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~Beim Spiel kann man einen Menschen besser kennenlernen als im Gespréch in einem Jahr.*

Platon

1 EINLEITUNG

1.1 Einfiihrung in das Thema

Digitale Spiele haben sich im Laufe der Zeit immer starker gewandelt und ihren Platz in der
Gesellschaft eingenommen. 1972 wird das Spiel Pong vom Konsolenersteller Atari als Au-
tomatenspiel auf den Markt gebracht und als erstes Videospiel gehandelt. Den Automaten-
spielen folgte die Atari-Konsole und dieser wiederum die Handheld-Konsole Game Boy so-
wie die stationare Super-Nintendo-Konsole von Nintendo. An die Konsolen schlossen sich
spater Personal Computer (PC) an, die Uber lokale Netzwerke, die sog. ,Local Area Net-
works® (LAN) miteinander verbunden waren, sodass die auf den Rechnern installierten
Spiele im Mehrspielermodus mit den anderen Spielern des lokalen Netzwerks gespielt wer-
den konnten. Die nachste Stufe war das Spielen im Online-Mehrspielermodus via Internet-
verbindung mit Spielern Gberall auf der Welt.

In der Vergangenheit waren nichts weiter als die auf einem Datentrager gespeicherte
Spielsoftware und das Endgerat (ggf. mit einem Ausgabegerat wie dem Fernseher) zum
Spielen erforderlich. Mit dem Erwerb des Endgerats und der Spielsoftware, der als Kauf-
vertrag qualifiziert werden konnte," waren samtliche Voraussetzungen fiir das Spielen ge-
schaffen. Bei technischen Fehlern waren der Anspruchsgegner sowie etwaige Mangelge-
wahrleistungsrechte eindeutig. Aktuelle Spiele hingegen werden zu immer gréieren Teilen
Uber das Internet erworben und heruntergeladen. Dabei dienen Internet-Vertriebsplattfor-
men (wie etwa die prominente Plattform Steam des Spielentwicklers Valve Corporation)
teils als Vermittler fur die Spielsoftware von anderen Spielentwicklern bzw. Spielanbietern.
Zum Teil aber agieren diese Internet-Vertriebsplattformen nicht fur Dritte, sondern vertrei-
ben sowohl eigene Spieltitel als auch die von Dritten im eigenen Namen. Fir den Kaufer ist
damit insbesondere bei Erwerbsgeschaften Uber solche Vertriebsplattformen haufig nicht
klar, wer der eigentliche Vertragspartner ist.

Erschwerend kommt hinzu, dass der Spieler nicht bereits mit dem Erwerb des Spieltitels in
den Spielgenuss kommt, sondern zuvor weitere Voraussetzungen geschaffen werden mus-
sen. So verlangen Konsolenhersteller fur das Spielen im Online-Mehrspielermodus zusatz-
liche monatliche Zahlungen in Form von Abonnements. Einige Computerspiele erfordern
neben der Installation der Spielesoftware die Erstellung eines Accounts, mit dem ein Zu-
gang zu den Spielservern der Spielhersteller gewahrt wird. Dieser Zugang zur virtuellen
Spielwelt ist oftmals als kostenpflichtiges Abonnementmodell ausgestaltet. Uberdies kann
der Spieler mittlerweile in den meisten Spielen virtuelle Gegenstande und sonstige Spiel-
vorteile gegen kleinere Entgeltbetrage (sog. In-Game-Kéaufe) erwerben.?

Die hier skizzierte Entwicklung zeigt, dass mit dem Voranschreiten der technischen Mog-
lichkeiten die Geschaftsmodelle der Spielindustrie immer komplexer werden. Das nationale
deutsche Recht (nachfolgend nationales Recht) ist auf diese neuartigen

Siehe hierzu unten, Kapitel 3.2.1.1.1.
2 Auf die diversen Geschaftsmodelle wird in Kapitel 2.2 noch ausflhrlich zurlickgekommen.



Vertragsverhaltnisse nicht zugeschnitten; spezielle Regelungen flir diese Arten von digita-
len Spielvertragen (oder fir Vertrage Uber digitale Inhalte im Allgemeinen) finden sich im
nationalen Recht nicht. In Ermangelung besonderer Vertragstypen, die auf die neuen Ge-
schaftsmodelle und Vertriebsformen zugeschnitten sind, mussen solche Vertrage in die be-
stehende Vertragstypologie (Kaufvertrag, Mietvertrag, Werkvertrag etc.) des BGB einge-
ordnet werden.® Dies macht eine Beurteilung der zugrunde liegenden Vertragsverhaltnisse
— angefangen bei der Frage nach dem Vertragstyp, welcher das einschlagige Gewahrleis-
tungsrecht determiniert, Uber die Frage nach dem Anspruchsgegner bis hin zur Frage, wel-
chen Einfluss die Beendigung eines Vertragsverhaltnisses auf die anderen Vertragsverhalt-
nisse hat — hochst problematisch.*

Ebendiese Lucke will die am 11. Juni 2019 in Kraft getretene ,Richtlinie Uber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistun-
gen“ 2019/770/EU° (nachfolgend Richtlinie) schlieRen. Die zur Umsetzung der Richtlinie
erforderlichen Rechtsvorschriften sind bis zum 1. Juli 2021 zu erlassen und ab dem 1. Ja-
nuar 2022 anzuwenden (Art. 24 Abs. 1 RL).

Die Richtlinie ist Teil der ,Strategie flr einen digitalen Binnenmarkt fiir Europa“®, deren Ziel
es ist, die nationalen digitalen Markte zu einem gemeinsamen europaischen Markt zusam-
menzufihren. Intention des Richtliniengesetzgebers ist es, Hindernisse im grenziber-
schreitenden Handel zu beseitigen, indem das Gewahrleistungsrecht fur den Erwerb digi-
taler Inhalte und Dienstleistungen harmonisiert wird.” Hierdurch sollen der grenziiberschrei-
tende elektronische Handel geférdert, das Wachstum des digitalen Binnenmarktes ange-
kurbelt und zugleich ein hohes Verbraucherschutzniveau sichergestellt werden.® Darliber
hinaus soll durch die Schaffung eines einheitlichen Vertragsrechts fir digitale Inhalte der
sich bereits abzeichnenden Rechtsfragmentierung entgegengewirkt® und ein ,echter digita-
ler Binnenmarkt“'® geschaffen werden.

So haben, wie dem Kommissionsentwurf zur Richtlinie zu entnehmen ist, einige Staaten
wie GroRbritannien und die Niederlande vor dem Hintergrund der immer grél3er werdenden
Bedeutung von Vertragen mit digitalen Inhalten bzw. Leistungen bereits spezielle Vorschrif-
ten fUr diese erlassen und es stand zu erwarten, dass auch weitere Mitgliedstaaten spezi-
fische einzelstaatliche Vorschriften fur Vertragskonstellationen mit Bezug zu digitalen Inhal-
ten und Leistungen einfiihren.!

Inhaltlich regelt die Richtlinie die Bereitstellung von Daten (z. B. Musik und Audiodateien,
digitale Spiele und Apps) und die Bereitstellung digitaler Dienste (z. B. Cloud-Computing,
soziale Netzwerke). Da die Richtlinie unabhangig von der Art der Datenubermittlung gilt, ist

3 Hierzu Riehm/Abold, ZUM 2018, 82 (83).

4 Vgl. vorerst nur Grabosch, Analoges Recht, S. 98 ff.

5 Richtlinie (EU) 2019/770 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 Uber
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleis-
tungen, ABL L 2019/136, 1 vom 22.05.2019.

6 Mitteilung der Kommission ,Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt fiir Europa“ vom 6. Mai
2015, COM(2015) 192 final.

7 Siehe ErwG 1 bis 3 der Richtlinie.

8 Siehe ErwG 1 bis 3 der Richtlinie.

9 Siehe ErwG 7 und 86 der Richtlinie.

10 Siehe ErwG 3 der Richtlinie.

" Vgl. Kommissionsentwurf vom 9. Dezember 2015 COM(2015) 634 final, S. 3.



sie auch auf kérperliche Datentrager, auf denen digitale Inhalte gespeichert sind (z. B. CDs,
DVDs) anzuwenden.'? Erfasst sind Vertrage im Verhaltnis Business-to-Consumer (B2C),
sei es als klassischer Vertrag (digitaler Inhalt gegen Entgelt) oder — und dies ist mit Blick
auf das BGB eine Novitat — als Vertrag, bei dem der Verbraucher im Gegenzug fur die
Bereitstellung von digitalen Inhalten personenbezogene Daten' zur Verfiigung stellt und
sozusagen mit diesen Daten bezahlt (Art. 3 Abs. 1 RL). Die Richtlinie enthalt sodann Vor-
schriften, die insbesondere die VertragsmaRigkeit der digitalen Inhalte, die Abhilfen, die
dem Verbraucher bei einer nicht vertragsgemalfen Leistung zur Verfigung stehen (Nacher-
fullung, Preisminderung, Beendigung des Vertrages), sowie die Beweislast betreffen. Da die
Richtlinie fiir die verschiedenen Arten der Bereitstellung von digitalen Inhalten einheitliche
Regelungen trifft, steht die Richtlinie gewissermalien ,quer” zu den hergebrachten BGB-Ver-
tragstypen,' aus welchen unterschiedliche gewahrleistungsrechtliche Pflichten folgen.

Es ist zu erganzen, dass die Richtlinie eine Vollharmonisierung anstrebt, womit die Mit-
gliedsstaaten in ihren nationalen Rechtsordnungen in Bereichen, die in den Anwendungs-
bereich der Richtlinie fallen, weder verbraucherfreundlichere noch -feindlichere Regeln vor-
sehen durfen (Art. 4 RL). Unberuhrt I&sst die Richtlinie hingegen nationale Vorschriften ins-
besondere Uber die Form, das Zustandekommen und die Giiltigkeit von Vertragen (Art. 3
Abs. 10 RL). Ebenso bleibt es den Mitgliedstaaten berlassen, die Bedingungen fir die
Ausubung des Rechts auf Schadensersatz zu regeln (Art. 3 Abs. 10 RL).

Mit Blick auf den Forschungsstand zum Recht der digitalen Spiele ist festzustellen, dass
die wissenschaftliche Durchdringung dieses Rechtsgebiets insgesamt noch nicht weit vo-
rangeschritten ist. Nur einige wenige Monographien und Praxishandbticher befassen sich
mit dem Recht der digitalen Spiele. Zu nennen sind hier vor allem die Monographien von
Psczolla™, Matzenberger'®, Gréber'” und Grabosch' sowie das Handbuch von Duis-
berg/Picot'®. Die Praxishandbiicher von Koch®, Redeker?! Kilian/Heussen? sowie Ho-
eren/Sieber/Holznagel*® erfassen mehrheitlich allgemein das IT/Multimedia-Recht und be-
rihren das Recht der digitalen Spiele allenfalls am Rande. Tatsachlich fehlte in Deutsch-
land eine Gesamtdarstellung zum Recht der Computerspiele bis im Jahr 2013 das Hand-
buch Recht der Computerspiele von Rauda® erschienen ist. Bislang weitgehend uner-
forscht ist die Frage, wie sich die Richtlinie Uber digitale Inhalte und Dienstleitungen auf
Vertrage Uber digitale Spiele auswirken wird. In der Literatur finden sich dazu bislang nur
einige wenige Anmerkungen, etwa in der Kommentierung von Schulze/Staudenmayer®

12 Siehe ErwG 19 f. und 41 der Richtlinie.

13 Umfassend zu personenbezogenen Daten als Gegenleistung siehe Staudenmayer, IWRZ 2020,
147 (148 f1.).

4 So Metzger, JZ 2019, 577 (578).

15 Psczolla, Onlinespielrecht.

16 Matzenberger, Die Zukunft der Computerspiele.

7 Gréaber, Rechte an Accounts und virtuellen Giitern.

8 Grabosch, Analoges Recht.

19 Duisberg/Picot, Recht der Computer- und Videospiele.

20 Koch, Computer-Vertragsrecht.

21 Redeker, IT-Recht.

22 Kilian/Heussen, Computerrechts-Handbuch.

28 Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht.

24 Rauda, Recht der Computerspiele.

25 Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law.



sowie in einem Tagungsband von Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud?®. Hier setzt die
vorliegende Arbeit an und unternimmt einen ersten Versuch, diese Forschungsliicke zu
schliefen und AnstoRe fur die weitere Forschung zum Recht der digitalen Spiele zu geben.

1.2 Zielsetzung der Arbeit und Gang der Untersuchung

Im Zuge der vorliegenden Arbeit wird untersucht, ob die Richtlinie fiir die komplexen Struk-
turen und die Vielzahl der Geschaftsmodelle der Spielindustrie mit ihren zahlreichen Ver-
tragskonstellationen geeignete und zweckmafRige Losungen bereithalt. Die Untersuchung
wird hierbei von der zentralen Forschungsfrage, ob und inwieweit die Richtlinie dem Ver-
braucher — konkret dem Spieler — im Vergleich zur nationalen Rechtslage Vorteile oder
Nachteile bringt, angeleitet. Hierfir bedarf es einer Analyse vielfaltiger Fragen. Wird die
Vielzahl der digitalen Spielvertrage von der Richtlinie erfasst oder nur ein Ausschnitt hier-
von? Bietet sie gegenuber der derzeitigen Rechtslage einen Vorteil, indem sie anders als
das BGB auf eine vertragstypologische Einordnung verzichtet und lediglich auf den Ver-
tragsgegenstand bzw. die Art des Uberlassenen Gutes abstellt? Halt die Richtlinie im Ver-
gleich zu den bisherigen nationalen Regelungen sinnvollere Bestimmungen in Bezug auf
die rechtliche Behandlung von digitalen Spielvertragen bereit? Gibt die Richtlinie dem Un-
ternehmer und dem Verbraucher klare Regelungen an die Hand, mit deren Hilfe der Ver-
braucher klar bewerten kann, wann ein Vertragsprodukt nicht vertragskonform ist und wel-
che Abnhilferechte ihm in diesem Falle zur Verfugung stehen? Wie behandelt die Richtlinie
die in digitalen Spielvertragen haufig vorkommenden Mehrpersonenkonstellationen?
Schafft die Richtlinie Klarheit fiir den Verbraucher iber seinen Anspruchsgegner? Wie ver-
halt es sich mit den weiteren Vertragsverhaltnissen, die der Verbraucher abschlielfen muss,
wenn er in den Spielgenuss kommen moéchte: Werden diese beispielsweise von einer Ver-
tragsbeendigung erfasst? Wird die Richtlinie den Besonderheiten von Konsolen- und Com-
puterspielvertradgen, die sowohl als Dauerschuldverhaltnisse als auch als punktuelle Aus-
tauschvertrage ausgestaltet sein kdnnen, gerecht?

Um all diese aufgeworfenen Fragen beantworten zu kdnnen, wird in Hauptkapitel 3 (,Aus-
wirkungen der Richtlinie auf Vertrage Uber digitale Spiele®), das den Kern der vorliegenden
Arbeit bildet, der typische Verlauf eines Vertrages Uber digitale Spiele — angefangen vom
Erwerb des digitalen Spiels Uber die ggf. erforderliche Installation und die ggf. erforderliche
Erstellung von Spiele-Accounts bis hin zum Auftreten von Mangeln und anderen Vertrags-
widrigkeiten — einer rechtlichen Analyse unterzogen. Innerhalb der einzelnen Abschnitte
des so nachgezeichneten ,Life-Cycle” des digitalen Spiels werden jeweils die bisher gel-
tenden Regeln des deutschen Rechts und die Vorschriften der Richtlinie gegenlibergestellt
und verglichen. Bei der Darstellung des , Life-Cycles” der digitalen Spiele stehen der Erwerb
und die Bereitstellung des Spiels einschliellich dem Erwerb und der Bereitstellung von Er-
weiterungen fur das Spiel, die Vertragsmafigkeit des Spiels sowie die Rechtsbehelfe bei
Vertragswidrigkeit im Fokus.

Zuvor mussen allerdings noch die Grundlagen fur diese Analysen bereitgestellt werden.
Dies erfolgt in Hauptkapitel 2 (,Grundlagen®), in welchem der vorliegend verwendete Begriff
,digitales Spiel“ geklart wird. Daneben werden die etablierten Geschaftsmodelle fur digitale

26 Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue europaische Gewabhrleistungsrecht.



Spiele erortert, deren Kenntnis fir die Analyse der den Erlésmodellen zugrunde liegenden
Vertragsverhaltnisse erforderlich ist. SchlieBlich wird in dem Grundlagenkapitel ein kurzer
Uberblick zu den Teilnehmern am Spielemarkt gegeben. Um den Einstieg zu erleichtern,
folgt mit Kapitel 3.1 (,Die Richtlinie Uber digitale Inhalte und Dienstleistungen im Uberblick)
eine kurze Einfihrung in die Systematik und die wichtigsten Inhalte der Richtlinie.

1.3 Abgrenzung des Untersuchungsgegenstandes

Gegenstand der Arbeit sind allein die Regelungsbereiche der Richtlinie. Die Arbeit kon-
zentriert sich daher auf den Anwendungsbereich der Richtlinie, die Definition und die Be-
reitstellung des Vertragsgutes, die Vertragswidrigkeit, die Abhilferechte und die Rechtsfol-
gen insbesondere nach Vertragsbeendigung. Nicht eingegangen werden kann auf Aspekte
des allgemeinen Vertragsrechts wie beispielsweise die allgemeinen Bestimmungen zum
Zustandekommen von Vertragen, die Wirksamkeit, die Nichtigkeit oder die Wirkungen eines
Vertrages, die von der Richtlinie (Art. 3 Abs. 10 RL) auch explizit ausgeklammert werden.
Bereiche wie das Minderjahrigenrecht, das Fernabsatzrecht mit den Widerrufsrechten des
Verbrauchers und das AGB-Recht sind ebenfalls nicht Untersuchungsgegenstand. Ebenso
werden datenschutzrechtliche Bestimmungen sowie urheberrechtliche Fragestellungen
weitestgehend ausgeklammert.?” Dies gilt auch fiir die praktisch bedeutsame und sehr um-
strittene Frage, inwieweit dem Spieler das Recht zur Weiterverauf3erung digitaler Spiele
zusteht.?®

2 GRUNDLAGEN

2.1 Digitale Spiele: Begriff und Differenzierung nach Endgerat

Mit den oftmals synonym verwendeten Begriffen ,Computerspiele®, ,PC-Spiele®, ,Video-
spiele®, ,Konsolenspiele®, ,Bildschirmspiele®, ,Handyspiele“ und ,elektronische Spiele“ ste-
hen verschiedene Bezeichnungen fir den Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit zur Ver-
fugung. Eine gesicherte Terminologie fur Computer- bzw. Videospiele existiert (soweit er-
sichtlich) nicht. Dies mag auch daran liegen, dass an diese Begriffe keine rechtlichen Ver-
haltnisse geknlpft werden. Wenngleich also eine randscharfe Definition fir die rechtliche
Bewertung nicht zwingend erforderlich ist,?° dient eine Eingrenzung der Begrifflichkeiten der
besseren Nachvollziehbarkeit der spateren Darstellung und ist bereits wegen der

27 Umfassend zum Spannungsverhaltnis der Richtlinie zum Urheber- und dem Datenschutzrecht
vgl. Sattler, NJW 2020, 3623. Sattler stellt darin fest, dass den Gerichten die Aufgabe Uberlas-
sen bleibt, das Vertrags-, das Urheber- und das Datenschutzrecht zu synchronisieren, da die
Richtlinie selbst keine Kriterien flir eine Handhabung dieser Konflikte bereithalt.

28 Zum sog. urheberrechtlichen Erschopfungsgrundsatz und dem ,UsedSoft*-Urteil des EuGH vgl.
EuGH Urt. v. 03.07.2012, Az. C-128/11, MMR 2012, 586 (589).

29 So spielt fur die rechtliche Bewertung die begriffliche Reichweite der aufgezahlten Spielformen
auch deswegen keine unmittelbare Rolle, da — wie noch zu zeigen sein wird — sdmtliche Be-
griffe als ,digitale Inhalte oder digitale Dienstleistungen® im Sinne der Richtlinie zu verstehen
sind.



unterschiedlichen Geschéaftsmodelle, die typischerweise hinter den einzelnen Spielformen
(Spielen auf PC, auf Konsole oder auf mobilem Endgerat) stehen, unerlasslich.

Der Begriff ,Computerspiel® ist in Deutschland sowohl in der Alltagssprache als auch in der
Wissenschaft weit verbreitet und wird oft synonym fur jegliche Form von Unterhaltungssoft-
ware verwendet.3® Im Englischen ist der Begriff ,Video Game*“ als Oberbegriff fir Spiele auf
Personal Computern (PC)*' und Konsole vorherrschend.?? Rauda3®, Hoffmann®, Kauert®
und Lambrecht®® verstehen unter Computerspielen alle Medienprodukte, die, unabhangig
von der jeweiligen technischen Plattform, durch Ton- und Grafikausgaben auf einem Bild-
schirm eine virtuelle Umgebung erzeugen, auf welcher der Spieler durch Interaktion Ein-
fluss nehmen kann. Matzenberger®” definiert Computerspiel als ein System, das durch eine
elektronische Recheneinheit gesteuert und durch eine dynamische, audiovisuelle Ausgabe
gekennzeichnet ist und den Nutzer animiert, in einer vom ,gewdhnlichen® Leben abgetrenn-
ten Wirklichkeit freie Entscheidungen zu treffen.

Der Vergleich dieser Definitionen zeigt, dass (i) das Vorliegen eines Spiels in digitaler Form
und (ii) die Moglichkeit der Interaktion die zentralen Gemeinsamkeiten der verschiedenen
Begriffsbestimmungen sind.*® Das Merkmal der Interaktivitat grenzt Computer- und Video-
spiele von rein rezeptiven Produkten wie Musik, Filmen oder Blichern ab. Auf technischer
Seite ist entscheidend, dass die Spielformen Uber elektronische Gerate bzw. in digitaler
Form vermittelt werden.

Die eingangs aufgezahlten ,Spielformen” wiederum zeigen, dass die Art des elektronischen
Eingabegerates ein entscheidendes Unterscheidungskriterium und gleichzeitig ursachlich
fur die spezifische Bezeichnung des jeweiligen digitalen Spielform ist. Digitale Spiele kon-
nen auf dem PC, auf Spielkonsolen® oder auf mobilen Endgeraten wie insb. mobilen Spiel-
konsolen (sog. ,Handhelds“), Mobiltelefonen und Tablet-Computern gespielt werden. Die

80 Vgl. Ari, Computerspiele, S. 7; Férster, in: Duisberg/Picot, Recht der Computer- und Video-
spiele, Kap. 2, Rn. 1; Jockel, Spielend erfolgreich, S. 21; Matzenberger, Die Zukunft der Com-
puterspiele, S. 44; Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 3; Tolino, Gaming 2.0 - Computer-
spiele und Kulturproduktion, S. 62; Wandtke, Praxishandbuch Medienrecht Bd. 2, S. 525; Wim-
mer, Massenphanomen Computerspiele, S. 13 f.; fir den Oberbegriff Bildschirmspiele siehe
Lambrecht, Der urheberrechtliche Schutz von Bildschirmspielen, S. 22.

31 Ein Computer ist ein Gerat, das Informationen nach einer zumindest prinzipiell frei program-
mierbaren Vorschrift (Algorithmus) verarbeiten kann. Er besteht stets aus einer Rechen- und
Steuereinheit (Central Processing Unit, kurz CPU); hinzu kommen regelmalig eine Speicher-
einheit (z. B. eine Festplatte) sowie eine Eingabe- und Ausgabeeinheit (wie Tastatur und Bild-
schirm). Diese elektronischen, physisch anfassbaren Elemente eines Computers werden als
Hardware bezeichnet, vgl. Berger/Wiindisch, Urhebervertragsrecht, § 22 Rn. 1.

82 Jéckel, Spielend erfolgreich, S. 22 m. w. N.

33 Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 3.

34 Hofmann, Computerspielsysteme, S. 7 f.

35 Wandtke, Praxishandbuch Medienrecht Bd. 2, S. 525.

36 [ ambrecht, Der urheberrechtliche Schutz von Bildschirmspielen, S. 22.

87 Matzenberger, Die Zukunft der Computerspiele, S. 44.

38 Zum Attribut ,digital* als wichtigste Eigenschaft dieser Spielform Wimmer, Massenphdnomen
Computerspiele, S. 13.

39 Die drei erfolgreichsten Spielkonsolen sind die PlayStation von Sony, Nintendo Wii von Nin-
tendo und die Xbox von Microsoft; siehe https://www.netzwelt.de/vergleich/besten-konsolen-
ps4-xbox-one-nintendo-switch-vergleich.html (zuletzt abgerufen am 01.03.2020).



spezifischen Begriffe fiir digitale Spiele beziehen sich folglich auf einzelne Medientechno-
logien, Ausgabegerate bzw. Plattformen*°, auf denen die Spiele laufen.

Der Ausdruck ,digitale Spiele” bietet sich daher als Oberbegriff fir alle Spielformen an. Dies
gilt umso mehr, als erfolgreiche Spieltitel vermehrt plattformtbergreifend, d. h. fir PC, Spiel-
konsole etc. produziert werden.*' Dieser Oberbegriff kann sodann in die Unterformen ,PC-
Spiele“ (digitale Spiele, die auf dem PC genutzt werden), ,Konsolenspiele® (digitale Spiele,
die auf Konsolen gespielt werden; diese werden haufig auch als ,Videospiel“ bezeichnet)
und ,Spiele auf mobilen Endgeraten” (die haufig auch als ,Handy-Spiele“ bezeichnet wer-
den) unterteilt werden. Die Unterkategorien charakterisieren hierbei die spezifische Spiel-
form der digitalen Spiele bezogen auf ihre Nutzungsform und verwendete Hardwareplatt-
form. Nachfolgend soll daher der Begriff der ,digitalen Spiele“ als Oberbegriff fur alle auf-
gezahlten Spielformen dienen. Die Unterbegriffe ,PC-Spiele”, ,Konsolenspiele” oder ,Spiele
auf mobilen Endgeraten” finden dann Verwendung, wenn auf ein ,digitales Spiel“ auf einem
bestimmten Endgerat Bezug genommen wird.

2.2 Etablierte Geschaftsmodelle fir digitale Spiele

Fur die folgenden Analysen sind aber auch die typischerweise hinter den verschiedenen
Spielformen stehenden Geschaftsmodelle von zentraler Bedeutung. Denn letztlich be-
stimmt das Geschaftsmodell das zwischen dem Spieleanbieter und dem Spieler beste-
hende Vertragsverhaltnis. Nachfolgend werden daher — differenziert nach Plattformen — die
wichtigsten Geschaftsmodelle dargestellt, auf die im spateren Verlauf der Arbeit Bezug ge-
nommen wird. Hierbei wird, der oben vorgenommenen Begriffsbestimmung folgend, auf
erster Ebene zwischen ,,PC-Spielen®, ,Spielen auf mobilen Endgeraten® und ,Konsolenspie-
len“ unterschieden.

2.21 PC-Spiele

Fir die Kategorie der PC-Spiele ist wiederum zwischen Client- und Browserspielen zu un-
terscheiden, denn die unterschiedlichen Modelle der Spielebranche zum Vertrieb von digi-
talen Spielen und zur Umsatzgenerierung hangen in erster Linie davon ab, ob es sich bei
dem Spiel um ein sog. ,Client-Spiel* oder ein sog. ,Browserspiel‘ handelt.

2.2.1.1 Differenzierung zwischen Client- und Browserspielen

Bei Client-Spielen muss der Spieler zunachst Dateien, die sog. ,Client-Software* (auch
Spielsoftware, nachfolgend Client-Software) auf seinem Rechner, dem sog. ,Client‘4?
(nachfolgend Client), installieren, um das digitale Spiel spielen zu kénnen (nachfolgend
Client-Spiel). Uber die Client-Software wird bei der Onlinenutzung eine Verbindung mit
dem ,Server“® (oder auch Host) des Spielanbieters hergestellt. Der Server ist das den

40 Der Begriff der (Spiel-)Plattform ist eine technische Ordnungskategorie und gibt an, welche
Hardware notwendig ist, um ein Computerspiel spielen zu kénnen.

41 Vgl. Wimmer, Massenphanomen Computerspiele, S 14.

42 \/gl. Sieber, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht Teil 1, Rn. 20.

43 Vqgl. Sieber, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht, Teil 1 Rn. 20.



Dienst oder die Daten zur Verfligung stellende System, der Client das den Dienst oder die
Daten anfordernde System. Die installierte Software speichert Grafiken, Soundfiles, Anima-
tionssequenzen und sonstige fur das Spiel bendtigte Dateien auf der Festplatte des Rech-
ners. Sie dient damit letztlich dazu, die audio-visuelle Darstellung am Rechner des einzel-
nen Nutzers zu ermdéglichen. Die eigentliche Simulation des Spielgeschehens und die In-
teraktion mit anderen Nutzern finden hingegen auf den Servern der Betreiber statt. Dieses
Verfahren erméglicht aufgrund der Geschwindigkeit der Datenbereitstellung grafik- und da-
mit datenintensive Spiele.

Bei Browserspielen ist es hingegen nicht erforderlich, Dateien auf der Festplatte des Rech-
ners zu laden. Vielmehr nutzt der Spieler das Spiel direkt tGber einen Internetbrowser (z. B.
Mozilla Firefox, Microsoft Internet Explorer, Opera, Apple Safari, Google Chrome) (nachfol-
gend Browserspiel). Die Big-Point GmbH, einer der grof3ten Anbieter von Browserspielen
in Deutschland, definiert Browserspiele als ,rein webbasierte Spiele, die ausschlielllich liber
den Internet-Browser [...] gespielt werden. Weder ein Download, noch eine Installation sind
dafiir nétig.“** Bei diesen webbasierten Spielen werden nahezu samtliche fir das Spielge-
schehen notwendigen Berechnungen zentral auf den Servern der Spieleanbieter durchge-
fuhrt. Das Ergebnis der Berechnungsvorgange wird auf dem Browser des Nutzers darge-
stellt. Aus diesem Grunde weisen Browserspiele im Vergleich zu Client-Spielen eine gerin-
gere audiovisuelle Darstellungsqualitat auf und sie sind — weil die Rechenleistung des Cli-
ents nicht zur Verfigung steht — fur Anwendungen mit kontinuierlicher, schneller Benutzer-
interaktion mit Spielwelt und Mitspielern eher ungeeignet.*® Gleichwohl werden die Quali-
tatsunterschiede zu Client-Spielen durch die Nutzung von Technologien wie Ajax, Flash
oder Java geringer. Browserspiele bieten gegeniber Client-Spielen aber jedenfalls den
Vorteil der hoheren Verfugbarkeit und leichteren Zuganglichkeit.

2.2.1.2 Client-Spiele

Das klassische Geschaftsmodell fur Client-Spiele stellt das Vollpreismodell dar (Einmalzah-
lung zur vollumfanglichen Nutzung des Spiels). Mittlerweile finden sich zum Vollpreismodell
jedoch Varianten und Erganzungen und der Gewinn wird insbesondere auch aus Add-Ons,
Abonnements (Abos), Downloadable Contents (DLCs) und Ingame Advertising generiert.
Als Paradebeispiel sei das populare Spiel World of Warcraft*® genannt, bei welchem nahezu
samtliche Geschaftsmodelle in Kombination zur Anwendung kommen; so werden neben
dem Erwerb des Vollpreisspiels, der Add-Ons und den monatlichen Abo-Gebuihren weitere
kostenpflichtige Elemente wie z. B. zur Individualisierung der Spielfiguren (sog. ,Avatare*’)
angeboten. Im Folgenden werden die genannten Geschaftsmodelle jeweils kurz erortert.

44 Zitiert nach Hofmann, Computerspielsysteme, S. 19; gleichlautend die Definition bei Oeler/von
Ribbeck, in: Duisberg/Picot, Recht der Computer- und Videospiele, Kap. 6 Rn. 10 f.

4 Quandt/Breuer/Festl, in: Kaminski/Lorber, Clash of Realities 2010, S. 147 (150).

46 Siehe https://eu.battle.net/shop/de/product/world-of-warcraft-subscription (zuletzt abgerufen am
01.03.2020); ausfuhrlich hierzu auch die freie Enzyklopadie Wikipedia unter dem Eintrag
https://de.wikipedia.org/wiki/World of Warcraft (zuletzt abgerufen am 01.03.2020).

47 Der Begriff ,Avatar* stammt aus dem Sanskrit und steht fir ,Herabkunft‘. Gemeint war ur-
springlich die kérperliche Manifestation des Hindu-Gottes ,Vishnu® auf der Erde. Siehe z. B. die
freie Enzyklopadie Wikipedia unter dem Eintrag https://de.wikipedia.org/wiki/Avatar (Internet)
(zuletzt abgerufen am 01.03.2020).
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2.2.1.2.1 Vollpreismodell

Mit dem Begriff ,Vollpreis ist der klassische Verkauf der Spielsoftware zu dem vom Anbie-
ter festgesetzten Kaufpreis (dieser liegt derzeit je nach Titel zwischen ca. EUR 10 und
EUR 70) fir das gesamte Spiel gemeint. Der Kaufer muss also nur eine einmalige Zahlung
vornehmen, um in den Genuss samtlicher Inhalte und Leistungen des Spiels zu kommen
(englisch One Time Purchase).”® Bei diesem Geschaftsmodell wird der Erlos somit iber
den Verkauf der Spielsoftware, die der Spieler auf seinem Client installiert, generiert.

Der gebrauchlichste Vertriebsweg fur Client-Spiele war fur lange Zeit der Verkauf der
Spielsoftware Uber den stationaren Handel oder Versandhandel. Hierbei wird das Compu-
terspiel in einer Verpackung (englisch Boxed Games) zum ublichen ,Vollpreis® vertrieben.
Der Kaufer erhalt auf einem Datentrager (Ublicherweise CD-ROM) die Client-Software, die
er auf seinem Rechner installiert. Das installierte Spiel kann sodann in der Regel ohne In-
ternetverbindung auf dem Heimrechner (,offline”) gespielt werden. Diese plattformibergrei-
fend auch als ,Offline-Spiele” bezeichneten Spiele stellen die klassischen Computerspiele
dar. Jene Gattung digitaler Spiele, welche Uber das Internet mit und gegen andere von
Menschen gesteuerte Spielfiguren gespielt werden, stellen demgegentuber ,,Online-Spiele*
dar. Den weit Uberwiegenden Teil der verkauften Computerspiele kann der Nutzer aber
sowohl im Online- als auch Offline-Modus nutzen.*®

Zwar ist der Vertrieb von Client-Spielen Uber den stationaren bzw. den Versandhandel in
den vergangenen Jahren stark zuriickgegangen, da es nunmehr mdglich ist, auch grof3e
Datenmengen Uber das Internet zu laden, dennoch werden auch heute noch zahlreiche
Vollpreisspiele angeboten. Diese werden aber ganz iberwiegend nicht mehr als Boxed Ga-
mes gehandelt, sondern unmittelbar digital — ohne den Zwischenhandel — Gber die Internet-
seiten der Spielehersteller selbst oder liber spezielle elektronische Vertriebsplattformen®°
heruntergeladen. Die heruntergeladene Client-Software wird anschlief’end auf dem Rech-
ner des Spielers installiert (sog. ,Electronic Software Distribution®). Das Computerspiel
kommt hier also nicht auf einem Datentrager, vielmehr wird die Client-Software direkt von
den Servern der Spielehersteller oder Online-Plattformbetreiber heruntergeladen. Die be-
kanntesten Vertriebsplattformen oder Online-Plattformen sind Steam, Origin, Battle.net und
Uplay, die den Spielern neben dem Verkauf von digitalen Spielen zahlreiche Funktionen
und Services, wie beispielsweise die Kommunikation mit anderen Spielern, Speicherung
der Spielstande auf den Servern®' oder die automatische Aktualisierung von Spielen anbie-
ten.%2 Uber eine solche digitale Vertriebsplattform kénnen die Konsumenten nach Erstellung

48 Gleichwohl ist auch bei Vollpreisspielen ein Trend zum lukrativen Geschaftsmodell der
Mikrotransaktionen zu beobachten; siehe https://www.buffed.de/Branchen-News-Thema-
230074/Specials/Lootboxen-Mikrotransaktionen-Vollpreis-Spiel-Trend-Report-1240974/; sowie
https://www.spiegel.de/netzwelt/games/lootboxen-und-pay2win-was-koennen-spieler-gegen-
abzocke-tun-a-1178061.html (zuletzt abgerufen am 01.03.2020).

49 Zur Kategorisierung von Online- und Offline-Spielen siehe Wandtke, Praxishandbuch Medien-
recht Bd. 2, S. 528; zur Definition von Online-Spielen auch Quandt/Breuer/Festl, in: Kamin-
ski/Lorber, Clash of Realities 2010, S. 147 (149).

5 Diese werden vielfach auch als Gaming-Plattformen, Online-Spieleplattformen oder elektroni-
sche Vertriebsplattformen bezeichnet.

51 Die Abspeicherung der Spielstéande verschafft dem Nutzer eine dauerhafte Identitat in der virtu-
ellen Welt und ermdglicht es ihm, nach dem Verlassen des Spiels an gleicher Stelle wieder in
das laufende Spielgeschehen einsteigen zu kénnen.

52 Zu den verschiedenen Online-Plattformen, deren Funktionen und den dahinterstehenden Ent-
wicklungsstudios siehe Savio, Die Computer- und Videospielbranche S. 42 ff.



https://www.buffed.de/Branchen-News-Thema-230074/Specials/Lootboxen-Mikrotransaktionen-Vollpreis-Spiel-Trend-Report-1240974/
https://www.buffed.de/Branchen-News-Thema-230074/Specials/Lootboxen-Mikrotransaktionen-Vollpreis-Spiel-Trend-Report-1240974/
https://www.spiegel.de/netzwelt/games/lootboxen-und-pay2win-was-koennen-spieler-gegen-abzocke-tun-a-1178061.html
https://www.spiegel.de/netzwelt/games/lootboxen-und-pay2win-was-koennen-spieler-gegen-abzocke-tun-a-1178061.html
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eines Benutzerkontos die kostenpflichtige Client-Software direkt auf inre Rechner herunter-
laden. Mit dem auf der Online-Plattform erworbenen Schlissel (englisch Key) kann die her-
untergeladene Client-Software sodann zur Nutzung freigeschaltet werden.

Hinzu kommt, dass immer mehr Spiele ohne ein entsprechendes Benutzerkonto bzw. einen
Spiele-Account auf der entsprechenden Online-Plattformen nicht mehr spielbar sind. Vor
allem die groRen hinter den Online-Plattformen stehenden Entwicklungsstudios und Publi-
sher wie Valve (Steam), Electronic Arts (Origin), Blizzard Entertainment (Battle.net) und
Ubisoft (Uplay) sind zwecks Vermeidung der illegalen Verbreitung ihrer Produkte (sog.
Raubkopien) dazu tbergegangen, ihre Spiele an ein Benutzerkonto zu binden. Hierfir ist
es notig, vor dem Spielen ein Benutzerkonto auf der entsprechenden Online-Plattform an-
zulegen und die Client-Software unter Verwendung des Game-Keys auf dem PC zu instal-
lieren. Der dem jeweiligen Spiel zugeordnete Game-Key wird dann unmittelbar an das pass-
wortgeschitzte Benutzerkonto des Spielers gebunden. Das Spiel kann hiernach nur noch
Uber diesen Account gespielt werden und ist nicht mehr veraulierbar.

Diese Veranderungen in der Spielbranche fuhren dazu, dass dem Spieler mit dem Erwerb
der Client-Software nicht gleichzeitig auch eine Nutzungsmaglichkeit eingeraumt wird. Das
Vertragsverhaltnis mit dem Spieleanbieter wird aufgespalten in den Erwerb der fiir die Nut-
zung des Spiels notwendigen Software und einem separat zu schlieRender Vertrag, der
den Zugang zur Spielwelt in Form der Servernutzung gewahrt.>® Der Erwerb der Spielesoft-
ware wird damit nur zu einem von mehreren Elementen, welches zum bestimmungsgema-
Ren Spielbetrieb erforderlich ist. Dies hat unter anderem zur Folge, dass der Weiterverkauf
eines gebrauchten Spiels unterbunden wird — der Spieler wird nicht mehr Eigentiimer, son-
dern Lizenznehmer der Spiele.

2.2.1.2.2 Abonnement

Das Vollpreismodell, wonach ein Spieler fir den Erwerb der Client-Software nur einmalig
einen Geldbetrag leistet, wurde Anfang des neuen Jahrtausends mit dem Auftreten der
.Massively Multiplayer Online (Role-Playing) Games* (nachfolgend MMO(RP)G) um das
sog. ,Abonnement“ (auch Subskriptionsmodell genannt) erganzt. MMOG oder die Rollen-
spielvariante MMORPG bezeichnen eine Gattung eines digitalen Spiels, das den Spielern
eine virtuelle persistente Welt bietet und von sehr vielen, haufig mehreren tausend Spielern
gleichzeitig Uber das Internet gespielt werden kann. Hierzu loggt sich der Spieler tUber die
vorinstallierte Client-Software auf einem (oder auch mehreren) Server ein, die diese virtu-
elle Welt betreiben. Sodann hat er Zugriff auf seine persénlichen Profile und Spielstande.
Die serverbasierte kiinstliche Spielwelt, die mit virtuellen Stadten, verschiedenen Land-
schaften und ganzen Kontinenten etc. zumeist sehr aufwendig gestaltet ist, existiert und
verandert sich aber auch nach dem Ausloggen eines einzelnen Spielers weiter.>*

Da fiir diese datenintensiven Spiele eine hohe Anzahl an leistungsstarken Servern oder gar
ganze Serverfarmen betrieben und gewartet werden missen, sind MMO(RP)G fur die
Spieleanbieter mit immensen Anschaffungs- und Unterhaltskosten verbunden. Mit

53 Zur Unterscheidung zwischen Erwerb der Client-Software und Servernutzung vgl. Oehler/von
Ribbeck, in: Duisberg/Picot, Recht der Computer- und Videospiele, Kap. 6 Rn. 11 f.

5 Zu Begriff und Entstehungsgeschichte der MMO(RP)Gs siehe Rittmann, MMORPGs als virtu-
elle Welten, S. 27 ff.; Schumann, Der Publikumserfolg von Computerspielen, S. 30 f.; Wimmer,
Massenphanomen Computerspiele, S. 30.
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Einmalzahlungen fir den Kauf der Client-Software kénnten allenfalls die Entwicklungskos-
ten des Spiels abgedeckt werden, nicht jedoch die zusatzlichen Kosten flr die Bereitstel-
lung und Wartung der Online-Spielwelt. Aus diesem Grunde hat sich das sog. Abonnement
durchgesetzt, was bedeutet, dass der Spieler zur Nutzung (d. h. fir den Zugang zu den
Servern) vor allem von Online-Rollenspielen einen monatlichen Grundbetrag zwischen
EUR 10,00 und EUR 15,00 zahlt, um wahrend einer bestimmten Zeiteinheit die virtuelle
Welt nutzen zu kdnnen. Dies ist beispielsweise auch bei dem Spiel World of Warcraft®® des
Entwicklungsstudios Blizzard Entertainment der Fall.%® Als Alternative zu diesem Abo-Mo-
dell vertreibt Blizzard Entertainment Prepaidkarten, sog. Game Cards, fur World of War-
craft, die frei Uber den Einzelhandel erworben werden kénnen und Uber die der Zugriff auf
die Server (auch ohne Abonnement) fir zum Beispiel 30 oder 60 Tage erlangt wird.%’

Ganz grundsatzlich jedoch zeichnet sich (auch) unter den Anbietern von Client-Spielen mitt-
lerweile eine gewisse Tendenz ab, von dem flir Client-Spiele bislang so typischen Vollpreis-
modell abzugehen. Vermehrt werden die Computerspieltitel (also die Client-Software) mit
beschrankten Spielfunktionen zum kostenlosen Download angeboten und weitere Funktio-
nen und Spieloptionen erst gegen eine Einmalzahlung (ggf. in Form von Downloadable
Content®® oder Micropayments®) freigeschaltet oder gegen monatliche Zahlungen im Stil
eines Abonnements mit einem sog. Premium-Account (auch Freemium-Modell)®° angebo-
ten. Da die Geschaftsmodelle ,Micropayments® und ,kostenpflichtige Premium-Accounts®
primar bei Browserspielen Einsatz finden, soll ihnre Darstellung allerdings erst dort (Kapitel
2.2.1.3) erfolgen.

2.2.1.2.3 Add-Ons

Fur PC-Spiele ist zudem der Vertrieb von Spielerweiterungen (sog. ,Add-Ons* oder ,Ex-
pansions), mit welchen das (zum Vollpreis erworbene) Basisspiel um zusatzliche Inhalte
und Spielmdglichkeiten erweitert werden kann, Ublich (nachfolgend Add-Ons oder Expan-
sions). Dies kdnnen etwa neue Spielabschnitte, Karten, Missionen, Truppen, Gegner, Waf-
fen, Charaktere, Fahigkeiten oder neue Funktionen sein, die das Basisspiel zuvor nicht
hatte.®' Der Preis hierfir liegt ca. zwischen EUR 10,00 und EUR 70,00 und ist somit &hnlich
hoch wie jener fur das Basisspiel. Flr besonders erfolgreiche Spieltitel erscheinen mitunter
auch mehrere Erweiterungen. In der Regel sind die Erweiterungen nicht eigenstéandig aus-
fuhrbar und bendtigen zur Installation das Basisspiel, in das sie hineininstalliert und

%5 Siehe https://eu.battle.net/shop/de/product/world-of-warcraft-subscription (zuletzt abgerufen am
01.03.2020) Der Preis fir das Abonnement betragt je nach gewahlter Vertragslaufzeit derzeit
zwischen EUR 10,99 und EUR 12,99 monatlich.

5 Hierzu Muiller-Lietzkow, in: Kaminski, Clash of Realities 2008, S. 199 (209); Savio, Die Compu-
ter- und Videospielbranche, S. 33.

57 Siehe https://www.mmoga.de/World-of-Warcraft/\WoW-Key-Gamecard/WoW-Gamecard-Pre-
paid-60-Tage-EU.html (zuletzt abgerufen am 01.03.2020).

58 Hierzu noch unten, Kapitel 2.2.1.2.4.

59 Hierzu zu noch unten, Kapitel 2.2.1.3.2.

60 Hierzu zu noch unten, Kapitel 2.2.1.3.1.

61 Vgl. Wandtke, Praxishandbuch Medienrecht Bd. 2, S. 556.



https://eu.battle.net/shop/de/product/world-of-warcraft-subscription
https://www.mmoga.de/World-of-Warcraft/WoW-Key-Gamecard/WoW-Gamecard-Prepaid-60-Tage-EU.html
https://www.mmoga.de/World-of-Warcraft/WoW-Key-Gamecard/WoW-Gamecard-Prepaid-60-Tage-EU.html
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innerhalb dessen sie ausgefiihrt werden.%? Es gibt allerdings auch eigenstandige Erweite-
rungen (Stand-Alone genannt), die auch ohne das zugrunde liegende Spiel laufen.%?

Add-Ons haben fir die Spieleanbieter den Vorteil, dass das urspriingliche Spielprinzip und
die Grafik-Engine gegenuber dem Grundspiel — anders als bei ,echten” Fortsetzungen —
kaum verandert werden muss, da die zugrunde liegende Technik und die Benutzeroberfla-
che des Hauptprogramms weitergenutzt werden kénnen und nur in einigen Punkten adap-
tiert werden missen. Mit Add-Ons kénnen somit die Entwicklungskosten gesenkt und der
Produktlebenszyklus verlangert werden, indem die Spieler Ianger an das Basisspiel gebun-
den werden.®*

2.2.1.2.4 Downloadable Content (DLC)

Eine relativ neue Form der Erweiterung von Vollpreisspielen stellen kostenpflichtige ,her-
unterladbare Inhalte” (englisch Downloadable Content oder Download Content, kurz DLC
genannt) dar (nachfolgend DLC). Genau wie herkdbmmliche Add-Ons erweitern DLCs das
urspringliche Basisspiel um zusatzliche Inhalte wie neue Karten, Truppen, Missionen und
dergleichen mehr, allerdings mit dem Unterschied, dass sie zumeist von deutlich geringe-
rem Umfang sind als Add-Ons und deshalb bereits ab rund EUR 1 erhaltlich sind (und selten
mehr als EUR 10 kosten).®® Ein weiterer Unterschied — und namensstiftend fir DLCs — ist
der Umstand, dass herunterladbare Spielinhalte Uber Online-Vertriebsplattformen und damit
unter Vermeidung von Verpackungskosten und Handlermargen angeboten und vertrieben
werden.® Klassische Add-Ons sind demgegentber — wie die Vollpreisspiele selbst — auch im
Handel erhaltlich.

Die Idee, zusatzliche kostenpflichtige Spieleinhalte in Form von DLCs flr Vollpreisspiele
anzubieten, ahnelt dem bei webbasierten Spielen etablierten Geschaftsmodell des
Micropayments. Beide Geschaftsmodelle basieren auf der Umsatzgenerierung durch kos-
tenpflichtige Erweiterungen mit dem Unterschied, dass dem Micropayment, worauf in Ka-
pitel 2.2.1.3.2 noch zurlickgekommen wird, der sog. ,Free-to-Play“-Ansatz zugrunde liegt,
wahrend DLCs Zusatzinhalte fir Vollpreisspiele darstellen.

2.2.1.2.5 Ingame Advertising

Das sog. Ingame Advertising stellt fur die Spielehersteller mittlerweile ein lukratives Ge-
schaftsmodell dar.’” Wahrend in den frihen Anfangen der digitalen Spielindustrie die Un-
ternehmen von den Entwicklern fur die Abbildung ihrer Marken noch Lizenzgebuhren ver-
langten, hat sich die Situation mittlerweile verkehrt. So lassen sich die Spielehersteller
heute fUr die Integration von Marken oder ,realen“ Produkten in ihre Spiele von den Unter-
nehmen bezahlen.%® Beim Ingame Advertising werden die Werbebotschaften schliissig und

62 3o stellt etwa ,Warcraft lll: The Frozen Throne* ein Add-On zum Basisspiel ,Warcraft lll: Reign
of Chaos®; oder ,Die Sims 2: Open for Business* ein Add-On zum Basisspiel ,Die Sims 2“ dar.

63 Als Beispiele fiir Stand-Alones seien ,Unreal: Return to NaPali“und ,Crysis: Warhead” genannt.

64 Vgl. hierzu auch den Eintrag ,Computerspiel-Erweiterung” in der freien Enzyklopadie Wikipedia
(https://de.wikipedia.org/wiki/Computerspiel-Erweiterung, zuletzt abgerufen am 01.03.2020), in
welchem auch weiterfiihrende Links zu den hier genannten Beispielen enthalten sind.

65 Hierzu auch Savio, Die Computer- und Videospielbranche, S. 53.

66 Falls Giberhaupt, werden sie erst viel spater auf einem Datentrager veroffentlicht.

67 So auch Gaca, Markenmanagement in Video- und Computerspielen, S. 13 f.

68 \/gl. Savio, Die Computer- und Videospielbranche, S. 34 ff.



https://de.wikipedia.org/wiki/Computerspiel-Erweiterung
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organisch in die Spielwelt integriert, sodass sie vom Spieler nicht als so stérend empfunden
werden oder im besten Falle sogar zur Verstarkung der Fiktion beitragen (nachfolgend
Ingame Advertising).®°

Die Werbung kann hierbei passiv, beispielsweise durch die Platzierung von realen Marken
auf virtuellen Banden in Rennspielen, auf einer virtuellen Getrankeflasche oder auf einem
sonstigen virtuellen Gebrauchsgegenstand, der nicht weiter zur Handlung beitragt, erfol-
gen. Sie kann aber auch aktiv als spielbezogenes Element eingesetzt werden; so stehen
z. B. in dem sehr beliebten Autorenn-Spiel Need for Speed® die Fahrzeuge real existieren-
der Fahrzeugmarken zur Auswahl, die darlUber hinaus durch Bauteile real existierender
Fahrzeugzulieferer erweitert und modifiziert werden kénnen.”" Als in das Spiel integrierte
Werbung ist das Ingame Advertising somit von Werbeeinblendungen, Unterbrecherwer-
bung (englisch Interstitials) oder Werbebannern, wie sie bei digitalen Spielen auf mobilen
Endgeraten und bei webbasierten ,Free-to-Play-Spielen” verbreitet sind, abzugrenzen.
Letztere WerbemalRnahmen sind bei Client-Spielen untblich.

2.2.1.3 Browserspiele

Da bei Browserspielen eine Installation und damit der Erwerb einer Software nicht erforder-
lich sind, kdnnen Anbieter von Browserspielen keinen Erlds durch den Absatz von entspre-
chender Software wie beim Client-Spiel generieren. Fur Browserspiele hat sich als Ge-
schéaftsmodell das sog. ,Free-to-play* (auch Freemium’?) durchgesetzt (nachfolgend Free-
to-Play oder Freemium).”® Dies bedeutet, dass die Spieler die Grundfunktionen und grund-
legenden Inhalte des Spiels kostenfrei nutzen kénnen und der Erlés aus dem Angebot von
sog. ,Premium-Accounts®, aus dem Verkauf von kostenpflichtigen Zusatzinhalten oder aus
Werbeeinnahmen generiert wird. Oft kommen diese drei Geschaftsmodelle auch in Kombi-
nation zur Anwendung. Die Vorteile dieser Free-to-Play-Spiele sind der einfache Zugang
zu einem grofRen Publikum und die rasante Verbreitung des Spiels, weil das Spiel ohne die
Hemmschwelle einer Geldzahlung (zunachst) kostenfrei gespielt werden kann.” Auf diese
Weise kdnnen die Spieleanbieter auch Gelegenheitsspieler (englisch Casual Gamer) an-
sprechen, die nicht viel Geld ausgeben wollen.”

69 \gl. Schultheiss, Im Reich der interstellaren Handler, S. 56.

70 Siehe die offizielle Need-for-Speed-Website des Unternehmens Electronic Arts unter
https://www.ea.com/de-de/games/need-for-speed (zuletzt aufgerufen am 01.03.2020).

71 Hierzu auch Savio, Die Computer- und Videospielbranche, S. 37.

2. Zusammengesetzt aus ,free” und ,Premium®.

73 Siehe hierzu insb. Weidemann, LEAD digital 21/2013, 15 ff.

74 Nach Ansicht von Frank Gibeau, Spitzenmanager des prominenten Entwicklungsstudios und
Publishers Electronic Arts (EA), werde daher der heute dominierende Verkauf von Software —
befeuert durch den steigenden Absatz von Smartphones und Tablet-Computer — bis Ende des
Jahrzehnts vom ,Free-to-Play-Ansatz” abgeldst werden; siehe https://www.heise.de/newsti-
cker/meldung/EA-Free-to-Play-Geschaeftsmodell-gehoert-die-Zukunft-1667902.html (zuletzt ab-
gerufen am 01.03.2020).

75 Der Chef des Spieleentwicklers und Publishers Ubisoft, Yves Guillemot, sieht darin eine "riesige
Chance fur die gesamte Branche" und eine lukrative Ergadnzung zum Geschaft mit Vollpreisti-
teln, welches seiner Ansicht nach aber weiter eine gro3e Rolle spielen werde; siehe
https://www.neuepresse.de/Nachrichten/Medien-TV/Verschenken-als-Geschaeft-Gratis-Compu-
terspiele-boomen (zuletzt abgerufen am 01.03.2020).



https://www.ea.com/de-de/games/need-for-speed
https://www.heise.de/newsticker/meldung/EA-Free-to-Play-Geschaeftsmodell-gehoert-die-Zukunft-1667902.html
https://www.heise.de/newsticker/meldung/EA-Free-to-Play-Geschaeftsmodell-gehoert-die-Zukunft-1667902.html
https://www.neuepresse.de/Nachrichten/Medien-TV/Verschenken-als-Geschaeft-Gratis-Computerspiele-boomen
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Zu den Browserspielen zahlen auch die 2009 popular gewordenen sog. Social Games, die
auf sozialen Netzwerken wie Facebook’ gespielt werden koénnen.

2.2.1.3.1 Premium-Accounts (Abonnements)

Premium-Accounts (oder auch Premium-Services) sind eine spezifische Variante des
Abonnements (nachfolgend Premium-Accounts). In der kostenlosen Basisvariante verfugt
der Spieler in der Regel nicht tber die volle Optionsvielfalt. Vielmehr stehen ihm nur einge-
schrankte Funktionen, Informationen und Inhalte bereit. Der Premium-Account schaltet
dem Spieler zusatzliche Features des Spiels frei, wodurch ihm letztlich gegeniber dem
nicht-zahlenden Spieler ein mitunter erheblicher Spielvorteil gewahrt wird. Diese Spielvor-
teile kdnnen sich z. B. in dem Erhalt von mehr Spielgeld oder einer héheren Anzahl von
durchflihrbaren Aktionen pro Tag oder in Bedienvorteilen durch bersichtlichere Ansichten
oder langere Bauschleifen von Gebauden niederschlagen.”” Ganz iberwiegend fallen bei
Nutzung eines Premium-Accounts auch die in den Browser-Fenstern sonst eingeblendeten
Werbebanner weg.

Der Spieleinstieg ist bei diesen Browserspielen meist so gestaltet, dass zu Beginn kein
Premium-Account erforderlich ist, um die Einstiegsbarrieren gering zu halten. Mit Fortgang
des Spieles steigt jedoch der Bedarf an einem Premium-Account, um das zuvor Erreichte
durch die Bedienvorteile zu organisieren und durch die Spielvorteile weiter ausbauen zu
kénnen. Um die Vorzlge eines Premium-Accounts zu bewerben, bieten die Spieleanbieter
nach dem Erreichen einer bestimmten Punktzahl haufig eine kurze und kostenlose Probe-
zeit des Premium-Accounts an. Die Eintrittsbarrieren fur den Erwerb eines solchen Pre-
mium-Accounts sinken hierdurch.

Die Transaktion fir den Erwerb eines Premium-Accounts kann auf unterschiedlichste
Weise ausgestaltet sein. Ein Direkterwerb mit realen Zahlungsmitteln ist genauso verbreitet
wie der Erwerb mit zuvor umgetauschter virtueller In-Game-Wéhrung (nachfolgend In-
Game-Waihrung).”® Eine weitere Methode ist der Kauf von Premium-Punkten, der den Zu-
gang zu Premium-Services fur einen bestimmten Zeitraum ermdglicht und durch einen
Mengenrabatt umso gunstiger ausfallt, je mehr Premium-Punkte auf einmal gekauft wer-
den. Einige Spielehersteller bieten bei Einbindung von speziellen Technologieanbietern’
den Spielern zusatzlich die Mdglichkeit an, durch die Teilnahme an Umfragen, Gewinnspie-
len oder den Erwerb von Produkten bzw. Dienstleistungen bei Werbepartnern Premium-
Punkte zu verdienen.®°

76 Die bekanntesten Spiele sind hier wohl FarmVille und Mafia Wars von dem Browserspiel-Ent-
wickler Zynga.

77 Beispiele aus dem Spiel Die Stamme des Spielentwicklers InnoGames umfassend darstellend
Savio, Die Computer- und Videospielbranche, S. 61 ff.; siehe auch Weidemann, LEAD digital
21/2013, 15 ff.

78 Gibt es mehrere In-Game-Wahrungen, fir die in der jeweiligen Spielwelt essenzielle Verbesse-
rungen verschiedenster Art erworben werden kénnen oder mussen, ist haufig eine dieser Wah-
rungen nur aulderst schwer oder iberhaupt nicht innerhalb der Spielwelt zu erwirtschaften. Bei
nur einer In-Game-Wahrung lassen sich haufig gréliere Mengen gegen Gebihr dem Spielac-
count hinzuftigen. In beiden Fallen bietet das Spiel dem Spieler den Erwerb besagter Wahrung
Uber den Einsatz von realen Zahlungsmitteln an. Bsp. zu In-Game-Wahrungen und deren Ein-
satz bringt Savio, Die Computer- und Videospielbranche, S. 58 ff.

79 Einer der groRten Anbieter fiir dieses Erlésmodell in Deutschland ist die Fyber GmbH in Berlin.

80 Zu diesem Modell ausfiihrlich Savio, Die Computer- und Videospielbranche, S. 63.
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2.2.1.3.2 Micropayments

Laut Savio®' entstand das Free-to-Play-Konzept, das sich durch Micropayments finanziert,
in Stdkorea, und zwar aufgrund des dort stark umkampften Marktes. Um dem hohen Kon-
kurrenzdruck standzuhalten, haben die Spielehersteller (hach Experimenten mit verschie-
denen Erlésmodellen) die zuvor gangigen Abo-Gebuhren abgeschafft und die Spiele kos-
tenlos auf dem Markt angeboten. Umséatze erzielen die Spielehersteller durch den Verkauf
von kostenpflichtigen Spielinhalten im ansonsten kostenfreien Spiel (nachfolgend
Micropayments). Es handelt sich hierbei um Gegenstande oder Charakteristika, die der
Spieler nur schwer bzw. mit erheblichem Zeitaufwand oder auch gar nicht erspielen kann.

Diese kostenpflichtigen Elemente koénnen besondere virtuelle Gegenstande (englisch
Items) wie Waffen oder Ausristung, aber auch Fahigkeiten, flr das Spiel relevante Zusatz-
informationen bzw. Statistiken oder sonstige kleinere Vorteile sein, die das Fortkommen
des Spielers beférdern oder ihm erweiterte Handlungsoptionen gewahren. Je nach Spiel
kénnen die nicht-zahlenden Spieler diese ltems durch langes und intensives Spielen eben-
falls erlangen oder sie sind nur den zahlenden Spielern vorbehalten.®? Neben den die Spiel-
balance beeinflussenden ltems werden aber auch Features angeboten, die (lediglich) der
individuellen Anpassung des Spielcharakters, dessen Gestaltung und Erscheinung (eng-
lisch Customization Items), dienen.8

Wie bei dem Geschaftsmodell der Premium-Accounts werden fir den Erwerb der zusatzli-
chen kostenpflichten Elemente verschiedene Mdglichkeiten angeboten (direkter Erwerb ge-
gen reale Zahlungsmittel oder mit zuvor umgetauschter In-Game-Wahrung).

2.2.1.3.3 Werbefinanzierung

Im Vergleich zu den Geschaftsmodellen ,Premium-Account und ,Micropayments® ist die
alleinige Werbefinanzierung insbesondere wegen der Mdglichkeiten der Spieler, Werbeblo-
cker (englisch Ad-Blocker) zu nutzen, zum Teil nicht sonderlich lukrativ. Gleichwohl haben
sich neben dem bereits oben dargestellten lukrativen In-Game-Advertising®*, das auch bei
Browserspielen eingesetzt wird, zahlreiche Werbemodelle etabliert, die nahezu in jedem
Browserspiel — und ebenso in digitalen Spielen auf mobilen Endgeraten — auch in Kombi-
nation — enthalten sind.%

Eines dieser Werbemodelle ist das Schalten eines Werbevideos, bei dem der Spieler ent-
scheidet, ob er es sehen méchte oder nicht (englisch Rewarded Video Ads). Fur das Sehen
des (sodann nicht unterbrechbaren oder Uberspringbaren) Werbevideos erhalt der Spieler
eine Gegenleistung bzw. Belohnung, wie beispielsweise eine bestimmte Menge der virtuellen
Wahrung des Spiels oder Premium-Punkte fir den Zugang zum Premium-Account des
Spiels. Derartige Rewarded Videos werden oft auf sog. Offer Walls platziert. Hierbei handelt
es sich um eine Aufstellung von Angeboten diverser Werbeanbieter in einer einzigen

81 Savio, Die Computer- und Videospielbranche, S. 58.

82 Manchmal sind die In-Game-Kaufe mandatorisch fir die eigene Leistungsfahigkeit und der
Spieler kann nur so mit fiihrenden (und ebenfalls zahlenden) Mitspielern gleichziehen.

83 Ausflhrlich zum Micropayment-Geschaftsmodell Hofmann, Computerspielsysteme, S. 27; Sa-
vio, Die Computer- und Videospielbranche, S. 58; Wandtke, Praxishandbuch Medienrecht
Bd. 2, S. 529; Wimmer, Massenphdnomen Computerspiele, S. 130.

84 Hierzu bereits Kapitel 2.2.1.2.5.

85 |n aller Ausfuhrlichkeit zu den aktuellen Werbemodellen im Internet Lammenett, Praxiswissen
Online-Marketing. Siehe auch Weidemann, LEAD digital 21/2013, 15 (16 f.).
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Werbung. Der Spieler erhalt hierbei die Moéglichkeit, die dort dargestellten Angebote anzu-
nehmen und beispielsweise ein Werbevideo anzusehen, an einer Umfrage teilzunehmen,
eine Bewertung abzugeben oder Produkte und Dienstleistungen in Anspruch zu nehmen und
hierfiir im Gegenzug virtuelle Wahrung bzw. Premium-Punkte fiir das Spiel zu erhalten.8®

Ein weiteres Modell stellt die sog. ,Unterbrecherwerbung® (englisch Interstitials) dar. In-
terstitials sind Werbebanner, welche das Browserspiel kurz unterbrechen und diese Auf-
merksamkeit flir die Werbebotschaft nutzen. Eine gangige Form des Interstitials ist das sog.
Pop-up, so z. B. beim Ladevorgang des Spiels am Anfang oder in Zwischensequenzen.®’

Sehr verbreitet ist nach wie vor auch die klassische Bannerwerbung (englisch Banners),
bei der die Werbung meist als Banner in die Webseite eingebunden ist und mit einem Hy-
perlink auf die Website des Werbenden verweist. Die Einnahmen der Spieleentwickler rich-
ten sich hierbei nach der Anzahl der Klicks, die den Spieler auf die Seite des Werbetreiben-
den flihren.®8

2.2.2 Spiele auf mobilen Endgeraten

Die Nutzung mobiler Spiele ist mit der Verbreitung von Smartphones und der Erfindung des
Tablet-Computers extrem angestiegen. Mobile (Client-)Spiele werden als Anwendungspro-
gramme (englisch Apps) fur mobile Endgerate Uber spezielle Online-Stores (App Store,
Google Play etc.) vertrieben.®® Als Erlésmodelle haben sich neben dem Verkauf der teil-
weise nur wenige Euro teuren Spiele in den Online-Stores vor allem das Micropayment, wie
sie bei dem Freemium-Modell in den Browserspielen ublich sind, und die Werbefinanzie-
rung etabliert. Auf den mobilen Endgeraten werden auch die sehr beliebt gewordenen
Social Games gespielt, welche in ein soziales Netzwerk wie beispielsweise Facebook ein-
gebettet sind. Da auf mobilen Endgeraten — genauso wie am PC — Client- und Browser-
spiele gespielt werden koénnen, gilt im Wesentlichen das bereits zu den PC-Spielen Ge-
sagte.

2.2.3 Konsolenspiele

Unter Konsolen- bzw. Videospielen sind digitale Spiele zu verstehen, die auf eigens fir
Spielzwecke gebauten Rechnern, sogenannten Konsolen, genutzt werden. Die meisten
Konsolen werden an einen Fernseher angeschlossen, der als Monitor dient. Wenn die Kon-
sole mit einem eigenen Bildschirm ausgestattet ist, bezeichnet man sie als ,Handheld-Kon-
sole“. Anders als bei Heimcomputern handelt es sich bei Konsolen um Endgerate, die spe-
ziell und primar zum Spielen konzipiert wurden, deren Hauptzweck mithin die Nutzung von
Spielesoftware ist und deren Technologie dementsprechend fir diese Funktion optimiert
wurde.®® Gleichwohl ermdglichen die heutigen Konsolen neben dem Spielen auch andere
Nutzungsformen, wie Musik- und Filmwiedergabe, Nutzung von Applikationen (englisch

8 Zur Bedeutung, die Rewarded Video Ads mittlerweile einnehmen, siehe https://onlinemarke-
ting.de/news/rewarded-video-ads-finden-hohe-akzeptanz-im-mobile-gaming (zuletzt abgerufen
am 01.03.2020). Siehe auch Weidemann, LEAD digital 21/2013, 15 (16).

87 Vgl. hierzu Wandtke, Praxishandbuch Medienrecht Bd. 2, S. 549.

88 Sjehe z. B. Schultheiss, Im Reich der interstellaren Handler, S. 52 f.

89 Vgl. Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 11 f.

9 Vgl. J6ckel, Spielend erfolgreich, S. 24.



https://onlinemarketing.de/news/rewarded-video-ads-finden-hohe-akzeptanz-im-mobile-gaming
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Apps) sowie Internetzugang. Anders als bei PC-Spielen gibt es bei Konsolenspielen keine
Unterteilung in Client- und Browserspiele, da samtliche Konsolenspiele auf der Konsole
installiert werden missen.®!

Wegen der speziellen Hardwarevoraussetzungen im Konsolenspielsegment konstituiert
sich der relevante Markt aus der Spielehardware- und der Spielesoftwareindustrie. Die Kon-
solenhersteller entwickeln und produzieren die Spielkonsolen. Zu den wichtigsten Konso-
lenherstellern zéhlen Sony mit der Konsole Playstation, Microsoft mir der Konsole Xbox,
und Nintendo mit den Konsolen Wii, Wii U sowie der Switch.%? Die drei etablierten Konso-
lenhersteller Sony, Microsoft und Nintendo entwickeln und vermarkten gleichzeitig eigen-
standig Videospiele. Um rasch eine breite Nutzerbasis zu installieren, werden die Konsolen
meist nicht kostendeckend angeboten. Denn die Verbreitung der Hardware ist notwendige
Voraussetzung, um letztlich in dem lukrativen Lizenzgeschaft tatig zu werden und an den
Verkaufserlosen der Spielehersteller zu partizipieren.*?

Auf der Seite der Softwareindustrie stehen Spieleentwickler und Publisher, die Konsolen-
spiele entwickeln und vertreiben. In der Regel muss fir jedes Videospiel, das auf der Platt-
form eines Konsolenherstellers entwickelt und vermarktet wird, eine LizenzgebUhr entrich-
tet werden. Ferner sind die Konsolenhersteller an den Erlésen der Spiele beteiligt.** Diese
Zweiteilung des Markes ist bei der nachfolgenden Darstellung der verschiedenen Erlésmo-
delle in der Videospielindustrie zu beriicksichtigen. Zwar werden digitale Spiele heute viel-
fach plattformibergreifend flr verschiedene Ausgabegerate parallel entwickelt; manche
Spieltitel werden allerdings nach wie vor exklusiv flr eine bestimmte Konsole entwickelt.

2.2.3.1 Vollpreismodell

Sowohl die Konsolen als auch die Spielesoftware, die auf einem elektronischen Datentrager
(meist eine CD-ROM oder DVD) geliefert wird, werden sowohl im stationaren wie auch im
Versandhandel angeboten. Die Konsolenhersteller verdienen an dem Vertrieb eigener
Spieltitel, an den Lizenzgebihren und an der Umsatzbeteiligung der Spielehersteller, die
fur die jeweilige Konsole — mdglichst exklusiv — Spiele entwickeln und vertreiben.

Ebenso wie bei PC-Spielen gibt es auch bei Konsolenspielen Online-Plattformen, auf denen
die Vollpreisspiele digital heruntergeladen und auf der Konsole installiert werden kénnen.
Dies sind Xbox Live von Windows, Playstation Store von Sony und Nintendo eShop von
Nintendo. Zum Spielen der erworbenen Spiele ist auch hier die Errichtung eines Benutzer-
kontos obligatorisch. Im Unterschied zu PC-Spielen erhalt man beim Kauf des Vollpreis-
spiels allerdings keinen Key, den der Nutzer bei der Installation des Spiels eingeben muss
und der dann untrennbar mit dem Account verbunden ist. Vielmehr kann das Spiel auch auf
anderen Konsolen mit einem anderen Account gespielt werden, was die Verkehrsfahigkeit
der gebrauchten Spiele erhdht.

91 Als Premium-Mitglied einer Konsolenvertriebsplattform erhalt man regelmafig zusatzlichen
Speicherplatz in der ,Cloud” und kann zwar nicht die Spiele selbst, aber Spielstande abspei-
chern.

92 Zuséatzlich bieten Nintendo (Nintendo 3DS) und Sony (PS Vita) sog. Handheld-Konsolen an.

9 \gl. Steinhofer, Die Videospielindustrie im Wandel, S. 30.

94 Vgl. Steinhofer, Die Videospielindustrie im Wandel, S. 30.
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Ahnlich wie bei den Online-Plattformen fiir PC-Spiele gelangt der Spieler nach der Erstel-
lung des Accounts zudem in aller Regel in den Genuss weiterer Services, wie z. B. Zugang
zum Online-Mehrspielermodus®, automatische Updates der Spiele, Kommunikationsmog-
lichkeiten mit anderen Spielern, Speicherung von Spielfortschritten und Vergleich mit an-
deren Spielern (englisch Rankings), Downloadmaoglichkeit von Demoversionen und fortlau-
fende Informationen Uber Neuerscheinungen.®

2.2.3.2 Abonnement

Mittlerweile ist das Abonnement als Geschaftsmodell auch bei Konsolenspielen etabliert
und kommt insbesondere bei den mit hohen Serverwartungskosten verbundenen
MMO(RP)Gs zum Einsatz. Hierzu zahlt z. B. das sowohl fiir Rechner als auch fiir die Pla-
ystation verfugbare MMORPG Final Fantasy X1V des Spieleentwicklers Square Enix. Nach
einer 30-tagigen kostenlosen Spielzeit zahlt der Spieler hier fur die Servernutzung
EUR 12,99 monatlich, bei dreimonatigen Vertragsschluss EUR 11,99 monatlich und bei ei-
nem sechsmonatigen Abonnement EUR 10,99 monatlich.®”

2.2.3.3 Add-Ons

Genauso wie bei PC-Spielen gibt es auch bei Konsolenspielen Spielerweiterungen in Form
von Add-Ons. An den Verkaufserldsen dieser Basisspielerweiterungen sind die Konsolen-
hersteller ebenfalls beteiligt.

2.2.3.4 Downloadable Content (DLC) und Season Pass

Auch bei Konsolenspielen gibt es Spielerweiterungen in Form der sog. Downloaderweite-
rungen, den DLCs. Diese werden ausschlie3lich tGber die diversen Online-Plattformen ver-
trieben und sind im stationaren Handel nicht erhaltlich. Eine Besonderheit im Konsolen-
markt stellt das Angebot zum Erwerb eines sog. Season Pass (nachfolgend Season Pass)
dar. Hierbei handelt es sich um ein Blindelangebot, das dem Kaufer Zugriff auf klinftige
und/oder bereits erschienene DLCs eines Spiels anbietet. Diese kdnnen mit dem Season
Pass (mittlerweile) automatisch ,kostenfrei“ heruntergeladen werden. Die Preise fur einen
Season Pass beginnen ab etwa EUR 20,00 und hangen vom jeweiligen Spiel ab. Die Spiel-
hersteller bieten den Season Pass regelmalig dann an, wenn sie eine Reihe von Down-
loaderweiterungen zu verdffentlichen beabsichtigen. In diesem Fall ist der Erwerb des Se-
ason Passes im Vergleich zum Einzelkauf jeder einzelnen Erweiterung giinstiger.®®

9 Dies zumeist allerdings nur in Verbindung mit einer gebihrenpflichtigen Mitgliedschaft.

9 Zur Online-Plattform der Xbox siehe die freie Enzyklopadie Wikipedia unter dem Eintrag
https://de.wikipedia.org/wiki/Xbox Live; zur Online-Plattform der Playstation den Eintrag
https://de.wikipedia.org/wiki/PlayStation Network (beide zuletzt abgerufen am 01.03.2020).

97 Vgl. die Preise auf der Plattform https://finalfantasydojo.de/news/ffxiv-kosten-abo-bezahlmoeg-
lichkeiten-4328/ (zuletzt abgerufen am 01.03.2020).

98 Ausfiihrlicher zum Season Pass https://praxistipps.chip.de/ps4-season-pass-was-ist-das-und-
wozu-ist-es-gut_41711 (zuletzt abgerufen am 01.03.2020).
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https://de.wikipedia.org/wiki/PlayStation_Network
https://finalfantasydojo.de/news/ffxiv-kosten-abo-bezahlmoeglichkeiten-4328/
https://finalfantasydojo.de/news/ffxiv-kosten-abo-bezahlmoeglichkeiten-4328/
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2.2.3.5 Premium-Mitgliedschaft

Das unter den PC-Spielen dargestellte Modell der Premium-Services wird auch von den
beiden Konsolenherstellern Sony und Microsoft angewendet. Als sogenanntes Xbox-Live-
Gold-Mitglied respektive Playstation-Plus-Mitglied erhalten die Spieler den Zugang zum
Online-Mehrspieler-Modus, eine beschrankte Anzahl an kostenlosen Spielen pro Monat
und Rabatte auf ausgewahlte Spiele, Add-Ons und andere Leistungen in den digitalen
Stores. Entscheidend ist, dass der fiir Spiele so wichtige Online-Mehrspielermodus ohne
eine Mitgliedschaft Gberhaupt nicht moglich ist. Die Kosten hierfur betragen ca. zwischen
EUR 4 und EUR 7 pro Monat, je nachdem Uber welchen Zeitraum der Spieler die Mitglied-
schaft abschlief3t.%°

2.2.3.6 Micropayments

Genau wie bei PC-Spielen werden auch in Konsolenspielen den Nutzern neben den DLCs
weitere kostenpflichtige Zusatzinhalte flr Kleinbetrage angeboten, die als Mikrotransaktio-
nen abgewickelt werden. Dieses Micropayment-Modell wird ebenso wie bei PC-Spielen oft
mit dem Verkauf von Vollpreisspielen (und dem fir die Online-Mehrspielerfunktion notwen-
digen Premium-Account) kombiniert. Anders als im Computerspielmarkt ist das mit
Micropayments oft im Zusammenhang gebrachte Free-to-Play-Geschaftsmodell fiir Konso-
lenspiele jedoch nicht existent. Es werden zwar viele Spiele mithilfe von kostenfreien Demo-
und Testversionen beworben, diese haben aber im Vergleich zum Freemium-Modell deut-
liche Einschrankungen (z. B. nur wenige Ebenen und Funktionen) oder stehen zeitlich nur
begrenzt zur Verfligung.'®

2.2.4 Zusammenfassende Darstellung der Geschéftsmodelle

Zwecks besserer Ubersichtlichkeit sind die besprochenen Geschéaftsmodelle fiir digitale
Spiele unter Zuordnung zum jeweiligen Endgerat in folgender Grafik dargestellt:

9 Die Darstellung hierzu von Savio, Die Computer- und Videospielbranche, S. 65 ist aufgrund der
Entwicklungen in der Konsolenbranche tberholt.

100 \/gl. Informationen zu Betas, Demos und Testversionen https://beta.support.xbox.com/help/ga-
mes-apps/game-setup-and-play/understanding-betas-demos-and-trials (zuletzt abgerufen am
01.03.2020).
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Erlésmodelle Digitaler Spiele

PC | | Mobile Endgerite | | Spielkonsolen
| | |
Clientspiel Browserspiel Clientspiel Clientspiel
Kostenpflichtiger Erwerb Kostenpflichtiger Erwerb Kostenpflichtiger Erwerb
der Clientsoftware der Clientsoftware der Clientsoftware
Kostenpflichtiger Zugang Kostenpflichtiger Zugang
—| zu den Servern des —| Werbefinanzierung —| Werbefinanzierung — zu den Servern des
Spielanbieters Spielanbieters
—| Add-Ons —| Premiumaccount | Premiumaccount — Add-Ons
—| DLCs | Micropayment — Micropayment —{ DLCs | f’;:zon
—| Micropayment —{ Micropayment
Premiummitgliedschaft
| Ingame-Advertisement L_{ fir Online-
Mehrspielermodus

Abbildung 1: Geschéftsmodelle fiir digitale Spiele im Uberblick 0!

2.3 Teilnehmer am Spielemarkt

Wahrend es zu Beginn der Computertechnologie bis in die friihen 1990er-Jahren noch még-
lich war, dass einzelne Programmierer ihre Spiele alleine programmierten, sind die heutigen
digitalen Spiele Produkte einer spezialisierten Softwareindustrie, an deren Entstehen haufig
Uber 100 Personen — angefangen bei den Programmierern Uber die Zeichner bis hin zu 3D-
Modellentwicklern und Autoren — beteiligt sind.'® Neben der Entwicklung der Spiele ma-
chen die Finanzierung, die Vermarktung und der Vertrieb weitere wesentliche Bestandteile
an der klassischen Wertschopfungskette der Spieleindustrie aus. Die wichtigsten Akteure
auf dem Markt der Spielesoftware sind somit die Entwickler, die Publisher, die Distributoren
und schlussendlich die Konsumenten.

2.3.1 Entwickler

Die Spielentwickler (englisch Developer) konzipieren, programmieren und entwerfen die
digitalen Spiele.'® Sie bieten den Publishern inre Spielkonzepte und bestenfalls Prototypen

101 Quelle: Eigene Darstellung.
102 \/gl. Boelmann, Literarisches Verstehen mit narrativen Computerspielen, S. 90.
103 \Vgl. Wimmer, Massenphanomen Computerspiele, S. 131.
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des Spiels zur Vermarktung an. Die Spielentwicklung kann sowohl extern durch ein unab-
hangiges Entwicklungsstudio als auch intern durch die Entwicklungsabteilung eines Publi-
shers erfolgen. Nicht selten beauftragt ein Publisher ein unabhangiges Entwicklungsstudio
mit der Erstellung eines bestimmten Spiels. Des Weiteren produzieren auch Einzelperso-
nen oder kleine unabhangige Teams Spiele, die, wenn sie ohne finanzielle Unterstiitzung
eines Publishers entwickelt werden, auch Independent Games genannt werden.'%

2.3.2 Publisher

Der Publisher, der regelmaflig eng mit dem Entwickler zusammenarbeitet, ist mit einem
Verleger im Buchwesen vergleichbar und der bedeutendste und einflussreichste Akteur in
der Wertschopfungskette. ' Zu den Aufgaben des Publishers zahlen insbesondere die Ver-
marktung und die Organisation des Vertriebs der Videospiele bis hin zur Gestaltung der
Verpackung fir die Hard Copies. Wahrend die Bedeutung des Publishers im Falle von
Browserspielen wegen der direkten Erreichbarkeit der Spieler und der geringeren Entwick-
lungskosten zumeist etwas geringer ist, kommt dem Publisher bei Konsolenspielen und
Client-Spielen regelmaRig eine tragende Finanzierungsfunktion zu.'%®

Zu den weltweit bekanntesten Publishern von Videospielen zahlen Electronic Arts (EA),
Blizzard Entertainment, Ubisoft Entertainment und die auch das Konsolengeschaft domi-
nierenden Unternehmen Microsoft, Nintendo und Sony. Diese global agierenden und meist
aus Asien und Nordamerika stammenden Konzerne'®” sind nicht nur als Publisher tatig,
sondern stellen oftmals durch eigene Entwicklungsabteilungen auch eigene Spieltitel her.

2.3.3 Distributoren

Die Distribution ist in der klassischen Wertschdopfungskette das Bindeglied zwischen Ent-
wickler/Publisher und dem Handel.'® GroR- und Einzelhandler Gbernehmen den traditio-
nellen Vertrieb von datentragergebundenen Medien. Wahrend dieser Markt in den vergan-
genen Jahren an Bedeutung verloren hat, spielt der Anteil der Internetverkaufe Uber die
Online-Vertriebsplattformen bzw. Download-Plattformen der Publisher (englisch Electronic
Software Distribution) eine zunehmend grof3e Rolle. GroRe Publisher wie Electronic Arts
(EA) planen, ihre Distribution in naher Zukunft vollkommen Uber diesen Online-Vertriebs-
kanal durchzufiihren, weil sie neben den Kosten fir die Verpackung auch die Handlermar-
gen einsparen kénnen.'®

2.3.4 Konsumenten

Die Spieler der digitalen Spiele stellen als Endverbraucher das letzte Glied in der Wert-
schopfungskette dar und bestimmen als Konsumenten bzw. Nutzer den Markt. In den

104 Pijcot, in: Duisberg/Picot, Recht der Computer- und Videospiele, Kap. 1 Rn. 2.

105 Hofmann, Computerspielsysteme, S. 14.

106 \/gl. Picot, in: Duisberg/Picot, Recht der Computer- und Videospiele, Kap. 1 Rn. 2.

107 Siehe das Ranking der grofiten Publisher in der freien Enzyklopadie Wikipedia unter dem Ein-
trag https://de.wikipedia.org/wiki/Publisher (zuletzt abgerufen am 01.03.2020).

108 \Vgl. Wimmer, Massenphanomen Computerspiele, S. 131.

109 \Vgl. Wimmer, Massenphanomen Computerspiele, S. 131 f.
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letzten Jahren hat sich das Bild der Spieler gewandelt. Heute spielen nicht nur mannliche
Heranwachsende digitale Spiele, vielmehr sind seit der Verbreitung von Browserspielen
und digitalen Spielen auf mobilen Endgeraten alle Gesellschaftsgruppen unabhangig von
Alter und Geschlecht vertreten.'”® Diese Gruppe der sog. Gelegenheitsspieler (englisch
Casual Gamer) ist fur die Spielindustrie ein sehr schnell wachsender und noch nicht voll-
standig erschlossener Markt, und so verstarken die Marktakteure ihre Anstrengungen,
diese Gruppe an Spielern als Kunden zu gewinnen. Dies fuhrte in den letzten Jahren zum
Entstehen zahlreicher kleinerer Handyspiel- und Browserspielentwickler, die sich auf die
Entwicklung von Gelegenheitsspielen und Social Games spezialisiert sind. Des Weiteren
werden die Konsumenten vermehrt auch als Mitgestalter (,Prosumenten®) aktiv, indem sie
sog. Beta-Versionen von Spielen testen, Spiel-Bugs beheben, in die Spielentwicklung ein-
bezogen werden oder die Spiele grafisch oder inhaltlich modifizieren (englisch Modding).'"

10 Vgl. Savio, Die Computer- und Videospielbranche, S. 19.
"1 Vgl. Wimmer, Massenphanomen Computerspiele, S. 132 f.
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3 AUSWIRKUNGEN DER RICHTLINIE AUF VERTRAGE UBER DI-
GITALE SPIELE

In Deutschland haben sich die Rechtsprechung und die Lehre im Hinblick auf die Behand-
lung von digitalen Inhalten und Leistungen bislang mit dem hergebrachten, nach Vertrags-
typen differenzierenden und primar auf die analoge Welt zugeschnittenen Gewahrleistungs-
recht des BGB arrangiert. Diese vertragstypologische Einordnung nach nationalem Recht
soll im Folgenden untersucht und der Behandlung der digitalen Inhalte und Leistungen nach
der Richtlinie gegentbergestellt werden. Die Untersuchung soll dabei entlang des ,Life-
Cycles* eines digitalen Spiels erfolgen. Das bedeutet, dass die vergleichenden rechtlichen
Analysen entlang des typischen Verlaufs eines Vertrages Uber digitale Spiele vorgenom-
men werden, also vom Erwerb des Spiels Uber die Installation und den Erwerb von Spie-
lerweiterung bis hin zum Leistungsstérungsrecht, den Mangelgewahrleistungsrechten des
Spielers und den Rechtsfolgen nach Loslédsung vom Vertrag. AbschlieRend wird kurz auch
ein Blick auf die Beweislast und die Fristen geworfen.

Zuvor soll allerdings ein grober Uberblick iber den wesentlichen Inhalt und den Vertrags-
gegenstand der Richtlinie gegeben werden.

3.1 Die Richtlinie iiber digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen im Uberblick

Wie in der Einleitung bereits angemerkt wurde, ist die Richtlinie Uber bestimmte vertragliche
Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und Dienstleistungen 2019/770/EU'"? Teil der
,Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt fir Europa“'*® und zielt darauf ab, durch die voll-
standige'* Harmonisierung''® bestimmter vertraglicher Aspekte von Verbrauchervertragen
ein einheitliches hohes Verbraucherschutzniveau herzustellen''® und so das Wachstum des
elektronischen Handels im Binnenmarkt zu férdern.

In diesem Sinne sieht die Richtlinie ein spezifisches Leistungsstérungsrecht fir Verbrau-
chervertrage Uber digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen vor. Die Richtlinie trat am
11. Juni 2019 in Kraft.""” Gem. Art. 24 Abs. 1 RL haben die Mitgliedstaaten bis 1. Juli 2021
die fur die Umsetzung der Richtlinien erforderlichen Rechtsvorschriften zu erlassen und
diese Vorschriften ab dem 1. Januar 2022 anzuwenden.

112 Richtlinie (EU) 2019/770 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20.05.2019 Uber
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleis-
tungen, ABL L 2019/136, 1 vom 22.05.2019.

113 Siehe die Mitteilung der Kommission ,Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt fiir Europa“ vom
06.05.2015, COM(2015) 192 final.

14 Vgl Art 4 RL.

15 Hierzu bereits oben, Kapitel 1.1. Siehe auch ErwG 7 und 8 der RL.

116 Vgl Art 1 RL.

117 Siehe Art. 26 RL.
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Die Richtlinie geht auf einen im Dezember 2015 vorgelegten Vorschlag der Europaischen
Kommission'"® (nachfolgend Kommissionsentwurf 2015) zurtick."'® Dieser Vorschlag war
nicht unumstritten und fuhrte zu langen Verhandlungen, im Zuge derer der Text des Vor-
schlags mehrfach abgeéndert wurde.'?® Auch der Bundesrat beschloss am 22. April 2016
eine in vielen Punkten sehr kritische Stellungnahme zum Kommissionsentwurf.'?' Am
1. Juni 2017 legte der Rat der Europaischen Union seinen Standpunkt zur Richtlinie fest und
unterbreitete einen Kompromisstext'?? (nachfolgend Kompromisstext des Rates 2017).
Diesem folgte am 27. November 2017 ein Bericht des Parlaments,'?® der zahlreiche Ande-
rungsvorschlage unterbereitete (nachfolgend Bericht des Parlaments 2017). Am 26. Marz
2019 folgte in erster Lesung die legislative EntschlieBung des Europaischen Parlaments. '
Der Rat schloss sich am 16. April 2019 dem Standpunkt des Parlaments an.'?®> Am 20. Mai
2019 wurde die Richtlinie sodann vom Prasidenten des Rates und dem Prasidenten des Eu-
ropaischen Parlaments unterzeichnet und am 22. Mai 2019 im Amtsblatt der Europaischen
Union veroffentlicht.'28

Zeitgleich mit dieser Richtlinie wurde auch die Richtlinie Uber bestimmte vertragsrechtliche
Aspekte des Warenkaufs 2019/771/EU"'?" (nachfolgend Warenkauf-RL)'?® beschlossen und
kundgemacht; fur sie gelten die gleichen Umsetzungsfristen (Art. 24 Abs. 1 Warenkauf-RL).

118 VVorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates (iber bestimmte ver-
tragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte vom 09.12.2015, COM(2015) 634 fi-
nal.

119 Dazu, dass der (zurlickgezogene) Vorschlag der Kommission fiir eine Verordnung Uber ein Ge-
meinsames Europaische Kaufrecht (GEK), KOM(2011) 635 Regeln Uber den Vertrieb digitaler
Inhalte enthielt und als Inspirationsquelle fiir die Richtlinie diente vgl. Schulze, ZEuP 2019, 695
(698 f.).

120 Ausfiihrlich zu den Hintergriinden und der Entstehungsgeschichte Stabentheiner, in: Sta-

bentheiner/WWendehorst/Z6chling-Jud, Das neue europaische Gewahrleistungsrecht, S. 1 ff. Die

Dokumente zu diesem Gesetzgebungsverfahren (Verfahren 2015/0287/COD) sind unter

https://eur-lex.europa.eu/procedure/DE/2015 2877qid=1574012265573&rid=1 (zuletzt aufgeru-

fen am 01.03.2020) publiziert.

Bundesrat, Beschluss des Bundesrates ,Vorschlag fur eine Richtlinie des Europaischen Parla-

ments und des Rates Uber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler In-

halte COM(2015) 634 final; Ratsdok. 15251/15“ vom 22.04.2016, Drucksache 168/16. Hierzu
auch Druschel/Lehmann, CR 2016, 244 ff.

122 Rat der Europaischen Union, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und
des Rates Uber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte — All-
gemeine Ausrichtung, 9901/17 ADD 1 vom 01.06.2017.

123 Bericht des Europaischen Parlaments Giber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen
Parlaments und des Rates Uber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digita-
ler Inhalte, Bericht A8-0375/2017 vom 27.11.2017.

124 Europaisches Parlament, Legislative EntschlieBung vom 26.03.2019, P8_TA (2019)0232.

125 Rat der Europaischen Union, Interinstitutionelles Dossier 16.04.2019, 8614/19.

126 ABL L 2019/136, 1 vom 22.05.2019.

127 Richtlinie (EU) 2019/771 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20.05.2019 (iber
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Anderung der Verordnung (EU)
2017/2394 und der Richtlinie 2009/22/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie 1999/44/EG, ABL
L 2019/136, 28 vom 22.05.2019.

128 Es sei darauf hingewiesen, dass die Richtlinie Uiber digitale Inhalte in manchen Punkten ein ho-
heres Verbraucherschutzniveau bietet als die Warenkauf-RL; hierzu Kern, VbR 2019, 164 ff.;
Metzger, JZ 2019, 577 (578). Insbesondere enthalt die Warenkauf-RL kein Konzept des ,Zah-
lens“ mit personenbezogenen Daten und gilt nur, wenn der K&ufer einen monetaren Preis
(Art. 2 Nr. 1) zahlt. Zudem rdumt sie dem Verbraucher bei Beendigung des Vertrages auch
keine spezifische Rechte hinsichtlich der von ihm bereitgestellten personenbezogenen Daten
und sonstigen Inhalte ein. Fir einen Ubersichtlichen, tabellarische Vergleich der zentralen Re-
gelungen der beiden Richtlinien siehe Kern, VbR 2019, 164 (168 f.).
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Sie verfolgt dhnliche Ziele, beschrankt sich aber auf die Regelung bestimmter vertragsrecht-
licher Aspekte bei Warenkaufen im B2C-Verhaltnis.'?® Wahrend der Unionsgesetzgeber mit
der Richtlinie Uber digitale Inhalte und Dienstleistungen ,weitgehend unbeschrittenes Ge-
lande“'3° betritt, wird mit der Warenkauf-RL die Verbrauchsgiterkauf-RL1999/44/EG, die mit
1. Januar 2022 auler Kraft treten wird,"' modernisiert und an das digitale Zeitalter adaptiert.

