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Abstract

Die Entwicklungen im Bereich des grenziiberschreitenden elektronischen Handels in der EU
einerseits sowie das Streben nach einem hohen Verbraucherschutzniveau andererseits ma-
chen die Bereitung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen zu einem &auf3erst aktuellen
und spannenden Forschungsgebiet. Zweifellos stellt die Digitalisierung das
Gewahrleistungsrecht vor neue Herausforderungen. Die Richtlinie 2019/770/EU sitzt sich das
Ziel, erstmals auf Unionsebene einen einheitlichen rechtlichen Rahmen fiir Vertrage tber die
Bereitstellung digitaler Leistung zu erreichen, um das EU-Gewahrleistungsrecht fit fir die Zu-
kunft zu machen und das bestehende Verbraucherschutzniveau zu verbessern. Sie enthalt
teils vollharmonisierenden Vorgaben, teils wird allerdings lediglich ein Mindeststandard vor-
gegeben, da den Mitgliedstaaten noch Freirdume gelassen werden. Die Mitgliedstaaten ha-
ben bis zum 1.7.2021 die erforderlichen Rechts-und Verwaltungsvorschriften anzulassen. Die
Umsetzungsvorschriften wenden dann ab dem 1.1.2022 an.

Im Zentrum des Forschungsvorhabens dieser Master-Arbeit steht sowohl eine Ubersicht des
Anwendungsbereichs und der einschlagigen Bestimmungen der Richtlinie als auch eine Ge-
genuberstellung der bisherigen Regelung. Die zentralen Fragestellungen bewegen sich ins-
besondere im Bereich der Harmonisierung des EU-Vertragsrechts und der Starkung des Ver-
braucherschutzes. Zunachst wird die Bewertung der rechtlichen Herausforderungen zur Um-
setzung der Richtlinie in Italien, Osterreich und Vereinigtes Konigreich herausgearbeitet. Im
Zusammenhang wird es Uberlegt, ob die Plane zur Umsetzung der Richtlinie angesichts der

Notlage wegen der Verbreitung von COVID-19 ausgewirkt werden.
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l. Einleitung

Digitale Inhalte werden sehr haufig in physischen Produkten wie Smartphones, Smartwatches
oder Autos oder im Zusammenhang mit Onlinediensten wie Video- oder Musik-Streaming-
Plattformen verkauft. Es gibt zun&dchst noch komplexere Hybridlésungen, wie beispielweise
Streaming-Dienste, die Giber eine App auf einem mobilen Gerat bereitgestellt werden.
Digitale Inhalte sind im Alltag omniprasent und zumeist auch urheberrechtlich geschiitzt?.
Zweifellos stellt aber die Digitalisierung das Gewahrleistungsrecht vor neue Herausforderun-
gen. Vertrage Uber die Erwerbung bzw Verwendung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleis-
tungen kdnnen einerseits nicht rechtlich wie Vertrage tber analoge Waren behandelt und ge-
schitzt werden, anderseits kann es sehr komplex sein, die Grenzen der fiir die digitalen Leis-
tung geltenden Gesetzgebung und der Legislatur von Gitern oder Dienstleistung, in der sie
enthalten sind, zu ermitteln. Angesichts des technologischen Fortschritts hat zunachst der
Verbrauchersektor einen erneuten Antrieb erfahren, der zahlreichen neuen Fragen und Prob-
lematiken aufgeworfen hat, die in erster Linie mit der Verbraucherrechte-Richtlinie?, die unter
anderem eine Regelung der Digitale Inhalte in Bezug auf Fernabsatzvertrage einfuhrt, ange-
gangen wurden.

Die Entwicklung und die Heterogenitat der digitalen Inhalte und digitaler Dienstleistungen ha-
ben jedoch im Laufe der Jahre regulatorischen Defiziten entdeckt, die zunéachst zu Misstrauen
auf dem Markt gegenuber digitaler Leistung fihren kdnnten. Um diese regulatorischen Licken
zu schlief3en, verfolgt die Europadische Kommission seit 2014 die Realisierung des digitalen
Binnenmarktes sowie den Aufbau des europaischen Datenraumes®. Dass die Regulierung
des Themas notwendig und von enormem wirtschaftlichem Interesse war, zeigte sich vor al-

lem in den sehr aufgeregten Diskussionsprozessen und in den zahlreichen beschlossenen

1 Schmitt, Gewabhrleistung fur digitale Inhalte — neuer Vorschlag, alte Probleme, in Staudegger/Thiele
Jahrbuch 2017, S. 279.

2 Richtlinie 2011/83/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011 (ber die
Rechte der Verbraucher, zur Abanderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie
1999/44/EG des Europaischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie
85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Europaischen Parlaments und des Rates Text
von Bedeutung fur den EWR.

3 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Europdischen Wirtschafts-
und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen "Strategie fur einen digitalen Binnenmarkt fiir
Europa", COM/2015/192 (final), Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat,
den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen Uber die Halb-
zeituberprufung der Strategie fir einen digitalen Binnenmarkt "Ein vernetzter digitaler Binnenmarkt fir
alle", COM/2017/228 (final), sowie Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat,
den Europdaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen "Aufbau eines
gemeinsamen europaischen Datenraums", COM/2018/232 (final).
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Unionsrechtsakte*. Laut Erwagungsgrund 1 der Digital-Richtlinie ist das Wachstumspotential
des elektronischen Handels jedoch noch nicht voll ausgeschopft.

Nach dem gescheiterten Versuch, das Verkaufsrecht durch den Verordnungsvorschlag fir ein
gemeinsames europaisches Kaufrecht zu vereinheitlichen®, beschloss das Europaische Par-
lament, das Instrument der Richtlinie zu nutzen, um das Wachstum des elektronischen Han-
dels im Binnenmarkt und die Schaffung eines echten digitalen Binnenmarktes zu fordern.
Schon Dezember 2015 hat die Européische Kommission Vorschlage fiir eines Richtlinienpa-
ket zum neuen européischen Gewahrleistungsrecht veroffentlicht, das zwei Richtlinien tber
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte® und des Online-Wa-
renhandels sowie anderer Formen des Fernabsatzes von Waren’ umfasst. Zu diesen Themen
gibt es insbesondere bislang keine einheitliche EU-Regelung, sondern ein fakultatives und
nicht umfassendes Modell. Die nationalen Vorschriften sind deshalb noch nicht véllig harmo-

nisiert®.

4 Beispielweise die Verordnung (EU) 2016/679 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27.
April 2016 zum Schutz natlrlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum
freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG, ABI L 2016/119, 1 (Datenschutz-
Grundverordnung oder DS-GVO); die Verordnung (EU) 2017/1128 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 14. Juni 2017 zur grenziberschreitenden Portabilitdt von Online-Inhaltediensten im
Binnenmarkt, ABI L 2017/168 (Portabilitats-VO); die Verordnung (EU) 2018/302 des Européaischen Par-
laments und des Rates vom 28. Februar 2018 tUber Mal3Bnahmen gegen ungerechtfertigtes Geoblocking
und andere Formen der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit, des Wohnsitzes oder des
Ortes der Niederlassung des Kunden innerhalb des Binnenmarkts und zur Anderung der Verordnungen
(EG) 2006/2004 und (EU) 2017/2394 sowie der Richtlinie 2009/22/EG, ABI L 2018/60I (Geoblocking-
VO); die Verordnung (EU) 2018/1807 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. November
2018 Uber einen Rahmen fir den freien Verkehr nicht-personenbezogener Daten in der Europaischen
Union, ABI L 2018/303, 59, sowie die Richtlinie (EU) 2019/790 des Europdaischen Parlaments und des
Rates vom 17. April 2019 Uber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Bin-
nenmarkt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG (UDBM-RL), um nur einige zu
nennen.

5 In seiner legislativen EntschlieRung vom 26. Februar 2014 zum Vorschlag fir eine Verordnung des
Europaischen Parlaments und des Rates Uber ein Gemeinsames Europaisches Kaufrecht (COM(2011)
0635— C7-0329/2011 — 2011/0284(COD)) hat das Europaische Parlament entschieden, den Geltungs-
bereich des Gemeinsamen Europaischen Kaufrechts auf den Online-Warenhandel und andere Formen
des Fernabsatzes zu beschranken und die Bestimmungen zu digitalen Inhalten, die fur eine andere
Gegenleistung als Geld bereitgestellt werden, auszuweiten® in Mitteilung der Kommission an das Euro-
paische Parlament, den Rat und den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss ,'Ein modernes
Vertragsrecht fur Europa - das Potenzial des elektronischen Handels’, COM/2015/633 (final).

8 Vorschlag fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates tiber bestimmte vertrags-
rechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte vom 9. 12. 2015, COM (2015) 634 final (,2015
Vorschlag'). Der 2015 Vorschlag wurde im Ubrigen auch von der Richtlinie 1999/44/EG des Européi-
schen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiter-
kaufs und der Garantien fur Verbrauchsgiter (Verbrauchsgiterkauf-Richtlinie) beeinflusst.

" Vorschlag fir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates Uber bestimmte vertrags-
rechtliche Aspekte des Online-Warenhandels und anderer Formen des Fernabsatzes von Waren vom
9. 12. 2015, COM (2015) 635 final.

8 Beide Vorschlage der Kommission folgen dem Konzept der Vollharmonisierung und streben nach
einer neuen Definition des Gewahrleistungsrechts im Online-Handel und der ndhen Regulierung von
Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte, um vom bisherigen fakultativen und nicht umfassenden
Modell des Gewahrleistungsrechts abzuriicken.



Diese Regelungsinitiative der Kommission ist ein wichtiger Baustein in der Strategie fur einen
Digitalen Binnenmarkt, um sein beabsichtigtes Wachstum schneller zu férdern, die vertrags-
rechtliche Beziehungen zu vereinfachen und sowohl die Unsicherheit und Komplexitéat der
unterschiedlichen nationalen Vorschriften als auch die Kosten, die aus dieser Unterschiedlich-
keit entstehen, zu reduzieren. Mai 2019 wurde der Rechtsetzungsprozess mit der Kundma-
chung der Richtlinie 2019/770/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai
2019 Uber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digi-
taler Dienstleistungen (Digital-Richtlinie) sowie der Richtlinie 2019/771/EU uber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs (Warenkauf-Richtlinie) im Amtsblatt zum Ab-
schluss gebracht. Die erlassenen Richtlinien treten am 11.06.2019 in Kraft.

Die beiden EU-Richtlinien reagieren auf eine wachsende Nachfrage nach Sicherheit in der
digitalen Welt und befassen sich mit Fragen, die Verbraucherschutz-Fachleute seit Jahren
gespalten haben. Sie sind Normen des Verbraucherrechts, deren Inhalt eine Anderung des
bestehenden Gewahrleistungsrecht erfordert® und setzen sich das praktische Ziel, an den ver-
anderten Gegebenheiten anzupassen, um es zugleich fit fir die Zukunft zu machen. Das eu-
ropaische Verbraucherschutzniveau soll insbesondere verbessert werden?®.

Der europdische Gesetzgeber hat mit der neue Digital-Richtlinie Neuland betreten und das
europaische Vertragsrecht Giber den Zugang der Verbraucher zu digitalen Gutern angleicht!?.
Die Richtlinie schafft erstmals klare rechtliche Rahmenbedingungen flr Vertrage ber die Be-
reitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen und zielt insbesondere auf die Be-
seitigung von Hindernissen fir die weitere Entwicklung des grenziberschreitenden elektroni-
sche Handels in der Union ab. Sie passt in die Strategie einen digitalen Binnenmarkt fir Eu-
ropa zu erreichen ein, da Vertrage tUber die Nutzung digitaler Inhalte ebenso von groRRer wirt-
schaftlichen Bedeutung sind. Die Entwicklungen in diesem Bereich einerseits sowie das Stre-
ben nach einem hohen Verbraucherschutzniveau und die Férderung der Wettbewerbsfahig-
keit von Unternehmen andererseits machen die Bereitung digitaler Inhalte und digitaler
Dienstleistungen zu einem auf3erst aktuellen und spannenden Forschungsgebiet.

Die neue Regelung enthélt teils vollharmonisierende Vorgaben, teils werden den Mitgliedstaa-
ten aber doch noch Freirdume gelassen, um die Richtlinie in die innerstaatlichen Rechtsord-
nungen umzusetzen. Der Harmonisierungsgrad sollte am hdchsten sein, da die Mitgliedstaa-
ten daran gehindert sind, Bestimmungen in ihrem nationalen Recht beizubehalten oder zu
verabschieden, die von den in den Richtlinien selbst festgelegten abweichen. Grundséatzlich
sehen die Mitgliedstaaten sich dem Prinzip der Vollharmonisierung verpflichtet, sodass natio-

nale Umsetzungsbestimmungen den Verbraucherschutzstandard weder unter- noch

9 Lindenbauer, Das neue Gewahrleistungsrecht, Ecolex 2020, S. 97.
10 Kern, Das neue europaische Gewahrleistungsrecht, VbR 2019/104.
11 Sattler, Neues EU-Vertragsrecht fir digitale Giter, CR 2020, S. 145.
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tberschreiten durfen'?. Es gibt jedoch einige wichtige Ausnahmen, die in erster Lesung Zwei-
fel an der tatsachlichen Umsetzung der Einheitlichkeit der Rechtsvorschriften aufkommen las-
sen konnten. Die Mitgliedstaaten haben bis zum 1.7.2021 die erforderlichen Rechts-und Ver-
waltungsvorschriften anzulassen, um dem neuen européischen Gewahrleistungsrecht nach-
zukommen. Die Umsetzungsvorschriften wenden dann ab dem 1.1.2022 an.

Dieser Beitrag untersucht die Entwicklung der Verabschiedung der Digital-Richtlinie und zeigt
sodann die Abgrenzung zur Warenkauf-Richtlinie sowie die dadurch bedingten zentralen An-
derungen an das Verbraucherrecht inkl. die Auswirkungen fiir Unternehmern auf. Die vom
Gesetzgeber eingefiihrten Neuerungen sind zahlreich und die einzelnen Vor- und Nachteile
der neuen Regelungsansatze, sowie die Wichtigkeit und Wirksamkeit der neuen Gesetzge-
bung, werden bewertet, insbesondere unter Berlcksichtigung der verfolgten Ziele und Veran-
derungen. Es muss insbesondere Uberprift werden, welche potentiell rechtlichen Herausfor-
derungen sich in der Praxis sowie zur Anwendung der Richtlinie erheben werden, ob eine
wirksame Standardisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tatsachlich bis zum
festgelegten Datum 2022 erreicht werden kann oder ob sich die mdglichen Aushahmen noch
negativ auf den europaischen Verbraucherschutz auswirken konnen. Die Uberprifung wird
auch in Betracht ziehen, ob und in welchem Umfang die Umsetzung der Digital-Richtlinie unter
Berticksichtigung anderer Fristen wie EU-Wahlen und BREXIT sowie der politischen, sozialen
und wirtschaftlichen Herausforderungen, die durch die Verbreitung von SARS-CoV-2 (soge-
nanntes COVID-19) verursacht werden, weiterverfolgt wird.

Diese Masterarbeit zielt darauf ab, eine breitere Analyse verschiedener Aspekte der Digital-
Richtlinie zu liefern, beispielhaft einige relevante Fragestellungen aufzuzeigen sowie einen
Uberblick tiber potenziell einschlagige Empfehlungen zur Umsetzung zu geben. Damit die
kunftige Praxis sowie die Rechtsprechung transparent und effektiv berticksichtigt werden kén-
nen, sollte die Digital-Richtlinie potenziell in eigenen nationalen Gesetzen einstweilen und so-
mit aulBerhalb der bestehenden Gesetze umgesetzt werden. Auf Grundlage dieser Bewertung
werden insbesondere die in Italien, Osterreich und Vereinigtes Konigsreich geltenden regula-
torischen Rechtslage geprift und mégliche Entwicklungen der nationalen Regelungen sowie

eventuell individuelle gezielte Anderungen vorgeschlagen.

12 Faber, Neues Gewahrleistungsrecht und Nachhaltigkeit (Teil 1), VbR 2020/3.
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Il. Gegenstand und Zweck der Digital-Richtlinie

1. Zielsetzung

Erklarter Zweck der Digital-Richtlinie ist es namlich einen Beitrag zum reibungslosen Funktio-
nieren des Binnenmarkts zu leisten, in dem unter Verhinderung einer Rechtsfragmentierung
der vertragsrechtlichen Hindernisse fiir die Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienst-
leistungen einheitlich angegangen werden, um dabei vor allem beim grenziuberstreitenden
Kauf den europdaischen Verbrauchern einen hohes Mal3 an Schutz und Rechtssicherheit zu
bieten, und indem gemeinsame Vorschriften Uber bestimmte Anforderungen an zwischen Un-
ternehmern und Verbrauchern geschlossene Vertrage tber die Bereitstellung digitaler Inhalte
oder digitaler Dienstleistungen festgelegt werden (Artikel 1 sowie Erwagungsgrund 86).

Zu diesem Zweck beruht die Richtlinie auf dem Prinzip der Vollharmonisierung*3. Die Richtlinie
zielt dagegen erstmals eine klare vollstdndige Harmonisierung von vereinheitlichten Rechts-
rahmen fur bestimmten vertragsrechtlichen Aspekte zu schaffen ab, die tber die Bereitstel-
lung digitaler Inhalte und digitaler Dienste in der gesamten Union betreffen und die zwischen
Unternehmern und Verbrauchern (sog. B2C-Beziehungen) geschlossen wurden. Die vollstan-
dige Harmonisierung von Kernbereichen der einschlagigen nationalen Vorschriften sollte ins-
besondere zum ordnungsgemafRen Funktionieren des Binnenmarkts beitragen und gleichzei-
tig die Rechtssicherheit fiir Verbraucher und Unternehmen erheblich erhéhen, sodass sie auf
vollstandig harmonisierte vertragliche Rechte verlassen kénnen sollten4,

Das Prinzip der Vollharmonisierung entspricht dem allgemeinen Trend im Europaischen Ver-
braucherschutzrecht das Unternehmer-Verbraucherverhdltnis und dort insbesondere das
Leistungsstorungsrecht zu harmonisieren®®. Die Digital-Richtlinie ist aber im Wesentlichen
auch eine Regelung des Gewahrleistungsrechts. Bei der blof3 Mindestharmonisierung der Art.
8 Abs 2 der Verbrauchsguterkauf-Richtlinie, welche Ausgangspunkt des aktuellen Gewéhr-
leistungsrechts war'®, haben namlich viele Mitgliedstaaten von dem zugelassenen Spielraum
gebraucht und bei der Umsetzung dieser Richtlinie langeren Gewahrleistungsfristen und da-
her ein héheres Verbraucherschutzniveau festgeschrieben. Die Mitgliedstaaten kénnten nicht
allein in ausreichendem MalRe das hervorgehobene Ziel der Digital-Richtlinie erreichen, son-
dern es sich besser auf Unionsebene verwirklichen lasst, um die Gesamtkoh&renz der natio-
nalen Rechtsvorschriften durch harmonisierte vertragsrechtliche Rahmen sowie koordinierte

Durchsetzungsmafnahmen sicherzustellen (Erwagunsgrund 86). Dementsprechend

13 Kern/Maier, Die neue Richtlinie tber digitale Inhalte und Dienstleistungen, Zak 2019/384, S. 208.
14 Erwagungsgrund 6.

15 Rabl, Recht smart1.07: Das europaische Gespenst ,Objektivitat* der RL 2019/770, Ecolex 2019, S.
580.

16 | indenbauer, Das neue Gewahrleistungsrecht, ecolex 2020, S. 97.



befiirchteten die Mitgliedstaaten zufolge der angestrebten Vollharmonisierung eine Herabsen-
kung ihres nationalen Verbraucherschutzniveaus?!’. Ein Kompromiss in den Verhandlungen
der Digital-Richtlinie konnte daher nur erzielt werden, in manchen Punkten den Mitgliedstaa-
ten die Mdglichkeit bei der Umsetzung zu lassen, die auf nationaler Ebene geltenden Rege-
lungen mit einem hoheren Verbraucherschutzniveau beizubehalten oder einzufiihren?é,

Ein hohes Verbraucherschutzniveau ist grundlegende Voraussetzung, damit ein echter digi-
taler Binnenmarkt erreicht wird, fir mehr Rechtssicherheit gesorgt wird und die Transaktions-
kosten, insbesondere fir kleine und mittlere Unternehmen (KMU), gesenkt werden (Erwéa-
gunsgrund 3). Die neue Regelung der Digital-Richtlinie wirft aber auch die Frage auf, auf wel-
che Weise und zu welchen Ziele die Starkung des Schutzes von Verbraucher und die Wett-
bewerbstatigkeit von Unternehmen unterstiitzet werden sollen, damit ein ausgewogenes Ver-
haltnis zwischen Verbraucherschutz und unternehmerische Interessen bei gleichzeitiger
Schaffung eines echteren digitalen Binnenmarkts und eines volligen harmonisiert EU-Ver-
tragsrechts eingerichtet wird. Einheitliche rechtlichen Rahmen sollten einerseits Unternehmen
— und insbesondere KMU — einfacher erlauben, inre Produkte und Dienste EU-weit zu bieten
und daflr weiteren Kunden zu gewinnen. Die Verbraucher werden anderseits von einem ho-
hen Verbraucherschutzniveau und Wohlfahrtsgewinnen profitieren (Erwagunsgrund 11).

Die Richtlinie enthalt zunéachst gemeinsamen Vorschriften Uber die Vertragsmafigkeit digitaler
Inhalte oder digitaler Dienstleistungen?® sowie die Abhilfen im Fall ihrer Vertragswidrigkeit o-
der nicht erfolgter Bereitstellung und die Art und Weise der Inanspruchnahme dieser Abhilfen.
Die Richtlinie stellt auch genaue Vorgaben fiir Anderungen der digitalen Inhalte oder digitalen
Dienstleistungen fest. Durch Klarung der Vertragsmafigkeit von Erwerb digitaler Inhalte und
digitaler Dienstleistungen sollten die Abhilfen bei Vertragswidrigkeit und bei Leistungsénde-
rung des Binnenmarktes gestarkt werden und dabei ein hohes Verbraucherschutzniveau her-
gestellt werden?®.

Die Richtlinie soll ihren Geltungsbereich klar und eindeutig definieren und klare materielle Re-
geln bereitstellen. Dariiber hinaus soll der Inhalt technologisch neutral und zukunftssicher for-
muliert werden und die Probleme, die bei den verschiedenen Kategorien von digitalen Inhal-
ten, digitalen Dienstleistungen und ihrer Bereitstellung auftreten, angegangen werden (Erwa-

gunsgrund 10 und 19)?*. Die Modernisierung der Regeln Uber die Bereitstellung digitaler

17 Vgl dazu die Protokollerklarungen mancher Mitgliedstaaten zur Allgemeinen Ausrichtung der Richtli-
nie (beispielweise ST 10080/1/17 REV 1 vom 8. 6. 2017 sowie ST 15346/18 vom 7.12. 2018).

18 Auf diese Aufweichung der Maximalharmonisierung weist bereits der erste Halbsatz des Art. 4 der
Digital-Richtlinie hin "Sofern in dieser Richtlinie nichts anderes bestimmtist (...)".

19 Hier gelten subjektive und objektive Anforderungen.

20 Staudegger, Die Realisierung des Digitalen Binnenmarkts — aktuelle Entwicklungen des IT-Rechts
im Uberblick, jusIT 2019/62, S. 173.

2! Cauffman, New EU rules on business-to consumer and platform-to business relationships, MJ
2019/08, S. 19.



Inhalte oder digitaler Dienstleistungen ist insbesondere aufgrund der kontinuierlichen Entwick-
lung des Einsatzes digitaler Tools und das Streben nach einer gréReren Transparenz fur
Transaktionen Uber das Internet notwendig.

2. Unterschiede zu den bisherigen Verbraucherrechte-Vorschriften

Die Verbraucherrechte-Richtlinie sowie der Verordnungsvorschlag fiir ein Gemeinsames Eu-
ropaisches Kaufrecht enthielten bereits eine Regelung der Digitale Inhalte in Bezug auf Fern-
absatzvertrage. Die Verbraucherrechte-Richtlinie zielt insbesondere das Verbraucherschutz
EU-weit zu verbessern und das derzeit noch fragmentarischen und unterschiedliche Rechts-
rahmen fur Fernabsatzvertrage, sowie andere Arten von geschlossenen Verbrauchervertra-
gen, in einem einzigen harmonisierten Dokument festzulegen. Sie hat schon von der bisher
vorherrschenden Praxis einer Mindestharmonisierung im Verbraucherschutz hin zum neuen
Ansatz einer Vollharmonisierung abgekehrt und bemerkenswerte Verbesserungen mit sich
gebracht. Der konzeptionell umgesetzte Wechsel von der Mindestharmonisierung zur voll-
stédndigen Harmonisierung und das weitere Harmonisierungsprozess des europaischen Ver-
braucherrechts haben neue und héhere Standards fir die Weiterentwicklung des Verbrau-
cherschutzes sowie ein allgemein verbindliches europaisches Verbraucherschutzrecht ge-
setzt. Die Regeln der Verbraucherrechte-Richtlinie enthalten nebenbei Vorgaben fur ein aus-
gewogeneres Verhaltnis zwischen Verbraucherschutzniveau und Wettbewerbsfahigkeit sowie
fur die VertragsmaRigkeit der Waren und die Abhilfen im Fall von Vertragswidrigkeit, die als
Folge davon ein echter Binnenmarkt fir Geschéfte zwischen Unternehmen und Verbrauchern
abzielen.

Die Verbraucherrechte-Richtlinie sowie die derzeit bestehenden Verbrauchsguterkauf-Richt-
linie zielen aber nur auf eine minimale Harmonisierung von Teilen des Verbrauchervertrags-
rechts ab. Die Verbrauchsgtterkauf-Richtlinie hat beispielweise fur die Umsetzung der Richt-
linie innerhalb des nationalen Gesetzes von Mitgliedsstaaten zwei Mdglichkeiten festgestellt -
entweder wiirden die Vorschriften parallel, also separat, zum bestehenden nationalen Kauf-
recht der Mitgliedstaaten gelten oder sie wirden in das nationalen Kaufrecht integriert werden.
Die Mitgliedstaaten kdonnten dafir entscheiden zwischen ,Integration® oder ,parallel* Umset-
zung??. Zu beachten ist auch , dass wahrend in der Verbrauchsguterkauf-Richtlinie zum
Thema der Vertragsmalfigkeit eine Unterscheidung zwischen subjektiven und objektiven An-

forderungen blol3 angedeutet wurde, ist im Gegenteil eine echte Dualitat von subjektiven und

22 GemaR Art 11 der Verbrauchsguterkauf-Richtlinie, wenn die Mitgliedstaaten diese Vorschriften er-
lassen, nehmen sie in den Vorschriften selbst oder durch einen Hinweis bei der amtlichen Veréffentli-
chung auf diese Richtlinie Bezug. Die Mitgliedstaaten regeln die Einzelheiten der Bezugnahme'.
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objektiven Konformitatskriterien nun in den beiden neuen Richtlinie in aller Deutlichkeit statu-
iert?,

Die Untersuchung des Ziels der Verbraucherrechte-Richtlinie zeigt ebenfalls, dass die Richt-
linie nicht den Anforderungen und Herausforderungen des Verbraucherschutzes entspricht,
die erforderlich sind, um mit den schnelllebigen wirtschaftlichen und technischen Fortschritten
der Gegenwart und der Zukunft Schritt zu halten. Die schnelle Erstellung neuer Technologie
und technologischer Entwicklungen, die zum Zeitpunkt der Verabschiedung der Grundsatze
von Verbraucherrechte-Richtlinie und der anderen bisherige Rechtsrahmen fir den Verbrau-
cherschutz noch nicht existierten oder keinen ahnlichen Anwendungsbereich hatten, hat aber
diese Grundsatze bzw Rechtsrahmen veraltet und die Reformen der Verbraucherrechtericht-
linie unzulanglich gemacht.

Nunmehr soll eher eine fokussierte Einstellung der Digitale Inhalte bzw Digitale Dienstleistun-
gen sowie ein hohes Mal} an Sicherheit gewahlt und gewahrleistet werden als ein Regelwerk,
das nicht langer alle Problematiken des Inhaltes und Struktur eines Vertrages Uber digitale
Inhalte zu behandeln vorgeben kann. Das Thema von Bereitstellung digitaler Inhalte oder di-
gitaler Dienste der Digital-Richtlinie wird damit erstmal ausdricklich behandelt.

Zu beachten ist aber, dass seit einigen Jahren die EU-Kommission bestrebt ist, den Verbrau-
cherschutz auf einem hohen Niveau zu harmonisieren. April 2016 hat sie zunachst Verande-
rungen zu mehreren Richtlinien vorgeschlagen. Unter die Bezeichnung ,New Deal for Consu-
mers“ wurde eine europaweite Vereinheitlichung und Modernisierung der Verbraucherrechte
prasentiert und ein sogenanntes ,Fitness-Check’ von sechs verbraucher- und marketingrecht-
lichen EU-Richtlinien durchgefiihrt. Diese Bewertung zielt darauf zu prifen, ob diese Rechts-
rahmen die erwarteten Auswirkungen erreicht haben und ob sie noch ,zweckdienlich® sind.
Infolge der Eignungsprifung hat die EU-Kommission vorgeschlagen, mehrere bestehenden
Richtlinien, einschlieBlich der Verbraucherrechte-Richtlinie, zu Uberarbeiten. Beide Digital-
und Warenkauf-Richtlinie stellen einen Teil des ,New Deal for Consumers” Pakets dar, das

durch die sogenannte ,Omnibus-Richtlinie vervollstandig wird?*.

2 Parapatits/Stabentheiner, Ausgewahlte Fragen zum neuen europaischen Gewahrleistungsrecht —
Vertragskonformitat, Fristen, Geltendmachung, OJZ 2019/126, S. 1043.

24 Richtlinie 2019/2161 des Europaischen Parlaments und Des Rates vom 27. November 2019 zur
Anderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinien 98/6/EG, 2005/29/EG und
2011/83/EU des Europaischen Parlaments und des Rates zur besseren Durchsetzung und Moderni-
sierung der Verbraucherschutzvorschriften der Union.
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3. Abgrenzung zur Warenkauf-Richtlinie

Ihr Ziel haben die beiden neuen Richtlinien dann doch recht klar verfehlt: die Schaffung eines
einheitlichen europaischen Vertragsrechts?. Die beiden Richtlinien erganzen einander®® und
Uberschneiden sich nicht in ihrem objektiven Anwendungsbereich. Der Gegenstand beider
Rechtsrahmen umfasst im Wesentlichen die Konformitat von Waren, digitalen Inhalten oder
digitalen Dienstleistungen mit dem Vertrag, Abhilfe im Falle eines Mangels an solcher Konfor-
mitat sowie Maflinahmen fur die Austbung der Rechtsmittel. Die Richtlinien erheben dabei
den Bedarf einer Neugestaltung, um das bestehenden Gewahrleistungsrecht der bisherigen
EU-Gesetzestexte und die unterschiedlichen Regeln der Mitgliedstaaten durch eine vollhar-
monisierende Einstellung zum Verbraucherschutz zu reformieren, den grenziberschreitenden
Handel und den Binnenmarkt zu fordern sowie den neuen Erfordernisse der ansteigenden
Digitalisierung und technologischen Fortschritts zu begegnen?’.

