1. Kapitel
Einleitende Bemerkungen

l. Problemaufriss

Die Schnelllebigkeit der neuen digitalen Welt wird uns tagtaglich vor Augen ge-
fithrt: Standig blinken Icons und weisen eindringlich darauf hin, dass neue Upda-
tes, Upgrades oder Patches zur Verfiigung stehen. Waren Computer vor wenigen
Jahrzehnten noch klobige Gerite und mobiles Internet eine kostspielige Angele-
genheit, so sind heutzutage bereits einfache Alltagsgegenstinde smart und mitein-
ander im Internet der Dinge vernetzt — und bediirfen einer laufenden Aktualisie-
rung, um weiterhin funktionsfahig zu bleiben.! Denn wihrend Hardware oft jahre-
lang funktionstiichtig bleibt, veraltet die darin enthaltene Software aufgrund des
rasanten Technologiefortschritts immer schneller.? Neben Smart-Home-Systemen
und Wearables, wie Smart-Watch und Activity Tracker, sind mittlerweile sogar
Alltagsgegenstinde wie Kaffeemaschinen, Kiihlschrinke oder Zahnbiirsten mit
Steuerungssoftware ausgestattet, um unser tégliches Leben zu vereinfachen.? Viele
smarte Gegenstinde sind notwendigerweise auf die darin enthaltene Software an-
gewiesen und funktionieren ohne diese nur eingeschrinkt oder gar nicht. Soft-

1 Vgl zur verinderten Realitit der Softwareentwicklung nur Riehm, Updates, Patches & Co
- Schutz nachwirkender Qualititserwartungen, in Schmidt-Kessel/Kramme (Hrsg), Ge-
schiftsmodelle in der digitalen Welt (2017) 201 (202f); vgl auch Schrader/Engstler, An-
spruch auf Bereitstellung von Software-Updates? MMR 2018, 356; Wiesemann/Mattheis/
Wende, Software-Updates bei vernetzten Gerdten, MMR 2020, 139; Wiebe, Produktsi-
cherheitsrechtliche Pflicht zur Bereitstellung sicherheitsrelevanter Software-Updates,
NJW 2019, 625; Raue, Haftung fiir unsichere Software, NJW 2017, 1841; Spindler, Ver-
antwortlichkeiten von IT-Herstellern, Nutzern und Intermediéren, Studie im Auftrag des
BSI (2007) Rz 76ff; vgl auch Wendehorst, Verbraucherrelevante Problemstellungen zu
Besitz- und Eigentumsverhiltnissen im Internet der Dinge, Gutachten im Auftrag SVR
des dt BMJV (2016) 4ff; dies, Verbraucherrelevante Problemstellungen zu Besitz- und Ei-
gentumsverhdltnissen beim Internet der Dinge, in Micklitz/Joost/Reisch/Zander-Hayat
(Hrsg), Verbraucherrecht 2.0 — Verbraucher in der digitalen Welt (2017) 333ff.

2 Vgl nur Riehm in Schmidt-Kessel/Kramme, Geschiftsmodelle in der digitalen Welt 201ff;
Schrader/Engstler, MMR 2018, 356.

3 Vgl dazu die Pressemitteilung des Marktforschungsinstituts Gartner vom 7. 2. 2017, das
Schitzungen zufolge von 20,4 Milliarden vernetzten Geriten weltweit ausging, abrufbar
unter https://www.gartner.com/en/newsroom/press-releases/2017-02-07-gartner-says-8-
billion-connected-things-will-be-in-use-in-2017-up-31-percent-from-2016 (zuletzt abge-
rufen am 2. 1. 2022); im Jahr 2020 wurden weltweit etwa 400 Millionen ,,Wearables“
verkauft, vgl nur die Pressemitteilung der International Data Corporation vom 25.9.
2020, abrufbar unter https://www.idc.com/getdoc.jsp?containrld=prUS46885820#text=
FRAMINGHAM%2C%20Mass.%2C%20September%2025,million%20units%shipped%
20in%202019. (zuletzt abgerufen am 2. 1. 2022).

4 Vgl nur Riehm in Schmidt-Kessel/Kramme, Geschiftsmodelle in der digitalen Welt 202f;
Schrader/Engstler, MMR 2018, 356; Wiesemann/Mattheis/Wende, MMR 2020, 139f.



|. Problemaufriss

wareaktualisierungen ermdéglichen es dem Hersteller, Software in kurzer Zeit tiber
das Internet (meist automatisiert und ohne Benutzereingriff) zu iberarbeiten, klei-
ne Fehler zu beheben und sie an die kontinuierliche Weiterentwicklung der digita-
len Umgebung und des Marktes anzupassen.> Tatsachlich kann Software ohne ent-
sprechende Aktualisierung, insb wenn sie mit anderen smarten Gegenstidnden inte-
ragiert, rasch wertlos oder sogar gefihrlich werden.® Zwar liegt es oftmals im
Interesse des Unternehmers Softwareupdates bereitzustellen, etwa, um im interna-
tionalen Wettbewerb zu bestehen und den Kundeninteressen gerecht zu werden,
dennoch sind Fallkonstellationen denkbar, in denen der Hersteller bereits nach
kurzer Zeit den Updatesupport fiir ein Produkt einstellt. So konnen kostspielige
Produkte aufgrund von veralteter Software, weit unter ihrer eigentlichen Nut-
zungsdauer, wertlos werden.” Die gegenstiandliche Arbeit kntipft an diese Problem-
stellung an und widmet sich zivilrechtlichen Fragen zur Softwareaktualisierung.
Dabei sollen drei Themenkreise unterschieden werden: I.) Der Anspruch auf Aktu-
alisierung; II.) Schadenersatzrechtliche Implikationen: Haftung des Herstellers -
Haftung des Nutzers und III.) Aspekte unerwiinschter Aktualisierung. Besonderes
Augenmerk soll dabei auf das jiingst in Kraft getretene Bundesgesetz, mit dem ein
Bundesgesetz iiber die Gewidhrleistung bei Verbrauchervertrégen tiber Waren oder
digitale Leistungen (Verbrauchergewihrleistungsgesetz - VGG) erlassen wird so-
wie das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch und das Konsumentenschutzgesetz ge-
andert werden (Gewdhrleistungsrichtlinien-Umsetzungsgesetz - GRUG)? gelegt
werden. Der Ursprung und Zweck dieses Bundesgesetzes liegt in der notwendigen
Umsetzung zweier EU-Richtlinien: Der Richtlinie tiber bestimmte vertragsrechtli-

v

Vgl nur Bischof in Auer-Reinsdorff/Conrad (Hrsg), Handbuch IT- und Datenschutzrecht®
(2019) § 41 Besondere und erginzende Vertragsbedingungen der 6ffentlichen Hand -
BVB und EVB-IT Rz 178ff.

6 Vgl nur Spindler, Verantwortlichkeiten von IT-Herstellern, Nutzern und Intermedidren
Rz 85, 224ff; Raue, NJW 2017, 1841ff; Wiebe, NJW 2019, 625; Wiesemann/Mattheis/
Wende, MMR 2020, 139f; Peschel/Rockstroh, Sicherheitsliicken als Mangel, NJW 2020,
3345f; vgl dazu auch die Ausfithrungen der Europiischen Kommission, SWD (2018) 157
final, 52.

7 Vgl nur https://meedia.de/2018/06/06/kein-watchos-5-update-die-18-000-euro-teure-
goldene-apple-watch-ist-praktisch-wertlos/ (zuletzt abgerufen am 2. 1. 2022).

8 BGBII 2021/175; vgl zum GRUG allgemein Barth/Natalcen, Gewihrleistungsrichtlinien-

Umsetzungsgesetz, GesRZ 2021, 198; Leupold, Consumer Law goes 2022, VbR 2021, 185;

dies, Gewidhrleistung 2.0: (k)eine nachhaltige Reform? RAW 2021, 391; Schopper, Neues

Verbrauchergewihrleistungsgesetz beschlossen, VbR 2021, 117; Schmitt, Das neue

Gewihrleistungsrecht ab 2022: Digitale Leistungen und mehr, JusIT 2021, 179ff; Sta-

bentheiner, Was ist neu am neuen Gewdhrleistungsrecht, OJZ 2021, 965ff; ders, Ein

Uberblick iiber das Gewihrleistungsrichtlinien-Umsetzungsgesetz, VbR 2021, 188f; s

auch Rabl, Kiirzestiiberblick zum Ministerialentwurf des Gewdhrleistungsrichtlinien-

UmsetzungsG, ecolex 2021, 403; insb zur Umsetzung der DIRL s nur Flume, Digitale

Leistungen, 0OJZ 2022, 137 (140ff); zur Umsetzung in Deutschland s nur Riehm/Abold,

Rechtsbehelfe von Verbrauchern bei Vertragen iiber digitale Produkte CR 2021, 530ff;

Lunk/Meurer, Digital und analog - Dringender Handlungsbedarf fir Unternehmer

durch neue BGB-Vorschriften, BB 2021, 387ff; Schrader, Die neue Haftung fiir ,,smarte®

Produkte, JA 2022, 1ff; Riehm, Die Umsetzung der Warenkaufrichtlinie in Deutschland,

VbR 2022, 8ff.
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che Aspekte des Warenkaufs® und die Richtlinie {iber bestimmte vertragsrechtliche
Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen!?, die bis
zum 1. 7. 2021 ins Osterreichische Recht umzusetzen waren und ab Anfang 2022
anzuwenden sind. Erklartes Ziel beider RL ist es, das bestehende System der Ge-
wihrleistung an das digitale Zeitalter anzupassen und ein Mehr an Verbraucher-
schutz zu erreichen.!!

10

11

RL (EU) 2019/771 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20.5. 2019 iiber

bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Anderung der VO (EU)
2017/2394 und der RL 2009/22/EG sowie zur Aufhebung der RL 1999/44/EG.

RL (EU) 2019/770 des Europidischen Parlaments und des Rates vom 20. 5. 2019 tiber
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler
Dienstleistungen.

Vgl aus der umfangreichen Lit etwa Schulze/Staudenmayer, EU Digital Law: Article-by-
Article Commentary (2020); Kodek/Leupold, Gewihrleistung Neu (2019); Stabenthei-
ner/Wendehorst/Zochling-Jud (Hrsg), Das neue europdische Gewihrleistungsrecht
(2019); Artz/Gsell (Hrsg), Verbrauchervertragsrecht und digitaler Binnenmarkt (2018);
Ehle/Krefs, Neues IT-Vertragsrecht fiir digitale Inhalte und Dienste gegeniiber Verbrau-
chern, CR 2019, 723; C. Koller, Praxishandbuch Gewihrleistungsrecht* (2022); Kiih-
ner/Piltz, Die Updatepflicht fiir Unternehmen in Umsetzung der Digitalen Inhalte Richt-
linie, CR 2021, 11f; Kumkar, Herausforderungen eines Gewdéhrleistungsrechts im digita-
len Zeitalter, ZfPW 2020, 306; Kipker, Stirkung des digitalen Verbraucherschutzes durch
zwei neue EU-Richtlinien, MMR 2020, 71; Lommatzsch/Albrecht/Priifer, Zwei neue EU-
Richtlinien zum Vertragsrecht — ,Revolution® im Verbraucherrecht? GWZ 2020, 331;
Spindler/Sein, Die endgiiltige Richtlinie tiber Vertrége {iber digitale Inhalte, MMR 2019,
415; dies, Die Richtlinie iiber Vertrage iiber digitale Inhalte Gewahrleistung, Haftung und
Anderungen, MMR 2019, 488; Tonner, Die EU-Warenkauf-Richtlinie: auf dem Wege zur
Regelung langlebiger Waren mit digitalen Elementen, VuR 2019, 363; Stabentheiner,
Grundziige des neuen Verbrauchergewiahrleistungsrechts, OJZ 2022, 991f; ders, Was ist
neu am neuen Gewdhrleistungsrecht? 0OJZ 2021, 965ff; Staudenmayer, Die Richtlinien zu
den digitalen Vertragen, ZeuP 2019, 663; ders, Auf dem Weg zum digitalen Privatrecht —
Vertrége tiber digitale Inhalte, NJW 2019, 2497; ders, Kauf von Waren mit digitalen Ele-
menten - Die Richtlinie zum Warenkauf, NJW 2019, 2889; ders, Die Anpassung des
Privatrechts an die digitale Wirtschaft, IWRZ 2020, 147; Bach, Neue Richtlinien zum
Verbrauchsgiiterkauf und zu Verbrauchervertrigen iiber digitale Inhalte, NJW 2019,
1705; Gsell, Der europdische Richtlinienvorschlag zu bestimmten vertragsrechtlichen As-
pekten der Bereitstellung digitaler Inhalte, ZUM 2018, 75; Schulze, Die Digitale-Inhalte-
Richtlinie - Innovation und Kontinuitit im europdischen Vertragsrecht, ZeuP 2019, 695;
vgl auch bereits zu den Vorentwiirfen Spindler, Vertrage iiber digitale Inhalte - Anwen-
dungsbereich und Ansitze — Vorschlag der EU-Kommission zu einer Richtlinie tiber
Vertrige zur Bereitstellung digitaler Inhalte, MMR 2016, 147; ders, Vertrége iiber digitale
Inhalte - Haftung, Gewéhrleistung und Portabilitit — Vorschlag der EU-Kommission zu
einer Richtlinie iiber Vertrige zur Bereitstellung digitaler Inhalte, MMR 2016, 219;
Maitz-Strafinig, Die neue Gewihrleistung nach der Warenkauf-Richtlinie, RAW 2020, 79;
Metzger, Vertrige tber digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen: Neuer BGB-
Vertragstypus oder punktuelle Reform? JZ 2019, 577; Faber, Richtlinienvorschlag tiber
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte, JusIT 2016, 175; ders,
Rechtsbehelfe beim Warenkauf nach dem VGG, OJZ 2022, 123ff; Wendland, Ein neues
europiisches Vertragsrecht fiir den Online-Handel, EuZW 2016, 126; Zichling-Jud in
Wendehorst/Zichling-Jud (Hrsg), Ein neues Vertragsrecht fir den digitalen Binnen-
markt? (2016) 11f.



II. Schwerpunkte der Arbeit

Il. Schwerpunkte der Arbeit

Teil I) Die Arbeit widmet sich zunéchst der Frage, ob und unter welchen Umstan-
den dem Verbraucher, abseits einer etwaigen vertraglichen Vereinbarung, ein An-
spruch auf Aktualisierung zusteht. Wesentlicher Schwerpunkt der Arbeit liegt dabei
im Gewihrleistungsrecht, das den Ubergeber verschuldensunabhingig fiir eine
mangelhafte Sache einstehen lisst. Dabei zeigt sich, dass ein Anspruch auf Gewahr-
leistung nach §§ 920ff ABGB allerdings oftmals am maf3geblichen Zeitpunkt der
Ubergabe scheitern wird. Durch die Einfithrung der neuen Gewihrleistungsbe-
stimmungen wird der Mangelbegriff hingegegen im Hinblick auf zukiinftige Ande-
rungen gedffnet.!? Dies fithrt im Endeffekt dazu, dass der Handler uU auch Jahre
nach Ablauf der Gewiéhrleistungsfrist fiir die Vertragsmifligkeit der Leistung einzu-
stehen hat.!3 Dabei enthalten beide RL nahezu gleichlautend eine ,,Update-Klausel®,
die nunmehr in § 7 VGG verankert wurde.!* Wesentlicher Schwerpunkt dieser Ar-
beit soll auf den beiden RL und anschliefend auf deren Umsetzung ins nationale
Recht liegen.