Inhaltlich enthalt die hier zu untersuchende Richtlinie Bestimmungen fur Vertrage Gber die
Bereitstellung digitaler Inhalte’™? und digitaler Dienstleistungen'®. Hierzu gehéren Vor-
schriften Uber die Vertragsmaligkeit der digitalen Inhalte, Gber Abhilfen, die den Verbrau-
chern bei nicht vertragsgemalen digitalen Inhalten zustehen, und tGber bestimmte Aspekte
bezliglich des Rechts auf Beendigung langfristiger Vertrage sowie beziiglich der Anderung
der digitalen Inhalte (vgl. Art. 1 RL).

Art. 2 RL enthalt eine Liste von Begriffsbestimmungen. Wie noch aufzuzeigen sein wird, ist
die Definition der Begriffe ,digitale Inhalte* und ,digitale Dienstleistung“ bewusst weit ge-
fasst, um zukiinftige technische Weiterentwicklungen zu bericksichtigen, Wettbewerbsver-
zerrungen zu vermeiden und gleiche Ausgangsbedingungen zu schaffen.

In Art. 3 RL regelt der Unionsgesetzgeber ausgehend vom Gegenstand der Richtlinie den
personlichen und materiellen Anwendungsbereich. Die Richtlinie gilt nur fir Transaktionen
zwischen Unternehmen und Verbrauchern.”®* Die Richtlinie gilt fir die Bereitstellung aller
Arten von digitalen Inhalten sowie Dienstleistungen. Die Rechtsnatur von Vertragen uber
die Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen sowie die Klarung der
Frage, ob solche Vertrage beispielsweise einen Kauf-, Dienstleistungs- oder Mietvertrag
oder einen Vertrag sui generis darstellen, sollen dem nationalen Recht Uberlassen bleiben
wie ErwG 12 zu Art. 3 Abs. 10 RL hervorhebt. Hiermit wird klargestellt, dass die Richtlinie
Vertrage Uber digitale Inhalte und Dienstleistungen ganzlich unabhangig von der nationalen
Vertragstypologie behandelt.”®® Auch die ,Bereitstellung® stellt im Ubrigen nicht etwa einen
eigenen Vertragstypus dar, sondern definiert lediglich Tatbestandsmerkmale zur Bestim-
mung des Anwendungsbereichs der Richtlinie.'® Dies stellt den Umsetzungsgesetzgeber
nun vor besondere Herausforderungen, da die Richtlinie gewissermalien ,quer zur

129 Zur Analyse der wichtigsten Regelungsbereiche und der Umsetzung in Deutschland vgl. Graf
von Westphalen, EUCML 2018, 66 ff.

130 So Metzger, JZ 2019, 577 (578).

131 Siehe Art 23 Warenkauf-RL.

132 Umfassend zum Begriff der ,digitalen Inhalte® Auer, ZfPW 2019, 130 (130 ff.); Grabosch, Analo-
ges Recht, S. 21 ff.

133 Die exakte Abgrenzung zwischen digitalen Inhalten und den beiden Varianten von Dienstleis-
tungen erscheint durchaus diffizil; sie kann aber erspart bleiben, da die Richtlinie keine unter-
schiedlichen Rechtsfolgen an diese Differenzierung knupft. I. d. S. (wenngleich zum Kommissi-
onsentwurf 2015) auch Wendland, GPR 2016, 8 (13). Es sei angemerkt, dass Art. 2 Nr. 1 des
Kommissionsentwurfs 2015 den Begriff der ,digitalen Inhalte® als Oberbegriff verwendete und
auch die ,digitalen Dienstleistungen® hierunter subsumierte. Zur Abgrenzung siehe auch Kern,
in: Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue europaische Gewahrleistungsrecht,

S. 38 ff. (40).

134 Der (kleine) Teil der Spieler, die das Spiel fir eine gewerbliche Nutzung erwerben (E-Sport), un-
terfallen somit nicht dem Schutzbereich der Richtlinie.

135 Hierzu auch Riehm/Abold, ZUM 2018, 82 (83).

136 So auch Wendland, GPR 2016, 8 (13).
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hergebrachten BGB-Vertragstypologie liegt,'” die anders als die Richtlinie nicht ausschlief3-
lich auf die ,Rechtsobjekte*'3® abstellt.

Die Richtlinie deckt auch Vertragsleistungen ab, die nicht nur gegen Geld, sondern auch im
Austausch fir von Verbrauchern tbermittelte personenbezogene Daten'® bereitgestellt
werden.'*® Die Richtlinie gilt hingegen nicht fiir Vertrage tiber sektorspezifische Dienstleis-
tungen (wie Gesundheitsversorgungs-, Glucksspiel- oder Finanzdienstleistungen) sowie fir
Falle, in denen die Daten ausschliellich zur Bereitstellung der Vertragsleistung oder fiir die
Zwecke der Einhaltung von Rechtsvorschriften verarbeitet werden und der Unternehmer
diese Daten zu keinen anderen Zwecken verarbeitet. In Art. 3 RL wird zudem klargestellt,
dass die Richtlinie das Urheberrecht und das Recht zum Schutz personenbezogener Daten
unberthrt Iasst und dass im Falle einer Kollision mit einem anderen Rechtsakt der EU die-
ser andere EU-Rechtsakt Vorrang hat.'*' Ebenso bleiben nationale Rechtsvorschriften un-
berthrt, soweit ihr Regelungsgehalt nicht von der Richtlinie erfasst ist. Hierzu gehdren bei-
spielsweise nationale Vorschriften tUber Art, Zustandekommen und Wirksamkeit des Ver-
trages.

In Art. 4 RL ist festgelegt, dass die Richtlinie eine Vollharmonisierungsrichtlinie ist.'?
Art. 5 RL regelt die Art und Weise sowie den Zeitpunkt der Bereitstellung digitaler Inhalte.

Art. 6 RL verweist auf Art. 7, 8 und 9 RL. Art. 6 RL i.V.m. Art. 7 RL stellen klar, dass die
digitalen Inhalte und Dienstleistungen in erster Linie dem entsprechen mussen, was im Ver-
trag zugesichert wurde (subjektive Anforderungen an die VertragsmaRigkeit). Kumulativ zu
den subjektiven Anforderungen muss die Vertragsmafigkeit der digitalen Inhalte auch an-
hand objektiver Kriterien bewertet werden, d. h. die betreffenden digitalen Inhalte missen
fur die Zwecke geeignet sein, fur die digitale Inhalte der gleichen Art gewdhnlich genutzt
werden (Art. 6 i.V.m. Art. 8 RL). Wenn die Vertragsleistung im Laufe eines Zeitraums be-
reitgestellt wird, muss sie wahrend der gesamten Laufzeit des Vertrags vertragsgeman
sein. Der Unternehmer hat dem Verbraucher des Weiteren Uber den gesamten

187 So Metzger, JZ 2019, 577 (578).

138 So Schmidt-Kessel u. a., GPR 2016, 2 (4).

139 Nach Art 4 Abs. 1 DSGVO sind unter ,personenbezogene Daten” alle Informationen zu verste-
hen, ,die sich auf eine identifizierte oder identifizierbare natirliche Person [...] beziehen; als
identifizierbar wird eine naturliche Person angesehen, die direkt oder indirekt, insb. mittels Zu-
ordnung zu einer Kennung wie einem Namen, zu einer Kennnummer, zu Standortdaten, zu ei-
ner Online-Kennung oder zu einem oder mehreren besonderen Merkmalen, die Ausdruck der
physischen, physiologischen, genetischen, psychischen, wirtschaftlichen, kulturellen oder sozia-
len Identitat dieser natirlichen Person sind, identifiziert werden kann®.

140 Denn solche Geschaftsmodelle werden in der Praxis immer haufiger und treten mittlerweile in
einem erheblichen Teil des Marktes auf; siehe auch ErwG 24 der Richtlinie.

141 Siehe hierzu auch ErwG 37 bis 39 der Richtlinie. Die meisten Mitgliedstaaten behandeln solche
Vertrage als unentgeltliche Vertrage; vgl. Kern, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zchling-Jud,
Das neue europaische Gewahrleistungsrecht, S. 39.

142 Dies bedeutet, dass die Mitgliedstaaten auch keine strengeren oder weniger strengeren Vor-
schriften zur Gewahrleistung eines anderen Verbraucherschutzniveaus treffen dirfe; siehe auch
ErwG 11 der Richtlinie. Dies gilt allerdings nur fir den Anwendungsbereich der Richtlinie und
nicht beispielsweise fir das Schadensersatzrecht; vgl. Schmidt-Kessel u. a., GPR 2016, 2 (6)
und ErwG 12 der RL.
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Vertragszeitraum (Sicherheits-)Aktualisierungen bereitzustellen, die fir den Erhalt der Ver-
tragsmafigkeit der Vertragsleistung erforderlich sind.

Art. 9 RL bestimmt, dass eine Vertragswidrigkeit der digitalen Inhalte oder Dienstleistung,
die aufgrund einer unsachgemalen Integration in die Hard- und Softwareumgebung des
Verbrauchers entsteht, als Vertragswidrigkeit der digitalen Inhalte oder Dienstleistung
selbst anzusehen ist, wenn das Vertragsprodukt vom Unternehmer integriert wurde.

Art. 10 RL enthalt eine zusatzliche Anforderung hinsichtlich der Vertragsmafigkeit, der zu-
folge die digitalen Inhalte frei von Rechten Dritter sein mussen.

Art. 11 RL regelt — unter Differenzierung zwischen einmaliger und fortlaufender Bereitstel-
lung der Vertragsleistung — in welchen Fallen der Anbieter gegenuber dem Verbraucher
haftet, namlich wenn die digitalen Inhalte nicht vertragsgemaf sind oder wenn der Anbieter
die digitalen Inhalte nicht bereitgestellt hat. Die Vorschrift bestimmt, dass nationale Verjah-
rungs- und Ausschlussfristen nicht kiirzer als zwei Jahre ab dem Zeitpunkt der Bereitstel-
lung sein darfen.

Mit Art. 12 RL wird die Beweislast flr die VertragsmaRigkeit dem Unternehmer auferlegt,
es sei denn, die digitale Umgebung des Verbrauchers ist nicht kompatibel mit der Vertrags-
leistung. Diese Umkehr der Beweislast ist bei Dauerschuldverhaltnissen nicht begrenzt. Bei
punktuellen Austauschvertragen gilt die Beweislastumkehr fur den Zeitraum eines Jahres
nach erfolgter Bereitstellung. In Bezug auf die Beweislast und die Fristen flr die Haftung
des Anbieters bei Vertragswidrigkeit gingen die Standpunkte der Mitgliedstaaten stark aus-
einander. Wahrend der Kommissionsentwurf 2015 in Art. 9 eine Beweislastumkehr zuguns-
ten des Verbrauchers ohne Zeitlimit vorsah, trifft der finale Richtlinientext nunmehr einen
Kompromiss, da es, so der Rat der EU, aufgrund der sehr unterschiedlichen Regelungen
der Mitgliedstaaten betreffend die Gewahrleistungs- und Verjahrungsfristen ,nicht moglich
sein wirde, eine vollstandige Harmonisierung bei den Fristen zu erreichen®.?

Art. 13 RL trifft Bestimmungen dazu, unter welchen Voraussetzungen der Verbraucher zur
Vertragsbeendigung im Falle nicht erfolgter Bereitstellung berechtigt ist.

In Art. 14 RL sind die Abhilfen aufgefihrt, die dem Verbraucher bei Vertragswidrigkeit der
Vertragsleistung zur Verfigung stehen. In einem ersten Schritt hat der Verbraucher An-
spruch auf Herstellung des vertragsgemalien Zustands innerhalb einer angemessenen
Frist, onne nennenswerte Unannehmlichkeiten und ohne Kosten. In einem zweiten Schritt
steht dem Verbraucher in abschlieRend ausgezahlten Fallen ein Recht auf Minderung des
Preises oder Beendigung des Vertrags zu.

In Art. 16 RL sind die Wirkungen der Beendigung des Vertrags wegen Vertragswidrigkeit
der digitalen Inhalte aufgefuhrt. Hier trifft die Richtlinie einige fur digitale Inhalte und Dienst-
leistungen maRgeschneiderte Bestimmungen. Neben den detaillierten Regelungen zu den
Modalitdten der Ruckzahlung, die auch moderne Zahlungsmittel bertcksichtigen (Art. 18
RL) finden sich auch Regelungen, wie mit Inhalten, die der Verbraucher bei Nutzung der

143 Rat der Europaischen Union, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und
des Rates Uber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte — All-
gemeine Ausrichtung, 9901/17 ADD 1 vom 01.06.2017, S. 24 f.
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vom Unternehmer bereitgestellten digitalen Inhalte oder Dienstleistungen erstellt oder be-
reitgestellt hat, umzugehen ist (Art. 16 Abs. 3 und 4 RL). Beispielsweise muss der Anbieter
den Preis erstatten und vom Verbraucher bereitgestellte oder wahrend der Vertragslaufzeit
erstellte nicht personenbezogene Daten — vorbehaltlich einiger spezifischer Ausnahmen —
nicht verwenden und muss die dem Verbraucher auf dessen Ersuchen bereitstellen. Im
Gegenzug darf der Verbraucher die digitalen Inhalte nach Beendigung des Vertrags nicht
weiter nutzen (Art. 17 RL). Die Fristen und die Art und Weise der Erstattung durch den
Unternehmer sind in Art. 18 RL geregelt. Art. 19 RL listet die Bedingungen auf, unter denen
der Unternehmer an der Vertragsleistung Uber das zur Erhaltung der Vertragsmaligkeit
erforderliche MaR hinausgehende Anderungen vornehmen kann.

Art. 20 RL gewahrt dem Unternehmer Regressanspruche innerhalb der gewerblichen Ver-
tragskette.’** Die Modalitaten fur die Ausiibung dieses Rechts sind durch die nationalen
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten zu regeln.

Mit Art. 21 RL werden die Mitgliedstaaten verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass angemessene
und wirksame Mittel vorhanden sind, mit denen die Einhaltung dieser Richtlinie sicherge-
stellt wird.

Art. 22 RL stellt klar, dass jede Abweichung von den in der Richtlinie enthaltenen Anforde-
rungen zum Nachteil des Verbrauchers fir den Verbraucher nicht bindend ist.

Art. 23 RL enthalt die Anderungen an anderen Rechtsvorschriften der EU. In Art. 24 RL ist
die Frist fir die Umsetzung durch die Mitgliedstaaten festgelegt. Mit Art. 25 RL wird die
Kommission verpflichtet, die Anwendung dieser Richtlinie spatestens am 12. Juni 2024 zu
Uberprifen. In Art. 26 RL wird das Datum des Inkrafttretens der Richtlinie festgelegt. Art. 27
RL nennt die Adressaten der Richtlinie.

3.2 Der Erwerb des digitalen Spiels

Die erste Phase im Lebenszyklus eines digitalen Spiels ist der Erwerb der Zugangs- bzw.
Client-Software. Zur Analyse dieser Phase wird analog zur Darstellung der Geschaftsmo-
delle (Kapitel 2.2) auf erster Ebene in PC-Client-Spiele, PC-Browserspiele, Spiele auf mo-
bilen Endgeraten und Konsolenspiele unterschieden und sodann weiter nach Geschéafts-
modellen differenziert. Hierbei erfolgt jeweils an erster Stelle die Beurteilung nach nationa-
lem Recht und an zweiter Stelle die Beurteilung nach der Richtlinie. Innerhalb dieser Kate-
gorien folgen die Ausfihrungen zum nationalen Recht und zur Richtlinie allerdings teils un-
terschiedlichen Strukturen, da nach nationalem Recht die Einordnung der digitalen Spiel-
vertrdge nach den im BGB bestehenden verschiedenen Vertragstypen vorzunehmen ist,
wohingegen sich fur die Richtlinie, der keine Vertragstypologie zugrunde liegt, primar Fra-
gen des sachlichen Anwendungsbereichs stellen.

Der personelle Anwendungsbereich der Richtlinie wurde im Uberblick zur Richtlinie (Kapitel
3.1) bereits dargestellt und wird im Folgenden nicht erneut aufgenommen. An dieser Stelle
sei lediglich erinnert, dass die Richtlinie nurim B2C-Verhaltnis gilt, womit, soweit der Spieler

144 Zur Frage, ob die Produkthaftung digitale Inhalte erfasst vgl. Nemeth/Carvalho, EuCML 2019,
160 f.



29

nicht etwa als ,,Pro-Gamer* beim Spielen kommerzielle Ziele verfolgt (was der Spielanbieter
in seinen AGB aber fir gewdhnlich ohnehin untersagt), der personelle Anwendungsbereich
in aller Regel eroffnet ist.

3.2.1 PC-Client-Spiele

Der Lebenszyklus eines Client-Spiels beginnt mit dem Erwerb der Client-Software, die, wie
in Kapitel 2.2.1.2.1 dargestellt wurde, Uber zwei Vertriebswege angeboten wird. Sie kann
entweder als DVD im stationaren respektive im Internethandel erworben oder aber Uber
das Internet via Download direkt auf den Rechner des Nutzers heruntergeladen werden.'®

Im Falle von Online-Clientspielen sind fur die Nutzung des Spiels mehrere Vertrage zwi-
schen dem Spieler und gegebenenfalls unterschiedlichen Vertragspartnern erforderlich. Zu-
nachst muss der Spieler die Client-Software erwerben und diese auf seinem Rechner in-
stallieren. Sodann muss er zumeist ein Benutzerkonto auf einer Online-Vertriebsplattform
anlegen, da viele Spieltitel heute ohne Benutzerkonto nicht mehr spielbar sind. Soweit der
Spieltitel einen Internetzugang zu den Servern der Spieleanbietern erfordert, kommt zum
Erwerb des Vollpreisspiels und der Erstellung des Benutzerkontos noch ein Vertrag Uber
die Nutzung der auf den Servern der Spielehersteller aufgespielten Online-Spielwelt hinzu.
Die Vertrage uber den Erwerb der Client-Software und Uber die Nutzung der Spieleserver
kénnen hierbei mit demselben oder aber mit personenverschiedenen Vertragspartnern ab-
geschlossen sein. Je nach Geschaftsmodell kénnen der Erwerb der Software und/oder die
Nutzung der virtuellen Welt kostenpflichtig oder kostenlos sein.

Ferner sei darauf hingewiesen, dass zwischen dem Spielehersteller und dem Handler (von
dem der Spieler das Client-Spiel z. B. als DVD erwirbt) wie auch zwischen dem Betreiber
der Spieleplattform und dem Spielehersteller Personenverschiedenheit bestehen kann. Da
heute fast jeder Spielentwickler — sei es ein grofierer oder kleinerer — die Online-Spielplatt-
formen als Verkaufskanal, als Service-Plattform und auch zum Schutz gegen Raubkopien
nutzt, ist es eher die Regel als die Ausnahme, dass der Spieler fur die Nutzung eines Client-
Spiels mit bis zu drei personenverschiedenen Vertragspartnern Vertragsverhaltnisse ein-
geht, um das Client-Spiel letztlich nutzen zu kénnen.

Im Rahmen dieser Vertragsabschllisse werden zudem regelmaRig verschiedene Regel-
werke wie eine Endnutzerlizenzvereinbarung (englisch End User License Agreement, nach-
folgend EULA) der Online-Spielplattform, Nutzungsbestimmungen oder Regeln zur Ser-
vicekundigung des Spielebetreibers verwendet, die als Allgemeine Geschaftsbedingungen
(AGB) zu werten sind.'® Die Zustimmung zu diesen Regeln wird den Spielern flr gewohn-
lich in den verschiedenen Schritten, die erforderlich sind, um das Spiel zu nutzen, abver-
langt.

145 Umfassend zur Geschaftsabwicklung im Internet und zu den Vertragen im elektronischen
Rechtsverkehr Gennen, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht, Kap.
20 Rn. 18 ff., Kap. 22 Rn. 21 ff. und Kap. 22 Rn. 70 ff.; Kéhler/Fetzer, Recht des Internet,

Rn. 168 ff.; Redeker, IT-Recht, Rn. 854 ff., 895 ff.

146 Allgemein zur Einbeziehung von AGB Gennen, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, IT-

und Urheberrecht, Kap. 22 Rn. 128 ff.; Redeker, IT-Recht, Rn. 882.
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3.2.1.1 Beurteilung nach nationalem Recht: Vertragstypologische Einordnung

Da das BGB unterschiedliche Vertragstypen (wie etwa den Kaufvertrag, den Schenkungs-
vertrag, den Werkvertrag etc.) kennt, flr die es jeweils mehr oder weniger unterschiedliche
Reglungen trifft, die insbesondere auch auf die Gewahrleistungsrechte Einfluss nehmen,
ist fir die weitere rechtliche Beurteilung eine vertragstypologische Einordnung der verschie-
denen Handlungen zum Erwerb und zur Nutzung des Client-Spiels vorzunehmen.

3.2.1.1.1 Erwerb der Client-Software

Nach nationalem Recht stellt sich zuvorderst die Frage, wie der Erwerb der Client- oder
Zugangssoftware vertragstypologisch einzuordnen ist.

Fur die vertragstypologische Einordnung von kostenpflichtiger Computer-Software (im All-
gemeinen) ist zum einen zwischen Standardsoftware und individueller, mal3igeschneiderter
Anwendungs-Software (Individualsoftware) zu unterscheiden. Zum anderen sind die ver-
einbarte Uberlassungsform und damit auch die zeitliche Dauer der Softwareliberlassung
(Uberlassung auf Zeit oder Uberlassung auf Dauer) von Relevanz.'” Wie der BGH hierzu
klarstellte, hat ,die Begriffswahl keinen Einfluss auf die Rechtsnatur des Vertrages*'*8. Viel-
mehr kommt es auf den Sinn und Zweck des Vertrages, dessen wirtschaftliche Bedeutung
und die Interessenlage der Parteien an.'°

Bei Client-Spielen handelt es sich klassischerweise um Standardsoftware, die dem Ver-
braucher zur dauerhaften Nutzung Gibertragen wird."° Aus diesem Grunde scheiden fiir den
Erwerb des Client-Spiels — als auf Dauer Uberlassene Standardsoftware — bereits sowohl
ein Werkvertrag als auch ein Mietvertrag aus.'®’

Nach ganz Uberwiegender Ansicht ist Software als ,Sache® (im Sinne des § 90 BGB) zu
qualifizieren, womit der kostenpflichte Erwerb von Standardsoftware, soweit sie auf Dauer
Uberlassen wird, als Kaufvertrag einzuordnen ist,'®? und zwar selbst dann, wenn die Liefe-
rung der Software nicht auf einem Datentrager, sondern unkdrperlich per Download er-
folgt.’>® In diesem Sinne entschied der BGH bereits im Jahr 1987, dass bei Uberlassung
von vorgefertigter Standardsoftware auf unbegrenzte Zeit'** gegen einmaliges Entgelt ein
Kaufvertrag vorliegt, da es sich um ein auf einem Datentrager verkérpertes Programm und

147 Zur Unterscheidung von Individual- und Standardsoftware sowie zur Unterscheidung nach der
Dauer der Uberlassung vgl. insb. Gennen, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, IT- und
Urheberrecht, Kap. 21 Rn. 121 ff.; Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 677 ff.

148 BGH Urt. v. 10.03.1983, Az. VIl ZR 302/82, NJW 1983, 1489 (1490).

149 \Vgl. insb. BGH Urt. v. 08.10.2009, Az. lll ZR 93/09, NJW 2010, 150 (151).

150 So auch Grabosch, Analoges Recht, S. 88 ff.; siehe aber auch Krasemann, MMR 2006, 351
(352).

151 Vgl. Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006, Abs. 11.

152 Siehe Berger/Wiindisch, Urhebervertragsrecht, § 22 Rn. 79; Diegmann/Kuntz, NJW 2010, 561;
Goldmann/Redecke, MMR 2002, 3 (3); Sahin/Haines, CR 2005, 241 (241); Schweinoch, CR
2010, 1 (2,4, 6f.).

153 Siehe Diegmann/Kuntz, NJW 2010, 561 (561 f.); Grabosch, Analoges Recht, S. 108 ff.; Oeh-
ler/von Ribbeck, in: Duisberg/Picot, Recht der Computer- und Videospiele, Kap. 6 Rn. 3;
Psczolla, Onlinespielrecht, S. 85 f.; Redeker, IT-Recht, Rn. 528; jeweils m. w. N.

154 Bei einer zeitlich begrenzten Uberlassung (und entsprechend regelmaRigen Zahlungen) wiirde
hingegen ein Mietvertrag vorliegen, und zwar auch dann, wenn der Vertragspartner keinen Be-
sitz an der verkérperten Software erlangt, sondern diese ihm nur Uber das Internet zuganglich
ist; siehe BGH Urt. v. 15.11.2006, Az. XIl ZR 120/04, NJW 2007, 2394 (2394).
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insofern um eine korperliche Sache handle.'® Zwei Jahre spater bestatigte der BGH dieses
Urteil und erganzte, dass dies auch dann gelte, wenn die Software per Datenlbertragung
und nicht auf einem Datentrager Gberlassen wird."*® Auch der EuGH qualifiziert eine Soft-
warelberlassung auf Dauer als Kaufvertrag.'’

Im Zuge der Schuldrechtsmodernisierung 2002 trug der Gesetzgeber der Rechtsprechung
des BGH bzw. der gegen diese Rechtsprechung teils erhobenen Kritik, dass digitale Inhalte,
die nicht auf einem Datentrager gespeichert sind, keine ,Sache” seien,’®® Rechnung: Der
neu eingefuhrte § 453 Abs. 1 Var. 2 BGB (,Rechtskauf*) sieht nunmehr vor, dass die Vor-
schriften Gber den Kauf von Sachen entsprechend auf den Kauf von ,sonstigen Gegenstan-
den®, worunter ausweislich der Gesetzesbegrindung ausdrtcklich auch ,Software” zu sub-
sumieren ist,’®® Anwendung finden. Die friiher noch zwingend notwendige ,Sacheigen-
schaft* bendtigt es mithin nicht mehr.16°

Es sei angemerkt, dass ein Teil der Lehre den Vertrag zum Erwerb einer Software entgegen
der Rechtsansicht des BGH als Lizenzvertrag'®' (vereinzelt auch als Vertrag sui generis'®?)
einstuft, da die urheberrechtlich geschltzte'®® Software ein immaterielles Wirtschaftsgut
sei.'® Die Annahme eines Lizenzvertrages erscheint mit Blick auf Client-Spiele durchaus
berechtigt, weil der Anwender vorrangig an dem geistigen Inhalt des Programms interes-
siert ist und das sachenrechtliche Eigentum an dem Datentrager fir ihn sekundar ist, womit
sich der eigentliche wirtschaftliche Wert aus den gespeicherten Informationen und Befehls-
folgen ergibt.'® Eine Einordung als Lizenzvertrag erweist sich allerdings als problematisch,
da das BGB einen solchen Vertragstypus gar nicht kennt und somit erneut Rechtsichunsi-
cherheiten aufgeworfen wiirden. So musste in jedem Einzelfall untersucht werden, aus wel-
chen Vertragstypen sich der entsprechende Lizenzvertrag speist.'®® Insoweit mag die dog-
matische Einordnung als Kaufvertrag vielleicht in Zweifel gestellt werden, fur den Verbrau-
cher bringt diese Sichtweise jedoch mehr Rechtsklarheit.

Aus der Einordnung des Erwerbs des (kostenpflichtigen) Client-Spiels als Kaufvertrag folgt,
dass das Kaufvertragsrecht einschlieRlich das kaufvertraglichen Mangelgewahrleistungs-
recht anzuwenden ist. Mit dem Kaufvertrag geht die Pflicht zur Ubertragung des Eigentums

155 BGH Urt. v. 04.11.1987, Az. VIII ZR 314/86, NJW 1988, 406 (407 f.).

156 BGH Urt. v. 18.10.1989, Az. VIII ZR 325/88, NJW 1990, 320 (321). Siehe aber auch BGH Urt. v.
15.11.2006, Az. XIl ZR 120/04, NJW 2007, 2394 (2394 f.); BGH Urt. v. 14.07.1993, Az. VIIl ZR
147/92, NJW 1993, 2436 (2437); LG Minchen Il Urt. v. 14.10.1992, Az. 3 O 3085/92, CR 1993,
367 (367); OLG Hamm Urt. v. 12.12.1990, Az. 31 U 126/90, CR 1991, 347 (348); OLG Dussel-
dorf Urt. v. 09.06.1989, Az. 16 U 209/88, NJW 1989, 2627 (2627).

157 Vgl. EuGH Urt. v. 03.07.2012, Az. C-128/11, NJW 2012, 2565 (2566); kritisch hierzu Hilty,

CR 2012, 625 (626, 636 f.).

158 Hierzu z. B. Grabosch, Analoges Recht, S. 109 f.

159 BT-Drucks. 14/6040, S. 242.

160 So Grabosch, Analoges Recht, S. 110. Hierzu auch Faust, Digitale Wirtschaft, S. 26.

161 \gl. Hilty, MMR 2003, 3 (5); Hilty, CR 2012, 625 (636 f.); Goldmann/Redecke, MMR 2002, 3 (6);
Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006, Abs. 13; Metzger, NJW 2003, 1994 (1995); Moritz, MMR
2001, 94 (95); Ulmer CR 2000, 493 (498 f.). Ausfihrlich zur Rechtsnatur des Lizenzvertrages
Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 703.

162 | auer, BB 1982, 1758 (1759).

163 F(ir Computerprogramme besteht mit den §§ 69a ff. UrhG ein spezieller urheberrechtlicher
Schutz.

164 BFH Urt. v. 03.07.1987, Az. Ill R 7/86, 259 (266).

165 Diese Argumentation fihrend auch Peintinger, MMR 2016, 3 (5).

166 \/gl. Grabosch, Analoges Recht, S. 110 f.
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an der Client-Software einher, womit der Nutzer gleichzeitig mit der Eigentumsibertragung
alle Nutzungsrechte an der Spielesoftware erwirbt. Der Abschluss einer zusatzlichen Nut-
zungsvereinbarung mit dem Spielehersteller als Urheberrechtsinhaber ist nicht erforderlich,
zumal § 69d Abs. 1 UrhG bestimmt, dass, soweit keine besonderen vertraglichen Bestim-
mungen vorliegen, Handlungen'® fiir eine bestimmungemale Benutzung (einschlieBlich
der Fehlerberichtigung) des Computerprogramms nicht der Zustimmung des Rechtsinha-
bers bedurfen.'6®

Im vorvertraglichen Stadium sind zudem Anspriiche aus §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2,
241 Abs. 2 BGB denkbar, wenn der Verkaufer den Kaufer der Client-Software unrichtig be-
raten oder aufgeklart hat. Eine allgemeine Aufklarungspflicht besteht jedoch nicht.'®® Eine
Pflicht zur unaufgeforderten Aufklarung entsteht nur, wenn besondere Umstande nach der
Verkehrsanschauung eine solche erwarten lassen. So z. B., wenn dem Kaufer nicht be-
kannte, sich fachlich auswirkende Umstande vorliegen, die flr seinen Kaufentschluss von
wesentlicher Bedeutung sind, weil sie den mit dem Vertrag verfolgten Zweck vereiteln kdnn-
ten und dies flir den Verkaufer erkennbar war.'® Da es sich bei den Client-Spielen um
Standardsoftware handelt und ihr Verkauf ein Massengeschéaft darstellt, werden — anders
als dies z. B. bei hochpreisiger (Branchen-) Software der Fall sein konnte'! —in aller Regel
keine besonderen vorvertragliche Aufklarungspflichten anzunehmen sein.

Mit der Qualifikation der Software als ,Gegenstand® ist aber auch die Frage nach der Ein-
ordnung von kostenfreien Client-Spielen beantwortet, sie ist als Schenkungsvertrag
(§ 516 BGB) anzusehen.'”?

3.2.1.1.2 Anlegen eines Benutzerkontos auf einer Online-Plattform

Wie bereits erortert wurde,'”® erfordert die Nutzung von Client-Spielen heute immer haufiger
ein Benutzerkonto (nachfolgend auch Account) auf einer Online-Plattform, Uber welches
das Spiel zuerst freigeschaltet werden muss. Hinzu kommt, dass immer mehr Spieltitel zur
deren Spielbarkeit eine stdndige oder zumindest sporadische Internetverbindung zwischen
dem Rechner des Spielers und einem Server des Spieleherstellers tiber das Benutzerkonto
verlangen. Ohne diese Verbindung Uber das Benutzerkonto sind diese Spiele offline nicht
mehr spielbar. Dies gibt den Spieleherstellern die Méglichkeit, die Legitimation des Spiel-
Clients automatisiert tiber das Benutzerkonto zu prifen.'7#

Fir die Nutzung der Online-Plattformen muss der Spieler die ,Plattform-Software” auf sei-
nem Rechner installieren und ein Benutzerkonto einrichten. Das Anlegen des Benutzerkon-
tos erfordert in aller Regel die Bereitstellung bestimmter personenbezogener Daten wie
insb. Name, Anschrift, Telefonnummer und E-Mail-Adresse. Bei der Installation der Client-
Software von einem Datentrager erfolgt die Einrichtung des Benutzerkontos nach der

167 Welche Handlungen im Detail umfasst sind, ist nach § 69c Nr. 1 und 2 UrhG zu bestimmen.

168 So die herrschende Meinung; vgl. Diegmann/Kuntz, NJW 2010, 561 (562) m. w. N.

169 Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 123 BGB Rn. 5.

170 Gennen, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht, Kap. 21 Rn. 128.

71 1.d.R. gehen hier der Kaufentscheidung eine besondere technische und fachliche Auswahl und
langere Verhandlungen voraus.

72 So auch Faust, Digitale Wirtschaft, S. 14. Es ist zu erganzen, dass bei einer zeitlich befristeten
(unentgeltlichen!) Nutzung an Leihe zu denken ware.

173 Siehe Kapitel 2.2.1.2.1.

74 Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1778.
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Installation. Bei direktem Download der Client-Software ist die Account-Erstellung vor dem
Download der Client-Software durchzufuhren.

Nach dem erfolgreichen Anlegen des Benutzerkontos erhalt der Spieler das Recht zur Nut-
zung der Plattform und kann seinem Account Spiellizenzen hinzufligen, indem er den in der
DVD-Verpackung beiliegenden oder auf elektronischem Wege zugesandten sog. ,Game-
Key*'"s zur Freischaltung des Spiels benutzt. Dieser Key ist fur jedes Einzelexemplar ein-
zigartig und wird vor der Installation auf Authentizitat Uberprift. Hiermit stellt der Spieleher-
steller sicher, dass die Spiele original sind und — gerade im Online- und Multiplayerbereich
— dass jedes Computerspiel im Multiplayer Modus Uber das Internet nur einmal verwendet
werden kann. Die Einrichtung des Accounts und die anschlieliende Nutzung der Plattform
sind bei Vollpreisspielen typischerweise kostenfrei.

Die Einordnung des Benutzerkontos in die Vertragstypologie des BGB erweist sich als
schwierig. Ein Mietvertrag scheidet aus, da die Nutzung der Plattform fiir den Spieler kos-
tenfrei ist. Die Annahme eines Werkvertrags ist ebenso abzulehnen, da die dauerhafte Nut-
zung der Plattform mit dem damit verbundenen Angebot und nicht die punktuelle Herstel-
lung eines bestimmten Werkes im Vordergrund steht. AuBerdem ist der Werkvertrag ein
zweiseitig verpflichtender Vertrag, bei dem der Besteller die Zahlung des Werklohns schul-
det. Genau hierzu aber ist der Spieler aufgrund der Unentgeltlichkeit der Nutzung der Spiel-
plattform nicht verpflichtet. Aus diesem Grunde dirfte auch die Einordnung des Nutzungs-
vertrags als (entgeltlicher) Dienstvertrag abzulehnen sein.

Da die Nutzung der Plattformen kostenfrei ist, kbnnten schenkungsrechtliche Regelungen
der §§ 516 ff. BGB zur Anwendung kommen. Kritisch dirfte hier allerdings die Frage zu
bewerten sein, worin die Vermogensverschiebung zu sehen ist. AuRerdem treffen den Platt-
formbetreiber — anders als beim Schenkungsvertrag — auch nach der Registrierung eines
Benutzerkontos weitere Pflichten. So dient die Plattform nicht nur zur Distribution von digi-
talen Spielen, sondern auch zur automatischen Aktualisierung von freigeschalteten Spielen,
Mitteilung von Informationen zu aktuellen Spielen und Angeboten, den Zugang zu Foren,
Chatraumen, Statistiken und Graphiken, virtuellen Marktplatzen sowie weiteren Inhalten
und Leistungen. Zumindest jene Dienste, die der Spieler bendtigt, um das Spiel bestim-
mungsgemald und dauerhaft spielen zu kénnen, muss der Betreiber aufrechterhalten.
Hierzu werden aus Grinden der Sicherheit und Stabilitdt des Systems auch Updates vor-
zunehmen sein. Der Spielebetreiber steht somit in einem standigen Leistungsaustausch mit
dem Spieler, womit die schenkungsrechtlichen Regelungen keine Anwendung finden durf-
ten. Am ehesten durfte der Vertrag zur Nutzung der Onlinespielplattform daher als typen-
gemischter Vertrag anzusehen sein. Da die Nutzung der Plattform auf Dauer ausgelegt ist,
handelt es sich um ein Dauerschuldverhaltnis Uber die Einrdumung von Nutzungsrech-
ten.176

175 Die Terminologie fiir den Authentifizierungsschlissel ist nicht einheitlich; verwendet werden
z. B. auch die Begriffe Game-Key; Authentifizierungsschlissel, Product-Key oder LizenzschlUs-
sel.

176 Bei dem die geschuldete Leistung des Plattformbetreibers wie aufgezeigt darin liegt, die Platt-
form mit den damit verbundenen Funktionen zu betreiben und dem Spieler den Zugang zu be-
stimmten Leistungen, zu Software und Inhalten der Plattform zu erméglichen. Ausfuhrlich zur
Rechtsnatur von Lizenzvertrdgen Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 703.
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3.2.1.1.3 |Installation des Client-Spiels

Bei der Installation der Client-Software wird vom Spieler regelmafig die Zustimmung zu
den Nutzungsbestimmungen des Spielebetreibers verlangt. Dort ist typischerweise be-
stimmt, dass sich der Spieler neben dem Erwerb des Client-Spiels anmelden, Uber das
Benutzerkonto einloggen und schlie8lich die Nutzungsbestimmungen akzeptieren musse,
um das Spiel nutzen zu kdnnen — und ihm bei Zustimmung zu den Nutzungsbestimmungen
eine beschrankte Lizenz gewahrt werde.'”” Zugleich ist den Nutzungsbestimmungen regel-
mafig zu entnehmen, dass dem Spieler nur eine beschrankte Lizenz und ein Recht zur
Nutzung der vertragsgegenstandlichen Inhalte und Leistungen eingeraumt werde. So wird
beispielsweise bestimmt, dass der Nutzer sein Eigentum am Spiel-Client sowie das von ihm
erstellte Benutzerkonto nicht auf Dritte Gbertragen dirfe; oder auch, dass ihm verboten sei,
einen Dritten auf dem eigenen Account spielen zu lassen oder auf dem Account eines Dirit-
ten zu spielen (etwa um schneller zu einem hdheren Spiellevel, fir das Belohnungen be-
reitstehen, zu gelangen). Ohne das Akzeptieren der Nutzungsbestimmungen kann der In-
stallationsvorgang nicht fortgesetzt werden. Diese vom Spielehersteller der gekauften
Spieleversion beigefugten oder bei der Installation der Client-Software nachgereichten Nut-
zungsbestimmungen sind als AGB zu werten.'"®

Fur die Beantwortung der Frage, ob diese Nutzungsbestimmungen Vertragsbestandteil
werden, ist zu unterschieden, ob das Spiel auf einem Datentrager verkauft oder zum Down-
load im Internet angeboten wird. Befindet sich das Spiel auf einem kérperlichen Datentrager
(z. B. DVD), so befinden sich in aller Regel auch die Nutzungsbestimmungen auf diesem
Datentrager, sodass der Spieler von ihrem Inhalt erst nach dem Kauf des (eingeschweil3-
ten) Datentragers Kenntnis nehmen kann. In diesem Fall werden die Nutzungsbestimmun-
gen nicht Vertragsbestandteil, weil dem Kunden vor Vertragsschluss, wie § 305 Abs. 2 BGB
dies verlangt, nicht die Moglichkeit, in zumutbarer Weise von ihrem Inhalt Kenntnis zu neh-
men, eingeraumt wurde. Auch ein Hinweis auf der Rlckseite der Verpackung, dass die
Nutzung der Spielsoftware den Nutzungsbestimmungen des Herstellers unterliege, ist un-
zureichend; denn der blofRe Hinweis auf nicht mitabgedruckte Bestimmungen reicht fir de-
ren Einbeziehung nicht aus.'”® Der Spieler erhalt daher ein tiblicherweise beim Kauf einge-
raumtes einfaches Nutzungsrecht — welches durch den Spielanbieter nachtraglich nicht
wieder (einseitig) beschrankt werden kann.

Beim direkten Download der Client-Software von einer Spieleplattform oder der Website
des Herstellers erfolgt der Hinweis auf die Nutzungsbestimmungen fir gewohnlich'® vor
dem Abschluss des Vertrages zum Erwerb des Spiels und dessen Download, wobei zu-
gleich die Moglichkeit gegeben ist, die Nutzungsbestimmungen tatsachlich zu lesen (oder
auch herunterzuladen oder auszudrucken). In diesem Fall steht § 305 Abs. 2 BGB der

177 Als Beispiel seien die Nutzungsbestimmungen der prominenten Plattform Steam, die unter
http://store.steampowered.com/subscriber_agreement/ eingesehen werden kénnen, angefihrt
(siehe dort den Gliederungspunkt 2.A.), (zuletzt abgerufen am 01.03.2020).

178 Allgemein zur Einbeziehung von AGB Gennen, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, IT-
und Urheberrecht, Kap. 22 Rn. 128 ff.; Redeker, IT-Recht, Rn. 882.

79 Vgl. Gennen, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht, Kap. 21
Rn. 150 ff.

180 Anders ware dies zu beurteilen, wenn die Nutzungsbestimmungen erst nach dem Kauf des
Downloads, etwa beim Installationsvorgang, eingesehen werden kénnen; dann gilt das zum Er-
werb des Spiels auf einem Datentrager Ausgeflhrte entsprechend.



http://store.steampowered.com/subscriber_agreement/

35

Einbeziehung der Nutzungsbedingungen grundsatzlich nicht entgegen. Allerdings ist auch
hier einzuwenden, dass eine (technische) Nutzungsbeschrankung bei der als Kauf zu qua-
lifizierenden Uberlassung der Spielesoftware auf Dauer — und damit einem auf die endgiil-
tige EntauRerung des Eigentum gerichteten Rechtsgeschaft — mit dem Erschépfungsgrund-
satz des § 69¢ Nr. 3 UrhG unvereinbar ist.'8' Auf die urheberrechtlichen Besonderheiten
soll allerdings im Weiteren, da die RL diesen Gesichtspunkt vollig ausklammert, nicht weiter
eingegangen werden.

3.2.1.1.4 Nutzung der (kostenpflichtigen) Online-Spielwelt

Bei Client-Spielen, die in einer sog. ,Online-Spielwelt* gespielt werden (dies trifft insbeson-
dere auf Spiele im Mehrspielermodus zu), stellt sich die Frage, wie die Nutzung der Server
des Spielebetreibers vertragsrechtlich zu beurteilen ist.

Bei solchen Spielen kommt der Spieler allein mit der Installation der Client-Software noch
nicht in den Spielgenuss. Vielmehr wird Uber die Installation der Client-Software lediglich
eine Verbindung zu den Servern der Spielebetreiber oder der von ihnen autorisierten
Drittanbieter hergestellt.'® Die Client-Software dient dabei dazu, die audio-visuelle Darstel-
lung sowie die Spielsteuerung am Rechner des einzelnen Nutzers zu erméglichen. Die ei-
gentliche Simulation des Spielgeschehens sowie die Verwaltung der Spielprofile und Spiel-
stande etc. finden hingegen allein auf den Servern der Betreiber statt.’®® Die Software lauft
damit im Wesentlichen auf den Servern der Spielehersteller und die Spieler erhalten nur
einzelne kleine Softwarestiicke, die sie auf inren Rechnern installieren.'® Der Spieler hat
mithin nach dem Erwerb des Spiels nur die Grund- oder Zugangssoftware, sozusagen die
softwaretechnischen Voraussetzungen zur Nutzung der Online-Spielwelt erworben; nicht
jedoch die Berechtigung, die virtuelle Spielumgebung auch tatsachlich zu nutzen. Die Teil-
nahme an der Online-Spielwelt und damit letztlich die Nutzung der Spieleserver der Betrei-
ber, auf denen die virtuelle Welt aufgespielt ist, ist mithin, wie dies in der Literatur auch ganz
Uberwiegend gesehen wird,'®® als selbstandiger Vertrag neben dem Erwerb des Client-
Spiels einzuordnen.

Eine abweichende Ansicht vertritt allerdings Redeker, welcher den Erwerb der Zugangs-
software nicht als eigenstandigen Vertrag ansieht; jedenfalls dann nicht, wenn die Zugangs-
software nur mit Online-Zugang nutzbar ist.'® Damit wére fur diese Falle von einem nach-
geordneten Teil des Vertrages uber die Nutzung der Online-Spielwelt zu sprechen. Die An-
nahme eines nachgeordneten Vertragsteils durfte angesichts der Madglichkeit der

181 \Vgl. Ahrens, in: Berger/Wiindisch, Urhebervertragsrecht, § 14 Rn. 41; Marly, Praxishandbuch
Softwarerecht, Rn. 1780 ff.

182 Auf diese Weise kann der Spielehersteller sicherstellen, dass nur ordnungsgeman erworbene
Spiele verwendet werden kdnnen. Auch lassen sich Geschaftsmodelle mit Abonnement nur auf
diese Weise realisieren. Der Kaufer erhalt im Gegenzug den Vorteil leistungsstarker, gepflegter
und ausfallsicherer Server.

183 \Vgl. Hinderberger, Der Entzug virtueller Gegenstéande, S. 24.

184 \/gl. Redeker, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht, Teil 12 Rn. 442.

185 So etwa Diegmann/Kuntz, NJW 2010, 561 (562); Krasemann, MMR 2006, 351 (352); Rip-
pert/Weimer, ZUM 2007, 272 (274). Fir die Eigenstandigkeit solcher Vertrdge auch OLG Mun-
chen Urt. v. 02.07.2015, Az. U 3427/14, BeckRS, 2015, 119932; und BGH Urt. v. 11.02.2010,
Az. | ZR 178/08, GRUR 2010, 822 (824).

186 Siehe Redeker, IT-Recht, Rn. 1165; Redeker, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multime-
dia-Recht, Teil 12 Rn. 449.
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Personenverschiedenheit von Verkaufer des Client-Spiels auf der einen Seite und dem Be-
treiber der Spieleserver auf der anderen Seite aber nur schwer haltbar sein. Insbesondere
ware der Spieler im Falle einer Schlechtleistung des Verkaufers der Client-Software dies-
bezuglich rechtlos gestellt, wirde ihm ein eigenstandiges Vertragsverhaltnis zu diesem Ver-
tragspartner abgesprochen. Abgesehen davon ist es wohl kaum vertretbar, den Erwerb z.
B. einer DVD mit einem digitalen Spiel nicht als eigenstandigen Vertrag anzusehen. Das
Resultat ware eine Rechtsverkirzung des Spielers.

Bis hierhin ist somit festzustellen, dass der Spieler durch den Kauf der Spiel-Client-Software
nur das Recht erwirbt, die technischen Voraussetzungen fiir die Teilnahme an der Online-
Spielwelt der Spieleanbieter durch Installation der Software auf dem PC zu schaffen, nicht
aber das flr das Spielen in der Online-Spielwelt dartber hinaus erforderliche Recht auf
Nutzung der Online-Dienste des Anbieters.'®’

Die Rechtsnatur dieses selbstandigen Vertrages zur Nutzung der Online-Dienste des An-
bieters (des Server-Nutzungsvertrages) ist allerdings umstritten.'® Eine eindeutige Zuord-
nung fallt schwer, da der Vertag Uber die Nutzung der virtuellen Spielumgebung und der
Verpflichtung des Spieleanbieters zur Verwaltung und Speicherung der Spielprofile Ele-
mente verschiedener Vertragstypen enthalt.’®® So hat der Vertrag im Hinblick auf die Nut-
zung der Spielserver Mietcharakter, aber im Hinblick auf die Pflege und Speicherung von
Spielstanden eher Dienst- oder Werkvertragscharakter.'® Die vertragstypologische Einord-
nung ist hierbei nicht nur von theoretischem Interesse, sondern hat auch praktische Aus-
wirkungen, die sich bei Leistungsstorungen im Rahmen des Vertrages ergeben. "

Fur die vertragstypologische Einordnung ist zudem zwischen entgeltlichen und unentgeltli-
chen Leistungen des Spielanbieters zu trennen. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird
an dieser Stelle allerdings nur die kostenpflichte Nutzung der Spieleserver behandelt. Flr
die unentgeltliche Nutzung der Spieleserver sei auf die Ausfihrungen zu den Browser-Spie-
len (Kapitel 3.2.2.1.1) verwiesen und hier lediglich vervollstandigt, dass unentgeltliche Leis-
tungen nicht grundsatzlich gegen einen Vertragsschluss sprechen. Ein erkennbarer
Rechtsbindungswille des Nutzers und des Anbieters lasst sich insbesondere dann anneh-
men, wenn die Nutzung langerfristig angelegt ist, eine virtuelle Identitatsbildung im Zusam-
menwirken mit den anderen Nutzern erfolgt und damit der einzelne Nutzer ein gesteigertes
Interesse daran hat, nicht ohne Weiteres vom Spiel ausgeschlossen zu werden und der
Anbieter ein Interesse an der Einhaltung der Verhaltensregeln hat.'%?

3.2.1.1.4.1 Kaufvertrag

Gegen die Annahme eines Kaufvertrages spricht, dass der Spieleanbieter dem Spieler kei-
nen dauerhaften Zugriff auf die Serversoftware ermdglicht. Eine fur einen Rechtskauf erfor-
derliche unbefristete und uneingeschrankte Uberlassung der Serversoftware erfolgt nicht.

187 ], d. S. auch OLG Miinchen Urt. v. 02.07.2015, Az. U 3427/14, BeckRS, 2015, 119932.

188 Ausfiihrlich zum Meinungsstand Oehler/von Ribbeck, in: Duisberg/Picot, Recht der Computer-
und Videospiele, Kap. 6 Rn. 11 f.; Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 681 ff.

189 \Vgl. Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 681.

190 Vgl. Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006, Abs. 16.

191 Daneben ist vertragstypologische Einordnung auch fiir die Inhaltskontrolle von AGB von ent-
scheidender Bedeutung.

192 \/gl. Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 403.
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Vielmehr erwirbt der Spieler durch seine Zahlung, die einmalig oder wiederkehrend ausge-
staltet werden kann, ein Recht, die virtuelle Spielumgebung und damit die auf den Servern
des Spieleanbieters aufgespielten Software fur einen konkret festgelegten Zeitraum zu nut-
zen. Ein dauerhafter Zugriff auf die Server ist nicht Vertragsgegenstand, sodass auch ein
Rechtskauf abzulehnen ist.'%3

3.2.1.1.4.2 Miet- oder Pachtvertrag

Die Annahme, der Spieler miete die Server, auf denen die virtuelle Welt aufgespielt ist, liegt
nahe.' Dies zumindest dann, wenn zwischen den Vertragspartnern ein Dauerschuldver-
haltnis besteht, bei dem der Spieler Zugang zur Spielwelt und ihren Funktionen erhalt und
durch die Abonnementzahlungen ein monatliches Entgelt entrichtet. Dazu musste es sich
bei der Online-Spielwelt allerdings um eine ,Mietsache® im Sinne des § 535 Abs. 1 BGB
handeln. Bei der Spielwelt handelt es sich jedoch um nichts anderes als ,die Au3enschnitt-
stelle eines komplexen Softwarepakets“'®. Lediglich wenn man Software und damit die
Onlinewelt als ,Sache® im Sinne des § 90 BGB (und nicht als ,sonstigen Gegenstand“ im
Sinne des § 453 Abs. 1 Var. 2 BGB)'® ansieht, ist ein Mietvertrag denkbar.'®” Wollte man
dennoch einen Mietvertrag annehmen, so stellt sich das weitere Problem, dass sich die
Vertragspflichten des Spieleanbieters nicht in der bloRen Sachiberlassung erschdpfen
dirften. Vielmehr ist auch gerade die Moglichkeit, in der Online-Spielwelt zu spielen, Ge-
genstand des Vertrages. Dazu gehért allerdings nicht nur die Uberlassung der Spielwel,
sondern auch die Verwaltung, Steuerung und Speicherung der Datensatze auf den Servern
und auch das Vorhandensein anderer Spieler sowie die Einhaltung der Spielregeln durch-
zusetzen. Dies ist weit mehr als die bloRe im Mietrecht geschuldete Sachiiberlassung,’®®
so dass die Annahme eines reinen Mietvertrages abzulehnen ist.

Dieses Ergebnis legt wiederum einen Pachtvertrag nahe, da Gegenstand eines Pachtver-
trages nicht nur Sachen, sondern auch Rechte sein kénnen. Zum Wesen des Pachtvertra-
ges gehort allerdings die Ziehung von Friichten aus der Pachtsache. Diese typenpragende
Hauptleistungspflicht ist in dem vorliegenden Nutzerverhaltnis allerdings nicht geschul-
det.'® Vielmehr ist dieses auf die Teilnahme am Spiel gerichtet. Hinzu kommt, dass der
Spielebetreiber dem Nutzer ein Recht zur Fruchtziehung als selbstandiger Vertragsbe-
standteil neben der Gebrauchsiberlassung nicht gewahrt, womit ein Pachtvertrag in Form
der Rechtspacht ebenfalls abzulehnen ist.?%°

193 Geschuldet ist vielmehr die Gewahrung der Online-Nutzung von Software fiir eine begrenzte
Zeit, die gegen die Annahme eines Rechtskaufs spricht. I. d. S. auch Redeker, IT-Recht, Rn.
1165; Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 682.

194 Vertreten von Diegmann/Kuntz, NJW 2010, 561 (562).

195 So Redeker, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht, Teil 12 Rn. 447.

196 Zu dieser Diskussion bereits Kapitel 3.2.1.1.1.

197 Laut Redeker, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht, Teil 12 Rn. 447, wird
die Annahme, dass die virtuelle Welt eine Sache im Sinne des § 90 BGB ist, nicht vertreten.

198 ], d. S. auch Redeker, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht, Kap. 12
Rn. 447; Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 682, 687 f.; a.A. Oehler/von Ribbeck, in Duis-
berg/Picot, Recht der Computer- und Videospiele, Kap. 6 Rn. 11, 13, die von einem Mietvertrag
ausgehen.

199 \Vgl. Gréber, Rechte an Accounts und virtuellen Gitern, S. 121 f.

200 |, d. S. auch Alpert, CR 2000, 345 (349). Siehe auch Rauda, Recht der Computerspiele,

Rn. 686, welcher darauf hinweist, dass der Spieler in der virtuellen Umgebung zwar Gegen-
sténde finden kann, diese jedoch vom Spielebetreiber in das Spiel integriert worden sind und
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3.2.1.1.4.3 Schenkungs- oder Leihvertrag

Bei Vorliegen eines entgeltlichen Modells kann das Vertragsverhaltnis zur Nutzung der On-
line-Spielwelt schon aufgrund der Entgeltlichkeit nicht als Schenkungsvertrag qualifiziert
werden. Doch auch bei einer kostenlosen Nutzung der Onlinewelt dirfte die Frage, worin
die konkrete Vermdgenverschiebung zu sehen ist, problematisch sein. Hinzu kommt, dass
der Spielebetreiber regelmaRig verpflichtet ist, die Spielwelt und das Spielgeschehen aktiv
zu verwalten, zu steuern und gegebenenfalls zu aktualisieren. Diese auch nach Gewahrung
des Zugangs zur Onlinewelt bestehenden Pflichten stehen im Widerspruch zum Schen-
kungsrecht, bei dem es um eine einmalige Leistungserbringung geht.?!

Aufgrund der Entgeltlichkeit scheidet auch die Annahme eines (ggf. atypischen) Leihvertra-
ges nach § 598 BGB aus. Ein Leihvertrag kommt mithin allenfalls bei der kostenfreien Nut-
zung der Online-Spielumgebung, worauf im Zuge der vertragstypologischen Einordnung
der Browser-Spiele noch zuriickgekommen wird, in Betracht.?%?

3.2.1.1.4.4 Dienst- oder Werkvertrag

Mit Blick auf ggf. auftretende Schwierigkeiten bei der Erreichbarkeit der Server wird in der
Literatur mitunter das Vorliegen eines geschuldeten Erfolgs bezweifelt und das Vertrags-
verhaltnis daher als Dienstvertrag eingeordnet.?*® Dieser Ansatz beriicksichtigt jedoch nicht
ausreichend die Interessenlage der Parteien und deren Vertragspflichten. Dem Spieler geht
es darum, jederzeit spielen zu kénnen. Aufgabe des Plattformbetreibers ist es daher, zwar
nicht zu jeder Zeit, so aber zumindest im marktiblichen Rahmen nahezu durchgehend?*
Zugang zu einer funktionsfahigen Online-Spielwelt bereitzustellen. Die Leistungspflicht des
Spieleanbieters erschdpft sich damit nicht in dem reinen Bemiihen um die Gewahrung des
Zugangs zur Online-Spielwelt. Der Erfolgsbezug, der hieraus resultiert, steht der Annahme
eines Dienstvertrages entgegen.??® Allenfalls konnen diverse nachfolgende Nebenpflichten
dienstvertraglich gepragt sein.

Aufgrund des Erfolgsbezugs wird teils auch vertreten, dass die Zurverfligungstellung der
Online-Spielwelt sowie die Verwaltungs- und Steuerungsarbeiten des Spieleanbieters als
Werkvertrag zu bewerten seien.?% Die Auffassung ist allerdings problematisch, da weder
die dauerhafte Nutzung der Spielwelt noch die punktuelle Herstellung eines bestimmten
Werkes im Vordergrund steht.?” Vielmehr ist das auf einem stéandigen Leistungsaustausch
basierende Vertragsverhaltnis zwischen Spieler und Spielebetreiber als Dauerschuldver-
haltnis zu qualifizieren und daher nicht ohne Weiteres mit dem Werkvertragsrecht in Ein-
klang zu bringen. Gréber setzt dem entgegen, dass allein die Frage, ob die Parteien das

daher keine neuen, von der Hauptsache abtrennbaren Friichte im Sinne des § 99 BGB darstel-
len.

201 VVgl. Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 685.

202 \/on einer atypischen Leihe bei den Free-to-Play-Spielen ausgehend Oehler/von Ribbeck, in:
Duisberg/Picot, Recht der Computer- und Videospiele, Kap. 6 Rn. 12.

203 5o etwa Wemmer/Bodensiek, K&R 2004, 432 (434).

204 Der Zugang zur Online-Spielwelt ist aufgrund von regelmaRigen Wartungsarbeiten an den Ser-
vern unterbrochen und wird typischerweise so auch im Service-Level-Agreement festgelegt, so
dass kein Spieler einen Zugang zu jedem beliebigen Zeitpunkt erwartet.

205 So auch Redeker in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht, Teil 12 Rn. 448.

206 5o etwa Redeker, IT-Recht, Rn. 1165; Schrader, in: Leible/Sonitza, Online-Recht 2.0, S. 93
(107).

207 So auch Psczolla, Onlinespielrecht, S. 92; Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 684.
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bloRe Tatigwerden vereinbaren wollen oder ein konkreter Erfolg geschuldet ist, flr die Qua-
lifizierung eines Werkvertrages mafgeblich ist. Der geschuldete Erfolg kénne von den Par-
teien aber dergestalt definiert werden, dass der Zugang zu einer Leistung im Wege eines
Dauerschuldverhaltnisses lber einen Zeitraum hinweg geschuldet sei.?%®

Letztlich kann dies dahinstehen, da sich die Haupt- und Nebenpflichten des Betreibers nicht
in der Gewahrung des Zugangs der Onlinewelt und damit in dem Werkvertragsrecht er-
schopfen. Vielmehr verpflichtet sich der Betreiber regelmaRig auch dazu, Support-Leistun-
gen anzubieten. Diese haben, da hier kein Erfolg, sondern lediglich ein Bemihen geschul-
det ist, dienstvertraglichen Charakter. Genauso verhalt es sich mit der Pflicht des Anbieters,
die Einhaltung der Spielregeln zu tiberwachen und RegelverstoRe zu ahnden.?%® Auch dies-
bezuglich schuldet der Anbieter nur sein Bemuhen und keinen Erfolg, so dass auch dieser
Teil der Vertragsbeziehung dienstvertraglich zu beurteilen ist.?°

3.2.1.1.4.5 Ergebnis: Typengemischter Vertrag

Das entscheidende Kriterium fur die Spieler ist, dass ihnen die Online-Spielwelt und die
ihrem Spielstand entsprechenden Spielmdéglichkeiten zur Verfligung gestellt werden. Aus
dem bisher Gesagten ist zu resliimieren, dass diese vom Spieleanbieter geschuldete Leis-
tung erfolgsbezogen ist, sodass dieser Teil werkvertraglich gepragt ist. Die Verpflichtung
des Betreibers, den Betrieb der und den Zugang zur Online-Spielwelt zu gewahrleisten
(blof3e Verflugbarkeit der Spielumgebung ist nicht ausreichend), ist wohl mietvertragsrecht-
lich zu beurteilen. Die Wartung der Spielserver ware dann lediglich eine Nebenpflicht aus
dem Mietvertrag. Fiir die Spieler aber steht nicht bloR die Uberlassung der Spielwelt und
damit die auf den Servern aufgespielte Software im Vordergrund, sondern die Mdglichkeit,
virtuell zu spielen. Dazu gehdrt nicht nur die Uberlassung der Spielwelt, sondern auch die
Verwaltung, Steuerung und Speicherung der Datensatze auf den Servern, so dass dieser
Vertragsteil werkvertraglich gepragt ist. Helmut Redeker spricht von einem Werkvertrag mit
mietvertraglichen Erganzungen.?'! Die Bereitstellung von Support-Leistungen im Rahmen
der Nutzung der Spielserver sowie die Uberwachung der Spielregeln haben dienstvertrag-
lichen Charakter.

Der Server-Nutzungsvertrag ist somit kein ,typischer” Vertrag, fur die der nationale Gesetz-
geber spezielle Normen geschaffen hat.?'? Vielmehr lasst sich der zwischen dem Anbieter
und dem Spieler geschlossene Vertrag zur Nutzung der Online-Spielwelt keinem der spe-
ziell geregelten Vertragstypen zuordnen, sondern weist Komponenten des Werk-, des
Dienst- wie auch des Mietvertrags auf. Rechtsdogmatisch wird bei Vertragen, die sich nicht
in die hergebrachte Vertragstypologie einordnen lassen, zwischen sog. ,atypischen® Ver-
tragen (auch Vertrag ,sui generis“ genannt) und ,typengemischten“ Vertragen (auch

208 Graber, Rechte an Accounts und virtuellen Giitern, S. 141.

209 Die Einhaltung der Spielregeln bildet die Grundlage fiir das Funktionieren des gesamten Spiels,
so dass es wohl gerechtfertigt ist, diese sogar als eine Hauptleistungspflicht zu qualifizieren.

210 \/gl. Graber, Rechte an Accounts und virtuellen Gltern, S. 145, der aufgrund der diversen
dienstvertraglich gepragten Nebenpflichten im Ergebnis ebenfalls einen gemischten Vertrag an-
nimmt.

211 Redeker, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht, Teil 12 Rn. 449.

212 Zum Begriff des typischen und atypischen Vertrags siehe z. B. Medicus/Petersen, Grundwissen
zum Burgerlichen Recht, Rn. 79 ff.; Weidenkaff, in: Palandt, Kommentar zum BGB, vor § 311
Rn. 11 ff.; Pritting/Wegen/Weinreich, Kommentar zum BGB, § 311 Rn. 29.
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~.gemischte* oder ,zusammengesetzte* Vertrage genannt) unterschieden. Erstere sind Ver-
trage, bei denen die Parteien mehrere Leistungspflichten vereinbaren, die jeweils verschie-
denen speziell geregelten Vertragstypen zugeordnet werden kénnen. Bei Letzteren sind die
Bestandteile verschiedener speziell geregelter Vertragstypen so eng verbunden, dass letzt-
lich nur eine Leistung vorliegt.?'®* Der Server-Nutzungsvertrag stellt folglich einen (typen-)
gemischten Vertrag dar.

Die Einordnung als typgengemischter Vertrag, bestehend aus dienst-, werk- und mietver-
traglichen Elementen erlaubt es, einzelnen Varianten und Ausgestaltungen von Server-Nut-
zungsvertragen mit einer gewissen Flexibilitat zu begegnen und jeweils diejenigen Vor-
schriften anzuwenden, die in Bezug auf das konkrete Rechtsproblem (insbesondere im
Leistungsstérungsrecht) am passendsten erscheinen.?'4

Mithin ist die Analyse dahingehend abzuschliel3en, dass der Vertrag zur Nutzung der On-
line-Spielewelt (der am ehesten als ,Gebrauchsuberlassungsvertrag® bezeichnet werden
konnte)?'® als typengemischter Vertrag anzusehen ist, der werk-, dienst- und mietvertragli-
che Elemente enthalt.?'®

3.2.1.1.5 Zusammenfassung der Ergebnisse

Der Erwerb der Client-Software zum Vollpreis ist nach nationalem Recht als Kaufvertrag zu
werten, konkret ein Rechtskauf im Sinne des § 453 Abs. 1 Var. 2 BGB. Wird die Client-
Software kostenfrei zur Verfliigung gestellt, handelt es sich hingegen um einen Schen-
kungsvertrag (§ 516 BGB).

Soweit es flr das Spiel auch eines Zugangs zur Online-Spielwelt bedarf, ist jedoch festzu-
halten, dass der Spieler mit dem Kauf der Client-Software nur das Recht erwirbt, die tech-
nischen Voraussetzungen fir die Teilnahme an den Online-Spielen der Spieleanbieter
durch Installation der Software auf seinem PC zu schaffen (indem er die Software instal-
liert). Der Spieler erwirbt aber nicht das flr das Spielen in der Online-Spielewelt erforderli-
che Recht auf Nutzung der Spieleserver. Der entgeltliche Vertrag zur Nutzung dieser Server
ist als selbstandiger typengemischter Vertrag anzusehen, der werk- dienst- und mietver-
tragliche Elemente enthalt. Die Frage, wie es sich verhalt, wenn die Online-Spielewelt un-
entgeltlich genutzt werden kann, wurde hier vorerst ausgespart und wird erst im Rahmen
der Ausfuhrungen zu den Browser-Spielen (Kapitel 3.2.2.1.1) aufgenommen.

Bedarf es nach Kauf der Client-Software noch der Erstellung eines Benutzerkontos (also An-
meldung) auf einer (an sich kostenfreien) Online-Gaming-Plattform, um das Spiel ,freischal-
ten® zu lassen, so tritt ein weiterer Vertrag hinzu, der als typengemischter Vertrag zu qualifi-
Zieren ist.

213 \/gl. Kaiser, JA 2007, 291 (291).

214 \/gl. Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 688; Grabosch, Analoges Recht, S. 132 f.

215 ], d. S. auch Grabosch, Analoges Recht, S. 126.

218 Dies diirfte auch die herrschende Ansicht sein; vgl. Klickermann, MMR 2007, 766 (768); Junker,
NJW 2004, 3162 (3167); Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006, Abs. 16; Krasemann, MMR 2006,
351 (352); Lober/Weber, CR 2006, 837 (839) und MMR 2005, 653 (656); Rauda, Recht der
Computerspiele, Rn. 688; Redeker, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht,
Teil 12 Rn. 448; Rippert/Weimer, ZUM 2007, 272 (279).
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3.2.1.2 Beurteilung nach der Richtlinie: Sachlicher Anwendungsbereich

Gemal Art. 3 Abs. 3 RL gilt die Richtlinie (ungeachtet der nationalen Vertragstypologie) fur
alle Vertrage, auf deren Grundlage der Unternehmer dem Verbraucher digitale Inhalte oder
Dienstleistungen bereitstellt (oder deren Bereitstellung zusagt) und der Verbraucher einen
(monetaren) Preis zahlt (oder dessen Zahlung zusagt) oder der Verbraucher dem Unter-
nehmer personenbezogene Daten bereitstellt (oder deren Bereitstellung zusagt). Fir die
Beurteilung der Vertrage in der Erwerbsphase ist somit der sachliche Anwendungsbereich
der Richtlinie zu analysieren.

3.2.1.2.1 Erwerb der Client-Software

Der sachliche Anwendungsbereich der Richtlinie eroffnet sich gem. Art. 3 Abs. 1 RL stets
dann, wenn der Unternehmer dem Verbraucher digitale Inhalte (oder digitale Dienstleistun-
gen) bereitstellt und der Verbraucher hierfir entweder einen (monetaren) Preis zahlt oder
dem Unternehmer personenbezogene Daten?'” bereitstellt (wobei auf beiden Seiten die Zu-
sage reicht). Unter ,digitalen Inhalten sind laut Art. 2 Nr. 1 RL Daten zu verstehen, ,die in
digitaler Form erstellt und bereitgestellt werden*“.2'® ErwG 19 fiihrt als Beispiele unter ande-
rem ,Computerprogramme* und ,digitale Spiele“ an.?'® Die Client-Software ist mithin zwei-
felsohne unter den Begriff der ,digitale Inhalte“ der Richtlinie zu subsumieren.??°

Anders als das nationale Recht unterscheidet die Richtlinie nicht nach Vertragstypen, son-
dern legt ein allgemeines Vertragsrecht fest, das grundsatzlich auf alle Typen von Vertra-
gen Uber die Bereitstellung digitaler Inhalte oder Dienstleistungen Anwendung findet, ohne
einen von ihnen spezifisch zu regeln. Die Richtlinie unterscheidet hierbei auch nicht nach
der Art der Datenlbermittiung bzw. dem Geschaftsmodell, sondern stellt ausschlielich auf
die ,Breitstellung” ab. Sie gilt somit, wie ErwG 19 der Richtlinie zu entnehmen ist, unabhan-
gig von der Art der Bereitstellung (Download, Streaming, Ermdglichung des Zugangs zu
Speicherkapazitaten oder zur Nutzung von sozialen Medien etc.) und unabhangig von der
Art des fur die Datenubermittlung oder die Gewahrung des Zugangs verwendeten Daten-
tragers. In diesem Sinne bestimmt Art. 3 Abs. 3 RL dann auch ausdrticklich, dass von ihrem
Anwendungsbereich auch korperliche Datentrager, die ausschlie3lich als Trager digitaler
Inhalte dienen, umfasst sind.

Dem Unionsgesetzgeber kam es somit gerade darauf an, eine Differenzierung bei den Ver-
triebswegen und damit eine Diskriminierung einzelner Geschaftsmodelle zu vermeiden.
Vielmehr soll durch den weiten Anwendungsbereich der Richtlinie eine Fragmentierung
nach verschiedenen Vertriebswegen vermieden und gleiche Wettbewerbsbedingungen fur

217 Zu der Frage, ob eine Differenzierung gerechtfertigt ist zwischen Verbrauchern, die einen mone-
taren Preis bezahlen und solchen, die personenbezogene Daten bereitstellen, vgl. Narciso, Eu-
CML 2017, 198 ff.

218 |m nationalen Recht enthalt § 312f Abs. 3 BGB eine Legaldefinition des Begriffs digitale Inhalte.
Dazu, dass hierunter auch Spiele subsumiert werden vgl. Schirmbacher, in: Spindler/Schuster,
Recht der elektronischen Medien, § 312f Rn. 37.

219 |m Kommissionsentwurf 2015 wurde das Beispiel ,digitale Spiele” sogar unmittelbar im Richtli-
nientext (Art. 2 Nr. 1 lit. a) angefuhrt.

220 Spielesoftware (auf Datentragern und als Download) bedenkenlos unter den Begriff der ,digita-
len Inhalte“ subsumierend auch Grabosch, Analoges Recht, S. 91 f.
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Anbieter von verschiedenen Vertriebswegen sichergestellt werden.??' Ebenso lag es dem
Unionsgesetzgeber fern, die Rechtsnatur der Vertrage fur die Bereitstellung der digitalen
Vertragsprodukte zu regeln. Wie der Richtliniengeber im ErwG 12 der Richtlinie ausdruck-
lich hinweist, bleibt die Klarung der Frage, ob derartige Vertrage beispielsweise Kaufver-
trage, Dienstleistungsvertrage, Mietvertrage oder Vertrage sui generis sind, dem nationalen
Recht der Mitgliedstaaten Uberlassen.

Damit erlibrig sich im Rahmen der Richtlinie eine komplizierte Feststellung, ob es sich bei
einem Client-Spiel um eine Sache oder ein Recht handelt und damit das Kaufrecht anzu-
wenden ist, genauso wie die Differenzierung nach der Art des Vertriebsmodells (z. B. ,Bo-
xed Games" auf kérperlichem Datentrager oder direkter Download). Das Client-Spiel unter-
fallt der Richtlinie unabhangig davon, ob der Spieler es im stationaren, im Versandhandel
oder direkt per Download auf einer Online-Spieleplattform erwirbt. Denn in all diesen Fallen
werden im Sinne des Art. 3 Abs. 1 RL digitale Inhalte in Form der Client-Software zur Ver-
fuigung gestellt bzw. zuganglich gemacht. Der Erwerb der kostenpflichtigen Client-Software
ist somit zweifelsfrei vom Anwendungsbereich der Richtlinie umfasst.

Soweit der Spielanbieter dem Nutzer die Client-Software z. B. im Wege des Downloads
kostenfrei zur Verfigung stellt, kann es jedoch an einer Gegenleistung fehlen. Denn die
Richtlinie setzt fir die Eréffnung ihres Anwendungsbereichs auf Seiten des Verbrauchers
entweder die Zahlung eines Preises (der in Geld oder einer digitalen Darstellung eines Wer-
tes bestehen kann, Art. 2 Nr. 7 RL) oder die Bereitstellung von personenbezogenen Daten
(worunter Daten im Sinne des Art 4 Nr. 1 der DSGVO zu verstehen sind) durch den Ver-
braucher voraus. Im Hinblick auf die Bereitstellung von personenbezogenen Daten, die vom
Verbraucher bereitgestellt werden, besteht allerdings eine Ausnahme vom sachlichen An-
wendungsbereich: In Fallen, in welchen die vom Verbraucher bereitgestellten Daten vom
Unternehmer ausschlie3lich zur Bereitstellung digitaler Inhalte oder Dienstleistungen oder
zur Erfullung von vom Unternehmer einzuhaltenden rechtlichen Anforderungen verarbeitet
werden und der Unternehmer diese Daten zu keinen anderen Zwecken verarbeitet, gilt die
Richtlinie nicht (Art. 3 Abs.1 UAbs. 2 RL). Soweit der Nutzer die unentgeltlich zur Verfligung
gestellte Client-Software schlicht via Downloadlink auf seinen Computer ladt (und hierfir
keine personenbezogenen Daten bereitstellt), er6ffnet sich der Anwendungsbereich der
Richtlinie somit nicht.

3.2.1.2.2 Anlegen eines Benutzerkontos auf einer Online-Plattform

Wie erortert wurde,??2 muss der Spieler fiir die Nutzung des erworbenen Client-Spiels heute
zumeist zunachst ein Benutzerkonto auf einer Online-Spieleplattform einrichten, tber wel-
ches das Spiel freigeschaltet werden muss. Die Einrichtung des Accounts (wie auch die
anschlieBende Nutzung der Plattform) sind bei Vollpreisspielen typischerweise kostenfrei.
Mit Blick Art. 3 Abs. 1 RL stellt sich hier die Frage, ob der sachliche Anwendungsbereich
der Richtlinie trotz Unentgeltlichkeit erdffnet ist, da der Spieler dem Plattformbetreiber beim
Anlegen eines Accounts bestimmte personenbezogene Daten zur Verfligung stellt.

Typischerweise sind fur die Er6ffnung eines Benutzerkontos zumindest die Angabe einer gul-
tigen E-Mail-Adresse und des Namens erforderlich. Einige der prominenten Spieleanbieter

221 Sjehe insb. ErwG 19 und 24 der Richtlinie.
222 Sijehe Kapitel 2.2.1.2.1.
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verlangen neben der Angabe des Namens allerdings auch die Angabe des Wohnsitzlandes
(so die Plattform Uplay) bzw. des Heimatorts (so die Plattform Origin), des Geburtsdatums
(so die Plattformen battle.net und Origin) oder des Geschlechts (so die Plattform Uplay).??
Mit diese Angaben handelt es sich um personenbezogene Daten im Sinne des Art. 4 Nr. 1
DSGVO, die einem bestimmten Spieler zugeordnet werden kénnen.

Es sei resimiert, dass die Richtlinie gem. Art. 3 Abs. 1 UAbs. 2 RL auch dann gilt, wenn
der Verbraucher zwar keinen (monetaren) ,Preis“ bezahlt, er dem Unternehmer im Gegen-
zug aber personenbezogene Daten bereitstellt (oder deren Bereitstellung zusagt). Dies gilt
allerdings nicht in Fallen, in denen die vom Verbraucher bereitgestellten personenbezoge-
nen Daten durch den Unternehmer ausschlielich zur Bereitstellung digitaler Inhalte oder
Dienstleitungen oder zur Erflllung von vom Unternehmer einzuhaltenden rechtlichen An-
forderungen verarbeitet werden und der Unternehmer diese Daten zu keinen anderen Zwe-
cken verarbeitet. ErwG 24 fihrt hierzu beispielhaft an, dass die Richtlinie auch dann gilt,
,wenn ein Verbraucher ein Konto in sozialen Medien eroffnet und dem Unternehmer Namen
und E-Mail-Adresse bereitstellt (was einem Spiele-Account gleich kommt), die nicht aus-
schliellich zur Bereitstellung der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen oder zur
Erfullung rechtlicher Anforderungen verwendet werden.”

Der Anwendungsbereich der Richtlinie ertffnet sich nach Art. 3 Abs. 1 UAbs. 2 RL sowohl
dann, wenn der Spieler beim Anlegen des Benutzerkontos aufgefordert ist, personenbezo-
gene Daten anzugeben, die Uber das, was zur Breitstellung des Dienstes oder zur Erflillung
der rechtlichen Anforderungen erforderlich ist, hinausgehen; wie auch dann, wenn die er-
hobenen personenbezogenen Daten zwar tatsachlich zur Vertragserfillung oder zur Erflil-
lung der rechtlichen Anforderungen erforderlich sind, der Plattformbetreiber sie aber auch
zu anderen Zwecken (etwa zu Marketingzwecken) verwendet. Hierbei ist es irrelevant, ob
der Spieler seine datenschutzrechtliche Einwilligung (Art. 6 Abs. 1 lit. a DSGVO) gegeben
hat, dass seine Daten auch fur bestimmte andere Zwecke verwendet werden; der sachliche
Anwendungsbereich ist erdffnet, sowie der Unternehmer die personenbezogenen Daten
nicht ausschlieflich fur die Bereitstellung der digitalen Inhalte oder zur Erflllung der recht-
lichen Anforderungen verwendet.?

Zur Verwendung der personenbezogenen Daten des Verbrauchers zu ,anderen Zwecken*
ist anzumerken, dass der Plattformbetreiber (als ,Verantwortlicher” im Sinne des Art. 4 Nr.

223 F{ir die Plattform Uplay siehe https://account.ubisoft.com/de-DE/login; fiir die Plattform Origin
https://connect.origin.com/de/create#basic; und fur die Plattform battle.net
https://eu.battle.net/account/creation/de/tos.html?theme=Dblizzard&style=PHOE-
NIX&country=DEU (zuletzt abgerufen am 01.03.2020).

224 \/gl. ErwG 24 (vorletzter Satz). Siehe aber auch ErwG 38. Es sei angemerkt, dass es der Kom-
missionsentwurf 2015 versaumte, das Verhaltnis der Richtlinie zur DSGVO klarauszustellen,
was Anlass zu der Annahme gab, dass der Leistungsgegenstand im Falle der “Bezahlung® mit
personenbezogenen Daten die datenschutzrechtliche Einwilligung sei (zumal nach Art. 6 Abs. 1
S. 1 lit. b DSGVO keine Einwilligung der betroffenen Person erforderlich ist, wenn die Verarbei-
tung flr die Erflillung des Vertrages oder einer rechtlichen Verpflichtung, der der Verantwortli-
che unterliegt). Hierzu Faust, Digitale Wirtschaft, S. 7 f.; Schmidt-Kessel u. a., GPR 2016, 54
(58 ff.); Z6chling-Jud, in: Forgo/Zbéchling-Jud, Das Vertragsrecht des AGBG auf dem Prufstand,
S. 239 (261 ff., 266). Diese Diskussion ist entlang des finalen Textes der Richtlinie jedoch obso-
let: der Anwendungsbereich der Richtlinie ist vielmehr, wie Zéchling-Jud (S. 266) bereits ent-
lang des Entwurfes des Rates 2017 feststellte, autonom von jenem der DSGVO zu sehen.

I. d. S. auch Kern, in: Stabentheiner/WWendehorst/Z6chling-Jud, Das neue europaische Gewahr-
leistungsrecht, S. 33 (40, Fn. 28).
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7 DSGVO) nach Art. 13 DSGVO verpflichtet ist, dem Spieler (als ,betroffene Person® im
Sinne des Art. 4 Nr. 1 DSGVO) zum Zeitpunkt der Erhebung der personenbezogenen u. a.
die Zwecke, fur die die personenbezogenen Daten verarbeitet werden sollen, sowie die
Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung mitzuteilen (Abs. 1 lit. ¢). Ahnliches gilt, wenn sich
spater der Zweck andert bzw. die Daten zu einem anderen Zweck weiterverarbeitet werden
sollen (Abs. 3). Diese Informationen finden sich auf Online-Plattformen typischerweise als
,Datenschutzerklarungen®, die jederzeit eingesehen werden kénnen und die der Nutzer in
aller Regel zu bestatigen hat, bevor er fortsetzen kann.

Fur den Nutzer mag es zwar haufig schwierig sein, Uberhaupt zu erkennen, ob seine Daten
auch zu ,anderen Zwecken“ verwendet werden. Dies ist allerdings eine grundsatzliche da-
tenschutzrechtliche Problemstellung, die hier nicht aufgenommen werden soll. Hier sei ledig-
lich darauf hingewiesen, dass der fur die Datenverarbeitung ,Verantwortliche® fur die Einhal-
tung der Grundsatze fiur die Verarbeitung personenbezogener Daten verantwortlich ist und
deren Erflllung nachweisen kénnen muss (Art. 5 Abs. 2 DSGVO). Beruht die Verarbeitung
auf einer Einwilligung, muss er nachweisen konnen, dass die betroffene Person in die Verar-
beitung ihrer personenbezogenen Daten eingewilligt hat (Art. 7 Abs. 1 DSGVO).

Soweit der Plattformbetreiber nur Name, E-Mail-Adresse, Geburtsdatum und Wohnsitzort
ermittelt, erscheint dies, soweit er diese Daten nicht fir andere Zwecke als die Vertragser-
fullung verwendet, unproblematisch. Die E-Mail-Adresse ist fir die Freischaltung bzw. die
Ubermittlung des Product-Key zwingend erforderlich. Mittels Name und Geburtsdatum kann
der Kunde im Problemfall (etwa wenn die Rechte des Users am Account in Zweifel stehen
oder der User seinen Product-Key nicht mehr auffinden kann) verifiziert werden; und auch
der Heimatstaat des Users ist fur den Plattformbetreiber aufgrund der landerweise unter-
schiedlichen rechtlichen Regelungen von Relevanz. Das Geburtsdatum mag zudem, auch
wenn eine Verifizierung der Korrektheit der Angabe nicht mdglich ist, ebenso als Alterskon-
trolle (oder zumindest als Hinweis darauf, dass fur bestimmte Spiele ein Mindestalter emp-
fohlen ist) gerechtfertigt sein.

Zwar empfiehlt sich bei Ausnahmeregelungen eine restriktive Auslegung, um die Kernre-
gelung nicht auszuhodhlen, allzu eng sollte der Rahmen hier jedoch nicht gezogen wer-
den.??> Denn anders als der Kommissionsentwurf 2015, der in Art. 3 Abs. 3 vorsah, dass
die Richtlinie nur dann nicht gilt, wenn die erhobenen personenbezogenen Daten zur Erfil-
lung der Vertrags- oder der rechtlichen Pflichten ,unbedingt erforderlich® sind, ist der finale
Text der Richtlinie etwas weniger eng formuliert, indem er darauf abstellt, ob die Daten
»=ausschlieBlich“ fur die genannten Zwecke oder auch fir ,andere Zwecke“ verwendet wer-
den. Diese Abanderung legt nahe, dass die Erhebung personenbezogener Daten auch
dann nicht zur Eréffnung des Anwendungsbereichs der Richtlinie fuhren soll, wenn der
Plattformbetreiber diese Daten ausschlief3lich dazu verwendet, um einen besseren Service,
wie etwa Erleichterungen bei der Bereitstellung, einen besseren Kundensupport, oder eine
héhere Qualitat der bereitgestellten digitalen Inhalte oder Dienstleistungen (etwa auch fur
eine Verbesserung des Spielerlebnisses) bieten zu kdnnen. Denn in solchen Fallen hatte
unter dem Kommissionsentwurf argumentiert werden kénnen, dass diese Daten, wenn-
gleich sie ausschlieRlich fur die Bereitstellung des Dienstes verwendet werden, so doch

225 |, d. S. auch Zéchling-Jud, in: Forgo/Zéchling-Jud, Das Vertragsrecht des AGBG auf dem Priif-
stand, S. 239 (263); siehe auch Schmidt-Kessel/Grimm, ZfPW 2017, 84 (90).
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nicht ,zwingend erforderlich® sind, um die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen prinzipiell
bereitstellen zu kénnen.??® Gleichwohl bleibt eine ,gewisse Unsicherheit??’, wo exakt die
Trennlinie zu ziehen ist.

Verdachtig erscheint, wenn, wie dies bei der Spieleplattform Ubisoft der Fall ist, auch das
~Geschlecht* des Spielers erhoben wird, denn dieses ist fur die Vertragserfullung voéllig ir-
relevant, womit sich andeutet, dass die Daten auch fur ,andere Zwecke" verwendet werden
sollen. Bei Nachschau in der zugehorigen Datenschutzerklarung (Punkt 2.1.3)?% erweist
sich, dass der Nutzer mit der Erdffnung eines Ubisoft-Kontos einwilligt, Newsletter oder
Werbungen zu Produkten, Diensten und Verkaufen von Ubisoft zu erhalten. Werden die
personenbezogenen Daten des Nutzers wie im Falle von Ubisoft (auch) zu Marketingzwe-
cken verwendet, so ist der Anwendungsbereich der Richtlinie jedenfalls eroffnet.

3.2.1.2.3 Installation des Client-Spiels

Im Hinblick auf den Installationsvorgang bestehen, da die Richtlinie die Klausel-RL 93/13/EG
unberuhrt 13sst, keine Abweichungen von dem unter der Beurteilung nach nationalem Recht
Gesagten.??® Die Installation des Client-Spiels begriindet insbesondere kein weiteres von
dem Kauf des Client-Spiels zu unterscheidendes Vertragsverhaltnis, sondern eine Realhand-
lung des Spielers, durch die er den bereits erworbenen Client auf seinem Rechner aufspielt.

3.2.1.2.4 Nutzung der (kostenpflichtigen) Online-Spielewelt

Das Vertragsverhaltnis zur Nutzung der vom Spielehersteller bereitgestellten Online-
Spielewelt, das flr die Nutzung vieler Client-Spiele heute erforderlich ist, stellt nach natio-
nalem Recht einen vom Erwerb des Client-Spiels losgelosten Vertrag dar.?®® Da die Richt-
linie keine Regelungen fur multipersonale Vertragsbeziehungen trifft, sind die Regelungen
Uber das Zustandekommen eines Vertrages den Mitgliedstaaten Gberlassen (Art. 3 Abs. 10
RL) und ist mithin von zwei selbstandigen Vertragen auszugehen.

Um Wiederholungen zu vermeiden wird auch hier, den Darstellungen zum nationalen Recht
in Kapitel 3.2.1.1.4 folgend, lediglich auf die kostenpflichtige Nutzung der Spieleserver ein-
gegangen und fir die unentgeltliche Nutzung auf die Ausfiihrungen zu den (typischerweise
kostenfreien) Browserspielen (Kapitel 3.2.2.2.1) verwiesen.

Die Zurverfugungstellung der Online-Spielumgebung durfte eher unter den Begriff der ,di-
gitalen Dienstleistungen® des Art. 2 Nr. 2 lit. a RL (,Dienstleistungen die dem Verbraucher
die Erstellung, Verarbeitung oder Speicherung von Daten in digitaler Form oder den Zugang
zu diesen Daten ermdglichen®) als unter den Begriff der ,digitalen Inhalte“ des Art. 2 Nr. 1
RL (,Daten, die in digitaler Form erstellt und bereitgestellt werden®) zu subsumieren sein.

226 | d. S. auch Zéchling-Jud, in: Forgo/Zéchling-Jud, Das Vertragsrecht des AGBG auf dem Prif-
stand, S. 239 (263).

2271 S0 Zéchling-Jud, in: Forgo/Zéchling-Jud, Das Vertragsrecht des AGBG auf dem Priifstand,
S. 239 (263).

228 Siehe https://legal.ubi.com/privacypolicy/de-DE (zuletzt abgerufen am 01.03.2020).

229 Sjehe oben, Kapitel 3.2.1.1.3.

230 So BGH Urt. v. 11.02.2010, Az. | ZR 178/08, GRUR 2010, 822 (824). A.A. allerdings Redeker,
IT-Recht, Rn. 1165; Redeker, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht, Teil
12 Rn. 449. Hierzu bereits oben, Kapitel 3.2.1.1.4.
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Denn vorliegend stellen die Spieleanbieter gro3e Serveranlagen bereit, auf denen die kom-
plexe virtuelle Spielumgebung aufgespielt ist, sowie sdmtliche Spielstande der Spieler ge-
speichert werden. Die fUr das digitale Spiel erforderliche Software lauft im Wesentlichen auf
den Serverfarmen der Spieleanbieter. Auf diese digitalen Daten greift der Client-Rechner
des Spielers mithilfe der installierten Client-Software zu und ermdglicht so die audio-visuelle
Darstellung des Spielgeschehens auf dem PC.23! Der Server ist hierbei das einen Dienst
oder Daten zur Verfigung stellende System und der Client das einen Dienst oder Daten
anfordernde System.?*? Im Rahmen des Vertragsverhaltnisses schuldet der Spieleanbieter
nicht nur den Erfolg in dem Sinne, dass dem Spieler die Spielumgebung benutzbar wird,
sondern er schuldet auch die Speicherung der Spielstande des Nutzers. Level-Upgrades,
neu gesammelte oder erworbene Ausristungsgenstande, das Erreichen von Quests und
Wegpunkten und Ahnliches muss der Spieleanbieter speichern und verwalten. Folglich er-
madglicht der Anbieter dem Spieler auch die Erstellung und Speicherung von Daten in digi-
taler Form, die der Spieler erspielt und dem Spieleserver Ubermittelt.

Zugebenermalien lielRe sich aber auch argumentieren, dass es sich bei der auf den Servern
aufgespielten Spielesoftware um digitale Inhalte, also um Daten, die in digitaler Form er-
stellt und bereitgestellt werden, handelt.?3® Wie bereits angemerkt, ist eine saubere Tren-
nung zwischen ,digitalen Inhalten® und ,digitalen Dienstleistungen® aber nicht erforderlich,
da die Richtlinie keine unterschiedlichen Rechtsfolgen an diese Unterscheidung knupft. In-
soweit ist es fur die Eréffnung des sachlichen Anwendungsbereichs ausreichend, wenn der
in Frage stehende ,Dienst” unter einen der beiden Begriffe subsumiert werden kann — und
dies ist hier ganz klar der Fall.

3.2.1.2.5 Zusammenfassung der Ergebnisse

Der Erwerb der kostenpflichtigen Client-Software wie auch der Vertrag zur kostenpflichtigen
Nutzung der Online-Spielewelt konnten problemlos dem sachlichen Anwendungsbereich
der Richtlinie zugeordnet werden. Etwas problematisch erwies sich hingegen die Abgren-
zung des Anwendungsbereiches im Hinblick auf die Erstellung eines zur Freischaltung des
Client-Spiels erforderlichen Benutzerkontos, das typischerweise kostenfrei ist. Hier kommt
es darauf an, ob die Daten ausschlieBlich zur Bereitstellung der digitalen Inhalte oder
Dienstleistungen (oder zur Erfullung rechtlicher Verpflichtungen, welchen der Plattformbe-
treiber unterliegt) und zu keinem anderen Zweck verarbeitet werden (Art. 3 Abs. 1 UAbs. 2
RL). Hier blieben ,gewisse Unsicherheiten®, welche personenbezogenen Daten zur Bereit-
stellung der digitalen Inhalte gerechtfertigter Weise verwendet werden dirfen, ohne dass
hierdurch der Anwendungsbereich der Richtlinie erdffnet wird. Fir ,Basisdaten“ wie Name,
E-Mail-Adresse, Geburtsdatum oder Herkunftsland wurde vertreten, dass sie von der Aus-
nahmeregelung des Art. 3 Abs. 1 UAbs. 2 RL umfasst sind, soweit diese Daten nicht auch
zu anderen Zwecken (wie etwa Marketingzwecke) verwendet werden. Im Detail kann sich

281 \Vgl. Hinderberger, Der Entzug virtueller Gegensténde, S. 24; Redeker, in: Hoeren/Sieber/Holz-
nagel, Handbuch Multimedia-Recht Teil 12 Rn. 442.