Die Digital-Richtlinie etabliert einen Rechtsrahmen in einem Bereich, der bislang noch nicht
von europaischen Vorschriften erfasst war. Demgegeniber ist die Warenkauf-Richtlinie in be-
reits bekanntem Terrain angesiedelt, zumal sie an die Stelle der Verbrauchsguterkauf-Richt-
linie tritt?®. Zum Punkt des bei der EU-Kommission prasentierten Vorschlages im Jahr 2015
war der Anwendungsbereich der Warenkauf-Richtlinie allerdings noch auf Warenkaufe im On-
line-Handel beschrankt, wahrend offline konventionelle Warenk&ufe weiterhin nach der Ver-
brauchsguterkauf-Richtlinie geregelt bleiben sollten. Dieser Ansatz wird aber von Anfang von-
seiten des europaischen Gesetzgebers kritisiert und die Verhandlungen der Richtlinie zog hin.
Im Gegenteil wurden die Verhandlungen zur Digital-Richtlinie bereits im Juni 2017 in eine
Allgemeine Ausrichtung abgelaufen. Die Verabschiedung der Richtlinien droht aber zu schei-
tern, weil das Européisches Parlament nicht die Digital-Richtlinie weiterverhandeln wollte,
ohne zu wissen, was mit der Schwesterrichtlinie passieren wirde. Ende Oktober 2017 liegt
Die EU-Kommission schlief3lich einen geanderten Vorschlag vor. Der Anwendungsbereich der
Warenkauf-Richtlinie wurde auf den gesamten Warenhandel ausgedehnt und die Verbrauchs-
guterkauf-Richtlinie ersetzt. Die Warenkauf-Richtlinie erganzt aber auch die Verbraucher-
rechte-Richtlinie?®, insbesondere in Bezug auf die Bestimmungen uber Verbrauchervertrage

im Allgemeinen - wie Informationspflichten, Lieferung und Risikoubergang®.

25 Leupold, Auf halbem Weg ist auch nicht am Ziel, VbR 2019/125, S. 194.

26 Die Regelungen fur die Abgrenzung ihrer Anwendungsbereiche sind im Erwagungsgrund 13 der Wa-
rekauf-Richtlinie und Erwagungsgrund 20 der Digital-Richtlinie detailliert erlautert.

27 Erwagungsgrund 1 der Warenkauf-Richtlinie

28 parapatits/Stabentheiner, Ausgewahlte Fragen zum neuen europaischen Gewahrleistungsrecht —
Vertragskonformitat, Fristen, Geltendmachung, OJZ 2019/126, S. 1042.

29 Erwagungsgrund 11 der Warekauf-Richtlinie.

30 Die Informationspflichten der Verbraucherrechte-Richtlinie gelten in der Regel auch fur Vertrage, die
unter die Digital-Richtlinie fallen. Die Bestimmungen Uber die Lieferung gelten aber nicht fiir Vertrage,
bei denen der Gegenstand nicht Guter ist.
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Wie vorgegeben, die Warenkauf-Richtlinie &ndert einen bereits bestehenden Rechtsrahmen,
wahrend die Digital-Richtlinie neue und spezifische Vorschriften fur die Bereitstellung digitaler
Inhalte und Dienste vorschreibt, die zuvor nicht reguliert und daftr nicht harmonisiert werden
konnten, da in den nationalen Regeln der meisten Mitgliedstaaten nicht einmal ein Aquivalent
existiert®!. Die Frage, wie ist es gelingen kann, die Anwendungsbereiche von den Richtlinien
abzugrenzen, ist daher vollig offen und diese Abgrenzung ist entscheidend zu erkennen, ob
der Verbraucher seine Rechte gegentiber dem Verkaufer von kdrperlichen Waren oder ge-
genuiber dem Anbieter von digitalen Guter oder Dienste durchsetzen muss®.

Die jeweiligen Artikel 3 der Richtlinien begrenzen und umschreiben den Anwendungsbereich.
Die Warenkauf-Richtlinie deckt insbesondere nur Kaufvertrdge und Vertrage zwischen einem
Verbraucher und einem Verkaufer tGber die Lieferung von Waren, einschliel3lich Waren mit
einem digitalen Element®3, die hergestellt oder erzeugt werden sollen (Art. 3 Abs 1 und 2) und
solang fur das Eigentum an Waren der Verbraucher hierfur den Preis dafur bezahlt oder des-
sen Zahlung zusagt ab (Art 2 Abs 1). Die neuen Regeln gelten unabhéngig davon, ob der
Vertrag physisch in Geschéaften (traditionellen Frontverkauf) oder online abgeschlossen wird
(Online-Verkauf)®*. Aufgrund der Definition von "Waren" gilt die Warenkauf-Richtlinie nicht fir
unbewegliches Vermdégen. Digitale Inhalte fallen nur dann in den Geltungsbereich der Waren-
kauf-Richtlinie, wenn sie in einen beweglichen Vermdgenswert aufgenommen oder mit die-
sem verbunden sind®®. Die Warenkauf-Richtlinie ist aber auch explizit auf sogenannten ,Wa-
ren mit digitalen Elementen® anzuwenden. Das heil3t, ,digitale Inhalte oder digitale Dienstleis-
tungen, die in Waren enthalten oder mit ihnen verbunden sind (...) und gemaf dem Kaufver-
trag mit den Waren bereitgestellt werden, unabhangig davon, ob diese digitalen Inhalte oder

digitalen Dienste vom Verkaufer oder von Dritten bereitgestellt werden.

31 Laut Erwagungsgrund 9 sollten durch die Digital-Richtlinie bestimmte grundlegende, bisher noch
nicht auf der Ebene der Union oder der Mitgliedstaaten geregelte Vorschriften vollstandig harmonisiert
werden.

32 Sattler, Neues EU-Vertragsrecht fir digitale Guter, CR 2020, S. 147. Vgl Spindler/Sein, Die endgil-
tige Richtlinie Uber Vertrage Uber digitale Inhalte und Dienstleistungen, MMR 2019, S. 416; Metzger,
Vertrage Uber digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen: Neuer BGB-Vertragstypus oder punktuelle
Reform?, JZ 2019, S. 578.

33 Zum Beispiel Smart-TVs, Smart-Kiihlschranke oder Smartwatch.

34 Laut Erwagungsgrund 17 ,sollte ein Vertrag sowohl Elemente des Verkaufs von Waren als auch der
Erbringung von Dienstleistungen umfassen, sollte es dem nationalen Recht Uiberlassen bleiben, zu be-
stimmen, ob der gesamte Vertrag als Kaufvertrag im Sinne dieser Richtlinie eingestuft werden kann®.
Entgegen der Entscheidung im Scottelius-Urteil (C-247/16 Heike Schottelius / Falk Seifert [ECLI: EU:
C: 2017: 638]) kann dann die Anwendung des Rechtssystems nur fiir einen Teil des Vertrages gelten.
35 In allen anderen Fallen unterliegt es der Digital-Richtlinie.

36 Der Begriff ist erstmals eingefiihrt. Geman Art. 2 Abs. 5 | b sind “Waren mit digitalen Elementen” als
Bewegliche korperliche Gegenstande definiert, die in einer Weise digitale Inhalte oder digitale Dienst-
leistungen enthalten oder mit ihnen verbunden sind, dass die Waren ihre Funktionen ohne diese digi-
talen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen nicht erfiillen kénnten definiert. Darunterfallen nicht nur
»Smart Waren“ sondern auch einfachere Waren mit digitalen Funktionen. Eine Verbindung zum Internet
oder eine gewisse ,Intelligenz* des Systems ist nicht erforderlich. Die gleiche Definition enthalt die Di-
gital-Richtlinie in Art. 2. Abs. 3. Vgl hierzu etwa Kern, Anwendungsbereich der Warenkauf- und der
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Bestehen Zweifel, ob die Bereitstellung enthaltener oder verbundener digitaler Inhalte oder

digitaler Dienstleistungen Bestandteil des Kaufvertrags ist, so wird vermutet, dass die digitalen

Inhalte oder digitalen Dienstleistungen vom Kaufvertrag umfasst sind*’. Es erscheint daher,

dass der Gesetzgeber versucht hat, die Abgrenzung der Anwendungsbereiche der Richtlinien

zugunsten der Warenkauf-Richtlinie zu 16sen. GemafR Erwagunsgrund 15 der Warenkauf-

Richtlinie®® sind aber der Vertragsinhalt sowie die ausdriicklichen Vereinbarungen und ver-

ninftige Verbrauchererwartungen von herausragender Bedeutung. Der Verkaufer kann ins-

besondere im Vertrag die Unabhangigkeit der digitalen Elemente von der Ware ausdriicklich
vereinbart® oder versuchen, das Risiko mittels detaillierter Back-to-Back Vereinbarung mit
dem Produzenten der digitalen Elemente abzusichern.

In Bezug auf den Inhalt der Warenkauf-Richtlinie Giberschneiden sich die Definition der Kon-

formitat, die Grundsatze fur die Beweislast und die AbhilfemalRnahmen bei Mangeln der Nicht-

konformitét teilweise mit denen der traditionellen Verbrauchergesetzgebung. Die wichtigsten

Neuerungen der Richtlinie Warenkauf-Richtlinie umfassen insbesondere:

o eine Mindestfrist fur die Gewéahrleistung von zwei Jahren bzw fur die Haftung des Verkau-
fers fur etwaigen zur Lieferung der Ware bestehenden Méangel, die innerhalb von zwei
Jahren ab diesem Zeitpunkt eintreten;

o die Umkehr der Gewahrleistung sowie die Verlangerung der bisher sechs-Monaten Be-
weislast, wobei davon ausgegangen wird, dass ein Konformitat-Mangel, der innerhalb ei-
nes Jahres ab dem Zeitpunkt der Lieferung auftritt, bereits zum Zeitpunkt der Lieferung
vorliegt. Den Mitgliedstaaten steht aber die Moglichkeit der Vermutungsfrist auf zwei Jahre
zu verlangern*;

o das Recht der Verbraucher bei mangelnder Konformitat, die Konformitat der Ware wieder-
herzustellen, den Preis zu senken oder den Vertrag zu kindigen;

o die Haftung des Verkaufers von Ware mit digitalen Elementen auch fir Mangel, wenn der

Kaufvertrag die Lieferung der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen vorsieht.

Digitale Inhalte-RL, in Stabentheiner, Das neue europaische Gewahrleistungsrecht (2019) 43 f; Sta-
bentheiner, Hintergriinde und Entstehung der beiden Richtlinien und die Bemihungen der 6sterreichi-
schen Ratsprasidentschaft um Konsistenz und Vereinfachung, in Stabentheiner, Das neue europaische
Gewahrleistungsrecht (2019) 25.

37 Art. 3 Abs 3 der Warenkauf-Richtlinie sowie Art. 3 Abs. 4 S. 2 der Digital-Richtlinie.

38 Sowie Erwagunsgrund 21 der Digital-Richtlinie.

39 Erwagunsgrund 16 der Warenkauf-Richtlinie.

40 sattler, CR 2020, S. 147. Es sei sinnvoll nur von digitalen Elementen im Anwendungsbereich der
Warenkauf-Richtlinie dafiir zu sprechen, wenn diese fur die Nutzung von Waren wirklich erforderlich
sind. Im Fall eigenstandiger Handlungen wie beispielsweise die Eréffnung eines Nutzerkonto oder der
Download von Software wobei der Zugang zu unabhangigen digitalen Gitern im Zentrum steht, soll
dann die Digital-Richtlinie Anwendung findet.

41 Die Beweislastumkehr fiir die einmaligen Bereitstellung digitaler Inhalte ist zwingend mit einem Jahr
vorgegeben und kann nicht im Anwendungsbereich der Digital-Richtlinie verlangert werden. Das heif3t,
die Beweislastumkehr und die Haftungsfrist sind im Anwendungsbereich der Digital-Richtlinie ebenfalls
zwingend gleichgeschaltet.
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o spezifische Bestimmungen in Bezug auf Aktualisierungen wie beispielweise Art. 14 Abs 3,
in dem im Zusammenhang mit der Reparatur festgelegt wird, dass, wenn die Entfernung
des ordnungsgemal installierten Vermdgenswerts erforderlich ist, bevor die mangelnde
Konformitat offensichtlich auftritt oder wenn es notwendig ist, die Ware zu ersetzen, um-
fasst die Verpflichtung zur Reparatur oder zum Austausch die Entfernung der nicht kon-
formen Ware, die Installation von ersetzten oder reparierten Ware oder alternativ die Uber-
nahme der damit verbundenen Kosten fur Entfernung oder Installation.

Im Gegensatz zur Verbrauchsgiterkauf-Richtlinie zielen die neuen Richtlinien daher nun

grundsatzlich auf eine Vollharmonisierung ab*. Aus Art. 4 beider Richtlinien ergibt es, dass

sofern in den Richtlinien nichts anderes vorgesehen ist, sind die Richtlinien von maximaler

Harmonisierung. Das heif3t, die Vorgaben der Richtlinien entfalten zwingenden Charakter zu-

gunsten des Verbrauchers und die Mitgliedstaaten diirfen keine Vorschriften erlassen, die von

den Anforderungen der Richtlinien zum Nachteil der Verbraucher abweichen.

Trotz beabsichtigter Vollharmonisierung verbleibt den EU-Mitgliedstaaten ein gewisser Ge-

staltungsspielraum zur Aufrechterhaltung ihres bisherigen Verbraucherschutzniveaus®:. Die

Warenkauf-Richtlinie ermdéglichen beispielweise den Mitgliedstaaten zu bestimmen, ob und in

welchem Umfang die Tatsache bericksichtigt wird, dass der Verbraucher zur Existenz des

Mangels beigetragen hat (Art 13 Abs 7). Die Mitgliedstaaten haben zunahst das Recht eines

bestimmten Rechtsbehelfs zu gewahrleisten, wenn der Mangel sich innerhalb eines kurzen

Zeitraums von hochstens 30 Tagen nach der Lieferung manifestiert, sowie das Recht, be-

stimmte Arten von Vertrdgen vom Geltungsbereich der Umsetzungsbestimmungen auszu-

schlieRen (Art 3 Abs 7)*. Gleiches gilt furr die Digital-Richtlinie, die die Anwendung nationaler

Vorschriften erlaubt, Rechtsmittel zu regulieren, die andere von die durch die Richtlinie har-

monisierten Rechtsmittel sind, obwohl die Begriindung der zusatzlichen Rechtsmittel im All-

gemeinen Interesse des Verbrauchers liegen muss. Die Tatsache, dass das Thema der Har-
monisierung zuvor schon durch die Mindestharmonisierung der Verbrauchsgiterkauf-Richtli-
nie abgedeckt wird, erklart vielleicht warum die Warenkauf-Richtlinie den Mitgliedstaaten mehr

Freiheit als die Digital-Richtlinie gibt und warum die Digital-Richtlinie dem erklarten Zweck der

Vollharmonisierung wesentlich ndher kommt.

In Bezug auf die rechtzeitige Anwendung der Warenkauf-Richtlinie gelten nach Erwéagungs-

grund 66 ihren Umsetzungsbestimmungen nur flr Vertrage, die nach Inkrafttreten des

42 Lindenbauer, Das neue Gewabhrleistungsrecht, Ecolex 2020, S. 97. Es bleibt unverandert, dass der
Anwendungsbereich auf Verbrauchergeschéafte beschrankt ist.

43 vgl. Konig, Neue EU-Regeln fir Kaufvertrage Gber Waren und digitale Inhalte, Osterreichisches
Anwaltsblatt von 07.08.2019, 2019/190, S. 437.

44 Die Bedingungen von Art. 13 Abs 7 und Art. 3 Abs 7 untergraben in der Praxis die Rechtfertigung der
Richtlinie, die die Fragmentierung der Rechtsrahmen durch eine vollstandige Harmonisierung zu ver-
hindern zielt. Cauffman, New EU rules on business-to consumer and platform-to business relationships,
MJ 2019/08, S. 19.

15



Umsetzungsgesetzes geschlossen wurden. Das bedeutet, die Warenkauf-Richtlinie ist auf vor
01.01.2022 geschlossenen Vertrdge nicht anzuwenden. Die nationalen Mal3hahmen zur Um-
setzung der Digital-Richtlinie gelten fir Vertrage mit unbestimmter oder fester Laufzeit, die vor
dem Antragsdatum dieser Malnahmen abgeschlossen wurden und in denen die fortlaufende
Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen, entweder kontinuierlich oder
durch eine Reihe einzelner Lieferhandlungen, tber einen Zeitraum vorgesehen ist, jedoch nur
fur digitale Inhalte oder digitale Dienste, die zum Datum der Anwendung der nationalen Um-
setzungsmaflinahmen bereitgestellt werden (Erwagungsgrund 83)*.

Die Kombination der Warekauf-Richtlinie und der Digital-Richtlinie verstarkt die Gewahrleis-
tung der Verbraucher und die Rechtssicherheit tiber die rechtlichen Rahmen, die fur die stan-
dig wachsende Anzahl von Vertragen tber die Lieferung digitaler Waren und Dienstleistungen
gelten. Die Richtlinien enthalten klaren Kriterien, anhand derer die Konformitat mit dem Ver-
trag festgestellt werden soll. Die Anderung der Konformitatsvermutung von sechs Monaten
auf ein Jahr kommt dem Verbraucher zugute. Die sechsmonatige Frist in der bisherigen Ver-
braucherrechte-Richtlinie war nur ein vorgeschriebenes Minimum, das aber bei den meisten
Mitgliedstaaten tbernommen wurde. Die Digital-Richtlinie stellt jedoch ferner die Regeln zur
Nichtkonformitat, die auf die spezifische Besonderheit digitaler Inhalte und digitaler Dienste
bedarfsgerecht sind.

Es ist zunachst zu beachten, dass die Richtlinien von verschiedenen Prasidentschaftsteams,
mehrere Ausschussmitglieder des Europdaischen Parlaments sowie die zustandige Kommis-
sionsdienststelle ausgearbeitet wurden, ohne dass unter ihnen eine substanzielle Abstim-
mung stattgefunden wird*®. Dies geht aus der Tatsache hervor, dass unterschiedliche Begriffe
verwendet wurden, obwohl die beabsichtigte Bedeutung dieselbe ist. In der Warenkauf-Richt-
linie wird beispielsweise der Ausdruck "... zwischen einem Verbraucher und einem Verkaufer
..." verwendet, wahrend in der Digital-Richtlinie den Wortlaut "... der Unternehmer liefert ... an
den Verbraucher ...". Es geht aber nur um einen terminologischen Hinweis: eine Richtlinie
bezeichnet den Gewahrleistungspflichtigen als ,Verkaufer®, die andere hingegen als ,Unter-
nehmer“¥’. Der unterschiedliche Wortlaut bedeutet auch nicht, dass die Warenkauf-Richtlinie
auch zwischen Verbrauchern gilt. Es wird daher immer notwendig sein, beide Richtlinien bei
der Auslegung bestimmter Begriffe zu berticksichtigen und am besten die einzelnen Bestim-

mungen mdglichst nahe an ihrem Wortlaut zu verstehen.

45 Ausgenommen sind die Bestimmungen uber die Anderung der digitalen Inhalte oder digitalen Dienst-
leistungen sowie Uber das Rechts auf Ruckgriffsanspriichen, die nur auf Vertrage angewandt werden,
die nach 01.01.2022 (in der Digital-Richtlinie vorgesehenen Zeitpunkt der Anwendung) geschlossen
wurden.

46 parapatits/Stabentheiner, Ausgewahlte Fragen zum neuen europaischen Gewahrleistungsrecht —
Vertragskonformitat, Fristen, Geltendmachung, OJZ 2019/126, S. 104

47 Parapatits/Stabentheiner, Ausgewahlte Fragen zum neuen europaischen Gewahrleistungsrecht —
Vertragskonformitat, Fristen, Geltendmachung, OJZ 2019/126, S. 1043.
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Die Ahnlichkeiten zwischen den beiden Richtlinien sind jedoch deutlich bedeutender als die
Unterschieden. Die neue Digitale Richtlinie und die neue Warenkauf-Richtlinie legen weitere
Schritte in Richtung der Neugestaltung von Rahmenbedingungen fur die Verbraucher und der
vollstdndigen Harmonisierung des Verkaufsregimes auf européischer Ebene. Aus rechtlicher
Perspektive sind sie ein wichtiger Meilenstein und Grundstein fiir die Erzielung eines echten
europaischen Vertragsrechtes*®. Die beiden Richtlinien sind einerseits recht umfangreich und
detailverliebt, andererseits bleiben einige, teilweise wichtige Fragen unbeantwortet und wer-
fen einige unklare Bestimmungen sicherlich Auslegungsfragen auf. Wenn man insbesondere
die neue Regeln mit dem gescheiterten Versucht eines Gemeinsamen Europaischen Kauf-
rechtes verglichen, erscheinen zum einen die wesentliche Kompromisse und Defizite, weil
beispielweise die Richtlinien nur auf Verbrauchervertrdge zwingend anwendbar bzw umzuset-
zen sind. Aus all diesen Grinden kann sich die Umsetzung der Richtlinien als komplexe Auf-
gabe fir die Mitgliedstaaten herausstellen und selbst mit dem besten Bemiihen stehen die
nationalen Gesetzgeber sicherlich vor einigen Herausforderungen, um ein sehr einfaches und
schlankes Gewahrleistungsgesetz auszuarbeiten®.

Kompromisse und Defizite kdnnten aber zum anderen eine Gelegenheit werden und dazu
beitragen, die Notwendigkeit von zusatzlichen Anpassungen des sorgsam verteidigten natio-
nalen Vertragsrechts zu begriinden. Der Regelungsumfang der Richtlinien ist im Vergleich zur
Verbrauchsguterkauf-Richtlinie erheblich gewachsen und trotz aller Herausforderungen die
Umsetzung in eigenen nationales Verbraucherschutzgesetze erscheint daher denkbar®. Die
Mitgliedstaaten haben damit eine einzigartige Gelegenheit, ein einheitliches Rechtssystem ftir

Konformitat sowie mangelnde Konformitat fiir alle Verbrauchervertrage zu verabschieden.

4. Die Neuerungen im Uberblick

Zweifellos bringt die Digital-Richtlinie die wichtigsten Innovationen, da deren Regelungsinhalt
vollig neu sind und zum ersten Mal harmonisierte Vorschriften zu einigen Schllisselaspekten
von Vertragen Uber die Bereitstellung digitaler Inhalte und Dienste eingeflihrt werden. Bisher
gab es keine unionsrechtlichen Vorgaben fiir die Gewahrleistung in Bezug auf digitale Leis-
tungen®. Die harmonisierten Schllisselelemente betreffen vor allem die Verpflichtung zur Lie-
ferung des digitalen Inhalts oder des digitalen Dienstes, die Konformitat mit dem Vertrag, Ab-

hilfemaf3nahmen bei Fehlen einer solchen Konformitét oder Nichtlieferung der Modalitaten fiir

48 Staudenmeyer, Die Richtlinien zu den digitalen Vertragen, ZEuP 2019, S. 664.

4 Parapatits/Stabentheiner, Ausgewahlte Fragen zum neuen europaischen Gewahrleistungsrecht —
Beweislast und das System der Abhilfen, OJZ 2020/15, S. 101

%0 |indenbauer, Das neue Gewahrleistungsrecht, ecolex 2020, S. 100.

51 Stabentheiner, Neues zur Gewahrleistung aus Europa — und ein durchwachsenes Restimee, RdW
2019, S. 577.
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die Ausiibung dieser Rechtsmittel und die Anderung digitaler Inhalte oder eines digitalen
Dienstes (Art. 1).

Die Anderungen an den geltenden Vorschriften zielen erstens auf die Beseitigung von natio-
nalen Regulierungsméngel und auf die Umsetzung von erforderlichen Mal3nahmen, um die
Gewadhrleistung der Verbraucher zu ergreifen. Die Richtlinie enthalt aber auch eine Reihe sehr
origineller Bestimmungen, die ad hoc auf die Besonderheiten digitaler Inhalte und Dienste
ausgerichtet sind. Es ergibt sich die Absicht des Gesetzgebers, die Position des Nutzers digi-
taler Inhalte oder Dienstleistungen so weit wie mdglich mit der Position der Verbraucher "tra-
ditioneller" Waren und Dienstleistungen gleichzusetzen.

Die neue Regelung bestimmt beispielsweise den Zeitpunkt, zu dem der digitale Inhalt und /
oder der digitale Dienst bereitgestellt werden muss oder als bereitgestellt angesehen werden
kann, auch in Bezug auf das physische oder virtuelle System, das der Verbraucher zum Emp-
fangen oder Speichern ausgewabhlt hat (z. B. Cloud), und fiihrt die gesetzliche Konformitats-
garantie fir digitale Inhalte und digitale Dienste ein. Die Richtlinie legt auch die Rechtsmittel
fest, auf die der Verbraucher bei Nichterbringung der digitalen Inhalte / digitalen Dienste oder
deren Nichtkonformitat Anspruch hat, sowie die sich daraus ergebenden Verpflichtungen des
Unternehmens. Es muss insbesondere sichergestellt werden, dass den Verbrauchern ein kla-
rer Rahmen fir einzelne Rechtsmittel zur Verfliigung stehen, um die Auswirkungen unlauterer
bzw geschadigten Geschaftspraktiken zu beseitigen. Die Rechtsmittel sollen die private
Durchsetzung erleichtern und den Verbraucher ermdglichen, Schadensersatz und gegebe-
nenfalls eine angemessene Preisminderung oder Kiindigung des Vertrages zu erhalten. Das
Recht auf andere Rechtsmittel wie beispielweise die Reparatur oder den Ersatz digitaler In-
halte oder digitaler Dienstleistungen soll aufrechterhaltet oder eingefiihrt werden, um die voll-
standige Beseitigung unlauterer Praktiken sicherzustellen.

Die groRe Neuheit besteht jedoch darin, dass die Digital-Richtlinie auch dann gilt, wenn die
Gegenleistung des Verbrauchers nicht in der Zahlung eines Preises, sondern in der Ubermitt-
lung personenbezogener Daten besteht (Art. 3 Abs. 1). Gemal Art 3 gilt die Richtlinie fir alle
Vertrage, in denen der Unternehmer dem Verbraucher digitale Inhalte oder Dienstleistungen
bereitstellt (oder sich dazu verpflichtet), und der Verbraucher einen Preis zahlt (oder verpflich-
tet sich dazu). Die Belastung des Vertrags wird daher zu einer wesentlichen Voraussetzung
fur den Verbraucher. Die Hingabe personenbezogener Daten als Gegenleistung reicht aber
aus, um eine Anwendbarkeit der Digital-Richtlinie zu begriinden®?. Die Tatsache, dass die
Zahlung eines Preises fur die Beschaffung von digitalen Inhalten und Dienstleistungen keine
besondere Bedeutung beimisst, ist zunéchst sicherlich eine Neuheit in Bezug auf die Sektor-

Gesetzgebung. Tatséchlich werden digitale Inhalte héaufig gegen eine nicht finanzielle

52 Stabentheiner, RdW 2019, 577.
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Gegenleistung bereitgestellt, um den Zugriff auf personenbezogene Daten oder andere Daten
zu ermd@glichen. Die neue Gesetzgebung gibt dem Verbraucher ausdriicklich die Mdglichkeit,
vertragliche Rechtsbehelfe auch dann zu aktivieren, wenn er als Gegenleistung fiir den Ver-
trag durch Angabe seiner personenbezogenen Daten "bezahlt" hat.

Die Richtlinie gilt unabhangig von der Art der vom Verbraucher bereitgestellten Daten. Es wird
aber festgelegt, dass personenbezogene Daten nicht mit Waren vergleichbar sind und Ge-
genstand unverauRerlicher Rechte sind®:. Es sollte daher sichergestellt werden, dass Ver-
braucher im Rahmen dieser Geschaftsmodelle das Recht auf vertragliche Rechtsbehelfe ha-
ben. Dieselbe allgemeine Datenschutzverordnung (sog. DSGVO)® hat versucht, den Miss-
brauch bestimmter Geschaftsmodelle zu begrenzen. Die Richtlinie muss daher zusammen mit
der DSGVO gelesen und ausgelegt werden®.

Eine weitere besonders relevante Neuheit besteht darin in Bezug auf die Aktualisierung von
digitalen Inhalten oder digitalen Dienstleistungen. In Art. 8 Abs. 2 wird festgelegt, dass der
Unternehmer dem Verbraucher die erforderlichen Aktualisierungen bereitstellen muss, um die
Konformitat des digitalen Inhalts oder der digitalen Dienstleistung aufrechtzuerhalten. Gleich-
zeitig ist aber der Verbraucher zur Zusammenarbeit verpflichtet. Die Richtlinie sieht weiterhin
vor, dass der Verbraucher nicht fur die Nichtinstallation der Aktualisierungen verantwortlich
ist, wenn der Unternehmer ihn nicht Uber die Verfligbarkeit der Aktualisierung und die Folgen
der Nichtinstallation informiert hat oder wenn eine solche Unterlassung vorliegt. Eine fehler-
hafte Installation ist auf Mangel in den vom Bediener bereitgestellten Installationsanweisun-
gen zurtickzufiihren. Die Regelung geht aber noch detaillierter vor und stell fest, dass der
Verbraucher, wenn er die bereitgestellten Aktualisierungen nicht innerhalb einer angemesse-
nen Frist installiert, nicht fir mangelnde Konformitét haftet, die sich aus einer solchen Unter-
lassung ergibt.

Ein weiterer neuer Gegenstand besteht zunéchst im Fall einer Vertragsbeendigung. GemaR
Art. 16 soll dem Verbraucher das Recht gewahrt werden, digitale Inhalte kostenlos und ohne
Hindernisse durch den Unternehmer wiederherzustellen. Die Vertragsdnderungen im Falle

eines langfristigen Vertrags (Art. 19) stellen ebenso ein Element der Neuheit dar, der nur in

53 GemalR Erwagunsgrund 24 der Richtlinie ist "[...] der Schutz personenbezogener Daten ein Grund-
recht und daher personenbezogene Daten nicht als Ware betrachtet werden kénnen". Die Richtlinie
legt zunéachst fest, dass der Unternehmer weiterhin an die Bestimmungen der DSGVO Uber die perso-
nenbezogenen Daten des Verbrauchers gebunden ist. Fraglich ist, was mit den Daten im Falle einer
Kindigung des Vertrags Uber digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen geschieht und welche
tatsachlichen Verpflichtungen der Unternehmer hinsichtlich der Fortsetzung der Verarbeitung und der
moglichen Léschung personenbezogener Daten im Falle einer Kiindigung oder eines Widerrufs hat.

54 Verordnung (EU) 2016/679 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum
Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr
und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG.

%5 Dieselbe Richtlinie schreibt in Erwagungsgrund 48 vor, dass im Falle eines Konflikts das EU-Recht
zum Schutz personenbezogener Daten Vorrang haben muss.
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der Digital-Richtlinie behandelt wird. Die Richtlinie sieht zun&chst vor, dass die Garantiezeit
nicht kurzer als zwei Jahre sein darf. Auf3erdem hat der Verbraucher Anspruch auf Preismin-
derung oder vollstandige Erstattung, wenn es nicht moéglich ist, Mangel innerhalb einer ange-
messenen Frist zu beheben®®. GleichmaRig ist die neue Regelung der Richtlinie tber die Ak-
tualisierung von Begriffe und die Qualifikation von relevanten Fachleuten, Dritten oder Nicht-
Dritten, die digitale Dienstleistungen oder digitale Inhalte anbieten, sowie in Bezug auf die
Informationen tber die Verantwortung fiir die Gewéhrleistung der Verbraucherrechte willkom-

men®’.

56 Konig, Neue EU-Regeln fir Kaufvertrage tber Waren und digitale Inhalte, Osterreichisches Anwalts-
blatt von 07.08.2019, 2019/190, S. 437.

57 Wie in den nachsten Kapiteln naher erlautert, wurde jedoch in anderen Fragen die Regelung explizit
den Mitgliedstaaten Uberlassen. Die wichtigste Regelungsoption der Mitgliedstaaten betrifft beispiel-
weise die Lange der Gewahrleistungs- oder Verjahrungsfrist.
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lll. Anwendungsbereich und wichtigster Inhalt der Digital-Richtlinie

1. Anwendungsbereich

Gemal Art. 3 Abs. 1 erstreckt sich der Geltungsbereich der Digital-Richtlinie auf allen entgelt-
lichen Verbrauchervertrage tber die Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleis-
tungen, oder deren Bereitstellung hierzu zusagt wird und der Verbraucher daflr einen Preis
zahlt oder dessen Bezahlung zusagt. Die Richtlinie gilt nicht nur fiir standardisierten Inhalte
oder Dienstleistungen, sondern auch wenn die Digitale Inhalte oder Digitale Dienstleistungen
nach den Spezifikationen des Verbrauchers entwickelt werden (z.B. Software) und mit Aus-
nahme der Art. 5 (Bereitstellung digitaler Inhalte) und 13 (Rechtsfolgen bei nicht erfolgter Be-
reitstellung)®® auch fur korperliche Datentrager (beispielweise USB-Stick, DVD, CD), sofern
sie ausschlief3lich als Trager digitaler Inhalte dienen und damit nicht tatsachlich Waren im
Anwendungsbereich der Warenkauf-Richtlinie (Art. 3 Abs. 2 und 3).