Teil II) Problematisch ist, dass Gewéhrleistungsanspriiche nur gegeniiber dem di-
rekten Vertragspartner bestehen. Deutlich wird dies, wenn Hersteller und Héndler
nicht in einer Person verkdrpert sind, sondern auseinanderfallen: einerseits, weil
idR nur der Hindler direkter Vertragspartner des Verbrauchers ist und anderer-
seits, weil idR nur der Hersteller tiber den Quellcode verfiigt und es daher nur
diesem mdglich ist, ein etwaiges Update zu programmieren. Es scheint allerdings
plausibel, den Hersteller mittelbar zur Programmierung zu bewegen, etwa durch
eine drohende Haftung, die durch schadhafte Software ausgeldst wird.!> Aufgrund
der fehlenden Vertragsbeziehung zwischen Hersteller und Endnutzer und den
erschwerten Voraussetzungen einer deliktischen Haftung, soll der Fokus auf die
Produkt- und Produzentenhaftung gesetzt und schliefllich besonderes Augenmerk
auf die Produktbeobachtungspflicht gelegt werden, die den Hersteller dazu ver-

12 Siehe dazu unten 2. Kapitel II.

13 Vgl nur Wendehorst, Aktualisierungen und andere digitale Dauerleistungen, in Sta-
bentheiner/Wendehorst/Zichling-Jud (Hrsg), Das neue europiische Gewihrleistungsrecht
(2019) 111ff; Zochling-Jud, Das neue Europiische Gewihrleistungsrecht fiir den Waren-
kauf, GPR 2019, 115 (123); dies, Beweislast, Gewahrleistungs- und Verjahrungsfristen im
neuen Gewihrleistungsrecht, OJZ 2022, 113ff; vgl auch dies in Forgd/Zichling-Jud, Das
Vertragsrecht des ABGB auf dem Priifstand - Uberlegungen im digitalen Zeitalter, 20.
OJT Band 1I/1 (2018) 200f; Kodek/Leupold, Gewihrleistung Neu (2019) 41f; Riehm/
Abold, Miangelgewihrleistungspflichten des Anbieters digitaler Inhalte, ZUM 2018, 82
(87); Staudenmayer, Kauf von Waren mit digitalen Elementen - Die Richtlinie zum Wa-
renkauf, NJW 2019, 2889 (2890f); ders, Die Richtlinien zu den digitalen Vertrigen, ZEuP
2019, 663 (684); Kumkar, Herausforderungen eines Gewihrleistungsrechts im digitalen
Zeitalter, ZfPW 2020, 306 (315); Schulze, Die Digitale-Inhalte-Richtlinie — Innovation
und Kontinuitit im europdischen Vertragsrecht, ZEuP 2019, 695 (713f); vgl dazu auch
Schrader/Engstler, MMR 2018, 356ff; Weiflensteiner, Der Mangelbegriff der Waren-
kaufRL, Wird jetzt alles neu? ZfRV 2019, 199 (206).

14 Siehe dazu unten 2. Kapitel ITI. D.

15 Siehe dazu unten 3. Kapitel I.
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A. Der Begriff der Softwareaktualisierung

pflichtet, seine Waren auch nach Inverkehrbringen zu beobachten und ggf zu ,,rea-
gieren“. An die Gefihrlichkeit des Produktes kniipft auch die Frage an, ob der Her-
steller berechtigt oder sogar verpflichtet ist, den Nutzer zur Installation eines
sicherheitsrelevanten Updates zu verpflichten.1¢ Letztlich stellt sich die Frage, ob
der Nutzer bei Nichtinstallation gegeniiber Dritten ggf schadenersatzpflichtig wer-
den kann.'”

Teil III) Schlieflich stellt sich die Frage, wie bei — aus Sicht des Nutzers — uner-
wiinschten Aktualisierungen vorzugehen ist. So ist es denkbar, dass der Hersteller
eine Aktualisierung einspielen mochte, die das Bedienungsfeld, etwaige Funktio-
nen, die Nutzeroberfliche oder die Interoperabilitit mit der Hardware verindert,
und, wenn auch grds positiv, fiir den einzelnen Nutzer eine unerwiinschte Ande-
rung bringt.!® Dariiber hinaus stellt sich die Frage, wie vorzugehen ist, wenn eine
Aktualisierung, mangels technischer Ausreifung, fehlerbehaftet ist und zu einem
neuen Fehler an der urspriinglich mangelfreien Software fithrt.!

lll. Allgemeine Ausfithrungen zum
Untersuchungsgegenstand

Um die in den folgenden Kapiteln aufgeworfenen Fragen einer Losung zuzufiihren,
bedarf es zunichst einer ndheren Erlduterung der zentralen Begriffe.

A. Der Begriff der Softwareaktualisierung

Im normalen Sprachgebrauch wird der Begriff der Softwareaktualisierung mit dem
des Updates oftmals synonym verwendet, wenn auch der Begriff der Aktualisierung
eigentlich einen Uberbegriff darstellt.20 Aktualisierungen stellen sich sowohl als
Verdnderung oder Verbesserung bestehender Inhalte, als auch als Lieferung neuer
Inhalte dar. So sind Aktualisierungen einerseits dazu geeignet, bestehende Soft-
warefehler zu beheben, erkannte Sicherheitsliicken zu schlieflen oder Software an
eine veridnderte Softwareumgebung anzupassen (sg notwendige Aktualisierung).
Andererseits sind Updates Mittel der Wahl, um Software weiterzuentwickeln bzw
zu verbessern, dh Nutzeroberflichen anzupassen, die Leistung zu steigern oder
neue Funktionen hinzuzufiigen. Um bestimmte Konstruktionen ihrem Inhalt nach
zu unterscheiden, greift die Lehre auf die Definitionen der EVB-IT Pflege?! zuriick,
in welcher die Begriffe wie folgt definiert und unterschieden sind:

16 Siehe nur unten 3. Kapitel II.

17 Unten 3. Kapitel III.

18 Siehe unten 4. Kapitel II.

19 Siehe dazu unten 4. Kapitel III.

20 Vgl etwa die Begriffserklarung im Duden, der zur Bedeutung des Wortes Softwareupdate
ausfithrt, dass darunter die ,aktualisierte Version einer Software“ oder ,das Aktualisieren
einer Software“ zu verstehen ist, abrufbar unter https://duden.de/rechtschreibung/
Software_Update (zuletzt abgerufen am 2. 1. 2022).

21 rganzende Vertragsbedingungen fiir die Pflege von Standardsoftware, EVB-IT Pflege S
AGB, Version 2.0 vom 16. 7. 2015, abrufbar unter https://www.cio.bund.de/SharedDocs/
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[ll. Allgemeine Ausfiihrungen zum Untersuchungsgegenstand

Update: Biindelung mehrerer Mdngelbehebungen und/oder Storungsbeseitigun-
gen sowie geringfiigige funktionale Verbesserungen und/oder Anpassungen der
Standardsoftware* in einer einzigen Lieferung (zB Anderung der Versions-
nummer von Version 4.1.3 zu 4.1.4).

Upgrade: Biindelung mehrerer Mingelbehebungen und/oder Storungsbeseiti-
gungen und mehr als geringfiigige funktionale Verbesserungen und/oder Anpas-
sungen der Standardsoftware* in einer einzigen Lieferung (zB Anderung der
Versionsnummer von Version 4.1.3. zu 4.2.0).

Patch: Tempordire Behebung eines Mangels und/oder einer Storung* in der
Standardsoftware* ohne Eingriff in den Quellcode™.

Release/Version: Neue Entwicklungsstufe einer Standardsoftware, die sich ge-
geniiber dem vorherigen Release* bzw der Version* im Funktions- und/oder
Datenspektrum erheblich unterscheidet (zB Anderung der Versionsnummer
von Version 4.5.7 zu 5.0.0).

In der Praxis lassen sich Update, Upgrade, Patch und Version allerdings kaum
noch unterscheiden, da durch die Installation sowohl Sicherheitsliicken beseitigt,
Funktionsstérungen behoben als auch neue Funktionen hinzugefiigt werden. Die
Tatsache, dass Softwarehersteller diese Begriffe teils synonym, teils mit unterschied-
licher Bedeutung verwenden, erschwert in der Praxis die Abgrenzung.?? Aufgrund
dessen verwendet auch gegenstindliche Arbeit die Begriffe zum Teil synonym und
differenziert nur dann zwischen den unterschiedlichen Erscheinungsformen, wo
dies zwingend geboten erscheint.

B. Notwendigkeit der Aktualisierung

Wesentliches Merkmal von Software ist, dass sie, anders als Hardware, grundsitz-
lich keinem VerschleifSprozess und keiner Abnutzung unterliegt.?3 Da sich aller-
dings die Gegebenheiten der Softwareumgebung (stetig) verdndern, ist auch Soft-
ware einem (mittelbaren) Alterungsprozess unterworfen. Aufgrund des technologi-
schen Fortschritts und raschen Wandels der digitalen Umgebung andert sich die
Anwendungsumgebung des Nutzers immer héufiger und schneller, und es entste-
hen neue Bedingungen fiir den Betrieb der Software, die bei Programmierung noch
nicht (vollstindig) bekannt waren.?* Ohne eine Anpassung an die neuen Gegeben-

Publikationen/DE/IT-Beschaffung/EVB-IT_Vertragstypen/EVB-IT_Pflege_S_20150716/
evb_it_pflege_s_agb_pdf download.pdf?_blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am
2. 1. 2022); vgl auch Bischof in Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutz-
recht® § 41 Besondere und erginzende Vertragsbedingungen der 6ffentlichen Hand -
BVB und EVB-IT Rz 178ff.

22 Fiihrt ,eher noch zu weiterer Verwirrung®, so Bischof in Auer-Reinsdorff/Conrad, Hand-
buch IT- und Datenschutzrecht® § 41 Besondere und ergidnzende Vertragsbedingungen
der offentlichen Hand - BVB und EVB-IT Rz 179.

23 Vgl nur Bommer/Spindler/Barr, Softwarewartung — Grundlagen, Management und War-
tungstechniken (2008) 18f; Servais, Der Softwarepflegevertrag (2014) 30, 50ff; vgl auch
Marly, Der Handel mit so genannter ,,Gebrauchtsoftware, EuZW 2012, 654.

24 Vgl nur Riehm in Schmidt-Kessel/Kramme, Geschiftsmodelle der digitalen Welt 202f.
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C. Rechtsbeziehungen der Parteien

heiten kann es dazu kommen, dass die Software nur eine verringerte Lauffahigkeit
hat oder génzlich funktionsunfahig wird. Softwareupdates sind daher ein notwen-
diges Mittel, um die Software funktionsfahig zu halten und so die weitere Nutzung
zu gewdhrleisten. Dabei, so halten Softwareanbieter in ihren AGB oftmals fest, kann
Software aufgrund ihrer Komplexitit gar nicht fehlerfrei programmiert werden und
bleiben Fehler trotz intensiver Testungen bei Inverkehrbringen zumeist unerkannt
oder konnen Sicherheitsliicken zu diesem Zeitpunkt noch gar nicht erkannt wer-
den.?> Das Einspielen von Aktualisierungen ermdoglicht es, Programmierfehler
rasch zu beheben und neu erkannte Sicherheitsliicken im Softwaresystem zu schlie-
flen.

Entsprechend grof ist das Interesse des Nutzers an der Bereitstellung von Soft-
wareaktualisierungen. Oftmals wird eine entsprechende Bereitstellung aber nicht
vertraglich vereinbart, sondern verspricht der Anbieter blof3 ein updatefihiges Pro-
dukt und behilt sich die Lieferung von Aktualisierungen nach eigenem Ermessen
vor.26 Dabei ist der Nutzer allerdings auf den Hersteller angewiesen, da idR nur
dieser in der Lage ist, entsprechende Updates zu programmieren.?” Andererseits
sind Aktualisierungen auch fiir den Hersteller von iiberragender Bedeutung: Schon
aus Reputationsgriinden hat der Hersteller idR ein legitimes Interesse daran, not-
wendige Aktualisierungen bereitzustellen, um Fehler zu beheben und Sicherheitslii-
cken zu schlieflen. Andererseits ermoglichen es Aktualisierungen, bestehende Soft-
wareprodukte im Rahmen des technologischen Fortschritts kontinuierlich anzupas-
sen, Funktionen zu verbessern und sind daher ein effektives Mittel, um auf dem
schnelllebigen Markt zu bestehen.

C. Rechtsbeziehungen der Parteien

Zentrales Element der gegenstindlichen Arbeit ist Software, iS einer Anordnung
von Befehlen. Eine einheitliche juristische Definition des Begriffes Software exis-
tiert allerdings nicht, da die schnelllebige Entwicklung des IT-Bereichs eine klare
und abschlieflende Definition des Begriffes erschwerte.?® Gerade die éltere Literatur

25 Taeger, Auflervertragliche Haftung fiir fehlerhafte Computerprogramme (1992) 37ff;
Spindler, Verantwortlichkeiten von IT-Herstellern, Nutzern und Intermedidren Rz 168;
Raue, NJW 2017, 1841ff mwN; Wiesemann/Mattheis/Wende, MMR 2020, 139; Peschel/
Rockstroh, NJW 2020, 3345f; Sonntag, Informationstechnologie: Grundlagen, in Jahnel/
Mader/Staudegger (Hrsg), IT-Recht* (2020) 23 ff.

26 Siehe nur Schrader/Engstler, MMR 2008, 356; vgl aber in Abgrenzung zum Software-
pflegevertrag, Conrad/Schneider in Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Daten-
schutzrecht® § 14 Softwarepflege und Support Rz 57ff.

27 Streitig ist allerdings die Frage, ob der Softwareersteller den (notwendigen) Quellcode ggf
zur Verfiigung stellen muss, vgl nur Redeker, IT-Recht’ (2020) B. Der Erwerb von Soft-
und Hardware Rz 329 mwN; ganz allgemein zum Begriff des Quellcode Schmidt in Auer-
Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht® § 1 Erstellung und Pflege von
Software Rz 148.

28 So gibt es zahlreiche, durchaus unterschiedliche Definitionen des Softwarebegriffes, s nur
Ertl/Wolf, Software im Osterreichischen Zivilrecht (1991) 18f; Marly, Praxishandbuch
Softwarerecht’ (2018) Rz 11, 5; so wurde Software zumeist aufgrund der einfachen Ver-
standlichkeit als Gegensatz zum Hardwarebegriff bestimm und Software als all jenes, das
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zum IT-Recht bezieht sich im Wesentlichen auf die Begriffe Software und Compu-
terprogramm und verwendet diese oftmals auch synonym.?® Der guten Ordnung
halber sei aber darauf hingewiesen, dass dem Begriff der Software jedenfalls ein
weiteres Begriffsverstdndnis zugrunde liegt als jenem des Computerprogramms, ist
doch von dem Oberbegriff ,,Software® neben dem eigentlichen Programm, welches
die Handlungsanweisung iibergibt, auch die Entwicklerdokumentation und die
Programmbeschreibung fiir Endanwender umfasst.® Da der gewohnliche Sprach-
gebrauch idR nicht zwischen den Begriffen differenziert, wird auch in gegenstandli-
cher Arbeit aus Griinden der Lesbarkeit der Begriff der Software durchgehend ver-
wendet und meint dabei auch das eigentliche Computerprogramm.3!

Der Erwerb von Software(produkten) lasst zahlreiche Gestaltungsmoglichkeiten zu:
So kann Software ,isoliert“ erworben (zB Apps), und erst nachtriglich installiert
werden; gemeinsam mit Hardware erworben werden oder aber, diese Fille sind
heutzutage besonders hiufig, fix verbaut in einem bestehenden System.3? Im letzt-
genannten Fall spricht man von sg embedded Systems, bei denen die Steuerungs-
software in der Hardware integriert (dh ,eingebettet®) ist.>® Dabei muss der Nutzer
keine Installation der Software vornehmen, sondern ist die Hardware bei ihrem
Einsatz bereits mit Software ausgestattet.>* Die Hardware bildet dabei stets die
technische und elektronische Ausriistung, dh die physischen Komponenten des
Systems, wihrend die darin enthaltene Software gewissermaflen das Herzstiick des
smarten Systems bildet, das im Zusammenspiel mit der Hardware das gewiinschte

nicht unter den Begriff der Hardware fillt, definiert, vgl nur Heydn, Identitatskrise eines
Wirtschaftsguts: Software im Spannungsfeld zwischen Schuldrecht und Urheberrecht,
CR 2010, 765; vgl auch die Definition des OGH aus dem Jahr 1977 wonach Software
~eine notwendige Erginzung des Computers (Hardware)* darstelle ,,ohne das der Compu-
ter nicht in Betrieb genommen werden kann“, RIS-Justiz RS0018397.