282 Sjeber, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht, Teil 1 Rn. 20.

233 So subsumiert Grabosch die Onlinespiele generell und ohne Weiteres unter die gleichlautende
Definition der ,digitalen Inhalte* des Art. 2 Nr. 11 der Verbraucherrechte-RL 2011/83/EU (wobei
zu erganzen ist, dass der Anwendungsbereich der Verbraucherrechte-RL, anders als jener der
Richtlinie Gber digitale Inhalte und Dienstleistungen, nicht auch digitale Dienstleistungen um-
fasst); siehe Grabosch, Analoges Recht, S. 92 f.
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die Abgrenzung aber als schwierig erweisen, sodass sie sich der Beurteilung des Verbrau-
chers bzw. Spielers entzieht. Hier ware eine Klarstellung, welche personenbezogenen Da-
ten unter diese Ausnahmeregelung subsumiert werden kdnnen, sinnvoll gewesen.

3.2.2 PC-Browserspiele

Wie in Kapitel 2.2.1.3 dargestellt wurde, hat sich fur Browserspiele das sog. ,Freemium-
Modell“ durchgesetzt, was bedeutet, dass der Nutzer das Spiel zunachst kostenfrei spielen
kann. Ublicherweise muss er hierfiir auch keinen Client auf seinem Rechner installieren,
sondern kann das Spiel direkt Uber einen Internet-Browser spielen. Samtliche Daten des
Spiels liegen auf dem Spielserver des Betreibers. Profit generiert der Spieleanbieter sodann
mit dem Angebot von kostenpflichtigen ,Spielvorteilen wie z. B. virtuellen Giltern (sog.
Ltems®), Spielvereinfachungen oder Spielerweiterungen. Der Erwerb solcher Spielvorteile
ist sehr verlockend, da die Browser-Spiele haufig so ausgestaltet sind, dass das Spiel ab
einem bestimmten Spielfortschritt oder ,Level* sehr schwierig, frustrierend oder ibermafig
zeitaufwendig wird, wenn der Spieler nicht durch In-Game-Ké&ufe Erleichterungen oder Be-
schleunigungen erwirbt.

Hiernach sind fir die folgenden Betrachtungen zwei Vertrage zu unterscheiden: Zum einen
der Vertrag uber die (kostenfreie) Nutzung des Spiels und zum anderen der (kostenpflich-
tige) Vertrag zum Erwerb der Spielvorteile. Der letztgenannte Vertrag kann in Form eines
einmaligen Erwerbs von Spielvorteilen (Micropayments) oder in Form eines Zugangs zu
einem Premium-Account (Abonnementmodell) ausgestaltet sein, oder auch eine Kombina-
tion beider Modelle darstellen. Auch wenn diese beiden Vertradge wirtschaftlich verknipft
sind, sind sie rechtlich zu trennen.?3

3.2.2.1 Beurteilung nach nationalem Recht: Vertragstypologische Einordnung

Auch bei Browser-Spielen ist an erster Stelle die vertragstypologische Einordnung der ein-
zelnen Handlungen zur Nutzung des Spiels vorzunehmen.

3.2.2.1.1 Kostenfreie Nutzung des (Basis-)Spiels

Es ist vorauszuschicken, dass der alleinige Umstand, dass die Nutzung des Servers und
damit die Leistung des Spieleanbieters unentgeltlich erfolgt, nicht gegen die Annahme ei-
nes Vertragsschlusses spricht. Denn bei Browser-Spielen ist sehr wohl ein Rechtsbin-
dungswille des Nutzers wie auch des Anbieters anzunehmen, da die Mdglichkeit der Nut-
zung des Spiels langerfristig angelegt ist. So hat der Spieler, der im Spiel voranschreitet
und virtuelle Gegenstande, Spielabschnitte etc. freispielt, ein gesteigertes Interesse daran,
nicht ohne Weiteres vom Spiel ausgeschlossen zu werden; und der Anbieter ein Interesse
an der Einhaltung der Verhaltensregeln.?*

Fraglich ist jedoch, wie die kostenfreie Nutzung des Spiels vertragstypologisch einzuordnen
ist. Das Vorliegen eines Kaufvertrags kann von vornherein ausgeschlossen werden, da ein
Kaufvertrag Entgeltlichkeit voraussetzt (§ 433 BGB) und auch der Charakter des

234 \/gl. Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 679.
235 \/gl. Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 403.
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Dauerschuldverhaltnisses gegen einen Kauf spricht.2%® Aus dem gleichen Grunde scheiden
auch ein Miet- oder Pachtvertrag aus. Zudem ware ein Miet- oder Pachtvertrag, wie in Zu-
sammenhang mit dem kostenpflichtigen Zugang zur Online-Spielewelt bereits dargelegt
wurde,?” selbst bei Entgeltlichkeit nicht anzunehmen.?*® Es verbleiben somit der Dienstver-
trag, der Werkvertrag, die Schenkung und die Leihe, die naher betrachtet werden mussen.

3.2.2.1.1.1 Dienst- oder Werkvertrag

Diegmann und Kuntz vertreten, dass fir den kostenlos ausgestalteten Vertragsteil der
Browser-Spiele die Anwendung dienst- als auch werkvertraglicher Regelungen in Betracht
komme.?*° Der Annahme eines Werkvertrages drfte allerdings entgegenstehen, dass die
auf einen langeren Zeitraum ausgelegte Nutzung der Spielserver und nicht die punktuelle
Herstellung eines bestimmten Werkes im Vordergrund steht.?*® Hinzu kommt, dass der
Werkvertrag ein zweiseitig verpflichtender Vertrag ist, bei dem der Besteller die Bezahlung
des Werklohns schuldet. Genau hierzu ist der Spieler bei dem unentgeltlichen Angebot des
Spielebetreibers aber nicht verpflichtet. Daher dirfte auch die Einordnung des Nutzungs-
vertrags als entgeltlicher Dienstvertrag abzulehnen sein.?*!

3.2.2.1.1.2 Schenkung oder Leihe

Aufgrund der unentgeltlichen Ausgestaltung dieses Vertragsverhaltnisses liegt auf den ers-
ten Blick die Annahme einer Schenkung nahe. Mangels Vorliegens einer Vermdgensver-
schiebung ist das Schenkungsrecht jedoch nicht einschlagig. Der Spieleanbieter stellt dem
Spieler das Softwareprogramm auf seinen Servern und damit einen virtuellen Raum zur
Nutzung zur Verfiigung, Ubertragt aber keine Software auf den Nutzer oder versetzt den
Spieler anderweitig in eine eigentumerahnliche Position. Weil der Anbieter die Server
durchgehend warten und eine funktionierende Spielumgebung bereitstellen muss, steht er
in einem dauerhaften Leistungsaustausch mit dem Spieler, so dass auch dieser Gesichts-
punkt mit dem einmaligen Charakter der Schenkung unvereinbar ist.242

Diese Uberlegung drfte wohl ebenso gegen die Annahme eines (atypischen) Leihvertra-
ges sprechen, wie sie von Oehler und von Ribbeck?*? vertreten wird. Auch hier durfte es an
einer fur die Qualifizierung eines Leihverhaltnisses notwendigen Besitzverschaffung?* feh-
len. Daruber hinaus schuldet der Verleiher die einmalige Gestattung des Gebrauchs der
Sache, wahrend der Spieleanbieter hier nicht nur die einmalige Bereitstellung des virtuellen
Raumes, sondern darUber hinaus die aktive und dauerhafte Steuerung, Aufrechterhaltung
und Wartung der Spielumgebung sowie die Abspeicherung des Spielverlaufs und der

236 So auch Grabosch, Analoges Recht, S. 122.

237 Siehe Kapitel 3.2.1.1.4.2.

238 Das Vorliegen eines Miet- oder Pachtvertrages ablehnend auch Alpert, CR 2000, 345 (349);
Grabosch, Analoges Recht, S. 88 ff.; Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 686.

239 Diegmann/Kuntz, NJW 2010, 561 (562).

240 |, d. S. einen Werkvertrag ablehnend auch Grabosch, Analoges Recht, S. 124 f.

241 Siehe auch Grabosch, Analoges Recht, S. 122, der einen Dienstvertrag in Erwagung zieht
(S. 122 ff.), aber letztendlich damit abschlief3t, dass sich die Kategorie ,bloRer Zugang“ nicht als
~einordnungstauglich* erweise (S. 125).

242 | d. S. auch Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 685.

243 Oehler/von Ribbeck, in: Duisberg/Picot, Recht der Computer- und Videospiele, Kap. 6 Rn. 12.

244 Auch wenn man eng am Gesetzeswortlaut von § 598 BGB argumentieren kénnte, dass keine
Besitzverschaffung, sondern lediglich eine Gebrauchsiberlassung geschuldet sei.
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Spielstande schuldet. Der standige Leistungsaustausch steht daher der Qualifizierung als
Leihvertrag entgegen.

3.2.2.1.1.3 Ergebnis: Typengemischter Vertrag

Greift man den dauerhaften Leistungsaustausch auf und betrachtet die vertraglich geschul-
deten Pflichten des Spieleanbieters und des Nutzers genauer, so dirfte der Vertrag zur
(kostenfreien) Nutzung des Browserspiels respektive der Online-Spielwelt wohl als Dauer-
schuldverhaltnis tGber die kostenlose Einrdumung von Nutzungsrechten und Zugangsmaog-
lichkeiten und damit als gesetzlich nicht geregelter Vertrag eigener Art anzusehen sein.?*

Denn die geschuldete Leistung des Spieleanbieters besteht insbesondere darin, dem Spie-
ler — kostenlos — den Onlinegebrauch einer funktionierenden virtuellen Spielumgebung zu
ermdglichen, d. h. die zentrale Server- und Softwaretechnologie bereitzustellen, zu warten,
und dem Spieler Nutzungsrechte einzurdumen sowie die Daten des Spielers, sein Nutzer-
profil und die aktuellen Spielstdnde zu speichern. Der Spieler ist bei dem unentgeltlichen
Angebot des (Grund-)Spiels lediglich zur Einhaltung der Spielregeln verpflichtet. Diese Ver-
tragsverpflichtungen sind keinem dem BGB bekannten Vertragsarten zuzuordnen, so dass
es im Ergebnis Uberzeugt, den kostenfreien Server-Nutzungsvertrag als typengemischten
Vertrag mit dienst- werk- und mietvertraglichen Elementen zu qualifizieren.?4

Dieser Vertrag eigener Art unterscheidet sich nicht zu Client-Spielen, bei denen der Spieler
nach dem Erwerb des (kostenpflichtigen) Clients die Server der Spieleanbieter und damit
die virtuelle Online-Spielumgebung kostenfrei nutzen kann.

3.2.2.1.2 Kostenpflichtiger Erwerb von Spielvorteilen

Ublicherweise sind Browser-Spiele so gestaltet, dass der Spieler nicht unbegrenzt alle
Funktionen des Spiels kostenfrei nutzen kann, sondern flr bestimmte Inhalte oder fur die
werbefreie Version des Spiels ein Entgelt entrichten muss. Je nach Spiel ist dieser kosten-
pflichtige Erwerb der Spielvorteile als Einmalzahlung oder als Abonnementmodell mit lau-
fenden monatlichen Zahlungen ausgestaltet.

3.2.2.1.2.1 Micropayments

Der Kauf von virtuellen Gitern (sog. ,/tems“)?*” gehort neben dem Abonnements inzwi-
schen zu den haufigsten Finanzierungsmodellen von Online-Spielen.?*® Die virtuellen Ge-
genstande werden in der Regel in einem eigenen Shop angeboten, der entweder in die

245 S0 auch AG Charlottenburg Urt. v. 04.05.2012, Az. 208 C 42/11, MMR 2012, 598 (599 f.); Klick-
ermann, MMR 2007, 766 ff.; Krasemann, MMR 2006, 351 (352 f.), Lober/Weber, CR 2006, 837
(841).

246 \/gl. Oehler/von Ribbeck, in: Duisberg/Picot, Recht der Computer- und Videospiele, Kap. 6
Rn. 28.

247 Psczolla definiert virtuelle Gegenstande als gestalterische Elemente, die in der computergene-
rierten virtuellen Umgebung wahrnehmbar und innerhalb dieser Umgebung real existierenden
Sachen gleichartig sind; Psczolla, Onlinespielrecht, S. 53. Virtuelle Gegenstande I. d. S. sind
z. B. die Spielfiguren (Avatare), Ausristungen sowie Eigenschaften und Fahigkeiten vermit-
telnde Objekte, die im Laufe des Spiels erworben oder erspielt werden kdnnen. Hierzu auch
Diegmann/Kuntz, NJW 2010, 561 (562).

248 \/gl. Oehler/von Ribbeck, in: Duisberg/Picot, Recht der Computer- und Videospiele, Kapitel 6
Rn. 16.
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Benutzeroberflache des Spiels integriert oder sogar Teil des Spiels selbst ist (sog. ,/n-
Game-Shop“).2* Fur digitale Guter, Spielerleichterungen und andere Vorziige werden
Cent-Betrage bis hin zu zweistelligen Euro-Betragen, Micropayments, verlangt. Die virtuel-
len Guter werden entweder direkt ,gekauft* oder der Spieler erwirbt zunachst Verrech-
nungseinheiten in Form von ,Spielwahrung® (sog. ,/n-Game-Wéhrung*), die fir den Erwerb
bestimmter Spielvorteile eingesetzt werden kénnen. Das Finanzierungsmodell Micropay-
ments ist fur Browserspiele (Free-to-Play Spiele) typisch, findet aber immer haufiger auch
auf Client-Spiele (Vollpreisspiele) Anwendung.

3.2.2.1.2.1.1 Rechtsnatur der virtuellen Giiter

Fur die Einordnung in die Vertragstypologie stellt sich zuvorderst die Frage nach der
Rechtsnatur von virtuellen Gutern bzw. wie der virtuelle Gegenstand Ubertragen wird. Wie
in Kapitel 3.2.1.1.1 dargestellt wurde, sind Software bzw. Computerprogramme nicht als
»>achen®im Sinne des § 90 BGB, sondern als ,sonstige Gegenstande® im Sinne des § 453
Abs. 1 Var. 2 BGB einzuordnen. Auf das dortige Ergebnis kann allerdings nicht unbesehen
abgestellt werden, da virtuelle Waren keine eigenstandige Software darstellen. Vielmehr ist
heute anerkannt, dass virtuelle Gegenstande nur einen (technischen) Teil der Programm-
daten einer Spielesoftware darstellen.??° Sie sind in der Softwareumgebung existierende
Objekte und kénnen in der virtuellen Welt gehandelt und tGbertragen werden.?" Sie werden
anders als die Software nicht installiert und stellen lediglich eine Funktionsweise der Soft-
ware, also nur einen Bestandteil dieser dar. Sie funktionieren innerhalb der Spielumgebung,
aber auBerhalb des Softwareprogramms haben sie keinen eigenstandigen Bestand.?*? Aus
diesen Griinden kénnen sie nicht als kérperliche Gegenstande angesehen werden.?*? Eine
Sachqualitat kommt den virtuellen Gegenstanden somit nicht zu, selbst wenn man die Spie-
lesoftware als Sache einstufen wollte.?>* Da keine planwidrige Regelungsliicke besteht,
scheidet auch eine analoge Anwendung des § 90 BGB aus.?*®

Virtuelle Gegenstande stellen aber auch keine Forderungen im Sinne des § 398 BGB (,,Ab-
tretung®) dar.?%® Eine Forderung ist ein Anspruch, der gem. § 194 Abs. 1 BGB das Recht
darstellt, von einem anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlangen. Virtuelle Gegenstande
gewahren dem Inhaber zwar bestimmte Spielvorteile, doch kann der Inhaber weder vom
Spieleanbieter noch von einem anderen Spieler etwas Konkretes verlangen. Insoweit fehlt
virtuellen Gegenstanden die ,Forderungsqualitat*?®’.

Da virtuelle Guter ein abgrenzbarer Teil eines Softwareprogramms sind und dem Nutzer
das Recht geben, diesen abgrenzbaren Teil eines Computerprogramms entsprechend der

249 \/gl. Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 679.

250 Siehe Lober/Weber, MMR 2005, 653 (655); Lutzi, NJW 2012, 2070 (2071); Psczolla, Online-
spielrecht, Rn. 744; Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 744; Struwe, Zivil- und urheber-
rechtliche Aspekte virtueller Waren, S. 103.

251 \Vgl. Schneider, Virtuelle Werte, S. 41.

252 \/gl. Struwe, Zivil- und urheberrechtliche Aspekte virtueller Waren, S. 60.

253 \Vgl. Rippert/Weimer, ZUM 2007, 272 (274).

254 \/gl. Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 744, welcher konstatiert, dass es sich bei Software
nicht um eine Sache handelt, sodass virtuellen Glitern — als Bestandteil der immateriellen Soft-
ware — ,denknotwendig“ keine Sacheigenschaft zukommen kann.

255 \/gl. Graber, Rechte an Accounts und virtuellen Giitern, S. 58 f.

256 \/gl. Lober/Weber, MMR 2005, 653 (655).

257 Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 745.
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Spielregeln des Programms nutzen zu dirfen,?®® liegt die Einordnung als Immaterialgut am
nachsten.?®® Immaterialglter sind nicht-gegenstandliche Wirtschaftsglter, denen ein eigen-
standiger Wirtschaftswert zukommt. Ebendies trifft auf virtuelle Gegenstande zu. Der Nut-
zer kann faktisch auf einen virtuellen Gegenstand zugreifen, diesen nutzen sowie andere
Nutzer — zumindest temporar — vom Zugriff darauf ausschlieBen.?®® An den virtuellen Ge-
genstanden kénnen zwar keine absoluten Rechte begriindet werden,?' sie konnen aber
dennoch Gegenstand rechtlicher Verpflichtungen sein.?®? Diese Position stellt einen Ver-
mdgenswert dar und kann — auch wenn sie nur im Kontext des Onlinespiels existiert — in-
nerhalb dieser Onlinewelt Gbertragen werden. Mithin kann eine Rechtsmacht an den virtu-
ellen Gegenstanden ausgetlibt werden. Richtigerweise sind virtuelle Gegenstande folglich
als Immaterialgiter anzusehen.3

Dies bedeutet aber nicht, dass virtuelle Giter als Immaterialgiterrechte einzustufen waren.
Denn aufgrund des Ausschlieldlichkeitscharakters der Immaterialglterrechte kdnnen diese
vom Gesetzgeber nur im Wege von Sondergesetzen eingerdumt werden (sog. numerus
clausus der Immaterialgiterrechte).?®* Ein Sondergesetz, das virtuellen Gitern Schutz zu-
weist, existiert jedoch nicht. Virtuelle Gegenstande sind folglich nicht als Immaterialglter-
rechte zu behandeln.?®%

3.2.2.1.2.1.2 Vertragstypologische Einordnung

Im nachsten Schritt ist die vertragstypologische Einordnung der Vertragsbeziehung zwi-
schen Spieleanbieter und Spieler bei der Einrdumung und Ubertragung virtueller Gegen-
stdnde vorzunehmen. Hierzu ist wiederum auf die Hauptleistungspflichten der Parteien ab-
zustellen und zu prifen, ob die Pflichten mit den pragenden Merkmalen eines der Vertrags-
typen des BGB in Einklang zu bringen sind.

Aus Sicht des Spielers steht der Erhalt eines Gegenstandes, welcher in der virtuellen Spiel-
welt eingesetzt werden kann, im Vordergrund. Der Anbieter verpflichtet sich bei diesem
Rechtsgeschéaft dazu, den virtuellen Gegenstand mit den zuvor vereinbarten Eigenschaften
in den Spielablauf einzugliedern, damit ihn der Spieler in einem vorher definierten Sinne
innerhalb der virtuellen Welt gebrauchen kann. Der Anbieter verschafft dem Spieler somit
durch eine konkrete Zugangsberechtigung die Inhaberschaft an dem Immaterialgut. Dies

258 \/gl. Geis/Geis, CR 2007, 721 (721).

259 Die virtuelle Ware als Immaterialgut fallt dabei unter den Begriff des ,sonstigen Gegenstands*
im Sinne des § 453 Abs. 1 Var. 2 BGB.

260 \/gl. Lober/Weber, MMR 2005, 653 (655).

261 Sie bleiben zumindest im Verhaltnis zum Betreiber relativ; ausfiihrlich hierzu Gréber, Rechte an
Accounts und virtuellen Gutern, S. 108, 151; Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006, Abs. 41 ff.

262 \/gl. Lutzi, NJW 2012, 2070 (2071).

263 3o die ganz Uberwiegende Ansicht: vgl. Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 83; Graber, Rechte
an Accounts und virtuellen Gutern, S. 61 f.; Koch, JurPC Web-Dok. 57/2006, Abs. 59; Krase-
mann MMR 2006, 351 (352); Lober/Weber, MMR 2005, 653 (655); Rauda, Recht der Compu-
terspiele, Rn. 748 f.; Struwe, Zivil- und urheberrechtliche Aspekte virtueller Waren, S. 107;
Wemmer/Bodensiek, K&R 2004, 432 (435).

264 Ausfiihrlich dazu, dass virtuelle Gegenstande nicht als Immaterialglterrechte (sui generis) ein-
zustufen sind: Grdber, Rechte an Accounts und virtuellen Gitern, S. 63 ff., 99 ff., 108 f. Von
dem Grundsatz des Numerus clausus der Immaterialgliterrechte kann auch nicht durch die
Schaffung von sondergesetzlich nicht geregelten Immaterialgtiterrechten sui generis abgewi-
chen werden.

265 So auch Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 746.
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geschieht mittels eines Softwarebefehls. Aus Sicht des Spielers hat der Anbieter den virtu-
ellen Gegenstand ,gebrauchsfertig“ zu Ubertragen. Der Spieler schuldet im Gegenzug die
— einmalige — Zahlung eines Entgelts.

Die damit isolierten Hauptleistungspflichten sind am ehesten mit dem Vertragstyp des
Rechtskaufs nach § 453 Abs. 1 Var. 2 BGB in Einklang zu bringen. Dies ist wohl auch ganz
herrschende Auffassung.?®® Soweit die Gegenleistung fiir die virtuellen Glter nicht in einer
real existierenden Wahrung besteht, sondern in einer virtuellen Wahrung, liegt allerdings
ein Tauschvertrag vor. Dies wirft jedoch keine Schwierigkeiten auf, da gem. § 480 BGB auf
den Tausch die Vorschriften tiber den Kauf entsprechend anzuwenden ist.?%”

Die Einrichtung der tatsachlichen Zugriffsméglichkeit auf das erworbene virtuelle Gut ist
hierbei als eine Ubereignung im Sinne des § 929 BGB zu werten. Auch wenn beim Verkauf
der virtuellen Gegenstande keine korperlichen Sachen Gbergeben werden, sind die §§ 929
ff. BGB zumindest entsprechend anwendbar, da die virtuellen Guter dem Spieler durch vir-
tuelle Ubergabe, haufig durch ein Handelsfenster auf dem Bildschirm des Spielers, ber-
eignet werden und zugleich in dessen virtuelles Besitzverzeichnis ibergehen.?%® Der fir
eine Ubereignung vorausgesetzte Publizitatsakt ist demnach gegeben.?®®

In der Lehre wird gegen die Annahme eines Rechtskaufs teils eingewendet, dass verkannt
werde, dass der virtuelle Gegenstand ganzlich der Programmierung und Steuerung des
Anbieters unterliege und jederzeit technisch verandert oder gar entfernt werden kénne (wo-
mit sich der Spielanbieter nicht jeder Form des Besitzes begebe).?° Zudem spreche gegen
einen Kauf, dass nicht die dauerhafte Uberlassung des virtuellen Gutes Vertragsgegen-
stand sei, denn schliefl3lich wolle der Anbieter das Spiel ja nicht unbefristet fortlaufen las-
sen.?”" Uberzeugender sei daher die Annahme eines Dienst- oder Werkvertrages.?”2

Gegen das erste Argument, dass die virtuellen Guter durch den Anbieter technisch veran-
dert oder entfernt werden kdnnen, ist einzuwenden, dass sich hierin lediglich bestatigt, dass
virtuelle Gegenstande als Immaterialguter nicht absolut geschitzt sind und nicht als Imma-
terialglterrechte zu qualifizieren sind. Dies bedeutet nun aber nicht, dass die virtuellen G-
ter vorliegend nicht Gegenstand rechtlicher Verpflichtungen sind und ihnen kein schuld-
rechtlicher Schutz zukommt. Denn auch nicht absolut geschitzte Vermdgenspositionen
konnen Gegenstand eines Rechtskaufs sein.?’3

Aber auch die Bedenken, der Anbieter habe angesichts des typischen Produktzyklus nicht
den Willen, dem Spieler die virtuellen Guter zeitlich unbeschrankt zu Uberlassen, lassen
sich ausrdumen. Nach der Verkehrsanschauung wird auch der Spieler die klare Vorstellung

266 So Beurskens, Beilage zu K&R 4/2008, 12 (13); Diegmann/Kuntz, NJW 2010, 561 (562);
Geis/Geis, CR 2007, 721 (721); Klickermann, MMR 2007, 766 (768); Lober/Weber, MMR 2005,
653 (656); Wemmer/Bodensiek, K&R 2004, 432 (435). A.A. allerdings Koch, JurPC Web-Dok.
57/2006, Abs. 36; Krasemann, MMR 2006, 351 (353); Oehler/von Ribbeck, in: Duisberg/Picot,
Recht der Computer- und Videospiele, Kap. 6 Rn. 30.

267 |. d. S. auch Beurskens, Beilage zu K&R 4/2008, 12 (13); Lutzi, NJW 2012, 2070 (2071).

268 \/gl. Beurskens, Beilage zu K&R 4/2008, 12 (13).

269 Umfassend zur dinglichen Ubertragung von digitalen Gitern Rauda, Recht der Computerspiele,
Rn. 756 ff.

2710 \/gl. Krasemann, MMR 2006, 351 (353).

211 \gl. Gréber, Rechte an Accounts und virtuellen Gitern S. 116 f.

212 \/gl. Gréber, Rechte an Accounts und virtuellen Gitern, S. 137 ff; Krasemann, MMR 2006, 351
(353).

273 Siehe hierzu insb. Lutzi, NJW 2012, 2070 (2071).
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haben, dass er den virtuellen Gegenstand nur in der virtuellen Umgebung und nur so lange
wird nutzen kénnen, wie das Spiel vom Anbieter betrieben wird.?’# In dem Wissen, dass
kein Spiel zeitlich unbefristet fortlauft, erwirbt der Spieler den Gegenstand. Hierbei kann der
Spieler zumindest darauf vertrauen, dass, solange der Spieleanbieter virtuelle Gegen-
stande anbietet, er auch den Spielbetrieb weiter aufrechterhalt. VeraulRert der Spieleanbie-
ter die virtuellen Gegenstande, obgleich er innerhalb eines wertungsmafig kurzen Zeit-
raums hiernach den Spielbetrieb einstellt, kommen Schadensersatzanspriiche des Spielers
in Betracht.?”® Unter dieser auflésenden Bedingung schlielen Spieleanbieter und Spieler
auf Schuldrechtsebene den Rechtskauf.?’® Auf dinglicher Ebene erfolgt die Ubertragung
des virtuellen Gutes analog § 929 BGB?'” ebenfalls unter der auflésenden Bedingung, dass
der Spielbetrieb (zumindest fir einen angemessenen Zeitraum) weiter fortbesteht.?’® Eine
zeitlich unbegrenzte Uberlassung der virtuellen Giiter schuldet der Anbieter daher auch bei
Annahme eines Rechtskaufs nicht.

Gegen die Annahme eines Werkvertrages spricht zudem, dass der Spieleanbieter dem Nut-
zer lediglich die Zugangsberechtigung zu einem Detail eines bereits existierenden Soft-
wareprogramms gewahrt. Geschuldet ist also nicht die Herstellung eines neuen virtuellen
Gegenstandes (respektive die Herstellung eines Werkes im Sinne des § 631 BGB), sondern
die gebrauchsfertige Uberlassung eines beim Spieleanbieter bereits existierenden virtuel-
len Gegenstandes. Wollte man dennoch annehmen, dass es sich um einen Vertrag handelt,
der die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen zum Gegen-
stand hat, so ware § 650 BGB einschlagig. Dieser ist lex specialis zu § 631 BGB und be-
stimmt, dass auf solche Vertrage die Vorschriften iber den Kauf von Sachen Anwendung
finden.?’® Es spricht mithin wesentlich mehr dagegen als daflr, den Erwerb von virtuellen
Gutern als Werkvertrag zu qualifizieren.

Gegen die Annahme eines Dienstvertrages spricht wiederum, dass der Anbieter nicht nur
das bloRRe Tatigwerden schuldet, sondern einen ganz konkreten Erfolg, hier die Einrdumung
der Mdglichkeit, das virtuelle Gut als abgrenzbaren Teil eines Computerprogramms ent-
sprechend der Spielregeln des Programms im Spiel nutzen zu kénnen.?°

Im Ergebnis Uberzeugt es folglich, das Schuldverhéltnis zwischen dem Spieleanbieter und
dem Spieler beim Erwerb von virtuellen Gutern als Rechtskauf (§ 453 Abs. 1 Var. 2 BGB) zu
qualifizieren.

3.2.2.1.2.2 Abonnementmodell (Premium-Account)

Wie in Kapitel 2.2.1.3 eroértert wurde, stehen dem Spieler in der kostenlosen (Basis-)Version
des Browserspiels zumeist nur eingeschrankte Funktionen und Informationen bereit. Wird

274 Ausfihrlich hierzu Struwe, Zivil- und urheberrechtliche Aspekte virtueller Waren, S. 309 ff., 321

275 \/gl. Psczolla, Onlinespielrecht, S. 103 f.; Struwe, Zivil- und urheberrechtliche Aspekte virtueller
Waren, S. 321 f., 332.

276 S0 auch Struwe, Zivil- und urheberrechtliche Aspekte virtueller Waren, S. 316, 331 f. nach des-
sen Ansicht der Vertragsschluss unter der Bedingung der Wahrnehmung der virtuellen Ware
innerhalb der Computerumgebung steht.

217 \/gl. Lober/Weber, MMR 2005, 653 (656); Krasemann, MMR 2006, 351 (352 f.).

278 | d. S. auch Psczolla, Onlinespielrecht, S. 81, 94; Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 737.

279 So auch Beurskens, Beilage zu K&R 4/2008, 12 (13).

280 Umfassend gegen die Annahme eines Dienst- Miet- und Pachtvertrages argumentierend Gra-
ber, Rechte an Accounts und virtuellen Gitern, S. 119, 121 ff., 125 ff.
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hingegen ein kostenpflichtiger Premium-Account erworben, so erhalt der Spieler zusatzli-
che Spiel-Features oder sonstige Bedien- oder Spielvorteile. Genauso wie beim Micropay-
ment kann das Abonnement gegen reale Zahlungsmittel oder mit zuvor umgetauschter In-
Game-Wéhrung erworben werden. Haufig besteht aber auch die Option, sog. ,Premium-
Punkte®, die den Zugang zu den Premium-Services flr einen bestimmten Zeitraum ermdég-
lichten, zu erwerben.

Soweit der Spieler fur den Premium-Account wiederkehrende Zahlungen (sei dies nun mit
realen Zahlungsmitteln oder mit /n-Game-Wéhrung) leistet, ist das Vertragsverhaltnis ge-
nauso gelagert wie bei einem kostenpflichtigen Vertrag zur Nutzung der Spielserver. Auch
hier bezahlt der Spieler fir die Nutzung der erweiterten virtuellen Spielwelt und die seinem
Spielstand entsprechenden Spielmdglichkeiten. Das entscheidende Kriterium fur den Spie-
ler ist also, dass sein Serverzugang um die kostenpflichtigen Spielvorteile erweitert wird.
Der Spieleanbieter ist zur Steuerung und Speicherung der Datensatze auf den Servern
verpflichtet und hat den Betrieb und den Zugang zur virtuellen Welt zu gewahrleisten. Das
Vertragsverhaltnis ist somit genauso wie jenes zur (kostenpflichtigen) Nutzung der Online-
Spielewelt bei Client-Spielen zu bewerten;?®' es handelt sich um einen typengemischten
Vertrag, der dienst-, werk- und mietvertragliche Elementen enthalt.28?

Werden hingegen Premium-Punkte oder eine In-Game-Wéahrung gegen Einmalzahlung er-
worben, so gilt das zu den Micropayments Gesagte. Es handelt sich somit um einen Rechts-
kauf gem. § 453 Abs. 1 Var. 2 BGB, wobei der nachfolgende Eintausch der Premium-
Punkte oder In-Game-Wahrung gegen bestimmte virtuelle Giter einen Tausch im Sinne
des § 480 BGB darstellt, auf den wiederum das Kaufvertragsrecht Anwendung findet.?3

3.2.2.1.3 Zusammenfassung der Ergebnisse

Bei Browserspielen schuldet der Anbieter den Zugang zum Spiel und damit die Bereitstel-
lung und Wartung der Server- und Softwaretechnologie, die Einrdumung von Nutzungs-
rechten an der Software sowie die Speicherung von Spielstdnden. Kann das Browserspiel,
wie dies haufig der Fall ist, in der Basisversion kostenfrei gespielt werden, so liegt ein ty-
pengemischter Vertag mit dienst- werk- und mietvertraglichen Elementen vor. Da sich die
Leistungspflichten des Anbieters von Browserspielen nicht von jenen bei einem Vertrag zur
Nutzung der Online-Spielewelt (Server-Nutzungsvertrag) fur ein Client-Spiel unterscheiden,
ist dies — wenn die Nutzung der Online-Spielewelt kostenfrei angeboten wird — auch fur
letztere Vertrage der Fall.

Im Hinblick auf (kostenpflichtige) virtuelle Guter und Spielvorteile ist zwischen der Einmal-
zahlung (Micropayments) und laufenden Zahlungen (Abonnement) zu unterscheiden. Beim
Erwerb von virtuellen Gutern gegen eine einmalige Entgeltleistung handelt es sich um einen
Rechtskauf (§ 453 Abs. 1 Var. 2i. V. m. § 433 BGB). Das Abonnement, fiir das der Spieler
regelmafige Zahlungen leistet, ist demgegeniber als typengemischter Vertrag — gemischt
aus dienst-, werk- und mietvertraglichen Elementen — zu qualifizieren.

281 Siehe hierzu bereits die ausflhrliche Darstellung in Kapitel 3.2.1.1.4.

282 F{ir die Annahme eines typengemischten Vertrages aus dienst- werk- und mietvertraglichen
Elementen (spezifisch am Beispielsfall des Premium-Accounts) auch Habel, MMR 2008, 71
(74).

283 Hierzu oben, Kapitel 3.2.2.1.2.1.2.
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3.2.2.2 Beurteilung nach der Richtlinie: Sachlicher Anwendungsbereich

Fur PC-Browserspiele ist zur prifen, ob die kostenfreie Nutzung des (Basis-)Spiels sowie
der kostenpflichtige Erwerb von Spielvorteilen oder digitalen Gegenstanden dem Anwen-
dungsbereich der Richtlinie unterfallt.

3.2.2.2.1 Kostenfreie Nutzung des (Basis-)Spiels

Ist fur die Nutzung des Browserspiels ein (monetarer) Preis im Sinne des Art. 2 Nr. 7 RL zu
leisten, so unterfallt dieser Vertrag ganz klar dem sachlichen Anwendungsbereich der
Richtlinie. Wird das (Basis-)Spiel hingegen, wie dies bei Browserspielen ganz tiberwiegend
der Fall ist, kostenfrei zur Verfigung gestellt und der Gewinn aus dem kostenpflichtigen
Spielvorteilen generiert, so stellt sich — &ahnlich wie fur das kostenfreie Benutzerkonto — die
Frage, ob der Spieler dem Spielbetreiber personenbezogene Daten bereitstellt, die nicht
ausschliellich der Bereitstellung des Spiels dienen, sodass das Spiel dennoch dem An-
wendungsbereich unterfallt.

Es sei resumiert, dass Art. 3 Abs. 1 UAbs. 2 RL bestimmt, dass die Richtlinie auch dann
gilt, wenn der Verbraucher dem Unternehmer flr die Bereitstellung der digitalen Inhalte
oder Dienstleistungen personenbezogene Daten bereitstellt (oder deren Bereitstellung zu-
sagt) — aulRer in Fallen, in denen der Unternehmer diese personenbezogenen Daten ,aus-
schliellich zur Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen® oder zur Er-
fullung von ihm auferlegten rechtlichen Anforderungen verarbeitet und der Unternehmer
diese Daten zu keinen anderen Zwecken verarbeitet.

Ob es sich bei dem Browserspiel um eine digitale Dienstleistung (Art. 2 Nr. 1 RL) oder um
digitale Inhalte (Art. 2 Nr. 2 RL) handelt, kann, wie bereits zur Online-Spielewelt fur Client-
Spiele erortert wurde,?®* dahingestellt bleiben, da die Richtlinie keine unterschiedlichen
Rechtsfolgen an diese Unterscheidung knupft. Im Hinblick auf das zur Nutzung des Brow-
serspiels in aller Regel erforderliche Benutzerkonto gilt das zum Benutzerkonto zur Frei-
schaltung von Client-Spielen Gesagte:2®° Soweit fir die Nutzung der Online-Spielewelt nur
die Angabe von — fir die Bereitstellung zweckdienlichen ,Basisdaten® wie Name, E-Mail-
Adresse, Geburtsdatum oder Herkunftsland — gefordert wird und der Spieleanbieter diese
Daten auch zu keinem anderen Zweck als den im Ausnahmetatbestand genannten verar-
beitet, ist der Anwendungsbereich der Richtlinie nicht eréffnet. Verarbeitet der Spieleanbie-
ter solche ,Basisdaten” jedoch auch flr andere Zwecke oder verarbeitet er dariiber hinaus
personenbezogene Daten, die nicht ausschlieRlich der Bereitstellung des Spiels dienen, so
ist die Richtlinie anzuwenden.

Wie aufgezeigt wurde, bleibt entlang des Richtlinientextes und der Erwagungsgriinde etwas
unklar, wo die Grenze der Ausnahmeregelung exakt zu ziehen ist. Im Hinblick auf kosten-
freie Browserspiele (oder auch die kostenfreie Nutzung der Online-Spielewelt bei Client-
Spielen) tritt noch eine weitere Problematik hinzu. Denn fir gewdhnlich erheben die Platt-
formbetreiber Daten fir (interne) Statistiken, die fiur die Verbesserung und Optimierung des
eigenen Marketings, des Kundensupports, der Spielesoftware oder der angebotenen Funk-
tionen verwendet werden. Dabei sammeln die Plattform-Betreiber regemaRig auch

284 Siehe oben, Kapitel 3.2.1.2.4.
285 Siehe oben, Kapitel 3.2.1.2.2
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Evaluationsdaten vom Client des Spielers, die flir Funktionsanalysen und zur Optimierung
der Client-Software herangezogen werden.

Fur die rechtliche Beurteilung sind zwei Konstellationen zu unterscheiden. Werden die Da-
ten aus dem laufenden Browserspiel selbst gewonnen, sodass der Plattformbetreiber die
gewonnenen Daten einzelnen Spielern gar nicht zuordnen kann, so liegen keine personen-
bezogenen Daten vor und ist der Anwendungsbereich der Richtlinie nicht eréffnet. Erhebt
und verarbeitet der Plattformbetreiber hingegen auch personenbezogene Daten, so ist wie-
derum die Frage zu stellen, ob die Ausnahmeregelung (ausschliel3liche Verwendung fur die
Bereitstellung der digitalen Inhalte oder Dienstleistungen) greift.

Bei einigen Datenkategorien kann es aber unklar sein, ob der Anwendungsbereich der
Richtlinie eréffnet ist. Laut ErwG 25 der Richtlinie soll die Richtlinie nicht in Fallen gelten,
»in denen der Unternehmer nur Metadaten wie Informationen zum Gerat des Verbrauchers
oder zum Browserverlauf erhebt”. Das automatische Sammeln von Metadaten im Hinter-
grund erdéffnet, auch wenn sie personenbezogen sind, demnach noch nicht den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie. Der Kommissionentwurf 2015 war in diesem Punkt etwas wei-
ter formuliert und hielt im ErwG 14 fest, dass die Richtlinie nicht in Fallen gelten soll, ,in
denen der Anbieter Informationen einschlieBlich personenbezogener Daten wie z. B. die
IP-Adresse oder sonstige automatisch generierte Informationen wie durch Cookies gesam-
melte und Ubermittelte Informationen erhebt, ohne dass der Verbraucher diese aktiv bereit-
stellt“.28¢ Der Bericht des Parlaments 2017 erweiterte in einem Abanderungsantrag die Aus-
fuhrungen zu ErwG 14 dahingehend, dass die Richtlinie nicht in Fallen gelten soll, ,in denen
der Unternehmer personenbezogene Daten ausschlielBlich zu dem Zweck erhebt, die digi-
talen Inhalte oder Dienstleistungen bereitzustellen, in vertragsgemafiem Zustand zu erhal-
ten oder zu verbessern.“?®” Letztere Erwagung fehlt zwar im finalen Richtlinientext, ist aber
begrindet, da der Unternehmer gem. Art. 8 RL (objektive Anforderungen an die Vertrags-
maRigkeit) verpflichtet ist, die Qualitat, Funktionalitat und Kompatibilitat, wie sie bei digitalen
Inhalten oder digitalen Dienstleistungen derselben Art ublich sind, zu liefern und aufrecht
zu erhalten.?®

Dies alles macht eine abschliefliende Beurteilung nicht einfach. Als weitere Komplikation
tritt hinzu, dass nach ErwG 30 der DSGVO ,Online-Kennungen wie IP-Adressen und Coo-
kie-Kennungen“ als personenbezogene Daten zu werten sind; dennoch eroffnet das Sam-
meln solcher Metadaten nicht den Anwendungsbereich der Richtlinie. Cookies erlauben
nun aber nicht in jedem Fall die Identifizierung des Nutzers;?®° in diesem Fall ist der Anwen-
dungsbereich der Richtlinie schon deswegen nicht eréffnet, weil es sich bei den erhobenen

286 Es ist zu erganzen, dass der Kommissionsentwurf 2015 bei unentgeltlichen Vertragen fir die
Eréffnung des sachlichen Anwendungsbereichs darauf abstellte, ob der Verbraucher aktiv eine
andere Gegenleistung als Geld in Form personenbezogener oder anderer Daten erbringt (Art. 3
Abs. 1), womit das passive Sammeln von Daten im Hintergrund nicht erfasst (und allein daten-
schutzrechtlich zu beurteilen) war. Hierzu auch Metzger, JZ 2019, 577 (579).

287 Bericht A8-0375/2017 vom 27.11.2017; Abanderungstrag 21 (S. 20).

288 \/gl. ErwG 43 und 45; auf die Anforderungen an die VertragsmaRigkeit wird in Kapitel 3.4.3 noch
ausfuhrlich zuriickgekommen. Siehe hierzu auch Zéchling-Jud, in: Forgo/Zéchling-Jud, Das
Vertragsrecht des AGBG auf dem Prifstand, S. 239 (253), welche bezweifelt, ob sich die Anfor-
derungen an die Datenqualitat mit dem datenschutzrechtlichen Grundsatz der Datensparsam-
keit und -minimierung vereinbaren |asst.

289 S0 auch Zéchling-Jud, in: Forgo/Zbchling-Jud, Das Vertragsrecht des AGBG auf dem Prif-
stand, S. 239 (262).
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Daten nicht um personenbezogene Daten handelt. Gleiches gilt z. B. auch fir (reine)
Standortdaten, soweit diese nicht mit weiteren Informationen angereichert werden, sodass
sie einem konkreten Nutzer zugeordnet werden kénnen.2*°

In Ubereinstimmung mit den Ausfiihrungen zum Benutzerkonto ist im Falle der Erhebung
von personenbezogenen Daten im Hintergrund anzunehmen, dass die Ausnahmeregelung,
wonach sich der Anwendungsbereich der Richtlinie nicht eréffnet, wenn die vom Verbrau-
cher bereitgestellten Daten ,ausschlief3lich zur Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler
Dienstleistungen® verarbeitet werden, nicht allzu eng gelesen werden darf. Die Erhebung
personenbezogener Daten soll auch dann nicht zur Eréffnung des Anwendungsbereichs
der Richtlinie fihren, wenn der Plattformbetreiber diese Daten ausschlie3lich dazu verwen-
det, um einen besseren Service, wie etwa Erleichterungen bei der Bereitstellung, einen
besseren Kundensupport, oder eine hohere Qualitat der bereitgestellten digitalen Inhalte
oder Dienstleistungen (etwa auch flr eine Verbesserung des Spielerlebnisses) bieten zu
konnen.?' Auch hier bleibt etwas ungewiss, wo exakt die Trennlinie zu ziehen ist. Ob die
Erhebung und Verarbeitung der personenbezogenen Daten aus datenschutzrechtlicher
Perspektive rechtmallig ist und insbesondere, ob eine datenschutzrechtliche Einwilligung
der betroffenen Person vorliegt, ist fur die Beurteilung des Anwendungsbereichs der Richt-
linie irrelevant; sie stellt eine allein datenschutzrechtliche Problematik dar, die nach den
Vorgaben der DSGVO zu beurteilen ist.?%?

3.2.2.2.2 Kostenpflichtiger Erwerb von Spielvorteilen

Bei Browserspielen wird der Gewinn zumeist nicht aus dem Browserspiel selbst, sondern
aus der kostenpflichtigen Bereitstellung von diversen Spielvorteilen generiert. Da hierfir ein
(monetarer) ,Preis” im Sinne des Art. 2 Nr. 7 RL zu entrichten ist, ist die Frage nach der
Anwendbarkeit der Richtlinie fraglos — und ganz unabhangig davon, ob die Zahlung in Form
von Micropayments erfolgt oder der Spieler einen Premium-Account erwirbt — zu bejahen.
Denn unter der Richtlinie ist es irrelevant, ob der Verbraucher zu einer Einmalzahlung oder
zu einer regelmaRigen Zahlung (Dauerschuldverhaltnis) verpflichtet ist.2%

Fraglich konnte allenfalls sein, ob dies auch zutrifft, wenn der Spieler nicht mit ,Geld“ (in
Form einer ,realen“ Wahrung), sondern in Form einer (zuvor kauflich erworbenen) ,fiktiven®
Spielwahrung bezahlt. In diesem Punkt trifft die Richtlinie jedoch ausreichend Klarstellung.
Gem. Art. 2 Nr. 7 RL sind unter dem Begriff Preis ,,Geld oder eine digitale Darstellung eines
Werts, das bzw. die im Austausch fir die Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler
Dienstleistungen geschuldet wird“ zu verstehen. ErwG 23 der Richtlinie erlautert hierzu,
dass zu diesen digitalen Darstellungen eines Wertes (wie z. B. elektronische Gutscheine
oder E-Coupons) auch rechtlich anerkannte virtuelle Wahrungen zu zahlen sind. Eine Dif-
ferenzierung nach Zahlungsweisen soll mdglichst vermieden werden, da dies zu Diskrimi-
nierung fihren und Unternehmen einen ungerechtfertigten Anreiz bieten wirde, digitale In-
halte oder digitale Dienstleistungen vermehrt im Austausch gegen digitale Darstellungen

290 \/gl. Zéchling-Jud, in: Forgo/Zochling-Jud, Das Vertragsrecht des AGBG auf dem Priifstand,
S. 239 (262).

291 Siehe oben, Kapitel 3.2.1.2.2.

292 d. S. auch Kern, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europaische Gewahr-
leistungsrecht, S. 33 (40, Fn. 29). Siehe auch oben, Fn. 224.

293 So auch Metzger, JZ 2019, 577 (578).



58

eines Werts anzubieten. Da es sich bei Spielwahrung nun um eine digitale Darstellung ei-
nes (monetaren) Wertes handelt, ist der Anwendungsbereich der Richtlinie auch dann er-
offnet, wenn der Spieler nicht mit realer Wahrung, sondern mittels einer im Vorfeld erwor-
benen In-Game-Wé&hrung bezahlt oder Premium-Punkte eintauscht.

Es sei erganzt, dass, wie im ErwG 23 der Richtlinie ausdricklich hingewiesen wird, digitale
Darstellungen eines Wertes selbst, da sie einzig und allein den Zweck haben, als Zahlungs-
methode zu dienen, nicht als digitale Inhalte oder digitale Dienstleistungen im Sinne des
Art. 2 Nr. 1 und 2 RL angesehen werden. Der Erwerb von Spielwahrung fallt fur sich allein
somit nicht in den sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie.?%

3.2.2.2.3 Zusammenfassung der Ergebnisse

Die Analyse der Browserspiele flihrte zu einem ahnlichen Bild wie jene zu den Client-Spie-
len. Soweit fur die digitalen Inhalte oder die digitalen Dienstleistungen ein ,Preis® im Sinne
des Art. 2 Nr. 7 RL zu entrichten ist, konnte die Frage nach der Er6ffnung des sachlichen
Anwendungsbereich jeweils bejaht werden. Eine Differenzierung zwischen ,Micropay-
ments“ und ,kostenpflichtiger Erwerb von Spielvorteilen (Premium-Account) ist unter der
Richtlinie gar nicht erst erforderlich. Da der Begriff ,Preis® auch ,digitale Darstellungen eines
Wertes" umfasst, ist auch das Bezahlen mit In-Game-Wéhrung oder Premium-Punkten um-
fasst.

Soweit das (Basis-)Spiel jedoch kostenfrei zur Verfligung gestellt wird, erweist sich die Aus-
nahmeregelung des Art. 3 Abs. 1 UAbs. 2 der RL, wonach sich der Anwendungsbereich
der Richtlinie nicht eréffnet, wenn die vom Verbraucher bereitgestellten Daten ,ausschlief3-
lich zur Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen® verarbeitet werden,
als problematisch. In Entsprechung zu den Ausfliihrungen zum Benutzerkonto fir Client-
Spiele?®® wurde hier argumentiert, dass die Ausnahmeregelung nicht allzu eng verstanden
werden darf. Die Ausnahmeregelung erfasst also im Hintergrund erhobene und verarbeitete
personenbezogene Daten, soweit der Plattformbetreiber diese Daten ausschliellich dazu
verwendet, um einen besseren Service, wie etwa Erleichterungen bei der Bereitstellung,
einen besseren Kundensupport, oder eine hdhere Qualitat der bereitgestellten digitalen In-
halte oder Dienstleistungen (etwa auch fur eine Verbesserung des Spielerlebnisses) bieten
zu kénnen. Wo genau die Trennlinie zu ziehen ist, musste aber wiederum offengelassen
werden, womit auf Seiten des Verbrauchers Rechtsunsicherheiten entstehen. Mangels
Klarstellung in der Richtlinie bleibt an dieser Stelle nur, die Umsetzungsakte der Mitglied-
staaten und die Rechtsprechung des EuGH abzuwarten.

3.2.3 Spiele auf mobilen Endgeraten

Client- wie auch Browserspiele werden gerne auch auf mobilen Endgeraten wie dem Smart-
phone und dem Tablet-Computer gespielt. Sofern der Spieler ein digitales Spiel zuvor kos-
tenpflichtig erwerben muss, stellt dies die gleiche Situation wie bei den Client-Vollpreis-
Spielen fiur den PC dar. Zwar fallt der Kaufpreis fiur Spiele auf mobilen Endgeraten deutlich

294 Aus dem Blickwinkel des nationalen Rechts kann der Erwerb von virtuellen Wahrungen aber
durchaus einen Kaufvertrag darstellen.
295 Siehe Kapitel 3.2.1.2.2 und 3.2.1.2.5.
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gunstiger aus als fur klassische PC-Client-Spiele, an der rechtlichen Beurteilung sowohl
nach nationalem Recht als auch im Anwendungsbereich der Richtlinie andert dies aller-
dings nichts. Insbesondere hat die Hardware keinen Einfluss auf die Frage der rechtlichen
Beurteilung der Vertragsverhaltnisse rund um die kostenlose oder kostenpflichtige Nutzung
der Software.

Auf mobilen Endgeraten werden aber insbesondere auch Free-to-Play-Spiele und Social
Games gespielt. Hier gelten die zu den Browserspielen gemachten Ausfihrungen entspre-
chend. Dies betrifft vor allem auch die Vertragsverhaltnisse bei dem (punktuellen) Erwerb
von virtuellen Gitern (Micropayments) und bei dem kostenpflichtigen Premium-Accounts
(Abonnement-Modelle). Auch hier liegen die Unterschiede allein im Ausgabemedium bzw.
der Hardware, auf der die digitalen Spiele laufen; dies ist fur die rechtliche Beurteilung je-
doch nicht von Relevanz.

3.2.4 Konsolenspiele

Im Hinblick auf Konsolenspiele sind zwei Varianten zu unterscheiden. Zum einen der Er-
werb eines Konsolenspiels und zum anderen der Erwerb eines sog. ,Konsolen-Bundles®,
das aus einer Spielkonsole und beigefligten Konsolenspielen besteht.

3.2.4.1 Erwerb eines Konsolenspiels

3.2.4.1.1 Beurteilung nach nationalem Recht

Bei den Konsolenspielen gibt es in Bezug auf die rechtliche Einordnung der Vertragsver-
haltnisse zwischen Spieler und Spieleanbieter keine Unterschiede zu dem dargestellten
Vertragsverhaltnis des Spielers und des Anbieters beim Erwerb von Client-Spielen fir den
PC. Zu den Fragen der rechtlichen Einordnung der Spielesoftware und der vertragsrechtli-
chen Einordnung des Erwerbs des Konsolenspiels gelten somit die zu den Client-Spielen%
gemachten Ausfihrungen. Demnach ist das entgeltliche Konsolenspiel als Kaufvertrag und
das unentgeltliche Konsolenspiel als Schenkung zu bewerten.

Im Hinblick auf den fir Konsolenspiele haufig angebotenen ,Seasons Pass*“?®’, der Zugang
zu verschiedentlichem DLC (Spieleerweiterungen) gegen eine Einmalzahlung ermdglicht,
sei erganzt, dass — genauso wie beim Erwerb von DLC fir Client- oder Browserspiele?®® —
ein Rechtskauf gem. § 453 Abs. 1 Var. 2 BGB vorliegt und mithin das Kaufvertragsrecht
Anwendung findet.

3.2.4.1.2 Beurteilung nach der Richtlinie

Mit Blick auf die Richtlinie ist festzustellen, dass der kostenpflichtige Erwerb eines Konso-
lenspiels wie auch der kostenpflichtige Erwerb eines Season-Passes eindeutig in den sach-
lichen Anwendungsbereich der Richtlinie fallt. Als Unterschied zu den Clientspielen ist nur
die Hardware, auf die die Spielesoftware installiert wird (Spielkonsole auf der einen Seite
und PC auf der anderen Seite), sowie das Ausgabemedium, auf dem die bildliche

29 Sieh oben, Kapitel 3.2.1.1.
297 Siehe oben, Kapitel 2.2.3.4.
298 Siehe oben, Kapitel 3.2.2.1.2.
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Darstellung des Spiels erfolgt (PC-Bildschirm bei den PC-Spielen und zumeist ein Fernseh-
bildschirm bei den Konsolenspielen), festzustellen. Eine rechtliche Differenzierung zwi-
schen Client- und Konsolenspiel ist somit nicht erforderlich.

Mitunter werden reduzierte Basisversionen der Konsolenspiele (insbesondere zu Testzwe-
cken) kostenfrei zum Download angeboten. Muss sich der Spieler hierflr registrieren und
personenbezogene Daten preisgeben, stellen sich bei der Beurteilung des sachlichen An-
wendungsbereichs der Richtlinie die gleichen Probleme wie im Falle eines Benutzerkontos
fur Client-Spiele und es gelten die hierzu gemachten Ausfiihrungen?® entsprechend.

3.2.4.2 Erwerb eines Konsolen-Bundles

Auch wenn die Konsolen selbst keine vorinstallierten Spiele enthalten, bieten die Konso-
lenhersteller ihre Konsolen aus verkaufstaktischen Grinden oft zusammen mit bekannten
Spielklassikern oder neu herausgekommenen Spieletiteln zu einem Aktionsangebot an. Der
Verbraucher kauft die Konsole und die Spiele in einem Gesamtpaket, dem sog. ,Konsolen-
Bundle® oder ,Paketvertrag“.3® Es stellt sich mithin die Frage, ob ein einheitlicher Vertrag
Uber die Konsole und das mitgelieferte Konsolenspiel vorliegt, oder ob der Erwerb von Kon-
sole und Konsolenspiel (Spielsoftware) isoliert zu betrachten sind.

3.2.4.2.1 Beurteilung nach nationalem Recht

Nach nationalem Recht ist ein einheitlicher Vertrag jedenfalls dann anzunehmen, wenn die
Parteien die verschiedenen Kaufgegenstande nach ihrem Parteiwillen dahingehend verbin-
den, dass sie nicht isoliert, sondern nur in ihrer Gesamtheit seitens des Kaufers erworben
werden sollen.®' In diesem Fall liegt ein einheitliches Rechtsgeschaft mit vollig gleichen
Rechtsfolgen fUr die verschiedenen Vertragsgegenstande vor. Nach der standigen Recht-
sprechung des BGH stellen zwei an sich selbstandige Vereinbarungen nur dann ein ein-
heitliches Rechtsgeschaft dar, wenn nach den Vorstellungen der Vertragsparteien die Ver-
einbarungen nicht fir sich allein gelten, sondern gemeinsam miteinander ,stehen und fal-
len“3%2 sollen. Erforderlich ist der Wille zur rechtlichen Einheit und nicht nur zur wirtschaftli-
chen Verknlipfung.® Ein einheitlicher Kaufvertrag wirkt sich bei einer Leistungsstérung und
insbesondere bei einer Ruckabwicklung des Vertrages aus, da bei einem einheitlichen
Rechtsgeschaft auch eine einheitliche Riickabwicklung stattfindet.3%*

Beim Konsolen-Bundle wird nun ein einheitlicher Verkauf von Konsole und Konsolenspielen
(oftin einer einheitlichen Verpackung) gegen Zahlung eines Gesamtkaufpreises vereinbart,
wobei nicht ersichtlich ist, welcher Teil des Kaufpreises auf die Spiele und welcher Teile auf
die Spielkonsole entfallt. Dies nahrt die Vermutung, dass es sich um einen einheitlichen
Kaufvertrag Uber die Konsole und die (zumeist auf DVD beigeflgten) Spiele handelt. Gegen

29 Siehe oben, Kapitel 3.2.1.2.2.

300 Zy Angeboten von Konsolen-Bundles siehe z. B. http://www.chip.de/artikel/Konsolen-Bundle-
guenstig-Hier-finden-Sie-den-besten-Preis-mit-PlayStation-4 113316355.html (zuletzt aufgeru-
fen am 01.03.2020).

301 Vgl. Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB, § 434 Rn. 74.

302 BGH Urt. v. 25.03.1987, VIII ZR 43/86, NJW 1987, 2004 (2007).

303 Zur Unterscheidung zwischen Koppelungen zur Absatzforderung und mangelhaftungsrechtli-
cher Koppelung ausfiihrlich Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 858 ff.

304 \/gl. Gennen, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht, Kap. 21 Rn. 38.



http://www.chip.de/artikel/Konsolen-Bundle-guenstig-Hier-finden-Sie-den-besten-Preis-mit-PlayStation-4_113316355.html
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diese Vermutung spricht allerdings der Gegenstand beider Vereinbarungen. Mit der Kon-
sole erwirbt der Kaufer eine handelstibliche Spielkonsole, die weder speziell fir die Beduirf-
nisse des Kaufers noch fiir das beigeflgte Client-Spiel hergestellt oder eingerichtet ist. Bei
dem beigefiugten Konsolenspiel handelt es sich um Standard-Software, die ebenfalls nicht
fur besondere Anforderungen des Kaufers oder speziell flr die an den Kaufer veraulierte
Konsole entwickelt worden war. Wird die gelieferte Konsole durch eine andere Konsole
ersetzt, 1asst sich das Konsolenspiel ohne Weiteres auf der neuen Konsole spielen.

Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass der Konsolenverkaufer und der Kaufer
den Bestand der verschiedenen Vereinbarungen nicht voneinander abhangig machen woll-
ten. Fur den Verkaufer ware ein derartiges Interesse auch kaum anzunehmen, da es ihm
nur um die wirtschaftliche Verknlpfung der beiden Vertragsteile zwecks besseren Absatzes
ankommt und sein Interesse nicht darauf gerichtet ist, dass beide Vertragsteile demselben
rechtlichen Schicksal unterworfen sind. Dies ware insbesondere dann von Nachteil, wenn
der Kaufer bei einer Loslésung des Kaufers vom Vertrag aufgrund eines technischen De-
fekts des Konsolenspiels sowohl die DVD als auch die ansonsten einwandfreie Konsole
zuricknehmen muisste. Hieran andert auch der Umstand, dass der Kaufer die Konsole und
das Konsolenspiel gemeinschaftlich verwenden wollte, nichts. Denn diese Zweckverbin-
dung allein reicht nicht aus, einen einheitlichen Vertragswillen anzunehmen, wenn — wie im
Falle von Konsolenspielen — nur handelsibliche standardisierte Ware in Anspruch genom-
men wird*®. Bei Kauf eines Konsolen-Bundles liegt mithin kein einheitlicher Vertrag vor.
Vielmehr sind die beiden Vertragsbestandteile (Kauf der Konsole und Kauf der Spielsoft-
ware) isoliert zu betrachten.

3.2.4.2.2 Beurteilung nach der Richtlinie

Im Hinblick auf den Anwendungsbereich der Richtlinie muss etwas weiter ausgeholt wer-
den, denn die Spielkonsole als solche unterfallt nicht der Richtlinie Uber digitale Inhalte und
Dienstleistungen, sondern der Warenkauf-RL. In Art. 3 Abs. 4 RL wird der Anwendungsbe-
reich im Verhaltnis zur Warenkauf-RL wie folgt abgegrenzt:3%

,Diese Richtlinie gilt nicht fur digitale Inhalte oder digitale Dienstleistungen, die im Sinne von
Artikel 2 Nummer 3 in Waren enthalten oder mit ihnen verbunden sind und gemaf einem diese
Waren betreffenden Kaufvertrag mit diesen Waren bereitgestellt werden, unabhéngig davon,
ob diese digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen vom Verkaufer oder von einem Drit-
ten bereitgestellt werden. Bestehen Zweifel, ob die Bereitstellung in einer Ware enthaltener
oder mit ihr verbundener digitaler Inhalte oder in ihr enthaltener oder mit ihr verbundener digi-
taler Dienstleistungen Bestandteil des Kaufvertrags ist, so wird vermutet, dass die digitalen
Inhalte oder digitalen Dienstleistungen vom Kaufvertrag umfasst sind“

Unter ,Waren mit digitalen Inhalten® sind nach der Begriffsbestimmung des Art. 2 Nr. 3 RL
.bewegliche kdrperliche Gegenstande® zu verstehen,

~die in einer Weise digitale Inhalte oder digitale Dienstleistungen enthalten oder mit ihnen ver-
bunden sind, dass die Waren ihre Funktionen ohne diese digitalen Inhalte oder digitalen
Dienstleistungen nicht erfillen kdnnten®.

305 \/gl. BGH Urt. v. 25.03.1987, VIII ZR 43/86, NJW 1987, 2004 (2007).
306 Die entsprechende ,Gegenausnahme” findet sich in Art. 3 Abs. 3 Warenkauf-RL.
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Der Unionsgesetzgeber unterstellt hiermit Waren, in die digitale Inhalte integriert sind (z. B.
Smartphones, intelligente Armbanduhren, Smart-TVs®"’), bewusst der Warenkauf-RL. Mit
der Spielkonsole handelt es sich um die Hardware und um eine ,Ware mit digitalen Inhalten®
im Sinne des Art. 2 Nr. 3 RL, da auf der Spielkonsole Programm-Software installiert ist, die
es ermdglicht, die verschiedenen fir die Spielkonsole angebotenen Spiele auf der Konsole
darzustellen und zu spielen. Anders als das Konsolenspiel ist die auf die Konsole aufge-
spielte Programm-Software zwingend mit der Ware verbunden und kdnnte die Konsole ihre
Funktion ohne diese Programm-Software nicht erfillen. Die Konsole unterfallt daher der
Warenkauf-RL.3%8

Das (kostenpflichtige) Konsolenspiel fallt demgegentiber, wie digitale Spiele im Allgemei-
nen, unter die Richtlinie Uber digitale Inhalte und Dienstleistungen. Da bei Erwerb eines
Konsolen-Bundles die Spiele nicht bereits auf der Konsole aufgespielt, sondern der Konsole
beigefligt sind, erlbrigt sich die Frage, wie sich dies verhalt, wirden Spiele und Konsole
als All-in-one-Produkte hergestellt und vertrieben.3%°

Es bleibt somit die Frage zu l6sen, wie sich dies im Falle eines Konsolen-Bundles verhalt,
der Spieler also die Hardware (Konsole) und einschlagige Spielesoftware (Konsolenspiele)
in einem Paket erwirbt. Der Kommissionsentwurf 2015 sah fur solche Konstellationen keine
Regelung vor;*'° der finale Richtlinientext sieht in Art. 3 Abs. 6 RL nun jedoch vor, dass die
Richtlinie in diesem Fall nur fir jene Komponenten des Vertrages gilt, die die digitalen In-
halte oder Dienstleistungen betreffen:

»,Unbeschadet des Absatzes 4 dieses Artikels gilt diese Richtlinie bei einem einzigen Vertrag
zwischen demselben Unternehmer und demselben Verbraucher, der in einem Paket neben
der Bereitstellung digitaler Inhalte oder Dienstleistungen Elemente der Bereitstellung anderer
Dienstleistungen oder Waren enthalt, nur fir die Elemente des Vertrags, die die digitalen In-
halte bzw. Dienstleistungen betreffen.

[.]

Unbeschadet des Artikels 107 Absatz 2 der Richtlinie (EU) 2018/1972 werden die Auswirkun-
gen, die die Beendigung eines Elements eines Paketvertrags auf die Ubrigen Elemente des
Paketvertrags haben kann, vom nationalen Recht geregelt.

Laut ErwG 33 der Richtlinie wird mit diesen Regelungen dem Umstand Rechnung getragen,
dass digitale Inhalte oder digitale Dienstleistungen oft mit der Bereitstellung von Waren oder
anderen Dienstleistungen kombiniert und dem Verbraucher in dem gleichen Vertrag, der in
einem Paket unterschiedliche Elemente beinhaltet, angeboten werden. Als Bespiel wird die

307 Diese Beispiele werden in ErwG 21 f. der Richtlinie lber digitale Inhalte und Dienstleistungen
und ErwG 14 ff. der Warenkauf-RL gefiihrt.

308 Ausfiihrlich zur Abgrenzung des Anwendungsbereichs der beiden Richtlinien bei Waren mit digi-
talen Elementen Kern, in: Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue europaische Ge-
wahrleistungsrecht, S. 33 (43 ff.).

309 In diesem Fall kdme es auf das vertraglich Vereinbarte und auch darauf an, was bei Waren der
gleichen Art Ublich ist und welche Funktionen und vorinstallierte Programme sich der Kaufer
vernunftigerweise erwarten kann; vgl. ErwG 21 bis 23 der RL Uber digitale Inhalte und Dienst-
leistungen sowie ErwG 14 bis 16 der Warenkauf-RL. Hierzu auch Kern, in: Stabentheiner/Wen-
dehorst/Zdchling-Jud, Das neue europaische Gewahrleistungsrecht, S. 33 (46).

310 Art. 3 Abs. 6 des Kommissionsentwurfs legte lediglich fest, dass bei Vertragen, die neben der
Bereitstellung digitaler Inhalte zusatzliche Elemente enthalten, die Richtlinie nur fur die Pflichten
und Abhilfen der Parteien als Verbraucher und Anbieter digitaler Inhalte gilt — womit viele Fra-
gen aufgeworfen waren; hierzu Schmidt-Kessel u. a., GPR 2016, 54 (63 ff.).
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Bereitstellung digitalen Fernsehens und der Kauf elektronischer Gerate gefiihrt. In solchen
Fallen soll die Richtlinie nur fir die Elemente des Gesamtvertrags gelten, die die Bereitstel-
lung der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen betreffen.

Demnach gilt die Richtlinie im Falle des Erwerbs eines Konsolen-Bundles nur fur das Ele-
ment ,digitale Inhalte®, namentlich die Konsolenspiele. Im Hinblick auf die Konsole muss
hingegen die Warenkauf-RL bemuht werden. Die Auswirkungen, die die Beendigung eines
Elements eines Paketvertrages auf die Gbrigen Elemente haben, sind vom nationalen Recht
zu regeln.

3.2.4.3 Zusammenfassung der Ergebnisse

Im Hinblick auf den Erwerb des kostenpflichtigen Konsolenspiels stellten sich weder nach
nationalem Recht noch nach der Richtlinie Probleme: Es liegt nach nationalem Recht ein
Kaufvertrag vor, der in den sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie fallt. Im Falle ei-
nes kostenfreien Konsolenspiels stellen sich, soweit personenbezogene Daten weitergege-
ben werden, unter der Richtlinie allerdings die gleichen Probleme wie beim Anlegen eines
Benutzerkontos fiir Clientspiele, da eine trennscharfe Abgrenzung des Ausnahmetatbe-
stands (Verarbeitung von personenbezogenen Daten ausschlief3lich fur die Bereitstellung
des Spiels) nicht gelungen ist.

Der Kauf eines Konsolen-Bundles stellt nach nationalem Recht keinen einheitlichen Vertrag
dar; vielmehr sind die beiden Vertragsbestandteile (Kauf der Software und Kauf der Kon-
sole) isoliert zu beurteilen. Unter der Richtlinie ist das Konsolen-Bundle dagegen als ,ein-
ziger Vertrag“ zu werten, wobei sodann jedoch wiederum in die Vertragsbestandteile ,digi-
tale Inhalte* und ,Ware" zu splitten ist, da die Richtlinie bei Paketvertragen (Art. 3 Abs. 6
RL) nur auf die Elemente ,digitale Inhalte oder Dienstleistungen“ anzuwenden ist. Im Er-
gebnis sind im Falle des Kaufs eines Konsolen-Bundles nach Umsetzung der Richtlinie auf
die Konsole die Warenkauf-RL und auf das Konsolenspiel die Richtlinie Uber digitale Inhalte
und Dienstleistungen anzuwenden. Dies ware allerdings, da nach nationalem Recht kein
einheitlicher Vertrag vorliegt, auch dann der Fall, wenn der Unionsgesetzgeber auf die Re-
gelungen zu den Paketvertrdgen verzichtet hatte.

3.2.5 Resiimee

Im Zuge der Ausflihrungen zeigte sich, dass unter der Richtlinie die aufwendige Bestim-
mung der Rechtsnatur der digitalen Guter und insbesondere die komplizierte und hochst
diffizile vertragstypologische Einordnung, wie sie das nationale Recht erfordert, entfallt, wo-
mit mehr Transparenz fur den Verbraucher und eine héhere Rechtssicherheit geschaffen
ist. Soweit der Spieler flr den Erwerb oder die Bereitstellung des Spiels oder den Erwerb
von Spielvorteilen etc. einen ,Preis® im Sinne des Art. 2 Nr. 7 RL zu zahlen hat, erwies sich
die Beurteilung des sachlichen Anwendungsbereichs der Richtlinie stets unproblematisch
und ist es auch nicht erforderlich, nach Geschaftsmodellen zu differenzieren: Der Anwen-
dungsbereich ist fraglos eroffnet.

Schwierig kann sich die Beantwortung der Frage nach der Anwendbarkeit der Richtlinie
aber dann erweisen, wenn der Spieler keinen ,Preis“ bezahlt, sondern dem Unternehmer
fur die Bereitstellung des Spiels personenbezogene Daten zur Verfiigung stellt. Denn hier
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wirft die Ausnahmeregelung des Art. 3 Abs. 1 UAbs. 2 Var. 1 RL, wonach die Richtlinie nicht
gilt, wenn der Unternehmer die personenbezogenen Daten ,ausschliellich zur Bereitstel-
lung digitaler Inhalte und Dienstleitungen® verarbeitet, einige Auslegungsprobleme auf.

Zu bedauern ist zudem, dass die Richtlinie keine Regelungen in Bezug auf multipersonale
Vertragsbeziehungen trifft. So bieten Online-Spielplattformen dem Spieler z. B. die M6g-
lichkeit, digitale Spiele unmittelbar tber die Plattform zu beziehen. Dies kénnen eigene Titel
des Plattformbetreibers sein®'" oder Spieltitel von anderen Spieleanbietern. Im letzteren Fall
stellt sich die Frage zur Rolle des Plattformbetreibers: Ist er Verkaufer des heruntergelade-
nen Spiels und damit Vertragspartner? Oder ist er lediglich als Vermittler tatig und der Ver-
tragsschluss kommt allein mit dem originaren Spielehersteller zustande, der lediglich die
Infrastruktur des Plattformbetreibers als Vertriebskanal nutzt? Die Richtlinie schafft zu die-
ser Problematik keine Regelung, insbesondere keine neuen zusatzlichen (vertraglichen)
Haftungsregeln fir Plattformbetreiber3'?; dies bleibt somit (Art. 3 Abs. 10 RL) dem nationa-
len Recht der Mitgliedstaaten Uberlassen.?'® Es muss daher fiir jede Konstellation separat
geprift werden, wer die konkreten Vertragsparteien sind.?'* Dies ist in der Tat etwas be-
dauernswert, da gerade im Bereich der Computerspiele haufig verschiedene Anbieter
(Handler, Plattformbetreiber, Spielehersteller und -entwickler) zusammenwirken und dieses
Zusammenwirken verschiedener Anbieter ganz allgemein ein haufiges Charakteristikum
von Vertragen Uber digitale Inhalte und Dienstleistungen darstellt.®'®

3.3 Die Bereitstellung des digitalen Spiels

Unmittelbar an die Frage, flr welche Vertragsgegenstande bzw. Vertragstypen der Anwen-
dungsbereich der Richtlinie erdffnet ist, schliefdt sich die Folgefrage an, wann der Anbieter
seiner vertraglichen Pflicht zur Verschaffung des Vertragsgegenstandes nachgekommen
ist, denn dies ist fur die (Gewahrleistungs-)Rechte des Verbrauchers maf3geblich. Bei nicht
erfolgter Bereitstellung des Vertragsgegenstandes greifen nach nationalem Recht das all-
gemeine Schuldrecht des BGB (,Nichterfiillung®). Die Richtlinie sieht demgegeniber mit
Art. 13 RL spezifische Regelungen zur ,Abhilfe bei nicht erfolgter Bereitstellung® vor. Im
Folgenden wird in einem ersten Schritt die ,Erfullung“ bzw. die ,Bereitstellung® besprochen.
Im zweiten Schritt werden die Rechte des Verbrauchers bei ,Nichterfullung“ bzw. bei ,nicht
erfolgter Bereitstellung“ behandelt.

311 Bei der Spieleplattform Steam sind das zum Beispiel die Spieltitel Half-Life und Counter-Strike;
vgl. die freie Enzyklopadie Wikipedia unter dem Eintrag https://de.wikipedia.org/wiki/Steam (zu-
letzt abgerufen am 01.03.2020).

312 Zur Verordnung (EU) 2019/1150 zur Férderung von Fairness und Transparenz flir gewerbliche
Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten (P2B-VO) ausfuhrlich Busch, GRUR 2019, 788 ff.

313 Vgl. Spindler/Sein, MMR 2019, 415 (416); vorgeschlagen wurden Haftungsregeln flr Plattform-
betreiber durch die Research Group on the Law of Digital Services, EUCML 2016, 164 (164 ff.).

314 So auch Spindler/Sein, MMR 2019, 415 (416).

315 Vgl. Gsell, ZUM 2018, 75 (81).
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3.3.1 Erfullung bzw. Bereitstellung

3.3.1.1 Beurteilung nach nationalem Recht

Spezifische Regelungen, welchen zu entnehmen ware, unter welchen Voraussetzungen
anzunehmen ist, dass der Kaufer seine Verpflichtung, den in digitalen Inhalten oder Dienst-
leistungen bestehenden Vertragsgegenstand dem Erwerber zu ,verschaffen® (§ 433 Abs. 1
BGB), erfilllt hat, finden sich im BGB nicht. Die vertraglichen Pflichten betreffend die Art und
Weise der Liefer- bzw. Bereitstellungspflichten ergeben sich bei Software in der Praxis in
erster Linie aus den Nutzungsbestimmungen (AGB).3'® Fiir die Bereitstellung von Online-
Spielen (Browserspiel, Online-Spielewelt flr Client-Spiel) sind nach nationalem Recht die
mietvertraglichen Vorschriften maRgeblich,3'” womit fiir den Leistungszeitpunkt ebenfalls
zuvorderst auf die vertragliche Vereinbarung abzustellen ware (§ 535 BGB). Fehilt eine Ver-
einbarung Uber die Zeit der Leistung, so kommt § 271 Abs. 1 BGB zum Zug, der festlegt,
dass, soweit eine Zeit fur die Leistung weder bestimmt noch aus den Umstanden zu entneh-
men ist, der Glaubiger die Leistung sofort verlangen, der Schuldner sie sofort bewirken kann.

Soweit das digitale Spiel auf einem kérperlichen Datentrager (Kauf einer Sache) geliefert
wird, ist der Verkaufer verpflichtet, ,dem Kaufer die Sache zu tGibergeben und das Eigentum
an der Sache zu verschaffen® (§ 433 Abs. 1 S. 1 BGB). Unter dem Begriff ,Ubergabe einer
Sache” ist die Verschaffung des zumindest mittelbaren Besitzes zu verstehen.?'® Gem.
§ 433 Abs. 1 S. 2 BGB hat der Verkaufer hat dem Kaufer die Sache frei von Sach- und
Rechtsmangeln zu verschaffen.

Wird ein Client-Spiel nicht auf einem koérperlichen Datentrager geliefert, so liegt ein Rechts-
kauf (§ 453 Abs. 1 Var. 2 BGB) vor. Gem. § 453 Abs. 2 BGB hat der Verkaufer die Kosten
der Begriindung und Ubertragung des Rechts zu tragen. Hieraus ergibt sich auch, dass ein
Recht im Sinne des § 453 BGB dem Kaufer dadurch verschafft wird, dass der Verkaufer es
unmittelbar fir den Kaufer begriindet oder es ihm Ubertragt.?'® § 453 Abs. 3 BGB bestimmt,
dass, soweit ein Recht verkauft ist, das zum Besitz einer Sache berechtigt, der Verkaufer
verpflichtet ist, dem Kaufer die Sache frei von Sach- und Rechtsmangeln zu tbergeben.

Indessen finden sich weder im Abschnitt zum Sach- noch zum Rechtskauf Bestimmungen
dazu, wann konkret gesagt werden kann, dass der Verkaufer seiner Verschaffungspflicht
nachgekommen ist, bzw. wie dies — angesichts der Besonderheit von digitalen Inhalten und
deren unterschiedliche Vertriebswegen — im Einzelnen zu erfolgen hat. Hier kann lediglich
erganzend eine Entscheidung des BGH herangezogen werden, wonach auch beim Kauf
von Software die Kaufsache mangels anderweiter Vereinbarung dann "abgeliefert" ist,
wenn sie vom Verkaufer in Erfullungsabsicht derart in den Machtbereich des Kaufers ge-
bracht wird, dass dieser sie auf das Vorhandensein von Mangeln untersuchen kann.3?

316 So auch Metzger, JZ 2019, 577 (579).

317 Hierzu noch unten, Kapitel 3.5.1.2.1.

318 \Vgl. Weidenkaff, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 433 Rn. 13.

319 \Vgl. Weidenkaff, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 453 Rn. 11; eine Ubergabe wird zusatz-
lich zur Ubertragung des Rechts nur geschuldet, wenn das verkaufte Recht zusatzlich zum Be-
sitz berechtigt.

820 BGH Urt. v. 22.12.1999, Az. VIII ZR 299/98, NJW 2000, 1415 (1416).
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Zudem ist hervorzuheben, dass der BGH die Lieferung einer Softwaredokumentation — auch
ohne ausdriickliche Vereinbarung — als vertragliche Hauptpflicht erachtet.®?' Fehlt die Soft-
waredokumentation, gilt mithin die Hauptleistungspflicht noch nicht als (vollstandig) erfullt.3??
Unter der ,Dokumentation® versteht der BGH entsprechende Handblcher oder Bedienungs-
anleitungen, die in Wort oder graphischer Darstellung eine Beschreibung betreffend techni-
schem Aufbau, Funktionen, Kompatibilitdt sowie zu Veranderungen oder Erganzungen ge-
ben und somit die Summe aller Kenntnisse vermitteln, die erforderlich sind, um die Anlage
(oder Software) bedienungsfehlerfrei und zur Verwirklichung des mit ihrer Anschaffung ver-
traglich vorgesehenen Zwecks nutzen zu kénnen.3?* Wenn es sich um kleine, einfache Pro-
gramme handelt, kdnnen aber auch Online-Hilfsfunktionen ausreichend sein.3?*

3.3.1.2 Beurteilung nach der Richtlinie

Die Bestimmungen betreffend die Bereitstellung der digitalen Inhalte oder Dienstleistungen
finden sich in Art. 5 RL. Art. 5 Abs. 1 RL trifft hierbei Reglungen zum Leistungszeitpunkt;
Art. 5 Abs. 2 RL zur Art und Weise der Bereitstellung.

3.3.1.2.1 Zeitpunkt der Bereitstellung

Die auf digitale Inhalte zugeschnittene Richtlinie hingegen trifft an dieser Stelle konkrete
Regelungen. Nach Art. 5 Abs. 1 RL ist der Unternehmer verpflichtet, dem Verbraucher die
digitalen Inhalte oder Dienstleistungen, soweit nichts anderes vereinbart wurde, ,unverzig-
lich nach Vertragsschluss“®?® bereitzustellen. ErwG 41 erortert hierzu, dass die digitalen In-
halte oder Dienstleistungen in Ubereinstimmung mit den marktiblichen Praktiken und tech-
nischen Moglichkeiten und zur Sicherstellung einer gewissen Flexibilitat unverziglich be-
reitgestellt werden muissen, sofern die Parteien keine andere Vereinbarung Uber sonstige
Bereitstellungsmodelle treffen. In Zusammenhang mit der Setzung einer Nachfrist durch
den Verbraucher im Falle der Nicht-Bereitstellung durch den Unternehmer (Art. 13 RL) fuhrt
ErwG 60 weiter aus, dass, da die Bereitstellung ja in digitaler Form erfolgt, bei der Bereit-
stellung in den meisten Fallen keine zusatzliche Zeit erforderlich sein wird, um dem Ver-
braucher die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen bereitzustellen; und daher in solchen
Fallen die Verpflichtung des Unternehmers zur unverziglichen Bereitstellung der digitalen
Inhalte oder digitalen Dienstleistungen bedeute, dass sie ,sofort” bereitzustellen sind.

Daraus ist vermutlich zu schliel3en, dass, soweit die Bereitstellung automatisiert erfolgen
kann (wie z. B. durch Ubersendung eines Downloadlinks, von Zugangsdaten etc.), die Be-
reitstellung ,in etwa sofort*3?6 stattzufinden hat; soweit jedoch (auch) ,menschliche Arbeits-
schritte“®?” erforderlich sind (z. B. bei Entwicklungsleistungen oder wenn die Daten des

321 BGH Urt. v. 20.02.2001, Az. X ZR 9/99, NJW 2001, 1718 (1719).

322 50 auch (bestatigend) BGH Urt. v. 22.12.1999, Az. VIII ZR 299/98, NJW 2000, 1415 (1416).
Ausfihrlich zur Rechtspflicht zur Dokumentation Koch, Computer-Vertragsrecht, S. 75 ff.

323 BGH Urt. v. 05.07.1989, Az. VIII ZR 334/88, NJW 1989, 3222 (3223 f.).

324 \/gl. Koch, Computer-Vertragsrecht, Teil 1 Rn. 90.

325 |m Kompromisstext des Rates 2017 hiefl3 es noch ,0hne ungebliihrliche Verzégerung“ (Art. 11
Abs. 1); im Kommissionsentwurf 2015 ,,sofort nach Vertragsschluss® (Art. 5 Abs. 2).

326 So Faber, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europaische Gewahrleistungs-
recht, S. 63 (68).

827 So Faber, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europaische Gewahrleistungs-
recht, S. 63 (68).
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Verbrauchers geprift werden missen etc.), ein hierflir angemessener Zeitraum (die engli-
sche Sprachversion der Richtlinie verwendet den treffenderen Begriff ,without undue
delay*3?8) einzuraumen ist.

Wesentlich problematischer erscheint demgegeniber, dass die Frage des Zeitpunkts des
Vertragsabschlusses hierdurch nicht geldst ist. Diese Frage ist, da sie die Aspekte des all-
gemeinen Vertragsrechts (Art. 3 Abs. 10 RL) betrifft, entlang des nationalen Rechts zu be-
antworten. Bei Online-Vertragsabschllissen wird im Allgemeinen vertreten, dass das Ange-
bot des Anbieters auf seiner Website in aller Regel kein bindendes Angebot, sondern ledig-
lich eine ,invitatio ad offerendum® darstellt; und mithin erst der Kunde das Angebot stellt,
das der Unternehmer sodann annehmen oder ablehnen kann.3?° Allenfalls konnte auch die
Verbraucherrechte-RL 2011/83/EU zu berlcksichtigen sein. Diese bestimmt in Art. 18 Abs. 1
zur Lieferung von Waren, dass diese, soweit die Vertragsparteien nichts anders vereinbart
haben, ,unverziglich, jedoch nicht spater als dreiRig Tage nach Vertragsabschluss® zu Gber-
tragen sind. Diese Regelung erschiene fir digitale Inhalte, die automatisiert bereitgestellt wer-
den kénnen, aber doch hochst unangemessen.** Vor diesem Hintergrund ist es nur nach-
vollziehbar, dass in der Lehre Uneinigkeit dariber besteht, wie sich dies bei Vertragen Uber
digitale Inhalte oder Dienstleistungen verhalt,**! und viele Unsicherheiten offenbleiben. Inso-
weit ist den Unternehmen anzuraten, den Lieferungszeitpunkt und sonstige Lieferungsmoda-
litaten in ihren AGB zu regeln.332

3.3.1.2.2 Art und Weise der Bereitstellung

Art. 5 Abs. 2 RL prazisiert die Verpflichtung zur Bereitstellung getrennt nach digitalen Inhal-
ten (lit. a) und digitalen Dienstleistungen (lit. b), wobei die Regelung betreffend die digitalen
Inhalte ausfuhrlicher ist. Soweit eine digitale Dienstleistung geschuldet ist, werden in aller
Regel aber zugleich auch digitale Inhalte bereitzustellen sein, womit beide Regelungen her-
anzuziehen sind.3* Es ist hervorzuheben, dass die Art. 5 und 13 der Richtlinie nicht fir digi-
tale Inhalte gelten, die auf korperlichen Datentragern geliefert werden (Art. 3 Abs. 3 RL). In
diesem Fall richten sich die Lieferpflicht des Unternehmers sowie die Abhilfen, die dem Ver-
braucher bei nichterfolgter Lieferung zustehen, nach den Bestimmungen der Verbraucher-
rechte-RL 2011/83/EU.3%

Art. 5 Abs. 2 RL ist bewusst sehr weit formuliert, sodass die verschiedenen Arten der digi-
talen Bereitstellung, sei dies nun der Download-Link, das Streamen, oder die Zuganglich-
machung z. B. einer Spieleplattform durch Ubermittlung von Zugangsdaten etc. umfasst

328 | aut Bach stellt der Begriff ,without undue delay” strengere Zeitvorgaben auf als derjenige der
-angemessenen Frist*, den § 323 BGB verwendet; vgl. Bach, NJW 2019, 1705 (1709).

329 \/gl. Spindler, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, vor § 145 Rn. 41 m. w. N.

330 So auch Faber, in: Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue europdische Gewahrleis-
tungsrecht, S. 63 (68).

331 Hierzu Spindler, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, vor § 145 Rn. 41
m. w. N.

332 So auch die Empfehlung von Faber, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue eu-
ropaische Gewahrleistungsrecht, S. 63 (68).

333 So auch Faber, in: Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue europaische Gewahrleis-
tungsrecht, S. 63 (69).

334 Vgl. ErwG 20 der Richtlinie. Es sei vervollstandigt, dass die Warenkauf-RL gem. ihrem Art. 3
Abs. 4 lit. a nicht fur kérperliche Datentrager gilt, die lediglich als Trager digitaler Inhalte dienen.
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sind.3* Wie ErwG 41 der Richtlinie zusammenfasst, soll die Pflicht zur Bereitstellung als
erflllt angesehen werden, wenn die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen oder etwaige
Mittel, mit denen auf sie zugegriffen werden kann oder mit denen sie heruntergeladen wer-
den konnen, die Sphare des Verbrauchers erreicht haben und keine weiteren Handlungen
vonseiten des Unternehmers erforderlich sind, damit der Verbraucher die digitalen Inhalte
oder Dienstleistungen vertragsgemal nutzen kann. In diesem Sinne missen die digitalen
Inhalte oder Dienstleistungen fiir den Verbraucher ,verfligbar oder zuganglich*** sein.

Mit der Bereitstellung der digitalen Inhalte oder Dienstleistungen auf einer ,korperlichen
oder virtuellen Einrichtung (folgend kurz ,Einrichtung) hat der Richtliniengesetzgeber Ein-
richtungen zur Cloud-Speicherung oder elektronische Plattformen (wie etwa Spielplattfor-
men) vor Augen.®*” ErwG 41 der Richtlinie erortert hierzu, dass zu bedenken sei, dass der
Unternehmer grundsatzlich nicht fur die Handlungen oder Unterlassungen Dritter haften
soll, und soweit der Verbraucher fir den Empfang oder die Speicherung der digitalen Inhalte
oder Dienstleistungen einen Dritten (bzw. die Einrichtung eines Dritten) auswabhlt, es daher
ausreichend ist, wenn der Unternehmer die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen diesem
Dritten bereitstellt.>3® Im Sinne einer ,effektiven Wahlfreiheit**® ist jedoch, wie in ErwG 41
weiter ausgeflihrt wird, nicht davon auszugehen, dass der Verbraucher die betreffende Ein-
richtung ausgewahlt (bzw. bestimmt) hat, wenn sie vom Unternehmer kontrolliert wird oder
mit dem Unternehmer vertraglich verbunden ist oder der Verbraucher diese Einrichtung nur
deswegen ausgewanhlt hat, weil sie vom Unternehmer als einzige Option angeboten wurde,
um an die digitalen Inhalt oder Dienstleistungen zu gelangen.

Ist diesen Anforderungen nicht entsprochen, so ist die Verpflichtung des Unternehmers zur
Bereitstellung nicht erflllt, wenn die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen zwar in der kor-
perlichen oder virtuellen Einrichtung bereitgestellt werden, der Verbraucher die digitalen
Inhalte oder digitalen Dienstleistungen jedoch nicht gemaR dieser Richtlinie empfangen
oder auf diese zugreifen kann.3*® Positiv formuliert bedeutet dies, dass, wenn der Unter-
nehmer die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen auf einer Einrichtung wie z. B. einer On-
line-Spieleplattform bereitstellt, seine Bereitstellungspflicht erst erfiillt ist, wenn der Ver-
braucher, gegebenenfalls unter Heranziehung der ihm vom Unternehmer bereitgestellten
Mittel, die fur den Download oder den Zugang erforderlich sind, empfangen bzw. auf sie
zugreifen kann; sie also fiir den Verbraucher verfiigbar und zuganglich sind.?*! Kurzum, die
Bereitstellungspflicht des Unternehmers ist erflillt, sobald die digitalen Inhalte oder Dienst-
leistungen dem Verbraucher oder einer von ihm zu diesen Zweck bestimmten Einrichtung
,zur Verfiigung gestellt oder zuganglich gemacht worden* sind.3+?

Im Hinblick auf die Softwaredokumentation ist anzumerken, dass die Richtlinie ,Anleitungen®
(einschlieflich solche zur Installation), zwar ausdricklich anspricht (Art. 7 lit. ¢ RL), diese aber

335 Hierzu ErwG 41 und 55 bis 57.

336 ErwG 41.

337 Vgl. ErwG 41.

338 Nach nationalem Recht waren bei einer Bereitstellung Uber einen Dritten die Regelungen des
§ 362 BGB (Erléschen durch Leistung) heranzuziehen; hierzu Metzger, JZ 2019, 577 (580).

339 So Faber, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europaische Gewahrleistungs-
recht, S. 63 (70).

340 ErwG 41, UAbs. 2).

3411, d. S. auch Faber, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europaische Ge-
wahrleistungsrecht, S. 63 (70).

342 So auch Metzger, JZ 2019, 577 (580).
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unter die subjektiven Anforderungen an die VertragsmaRigkeit des Art. 7 RL subsumiert. So-
weit die Bereitstellung einer Softwaredokumentation vertraglich nicht vereinbart wurde, gilt
die Bereitstellungspflicht des Unternehmers somit bereits bei Bereitstellung der digitalen In-
halte oder Dienstleistungen als erfullt.

