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Anwendbares Recht beim Vertrieb digitaliserbarer Waren Uber das | nternet am

Beispiel der Softwar eliberlassung.

Die wirtschaftliche Bedeutung des Internet als global verfligbares Informationssystem und Markt fur Waren und Dieng-

leistungen wéachst unaufhaltsam. Zunehmend wer den speziell digitalisierbare Waren tiber dieses Netzwerk vertrieben. In

Betracht kommen etwa Software-, Audio-, Video- und Textprodukte. Im Mittel punkt dieses Aufsatzes steht die Frage, wie

der elektronische Verkauf vorgenannter Waren rechtlich, insbesondere kollisionsrechtlich zu bewerten ist. Dabei be-

schrankt sich der Beitrag aus Griinden der Uberschaubarkeit und der besonderen Problematik der Qualifizierung von

Softwarevertragen auf die Darstellung der rechtlichen Probleme bei der dauer haften Uberlassung von Standar dsoftware

mittels des sog. ,, Downloading-Verfahrens® , bei dem der Verbraucher die gewlinschte Software ohne Verwendung eines

korperlichen Datentragersdirekt tber das Internet von einem Anbieter-Rechner auf seine Festplatte tbertragt.

|. Problemstellung

Im Internet werden aufgrund der Vielseitigkeit und
Schnelligkeit des Mediums eine Reihe von Vertrégen
mit grenziberschreitendem Charakter geschlossen.
Damit einhergehend verlieren nationale Grenzen zu-
nehmend an Bedeutung. Dabei stellt sich die Frage,
welches Vertragsrecht auf solche Vertrage Anwendung
findet. Dies richtet sich nach dem allgemeinen Ver-
tragsstatut, d.h. den Regelungen des internationalen
Privatrechts, die fur alle Schuldvertrége Anwendung
finden. Nach Art.27 EGBGB unterliegt ein Vertrag
grundsétzlich dem von den Parteien gewéhltem Recht,
wobel Abseits des ordre public (Art.6 EGBGB) Art.34
EGBGB enen speziellen Vorbehalt zugunsten zwin-
genden deutschen Rechts vorsieht. Soweit das auf den
Vertrag anzuwendende Recht nicht nach Art.27
EGBGB vereinbart worden ist, unterliegt der Vertrag
nach der Generalklausel des Art.28 Abs.1 EGBGB dem
Recht des Staates, zu dem er nach objektiven Kriterien
die engste Verbindung aufweist. Nach Art.28 Abs.2 S.1
EGBGB wird vermutet, dal3 der Vertrag die engsten
Verbindungen mit dem Staat aufweist, in dem die Par-
tei, welche die charakteristische Leistung zu erbringen
hat, im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ihren gewéhn-
lichen Aufenthalt bzw. ihre Hauptverwaltung hat*. Der
wichtigste Anhaltspunkt fir die engsten Verbindungen

eines Vertrages mit einem Staat ist somit die Erbrin-
gung der charakteristischen Leistung, d.h. derjenigen
Leistung, welche dem betreffenden Vertragstyp seine
Eigenart verleiht und seine Unterscheidung von anderen
Vertragstypen ermoglicht?. Fir die Feststellung der
charakteristischen Leistung und daraus resultierend der
anzuwendenden Rechtsordnung bedarf es daher einer
typologischen Einordnung des abgeschl ossenen Vertra-
ges, wie im folgenden an dem kontrovers diskutierten
Beispiel dauerhafter Uberlassung von Standardsoftware
dargestellt werden soll. Ferner soll aufgezeigt werden,
daid die Vertragsqualifizierung nicht nur Konsequenzen
for das anzuwendende Recht, sondern insbesondere
auch Auswirkungen auf die verbraucherrechtliche Stel-
lung eines in Deutschland ansdssigen Konsumenten
haben kann.

Il. Vertragsqualifizierung

1. Darstellung des M einungsstreits

Die Stimmen in der Literatur spalten sich im wesentli-
chen in zwei Lager. Teilweise wird - unter Berufung auf
die Rechtsprechung des BGH® - vertreten, die Uberlas-

sung von Standardsoftware sei als ein Kaufvertrag ge-

! Grundsétich unbeachtlich ist der Ort, an dem sich der Server
befindet, Giber den der Anbieter seine Geschéfte abwickelt; siehe
hierzu Waldenberger BB 1996,2365 (2371)

2 Palandt/Heldrich, Birgerliches Gesetzbuch, 56.Aufl.1997, Art.28
EGBGB, Rn.3



mal §8§433 ff. BGB zu werten®. Andere sehen in der
Softwareliberlassung den Abschluf? eines Lizenzvertra-
ges®, der birgerlich-rechtlich als eine Rechtspacht ge-
mal? 88581 Abs.2, 535 ff. BGB qudlifiziet werden
miite. Dieser Streit um die Rechtsnatur der Uberlas-
sung von Standardsoftware sei an dieser Stelle noch-
mals aufgegriffen®. Dabei sollen die jeweiligen Stand-
punkte, die eine eindeutige Einordnung as Kauf bzw.