Im Unterschied zum bisherigen Recht sowie zur neuen Warenkauf-Richtlinie ist der Anwen-
dungsbereich der Digital-Richtlinie sehr breit, da sie nicht nur Vertrage einbezieht, bei denen
die Hauptleistung im Austausch gegen Geld besteht, sondern ist grundsatzlich und
ausdricklich auch auf Vertrage anwendbar, bei denen der Verbraucher dem Unternehmer
seine personenbezogenen Daten als "Zahlung" fir die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen
bereitstellt oder deren Bereitstellung zusagt. Nach Art. 3 Abs 1 sowie Erwéagungsgrund 25
sollte die Richtlinie nicht fur Falle gelten, in denen die personenbezogenen Daten
ausschlieBlich zum Zwecke der Inhalt — oder Leistungserbringung im Einklang mit der
Richtlinie oder ausschlie3lich dem Unternehmer die Erflllung seiner gesetzlichen Pflichten zu
ermdglichen erheben werden und der Unternehmer diese Daten zu keinen anderen Zwecken
verarbeitet®®. Den Mitgliedstaaten steht es aber frei, die Richtlinie anzuwenden, wenn der
Verbraucher, ohne einen Vertrag mit dem Unternehmer geschlossen zu haben, Werbung
ausgesetzt, um ausschlielich Zugang zu digitalen Inhalten oder digitalen Diensten zu

erhalten®.

58 Die Ausnahme sind einfach zu erklaren, weil diese auf die Bereitstellung digitaler Inhalte und Dienst-
leistungen zugeschnittenen Vorschriften flr kdrperliche Gegenstande nicht passen und daher gilt die
Regelung des Art. 18 der Verbraucherrechte-Richtlinie wie im Erwagungsgrund 20 der Digital-Richtlinie
betont.

% Dazu zahlen zum Beispiel Falle, in denen die Registrierung des Verbrauchers zu Sicherheits- und
Identifizierungszwecken durch anwendbare Gesetze vorgeschrieben ist. Ebenfalls sollte die Richtlinie
nicht in Fallen gelten, in denen der Unternehmer nur Metadaten wie Informationen zum Geréat des Ver-
brauchers oder zum Browserverlauf erhebt, es sei denn, der betreffende Sachverhalt gilt als Vertrag
nach nationalem Recht. Vgl. Lindenbauer, Das neue Gewahrleistungsrecht, ecolex 2020, S. 97 sowie
Kern/Maier, Die neue Richtlinie Uber digitale Inhalte und Dienstleistungen, Zak 2019/384, S. 208.

60 Carvalho, Sale of goods and supply of digital content and digital services — Overview of directives
2019/770 and 2019/771 (Working Paper Version — The final version will be published in Issue 5/2019
of EuCML - Journal of European Consumer and Market Law), S. 10.
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Nach Meinung von Kern fuhrt die Richtlinie hier einen neuen Typus von entgeltlichen Vertrags
fur und so ungeachtet des Wortlauts von Erwagungsgrund 24, der ausdricklich anerkennt,
dass der Schutz personenbezogener Daten ein Grundrecht ist und daher personenbezogene
Daten nicht als Ware betrachtet werden kdnnen®?.

Unvermeidlich hat die Anerkennung von personenbezogenen Daten als vertraglichen Gegen-
leistung eine potenzielle Kollision mit dem Datenschutzrecht zu bewéaltigen®2. Ein Kompromiss
gelang nur dann, weil die Richtlinie klargestellt, dass in Bezug auf Vertrage tber die Lieferung
digitaler Inhalte oder digitaler Dienste, unter denen der Verbraucher liefert oder verpflichtet
sich, dem Unternehmer personenbezogene Daten zur Verfiigung zu stellen, die Koharenz mit
dem EU-Recht, insbesondere die DSGVO und die Datenschutzrichtlinie fir elektronische
Kommunikation®®, gewahrleistet werden muss®. Die Bestimmungen des EU-Datenschutz-
rechts sollten daher voll aufrecht bleiben und gelten in vollem Umfang fur alle personenbezo-
genen Daten, die im Zusammenhang mit den von der Richtlinie erfassten Vertragen verarbei-
tet werden. Im Fall eines Widerspruchs sollte das Unionsrecht fir den Schutz personenbezo-
gener Daten maRgeblich sein (Art. 1 Abs. 8 sowie Erwagungsgriinde 37-39)%°.

Die Abgrenzung des Anwendungsbereiches der Richtlinie ist weiterhin in Abs. 4 klargestellt:
die Richtlinie gilt nicht fur “Waren mit digitalen Elementen®. Das heif3t, digitale Inhalte oder
digitale Dienstleistungen, die Gegenstand der Warenkauf-Richtlinie sind, weil sie in einer
Ware enthalten oder mit dieser verbunden sind und gemaf einem diese Waren betreffenden
Kaufvertrag ausdricklich mit diesen Waren bereitgestellt werden. Unter diesen fallen insbe-
sondere sog. ,'smart goods* wie Smartphones oder Kameras sowie Haushalts — und Elektro-
gerate mit Software. Werden die digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen dagegen
nach einem Vertrag bereitgestellt, der unabhangig vom Kaufvertrag ist, dann ist die Digital-
Richtlinie anzuwenden. Es wird im Zweifel vermutet, dass die digitalen Inhalte oder digitalen

Dienstleistungen vom Kaufvertrag umfasst sind und daher die Bedingungen der Warenkauf-

61 Kern, Das neue europaische Gewahrleistungsrecht (Die Warenkauf- und die Digitale Inhalte-RL),
VbR 2019/05, S. 164.

62 vgl. Sattler, CR 3/2020, S. 145.

63 Richtlinie 2002/58/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Juli 2002 (ber die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphéare in der elektronischen Kommu-
nikation.

64 Die Frage, ob Uber personenbezogene Daten rechtsgeschéftlich verfiigt werden kann, wurde damit
vom Unionsgesetzgeber eindeutig bejaht. Vgl. Staudegger, jusIT 2019/62, S. 175. Der gleiche Vorrang
(lex specialis derogat legi generali) gilt nach Art. 3 Abs. 7 im Fall von Kollision der Richtlinie mit den
Bestimmungen eines anderen Unionsrechtsakts, der einen bestimmten Sektor oder Gegenstand regelt.
% Die Verarbeitung personenbezogener Daten im Anwendungsbereich der Richtlinie ist daher nur
rechtmafig, wenn sie mit den Bestimmungen der DSGVO im Einklang steht. Insbesondere sollten die
Bedingungen der DSGVO in Bezug auf die jederzeitigen begriindungslosen Widerruf der Einwilligung
(Art. 7 DSGVO) des betreffenden Verbrauchers zur Verarbeitung personenbezogener Daten sowie die
damit zusammenhangend Rechte des Verbrauchers auf Loschung von Daten (Art. 17 DSGVO) und
Datenubertragbarkeit (Art. 20 DSGVO) uneingeschrankt gelten.
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Richtlinie anwendbar sind®®. Unbeschadet des Abs. 4 ist jedoch die Digital-Richtlinie bei einem
Verbrauchervertrags anzuwenden, der nebenbei Elemente der Bereitstellung digitaler Inhalte
oder digitaler Dienstleistungen auch anderen Dienstleistungen oder Waren in einem Paket
umfasst, fur die Elemente des Vertrags, die digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen
betreffen, sofern alle vorgeschriebenen Voraussetzungen erfiillt sind (Art. 3 Abs. 6)°.

Anders als die Warenkauf-Richtlinie, die nur wenige Ausnahmen von ihrem Anwendungsbe-
reich statuiert, enthalt die Digital-Richtlinie eine ganze Reihe von Ausnahmefallen®. Von ih-
rem Anwendungsbereich sind zunéchst die im Abs. 5 weitere genannten Inhalte und Dienste
ausgenommen. Dazu z&hlen unter anderem Vertrage fur die Erbringung von Dienstleistungen,
die keine digitalen Dienstleistungen sind, unentgeltlich bereitgestellte Open Source Software,
bestimmten Gesundheitsdienstleistungen, Glicksspieldienstleistungen und Finanzdienstleis-
tungen sowie digitale Inhalte, die nach der Richtlinie 2003/98/EG®°® von offentlichen Stellen

der Mitgliedstaaten bereitgestellt werden™.

2. Begriffsbestimmungen

Um den Anwendungsbereich der Richtlinie weiter abzugrenzen, muss ergéanzend ein Blick in
die Begriffsbestimmungen des Art 2 geworfen warden’. Es wird beim Unionsgesetzgeber
nicht nur eine Reihe neuer Begriffe eingefiihrt, sondern auch allgemeine Begriffe wie "Ver-
braucher”, "Unternehmer" und "Preis" aktualisiert.

Wahrend der Begriff ,Digitale Inhalte‘ ahnlich wie bereits in Art. 2 Z 11 der Verbraucherrechte-
Richtlinie definiert wird, und zwar als "Daten, die in digitaler Form erstellt und bereitgestellt
werden" (Art. 2 Z 1), scheint die Definition des Begriffs “digitale Dienstleistungen’ komplizier-
ter. Gemalf Art. 2 Z 2 sind unter digitalen Dienstleistungen dagegen Dienstleistungen zu ver-
stehen, die entweder "dem Verbraucher die Erstellung, Verarbeitung oder Speicherung von
Daten in digitaler Form oder den Zugang zu solchen Daten erméglichen”, oder ,““‘Dienstleis-
tungen, die die gemeinsame Nutzung der entsprechenden Dienstleistung in digitaler Form

hochgeladenen oder erstellten oder sonstige Interaktionen mit diesen Daten ermdglichen” 2.

56 Die Digital-Richtlinie kommt daher nur dann zur Anwendung, wenn der Vertrag unabhangig vom
Kaufvertrag Uber eine Ware mit digitalen Elementen geschlossen wird, etwa wenn der Verbraucher aus
dem App-Store eine Spiele-App auf sein Smartphone herunterladt. Kern/Maier, Zak 2019/384, S. 208.
57 In Erwagungsgrund 33 wird der Fall des elektronischen Fernsehens als Beispiel genannt.

68 Kern, Anwendungsbereich der Warenkauf- und der Digitale Inhalte-RL in Stabentheiner/Wen-
dehorst/Z6chling-Jud, Das neue europaische Gewahrleistungsrecht (2019), S. 57.

89 Richtlinie 2003/98/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. November 2003 Uber
die Weiterverwendung von Informationen des 6ffentlichen Sektors (ABI. L 345 vom 31.12.2003, S. 90).
0 Laut Erwagungsgrund 19 findet zun&chst die Richtlinie bei Internetzugangsdienste keine Anwen-

dung.
"t Kern, in Stabentheiner/Wendehorst/Zochling-Jud, Das neue europdische Gewahrleistungsrecht
(2019), S. 56.

2 Zu erwahnen ist, dass obwohl der Begriff im Art. 2 Z 7 der Warenkauf-Richtlinie im Singular formuliert
ist, sonst ist die Definition von digitaler Dienstleistung inhaltsgleich.
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Unter diese Definitionen fallen dazu etwa Dienste zum Streaming von Filmen, Serien oder
Musik (wie Netflix oder Spotify), E-Books, Fotobearbeitungsprogramme (beispielweise Pho-
toshop) und dergleichen viele Computerprogramme, Smartphone-Anwendungen, Videoda-
teien, digitale Spiele und Apps, Cloud-Speicherservices (wie Dropbox), soziale Netzwerke
(zum Beispiel Facebook)’.

Die herausragende Eigenschaft der Definition der Begriffe ,digitale Inhalte® und ,‘digitale
Dienstleistungen ist ihre Technologie-Neutralitat, die sicherstellen sollte, dass angesichts der
rasanten technischen Entwicklung die Begriffe nicht schon bald nach seiner Schaffung tber-
holt sein werden. Bei der Definition unter Z 1 handelt es sich um den Waren ahnliche digitale
Produkte bzw ,digitale Inhalte* im engeren Sinn, wahrend Z 2 die mit digitalen Inhalt erbrach-
ten Dienstleistungen zum Gegenstand hat und daher regelmafiig Dienstleistungsvertragen
bzw Dauerschuldvertrage erfasst’.

Die Begriffe von “Digitale Inhalte” und “Digitalen Dienstleistungen sollten den sachlichen
Anwendungsbereich der Digital-Richtlinie sowie die verschiedenen Kategorien von digitaler
Inhalte, digitaler Dienste und deren Bereitstellung angehen. Allerdings werden die Definitionen
aus mehreren Grinden unbefriedigend und missgliickt betrachtet, weil sie auf das Erstellen
und Bereitstellen von Daten zuriickverweisen, wobei die Bereitstellung gleichzeitig als we-
sentliche Leistungshandlung nach Art. 5 ausdriicklich geregelt wird und demgegeniber das
Erstellen nur in Art. 16 Abs 3 und 4 undeutlich verwendet wird".

Die grof3te Neuerung in Bezug auf Begriffsbestimmungen ist wahrscheinlich der bereits vor-
gestellte weite Begriff von “Waren mit digitalen Elementen® des Art. 2 Z 3, der sich auf be-
wegliche koérperliche Gegensténde bezieht, die in einer Weise digitale Inhalte oder digitale
Dienstleistungen enthalten oder mit dieser verbunden sind, dass die Waren ihre Funktionen
ohne diese digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen nicht erfullen kénnten und geman

einem diese Waren betreffenden Kaufvertrag mit diesen Waren bereitgestellt werden.

3 Die Erwagungsgrinde der Richtlinie bieten verschiedenartigen Beispiele von digitalen Inhalten oder
digitalen Dienste. In der Definition fallen darunter auch ‘nummernunabhangige interpersonelle Kommu-
nikationsdienste’ wie WhatsApp oder Signal im Sinne des Art 3 Abs. 5 | b und Erwagungsgrund 28. Die
Formulierung der genannten Beispiele in Erwagungsgrund 19 enthalt unnétigen Redundanzen, denn
beispielweise Anwendungen sind auch Computerprogramme sowie Musikdateien sind selbst Audioda-
teien.

74 \gl. Lurger, Anwendungsbereich und kaufvertragliche Ausrichtung der DIRL- und FWRL-Entwuirfe,
in Wendehorst/Z6chling-Jud, Ein neues Vertragsrecht fiir den digitalen Binnenmarkt? Zu den Richtlini-
envorschlagen der Europaischen Kommission vom Dezember 2015 (2016), S. 43.

s Sattler, CR 2020, S. 146 ff.

¢ Irrelevant ist, ob diese digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen vom Verkaufer oder von einem
Dritten bereitgestellt werden. Ein Auto mit einer installierten GPS-Application eignet sich beispielweise
fur Ware mit digitalen Elementen, egal ob diese mit oder ohne Aktualisierung der GPS Uber einen be-
stimmten Zeitraum verkauft wird. Der Unterschied besteht darin, dass die GPS-Application durch einen
einzelnen Vorgang bereitgestellt wird, wahrend der Dienst zum Aktualisieren der Anwendung Uber ei-
nen bestimmten Zeitraum kontinuierlich bereitgestellt wird. Die Warenkauf-Richtlinie gilt trotzdem. Im
Gegenteil, wenn der Verbraucher ein Auto ohne installierte GPS-Application kauft und dann online die
neueste Version einer GPS-Application kauft, bestehen dann zwei separate Vertrage, von denen einer
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Problematischer sind zu einem Erwagungsgrund 17, der es den Mitgliedstaaten zu definieren
Uberlasst, ob und unter welchen Bedingungen eine Person als Verbraucher gilt, die einen
Vertrag zu Zwecken abschlief3t, die teilweise innerhalb und teilweise auf3erhalb ihres Handels
liegen, und zum anderen Erwagungsgrund 18, der es den Mitgliedsstaaten freizustehen lasst,
die Anwendung der Richtlinie auf Plattformbetreiber auszudehnen, die nicht den Anforderun-
gen der Definition von ”"Unternehmer“’” im Sinne der Richtlinie entsprechen. Im ersten Bereich
haben daher die Mitgliedstaaten die Gelegenheit zu bestimmen, wo der Handelszweck einer
Person ist, wenn er im Gesamtkontext des Vertrags nicht vorherrschend ist. Diese Regeln
fuhren in der Tat dazu, dass der personliche Geltungsbereich der Digital-Richtlinie auf Ver-
braucher beschrankt wird, die ausschlie3lich zu Zwecken auf3erhalb ihres Handels vorgehen.
Die Bedingungen widersprechen deutlich dem allgemeinen Ansatz des Gerichtshofs, den Be-
griff Verbraucher umfassend zu interpretieren, sowie die erwahnten Ziele der Richtlinie bzw.
eine vollige Harmonisierung des Verbraucherrechtes zu erreichen.

Neue Begriffsbestimmungen umfassen zunachst die Definition von Funktionalitat,
Interoperabilitat, Integration, Kompatibilitat sowie Preis’®. In Anbetracht der Anerkennung von
personenbezogenen Daten als vertragliche Gegenleistung, ist es nicht verwunderlich, dass
die Definition des Begriffs “Preis* nicht nur Geld, sondern auch “digitale Darstellung eines
Werts” beinhalt. Die Bewdltigung der potenziellen Kollision mit dem Datenschutzrecht und
der Vorrang des letzten erklaren die Geltung der Definition “personenbezogenen Daten’ vom
Art. 4 Z 1 der DSGVO, auf dessen die Digital-Richtlinie in Art 2 Z 8 verweist.

3. Bereitstellung der digitalen Inhalte oder digitaler Dienstleistungen

Die Digital-Richtlinie enthalt in Art. 5 die geschuldete Erfiillung der Hauptleistungspflicht von
Unternehmer, die in der neuen digitalen Welt als ,Bereitstellung“ ausgezeichnet ist’®. Hinsicht-
lich der Bereitstellungspflicht digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen zu liefern sind

drei Regelungsfragen ausdricklich behandelt; namlich wem gegeniiber und wann diese zu

(Kaufvertrag-GPS) unter die Digitale Richtlinie fallt und der andere (Kaufvertrag-Auto) unter die Waren-
kauf-Richtlinie. Vgl. Carvalho, Journal of European Consumer and Market Law, S. 11.

77 Unternehmer” ist laut Art. 2 Z 5 jede natirliche oder juristische Person, unabhangig davon, ob letz-
tere offentlicher oder privater Natur ist, die in Bezug auf von dieser Richtlinie erfasste Vertrage selbst
oder durch eine andere Person, die in ihrem Namen oder Auftrag handelt, zu Zwecken handelt, die
innerhalb ihrer gewerblichen, geschéaftlichen, handwerklichen oder beruflichen Tatigkeit liegen.

8 Laut Erwagungsgrund 43 sollte der Begriff der Funktionalitat sich darauf bezieht, wie digitale Inhalte
oder digitale Dienstleistungen verwendet werden kénnen. Beispielsweise kann das Vorhandensein
bzw. Nichtvorhandensein von technischen Beschrankungen darauf haben, ob die digitalen Inhalte oder
digitalen Dienstleistungen fir ihren Zweck erforderlichen Funktionen erfiillen kénnen. Der Begriff der
Interoperabilitéat bezieht sich auf die Frage, ob und in welchem Umfang digitale Inhalte oder digitale
Dienstleistungen mit einer anderen Hardware oder Software als derjenigen erfolgreich funktionieren.
 Die Regelung der Hauptleistungspflicht bzw Lieferpflicht besteht bereits in Art. 18 der Verbraucher-
rechte-Richtlinie, die zunachst fir den (Fernabsatz-)Verkauf von dauerhaften Datentréagern mit digitalen
Inhalten gilt, wenn diese Datentrager ausschliel3lich der Ubermittlung digitaler Inhalte dienen (zB CDs
und DVDs).
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erfolgen hat sowie worin sie besteht®. Mit anderen Worten stellt die Bestimmung namlich zu
welchem Zeitpunkt die Bereitstellung zu erflllen ist sowie der Inhalt der Verpflichtung klar. Im
Anwendungsbereich ist prinzipiell der Zeitpunkt einer einmaligen Bereitstellung oder einer
Reihe einzelner Bereitstellungen mafR3geblich. Bei fortlaufender Bereitstellung wird es der Zeit-
raum, in dem die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen aufgrund des Vertrags bereitzustellen
sind, eintritt oder offenbar®’.

Insbesondere sieht Art 5 die Regelung der Bereitstellung wie folgt vor. Der Unternehmer stellt
die digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen dem Verbraucher nach Vertragsschluss
unverziglich bereit, sofern die Parteien nichts anderes vereinbart haben (Abs. 1). GemaR
Abs. 2 hat der Unternehmer die Verpflichtung zur Bereitstellung erfillt, sobald (I a) die digitalen
Inhalte oder jedes Mittel, die/das fir den Zugang zu den digitalen Inhalten oder deren
Herunterladen geeignet ist, dem Verbraucher oder eine von ihm zu diesem Zwecke
bestimmten kdrperlichen oder virtuellen Einrichtung zur Verfugung gestellt oder zugénglich
gemacht worden ist; (I b) die digitalen Dienstleistung dem Verbraucher oder einer von ihm zu
diesem Zweck bestimmten koérperlichen oder virtuellen Einrichtung zuganglich gemacht
worden ist.

Im Zusammenhang baut Art. 13 die Rechtsfolgen bei unterlassenen bzw bei nicht erfolgter
Bereitstellung der betroffenen digitalen Inhalte auf. Vom Anwendungsbereich der Art. 5 und
13 sind aber nach Art. 3 Abs. 3 die angedeutet korperliche Datentrager ausgenommen, die
ausschlieBlich als Trager digitaler Inhalte dienen. Zu beachten ist zudem, dass gemaf Erwa-
gungsgrund 51 sind kurzfristige Unterbrechungen der Bereitstellung als Falle der ,Vertrags-
widrigkeit® zu behandeln, weil das Thema nicht nur die Rechtsfolgen, sondern auch die Re-
gelungen betrifft, nach denen die geschuldete Kontinuitat der Bereitstellung bemisst werden
sollte. Eine weitere Ausnahme von der Regel des Art. 5 betrifft die Verpflichtung zur Aktuali-
sierung nach Art. 8 Abs. 2, wobei der Unternehmer stellt sicher, dass digitalen Inhalte und
digitalen Dienstleistungen dem Verbraucher bereitgestellt werden, und zwar wéahrend des
Zeitraums, in dem die digitale Inhalte oder digitale Dienstleistungen im Rahmen des Vertrags
bereitzustellen sind, wenn der Vertrag eine fortlaufende Bereitstellung Uber einen Zeitraum
vorsieht, oder der Verbraucher aufgrund der Art und des Zwecks der digitalen Inhalte oder
digitale Dienstleistungenwenn der Vertrag eine einmalige Bereitstellung oder eine Reihe ein-

zelner Bereitstellungen vorsieht®?,

80 Faber, Bereitstellungspflicht, Mangelbegriff und Beweislast im Richtlinienvorschlag zur Bereitstellung
digitaler Inhalte, in Wendehorst/Zdchling-Jud (Hrsg), Ein neues Vertragsrecht fir den digitalen Binnen-
markt? Zu den Richtlinienvorschlagen der Européaischen Kommission vom Dezember 2015 (2016), S.
105.

81 Art 11 Abs 2 bzw 3. Vgl Faber in Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europaische
Gewahrleistungsrecht (2019), S. 77 f.

82 Weitere Erklarungen zum Thema Bereitstellung von Aktualisierungen enthalten beispielweise
Erwagungsgriinde 44, 47 und 51.
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Was bedeutet aber genau Bereitstellung? Und wann sind die digitalen Inhalte bzw digitalen
Dienstleistungen bereitzustellen bzw wann ist der Bereitstellungszeitpunkt?

Nach Art. 5 Abs. 1 ist eine Vereinbarung der Parteien primar maf3gebend. Ohne etwaige Ver-
einbarung Uber den Zeitpunkt der Bereitstellung, sollte die Bereitstellung ,unverziglich“ nach
Vertragsschluss zu erfolgen. Die Frage umfasst jedoch die Bedeutung des Begriffs “unver-
zuglich’* sowie der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses. Wie genannt, ist ohne einen Vertrags-
schluss die Begrundung einer vertraglichen Verpflichtung nicht denkbar. Fir Online-Vertrags-
schlusses Uber digitalen Inhalten oder digitalen Dienstleistungen ist aber eigentlich die Ermitt-
lung des Vertragsschlusszeitpunkts nicht deutlich.

Nach der Digital-Richtlinie unterliegt die Frage der Zeitpunkt des Vertragsschlusses als ,As-
pekt des allgemeinen Vertragsrechts® weiterhin dem nationalen Recht. Gemal Art. 3 Abs. 10
ist insbesondere die Regelung von Aspekten des allgemeinen Vertragsrechts, wie die Best-
immungen Uber das Zustandekommen, die Wirksamkeit, die Nichtigkeit oder die Wirkungen
eines Vertrags einschliel3lich der Folgen der Vertragsbeendigung, weiterhin Angelegenheit
der Mitgliedstaaten soweit diese Aspekte nicht in der europarechtlichen Vollharmonisierung
der Richtlinie erfasst werden oder zur Regelung des Rechts auf Schadensersatz unberihrt.
Die Uberlassung des Vertragsschlussmechanismus dem nationalen Recht tragt aber das Ri-
siko von unvermeidlichen Abweichungen zwischen verschiedenen Rechtsordnungen sowie
allfallige Beurteilungsschwierigkeiten innerhalb ein und derselben Rechtsordnung.

Nach Vertragsschluss hat die Bereitstellung ,unverziiglich“ zu erfolgen®. Der Inhalt des Art 5
Abs 1 ist im Ubrigen mit jener in Art 18 Abs 1 der Verbraucherrecht-Richtlinie ahnlich. In Art.
18 ist der Vertragsschluss fur Lieferung von Waren ,unverziglich, jedoch nicht spater als drei-
Rig Tage nach Vertragsabschluss® vorzunehmen. Eine so lange Leistungsfrist wéare aber fir
die Bereitstellung im Anwendungsbereich der Digital-Richtlinie allerdings ungeeignet. Densel-
ben Wortlaut ,unverziglich“ wird zunachst in Art 13 Abs 1 der Richtlinie im Zusammenhang
mit Rechtsbehelfen verwendet. Erwagungsgrund 61 erlautert, dass bei digitalen Inhalten fir
die ,Bereitstellung in den meisten Fallen keine zusatzliche Zeit erforderlich® sein sollte und die
Verpflichtung zur unverziglichen Bereitstellung bedeute, ,dass sie sofort bereitzustellen sind®.
Im Ergebnis kann man daher beschliel3en, dass ,unverziglich“ ebenfalls ,sofort“ bedeutet,
sofern dies technisch maoglich ist bzw die Bereitstellung allein durch einen automatisierten
Vorgang bewerkstelligt werden kann. In anderen Fall ist ein zuwarten fir des Vertragsab-

schlusses grundsatzlich rechtfertigt®*.

83 Der Wortlaut scheint hierzu als eine Lockerung im Vergleich mit dem Begriff ,sofort“, der im Kommis-
sionsvorschlag zur Digital-Richtlinie vorgesehen war.

84 Mit dieser Aussicht passt letztlich Erwagungsgrund 41, nach dem die unverziigliche Bereitstellung
,in Ubereinstimmung mit den marktiiblichen Praktiken und technischen Méglichkeiten“ durchzufiihren
ist. Dies gilt beispielsweise fir Entwicklungsleistungen bzw digitale Inhalte oder digitale Dienstleistun-
gen, die ,nach den Spezifikationen des Verbrauchers entwickelt werden* (Art 3 Abs 2).
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Gleichzeitig soll man daher fragen, wie der Unternehmer die Bereitstellung im Sinne von Art.
5 tatsachlich erzielen kann. Die geschuldete Bereitstellung kann entweder gegeniiber dem
Verbraucher vollzogen wurde oder alternativ auch an eine vom Verbraucher bestimmte Ein-
richtung erfolgen (beispielweise an eine elektronische Plattform), sofern dem Verbraucher ef-
fektive Wabhlfreiheit zukommt und die Einrichtung dann nicht vom Anbieter selbst kontrolliert
wird. Der Unternehmer hat die notwendigen Handlungen vorzunehmen und die fir den Zugriff
erforderlichen technischen Mal3nahmen zur Verfiigung stellen, um die Leistungshandlung zu
bewirken bzw den Verbraucher Zugriff auf die digitalen Inhalte zu erméglichen®.

Zu der Dauer der Bereitstellung lohnt es sich kurz zu erwéhnen, dass im Fall von fortlaufender
Bereitstellung Giber einen bestimmten Zeitraum die Dauer der Bereitstellung ohnezweifel ge-
nau diesem Zeitraum entspricht. Kompliziert ist das Szenario einer blof3 einmaligen geschul-
deten Bereitstellung, denn die Richtlinie trifft keine konkreten Aussagen. Eine Ansatz geht
dahin, dass die Regelung den Mitgliedstaaten Uberlassen bleibt. Eine zweite Ansatz geht da-
von aus, dass die Dauer der einmaligen Bereitstellung implizit von der Digital-Richtlinie erfasst
ist und, wie kurzfristige Unterbrechungen nach bereits erfolgter erstmaliger Bereitstellung als
Falle der ,Vertragswidrigkeit” zu behandeln sind, da Art 8 Abs 1 lit b die ,Zuganglichkeit“ und

,Kontinuitat* der digitalen Inhalte als relevante Leistungsmerkmale nennt.

4. Vertragsmaligkeit

Die VertragsmafRigkeit der Leistungsobjekte ist ein inhaltlicher Schwerpunkt der Digital-Richt-
linie®®, die durch den Vergleich der ,vertraglich vereinbarten Leistung‘ mit der ,bereitgestellten
Leistung‘ bewertet wird. Es muss zum Zeitpunkt der Erfullung beurteilt werden, ob und wie
den Inhalt der vertraglichen Verpflichtungen erfullt wird bzw ob die bereitgestellten Leistungen
den vereinbarten digitalen Inhalten oder digitalen Dienstleistungen entsprechen. Bei der Be-
urteilung der VertragsméafRigkeit missen neben subjektiven Anforderungen nun ausdriicklich
auch objektiven Anforderungen kumulativ erfillen werden®. Die vorgeschriebenen gemischt-

subjektiv-objektiven Anforderungen sind gleichrangig und nur wenn sie erfillt sind, dann ist

85 Die Definition der Bereitstellung entspricht nach deutscher Terminologie meist eine gewisse Parallele
zur Holschuld, zumal der digitale Inhalt keine Grenze Uberschreiten muss, sondern der Verbraucher in
die Lage versetzt worden sein muss, den digitalen Inhalt dartiber selbst zu ziehen. Der Kaufer holt die
bereitgestellte Sache im Betrieb des Verkaufers ab. Ehle/Krel3, Neues IT-Vertragsrecht fir digitale In-
halte und Dienste gegeniiber Verbrauchern - Subjektiv-Objektiver Mangelbegriff, Aktualisierungs-
pflicht und Anderungsbefugnis, CR 11/2019, S. 725; Vgl. Spindler/Sein, Die endgiiltige Richtlinie tber
Vertrage Uber digitale Inhalte und Dienstleistungen, MMR 2019, S. 415 sowie Faber, Bereitstellung und
Mangelbegriff, in Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue europdische Gewahrleistungs-
recht (2019), S.70 f.