3.3.1.2.3 Bereitstellung des digitalen Spiels

3.3.1.2.3.1 Breitstellung eines Client-Spiels

Im Hinblick auf das Client-Spiel, sei es nun ein PC-Client-Spiel oder ein Konsolenspiel, ist
festzuhalten, dass, soweit die Spielesoftware (oder auch ein Add-On oder eine Expansion)
auf einem Datentrager wie z. B. einer DVD erworben werden, flr die Lieferpflicht des Un-
ternehmers, die Abhilfen, die dem Verbraucher bei nichterfolgter Lieferung zustehen, wie
auch das Widerrufsrecht nicht die Bestimmungen der Richtlinie Uber digitale Inhalte und
Dienstleistungen, sondern die relevanten Bestimmungen der Verbraucherrechte-RL
2011/83/EU heranzuziehen sind.*** Da sich in diesem Punkt keine Veranderung der derzei-
tigen Rechtslage ergibt, soll hierauf nicht weiter eingegangen werden.

Ein Download lasst sich hingegen problemlos unter Art. 5 Abs. 2 lit. a RL subsumieren. Bei
einem Download der Client-Software hat der Spieleanbieter seine Bereitstellungsverpflich-
tung somit erfillt, sobald er den Downloadlink und gegebenenfalls auch den zugehorigen
Zugangscode (wie etwa den Game-Key) oder eine zum Download erforderliche spezielle
Software (also alle fiir den Zugriff erforderlichen Mittel) zur Verfliigung stellt, sodass der
Spieler die Client-Software mittels Downloads vollstandig auf seinem Client-Rechner her-
unterladen kann .3

3.3.1.2.3.2 Bereitstellung der Online-Spielewelt

Die Vertrage zur Nutzung der Online-Spielwelt, die fur Client-Spiele typisch sind, sind lauf-
zeitbezogene Austauschvertrage tber die EinrAumung von Nutzungsrechten und Zugangs-
moglichkeiten. Im Rahmen dieser Vertragskonstellation hat der Spielebetreiber dem Spieler
den Onlinegebrauch einer funktionierenden virtuellen Spielumgebung zu ermdglichen, also
dem Spieler die entsprechenden Nutzungsrechte einzurdumen, die Server- und Software-
technologie bereitzustellen und zu warten sowie die Daten des Spielers (Nutzerprofil, aktu-
elle Spielstande etc.) zu speichern. In Kapitel 3.2.1.2.4 wurde gefolgert, dass der Vertrag
uber die Nutzung der Online-Spielewelt eher als digitale Dienstleistung (Art. 2 Nr. 2 RL)
einzuordnen ist, sich aber auch argumentieren liee, dass es sich bei der auf den Servern
aufgespielten Spielesoftware um digitale Inhalte (Art. 2 Nr. 1 RL) handelt3*.

Eine saubere Differenzierung ist aber gar nicht erforderlich, da sowohl Art. 5 Abs. 2 RL
sowohl unter lit. a wie unter lit. b darauf abstellt, ob die betreffenden Inhalte bzw. die betref-
fende Dienstleistung ,zuganglich gemacht worden ist“. Lit. a fugt lediglich das ,Zurverfu-
gungstellen” von digitalen Inhalten hinzu, womit insbesondere der Download gemeint ist.
Zudem wird, wie Faber moniert, die Bereitstellung einer digitalen Dienstleistung ohne

343 Siehe Art. 3 Abs. und ErwG 20 der Richtlinie.

344 \/gl. Faber, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europaische Gewahrleis-
tungsrecht, S. 63 (70).

345 So etwa Grabosch, Analoges Recht, S. 92 f.
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Bereitstellung (auch) digitale Inhalte praktisch kaum denkbar sein, die ohne Datenzugriff
die Dienstleistung nicht funktioniert3* — womit im Ergebnis beide Regelungen heranzuzie-
hen sind. Dem entspricht es auch, dass der Kommissionsentwurf 2015 unter den Begriff
der ,digitalen Inhalte” auch die ,digitalen Dienstleistungen® subsumierte (Art. 2 Nr. 1) und
sodann auch bei der Art und Weise der Bereitstellung (Art. 5 Abs. 1) nicht weiter differen-
zierte. Wesentlich war es fur den Unionsgesetzgeber, den Begriff der ,Bereitstellung“ mog-
lichst weit und neutral zu fassen, sodass sowohl den heutigen Geschaftsmodellen wie auch
kiinftigen technologischen Entwicklungen Rechnung getragen ist.3*’

Tatsachlich ist es vorliegend irrelevant, ob der Vertrag zur Nutzung der Online-Spielewelt
unter lit. a oder lit. b des Art. 5 Abs. 2 RL subsumiert wird, das Ergebnis bleibt das gleiche:
Der Unternehmer hat seine Bereitstellungspflicht erfillt, sobald dem Spieler die Online-
Spielewelt ,zuganglich gemacht worden ist, er also zur Nutzung der Onlinespiele ,freige-
schaltet” ist und samtliche zum Zugriff erforderlichen Mittel (wie etwa Zugangsdaten oder
Zugang via Benutzerkonto) in seine Sphare gelangt sind.

Zu beachten ist allerdings, dass es sich bei den Online-Nutzungsvertrdgen um dauerhafte
und nicht nur punktuelle Austauschvertrage handelt. Es ist daher nicht ausreichend, wenn
der Spiele-Anbieter dem Verbraucher seine Dienstleistung nur ,einmalig“ zuganglich macht;
vielmehr schuldet er eine ,fortlaufende Bereitstellung Gber einen Zeitraum® im Sinne des
Art. 11 Abs. 3 RL.

3.3.1.2.3.3  Breitstellung eines Browserspiels

Abweichungen zu Browser-Spielen3® ergeben sich hier nicht. Bei Browserspielen ist zwi-
schen clientseitigen Browserspielen, bei denen die Programmlogik heruntergeladen wird und
in der Browserumgebung ablauft, und serverseitigen Browserspielen mit serverseitig ablau-
fender Programmlogik, zu differenzieren.*° Bei clientseitigen Browserspielen wird die Soft-
ware in der Browserumgebung installiert; der Spieler empfangt also nach einem entsprechen-
den Download- und Installationsvorgang die digitalen Inhalte auf seinem PC. Bei serverseiti-
gen Browserspielen werden die digitalen Inhalte hingegen allein auf den Servern des Spiele-
anbieters abgespeichert und betrieben. In beiden Fallen ist die Bereitstellung erfolgt, wenn
dem Spieler alle erforderlichen Mittel zur Verfligung gestellt worden sind, sodass er auf das
Spiel zugreifen und es vereinbarungs- und bestimmungsgemal nutzen kann.

3.3.1.2.3.4 Breitstellung von Spielvorteilen

Im Hinblick auf die Bereitstellung von virtuellen Gitern und anderen Spielvorteilen stellt sich
entlang des Art. 5 Abs. 2 RL die Frage, ob diese unter digitale Inhalte oder digitale Dienst-
leistungen zu subsumieren sind. Denn die Speicherung der Spielstande des Spielers, zu
denen auch neu erworbene virtuelle Gegenstéande gehoren, erfolgt in der Regel nicht auf
dem Rechner des Spielers, sondern auf dem Zentralrechner (Server) des Spielebetreibers.

346 Faber, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zochling-Jud, Das neue europaische Gewahrleistungs-
recht, S. 63 (69 f.).

347 Vgl. insb. ErwG 20 und 24.

348 Die Eroffnung des Anwendungsbereichs, z. B. aufgrund der Zurverfiigungstellung von personli-
chen Daten (Art. 3 Abs. 1 RL) wird hier vorausgesetzt.

349 Siehe die freie Enzyklopadie Wikipedia unter dem Eintrag https://de.wikipedia.org/wiki/Browser-
spiel (zuletzt abgerufen am 01.03.2020).
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Anders als die Client-Software werden die virtuellen Gegenstande somit nicht auf dem
Rechner des Spielers installiert, sondern vielmehr nach dem Bezahlvorgang dem Account
des Spielers lediglich zugeordnet und auf dem Spielserver verwaltet.>*°

Die Tatsache, dass die virtuellen Guter und sonstigen Spielvorteile auf den Servern der
Spielanbieter gespeichert sind, spricht fur die Vermutung, dass eine digitale Dienstleistung
vorliegt. Es ist aber nicht von der Hand zu weisen, dass zugleich auch der Zugang zu ge-
wissen digitalen Inhalten eroffnet wird. Die Differenzierung kann wiederum erspart bleiben,
da die Auslegung hier wie dort zu dem Ergebnis flhrt, dass der Anbieter seine Bereitstel-
lungsverpflichtung erfillt, sobald er die digitalen Glter mit dem Account des Spielers ver-
bindet und der Spieler die Gegenstande bestimmungsgemal einsetzen und nutzen kann;
und zwar unabhangig davon, wo sie konkret gespeichert sind. Denn maf3geblich ist, dass
die erworbenen digitalen Inhalte oder Dienstleistungen (hier die Spielvorteile) zuganglich
gemacht wurden bzw. der Spieler auf sie zugreifen und nutzen kann.

Auf das hinter den Spielvorteilen stehende Geschaftsmodell kommt es hierbei nicht an. Un-
abhangig davon, ob der Spieler einzelne Spielvorteile mittels Micropayment erwirbt oder ob
er ein Abonnement (z. B. einen Premium-Account) oder eine Season-Pass erwirbt, um in den
Genuss von Spielvorteilen zu gelangen, die Breitstellungspflicht des Unternehmers ist stets
dann erflllt, wenn die Spielvorteile ,aktiviert* werden, sodass der Spieler auf sie zugreifen
und sie nutzen kann. Anderes gilt nur dann, wenn die Spielvorteile (untypischerweise) auf
einem koérperlichen Datentrager geliefert wirden; denn auf kdrperliche Datentrager sind die
Art. 5 und 13 RL nicht anzuwenden.3%

3.3.2 Rechtsbehelfe bei Nichtleistung bzw. nicht erfolgter Bereitstellung

3.3.2.1 Beurteilung nach nationalem Recht

Fir das nationale Recht muss kurz vorgegriffen werden. Auf das Client-Spiel oder andere
Spielkomponenten, die zum Vollpreis erworben werden, sind die kaufvertraglichen Rege-
lungen des BGB anzuwenden. Auf Server-Nutzungsvertrage Uber die Nutzung der Online-
Spielewelt fur ein Clientspiel oder Uber die Nutzung eines Browser-Spiels, die als typenge-
mischte Vertrage mit werk-, dienst- und mietvertraglichen Elementen qualifiziert wurden,
sind — der Schwerpunkttheorie folgend — hingegen die mietvertraglichen Regelungen des
BGB anzuwenden.3%? Aufgrund der hierdurch entstehenden Differenzen muss die Beurtei-
lung fur die ,einmalige” und die ,kontinuierliche® Bereitstellung getrennt geflihrt werden. Da
Art. 13 RL als Rechtsbehelf fur die nicht erfolgte Bereitstellung lediglich die Vertragsbeen-
digung vorsieht, konzentrieren sich die nachfolgenden Ausfihrungen zum nationalen Recht
auf das Rucktritts- bzw. Kiindigungsrecht des Spielers.®?

350 \V/gl. Lober/Weber, MMR 2005, 653 (654).

351 Siehe Art. 3 Abs. und ErwG 20 der Richtlinie.

352 Hierzu unten, Kapitel 3.5.1.2.1.

353 Der Bereich des Schadensersatzes wird hingegen ausgeklammert, da dieser (i) in der Praxis
kaum eine Rolle spielt und (ii) die Richtlinie das Schadensersatzrecht ausweislich von
Art. 3 Abs. 10 RL den Mitgliedstaaten tberlasst.
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3.3.2.1.1 Einmalige Bereitstellung von Spielsoftware

Entlang der auf die einmalige Bereitstellung von Spielesoftware (Client-Spiel, Add-Ons, Se-
ason Pass, DLC, virtuellen Guter etc.) anzuwendenden kaufvertragsrechtlichen Bestimmun-
gen ist an erster Stelle zu unterscheiden, ob der Schuldner nicht leistet, obwohl ihm die
Leistung grundsatzlich mdglich ist; oder ob ihm die Leistung unmaoglich ist.

3.3.2.1.1.1 Nichtleistung trotz Méglichkeit der Leistung

In ersterem Fall ist § 323 Abs. 1 BGB einschlagig, der bestimmt, dass, wenn bei einem
gegenseitigen Vertrag der Schuldner eine fallige Leistung nicht oder nicht vertragsgemaf
erbringt, der Glaubiger, wenn er dem Schuldner erfolglos eine angemessene Frist zur Leis-
tung oder Nacherflllung bestimmt hat, vom Vertrag zuriicktreten kann. Die Frist zur Nach-
holung der Leistung beginnt ausweislich des Wortlautes des § 323 Abs. 1 BGB nicht auto-
matisch mit der alleinigen Leistungsaufforderung zu laufen. Vielmehr muss der Glaubiger
dem Schuldner eine Frist setzen. Als Frist gilt im Allgemeinen ein Zeitraum, dessen Ende
unmittelbar durch Angabe eines Termins oder mittelbar durch Angabe einer Anzahl von
Zeiteinheiten — zumeist Tage, unter Umstanden aber auch Wochen oder Stunden — be-
stimmt ist.3** Nach der Rechtsprechung des BGH?*° muss der Glaubiger fiir eine wirksame
Fristsetzung indes keine konkreten Zeiteinheit bestimmen; vielmehr kénne die Dauer einer
Frist grundsatzlich auch durch einen unbestimmten Rechtsbegriff bezeichnet werden (Ver-
langen nach sofortiger, unverziiglicher oder umgehender Leistung).>*® Auch mit einer sol-
chen Aufforderung ist nach Ansicht des BGH eine aufgrund der jeweiligen Umstande des
Einzelfalls bestimmbare ,Frist* gesetzt.’

§ 323 Abs. 2 BGB flhrt allerdings drei Tatbestéande auf, bei deren Vorliegen das Setzen
einer Nachfrist und deren fruchtloser Ablauf entbehrlich sind.

Nach dem Tatbestand Nr. 1 kann eine Fristsetzung bei ernsthafter und endgultiger Erfil-
lungsverweigerung durch den Unternehmer entfallen. Der Tatbestand Nr. 2 befreit den
Glaubiger vom Erfordernis der Nachfristsetzung in Vertragskonstellationen, in denen die
Leistung bis zu einem bestimmten Termin flr den Glaubiger wesentlich ist (,relatives Fix-
geschaft’) und dem Schuldner dies bekannt war oder aus den begleitenden Umstanden
heraus bekannt sein musste. Nach Tatbestand Nr. 3 ist eine Fristsetzung schlie3lich auch
dann entbehrlich, wenn im Falle einer nicht vertragsgemaf erbrachten Leistung besondere
Umstande vorliegen, die unter Abwagung der beiderseitigen Interessen den sofortigen
Rucktritt rechtfertigen. Dieser Tatbestand ist allerdings ausweislich seines Wortlauts nur
auf den Fall der Schlechtleistung beschrankt und daher flr die hier untersuchten Leistungs-
stérungsrechte des Verbrauchers bei Nichtleistung nicht anwendbar. Als ungeschriebene

354 \/gl. Ernst, in: MinchKomm zum BGB, § 323 Rn. 70.

355 BGH Urt. v. 02.08.2009, Az. VIII ZR 254/08, NJW 2009, 3153 (3164); kritisch hierzu Koch, NJW
2010, 1636 (1636 f.); strenger als der BGH ist hier ein erheblicher Teil der Literatur, siehe
Otto/Schwarze, in: Léwisch, Staudinger BGB Buch 2, vor §§ 320-326, Rn. 59 m. w. N.; dem
BGH zustimmend Benicke/Hellwig, in: Soergel, BGB Band 3/2, § 281 Rn. 91.

3% Es ist aber zu beachten, dass nach der Ansicht des BGH durch das Verlangen nach sofortiger,
unverziglicher oder umgehender Leistung fir den Schuldner deutlich geworden sein muss,
dass ihm fir die Erfullung nur ein begrenzter (bestimmbarer) Zeitraum zur Verfigung steht; vgl.
BGH Urt. v. 02.08.2009, Az. VIII ZR 254/08, NJW 2009, 3153 (3154).

357 Siehe insb. BGH Urt. v. 02.08.2009, Az. VIII ZR 254/08, NJW 2009, 3153 (3154).
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Ausnahme vom Fristsetzungserfordernis kénnen dartber hinaus auch Gesichtspunkte
nach Treu und Glauben herangezogen werden. 38

3.3.2.1.1.2 Nichtleistung wegen Unmdglichkeit

Anderes gilt, wenn der Schuldner nicht leistet, weil ihm die Leistungserbringung unmaoglich
ist. Denn wenn die Leistungserbringung fur den Schuldner unmdglich ist, so erléschen die
gegenseitigen Leistungspflichten. Konkret erlischt die Leistungspflicht des Unternehmers
gem. § 275 BGB und die Gegenleistungspflicht des Verbrauchers gem. § 326 Abs. 1 BGB.
Im Falle der Nichtleistung wegen Unmdglichkeit kann der Glaubiger (hier der Verbraucher)
gem. § 326 Abs. 5 BGB ohne Setzung einer Nachfrist vom Vertrag zurlicktreten.3>°

3.3.2.1.1.3 Rechtsfolgen

Die Wirkungen des Riicktritts sind in § 346 ff. BGB geregelt. Nach Erklarung des Rucktritts
entsteht ein Riickgewahrschuldverhaltnis (§ 348 BGB), innerhalb dessen die empfangenen
Leistungen zurlickzugewahren und die gezogenen Nutzungen herauszugeben sind. Tritt
der Spieler also wirksam vom Rechtskauf zurlick, hat der Spieleverkaufer ihm die bereits
geleisteten Betrage zuriickzuerstatten. Die Verpflichtung zur Riickgewahr oder Herausgabe
wandelt sich in den Fallen des § 346 Abs. 2 BGB in einen Wertersatzanspruch und entfallt
nur in den Fallen des § 346 Abs. 3 BGB. Auf die Rechtsolgen bei Vertragsricktritt wird im
Zusammenhang mit der Gewabhrleistung noch vertieft eingegangen.3¢

Im Hinblick auf mdgliche Schadensersatzanspriche sei vervollstandigt, dass dem Spieler
bei Nichtleistung durch den Unternehmer der Schadensersatzanspruch nach den allgemei-
nen Bestimmungen gem. §§ 280 ff. BGB und bei Verletzung der Verpflichtung zur Riickab-
wicklung nach § 346 Abs. 1 BGB ein Schadensersatzanspruch nach § 346 Abs. 4 BGB
zusteht. Da die Richtlinie die nationalen Regelungen betreffend das Recht auf Schadens-
ersatz unberihrt 13sst (Art. 3 Abs. 10 RL), ist hierauf nicht naher einzugehen. 3"

3.3.2.1.2 Kontinuierliche Bereitstellung von Spielsoftware

Etwas anders stellt sich dies fur die kontinuierliche Bereitstellung von Online-Spielen dar,
da auf diese das Mietrecht anzuwenden ist. Wird der Zugang nach Vertragsabschluss nicht
eroffnet, sind die Spielserver generell nicht erreichbar oder funktionieren die Zugangsdaten
zum Onlinespiel nicht, steht dem Spieler gegen den Spielebetreiber der urspringliche Er-
fullungsanspruch aus § 535 Abs. 1 S. 2 BGB zu.

Bei einer verzdgerten (erstmaligen) Ermdglichung des Zugangs zu der virtuellen Spielwelt
oder bei Eintritt der Unmaoglichkeit greifen die allgemeinen Vorschriften des Leistungssto-
rungsrechts aus §§ 275, 280 ff. BGB.3¢2

3%8 \/gl. Ernst, in: MinchKomm zum BGB, § 323 Rn. 127 ff.

3%9 Hierzu auch Metzger, JZ 2019, 577 (582).

360 Siehe unten, Kapitel 3.5.1.1.2.2.

361 Fiir einen kurzen Uberblick zu den Rechtsbehelfen bei Nichtleistung nach nationalem Recht
siehe Metzger, JZ 2019, 577 (581 f.).

362 Ausfiihrlich zum Leistungsverzug und dem allgemeinen Leistungsstérungsrecht Koch, Compu-
tervertragsrecht, Teil 7 Rn. 22.
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Bei nicht rechtzeitiger Verschaffung des Mietgebrauchs kommt zudem ein aul3erordentli-
ches Kindigungsrecht des Spielers nach § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 Var. 1 BGB in Betracht.
Die Vorschrift kntpft an die Hauptpflicht des Vermieters nach § 535 Abs. 1 S. 1 und 2 BGB
an und bestimmt, dass ein wichtiger Kiindigungsgrund vorliegt, wenn dem Mieter der ver-
tragsgemafe Gebrauch der Mietsache ganz oder zum Teil nicht rechtzeitig gewahrt wird.
§ 543 Abs. 3 S. 1 BGB bestimmt, dass die Kiindigung im Regelfall erst zulassig ist, wenn
der Mieter dem Vermieter erfolglos eine angemessene Frist zur Verschaffung des Mietge-
brauchs gesetzt hat.*®®* Ausnahmen gelten nach S. 2 dort, wo eine Fristsetzung ,offensicht-
lich keinen Erfolg verspricht” (§ 543 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 BGB) oder eine sofortige Kiindigung
aus Ermessensgesichtspunkten gerechtfertigt ist (§ 543 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 BGB). Im Hinblick
auf die Beurteilung der ,Angemessenheit” der vom Mieter gesetzten Frist stellt sich die glei-
che Problematik, wie sie bereits fur die einmalige Bereitstellung von Spielsoftware diskutiert
wurde.?* Im Ubrigen setzt die Kiindigung (genau wie die Mietminderung nach § 536 BGB),
nicht voraus, dass der Vermieter die Nichtgewahrung des Gebrauchs zu vertreten hat.3%°

Durch die Kiindigung des Mietvertrages existiert dieser nicht mehr und der Spieler kann
Geldbetrage, die er im Hinblick auf das Mietverhaltnis im Vorfeld geleistet hat, Uber das
Bereicherungsrecht nach § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB zurlickverlangen. Eine eigene Vor-
schrift fir das Rickabwicklungsverhaltnis sieht das Mietrecht (anders als das Rucktritts-
recht mit § 346 BGB und die Richtlinie mit Art. 16 RL und Art. 17 RL) nicht vor. Auf die
Rechtsfolgen bei Kiindigung des Mietvertrages wird in Zusammenhang mit den Gewahr-
leistungsanspriichen noch vertieft eingegangen.36®

3.3.2.2 Beurteilung nach der Richtlinie

Es ist vorauszuschicken, dass die Richtlinie im Hinblick auf die Rechtsbehelfe des Verbrau-
chers zwischen der ,,Abhilfe bei nicht erfolgter Bereitstellung® (Art. 13 RL) und den ,Abhilfen
bei Vertragswidrigkeit” (Art. 14 RL) differenziert. In diesem Kapitel ist nur die Abhilfe bei nicht
erfolgter Bereitstellung abzuhandeln; die Abhilfen bei vertragswidriger Bereitstellung werden
in Kapitel 3.5.2 behandelt. Zur Abgrenzung ist allerdings darauf hinzuweisen, dass, soweit
die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen Uber einen Zeitraum fortlaufend bereitzustellen
sind, die VertragsmaRigkeit wahrend der gesamten Vertragslaufzeit zu wahren ist; und kurz-
fristige Unterbrechungen der Bereitstellung dann als Falle von Vertragswidrigkeit (Art. 14 RL)
zu behandeln sind, wenn diese Unterbrechungen mehr als vernachlassigbar oder wiederkeh-
rend sind.3¢” Soweit bei fortlaufend bereitzustellenden digitalen Inhalten oder Dienstleistun-
gen (wie etwa im Zuge eines Vertrages Uber die Online-Spielewelt) die Bereitstellung mal3-
geblich unterbrochen wird, ist mithin Art. 13 RL anzuwenden. Darlber hinaus ist zu erganzen,
dass der Unternehmer gem. Art. 12 Abs. 1 RL die Beweislast dafur tragt, dass die digitalen
Inhalte oder digitalen Dienstleistungen im Einklang mit Art. 5 RL bereitgestellt wurden. 368

Wahrend der Kommissionsentwurf 2015 (Art. 11) dem Verbraucher bei nicht erfolgter Be-
reitstellung ein sofortiges Beendigungsrecht einrdumte, ganz ohne dass dem Unternehmer

363 V/gl. Bieber, in: MiinchKomm zum BGB, § 543 Rn. 20, 68.

364 Siehe oben, Kapitel 3.3.2.1.1.1.

365 \/gl. Bieber, in: MiinchKomm zum BGB, § 543 Rn. 20.

366 Siehe unten, Kapitel 3.5.1.2.2.4.3.

367 Vgl. ErwG 51.

368 Auf die Regelungen zur Beweislast wird in Kapitel 3.6 noch gesondert eingegangen.
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ein Recht auf zweite Andienung eingeraumt wurde, trifft der finale Richtlinientext fir den
Fall der nicht erfolgten Bereitstellung mit Art. 13 RL nunmehr Regelungen, die jenen des
nationalen Rechts durchaus ahnlich sind.

3.3.2.2.1 Leistungsaufforderung durch den Verbraucher

Stellt der Unternehmer die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen nicht gemaf Art. 5 RL
bereit, so muss der Verbraucher den Unternehmer zunachst zur Bereitstellung ,,auffordern®
(Art. 13 Abs. 1 RL). Kommt der Unternehmer dieser Aufforderung nicht unverziglich oder
innerhalb einer ausdricklich vereinbarten (zusatzlichen) Frist nach, ist der Verbraucher zur
Vertragsbeendigung berechtigt.

Ebenso wie das nationale Recht sieht die Richtlinie mithin ein Recht des Unternehmers auf
zweite Andienung vor. Etwas diffiziler stellt sich der Vergleich im Hinblick auf die vom Ver-
braucher zu setzende Frist fur die (erneute) Bereitstellung dar. Es sei resimiert, dass gem.
§ 323 Abs. 1 BGB der Glaubiger dem Schuldner (hier der Unternehmer) eine ,angemes-
sene Frist* zur Nacherfillung zu bestimmen hat, wobei er jedoch nicht zwingend eine kon-
krete Zeiteinheit benennen muss, sondern auch das Verlangen nach sofortiger, unverzig-
licher oder umgehender Leistung ausreichend sein kann.3¢°

Nach Art. 13 RL hat der Unternehmer auf ,Aufforderung” des Verbrauchers die digitalen
Inhalte oder Dienstleistungen ,unverzuglich oder innerhalb einer ausdricklich zwischen den
Vertragsparteien vereinbarten zusatzlichen Frist bereitzustellen®. Eine Definition des Be-
griffs ,unverzuglich findet sich in der Richtlinie nicht. Auch ErwG 61 schafft insoweit keine
Klarheit, da dieser den Begriff ,unverzlglich“ nicht erlautert, sondern lediglich wiederholt.
So fuhrt ErwG 61 aus, dass der Unternehmer zur unverziglichen (erneuten) Bereitstellung
verpflichtet ist, da die Bereitstellung in elektronischer Form erfolgt und daher in den meisten
Fallen keine zusatzliche Zeit erforderlich sein sollte, um dem Verbraucher die digitalen In-
halte oder digitalen Dienstleistungen bereitzustellen. Die englische bzw. franzdsische
Sprachfassung der Richtlinie sprechen von einer Bereitstellungspflicht ,without undue
delay” bzw. ,sans retard injustifié“. Dieser unionsrechtlichen MaRstab findet sich auch in
Art. 18 der Verbraucherrechte-RL®*°. Die Vorschrift gewahrt dem Schuldner bei Fehlen ei-
ner Leistungszeitvereinbarung das Recht auf eine ,unverzigliche® Leistung, wobei in der
englischen bzw. franzdsischen Sprachfassung der Verbraucherrechte-RL ebenfalls von ei-
ner Leistungspflicht ,without undue delay” bzw. ,sans retard injustifié“ die Rede ist. Die Re-
gelung entspricht wiederum weitgehend Art. 95 Nr. 1 des Proposal fora Common European
Sales Law (PCESL).*”" Auch die Verbraucherrechte-RL und der PCESL enthalten keine
Legaldefinition, auf die man zurtckgreifen kdnnte. Nach Ansicht des deutschen Gesetzge-
bers ist bei der Auslegung des Begriffs ,unverzuglich“i. S. d. Art. 18 Verbraucherrechte-RL
auf die Legaldefinition des § 121 Abs. 1 S. 1 BGB zurtlickzugreifen®’?, wonach unverziiglich
,ohne schuldhaftes Z6gern“ bedeutet.3”® Windorfer’”* zweifelt den Rickgriff auf § 121 Abs.
1 S. 1 BGB an und meint, dass das Kriterium der Unverzlglichkeit aufgrund des

369 Siehe oben, Kapitel 3.3.2.1.1.1.

370 Richtlinie 2011/83/EU.

371 KOM (2011) 635 endg.

372 BT-Drs. 17/12637, 70.

373 So bereits Schwab/Giesemann, EuZW 2012, 253 (256) fiir die Auslegung der Verbraucherrecht-
RL.

374 Windorfer, VUR 2014, 216 (218).
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Vollharmonisierungsansatzes der Verbraucherrechte-RL unionsrechtlich autonom ausge-
legt werden misse. Soweit ersichtlich fehlen bisher tiefer gehende Erérterungen, wie ,un-
verziglich“ im Kontext des europaischen Rechts zu verstehen ist.3’® In einer in anderem
Zusammenhang ergangenen Entscheidung des EuGH aus dem Jahr 2011 findet sich die
Aussage, dass unverziglich so viel wie ,schnellstmoglich“ bedeute.®”® Hierauf wird wohl der
Gesetzesanwender bei streitigen Fallen zur Auslegung des Begriffs ,unverzlglich zurtick-
greifen missen.

Zurick zu Art. 13 RL steht es dem Verbraucher frei, ob er ausdricklich eine ,zuséatzlichen
Frist* benennt bzw. mit dem Unternehmer vereinbart. Die einfache Leistungsaufforderung
durch den Verbraucher setzt demnach eine ,automatische Frist“ in Gang und der Unterneh-
mer kann das Beendigungsrecht des Verbrauchers sodann nur noch durch ,unverzigliche*
Leistungserbringung abwenden. Gleichwohl bleibt es den Parteien unbenommen, diese
»2automatische Frist“ abzubedingen und sich auf eine (eigene) Frist zu einigen.®””

Die Richtlinie bietet dem Verbraucher im Falle der nicht erfolgten Bereitstellung mithin ein
héheres Schutzniveau als das nationale Recht, das wie gesehen zumindest das Verlangen
nach sofortiger, unverziglicher oder umgehender Leistung — und damit eine ,qualifizierte”
Leistungsaufforderung — und das Abwarten einer ,angemessenen Frist* verlangt. Nach der
Richtlinie hingegen genugt bereits die ,einfache* Leistungsaufforderung, die die Frist zur
sunverzuglichen“ Nacherfillung in Gang setzt.

3.3.2.2.1.1 Ausnahmen vom Erfordernis der Leistungsaufforderung

Art. 13 Abs. 2 RL bildet zwei Ausnahmetatbestande, in welchen der Verbraucher den Un-
ternehmer nicht erst zur Nacherfiillung auffordern muss, sondern er sofort zur Vertragsbe-
endigung berechtigt ist. Art. 13 Abs. 2 lit. a RL betrifft Falle der ernsthaften und endguiltigen
Erfllungsverweigerung und entspricht im Wesentlichen § 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB; Art. 13
Abs. 2 lit. b betrifft Falle des (relativen) Fixgeschafts und ist mit § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB
nahezu identisch. Das nationale Mietrecht formuliert hier etwas weiter und gestattet eine
sofortige Kiindigung bereits in den Fallen, in denen die Fristsetzung offensichtlich keinen
Erfolg verspricht oder aus Ermessensgesichtspunkten gerechtfertigt ist (§ 543 Abs. 3 BGB).

Der erste Ausnahmetatbestand der Richtlinie (lit. a) enthalt im Vergleich zu § 323 Abs. 2
Nr. 1 BGB (,wenn der Schuldner die Leistung ernsthaft und endguiltig verweigert®) lediglich
eine Erganzung dahingehend, dass die Erfullungsverweigerung des Schuldners nicht nur
auf dessen Erklarung, sondern auch auf ,Umstande“ gestitzt werden kann, aus denen ,ein-
deutig zu erkennen ist”, dass er die Leistung nicht bereitstellen wird. Dies stellt wiederum
eine Erleichterung fur den Verbraucher dar. So wird der Anwendungsbereich fur diese Fall-
konstellation erweitert, dadurch, dass fir die Annahme einer Erfullungsverweigerung nicht
mehr die Erklarung des Anbieters von dessen ,letztem Wort*3® zwingend ist.

375 Vgl Windorfer, VuR 2014, 2016 (2018).

376 EuGH, LMRR 2011, 56 Rn. 72.

8771, d. S. auch Metzger, JZ 2019, 577 (582), welcher festhalt, dass unter Art. 13 RL eine Nachfrist
nur gewahrt wird, wenn diese mit dem Verbraucher vereinbart ist, anderenfalls die Nacherftl-
lung unverziglich zu erfolgen hat.

378 Zur Rechtsprechung des BGH zum ,letzten Wort* BGH Urt. v. 18.09.2014, Az. VII ZR 58/13,
NJW-RR 2014, 1512 (1513).
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Der zweite Ausnahmetatbestand der Richtlinie (lit. b) weist im Vergleich zu § 323 Abs. 2
Nr. 2 BGB ebenfalls nur einen einzigen nennenswerten Unterschied auf, namlich im Hin-
blick auf die Frage, wie der Unternehmer bzw. Schuldner von dem Fixgeschaft Kenntnis
erlangt. § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB fordert in seiner Var. 13"° lediglich eine Mitteilung des
Glaubigers an den Schuldner vor Vertragsabschluss dariber, dass die fristgerechte Leis-
tung fur ihn wesentlich ist. Art. 13 Abs. 2 b) Var. 1 RL hingegen verlangt mehr. Hiernach
missen der Verbraucher und der Anbieter ,vereinbart haben®, dass die fristgerechte Be-
reitstellung von grundlegender Bedeutung ist. Eine Parteivereinbarung zur wesentlichen
Bedeutung der fristgemalien Bereitstellung ist aber etwas anderes als die einseitige Mittei-
lung, die § 323 Abs. 2 Nr. 2 Var. 1 BGB fordert. Bei einer einseitigen Mitteilung hat der
Anbieter die Moglichkeit, den Vertrag unter den Bedingungen eines Fixgeschafts abzu-
lehnen. Macht er von dieser Mdglichkeit keinen Gebrauch, kommt gleichwohl ein Fixge-
schaft zugunsten des Verbrauchers zustande, da die nationale Vorschrift eben nur eine
einseitige Mitteilung erfordert.

Die in Art. 13 Abs. 2 b) Var. 1 RL aufgestellten Anforderungen sind also insofern héher, als
der Verbraucher und der Anbieter gemeinschaftlich die Terminwesentlichkeit vereinbaren
mussen. Der Anbieter muss der Terminwesentlichkeit — jedenfalls konkludent — zustimmen.
Die Beweislast hierfir liegt bei dem Verbraucher. Bei einer bloRen Mitteilung tber die Ter-
minwesentlichkeit muss der Verbraucher lediglich die Mitteilung beweisen und nicht zusatz-
lich auch die Zustimmung der Gegenseite. Ob diese Erschwernis flr den Verbraucher im
Rahmen des Fixgeschafts von dem Unionsgesetzgeber tatsachlich so intendiert war, lasst
sich nicht beurteilen, da sich den Gesetzgebungsmaterialien und den Erwagungsgrinden
hierzu, soweit ersichtlich, nichts zu entnehmen ist. Jedenfalls entsteht flir den Verbraucher
hierdurch im Vergleich zur bisherigen Gesetzeslage eine Erschwernis.*® Diese relativiert
sich allerdings dahingehend, als Art. 13 Abs. 2 b) Var. 2 RL — hier nahezu identisch zu
§ 323 Abs. 2 Nr. 2 Var. 2 BGB — bestimmt, dass ein sofortiges Beendigungsrecht auch dann
besteht, wenn aus den ,den Vertragsschluss begleitenden Umstanden® die Terminwesent-
lichkeit ,eindeutig zu erkennen ist".

Insgesamt ist im Vergleich zu den kaufvertraglichen Regelungen des nationalen Rechts
somit in Art. 13 Abs. 2 b) RL eine kleine Erschwernis zulasten des Verbrauchers und in
Art. 13 Abs. 2 a) RL eine Erleichterung zugunsten des Verbrauchers zu sehen. Die natio-
nalen mietvertraglichen Regelungen scheinen hingegen, da sie etwas weiter formuliert sind
(Fristsetzung nicht erfolgsversprechend, aus Ermessensgesichtspunkten gerechtfertigt)
und keine spezifischen Regelungen zum Fixgeschaft treffen (womit auf das vertraglich Ver-
einbarte abzustellen ist), hingegen im Wesentlichen mit den Vorgaben der Richtlinie ver-
einbar.

3.3.2.2.1.2 Leistungsaufforderung auch bei Unméglichkeit der Leistungserbringung

Anders als das nationale Recht unterscheidet die Richtlinie nicht, ob die Leistung wegen
Unmaglichkeit nicht bereitgestellt werden konnte oder ob sie trotz Moglichkeit der Bereit-
stellung nicht erbracht wurde. Beide Varianten sind als ,nicht erfolgte Bereitstellung® im

379 Wenn ,die termin- oder fristgerechte Leistung nach einer Mitteilung des Glaubigers an den
Schuldner [...] fur den Glaubiger wesentlich ist* (§ 323 Abs. 2 Nr. 2 Var. 1 BGB).
380 Diesen Unterschied sieht auch Bach, NJW 2019, 1705 (1709).



78

Sinne des Art. 13 RL zu behandeln.?®' Da Art. 13 RL nun aber keine Regelung erhalt,? wie
im Falle der Unmdglichkeit der Leistung vorzugehen ist, fiihrt dies zu dem Ergebnis, dass
der Verbraucher, genauso wie im Falle der Nichtbereitstellung trotz Méglichkeit, den Unter-
nehmer zunachst zur (erneuten) Bereitstellung aufzufordern hat. Nach nationalem Recht
(§ 326 Abs. 5 BGB bzw. § 275 BGB) kann der Verbraucher demgegeniber im Falle der
Nichtleistung wegen Unmdglichkeit ohne Setzung einer Nachfrist vom Vertrag zurlicktreten.

Es mutet nun als reine ,Férmelei“ an, wenn der Spieler, sollte ihm der Spieleanbieter nach
Vertragsabschluss das Client-Spiel, den begehrten DLC oder die virtuellen Gegenstande
wegen Unmdglichkeit nicht bereitstellen kénnen, nicht zur sofortigen Vertragsbeendigung
berechtigt ist, sondern den Spieleanbieter zunachst zur (Nach-)Leistung auffordern muss.
Bei genauerem Hinsehen relativiert sich diese ,Regelungslicke” jedoch. Zum einen ist die
~Wartefrist® (der Unternehmer hat ,unverziglich“ bereitzustellen) sehr kurz. Zum anderen
kann sich der Spieler, sowie er von der Unmdglichkeit in Kenntnis gesetzt wird, auf Art. 13
Abs. 2 lit. a RL berufen, wonach keine Aufforderung zur Nacherflllung erforderlich ist, wenn
der Unternehmer erklart hat oder aus den Umstanden eindeutig zu erkennen ist, dass er
die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen nicht bereitstellen wird. Darlber hinaus gibt
ErwG 14 der Richtlinie den Hinweis, dass die Regelung etwaiger Folgen einer nicht erfolg-
ten Bereitstellung dem nationalen Recht Uberlassen bleibt, ,wenn diese nicht erfolgte Be-
reitstellung auf ein Hindernis zuriickzufihren ist, auf das der Unternehmer keinen Einfluss
hat und das oder dessen Folgen der Unternehmer nicht vermeiden oder beseitigen konnte*.
Erfasst sind mithin Falle vom Unternehmer nicht verschuldeter unterbliebener Bereitstel-
lung. Beispielhaft wird der Fall héherer Gewalt aufgeflihrt.

Fuhrt also ein vom Unternehmer unverschuldetes Ereignis dazu, dass er den Vertragsge-
genstand nicht bereitstellen kann, dann ist im Hinblick auf etwaige Folgen auf das nationale
Recht abzustellen. In diesem Falle wirde § 326 Abs. 5 BGB (Kaufvertrag) bzw. § 543
Abs. 3 BGB (Mietvertrag) fur die Frage der Entbehrlichkeit der Fristsetzung beim Rucktritt
relevant werden. Konsequent zu Ende gedacht bedeutet dies, dass das BGB und damit die
Entbehrlichkeit der Fristsetzung immer dann greifen, wenn der Unternehmer unverschuldet
nicht leisten kann. Sobald das Leistungshindernis verschuldet war, ist die Sache ausweis-
lich des ErwG 14 nicht nach nationalem Recht zu bestimmen, sodass der Verbraucher trotz
Unmoglichkeit den Unternehmer vor Ricktritt gem. Art. 13 Abs. 1 RL zuerst zur Leistung
aufzufordern hat. Ob der Unionsgesetzgeber diese Folge vorhergesehen hat, ist eher frag-
lich.

3.3.2.2.2 Rechtsfolgen

Beendet der Verbraucher den Vertrag wegen nicht erfolgter Bereitstellung, so sind gem.
Art. 13 Abs. 3 RL die Art. 15 bis 18 RL, die die Rechte und Pflichten des Unternehmers und
des Verbrauchers im Falle der Vertragsbeendigung und insbesondere die Riickabwicklung
regeln (und die auf die ,Abhilfen bei Vertragswidrigkeit* nach Art. 14 RL zugeschnitten sind),
entsprechend anzuwenden. Auf diese Bestimmungen wird im Zuge der Besprechung der

381 So auch Metzger, JZ 2019, 577 (582).

382 Es sei erganzt, dass sich in der Richtlinie lediglich Regelungen zur Unmdglichkeit der Herstel-
lung des vertragsgemalien Zustands (Art. 14 Abs. 2 und Abs. 4 lit. a) finden. Diese Regelung
betrifft Falle, in welchen der Unternehmer die Leistung vertragswidrig bereitgestellt hat; in der
hier untersuchten Konstellation fehlt es aber bereits an der Bereitstellung.
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Abhilfen bei Vertragswidrigkeit (Kapitel 3.5.2) noch ausfihrlich eingegangen. Da sich im
Falle der nicht erfolgten Bereitstellung keine nennenswerten Besonderheiten ergeben, sei
an dieser Stelle lediglich auf die dortigen Ausfihrungen verwiesen.

3.3.3 Resiimee

Im Hinblick auf die Leistungszeit bzw. den Zeitpunkt der Bereitstellung (,sofort” gem. § 271
Abs. 1 BGB; ,unverziglich® gem. Art. 5 Abs. 1 RL) dirften sich durch die Richtlinie keine
Anderungen ergeben. Zur Art und Weise der Bereitstellung trifft die Richtlinie zwar wesent-
lich detailliertere Regelungen, gleichwohl wird hiermit die eigentliche Problematik, namlich
die Bestimmung des Zeitpunkts des Vertragsschlusses, der flr den Beginn der Leistungs-
frist von Relevanz, nicht geklart. Ebenso wird die Frage offen gelassen, was der (Spiele-
YAnbieter im Rahmen der verschiedenen Geschaftsmodelle, die von der Richtlinie unter-
schiedslos erfasst sind, im Einzelnen schuldet.?®? Die Chance, diese wichtigen Punkte im
Rahmen der Richtlinie zu klaren, wurde leider vergeben. Die Bestimmung, wann die Bereit-
stellungspflicht des Spieleanbieters unter der Richtlinie als erfillt betrachtet werden kann,
bereitete hingegen keine Schwierigkeiten.

Hinsichtlich der Rechtsbehelfe bei Nichtleistung bzw. nicht erfolgter Bereitstellung zeigten
sich hingegen mehrere Differenzen. So wurde festgestellt, dass die Richtlinie insoweit ein
hoheres Verbraucherschutzniveau bietet, als der Verbraucher im Falle der Nichtbereitstel-
lung keine sofortige, unverzigliche oder umgehende Leistung fordern, mithin nicht ,qualifi-
ziert* zur Leistung auffordern muss. Ebenso muss er keine ,angemessene* Nachfrist (§ 323
Abs. 1 BGB) abwarten. Vielmehr muss der Unternehmer bereits auf ,einfache“ Aufforde-
rung des Verbrauchers ,unverziglich® (Art. 13 Abs. 1 RL) tatig werden, anderenfalls dem
Verbraucher das Recht auf Vertragsbeendigung zusteht. Fir den Begriff ,unverzlglich® wie-
derum existiert ein unionsrechtlicher Mal3stab, dem allerdings keine abschlieRende Aus-
sage zu entnehmen ist, wie der Begriff auszulegen ist.

Was die Leistungsaufforderung des Verbrauchers bei Nichtbereitstellung anbelangt, zeig-
ten sich im Vergleich zu den nationalen kaufvertragsrechtlichen Regelungen allerdings
noch einige weitere und zwar aulerst diffizile Unterschiede. Diese betreffen die Ausnah-
men vom Erfordernis der Leistungsaufforderung (Art. 13 Abs. 2 RL) bzw. vom Recht des
Unternehmers auf zweite Andienung (§§ 323 Abs. 2, 326 Abs. 5 BGB), mit welchen dem
Kunden in bestimmten Fallen ein sofortiges Vertragsbeendigungsrecht eingeraumt wird.
Auf den ersten Blick wirken die Ausnahmetatbestande der Richtlinie zu jenen des BGB sehr
ahnlich und teils nahezu identisch. Bei naherer Betrachtung zeigten sich jedoch kleine Ab-
weichungen, die teils zugunsten, teils zulasten des Verbrauchers gehen. Diese kleinen Dif-
ferenzen, deren Aufarbeitung einer gewissen Spitzfindigkeit bedarf, in das nationale Recht
einzubetten, durfte eine Herausforderung fir den nationalen Gesetzgeber darstellen. Es sei
erinnert, dass die Mitgliedstaaten gem. Art. 4 RL im Anwendungsbereich der Richtlinie we-
der strengere noch weniger strenge Verbraucherschutzvorschriften festlegen oder aufrecht-
erhalten durfen.

383 So auch Metzger, JZ 2019, 577 (580).
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3.4 Mangelbegriff bzw. VertragsmaRigkeit

Im Folgenden werden der Mangelbegriff nach nationalem Recht und die Anforderungen an
die ,VertragsmaRigkeit® der bereitgestellten Inhalte oder Dienstleistungen der Richtlinie
(Art. 6 bis 9 RL) einander gegenubergestellt. Im Anschluss werden verschiedene Mangel-
konstellationen, die bei digitalen Spielen typischerweise auftreten kénnen, einer Prifung
hinsichtlich ihrer Behandlung nach nationalem Recht und nach der Richtlinie unterzogen.

Im Hinblick auf das nationale Recht ist zu erinnern, dass das BGB keine speziellen Vorschrif-
ten fUr den Software-Erwerb enthalt und daher zunachst eine vertragsrechtliche Typisierung
vorzunehmen ist. Denn erst wenn der Vertragstypus feststeht, bestimmt der Zeitpunkt des
Gefahriibergangs, ob die allgemeinen oder die besonderen Leistungsstérungsnormen An-
wendung finden. Nach der Ubergabe bzw. Ablieferung des Vertragsgegenstandes, der Ab-
nahme des Werkes oder der Ubertragung eines Rechts greift das besondere Leistungssto-
rungsrecht (fur das Kaufrecht §§ 434, 437 BGB). Soweit die Sonderregelungen flir Mangel-
anspriche mangels Gefahriibergangs nicht anzuwenden sind, greift das allgemeine Leis-
tungsstoérungsrecht. Es gelten insbesondere die Vorschriften zur Unmaglichkeit (§§ 275, 283,
285, 311a BGB), zum Verzug (§§ 286-288 BGB), zu den Folgen von Pflichtverletzungen
(8§ 280-284 BGB) und die Regelungen fiir gegenseitige Vertrage (§§ 320-326 BGB).38

Zur Einordnung des Erwerbs von digitalen Spielen in die Vertragstypologie dies BGB sei aus
Kapitel 3.1 resumiert, dass der Erwerb eines Client-Spiels — sei dies fur den PC, die Spiel-
konsole, das Smartphone oder das Tablet — jedenfalls tber § 453 BGB — als Kaufvertrag
gem. § 433 BGB zu qualifizieren ist. Nach Gefahriibergang greift somit das kaufrechtliche
Leistungsstorungsrecht nach §§ 434, 437 BGB. Dies gilt ebenso fir den Erwerb von Add-
Ons, dem Season Pass, DLC und virtuellen Gltern. Auch beim Tausch von zuvor erworbener
virtueller Wahrung gegen virtuelle Guter ist Gber § 480 BGB das Kaufrecht und damit das
kaufrechtliche Mangelgewahrleistungsrecht anwendbar. Die beiden Server-Nutzungsver-
trage, also der Vertrag Uber die Nutzung der (kostenpflichtigen) Online-Spielwelt im Falle von
Client-Spielen wie auch jener tUber die Nutzung des (kostenfreien) Browserspiels wurden hin-
gegen als typengemischte Vertrage mit dienst- werk- und mietvertraglichen Elementen qua-
lifiziert. Flr das nationale Recht wird daher im Folgenden zwischen einmaliger Bereitstellung
(Kaufvertrag) und kontinuierlicher Bereitstellung (Server-Nutzungsvertrage) unterschieden.
Da sich im Hinblick auf das Browserspiel, soweit dieses, was fir das Folgende vorausgesetzt
wird, wegen der Hingabe von personenbezogenen Daten in den Anwendungsbereich der
Richtlinie fallt, keine Besonderheiten ergeben, werden die Online-Spielewelt fur Client-Spiele
und das Browser-Spiel unter den Begriff der Onlinespiele zusammengefasst und gemeinsam
unter dem Punkt ,kontinuierliche Bereitstellung“ abgehandelt.

Die Richtlinie unterscheidet demgegenuber nicht zwischen den unterschiedlichen Vertrags-
typen und fasst die Abhilferechte des Verbrauchers bei Vertragswidrigkeit des Vertragsge-
genstandes einheitlich unter Art. 14 RL zusammen. Zwar unterscheidet auch die Richtlinie
in Art. 11 RL (Haftung des Unternehmers) zwischen der einmaligen Bereitstellung oder ei-
ner Reihe einzelner Bereitstellungen (Abs. 2) auf der einen Seite und der fortlaufenden
Bereitstellung (Abs. 3) auf der anderen Seite. Diese Differenzierung wird fuir die Beurteilung
der Vertragsmafigkeit der bereitgestellten digitalen Inhalte oder Dienstleistungen aber nur

384 \/gl. Moritz, in: Kilian/Heussen, Computerrechts-Handbuch, Abschnitt 1 Teil 3 Rn. 3.
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an einer einzigen Stelle relevant, und zwar in Art. 8 Abs. 2 RL, der den Zeitraum festlegt,
Uber welchen der Unternehmer Uber Aktualisierungen zu informieren bzw. diese bereitzu-
stellen hat. Die Frage der Vertragsmalligkeit kann in einem abgehandelt werden und bedarf
keiner Trennung in einmalige und kontinuierliche Bereitstellung.

3.4.1 Zur Unvermeidbarkeit von Softwarefehlern

Ein wichtiger Punkt fur die Uberlegungen zum Mangelbegriff der Spielesoftware ist der Um-
stand, dass Software einen besonderen Komplexitatsgrad aufweist. Aus diesem Grund
lasst sich bei Software eine vollige Freiheit von Fehlern kaum erreichen.®® Laut dem Bun-
desamt fur Sicherheit in der Informationstechnik kann Software nicht fehlerfrei program-
miert werden.®% Auch die Rechtsprechung®’ und die juristische Literatur®®® erkennen die
Unvermeidbarkeit von Softwarefehlern grundsatzlich an. Ein Mangel im rechtlichen Sinne
kann daher nicht schon bei jedem Programmfehler gegeben sein.® Vielmehr liegt ein Man-
gel erst bei Unbrauchbarkeit der Software oder bei tauglichkeitsmindernden Softwarefeh-
lern vor.3%°

Umgekehrt kann ein Softwareprogramm technisch einwandfrei sein und dennoch einen
Mangel aufweisen. So ist ein Programm bei Fehlen bestimmter Funktionen, soweit die Ver-
tragsvereinbarung der Parteien bestimmte Funktionen vorsieht, auch dann mangelhaft,
wenn es ansonsten einwandfrei arbeitet.

3.4.2 Beurteilung nach nationalem Recht: Mangelbegriff

Im Hinblick auf das nationale Recht wird wegen der unterschiedlichen Ergebnisse bei Ein-
ordnung in die Vertragstypologie zwischen der einmaligen und der kontinuierlichen Bereit-
stellung unterschieden. Da sich im Hinblick auf die Bereitstellung der Softwaredokumenta-
tion (die unter der Richtlinie zu den subjektiven und objektiven Anforderungen an die Ver-
tragsmaRigkeit zahlt) keine Unterschiede ergeben, wird die Darstellung der diesbezugli-
chen nationalen Rechtslage als dritter Hauptpunkt angeschlossen.

3.4.2.1 Einmalige Bereitstellung von Spielsoftware

Bei der Uberlassung der Client-Software, sei dies fir einen PC, ein Tablet, ein Smartphone
oder eine Konsole, handelt es sich um Standardsoftware,?®' da diese fUr einen breiten

385 Ausfiihrlich zur Bedeutung der nicht zu verhindernden Fehlerhaftigkeit von Computersoftware
Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1437 ff.

38 \/gl. Bundesamt fiir Sicherheit in der Informationstechnik, Die Lage der IT-Sicherheit in Deutsch-
land 2015, S. 10; frei zuganglich unter https://www.bsi.bund.de/SharedDocs/Down-
loads/DE/BSI/Publikationen/Lageberichte/Lagebericht2015.html (zuletzt abgerufen am
01.03.2020).

387 \/gl. BGH Urt. v. 04.11.1987, Az. VIII ZR 314/86, NJW 1988, 406 (408); OLG Diisseldorf Urt. v.
18.10.1990, Az. 6 U 71/87, CR 1992, 724 (724); OLG Hamburg Urt. v. 09.08.1985, Az. 11 U
209/84, CR 1986, 83 (84).

38 \/gl. Griiter, in: Formular Bibliothek Zivilprozess - Schuldrecht § 4 Rn. 588; Marly, Praxishand-
buch Softwarerecht, Rn. 1437; Stadler, CR 2006, 77 (77).

389 \/gl. Griiter, in: Kroi3, FormularBibliothek Zivilprozess - Schuldrecht, § 4 Rn. 588.

3% Vgl. Redeker, IT-Recht, Rn. 321.

391 Hierzu bereits oben, Kapitel 3.2.1.1.1.
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Nutzerkreis konzipiert ist, ohne dass eine weitere funktionelle Anpassung an individuelle
Winsche einzelner Kunden vorgesehen ist. Das Mangelgewahrleistungsrecht ergibt sich
beim Kauf von Standardsoftware aus den §§ 437 ff. BGB.3*? Diese kaufrechtlichen Sonder-
regelungen sind Uber die Vorschrift zum Rechtskauf nach § 453 Abs. 1 Var. 2 BGB selbst
dann anwendbar, wenn — wie hier — der Auffassung gefolgt wird, dass es sich bei Software
nicht um eine Sache im Sinne des § 90 BGB sondern um ein Recht handelt.3*® Keinen
Unterschied macht es daher auch, auf welchem Vertriebsweg die Client-Software Uberlas-
sen wird, d. h. ob sie auf einem Datentrager oder lediglich per Download zur Verfigung
gestellt wird.

3.4.2.1.1 Subjektive und objektive Sachméngel

Ob ein Sachmangel vorliegt richtet sich nach § 434 BGB.3** Diese Vorschrift sieht ein drei-
stufiges System vor. Der maligebliche Zeitpunkt fur das Vorliegen eines Mangels ist gem.
§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB der Zeitpunkt des Gefahrenlbergangs.

3.4.2.1.1.1 Vereinbarte Beschaffenheit (subjektiver Mangel)

Ausgehend von einer subjektiven Begriffsbestimmung ist zunachst festzustellen, ob die
Parteien eine bestimmte Beschaffenheit der Client-Software vereinbart haben (§ 434 Abs. 1
S. 1 BGB, ,Sachmangel“).>®® Trifft dies zu, liegt ein Mangel der Spielsoftware dann vor,
wenn der tatsachliche Zustand der Software vom verabredeten Sollzustand negativ ab-
weicht.

3.4.2.1.1.2 Vertragliche vorausgesetzte Verwendung (subjektiver Mangel)

Haben die Parteien keine spezifischen Vereinbarungen (ber die Beschaffenheit der Soft-
ware getroffen, ist auf zweiter Stufe nach § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB ein Mangel anzu-
nehmen, wenn sich die gelieferte Software nicht fir die nach dem Vertrag vorausgesetzte
Verwendung eignet.3®® Dieser zweite subjektive Mangelbegriff dient als Auffangtatbestand
fur die Falle, in denen eine vorrangige vertragliche Vereinbarung nicht existiert oder in der
Praxis nicht nachweisbar ist.*®” Aus der Wendung ,Soweit die Beschaffenheit nicht verein-
bart ist* wird deutlich, dass es auf die vertragsgemalie Verwendung nur ankommt, wenn
die Parteien keine Beschaffenheitsvereinbarung getroffen haben.

3.4.2.1.1.3 Gewobhnliche Verwendung (objektiver Mangel)

FUhrt auch das zweite subjektive Kriterium nicht weiter, ist gem. § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2
BGB auf dritter Stufe auf die gewdhnliche Verwendung und die Ubliche Beschaffenheit

392 Umfassend zu den Mangelrechten beim Erwerb von Standardsoftware auf Dauer vgl. Redeker,
IT-Recht, Rn. 567 ff., 529 ff.

393 Redeker, IT-Recht, Rn. 567.

394 Zu einer Systematisierung von Fehlern aus Informatiksicht vgl. z. B. Gorny CR 1986, 673;
Heussen CR 1988, 894 ff.

395 Zur vereinbarten Beschaffenheit vgl. Saenger, in: Schulze, BGB, 10. Aufl. 2019, § 434 Rn. 8 f.

3% |m Hinblick auf die Eignung zur vertraglichen Verwendung vgl. Saenger, in: Schulze, BGB,
10. Aufl. 2019, § 434 Rn. 11.

397 V/gl. Grabosch, Analoges Recht, S. 149 ff.
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abzustellen.3® Mit der ,gewohnlichen Verwendung“ und der ,liblichen Beschaffenheit* han-
delt es sich um objektive Mangelbegriffe. Indem der Gesetzgeber diese Regelunge mit dem
Woértchen ,sonst* einleitet ist damit klarstellt, dass objektiver und subjektiver Beschaffen-
heitsstandard in einem Subsidiaritatsverhaltnis stehen. Nur soweit die Parteien keine Be-
schaffenheitsvereinbarung getroffen und auch keine vertragsgemafe Verwendung verein-
bart haben, ist auf die Ubliche Beschaffenheit abzustellen.3%°

Zur ublichen Beschaffenheit zahlen nach § 434 Abs. 1 S. 3 BGB auch solche Eigenschaften
des Vertragsgegenstandes, die der Kaufer nach den éffentlichen AuBerungen des Verkau-
fers, des Herstellers oder seines Gehilfen erwarten kann, soweit nicht dort genannte Aus-
nahmen eingreifen.

3.4.2.1.2 Unsachgemél3e Montage oder mangelhafte Montageanleitung

Gem. § 434 Abs. 2 BGB stellen im Ubrigen auch eine unsachgemafe Montage und eine
mangelhafte Montageanleitung (es sei denn, die Sache ware dennoch fehlerfrei montiert
worden) einen Sachmangel dar.4%

3.4.2.2 Kontinuierliche Bereitstellung von Spielsoftware

Nach der hier vertretenen Auffassung stellen Online-Nutzungsvertrage einen als Dauer-
schuldverhaltnis ausgestalteten typengemischten Vertrag mit miet- dienst- und werkver-
traglichem Charakter dar.°" Die genaue Einordnung der einzelnen Elemente des Vertrages
ist allerdings umstritten.*®> Uberwiegend wird die Nutzung der virtuellen Umgebung eines
Onlinespiels als Mietvertrag eingeordnet, im Rahmen dessen die Online-Umgebung ein-
schlieRlich der Server- und der Softwaretechnologie den Mietgegenstand bildet.*%3

Fraglich ist hierbei, ob die Gewahrung des Zugangs zum Onlinespiel und mithin die Erreich-
barkeit der Spielserver ebenfalls mietvertraglich oder nicht vielmehr dienst- bzw. werkver-
traglich gepragt ist. Da es dem Spieler entscheidend darauf ankommen wird, jederzeit das
Spielangebot des Anbieters nutzen zu kénnen, schuldet der Spieleanbieter eine funktionie-
rende Spielumgebung und deren jederzeitige*® Erreichbarkeit. Eine bloRe Verpflichtung
zum Tatigwerden mit der Rechtsfolge, dass der Spieler zur Vergitung verpflichtet bliebe,
auch wenn die Bemuhungen des Anbieters erfolglos bleiben sollten, wirde die

398 Zur gewohnlichen Verwendungseignung vgl. Berger, in: Jauernig, BGB, 18. Aul. 2021, § 434
Rn. 14.

39 Vgl. Grabosch, Analoges Recht, S. 149 ff., 151.

400 Berger, in: Jauernig, BGB, 18. Aul. 2021, § 434 Rn. 18 f.

401 Siehe hierzu oben, Kapitel 3.2.1.1 (Client-Spiel) und 3.2.2.1 (Browserspiel). Wie dargestellt, ist
dies auch die Gberwiegende Auffassung. Siehe hierzu statt aller Hinderberger, Der Entzug virtu-
eller Gegenstande, S. 31.

402 Zum Meinungsstand siehe Hinderberger, Der Entzug virtueller Gegenstande, S. 31 f.; Metzger,
JZ 2019, 577 (578).

403 \/gl. Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 402; Diegmann/Kuntz, NJW 2010, 561 (562); Hinderber-
ger, Der Entzug virtueller Gegenstande, S. 32; Oehler/von Ribbeck, in: Duisberg/Picot, Recht
der Computer- und Videospiele, Kap. 6 Rn. 11; Psczolla, Onlinespielrecht, S. 89 f.; Rauda,
Recht der Computerspiele, Rn. 688.

404 Abgesehen von den Wartungsphasen der Server, soweit sich dies im Rahmen des Handels(ibli-
chen bewegt.
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Bereitstellung einer funktionierenden, jederzeit erreichbaren Spielumgebung nicht gewahr-
leisten. Daher kann dieses Element nicht dienstvertraglich eingeordnet werden.

Zutreffender erscheint es mithin, in der Gewahrung des Zugangs zur virtuellen Spielumge-
bung ein werkvertragliches*®® Element anzunehmen oder aber auch diese Pflicht mietver-
traglich*°® zu beurteilen. Gegen die Annahme eines Werkvertrages spricht auch nicht, dass
die Hard- und Softwareumgebung des Spielers sowie Internet-Verbindungsprobleme ent-
scheidenden Einfluss auf die Server-Erreichbarkeit haben.*’” Denn das dem Werkvertrag
innewohnende Erfolgsversprechen erfasst bei interessengerechter Auslegung nicht die
Falle, in denen die Schwierigkeiten bei der Erreichbarkeit der Spielserver in der Risiko-
sphare des Spielers zu finden sind.*%® Vielmehr schuldet der Anbieter nur die Erhaltung der
Gebrauchstauglichkeit der von ihm betriebenen technischen Einrichtungen und kann hierfur
ein Erfolgsversprechen abgeben. Im Ergebnis kann die Gewahrung des Zugriffs auf die
Spielserver somit sowohl als Werkvertrag als auch als Mietvertrag qualifiziert werden.

Neben den Pflichten, den Zugang zum Onlinespiel und den Betrieb desselben zu gewahrleis-
ten, schuldet der Spieleanbieter vor allem auch ,Nutzerprofile sowie Spielstande, die dem
Teilnehmer wahrend der Vertragslaufzeit eine dauerhafte Identitat in der virtuellen Welt ver-
schaffen und es ihm erlauben, nach dem Verlassen des Spiels an gleicher Stelle wieder in
das laufende Spielgeschehen einsteigen zu kénnen, zu speichern®.*®® Diese Pflicht des An-
bieters flr eine entsprechende Speicherung und Verwaltung von Nutzerprofilen und Spiel-
stédnden zu sorgen, durfte letztlich als Teil des Gebrauchs der Mietsache und damit ebenfalls
mietvertraglich zu beurteilen sein.*'° Dafiir spricht, dass die MAglichkeit des Spielers, mit der
individuellen Figur jederzeit nahtlos in das Spielgeschehen einsteigen zu kénnen, zum ver-
tragsgemaflen Gebrauch der Mietsache gem. § 535 Abs. 1 BGB gehdrt und die Annahme
eines separaten Werkvertrages eine Vergutungspflicht begriinden wiirde, die aber bereits in
der mietvertraglichen Vergitung fiir die GebrauchsUberlassung enthalten ist.*'"

Bei Einordnung der Nutzung der virtuellen Spielumgebung als Miete richtet sich der Man-
gelbegriff nach § 536 Abs. 1 BGB. Sollte der Spieler bereits keinen Zugriff auf den Spielse-
rver erhalten, kann dies sowohl mietvertraglich als auch bei stérkerer Betonung des Er-
folgsversprechens werkvertraglich anhand des § 633 Abs. 2 BGB beurteilt werden. Im letz-
teren Fall ergeben sich keine Unterschiede zum bereits skizzierten Sachmangelbegriff nach
§ 434 Abs. 1 BGB, da sich die Regelungen betreffend Sachmangel bei Werkvertrag nur
unwesentlich von jenen zum Kaufvertrag unterschieden.*'?

Fur den mietvertraglichen Mangelbegriff stellen sowohl § 536 Abs. 1 S. 1 BGB (Inhalt und
Hauptpflichten des Mietvertrages) als auch § 535 Abs. 1 S. 2 BGB (Mietminderung bei

405 So Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 688.

408 So jedenfalls Diegmann/Kuntz, NJW 2010, 561 (562); Hinderberger, Der Entzug virtueller Ge-
genstande, S. 32; Oehler/von Ribbeck, in: Duisberg/Picot, Recht der Computer- und Video-
spiele, Kap. 6 Rn. 11; Psczolla, Onlinespielrecht, S. 92.

407 A. A. Hinderberger, Der Entzug virtueller Gegenstande, S. 31.

408 7. B. wegen inkompatibler Hard- oder Softwareumgebung oder nicht durchgehend bestehender
Internetverbindung.

409 So das AG Charlottenburg Urt. v. 04.05.2012, Az. 208 C 42/11, MMR 2012, 598 (599 f.).

410, d. S. auch Diegmann/Kuntz, NJW 2010, 561 (562); Psczolla, Onlinespielrecht, S. 93; Rauda,
Recht der Computerspiele, Rn. 688.

411 Vgl. Hinderberger, Der Entzug virtueller Gegenstéande, S. 93. Des Weiteren wére die sich aus
§ 640 BGB ergebende Abnahmeverpflichtung des Spielers nicht praktikabel.

412 Siehe oben, Kapitel 3.4.2.1.
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Sach- und Rechtsmangeln) auf den ,vertragsgemalen Gebrauch® der Mietsache ab. Nach
§ 535 Abs. 1 S. 2 BGB hat der Spieleanbieter als Vermieter die Pflicht, dem Spieler als
Mieter die Mietsache in einem zum vertragsgemaflen Gebrauch der Mietsache geeigneten
Zustand zu Uberlassen und wahrend der Vertragslaufzeit in diesem Zustand zu erhalten.
Nach § 536 Abs. 1 S. 1 BGB ist ein Mangel zu bejahen, wenn die Tauglichkeit der Mietsache
,Zum vertragsgemalen Gebrauch® aufgehoben (S. 1) oder gemindert (S. 2) ist. Der Man-
gelbegriff im Sinne dieser Vorschrift erfasst jede dem Mieter nachteilige Abweichung der
tatsachlichen (Ist-) von der vereinbarten (Soll-) Beschaffenheit, die die Gebrauchstauglich-
keit der Sache beeintrachtigt.*'®> Nach § 536 Abs. 1 S. 3 BGB muss die Tauglichkeit zum
vertragsgemafRen Gebrauch und damit der Gebrauchswert erheblich gemindert sein. Ist die
Erheblichkeitsschwelle nicht Uberschritten, kann ein die Abhilferechte auslésender Mangel
nicht angenommen werden. Ob der Mieter die Sache tatsachlich in dieser Weise nutzt und
ihn der Mangel daher subjektiv beeintrachtigt, ist nach nationalem Recht hingegen irrele-
vant.*'* Hier bestehen somit groRere Unterschiede zur Richtlinie, die nicht zwischen erheb-
lichen und unerheblichen Mangeln unterscheidet und fur die Beurteilung der Vertragsma-
Rigkeit einheitliche Standards fur Vertrage Uber digitale Inhalte oder Dienstleistungen setzt.

Fehlen sowohl eine Vereinbarung zur beabsichtigten Verwendung der Mietsache wie eine
sonstige Beschaffenheitsabrede, ist mithin auch beim Mietvertrag der Gibliche oder gewohn-
liche Gebrauch maRgeblich.#’® Im Ergebnis bestehen mithin keine wesentlichen Unter-
schiede zum Kauf- und auch zum Werkvertrag, obgleich § 536 Abs. 1 BGB, anders als die
§§ 434 Abs. 1, 633 Abs. 2 BGB, keine ausdrickliche Abstufung zwischen subjektiven und
objektiven Mangeln vornimmt.41

Insoweit spricht bei Online-Spielen, bei welchen der Spieleanbieter flr die Funktionsfahig-
keit des Onlinespiels zu sorgen und sicherzustellen hat, dass die Onlinewelt entsprechend
der Leistungsbeschreibung des Spielangebots nutzbar ist, wozu auch die Speicherung und
Verwaltung der Nutzerprofile und Spielstdnde sowie die (jederzeitige)*'” Erreichbarkeit der
Spielserver gehdrt, mietvertraglich zu beurteilen. Weicht der tatsachliche Zustand von der
vereinbarten Sollbeschaffenheit ab, liegt sodann eine Aufhebung bzw. Minderung der Taug-
lichkeit der Mietsache ,zum vertragsgemafen Gebrauch“ und damit ein Mietmangel nach
§ 536 Abs. 1 BGB vor.

3.4.2.3 Fehlende oder unzureichende Softwaredokumentation

Wie im Kapitel zur Bereitstellung (3.3.1.1) bereits dargestellt wurde, handelt es sich nach
mittlerweile herrschenden Auffassung*'® beim Fehlen einer Softwaredokumentation bzw.

413 \Vgl. Haublein, in: MinchKomm zum BGB, § 536 Rn. 3.

414 \gl. Haublein, in: MinchKomm zum BGB, § 536 Rn. 4.

415 \Vgl. Haublein, in: MinchKomm zum BGB, § 536 Rn. 4.

416 Ebenso wenig unterscheidet § 536 BGB zwischen Sach- und Rechtsmangeln.

417 Eine Einschrankung ist lediglich dahingehend vorzunehmen, als der Anbieter die Erhaltung der
von ihm personlich oder im Auftrag betriebenen technischen Einrichtungen schuldet und fiir
eine funktionierende Computerumgebung bzw. Internetverbindung des Spielers nicht verant-
wortlich ist.

418 BGH Urt. v. 04.11.1992, Az. VIII ZR 165/91, NJW 1993, 461 (462); BGH Urt. v. 03.11.1992, Az.
X ZR 83/90, NJW 1063 (1064); Endler, CR 1995, 7 (9); Gennen, in: Schwartmann, Praxishand-
buch Medien-, IT- und Urheberrecht, Teil 21 Rn. 146 ff.; Marly, Praxishandbuch Softwarerecht,
Rn. 1550 f.; Redeker, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht, Teil 12 Rn.
103 ff.
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eines Handbuchs um einen Fall der (teilweisen) Nichterfillung und nicht um einen Sach-
mangel. Wie festgestellt wurde, erachtet der BGH die Lieferung einer Softwaredokumenta-
tion selbst dann, wenn dies vertragliche nicht ausdrucklich vereinbart wurde, als vertragliche
Hauptpflicht.#!® Fehlt die Softwaredokumentation, gilt mithin die Hauptleistungspflicht noch
nicht als (vollstandig) erfiillt.*?° Eine unvollstandige Dokumentation oder eine qualitativ
schlechte Dokumentation stellen demgegeniber einen Sachmangel der (ansonsten wo-
madglich einwandfreien) Spielesoftware dar.*?' Die Anforderungen an Inhalt und Umfang der
Programmdokumentation, die, so der BGH, die Summe aller Kenntnisse zu vermitteln hat,
die erforderlich sind, um die Anlage (oder Software) bedienungsfehlerfrei und zur Verwirkli-
chung des mit ihrer Anschaffung vertraglich vorgesehenen Zwecks nutzen zu kénnen,*?? sind
in jedem Einzelfall unter Berlcksichtigung des Adressatenkreises zu bestimmen. Die An-
forderungen an die Programmdokumentation sind dort geringer, wo programmintegrierte
Hilfssysteme die Erklarung der wesentlichen Funktions- und Bedienungsregeln tberneh-
men.*?®> Wenn es sich um kleine, einfache Programme handelt, kdnnen aber auch Online-
Hilfsfunktionen ausreichend sein.*?*

Bei digitalen Spielen gibt es hierfur spezielle , Tutorials®, in denen die Spielfunktionen dar-
gestellt werden. Zumeist werden auch im Laufe des Spiels die mafigeblichen Funktionen
dargestellt. Die meisten Spiele enthalten umfassende Informationen zu den Spielregeln und
den Spielfunktionen, auf die der Spieler Uber das Spielmeni zugreifen kann. Oftmals sind
Spiele ohnehin selbsterklarend gestaltet, dass sich der Spieler intuitiv durch das Spielge-
schehen bewegt. Wenngleich aufgrund der programmintegrierten Hilfssysteme die Anfor-
derungen an die Benutzerdokumentation abnimmt, muss die Dokumentation doch soweit
ausreichen, dass der Spieler mit deren Hilfe das Programm installieren und starten kann.
Aufgrund der bei der Installation auf dem Bildschirm ausgegebenen Anweisungen bendtigt
der Spieler aber auch fur die Durchfliihrung der Installationsschritte nicht zwingend eine
daruberhinausgehende Dokumentation. Im Ergebnis ist daher die Frage, inwieweit elektro-
nische Hilfen ausreichen oder Erklarungen in einem Handbuch erforderlich sind, eine Ein-
zelfallfrage. Elektronische Hilfsfunktionen sind jedenfalls in digitalen Spielen absolut Gblich
und durften dazu fuhren, dass an die Anforderungen an die Handbucher eher geringere
Anforderungen zu stellen sind.

3.4.3 Beurteilung nach der Richtlinie: VertragsmaRigkeit

Anders als das nationale Recht verwendet die Richtlinie fur die Schlechtleistung nicht den
Begriff des ,Mangels* und verlangt auch keine Differenzierung nach Vertragstypen. Viel-
mehr stellt die Richtlinie in den Art. 6 bis 9 RL — ungeachtet der Art und Weise der

419 BGH Urt. v. 14.07.1993, Az. VIII ZR 147/92, NJW 1993, 2436 (2438).

420 Bestatigend BGH Urt. v. 22.12.1999, Az. VIII ZR 299/98, NJW 2000, 1415 (1416). Ausfiihrlich
zur Rechtspflicht der Dokumentation Koch, Computer-Vertragsrecht, S. 75 ff.

421 \/gl. Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1552.

422 BGH Urt. v. 05.07.1989, Az. VIl ZR 334/88, NJW 1989, 3222 (3223).

423 S0 auch Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1556 unter Darstellung der in diese Rich-
tung tendierenden Rechtsprechung. Ablehnend hingegen das OLG Celle, NJW-RR 1993, 432
(433), das vertritt, dass der Anwender ungeachtet anderer Komponenten zum Erlernen des Pro-
gramms einen Anspruch auf eine umfassende schriftliche Fixierung der Funktions- und Bedie-
nungsregeln habe.

424 \/gl. Koch, Computer-Vertragsrecht, Teil 1 Rn. 90.
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Bereitstellung — einheitliche Anforderung an die ,VertragsmaRigkeit* der bereitgestellten di-
gitalen Inhalte und Leistungen.

Art. 6 RL leitet die Anforderungen an die Vertragsmafigkeit dahingehend ein, dass die vom
Unternehmer dem Verbraucher bereitgestellten digitalen Inhalte oder Dienstleistungen den
Anforderungen der Art. 7, 8 und 8 der Richtlinie zu erflllen haben. Art. 7 RL legt sodann die
subjektiven, Art. 8 die objektiven Anforderungen an die VertragsmaRigkeit fest. Wie das
nationale Recht auch, stellt die Richtlinie somit auf subjektive und objektive Aspekte ab. Es
besteht hierbei jedoch ein héchst bedeutsamer Unterschied zum nationalen Recht. Denn
die objektiven Anforderungen sind nicht etwa, worauf unter Punkt 3.4.3.2.2 genauer zurtck-
gekommen wird, subsidiar zu den subjektiven Anforderungen zu sehen. Sie stehen viel-
mehr gleichwertig neben einander und missen folglich kumulativ erfiillt sein.*%

Art. 9 RL trifft eine spezifische Regelung fur Falle der unsachgemafen Integration der digi-
talen Inhalte oder Dienstleistungen in die digitale Umgebung des Verbrauchers.

Zu den Anforderungen an die Vertragsmabligkeit ist schliellich aber auch Art. 10 RL zu
zahlen, wonach Beschrankungen in der Nutzung der digitalen Inhalte oder Dienstleistun-
gen, die sich aus der Verletzung der Rechte Dritter ergeben, als Falle der Vertragswidrigkeit
zu behandeln sind.

Es ist zu erganzen, dass der Unternehmer gem. Art. 12 RL die Beweislast dafir tragt, dass
die digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen vertragsgemaf bereitgestellt wurden.4?
Sind die in der Richtlinie aufgestellten Anforderungen fir die VertragsmaRigkeit nicht erfllt,
so hat der Verbraucher Anspruch auf die in Art. 14 RL gewahrten Abhilfen bei Vertragswid-
rigkeit.

3.4.3.1 Subjektive Anforderungen an die VertragsmaBigkeit

Art. 7 RL nennt vier Tatbestande, deren Erfillung fir die Vertragsmafigkeit vorauszusetzen
ist. Diese Aufzahlung ist, wie sich aus dem einleitenden Tatbestandsmerkmal ,insbeson-
dere” ergibt, nicht abschlieRend. Es handelt sich mithin um einen Katalog méglicher Para-
meter, auf die sich eine vertragliche Vereinbarung der Parteien beziehen kann. Geschuldet
ist mithin das, was im Hinblick auf den jeweiligen Parameter vertraglich vereinbart wurde.

3.4.3.1.1 Beschaffenheit der digitalen Inhalte oder Dienstleistungen

Der Tatbestand des Art. 7 lit. a RL betrifft die Beschaffenheit der digitalen Inhalte oder
Dienstleistungen.*?” Hiernach befindet sich die Vertragsleistung im vertragsgemaflen Zu-
stand, wenn sie den vertraglich vereinbarten Anforderungen hinsichtlich der Beschreibung,
Quantitat und Qualitat, der Funktionalitat, der Kompatibilitat, der Interoperabilitdt und sons-
tiger Merkmale entspricht. Fur die Begriffe der Funktionalitat, der Kompatibilitdt und der
Interoperabilitat halt Art. 2 RL Legaldefinitionen bereit. Demnach bezeichnet der Ausdruck
Funktionalitat ,die Fahigkeit digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen, ihre Funktionen
ihrem Zweck entsprechend zu erfillen® (Nr. 11); der Ausdruck Kompatibilitat ,die Fahigkeit

425 S0 auch Metzger, JZ 2019, 577 (581).

426 Auf die Regelungen zur Beweislast wird in Kapitel 3.6 noch gesondert eingegangen.

427 Umfassend zu den subjektiven Anforderungen an die VertragsmaRigkeit vgl. Staudenmayer, in:
Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 7 Rn. 18 ff.
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[...], mit Hardware oder Software zu funktionieren, mit der digitale Inhalte oder digitale
Dienstleistungen derselben Art in der Regel genutzt werden, ohne dass die digitalen Inhalte
oder digitalen Dienstleistungen konvertiert werden missen® (Nr. 10); und der Ausdruck In-
teroperabilitat ,die Fahigkeit [...], mit anderer Hardware oder Software als derjenigen, mit
der digitale Inhalte oder digitale Dienstleistungen derselben Art in der Regel genutzt wer-
den, zu funktionieren® (Nr. 12).

Genauso wie nach nationalem Recht ist unter der Richtlinie zu fragen, ob eine Beschrei-
bung des Zustands oder der Beschaffenheit des Softwareprogramms erfolgte, die Bestand-
teil des Vertragsinhalts geworden ist.*?® Letztlich entspricht Art. 7 lit. a RL der Regelung in
§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB und es sind keine Neuerungen festzustellen.*?®

Soweit das Basisspiel, das Add-On, der Season-Pass, der DLC oder der sonstige virtuelle
Gegenstand die von den Parteien vereinbarten Funktionen oder Eigenschaften etc. nicht
aufweist, sind diese somit nicht vertragsgemaf im Sinne des Art. 7 lit. a RL. Art. 7 lit. a RL
greift aber ausdrucklich auch die Kompatibilitdt und die Interoperabilitat auf. Soweit sich aus
dem Vertrag ergibt, dass das Spiel in einer bestimmten Hard- oder Software-Umgebung
ordnungsgemald funktioniert und dies letztlich nicht der Fall ist, sind die subjektiven Anfor-
derungen an die VertragsmaRigkeit der Vertragsleistung nicht erflillt.**° Die Leistung ist mit-
hin nicht vertragsgemafR und der Spieler ist auf die Abhilfen bei Vertragswidrigkeit nach
Art. 14 RL verwiesen.

3.4.3.1.2 Exkurs: Informationspflichten zu Funktionsweise und Kompatibilitat

Im ErwG 42 der Richtlinie findet sich ferner der Hinweis, dass zu den vertraglichen Anfor-
derungen auch die Anforderungen gehdren, die sich aus den ,vorvertraglichen Informatio-
nen“ ergeben und im Einklang mit der Verbraucherrechte-RL 2011/83/EU wesentlicher Be-
standteil des Vertrages sind. Die vorvertraglichen Informationen stellen damit — neben der
konkreten vertraglichen Vereinbarung — eine weitere Quelle der vertraglichen Sollbeschaf-
fenheit dar. Von besonderer Relevanz sind vorliegend die Informationspflichten nach der
Verbraucherrechte-RL betreffend die Funktionsweise und die Interoperabilitat von digitalen
Inhalten. Diesbezuglich legt die Verbraucherrechte-RL sowohl fir Fernabsatzvertrage und
aulerhalb von Geschaftsrdumen geschlossene Vertrage (Art. 6) wie auch fur andere als
Fernabsatzvertrage oder aul3erhalb von Geschéaftsraumen geschlossene Vertrage (Art. 5)
gleichlautend fest, dass der Verbraucher vom Unternehmer Uber Folgendes zu informieren
ist, sofern sich diese Informationen nicht bereits unmittelbar aus den Umstanden ergeben:

.die Funktionsweise digitaler Inhalte, einschlieRlich anwendbarer technischer Schutz-
maRnahmen flr solche Inhalte;“43! und

428 Dies ist bei Individualsoftware, deren Beschaffenheit in sog. Pflichtenheften festgehalten wird,
leichter festzustellen als bei Standardsoftware wie z. B. dem digitalen Spiel.

429 Dazu, dass Art. 7 lit. a RL seinen Ursprung im Verordnungsvorschlag zum Gemeinsamen Euro-
paischen Kaufrecht (GEK, KOM(2011) 635) hat, vgl. Staudenmayer, in: Schulze/Staudenmayer,
EU Digital Law, Art. 7 Rn. 24.

430 \/gl. Staudenmayer, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 7 Rn. 37, der zur Erlaute-
rung der Kompatibilitdt das Beispiel der Spielbarkeit eines digitalen Spiels auf einer Xbox heran-
Zieht.

431 Art. 5 Abs. 1 lit. g bzw. Art. 6 Abs. 1 lit. r Verbraucherrechte-RL 2011/83/EU.
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,— soweit wesentlich — die Interoperabilitat digitaler Inhalte mit Hard- und Software, soweit
diese dem Unternehmer bekannt ist oder verniinftigerweise bekannt sein muss“432.

Die Richtlinie tber digitale Inhalte und Dienstleistungen bericksichtigt diese Informations-
pflichten konsequenterweise bei den Beweislastregelungen des Art. 12 RL. Gem. Art. 12
Abs. 4 RL findet die Beweislastumkehr (zuungunsten des Unternehmers) namlich keine
Anwendung, wenn der Unternehmer nachweist, dass die digitale Umgebung des Verbrau-
chers in Bezug auf die technischen Anforderungen der digitalen Inhalte oder digitalen
Dienstleistungen nicht kompatibel ist, und wenn er den Verbraucher vor Vertragsschluss in
klarer und verstandlicherweise Weise von diesen Anforderungen in Kenntnis gesetzt hat.**3

Diese Regelungen finden ihre Entsprechung in Art. 246 Abs. 1 Nr. 7 und 8 (Informations-
pflichten beim Verbrauchervertrag und Art. 246a § 1 Abs. 1 Nr. 14 und 15 (Informations-
pflichten bei aufderhalb von Geschaftsraumen geschlossenen Vertragen und Fernabsatz-
vertragen) des Einflihrungsgesetzes zum BGB (EGBGB). Insoweit ergibt sich keine Ande-
rung zur bestehenden Rechtslage. Im Hinblick auf das nationale Recht sei zudem erinnert,
dass es sich bei Spielesoftware um Standardsoftware handelt, sodass eine Aufklarungs-
und Beratungspflicht des Anbieters im Vorfeld des Softwareerwerbs nach der Verkehrsan-
schauung nicht verlangt werden kann.*3*

Die Hinweise zu den Systemanforderungen finden sich bei korperlich vertriebenen Spielen
stets auf der Rulckseite der Verpackung und in den Handbiichern zu den Spielen. Bei online
vertriebenen Spielen finden sich die Angaben auf der Homepage, auf der das Spiel herun-
tergeladen werden kann, Ublicherweise unter der Rubrik ,Systemanforderungen®. Zumeist
enthalten die Angaben die Mindestanforderungen, die die Systemumgebung des Spielers
erfillen muss, sowie die vom Anbieter empfohlenen Systemanforderungen. Der Anbieter
schuldet durch (Pflicht-)Angaben die Lauffahigkeit des digitalen Spiels auf der so vorgege-
benen Soft- und Hardware. Sollte die Spielumgebung des Verbrauchers die vom Unterneh-
mer ausgewiesenen Mindestanforderungen erflllen und das Spiel dennoch nicht ordnungs-
gemal funktionieren, dann ist das Spiel nicht vertragsgemal} im Sinne des Art. 7 lit. a RL.
Dies gilt selbst dann, wenn das Spiel auf einem anderen Rechner mit einem aktuellen Be-
triebssystem und/oder einem besseren Prozessor einwandfrei funktionieren wirde. Inso-
fern zeigt sich, dass falsche Angaben zu Kompatibilitdt und Interoperabilitdt ein Funktions-
defizit des Spiels darstellen und den Verbraucher zur Geltendmachung der Abhilfen nach
Art. 14 RL berechtigen.

3.4.3.1.3 Vom Verbraucher angestrebter Zweck

Gemal dem Tatbestand des Art. 7 lit. b RL mussen sich die digitalen Inhalte oder Dienstleis-
tungen fir einen bestimmten, vom Verbraucher angestrebten Zweck eignen, den der Ver-
braucher dem Unternehmer spatestens bei Vertragsschluss zur Kenntnis gebracht hat und
dem der Unternehmer zugestimmt hat. Die Richtlinie sieht somit ebenso wie das nationale
Recht die Moglichkeit der Parteien vor, einen bestimmten Verwendungszweck zu vereinba-
ren. Soweit ein bestimmter Verwendungszweck vereinbart wurde, mussen sich die digitalen

432 Art. 5 Abs. 1 lit. h bzw. Art. 6 Abs. 1 lit. s Verbraucherrechte-RL 2011/83/EU.

433 Umfassend zum Ausschluss der Beweislastumkehr siehe Zoll, in: Schulze/Staudenmayer, EU
Digital Law, Art. 12 Rn. 21 ff.

434 Siehe oben, Kapitel 3.2.1.1.1. Ausflihrlich hierzu Marly, Praxishandbuch Softwarerecht,
Rn. 1198, 1215 ff., 1292 f.
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Inhalte oder Dienstleistungen somit flir diesen bestimmten, vom Verbraucher angestrebten
Zweck eignen.

Anders als § 434 Abs. 1 BGB (einmalige Bereitstellung) erfordert die Richtlinie jedoch aus-
dricklich, dass der Verbraucher diesen bestimmten Vertragszweck dem Unternehmer spa-
testens bei Vertragsschluss ,zur Kenntnis gebracht hat* und der Unternehmer dem ,zuge-
stimmt hat®. Es bedarf somit eines aktiven Tatigwerdens des Verbrauchers und eine Zustim-
mung des Anbieters. § 434 Abs. 1 BGB enthalt eine solche Vorgabe nicht; vielmehr ist es
nach nationalem Recht bereits ausreichend, wenn bei Vertragsschluss fur den Verkaufer er-
kennbar geworden ist, dass der Kaufer gerade diese Sache fir eine bestimmte Verwendung
erwerben will.**® Dies ergibt sich in der Regel ohne besondere Erklarung aus dem allgemei-
nen Verwendungszweck der Sache.** Es besteht mithin ein gradueller Unterschied zwischen
den Voraussetzungen nach Art. 7 lit. b RL und § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB.

Etwas anders verhalt sich dies im Hinblick auf den Mietvertrag (bzw. der kontinuierlichen
Bereitstellung). Denn § 535 Abs. 1 und § 536 Abs. 1 BGB stellen auf ,vertragsgemalien
Gebrauch” ab; fehlt eine Beschaffenheitsabrede, so ist der Ubliche oder gewdhnliche Ge-
brauch maRgeblich. Hier bedarf es somit sehr wohl einer vertraglichen Abrede, wenn der
Mieter die Eignung flr einen bestimmten Zweck abgesichert wissen will. Sowohl bei einem
Vertrag Uber die einmalige wie auch bei einem Vertrag Uber die fortlaufende Bereitstellung
eines digitalen Spiels werden in aller Regel aber wohl keine besonderen Verwendungszwe-
cke vereinbart werden.*¥’

3.4.3.1.4 Zubehér und Anleitungen

Aus dem Tatbestand des Art. 7 lit. ¢ RL folgt, dass eine Vertragswidrigkeit auch dann vor-
liegt, wenn die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen nicht den Anforderungen des Vertra-
ges entsprechend mit samtlichem Zubehor, samtlichen Anleitungen (einschlielich zur In-
stallation) und einem Kundendienst bereitgestellt werden. Fehlen das Handbuch oder die
Softwaredokumentation, liegt mithin selbst dann, wenn deren Bereitstellung ausdrticklich
vereinbart wurde, lediglich eine Vertragswidrigkeit vor, womit nur die Abhilfen bei Vertrags-
widrigkeit nach Art. 14 RL, nicht jedoch die Abhilfe bei nicht erfolgter Bereitstellung nach
Art. 13 RL offenstehen. Nach nationalem Recht kann die Nichtbereitstellung der Software-
dokumentation demgegentiber eine Nichterfiillung darstellen.3® Im Hinblick auf das ,Zube-
hor* gibt es keine Besonderheiten gegenuber dem nationalen Recht, denn auch nach nati-
onalem Recht ist hierfiir auf die Beschaffenheitsvereinbarung abzustellen.**

3.4.3.1.5 Vereinbarte Aktualisierungspflichten

Dem Tatbestand des Art. 7 lit. d RL folgend mussen die digitalen Inhalte oder Dienstleis-
tungen zur Wahrung der Vertragsmafigkeit zudem wie im Vertrag bestimmt aktualisiert
werden. Insoweit stellen fehlende, unvollstandige oder fehlerhafte Aktualisierungen, die

435 \Vgl. Weidenkaff, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 434 Rn. 21.

436 \/gl. Weidenkaff, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 434 Rn. 21.

437 So auch Staudemeyer, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 7 Rn. 47, der feststellt,
dass der Kaufer beim (Online-)Kauf der Standardsoftware selten bestimmte Anforderungen an
die Standardsoftware stellen wird.

438 Hierzu oben, Kapitel 3.3.1.1 und Kapitel 3.4.2.3.

439 Zur sog. Minuslieferung vgl. Westermann, in: MiinchKomm, BGB, 8. Aufl. 2019, § 434 Rn. 47 f.
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dem vertraglich Vereinbarten zuwiderlaufen, eine Vertragswidrigkeit dar. Auch in diesem
Punkt zeigt sich kein Unterschied zum nationalen Recht, denn was nun als ausdriickliche
Regelung in die Richtlinie Eingang gefunden hat, ware bereits nach nationalem Recht unter
die Beschaffenheitsvereinbarung (§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB) subsumiert worden.#4°

Im Hinblick auf die Richtlinie ist zu erganzen, dass, wenn der Vertrag vorsieht, dass der
Unternehmer Aktualisierungen bereitstellt, z. B. wenn neue Merkmale eines Computer-
spiels verfigbar sind, und diese dem Verbraucher nur so lange zur Verfigung stehen oder
zuganglich sind, wie die festgelegte Vertragslaufzeit andauert oder der unbefristete Vertrag
in Kraft ist, liegt eine fortlaufende Bereitstellung (Art. 11 Abs. 3 RL) vor.**' Im Umkehr-
schluss bedeutet dies, dass, soweit keine befristete Vertragslaufzeit oder ein unbefristeter
Vertrag vereinbart wurde, sehr wohl ein punktueller (Art. 11 Abs. 2 RL; einmalige Bereit-
stellung oder eine Reihe von einzelnen Bereitstellungen) anzunehmen ist.*42

3.4.3.2 Objektive Anforderungen an die VertragsmaBigkeit

Art. 8 RL formuliert die objektiven Anforderungen an die VertragsmaRigkeit.

