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Ist das Europiische Vertragsrecht fit fiir das

digitale Zeitalter?

Reform des Vertragsrechts als Teil der Digitalen Binnenmarktstrategie der Kommission

Die Digitalisierung umfasst immer mehr Lebensbereiche. Eine Vielzahl von heute alltiglich verwendeten Produkten - wie etwa
das Smartphone oder intelligente Waschmaschinen - waren vor einigen Jahren noch deutlich weniger verbreitet. Bei allen
diesen Produkten ist Software ein integraler Bestandteil der Ware. Daneben sind auch neue digitale Geschiftsmodelle auf
dem Vormarsch - wie z.B. das Bezahlen mit Daten. Um mit diesen Entwicklungen Schritt zu halten, plant die EU, die Regeln
des Vertragsrechts zu novellieren und fit fiir das digitale Zeitalter zu machen. Sie hat dazu entsprechende Reformvorschlige
vorgelegt. Diese zielen darauf ab, den grenziiberschreitenden Handel zu férdern und den Verbraucherschutz zu stérken.

Der Europédische Binnenmarkt ist als Wachstumsmotor eine
entscheidende Siule der Européischen Union. Vor diesem
Hintergrund hat die Européische Kommission im Mai 2015
ihre digitale Binnenmarktstrategie veroffentlicht. Erklartes
Ziel ist es, die derzeit noch stark national fragmentierten
digitalen Mérkte zu einem gemeinsamen Markt zu integrie-
ren. Zu den insgesamt 16 zentralen Initiativen der digitalen
Binnenmarktstrategie gehéren auch zwei Richtlinienvor-
schlige, die sich mit bestimmten vertragsrechtlichen Aspek-
ten der Bereitstellung digitaler Inhalte und mit bestimmten
vertragsrechtlichen Aspekten des Warenhandels befassen.

Der Richtlinienvorschlag Digitale Inhalte betrifft die Bereit-
stellung klassischer Daten in digitaler Form (z.B. Musik, Apps),
die Bereitstellung digitaler Dienste (z.B. Cloud Computing,
soziale Netzwerke) und korperlicher Datentriger, auf denen
digitale Inhalte gespeichert sind (z.B. CDs, DVDs). Erfasst
sind Vertréige im Verhéltnis Anbieter/Verbraucher, sei es als
JKlassischer” Vertrag (digitaler Inhalt gegen Entgelt) oder
als Vertrag, bei dem der Verbraucher seine personenbezo-
genen Daten zur Verfligung stellt und sozusagen mit diesen

Daten ,bezahlt (,Daten als Gegenleistung*). Geregelt wird
insbesondere, wann der digitale Inhalt vertragsgemaf ist,
wer die Beweislast hierfar trigt und welche Gewihrleis-
tungsrechte der Verbraucher bei Vertragswidrigkeit inner-
halb welcher Frist geltend machen kann (Nacherfiillung,
Preisminderung, Beendigung des Vertrages). Dabei handelt
es sich um vollharmonisierende Regelungen. Das heifit,
dass die Mitgliedstaaten davon nicht abweichen kénnen.
Fiir die geregelten Aspekte gibt es bisher keine EU-weit
einheitlichen Vorschriften.

Der Richtlinienvorschlag zum Warenhandel betrifft alle
Kaufvertrage iiber bewegliche Sachen und sieht insbeson-
dere vollharmonisierende Regelungen (d.h. ohne Abwei-
chungsmoglichkeit) zur Vertragsméifigkeit, zu den Gewahr-
leistungsrechten des Verbrauchers und zur Beweislast vor.
Die Richtlinie Warenhandel soll die geltende Verbrauchs-
gliterkaufrichtlinie ersetzen. Abgesehen davon, dass die
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie bislang nur mindestharmoni-
sierende Vorschriften enthalt (d.h. mit Abweichungsmaoglich-
keit fiir die Mitgliedstaaten), sind der nunmehr vorgelegte
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Richtlinienvorschlag und die Verbrauchsguterkaufrichtlinie
in vielen Punkten identisch. Es muss daher abgewogen wer-
den, ob und in welchem Umfang die geltende Verbrauchs-
gliterkaufrichtlinie, die schon lange in Kraft und erprobt
ist, tatsachlich ersetzt werden sollte.