29 Siehe dazu etwa von dem Bussche/Schelinski in Leupold/Glossner (Hrsg), Miinchner
Anwaltshandbuch IT-Recht® (2013) Teil 1. IT-Vertragsgestaltung Rz 1f; Staudegger,
Rechtsfragen beim Erwerb von IT-Systemen, in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht* 191
(198).

30 Siehe dazu etwa von dem Bussche/Schelinski in Leupold/Glossner, Miinchner Anwalts-
handbuch IT-Recht?, Teil 1. IT-Vertragsgestaltung Rz 10f; Servais, Der Softwarepflege-
vertrag 24; Balzert, Lehrbuch der Softwaretechnik: Basiskonzepte und Requirements En-
gineering (2009) 3.

31 So bereits Servais, Der Softwarepflegevertrag 25; Von dem Bussche/Schelinski in Leu-
pold/Glossner Miinchner Anwaltshandbuch IT-Recht’, 1.Teil IT-Vertragsgestaltung
Rz 5; vgl auch Staudegger in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht* 197 ff.

32 Vgl dazu ausfithrlich Redeker, IT-Recht’ B. Der Erwerb von Soft- und Hardware
Rz 287ff; Sonntag, in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht* 1 (14ff).

33 Vgl allgemein zu Embedded Systems etwa Kast in Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch
IT- und Datenschutzrecht® § 15 Beschaffung von Hardware, embedded Software und au-
tonome Systeme Rz 179ff; Sonntag in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht* 12; Obst/
Orthwein, Embedded Systems — Updatepflichten fiir Hersteller hardwarenaher Software,
CR 2009, 1 (2f).

34 Die Software als Teil des Systems wird rechtlich oftmals ,gar nicht wahrgenommen®, vgl
nur Kast in Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht® § 15 Beschaf-
fung von Hardware, embedded Software und autonome Systeme Rz 180 mwN; Sonntag
in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht* 12.



C. Rechtsbeziehungen der Parteien

Ergebnis bewirkt.3> Schliefilich ist denkbar, dass die digitale Leistung zusétzlich auf
einem anderen Gerit des Verbrauchers installiert werden muss, etwa als (Steue-
rungs-)App auf dem Smartphone.3¢

1. Vertragstypen

Entsprechend der Vielzahl an Erscheinungsformen sind zahlreiche Vertragsgestal-
tungen hinsichtlich der Uberlassung von Software denkbar. Dabei hat sich in Rsp
und Lehre allerdings eine Art Basistypologie entwickelt, die hinsichtlich der Ver-
tragstypen nach der Dauer der Uberlassung und der Art der Software differen-
ziert.” Demnach qualifiziert die hM die Uberlassung von Standardsoftware auf
Dauer gegen Zahlung eines einmaligen Entgelts als Kaufvertrag,3® und die Uberlas-
sung von Standardsoftware gegen Entgelt auf Zeit als Bestandvertrag.3® Handelt es
sich um die Herstellung oder Anpassung von Individualsoftware, sollen die Be-
stimmungen des Werkvertragsrechts Anwendung finden.#? Wihrend das geltende

35 Vgl dazu nur Stadler in Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht®
§ 15 Beschaffung von Hardware, embedded Software und autonome Systeme Rz 1ff;
Sonntag in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht* 1/33ff.

36 Vgl ausfiihrlich zu den typischen Komponenten eines IoT Produktes Wendehorst, Ver-
braucherrelevante Problemstellungen zu Besitz- und Eigentumsverhéltnissen im Internet
der Dinge 4ff; dies, Hybride Produkte und hybrider Vertrieb, Sind die Richtlinienent-
wiirfe vom 9. Dezember 2015 fit fiir den digitalen Binnenmarkt, in Wendehorst/Zochling-
Jud (Hrsg), Ein neues Vertragsrecht fiir den digitalen Binnenmarkt (2016) 45 (601); dies
in Micklitz/Joost/Reisch/Zander-Hayat, Verbraucherrecht 2.0, 333 ff.

37 Vgl auch Hoeren, IT-Vertragsrecht® (2012) 89f; Riehm in Schmidt-Kessel/Kramme, Ge-
schiftsmodelle der digitalen Welt 205; Conrad/Schneider in Auer-Reinsdorff/Conrad,
Handbuch IT- und Datenschutzrecht® § 10 Vertragliche Grundlagen Rz 10ff; Aicher in
Rummel/Lukas, ABGB* §1053 Rz48; Westermann in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg
(Hrsg), Miinchner Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch IV® Vor § 433 Rz 18 £ (2019);
Schwartzein Klang® § 1053 Rz 71; Staudegger in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht* 197 f.

38 Vgl dazu insb die ,Software“-Entscheidung des OGH 22.1. 2015, 1 Ob 229/14d Zak
2015, 135 = RAW 2015, 360 = EvBI 2015/96 (Staudegger) = ecolex 2015, 550 (Tichy); vgl
dazu auch RIS-Justiz RS0108702; Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek, ABGB V* § 1053
Rz 27; Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 1053 Rz48; Mosing in Knauder/Marzi/
Tremmel (Hrsg), Handbuch Wirtschaftsvertrige (4. Lfg 2015) 1. Softwareiiberlassungs-
vertrag - ,Standardsoftware-Kaufvertrag® 2; Conrad/Schneider in Auer-Reinsdorff/
Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht® § 10 Vertragliche Grundlagen Rz 21;
Hoeren, 1T-Vertragsrecht* 89; Riehm in Schmidt-Kessel/Kramme, Geschiftsmodelle der
digitalen Welt 206 f; Staudegger in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht* 4/11 ff mwN.

39 Uberlassung der Software auf bestimmte oder unbestimmte Zeit mit Kiindigungsmdog-
lichkeit und Riickgabeverpflichtung, vgl nur OGH 22. 1. 2015, 1 Ob 229/14d ecolex 2015,
550 (Tichy) = MR 2015, 263 (Blaha) = jusIT 2015/53 (Andréewitch/Amlacher) = jusIT
2015, 147 (Staudegger); vgl auch Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* §1053 Rz 48;
Verschraegen in Kletecka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON'% § 1053 Rz 39; Staudegger in Jah-
nel/Mader/Staudegger, IT-Recht* 4/28.

40 Da Individualsoftware im Verbraucherbereich tendenziell selten ist, soll sich gegenstind-
liche Arbeit auf die kauf- und mietvertragliche Softwareiiberlassung beschrinken; vgl all-
gemein zur Herstellung von Individualsoftware als Werkvertrag, Aicher in Rummel/
Lukas, ABGB* § 1053 Rz 48; Schurr in Schwimann/Neumayr, ABGB® § 1053 Rz 7; Sonn-
tag in Jahnel/Mader/Staudegger, IT-Recht* 15 ff; Busche in MiitKoBGB® § 633 Rz 36; Wes-
termann in MiiKoBGB® Vor § 433 Rz 18 mwN.
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nationale Recht zwischen Ziel- und Dauerschuldverhiltnis differenziert, verfolgen
die neuen RL ein anderes Konzept und unterscheiden vertragsformiibergreifend
zwischen ,einmaliger Bereitstellung® und , fortlaufender Bereitstellung iiber einen
Zeitraum“ !

2. Vertrieb von Software
a) Vertriebsmodelle

Im Rahmen der Uberlassung von Standardsoftware greifen Softwarehersteller auf
unterschiedliche Vertriebsmodelle zuriick, um ihre Produkte in Verkehr zu brin-
gen.2 Dabei ist einerseits eine Uberlassung im Direktvertrieb denkbar, wo der
Softwarehersteller direkter Vertragspartner des Endnutzers wird. Zumeist erfolgt
die Uberlassung von Software aber iiber Dritte, etwa im Rahmen des gestuften Ver-
triebs tiber die Handlerkette (sg Reseller).#* Softwarehersteller entwickeln das Soft-
wareprodukt und beliefern die Vertragshindler, die die Software anschlieend an
die Endnutzer vertreiben.#* Zumeist wird Software auf einem physischen Datentra-
ger in Verkehr gebracht oder befindet sich bereits vorinstalliert auf Hardware (insb
Smartphones etc), welche dann tiber die Handlerkette an den Endkunden verdufSert
wird. Problematisch wird es allerdings dort, wo hybride Produkte verkauft werden,
die Software aber separat heruntergeladen werden muss und vom Hersteller zum
Download angeboten wird, aber der Erwerb iiber Zwischenhéndler erfolgt.4> Auch
hier entsteht keine direkte vertragliche Beziehung zwischen Hersteller und End-
kunden, sondern entstehen die Vertrige idR zwischen den Gliedern der Héndler-
kette.% Es kommt dabei zweifellos zu einer besonderen Aufspaltungsproblematik,

41 Es bleibt allerdings abzuwarten, ob die Umsetzung des neuen Konzepts einen Einfluss auf
das bestehende System haben wird, vgl nur Wendehorst in Stabentheiner/Wendehorst/
Zochling-Jud 113, die dies fir eher unwahrscheinlich hilt; vgl aber Flume, 0JZ 2022,
1371f.

42 Wiesemann in Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht® § 24 Ver-
trieb von Software Rz 1ff; Redeker, IT-Recht” C. Spezielle Fragen Rz 865ff; Riehm in
Schmidt-Kessel/Kramme, Geschiftsmodelle in der digitalen Welt 207; zum Problem der
aufgespaltenen Vertragsverhdltnisse im Internet der Dinge und zur Frage, wem gegen-
tiber der Verbraucher Anspriiche bzgl digitaler Elemente geltend machen kann vgl nur
den Vorschlag von Wendehorst, Verbraucherrelevante Problemstellungen zu Besitz- und
Eigentumsverhiltnissen im Internet der Dinge 4ff; dies in Wendehorst/Ziochling-Jud,
Digitaler Binnenmarkt 60f; dies in Micklitz/Joost/Reisch/Zander-Hayat, Verbraucher-
recht 2.0, 333 ff.

43 Vgl ausfithrlich zu den Vertriebsformen von Software, etwa Wiesemann in Auer-Reins-
dorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht® § 24 Vertrieb von Software Rz 2.

44 Zu den Rechten und Pflichten des Resellers im Softwarevertrieb, s nur Wiesemann in
Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht® § 24 Vertrieb von Soft-
ware Rz 34ff.

45 Vgl zum Vertrieb von sg Aktivierungsschliisseln nur Wiesemann in Auer-Reinsdorff/
Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht® § 24 Vertrieb von Software Rz 147.

46 Vgl nur Riehm in Schmidt-Kessel/Kramme, Geschiftsmodelle in der digitalen Welt 207;
Redeker, IT-Recht’” C. Spezielle Fragen Rz 866; Wiesemann in Auer-Reinsdorff/Conrad,
Handbuch IT- und Datenschutzrecht® § 24 Vertrieb von Software Rz 147.
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C. Rechtsbeziehungen der Parteien

da der Nutzer idR auf den Hersteller angewiesen ist, der die digitale Leistung bereit-
stellt, er mit diesem aber in keinem direkten Vertragsverhiltnis steht.4’

b) End User License Agreements (EULA)

Wird der Verkauf von Software tiber Hindler abgewickelt, versuchen Softwareher-
steller oftmals durch die Vereinbarung sg End User License Agreements (kurz
»EULA®) dem Endnutzer im eigenen Namen Nutzungsrechte an der Software ein-
zurdumen.*® Neben der Giiltigkeit der darin vereinbarten, fiir den Endnutzer oft
nachteiligen Nutzungsbeschrinkungen und Haftungsausschliissen, ist es fraglich,
ob es dabei tiberhaupt zu einem Vertragsabschluss kommt, denn typischerweise
sind EULAs als Clickwrap- (durch Driicken der Entertaste oder Klick auf einen
Zustimmungsbutton) oder Shrinkwrap- (durch Aufreiflen der Schutzfolie) Agree-
ments ausgestaltet.® Einigkeit besteht jedenfalls darin, dass eine als AGB ausgestal-
tete EULA nur dann Vertragsinhalt wird, wenn der Nutzer vorab darauf hingewie-
sen wird und die Méglichkeit hat, die Vereinbarung vor Vertragsabschluss einzuse-
hen.*® Doch auch sofern man ein Zustandekommen einer solchen Vereinbarung
bejaht, ist das Bestehen dieses Vertragsverhdltnisses mit dem Hersteller fiir den
Endnutzer idR unbedeutend: Da dieser ohnehin einen Vertrag mit dem Héndler

47 Vgl ausfithrlich zu diesem Problem samt Losungsvorschligen, Wendehorst in Wende-
horst/Zichling-Jud, Digitaler Binnenmarkt 51f; dies in Stabentheiner/Wendehost/
Zochling-Jud 118; vgl auch Fischer-Czermak, Wandel der Vertragsstrukturen als Kodifi-
kationsproblem, in 20. OJT Band I1/2 Referate und Diskussionsbeitrige 2 (10); Riehm in
Schmidt-Kessel/Kramme, Geschiftsmodelle in der digitalen Welt 207; Klein/Datte, Ver-
tragsstrukturen beim Erwerb kostenloser Apps, CR 2016, 587 ff.

48 Vgl nur Hoeren, IT-Vertragsrecht? 297f, der die Vermarktung solcher Vertragsmodelle
als bizarr beschreibt; Wiesemann in Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Daten-
schutzrecht® § 24 Vertrieb von Software Rz 119ff; Redeker, IT-Recht” B. Der Erwerb von
Software Rz 599f; Riehm in Schmidt-Kessel/Kramme, Geschiftsmodelle in der digitalen
Welt 209.

49 Vgl dazu etwa von dem Bussche/Schelinski, Miinchner Anwaltshandbuch IT-Recht®
(2013) Teil 1. IT-Vertragsgestaltung Rz 149ff; Wiesemann in Auer-Reinsdorff/Conrad,
Handbuch IT- und Datenschutzrecht® § 24 Vertrieb von Software Rz 119ff; Riehm in
Schmidt-Kessel/Kramme, Geschiftsmodelle in der digitalen Welt 209; gegen das Zustan-
dekommen eines relevanten Vertragsschlusses bei Schutzhiillenvertrigen Redeker, IT-
Recht” B. Der Erwerb von Software Rz 599f; Sider, Schutzhiillenvertrag und Shrink-
Wrap-Licence (2006) 37ff; Tangl, Leitfaden fiir die Einbeziehung elektronischer AGB,
ecolex 2001, 896; Hoeren, IT-Vertrige, in Graf von Westphalen (Hrsg), Vertragsrecht und
AGB-Klauselwerke (Méirz 2020) Rz 207ff; Czychowski/Siesmayer, 20.4 Urheberrecht,
in Kilian/Heussen (Hrsg), Computerrechts-Handbuch Rz 121 (35. EL Juni 2020);
H. Schmitt, Einbeziehung von AGB im Verbraucherverkehr, NJW 2011, 1633 ff.

50 Dennoch soll es fiir die Einbeziehung der AGB ausreichen, wenn ein deutlicher Hinweis
vor Abschluss gegeben wird, vgl dazu nur RIS-Justiz RS0014506; insb OGH 22. 10. 1999,
1 Ob 145/99a sowie OGH 24. 10. 2000, 1 Ob 1/00d, mwN, wo es heif}t ,Mafigeblich ist
vielmehr nur, dass der Vertragspartner die Moglichkeit hatte, von deren Inhalt Kenntnis zu
erlangen®; vgl auch H. Schmitt, NJW 2011, 1633ft; Fischl in Auer-Reinsdorff/Conrad,
Handbuch IT- und Datenschutzrecht® § 17 Besonderheiten in Verbrauchervertrigen bei
Uberlassung von Software Rz 106; Hoeren in Graf von Westphalen, Vertragsrecht und
AGB-Klauselwerke Rz 207ff; Tangl, ecolex 2001, 8961t; Bollenberger/Bydlinski in Kozi-
ol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kommentar zum ABGB® § 864a ABGB (2020) Rz 3.
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abgeschlossen hat, der ihn zur Nutzung der Software berechtigt, ist ein solcher
»zweiter Vertrag mit dem Hersteller gar nicht notwendig, sondern dient va der
Vereinbarung etwaiger fiir den Nutzer nachteiliger Nutzungseinschrinkungen und
dem Haftungsausschluss.’! Schliefllich wird durch eine entsprechende Vereinba-
rung idR keine direkte Vertragsbeziehung zum Endnutzer aufgebaut, die geeignet
wire ihm etwaige Gewdhrleistungsanspriiche oder Anspriiche auf Updates zu si-
chern.?

