsicherheiten
nun Grol3teils entscharft, indem der Verkaufer dem Verbraucher nun fiir dessen verniinftige Erwartun-
gen einzustehen hat und Aktualisierungen nétigenfalls auch Gber die Gewahrleistungsfrist hinaus lie-
fern muss.’® Im Rahmen dieser Dissertation soll daher der vom européischen Gesetzgeber mit den
gewahrleistungsrechtlichen Richtlinien verfolgte Ansatz auf seine Eignung zur Bewaltigung der im Rah-
men der Digitalisierung aufgeworfenen Herausforderungen und der Besonderheiten beim Erwerb von
Produkten im Internet der Dinge untersucht werden. Mit dem Verkdufer wird dem Verbraucher jeden-
falls ein universeller Ansprechpartner zur Verfligung gestellt, der nun auch fiir die Bereitstellung von
digitalen Inhalten von Dritten einzustehen hat. Die Konsequenz daraus, ist dass das gesamte Risiko der
Vertragskonformitat dem Verkdufer des Produkts auferlegt wird. Der Handler allein ist jedoch nicht
derjenige, der Kosten und Risiko am einfachsten einschitzen und Gberwachen kann.'® Demnach gilt
es zu erdrtern, ob es zum gewdhlten Lésungsansatz sinnvolle Alternativen oder Erganzungen gibt. Zu
erwihnen ist dabei insbesondere ein von Wendehorst'!* aufgeworfener und mittlerweile von mehre-
ren Autoren geforderter Vorschlag zur Einfihrung einer Herstellerhaftung, die neben der gewéhrleis-
tungsrechtlichen Haftung des Verkaufers bestehen soll.1!2

Generell erscheint das Konzept des Kaufvertrages, wo durch einmalige Erfillung das Vertragsverhaltnis
erlischt, fiir loT Produkte nicht ganzlich passend. Vielmehr entsprechen die verschiedenen Vertrage,
die sich in diesem Zusammenhang ergeben, eher dem Typus von Dienstleistungsvertrdgen. Es verlagert
sich also der Schwerpunkt, weg vom Kauf als Zielschuldverhaltnis, hin zu langerfristigen Vertragsbezie-
hungen iSe Dauerschuldverhiltnisses. Diese Tendenz zeigt sich auch bei Vertragen aullerhalb des In-
ternets der Dinge. Die Rechtsbeziehung des Verkdufers einer Ware soll nicht einfach mit Erbringung
der Leistung an den Kaufer enden. Mittels weiterer Dienstleistungen soll das Verhaltnis zum Kunden
eher gefestigt werden, um somit eine langfristige Vertragsbeziehung aufzubauen.*®

Der Verbraucher sieht sich in seiner Position als Eigentiimer einer gekauften Ware tiefgreifenden An-
derungen ausgesetzt. Wie dargestellt hat diese Entwicklung mehrere Ursachen. Einerseits hat sich der
Charakter vieler Produkte durch das Hinzukommen digitaler Komponenten gewandelt. Das hat zur
Folge, dass zunachst der Zugriff und die Verwendungsmoglichkeiten des Verbrauchers selbst einge-
schrankt sein kdnnen, als auch durch die Moglichkeit des Fernzugriffs durch den Hersteller insgesamt
eine erhebliche Schwachung der Eigentlimerstellung einhergeht. Anderseits gibt es neben diesem un-
gesteuerten Phanomen mit den Initiativen der Europdischen Union zur Forderung und Verwirklichung
des Green Deals eine ganz bewusste Entwicklung zu einem Modell des Produkts als Dienstleistung.

Im Rahmen dieser Dissertation soll dieser Wandel der traditionellen Vorstellung vom Kaufvertrag als
reines Zielschuldverhaltnis untersucht und zu den schuldrechtlichen Implikationen auch damit zusam-
menhdngende sachenrechtliche Fragestellungen erdrtert werden. Ziel der Arbeit soll es weiters sein,

108 Sjehe Punkt I1. B. 1.
109 Art 6 lit d, Art 7 Abs 3 und 4 Warenkauf-RL.
110 Wendehorst, in Reiffenstein/Blaschek, Konsumentenpolitisches Jahrbuch 2019, 48.
111 7uletzt Wendehorst, Direkthaftung des Herstellers (Teil I), VbR 2020, 94 Fn 8 mwN.
112 kodek/Leupold, Gewahrleistung NEU 37 ff.
113 Forgd in Forgd/Zéchling-Jud, Das Vertragsrecht des ABGB auf dem Priifstand 67.
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potenzielle Schutzliicken im Bereich des Verbraucherrechts aufgrund dieser konzeptionellen Anderun-
gen zu identifizieren und fir solche Falle mogliche Lésungsansatze zu erarbeiten.

Folgende Forschungsfragen sollen aufgrund des geschilderten Themenausschnitts behandelt werden:

— Was bedeutet die auf europdischer Ebene angestrebte Hinwendung zu einem Konzept des
Produkts als Dienstleistung flr das bestehende Verstandnis des Kaufvertrages und die sachen-
rechtliche Stellung eines Erwerbers?

— Werden durch die besonderen Charakteristika von IoT Produkten Regelungsliicken im gelten
Verbraucherschutzrecht aufgeworfen?

— Welche Rechtsinstrumente kénnen de lege lata/de lege ferenda fir allfillige Regulierungsde-
fizite herangezogen werden?

—  Wie lasst sich das Konzept einer nachhaltigen Kreislaufwirtschaft mit einem wirksamen Ver-
braucherschutz vereinbaren?

— Wie konnte ein ,griines” Verbraucherrecht aussehen?

15



Iv. Methoden

Die vorliegende Arbeit orientiert sich an den allgemein anerkannten Methoden der Rechtswissen-
schaft.!** Auf dieser Grundlage kommen insbesondere die juristischen Interpretationsmethoden, so-
wie die Judikatur- und Textanalyse als Instrumente zur eingehenden und umfassenden Erarbeitung
dieses Dissertationsvorhabens zur Anwendung. Die Forschungsfragen behandeln im Wesentlichen zi-
vilrechtliche Aspekte, weshalb als primarer Anknipfungspunkt das ABGB und seine Nebengesetze die-
nen. Die zunehmende Bedeutung europarechtlicher Einfliisse auf das dsterreichische Zivilrecht macht
es jedoch erforderlich, ein besonderes Augenmerk auch auf europdische Rechtsakte zu legen. Auf-
grund der Aktualitdt des Forschungsthemas werden selbstverstandlich neue gesetzgeberische Akte auf
nationaler oder europaischer Ebene genau verfolgt und laufend in die Dissertation eingearbeitet. Als
Forschungsmethodik wird weiters auf rechtsvergleichende Ansatze zuriickgegriffen, da sich samtliche
Mitgliedstaaten der EU beziiglich der Umsetzung der jiingsten Rechtsakte?® gerade mit &hnlichen Her-
ausforderungen konfrontiert sehen. Ein Blick (iber die Grenzen, vor allem nach Deutschland, bietet sich
ebenfalls fur fallweise Vergleiche der Rechtslage an.

114 F Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff? (2011); F.Bydlinski/P.Bydlinski, Grundziige der ju-
ristischen Methodenlehre3 (2018); Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft® (1991).
115 Sjehe 2B RL (EU) 2019/770 (DI-RL) und RL (EU) 2019/771 (WK-RL).
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