Lizenzvertrag vorsehen, gegeniibergestel It werden’.
a) Standar dsoftwar eiiber lassung alsLizenzvertrag

Ein gewichtiger Teil der Literatur vertritt die Ansicht,
die Uberlassung von Software als geistige Leistung und
immaterielles Wirtschaftsgut sei as Lizenz oder
Know-how Vertrag einzuordnen. Dies entspreche eher
as die kaufrechtliche Lésung dem Wesen der Software
as Immaterialgut und auch die regelméfiig in Software-
Uberlassungsvertragen vereinbarten Verwendungsbe-
schrankungen® wiirden so in geeigneter Weise bertick-
sichtigt. Da Software aufgrund von Verwendungsbe-
schrankungen zwar auf Dauer, aber nicht zu freier Ver-
flgung Uberlassen wird, liegt ein Austauschverhétnis
im Sinne eines Kaufvertrages nicht vor und eine analo-
ge oder unmittelbare Anwendung der kaufrechtlichen
Vorschriften muR daher von vornherein ausscheiden®.
Selbst bei Vereinbarung einer Einmalgebihr in der
Vergitungsform der Lizenzgebihr wirde daher kein
einmaliger Leistungsaustausch eintreten, sondern es
wirde ein miet- oder pachtartiges Dauerschul dverhalt-

nis begriindet'®. Dies entspreche in der Regel der Inte-

3 Zuletzt: BGH CR 1997,470 ff. m.Anm. Lehmann

4 vgl. etwa Hoeren, Softwareliberlassung als Sachkauf, 1989; Marly,
Softwareliberlassungsvertrége, 1991, Rn.132 ff.; Kénig, Das Compu
terprogramm im Recht, 1991, Rn.254 ff.; Kohler/Fritzsche in Leh
mann (Hrsg.), Rechtsschutz und V erwertung von Computerprogram-
men, 2.Aufl.1993, S.530 ff.; Busse CR 1996, 389

® Heussen GRUR 1987, 779; Kilian CR 1986, 187; Moritz CR 1989,
1049; ders. CR 1994, 257; Harte-Bavendamm/Kindermannin: Min-
chener Vertragshandbuch, Band 3: Wirtschaftsrecht, 1.Halbband,

Minchen 1998, S.651

% Diese Erdrterung erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit und
soll keineswegs den Streitstand umfassend darstellen. Der Streit ist
jedenfalls noch nicht abschlieffend geklért.

! vgl. hierzu auch: Volle CR 1996,139 (140 ff.)

8 vgl. hierzu Chrocziel CR 1989. 675 ff. u. 790 ff.

° vgl. Moritz CR 1994, 257 (260)

10 1 arte- Bavendamm/Kindermann (Fn.5), S. 651
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ressenlage der Parteien bei der Uberlassung von Stan-
dardsoftware. DafUr spreche auch der urheberrechtliche
Schutz der Software, da in der Regel der geistige Eigen-
timer sein Herrschaftsrecht nicht aufgeben wolle, son-
dern lediglich Dritte daran flr begrenzte Zwecke teilha-
ben lassen will. Da somit der Softwareliberlassung in
der Regd ein Lizenzvertrag zugrunde liegt, kommt
auch ein Verbrauch des Verbreitungsrechts gemal3 869c
Ziff.3 UrhG nicht in Betracht™.

b) Die kaufrechtliche L sung

Nach anderer Ansicht ist die dauerhafte Uberlassung
von Standardsoftware im Ergebnis as Kaufvertrag
i.S.d. 8433 BGB zu werten. Zwar werde dem Software-
nehmer im Regelfall nach dem Vertragstext nur ein
einfaches Nutzungsrecht eingeréumt, also lediglich die
Befugnis erteilt, das Computerprogramm fiir den eige-
nen Bedarf zu nutzen, d.h. die fur den Kaufvertrag typi-
sche Konstellation der Vermdgensverschiebung tritt
nicht ein und der Softwarenehmer erh@t keine umfas-
sende Verfugungsbefugnis®?. Andererseits erlangt der
Erwerber jedoch die Befugnis, die Software dauernd
und endgliltig zu nutzen. Auf eine tatséchliche Vermo-
genseinbulle kommt es im Ergebnis nicht an. Die kauf-
vertraglichen Regeln zeigen, daf3 die Vermodgenseinbu-
3e auf seiten des Verkéaufers fur den Kaufvertrag nicht
so sehr préagend ist, als daf3 darauf nicht verzichtet wer-
den konnte™. Diese Vorschriften stellen namlich allein
auf den Erwerb des Vermogenswertes durch den Kaufer
ab, die VermdgenseinbulRe beim Verkaufer bleibt uner-
wahnt'*. Insoweit besteht Einigkeit unter den Vertretern
der kaufrechtlichen Lésung.

Uneins sind die Vertreter dieser Theorie sich jedoch
hinsichtlich der Rechtsnatur der Software an sich. Ist
die Qualifizierung der Uberlassung von Standardsoft-
ware -verkorpert auf einem Datentréger- unstreitig,

wirft die ,, unkorperliche® Programmuberlassung erneut

1 Harte Bavendamm/Kindermann (Fn.5), S. 651; Moritz CR 1994,
257 (263)

12 hiler/Fritzsche (Fn.4), S.530 ff.
13 Busse CR 1996, 389 (390); K 8hler/Fritzsche (Fn.4), S.530 ff.
14 Sickinger, Vertrieb von Software, Kéln 1993, S.70



die Frage der Sachqualitét von Standardsoftware i.S.d.
§90 BGB auf'®.