51 Hoeren, IT-Vertragsrecht® 298; Riehm in Schmidt-Kessel/Kramme, Geschiftsmodelle in
der digitalen Welt 209; Redeker, IT-Recht’ B. Der Erwerb von Software Rz 599; Wiese-
mann in Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht® § 24 Vertrieb
von Software Rz 118.

52 Riehm in Schmidt-Kessel/Kramme, Geschiftsmodelle in der digitalen Welt 209; Hoeren in
Graf von Westphalen, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke Rz 209.
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2. Kapitel
Der Anspruch auf Aktualisierung

. Vorbemerkungen

Zweifellos sind Softwareaktualisierungen notwendiges Mittel, um die Funktionsfi-
higkeit von Softwareprodukten (langfristig) zu gewahrleisten. Wéhrend allerdings
im B2B-Bereich, oder auch im Hinblick auf klassische Computersoftware, oftmals
Vereinbarungen zur Wartung und Pflege der Software abgeschlossen werden, ist
dies gerade im Fall von IoT-Systemen und im Konsumgiiterbereich blof} duflerst
selten der Fall.>® Im Hinblick auf die tberragende Bedeutung von Software-
(produkten) im digitalen Zeitalter stellt sich daher die Frage, ob dem Nutzer auch
abseits einer entsprechenden Vereinbarung ein Anspruch auf Aktualisierung zu-
steht.>

Ein Anspruch auf Update iS einer weitgehenden Funktions- und Leistungser-
haltung war dem 6sterreichischen Zivilrecht bis dato fremd.”® Besonders deut-
lich wird dies im Kaufrecht, wo § 924 ABGB den Zeitpunkt der Ubergabe als
mafigebliches Moment fiir das Vorliegen eines Mangels festsetzt. Denkbar war
ein gewihrleistungsrechtlicher Anspruch lediglich in jenen Fillen, in denen be-
stimmte technische Entwicklungen vorhersehbar waren und als Eigenschaft be-
riicksichtigt werden hitten sollen und der Mangel damit bereits im Zeitpunkt
der Ubergabe angelegt war. Die neuen RL haben diese Problematik aufgegrif-
fen und erginzen die gewdhrleistungsrechtliche Haftung des Verkidufers nun-
mehr um eine ,Update-Verpflichtung®, die sich nahezu gleichlautend in DIRL
und WKRL findet.’® Da sich das Umfeld von Waren mit digitalen Elementen
fortlaufend dndert und weiterentwickelt, sollen die Waren in vertragsgema-
Bem Zustand erhalten werden, damit sie den Anforderungen an die Vertrags-
mafigkeit weiterhin geniigen und genauso funktionieren wie im Zeitpunkt der

53 Vgl Heydn, Internet of Things: Probleme und Vertragsgestaltung, MMR 2020, 503 (507);
Orthwein/Obst, CR 2009, 1 (3); Schrader/Engstler, MMR 2018, 356 (357); differenzierend
nach Art der Sache und Hoéhe des Preises, Wendehorst in Micklitz/Joost/Reisch/Zander-
Hayat, Verbraucherrecht 2.0, 361f.

54 Vgl dazu bereits Schrader/Engstler, MMR 2018, 356; Wiesemann/Mattheis/Wende, MMR
2020, 139; Wiebe, NJW 2019, 625; Schippel, Die Pflicht zur Bereitstellung von Software,
Updates und Upgrades nach der Richtlinie {iber digitale Inhalte und Dienstleistungen, K
& R 2020, 117; Wendehorst, Verbraucherrelevante Problemstellungen zu Besitz- und Ei-
gentumsverhaltnissen im Internet der Dinge 26f.

55 Siehe dazu sogleich unter 2. Kapitel II.

56 Vgl zu den Bemithungen wihrend der osterreichischen Ratsprasidentschaft ausfithrlich
Stabentheiner, Hintergriinde und Entstehung der beiden Richtlinien und die Bemiihun-
gen der Osterreichischen Ratsprisidentschaft um Konsistenz und Vereinfachung, in Sta-
bentheiner/Wendehorst/Zochling-Jud 1 (26).
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Il. Ausgangslage

Lieferung.5” Dabei wurde ua ins Treffen gefiihrt, dass im Unterschied zu gewohnli-
chen Waren, Waren mit digitalen Elementen nie vollstindig auflerhalb der Sphire
des Verkiufers seien, und der Verkidufer oder ein Dritter, der nach Kaufvertrag
die digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen bereitstellt, die Waren auch aus
der Entfernung aktualisieren konne.>® Zweifelsohne zdhlt die Aufnahme einer Up-
date-Verpflichtung zu den innovativsten Elementen der neuen RL.> Damit wurde
schliefllich vom bestehenden dogmatischen Verstindnis der Gewdhrleistung abge-
gangen und ein neuer, an die Digitalisierung angepasster Mangelbegriff geschaffen.

Il. Ausgangslage

An dieser Stelle soll die ,,alte” Rechtslage nach ABGB Beachtung finden, die weiter-
hin im C2C-Bereich, im B2B-Bereich jedenfalls weiterhin anwendbar bleibt.6! Die
Darstellung verdeutlicht, dass eine Anderung des Gewihrleistungsrechts und eine
Anpassung des Mangelbegriffs im Hinblick auf Zukiinftiges notwendig war, um
dem ,,digitalen Zeitalter” gerecht zu werden.

A. ABGB-Gewabhrleistungsrecht

§922 Abs1 S1 ABGB normiert ganz grundlegend, dass ,wer einem anderen eine
Sache gegen Entgelt iiberlisst, leistet Gewdhr, dass sie dem Vertrag entspricht®. Damit
bezieht sich das osterreichische Gewahrleistungsrecht auf Sachen iSd § 285 ABGB,
ohne zwischen korperlichen und unkoérperlichen Sachen zu differenzieren.®? Nach
hL wird Software per se als ,Sache“ und damit als Gegenstand des Gewihrleis-
tungsrechts qualifiziert.?* Damit dem Nutzer ein Anspruch auf Gewihrleistung

57 Vgl dazu ErwGr 31 WKRL, wo es heifit, dass Aktualisierungen ,.ein notwendiges Instru-
ment“ sind, ,,das sicherstellt, dass die Waren genauso funktionieren wie zum Zeitpunkt der
Lieferung..

58 Vgl den Wortlaut des ErwGr 31 WKRL, ,,(...) da der Verkdiufer oder ein Dritter, der nach
Kaufvertrag den digitalen Inhalt oder die digitale Dienstleistung bereitstellt, die Waren aus
der Entfernung aktualisieren kann, in der Regel iiber das Internet.”.

59 Wendehorst in Stabentheiner/Wendehorst/Zochling-Jud 122; Kipker, MMR 2020, 71 (73);
Lommatzsch/Albrecht/Priifer, GWR 2020, 331 (333); Staudenmayer, NJW 2019, 2497;
ders, ZEuP 2019, 663 (683); Schulze, ZEuP 2019, 695 (711).

60 Dies fiihrt letztlich zu einem Wandel klassischer Zielschuldverhiltnisse in latente Dauer-
schuldverhiltnisse, so Wendehorst in Stabentheiner/Wendehorst/Zichling-Jud 111; dhn-
lich auch Staudenmayer, NJW 2019, 2497; Gsell, ZUM 2018, 75 (80); vgl dazu auch Flu-
me, OJZ 2022, 137ff, der von einem ersten Ansatz eines Gewihrleistungsrechts der Dau-
erschuldverhiltnisse spricht.

61 Vgl dazu 2. Kapitel I. A.1,; dariiber hinaus bleibt die Regelung des ABGB weiterhin fiir
jene Verbrauchervertrige (relativ zwingend) anwendbar, die nicht in den Anwendungs-
bereich des VGG fallen; vgl § 9 KSchG; s dazu Zoschling-Jud, 0JZ 2012, 113 (114).

62 Vgl nur Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 923 Rz 15ff mwN; Ofner in Schwi-
mann/Kodek, ABGB* § 922 Rn 3.

63 Siehe nur Ertl/Wolf, Software im osterreichischen Zivilrecht 309; Holzinger, Beurteilung
von Softwarequalitit im Hinblick auf Vertragserfilllung und Gewihrleistung, EDVuR
1994, 381t; I. Welser/Vcelouch, Haftung fiir die mangelnde ,,Jahr 2000-Tauglichkeit von
Hard- und Software, ecolex 1998, 829f; Redeker, IT-Recht’ B. Der Erwerb von Soft- und
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A. ABGB-Gewahrleistungsrecht

zusteht, muss die ihm iibergebene Sache mangelhaft sein — wobei der Begriff der
Mangelhaftigkeit mit besonderem Blick auf den konkreten Vertrag zu beurteilen
ist.% Bleibt die Leistung hinter dem Geschuldeten zuriick, so ist sie mangelhaft.®

1. Kaufvertragsrecht
a) Wesensmerkmale des Kaufvertrags

§ 1053 ABGB normiert, dass durch den Kaufvertrag eine Sache um eine bestimmte
Summe Geldes einem anderen iiberlassen wird. Essentialia negotii des Kaufvertrags
sind daher die Einigung der Parteien iiber Ware und Preis.®® Kaufgegenstand muss
eine rechtlich zuordnungsfihige Sache sein und damit eine, die dem Eigentumser-
werb zuginglich ist. Die Beurteilung der hL von Software als unkorperliche Sache
schadet bei der vertragstypologischen Einordnung nicht, da Software rechtlich je-
denfalls zuordnungsfihig ist.” Entsprechend entschied der OGH bereits friih, dass
die dauerhafte Uberlassung einer (auf Datentrigern verkdrperten) Standardsoft-
ware gegen einmaliges Entgelt als Kauf zu qualifizieren ist.%

b) Mangelbegriff des ABGB

Der Begriff des Softwarefehlers darf aber nicht mit dem juristischen Terminus des
Mangels gleichgesetzt werden.® Wiederholt wurde festgehalten, dass ein wesentli-

Hardware Rz 567; F. Koch, Schlechtleistung bei softwarebezogener Nacherfiillung, ITRB
2008, 131; Hoeren, IT Vertragsrecht? 100 ff mwN; Riehm in Schmidt-Kessel/Kramme, Ge-
schiftsmodelle der digitalen Welt 210f; Schrader/Engstler, MMR 2018, 356f.

64 Vgl nur Schmitt, Gewéhrleistung bei Vertragen iiber digitale Inhalte (2017) 71; Hoeren,
IT-Vertragsrecht® 100f.

65 Anstatt vieler Welser/Zichling-Jud, Biirgerliches Recht II'* Rz315; Zdchling-Jud
in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'%? § 923 Rz 11; Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB*
§ 923 Rz 331f; Ofner in Schwimann/Kodek, ABGB* § 923 Rz 11f; Bydlinski in KBB® § 922
ABGB Rz 1ff; Redeker, IT-Recht’ B. Der Erwerb von Soft- und Hardware Rz 333 ff, 567 ff.

66 Vgl dazu allgemein Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 1054 Rz 2ff; Apathy/Perner in
KBB® § 1053 Rz 1; Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1053 Rz 1ff; vgl auch
Schmitt, Gewihrleistung bei Vertragen iiber digitale Inhalte 168 ff.

67 RIS-Justiz RS0020091, insb OGH 14. 10. 1997, 5 Ob 504/96 SZ 70/202 = JBL 1998, 577
(Staudegger); Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 1053 Rz 6; Binder/Spitzer in Schwim-
mann/Kodek, ABGB* § 1053 Rz2; Helmich in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!'* § 292
Rz 17.

68 RIS-Justiz RS0108702; vgl auch Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 1053 Rz 48; Ver-
schraegen in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'® § 1053 Rz 39; Staudegger in Jahnel/Mader/
Staudegger (Hrsg), IT-Recht® (2012) 135 (141ff); im Hinblick auf digitale Inhalte s nur
Schmitt, Gewdhrleistung bei Vertrdgen tiber digitale Inhalte 72ff; vgl zur deutschen
Rechtslage etwa Ammann, 32.2 Uberlassung von Standardsoftware, in Kilian/Heussen,
Computerrechts-Handbuch Rz 46 ff mwN (35. EL, Juni 2020); Hoeren, IT-Vertragsrecht?
78; Wurmnest in MiitKoBGB® § 307 BGB 86 {f; Metzger, Vertrage iiber digitale Inhalte und
digitale Dienstleistungen: Neuer BGB Vertragstypus oder punktuelle Reform? JZ 2019,
577 (580).

69 Vgl dazu Taeger, Auflervertragliche Haftung fiir fehlerhafte Computerprogramme 51ff;
Servais, Der Softwarepflegevertrag 28f; Wiebe, NJW 2019, 625; Hoeren, IT-Vertrége, in
Graf von Westphalen (Hrsg), Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke Rz 39; ders, IT-
Vertragsrecht? 101 ff; Redeker, IT-Recht” B Der Erwerb von Soft- und Hardware Rz 334f.
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Il. Ausgangslage

ches Merkmal von Software ihre unvermeidbare Fehlerhaftigkeit sei und dass Soft-
ware aufgrund der Komplexitit des Vorganges nicht ganzlich fehlerfrei entwickelt
werden konne.”® Eine fehlerfreie Software sei daher auch gar nicht zu erwarten.”!
Da Softwarehersteller in der Praxis entsprechende Klauseln oftmals in ihre AGB
aufnehmen, ist eine Inanspruchnahme wegen Softwarefehlern bis heute selten.”?
Dabei bedeutet die unvermeidbare Fehlerhaftigkeit von Software keinesfalls, dass
der Anwender die Softwarefehler auch tatsichlich wahrnehmen kann bzw wird, da
sie uU gar nie in Funktion gesetzt werden.”® Hinsichtlich des Fehlerbegriffes von
Software gilt also, dass eine technisch fehlerfreie Software, sofern sie den vereinbar-
ten Anforderungen nicht entspricht, einen Mangel begriinden kann und eine tech-
nisch fehlerhafte, wenngleich den vereinbarten Gebrauch nicht beeintrachtigende,
Software mangelfrei iSd Gewdhrleistungsrechts sein kann. Ein Sachmangel liegt
nach ABGB-Gewihrleistungsrecht dann vor, wenn die Software nicht die Funktio-
nen aufweist, die urspriinglich vereinbart wurden (wenn auch vorvertraglich, etwa
durch Werbung 0474), oder gew6hnlich vorausgesetzt werden.”> Damit stellt sich im
Hinblick auf die Beurteilung der Mangelhaftigkeit primir die Frage nach dem ei-
gentlichen Leistungsinhalt. Schliefilich ist hinsichtlich der Frage, was vom Kéufer
gewohnlich vorausgesetzt bzw erwartet werden kann, wenn dieser eine Software
bzw ein Softwareprodukt kauft, darauf abzustellen, was der Erwerber nach der Ver-
kehrsauffassung erwarten darf.”® Zwar werden Softwareprodukte in aller Regel mit

70 Siehe nur Bundesamt fiir Sicherheit in der Informationstechnik (BSI), Sicherheitsbericht
2015, 10; vgl dazu auch krit Hoeren, IT-Vertragsrecht* 102; Servais, Der Softwarepflege-
vertrag 28; Taeger, Auflervertragliche Haftung fiir fehlerhafte Computerprogramme 51 ff;
Raue, NJW 2017, 1841; Metzger, JZ 2019, 577 (580) mwN; Kast in Auer-Reinsdorff/
Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht® § 12 Uberlassung von Software auf Dauer
Rz 2165 Rockstroh/Peschel, NJW 2020, 3345 (3346f).