8 Sattler, CR 03/2020, S. 149.

87 Vgl. Aydin, "New Rules for Digital Content & Sale Of Goods", Mondag Business Briefing, Sept. 2019
sowie Staudegger, Die Realisierung des Digitalen Binnenmarkts — aktuelle Entwicklungen des IT-
Rechts im Uberblick, jusIT 2019/62, S. 173. Nach Erwagungsgrund 45 sind nicht nur den subjektiven
Anforderungen an die VertragsméBigkeit...sondern dariiber hinaus die in dieser Richtlinie festgelegten
objektiven Anforderungen an die Vertragsmafigkeit zu erfllen.
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die Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen vertragskonform. In anderen
Fallen haftet der Handler fir die mangelnde Konformit&t und die Dienstleistung ist daher "feh-
lerhaft"®8.

Die gewisse Konformitétskriterien finden sich bereits in Art. 2 der Verbrauchsguterkauf-Richt-
linie. Die Anforderungen selbst haben sich nicht wesentlich geandert, obwohl sie nun zuséatz-
lich an Funktionalitat, Kompatibilitdt und Interoperabilitat hinzugefiigt wurden. Die explizite
Trennung in subjektive und objektive Kriterien sowie die Update-Verpflichtung ist aber eine
der wichtigsten Neuerungen der Digital-Richtlinie hinsichtlich der Bewertung von Konformitat.
Art. 6 bis 10 stellen insbesondere detaillierten die Anforderungen an die VertragsmaRigkeit
einer Leistung auf, die der Unternehmer obligatorisch befolgen muss®.

In Bezug auf die subjektiven Anforderungen ist insbesondere nach Art. 7 vorgeschrieben, dass
a) der bereitgestellte digitale Inhalt oder digitale Dienst der Beschreibung und sonstiger Merk-
male®, die im Vertrag bestimmt wurden, entsprechen muss; b) sich fir den vertraglich ange-
strebten und spezifischen Zweck des Verbrauchers eignen muss; ¢) den Anforderungen des
Vertrags entsprechend mit sdmtlichem Zubehér sowie Anweisungen, einschlieBlich Installa-
tion und Kundendienst, erfullen muss; und d) die im Vertrag festgelegten Aktualisierungen
erhalten muss. In diesem Zusammenhang ist mal3stab, dass der Verbraucher dem Unterneh-
mer spatestens bei Vertragsschluss den Zweck, fir den er die Leistung bendtigt, bekannt
gemacht hat und dass der Unternehmer daher zugestimmt hat.

Die objektiven Anforderungen an die Vertragsmafigkeit sind in Art. 8 sehr detailliert beschrie-
ben. Gemal Abs. 1 muss der bereitgestellte digitale Inhalt oder die digitale Dienstleistung
zusatzlich (a) fur die Zwecke geeignet sein, fur die digitale Inhalte oder digitale Dienstleistun-
gen der gleichen Art in der Regel genutzt werden; (b) von der Menge sein und die jene Qualitat
und Merkmale®! entsprechen, die bei derartigen digitalen Inhalten oder digitalen Diensten ub-
lich sind und welche der Verbraucher unter Berticksichtigung der Art der Leistung und auf-
grund von offentlichen Erklarungen verninftigerweise erwarten kann; (c) mit dem zutreffenden
Zubehor und Anleitungen, die der Verbraucher verniunftigerweise erwarten kann, geleistet
werden und (d) einer vor Vertragsschluss zur Verfligung gestellten Probe oder Vorschau des
digitalen Inhalts oder digitaler Dienst entsprechen. Abs 2 des Art. 8 setzt noch weitere objek-
tive Anforderungen, wobei der bereitgestellte digitale Inhalt oder die digitale Dienstleistung mit

Aktualisierungen versehen sein muss, die fur den Erhalt der VertragsméaRigkeit erforderlich

88 vgl. Aydin, "New Rules for Digital Content & Sale Of Goods (Legal Insight 2 In A Series Of 5)",
Mondaq Business Briefing, 25 Oct. 2019.

89 Laut Art. 6 stellt der Unternehmer dem Verbraucher digitale Inhalte oder digitale Dienstleistungen
bereit, die unbeschadet des Artikels 10 und soweit jeweils anwendbar, die Anforderungen der Artikel
7, 8 und 9 erflllen.

% Darunter auch Quantitat und Qualitat, Funktionalitat, Kompatibilitat sowie Interoperabilitat.

91 Darunter Funktionalitat, Kompatibilitat, Zuganglichkeit, Kontinuitat und Sicherheit
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sind, und der Verbraucher tber Aktualisierungen informiert werden sollte. Die Aktualisierun-
gen mussen insbesondere bereitgestellt werden, entweder a) wahrend des Zeitraums der Be-
reitstellung, wenn der Vertrag eine fortlaufende Bereitstellung Giber einen Zeitraum vorsieht®?,
oder b) im Fall eines Vertrages, der eine einmalige Bereitstellung oder eine Reihe einzelner
Bereitstellungen vorsieht, wenn der Verbraucher aufgrund der Art und des Zwecks der digita-
len Inhalte oder digitale Dienstleistungen, sowie unter Berticksichtigung der Umstéande und
der Art des Vertrags, Aktualisierungen verninftigerweise erwarten kann.

Gemal Art. 8 Abs 5 ist eine negative Abweichung oder das Fehlen von objektiven Anforde-
rungen nur dann begriindet, wenn der Verbraucher zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses “ei-
gens dartiber in Kenntnis gesetzt wurde®, dass ein bestimmtes Merkmal von den bei der Richt-
linie vorgeschrieben objektiven Anforderungen weicht, sofern der Verbraucher solche Abwei-
chung bei Vertragsschluss dariber “ausdriicklich und gesondert” zugestimmt hat®3. In diesem
Fall steht keine Vertragswidrigkeit bzw Vertragsverletzung. Art. 8 Abs. 6 regelt dazu, dass die
Leistung in der zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses neuesten verfligbaren Version bereitge-
stellt werden muss, sofern die Vertragsparteien nichts anderes vereinbart haben. Die neuen
geregelten objektiven Kriterien sind daher zwingend, da sie nicht durch eine einfache vertrag-
liche Abweichung ausgeschlossen oder vermieden werden kénnen®*,

Zu beachten ist, dass die Zustimmung zu den Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB) des
Unternehmens bzw des Vertrages jedenfalls nicht als "ausdriickliche und gesonderte" An-
nahme der Abweichung angesehen werden kann. Der Unternehmer muss daher Gewahr fir
die Nichterfullung der objektiven VertragsmaRigkeit-Anforderungen leisten®.

Die Unterscheidung zwischen subjektiven und objektiven Kriterien bezieht sich auf die Tatsa-
che, dass wahrend die subjektiven Anforderungen an digitalen Inhalte oder digitalen Dienst-
leistungen sich grundsatzlich direkt aus der vertraglichen Parteienvereinbarung ergeben, gel-
ten die objektiven Anforderungen demgegeniiber grundsétzlich unabhangig von der vertragli-
chen Vereinbarungen bzw Willenserklarungen der Partien, weil sie “vernunftigerweise erwar-

tet werden* und daher nur indirekt Bestandteil des Vertrags sind.

92 Art. 8 Abs. 4 stell fest, dass bei der vertraglichen fortlaufenden Bereitstellung tber einen Zeitraum
die digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen wahrend des gesamten Zeitraums vertragsgemar3
sein missen.

9 Vgl. Rabl, Recht smart 1.07: Das europaische Gespenst ,Objektivitat* der RL 2019/770, ecolex 2019,
S. 581.

9 Vgl Faber, Bereitstellung und Mangelbegriff, in Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue
europaische Gewahrleistungsrecht (2019), S. 75.

% Parapatits/Stabentheiner, Ausgewahlte Fragen zum neuen europaischen Gewahrleistungsrecht —
Vertragskonformitat, Fristen, Geltendmachung, OJZ 2019/126, S. 1045. Ein solcher Abweichungshin-
weis blof3 in den AGB wiirde keine Wirkung entfalten, weil dies weder die Erfordernisse einer Abwei-
chungsvereinbarung erfiillt noch eine Anderung der Gewahrleistungsrechts herbeifiihren kann. Nach
der bisherigen Rechtslage konnte die Abweichung grundsétzlich auch als Bestandteil der AGB Ver-
tragsinhalt werden.
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Aus der neuen Rechtsrahmen geht zunachst hervor, dass Rechtsmangel auch in das Konzept
der mangelnden VertragsmaRigkeit einbezogen sind. Unter der Uberschrift ,Rechte Dritter*
regelt Art. 10 insbesondere, dass der Verbraucher auch Anspruch auf die Abhilfen bei Ver-
tragswidrigkeit hat, wenn eine Einschrénkung, die sich aus einer Verletzung eines Rechts
Dritter (einschlie3lich geistiger Eigentumsrechte) ergibt, die Nutzung digitaler Inhalte oder di-
gitaler Dienste verhindert oder einschrénkt. Die Abhilfen bei Vertragswidrigkeit kommen aber
nicht zur Anwendung, wenn die Mitgliedstaaten in solchen Fallen alternativ im nationalen Ge-

setz die Nichtigkeit oder den Rucktritt vom Vertrag vorsehen.

5. Haftung und Anforderungen an Unternehmen

Den Unternehmer trifft nach dem Art. 8 Abs. 2 der Digital-Richtlinie die Verpflichtung, fir einen
gewissen Zeitraum lang Aktualisierungen der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleitungen
bereitzustellen. Diese Update-Verpflichtung ist eine der wichtigsten Neuerungen, die bei der
Richtlinie eingefuhrt wird. Die Formulierung zielt sicherzustellen, nicht dass die Leistung zum
Zeitpunkt der Lieferung vertragskonform bereitbestellt wird, sondern dass sie in vertragsge-
maRem Zustand und sicher bleiben®. Diese Haftung des Unternehmers bei digitalen Inhalten
und Dienstleistungen®’ ist daher in Zusammenhang mit den VertragsmaRigkeitskriterien ge-
regelt und geht es darum, dass der Verbraucher Aktualisierungen erhdlt, sofern die Aktuali-
sierung fur die dauerhaften Bestanderhaltung der VertragsmafRigkeit erforderlich ist (Art. 8
Abs. 2). Diesbezuglich ist also nicht der Zeitpunkt der ,Lieferung“ oder der ,Bereitstellung® fir
die Beurteilung der VertragsmaRigkeit der Leistung entscheidend®.

Die Verpflichtung des Unternehmers besteht nicht nur fir Vertragen, bei denen die digitalen
Inhalte und Dienstleistungen nur einmalig bereitgestellt werden, sondern also auch fir jenen,
bei denen eine kontinuierlicher Bereitstellung vorgesehen ist. Im letzten Fall gilt die
Aktualisierungsplicht fur die gesamte Vertragslaufzeit und enthélt die Richtlinie keine
Mindestdauer der Verpflichtung®. Die Dauer der Update-Pflicht hangt grundsatzlich von den
Dauerschuldverhéltnissen bzw der vertraglich vereinbarten Laufzeit der kontinuierlichen
Bereitstellung ab. Mit anderen Worten ist die Vertragslaufzeit entscheidend. Das bedeutet zu-

nachst, dass die Verpflichtung kann viel kiirzer als zwei Jahre sein.

% Vgl. Kern, Das neue europaische Gewahrleistungsrecht (Die Warenkauf- und die Digitale Inhalte-
RL), VbR 2019/05, S. 165; Kern/Maier, Die neue Richtlinie Uber digitale Inhalte und Dienstleistungen,
Zak 2019/384, S. 209.

97 Sowie bei Waren mit digitalen Elementen geman der Warenkauf-Richtlinie.

% Lindenbauer, Das neue Gewahrleistungsrecht, ecolex 2020, S. 97, sowie Maier in Stabenthei-
ner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue europaische Gewahrleistungsrecht (2019), S. 58.

% Im Gegenteil ist eine Mindestdauer von zwei Jahren im Art. 7 der Warenkauf-Richtlinie fur die Aktu-
alisierungsverpflichtung bei Waren mit digitalen Elementen vorgeschrieben. Zur Differenzierung zwi-
schen einmaliger und fortlaufender Bereitstellung vgl Wendehorst, Aktualisierungen und andere digitale
Dauerleistungen, in Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, Das neue europdische Gewahrleistungs-
recht (2019), S. 130.
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Komplizierter scheint die genaue Dauer der Verpflichtung bei nur einmalig Bereitstellung von
digitalen Inhalten oder digitalen Dienstleistungen. Hier richtet sich die Lange der Verpflichtung
nach der vernunftigen Erwartung der Verbraucher aufgrund der Art und des Zwecks der
digitalen Inhalte oder digitale Dienstleistungen und unter Berticksichtigung der Umstande und
der Art des Vertrags. Nach Erwagungsgrund 47 sollte der Unternehmer dem Verbraucher
Aktualisierungen (einschlief3lich Sicherheitsaktualisierungen) zur Verfigung stellen, wahrend
des Zeitraums, den der Verbraucher verniinftigerweise erwarten wirde. Die Regelung er-
wahnt zunachst, dass obwohl die Dauer der Pflicht die Dauer des Gewahrleistung-Zeitraums
entsprechen kann, ist sie aber zeitlich nicht auf diesem Zeitraum beschrankt, sodass beispiel-
weise bei Sicherheitsaktualisierungen die Lange der Verpflichtung tber diesen Zeitraum
hinausgehen kénnte. In der Rechtsrahmen der Digital-Richtlinie fehlen jedoch zum Thema
Aktualisierungen konkreten Anknupfungspunkte fiur den Zeitraum, in dem die Update-
Verpflichtung Uber die Gewahrleistungszeitraums hinaus geht. Nach der Meinung von Ehel
und Krel3 sollten beispielweise Unternehmen nicht verpflichtet sein, Aktualisierungen fir
digitale Produktversionen (oder Warenversionen mit digitalen Elementen) zur Verfigung
stellen, wenn einige Versionen nicht mehr am Markt anbieten oder unterstiitzen sind*.

Der Unternehmer sollte den Verbraucher informiert, dass die Updates zur Verfiigung stehen.
Es steht jedoch den Verbraucher freie, die bereitgestellten Updates zu installieren. Entschei-
det der Verbraucher ein Update nicht oder nur unsachgemaf zu installieren, dies hat jedoch
negative Folgen und wirkt sich auf die Haftung des Unternehmers aus!®l. Der Unternehmer
ist insbesondere nicht fir die mangelnde Konformitat verantwortlich, die sich aus dem Fehlen
der Aktualisierung ergibt, sofern er den Verbraucher tber die Verfligbarkeit der Aktualisierung
und die Folgen von Nichtinstallation informiert hat und die Nichtinstallation oder die fehlerhaf-
ten Installation der Aktualisierung nicht auf Mangel in der Installationsanleitung zuriickzufih-
ren ist.

Zu beachten ist zunéchst Art. 11 Abs. 2, der in Bezug auf der Mindestverjahrungsfrist der
Mangelrechte der Verbraucher von zwei Jahren die Aktualisierungspflicht des Art. 8 Abs. 2 |
b ausdriicklich ausnimmt®2, Fraglich ist insbesondere, ob nach Art. 11 Abs. 2 neben der Ver-
pflichtung zur Beseitigung einer Vertragswidrigkeit auch eine generelle (unentgeltliche) Ver-

pflichtung besteht, die bereitbestellten digitalen Inhalte oder digitalen Dienste auch dann zu

100 Ehle/KreR, Neues IT-Vertragsrecht fur digitale Inhalte und Dienste gegentiber Verbrauchern - Sub-
jektiv-Objektiver Mangelbegriff, Aktualisierungspflicht und Anderungsbefugnis, CR 11/2019, S. 729.
101 Kern/Maier, Die neue Richtlinie Gber digitale Inhalte und Dienstleistungen, Zak 2019/384, S. 208.
102 50 geht insbesondere der Wortlaut: Ist der Unternehmer gemaR dem nationalen Recht nur fur Ver-
tragswidrigkeiten haftbar, die innerhalb eines bestimmten Zeitraums nach der Bereitstellung offenbar
werden, so betragt dieser Zeitraum unbeschadet des Artikels 8 Absatz 2 Buchstabe b nicht weniger als
zwei Jahre ab dem Zeitpunkt der Bereitstellung. Vgl. Ehle/Kre3, Neues IT-Vertragsrecht fir digitale
Inhalte und Dienste gegeniiber Verbrauchern - Subjektiv-Objektiver Mangelbegriff, Aktualisierungs-
pflicht und Anderungsbefugnis, CR 11/2019, S. 728.
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aktualisieren bzw an den neu veréffentlichten Standard anzupassen, wenn sie wegen des
technischen Fortschritts Giberaltet sind oder mit neueren Systemen oder beispielweise neue-
ren Sicherheitsanforderungen nicht mehr kompatibel sind. Die Idee einer zuséatzlichen Ver-
pflichtung des Unternehmers ist beispielweise bei Bach bejaht!®,

Daruber hinaus enthélt die Richtlinie noch weitere Anforderungen an den Unternehmer. Eine
wichtige Bestimmung ist bespielweise Art. 19, die das Anderungsrecht des Unternehmers er-
fasst. Die Vertragséanderungen im Falle eines langfristigen Vertrags uber die digitalen Inhalte
oder digitalen Dienstleistungen ist ein weiterer Gegenstand, der nur in der Digital-Richtlinie
behandelt wird'®. Diese Vorschrift umfasst insbesondere das Recht des Unternehmers den
bereitgestellten digitalen Inhalten oder Dienste wahrend der Vertragslaufzeit unter vier gewis-
sen Voraussetzungen zu andern. Die Regelung bezieht sich auf Veranderungen, die Uber die
notwendigen Aktualisierungen hinausgehen und bei den fortlaufenden und technischen Ent-
wicklungen im digitalen Bereich begriindet sind. Dieses Anderungsrecht ist aber nur dann
zulassig, wenn der Vertrag ausdricklich eine solche Anderung enthélt und ein triftiger Grund
dafiir besteht (Abs. 1)}, Die Anderung darf zunéchst nicht fiir den Verbraucher mit zusatzli-
chen Kosten verbunden sein und der Verbraucher muss in klarer und verstandlicher Weise
von der Anderung in Kenntnis gesetzt werden.

Der neue Wortlaut der Digital-Richtlinie ist aus Sicht der Unternehmer Vorteilhaft, weil der
Vertrag nur den Grund fiir Anderungen beschreiben muss und nicht aber den Umfang und die
Grenzen der Anderung. GemaR Abs. 2 des Art. 19 muss der Verbraucher zunachst innerhalb
einer angemessenen Frist im Voraus tiber Merkmale und Zeitpunkt der Anderung vom Unter-
nehmer dariiber informiert werden, wenn der Zugang zu den digitalen Inhalten oder digitalen
Dienstleistungen oder ihre Nutzung durch den Verbraucher mehr als nur geringflgig beein-
trachtigt wird. In diesem Fall steht dem Verbraucher das Recht auf kostenfrei Beendigung des
Vertrags oder auf Beibehaltung der digitalen Inhalte oder Dienstleistungen in unveranderter
Form frei.

Die Haftung des Unternehmers fiir die nicht erfolgte oder die nicht vertragsgeméaRe Bereitstel-
lung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen umfasst die gesamte Vertragskette. In-
folge steht dem Unternehmer geman Art. 20 das Recht auf Regressanspriiche nach nationa-

lem Recht zu. Insbesondere bestimmen die nationalen Vorschriften welche Person der

103 Bach, Neue Richtlinien zum Verbrauchsgterkauf und zu Verbrauchervertragen tber digitale Inhalte,
NJW 2019, S. 1705.

104 Eine analoge Regelung in Bezug auf Anderungen findet bei Waren mit digitalen Elementen in der
Warenkauf-Richtlinie keine Anwendung, da die Warenkauf-Richtlinie keine vergleichbaren Rahmen
enthalt. Der Wortlaut der Digital-Richtlinie bezieht sich ausdricklich nur auf digitale Inhalte, die wahrend
eines Zeitraums bereitzustellen oder zuganglich zu machen sind.

105 Erwagungsgrund 75 nennt als triftigen Grund Félle, in denen die Anderung erforderlich ist, um die
digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen an eine neue technische Umgebung oder an eine er-
héhte Nutzerzahl anzupassen, oder in denen sie aus anderen wichtigen betriebstechnischen Griinden
erforderlich ist.
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Unternehmer in Regress nehmen kann, sowie die diesbeziiglichen MaRnahmen und Bedin-
gungen fur die Geltendmachung der Rickgriffsanspriche. Erwagungsgrund 73 stellt zunachst
fest, dass der Grundsatz der Haftung des Unternehmers fir Schaden ein wesentlicher Be-
standteil von Vertragen tber die Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen
ist. Die Digital-Richtlinie lasst jedoch die bestehenden nationalen Vorschriften tber die Ent-
schadigung von Verbrauchern fir Schaden unberihrt, weil ein solcher Schadensersatzan-
spruch bereits in allen Mitgliedstaaten besteht°®,

Zu beachten sind auch Art. 15-17 der Richtlinie, die ausfihrlich die Folgen der Beendigung
des Vertrags erfassen, wenn der Verbraucher sein Recht auf Kiindigung des Vertrages durch
eine Erklarung an den Unternehmer ausubt. In Art. 16 sind insbesondere die Pflichten des
Unternehmers im Fall der Vertragsbeendigung festgestellt. Bei Beendigung des Vertrags
muss der Unternehmer grundsatzlich alle Betrage, die der Verbraucher im Rahmen des Ver-
trags gezahlt hat, zurlickzuerstatten (Abs. 1 UAbs. 1)!°7. Wenn jedoch bei fortlaufender Be-
reitstellung der digitale Inhalt oder die digitalen Dienste flir einen bestimmten Zeitraum man-
gelfrei waren, bezieht sich die Erstattungsverpflichtung des Unternehmers auf die Beitrage,
die den Zeiten unzureichender Leistungserbringung entsprechen sowie auf Vorauszahlungen,
die vom Verbraucher fir zukinftige Dienstleistungen schon geleistet wurden (Abs. 1 UAbs.
2).

Nicht zu vergessen ist, dass bei Preisminderung oder Vertragsbeendigung der Unternehmer
den Erstattungsbetrag unverztglich, jedenfalls aber innerhalb von 14 Tagen ab dem Tag zu
zahlen hat, an dem der Verbraucher von seiner Rechtsausibung den Unternehmer informiert
hat (Art. 18 Abs 1). Eine Zahlungsaufforderung durch den Verbraucher ist nicht notwendig.
Der Unternehmer ist auch verpflichtet, fir die Rickzahlung dasselbe Zahlungsmittel zu
verwenden, das der Verbraucher fur die Zahlung verwendet hat, es sei denn, ein anderes
Zahlungsmittel wurde ohne Kostenbelastung des Verbrauchers - ausdriicklich vereinbart
(Abs. 2). Der Unternehmer selbst darf auch dem Verbraucher fiir die Erstattung keinerlei
Kosten verrechnen (Abs. 3),

Ein Sonderthema betrifft die personenbezogenen Daten des Verbrauchers und wie der Unter-
nehmer nach Vertragsbeendigung mit diesen Daten umzugehen hat'®®. GemaR Art. 16 Abs.

2 kommt in diesem Fall die DSGVO zur Anwendung. Soweit es aber um nicht-

106 \/gl. Cauffman, New EU rules on business-to consumer and platform-to business relationships, MJ
2019/08, S. 19.

107 Wobei in Bezug auf personenbezogene Daten des Verbrauchers Abs. 2 des Art. 16 die geltenden
Verpflichtungen nach der DSGVO explicit anspricht.

108 Bemerkenswerterweise enthalt Art. 18 der Richtlinie in Bezug auf die Erstattung viel detailliertere
Regelungen als die Warenkauf-Richtlinie. Bei der Umsetzung sein es zu Uberlegen, die Regelungen
des Art. 18 auch fur den Anwendungsbereich der Warenkauf-Richtlinie zu Gbernehmen, um ein einheit-
liches nationales Regime Uber die Modalitaten der Riickzahlung zu schaffen.

109 parapatits/Stabentheiner, Neues europaisches Gewahrleistungsrecht: die jeweiligen Rechtsfolgen
aus der Inanspruchnahme der einzelnen Gewahrleistungsbehelfe, Zak 2020/6 , S. 7.
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personenbezogenen Daten handelt, die der Verbraucher Gbermittelt oder erstellt hat, darf der
Unternehmer solche Daten nach Vertragsbeendigung grundsétzlich nicht mehr nutzen, ob-
wohl bestimmte Ausnahmen vorgesehen sind (Abs. 3 | a bis c). Auf3er in den genannten Fallen
muss der Unternehmer auf den Ersuchen des Verbrauchers die Daten zuriickgeben, die vom
Verbraucher bereitgestellten oder erstellten wurden. Die Riickgabe der Daten muss fir den
Verbraucher kostenfrei, ohne Behinderung durch den Unternehmer, innerhalb einer angemes-
senen Frist und in einem allgemein gebrauchlichen und maschinenlesbaren Format gesche-
hen (Abs 4)'1°. Unklar ist wie lange der Verbraucher die Riickgabe der Daten fordern kann.
Eine angemessene Frist sollte wohl auch in diesem Fall gelten, da der Unternehmer nicht
verpflichtet werden sollte, die Daten fur eine demgegeniber lAngere Zeit bereitzuhalten.

Zusatzliche Vorschriften der Digital-Richtlinie Gber die Pflichten und Anforderungen an Unter-
nehmen werden schlief3lich im Zusammenhang mit dem Rechtsbehelfe-System, der Gewahr-

leistungsfrist sowie der Beweislast behandeln.

6. System der Rechtsbehelfe

Das System der Rechtsbehelfe aus dem Art. 3 der Verbrauchsguterkauf-Richtlinie bleibt im
Wesentlichen unverdndert und wird beim neuen europdischen Gewahrleistungsrecht
weitgehend Gibernommen?®?, In Folge entsprechen die Abhilfen noch immer den bekannten
Nichterflllungs- und Gewahrleistungsbehelfen und erfassen daher die
Erflllungsaufforderung, die sofortige Vertragsbeendigung bei nicht erfolgter Bereitstellung
sowie die Preisminderung und die Vertragsbeendigung bei Vertragswidrigkeit'?. Es gibt aber
ein paar Besonderheiten, die sich aus dem speziellen Anwendungsbereich der Digital-Richt-
linie begrinden. Anders als nach bestehender Regelung wird insbesondere auf primarer Stufe
nicht zwischen Verbesserung und Ersatz unterschieden, weil solchen MalRhahmen nur fir
Waren aber nicht fur digitalen Inhalten und Dienstleistungen praktisch sinnvoll seien'!®. Die

Richtlinie spricht schlicht von der ,Herstellung des vertragsgemalen Zustands®.

110 Unklar ist wie lange der Verbraucher die Riickgabe der Daten fordern kann. Eine angemessene Frist
sollte wohl auch in diesem Fall gelten, da der Unternehmer nicht verpflichtet werden sollte, die Daten
fur eine demgegeniber langere Zeit bereitzuhalten.

111 50 wurde die bekannte Hierarchie von priméaren (Verbesserung oder Austausch) und sekundaren
Rechtsbehelfen (Preisminderung, Vertragsbeendigung) sowie die Einschrankung der Méglichkeit zur
Vertragsbeendigung auf nicht nur geringfligige Mangel beibehalten. Die Rechtsrahmen des Art. 14 ff
der Digital-Richtlinie sind aber an einigen Stellen anders formuliert und enthalten auch mehr Details als
ihre Vorgangerrichtlinie. So nach der Meinung von Kern, VbR 2019/05 und Kern/Maier, Zak 2019/384.
Vgl. auch Koch, Das System der Rechtsbehelfe, in Stabentheiner/Wendehorst/Zdchling-Jud, Das neue
europaische Gewahrleistungsrecht (2019), S. 157.

112 staudegger, Die Realisierung des Digitalen Binnenmarkts — aktuelle Entwicklungen des IT-Rechts
im Uberblick, jusIT 2019/62, S. 173.

113 vgl. Staudenmayer, Digitale Vertrage - Die Richtlinienvorschlage der Europaischen Kommission,
ZEuP 2016, S. 815. Nach der Meinung von Carvalho ist jedoch umstritten, dass Reparateur und Er-
satzlieferung nur fir Waren anwendbar sind, in Carvalho, Working Paper Version, S. 18. Fiur Waren mit
digitalen Elementen, sieht Art. 12 der Warenkauf-Richtlinie zusétzlich eine ‘Riigeobliegenheit’ der
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Man muss jedoch zwischen Abhilfen bei nicht erfolgter Bereitstellung, die beim Art. 13 geregelt
sind, und jene bei Vertragswidrigkeit des Art. 14 unterscheiden. Die Regelung des Art. 13 sieht
vor, dass der Verbraucher den Unternehmer einmal zur Nacherfullung auffordern muss. Er-
folgt die Bereitstellung der digitalen Leistung jedoch nicht unverziiglich oder innerhalb eines
vereinbarten zusatzlichen Zeitraums, hat der Verbraucher das Recht vom Vertrag zurtickzu-
treten. Nach Abs. 2 ist aber die Bestimmung einer zuséaztlichen Fristsetzung in einigen Fallen
entbehrlich, sodass der Verbraucher keine Nachfrist dulden muss und ihm das Recht auf so-
fortigen Widerruf gewahrt ist*4,

Im Fall der nicht vertragsgemalfen Bereitstellung ist der Unternehmer verpflichtet Gewéhr zu
leisten, wenn die in Art. 7-9 genannten Anforderungen nicht entsprechen wurdens. Dem Ver-
braucher stehen bei mangeinder Konformitat den jeweiligen drei Abhilfen zur Verfliigung
(Nacherfullung, Preisminderung oder Beendigung des Vertrages), die in Art. 14 niedergelegt
sind. Die Richtlinie sieht noch immer eine Hierarchie zwischen den AbhilfemalRnahmen vor.
Im Prinzip sollte der Verbraucher den Unternehmer erste auffordern, den digitalen Inhalte oder
digitalen Dienste in Ubereinstimmung zu bringen und nur danach sollte er Rechtsanspruch
auf eine angemessene Preissenkung oder die Vertragskiindigung haben. Die Grenzen des
Anspruchs auf Herstellung des vertragsgemalfen Zustands sind aber die Unmdglichkeit den
digitalen Inhalten oder digitalen Dienstleistungen in Einklang zu bringen oder die Uberpriifung
seiner unverhaltnismaRigen Kosten!!6, Die digitalen Inhalte oder die digitalen Dienstleistungen
mussen zunadchst nach den bestimmten Anforderungen des Art. 14 Abs. 3 (innerhalb einer
angemessenen Frist, nachdem der Unternehmer vom Verbraucher von der Vertragswidrigkeit
in Kenntnis gesetzt wurde; Kostenfrei und ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fir den Ver-
braucher) in Einklang gebracht werdent'’.

Die Richtlinie stellt in Art. 14 Abs. 4 die Anforderungen fir den Anspruch des Verbrauchers

auf die Minderung des Preises und die Beendigung des Vertrags wie folgt fest:

Verbraucher vor, die eine erhebliche Abweichung vom Haftungsregime der Digital-Richtlinie ist und die
aufgrund des nationalen Ermessensspielraums zu betrachtlicher Rechtsunsicherheit fiihren kann.

114 Beispielweise wenn der Unternehmer ausdriicklich erklart hat, dass er die digitalen Inhalte oder die
digitalen Dienstleistungen nicht bereitstellen wird. Vgl. Ehle/Krel3, CR 11/2019.

115 Wozu zahlen auch die Rechtsméangel nach Art. 10 und Erwagungsgrund 54. Kern/Maier, Zak
2019/384, S. 209.

116 Nach Art. 14 Abs. 2 darf der Unternehmer die Nachbesserung verweigern, wenn sie ihm unmdglich
waren oder unverhaltnismafige Kosten verursachen wirde. In Bezug auf den Ersatz von nicht konfor-
men Waren ist die Entscheidung des EuGHs in der Rechtssache Weber & Putz entscheidend (C-65/09
Gebr. Weber GmbH v Jirgen Wittmer und C-87/09 Ingrid Putz v Medianess Electronics GmbH, 2011,
ECR 1-05257).