Vielfach wird die Ansicht vertreten, Computerpro-
gramme als solche -unabhéangig von ihrer Verkdrperung
auf einem Datentrager- seien Sachen i.S.d. §90 BGB®.
Die dauerhafte Uberlassung von Standardsoftware stel It
daher unabhéngig von ihrer Uberlassungsform einen
Sachkauf dar, auf den die kaufrechtlichen Vorschriften
unmittelbare Anwendung finden®’.

Andere wiederum sehen in dieser Losung unweigerlich
eine Kollison mit der natrlichen Verkehrsanschau-
ung*®, wonach eine Sache nur dann vorliegt, wenn ein
Gegenstand sinnlich wahrnehmbar und im Raum abge-
grenzt ist. Dies kénne man bei einem Computerpro-
gramm nicht annehmen. Jedoch kdme es im Ergebnis
auch nicht darauf an, ob es sich bei Standardsoftware
um eine Sache im Sinne des 8§90 BGB handelt oder
nicht, denn der Sachbegriff des Kaufrechts umfaldt
abweichend von 890 BGB ale as Gegenstand im wirt-
schaftlichen Verkehr anerkannten Objekte. Daher sind
die Vorschriften des Sachkaufrechts, insbesondere der
88459 ff. BGB gemal 8493 BGB und andere Normen,
die auf Sachen Bezug nehmen, im Wege der teleologi-

schen Auslegung entsprechend anwendbar®®.

2. Wurdigung

Bei der dauerhaften Uberlassung von Standardsoftware
ohne oder mit nur unwesentlichen Verwendungsbe-
schrénkungen wird man -unabhéngig von deren Ver-
korperung auf einem Datentréger- von einem Kaufver-
trag oder jedenfalls einem kauféhnlichen Vertrag he-
zliglich eines sonstigen verkehrsféhigen Gutes ausgehen
muissen®?. In diesem Falle erschiene der Vertragstyp der
Lizenzierung konstruiert. Wird jedoch der Software-
nehmer in seiner Verfligungsmacht Uber das Programm

umfangreich beschréankt, so verliert der Vertrag das

15 Busse CR 1996,389

18 ygl. etwa Konig (Fn.4), Rn.254 ff.; ders. NOW 1993, 3121 ff.;
Marly BB 1991, 432 ff.

17 Marly BB 1991, 432 ff. (435)

18 K shler/Fritsche (Fn.4), S517 ff; Redeker NJW 1992,1739 ff.;

19 Busse CR 1996, 389 ff.; Khler/Fritsche (Fn.4), S518f.; Kort DB
1994, 1505 ff.
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Wesen eines Kaufvertrages. Er erhdt vielmehr den
Charakter eines Dauerschuldverhéltnisses, bei dem sich
der Softwaregeber mittels der vereinbarten Verwen-
dungsbeschrankungen weiterhin Einflufd auf die Art und
Weise der Nutzung des Programms vorbehalt. Zwar
sind auch bei einem Kaufvertrag schuldrechtliche Ver-
fugungsbeschrankungen durchaus méglich; angesichts
der Vielzahl und der Bedeutung derartiger Beschran-
kungen in typischen Softwarelberlassungsvertragen
mul3 man diese aber als besondere Charakteristika die-
ser Vertrége, als geradezu typprégende Elemente auf-

fassen®!.

I11. Anwendbar es Recht

Kann der Softwareliberlassungsvertrag demnach abhén-
gig von Art und Umfang der vereinbarten Verwen-
dungsbeschrankungen entweder als Kauf- bzw. Lizenz-
vertrag qualifiziert werden, stellt sich nunmehr die
Frage nach dem anzuwendenden Recht.
Unproblematisch 1813t sich diese Frage bei der Qualifi-
zierung der Softwareliberlassung als Kaufvertrag he-
antworten. Regelmallig wird bei Kaufvertragen die
charakteristische Leistung im Sinne des Art.28 Abs.2
S.1 EGBGB vom Verkéufer erbracht; dessen Sitz ent-
scheidet daher Uber das anwendbare Recht. Nichts an-
deres kann -solange der Vertrag als Kaufvertrag zu
werten ist- fir die Softwareliberlassung mittels ,, Down-
loading” gelten. Die charakteristische Leistung ist hier-
bei in der Zurverfliigungstellung der Software auf dem
Anbieter-Rechner zu sehen®?. Somit richtet sich auch
bei diesem Vertriebsverfahren das anzuwendende Recht
nach dem Sitz des Softwareanbieters.

Demgegeniber ist die Anknipfung an eine Rechtsord-
nung bei einer Einordnung as Lizenzvertrag seit lan-
gem umstritten®>. Wahrend sich ein Teil der Literatur
unter Hinweis auf die charakteristische Leistung des

Rechtsinhabers -Einrumung von Benutzungsrechten-

20 55 auch Volle CR 1996, 139 ff. (140)

2L gl Volle VR 1996, 139ff. (140)
22 \1gl. Busse CR 1996, 389 (392)



fur die Anwendung des Rechts am Niederlassungsort
des Lizenzgebers ausspricht, wenn eine nichtausschlief3-
liche Lizenz vergeben wird und der Lizenznehmer im
wesentlichen nur eine Lizenzgebihr zahlt?*, hiervon
aber teilweise Ausnahmen zul&ft, ist nach anderer An-
sicht grundsétzlich das Recht des Schutzlandes maf3geb-
lich®®. Auch eine generelle Ankniipfung an die Nieder-
lassung des Lizenznehmers wird bisweilen vertreten®.
Bei einheitlich gesteuerten, multinationalen Lizenzver-
trdgen entspricht es aber wohl der herrschenden Mei-
nung, dal’ das Recht am Niederlassungsort des Lizenz-
gebers (subsidiar) Anwendung finden soll. Der Grund
dafirr ist die Vermeidung der Vertragsspaltung in die
Rechtsordnungen samtlicher Schutzlander®’.