Verabschiedung fiir 2018 geplant

Die Verhandlungen zu den beiden Richtlinienvorschligen
sind unterschiedlich weit fortgeschritten: Zur Richtlinie
Digitale Inhalte haben im Dezember 2017 die informellen
Trilogverhandlungen zwischen Kommission, Rat und Par-
lament begonnen. Die Richtlinie Warenhandel wird noch
in Rat und Parlament beraten - die zustindige Ratsarbeits-
gruppe ist erst im Dezember 2017 in die inhaltlichen Bera-
tungen eingestiegen. Gleichwohl plant die Kommission fiir
beide Richtlinienvorschlige, wie bei allen Initiativen der
Digitalen Binnenmarktstrategie, eine Verabschiedung bis
Ende 2018.

Beide Richtlinienvorschlage enthalten zahlreiche kontrovers
diskutierte Regelungen. Dies betrifft ,klassische“ Themen
des Vertragsrechts (z.B. ab wann Verbrauchern bei langfris-
tigen Vertragen ein Kiindigungsrecht zustehen sollte), aber
auch spezielle Fragen wie Pflichten zur Bereitstellung von
(Sicherheits-)Updates oder die Frage, inwieweit elektroni-
sche Kommunikationsdienste wie z.B. WhatsApp, Skype,
Facetime neben den traditionellen Kommunikationsdiens-

ten von der Richtlinie erfasst sein sollten. Die Verhandlun-
gen gestalten sich daher alles andere als einfach. Dabei wird
auch das mitunter bestehende Spannungsverhiltnis zwi-
schen den Zielen, den grenziiberschreitenden Handel zu
fordern und gleichzeitig die Rechte der Verbraucher zu
starken, immer wieder deutlich. Die Schwierigkeiten der
Verhandlungen sollen anhand der folgenden drei Beispiele
verdeutlicht werden:

1. Umgang mit integrierten digitalen Inhalten

Zu den Waren mit integrierten digitalen Inhalten (so genannte
embedded digital content) geh6ren z.B. Smartphones mit
Betriebssystem und Apps, Waschmaschinen mit eingebau-
ter Software und Autos mit eingebautem Navigations- und
Soundsystem. Derartige Verkniipfungen von Waren und
digitalem Inhalt nehmen an Bedeutung zu, so dass zuneh-
mend eine Notwendigkeit fiir entsprechende Regeln gese-
hen wird.

Drei Regelungsoptionen denkbar

Moglich wire die Anwendung der Regelungen der Richtli-
nie Warenhandel (im Folgenden: Regeln des Warenrechts)
auf die Ware insgesamt, unabhéngig von Existenz und
Bedeutung darin integrierter digitaler Inhalte. Der Vorteil
lage in der Einfachheit der Regelung, da beispielsweise keine



Abgrenzung nach der Bedeutung des digitalen Inhalts
stattfinden miisste. Andererseits konnte diese Losung kiinf-
tig nicht mehr sachgerecht sein, wenn integrierte digitale
Inhalte mehr und mehr an Bedeutung gewinnen.

Alternativ wire die Anwendung der Regelungen fiir digitale
Inhalte sowohl auf die Ware als auch auf den integrierten
digitalen Inhalt denkbar. Auch diese Option wiirde klare
Regeln schaffen, wire allerdings ggf. nicht immer sachge-
recht, solange es sich um Waren mit nur untergeordnetem
Softwareanteil handelt.

Schliellich kdme eine differenzierte Regelung in Betracht,
z.B. indem Warenrecht auf den Warenteil und die Richtli-
nie Digitale Inhalte auf den digitalen Inhalt Anwendung
findet. Alternativ konnte nach der Bedeutung des digitalen
Inhalts differenziert werden. Warenrecht wire danach
anwendbar, solange der digitale Inhalt nur von untergeord-
neter Bedeutung ist. Sobald er zur Wahrnehmung der
Hauptfunktionen der Ware erforderlich ist, wire dagegen
die Richtlinie Digitale Inhalte anwendbar. Auf den ersten
Blick mag eine differenzierte Regelung sachgerechter
erscheinen. Allerdings birgt sie durchaus Abgrenzungs-
schwierigkeiten (Liegt der Fehler in der Ware oder doch in
der Software? Wann ist ein digitaler Inhalt nur von unter-
geordneter Bedeutung?).

Insbesondere diese dritte Option einer differenzierten
Regelung zeigt auch, welche (Vor-)Frage sich neben der
eigentlichen Regelung zum Umgang mit integrierten
digitalen Inhalten noch stellt: Ab wann ist ein digitaler
Inhalt eigentlich ,eingebettet®, d.h. wie ist der Begriff zu
definieren?