117 Zu berticksichtigen sind auch die Art der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen und der
Zweck, fir den der Verbraucher die digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen benétigt. Bei der
Nacherfillung sollte aber der Unternehmer insbesondere nach den technischen Merkmalen der digita-
len Inhalte oder digitalen Dienstleistungen entscheiden dirfen, wie er den vertragsgemafien Zustand
der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen herstellt, beispielsweise indem er aktualisierte Ver-
sionen Ubermittelt oder dem Verbraucher eine neue Kopie der digitalen Inhalte oder digitalen Dienst-
leistungen bereitstellt (Erwagungsgrund 63).
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a) die Ubereinstimmung ist gemaR Abs. 2 nicht unmdglich oder unverhaltnismaRig;

b) das Versuch des Unternehmers, den vertragsgemalien Zustand der digitalen Inhalte

oder digitalen Dienstleistungen gemaf3 Abs. 3 herzustellen, scheitert;

c) die Vertragswidrigkeit tritt trotz des Versuchs;

d) die Ernsthaftigkeit der Vertragswidrigkeit rechtfertigt eine sofortige Preisminderung oder

Beendigung des Vertrags;

e) explizite oder stillschweigende Erklarung des Unternehmers, dass er die Leistung nicht

innerhalb einer angemessenen Frist bzw. nicht ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir

den Verbraucher herstellen wird.
Zu beachten sind schliel3lich Abs 5 des Art. 14, der die Bestimmung Uber die Bemessung der
Preisminderung sowie tber deren zeitliche Reichweite bei fortlaufender Bereitstellung enthalt,
sowie Abs. 6, wobei bei Bereitstellung von digitalen Inhalten oder digitalen Dienstleistungen
gegen Zahlung eines Preises, der Verbraucher das Recht auf die Vertragsbeendigung hat,
nur wenn die mangelnde Konformitat nicht gering ist*8.
Der Verbraucher kann aber an die vorgesehenen Rechtsbehelfe nicht nur im Fall einer
vertraglichen Geldgegenleistung berufen, sondern auch im Fall von gezahlten Gegenleistung
aus personenbezogenen Daten. Bei Vertragswidrigkeit von Vertragen, bei denen die
Gegenleistung in personenbezogenen Daten besteht, ist jedoch keine Preisminderung als
Rechtbehelfe mdglich. Dem Verbraucher stehet dafir nur die Moglichkeit die
Wiederherstellung der Konformitat zu beantragen oder die Beendigung des Vertrags. Die

Vertragsbeendigung ist jedoch hier daher auch bei nur geringfligigen Mangein zulassig.

7. Gewabhrleistungs- bzw Verjahrungsfrist

Die Regelung der Digital-Richtlinie Gber die Gewahrleistungsfrist unterscheidet zwischen ein-
maliger und fortlaufender Bereitstellung der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen.
Die Richtlinie sieht fur Vertrage tUber die einmalige Bereitstellung und gleichermafien fir eine
Reihe einzelner Bereitstellungen grundsatzlich eine mindestens zweijahrige Gewahrleistungs-
frist ab dem Zeitpunkt der Bereitstellung von digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen
vor, innerhalb welcher eine Vertragswidrigkeit offenbar werden muss (Art. 11 Abs. 2). Mit an-
deren Worten haftet der Unternehmer fur Vertragswidrigkeiten bei einmaliger Bereitstellung

mindestens zwei Jahre lang (allerdings mit Beweislastumkehr nach einem Jahr)*°,

118 Ansonsten ist der Verbraucher auf die Preisminderung angewiesen. Auch die Minderung kann — mit
den genannten Ausnahmen — erst nach fehlgeschlagener Nacherfillung geltend gemacht werden.
Ehle/Krel3, CR 11/2019. Art 16 des Vorschlags der EU-Kommission (COM (2015) 634 final vom 9. 12.
2015) wurde Uber die vorzeitige Beendigung von Langzeitvertrdgen nicht bewilligt und ist daher nicht
im Richtlinientext zu finden.

119 Staudegger, jusIT 2019/62, S. 175.
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Es steht den Mitgliedstaaten allerdings frei, auch langere Fristen fir die Mangelrechte der
Verbraucher bei Vertragswidrigkeit beizubehalten oder festsetzen'?® sowie eine zusatzliche
Verjahrungsfrist in ihrem nationalen Recht vorzusehen, die aber nicht die Haftungsfrist unter-
laufen darf. Die Mitgliedstaaten missen insbesondere sicherstellen, dass die Verbraucher die
Rechtsbehelfe bei Vertragswidrigkeiten in Anspruch nehmen kénnen'?l, Beginn und Lange
der Verjahrungsfrist werden allerdings in der Richtlinie im Einzelnen nicht geregelt'??. Die aus-
driickliche Klarstellung moglicher Verjahrungsfristen kommt in Reaktion auf die EuGH-Ent-
scheidung Ferenschild'?, weil es namlich umstritten war, wieweit die Verbraucherguterkauf-
Richtlinie Vorgaben zu Verjahrungsfristen enthielt?.

Bei fortlaufender Bereitstellung digitaler Inhalte oder Dienstleistungen besteht nach Art. 11
Abs. 3 die Gewahrleistungspflicht jedoch fur die Dauer der Vertragslaufzeit. Die verschiedene
Regelung war dagegen nétig, weil in Falle kontinuierlicher Bereitstellung der Grol3teil der ver-
traglichen Leistung erst nach der ersten Bereitstellung zu leisten ist*?®. Eine derartige Mindest-
frist wird nicht angeordnet. So beispielweise, wenn im Vertrag nur eine fortlaufende Bereitstel-
lung von sechs Monaten vereinbart wurde, darf dann auch die Gewahrleistungspflicht des
Unternehmers nicht langer dauern. In Erwéagungsgrund 57 wird diese kurze Gewéhrleistungs-
frist begriindet, dass es sich bei einer fortlaufenden Bereitstellung ja nicht unbedingt um ein
langfristiges Rechtsverhaltnis handelt?6,

Die Richtlinie erméglicht es den Mitgliedstaaten, das Verbraucherschutzniveau erheblich zu
unterstitzen, indem die Frist fur den Nachweis der mangelnden Konformitat auf zwei Jahre

verlangert wird'?’. Im Erwagungsgrund 56 der Richtlinie wird klargestellt, dass Unternehmer

120 Sjehe dazu etwa Faber in Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud, Das neue europaische Gewahr-
leistungsrecht (2019), S. 98.

21 | aut Art. 11 Abs. 2 und 3 unterliegen die Anspriiche nach Artikel 14 gemaR dem nationalen Recht
unter anderem oder ausschlief3lich einer Verjahrungsfrist, so stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass es
diese Verjahrungsfrist dem Verbraucher erméglicht, die Abhilfen nach Artikel 14 bei einer Vertragswid-
rigkeit, die zu dem in Unterabsatz 1 genannten Zeitpunkt besteht und innerhalb des in Unterabsatz 2
genannten Zeitraums offenbar wird, in Anspruch zu nehmen.

122 Dje Verjahrungsfristen durfen aber nicht vor den Gewahrleistungsfristen enden. Lindenbauer, Das
neue Gewahrleistungsrecht, ecolex 2020, S. 100.

123 Rechtssache EuGH 13. 7. 2017 (C-133/16).

124 Eg ist nicht nur bei der Digital-Richtlinie, sondern auch bei der Warenkauf-Richtlinie (Art. 10 Abs 4
und 5) nun ausdriicklich vorgesehen, dass es sich bei dieser Frist um eine Gewahrleistungsfrist handelt,
aber dass es im nationalen Recht sowohl nur eine Verjahrungsfrist als auch eine Gewahrleistungsfrist
neben einer Verjahrungsfrist geben darf. Ob eine allféallige Verjahrungsfrist dagegen auch nach Ende
der Gewahrleistungsfrist flr eine bestimmte Zeit nicht enden diirfte, scheint jedoch nach dem Wortlaut
der Richtlinie unklar. Kern, VbR 2019/05, S. 167.

125 Unter den Wortlaut ,lber einen Zeitraum' sei sowohl eine zeitlich determinierte Vertragsdauer als
auch ein Vertrag auf unbestimmte Zeit zu verstehen.

126 Fraglich ist aber warum die gleiche Uberlegung auch bei Waren mit digitalen Elementen nicht ange-
bracht wurde, da Art 10 Abs 2 der Warenkauf-Richtlinie jedenfalls eine zweijahrige Gewahrleistungsfrist
fordert, obwohl der fortlaufende digitale Inhalt oder die fortlaufende digitale Dienstleistung nur fir einen
kiirzeren Zeitraum bereitzustellen wird.

127 |m Gegensatz dazu bietet die Warenkauf-Richtlinie diese Option nicht an und der Zeitraum bleibt
nach Art. 10 nur ein Jahr.
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und Verbraucher zur Gewahrleistung der Rechtssicherheit immer eine Frist geltend machen
mussen, die entweder eine Frist fur die Haftung des Unternehmers oder eine Frist fir die
Ausuibung der Verbraucherrechte sein kann, sodass die Partei des Vertrags auf einen einheit-
lichen Mindestzeitraum stiitzen kénnen, wéahrend der Unternehmer fr eine Vertragswidrigkeit
haftbar gemacht werden sollte. Es ist aber auch mdglich, beide Fristen festzulegen?.

Zu beachten ist, dass die Richtlinie sieht keine Frist vor, innerhalb derer der Verbraucher einen
erkannten Mangel melden muss. In der Praxis kann jedoch die Regelung zu Missbrauchssze-
narien durch Kunden fiihren, wenn der Unternehmer der Vertragswidrigkeit nicht schnell ge-
nug nach der Meldung des Verbrauchers abhilft. Wenn der Verbraucher bei Dauerschuldver-
haltnissen nicht den Vertrag kundigt, darf er das Entgelt fir den Zeitraum der bestehenden
Mangelhaftigkeit lediglich anteilmaRig mindern?, wahrend er im Falle einer Vertragskindi-
gung laut Art. 17 Abs. 3 komplett von der Pflicht zur Zahlung des Entgelts fir diesen Zeitraum

befreit wird3°,

8. Beweislast

Die Beweislast dafiir, dass die digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen im Einklang
mit der Regelung der Digital-Richtlinie bereitgestellt wurden, tragt grundsétzlich der Unterneh-
mer. Allerdings sind besondere Vorschriften bzw Anderungen der Beweislastverteilung bei
Inkompatibilitat mit dem digitalen Umfeld des Verbrauchers und bei mangelnder Kooperation
des Verbrauchers zur Feststellung der Ursache der Vertragswidrigkeit vorgesehen.

Die bisherige sechs Monaten Vermutungsfrist fir die Beweislastumkehr, die in der Ver-
brauchsguterkauf-Richtlinie vorgesehen war, wurde in der Digital-Richtlinie (in den Fallen ei-
ner einmaligen Bereitstellung von digitalen Inhalten oder Dienstleistungen) erhdht, was eine
der wichtigsten Anderungen des neuen Gewahrleistungsrechts ist. Gemaf Art. 12 Abs. 2 liegt
bei einmaliger Bereitstellung oder einer Reihe einzelner Bereitstellungen die Beweislast dafir,
dass die Leistung zum Zeitpunkt der Bereitstellung vertragsgemalf war, innerhalb der ersten
12 Monate nach Bereitstellung der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen bei dem
Unternehmer®3. Das heilt, die Frist, innerhalb derer der Verbraucher nicht nachweisen muss,
dass zum Zeitpunkt der Bereitstellung bereits eine mangelnde Konformitét bestand, ein Jahr
ab dem Zeitpunkt, an dem der digitale Inhalt oder die digitale Dienstleistung zur Verfigung

gestellt wurde, kiinftig betragt.

128 GemaR des Erwagungsgrund sollten die Mitgliedstaaten in Bezug auf Vertrage, die eine einmalige
Bereitstellung oder eine Reihe einzelner Bereitstellungen der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleis-
tungen vorsehen, sicherstellen, dass Unternehmer fur nicht weniger als zwei Jahre ab dem Zeitpunkt
der Bereitstellung haften, wenn sie gemafl dem jeweiligen nationalen Recht nur fir eine Vertragswid-
rigkeit haften, die innerhalb eines bestimmten Zeitraums nach der Bereitstellung offenbar wird.

129 Ex-tunc Wirkung der Preisminderung ab Beginn der Mangelhaftigkeit gemaR Art. 14 Abs. 5 Uabs. 2.
130 y/gl. Ehle/KreR, CR 11/2019, S. 727.

131 ygl. Parapatits/Stabentheiner, OJZ 2020/15, S. 103 und Ehle/KreR, CR11/2019, S. 726.
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Zu beachten ist schlief3lich, dass nach der Art. 11 Abs 2 der Warenkauf-Richtlinie es den
Mitgliedstaaten die Moglichkeit eingeraumt wird, die Frist von einem Jahr auf zwei Jahre auf-
zuheben. Eine ahnliche Regelungsoption eine langere Beweislastfrist zusatzlich im nationalen
Recht zu wahlen besteht jedoch im Anwendungsbereich der Digital-Richtlinie nicht**2. Bei kon-
tinuierlicher Bereitstellung hat der Unternehmer wéhrend der gesamten Vertragslaufzeit zu
beweisen, dass die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen wahrend dieser Zeit vertragskon-
form waren. In der Praxis das bedeutet, dass eine zwingende Gleichschaltung zwischen Haf-
tungsfrist und Beweislastumkehr fiir die fortlaufende Bereitstellung digitaler Inhalte vorgese-
hen ist!®,

Die Tatsache, dass der Unternehmer die Beweislast dafiir tragt, dass seine Leistung vertrags-
gemal war, scheint im Allgemein ein Widerspruch zu sein, da einerseits die Beweislast mit
einem Mangel der Leistung verbunden ist aber andererseits der Unternehmer nachweisen
sollte, dass die Leistung frei von Mangeln ist. Die Regelung kann vielleicht besser verstanden
werden, wenn man bedenkt, dass ein aufgetretener Mangel nicht immer und unbedingt mit
der Leistung selbst verbunden ist, sondern nur im Zusammenspiel mit der digitalen Umgebung
des Verbrauchers auftritt. Der Verbraucher wird kaum in der Lage sein, die Ursache des Man-
gels in der ihm erbrachten Leistung nachzuweisen, oder dass der Mangel nicht durch eine
Inkompatibilitat seiner technischen Ausristung verursacht wurde. Laut Erwagunsgrund 59
verflgt insbesondere der Unternehmer lber bessere Fachkenntnisse und technischen Infor-
mationen und kann daher besser als der Verbraucher beurteilen, warum die Leistung nicht
bereitgestellt werden oder vertragswidrig sind sowie ob die nicht Bereitstellung oder die Ver-
tragswidrigkeit auf die Unvereinbarkeit der digitalen Umgebung des Verbrauchers mit den
technischen Anforderungen an die digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen zuriickzu-
fuhren ist. Die geschilderte Beweislastregel der Abs. 2 und 3 finden auf diese Weise keine
Anwendung, wenn der Unternehmer nachweisen kann, dass die digitale Umgebung des Ver-
brauchers mit den die technischen Anforderungen der digitalen Inhalte oder digitalen Dienst-
leistungen nicht kompatibel ist, und wenn er den Verbraucher vor Vertragsschluss klar und
verstandlich Uber diesen technischen Anforderungen in Kenntnis gesetzt hat. In diesem Fall
gilt die Bestimmung in Art. 12 Abs. 4 in Bezug auf den Ausschluss der Umkehrung der Be-
weislast bei Unvereinbarkeit des digitalen Umfelds.

Um den Unternehmer in die Lage zu versetzen, seine Beweis-Pflicht nachzukommen, soll
gemal Art. 12 Abs. 5 der Verbraucher mit dem Unternehmer zusammenzuarbeiten, um die

Ursachen der mangelnden Konformitét zu untersuchen. Diese Pflicht zu kooperieren ist aber

132 Nach der Meinung von Parapatits und Stabentheiner ist die Regelung der Warenkauf-Richtlinie als
widerlegbare gesetzliche Vermutung ausgestaltet, die Bestimmung der Digital-Richtlinie hingegen als
Beweislastregel, in Parapatits/Stabentheiner, 0JZ 2020/15, S. 103.

133 vgl. Leupold, Auf halbem Weg ist auch nicht am Ziel. Gewahrleistung neu, VbR 2019/125.
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eingeschrankt, weil sie nur insoweit besteht, als dies verniinftigerweise notwendig und mog-
lich ist um festzustellen, ob die Ursache fir die Vertragswidrigkeit zu dem genannten Zeitpunkt
in der digitalen Umgebung des Verbrauchers lag. Die Mitwirkungspflicht ist zun&chst nach Art.
12 Abs. 5 sowie Erwagungsgrund 60 auf die technisch verfligbaren Mittel beschrénkt, die fur
den Verbraucher die geringste Storung darstellen. Wenn der Verbraucher jedoch seiner vor-
geschriebenen Kooperationspflicht nicht nachkommt und er tGiber diese Folge mangelnder Zu-
sammenarbeit unterrichtet wurde, gilt die Umkehrung der Beweislast nach Art. 12 nicht mehr
und der Verbraucher selbst tragt den Nachweis dafiir, dass die Vertragswidrigkeit zu dem
genannten Zeitpunkt der Bereitstellung bereits bestand oder der Mangel im angebotenen Ser-

vice vorlag.
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IV. EU-Vertragsrechts: Wichtigkeit und Wirksamkeit der Richtlinie

1. Grad der Harmonisierung

Die Digital-Richtlinie verfolgt mit dem Wechsel zu dem Prinzip der Vollharmonisierung das Ziel
bestimmte Regelungen unionsweit zu einigen. Die Vereinheitlichung einiger vertraglichen
Schlusselelemente sollte dem ordnungsgemafen Funktionieren des Binnenmarkts beitragen,
der Steigerung der Rechtssicherheit und der Zugangsmdglichkeiten zu Dienstleistungen fir
Verbraucher erhdhen und gleichzeitig den grenziiberschreitenden Handel fir Unternehmern
erleichtern (Erwagunsgrund 3, 4 und 6). Die vollharmonisierten Regeln sollten weitergehen
fur die stdndig wachsende Zahl von Vertragen Uber die Bereitstellung digitaler Inhalte und
digitaler Dienstleistungen gelten, die in Geschaftsbeziehungen zwischen Unternehmen und
Verbrauchern (B2C) geschlossen wurden, um diese Vertrage an das digitale Zeitalter anzu-
passen’3,

Der Grad der Harmonisierung ist insbesondere in Art. 4 formuliert, nach dem die Mitgliedstaa-
ten in ihrem nationalen Recht keine von den Bestimmungen der Richtlinie abweichenden Vor-
schriften aufrechterhalten oder einfiihren dirfen, sofern in der Richtlinie nichts anderes be-
stimmt ist. Die Richtlinie garantiert gleichzeitig zwingend ein Mindestschutzniveau (Art. 22).
Dieser Denkansatz stolpert jedoch Uber Schwierigkeiten, da die Richtlinie auch zahlreiche
,Offnungsklauseln‘ enthalt. So wird es insbesondere den Mitgliedstaaten weiterhin die Mdg-
lichkeit Gberlassen, den Schadensersatz, ein Zurlckbehaltungsrecht, das Wahlrecht der Ver-
braucher in Bezug auf Rechtsmittel im Fall einer nicht erfolgten Bereitstellung oder einer Ver-

tragswidrigkeit sowie die Hierarchie zwischen Rechtsbehelfe zu regeIn’*. Die Richtlinie lasst

134 Da die Richtlinie grundsatzlich keine Anwendung im Fall von Rechtsverhaltnis zwischen Verbraucher
und Dritten (C2C) findet, ist insbesondere beim Softwarebereich relevant, weil der Nutzer zur Inan-
spruchnahme des digitalen Inhalts auch noch einen Endnutzer-Lizenzvertrag (EULA) mit dem Recht-
einhaber abschlieRen muss. Hierzu Erwagungsgrund 53 der Richtlinie, wobei Beschrankungen in den
EULA zu Mangeln des digitalen Inhalts im Verhaltnis Unternehmer-Verbraucher (B2C) fihren kénnen.
Vgl. Parapatits/Stabentheiner, ©JZ 2019/126, S. 1041.

135 Die umfassendere Liste der Bereichen, in denen die Mitgliedstaaten Flexibilitat bzw Regulierungs-
wahl haben, lasst sich wie folgt zusammenfassen: (i) Mindestharmonisierung — eine Frist von mehr als
2 Jahren gemalf Art. 11 Abs. 2 vorzusehen; (ii) Gesetzgebungsfreiraum bezuglich die Rechtsnatur von
Vertragen (Erwagungsgrund 12), spezifische Rechtsbehelfe bei versteckten Mangeln (Art. Abs. 10 und
Erwagungsgrund 12) und Wahl zwischen Gewahrleistungsfrist oder Verjahrungsfrist (Art. 11 Abs. 2 und
Abs. 3 sowie Erwagungsgrund 58); (iii) Bereiche, in denen bestimmte Aspekte vollstéandig harmonisiert
sind und andere, die dem nationalen Recht tberlassen sind — so die Rechtsbehelfe des Unternehmers
(Art. 20 Abs. 2, Erwagungsgrund 78), die Folgen der Vertragskindigung, wenn sie nicht durch die
Richtlinie geregelt sind (Art. 3 Abs. 10 und Erwagungsgrund 12), die Kindigung nur eines Teils eines
Bindelvertrags (Art. 3 Abs. 6 und Erwagungsgrund 33); und schlie3lich (iv) Bereiche aul3erhalb des
harmonisierten Geltungsbereichs wie RechtmaRigkeit des digitalen Inhalts (Erwagungsgrund 12), au-
Rervertragliche Rechtsbehelfe des Verbrauchers (Erwagungsgrund 12) oder Anspriiche des Verbrau-
chers gegen einen Dritten (Erwagungsgrund 13), Recht auf Zurlickhaltung der Leistung (Erwagungs-
grund 15), Anwendung der Richtlinie auf Vertrage mit doppeltem Zweck oder auf Vertrage aul3erhalb
seines Anwendungsbereichs wie natirliche oder juristische Personen, die keine Verbraucher sind (Er-
wagungsgrund 16 und 17) oder an Plattformanbieter (Erwagungsgrund 18), Anwendung der Richtlinie,
wenn die Gegenleistung weder ein Preis noch personenbezogene Daten ist (Erwagungsgrund 25),
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zusatzlich die bisherigen nationalen Regelungen unberihrt, solang der Anwendungsbereich
und die Wirksamkeit der Rechtlinie nicht beschrankt werden. Man muss daher fragen, wie die
Offnungsklauseln und die potenzielle Fragmentierung der nationalen Rechtslage bei der Um-
setzung der Richtlinie zur Erreichung der erwéhnten Vollharmonisierung fuhren kénnen*,
Um ihren Zweck zu erfiillen, erfasst die Richtlinie klare und spezifischen Kriterien zur Fest-
stellung der Vertragskonformitat sowie Regeln zur Nichtkonformitat. Wie bereits erwahnt, hat
der Verbraucher bei mangelnder Konformitat das Recht, den digitalen Inhalt oder die digitale
Dienstleistung in Ubereinstimmung zu bringen, eine angemessene Preissenkung zu erhalten
oder den Vertrag zu beenden. In der Praxis sind diese die einzigen Rechtsmittel gegen Ver-
stoRe, die durch die Richtlinie harmonisiert wurden®*’, wahrenddessen die bestehende natio-
nale Vorschriften Uber anderen Behelfen - beispielweise das Recht die Leistung zuriickzuhal-
ten oder das Recht Schadensersatz zu verlangen®®® - unbertihrt gelassen werden (Art 20).
Viele Details zur Ausiibung der einzelnen Rechtsbehelfe sind ebenfalls an den Mitgliedstaaten
gelassen. Obwohl unerheblich ist, dass die Offnungsklauseln inkl. die Verfligbarkeit zusatzli-
cher Rechtsbehelfe im Allgemeinen im Interesse des Verbrauchers liegt, die Anerkennung
nationaler Vorschriften untergrabt jedoch die Rechtfertigung der Richtlinie, eine Fragmentie-
rung der Rechtsrahmen zu verhindern und weiterhin eine vollstandige Harmonisierung zu
schaffen.

Zu beachten ist jedoch, dass die Mitgliedstaaten keinen Vorschriften in ihrem nationalen
Rechtssystem umsetzen dirfen, die von der Regelung der Richtlinien bzw der vorgeschriebe-
nen Hierarchie abweichen wirden'®. Das bedeutet zum Beispiel, dass die Mitgliedstaaten,
die derzeit keine Hierarchie zwischen den Rechtsbehelfen vorsehen, nach Umsetzung der
Richtlinie ein geringeres Verbraucherschutzniveau haben werden°. Insgesamt bleiben je-

doch beim System der Rechtsbehelfe viele Regelungsoptionen der Mitgliedstaaten

Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (Art. 3 Abs. 9 und Erwagungsgrund 36), Konsequenzen flr
die Verarbeitung von personenbezogene Daten im Falle des Widerrufs der Einwilligung des Verbrau-
chers (Erwagungsgrund 40), weitere zusatzliche Verpflichtungen zur Bereitstellung von Sicherheitsup-
dates (Erwagungsgrund 47) und Schadensersatz (Erwagungsgrund 73).

136 \/gl. Parapatits/Stabentheiner, OJZ 2019/126, S. 1041, Kern, VbR 2019/05, S. 164 und Kern/Maier,
Zak 2019/384, S. 208.

137 Die Richtlinie sieht in Bezug auf die gerichtliche Geltendmachung der Gewahrleistungsbehelfe Form-
freiheit vor.

138 In Zusammenhang formuliert Erwagungsgrund 73 den Grundsatz der Haftung des Unternehmers
fur Schaden, der die gesamte Vertragskette umfasst und als wesentlicher Bestandteil von Vertragen
Uber digitalen Inhalt oder digitalen Dienstleistungen bedacht wird. Vgl. Staudegger, Die Realisierung
des Digitalen Binnenmarkts — aktuelle Entwicklungen des IT-Rechts im Uberblick, jusIT 2019/62, S.
173; Koch in Stabentheiner/Wendehorst/Zéchling-Jud, (2019), S. 191 sowie Kern, VbR 2019/05, S. 164
und Kern/Maier, Zak 2019/384, S. 208.

139 Lindenbauer, Das neue Gewabhrleistungsrecht, ecolex 2020, S. 97.

140 Howells/Twigg-Flesner/Wilhelmsson, Rethinking EU Consumer Law (Routledge 2018), S. 186.
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Uberlassen, sodass man weder von einer grof3en Reform sprechen kann noch der angestrebte
Zweck der Vollharmonisierung vollumfanglich erreicht wurde®**.

Vielmehr gibt die Richtlinie den Mitgliedstaaten weitreichende Freiheit zu der Gewahrleis-
tungsfrist. Dieses Thema ist vielleicht das wichtigste Beispiel, bei dem keine Vollharmonisie-
rung, sondern nur eine Mindeststandard fir die Gewéhrleistung der Verbraucherrechte er-
reicht wurde. So sind der Mitgliedstaaten weiterhin die Regelung einer Frist, bis die eine man-
gelnde Konformitét offensichtlich werden sollte, die Bestimmung tber die Verlangerung bzw
die zeitliche Beschrankung einer Frist, die Entscheidung zwischen eine Gewahrleistungsfrist
oder eine Verjahrungsfrist sowie die Rechtsrahmen einer Verjahrungsfrist Uberlasst. In der
Praxis heil3t es, dass eine nationale Vorschrift, die eine Gewahrleistungsfrist von funf Jahren
vorsieht, ebenso unionsrechtskonform wie ein unbefristetes Gewahrleistungsrecht sei.

Nach Erwagungsgrund 17 ist sogar den Mitgliedstaaten Uberlassen, die Frage, ob und unter
welchen Bedingungen eine Person, die einen Vertrag abschlie3t oder Zwecke verfolgt, die
teilweise innerhalb und teilweise auf3erhalb ihrer gewerblichen, geschéftlichen, handwerkli-
chen oder beruflichen Tatigkeit liegen (sog. Vertrage mit doppeltem Zweck) und bei denen
der Handelszweck im Gesamtkontext des Vertrags nicht vorherrschend, auch als “Verbrau-
cher* qualifiziert werden sollte. Diese Regel fihrt in der Tat dazu, dass der persoénliche Gel-
tungsbereich der Richtlinie tatsachlich auf Verbraucher beschrankt wird, die ausschlief3lich zu
Zwecken auBerhalb ihres Handels vorgehen!*?, Die Regelung der Richtlinie widersprechen
deutlich dem allgemeinen Ansatz des Gerichtshofs, den Begriff Verbraucher umfassend zu
interpretieren, sowie das erwahnte Ziel der Richtlinie, eine voéllige Harmonisierung des Ver-
braucherrechtes zu erreichen.

Die Regelung von Aspekten des allgemeinen Vertragsrechts, wie die Bestimmungen Uber das
Zustandekommen, die Wirksamkeit, die Nichtigkeit oder die Wirkungen eines Vertrags ein-
schlie3lich der Folgen der Vertragsbeendigung ist zunéchst weiterhin Angelegenheit der Mit-
gliedstaaten soweit diese Aspekte nicht in der europarechtlichen Vollharmonisierung der
Richtlinie erfasst werden oder zur Regelung des Rechts auf Schadensersatz unberuhrt (art. 3
Abs. 10)*3, Die Uberlassung Aspekten des Vertragsschlussmechanismus an den Mitglied-
staaten tragt aber das Risiko von unvermeidlichen Abweichungen zwischen verschiedenen

Rechtsordnungen sowie allféllige Beurteilungsschwierigkeiten innerhalb ein und derselben

141 Maier in Stabentheiner/Wendehorst/Z&chling-Jud, (2019) S. 55.

142 |n Bezug auf “Definitionen” ist zusatzlich zu beachten, dass gemak Erwagungsgrund 18 die Richt-
linie fur alle Vertrage gilt, auf deren Grundlage der Unternehmer dem Verbraucher digitale Inhalte oder
eine digitale Dienstleistung bereitstellt oder sich hierzu verpflichtet. Darliber hinaus sollten beispiel-
weise die Mitgliedstaaten die Gelegenheit zu bestimmen haben, ob die Regelung der Richtlinie fir
Plattformanbieter gelten sollte, wenn die Plattformanbieter die Anforderungen fir die Einstufung als
“Unternehmer” im Sinne der Richtlinie nicht entsprechen.

143 Die Frage der Zeitpunkt des Vertragsschlusses gilt ebenfalls als ,Aspekt des allgemeinen Vertrags-
rechts” und wird gemaf Art. 3 Abs. 10 weiterhin dem nationalen Recht Gberlasst.
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Rechtsordnung. Einstweilen ist es insoweit unbeachtlich, dass die Richtlinie dem nationalen
Recht die Entscheidung Uber die ,Rechtsnatur® von Vertragen Uberlasst (Erwagungsgrund
12). Sollten grol3e Diskrepanzen zwischen die nationalen Rechtsvorschriften entstehen, kann
nach Ansicht von Sattler dann eine Angleichung durch kiinftiges europaisches Sekundarrecht

tberlegt werden#4,

2. Starkung des Verbraucherschutzes

Die Stellung des Verbrauchers beim Erwerb digitaler Inhalte und Dienstleistungen wird bei der
Richtlinie maRgeblich gestarkt'*s, vor allem durch die Ausgleichung personenbezogener Da-
ten als 'Bezahlung' fiir die digitalen Leistung, die Anerkennung der Haftung des Unternehmers
fur Schéaden, die Einfuhrung der Unternehmerpflicht Aktualisierungen (sog. Updates) bereit-
zustellen, die Neuerungen in Bezug auf Fristen und Beweislast sowie die Gewdahrleistungs-
behelfe vor Nichtversorgung und mangelnder Konformitét.