Art. 8 Abs. 1 RL listet Tatbestande auf, die ,zusatzlich“ zur Einhaltung der subjektiven An-
forderungen an die Vertragsmaligkeit erfullt sein missen. Hierbei und mit den Regelungen
zur Aktualisierungspflicht (Abs. 2 und 3) greift Art. 8 RL jene vier Parameter auf (Beschaf-
fenheit, Eignung, Zubehdr und Anleitungen, Aktualisierungen), die sich auch in Art. 7 RL
(subjektive Anforderungen) finden, erganzt und variiert diese und verwandelt sie in objek-
tive Anforderungen, die auch dann geschuldet sind, wenn sie vertraglich nicht vereinbart
worden sind. Anders als das nationale Recht benennt die Richtlinie hierbei gezielt Merk-
male, an welchen die Vertragsleistung gemessen wird. Bevor auf diese objektiven Parame-
ter und ihre Merkmale eingegangen wird, sind jedoch der Zeitpunkt der Beurteilung der
Vertragsmafigkeit und das Verhaltnis der subjektiven und objektiven Anforderungen zuei-
nander zu klaren.

3.4.3.2.1 Zeitpunkt der Beurteilung der VertragsmélBigkeit

An erster Stelle ist der fir das Vorliegen einer Vertragsmalfigkeit maRRgebliche Zeitpunkt zu
klaren. Die Richtlinie unterscheidet in Art. 11 RL fir die Haftung des Unternehmers in Ver-
trage, die eine einmalige Bereitstellung oder eine Reihe einzelner Bereitstellung vorsehen,
auf der einen Seite (Abs. 2), und Vertrage, die eine fortlaufende Bereitstellung vorsehen,
auf der anderen Seite. In ersterem Fall (punktuelle Bereitstellung) haftet der Unternehmer
fur jede Vertragswidrigkeit im Sinne der Art. 7, 8 und 9 der Richtlinie, die zum Zeitpunkt der
Bereitstellung besteht, wobei fur Vertragswidrigkeiten, die erst spater offenbar werden, eine
Verjahrungsfrist von nicht weniger als zwei Jahren angeordnet wird (Art. 11 Abs. 2 RL). Im
Falle der fortlaufenden Bereitstellung haftet der Unternehmer fur eine Vertragswidrigkeit im
Sinne der Art. 7, 8 und 9 der Richtlinie wéhrend des Zeitraums, in dem die digitalen Inhalte
oder Dienstleistungen aufgrund des Vertrages bereitzustellen sind, eintritt oder offenbar

440 Umfassend zu den ,vereinbarten Updates* Staudemeyer, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital
Law, Art. 7 Rn. 53 ff. sowie Staudenmayer, ZEuP, 2019, 663 (683 f.).

441 So das Beispiel in ErwG 57.

442 Ausfihrlicher zur Unterscheidung zwischen fortlaufender und punktueller Bereitstellung sogleich
unten, Kapitel 3.4.3.2.1.
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wird (Art. 11 Abs. 3 RL). Wie Art. 8 Abs. 4 RL erganzt, missen im Falle eines Vertrages,
der eine fortlaufende Bereitstellung vorsieht, die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen
wahrend des gesamten Zeitraums vertragsgeman sein. Demnach ist fur die Beurteilung der
Vertragsmafigkeit im Falle der einmaligen oder wiederholten einzelnen Bereitstellung der
Zeitpunkt der Bereitstellung und im Falle der fortlaufenden Bereitstellung der gesamte Ver-
tragszeitraum der Bereitstellung entscheidend.*+

3.4.3.2.2 Das Verhéltnis zwischen objektiven und subjektiven Anforderungen

Durch die Einleitung ,zusatzlich® in Art. 8 Abs. 1 RL wird deutlich, dass die in Art. 8 RL
aufgefuhrten objektiven Anforderungen an die Vertragsleistung kumulativ zu den subjekti-
ven Anforderungen erfillt sein miissen.*** Hingegen ist nach nationalem Recht der objek-
tive Mangelbegriff subsidiar gegenuber der vertraglichen Sollbeschaffenheit. Ein derartiges
Subsidiaritatsverhaltnis sieht die Richtlinie nicht vor. Das bedeutet, dass der objektive Man-
gelbegriff nicht nur dann zur Anwendung kommt, wenn die Parteien keine konkrete vertrag-
liche Vereinbarung zur Vertragsmaligkeit getroffen haben, sondern stets als zusatzliche
Anforderung an die Sollbeschaffenheit zu erfiillen ist.*> ErwG 45 begriindet dies dahinge-
hend, dass es, um sicherzustellen, dass den Verbrauchern ihre Rechte — beispielsweise in
Fallen, in denen der Vertrag sehr niedrige Standards festlegt — nicht vorenthalten werden,
unabdingbar sei, dass die digitalen Inhalte und Dienstleistungen nicht nur den subjektiven
Anforderungen an die Vertragsmaligkeit nach Art. 7 RL entsprechen, sondern daruber hin-
aus auch die in Art. 8 RL festgelegten objektiven Anforderungen an die VertragsmaRigkeit
erfillen. De facto die Unternehmer somit nicht, wie Metzger anmerkt, den tblichen Anfor-
derungen durch umfangreiche ,Disclaimer* entgehen.*4®

Dennoch gelten die ,zusatzlichen® objektiven Anforderungen nicht absolut, denn gem. Art. 8
Abs. 5 RL kann — allerdings unter erschwerten Bedingungen — Abweichendes vereinbart wer-
den. Nach Art. 8 Abs. 5 liegt keine Vertragswidrigkeit im Sinne der Absatze 1 und 2 vor, wenn
der Verbraucher zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses ,eigens dartiber in Kenntnis gesetzt
wurde, dass ein bestimmtes Merkmal® der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen
von den vorgesehenen objektiven Anforderungen an die Vertragsmafigkeit abweicht, und er
bei Vertragsschluss diese Abweichung ,ausdricklich und gesondert akzeptiert” hat.

Von den objektiven Anforderungen kann somit nur dann abgewichen werden, wenn der
Verbraucher erstens ,eigens in Kenntnis gesetzt wurde®. Es ist somit erforderlich, dass der
Verbraucher positive Kenntnis von der Abweichung hat; wobei der Wortlaut nahelegt, dass
es nicht genligen wird, wenn der Verbraucher die Negativabweichung von sich aus erkannt
hat. Vielmehr muss er aktiv informiert worden sein.**” Fir diese Sichtweise spricht auch
ErwG 49 der Richtlinie, der festhalt, dass eine solche Abweichung nur méglich sein soll,
wenn der Verbraucher ,ausdrticklich davon unterrichtet wurde“.44 Zweitens muss das Ne-
gativmerkmal bei der In-Kenntnissetzung des Verbrauchers konkret bezeichnet werden

443 Hierzu auch Faber, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europaische Ge-
wahrleistungsrecht, S. 63 (77 f.).

4441, d. S. auch Metzger, JZ 2019, 577 (581).

445 \/gl. Riehm/Abold, ZUM 2018, 82 (85).

448 \/gl. Metzger, JZ 2019, 577 (581).

447 So auch Faber, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europaische Gewahrleis-
tungsrecht, S. 63 (82 f.).

448 Siehe auch ErwG 53 (,ausdrlcklich davon informiert).
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(,bestimmtes Merkmal“).#4® Drittens muss der Verbraucher die ihm zur Kenntnis gebrachte
Abweichung ,ausdricklich und gesondert akzeptiert® haben. Formerfordernisse stellt die
Richtlinie allerdings nicht auf, weder fur die In-Kenntnissetzung durch den Unternehmer
noch fur die Akzeptierung durch den Verbraucher. ErwG 49 erortert hierzu, dass eine Ne-
gativabweichung nur zuldssig ist, wenn der Verbraucher sie gesondert von anderen Erkla-
rungen oder Vereinbarungen und durch sein aktives und eindeutiges Verhalten akzeptiert
hat; und diese beiden Bedingungen beispielsweise durch Anklicken eines Kastchens, Be-
tatigung einer Schaltflache oder Aktivierung einer ahnlichen Funktion erfullt werden.

Es ist mithin ausreichend, wenn der Spieleanbieter auf seiner Website den Spieler eigens
und gesondert auf etwaige Negativmerkmale der von ihm angebotenen Inhalte oder Dienst-
leistungen hinweist und der Spieler diese durch Anklicken eines Pflicht-Buttons oder der-
gleichen (bei Vertragsabschluss) akzeptiert — wobei es, wie aus dem Beispiel in ErwG 49
hervorgeht, nicht schadet, wenn der Hinweis vorformuliert ist und der Verbraucher die In-
formation lediglich bestatigt.*%°

3.4.3.2.3 Anforderungen an die Zweckeignung

Gem. Art. 8 Abs. 1 lit. a RL missen sich die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen fiir die
Zwecke eignen, fur die digitale Inhalte oder digitale Dienstleistungen derselben Art in der
Regel genutzt werden. Dies entspricht der Regelung des § 434 Abs. 1 Nr. 2 BGB (einmalige
Bereitstellung), wonach, soweit die Beschaffenheit nicht vereinbart ist, die Sache frei von
Sachmangeln ist, wenn sie sich fur die gewdhnliche Verwendung eignet. Auch im Hinblick
auf den Mietvertrag (kontinuierliche Bereitstellung) ist, soweit eine spezifische Abrede fehlt,
auf den Ublichen oder gewohnlichen Gebrauch abzustellen.*s' Eine Neuerung ergibt sich
aus Sicht des nationalen Rechts daher nur insoweit, als unter der Richtlinie die Anforderun-
gen an die Zweckeignungen nur unter den erschwerten Bedingungen des Art. 8 Abs. 5 RL
abbedungen werden kdnnen.

3.4.3.2.4 Anforderungen an die Beschaffenheit

Art. 8 Abs. 1 lit. b RL, der die objektiven Anforderungen an die Beschaffenheit der digitalen
Dienstleistungen formuliert, findet im nationalen Recht im Wesentlichen Entsprechung.
Denn auch hier ist auf die Beschaffenheit, die bei Sachen der gleichen Art Gblich ist und die
der Kaufer nach der Art der Sache erwarten kann (einmalige Bereitstellung), § 434 Abs. 1
Nr. 2 BGB) bzw. auf den Ublichen oder gewdhnlichen Gebrauch (kontinuierliche Bereitstel-
lung) abzustellen.*5? Da Art. 8 RL Abs. 1 lit. b einen extensiven Kriterienkatalog bereithalt,
zeigen sich im Detail jedoch — neben dem generellen Umstand, dass die objektiven Anfor-
derungen nicht subsidiar zu den subjektiven Anforderungen zu sehen sind, sondern nur
unter den (erschwerten) Bedingungen des Art. 8 Abs. 5 RL abbedungen werden kénnen —
kleine Unterschiede zur nationalen Rechtslage.

449 \/gl. Faber, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europdische Gewabhrleis-
tungsrecht, S. 63 (83).

450 So auch Faber, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europaische Gewahrleis-
tungsrecht, S. 63 (85).

451 Vgl. oben, Kapitel 3.4.2.2.

452 \/gl. oben, Kapitel 3.4.2.2.
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3.4.3.2.4.1 Die Standards der Ublich- und Verniinftigkeit

An erster Stelle falltins Auge, dass Art. 8 Abs. 1 Abs. 1 lit. b RL im Hinblick auf die Quantitat,
die Eigenschaften und die Leistungsmerkmale (darunter Funktionalitat, Kompatibilitat, Zu-
ganglichkeit, Kontinuitat und Sicherheit) nicht nur darauf abstellt, was bei digitalen Inhalten
oder Dienstleistungen der gleichen Art ,Ublich® ist, sondern auch darauf, was der Verbrau-
cher aufgrund der Art der digitalen Inhalte oder Dienstleistungen und unter Bericksichti-
gung von o6ffentlichen Erklarungen des Unternehmers ,verninftigerweise® erwarten kann.

Dem gewdhnlichen Wortsinn nach kann das ,Vernunftige” Uber das Tatsachliche nun so-
wohl hinausgehen als auch zurickbleiben. Marly weist zu Recht darauf hin, dass die ,Fest-
stellung der gewdhnlichen Verwendung sowie der Ublichen Beschaffenheit von Computer-
software erhebliche Probleme aufwirft, sobald ein gewisser Kernbereich der allgemein Ub-
lichen Verwendung verlassen wird“®3. Ob es einen standardisierten oder gewéhnlichen In-
halt eines Programms gibt, wird allerdings auch in der nationalen Rechtsprechung unein-
heitlich beurteilt.*>* ErwG 46 erortert hierzu, dass der ,Standard fir Verninftigkeit* (also
das, was eine Person vernunftigerweise erwarten kann) objektiv und unter Berucksichti-
gung der Art und des Zwecks der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen, der Um-
stande des Einzelfalls und der Gebrauche und Gepflogenheiten der Vertragsparteien be-
stimmt werden. Eine objektive Bestimmung sei insbesondere dann erforderlich, wenn es
gilt, eine angemessene Frist fir die Herstellung des vertragsgemalen Zustands der digita-
len Inhalte oder digitalen Dienstleistungen festzulegen, wobei der Art der Vertragswidrigkeit
Rechnung zu tragen ist. Damit bietet die Richtlinie (ebenso wie das nationale Recht) keine
Antwort, wie eine gewohnliche Verwendung, die tbliche Beschaffenheit oder der Standard
der Vernunftigkeit rechtssicher festgestellt werden kénnen.#%°

Allerdings greift die Richtlinie mit dem Begriff der Ublichkeit und der verniinftigen Verbrau-
chererwartung (in der englischen Sprachfassung heil’t es ,consumer may reasonably ex-
pect’) auf einen bekannten Unionsrechtstandard zurtick. So wird die ,reasonable consumer
expectation* bereits Art. 2 Abs. 2 lit. d der Verbrauchsguterkauf-RL verwendet, so dass fur
die Auslegung des — insoweit bekannten — unbestimmten Rechtsbegriffs auf die dort vorhan-
dene Literatur und Rechtsprechung zuriickgegriffen werden kann.*%¢ Zu berlicksichtigen ist
allerdings, dass eine 1:1 Ubertragung der Erkenntnisse zu den verninftigen Verbraucherer-
wartungen aus der Verbrauchsglterkauf-RL auf die hier zu untersuchende Richtline nicht
mdglich sein dirfte. Denn die Bewertung der ,reasonable consumer expectation“ kann in
Bezug auf digitale Inhalte problematisch sein, da objektive Malstabe fir diese Bewertung

453 Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1448.

454 VVerneinend OLG Stuttgart Urt. v. 12.09.1985, Az. 7 U 280/84, CR 1986, 381 (382); bejahend
hingegen KG Berlin Urt. 22.11.1994, Az. 18 U 7070/93, CR 1995, 151; OLG Ko&In Urt. v.
14.07.1995, Az. 19 U 293/94, NJW 1996, 1683 (1683); OLG Disseldorf Urt. v. 18.07.1997, Az.
22 U 3/97, NJW-RR 1998, 345 (346).

455 Auch Riehm/Abold, ZUM 2018, 82 (86) weisen darauf hin, dass es im Kontext des dynamischen
und innovativen Wirtschaftsbereichs geradezu unmdglich sei, ex ante rechtssicher festzustellen,
wie im Augenblick des Vertragsschlusses die ,liblichen“ Anforderungen an vergleichbare digi-
tale Inhalte oder Dienstleistungen aussehen, die der Verbraucher ,verninftigerweise” erwarten
kann. Richtigerweise kdnne dies serids erst ex post festgestellt werden. Dann aber ist es fur
eine ausdrickliche und gesonderte Abbedingung der objektiven Anforderungen (Art. 8 Abs. 5
RL) zu spat.

456 Zu den berechtigten Erwartungen des Verbrauchers nach der Verbrauchsgliterkauf-RLund de-
ren Umsetzung im nationalen Recht mit zahlreichen weiteren Fundstellen vgl. Faust, in: BeckOK
zum BGB, § 434 Rn. 54, 56.
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aufgrund des innovativen Charakters digitaler Inhaltsprodukte — dies gilt umso mehr fir
digitale Spiele — in der Regel schwer aufzustellen sind.*%”

Gleichwonhl durfte bei Computerprogrammen wohl ein allgemeiner Qualitats- und Leistungs-
standard innerhalb der jeweiligen Klassen vergleichbarer Programme feststellbar sein.*®
Das Problem, einen einheitlichen Standard zu finden, wird durch den permanenten Wandel,
dem Softwareprogramme im Allgemeinen und digitale Spiele (mit einem Lebenszyklus von
etwa lediglich zwei Jahren) im Besonderen aufgrund der raschen technischen Weiterent-
wicklung unterworfen sind, allerdings verscharft.*>® Bei digitalen Spielen, die einen hohen
Individualisierungsgrad aufweisen, wird der Standard des ,Ublichen® und ,Verniinftigen® zu-
dem schwieriger festzustellen sein als bei Produkten mit zahlreichen Mitbewerbern und na-
hezu identischer Produktpalette. Hier liegt es nahe, das Funktions- und Komfortspektrum
des digitalen Spiels mit Konkurrenzprodukten zu vergleichen. SchlieRlich ist die Bedie-
nungsoberflache von vielen Spielen sehr ahnlich ausgestaltet und stellt einen Bezugspunkt
fur einen maoglichen Vergleich dar. Es stellt sich die Frage, ob ein Spiel mit einer geringen
Benutzerfreundlichkeit bereits nicht mehr Gber ,Leistungsmerkmale® verfligt, die fur die Nut-
zung von Spielen ,derselben Art Ublich® sind. Hier dirfte es fir einen Verbraucher — abge-
sehen von absoluten Ausnahmefallen — kaum bis gar nicht mdglich sein, bestimmen zu
koénnen, welche Benutzerfreundlichkeit ,iblich ist. Eine Vertragswidrigkeit gestutzt auf eine
geringere Benutzerfreundlichkeit dirfte damit wohl in den seltensten Fallen anzunehmen
sein.*®® Ganz grundséatzlich dirfte wohl nur in eindeutigen und zweifelsfreien Fallgestaltun-
gen eine negative Abweichung von der (iblichen Beschaffenheit anzunehmen sein.*¢’

3.4.3.2.4.2 Offentliche Erkldrungen des Unternehmers

Gem. Art. 8 Abs. 1 lit. b RL sind bei der Beurteilung dessen, was der Verbraucher verninf-
tigerweise erwarten kann, auch o6ffentliche Erklarungen, die von dem Unternehmer oder
anderen Personen in vorhergehenden Gliedern der Vertragskette oder in deren Namen ins-
besondere in der Werbung oder auf dem Etikett abgegeben werden, zu berlcksichtigen.
Hiervon sieht Art. 8 Abs. 1 lit. b RL drei Ausnahmen vor: Wenn der Unternehmer nachweist,
dass er die betreffende offentliche Erklarung nicht kannte und vernunftigerweise nicht ken-
nen konnte (i); sie in derselben Weise oder einer vergleichbaren Weise wie jener, in der sie
abgegeben wurde, berichtigt worden ist (iii); oder (iii) die Entscheidung, die digitalen Inhalte

457 Die Schwierigkeiten der Bestimmung der verniinftigen Verbrauchererwartungen bei digitalen
Produkten im Vergleich zu kérperlichen Sachen in typischen Kaufvertragen untersucht Mak,
The new proposal for harmonised rules on certain aspects concerning contracts for the supply
of digital content, S. 15 f.; die Problematik, die ,reasonable consumer expectations” bei digitalen
Produkten festzustellen, sehen auch Oprysk/Sein, 11IC 2020, 594 und stellen flnf Fallgruppen fur
digitale Inhalte auf, aus denen sich eine Abweichung zu den berechtigten Verbrauchererwartun-
gen ergibt.

458 \/gl. statt vieler Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1449 m. w. N.

459 Zu der Problematik ,objective benchmarks* festzulegen wegen der innovativen Natur von digi-
talen Produkten siehe Mak, The new proposal for harmonised rules on certain aspects concern-
ing contracts for the supply of digital content, S. 15.

460 \/gl. Kilian/Heussen, Computerrechts-Handbuch, Rn. 121. Die Autoren betonen indessen ohne
Begrindung, dass sich ein Fehler eines Programms aus dem Programm selbst ergeben muss
und eine geringere Benutzerfreundlichkeit noch keinen Mangel begrindet.

461 Zu Einschrankungen der Nutzbarkeit digitaler Inhalte in Endlizenzvereinbarungen (EULA’s) in
funf Fallgruppen und wie diese gegen die vernunftige Verbrauchererwartungen verstof3en vgl.
Oprysk/Sein, 1IC 2020, 594.



96

oder Dienstleistungen zu erwerben, nicht durch die 6ffentliche Erklarung beeinflusst worden
sein konnte.

Auch § 434 Abs. 1 S. 3 BGB*2 bestimmt, dass Eigenschaften, die der Kaufer nach den 6&f-
fentlichen AuRerungen des Verkaufers, des Herstellers oder seines Gehilfen erwarten kann,
zu der objektiven Beschaffenheit eines Vertragsgegenstandes zahlen.*®® Diese Regelung
durfte ebenso bei der kontinuierlichen Bereitstellung eines digitalen Spiels anzuwenden sein,
da hier die kaufvertragliche Komponente des typengemischten Vertrages durchgreift — zumal
das Mietrecht hierzu keine Regelungen bietet und nur unter Heranziehung der kaufvertrags-
rechtlichen Regelungen die Eigenart des Vertrags richtig gewtirdigt werden kann.464

Sowohl die Richtlinie als auch das nationale Recht sehen vor, dass der Anbieter nicht nur
an seine eigene Werbeaussage und die des Herstellers gebunden ist, sondern dartber
hinaus auch an &ffentliche Erklarungen jeder beliebigen anderen Person in der Vertrags-
kette, solange er nicht nachweist, dass er die betreffende Erklarung nicht kannte und ver-
nlinftigerweise auch nicht kennen konnte.4%®

3.4.3.2.5 Entsprechung mit Testversion oder Voranzeige als objektive Anforderung

Nach Art. 8 Abs. 1 lit. d RL haben die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen zudem der
durch den Unternehmer vor Vertragsschluss (gegebenenfalls) zur VerfiUgung gestellten
Testversion oder Voranzeige der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen zu ent-
sprechen. Auf den ersten Blick ist diese Bestimmung der Beschaffenheit der digitalen In-
halte oder Dienstleistungen zuzuordnen. Vermutlich wird diese Regelung aber deswegen
getrennt geflihrt, da der Verbraucher entlang einer Testversion oder einer Voranzeige ge-
gebenenfalls auch die Zweckeignung prifen kann. Im Hinblick auf das nationale Recht gilt
das im Vorkapitel zu den 6ffentlichen Erklarungen Gesagte.

3.4.3.2.6 Anforderungen an Zubehér und Anleitungen

Laut Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ RL sind die digitalen Inhalte — soweit zutreffend — mit dem Zubehor
und den Anleitungen, deren Erhalt der Verbraucher vernlnftigerweise erwarten kann, be-
reitzustellen. Auch hier wird der ,Vernunftigkeitsstandard® bei der Rechtsanwendung wohl
Probleme bereiten. Wollen diese nicht bereitgestellt werden, so bedarf es wiederum einer
ausdrucklichen und gesonderten Abbedingung im Sinne des Art. 8 Abs. 5 RL.

Anders als nach nationalem Recht, wo die Nichtbereitstellung einer Softwaredokumenta-
tion, wenngleich deren Bereitstellung vertraglich nicht ausdricklich vereinbart wurde, eine
Nichterfillung darstellen kann,*®® ist nach der Richtlinie ein Mangel bzw. eine

462 Der Inhalt des § 434 Abs. 1 S. 3 BGB ist auf die Umsetzung von Art. 2 Abs. 2 lit. d)i. V. m.
Abs. 4 Verbrauchsguterkauf-RL 1999/44/EG zurlickzufihren.

463 Umfassend zur Erweiterung der Verkauferhaftung aufgrund offentlicher AuRerungen sowie zum
Urheber der AuRerungen siehe Westermann, in: MiinchKomm zum BGB, § 434 Rn. 27, 32.

464 BGH Urt. v. 12.01.2017, Az. Il ZR 4/16, NJW-RR 2017, 622 (623). Zur rechtlichen Behandlung
von typengemischten Vertragen noch unten, Kapitel 3.5.1.2.1.

465 Die Gefahr einer uferlosen Haftung der Unternehmer auch fiir — unzutreffende — Behauptungen
Dritter besteht nicht, da die Richtlinie nur Dritte in der Vertragskette auffiihrt. Die entsprechende
Kritik von Riehm/Abold, ZUM 2018, 82 (85) stellte noch auf den Kompromisstext des Rates
2017 ab und ist in der finalen Richtlinie mit der Konkretisierung der Haftung fur Dritte in der
.Vertragskette“ obsolet geworden.

466 Hierzu oben, Kapitel 3.3.1.1 und Kapitel 3.4.2.3.
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Vertragswidrigkeit anzunehmen. Hiernach stehen lediglich die Abhilfen bei Vertragswidrig-
keit nach Art. 14 RL, nicht jedoch die Abhilfe bei nicht erfolgter Bereitstellung nach Art. 13
RL offen. Im Hinblick auf die Anforderungen an die Anleitungen bzw. die Softwaredoku-
mentation drften sich die Regelungen hingegen kaum unterscheiden.*¢’

Zum ,Zubehdér finden sich im nationalen Recht keine besonderen Regelungen; sie sind dem-
nach nur nach MalRgabe des Vertrages bzw. der Beschaffenheitsvereinbarung breitzustellen.

3.4.3.2.7 Aktualisierungen zur Wahrung der VertragsméRigkeit

Es ist vorauszuschicken, dass, sofern die Vertragsparteien nichts anderes vereinbart ha-
ben, digitale Inhalte oder digitale Dienstleistungen in der zum Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses neuesten verfligbaren Version bereitgestellt werden missen (Art. 8 Abs. 6 RL).

Gem. Art. 8 Abs. 2 RL hat der Unternehmer dartber hinaus sicherzustellen, dass der Ver-
braucher Uber Aktualisierungen (,Updates“*®®), einschliellich Sicherheitsaktualisierun-
gen*®®, informiert wird und ihm diese bereitgestellt werden. Hierbei unterscheidet die Richt-
linie in Vertrage, die eine fortlaufende Bereitstellung Gber einen Zeitraum vorsehen, und
solche, welche eine einmalige oder eine Reihe einzelner Bereitstellungen vorsehen. Im ers-
ten Fall sind die Aktualisierungen fur die vereinbarte Vertragslaufzeit bereitzustellen; im
zweiten Fall sind Aktualisierungen nur flr den Zeitraum bereitzustellen, den der Verbrau-
cher aufgrund der Art und des Zwecks der digitalen Inhalte oder digitale Dienstleistungen
und unter Berlcksichtigung der Umstande und der Art des Vertrags ,verninftigerweise*
erwarten kann.

Was sich der Verbraucher ,verniinftigerweise“ erwarten kann, ist wiederum*’® schwierig zu
bestimmen. ErwG 47 erdértert hierzu, dass beispielsweise in Bezug auf digitale Inhalte oder
Dienstleistungen, deren Zweck zeitlich begrenzt ist, die Verpflichtung zur Bereitstellung von
Aktualisierungen auf diesen begrenzten Zeitraum beschrankt sein sollte; wahrend bei an-
deren Arten von digitalen Inhalten oder Dienstleistungen der Gewahrleistungszeitraum ein
angemessener Zeitraum fir die Aktualisierungspflicht sein kdnnte — und je nach Sachlage
und insbesondere bei Sicherheitsaktualisierungen auch ein dariber hinausgehender Zeit-
raum. Es kann somit dazu kommen, dass der Unternehmer selbst Uber die Gewahrleis-
tungsfrist hinaus Aktualisierungen bereitzustellen hat. Hier sind die Mitgliedstaaten gefragt,
im Zuge der Umsetzung der Richtlinie den Zeitraum fur die Bereitstellung von Aktualisie-
rungen bei punktueller Bereitstellung des Vertragsgegenstandes unter Beachtung der doch
eher vagen Vorgaben der Erwagungsgrinde naher (und rechtssicher) zu definieren.

467 Die Erwagungsgriinde der Richtlinie treffen hierzu keine naheren Aussagen. Im Hinblick auf ,In-
tegrationsanweisungen® (hierzu noch unten, Kapitel 3.4.3.3) ist ErwG 52 allerdings zu entneh-
men, dass diese mangelhaft sind, wenn sie unvollstandig oder nicht ausreichend klar und daher
von einem Durchschnittsverbraucher nur schwer zu nutzen sind.

468 So ErwG 44 der Richtlinie.

469 \Was konkret unter ,Sicherheitsaktualisierungen” zu verstehen ist, ergibt sich weder aus dem
Text der Richtlinie noch aus den Erwagungsgriinden. Nach Spindler/Stein, MMR 2019, 488
(488) wird der Begriff mangels europaischer und nationaler Standards noch etliche Probleme
bereiten.

470 Zum ,Vernlnftigkeitsstandard” und dazu, dass hierbei auf einen Unionrechtsstandard zurlickge-
griffen werden kann (,reasonable consumer expectations®), der jedoch nicht 1:1 auf digitale Pro-
dukte Ubertragen werden kann, sieh bereits oben, Kapitel 3.3.4.3.2.4.1.
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Zu beachten ist allerdings, dass der Unternehmer nach Maligabe des Art. 8 Abs. 2 RL nur
solche Aktualisierungen schuldet, die ,fur den Erhalt der VertragsmaRigkeit [...] erforderlich
sind“. Daruberhinausgehende Aktualisierungen bzw. Verbesserungen oder ,Upgrades”
schuldet der Unternehmer hingegen nicht.#”" Im Fokus werden in der Praxis somit Sicher-
heitsaktualisierungen und Aktualisierungen zur Wahrung der Funktionalitat stehen, sodass
die Software mit anderen Standardprodukten kompatibel bleibt.#”? Aktualisierungen (in
Form von sog. ,Patches®) kdnnen aber nicht nur zur Wahrung der Funktionalitat, sondern
auch im Rahmen der Mangelgewahrleistung (Art. 14 RL) erforderlich werden, womit nach
der jeweiligen Rechtsgrundlage zu unterscheiden ist. Soweit der Unternehmer bei Dauer-
schuldverhaltnissen Anderungen vornehmen will, kommt zudem Art. 19 RL ins Spiel, der
festlegt, unter welchen Voraussetzungen der Unternehmer (einseitige) Anderungen an den
digitalen Inhalten oder Dienstleistungen, die fortlaufend bereitgestellt werden, vornehmen
darf. Auf Art. 19 RL wird in Kapitel 3.4.4.13.2.2 noch ausfuhrlicher zuriickgekommen.

Dem Verbraucher soll es nach dem Willen des Unionsgesetzgebers zudem freistehen, ob
er die bereitgestellten Aktualisierungen installiert und er hat bei Nichtinstallation hinzuneh-
men, dass die VertragsmaRigkeit womdglich nicht gewahrt bleibt.*”® In diesem Sinne be-
stimmt Art. 8 Abs. 3 RL, dass der Unternehmer nicht flr etwaige Vertragswidrigkeiten haftet,
die allein dadurch entstehen, dass der Verbraucher die ihm bereitgestellten Aktualisierun-
gen nicht innerhalb einer angemessenen Frist installiert. Hierfur setzt Art. 8 Abs. 3 RL al-
lerdings voraus, dass der Unternehmer Uber die Verfugbarkeit der Aktualisierung und die
Folgen bei unterbliebener Installierung informiert (lit. a) sowie dass der Umstand, der den
Verbraucher von der Aktualisierung abgehalten hat, nicht auf eine vom Unternehmer be-
reitgestellte mangelhafte Installationsanleitung zurtckzufuhren ist (lit. b).

Eine Pflicht zur laufenden Aktualisierung von digitalen Inhalten oder Dienstleistungen be-
steht im nationalen Mangelgewahrleistungsrecht nicht. Mit der Pflicht zur Aktualisierung er-
halten die punktuellen Austauschvertrage, bei welchen nach nationalem Recht fur die Be-
stimmung eines Mangels auf den Zeitpunkt des Gefahrenlbergangs abzustellen ist, zudem
ein Element der laufzeitbezogenen Austauschvertrdge. Denn der Anbieter ist nach der
Richtlinie nicht nur dazu verpflichtet, die Vertragsleistung mangelfrei zu Gbergeben, son-
dern er hat Uber den Zeitpunkt des Gefahrubergangs hinaus laufend jene (Sicherheits-)Ak-
tualisierungen bereitzustellen, die der Verbraucher aufgrund der Art und des Zwecks der
digitalen Inhalte oder Dienstleistungen und unter Berticksichtigung der Umstande und der
Art des Vertrags vernlnftigerweise erwarten kann. Dies durfte die Umsetzung der Bestim-
mungen der Richtlinie zu den Aktualisierungspflichten erschweren. Auf diese Differenzen
und insbesondere auf die daraus resultierende Frage, wie mit durch Aktualisierungen be-
wirkte Vertragswidrigkeiten umzugehen ist, wird in Kapitel 3.4.4.13 noch gesondert einge-
gangen.

471 Vgl. hierzu auch EwG 44 und 74 der Richtlinie.

472 Hierzu auch Wendehorst, in: Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue européische
Gewabhrleistungsrecht, S. 111 (122 1.).

473 \Vgl. ErwG 47.
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3.4.3.3 UnsachgemaRe Integration der digitalen Inhalte oder Dienstleistungen

Art. 9 RL trifft spezifische Regelungen im Hinblick auf die Haftung des Unternehmers bei
unsachgemaler Integration der digitalen Inhalte oder Dienstleistungen.

Art. 9 RL erweitert die Haftung des Unternehmers auf Mangel, die durch die unsachgemafe
Integration in die digitale Umgebung des Verbrauchers verursacht werden, soweit der Un-
ternehmer diese zu verantworten hat, weil er die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen
selbst integriert hat oder unter seiner Verantwortung integriert wurden, oder weil die un-
sachgemalle Integration auf mangelhafte, vom Unternehmer bereitgestellte Anleitungen
zurUckzufuhren ist. Integrationsanweisungen sind laut ErwG 52 mangelhaft, wenn sie z. B.
unvollstandig sind oder es ihr an Klarheit mangelt, sodass sie dadurch von einem Durch-
schnittsverbraucher nur schwer zu nutzen sind.

Art. 9 RL findet Entsprechung in § 434 Abs. 2 BGB, wonach ein Sachmangel auch dann
gegeben ist, wenn die vereinbarte Montage durch den Verkaufer oder dessen Erflllungs-
gehilfen unsachgemal durchgefiihrt worden ist oder die Montageanleitung mangelhaft ist
(es sei denn, die Sache ist fehlerfrei montiert worden).#’*

3.4.3.4 Konkurrierende Rechte Dritter

Gem. Art. 10 RL kann auch eine Beschrankung bei der Nutzung der digitalen Inhalte oder
Dienstleistungen, die sich aus der Verletzung von Rechten Dritter — insbesondere von
Rechten des geistigen Eigentums — ergibt, eine Vertragswidrigkeit darstellen, und zwar
dann, wenn diese Beschrankung die Nutzung der digitalen Inhalte oder Dienstleistungen
im Sinne der Art. 7 und 8 RL verhindert oder einschrankt. In diesem Fall haben die Mitglied-
staaten sicherzustellen, dass der Verbraucher Anspruch auf die Abhilfen bei Vertragswid-
rigkeit gem. Art. 14 RL hat; es sei denn, im nationalen Recht ist in solchen Fallen die Nich-
tigkeit oder Aufhebung des Vertrags vorgesehen.

Der Anknupfungspunkt dieser Regelung ist die Einschrankung oder Verhinderung der Nut-
zung, wobei diese Beschrankung aus der Verletzung von Rechten Dritter resultieren
muss.*’® Es geht also um Falle, in denen der Verkaufer Rechte an der Software (ibertragen
will, die er wegen fehlender Rechte nicht Ubertragen kann.*”® Soweit der Spieleanbieter
z. B. Mechanismen zum Schutz vor Raubkopien in die Spielsoftware einbindet, ist dies nicht
zu beanstanden; erst wenn die programmtechnischen Schutzmechanismen dazu flihren,
dass der Spieler das Client-Spiel nicht mehr im Sinne der Art. 7 und 8 RL ordnungsgeman
nutzen kann, ist ein Funktionsmangel und damit eine Vertragswidrigkeit anzunehmen.4””

ErwG 53 und 54 der Richtlinie ziehen zwei verschiedene Varianten, die zu vertragswidrigen
Nutzungsbeschrankungen fihren kénnen, in Betracht. ErwG 53 hat Einschrankungen vor
Augen, die sich aus der Endnutzerlizenzvereinbarung (EULA), die typischerweise im Zuge

474 Umfassend zu Montagefehlern und einer mangelhaften Monateanleitung siehe Faust, in:
BeckOK zum BGB, § 434 Rn. 91 ff., 96 ff.

475 S0 auch Faber, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europaische Gewahrleis-
tungsrecht, S. 63 (102).

478 \/gl. Gennen, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht, Kap. 21 Rn.
148.

477 \/gl. Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1533 ff.
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der Installation vom User zu akzeptieren sind, ergeben.*’® Soweit eine solche Lizenzverein-
barung dazu flhrt, dass die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen die in der Richtlinie fest-
gelegten objektiven Anforderungen an die Vertragsmafigkeit nicht erfullen, weil sie Merk-
male betreffen, die digitale Inhalte oder Dienste desselben Typs fir gewdhnlich aufweisen
und die der Verbraucher verniinftigerweise erwarten kann, liegt eine Vertragswidrigkeit vor.
Somit missen dem Verbraucher die Abhilfen bei Vertragswidrigkeit (Art. 14 RL) eréffnet
sein. Etwas anderes gilt nur dann, wie ErwG 53 korrekt erganzt, wenn eine Negativverein-
barung vorliegt, die die Bedingungen des Art. 8 Abs. 5 RL erflllt.

ErwG 54 nimmt demgegeniiber Nutzungsbeschrankungen ins Visier, die ein Ergebnis von
Verletzungen von Rechten Dritter sind und dazu fihren, dass der Verbraucher tberhaupt
nicht oder nicht rechtmaRig auf die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen oder einiger ihrer
Merkmale zugreifen kann. Etwa weil der Dritte (also der Rechteinhaber) den Unternehmer
rechtmalig zwingt, die Verletzung dieser Rechte einzustellen und die betreffenden digitalen
Inhalte oder Dienstleistungen nicht mehr bereitzustellen; oder weil der Verbraucher die di-
gitalen Inhalte oder Dienstleistungen nicht nutzen kann, ohne gegen das Recht zu versto-
Ren. Soweit hierdurch Beschrankungen entstehen, die die Nutzung der digitalen Inhalte
oder digitalen Dienstleistungen im Einklang mit den subjektiven und objektiven Anforderun-
gen an die VertragsmaRigkeit verhindern oder einschranken, missen dem Verbraucher die
Abnhilfen bei Vertragswidrigkeit (Art. 14 RL) er6ffnet sein. Es sei denn, nationale Rechtsvor-
schriften sehen die Nichtigkeit oder die Aufhebung des Vertrags (z. B. wegen Verstol} ge-
gen die gesetzliche Rechtsmangelhaftung) vor.

Art. 10 RL weicht somit stark vom nationalen Recht ab, welches eine Unterscheidung zwi-
schen einem die Gewahrleistungsrechte auslésenden Rechtsmangel nach § 435 BGB
(demnach liegt ein Rechtsmangel vor, wenn das verkaufte Recht nicht besteht, nicht dem
Verkaufer zusteht, nicht in dem Umfang besteht, nicht Gbertragen wurde oder mit Rechten
Dritter belastet ist)*”® und der (subjektiven) Unmoglichkeit nach § 275 BGB erfordert, die
zum Erléschen der gegenseitigen Leistungspflichten fuhrt. Es ist anzumerken, dass in den
Kontext der Unmdglichkeitsregeln auch die Falle gehdren, in denen das verkaufte Software-
programm infolge eines inlandischen oder auslandischen Lieferverbots nicht ausgeliefert
werden darf oder mangels Erlaubnis nicht legal eingesetzt werden kann.*® Kiinftig wird
auch in diesen Konstellationen Art. 10 RL anzuwenden sein, womit auf die Beschrankun-
gen, die sich aus der (potentiellen) Verletzung von Rechten Dritter ergeben, abzustellen ist.

Keinen Hinweis geben die Richtlinie und die Erwagungsgrinde ferner fur die Beantwortung
der Frage, ob allenfalls auch eine Weiterverau3erungsbefugnis des Verbrauchers als ver-
tragswidrige Beeintrachtigung der Nutzung der Spielsoftware gesehen werden kann. Diese

478 Eg ist anzumerken, dass in diesem Fall die Rechte des Dritten (also des Rechteinhabers) gar
nicht erst verletzt werden (diese wiirden dann verletzt, wenn das EULA fehlt); der Begriff der
,Verletzung Dritter” ist somit dementsprechend weit zu verstehen; hierauf aufmerksam ma-
chend Faber, in: Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue europaische Gewahrleis-
tungsrecht, S. 63 (103).

479 \/g|. Biichner, Die rechtlichen Grundlagen der Ubertragung virtueller Gliter, S. 128; Weidenkaff,
in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 453 Rn. 18 ff. Es sei erganzt, dass die Rechtsmangelhaf-
tung beim Werkvertrag jener beim Kaufvertrag, und beim Mietvertrag der Sachmangelhaftung
bei Mietmangeln entspricht; die Rechtsfolgen sind hier wie dort dieselben wie bei der Sachméan-
gelhaftung.

480 Siehe zu diesen Fallen und allgemein zur Nichterfiillung wegen Unmdoglichkeit Marly, Praxis-
handbuch Softwarerecht, Rn. 1249.
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dirfte entlang der in Art. 8 Abs. 1 RL aufgestellten objektiven Anforderungen aber eher zu
verneinen sein.

Im Hinblick auf digitale Spiele sind Falle denkbar, in denen der Spieleanbieter Spielesoft-
ware verauliert, die er illegal kopiert hat. Naheliegender sind aber zwei andere Konstellati-
onen. Wie bereits mehrfach angesprochen wurde, sind an der Herstellung von Spielen mitt-
lerweile viele Unternehmen beteiligt, die Programmierleistungen erbringen. Daher sind in
einem groflen Spieltitel oft unterschiedlichste Programme von unterschiedlichen Soft-
wareherstellern eingebunden. Sollte der Anbieter des Spieltitels die Rechte an bestimmten
(Teil-)Programmen nicht in dem geschuldeten Umfang Ubertragen kénnen, weil der Her-
steller dieses (Teil-)Programms dem Anbieter diese Rechte nicht eingeraumt hat, dann fihrt
dies nach nationalem Recht zu einem Rechtsmangel. Nach Art. 10 RL zur Vertragswidrig-
keit, soweit die Nutzung der digitalen Inhalte oder Dienstleistungen im Sinne der Art 7 und
8 RL verhindert oder eingeschrankt wird. Gerade lizenzvertragliche Einschrankungen kén-
nen hier somit Gewahrleistungsanspriiche gegenliber dem Handler auslésen, soweit das
nach der Richtlinie geschuldete ,Nutzungs-Qualitatsniveau®! unterschritten wird.*82

Die zweite Konstellation betrifft Falle, in denen Hersteller und Verkaufer personenverschie-
den sind. So ist der Veraulierer eines Spieltitels — insbesondere im stationaren Handel —
nicht personenidentisch mit dem Spielehersteller. Wenn der Spielehersteller dem Veraulle-
rer nicht die Rechte zum Verkauf einrdumt oder die Ubertragung der geschuldeten Nut-
zungsrechte an den Herstellerbedingungen scheitert — z. B. weil der Spieler die Spielesoft-
ware wegen der Notwendigkeit der Aktivierung der Software oder Registrierung des Spie-
lers nicht nutzen kann — liegt ein Rechtsmangel bzw. eine Vertragswidrigkeit vor. Denkbar
ware es, auch in Fallen der vollstandigen Nichtubertragung von Nutzungsrechten, eine an-
fangliche subjektive Unmaoglichkeit anzunehmen. Hiergegen spricht allerdings, dass der
Veraulerer vom Rechteinhaber ein Weiterverbreitungsrecht kostenpflichtig erwerben kann.
Demnach durfte in den allermeisten Fallen aus diesen Griinden bereits kein Fall des an-
fanglichen Unvermdgens vorliegen.*8® Im Hinblick auf die Richtlinie stellt sich eine dhnliche
Frage. Denn soweit die Bereitstellung aus einem der in Art. 10 RL genannten Griinde gar
nicht erst erfolgt, sind nicht die Abhilfen wegen Vertragswidrigkeit (Art. 14 RL), sondern die
Abhilfe wegen nicht erfolgter Bereitstellung (Art. 13 RL) heranzuziehen. Zwar kdnnte der
Tatbestand des Art. 10 RL allenfalls auch weiter interpretiert werden, da er auch Falle um-
fasst, die die Nutzung ,verhindern®. Dies ist entlang der Regelungssystematik der Richtlinie
jedoch eher abzulehnen.*®* Vielmehr dirfte zu unterscheiden sein zwischen der Variante,
dass das Spiel von vornherein nicht bereitgestellt worden ist, und der Variante, dass das
Spiel zwar bereitgestellt wurde, aber durch die Nutzungsbeschrankungen eine Nutzung im
Sinne der Art. 7 und 8 RL verhindert wird.

481 Entlehnt von Faber, in: Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue européische Ge-
wahrleistungsrecht, S. 63 (103).

482 \/gl. Spindler/Sein, MMR 2019, 415 (416).

483 \/gl. Redeker, IT-Recht, Rn. 562.

484 So auch Faber, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europaische Gewahrleis-
tungsrecht, S. 63 (102 f.).
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3.4.4 Mogliche Mangel bei der Bereitstellung eines digitalen Spiels

Nach dem vorangestellten Uberblick Uber die Sachmangelvorschriften im BGB und in der
Richtlinie werden an dieser Stelle nun gezielt typische Mangel, die bei digitalen Spielen
auftreten kdnnen, naher untersucht. Aus der Rechtsprechung selbst kdnnen nur einige we-
nige typische Fehlerarten abgeleitet werden und nur sehr wenige davon wiederum befas-
sen sich gezielt mit digitalen Spielen.*%® Gleichwohl lassen sich einige bei Spielesoftware
vorkommende (typische) Fallgruppen identifizieren.

3.4.41 Defekt des Datentragers

Der denkbar klarste Fall eines Mangels beim Erwerb von Spielesoftware, die sich auf einem
korperlichen Datentrager befindet, wie dies fiir PC- und Konsolenspiele haufig der Fall ist,*%
stellt ein defekter Datentrager dar. Erhalt der Spieler einen defekten Datentrager, z. B. eine
nicht lesbare DVD, dann stellt dies sowohl nach dem geltenden nationalen Mangelgewahr-
leistungsrecht als auch nach der Richtlinie eine Vertragswidrigkeit dar. Die auf einem Da-
tentrager erworbene Client-Software entspricht weder der vertraglichen Anforderung, noch
eignet sie sich fur den angestrebten Zweck oder die gewodhnliche Verwendung oder weist
sie die Ubliche Beschaffenheit auf (§ 434 Abs. 1 BGB bzw. Art. 7 lit. aund b, 8 Abs. 1 lit. a
und b). Dies gilt unabhangig davon, ob der Spieler die Spiele-Software beim Verkaufer oder
unmittelbar beim (personenverschiedenen) Hersteller respektive ob er sie im stationaren
oder im Online-Handel erwirbt. Ein Unterschied besteht zwischen den bisherigen nationalen
und den Regelungen aus der Richtlinie fir diese Fallkonstellation nicht.

3.4.4.2 Download nicht moglich

Sollte der Spieler das digitale Spiel nicht im stationaren Handel erwerben, sondern online
herunterladen, dann kénnen auch Uber diesen Vertriebsweg Schwierigkeiten auftreten. So
kann der Download zumindest fir einen bestimmten Zeitraum z. B. wegen einer Server-
Uberlastung des Anbieters nicht zur Verfligung stehen.*®” Sollten der Spieler und der Ver-
kaufer zu diesem Zeitpunkt noch keinen Vertrag geschlossen haben, dann kann auch keine
Vertragswidrigkeit angenommen werden. Erst mit Abschluss des Vertrages stellen sich die
Fragen der Nichtleistung bzw. nicht erflillten Bereitstellung (Art. 5 RL), des Verzugs der
Leistung und der Unmdglichkeit der Leistung.

Ist der Download nicht moglich, so liegt nach nationalem Recht eine Nichtleistung trotz
Maoglichkeit vor, sodass der Verbraucher eine ,angemessene“ Nachfrist (§ 323 Abs. 1 BGB)
zu setzen (und abzuwarten) hat. Unter der Richtlinie hat der Verbraucher bei

485 Zu den typischen Fehlern bei Standardsoftware Moritz, in: Kilian/Heussen, Computerrechts-
Handbuch, Abschnitt 1 Teil 3 Rn. 125 ff.; Schneider, Handbuch EDV-Recht, Teil D, Rn. 522 ff.

486 Client-Spiele auf Datentragern konnen nur fir PC und Konsolen erworben werden. Client-Spiele
fir das Smartphone oder das Tablet werden ausschlieBlich online auf den App-Stores angebo-
ten und kdnnen dort heruntergeladen werden.

487 Prominentestes Beispiel in der jlingsten Vergangenheit dirfte hier das Spiel Pokémon-Go von
den Herstellern Niantic und Nintendo sein. Hier gab es aufgrund massiver Nachfrage eine Ser-
veruberlastung, die zu gro3en Downloadschwierigkeiten fiihrte. Der internationale Verkauf der
App wurde auch seinerzeit gestoppt, vgl. https://www.golem.de/news/pokemon-go-internationa-
ler-start-wegen-serverueberlastung-gestoppt-1607-122021.html (zuletzt abgerufen am
01.03.2020).



https://www.golem.de/news/pokemon-go-internationaler-start-wegen-serverueberlastung-gestoppt-1607-122021.html
https://www.golem.de/news/pokemon-go-internationaler-start-wegen-serverueberlastung-gestoppt-1607-122021.html
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Nichtbereitstellung zwar ebenfalls zur Nachleistung aufzufordern, jedoch steht dem Ver-
braucher, soweit der Unternehmer der Aufforderung nicht ,unverziglich“ (Art. 13 Abs. 1 RL)
Folge leistet, das Recht auf sofortige Vertragsbeendigung zu. Fir das Weitere sei auf die
Darstellungen zur nicht erfolgten Bereitstellung des Vertragsgegenstandes verwiesen.*®

3.4.4.3 Installationsprobleme

Betrachtet man den LifeCycle eines Spiels weiter, so kdnnten bei der Installation des Spiels
oder bei der Registrierung Schwierigkeiten auftauchen. Bei der Portierung einer Konsolen-
version in eine PC-Version oder umgekehrt kdnnen technische Schwierigkeiten bis hin zu
Installationsfehlern auftreten.*®® Sollte das Client-Spiel, das Add-On, oder die Expansion
nicht installiert werden kénnen, dann entspricht die erworbene Software nicht der vertragli-
chen Beschaffenheitsvereinbarung (§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB) bzw. den vertraglichen Anfor-
derungen (Art. 7 lit. a RL), sodass bereits der subjektive Mangelbegriff erflllt ist. Auch in
diesem klaren Fall gibt es zwischen der Richtlinie und dem BGB keine Unterscheidung.

Installationsprobleme kénnen auch dann auftreten, wenn ein ,CD-Key* oder ,Game-Key",
also ein Buchstaben- oder Zahlencode, welcher bei der Installation oder beim ersten Start
einer Computer-Software eingegeben werden muss, um diese freizuschalten, nicht funkti-
oniert. So beispielsweise, wenn der Lizenzschlussel bereits anderweitig verwendet worden
ist und damit seine Giltigkeit verloren hat. Das gleiche Problem stellt sich, wenn der Spieler
die erforderliche Registrierung nicht durchflihren kann und aus diesem Grunde z. B. das
Client-Spiel, das Add-On oder die DLC’s nicht ausfiihren kann.

In diesen Konstellationen liegt nach nationalem Recht ein Sachmangel (§ 434 Abs. 1 BGB)
vor. Unter der Richtlinie ist demgegeniber zu differenzieren. Denn nach Art. 5 Abs. 2 RL
hat der Unternehmer die Verpflichtung zur Bereitstellung erst dann erfillt, wenn ,die digita-
len Inhalte oder jedes Mittel, die/das fur den Zugang zu den digitalen Inhalten oder deren
Herunterladen geeignet ist, dem Verbraucher oder einer von ihm zu diesem Zweck be-
stimmten korperlichen oder virtuellen Einrichtung zur Verfugung gestellt oder zuganglich
gemacht worden ist.“ Erhalt der User z. B. keinen funktionierenden Game-Key, so liegt ein
Fall der nicht erfolgten Bereitstellung (Art. 13 RL) und nicht eine Vertragswidrigkeit (Art. 14
RL) vor. Anderes gilt fur Spiele auf kérperlichen Datentrager, denn auf diese sind die Art. 5
und 13 RL nicht anwendbar (Art. 3 Abs. 3 RL).

3.4.4.4 Nicht-Erreichbarkeit des Online-Spiels (Serverausfalle)

Bei Online-Spielen hat der Spieleanbieter geniigend Serverkapazitaten und Schnittstellen
zum Internet bereitzuhalten, Uber die der Nutzer des Online-Nutzungsvertrages auf das

488 Sijehe oben, Kapitel 3.3.

489 Ein namhaftes Beispiel fiir ein Client-Spiel, bei dem Spieler gar nicht erst in den Spielgenuss
kamen, weil sich der Client nicht installieren lieR, ist das Spiel ,Batman — Arkham Knight‘ von
Warner Bros. Bei diesem Titel funktionierten die Konsolenversionen fur PS4 und Xbox einwand-
frei. Bei der Umsetzung in eine PC-Version gab es allerdings technische Schwierigkeiten, die zu
Installationsfehlern fihrten und den Hersteller schlie3lich dazu brachten, die PC-Version vom
Markt zu nehmen und den Spielern auf deren Verlangen den Kaufpreis zu erstatten; vgl.
http://www.computerbild.de/fotos/Fehlstarts-Spielegeschichte-7812460.html#12 (zuletzt abgeru-
fen am 01.03.2020).
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Spielangebot zugreifen kann.**® Neben einer unzureichenden Serverkapazitat kdnnen auch
(infolge verschiedener Ursachen) ungeplante Serverausfalle**! dazu flihren, dass der Spie-
ler das Onlineangebot des Anbieters nicht nutzen kann. Zu den haufigsten Ursachen geho-
ren der technische Defekt, der Virenbefall und schlieflich der Hackerangriff.4%

3.4.4.4.1 Beurteilung nach nationalem Recht

Auf Grundlage der nationalen Rechtsordnung ist bei der Nicht-Erreichbarkeit des Online-
Spiels ein Mangel anzunehmen. Die gemietete Online-Spielumgebung mit den Servern und
der Softwaretechnologie weist im Falle von Serverausfallen oder sonstiger Nichterreichbar-
keit des Online-Spielangebots des Anbieters eine Abweichung der tatsachlichen (Ist-)von
der vereinbarten (Soll-)Beschaffenheit auf, der die Tauglichkeit der Mietsache zum ver-
tragsgemafen Gebrauch fir den Zeitraum der Nicht-Erreichbarkeit authebt, sodass ein
Mangel gem. § 536 Abs. 1 S. 1 BGB vorliegt. Hierbei muss allerdings gem. § 536 Abs. 1
S. 3 BGB die Tauglichkeit zum vertragsgemalen Gebrauch und damit der Gebrauchswert
erheblich gemindert sein. Bei einem nur wenige Stunden andauernden Serverausfall dirfte
die Tauglichkeit zum vertragsgemafRen Gebrauch nur unwesentlich gemindert sein, sodass
ein erheblicher Mangel abzulehnen sein durfte. Erst wenn dieser Schwellenwert Uberschrit-
ten ist, also der Serverausfall mehrere Tage oder zumindest viele Stunden andauert, liegt
ein die Gewahrleistungsrechte des Verbrauchers auslésender Mangel vor.*3 Es ist zu er-
ganzen, dass die nicht termingerechte Gebrauchsgewahrung der virtuellen Spielumgebung
und damit die nicht erfolgte Uberlassung des Mietgegenstandes (hier: die Nicht-Bereitstel-
lung des Spiels) nach nationaler Rechtslage zur Anwendung der allgemeinen Vorschriften
Uber Leistungsstérungen fihrt und erst nach Uberlassung der Mietsache die Spezialvor-
schriften der mietrechtlichen Gewahrleistung gelten.*%*

3.4.4.4.2 Beurteilung nach der Richtlinie

Wenn der Spieleanbieter keine ausreichenden Serverkapazitdten vorhalt, sodass es zu
Funktionsstérungen oder zu Serverausfallen kommt, erfillt der Anbieter eine wesentliche
Anforderung an die VertragsmaRigkeit nicht.*®® Dies gilt unabhangig davon, ob der Spieler
moglicherweise das Spiel gegebenenfalls im ,Offline- bzw. Single-Player-Modus® noch
spielen kann. Mit Abschluss des Online-Nutzungsvertrages schuldet der Anbieter den Zu-
griff auf die Spielserver und damit die Erreichbarkeit des vereinbarten Online-Spielange-
bots. Ist diese Erreichbarkeit nicht gewahrleistet, entspricht die digitale Dienstleistung nicht
den Anforderungen, die sich aus dem Online-Nutzungsvertrag ergeben, womit sie

490 \/gl. Psczolla, Onlinespielrecht, S. 98.

491 Zu Serververtragen und Haftung fiir Serverausfalle, vgl. Wulf, CR 2004, 43.

492 \/gl. Wulf, CR 2004, 43 (47).

493 | d. S. macht Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 723, darauf aufmerksam, dass die Nicht-
erreichbarkeit der Spielserver aufgrund regelmaRiger Wartungsarbeiten keine Mangelanspri-
che begriinden kann. Zu den Schaden infolge fehlenden Zugangs siehe Rauda, Recht der
Computerspiele, Rn. 725 ff.; auf den Zeitraum der Gebrauchsentziehung abstellend ohne Nen-
nung eines Schwellenwerts Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1344.

494 \Vgl. Widerhold, in: BeckOK zum BGB, § 536, Rn. 16.

495 Hinsichtlich technisch bedingter Stérungen muss der Spieleanbieter im Vorfeld durch geeignete
MaRnahmen wie regelmaflige Systemiberwachungen, Wartungs- und Instandsetzungsarbeiten
oder das Einspielen von Updates und Upgrades dafir Sorge tragen, dass Ausfalle méglichst
vermieden werden, vgl. Wulf, CR 2004, 43 (47).
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vertragswidrig im Sinne des Art. 7 lit. a und b RL ist. Selbst wenn die Erfiillung der subjek-
tiven Anforderungen an die Vertragsmaligkeit verneint werden sollte, ware bei Serveraus-
fallen bzw. sonstiger Nichterreichbarkeit des Online-Spielangebots jedenfalls der objektive
Mangelbegriff nach Art. 8 Abs. 1 lit. a und b RL erfUllt.

Die Erheblichkeitsschwelle dirfte unter der Richtlinie allerdings wesentlich niedriger anzu-
setzen sein als nach dem nationalen Mietrecht. Denn, wie ErwG 51 der Richtlinie in Ab-
grenzung zu Nichtbereitstellungen klarstellt, sollen kurzfristige Unterbrechungen der Bereit-
stellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen als Falle von Vertragswidrigkeit be-
handelt werden, wenn diese Unterbrechungen mehr als vernachlassigbar oder wiederkeh-
rend sind. Insoweit scheinen auch kurze Serverausfalle, zumindest soweit sich diese wie-
derholen, vertragswidrig zu sein. Gleichwohl nivelliert sich dieser Unterschied, da die Richt-
linie die Abhilfemdglichkeiten von der Erheblichkeit des Mangels abh&angig macht.*%

3.4.4.5 Erworbener virtueller Gegenstand geldoscht oder unzuganglich

Als Vertragswidrigkeit ist auch zu werten, wenn ein vom Spieler flir ein konkretes Spiel
erworbenes virtuelles Gut (oder sonstiger DLC) vom Anbieter geléscht oder unzuganglich
gemacht wird — sofern dies nicht, wie z. B. bei einem verbrauchbaren virtuellen Gegen-
stand, innerhalb der Regeln der Spielwelt erfolgt ist. Hier ergibt sich unter der Richtlinie
sodann ein Unterschied zur nationalen Rechtslage. Denn kurzfristige Unterbrechungen der
Bereitstellung sollen nur dann als Falle von Vertragswidrigkeit behandelt werden, wenn
diese Unterbrechungen mehr als vernachlassigbar oder wiederkehrend sind (ErwG 51 der
Richtlinie). Im Falle der Léschung waren demnach die Abhilfe bei nicht erfolgter Bereitstel-
lung (Art. 13 RL) einschlagig.

3.4.4.6 Verlust der beim Spieleanbieter gespeicherten Daten

Bei Online-Spielen schuldet der Spieleanbieter als wesentliche Vertragspflicht auch die Si-
cherung, Speicherung und Verwaltung des Spieler-Accounts und der sonstigen spielerbe-
zogenen Daten wie z. B. die Spielstande.**” Kommt es aufgrund technischer Funktionssto-
rungen oder sonstiger Ursachen zu einem Verlust der vom Spieleanbieter gespeicherter
Daten oder zu einer Léschung oder Sperrung des Benutzerkontos des Spielers — sodass
der Spieler nicht mehr auf seine Daten oder die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen zu-
greifen kann — so entspricht dies nicht den sich aus dem Online-Nutzungsvertrag ergeben-
den Anforderungen. Es liegt mithin eine Vertragswidrigkeit im Sinne des Art. 7 lit. a und b
RL vor.

Nach nationalem Recht ist bei einem Verlust der Daten ein Mietmangel anzunehmen, bei
dem die Erheblichkeitsschwelle des § 536 Abs. 1 S. 3 BGB ohne Weiteres Uberschritten
sein durfte. Zu dieser Fallgruppe zéhlen auch Konstellationen, in denen der Spieleanbieter
aufgrund technischer Funktionsstérungen oder sonstiger Ursachen Daten des Spielers
uberschreibt oder Daten des Spielers zerstort, so dass letzterer keinen Zugriff mehr auf
diese hat.*® Kommt es zu einem Uberschreiben, der Zerstérung oder sonstigem Verlust

496 Hierzu noch ausfiihrlich unten, Kapitel 3.5.2.3.
497 \Vgl. Psczolla, Onlinespielrecht, S. 88.
498 \/gl. zu dieser Fehlergruppe Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1282.
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der vom Spieleanbieter gespeicherter Daten, kann dies nicht nur den laufzeitbezogenen
Online-Nutzungsvertrag, sondern auch punktuelle Austauschvertrage tangieren. So ist es
denkbar, dass der Verbraucher z. B. virtuelle Rechtsguter im Rahmen eines punktuellen
Austauschvertrages erworben hat und diese ebenfalls vom Datenverlust betroffen sind, da
sie regelmaRig nicht auf dem Client-Rechner, sondern auf dem Spielserver abgespeichert
werden. Betroffen ware hierdurch also ein vom Online-Nutzungsvertrag separierter und als
Rechtskauf*®® einzustufender Vertrag. Der Verlust des virtuellen Gegenstandes wiirde mit-
hin eigene Gewahrleistungsrechte des Verbrauchers bezogen auf den punktuellen Aus-
tauschvertrag begriinden, die parallel neben den Rechten aus dem gestérten Online-Nut-
zungsvertrag bestiinden. Ebenso ist es nicht ausgeschlossen, dass virtuelle Glter im Ext-
remfall zu nicht lesbaren Daten reduziert werden, wenn der Anbieter z. B. Aktualisierungen
in der Online-Spielwelt vornimmt. Haben Anpassungen der Onlinewelt bzw. der Spieleser-
ver® Auswirkungen auf die vom Spieler erworbenen digitalen Giiter in der Form, dass die
tatsachliche Ist-Beschaffenheit nicht mehr der vereinbarten Soll-Beschaffenheit entspricht,
dann ist ein Mangel im Uberlassungsvertrag anzunehmen.%!

Sollte der Spieleanbieter keine oder bloR unzureichende Moglichkeiten zur Datensicherung
zur Verflgung stellen, obgleich dies vertraglich im Rahmen des Online-Nutzungsvertrages
oder des Abschlusses des Premium-Accounts vorgesehen sind, dann wirde dies ebenfalls
zur Annahme einer Vertragswidrigkeit im Sinne des Art. 7 lit. a und b RL bzw. eines Miet-
mangels nach nationalem Recht fihren.

3.4.4.7 Funktionsdefizite und Funktionsmangel

Ein im Bereich der Softwareprogramme bedeutsamer Fehlertyp stellen Funktionsdefizite
dar. Ein Funktionsdefizit liegt immer dann vor, wenn das Programm bestimmte Funktionen
nicht enthalt, obgleich das Programm diese Funktionen nach der Parteivereinbarung oder
nach Ublicher Anschauung bieten sollte.>%? Hiervon ist die Fehlergruppe der Funktionsman-
gel zu unterscheiden. Wahrend bei Funktionsdefiziten die relevanten Funktionen Gberhaupt
nicht vorhanden sind, sind diese bei Funktionsmangel zwar vorhanden ist, werden aber
fehlerhaft ausgefiihrt.>%

3.4.4.7.1 Funktionsdefizite

Die Losung der Frage, wie Funktionsdefizite zu behandeln sind, ist im Grunde einfach. Soweit
das vertraglich Vereinbarte (§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB, Art. 7 lit. a RL) oder das, was ,ublich”
(§ 434 Abs. 1 Nr. 2 BGB; Art. 8 Abs. 1 lit. b RL) ist bzw. fir gewohnlich (§ 434 Abs. 1 Nr. 1;
Art. 8 Abs. 1 lit. a RL) oder ,vernunftigerweise® (Art. 8 Abs. 1 lit. b RL) erwartet werden darf,
nicht erfullt ist, liegt ein Mangel bzw. eine Vertragswidrigkeit vor. Bei genauerer Betrachtung
ergeben sich aber durchaus Probleme. Im Hinblick auf den Mietvertrag (bzw. das Online-

499 Bei einem vorherigen Erwerb von digitaler Wahrung und einem Tausch dieser gegen (andere)
virtuelle Glter ware ein Tauschvertrag nach § 480 BGB und damit ebenfalls das kaufrechtliche
Mangelgewahrleistungsrecht einschlagig.

500 Diese Anderungen muss der Anbieter regelmaRig vornehmen, um die Stabilitat der Plattform
aufrechtzuerhalten.

501 Ausflihrlich zu dieser Fallkonstellation: Struwe, Zivil- und urheberrechtliche Aspekte virtueller
Waren, S. 309 ff.

502 \/gl. Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1490.

503 VVgl. Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1490.
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Spiel) stellt sich allerdings nach nationalem Recht wiederum die Problematik, dass die Er-
heblichkeitsschwelle fur die Tauglichkeit zum vertragsgemafien Gebrauch vergleichsweise
hoher anzusetzen ist. Denn § 536 Abs. 1 S. 1 BGB verlangt fur die Eréffnung der mietrecht-
lichen Gewahrleistungsrechte, dass der Gebrauchswert erheblich gemindert sein muss.

Ein Funktionsdefizit liegt z. B. vor, wenn das digitale Spiel oder der erworbene virtuelle Ge-
genstand — wenngleich diese keinerlei Funktionsmangel ausweisen und samtliche vorhande-
nen Funktionen einwandfrei laufen — bestimmte Funktionen, die vertraglich vereinbart wur-
den, nicht aufweisen. Etwa weil sich das Spiel oder der Uberlassene virtuelle Gegenstand
nicht auf die vereinbarte (oder Ubliche) Art und Weise verwenden lasst oder das Erschei-
nungsbild nicht der Parteivereinbarung entspricht. Dennoch stellt sich die Frage, was z. B. fir
einen bestimmten virtuellen Gegenstand Ublich ist oder was von diesem vernlnftigerweise
erwartet werden darf. Denkbar ware beispielsweise, dass das vom Spieler erworbene Klei-
dungsstuick oder die Riistung nicht zu einer zuvor angegebenen Erscheinung flhrt; oder dass
der vom Spieler erworbene Begleiter nicht Gold und sonstige Beutestlicke aufsammelt, ob-
gleich die fur den Kauf ausschlaggebende Beschreibung anderes versprochen hatte. Hier
bereiten die Standards der Ublich- und Verninftigkeit durchaus Kopfzerbrechen, denn eine
gewisse ,kunstlerische Freiheit* oder ,Trickyness®, die das Spiel von anderen Spielen am
Markt unterscheidet, muss wohl zugestanden werden. Eindeutiger ist es demgegenuber,
wenn das Client-Spiel fiir einen Coop-Modus (dies ist eine spezielle Mehrspielervariante)®*
nicht geeignet ist, obwohl dies ausdrucklich in der Spielbeschreibung enthalten war.

Auch ein Spiel, dass z. B. auf einer veralteten ,Spiel-Engine“ betrieben wird und hierdurch
moglicherweise vom Funktionsumfang, von der bildlichen Darstellung oder sonstigen spie-
lerischen Anwendungen nicht die Funktionen bietet, die bei gleichartigen aktuellen Spielen
Ublich sind bzw. der Verbraucher vernunftigerweise erwarten kann, kénnte eventuell als
Spiel mit Funktionsdefiziten bewertet werden. Eine Vertragswidrigkeit aufgrund eines (kon-
zeptionell) veralteten Spiels zu konstruieren, durfte flr den Verbraucher aber stets mit Ri-
siken verbunden sein, da auch &ltere Spiele immer noch als Handelsware geeignet sind.%%®
Jedenfalls durfte das alleinige Vorhandensein eines leistungsfahigeren digitalen Spiels auf
dem Markt noch keine Vertragswidrigkeit begrinden, sondern vielmehr Ausdruck eines
freien Wettbewerbs sein.5%

3.4.4.7.2 Funktionsméngel

Unter einem Funktionsmangel ist das technische Versagen einzelner (vorhandener) Pro-
grammfunktionen zu verstehen.%®” Entscheidend ist, dass das Computerprogramm ein be-
stimmtes Ergebnis erzielen soll und auch entsprechende Programmfunktionen enthalt, diese
aber nicht den gewlinschten Erfolg bringen.®% Ein derartiges technisches Versagen, das im
Englischen auch als ,bug“ oder ,glitch*°®® (nachfolgend Bug) bezeichnet wird, fiihrt im

504 Siehe hierzu z. B. die freie Enzyklopadie Wikipedia unter dem Eintrag https://de.wikipe-
dia.org/wiki/Koop-Modus (zuletzt abgerufen am 01.03.2020).

505 Derartige Spiele haben insb. bei Nostalgikern, Sammlern und sonstigen Spieleliebhabern
Kultstatus.

506 \/gl. Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1449.

507 Vgl. Hoeren, IT-Recht, S. 146.

508 Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1473.

509 Ein Grund fiir die immer haufiger auftretenden Programmierfehler liegt darin, dass die Entwick-
lung von Spielen immer komplexer wird und eine immer grol3er werdende Zahl an
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Extremfall dazu, dass die Ausfliihrung des Softwareprogramms abgebrochen wird (,Ab-
sturz®®'%). Neben Spielabstiirzen kann das Programm in kritischen Fallen in einen Zustand
Ubergehen, in dem es keine Benutzereingaben mehr akzeptiert (,Einfrieren®, ,Hangen®, im
Englischen ,Lag”). AuBerdem kann es zu einer instabilen Bildwiederholungsrate kommen
(sog. ,Framerate-Einbriiche* oder ,FPS-Drops"), die sich in ,ruckelnden” Spielsequenzen au-
Rert. Im Durchschnitt besitzt jedes groRere neu entwickelte Spiel um die 10.000 Bugs.?'"! Viele
Bugs werden zudem erst sichtbar, wenn eine hohe Zahl an Spielern in der Spielwelt intera-
giert. Selbst bei akribischster Qualitatskontrolle ist es mithin schier unmadglich, dass ein vollig
Bug-freies Spiel verdffentlicht wird.5'2 Zudem kénnen manche Bugs durchaus unterhaltsam
sein, flr Popularitat sorgen und fur den Spieler neben dem Spiel-Spal} mitunter gar Spiel-
Vorteile bringen.

In den harmloseren Féllen fuhren Programmierfehler zu Grafikfehlern, durch die beispiels-
weise Objekte in der Spielwelt nicht korrekt angezeigt werden oder bestimmte Effekte aus-
genutzt werden kdnnen (etwa das Betreten von Hausern, die im Hauptspiel eigentlich nicht
betretbar sein sollten). Da Programmierfehler bei Computerprogrammen bekanntermal3en
nie auszuschlieRen sind®'® und nicht jedes technische Versagen unmittelbar das ,Game-
play” des Spielers negativ beeinflusst, flihrt auch nicht jeder Schreibfehler im Programm-
code zu der Annahme einer Vertragswidrigkeit. Insoweit besteht die Verkehrserwartung da-
hingehend, dass solche ,kleinen* Fehler in Spielen regelmaRig enthalten sind.%™* Vor allem
bei einfachen Grafikfehlern und sonstigen eher geringfugigen Programmierfehlern, die den
Spielfortschritt nicht oder nur ganz unwesentlich behindern, wird man wohl innerhalb der
unbestimmten Rechtsbegriffe ,Eignung fur gewohnlichen Zweck® und ,Verfliigen von Ubli-
chen Leistungsmerkmalen“ eine ,Gewdhnlichkeit* und ,Ublichkeit* der Programmierfehler
respektive eine ,uUbliche Beschaffenheit” § 434 Abs. 1 Nr. 2 BGB; Art. 8 Abs. 1 lit. aund b
RL) annehmen und damit die VertragsmaRigkeit in objektiver Hinsicht in diesen Fallen be-
jahen konnen.%' Fir den Mietvertrag bzw. das Onlinespiel ist unter dem nationalen Recht
wiederum zu berlcksichtigen, dass sich die Mangelhaftigkeit der virtuellen Spielumgebung
nach § 536 Abs. 1 S. 1 BGB (und nicht nach § 434 Abs. 1 BGB) richtet, womit die Erheb-
lichkeitsschwelle etwas hoher anzusetzen ist.

Schwieriger als die Beurteilung, ob bestandige ,Spielabstirze®, die ganz offensichtlich eine
starke Beeintrachtigung darstellen, vertragswidrig sind, ist fir den Spieler wohl die Frage
zu beantworten, worauf diese Spielabstlirze zurtickzuflihren sind. Die Ursache hierfiir muss
nicht zwingend in Programmierfehlern zu suchen sein. So kénnen die Absturze auf die
Computerumgebung des Spielers (Inkompatibilitat) zurickzufliihren sein; genauso kann es

Marktteilnehmern beteiligt ist. Hinzu kommt, dass viele Spiele parallel fir den PC, Konsole und
mobile Endgerate (und hier haufig nicht nur fir die aktuelle Hardware, sondern auch fur das
Vorgangermodell) entwickelt werden. Zugleich steigt der Druck auf die Entwickler durch immer
kiirzere Release-Zyklen. Insb. bei Triple-A Spielen (wie z. B. Fifa, GTA, Assassins’s Creed,
Battlefield etc.) gibt es fast jahrlich Neuauflagen. Die Fehlersuche kommt hierbei oft zu kurz.
Stattdessen versuchen die Hersteller haufig durch sog. Patches unmittelbar nach dem Spiel-
Release (,Day-One-Patch“) die wesentlichen Programmierfehler zu beheben.

510 So das LG Bonn Urt. v. 15.01.2008, Az. 10 O 383/06, CR 2008, 767.

511 Vgl. Savio, Die Computer- und Videospielbranche, S. 52.

512 Hierzu Savio, Die Computer- und Videospielbranche, S. 52.

513 Vgl. Savio, Die Computer- und Videospielbranche, S. 52.

514 Vgl. Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 718; hierzu bereits oben, Kapitel 3.4.1.

515 S0 auch Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 718.
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sein, dass das Client-Spiel (z. B. durch Virenbefall oder weil der Spieler versehentlich wich-
tige Programmkomponenten geldscht hat) beschadigt ist. Dies zutreffend festzustellen,
durfte dem Verbraucher ohne sachverstandige Unterstitzung in den seltensten Fallen ge-
lingen. Sollte der Verbraucher die Client-Software von einem Handler erworben, den On-
line-Nutzungsvertrag hingegen mit dem Spielehersteller selbst abgeschlossen haben — sind
die Vertragspartner der beiden Vertrage mithin personenverschieden — stellt sich fiir den
Verbraucher zudem die Schwierigkeit, den ,richtigen“ Anspruchsgegner zu bestimmen. An
dieser Stelle hilft die Richtlinie, wie bereits wiederholt moniert wurde, nicht weiter. Auch die
Beweislastumkehr (Art. 12 RL) hilft einem Spieler, der bereits an der Identifizierung des
richtigen Vertragsgegners scheitert, sodann nur bedingt weiter.

3.4.4.8 Early-Access-Games

Spannend wird die Frage der VertragsmaRigkeit eines Computerspiels, wenn es vor der
offiziellen Veroffentlichung als sog. ,Early-Access-Game® (nachfolgend Early-Access-
Game) erscheint. Im Falle eines Early-Access-Games bringen die Entwickler ein Compu-
terspiel bewusst in einem frihen Entwicklungsstadium (oftmals auf den Online-Vertriebs-
plattformen wie Steam) im Beta- oder Alphastatus auf den Markt (nachfolgend Beta-Ver-
sion). Das Spiel kann, obgleich es noch nicht fertiggestellt ist, bereits gespielt werden.%
Vor allem kleinere Spieleentwickler nutzen gerne diese Mdglichkeit, da sie mit den Einnah-
men aus dem ,Early-Access-Verkauf“ ihre Arbeit fortsetzen kdnnen und zusatzlich Fehler-
berichte oder Verbesserungsvorschlage von den Spielern erhalten. Insoweit muss der Spie-
ler damit rechnen, dass dieses Spiel noch einige (und moglicherweise gar grobe) Fehler
aufweist. Hierauf lassen sich viele Spieler jedoch gerne ein, da sie sich zum einen praktisch
an der Entwicklung des Spiels beteiligen kbnnen und zum anderen bei Early-Access-Ga-
mes vergleichsweise grozlgige Preisnachlasse gegeben werden.

Nach nationalem Recht dirfte das Auftreten von Fehlern in ,unfertigen® Client-Spielen
(Kaufvertrag) unter die negative Beschaffenheitsvereinbarung gem. § 434 Abs. 1 S. 1 BGB
subsumiert werden kénnen. Auf die subsidiaren objektiven Kriterien in § 434 Abs. 1 S. 2
BGB wirde es aufgrund der vorrangigen Beschaffenheitsvereinbarung nicht ankommen.
Ahnliches gilt fir Onlinespiele (Mietvertrag), auch hier ist an erster Stelle auf die Beschaf-
fenheitsvereinbarung und, liegt eine solche nicht vor, auf den Gblichen oder gewdhnlichen
Gebrauch abzustellen. Soweit ein Early-Access-Game eindeutig als solches deklariert ist,
was in der Praxis regelmafig der Fall ist, ist somit sowohl fur Client- wie auch fur Online-
Spiele die Beschaffenheitsvereinbarung (die lediglich ein Spiel im Entwicklungsstadium ver-
spricht) mafRgeblich.

Diffiziler ist hingegen die Bewertung von Early-Access-Games unter der Richtlinie. Denn
die objektiven Anforderungen an die VertragsmaRigkeit (Art. 8 RL) treten zu den subjektiven
Anforderungen (Art. 7 RL) hinzu und mussen kumulativ erfullt sein. Erfullt das Spiel nicht
das, was ,Ublich® ist oder ,vernlunftigerweise” erwartet werden darf (Art. 8 Abs. 1 lit. b RL)
oder entspricht die Zweckeignung nicht dem, wofur Spielen derselben Art genutzt werden
(Art. 8 Abs. 1 lit. a RL), so liegt eine Vertragswidrigkeit vor, es sei denn, diese Abweichun-
gen werden unter den erschwerten Bedingungen des Art. 8 Abs. 5 RL ausdricklich und

516 Siehe hierzu z. B. die freie Enzyklopadie Wikipedia unter dem https://de.wikipe-
dia.org/wiki/Early access (zuletzt abgerufen am 01.03.2020).
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gesondert vereinbart. Dies kdnnte eine konkludente Zustimmung zu der erhdhten Fehler-
rate, die in der Zahlung des glinstigeren Kaufpreises gesehen werden kann, eventuell aus-
schlielfen. Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass, soweit das Spiel als Early-Access-
Game deklariert ist, der Verbraucher an dieses Spiel keine hdheren (objektiven) Anforde-
rungen stellen kann, als dies fur Early-Access-Games, die typischerweise Fehler und Un-
zulanglichkeiten aufweisen, Ublich und vernlnftigerweise zu erwarten ist. Insoweit musste
das Spiel z. B. als Beta-Version deklariert sein, also die einfache Information tGber die Qua-
litdt und den (frihen) Entwicklungsstand des Spiels enthalten; dies beeinflusst die objekti-
ven Anforderungen, die an das Spiel zu stellen sind, womit sich ein vertragliche Abweichen
,hach unten“®'” unter den Bedingungen des Art. 8 Abs. 5 RL erlbrigt und eben nur eine
Beta-Version geschuldet ist.°'® Dies setzt allerdings voraus, dass die (einfache) Deklarie-
rung als Early-Access-Game fur den Spieler hinreichend erkennbar und klar ist, sodass es
flr den Spieler eindeutig ist, dass er kein volltaugliches Spiel erwirbt.5'®

3.4.4.9 Inkompatibilitat

Im Hinblick auf die Behandlung von Inkompatibilitaten ergeben sich keine nennenswerten
Anderungen, denn die Richtlinie nimmt keine Anderungen im Hinblick auf die Informations-
pflichten Uber die Funktionsweise und Interoperabilitat, die von der Verbraucherrechte-RL
2011/83/EU vorgegeben werden vor. Sollten die Angaben zur Kompatibilitat unrichtig sein
oder fehlen, so liegt nach nationalem Recht ein subjektiver Mangel und nach der Richtlinie
eine subjektive Vertragswidrigkeit vor.52°

Soweit Anderungen am Rechnersystem des Verbrauchers dazu filhren, dass auf Seiten des
Verbrauchers die Anforderungen an die (vom Unternehmer angegebene) Kompatibilitat nicht
mehr erflllt sind, so fallt dies selbstverstandlich nicht in die Risikosphare des Spielanbieters.
Es liegt mithin kein Mangel bzw. keine Vertragswidrigkeit vor und der Verbraucher kann nicht
etwa eine Aktualisierung (Art. 8 Abs. 2 RL) der Spielsoftware fordern.

3.4.4.10 Geringe Rechengeschwindigkeit

Die Rechengeschwindigkeit ist primar von der Leistungsfahigkeit der Hardware (PC, Kon-
sole etc.) abhangig. Gleichwohl kann eine ineffiziente Programmierung — trotz grundsatzlich
ausreichender Leistungsfahigkeit der Hardware — zu Gberlangen Laufzeiten des Computer-
programms fiihren.®?' Hiervon kénnen einzelne Funktionen des digitalen Spiels betroffen
sein (z. B. fir lange Ladezeiten, flr lange Wartezeiten bei der Datensicherung) oder es
kann das gesamte Spiel ein unzureichendes Laufzeitverhalten aufweisen.5?2

517 Entlehnt von Faber, in: Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue europaische Ge-
wahrleistungsrecht, S. 63 (87).

518 Diese Sichtweise vorziehend auch Faber, in: Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das
neue europaische Gewahrleistungsrecht, S. 63 (87).

5191, d. S. auch Faber, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europaische Ge-
wahrleistungsrecht, S. 63 (87).

520 Ausflihrlich hierzu bereits oben, Kapitel 3.4.3.1.2.

521 Vgl. Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1518.

522 \/gl. Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1518.
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In der Praxis wird von den Gerichten bei Beschwerden iber mangelnde Rechengeschwin-
digkeit unter Beiziehung eines Sachverstandigen von Einzelfall zu Einzelfall entschieden.5?
Rechtsprechung dazu, wo die Grenze zwischen noch hinreichender Geschwindigkeit und
inakzeptablen Laufzeitverhalten spezifisch bei digitalen Spielen zu ziehen ist, ist soweit er-
sichtlich, jedoch nicht vorhanden. Im Falle der einmaligen Bereitstellung (Client-Spiel) ware
nach nationalem Recht zur Ermittlung der Erheblichkeitsschwelle an erster Stelle auf die
Parteienvereinbarung und, soweit eine solche nicht vorliegt, auf die gewdhnliche Verwen-
dung und sodann auf die Ubliche Beschaffenheit abzustellen (§ 434 Abs. 1 BGB). Selbiges
gilt im Grunde auch unter der Richtlinie (Art. 7 lit. a und b RL; Art. 8 Abs. 1 lit. a und b RL)
— und zwar unabhangig davon, ob es sich um eine punktuelle oder fortlaufende Bereitstel-
lung handelt.

Etwas anders stellt sich dies nach nationalem Recht im Falle der fortlaufenden Bereitstel-
lung (Online-Spiele) dar. Denn soweit eine vertragliche Vereinbarung vorliegt bzw. auf den
vertragsgemalen Gebrauch des Mietgegenstandes abzustellen ist, muss der Gebrauchs-
wert erheblich gemindert sein (§ 536 Abs. 1 S. 3 BGB), andernfalls eine Mietminderung
oder andere Gewahrleistungsrechte auf3er Betracht bleiben. Die Erheblichkeitsschwelle ist
demnach etwas héher anzusetzen. Unter der Richtlinie wirden dennoch die Abhilfen gem.
Art. 14 RL zur Verfugung stehen (wenngleich die Richtlinie abhangig von der Erheblichkeit
des Mangels unterschiedliche Abhilfen bereithalt®?*). Fehlt eine diesbezligliche Beschaffen-
heitsabrede, ist aber auch beim Mietvertrag der Ubliche oder gewdhnliche Gebrauch mal-
geblich.

3.4.4.11 Kapazitatsmangel

Bei Client-Spielen kdnnen neben der Problematik der zu geringen Rechengeschwindigkeit
auch Kapazitatsmangel auftreten. So bendétigt z. B. das Konsolenspiel ,Red Dead Redemp-
tion II* fir die Installation unglaubliche 150 Giga-Byte (GB) Speicherplatz.>?® Daneben gibt
es digitale Spiele, die bendtigen gerade einmal einen Bruchteil hiervon, insbesondere altere
Client-Spiele bendtigen nur wenige Mega-Byte (MB) Speicherplatz. Neben dem Festplat-
tenspeicher ist auch der Bedarf, den das Spiel an den Arbeitsspeicher stellt, eine mallgeb-
liche GroRe.5%

523 F{ir die Bejahung eines Fehlers soweit die Antwortzeiten in einem Mehrplatzsystem auf 30 Se-
kunden herabsinken: LG Essen Urt. v. 16.01.1986, Az. 43 O 129/84, CR 1987, 428 (431). Das
KG Berlin Urt. v. 01.06.1990, Az. 14 U 4238/86, CR 1990, 768 (769) hat einen Mangel ange-
nommen in dem Fall, in dem sich die Geschwindigkeit eines Druckers auf 20% reduziert hat.
Nach Auffassung des LG Stuttgart Urt. v. 30.09.1993, Az. 16 S 185/93, CR 1994, 286 (286) ist
das Fehlen von 5% Festplattenplatz mangels Erheblichkeit kein Mangel.

524 Hierzu noch ausfiihrlich unten, Kapitel 3.5.2.3.

525 Siehe https://www.pcgameshardware.de/Red-Dead-Redemption-2-Spiel-59923/News/Sys-
temanforderungen-im-Erwartbaren-aber-viel-Speicherplatz-1334354/ (zuletzt abgerufen am
01.03.2020).

526 Der Arbeitsspeicher ist dafiir verantwortlich, dass alle Daten so schnell wie moglich zur Verfi-
gung gestellt werden. Wenn der Computer nicht Gber ausreichend Arbeitsspeicher verflgt, dann
muss das Betriebssystem relevante Programmteile auslagern. Das hat zur Folge, dass Pro-
gramme sehr viel langsamer starten und das ganze System nicht flissig arbeitet; vgl.
https://www.mindfactory.de/Hardware/Arbeitsspeicher+(RAM).html (zuletzt abgerufen am
01.03.2020).



https://www.pcgameshardware.de/Red-Dead-Redemption-2-Spiel-59923/News/Systemanforderungen-im-Erwartbaren-aber-viel-Speicherplatz-1334354/
https://www.pcgameshardware.de/Red-Dead-Redemption-2-Spiel-59923/News/Systemanforderungen-im-Erwartbaren-aber-viel-Speicherplatz-1334354/
https://www.mindfactory.de/Hardware/Arbeitsspeicher+(RAM).html

112

Welche Speicherplatz- und welche Arbeitsspeicheranforderungen das jeweilige Spiel an die
Hardwareumgebung des Spielers stellt, ist im Allgemeinen den Informationen auf der Verpa-
ckung bzw. der Produktbeschreibung auf Website (Download, Online-Shop) zu enthehmen.
Die SpeicherplatzgroRe ist sodann Gegenstand der Parteivereinbarung. Uberschreitet das
Spiel die Leistung des Arbeitsspeichers, dann hangt es von der Leistung des Endgerates ab,
ob das Spiel noch stérungsfrei bzw. Gberhaupt funktioniert: Auf einem Endgerat, das ,gerade
so“ die technischen Vorgaben erfullt, wirde das Spiel nicht ordnungsgemald funktionieren
und entweder gar nicht oder instabil ,Jaufen®. Folge hiervon ist nicht selten, dass die Software
haufiger ,abstlrzt‘. Fehlt es an ausreichendem Speicherplatz, so lasst sich die Installation
von Anfang an nicht durchfiihren oder sich zumindest nicht abschlieen. Entspricht die Hard-
ware des Verbrauchers den vom Spielanbieter benannten Anforderungen und treten dennoch
Kapazitatsmangel auf, so liegt sowohl gem. § 434 Abs. 1 BGB als auch gem. Art. 7 lit. a und
b RL eine subjektive Vertragswidrigkeit vor. Dies gilt selbst flr den Fall, dass das Spiel auf
einem Endgerat mit besserer Leistung einwandfrei funktioniert.

Deutlich schwieriger wird die Beurteilung einer Vertragswidrigkeit betreffend die objektiven
Anforderungen an die VertragsmaRigkeit des Art. 8 Abs. 1 lit. a und b RL, die kumulativ
erflllt sein missen. Ob Spiele mit besonders hohen Anforderungen an Speicherplatz und
Arbeitsspeicher sich ,fur die Zwecke eignen, fir die die digitale Inhalte gewohnlich genutzt
werden® und Uber Leistungsmerkmale verfiigen, die ,Ublich sind“ und die der Verbraucher
,vernunftigerweise erwarten kann“, durfte angesichts der Komplexitat und Unterschiedlich-
keit von digitalen Spielen kaum seridés beantwortet werden kénnen. Nur in absoluten Aus-
nahmefallen durfte es dem Verbraucher (unter Heranziehung eines Sachverstandigen) ge-
lingen, eine ,Unublichkeit” nachzuweisen, auf die sich eine Vertragswidrigkeit stitzen kann.
In den meisten Fallen werden sich die Spieleanbieter zudem darauf zurlickziehen kénnen,
dass das Spiel aufgrund des darin enthaltenen Angebots eine bestimmte Rechnerleistung
notwendig macht.

3.4.4.12 Computerviren

Computerviren®?” sind sich selbst verbreitende Computerprogramme, welche sich in andere
Computerprogramme einschleusen und sich damit reproduzieren (sog. Fahigkeit zur
Selbstreproduktion). Einmal gestartet, kbnnen Computerviren Veranderungen am Betriebs-
system oder an weiterer Software vornehmen (sog. Schadfunktion) und mittelbar auch zu
Schaden an der Hardware fiihren.5?® Sofern die gelieferte Client-Software oder sonstiger
auf dem Client-Rechner zu speichernder ,Digital Content* eine Schadsoftware enthalt, ist
der Inhalt objektiv mangelhaft bzw. erflllt er nicht die objektiven Anforderungen an die Ver-
tragsmaRigkeit.5?° Eine Vertragswidrigkeit kann sich auch dadurch ergeben, dass die Cli-
ent-Software zwar keinen Computervirus, jedoch Sicherheitslicken enthalt, die den Eintritt

527 Der Ausdruck Computervirus wird umgangssprachlich auch fiir Computerwiirmer, Trojanische
Pferde und sonstige Malware genutzt, da es oft Mischformen gibt und flir Anwender der Unter-
schied kaum zu erkennen ist; zu den Unterschieden Marly, Praxishandbuch Softwarerecht,
Rn. 1527 ff.

528 \/gl. Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1526.