Ergebnis nicht absehbar

Kommission, Rat und Parlament haben unterschiedliche
Auffassungen zu den genannten Regelungsoptionen. Der
Kommission schwebt offenbar eine differenzierte Losung
vor, bei der Warenrecht so lange anwendbar bleibt, wie die
Ware (noch) im Vordergrund steht und die integrierten
digitalen Inhalte nur von untergeordneter Bedeutung sind.
Auch das Parlament bevorzugt eine differenzierte Losung,
wenn auch in anderer Form: Fiir den digitalen Inhalt gilt
die Richtlinie Digitale Inhalte, fiir den Warenteil bleibt es
bei der Anwendung von Warenrecht. Nach der Ratsfassung
sind nur digitale Inhalte von zentraler Bedeutung tiber-
haupt ,eingebettet” Gleichwohl findet auch bei diesen
Waren weiterhin Warenrecht Anwendung.
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Die unterschiedlichen Auffassungen lassen umfangreiche
Diskussionen und Textdnderungen im Trilog zur Richtlinie
Digitale Inhalte und in den Verhandlungen zum Richtlini-
envorschlag Warenhandel erwarten. Wichtig ist in jedem
Fall, zu einer klaren Definition und einer eindeutigen Rege-
lung zu kommen. Abgrenzungsschwierigkeiten und damit
Rechtsunsicherheit auf Seiten der Verbraucher und der
Unternehmen sollten vermieden werden.

2. Verlangerung der Gewihrleistungsfristen

Diskutiert wird auch tiber eine Verlingerung der Gewahr-
leistungsfrist und der Beweislastumkehrfrist. Das deutsche
Recht sieht derzeit grundsitzlich eine Gewéahrleistungsfrist
von zwei Jahren und eine Beweislastumkehrfrist von sechs
Monaten vor, was den Regelungen in den meisten anderen
EU-Mitgliedstaaten entspricht (siche Tabelle 1).

Tabelle 1: Derzeitige Fristen fiir Gewahrleistung und
Beweislastumkehr

Mitgliedstaaten Gewahrleistungsfrist Beweislast-
(Jahre) umkehrfrist
Belgien 2 6 Monate
Bulgarien 2 6 Monate
Déanemark 2 6 Monate
Deutschland 2 6 Monate
Estland 2 6 Monate
Finnland Keine feste Frist 6 Monate
Frankreich 2 2 Jahre
Griechenland 2 6 Monate
Irland 6 6 Monate
Italien 2 6 Monate
Kroatien 2 6 Monate
Lettland 2 6 Monate
Litauen 2 6 Monate
Luxemburg 2 6 Monate
Malta 2 6 Monate
Niederlande Keine feste Frist 6 Monate
Osterreich 2 6 Monate
Polen 2 1 Jahr
Portugal 2 2 Jahre
Rumaénien 2 6 Monate
Schweden 3 6 Monate
Slowakei 2 6 Monate
Slowenien 2 6 Monate
Spanien 2 6 Monate
Tschechische Republik 2 6 Monate
Ungarn 2 6 Monate
Vereinigtes Konigreich 6 (5 in Schottland) 6 Monate
Zypern 2 6 Monate
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Gewihrleistungsfrist: Zeitspanne, in der Verbraucher
Gewihrleistungsrechte wegen Méngeln der (Kauf-)
Sache geltend machen kénnen.

Beweislastumkehrfrist: Zeitspanne, in der nicht der
Verbraucher den Mangel, sondern der Verkiufer die
Mangelfreiheit der (Kauf-)Sache nachweisen muss.

Gleichwohl werden derzeit bei beiden Richtlinienvorschla-
gen langere Fristen diskutiert: In ihrem Richtlinienvorschlag
Digitale Inhalte sah die Kommission keinerlei explizite
Fristen vor. Geregelt wurde lediglich, dass die Beweislast
beim Anbieter liegt. Folge des Kommissionsvorschlags
waire, dass Verbraucher unbegrenzt Gewahrleistungsrechte
geltend machen kénnten und Anbieter unbegrenzt ver-
pflichtet wiren, die Mangelfreiheit des digitalen Inhalts
nachzuweisen.

Wire dieser Vorschlag aus Verbraucherschutzgesichts-
punkten der aktuellen Regelung vorzuziehen? Vermutlich
wiirden Anbieter das Risiko, mangels Fristen unbegrenzt
haftbar zu sein, tiber hohere Preise an die Verbraucher wei-
tergeben. Daher wire jedenfalls fraglich, ob das Verbrau-
cherschutzniveau insgesamt tatsichlich steigen wiirde.