Die Unternehmerverpflichtung Updates bereitzustellen sollte aus Sicht der Verbraucher defi-
nitiv zu begrif3en werden. Der neue Rechtsrahmen geht insbesondere nicht darum, dass die
digitale Leistung zu der Bereitstellung vertragskonform sein soll, sondern dass die Leistung in
vertragsgemafRem Zustand bleiben muss. Die Richtlinie wahrt dem Unternehmer das Recht
Anderungen der digitalen Leistung zu implementieren und unterscheidet daher zwischen An-
derungen, die den Verbraucher ,nur geringflgig“ beeintrachtigen und Veranderungen, die
mehr als nur geringfligig sind (Art. 19 Abs. 1 und 2). Im letzten Fall sollte der Unternehmen
innerhalb einer ,angemessenen Frist* den Verbraucher Uber Merkmale und Zeitpunkt der An-
derung und Uber sein Vertragskindigungsrecht unterrichten. Dem Verbraucher ist dann das
Recht gewahrt, den Vertrag innerhalb von 30 Tagen zu kiindigen. Die Ratio der Neuregelung
der Aktualisierungen bzw Veranderungen besteht darin, die Gelegenheit bereitgestellten digi-
talen Leistungen weitergehend verwenden zu kénnen.

In Bezug auf Gewabhrleistungsbehelfe ist ebenfalls zu beachten, dass die neue Richtlinie nicht
nur die Voraussetzungen und Ausgestaltung der Gewahrleistungsmitteln reguliert, sondern
auch die Folgen von Inanspruchnahme der Abhilfe fir beiden Verbraucher und Unterneh-
mer*4¢, Zusatzlich sind die Bedingungen, unter denen die Rechtsbehelfe geltend gemacht
werden und die von zulassiger Geltendmachung ausgeldsten gegenseitigen Verpflichtungen
geregelt, was ebenfalls zu der Starkung und Sicherheit des Verbraucherschutzes beitragt.

In Gunsten des Verbrauchers wird zunachst in Erwagungsgrund 73 der Grundsatz der Haf-

tung des Unternehmers fir Schaden formuliert. Der Verbraucher sollte Anspruch auf

144 Sattler, CR 2020, S. 145.

145 staudegger, Die Realisierung des Digitalen Binnenmarkts — aktuelle Entwicklungen des IT-Rechts
im Uberblick, jusIT 2019/62, S. 173.

146 vgl. Parapatits/Stabentheiner, Neues europaisches Gewahrleistungsrecht: die jeweiligen Rechtsfol-
gen aus der Inanspruchnahme der einzelnen Gewahrleistungsbehelfe, Zak 2020/6 , S. 5.
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Entschadigung fur die Nachteile haben sollte, die auf eine Vertragswidrigkeit oder eine unter-
lassene Bereitstellung zuriickzufuhren sind. Die Regelung ist von grof3er Bedeutung, weil die
Entschadigung den Verbraucher so weit wie mdglich in die Lage versetzen sollte, in der er
sich befunden hatte, wenn die digitale Leistung ordnungs- und vertragsgeman bereitgestellt
worden ware.

Die bereits erklarte Vertragswidrigkeit und die kombinierten subjektiv-objektiven Anforderun-
gen sind im Vergleich mit der bisher Verbrauchsguterkauf-Richtlinie’*” entscheidend, das Ver-
braucherschutzniveau zu erhéhen. Man muss insbesondere die Regelung des Art. 8 Abs 5
beachten, wonach die Abweichung der digitale Inhalt oder die digitale Dienstleistung von den
aufgezahlten objektiven Kriterien nur dann keine Vertragswidrigkeit liegt, wenn der Verbrau-
cher Uber diese Abweichung “eigens dartber in Kenntnis gesetzt wurde. Notwendig ist aber
auch, dass der Verbraucher zum Vertragsabschluss die Abweichung “ausdricklich und ge-
sondert” zugestimmt. Die Anforderung einer ausdricklichen und qualifizierten Bewilligung
dient vor allem den Verbraucher vor einer Ubererfiillung durch den Unternehmer zu schiitzen.
Vielmehr stellt die Richtlinie fest, dass die Einverstandniserklarung des Verbrauchers muss
so erfolgen, sodass so weit wie mdglich sichergestellt werden kann, dass der Verbraucher
sich der Bedeutung dieser Zustimmung wirklich bewusst ist. Die Neuregelung ist aus Verbrau-
chersicht grundsatzlich zu begrifRen, obwohl Auslegungsfragen sich ergeben, wie die neue
Bestimmung in der Praxis effektiv umgesetzt werden kann4é,

Im Falle einer Vertragsbeendigung wird eine bestimmte Disziplin vorgeschrieben, in der die
Verpflichtungen des Unternehmers auf materielle Unterstiitzung (sowie fur die Hypothese der
Anderung der digitalen Leistung) und die Pflichten des Verbrauchers in Folge einer Vertrags-
beendigung angegeben werden. Bei der Vertragsbeendigung formuliert insbesondere Art 17.
Abs 1 eine Pflicht des Verbrauchers auf Unterlassung der Verwendung der digitalen Leistung
und des Nutzerkonto sowie deren Zurverfiigungstellung an Dritte. Zusatzlich muss der Ver-
braucher jede verwendbare Kopie der digitalen Leistung lIéschen und eventuell kdrperlichen
Datentrager unverziiglich zurticksenden, wenn der Unternehmer innerhalb 14 Tage von der
Erhaltung der Vertragskindigungserklarung so verlangt (Art 17 Abs 2). Wenn der Unterneh-
mer innerhalb dieser Frist keine Aufforderung stellt, wird davon ausgegangen, dass der Ver-
braucher nicht verpflichtet ist, den Datentrager weiter zu halten oder fir den Unternehmer

bereitzuhalten. Die Richtlinie regelt dieses Szenario jedoch nicht.

147 Diese stell bereits fest, dass kein Mangel vorliegt, wenn ein Verbraucher Kenntnis von einem Mangel
hat bzw verninftigerweise nicht in Unkenntnis darlber sein kann. Hierzu Kern, VbR 2019/05, S. 164;
Kern/Maier, Zak 2019/384, S. 208; Ehle/Kre3, CR 11/2019, S. 723 sowie Parapatits/Stabentheiner,
0JZ 2019/126, S. 1041.

148 Es sollte beispielweise verhindert werden, dass der Unternehmer Abweichungen von den objektiven
Anforderungen in seinen AGB oder in einem anderen umfangreichen Vertragsdokument verstecken
kann.
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Die Digital-Richtlinie formuliert aufgrund der Eigenart des Vertragsgegenstandes kein Recht
des Verbrauchers auf Ersatz im Fall einer Vertragswidrigkeit. Gemaf3 Art. 14 Abs 4 lit b hat
der Verbraucher Anspruch auf Preisminderung und Vertragsbeendigung, wenn der
Unternehmer den vertragsgem&fRen Zustand der digitalen Inhalte oder digitalen
Dienstleistungen nicht gemaf Absatz 3 hergestellt hat. Im Fall von Vertragskiindigung hat der
Verbraucher gemalR Art. 17 Abs. 3 kein Entgelt fir die Nutzung der digitalen Leistung zu
zahlen. Zu beachten ist, dass bei Dauerschuldverhaltnissen der Verbraucher kann, wenn er
den Vertrag nicht kundigt, lediglich das Entgelt fur den Zeitspanne, in der die Leistung
mangelhaft war, anteilmafiig mindern bzw nicht bezahlen (Art. 16 Abs. 1 UAbs. 2 und Art. 17
Abs. 3)149,

Der Verbraucher hat grundsatzlich das Recht eine Mangelbeseitigung, die beim Unternehmer
geboten wird, abzulehnen und stattdessen den Preis mindern oder den Vertrag beenden. Zu
prazisieren ist aber, dass der Verbraucher die gewahrleistungsrechtlichen Abhilfen nicht mehr
offenstehen darf, wenn der Mangel bereits einmal beseitigt wurde!*°. Es spielt keine Rolle,
dass die Beseitigung der Mangelkonformitat dem Verbraucher erhebliche Unannehmlichkei-
ten bereitet hat oder zu spat durchgefihrt wurde. Der Verbraucher hat keine Abhilfe mehr, die
sich aus einer solchen nicht konformen Beseitigung auf der Gewahrleistung ergibt. Weiterge-
hende Anspriche darf der Verbraucher nur nach Entschadigungsrecht geltend machen.

Die Analyse der neuen Regulierung der Digital-Richtlinie, die den Verbraucherschutz starken,
kann nicht komplett sein, ohne zu listen, dass die Richtlinie zudem Vertrage erfasst, bei denen
die Gegenleistung des Verbrauchers nicht in der Bezahlung eines Preises besteht, sondern
in der Bereitstellung personenbezogener Daten. Aus Sicht des Verbraucherschutzes das ist
eine wesentliche Verbesserung und sehr zu begriiRen, da die bisher Vorschriften diesen Ver-
tragen nicht als entgeltlich betrachten und daher der Verbraucher keinen rechtlichen Schutz
hat!®!, Die Richtlinie raumt aber nicht allen Verbrauchern die gleiche Gewahrleistung. Wenn
die Gegenleistung eines Vertrags personenbezogenen Daten ist, dann findet die Minderung
des Preises wegen Vertragsmaigkeit keine Anwendung (Art. 14 Abs. 4 und Abs. 5 Uabs. 2).
Vermutlich soll es durch den Ausschluss der Preisminderung als Abhilfe fiir die mangelnde
Konformitat vermieden werden, dass die Gerichte den Wert personenbezogener Daten be-

werten missen. Nach Ansicht von Sattler ist dies jedoch bedauerlich, weil eine gerichtliche

149 Ex-tunc Wirkung des Preisminderung ab Beginn der Mangelhaftigkeit. Diese Regelung kann als
allgemeines Prinzip interpretieren werden, sodass der Verbraucher nur fir die Nutzung einer mangel-
freien digitalen Leistung zu zahlen hat, nicht aber fiir die Nutzung einer mangelhaften Vertragsleistung.
Hierzu Parapatits/Stabentheiner, Zak 2020/6, S. 5 und Ehle/Krel3, CR 11/2019, S. 727.

150 parapatits/Stabentheiner, OJZ 2020/15, S. 101.

151 Kern, VbR 2019/05, S. 164 und Kern, VbR 2019/05, S. 170.
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Wertberechnung einen Einblick in die finanziellen Grundlagen des rasant zunehmenden Ge-
schaftsmodells ,Digitale Glter gegen personenbezogene Daten“ gewahren konnte®2,

Ohne Zweifel hat die Richtlinie durch die Aufnahme von Vertrdgen mit Bereitstellung perso-
nenbezogener Daten, die strengere Anforderungen bei den Konformitatskriterien, die neue
Aktualisierungspflicht, die Verlangerung der Gewahrleistungsfrist sowie Beweislast eine ent-
scheidende Verbesserung des Verbraucherschutzes gebracht. Herausforderungen bestehen
jedoch in die Praxis sowie bei der Umsetzung der Richtlinie in die nationalen Rechtssystemen
wie diese Arbeit in mehr Details zeigen wird.

3. Forderung der Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen

Die Digital-Richtlinie bildet einen Teil der Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt'>3. Mit der
ersten Sdule dieser EU-Strategie soll insbesondere die Fragmentierung des Handels inner-
halb der EU Gberwunden werden®. Die Richtlinie zielt daher auf die Beseitigung vertrags-
rechtlicher Hindernisse der Entwicklung von grenziiberschreitendem elektronischem Handel
in der EU. Die vollharmonisierenden Regelungen der Richtlinie sollten neben ein ausgewoge-
nes Verhaltnis zwischen einem hdheren Verbraucherschutzniveau auch die Férderung der
Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen erreichen?®®,

Die Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmer, insbesondere kleiner und mitt-
lerer Unternehmen (KMU), ist sogar ein wesentliches Ziel der europaischen Kohéasionspoli-
tik'%®. Das EU-Programm sollte Forschung und Innovation sowie eine wettbewerbsfahige Wirt-
schaft in der EU erleichtern und vorausbringen. Nach dem sehr erfolgreichen ,Competitiven-
ess and Innovation Programme’ (CIP) in 2007 — 2013 hat die EU-Kommission ihre Tatig-

keiten in der Unterstitzung von KMU weitergefestet. Neue EU-Programmen fir

152 Diese Ungleichbehandlung wird auch dadurch kompensiert, dass Verbraucher, die ,nur“ Zugang zu
personenbezogenen Daten gewahren, den Vertrag beenden kénnen, auch wenn die mangelnde Kon-
formitat nur geringfiigig ist. Sattler, Neues EU-Vertragsrecht fir digitale Guter, CR 2020, S. 145.

153 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den europaischen Wirtschafts-
und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen von 6.5.2015, COM(2015), 192 final.

154 Erwagungsgrund 1 der Warenkauf-Richtlinie.

155 GemalR Erwagungsgrund 1 der Richtlinie kann einen besseren Zugang zu digitalen Inhalten und
digitalen Dienstleistungen fur Verbraucher und die gleichzeitige Erleichterung der Bereitstellung
digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen fir Unternehmen dazu beitragen, die digitale Wirtschaft
der Union und das Wachstumspotenzial des elektronischen Handels in der Union insgesamt
anzukurbeln. Erwagungsgrund 2 der Richtlinie bezieht sich auf Art. 26 Abs. 1 und 2 des AEUV (,die
Union erlasst MaRnahmen, um den Binnenmarkt... zu verwirklichen oder dessen Funktionieren zu
gewéhrleisten’) sowie Art. 169 Abs 1 und Abs. 2 Buch. a des AEUV, die vorsehen, dass die Union durch
die MalRnahmen, die sie im Rahmen der Verwirklichung des Binnenmarkts nach Artikel 114 AEUV
erlasst, einen Beitrag zur Erreichung eines hohen Verbraucherschutzniveaus leistet.

156 KMU stehen fur mehr als 99 % aller Unternehmen in Europa und zwei Drittel der Arbeitsplatze im
Privatsektor. Source: https://ec.europa.eu/regional_policy/de/policy/themes/sme-competitiveness/.

157 Diese Initiative hat europaweit mehr als 350.000 KMU finanziell unterstiitzt hat.
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Wettbewerbsféahigkeit der Unternehmen und fiir KMU werden daher fur den Zeitraum 2014 -
2020 angeboten®®®,

Der Wettbewerb ist ein sehr wichtiger Faktor fur einen funktionierenden digitalen Binnen-
markt'®®, Die Férderung eines starkeren Wettbewerbes zwischen Unternehmer erfordert eine
groRere Auswahl von Angeboten und wettbewerbsféahige Preise, die wiederum in Zusammen-
hang mit harmonisierten Rechtsrahmen das Vertrauen von Verbraucher in den grenziiber-
schreitenden Handel vergroRern'®. Den Unternehmen, und insbesondere den KMU, entste-
hen haufig zusatzliche Kosten, die bei unterschiedenen zwingenden nationalen Vorschriften
und bei der Rechtsunsicherheit in den grenziiberschreitenden Handel von digitalen Inhalten
oder digitalen Dienstleistungen verursacht werden. So beispielweise missen Unternehmen
die Kosten fur die Anpassung von Vertragen an den zwingenden Vorschriften der Mitglied-
staaten tragen?®!. Die vertragsrechtlichen Vorschriften gehtren in der Praxis zu den wichtigs-
ten Faktoren fur die Entscheidung eines Unternehmens im grenzuberschreitenden Handel
ihre digitale Leistung anzubieten. Die harmonisierten Bedingungen der Richtlinie sollten den
Unternehmen erleichtern, digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen in anderen Mitglied-
staaten anzubieten und bereitzustellen.

Die Digital-Richtlinie beschreibt die Modalitdten der Bereitstellung in Art. 5, der insbesondre
erlautert, wann und wie die digitalen Inhalte oder Dienstleistungen vom Unternehmer zur Ver-
fligung zu stellen sind. Nur dann, wenn die beschriebenen Forderungen erflillt sind, hat der
Unternehmer seine vertraglichen Verpflichtungen getilgt. Der Unternehmer kann die digitale
Leistung selbst oder tiber Mittel zur Verflgung stellen, sodass es dem Verbraucher erméglicht

wird, auf die digitalen Leistung zuzugreifen'®2. Problematischer ist aber Art. 8 Abs. 2 | b, der

158 Das EU-Rahmenprogramm ,Horizont 2020° bietet insbesondere viele Programmbereiche in Bezug
auf Wettbewerbsfahigkeit, Innovation and Technologie, die interessante Férderthemen fir KMU aus-
machen (source: https://www.foerderinfo.bund.de/de/horizont-2020-233.php und https://ec.eu-
ropa.eu/regional_policy/de/policy/themes/sme-competitiveness/). In Osterreich ist beispielweise die so-
genannten Initiative COSMEG (Programm fir die Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen und fir
KMU) bei der FFG (Die Osterreichische Forschungsforderungsgesellschaft) zu nennen. Das Fokus der
FFG ist die Forderung einer Unternehmerkultur in Europa, die Erhéhung der nachhaltigen Wettbe-
werbsfahigkeit europaischer Unternehmen sowie die Unterstiitzung von KMU bei der Expansion ins
Ausland und Verbesserung ihres Zugangs zu Markten (source: https://www.ffg.at/programm/migriert-
cosme-programm-fuer-die-wettbewerbsfaehigkeit-von-unternehmen-und-fuer-kmu).

159 Erwagungsgrund 46 der Warenkauf-Richtlinie.

160 Erwagungsgrinde 3-4 der Digital-Richtlinie stellen fest, dass ein hohes Verbraucherschutzniveau
grundlegende Voraussetzung ist, damit ein echter digitaler Binnenmarkt erreicht wird und die Transak-
tionskosten, insbesondere flir KMU gesenkt werden.

161 Zum Thema Kosten ist zu beachten, dass genau einen Tag nach Veréffentlichung der Warenkauf-
bzw Digital-Richtlinie im Amtsblatt der EuGH im Urteil Christian Flla / Toolport GmbH (23. Mai 2019,
C-52/8) zu den jeweiligen rechtlichen Konsequenzen von Reparatur oder Ersatz von Waren entschie-
den hat. Insbesondere hat der Unternehmer die Transportkosten zu tragen, die dem Verbraucher ent-
stehen. Obwohl sich diese Entscheidung auf einen nach Verbraucherguterkauf-Richtlinie bewertenden
Fall bezieht, ist sie zudem fir die neue Rechtsrahmen der beidem Richtlinie sehr wichtig.

162 Die digitale Leistung gilt als bereitbestellt, wenn sie die Verbrauchersphare erreicht hat und der
Unternehmer keine weiteren MaBnahmen mehr ergreifen muss.
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die Verpflichtungen des Unternehmers im Vergleich mit dem bisherigen Regeln erweitert. Mit
der Neuregelung wird eine Verpflichtung zur Aktualisierung bzw Updates der digitale Inhalt
oder digitalen Dienstleistungen eingefiihrt, die sowohl fiir einmalige als auch fiir dauerhaften
Bereitstellung gilt. In der Praxis bedeutet es, dass Unternehmer nun die Kosten zukunftiger
Aktualisierung ex ante schatzen und einpreisen mussen. Eine Regel, die zum Vorteil des Ver-
brauchers und zum Nachteil des Unternehmens scheint - Umfang, Anzahl und Dauer der Up-
dates hangen von vielen Einflisse ab, von denen einige zum Vertragsabschluss bzw zur Be-
reitstellung der digitalen Leistung noch nicht bekannt sind oder erst nachtraglich herauskom-
men.

Fraglich ist zunéchst, ob die neue gemischt-subjektiv-objektiven Anforderungen den Unter-
nehmern einen vertraglichen Spielraum fur die Gestaltung der digitalen Leistung gewahren*%3,
Faber interpretiert die objektiven Anforderungen des Art. 8 als gesetzlich vorgeschriebene
Verpflichtungen des Unternehmers, die zu erfullen seien, auch wenn sie nicht Bestandteil des
vereinbarten Vertrags sind*®*.

Zum Thema Vertragswidrigkeit ist aber auch auf die Verpflichtung des Verbrauchers zur Zu-
sammenarbeit mit dem Unternehmer hinzuweisen. Wie bereits gesehen, diese Regel sollte
die Feststellung erleichtern, ob die Ursache der Vertragswidrigkeit im Umfeld des Verbrau-
chers liegt. Eine Regelung allerdings zugunsten des Unternehmers, die seine Risiken und
Kosten mindern kénnte, sofern der Verbraucher seine Verpflichtung nicht erfillt hat.

Bisher war es fur Unternehmer in langfristigen Vertragsverhéltnissen schwierig, die Grenzen
einer zulassigen Nachanderung mit Rechtssicherheit zu bestimmen. Die Regelung der Richt-
linie sollte daher diese Bewertung erleichtern. Art. 19 Abs. 1 I. b) schlief3t ausdricklich Leis-
tungsanderungen aus, die zusatzliche Kosten fiir den Verbraucher verursachen wirden. Das
heil3t, ein Anbieter muss seinen digitalen Inhalt oder Dienstleistungen weiterentwickeln und
gegebenenfalls gegen Aufpreis zusatzliche Funktionen anbieten. Solche Veranderungen kon-
nen nur unter den bestimmten Umstéanden des Art. 19 vorgenommen werden. Sie sind jedoch
jedenfalls zulassig, wenn dem Verbraucher die Nutzung der Leistung unveréandert weiter er-
maoglicht wird (Abs 2)*°, Wenn der Verbraucher jedoch mit den zusatzlichen Kosten nicht
einverstanden ist, dann kann der Unternehmer nur bestehenden Verbraucher gestatten, den
digitalen Inhalt oder digitalen Dienstleistungen ohne zusatzliche Kosten weiterhin zu genief3en
(Art. 19 Abs. 4). Anders ist es bei automatisierten Anderungsaktualisierungen - solange die

vorgeschriebenen Voraussetzungen inkl. die Verpflichtung der Unternehmer, den

163 vgl. Ehle/KreR, CR 11/2019, S. 726.

164 Diese Ansicht weicht jedoch vom traditionellen Verstandnis der Gewahrleistung als ,Abweichung
von der vertraglich falligen Leistung’ ab. Faber, Bereitstellung und Mangelbegriff in Stabentheiner/Wen-
dehorst/Z6chling-Jud, Das neue européaische Gewahrleistungsrecht (2019), S. 63ff.

165 Staudegger, jusIT 2019/62, S. 176.
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Verbraucher zu informieren, erfillt sind, kdnnen die Updates automatisch heruntergeladen
und installiert werden®®,

In Bezug auf Rechtsbehelfe mangelnder Konformitat wird dem Unternehmer die Gelegenheit
eingeraumt, die Wiederherstellung des Vertragszustands zu verweigern, wenn dies unmaoglich
ist oder unverhaltnisméRige Kosten verursachen wirde. Insgesamt erscheint es auch ange-
bracht, die Wahl der Behelfe dem Unternehmer zu utberlassen. Diese Auffassung ist noch
sinnvoller, wenn man denkt, dass die Unterscheidung zwischen Verbesserung und Austausch
aufgrund der Art der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen nicht immer einfach ist,
wenn Uberhaupt maglich. Zunéchst fehlt dem Verbraucher im Allgemeinen die Kenntnis, eine

vernunftige Wabhl treffen zu konnen*¢’.

4. Potenzielle Herausforderungen in der Praxis

Potenzielle Herausforderungen ergeben sich schon aus Art. 4, weil die Richtlinie von maxi-
maler Harmonisierung ist, sofern nichts anderes vorgesehen ist. Wie bereits erwdhnt, enthalt
die die Richtlinie unterschiedlichen Offnungsklauseln and lasst den Mitgliedstaaten sogar die
Option Aspekten des allgemeinen Vertragsrechts sowie die Rechtsnatur von Vertragen Uber
die Bereitstellung digitaler Inhalte oder digitaler Dienstleistungen zu definieren.

Die Uberlassung der Definition von Verbraucher an den nationalen Gesetzgebern — insbeson-
dere ,0ob und unter welchen Bedingungen eine Person auch als Verbraucher zu betrachten ist
- kann beispielweise zu Herausforderungen fiihren und den wirksamen Verbraucherschutz
untergraben'®®. Angesichts der unterschiedlichen Regelungen fiir die einmalige Bereitstellung
bzw eine Reihe einzelner Bereitstellungen einerseits und fur die kontinuierliche Erfullung an-
dererseits ist die Abgrenzung dieser Konstellationen grundsatzlich von groRer Bedeutung
aber zuzeiten schwierig zu beurteilen®.

Die Frage der Bedingungen, unter denen eine Gewahrleistung- oder Verjahrungsfrist ausge-
setzt oder unterbrochen wird, wurde ebenfalls in der Richtlinie nicht geregelt. Die in Art. 14

festgestellte Gewahrleistung bei mangelnder Konformitat ist aber ein Thema, das

166 parapatits/Stabentheiner, ©JZ 2019/126, S. 1041 und Ehle/KreR3, CR 11/2019, S. 723.

167 SchlieRlich besteht das Hauptinteresse des Verbrauchers darin, dass der digitale Inhalt oder die
digitalen Dienstleistungen endlich funktionieren. Parapatits/Stabentheiner, Ausgewahlte Fragen zum
neuen europaischen Gewahrleistungsrecht — Beweislast und das System der Abhilfen, ©JZ 2020/15,
S. 101.

168 50 beispielweise der Freiraum der Mitgliedstaaten in Bezug auf Anbieter digitaler Plattformen, der
nicht als direkter Vertragspartner des Verbrauchers ist (Erwagungsgrund 18). Die Definitionen in der
Richtlinie stellen tatsachlich erhebliche Herausforderungen dar, da es nicht einfach ist, digitalen Inhalte
anhand der Bestimmungen der Richtlinie verlasslich von digitalen Dienstleistungen zu unterscheiden.
Moglicherweise hat es bei der Definition auch eine Rolle gespielt, dass der englische Consumer Rights
Act 2015 (,Chapter 3: Digital Content®) den Begriff der ,digitalen Inhalte® bereits zur Anwendung der
Verbraucherrechte-Richtlinie ins nationale Recht Gbernommen hat. Hierzu: Wendland, ZVgIRWiss
2019, 216 ff.

169 parapatits/Stabentheiner, 0OJZ 2019/126, S. 1041.
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Schwierigkeit in der Praxis verursachen konnte, da ,zwei Jahre' ein sehr langer Zeitraum im
Leben eines digitalen Inhalts oder einer digitalen Dienstleistung ist*’°. Die Tatsache, dass die
Digital-Richtlinie auch keine Frist vorsieht, innerhalb derer der Verbraucher die Vertragswid-
rigkeit melden muss, kann zunachst zu Missbrauchsszenarien fuhren, wenn der Unternehmer
nicht schnell genug nach der Meldung des Verbrauchers den erkannten Mangel abhilit.

Nach den neuem europdischen Gewahrleistungsrecht ist es zunéchst verlangt, dass der Ver-
braucher beim Vertragsabschluss eine Abweichung der digitalen Leistung von den geschrie-
benen objektiven Anforderungen eigens daruber in Kenntnis setzt und ,ausdricklich und ge-
sondert zustimmt!’t. GemaR Erwagungsgrunds 49 sollten insbesondere Abweichungen von
den objektiven Konformitatsanforderungen nur méglich sein, wenn der Verbraucher ausdriick-
lich informiert wurde und er durch sein aktives und klares Verhalten - getrennt von der eigent-
lichen Vertragserklarung - die Abweichung(en) akzeptiert hat. Diese gesonderte Zustimmung
koénnte beispielsweise durch Anklicken eines Kastchens, Betatigung einer Schaltflache oder
Aktivierung einer ahnlichen Funktion erfllt werden. Fraglich ist jedoch, erst ob solche Lésun-
gen tatsachlich “fur eine ausreichende Flexibilitat* sorgen und ein hoéheres Verbraucher-
schutzniveau erreichen und zweitens, wie die Kenntnis und Zustimmung des Verbrauchers
umzusetzen sind, vor allem beim Online-Handel, wenn die Informations- und Zustimmungs-
erfordernisse mit Button- oder ahnlichen Ablaufen gestalten werden.

Im Bereich von Anderungen wird es auch schwierig zu beurteilen, welche Anderungen aus
Sicht des Verbrauchers vorteilhaft und daher zulassig sind und wann Anderungen nachteilig
und (erheblich) beeintrachtigt sind. Der Unternehmer sollte idealerweise den Verbraucher de-
taillierten Informationen tiber die Anderungen vorlegen und hin tiber sein Recht auf Kiindigung
des Vertrages informieren.

Fraglich ist zunachst, ob Art. 11 Abs. 2 eine zusatzliche unentgeltliche Pflicht des Unterneh-
mers erfasst, die bereitbestellten digitalen Leistung wegen technischer Fortschritte zu aktua-
lisieren bzw an den neuen Systemen und Anforderungen anzupassen'’2. Eine solche gene-

relle Haftung des Unternehmers wirde Rechtsunsicherheit und hohere Kosten flir der

170 Laut Erwagungsgrund 56 sollten die Mitgliedstaaten in Bezug auf Vertrage, die eine einmalige Be-
reitstellung oder eine Reihe einzelner Bereitstellungen der digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistun-
gen vorsehen, sicherstellen, dass Unternehmer fiir nicht weniger als zwei Jahre ab dem Zeitpunkt der
Bereitstellung haften, wenn sie gemaf dem jeweiligen nationalen Recht nur fir eine Vertragswidrigkeit
haften, die innerhalb eines bestimmten Zeitraums nach der Bereitstellung offenbar wird. In Bezug auf
den Nachweis von Konformitat zum Zeitpunkt der Bereitstellung stellt Art. 12 fest, dass der Unterneh-
mer einen solchen Nachweis ein Jahr lang tragt. Die Umkehrung der Beweislast ist umfangreicher als
die in den vorherigen Vorschriften, auch wenn die Auslegungspraxis darauf abzielt, die Beweislast fir
die gesamte (zwei Jahre) Dauer der Garantie aufzuerlegen.

171 Die bisherigen Rechtsrahmen kennen noch die offenkundigen Mangel. Die Digital-Richtlinie enthalt
aber nicht das Konzept des Gewahrleistungsausschlusses aufgrund der Offensichtlichkeit eines Man-
gels, was noch schwierigere Fragen und erhebliche Auslegungsprobleme in der Praxis aufwerfen kann.
172 Eine zusatzliche Verpflichtung des Unternehmers neben die festgestellte Pflicht der Beseitigung von
Mangeln ist bei Bach bejaht. Hierzu, Bach, Neue Richtlinien zum Verbrauchsguterkauf und zu Verbrau-
chervertragen Uber digitale Inhalte, NJW 2019, S. 1705.
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Unternehmen bedeuten, mit der unvermeidlichen Folge, dass die Preise flr Verbrauchern
steigen wirden'’3, Die Reichweite der Verpflichtung sollte bei Mitgliedstaaten zur Umsetzung
der Richtlinie koordiniert werden.

Noch ein Hauptthema der Richtlinie ist definitiv die Bereitstellung personenbezogener Daten
als Gegenleistung fur digitalen Inhalt oder digitalen Dienstleistungen sowie die folgende Ver-
einbarkeit mit der DSGVO sowie das Risiko, dass die Grundrechte des Datenschutzes beein-
trachtigt werden konnen’4. Die Richtlinie drohte aufgrund einer Kollision mit der DSGVO zu
scheitern. Es besteht ein Spannungsverhéltnis zwischen dem objektiven Anwendungsbereich
der Richtlinie und die Widerrufbarkeit der Einwilligung des Verbrauchers gemaf Art. 7 Abs. 3
der DSGVO, einschliel3lich des sog. Kopplungsverbots (Art. 7 Abs. 4 DSGVO). Die Lésung
dieses Konflikts bzw die Synchronisierung mit dem DSGVO wird gemaf Erwagungsgrund 40
der Richtlinie an der Judikative delegiert.

Auffallig ist es, dass die Anwendung der Offnungsklauseln den unterschiedlichen und mog-
licherweise divergierenden Auslegungen der Mitgliedstaaten vorbehalten bleib bzw ihre Inter-
pretation nach Umsetzung der Richtlinie an den EuGH gerichtet werden sollte!”. Aus Sicht
von Kern ist es schlieBlich sehr bedauerlich, dass der Unionsgesetzgeber zwei gesonderte
Richtlinie erlassen hat, die sich im Detail in einigen Punkten unterscheiden'’®. Insbesondere
bei “Waren mit digitalen Elementen* kann die Abgrenzung dazu flihren, dass dieselben Falle
von digitalen Inhalten und Dienstleistungen in Zukunft in der Praxis einmal nach dem einen

und einmal nach dem anderen Regime behandelt werden.