71 Vgl dazu etwa die Entscheidung des OLG Koéln Urt v 30. 10. 2019, 6 U 100/19, Rz 60ff
GRUR-RR 2020, 32 (36) = MMR 2020, 248 (Riehm/Meier) = BeckRS 2019, 27024, wo-
nach es allgemein bekannt sei, dass jedes Betriebssystem Sicherheitsliicken aufweist, die
teilweise nicht bekannt sind; krit Riehm/Meier, Keine Aufklirungspflicht trotz bestehen-
der Sicherheitsliicken und eingestelltem Softwaresupport, MMR 2020, 250; Rockstroh/
Peschel, NJW 2020, 3345ff.

72 Vgl nur Metzger, JZ 2019, 577 (580); Marly, Praxishandbuch Softwarerecht” (2018)
Rz 1440ff; Raue, NJW 2017, 1841; Wiesemann/Mattheis/Wende, MMR 2020, 139; zur
Wirkungslosigkeit entsprechender Klauseln s nur Redeker, IT-Recht” 8. Der Erwerb von
Soft- und Hardware Rz 477; Hoeren, IT-Vertragsrecht® 102.

73 Vgl auch Schmitt, Gewihrleistung bei Vertrigen tiber digitale Inhalte 76; Hoeren, IT-
Vertragsrecht® 102; ders in Graf von Westphalen (Hrsg), Vertragsrecht und AGB-Klausel-
werke Rz 39; Staudegger, Rechtsfragen bei Individualsoftware (1995) 103; vgl auch jiingst
OLG Koln, GRUR-RR 2020, 32 (36).

74 §922 Abs 2 ABGB; s nur Zichling-Jud in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'? § 923 Rz 20ff;
Ofner in Schwimann/Kodek, ABGB* § 922 Rz 20f.

75 Vgl dazu nur Hoeren, IT-Vertragsrecht 102; Schmitt, Gewéhrleistung bei Vertrigen iiber
digitale Inhalte 76; Riehm in Schmidt-Kessel/Kramme, Geschiftsmodelle in der digitalen
Welt 210; Schrader/Engstler, MMR 2018, 3561.

76 Statt vieler Zdchling-Jud in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'? § 923 Rz 16; Ofner in Schwi-
mann/Kodek, ABGB* § 923 Rz 1ff; Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 923 Rz 42f
mwN; vgl auch Schmitt, Gewihrleistung bei Vertrigen tiber digitale Inhalte 74ff; Rock-
stroh/Peschl, NJW 2020, 3345f.
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A. ABGB-Gewahrleistungsrecht

Aktualisierungen — und zwar sowohl Updates als auch Upgrades — beworben, da
Hersteller diese jedoch zumeist in ihr freies Ermessen stellen, darf der Nutzer blof}
ein updatefihiges Produkt erwarten.”” Sofern im Interesse des Herstellers gelegen,
stellt dieser dann eine Aktualisierung bereit, die vom Nutzer heruntergeladen wer-
den kann. Einen Anspruch auf Aktualisierung kann der Nutzer daraus jedoch nicht
ableiten. Damit kann an dieser Stelle festgehalten werden, dass in der bloflen Tat-
sache, dass der Verkiufer keine Aktualisierung bereitstellt, noch kein Mangel liegt.
Damit konzentriert sich die Frage nach dem gewihrleistungsrechtlichen Anspruch
auf Sachmingel an Software, die durch ein Update behoben werden kénnen.”®

c) MalBgeblicher Zeitpunkt

Der Ubergeber hat aber nicht fiir jeden Mangel einzustehen, sondern leistet nach
§924 S1 ABGB nur dann Gewihr, wenn der Mangel bereits im Zeitpunkt der
Ubergabe vorhanden, dh zumindest latent angelegt war.”® Sofern Mingel erst nach-
traglich entstehen, etwa infolge einer spiteren technischen Entwicklung, muss der
Ubergeber grds nicht dafiir einstehen, wenn die Software bei Ubergabe funktions-
tiichtig war.8° Damit ist der Gewdhrleistung ein Anspruch auf Weiterentwicklung
und Erhaltung der Funktionsfihigkeit grds fremd. Dennoch sind Fille denkbar, in
denen auf nach Gefahreniibergang eintretende Umstdnde Riicksicht zu nehmen ist.
Dabei darf aber nicht iibersehen werden, dass auch in diesen Fillen letztlich auf
Eigenschaften abgestellt wird, die die Sache bereits bei Ubergabe hitte aufweisen
miissen und der Mangel damit bereits angelegt war. So wird etwa grds jedem Pro-
dukt eine bestimmte Lebensdauer iS einer verkehrsiiblichen Einsatzdauer zuge-
sprochen. Wird die Sache vor Ablauf dieser Zeit unbrauchbar, liegt der Schluss
nahe, dass dies auf einen Mangel zuriickzufiihren ist, der bereits bei Ubergabe an-
gelegt war.8! Mangels anderer Vereinbarung soll es bei der Beurteilung der Lebens-
dauer grds auf die vorausgesetzte durchschnittliche Einsatzdauer eines Produktes

77 Vgl nur Schrader/Engstler, MMR 2018, 356; Riehm in Schmidt-Kessel/Kramme, Ge-
schiftsmodelle in der digitalen Welt 213; Hoeren, IT-Vertragsrecht? 104.

78 Da Rechtsmingel idR nicht durch Update behoben werden konnen, daher werden diese
in gegenstindlicher Arbeit nicht beriicksichtigt, vgl dazu aber Hoeren, IT-Vertragsrecht?
100f mwN.

79 Vgl dazu etwa Zichling-Jud in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' §924 Rz 1; Ofner in
Schwimann/Kodek, ABGB* § 924 Rz 1; Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 924 Rz 1;
Hoeren, IT—Vertragsrechtz 102.

80 Wendehorst, Die Digitalisierung und das BGB, NJW 2016, 2609 (2612); Schrader/
Engstler, MMR 2018, 356ff; Riehm in Schmidt-Kessel/Kramme, Geschiftsmodelle in der
digitalen Welt 210; Hoeren, IT-Vertragsrecht? 102; Rockstroh/Peschl, NJW 2020, 3345f;
vgl besonders im Hinblick auf spitere Anderungen der Rechtslage, die eine Umstellung
der Software erfordern, etwa Raue, Reichweite der vertraglichen Pflicht zur Aktualisie-
rung von IT-Losungen aufgrund von Gesetzesinderungen, CR 2018, 277 (278); Kremer,
Anpassungspflichten fiir Software bei Anderungen der Rechtslage, ITRB 2013, 116 (117);
Orthwein/Bernhard, Mangelhaftigkeit von Software aufgrund Gesetzesinderung? CR
2009, 354 (3551).

81 Vgl dazu nur Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 923 Rz 54; Wenusch, Gewihrleis-
tung bei der Zusage einer bestimmten Haltbarkeit oder Lebensdauer, ZRB 2018, 13ff; I.
Welser/Vcelouch, ecolex 1998, 829.
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ankommen und damit auf die typische Nutzungserwartung des durchschnittlichen
Kiufers.82 Hier ist aber Vorsicht geboten, kommt es doch auch auf die Qualitit des
Produktes an (und damit idR auch auf den Preis) der bei der berechtigten Erwar-
tung eine Rolle spielt.8? Ein Mangel liegt demnach dann vor, wenn der Ubernehmer
mit einer bestimmten Einsatzdauer bzw bestimmten Eigenschaften rechnen darf,
dh die Software bei Ubergabe zwar tauglich war, aber in Folge unbrauchbar wird,
obwohl eine bestimmte technische Entwicklung absehbar war.34 Damit wurde in
der fehlenden ,,Jahr 2000-Tauglichkeit“®> oder der mangelnden ,,Euro-Umstellung®
ein Mangel gesehen, wenn im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses gewohnlich vor-
ausgesetzt wurde, dass der Computer den Umstieg schaffen wiirde bzw entspre-
chende Daten verarbeiten konnte.3¢ In diesen Fillen ist der Mangel allerdings in
seiner Beschaffenheit bereits bei Gefahreniibergang angelegt — handelt es sich doch
um Eigenschaften, die die Sache bereits urspriinglich aufweisen hitte sollen, auch
wenn diese erst zu einem spiteren Zeitpunkt hervortreten.

Da Software aufgrund der technischen Weiterentwicklung einem stindigen Wan-
del unterworfen ist, stellt sich allerdings die Frage, inwieweit eine berechtigte Er-
wartung tiberhaupt bestehen kann. Oftmals ist Software gerade dazu ausgelegt, die
Funktionalitit stindig zu verdndern und zu erweitern. Deutlich wird dies am Bei-
spiel einer Antivirussoftware, bei der der Nutzer nicht erwarten kann, dass eine von
ihm im Jahr 2020 erworbene Software auch fiir die nédchsten Jahre vollstindigen
Schutz bietet, da bekannt ist, dass stindig neue Viren entwickelt werden. In dem

82 Entsprechend muss Software schon bei Ubergabe jene Eigenschaften aufweisen, die einen
Einsatz wahrend dieser Lebensdauer gewahrleisten, vgl I. Welser/Vcelouch, ecolex 1998,
829; Hohmann, Haftung der Softwarehersteller fiir das ,,Jahr 2000“-Problem, NJW 1999,
5211ff; Wohlgemuth, Das Jahr 2000-Problem - Vertragliche und vertragsdhnliche Haf-
tung, MMR 1999, 59 (61).

83 Vgl allgemein zur erwarteten Funktionsfihigkeit nur Reischauer in Rummel/Lukas,
ABGB* § 923 Rz 54, 57 ff mwN zur Rsp.

84 Vgl auch Riehm in Schmidt-Kessel/Kramme, Geschiftsmodelle in der digitalen Welt 213;
vgl auch Redeker, IT-Recht’” B Der Erwerb von Soft- und Hardware Rz 345; vgl auch
Raue, CR 2018, 277 (278); Kremer, ITRB 2013, 116 (118); Orthwein/Bernhard, CR 2009,
354 (355); I. Welser/Vcelouc, ecolex 1998, 829; Hohmann, NJW 1999, 521 auf den ver-
niinftigerweise zu erwartendem Stand der Technik abstellend Eidenberger, Software ohne
Gewihr, wann ist die Qualitit von Computer-Software mangelhaft? Sachverstindige
2014, 14f; Ertl/Wolf, Software im Osterreichischen Zivilrecht 310; vgl aber krit Rock-
stroh/Peschel, NJW 2020, 3345 (3347), da die ,Front des technischen Fortschritts bei
Standard-IT-Produkten nicht iiblich und erwartbar sei.

85 In den 1970er Jahren wurden zahlreiche Computerprogramme so programmiert, dass
zur Verarbeitung von Jahreszahlen nur (die letzten) zwei Ziffern verwendet wurden. Da-
bei wurde nicht beriicksichtigt, dass die Programme die Jahreszahl (20)00 und die fol-
genden nicht korrekt verarbeiten kénnen. Im Vorfeld des Jahreswechsels 1999/2000
wurde befiirchtet, dass es so zu gravierenden Problem bis hin zu Totalausféllen kommen
wiirde, vgl dazu nur Hohmann, NJW 1999, 521; Spindler, Das Jahr 2000-Problem in der
Produkthaftung: Pflichten der Hersteller und der Softwarenutzer, NJW 1999, 3737.

86 Entsprechendes gilt auch fiir absehbare Gesetzesinderungen, vgl Redeker, IT-Recht’, B.
Der Erwerb von Soft- und Hardware Rz 334 mwN zur Rsp; zumindest hinsichtlich be-
reits verabschiedeten, aber erst spiter in Kraft tretenden Rechtsinderungen Raue, CR
2018, 277 (278); vgl auch Kremer, ITRB 2013, 116 (118); Orthwein/Bernhard, CR 2009,
354 (355).
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Fall ist den Vertragsparteien idR klar, dass das Programm durch neue, idR kosten-
pflichtige, Aktualisierungen angepasst werden muss.

Bedeutung kommt dabei auch der veranderten Nutzererwartung zu: So ging der
durchschnittliche Softwarenutzer vor 20 Jahren noch von einem ,fertigen Endpro-
dukt aus und wurden Updates, sofern iiberhaupt notwendig, nur duflert selten
eingespielt.8” Diese Realitit hat sich aufgrund der schnelllebigen Weiterentwicklung
verdndert — kaum ein Softwareprodukt wird nicht laufend aktualisiert. Wenn nichts
anderes vereinbart wurde, wird idR nur die Lauffihigkeit zu bestehenden System-
voraussetzungen geschuldet sein.®¥ Auch die Anwendungsumgebung des Nutzers
indert sich stetig, und fiir den Softwarehersteller oft unvorhersehbar: Sobald der
Nutzer ein Betriebssystem aktualisiert, werden Updates notwendig, um die Funk-
tionsfahigkeit und Kompatibilitdt zu gewéhrleisten. Durch die stetige Vernetzung
ist der Nutzer auf die Zurverfiigungstellung von Updates angewiesen, da eine Inter-
aktion ohne stindige Weiterentwicklung des Softwareangebots idR nicht mdglich
wire. Damit erwarten Nutzer in aller Regel kein ,fertiges“ Produkt mehr, sondern
erwerben Software im Vertrauen, dass ohnehin Updates zur Verfiigung gestellt
werden, die das Produkt aktiv funktionsfihig halten.8® Entsprechend entschied
auch das OLG Koblenz®, im Hinblick auf den Verkauf einer smarten Digitalkame-
ra, die dem Herstellerprospekt zufolge durch kostenlose Updates ,stets auf dem
neuesten Stand der Technik® gehalten werden sollte. Das OLG Koblenz verwies auf
die Tatsache, dass die Sache bei Gefahreniibergang mangelfrei gewesen sei, da sie zu
diesem Zeitpunkt die vereinbarte Beschaffenheit aufgewiesen hitte. Sofern die Sa-
che also zu einem spiteren Zeitpunkt als bei Gefahreniibergang eine besondere
Eigenschaft aufweisen soll, die etwa erst noch (durch das Verhalten eines Dritten)
geschaffen werden muss, ist ein Anspruch auf Gewihrleistung zu versagen.®!

d) Nacherfiillung durch Update

Sofern man nach obigen Ausfithrungen einen Anspruch auf Gewéhrleistung auf-
grund eines Softwarefehlers bejaht, etwa weil das Softwareprodukt bereits im Zeit-
punkt der Ubergabe mangelhaft war, stellt sich die Frage, ob der Nutzer einen An-
spruch auf Gewihrleistung in Form eines Updates durchsetzen kann.’? Entspre-

87 Zur veranderten Nutzererwartung des Softwarenutzers s bereits Riehm in Schmidt-
Kessel/Kramme, Geschiftsmodelle in der digitalen Welt 202; vgl auch Riehm/Meier,
Rechtliche Durchsetzung von Anforderungen an die IT-Sicherheit, MMR 2020, 571
(574); Kumkar, ZEPW 2020, 306 (307 ff).

88 Riehm in Schmidt-Kessel/Kramme, Geschiftsmodelle in der digitalen Welt 212; Rock-
stroh/Peschel, NJW 2020, 3345 (3347); vgl dazu auch Reischauer in Rummel/Lukas,
ABGB* § 923 Rz 49; Zichling-Jud in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 923 Rz 16.

89 Vgl Riehm in Schmidt-Kessel/Kramme, Geschéftsmodelle in der digitalen Welt 204; Rock-
stroh/Peschel, NJW 2020, 3345 (3347); Schrader/Engstler, MMR 2018, 356 (357f); vgl
auch die Entscheidung des OLG Koblenz 30. 4. 2009, 6 U 268/08 BeckRS 2009, 14285.