Fir den einheitlichen, globalen Vertrieb von Software
Uber das Netzwerk ,Internet* im Wege der Lizenzie-
rung kann dem vernlnftigerweise nur gefolgt werden,
um nicht eine Vielzahl von verschiedenen Rechtsord-
nungen auf einen einheitlichen Vertrag zur Anwendung
kommen zu lassen. Dann aber erscheint auch eine diffe-
renzierende rechtliche Beurteillung der Vertrage, die
sich auf das Recht in einem oder in mehreren Schutz-
landern beziehen, nicht gerechtfertigt. Sinnvollerweise
sollte man die Anknlpfung an eine Rechtsordnung nicht
von der Anzahl der Schutzlénder abhéngig machen.
Dies wirde lediglich zu der Gefahr eines Statutenwech-
sels fuhren, wenn sich das Vertragsgebiet erweitert bzw.
verengt®®. Daher muR firr Lizenzvertrage einheitlich das
Recht am Niederlassungsort des Lizenzgebers als aus-
schlaggebend angenommen werden.

Als Zwischenergebnis kann somit festgehalten werden,
daf? sich das anzuwendende Recht, unabhéngig von der

Qualifizierung der Softwareliberlassung via Internet als

2 Miinchk omm./Martiny, BGB, Band 10, 3.Aufl.1998, Art.28
Rn.269 ff.; Soergel/von Hoffmann, BGB, Band 10, 12.Aufl.1996,
Art.28 Rn.500 ff.

24 so u.a. Reithmann/Martiny-Hiestand, Internationaes \ ertragsrecht,
5.Aufl.1996, Rn.1276; von Bar, Internationales Privatrecht Bd.2,
Miinchen 1991, Rn.498; Ulmer, Die Immaterialgiiterrechte im inta-
nationalen Privatrecht, Miinchen 1975, S.103

25 .a Beier GRUR Int 1981, 299 (305)

26 Henn, Problematik und Systematik des internationalen Patent-
Lizenzvertrages, Miinchen 1967, S.90

27 MiinchKomm/Martiny (Fn.22), Art. 28 Rn. 269; Reith-
mann/Martiny-Hiestand (Fn.23), Rn.1274; Beier GRUR Int. 1981
(307)

28 Reithmann/Martiny-Hiestand (Fn.23), Rn. 1278
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Kauf- oder Lizenzvertrag, stets nach dem Recht am

Niederlassungsort des Softwareanbieters richtet.

IV. Konsequenzen der Vertragsqualifizie-
rung fir den in Deutschland ansissigen

Verbraucher

Als ,schwéchere Partei“ stets fremdem Recht unterwor-
fen zu werden, muR3 einem in Deutschland anséssigen
Konsumenten unbefriedigend erscheinen. Die Vermu-
tung des Art.28 Abs2 S.1 EGBGB, d.h. die Anknip-
fung an die charakteristische Leistung, beglnstigt zwar
nicht notwendig den wirtschaftlich Stérkeren, wohl aber
denjenigen, der die charakteristische Leistung berufs-
mafdig erbringt. Andererseits benachteiligt sie die Partei,
die nur die Geldleistung erbringt, also in der Regel den
Verbraucher®®. Erscheint dies im internationalen Handel
in der Regel a's unbedenklich, dirfte es fur Konsumen-
ten bei grenziberschreitenden Verbrauchervertrégen
nur schwer zu ertragen sein, insbesondere da der
Verbraucherschutz in anderen Rechtsordnungen u.U.
schwacher ausgestaltet sein kann und dies den wirt-
schaftlich Uberlegenen zu Manipulationen hinsichtlich
des anwendbaren Rechts verleiten kann.
Aus diesem Grund enthélt das EGBGB an verschiede-
nen Stellen einen speziellen Vorbehalt zugunsten zwin-
genden deutschen Rechts, so u.a. in Art.29 und Art.34
EGBGB.
Nach Art.29 Absl EGBGB darf bel Verbraucherge-
schéften eine Rechtswahl nicht dazu fihren, dal’ dem
Verbraucher der durch die zwingenden Bestimmungen
des Rechts des Staates, in dem er seinen gewdhnlichen
Aufenthalt hat, gewdahrte Schutz entzogen wird. Dabei
reicht jedoch eine blofRe Beteiligung des Verbrauchers
nicht aus. Vielmehr mufi3 zusétzlich

- ein ausdrickliches Angebot oder eine Werbung in
dem Heimatstaat des Verbrauchers vorangegangen sein

und der Verbraucher in diesem Staat auch die zum

2% MiinchKomm/Martiny (Fn.22), Art.28 Rn.35



Abschlul? des Vertrages erforderlichen Rechtshandlun-
gen vorgenommen haben (Art.29 Abs.1 Nr.1)* oder