529 |In Folge kénnen beim Kaufer Mangelfolgeschaden an dessen Rechtsglitern entstehen. Hierzu
zahlen Schaden, die durch Uberschriebene oder sonst wie zerstorte Daten des Kaufers entste-
hen.
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von Schadsoftware Uberhaupt erst ermdglicht. Eine derartige Client-Software, die Sicher-
heitsliicken enthalt ist mangelhaft und vertragswidrig.5°

3.4.4.13 Durch Aktualisierung bewirkte Vertragswidrigkeit

Da die Richtlinie — anders als das nationale Recht — dem Unternehmer zur Erhaltung der
Vertragsmafigkeit Aktualisierungen abverlangt (Art. 8 Abs. 2 RL) bedarf die Bereitstellung
von Aktualisierungen und insbesondere die Frage, wie mit (negativen) Veranderungen des
Vertragsgegenstandes umzugehen ist, die in Folge einer Aktualisierung entstanden sind,
einer ausgiebigeren Betrachtung. Denn die Spielesoftware kann durch Updates und Pat-
ches des Anbieters nachtraglich, also nach erfolgter Bereitstellung, gegebenenfalls derart
verandert werden, dass sie nicht mehr denselben Funktionsumfang hat (Funktionsdefizit)
oder Funktionsmangel aufweist.5*' Etwa weil die Aktualisierung zu einer Verlangsamung
der Spielesoftware, zu Systemabstirzen oder zu sonstigen Funktionsstérungen der Spie-
lesoftware oder des Betriebssystems des Verbrauchers fuhrt. Durch Aktualisierungen kann
es auch passieren, dass die Spielesoftware mit der digitalen Umgebung des Verbrauchers
nicht mehr kompatibel ist, z. B. weil die Spielesoftware nach der Aktualisierung deutlich
mehr Speicherplatz und Arbeitsspeicher bendtigt, als die Hardwareumgebung des Spielers
hergibt; oder dass das Spiel nach dem Update nur noch auf dem neuesten Betriebssystem
ordnungsgemald funktioniert.

3.4.4.13.1 Beurteilung nach nationalem Recht

Zum nationalen Recht ist vorauszuschicken, dass aufgrund des blof’en Erwerbs von Stan-
dardsoftware (sei dies nun ein Client-Spiel, ein Add-Ons bzw. eine Expansion, DLC oder
sonstige Client-Software) oder eines Zugangs zu einem Onlinespiel der Verkaufer nicht die
Bereitstellung von Updates oder Upgrades schuldet, wenn eine solche Pflicht nicht explizit
vertraglich vereinbart worden ist.5%2 Zwar bewerben einige Hersteller inre Spielesoftware hau-
fig mit Aktualisierungen und Handler machen sich diese Aussagen zu eigen, jedoch stellen
die Hersteller — Ublicherweise in den Endnutzer-Lizenzvereinbarungen — die weitere Liefe-
rung der Aktualisierungen meist in ihr freies Ermessen.®*® Wenn der Spieleanbieter nach der
Bereitstellung des Spiels keine Aktualisierung mehr vornimmt, dann kann dies nach der gel-
tenden Rechtslage somit nicht zu einer Vertragswidrigkeit fihren. Nur wenn die Parteien aus-
dricklich eine Pflicht des Unternehmers, Aktualisierungen bereitzuzustellen, vertraglich ver-
einbart haben, kann hieraus eine Vertragswidrigkeit begriindet werden. Erwirbt der Spieler
spater in einem separaten Vertrag eine (kostenpflichtige) Aktualisierung (z. B. fir sein PC-
Client-Spiel oder sein Konsolenspiel), so haftet der Verkaufer fur die Mangelfreiheit der Aktu-
alisierungs-Software (einschlief3lich der Korrektheit der Kompatibilitdtsangaben) genauso wie
beim Kauf eines digitalen Spiels.

530 Ausfiihrlich zu Sicherheitsliicken in der gekauften Software und die sich hieraus ergebenden
Mangel Raue, NJW 2017, 1841 (1843).

531 Umfassend zur Verschlechterung des Vertragsgegenstandes nach Updates Riehm/Abold, ZUM
2018, 82 (87).

532 Umfassend zur Frage, ob dem Kaufer ein Anspruch auf Software-Updates zusteht, mit dem Er-
gebnis, dass sich ein solcher Anspruch de lege lata nicht herleiten |asst, Schrader/Engstler,
MMR 2018, 356 (361). Vgl. auch Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1504: Schwart-
mann, Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht, Kap. 21 Rn. 130.

533 VVgl. Schrader/Engstler, MMR 2018, 356 (356 f.).
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Auch flr Sicherheitsaktualisierungen finden sich im nationalen Recht keine spezifischen
Regelungen. Abhangig von der Art des sicherheitsrelevanten Fehlers, dessen Auswirkun-
gen und dem zeitlichen Auftreten des Fehlers kann jedoch die Frage zu stellen sein, ob
nicht bereits im Zeitpunkt des Gefahrentibergangs ein Mangel bestanden hat; also der Si-
cherheitsmangel in der Software bereits ,angelegt® sein kdnnte und sich lediglich erst spater
gezeigt hat. Denn es kann sein, dass eine Sache bei Gefahriibergang den duReren Um-
standen nach genlgt, jedoch ,wegen eines im Keim bereits vorhandenen Missstands“®3
unter Umstanden mangelhaft ist. Denn bei objektiver Betrachtung ist die Verwendungsun-
tauglichkeit schon angelegt. Dies ist etwa dann der Fall, wenn in den einschlagigen Fach-
kreisen allgemein bekannt ist, das die Ausnutzung einer Sicherheitsliicke innerhalb eines
Zeitraums zu erwarten steht, der deutlich kleiner ist als der zu erwartende Nutzungszeit-
raum der Spielesoftware.®*® So konnte beispielsweise bereits bei Veroffentlichung des
Spieltitels klar sein, dass kurzfristig Sicherheitsaktualisierungen notwendig sein werden. In
diesem Falle durfte ein Mangel des — bei Gefahribergang ansonsten einwandfreien —
Spieltitels bejaht werden kdnnen. Ob das tatsachlich der Fall ist, durfte am Ende allerdings
nur ein Sachverstandiger seridés beantworten kénnen. An dieser Stelle schafft die Richtlinie
Klarheit, indem sie den Komplex der Sicherheitsaktualisierungen als Bestandteil der objek-
tiven Anforderungen in die VertragsmaRigkeit aufnimmt.

Vereinzelt wurde von den Gerichten bezogen auf den Bereich der Softwarepflege hochprei-
siger Softwareprodukte die Vornahme von Softwareaktualisierungen als nebenvertragliche
Pflicht angenommen.5% Diesen Entscheidungen lag aber — der hier nicht einschlagige —
spezielle Fall zugrunde, dass im Anschluss an den Verkauf einer Software ein Pflegevertrag
mit dem Verkaufer geschlossen wurde, den dieser nicht mehr verlangern wollte, obgleich
das Programm noch in Benutzung war.®*” Ein derartiger Anspruch auf Bereitstellung von
Software-Aktualisierungen nach Gefahribergang ohne Vorliegen eines Mangels Iasst sich
fur den Bereich der Standardsoftware ohne den Abschluss eines Wartungsvertrages nicht
als leistungssichernde Nebenpflicht gem. § 241 Abs. 2 BGB konstruieren.5®

Die Frage, ob Mangel, die durch Aktualisierungen entstehen, von der bisherigen Rechts-
lage gewahrleistungsrechtlich erfasst sind, hangt von der vertragstypologischen Einord-
nung von Updates ab. Soweit die Aktualisierungen kostenpflichtig sind, ist sie genauso wie
andere Standardsoftware auch zu behandeln. Behebt der Anbieter mit der Aktualisierung
einen Programmfehler, der bereits bei Gefahriibergang vorlag, dann stellt dies eine Mal3-
nahme des Anbieters im Rahmen der Gewahrleistungsrechte des Verbrauchers dar — mit

534 Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1504; Orthwein/Bernhard, CR 2009, 354 (355).

535 VVgl. Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1504.

536 Das OLG Koblenz Urt. v. 27.05.1993, Az. 5 U 1938/92, NJW 1993, 3144 (3145) nimmt eine
Pflicht zur Aufrechterhaltung des Softwarepflegevertrages zumindest fiir die Zeit an, in der die
Software angeboten wird (hier 5 Jahre); nach Auffassung des LG Koéln Urt. v. 16.10.1997, Az.
83 O 26/97, NJW-RR 1999, 1285 (1286) bestimmt sich die Dauer der Wartungspflicht des An-
bieters unter Berticksichtigung der Interessen beider Parteien sowie nach Treu und Glauben
nach dem “Lebenszyklus” des Software-Programms zuzlglich finf Jahre; das OLG Koblenz
Urt. v. 12.01.2005, Az. 1 U 1009/04, MMR 2005, 472 (473), nimmt hingegen eine Wartungs-
pflicht des Anbieters nur bei individueller vertraglicher Vereinbarung; kritisch auch Bartsch, NJW
2002, 1526 (1530), der davon ausgeht, dass zur Begriindung einer nebenvertraglichen Pflicht
eine Licke im Vertrag bestehen muss.

537 Vgl. Schrader/Engstler, MMR 2018, 356 (358).

538 Umfassend zur Frage, ob dem Kaufer einer Software ein Anspruch auf Bereitstellung von Soft-
ware-Updates zusteht vgl. Schrader/Engstler, MMR 2018, 356 ff.
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welcher im Rahmen der von dem Anbieter geschuldeten Nachbesserung die Softwarefehler
im digitalen Spiel beseitigt werden sollen. Ein eigenstandiger Vertrag entsteht durch die
Zurverfugungstellung des Patches in diesem Fall folglich nicht. Ist der Patch fehlerbehaftet,
so ist keine ordnungsgemalle Mangelgewahrleistung erfolgt. Dem Spieler stehen in diesem
Falle im Hinblick auf die erneut oder die immer noch mangelhafte Sache weiterhin Gewahr-
leistungsrechte zu.%°

Offen bleibt mithin die Frage, wie Aktualisierungen einzuordnen sind, die uber die Mangel-
gewabhrleistung hinausgehen und vom Anbieter kostenfrei zur Verfligung gestellt werden.>°
Ein Werk- oder Dienstvertrag oder auch ein Miet- oder Pachtvertrag scheiden sodann schon
wegen der Unentgeltlichkeit aus. Denkbar ware hingegen die Annahme eines Auftrages,
da Wesensmerkmal des Auftrages die Unentgeltlichkeit der Arbeitsleistung ist.>' Allerdings
handelt es sich auch beim Auftrag (genauso wie beim Werkvertrag) um einen Vertragsty-
pus, der zu einer Tatigkeit verpflichtet. Zu einer Tatigkeit wird der Anbieter nach Zurverfii-
gungstellung der Client-Software aber gerade nicht verpflichtet. Vielmehr raumt sich der
Anbieter in den Nutzungsvereinbarungen regelmalig das Recht ein, Patches nach freiem
Ermessen zur Verflgung zu stellen.

Dies spricht jedoch nicht gegen die Annahme eines Rechtsbindungswillens des Anbieters.
Ob ein Rechtsbindungswille vorhanden ist, ist nicht nach dem nicht in Erscheinung getre-
tenen inneren Willen des Leistenden zu beurteilen, sondern danach, ob der Leistungsemp-
fanger unter den gegebenen Umstanden nach Treu und Glauben mit Rucksicht auf die
Verkehrssitte auf einen solchen Willen schlieen musste. Es kommt darauf an, wie sich
dem objektiven Beobachter das Handeln des Leistenden darstellt. Eine vertragliche Bin-
dung wird insbesondere dann zu bejahen sein, wenn erkennbar ist, dass fur den Leistungs-
empfanger wesentliche Interessen wirtschaftlicher Art auf dem Spiel stehen und er sich auf
die Zusage des Leistenden verlasst oder wenn der Leistende an der Angelegenheit ein
rechtliches oder wirtschaftliches Interesse hat.5*2

Vorliegend I&sst sich ein erkennbarer Rechtsbindungswille des Spielers und des Anbieters
annehmen, da der Spieler ein Interesse daran hat, dass bestehende Fehler behoben oder
das Spiel aktualisiert wird. Jedenfalls besteht aber auch ein erhebliches Interesse des Spie-
lers daran, dass die Aktualisierung keine negativen Auswirkungen auf das digitale Spiel hat
und er es weiterhin wie vertraglich vorgesehen nutzen kann. Der Anbieter auf der anderen
Seite hat ein Interesse daran, den Spieler durch die kontinuierliche Aktualisierung, Fehler-
behebung und Verbesserung des Spiels an das digitale Spiel zu binden und so den Le-
benszyklus eines Spiels zu verlangern (und damit dessen Wirtschaftlichkeit zu erhéhen).
Die entgeltlose Zurverfigungstellung eines Patches als Softwarebestandteil — ohne, dass
der Anbieter hierzu im Rahmen der Nachbesserung oder eines Dauerschuldverhaltnisses
verpflichtet ist — dirfte daher im Ergebnis als Schenkungsvertrag®®, Vertrag sui generis

539 \V/gl. von dem Bussche/Schelinski, in: Leupold/Glossner, Miinchener Anwaltshandbuch IT-
Recht, Teil 1 Rn. 212.

540 Auf die Gewahrleistungspflichten nach nationalem Recht wird in Kapitel 3.5.1 noch ausflhrlich
eingegangen.

541 Busche, in: MiinchKomm zum BGB, § 631 Rn. 22.

542 BGH Urt. v. 21.06.2012, Az. lll ZR 290/11, BeckRS 2012, 14989.

543 Die flr den Schenkungsvertrag maRgebliche (entgeltlose) Vermdgensverschiebung liegt in der
Zurverfigungstellung des Softwarebestandteils. Dabei dirfte es keine Rolle spielen, ob dieser
Softwarebestandteil auf dem Rechner des Spielers oder aber auf dem Server des Anbieters
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oder als sonstiges Gefalligkeitsverhaltnis mit rechtsgeschaftlichem Einschlag einzuordnen
sein.%* Ein Rechtsbindungswille ist nach alledem zwar nicht bzgl. eines Leistungsan-
spruchs, jedoch im Hinblick auf Sekundarrechte des Spielers anzunehmen. Denn sollten
die Patches das digitale Spiel in irgendeiner Form negativ beeinflussen, sodass es im
schlimmsten Fall nicht oder nur noch eingeschrankt spielbar ist, dann wird unter Berlick-
sichtigung der gegenseitigen Interessen eine Haftung des Anbieters mit entsprechenden
Sekundarrechten des Spielers anzunehmen sein.

In jenen Fallen, in denen zwischen dem Spieler und dem Anbieter ein Vertragsverhaltnis
zur Nutzung der auf den Servern des Anbieters gelagerten Software besteht (Online-Nut-
zungsvertrage bzw. Server-Nutzungsvertrage), durfte sich die Verpflichtung des Anbieters
zur Fehlerbehebung von Softwarefehlern hingegen direkt aus diesem typengemischten
Vertrag ergeben. Hier stellt sich die Pflicht des Anbieters auf Aktualisierung und Fehlerbe-
hebung des digitalen Spiels als Annex des typengemischten Vertrages zur Nutzung der
Online-Spielwelt dar. Nur noch bei wenigen (aktuellen) Spielen erwirbt der Spieler lediglich
das digitale Spiel ohne mit dem Spieleanbieter einen zusatzlichen — kostenlosen oder kos-
tenpflichtigen — Server-Nutzungsvertrag abzuschliel3en. Deshalb dirfte sich die Verpflich-
tung zur Fehlerbehebung von nachtraglich eingetretenen Softwarefehlern in der Mehrzahl
der Falle als Annex aus dem typengemischten Vertrag darstellen. Nur in den seltensten
Fallen durfte die Verpflichtung zur Fehlerbehebung als eigenstandiges Vertragsverhaltnis
beruhend auf einem Schenkungsvertrag, einem Vertrag sui generis oder einem Gefallig-
keitsverhaltnis mit rechtsgeschaftlichem Einschlag einzuordnen sein.

3.4.4.13.2 Beurteilung nach der Richtlinie

Art. 8 Abs. 2 RL sieht vor, dass der Unternehmer zwecks Wahrung der VertragsmaRigkeit
gegebenenfalls auch Aktualisierungen schuldet. Dies bei fortlaufender Bereitstellung fur die
vereinbarte Vertragsdauer und bei punktueller Bereitstellung fur die Dauer, die sich der
Verbraucher je nach Art und Zweck des Vertragsgegentandes, der Umstande und der Art
des Vertrages ,verniinftigerweise“ erwarten kann.54

3.4.4.13.2.1 Verantwortlichkeit des Unternehmers fiir Aktualisierungen

Folgerichtig haftet der Unternehmer, soweit er von der Richtlinie zur Bereitstellung von Ak-
tualisierungen verpflichtet ist, sodann auch — entsprechend der allgemeinen Vorgaben fir
die Vertragsmafigkeit — fir die subjektive und objektive Mangelfreiheit der von ihm auf-
grund dieser Pflicht bereitgestellten Aktualisierungen. Die Richtlinie behandelt diese Kons-
tellation zwar nicht ausdriicklich. Jedoch ist ErwG 44 hierzu zu entnehmen, dass ,fehler-
hafte oder unvollstédndige Aktualisierungen®, seien diese nun vertraglich vereinbart (Art. 7
lit. d RL) oder zur Wahrung der VertragsmaRigkeit (Art. 8 Abs. 2 RL) geschuldet, ebenfalls
als Vertragswidrigkeiten zu betrachten sind.>*¢ Damit stehen dem Spieler die Abhilferechte

gespeichert wird. SchlieBlich hat der Spieler in beiden Fallen die Mdglichkeit, auf den Software-
bestandteil solange ungehindert zuzugreifen, wie das Spiel existiert. Bei der Lagerung des Pat-
ches auf den Servern des Anbieters wird dies durch den Vertrag zur Nutzung der Onlinewelt
und damit der Spielserver des Anbieters sichergestellt.

544 Umfassend zu Gefalligkeitsverhaltnissen Olzen, in: Lowisch, Staudinger BGB Buch 2, § 241
Rn. 73, 401 ff., 404 ff.

545 Hierzu bereits oben, Kapitel 3.4.3.2.1.

546 Hierzu auch Zinner, VUR 2019, 241 (242).
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nach Art. 14 RL zu. Gleiches ist selbstverstandlich auch fur Aktualisierungen, die der Un-
ternehmer im Rahmen seiner Gewabhrleistungspflichten vornimmt, um Mangel zu beheben;
auch hier haftet der Unternehmer, wenn der Mangel dennoch nicht behoben ist oder sich
durch die Aktualisierung neue Mangel ergeben.%*’

Da der Unternehmer hiernach jedoch nur fir Aktualisierungen haftet, die er entweder auf-
grund vertraglicher Vereinbarung schuldet (Art. 7 lit. d RL) oder zwecks Wahrung der Ver-
tragsmaRigkeit bereitzustellen hat (Art. 8 Abs. 2 RL), bleibt zunachst die Frage offen, ob
und inwieweit der Unternehmer fur fehlerhafte oder unvollstandige Aktualisierungen haftet.
Namlich in den Fallen, in denen er ohne hierzu gem. Art. 7 lit. d oder Art. 8 Abs. 2 RL
verpflichtet zu sein, Aktualisierungen bereitstellt oder vornimmt. Dies ist gerade bei digitalen
Spielen haufig der Fall und dient nicht zuletzt der Kundenzufriedenheit.

Soweit der Unternehmer aus eigenem Antrieb und ohne hierzu verpflichtet zu sein, Aktua-
lisierungen bereitstellt und dem Kunden Uberlasst, ob er diese Aktualisierung z. B. herun-
terladen und installieren will, ist zu fragen, ob die Aktualisierung tberhaupt in den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie fallt. Der Anwendungsbereich der Richtlinie ist gem. Art. 3 Abs.
1 RL erdéffnet, wenn der Verbraucher dem Kunden fir die Aktualisierung einen ,Preis” be-
zahlt oder dem Unternehmer personenbezogene Daten zur Verfiigung stellt, die der Unter-
nehmer nicht ausschlieRlich zur Bereitstellung der digitalen Inhalte oder Dienstleistungen
verarbeitet. Ist dies der Fall, so gelten die Regelungen zur Vertragsmafigkeit fur Aktuali-
sierungen genauso wie fur alle anderen digitalen Inhalte oder Dienstleistungen auch. Ist
dies nicht der Fall, so ist der Anwendungsbereich der Richtlinie nicht eréffnet und kénnen
allenfalls die nationalen Regelungen zum Tragen kommen.

3.4.4.13.2.2 Recht des Unternehmers zur Anderung digitaler Inhalte oder Dienstleistungen

Eine andere Konstellation liegt vor, wenn der Unternehmer an einem Onlinespiel Anderungen
bzw. Aktualisierungen vornimmt. Diese Konstellation ist in der Richtlinie, wenngleich diese
Bestimmungen nicht jenen zur VertragsmalRigkeit unterstellt wurden, mit Art. 19 RL ausdrick-
lich bedacht.5*8 Denn Art. 19 RL definiert die Voraussetzungen, unter welchen der Unterneh-
mer berechtigt ist, digitale Inhalte und Dienstleistungen zu andern, die er dem Verbraucher
im Rahmen eines Dauerschuldverhaltnisses®*® breitstellt oder zuganglich macht.

Konkret bestimmt Art. 19 Abs. 1 RL, dass der Unternehmer Uber das zur Erhaltung der
VertragsméaRigkeit gem. Art. 7 und 8 der Richtlinie erforderliche MaR, hinausgehende An-
derungen der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen®® vornehmen kann, soweit
folgende Bedingungen erflllt sind:

a) Der Vertrag gestattet eine solche Anderung und enthalt einen triftigen Grund dafiir;

547 1. d. S. auch Wendehorst, in: Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue europaische
Gewahrleistungsrecht, S. 111 (127).

548 Naher zu Art. 19 RL Bach NJW 2019, 1705 (1707); Staudenmayer, NJW 2019, 2497 (2501);
Schulze, ZEuP 2019, 695 (715).

549 Das bedeutet im Umkehrschluss, dass bei einer Einmallieferung von Spielesoftware (iber die
Aktualisierungspflichten hinaus kein Recht zur — einseitigen — nachtraglichen Modifikation be-
steht, und zwar mangels Disponibilitat der Richtlinienvorschriften nicht einmal dann, wenn der
Vertrag eine solche Modifikation ausdricklich vorsieht; vgl. Bach, NJW 2019, 1705 (1707).

550 Die dem Vertrag zufolge dem Verbraucher wahrend eines Zeitraums bereitzustellen oder zu-
ganglich zu machen sind.



118

b) die Anderung ist fiir den Verbraucher nicht mit zusatzlichen Kosten verbunden;
c) der Verbraucher wird in klarer und verstandlicher Weise von der Anderung in Kenntnis gesetzt.

Sind diese Bedingungen erfiillt, so hat der Verbraucher bzw. der Spieler diese Anderungen
zu dulden und ihm stehen keine Abhilferechte oder ein Ausgleich zu. Hiermit anerkennt die
Richtlinie das Interesse des Unternehmers, bei laufzeitbezogenen Vertragen die Vertrags-
leistung (einseitig) anzupassen oder anderweitig zu dndern.%*"

Diese Regelung besitzt nun gerade flir Onlinespiele hohe Bedeutung. Denn bei Onlinespie-
len kommt es haufig zu Anderungen, die zumeist der Steigerung der Attraktivitat des Spie-
les dienen. Mit neuen Funktionen, virtuellen Gegenstanden, Karten und Missionen, Cha-
rakteren etc. sollen das Interesse des Spielers am ,Weiterspielen® aufrechterhalten und die
Abonnentenzahlen nach Méglichkeit gesteigert werden. Auch kann der Spielebetreiber, er-
kennt er spieltechnische Verwerfungen oder Ungleichgewichte, mit entsprechenden Ande-
rungen die Spielbalance wiederherstellen. Aus diesem Grunde behalten sich die Spielean-
bieter in der Endnutzerlizenzvereinbarung (EULA) typischerweise Anderungen vor. Haufig
ist dort zu lesen, dass der Anbieter berechtigt ist, Anderungen oder Erganzungen vorzu-
nehmen; der Kunde in diesem Fall mittels besonderen Hinweises hiervon in Kenntnis ge-
setzt wird und, soweit der Kunde nicht innerhalb einer vorbestimmten Frist (die zumeist
zwischen vier bis sechs Wochen betragt) keinen Einwand erhebt, die fortgesetzte Nutzung
der Plattform bedeutet, dass der Spieler der gednderten Vereinbarung zugestimmt hat.5%?
Hier stellt sich jedoch eine andere Hirde: Art. 19 Abs. 1 lit. a RL verlangt (neben der Infor-
mation des Verbrauchers nach lit. ¢), dass der Vertrag einen ,triftigen Grund® flr solche
Anderungen enthalt. Diese Hurde liegt zwar nicht allzu hoch, da ErwG 75 hierzu erlautert,
dass auch Falle umfasst sein sollen, in denen die Anderung erforderlich ist, um die digitalen
Inhalte oder Dienstleistungen z. B. an eine neue technische Umgebung oder an eine er-
héhte Nutzerzahl anzupassen, oder in denen sie aus anderen wichtigen betriebstechni-
schen Grinden erforderlich ist. Es sind mithin nicht nur Griinde, die sich aus der technolo-
gischen Entwicklung ergeben, sondern auch solche, die in der Sphare des Unternehmers
liegen, umfasst.%® Die Griinde fur Anderungen, die sich der Spieleanbieter vorbehalt, mis-
sen im EULA kunftig jedoch definiert werden — und einer dieser Grinde muss in concreto
dann auch vorliegen.5** Insoweit werden die Spieleanbieter inre EULAs anpassen missen.

Anderes gilt allerdings, wenn sich die Anderungen nachteilig fiir den Verbraucher auswirken
soliten. Denn Art. 19 Abs. 2 RL bestimmt hierzu, dass, soweit die ,Beeintrachtigung” nicht
»nur geringfugig“ ist, der Verbraucher sehr wohl berechtigt ist, den Vertrag zu beenden. Ist
die Beeintrachtigung nicht nur geringfligig, so hat der Unternehmer den Verbraucher zudem
gem. Art. 19 Abs. 1 lit. d RL innerhalb einer angemessenen Frist im Voraus mittels eines

%51 So kann beispielsweise der hohe Aktualisierungsaufwand fiir eine alte Software dadurch ver-
mieden werden, dass der Verbraucher mit einer neuen Version dieses Produkts ausgestattet
wird, siehe Schulze, ZEuP 2019, 695 (715).

552 5o z. B. Ziff. 9 der EULA der Blizzard Entertainment, vgl. https://www.blizzard.com/de-de/le-
gal/08b946df-660a-40e4-a072-1fbde65173b1/blizzard-endnutzerlizenzvereinbarung; ahnlich
Ziff. 14 der Electronic Arts Nutzervereinbarung, vgl. https://tos.ea.com/legalapp/WEB-
TERMS/US/de/PC/#ChangestothisAgreement (beide zuletzt abgerufen am 01.03.2020).

583 |, d. S. auch Kodek, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europaische Ge-
wahrleistungsrecht, S. 141 (145).

554 So auch Kodek, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europaische Gewahr-
leistungsrecht, S. 141 (145).



https://www.blizzard.com/de-de/legal/08b946df-660a-40e4-a072-1fbde65173b1/blizzard-endnutzerlizenzvereinbarung
https://www.blizzard.com/de-de/legal/08b946df-660a-40e4-a072-1fbde65173b1/blizzard-endnutzerlizenzvereinbarung
https://tos.ea.com/legalapp/WEBTERMS/US/de/PC/#ChangestothisAgreement
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dauerhaften Datentragers®®® iber Merkmale und Zeitpunkt der Anderung und Uber sein
Recht auf Vertragsbeendigung zu informieren. Sodann ist der Verbraucher gem. Art. 19
Abs. 2 RL berechtigt, den Vertrag innerhalb von 30 Tagen nach Eingang der Information
oder nach dem Zeitpunkt, zu welchem die Anderungen vorgenommen wurden (je nachdem,
welcher Zeitpunkt der spatere ist) kostenfrei zu beenden. Mit dieser Regelung soll ein aus-
gewogener Ausgleich zwischen dem Interesse des Unternehmers auf Anderung und den
Rechten des Verbrauchers erreicht werden.>®® Beendet der Verbraucher den Vertrag auf
Grundlage von Art. 19 Abs. 2 RL, so gelten gem. Art. 19 Abs. 3 RL die Regelungen des
Art. 15 bis 18 RL entsprechend, die die Rechte und Pflichten des Unternehmers und des
Verbrauchers im Falle der Vertragsbeendigung und insbesondere die Riickabwicklung re-
geln.

Art. 19 Abs. 4 RL ordnet dariiber hinaus an, dass die Abs. 2 und 3 des vorliegenden Artikels
keine Anwendung finden, wenn der Unternehmer dem Verbraucher ermdglicht hat, die di-
gitalen Inhalte oder Dienstleistungen unverandert beizubehalten, und wenn die Vertrags-
mafRigkeit gewahrt bleibt. Diese Bestimmung mutet auf den ersten Blick so selbstverstand-
lich an, dass man sich fragt, warum sie Uberhaupt erforderlich ist. Bei genauerem Hinsehen
erweist sich, dass sich die Ausnahme nur auf die Abs. 2 und 3 des Art. 19 RL bezieht, nicht
jedoch auf Abs. 1. Dies hat zur Folge, dass der Unternehmer auch dann nach Abs. 1 vor-
zugehen hat (vertragliche Vereinbarung der Anderung samt Nennung der triftigen Griinde,
Information des Verbrauchers), wenn er dem Verbraucher ohnedies ermdglicht, die digita-
len Inhalte oder Dienstleistungen unverandert beizubehalten (also die unveranderte bishe-
rige Version zu nutzen). Wie Kodek anmerkt, ist dies aus rechtspolitischer Sicht wenig tiber-
zeugend, da dem Verbraucher vorliegend ja ein Wahlrecht zukommt und es daher denkun-
maglich ist, dass in die Interessen des Verbrauchers eingegriffen wird.>*” Zudem durften
sich die Konsequenzen dieser Regelung schon deswegen in Grenzen halten, weil sich der
Verbraucher gegen Anderungen, die die VertragsmaRigkeit nicht beeintrachtigen, sowieso
nicht wehren kann.5%8

Da der Spieleanbieter mit Anderungen eine Verbesserung und eine hdhere Attraktivitat des
Spieles bewirken will, werden die Anderungen fiir die Spieler regelmaBig vorteilhaft sein
und sich unter Art. 19 Abs. 1 RL rechtfertigen lassen.®° Dies gilt wohl selbst fiir die Falle,
in denen der Spielebetreiber z. B. die Fahigkeiten oder Eigenschaften von virtuellen Ge-
genstanden oder des Avatars zugunsten eines ausgewogenen Spiels so verandert, dass
der Charakter des Spielers nicht mehr so ,machtig® ist wie zuvor. Eine derartige Verande-
rung zugunsten der Spielbalance dirfte — wenn Uberhaupt — nur als eine Nutzungsande-
rung, die blof3 geringfiigige negative Auswirkungen hat, anzusehen sein.

585 Ein einfacher Hinweis auf der Website reicht hier insoweit nicht aus, als es gem. ErwG 76 dem
Verbraucher mdglich sein muss, diese Information zum Schutz seiner Interessen zu speichern;
unter dauerhaften Datentragern sind laut ErwG 76 insb. Papier, DVDs, CDs, USB-Sticks, Spei-
cherkarten und Festplatten sowie E-Mails zu verstehen.

556 \/gl. ErwG 75.

557 Vgl. Kodek, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europaische Gewahrleis-
tungsrecht, S. 141 (150).

588 \/gl. Kodek, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europdische Gewabhrleis-
tungsrecht, S. 141 (150) und ErwG 77.

559 Siehe auch Wendland, in: Schulze/Staudenmayer EU Digital Law, Art. 19 Rn. 23, wonach in
Entsprechung des ErwG 74 Zweck der Vorschrift ist, Updates und Upgrades zu erlauben, die
fur den Verbraucher vorteilhaft sind.
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Dennoch ist nicht auszuschlieRen, dass sich eine Anderung negativ auf den Zugang oder
die Nutzung des Spiels auswirkt und zu einer nicht nur geringfiigigen Beeintrachtigung
(Art. 19 Abs. 2 RL) des Spielers fuhrt. Auch in diesem Fall ist im Grunde danach zu fragen,
ob die VertragsmaRigkeit (bzw. die Leistungsmerkmale) weiterhin gewahrleistet und nicht
nur geringfigig beeintrachtigt ist (sind). Im negativen Fall steht dem Spieler das Recht auf
Vertragsbeendigung zu.5® In aller Regel wird der Spieleanbieter, da er ja von der Kunden-
zufriedenheit abhangig ist, etwaige Funktionsmangel oder -defizite, die aufgrund der Aktu-
alisierung entstehen, aber erst im vollen Spielbetrieb erkennbar werden, moglichst prompt
beheben, sodass wiederum von einer nur geringflgigen (weil kurzfristigen) Vertragswidrig-
keit auszugehen sein wird.

Etwas schwieriger ist die Frage zu I6sen, wie sich dies verhalt, wenn die Aktualisierung
dazu fuhrt, dass das Spiel nicht mehr oder nur unter starken Beeintrachtigungen gespielt
werden kann, weil der Spieler lediglich Uber eine altere, nicht mehr ausreichende Hard-
und/oder Softwareumgebung verfliigt. Da laut ErwG 75 Anpassungen an eine neue techni-
sche Umgebung einen ,triftigen Grund® darstellen, liegt es zunachst nahe, diese Konstella-
tion unter Art. 19 Abs. 1 RL zu subsumieren. Dies fuhrt allerdings zu dem unbefriedigenden
Ergebnis, dass, soweit der Kunde z. B. ein einjahriges Abonnement abschlie3t, das Spiel
aufgrund einer Aktualisierung aber bereits nach wenigen Wochen nicht mehr spielbar ist,
kein Recht auf Vertragsbeendigung zusteht. Aus dem (etwas missgltickten) Art. 19 Abs. 4
RL, wonach die Abs. 2 und 3 des Art. 19 RL nicht anzuwenden sind, wenn der Unternehmer
dem Verbraucher ermdglicht, das digitale Spiel unverandert beizubehalten (also in der alten
Version weiterzuverwenden), lieRe sich allenfalls schliefen, dass, soweit die vorgangige
Version nicht weiter aufrecht erhalten wird, sehr wohl ein Recht auf Vertragsbeendigung
(Art. 19 Abs. 2 RL) besteht (und vorab auch eine qualifizierte Information des Spielers nach
Art. 19 Abs. 1 lit. d RL erforderlich ist). Die ErwG liefern allerdings keinen Hinweis darauf,
ob dieser Umkehrschluss — der vom Wortlaut des Art. 19 Abs. 4 RL nicht unmittelbar nahe-
gelegt wird — zulassig ist. Eindeutig lasst sich mithin nur der Fall I16sen, wenn der Unterneh-
mer in seinen Nutzungsbedingungen die Interoperabilitdt ausdricklich benennt und im
Zuge der Aktualisierung Abstriche von der zugesagten Interoperabilitdt gemacht werden, %"
die dazu fuhren, dass Spieler das Spiel nicht mehr vereinbarungsgemaf spielen kdnnen.
Da der Unternehmer, wie in Kapitel 3.4.3.1.2 erortert wurde, nach der Verbraucherrechte-
RL 2011/83/EU zur Bereitstellung von Informationen Uber die Interoperabilitadt und Funktio-
nalitat verpflichtet ist, liegt bei Abweichung von diesen Informationen eine (nicht nur gering-
fugige) Vertragswidrigkeit vor, die den Spieler mithin gem. Art. 19 Abs. 2 RL zur Vertrags-
beendigung berechtigt.

Mit Blick auf Onlinespiele eréffnet sich, soweit der Spieler von seinem Recht auf Vertrags-
beendigung nach Art. 19 Abs. 2 RL Gebrauch machen kann, jedoch eine weitere Proble-
matik, die in der Richtlinie nicht bedacht ist. Denn mdglicherweise hat der Spieler bereits
diverse virtuelle Gegenstande oder andere Spielvorteile im Rahmen von In-Game-Kéufen
gegen Einmalzahlung (z. B. via Micropayments) erworben. Diese Kaufe stellen nach natio-
nalem Recht selbstandige Vertrage dar und sind daher grundsatzlich losgeldst von dem
Dauerschuldverhaltnis zu betrachten. Beendet der Spieler nun seinen Vertrag Uber das

560 \/gl. Wendland, in: Schulze/Staudenmayer EU Digital Law, Art. 19 Rn. 23.
5611, d. S. auch Kodek, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europaische Ge-
wahrleistungsrecht, S. 141 (150)
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Onlinespiel, so werden die erworbenen Spielvorteile, die typischernur in der konkreten vir-
tuellen Welt nutzbar sind, flr den Spieler nutzlos. Regelungen dazu, inwieweit der Unter-
gang des einen Vertrages auf den anderen Vertrag Einfluss hat, der doch in einem gewis-
sen Abhangigkeitsverhaltnis steht, fehlen in der Richtlinie. Hier ware es sinnvoll gewesen,
zu verlangen, dass die Micropayments zurlickzuerstatten sind, wenn der Spieler sie nicht
zumindest fur einen gewissen Zeitraum sinnvoll im Spiel nutzen konnte. Zu denken ist bei-
spielsweise an eine vergleichbare Regelung zu § 360 BGB, der darauf abzielt, dem Ver-
braucher nicht aus dem Grund vom Widerruf eines Vertrages abzuhalten, weil er im Zu-
sammenhang mit einem Vertrag einen weiteren Vertrag abgeschlossen hat, weshalb sich
der Widerruf auch auf den zusammenhangenden Vertrag erstreckt.%6? Widerruft der Ver-
braucher einen Vertrag, so bestimmt § 360 BGB, dass er auch an einen ,zusammenhan-
genden Vertrag“ nicht mehr gebunden ist. Da die Richtlinie in Art. 3 Abs. 6 UAbs. 3 RL
zusammenhangende Vertrage bzw. Paketvertrage ausdriicklich aus deren Regelungsbe-
reich herausnimmt, fiihrt die Uberlegung hier nicht weiter. Die Regelung der aufgezeigten
Thematik bleibt letztlich dem EULA Uberlassen. Die Problematik durfte sich jedoch insoweit
relativeren, als ein Spieler, der aktivim Spiel steht und aufgrund der hohen Attraktivitat, die
das Spiel fur ihn hat, auch In-Game-Ké&ufe in grolierem Umfang getatigt hat, in aller Regel
eher geneigt sein wird, seine Hard- und Software entsprechend aufzuriisten. Er wird eher
bereit sein, kleinere Nachteile, die fur ihn durch Aktualisierungen entstehen, zu tolerieren,
als das Spiel zu kundigen.

Im Hinblick auf das nationale Recht ist zu erganzen, dass das Mietrecht keine mit Art. 19
RL vergleichbare Moglichkeit vorsieht, die Vertragsleistung einseitig zu andern. Allein der
im Zuge des Mietrechtsdnderungsgesetzes®? im Jahre 2013 neu eingefiihrte Duldungsan-
spruch des Vermieters bei Erhaltungs- und Modernisierungsmafinahmen (§§ 555a ff. BGB)
hat einen etwa vergleichbaren Regelungsgehalt, soweit es um die Verpflichtung des Mie-
ters geht, ErhaltungsmalRnahmen zu dulden. Auf Online-Nutzungsvertrage durfte die Vor-
schrift gleichwohl nicht anwendbar sein, da der sachliche Anwendungsbereich ausweislich
des Untertitels 2 lediglich auf Mietverhaltnisse liber Wohnraum Anwendung findet.®** Da im
Mietrecht ohne ausdrickliche Vereinbarung weder Mieter noch Vermieter den Mietgegen-
stand wahrend der Mietzeit andern kdnnen,% sind entsprechende Anderungsklauseln er-
forderlich, die auch in AGB vereinbart werden kénnen. Andernfalls ist die nachtragliche Zu-
stimmung der anderen Vertragspartei einzuholen.

3.4.4.14 Zu kurzer Lebenszyklus durch eine zeitliche Begrenzung der Online-Spielwelt

Die Anbieter von Online-Spielwelten werden die virtuelle Spielumgebung nicht dauerhaft
unterhalten, sondern den Betrieb einstellen, wenn die Spielserver nicht mehr kosteneffizient
betrieben werden kdnnen.%%¢ Mithin ist jede Onlinewelt von Vornherein zeitlich begrenzt,

%62 \/gl. Ring, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB, § 360 Rn. 1.

563 Gesetz liber die energetische Modernisierung von vermietetem Wohnraum und Uber die verein-
fachte Durchsetzung von Raumungstiteln vom 11.03.2013, BGBI. Teil I, Nr. 13 vom 18.03.2013.

564 V/gl. Schlosser, in: BeckOK BGB, § 555a Rn. 4.

565 \/gl. Redeker, IT-Recht, Rn. 600.

566 Der Aufwand fiir Wartung, Aktualisierung und sonstige Produktpflege von Online-Spielen ist im-
mens und liegt im Bereich von 15-20 Prozent der gesamten Produktionskosten des Spiels. In
der Regel verpflichten sich die Spieleentwickler gegenliber den Publishern, die Patch- und Up-
date-Arbeiten fir zwei bis drei Jahre zu Ubernehmen. Jedoch sind zwei bis drei Jahre bei wenig
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wobei zumeist die Kostenstruktur und nicht ein fixer Zeitpunkt tber die Einstellung der On-
line-Spielwelt und der damit zusammenhangender Dienste bestimmen wird.%’ In der Regel
wird der Spieleanbieter eine solche Einstellung mit ausreichend langem zeitlichem Vorlauf
ankindigen. In Einzelfallen kann es aber auch zu kurzfristigen und unvorhergesehenen
Einstellungen kommen. In diesen Fallen stellt sich die Frage, wie sich diese kurzfristige
Einstellung zum einen auf den Online-Nutzungsvertrag und zum anderen auf die punktuel-
len Austauschvertrage auswirkt.

3.4.4.14.1 Auswirkungen auf Dauerschuldverhéltnisse

Unproblematisch sind jene Falle, in welchen zwischen dem Anbieter und dem Spieler ein
z. B. mehrmonatiger Online-Nutzungsvertrag besteht, der Anbieter jedoch entgegen seiner
vertraglichen Verpflichtung seine Dienste vor Ablauf des Dauerschuldverhaltnisses ein-
stellt. Dadurch hat der Verbraucher keinen Zugriff mehr auf die digitale Dienstleistung des
Anbieters, der Anbieter kommt mithin seiner Bereitstellungsverpflichtung nach Art. 5 RL
nicht mehr nach, womit die Abhilfe bei nicht erfolgter Bereitstellung des Art. 13 RL einschla-
gig ist. Die Bewertung nach nationalem Recht fihrt zu dem Ergebnis, dass der Anbieter
dem Mieter den Mietgegenstand nicht mehr zur Verfigung stellt und damit seiner Haupt-
leistungspflicht als Vermieter nicht mehr nachkommt. Eine Nichtleistung ist also auch hier
anzunehmen. Ebenso unproblematisch gelagert sind Konstellationen, in denen der Spiele-
anbieter den Vertragszeitraum zu Ende erfiillt und erst hiernach seine Dienste einstellt. Hier
wird es kaum gelingen, eine Vertragswidrigkeit bzw. einen Mietmangel zu argumentieren
(etwa weil der Spieler darauf vertraut hat, seinen Nutzungsvertrag verlangern zu kénnen).
Schliellich bestehen nach Ende des Dauerschuldverhaltnisses keine vertraglichen Ver-
pflichtungen des Anbieters mehr, zur Bereitstellung derartiger Dienste.

3.4.4.14.2 Auswirkungen auf punktuelle Austauschvertrdge

Schwieriger sind demgegenuber Falle zu bewerten, in denen durch die Einstellung der On-
line-Spielwelt die vom Spieler fur dieses Spiel erworbene Client-Software oder die von ihm
vor Vertragsbeendigung erworbenen virtuellen Gegenstande nicht mehr in der virtuellen
Umgebung eingesetzt werden kénnen. Tatsachlich sind virtuelle Gegenstande — anders als
Musik- oder Bilddateien bei verschiedenen Social-Media-Diensten — untrennbar mit der
konkreten virtuellen Welt verbunden, fir die sie geschaffen worden sind. Stellt der Spiele-
anbieter den Betrieb der Online-Spielewelt ein, dann hat dies daher unmittelbar Auswirkun-
gen auf die Vertrage zum Erwerb der Client-Software und der virtuellen Waren. Ohne die
entsprechende Computerumgebung sind sie — fur die Zukunft — vollkommen nutzlos und
damit auch wertlos.

Wird auf den Zeitpunkt des Gefahriibergangs bzw. der Bereitstellung abgestellt, so fihrt
dies zu dem Ergebnis, dass die digitalen Waren zu diesem Zeitpunkt vertragsmaRlig waren.
Insbesondere konnten sie zu diesem Zeitpunkt wirksam in der virtuellen Umgebung einge-
setzt werden. Da nun sowohl nach nationalem Recht (§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB) wie nach der
Richtlinie (Art. 11 Abs. 2 RL) bei punktuellen Austauschvertrdgen der Zeitpunkt der Bereit-
stellung fur die Haftung des Anbieters mafRgeblich ist, fuhrt eine nach Bereitstellung

oder nur kurzzeitig erfolgreichen Spieltiteln nicht immer gewahrleistet, da der Support aus Kos-
tengriinden eingestellt wird; vgl. Savio, Die Computer- und Videospielbranche, S. 53.
567 Vgl. Struwe, Zivil- und urheberrechtliche Aspekte virtueller Waren, S. 321.



123

eingetretene Unbrauchbarkeit des virtuellen Gegenstandes (soweit keine vertragliche Ver-
einbarung Uber die Verwendungsdauer vorliegt) nicht zu einer vertragswidrigen Leistung.

Anders kann dies nur dann bewertet werden, wenn im Erwerb des virtuellen Gegenstandes
bzw. der Client-Software gleichzeitig die konkludente Vereinbarung gesehen wird, dass die
erworbene Software zumindest fir einen gewissen Zeitraum zum vertragsgemalien Ge-
brauch genutzt werden kann. Bei einer derartigen (konkludenten) Vereinbarung zum Nut-
zungszeitraum wurde eine kurzfristige Einstellung der Dienste, die zur Unbrauchbarkeit der
virtuellen Waren oder der Client-Software fihrt, die Annahme einer subjektiven Vertrags-
widrigkeit (§ 434 Abs. 1 S. 1 BGB, Art. 7 RL) der Software rechtfertigen.

Ab welchem Zeitraum eine Einstellung der Dienste flir den Anbieter sanktionslos mdglich
ist und wann die Einstellung Abhilferechte des Spielers ausldst, ware sodann in jedem Ein-
zelfall gesondert zu beurteilen. Entscheidend durften sein die Hohe der Kosten, die der
Spieler flr die digitalen Inhalte aufgebracht hat, die Bekanntheit des Spieleanbieters bzw.
der Spielreihe®® sowie der Zeitraum, in dem der Spieler von der Ankiindigung der Einstel-
lung bis zur Einstellung der virtuellen Umgebung die digitalen Waren bzw. die Client-Soft-
ware nutzen konnte. Zu berlcksichtigen ware aber auch, dass dem Spieler bekannt ist,
dass die Bereitstellung der Spielwelt stets zeitlich begrenzt ist und die Bereitstellungsdauer
vor allem von dessen wirtschaftlichem Erfolg abhangt.56°

Unter diesen Wertungsgesichtspunkten erschiene z. B. bei einem sehr kostenglnstigen
Client-Spiel wie auch im Falle von kostenglinstig erworbenen virtuellen Gutern (Micropay-
ments) ein Zeitraum von drei Monaten, in welchem diese ,Kaufe“ genutzt werden kénnen,
angemessen.®”® Zugleich kann dem Anbieter wohl zugemutet werden, innerhalb einer Frist
von drei Monaten vor der ,Sperrung“ der Onlinewelt keine virtuellen Gegenstande mehr zu
verkaufen und die allenfalls fir dieses Spiel bendtigte Client-Software vom Markt zu ziehen.

3.4.5 Resiimee

Der Vergleich des ,Mangelbegriffs* nach nationalem Recht mit den Anforderungen der
Richtlinie an die VertragsmaRigkeit brachte einige fir den Spieler durchaus ins Gewicht
fallende Unterschiede hervor.

So ist festzustellen, dass das nationale Recht den subjektiven und objektiven Beschaffen-
heitsstandard in ein Subsidiaritatsverhaltnis stellt. Hiernach kommt es primar auf die Partei-
vereinbarung an. Lediglich wenn die Parteien keine Beschaffenheitsvereinbarung getroffen
haben, kommt es subsidiar auf die Ubliche Beschaffenheit an. Nach der Richtlinie hingegen
mussen die subjektiven (Art. 7 RL) und objektiven (Art. 8 RL) Anforderungen an die Vertrags-
mafigkeit digitaler Inhalte grundsatzlich kumulativ erfillt sein und der Unternehmer kann von
den objektiven Anforderungen nur unter erschwerten Bedingungen (Art. 8 Abs. 5 RL) abwei-
chen. Der Richtliniengeber will hiermit ausweislich des ErwG 45 der Richtlinie verhindern,
dass Verbraucherrechte dadurch umgangen werden, dass der Unternehmer vertraglich sehr

568 Ein Spieler wird bei einer Spielreihe und bekannten Publishern allein aufgrund von Erfahrungs-
werten in der Vergangenheit und der bisherigen Lebenszyklen der Spiele darauf vertrauen duir-
fen, dass die weiteren Titel etwa gleich lang betrieben werden.

569 V/gl. Psczolla, Onlinespielrecht, S. 103 f.; Struwe, Zivil- und urheberrechtliche Aspekte virtueller
Waren, S. 321 f., 332 und bereits oben in Kapitel 4.1.2.1.2.1.2.

570 |, d. S. auch Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 738.
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niedrige Standards festlegt. Flr das nationale Recht bedeutet dies, dass durch die Richtlinie
das Subsidiaritatsverhaltnis des subjektiven und objektiven Beschaffenheitsstandards durch-
brochen wird. Dies fuhrt gleichzeitig dazu, dass Abweichungen von objektiven Beschaffen-
heitsanforderungen deutlich schwerer als bisher méglich sind: Konnten die Parteien bislang
auch konkludent hiervon abweichen, hat der Unternehmer den Verbraucher nunmehr tber
Abweichungen von den objektiven Standards eigens in Kenntnis zu setzten und das aus-
drickliche und gesonderte Einverstandnis des Verbrauchers einzuholen.

Ein weiterer bedeutender Unterschied stellt die Aktualisierungsverpflichtung des Unterneh-
mers (Art. 8 Abs. 2 RL) dar. Die Richtlinie sieht die Aktualisierungsverpflichtung nicht nur
fur laufzeitbezogene Vertrage, sondern auch fir punktuelle Austauschvertrage vor. Hier-
durch wird eine Verantwortlichkeit des Unternehmers fur nach der Bereitstellung bzw. nach
dem Gefahrubergang entstandene Mangel geschaffen. Das Ergebnis ist die Implementie-
rung einer Dauerschuldkomponente in Vertragen mit einmaligem Leistungsaustausch.
Denn der Anbieter ist nach der Richtlinie nicht nur dazu verpflichtet, die Vertragsleistung
mangelfrei zu Ubergeben, sondern er hat Uber den Zeitpunkt des Gefahrubergangs hinaus
laufend jene (Sicherheits-)Aktualisierungen bereitzustellen, die der Verbraucher aufgrund
der Art und des Zwecks der digitalen Inhalte oder Dienstleistungen und unter Bertcksichti-
gung der Umstande und der Art des Vertrags vernlnftigerweise erwarten kann. Auch die
Aktualisierungspflichten des Unternehmers kénnen nur unter den erschwerten Bedingun-
gen des Art. 8 Abs. 5 RL abbedungen werden. Nach nationalem Recht besteht demgegen-
Uber keine (objektive) Verpflichtung des Verkaufers, Aktualisierungen bereitzustellen. Le-
diglich wenn sich der Anbieter vertraglich zur Bereitstellung von Aktualisierungen verpflich-
tet hat, stellt das Unterlassen, diese Aktualisierungen vorzunehmen, eine Vertragswidrigkeit
dar. Auch Patches fur Sicherheitsllicken, die nach Gefahribergang durch neue Schadpro-
gramme entstehen, sind demnach nach nationalem Recht vom Anbieter nicht geschuldet.

Eng verwandt mit der Aktualisierungspflicht sind die Bestimmung der Richtlinie betreffend
den Anderungen der digitalen Inhalte oder Dienstleistungen, die dem Vertrag zufolge dem
Verbraucher wahrend eines Zeitraums bereitzustellen oder zuganglich zu machen sind
(Art. 19 RL). An dieser Stelle schrankt der Unionsgesetzgeber die Vertragsfreiheit des Un-
ternehmers zugunsten des Verbrauchers ein und definiert die Bedingungen, unter welche
der Unternehmer (einseitige) Anderungen vornehmen darf. So ist der bisherige pauschale
Vorbehalt, Anderungen vornehmen zu kénnen, nicht mehr ausreichend. Vielmehr verlangt
Art. 19 Abs. 1 lit. a RL, dass der Vertrag einen ,triftigen Grund“ fiir solche Anderungen
enthalt und dieser normierte Grund muss sodann auch einschlagig sein, damit es dem Un-
ternehmer madglich ist, sein Vertragsprodukt abzuandern. Insoweit werden die Spieleanbie-
ter inre EULASs zukunftig anpassen mussen. Gleichzeitig raumt Art. 19 Abs. 1 lit. d RL dem
Verbraucher ein Beendigungsrecht ein, das einige Unternehmer womaoglich davon abhalten
kénnte, einseitige Anderungen vorzunehmen.

Aber auch im Hinblick auf allenfalls konkurrierende Rechte Dritter ergeben sich Neuerungen.
Kunftig wird bei Rechtsmangeln, die sich aus konkurrierenden Interessen der Rechteinhaber
ergeben, Art. 10 RL anzuwenden sein. Damit ist auf die Beschrankungen, die sich aus der
(potentiellen) Verletzung von Rechten Dritter fir den Verbraucher ergeben, abzustellen.

Fir den Verbraucher, hier den ,Spieler”, bringt die Richtlinie in diesen Punkten klare Vorteile
und es darf wohl guten Gewissens von einer ,deutlichen Erhéhung des
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Verbraucherschutzniveaus bei vertragswidrigen Leistungen“®”" gesprochen werden. Auch
wurde in diesem Kapitel sehr deutlich, wie beschwerlich die nach nationalem Recht not-
wendige Differenzierung in die hergebrachten BGB-Vertragstypen ist und — will sie dem Ver-
braucher Uberhaupt zugemutet werden — sodann mitunter dennoch keine befriedigende L6-
sung der Rechtsfrage gewonnen werden kann. Denn der Gesetzgeber hatte, als er die ein-
schlagigen Regelungen traf, keine virtuellen Gegenstande oder Raume vor Augen.

3.5 Rechtsbehelfe bzw. Abhilfen bei Vertragswidrigkeit

Das Herzstlick der Richtlinie stellen die Gewahrleistungsrechte des Verbrauchers im Falle
einer Vertragswidrigkeit dar. Die Abhilfen bei Vertragswidrigkeit werden in Art. 14 RL festge-
legt und umfassen, abhangig von den jeweiligen Voraussetzungen, den Anspruch des Ver-
brauchers auf Herstellung des vertragsgemalien Zustandes, auf eine anteilmafige Preismin-
derung oder auf Beendigung des Vertrages. Diese Bestimmungen werden durch die Art. 15
bis 18 RL, welche die Modalitaten fur die Erstattung bzw. Riickabwicklung regeln, erganzt.

Wie bereits erdrtert wurde, unterscheidet die Richtlinie zwischen der Abhilfe bei nicht er-
folgter Bereitstellung (Art. 13 RL) und den Abhilfen bei Vertragswidrigkeit (14 RL). Die Ab-
hilfe bei nicht erfolgter Bereitstellung (Richtlinie) bzw. bei Nichtleistung (nationales Recht)
wurde in Kapitel 3.3.2 bereits abschlieRend behandelt und wird daher in diesem Kapitel
nicht erneut aufgenommen. Fir den Fall der nicht erfolgten Bereitstellung sieht Art. 13 RL
den Anspruch auf Vertragsbeendigung vor, womit, wie Art. 13 Abs. 3 RL auch ausdricklich
festhalt, die Art. 15 bis 18 RL betreffend die Modalitdten der Rickabwicklung entsprechend
Anwendung finden.

Im Folgenden werden zuerst die Rechtsbehelfe nach nationalem Recht und sodann die
Abhilfen bei Vertragswidrigkeit nach der Richtlinie besprochen und einander gegeniberge-
stellt. Bei der Betrachtung der nationalen Rechtslage wird wiederum in einmalige Bereit-
stellung (Kaufvertrag) und kontinuierliche Bereitstellung (Server-Nutzungsvertrage) ge-
trennt, da diese Vertrage entlang der Vertragstypologie des BGB zu unterschiedlichen Ge-
wahrleistungsanspriichen fihren. Unter der Richtlinie ist eine solche Trennung nicht erfor-
derlich, da sie alle von ihrem Anwendungsbereich umfassten Vertrage Uber digitale Inhalte
oder Dienstleistungen einheitlich regelt und nur sehr punktuell differenzierte Regelungen
fur die fortlaufende und die punktuelle Bereitstellung trifft.

3.5.1 Beurteilung nach nationalem Recht

Da das BGB die Gewahrleistung nicht allgemein, sondern im Zusammenhang mit den be-
sonderen Vertragstypen regelt, ergeben sich je nach Vertragstyp mehr oder weniger unter-
schiedliche Gewahrleistungsrechte. Da die Einordnung in die Vertragstypologie des BGB
fur die einmalige und die kontinuierliche Bereitstellung von Spielen bzw. Spielkomponenten
zu unterschiedlichen Ergebnissen fihrte, ist auch fir die Betrachtung der Gewahrleistungs-
rechte hiernach zu trennen. Auf zweiter Ebene muss sodann zwischen der unentgeltlichen

571 Metzger, JZ 2019, 577 (581).
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und der entgeltlichen Bereitstellung unterschieden werden, da das Kriterium der Entgelt-
lichkeit ebenfalls auf die Einordnung in die Vertragstypologie Einfluss nimmt.5"2

3.5.1.1 Einmalige Bereitstellung von Spielsoftware

3.5.1.1.1 Unentgeltliche Bereitstellung

Werden ein Client-Spiel oder Spielkomponenten (wie Add-Ons, virtuelle Guter, Aktualisie-
rungen etc.) vom Anbieter kostenfrei zur Verfigung gestellt, so liegt ein Schenkungsvertrag
(§ 516 BGB) vor. Fir Schenkungsvertrage ist der Haftungsmafstab denkbar gering. Der
Schenker (§ 521 BGB) haftet grundsatzlich lediglich fur Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit
(§ 521 BGB) — und im Hinblick auf Rechtsmangel (§ 523 BGB) und Sachmangel (§ 523
BGB) gar nur dann, wenn er diesen Mangel bei Vertragsabschluss arglistig verschwiegen
hat.

Hinzu kommt, dass bei Client-Spielen oder virtuellen Gegenstanden etc., die kostenfrei zur
Verfligung gestellt werden, die Verbrauchererwartung geringer als bei entgeltlichen Spielen
ist, sodass hier ein hdheres Malk an Toleranz verlangt werden kann und an die Bejahung
eines Mangels etwas hohere Anforderungen zu stellen sind, als dies bei entgeltlichen Spie-
len oder Spielkomponenten der Fall ist.5”®

Fraglich kénnte allenfalls sein, ob tatsachlich ein unentgeltlicher Vertrag vorliegt, wenn der
Spieler, wie die Richtlinie dies im Hinblick auf ihren Anwendungsbereich vorsieht, zwar kei-
nen monetaren Preis fir das Spiel (oder die Komponenten) bezahlt, dem Spieleanbieter
jedoch im Gegenzug personenbezogene Daten bereitstellt — die tiber das vom Unterneh-
mer zur Bereitstellung der digitalen Inhalte Erforderliche hinausgehen (Art. 3 Abs. 1 RL).
Dies wird im Falle von Client-Spielen oder anderer Spielkomponenten, die frei zum Down-
load ins Internet gestellt werden, aber in aller Regel nicht der Fall sein. Selbst wenn der
Spieler vor dem Download personenbezogene Daten anzugeben hat, die fur den Down-
loadlink oder die Ubermittlung nicht zwingend erforderlich sind, wird in aller Regel ein
Schenkungsvertrag anzunehmen sein. Zumal, wenn es sich nicht um Pflichtfelder handelt
oder die Eingaben nicht verifiziert werden kénnen, sodann von einer rechtlichen Abhangig-
keit der Zuwendung von einer anderen Leistung nicht gesprochen werden kann.5"* Soweit
der Anbieter dem Spieler dennoch personenbezogene Daten abverlangt und verarbeitet,
die Uber den Rahmen der Ausnahmereglung des Art. 3 Abs. 1 UAbs. 2 RL hinausgehen,
lage aber sehr wohl ein entgeltlicher Vertrag vor®”® und kénnen die im nationalen Recht bei
Unentgeltlichkeit vorgesehenen Haftungserleichterungen nicht aufrechterhalten werden%76.

3.5.1.1.2 Entgeltliche Bereitstellung

Der kostenpflichte Erwerb eines Client-Spiels oder auch von Spielkomponenten ist — jeden-
falls Uber § 453 BGB — als Kaufvertrag gem. § 433 BGB zu qualifizieren. Nach Gefahruber-
gang greift somit das kaufrechtliche Leistungsstérungsrecht (§§ 434, 437 BGB). Auch beim

572 Zur Einordnung der verschiedentlichen Vertrage (iber digitale Spiele in die Vertragstypologie
des BGB bereits oben, Kapitel 3.1.

573 Ausflhrlich hierzu Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 720.

574 Vgl. Schmidt-Kessel/Grimm, ZfPW 2017, 84 (93 f.).

575 Hierzu auch Faust, Digitale Wirtschaft, S. 13 ff.

576 So auch Schmidt-Kessel u. a., GPR 2016, 54 (60).
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Tausch von zuvor erworbener virtueller Wahrung gegen virtuelle Guter ist Gber § 480 BGB
das Kaufrecht und damit das kaufrechtliche Mangelgewahrleistungsrecht anwendbar.

§ 437 BGB listet fur den Fall eines Sachmangels folgende Rechtsbehelfe: Die Nacherfil-
lung (Nr. 1), den Rucktritt vom Vertrag oder die Minderung des Kaufpreises (Nr. 2) und den
Schadensersatz oder den Ersatz vergeblicher Aufwendungen (Nr. 3). Es ist vorauszuschi-
cken, dass die Nacherfiillung, deren Modalitaten in § 439 BGB geregelt sind, der priméare
Rechtsbehelf ist. Dies bedeutet, dass die Nacherflllung den Vorrang vor den anderen (se-
kundaren) Rechtsbehelfen hat und die sekundaren Rechtsbehelfe erst dann in Anspruch
genommen werden kdnnen, wenn die Nacherflllung des Unternehmers fehlschlagt, dem
Verbraucher unzumutbar ist oder aus sonstigen Griinden scheitert.

3.5.1.1.2.1 Nacherfiillung als primérer Rechtsbehelf

3.5.1.1.2.1.1 Nachbesserung oder Neulieferung

Bei Mangeln kann der Kaufer zunachst nur Nacherflllung (§§ 439 Abs. 1, 437 Nr. 1 BGB)
verlangen. Das Recht auf Nacherfullung teilt sich wiederum in das Recht auf Nachbesserung
und in das Recht auf Neulieferung, wobei es dem Kaufer freisteht, ob er die Beseitigung des
Mangels oder die Lieferung einer mangelfreien Sache fordert (§ 439 Abs. 1 BGB). Der Kaufer
kann die Wahl zwischen Nachbesserung und Neulieferung allerdings auch dem Verkaufer
Uberlassen, indem er ohne Differenzierung nur Nacherftillung verlangt.®””

Da es sich bei Spielesoftware um Standardsoftware handelt, stellt sich im Hinblick auf die
Variante Neulieferung allerdings ein faktisches Problem. Denn soweit nicht lediglich das
spezifische gelieferte Exemplar mangelhaft ist (etwa defekter Datentrager, Kopierfehler),
sondern das erworbene Spiel oder die Spielkomponente an sich mangelhaft ist (Program-
mierfehler, Funktionsmangel oder -defizite etc.), kann der Anbieter durch Neulieferung ei-
nes — an demselben Mangel leidenden — Exemplars keine Nacherfullung bewirken.

Vielmehr wird der Anbieter versuchen, den Fehler zu identifizieren und ein Update bzw.
Patch zu entwickeln, das diesen Fehler punktuell und minimalinvasiv beseitigt. Eine auf-
wendige und vollstandige Neuprogrammierung der Client-Software wird der Anbieter aus
Kostengrinden regelmafig vermeiden wollen. Gegebenenfalls kann es fir den Anbieter
aber auch gunstiger sein, nicht einzelne Patches auszuliefern, sondern eine entsprechend
verbesserte Vollversionen.%”® Da die Reparatur durch Updates oder Patches®’® und die Zur-
verfugungstellung einer verbesserten Vollversion fur den Spieler am Ende auf das Gleiche
hinauslauft, wird der Anbieter ein — etwaiges fur ihn nachteiliges — Neulieferungsbegehren
daher regelmafig nach § 439 Abs. 4 S. 1 BGB (wonach der Verkaufer die vom Kaufer
gewahlte Art der Nacherflllung verweigern kann, wenn sie nur mit unverhaltnismafig ho-
hen Kosten mdglich ist) zurlickweisen kdnnen.*8° Ohnehin kénnen Updates technisch auch
Vollversionen sein, so dass diese Unterscheidung bei digitalen Spielen keine ernsthafte

577 VVgl. Weidenkaff, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 439 Rn. 5.

578 \/gl. Koch, Computer-Vertragsrecht, Teil 7 Rn. 187. Am Ende ist es flir den Spieler ohnehin
ohne Belang, ob das digitale Spiel deshalb funktioniert, weil er eine neue Vollversion erhalten
hat oder die Software durch Patches bzw. Updates repariert worden ist.

579 Dazu, dass es sich bei Patches und Updates um Nachbesserungen handelt, vgl. Redeker, IT-
Recht, Rn. 553.

580 \/gl. Redeker, IT-Recht, Rn. 554.
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Rolle spielen wird.®®" Ebenso sind Falle denkbar, in denen nur eine Kombination aus Man-
gelbeseitigung und Nachlieferung zu einem mangelfreien Zustand fihren kann;? hier
muss es genligen, wenn der Kunde ,einfach” Nacherfillung verlangt und keine Wahl trifft. 83
Sollte der Anbieter in der Vollversion neue Funktionen oder sonstige Verbesserungen im
Vergleich zur Ursprungsversion eingefligt haben, dann kann er sich diese Verbesserung
allerdings nicht etwa zusatzlich vergiten lassen. Denn diese, vom Kaufer nicht beauftragen
Verbesserungen, sind als unverlangte Zusatzleistungen nicht zu vergiiten.>%

Macht der Spieler sein Recht auf Nacherfullung geltend und erhalt er sodann ein Spiel, das
zwar nicht die geriigten Mangel, jedoch andere Mangel aufweist (Neulieferung); oder wer-
den die gertigten Mangel durch ein Update oder ein Patch zwar behoben, jedoch entstehen
hierdurch neue Mangel, die in der urspringlichen Version nicht bestanden haben (Nach-
besserung), so wird mit dem Zeitpunkt der Ubergabe des nachgelieferten Exemplars oder
der Updates bzw. Patches (Gefahrenliibergang) eine neue Gewahrleistungsfrist in Gang
gesetzt.®® Soweit es sich hingegen um Mangel handelt, die bereits der erstgelieferten oder
ursprunglichen Version anhafteten, wird durch die Nachlieferung oder die Nachbesserung
die Gewahrleistungsfrist nicht erneuert. Ganz grundsatzlich gilt bei fehlerhafter Nacherfil-
lung, dass die Gewahrleistungsanspriche identisch zu jenen bei Erflllung des Primaran-
spruchs sind; fir den Primaranspruch jedoch die regulare dreijahrige Verjahrungsfrist des
§ 195 BGB und im Hinblick auf die Nacherfullung die kurzere Verjahrungsfrist von zwei
Jahren des § 437 Abs. 1 Nr. 3 BGB heranzuziehen ist.

Im Falle der Neulieferung ist der Kaufer gem. § 439 Abs. 5 BGB zudem zur Rickgewahr
der mangelhaften Sache verpflichtet. Dieser Anspruch geht bei Software auf Loschung aller
Kopien der Erstlieferung, weil andernfalls eine Doppelnutzung moglich wére.* Allerdings
sind die Patches, Updates und auch Vollversionen bei Massengeschaften bereits so pro-
grammiert, dass technisch mit der Installation der neuen Version die alte Version geldscht
wird und eine Doppelnutzung somit unmaoglich wird. Sollte der Spieler die Client-Software
auf einem Datentrager im stationaren Handel erworben haben, ist es denkbar, dass er diese
Software erneut installiert und damit zwei Versionen hat. Allerdings sind die Spiele, wenn
sie online gespielt werden kdnnen, zumeist ,accountgebunden®, so dass die Client-Soft-
ware nur mit einem verifizierten Account des Spielers genutzt werden kann. Auch wird der
Spieler bei Nachlieferung einer mangelfreien Version wenig Interesse daran haben, die
erstgelieferte, mangelhafte Version zu spielen. Das Problem der Doppelnutzung ist damit
ein eher theoretisches und wirkt sich in der Praxis zumindest bei digitalen Spielen in den
seltensten Fallen aus.

3.5.1.1.2.1.2 Aufwendungen und Kosten fiir die Nacherfiillung

Die zum Zwecke der Nacherfillung erforderlichen Aufwendungen und Kosten wie insbe-
sondere Transport-, Arbeits- und Materialkosten hat gem. § 439 Abs. 2 BGB der Verkaufer
zu tragen. Bei Standardsoftware wie den hier untersuchten digitalen Spielen wird der

%81 \/gl. Redeker, IT-Recht, Rn. 554.

582 \/gl. Koch, Computer-Vertragsrecht, Teil 7 Rn. 162.

583 VVgl. Koch, Computer-Vertragsrecht, Teil 7 Rn. 162.

584 Naher hierzu Mankowski, NJW 2011, 1025 (1026).

585 Hierzu Faust, in: BeckOK BGB, § 439 Rn. 64; Koch, Computervertragsrecht, Teil 7 Rn. 176;
derselbe, ITBR 2008, 131 (133); Weidenkaff, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 439 Rn. 22a.

586 \/gl. Redeker, IT-Recht, Rn. 554.
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Anbieter zur Nacherflllung in aller Regel lediglich ein Fehlerbeseitigungs-Update bzw. ein
Patch zum Download bereitstellen,%®” das der Spieler kostenfrei herunterladen kann. Tut er
das nicht, kommt er mit der Fehlerbeseitigung in Annahmeverzug und bleibt verpflichtet,
den Kaufpreis zu zahlen. Der Ansicht von Redeker®®, wonach der Anbieter die Updates
und Patches beim Kunden installieren misse und das blof3e Bereitstellen zum Download
den Anforderungen des § 439 Abs. 1 BGB nicht genlige, kann — zumindest mit Blick auf
Standardsoftware — nicht gefolgt werden. Dies gilt vor allem mit Blick auf den hohen wirt-
schaftliche Aufwand des Anbieters, bei jedem einzelnen Verbraucher vor Ort ein Update zu
installieren, im Vergleich zum geringen Aufwand des Spielers, ein Update herunterzuladen
und der Installationsanweisung zu folgen. Aufgrund dieses Missverhaltnisses wird der An-
bieter daher die UnverhaltnismaRigkeit der vom Kaufer gewahlten Art der Nacherfullung
(§ 439 Abs. 4 BGB) einwenden kdnnen. Auch dieses Problem ist aber ein eher theoreti-
sches, da der Spieler es vorziehen wird, den Mangel durch einen online verfigbaren Patch
rasch und einfach selbst zu beheben — und wenig Einsehen daflir haben wird, wenn er die
Installation durch den Anbieter abwarten und dem Anbieter hierzu womaoglich sogar Zugriff
auf seine Soft- und Hardwareumgebung geben muss.

3.5.1.1.2.1.3 Félligkeit des Nacherfiillungsanspruchs

Bis der Anbieter ein Update oder Patch (oder eine neue Vollversion) zur Behebung der Man-
gel bereitstellen kann, kann es einige Zeit dauern, da die Entwicklung dieser Fehlerbehe-
bungs-Software mitunter einiges an Analyse- und Programmieraufwand benétigt. Je nach
Schweregrad und Komplexitat des Fehlers und der zur Verfiigung stehenden Ressourcen
kann die Entwicklung sogar mehrere Monate dauern.®® Dies fiihrt zu der fiir die Vertragspar-
teien bedeutenden Frage, wie viel Zeit dem Anbieter zur Nacherflllung zur Verfigung steht.

§ 439 BGB trifft keine Regelung darlber, bis zu welchem Zeitpunkt der Nacherfullungsan-
spruch durch den Verkaufer erflllt sein muss. Klar ist, dass aufgrund des dem Kaufer einge-
raumten Wahlrechts der Nacherfillungsanspruch aus § 439 Abs. 1 BGB erst mit dem Nach-
erfillungsverlangen des Kaufers erflillt werden kann.%® Da der Kaufer erst vom Vertrag zu-
rucktreten kann, wenn er dem Verkaufer eine angemessene Frist zur Nacherfullung gesetzt
hat (§§ 323 Abs. 1, 437 Nr. 2 BGB), ist fur die Nacherfullung zunachst eine angemessene
Frist einzuraumen.®®' Zu diesem Ergebnis gelangt auch eine richtlinienkonforme Auslegung
des § 439 Abs. 1 BGB. Insoweit ist auf Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 Verbrauchsguterkauf-RL abzu-
stellen, wonach die Nachbesserung oder die Ersatzlieferung ,innerhalb einer angemessenen
Frist* zu erfolgen hat.>®2 Dies hilft, soweit Updates, Patches oder eine neue Vollversion nicht
bereits bereit stehen, sondern erst entwickelt werden mussen, allerdings nur bedingt weiter,

587 Aus diesem Grund kommt es auch nicht auf die neu eingefiigte Regelung in § 439 Abs. 3 BGB
an, wonach der Kaufer vom Verkaufer Ersatz der Ein- und Ausbaukosten verlangen kann.

58 Redeker, IT-Recht, Rn. 555.

589 So beispielsweise beim Actionspiel Stalker. Auf die Nachbesserung des schwerwiegenden Feh-
lers, der dazu flihrte, dass die Spieler mitten in einer feindlichen Gruppe starteten, mussten die
Spieler mehrere Monate warten, vgl. Savio, Die Computer- und Videospielbranche, S. 52.

59 Zu den Begriffen ,Falligkeit* und ,Erfillbarkeit”, die in der Regel zusammenfallen, Kriiger, in:
MinchKomm zum BGB, § 271 Rn. 2 ff.

591 So auch Redeker, IT-Recht, Rn. 556.

592 Zur Umsetzung der Verbrauchsglterkauf-RL 1999/44/EG in Deutschland im Allgemeinen und
der Umsetzung des Nacherfiillungsrechts des Verbrauchers im Besonderen vgl. Schulte-Nélke,
in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Europarecht, § 24 Rn. 140, 162 ff.
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da es schwierig ist zu bestimmen, welche Frist vorliegend angemessen ist. Nach einer Ent-
scheidung des LG Miinchen | kann eine Frist von 14 Tagen zur Nachbesserung eines Stan-
dardprogramms aufgrund der Vielzahl der Nachbesserungswiinsche als zu kurz bemessen
sein.’® Die Frage, wieviel Zeit dem Spieleanbieter zur Bereitstellung von Fehlerbehebungs-
Software einzurdumen ist, scheint somit die praktisch bedeutendste und zugleich am schwie-
rigsten zu beantwortende Frage zu sein. Die sofortige Nacherfillung ist bei den Anbietern
von digitalen Spielen als Massensoftware derzeit jedenfalls nicht gangige Praxis.>%*

Es sei erganzt, dass einem — und sei es auch nur ein teilweiser — Ausschluss von Nachver-
flullungsansprichen in den AGB des Unternehmers nicht nur die Klauselverbote des § 309
Nr. 8b lit. b BGB entgegenstehen, sondern auch wegen § 476 Abs. 1 BGB im Verbrauchs-
guterkauf — selbst individualvertraglich — unzulassig ist.>%

3.5.1.1.2.1.4 Multipersonale Vertragsverhéltnisse

Das Recht des Kaufers auf Nacherfillung § 439 Abs. 1 BGB filhrt bei digitalen Spielen zu
einem weiteren spezifischen Problem. Sind der Verkaufer und der Spielhersteller perso-
nenverschieden, so wird dem Verkaufer die Entwicklung einer Fehlerbehebungs-Software
zur Beseitigung des Mangels nicht mdglich sein, zumal es ihm am notwendigen Knowhow
fehlen wird, um die fremde Software weiterzuentwickeln; zudem wird er auch nicht die daftr
erforderlichen Rechte des Spieleentwicklers haben.®*® Lediglich der Spieleentwickler ist
technisch und rechtlich in der Lage, ein Patch oder Update flir die mangelhafte Software zu
entwickeln. Spiele-Publisher kénnen diese Leistung Uber Vertrage mit den Spieleentwick-
lern rechtlich einfordern. Der Handler hingegen kann allenfalls Nacherfullung in Form der
Neulieferung erbringen. Wenn die sonstige Ware des Verkaufers allerdings an demselben
Mangel leidet wie die verkaufte Client-Software, dann kann der Handler auch nicht durch
Neulieferung nacherfillen, da die Ubrige Ware ebenso mangelhaft sein wird wie die bereits
gelieferte. Soweit der Verkaufer aus diesen Griunden seiner Pflicht zur Nacherfullung nicht
oder nicht in angemessener Zeit nachkommen kann, muss eine vom Spieler gesetzte Frist
zur Nacherflllung fruchtlos ablaufen, sodass der Spieler jedenfalls auf die sekundaren
Rechtsbehelfe zurlickgreifen kann.

Noch komplizierter wird es, wenn der Spieler beim Handler die Client-Software erworben,
mit dem Spieleanbieter einen Abonnementvertrag zur Nutzung der Spieleserver abge-
schlossen hat und das Spiel Uber eine Internet-Vertriebsplattform gestartet und unterstutzt
wird. Diese Mehrpersonenverhaltnisse beim Erwerb und der Nutzung der digitalen Spiele
werden von der nationalen Rechtslage nicht hinreichend abgebildet. Insbesondere enthalt
das BGB keine Vorschriften dazu, wer der richtige Anspruchsgegner bei multipersonalen
Vertragsbeziehungen ist und wie sich Leistungsstérungen in einem Vertrag auf den

593 LG Miinchen I, Urt. v. 21.03.1991, 7 O 3919/89, CR 1992, 474 (474); eine zu kurze Fristsetzung
setzt eine angemessene Frist in Gang.

594 Vgl. hierzu Koch, Computer-Vertragsrecht, Teil 7 Rn. 197; siehe auch Zoll, der sich bei nicht
mafgeschneidertem Vertragsprodukte wie z. B. Film-Download fiir ein sofortiges Beendigungs-
recht ausspricht Zoll, EUCML 2016, 250 (253).

595 Umfassend zur Frage, inwieweit Nacherfiillungsanspriiche des Kaufers in AGB beschrankt wer-
den kdénnen Koch, Computer-Vertragsrecht, Teil 7 Rn. 197; Redeker, IT-Recht, Rn. 556, 452,
454,

5% \/gl. Schrader/Engstler, MMR 2018, 356 (358).



131

anderen Vertrag auswirken. Vielmehr ist das BGB ist auf die traditionelle Absatzkette des
Zwei-Personen-Vertrages beschrankt.

3.5.1.1.2.2 Riicktritt vom Vertrag

Erst nach Ablauf einer angemessenen Frist fur die Nacherfullung kann der Kaufer vom Ver-
trag zurucktreten (§§ 323, 437 Nr. 2 BGB) oder mindern (§§ 441, 437 Nr. 2 BGB). Eine Frist-
setzung ist allerdings entbehrlich, wenn der Schuldner die Leistung ernsthaft und endguiltig
verweigert, es sich um ein (relatives) Fixgeschaft handelt oder besondere Umstande vorlie-
gen, die unter Abwagung der beiderseitigen Interessen den sofortigen Ricktritt rechtfertigen
(§ 323 Abs. 2 BGB).%” Sowie wenn der Verkaufer beide Arten der Nacherfiillung wegen Un-
verhaltnismanigkeit verweigert oder wenn die dem Kaufer zustehende Art der Nacherfillung
fehlgeschlagen oder ihm unzumutbar ist (§ 440 BGB). Nach § 440 S. 2 BGB gilt eine Nach-
besserung erst nach dem erfolglosen zweiten Versuch als fehlgeschlagen, es sei denn es
ergibt sich aus der Art der Sache oder des Mangels oder den sonstigen Umstanden etwas
anderes.

Ein Rucktritt vom Vertrag scheidet nach § 323 Abs. 5 S. 2 BGB allerdings aus, wenn die
Pflichtverletzung ,unerheblich® ist (es sei denn, der Mangel wurde arglistig verschwie-
gen®%). Eine erhebliche Pflichtverletzung ist, wenngleich dies nicht ausdriicklich kodifiziert
ist, auch bei einer Vielzahl von geringfligigen Mangeln anzunehmen.%*® Dennoch bleibt et-
was vage, wo genau diese Erheblichkeitsschwelle liegt. Der BGH vertritt hierzu, dass die
Beurteilung der Frage, ob eine Pflichtverletzung unerheblich im Sinne des § 323 Abs. 5 S. 2
BGB ist, eine umfassende Interessenabwagung auf der Grundlage der Umstande des Ein-
zelfalls erfordert. Hiernach ist bei einem behebbaren Mangel im Rahmen dieser Interessen-
abwagung von einer Geringflgigkeit des Mangels und damit von einer Unerheblichkeit der
Pflichtverletzung gemaf § 323 Abs. 5 S. 2 BGB jedenfalls in der Regel nicht mehr auszu-
gehen, wenn der Mangelbeseitigungsaufwand einen Betrag von flinf Prozent des Kaufprei-
ses Ubersteigt.? Die Erheblichkeitsschwelle von (nur) fiinf Prozent stehe dabei, so der
BGH, im Einklang mit Art. 3 Abs. 6 der Verbrauchsguterkauf-RL1999/44/EG. Die in § 323
Abs. 5 S. 2 BGB umgesetzte Regelung bestimmt, dass der Verbraucher bei einer geringfu-
gigen Vertragswidrigkeit keinen Anspruch auf Vertragsauflésung hat.®"!

Der Rucktritt fihrt zur Rlickabwicklung des Vertrages. Nach § 346 Abs. 1 BGB sind die emp-
fangenen Leistungen zurlickzugewéahren und die gezogenen Nutzungen®? herauszugeben.
Weitere Vorgaben dazu, in welchem Zeitraum die Ruckgewahr zu erfolgen hat, wer die Kos-
ten der Ruckgewahr zu tragen hat oder was beispielsweise mit virtuellen Gegenstanden oder
sonstigen digitalen Inhalten geschieht, die der Spieler innerhalb des Spiels hochgeladen oder
erstellt hat,%% finden sich weder in den Regelungen des § 346 BGB noch an einer anderen

597 Hier gilt das bereits in Kapitel 3.3.2.1.1.1. zur Nichterfiillung Gesagte.

598 BGH Urt. v. 24.03.2006, Az. V ZR 173/05, NJW 2006, 1960 (1961).

599 Koch, Computer-Vertragsrecht, Teil 7 Rn. 205.

600 BGH, Urt. v. 28.05.2014, Az. VIII ZR 94/13, NJW 2014, 3229 (3230).

601 BGH, Urt. v. 28.05.2014, Az. VIII ZR 94/13, NJW 2014, 3229 (3230).

602 Nutzungsersatz ist mithin trotz der Mangelhaftigkeit der Vertragsleistung zu gewahren.

603 Denkbar sind beispielsweise Karten und Missionen, die der Spieler selbstandig mithilfe eines
Karten-Editors erstellt hat. Ebenso sind einige Spiele, wie die vor einigen Jahren sehr popularen
Spiele ,The Sims“ und ,SimCity” vom Spieleentwickler Maxis darauf ausgelegt, dass der Spieler
digitale Inhalte (hier sind das Wirtschafts-, Stadte oder Lebenssimulationen) erstellt und diese
sodann Teil der virtuellen Welt werden.
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Stelle des BGB. Insbesondere im Hinblick auf den zuletzt genannten Aspekt, wenn der Spie-
ler also digitale Inhalte herstellt, ist zunachst die Frage zu beantworten, wer eine Leistung
empfangen hat. Wird angenommen, dass der Spieleanbieter, der die digitalen Inhalte auf
seinen Servern verwaltet und speichert, diese Leistung des Spielers empfangen hat, dann
ware der Spieleanbieter bei genauer Verfolgung des § 346 Abs. 1 BGB auch verpflichtet,
diese digitalen vom Verbraucher erstellten Inhalte an den Verbraucher herauszugeben.
Wohlwissend, dass die virtuellen Gegenstande und sonstigen digitalen Inhalte lediglich in der
virtuellen Umgebung des Anbieters eingesetzt werden konnen. Allenfalls konnte auf § 346
Abs. 2 Nr. 1 BGB zuriickzugreifen sein, wonach der Schuldner Wertersatz zu leisten hat,
wenn die Rickgewahr oder die Herausgabe nach der Natur des Erlangten ausgeschlossen
ist. In diesem Fall stellt sich die Frage, wie dieser Wert im Falle von virtuellen Gutern oder
Leistungen im Rahmen eines digitalen Spiels zu bemessen ist. Hierzu bieten die Bestimmun-
gen des — nicht auf digitale Inhalte zugeschnittenen — Rickgewahrschuldverhaltnisses in
§ 346 BGB keine eindeutige Losung.

3.5.1.1.2.3 Minderung des Kaufpreises

Gem. § 441 Abs. 1 BGB kann der Verkaufer ,statt zurlickzutreten“ den Kaufpreis durch
Erklarung gegenuber dem Kaufer mindern. Der Kaufer darf sich mithin unter den gleichen
Voraussetzungen, unter welchen er vom Kaufvertrag zuriicktreten kann, auch zu einer Min-
derung des Kaupreises entscheiden. Gem. § 441 Abs. 1 S. 2 BGB findet im Falle der Min-
derung allerdings der Ausschlussgrund des § 323 Abs. 5 S. 2 BGB keine Anwendung. Ein
Recht auf Minderung steht dem Spieler mithin auch dann zu, wenn die Erheblichkeits-
schwelle des § 323 Abs. 5 S. 2 BGB nicht erfilllt ist.5%*

Nach § 441 Abs. 3 S. 1 BGB ist der Kaufpreis in dem Verhaltnis herabzusetzen, in welchem
zur Zeit des Vertragsschlusses der Wert der Sache in mangelfreiem Zustand zu dem wirk-
lichen Wert gestanden haben wirde. Soweit erforderlich, ist die Minderung durch Schat-
zung zu ermitteln. Hat der Spieler den Kaufpreis bereits bezahlt, hat der Verkaufer den
bereits bezahlten Mehrbetrag zu erstatten (§ 441 Abs. 4 BGB). Die Berechnungsweise
ergibt sich aus § 441 Abs. 3 S. 1 BGB.

Eine Minderung durfte vom Spieler allerdings nur in den seltensten Fallen ernsthaft in Be-
tracht gezogen werden. Dann etwa, wenn das digitale Spiel oder der virtuelle Gegenstand
im Grunde fehlerfrei ist, aber (mehr als handelsibliche) Grafikfehler aufweist. Denkbar ist
auch, dass das Spiel im Verhaltnis zu vergleichbaren Spielen insgesamt sehr langsam oder
mitunter ,ruckelig® 1auft. In diesen Fallen kann eine Kaufpreisminderung sinnvoll sein. Bei
den Ubrigen oben dargestellten Mangeln wie z. B. Systemabstlrzen, Installationsfehler oder
Funktionsmangel ist dem Spieler mit einer Minderung nicht geholfen, da das Client-Spiel
bzw. der virtuelle Gegenstand fur den Spieler schlicht unbrauchbar ist. In solchen Fallen
wird jedoch regelmaRig die Erheblichkeitsschwelle des Art. § 323 Abs. 5 S. 2 erflllt sein,
sodass die Option des Rucktritts vom Vertrag besteht.

604 |m Ubrigen ist Minderung auch bei Rechtsmangeln méglich, vgl. Koch, Computervertragsrecht,
Teil 7 Rn. 210.
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3.5.1.1.2.4 Keine Gewébhrleistung bei Kenntnis des Mangels

Es ist zu erganzen, dass § 442 Abs. 1 BGB Gewahrleistungsanspriiche ausschlief3t, wenn
der Kaufer bei Vertragsschluss den Mangel kannte oder ihm nur infolge grober Fahrlassig-
keit unbekannt geblieben ist. Eine Gegenausnahme sieht § 442 Abs. 1 BGB nur dann vor,
wenn der Verkaufer den Mangel arglistig verschwiegen oder eine Garantie fir die Beschaf-
fenheit der Sache ibernommen hat. Aus Wertungsgesichtspunkten ist diese Regelung ge-
rechtfertigt, da der Kaufer aufgrund seiner Kenntnis bzw. verschuldeten Unkenntnis vom
Mangel keine berechtigten Erwartungen haben kann, eine fehlerfreie Sache zu erhalten.5%

3.5.1.1.2.5 Schadensersatz

Gem. § 437 Nr. 3 BGB kann der Kaufer im Falle eines Sachmangels nach den §§ 440, 280,
281, 283 und 311a BGB Schadensersatz oder nach § 284 BGB Ersatz vergeblicher Auf-
wendungen verlangen. Hiervon ist z. B. auch der Verzugsschaden in Form von Rechtsan-
waltskosten umfasst. Hierauf ist nicht ndher einzugehen, da die Richtlinie ausweislich ihres
Art. 3 Abs. 10 RL die Regelung des Rechts auf Schadensersatz unberthrt Iasst und sich in
diesem Punkt daher keine Anderungen ergeben. Es sei jedoch erganzt, dass der Scha-
densersatz im Zusammenhang mit dem Erwerb und der Nutzung von digitalen Spielen ganz
grundsatzlich keine tragende Rolle spielt.

3.5.1.2 Kontinuierliche Bereitstellung von Spielsoftware

Die Server-Nutzungsvertrage, sei dies nun der Vertrag Uber Nutzung der Online-Spielwelt
fur ein Client-Spiel oder der Vertrag Uber die Nutzung eines Browser-Spiels (diese beiden
Varianten werden nachfolgend wiederum unter dem Oberbegriff ,Online-Spiele” zusam-
mengefasst) wurden im Kapitel 3.1 als typengemischte Vertrage mit dienst-, werk- und miet-
vertraglichen Elementen qualifiziert.?%¢ Damit stellt sich zuvorderst die Frage, wie solche
~-gemischten® Vertrage rechtlich zu behandeln sind.

3.5.1.2.1 Rechtliche Behandlung von typengemischten Vertrdgen

Wie typengemischte Vertrage zu behandeln sind, ist gesetzlich nicht geregelt. In der Lite-
ratur werden hierzu im Wesentlichen drei verschiedene Ansatze diskutiert: Die Kombinati-
onstheorie, die Theorie der analogen Rechtsanwendung und die Absorptions- bzw.
Schwerpunkttheorie.®” Nach der gefestigten Rechtsprechung des BGH

»[---] bildet ein gemischter Vertrag ein einheitliches Ganzes und kann deshalb bei der rechtli-
chen Beurteilung nicht in dem Sinn in seine verschiedenen Bestandteile zerlegt werden, dass
etwa auf den Mietvertragsanteil Mietrecht, auf den Dienstvertragsanteil Dienstvertragsrecht
und auf den Kaufvertragsanteil Kaufrecht anzuwenden ware. Der Eigenart des Vertrags wird

605 Umfassend zum Normzweck des § 442 BGB Westermann, in: MiinchKomm zum BGB, § 442
Rn. 1.

606 So auch das AG Charlottenburg Urt. v. 04.05.2012, Az. 208 C 42/11, MMR 2012, 598 (599 f.);
Klickermann, MMR 2007, 766 ff.; Krasemann, MMR 2006, 351 (352 f.); Lober/Weber, CR 2006,
837 (841);

607 Siehe die Nachweise bei Griineberg, in: Palandt, Kommentar zum BGB, vor § 311 Rn. 24 f.
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vielmehr grundsatzlich nur die Unterstellung unter ein einziges Vertragsrecht gerecht, namlich
dasjenige, in dessen Bereich der Schwerpunkt des Vertrags liegt.“6%8

Dies schliel3t nach dem BGH indes nicht aus, auch Bestimmungen des Vertragsrechts her-
anzuziehen, bei dem der Schwerpunkt des Vertrags nicht liegt, wenn allein hierdurch die
Eigenart des Vertrags richtig gew(irdigt werden kann.%%°

Demnach ist im Falle von Spielserver-Nutzungsvertradgen bei Leistungsstérungen das
Recht desjenigen geregelten Vertragstyps anzuwenden, der den rechtlichen oder wirt-
schaftlichen Schwerpunkt bildet oder dem Zweck des Vertrages am ehesten nahe kommt.
Regelungen, die auRerhalb des Schwerpunktes des Vertrages liegen, sind nur dann anzu-
wenden, wenn allein hierdurch die Eigenart des Vertrages richtig gewurdigt werden kann.
Daher muss entlang der von der Rechtsprechung favorisierten Theorie an erster Stelle der
Schwerpunkt des Server-Nutzungsvertrages ausgemacht werden.®'® Hierbei werden der
entgeltliche und der unentgeltliche Server-Nutzungsvertrag getrennt betrachtet.

3.5.1.2.1.1 Schwerpunkt des Vertrages: Entgeltliche Spielserver-Nutzungsvertrdge

Aus Sicht des Spielers ist das entscheidende Kriterium fir Online-Spiele, dass ihm die vir-
tuelle Spielwelt und die seinem Spielstand entsprechenden Spielmoéglichkeiten zur Verfi-
gung gestellt werden. Die Verpflichtung des Betreibers, den Betrieb und den Zugang der
virtuellen Welt zu gewabhrleisten, ist am ehesten mietvertragsrechtlich zu beurteilen. Die
Wartung der Spielserver wirde dann lediglich Nebenpflichten aus dem Mietvertrag darstel-
len. Neben der Uberlassung der Spielwelt steht auch und insbesondere die Verwaltung,
Steuerung und Speicherung der Spielstande des Spielers und sonstiger Datensatze auf
den Spielservern im Vordergrund. Dieser Vertragsteil ist eher werkvertraglich gepragt, ent-
halt jedoch mietvertragliche Erganzungen.®'! Die Bereitstellung von Support-Leistungen im
Rahmen der Nutzung der Spielserver sowie die Uberwachung der Spielregeln haben wohl
dienstvertraglichen Charakter.