173 Die Aktualisierungen wegen Vertragswidrigkeiten sollten kostenlose bereitbestellt werden, obwohl
der Unternehmer die Option haben sollten, entgeltlichen Aktualisierungen gleichweise zu bieten. Para-
patits/Stabentheiner, 0JZ 2019/126, S. 1041 and Ehle/KreR, CR 11/2019, S. 723.

174 \or allem weil der Verbraucher nicht immer bewusst ist, was er bei der Bereitstellung seiner Daten
genau Ubergibt und weil sehr schwierig ist, den Wert personenbezogener Daten zu bewerten.

175 vgl. Staudegger, jusIT 2019/62, S. 173.

176 Kern, VbR 2019/05, S. 170.
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V. Anpassung der nationalen Gesetze

1. Voraussetzungen und Beschrankungen zur Anwendung der Richtlinie

Um wirksam zu sein, missen EU-Richtlinien von den Mitgliedstaaten in den nationalen Vor-
gaben umgesetzt werden. Der urspringliche Grund ist der Grundsatz von minimaler Harmo-
nisierung bzw die Moglichkeit die Richtlinien an das innerstaatliche Recht anzupassen'’’.
Gemal der Gemeinsamen Politischen Erklarung der Mitgliedstaaten und der Kommission
vom 28. September 2011’8 haben die Mitgliedstaaten sich in begriindeten Fallen verpflichtet,
nicht nur die Mitteilung von Umsetzungsmalnahmen, sondern auch zusatzlichen Dokumente
zu Ubermitteln, um den Zusammenhang zwischen einer Richtlinie und den entsprechenden
nationaler Umsetzungsinstrumente zu erlautern. Gemal Erwagungsgrund 84 der Digital-
Richtlinie ist die Ubermittlung derartiger Dokumente in Bezug auf die Digital-Richtlinie gerecht-
fertigt.

Im Vergleich mit dem Warenkauf-Richtlinie sollten die Mitgliedstaaten vor einer Senkung ihres
bestehenden Verbraucherschutzniveaus durch die Einfuhrung der Digital-Richtlinie nicht viel
sorgen, weil eine umfassende Regelung von Vertragen uber die Bereitstellung digitaler Inhalte
oder digitaler Dienstleistungen auf europaischer Ebene noch fehlt und bisher wenigen oder
keinen spezifischen nationalen Regelungen bestehen'’®. Wie bereits erwahnt, wird das Prin-
zZip der vollstdndigen Harmonisierung der Digital-Richtlinie nicht in allen Bereichen durchge-
setzt und in einigen wichtigen Fragen wird allerdings lediglich ein Mindeststandard vorgege-
ben?e,

Die Richtlinie besagt ausdriicklich die Beschréankung ihres Anwendungsbereichs sowie die
Einfuhrung oder Beibehaltung in nationales Recht von weiteren formalen oder materiellen
Anforderungen'®!. Dies gilt auch fir strengere oder weniger strenge Vorschriften zur
Gewahrleistung eines anderen Verbraucherschutzniveaus (Art. 4 und Erwagungsgrund 11)82,
Art. 22 stellt zudem fest, dass die umgesetzten nationalen Vorschriften zwingenden Charakter

haben und nachteiligen Abweichungen fir den Verbraucher nicht bindend sind. Der

177 Bekanntlich kann die Umsetzung von Richtlinien auf nationaler Ebene noch zu Diskussionen fuihren.
Im Gegenteil treten die Regelungen von Verordnungen in allen Mitgliedstaaten ohne Weiteres in Kraft.
178 Erklarung vom 28 September 2011 (ABI. C 369 vom 17.12.2011, S. 14).

179 Zu erinnern ist auch, dass die bisherigen Rechtsrahmen auf eine bloRe Mindestharmonisierung der
Gewahrleistung strebten und zur Umsetzung teilweise sehr unterschiedlichen nationalen Rechtsrah-
men zugeschnitten wurden. Vgl. Kern, VbR 2019/05, S. 164 und Kern/Maier, Zak 2019/384, S. 208.
180 Aus Sicht von Frey enthalt die Richtlinie zahlreiche Ausnahmen und lasst den Mitgliedstaaten weit-
reichende Freiheit. Das heil3t, die Unternehmer immer noch in Zukunft auf unterschiedliche Verbrau-
cherschutzbestimmungen sto3en werden, was fir das Funktionieren des Binnenmarkts ein Problem
bleibt. Frey, EU verscharft das Verbraucherrecht, Der Standard 2019/25/01.

181 Sofern in der Richtlinie nichts anderes bestimmt ist.

182 5o sollten die Mitgliedstaaten beispielsweise keine unterschiedlichen Vorschriften tiber die Umkehr
der Beweislast erlassen oder auch keine Verpflichtung des Verbrauchers, den Unternehmer innerhalb
eines bestimmten Zeitraums Uber eine Vertragswidrigkeit zu informieren.
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Unternehmer ist aber nicht verhindert, Bedingungen anzubieten, die Gber den geschriebenen
Verbraucherschutz der Richtlinie hinausgehen.

Bei der nationalen Umsetzung sollte besonders auf die Koharenz der Rechtslage geachtet
werden'®, Die Mitgliedstaaten sollten daher sicherstellen, dass angemessene und wirksame
Mittel vorhanden sind, um die Einhaltung der Richtlinie sicherzustellen und bestimmten
zugelassenen Stellen und Behdrden zu ermdglichen, sich bei den Gerichten zu berufen und
die Geltung der nationalen Bestimmungen zur Umsetzung der Richtlinie zu gewéahrleisten (Art.
21). Die Richtlinie ist bis zum 1. Juli 2021 nachzukommen und die nationalen Vorschriften
sollten dann ab dem 1. Januar 2022 Anwendung finden.

2. Beurteilung und Uberlegungen zur Umsetzung der Richtlinie

So sind die Mitgliedstaaten dariber hinaus frei, bestimmten Bereichen zu definieren oder Vor-
schriften in den nationalen Gesetzen beibehalten oder einfiihren. In den folgenden Abséatzen
werden einigen aktuellen Vorschriften des derzeitigen Verbraucherrechts in Italien, Osterreich
und Vereinigtes Kdnigreich Uberprift sowie Vorschlage zur Anpassung der nationalen Vorga-

ben an den wesentlichen Aspekten der Digital-Richtlinie hervorgehoben.

Uberblick tiber das italienische Gesetz

In Italien ist der Verbraucherschutz lange Zeit der Auslegung des Codice Civile (Zivilgesetz-
buchs) Uberlassen, insbesondere den Regeln in Art. 1341 und 1342, die fir Vertrage im All-
gemeinen vorgeschrieben sind. In Folge reil3ender europaischer Richtlinien zum Verbraucher-
schutz, tritt schlie3lich das neue Codice di Consumo (cod.cons.) (Verbrauchergesetzbuch)
am 24. Oktober 2005 in Kraft'®, Zur Umsetzung der Verbraucherrechte-Richtlinie wird dann
das d.Igs. n.21 vom 21. Februar 2014 veroffentlicht'®. Das cod.cons. wird beim d.lgs. n. 21
erheblich beeinflusst, da insbesondere durch Art. 45-67 ein Kapitel bezlglich ,Diritti dei con-
sumatori nei contratti’ (Verbraucherrechte in Vertragen) eingefiigt wird'®. Die neuen Regelun-

gen gelten fir jeden geschlossenen Vertrag zwischen einem Unternehmer und einem

183 Kodek/Leupold, Gewahrleistung NEU (2019), S. 97

184 Mit Decreto Legislativo (d.lgs.) n. 206 vom 6. September 2005. Der Zweck des cod.cons. ist bereit
in Art. 1 ausgedrickt: “Armonizzazione e sistemazione della materia per garantire un elevato livello di
tutela del consumatore” (Harmonisierung und Anordnung der Angelegenheit zur Gewdahrleistung eines
hohen Verbraucherschutzniveaus).

185 Mit etwas mehr als zwei Monaten Verspatung in Bezug auf die Umsetzungsfrist, die in der Verbrau-
cherrechte-Richtlinie festgelegt ist.

186 Auf die Einleitung von Kapitel | (Art. 45-47) folgen die Abschnitte | ,Informazioni precontrattuali per
i consumatori nei contratti diversi dai contratti a distanza o negoziati fuori dai locali commerciali’
(Art. 48) (Vorvertragliche Informationen fir Verbraucher in Vertragen, die keine Fern- oder AuRenver-
trage sind); Il ,Informazioni precontrattuali per il consumatore e diritto di recesso nei contratti a distanza
e negoziati fuori dai locali commerciali’ (Art. 49-59) (Vorvertragliche Informationen fir Verbraucher und
Widerrufsrecht bei Fernvertragen, die auferhalb der Geschaftsraume ausgehandelt werden); 11l ,Altri
diritti dei consumatori’ (Art. 60-65) (Sonstige Verbraucherrechte) und IV ,Disposizioni generali’ (Art. 66-
67) (Allgemeine Bestimmungen).
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Verbraucher inkl. Vertrage, die auRerhalb der GeschéaftsrAume und in einiger Entfernung ab-
geschlossen werden. Die Regelungen bezieht sich vor allem auf ,Contratti a Distanza' (Fern-
absatzvertrage), behalten aber keinen speziellen Vorgaben in Bezug auf digitalen Inhalt oder
digitalen Dienstleistung.

Art. 45 Abs. 1 | f) definiert den Contratto di servizio (Dienstleistungsvertrag), als ein Vertrag,
nach dem der Unternehmer dem Verbraucher eine Dienstleistung erbringt oder sich verpflich-
tet, und der Verbraucher zahlt oder verpflichtet sich, den Preis zu zahlen. GemaR Art. 45 Abs.
1 | g) ist der "Fernabsatzvertrag" als "jeder Vertrag definiert, der zwischen dem Unternehmer
und dem Verbraucher im Rahmen eines organisierten Fernabsatz- oder Dienstleistungsver-
sorgungssystems ohne die physische und gleichzeitige Anwesenheit des Unternehmers und
des Verbrauchers geschlossen wird. Das heil3t Vertrage, die ausschlief3lich eines oder meh-
rerer Fernkommunikationsmittel (bis zum Vertragsschluss selbst) benutzen. Abs. 1. | m) um-
fasst die Definition des digitalen Inhalts blo3 als ,Daten’, die ,in digitaler Form herstellt und
bereitstellt' sind (contenuto digitale”: i dati prodotti e forniti in formato digitale). Die Gewahr-
leistung in Abs. 1 | p) stellt die Verpflichtung des Unternehmers fest, den gezahlten Preis zu
erstatten, die Leistung (bzw Waren) zu ersetzen, reparieren, wenn sie nicht den Merkmalen
oder anderen Anforderungen entspricht (Vertragswidrigkeit)*’.

Gemal Art 49 ist der Unternehmer verpflichtet, den Verbraucher Uber die Funktionalitat und
relevante Interoperabilitét der digitalen Inhalte zu informieren. Art. 49 betrifft zunéchst die Dis-
ziplin der Offenlegungspflichten bzw vorvertragliche-Informationspflichten, deren Beweislast
von Erfillung beim Unternehmer liegt. Abs. 5 insbesondere stellt klar, dass die in Abs. 1 ge-
nannten Informationen Bestandteil des Fernabsatzvertrags sind und nur mit vorheriger aus-
dricklicher Zustimmung der Parteien geédndert werden kénnen.

Art. 51 umsetzt Art. 8 Abs. 2 der Verbraucherrechte-Richtlinie bezlglich einer Vereinbarung,
die unter Versto3 gegen bestimmte formale Anforderungen bzw Informationspflichten ge-
schlossen wurde. Nach Abs. 1 sollten die vorlaufigen Informationen gemaf Art. 49 in einer
Weise bereitgestellt, die den in einfacher und verstandlicher Sprache verwendeten Mitteln der
Fernkommunikation angemessen ist. Flr den Online-Handel sind spezielle Regeln enthalten.
Abs. 2 verpflichtet den Unternehmer in Bezug auf jeden elektronisch vereinbarten Fernabsatz-
vertrag, den Verbraucher auf die wesentlichen Vertragsbestandteile aufmerksam zu machen.
Dieses Konzept und insbesondere das Konzept der Bestellung sollten als geeignet angese-
hen werden, die Manifestation des Willens des Verbrauchers zu erfassen. Abs. 4 regelt den
Umstand eines Vertrags, der tUber ein Fernkommunikationsmittel geschlossen wird, das einen

begrenzten Raum oder eine begrenzte Zeit zum Anzeigen der Informationen ermoglicht.

187 Diese Definition erinnert an die Garanzia Convenzionale ulteriore (weitere konventionelle Gewahr-
leistung) in Art. 128 Abs. 1 | ¢) cod.cons.
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Nach Art. 51 Abs. 2 muss der Unternehmer mindestens die in Art. 49 Abs. 1 | 1 genannten
Informationen klar und deutlich mitteilen, wenn ein (auf elektronischem Wege zu beschliel3en)
Fernabsatzvertrag dem Verbraucher eine Zahlungspflicht auferlegteé.

Laut Art. 59 | &) hat der Verbraucher bei Dienstleistungsvertragen kein Widerrufsrecht, wenn
er die Leistungserbringung inkl. die Annahme des Verlustes des Widerrufsrechts nach voll-
standiger Ausfiihrung zugestimmt hat®,

Titel Il des cod.cons. regelt die ,Garanzia legale di conformita e garanzie commerciali per i
beni di consumo’ (gesetzliche Konformitat- und Handelsgewahrleistung) (Art. 128-135).
Nach Art. 132 ist der Unternehmer verantwortlich, wenn die Vertragswidrigkeit innerhalb von
zwei Jahren nach Lieferung auftritt. Der Verbraucher verliert aber seine Rechte, wenn er dem
Verkaufer die mangelnde Konformitét nicht innerhalb von zwei Monaten ab dem Datum mel-
det, an dem er den Mangel entdeckt hat'®*. Diese Meldung ist aber nicht erforderlich, wenn
der Unternehmer das Vorliegen des Mangels anerkannt oder verschwiegen hat. GemaR Abs.
3 wird davon ausgegangen, sofern nicht anders nachgewiesen ist, dass ein Mangel, der in-
nerhalb von sechs Monaten nach Lieferung auftritt, bereits zur Lieferzeit bestand. Laut Abs. 4
ist das Recht auf Geltendmachung in jedem Fall innerhalb von 26 Monaten nach Lieferung
vorgeschrieben. Das heildt, die Verjahrungsfrist endet stets zwei Monate nach der Gewahr-
leistungsfrist'®2. Der Verbraucher kann jedoch jederzeit die genannten Rechte geltend ma-
chen, sofern die mangelnde Konformitét innerhalb von zwei Monaten gemeldet wurde.

Bei mangelnder Konformitat hat der Verbraucher das Recht, die Konformitat durch Reparatur
oder Ersatz oder durch eine angemessene Preissenkung oder Kiindigung des Vertrags kos-
tenlos wiederherzustellen!®. Ein geringfligigem Konformitatsmangel, fur den die Durchfiih-
rung der AbhilfemaflRnahmen zur Reparatur oder zum Austausch nicht méglich oder Gberma-

RBig belastend war, berechtigt nicht zur Kiindigung des Vertrages (Art. 130).

188 Beispielweise Informationen Uber die Hauptmerkmale der Dienstleistung, den All-inclusive-Preis, die
Vertragsdauer oder die Bedingungen fir den Ricktritt vom unbefristeten oder automatischen Verlan-
gerungsvertrag. Wenn der Unternehmer die Informationspflichten nicht einhalt, muss der Verbraucher
nicht (zusatzliche) Kosten tragen.

189 Fernabkommen werden auch im Hinblick auf Widerrufsrecht gemeinsam geregelt (Art. 52).

19 part | bezuglich das Verkauft von Waren (Della vendita dei beni di consumo) enthalt Art. 128 An-
wendungsbereich und Definitionen (Ambito di applicazione e definizioni), Art. 129 Konformitét (Confor-
mita al contratto), Art. 130 Rechte des Verbrauchers (Diritti del consumatore), Art. 131 Rickgriffsrecht
(Diritto di regresso), Art. 132 Friste (Termini), Art. 133 Konventionale Gewahrleistung (Garanzia con-
venzionale), Art. 134 Zwingender Charakter (Carattere imperativo delle disposizioni) und Art. 135 Ge-
wahrleistung nach anderen Vorgaben (Tutela in base ad altre disposizioni).

191 Diese Friste, die nach Art. 5 Abs. 2 der Verbraucherguterkauf-Richtlinie als Ruigeobliegenheit ge-
nannt wird, findet in Bereich der Digital-Richtlinie keine Anwendung.

192 Krenmayr/ Schwamberger, Bericht zur Diskussion unter der Leitung von Georg Kathrein zu den
Referaten von Bernhard A. Koch, Brigitta Zochling-Jud und Andreas Geroldinger in Stabentheiner/Wen-
dehorst/Z6chling-Jud, (2019), S. 242.

193 Reparaturen oder Ersetzungen missen innerhalb einer angemessenen Zeit ab der Anfrage durch-
gefiihrt werden und dirfen dem Verbraucher keine wesentlichen Unannehmlichkeiten bereiten.
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Zu beachten ist zunachst, dass das d.lgs n. 21 beschrankt sich auf die Umsetzung der Ver-
braucherrechte-Richtlinie ohne Angabe der Folgen des Verstol3es. In Bezug auf Schadener-
satz gelten daher die Bestimmungen des Codice Civile (c.c.) (Zivilgesetzbuches) zum Gegen-
stand des Kaufvertrags sofern nichts anderes vorgesehen ist (Art. 135 cod.cons). Fir die Ent-
schadigungsschutz von vorvertraglicher Haftung findet insbesondere Art. 1337 c.c. Anwen-
dung. Fur den nachvertraglichen Schutz muss stattdessen von Fall zu Fall die Machbarkeit
Uberprift werden, um die wesentlichen Behelfe i) Stornierung durch versehentliches oder vor-
satzliches Fehlverhalten, ii) Kiindigung wegen Nichterfillung gemaf Art. 1218 c.c. oder iii)
Nichtigkeit gemaf3 Art. 1418 c.c. ermitteln.

Art. 1490 c.c. beinhalt in Bezug auf Mangel die Rechtsbehelfe, die nach Wahl des Verbrau-
chers gelten gemacht werden kénnen, insbesondere die Vertragsbeendigung oder die Preis-
herabsetzung, aul3er die Entschadigung fur Schaden aufgrund von Fahrlassigkeit oder vor-
satzlichem Fehlverhalten gemaR Art. 1494 c.c.'® Es wird zunachst eine Gewahrleistung flr
mangelnde Qualitat geman Art. 1497 c.c. geregelt, jedoch vorbehaltlich der gleichen Verfalls-
und Verschreibungsbedingungen®®®.

In Bezug auf die Umsetzung der Digital-Richtlinie ist der Disegno di Legge (Gesetzesentwurf)
n. 1721 zu nennen. Das ist die Delegation an die italienische Regierung zur Umsetzung euro-
paischer Richtlinien und anderer EU-Rechtsakte (sog. Legge di delegazione europea 2019).
Anhang A enthalt wichtige Richtlinien, einschlieZlich der Digital-Richtlinie, mit der Absicht zu-
satzlichen Artikeln mit spezifischen Grundsétzen und Kriterien fiir die Umsetzung einzufligen.
In Bezug auf die Digital-Richtlinie sollte es insbesondere festgelegt werden, dass das Verfah-
ren zur Vertragskindigung des Verbrauchers in einer Weise stattfinden muss, die nicht belas-
tender ist als die, die flr den Vertragsabschluss selbst verwenden ist. Es muss zunachst er-
klart werden, ob die Kindigung vor Gericht oder auf3ergerichtlich erfolgt.

Meiner Meinung nach entspricht die Gewahrleistungsfrist nach italienischem Recht grundsatz-
lich die Regelungen der Richtlinie. Es sollte aber beispielweise die Definition des digitalen
Inhalts oder digitaler Dienstleistungen, die Differenzierung zwischen subjektiven und objekti-
ven Kriterien bei Vertragswidrigkeit, die Dauer der Beweislastumkehr und der sowie die Ver-
pflichtungen des Unternehmers inkl. die Aktualisierungspflicht eingefligt werden. Da eine di-
gitale Leistung im Sinne der Richtlinie auch vorliegt, wenn als Gegenleistung kein Geld, son-
dern ein Zugang zu personenbezogenen Daten bezahlt wird, sollte unter idealen Umstanden

die Umsetzung der Richtlinie den cod.cons verandern bzw den cod.cons. mit dem Codice

194 Es ist aber erforderlich, Mangel innerhalb von 8 Tagen nach Entdeckung zu melden. Die Gewahr-
leistung des Art. 1494 c.c. wird innerhalb von 1 Jahr nach Lieferung vorgeschrieben und kann auf der
Grundlage des Abs. 2 aufgehoben oder eingeschrankt werden.

195 Diese Gewahrleistung gilt auch dann, wenn die Leistung die Erbringung von Dienstleistungen betrifft
(Art. 1667-1668 c.c.), und schlie3t auch das Widerrufsrecht.
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Privacy (Gesetzgebung zu personenbezogenen Daten) anpassen®®. Da die Digital-Richtlinie
keine Vorgaben fur Anspriiche auf Schadensersatz enthalt, ist dieser Bereich gemaf? Art. 3
Abs. 10 dem italienischen Recht gelassen. Allerdings sollte auch die Regelung des Ruckgriffs-
anspruchs an Art. 20 der Richtlinie angepasst werden, um die Voraussetzungen und Mafl3nah-
men der Ruckgriffsanspruch wie notwendig klarzustellen.

Es ist empfohlen, ein neues spezifisches Kapitel beziiglich der Regelung der Bereitstellung
von digitalem Inhalt oder digitalen Dienstleistungen (beispielsweise ,Diritti dei consumatori nei
contratti con contenuto digitale’) in den Codice di Consumo inkl. die Regel Uber Anspriiche
auf Schadensersatz und Uber personenbezogenen Daten als Gegenleistung einzufiigen, um
die Regelung zu harmonisieren und Konflikten mit dem Codice Civile bzw Codice Privacy zu

vermeiden.

Fokus auf Osterreich

Im Vergleich mit dem jungeren italienischen cod.cons. tritt das dsterreichische Konsumenten-
schutzgesetz (KSchG) schon seit 1.10.1979 in Kraft. Die meisten Bestimmungen in Bezug auf
Verbraucherschutz finden sich jedoch in Sondergesetzen. Eine umfassende Regelung des
Verbraucherrechts scheint sinnvoll*®’.

Bei der Umsetzung der bisherigen Vorschriften dient die Verbrauchsgiterkauf-Richtlinie als
Grundlage der 88 922 — 933b ABGB. Es gibt dementsprechend in § 922 Abs. 1 beziiglich der
Gewadhrleistung keine explizite Differenzierung zwischen subjektiven und objektiven Anforde-
rungen. In Bezug auf die Zustimmung des Verbrauchers zur Abweichung der Kriterien ist zu-
nachst fraglich, ob die Ausdriicklichkeit der Zustimmung gemalf Art. 8 Abs. 5 der Digital-Richt-
linie einfach nur — wie in 8 863 ABGB — als Gegensatz zur stillen Einwilligung zu verstehen
sein soll oder ob gefordert sollte, dass auch das tatsachliche Einverstandnis des Verbrauchers
deutlich erkennbar sein muss!®.

Zur Umsetzung des Art. 5 Abs. 3 der Verbrauchsguterkauf-Richtlinie wird geman § 924 ABGB
vermutet, dass ein Mangel bereits im Ubergabezeitpunkt vorhanden war, wenn er innerhalb
von sechs Monaten offenbar wird. Grundsétzlich kann weiterhin diese weiterlegbare Vermu-
tung der Mangelhaftigkeit wie nach § 924 geregelt werden. Die Dauer der Vermutungsfrist soll

allerdings von sechs Monaten auf ein Jahr verlangern werden?®°,

196 Nach langer Tragzeit wurde am 8. August das Decreto Legislativo n. 101 zur Anpassung der italie-
nischen Rechtsvorschriften des Codice Privacy an die DSGVO verabschiedet. Der Text wurde am 4.
September im Amtsblatt verdffentlicht und tritt am 19. September in Kraft. Der italienischen Codice
Privacy legt bisher einen Begriff des Verbrauchers fest, der umfassendere als dem im cod.cons. aus-
geht.

197 Hierzu Leupold, 40 Jahre KSchG und ein neues Verbrauchervertragsrecht, VbR 2019/75, S. 141.
198 Die Losung dieser Frage ist jedoch mehr eine Tatsache des interpretatorischen Geschmacks als
von praktischer Relevanz. Hierzu: Ehle/Krel3, CR 11/2019, S. 723.

199 vgl. Leupold, VbR 2019/125.
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Das geltende 6sterreichische Recht differenziert zwischen Sach- und Rechtsméngeln. Bei den
Sachmangeln lauft die Frist fir die Geltendmachung von Gewahrleistungsansprichen schon
mit dem Tag der Ablieferung der Sache. Unterschiedlich beginnt die Frist bei Rechtsméngeln
erst mit dem Tag, an dem der Mangel dem Ubernehmer bekannt wird (§ 933 Abs. 1 ABGB).
Mit anderen Worten ist bei Rechtsméngeln die Frist langer. Diese Bestimmung wurde schon
vor der Umsetzung der Verbraucherguterkauf-Richtlinie eingefiihrt, die eigentlich keine
Rechtsrahmen Uber Rechtsmangel enthélt. Ebenso regelt Art 10 der Digital-Richtlinie die
Rechtsméngeln nicht. Die Dauer der Gewahrleistungsfrist ist zudem in der Richtlinie blof3 min-
destharmonisiert. Das heif3t, der unterschiedliche Beginn der Gewaéhrleistungsfrist kann
grundsatzlich beibehalten werden, weil es keine europaische Vorgabe gibt, die die gleiche
Dauer der Gewabhrleistungsfrist fur Sach- und Rechtsméngel abordnet. Es muss aber sicher-
gestellt werden, dass bei Rechtsmangeln der Beginn der Gewahrleistungsfrist frihestens mit
Bereitstellung des digitalen Inhalts oder der digitalen Dienstleistung beginnt.

Diesbeziglich regelt bereits 8 933 Abs. 1 ABGB, dass das Gewahrleistung-Recht innerhalb
zwei Jahren geltend gemacht werden muss. Diese Regelung gilt zurzeit fir sémtliche Gewahr-
leistungsbehelfe. Die Digital-Richtlinie stellt aber fest fir die Vertragskiindigung, dass der Ver-
braucher bloRR den Unternehmer informieren muss2®. Wenn fur die Vertragsbeendigung kein
Formgebot notwendig ist, es kann dann argumentiert werden, dass kein Formgebot mehr fir
die anderen Abhilfen gelten sollten.

Wie bereits erwahnt lasst die Richtlinie die Regelung von Schadenersatz an den nationalen
Gesetzgeber Uber. Die Konkurrenz von Schadenersatz und Gewahrleistung findet sich im
Wortlaut von § 933a ABGB, nach dem, hat der Unternehmer den Mangel verschuldet, so kann
der Verbraucher auch Schadenersatz fordern.

Die Bestimmung von Schadenersatz folgt 8 933b ABGB, der beziglich des Ruckgriffsan-
spruch voraussetzt, dass der Letztverkdufer dem Verbraucher bereits Gewéhr geleistet hat.
Die entsprechende Vorgabe von Art. 20 der Digital-Richtlinie stell nur auf die Haftung des
letzten Leisters ab und erkennt dem Unternehmer das Recht aus Rickgriffsanspruch. Welche
Person der Unternehmer in Regress nehmen kann, bestimmt aber das nationale Recht?*?, Zur
Umsetzung der Richtlinie ins 6sterreichische Recht soll inshesondere das Verhaltnis zwischen
Verbesserung durch den letzten Leisters und Regress geregelt werden und die bislang vor-
gesehenen Verjahrungsregeln von zwei Monate Frist sowie die Hochstfrist von funf Jahren

Uberpruft.

200 Der Zeitraum fur diese Erklarung des Verbrauchers dirfen die Mitgliedstaaten feststellen, sofern
durch eine nationale Verjahrungsfrist die Gewahrleistungsfristen der Richtlinie nicht verkirzt oder un-
terlaufen werden.

201 Sowie die diesbezliglichen MaRnahmen und Bedingungen fir die Geltendmachung der Rickgriffs-
anspriiche.
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Die Richtlinie unterscheidet zwischen die Abhilfen bei nicht erfolgter Bereitstellung des Art. 13
und jene bei Vertragswidrigkeit, die in Art. 14 geregelt sind. Die Abhilfen bei Vertragswidrigkeit
kommen nicht zur Anwendung, wenn die Mitgliedstaaten alternativ im nationalen Gesetz die
Nichtigkeit oder den Ricktritt vom Vertrag vorsehen. Die dsterreichische Regelung zum Ver-
zug des Unternehmers entspricht die Abhilfen des Art. 13 der Richtlinie bei nicht erfolgter
Bereitstellung. Der Unterschied zwischen Abhilfen ist ebenso schon im 6sterreichischen Recht
(sog. "Nichterfullung" und "Schlechterfullung") reguliert.

Zu beachten ist, dass in der Richtlinie keine spezifische Regelung fir einen Beitrag des Ver-
brauchers zur Vertragswidrigkeit gibt. Die fehlende Kompatibilitat der digitalen Umgebung des
Verbrauchers nach Art. 12 Abs. 4 kann aber als ein Fall interpretiert werden, in dem kein
Mangel vorgeht, sofern der Unternehmer den Verbraucher klar und verstandlich informiert hat.
In Bezug auf die Vereitlung der Ausfihrung ist dann bereits in 8§ 1168 ABGB festgestellt, dass
der Unternehmer weiterhin Anspruch auf den vereinbarten Entgelt hat, wenn die Lieferung
durch Umsténde des Verbrauchers verhindert wird.

Bei Redaktionsschluss dieses Aufsatzes sind konkrete Umsetzungsmafinahmen in Osterreich
noch nicht bekannt. Fraglich ist zuerst wo die Umsetzungsvorgaben am besten angesiedelt
werden sollte und ob der Gesetzgeber sich fir eine einheitliche Kodifizierung des Vorgaben
oder noch einmal fiir eine Umsetzung in den differenzierten Gesetze entscheiden sollte. Es
spricht dafur, die Anpassung im nationalen Recht hauptsachlich im ABGB vorzunehmen und
das Gewahrleistungsrecht der 88 922 ff ABGB umfassender zu reformieren. Sonderregelun-
gen kénnten jedoch in den Bestimmungen des KSchG aufgenommen, wie beispielsweise den
Bereich vertraglicher Garantien gemaR § 9b KSchG.

Der Gesetzgeber steht zunachst vor die Wahl, wie die Option des Erwagungsgrunds 16 - den
personlichen Anwendungsbereich der Richtlinie auf B2C-Geschéft zu beschranken oder an
B2B und Dual Use Vertrage zu erweitern — umgesetzt werden soll. Eine Moglichkeit sei bei-
spielweise die Ausweiterung des Verbraucherbegriffs in Geltungsbereich von § 1 KSchG auf
Grindungsgeschafte und juristische Personen.