Doch auch bei expliziten Fristenvorgaben stellen sich zahl-
reiche Folgefragen, z.B. ob es sich um vollharmonisierende
Regelungen handeln sollte. Ein Vorteil wire, dass Verbrau-
cher und Anbieter EU-weit denselben Regeln unterworfen
wiren. Dies fordert das Verbrauchervertrauen und starkt
den grenziiberschreitenden Handel. Dafiir miissten
zugleich aber Mitgliedstaaten mit derzeit lingeren Fristen
ihr aktuelles Verbraucherschutzniveau herunterfahren.

Dies fiihrt zu der Frage, ob eine Verldngerung der Fristen
fur alle Mitgliedstaaten tiberhaupt sinnvoll wire. Befiirwor-
ter argumentieren, dass digitale Inhalte sich anders als
Waren nicht abnutzen und die Kosten der Nacherfiillung
(z.B. ein Update mit einer nicht-defekten Software) oft
gering sind. Kritiker argumentieren hingegen, dass die Kos-
ten der Nacherfiillung wegen der rasanten technologischen
Entwicklung gerade besonders hoch sein kénnen. Bei der
Beweislastumkehr wird es zudem mit zunehmender Frist-
lange wahrscheinlicher, dass andere Faktoren (z. B. Anwen-
dungsfehler des Verbrauchers) bei der Entstehung eines
Defekts eine Rolle gespielt haben.

Bei den Verhandlungen zur Richtlinie Digitale Inhalte geht
die Tendenz im Hinblick auf die Beweislastumkehr in Rich-
tung einer lingeren Frist: Der Rat sieht hier eine Frist von



einem Jahr (vollharmonisiert) vor, das Europaische Parlament
sogar eine Frist von zwei Jahren (ein Jahr nur bei integrier-
ten digitalen Inhalten).

Eine dhnliche Tendenz zeigt sich auch beim Richtlinien-
vorschlag Warenhandel. Hier sieht bereits der Vorschlag
der Kommission langere Fristen vor — zwei Jahre fiir die
Beweislastumkehr sowie zwei Jahre Gewihrleistungsfrist.
Die zweijahrige Gewihrleistungsfrist entspricht zwar der
derzeitigen Rechtslage, wegen des vollharmonisierenden
Ansatzes konnten die Mitgliedstaaten aber anders als bis-
her nicht davon abweichen. Auch hier stellen sich daher
die genannten Fragen zu den Vor- und Nachteilen von
vollharmonisierenden Regelungen und ldngeren Fristen -
auch vor dem Hintergrund, dass die geltende Verbrauchs-
gliterkaufrichtlinie schon lange in Kraft und erprobt ist.

3. Umgang mit Vertragen, bei denen der
Verbraucher mit seinen Daten ,,bezahlt“

Speziell beim Richtlinienvorschlag Digitale Inhalte stellt
sich die Frage, wie mit vermeintlich ,kostenlosen Vertra-
gen umgegangen werden sollte. Nach dem Kommissions-
vorschlag soll die Richtlinie Digitale Inhalte auch dann
Anwendung finden, wenn der Verbraucher keinen Preis fiir
die Bereitstellung digitaler Inhalte zahlt, sondern stattdes-
sen Daten zur Verfiigung stellt. Die Kommission verweist
insoweit auf den zunehmend mit Geld vergleichbaren Wert
von Informationen tiber Einzelpersonen und stellt zudem
fest: ,(...) Diese besonderen Geschiftsmodelle treten in ver-
schiedenen Formen in einem erheblichen Teil des Marktes
auf. Die Einfiihrung einer Differenzierung nach Art der
Gegenleistung wiirde zu einer diskriminierenden Unter-
scheidung zwischen verschiedenen Geschiftsmodellen
fihren und Unternehmen einen ungerechtfertigten Anreiz
bieten, digitale Inhalte vermehrt gegen Daten anzubieten.
Es sollten gleiche Wettbewerbsbedingungen sichergestellt
werden (...)“

Der Kommissionsvorschlag erfasst derartige Vertriage
jedoch nicht vollumfinglich, sondern setzt einschrankend
voraus, dass der Verbraucher die Daten ,aktiv“ und als
sechte” Gegenleistung (,counter-performance other than
money*) bereitstellt. Nicht erfasst wiren damit z.B. Falle,

in denen der Verbraucher die Daten nicht selbst bereitstellt,
sondern dem Anbieter {iber so genannte Cookies automa-
tisch generierte Informationen tiber das Nutzerverhalten
des Verbrauchers zur Verfiigung gestellt werden.
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Mitgliedstaaten streiten iiber das ,Wie“ der Einbeziehung