Insgesamt durfte also der Schwerpunkt des Vertrages im Werk- oder aber Mietvertrag zu
sehen sein. Auf die vom Spielanbieter Uber einen langeren Vertragszeitraum bereit gehal-
tene virtuelle Umgebung kann der Spieler online zugreifen und innerhalb dieses virtuellen
Raums mit seiner Spielfigur agieren. Aufgrund des Dauerschuldcharakters®'? und weil die
Zurverfugungstellung der virtuellen Spielwelt dem Vertragsverhaltnis letztlich sein typisches
Geprage geben, bildet der Mietvertrag wohl am ehesten den Schwerpunkt des Spielserver-
Nutzungsvertrages. Der Mietvertrag kommt dem vertraglichen Zweck daher wohl am
nachsten. Nachfolgend soll folglich auf die Leistungsstérungsvorschriften des Mietvertrages
abgestellt werden.%'3

608 BGH Urt. v. 08.10.2009, Az. lll ZR 93/09, NJW 2010, 150 (151); BGH Urt. v. 12.01.2017, Az. llI
ZR 4/16, NJW-RR 2017, 622 (623); BGH Urt. v. 15.03.2018, Ill ZR 126/17, NJW-RR 2018, 683
(685) jeweils m. w. N.

609 BGH Urt. v. 12.01.2017, Az. lll ZR 4/16, NJW-RR 2017, 622 (623).

610 Zur Problematik der Haftung bei atypischen Vertragen Kaiser, JA 2007, 291 (291).

611 Redeker spricht vom Werkvertrag mit mietvertraglichen Ergédnzungen, Redeker, in: Hoeren/Sie-
ber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht, Teil 12 Rn. 449.

612 Die dauerhafte Nutzung des Spielangebots steht im Vordergrund und nicht die punktuelle Her-
stellung eines Werkes.

613 Auch in der Literatur wird — soweit ersichtlich — liberwiegend entweder direkt oder in analoger
Anwendung auf die mietvertraglichen Vorschriften abgestellt oder aber bei der Annahme eines
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3.5.1.2.1.2 Schwerpunkt des Vertrages: Unentgeltliche Spielserver-Nutzungsvertrage

Eine andere Beurteilung ist auch nicht in Fallen geboten, in denen der Spieler die Server
der Spieleanbieter kostenfrei nutzen kann. Auch bei diesen Vertragskonstellationen handelt
es sich um Dauerschuldverhaltnisse uber die kostenlose Einrdumung von Nutzungsrechten
und Zugangsmaoglichkeiten und damit um gesetzlich nicht geregelte Vertrage eigener Art.
Der einzige Unterschied zur kostenpflichtigen Nutzung der Spielwelt ist der Umstand, dass
der Spieler bei dem unentgeltlichen Angebot lediglich zur Einhaltung der Spielregeln und
nicht zur Zahlung eines wiederkehrenden Geldbetrages verpflichtet ist. Kostenlos werden
in aller Regel nur Browser-Basisspiele angeboten, wobei der Erlés typischerweise Uber
Micropayments oder tber den Abschluss eines Premium-Accounts erzielt wird. Der Anbie-
ter erwartet daher trotz der kostenfreien Zurverfugungstellung des Spiels im Ergebnis einen
wirtschaftlichen Vorteil. Ein entgeltlicher Vertrag ware wohl auch dann anzunehmen, wenn
der Anbieter Uber die Ausnahmeregelung des Art. 3 Abs. 1 RL hinaus personenbezogene
Daten des Spielers verarbeitet. Es liberzeugt daher im Ergebnis, den kostenfreien Server-
Nutzungsvertrag ebenfalls unter das Haftungsregime des Mietrechts zu stellen.®'* Auf eine
Differenzierung zwischen kostenpflichtigen und unentgeltlichen Server-Nutzungsvertragen
wird daher im Folgenden verzichtet.

3.5.1.2.2 Gewdéhrleistung bei Schlechtleistung

Tritt wahrend der Laufzeit des Server-Nutzungsvertrages, mithin nach Uberlassung der
Mietsache, ein Ereignis auf, das den Zugang zum Spiel verhindert, so liegt hierin ein Man-
gel.?'® Die gewanhrleistungsrechtliche Beurteilung dieses Mangels richtet sich nach Uber-
lassung der Mietsache nach den mietrechtlichen Gewahrleistungsvorschriften, welche die
allgemeinen Vorschriften verdrangen.

3.5.1.2.2.1 Méngelbeseitigungsanspruch

Fir den Spieler ist die Aufrechterhaltung einer ordnungsgemafRen Funktionsweise des Ser-
vers das ausschlaggebende Interesse. Dieses Interesse wird durch § 535 Abs. 1 S. 2 BGB
geschuitzt, der bestimmt, dass der Vermieter die Mietsache (hier die vermieteten Spielser-
ver) wahrend der gesamten Mietzeit in einem fur den vertragsgemafRen Gebrauch geeig-
neten Zustand zu erhalten hat. Mit dieser Erhaltungspflicht korrespondiert ein Mangelbe-
seitigungsanspruch des Mieters. Beim Auftreten von Mangeln kann der Spieler vom Anbie-
ter die Beseitigung von Mangeln der Mietsache, also beispielsweise von Hardwarefehlern
der Server und/oder der darauf aufgespielten Software verlangen. Dies wird in der Praxis

gemischten Vertrages der Schwerpunkt im Mietrecht gesehen. Fir die Annahme eines ge-
mischten Vertrages mit Schwerpunkt Mietrecht Lober/Weber, CR 2006, 837 (839); Oehler/von
Ribbeck, in: Duisberg/Picot, Recht der Computer- und Videospiele, Kap. 6 Rn. 31; Rauda,
Recht der Computerspiele, Rn. 721 ff.; Rippert/Weimer, ZUM 2007, 272 (279). Fur die direkte
Einordnung als Mietvertrag Diegmann, NJW 2010, 561 (562); fir die Annahme eines Werkver-
trages Redeker, IT-Recht, Rn. 1165; derselbe, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multi-
media-Recht, Kap. 12 Rn. 449.

614 Denkbar ware es auch die kostenfreie Server-Nutzung unter das Haftungsregime eines Leihver-
trages nach §§ 598 ff. BGB zu stellen (so auch Oehler/von Ribbeck, in: Duisberg/Picot, Recht
der Computer- und Videospiele, Kap. 6 Rn. 12). Mit Blick auf die vorherrschenden Geschéafts-
modelle und wegen der Kostenfreiheit als einzige Unterscheidung zur kostenpflichtigen Server-
Nutzung, die aber nur vordergriindig ist, wird vorliegend das Mietrecht angenommen.

615 \Vgl. Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 723. Hierzu bereits oben, Kapitel 3.4.2.2.
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besonders dann relevant, wenn ein Spieltitel nicht wie von den Spielemachern erhofft (wirt-
schaftlich) erfolgreich ist. In diesen Fallen kommt es haufig dazu, dass der Support, die
Aktualisierungen und die sonstige Produktpflege nach wenigen Monaten eingestellt wer-
den.®'® Aber auch durch unterlassene Produktpflege kdnnen nachtraglich Mangel an den
Servern bzw. deren Software auftreten. In diesen Fallen kann der Spieler vom Spielanbieter
die Wiederherstellung des geschuldeten Zustands der Mietsache und mithin die erforderli-
che Wartung (Erweiterung der Serverkapazitaten, Patches etc.) fordern. Auch der Anspruch
des Spielers auf Verwaltung, Steuerung und Speicherung seines Spielstandes und sonsti-
ger Datensatze, kann im Rahmen der Schwerpunkttheorie auf § 535 Abs. 1 S. 2 BGB ge-
stutzt werden. Dem Spieler steht mithin wahrend der gesamten Mietdauer ein Anspruch auf
Mangelbeseitigung zu, der — im Unterschied zu den einmaligen Austauschvertragen — auch
Mangel erfasst, die erst nach Abschluss des Mietverhaltnisses eintreten.

Dieser verschuldensunabhangige Mangelbeseitigungsanspruch des Spielers ist auch dann
gegeben, wenn der Spieler bei Vertragsschluss den Mangel der Mietsache kennt. Dies folgt
im Umkehrschluss aus § 536b S. 1 BGB. Denn dieser Bestimmung zufolge sind allein die
Anspriche auf Mietminderung (§ 536 BGB) sowie auf Schadens- und Aufwendungsersatz
(§ 536a BGB) ausgeschlossen, wenn der Mieter bei Vertragsabschluss den Mangel
kennt.®'” Der Mangelbeseitigungsanspruch aus § 535 Abs. 1 S. 2 BGB ist somit nicht er-
fasst. Dies stellt einen wesentlichen Unterschied zu den kaufvertraglichen Regelungen dar.
Denn fur Kaufvertrage (Client-Software) legt § 442 Abs. 1 S. 1 BGB fest, dass die Gewahr-
leistungsrechte des Kaufers (und damit auch der Nacherfiillungsanspruch) bei Mangel-
kenntnis ausgeschlossen sind.

3.5.1.2.2.2 Recht auf Minderung des Mietzinses

Neben dem Mangelbeseitigungsanspruch steht dem Spieler wahrend der gesamten Miet-
dauer auch ein verschuldensunabhéngiges Minderungsrecht®'® zu. Nach § 536 Abs. 1 BGB
ist der Mieter, unabhéngig davon, ob die Mietsache zur Zeit der Uberlassung an den Mieter
an einem Mangel litt, der ihre Tauglichkeit zum vertragsgemafRen Gebrauch aufhebt, oder
ob ein solcher Mangel erst wahrend der Mietzeit entsteht, fur die Zeit, in der die Tauglichkeit
aufgehoben ist, von der Entrichtung der Miete befreit (S. 1). Ist die Tauglichkeit nicht auf-
gehoben, sondern lediglich gemindert, so hat der Mieter nur eine angemessen herabge-
setzte Miete zu entrichten (S. 2). Eine unerhebliche Minderung der Tauglichkeit hat hierbei
allerdings auf3er Betracht zu bleiben (S. 3), sie fuhrt zu keiner Minderung der Miete.

Gleiches gilt gem. § 536 Abs. 2 BGB, wenn eine zugesicherte Eigenschaft fehlt oder spater
wegfallt — allerdings mit einer wichtigen Ausnahme, denn § 536 Abs. 2 BGB verweist nur in
Abs. 1 S. 1und S. 2 und nicht in S. 3. Demnach steht dem Spieler bei Entfall von zugesi-
cherten Eigenschaften auch dann Minderung zu, wenn die Tauglichkeit nur unerheblich
gemindert ist (S. 3).5"°

616 \/gl. Savio, Die Computer- und Videospielbranche, S. 53 m. w. N.

617 Nach § 536b S. 3 BGB kann der Mieter sich diese Rechte bei der Annahme der Mietsache je-
doch vorbehalten.

618 Hierzu Koch, Computer-Vertragsrecht, Teil 7 Rn. 288.

619 Zugesicherte Eigenschaften spielen bei Beschreibungen der Hard- und Softwareanforderungen
des Spiels eine Rolle.
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Die Hohe der Minderung richtet sich grundsatzlich nach der Einschrankung des Gebrauchs,
also nach der Erheblichkeit und Dauer des Mangels.??° Demnach ist, wenn flr einen lange-
ren Zeitraum kein Zugang zu den Spieleservern besteht, die Gebrauchstauglichkeit aufge-
hoben und der Spieler ist daher fur diesen Zeitraum von der Entrichtung der Gegenleistung
(vollstandig) befreit (S. 1).6' Weist die serverseitige Software hingegen lediglich Funktions-
mangel oder -defizite auf, die die Gebrauchstauglichkeit zwar nicht auftheben, aber herab-
setzen, so hat der Spieler nur eine angemessene herabgesetzte Miete zu entrichten
(S. 2).5622

Relevant wird das Minderungsrecht des Spielers beispielsweise auch dann, wenn der Un-
ternehmer Mangelbeseitigungsarbeiten durchfihrt und in dieser Zeit die Spielserver nicht
oder nur eingeschrankt genutzt werden kdnnen. Hierin liegt eine Einschrankung der Ge-
brauchsfahigkeit der Mietsache, die den Spieler berechtigt, die Gegenleistung angemessen
fur die Zeit der Reparatur herabzusetzen. Allerdings sind derartige Reparaturarbeiten nicht
mit Wartungsarbeiten an den Servern gleichzusetzen. Flur angemessene Ausfallzeiten we-
gen ublicher Wartungsarbeiten kann der Spieler in diesen Fallen keine Mangelanspruche
geltend machen. Insoweit ist dem Spieler (bereits aus den Nutzungsbedingungen des An-
bieters) bekannt, dass die Server regelmaRig gewartet werden missen, was aus techni-
schen Griinden zu Unterbrechungen des Spielbetriebs flihrt. Es dlrfte diesbezuglich bereits
keine negative Abweichung von der vereinbarten Sollbeschaffenheit vorliegen und somit
ein Mangel zu verneinen sein.®?® Wollte man dennoch das Vorliegen eines Mangels anneh-
men, so ware, solange sich die Ausfallszeiten fir die Wartung in angemessenen Grenzen
halten, wohl eine unerhebliche Minderung (S. 3) anzunehmen, die zu keiner Minderung der
Miete fuhrt (S. 3). Generell wird — ungeachtet der Ursache hierfir — bei nur sehr kurzen
Serverausfallen, zumindest solange sie sich nicht in einer Haufigkeit zeigen, die zu einer
erheblichen Beeintrachtigung des Spielvergniigens fihrt, eine unerhebliche Minderung
(S. 3) anzunehmen sein.

An dieser Stelle zeigt sich im Vergleich zum Kaufrecht eine Verscharfung: Denn wahrend
im Kaufrecht eine Kaufpreisminderung auch bei geringfugigen Mangeln mdglich ist (§ 441
Abs. 1 S. 2 BGB), ist eine Minderung im Mietrecht ausgeschlossen, wenn die Tauglichkeit
nur unerheblich gemindert ist (§ 536 Abs. 1 S. 3 BGB). Letzteres ist dann der Fall, wenn
sich der Mangel nur unerheblich auf die Gebrauchsmoglichkeit auswirkt.5?* Bei unerhebli-
chen Mangeln kann der Spieler (Mieter) gleichwohl die Beseitigung des Mangels nach
§ 535 Abs. 1 S. 2 BGB verlangen. Soweit es sich bei dem Mangel um eine Eigenschaft
(§ 536 Abs. 2 BGB) handelt, die z. B. in der Endnutzervereinbarung zugesagt wurde, ergibt
sich allerdings kein Unterschied. Denn es besteht auch bei Mangeln, die nur eine unerheb-
liche Minderung der Gebrauchstauglichkeit darstellen, ein Recht auf Minderung der Miete.

620 \/gl. Redeker, IT-Recht, Kap. B. V. Rn. 604.

621 Es spielt hierbei keine Rolle, ob das Spiel insgesamt fiir alle oder aber nur fiir einen oder meh-
rere Spieler nicht erreichbar ist.

622 Rechtsprechung zu Minderungsquoten in digitalen Spielen gibt es nicht. Die Minderungsquote
wird sehr von diversen Aspekten des Einzelfalles und den jeweiligen Einschatzungen des zu-
stédndigen Gerichts abhangen, sodass die Hohe der Minderung sehr unterschiedlich ausfalit.

623 S0 auch Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 724.

624 Etwa wenn die Abweichung objektiv geringfligig ist und primar das asthetische Empfinden stort,
die Brauchbarkeit hierdurch aber nicht wesentlich beeintrachtigt ist. Gleiches hat der BGH flr
leicht erkennbare Mangel angenommen, die schnell und mit geringen Kosten beseitigt werden
kénnen, vgl. BGH Urt. v. 30.06.2004, Az. XII ZR 251/02, NZM 2004, 776 (777).
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Nach § 536¢ Abs. 1 S. 1 BGB hat der Mieter einen Mangel der Mietsache, der sich im Laufe
der Mietzeit zeigt, unverzlglich anzuzeigen. Unterlasst der Mieter diese Anzeige und kann
der Vermieter infolge der Unterlassung der Anzeige nicht Abhilfe schaffen, entfallen die
Rechte des Mieters auf Minderung nach § 536 BGB, auf Schadensersatz nach § 536a
Abs. 1 BGB sowie sein Recht, ohne Bestimmung einer angemessenen Frist zur Abhilfe
nach § 543 Abs. 3 S. 1 zu kindigen (§ 536¢ Abs. 2 BGB). Gerade im Hinblick auf Online-
spiele durfte die Bedingung, dass der Vermieter infolge der Unterlassung der Anzeige nicht
Abhilfe schaffen konnte, keine grof3e Bedeutung haben. Denn ist der Mangel auch ohne die
Anzeige offensichtlich (wie etwa bei einem Totalausfall des Spiel-Servers), so bedarf es
einer Anzeige des einzelnen Spielers nicht, um Abhilfe zu schaffen. In solchen Fallen kann
der Spieler nicht erst nach der Fehleranzeige, sondern bereits ab demjenigen Zeitpunkt die
Miete mindern, in dem der Mangel aufgetreten ist.62°

Die Miete wird kraft Gesetzes gemindert ohne dass der Spieler neben einer Fehleranzeige
(§ 536¢ Abs.1 S. 1 BGB) eine weitere Erklarung abgeben muss (rechtsvernichtende Ein-
wendung). Uberschiissig vorausbezahlte Mietbetrage kann der Spieler tiber das Bereiche-
rungsrecht nach § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB zuruckverlangen; noch nicht bezahlte Miete
summenmaRig reduzieren 5%

3.5.1.2.2.3 Anspruch auf Aufwendungsersatz bei Mdngelbeseitigung durch den Mieter

Nach § 536a Abs. 2 BGB kann der Mieter den Mangel selbst beseitigen und die daflr er-
forderlichen Aufwendungen ersetzt verlangen, wenn der Vermieter mit der Mangelbeseiti-
gung in Verzug kommt oder ein Fall einer unaufschiebbaren Notmaflinahme vorliegt. Im Fall
von digitalen Spielen wird eine Mangelbeseitigung durch den Spieler selbst nicht in Betracht
kommen, da ihm bereits der Quellcode und der Zugriff auf die Spielserver fehlt, um eine
Programmierung der Software vornehmen zu konnen.%?’

3.5.1.2.2.4 Kiindigungsrecht

Das Mietrecht sieht sowohl flr den Mieter als auch fur den Vermieter ein gesetzliches Kun-
digungsrecht vor. Es sei vorausgeschickt, dass die Richtlinie lediglich dem Verbraucher ein
gesetzliches Beendigungsrecht einrdumt (Art. 14 Abs. 4 RL).

3.5.1.2.2.4.1 Kiindigungsrecht des Spielers

Der Spieler kann den Server-Nutzungsvertrag mit dem Spielebetreiber aul3erordentlich
(§ 543 BGB) oder ordentlich (§ 542 BGB) kindigen. Eine aul3erordentliche Kindigung ist
moglich, wenn ein wichtiger Grund vorliegt, sodass die Fortsetzung des Mietverhaltnisses
nicht zugemutet werden kann (§ 543 Abs. 1 BGB). Ein wichtiger Grund liegt insbesondere
vor, wenn dem Mieter der vertragsgemafRe Gebrauch der Mietsache ganz oder zum Teil nicht
rechtzeitig gewahrt oder wieder entzogen wird (§ 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB). Besteht der wichtige
Grund der Kiindigung in der Verletzung der Pflicht aus dem Mietvertrag, so hat der Mieter
dem Vermieter zunachst eine zur Abhilfe bestimmten angemessene Frist zu setzen. Es sei

625 \/gl. Koch, Computer-Vertragsrecht, Teil 7 Rn. 287.

626 \/gl. Putzo, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 537 Rn. 23.

627 Dies gilt natlirlich erst Recht fiir die Hardware eines zum Teil in anderen Landern stehenden
Spielservers. Zum Aufwendungsersatz bei Vertragen tber Software allgemein siehe Koch,
Computer-Vertragsrecht, Teil 7 Rn. 293.
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denn, eine Fristsetzung verspricht offensichtlich keinen Erfolg oder die sofortige Kiindigung
ist aus besonderen Griinden unter Abwagung der beiderseitigen Interessen gerechtfertigt
(Abs. § 543 Abs. 3 BGB). Wird dem Spieler der Gebrauch des Spielservers nach Gebrauch-
suberlassung wieder entzogen, so kann der Spieler seinen Server-Nutzungsvertrag somit
nach § 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB kiindigen. Soweit offensichtlich ist, dass der Server gesperrt
bzw. das Onlinespiel beendet wurde, so wird die Setzung einer Frist entbehrlich sein.

Ist in den Nutzungsbedingungen des Spieleanbieters keine Kundigungsfrist bestimmt und
will der Spieler (ordentlich) kiindigen, so ist die Regelung zur Kiindigung bei einem Miet-
verhaltnis tiber bewegliche Sachen des § 580a Abs. 3 Nr. 2 BGB anzuwenden.®?® Demnach
hat der Spieler (wenn die Miete nach langerem Zeitraum bemessen ist) eine dreitatige Kin-
digungsfrist einzuhalten.

3.5.1.2.2.4.2 Kiindigungsrecht des Spielbetreibers

Auch dem Spielebetreiber stehen ein aulerordentliches (§ 543 BGB) und ein ordentliches
(§ 542 BGB) Kiindigungsrecht zu. Zur auRerordentlichen Kiindigung ist der Betreiber nach
der Generalklausel des § 543 Abs. 1 S. 2 BGB berechtigt, wenn ein wichtiger Grund vorliegt,
der fur ihn das Festhalten am Vertrag unter Abwagung der beiderseitigen Interessen unzu-
mutbar macht. Dies ware im Falle von Online-Spielen insbesondere bei schwerwiegenden
oder wiederholten Verstdlien gegen die Nutzungsbedingungen oder bei Einsatz unzulassi-
ger Programme wie Bots®?°, die den Spielverlauf manipulieren, der Fall.®*° Eine weitere
wichtige Fallgruppe ist das unbefugte Uberlassen der Mietsache an einen Dritten (§ 543
Abs. 2 S. 1 Nr. 2 Var. 2 BGB). Die Uberlassung des Spiel-Accounts an Dritte, insbesondere
zum Zwecke des ,Power-Levelling“, fallt unter diese Vorschrift und berechtigt den Spiele-
anbieter zur auRerordentlichen Kiindigung.®®' Ebenso stellt der unbefugte (d. h. gegen die
Nutzungsbedingungen verstoflende) Handel mit virtuellen Gitern oder mit Spielwahrungen
einen moglichen Kiindigungsgrund dar.®3? Allerdings ist hier regelmafig zuvor eine Abmah-
nung des Betreibers erforderlich (§ 543 Abs. 3 BGB), darliber hinaus hat der Vermieter dem
Mieter im Falle einer auf3erordentlichen Kindigung schriftlich Gber den (wichtigen) Grund
der Kundigung zu informierten (§ 569 Abs. 4 BGB). Es ist zu erganzen, dass auch der
Zahlungsverzug einen wichtigen Kundigungsgrund darstellt, der zur auferordentlichen
Klindigung berechtigt (§ 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB).5%3

628 \/gl. Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 734. Insb. kann aus offensichtlichen Griinden bei
der Servermiete nicht auf die Kindigungsvorschriften Uber (Wohnraum)Mietverhaltnisse nach
§ 573c BGB abgestellt werden. Dazu, dass die Anwendung der Vorschrift nicht ausscheidet,
weil es sich bei Software nicht um eine Sache i. S. d. § 90 BGB handelt, vgl. Rauda, Recht der
Computerspiele, Rn. 682 f.

629 Bots sind Zusatzprogramme, die dem Spieler unerlaubte Spielvorteile gewahren, z. B. dadurch,
dass die Programme Spielzlige im Originalspiel automatisieren. Zur Wirksamkeit einer auf3eror-
dentlichen Kiindigung wegen des Einsatzes von Bots vgl. AG Charlottenburg, Urt. v.
04.05.2012, Az. 208 C 42/11, MMR 2012, 598 (599 f.).

630 Hierzu Psczolla, Onlinespielrecht, S. 95; Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 740.

631 VVgl. Psczolla, Onlinespielrecht, S. 94 f.

632 Hierzu AG Karlsruhe Urt. v. 24.07.2012, Az. 8 C 220/12; das Gericht lieR allerdings die Frage
offen, ob der gegen die Nutzungsbedingungen erfolgte Handel mit der Spielwahrung einen Kin-
digungsgrund darstellt.

633 Regelmafig wird der Spielebetreiber den Zahlungsverzug bereits in seinen Nutzungsbedingun-
gen als Kiindigungsgrund aufnehmen.
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Problematisch ist, innerhalb welcher Fristen der Spielbetreiber den Server-Nutzungsvertrag
ordentlich kiindigen kann. Wie bereits dargestellt, kann es passieren, dass das Betreiben des
Spielservers aufgrund geringer Verkaufs- bzw. Abonnementenzahlen wirtschaftlich nicht
mehr sinnvoll ist und der Spieleanbieter daher das Spiel einstellen mdchte. Hat der Spiele-
anbieter in den Nutzungsbedingungen Fristen festgelegt, dann gelten diese, wenn sie nicht
unangemessen kurz sind und damit gegen § 307 BGB verstolRen. Bei einem Verstol gegen
§ 307 BGB (Inhaltskontrolle von AGB) oder wenn der Anbieter keine Kindigungsfristen in
seinen Nutzungsbedingungen niedergelegt hat, gelten die gesetzlichen Fristen aus § 580a
Abs. 3 Nr. 2 BGB, die gleichermalden fur Vermieter und Mieter Anwendung finden. Allerdings
wird die dortige dreitatige Kiindigungsfrist in der Literatur als unangemessen kurz angesehen,
insbesondere in jenen Fallen, in denen der Spielebetreiber den Spielern virtuelle Gegen-
stande zum Kauf anbietet.®** Dies ist insbesondere bei Freemium-Modellen der Fall. In die-
sen Fallen hat der Spieler méglicherweise virtuelle Gegenstande angesammelt oder sich
sonstige Spielvorteile erkauft, um im Spiel schneller voranzuschreiten und hat an der Nutzung
der virtuellen Gegenstande bzw. Spielvorteile bis zum Vertragsende noch ein erhebliches
Interesse. Dieses ist dem Interesse des Spieleanbieters gegenlber zu stellen, ein Spiel pro-
fitabel zu betreiben. Dass der Betrieb des Spiels vor allem davon abhangt, ob der Betreiber
mit dem Spiel Gewinne erwirtschaftet, ist jedem Spieler bekannt.

Wie Rauda festhalt, missen die Spieler ,[glerade wegen der rasanten technischen Ent-
wicklungen [...] damit rechnen, dass ein Spiel eingestellt wird, weil es technisch tberholt ist
und der Spielebetreiber mit seinem Personal lieber andere, modernere Spiele auf den Markt
bringen will. Er muss daher davon ausgehen, dass der Spielebetreiber von der Moglichkeit
einer Kundigung Gebrauch macht. In diesem Wissen kauft der Nutzer auch virtuelle Ge-
genstande“®®, Unter diesen Ermessensgesichtspunkten und gestiitzt auf den Grundsatz
von Treu und Glauben erscheint eine dreitagige Kindigungsfrist unangemessen und muss
je nach Méglichkeit des Spielers, die virtuellen Guiter sinnvoll zu verwerten, erweitert wer-
den. Psczolla erachtet eine Frist von zwei Wochen angemessen, wenn der Spieleanbieter
den Handel mit virtuellen Gutern zugelassen und der Spieler daher die Mdglichkeit hat, die
virtuellen Guiter innerhalb dieses Zeitraums angemessen zu verwerten®® Rauda vertritt,
dass, soweit die virtuellen Gegenstande nicht wirtschaftlich verwertbar sind, eine Kindi-
gungsfrist von drei Monaten regelméaRig ausreichend aber auch erforderlich sein wird.®%”

Meines Erachtens ist eine Frist von zwei Wochen auch fur den Fall der wirtschaftlichen
Verwertbarkeit der Gegenstande unzureichend. Denn wenn der Spielanbieter sich flr eine
zeitnahe SchlieBung des Spiel-Servers entschlie®t, dann wird der Marktwert der virtuellen
Guter schlagartig abnehmen. Der Spieler wird bei offizieller Bekanntgabe der Einstellung
des Spiels auf keinen Fall auch nur ahnliche Betrage fur die virtuellen Gegenstande erhal-
ten, die er seinerzeit bezahlt hat. Es wird schlichtweg kein Spieler bereit sein, Geld fur ein
Spiel auszugeben, von dem klar ist, dass es ohnehin in kurzer Zeit eingestellt wird. Daher
sollte — auch bei einer grundsétzlichen Moglichkeit zur wirtschaftlichen Verwertung — dem

634 So Psczolla, Onlinespielrecht, S. 94; Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 736 f.

635 Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 738. Rauda erganzt, dass den Anbieter eine Hinweis-
pflicht trifft, wenn er weiterhin virtuelle Gegenstande verkauft, obwohl er den Nutzer ordentlich
gekundigt hat und den Betrieb des Spiels einstellen will (Rn. 739).

636 Psczolla, Onlinespielrecht, S. 94. Laut Psczolla reicht diese Zeit aus, um die virtuellen Gegen-
stande zu verkaufen.

637 VVgl. Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 736.
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Spieler eine ausreichend lange Spielzeit zur Nutzung des Spiels gewahrt werden. Mithin
durften auch hier im Ergebnis drei Monate Kiindigungsfrist angemessen bemessen sein.

3.5.1.2.2.4.3 Rechtsfolgen der Kiindigung

Nach der Kiindigung des Online-Spielvertrages ist der Spieleanbieter zur Riickerstattung et-
waiger bereits im Voraus entrichteter Beitrage verpflichtet (§ 547 BGB). Hat der Spieler also
fur die Befugnis zur Nutzung der Online-Spielwelt z. B. fir einen Jahrespass ein Jahr im Vo-
raus bezahlt und wird der Vertrag nach zwei Monaten Laufzeit beendet, erhalt der Spieler
vom Anbieter den gezahlten Jahresbeitrag fur den Zeitraum von zehn Monaten zurtckerstat-
tet. In der Praxis wird dies allerdings selten der Fall sein, da eine ordentliche Kiindigung des
Spielers nach der vertraglichen Regelung meist erst zum Ende des vom Teilnehmer voraus-
bezahlten Abrechnungszeitraums wirksam wird.®*® Dies ist auch ohne weiteres mdglich, da
die dreitatige Kiindigungsfrist in § 580a Abs. 3 Nr. 2 BGB dispositiv ist.6*°

Eine Verpflichtung des Spielers, die ,Mietsache“ nach Beendigung des Vertrags zurtickzu-
gegeben (§ 546 Abs. 1 BGB), ist hingegen nicht anzunehmen, da der Spieleanbieter ohne-
hin im Besitz der zentralen Spielsoftware und der Serverkapazitaten ist.%*° Allerdings duirfte
aus dieser Vorschrift die Verpflichtung des Spielers abzuleiten sein, nicht mehr auf das
Online-Spielangebot zuzugreifen.

Anders als § 346 BGB dies fiir Kaufvertrage vorsieht,®' enthalten die mietvertraglichen Re-
gelungen keine Vorschrift, die bei einer Kiindigung eine vollstandige Riickgewahr samtlicher
empfangener Leistungen bzw. deren Wertersatz vorschreibt. Damit stellt sich die Frage, was
bei Kiindigung des Vertrages mit den virtuellen Gegenstanden oder sonstigen Spielvorteilen
geschieht, die der Spieler im Laufe des Spiels kostenpflichtig angehauft hat und die nun in
seinem Spiele-Account verkorpert sind. Es liegt nahe, die virtuellen Gegenstande und Add-
Ons als Uberlassenes Zubehor zur Mietsache anzusehen, welches der Mieter im Zuge der
Rickgabe ebenfalls zurlickzugeben hat.?2 Diese werden wie aufgezeigt, typischerweise zu-
sammen mit dem Spieleraccount auf den Servern der Anbieter gespeichert, so dass eine
.echte Rickgabepflicht* auch bei virtuellen Gegenstanden nicht entsteht. Dies gilt aber nur
insoweit, als dass der Spieler die virtuellen Gegenstande im Rahmen des — nun gekindigten
— Online-Spielvertrages erlangt hat. Beruht der Erwerb hingegen auf einem punktuellen Aus-
tauschvertrag, ist dieser separat vom Dauerschuldvertrag zu behandeln. Die Rechtsfolgen
der Kindigung erfassen das auf einmalige Leistung gerichtete Schuldverhaltnis grundsatzlich
nicht.%43 Der Spieler wird also versuchen, die virtuellen Gegenstande zu veraufRern, da er sie
bekanntlich nur in der virtuellen Spielumgebung nutzen kann und nach Kindigung des On-
line-Spielvertrages eine isolierte Nutzung der virtuellen Gegenstande nicht mehr mdglich ist.

Einer Veraulierung der virtuellen Gegenstande steht jedoch entgegen, dass Spieleanbieter
zum Teil in ihren Nutzungsbedingungen die Weiterverauferung von virtuellen Gegenstanden

638 \/gl. Psczolla, Onlinespielrecht, S. 94.

639 \/gl. Klein-Blenkers, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB, § 580a Rn. 14.

640 \/gl. Psczolla, Onlinespielrecht, S. 95.

641 Hierzu bereits oben, Kapitel 3.5.1.1.2.2.

642 Zur Pflicht des Mieters nach Mietende auch Zubehdr zurlickzugeben vgl. Wiederhold, in:
BeckOK zum BGB, § 546 Rn. 23.

643 Zur Bestimmung von einheitlichen Vertragen und deren Riickabwicklung siehe bereits oben,
Kapitel 3.2.4.2.1.
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verbieten. In diesen Fallen gibt es keine spielinternen und erst recht keine externen (erlaub-
ten) Marktplatze, um die Giter zu verauBern. Auch die Ubertragung des ganzen Spiel-Ac-
counts wird von den Spielbetreibern regelmafig in den Nutzungsbedingungen ausgeschlos-
sen. Nach der Kiindigung des Nutzungsvertrages verliert der Spieler somit diese virtuellen
Gegenstande, ohne die Mdéglichkeit zu haben, sie vorher zu veraulRern. Ein ahnliches Prob-
lem stellt sich, wenn der Spieler z. B. mithilfe der anbieterseitigen Software digitale Inhalte
erstellt (etwa Karten oder Missionen mithilfe der Karten-Editoren) oder Texte, Bilder oder
sonstige Dateien hochgeladen hat.

Eine dem § 346 BGB im Regelungsgehalt ahnliche Bestimmungen findet sich allein in § 539
Abs. 2 BGB. Das dort kodifizierte Wegnahmerecht gestattet dem Mieter, ,eine Einrichtung
wegzunehmen, mit der er die Mietsache versehen hat“. Unter einer Einrichtung sind nach
allgemeiner Auffassung bewegliche Sachen zu verstehen, die mit der Mietsache fest verbun-
den sind, aber wieder abgetrennt werden kénnen, und nach ihrer wirtschaftlichen Bestim-
mung dazu bestimmt sind, der Mietsache zu dienen.®** Ob vom Spieler im Rahmen des Ser-
ver-Nutzungsvertrages hochgeladene oder neu hergestellte digitalen Inhalte und Daten unter
den Begriff der Einrichtung fallen, ist soweit ersichtlich nicht diskutiert worden. Wird das Miet-
recht auf digitale Inhalte (also nicht kdrperliche Gegenstande) angewandt, dann spricht aller-
dings einiges dafir, in dem Hochladen und Abspeichern auf den Servern der Anbieter durch-
aus eine feste Verbindung mit den Spielservern und damit eine Einrichtung, die mit der Miet-
sache fest verbunden ist, zu sehen. Allerdings gewahrt die Vorschrift dem Mieter lediglich ein
Recht, die Einrichtungen wegzunehmen, womit die Pflicht des Vermieters korrespondiert, die
Wegnahme zu dulden.?*% Keineswegs verpflichtet die Vorschrift den Vermieter aber, die Ein-
richtung aktiv herauszugeben. Genau dies aber ware notwendig, damit der Spieler die von
ihm hochgeladenen oder erstellten digitalen Inhalte von dem Spielbetreiber erhalt.

Da eine Regelung zur Herausgabe bzw. zum Wertersatz fehlt und auch das Wegnahme-
recht an dieser Stelle nicht weiterfuihrt, bleibt dem Spieler somit allenfalls, soweit der
Spielanbieter den Schaden zu vertreten hat (§ 536a BGB), Schadensersatz zu fordern. Im
Falle einer ordentlichen Kindigung durch den Spieler wird hierbei ein Schadensersatz zu
verneinen sein, da der Spieler die virtuellen Guter schlief3lich in dem Wissen gekauft hat,
dass sie nur in der virtuellen Umgebung Wirkung entfalten.®*® Auch bei einer rechtméaBigen
aullerordentlichen Kindigung durch den Spieleanbieter scheint es angemessen, einen
Schadensersatzanspruch zu verneinen.®*’ Im Falle einer gerechtfertigten auBerordentli-
chen Kindigung durch den Spieler sowie einer ungerechtfertigten auf3erordentlichen Kiin-
digung durch den Spielanbieter ware ein Schadensersatzanspruch des Spielers hingegen
zu bejahen. Eine differenzierte Betrachtung erfordert der Fall der ordentlichen Kiindigung
durch den Spielanbieter. Hier wird ein Schadensersatzanspruch zu bejahen sein, wenn die
Kindigungsfrist unangemessen kurz war, sodass der Spieler die virtuellen Gegenstande
nicht mehr hinreichend nutzen bzw. wirtschaftlich verwerten kann.

644 Bjeber, in MiinchKomm zum BGB, § 539 Rn. 13 m. w. N.

645 \/gl. Bieber, in MiinchKomm zum BGB, § 539 Rn. 16 m. w. N.

646 \/gl. Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 734 — Rauda vergleicht die Situation mit einem Mie-
ter, der den Vermieter der Wohnung bittet, gegen Entgelt die weillen Wande rot zu streichen.
Der Mieter weil3, dass er solange von den roten Wanden profitieren kann, solange er in der
Wohnung wohnt. Er weild aber auch, dass er seine Investition nicht ersetzt erhalt, wenn er den
Mietvertrag kindigt und aus der Wohnung auszieht.

647 So auch Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 741.
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3.5.1.2.2.5 Schadensersatz

Dem Spieler steht unbeschadet des Minderungsrechts grundsatzlich ein Schadensersatz-
anspruch wegen nicht erfolgter oder verzogerter Mangelbeseitigung aus § 536a Abs. 1 BGB
zu. Wenn der Mangel bereits anfanglich bei Vertragsschluss vorhanden war, dann haftet
der Spieleanbieter verschuldensunabhangig aus seiner Erfillungsverpflichtung auf Scha-
densersatz (§ 536a Abs. 1 Var. 1 BGB). In diesem Fall muss der Spieler nachweisen, dass
der Mangel bei Vertragsschluss bereits vorhanden war. Insoweit gentgt, dass die Mangel-
ursache bei Vertragsschluss bereits vorhanden war, es ist nicht erforderlich, dass der Man-
gel bereits aufgetreten ist.®*® Eine solche verschuldensunabhangige Garantiehaftung be-
steht jedoch nicht, wenn ein Mangel erst nach Vertragsschluss entsteht. Fir diese nach-
traglichen Mangel sieht das Gesetz in § 536a Abs. 1 Var. 2 BGB eine verschuldensabhan-
gige Schadensersatzhaftung vor. Damit behandelt das Gesetz anfanglich und spater auf-
tretende Mangel unterschiedlich, obwohl die Folgen fir die Gebrauchsiberlassung in bei-
den Fallen fur den Spieler dieselben sein kdnnen.8*°

Da die Richtlinie ausweislich ihres Art. 3 Abs. 10 RL das nationale Schadensersatzrecht
unberihrt 18sst und sich mithin diesbeziiglich keine Anderungen ergeben, kann eine ver-
tiefte Betrachtung ausbleiben. Dennoch soll hier auf eine fir digitale Spiele spezifische
Problemstellung aufmerksam gemacht werden, die weder der nationale noch der Unions-
gesetzgeber bedacht zu haben scheinen.

Der Spieler kann namlich durchaus einen Schaden erleiden in Fallen, in denen die Spielser-
ver grundsatzlich erreichbar sind, einzelne Spieler aber z. B. wegen eines technischen De-
fekts der Zugangsdaten das Spiel plotzlich nicht weiterspielen kénnen. Ausgangspunkt der
Uberlegung ist, dass sich der von dem technischen Defekt betroffene Spieler bereits eine
virtuelle Existenz im Spiel aufgebaut und virtuelle Gegenstande erspielt oder fir diese sogar
einen Kaufpreis entrichtet hat. Verliert der Spieler mitten im Spiel wegen eines Defekts nun
plétzlich die Verbindung zum Spielserver, kann es passieren, dass er infolge des fehlenden
Zugangs zum Spiel durch Aktionen von Mitspielern virtuelle Guter verliert. Zumal der ausge-
loggte Spieler keine SchutzmalRnahmen mehr gegen den Verlust seiner virtuellen Guter er-
greifen kann. Rauda fuhrt als Beispiel Spiele mit Kampfelementen auf, in denen sich der
Spieler sodann nicht mehr gegen Angriffe von Dritten wehren kann und hierdurch wertvolle
Gegenstande verliert.?® In der zwangsweisen Abwesenheit des Spielers vom Spiel ist es
auch vorstellbar, dass die Spielfigur des Spielers besiegt oder gar getétet, also die virtuelle
Existenz des Spielers vernichtet wird. Der Verlust dieser (ggf. kostenpflichtig erworbenen)
virtuellen Gegenstande stellt einen Schaden des Spielers dar. Es geht somit um einen Ersatz
fur den Verlust der Gegenstande, die der Spieler im Laufe des Spiels angehauft oder gekauft
und nun infolge eines fehlenden Zugangs zum Spielserver verloren hat.

Auch ware es moglich, dass dem Spieler aufgrund seiner ungewollten Abwesenheit Spiel-
vorteile entgehen. Diese Konstellation erlangt insbesondere dort Bedeutung, wo die relative
Starke des Spielers im Verhaltnis zu den anderen Spielern besonders wichtig ist. So geht
es beispielsweise bei Online-Rollenspielen fir den Spieler darum, seinen Spielcharakter
durch zeitintensives Spielen immer weiter zu verbessern. Durch das Spielen sammelt er

648 OLG Miinchen Urt. v. 26.03.1990, Az. Lw U 2024/90, NJW-RR 1990, 1099 (1100).
649 \/gl. Koch, Computer-Vertragsrecht, Teil 7 Rn. 292.
650 \/gl. Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 726.
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Erfahrungspunkte und entwickelt so die Fahigkeiten und Eigenschaften seines Spielcha-
rakters immer weiter fort. Durch die unfreiwillige Inaktivitat verliert der Spieler nicht nur die
Moglichkeit seinen Charakter weiter ,hochzuleveln®, sondern kann in dieser Zeit auch keine
virtuellen Gegenstande sammeln.

Wenngleich diesbeziiglich bislang keine Rechtsprechung vorliegt, dirften die entgangenen
Spielvorteile und verlustig gegangenen virtuellen Gegenstande als ersatzfahige Schaden zu
werten sein. Mit der Folge, dass der Spieler — allerdings nur, soweit er ein Verschulden des
Spielanbieters nachweisen kann — Schadensersatz geltend machen kann. Im Falle eines lan-
geren Ausschlusses vom Spiel steht dem Spieler neben dem Schadensersatz auch das (ver-
schuldensunabhangige) Recht auf Mietminderung (§ 536 BGB)®' flr diesen Zeitraum zu.

Der Umfang des Schadens richtet sich nach §§ 249 ff. BGB. Hiernach muss der Spieler im
Wege der Naturalrestitution so gestellt werden, wie er stinde, wenn das schadensauslé-
sende Ereignis nicht eingetreten ware, der Spieler mithin Zugang zum Spiel gehabt hatte.
Hat der Spieler infolge des unterbrochenen Zugangs zu den Spielservern virtuelle Gegen-
stéande verloren, muss ihm der Spielebetreiber diese wieder zur Verfugung stellen. Im Falle
der entgangenen Spielvorteile muss der Anbieter mdglichst unter Berticksichtigung der tib-
lichen Spielaktivitat des Spielers ermitteln, welche Fortschritte der vom Spiel ausgeschlos-
sene Spieler in der Zeit seiner Inaktivitat gehabt hatte und dem Spielcharakter des Spielers
diesen Fortschritt gewahren.%%2 Zudem kann der Spieler dem Anbieter zur Herstellung des
geschuldeten Zustands eine Frist setzen (die angemessen zu sein hat), sodass er, wenn
die Herstellung nicht rechtzeitig erfolgt, nach Ablauf der gesetzten Frist Schadensersatz in
Geld verlangen kann (§ 250 BGB). Im Falle des Verlustes von virtuellen Gegenstanden
ware zur Bemessung des monetaren Schadens der Geldbetrag, der erforderlich ist, um den
Gegenstand im einer im Spiel vorhandenen oder auf einer externen Handelsplattform er-
neut zu kaufen, anzusetzen. Schwieriger wird die Bemessung dort, wo Spielvorteile ent-
gangen sind, die nicht auch erworben werden kénnen. Hier kdnnte der Preis flr verwandte
kaufliche Spielvorteile als Orientierung dienen.

3.5.2 Beurteilung nach der Richtlinie

Die Gewahrleistungsrechte des Verbrauchers im Falle einer Vertragswidrigkeit werden in
Art. 14 RL festgelegt. Diese Bestimmungen werden durch die Art. 15 bis 18 RL, welche die
Modalitaten fur die Erstattung bzw. Rickabwicklung regeln, erganzt.

Gem. Art. 14 Abs. 1 RL hat der Verbraucher bei Vertragswidrigkeit Anspruch auf Herstel-
lung des vertragsgemalen Zustands der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen,
auf eine anteilmaRige Preisminderung oder auf Beendigung des Vertrags. Wahrend der
Kommissionsentwurf 2015 in Art. 12 Abs. 1 eine sehr strikte Hierarchie der Abhilferechte
vorsah,®® ist der finale Richtlinientext etwas flexibler formuliert, sodass den

651 Hierzu bereits oben, Kapitel 3.5.1.2.2.2.

652 \/gl. Rauda, Recht der Computerspiele, Rn. 728.

653 Bei Vertragswidrigkeit hat der Verbraucher Anspruch auf unentgeltliche Herstellung des ver-
tragsgemafen Zustands der digitalen Inhalte, es sei denn, dies ist unmdglich, unverhaltnisma-
Rig oder rechtswidrig.“ (Art. 12 Abs. 1 Kommissionsentwurf 2015).
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unterschiedlichen Systemen der Mitgliedstaaten besser Rechnung getragen werden
kann.®%* Bei genauerer Betrachtung zeigt sich jedoch, dass indirekt auch im finalen Richtli-
nientext eine Hierarchie der Rechtsbehelfe besteht. Denn wahrend Art. 14 Abs. 1 RL die
Rechtsbehelfe ohne weitere Differenzierung nacheinander aufzahlt, legt Art. 14 Abs. 2 RL
fest, wann der Verbraucher nicht die Herstellung des vertragsgemalfien Zustandes verlan-
gen kann. Art. 14 Abs. 4 RL schlieBlich listet die Voraussetzungen auf, unter welchen dem
Verbraucher ein Recht auf Minderung oder Vertragsbeendigung zusteht. Damit ist, wie aus
ErwG 65 auch sehr klar hervorgeht, ganz ahnlich wie dies nach §§ 437 ff. BGB fur Kaufver-
trage der Fall ist, zwischen dem primaren Rechtsbehelf der Herstellung des vertragsgema-
Ren Zustands (bzw. der ,Nacherfullung®) und den sekundaren Rechtsbehelfen der Minde-
rung des Kaufpreises und der Vertragsbeendigung zu unterscheiden.5%

3.5.2.1 Herstellung des vertragsgemaRen Zustands als primare Abhilfe

Die Bedingungen und Modalitaten des Rechts auf Herstellung des vertragsgemalen Zu-
standes werden in Art. 14 Abs. 2 und Abs. 3 RL geregelt.

3.5.2.1.1 Art der Behebung des Mangels

An erster Stelle fallt auf, dass die Richtlinie, anders als § 439 Abs. 1 BGB, nicht zwischen
Nachbesserung und Neulieferung unterscheidet, sondern beides einheitlich unter die ,Her-
stellung des vertragsgemafen Zustands* subsumiert.5°® Damit wird nicht dem Verbraucher
die Art der Abhilfe zur Wahl gestellt. Vielmehr steht es dem Unternehmer frei, ,wie er den
vertragsgemalen Zustand der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen herstellt,
beispielsweise indem er aktualisierte Versionen Ubermittelt oder dem Verbraucher eine
neue Kopie der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen bereitstellt.“6%”

Diese Losung erscheint im Hinblick auf digitale Inhalte sachgerecht. Denn wie sich bei der
Diskussion zur Nachbesserung und Neulieferung (§ 439 Abs. 1 BGB)®® zeigte, wird es dem
Spieler gleichglltig sein, ob die Mangel des Spiels mittels Patches oder Updates (Nachbes-
serung) oder durch Bereitstellung einer neuen, verbesserten Version (Neulieferung) behoben
werden.®*® Zudem wird der Verbraucher bei digitalen Inhalten oder Dienstleistungen ohnehin
nicht fachgerecht beurteilen kdnnen, auf welche Art der Mangel behoben werden kann.5°

Dem entspricht es, dass der Verbraucher den Unternehmer nicht ausdrucklich zur Nacher-
fullung (Nacherfullungsverlangen) auffordern oder gar eine Wahlerklarung abgeben muss.

654 Die Richtlinie hat damit einen Kompromiss zwischen Rechtsordnungen mit strenger Hierarchie
wie in Deutschland und flexibler bzw. freier Wahl wie etwa in Polen gefunden, vgl. Spind-
ler/Sein, MMR 2019, 488 (490).

655 |, d. S. auch Koch, in: Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue europaische Gewahr-
leistungsrecht, S. 157 (162).

656 Dazu, dass Art. 14 Abs. 2 RL nicht spezifiziert, wie der vertragsmafRige Zustand herzustellen ist
und der Verbraucher kein Wahlrecht bei den Abhilfemodalitaten hat vgl. Gsell, in: Schulze/Stau-
denmayer, EU Digital Law, Art. 14 Rn.20.

657 ErwG 63 der Richtlinie.

658 Siehe oben, Kapitel 3.5.1.1.2.1.1.

659 So auch Maier, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europaische Gewahrleis-
tungsrecht, S. 51 (54).

660 |, d. S. auch Koch, in: Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue europaische Gewahr-
leistungsrecht, S. 157 (163).
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Fur den Beginn der Frist flr die Mangelbeseitigung ist vielmehr ausreichend, wenn der Ver-
braucher den Unternehmer von der Vertragswidrigkeit ,in Kenntnis gesetzt‘ hat (Art. 14
Abs. 3 RL). Soweit der Verbraucher einen der sekundaren Rechtsbehelfe in Anspruch neh-
men will, ist aber auch unter der Richtlinie eine entsprechende (Wahl-)Erklarung unum-
ganglich.%®!

3.5.2.1.2 Unmodglichkeit oder UnverhéltnisméBigkeit der Herstellung des vertragsgema-
Ben Zustands

Gem. Art. 14 Abs. 2 RL hat der Verbraucher Anspruch auf Herstellung des vertragsgema-
Ren Zustands, ,es sei denn, dies ware unmdglich oder wirde dem Unternehmer Kosten
verursachen, die unter Berlcksichtigung aller Umstande des Einzelfalls unverhaltnismalig
waren“.%%? Bei der Beantwortung der Frage, ob die Kosten unverhaltnismafRig sind, sind
insbesondere (aber nicht ausschliel3lich) der Wert, den die digitalen Inhalte oder Dienstleis-
tungen hatten, wenn keine Vertragswidrigkeit vorlage, und die Erheblichkeit der Vertrags-
widrigkeit zu berlcksichtigen. Im Hinblick auf die Unmdglichkeit ist ErwG 65 der Richtlinie
zu entnehmen, dass sowohl die rechtliche wie auch die tatsachliche Unmadglichkeit der Her-
stellung des vertragsgemalen Zustands umfasst sein sollen. Anders als bei der Abhilfe bei
nicht erfolgter Bereitstellung bertcksichtigt die Richtlinie bei den Abhilfen bei Vertragswid-
rigkeit somit die Variante der Unmadglichkeit der Leistungserbringung.5¢3

Die Richtlinie korrespondiert an dieser Stelle somit sehr gut mit den kaufvertraglichen Re-
gelungen des BGB, wonach der Verkaufer die Art der Nacherflllung verweigern kann, wenn
sie nur mit unverhaltnismaRigen Kosten moglich ist (§ 439 Abs. 4 BGB)®%*; ebenso ist der
Anspruch auf Leistung ausgeschlossen und der Kaufer kann vom Vertrag zurlcktreten
(§ 326 Abs. 5 BGB), wenn die Leistung fir den Schuldner oder jedermann (tatsachlich oder
rechtlich)®5 unmaglich ist (§ 275 Abs. 1 BGB).

3.5.2.1.3 Freiheit von Kosten und ,Unannehmlichkeiten”

Nach Art. 14 Abs. 3 RL hat der Unternehmer den vertragsgemalfen Zustand ,kostenfrei und
ohne erhebliche Unannehmlichkeiten flir den Verbraucher herzustellen®. Diese Regelung
entspricht im Wesentlichen den Vorgaben der kaufrechtlichen Bestimmungen des BGB,
wonach alle Kosten und Aufwendungen fir die Nacherfullung vom Verkaufer zu tragen sind
(§ 439 Abs. 2 BGB), die Art der Nacherflillung so zu wahlen ist, dass keine erheblichen
Nachteile fir den Verbraucher entstehen (§ 439 Abs. 4 S. 2) und dem Kaufer die sekunda-
ren Rechtsbehelfe zustehen, wenn die ihm zustehende Art der Nacherfillung unzumutbar
ist (§ 440 S. 1 BGB). § 439 BGB wiederum basiert auf Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 UAbs. 3

6611, d. S. auch Koch, in: Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue europaische Gewahr-
leistungsrecht, S. 157 (163).

662 Umfassend zu den beiden Ausschlusstatbestanden Gsell, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital
Law, Art. 14 Rn. 30 ff.

663 Hierzu oben, Kapitel 3.3.2.2.1.2.

664 Zu den Ausschlussgriinden nach § 439 Abs. 4 BGB siehe Westermann, in: MiinchKomm zum
BGB, § 439 Rn. 26 ff.

665 Auch § 275 BGB erfasst die Unmdoglichkeit infolge rechtlicher Nichterbringbarkeit der Leistung;
hierzu Ernst, in: MinchKomm zum BGB, § 275 Rn. 41 ff.
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Verbrauchsguterkauf-RL.%¢ Der Wortlaut des Richtlinientextes entspricht nahezu vollstan-
dig dem Wortlaut von Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 S. 3 Verbrauchsguterkauf-RL.%¢” Diese raumt
dem Kaufer bei Vertragswidrigkeit einen Anspruch auf ,unentgeltliche” Nachbesserung
oder Ersatzlieferung, die ,innerhalb einer angemessenen Frist und ohne erhebliche Unan-
nehmlichkeiten fur den Verbraucher erfolgen muss. Dennoch empfiehlt sich eine nahere
Betrachtung.

ErwG 64 merkt zu Art. 13 Abs. 3 RL an, dass der vertragsgemafe Zustand kostenfrei her-
gestellt werden sollte und dem Verbraucher insbesondere keine Kosten im Zusammenhang
mit der Entwicklung einer aktualisierten Version entstehen sollten. Hiermit ist jedenfalls klar-
gestellt, dass die Entwicklungskosten flir Patches und Updates vom Unternehmer zu tragen
sind und dem Spieler auch dann keine Kosten entstehen durfen, wenn er statt eines Pat-
ches eine neue, verbesserte Version des Spiels erhalt. Im Hinblick auf das Recht des Ver-
brauchers, bestimmte Daten im Falle der Vertragsbeendigung ,kostenfrei“ wiederzuerlan-
gen (§ 16 Abs. 4 RL), schrankt ErwG 71 insoweit ein, als dies nicht fir Internetverbindungs-
kosten gelten soll, die durch die digitale Umgebung des Verbrauchers bedingt sind. Diese
Einschrankung ist vermutlich auch auf Art. 13 Abs. 3 RL zu beziehen. Internetverbindungs-
kosten, die dem Spieler durch ein erneutes Download des Spiels oder durch den Download
eines Updates oder eines Patches entstehen, sind demnach vom Unternehmer nicht zu
ersetzten.

Eine Konkretisierung, wann von ,erheblichen Unannehmlichkeiten® zu sprechen sein kdnnte,
findet sich in der Richtlinie nicht. Ein Rickgriff auf den wortlautidentischen Art. 3 UAbs. 3
Verbrauchsguterkauf-RL zeigt, dass die Abhilfe fir den Verbraucher nicht mit zeitlichen oder
sonstigen Belastungen verbunden sein darf, die Uber hinzunehmende Unbequemlichkeiten
hinausgehen.®%® Der EuGH®®® bestatigt, dass ,ein gewisser Aufwand“ dem Verbraucher zu-
zumuten ist, der Verbraucher jedoch keiner Belastung ausgesetzt sein darf, die ,geeignet
ware, einen durchschnittlichen Verbraucher von der Geltendmachung seiner Anspriche ab-
zuhalten®, wobei die Art des Verbrauchsgutes sowie der Zweck, flr den der Verbraucher die-
ses Gut bendtigt, zu berticksichtigen sind.

Unter Berlcksichtigung dieses Malstabs kénnte bezogen auf den Untersuchungsgegen-
stand hiernach eine ,erhebliche Unannehmlichkeit dann anzunehmen sein, wenn dem Ver-
braucher Uber die Installation des Patches oder der neuen Version hinaus, ein erheblicher
Mehraufwand entsteht, der den Aufwand fiir die Ersteinrichtung deutlich Ubersteigt.”® Bei
digitalen Spielen, die Standardsoftware darstellen, dirfte dies in aller Regel aber nicht zutref-
fen. Generell durfte der Hinweis, dass der vertragsgemafle Zustand ,ohne erhebliche Unan-
nehmlichkeiten® fir den Verbraucher herzustellen ist, dahingehend zu verstehen sein, dass
der Unternehmer, soweit verschiedene Optionen zur Mangelbehebung gegeben sind, nicht

666 Umfassend zur Entstehung des § 439 BGB vgl. Westermann, in: MinchKomm zum BGB, § 439
Rn.5m. w. N.

667 Zur Wechselwirkung und den Uberschneidungen von Art. 14 RL und der Verbraucherrechte-RL
sowie der Warenkauf-RL vgl. Gsell, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 14 Rn. 8 ff.

668 Magnus, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Européischen Union, Art. 3 Rn. 45; derselbe auch dazu,
welche Falle der Begriff umfasst.

669 EuGH NJW 2019, 2007 (2009).

670 \Vgl. Koch, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zochling-Jud, Das neue europaische Gewahrleis-
tungsrecht, S. 157 (168).
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zwecks Kosteneinsparung auf der eigenen Seite zu einer Variante greifen darf, die flr den
Verbraucher erhebliche Unannehmlichkeiten bedeutet.

Zu den mietvertraglichen Regelungen des BGB ist anzumerken, dass eine Vorgabe, wonach
die Behebung des Mangels ,,ohne erhebliche Unannehmlichkeiten® fir den Mieter von statten
zu gehen hat, fehlt. Dies durfte im Hinblick auf digitale Spiele jedoch wenig Unterschied ma-
chen, zumal das nationale Mietrecht keine Hierarchie der Rechtsbehelfe vorsieht und der
Spieler somit parallel Mietminderung (§ 536 BGB) verlangen kann. Auch nach nationalem
Recht hat der Vermieter grundsatzlich die Kosten bzw. den Aufwand zu tragen, der fur die
Aufrechterhaltung des vertragsgemafen Zustands erforderlich ist (§ 535 BGB).6"!

3.5.2.1.4 Faélligkeit der Herstellung des vertragsgemél3en Zustandes

Gem. Art. 14 Abs. 3 RL hat der Unternehmer den vertragsgemalen Zustand innerhalb einer
»=angemessenen Frist“ herzustellen, nachdem er vom Verbraucher von der Vertragswidrig-
keit in Kenntnis gesetzt wurde. Erganzend findet sich lediglich der Zusatz, dass die Art der
digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen und der Zweck, fiir den der Verbraucher das
Vertragsprodukt benétigt, zu bericksichtigen sind. ErwG 64 erortert hierzu, dass feste Fris-
ten der Vielfalt der digitalen Inhalte und Dienstleistungen nicht gerecht wirden und je nach
Fall zu kurz oder zu lang ausfallen kénnten. Somit sei es sinnvoller vorzuschreiben, dass
der vertragsgemale Zustand innerhalb einer angemessenen Frist hergestellt werden muss.
Den Parteien stehe es aber frei, wie ErwG 64 erganzt, eine bestimmte Frist hierflr zu verein-
baren.

Damit stellt sich die gleiche Problematik, wie vor dem Hintergrund der nationalen kaufver-
traglichen Regelungen, die vorsehen, dass der Kaufer (§ 323 Abs. 1 BGB) bzw. der Mieter
(§ 543 Abs. 3 BGB) erst vom Vertrag zurlicktreten kann, wenn er dem Verkaufer bzw. dem
Vermieter eine ,angemessene Frist“ zur Nacherflllung bzw. zur Erflllung der vertraglichen
Pflichten gewahrt hat. Wie das nationale Recht auch, Gberlasst es die Richtlinie mithin der
richterlichen Praxis, dem Begriff der ,Angemessenheit” Konturen zu verleihen. Ein Blick in
Art. 3 Abs. 3 S. 3 Verbrauchsguterkauf-RL hilft auch nur bedingt weiter. Hiernach richtet
sich die Dauer der Frist nach den Umstanden, insbesondere nach der Art des Mangels und
dem nétigen Aufwand fir die Herstellung des vertragsgemafRen Zustands, aber auch da-
nach, wie sehr der Verbraucher auf das Verbrauchsgut angewiesen ist.®? Letztlich wird
man vom Verkaufer verlangen, die Nachbesserung oder Ersatzlieferung in der Frist vorzu-
nehmen, in der ein sorgfaltiger Verkaufer die entsprechende Form der Abhilfe in vergleich-
baren Fallen Ublicherweise leisten kann und der Verbraucher sie daher erwarten darf.5”3
GsellF™ stellt eine generelle Regel auf, wonach dem Verkaufer wohl mehr Zeit einzuraumen
sei, je komplexer das Vertragsprodukt ist. Zieht man eine Parallele zur nicht erfolgten Be-
reitstellung in Art. 13 Abs. 1 RL, wonach die Abhilfe ,unverziglich“ zu erfolgen habe, wird
ersichtlich, dass die in Art. 14 Abs. 3 RL kodifizierte Anforderung ,innerhalb einer angemes-
senen Frist“ groRzigiger ist und dem Verkaufer hier wohl mehr Zeit einraumt.®”® Trotz dieser

671 Zur Pflicht des Vermieters zur Erhaltung des Mietgebrauchs vgl. Hadublein, in: MiinchKomm zum
BGB, § 535 Rn. 119 ff.

672 Magnus, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Européischen Union, Art. 3 Rn. 42.

673 So auch Magnus, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, Art. 3 Rn. 42.

674 Gsell, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 14 Rn. 22.

675 So auch Gsell, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 14 Rn. 22.
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Erkenntnisse bleibt fir den Spieler aber nach wie vor die Frage offen, wieviel Zeit konkret
er dem Spielanbieter z. B. zur Bereitstellung von Patches oder Updates einzuraumen hat.67®
Der Begriff der ,Angemessenheit® durfte unter Berlcksichtigung der vorangestellten
Grundsatze unter der hier untersuchten Richtlinie im Ergebnis wohl eher eng zu interpre-
tieren sein. Insbesondere dort, wo der Mangel z. B. durch den schlichten Austausch der
fehlerhaften Datei behoben werden kann oder ein Patch bereits verflgbar ist, wird die Her-
stellung des vertragsgemalen Zustands — ahnlich wie im Falle der Nichtbereitstellung — ,in
etwa sofort“®’” zu erfolgen haben.®® Ist der Patch hingegen noch nicht verfiigbar, wird man
dem Spieleanbieter eine Zeit einrdumen, die ein sorgfaltiger Anbieter in vergleichbaren Fal-
len benétigt, um einen fehlerbeseitigenden Patch oder Update herzustellen, wobei aufgrund
der Kurzlebigkeit von vielen digitalen Spielen ein Zuwarten von mehreren Wochen oder
Monaten eher abzulehnen sein diirfte.™

Im nationalen Mietrecht besteht demgegentber keine Bestimmung, wonach die Behebung
des Mangels bzw. die Herstellung des vertragsgemalien Zustands binnen ,angemessener
Frist“ zu erfolgen hat. Daflir gestattet das nationale Mietrecht dem Spieler, soweit der Mangel
nicht unerheblich ist, jederzeit und ohne eine Mangelbehebung abwarten zu missen, die
Mietminderung (§ 536 BGB) und ggf. auch die Kindigung des Mietverhaltnisses (§ 543
BGB).680

3.5.2.1.5 Multipersonale Vertragsverhéltnisse

Auffallig ist, dass die Richtlinie multipersonale Vertragsstrukturen nicht spezifisch regelt.
Probleme, die daraus resultieren konnen, dass ein Spieleanbieter, der haufig nicht mit dem
Handler identisch ist, die digitalen Inhalte bereitstellt oder die digitalen Dienstleistungen
erbringt, finden mithin keine gesonderte Regelung.®®' Vielmehr ist die Richtlinie — genauso
wie das nationale Recht — durchweg auf die Uberkommene, der traditionellen Absatzkette
entsprechenden Perspektive des Zwei-Personen-Vertrages beschrankt. Die Richtlinie
Uberlasst diese Problematik, wie aus ErwG 13 hervorgeht, bewusst den Mitgliedstaaten.
Denn, wie ErwG 13 hervorhebt, soll es den Mitgliedstaaten weiterhin freistehen, ,Haftungs-
anspruche eines Verbrauchers gegenuber einem Dritten zu regeln, bei dem es sich nicht
um einen Unternehmer handelt, der die digitalen Inhalte liefert oder die digitale Dienstleis-
tung erbringt, bzw. sich dazu verpflichtet, wie z. B. ein Entwickler, der nicht identisch mit
dem Unternehmer nach dieser Richtlinie ist.“ Die Richtlinie bringt in diesem Punkt somit
keine Verbesserungen fur den Verbraucher.

Dies fuhrt zu der schon zum nationalen Recht erorterten Problematik zurtick, dass, soweit
der Spielanbieter (z. B. ein Handler) zum Spielehersteller personenverschieden ist, es flr

676 Zu dieser Problematik bereits oben, Kapitel 3.5.1.1.2.1.3.

677 Hierzu oben, Kapitel 3.3.1.2.1.

678 |, d. S. auch Koch, in: Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue europaische Gewahr-
leistungsrecht, S. 157 (164).

679 So auch Gsell, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 14 Rn. 23, die zu beachten gibt,
dass bei digitalen Vertragsprodukten die Verbraucherinteressen oft kurzlebig seien und auf
kurzfristige BedUrfnisse reagierten und sich an aktuellen Trends orientierten, so dass bei Vertra-
gen mit kurzer Laufzeit der Verbraucher i. d. R. einen Abhilfezeitraum von mehreren Wochen
oder Monaten nicht hinnehmen msse.

680 Umfassend zu den Rechten des Mieters vgl. Schiiller, in: BeckOK zum Mietrecht, § 536 Rn. 11
ff.; § 543 Rn. 10 ff.

681 Vgl. Gsell, ZUM 2018, 75 (81).
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den Spielanbieter zumeist weder mdglich sein wird, den Mangel selbst zu beheben, da ihm
das notwendige Knowhow und der Zugriff auf den Quellcode fehlt und ihm auch nicht die
Rechte eingerdumt worden sind, um Veranderungen an der Spielesoftware durch Program-
mierarbeiten vorzunehmen. Ebenso wird er den Mangel nicht durch die Neulieferung eines
anderen Exemplars beheben kénnen, wenn dieser Mangel der ganzen Serie anhaftet. Auch
unter der Richtlinie ist eine Unmaoglichkeit nicht schon deswegen anzunehmen, weil der
konkrete Schuldner die Vertragswidrigkeit nicht beheben kann, ein anderer (z. B. der Spiel-
ehersteller, ein Dienstleister etc.) aber sehr wohl hierzu in der Lage ist.®®? Damit wird —
genauso wie unter nationalem Recht — die angemessene Frist zur Herstellung des vertrags-
gemalen Zustands fruchtlos ablaufen und dem Spieler sodann die sekundaren Rechtsbe-
helfe erdffnet.

3.5.2.2 Eroffnung der sekundaren Rechtsbehelfe

Art. 14 Abs. 4 RL legt die Voraussetzungen fest, unter welchen die sekundaren Rechtsbe-
helfe anteilsmaRige Preisminderung oder Vertragsbeendigung geltend gemacht werden
konnen. Hierzu stellt Art. 14 Abs. 4 RL fiinf Fallgruppen (lit. a bis e) auf.58

3.5.2.2.1 Unméglichkeit oder unverhéltnismélige Kosten

Gem. Art. 14 Abs. 4 lit. a RL hat der Verbraucher Anspruch auf die sekundaren Rechtsbe-
helfe, wenn die Herstellung des vertragsgemafen Zustandes gem. Art. 14 Abs. 2 RL un-
moglich ist oder dem Unternehmer unverhaltnismaRige Kosten verursachen wiirde.®8

Wie bereits angemerkt,%8 korrespondiert die Richtlinie in diesen Punkten sehr gut mit den
kaufvertraglichen Regelungen, wonach der Verkaufer die Art der Nacherflllung verweigern
kann, wenn sie nur mit unverhaltnismafigen Kosten moglich ist (§ 439 Abs. 4 BGB) oder
der Anspruch auf Leistung wegen Unmdglichkeit (§ 275 Abs. 1 BGB) ausgeschlossen ist
und der Kaufer daher vom Vertrag zurticktreten kann (§ 326 Abs. 5 BGB). Aufgrund der
abweichenden Systematik formuliert die Richtlinie die UnverhaltnismaRigkeit fur den Unter-
nehmer und die Unmdoglichkeit der Leistung jedoch unmittelbar als Voraussetzung fir die
sekundaren Rechtsbehelfe. Dennoch ergibt sich ein kleiner Unterschied. Denn wahrend
§ 440 S. 1 BGB fur die Eroffnung der sekundaren Rechtsbehelfe voraussetzt, dass der
Verkaufer beide Arten der Nacherfullung wegen Unverhaltnismafigkeit der Kosten (§ 439
Abs. 4 BGB) verweigert hat, setzt die Richtlinie dieses Erfordernis nicht. Damit kann sich
der Verbraucher unter der Richtlinie direkt auf die Art. 14 Abs. 4 lit. a RL berufen und so-
gleich Minderung oder Vertragsbeendigung begehren. Damit ist praktisch aber nicht viel

682 So auch Koch, in: Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue europaische Gewabhrleis-
tungsrecht, S. 157 (170, Fn. 71). § 275 Abs. 1 BGB ist in diesem Punkt etwas deutlicher (,so-
weit diese fir den Schuldner oder fiir jedermann unmaglich ist); die Grenze zieht Art. 14 Abs. 2
RL, wonach der Anspruch im Falle der UnverhaltnismaRigkeit ausgeschlossen ist (,es sei denn,
dies ist unmoglich oder wirde dem Unternehmer Kosten verursachen, die [...] unverhaltnisma-
Rig waren*.

683 Umfassend zu diesen Fallgruppen Gsell, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 14
Rn. 43 ff.

684 Auch sind die Parallelen zu dem nahezu wortgleichen Art. 3 Abs. 3 S. 1 und 2 Verbrauchsgiter-
kauf-RL erkennbar; allgemein zur UnverhaltnismaRigkeit siehe auch Unberath, ZEuP 2005,

19 ff.
685 Siehe oben, Kapitel 3.5.2.1.2.
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gewonnen, da der Unternehmer entgegenhalten kann, dass ihm die Mangelbehebung wohl
mdglich und zumutbar ist. Auch wird es fur den durchschnittlichen Verbraucher schwierig
sein, den Aufwand flr die Mangelbehebung richtig einzuschatzen 8¢

3.5.2.2.2 Scheitern der Nacherfiillung angekiindigt oder erkennbar

Gem. Art. 14 Abs. 4 lit. e RL kann der Verbraucher sofort auf die sekundaren Rechtsbehelfe
zuruckgreifen, wenn der Unternehmer erklart hat oder es klar aus den Umstanden zu er-
kennen ist, dass er den vertragsgemalen Zustand nicht innerhalb einer angemessenen
Frist bzw. nicht ohne erhebliche Unannehmlichkeiten flr den Verbraucher herstellen wird.
Damit bezieht sich lit. e (wenngleich nicht ausdrucklich) auf Art. 14 Abs. 3 RL. Soweit der
Unternehmer eine diesbezlgliche Erklarung abgibt oder bereits aus den Umstanden klar
zu erkennen ist, dass der Unternehmer den vertragsgemalen Zustand nicht innerhalb einer
angemessenen Frist bzw. nicht ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fur den Verbraucher
herstellen wird, hat der Verbraucher somit, selbst dann, wenn der Unternehmer mit der
Nacherfiillung bereits begonnen haben sollte,®®” nicht erst eine (angemessene) Frist abzu-
warten. Eine Verpflichtung des Unternehmers, den Verbraucher darauf hinzuweisen, dass
sich die Herstellung des vertragsgemallen Zustands unangemessen verzégern oder nicht
ohne erhebliche Unannehmlichkeiten durchflihren lassen wird, ist lit. € nicht zu entnehmen.

Art. 14 Abs. 4 lit. e RL findet teilweise Entsprechung in § 323 Abs. 2 Nr. 1 und in § 440 S. 1
BGB. Gem. § 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB kann eine Fristsetzung durch den Glaubiger entfallen,
wenn der Schuldner die Leistung ,ernsthaft und endglltig“ verweigert. Dies bedeutet, dass
der Schuldner die Erflllung des Vertrages gegenliber dem Glaubiger unmissverstandlich,
endgultig und ernsthaft abgelehnt haben muss, sodass vernlnftigerweise nicht in Zweifel
gezogen werden kann, dass der Schuldner seiner Verpflichtung zur Nacherfillung nicht
nachkommen wird.®% Nach Art. 14 Abs. 4 lit. e RL reicht es hingegen aus, wenn der Unter-
nehmer (schlicht) ,erklart®, dass er den vertragsgemafien Zustand nicht herstellen wird oder
dies den Umstanden klar zu entnehmen ist. Wenn der Unternehmer die Nacherfullung zwar
nicht verweigert, sondern lediglich erklart, dass sich die Herstellung des vertragsgemalen
Zustands (unangemessen) verzdgern wird, so reicht dies unter der Richtlinie fur das Recht
des Verbrauchers auf sofortige Vertragsbeendigung aus. Dariber hinaus ist nach § 440
S. 1 BGB ein sofortiger Riuckgriff auf die sekundaren Rechtsbehelfe nur dann maglich,
wenn die Nacherfillung fir den Kaufer ,unzumutbar” ist, wohingegen die sekundaren
Rechtsbehelfe der Richtlinie bereits dann eréffnet sind, wenn aus den Erklarungen des Un-
ternehmers oder den Umsténden klar hervorgeht, dass sich der vertragsgemale Zustand
,hicht ohne erhebliche Unannehmlichkeiten“ herstellen lasst.

An dieser Stelle wiederum ist unklar, ob dem Spieler die sekundaren Rechtsbehelfe auch
dann zustehen, wenn der Unternehmer zwar Abhilfe leistet, dies aber mit erheblichen Un-
annehmlichkeiten fiir den Spieler einherging. Diese Frage wirft auch Gsellf® auf und schlagt

686 Hierzu auch Koch, in: Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue européische Gewahr-
leistungsrecht, S. 157 (169, Fn. 69).

687 So auch Koch, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zochling-Jud, Das neue europaische Gewabhrleis-
tungsrecht, S. 157 (174).

688 \/gl. Ernst, in: MinchKomm zum BGB, § 323 Rn. 101.

689 Gsell, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 14 Rn. 50.



152

vor, danach zu differenzieren, ob die Unannehmlichkeit einen ,/asting effect* haben. Koch®®°
hingegen nimmt ohne Differenzierung an, dass der Verbraucher, nicht mehr auf die sekun-
daren Rechtsbehelfe zurlckreifen kdnne, soweit der Unternehmer die Vertragswidrigkeit,
wenngleich nicht ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fur den Verbraucher, beseitigt hat.
Ersteres durfte zutreffend sein, da die in Art. 14 Abs. 3 RL gesetzte Bedingung, dass der
vertragsgemale Zustand ,ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fir den Verbraucher* her-
zustellen ist, vom Verweis des Art. 14 Abs. 4 lit. b RL umfasst ist. So stellt lit. b darauf ab,
dass der Unternehmer den vertragsgemalfen Zustand nicht gem. Art. 14 Abs. 3 RL herge-
stellt hat. Daher wird der Verbraucher wohl auf die sekundaren Rechtsbehelfe zurtckreifen
koénnen, soweit der Unternehmer die Vertragswidrigkeit nur mit erheblichen Unannehmlich-
keiten beseitigt hat. Je nach Art, Dauer und Auswirkung der ,Unannehmlichkeit” durfte im
Einzelfall aber wohl eine restriktive Lesart angebracht und die sekundaren Rechtsbehelfe
abzulehnen sein.

Insgesamt stellt die Richtlinie somit deutlich geringere Anforderungen flr den Rickgriff auf
die sekundaren Rechtsbehelfe als die kaufrechtlichen Regelungen des BGB und bietet dem
Verbraucher somit ein hdheres Schutzniveau.

3.5.2.2.3 Unterlassene oder gescheiterte Nacherfiillung

Gem. Art. 14 Abs. 4 lit. b RL ist der Verbraucher auch dann berechtigt, die sekundaren
Rechtsbehelfe in Anspruch zu nehmen, wenn der Unternehmer den vertragsgemafen Zu-
stand nicht gemal Art. 14 Abs. 3 RL hergestellt hat. Anders als der Tatbestand des lit. e
geht lit. b somit davon aus, dass der Verbraucher bereits eine angemessene Frist fur die
Nacherfullung abgewartet hat. Der Erfolg der Nacherfullung ist hierbei nach den Kriterien
des Art. 14 Abs. 3 RL zu bemessen.®"

Die Entsprechung zu dieser Regelung findet sich in § 440 S. 1 BGB eine Bestimmung,
wonach die sekundaren Rechtsbehelfe offenstehen, wenn die Nacherfullung fehlgeschla-
gen ist. § 440 S. 2 BGB legt darUber hinaus fest, dass eine Nachbesserung erst nach dem
erfolglosen zweiten Versuch als fehlgeschlagen gilt, wenn sich nicht insbesondere aus der
Art der Sache oder des Mangels oder den sonstigen Umsténden etwas anderes ergibt.®?
Eine Festlegung auf die Anzahl der Verbesserungsversuche enthalt die Richtlinie nicht,
vielmehr kann der Unternehmer auch mehrere Versuche zur Behebung des Mangels un-
ternehmen, solange die Frist insgesamt angemessen bleibt und fur den Verbraucher hier-
durch keine erheblichen Unannehmlichkeiten entstehen. Da sich aber auch nach § 440 S.
2 BGB aus der Art der Sache oder des Mangels oder den sonstigen Umstanden etwas
anderes als ein zweimaliger Versuch ergeben kann, dirfte der Unterschied dieser beiden
Bestimmungen marginal sein.

Auch in dieser Fallgruppe ist nicht eindeutig, ob der Spieler den Vertrag beenden oder min-
dern kann, wenn der Unternehmer erst nach Ablauf einer angemessenen Frist dem Spieler

690 Koch, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europaische Gewahrleistungs-
recht, S. 157 (173).

691 Zu den dort aufgefiihrten ,triple requirements” siehe und den praktisch haufigsten Anwendungs-
fall Gsell, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 14 Rn. 48 f.

692 Zum Fehlschlag der Nacherfiillung siehe Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB, § 440
Rn. 11 f.
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eine vertragsgemaRe Leistung anbietet. Gsellf®® spricht sich flr ein Bestehen der sekunda-
ren Rechtsbehelfe nach verspateter Mangelbeseitigung aus, was sich mit Blick auf den
Verweis des Art. 14 Abs. 4 lit. b RL auf Art. 13 Abs. 3 RL gut argumentieren lasst.

3.5.2.2.4 Neue Vertragswidrigkeiten im Zuge der Nacherfiillung

Gem. Art. 14 Abs. 4 lit. ¢ RL steht dem Verbraucher auch dann ein Anspruch auf die se-
kundaren Rechtsbehelfe zu, wenn trotz des Versuchs des Unternehmers, den vertragsge-
malfen Zustand der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen herzustellen, ,eine*
Vertragswidrigkeit eintritt. Auf den ersten Blick wirkt der Tatbestand der lit. ¢ sehr ahnlich
zu jenem der lit. b, mit dem Unterschied, dass lit. ¢ indirekt zumindest einen Versuch des
Unternehmers zur Herstellung des vertragswidrigen Zustands voraussetzt, wohingegen es
nach lit. b genigt, wenn der Unternehmer untatig ist. Tatsachlich dirfte dem Tatbestand
des lit. c aber eine wesentlich weitergehende Bedeutung zukommen und dieser auch den
Fall umfassen, dass durch die Nacherfiillung eine neue Vertragswidrigkeit auftritt.?® Dies
wird auch dadurch impliziert, dass lit. ¢ (anders als lit. a, b, d und €) nicht ,die“ Vertragswid-
rigkeit, sondern ,eine“ Vertragswidrigkeit anspricht.®%

Demnach stehen dem Verbraucher die sekundaren Rechtsbehelfe (und hiermit insbeson-
dere das Recht auf Vertragsbeendigung) auch dann zu, wenn im Zuge der Nacherflllung,
selbst wenn hierdurch der urspringliche Mangel beseitigt wird, ein neuer Mangel eintritt.
Dies umfasst somit auch die Falle, in denen Patches zwar den urspringlichen Mangel be-
seitigen, aber zu neuen Problemen z. B. im Hinblick auf die Funktionalitat flihren; oder wenn
die nachgereichte neue, an sich mangelfreie Version des Spiels mit der Hard- oder Soft-
ware-Umgebung des Spielers nicht kompatibel ist. Die Richtlinie erspart somit, dass, wie
Koch dies formuliert, das Spiel von vorne losgeht, indem ein neuer Mangel neue Gewahr-
leistungsrechte ausldst, und gestatte dem Verbraucher, ,direkt die Reif3leine zu ziehen und
sofort zu den sekundaren Rechtsbehelfen liberzugehen“®®. Diese Verkilrzung ist aus Sicht
des Spielers jedenfalls sehr zu begrufien.

3.5.2.2.5 Schwerwiegende Vertragswidrigkeit

Der Verbraucher hat gem. Art. 14 Abs. 4 lit. d RL schlussendlich auch dann Anspruch auf
eine sofortige Preisminderung oder Beendigung des Vertrages, wenn die Vertragswidrigkeit
,derart schwerwiegend” ist, dass dies gerechtfertigt ist.?*” Demnach hat der Verbraucher
bei schwerwiegenden Vertragswidrigkeiten nicht eine angemessene Frist abzuwarten, son-
dern kann die sekundaren Rechtsbehelfe sofort geltend machen. ErwG 65 flhrt hierzu aus,
dass der Verbraucher sofort Anspruch auf die sekundaren Rechtsbehelfe haben sollte,
wenn aufgrund der schwerwiegenden Art der Vertragswidrigkeit vom Verbraucher kein wei-
teres Vertrauen in die Fahigkeit des Unternehmers, den vertragsgemaflen Zustand

693 Gsell, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 14 Rn. 49.

694 So auch Gsell, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 14 Rn. 53.

695 Hierauf aufmerksam machend Koch, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue eu-
ropaische Gewahrleistungsrecht, S. 157 (173).

69 Koch, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europaische Gewahrleistungs-
recht, S. 157 (173); anders aber Gsell, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 14
Rn. 53, die davon ausgeht, dass die neue Vertragswidrigkeit bereits bei Gefahriibergang vorge-
legen haben muss, um ein Beendigungsrecht zu begriinden.

697 Hierzu Gsell, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 14 Rn. 55.
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herzustellen, erwartet werden kann; und fihrt als Beispiel fir eine schwerwiegende Ver-
tragswidrigkeit die Bereitstellung eines Antivirenprogramms, das selbst mit Viren infiziert
ist, an. Diese Regel durfte problemlos mit § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB (i. V. m. § 440 BGB)
korrespondieren, wonach die sekundaren Rechtsbehelfe auch dann ohne Fristsetzung
durch den Glaubiger in Anspruch genommen werden kénnen, wenn ,im Falle einer nicht
vertragsgemal erbrachten Leistung besondere Umstande vorliegen, die unter Abwagung
der beiderseitigen Interessen den sofortigen Ricktritt rechtfertigen. 6%

3.5.2.2.6 Keine spezifische Regelung fiir ,relative Fixgeschéfte”

Es fallt auf, dass Art. 14 Abs. 4 RL, anders als § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB (i. V. m. § 440 BGB)
und auch anders als Art. 13 Abs. 2 lit. b RL im Hinblick auf den Rucktritt vom Vertrag bei
nicht erfolgter Bereitstellung keine spezifische Regelung trifft, die im Falle von relativen Fix-
bzw. Termingeschaften zu einem sofortigen Vertragsriicktritt berechtigten wiirde.®®® Dies
dirfte darin begrindet liegen, dass in der Systematik der Richtlinie bei nicht fristgerechter
Leistung des Unternehmers nicht die Abhilfen bei Vertragswidrigkeit, sondern die Abhilfe
bei nicht erfolgter Bereitstellung greift.”°° Auch ErwG 61 geht davon aus, dass der Verbrau-
cher zum sofortigen Beendigung nach Art. 13 RL berechtigt ist, wenn ,fur den Verbraucher
ein bestimmter Zeitpunkt fur die Bereitstellung von grundlegender Bedeutung ist".

Tatsachlich dirfte sich daraus, dass im Rahmen der Abhilfen bei Vertragswidrigkeiten des
Art. 14 RL auf das relative Fixgeschaft kein Bezug genommen wird, kein bedeutsamer Un-
terschied zur nationalen Rechtslage ergeben. Denn soweit ein relatives Fixgeschaft vor-
liegt, wird sich die ,angemessene Frist* fir die Nacherflllung, deren Uberschreitung einen
sofortigen Vertragsrucktritt gestattet (Art. 14 Abs. 4 lit. e RL), entsprechend verkirzen. Al-
lenfalls konnte auch eine schwerwiegende Vertragswidrigkeit, die eine sofortige Beendi-
gung des Vertrages rechtfertigt (Art. 14 Abs. 4 lit. d), angenommen werden. Fur den Ver-
braucher ware eine ausdrickliche Regelung aber sicherlich transparenter gewesen.

3.5.2.3 Preisminderung oder Vertragsbeendigung?

Ist eine der in Art. 14 Abs. 4 RL genannten Voraussetzungen erflllt, so kann der Verbrau-
cher grundsatzlich zwischen der anteilsmaligen Minderung des Kaufpreises und der Ver-
tragsbeendigung wahlen. Diese Wahl ist jedoch zwei Einschrankungen unterworfen.”®"

Erstens kommt eine Minderung dann nicht in Frage, wenn der Verbraucher keinen (mone-
taren) ,Preis” (im Sinne des Art. 2 Nr. 7 RL), sondern mit personenbezogenen Daten ,be-
zahlt* hat. Der Richtlinientext nimmt hierauf zwar nicht ausdrtcklich Bezug, der Richtlinien-
gesetzgeber setzt dies, wie sich ganz klar aus ErwG 67 ergibt, aber als selbstverstandlich
voraus. Denn ErwG 67 weist darauf hin, dass der Verbraucher, wenn er ausschlie3lich mit
personenbezogenen Daten ,bezahlt hat, auch in Fallen einer nur geringflgigen

698 Zur Entbehrlichkeit der Nachfrist nach § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB siehe Ernst, in: MinchKomm
zum BGB, § 323 Rn. 124 ff.

699 Zum relativen Fixgeschaft und der Abgrenzung zum absoluten Fixgeschaft vgl. Ernst, in:
MinchKomm zum BGB, § 323 Rn. 113 ff.

700 So auch Gsell, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 13 Rn. 35; zur Unterscheidung
und moglicher Konflikte zwischen Art. 13 RL und Art. 14 RL siehe Gsell, in: Schulze/Stauden-
mayer, EU Digital Law, Art. 13 Rn. 16 ff.

701 Zu den Einschrankungen vgl. Gsell, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 14 Rn. 67 f.
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Vertragswidrigkeit das Recht haben sollte, den Vertrag zu beenden, ,da ihm Abhilfe in Form
einer Preisminderung nicht zur Verfligung steht®.

Damit ist zugleich die zweite Einschrankung angesprochen. Diese ergibt sich aus Art. 14
Abs. 6 RL. Demnach ist ein Verbraucher, der fur die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen
einen monetaren Preis bezahlt, nur dann berechtigt, den Vertrag zu beenden, wenn die
Vertragswidrigkeit bzw. der Mangel nicht nur geringfiigig ist.”°? Im Umkehrschluss bedeutet
dies, dass, soweit der Verbraucher ausschlie8lich mit personenbezogenen Daten ,bezahlt*
hat, er auch im Falle eines bloR geringfigigen Mangels zur Vertragsbeendigung berechtigt
ist. Damit wollte der Unionsgesetzgeber, wie sich aus ErwG 67 ergibt, dem Umstand Rech-
nung tragen, dass dem Verbraucher, soweit er ausschlief3lich mit personenbezogenen Da-
ten bezahlt, die Preisminderung nicht offensteht. Dartber hinaus legt Art. 14 Abs. 6 RL fest,
dass der Unternehmer die Beweislast dafur tragt, dass die Vertragswidrigkeit bloR3 gering-
fugig ist.”% Insoweit stellt sich die Frage, ob der Mangel geringfligig ist, erst dann, wenn der
Unternehmer die Vertragsbeendigung abwenden will.

3.5.2.3.1 Vergleich mit dem Kaufvertrag nach nationalem Recht

Das nationale Recht weist eine andere Rechtsbehelfs-Systematik als die Richtlinie auf. Das
nationale Recht legt eine Fristsetzung zur Nacherfullung als Grundsatz fest (§ 323 Abs. 1
BGB) und bildet von diesem Grundsatz Ausnahmetatbesténde, die ein fristloses Uberwech-
seln zu den sekundaren Rechtsbehelfen gestatten (§§ 323 Abs. 2, 326 Abs. 5., 440 S. 1,
441 Abs. 1 BGB). Die Richtlinie hingegen arbeitet nicht mit der Grundsatz-Ausnahme-Struk-
tur, sondern normiert in Art. 14 Abs. 4 lit. a bis e, finf Tatbestande, die dem Verbraucher
den Ruckgriff auf die sekundaren Rechtsbehelfe gestatten. Trotz dieses systematischen
Unterschieds sind im Ergebnis lediglich geringfligige materielle Unterschiede zwischen
dem nationalen Recht und den Vorgaben der Richtlinie festzustellen.

Soweit der Verbraucher einen monetaren Preis bezahlt hat, entspricht Art. 14 Abs. 6 RL
dem § 323 Abs. 5 S. 2 BGB, demzufolge der Glaubiger nicht vom Vertrag zurtcktreten
kann, wenn die Pflichtverletzung unerheblich ist.”% Zwar geht aus der Richtlinie nicht her-
vor, wann ein Mangel als geringfugig einzustufen ist. Da auch die Verbrauchsguterkauf-RL
den Anspruch auf Vertragsauflésung bei blof3 ,geringfligigen Vertragswidrigkeiten® verneint
(Art. 3 Abs. 6 RL), dirften sich jedoch keine unerwarteten Neuerungen ergeben, zumal
§ 323 Abs. 5 S. 2 BGB in Umsetzung der Verbrauchsguterkauf-RL eingefiigt wurde.”®® Auch
der Beweislastregelung des Art. 14 Abs. 6 S. 2 RL ist im Ubrigen bereits mit § 323 Abs. 5
S. 2 BGB Rechnung getragen. Denn aufgrund der negativen Formulierung ,nicht zurtck-
treten, wenn die Pflichtverletzung unerheblich ist* tragt der Rickgewahrschuldner die Be-
weislast dafiir, dass der Mangel unerheblich ist.”%

702 Zur Bestimmung, wann ein Mangel nur geringfiigig ist vgl. Gsell, in: Schulze/Staudenmayer, EU
Digital Law, Art. 14 Rn. 69.

703 Gsell, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 14 Rn. 70.

704 Zur Feststellung der Erheblichkeit nach § 323 Abs. 5 S. 2 BGB aufgrund einer umfassenden In-
teressenabwagung vgl. Leitsatzentscheidung des BGH Urt. v. 28.05.2014, Az. VIII ZR 94/13,
NJW 2014, 3229 (3230).