- der Vertragspartner des Verbrauchers dessen Bestel-
lung in dessen Heimatstaat entgegengenommen haben
(Art.29 Abs.1 Nr.2)%L.
Haben die Parteien keine Rechtswahl getroffen, so gilt
bei Verbrauchervertrégen, die unter den Umstanden des
Abs.1 zustande gekommen sind, das Recht des Staates,
in dem der Verbraucher seinen gewohnlichen Aufent-
halt hat (Art.29 Abs.2).
In Deutschland anséssigen Konsumenten kann also trotz
freier Rechtswahl unter den Voraussetzungen des
Art.29 Absl EGBGB der Schutz durch bestimmte
deutsche Gesetze (etwa das HWIG, das VerbrKrG, das
AGBG) nicht entzogen werden. Unter den Vorausse-
zungen des Art.29 Abs.2 findet das deutsche Recht,
insbesondere die jeweiligen vertraglichen Gewéhrleis-
tungsregeln, unmittelbare Anwendung. Zu beachten ist
jedoch, dal3 der sachliche Anwendungsbereich des
Art.29 Abs.1 EGBGB begrenzt ist; die Vorschrift erfaldt
nur bestimmte, abschlieRend aufgezéhlte Verbraucher-
vertrdge, ndmlich die Lieferung beweglicher Sachen,
Dienstleistungen und Finanzierungen. |hr Anwen-
dungsbereich ist daher wesentlich enger, als das z-
néchst erscheint. Die Bestimmung enthélt eine Reihe
von Schutzliicken und wirft wegen der Fille nicht ndher
definierter unbestimmter Rechtsbegriffe und Ausnah-
men viele Interpretationsprobleme auf*?. Zu klaren ist
daher, ob auch die Uberlassung von Standardsoftware
mittels des , Downloading-Verfahrens* unter die kolli-
sionsrechtliche Sonderregelung des Art.29 EGBGB
subsumiert werden kann. Dabei ist von der eingangs
gewonnenen Erkenntnis auszugehen, dal3 es sich bei der

dauerhaften Uberlassung von Standardsoftware je nach

%0 Ubertragen auf das Internet wird Nr.1 immer dann erfiillt sein,
wenn die Website eines Anbieters auch Werbung fir ein bestimmtes
Produkt enthé@lt und ein Verbraucher zu Hause am Bildschirm ein
entsprechendes BestelIformular ausfillt; siehe Waldenberger BB
1996, 2365 (2371).

31 Der Anbieter von Waren und Dienstleistungen im Internet, der
elektronische Bestell[formulare verwendet, nehme nach Ansicht
Waldenbergers die Bestellung des Verbrauchers an dessen Aufent-
haltsort, gewissermalien ,,an dessen Bildschirm* entgegen; siehe
Waldenberger BB 1996, 2365 (2371).

32 Reithmann/M artiny-Martiny (Fn.23), Rn.715
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Umfang der vereinbarten Verwendungsbeschrankungen

um einen Kauf- oder Lizenzvertrag handeln kann.

1. Softwareliberlassung als Kaufvertrag und Art. 29
EGBGB

In den Anwendungsbereich des Art.29 EGBGB fallen
die Lieferung beweglicher Sachen, die Erbringung von
Dienstleistungen und Finanzierungsvertrdge. Unter dem
Begriff der Lieferung beweglicher Sachen sind vorran-
gig Warenké&ufe, und zwar sowohl der Bar- als auch der
Kreditkauf®® zu verstehen, wobei es hinsichtlich der
Lieferung nicht darauf ankommen kann, ob die Sache
direkt oder indirekt an den Kunden , ausgeliefert* wird,
indem dieser sie sich aus dem Netz auf die eigene Fest-
platte herunterladt. Entscheidendes Kriterium ist allein
der Begriff der ,beweglichen Sache®. Dabei ist die
Frage der ,Beweglichkeit* der Sache ebenfals von
untergeordneter Bedeutung, da dieses Merkmal im
wesentlichen nur dazu dient, die Anwendbarkeit der
Vorschrift auf Immobilienkdufe ausaischlielen.
Digjenigen Vertreter der kaufrechtlichen Lésung, die
Software unabhangig von ihrer Verkdrperung auf einem
Datentrager als Sache im Sinne des 890 BGB ansehen,
durften unproblematisch auch bei der Softwareliberlas-
sung via Internet zu einer Anwendung des Art.29
EGBGB und damit zu einer Rechtswahlbeschrénkung
zugunsten der schwéacheren Partei gelangen.

Anders digjenigen, die Uber den weiten Sachbegriff des
Kaufrechts zu einer Anwendung desselben kommen. Im
Vordergrund steht dabei die Frage, ob mit ,, beweglichen
Sachen” im Sinne des Art.29 EGBGB der enge Sach-
begriff des 890 BGB oder der weitere Sachbegriff des
Kaufrechts gemeint ist, unter den abweichend von §90
BGB dle im wirtschaftlichen Tauschverkehr anerkann-
ten Objekte fallen. Dabei ist die Vorschrift des Art.29
EGBGB aufgrund ihrer kollisionsrechtlichen Zielse-
zung autonom auszulegen®*. Als Orientierungshilfe bei
der Definition dieser Begriffe bieten sich sowohl EG-