Die Mitgliedstaaten waren sich weitgehend einig, derartige
Vertrige in die Richtlinie einzubeziehen. Umstritten war
jedoch das ,,Wie“: Sollen sie generell erfasst sein, abgesehen
von ausdriicklich geregelten Ausnahmen? Sollen sie umge-
kehrt grundsitzlich nicht erfasst sein, abgesehen von den
ausdriicklich in der Richtlinie genannten ,Formen® des
Bereitstellens von Daten? Welche Fille sollten von der
Richtlinie erfasst werden? Diskussionsstoff boten auch
mogliche Konflikte zum bestehenden Datenschutzrecht
und hier insbesondere die Frage, inwieweit der Richtlinie
zusatzlich zu den Rechten des geltenden Datenschutz-
rechts tiberhaupt ein Mehrwert zukommen kann. Das
Datenschutzrecht sieht bereits eine auf Antrag zu erfol-
gende vollstindige Loschung von Daten vor, womit aber
der Anbieter keinen Gegenwert fiir seine Leistung mehr
hitte. Zugleich hat der Verbraucher moglicherweise

gar kein Interesse an weitergehenden Rechten tber die
Loschung seiner Daten hinaus.

Europdischer Datenschutzbeauftragter duflert grundlegen-
de Kritik an Formulierungen des Vorschlags

Der Europiische Datenschutzbeauftragte begriifite grund-
satzlich die Einbeziehung derartiger Vertrége, kritisierte
jedoch die Begriffe ,,aktiv" und ,als Gegenleistung® Daten
sollten nicht als Ware und damit mogliche Gegenleistung
dargestellt werden. Zudem sollte fiir das aktive und das
passive Bereitstellen von Daten der gleiche Schutz gelten,
das bestehende Datenschutzrecht differenziere insoweit
nicht.
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Sachgerechte Losung erforderlich

Am Ende wird die Richtlinie Vertrige, bei denen der Verbrau-
cher mit seinen Daten ,bezahlt”, wahrscheinlich grundsitz-
lich erfassen. Unklar ist noch, in welchem Umfang sie ein-
bezogen werden und welche Ausnahmen es geben wird.
Rat und Parlament haben jedenfalls in ihren Textfassungen
beispielsweise die Beschrankung auf ,aktiv und ,als Gegen-
leistung” bereitgestellte Daten gestrichen. Dies konnte in
Richtung einer eher breiten Erfassung dieser Vertrige deu-
ten. Wichtig ist am Ende ein sachgerechter Interessenaus-
gleich: Auf der einen Seite steht das Bestreben, Verbrau-
chern auch fiir diese Fille Rechte zuzugestehen und so ggf.
auch das Bewusstsein zu steigern, dass es sich gerade nicht
um kostenlose Vertrige handelt. Auf der anderen Seite
dirfen jedoch die Interessen der Wirtschaft und die schon
bestehenden Rechte des Datenschutzrechts nicht aus dem
Blick verloren werden.

Ausblick: Ausgleich von Verbraucher- und
Unternehmensinteressen notwendig

Auch kunftig sind sowohl zur Richtlinie Digitale Inhalte als
auch zur Richtlinie Warenhandel kontroverse Diskussionen
zu erwarten. Wichtig ist dabei, dass am Ende eine sachge-
rechte Losung steht, die sowohl den Verbraucher- als auch
den Unternehmensinteressen gerecht wird. Dafir miissen
nicht nur bei einzelnen Fragen Verbraucher- und Unterneh-
mensinteressen abgewogen werden, sondern auch Zusam-
menhinge zwischen den Richtlinienvorschlidgen bedacht
werden. Wichtig sind z.B. moglichst gleichlaufende Fristen
in beiden Richtlinien - mit unterschiedlichen Regelungen
flr verschiedene (Kauf-)Gegenstiande und der damit ver-
bundenen Rechtsunsicherheit, welche Regeln eigentlich
gelten, wire letztlich niemandem gedient. Ein tibergreifen-
des Thema wird auch der Grad der Harmonisierung sein
(Vollharmonisierung ohne Abweichungsméglichkeit vs.
Mindestharmonisierung). Der Ansatz der Kommission (Voll-
harmonisierung) ist angesichts ihres Ziels, einen EU-weit
einheitlichen Markt zu schaffen, dabei grundsitzlich folge-
richtig. Wenn es dadurch gelingt, den grenziiberschreiten-
den Handel zu férdern und gleichzeitig das Verbraucher-
schutzniveau anzuheben, diirften die Mitgliedstaaten
jedenfalls im Bereich des Vertragsrechts fit fiir das digitale
Zeitalter sein.

Kontakt: Dr. Svenja Solka
Referat: Zukunft der EU, Justiz und Inneres,
Bessere Rechtsetzung
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