705 Siehe erganzend Magnus, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, Art. 3 Rn. 75 f.

706 \/gl. Ernst, MinchKomm zum BGB, § 323 Rn. 254.
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Des Weiteren ist zu bemerken, dass die Richtlinie einen Gewahrleistungsausschluss bei
Kenntnis oder verschuldeter Unkenntnis des Mangels, wie § 442 Abs. 1 BGB dies vorsieht,
nicht kennt.”%” Dies liegt wohl in den in Art. 8 RL formulierten objektiven Anforderungen an
die Vertragsmaligkeit begriindet, die durch eine solche Regelung konterkariert wirden.
Diese Differenz durfte sich vorliegend aber kaum auswirken, da sich Mangel an der Soft-
ware regelmaRig erst bei der Installation und Erprobung des Spiels zeigen werden und dem
Kaufer sodann nicht vorgehalten werden kann, den Mangel infolge grober Fahrlassigkeit
nicht bereits bei Vertragsabschluss erkannt zu haben.

3.5.2.3.2 Vergleich mit dem nationalen Mietrecht

Nach dem nationalen Mietrecht steht dem Mieter das Recht auf Preisminderung unbescha-
det der anderen Rechtsbehelfe zu. Der Mieter kann somit, anders als unter der Richtlinie,
gleichzeitig Mietminderung und Mangelbeseitigung geltend machen oder auch die Miete
mindern und zusatzlich den Vertrag beenden. Ob sich diese Differenz gravierend in der
Praxis auswirkt, ist eher fraglich, denn auch die Richtlinie sieht in Art. 16 Abs. 1 RL fir
laufzeitbezogene Vertrage im Falle der Vertragsbeendigung die Erstattung bereits geleis-
teter Betrage fur den Zeitraum vor, in dem sich die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen
nicht in vertragsgemafem Zustand befanden.”® Hiervon sind Konstellationen wie Ausfall
der Spieleserver oder irrtiimliche Sperrung des Accounts des Spielers gleichermalten um-
fasst: der Spieler kann sodann die im Abonnement tberschiissig vorausbezahlten Betrage
herausverlangen. Dies entspricht letztlich dem Ergebnis der Mietminderung aus § 536 BGB
(Vertragsbeendigung und Anspruch auf Rickzahlung der Miete fir den Zeitraum, in wel-
chem die Gebrauchstauglichkeit aufgehoben war).

Eine kleine Differenz ergibt sich auch daraus, dass nach dem nationalen Mietrecht der Mie-
ter bereits kraft Gesetzes von der Miete befreit ist (§ 536 Abs. 1 BGB).”% Nach Art. 14
Abs. 4 RL kann der Verbraucher aber nicht einfach die ,Miete” nicht bezahlen, sondern er
muss zuerst sein Recht auf Preisminderung gegeniber dem Unternehmer austiben. Eine
weitere — und durchaus bedeutsame Differenz ergibt sich im Hinblick auf die Erheblichkeits-
schwelle. Denn unter der Richtlinie steht das Recht auf Preisminderung auch bei blof3 ge-
ringfugigen Mangeln zu. Das nationalen Recht gestattet demgegenuber keine Mietminde-
rung, wenn die Tauglichkeit der Mietsache bloR ,unerheblich® gemindert ist (§ 536 Abs. 1
S. 3 BGB).

Weiterhin fallt ins Auge, dass sich die Richtlinie nicht zu etwaigen Kiindigungsrechten des
Unternehmers aufert. Da die Richtlinie die Regelung von allgemeinen Aspekten des Ver-
tragsrechts wie die Bestimmungen Uber die Wirksamkeit, die Nichtigkeit oder die Wirkungen
eines Vertrages einschlieBlich der Folgen der Vertragsbeendigung, soweit diese Aspekte
nicht in der Richtlinie geregelt werden, den Mitgliedstaaten Uberlasst (Art. 3 Abs. 10 RL),
bleiben in diesem Punkt die nationalen Regelungen aufrecht.”'® Damit bleibt leider auch die
zum nationalen Recht dargestellt Problematik der Unangemessenheit der nur dreitatigen

707 Zur unionsrechtlichen Grundlage des § 442 in Art. 2 Abs. 3 Verbrauchsgiiterkauf-RL siehe
Faust, in: BeckOK zum BGB, § 442 Rn. 4.

708 Auf Art. 16 Abs. 1 RL wird unten, Kapitel 3.5.2.6.1.1 noch ausfiihrlicher eingegangen.

70 Diesen Unterschied sehend auch Spindler/Sein, MMR 2019, 488 (490 f.).

710 So auch Spindler/Sein, MMR 2019, 488 (491).
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Kiindigungsfrist (§ 580a Abs. 3 Nr. 2 BGB)""! offen. Hier wurde leider die Chance vertan,
auch fir diese Teilaspekte Losungen zu finden und eine Harmonisierung vorzunehmen.

Ferner ist festzustellen, dass das im Kommissionsentwurf 2015 (Art. 16 Abs. 1) und im
Kompromisstext des Rates 2017 (Art. 16 Abs. 1) vorgesehene Recht des Verbrauchers,
Vertrage jederzeit nach Ablauf von zwdlf Monaten ohne besonderen Grund zu beenden,
gestrichen wurde. Auch hier bleibt es somit bei der nationalen Rechtslage. Die Grenze bil-
det damit das Klauselverbot des § 309 Nr. 9 lit. a BGB, wonach Vertrage mit einer Laufzeit
von mehr als zwei Jahren unwirksam sind.”"2

3.5.2.4 Abhilfen im Falle unterlassener oder mangelhafter Aktualisierungen

Da die Richtlinie den Unternehmer verpflichtet, die fir die Erhaltung der Vertragsmafigkeit
gegebenenfalls erforderlichen Aktualisierungen bereitzustellen (Art. 8 Abs. 2 RL)""® und
diese Verpflichtung aus dem Blickwinkel des nationalen Rechts eine Novitat darstellt, er-
scheint es angebracht, auf die moglichen Abhilfen im Falle unterlassener oder mangelhafter
Aktualisierung kurz gesondert einzugehen.

Auch auf diese Konstellation sind die Abhilfen bei Vertragswidrigkeit des Art. 14 RL anzu-
wenden. Der Spieler hat somit an erster Stelle Anspruch auf Herstellung des vertragsge-
malfen Zustandes, also auf die Nachholung der Aktualisierung bzw. auf die Nachbesserung
einer fehlerhaften Aktualisierung. Alternativ kann bei einmaliger Bereitstellung eine ,Neu-
lieferung“ einer aktualisierten oder verbesserten Version des Spiels in Frage kommen. So-
weit der Vertragspartner personenverschieden zum Hersteller des Spiels ist und daher den
Aktualisierungspflichten nicht nachkommen kann, wird es vielfach jedoch zu einer Preis-
minderung oder einer Vertragsbeendigung kommen.”'* Im Falle einer Preisminderung wird
allerdings die Bestimmung des Anteils des Preises, der auf die unterlassene oder mangel-
hafte Aktualisierung entfallt, in der Praxis Probleme bereiten.”"®

Ferner sei daran erinnert, dass der Verbraucher sein Recht auf Abhilfe verliert, wenn die
Vertragswidrigkeit durch die Installation der entsprechenden Aktualisierung hatte behoben
werden kdnnen, der Verbraucher diese aber nicht installiert (Art. 8 Abs. 3 RL). Nimmt der
Unternehmer Uber seine Verpflichtung gem. Art. 8 Abs. 2 RL hinaus, etwa zur Verbesserung
seines Angebots und zur Bereitstellung neuer Funktionalitadten, Aktualisierungen vor, so ist
fur den Fall, dass hierdurch Vertragswidrigkeiten entstehen (z. B. Kompatibilitatsprobleme,
zu geringe Rechnerleistung etc.), Art. 19 RL betreffend das Recht des Unternehmers auf
Anderung der digitalen Inhalte oder Dienstleistungen heranzuziehen.”'®

11 Hierzu oben, Kapitel 3.5.1.2.2.4.2.

2 \/gl. Metzger, JZ 2019, 577 (582).

713 Ausflhrlich hierzu oben, Kapitel 3.4.4.13.

714 So auch Wendehorst, in: Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue européische Ge-
wahrleistungsrecht, S. 111 (132).

7151, d. S. auch Wendehorst, in: Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue européische
Gewabhrleistungsrecht, S. 111 (132).

718 Hierzu bereits oben, Kapitel 3.4.4.13.2.2.
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3.5.2.5 Rechtsfolgen bei Preisminderung

Die Berechnung der Preisminderung unter der Richtlinie (Art. 14 Abs. 6 UAbs. 1 RL) ent-
spricht auf dem ersten Blick § 441 Abs. 3 BGB, wonach bei der Minderung der Kaufpreis in
dem Verhaltnis herabzusetzen ist, in welchem zur Zeit des Vertragsschlusses der Wert der
Sache in mangelfreiem Zustand zu dem wirklichen Wert gestanden haben wiirde.”'” Bei
genauerem Hinsehen zeigt sich allerdings, dass die Richtlinie auf den Zeitpunkt der Bereit-
stellung der digitalen Inhalte oder Dienstleistungen abstellt.”'® Das nationale Recht hinge-
gen stellt auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ab. Diese Differenzen darfte auf digi-
tale Spiele allerdings kaum Auswirkung nehmen, da es sich um Standardsoftware handelt,
die in aller Regel ,in etwa sofort” bereitgestellt wird.

Art. 14 Abs. 5 UAbs. 2 RL trifft eine erganzende Bestimmung im Hinblick auf laufzeitbezo-
gene Schuldverhaltnisse und schrankt die Preisminderung auf den Zeitraum ein, in dem die
digitalen Inhalte oder Dienstleistungen nicht in vertragsgemafRen Zustand waren. Hiernach
ist wohl zu unterscheiden, ob die bereitgestellten digitalen Inhalte oder Dienstleistungen
z. B. fUr einen langeren Zeitraum gar nicht erreicht werden konnten oder so mangelhaft
waren, dass sie de facto (etwa aufgrund bestandiger Serverausfalle) nicht genutzt werden
konnten; oder ob es sich um einen geringfligigen Mangel handelte, der die Nutzung zwar
erlaubte, aber die gelieferte Qualitat (z. B. Aufldsung, kurze ,Aussetzer” wie ,ruckelnde”
Bilder) nicht vertragskonform war. In ersterem Fall wird die Preisminderung anteilsmaRig
am Preis des Abonnements (bzw. nach nationalem Recht: der Miete) zu bemessen sein.
Im letzterem Fall wird die Differenz zwischen Ist- und Sollbeschaffenheit zu ermitteln und
wiederum der anteilsmaBige Anteil abzuziehen sein.”'® Damit entspricht 14 Abs. 5 UAbs. 2
RL im Wesentlichen den Vorgaben des § 536 BGB zur Minderung im nationalen Mietrecht,
der ebenfalls auf die Erheblichkeit und Dauer des Mangels abstellt.”2°

3.5.2.6 Rechtsfolgen bei Beendigung des Vertrages

Gem. Art. 15 RL bt der Verbraucher sein Recht auf Vertragsbeendigung durch eine Erkla-
rung an den Unternehmer aus, die seinen Entschluss zur Vertragsbeendigung zum Aus-
druck bringt.”?' Der Regelungsgehalt des Art. 15 RL durfte sich darin erschopfen, dass dem
Verbraucher im Falle der Vertragsbeendigung keine formalen Hirden in den Weg gestellt
werden dirfen und eine einfache (im Gegensatz zu einer formgebundenen oder gar ge-
richtlich geltend zu machenden) Erklarung des Verbrauchers auseichend ist.”?

Ubt der Verbraucher sein Recht auf Vertragsbeendigung aus, kommen die in Art. 16 RL
normierten ,Pflichten des Unternehmers im Falle der Beendigung des Vertrages” und die

77 Umfassend zur Berechnung der Preisminderung mit Rechenbeispielen siehe Gsell, in:
Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 14 Rn. 61 f.

718 So auch Koch, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europédische Gewahrleis-
tungsrecht, S. 157 (175 f.).

791, d. S. auch Koch, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zochling-Jud, Das neue europaische Gewahr-
leistungsrecht, S. 157 (176).

720 Auch Gsell, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 14 Rn. 63 stellt darauf ab, ob die
Teilleistung fir den Verbraucher noch nutzbar bzw. von Interesse ist oder nicht.

721 Zur Funktion des Art. 15 RL vgl. Gsell, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 15 Rn. 1.

722 \/gl. Koch, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europaische Gewahrleis-
tungsrecht, S. 157 (177).
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in Art. 17 RL normierten ,Pflichten des Verbrauchers im Falle der Beendigung des Vertra-
ges® zur Anwendung.

3.5.2.6.1 Pflichten des Unternehmers

Die Pflichten des Unternehmers im Falle der Beendigung des Vertrages sind in Art. 16 RL
geregelt.

Art. 16 Abs. 1 RL handelt die Rickerstattung von bereits bezahlten Betragen ab.”?® Nicht
weiter einzugehen ist auf Art. 16 Abs. 2 RL, der lediglich klarstellt, dass der Unternehmer
in Bezug auf personenbezogene Daten des Verbrauchers die gem. der DSGVO (EU)
2016/679 geltenden Verpflichtungen einzuhalten hat. Art. 16 Abs. 3 RL legt fest, unter wel-
chen Bedingungen der Unternehmer etwaige vom Verbraucher erstellte oder bereitgestellte
Inhalte (die nicht personenbezogene Daten sind) verwenden darf. Der Richtlinientext kor-
respondiert mit Art. 16 Abs. 4 RL, der bestimmt, unter welchen Voraussetzungen der Ver-
braucher die ,Herausgabe“ der von ihm erstellten oder bereitgestellten Inhalte verlangen
kann. Art. 16 Abs. 5 RL schrankt das Recht, das Nutzerkonto des Verbrauchers zu sperren
fur den Fall ein, dass der Verbraucher dieses noch bendétigt, um an die von ihm erstellten
oder bereitgestellten Inhalte zu gelangen.

3.5.2.6.1.1 Rickerstattung bereits bezahlter Betrage

Erklart der Verbraucher dem Unternehmer die Beendigung des Vertrages, so hat der Un-
ternehmer gem. Art. 16 Abs. 1 UAbs. 1 RL dem Verbraucher alle im Rahmen des Vertrags
gezahlten Betrage zurickzuerstatten. Fur laufzeitbezogene Vertrage ftrifft Art. 16 Abs. 1
UAbs. 2 RL eine gesonderte Regelung. Demnach hat der Verbraucher, soweit er fir die
digitalen Inhalte oder Dienstleistungen einen monetéaren ,Preis” (Art. 2 Nr. 7 RL) gezahlt hat
und soweit die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen wahrend eines Zeitraums vor der
Beendigung des Vertrages in vertragsgemafen Zustand waren, lediglich Anspruch auf je-
nen Anteil des Preises, der dem Zeitraum entspricht, in dem die digitalen Inhalte oder
Dienstleistungen in vertragswidrigem Zustand waren. Daruber hinaus ist ihm der Teil des
Preises zu erstatten, den er gegebenenfalls im Voraus fir den verbleibenden Zeitraum des
Vertrages — wenn dieser nicht beendet worden ware — gezahlt hat.

Von der weiten Formulierung des Art. 16 Abs. 1 RL (,alle im Rahmen des Vertrages ge-
zahlten Betrage®, ,wenn dieser nicht beendet worden ware®) sind nicht nur der z. B. fur das
Abonnement (teilweise oder zur Ganze) bezahlte Preis, sondern auch ,andere* Betrage,
die etwa fUr In-Game-Kéufe oder kostenpflichtige Add-Ons und dergleichen bezahlt wur-
den, umfasst.”?* Im Falle der Vertragsbeendigung sind somit auch Betrage, die im Rahmen
der Nutzung des Dienstes des Spielanbieters fur Spielerweiterungen, Sonderfunktionen,
DLC etc. bezahlt wurden, flr den Zeitraum, in welchem die vertraglichen Leistungen nicht

723 Umfassend zu den einzelnen Verpflichtungen des Unternehmers in Art. 16 vgl. Gsell, in:
Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 16 Rn. 7 ff.

724 \/gl. Koch, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zochling-Jud, Das neue europaische Gewahrleis-
tungsrecht, S. 157 (177).
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in vertragsgemalem Zustand waren wie auch fir durch die Beendigung hinfallige Zeitab-
schnitte zuriickzuerstatten.”?

Im Hinblick auf den Kaufvertrag ist den Vorgaben des Art. 16 Abs. 1 RL mit § 346 BGB ent-
sprochen, demzufolge bei Vertragsrucktritt ,die empfangenen Leistungen zurickzugewahren
und die gezogenen Nutzungen herauszugeben® sind. Anders stellt sich dies fiir den Mietver-
trag dar. Denn gem. § 547 BGB ist der Vermieter im Falle der Kiindigung zwar verpflichtet,
etwaige bereits im Voraus entrichtete Betrage zurtickzuerstatten, eine Regelung, die im Falle
der Kindigung die Ruckgewahr samtlicher empfangener Leistungen vorschreiben wirde,
fehlt jedoch. Hier wird der nationale Gesetzgeber mithin nachbessern mussen und ist fir den
(Online-)Spieler ein Vorteil gewonnen. Ein etwaiger Rickgriff auf die nationalen schadener-
satzrechtlichen Regelungen, der sich, wie in Kapitel 3.5.1.2.2.4.3 ausgefuhrt wurde, sehr
problematisch erweist, bleibt ihm im Hinblick auf entgeltlich erworbene Spielvorteile erspart.

Aus Art. 16 Abs. 1 RL ergibt sich im Umkehrschluss, dass, soweit der Verbraucher keinen
monetaren Preis bezahlt hat, sondern er dem Unternehmer im Gegenzug ausschlieflich
personenbezogenen Daten (die Uber die Ausnahmeregelung des Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1 RL
hinausgehen) bereitgestellt hat, kein Anspruch auf monetare Abgeltung besteht.”?® Damit
hat der Unionsgesetzgeber die heikle Frage, wie vom Verbraucher erstellte oder bereitge-
stellte digitale Inhalte und Daten monetar zu bewerten sind, umgangen. Hier greifen die
Regelungen des Art. 16 Abs. 3 und 4 RL, die die Pflichten des Herausgebers im Hinblick
auf vom Verbraucher erstellte oder bereitgestellte Inhalte regeln.

3.5.2.6.1.2 Nutzung und Herausgabe von vom Nutzer erstellten Inhalten

Mit den Regelungen des Art. 16 Abs. 3 und 4 RL handelt es sich um fur digitale Inhalte
malfgeschneiderte Vorschriften, die die Besonderheiten aufgreifen, die sich aus einem Ver-
tragsverhaltnis Uber digitale Inhalte und Dienstleistungen ergeben. Es kann bereits an die-
ser Stelle vorausgeschickt werden, dass das nationale Recht diesbezliglich keine Entspre-
chungen enthalt.

Art. 16 Abs. 3 RL gebietet dem Unternehmer, sich der Nutzung der gegebenenfalls vom
Verbraucher im Rahmen der Nutzung seines Dienstes erstellten oder bereitgestellten In-
halte zu enthalten, es sei denn, einer der vier in lit. a bis d genannten Tatbestande ist er-
fallt.”?” Im hiesigen Kontext sind der Tatbestand der lit. a (Inhalte, die auRerhalb des Kon-
textes der von dem Unternehmer bereitgestellten digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleis-
tungen keinen Nutzen haben) und jener der lit. ¢ (Inhalte, die vom Verbraucher gemeinsam
mit anderen erzeugt wurden, und die andere Verbraucher weiterhin nutzen kénnen) von
Relevanz. Denn von lit. d sind z. B. auch vom Spieler mithilfe der entsprechenden Editoren
erstellte zusatzliche Missionen, Levels oder Karten oder adaptierte bzw. personalisierte

725, d. S. auch Gsell, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 16 Rn. 11, die die Beispiele
der ,In-App“ Kaufe und ,pay-per-view" anfuhrt.

726 \/gl. Gsell, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 16 Rn. 14, die darauf hinweist, dass
Art. 16 Abs. 1 RL auch dann eingreift, wenn der Ausgangsvertrag zwar gegen personenbezo-
gene Daten erfolgt, aber im Anschluss monetare Zusatzkaufe erfolgen. Diese Betrdge muss der
Verbraucher nach Art. 16 Abs. 1 RL herausverlangen kénnen.

727 Zu den vier Ausnahmetatbestanden vgl. sowie Gsell, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital
Law, Art. 16 Rn. 41 ff.
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Avatare umfasst. Gleiches gilt fir Gebaude, Waffen, und andere virtuelle Gegenstande, die
der Spieler mithilfe entsprechender Software des Anbieters erstellt.

Art. 16 Abs. 4 RL bestimmt sodann, dass der Unternehmer, mit Ausnahme der in lit. a bis ¢
genannten Falle, dem Verbraucher auf dessen Ersuchen die Méglichkeit geben muss, alle
von ihm erstellten oder bereitgestellten Inhalte kostenfrei und in allgemein gebrauchlichem
Format wiederzuerlangen. Damit stellt sich flr digitale Spiele das Problem, dass der Unter-
nehmer bei Vertragsbeendigung zwar grundsatzlich die vom Spieler erstellten Inhalte (die
lit. d unterfallen) zu Gbermitteln hatte — doch wird der Spieleanbieter regelmafig einwenden
koénnen, dass der Tatbestand des lit. a erflllt ist, da die vom Spieler erstellten Inhalte au-
Rerhalb des Kontextes des konkreten Spiels flr den Spieler eben keinen Nutzen haben.”®
Insoweit stort es nicht, dass die Spieleanbieter in ihren Lizenzvereinbarungen typischer-
weise regeln, dass die vom Spieler mithilfe der vom Anbieter bereitgestellten Editoren er-
stellten Inhalte nicht herausgegeben werden. Insoweit kann sich der Spieleanbieter auf lit. a
und eventuell auch auf lit. d (aggregierte Daten, die nur mit unverhaltnismaRigem Aufwand
disaggregiert werden kdnnen) stitzen. Die Beweislast fur das Vorliegen eines Ausnahme-
tatbestandes tragt im Ubrigen der Unternehmer (,es sei denn*).

Dieses Ergebnis ist an sich sachgerecht, da der Spieler mit den von ihm erstellten virtuellen
Gegenstanden oder sonstigen Inhalten au3erhalb der Spielwelt ohnehin nichts anfangen
kann.”?® AuBerhalb des Spiels sind die virtuellen Gegenstande bloR unlesbare Daten auf
einem Datentrager, die der Spieler nicht ansehen, anhéren oder sonst wahrnehmen kann
— im Unterschied zu Fotos, Audio- , Video-, oder Textdateien oder ahnlichen Inhalten, die
der Spieler auch aufderhalb der Plattform oder der Cloud, auf bzw. in die er die Daten hoch-
geladen hat, nutzen kann. Mit der Vorschrift wollte der Unionsgesetzgeber sicherstellen,
dass der Verbraucher nach Vertragsbeendigung seine Dateien, wie etwa die in einer Cloud
oder in sozialen Netzwerken gespeicherten digitalen Bilder, Video- und Audiodateien in all-
gemein lesbaren Format zurlickerhalt.”®® Hierdurch sollte Lock-in-Effekten und Transakti-
onskosten im Falle des Wechsel zu einem anderen Anbieter entgegengewirkt werden.”"

Es sei erganzt, dass der Kommissionsentwurf 2015 lediglich vorsah, dass der Verbraucher
die von ihm erstellten digitalen Inhalte zurtckerhalt (Art. 13 Abs. 2 lit. c). Waren die Aus-
nahmetatbestande in den finalen Richtlinientext nicht eingefligt worden, hatte der Verbrau-
cher fur ihn nutzlose Software zurlckerlangt und ware auf Seiten des Anbieters womadglich
ein groRer Aufwand daraus entstanden, die fir den Spieler nutzlos gewordenen digitalen
Inhalte extrahieren zu miissen. Dies ist im Ubrigen auch das Ergebnis nach nationalem
Recht: Durch das Ruckgewahrschuldverhaltnis in § 346 Abs. 1 BGB hat der Spieleanbieter
,die empfangenen Leistungen zurlickzugewahren“.’®2 Ausnahmen von dieser

728 S0 auch Gsell, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 16 Rn. 42, die das Beispiel von
vom Spieler geschaffenen Spiellandschaften und -avataren ins Feld fuhrt.

729 Riehm und Abold verwenden als Beispielsfall fiir den Ausschluss der Herausgabepflicht des Un-
ternehmers ,erworbene Gegenstande in einem Online-Spiel®, weil die Inhalte nur im Kontext
des jeweiligen Dienstes von Nutzen sind, vgl. Riehm/Abold, ZUM 2018, 82 (89 f.). Ahnlich Koch,
in: Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue europaische Gewahrleistungsrecht,
S. 157 (178).

730 Vgl. ErwG 69 und 71.

731 Vgl. Metzger, JZ 2019, 577 (583).

732 \Jorausgesetzt man sieht in den vom Spieler erstellten virtuellen Gegensténden und sonstigen
Inhalten ,empfangene Leistungen®i. S. d. § 346 Abs. 1 BGB.
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Ruckgewahrpflicht flr Falle, in denen der Riickgewahrglaubiger die Leistung nur im Kontext
der Leistung des Rickgewahrschuldners nutzen kann, sehen die nationalen Vorschriften
nicht vor.

Die Bestimmung in Art. 16 Abs. 4 RL, wonach der Verbraucher berechtigt ist, die streitge-
genstandlichen Inhalte ,ohne Behinderung durch den Unternehmer, innerhalb einer ange-
messenen Frist und in einem allgemein gebrauchlichen und maschinenlesbaren Format
wiederzuerlangen®, wird mithin im Hinblick auf digitale Spiele vermutlich schon deswegen
keine Rolle spielen, da die Verpflichtung zur Herausgabe regelmaRig bereits mit Art. 16
Abs. 3 a RL abgewehrt wird werden kdnnen.

3.5.2.6.1.3 Sperrung des Nutzerkontos des Verbrauchers

Kindigt der Spieler den Vertrag, so wird der Spielanbieter den Zugang zum Onlinespiel
unterbinden, indem er das Nutzerkoto sperrt, sodass der Spieler nicht trotz Vertragsbeen-
digung weiterspielen kann. Gleiches gilt fur Client-Spiele, die ohne (Online-)Benutzerkonto
nicht gespielt werden kénnen. Art. 16 Abs. 5 RL schrankt den Unternehmer nun dahinge-
hend ein, als dass es dem Verbraucher vor ganzlicher Schliefung des Nutzerkontos mog-
lich sein muss, etwaige von ihm erstellte oder breitgestellte Inhalte ,zurlickzuholen“.”** So-
weit der Unternehmer diese Inhalte auf anderem Wege Ubermittelt oder bereitstellt, steht
der kompletten Sperrung des Nutzerkontos allerdings nichts im Wege. Aus den im Vorka-
pitel genannten Griinden wird diese Regelung fur Onlinespiele von geringer Relevanz sein.

Ein findiger Spieler, konnte allerdings erwagen, die Client-Software auf einem Datentrager
(z. B. DVD) im Handel zu erwerben und die Online-Spielwelt Uber den entsprechenden On-
line-Anbieter zu buchen. Beendet er dann den Vertrag, weil ihm z. B. die nach Art. 8 Abs. 2
RL zustehenden Aktualisierungen nicht erhalt, so kdnnte er sodann, da er die Client-Software
zwischenzeitlich auf seinem PC installiert hat, in der Onlinewelt weiterspielen. Sollte sich
diese Idee durchsetzen, werden die Handler jedoch entsprechende Gegenmallnahmen set-
zen und die ID, die mit der DVD (die der Spieler gem. Art. 17 Abs. 2 RL auf Verlangen des
Unternehmers zurtickzugeben hat) verbunden ist, an den Spielhersteller oder Anbieter der
Online-Spielwelt weitergeben, sodass der Spieler gesperrt wird.

3.5.2.6.2 Pflichten des Verbrauchers

Art. 17 RL regelt gegengleich zu den Pflichten des Unternehmers die Pflichten des Ver-
brauchers bei Vertragsbeendigung.

3.5.2.6.2.1 Keine weitere Nutzung der digitalen Inhalte oder Dienstleistungen

Gem. Art. 17 Abs. 1 RL hat sich der Verbraucher der weiteren Nutzung der bereitgestellten
digitalen Inhalte oder Dienstleistungen zu enthalten, wovon ausdrucklich auch die Zurver-
fugungstellung an Dritte umfasst ist. Im Falle von Online-Spielen wird der Spiele-Anbieter
die weitere Nutzung des Spiels bereits durch Sperrung des Nutzerkontos (Art. 16 Abs. 5
RL) verhindern. Art. 17 Abs. 1 RL hat somit primar Software oder Dateien (wie etwa das
Client-Spiel) im Sinne, die auf dem Rechner oder einem sonstigen Endgerat des Spielers

733 Vgl. Gsell, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 16 Rn. 75 ff.
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installierte sind.”* Diese — und allenfalls auch vom Verbraucher angefertigte Kopien — sind,
wie ErwG 72 ausfiihrt, vom Verbraucher zu léschen bzw. unzuganglich zu machen.”®
Schlussendlich wird es fur den Unternehmer aber schwierig sein nachzuweisen, dass der
Verbraucher seiner Pflicht aus Art. 17 Abs. 1 RL nicht ausreichend nachgekommen ist.”3¢

3.5.2.6.2.2 Riicklibersendung von kbérperlichen Datentragern

Gem. Art. 17 Abs. 2 hat der Verbraucher, soweit die digitalen Inhalte auf einem kérperlichen
Datentrager bereitgestellt wurden, diesen Datentrager auf Aufforderung des Unternehmers
unverzuglich an diesen zurickzusenden. Will der Unternehmer den Datentrager zuriuck, so
hat die Aufforderung binnen 14 Tagen, nachdem er Uber den Entschluss des Verbrauchers
in Kenntnis gesetzt wurde, auszusprechen. Der Verbraucher hat den Datentrager mithin
nur nach (fristgerechter) Aufforderung des Unternehmers zurlickzugeben, wobei die Kosten
fur die Ricksendung gem. Art. 17 Abs. 2 S. 1 RL zudem vom Unternehmer zu tragen sind.

Es sei erganzt, dass Konsolenspiele neben der Installation des Spiels sehr haufig einer
sog. Play-Disc bedurfen, die, je nach technischer Ausflihrung, eingelegt sein muss, um das
Spiel zu starten, oder auch wahrend des gesamten Spieldauer im Laufwerk der Konsole
verbleiben muss. Hier ist eine Rickforderung des Datentragers durchaus wirksam. Bei PC-
Client-Spielen ist dies hingegen selten der Fall, womit, soweit die Client-Software nicht an
eine Online-Spielewelt bzw. ein Nutzerkonto gekoppelt ist, lediglich Art. 17 Abs. 1 RL bleibt.

Art. 17 Abs. 2 RL stellt im Vergleich zu § 346 Abs. 1 BGB deutlich scharfere Bedingungen
fur den Unternehmer auf. Zum einen sind die empfangen Leistungen gem. § 346 Abs. 1
BGB nicht erst auf Aufforderung der jeweils anderen Vertragspartei herauszugeben. Noch
weniger bestimmt § 346 Abs. 1 BGB eine Frist flir den Rickgewahrungsanspruch. Zum
anderen sieht § 346 BGB nicht vor, dass die Kosten flr die Rlickgewahrung vom Unterneh-
mer zu tragen waren, womit diese Kosten (Transportkosten, Ausbaukosten etc.) grundsatz-
lich vom Riickgewahrschuldner zu tragen sind.”*” Allerdings verlangt § 346 BGB auch nicht,
dass der Ruckgewahrschuldner die empfangene Leistung auf Aufforderung ,unverziglich®
zurlcksendet. Insgesamt geht Art. 17 Abs. 2 RL im Vergleich zu § 346 BGB jedoch zum
Vorteil des Verbrauchers, da er davon profitieren kann, wenn der Unternehmer den Daten-
trager nicht oder nicht rechtzeitig zurtuckfordert.

3.5.2.6.2.3 Keine Zahlungspflicht fiir den Zeitraum des vertragswidrigen Zustands

Gem. Art. 17 Abs. 3 RL ist der Verbraucher fur die Nutzung der digitalen Inhalte oder Dienst-
leistungen vor Beendigung des Vertrags in dem Zeitraum, in dem die digitalen Inhalte oder
digitalen Dienstleistungen nicht in vertragsgemafem Zustand waren, nicht zahlungspflich-
tig.”*® Art. 17 Abs. 3 RL geht somit Gber das, was Art. 14 Abs. 5 RL flr die Preisminderung
anordnet, hinaus. Denn im Falle der Vertragsbeendigung ist der Spieler — unabhangig

734 \/gl. Twigg-Flesner, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 17 Rn. 10.

735 Twigg-Flesner, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 17 Rn. 10 hingegen geht davon
aus, dass eine Verpflichtung zur L6schung oder Deinstallation des digitalen Vertragsprodukts
nicht durch Art. 17 Abs. 1 RL begrindet wird.

736 So auch Koch, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zochling-Jud, Das neue europaische Gewahrleis-
tungsrecht, S. 157 (179, Fn. 119).

737 \/gl. Gaier, in: MiinchKomm zum BGB, § 346 Rn. 18 m. w. N.

738 Zum Anwendungsbereich der Vorschrift vgl. Twigg-Flesner, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digi-
tal Law, Art. 17 Rn. 34.
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davon, ob der Mangel den Spielgenuss lediglich (nicht nur geringfligig)”*® beeintrachtigt hat,
oder ob der Mangel so gravierend war, dass die Nutzung des Spiels mehr oder weniger
unmoglich war — fur den gesamten Zeitraum, in dem das Spiel im vertragswidrigem Zustand
war, nicht zahlungspflichtig und muss sich nicht etwa mit einer verhaltnismaRigen Herab-
setzung begniigen.”® Macht der Spieler sein Recht auf Preisminderung geltend, so ist der
.Restnutzen® mithin abzuziehen. Dies kann gerade bei Online-Spielen den Ausschlag ge-
ben, etwa wenn es wiederholt zu Serverausfallen oder Verbindungsproblemen kommt.
Denn dann hat der Spieler, macht er sein Recht auf Vertragsbeendigung geltend, flr den
gesamten Zeitraum, in dem wiederholt derartige Stérungen auftraten, nicht zu zahlen.”"

Damit steht, Art. 17 Abs. 3 RL im Widerspruch zum nationalen Recht. Denn Teil der umfas-
senden Riuckgewahrungsverpflichtung des § 346 Abs. 1 BGB ist auch die Verpflichtung zur
Herausgabe gezogener Nutzungen bzw. deren Wertersatz. Hat der Spieler z. B. das Client-
Spiel trotz des Mangels fiir einen Zeitraum benutzt, so muss er sich einen Nutzungsersatz
anrechnen lassen. Gleiches gilt nach nationalem Mietrecht. Auch im Falle der gerechtfer-
tigten auRerordentlichen Kiindigung hat der Mieter (bzw. Spieler) flr den Zeitraum, in wel-
chem die Tauglichkeit der Mietsache (bzw. des Online-Spiels) nur gemindert, aber nicht
aufgehoben ist, lediglich Anspruch auf eine angemessene Herabsetzung der ,Miete” (§ 536
BGB). Art. 17 Abs. 3 RL bietet dem Verbraucher im Vergleich zum nationalen Recht somit
einen Vorteil.

3.5.2.7 Fristen und Zahlungsmitteln fiir die Erstattung

Zu den Fristen und Zahlungsmitteln fir die Erstattung durch den Unternehmer trifft die
Richtlinie mit Art. 18 RL sehr ausfiihrliche Regelungen.’? Art. 18 Abs. 1 RL bestimmt, dass
der Unternehmer dem Verbraucher die aufgrund einer Preisminderung oder der Beendigung
des Vertrags geschuldeten Betrage zuriickzuerstatten hat. Dies entspricht im Grunde dem
Regelungsgehalt des § 346 Abs. 1 BGB, demzufolge im Falle des Rucktritts vom Kaufvertrag
die empfangenen Leistungen zurlickzugewahren sind.”*® Auch das nationale Mietrecht trifft
solche Regelungen; hier ist fur die Frage des bis zur Vertragsbeendigung gezahlten Mietzin-
ses vor allem das Minderungsrecht nach § 536 Abs. 1i.V. m. § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB
mafgeblich.”

Anders als die nationalen Regelungen enthalt Art. 18 RL aber klare Vorgaben in Bezug auf
die Fristen und Mittel der Erstattung. In Bezug auf die Fristen legt Art. 18 Abs. 1 RL fest,
dass die Erstattung ,unverziglich“ und in jedem Fall innerhalb von 14 Tagen zu erfolgen
hat. Malgeblich fir den Beginn der Frist ist hierbei der Zeitpunkt, zu welchem der

739 Es sei jedoch erinnert, dass dem Verbraucher das Recht auf Vertragsbeendigung im Falle von
digitalen Inhalten oder Dienstleistungen, fir die er einen monetaren Preis bezahlt hat, grund-
satzlich nur dann zusteht, wenn die Vertragswidrigkeit nicht nur geringflgig ist (Art. 14 Abs. 6
RL).

740 \/gl. Metzger, JZ 2019, 577 (583).

1 So das Beispiel von Koch, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europaische
Gewahrleistungsrecht, S. 157 (180).

742 Umfassend zu den Regelungen siehe Twigg-Flesner, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital,
Art. 18 Rn. 6 ff.

743 Zur Ruckgewahrpflicht nach § 346 BGB siehe Gaier, in: MiinchKomm zum BGB, § 346 Rn. 18
ff.

744 Umfassend zu den Rechten des Mieters nach § 536 BGB siehe Schilller, in: BeckOK zum Miet-
recht, § 536 Rn. 11 ff.
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Verbraucher den Unternehmer darlber in Kenntnis gesetzt hat, dass er sein Recht auf
Preisminderung oder Vertragsbeendigung in Anspruch nehmen will. Zudem hat nach
Art. 18 Abs. 2 RL die Ruckzahlung auf dem gleichen Weg zu erfolgen, den der Verbraucher
fur die Zahlung verwendet hat. Hat der Spieler beispielsweise mit einer EC-/Kreditkarte oder
seinem PayPal-Konto bezahlt, so hat die Erstattung auf eben dieses EC-/Kreditkarten bzw.
PayPal-Konto zu erfolgen. Eine Gutschrift fir kinftige Kaufe oder dergleichen kann nur
dann genugen, wenn der Verbraucher dem ausdriicklich zugestimmt hat. Art. 18 Abs. 3 RL
erganzt, was eigentlich selbstverstandlich scheint, dass der Unternehmer dem Verbraucher
keine Gebuhren fiir die Erstattung berechnen darf. Art. 18 RL erschdpft sich mithin —anders
als die nationalen Regelungen — nicht in der bloRen Pflicht zur Riickerstattung bereits ge-
leisteter Betrage, sondern stellt detaillierte Vorgaben fiir die Rickerstattung auf. Aus Sicht
des Verbrauchers ist dies sehr positiv zu bewerten.”#®

3.5.2.8 Auswirkungen der Kundigung auf den Vertrag uber die Client-Software

Fur die Frage, was bei Kindigung des Server-Nutzungsvertrages mit der gegebenenfalls
getrennt erworbenen Client-Software geschieht, halt die Richtlinie keine ausdriickliche Re-
gelung bereit. Soweit der Vertrag zur Nutzung der Spiel-Server als Browser-Game keine
Client-Software erfordert, existiert nur ein Vertragsverhaltnis mit dem Spieler, so dass die
Beendigung des Server-Nutzungsvertrages keine weiteren Probleme aufwirft. Ebenso ver-
halt es sich, wenn der Spieler fir das Onlinespiel zwar eine Client-Software benétigt, der
Spieleanbieter ihm diese aber zum kostenlosen Download bereitstellt und der Spieler auch
nicht mit personenbezogenen Daten (im Sinne des Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1) ,bezahlt®. Denn
hier hat die Beendigung des Server-Nutzungsvertrages flr den Spieler keine negativen
Auswirkungen auf den Vertrag zur Bereitstellung der Client-Software. Dieses Vertragsver-
haltnis fallt nicht einmal in den Anwendungsbereich der Richtlinie (Art. 3 Abs. 1 RL). Dass
der Spieler mit der Beendigung des Server-Nutzungsvertrages keinen Nutzen mehr fir die
Client-Software hat, ist insoweit unbedenklich, da er fir diese weder ein Entgelt entrichtet
noch mit personenbezogenen Daten ,,gezahlt* hat.

Anders stellt sich die Situation indes dar, wenn der Spieler fir die Client-Software einen
Kaufpreis gezahlt hat bzw. personenbezogene Daten bereitstellen musste und dieses Cli-
ent-Spiel nicht als sog. ,,Stand-Alone* Spiel unabhangig von weiterer, auf den Spiel-Servern
gespeicherter, Software der Anbieter funktioniert. Oder aber der Spieler kann die Client-
Software nun nur noch fir Offline-Einzelspieler-Partien verwenden, da Online-Mehrspieler-
Modi einen Spielserver-Zugang erfordern. In diesen Fallen fuhrt die Beendigung des Ser-
ver-Nutzungsvertrages dazu, dass der Spieler mit der (kostenpflichtig erworbenen) Client-
Software nichts mehr anfangen kann. Sie ist fur ihn ohne den Spielserver-Zugang nicht
oder nicht im vollen Umfang weiter nutzbar. Die Sperrung eines Nutzerkontos kann sogar,
wenn unter dem Nutzerkonto mehrere Client-Spiele registriert sind, dazu fihren, dass der
Spieler durch eine Sperrung keines seiner mitunter zahlreichen Client-Spiele mehr spielen
kann. Dies gilt unabhangig davon, ob der Veraul3erer der Client-Spiele und der Betreiber
des Nutzerkontos personenverschieden sind oder nicht. Es stellt sich in diesen

745 Kritisch ist allerdings, wie Twigg-Flesner, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 18
Rn. 33 zu Recht anmerkt, dass die Vorschrift keine Sanktionen enthalt, falls der Unternehmer
seinen Verpflichtungen nicht nachkommt.
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Konstellationen mithin die Frage, inwieweit sich die Beendigung des Server-Nutzungsver-
trages auf den Bestand des Vertrages zum Erwerb der Client-Software auswirkt.

Zu dieser Problematik enthalt die Richtlinie keine ausdrucklichen Regelungen. Fur den
Spieler ist dies allerdings eine wichtige Frage, die sich insbesondere dann stellt, wenn er
den Server-Nutzungsvertrag rechtmafig beendet und die Erwartungshaltung hat, dass er
auch den Vertrag Uber den Kauf der Client-Software riickabwickeln kann. Denkbar ist in
den beiden Vertragen einen einheitlichen Vertrag zu sehen, sodass das Erléschen des ei-
nen Vertrages gleichzeitig auch zum Untergang des anderen Vertrages fiihrt. Dieser Uber-
legung steht jedoch das nationale Recht entgegen, denn der Vertrag tber den Erwerb der
Client-Software und der Server-Nutzungsvertrag stellen zwei selbststandige Vertrage dar.
Die Beurteilung, wann ein einheitlicher Vertrag vorliegt, bleibt nach Art. 3 Abs. 6 UADbs. 3,
Abs. 10 RL explizit den Mitgliedstaaten Uberlassen. Nach nationalem Recht ist ein einheit-
licher Vertrag aber nur dann anzunehmen, wenn nach den Vorstellungen der Vertragspar-
teien die Vereinbarungen nicht fir sich allein gelten, sondern gemeinsam miteinander ,ste-
hen und fallen“’#® sollen, wozu der Wille zur rechtlichen Einheit, also insbesondere auch
der Wille zur einheitlichen Ruckabwicklung erforderlich ist. Eine derartige rechtliche Einheit
kann bei Vertragen, die vollig isoliert voneinander, mit unterschiedlichen Vertragspartnern
und zu unterschiedlichen Zeitpunkten geschlossen werden kdnnen, nicht angenommen
werden.”#’

Da die Richtlinie keine ausdricklichen Regelungen hierzu enthalt, kbnnen nur die Regelun-
gen zu den subjektiven (Art. 7 RL) und den objektiven (Art. 8 RL) Anforderungen an die
VertragsmaRigkeit herangezogen werden. Demnach wird zu differenzieren sein, ob der
Handler, bei dem der Spieler das Client-Spiel erworben hat, das Spiel als schlichtes ,,Stand-
Alone“-Spiel verkauft hat, oder ob aus dem Vertrag selbst (Art. 7 Abs. 1 lit. a RL) bzw. aus
der Bewerbung/Beschreibung des Client-Spiels, sei dies durch den Handler selbst oder
andere Personen in vorgehenden Gliedern der Vertragskette, klar hervorgeht (Art. 8 Abs. 1
lit. b RL), dass dieses Spiel Uber Online-Mehrspielermodi verfiigt bzw. als Client den Zu-
gang zu einem bestimmten Onlinespiel eréffnet. In letzterem Fall waren die objektiven An-
forderungen an die VertragsmaRigkeit des Vertrages Uber die Client-Software nicht erfullt,
wenn die Online-Spielewelt eingestellt wird oder in vertragswidrigen Zustand gerat, sodass
der Spieler, wenn er aufgrund der Mangel berechtigt ist, seinen Server-Nutzungsvertrag zu
beenden, wohl auch berechtigt sein muss, vom Vertrag tber die hierdurch nutzlos gewor-
dene Client-Software zurlckzutreten. Der Handler kann seinerseits den innerhalb der ge-
werblichen Vertragskette Haftenden fur die nicht erfolgte oder nicht vertragsgemafie Be-
reitstellung in Regress nehmen (Art. 20 S. 1 RL). Welche Person der Unternehmer in Re-
gress nehmen kann sowie die diesbezuglichen MaRnahmen und Bedingungen fir die Gel-
tendmachung des Ruckgriffanspruchs, bestimmt sich allerdings wiederum nach nationalem
Recht (Art. 20 S. 2 RL).78

746 BGH Urt. v. 25.03.1987, VIII ZR 43/86, NJW 1987, 2004 (2007).

747 Hierzu bereits oben, Kapitel 3.2.4.2.1.

748 Zu dem Ruickgriffsrecht nach Art. 20 RL vgl. Mozina, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law,
Art. 20 Rn. 16 ff.



167

3.5.3 Resiimee

Zusammenfassend ist festzustellen, dass sich die Abhilferechte des Verbrauchers bei Ver-
tragswidrigkeit fur alle Vertragstypen einheitlich nach Art. 14 RL richten. Dieser Gleichlauf
der Abhilferechte flhrt zu einer deutlichen Vereinfachung der Rechtsanwendung und ho-
herer Transparenz fir den Verbraucher, da die Einordnung in die Vertragstypologie zwecks
Bestimmung der einschlagigen Gewahrleistungsrechte entfallt.

Bei vertragswidriger Leistungserbringung sieht Art. 14 RL drei Abhilferechte vor, die aus
dem nationalen Recht wohlbekannt sind: Die Herstellung des vertragsgemalen Zustands
(Nacherfiillung), die Preisminderung oder die Vertragsbeendigung. Aus diesem Grunde
entsprechen die Abhilferechte im Wesentlichen den nationalen Mangelgewahrleistungsvor-
schriften nach §§ 434 ff. BGB bzw. §§ 536 ff. BGB. Dennoch zeigen sich im Detail — und
mehr noch im Vergleich zu den mietvertragsrechtlichen Regelungen des BGB — einige mar-
kante Unterschiede.

Im Hinblick auf die punktuellen Austauschvertrage ist festzustellten, dass sich die Voraus-
setzungen fir die Geltendmachung der Rechtsbehelfe, obwohl das nationale Recht einer
anderen Systematik folgt (Fristsetzung zur Nacherfullung als Grundsatz und Ausnahmetat-
bestande, die ein fristioses Uberwechseln zu den sekundaren Rechtsbehelfen gestatten,
§§ 323, 440, 441 BGB), in vielen Punkten entsprechen. Nach nationalem Recht muss der
Spieler, bevor er den Kaufpreis mindern oder vom Kaufvertrag zurlicktreten kann, dem Ver-
kaufer aktiv eine angemessene Nacherfillungsfrist setzen (§ 323 Abs. 1 BGB). Die Richtli-
nie verzichtet hingegen auf das Erfordernis einer solchen Fristsetzung und normiert, dass
der Unternehmer den vertragsgemalen Zustand ,innerhalb einer angemessenen Frist* her-
zustellen hat (Art. 14 Abs. 3 RL). Die Richtlinie eréffnet die sekundaren Rechtsbehelfe zu-
dem bereits dann, wenn sich der vertragsgemafRe Zustand ,nicht ohne erhebliche Unan-
nehmlichkeiten® fir den Verbraucher herstellen lasst. Insgesamt betrachtet erleichtert die
Richtlinie mithin den Zugriff auf die sekundaren Rechtsbehelfe. Hier wie dort wirft allerdings
der unbestimmte Rechtsbegriff der ,angemessenen Frist* das Problem auf, dass unklar
bleibt, wieviel Zeit dem Spieleanbieter einzuraumen ist, um z. B. Patches und Updates zu
entwickeln und auf diesem Wege die Vertragswidrigkeiten zu beseitigen — bevor der Spieler
auf die sekundaren Rechtsbehelfe zurtickgreifen und den Vertrag beenden oder Preismin-
derung verlangen kann. In diesem Punkt bringt die Richtlinie somit keine weitere Konkreti-
sierung und es wird an der Rechtsprechung sein, diesen Rechtsbegriff in entsprechender
Kasuistik zu konkretisieren.

Ein kleiner Vorteil flr den Spieler ergibt sich zudem daraus, dass er, soweit er ein Client-
Spiel oder Spielvorteile auf einem kdrperlichen Datentrager erworben hat, den Datentrager
nur bei Aufforderung des Unternehmers zuriickzugeben hat und die Kosten fur die Rick-
sendung zudem vom Unternehmer zu tragen sind.

Im Vergleich mit den mietrechtlichen Vorschriften der §§ 536 ff. BGB ist festzustellen, dass
die Abhilferechte des Verbrauchers fur laufzeitbezogene Vertrage nach der Richtlinie in
einem (strengen) Alternativitatsverhaltnis stehen. Nach nationalem Recht besteht die Miet-
minderung indes unbeschadet des Nacherflillungsanspruchs und des Kiindigungsrechts
des Spielers, womit der Spieler bei Vorliegen eines Mangels die Preisminderung sofort gel-
tend machen kann — ohne dass dies an besondere Voraussetzungen gebunden ware,
§ 536 Abs. 1 BGB. Anders als nach der Richtlinie hat nach § 536 Abs. 1 S. 3 BGB eine nur
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Lunerhebliche* Minderung der Tauglichkeit auer Betracht zu bleiben. Die Richtlinie gesteht
die Preisminderung hingegen auch bei lediglich ,geringfligigen“ Vertragswidrigkeiten zu
(Art. 14 Abs. 6 RL).™®

Daruber hinaus ist der Spieler unter der Richtlinie im Falle der Vertragsbeendigung fir den
Zeitraum, in welchem die Leistung des Anbieters vertragswidrig war, nicht zahlungspflichtig
bzw. sind ihm bereits geleistete Zahlungen fir diesen Zeitraum in Ganze zu erstatten
(Art. 16 Abs. 1 und Art. 17 Abs. 3 RL). Das nationale Mietrecht hingegen sieht lediglich eine
Mietminderung vor, solange die Gebrauchstauglichkeit des Mietgegenstandes nicht voll-
ends aufgehoben ist; nicht jedoch den ganzlichen Entfall der Miete flir den vertragswidrigen
Zeitraum, § 536 Abs. 1 BGB.

Zudem enthalt die Richtlinie, anders als das nationale Recht, mit Art. 16 RL klare Bestim-
mungen zu den Herausgabe- und sonstigen Pflichten des Anbieters nach Vertragsbeendi-
gung. Dazu gehort insbesondere auch die Pflicht des Anbieters, vom Verbraucher bei der
Nutzung der bereitgestellten digitalen Inhalte oder Dienstleistungen erstellte oder hochge-
ladene Inhalte im Falle der Vertragsbeendigung in gebrauchlichem Format an den Verbrau-
cher herauszugeben. Im Hinblick auf digitale (Online-)Spiele bleibt diese ,Herausgabe-
pflicht*, wie festgestellt wurde, jedoch wirkungslos, da der Unternehmer den Einwand erhe-
ben kann, dass die vom Spieler auf der Spiele-Plattform erstellten Inhalte nur im Kontext
der konkreten digitalen Spielwelt genutzt werden kdnnen (Art. 16 Abs. 3 lit. a RL).

Far den Verbraucher positiv erweist sich aber auch Art. 16 Abs. 1 RL, demzufolge der Un-
ternehmer dem Verbraucher im Fall der Beendigung des Vertrages ,alle im Rahmen des
Vertrages gezahlten Betrage® zurlickzuerstatten hat. Denn hiervon sind auch ,Betrage®, die
z. B. fUr In-Game-Kéufe oder kostenpflichtige Add-Ons oder virtuelle Giiter ,gezahlt* wur-
den umfasst. Damit ist mit Blick auf § 346 BGB, demzufolge bei Vertragsrucktritt ,,die emp-
fangenen Leistungen zurlickzugewahren und die gezogenen Nutzungen herauszugeben®
sind, eine Klarstellung getroffen und besteht im Hinblick auf das nationale Mietrecht, dass
eine solche Regelung nicht enthalt, Nachbesserungsbedarf.

Hervorzuheben ist zudem, dass dem Verbraucher im Hinblick auf neue Mangel, die im Zuge
der Nacherfullung auftreten, das leidige Ping-Pong-Spiel erspart bleibt und er direkt die
,Reilleine“’® ziehen kann, da ihm Art. 14 Abs. 4 lit. ¢ RL in solchen Fallen ein Recht auf
Vertragsbeendigung einrdumt. Dies ist aus Sicht des Verbrauchers sehr zu begrifen.

Ferner trifft die Richtlinie mit Art. 18 RL sehr klare Vorgaben betreffend die Fristen und
Mittel fur die Erstattung, die der Unternehmer aufgrund einer Preisminderung oder der Be-
endigung des Vertrages vorzunehmen hat. Damit ist fir den Verbraucher mehr Rechtssi-
cherheit geschaffen als dies nach den nationalen Regelungen, die sich in der blof3en Pflicht
zur Ruckerstattung erschopfen, der Fall ist.

Insgesamt betrachtet starkt die Richtlinie im Vergleich zum nationalen Recht die Position
des Verbrauchers. |Ihr kann nicht vorgehalten werden, die nationalen Gewahrleistungs-
rechte durch Nivellierung auf den kleinsten gemeinsamen Nenner der Mitgliedstaaten zu
unterlaufen. Zugleich wird mit der Richtlinie fir den Spieler mehr Transparenz geschaffen,

749 Mit Ausnahme des Falles, dass der Verbraucher keinen monetaren Preis gezahlt hat, Art. 14
Abs. 4 RL.

780 Entlehnt von Koch, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europaische Ge-
wahrleistungsrecht, S. 157 (173).
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da die Abhilfen bei nicht vertragsgemalRer Bereitstellung fir einmalige und laufzeitbezo-
gene Vertrage grundsatzlich einheitlich geregelt sind. Nur dort, wo dies nach der Art des
Vertrages notig ist, trifft die Richtlinie punktuelle (differenzierende) Erganzungen.

Dennoch darf der Richtlinie wohl vorgehalten werden, das Ziel der Vollharmonisierung ver-
fehlt zu haben. Denn zum einen beschrankt sie sich auf die Pflichten des Unternehmers und
die Rechte des Verbrauchers, wohingegen die Rechte des Unternehmers und die Pflichten
des Verbrauchers weitgehend ausgeblendet und der mitgliedstaatlichen Ebene berlassen
bleiben.”" Dies wirkt sich auch auf digitale Spiele aus, da die Kindigungsrechte des Unter-
nehmers bei laufzeitbezogenen Vertragen weiterhin dem nationalen Mietrecht Uberlassen
bleiben. Dieses halt jedoch nicht blo3 zufriedenstellende Regelungen bereit, da es nicht auf
digitale Inhalte und virtuelle Rdume zugeschnitten ist. Auch steht zu erwarten, dass die L6-
sungen der einzelnen Mitgliedsaaten sehr unterschiedlich ausfallen. Ahnliches ist im Hinblick
auf den Schadensersatz zu konstatieren.”>? Denn ausweislich des Art. 3 Abs. 10 RL bleiben
die mitgliedsstaatlichen Regelungen zum Schadensersatz unberthrt, mit der Konsequenz,
dass zentrale Unterschiede fortbestehen bleiben. Zudem ist auch flr das nationale Scha-
densersatzrecht zu vermerken, dass es nur sehr bedingt geeignet ist, den spezifischen Prob-
lematiken, die sich bei der Bereitstellung von digitalen Spielen ergeben kénnen, Rechnung
zu tragen.

781 \Vgl. Metzger, JZ 2019, 577 (584).
782 Kritisch auch Koch, in: Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue européische Ge-
wahrleistungsrecht, S. 157 (180 f., 196); Metzger, JZ 2019, 577 (584).
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3.6 Beweislast und Fristen

In Bezug auf die Beweislast und die Fristen fur die Haftung des Anbieters bei Vertragswid-
rigkeit gingen die Standpunkte der Mitgliedstaaten stark auseinander. Wahrend der Kom-
missionsentwurf 2015 in Art. 9 eine Beweislastumkehr zugunsten des Verbrauchers ohne
Zeitlimit vorsanh, trifft der finale Richtlinientext nunmehr einen Kompromiss, da es, so der
Rat der EU, aufgrund der sehr unterschiedlichen Regelungen der Mitgliedstaaten betref-
fend die Gewahrleistungs- und Verjahrungsfristen ,nicht méglich sein wiirde, eine vollstan-
dige Harmonisierung bei den Fristen zu erreichen*’®3.

Zur Beweislast bestimmt der finale Richtlinientext nunmehr, dass der Unternehmer fur Ver-
tragswidrigkeiten, die innerhalb eines Jahres nach Bereitstellung offenbar werden, die Be-
weislast dafur tragt, dass die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen im Zeitpunkt der Be-
reitstellung in vertragsgemafien Zustand waren (Art. 12 Abs. 2 RL). Fir Mangel, die binnen
eines Jahres auftreten, wird die Beweislast somit zulasten des Unternehmers umgekehrt:
er muss beweisen, dass die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen im Zeitpunkt der Bereit-
stellung bzw. Lieferung mangelfrei waren. Anderes gilt fir Vertrage iber eine fortlaufende
Bereitstellung, also im Falle von Dauerschuldverhaltnissen; hier tragt der Unternehmer fur
Vertragswidrigkeiten, die wahrend des Zeitraums offenbar werden, in dem er vertraglich zur
Bereitstellung verpflichtet ist, die Beweislast daflrr, dass die digitalen Inhalte oder Dienst-
leistungen in vertragsgemalien Zustand waren (Art. 12 Abs. 3 RL). Es blieb daher bei einer
Kompromissldsung, die grolde Abstriche vom Grundsatz der Vollharmonisierung (Art. 4 RL)
macht. Vermutlich sind es auch die Abanderungen und die Kompromisslésung, die die dies-
bezuglichen Regelungen des Art. 12 RL (Beweislast) und Art. 11 RL (Haftung des Unter-
nehmers) recht unibersichtlich und schwer lesbar machen. Im Folgenden werden diese
Bestimmungen einer genaueren Analyse unterzogen und dem nationalen Recht gegen-
Ubergestellt.

3.6.1 Beweislast

Art. 12 Abs. 1 RL befasst sich mit der Beweislast fur die erfolgte Bereitstellung. Art. 12
Abs. 2 RL befasst sich mit der Beweislast fur eine Vertragswidrigkeit bei punktuellen Aus-
tauschvertragen. Art. 12 Abs. 3 RL regelt die Beweislast fur laufzeitbezogene Vertrage. Art.
12 Abs. 4 und Abs. 5 RL benennen die Umstande, unter denen die Beweislast beim Ver-
braucher liegt, auch wenn ein Fall nach Art. 12 Abs. 2 oder Abs. 3 RL vorliegt (Ausnahme
von der Beweislastumkehr).”*

3.6.1.1 Beweislast fiir die erfolgte Bereitstellung

Die Reichweite der Beweislastumkehr des Art. 12 RL beschrankt sich nicht auf das Vorlie-
gen eines Mangels. Vielmehr stellt Art. 12 Abs. 1 RL klar, dass der Unternehmer die

753 Rat der Europaischen Union, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und
des Rates Uber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte — All-
gemeine Ausrichtung, 9901/17 ADD 1 vom 01.06.2017, S. 24 f.

784 Umfassend zur Beweislast siehe Zoll, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 12 Rn. 11
ff. sowie zur Umkehr der Beweislast Rn. 21 ff.
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Beweislast auch dafir tragt, dass die digitalen Inhalte oder Dienstleistung Uberhaupt bereit-
gestellt wurden (Art. 12 Abs. 1 RL).

Dies stellt im Vergleich zur nationalen Rechtslage eine Neuerung dar, da die fur den Ver-
brauchsguterkauf angeordnete Beweislastumkehr in § 477 BGB an einen Sachmangel bei
Gefahriibergang anknupft. Die Vorschrift bestimmt hingegen nicht, dass der Unternehmer
die Beweislast fiir die erfolgreiche Ubergabe des Vertragsgegenstandes tragt. Ganz grund-
satzlich finden sich auf nationaler Ebene weder im Mietrecht noch im Kaufrecht ausdrtick-
liche Vorschriften betreffend die Beweislast fiir die Ubergabe der Sache bzw. den Gefahr-
Ubergang. Es ist daher auf die Grundregel fur die Beweislastverteilung abzustellen, die lau-
tet: Der Anspruchsteller tragt die Beweislast flr die rechtsbegriindenden, der Anspruchs-
gegner flr die rechtsvernichtenden und rechtshemmenden Tatbestandsmerkmale.”®
Mochte der Spieler also beispielsweise Rechte wegen einer Nichtleistung geltend machen,
weil der Spieleanbieter die Client-Software nicht ibergeben oder bei laufzeitbezogenen
Vertragen den Zugang zu den Spiel-Servern nicht zur Verfligung gestellt hat, dann muss
der Spieler die nicht erfolgte Leistungserbringung beweisen. Den Anbieter hingegen trifft
aufgrund der Schwierigkeiten fur die beweisbelastete Partei, eine negative Tatsache zu
beweisen, nur eine sekundare Darlegungs- und Beweislast.”®

Nach der Richtlinie hat hingegen der Unternehmer die Beweislast fir die erfolgte Bereitstel-
lung zu tragen — und zwar unabhangig davon, wer sich auf das Tatbestandsmerkmal der
Bereitstellung der digitalen Vertragsleistung beruft.”>” Insoweit flihrt die Regelung in Art. 12
Abs. 1 RL zu einer Besserstellung des Spielers.

3.6.1.2 Beweislast bei einmaliger Bereitstellung

Art. 12 Abs. 2 RL regelt die Beweislast fur punktuelle Austauschvertrage. Hiernach tragt der
Anbieter fir ein Jahr ab dem Bereitstellungszeitpunkt die Beweislast dafir, dass die Ver-
tragsleistung zum Bereitstellungszeitpunkt im vertragsgemafien Zustand war. Fir Mangel,
die binnen eines Jahres nach Bereitstellung auftreten, wird die Beweislast somit zulasten
des Unternehmers umgekehrt: er muss beweisen, dass die digitalen Inhalte oder Dienst-
leistungen im Zeitpunkt der Bereitstellung bzw. Lieferung mangelfrei waren.

Im Vergleich zu den gegenwartig einschlagigen nationalen Bestimmungen erfahrt der Ver-
braucher hierdurch eine Verbesserung, da § 477 BGB die Dauer der Beweislastumkehr
zugunsten des Verbrauchers auf (nur) sechs Monate beschrankt.”®® Ferner schrankt
§ 477 BGB die Beweislastumkehr insoweit ein, als die Vermutungsregel nicht gilt, wenn die
Vermutung, dass die Sache bereits bei Gefahrenibergang mangelhaft war, mit der Art der
Sache oder des Mangels unvereinbar ist.”*® Eine solche Einschrankung trifft die Richtlinie

785 Umfassend zur Beweislastverteilung nach nationalem Recht Foerste, in: Musielak/Voit, ZPO,
§ 286 Rn. 34 ff.

786 \/gl. Saenger, in: Saenger, ZPO, § 286 Rn. 92 ff.

787 Zoll, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 12 Rn. 11.

788 Anders als Art. 11 Abs. 2 Warenkauf-RL gestattet die Richtlinie Gber digitale Inhalte und Dienst-
leistungen den Mitgliedstaaten nicht, die Beweislastumkehr auf zwei Jahre auszudehnen (hie-
rauf hinweisend ErwG 11 der Richtlinie, letzter Satz). Damit wird gerade in diesem zentralen
Aspekt des Verbraucherschutzes eine Vollharmonisierung erreicht.

789 Zum Ausschluss der Vermutungswirkung bei Unvereinbarkeit der Vermutung mit der Art der Sa-
che oder des Mangels vgl. Faust, in: BeckOK BGB, § 477 Rn. 14 ff. m. w. N.
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nicht, womit erneut eine Besserstellung des Verbrauchers durch die Richtlinie zu verzeich-
nen ist.

3.6.1.3 Beweislast bei kontinuierlicher Bereitstellung

Art. 12 Abs. 3 RL regelt die Beweislast fur laufzeitbezogene Vertrage (wie dies etwa mit
dem den Server-Nutzungsvertrag der Fall ist). Diese Regelung ist zusammen mit Art. 11
Abs. 3 RL zu lesen, der bestimmt, dass der Unternehmer bei fortlaufender Bereitstellungs-
pflicht fur jede Vertragswidrigkeit haftet, die wahrend des Zeitraums, in dem er vertraglich
zur Bereitstellung verpflichtet ist, eintritt oder offenbar wird.”®° In diesem Sinne legt Art. 12
Abs. 3 RL fest, dass der Unternehmer bei fortlaufender Bereitstellungspflicht fir Vertrags-
widrigkeiten, die wahrend des Zeitraums, in dem er vertraglich zur Bereitstellung verpflichtet
ist, offenbar werden, die Beweislast dafur tragt, dass die digitalen Inhalte oder Dienstleis-
tungen in vertragsgemafRen Zustand waren. Tritt wahrend des Dauerschuldverhaltnisses
eine Vertragswidrigkeit auf, tragt der Anbieter somit (fir die gesamte Vertragslaufzeit) die
Beweislast daflr, dass die Vertragsleistung wahrend der Vertragslaufzeit im vertragsgema-
Ren Zustand war. Verliert der Spieler also wahrend der Vertragslaufzeit seinen Zugang zum
Spiel-Server, erleidet er Unterbrechungen oder sonstige Stérungen beim Versuch, sich mit
dem Spiel-Server zu verbinden oder tritt ein sonstiger Mangel ein, dann muss der Unter-
nehmer bei streitigen Sachverhalten darlegen und beweisen, dass die angebotene Ver-
tragsleistung vertragsgemaf war — die Stérung mithin aus der Sphare des Spielers stammt.
Eine derartige Beweislastumkehr sieht das nationale Mietrecht nicht vor. Auch hier fuhrt die
Richtlinie somit zu einer Neuerung, die den Verbraucher privilegiert.

3.6.1.4 Beweislast bei mangelnder Kompatibilitat

Art. 12 Abs. 4 RL sieht eine Ausnahme von der Beweislastumkehr vor. Hiernach findet die
Beweislastumkehr sowohl bei Dauerschuldverhaltnissen als auch bei einmaligen Austausch-
vertragen keine Anwendung, wenn der Unternehmer nachweist, dass die digitale Umgebung
des Verbrauchers in Bezug auf die technischen Anforderungen der digitalen Inhalte oder di-
gitalen Dienstleistungen nicht kompatibel ist, und wenn er den Verbraucher vor Vertrags-
schluss in klarer und verstandlicherweise Sprache von diesen Anforderungen in Kenntnis
gesetzt hat.

Unter ,digitaler Umgebung® sind nach Art. 2 Nr. 9 RL Hardware, Software und Netzverbin-
dungen aller Art zu verstehen, die der Verbraucher verwendet, um Zugang zu digitalen
Inhalten und Dienstleistungen zu erlangen oder diese zu nutzen. Die ,Kompatibilitat* be-
zeichnet nach Art. 2 Abs. 10 RL die Fahigkeit der digitalen Inhalte und Dienstleistung, in
einer Standard-Hard- oder Software-Umgebung ordnungsgemaf zu funktionieren.

Die Leistung des vom Spieler verwendeten Endgerats, das dort aufgespielte Betriebssys-
tem sowie die Internetverbindung, mithin die digitale Umgebung, bestimmen maf3geblich,
ob das digitale Spiel ordnungsgemaf funktioniert. Samtliche digitale Spiele stellen konkrete
technische Anforderungen an die Hardware, die Software und ggf. die Leistungsfahigkeit

760 \/gl. Zoll, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 12 Rn. 20.
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der Internetverbindung des Spielers. Sind diese technischen Anforderungen nicht erfillt, so
kann das Spiel in aller Regel nicht ordnungsgemal installiert oder ausgefiihrt werden.

Im Falle der mangelnden Kompatibilitat eine Ausnahme von der Beweislastumkehr zu ma-
chen und die Beweislast dem Verbraucher zu Ubertragen, erscheint durchaus sachgerecht.
Zwar kann der Unternehmer, wie ErwG 59 hinweist, in der Regel besser als der Verbrau-
cher beurteilen, warum die bereitgestellten digitale Inhalte oder Dienstleistungen vertrags-
widrig sind, da er Uber bessere Fachkenntnisse verfuigt und Zugang zu Know-how, techni-
schen Informationen und Unterstlitzung durch Hochtechnologie hat.”® Liegt das Problem
jedoch in der digitalen Umgebung des Verbrauchers, so ware es unangemessen, musste
der Unternehmer nachweisen, dass die digitale Umgebung des Spielers die an das Spiel
gesetzten Anforderungen nicht erfiillt.”®

Zum anderen setzt Art. 12 Abs. 4 RL voraus, dass der Unternehmer den Verbraucher in
klarer und verstandlicher Weise Uber die technischen Anforderungen informiert hat. Die
Systemvoraussetzungen und sonstigen technischen Anforderungen sind typischerweise
der Ruckseite der Spielverpackung oder, bei Online-Kauf bzw. bei Browserspielen, der
(Produkt-)Beschreibung auf der Website des Anbieters zu enthehmen. Dort werden in aller
Regel sowohl die Mindestvoraussetzungen wie auch die empfohlenen Systemanforderun-
gen angegeben. Damit sind nur jene Falle umfasst, in welchen der Unternehmer seinen
Informationspflichten betreffend die Kompatibilitat’®® entweder gar nicht nachkommt, die In-
formation nicht ganzlich korrekt oder ausreichend klar und verstandlich ist.”* Auch darf der
Konnex zu Art. 8 Abs. 5 RL nicht Gbersehen werden, der ein Abweichen von den objektiven
Anforderungen an Kompatibilitat und Funktionalitat (Art. 8 Abs. 1 lit. b RL) nur unter er-
schwerten Bedingungen (Verbraucher wurde eigens in Kenntnis gesetzt und hat die Abwei-
chung von den objektiven Anforderungen an die Vertragsmafigkeit ausdriicklich und ge-
sondert akzeptiert) gestattet.

Art. 12 Abs. 5 RL erganzt die Ausnahmeregelung des Abs. 4 und normiert die Verpflichtung
des Verbrauchers, mit dem Unternehmer — soweit dies vernunftigerweise notwendig und
mdglich ist — zusammenzuarbeiten, um festzustellen, ob die Ursache fir die Vertragswid-
rigkeit in der digitalen Umgebung des Verbrauchers lag.”®® Kommt der Verbraucher seiner
Pflicht zur Zusammenarbeit nicht nach, tragt der Verbraucher die Beweislast daflir, dass im
malfigebenden Zeitpunkt eine Vertragswidrigkeit vorlag. Die Pflicht zur Zusammenarbeit ist
allerdings auf die technisch verfligbaren Mittel beschrankt, die fir den Verbraucher den
geringsten Eingriff darstellen (Art. 12 Abs. 5 S. 2 RL). ErwG 60 fuhrt hierzu aus, dass der
Unternehmer jenes technische Mittel zu verwenden hat, die die Privatsphare des Verbrau-
chers am wenigsten beeintrachtigen — wie etwa die Ubermittlung automatisch erzeugter
Berichte Uber Zwischenfalle oder Details der Internetverbindung des Verbrauchers. Nur in
begrindeten Ausnahmefallen, in denen alle anderen Mittel ausgeschdpft wurden, es also

761 Womit die Beweislastumkehr zulasten des Unternehmers grundsatzlich gerechtfertigt scheint.

762 Etwa weil fir die problemlose Nutzung des Spiels eine starkere Grafikkarten-, Prozessor- oder
Arbeitsspeicherleistung oder ein jingeres Betriebssystem erforderlich ist oder die Verwendung
eines spezifischen Browsers oder eines Breitbandanschlusses voraussetzt wird.

763 Zu den Informationspflichten des Unternehmers betreffend die Funktionsweise und Kompatibili-
tat von digitalen Inhalten bereits oben, Kapitel 3.4.3.1.2.

764 \/gl. Zoll, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 12 Rn. 25.

785 Hierzu Zoll, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 12 Rn. 28 f.
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keine andere Mdglichkeit gibt, missen Verbraucher moéglicherweise virtuellen Zugang zu
ihrer digitalen Umgebung gewahren.

3.6.2 Gewadbhrleistungs- und Verjahrungsfristen

Im Hinblick auf die Fristen ist grundsatzlich zwischen dem Zeitraum, in welchem die Ver-
tragswidrigkeit offenbar werden muss (Gewahrleistungsfrist) und der Frist, innerhalb wel-
cher der Verbraucher Abhilfe geltend machen muss, um seinen Anspruch auf Gewahrleis-
tung nicht zu verlieren (Verjahrungsfrist), zu unterscheiden. Auch hier differenziert die
Richtlinie in einmalige bzw. einzelne Bereitstellung (punktuelle Austauschvertrage) und fort-
laufende (kontinuierliche) Bereitstellung. Fur die einmalige Bereitstellung legt die Richtlinie
lediglich fest, dass die Gewahrleistungsfrist nicht weniger als zwei Jahre ab dem Zeitpunkt
der Bereitstellung betragen darf (Art. 11 Abs. 2 UAbs. 2 RL); fiir die fortlaufende Bereitstel-
lung, dass der Unternehmer fiir eine Vertragswidrigkeit haftet, die wahrend des Zeitraums,
in welchem er vertraglich zur Bereitstellung verpflichtet ist, eintritt oder offenbar wird (Art. 11
Abs. 3 UAbs. 2 RL). Verjahrungsfristen legt die Richtlinie nicht fest, sondern begntigt sich
damit festzuhalten, dass die unionsrechtliche Haftung nicht durch (zu enge) nationale Ver-
jahrungsfristen unterlaufen werden darf (Art. 11 Abs. 2 UAbs. 3 und Abs. 2 UAbs. 2 RL).

ErwG 58 prazisiert, dass es den Mitgliedstaaten weiterhin freistehen sollte, die nationalen
Verjahrungsfristen einschliel3lich den Beginn der Verjahrungsfrist zu regeln. Die nationalen
Verjahrungsfristen durfen die Verbraucher allerdings nicht daran hindern, ihre Rechte wah-
rend des gesamten Zeitraums, in dem der Unternehmer fur eine Vertragswidrigkeit haftet,
wahrzunehmen.

3.6.2.1 Einmalige Bereitstellung

Im Hinblick auf punktuelle Austauschvertrage, legt die Richtlinie lediglich fest, dass die Ge-
wahrleistungsfrist nicht weniger als zwei Jahre ab dem Zeitpunkt der Bereitstellung betra-
gen darf (Art. 11 Abs. 2 UAbs. 2 RL). Dies entspricht der nationalen Gesetzeslage. Denn
auch das hier einschlagige Kaufvertragsrecht ordnet in § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB eine zwei-
jahrige Verjahrungsfrist an, welche gemal § 438 Abs. 3 BGB im Ubrigen erst mit Abliefe-
rung der Sache, also dem Gefahribergang (§ 446 S. 1 BGB), beginnt. Es ist jedoch anzu-
merken, dass die Richtlinie in diesem Punkt lediglich eine Mindestharmonisierung vornimmt
und es den Mitgliedstaaten freistellt, eine 1angere Gewahrleistungsfrist festzulegen.”®®

3.6.2.2 Kontinuierliche Bereitstellung

Fir Dauerschuldverhaltnisse bestimmt Art. 11 Abs. 3 UAbs. 2 RL, dass der Unternehmer
fur jede Vertragswidrigkeit haftet, die wahrend des Zeitraums, in welchem er vertraglich zur
Bereitstellung verpflichtet ist, eintrifft oder offenbar wird (Art. 11 Abs. 3 UAbs. 2 RL). Dies
entspricht im Ergebnis dem § 535 Abs. 1 S. 2 BGB, der anordnet, dass der Vermieter die
Mietsache wahrend der gesamten Mietzeit in einem zum vertragsgemafRen Gebrauch ge-
eigneten Zustand zu erhalten hat.

766 Zoll, in: Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law, Art. 11 Rn. 20 ff., 27 f.
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Im nationalen Mietrecht ist in § 548 BGB jedoch eine sechsmonatige Verjahrungsfrist nor-
miert.”®” Allerdings erfasst diese nach § 548 Abs. 2 BGB nur Aufwendungsersatzanspriiche
(§§ 536a Abs. 2, 539 Abs. 1 BGB i. V. m. §§ 677 ff. BGB) sowie Wegnahmerechte (§ 539
Abs. 2 BGB) des Mieters. Anspruche aus Mietminderung (§ 536 BGB i. V. m. § 812 BGB)
oder Schadensersatzanspriiche (§ 536a Abs. 1 BGB) sind von der verkirzten Verjahrungs-
frist nicht erfasst.”®® Flr diese Tatbestande gilt mangels spezieller Regelung im Mietrecht
die allgemeine Verjahrungsfrist von drei Jahren (§ 195 BGB). Die Verjahrungsfrist nach
§ 199 Abs. 1 BGB beginnt ab Kenntnis bzw. Unkenntnis des Verbrauchers mit der Beson-
derheit, dass die Unkenntnis nach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB auf grober Fahrlassigkeit beru-
hen muss.

Hinsichtlich der Verjahrungsfrist sieht Art. 11 Abs. 3 UAbs. 3 RL lediglich vor, dass diese die
unionsrechtliche Haftung nicht unterlaufen darfen. Als Orientierung kann hier die ,Rligeoblie-
genheit” des Art. 12 der Warenkauf-RL dienen.”®® Art. 12 Warenkauf-RL stellt es den Mitglied-
staaten frei, Bestimmungen beizubehalten oder einzufiihren, nach denen der Verbraucher
zur Inanspruchnahme seiner Rechte den Verkaufer innerhalb eines Zeitraums von mindes-
tens zwei Monaten ab dem Zeitpunkt, zu dem er die Vertragswidrigkeit festgestellt hat, Gber
diese Vertragswidrigkeit unterrichten muss. Eine solche Bestimmung ware auch flr die Richt-
linie Uber digitale Inhalte und Dienstleistungen zielfiihrend gewesen. Wenn beim Warenkauf
eine Beschrankung der Rugepflicht auf zwei Monate akzeptabel ist, muss eine Verjahrungs-
frist von sechs Monaten (und erst recht von drei Jahren) jedenfalls ausreichend sein. Auch
wird sich diese Problematik im Hinblick auf die kontinuierliche Bereitstellung eines digitalen
Spiels (oder eines Accounts) nicht ernsthaft stellen, da ein Spieler nicht erst monatelang ab-
warten wird, wenn das Spiel unzuganglich, nicht ausfiihrbar oder mangelhaft ist.

767 Klotz-Hoérlin, in: BeckOK zum Mietrecht, § 548 Rn. 10 ff.
768 \/gl. zur Reichweite der verkirzten Verjahrungsfrist Weidenkaff, in: Palandt, BGB, § 548 Rn. 10.
769 Umfassend zur Warenkauf-RL siehe Carvalho, EUCML 2019, 194 ff.
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4 Fazit und Ausblick

Im Ergebnis ist festzustellen, dass die Richtlinie zwar hie und da Schwachen zeigt und von
der beabsichtigten Vollharmonisierung Abstriche gemacht werden mussten, sie dem Ver-
braucher im Vergleich zur bisherigen nationalen Rechtslage aber dennoch ein hdheres
Schutzniveau und wohl auch mehr Transparenz bietet. Dies ist nicht zuletzt dem Umstand
zu verdanken, dass die Richtlinie einheitliche und fur Vertrage uber digitale Inhalte und
Dienstleistungen mafRgeschneiderte Regelungen trifft, wohingegen solche Vertrage in
Deutschland in die hergebrachte und nicht auf das digitale Zeitalter zugeschnittene Ver-
tragstypologie des BGB eingeordnet werden missen und sich die Gewahrleistungsanspri-
che je nach Vertragstyp mehr oder weniger stark unterschieden.

41 Schwachen und Auslassungen

An erster Stelle seien die Schwachen bzw. Auslassungen der Richtlinie resimiert. Im Hin-
blick auf ihren Anwendungsbereich ist anzumerken, dass der Richtlinie zwar hoch anzu-
rechnen ist, dass sie auch digitale Inhalte oder Dienstleistungen umfasst, die nicht gegen
einen monetaren Preis, sondern im Gegenzug flr personenbezogenen Daten bereitgestellt
werden. Denn hiermit tragt die Richtlinie den neuen, vermeintlich kostenlosen Geschafts-
modellen Rechnung, die gerade auch fur digitale Spiele von hoher Relevanz sind. In der
Praxis wird jedoch die Ausnahmeregelung des Art. 3 Abs. 1 UAbs. 2 Var. 1 RL, wonach der
Anwendungsbereich der Richtlinie nicht erdffnet ist, wenn der Unternehmer die personen-
bezogenen Daten ,ausschliel3lich zur Bereitstellung digitaler Inhalte und Dienstleitungen®
verarbeitet, einige Auslegungsprobleme und damit auch Rechtsunsicherheiten aufwerfen
(Kapitel 3.1). Zudem Uberlasst die Richtlinie die Bestimmung des Zeitpunkts des Vertrags-
abschlusses wie auch die grundsatzliche Frage, ob Uberhaupt ein Vertrag zustande gekom-
men ist, den Mitgliedstaaten. Ebenso bleibt offen, was der (Spiele-)Anbieter im Rahmen der
verschiedenen Geschaftsmodelle, die von der Richtlinie unterschiedslos erfasst sind, im
Einzelnen schuldet (Kapitel 3.3).

Weiterhin ist zu kritisieren, dass sich die Richtlinie im Hinblick auf die Vertragsbeendigung
damit begnugt, die Pflichten des Unternehmers und die Rechte des Verbrauchers festzule-
gen, wohingegen sie die Rechte des Unternehmers und die Pflichten des Verbrauchers
weitgehend ausblendet und wiederum den Mitgliedsstaaten Uberlasst (Kapitel 3.5.2). Fur
die fortlaufende Bereitstellung von digitalen Spielen ware eine Klarung der Kindigungs-
rechte des Unternehmers bzw. Spieleanbieters jedoch sehr wiinschenswert gewesen, zu-
mal die anzuwendenden nationalen mietvertraglichen Regelungen und insbesondere die
nur dreitdgige Kindigungsfrist des § 580 Abs. 3 Nr. 2 BGB fir viele Konstellationen keine
angemessene Losung ermdglichen (Kapitel 3.5.1.2.2.4.2).

Ahnliches ist im Hinblick auf das Schadenersatzrecht zu konstatieren, das gem. Art. 3
Abs. 10 RL zur Ganze den Mitgliedstaaten Uberlassen bleibt. Hier wurde darauf aufmerk-
sam gemacht, dass das nationale Schadensersatzrecht nur sehr bedingt geeignet ist, den
spezifischen Problematiken, die sich bei der Bereitstellung von digitalen Spielen ergeben
kdnnen, Rechnung zu tragen. So stellt sich etwa die Frage, ob und inwieweit Schadenser-
satzanspriche geltend gemacht werden kdnnen, wenn der Spieler beispielsweise durch
einen technischen Fehler vom Spiel ausgeschlossen ist und ihm durch seine Abwesenheit
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vom Spiel z. B. virtuelle Glter oder andere Spielvorteile entgehen oder verlustig gehen
(Kapitel 3.5.1.2.2.5).

Aber auch fur multipersonale Vertragsverhaltnisse finden sich in der Richtlinie keine spezi-
fischen Regelungen (Kapitel 3.5.2.1.5), womit auch hier die Unzulanglichkeiten des natio-
nalen Rechts, das sich auf die traditionelle Absatzkette des Zwei-Personen-Vertrages be-
schrankt, erhalten bleiben (Kapitel 3.5.1.1.2.1.4).

Die Regelungen zur Beweislast sowie zu den Gewahrleistungs- und Verjahrungsfristen
kdnnen insoweit als wenig gelungen bezeichnet werden, als sie zu komplex formuliert und
daher zu schwierig zu lesen sind und die Regelungen betreffend die Fristen zudem grolle
Abstriche vom Ziel der Vollharmonisierung machen.

Die Chance, diese wichtigen Punkte im Rahmen der Richtlinie zu klaren, wurde leider ver-
geben. Es bleibt somit nur zu hoffen, dass der nationale Gesetzgeber im Zuge der Umset-
zung der Richtlinien die Spielrdume, die ihm die Richtlinie einrdumt, nutzt und die hier auf-
gezeigten Problemstellungen berlcksichtigt.

4.2 Hebung des Verbraucherschutzniveaus

Dies alles soll jedoch nicht davon ablenken, dass die Richtlinie ihr Ziel, ein hohes Verbrau-
cherschutzniveau zu gewahrleisten, wenngleich in einigen Punkten nur ein Kompromiss
erzielt werden konnte, in vielen Punkten doch erreicht. So trifft sie einheitliche Regelungen
fur alle Typen von Vertragen uber digitale Inhalte und Dienstleistungen, womit bereits die
diffizile Einordnung in die nationale Vertragstypologie, die mit Schwierigkeiten und Rechts-
unsicherheiten verbunden ist, entfallt; zudem nimmt sie den Unternehmer auch dann in
Haftung, wenn der Verbraucher lediglich mit personenbezogenen ,bezahlt* (Kapitel 3.1).

Hinsichtlich der Rechtsbehelfe bei Nichtleistung bzw. nicht erfolgter Bereitstellung zeigte
sich, dass die Richtlinie insoweit ein hdheres Verbraucherschutzniveau bietet, als der Ver-
braucher im Falle der Nichtbereitstellung keine ,angemessene” Nachfrist (§ 323 Abs. 1 BGB)
zu setzen und (abzuwarten) hat, sondern der Unternehmer auf Aufforderung ,unverziglich®
(Art. 13 Abs. 1 RL) tatig werden muss. Anderenfalls steht dem Verbraucher das Recht auf
Vertragsbeendigung zu (Kapitel 3.3).

Aber auch der Vergleich des ,Mangelbegriffs“ des nationalen Rechts mit den Anforderungen
an die VertragsmaRigkeit (Art. 7 und 8 RL) brachte klare und durchaus gewichtige Vorteile
fur den Verbraucher bzw. Spieler zutage (Kapitel 3.4). Wahrend nach nationalem Recht die
subjektiven Beschaffenheitsanforderungen im Vordergrund stehen und nur subsidiar auf die
ubliche Beschaffenheit abzustellen ist, missen nach der Richtlinie die subjektiven (Art. 7 RL)
und objektiven (Art. 8 RL) Anforderungen an die VertragsmaRigkeit grundsatzlich kumulativ
erfullt sein. Eine Abweichung von den objektiven Anforderungen ist nur unter erschwerten
Bedingungen maoglich, namentlich wenn der Verbraucher ,eigens dartuber in Kenntnis gesetzt
wurde® und er bei Vertragsabschluss diese Abweichung ,ausdrucklich und gesondert akzep-
tiert hat* (Art. 8 Abs. 5 RL).

Einen weiteren, sehr wichtigen Vorteil fir den Verbraucher stellt die in Art. 8 Abs. 5 RL
normierte Verpflichtung des Unternehmers, Uber Aktualisierungen, einschlieRlich Sicher-
heitsaktualisierungen, die fur den Erhalt der VertragsmaRigkeit der digitalen Inhalte und
Dienstleistungen erforderlich sind, zu informieren und diese bereitzustellen
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(Kapitel 3.4.3.2.7 und 3.4.4.13). Eine solche Verpflichtung besteht nach nationalem Recht
derzeit nicht. Es lie3e sich allenfalls flir Sicherheitsaktualisierungen eine kurzfristige Haf-
tung konstruieren (Kapitel 3.4.4.13.1).

Aber auch der Vergleich der Gewahrleistungsanspriche zeigte, dass die Richtlinie dem
Verbraucher Vorteile gegentiber dem nationalen Recht bietet (Kapitel 3.5). Hier ist im Ver-
haltnis zum Kaufvertrag hervorzuheben, dass die Richtlinie dem Verbraucher den soforti-
gen Ruckgriff auf die sekundaren Rechtsbehelfe (Minderung, Vertragsbeendigung) in eini-
gen Konstellationen erleichtert. Ebenso bietet die Richtlinie dem Verbraucher im Vergleich
zum nationalen Mietrecht einen Vorteil; denn anders als nach der Richtlinie kann nach
§ 536 Abs. 1 S. 3 BGB im Falle einer nur ,unerheblichen® Minderung der Tauglichkeit keine
Preisminderung gefordert werden. Besonders hervorzuheben ist, dass dem Verbraucher
im Hinblick auf neue Mangel, die im Zuge der Nacherfillung auftreten, das leidige ,Ping-
Pong-Spiel” erspart bleibt, da ihm nach Art. 14 Abs. 4 lit. ¢ RL in solchen Fallen ein Recht
auf Vertragsbeendigung eingeraumt wird (Kapitel 3.5.2.2.4).

Aus Verbrauchersicht sehr zu begriifien ist auch die in Art. 16 Abs. 3 und 4 RL statuierte
Pflicht des Unternehmers, im Falle der Vertragsbeendigung vom Verbraucher bei der Nut-
zung der bereitgestellten digitalen Inhalte oder Dienstleistungen erstellte oder hochgela-
dene Inhalte im Falle der Vertragsbeendigung in gebrauchlichem Format an den Verbrau-
cher herauszugeben. Fir digitale Spiele zeigt sich diese Regelung allerdings wenig rele-
vant, da der Unternehmer regelmaRig den Einwand wird erheben kénnen, dass die vom
Spieler gegebenenfalls erstellten Inhalte nur im Kontext der konkreten digitalen Spielwelt
genutzt werden kénnen (Kapitel 3.5.2.6.1.2). Lobenswert ist auch die — fir digitale Spiele
hdéchst relevante — Festlegung des Art. 16 Abs. 1 RL, dass dem Verbraucher im Falle der
Vertragsbeendigung ,alle im Rahmen des Vertrages gezahlten Betrage® zuriickzuerstatten
sind. Denn hiervon sind auch Betrage, die z. B. fur In-Game-Kéufe oder kostenpflichtige
Add-Ons oder virtuelle Guter gezahlt wurden, umfasst (Kapitel 3.5.2.6.1.1). Ferner trifft die
Richtlinie mit Art. 18 RL sehr klare Vorgaben betreffend die Fristen und Mittel fur die Erstat-
tung, die der Unternehmer aufgrund einer Preisminderung oder der Beendigung des Ver-
trages vorzunehmen hat, wohingegen sich nationalen Regelungen in der bloRRen Pflicht zur
Ruckerstattung erschopfen (Kapitel 3.5.2.7).

Insgesamt betrachtet starkt die Richtlinie im Vergleich zum nationalen Recht somit die Po-
sition des Verbrauchers in zentralen Punkten. Keinesfalls kann ihr vorgehalten werden, die
nationalen Gewahrleistungsrechte zu nivellieren.

4.3 Umsetzungsperspektiven

Obschon im Zentrum der vorliegenden Arbeit der Vergleich der einschlagigen nationalen
Rechtvorschriften mit der Richtlinie und die Frage stand, ob die Richtlinie dem Verbraucher
— hier konkret dem Spieler — Vorteile oder Nachteile bringt (was bejaht werden konnte),
scheint es angebracht, einen kurzen Ausblick auf die Umsetzung der Richtlinie in Deutsch-
land zu geben. Denn entlang der hier vorgenommenen Analysen, die neben den hier resu-
mierten markanten Abweichungen noch zahlreiche kleine, diffizile Differenzen hervorbrach-
ten, erscheint eine punktuelle Umsetzung der Richtlinie im Rahmen der bestehenden
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Vertragstypen, wie sie in der Lehre teils vertreten wird,””® wenig zielfihrend. Denn es be-
steht die Gefahr, dass Details Uibersehen werden und daraus neue Rechtsunsicherheiten
entstehen. Wie auch Metzger’”" aufmerksam macht, bedirfte es zahlreicher kleinteiliger
Anderungen im allgemeinen und besonderen Schuldrecht. Mit Blick auf die digitalen Spiele
mussten das Kaufvertragsrecht und das Mietvertragsrecht adaptiert werden; mit Blick auf
den Anwendungsbereich der Richtlinie insgesamt bedrfte es aber insbesondere auch ent-
sprechender Regelungen (oder Doppelungen) im Dienst- oder Werkvertragsrecht.”’? Dies
wlrde die nationalen Regelungen fur den Verbraucher noch intransparenter machen, als
sie — zumindest im Hinblick auf die verschiedenen Geschaftsmodelle fir digitale Spiele —
bereits jetzt schon sind. In diesem Sinne ware die Einfihrung eines neuen Vertragstypus
zu beflirworten.””® Es scheint an der Zeit, sich einzugestehen, dass die rechtlichen Prob-
lemstellungen, die durch die modernen Geschaftsmodelle fir die Bereitstellung von digita-
len Inhalten oder Dienstleistungen aufgeworfen werden, im Rahmen der hergebrachten
Vertragstypologie des BGB nicht adaquat abgehandelt werden kénnen.

770 So insb. Faust, Digitale Wirtschaft, insb. 5 f., 58 ff.

M \Vgl. Metzger, JZ 2019, 577 (585).

721, d. S. auch Metzger, JZ 2019, 577 (585).

773 Zur Anpassung des Privatrechts an die Erfordernisse der Datenwirtschaft vgl. Staudenmayer,
IWRZ 2020, 147 (147 f.).