90 OLG Koblenz 30. 4. 2009, 6 U 268/08 BeckRS 2009, 14285.

91 OLG Koblenz 30. 4. 2009, 6 U 268/08 BeckRS 2009, 14285, Gr II. 1.

92 Vgl dazu bereits Riehm in Schmidt-Kessel/Kramme, Geschiftsmodelle in der digitalen
Welt 213; Schrader/Engstler, MMR 2018, 356 (357); Solmecke/Vondrlik, Rechtliche Prob-
leme bei Produkten mit serverbasierten Zusatzdiensten, MMR 2013, 755 (757).
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chend dem gewihrleistungsrechtlichen System der zweiten Chance, kann der
Ubernehmer nach § 932 ABGB zunichst die kostenfreie Verbesserung oder den
Austausch der mangelhaften Sache verlangen.®> Das Wahlrecht des Verbrauchers
ist aber oftmals eingeschrinkt und ein Austausch idR auch nicht zielfithrend, da
der Softwaremangel idR der ganzen Serie anhaftet und die nachgelieferte Ware mit
der gleichen (fehlerhaften) Software ausgestattet wire, wie die zuvor erworbene.**
Es kommt aber bei der Bestimmung der Gattung und der Frage, wie weit diese Gat-
tung zu ziehen ist, letztlich auf die jeweilige Vereinbarung der Parteien an.%

Im Hinblick auf gegenstindliche Frage nach dem Anspruch auf Aktualisierung
kommt damit nur die Verbesserung iS der Herstellung des vertragsgemiflen Zu-
stands in Betracht: Ein Update oder Sicherheitspatch stellt zweifellos ein taugliches
Mittel dar, um bestehende Softwaremingel zu beheben. Problematisch ist aber, dass
der Verkdufer - sofern es sich dabei nicht um den Hersteller handelt — nicht in der
Lage ist, ein Update zu entwickeln und dabei jedenfalls auf die Mitwirkung des
Softwareherstellers angewiesen ist. Dabei bedeutet die subjektive Unfihigkeit des
Verkiufers, ein Softwareupdate zu programmieren grds noch keine Unméglichkeit,
sofern es dem Ubergeber zumutbar ist, in einem solchen Fall einen Dritten mit der
Verbesserung zu beauftragen.®® Sofern der Softwarehersteller aber kein Update zur
Verfiigung stellt und die Mitwirkung verweigert, wird der Verkaufer die Verbesse-
rung zurecht verweigern: Mangels Quellcode ist die Programmierung eines Upda-
tes faktisch nicht moglich.”” Aber auch in dem unwahrscheinlichen Fall, dass der
Hersteller dem Verkiufer blof3 einen Quellcode zur Verfiigung stellen sollte, wird
die Programmierung eines entsprechenden Updates mit einem unverhiltnismaflig
hohen Aufwand verbunden sein.® In einem solchen Fall kann der Ubergeber die

93 Vgl dazu blof3 ErIRV 422 BIgNR 21. GP 18, 16; Zochling-Jud in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'92§ 932 Rz 27; Welser/B. Jud, Die neue Gewihrleistung § 932 Rz 15.

94 Siehe dazu nur Schrader/Engstler, MMR 2018, 356 (357); fiir eine ,kombinierte Nacherfiil-
lung® durch Update als Kombination aus Méngelbeseitigung und Nachlieferung F. Koch,
[TRB 2008, 131 (132).

95 Vgl nur Aichberger-Beig in Klang® § 905a Rz 8 mwN; etwa wenn es dem Ubernehmer
erkennbar nicht auf einen bestimmten Hersteller, sondern lediglich auf eine bestimmte
Funktionalitit ankommt, vgl dazu OGH 13.12. 2011, 5 Ob 127/11d RdW 2012/272;
iiberlegenswert ist auch der von Zéchling-Jud in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%? § 932
Rz 9, befiirwortete Ansatz, wonach ein Austausch auch dann in Frage kommen soll,
wenn eine Ersatzlage iS eines gleichartigen, wirtschaftlich gleichwertigen Zustandes ge-
schaffen werden kann und zwar unabhingig davon, ob eine Gattungs- oder eine Stiick-
schuld vorliegt; offenlassend Ofner in Schwimann/Kodek, ABGB* § 932 Rz 16; aA Byd-
linski in KBB® § 932 ABGB Rz 3, der aber einrdumt, dass ein (einseitiger) Anspruch des
Ubernehmers auf Austausch gegen ein gleichwertiges Stiick erwigenswert wire; ob ein
Austauschanspruch beim Spezieskauf moglich ist, lies der OGH ausdriicklich offen, vgl
OGH 13.12.2011,5Ob 127/11d.

96 Siehe nur Ofner in Schwimann/Kodek, ABGB* § 932 Rz 33; vgl dazu auch die Rsp des
OGH, 19.1.1999, 1 Ob 191/98i SZ 72/3 = JBI 1999, 463.

97 Schrader/Engstler, MMR 2018, 357, die den Anspruch auf Nachbesserung mit dem Ar-
gument ablehnen, dass diese dem Verkdufer ,,in der Regel nicht maoglich® sein wiirde; vgl
aber auch F. Koch, ITRB 2008, 131.

98 Die Beurteilung der Unverhaltnismafligkeit richtet sich nach dem Wert der mangelfreien
Sache, der Schwere des Mangels und den mit der anderen Abhilfe fiir den Ubernehmer

20



A. ABGB-Gewahrleistungsrecht

Verbesserung verweigern und den Ubernehmer so auf die zweite Ebene verweisen.
Ein Anspruch auf Update aus der Gewihrleistung wird daher idR scheitern.

Schliefllich steht der Nutzer in der Praxis aber oftmals noch vor einem ganz ande-
ren Problem: Denn auch sofern Anspriiche bestehen, verjihren diese zwei Jahren
nach Ubergabe und damit idR lange vor Ablauf der durchschnittlichen Nutzungs-
zeit eines Softwareproduktes.”® Dabei beginnt der Lauf der Gewdhrleistungsfrist mit
vollstandiger Ablieferung der Sache, “°bei es auf jenen Zeitpunkt ankommen soll,
zu dem der Ubernehmer die Méglichkeit hat, die gesamte Leistung entsprechend
iiberpriifen zu kénnen.1% Das wird bei smart goods oftmals erst dann der Fall sein,
wenn der Nutzer die Moglichkeit hatte, die digitale Leistung herunterzuladen oder
zu aktivieren.

e) Zwischenfazit

Dem ABGB-Gewihrleistungsrecht ist ein Anspruch auf Aktualisierung iS einer
Fortentwicklung oder einer Anpassung an neue Gegebenheiten fremd. Maf3geblich
fiir die Beurteilung der Mangelhaftigkeit nach § 924 ABGB stets der Zeitpunkt der
Ubergabe, zu dem Mingel zumindest latent angelegt sein miissen, um gewihrleis-
tungsrechtlich relevant zu sein. Auch wenn mit einer (durch Updates) gewéhrleis-
teten kiinftigen Funktionsfihigkeit geworben wurde, scheitert ein Anspruch auf
Gewihrleistung, wenn die Sache bei Ubergabe mangelfrei war und dem vereinbar-
ten oder vorausgesetzten Soll entsprochen hat. Denkbar ist ein Anspruch nur in
jenen Fillen, in denen eine (technische) Entwicklung vorhersehbar war und die
kiinftige Funktionsfihigkeit der Software in diesem Hinblick Teil der Soll-
Beschaffenheit wurde. Dabei liegt der Mangel aber in der Tatsache, dass die Soft-
ware eine Eigenschaft bereits urspriinglich aufweisen hitte miissen und war der
Mangel damit bereits im Zeitpunkt des Gefahreniibergangs latent angelegt, tritt
aber erst kiinftig hervor. Sofern allerdings nichts anderes vereinbart wurde bzw
keine Anderung objektiv vorhersehbar war, ist idR nur die Lauffihigkeit zu beste-
henden Systemvoraussetzungen geschuldet.

Softwareaktualisierungen dienen aber nicht nur der Anpassung an neue Gegeben-
heiten, sondern sind auch geeignetes Mittel, um Fehler zu beheben und Sicherheits-
liicken zu schlieflen. Bejaht man unter diesen Voraussetzungen einen Anspruch auf
Gewihrleistung, etwa im Hinblick auf einen bestehenden Programmierfehler oder
eine offenkundige Sicherheitsliicke, ist ein Anspruch auf Update im Zuge der Ver-
besserung durchaus denkbar. Da der Mangel idR die ganze Gattung betrifft, wird
ein Austausch scheitern und ist ein Update Mittel der Wahl, um Softwarefehler

verbundenen Unannehmlichkeiten; vgl etwa Zdchling-Jud in Klete¢ka/Schauer, ABGB-
ON'92§ 932 Rz 46; Ofner in Schwimann/Kodek, ABGB* § 932 Rz 20ff; P. Bydlinski in
KBB® § 932 Rz 18ff; dabei sind nicht nur die reinen Behebungskosten, sondern alle dem
Ubergeber entstehenden Kosten zu beriicksichtigen, vgl Zdchling-Jud in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON'2 § 932 Rz 29; P. Bydlinski in KBB® § 932 Rz 4.

99 Raue, NJW 2017, 1841 (1843); vgl auch Hoeren, IT-Vertragsrecht* 111ff.

100 Vgl allgemein zum Lauf der Gewihrleistungsfrist Zochling-Jud in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'? §933 Rz 8; Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 933 Rz 72; Ofner in
Schwimann/Kodek, ABGB* Rz 10; Hoeren, IT-Vertragsrecht® 112.
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rasch und kostengiinstig zu beheben. Da der Verkdufer im Hinblick auf Updates
allerdings auf das Mitwirken des Hertellers angewiesen ist, wird ein Anspruch auf
Verbesserung scheitern.

2. Mietvertragsrecht
a) Wesensmerkmale des Bestandvertrags

Der Bestandvertrag nach § 1090 ABGB zeichnet sich durch die entgeltliche Uberlas-
sung des Gebrauchs einer unvertretbaren Sache auf gewisse Zeit aus.!%! Bereits im
Jahr 2015 entscheid der OGH, dass bei einer Softwaretiberlassung auf bestimmte
oder unbestimmte Zeit mit Kiindigungsmoglichkeit und Riickgabeverpflichtung
bestandrechtliche Regelungen zur Anwendung kommen sollen.!92 Begriindet wurde
dies damit, dass die Software in dem Fall nicht zur freien Verfiigung stehe, sondern
auf unbestimmte Zeit ein Nutzungs- und Bearbeitungsrecht eingerdumt werde.103
Nicht vergessen werden darf allerdings, dass die bestandvertraglichen Normen gar
nicht auf Software oder andere digitale Elemente zugeschnitten sind und keine
Riicksicht auf deren spezielle Eigenschaften nehmen.!04 Oftmals werden (notwendi-
ge) Aktualisierungen bereits im Rahmen der Soll-Beschaffenheit beriicksichtigt
werden. Sofern sich aus den Umstdnden nichts anderes ergibt, wird allerdings nur
die Lauffihigkeit zu bestehenden Systemvoraussetzungen geschuldet sein.

b) Gewahrleistungsrechtliche Besonderheiten

Das Bestandvertragsrecht regelt die Behelfe des Bestandnehmers in den Sonderge-
wihrleistungsnormen des §§ 1096 und 1117 ABGB. Dabei entspricht § 1117 ABGB
funktionell im Wesentlichen der gewéhrleistungsrechtlichen Wandlung nach § 932
Abs 4 ABGB!% und ist daher fiir die Begriindung eines Anspruchs auf Aktualisie-

101 Die Differenzierung ob Miete oder Pacht, die je nachdem vorgenommen wird, ob dem
Bestandnehmer bloff Gebrauch (dann Miete) oder auch Fruchtziehung (dann Pacht)
gestattet wird, ist im gegenstdndlichen Fall von untergeordneter Bedeutung, vgl dazu
bereits Ertl/Wolf, Software im 6sterreichischen Zivilrecht 211; Schmitt, Gewéhrleistung
bei Vertrigen tiber digitale Inhalte 137 mwN.

102 OGH 22.1.2015, 1 Ob 229/14d ecolex 2015/218, 550 (Tichy) = EvBI 2015/96, 692 (Stau-
degger) = jusIT 2015/57, 147 (Staudegger) = MR 2015, 263 (Blaha); vgl dazu auch Aicher
in Rummel/Lukas, ABGB* § 1053 Rz 48; Verschraegen in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'% § 1053 Rz 39; Staudegger in Jahnel/Mader/Staudegger (Hrsg), IT-Recht® (2012)
135 (141ff).

103 Ahnlich sprachen sich auch die deutsche Lehre und Rsp in diesem Fall fiir eine grund-
sitzliche Anwendung der bestandrechtlichen Normen aus, vgl dazu nur Ammann, 32.2
Uberlassung von Standardsoftware, in Kilian/Heussen, Computerrechts-Handbuch
Rz 130ff (35. EL Juni 2020); ,,Softwarevermietung“ so Hoeren, IT-Vertragsrecht (2012)
251ft.

104 Vgl idZ die deutsche Lehre, die entsprechend eine Anpassung iZm Softwareiiberlas-
sungsvertrigen forderte, etwa Marly, Praxishandbuch Softwarerecht’ Rz 1107 mwN; vgl
auch Andréewitch/ Amlacher, Erhaltungspflichten des Lizenzgebers bei mietrechtlicher
Softwareiiberlassung — eine Erérterung aus Anlass der Entscheidung OGH 22. 1. 2015, 1
Ob 229/14d jusIT 2015, 133 (135).

105 § 1117 ABGB wird aber auch als Gefahrtragungsregel verstanden, da, dem Charakter
eines Dauerschuldverhiltnisses entsprechend, auch jene Umstinde und Mingel rele-
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rung ungeeignet. Denn § 1117 ABGB gibt dem Bestandnehmer die Maglichkeit,
den Vertrag auch vor Ende der bedungenen Laufzeit zu beenden, wenn die Be-
standssache zum bedungenen Gebrauch untauglich wird oder ein betrachtlicher
Teil davon durch Zufall auf lingere Zeit entzogen oder unbrauchbar wird.106

Interessanter fiir gegenstindlich zu bearbeitende Frage nach dem Anspruch auf
Update ist die Sondergewdhrleistungsnorm des § 1096 ABGB, die den Bestandge-
ber dazu verpflichtet ,,das Bestandstiick auf eigene Kosten in brauchbarem Stande zu
iibergeben und zu erhalten und die Bestandinhaber in dem bedungenen Gebrauche
oder Genusse nicht zu stéren®. Damit normiert § 1096 ABGB, dquivalent zum Ver-
besserungsanspruch nach § 932 Abs 2 ABGB,!?” die Verpflichtung des Bestandge-
bers zur Erhaltung des bedungenen Gebrauchs!%® der Bestandsache. Dem Bestand-
nehmer kommt dabei sowohl ein Erfiillungsanspruch nach § 1096 Abs 1 S 1 ABGB
als auch ein Zinsminderungsanspruch nach § 1096 Abs 1 S2 ABGB (der wohl ein
Aquivalent zur Preisminderung darstellt) zu.!®® Dabei durchbricht § 1096 ABGB
das gewihrleistungsrechtliche Prinzip der zweiten Chance: Die Zinsminderung soll
jene Aquivalenzstérung ausgleichen, die durch die ,,Unnachholbarkeit des man-
gelfreien Gebrauchs verursacht wurde.!'® Dem Charakter eines Dauerschuldver-
hiltnisses entspricht es, dass die Erhaltungspflicht wihrend der gesamten Dauer
des Bestandsverhiltnisses besteht.!!! Es handelt sich hierbei um eine positive Leis-
tungspflicht, dh der Bestandgeber hat aktiv dafiir Sorge zu tragen, dass dem Be-
standnehmer der bestimmungsmiflige Gebrauch der Bestandsache ermoglicht
wird.11? Grundsitzlich sind Updates ein taugliches Mittel, um den bestimmungs-
geméflen Gebrauch des Softwareproduktes zu erhalten. Sofern aber nicht blof3 Feh-

vant sind, die nach Ubergabe auftreten, vgl Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!
§ 1117 Rz 2 (Stand 1. 10. 2016); Pesek in Schwimann/ Kodek, ABGB*§ 1117 Rz 2; Lovrek
in Rummel/Lukas, ABGB* § 1117 Rz 5 mit jeweils weiteren Nachweisen.