Recht als auch internationale Ubereinkommen an. $-

33 Soergel/von Hoffmann (Fn.22), Art.29 Rn.5



mit kénnen auch solche Vertrdge unter Art.29 EGBGB
fallen, die im deutschen Recht weder as Lieferung
beweglicher Sachen noch als Dienstleistung angesehen
werden®. Sinnvoll erscheint es daher, zum Zwecke der
Auslegung des Begriffs der ,, beweglichen Sache* eine
Parallde zum UN-Kaufrecht®® zu ziehen. Das Uberein-
kommen gilt fir internationadle Warenkaufvertrége
(Art.1 CISG), findet jedoch grundsétzlich keine An-
wendung auf erkennbare Verbraucherkéufe (Art.2 lit.a
CISG). Waren im Sinne des Ubereinkommens sind
bewegliche Gegenstande, welche typischerweise das
Objekt eines Handelskaufs bilden®’. Zwar wird der
Begriff des Kaufs nicht definiert, gemeint ist aber ein
Austausch von blichen und allgemein angenommenen
Zahlungsmitteln gegen zu liefernde und zu Ubereignen-
de Giter’®, Dem Zweck der Bestimmungen der CISG
entsprechend, ist der Warenbegriff jedoch nicht auf
korperliche Sachen zu beschrénken, sondern als Waren
alle Guter zu betrachten, die Gegenstand eines interna-
tionalen Kaufvertrages sein kénnen®. Dies entspricht
dem weiteren Sachbegriff des deutschen Kaufrechts.
Kommt daher ein kaufrechtlicher Warenbegriff auf das
UN-Kaufrecht zur Anwendung und dient dies der auto-
nomen Auslegung der Begriffe des Art.29 EGBGB, so
kann letztlich auch hier nur der weite kaufrechtliche
Sachenbegriff zur Anwendung gelangen. Festgehalten
werden kann daher, dal3, unabhangig von der Frage, ob
es sich bei der Software um eine Sache oder lediglich
um ein im wirtschaftlichen Verkehr anerkanntes Objekt
handelt, die Softwareliberlassung via Internet -solange
der Vertrag as Kaufvertrag qualifiziert werden kann- in
den Anwendungsbereich des Art.29 EGBGB fallt*°.

34 hm: vgl. MinchKomm/Martiny (Fn.22), Art.29 Rn.8; Kronke RIW
1996, 985 ff. (988)

3 Soergel/von Hoffmann (Fn.22), Art.29 Rn.4

36 Eor die Bundesrepublik Deutschland ist esam 1.1.1991 in Kraft
getreten (BGBI.1990 Il 1477)

37 Staudinger/Magnus, Art.1 CISG, Rn.42
38 Reithmann/M artiny-Martiny (Fn.23), Rn.630
39 Karollus, UN-Kaufrecht, Wien 1991, S.21; von Caemme-

rer/Schlechtriem-Herber, Kommentar zum Einheitlichen Kaufrecht,
Miinchen 1990, Art.1 Rn.21

2. Konsequenzen der Einordnung alsLizenzvertrag

a) Allgemeine Grundsatze

Nach allgemeiner Meinung wird die Ubertragung vom
Immaterialguterrechten und sonstigen Rechten, also
auch von Nutzungsrechten, nicht unmittelbar von
Art29 EGBGB efa¥*'. Konsequenz fir einen in
Deutschland ansassigen Verbraucher bei einer Einord-
nung der Softwareliberlassung als Lizenzvertrag wére
demnach, dal3 er bei grenziiberschreitenden Vertrégen
dieser Art stets fremdem Recht unterworfen werden
wirde (vgl. oben I11.), insbesondere, dald ihm die zwin-
genden Verbraucherschutzbestimmungen des Rechts
des Staates, in dem er seinen gewohnlichen Aufenthalt
hat -in diesem Fall Deutschland-, entzogen wirden.
Zwar enthdlt Art.34 EGBGB unabhdngig von Art.29
EGBGB ebenfalls einen speziellen Vorbehalt zugunsten
zwingenden deutschen Rechts, jedoch kommt eine
Bertcksichtigung von Verbraucherschutzbestimmungen
nach zutreffender Auffassung®® im Rahmen des Art.34
EGBGB grundsétzlich nicht in Betracht. Anhand des
Art.29 EGBGB wird deutlich, dal3 der Gesetzgeber
Fragen des Verbraucherschutzes bedacht hat und nur in
den dort genannten Fallen dem Verbraucherschutz Vor-
rang gegeniiber dem von den Parteien gewahlten Recht
einrdumen wollte. Es geht nicht an, diese abschlieRende
Regelung tiber Art.34 EGBGB zu umgehen®. Art.29
EGBGB ist daher nicht lex speciais gegentiber Art.34,
so dal dieser auch nicht als subsidiér bereitstehende
Generalklausel oder Auffangnorm eingreift, falls erstere

versagt**. Ebenso kénnen diese Vorschriften richtiger-

40 \/g1. zum UN-Kaufrecht Endler/Daub CR 1993, 601 ff. (603ff.)
41 MiinchK omm/M artiny (Fn.22), Art.29 Rn.9; Soergel/von Hoff-
mann (Fn.22), Art.29 Rn.5

42 \wal denberger BB 1996, 2365 ff. (2371); MinchKomm/Martiny
(Fn.22), Art.34 Rn.79 ff.; aA. Palandt/Heldrich (Fn.2), Art.34Rn3;
vgl. auch v.Hoffmann IPRax 1989, 261ff. (267); Roth RIW 1994, 275
ff. (277); Lorenz |PRax 1994, 429 ff. (431)