Eine Ubersicht uiber die Regelungsoptionen und die Umsetzungsspielraume zeigt, dass die
Umsetzung in dsterreichisches Recht jedenfalls einen neuen Vertragstypus fur die Bereitstel-
lung digitalen Inhalts oder digitalen Dienstleistungen definieren soll, sowie zwischen fortlau-
fender und einmaliger Bereitstellung unterscheiden. Wichtige Regelungen im Vergleich zum
aktuellen dsterreichischen Recht sind die objektiven Anforderungen der Konformitat und die
Update-Verpflichtung, die auf die Aufrechterhaltung der Konformitat von bereitgestellten digi-
talen Inhalten oder digitalen Dienstleistungen dienen. Zum Thema Schadenersatz wird es
empfohlen § 933a ABGB sowie § 1313a ABGB anzupassen und die Haftung des Unterneh-

mers fur erhebliche Unannehmlichkeiten klarzustellen. In Bezug auf Friste sollte die Dauer der
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Neubeginn von Frist verlangert werden und der Beweislastumkehr nach Updates klargestellt
werden. Es sollte zunachst zwischen Haftungs- und Verjahrungsfristen unterscheiden werden.
Andere Themen wie beispielweise versteckte Mangel, Zurtickbehaltungsrecht, Mitverschul-
den des Verbrauchers sind schon im 6sterreichischen Gesetz geregelt — so beispielweise in
§ 1052 ABGB oder § 1168 ABGB — und kdnnen in Prinzip beibehalten werden. In Bezug auf
das allgemeine Vertragsrecht (Art. 3 Abs. 10 der Richtlinie) kdnnen ebenfalls die Vorgaben
des Irrtumsrecht in 88 871 ff ABGB und 8§ 934 ABGB beibehalten werden. Es bleibt spannend
abzuwarten, wie die Neuregeln beim Osterreichischen Gesetzgeber umgesetzten werden und

ob die SpielrAume genutzten werden.

Consumer Rights Act 2015 und BREXIT
Der Consumer Rights Act 2015 (CRA) tritt am 1. Oktober 2015 in Kraft mit dem Ziel das Ver-

braucherrecht in Vereinigtes Kénigreich zu reformieren, vereinfachen und modernisieren. Der
CRA ersetzt den Sale of Goods Act (SGA) von 1979, die Unfair Terms in Consumer Contracts
Regulations und den Supply of Goods and Services Act (SGSA) von 1982. Der CRA legt die
wichtigsten Verbraucherrechte fir Vertrage Uber Waren, Dienstleistungen und digitalen In-
halt?®? sowie das Gesetz Uber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen. Das Ziel
der eingeflhrten Vorgaben ist, die Gewahrleistung des Verbrauchers durch die Schaffung ei-
nes vereinfachten und erweiterten Rechtssystems zu starken?®®, Die Regeln fiihren aber nicht
nur wichtige neue Schutzmaf3nahmen fir Verbraucher einschlie3lich neuer Rechte und Be-
helfe, sondern auch Maflinahmen zugunsten des Unternehmens.

Nach dem SGA kann der Verbraucher bei einem Mangel die Ware innerhalb einer angemes-
senen Frist ablehnen und eine Rickerstattung erhalten. Wenn es zu spat ist, die Ware abzu-
lehnen, kann der Verbraucher die Ersetzung oder Reparateur verlangen, die innerhalb einer
angemessenen Zeit und ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher stattfinden
muss. Die Definition von "Waren" im SGA legt aber nahe, dass es sich um materielle Gegen-
stande handeln muss und erfasst daher keine elektronischen gelieferten digitalen Inhalte, da
sie nicht materiell sind. Infolgedessen sind die Rechte und Behelfe im Rahmen der SGA fir

digitalen Inhalt ungeeignet und bieten den Verbrauchern zu wenig Schutz?%.

202 Dje Definition von digitalem Inhalt als neue Produktkategorie deckt alle Daten ab, die in digitaler
Form erstellt und bereitgestellt werden.

203 Es gibt insbesondere zwei Hauptfaktoren fir die Gesetzesanderungen. Erstens wurde im Oktober
2011 die Verbraucherrechte-Richtlinie verabschiedet, die groRtenteils in Vereinigtes Konigreich durch
die ,Consumer Contracts Regulations 2013 umgesetzt wurde. Diese Regulations gelten ab dem 13.
Juni 2014 fur alle Einkaufe aus der Ferne - beispielsweise online oder telefonisch — und ersetzen die
Distance Selling Regulations 2000, die die EU-Richtlinie 97/7/EC umgesetzt hat. Der zweite Treiber
sind die Ergebnisse einer Reihe von Konsultationen zu Verbrauchergesetzen, die zwischen Méarz und
November 2012 in Vereinigtes Konigreich stattfinden.

204 Der Rechtsprechung Vereinigtes Konigreichs (sog. Common Law) hat die zahlreichen Fragen nicht
geldscht, weshalb eine Reform als notwendig erachtet wurde.
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Im Gegensatz regelt Kapitel 1l der CRA ausdricklich den digitalen Inhalt. Nach Art. 33 gilt
dieses Kapitel fiir Vertrage eines Unternehmers Uber die Lieferung digitalen Inhaltes an den
Verbraucher. Der digitale Inhalt wird geliefert oder sollte geliefert werden 1) als Gegenleistung
des vom Verbraucher bezahlten Preises oder 2) kostenlos mit Waren oder Dienstleistungen
oder anderen digitalen Inhalten, fur die der Verbraucher bezahlt einen Preis. Der Secretary of
State (AufRenminister) kann zuné&chst vorsehen, dass den Kapitel Il fir andere Vertrage tber
die Lieferung digitalen Inhalts gilt, wenn diese Anordnung aufgrund erheblicher Nachteile fir
den Verbraucher angemessen ist (Abs. 5). Zu beachten ist, dass der CRA nicht ausdricklich
erwahnt, dass die Bereitstellung personenbezogener Daten eine Form von Zahlung fiir digita-
len Inhalt darstellen kann. Dieser Fall passt jedoch im Allgemeinen unter Abs. 5 des Art. 33.
Der CRA fuhrt spezifische Rechte und Behelfe fir die Bereitstellung digitalen Inhalts ein. Zu-
satzlich zu den bekannten Bedingungen des SGA passt insbesondere der CRA die traditio-
nellen AbhilfemalRnahmen an und legt zusatzlichen AbhilfemaRnahmen fest, wenn der digitale
Inhalt fehlerhaft ist bzw ein Unternehmer gegen diese Bedingungen verst63t. Der digitale In-
halt muss insbesondere von ,satisfactory quality* (zufriedenstellender Qualitat) (Art. 34), fit for
particular purpose’ (fir einen bestimmten Zweck) (Art. 35) und ,as described’ (wie beschrie-
ben) (Art. 36) sein.

Art. 40 regelt die Anderungen der gelieferten digitalen Inhalte und erkennt dem Unternehmer
oder Dritten das Recht an, den digitalen Inhalt zu verandern?®. Im Vergleich zu der Digital-
Richtlinie, die eine Verpflichtung des Unternehmers Aktualisierungen zu bereitstellen sowie
sein Recht des digitalen Inhalts unter bestimmten Bedingungen zu verandern vorsieht, regelt
der CRA hauptséachlich die Anderungen des digitalen Inhalts.

Wenn der digitale Inhalt nicht vertragsgemal ist, hat der Verbraucher nach dem CRA das
Recht, eine Reparatur oder einen Ersatz zu beantragen (Art. 43), das Recht auf Preissenkung
(Art. 44) oder sogar das Recht auf Ruckerstattung (Art. 45). Der Verbraucher bleibt daran das
Recht, auch andere Rechtsmittel wegen eines Verstol3es der Bestimmungen anzustellen, so-
lange derselbe Verlust nicht zweimal gutgemacht wird. Die anderen Rechtsmittel umfasst bei-
spielweise Schadenersatz und Zurlickforderung des gezahlten Preises. Von Bedeutung ist die
Regelung, nach dem der digitale Inhalt, der zu keinem Zeitpunkt innerhalb eines Zeitraums
von sechs Monaten ab dem Tag ihrer Lieferung vertragsgemaln ist, als nicht vertragsgemar
angesehen wird, als sie geliefert wurde?°,

Die Reparatur oder der Austausch des digitalen Inhalts muss beim Unternehmer innerhalb

einer angemessenen Zeit und ohne wesentliche Unannehmlichkeiten flr den Verbraucher

205 |nsofern die Anforderungen von Art. 34 - 36 weiterhin fur den geanderten Inhalt gelten.
206 Diese Regel gilt nicht, wenn der digitale Inhalt zum Zeitpunkt der Lieferung dem Vertrag entspricht
oder seine Anwendung nicht mit der Art des digitalen Inhalts vereinbar ist.
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erfolgt werden?’. Der Unternehmer soll jedoch die Reparatur oder den Austausch nicht durch-
fuhren, wenn dies im Vergleich zu anderen Abhilfemalinahmen unmdglich oder unverhaltnis-
maRig ist?%.

Das Recht auf Preissenkung umfasst das Recht auf Rickerstattung des Preises, wenn der
Betrag der Ermafiigung gegebenenfalls der volle Betrag des Preises ist. Dieses Recht kann
jedoch nur ausgeiibt werden, wenn die Reparatur oder der Ersatz des digitalen Inhalts geman
Art. 43 nicht moglich sind oder der Unternehmer gegen das Erfordernis des Art. 43 Abs. 2
(angemessene Zeit und ohne wesentliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher) verstof3t.
Eine Ruckerstattung muss unverzuglich und in jedem Fall innerhalb von 14 Tagen und ohne
Gebhr fur den Verbraucher erfolgen (Art. 44). Wenn der Verstof3 nur einen Teil des bereit-
gestellten digitalen Inhalts betrifft, dann ist die Rickerstattung nur zum Teil méglich (Art. 45).
Der Hauptunterschied zwischen die Behelfe im SGA und die im CRA besteht darin, dass der
Verbraucher den digitalen Inhalt nicht ablehnen und eine Ruckerstattung erhalten kann (sog.
Right to Reject).

Eine Analyse des britischen Gesetzes kann aber nicht ohne Bezugnahme auf BREXIT durch-
gefuhrt werden. Das Ricktrittsabkommen zwischen Vereinigtes Konigreich und der EU ge-
malf3 Art. 50 Abs. 2 des Vertrags uber die Europaische Union (EUV) enthélt die Regelungen
fur den Austritt von Vereinigtes Konigreich aus der EU?®. Teil 4 des Ricktrittsabkommen sieht
eine Ubergangs- oder Umsetzungsfrist vor, wobei wahrend dieser Zeit in Vereinigtes Konig-
reich weiterhin EU-Recht gilt, sofern im Rucktrittsabkommen nichts anderes vorgesehen ist.
Das Gesetz, das nach dem EU-Austritt und wahrend des Umsetzungszeitraums verdoffentlicht
werden muss, ist in Anhang 5 des European Union Act 2018 (Withdrawal) aufgefuhrt. Nicht
alle EU-Rechtsvorschriften werden im nationalen Recht umgesetzt?° und nicht alle kiinftigen
Anderungen der EU-Rechtsvorschriften, die auf EUR-Lex veroffentlicht wurden, werden auto-
matisch gelten. Stattdessen kann Vereinigtes Konigreich seine eigenen Anderungen an der
EU-Gesetzgebung vornehmen, die im britischen Recht beibehalten wird. Die Digital-Richtlinie
ist als Rechtsrahmen aufgefiihrt, der in Vereinigtes Kdnigreich umgesetzt werden soll. Derzeit
gibt es keinen konkreten Vorschlag, wie die Bestimmungen der Richtlinie in britisches Recht

Ubernommen bzw wie die CRA schlie3lich geandert werden sollen. Ein positiver Punkt ist

207 Der Unternehmer tragt zunachst alle erforderlichen Kosten.

208 Es sollte insbesondere der Wert, der den digitalen Inhalt hatte, wenn er vertragsgemaf ware, die
Bedeutung der mangelnden Konformitéat, die erheblichen Unannehmlichkeiten fur den Verbraucher, die
Art des digitalen Inhalts und der Zweck, fir den der digitale Inhalt erhalten oder abgerufen wurde, be-
ricksichtigt wird.

209 Das Rucktrittsabkommen tritt am 1. Februar 2020 in Kraft, nachdem es am 17. Oktober 2019 zu-
sammen mit der politischen Erklarung vereinbart ist.

210 Ein EU-EXxit-Webarchiv bietet einen umfassenden und offiziellen Bezugspunkt fir das derzeitige EU-
Recht. Dartiber hinaus listet die Website www.legislation.gov.uk die in Anhang 5 des Riicktrittsabkom-
men aufgefiihrten Rechtsvorschriften auf (sog. Legislation Originating from the EU).
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definitiv die Tatsache, dass die Regulierung digitalen Inhaltes bereits in einem einzigen Ge-
setz zusammengefasst ist und nicht tber mehrere Gesetze hinweg erforscht werden muss.
Im Gegensatz zu anderen Landern hat die Regulierung digitalen Inhalts nach britischem Recht
bereits ein eigenes System von Rechten und Rechtsmitteln, die sowohl auf kostenpflichtigen
Inhalt als auch auf Inhalt anzuwenden sind, der kostenlos mit kostenpflichtigen Waren, Dienst-
leistungen oder anderen digitalen Inhalten bereitbestellt wird. Die allgemeine Bestimmung von
Art. 33 Abs. 5 berticksichtigt auch zukiinftige Entwicklungen.

Die Uberpriufung der CRA schlagt vor, die Definition von Art. 33 zu erweitern inkl. spezifischen
Verweis auf personenbezogene Daten als Gegenleistung fur digitalen Inhalt sowie die Defini-
tion von digitalen Dienstleistungen. Es wird auch empfohlen, zwischen objektiven und subjek-
tiven Anforderungen zu unterscheiden, die Gewahrleistung von 6 Monaten auf mindestens 1
Jahr zu verlangern, die Bedingungen fur die Beweislast sowie die Aktualisierungsverpflichtung

des Unternehmers anzupassen.

3. Herausforderungen zur Umsetzung und Auswirkungen von BREXIT und COVID
Obwohl der Vollharmonisierungszweck der Richtlinie relativiert ist, sind grundsétzlich striktere
Bestimmungen als die bisherigen Vorgaben umfasst. Im Vergleich zum geltenden mitglied-
staatlichen Recht enthalt die Richtlinie detaillierteren Bedingungen, die klarstellen, was einen
vertragskonformen digitalen Inhalt oder digitalen Dienstleistung zur Entstehung bringen. Wich-
tige Neuigkeiten sind die objektiven Kriterien sowie die Pflicht des Unternehmers, Aktualisie-
rungen zur Aufrechterhaltung der Konformitét bereitzustellen und dem Verbraucher wesentli-
che Informationen Uber die bereitgestellte Leistung mitzuteilen.

Um die Umsetzung der Richtlinie zu koordinieren und Gberwachen, hat die EU-Kommission
eine Expertengruppe (sog. E03679 - EG on digital contracts) eingerichtet?!!. Der erste Work-
shop dieser Gruppe findet am 18. Dezember 2019 statt?*2, Zu den er6rterten wesentlichen
Themen gehdrten beispielweise die Abgrenzung mit der Warenkauf-Richtlinie, die Bedeutung
von neuen Definitionen, das Konzept der kontinuierlichen Bereitstellung digitalen Inhalts oder
digitaler Dienstleistungen, Verkntipfungen mit der Verbraucherrecht-Richtlinie sowie gesetzli-

chen Aktualisierungen fir Situationen, in denen der Verbraucher keinen entgeltlichen Preis

211 In Vorbereitung wurde bereits ein Netzwerk inkl. den zustandigen Beamten aus allen Mitgliedstaaten
eingerichtet, um gemeinsame Umsetzungsprobleme und -Fragen zu ermitteln. Die Expertengruppe
dient zunachst dem rechtspolitischen Ziel, eigene Gesetzgebungsinitiativen der Mitgliedstaaten zu blo-
ckieren.

212 Die erste Diskussionsthemen der Mitgliedstaaten sind in Discussion Paper - 1st meeting of the Ex-
pert Group for the transposition of Directives (EU) 2019/770 and (EU)2019/771 (18 December 2019)
zusammengefasst. Das Dokument enthalt weder eine erschdpfende Analyse der einschlagigen Best-
immungen der Richtlinie noch eine offizielle Position Gber Umsetzung der Richtlinie. Das Ziel ist es, die
potenziellen Herausforderungen bei der Umsetzung der Richtlinie in nationales Recht zu identifizieren,
die Diskussion bzw den Meinungsaustausch zwischen den Mitgliedstaaten und der Kommission zu
erleichtern und daher eine einheitliche Umsetzung der Richtlinien in allen Mitgliedstaaten zu schaffen.
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zahlt, sondern personenbezogene Daten zur Verfligung stellt. Weitere Workshops wurden fir
April, September und Dezember 2020 geplant, finden jedoch aufgrund der Ausbreitung von
COVID-19 nicht statt oder wurden verschoben.

Nicht zu vergessen ist auch die nhotwendige Synchronisierung von Digital-Richtlinie, Urheber-
recht und DSGVO, die deutlich zeigt, dass nicht nur die Umsetzung der Richtlinie, sondern
auch die anschlieBende Gesetzesanwendung komplex und zum Zeil problematisch ist?*3. Ein
dringender Appell ist an den Gesetzgeber gerichtet, bei der Umsetzung um gro3tmogliche
Kohéarenz und Harmonisierung bemuihen?4,

Wie gezeigt, ist der Gegenstand der Richtlinie komplex und die Umsetzung ist nun unter Zeit-
druck. Fraglich ist zuerst, wie die neuen Bestimmungen effizient in das nationalen Verbrau-
cherrecht integriert werden sollten. Gute Argumente sprechen dafir, die Richtlinie mdglichst
in einem eigenstandigen Verbrauchergesetz Uiber die Bereitstellung digitalen Inhalts oder di-
gitalen Dienstleistungen ins nationale Recht umzusetzen (sog. Umsetzung en bloc). Das be-
deutet, in den Mitgliedstaaten, in denen die Vorschriften tber Verbrauchervertrage schon Be-
standteil des nationalen Konsumentengesetz sind, wirden die Vorgaben fur die Bereitstellung
digitaler Leistung in dieses Gesetz - beispielweise in einem separaten Kapitel wie im britischen
CRA - eingefiihrt werden. Alternativ konnten die Mitgliedstaaten beschliel3en, punktuellen An-
passungen aktueller nationaler unterschiedlicher Vorschriften durchzufiihren, um die Regeln
der Richtlinie aufzunehmen. Ein Umsetzung en bloc wiirde die Ubersichtlichkeit der nationalen
Vorgaben steigern und damit kiinftig Updates erleichtern. Diese Strategie behebt aber nicht
die Lucken und Defizite der Richtlinie. In der Praxis stellen sich Herausforderungen unabhan-
gig davon, welche Umsetzungsstrategie verfolgt wird.

Eine umfassende Reform des nationalen Konsumenten- und Vertragsrechts zur Beseitigung
ungerechtfertigter Unterschiede ist wie auch immer empfohlen. Viele Mitgliedstaaten stehen
allerdings am Anfang ihres Umsetzungsplans. Die ersten Einschatzungen und Meinungen lie-
gen weit auseinander und Konsens Uber die Umsetzung gibt es noch keinen.

Die Schwierigkeiten bei der Umsetzung der Richtlinie bzw europaischer Rechtsakte sind als
Zugabe bei der politischen Tension und die jingsten Spannungen zwischen den Mitgliedstaa-
ten noch verstarkt. Ein besonderes Signal der aktuellen Fragilitat der EU kommt vor allem von
Vereinigtes Konigreich. Mit Referendum am 23. Juni 2016 wird mit einem Prozentsatz von
51,9% beschlossen, die EU zu verlassen (sog. BREXIT). Das Ergebnis des Referendums wird
vom britischen Parlament mit dem ‘European Union (Notification of Withdrawal) Act 2017’ be-
siegelt, der am 16. Marz 2017 die konigliche Zustimmung erhalt. Das parlamentarische Ge-

setz ermachtige die neue Premierministerin Theresa May, Verhandlungen Uber den Ausstieg

213 ygl. Sattler, Neues EU-Vertragsrecht fur digitale Glter, CR 2020, S. 145.
214 Hierzu Kern, VbR 2019/05, S. 170 in Bezug auf die Umsetzung der Warenkauf— und Digital-Richtli-
nie.
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gemal’ Art. 50 des AEUV - ursprunglich fur den 29. Méarz 2019 geplant - zu beginnen. Die
Situation hat andere Regierungen inkl. Italien, Osterreich, Polen sowie andere osteuropéische
Staaten, veranlasst, ihren Austritt zu erwégen, hauptsachlich um die wiederholte angeforderte
Umverteilung von Migranten in Europa zu vermeiden.

Das Ende 2018 vorgeschlagene Abkommen zwischen Vereinigtes Konigreich und der Euro-
paischen Union wird am 15. Januar 2019 vom britischen Parlament abgelehnt, was dazu die
Ersetzung der Premierministerin durch Boris Johnson fuihrt, der sich dafur einsetzt, die EU
ohne Abkommen zu verlassen. Vergeblich wird ein neuer Termin fiir den Austritt aus der EU
fur den 31. Oktober 2019 festlegt. Die politische Verstarkung von Premierminister Johnson in
Folge der politischen Wahl im Herbst 2019 fihrt dazu, dass sich Vereinigtes Konigreich am
31. Januar 2020 die EU verlasst.

Neben und sogar mehr als BREXIT halt jedoch die COVID-19-Pandemie zurzeit die gesamte
Welt in Atem an. Die Ausbreitung des Virus hat eine Krise ausgel6st, die die Union und die
Mitgliedstaaten vor eine beispiellose Herausforderung stellt. Der Ausbruch und die ergriffenen
MaRnahmen haben erhebliche sozialen, politischen und wirtschaftlichen Auswirkungen. Die
Gesetzgeber reagieren daher unterschiedlich auf die gegenwartige ungewdhnliche Krisensi-
tuation, und zwar durch Erlassung von mehreren sog. COVID-19-Gesetzen, Lockdowns, Mas-
sentests sowie Verwendung von Technologie und Daten wie Mobil-Apps, um die Eindammung
der Ausbreitung des Virus zu unterstitzen.

In einer aulRergewdhnlichen Krise dieser GréRenordnung sei nicht Uberraschend, die Ent-
scheidung die Fristen fur die Umsetzung von Richtlinien inkl. die Digital-Richtlinie zu verlan-
gern oder ihre unmittelbare Anwendbarkeit zu erkennen?®. Die unmittelbare Wirkung einer
Richtlinie vor Umsetzung zu stellen dient insbesondere die Stlitzung von Einzelnen, vor allem
wenn die Umsetzung einer Richtlinie in einer Zeit erfolgt, in der eine vollig neue und unerwartet
Herausforderung sich ergibt.

Zu beachten ist, dass die EU-Kommission der korrekten und wirksamen Umsetzung von Richt-
linien im Allgemeinen groRe Rolle beimisst. Nach der Mitteilung der Europaischen Kommis-
sion vom Januar 2017 zum Thema "EU-Recht: Bessere Ergebnisse durch bessere Anwen-
dung"?*¢ ist die einheitliche Anwendung des EU-Rechts in allen Mitgliedstaaten von entschei-
dender Bedeutung fir den Erfolg der EU. Aus diesem Grund wird die Einleitung von Vertrags-

verletzungsverfahren nach Art. 258 AEUV priorisiert, um Falle zu untersuchen, in denen die

215 |m Rahmen der Rechtsakte der EU wird die unmittelbare Anwendbarkeit einer Richtlinie als Mog-
lichkeit definiert, EU-Vorschriften hervorzurufen, wenn ein Mitgliedsstaat die Richtlinie noch nicht oder
nicht rechtzeitig umsetzt hat, solange bestimmten Anforderungen inkl. Gewéahrung subjektiv-6ffentlicher
Rechte, hinreichend bestimmt und Fristablauf erfiillt sind.

216 Europaische Kommission, Mitteilung betreffend "EU-Recht: Bessere Ergebnisse durch bessere An-
wendung”, ABI 2017 C 18/17.
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Mitgliedstaaten die Umsetzung von Maflinahmen nicht gemeldet haben oder die Richtlinien
nicht ordnungsgemanl umgesetzt haben?'’.

Unabhangig vom Zeitpunkt der Umsetzung der Richtlinie und den Herausforderungen, denen
sich die nationalen Gesetzgeber gegeniibersehen, hat jedenfalls der europaische Gesetzge-
ber mit der Digitale-Richtlinie ein kleines trojanischen Pferd hinter die sorgsam verteidigten
Mauern des nationalen Schuldrechts geschleust?!8, Die vollen Auswirkungen der Richtlinie auf
die nationale Gesetzgebung sind noch unklar und es bleibt daher abzuwarten, wie die neuen
Regelungen in das nationalen Recht umsetzen werden. Die Umsetzung in mitgliedstaatlichen
Gesetzt wird aber sicherlich das kiinftige Aussehen des Gewahrleistungsrechts maf3geblich

beeinflussen.

217 parallel dazu werden die Optionen gemaR Art. 260 AEUV ausgetibt, eine rechtzeitige Benachrichti-
gung uber die DurchfihrungsmafRnahmen sicherzustellen. Hierzu: Eberhard, Vertragsverletzungsver-
fahren und Richtlinienumsetzung: Bessere Ergebnisse durch bessere Anwendung? ZfV 2020/25, S.
237.

218 gattler, CR 2020, S. 146.
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VI. Abschluss

Die neue Digital-Richtlinie ist insofern innovativ, da die Bereitstellung von digitalem Inhalt oder
digitalen Dienstleistungen noch nicht beim EU-Recht geregelt ist, und versucht daher das Ge-
wahrleistungsrecht von Verbraucher ins 21. Jahrhundert zu bringen?'®. Die Richtlinie fuhrt
insbesondere die Idee einer Vollharmonisierung des EU-Verbraucherrechts??®, verfehlt
aber den Zweck, die gewiinschte vollstandige Harmonisierung zu erreichen. Zweifellos stellt
sie aber das Verbraucherrecht vor grof3e Herausforderungen, insbesondere mit der Einflih-
rung teilweise innovativer Regelungen und teilweise unvollstdndiges reguliertes Regime. Da
eine zugrunde liegende Harmonisierungsabsicht steht und mehr Bereiche harmonisiert wer-
den, kommt es jedenfalls einer umfassenden Regulierung von Verbrauchervertragen auf EU-
Ebene naher®.

“Nicht ganz harmonisiert“ sei vielleicht die richtige AuRerung, die Neuregelung zu beschrei-
ben. Das ist die Folge politischer Kompromisse, die fir das Funktionieren des Binnen-
markts ein Problem bleibt, insbesondere wenn die Gesetzgebung unter Zeitdruck steht??,
Fur einige grundlegende Fragen sind sogar mogliche Losungen und Aufforderungen zur Um-
setzung in die Erwagungsgrinde verschoben und in einigen Fallen fast versteckt, die in etli-
chen Punkten mit der Vorgaben-Interpretation aber helfen??3,

Die EU versucht schon langer, Hindernissen fir den europaweiten Handel zu beseitigen. Der
Mangel von konformen und einheitlichen Regeln ist noch ein Grund, der den grenziiberschrei-
tenden Handel behindert. Eine allgemeine Unzufriedenheit ist daher zu melden, weil die Li-
cken und Defizite der Richtlinie zu Unsicherheit in der Antragsphase fihren kdnnen. Die neue
Rechtsrahmen werden insbesondere fur Unternehmen erhebliche Folgen haben - einerseits
mussen standardmafige Bedingungen und Vertrage an die Neuregelung angepasst werden,
anderseits kdnnten die hinausgehende Updatepflicht Rechtsunsicherheit und neuen Risiken
fur Unternehmer verursachen.

Aus Verbrauchersicht ist die Beweislastumkehr definitiv ein Vorteil und von zentraler Bedeu-
tung. Die praktische Bedeutung der Verlangerung auf ein Jahr ist zugleich enorm, da haufig
die Erfolgsaussichten von Klagen mit der Frage stehen und fallen, ob der Mangel innerhalb
von sechs Monaten hervorgekommen ist. Die Erstreckung der Vermutungsregel auf Updates
sowie die Einfiihrung eines Ruicktrittsrechts waren aber wesentlich gewesen??*, Das Scha-

densersatzrecht ist auch in der Richtlinie nicht geregelt und die Verjahrung bleibt ebenso

219 Hierzu: Faber in Stabentheiner/Wendehorst/Z6chling-Jud (Hrsg) (2019), S. 63 ff.

220 \/gl. Frey, Der Standard 2019/25/01.

221 Carvalho, (Working Paper Version — The final version will be published in Issue 5/2019 of EUCML —
Journal of European Consumer and Market Law).

222 Frey, Der Standard 2019/25/01.

223 \/gl. Tonner, Die EU-Warenkauf-Richtlinie: auf dem Wege zur Regelung langlebiger Waren mit digi-
talen Elementen, VuR 2019, S. 371.

224 \/gl. Aydin, New Rules for Digital Content & Sale Of Goods, Mondaq Business Briefing, Sept. 2019
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weiterhin uneinheitlich geregelt. Zu nennen sind schlief3lich die Herausforderungen bezig-
lich personenbezogener Daten und die Tatsache, dass die Richtlinie nur fiir das B2C-Verhalt-
nis zwingend umzusetzen ist. Zusatzliche Fragen werden sicherlich aufwerfen, insbesondere
zur Definition von digitalen Inhalten und digitalen Dienstleistungen sowie zur Abgrenzung mit
der Warenkauf-Richtlinie bei Waren mit digitalen Elementen.

Was die neue Richtlinie fir Verbraucher und Unternehmer bedeutet und welche Auswirkun-
gen auf den Markt sich ergeben wird, wird jedoch die Zukunft zeigen. Langfristig kbnnen je-
denfalls die Liicken und Defizite Tore 6ffnen, weil die zahlreichen Optionen und Offnungsklau-
seln fur die nationalen Gesetzgeber eine Gelegenheit darstellen, die wesentlichen Mangel der
geltenden Gesetzten zu beseitigen bzw die Notwendigkeit zuséatzlicher Anpassungen des EU-
Vertragsrechts zu begriinden??,

Die neue Rechtsrahmen finden namlich erst ab 1.1.2022 Anwendung und bleibt es geduldig
abzuwarten, wie die Mitgliedstaaten die neuen Regelungen in das nationale Recht einfligen
werden. Die Umsetzung der Richtlinie in ein gesondertes Gesetz wirde die kiinftige Recht-
sprechung des EuGHSs und die anschlieRende Aktualisierung der fur den digitalen Inhalt oder
digitalen Dienstleistungen relevanten Vorgaben transparenter und wirksamer machen.

Bis 2022 konnen wir lediglich warten, mit der Hoffnung, dass die nationalen Gesetzgeber be-
reits in der Auslegungs- und Anwendungsphase der Vorschriften einen gemeinsamen Denk-
ansatz verfolgen werden. Die Umsetzung der Richtlinie in die innerstaatlichen Rechtsordnun-
gen wird jedenfalls in der Praxis herausfordernd und nicht nur wegen der Komplexitat des
Themas und der an den Mitgliedstaaten Uberlassenen Spielrdume.

Das (Verbraucher-)Recht hat sich im digitalen Binnenmarkt dynamisch entwickelt - trotz EU-
Wahlen, Anderungen der EU-Kommission, BREXIT und COVID-19 - und wird es auch weiter-
hin tun. Ein im Juni 2024 geplanter Evaluierungsbericht soll zeigen, ob die Erwartungen zur
Anwendung der Digital-Richtlinie erfillt wurden. Dieser Bericht soll zunéchst prifen, ob Ge-
genleistungen in Form von Werbung (die derzeit nicht erfasst sind) einbezogen werden soll-
ten??%, Auf jeden Fall werden die kommenden Jahre fir das EU-Recht sehr interessant, wobei
wesentliche Anderungen in der Gesetzgebung der Mitgliedstaaten erwartet sind.

Zum Zeitpunkt dieser Masterthesis ist mittlerweile noch ein COVID-19-Lockdown voriber, da-
hingegen die Krise sicherlich nicht. Die langfristigen Auswirkungen der Pandemie kénnten die
Umsetzung des EU-Rechts in nationales Recht beeinflussen und weitere Gesetzesanderun-

gen schneller als in einigen Fallen erwartet rechtfertigen.

225 Schulze, Die Digitale-Inhalte-Richtlinie — Innovation und Kontinuitat im europaischen Vertragsrecht,
ZEuP 2019, S. 695 (721 ff.).
226 Staudegger, jusIT 2019/62, 173.
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Noch ein Jahr ist auch zu Ende. Wir haben im privaten, beruflichen, politischen und wirtschaft-
lichen Umfeld Verénderungen erlebt, die wir uns bis vor kurzem nicht vorstellen konnten. Mit

Spannung bleibt zu erwarten, was 2021 bringt.
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