106 Dabei kann grds auf die Kiindigungsmoglichkeit im Voraus verzichtet werden, sofern es
sich nicht um ein Verbrauchergeschift handelt, vgl nur Pesek in Schwimann/Kodek,
ABGB* § 1117 Rz 7; Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%2§ 1117 Rz 9; Lovrek in Rum-
mel/Lukas, ABGB*§ 1117 Rz 8.

107 Vgl nur Riss in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'%2 § 1096 Rz 7; Fischer-Czermak, Das Kon-
sumentenschutzgesetz und der Liegenschaftsverkehr, NZ 1991, 115 (120); Faber, Aus-
wirkungen des Gewihrleistungsrechts-Anderungsgesetzes auf Bestandverhiltnisse, im-
molex 2001, 246 (249).

108 Sofern eine Vereinbarung fehlt, soll nach stRsp eine mittlere Brauchbarkeit geschuldet
sein, RIS-Justiz RS0021054; RS0020926; vgl dazu Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB*
§ 1096 Rz 15; Pesek in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1096 Rz 5.

109 RIS-Justiz RS0021326; Pesek in Schwimann/Kodek, ABGB*$§ 1096 Rz 100; Riss in ABGB-
ON'2§ 1096 Rz 24; Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 25 jeweils mwN.

110 Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%? § 1096 Rz 25 (Stand 1. 10. 2016); Pesek in Schwi-
mann/Kodek, ABGB* § 1096 Rz 100.

111 RIS-Justiz RS0021199; Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 23; Riss in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON'%2§ 1096 Rz 1f; die Erhaltungspflicht des § 1096 ABGB kann im
Wesentlichen aber vertraglich ausgeschlossen werden, vgl dazu Pesek in Schwi-
mann/Kodek, ABGB*§ 1096 Rz 81 mwN.

112 Wesentlich sind dabei grundsitzlich jene Standards, die im Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses bestehen, vgl Pesek in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1096 Rz 5; Lovrek in Rum-
mel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 14; Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%2 § 1096 Rz 2.
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ler behoben, oder Sicherheitsliicken geschlossen werden sollen, werden Updates
oftmals nicht unter die Erhaltungspflicht des § 1096 ABGB fallen.

Da der Erhaltungsbegriff des § 1096 ABGB statisch zu verstehen ist, besteht grund-
sitzlich keine Pflicht zur laufenden Anpassung oder Modernisierung der Bestand-
sache.!13 Zweifellos kann auch an dieser Stelle festgehalten werden, dass Upgrades
jedenfalls nicht von der Erhaltungspflicht des § 1096 Abs 1 S 1 ABGB erfasst sind,
da diese dazu dienen neue Funktionen hinzuzufiigen und somit jedenfalls eine Er-
weiterung ggii dem urspriinglich Vereinbarten bedeuten wiirden.!!* Richtigerweise
sind die bestandvertraglichen Normen namlich nicht auf Software oder andere di-
gitale Elemente zugeschnitten, die sich fortlaufend weiterentwickeln und komple-
xer Anpassungen bediirfen.!’> So hielt der OGH!1° fest, dass eine Aktualisierungs-
und Adaptierungspflicht aus den Regeln des Bestandvertrags nicht abzuleiten sei
und diese nur bei entsprechender Vereinbarung bestiinde.!”

Dem ist im Hinblick auf die statische Beurteilung des Erhaltungsbegriffes zwar grds
zuzustimmen - dabei darf allerdings nicht iibersehen werden, dass unter bestimm-
ten Umstinden die Weiterentwicklung bestimmter Standards durchaus relevant
werden kann. Die bisherige Jud!'® und hL!® bejahten namlich eine Verpflichtung
zur Anpassung bzw Modernisierung iS einer Verbesserung der vereinbarten Be-
schaffenheit durch zumutbare Mafinahmen, wenn bestimmte gesetzliche oder ver-
tragliche Mindeststandards unterschritten wurden.!?® Diese Grundsitze sind wohl

113 Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 § 1096 Rz 10; Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB*
§ 1096 Rz 34; Pesek in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1096 Rz 36ff; Riss, Gibt es eine Mo-
dernisierungspflicht des Vermieters? RAW 2004, 584.

114 Andréewitch/Amlacher, jusIT 2015/53, 133 (136); Schmitt, Gewahrleistung bei Vertra-
gen tber digitale Inhalte 154; in diesem Sinn auch Riehm in Schmidt-Kessel/Kramme,
Geschiftsmodelle in der digitalen Welt 210.

115 Vgl idZ die deutsche Lehre, die entsprechend eine Anpassung iZm Softwareiiberlas-
sungsvertrigen forderte, etwa Marly, Softwarerecht® Rz 1107 mwN; vgl auch Andrée-
witch/Amlacher, jusIT 2015, 133 (135).

116 OGH 22.1.2015,1 Ob 229/14d.

117 Vgl Brenn/Staudegger, Uberlassene Software muss brauchbar sein, OJZ 2015, 692 (694f);
Andréewitch/ Amlacher jusIT 2015, 133 (136); Schmitt, Gewdhrleistung bei Vertrigen
iiber digitale Inhalte 154.

118 ,Der Vermieter ist im Allgemeinen nicht zur laufenden Anpassung bzw Modernisierung
des Bestandobjekts verpflichtet, sofern nicht gesetzliche oder vertragliche Mindeststan-
dards unterschritten werden, so OGH 11.8. 2008, 1 Ob 39/08d Punkt 2 immolex
2009/4, 19 (Edelhauser) = wobl 2010/36, 80 (Vonkilch).

119 Riss, Die Erhaltungspflicht des Vermieters: Ein Beitrag zur Lehre von den Leistungssto-
rungen im Dauerschuldverhiltnis (2005) 137ff; ders, Die Erhaltungspflicht des Vermie-
ters, WBFO 2007, 8 (11); ders, RAW 2004, 584f; ders in ABGB-ON'? § 1096 Rz 10; Pe-
sek in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1096 Rz 36; Iro/Rassi in KBB® § 1096 Rz 3; Lovrek in
Rummel/Lukas, ABGB* § 1096 Rz 35; Prader, Blei im Trinkwasser und Mietzinsminde-
rung, immolex 2005, 336f; vgl dazu auch die deutsche Lehre etwa H. Schmidt in Beck-
OGK § 535 BGB Rz 314 (Stand 1. 1. 2021); Héublein in MiiKoBGB?® § 535 BGB Rz 119.

120 Beispielhaft sei etwa im Hinblick auf gesetzliche Mindeststandards auf die Herabset-
zung der Grenzwerte fiir Blei im Trinkwasser verwiesen, deren Unterschreitung zu
einer Modernisierungspflicht des Bestandgebers fithrte, so OGH 31.8. 2005, 7 Ob
155/05b; vgl auch Prader, immolex 2005, 336f.
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auch auf Software iibertragbar und so konnen Erhaltungspflichten iS einer Aktuali-
sierung oder Adaptierung auch ohne vertragliche Vereinbarung bestehen. Dies ist
etwa denkbar, wenn eingefiihrte vertragliche oder gesetzliche Mindeststandards
unterschritten werden, die sich zB aus einer zugesicherten Funktionalitit oder
Kompatibilitit wahrend der gesamten Vertragslaufzeit ergeben.!2!

Eine entsprechende Funktionalitit oder Kompatibilitdt muss aber vereinbart wor-
den sein, widrigenfalls ist auch ein veraltetes Softwareprogramm o4 nicht als man-
gelhaft anzusehen, da sich die Beurteilung der Brauchbarkeit auf den Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses bezieht.!?? Dies rithrt aus der Tatsache, dass auch der Bestand-
zins zu diesem Zeitpunkt vereinbart wurde und eine nachtrigliche Modernisie-
rungsverpflichtung die Aquivalenz der Leistungen storen wiirde.!2> Argumentiert
wurde aber, dass bei Bestehen einer Wertsicherungsvereinbarung, die iiber der blo-
en Inflationsabgeltung liegt, eine Modernisierungs- bzw Aktualisierungsverpflich-
tung angenommen werden kann, da Bestandzins und Leistung in dem Fall nach
dem Willen der Parteien entsprechend dem ,aktuellen Lebensstandard angepasst
werden sollten.!?* Ebenso konnen jene Umstdnde Beriicksichtigung finden, deren
Eintritt bereits im Vertragsabschlusszeitpunkt bekannt war und die erwartungsge-
mifd beriicksichtigt hitten werden sollen.?> Riss!26 argumentierte dariiber hinaus
fiir eine Verpflichtung zur Anpassung bei Weiterentwicklung der Verkehrsauffas-
sung zumindest im Hinblick auf Gesundheitsstandards.!?” Entsprechendes kann
mE auch auf Softwareiiberlassungsvertrige umgelegt werden: Zwar werden Ge-
sundheitsgefahrdungen im Hinblick auf smart goods und Softwareprodukte wohl
die Ausnahme bilden, denkbar sind sie aber allemal. Ebenso kénnen auch Sicher-
heitsliicken zu gravierenden Schidden an absolut geschiitzten Rechtsgiitern fith-

121 Andréewitch/ Amlacher, jusIT 2015, 133 (136); Schmitt, Gewéhrleistung bei Vertragen
iiber digitale Inhalte 154ff; Witzel, Software-Aktualisierungen in Folge aufsichtsrechtli-
cher und gesetzlicher Neuerungen und Anpassungen, CR 2020, 565 (567).

122 Entsprechend ist auch bei der Vertragsauslegung auf den Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses abzustellen und flieen zukiinftige Anderungen grds nicht in die Erhaltungs-
pflicht ein, so Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 1096 Rz 10 (Stand 1. 10. 2016);
diesem folgend OGH, 11. 8. 2008, 1 Ob 39/08d wobl 2010/36 (Vonkilch); vgl auch Pesek
in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1096 Rz 5; ders, Zwingende Erhaltungspflicht des Ver-
mieters nach § 1096 ABGB bei einer Gesundheitsgefihrdung des Mieters? wobl 2019, 77
(78); ders, Erhaltung nach § 1096 ABGB und Modernisierungspflichten des Bestandge-
bers, immolex 2021, 42.

123 Schmitt, Gewdahrleistung bei Vertrdgen iiber digitale Inhalte 155; vgl auch Vonkilch,
Brauchbarkeit eines Bestandobjektes fiir Zwecke eines Geschiftslokals, wobl 2004, 342.

124 So urspr Riss, Die Erhaltungspflicht des Vermieters, 153ff; ders, WBEFO 2007, 8 (11);
ders, RAW 2004, 584; aA aber nun Riss in ABGB-ON!%? § 1096 Rz 10 unter Anschluss
an Pesek, Keine Modernisierungspflicht des Vermieters aufgrund einer Wert51che—
rungsvereinbarung, immolex 2016, 278 (279f) sowie ders in Schwimann/Kodek, ABGB*
§ 1096 Rz 38; bejahend auch Schmitt, Gewéhrleistung bei Vertragen tiber digitale Inhal-
te 155; Andréewitch/Amlacher, jusIT 2015/53, 133 (136).

125 Vgl auch Schmitt, Gewihrleistung bei Vertrigen tiber digitale Inhalte 155; Andrée-
witch/Amlacher, jusIT 2015, 133 (136f).

126 So Riss, RAW 2004, 584 ff; ders in Kletecka/Schauer, ABGB-ON"* § 1096 Rz 10.

127 Vgl auch Pesek, wobl 2019, 77 (781); ders, immolex 2021, 42; Lovrek in Rummel/Lukas,
ABGB*§ 1096 Rz 15.
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ren.!?8 Der Bestandgeber kann daher dort, wo eine besondere Sicherheitsgefahr
besteht, zB bei bekannten Sicherheitsliicken oder einer drohenden Gefahr im Hin-
blick auf (veraltete) IoT-Produkte,!?® oder wo die Herstellung von Sicherheit den
Hauptzweck des Vertrags bildet,!30 verpflichtet sein, den Bestandnehmer im Rah-
men der Erhaltungspflicht mit notwendigen (Sicherheits-)Updates zu versorgen.
Letztlich ist eine solche Verpflichtung aber zuriickhaltend anzunehmen, da sich der
Beurteilungszeitpunkt der Brauchbarkeit der Bestandsache stets auf den Vertrags-
abschlusszeitpunkt bezieht.!3! Die Tatsache, dass Softwareprodukte und andere
digitale Elemente aufgrund der Schnelllebigkeit der Digitalisierung rasch veralten,
ist in dem Fall hinzunehmen.!32 Es muss allerdings berticksichtigt werden, dass der
Nutzer idR mit einem Update-fahigen Produkt rechnet und entsprechende Aktuali-
sierungen oftmals im Rahmen des Soll berticksichtigt werden.

Letztlich wird die Verpflichtung des Bestandgebers durch die Tatsache abge-
schwicht, dass es sich bei den bestandrechtlichen Erhaltungspflichten um disposi-
tives Recht handelt, das grds vertraglich ausgeschlossen werden kann.!33 Sofern die
Erhaltungspflicht abbedungen wurde, besteht kein Anspruch auf Verbesserung der
Bestandsache.!®* Im Hinblick auf Verbrauchervertrige greift allerdings §9 Abs 1
KSchG, der normiert, dass die Gewiéhrleistungsrechte des Verbrauchers vor Kennt-
nis des Mangels nicht ausgeschlossen oder eingeschrankt werden kénnen.13

c) Zwischenfazit

Im Hinblick auf Dauerschuldverhiltnisse normiert § 1096 Abs 1 ABGB eine Ver-
pflichtung des Bestandgebers zur Erhaltung des bedungenen Gebrauchs der Be-

128 Vgl dazu nur Raue, NJW 2017, 1841f.

129 So bereits Andréewitch/Amlacher, jusIT 2015, 133 (136f); Faust, Digitale Wirtschaft -
Analoges Recht: Braucht das BGB ein Update? Gutachten zum 71. Deutschen Juristen-
tag, Teil A (2016) 34; Schmitt, Gewahrleistung bei Vertréigen iiber digitale Inhalte 155.

130 Etwa bei einer Antivirussoftware, vgl Schmitt, Gewahrleistung bei Vertrigen iiber digi-
tale Inhalte 155.

131 Zum Problem der Doppelvergiitung bei gleichzeitigem Bestehen eines Pflegevertrages s
Andréewitch/Amlacher, jusIT 2015/53, 133 (137); Schmitt, Gewéhrleistung bei Vertra-
gen iiber digitale Inhalte, 155f mwN.

132 Andréewitch/Amlacher, jusIT 2015, 133 (137); Schmitt, Gewéhrleistung bei Vertragen
iiber digitale Inhalte 155; Manhardt, Der ,Software as a Service“-Vertrag: vertragsrecht-
liche Aspekte neuer Formen der Softwareiiberlassung (2012) 102.

133 Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 § 1096 Rz 8; Lovrek in Rummel/Lukas, ABGB*
§ 1096 Rz 1, 11; Pesek in Schwimann/Kodek, ABGB*§ 1096 Rz 32; ders, immolex 2021,
42 (44) mwN.

134 Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1096 Rz 10; Vonkilch, Brauchbarkeit eines
Bestandobjekts fiir Zwecke eines Geschiftslokals, Anmerkung zu OGH 29. 1. 2003, 7 Ob
3/03x wobl 2004/86.

135 RIS-Justiz RS0121432; aA Riss in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'? § 1096 Rz 8; die in
der Erhaltungspflicht eine abdingbare Hauptleistungspflicht und keinen Konflikt mit
§ 9 Abs 1 KSchG sehen; vgl aber idZ die Ausfithrungen von Leupold, Zur Ausmalpflicht
des Mieters, Zak 2010, 103 (104), die sich fiir eine (analoge) Heranziehung des §9
Abs1 KSchG ausspricht und dies mit einem ,gewdihrleistungsfunktionsnahen Fall
rechtfertigt.
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standsache wihrend der gesamten Dauer des Bestandverhiltnisses. Dabei stellen
Updates grds ein taugliches Mittel dar, um den bestimmungsgeméfien Gebrauch
des Softwareproduktes zu erhalten. Da sich § 1096 ABGB aber auf eine statische
Erhaltung der Gebrauchsfihigkeit bezieht, bedeutet das grundsitzlich keine Pflicht
zur laufenden Anpassung oder Fortentwicklung. Dennoch kann, in Anlehnung an
die bisherige Rsp und Lit, eine Verpflichtung zur Fortentwicklung bzw Aktualisie-
rung bestehen, wenn bestimmte vertragliche Mindeststandards unterschritten wer-
den oder eine Anpassung im Hinblick auf drohende Sicherheitsgefahren geboten
scheint.