43 Waldenberger BB 1996, 2365 ff. (2371)

44 M tinchKomm/Sonnenberger (Fn.22), Einl.IPR, Rn.54; aA.
v.Hoffmann IPRax 1989,261ff. (268), der z.B. soweit im Einzelfall
die Vorschriften des HWiG, nicht aber die flr Verbrauchervertrage



weise nicht aufgrund von Art.6 EGBGB (ordre public)
zur Anwendung gelangen. Voraussetzung daflr wére,
daf3 die Anwendung des einschlagigen fremden Privat-
rechts offensichtlich mit der deutschen offentlichen
Ordnung unvereinbar wére, da das in Rede stehende
inlandische Gesetz zu den unverzichtbaren Grundsétzen
der deutschen Rechtsordnung gehort. Dies muf3 jedoch
angesichts der zogerlichen Einfihrung entsprechender
Bestimmungen durch den Gesetzgeber zu Recht be-
zweifelt werden®. Welche zwingenden deutschen
Verbraucherbestimmungen dabel im einzelnen auf die
Softwareiiberlassung Uber das Internet in der Form von
Lizenzvertragen Anwendung finden kénnen, soll an

dieser Stelle nicht erdrtert werden®.

b) Analoge Anwendung des Art.29 EGBGB

Denkbar wére jedoch eine analoge Anwendung des
Art.29 EGBGB auf die Softwareliberlassung in der
Form des Lizenzvertrages, um den Anwendungsbereich
der Norm nicht zu verlassen*” und so dem Konsumen-
ten, der letzlich dasselbe Gut erhélt, den ihm nach deut-
schem Recht zu gewdhrenden Schutz nicht zu entzie-
hen.

DafUr spricht zunéchst, daf es sich unabhéngig von der
Einordnung der Softwareiiberlassung als Kauf- oder
Lizenzvertrag in der hier behandelten Fragestellung
stets um einen Verbrauchervertrag i.S.d. Art.29

EGBGB handdlt*®, wobei die Uberlassung, solange sie

geltenden Ankniipfungsregeln des Art.29 Anwendung finden, im
Wege einer Gesamtanal ogie auch ohne ausdriickliche gesetzliche
Anordnung eine einseitige Sonderankniipfung der Vorschriften des
HWiG nach Art.34 EGBGB vorsieht.

45 bspw. ist das HWIiG erst am 1.5.1986 in Kraft getreten; ein Wider-
rufsrecht wurde erst durch Gesetz vom 15.5.1974 in das AbzG einge
flgt; vgl. Taupitz BB 1990, 647ff. (650); Sack IPRax 1992, 24ff. (28)
46 etwa das HWIG, vgl. auch Waldenberger BB 1996, 2365 ff.
(2367), wenn ein Kunde sich auf die Website eines Anbieters begibt
und dort -im voraus fur ihn nicht erkennbar und durchaus Uberra-
schend- mit einem glinstigen Softwareangebot zum ,, Download” zu
einem unbedachten AbschluR eines Vertrages verleitet wird.

47 \igl. Miinchkomm./UImer, BGB, Band 3, 3.Aufl. 1995, Vor§l
HausTWG, Rn.39ff. und Vor81 VerbrKrG, Rn.45: die bestehenden
Bedenken gegen eine analoge Anwendung des Art.29 Abs.1 EGBGB
betreffen die situativen Voraussetzungen jener Vorschrift, sie gelten
nicht im gleichen Mal3e fiir eine Analogie im Bereich der von Art.29
EGBGB erfaldten Typen von Verbrauchervertrégen; Fischer JZ 1994,
367ff. (370)

8 Eor die Feststellung der Verbrauchereigenschaft i.S.d. Art.29
EGBGB kommt es allein darauf an, ob die Entgegennahme der Leis
tung zum beruflich-gewerblichen oder zum privaten Lebensbereich
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als Kaufvertrag gewertet werden kann, wie oben festge-
stellt auch in dessen Anwendungsbereich félt. Ein
internationales Schutzbedurfnisist aber fur jede Art von
Verbrauchervertragen zu bejahen und nicht auf einzelne
Typen von Verbrauchervertragen beschrankt. Dies folgt
bereits aus der gesetzlichen Wertung des 812 AGBG,
der den internationalen Anwendungsbereich des AGBG
auf samtliche Verbrauchervertrage erstreckt®.

Ferner ist zu beachten, dal? die Lizenzierung, wenn sie
auf unbegrenzte Zeit und gegen Entrichtung einer ein-
maligen Gebihr erfolgt, ohnehin dem Kauf strukturell
dhnlich ist, denn auch in diesem Fall findet wie bei
einem Kaufvertrag ein Austausch von Leistungen statt.
Bis auf die Uberlassung zur freien Verfiigung entspre-
chen sich dabei die jeweiligen Pflichten der Vertrags-
partner. Auch flr den Endnutzer macht es letztendlich -
bis auf die unbeschrankte Verfligungsmacht Uber die
Software- keinen Unterschied, ob ihm die Software im
Wege eines Kauf- oder Lizenzvertrages uberlassen
worden ist: Er erhdlt vom Lizenzgeber eine Kopie der
Software, die er auf unbegrenzte Dauer nutzen kann,
und fur dieses Recht zahlt er einen Preis®. Im dlgemei-
nen wird er sich Uber die vertragliche Qualifizierung der
Uberlassung und die daraus entstehenden Folgen keine
Gedanken machen.