B. Fazit

Ein Anspruch auf Aktualisierung iS einer Anpassung an den neuesten Stand der
Technik und an eine verinderte digitale Umgebung, war/ist dem Gewihrleistungs-
recht des ABGB grds fremd. Besonders deutlich ist dies im Kaufrecht, wo § 924
ABGB den Zeitpunkt der Ubergabe als mafigebliches Moment fiir das Vorliegen
eines Mangels festsetzt.!3¢ Sofern Mingel erst nachtriglich entstehen, etwa infolge
einer spiteren technischen Entwicklung, muss der Ubergeber grds nicht dafiir
einstehen, wenn die Software bei Ubergabe funktionstiichtig war.137 Denkbar ist
ein gewdhrleistungsrechtlicher Anspruch nach ABGB daher lediglich in jenen Fél-
len, in denen bestimmte technische Entwicklungen vorhersehbar waren und als
Eigenschaft beriicksichtigt werden hitten sollen und der Mangel damit bereits
im Zeitpunkt der Ubergabe angelegt war.!38 Sofern das Softwareprodukt erst auf-
grund einer spiteren technischen Entwicklung unbrauchbar wird, besteht kein
Anspruch auf Gewihrleistung. Sofern der Mangel allerdings bereits bei Ubergabe
angelegt war, hat der Ubernehmer zunichst einen Anspruch auf die primiren
Rechtsbehelfe. Dabei scheint ein Anspruch auf Verbesserung durch Aktualisierung
grundsitzlich denkbar, ist die Aktualisierung doch oftmals Mittel der Wahl, da ein
Austausch nicht moglich ist und Aktualisierungen kostengiinstig und effizient ein-

136 Vgl dazu jiingst Zichling-Jud, OJZ 2022, 113 (121) iZm sg Haltbarkeitsmingeln; vgl
bereits dies in Kletecka/Schauer, ABGB-ON? § 924 Rz 1; Ofner in Schwimann/Kodek,
ABGB* §924 Rz1; Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 924 Rz 1; Hoeren, IT-
Vertragsrecht? 102.

137 Wendehorst, Die Digitalisierung und das BGB, NJW 2016, 2609 (2612); Schrader/
Engstler, MMR 2018, 356 ff; Riehm in Schmidt-Kessel/Kramme, Geschiftsmodelle in der
digitalen Welt 210; Hoeren, IT-Vertragsrecht? 102; Rockstroh/Peschl, NJW 2020, 3345f;
vgl besonders im Hinblick auf spitere Anderungen der Rechtslage, die eine Umstellung
der Software erfordern, etwa Raue, Reichweite der vertraglichen Pflicht zur Aktualisie-
rung von IT-Losungen aufgrund von Gesetzesdnderungen, CR 2018, 277 (278); Kremer,
Anpassungspflichten fiir Software bei Anderungen der Rechtslage, ITRB 2013, 116
(117); Orthwein/Bernhard, Mangelhaftigkeit von Software aufgrund Gesetzesdnderung?
CR 2009, 354 (3551).

138 So wird etwa grds jedem Produkt eine bestimmte Lebensdauer iS einer verkehrsiibli-
chen Einsatzdauer zugesprochen. Wird die Sache vor Ablauf dieser Zeit unbrauchbar,
liegt der Schluss nahe, dass dies auf einen Mangel zuriickzufithren ist, der bereits bei
Ubergabe angelegt war. Vgl dazu nur Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 923 Rz 54;
Wenusch, Gewihrleistung bei der Zusage einer bestimmten Haltbarkeit oder Lebens-
dauer, ZRB 2018, 13ff; I. Welser/Vcelouch, ecolex 1998, 829.
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gespielt werden konnen. Problematisch ist allerdings, dass nur der Hersteller in der
Lage ist ein entsprechendes Update zu programmieren. Das bedeutet, dass sofern
Hersteller und Verkiufer auseinanderfallen und der Hersteller nicht kooperiert,
dem Verkdufer die Bereitstellung von Updates wohl unmdéglich oder zumindest
unzumutbar ist, und er den Kiufer auf die sekundire Gewihrleistungsebene ver-
weisen kann.

Anders als im Kaufrecht ist die Erhaltung des bedungenen Gebrauchs im Rah-
men von Dauerschuldverhiltnissen grds denkbar. Aufgrund der raschen Fortent-
wicklung der Digitalisierung werden (notwendige) Aktualisierungen oftmals Teil
der Soll-Beschaffenheit und gelten daher als geschuldet. Mangels anderer Verein-
barung wird allerdings blof3 die Lauffihigkeit zu bestehenden Systemvoraussetzun-
gen geschuldet und hat der Bestandnehmer, aufgrund des statischen Erhaltungs-
begriffes des § 1096 ABGB, keinen Anspruch auf Aktualisierung oder Modernisie-
rung der Bestandsache. Unter bestimmten Umstdnden, dh sofern etwa vertragliche
oder gesetzliche Mindeststandards unterschritten werden, kann aber eine Ver-
pflichtung des Bestandgebers zur Anpassung oder Modernisierung grds begriindet
werden.

lll. Gewahrleistung Neu: Die Warenkauf- und
Digitale-Inhalte-Richtlinie

Nahezu zwanzig Jahre nach der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie hat der Unionsge-
setzgeber zwei Richtlinien zum Verbraucherschutz erlassen: Die Richtlinie tber
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs und die Richtlinie iiber be-
stimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler
Dienstleistungen. Damit wurde das bereits im Dezember 2015 von der Europdi-
schen Kommission begonnene Projekt eines ,,neuen Vertragsrechts fiir den digitalen
Binnenmarkt“1% erfolgreich abgeschlossen. Ubergeordnetes und erklirtes Ziel der
beiden RL ist die Stiarkung des digitalen Binnenmarktes zum Nutzen der Verbrau-
cher und Unternehmer, wobei die RL im Wesentlichen das Gewahrleistungsrecht
behandeln.!40 Mit Inkrafttreten der WKRL wurde nun auch die bisher in diesem
Bereich bestehende VGKRL endgiiltig aufgehoben. Im Unterschied zur VGKRL,
die blofl auf eine Mindestharmonisierung abzielte und lediglich gewisse Mindest-
standards an Verbraucherschutz vorgab, sind die beiden neuen RL aber vollharmo-

139 Vgl dazu nur die Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat,
den Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen,
Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt fiir Europa vom 6. 5. 2015, COM(2015) 192
final.

140 Hinsichtlich der Regelungsmaterie wurden beide Richtlinienvorschlidge bereits zu Be-
ginn als bescheiden beschrieben, vgl nur Zéchling-Jud, Richtlinienvorschlige aus oster-
reichischer Sicht, in Wendehorst/Zochling-Jud, Ein neues Vertragsrecht fiir den digitalen
Binnenmarkt 6; Stabentheiner, Neues zur Gewahrleistung aus Europa - und ein durch-
wachsenes Restimee, RAW 2019, 577; Bach, NJW 2019, 1705f; Schulze, ZEuP 2019, 695
(702); Gsell, ZUM 2018, 75 (7).
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nisierend!¥!, um ein einheitliches Verbraucherschutzniveau zu gewéhrleisten.!42
Anders als im Rahmen der Mindestharmonisierung kénnen die Mitgliedstaaten
damit kein héheres Verbraucherschutzniveau schaffen.!43 Richtigerweise wird der
Grundsatz der Vollharmonisierung in der RL aber aufgrund von zahlreichen Aus-
nahmen abgeschwicht, da andernfalls eine Einigung im Rat nicht zustande ge-
kommen wire.4 Wenngleich die Richtlinien das Gewdhrleistungsrecht nicht neu
erfinden und dem bestehenden System grds treu bleiben, so bringen die neuen RL
dennoch wesentliche Anderungen fiir das (&sterreichische) Zivilrecht.145

A. Vorgeschichte

Die Bestrebungen eines gemeinsamen Européischen Vertragsrechts reichen bereits
mehr als ein Jahrzehnt zuriick und so kénnen beide RL auf eine lange Vorgeschich-
te zuriickblicken.!46 Bereits im Jahr 2008 legte die Europdische Kommission einen
Vorschlag fiir eine vollharmonisierende Verbraucherrechte-RL!47 vor, welche die
VGKRL hiitte ersetzen sollen - dieser Vorschlag wurde aber letztlich in seinem
Umfang wesentlich reduziert und ohne gewihrleistungsrechtliche Bestimmungen

141 Art4 WKRL bzw Art 4 DIRL; vgl auch ErwGr 10 und 25 WKRL bzw ErwGr 11 DIRL;
zur Bedeutung der Vollharmonisierung fiir den Binnenmarkt vgl etwa Staudenmayer,
ZEuP 2019, 663 (665 ff); Gsell, ZUM 2018, 75 (79); zum Grundsatz der Vollharmonisie-
rung vgl Stabentheiner, Der Vorschlag fiir eine Verbraucherrechte-Richtlinie — einige
kritische Anmerkungen, Zak 2008, 423 (424f); Stabentheiner, Legistik im européischen
Arbeitsfeld, OJZ 2010, 263 (264, 267f).

142 Bereits in den letzten Jahren begann die Européische Kommission bei Richtlinienvor-
schldgen von der Idee der Mindestharmonisierung abzugehen und auf das System der
Vollharmonisierung umzuschwenken (vgl etwa Verbraucherkredit-RL 2008/48/EG;
Time-Sharing-RL 2008/122/EG; Verbraucherrechte-RL 2011/83/EH; Pauschalreise-RL
2015/2302/EU).

143 Von der Vereinheitlichung der Verbrauchervorschriften soll erklirterweise auch der
Unternehmer im grenziiberschreitenden Handel profitieren, da mit der Beseitigung
der vertragsrechtlichen Hindernisse durch die unterschiedlichen Rechtsvorschriften in
den Mitgliedstaaten, eine Kostensenkung fiir den Unternehmer einhergehen soll (vgl
COM][2015] 634 final, 2); da der Anwendungsbereich der Richtlinien aber nicht auf
grenziiberschreitende Fille beschrénkt ist, kann die Forderung des grenziiberschreiten-
den Handels blof3 mittelbare Folge der Vollharmonisierung sein, vgl Maultzsch, JZ
2016, 236 (237); Zochling-Jud, Die Richtlinienvorschldge der Kommission iiber digitale
Inhalte und Fernabsatzkaufvertrage aus osterreichischer Sicht, in Wendehorst/Zochling-
Jud, Neues Vertragsrecht fiir den digitalen Binnenmarkt 1 (7).

144 Krit Zochling-Jud, GPR 2019, 116f; Staudenmayer, ZEuP 2019, 663 (666); Gsell, ZUM
2018, 75 (79); die zahlreichen Ausnahmen von der Vollharmonisierung seien aus Ver-
brauchersicht grds zu begriifien, so Weiffensteiner, ZftRV 2019, 199 (200).

145 Siehe nur Stabentheiner, Grundziige des neuen Verbrauchergewihrleistungsrechts OJZ
2022, 991f; ders, OJZ 2021, 965 .

146 Vgl dazu bereits ausfiihrlich Zochling-Jud, Richtlinienvorschlidge aus Osterreichischer
Sicht, in Wendehorst/Zochling-Jud, Neues Vertragsrecht fiir den digitalen Binnenmarkt
11f; Stabentheiner in Stabentheiner/Wendehorst/Zochling-Jud 3ff mwN; Gsell, ZUM
2018, 75 (77 ff); Kodek/Leupold, Gewéhrleistung Neu 8; Schulze, ZEuP 2019, 695 (697 f).

147 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates tiber Rechte
der Verbraucher, KOM(2008) 614; vgl zum Richtlinienentwurf Jud/Wendehorst (Hrsg),
Neuordnung des Verbraucherprivatrechts in Europa? (2009).
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verabschiedet.!4® Auch der im Oktober 2011 vorgelegte Vorschlag eines Gemein-
samen Europdischen Kaufrechts (kurz GEKR)!4%, das blofl optional hitte gelten
sollten, scheiterte aufgrund des massiven Widerstands einiger Mitgliedstaaten, die
ua eine ,,Vollharmonisierung iiber die Hintertiir befiirchteten.!>0

Im Zuge der Umsetzung der ,,Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt fiir Euro-
pa“!>! unternahm die Europdische Kommission nunmehr einen dritten Anlauf und
veréffentlichte am 9. 12. 2015, begleitet von einem Verordnungsentwurf zur grenz-
tiberschreitenden Portabilitidt von Online-Inhaltediensten!>?, die ,,Ursprungsversi-
on“ der beiden Richtlinienvorschldge: Den Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber be-
stimmte vertragsrechtliche Aspekte des Online-Warenhandels und anderer Formen
des Fernabsatzes von Waren!33 sowie den Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber be-
stimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte!>*. Begleitet
wurden die Richtlinienvorschlige von einer Mitteilung der Kommission fiir ein

148 Vgl RL 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. 10. 2011 iiber
die Rechte der Verbraucher, zur Abinderung der RL 93/13/EWG des Rates und der RL
1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der RL
85/577/EWG des Rates und der RL 97/7/EG des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes, ABL L 2011/304, 64, zuletzt gedndert durch die RL (EU) 2015/2303, ABI L 2015/326,
1; s dazu P. Bydlinski/Lurger (Hrsg), Die Richtlinie iiber die Rechte der Verbraucher
(2012); Wendehorst, Die neue Richtlinie tiber die Rechte der Verbraucher, in FS Griss
(2011) 717; Stabentheiner/Cap, Die neue Verbraucherrechte-Richtlinie, OJZ 2011, 1045;
ausfithrlich zur Umsetzung in Osterreich Kolba/Leupold, Das neue Verbraucherrecht
(2014) Rz 11f.

149 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates iiber ein
Gemeinsames Europdisches Kaufrecht, COM(2011) 635 final; s dazu etwa Wende-
horst/Zichling-Jud (Hrsg), Am Vorabend eines Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts
(2012); Schmidt-Kessel (Hrsg), Ein einheitliches européisches Kaufrecht? (2012); Sta-
bentheiner, Der Entwurf fiir ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht — Charakteristi-
ka und rechtspolitische Aspekte, wbl 2012, 61; Griiblinger, Ein gemeinsames Kaufrecht
fiir Europa — Weichenstellung fiir die Européische Zivilrechtsentwicklung? Zak 2012,
343; Stabentheiner, Konzeptionelle Probleme des Gemeinsamen Europiischen Kauf-
rechts, RAW 2013, 13.

150 Der Vorschlag der Kommission fiir ein GEK wurde unter Ankiindigung eines alternati-
ven Vorschlags von der Kommission ausdriicklich zuriickgezogen, vgl COM(2014) 910,
Anhang II Punkt 60; Tamm/Tonner, Vom Scheitern des Gemeinsamen Européischen
Kaufrechts zum Kaufrecht im Rahmen des digitalen Binnenmarktes, EWS 2015, 241.

151 Vgl dazu die Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den
Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Stra-
tegie fiir einen digitalen Binnenmarkt fiir Europa vom 6. 5. 2015, COM(2015) 192 final;
vgl zu all dem die Kurzzusammenfassung bei Gsell, ZUM 2018, 75ff; vgl auch Schulze,
ZEuP 2019, 695 (6971).

152 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur Ge-
wihrleistung der grenziiberschreitenden Portabilitit von Online-Inhaltediensten im
Binnenmarkt vom 9. 12. 2015, COM(2015) 627 final.

153 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber be-
stimmte vertragsrechtliche Aspekte des Online-Warenhandels und anderer Formen des
Fernabsatzes von Waren, COM(2015) 635 final.

154 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber be-
stimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte, COM(2015) 634
final.
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