Auch im UN-Kaufrecht, das auch hier als Orientie-
rungshilfe zur Auslegung des Art.29 EGBGB herange-
zogen werden kann, geht die Tendenz im deutschspra-
chigen Schrifttum dahin, die Anwendbarkeit der Kon-
ventionen auf die Uberlassung von Standardsoftware
unabhangig von deren vertraglich gewahlter Uberlas-
sungform, also auch in der Form der Lizenzierung, zu
bejahen®’.

Damit liegt es jedoch nahe, auch die Softwareliberlas-
sung in der Form des Lizenzvertrages dem sachlichen
Anwendungsbereich des Art. 29 EGBGB zu unterstel-
len, um so dem internationalen Schutzbedtrfnis fur

Verbrauchervertrage gerecht zu werden.

des Verbrauchers gehort; Reithmann/Martiny-Martiny (Fn.23),
Rn.716

49 55 v.Hoffmann IPRax 1989, 261ff. (268)
®0 Endler/Daub CR 1993, 601ff. (604)
51 \igl. im einzelnen Endler/Daub CR 1993, 601ff. (602ff.), mw.N.



Bei gegenteiliger Ansicht kdme man zu dem kaum
vertretbaren Ergebnis, daR bei der Uberlassung von
Standardsoftware ohne oder mit nur unwesentlichen
Verwendungsbeschrénkungen die fir Verbraucherver-
trage geltenden Anknipfungsregeln des Art.29 EGBGB
Anwendung finden, somit ein Verbraucherschutz zu-
gunsten der schwécheren Partei hinreichend gewéhrleis-
tet wére; bei der Uberlassung von Standardsoftware
unter Einbeziehung umfangreicher Verwendungsbe-
schrankungen hingegen kdme Art.29 EGBGB nicht zum
Zuge, mit der Folge des Verlusts zwingender inléndi-
scher verbraucherschiitzender Vorschriften. Obwohl in
beiden Féllen aus der Sicht eines Konsumenten dieselbe
Transaktion stattfindet, soll also allein die Vertragsqua-
lifizierung, die sich bei struktureller Ahnlichkeit von
Kauf- und Lizenzvertrégen lediglich nach dem Umfang
der vereinbarten Verwendungsbeschrénkungen richtet,
Uber den Umfang des Verbraucherschutzes fir einen in
Deutschland anséssigen Nutzer entscheiden. Die Will-
kirlichkeit dieses Ergebnisses offenbart das Dilemma
einer restriktiven Auslegung des Art.29 EGBGB: Je
umfassender die vom Softwareanbieter im Rahmen der
Uberlassung dem Softwarenehmer auferlegten Be-
schrankungen, desto geringer -bei steigendem Schutz-
bedirfnis- dessen Schutz durch zwingende inlandische
Verbraucherschutzbestimmungen. Es stellt sich daher
allgemein die Frage, ob die Beschrdnkung des Art.29
EGBGB auf die Lieferung ,beweglicher Sachen* ge-
rechtfertigt ist, oder ob nicht vielmehr im Zuge techno-
logischer Fortentwicklung und im Zeitalter des electro-
nic commerce eine analoge Anwendung des Art.29
EGBGB auf bisher von ihm nicht erfal3te, strukturell
ghnliche Vertragstypen und Uberlassungsformen der

angemessene Weg zur Rechtsfortbildung i st>2.

V. Zusammenfassung

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, daf3 sich
hinsichtlich des anwendbaren Rechts beim Vertrieb
digitalisierbarer Waren Uber das Internet vielféltige

Rechtsprobleme stellen. Dies wird umso deutlicher,

52 so wohl im Ergebnis auch Kronke RIW 1996, 985ff. (987f.)
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wenn es sich bei den dem Vertrieb zugrundeliegenden
Vertragen um Verbrauchervertrége handelt. Das deut-
sche internationale Privatrecht ist hierfir noch nicht
ausreichend vorbereitet. Teilweise kénnen solche Prob-
leme jedoch durch sachgerechte Auslegung von
Verbraucherschutzvorschriften gelést werden, in ande-
ren Bereichen ist gesetzgeberisches Handeln geboten.
Dies gilt besonders fir die rdumlichen Ankntipfungskri-
terien des Art.29 EGBGB, die mit den derzeitigen und
zukinftigen technischen Gegebenheiten nicht in Ein-
klang zu bringen sind™>.

Abzuwarten bleibt, ob diese und andere Schutzliicken
durch die Umsetzung der europdischen Fernabsatzricht-
linie bis zum Juni 2000 geschlossen werden. Allein auf
der Grundlage des EGBGB kann dem Richtlinienauf-
trag angesichts der neuen technischen Mdglichkeiten,
etwa online zustandegekommenen Vertradgen, nicht
entsprochen werden. Vorstellbar wére hier die einfache,
aber wirksame Ldsung, bei Verbrauchervertrégen dieser
Art stets das Aufenthaltsstaatsrecht des Verbrauchers

al's objektives Statut anzuwenden®”.

? Oliver Alexander Klimek, Rechtsanwalt in Reckling-
hausen, und Stefanie Sieber, Policy Advisor e-business-
solutions bei der IBM Informationssysteme GmbH

Stuttgart und Rechtsanwaéltin in Stuttgart

veroffentlicht in der Zeitschrift fir Urheber- und Me-

dienrecht (ZUM 11/1998)

53 ygl. im einzelnen Kronke RIW 1996, 985ff. (988ff.)
54 ygl. Kronke RIW 1996,985ff. (993)



